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บทที É  1 

บทนํา 

1. ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 

ความร่วมมือระหว่างประเทศในความพยายามทีÉจะปราบปรามการก่อการร้าย 

(Terrorism) นั Ê นเริÉมตั Ê งแต่ก่อนก่อตั Ê งองค์การสหประชาชาติ (United Nations) ดังจะเห็นได้จากใน

ปี ค.ศ. 1973 องค์การสันติบาตรชาติ (League of Nations) ได้ร่างสนธิสนธิสัญญาเพืÉอป้องกัน

และลงโทษการก่อการร้าย (The Draft Convention for the Prevention and Punishment of 

Terrorism)1 แม้ว่าร่างอนุสัญญาดังกล่าวไม่ได้ถูกนํามาใช้บังคับ ประกอบกับการหาข้อตกลง

ร่วมกันถึงคําจํากัดความของการก่อการร้ายยังไม่สามารถหาข้อสรุปร่วมกันได้ แต่อย่างน้อยก็ถือ

ว่าเป็นการจุดประกายร่วมกันในการทีÉจะร่วมกันป้องกันและปราบปรามการก่อการร้าย 

ในช่วงปลายศตวรรษทีÉ 20 ผู ้ ก่อการร้ายได้เพิÉมทวีความรุนแรงของการโจมตีมาก

ยิÉงขึ Ê น ก่อให้เกิดความสูญเสียต่อชีวิตและทรัพย์สินอย่างมหาศาลและสร้างความหวาดกลัวแกค่น

ทัÉวโลก ดังเช่น ใน ปี ค.ศ. 1988 ผู ้ ก่อการร้ายได้วางระเบิดเครืÉองบินโดยสารอเมริกัน Pan-Am 

Flight 103 ทําให้เครืÉองบินตกทีÉหมู่บ้าน Lockerbie (Village of Lockerbie) ใน Scotland และมี

ผู ้ เสียชีวิตจํานวน 259 คน2 ในปีถัดมาปี ค.ศ. 1989 ผู ้ ก่อการร้ายได้ลอบวางระเบิดเครืÉองบิน

โดยสารประเทศฝรัÉงเศส French UTA Flight 772 ทําให้ผู ้ โดยสารเสียชีวิตจํานวน 171 คน ซึÉงทั Ê ง

สองเหตุการณ์นี Ê เชืÉอกันว่าเป็นการก่อการร้ายกลุ่ม Libyan Arab Jamahiriya3 

การโจมตีของผู ้ ก่อการร้ายมักจะเน้นเป้าหมายทีÉเป็นเชิงสัญลักษณ์ของประเทศ

มหาอํานาจ อย่างเช่นใน ปี ค.ศ. 1998 ผู ้ ก่อการร้ายได้ลอบวางระเบิดสถานฑูตสหรัฐอเมริกาใน

ประเทศเคนยาและประเทศแทนซาเนีย4 ทําให้มีผู ้ เสียชีวิตจํานวน 263 คนและบาดเจ็บกว่า 5,000 

                                                   

 1 Convention for the Prevention and Punishment of Terrorism Art. 2(2), League of Nations 

 2 Central Intelligence Agency, Terroist Bomibng of Pan Am Flight 103 [online], 25 Nov 2012, Available from: 

https://www.cia.gov/about-cia/cia-museum/experience-the-collection/text-version/stories/terrorist-bombing-of-pan-am-

flight-103.html 

 3 BBC News, Lockerbie: 1988-1998 [online], 2 Dec 2012, Available from:  http://news.bbc.co.uk/2/hi 

/special_report/1998/08/98/lockerbie/137342.stm 

 4 BBC News, Lockerbie: 1988-1998 [online], 2 Dec 2012, Available from:  http://news.bbc.co.uk/2/hi 

/special_report/1998/08/98/lockerbie/137342.stm 

   



 

 

2

คนจากเหตุการณ์ดังกล่าวเจ้าหน้าทีÉรัฐบาลสหรัฐเชืÉอว่าเป็นการก่อการร้ายอะไคดะห์ (Al Qaida) 

ทีÉได้รับการสนบัสนุนจากรัฐบาลตาลีบัน (Taliban Government) ในขณะนั Ê น 

ช่วงต้นศตวรรษทีÉ 21 พัฒนาการของการก่อการร้ายได้มีลักษณะเป็นองค์กร

อาชญากรรม (Organized crimes) โดยทําเป็นกระบวนการและเครือข่ายสลับซับซ้อนยากต่อการ

สืบสวนติดตาม อีกทั Ê งยังใช้เทคโนโลยีทีÉท ันสมัยในการติดต่อสืÉอสารในการวางแผนอย่างมี

ประสิทธิภาพส่งผลให้อนุภาพของการทําลายและความเสียหายมหาศาลเช่น การก่อการร้ายเมืÉอ

วันทีÉ 11 กันยายน ปี ค.ศ. 2001 (September 11 Attacks) ทีÉ World Trade Center ใน New York 

และทีÉอาคารPentagon ทีÉตั Ê งของกระทรวงกลาโหมของสหรัฐ ซึÉงส่งผลให้เกดิความสูญเสียทั Ê งชีวิต

และทรัพย์สินจํานวนมาก5 

นอกจากสหรัฐอเมริกาทีÉตกเป็นเป้าโจมตีของการก่อการร้ายมากทีÉสุดแล้ว  ใน

ภูมิภาคยุโรปก็ยังตกเป็นเป้าหมายของการโจมตีของการก่อการร้ายเช่นเดียวกัน อย่างเช่น ในปี 

ค.ศ. 2004 ผู ้ก่อการร้ายได้โจมตีโรงเรียนในเมือง Beslan ในดินแดนของประเทศรัสเซียในแคว้นโอ

เซเทียตอนเหนือ (Russian republic of North Ossetia) มีผู ้ เสียชีวิตจํานวน 350 คนซึÉงมีเด็ก

นักเรียนรวมอยู่ด้วยจํานวน 172 คน6 ต่อมาในปี ค.ศ. 2005 ผู ้ ก่อการร้ายได้ทําการลอบวางระเบิด

ในสถานีรถไฟในกรุงลอนดอน ประเทศอังกฤษ ส่งผลให้มีผู ้ เ สียชีวิตจํานวน 50 คนและมี

ผู ้ได้รับบาดเจ็บจํานวน 700 คน7 

สําหรับภูมิภาคเอเซียใต้เมืÉอปี ค.ศ. 2008 ผู ้ ก่อการร้ายได้วางระเบิดทีÉโรงแรมทัช

มาฮาล พาเลส (Taj Mahal Palace and Tower) ประเทศอินเดียทําให้นักท่องเทีÉยวเสียชีวิตจํานวน 

173 คน8 นอกจากอินเดียแล้วประเทศเพืÉอนบ้านอย่างปากีสถานก็ได้มีเหตุการก่อการร้ายหลาย

ครั Ê งและก่อให้เกิดความเสียหายเป็นจํานวนมาก 

                                                   
 5 BBC Home, 2001: US rocked by day of terror [online], 10 March 2012, Available from: 

http://news.bbc.co.uk/onthisday/hi/dates/stories/september/11/newsid_2514000/2514627.stm 

 6 The guardian, Beslan school tragedy [online], 21 April 2011, Available from: 

http://www.guardian.co.uk/world/beslan 

 7 Foxnews, Terrorists strike London in series of Blasts [online], 11 June 2011, Available from: 

http://www.foxnews.com/story/0,2933,161768,00.html 

 8 The Telegraph, Bombay terror attacks: Why the Taj Mahal Hotel was chosen [online], 5 May 2012, 

Available from: http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/asia/india/3529804/Bombay-terror-attacks-Why-the-Taj-

Mahal-Hotel-was-chosen.html 



 

 

3

สําหรับภูมิภาคเอเซียตะวันออกเฉียงใต้การก่อการร้ายทีÉสําคัญคือ เมืÉอปี ค.ศ. 

2002 ได้มีการวางระเบิดโรงแรม JW Marriot ทีÉบาหลี (Bali Bomb) ซึÉงเป็นเมืองท่องเทีÉยวส่งผลให้

มีผู ้ เสียชีวิตจํานวน 202 คน9 นอกจากนี Ê แล้วยังมีขบวนการก่อการร้ายทีÉต้องการแบ่งแยกดินแดนได้

ลอบวางระเบิดตามสถานทีÉสําคัณหลายเหตุการณ์ส่งผลให้พลเมืองผู ้บริสุทธิ Í ต้องเสียชีวิตไปจํานวน

มาก ดังเช่นการก่อการร้ายแบ่งแยกดินแดนในประเทศฟิลิปปินส์และการก่อความไม่สงบในสาม

จังหวัดชายแดนภาคใต้ของไทย 

จากเหตุการณ์การก่อวินาศกรรมของผู ้ ก่อการร้ายทีÉนับจะทวีความรุนแรงมาก

ยิÉงขึ Ê นและกระบวนการของการก่อการร้ายมิได้จํากัดอยู่ในอํานาจอธิปไตยของรัฐใดรัฐหนึÉงแต่ผล

จากการก่อการร้านได้ส่งผลกระทบต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ ดังนั Ê นคณะมนตรี

ความมัÉนคงอาศัยอํานาจภายใต้มาตรา 24 แห่งกฏบัตรออกข้อมติทีÉ 731(1992)10 ได้ใช้ถ้อยคําว่า 

“การก่อการร้ายเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ” เพืÉอให้เกิดความชอบ

ธรรมแก่คณะมนตรีความมัÉนคงได้ใช้อํานาจตามมาตรา 3911 ทีÉจะออกข้อข้อมติ (Resolution) ใช้

มาตรการไม่ใช้กําลังตามมาตรา  41 โดยการใช้มาตรการบังคับทางเศรษฐกิจและหากใช้มาตรการ

ดังกล่าวไม่ใช้กําลังไม่สําฤทธิ Í ผล ก็อาจจะเพิÉมมาตรการโดยใช้กําลังทางทหารตามมาตรา 42 ซึÉง

ข้อมติทีÉออกภายใต้หมวด 7 แห่งกฏบัตรนั Ê นถือว่าเป็นพันธกรณีภายใต้กฏบัตรทีÉเหนือกว่า 

(Preview) พันธกรณีภายใต้ข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉนทีÉรัฐจะต้องปฏิบัติตามนัยแห่งมาตรา 

10312 ประกอบมาตรา 2513 กําหนดให้รัฐสมาชิก ตกลงทีÉจะยอมรับและปฏิบัตติามข้อมติตามนัย

แห่งมาตรา 48(2)14 ทีÉกําหนดให้รัฐสมาชิกต้องปฏิบัติตามข้อมติโดยตรงหรือโดยผ่านทบวงการ

ระหว่างประเทศทีÉรัฐเป็นสมาชิกอยู่อย่างเช่น สหภาพยุโรป  เป็นต้น  

                                                   
 9 Centralwesterndaily, Bali bomber shows no remorse 10 years later [oline], 14 July 2012, Available from: 

http://www.centralwesterndaily.com.au/story/369291/bali-bomber-shows-no-remorse-10-years-later/ 

 10 Security Council Resolution 731, U.N. Doc. S/RES/731 (January 21 , 1992) 

 11 UN Charter Art. 39 

 12 UN Charter Article 103 “In the event of a conflict between the obligations of the Members of the United 

Nations under the present Charter and their obligations under any other international agreement, their obligations 

under the present Charter shall prevail.” 

 13 UN Charter Article 25 states: “The Members of the United Nations agree to accept and carry out the 

decisions of the Security Council in accordance with the present Charter.” 

 14 UN Charter Article 48 states: “ 

 1. The action required to carry out the decisions of the Security Council for the maintenance of international 

peace and security shall be taken by all the Members of the United Nations or by some of them, as the Security 

Council may determine. 
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ในอดีตคณะมนตรีความมัÉนคงมักจะใช้มาตราการบังคับทางเศรษฐกิจ15 

(Sanction) ต่อรัฐ (Individual state) ซึÉงถือว่าเป็นบุคคลบังคับในระหว่างประเทศ (Legal person 

of international law) ทีÉละเมิดต่อข้อมติเพืÉอทีÉจะยอมทําตามข้อมติ แต่กลับส่งผลกระทบอย่าง

รุนแรงต่อชีวิตและความเป็นอยู่แก่พลเมืองผู ้บริสุทธิในรัฐนั Ê น ดังนั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงจึงได้

พัฒนาการใช้มาตรการบังคับต่อเป้าหมาย (Targeted sanction) เฉพาะรายบุคคล (Persons) 

หรือองค์กรธุรกิจ (Entities) แม้ว่าตัวบุคคลหรือองค์กรธุรกิจ (Targeted person/entities) เหล่านั Ê น

จะไม่เป็นบุคคลในบังคับตามกฏหมายระหว่างประเทศก็ตาม 

สําหรับข้อมติปราบปรามการก่อการร้ายทีÉสําคัญและเป็นประเด็นข้อโต้แย้งใน

ศาลยุติธรรมยุโรปและศาลภายในรัฐคือข้อมติทีÉ 1267 (1999)16 ซึÉงสืบเนืÉองมาจากเหตุการณ์ลอบ

วางระเบิดสถานฑูตสหรัฐในเคนยาและแทนซาเนียในปี ค.ศ. 1998  โดยเชืÉอว่าเกิดจากการกระทํา

ของกลุ่มก่อการร้ายอะไคดะห์ (Al Qaida) นําโดยนายบิน ลาเดนและสมาชิกลุ่มตาลิบัน(Taliban) 

โดยข้อมติทีÉ 1267 กําหนดให้ตั Ê ง “คณะกรรมการแซงชัÉน” (Sanction Committee) มีหน้าทีÉจัดทํา

บัญชีรายชืÉอผู ้ก่อการร้าย (Consolidated List)  กลุ่มตาลิบัน กลุ่มก่อการร้ายอะไคดะห์และนายโอ

ซามา บินลาดินและผู้ เกีÉยวข้อง (Associates) และองค์กรธุรกิจ (Entities) ทีÉบุคคลเหล่านั Ê น

ดําเนินการอยู่ และส่งผลให้บุคคลทีÉผู ้ ถูกกําหนดรายชืÉอนั Ê นถูกระงับดําเนินการทางทรัพย์สินของ

ผู ้ก่อการร้ายและองค์กรธุรกิจเหล่านั Ê นและถูกห้ามการเดินทาง 

ในปี ค.ศ. 2001 หลังจากเกิดเหตุการณ์ก่อการร้ายต่อ World Center ใน New 

York คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 137317 เรียกร้องรัฐให้ร่วมมือในการปราบปรามการ

ก่อการร้ายโดยบังคับใช้มาตรการระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินของผู ้กอ่การร้ายและให้รัฐออก

กฏหมายภายในให้การก่อการร้ายเป็นความผิดทางอาญาและให้รัฐจัดทําบัญชีรายชืÉอผู ้ก่อการร้าย

ในรัฐเอง ข้อมติยังกําหนดให้มี “คณะกรรมาการต่อต้านการก่อการ้าย” (Counter-Terrorism 

Committee-CTC) ทําหน้าทีÉช่วยเหลือและตรวจสอบแต่ละรัฐในการบังคับใช้มาตรการตามข้อมติ 

                                                                                                                                                  

 2. Such decisions shall be carried out by the Members of the United Nations directly and through their 

action in the appropriate international agencies of which they are members.” 

 15 UN Charter Art. 41 “The Security Council may decide what measures not involving the use of armed force 

are to be employed to give effect to its decisions, and it may call upon the Members of the United Nations to apply 

such measures. These may include complete or partial interruption of economic relations and of rail, sea, air, postal, 

telegraphic, radio, and other means of communication, and the severance of diplomatic relations.” 

 16 UN SC Resolution 1267(1999) 

 17 UN SC Resolution 1373(2001) 
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ดังนั Ê นการจัดทําบัญชีรายชืÉอผู ้ก่อการร้ายประกอบด้วย บัญชีแรกคือ คณะกรรมการแซงชัÉน (UN 

list) จ ัดทําขึ Ê นโดยใช้ดุลยพินิจจากข้อมูลลับ (Confidential information) ของรัฐผู ้ ร้องขอ 

(Requested states)  และบัญชีทีÉสองคือรัฐสมาชิก (National list)หรือสหภาพยุโรป (EU list) 

จัดทําขึ Ê นโดยใช้ความอิสระในการใช้ดุลยพินิจ (Discretion) จากพยานหลักฐาน (Evidence) และ

พยานแวดล้อม (Circumstances evidence) ทีÉรัฐเห็นว่าควรขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ สําหรับประเทศไทย

ได้ปฏิบัติตามข้อมติ 1373 โดยการออกกฏหมายอาญาฐานความผิดการก่อการร้ายในมาตรา 

135/118 และการดําเนินการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สินของผู ้ ก่อการร้ายโดยการออกเป็น

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 255619 

และได้บังคับใช้เมืÉอวันทีÉ 1 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2556 นี Ê เอง 

แม้ว่าคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 1730 (2006)20 ได้ตั Ê งหน่วยงาน

ประสานงานกลาง (Focal Point) มีหน้าทีÉพิจารณาลบรายชืÉอและปรับปรุงการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอ

เพืÉอให้เกิดความโปร่งใส แต่ข้อมติดังกล่าวยังไม่เปิดช่องให้ผู ้ถูกกําหนดรายชืÉอทราบถึงเหตุผลของ

การถูกขึ Ê นบัญชีผู ้ ก่อการร้ยเพืÉอทีÉจะได้ร้องขอต่อคณะกรรมการแซงชัÉนให้ลบรายชืÉอตนโดยนํา

พยานหลักฐานมาพิสูจน์ความบริสุทธิ Í แต่ข้อมติกําหนดให้ร้องต่อรัฐทีÉตนมีสัญชาติหรือภูมิลําเนา

เป็นตัวแทนร้องขอต่อคณะกรรมการแซงชัÉนในการลบรายชืÉอให้ ซึÉงในทางปฏิบัติแล้วรัฐไม่ต้องการ

ทีÉจะยืÉนคําร้องแทนผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีเหล่านั Ê น เนืÉองจากเหตุผลทางการเมืองระหว่างประเทศทีÉอาจจะ

ถูกมองว่าเป็นรัฐทีÉมีส่วนสนับสนุนกับการก่อการร้าย 

แม้ว่าคณะมนตรีความมัÉนคงจะมีอํานาจออกข้อมติในการปราปรามการก่อการ

ร้ายเพืÉอธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงซึÉงเป็นผลประโยชน์ส่วนรวมของมวลมนุษยชาติ ใน

การบังคับใช้มาตรการตามข้อมติของรัฐสมาชิกมีวิธีการนําไปปฏิบัติต่างกันไปเช่น การออก

กฏหมายภายใน (Domestic laws) หรือออกเป็นคําสัÉงของฝ่ายบริหาร( Administrative 

regulations) หรือกฏหมายของฝ่ายบริหาร (Administrative laws) เพืÉอทีÉจะขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของ

ผู ้ ก่อการร้าย ส่ วนผล ของการถูกกําหนดรายชืÉอนั Êนทํ าใ ห้ผู ้ ถูก กําหนดรายชืÉ อ  (Listed 

persons/entities) ต้องถูกระงับการดําเนินการทางทรัพย์สิน (Asset freeze) แม้กระทั Ê งถูกอายัด

เงินเดือนทีÉจะต้องนํามาเลี Ê ยงครอบครัวและยังถูกระงับการเดินทาง  ยิÉงไปกว่านั Ê นข้อมติมิได้เปิด

                                                   

 18 Section 135/1 of Thai Penal Code 

 19 Anti-Terrorist Financing Act, BE 2556 (2013), Published in the Government Gazette: volume 130/part 11 

A/page 1/1 February 2013. 

 20 UN SC Resolution 1730(2006) 
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โอกาสให้ผู ้ถูกกําหนดรายชืÉอเหลา่นั Ê นทราบถึงเหตุผลถึงการถูกกําหนดรายชืÉอเนืÉองจากเป็นข้อมูล

ลับของรัฐผู ้ ร้องขอและไม่มีกลไกในระดับสหประชาชาติหรือระดับรัฐเองทีÉจะร้องขอลบรายชืÉอ (De-

list)ออกจากบัญชีโดยการเสนอพยานหลักฐานเพียงเพืÉอพิสูจน์ความบริสุทธิ Í ของตน   

ประเด็นทางกฏหมายทีÉควรพิจารณาก็คือว่าการทีÉรัฐได้บังคับใช้มาตรการตามข้อ

มติดังกล่าวนั Ê นรัฐได้ละเมิดต่อสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน (Fundamental rights) ของผู ้ ถูกกําหนดรายชืÉอ

หรือไม่แม้ว่ารัฐจะอ้างว่ารัฐจะต้องตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏบัตร โดยรัฐเอง

จะต้องเลือกทีÉจะไม่ละเมิดกฏบัตรหรือว่าอาจจะเลืÉอกทีÉจะละเมิดสิทธิของผู ้ ถูกําหนดรายชืÉอ 

นอกจากนั Ê นแล้วยังไม่มีองค์กรทางศาลใดทีÉมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายของ

ข้อมติแม้แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice) หรือว่าศาลเฉพาะการ 

(Ad hoc Court) ทีÉตั Ê งโดยข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงเองหรือแม้กระทั Ê งศาลภายในของรัฐเอง 

(Domestic court)  

สําหรับสิทธิของผู ้ถูกกําหนดรายชืÉอทีÉจะร้องขอต่อศาลภายในเพืÉอให้ศาลเพิÉกถอน

ข้อบังคับภายในทีÉได้ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอตนนั Ê นอาจปรากฏหลายคดี แต่คดีทีÉเป็นทีÉน่าสนใจและส่งผล

กระทบต่อสหประชาชาติและรัฐสมาชิกหรือสหภาพยุโรปก็คือคดี Kadi and Al Barakaat v 

Council and Commission21 อ ันสืบเนืÉองมาจากนาย Kadi ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการการร้ายของ

คณะกรรมการแซงชัÉนสหประชาชาติและบัญชีรายชืÉอของสหภาพยุโรปและได้ร้องขอต่อศาล

ยุติธรรมแห่งยุโรป (European Court of Justice) เพืÉอขอเพิกถอนข้อบังคับยุโรปเนืÉองจากได้

ละเมิดสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานอันได้แก่ สิทธิทีÉจะได้รับการต่อสู ้คดีของตนในชั Ê นศาล (Rights to be heard) 

สิทธิในทรัพย์สินของตน (Rights to property) และสิทธิทีÉจะได้รับการพิจารณาคดีของตนอย่าง

ยุติธรรม (Fair trial)  

แม้ว่าสหภาพยุโรปจะถกูก่อตั Ê งโดยสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (Treaty on 

European Union) ทีÉถือว่าเป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศ (International agreement) ของรัฐ

ภาคีและกําหนดให้สหภาพยุโรปมีฐานะเป็นบุคคลในบังคับของกฏหมายระหว่างประเทศ22 แต่

สหภาพยุโรปทั Ê งมิได้มีฐานะเป็นสมาชิกสหประชาชาติเนืÉองจากมิใช้รัฐและมิได้เป็นภาคีของกฏ

                                                   

 21 Eur-Lex, Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International 

Foundation v Council and Commission [online] 12 Frebruary 2012,. Available from: http://eurlex.europa.eu/LexUriServ 

/LexUriServ.do?uri=CELEX:62005J0402:EN:HTML 

 22 Article 47 of TEU states: “The Union shall have legal personality.” 
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บัตร23 อย่างไรก็ตามรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปต่างเป็นรัฐสมาชิกสหประชาชาติทีÉจะต้องปฏิบัติ

พันธกรณีภายใต้กฏบัตรและพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาก่อตั Ê งยุโรป ดังนั Ê นสหภาพยุโรปในฐานะ

ทีÉเป็นผู ้ สืบทอด (Successor) จากรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปอาจจะตกอยู่ภายใต้พันธกรณี

เช่นเดียวกับรัฐสมาชิก 

ดังนั Ê นความสัมพันลักษณะทีÉ 1 คือระหว่างกฏบัตร (United Nations Charter) 

และสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปหรือกฏหมายยุโรป (European law) ลักษณะทีÉ 2 คือ ระหว่าง

กฏบัตรและรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป และลักษณะทีÉ 3 คือระหว่างสนธิสญัญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป

และรัฐสมาชิกยุโรป โดยลักษณะความสัมพันดังกล่าวจะมีผลทางกฏหมายต่อการนําข้อมติเข้าสู่ 

(Permeate) หรือบังคับใช้ (Implement) ระบบกฏหมายยุโรป อีกทั Ê งมีผลต่ออํานาจการวินิจฉัยของ

ศาลยุติธรรมยุโรปต่อความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติทีÉถูกวิจารณ์ว่าละเมิดสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้

ถูกกําหนดรายชืÉอ  

นอกจากนั Ê นแล้วสิทธิทีÉถูกละเมิดดังกล่าวเข้าลักษณะของกฏหมายเด็ดขาด (Jus 

cogens) ทีÉถือว่าเป็นข้อจํากัดของการใช้อํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคง ซึÉงในอนาคตการ

ตีความว่าการละเมิดใดเข้าลักษณะของหลักกฏหมายเด็ดขาดในแต่ละภูมิภาค (Regional jus 

cogens) อาจจะถูกตีความในลักษณะทีÉแตกต่างกันออกไป หลังคําตัดสินของศาลในคดีดังกล่าว

แล้วจะส่งผลกระทบอย่างไรต่อข้อมติเพืÉอทีÉจะนําไปสู่การปรับปรุงในการทีÉจะชัÉงนํ Ê าหนักระหว่าง

สิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคลและความสันติภาพและความสงบสุขของสังคมอันเป็นผลประโยชน์ของ

ส่วนรวม ซึÉงยังเป็นประเด็นปัญหาทางกฏหมายระหว่างประเทศทีÉจําเป็นจะต้องทําการศึกษาวิจัย

ต่อต่อประเด็นเหล่านั Ê นต่อไป 

2. วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

1. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์ว่ากฏบัตรสหประชาชาตินั Ê นเข้าลักษณะเป็นธรรมนูนสูงสุด

ของกฏหมายระหว่างประเทศหรือไม่ โดยเฉพาะมาตรา 103 แห่งกฏบัตรกําหนดให้พันธกรณี

ภายใต้กฏบัตรทีÉมีสภาพบังคับทีÉเหนือกว่าพันธกรณีภายใต้ข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉนซึÉงเหนือว่า

พันธกรณีใดและมีขีดจํากัดอย่างไร 

                                                   
 23 UN Charter Article 4(1) states: “Membership in the United Nations is open to all other peace-loving states 

which accept the obligations contained in the present Charter and, in the judgment of the Organization, are able and 

willing to carry out these obligations.” 
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2. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์ว่าคณะมนตรีความมัÉนคงมีอํานาจออกข้อมติทีÉบ ังคับต่อ

เป้าหมายทีÉบุคคลหรือองค์กรธุรกิจแทนทีÉจะเป็นรัฐทีÉมีฐานะเป็นบุคคลในบังคับของกฏหมายนั Ê นมี

ความชอบด้วยกฏหมายหรือไม่ และมีกฏหมายใดทีÉเป็นข้อจํากัดการใช้อํานาจและมีองค์กร

ระหว่างประเทศใดทีÉมีอํานาจวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติ  

3. เพืÉอศึกษาวิเคราะห์ว่าความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

สหภาพยุโรปมีลักษณะอย่างใด ตลอดถึงสถานะของกฏบัตรภายใต้กฏหมายยุโรปว่ามีสถานะ

อย่างใดและสหภาพยุโรปจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้กฏบัตรหรือไม่อย่างไร ซึÉงจะทราบว่า

กฏหมายระหว่างประเทศจะเข้าสู่ระบบกฏหมายยุโรปภายใต้เงืÉอนไขใด ทําให้ทราบว่าศาลยุโรปมี

อํานาจทีÉจะวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติหรือไม่ โดยศึกษาจากคําตัดสินของศาล

ยุติธรรมแห่งยุโรปคดี Kadi and Al Barakaat v Council and Commission  

4. เพืÉอศึกษาวิเคราห์ถึงผลกระทบจากคําตัดสินของศาลยุโรปในคดี Kadi จะ

กระทบต่อองค์การสหประชาชาติ คณะมนตรีความมัÉนคง รัฐสมาชิกสหประชาชาติและสหภาพ

ยุโรปอย่างไร ผลกระทบดังกล่าวนั Ê นจะนํามาสู่การแก้ไขข้อมติและข้อบังคับสหภาพยุโรปเพืÉอจะ

นําไปสู่การปราบปรามการก่อการร้ายอย่างมีประสิทธิภาพและลดการละเมิดต่อสิทธิขั Êนพื Ê นฐาน

ของบุคคลทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ 

3. ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

ผู ้วิจัยกําหนดกรอบการศึกษาเฉพาะการบังคับใช้ของรัฐสมาชิกต่อมาตรการตาม

ข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงเกีÉยวกับการปราบปรามการก่อการร้ายซึÉงเป็นพันธกรณีตามกฏ

บัตรมาตรา 103 ซึÉงเหนือกว่าพันธกรณีตามสนธิสัญญาตามกฏหมายระหว่างประเทศอืÉน ข้อจํากัด

ในการออกมาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงและมีความชอบด้วยกฏหมายอย่างไร 

การบังคับใช้ข้อมติภายใต้กฏหมายยุโรปและความสัมพันระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรปว่า

สถานะของกฏบัตรภายใต้กฏหมายยุโรปเป็นอย่างไร การนํากฏหมายระหว่างประเทศเข้าสู่ระบบ

กฏหมายยุโรปมีเงืÉอนไขอย่างไร อํานาจของศาลยุติธรรมแห่งยุโรปต่อการวินิจฉัยความชอบด้วย

กฏหมายของมาตรการตามข้อมติทีÉอาจจะเป็นการละเมิดต่อสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานและสิทธิดังกล่าวนั Ê น

ได้เข้าลักษณะของหลักกฏหมายเด็ดขาดหรือไม่ แนวทางการปรับปรุงข้อมติหรือข้อบังคับยุโรป

เพืÉอให้สอดคล้องกับสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคล โดยจะวิเคราะห์จากคําพิพากษาของศาลยุโรปต่อ

การโต้แย้งการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ 
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4. วิธีการดําเนินการวิจัย 

วิธี วิจัยทีÉใ ช้ในการทําวิทยานิพนธ์เป็นแบบวิจัยเอกสาร (  Documentary 

Research) โดยการศึกษาและทําความเข้าใจในตัวบทกฎหมายระหว่างประเทศ กฏบัตรของสหปะ

ชาชาติโดยเฉพาะพันธกรณีตามมาตรา 103 ว่ามีความผูกพันต่อรัฐสมาชิกและรัฐทีÉมิได้เป็น

สมาชิกขององค์กรสหประชาชาติอย่างไร  นอกจากนี Ê แล้วข้อผูกพันภายใต้มาตรา 103 ทีÉขัดกับหลัก

กฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยเฉพาะในเรืÉองของข้อบังคับเด็ดขาด (jus cogens และ 

erga omnes คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศ วิทยานิพนธ์ทีÉเกีÉยวข้อง คําพิพากษาศาล

ยุติธรรมยุโรปและศาลภายในของรัฐสมาชิก บทความทางวิชาการและเอกสารทีÉเกีÉยวข้อง เพืÉอ

นํามาวิเคราะห์ประเมินผลหาข้อสรุป 

5. สมมติฐานในการศึกษาวิจัย 

“มาตราการปราบปรามการก่อการร้ายตามมติคณะมนตรีความมัÉนคงแห่ง

สหประชาชาติถือเป็นพันธกรณีตามกฏบัตรสหประชาชาติทีÉอยู่เหนือพันธกรณีตามข้อตกลงอืÉน

ตามนัยของมาตรา 103 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติ อย่างไรก็ตามการทีÉศาลยุติธรรมแห่งยุโรปได้

เคยมีคําวินิจฉัยถึงความชอบด้วยกฏหมายของมาตราการปราบปรามการก่อการร้ายตามกฏหมาย

ยุโรปโดยไม่คํานึงถึงพันธกรณีตามกฏ บัตรสหประชาชาติและสะท้อนถึงความท้าทายในเรืÉองการ

ขัดกันระหว่างพันธกรณีดังกล่าว แต่ให้บทเรียนนําไปสู่การปรับปรุงมาตรการบังคับตามข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคง” 

6. ประโยชน์ที Éคาดว่าจะได้รับจากการศึกษาวิจัย 

1. เพืÉอให้ทราบว่ากฏบัตรมีลักษณะเป็นธรรมนูนสูงสุดของกฏหมายระหว่าง

ประเทศหรือไม่ โดยเฉพาะมาตรา 103 แห่งกฏบัตรกําหนดให้พันธกรณีภายใต้กฏบัตรทีÉมีสภาพ

บังคับทีÉเหนือกว่าพันธกรณีภายใต้ข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉนซึÉงเหนือว่าพันธกรณีใดและมี

ขีดจํากัดอย่างไร 

2. เพืÉอให้ทราบถึงความชอบด้วยกฏหมายของคณะมนตรีความมัÉนคงในการออก

ข้อมติทีÉบังคับต่อเป้าหมายทีÉบุคคลหรือองค์กรธุรกิจแทนทีÉจะเป็นรัฐ และกฏหมายทีÉเป็นข้อจํากัด

การใช้อํานาจและองค์กรระหว่างประเทศทีÉมีอํานาจวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติ  
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3. เพืÉอให้ทราบถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพ

ยุโรป สถานะของกฏบัตรภายใต้กฏหมายยุโรปและสหภาพยุโรปจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณี

ภายใต้กฏบัตรหรือไม่อย่างไร ทราบถึงกฏหมายระหว่างประเทศจะเข้าสู่ระบบกฏหมายยุโรป

ภายใต้เงืÉอนไขใดจากคําตัดสินของศาลยุติธรรมแห่งยุโรปคดี Kadi  

4. เพืÉอให้ทราบถึงผลกระทบจากคําตัดสินในคดี Kadi ต่อองค์การสหประชาชาติ 

คณะมนตรีความมัÉนคง รัฐสมาชิกสหประชาชาติและสหภาพยุโรปอย่างไร จะนํามาสู่การแก้ไขข้อ

มติอย่างไรบ้างเพืÉอให้บังคับใช้อย่างมีประสิทธิภาพและไม่ละเมิดต่อสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคล 

ในการวิจัยครั Ê งนี Ê  ผู ้ วิจัยได้แบ่งเนื Ê อหาการวิจัยเป็น 6 บท คือ บททีÉ 1 บทนํา บททีÉ 2 

กล่าวถึงหลักกฏหลักกฏหมายภายใต้กฏบัตรสหประชาชาติและสถานะเหนือกว่าของพันธกรณี

ตามกฏบัตรสหประชาชาติต่อพันธกรณีตามข้อตกลงตามกฏหมายระหว่างประเทศอืÉน บททีÉ 3 

พันธกรณีตามมติคณะมนตรีความมัÉนคงในการการปราบปรามการก่อการร้าย บททีÉ 4 การบังคับ

ใช้มติคณะมนตรีความมัÉนคงเกีÉยวกับการปราบปรามการก่อการร้ายในสหภาพยุโรป บททีÉ 5 แนว

ทางการวินิจฉัยของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปต่อข้อมติความท้าทายจากคําตัดสินของศาล

ยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป ส่วนบททีÉ 6 บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
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บทที É  2 

หลักกฎหมายภายในกฎบัตรสหประชาชาติ พันธกรณีทีÉมีผลทางกฎหมายและ

ขอบเขตของหลักกฎหมายมาตรา 103 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ 

ความสูญเสียอย่างมหาศาลต่อชีวิตของมวลมนุษยชาติเนืÉองจากผลของ

สงครามโลกครั Ê งทีÉ 1 (World War I) ทําให้รัฐแต่ละรัฐมีความพยายามในการทีÉสร้างความร่วมมือ

ระหว่างประเทศ เพืÉอจุดประสงค์ทีÉจะป้องกันมิให้เกิดสงครามในอนาคตขึ Êนอีกนั Ê น จึงได้มีการ

ประชุมเพืÉอสันติภาพ (Peace Conference) ขึ Ê นทีÉเมืองปารีส ในปี ค.ศ. 1919 เพืÉอทีÉจะร่วมกันร่าง

กฏบัตรสันนิบาตรชาติโดยมีจุดประสงค์หลักคือ “เพืÉอส่งเสริมความร่วมมือระหว่างประเทศและ

ธํารงค์ไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ (To promote international co-operation 

and to achieve international peace and security) และกฏบัตรสันนิบาติชาติดังกล่าวจึงเป็น

สนธิสัญญาในการก่อตั Ê งองค์การสันติบาตชาติ (The League of Nations)1 

หลังจากทีÉได้ก่อตั Ê งองค์การสันนิบาตรชาติขึ Ê นพร้อมกับแนวความคิดเรืÉองความ

มัÉนคงร่วมกัน (Collective security) ของชาติมหาอํานาจเพืÉอทีÉจะธํารงค์ไว้ซึÉงสันติภาพและความ

มัÉนคงระหว่างประเทศ แต่ในความเป็นจริงแล้วชาติมหาอํานาจเหล่านั Ê นมิได้มีความร่วมมือในการทีÉ

จะปฏิบัติตามพันธกรณีกันอย่างจริงจังดุจอย่างทีÉได้บัญญัติไว้ในกฏบัตรสันนิบาตรชาติแต่อย่างใด 

จึงได้นํามาซึÉงความวิกฤตและความท้าทายในอันทีÉจะเกิดสงความครั Ê งใหม่ดังจะเห็นได้จากกรณีทีÉ

รัฐบาลญีÉปุ ่ นได้ส่งกองกองกําลังได้เข้ายึดครองแมนจูเรีย (Manchuria) ในปี ค.ศ. 1931 และต่อมา

ประเทศญีปุ ่ น ประเทศเยอรมันนีและประเทศอิตาลีได้ถอนตัวออกเป็นสมาชิกขององค์การ

สันนิบาตรชาติเพืÉอทีÉจะรุกรานดินแดนอืÉน2 

จากความล้มเหลวขององค์การสันนิบาตรชาติในการทีÉจะบังคับให้รัฐสมาชิก

ปฎิบัติตามพันธกรณีในการทีÉจะนํามาซึÉงสันติภาพและความมัÉนคง ประกอบกับสถานการณ์

ช่วงเวลาดังกล่าวอาจจะมีการทําสงครามขึ Ê นใหม่และองค์การสันนิบาตรชาติไม่มีศักยภาพทีÉจะ

ป้องกันการเกิดสงครามครั Ê งใหม่ได้ ต่อมาในปี ค.ศ.1941 กลุ่มประเทศพันธมิตร (The Allies) โดย

ประธานาธิบดีสหรัฐ Roosevelt และนายกรัฐมนตรีของอังกฤษ Churchill ได้มีแถลงการณ์ร่วมกัน

                                                   
 1 D.W. Bowett, The Law of International Institutions, Fourth Edition (London: Stevens and Son, 1982) p. 17 

 2 James Burnham, “What is the Purpose of the United Nations?,” Annals of the American Academy of 

Political and Social Science 252 (July 1947) p. 2 
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ว่าจะต้องมีองค์การระหว่างประเทศเพืÉอทีÉจะสืบสานตามเจตนารมณ์ตามพันธกรณีขององค์การสัน

นิบาติชาติและกลุ่มประเทศพันธมิตรได้เรียกตัวเองว่า “The United Nations”  

จนกระทั Ê งในปี ค.ศ. 1943 หลังจากทีÉรัฐบาลสาธารณรัฐประชาชนจีน สหภาพโซ

เวียต สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกาได้ยอมรับแถลงการณ์มอสโค (Moscow Declaration) 

ซึÉงนําไปสู่การประชุมของคณะผู ้ แทนรัฐเพืÉอทีÉจะร่วมเจรจารับร่างกฏบัตรสหประชาชาติทีÉเมือง 

Dumbarton Oaks ในปี ค.ศ. 1944 และคณะผู ้แทนรับได้ตกลงยอมรับร่างกฏบัตรสหประชาชาติ

และเป็นผลทําให้มีการประชุมลงนามการก่อตั Ê งองค์การสหประชาชาติทีÉ San Francisco เมืÉอว ันทีÉ 

26 มิถุนายน ปี ค.ศ. 1945 และกฏบัตรสหประชาติมาตรา 103 (3) กําหนดให้กฏบัตรมีผลใช้

บังคับหลังจากทีÉประเทศสมาชิกถาวร 5 ชาติและประเทศสมาชิกส่วนใหญ่ได้ให้สัตยบัน ซึÉงกฏบัตร

สหประชาชาติได้มีผลบังคับใช้เมืÉอวันทีÉ 24 ตุลาคม ในปีเดียวกัน3 

จะเห็นได้ว่าองค์การสหประชาชาติได้ถูกก่อตั Ê งขึ Êนโดยกฏบัตรสหประชาชาติ 

(United Nations Charter) ซึÉงมีลักษณะเป็นสนธิสัญญาหลายฝ่าย (Multilateral treaty) ระหว่าง

รัฐสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ (State member) แม้ว่ารัฐสมาชิกเหล่านั Ê นต่างมีอํานาจ

อธิปไตยเป็นของตนเองและมิได้ตกอยู่ใต้อํานาจอธิปไตยของรัฐใด แต่ได้ร่วมกันยินยอม 

(Consent) ทีÉจะสละอํานาจอธิปไตยของตนบางอย่างเพียงเพืÉอว่าจะมอบอํานาจให้แก่องค์การ

สหประชาชาติ เพืÉอว ัตถุประสงค์ร่วมกันคือธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ 

หรือกล่าวอีกนัยหนึÉงคือกฏบัตรได้กําหนดเป็นกรอบจํากัดการใช้อํานาจอธิปไตยของแต่ละรัฐและ

คํานึงถึงผลประโยชน์ของประชาคมโลกมากขึ Ê น4 

นอกจากนี Ê แล้วความยินยอมของรัฐสมาชิกเหล่านั Ê นก็มิได้มีเจตนาทีÉจะให้องค์การ

สหประชาชาติมีลักษณะทีÉเป็นรัฐทีÉมีอํานาจเหนือรัฐสมาชิก (Super-State) หรือมีฐานะทีÉเป็น

รัฐบาลโลก (World Government) แต่มีเจตนาทีÉจะเป็นองค์การโลก (World Organization) เพืÉอ

                                                   

  The Moscow declaration had recognized “the necessity of establishing at the earliest practicable dat a 

general international organization, based upon the principle of sovereign equality of all peace-loving State, large and 

small, for the maintenance of international  peace and security” 

 3 Leland M. Goodrich, The United Nations in a Changing World (New York: Columbia University Press, 

1974) p. 8 

 4 Dino Kritsiotis, “Imagining the International Community”, European Journal of International Law (2002), p. 

961 
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อาศัยความสมัครใจยินยอมทีÉจะร่วมมือให้บรรลุวัตถุประสงค์หลักร่วมกัน5 2 ประการคือ ประการทีÉ 

1 คือด้านการเมืองและความมัÉนคงอันได้แก่ การธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่าง

ประเทศ โดยกฏบัตรได้กําหนดให้คณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติ (United Nations 

Security Council) มีอํานาจหน้าทีÉสําคัญในการธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคง ประการทีÉ 2 

คือด้านเศรษฐกิจและสังคม ซึÉงหมายถึงว่ารัฐสมาชิกจะให้ความร่วมมือในการแก้ปัญหาทาง

เศรษฐกิจสังคม วัฒนธรรม และมนุษยธรรมร่วมกัน 

ในการทีÉจะให้องค์การสหประชาชาติดําเนินงานให้บรรลุวัตถุประสงค์หลักทั Ê งสอง

ประการดังกล่าวข้างต้น กฏบัตรสหประชาชาติได้กําหนดให้มีโครงสร้างซึÉงประกอบด้วยองค์กรซึÉง

อยู่ภายใต้องค์การสหประชาติสองระดับคือ องค์การหลัก (Principle Organs) และองค์กรรอง 

(Subsidiary Organs) โดยองค์กรหลักมีอํานาจทีÉจะแบ่งองค์กรรองเพืÉออําเนินงานให้บรรลุ

วัตถุประสงค์ขององค์กรได้แล้วแต่ความจําเป็นและความเหมาะสม และมอบอํานาจให้แก่องค์กร

รองเท่าทีÉตนมีอํานาจตามกฏบัตรกําหนดไว้ นอกจากนี Ê แล้วองค์กรรองมีอํานาจดําเนินการเท่าทีÉตน

ได้รับมอบอํานาจมาจากองค์กรหลัก ซึÉงหากดําเนินการเกินขอบอํานาจของตนทีÉได้รับมอบอํานาจ

มาแล้วก็จะเป็นการทําเกินขอบอํานาจ (Ultra vires)  

ภายใต้กฏบัตรสหประชาชาติ องค์กรหลักของสหประชาชาติทีÉถกูจัดตั Ê งขึ Ê นมีอยู่ 6 

องค์กรคือ6 คณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาติ (Security Council) ซึÉงมีอํานาจหน้าทีÉในการ

ธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ7 องค์กรทีÉสองคือ สมัชชาใหญ่ (General 

Assembly) ซึÉงเป็นเสมือนสภาของโลก (World parliament) มีอํานาจหน้าทีÉดําเนินการตามหมวด 

                                                   
 5 D.W. Bowett, The Law of International Institutions, Fourth Edition (London: Stevens and Son, 1982) p. 24 

 6 UN Charter Article 7 states “1. There are established as the principal organs of the United Nations: a 

General Assembly, a Security Council, an Economic and Social Council, a Trusteeship Council, an International Court 

of Justice, and a Secretariat. 2. Such subsidiary organs as may be found necessary may be established in 

accordance with the present Charter.” 

 7 UN Charter Article 24 states: “1. In order to ensure prompt and effective action by the United Nations, its 

Members confer on the Security Council primary responsibility for the maintenance of international peace and 

security, and agree that in carrying out its duties under this responsibility the Security Council acts on their behalf. 

 2. In discharging these duties the Security Council shall act in accordance with the Purposes and Principles 

of the United Nations. The specific powers granted to the Security Council for the discharge of these duties are laid 

down in Chapters VI, VII, VIII, and XII. 

 3. The Security Council shall submit annual and, when necessary, special reports to the General Assembly 

for its consideration.” 
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4 ของกฏบัตรสหประชาชาติ8 เช่นเป็นเวทีเปิดให้แก่รัฐสมาชิกในการทีÉจะเสนอญัตติต่างๆ ร่าง

สนธิสัญญาพหุภาคี ตลอดจนถึงเรืÉองการพิจารณางบประมาณ องค์กรทีÉสามคือ คณะมนตรี

เศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social Council) นั Ê นมีอํานาจหน้าทีÉในด้านเศรษฐกิจและ

สังคมตามทีÉได้กําหนดไว้ในกฏบัตราติแต่ต้องดําเนินงานอยู่ตามภายใต้การกํากับดูแลของสมัชชา

ใหญ่สหประชาชาติ9 องค์กรทีÉสีÉ คือ คณะมนตรีภาวะทรัสตี (United Nations Trusteeship 

Council)  

สําหรับองค์กรทีÉห้าคือ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of 

Justice) เป็นองค์กรทีÉเกีÉยวกับศาลของสหประชาชาติ10 ซึÉงทีÉมีหน้าทีÉทีÉระงับข้อพิพาทระหว่าง

ประเทศและให้ความเห็นทางกฏหมายแก่สมัชชาสหประชาชาติและคณะมนตรีความมัÉนคง และ

องค์กรสุดท้ายคือ สํานักเลขาธิการ (Secretariat) โดยมีเลขาธิการสหประชาชาติ (Secretary 

General) ซึÉงมีหน้าทีÉหลักในการเป็นตัวแทนขององค์การสหประชาชาติเพืÉอประสานความร่วมมือ

ในการธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคง นอกจากนี Ê แล้วยังเป็นหัวหน้าของสํานักงานทีÉจะออก

กฏระเบียบปฏิบัติภายในสํานักงานเลขาธิการสหประชาชาติ 

ดังนั Ê นในการใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติภายใต้กฏบัตรโดยเฉพาะคณะ

มนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติในการธํารงค์ไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ 

ประกอบมาตรา 103 ของกฏบัตรได้ให้เหนือกว่าเมืÉอเกิดการขัดแย้งกับข้อตกลงระหวา่งประเทศอืÉน 

ซึÉงอํานาจตามกฏบัตรดังกล่าวนั Ê นย่อมส่งผลกระทบต่อรัฐ หรือองค์กรระหว่างประเทศอืÉนหรือ

แม้แต่ปัจเจกชนอืÉน ดังนั Ê นการใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติย่อมต้องอยู่ในกรอบของกฏ

เกณท์ของกฏหมายระหว่างประเทศ ซึÉงในบทนี Ê จะศึกษาถึงหลักกฏหมายภายใต้กฏบัตร

สหประชาชาติ พันธกรณีทีÉมีผลทางกฏหมายและขอบเขตของหลักกฏหมายมาตรา 103 ภายใต้กฏ

บัตรสหประชาชาติ โดยจะแบ่งการศึกษาออกเป็น 4 ส่วนคือ 2.1 ศึกษาถึงหลักกฏหมายภายใต้กฏ

บัตรสหประชาชาติหลักการและสถานะทางกฏหมาย ตลอดถึงลักษณะความเป็นกฏหายสูงสุดกฏ

บัตรสหประชาติ 2.2 ศึกษาองค์ประกอบประกอบของมาตรา 103 แห่งกฏบัตรกับกรณีทีÉมีการขัด

                                                   

 8 Charter IV of UN Charter 

 9 Article 60 of UN Charter states “Responsibility for the discharge of the functions of the Organization set 

forth in this Chapter shall be vested in the General Assembly and, under the authority of the General Assembly, in the 

Economic and Social Council, which shall have for this purpose the powers set forth in Chapter X.” 

 10 Article 92 of UN Charter states “1. The Trusteeship Council shall adopt its own rules of procedure, 

including the method of selecting its President. 2. The Trusteeship Council shall meet as required in accordance with 

its rules, which shall include provision for the convening of meetings on the request of a majority of its members.” 
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กับระหว่างพันธกรณีภายใต้กฏบัตรกับกฏหมายหรือข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉน 2.3 ศึกษาถึงการ

บังคับใช้มาตรา 103 แห่งกฏบัตรกับข้อตกลงอืÉนนอกจากข้อตกลงระหว่างประเทศ อย่างเช่น

สัญญาระหว่างประเทศเป็นต้น  2.4  ศึกษาถึงเงืÉอนไขอันเป็นข้อจํากัดการใช้อํานาจภายใต้

พันธกรณีตามกฏบัตรสหประชาชาติ โดยจะกล่าวถึงสถานะขององค์กรระหว่างประเทศและบรรทัด

ฐานกฏหมายระหว่างประเทศ และชี Ê ให้เห็นว่าหลักกฏหมายระหว่างประเทศทีÉจํากัดขอบเขตการใช้

อํานาจขององค์การสหประชาติ 

2.1 หลักกฎหมายภายใต้กฎบัตรสหประชาชาต ิ

 2.1.1 ความมุ่ งหมายและหลักการของกฎบัตรสหประชาชาติ (Purposes and 

Principles of the United Nations) 

ความมุ่งหมายขององค์การสหประชาชาติได้กําหนดไว้ในมาตรา 111 แห่งกฏบัตร

สหประชาชาติ กล่าวคือ ประการแรกเพืÉอธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ (To 

keep peace throughout the world) และมุ่งต่อจุดหมายปลายทางอันนี Ê  จะได้ดําเนินมาตรการ

ร่วมกัน อันมีผลจริงจังเพืÉอการป้องกัน และการขจัดปัดเป่าการคุกคามต่อ สันติภาพ และเพืÉอ

ปราบปรามการ รุกรานหรือการล่วงละเมิดอืÉนๆต่อสันติภาพ ตลอดจนนํามาโดยสันติวิธีและ

สอดคล้องกับหลักการแหง่ความยุติธรรม และกฎหมาย ระหว่างประเทศซึÉงการปรับปรุงหรือระงับ

กรณีพิพาท หรือสถานการณ์ระหว่างประเทศอันจะนําไปสู่การล่วงละเมิดสันติภาพได้  ประการทีÉ

สอง เพืÉอพัฒนาสัมพันธไมตรีระหว่างประชาชาติทั Ê งปวง  (To develop friendly relations 

between nations) โดยยึดการเคารพต่อหลักการแห่งสิทธิทีÉเท่าเทียมกัน และการกําหนดเจตจํานง

ของตนเองแห่งประชาชนทั Ê งปวงเป็นมูลฐาน และจะได้ดําเนินมาตรการอันเหมาะสมอย่างอืÉนๆ 

เพืÉอเป็นกําลังแก่สันติภาพสากล  

ประการทีÉสามเพืÉอทําการร่วมมือระหว่างประเทศ ในอันทีÉจะแก้ปัญหาระหว่าง

ประเทศในทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม และมนุษยธรรม และส่งเสริมและสนับสนุนการเคารพ

สิทธิมนุษยชน และอิสรภาพ  (To work together to help people live better lives, to eliminate 

poverty, disease and illiteracy in the world, to stop environmental destruction and to 

encourage respect for each other's rights and freedoms)  อ ันเป็นหลักมูลสําหรับทุกๆ คน 

โดยปราศจากความแตกต่างในทาง เชื Ê อชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา และ ประการสุดท้ายเพืÉอเป็น

                                                   

 11 Article 1 of UN Charter 
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ศูนย์กลางสําหรับประสานการดําเนินการของประชาชาติทั Ê งปวง  (To be a centre for helping 

nations achieve these aims)   ในอันทีÉจะบรรลุสู่จุดหมาย ปลายทางร่วมกันเหล่านี Ê ให้กลมกลืน

กัน 

สําหรับการดําเนินการตามความความมุ่งหมายนั Ê น องค์การสหประชาชาติได้วาง

หลักการ (The Principles of the United Nations) ไว้ตามาตรา 212 กล่าวคือ หลักการการแรก 

องค์การย่อมยึดหลักการแห่งความเสมอภาคในอธิปไตยของสมาชิกทั Ê งปวงเป็นมูลฐาน (All 

Member States have sovereign equality) หลักการประการทีÉสองคือ สมาชิกทั Ê งปวงจะต้อง 

ปฏิบัติตามข้อผูกพันตามกฎบัตรฉบับปัจจุบันนี Ê โดยสุจริตใจ (All Member States must obey the 

Charter) ประการทีÉสามคือ สมาชิกทั Ê งปวง จะต้องระงับกรณีพิพาทระหว่างประเทศของตนโดย

สันติวิธี ประการทีÉสีÉคือ สมาชิกทั Ê งปวงจักต้องละเว้นการคุกคามหรือการใช้กําลังต่อบูรณภาพ แห่ง

อาณาเขต หรือเอกราชทางการเมืองของรัฐใดๆ (Countries must avoid using force or 

threatening to use force) ประการทีÉห้าคือ สมาชิกทั Ê งปวงจักให้ความช่วยเหลือทุกประการ แก่

สหประชาชาติในการกระทําใดๆ ทีÉได้ดําเนินไปตามกฎบัตร ฉบับปัจจุบัน ประการทีÉหกคือ รัฐทีÉมิใช่

สมาชิกของสหประชาชาติ จะพึงต้องปฏิบัติตามหลักการเหล่านี Ê  เท่าทีÉจําเป็นแก่การธํารงไว้ซึÉง

สันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ ประการสุดท้ายคือ สหประชาชาติจะต้องไม่เข้า

แทรกแซงในเรืÉองซึÉงโดยสาระสําคัญแล้วตกอยู่ในเขตอํานาจภายในของรัฐ 

 2.1.2 สถานทางกฎหมายของกฎบัตรสหประชาชาติในกฎหมายระหว่างประเทศ 

(Legal Status of the United Nations Charter) 

เป็นทีÉยอมรับกันทัÉวไปว่าองค์การสหประชาชาตินั Ê นมีสถานะเป็นบุคคลตาม

กฏหมายระหว่างประเทศโดยองค์การสหประชาชาติได้ถูกก่อตั Ê งโดยสารตราตั Ê ง (Constituent 

Instrument) หรือกฏบัตรสหประชาชาติ (United Nations Charter) นั Ê นเอง ดังนั Ê นการทีÉจะ

พิจารณาว่ากฏบัตรมีสถานะทางกฏหมายอย่างไรนั Ê นย่อมขึ Ê นอยู่ว่าจะพิจารณาถึงความสัมพัน

ระหว่างกฏบัตรเปรียบเทียบกับสนธิสัญญาหรือกฏหมายระหว่างประเทศหรือสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

องค์กรระหว่างประเทศหรือองค์การส่วนภูมิภาคใดเช่น สหภาพยุโรป (European Union) นั Ê นก็

หมายความว่าจะต้องพิจารณาความสัมพันระหว่างกฏบัตรและระบบกฏหมายยุโรปว่ากฏบัตรมี

สถานะอย่างไรในระบบกฏหมายของสหภาพยุโรป หรือเป็นความสัมพันระหว่างกฏบัตรกับ

                                                   

 12 Article 2 of UN Charter 
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กฏหมายภายในของรัฐสมาชิกว่ากฏบัตรมีสถานะอย่างไรในระบบกฏหมายภายในหรือกฏหมาย

รัฐธรรมนูนของรัฐๆ นั Ê น 

สําหรับผลของความสัมพันระหว่างกฏบัตรกับระบบกฏหมายขององค์กรส่วน

ภูมิภาคอย่างเช่นสหภาพยุโรป หรือกับระบบกฏกมายภายในรัฐนั Ê นจะให้ผลทางกฏหมาย 2 

ประการกล่าวคือ ประการแรก ก่อให้เกิดเสมือนว่าทําให้ทราบว่าลําดับศักดิ Í  (Primacy) ของกฏบัตร

ต่อระบบกฏหมายสหภาพยุโรป หรือต่อกฏหมายของรัฐสมาชิกซึÉงจะก่อให้เกิดผลทางกฏหมายว่า

จะต้องบังคับตามกฏหมายใดก่อน (Prevailing force) และประการทีÉสอง ทําให้ทราบถึงผลผกูพัน

ทางกฏหมาย (Legal binding force) ของกฏบัตรอันจะก่อให้เกิดสภาพบังคับทีÉองค์กรส่วน

ภูมิภาคหรือรัฐทีÉจะต้องปฏิบัตรตามกฏบัตรในการทีÉจะก่อให้เกิดการดํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความ

มัÉนคงระหว่างประเทศอันเป็นวัตถุประสงค์หลักขององค์การสหประชาชาติต่อไป  

สําหรับสถานะหรือความสัมพันระหว่างกฏบัตร (United Nations Charter) และ

กฏหมายภายในของรัฐสมาชิก (Domestic laws) นั Ê นมาจากหลักกฏหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศทีÉยอมรับว่าสถานะของกฏบัตรสหประชาชาตินั Ê นอยู่เหนือกฏหมายภายในรัฐดังจะปรากฏ

ไว้ในมาตรา 2713 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาโดยกําหนดไว้ว่ารัฐคู่ภาคีมิอาจจะอ้างกฏหมาย

ภายในของตนทีÉจะไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงหรือสนธิสัญญาระหว่างกันได้ และหลักความเป็น

กฏหมายสูงสุดของกฏบัตรซึÉงกําหนดให้พันธกรณีตามกฏบัตรอยู่เหนือกว่าพันธกรณีตาม

สนธิสัญญานั Êนได้กําหนดไว้มาตรา 103 แห่งกฏบัตร นอกจากนี Ê แล้วสถานะของกฏบัตรยังได้

กําหนดให้เหนือกว่าสนธิสัญญาของรัฐตามนัยของมาตรา 3014 แห่งสนธิสัญญากรุงเวียนนา ดังนั Ê น

                                                   
 13 Article 27 of Vienna Convention o the Law of Treaties 1968 states “A party may not invoke the provisions 

of its internal law as justification for its failure to perform a treaty. 

This rule is without prejudice to article 46.” 

 14 Article 30 of Vienna Convention o the Law of Treaties 1968 states: 

 “1. Subject to Article 103 of the Charter of the United Nations, the rights and obligations of States parties to 

successive treaties relating to the same subject-matter shall be determined in accordance with the following 

paragraphs. 

 2. When a treaty specifies that it is subject to, or that it is not to be considered as incompatible with, an 

earlier or later treaty, the provisions of that other treaty prevail. 

 3. When all the parties to the earlier treaty are parties also to the later treaty but the earlier treaty is not 

terminated or suspended in operation under article 59, the earlier treaty applies only to the extent that its provisions 

are compatible with those of the latter treaty. 

 4. When the parties to the later treaty do not include all the parties to the earlier one: 
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ชี Ê ให้เห็นว่าสถานะของกฏบัตรนั Ê นมีสถานะเหนือกฏหมายภายในของรัฐสมาชิก หัวข้อดังกล่าวนี Ê จะ

ได้กล่าวในหัวข้อต่อไป ส่วนสถานะหรือความสัมพันของกฏบัตรกับกฏหมายภูมิภาคโดยเฉพาะ

ระบบกฏหมายยุโรปนั Ê นจะได้กล่าวในรายละเอียดในบททีÉ 4 ต่อไป 

 2.1.3 ลักษณะเฉพาะของกฏบัตรสหประชาชาติ (the Special character of the UN 

Charter)  

ความพยายามทีÉแยกลักษณะเฉพาะของสารตราตั Êงสหประชาชาติ (The 

Constitutent instrument of the UN) หรือกฏบัตรออกจากสนธิสัญญาระหว่างประเทศทัÉวไปนั Ê น

ได้ริเริÉ มตั Ê งแต่ก่อนก่อตั Ê งองค์การสันนิบาตรชาติ (the League of Nations) โดยท่าน 

HeinrichTriepel15 (Rapiasiardi Mirabelli) ได้ให้ความเห็นเกีÉยวกับการจัดตั Ê งองค์การระหว่าง

ประเทศในปี ค.ศ. 1925 ว่าในการตราสารตราตั Ê งขององค์การระหว่างประเทศนั Êนรัฐผู ้ ก่อตั Ê งไม่ได้มี

เจตนาเพียงเพืÉอจุดประสงค์ของผลประโยชน์เฉพาะรัฐใดรัฐหนึÉงเท่านั Ê น แต่เพืÉอบรรลุวัตถุประสงค์

หลักร่วมกัน (the Achievement of common goals)16 นอกจากนั Ê นแล้วนักกฏหมายระหว่าง

ประเทศในขณะนั Ê นได้ให้ความเห็นเกีÉยวกับลักษณะของสารตราตั Ê งสันนิบาตรชาติว่ามีลักษณะเพืÉอ

จุดประสงค์ในการทีÉก่อตั Ê งองค์การมากกว่าทีÉจะมีลักษณะของความสัมพันของสัญญาระหว่างรัฐ

สมาชิก อีกทั Ê งโดยลักษณะธรรมชาติของสารตราตั Ê งแล้วไม่ได้เป็นสัญญา (Contract) หรือ

รัฐธรรมนูญ (Constitution) แต่อย่างใด17 

ปัจจุบันนักกฏหมายระหว่างประเทศได้ยอมรับว่าสารตราตั Ê งขององค์การระหว่าง

ประเทศโดยเฉพาะองค์การสหประชาชาติมีลักษณะเป็นสัญญาและลักษณะเป็นกฏหมาย

รัฐธรรมนูญหรือความเป็นกฏหมายสูงสุด การทีÉสารตราตั Ê งได้มีลักษณะเป็นสัญญานั Ê นหมายความ

                                                                                                                                                  

 (a) as between States parties to both treaties the same rule applies as in paragraph 3; 

 (b) as between a State party to both treaties and a State party to only one of the treaties, the treaty to which 

both States are parties governs their mutual rights and obligations. 

 5. Paragraph 4 is without prejudice to article 41, or to any question of the termination or suspension of the 

operation of a treaty under article 60 or to any question of responsibility which may arise for a State from the 

conclusion or application of a treaty the provisions of which are incompatible with its obligations towards another 

State under another treaty.” 

 15 Hersch Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law (London: Longmans, Green 

and Co., 1927) p. 156 

 16 Paul S. Reinsch, ‘International Administrative Law and National Sovereignty’, AJIL 3 (1909) :1-45. 

 17 Alfred Zimmern, The League of Nations and the Rule of Law, 1918-1935 (New York: Russell and Russell, 

1969) pp. 290-291. 
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ว่ารัฐผู ้ ก่อตั Ê งได้ยินยอมทีÉจะสูญเสียอํานาจอธิปไตยของตนเพืÉอทีÉจะมอบอํานาจให้องค์การได้มี

อํานาจ (Power) และความสามารถ (Competance) ทีÉจะดําเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ร่วมกัน

ตามทีÉได้ตกลงตามข้อสัญญาซึÉงมองในมิติของแนวราบ (Horizontal) หรือในมิติของระหว่าง

ประเทศ และอีกมิติหนึÉงคือในแนวดิÉง (Vertical) หรือมิติของการการดําเนินงาน (Functioning)ใน

องค์การซึÉงจะต้องมีความเป็นกฏหมายสูงสุดทีÉมีลําดับศักดิ Í กฏหมายในองค์การและมีสถานะ

บุคคลตามกฏหมายระหว่างประเทศ ดังนั Ê นจึงมีความจําเป็นทีÉจะต้องนํากฏหมายสนธิสัญญาและ

กฏหมายว่าด้วยสารตราตั Ê งองค์การระหว่างประเทศมาปรับพิจารณา เพืÉอให้เกิดความเข้าใจจึงจะ

ขอกล่าวโดยรายละเอียดทั Ê งสองลักษณะดังนี Ê 

(ก) ลักษณะเป็นสัญญาของสารตราตั Ê งองค์การ (The Constituent Insturment 

as a Contract)  

ลักษณะเฉพาะของกฏบัตรทีÉมีลักษณะเป็นสัญญานั Êนหมายความว่าการทีÉรัฐ

สมาชิกเป็นผู ้ตกลงร่วมกันสละอํานาจอธิปไตยบางอย่างของตน (pouvoir constituantt) เพืÉอทีÉจะ

ก่อตั Ê งองค์การ(pouvoir constitué) ให้มีอํานาจและหน้าทีÉดําเนินการตามวัตถุประสงค์ตามเจตน์

จํานงค์ของรัฐโดยอาศัยหลักยินยอม (Principle of consent) โดยสารตราตั Ê งองค์การหรือกฏบัตร

ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าทีÉหรือพันธกรณีต่อรัฐภาคีทีÉมีผลผูกพันตามกฏหมายและจะไม่ก่อผลผูกพัน

ต่อรัฐทีÉสาม (pacta tertiis rule) รัฐภาคีทีÉจะต้องร่วมกันปฏิบัติตามพันธกรณี (pacta sunt 

seranda) ตามหลักสุจริต (Good faith) เพืÉอให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามข้อตกลงร่วมกัน (Collective 

goals) ซึÉงในการแก้ไขหรือเปลีÉยนแปลงกฏบัตรนั Ê นจะต้องอาศัยความยินยอมของรัฐภาคี 

(Contracting parties) 

นอกจากนี Ê แล้วในการตกลงร่วมกันจัดตั Ê งองค์การขึ Êนมานั Ê น รัฐภาคีจะต้องมี

กระบวนการเจราต่อรอง การร่างและการรับรองเอกสารตลอดจนการลงนามในข้อตกลงหรือการลง

สัตยบันโดยมีเจตนาว่ารัฐภาคีจะต้องรับนําเอาข้อพูกพันไปปฏิบัติตามทีÉได้ตกลงกันไว้ หากว่ามี

สถานะการณ์ทีÉเปลีÉยนแปลงไป หรือเกิดมีการไม่ปฏิบัติตามข้อสัญญาก็มีผลทําให้สัญญาดังกล่าว

นั Ê นการทีÉจะบอกเลิกสัญญาหรือสิ Êนสุดสัญญาก็ต้องได้รับความยินยอมของรัฐคู่ภาคีด้วย18 ซึÉง

ลักษณะดังกล่าวชี Ê ให้เห็นว่าสารตราตั Ê งองค์การระหว่างประเทศนั Ê นมีลักษณะเป็นสัญญาระหว่างรัฐ

                                                   

 18 C. Wilfred Jenks, ‘Some Constitutional Problems of International Organizations’, BYIL (1945): 11 
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ทีÉมีลักษณะสัญญาหลายฝ่ายประกอบด้วย 193 รัฐภาคี จาก 196 รัฐ ซึÉงองค์การเป็นผลมาจาก

ข้อสัญญาของรัฐภาคีทีÉถือกําเนิดและการสิ Êนสุดขององค์การระหว่างประเทศ19 แต่ระหว่างทีÉ

องค์การระหว่างประเทศทีÉยังดําเนินการอยู่นั Ê นความเป็นลักษณะของรัฐธรรมนูนขององค์การจะ

กําหนดขอบเขตอํานาจหน้าทีÉและวัตถุประสงค์ขององค์การ ซึÉงจะกล่าวในหัวข้อต่อไป 

(ข) ลักษณะเป็นกฏหมายรัฐธรรมนูญของสารตราตั Ê งองค์การ (The Constituent 

Insturment as a Constitution) 

แม้ว่าคําว่า “รัฐธรรมนูญ” ตามกฏหมายระหว่างประเทศแล้วจะไม่ได้ให้

ความหมายทีÉเฉพาะเจาะจงอย่างหนึÉงอย่างใด หรืออาจจะไม่ปรากฏในระบบกฏหมายระหว่าง

ประเทศเสียด้วยซํ Ê าไป แต่ “รัฐธรรมนูญ” จะให้ความหมายทีÉชัดเจนในระบบกฏหมายภายในรัฐเสีย

มากกว่า ดังนั Ê นในสังคมระหว่างประเทศมักจะใช้คําว่ารัฐธรรมนูญทีÉผิดไป ดังทีÉองค์คณะอุทธรณ์

ของศาลเฉพาะกิจยูโกสลาเวีย (The Appeals Chamber of the Yugoslavia Tribunal) ได้กล่าว

ในคําพิพากษาคดี Blaskic case20 ไว้ว่าข้อบกพร่องในการทีÉมีการเปรียบเทียบสังคมระหว่าง

ประเทศกับรัฐ เนืÉองจากว่าสังคมระหว่างประเทศไม่มีรัฐบาลส่วนกลางและการแบ่งแยกอํานาจใน

การถ่วงดุลอํานาจระหว่างกัน ดังนั Ê นหากจะนําเอา โครงสร้างและสถาบันในรัฐมาเปรียบกับระบบ

องค์กรระหว่างประเทศแล้วเป็นการเข้าใจผิดอย่างมหันต์ 

อย่างไรก็ตามลักษณะของสารตราตั Ê งองค์การระหว่างประเทศทีÉมีลักษณะของ

ความเป็นรัฐธรรมนูญนั Ê นหมายความว่า รัฐสมาชิกได้ยินยอมมอบอํานาจอธิปไตยของตนบางส่วน

ให้แก่องค์การเพืÉอให้มีสถานะเป็นบุคคลตามกฏหมายระหว่างประเทศในทีÉจะตัดสินใจอย่างอิสระ

ในการดําเนินงานให้บรรลุวัตถุประสงค์ร่วมกันทีÉรัฐใดรัฐหนึÉงมิอาจจะดําเนินการเพียงลําพังได้ การ

ทีÉรัฐมอบอํานาจให้แก่องค์การนั Ê นรัฐสมาชิกยังได้กําหนดองค์ประกอบและกรอบอํานาจของ

องค์การ โดยทีÉกรอบอํานาจจะกําหนดความสามารถ (Competence) ขององค์การและองค์กรรอง

                                                   

  Three countries out of the 196 countries in the world are not members of the United Nations. Kosovo 

declared independence from Serbia on on February 17, 2008 but has not gained complete international recognition to 

allow it to become a member of the United Nations. Taiwann was replaced by the People's Republic of China 

(mainland China) as UN member in 1971. The Vatican , the independent papal state of 771 people, was created in 

1929. They have not chosen to become part of the international organization. 

 19 Niels Blokker, ‘International Organizations and Their Members.`International Organizations Belong to All 

Members and to None’ – Variations on a Theme’, IOLR 1 (2004) : 139-161 

 20 The Judgment on the Request of the Republic of Croatia for review of the Decision of the Trial Chamber, 

Paras. 30-31 
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ในองค์การมิให้กระทําการเกินกรอบอํานาจซึÉงสารตราตั Ê งองค์การได้กําหนดไว้ นอกจากนี Ê แล้วกฏ

บัตรยังได้บรรจุหลักการบางอย่างตามกฏหมายระหว่างประเทศไว้ในกฏบัตร อย่างเช่น หลักการทีÉ

จะระงับข้อพิพาทอย่างสันติ หลักการไม่ใช้กําลังหรือหลักการของสิทธิป้องกันตนเองเป็นต้น 

ลักษณะดังกล่าวเช่นนั Ê นของกฏบัตรสหประชาชาติมีลักษณะของความรัฐธรรมนูญขององค์การ21 

แต่อย่างไรก็ตามกฏบัตรสหประชาชาติยังมีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญของรัฐสมาชิกอยู่นั Ê นเอง 

 2.1 .4 ลักษณะความเป็นกฏหมายสุงสุดของกฏบัตรสหประชาชาติ  (The 

Constitutional Character of United Nations Charter)  

ความแตกต่างระหว่างระบบกฏหมายระหว่างประเทศ (International legal 

system) และระบบกฏหมายภายในของรัฐ (Domestic legal system) นั Ê นมีความแตกต่าง

ประการหนึÉงคือ ระบบกฏหมายระหว่างประเทศมีความสัมพันทางแนวราบ (Horizontal 

relationship) กล่าวคือ ความสัมพันของกฏเกณฑ์ระหว่างประเทศ สนธิสัญญาระหว่างประเทศ 

กฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและกฏหมายทัÉวไประหว่างประเทศนั Êนจะไม่มี

ความสัมพันธ์ทีÉเป็นลักษณะทีÉมีศักดิ Í ตามลําดับทางกฏหมาย (Hierarchy) หรือเป็นลักษณะทีÉมี

บทบัญญัติเป็นกฏหมายสูงสุด (Supremacy clause) ทีÉว่าหากกฏหมายทีÉมีศักดิ Í ตํÉากว่าขัดหรือ

แย้งกับกฏหมายลําดับสูงสุดแล้วจะมีผลเป็นโมฆะ (Void) หรือใช้ไม่ได้ (Null) หรือไม่สามารถ

บังคับได้ (Unenforceable) หรือกล่าวอีกนัยหนึÉงคือระบบกฏหมายระหว่างประเทศจะมีผลผูกพัน

เฉพาะแต่รัฐ (States) หรือบุคคลตามกฏหมายระหว่างประเทศ (International legal personality) 

ทีÉยินยอมเข้าผูกพันตอ่พันธกรณีระหว่างประเทศเหล่านั Ê น22 แต่อย่างไรก็ตามความสัมพันของระบบ

กฏหมายระหว่างประเทศได้พัฒนาตลอดมาจนมีข้อยกเว้นตามหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus 

cogens and obligations Erga Omnes) ทีÉจะต้องผูกพันต่อรัฐหรือบุคคลตามกฏหมายระหว่าง

ประเทศอืÉนแม้ว่าจะมิได้ยินยอมเข้าผูกพันก็ตาม23 

ในทางตรงกันข้ามกันนั Ê นระบบกฏหมายภายในมีความสัมพันธ์ทีÉมีลักษณะ

โครงสร้างของระบบกฏหมายเป็นแบบลําดับศักดิ Í กฏหมาย (Hierarchal structure) ซึÉงมีกฏหมาย

                                                   

 21 Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion of 11 Apr. 1949, 

[1949] ICJ Rep. 174, at 179. 

 22 Hans Kelsen, General Theory of Law and State (Russell and Russell, New York 1961), pp. 354 

 23 Christian Tomuschat and Jean-Marc Thouvenin (eds), The Foundamental Rules of the International Legal 

Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes (London: Martinus Nijhoff, Leiden 2006), pp. 2-5 
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รัฐธรรมนูญเป็นกฏหมายทีÉมีลําดับศักดิ Í สูงสุดในการปกครองรัฐ (Constitutional regulations)24 

นอกจากนี Ê แล้วกฏหมายรัฐธรรมนูญยังได้มีบทบัญญัติเฉพาะทีÉมีลักษณะความเป็นกฏหมายสูงสุด 

(Supremacy character) ซึÉงมีผลทางกฏหมายคือ หากกฏหมายลําดับรองใดขัดหรือแย้งกับ

กฏหมายรัฐธรรมนูญแล้วจะไม่มีผลใช้บังคับหรือไม่ก่อผลทางกฏหมายใดๆ (Invalid)25 

แม้ว่าความสัมพันธ์ของกฏหมายระหว่างประเทศจะเป็นความสัมพันธ์แบบ

แนวราบ แต่ไม่ได้หมายความว่ากฏหมายระหว่างประเทศเหล่านั Êนจะไม่มีความสัมพันธ์ทีÉ มี

ลักษณะศักดิ Í ทางกฏหมายระหว่างกันเลย ด้วยเหตุทีÉว่าความสัมพันธ์ขององค์การระหว่างประเทศ

ต่างๆได้พยายามพัฒนาความสัมพันธ์ทีÉใกล้ชิดกัน (Glued together) และมีแรงผลักดันให้มีการ

สร้างคุณค่าทีÉสําคัญของระบบกฏหมายระหว่างประเทศเพืÉอให้มีลักษณะทีÉเป็นธรรมนูญของโลก 

ซึÉงการละเมิดคุณค่าสําคัญนั Ê นมิเพียงจะมีผลกระทบต่อรัฐใดรัฐหนึÉงเท่านั Ê นแต่ยังมีผลกระทบต่อ

ประชาคมระหว่างประเทศอีกด้วย26 

ดังจะเห็นได้จากกฏบัตรสหประชาชาติ (United Nations Charter) ซึÉงเป็นมี

ลักษณะทีÉเป็นสนธิสัญญาพหุภาคีพิเศษทีÉมีลักษณะความเป็นกฏหมายรัฐธรรมนูญมากทีÉสุด27 

นอกจากนี Ê แล้วท่าน Oscarf Schachter ยังได้ให้ความเห็นในประเด็นดังกล่าวนี Ê ในปี ค.ศ. 1951 ว่า 

“กฏบัตรสหประชาชาตินั Ê นไม่ได้เป็นเหมือนกับสัญญาเช่าทีÉดินหรือสัญญาในกรรมธันประกันภัย 

แต่ได้ถูกร่างขึ Ê นมาด้วยถ้อยคําทีÉมีความหมายกว้างในการทีÉจะต้องเผชิญกับสถานการณ์ทีÉ

เปลีÉยนไปกับอนาคตทีÉไม่แน่นอน”28 ในส่วนนี Ê ผู ้ วจิ ัยจะได้ชี Ê ให้เห็นว่ากฏบัตรสหประชาชาตินั Ê นมี

ลักษณะของความเป็นธรรมนูญของโลก 

ในการทีÉพิจารณาว่ากฏบัตรหรือสารตราตั Ê งขององค์การสหประชาชาตินั Ê นมี

ลักษณะความเป็นกฏหมายสูงสุด (The constitutionality of the UN system) หรือไม่นั Ê น หากเมืÉอ

พิจารณาเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญตามกฏหมายภายในของรัฐแล้วนั Ê น จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญ

                                                   
 24 Hans Kelsen, General Theory of Law and State (New York: Russell and Russell,1961), pp. 123-125 

 25 ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of 

International Law, UN Doc. A/CN.4/L.682, 13 April 2006, pp. 166, para: 324. 

 26 Erika de Wet, “The International Constitutional Order” International and Comparative Law Quarterly, 

(2006) : 51 

 27 Michael W. Doyle, “A Global Constitution? The Struggle over the UN Charter,” NYU Symposium 

(September, 2010) : 1 

 28 Oscar Schachter, ‘Review of Kelsen: The Law of the United Nations’, Yale Law Journal 189-193 (1951), : 

193. 
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ของรัฐนั Ê นเป็นกฏหมายสูงสุดในการปกครองรัฐ เป็นบ่อเกิดของกฏหมายทั Ê งหมดทีÉบังคับใช้ในรัฐ

และรัฐธรรมนูญยังให้อํานาจแก่องค์กรในรัฐในการทีÉจะแบ่งอํานาจอธิปไตยในรัฐ นอกจากนี Ê

รัฐธรรมนูญยังมีอํานาจขจัดการขัดหรือแย้งกันของกฏหมายลําดับรองภายในรัฐอีกด้วย 

หากพิจารณาจากอรัภบทของกฏบัตรสหประชาชาติแล้วจะเห็นว่า กฏบัตร

สหประชาชาติไม่มีเจตนาทีÉจะสร้างรัฐโลก (World State) ซึÉงจะพบว่าข้อความของอรัภบทมีได้ตั Ê ง

เจตจํานง “ทีÉจะช่วยชนรุ่นหลังให้พ้นจากภัยพิบัติแห่งสงคราม” “ทีÉจะยืนยันความเชืÉอมัÉนในสิทธิ

มนุษยชน” “ทีÉจะสถาปนาภาวการณ์ อันจะธํารงไว้ซึÉงความยุติธรรมและความเคารพต่อข้อผูกพัน

ทั Ê งปวงอันเกิดมาจากสนธิสัญญา และทีÉมาอืÉนๆ ของกฎหมายระหว่างประเทศ” และ “ทีÉจะส่งเสริม

ความก้าวหน้าทางสังคม และมาตรฐานอันดียิÉงขึ Ê นแห่งชีวิตในอิสรภาพ”29 นอกจากนี Ê แล้วกฏบัตร

สหประชาชาติมาตรา 2(1) กําหนดไว้ว่าองคการสหประชาชาติ “ยึดหลักการแห่งความเสมอภาค

ในอธิปไตยของสมาชิกทั Ê งปวงเป็นมูลฐาน”30 นอกจากนี Ê สมาชิกขององค์การยังได้เปิดไว้ตามมาตรา 

4(1) “ให้แก่รัฐทีÉรักสันติภาพทั Ê งปวง”31 

ในกรณีทีÉเปรียบเทียบกฏบัตรสหประชาชาติและรฐัธรรมนูญของรัฐแล้ว จะเห็นว่า

กฏบัตรสหประชาชาติยังขาดความเป็นกฏหมายสุงสุด (Supremacy law) ซึÉงศาลรัฐธรรมนูญของ

ประเทศแอฟริกาใต้ (The Constitutional Court of South Africa) ได้ให้คําวินิจฉัยในคดี 

Pharmaceutical เกีÉยวกับกฏหมายรัฐธรรมนูญว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฏหมายสงูสุดทีÉกําหนดระบบ

กฏหมายระบบเดียวในรัฐและเป็นบ่อเกิดของแห่งกฏหมายและอํานาจในรัฐ ซึÉงอํานาจและ

กฏหมายดังกล่าวได้ตกอยูภายใต้การควบคุมของกฏหมายรัฐธรรมนูญ32 

นอกจากนี Ê แล้ว Laurence Helfer ยังได้ให้ทรรศนะเกีÉยวกับกฏบัตรสหประชาชาติ

ว่า กฏบัตรสหประชาชาติได้ขาดความเป็นกฏหมายสุงสุด ด้วยเหตุทีÉว่ากฏบัตรไม่ได้ทําให้ระบบ

กฏหมายระหว่างประเทศเป็นระบบกฏหมายเดียว (One system of international law) และ

กฏหมายระหว่างประเทศทั Ê งหมดก็ไม่ได้ตกอยู่ภายใต้กฏบัตร นอกจากนี Ê แล้วกฏบัตรก็ไม่ได้เป็นบ่อ

                                                   

 29 The preamble of the United Nations Charter 

 30 Article 2(1) of UN Charter 

 31 Article 4(1) of UN Charter 

 32 Michael W. Doyle, “A Global Constitution? The Struggle over the UN Charter”, NYU Symposium 

(September, 2010) :.2 
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เกิดของกฏหมายระหว่างประเทศ33 จะเห็นได้ว่ามีกฏหมายระหว่างประเทศอืÉนทีÉได้สร้างหลักกฏ

มายทีÉควบคู่ขนานไปกับกฏบัตร อย่างเช่น อนุสัญญาว่าด้วยการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ (the Genocide 

Convention) ซึÉงถือว่าเป็นการพัฒนามาจากหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) ทีÉว่าอนุสัญญา

ได้กําหนดให้รัฐภาคีมีอํานาจทีÉจะป้องกันและลงโทษผู ้ กระทําการละเมิดอนุสัญญาถึงแม้ว่าจะ

ไม่ได้รับอํานาจจากคณะมนตรีความมัÉนคงก่อนหรือแม้ว่าการกระทําการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุ 

(Genocide) จะเป็นเรืÉองภายในรัฐก็ตาม 

หากพิจารณาลักษณะของกฏบัตรจากสนธิสัญญากรุงเวียนนาแล้วอาจกล่าวได้

ว่ากฏบัตรเป็นสนธิสัญญาพหุภาคีพิเศษ (Special multilateral treaty) และมีลักษณะของความ

เป็นกฏหมายสูงสุดอยู่ ด้วยเหตุผลหลายประการคือ ประการแรกความเป็นกฏหมายสูงสุดตาม

มาตรา 103 ทีÉว่าหากมีการขัดแย้งระหว่างข้อผูกพันของสมาชิกสหประชาชาติและตามข้อผูกพัน

ตามความตกลงระหว่างประเทศอืÉน ให้ข้อผูกพันตามกฎบัตรใช้บังคับ”34 ซึÉงข้อบังคับตามพันธกรณี

ภายใต้กฏบัตรนี Ê ยังใช้บังคับ (prevail or supersede) เหนือหลักกฏหมายทีÉเกิดหลัง (The last in 

time rule) ตามมาตรา 30 ของกฏหมายสนธิสัญญากรุงเวียนนา35 

ประการทีÉสอง กฏบัตรได้กําหนดให้พันธกรณีเกีÉยวกับการธํารงไว้ซึÉงสันติและ

ความมัÉนคงระหว่างประเทศตามมาตร 39 นั Ê น มีผลผูกพันทางกฏหมายกับรัฐสมาชิกทุกรัฐและ

รวมถึงรัฐทีÉมิใช้สมาชิกด้วย36 ประการทีÉสาม จะเห็นได้ว่าลักษณะของกฏบัตรสหประชาชาติมี

ความแตกต่างจากสนธิสัญญาอืÉน ตรงแง่ทีÉว่ากฏบัตรสหประชาชาติไม่เปิดให้มีข้อสงวนหลังจากทีÉ

ได้ให้การสัตยบัน นอกจากนี Ê ในการทีÉจะแก้ไขกฏบัตรยังมีความยากลําบาก เนืÉองจากว่าจะต้อง

ได้รับเสียงเอกฉันฑ์จากรัฐสมาชิกไม่น้อยกว่าจํานวนสองในสามซึÉงรวมถึงรัฐสมาชิกถาวรทั Ê งห้าอีก

ด้วย37 

ประการทีÉสาม กฏบัตรสหประชาชาติยังมีลักษณะทีÉเป็นองค์การทีÉมีอํานาจเหนือ

รัฐ (Supranationality) ในแง่ทีÉว ่ากฏบัตรได้มอบอํานาจให้แก่องค์กรหลักทําการตัดสินใจเองในการ

ดําเนินงานภายใต้กฏบัตร โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากรัฐสมาชิกเป็นคราวๆ ไป อย่างเช่น 

                                                   

 33 Laurence R. Helfer, “Constitutional analogies in international legal system”, Loyola of Los Angeles Law 

Review 37 (2003) :. 207-208 

 34 Article 103 of UN Charter 

 35 Article 30 of Vienna Convention on Law of Treaty 1968 

 36 Article 39 of United Nations 

 37 Article 109 of United Nations 
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อํานาจในการวินิจฉัยของคณะมนตรีความมัÉนคงภายใต้หมวด 7 ซึÉงได้ให้คําวินิจฉัยออกมาเป็น

คําแนะนํา (Recommendations) หรือเป็นคําวินิจทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมาย (Decision) ภายใต้

กฏบัตรมาตรา 24 และ 4838 ทําให้มีผลผูกพันทางกฏหมาย (Legal binding decision) แก่รัฐทุก

รัฐทีÉจะต้องปฏิบัติตาม ซึÉงคําวินิจฉัยเหล่านั Ê นอาศัยเสียงเพียงแค่ 9 เสียงจาก 15 เสียงของสมาชิก

สภาความมัÉนคงและไม่มีการวีโต้จากสมาชิกถาวร 

ประก ารทีÉสีÉ  ก ฏบัตรยั งไ ด้ใ ห้อํา นาจแ ก่ศา ลยุ ติธรรมระหว่างปร ะเ ทศ 

(International Court of Justice  or ICJ) ซึÉงถือว่าเป็นองค์กรหลักสูงสุดด้านยุติธรรมขององค์การ

สหประชาชาติทีÉกฏบัตรให้อํานาจทีÉจะกระชับการเชืÉอมโยงระหว่างลําดับศักดิ Í กฏหมายระหว่าง

ประเทศและระบบภายในของสหประชาชาติ ซึÉงศาลมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจหน้าทีÉของ

องค์กรรองในสหประชาชาติดังปรากฏในความเห็นเชิงปรึกษาคดี Effects of Awards Advisory 

Opinion39 คดีดังกล่าวเกิดจากสมัชชาใหญ่สหประชาชาติได้ร้องขอให้ศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศเพืÉอขอความเห็นเชิงปรึกษากรณีทีÉศาลชํานาญการพิเศษ (the UN Administrative 

Tribunal) ได้มีคําสัÉงให้จ่ายค่าชดเชยแก่เจ้าหน้าทีÉสหประชาชาติทีÉถูกให้ออกจากงานและพิจารณา

ว่าสมัชชาใหญ่มีอํานาจทีÉย ับยั Ê งมิให้ดําเนินการตามคําพิพากษาของศาลชํานาญการพิเศษได้

หรือไม่ ศาลยุติธรรมได้มีความเห็นเชิงปรึกษาว่าศาลชํานาญการดังกล่าวทําหน้าทีÉไม่เพียงแต่ให้

ความเห็นเชิงปรึกษาแก่องค์การสหประชาติ แต่เป็นองค์กรศาลทีÉมีความเป็นอิสระพิพากษาคดี

และมีผลผูกพันทางกฏหมายรวมถึงสมัชชาใหญ่ด้วย แม้ว่าศาลชํานาญการถูกตั Ê งขึ Ê นโดยสมัชชา

ใหญ่ซึÉงมีอํานาจทีÉจะแก้ไขธรรมนูญศาลชํานาญการหรือแม้แต่ยกเลิกศาล แต่ก็ไม่ได้กระทบต่อคํา

พิพากษาของศาลทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมาย ดังนั Ê นในกรณีดังกล่าวสมัชชาใหญ่ไม่มีทางให้เลือก

นอกจากจะต้องจ่ายค่าชดเชยดังกล่าว 

นอกจากนี Ê แล้วอํานาจของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยังไม่ได้ถูกจํากัดไว้ภายใต้

กฏบัตรเท่านั Ê น ศาลยังมีอํานาจทีÉจะพิจารณาพิพากษาคดีทีÉรัฐคู่กรณียินยอมทีÉจะนําข้อพิพาทขึ Ê นสู่

ศาลให้วินิจฉัยประเด็นข้อพิพาทแม้ว่าคู่กรณีจะไม่ได้เป็นภาคีต่อธรรมนูญศาลก็ตามตามมาตรา 

35 และมาตรา 36 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ นอกจากนี Ê แล้วอํานาจพิเศษอีก

อย่างหนึÉงของศาลทีÉมีอํานาจวินิจฉัยกรณีพิพาทกนัขององค์กรรองสหประชาชาติอย่าเช่นอํานาจ

สมัชญาใหญ่และคณะมนตรีความมัÉนคงในคดี Nicaragua case และยังเป็นประเด็นในการ

                                                   
 38 Article 24,  48 of United Nations 

 39 Effect of Awards of Compensation Made by the United Nations Administrative Tribunal, Advisory Opinion 

of 13 July 1954, [1954] ICJ Rep. 47, at 61. 
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วินิจฉัยความเห็นเชิงปรึกษาในคดี the Wall Advisory Opinion อีกด้วย40 ซึÉงลักษณะดังกล่าว

ชี Ê ให้เห็นถึงความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏบัตร 

ประการทีÉห้า แม้ว่าตามหลักของสัญญาทีÉจะไม่ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าทีÉต่อรัฐ

ไม่ได้เป็นคู่ภาคีหรือรัฐทีÉสามตามหลัก pacta tertiis rule แล้วนั Ê น แต่กฏบัตรสหประชาชาติได้

บัญญัติให้มีผลทางกฏหมายแก่รัฐทีÉไม่ได้เป็นภาคีทีÉจะต้องปฏิบัติให้สอดคล้องกับหลักการของกฏ

บัตรตามนัยแห่งมาตรา 2(6)41 นอกจากนี Ê การปฏิบัติ (Practice) ขององค์กรรองสหประชาชาติทีÉ

มักจะปรากฏออกมาในรูปของข้อมติแม้ว่าจะเป็นลักษณะของคําแถลงการณ์ฝ่ายเดียว (Unilateral 

declaration) อย่างเช่นข้อมติของสมัชาใหญ่สหประชาชาติ (General Assambly) ก่อให้เกิดผล

ผูกพันต่อรัฐทีÉสามหรือองค์กรอืÉนตามหลักของกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ ข้อมติ

ของสมัชญาใหญ่ยังได้แสดงให้เห็นถึงเจตนาร่วมกันของรัฐสมาชิกและเจตนาเฉพาะของแต่ละรัฐ

ต่อการเห็นด้วยหรือคัดค้านในเรืÉองใดเรืÉองหนึÉงทีÉให้ผลผูกพันต่อรัฐทีÉสามภายให้กฏหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศดังจะพบได้จากคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคดี 

Nicaragua case42 

ประการสุดทีÉหก หากพิจารณาถึงบทบัญญัติความสัมพันธ์ทางกฏหมายของ

องค์กรระหว่างประเทศอืÉนกับองค์การบัตรสหประชาชาติ (United Nations) และทบวงการชํานาญ

พิเศษต่างๆ ของสหประชาชาติ (Specialized agencies of the United Nations) ซึÉงได้บัญญัติไว้

ในกฏบัตรสหประชาชาติมาตรา 5743 และมาตรา 6344 ซึÉงผลของความสัมพันธ์ระหว่างองค์กร

                                                   
 40 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion 

of 9 Jul. 2004, [2004] ICJ Rep. 136, at 149, para. 27. 

 41 Article 2 (6) of United Nations states “ The Organization shall ensure that states which are not Members of 

the United Nations act in accordance with these Principles so far as may be necessary for the maintenance of 

international peace and security.” 

 42 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua case (Nicaragua v. United States of 

America), Judgment of 27 Jun. 1986, [1986] ICJ Rep. 14, at 98-104 (para. 187-195) 

 43 Article 57 (1) of United Nations states “The various specialized agencies, established by 

intergovernmental agreement and having wide international responsibilities, as defined in their basic instruments, in 

economic, social, cultural, educational, health, and related fields, shall be brought into relationship with the United 

Nations in accordance with the provisions of Article 63.” 

 44 Article 63 of United Nations states 

 “1. The Economic and Social Council may enter into agreements with any of the agencies referred to in 

Article 57, defining the terms on which the agency concerned shall be brought into relationship with the United 

Nations. Such agreements shall be subject to approval by the General Assembly. 
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ระหว่างประเทศเหล่านั Ê น ไม่ว่าจะเป็นในรูปของข้อตกลงส่วนภูมิภาค (Regional arrangements 

or agencies) ตามทีÉบัญญัติไว้ในกฏบัตรสหประชาชาติมาตรา 5245, 5346, และ มาตรา 5447 นั Ê น

ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างข้อตกลงส่วนภูมิภาคและกฏบัตรเป็นลักษณะทีÉว่าองค์กรระหว่าง

ประเทศส่วนภูมิภาคเหล่านั Ê นจะรับเอาพันธกรณีภายใต้กฏบัตรให้อยู่เหนือพันธกรณีของตน 

ประการสุดท้าย ลักษณะความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏบัตรสหประชาชาติได้

ปรากฏในมาตรา 103 แห่งกฏบัตรทีÉให้สภาพบังคับของพันธกรณีภายใต้กฏบัตรเหนือกว่า

พันธกรณีภายใต้กฏหมายหรือข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉนดังทีÉปรากฏตามคําพิพากษาของศาล

ยุติธรรมระหว่างประเทศคดี Lockerbie case48 และศาลยังได้ยํ Ê าถึงพันธกรณีภายใต้ข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงทีÉออกภายใต้อํานาจตามหมวด 7 แห่งกฏบัตรได้ก่อให้เกิดพันธกรณี

ระหว่างประเทศต่อรัฐด้วยดังความเห็นเชิงปรึกษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใน Kosovo 

Advisory Opinion49 

                                                                                                                                                  
 2. It may coordinate the activities of the specialized agencies through consultation with and 

recommendations to such agencies and through recommendations to the General Assembly and to the Members of 

the United Nations.” 

 45 Article 52 (1) of United Nations states “ Nothing in the present Charter precludes the existence of regional 

arrangements or agencies for dealing with such matters relating to the maintenance of international peace and 

security as are appropriate for regional action, provided that such arrangements or agencies and their activities are 

consistent with the Purposes and Principles of the United Nations.” 

 46 Article 53 (1) of United Nations states “The Security Council shall, where appropriate, utilize such regional 

arrangements or agencies for enforcement action under its authority. But no enforcement action shall be taken under 

regional arrangements or by regional agencies without the authorization of the Security Council, with the exception of 

measures against any enemy state, as defined in paragraph 2 of this Article, provided for pursuant to Article 107 or in 

regional arrangements directed against renewal of aggressive policy on the part of any such state, until such time as 

the Organization may, on request of the Governments concerned, be charged with the responsibility for preventing 

further aggression by such a state.” 

 47 Article 54 of United Nations states “The Security Council shall at all times be kept fully informed of 

activities undertaken or in contemplation under regional arrangements or by regional agencies for the maintenance of 

international peace and security.” 

 48 Case Concerning Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention 

arising from the Aerial Incident at Lockerbie [Provisional Measures], (Libya v United States) (Libya v 

United Kingdom), (1992) ICJ Rep. 3, 114  

 49 Accordance with International Law of Unilateral Declaration of Independence in Respect of Kosovo, 

Advisory Opinion of 22 July 2010, [ICJ] Rep., para. 86. 
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ดังนั Ê นอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าลักษณะของความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏบัตร

นั Ê นพิจารณาได้จากการบัญญัติของกฏบัตรทีÉให้อํานาจหน้าทีÉแก่องค์กรหลักและการปฏิบัติของ

องค์กรหลักเหล่านั Ê น นอกจากนี Ê แล้วการตีความกฏบัตรมีลักษณะพิเศษกว่าการตีความสนธิสัญญา

ระหว่างประเทศทัÉวไป และทีÉสําคัญทีÉสุดทีÉผู ้ ร่างได้วางกรอบมาตรา 103 แห่งกฏบัตรเนืÉองจากมี

ความประสงค์ให้กฏบัตรมีสถานะทีÉเหนือกว่ากฏหมายหรือข้อตกลงอืÉนก็เพืÉอทีÉจะให้การดําเนินการ

ขององค์การสหประชาชาติมีประสิทธิภาพและเอกภาพทีÉจะระงับภัยคุกคามต่อสันติภาพและความ

มัÉนคงระหว่างประเทศได้อย่างทัÉนท้วงที ซึÉงรายละเอียดเกีÉยวกับการระงับการขัดแย้งกันของ

พันธกรณีภายใต้มาตรา 103 นั Ê นจะได้กล่าวในหัวข้อถัดไป 

2.2 วัตถุประสงค์และองค์ประกอบมาตรา 103 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติ  

สําหรับในส่วนของมาตรา 103 ของกฏบัตรสหประชาชาติซึÉงเป็นมาตราทีÉถือว่ามี

ความสําคัญอย่างมากในการวิจัยเรืÉองนี Ê  เนืÉองจากว่าข้อความในบทมาตราดังกล่าวแล้วมีลักษณะ

ของความเป็นกฏหมายทีÉมีศักดิ Í สูงกว่าสนธิสญัญาอืÉนและเนืÉองด้วยเหตุทีÉมีอํานาจบังคับเหนือข้อ

พันธกรณีตามข้อตกลงหรอสนธิสัญญาอืÉนนั Ê น ได้ก่อให้เกิดปัญหาจากใช้อํานาจขององค์กรภายใต้

องค์การสหประชาชาติทีÉไปกระทบสิทธิของรัฐอืÉน ตลอดจนถึงสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของพลเมืองในรัฐ

ด้วย ดังนั Ê นในส่วนนี Ê จะได้กล่าวถึงความเป็นมาของมาตรา 103  พันธกรณีใดบ้างทีÉอยู่ภายใต้กฏ

บัตรมีสภาพบังคับทีÉเหนือกว่าพันธกรณีอืÉน การตีความพันธกรณีตามมาตรา 103 ภายใต้การ

ตีความตามกฏหมายสนธิสัญญาเวียนนา ขอบเขตและข้อจํากัดของมาตรา 103 

นอกจากนี Ê แล้วจะได้กล่าวถึงการขัดกันระหว่างพันธกรณีภายใต้กฏบัตรกับ

พันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาของรัฐสมาชิกด้วยกัน การขัดกันระหว่างพันธกรณีภายใต้กฏบัตรกับ

สนธิสัญญาขอรัฐสมาชิกและรัฐไม่เป็นสมาชิก และการขัดกันระหว่างพันธกรณีภายใต้กฏบัตรกับ

สนธิสัญญาระหว่างรัฐทีÉไม่เป็นสมาชิกด้วยกัน รวมถึงผลทางกฏหมายของการขัดกันทั Ê งสามกรณี

ดังกล่าว นอกจากนี Ê แล้วจะได้กล่าวถึงการขัดกันระหว่างพันธกรณีภายใต้กฏบัตรกับหลักกฏหมาย

เด็ดขาด (Jus cogens) และการขัดกันระหว่างพันธกรณีภายใต้กฏบัตรกับหลักกฏหมายจารีต 

(Customary international law) อีกด้วย 

 2.2.1 จุดประสงค์และหลักการของกฏบัตรมาตรา 103 

จากทีÉได้กล่าวมาว่ามาตรา 103 ของกฏบัตรสหประชาชาติได้ให้ลักษณะพิเศษคือ 

มีลักษณะของความเป็นกฏหมายทีÉมีศักดิ Í เหนือ (Higher law) กว่ากฏหมายระหว่างประเทศอืÉน ซึÉง

นักกฏหมายระหว่างประเทศบางท่านยังได้ให้ทรรศนะว่ามาตรา 103 เปรียบเสมือนข้อกําหนด
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สูงสุด (Supremacy clause) ในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาทีÉมีอํานาจเหนือกฏหมายของมลรัฐต่างๆ 

ซึÉงจะขัดหรือแย้งกับข้อกําหนดสูงสุดในรัฐธรรมนูญสหรัฐไม่ได้50 ซึÉงมาตรา 103 ได้ถูกร่างขึ Êนมาก็

เพืÉอทีÉจะให้เป็นบทบังคับสูงสุดในการทีÉจะให้องค์การสหประชาชาติได้ดําเนินการอย่างรวดเร็ว มี

ประสิทธิภาพและเป็นเอกภาพในการธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความสงบระหว่างประเทศประกอบ

กับการส่งเสริมและป้องกันสิทธิมนุษยชน 

แต่อย่างไรนักกฏหมายระหว่างประเทศหลายท่านได้ยอมรับว่าในประวัติศาสตร์

ขององค์การสหประชาชาติตั Ê งแต่อดีตจนมาถึงปัจจุบันนั Ê นได้มีข้อถกเถียงทีÉเกิดจากปัญหาของการ

ตีความทีÉถูกต้องของกฏบัตรสหประชาชาติ โดยฉพาะกฏบัตรมาตรา 103 ซึÉงปัญหาเหล่านี Ê ใน

หลายๆ ครั Ê งถูกนําไปสู่การขอคําแนะนําเชิงความเห็น (Advisory opinion) ต่อศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศ (the International Court of Justice)51 และความไม่ชัดเจนในการตีความดังกล่าวได้

ก่อให้เกิดข้อเคลือบแคลงสงสัยมาโดยตลอดโดยเฉพาะความเคลือบแคลงสงสัยเกีÉยวกับการใช้

อํานาจทางกฏหมายของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติ (Security Council) ในกรณี

เกีÉยวกับการธํารงค์ไว้ซึÉงสันติภาพ (Peace keeping)52 

นอกจากนี Ê แล้วนักกฏหมายระหว่างประเทศอีกหลายท่านยังมองว่ามาตรา 103 

ยังมีลักษณะพิเศษทีÉบ่งบอกถึงความเป็นกฏหมายหรือรัฐธรรมนูญสูงสุดของสังคมโลก53 โดยมี

ลักษณะเฉพาะทีÉมีบทมาตราทีÉมีลักษณะความเป็นกฏหมายสูงสุด (Supremacy clause) ก็คือ

มาตรา 103 นั Ê นเอง ทีÉมีลักษณะเดียวกันรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาทีÉมีบทมาตราทีÉ

กําหนดความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏหมายของรัฐบาลกลางสหรัฐอเมริการทีÉศักดิ Í ทีÉสูงกวา่

กฏหมายของแต่มลรัฐ54 นักกฏหมายระหว่างประเทศบางท่านยังได้ให้เหตุผลของการให้มาตรา 

103 มีลักษณะของกฏหมายสูงสุดของกฏหมายระหว่างประเทศก็เนืÉองมาจากว่ามาตราดังกล่าวได้

                                                   
 50 Constitution f the United States of American (17 September 1787) Article VI(2) 

 51 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations (Advisory Opinion) [1949] ICJ Rep 

174; Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations (Advisory Opinion) [1948] ICJ Rep 57 

(First Admission Opinion); Competence of the General Assembly for the Admission of a State to the United Nations 

(Advisory Opinion) [1950] ICJ Rep 4 (Second Admission Opinion). 

 52 A Orakhelashvili, “The Legal Bassis of the United Nations Peace-Keeping Operations” 43 (2003) Virginia 

J Intl L : 485-524. 

 53 B Fassbender, ‘The United Nations Charter as Constitution of the International Community’  Columbia J 

Transnational L 36 (1997): 529–619, 594  

 54 Constitution of the United States of America (17 September 1787) art VI(2) 
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วางกรอบให้กับบรรดากฏหมายระหว่างประเทศอืÉนๆ และขณะเดียวกันนั Ê นก็ยังเป็นมาตราทีÉมีศักดิ Í

ทีÉสูงสุดของบรรทัดฐานทางกฏหมายระหว่างประเทศอีกด้วย 

จะเห็นได้ว่าพัฒนาการและเจตนาของการร่างกฏบัตรสหประชาชาติมาตรา 103 

ได้พัฒนามาจากกฏบัตรสันนิบาติชาติมาตรา 20 กล่าวคือทั Ê งสองมาตราได้สะท้อนให้เห็นถึงความ

เป็นลักษณะทีÉเหนอืกว่าพันธกรณีตามกฏหมายระหว่างประเทศอืÉน หากพิจารณาจากถ้อยคําของ

กฏบัตรสันนิบาติชาติมาตรา 2055 แล้วเปรียบเทียบกับถ้อยคําของกฏบัตรสหประชาชาติมาตรา 

10356 แล้วนั Ê นจะเห็นว่าบางส่วนให้ความหมายทีÉกว้างและบางส่วนให้ความหมายทีÉแคบกว่า

มาตรา 103 กล่าวคือในวรรคแรกตอนต้นของกฏบัตรสันนิบาตรชาติมาตรา 20 กําหนดไว้เพียงว่า

พันธกรณีระหว่างรัฐสมาชิกทีÉไม่สอดคล้องกับกฏบัตรสันนิบาตรชาติย่อมสิ Ê นสุดลงก่อนเข้าเป็น

สมาชิก นอกจากนี Ê แล้วมาตรา 20 ยังไม่มีความชัดเจนกรณีทีÉพันธกรณีในอนาคตทีÉไม่สอดคล้องกับ

กฏบัตรสันนิบาติชาติจะมีผลทางกฏหมายอย่างไรหากเมืÉอมีการละเมิดกฏบัตรสันนิบาติชาติ 

ในส่วนของวรรคสองของมาตรา 20 แห่งกฏบัตรสันนิบาติชาติได้กําหนดให้ยกเลิก

พันธกรณีใดทีÉไม่สอดคล้องกับกฏบัตรสันนิบาติชาติก่อนเข้าเป็นสมาชิกขององค์การ แม้ว่าบท

มาตรา 20 ได้เป็นจุดเริÉมต้นของการร่างกฏบัตรสหประชาชาติมาตรา 103 ก็ตาม แต่ว่ามาตรา 103 

ได้ขยายพันธกรณีในอนาคตของรัฐสมาชิก ตลอดจนถึงพันธกรณีของรัฐสมาชิกทีÉทํากับรัฐไม่ได้

เป็นสมาชิก แต่อย่างไรก็ตามปัญหาการของการบังคับใช้มาตรา 103 นั Ê นอยู่ตรงทีÉว่าพันธกรณีอืÉนทีÉ

กําหนดไว้ในมาตรา 103 นั Ê นกําหนดไว้เฉพาะพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือรวมถึงพันธกรณี

ภายใต้กฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ตลอดจนถึงผลของการไม่สอดคล้องกับพันธกรณี

ภายใต้มาตรา 103 นั Ê นจะให้ผลโมฆะหรือไม่มีผลทางกฏหมายแต่ประการใด57 

                                                   

 55 Article 20 of the Covenant states  

 “The Members of the League severally agree that this Covenant is accepted as abrogating all obligations or 

understandings inter se which are inconsistent with the terms thereof, and solemnly undertake that they will not 

hereafter enter into any engagements inconsistent with the terms thereof. 

 In case any Member of the League shall, before becoming a Member of the League, have undertaken any 

obligations inconsistent with the terms of this Covenant, it shall be the duty of such Member to take immediate steps 

to procure its release from such obligations” 

 56 Article 103 of UN Charter states “In the event of a conflict between the obligations of the Members of the 

United Nations under the present Charter and their obligations under any other international agreement, their 

obligations under the present Charter shall prevail”. 

 57 Bruno Simma, The Charter of the United Nations A Commentary, (London: Oxford University press, 2012) 

p. 1118 
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 2.2.2 องค์ประกอบของมาตรา 103 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติ 

หากพิจารณาจากถ้อยคําในมาตร 103 แห่งกฏบัตรทีÉกําหนดไว้วา่ “ในกรณีทีÉมี

การขัดแย้งระหว่างพันธกรณีของสมาชิกสหประชาชาติตามกฎบัตรฉบับปัจจุบัน และตาม

พันธกรณีตามความตกลงระหว่างประเทศอืÉนใด ผลทางกฏหมายคือพันธกรณีตามกฎบัตรฉบับ

ปัจจุบันจักต้องใช้บังคับ หรืออาจจกล่าวอีกนัยหนึÉงคือให้บังคับใช้พันธกรณีตามกฏบัตร” 

(Prevailing obligations) สามารถแบ่งมาตรา 103 ได้ 4 องค์ประกอบคือ (ก) จะต้องเป็นพันธกรณี

ของสมาชิกสหประชาชาติภายใต้กฏบัตรปัจจุบัน (ข) เป็นพันธกรณีของรัฐสมาชิกตามความตกลง

ระหว่างประเทศอืÉนใด (ค) ในกรณีแห่งการขัดแย้ง และ(ง) ข้อผูกพันตามกฎบัตรฉบับปัจจุบันจัก

ต้องใช้บังคับ ดงันั Ê นเพืÉอง่ายต่อการเข้าใจจะได้อธิบายในรายละเอียดดังนี Ê 

(ก) ความหมายของคําว่า “พันธกรณีของสมาชิกสหประชาชาติตามกฎบัตรฉบับ

ปัจจุบัน” (“Obligations of the Member of the United Nations under the present Charter”) 

จากการพิจารณาตามถ้อยคําในมาตรา 103 ประเด็นทีÉ ต้องพิจารณาก็คือ

พันธกรณีของสมาชิกสหประชาชาติตามกฏบัตรปัจจุบ ันนั Ê นมีพันธกรณีใดบ้าง ประกอบกับ

พันธกรณีเหล่านั Ê นจะมีผลบังคับตามมาตรา 103 จะต้องเป็นพันธกรณีทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมาย 

(Binding obligations) หรือรวมถึงพันธกรณีทีÉไม่มีผูกพันทางกฏหมายด้วยหรือไม่ ดังนั Ê นหาก

พิจารณาจากองค์ประกอบของคําว่า “…พันธกรณีของสมาชิกสหประชาชาติตามกฎบัตรฉบับ

ปัจจุบัน…” แล้วจะเห็นว่าพันธกรณีทีÉจะตกอยู่ภายใต้มาตรา 103 และมีผลใช้บังคับเหนือ

พันธกรณีตามข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉนนั Ê น จะต้องประกอบด้วยองค์ประกอบ 2 ส่วนคือ 

องค์ประกอบแรกคือ จะต้องเป็นพันธกรณีทีÉเกิดจากกฏบัตรสหประชาชาติฉบับปัจจุบัน และ

องค์ประกอบทีÉสองคือ พันธกรณีเหล่านั Ê นจะต้องมีผลผูกพันธทางกฏหมาย (Legal binding force) 

อีกด้วย ดังจะเห็นได้จากการให้ความเห็นแยก (Separate Opinion) ของท่านรองประธานศาล

ยุติธรรมระหว่างประเทศ Vice President Ammoun ในคดี Legal Consequences for States of 

the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) ซึÉงมีใจความว่า 

พันธกณีตามกฏบัตรนั Ê นจะต้องเป็นพันธกรณีทีÉเกิดภายใต้บทมาตราและวัตถุประสงค์ของกฏบัตร 
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ประกอบกับจะต้องเป็นพันธกรณีทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมายทีÉออกโดยองค์กรหลักขององค์การ

สหประชาชาติอีกด้วย58 

ดังนั Ê นตัวอย่างทีÉเห็นได้ชัดของพันธกรณีทัÉวไป (General obligations) ของ

ประเทศสมาชิกภายใต้กฏบัตรอันได้แก่ พันธกรณีของรัฐสมาชิกทีÉมีหน้าทีÉทีÉจะต้องระงับกรณี

พิพาทระหว่างประเทศของตนโดยสันติวิธีตามมาตรา 2(3)59 พันธกรณีของรัฐสมาชิกทีÉจักต้องละ

เว้นการคุกคามหรือการใช้กําลังตามมาตรา 2(4)60 นอกจากพันธกรณีทัÉวไปตามกฏบัตรแล้วนั Ê นยัง

มีพันธกรณีทีÉออกโดยอํานาจขององค์กรหลักของสหประชาชาติ (Principle organs) ซึÉงออกโดย

อํานาจทีÉกฏบัตรให้ไว้ ดังตัวอย่างทีÉพบในปัจจุบันได้แก่ประเด็นปัญหาว่าคณะมนตรีความมัÉนคงใช้

อํานาจเกิดขอบอํานาจ (Ultra vires) ทีÉตนมีอยู่หรือไม่ดังเห็นได้จากมาใช้อํานาจการออกข้อมติ

ของคณะมนตรีความมัÉนคง (Security Council Resolutions) ตามมาตรา 2561 ทีÉว่า “สมาชิกของ

สหประชาชาติ ตกลงทีÉจะยอมรับและปฏิบัติตาม คําวินิจฉัยของคณะมนตรีความมัÉนคงตาม กฎ

บัตรฉบับปัจจุบัน”  

นอกจากคณะมนตรีความมัÉนคงแล้ว ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศซึÉงถือว่าเป็น

องค์กรรองทีÉมีอํานาจออกคําตัดสินและมีผลผูกพันทางกฏหมายแกร่ัฐทีÉตกเป็นคู่กรณีตามมาตรา 

9462 จะเห็นได้ว่ากฏบัตรสหประชาชาติได้กําหนดหน้าทีÉหรือพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามคํา

                                                   
 58 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) 

Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970) (Advisory Opinion) [1971] ICJ Rep 16, Separate Opinion of 

Vice-President Ammoun, para 18 

 59 Article 2 (3) of UN Charter states “All Members shall settle their international disputes by peaceful means 

in such a manner that international peace and security, and justice, are not endangered.” 

 60 Article 2 (4) of UN Charter states “All Members shall refrain in their international relations from the threat 

or use of force against the territorial integrity or political independence of any state, or in any other manner 

inconsistent with the Purposes of the United Nations.” 

 61 Article 25 of UN Charter states “The Members of the United Nations agree to accept and carry out the 

decisions of the Security Council in accordance with the present Charter.” 

 62 Article 94 of UN Charter states  

 “1. Each Member of the United Nations undertakes to comply with the decision of the International Court of 

Justice in any case to which it is a party.  

 2. If any party to a case fails to perform the obligations incumbent upon it under a judgment rendered by 

the Court, the other party may have recourse to the Security Council, which may, if it deems necessary, make 

recommendations or decide upon measures to be taken to give effect to the judgment.” 
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วินิจฉัยขององค์กรรองนั Ê นตกแก่รัฐสมาชิกมีและพันธกรณีเหล่านั Ê นย่อมตกอยู่ภายใต้พันธกรณีตาม

ความหมายของมาตรา 103 อีกด้วย 

ดังนั Ê นรัฐสมาชิกองค์การสหประชาชาติจึงต้องตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้อง

ปฏิบัติตามคําวินิจฉัยขององค์กรหลักของสหประชาชาติทีÉสําคัญอย่างเช่น คณะมนตรีความมัÉนคง

และศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เพืÉอความเข้าใจในกรณีการขัดกันระหว่างพันธกรณีภายใต้กฏ

บัตรและพันธกรณีภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศอืÉนตามมาตรา 103 ดังตัวอย่างคดี Lockerbie 

case63 ซึÉงเป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศลิเบีย (Libya) และสหรัฐอเมริกา (United States) กับส

หราชอาณาจักร (United Kingdom) ประเด็นปัญหาทีÉคู่กรณีขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ

วินิจฉัยคือ รัฐบาลลิเบียจะต้องตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องส่งตัวผู ้ ร้ายข้ามแดนเพืÉอดําเนินคดี

ในประเทศสหรัฐอเมริกาหรืออังกฤษ 

กรณีข้อพิพาทเกิดจาก ผู ้ ก่อการร้ายชาวลิเบีย (Libyan nations) จํานวนสองต้อง

สงสัยว่ามีส่วนเกีÉยวข้องกับการลอบวางระเบิดเครืÉองบินโดยสารของสหรัฐอเมริกาสายการบินแพน

แอมเทีÉยวบิน 103 (Pan-Am Flight 103) จนทําให้เครืÉองบินลําดังกล่าวระเบิดและตกทีÉหมู่บ้าน

ล็อคเคอร์บี (Village of Lockerbie) ทีÉประเทศสก็อตแลนด์ทําให้มีผู ้ โดยสารเสียชีวิตจํานวน 259 

คน หลังจากได้ก่อเหตุแล้วผู ้ ต้องสงสัยเหล่านั Ê นได้หลบหนีเข้าประเทศลิเบีย (Libya) ต่อมาคณะ

มนตรีความมัÉนคงได้อาศัยอํานาจตามกฏบัตรสหประชาชาติมาตรา 25 ออกข้อมติทีÉ 748(1992) 

เพืÉอเรียกร้องให้รัฐบาลลิเบียส่งตัวผู ้ ต้องสงสัยเพืÉอไปดําเนินคดีทีÉประเทศสหรัฐอเมริกาหรือประเทศ

อังกฤษ  

รัฐบาลลิเบียได้ปฏิเสษข้อเรียกร้องการส่งตัวผู ้ ต้องสงสัยทั Ê งสองโดยได้ดําเนินคดี

กับผู ้ ต้องสงสัยทั Ê งสองทีÉศาลภายในรัฐตนโดยการอ้างสนธิสัญญา Montreal (Montreal 

Convention) มาตรา 764 ด้วยประเด็นข้อต่อสู ้ ทีÉว่าลิเบียจะทําการส่งตัวผู ้ ร้ายข้ามแดนได้ในกรณีทีÉ

                                                   

 63 Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention Arising from the Aerial 

Incident at Lockerbie (Libya v UK, Libya v US) (Provisional Measures) [1992] ICJ Reps 3 and 114, paras 39 and 42, 

respectively. 

 64 Convention for the Suppression of Unlawful Acts against the Safety of Civil Aviation (opened for signature 

23 September 1971, entered into force 26 January 1973) 974 UNTS 178, art 7 (‘The Contracting State in the territory of 

which the alleged offender is found shall, if it does not extradite him, be obliged, without exception whatsoever and 

whether or not the offence was committed in its territory, to submit the case to its competent authorities for the 

purpose of prosecution. . . .’). 
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ลิเบียไม่ได้ดําเนินคดีก ับผู ้ ต้องหาในศาลภายในของตน รัฐบาลลิเบียยังได้ขอให้ศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศตีความการขัดกันของพันธกรณีภายใต้กฏบัตรและพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญา 

Montreal ทีÉรัฐบาลลิเบียได้อ้างว่าตนมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามโดยการพิจารณาคดีผู ้ ต้อง

สงสัยทีÉศาลภายในรัฐ  

ประเด็นข้อพิพาทดังกล่าวนั Êนศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีคําวินิจฉัยให้

รัฐบาลลิเบียส่งตัวผู ้ ต้องสงสัยไปดําเนินคดีในสหรัฐอเมริกาหรือในสหราชอาณาจักร โดยศาลได้ให้

เหตุผลว่าไม่ว่ารัฐบาลลิเบียจะมีทางเลือกทีÉจะปฏิบัติตามภายใต้พันธกรณีของสนธิสัญญา 

Montreal แต่ว่าพันธกรณีภายใต้ข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นมีสภาพทีÉเหนือกว่า ดังนั Ê นทั Ê ง

รัฐบาลสหรัฐ สหราชอาณาจักรและลิเบียต่างก็เป็นรัฐสมาชิกของสหประชาชาติต่างตกอยู่ภายใต้

พันธกรณีทีÉจะต้องยอมรัฐและปฏิบัติข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงตามมาตรา 25 ซึÉงเป็น

พันธกรณีตามมาตรา 103 ทีÉมีสภาพบังคับเหนือกว่าพันธกรณีภายใต้ข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉน

รวมทั Ê งสนธิสัญญา Montreal Convention ด้วย  

จะเห็นว่าพันธก รณีของ ลิ เบียทีÉ จะต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญา Montreal 

Convention นั Ê นเป็นพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาซึÉงถูกพันธกรณีภายใต้กฏบัตรมีผลบังคับ

เหนือกว่า (Prevail or supersede) ตามนัยของมาตาม 103 แต่ประเด็นทีÉจะต้องพิจารณาต่อมา

คือว่าการใช้อํานาจขององค์กรหลักขององค์การสหประชาชาติทีÉออกข้อมติทีÉมีผลผูกพันทาง

กฏหมายนั Ê นกับรัฐสมาชิกนั Ê นมีกรอบการออกข้อมติได้อย่างกว้างขวางหรือไม่ หากพิจารณาจาก

วัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของกฏบัตรแล้วนั Ê น ข้อมติเหล่านั Ê นจะมีสภาพบังคับและตกอยู่

ภายใต้มาตรา 103 นั Ê นจะต้องเป็นข้อมติทีÉสอดคล้องกับวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของกฏ

บัตรสหประชาชาติ65 ดังจะเห็นได้จากคําวินิฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต่อกรณีของคํา

เห็นเชิงปรึกษา (Advisory opinion) ในกรณี First Admission Opinion โดยศาลได้ให้ความเห็นว่า

อํานาจขององค์กรหลักทีÉมีลักษณะเป็นองค์กรทางการเมืองนั Ê นจะต้องตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉ

จะต้องปฏิบัติตามบทมาตราภายใต้กฏบัตรด้วย  

พันธกรณีภายใต้กฏบัตรสหประชาชาติโดยเฉพาะพันธกรณีทีÉออกภายใต้อํานาจ

ตามหมวด 7 ของคณะมนตรีความมัÉนคงยังคงมีข้อถกเถียงในกรณีทีÉข้อมติของคณะมนตรีความ

มัÉนคงทีÉมีลักษณะเป็นการให้อํานาจ (Authorization) แก่รัฐกระทําการบางอย่างทีÉกําหนดไว้ตาม

                                                   
 65 D Bowett, ‘The Impact of Security Council Decisions on Dispute Settlement Procedures’ (1994) 5 EJIL 89–

101, 92-93 
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ข้อมติ แม้ว่าการให้อํานาจแก่รัฐใดรัฐหนึÉงได้กระทําการบางอย่างภายใต้ข้อมติทีÉออกตามหมวด 7 

แล้วนั Ê นย่อมมีผลผูกพันตามกฏหมายและไม่เพียงแต่จะมีอํานาจบังคับทีÉเหนือกว่าพันธกรณีตาม

สนธิสัญญาทัÉวไปเท่านั Ê น หากแต่ยังมีอํานาจบังคับเหนือกว่าสนธิสัญญาเกีÉยวกับการปกป้องสิทธิ

มนุษยชนและสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานอีกด้วย ดังจะเห็นได้จากในคดี Al-Jedda case66 ซึÉงเป็นกรณีทีÉเกิด

จากกองกําลังทหารสหราชอาณาจักรซึÉงปฏิบัติหน้าทีÉภายใต้กองกําลังผสมนานาชาติ (Multi-

National Force or MNF) ทีÉประเทศอิรักตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ 1546(2004)67 

ซึÉงให้อํานาจ (Authorization) แก่กองกําลังผสมในการใช้มาตรการทีÉจําเป็นเพืÉอธํารงค์ไว้ซึÉงความ

มัÉนคงและเสถียรภาพในประเทศอิรักตามหนังสือทีÉได้ผนวกกับข้อมติดังกล่าว ซึÉงหนังสือผนวก

ดังกล่าวออกโดยรัฐมนตรีกระทรวงการต่างประเทศสหรัฐ (U.S. Secretary of State) ได้ระบุถึง

มาตรการทีÉจําเป็นรวมถึงการคุมขังแก่บุคคลด้วยเหตผุลด้านความมัÉนคง 

การบังคับใช้มาตรการคุมขังดังกล่าวได้ก่อให้เกิดคดีอันเกิดจากกองกําลังผสม

ของอังกฤษได้ควบคุมตัวนาย  Hilal Al-Jedda บุคคลสองสัญชาติคืออังกฤษและอิรัก (A dual 

citizen of Iraq and Britain) ทีÉเกีÉยวกับการคุกคามต่อความมัÉนคงโดยควบคุมตัว Al-Jedda ไว้

ประมาณ 10 เดือนและไม่ได้แจ้งข้อกล่าวหาให้แก่ Al-Jedda ทราบแต่อย่างใด68 ต่อมา Al-Jedda 

ได้ฟ้องรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมสหราชอาณาจักรต่อศาลในสหราชอาณาจักรว่ากองกําลัง

ผสมสหราชอาณาจักรได้กระทําความผิดตามพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน (Human Rights Act 

1998)  ซึÉงส หราชอาณาจักรได้อนุวัตการมาจากสนธิสัญญามนุษยชนยุโรป European 

Convention of Human Rights (ECHR)69 ซึÉงคดีดังกล่าวศาลสูงสหราชอาณาจักร (House of 

Lord) ได้ยืนตามคําพิพากษาของศาลล่างทีÉว่าข้อมติได้ให้อํานาจแก่กองกําลังผสมในการปฏิบัติ

หน้าทีÉของกองกําลังผสมสหราชอาณาจักรนั Ê นได้กระทําไปในภายใต้ข้อมติของคณะมนตรีความ

มัÉนคงแห่งสหประชาชาติ ซึÉงเป็นพันธกรณีตามมาตรา 25 และผลก็คือมีอํานาจบังคับเหนือกว่า

สนธิสัญญามนุษยชนยุโรปตามนัยของมาตรา 103 แห่งกฏบัตร 

ยิÉงไปกว่านั Ê นแล้วความหมายของ “พันธกรณีภายใต้กฏบัตร” ยังได้ถูกตีความใน

ขณะทีÉขยายความมากไปกว่าเนื Ê อความในกฏบัตรและข้อมติทีÉออกโดยองค์กรหลักของ

                                                   

 66 R (Al-Jedda) v Secretary of State for Defence [2007] UKHL 58, paras 33–34 

 67 SC Resolution 1546 of 8 June 2004 para 10. 

 68 Al-Jedda (per Lord Bingham), para. 1-2 

 69 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (opened for signature 4 

November 1950, entered into force 3 September 1953) ETS No 5, art 5. 
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สหประชาชาติ ดังปรากฏจากเหตุการณ์ในปี ค.ศ. 1963 กรณีทีÉนาย Henrique Galvao นายทหาร

โปรตุเกสทีÉได้ทําการต่อต้านรัฐบาลโปรตุเกสและได้กระทําการจี Ê เรือ Santa Maria (Santa Maria 

hijacking) สัญชาติโปรตุเกสทีÉประเทศอิตาลีเนืÉองจากว่าไม่พอใจทีÉมีการบังคับใช้แรงงาน (Forced 

labor) ของเด็กและผู ้หญิงในดินแดน Overseas Province of Angola หรือปัจจุบันคือ Republic 

of Angola เป็นดินแดนอาณานิคมของโปรตุเกสเพืÉอเป็นการประท้วงต่อรัฐบาลโปรตุเกสและให้

ปลดปล่อยประเทศอาณานิคมของตน  

การกระทําดังก ล่าวข อง Henrique Galvao มีวัต ถุประสงค์ ทีÉ จะใ ห้

คณะกรรมธิการพิเศษว่าด้วยการเมืองและการปลดปล่อยอาณานิคมของสมัชญาใหญ่แห่ง

สหประชาชาติ (Special Political and Deconlonization Committee of the General 

Assembly-the Fourth Committee) ได้พิจารณาข้อกล่าวหาการใช้แรงงานเด็กดังกล่าว ต่อมา

รัฐบาลโปรตุเกสได้ออกหมายจับนาย Henrique Galvao และขอให้ส่งตัวผู ้ ร้ายข้ามแดนแก่รัฐบาล

โปรตุเกส ต่อมาคณะกรรมธิการชุดดังกล่าว (Special Political and Deconlonization 

Committee) ได้เชิญตัวนาย Henrique Galvao  มาร่วมรับฟังทีÉสํานกังานคณะกรรมทีÉสํานักงาน

ใหญ่สหประชาชาติทีÉ New York แต่รัฐบาลสหรัฐเกรงว่าหากไม่จับตัวนาย Henrique Galvao ส่ง

ตัวเป็นผู ้ ร้ายข้ามแดนตามคําร้องขอรัฐบาลโปรตุเกสจะทําให้รัฐบาลสหรัฐต้องละเมิดสนธิสัญญา

ส่งตัวผู ้ ร้ายข้ามแดนกับรัฐบาลโปรตุเกส 

เมืÉอพิจารณาตามมาตรา 1170 (5) แห่งข้อตกลงสํานักงานใหญ่สหประชาชาติ 

(UN Headquarters Agreement)71 กับรัฐบาลสหรัฐทีÉระบุไว้ว่า ห้ามมิให้เจ้าหน้าทีÉรัฐบาลกลาง 

                                                   

 70 Article 11 of UNHQ Agreement states:  “The federal, state or local authorities of the United States shall not 

impose any impediments to transit to or from the headquarters district of  

 (1) Representatives of Members or officials of the United Nations, or of specialized agencies as defined in 

Article 57, paragraph 2, of the Charter, or the families of such representatives or officials;  

 (2) Experts performing missions for the United Nations or for such specialized agencies;  

 (3) Representatives of the press, or of radio, film or other information agencies, who have been accredited 

by the United Nations (or by such a specialized agency) in its discretion after consultation with the United States;  

 (4) Representatives of nongovernmental organizations recognized by the United Nations for the purpose of 

consultation under Article 71 of the Charter; or  

 (5) Other persons invited to the headquarters district by the United Nations or by such specialized agency 

on official business. The appropriate American authorities shall afford any necessary protection to such persons while 

in transit to or from the headquarters district. This section does not apply to general interruptions of transportation 
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รัฐบาลมลรัฐหรือท้องถิÉนของสหรัฐทําการขัดขวางแก่บุคคลทีÉได้รับเชิญโดยสหประชาชาติทีÉจะเดิน

ทางเข้ามายังสํานักงานใหญ่ ดังนั Ê นรัฐบาลสหรัฐเองตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติ

ข้อตกลงสํานักงานใหญ่สหประชาติ (Obligatons under the HQ Agreement) และขณะเดียวกัน

ก็ตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญาส่งตัวผู ้ ร้ายข้ามแดน (Obligations under 

the Extradition Treaty) กับรัฐบาลโปรตุเกส  กรณีดังกล่าวคณะกรรมธิการพิเศษว่าด้วยการเมือง

และการปลดปล่อยอาณานิคมของสมัชญาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้มีคําวินิฉัยคณะกรรมาธิการ

ซึÉงถือว่าเป็นองค์กรหนึÉงในสหประชาชาติมีอํานาจหน้าทีÉทีÉจะต้องรับฟังข้อมูลจากผู ้ ร้องในการ

พิจารณาเกีÉยวกับดินแดนทีÉไม่มีรัฐบาลของตนเองซึÉงอยู่ภายใต้กฏบัตรหมวด 1172 และ 1273 ดังนั Ê น

พันธกรณีทีÉสหรัฐจะต้องให้ความคุ ้มครองจากการถูกจับกุมซึÉงถือว่าเป็นพันธกรณีภายใต้กฏบัตรซึÉง

มีสภาพทีÉเหนือกว่าพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาส่งตัวผู ้ ร้ายข้ามแดนแก่รัฐบาลโปรตุเกสภายใต้ใน

แห่งมาตรา 103 แห่งกฏบัตร74 

ดังปรากฏในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court 

of Justice) ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป (European Court of Human Right-ECHR) ศาล

ยุติธรรมแห่งยุโรป (European Court of Justice ECJ) ศาลชั Ê นต้นแห่งยุโรป (Court of First 

Instance-CFI) และศาลภายในของบางประเทศอย่างเช่นศาลสูงของแคนนาดา ศาลสูงของ

ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ และศาลรัฐบาลกลางในประเทศสหรัฐอเมริกา (United States Federal 

Courts) ได้ให้คําวินิจฉัยกรณีการขัดกันของพันธกรณีภายใต้ข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ

ออกตามอํานาจตามหมวด 7 ซึÉงแต่ละคําวินิจฉัยได้ให้เหตุผลทีÉแตกต่างกนั ซึÉงรายละเอียดผู ้ วิจัย

จะได้กล่าวอย่างรายละเอียดในบทต่อไป  

(ข) ความหมายของ “พันธกรณีของรัฐสมาชิกตามความตกลงระหว่างประเทศอืÉน

ใด” (“Their obligations under any other international agreement”) 

                                                                                                                                                  

which are to be dealt with as provided in Section 17, and does not impair the effectiveness of generally applicable 

laws and regulations as to the operation of means of transportation.” 

 71 Agreement between the United Nations and the United States of America regarding the Headquarters of 

the United Nations (signed 26 June 1947, entered into force 21 November 1947) 11 UNTS 11, s 11(5). 

 72 Chapter 11 of UN Charter, Declaration regarding Non-self-governing territories.  

 73 Chapter 11 of UN Charter, International trusteeship system.  

 74 Repertory of Practice of United Nations Organs, Supplement No 3 (1959–1966), vol 4, 209  

<untreaty.un.org/cod/repertory/art103/english/rep_supp3_vol4-art103_e.pdf 
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ความหมายทัÉวๆ ไปของคําว่า “ความตกลงระหว่างประเทศ” (International 

agreement) ในภาษาอังกฤษและในกฏหมายระหว่างประเทศย่อมหมายถึงสนธิสัญญา (Treaty) 

นั Ê นเอง อย่างไรก็ตามเมืÉอพิจารณาประกอบมาตรา 102 แห่งกฏบัตรโดยวรรคแรกมีใจความว่า 

“สนธิสัญญาและความตกลงระหว่างประเทศทุกฉบับทีÉรัฐสมาชิกสหประชาชาติใดได้เข้าเป็นภาคี

ภายหลังทีÉกฎบัตรฉบบัปัจจุบันได้ใช้บังคับจักต้องจดทะเบียนไว้กับสํานักเลขาธิการโดยเร็วทีÉสุด

เท่าทีÉจะทําได้ และจักได้จัดพิมพ์ขึ Ê นโดยสํานักงานนี Ê”75 จากถ้อยคําตามวรรคแรกนั Ê นผู ้ ร่างได้ใช้คํา

ว่า “สนธิสัญญา” และ “ความตกลงระหว่างประเทศ” ทั Ê งสองคํา 

หากพิจารณาในวรรคสองของมาตรา 102 ซึÉงบัญญติัไว้ว่า “ภาคีแห่งสนธิสัญญา

หรือความตกลงระหว่างประเทศเช่นว่าใดๆ ซึÉงมิได้จดทะเบียนไว้ตามบทบัญญัติในวรรคหนึÉงแห่ง

มาตรานี Ê  ไม่อาจยกเอาสนธิสัญญาหรือความตกลงนั Ê นๆ ขึ Êนกล่าวอ้างต่อองค์กรใดๆ ของ

สหประชาชาติ”76 เห็นว่าผู ้ ร่างยังมีเจตนายืนยันใช้ทั Ê งสองคําดังกล่าวข้างต้น ซึÉงความแตกต่างกัน

ระหว่างคําสองคําดังกล่าวนั Ê นนักกฏหมายระหว่างประเทศยังเป็นทีÉสงสัยกันอยู่ แต่ขณะเดียวกัน

มาตรา 103 ซึÉงเป็นมาตราทีÉสําคัญกลับใช้เพียงคําว่า “ความตกลงระหว่างประเทศ” คําเดียว

เท่านั Ê น 

เหตุผลทีÉมาตรา 102 ใช้คําสองคําทีÉอาจจะให้ความหมายแตกต่างกันนั Êน

เนืÉองจากการร่างกฏบัตรนั Ê นเป็นร่างทีÉได้รับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา กฏหมาย

สหรัฐนั Ê นได้ใช้คําว่าสนธิสัญญาภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศ (Treaty) นั Ê น กฏหมายภายใน

สหรัฐอเมริกาใช้สองคําคือ สนธิสัญญา ซึÉงการเข้าเป็นภาคีจะต้องได้รับคําแนะนําและความ

เห็นชอบจากวุฒิสมาชิก (Senators) เสียก่อน ส่วนอีกคําหนึÉงคือ ข้อตกลงของฝ่ายบริหาร 

(Executive agreement) เป็นอํานาจของประธานาธิบดีสหรัฐโดยไม่ต้องได้รับคําแนะนําหรือความ

เห็นชอบจากวุฒิสมาชิก77 

                                                   

 75 Article 102 (1) of UN Charter states “ Every treaty and every international agreement entered into by any 

Member of the United Nations after the present Charter comes into force shall as soon as possible be registered with 

the Secretariat and published by it.” 

 76 Article 102 (2) of UN Charter states “No party to any such treaty or international agreement which has not 

been registered in accordance with the provisions of paragraph I of this Article may invoke that treaty or agreement 

before any organ of the United Nations.” 

 77 FL Kirgis, ‘International Agreements and US Law’ ASIL Insights (May 1997)  
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แม้ว่าคําว่า “สนธิสัญญา” และ “ข้อตกลงระหว่างประเทศ” ซึÉงถูกใช้ในบทมาตรา

ทั Ê งสองดังกล่าวข้างต้น แต่ความเห็นในหมู่ของนักกฏหมายระหว่างประเทศแล้วเป็นทีÉเข้าใจตรงกัน

ว่าสามารถใช้แทนกันได้ นอกจากนั Ê นแล้วข้อตกลงระหว่างประเทศระหว่างรัฐยังได้ใช้คําอืÉนทีÉ

พยายามทีÉจะให้มีลักษณะดูประหนึÉงว่ามิใช่สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศ อย่างเช่น 

“บันทึกความเข้าใจ” (Memoranda of Understanding-MOU) เพืÉอทีÉจะเลีÉยงให้ไม่ตกตกอยู่

ภายใต้มาตรา 103 อย่างไรเป็นเรืÉองยากทีÉรัฐสมาชิกทีÉจะอ้างเหตุของความหมายของคําทั Ê งสอง

ดังกล่าวเพืÉอเลีÉยงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตรสหประชาชาติ  

ถึงแม้ว่าจะมีการเลีÉยงการทําข้อตกลงระหวา่งกันให้มีความหมายทีÉน้อยไปกว่า

สนธิสัญญาดังปรากฏจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตามความเห็นของผู ้

พิพากษา Jessep ทีÉให้ความเห็นในคดี South-West African case ไว้ว่า “ขณะทีÉมาตรา 103 ได้

ใช้คําว่า “ข้อตกลงระหว่างประเทศ” ดังนั Ê นจึงไม่มีเหตุผลอันใดทีÉจะตีความของมาตราดังกล่าวให้

ไม่รวมสนธิสัญญา อนุสัญญา ข้อตกลง หรือลักษณะของข้อผูกพันระหว่างประเทศแบบอืÉน”78 ซึÉง

ท่านผู ้ พิพากษา Jessep ยังให้ได้กล่าวถึงคําว่า “เครืÉ องมือระหว่างประเทศ” ในกฏบัตร

สหประชาชาติมาตรา 81 (1)79 ทีÉใช้ในการเข้าเป็นภาคีของรัฐสมาชิก ดังนั Ê นจึงรวมถึงข้อตกลง

ระหว่างประเทศทุกรูปแบบ 

นอกจากนี Ê แล้วการให้ความหมายของคําว่า “ข้อตกลงระหว่างประเทศ” ยังได้

ปรากฏจากการให้ความเห็นของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคดี Nicaragua case ซึÉงศาลได้ลง

ความเห็นกล่าวโดยสรุปว่า ข้อตกลงส่วนภูมิภาค ข้อตกลงสองฝ่าย หรือข้อตกลงหลายฝ่ายทีÉคู่ภาคี

ได้ทําขึ Êนจะต้องตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่งมาตรา 10380 แม้กระทั Ê งไม่นานมานี Ê เองท่านผู ้

พิพากษา Lord Bingham แห่งศาลสูงของอังกฤษ (House of Lords) ได้ให้ความเห็นในคดี Al-

                                                   
 78 South West Africa (Ethiopia v South Africa, Liberia v South Africa) (Preliminary Objections) [1962] ICJ Rep 

319, Separate Opinion of Judge Jessup, 407 

 79 Article 80 (1) of UN Charter states “Except as may be agreed upon in individual trusteeship agreements, 

made under Articles 77, 79, and 81, placing each territory under the trusteeship system, and until such agreements 

have been concluded, nothing in this Chapter shall be construed in or of itself to alter in any manner the rights 

whatsoever of any states or any peoples or the terms of existing international instruments to which Members of the 

United Nations may respectively be parties.” 

 80 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v USA) (Jurisdiction and 

Admissibility) [1984] ICJ Rep 392, para 107 
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Jedda case เกีÉยวกับคําว่า “ความตกลงระหว่างประเทศอืÉนใด” นั Ê นไม่ได้ปล่อยให้มีช่องว่างทีÉจะมี

ข้อยกเว้นและคําดังกล่าวนั Ê นได้เป็นทีÉยอมรับกันอย่างกว้างขวางแล้ว81 

การยอมรับการใช้คําว่า “ตามความตกลงระหว่างประเทศอืÉน” ตามมาตรา 103 

นั Êนจะปรากฏจากถ้อยคํามาตรา 30 (1)82 ของกฏหมายสนธิสัญญาเวียนนา ปี ค.ศ. 1969 ซึÉงได้ใช้

คําว่า “ภายใต้มาตรา 103 ของกฏบัตรสหประชาชาติ”83 และมาตรา 30 (6) ของกฏหมาย

สนธิสัญญาเวียนนา ปี ค.ศ. 1986 ได้ยอมรับกรณีทีÉมีการขัดกันระหว่างพันธกรณีภายใต้กฏบัตร

และพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญา ให้พันธกรณีภายใต้กฏบัตรบังคับใช้ ซึÉงแสดงให้เห็นถึงว่าการ

ยอมรับมาตรา 103 ได้นําไปใช้ในกฏหมายสนธิสัญญาทั Ê วสองฉบบัด้วย 

(ค) ความหมายของ “ในกรณีแห่งการขัดแย้ง” (“In the event of conflict”) 

ปัญหาขอ งการขัด กันร ะหว่างพันธกรณีภายใ ต้กฏบัตรข องรัฐสมาชิ ก

สหประชาชาติและพันธกรณีตามข้อตกลงระกฏหมายระหว่างประเทศนั Ê นมีรูปแบบของการขัดแย้ง

ทีÉแตกต่างกัน เนืÉองจากว่าลักษณะของข้อตกลงหรือสนธิสัญญาทีÉได้ทําขึ Ê นนั Ê นมีลักษณะทีÉแตกต่าง

กันประกอบกับช่วงเวลาการเข้าร่วมเป็นภาคีก็ต่างช่วงเวลากัน ซึÉงรูปแบบของการขัดกันนั Ê นได้มีนัก

กฏหมายระหว่างประเทศสามท่านคือ Leland Goodrich, Edvard Hambro and Anne Patricia 

Simmons84 ได้จําแนกออกได้เป็น 3 รูปแบบทีÉรัฐสมาชิกสหประชาชาติจะต้องประสบกับการขัดกัน

ระหว่างพันธกรณีภายใต้กฏบัตรและพันธกรณีตามข้อตกลงตามกฏหมายระหว่างประเทศกับ (1) 

รัฐสมาชิกคู่ภาคีซึÉงลงนามก่อนกฏบัตรมีผลบังคับใช้ หรือกับ (2) รัฐสมาชิกคู่ภาดีซึÉงลงนามหลังกฏ

บัตรมีผลบังคับใช้แล้ว หรือกับ (3) รัฐคู่ภาคีทีÉมิใช่สมาชิกไม่ว่าจะลงนามก่อนหรือหลังการบังคับใช้

กฏบัตร 

                                                   

 81 Al-Jedda, (Note 68), para 35 

 82 Article 30(1) art 30(1)  “Subject to Article 103 of the Charter of the United Nations, the rights and 

obligations of States parties to successive treaties relating to the same subject-matter shall be determined in 

accordance with the following paragraphs.” 

 83 Vienna Convention on the Law of Treaties (opened for signature 23 May 1969, entered into force 27 

January 1980) 1155 UNTS 331 

 84 LM Goodrich, E Hambro and AP Simons, Charter of the United Nations: Commentary and Documents 

(New York: Columbia UP, 1969) p. 614. 
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นอกจากนี Ê ยังมีการแบ่งลักษณะของการขัดแย้งของพันธกรณีเป็นรูปแบบอืÉน 

อย่างเช่น Bruno Simma85 ได้แบ่งลักษณะของการขัดแย้งของพันธกรณีออกเป็น 3 ลักษณะคือ (1) 

ความขัดแย้งระหว่างพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาระหว่างสมาชกิ (Treaties between Member 

States) (2) ความขัดแย้งระหว่างพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาระหว่างสมาชิกและรัฐไม่เป็น

สมาชิก (Treaties between United Nations Member States and Non-Member States) และ 

(3) การขัดแย้งของพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาระหว่างรัฐไม่เป็นสมาชิก (Treaties between Non 

Member States) 

แม้ว่าการแบ่งรูปแบบของการขัดแย้งทั Ê งสองแบบจะครอบคลุมเนื Ê อหาคล้ายกัน 

แต่เพืÉอเป็นการง่ายแก่การเข้าใจ ผู ้ วิจ ัยจะขออธิบายการขัดกันของพันธกรณีโดยยึดรูปแบบการ

แบ่งของ Bruno Simma ซึÉงจะอธิบายทั Ê ง 3 กรณีได้ดังนี Ê 

(1) สนธิสัญญาระหว่างสมาชิก (Treaties between Member States) 

เมืÉอพิจารณาจากถ้อยคําของมาตรา 103 แล้วจะเห็นว่ากฏหมายไม่ได้บัญญัติผล

ของการขัดกันนั Ê นจะทําให้พันธกรณีตามข้อตกลงอืÉนตามกฏหมายระหว่างประเทศหรือสนธิสัญญา

นั Ê นมีผลโมฆะ หรือถูกยกเลิกตลอดไปหรือเพียงชัÉวคราว หรือมีผลใช้บังคับไม่ได้เลยแต่อย่างใด จะ

เห็นว่าคําว่า “จ ักต้องใช้บังคับ” (Prevail) นั Ê นมิได้ทําให้บทกฏหมายทีÉศักดิ Í ตํÉาว่า (Lower-ranking 

provision) นั Ê นมีผลโมฆะ หรือไม่มีผลโดยอัตโนมัติแต่อย่างใด86 แต่มาตรา 103 ได้กําหนดไว้แต่

เพียงว่าหากมีการขัดกันเกิดขึ Êนระหว่างพันธกรณีตามกฏบตัรและพันธกรณีอืÉนตามกฏหมาย

ระหว่างประเทศ ให้รัฐปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตร ดังจะเห็นได้จากกรณีคดี Lockerbie case 

ซึÉงเป็นการขัดกันระหว่างพันธกรณีตามกฏบัตรและพันธกรณีตามสนธิสัญญา  Montreal 

Convention ซึÉงผลของการขัดกันก็มิใ ด้ทําให้บทบัญญัติดังตามสนธิสัญญา Montreal 

Convention หรือแม้แต่สนธิสัญญาไม่มีผล หรือเป็นโมฆะ หรือเสียไปแต่อย่างใด 

ผลทางกฏหมายของพันธกรณีตามข้อตกลงอืÉนตามกฏหมายต่างประเทศทีÉเกิด

จากการขัดกันตามมาตรา 103 นั Ê น จะเห็นได้จากตัวอย่างกรณีคดี Al-Jedda case ซึÉงได้กล่าว

มาแล้วข้างต้น จะเห็นว่าศาลสูงอังกฤษเลีÉยงทีÉกล่าวถึงผลทางกฏหมายของพันธกรณีหรือบท

                                                   

 85 Bruno Simma, The Charter of the United Nations A Commentary, (London:Oxford University press,2012) 

p. 1122 

 86 ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of 

International Law, UN Doc. A/CN.4/L.682, 13 April 2006, pp. 170, para: 334. 
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มาตราตามกฏหมายระหว่างประเทศในทีÉนี Ê ก็คือ กฏหมายสิทธิมนุษยชนยุโรป (European 

Convention on Human Rights-ECHR) นั Ê นเอง ยิÉงไปกว่านั Ê นศาลก็มิได้ให้ความเห็นเกีÉยวกับการทีÉ

ผู ้ ร้องถูกละเมิดสิทธิโดยการถูกควบคุมตัวโดยปราศจากการแจ้งข้อกล่าวหาของกองกําลังผสม

อังกฤษว่าสิทธิทีÉถูกละเมิดดังกล่าวนั Ê นเข้าลักษณะเป็นสิทธิตามหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus 

cogens) หรือไม่ แต่ศาลกลับวินิจฉัยโดยกว้างๆ ในกรอบของมาตรา 103 แต่เพียงว่าพันธกรณี

ตามกฏบัตรนั Ê นรวมถึงข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉให้อํานาจการปฏิบัติงานของกองกําลัง

ผสมของอังกฤษในด้านสันติภาพและความมัÉนคง ในกรณีนี Ê พันธกรณีตามกฏบัตรมีผลบังคับ

เหนือกว่าพันธกรณีตามกฏหมายสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปด้วยและศาลอังกฤษได้วินิจฉัยว่ากอง

กําลังผสมอังกฤษไม่ได้ละเมิดสิทธิของผู ้ ร้อง (Claimant or Mr. Hilal Al-Jedda) แต่อย่างใด87 

ดังนั Ê นในกรณีแรกคือ สนธิสัญญาทีÉเกิดจากรัฐสมาชิกซึÉงมักจะพบปัญหาในกรณี

ทีÉมีการขัดกับมาตรา 103 มากกว่ากรณีอืÉนเนืÉองจากว่าในปัจจุบันเกือบทุกรัฐต่างเป็นสมาชิก

สหประชาชาติ กรณีการเข้าเป็นภาคีตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศขอรัฐสมาชิกไม่

ว่าจะเป็นสนธิสัญญาสองฝ่าย หรือหลายฝ่าย หากสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศ

เหล่านั Ê นขัดกับพันธกรณีตามมาตรา 103 แห่งกฏบัตรแล้ว ประเด็นทีÉจะต้องพิจารณาตามมาก็คือ

ว่า สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศเหล่านั Ê นหากได้ทําขึ Ê นก่อนการบังคับใช้กฏบัตร

สหประชาชาติและต่อมาได้ขัดหรือไม่สอดคล้องกับกฏบัตรแล้ว ผลก็คือพันธกรณีภายใต้กฏบัตร

ย่อมมีผลบังคับเนืÉองจากว่ารัฐสมาชิกต่างยินยอมทีÉจะรับพันธกรณีภายใต้กฏบัตรตอนทีÉได้ร่วมลง

นามเป็นสมาชิกแล้ว88 

กรณีทีÉสอง เกิดจากพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศ

ของรัฐสมาชิกทีÉร่วมเป็นภาคีกันหลังกฏบัตรใช้บังคับและพันธกรณีเหล่านั Ê นได้ขัดหรือไม่สอดคล้อง

กับกฏบัตรแล้ว ผลก็คือพันธกรณีภายใต้กฏบัตรมีผลบังคับ ถึงแม้นว่าสนธิสัญญากรุงเวียนนา

มาตรา 41 (1)89 จะให้สิทธิของรัฐคู่ภาคีมีสิทธิทีÉจะแก้ไขสนธิสัญญาหรือข้อตกลงกันภายหลังได้แต่

                                                   

 87 Para. 112 of the judgment in the Queen o the application of Hilal Abdul Razzaq Ali Al-Jedda v. Secretary 

of State for Defence 

 88 Summary Report of Sixth Meeting of Committee IV/2, Doc 419, IV/2/19, 13 UNCIO 602–3, 603. 

 89 1969 Vienna Convention (n 41) art 41(1) (‘Two or more of the parties to a multilateral treaty may conclude 

an agreement to modify the treaty as between themselves alone if: (a) the possibility of such a modification is 

provided for by the treaty; or (b) the modification in question is not prohibited by the treaty and: (i) does not affect the 

enjoyment by the other parties of their rights under the treaty or the performance of their obligations; (ii) does not 
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จะต้องไม่กระทบสิทธิของรัฐอืÉนและสนธิสัญญาไม่ได้ห้ามมิให้แก้ไขภายหลังไว้ ดังนั Ê นอาจกล่าว

โดยสรุปได้ว่าพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศของรัฐสมาชิกทีÉเป็นภาคีทีÉ

ได้ทําขึ Ê นซึÉงขัดกับมาตรา 103 ไม่ว่าสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศนั Ê นได้ถูกทําขึ Êนก่อน

หรือหลังการบงัคับใช้กฏบัตรสหประชาชาติ ผลก็คือว่าสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างรัฐสมาชิก

ทีÉขัดกับกฏบัตรจะไม่มีผลบังคับใช้เพียงเฉพาะในส่วนทีÉขัดกับพันธกรณีภายใต้กฏบัตรเท่านั Ê น แต่

เนื Ê อความตามมาตราอืÉนๆในสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศยังมีผลใช้บังคับระหว่างคู่

ภาคีอยู ่

สําหรับผลของการไม่มีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างสมาชิก

ด้วยกันนั Ê นเ กิดเมืÉอได้ 3 กรณีคือ กรณีแรก กฏบัตรได้ถูกบังคับใช้ กรณีทีÉสอง รัฐสมาชิกได้

อนุวัฒการสนธิสัญญานั Ê น และกรณีทีÉสาม มีพันธกรณีเกิดใหม่ตามกฏบัตรสหประชาชาติและได้

ขัดกับสนธิสัญญา ปัญหาทีÉตามมาก็คือว่าเฉพาะบทมาตราใดบทมาตราหนึÉงของสนธิสัญญาหรือ

ข้อตกลงทีÉรัฐสมาชิกได้ทําขึ Êนนั Ê นขัดกับมาตรา 103 แล้วนั Êน จะส่งผลทําให้มาตราอืÉนหรือ

สนธิสัญญาหรือข้อตกลงทั Ê งฉบับคับใช้ไม่ได้หรือไม่นั Ê น หากพิจารณาจากถ้อยคําของมาตรา 103 

แล้วจะเห็นว่ามาตรา 103 มิได้มีบทบังคับในส่วนนี Ê  อย่างไรก็ตามปัญหาดังกล่าวนี Ê จะต้องนําเอา

กฏหมายสนธิสัญญามาประกอบการตีความบังคับใช้ต่อไป 

ประเ ด็นปัญหาทีÉพบในปัจจุบันก็คือว่า  พันธกรณีเฉพาะบทมาตราของ

สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศทีÉขัดกับข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงโดยเฉพาะกรณี

ทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงได้มีข้อมติให้มีมาตราการบังคับทางเศรษฐกิจ (Economic sanction) นั Ê น 

ประเด็นปัญหาก็คือว่าบทมาตราดังกล่าวจะถูกยกเลิก หรือบังคับใช้ไม่ได้หรือไม่มีผลระหว่างคู่ภาคี

ตลอดไปหรือไม่ หรือเพียงแค่เฉพาะระยะเวลาทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงได้ประกาศใช้ข้อมติฉบับ

นั Ê นเท่านั Ê น ซึÉงความเห็นของท่าน Bruno Simma เห็นว่าพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลง

ระหว่างประเทศของรัฐสมาชิก จะถูกระงับการใช้ (Suspended) เฉพาะเท่าทีÉระยะเวลาของการ

ประกาศใช้ข้อมติเท่านั Ê นและจะกลับมามีผลบังคับระหว่างรัฐภาคีอีกเมืÉอข้อมติของคณะมนตรี

ความมัÉนคงได้ประกาศยกเลิก90 

                                                                                                                                                  

relate to a provision, derogation from which is incompatible with the effective execution of the object and purpose of 

the treaty as a whole.’). 

 90 Bruno Simma, The Charter of the United Nations A Commentary, (London: Oxford University press,2012), 

p. 1122 
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(2) สนธิสัญญาระหว่างรัฐสมาชิกและรัฐไม่เป็นสมาชิกสหปราะชาชาติ (Treaties 

between United Nations Member States and Non-Member States) 

กรณีทีÉพันธกรณีทีÉเกิดจากสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศทีÉเกิดจากการ

เข้าเป็นภาคีระหว่างรัฐสมาชิกสหประชาชาติและรัฐไมใ่ช่สมาชิกนั Ê น หากพิจารณาจากถ้อยคําตาม

มาตรา 103 แล้วจะเห็นว่า มาตรา 103 กําหนดให้รัฐสมาชิกเท่านั Ê นทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณี

ตามกฏบัตร แต่มาตรา 103 มิได้มีบทบังคับว่าจะต้องให้รัฐสมาชิกทีÉจะต้องมีพันธกรณีทีÉจะต้อง

ปฏิบัติตามกฏบัตรแต่อย่างใด ซึÉงได้กล่าวมาแล้วในกรณีแรกให้วข้อ (ก) แล้วว่าพันธกรณีตาม

สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศของรัฐสมาชิกซึÉงขัดกับพันธกรณีตามกฏบัตรนั Ê นนอกจาก

จะไม่มีผลแล้วยังไม่สามารถบังคับตามพันธกรณีทีÉขัดนั Ê นได้ ในกรณีเช่นนี Ê รัฐไม่ใช่สมาชิกซึÉงไม่มี

พันธกรณีทีÉจะต้องตกอยู่ภายใต้กฏบัตรโดยเฉพาะมาตรา 103 หรือข้อมติของคณะมนตรีความ

มัÉนคง รัฐไม่ใช่สมาชิกสามารถเรียกร้องให้รัฐสมาชิกปฏิบัติตามหรือเรียกความเสียหายอย่างใดนั Ê น

ยังไม่มีคดีลักษณะดังกล่าวเกิดขึ Ê น ประเ ด็นทีÉ จะต้องพิจารณาต่อมาในเรืÉ องพันธกรณีตาม

สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศของคู่ภาคีทีÉขัดกบัหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) 

ซึÉงเป็นทีÉยอมรับกันว่าเป็นบรรทัดฐานทีÉเหนือกว่าทุกกฏเกณท์ของกฏหมายระหว่างประเทศทีÉจะ

ละเมิดและผูกพันต่อทุกบุคคลในบังคับของกฏหมายระหว่างประเทศ (All subjects of 

international law) รวมถึงองค์การสหประชาชาติด้วย แต่กฏบัตรไม่ได้ให้ให้คําจํากัดความของ

หลักกฏหมายเด็ดขาดไว้ อย่างไรก็ตามลักษณะความเป็นหลักกฏหมายเด็ดขาดจะพบอยู่ในบาง

มาตราของกฏบัตร อย่างเช่นการห้ามการใช้กําลัง (Prohibition of use of force) การห้ามการ

รุกราน (Aggression) นอกจากนี Ê แล้วหลักกฏหมายเด็ดขาดจะปรากฏอยู่ตามสนธิสัญญา

อย่างเช่น การห้ามการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ (Genocide) การห้ามการค้าทาส (Slavery) ตลอดจนถึง

การห้ามการแบ่งแยกเชื Ê อชาติ (Race) เป็นต้น 

สําหรับผลของพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศของคู่ภาคี

ทีÉขัดกับหลักกฏหายเด็ดขาดนั Ê น ผลเป็นโมฆะ (Void) ตามมาตรา 5391 และมาตรา 6492 แห่ง

                                                   

 91 Article 53 of VCLT: Treaties conflicting with a peremptory norm of general international law (“jus cogens”) 

states:  “A treaty is void if, at the time of its conclusion, it conflicts with a peremptory norm of general international law. 

For the purposes of the present Convention, a peremptory norm of general international law is a norm accepted and 

recognized by the international community of States as a whole as a norm from which no derogation is permitted and 

which can be modified only by a subsequent norm of general international law having the same character.” 
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สนธิสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฏหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of 

Treaties 1968) นอกจากนี Ê แล้วกฏบัตรยังได้สร้างพันธกรณีให้แก่รัฐไม่ใช่สมาชิกให้ปฏิบัติตาม

พันธกรณีทีÉกีÉยวกับสันติภาพและความมัÉนคงนั Ê น ซึÉงได้กําหนดไว้ในมาตรา 2(6) ว่า “องค์การจักให้

ความแน่นอนใจว่า รัฐทีÉมิใช่สมาชิกของสหประชาชาติ จะพึงต้องปฏิบัติตามหลักการเหล่านี Ê  เท่าทีÉ

จําเป็นแก่การธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ” ดังนั Ê นนอกจากมาตรา 2(6)93 

แล้วรัฐไม่ใช่สมาชิกไม่ตกอยู่ในพันธกรณีภายใต้กฏบัตรสหประชาชาติหรือแม้กระทั Ê งองค์กรรอง

ของสหประชาชาติและรวมถึงข้อมติขององค์กรรองเหล่านั Ê นด้วย 

(3) สนธิสัญญาระหว่างรัฐไม่เป็นสมาชิกด้วยกัน (Treaties between Non 

Member States) 

ในปัจจุบันเกือบทุกรัฐเป็นสมาชิกของสหประชาชาติหมดแล้วและปัญหาทีÉเกิด

จากสนธิสัญญาระหว่างรัฐทีÉไม่เป็นสมาชิกด้วยกนัก็เกือบจะไม่ปรากฏ แต่ในสถาบันทางกฏหมาย

ต่างๆ ยังได้ถกเถียงกันว่าประเด็นทีÉว่ารัฐทีÉมิใช่สมาชิกนั Ê นจะต้องตกอยู่ในภายใต้พันธกรณีตามกฏ

บัตรหรือไม่ โดยเฉพาะพันธกรณีภายใต้ข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง ซึÉงตามหลักกฏหมาย

สนธิสัญญานั Ê นสนธิสัญญามิได้มีผลผูกพันรัฐทีÉสามแต่อย่างใด94 การนําพันธกรณีภายใต้กฏบัตร

ไปปฏิบัติของรัฐสมาชิกแล้วทําให้กฏบัตรมีลักษณะพิเศษมายิÉงขึ Ê นโดยเฉพาะพันธกรณีเกีÉยวกับ

การสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ ประกอบกับรัฐเกือบทั Ê งหมดได้เป็นสมาชิกของ

องค์การสหประชาชาติกันหมดแล้ว จึงยิÉงเพิÉมเหตุผลเป็นข้อยกเว้นให้แก่กฏบัตร ซึÉงข้อยกเว้น

ดงักล่าวดังปรากฏอยู่ในมาตรา 2(6)95 ของกฏบัตร อย่างไรก็ตามหากพิจารณาความถ้อยคําและ

เจตนาของมาตราดังกล่าวแล้ว องค์การสหประชาติตกอยู่ในพันธกรณีทีÉจะต้องให้หลักประกันว่ารัฐ

                                                                                                                                                  

 92 Article 64 of Vienna Convention on the Law of Treaties: Emergence of a new peremptory norm of general 

international law (“jus cogens”) “If a new peremptory norm of general international law emerges, any existing treaty 

which is in conflict with that norm becomes void and terminates”.    

 93 Article 2(6) of UN Charter states “ The Organization shall ensure that states which are not Members of the 

United Nations act in accordance with these Principles so far as may be necessary for the maintenance of 

international peace and security”. 

 94 1969 Vienna Convention (n 41) art 34; 1986 Vienna Convention (n 42) art 34. For a discussion, see, eg, M 

Fitzmaurice, ‘Third Parties and the Law of Treaties’ (2002) 6 Max Planck Ybk UN Law 37–137. 

 95 UN Charter Art. 2(6) states: “The Organization shall ensure that states which are not Members of the 

United Nations act in accordance with these Principles so far as may be necessary for the maintenance of 

international peace and security.” 
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ทีÉมิใช่สมาชิกต้องปฏิบัติตามหลักการของสหประชาชาติเพืÉอความจําเป็นในการธํารงค์ไว้ซึÉง

สันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ  

บทพิสูจน์อีกประการหนึÉงของรัฐทีÉมิเป็นสมาชิกก็คือว่าการปฏิบัติตามข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคง ซึÉงกรณีดังกล่าวอาจดูตัวอย่างของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ก่อนทีÉจะเป็นรัฐ

สมาชิกก็ได้นําข้อมติเกีÉยวกับการแซงชัÉนนําไปปฏิบัติ ซึÉงข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนนั Ê นมักจะใช้

คําว่า “เรียกร้องให้ทุกรัฐ” (“Call upon all States”) ปฏิบัติตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง96 

ดังทีÉได้กล่าวมาแล้วว่าในทางปฏิบัติแล้วรัฐเกือบทั Ê งหมดได้เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ

และประเด็นข้อถกเถียงการบังคับใช้มาตรา 103 กับรัฐทีÉมิได้เป็นสมาชิกก็มักจะกล่าวถึงใน

สถาบันการศึกษาเท่านั Ê น 

อย่างไรก็ตามในทางกฏหมายเกีÉยวกับสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศทีÉ

ทําขึ Ê นระหว่างรัฐซึÉงไม่ใช่ภาคีและได้ขัดกับพันธกรณีตามกฏบัตร ซึÉงมาตรา 103 ไม่ได้วางหลัก

เกณท์ดังกล่าวเอาไว้ ซึÉงกรณีดังกล่าวจะต้องไปพิจารณาประกอบกับหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus 

cogens, peremptory norm) ว่าขัดกันหรือไม่ตามทีÉได้กล่าวมาแล้วใน (ข) นอกจากนี Ê จะต้องไป

พิจารณาว่ามีความสอดคล้องกับหลกัการไม่มีผลของสนธิสัญญามาตรา 4697 แห่งสนธิสัญญากรุง

เวียนนาว่าด้วยกฏหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties 1968) ผล

ทางกฏหมายของพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศของรัฐไม่ใช่สมาชิกทั Ê ง

สองทีÉทําขึ Ê นนั Ê น หากไม่เข้าข้อยกเว้นของหลักกฏหมายเด็ดขาดและไม่เข้าลักษณะหลักการไม่มีผล

ของกฏหมายตามมาตรา 46 แล้วนั Ê น พันธกรณีดงักล่าวมีผลบังคับใช้แลผูกพันตามกฏหมายตาม

กฏหายแม้ว่าจะขัดกับพันธกรณีตามกฏบัตร98 

                                                   

 96 Namibia Opinion (n 9) 126 (‘As to non-member States, although not bound by Articles 24 and 25 of the 

Charter, they have been called upon [by the Security Council] to give assistance in the action which has been taken 

by the United Nations with regard to Namibia.’). 

 97 Article 46 of Vienna Convention on the Law of Treaties: Provisions of internal law regarding competence 

to conclude treaties: (1) A State may not invoke the fact that its consent to be bound by a treaty has been expressed 

in violation of a provision of its internal law regarding competence to conclude treaties as invalidating its consent 

unless that violation was manifest and concerned a rule of its internal law of fundamental importance. 

 (2) A violation is manifest if it would be objectively evident to any State conducting itself in the matter in 

accordance with normal practice and in good faith. 

 98 Bruno Simma, The Charter of the United Nations A Commentary, (London: Oxford University press,2012), 

p. 1123 
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(ง) ความหมายของ “พันธกรณีตามกฎบัตรฉบับปัจจุบันจักต้องใช้บังคับ” (“Their 

obligation under present Charter shall prevail”) 

คําหมายของคําว่า “พันธกรณีตามกฏบัตรฉบับปัจจุบันจักต้องใช้บังคับ” นั Ê นมี

ความหมายทีÉชัดเจนอยู่ในตัวอยู่แล้วว่าหากพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลงอืÉนมีการขัดกัน

กับพันธกรณีตามกฏบัตรผลคือจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตร แต่ประเด็นอยู่ทีÉว่า

พันธกรณีภายใต้กฏหมายหรือสนธิสัญญาอืÉนนั Ê นจะถูกยกเลิกหรือไม่ให้ปฏิบัติตลอดไป หรือว่าไม่มี

ผลบังคับใช้ในช่วงระยะเวลาหนึÉงเท่านั Ê น ซึÉงประเด็นปัญหาดังกล่าวนี Ê นั Ê นมักจะเกิดกับพันธกรณี

ตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติทีÉออกมาบังคับกับรัฐสมาชิกและได้ขัดกับ

พันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาหรือข้อตกลงทางการค้ากันระหว่างรัฐสมาชิกด้วยกัน หากวา่ผลทีÉ

เกิดขึ Ê นทําให้ข้อตกลงทางการค้านั Ê นสิ Ê นผลหรือเป็นโมฆะไปตลอดเลยนั Ê นก็อาจจะไม่สมเหตุสมผล 

ซึÉงกรณีดังกล่าวอาจจะทําให้ผลเป็นการชัÉวคราวแก่รัฐสมาชิกเท่านั Ê นตลอดระยะเวลาของการ

บังคับการใช้มาตรการแซงชัÉนเท่านั Ê น 

นอกจากนี Ê แล้วสนธิสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฏหมายสนธิสัญญายังได้อ้างถึง

มาตรา 103 แห่งกฏบัตรหากเกิดกรณีทีÉสนธิสัญญาทีÉได้ถูกทําขึ Ê นภายหลังและขัดกับหลักกฏหมาย

เด็ดขาดแล้ว ผลคือสนธิสัญญานั Ê นเป็นโมฆะ และหากว่าเกิดหลักกฏหมายเด็ดขาดขึ Ê นมาใหม่และ

ได้ขัดกับสนธิสัญญาทีÉมีอยู่เดิมแล้ว ผลก็คือสนธิสัญญามีผลโมฆะและถูกยกเลิกไปเช่นเดียวกัน

ดังนั Ê นลักษณะของการขัดกันของพันธกรณีของรัฐสมาชิกนั Ê นเกิดได้ 2 กรณี 

กรณีแรก เกิดจากทีÉสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศทีÉได้ทําขึ Ê นนั Ê นขัดกับ

กฏบัตรหรือขัดกับหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) อย่างเช่นสนธิสัญญาหรือข้อตกลงทีÉมี

ลักษณะเป็นการก่อให้เกิดการส่งเสริมสงคราม ซึÉงต้องห้ามตามกฏบัตรมาตรา 2(4) หรือ

สนธิสัญญาทีÉเป็นการบังคับสิทธิของพลเมืองในการทีÉจะกําหนดการปกครองตนเอง ตามมาตรา 

1(2) หรือสนธิสัญญาเกีÉยวกับการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ ตามมาตรา 1(3) ซึÉงพันธกรณีตามสนธิสัญญา

หรือข้อตกลงระหว่างประเทศทีÉไม่สอดคล้องกับกฏบัตรหรือหลักกฏหมายเด็ดขาดนี Ê  ผลก็คือไม่

สามารถบังคับได้ ซึÉงเป็นการขัดหรือไม่สอดคล้องกันอันเกิดมาจากตัวสนธิสัญญา (Intrinsic 

inconsistency)  

กรณีทีÉสอง เกิดจากทีÉพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือตามข้อตกลงระหว่างประเทศ

ไม่ได้ขัดหรือไม่สอดคล้องกับกฏบัตรหรือหลักกฏหมายเด็ดขาดแต่อย่างใด และสนธิสัญญาหรือ

ข้อตกลงดังกล่าวเหล่านั Ê นยังมีผลบังคับใช้อยู่ แต่การเกิดการขัดกันนั Ê นเกิดมาจากการทีÉองค์การ
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สหประชาชาติโดยองค์กรรอง (Subsidiary organs) ได้ใช้อํานาจของตนทีÉมีอํานาจอยู่ในการออก

ข้อมติ โดยเฉพาะข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง (Security Council Resolutions) ทีÉกําหนดให้

รัฐและองค์กรระหว่างประเทศอืÉนนําไปปฏิบัติโดยเฉพาะอย่างยิÉงทีÉเป็นข้อมติทีÉมีผลผูกพันตาม

กฏหมาย ยิÉงไปไกลกว่านั Ê น และมักจะพบในปัจจุบันข้อมติดังกล่าวยังได้มีผลบังคับใช้รวมไปถึง

องค์กรธุรกิจ Business entities) บริษัทเอกชน (Private companies) ซึÉงจะต้องปฏิบัติตามข้อมติ

ของคณะมนตรีความมัÉนคง  

การเกิดการขัดกันหรือไม่สอดคล้องในลักษณะทีÉสองทีÉเ กิดจากตัวองค์การ

สหประชาชาติออกข้อมติทีÉทําให้ขัดกับสนธิสัญญาหรือข้อตกลงรหว่างประเทศทีÉมีผลบังคับชอบ

ด้วยกฏหมายอยู่แล้ว โดยเฉพาะข้อมติทีÉออกให้มีการบังคับทางเศษรฐกิจหรือข้อมติทีÉออกให้บังคับ

กับเป้าหมาย (Target sanctions or smart sanctions) ซึÉงการขัดกันหรือไม่สอดคล้องกันนี Ê เรียกว่า

เป็นการขัดกันโดยอุบัติเหตุ (Incidental inconsistency)99 

จากรูปแบบของการขัดกันทั Ê งสองลักษณะซึÉงมีผลทางกฏหมายแตกต่างกนั

กล่าวคือลักษณะแรกนั Ê นทําให้พันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศนั Ê นไม่มีผล

ใช้บังคับหรือเป็นโมฆะ นัÉนหมายความว่า คําว่าพันธกรณีตามกฏบัตร “มีผลบังคับ” ตามมาตรา 

103 นั Ê นมีผลบังคับตลอดไป ส่วนการขัดกันในลักษณะทีÉสองนั Ê น พันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือ

ข้อตกลงระหว่างประเทศจะไม่มีผลบังคับชัÉวคราวเท่าทีÉระยะเวลาการประกาศใช้ข้อมติขององค์กร

รองของสหประชาชาติ ซึÉงลักษณะของการขัดกันในลักษณะทีÉสองกล่าวขัดของมาตรการตามข้อ

มติของคณะมนตรีความมัÉนคงกับข้อตกลงหรือข้อสัญญาอืÉนซึÉงผลทางกฏหมายจะเป็นอย่างไรนั Ê น

จะได้กล่าวเป็นลําดับตอ่ไป 

2.3 การบังคับใช้มาตรา 103 กับข้อตกลงอืÉนนอกจากข้อตกลงระหว่างประเทศ 

ดังทีÉได้กล่าวมาแล้วว่าวัตถุประสงค์ของมาตรา 103 แห่งกฏบัตรได้กําหนดให้รัฐ

สมาชิกจะต้องตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏบัตรหรือกล่าวอีกนัยหนึÉงก็คือจะต้อง

ปฏิบัติตามมาตรการตามข้อมติขององค์การสหประชาชาติเพืÉอย่างเป็นเอกภาพและมีประสิทธิภาพ

เพียงเพืÉอการธํารงค์ไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคง แต่อย่างไรก็ตามยังมีประเด็นข้อถกเถียง

ตามมาก็คือว่าการนํามาตรา 103 แห่งกฏบัตรไปใช้กับข้อสัญญาระหว่างรัฐบาลกับเอกชนหรือ

                                                   
 99 Rain Liivoja, “the Scope of the Supremacy Clause of the United Nations Charter,” ICLQ  57 (July 2008) :. 

597 
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ระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกัน หรือการนํามาตรา 103 ไปใช้กับคําแถลงการณ์การฝ่ายเดียว 

หรือใช้กับหลักกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศทีÉยังไม่ได้พัฒนาไปเป็นหลักกฏหมาย

เด็ดขาดแล้วนั Ê น ผลทางกฏหมายจะเป็นอย่างไรนั Ê นจะได้กล่าวเป็นลําดับต่อไป 

 2.3.1 การนํามาตรา 103 ไปใช้กับข้อสัญญาอืÉน (Application of Article 103 to 

other contractual arrangements)  

ประเด็นปัญหาของการทีÉนํากฏบัตรมาตรา 103 ไปใช้บังคับกับข้อสัญญา 

(Contracts) หรือ ข้อตกลง (Arrangements) หรือรูปแบบของสัญญาอย่างอืÉนใด ซึÉงการทําสัญญา

ดังกล่าวเหล่านั Ê นไม่ว่าจะเป็นการระทําระหว่างรัฐต่อรัฐ (Inter-states contracts) หรือว่ารัฐต่อ

เอกชน (Contract between state and private) หรือเอกชนกับเอกชนด้วยกัน (Private contacts) 

หรืออาจจะเป็นสัญญาระหว่างรัฐหรือเอกชนกับองค์การระหว่างประเทศ (Contract between 

international organization and state or private) การทีÉจะนํามาตรา 103 ไปบังคับใช้กับข้อ

สัญญาเหล่านั Ê นซึÉงเอกชนมิได้ตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตร ซึÉง

ในปัจจุบันมักจะเห็นได้จากการออกข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงซึÉงมีมาตราการให้รัฐสมาชิก

บังคบัใช้กับสัญญาเอกชนเหล่านั Ê นด้วย100 ซึÉงในการนํากฏบัตรมาตรา 103 ไปบังคับใช้ตามกรณี

ดังกล่าวนั Ê น มีประเด็นข้อกฏหมายทีÉจะต้องพิจารณาดังนี Ê คือ  

(ก) ความไม่ชัดเจนของคําว่า “ข้อตกลงระหว่างประเทศ”101 

ในการทีÉจะพิจารณานําเอามาตรา 103 ไปบังคับใช้กับข้อตกลงระหว่างประเทศทีÉ

รัฐได้ทําขึ Ê นนั Ê น ประการแรกจะต้องพิจารณาดูว่าลักษณะของข้อตกลงหรือสัญญาดังกล่าวระหว่าง

รัฐทีÉทําขึ Êนนั Ê นเข้าตามความหมายของข้อตกลงระหว่างประเทศหรือไม่ ซึÉงข้อตกลงหรือสัญญา

ระหว่างรัฐกับรัฐนั Ê นมีลักษณะความเป็นระหว่างประเทศอยู่ในตัว (International character) และ

เป็นข้อตกลง (Agreement) ยกตัวอย่างเช่นการทําข้อตกลงการกู ้ยืมระหว่างรัฐบาลเดนมาร์ค 

(Denmark) รัฐบาลมาลาวี (Malawi)102 โดยข้อสัญญาดังกล่าวกําหนดให้กฏหมายทีÉใช้บังคับ 

                                                   

 100 SC Res. 1160 (1998), SC Res. 1127 (1997), SC Res. 1173 (1998), SC Res. 1267 (1999), SC Res. 1298 

(2000). 

 101 Black’s Law Dictionary (8th edn, West, St Paul, 2004) 834 defines an ‘international agreement’ as ‘[a] 

treaty or other contract between different countries’ 

 102 Agreement between the Government of Denmark and the Government of Malawi on Danish Government 

Loan to Malawi (signed 1 August 1966) 586 UNTS 3 art 12 (‘Unless otherwise provided for in the Agreement, the 

Agreement and all the rights and obligations deriving from it shall be governed by Danish law.’). 
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(Applicable law) เป็นกฏหมายภายในของประเทศเดนมาร์ค ซึÉงจะเห็นได้ว่าสัญญากู ้ ยืมเงิน

ดังกล่าวไม่ได้เป็นสนธิสัญญาแต่อย่างใดภายใต้กฏหมายสนธิสัญญาเนืÉองจากว่ากฏหมายทีÉทีÉใช้

บังคับมิใช่กฏหมายระหว่างประเทศ ซึÉงในมาตรา 103 ก็มิได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า “ข้อตกลง

ระหว่างประเทศ” นั Ê นมีลักษณะเป็นอย่างไรเพียงแต่ใช้ถ้อยคําทีÉกว้าง  

ดังนั Ê นหากว่าสัญญาระหว่างรัฐและรัฐทั Ê งสองได้ตกลงกันว่าจะใช้กฏหมายภายใน

ของรัฐใดรัฐหนึÉงใช้บังคับหากเกิดกรณีพิพาทขึ Ê นแล้วนั Ê น สัญญาระหว่างรัฐดังกล่าวซึÉงเป็นข้อตกลง

ระหว่างรัฐและใช้กฏหมายภายในบังคับจะเห็นว่าข้อตกลงดังกล่าวได้ให้ลักษณะความหมายทีÉอยู่

ในบริบทของมาตรา 103 อยู่ไม่น้อยและหากข้อตกลงระหว่างประเทศเหล่านั Ê นได้ลงทะเบียนกับ

สํานักงานเลขาธิการสหประชาชาติ ตามนัยแห่งมาตรา 102 แล้วนั Ê น ซึÉงกรณีดังกล่าวก็อาจจะทํา

ให้มีความหมายเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศตามความหมายของมาตรา 103 ในความหมาย

อย่างกว้างได้ 

ประเด็นทีÉน่าสนใจก็คือว่าหากสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนหรือรัฐกับเอกชน

โดยใช้กฏหมายภายในมาบังคับ หากข้อสัญญาดังกล่าวนั Ê นไม่สอดคล้องหรือขัดกับมาตรา 103  

แล้วเอกชนหรือรัฐจะอ้างพันธกรณีภายใต้ข้อสัญญาตามกฏหมายภายในและไม่ปฏิบัตตามกฏ

บัตรโดยอ้างว่ากฏหมายภายในมีสภาพเหนือกว่าพันธกรณีภายใต้กฏบัตรแล้วนั Ê นอาจจะเป็นการ

เหตุผลทีÉไม่ถูกต้องแต่อย่างใด อย่างไรก็ดีข้อสัญญาหรือข้อตกลงบางอย่างมีลักษณะทีÉเป็น

ลักษณะความเป็นสนธิสัญญาอยู่บ้าง (Internationalized)  อย่างเช่นสัญญาสัมปทาน

ทรัพยากรธรรมชาติ (Concessions of natural resources) ซึÉงอาจจะกระทําเป็นสัญญาระหว่าง

รัฐกับรัฐหรือรัฐกับบริษัทเอกชน ซึÉงข้อสัญญาดังกล่าวอาจจะไม่ได้จัดอยู่ในกฏหมายภายในรัฐ

ทั Ê งหมด ประกอบกับข้อสัญญาดังกล่าวก็มิใช่สนธิสัญญา ซึÉงในกรณีดังกล่าวนี Ê นั Ê นปัญหาเกิดขึ Êน

จากว่าการทีÉรัฐได้ใช้คําหรือเทอมในการเรียกชืÉอ ซึÉงอาจจะทําให้เกิดการเลีÉยงเพืÉอทีÉจะมิให้ตกอยู่

ภายใต้มาตรา 103 ได้ 

(ข) ประเด็นคําแถลงการณ์ฝ่ายเดียวของรัฐ (Unilateral declarations of States)  

                                                   

  This may be due to so-called ‘stabilisation clauses’ which insert into the contractual relationship legal 

standards external to the domestic law of the participating State (such as general principles of law), or which limit the 

possibility of the State concerned to influence the carrying out of the contract via changes in domestic law. On such 

contracts generally, see, eg, E Paasivirta, Participation of States in International Contracts (Lakimiesliiton kustannus, 

Helsinki, 1990). 
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ประเด็นคําแถลงการณ์ฝ่ายเดียวของรัฐนั Ê นเป็นประเด็นทีÉเป็นข้อถกเถียงกันมาก

ในบรรดานักกฏหมายระหว่างประเทศและนักกฏหมายระหว่างประเทศหลายท่านมีความเห็นว่า

เป็นรูปแบบของสนธิสัญญาครึÉงหนึÉงแล้ว และเหลืออีกครึÉงหนึÉงนั Ê นรอแต่เพียงคําสนองจากรัฐหรือผู ้

จะมาเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึÉง ซึÉงจะเห็นไว้ว่าเจตนาของผู ้ ร่างกฏบัตรกรณีของคําแถลงการณ์ฝ่าย

เดียวของรัฐทีÉจะเข้าลักษณะข้อตกลงระหว่างประเทศตามความหมายในมาตรา 103 นั Ê นจะต้อง

ได้รับการตอบรับหรือคําสนองจากรัฐผู ้ รับคําเสนอและจะต้องเข้าตามหลักของมาตรา 102 

กล่าวคือจะต้องได้ลงทะเบียนกับสํานักงานเลขาธิการสหประชาชาติจึงจะสามารถมีผลบังคับทาง

กฏหมาย (Legal binding force) ระหว่างรัฐคู่กรณีได้103 

ในทางกลับกันคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ให้ความเห็นของคํา

แถลงการณ์ฝ่ายเดียวแตกต่างไปอีกดังจะปรากฏได้จากคดี Nuclear Tests case ซึÉงเป็นกรณี

พิพาทระหว่างประเทศฝรัÉงเศษกับประเทศนิวซีแลนด์ในประเด็นคําแถลงการณ์ฝ่ายเดียวของ

ฝรัÉงเศษ ซึÉงศาลได้วินิฉัยว่าคําแถลงการณ์ฝ่ายเดียวของฝรัÉงเศษนั Ê นมีผลสามารถบังคับได้ตาม

กฏหมายโดยไม่ต้องอาศัยการกระทําจากอีกรัฐหนึÉงคือนิวซีแลนด์แต่อย่างใด104 จะเห็นได้ว่าคํา

วินิจฉัยดังกล่าวของศาลทําให้เกิดความสับสนระหว่างคําแถลงการณ์ฝ่ายเดียวและข้อตกลง

ระหว่างประเทศเกิดขึ Ê น 

ซึÉงคําแถลงการณ์ของรัฐฝ่ายเดียวซึÉงคล้ายกับคํามัÉน (Promises) ในกฏหมาย

ภายในของหลายรัฐและบางรัฐได้บัญญัติให้คํามัÉนมีผลผูกพันตามสัญญาทางกฏหมาย 

(Contractual obligations) 

(ค) ประเด็นการใช้มาตรา 103 กับข้อสัญญาของเอกชน ใบอนุญาต การอนุญาต 

หรือสิÉงลักษณะเดียวกัน (Prevail over private law contracts, licenses, permits and the like) 

ประเด็นพันธกรณีภายใต้มาตรา 103 จะมีสภาพบังคับทีÉเหนือกว่าพันธกรณี

ภายใต้สัญญาเอกน ใบอนุญาต การอนุญาหรือสิÉงลักษณะเดียวกันนั Ê นมักจะมีข้อถกเถียงจากการ

ออกข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงโดยใช้ถ้อยคําทีÉมีลักษณะให้ทุกรัฐปฏิบัติตามข้อมติของ

                                                   

 103 Report of the Rapporteur of Committee IV/2, as approved by the Committee, Doc 933, IV/2/42(2), 13 

UNCIO 703–12, 705. 

 104 Nuclear Tests (Australia v France) (n 28) para 43, and Nuclear Tests (New Zealand v France) [1974] ICJ 

Rep 457, para 46 (taking the view that no ‘subsequent acceptance of the declaration, nor even any reply or reaction 

from other States, is required for the declaration to take effect’). 
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คณะมนตรีความมัÉนคง โดยจะเหน็จากข้อมติทีÉ 661 (1990)105 ทีÉออกเพืÉอแซงชัÉนอิรักในการบุกรุก

ประเทศคูเวต ซึÉงข้อมติให้ใช้ถ้อยคําว่า “เรียกร้องให้ทุกรัฐ” ซึÉงรวมถึงรัฐมิใช่สมาชิกให้ปฏิบัติการทีÉ

สอดคล้องกับข้อมติฉบับปัจจุบันโดยไม่ต้องคํานึกถึงข้อสัญญาทีÉได้ลงนามหรือใบอนุญาตหรือการ

อนุญาตทีÉได้ออกหรือได้อนุญาตให้ไปก่อนข้อมตินี Ê บังคับใช้ ซึÉงต่อมาข้อมติของคณะมนตรีความ

มัÉนคงจะให้ถ้อยคําทีÉมีใจความคล้ายกับข้อมติดังกล่าวข้างต้น และยิÉงไปกว่านั Ê นข้อมติยังได้ให้

องค์การระหว่างประเทศตกอยู่ในพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อมติอีกด้วย 

กรณีทีÉรัฐได้ออกใบอนุญาตหรือได้อนุญาตให้บริษัทเอกชนได้นําเข้าหรือส่งออก

อาวุธยุทโธปกรณ์ทางทหารซึÉงจะเห็นว่ารฐัได้อํานาจการอนุญาตดังกล่าวมาจากกฏหมายภายใน

รัฐซึÉงได้เข้าลักษณะตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงเกีÉยวกับการห้ามการค้าขายอาวุธ ใน

ขณะเดียวกันสัญญาบางอย่างเป็นสัญญาทางแพ่งเท่านั Ê นอย่างเช่นสัญญาการใช้ทรัพย์สินทาง

ปัญญา ซึÉงลักษณะการออกใบอนุญาตของรัฐหรือการทําสัญญาลักษณะดังกล่าวข้างต้นนั Ê นต่างก็

ตกอยู่สภาพบังคับภายใต้มาตรา 103 เนืÉองจากว่าหากไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับแล้วรัฐก็อาจจะ

หลีกเลีÉยงข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงโดยการออกคําแถลงการณ์ ใบอนุญาตหรือการให้

อนุญาตได้ 

จากการพิจารณาถ้อยคําของข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงในช่วงระยะหลังมานี Ê

จะเห็นว่าข้อมติเหล่านั Ê นมีบทบังคับใช้กับรัฐทีÉเป็นสมชิก และไม่ได้เป็นสมาชิก ตลอดจนถึงองค์การ

ระหว่างประเทศอืÉน มีพันธกรณีทีÉต้องปฏิบัติตามข้อมติเหล่านั Ê น และยิÉงไปกว่านั Ê นข้อมติยังได้ใช้

บังคับแก่เอกชนในรัฐด้วย106 และยิÉงไปกว่านั Ê นยังได้ใช้บังคับกับสัญญาเอกชน ใบอนุญาตต่างๆ 

                                                   
 105 UNSC Res 661 (6 August 1990) para 5 

 106 See UNSC Res 670 (25 September 1990) (Iraq) para 3; UNSC Res 748 (31 March 1992) (Libya) para 7; 

UNSC Res 757 (30 May 1992) (Bosnia and Herzegovina) para 11; UNSC Res 841 (16 June 1993) (Haiti) para 9; 

UNSC Res 864 (15 September 1993) (Angola/UNITA) para 20; UNSC Res 883 (11 November 1993) (Libya) para 12; 

UNSC Res 917 (6 May 1994) (Haiti) para 12; UNSC Res 918 (17 May 1994) (Rwanda) para 15; UNSC Res 1054 (26 

April 1996) (Sudan) para 5; UNSC Res 1127 (28 August 1997) (Angola/UNITA) para 10; UNSC Res 1132 (8 October 

1997) (Sierra Leone) para 11; UNSC Res 1160 (31 March 1998) (Yugoslavia) para 10; UNSC Res 1173 (12 June 

1998) (Angola) para 17; UNSC Res 1267 (15 October 1999) (Taliban) para 7; UNSC Res 1298 (17 May 2000) (Eritrea 

and Ethiopia) para 9; UNSC Res 1306 (5 July 2000) (Sierra Leone) para 9; UNSC Res 1333 (19 December 2000) 

(Taliban) para 17. 
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หรือสิÉงซึÉงมีลักษณะคล้ายกัน และยิÉงหนักไปกว่านั Ê นข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงยังได้กําหนดให้

องค์การสหประชาชาติเองจะต้องปฏิบัติตามข้อมติดังกล่าวด้วย107 

เหตุผลในทางกฏหมายทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงได้อาศัยอํานาจตามมาตรา 25 

ประกอบกับมาตรา 103 ในการทีÉให้ข้อมติมีผลบังคับเหนือกว่าสัญญาเอกชน ใบอนุญาตต่างๆ 

หรือสิÉงซึÉงมีลักษณะคล้ายกัน ด้วยเหตุผลทีÉว่าการอนุญาตเหล่านั Ê นเกิดจากกฏหมายภายในแต่ละ

รัฐและเป็นการกระทําของรัฐซึÉงจะต้องตกอยู่ภายใต้พันธกรณีตามมาตรา 103 ทีÉจะต้องปฏิบัติตาม 

ซึÉงผลทางกฏหมายภายในต่อสัญญาเอกชนเหล่านั Ê น หรือใบอนุญาตเหล่านั Ê นจะมีผลเป็นโมฆะ 

หรือไม่มีผลทางกฏหมายหรือว่าถูกระงับการใช้จนกว่าระยะเวลาการประกาศใช้ข้อมติจะสิ Ê นสุดลง 

ผลทางกฏหมายอาจจะอนุมานว่าขึ Ê นกับรัฐทีÉจะให้ผลเป็นอย่างไร แต่ประเด็น

ปัญหาทีÉตามมาก็คือว่าการทีÉไม่ปฏิบัติตามสัญญา (Non-performance) เหล่านั Ê นและเกิดความ

เสียหายจะอ้างกฏหมายใดในการเรียกร้องค่าเสียหายเหล่านั Ê น หรือฝ่ายทีÉไม่ปฏิบัติตามสัญญาจะ

อ้างข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงในการปฏิเสษความรบัผิดจะได้มากน้อยเพียงใด108 

 2.3.2 การนํามาตรา 103 ไปใช้กับกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศทีÉมิใช่

หลักกฏหมายเด็ดขาด (The application of Article 103 to customary international law of 

non-peremptory character) 

กฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Customary international law-CIL) นั Ê น

ถือว่าเป็นบ่อเกิดของกฏหมายระหว่างประเทศ ซึÉงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Statute 

of the International Court of Justice) มาตรา 38109 ได้วางหลักเกณท์ลักษณะของกฏหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศไว้ 2 องค์ประกอบคือ  

                                                   

 107 Repertory of Practice of United Nations Organs, Supplement No 8 (forthcoming), vol VI (revised advance 

version),  

 108 ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of 

International Law, UN Doc. A/CN.4/L.682, 13 April 2006, pp. 170, para: 332. 

 109 Statute of the International Court of Justice, article 38 states: “1. The Court, whose function is to decide 

in accordance with international law such disputes as are submitted to it, shall apply:  a. international conventions, 

whether general or particular, establishing rules expressly recognized by the contesting states; 

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

 c. the general principles of law recognized by civilized nations;  
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(1) องค์ประกอบด้านภาวะวิสัย (Objective element) กล่าวคือจะต้องเป็นการ

กระทําทัÉวไปของรัฐ (General practice) และรวมถึงการไม่กระทําการอย่างใดอย่างหนึÉงของรัฐ

ด้วย และได้กระทําการหรือไม่กระทําการจะต้องเป็นอย่างสมํÉาเสมอ (Consistent practice) 

(2) องค์ประกอบด้านอัตวิสัย (Subjective element) กล่าวคือ รัฐยอมรับว่าการ

กระทําว่าเป็นกฏหมายหรือยอมรับว่ารัฐตกอยู่พันธกรณีตามกฏหมายทีÉจะต้องปฏิบัติดังเช่นนั Ê น 

(Opinio juris) ประกอบกับการกระทําดังกล่าวรัฐต่างๆ ก็ได้ปฏิบัติกันอย่างเป็นการทัÉวไปโดยไม่มี

รัฐอืÉนต่อต้านแต่อย่างใด110 

การกระทําของรัฐในด้านภาวะวิสัยนั Ê นสามารถทีÉจะพิสูจน์ได้จากการปฏิบัติอย่าง

เป็นทางการของรัฐ (Official governmental conduct) อย่างเช่นการสัมพันธไมตรีทางด้านการฑูต 

การประท้วงของรัฐ ตลอดจนถึงการออกกฏหมายภายในหรือการมีคําพิพากษาของศาลภายใน

รัฐๆ นั Ê นต่อเรืÉองใดเรืÉองหนึÉงทีÉเกีÉยวกับกฏหมายระหว่างประเทศ ซึÉงกรณีดังกล่าวสามารถทีÉจะ

ชี Ê ให้เห็นว่าการยอมรัฐของรัฐต่อจารีตประเพณีในเรืÉองใดซึÉงสามารถพิสูจน์ได้จากการกระทําของรัฐ 

ส่วนองค์ประกอบด้านอัตวิสัยของรัฐนั Ê นเป็นสิÉงทีÉยิÉงมีความยากในการทีÉจะพิสูจน์ถึงเจนตนาของรัฐ

อย่างเช่นคําแถลงการณ์ของรัฐบาล (Declaration) หรือเจ้าหน้าทีÉฝ่ายรัฐบาลอย่างเช่นผู ้ นํา

ประเทศ หรืออัคราชฑูตหรือผู ้ แทนทางการฑูตทีÉได้มีคําแถลงการณ์ซึÉงอาจจะไม่ได้มีการปฏิบัติ

ดังเช่นว่านั Ê นก็ได้และเป็นเพียงความเชืÉอของรัฐแต่จะมีผลต่อการกระทําก็ต่อเมืÉอรัฐได้มีการกระทํา

อย่างเช่นทีÉได้แถลงการณ์อย่างเช่นว่านั Ê น ซึÉงจะถือว่าเป็นการกระทําของรัฐด้วยหรือไม่นั Ê นและจะ

ส่งผลผูกพันทางกฏหมายต่อรัฐ (Legal binding) ด้วยหรือไม่นั Ê น ซึÉงประเด็นดังกล่าวนั Ê นจะเห็นว่า

มีข้อถกเถียงกันในขณะทีÉการพัฒนาการในระยะหลังของกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

หลักจารีตประเพณีระหว่างประเทศนั Ê นเกิดจากกรัฐหลายๆ รัฐได้ปฏิบัติและ

ยอมรับว่าเป็นกฏหมายและไม่จําเป็นทีÉว่ารัฐทั Ê งหมดจะต้องยอมรับปฏิบัติตามแต่อย่างใด ประกอบ

กับการกระทําของรัฐจนเป็นทีÉยอมรับนั Ê นจะต้องได้รับการตีความก่อนแต่อย่างใดก็ถือว่าเป็น

กฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแล้วแม้ว่าจะมีรัฐบางรัฐทีÉได้ทักท้วงก็มิได้ทําให้ความเป็น

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

publicists of the various nations, as subsidiary means for the determination of rules of law” 

 110 Karol Wolfke, Custom in Present International Law (London: Martinus Nijhoff, 1993)  
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กฏหมายจารีตประเพณีนั Ê นสิ Êนผลแต่อย่างใด111 ผลทางกฏหมายหลังจากทีÉจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศได้พัฒนาการมาเป็นกฏหมายแล้วนั Ê นมีผลผูกพันทุกรัฐไม่กระทั Ê งรัฐทีÉไม่ได้ร่วมการปฏิบัติ

จารีตประเพณีดังกล่าวด้วย112 ยิÉงไปกว่านั Ê นกฏหมาจารีตประเพณีระหว่างประเทศยังได้ผูกพันกับ

รัฐทีÉไม่ทราบหรือไม่ยอมรฐัประเพณีปฏิบัติดังกล่าวอีกด้วย113 ตลอดจนถึงยังได้ผูกพันต่อรัฐเกิด

ใหม่หลังจากบรรทัดฐานจารีตประเพณีนั Ê นๆ เกิดก่อนแล้วอีกด้วย114 และหลังจากทีÉจารีตประเพณี

ได้กลายเป็นกฏหมายระหว่างประเทศแล้วนั Ê นรัฐใดรัฐหนึÉงไม่สามารถทีÉจะอ้างการกระทําใหม่ของ

รัฐเพืÉออ้างไม่ยอมรับกฏหมายจารีตประเพณีนั Ê นๆ ไม่ได้ ซึÉงต่างจากสนธิสัญญาในแง่ทีÉว่า

สนธิสัญญาจะผูกพันเฉพาะรัฐทีÉเป็นภาคีเท่านั Ê น 

หลังจากทีÉได้กล่าวถึงลักษณะของกฏหมายจารีตประเพณีโดยสังเขปแล้วนั Ê น 

ต่อมาจะได้กล่าวถึงพันธกรณีภายใต้ของกฏหมายจารีตประเพณีทีÉขัดกับพนธกรณีภายใต้มาตรา 

103 ของกฏบัตร หากพิจารณาจากถ้อยคําทีÉใช้ในมาตรา 103 ของกฏบัตรโดยได้ใช้ถ้อยคําว่า 

“พันธกรณีตามข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉน” (“Obligation under other international 

agreement”) ซึÉงอาจจะบอกเป็นนัยได้ว่ามาตรา 103 มุ่งทีÉจะบังคับกับพันธกรณีทีÉเกิดมาจาก

สนธิสัญญาเท่านั Ê นโดยไม่ได้มีถ้อยคําใดทีÉได้ขยายให้คลอบคลุมถงึพันธกณีภายใต้กฏหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศแต่อย่างใด  ดังนั Ê นในการทีÉจะพิจารณาว่าเจตนาของมาตรา 103 ได้มี

เจตนาทีÉจะให้มีผลบังคับเหนือ (Prevail) กฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วยหรือไม่นั Ê น

ต้องดูทีÉเอกสารต่างๆ ขณะทีÉร่าง ซึÉงจะพบว่าร่างสุดท้ายก็ไม่ได้อ้างถึงพันธกรณีตามกฏหมายจารีต

ประเพณีหรือจากข้อผูกมัดอืÉนใด115 

                                                   
 111 Andrew T. Guzman, A Compliance-BasedTheory of International Law, 90 Cal. L. Rev. 1823 (2002) at 

1874. In Military and Paramilitary Activities, the ICJ stated that state practice did not have to be in “absolutely rigorous 

conformity with the rule,” and “that instance of state conduct inconsistent with a given rule should generally have been 

treated as breaches of that rule, not as indications of the recognition of a new rule.” 1986 I.C.J. ¶ 186, at 98. 

 112 North Sea Continental Shelf (F.R.G. v. Den., F.R.G. v. Neth.), 1969 I.C.J. 3, 229, 231 (Feb. 20) 

 113 Fisheries (U.K. v. Nor.), 1951 I.C.J. 116, 138 (Dec. 18, 1951). 

 114 Fisheries (U.K. v. Nor.), 1951 I.C.J. 116, 138 (Dec. 18, 1951), para 139 

 115 ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of 

International Law, UN Doc. A/CN.4/L.682, 13 April 2006, pp. 175, para: 344. 
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นอกจากนี Ê แล้วหากพิจารณาจากถ้อยคําของมาตรา 21(1)116 แห่งกฏบัตรสันติ

บาตรชาติซึÉงถือว่าเป็นมาตราทีÉมีลักษณะความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏบัตรสันติบาตรชาติก็

มิได้บัญญัติให้รวมถึงกฏหมาจจารีตประเพณีระหว่างประเทศแต่อย่างใด ทั Ê งนี Ê อาจจะเป็นเพราะว่า

ขณะทีÉร่างกฏบัตรสันนิบาตรชาติขณะนั Ê นอาจจะมีความเร่งรีบและอยู่ในภาวะความกดดันทีÉจะต้อง

พิจารณามาตราอืÉนๆ ทีÉมีความสําคัญมากกว่าในขณะนั Ê น จึงทําให้การพิจารณามาตราดังกล่าว

โดยไม่ได้ให้ความชัดเจนของพันธกรณีภายใต้กฏหมายจารีตประเพณีไปด้วยในขณะนั Ê น117 จะเห็น

ได้ว่าความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรโดยเฉพาะมาตรา 103 และกฏหมายระหว่างประเทศทีÉมิใช่

สนธิสัญญานั Ê นปรากฏจากข้อเสนอของคณะกรรมกาธิการนักกฏหมายทีÉพยายามทีÉจะแก้ถ้อยคํา

ในมาตรา 103 โดยพยายามทีÉจะแก้ไขถ้อยคําจากคําว่า “ข้อตกลงระหว่างประเทศ” ( 

International obligations) มาเป็น “พันธกรณีระหว่างประเทศอืÉนใดทีÉรัฐสมาชิกนั Ê นมีอยู”่ (Any 

other international obligations to which the Members of the UN are subject)118 ซึÉงต่อมาได้

ถูกคัดค้านด้วยเหตุผลทีÉว่าถ้อยคําใหม่นั Ê นได้ครอบคลุมความหมายทีÉกว้างเกิน 

แม้ว่าข้อถกเถียงระหว่างสภาพเหนือกว่าของกฏบัตรและกฏหมายระหว่าง

ประเทศอืÉนนอกเหนือจากสนธิสัญญาแล้ว องค์การระหว่างประเทศอืÉนยังได้ยอมรับสถาพบังคับทีÉ

เหนือกว่าของกฏบัตรอย่างเช่น ธรรมนูญขององค์การชาติอเมริกัน ( The Organization of 

American States -OAS) ซึÉงมาตรา 132 ได้กําหนดไว้ว่าไม่มีมาตราใดๆ ในธรรนูญนี Ê ทีÉจะตีความ

ทําให้สิทธิและพันธกรณีของรัฐสมาชิกสหประชาชาติต้องลดน้อยถอยไป119 นอกจากนี Ê แล้ว

ธรรมนูญขององค์การสนธิสัญญาแอตแลนติกเหนือ (The North Atlantic Treaty-NATO) ข้อตกลง

ทางการค้าและพิกัดภาษี (General Agreement on Trade and Tariff- GATT) และธรรมนูญของ

                                                   

 116 Article 20(1) of the Covenant of the League of Nations states: “The Members of the League severally 

agree that this Covenant is accepted as abrogating all obligations or understandings inter se which are inconsistent 

with the terms thereof, and solemnly undertake that they will not hereafter enter into 

any engagements inconsistent with the terms thereof” 

 117 RB Russell, A History of the United Nations Charter: The Role of the United States 1940–1945, (The 

Brookings Institution, Washington DC, 1958) 387. 

 118 Text revised by the Advisory Committee of Jurists at its Seventh Meeting, Doc WD 296, CO/102(2), 18 

UNCIO 342 (‘In the event of a conflict between the obligations of the members of the United Nations under the 

present Charter and any other international obligations to which they are subject, their obligations under the present 

Charter shall prevail.’) 

 119 Charter of the Organization of American States (signed 30 April 1948, entered into force 13 December 

1951) 119 UNTS 3, art 132. 
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องค์การค้าโลก (The World Trade Organization-WTO) ต่างได้บัญญัติไปในทางให้กฏบัตรของ

สหประชาชาติมีสถาพบังคับทีÉเหนือกว่า  เพืÉอทีÉจะหลีกเลีÉยงการขัดกันของพันธกรณี 

ประเด็นทีÉน่าสนก็คือองค์กรหลักของสหประชาชาติเองโดยเฉพาะอย่างยิÉงคณะ

มนตรีความมัÉนคง (Security Council) ในระยะหลังนี Ê มีความพยายามทีÉจะออกข้อมติให้มีสภาพ

บังคับทีÉเหนือกว่ากฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ดังทีÉจะเห็นตัวอย่างได้จากข้อมติทีÉ 

1343(2001) ต่อกรณีในสถานการณ์ในประเทศไลบีเรีย (Liberia) ทีÉได้เรียกร้องให้รัฐทุกรัฐ องค์กร

ระหว่างประเทศและองค์กรภูมิภาคให้ปฏิบัติตามข้อมติอย่างเคร่งครัดแม้ว่าสิทธิหรือพันธกรณีทีÉมี

อยู่หรือได้ออกใบอนุญาตหรือได้ให้อนุญาตแล้วกอ่นการออกข้อมตินี Ê120 

นอกจากนี Ê แล้วท่านผู ้ พิพากษา Oda ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ให้ความเห็น

ต่อประเด็นพันธกรณีภายใต้กฏบัตรและกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในคดี Locerbie 

case ในลักษณะทีÉว่าจริงอยู่ทีÉสิทธิของรัฐการทีÉจะปกป้องอํานาจอธิปไตยของตนนั Ê นถือว่าเป็นหลัก

กฏหมายทัÉวไประหว่างประเทศ (General international law) แต่ประเด็นการมีอํานาจการ

พิจารณาของศาลนั Ê นมาจากการนําคดีขึ Ê นสู่ศาลเกิดจากสนธิสัญญา Montreal (The Montreal 

Convesntion) ทีÉเกีÉยวกับหลักจารีตประเพณีทีÉว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู ้ ต้องหามีพันธกรณีทีÉจะต้อง

ฟ้องผู ้ ต้องหาหรือส่งตัวผู ้ ร้ายข้ามแดน (The principle of aut dedere aut judicare obligagtion) 

ในการทีÉจะอุดช่องโหว่พันธกรณีตามกฏหมายระหว่างประเทศ  ซึÉงกรณีดังกล่าวนั Ê นศาลจะ

พิจารณาในการใช้หลักกฏหมายระหว่างประเทศโดยจะต้องพิจารณาจากกฏหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศก่อนกฏหลักกฏหมายทัÉวไประหว่างประเทศ 

ความเห็นของนักกฏหมายระหว่างประเทศได้มีความเห็นต่อประเด็นดังกล่าว

ออกเป็นสองกลุ่ม กลุ่มแรกมองว่ามาตรา 103 ไม่ได้รวมถึงพันธกรณีตามกฏหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศเนืÉองจากว่าหากตีความตามตัวอักษรของมาตรา 103 แล้วจะเห็นว่ากฏหมาย

กําหนดเฉพาะพันธกรณีทีÉเกิดจากข้อตกลงหรือสนธิสัญญา (Conventional or treaty obligations) 

เท่านั Ê น ส่วนกลุ่มทีÉสองมองว่าเจตนาของมาตรา 103 ให้รวมถึงพันธกรณีภายใต้กฏหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศเข้าไปด้วย ซึÉงนักกฏหมายระหว่างประเทศทีÉสนับสนุนฝ่ายหลังได้แก่ ท่าน 

                                                   

 120 UNSC Res 1343 (7 March 2001) para 22 states “Called upon all States and all relevant international and 

regional organizations to act strictly in accordance with the provisions of this resolution notwithstanding the existence 

of any rights or obligations entered into or any licence or permit granted prior to the date of adoption of this 

resolution.” 
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Jean Combacau ได้ให้ความเห็นว่าพันธกรณีตามกฏบัตรนั Ê นมีสภาพบังคังเหนือพันธกรณีตาม

กฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วยเนืÉองจากว่ามาตรา 103 จะต้องตีความประกอบกับ

มาตรา 25 ประกอบกับกฏบัตรมีลักษณะเป็นกฏหมายรัฐธรรมนูญของสังคมระหว่างประเทศซึÉง

เจตนาของมาตรา 103 นั Ê นมีเจตนาเพืÉอทีÉจะให้มีสภาพบังคับทีÉเหนือกว่าพันธกรณีอืÉนรวมทั Ê ง

พันธกรณีตามกฏหมายจารีตประเพณีด้วย121 

นอกจากนี Ê ย ังมีเหตุผลสนบัสนุนทีÉว่าได้มีข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉได้

ออกมาและมีสภาพบังคับทีÉเหนือกว่ากฏหมายจารีตประเพณี  ซึÉงกฏบัตรก็ถูกร่างมาจากคณะ

มนตรีความมัÉนคงตั Ê งแต่ก่อตั Ê ง ซึÉงอาจจะเป็นเรืÉองทีÉแปลกหากว่ามาตรา 103 นั Ê นไม่รวมถึงพันธกรณี

ตามกฏหมายจารีตประเพณีของรัฐสมาชิก122 สําหรับความเห็นของผู ้ วิจัยแล้วเห็นว่าเปรียบเทียบ

สภาพบังคับระหว่างกฏหมายจารีตประเพณีและสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศแล้ว จะ

เห็นว่าบางกรณีกฏหมายจารีตประเพณีทีÉเกิดใหม่สามารถยกเลิกหรือแก้ไขสนธิสัญญาหรือ

ข้อตกลงระหว่างประเทศได้  

ในทางกลับกันสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศก็สามารถทีÉจะยกเลิกหรือ

แก้ไขจารีตประเพณีก่อนได้  แต่อย่างไรก็ตามจะต้องพิจารณาประกอบว่ากฏหมายรีตประเพณีใดทีÉ

ได้พัฒนาไปจนถึงขั Ê นยอมรับในสังคมระหว่างประเทศว่าเป็นกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) และ

กฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศใดทีÉยังไม่เป็นทีÉยอมรับกันว่ายังไม่ถึงเป็นกฏหมายเด็ดขาด 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวเมืÉอนํามาพิจารณาในบริบทของมาตรา 103 แล้ว ผู ้วิจัยเห็นว่ามาตรา 103 นั Ê น

มีสภาพบังคับทีÉเหนือพันธกรณีตามกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่ไม่อาจจะทีÉจะมี

สภาพบังคับทีÉเหนือกว่าพันธกรณีภายใต้หลักกฏหมายเด็ดขาด ซึÉงจะได้กล่าวโดยรายละเดียดใน

หัวข้อต่อไป 

 2.3.3 การนํามาตรา 103 ไปใช้กับหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) 

บรรทัดฐานของกฏหมายเด็ดขาด (A peremptory norm or jus cogens) นั Ê นซึÉง

ถือว่าเป็นกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและได้พัฒนามาจนเป็นทีÉยอมรับของรัฐส่วน

ใหญ่ในสังคมระหว่างประเทศว่าเป็นบรรทัดฐานทีÉบุคคลใดมิอาจจะละเมิดได้โดยมีผลทาง

                                                   

 121 Bernhardt, “Article 103” 

 122 Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide (Bosnia Herzegovina v. Yugoslavia (Serbia and Montenegro)) Order of 13 September 1993 I.C.J. Reports 

1993 (separate opinion of Judge Lauterpacht) p. 440, para. 110. 
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กฏหมายทีÉผูกพันทุกรัฐ องค์การระหว่างประเทศแม้ว่าจะมีรัฐส่วนน้อยหรือว่าบางองค์กรระหว่าง

ประเทศจะไม่ยอมรับหรือคัดค้านบรรทัดฐานดังกล่าว ตัวอย่างกฏหมายเด็ดขาดได้แก่การห้ามการ

ใช้กําลัง อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์และการค้า

ทาส เป็นต้น   

แหล่งกําเกิดของกฏหมายเด็ดขาดนั Êนมาจากมาตรา 53123 ของอนุสัญญากรุง

เวียนนาว่าด้วยกฏหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (The 1969 Vienna Convention on the Law of 

Treaties-VCLT) ซึÉงได้นําเอาหลักกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาบัญญัติไว้เป็น

กฏหมายลายลักษณอักษร ความสัมพันระหว่างกฏหมายเด็ดขาดและสนธิสัญญาระหว่างประเทศ

มี 2 ลักษณะคือ ประการแรก หากสนธิสัญญาใดทีÉขณะทํากันนั Ê นได้ขัดต่อกฏหมายเด็ดขาดแล้ว มี

ผลทางกฏหมายคือสนธิสัญญานั Êนๆตกเป็นโมฆะตามนัยแห่งมาตรา 53124 และรัฐคู่ภาคีจะต้องงด

กระทําการภายใต้พันธกรณีของสนธิสัญญานั Ê ตราบเท่าทีÉจะไม่ขัดกับกฏหมายเด็ดขาดตามนัยแห่ง

มาตรา 71(1)  ประการทีÉสอง หากมีกฏหมายเด็ดขาดเกิดขึ Ê นใหม่และทําให้ขัดกับสนธิสัญญาทีÉมี

ผลบังคับอยู่ในขณะนั Ê น ผลทางกฏหมายคือทําให้สนธิสัญญาเป็นโมฆะและจะต้องถูกยกเลิกไป

ตามนัยแห่งมาตรา 64125 ซึÉงส่งผลให้สิทธิและหน้าทีÉของรัฐภาคีภายใต้พันธกรณีของสนธิสัญญา

ก่อนทีÉจะเกิดกฏหมายเด็ดขาดนั Êนยังคงอยู่ไม่เสียไปตราบเท่าทีÉไม่ขัดกับกฏหมายเด็ดขาด 

นอกจากนั Ê นแล้วรัฐภาคีจะต้องงดกระทําการภายใต้พันธกรณีในสนธิสัญญาทีÉได้ขัดต่อกฏหมาย

เด็ดขาดตามนัยแห่ง 71(2)126 

                                                   

 123 Article 53 of the Vienna Convention states “a norm accepted and recognized by the international 

community of States as a whole as a norm from which no derogation is permitted and which can be modified only by 

a subsequent norm of general international law having the same character.”  

 124 Article 53 of the Vienna Convention regarding the Treaties conflicting with a peremptory norm of general 

international law (“jus cogens”) states “A treaty is void if, at the time of its conclusion, it conflicts with a peremptory 

norm of general international law.” 

 125 Article 64 of the Vienna Convention regarding the Emergence of a new peremptory norm of general 

international law (“jus cogens”) states “If a new peremptory norm of general international law emerges, any existing 

treaty which is in conflict with that norm becomes void and terminates.” 

 126 Article 71 of the Vienna Convention regarding the Consequences of the invalidity of a treaty which 

conflicts with a peremptory norm of general international law: 

1. In the case of a treaty which is void under article 53 the parties shall:  

 (a) eliminate as far as possible the consequences of any act performed in reliance on any provision which 

conflicts with the peremptory norm of general international law; and  

 b) bring their mutual relations into conformity with the peremptory norm of general international law.  
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สําหรับความสัมพันระหว่างพันธกรณีของรัฐภายใต้กฏบัตรและภายใต้กฏหมาย

เด็ดขาดเมืÉอเกิดการขัดกันขึ Ê นแล้ว หลักกฏหมายใดจะมีศักดิ Í ทีÉสูงหรือมีสภาพบังคับทีÉเหนือกว่านั Ê น 

ได้มีความเห็นของผู ้ พิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ตลอดจนนักกฏหมายระหวา่งประเทศ

ได้ให้ความเห็นไว้ในคดีต่างๆ แตกต่างกันไปตัวอย่างเช่น ท่านผู ้พิพากษา Lauterpacht ได้ให้

ความเห็นในคดี Genocide case ต่อกรณีทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 713 (1991) 

โดยข้อมติดังกล่าวคณะมนตรีความมัÉนคงได้ห้ามการส่งอาวุธไปยังรัฐคู่กรณีของความขัดแย่ง

ระหว่างชาวบอสเนียเซริบและบอสเนียมุสลิม ซึÉงขณะการทําสงครามกันนั Ê นกองกําลังทหารของ

บอสเนียเซริบมีอาวุธ แต่ว่ากองกําลังฝ่ายบอสเนียมุสลิมนั Ê นกลับไม่มีอาวุธและส่งผลให้เกิดการฆ่า

ล้างเผ่าพันธุ์เกิดขึ Ê น ซึÉงทําให้ข้อมติของคณะมนตรีถูกวิจารณ์อย่างมากว่าข้อมติดังกล่าวได้ขัดกับ

หลักกฏหมายเด็ดขาดทีÉห้ามการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ ซึÉงท่านผู ้พิพากษา Lauterpacht ได้ มีความเห็น

ว่าข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นแม้ว่าจะมีสภาพบังคับทีÉเหนือกว่าสนธิสัญญาและไม่

สามารถทีÉจะขยายให้มีสภาพบังคับทีÉเหนือกว่ากฏหมายเด็ดขาดได้127 

แม้ว่าความเห็นของนักกฏหมายระหว่างประเทศจะมีความเห็นต่อสภาพบังคับทีÉ

เหนือกว่าระหว่างกฏบัตรและกฏหมายเด็ดขาดไปในทิศทางทีÉแตกต่าง แต่ความเห็นส่วนใหญ่ของ

นักกฏหมายระหว่างประเทศได้ให้ความเห็นเพียงเฉพาะว่าพันธกรณีภายใต้กฏบัตรมีสภาพบังคับทีÉ

เหนือกว่าพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญา แต่เลีÉยงทีÉจะกล่าวถึงพันธกรณีภายใต้กฏหมายเด็ดขาด128 

แม้กระทั Ê งความเห็นตามรายงานการศึกษาของคณะกรรมาธิการกฏหมายระหว่างประเทศ 

(Internatioal Law Commission –ILC) ยังได้ระมัดระวังทีÉจะให้ถ้อยคําต่อประเด็นข้อถกเถียง

ดังกล่าวโดยกล่าวเฉพาะความสัมพันระหว่างกฏบัตรและกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

โดยพยายามทีÉจะเลีÉยงทีÉจะกล่าวถึงศักดิ Í ของกฏหมายเด็ดขาด โดยคณะกรรมการมีความเห็นเพียง

                                                                                                                                                  
 2. In the case of a treaty which becomes void and terminates under article 64, the termination of the treaty:  

 (a) releases the parties from any obligation further to perform the treaty;  

 (b) does not affect any right, obligation or legal situation of the parties created through the execution of the 

treaty prior to its termination, provided that those rights, obligations or situations may thereafter be maintained only to 

the extent that their maintenance is not in itself in conflict with the new peremptory norm of general international law. 

 127 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and 

Herzegovina v Yugoslavia (Serbia and Montenegro)) (Provisional Measures) [1993] ICJ Rep 325, Separate Opinion of 

Judge Lauterpacht, para 100. 

 128 A Ross, Constitution of the United Nations: Analysis of Structure and Function (Ejnar Munksgaard,: 

Copenhagen, 1950) p. 33–34. 



 

 

61

แค่ว่าพันธกรณีภายใต้กฏบัตรอาจจะเหนือกว่าพันธกรณีทีÉไม่สอดคล้องกับกฏหมายจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศด้วย129 

เมืÉอพิจารณาถึงเห็นผลของนักกฏหมายระหว่างประเทศทีÉได้ให้เหตุผลของความ

สัมพันระหว่างกฏบัตรและกฏหมายเด็ดขาดแล้ว อาจจะกล่าวได้ว่ากฏหมายเด็ดขาดนั Ê นเป็นกรอบ

ทีÉจะควบคุมการใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติก็ว่าได้ แต่ประเด็นเป็นทีÉถกเถียงกันนั Ê นอยู่

ทีÉว่าความไม่ชัดเจนของกฏหมายเด็ดขาด กล่าวคือกรอบของบรรทัดฐานใดทีÉจะมีความสําคัญไป

จนถึงความเป็นกฏหมายเด็ดขาดได้ทีÉจะทําให้มีศักดิ Í ทีÉสูงกว่ากฏบัตร และยิÉงยากไปกว่านั Ê นก็คือว่า

สิทธิของบุคคลอะไรบ้างทีÉเป็นทียอมรับว่าเป็นกฏหมายเด็ดขาดทีÉมิอาจจะถูกละเมิดได้แม้ว่า

องค์กรย่อยของสหประชาชาติอย่างเช่นคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉจะหยิบยกเอาเรืÉองเพืÉอสันติภาพ

และความมัÉนคงระหว่างประเทศมาเป็นข้ออ้างได้ ประกอบกับไม่มีองค์กรระหว่างประเทศใด หรือ

แม้แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็พยายามทีÉจะเลีÉยงทีÉจะกล่าวถึงกรอบหรือลักษณะของบรรทัด

ฐานทีÉเข้าลักษณะเป็นบรรทัดฐานตามหลักกฏหมายเด็ดขาด ซึÉงในส่วนนี Ê นั Ê นจะได้กล่าวโดย

รายละเอียดต่อไปในเรืÉองของเงืÉอนไขอันเป็นข้อจํากัดขององค์กรสหประชาชาติภายใต้หลัก

กฏหมายเด็ดขาดในส่วนต่อไป 

2.4 เงืÉอนไขอันเป็นข้อจํากัดการใช้อํานาจภายใต้พันธกรณีตามกฏบัตรสหประชาชาต ิ

หลังจากช่วงสงครามเย็น (Cold War) องค์การสหประชาชาติได้ขยายบทบาท

ของตนเองเป็นอย่างมากโดยเฉพาะบทบาททีÉสําคัญคือการรักษาความสันติและความมัÉนคง

ระหว่างประเทศ การเพิÉมบทบาทเหล่านั Êนดังเป็นทีÉประจักษ์ได้จากการเพิÉมกองกําลังรักษา

สันติภาพยังภูมิภาคต่างๆ130 การตั Ê งศาลอาญาระหว่างประเทศ (International Criminal Court) 

ในประเทศทีÉมีสงครามทางการเมือง และจํานวนการใช้สิทธิวีโต้ (Veto) ของประเทศสมาชิกถาวร

สหประชาชาตินั Ê นน้อยลง131 นอกจากนี Ê แล้วจํานวนข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงสหประชาชาติ

                                                   
 129 Fragmentation of International Law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of 

International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission, UN Doc A/CN.4/L.702 (18 July 

2006) para 35 (Given the character of some Charter provisions, the constitutional character of the Charter and the 

established practice of States and United Nations organs, Charter obligations may also prevail over inconsistent 

customary international law.) 

 130 Global Policy Forum, Size of Un Peacekeeping Force: 1947-2007 [online], 12 Freb 2012, Available from 

http://www.globalpolicy.org/security-council/peacekeeping.html 

 131 Global Policy Forum, Changing Pattern in the Use of the Veto in the Security Council [online], 20 Jan 

2012, Available from: http://www.globalpolicy.org/security/data/vetotab/pko/expend.htm 
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ทีÉออกมาเรียกร้องให้รัฐสมาชิกนําไปปฏิบัติมีจํานวนมากขึ Ê นโดยเฉพาะข้อมติในการแซงชัÉนทาง

เศรษฐกิจทั Ê งทีÉมาตรการทีÉปฏิบัติต่อรัฐทีÉมีฐานะเป็นบุคคลระหว่างประเทศและต่อมาได้พัฒนา

มาตรการแซงชัÉนทางเศรษฐกิจต่อเป้าหมายทีÉเป็นบุคคลอย่างเช่นผู ้นําประเทศ คณะผู ้ปกครอง

ประเทศหรือองค์กรธุรกิจทีÉมีส่วนเกีÉยวข้องกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือว่ามีส่วนเกีÉยวข้องหรือ

ให้การสับสนุนการก่อการร้าย  แม้วา่บุคคลหรือองค์กรธุรกิจเหล่านั Ê นจะไม่มีฐานะเป็นบุคคลตาม

กฏหมายระหว่างประเทศก็ตาม 

แม้ว่านักกฏหมายระหว่างประเทศจํานวนหนึÉงได้ให้ความเห็นว่าองค์การ

สหประชาชาตินั Ê นเป็นองค์กรระหว่างประเทศทีÉลักษณะเฉพาะทีÉพิเศษกว่าองค์กรระหว่างประเทศ

อืÉนเนืÉองจากว่าวัตถุประสงค์ของการก่อตั Ê งก็เพืÉอการรักษาสันติและรวมมมัÉนคงระหว่างประเทศ 

ดังนั Ê นการใช้อํานาจขององค์การสหประชาติโดยองค์กรหลัก (Principle organ) ทีÉมีบทบาทสําคัญ

อย่างคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นได้มีอํานาจพิเศษตามหมวด 7 แห่งกฏบัตรสหประชาติโดยเฉพาะ

มาตรา 24 มาตรา 25 ทีÉถือว่าพันธกรณีดังกล่าวนั Ê นรัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัติตามเนืÉองจากว่า

เปรียบเสมือนมีสภาพบังคับทีÉสูงกว่าตามนัยมาตรา 103 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติ  

ดังนั Ê นการใช้อํานาจของคณะมนตรีความมัÉนถึงแม้ว่าอาจจะส่งผลกระทบต่อ

กฏหมายระหว่างประเทศอืÉนโดยเฉพาะหลักกฏหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศนั Ê นนกั

กฏหมายระหว่างประเทศเหล่านั Ê นกลับมองว่าอาจจะมีข้อยกเว้นอยู่บ้างเนืÉองจากว่าเพืÉอรักษาภัย

คุกคามอันจะกระทบต่อความผาสุขของมนุษยชาติโดยเฉพาะภัยจากการก่อการร้าย  ดังนั Ê นการใช้

อํานาจขององค์การสหประชาชาติเองนั Ê นจะตกอยู่ภายใต้บรรทัดฐานกฏหมายระหว่างประเทศหรือ

หลักกฏหมายระหว่าง เทศเพียงใดนั Êน ประการแรก จะต้องพิจารณาว่าองค์กรระหว่างประเทศ

โดยทัÉวไปแล้วจะตกภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามบรรทัดฐานกฏหมายระหว่างประเทศ

หรือไม่ และประการทีÉสองคือพิจารณาว่ามีหลักกฏหมายใดทีÉจํากัดขอบเขตการใช้อํานาจของ

องค์การสหประชาติ 

 2.4.1 องค์กรระหว่างประเทศและบรรทัดฐานกฏหมายระหว่างประเทศ 

ประเด็นปัญหาประการแรกทีÉจะต้องพิจารณาก็คือว่าหลักกฏหมายระหว่าง

ประเทศ (International Law) หรือบรรทัดฐานทางกฏหมายระหว่างประเทศ (International legal 

norms) นั Ê นสามารถนํามาบังคับใช้กับองค์กรระหว่างประเทศโดยเฉพาะองค์การสหประชาชาติใน

การทีÉจะกําจัดขอบเขตการใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติโดยเฉพาะการใช้อํานาจของคณะ

มนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติ ซึÉงประเด็นปัญหาดังกล่าวข้างต้นนั Ê น ผู ้ พิพากษาและนัก
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กฏหมายระหว่างประเทศได้เข้าใจตรงกันว่าองค์กรระหว่างประเทศ (International organizations) 

นั Ê นอาจจะต้องตกภายใต้พันธกรณีทีÉต้องปฏิบัติตามหลักบรรทัดฐานทางกฏหมายระหว่างประเทศ

ในส่วนทีÉเกีÉยวกับหน้าทีÉวัตถุประสงค์และอํานาจเฉพาะขององค์กรระหว่างประเทศเหล่านั Êน132 

ดังนั Êนด้วยกฏเกณฑ์และบรรทัดฐานทางกฏหมายดังกล่าวข้างต้นจึงมีผลทําให้องค์การ

สหประชาชาติตกอยู่ในพันธกรณีทีÉมีหน้าทีÉทีÉจะต้องปฏิบัติตามหลักกฏหมายระหว่างประเทศด้วย 

โดยเฉพาะการบังคับใช้มาตรการแซงชัÉนของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติภายใต้กฏ

บัตรสหประชาชาติในหมวดทีÉ 7 

เหตุผลทางกฏหมายทีÉนํามาสนับสนุนว่าองค์กรระหว่างประเทศ โดยเฉพาะ

องค์การสหประชาชาติทีÉจะต้องตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏหมายระหว่าง

ประเทศก็ด้วยเหตุผลทีÉว่าองค์การสหประชาชาติถือว่าเป็นองค์กรระหว่างประเทศซึÉงมีฐานะเป็น

บุคคลตามกฏหมายระหว่างประเทศ (International legal personality)133 ดังนั Ê นองค์การ

สหประชาชาติจะต้องปฏิบัติตามหลักกฏหมายระหว่างประเทศ ซึÉงเหตุผลดังกล่าวได้ปรากฏจาก

การให้ความเห็นเชิงแนะนํา (Advisory Opinion) ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International 

Court of Justice) ในคดี Reparations for Injuries Advisory Opinion134 และคดี Interpretation 

of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO and Egypt Advisory Opinion135 

นอกจากนี Ê แล้วในรายงานการศึกษาทางกฏหมายของศาสตราจารย์ Fassbender (The 2006 

Fassbender Report) ร่วมกับสํานักงานกฏหมายสหประชาชาติ (UN Office of Legal Affairs)136 

ซึÉงให้การความเห็นเชิงกฏหมายทีÉให้การสนับสนุนเหตุผลดังกล่าวข้างต้น  

                                                   
 132 Fassbender Report 

 133 UN Security Council is “a subject of international law” and consequently it “is bound by” certain 

applicable “rules of international law”. Furthermore, the Security Council “could be obliged to observe” certain 

applicable rules of international law, such as “standards of due process” by “virtue of international treaties (including 

the UN Charter as the constitution of the United Nations), customary international law, or general principles of law 

recognized by the members of the international community”. 

 134 Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, 1949 ICJ Rep. 

178-179. 

 135 Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO and Egypt, Advisory Opinion, 1980 

ICJ Rep. 89-90. 

 136 Fassbender Report, “The development of international human rights law, to which the work of the United 

Nations has decisively contributed, has given grounds for legitimate expectations that the UN itself, when its actions 

has a direct impact on the rights and freedoms of an individual, observes standards of due process, or ‘fair and clear 
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เหตุผลในความเห็นเ ชิงแนะนําของศาล ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี 

Reparations for Injuries กรณีดังกล่าว เกิดจากสมัชชาใหญ่สหประชาชาติได้ยืÉนคําร้องไปยังศาล

ยุติธรรมระหว่างประเทศเพืÉอขอให้ศาลได้พิจารณาว่าองค์การสหประชาชาติมีอํานาจทีÉจะยืÉนฟ้อง

รัฐต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในกรณีทีÉ รัฐกระทําการละเมิดพันธกรณีภายใต้กฏบัตร

สหประชาชาติโดยทําให้เจ้าหน้าทีÉของสหประชาชาติได้รับอันตรายระหว่างปฏิบัติหน้าทีÉในฐานะ

ตัวแทนขององค์การสหประชาชาติ ซึÉงในคดีดังกล่าวศาลได้ให้ความเห็นว่าองค์การสหประชาชาติ

ซึÉงมีฐานะเป็นองค์กรระหว่างประเทศจึงเป็นบุคคลตามกฏหมายระหว่างประเทศและผลทาง

กฏหมายตามมาก็คือว่าองค์การสหประชาชาติมีอํานาจและหน้าทีÉตามกฏหมายระหว่างประเทศ

และมีสิทธิทีÉจะเรียกร้องต่อรัฐทีÉได้ก่อให้เกิดความเสียหายอันเกิดจากละเมิดตามพันธกรณีของรัฐทีÉ

ได้ละเมิดภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศ137 ด้วยกฏเกณฑ์ทางกฏหายดังกล่าวส่งผลให้องค์การ

สหประชาชาติมีสิทธิทีÉจะนําคดีหรือข้อเรียกร้องต่อรัฐทีÉก่อให้เกิดความเสียหายแก่องค์กรหรือ

เจ้าหน้าทีÉขององค์กร ซึÉงจากศาลยังได้ให้การรับรององค์การสหประชาชาติและองค์กรรองของ

สหประชาชาติว่าเป็นสถานะเป็นบุคคลตามกฏหมายระหว่างประเทศซึÉงมีรัฐสมาชิกของ

สหประชาชาติได้ให้สิทธิและหน้าทีÉความรับผิดชอบแก่สหประชาชาติทีÉได้ปรากฏตามสารตราตั Ê ง 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้นองค์การสหประชาชาติมีฐานะเป็นบุคคลตาม

กฏหมายระหว่างประเทศทีÉมีสิทธิในการเรียกร้องต่อรัฐหรือบุคคลใดทีÉได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่

องค์การสหประชาชาติหรือเจ้าหน้าทีÉขององค์การ ในทํานองเดียวกันองค์การสหประชาชาติเองก็

ต้องมีหน้าทีÉทีÉจะต้องเคารพและปฏิบัติตามกฏหมายระหว่างประเทศในส่วนทีÉเกีÉยวกับวัตุประสงค์

และหน้าทีÉทีÉกําหนดไว้ตามกฏบัตรสหประชาชาติ 

ในทํานองเดียวกันกับคําวินิจฉัยในความเห็นเชิงปรึกษาในการตีความข้อตกลง

ระหว่างองค์การอาหารและยาสหประชาชาติและรัฐบาลอียีป (Interpretation of the Agreement 

                                                                                                                                                  
procedures’, on which the person concerned can rely. This finding is in line with essential notions of the concept of 

international personality”. 

 137 Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, 1949 ICJ 

  To be an international person means only to be capable of bearing rights and duties. No answer is given 

to the question of what rights and duties individual organizations have.” Moreover, “[s]ince the powers which fill or 

give substance to, the organization’s personality are limited and determined by the latter’s purposes and functions, 

frequent reference is made to the functional nature of personality, or functional personality of international 

organizations.” 
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of 25 March 1951 between the WHO and Egypt Advisory Opinion)138 โดยศาลได้เน้นถึง

ความเป็นบุคคลตามกฏหมายระหว่างประเทศของสหประชาติและองค์กรรองทีÉมีอํานาจในการทีÉ

จะมีอํานาจและหน้าทีÉทีÉตามทีÉกําหนดไว้ในวัตถุประสงค์ของสารตราตั Ê งหรือธรรมนูญขององค์กร

ระหว่างประเทศนั Ê น และในทํานองเดียวกันองค์กรรองก็ต้องมีพันธะทีÉต้องปฏิบัติตามกฏหมาย

ระหว่างประเทศเทศเท่าทีÉเกีÉยวของกับหลักการและวัตถุประสงค์ขององค์กรด้วย  

อย่างไรก็ตามองค์กรระหว่างประเทศแม้จะมีฐานะเป็นบุคคลตามกฏหมาย

ระหว่างประเทศก็ตาม แต่สิทธิและหน้าทีÉขององค์กรระหว่างประเทศอย่างเช่นองค์การ

สหประชาชาติกับรัฐสมาชิกซึÉงมีสิทธิและหน้าทีÉภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศทีÉมีลักษณะ

เฉพาะทีÉแตกต่างกัน อย่างเช่นรัฐสมาชิกของสหประชาชาติมีสิทธิและหน้าทีÉภายใต้กฏหมาย

ระหว่างประเทศและสนธิสัญญาทีÉรัฐสมาชิกนั Ê นเข้าเป็นภาคี ส่วนองค์กรระหว่างประเทศมีอํานาจ

และหน้าทีÉทีÉเกีÉยวข้องกับการปฏิบัติหน้าทีÉเพืÉอให้บรรลุภายใต้กรอบวัตถุประสงค์และอํานาจตามทีÉ

ระบุไว้ไม่ว่าโดยชัดแจ้ง (Specified) หรือโดยนัย (implied) ในสารตราตั Ê งขององค์กรระหว่าง

ประเทศนั Êนเท่านั Ê น ดังนั Ê นทีÉภายใไม่มีหน้าทีÉทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏหมายระหว่างประเทศหรือ

พันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาต่างๆทีÉรัฐสมาชิกเป็นภาคีทุกอย่าง ซึÉงกฏเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้นนั Ê นได้

สร้างขึ Ê นเพืÉอเป็นการจํากัดหรือกําหนดเงืÉอนไขหน้าทีÉและพันธกรณีบางอย่างขององค์กรระหว่าง

ประเทศภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศเนืÉองจากว่าองค์กรระหว่างประเทศไม่มีดินแดน ไม่มี

สัญชาติและไม่มีเขตอํานาจทีÉจะบังคับใช้อํานาจได้อย่างรัฐสมาชิกได้ ซึÉงในทางปฏิบัติแล้วนั Ê น

องค์กรระหว่างประเทศไม่ต้องปฏิบัติตามกฏหมายระหว่างประเทศทุกกรณี 

นอกจากนี Ê แล้วยังมีนักกฏหมายระหว่างประเทศจํานวนหนึÉงทีÉมีข้อถกเถียงว่าการ

ใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติโดยเฉพาะคณะมนตรีความมัÉนคงซึÉงเป็นองค์กรรองทาง

การเมืองนั Ê นเป็นอํานาจพิเศษและหากจํากัดการใช้อํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคงให้ต้อง

ปฏิบัติตามกฏหมายระหว่างประเทศแล้วก็จะทําให้การใช้อํานาจดังกล่าวไม่มีประสิทธิภาพและ

เป็นเอกภาพ แต่นักกฏหมายอีกฝ่ายหนึÉงมองว่าข้อโต้แย้งดังกล่าวไม่ได้เป็นข้อโต้แย้งทางกฏหมาย

จึงไม่อาจจะนํามาพิจารณาได้  นอกจากนี Ê แล้วยังมีข้อโต้แย้งเกีÉยวกับความมีลักษณะเฉพาะของ

คณะมนตรีความมัÉนคงทีÉกฏบัตรได้ให้อํานาจพิเศษไว้ตามมาตรา 24 และมาตรา 25 ซึÉงเป็น

พันธกรณีทีÉมีสถานนะเหนือกว่าข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉนตามมาตรา 103 แต่อย่างไรก็ตาม

                                                   
 138 Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the. WHO and Egypt, Advisory Opinion, I. 

C.J. Reports 1980 
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ความจริงแล้วข้อโต้แย้งดังกล่าวนั Ê นไม่สามารถกล่าวอ้างได้ว่าพันธกรณีตามข้อมติของคณะมนตรี

ความมัÉนคงนั Ê นมีสถานะเหนือกว่าพันธกรณีตามหลักกฏหมายทัÉวไป หรือเหนือพันธกรณีตามกฏ

บัตรสหประชาชาติหรือเหนือพันธกรณีตามกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens)  

จากเหตุผลตามคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศและความเห็นขอนัก

กฏหมายระหว่างประเทศต่างเหตุพ้องต้องกันว่าองค์กรระหว่างประเทศในฐานะทีÉเป็นบุคคลตาม

บังคบัของกฏหมายระหว่างประเทศ (Legal person of international law) ต่างมีสิทธิหน้าทีÉและ

ความสามารถตามกฏหมายระหว่างประเทศและต้องปฏิบัติตามหลักกฏหายระหว่างประเทศตราบ

เท่าทีÉกรอบหรือสารตราตั Ê งทีÉได้ให้อํานาจไว้ โดยเฉพาะคณะมนตรีความมัÉนคงแม้ว่าจะเป็นองค์กร

รองทางการเมืองของสหประชาชาติยังจะต้องปฏิบัติตามกรอบตามกฏหมายทีÉกฏบัตรได้ให้อํานาจ

และหน้าทีÉไว้139 ซึÉงเหตุผลดังกล่าวปรากฏอยู่ตามคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี 

Conditions of Admission Case โดยศาลได้วินิจฉัยว่าความเป็นลักษณะทางการเมืองของคณะ

มนตรีความมัÉนคงไม่ได้ทําให้ทีÉจะไม่ปฏิบัติตามกฏบัตรสหประชาชาติเมืÉอกฏบัตรได้จํากัดอํานาจ

ของคณะมนตรีไว้140 

เหตุผลการปฏิบัติตามกรอบอํานาจขององค์กรระหว่างประเทศยังได้ปรากฏในคํา

วินิฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Certain Expenses Case โดยศาลได้วินิจฉัยว่า

อํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคงนั Êนไม่ใช่ไม่มีข้อจํากัด แต่อย่างไรก็ตามนั Ê นอํานาจทีÉมีความ

จําเป็นต่อการรักษาสันติภาพและความมัÉนคงแล้วตกอยู่บนสมมติฐานทีÉว่าจะต้องกระทําการไม่

เกินกรอบอํานาจ (Not acting ultra vires)141 

ในทํานองเดียวกันกับคําวินิจฉัยขององค์คณะอุทธรณ์ของศาลอาญาระหว่าง

ประเทศในอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (International Criminal Court Tribunal for the Former 

Yugoslavia (ICTY) ในคดี Tadic Case ซึÉงศาลได้วินิจฉัยว่าคณะมนตรีความมัÉนคงแห่ง

สหประชาชาติในฐานะทีÉเป็นองค์กรหลัก (Principle organ) ขององค์การระหว่างประเทศถูกตั Ê งขึ Ê น

โดยกฏบัตรซึÉงเป็นธรรมนูญขององค์การ ดังนั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงย่อมตกอยู่ภายใต้ข้อจํากัด

ตามกฏบัตร ซึÉงอํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคงไม่อาจทีÉจะเกินกรอบอํานาจของกฏบัตร ไม่ว่า

                                                   

 139 J. Gardam, “Legal Restraints on Security Council Military Enforcement Action,” Mich.J.Int’l L. 285, (1996). 

 140 Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations (Article 4 of the Charter), 

Advisory Opinion, 1948 ICJ Rep. 64. 

 141 Certain Expenses of the United Nations, Advisory Opinion, 1962 ICJ Rep. 168. 
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กรณีใดๆไม่มีข้อความใดหรือจิตวิญญานใดในกฏบัตรทีÉเข้าใจว่าคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉจะไม่ได้ผู ้

พันตามกฏบัตร (Unbound by law-legibus solutus)142 

นอกจากนี Ê แล้วท่านผู ้ พิพากษา Lauterpacht ในความวินิจฉัยของคดี Genocide 

Convention Case ทีÉได้คัดค้านในทรรศนะทีÉว่าคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาตินั Ê นเป็น

อิสระในการทีÉจะกระทําการใดโดยปราศจากการจํากัดจากกฏหมายระหว่างประเทศ143 ยิÉงไปกว่า

นั Ê นแล้วคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Lockerbie Case ก็ไม่ปรากฏว่ามี

ถ้อยคําใดได้ชี Ê ให้เห็นว่าคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งชาติมีความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าทีÉ

ภายใต้อํานาจตามหมวด 7 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติทีÉจะกระทําการใดๆ โดยปรากจากการจํากัด

ทางกฏหมายระหว่างประเทศแต่อย่างใด144 

จากเหตุผลทางกฏหมายดังกล่าวข้างต้นมาแล้วนั Ê น จึงสรุปได้ว่าการใช้อํานาจ

องค์กรระหว่างประเทศโดยเฉพาะองค์การสหประชาชาตินั Ê นจะต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ตาม

กฏหมายระหว่างประเทศซึÉงเกีÉยวข้องกับอํานาจและหน้าทีÉขององค์กรทีÉได้กําหนดไว้ในสารตราตั Ê ง

หรือกฏบัตรขององค์กร ในส่วนต่อไปนั Ê นจะได้กล่าวถึงว่าแห่งกฏหมายระหว่างประเทศใดบ้างทีÉ

จํากัดการใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติโดยเฉพาะการใช้อํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคง

แห่งสหประชาชาติ 

 2.4.2 หลักกฏหมายระหว่างประเทศทีÉจํากัดขอบเขตการใช้อํานาจขององค์การ

สหประชาชาติ 

                                                   
 142 Prosecutor v. Tadic, ICTY Appeals Chamber, Case No. IT-94-1-AR72, Decision on Interlocutory Appeal 

on Jurisdiction, 35 I.L.M. 32, at para. 28 (1996). 

 143 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and 

Herzegovina v. Yugoslavia (Serbia and Montenegro)), Provisional Measures Order, 1993 ICJ Rep. 440 (Judge 

Lauterpacht, Separate opinion). See also Judge Fitzmaurice’s dissenting opinion in the Namibia Case where he 

states: “[L]imitations on the powers of the Security Council are necessary because of the all too great ease with which 

an acutely controversial international situation can be represented as involving a latent threat to peace and security, 

even where it is really too remote genuinely to constitute one.” Legal Consequences for States of the Continued 

Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), 

Advisory Opinion, 1971 ICJ Rep. 294 (Judge Fitzmaurice, Dissenting opinion). 

 144 Questions of the Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention Arising from the Aerial 

Incident at Lockerbie (Libya Arab Jamahiriya v. United States of America), Provisional Measures Order, 1992 ICJ 

Rep. 114. 
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องค์การสหประชาชาติถือว่ามีสถานะเป็นบุคคลภายใต้บังคับตามกฏหมาย

ระหว่างประเทศทีÉมีอํานาจและหน้าทีÉเท่าทีÉเกีÉยวข้องกับการดําเนินการตามวัตถุประสงค์ของกฏ

บัตรทีÉให้อํานาจไว้ การใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติภายใต้กฏบัตรตามหมวด 7 โดยคณะ

มนตรีความมัÉนคงใช้อํานาจในการรักษาสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศโดยเฉพาะการ

ออกข้อมติตามมาตรา 41 แห่งกฏบัตรในการใช้มาตรการบังคับต่อตัวบุคคล (Persons) และ

องค์กรธุรกิจ (Entities) นั Ê นก่อการวิจารณ์ว่าละเมิดต่อสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน (Fundamental rights) ของ

บุคคล ดังนั Ê นการใช้อํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคงควรมีข้อจํากัดในการใช้อํานาจ จาก

การศึกษาพบว่าการใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาตินั Ê นจะต้องอยู่ภายใต้ข้อจํากัดตาม

หลักเกณฑ์ของกฏหมายระหว่างประเทศดังต่อไปนี Ê คือ (ก) ข้อจํากัดตามกฏบัตรสหประชาชาติและ 

(ข) ข้อจํากัดตามหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens norm)  

(ก) ข้อจํากัดตามกฏบัตรสหประชาชาติ  

ธรรมนูญหรือสารตราตั Ê งขององค์กรระหว่างประเทศนั Ê นถือว่าเป็นแหล่งกําเนิด

กฏหมายระหว่างประเทศอันดับแรกทีÉกําหนดกรอบอํานาจและวัตถุประสงค์ขององค์กรระหว่าง

ประเทศนั Ê นๆ  ยกตัวอย่างเช่น องค์การสหประชาชาติจะมีกฏบัตรซึÉงเป็นสารตราตั Ê งหรือธรรมนูญ

ในการกําหนดกรอบอํานาจและวัตถุประสงค์ขององค์การสหประชาชาติ องค์กรหลัก (Principle 

organs) และองค์กรรอง  (Subsidary organs) ว่ามีอํานาจกระทําการใดภายใต้กรอบ

วัตถุประสงค์ทีÉกําหนดไว้ในกฏบัตร ในทํานองเดียวกันกรอบการใช้อํานาจขององค์กรในองค์การ

สหประชาชาติเองซึÉงผ่านการใช้อํานาจโดยองค์กรฝ่ายบริหาร (Executive organ) ก็ต้องอยู่ใน

กรอบของกฏบัตรทีÉได้ให้อํานาจไว้ ดังนั Ê นธรรมนูญขององค์การระหว่างประเทศใดจึงเป็นบ่อเกิด

ของกฏหมายของการระหว่างประเทศนั Ê นในการทีÉจะให้อํานาจและหน้าทีÉแก่องค์การ ซึÉงกฏเกณฑ์

ดังกล่าวนั Ê นได้กําหนดให้องค์กรระหว่างประเทศทุกองค์กรจะต้องอยู่ภายใต้หลักกฏหมายระหว่าง

ประเทศในแง่ทีÉว่าองค์กรระหว่างประเทศจะต้องปฏิบัติตามธรรมนูญหรือสนธิสัญญาก่อตั Ê งของ

องค์กรระหว่างประเทศนั Ê นๆ  

ดังทีÉปรากฏ ได้จาก คําวินิจฉัยข องศาลยุ ติธรรมระ หว่างประเท ศในค ดี 

Reparations Case ทีÉได้วินิฉัยไว้ว่า “สิทธิและหน้าทีÉขององค์กรนั Ê นขึ Ê นอยู่กับว ัตถุประสงค์และ

                                                   

  “Higgins has remarked appropriately that ‘the Charter is not in the habit of defining its terms, and if a 

definition were a pre-requisite to obligation, virtually all the articles of the Charter would be rendered meaningless.’" 

(Higgins, The Development of International Law Through the Political Organs of the UN (London, OUP, 1963, p. 119) 



 

 

69

หน้าทีÉทีÉได้กําหนดไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยนัยภายใต้ธรรมนูญขององค์กรนั Ê นและองค์กรได้ถือปฏิบัติ

กันมา145 ซึÉงหลักการดังกล่าวได้กล่าวโดยนัยว่าหากองค์กรระหว่งประเทศใดได้กระทําการ

นอกเหนือจากวัตถุประสงค์หรือหน้าทีÉทีÉได้กําหนดไว้โดชัดแจ้ง (Express power) หรือโดยนัย 

(Imply power) ในสารตราตั Ê งองค์กรแล้วถือเป็นการกระทําเกิดขอบอํานาจ (ultra vires) ของ

องค์กรทีÉได้รับมอบอํานาจมา 

ในทางปฏิบัติธรรมนูญหรือสารตราตั Ê งขององค์กรระหว่างประเทศยังได้นําเอา

บรรทัดฐานทางกฏหมายระหว่างประเทศมาบัญญัติเป็นมาตราในสารตราตั Ê งขององค์กรเพืÉอเป็น

การกําหนดกรอบอํานาจขององค์กร อย่างเช่น องค์การสหประชาชาติได้นําเอาบรรทัดฐานทาง

กฏหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรืÉองหลักความจําเป็น (Nessessity) และความได้สัดส่วน 

(Propotionality) มากําหนดไว้ในมาตรา 42146 ของกฏบัตรทีÉให้อํานาจแก่คณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ

อาจจะใช้กําลังทางทหารเมืÉอพิจารณาเห็นว่ามาตรการทีÉไม่ใช้กําลังตามมาตรา 41147 น่าจะไม่

เพียงพอ ดังนั Ê นในการมาตรการทีÉเกีÉยวข้องกับการใช้กําลังทางทหารของคณะมนตรีความมัÉนคง

ภายใต้หมวด 7 ของกฏบัตรสหประชาชาติจะต้องอยู่ภายใต้บรรทัดฐานทางกฏหมายระหว่าง

ประเทศตามหลักความจําเป็นและความได้สัดส่วน จึงถือว่าเป็นเงืÉอนไขอันเป็นข้อจํากําการใช้

อํานาจขององค์การสหประชาชาติอีกส่วนหนึÉงด้วย 

อย่างไรก็ตามธรรมนูญหรือสารตราตั Ê งขององค์กรระหว่างประเทศยังกําหนดให้

องค์กรระหว่างประเทศนั Ê นได้ใช้ดุลยพินิจไปในทางทีÉกว้างเพืÉอให้สอดคล้องกับบรรทดัฐานทาง

กฏหมายระหว่างประเทศ ยกตัวอย่างเช่น มาตรา 1 วรรคแรกของกฏบัตรสหประชาชาติทีÉได้

กําหนดจุดประสงค์ขององค์การสหประชาชาติไว้อย่างชัดแจ้งว่า “เพืÉอก่อให้เกิดการปรับปรุงหรือ

                                                   
 145 Reparations for Injuries 

 146 United Nations Charter article 42 states: “Should the Security Council consider that measures provided 

for in Article 41 would be inadequate or have proved to be inadequate, it may take such action by air, sea, or land 

forces as may be necessary to maintain or restore international peace and security. Such action may include 

demonstrations, blockade, and other operations by air, sea, or land forces of Members of the United Nations.” 

 147 United Nations Charter article 41 states: “The Security Council may decide what measures not involving 

the use of armed force are to be employed to give effect to its decisions, and it may call upon the Members of the 

United Nations to apply such measures. These may include complete or partial interruption of economic relations and 

of rail, sea, air, postal, telegraphic, radio, and other means of communication, and the severance of diplomatic 

relations.” 
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ระงับกรณีพิพาทหรือสถานการณ์ระหว่างประเทศอันจะนําไปสู่การล่วงละเมิดสันติภาพได้โดยผ่าน

ทางการใช้มาตรการทีÉสอดคล้องกับหลักการแห่งความยุติธรรม และกฎหมาย ระหว่างประเทศ”148 

(ข) ข้อจํากัดตามหลักกฏหมายเด็ดขาด (Doctrine of jus cogens)  

ข้อจํากัดการใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาตินอกเหนือจากทีÉกําหนดไว้ใน

สารตราตั Ê งหรือกฏบัตรสหประชาติเองแล้วยังมีข้อจํากัดทีÉกําหนดไว้ในหลักกฏหมายเด็ดขาด(Jus 

cogens)   ซึÉงหมู่นักกฏหมายระหว่างประเทศได้ยอมรับกันแล้วว่าบรรทัดฐานตามหลักกฏหมาย

เด็ดขาดนั Ê นผูกพันต่อบุคคลภายใต้บังคับของกฏหมายระหว่างประเทศรวมทั Ê งรัฐและองค์การ

ระหว่างประเทศเช่นองค์การสหประชาชาติ ในทางกฏหมายแล้วหลักกฏหมายเด็ดขาดปรากฏอยู่

ในสนธิสัญญาเวียนนามาตรา 53 และมาตรา 64 ทีÉได้กําหนดไว้ว่าสนธิสัญญาตกเป็นโมฆะหาก

ละเมิดต่อกฏหมายเด็ดขาด149 นอกจากนั Ê นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยังได้ให้การรับรองหลัก

แนวความคิดดังกล่าวโดยปรากฏในคําวินิจฉัยของศาลเมืÉอปี ค.ศ. 2006 ในคดี Armed Conflict 

on the Territory of the Congo150 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวบรรทัดฐานตามหลักกฏหมายเด็ดขาดนั Ê นมีศักดิ Í เสมือนหนึÉง

ว่าเหนือกฏเกณฑ์ระหว่างประเทศอืÉนทีÉองค์การระหว่างประเทศตกอยู่ภายใต้พันธะทีÉจะต้องปฏิบัติ

ตามบรรทัดฐานตามหลักกฏหมายเด็ดขาดเฉกเช่นเดียวกับพันธะกรณีของรัฐทีÉจะต้องปฏิบัติตาม

ด้วยเช่นกัน ยกตัวอย่างเช่น อาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธ์นั Ê นเป็นหลักกฏหมายเด็ดขาดทีÉ

องค์กรระหว่างประเทศและรัฐจะละเมิดมิได้ ดังนั Ê นหากคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติให้กอง

กําลังรักษาสันติภาพกระทําการกระทําอันเป็นการขัดต่อหลักกฏหมายเด็ดขาดแล้ว ผลก็คือข้อมติ

ของคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นมิอาจจะบังคับตามกฏหมายได้  

หลักกฏหมายเด็ดขาดยังด้ปรากฏในคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ

ในคดี Genocide Convention Case151 โดยทีÉท่านผู ้ พิพากษา Lauterpacht (Judge 

Lauterpacht) ได้ให้เหตุผลในคําวินิฉยัของท่านไว้โดยสรุปได้ใจความวา่ หลักกฏหมายเด็ดขาดนั Ê น

                                                   

 148 United Nations Charter article 1 paragraph 1 

 149 Vienna Convention on the Law of Treaties (1969), Arts. 53 and 64. 

 150 Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), 

Judgment, 2006 ICJ Rep. 58. 

 151 Genocide Convention case,. Judge Lauterpacht considered that the Security Council is obligated to 

comply with jus cogens norms of international law, specifically the prohibition against genocide. 
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มีศักดิ ÍทีÉเหนือหลักกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและสนธิสัญญา ทางออกภายใต้มาตรา 

103 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติในกรณีทีÉเกิดการขัดกันระหว่างพันธกรณีภายใต้ข้อมติของคณะ

มนตรีความมัÉนคงและพันธกรณีตามสนธิสัญญาอืÉนนั Ê นจะขยายความให้ขัดกับหลักกฏหมาย

เด็ดขาดไม่ได้ ซึÉงท่านผู ้ พิพากษายังได้เน้นยํ Ê าว่าหลักกฏหมายเด็ดขาดนั Ê นได้จํากัดการใช้อํานาจ

ของคณะมนตรีความมัÉนคงและจะต้องมีสถานะทีÉอยู่เหนือกว่าพันธกรณีภายใต้ข้อมติของคณะ

มนตรีความมัÉนคงอีกด้วย152 

หากพิจารณาตามหลักกฏหมายเด็ดขาดแล้วนั Ê นการใช้อํานาจขององค์การ

สหประชาชาติและองค์กรหลักเช่นคณะมนตรีความมัÉนคงตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉว่าจะต้องให้

ความเคารพหลักกฏหมายเด็ดขาด หากการวินิจฉัยขององค์การสหประชาชาติใดทีÉขัดกับกฏหมาย

เด็ดขาดแล้วถือว่าเป็นโมฆะ แม้ว่ามาตรา 103 ของกฏบัตรสหประชาติจะกําหนดให้พันธกรณี

ภายใต้กฏบัตรสหประชาชาติมีฐานะทีÉเหนือกว่าพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่าง

ประเทศอืÉน แต่กรณีดังกล่าวก็ต้องตกอยู่ในข้อยกเว้นทีÉว่าการใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติ

จะขัดกับพันธกรณีระหว่างประเทศทีÉมีสถานะเป็นหลักกฏหมายเด็ดขาดมิได้ ซึÉงแนวความคิด

ดังกล่าวได้สอดคล้องกับความเห็นของท่านผู ้ พิพากษา Ad hoc Judge John Dugard ทีÉได้กล่าว

ไว้ในคําวินิจฉัยคดี Armed Activities on the Territory of the Congo ว่าหากข้อมติของคณะ

มนตรีความมัÉนคงใดขัดกับหลักกฏหมายเด็ดขาดแล้ว ผลก็คือข้อข้อมติดังกล่าวเป็นโมฆะ 

อย่างไรก็ตามในบางกรณีองค์การสหประชาชาติโดยเฉพาะคณะมนตรีความ

มัÉนคงได้ใช้อํานาจทีÉก่อให้เกิดการขัดแย้งกับกฏหมายประเทศอืÉนอันส่งผลให้กระทบต่อสิทธิของรัฐ

หรือเอกชนอืÉน นอกจากนั Ê นแล้วการใช้อํานาจเหล่านั Ê นก็ยังไม่ได้ตกอยู่ภายใต้การวินิจฉัยของศาล 

(Judicial review) แต่กรณีดังกล่าวก็ไม่ได้หมายความว่าการใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติ

หรือคณะมนตรีความมัÉนคงไม่จะเป็นทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏหมายระหว่างประเทศทีÉเกีÉยวข้องแต่

อย่างใดดังจะปรากฏได้จากคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Democratic 

Republic of Congo v. Rwanda153 คดีดังกล่าวศาลได้ให้ความเห็นว่า “ไม่วา่รัฐจะยอมรับอํานาจ

ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศหรือไม่ก็ตาม แต่รัฐมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณี

                                                   
 152 Genocide Convention case, 1993 I.C.J. at 440 

 153 Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of Congo v. Rwanda), Provisional 

Measure, I.C.J. 10 July 2002 
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ภายใต้กฏบัตรสหประชาชาติและกฏเกณท์อืÉนตามกฏหมายระหว่างประเทศ”154 ในทํานองเดียว

หลักการดังกล่าวข้างต้นนี Ê ต้องนํามาบังคับใช้กับองค์การสหประชาชาติโดยเฉพาะคณะมนตรี

ความมัÉนคงซึÉงถือว่าเป็นตัวการระหว่างประเทศทีÉหน้าทีÉภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศด้วย 

ในทางตรงกันข้ามยังมีนักกฏหมายระหว่างประเทศหลายท่านทีÉมีความเห็นว่าใน

การใช้อํานาจขององค์การสหประชาชาติโดยคณะมนตรีความมัÉนคงภายใต้หมวด 7 ไม่ตกอยู่

ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏหมายระหว่างประเทศเนืÉองจากว่าบ่อเกิดของอํานาจและ

พันธกรณีของคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นเกิดจากกฏบัตรสหประชาชาติและกฏหมายระหว่าง

ประเทศทัÉวไป ดังจะเห็นได้จากมาตรา 24 ของกฏบัตรสหประชาชาติได้กําหนดกรอบการใช้อํานาจ

ของคณะมนตรีความมัÉนคงจะต้องกระทําการให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และหลักการของ

องค์การสหประชาชาติเมืÉอใช้อํานาจในการทีÉธํารงค์ไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคง นอกจากนี Ê แล้ว

มาตรา 1(1)  แห่งกฏบัตรสหประชาชาติยังได้กําหนดถึงวัตถุประสงค์ของสหประชาชาติก็คือการ

ธํารงค์ไว้ซึÉงสันติและความมัÉนคงระหว่างประเทศ และยังกําหนดให้คณะมนตรีความมัÉนคงจะต้อง

กระทําการให้สอดคล้องกับหลังความยุติธรรมและกฏหมายระหว่างประเทศในการระงับและปรับ

ปรับข้อพิพาทระหว่างประเทศ  

ประเด็นข้อโต้แย้งทีÉตามมาก็คือว่าพันธกรณีทีÉคล้ายๆ กันกับพันธกรณีซึÉงคณะ

มนตรีความมัÉนทีÉจะต้องปฏิบัติให้สอดคล้องกับหลักความยุติธรรมและกฏหมายระหว่างประเทศ

นั Ê นยังไม่มี นอกจากนี Ê แล้วยังมีบันทึกในการร่างกฏบัตรสหประชาชาติทีÉได้ปฏิเสธร่างกฏบัตรทีÉได้

ตีความให้คณะมนตรีความมัÉนคงจะต้องปฏิบัติให้สอดคล้องกับหลักยุติธรมและกฏหมายระหว่าง

ประเทศเมืÉอใด้ใช้อํานาจภายใต้หมวด 7155 ดังนั Ê นนักกฏหมายระหว่างประเทศฝ่ายหลังมองว่า

มาตรา 24 และ มาตรา 1(1) ของกฏบัตรไม่ได้กําหนดให้คณะมนตรีความมัÉนคงจะต้องปฏิบัติให้

สอดคล้องกับหลักความยุติธรรมและกฏหมายระหว่างประเทศในการใช้อํานาจภายใต้หมวด 7 

และยังมองต่อไปอีกว่าหากคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉไม่สอดคล้องกับกฏหมาย

ระหว่างประเทศ แต่ข้อมติดังกล่าวก็ยังมีผลใช้บังคับอยู่ดี 

                                                   

 154 Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of Congo v. Rwanda), Provisional 

Measure, I.C.J. 10 July 2002, para. 92 

 155 UN C.I.O. Doc 317, Summary Rep. of the Ninth Meeting of Committee I/16, 1st, UD Doc 742I/23 June 1, 

1945 
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นอกจากนั Êนแล้วมาตรา 103 ของกฏบัตรสหประชาชาติยังได้สนับสนุนเหตุผล

ทีÉว่าอํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคงภายใต้หมวด 7 นั Ê นมีลักษณะทีÉเหนือกว่ากฏหมายระหว่าง

ประเทศดังจะเห็นได้จากเนื Ê อความตามบทบัญญัติทีÉว่าหากพันธกรณีภายใต้กฏบัตรสหประชาชาติ

ของรัฐสมาชิกนั Ê นขัดกับพันธกรณีภายใต้ข้อตกลงระหว่างประเทศ ผลคือพันธกรณีภายใต้กฏบัตรมี

สถานะเหนือกว่า ยิÉงไปกว่านั Ê นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยังได้มีคําสัÉงในมาตราการคุ ้มครอง

ชัÉวคราว (Provisional Measures) ในคดี Lockerbie โดยตีความของพันธกรณีภายใต้กฏบัตร

สหประชาชาตินั Ê นรวมถึงข้อมติทีÉมีผลทางกฏหมายของคณะมนตรีความมัÉนคงอีกด้วย156 

ดังนั Ê นจากการศึกษาได้ชี Ê ให้เป็นว่าวัตถุประสงค์หลักของการก่อตั Ê งองค์การ

สหประชาชาตินั Ê นเพืÉอทีÉจะธํารงค์ไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉงคงระหว่างประเทศ โดยรัฐสมาชิกได้

ยินยอมทีÉจะสูญเสียอํานาจอธิปไตยของตนบางส่วนทีÉจะมอบอํานาจให้องค์การสหประชาชาติให้มี

อํานาจในการปฏิบัติหน้าทีÉภายใต้กฏบัตรทีÉถือเสมือนหนึÉงว่าเป็นธรรมนูญหรือสารตราตั Ê งทีÉมี

ลักษณะความเป็นกฏหมายสูงสุดดังทีÉได้ระบุไว้ในมาตรา 103 แห่งกฏบัตรโดยได้ให้อํานาจแก่

องค์การสหประชาชาติโดยเฉพาะคณะมนตรีความมัÉนคงในทีÉจะวินิจฉัยว่าภัยคุกคามใดถือว่าเป็น

ภัยคุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศเพืÉอทีÉจะได้ออกข้อมติให้ใช้มาตรการบังคับ

ในอันทีÉจะขจัดภัยดังกล่าว แม้ว่าการใช้อํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคงจะได้รับการคุ ้มครอง

ตามกฏบัตรสหประชาชาติก็ตาม แต่ก็มีการวิพากวิจารณ์ถึงการให้อํานาจของคณะมนตรีความ

มัÉนคงทีÉไม่สอดคล้องกับกฏบัตรเองหรือหลักกฏหมายเด็ดขาดนั Ê น ดังนั Ê นในบทต่อไปคือบททีÉ 3 จะ

ได้ศึกษาถึงพันธกรณีตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงในการปราบปรามการก่อการร้าย หลัก

กฏหมายให้อํานาจคณะมนตรีความมัÉนคงในการออกข้อมติ ลักษณะของข้อมติทีÉมีผลผูกพันทาง

กฏหมาย ตลอดถึงกระบวนการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้ายและการนําข้อมติของคณะมนตรีความ

มัÉนคงไปปฏิบัติตามของรัฐสมาชิก 

 

                                                   

 156 Lockerbie case, 1992 I.C.J. at 129 
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บทที É  3 

พันธกรณีตามข้อมติคณะมนตรีความมั Éนคงในการต่อต้านการก่อการร้าย 

วัตถุประสงค์หลักของการก่อตั Ê งองค์การสหประชาชาติ (United Nations) คือการ

ธํารงค์ไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศตามทีÉได้บัญญัติไว้ในมาตรา 1(1)1 แห่งกฏ

บัตร ในการดําเนินการตามอํานาจและหน้าทีÉภายใต้กฏบัตรเพืÉอให้บรรลุวัตถุประสงค์ขององค์การ

สหประชาชาตินั Ê น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้เคยมีคําพิพากษาให้องค์การสหประชาชาติมี

สถานะเป็นบุคคลตามบังคับกฏหมายระหว่างประเทศ (International legal personality) ดังทีÉได้

ปรากฏในคําพิพากษาคดี Reparations case2 ส่วนคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติ 

(United Nations Security Council) นั Ê นเป็นองค์กรหลัก (Principal organ) ตามกฏบัตร

สหประชาชาติทีÉไม่มีสถานะเป็นบุคคลตามกฏหมายระหว่างประเทศแยกต่างหากจากองค์การ

สหประชาชาติแต่อย่างใด และอํานาจหน้าทีÉของคณะมนตรีความมัÉนคงภายใต้กฏบัตรนั Ê นเกิดจาก

รัฐสมาชิกได้ยินยอมมอบอํานาจให้แก่คณะมนตรีความมัÉนคงให้รับผิดชอบต่อภาระกิจหลักในการ

ดํารงค์ไว้ซึÉงสันติภาพและมัÉนคงระหว่างประเทศ  

ภายใต้ตามมาตรา 393 แห่งกฏบัตรกําหนดให้คณะมนตรีความมัÉนคงมีอํานาจใน

การวินิจฉัย (Discretion) ว่าภัยใดทีÉถือว่าเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่าง

ประเทศและเมืÉอได้วินิจฉัยว่าสถานะการณ์ในขณะนั Ê นได้เกิดภัยคุกคามตอ่สันติภาพและความ

มัÉนคงแล้ว ย่อมส่งผลให้คณะมนตรีความมัÉนคงมีอํานาจโดยชอบในการออกข้อมติตามมาตรา  

244 แห่งกฏบัตรเพืÉอให้มีการใช้มาตรการทีÉไม่ใช้กําลังทางทหาร (Non-military measure) หรือการ

                                                   

 1 Article 1 of UN Charter states: “The purposes of the United Nations are: (1) To maintain international 

peace and security, and to that end: to take effective collective measures for the prevention and removal of threats to 

the peace, and for the suppression of acts of aggression or other breaches of the peace, and to bring about by 

peaceful means, and in conformity with the principles of justice and international law, adjustment or settlement of 

international disputes or situations which might lead to a breach of the peace.” 

 2 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations,Advisory Opinion, 1949 I.C.J. 174, 179 

(Apr. 11) 

 3 Article 39 of UN Charter states: “The Security Council shall determine the existence of any threat to the 

peace, breach of the peace, or act of aggression and shall make recommendations, or decide what measures shall 

be taken in accordance with Articles 41 and 42, to maintain or restore international peace and security”. 

 4 Article 24 of UN Charter states:  
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แซงชัÉนทางเศรษฐกิจ (Economic sanction) ตามนัยแห่งมาตรา 415 ของกฏบัตร หากว่าภัย

คุกคามดังกล่าวยังไม่หมดสิ Ê นไปคณะมนตรีความมัÉนคงอาจมีความจําเป็นทีÉจะต้องใช้มาตรการ

กําลังทางทหาร (Military measure) ตามนัยแห่งมาตรา 426 ของกฏบัตร ซึÉงคําวินิฉัยของคณะ

มนตรีความมัÉนคงทีÉมีข้อมติให้ใช้มาตรการทั Ê งสองลักษณะดังกล่าวมานั Ê นย่อมตกอยู่ภายใต้มาตรา 

257 แห่งกฏบัตรทีÉถือว่าเป็นพันธกรณีทีÉรัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัติตามมาตรการทั Ê งหมดหรือบางส่วน

ขึ Ê นกับการวินิจฉัยของคณะมนตรีความมัÉนคง โดยทีÉรัฐสมาชิกไม่มีอํานาจในการวินิจฉัยความชอบ

ด้วยกฏหมายของข้อมติได้เลย  

การบังคับใช้มาตรการบังคับทางเศรษฐกิจตามข้อมตินั Ê นอาจจะกระทําโดยรัฐ

สมาชิกเองหรือโดยผ่านองค์กรระหว่างประเทศหรือองค์กรส่วนภูมิภาพเช่น การนํามาตรการตาม

ข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงในสหภาพยุโรป เหตุทีÉรัฐจะต้องปฏิบัติตามข้อมติด้วยเหตุทีÉว่าข้อ

มติเป็นพันธกรณีภายใต้กฏบัตรสหประชาชาติทีÉมีสภาพบังคับเหนือกว่าพันธกรณีตามกฏหมาย

หรือข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉนตามาตรา 103 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติ ทีÉกฏบัตรได้บัญญัติไว้

เพืÉอให้การบังคับใช้มาตรการตามข้อมติมีประสิทธิภาพและเป็นเอกภาพ 

                                                                                                                                                  

 1. In order to ensure prompt and effective action by the United Nations, its Members confer on the Security 

Council primary responsibility for the maintenance of international peace and security, and agree that in carrying out 

its duties under this responsibility the Security Council acts on their behalf. 

 2. In discharging these duties the Security Council shall act in accordance with the Purposes and Principles 

of the United Nations. The specific powers granted to the Security Council for the discharge of these duties are laid 

down in Chapters VI, VII, VIII, and XII. 

 3. The Security Council shall submit annual and, when necessary, special reports to the General Assembly 

for its consideration. 

 5 Article 41 of UN Charter states: “The Security Council may decide what measures not involving the use of 

armed force are to be employed to give effect to its decisions, and it may call upon the Members of the United 

Nations to apply such measures. These may include complete or partial interruption of economic relations and of rail, 

sea, air, postal, telegraphic, radio, and other means of communication, and the severance of diplomatic relations.” 

 6 Article 42 of UN Charter states: “Should the Security Council consider that measures provided for in Article 

41 would be inadequate or have proved to be inadequate, it may take such action by air, sea, or land forces as may 

be necessary to maintain or restore international peace and security. Such action may include demonstrations, 

blockade, and other operations by air, sea, or land forces of Members of the United Nations.” 

 7 Article 25 of UN Charter states: “The Members of the United Nations agree to accept and carry out the 

decisions of the Security Council in accordance with the present Charter.” 
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ในอดีตการใช้มาตรการบังคับทางเศรษฐกิจ (Economic sanctions) ถือว่าเป็น

มาตรการบังคับแบบดัÉงเดิม (Conventional method) ส่งผลให้นอกจากทีÉจะไม่เกิดประสิทธิภาพ

ตามจุดประสงค์ของคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉจะบังคับรัฐทีÉละเมิดข้อมติให้ปฏิบัติตามข้อมติแล้ว 

ยังก่อให้เกิดผลกระทบอย่างรุนแรงต่อชีวิตและความเป็นอยู่ของพลเมืองผู ้บริสุทธิ Í ส่วนใหญ่ใน

ประเทศทีÉถูกใช้มาตรการบังคับทางเศรษฐกิจ ดังนั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงจึงได้หาวิธีการหรือ

มาตรการแบบใหม่เพืÉอลดผลกระทบต่อพลเมืองผู ้บริสุทธิ Í ให้น้อยทีÉสุดแต่ให้กระบทต่อบุคคลทีÉตก

เป็นเป้าหมายตามข้อมติคงให้มากทีÉสุด  

มาตรการทีÉถือว่าประสิทธิภาพมากก็คือมาตรการบังคับต่อตัวบุคคล (Targeted 

sanction) โดยมักจะนํามาตรการบังคับมาใช้กับผู ้ นําหรือรัฐบาลเผด็จการ บุคคล คณะบุคคล

ตลอดถึงองค์กรธุรกิจทีÉได้กระทําอาชญกรรมต่อมวลมนุษยชาติ ในสถานการณ์ปัจจุบันมาตรการ

บังคับดังกล่าวได้นํามาบังคับต่อผู ้ ก่อการร้ายหรือผู ้ ทีÉมีส่วนเกีÉยวข้องกับการก่อการร้าย ซึÉง

มาตรการทีÉใช้บังคับได้แกก่ารระงับการดําเนินการทรัพย์สิน (Freeze funds) การห้ามการเดินทาง 

(Travel bans) และได้จัดตั Ê งคณะกรรมการแซงชัÉน (UN Security Council Sanction  Committee) 

ซึÉงเป็นองค์กรรอง (Sub-organ) ของสหประชาชาติ8 โดยกําหนดหน้าทีÉให้ตรวจสอบรัฐสมาชิกถึง

การนําข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงไปปฏิบัติและมีหน้าทีÉในการทีÉจะพิจารณาขึ Ê นชืÉอบุคคล

หรือว่าองค์กรธุรกิจทีÉต้องสงสัยว่าจะเกีÉยวข้องหรือให้การสนับสนุนในการก่อการร้ายอีกด้วย  

หลังจากทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติให้ ใช้มาตรการเพืÉอ ทีÉ จะ

ปราบปรามการก่อการร้ายระหว่างประเทศแล้วนั Ê น รฐัสมาชิกสหประชาชาติย่อมตกอยู่ภายใต้

พันธกรณีทีÉจะต้องนํามาตรการตามข้อมติดังกล่าวข้างต้นไปปฏิบัติโดยการออกเป็นกฏหมายหรือ

กฏระเบียบภายในรัฐหรือนําไปปฏิบัติโดยผ่านองค์การส่วนภูมิภาค (Reginal organisatins) 

อย่างเช่นสหภาพยุโรป (European Union) ทีÉนํามาตรการตามข้อมติไปให้รัฐสมาชิกปฏิบัติในแต่

ละรัฐ ในการปฏิบัติตามข้อมตินอกจากจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิขอผู ้ทีÉถูกขึ Ê นรายชืÉอแล้ว ผู ้ถูก

ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอไม่มีโอกาสหรือช่องทางทีÉจะโต้แย้งหรือทราบข้อกล่าวหาหรือเหตุแห่งการถูกขึ Ê น

บัญชีรายชืÉอ 

 ดังนั Ê นการทีÉจะพิจารณาว่าข้อมติดังกล่าวชอบด้วยกฏหมายหรือไม่นั Ê น และส่งผล

ว่าการปฏิบัติตามข้อมติดังกล่าวของรัฐสมาชิกแล้วจะก่อให้เกิดความรับผิดของรัฐด้วยหรือไม่นั Ê น  

                                                   
 8 Article 29 of UN Charter states: “The Security Council may establish such subsidiary organs as it deems 

necessary for the performance of its functions.” 
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ดังนั Ê นจึงมีความจําเป็นทีÉจะต้องศึกษารายละเอียดถึงความชอบด้วยกฏหมายของ

ข้อมติและผลของการปฏิบัติตามของข้อมติโดยรัฐสมาชิกหรือองค์กรส่วนภูมิภาคอย่างเช่น 

สหภาพยุโรป โดยในบทนี Ê จะได้แบ่งการศึกษาออกเป็น 4 ส่วนกล่าวคือ 3.1 ศึกษาถึงบทบาทและ

ข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงในการปราบปรามการก่อการร้าย โดยจะศึกษาถึงพัฒนาการบทบาท

ของคณะมนตรีความมัÉนคงในการปราปรามการก่อการร้าย พัฒนาการของการใช้มาตรการแซงชัÉน 

ฐานทางกฏหมายทีÉให้อํานาจแก่คณะมนตรีความมัÉนคงในการออกข้อมติ 3.2  ศึกษาถึงข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงในการปราบรามการก่อการ้าย กระบวนการและขั Ê นตอนของการขึ Ê นและลบ

บัญชีรายชืÉอผู ้ก่อการร้ายและผลทางกฏหมายของข้อมติต่อรัฐสมาชิกสหประชาชาติ  3.3 ศึกษาถึง

บัญชีรายชืÉอและกระบวนการขึ Ê นหรือลบบัญชีรายชืÉอตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคง และ 3.4 

ศึกษาถึงคดีตัวอย่างในการปฏิบัติตามข้อมติของรัฐสมาชิกสหประชาชาติ 

3.1 บทบาทและข้อมติคณะมนตรีความมั Éนคงเกี Éยวกับการปราบปรามการก่อการ้าย 

บทบาทของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติในการรักษาสนัติภาพและ

ความมัÉนคงระหว่างประเทศนั Ê นได้มีการพัฒนาบทบาทอย่างมากหลังจากทีÉได้มีการก่อวินาศกรรม

ของกลุ่มก่อการร้ายในช่วงปลายทศตวรรษทีÉ 1990 ในอดีตนั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติ

ทีÉมุ่งใช้มาตรการบังคับทางเศรษฐกิจ หรือ แซงชัÉน (Economic sanctions) ต่อรัฐ (Individual 

state) ทีÉละเมิดไม่ปฏิบัติตามข้อมติเพืÉอทีÉจะหลีกเลีÉยงการใช้กําลังเป็นหนทางสุดท้าย ต่อมา

พัฒนาการบังคับทางเศรษฐกิจในปัจจุบันนั Ê น คณะมนตรีความมัÉนคงมุ่งทีÉจะใช้มาตรการบังคับโดย

มีเป้าหมายทีÉปัจเจกบุคคลโดยเฉพาะต่อผู ้ นําหรือคณะรัฐบาลของรัฐทีÉไม่ปฏิบัติตามข้อมติ หรือ

กลุ่มของผู ้ก่อการร้าย โดยมีจุดประสงค์ก็เพืÉอทีÉจะบังคับใช้มาตรการลงโทษต่อกลุ่มเป้าหมาย 

(Targeted sanctions)โดยเฉพาะเพืÉอให้มีประสิทธิภาพมากทีÉสุด ซึÉงหัวข้อต่อไปนี Ê จะได้ศึกษาถึง

บทบาทของคณะมนตรีความมัÉนคงต่อการปราบปรามการก่อการร้าย การพัฒนาการข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงในการปราบปรามการก่อการร้าย ฐานกฏหมายทีÉให้อํานาจแก่คณะมนตรี

ความมัÉนคงในการออกข้อมติและสุดท้ายจะกล่าวถือลักษณะของข้อมติทีÉมีผลและไม่มีผลทาง

กฏหมายระหว่างประเทศ 

 3.1.1 บทบาทของคณะมนตรีความมัÉนคงต่อการปราบปรามการก่อการร้าย 

แม้ความพยายามขององค์การสหประชาชาติ (United Nations) หรือองค์การส่วน

ภูมิภาค (Reginal Organizations) อย่างเช่นสหภาพยุโรป (European Union) องค์การสันติบาตร

ชาติอาหรับ (the Leaugue of Arab States) องค์กรคณะมนตรีแห่งอิสลาม (the Organization of 
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Islamic Council-OIC) องค์กรแหง่รัฐในทวิปแอฟริกา (the Organization of Africa States-OSA) 

หรือองค์กรแห่งรัฐในทวีปอเมริกา (the Organization of American States-OAS) ทีÉหาข้อตกลง

ร่วมกันในอนุสัญญาระดับสหประชาชาติหรืออนุสัญญาระดับภูมิภาคทีÉจะให้ความหมายเฉพาะ

ของคําว่า “การก่อการ้าย” (Terrorism) แต่ก็ไมส่ามารถทีÉจะหาข้อตกลงร่วมกันได้9 ในทางกลับกัน

อนุสัญญาเหล่านั Ê นกลับได้ให้การกระทําทีÉเป็นความผิดทีÉเป็นลักษณะเกีÉยวกับการก่อการร้ายไว้ใน

กฏหมายภายในรัฐเสีย อย่างเช่นการกระทําเกีÉยวกับโจรสลัด (Hijacking) หรือการจับตัวประกัน 

(Hostage taking) โดยไม่ได้คํานึงถึงว่าแรงจูงในในการกระทําดังกล่าวจะมาจากทางการเมือง

หรือไม่ 

แต่ความพยายามทีÉจะมีความเห็นร่วมกันในการให้ความหมายของคําว่าการก่อ

การร้ายได้ปรากฏขึ Ê นเมืÉอได้มีการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและการลงโทษการกระทําอัน

เป็นการก่อการร้าย ปี ค.ศ. 1937 (Convention on Prevention and Punishment of Terrorist 

Activities of 1937)10 ซึÉงได้กําหนดให้ความหมายของการกระทําอ ันเป็นการก่อร้ายได้แคบเฉพาะ

แก่กระทําทีÉมุ่งเอาชีวิตแก่ผู ้นํารัฐหรือสามีหรือภรรยาของผู ้ นําเหล่านั Ê น ตลอดจนถึงบุคคลทีÉดํารง

ตําแหน่งหรือมีหน้าทีÉทางราชการเท่านั Ê น แต่อย่างไรก็ตามอนุสัญญาดังกล่าวได้ไม่ได้นํามาบังคับ

ใช้แต่อย่างใดเนืÉองจากขาดการลงนามของรัฐสมาชิก จะเห็นได้ว่าได้เกิดเหตุการณ์การก่อร้ายร้าย

ครั Ê งสําคัญในประวัติศาสตร์อย่างเช่นการลอบสังหารกษัตริย์อเล็กซานเดอร์แห่งโกสลาเวียประเทศ

ฝรัÉงเศษในปี ค.ศ. 1934 โดยกลุ่มก่อการร้ายชาวยุโกสลาฟซึÉงเหตุการณ์ดังกล่าวส่งผลให้คณะ

มนตรีความมัÉนคงได้เ รียกร้องให้ความร่วมมือระหว่างประเทศถือว่าเป็นสิÉง สําคัญในการ

ปราบปรามการก่อการ้าย11 

ความพยายามทีÉจะให้ความหมายของการก่อการร้ายในระดับสหประชาชาติได้

ปรากฏขึ Êนอีกครั Êงในปี ค.ศ.1954 เมืÉอคณะกรรมาธิการ ร่างกฏหมายระหว่างประเทศ 

(International Law Commission-ILC) ได้ร่างบทบัญญัติอันเป็นความผิดต่อสันติภาพและความ

มัÉนคงของมนุษยชาติ (1954 Draft Code of Offenses against Peace and Security of 

Mankind) โดยได้กําหนดให้การกระทําการก่อการร้ายเป็นความผิดต่อสันติภาพและความมัÉนคง

                                                   

 9 United Nation, The site of Counter Terrorism Committee [online], 6 April 2012, Available from:  

www.un.org/sc/ctc/laws 

 10 Article X of the Convention on Prevention and Punishment of Terrorist Activities of 1937 

 11 Ben Saul, “Attempts to Define Terrorism in International Law,” Netheland International Law Review, 25 ( 

2005) :. 68-69, 72-73 
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ของมนุษยชาติ แต่ไม่ได้กําหนดให้ความหมายทางกฏหมายของการก่อการร้ายแต่อย่างใด12 แม้ว่า

สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติไม่ได้นําเอาร่างของบทบัญญัติดังกล่าวมาพิจารณา แต่ในปี ค.ศ. 

1991 คณะกรรมาธิการร่างกฏหมายก็ได้นําเอาร่างอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและการลงโทษ

การกระทําอันเป็นการก่อการร้าย ปี ค.ศ. 1937 มาพิจารณาใหม่โดยการเพิÉมคําว่า “การจัดให้มี” 

(Organizing) “การสนันสนุน” (Assisting) หรือ “การให้ทุน” (Financing) การกระทําอันเป็นการ

ก่อการร้ายและคณะกรรมาธิการร่างกฏหมายระหว่างประเทศได้ผ่านร่างดังกล่าวแล้ว แต่ร่าง

ดังกล่าวก็ยังไม่ถูกนํามาพิจารณาของสมัชชาใหญ่สหประชาชาติเพืÉอทีÉจะออกมาเป็นอนุสัญญา

บังคับใช้แต่อย่างใด 

สําหรับบทบาทของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติในการให้

ความสําคัญของการต่อต้านการก่อการร้ายระหว่างประเทศนั Ê นได้เริÉมให้ความคําคัญอย่างจริงจัง

เมืÉอต้นทศตวรรษทีÉ 1990 หลังจากทีÉมีเหตุการณ์ก่อการ้ายทีÉสําคัญหลายเหตุการณ์ อย่างเช่นในปี 

ค.ศ. 1992 คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ  74813 ใช้มาตรการแซงชัÉนทางเศรษฐกิจต่อ

รัฐบาลลิเบียขณะนั Ê นทีÉมีส่วนเกีÉยวข้องกับการก่อการ้ายสายการบินพาณิชย์ของอเมริกา ต่อมาในปี 

ค.ศ. 1996 คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 1054 โดยใช้มาตรการแซงชัÉนทางเศรษฐกิจต่อ

รัฐบาลซูดานทีÉปฏิเสษทีÉจะส่งผู ้ ต้องสงสัยเป็นผู ้ ร้ายข้ามแดนทีÉสงสัยว่ามีส่วนเกีÉยวข้องต่อการ

พยายามลอบสังหารประธานาธิบดีอียิปต์เมืÉอวันทีÉ 26  มิถุนายน ค.ศ. 1995  

ต่อมาในปีค.ศ. 1999 คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติใช้มาตรการแซงชัÉนต่อ

รัฐบาลตาลิบันทีÉสงสัยว่ามีส่วนเกีÉยวข้องกับการโจมตีสถานฑูตสหรัฐในประเทศเคนยาและแทส

เนีย หลังจากนั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติย่อยหลายข้อมติโดยมีจุดประสงค์ทีÉจะใช้

มาตรการต่อบุคคลทีÉเป็นผู ้ก่อการร้ายหรือเกีÉยวข้องหรือให้การสนับสนุนต่อการก่อการ้าย ซึÉงนัก

กฏหมายระหว่างประเทศหลายท่านได้วิจารณ์ว่าการออกข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงใน

ระยะหลังนี Ê นั Ê นได้มีลักษณะของการเป็นผู ้ออกกฏหมายเสียเอง ดังจะเห็นได้จากข้อมติทีÉกําหนดให้

ลักษณะการกระทําอันเป็นการก่อการ้าย นอกจากนี Ê แล้วยังให้รัฐสมาชิกได้ออกกฏหมายภายในรัฐ

ในการกําหนดความผิดอันเป็นการก่อการร้ายอีกด้วย 

                                                   
 12 1954 ILC Draft Code of Offenses against the Peace and Security of Mankind (Part I) in ILC 6th Session 

Report  (3 June-28 July 1954) 

 13 Security Council Resolution 748 of 1992 
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บทบาทสําคัญอีกประการหนึÉงของคณะมนตรีความมัÉนคงในการต่อต้านการก่อ

การร้ายคือการช่วยผลักดันให้มีการกําหนดยุทธวิธีในการต่อต้านการก่อการร้ายระหว่างประเทศใน

ระดับสหประชาชาติเกิดขึ Ê น ในทีÉสุดเมืÉอวนัทีÉ 8 กันยายน ปี ค.ศ. 2006 รัฐสมาชิกก็ได้มีความเห็น

พ้องต้องกันทีÉออกกรอบมาตรการร่วมกันในการต่อต้านการก่อการร้ายระหว่างประเทศในระดับ

สหประชาชาติ (United Natons Counter Terrrorism Stategy)14 ซึÉงกรอบมาตรการดังกล่าวจะ

เป็นการสร้างความร่วมมือดังระหว่างรัฐในการทีÉจะปราบปรามการก่อการร้ายในมาตรการต่างๆ 

อย่างเช่นความร่วมมือในการทีÉจะปราบปรามการฟอกเงินและการค้ายาเสพติดเป็นต้น 

คณะมนตรีความมัÉนคงไม่เพียงแต่จะมีบทบาททีÉจะกรอบมาตรการร่วมกันในการ

ปราบปรามการก่อการร้ายเท่านั Ê น นอกจากนี Ê แล้วยังมีบทบาททีÉผลัดดันให้การก่อร้ายระหว่าง

ประเทศเป็นภัยคุคคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงดังจะเป็นได้จากถ้อยคําทัÉวไปเกีÉยวกับการก่อ

การ้ายในข้อมติทีÉ 156615, 162416 และข้อมติล่าสุดคือข้อมติทีÉ 182217 ซึÉงในทีÉสุดสมัชชาใหญ่แห่ง

สหประชาชาติก็ได้ออกข้อมติทีÉกําหนดให้การก่อการร้ายระหว่างประเทศเป็นภัยคุกคามต่อ

สันติภาพและความมัÉนคงเช่นเดียวกันดังจะเห็นได้จากถ้อยคําในข้อมติแห่งสมัชชาใหญ่ทีÉ 

60/28818 

สําหรับผลทางกฏหมายทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงได้กําหนดให้การก่อการ้าย

ระหว่างประเทศเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงนั Ê นก็เพืÉอทีÉจะให้คณะมนตรีความ

มัÉนคงได้มีอํานาจในการใช้มาตรการภายใต้ข้อมติในการปราบปรามการก่อการ้ายโดยอาศัย

อํานาจตามหมวดทีÉ 7 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติได้ ดังจะเห็นได้ชัดได้แก่การออกข้อมติให้รัฐ

สมาชิกใช้มาตรการแช่แข็งทรัพย์สินของผู ้ ก่อการ้ายเพืÉอทีÉจะกําจัดแหล่งเงินทุนให้การสนับสนุนการ

ก่อการ้าย สําหรับในระดับขององค์การสหประชาชาติก็ยังได้มีการออกอนุสัญญาว่าด้วยการ

ปราบปรามแห่งเงินทุนของการก่อการร้าย (Conventionfor the Suppression of the Financing 

of Terrorim) ในปี ค.ศ. 199919 

                                                   

 14 An overview of the UN action to counter terrorism: http://www.un.org/terrorism/strategy-counter-

terrorism.shtml 

 15 Security Council Resolution 1566 of 8 October 2004 

 16 Security Council Resolution 1624 of 2005 

 17 Security Council Resolution 1822 of 2008 

 18 General Assambly Resolution A/RES/60/288 of September 2006, 60th session, The United Nations Global 

Counter-Terrorism Strategy 

 19 UN Doc A/RES/54/109 of 9 December 1999 
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แม้ว่าคณะมนตรีความมัÉนคงจะมีบทบาททีÉสําคัญในการทีÉจะกําหนดให้รัฐสร้าง

ความร่วมมือในการใช้มาตรการตา่งๆ ในการปราบปรามการก่อการร้ายระหว่างประเทศไม่ว่าจะ

เป็นการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอบุคคล หรือองค์การหรือผู ้สนับสนุนหรือช่วยเหลือแก่การก่อการ้าย หรือการ

จํากัดการเดินทางหรือแช่แข็งแห่งเงินทุนของบุคคลเหล่านั Ê น แต่การก่อการ้ายระหว่างประเทศก็ได้

พัฒนาการทีÉมีความสลับซับซ้อนมากยิÉงขึ Ê นและอาศัยแหล่งเงินทุนหรือการสนับสนุนจากรัฐใดรัฐ

หนึÉงน้อยลง ในทางกลับกันได้อาศัยแหล่งเงินทุนทีÉผิดกฏหมายมากยิÉงขึ Ê น20 ซึÉงคณะมนตรีความ

มัÉนคงย่อมมีบทบาททีÉสําคัญในการทีÉจะพัฒนามาตรการใหม่ๆ ในการทีÉจะกําจัดกระบวนการก่อ

การร้ายระหว่างประเทศเหล่านั Ê นในทนัตามสถานการณ์ทีÉเปลีÉยนแปลงไป แต่อย่างไรในช่วง

ระยะเวลาทีÉผ่านมานี Ê พัฒนาการของการใช้มาตรการเหล่านั Ê นกลับถูกมองว่าขาดความโปร่งใสใน

การตรวจสอบจากระบบยุติธรรมหรือกระทบกับสิทธิของบุคคลมากขึ Ê น ดังนั Ê นพัฒนาการการใช้

มาตรการตามข้อมติให้เหมาะสมตามสถานการณ์ทีÉจะกระบทสิทธิของปัจเจกชนให้น้อยทีÉสุดย่อม

มีความสําคัญอย่างยิÉงต่อการใช้มาตรการของคณะมนตรีความมัÉนคง 

 3.1.2 พัฒนาการแนวความคิดการแซงชัÉนแบบดัÊงเดิมมาสู ่แซงชั Éนต่อตัวบุคคล 

วัตถุประสงค์หลักของการจัดตั Ê งองค์การสหประชาชาติขึ Êนในปี ค.ศ. 1945 ก็เพืÉอ

การรักษาสันติภาพและความมัÉงคงระหว่างประเทศ โดยกฏบัตรให้อํานาจแก่คณะมนตรีความ

มัÉนคง (United Nations Security Council- UNSC) ซึÉงเป็นองค์กรหลักขององค์การสหประชาชาติ

ให้มีอํานาจและหน้าทีÉในการรักษาสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ โดยในอดีตหลังยุค

สงครามเย็น (Cold war) การใช้อํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคงในด้านรักษาสันติภาพและ

ความมัÉนคงนั Ê นจะใช้มาตรการต่อรัฐซึÉงเป็นตัวการหลักตามกฏหมายระหว่างประเทศ (Principal 

subjects of international law) ในกรณีทีÉรัฐนั Ê นได้คุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงอันเป็นการ

ละเมิดต่อกฏหมายระหว่างประเทศ อย่างเช่นการละเมิดต่อกฏหมายสิทธิมนุษยชนอย่าง

กว้างขวาง (Gross human rights violations) การพัฒนาการอาวุธมีพลานุภาพทําร้ายสูง (The 

proliferation of weapons of mass destruction) และการก่อการร้ายระหว่างประเทศ 

(International terrorism) เป็นต้น 

                                                   

 20 Security Council Resolution 1373, para. 4 
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คณะมนตรีความมัÉนคงจะบังคับใช้มาตรต่างๆ ทีÉไม่ใช้กําลังทางทหารเพืÉอรักษา

สันติภาพและความสงบนั Ê นจะอาศัยอํานาจตามมาตรา 3921 และ 4122 ในหมวดทีÉ 7 แห่งกฏบัตร

สหประชาชาติ ว่าด้วยเรืÉองการดําเนินการเกีÉยวกับการคุมคามต่อสันติภาพ การละเมิดสันติภาพ 

และการกระทําการรุกราน ซึÉงข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉได้ออกมานั Ê นมีสภาพบังคับและมี

ผลผูกพันตามกฏหมายกับทุกรัฐและรัฐทุกรัฐตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อมติ

ภายใต้สภาพบังคับแห่งมาตรา 2423 (1), 25 และ 103 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติ 

โดยปกติแล้วมาตรการไม่ใช้กําลังทางทหาร (Non-military sanctions) ทีÉคณะ

มนตรีความมัÉนคงนํามาใช้คือมาตการแซงชัÉนหรือการควํÉาบาตรทางเศรษฐกิจ (Economic 

sanctions) โดยวิธีทีÉนิยมคือการการห้ามการค้าขายกับรัฐทีÉไม่ปฏิบัติตามข้อมติของคณะมนตรี

ความมัÉนคง โดยมีจุดประสงค์คือรัฐทีÉถูกแซงชัÉนหรือรัฐเป้าหมาย (Targeted state) นั Ê นปฏิบัติตาม 

หากรัฐเป้าหมาย ปฏิบัติตามข้อมติแล้วมาตราการแซงชัÉนก็ย่อมถูกยกเลิกไป ซึÉงมาตรการแซงชัÉน

แก่รัฐโดยวิธีดัÉงเดิมนั Ê น (Typical or traditional economic sanctions) มีจุดประสงค์เพืÉอให้รัฐหรือ

ผู ้นํารัฐยอมจํานนปฏิบัติตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง โดยมิได้แยกมาตราการบังคับให้

เฉพาะเจาะจงแก่ผู ้นําหรือคณะผู ้ปกครองรัฐนั Ê นๆ ออกจากประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ  

ต่อมาในช่วงระหว่างปี ค.ศ. 1990 การใช้มาตรการแซงชัÉนทางเศรษฐกิจโดยวิธี

ดังเดิมได้ถูกวิพาทวิจารณ์จากนักวิชาการ รัฐต่างๆ ตลอดถึงองค์การระหว่างประเทศว่ามาตรการ

                                                   
 21 Article 39 of UN Charter states:  “The Security Council shall determine the existence of any threat to the 

peace, breach of the peace, or act of aggression and shall make recommendations, or decide what measures shall 

be taken in accordance with Articles 41 and 42, to maintain or restore international peace and security”. 

 22 Article 41 of UN Charter states: “The Security Council may decide what measures not involving the use of 

armed force are to be employed to give effect to its decisions, and it may call upon the Members of the United 

Nations to apply such measures. These may include complete or partial interruption of economic relations and of rail, 

sea, air, postal, telegraphic, radio, and other means of communication, and the severance of diplomatic relations”. 

 23 Article 24 of UN Charter states:  

 “1. In order to ensure prompt and effective action by the United Nations, its Members confer on the Security 

Council primary responsibility for the maintenance of international peace and security, and agree that in carrying out 

its duties under this responsibility the Security Council acts on their behalf. 

 2. In discharging these duties the Security Council shall act in accordance with the Purposes and Principles 

of the United Nations. The specific powers granted to the Security Council for the discharge of these duties are laid 

down in Chapters VI, VII, VIII, and XII. 

 3. The Security Council shall submit annual and, when necessary, special reports to the General Assembly 

for its consideration.” 
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แซงชัÉนทางเศรษฐกิจโดยคณะมนตรีความมัÉนคงได้ส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อพลเมืองผู ้บริสุทธิ Í

ส่วนใหญ่ของประเทศ (Humanitarian disaster) และระบบเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ ส่งผล

ให้เกิดการลักลอบลําเลียงหรือส่งสินค้าในตลาดมือ (Black markets) โดยไม่ได้มุ่งไปยังผลโดยตรง

ต่อบุคคลทีÉเป็นเป้าหมายแต่อย่างใดและยังทําให้มาตรการของคณะมนตรีความมัÉนคงมีความหมิÉน

เหม่ทีÉถูกมองว่ากระทําผิดตามกฏหมายระหว่างประเทศเสียเอง ยิÉงไปกว่านั Ê นแล้วผู ้ นําหรือ

ผู ้ปกครองประเทศทีÉถูกแซงชัÉนไม่ได้รับผลกระทบแต่อย่างใด นอกจากนั Ê นแล้วยังใช้ประชาชนเป็น

ตัวประกันเพืÉอทีÉจะต่อรองในการทีÉจะยกเลิกมาตรการแซ่งชัÉน มาตรการดังเดิมดังกล่าวประนามว่า

ไม่มีประสิทธิภาพเท่าทีÉควร ดังจะเห็นได้จากการแซงชัÉนต่อ รัฐบาลของอดีตประธานาธิบดี 

Suddam Hussein แห่งอิรักในช่วงต้นปีทศวรรษทีÉ 199024 เพืÉอจุดประสงค์ทีÉจะบันทอนอํานาจ

รัฐบาลอิรัก การแซงชัÉนดังกล่าวได้ถูกกล่าวหาวา่ก่อให้เกิดผลกระทบแก่พลเมืองอิรักโดยเฉพาะ

การขาดสารอาหารของเด็ก 

ผลจากการถูกวิพาทวิจารณ์ของการใช้มาตรการแซงชัÉนแบบดัÉงเดิมประกอบกับ

ประสิทธิภาพของการแซงชัÉนมีดีเท่าทีÉควร จึงทําให้คณะมนตรีความมัÉนคงได้พัฒนาการใช้มาตรา

แซงชัÉนเพืÉอให้กระทบต่อผู ้ นํารัฐหรือคณะผู ้ ปกครองของรัฐเป้าหมายมากทีÉสุดทีÉได้ละเมิดต่อ

กฏหมายระหว่างประเทศอย่างเช่น อาชญากรสงคราม การฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุ อาชญากรต่อมวล

มนุษยชาติ ตลอดจนถึงการกระทําทีÉเป็นการก่อการร้าย โดยมุ่งทีÉจะกระทบต่อประเทศโดยส่วนรวม

หรือพลเมืองของรัฐน้อยทีÉสุด จึงทําให้มีการใช้มาตราการแซงชัÉนต่อตัวบุคคลหรือต่อเป้าหมาย 

หรือแบบเจาะจง (Targeted sanctions or Smart sanctions) ซึÉงปัจจุบันมีการใช้มาตรการแซงชัÉน

แบบเจาะจงอย่างมากโดยเฉพาะต่อผู ้ปกครองรัฐหรือองค์กรทีÉให้การสนับสนุนการก่อการร้าย 

ซึÉงการเปลีÉยนแปลงนโยบายในการใช้มาตรการแซงชัÉนของคณะมนตรีความ

มัÉนคงจากนโยบายการแซงชัÉนแบบดั Ê งเดิมมาเป็นแซงชัÉนต่อเป้าหมายนั Ê นอาศัยแนวความคิดสอง

ประการคือ ประการแรกคณะมนตรีความมัÉนคงมองว่าเป้าหมายของการแซงชัÉนควรจะเป็น

รายบุคคลมากกว่าทีÉจะเป็นพลเมืองของประเทศ โดยจะเห็นได้จากทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงได้

บังคับใช้ข้อมติทีÉทําการแซงชัÉนทางเศรษฐกิจต่อตัวบุคคลในปี ค.ศ. 1997 ในข้อมติ 112725 ซึÉงข้อ

มติดังกล่าวได้จํากัดการเดินทางและการเงินแก่สมาชิกของสหภาพแห่งชาติเพืÉอความเป็นอิสรภาพ

อย่างสมบูรณ์แห่งแองโกลา (National Union for the Total Independence of Angola (UNITA)   

                                                   
 24 Security Council Resolution 661, U.N. Doc. S/RES/661 (August , 1990) 

 25 Security Council Resolution 1127, U.N. Doc. S/RES/1127 (August 28 , 1997) 
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ประการทีÉสองขึ Ê นกับแนวความคิดทีÉว่าการก่อการร้ายระหว่างประเทศนั Ê นเข้าลักษณะทีÉว่าเป็นภัย

คุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศเช่นเดียวกัน เนืÉองจากว่ากระบวนการก่อการ

ร้ายมีลักษณะการกระทําเป็นกระบวนการระหว่างประเทศทีÉไร้ซึÉงพรมแดนหรืออํานาจของรัฐใดรัฐ

หนึÉงทีÉจะควบคุมได้ ประกอบกับการกระบวนการก่อการร้ายระหว่างประเทศมีศักยภาพในการ

เข้าถึงอาวุธทีÉมีอานุภาพทีÉทํารายสูง  

ดังนั Ê นประสิทธิภาพของการใช้มาตรการแซงชัÉนต่อเป้าหมายทีÉเป็นกระบวนการก่อ

การร้ายและบุคคลทีÉเกีÉยวข้องหรือให้การสนับสนุนการก่อการร้ายจึงมีความจําเป็นอย่างยิÉง ซึÉง

แนวความคิดทีÉว่าการก่อการร้ายทีÉเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศนั Ê น

ปรากฏได้จากข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ 731(1992)26 ซึÉงเป็นข้อมติแรกทีÉถ้อยคําในข้อมติได้

ให้การก่อการร้ายระหว่างประเทศเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ 

แม้ว่าในการร่างกฏบัตรสหประชาชาติในการประชุมทีÉ San Francisco ทีÉกําหนดให้การแซงชัÉน

กระทําต่อรัฐทีÉเป็นตัวการตามกฏหมายระหว่างประเทศ แต่อย่างไรก็ตามคณะมนตรีความมัÉนคงได้

ประยุกต์การแซงชัÉนต่อตัวบุคคลซึÉงมิถือว่าเป็นตัวการระหว่างประเทศดังจะเห็นได้จากข้อมติทีÉ 

23227 ซึÉงเป็นหมายของการแซงชัÉนเป็นคณะรัฐบาลของโรดีเซียใต้ (Southern Rhodesia) ซึÉงเป็น

รัฐบาลมาจากชนกลุ่มน้อยผิวขาว 

แม้ว่าการแซงชัÉนต่อเป้าหมายหรือต่อตัวบุคคลมีผลดีในแง่ทีÉว่าได้ส่งผลกระทบต่อ

พลเมืองน้อยทีÉสุด แต่ก็ยังถูกวิพาทวิจารณ์ในเรืÉองทีÉว่ากระบวนการของการบังคับใช้มาตรการ

แซงชัÉนนั Ê นไม่ได้ปฏิบัติตามกระบวนการความยุติธรรมทางอาญา ยกตัวอย่างเช่นกระบวนการขึ Ê น

บัญชีรายชืÉอหรือการลบบัญชีรายชืÉอของผู ้ถูกแซงชัÉน ซึÉงในทางปฏิบัติแล้วนั Ê นรัฐจะต้องเลือกทีÉจะ

ปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลภายในตัวเองแต่ซุ่มเสีÉยงทีÉจะละเมิดต่อการไม่ปฏิบัติตาม

พันธกรณีภายใต้กฏบัตรสหประชาชาติ 

 

 

                                                   
 26 Security Council Resolution 731, U.N. Doc. S/RES/731 (January 21 , 1990) 

 27 Security Council Resolution 232, U.N. Doc. S/RES/232 (December 16, 1966) 
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 3.1.3 ฐานทางกฏหมายทีÉให้อํานาจคณะมนตรีในการออกข้อมติภายใต้หมวด 7 

(The Competence of the UN Security Council in Adopting resolutions under Chapter 

VII) 

ดังทีÉได้กล่าวมาแล้วว่าความมุ่งหมายของกฏบัตรสหประชาชาติซึÉงได้กําหนดไว้ใน

มาตรา 1 (1)28 และ (3) ก็เพืÉอธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ และ เพืÉอทําการ

ร่วมมือระหว่างประเทศ ในอันทีÉจะแก้ปัญหาระหว่างประเทศในทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม 

และมนุษยธรรม และส่งเสริมและสนับสนุนการเคารพสิทธิมนุษยชน และอิสรภาพ อันเป็นหลักมูล

สําหรับทุกๆ คน โดยปราศจากความแตกต่างในทาง เชื Ê อชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา หากเกิดกรณี

พิพาทขึ Ê นระหว่างรัฐ กฏบัตรได้วางหลักการไว้ว่าจะต้องระงับข้อพิพากโดยสันติวิธีภายใต้หมวด 6

มักจะพบการระงับข้อพิพาททีÉเกิดช่วงประมาณ 40 ปีแรกหลังจากการก่อตั Ê งองค์การสหประชาชาติ

ดังนั Ê นหากว่าการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธียังไม่ยุติและยังได้ยื Ê อเยื Ê อถึงขั Ê นอาจจะก่อให้เกิดคุมคาม

ต่อสันติภาพการละเมิดสันติภาพ และการกระทําการรุกราน คณะมนตรีความมัÉนคงมีอํานาจใน

การระงับกรณีพิพากดังกล่าวโดยอาศัยอํานาจตามหมวด 7  

ฐานทางกฏหมายทีÉให้อํานาจแก่คณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นเริÉมจากมาตรา 2429 

แห่งกฏบัตรสหประชาชาติ โดยวรรคแรกของมาตรา 24 ได้บัญญัติขึ Ê นว่า “เพืÉอให้เป็นทีÉแน่นอนใจ 

                                                   

 28 Article 1 of UN Charter states: The Purposes of the United Nations are: 

 1. To maintain international peace and security, and to that end: to take effective collective measures for the 

prevention and removal of threats to the peace, and for the suppression of acts of aggression or other breaches of the 

peace, and to bring about by peaceful means, and in conformity with the principles of justice and international law, 

adjustment or settlement of international disputes or situations which might lead to a breach of the peace; 

 2. To develop friendly relations among nations based on respect for the principle of equal rights and self-

determination of peoples, and to take other appropriate measures to strengthen universal peace; 

 3. To achieve international cooperation in solving international problems of an economic, social, cultural, or 

humanitarian character, and in promoting and encouraging respect for human rights and for fundamental freedoms 

for all without distinction as to race, sex, language, or religion; and 

 4. To be a center for harmonizing the actions of nations in the attainment of these common ends.  

 29 Article 24 of UN Charter states:  

 1. In order to ensure prompt and effective action by the United Nations, its Members confer on the Security 

Council primary responsibility for the maintenance of international peace and security, and agree that in carrying out 

its duties under this responsibility the Security Council acts on their behalf. 

 2. In discharging these duties the Security Council shall act in accordance with the Purposes and Principles 

of the United Nations. The specific powers granted to the Security Council for the discharge of these duties are laid 

down in Chapters VI, VII, VIII, and XII. 
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ในการดําเนินการของสหประชาชาติอย่างทันท่วงทีและเป็นผลจริงจัง สมาชิกของสหประชาชาติจึง

มอบความรับผิดชอบโดยขั Ê นแรกสําหรับการดํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ

ให้แก่คณะมนตรีความมัÉนคงและตกลงว่า ในการปฏิบัติหน้าทีÉตามความรับผิดชอบนี Ê  คณะมนตรี

ความมัÉนคงย่อมกระทําในนามของสมาชิก ซึÉงในการปฏิบัติหน้าทีÉเหล่านี Ê”  โดยวรรคทีÉสองของ

มาตรา 24 ได้ให้อํานาจคณะมนตรีความมัÉนคงจักทําให้เป็นไปตามความมุ่งหมายและหลักการ

ของหประชาชาติ อํานาจเฉพาะทีÉมอบให้คณะมนตรีความมัÉนคงสําหรับปฏิบัติหน้าทีÉเหล่านี Ê ได้

กําหนดไว้แล้วในหมวดทีÉ 6,7,8 และ 12 

สําหรับมาตรการทีÉกําหนดให้คณะมนตรีความมัÉนคงในการทีÉจะดําเนินการตาม

กฏบัตรเพืÉอดํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศนั Ê นได้กําหนดไว้ในมาตรา 3930 

กล่าวคือประการแรกอํานาจในการวินิจฉัยว่าได้เกิดการคุกคามต่อสันติภาพการละเมิดสันติภาพ

หรือการกระทําการรุกราน (The existence of any threat to the peace, breach of the peace, 

or act of aggression) ได้มีขึ Ê นหรือไม่ และประการทีÉสองคือหากคณะมนตรีความมัÉนคงได้วินิจฉัย

แล้วพบว่าได้เกิดการคุกคามหรือละเมิดต่อสันติภาพเกิดขึ Êน คณะมนตรีความมัÉนคงและจักทํา

คําแนะนํา (Recommendations) หรือวินิฉัย (Decide)ว่าจะใช้มาตรการอันใดตามมาตรา 4131 

และ 4232 เพืÉอธํารงไว้หรือสถาปนากลับ คืนมาซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ 

สําหรับอํานาจในการวินิจฉัยว่าเกิดการคุกคามต่อสันติภาพ (Threat to the 

peace) ซึÉงองค์คณะศาลอุทธร์ของอาญาเฉพาะกิจระหว่างประเทศยูโกสลาเวีย (Appeals 

Chamber of the Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY) นั Ê นได้มีคําวินิจฉัยว่า คณะมนตรี

                                                                                                                                                  
 3. The Security Council shall submit annual and, when necessary, special reports to the General Assembly 

for its consideration 

 30 Article 39 of UN Charter states:  “The Security Council shall determine the existence of any threat to the 

peace, breach of the peace, or act of aggression and shall make recommendations, or decide what measures shall 

be taken in accordance with Articles 41 and 42, to maintain or restore international peace and security”. 

 31 Article 41 of UN Charter states: “The Security Council may decide what measures not involving the use of 

armed force are to be employed to give effect to its decisions, and it may call upon the Members of the United 

Nations to apply such measures. These may include complete or partial interruption of economic relations and of rail, 

sea, air, postal, telegraphic, radio, and other means of communication, and the severance of diplomatic relations”. 

 32 Article 42 of UN Charter states: “Should the Security Council consider that measures provided for in 

Article 41 would be inadequate or have proved to be inadequate, it may take such action by air, sea, or land forces as 

may be necessary to maintain or restore international peace and security. Such action may include demonstrations, 

blockade, and other operations by air, sea, or land forces of Members of the United Nations”. 
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ความมัÉนคงมีอํานาจทีÉจะวินิฉัย (Discretion) และประเมินสถานการณ์ได้อย่างอิสระ เนืÉองจากว่า

สถานการณ์ขณะนั Ê นมีความสลับซับซ้อนและเกีÉยวข้องกับการมืÉองอีกด้วย ในการปฏิบัติตามข้อมติ

ของคณะมนตรีความมัÉนคงนี Ê รัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัติอย่างเคร่งครัด ซึÉงศาลอาญาเฉพาะกิจ

ระหว่างประเทศยูโกสลาเวีย (International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia 

(ICTY) ในคดี Tadic (Prosecutor v. Dusko Tadic) ได้มีคําพิพากษาในกรณีดังกล่าวนี Ê ว่า

พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อมติคณะมนตคีความมัÉนคงนี Ê เป็นบทบังคับทีÉรัฐจะต้องให้ความ

ร่วมมือ33 

สําหรับมาตรา 41 แห่งกฏบัตรได้ให้อํานาจแก่คณะมนตรีความมัÉนคง อาจวินิจฉัย

ว่าจะต้องใช้มาตรการอันใดอัน (Form of taking enforcement action) โดยมาตรการทีÉใช้ได้แก่

มาตรการทีÉไม่ใช้กําลัง ( Measures Involving Non-Use of Force) เพืÉอยังผลให้เกิดแก่คําวินิจฉัย

ของคณะมนตรีและอาจเรียกร้องให้สมาชิกแห่งสหประชาชาติใช้มาตรการเช่นว่านั Ê น มาตรการดัง

กล่าวคือการลงโทษทางเศรษฐกิจหรือการแซงชัÉนนั Ê นเอง ซึÉงอาจรวมถึงการตัดความ สัมพันธ์ทาง

เศรษฐกิจ และการคมนาคมทางรถไฟ ทางทะเล ทางอากาศ ทางไปรษณีย์ ทางโทรเลข ทางวิทยุ 

และวิถีทางคมนาคมอย่างอืÉนโดยสิ Êนเชิง หรือแต่บางส่วน และการตัดความสัมพันธ์ทางการฑูต

ด้วย แต่อย่างไรก็ตามการใช้อํานาจตามมาตรการในข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงนํามาปฏิบัติ

นั Ê นมิอาจจะใช้ได้อย่างไม่มีข้อจํากัด ดังจะเห็นได้จากคําพิพากษาของศาลอาญาเฉพาะกิจระหว่าง

ประเทศยูโกสลาเวีย (ICTY) ในคดี Tadic34 ได้วินิจฉัยเกีÉยวกับการใช้อํานาจของคณะมนตรีความ

มัÉนคงไว้ว่าการใช้อํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคงตกอยู่ภายใต้ข้อจํากัดบางประการตาม

ธรรมนูญของสารตราตั Ê ง (Constitution)หรือกฏบัตรสหประชาชาติ แม้ว่ากฏบัตรจะกําหนดให้คณะ

มนตรีความมัÉนคงมีอํานาจอย่างกว้างขวาง แต่ว่าอํานาจดังกลา่วก็มิอาจจะเกินไปกว่าหน้าทีÉและ

ความรับผิดชอบขององค์การสหประชาชาติ อีกทั Ê งไม่มีถ้อยคําใดในกฏบัตรทีÉจะให้การใช้อํานาจ

ของคณะมนตรีความมัÉนคงไม่ต้องผูกพันตามกฏหมาย 

นอกจากนี Ê แล้วมาตรา 42 แห่งกฏบัตรยังให้อํานาจแก่คณะมนตรีความมัÉนคงทีÉจะ

ใช้กําลัง( Measures involving use of armed force) ได้หากคณะมนตรีความมัÉนคงพิจารณาเห็น

ว่า มาตรการตามทีÉบัญญัติไว้ในมาตรา 41 น่าจะไม่เพียงพอ หรือได้พิสูจน์แล้ว ว่าไม่เพียงพอ 

คณะมนตรีก็อาจดําเนินการใช้กําลังทางอากาศ ทางทะเล หรือทางพื Ê นดิน เช่นทีÉเห็นจําเป็นเพืÉอ

                                                   
 33 Prosecutor v. Tadic, Case No. IT -94-1-I, Decision on the Defense Motion for Interlocutory Appeal on 

Jurisdiction, para. 31, International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, October 2, 1995. 

 34 Tadic, Case No. IT-94-1-I. 
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ธํารงไว้หรือ สถาปนากลับคืนมาซึÉงสันติภาพ และความมัÉนคงระหว่างประเทศ การดําเนินการเช่น

ว่านี Ê อาจรวมถึงการแสดงแสนยานุภาพ การปิดล้อม และการปฏิบัติการอย่างอืÉน โดยกําลังทาง

อากาศ ทางทะเล หรือทางพื Ê นดินของบรรดาสมาชิกสหประชาชาติ 

กฏบัตรมาตรา 4835 ยังได้ยํ Ê าว่ารัฐสมาชิกทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อมติของคณะ

มนตรีความมัÉนคงข้อมติใดข้อมติหนึÉงนั Ê นขึ Ê นอยู่ทีÉคณมนตรีความมัÉนคงทีÉจะวินิจฉัยว่ารัฐสมาชิกทุก

รัฐต้องปฏิบัติตามข้อมติหรือเฉพาะรัฐทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงได้ระบุไว้เท่านั Ê น ซึÉงมาตรา 48 ได้

กําหนดไว้ว่าการดําเนินการทีÉพึงประสงค์ เพืÉอปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของคณะมนตรีความมัÉนคง ใน

การธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ จักได้กระทําโดยสมาชิกสหประชาชาติทั Ê ง

ปวง หรือแต่บางประเทศ ตามแต่คณะมนตรีความมัÉนคงจะพึงกําหนด หรือคําวินิจฉัยเช่นว่านั Ê นจัก

ต้องปฏิบัติโดยสมาชิกสหประชาชาติโดยตรง และโดยผ่านการดําเนิน การของสมาชิกเหล่านั Ê นใน

ทบวงการระหว่างประเทศทีÉเหมาะสมซึÉงตนเป็นสมาชิกอยู ่

นอกจากนี Ê แล้วหากมีการขัดหรือแย้งกันระหว่างพันธกรณีพายใต้กฏบัตรและ

กฏหมายระหว่างประเทศหรือข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉน มาตรา 10336 แห่งกฏบัตรได้กําหนดไว้

ว่าในกรณีแห่งการขัดแย้งระหว่างข้อผูกพันของสมาชิกสหประชาชาติตามกฎบัตรฉบับปัจจุบัน 

และตามข้อผูกพันตามความตกลงระหว่างประเทศอืÉนใด ข้อผูกพันตามกฎบัตรฉบับปัจจุบันจัก

ต้องใช้บังคับ 

 3.1.4 ลักษณะของข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคง 

ข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นได้ถูกร่างขึ Ê นมาโดยองค์กรระหว่างประเทศคือ

สหประชาชาติ โดยรัฐมีเจตจํานงค์ร่วมกันในการทีÉจะธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่าง

                                                   

 35 Article 48 of UN Charter states: “1. the action required to carry out the decisions of the Security Council 

for the maintenance of international peace and security shall be taken by all the Members of the United Nations or by 

some of them, as the Security Council may determine. 

 2. Such decisions shall be carried out by the Members of the United Nations directly and through their 

action in the appropriate international agencies of which they are members”. 

 36 Article 103 of UN Charter states: “In the event of a conflict between the obligations of the Members of the 

United Nations under the present Charter and their obligations under any other international agreement, their 

obligations under the present Charter shall prevail. 
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ประเทศ37 ซึÉงลักษณะโดยทัÉวไปของข้อมติประการแรกคือ ข้อมติคณะมนตรีความมัÉนเป็นการ

กระทําฝ่ายเดียว (Unilateral acts)38 ของคณะมนตรีความมัÉนคง ซึÉงหมายความว่าข้อมติของคณะ

มนตรีความมัÉนคงสามารถบังคับให้รัฐทีÉเป็นสมาชิกและไม่เป็นสมาชิกจะต้องปฏิบัติตามข้อมติโดย

ทีÉไม่ต้องเจรจาหรือได้รับความยินยอมจากรัฐใดๆ ก่อน ซึÉงลักษณะดังกล่าวนี Ê ทําให้ข้อมติ

สหประชาชาติมีความแตกต่างจากสนธิสัญญาทัÉวไปในแง่ทีÉว่าสนธิสัญญาทัÉวไปนั Ê นต้องได้รับความ

ยินยอมจากรัฐคู่ภาคีจึงจะมีผลผูกพนัทางกฏหมาย39 

ลักษณะประการต่อมาก็คือว่าข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงได้ถูกร่างโดย

กรอบภายใต้สารตราตั Ê งขององค์กรระหว่างประเทศก็คือองค์การสหประชาชาตินั Ê นเอง ซึÉงประเด็น

ดังกล่าวนี Ê ศาลอุทธรณ์แห่งศาลอาญาเฉพาะกิจระหว่างประเทศในอดีตยูโกสลาเวีย (Appeals 

Chamber of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia-ICTY) ได้ให้

ความเห็นเกีÉยวกับข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงอย่างน่าสนใจว่า คณะมนตรีความมัÉนคงเป็น

องค์กรรองระหว่างประเทศทีÉถูกตั Ê งขึ Ê นจากสนธิสัญญาทีÉเป็นสารตราตั Ê งทีÉกําหนดกรอบอํานาจ

หน้าทีÉขององค์กร ดังนั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงแม้ว่าจะมีอํานาจทีÉกว้างแต่จะต้องตกอยู่ภายใต้

กรอบอํานาจหน้าทีÉของสารตราตั Ê งขององค์กร ดังนั Ê นหากคณะมนตรีความมัÉนคงได้ใช้อํานาจเกิด

กรอบของสารตราตั Ê งแล้วก็จะไม่มีผลผูกพันทางกฏหมายแต่อย่างใด40 

ลักษณะประการทีÉสามคือว่าข้อมติซึÉงออกโดยคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉเป็น

องค์กรทางการเมืองจึงถือว่าเป็นเอกสารทางการเมือง และทุกครั Ê งทีÉออกข้อมติจะอยู่ในภาวะทีÉ

ฉุกเฉินภายใต้ความเร่งรีบและภาวะกดดันและขึ Ê นกับการเจรจาทางการเมืองโดยตัวแทนของชาติ

สมาชิกคณะมนตรีแต่ละชาติมากกว่าทีÉจะเป็นนักกฏหมายระหว่างประเทศดังนั Ê นเป็นการใช้เหตุผล

ทางการเมืองมากกว่าการใช้เหตุผลทางกฏหมาย41 ลักษณะด้านกระบวนการร่างข้อมติซึÉงจะเป็น

การประชุมกันระหว่างสมาชิกของคณะมนตรีความมัÉนคงกลุ่มเล็กๆ เท่านั Ê นและไม่เปิดเผยหรือมี

การเปิดเผยต่อสาธารณะน้อย ซึÉงข้อมูลทีÉใช้ก็อยู่วงจํากัดเฉพาะรัฐสมาชิกเท่านั Ê น ประกอบกับ

                                                   
 37 C.F. Amerasinghe, Principles of the Institutional Law of International Organizations, (London: Cambridge 

press, 2005) p. 61 

 38 M.C. Wood, ‘The Interpretation of Security Council Resolutions” Max Planck Ybk UN Law 73 (1998): 92 

 39 M. Bos, ‘The Interpretation of Decisions of International Organizations’, Netherlands International Law 

Review (1981) : 5 

 40 Prosecutor v. Dusko Tadic, Appeals Chamber, Case No. IT-94–1-AR72, 2 October 1995, Para. 28. 

 41 M.C. Wood, ‘The Interpretation of Security Council Resolutions” Max Planck Ybk UN Law 73 (1998): 80-

82. 
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อํานาจในการตัดสินใจก็คือจะต้องได้รับเสียงสนับสนุนอย่างน้อย 9 เสียงกล่าวคือจากประเทศ

สมาชิกคณะมนตรีความมัÉนคงไม่ถาวร 4 เสียงและจากสมาชิกถาวร 5 เสียงตามนัยแห่งมาตรา 

27(3) แห่งกฏบัตรสหประชาชาติ42 

ในอดีตลักษณะข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นจะออกมาเพืÉอทีÉจะมีผล

บังคบัใช้หรือมีผลผูกพันทางกฏหมายภายในองค์กรของคณะมนตรีความมัÉนคงหรือองค์กรรองอืÉน

ในสหประชาชาติเท่านั Ê น แต่พัฒนาการของข้อมติได้พัฒนามาจากความผูกพันในองค์กรของ

สหประชาชาติมาสู่เป็นความสัมพันระหว่างประเทศมากยิÉงขึ Ê น กล่าวคือมีผลทางกฏหมายต่อรัฐ

สมาชิก องค์กรอืÉนหรือตลอดจนถึงปัจเจกชนมายิÉงขึ Ê น ดังนั Ê นความสําคัญของข้อมติจึงอยู่ทีÉว ่าข้อ

มติดังกล่าวนั Ê นมีผลผูกพันทางกฏหมายหรือไม่เนืÉองจากว่ารัฐบาลของรัฐสมาชิกต้องการทีÉทราบว่า

ข้อมติใดทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมายและข้อมติใดทีÉมีผลเป็นเพียงแนะนําเท่านั Ê นเพืÉอทีÉจะได้รู ้ ว่ารัฐ

สมาชิกจะต้องกระทําการหรืองดเว้นกระทําการอย่างหนึÉงอย่างใดเพืÉอทีÉรัฐสมาชิดจะต้องปฏิบัติ

ตามอย่างเคร่งครัดต่อ ทีÉสําคัญยิÉงไปกว่านั Ê นก็คือว่ารัฐมีจะต้องทราบว่าพันธกรณีดังหากมีผล

ผูกพันทางกฏหมายแล้วย่อมตกอยู่ภายใต้พันธกรณีตามมาตรา 103 แห่งกฏบัตร โดยรัฐจะต้องนํา

มาตรการภายใต้ข้อมติดังกล่าวมาออกเป็นกฏหมายหรือกฏระเบียบภายใน มิฉะนั Ê นแล้วอาจจะ

เป็นการละเมิดพันธกรณีภายใต้ข้อมติได้  

อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติแล้วนั Ê นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ศาลอาญา

ระหว่างประเทศหรือแม้กระทั Ê งศาลภายในยังไม่ได้มีการตีความอย่าชัดแจ้งว่าข้อมติคณะมนตรี

ความมัÉนคงใดมีผลผูกพันทางกฏหมาย ดังนั Ê นในการตีความข้อมติทีÉจะมีผลอย่างไรนั Ê นต้องอาศัย

คําพิพากษาของศาลเทียบเคียงประกอบกับหลักกฏหมายทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงใช้อ้างว่าอาศัย

อํานาจตามกฏบัตรข้อใด ซึÉงอาจแบง่ข้อมติออกเป็น 2 ลักษณะได้แก ่

ก) ลักษณะข้อมติทีÉมีผลผูกพันตามกฏหมาย  

ในการออกข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงเพืÉอทีÉจะให้รัฐสมาชิกนําไปบังคับใช้ใน

ระบบกฏหมายภายในรัฐนั Ê น ผู ้ ร่างข้อมติมีความจําเป็นอย่างยิÉงทีÉจะต้องใช้ภาษาทีÉชัดเจนและไม่

คลุมเคลือยากแก่การตีความแก่รัฐสมาชิกจะได้นําไปปฏิบัติได้อย่างมีประสิทธิภาพและเป็น

เอกภาพ ยิÉงไปกว่านั Ê นข้อมติทีÉก่อให้เกิดผลผูกพันทางกฏหมายแก่รัฐสมาชิกทีÉจะต้องปฏิบัติตาม

                                                   
 42 Article 27 (3) of UN Charter states “ Decisions of the Security Council on all other matters shall be made 

by an affirmative vote of nine members including the concurring votes of the permanent members; provided that, in 

decisions under Chapter VI, and under paragraph 3 of Article 52, a party to a dispute shall abstain from voting.” 
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มาตรการอย่างใดอย่างหนึÉงของข้อมติภายใต้กฏบัตรแล้วนั Ê นจะต้องมีความชัดเจนมายิÉงขึ Ê น ซึÉง

พันธกรณีตามข้อมติทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมายภายกฏบัตรนั Ê นจะต้องมีพบในรูปของคําวินิจฉัย 

(Decision) ดังจะเห็นได้จากคําพิพากษาศาลชั Ê นต้นยุโรป (Court of First Instance of the 

European Union) ซึÉงปัจจุบันเปลีÉยนชืÉอเรียกใหม่ว่าศาลทัÉวไป (General Court of European 

Union or General Court) ได้ให้ความเห็นของคําวินิจฉัยทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมายไว้ในคดี 

Hassan and Ayad ไว้ตอนหนึÉงว่า มาตรา 39 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติได้แยกความแตกต่าง

ระหว่างข้อมติทีÉเป็นคําแนะนําทีÉไม่มีผลผูกพันทางกฏหมายและข้อมติทีÉเป็นคําวินิจฉัยทีÉมีผลผูกพัน

ทางกฏหมาย ซึÉงข้อมติทีÉถูกร่างขึ Ê นโดยใช้คําว่า “ได้วินิจฉัย” ให้ใช้มาตรการอย่างหนึÉงอย่างใดเป็น

ลักษณะของข้อมติทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมาย  

ดังนั Ê นในการทีÉจะพิจารณาว่าข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงใดมีสภาพบังคับทีÉ

ให้ผลผูกพันตามกฏหมายหรือให้อํานาจรัฐสมาชิกกระทําการอย่างใดอย่างหนึÉงหรือเป็นเพียงแต่

คําแนะนํานั Ê น จึงมีความจําเป็นทีÉจะต้องตีความข้อมติหรือถ้อยคําในข้อมติคําตัดสิน ซึÉงมีหลักใน

การพิจารณาอยู่ 3 ประการคือ ประการแรก คณะมนตรีควมมัÉนคงได้วินิจฉัยโดยอาศัยพื Ê นฐานทาง

กฏหมายตามมาตรา 39 แห่งกฏบัตรว่าได้มีการคุกคามต่อความสันติภาพหรือละเมิดต่อสันติภาพ

หรือเกิดการรุกรานหรือไม่ ประการทีÉสองคือ คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติภายใต้อํานาจ

ตามหมวดทีÉ 7 แห่งกฏบัตร และประการสุดท้ายคือ การวินิจฉัยของคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นอยู่

ในความหมายของมาตรา 25 แห่งกฏบัตรหรือไม่  

นอกจากนี Ê แล้วจะต้องพิจารณาถึงว่าภาษาในข้อมติโดยมักจะใช้คําว่า “คณะ

มนตรีความมัÉนได้วินิฉัยแล้วว่าการกระทําดังกล่าวเป็นภัยคุกคามต่อ”  “continues to be a threat 

to the peace” หรือ “acting under Chapter VII” หรือว่ามีการระบุมาตราหนึÉงมาตราใดๆ ภายใต้

หมวดทีÉ  7 แห่งกฏบัตรอย่างเช่นยกมาตรา 41 แห่งกฏับตร และได้ใช้คําว่า “ได้วินิจฉัยว่า” 

(Decided that) หรือ “เรียกร้อง” (Call upon) แม้ว่าจะเป็นเชงิเรียกร้องให้รัฐสมัครใจทีÉจะปฏิบัติ

บัติตาม แต่ภาษาเหล่านั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงมีวัตถุประสงค์ทีÉจะให้มีความผูกพันทางกฏหมาย

ต่อรัฐ อีกทั Ê งยังต้องพิจารณาถึงเจตนาของคณะมนตรีความมัÉนคงหลังประการข้อมติแล้วมีเจตนาทีÉ

จะให้ข้อมติมีผลผูกพันทางกฏหมายอยู่หรือไม ่

แม้ว่าความพยายามของคณะมนตรีความมัÉนคงในการร่างข้อมติทีÉออกมาบังคับ

ใช้กับรัฐสมาชิกในระยะหลังทีÉผ่านมานี Ê  คณะมนตรีความมัÉนคงมีความพยายามทีÉใช้ถ้อยคําในข้อ

มติทีÉมีความชัดเจนมายิÉงขึ Ê นซึÉงถือเสมือนหนึÉงว่าคณะมนตรีความมัÉนคงได้มีความพยายามทีÉจะร่าง
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เป็นกฏหมายเพืÉอทีÉจะให้รัฐสมาชิกได้นําเอาถ้อยคําในข้อมติไปปฏิบัติได้เลย ซึÉงถือเสมือนว่าคณะ

มนตรีความมัÉนคงได้เป็นผู ้ ร่างกฏหมายเสียเอง (UN Secutiry Council as a law-maker) อย่างไรก็

ตามก็ยังปรากฏว่าข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงบางข้อมติทีÉมีความหมายทีÉไม่ชัดเจนว่ามีลักษณะ

เป็นข้อมติทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมายหรือไม่มีผลผูกพันทางกฏหมายดังจะเห็นได้จากมาตรา 1 ของ

ข้อมติทีÉ 1624 (2005)43 

(ข) ลักษณะข้อมติทีÉไม่มีผลผูกพันตามกฏหมาย 

แม้ว่าข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉไม่มีผลผูกพันทางกฏหมายทีÉจะให้รัฐ

สมาชิกจะต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด แต่ในทางปฏิบัติแล้วจะข้อมติทีÉไม่มีผลผูกพันทาง

กฏหมายดังกล่าวยังส่งผลผูกพันทางการเมืองทางต่อการตัดสินใจของรัฐสมาชิกทีÉจะต้องปฏิบัติ

ตามข้อมติดังกล่าวเนืÉองจากว่าคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นเป็นองค์กรทางการเมืองหลัก44 ซึÉงข้อมติ

ทีÉ ไม่ มีผลผูกพันทางก ฏหมายมัก จะออกมาในรูปแบบของข้อเสนอแนะหรือคําแนะนํ า 

(Recommendation) ซึÉงไม่มีผลบังคับทางกฏหมายแก่รัฐแต่อย่างใด โดยภาษาทีÉใช้มักจะเป็นจะ

เป็นลักษณะของการเรียกร้อง การร้องขอ หรือการเชื Ê อเชิญ เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตามข้อมติทีÉไม่มี

ผลผูกพันทางกฏหมายดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดผลผูกพันทางการเมืองระหว่างประเทศดังทีÉท่านผู้

พิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ Judge Lauterpacht ได้กล่าวไว้ในคําพิพากษาคดี Voting 

Procedures Case สรุปใจความได้ว่าแม้ว่าข้อมติทีÉแนะนําให้รัฐได้กระทําการอย่างใดอย่งหนึÉง

เป็นการเฉพาะได้ก่อให้เกิดพันธกรณีตามกฏหมายแล้วซึÉงส่งผลให้เกิดข้อผูกพันทางกฏหมายแก่รัฐ

ทีÉรัฐพึÉงทีÉจะรับมาพิจารณาโดยสุจริต 

ดังนั Ê นลักษณะของข้อมติทีÉออกภายใต้หมวด 7 มีลักษณะพิเศษก็คือว่า ประการ

แรกข้อมติทีÉออกภายใต้หมวดทีÉ 7 ไม่จําเป็นทีÉจะต้องมีผลผูกพันทางกฏหมายเสมอไปและอาจ

กล่าวได้ว่าข้อมติทีÉออกนอกจากหมวด 7 แล้วก็ไม่ให้ผลผูกพันทางกฏหมายเช่นกัน ซึÉงข้อมติ

                                                   

 43 Security Council Resolution 1624 (2005) art. 1  ‘Calls upon all states to adopt such measures as may be 

necessary and appropriate and in accordance with their obligations under international law to: (a) Prohibit by law 

incitement to commit a terrorist act or acts; (b) Prevent such conduct; (c) Deny safe haven to any persons with 

respect to whom there is credible and relevant information giving serious reasons for considering that they have been 

guilty of such conduct’. 

 44 Marc Perrin de Brichambaut, The Role of the United Nations Security Council in the International Legal 

System, in: Michael Byers (ed.), The Role of International Law in International Politics (London: Oxford press, 2010), p. 

268, 268.   



 

 

93

ภายใต้หมวด 7 นั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงได้ใช้คําว่า “แนะนํา” (“Recommend”) หรือ “เรียกร้อง” 

(“Call”) หรือ “ตัดสิน” (“Decide”) ให้ใช้มาตรการอย่างหนึÉงอย่างใดในหมวด 7 ประการต่อมาคือ

ว่ามาตรการทีÉใช้ภายใต้หมวดทีÉ 7 นั Ê นไม่ได้หมายความว่าคณะมนตรีจะต้องใช้มาตรการกําลังทาง

ทหารเสมอไป ซึÉงการใช้กําลังทางทหารนั Ê นเป็นหนึÉงในมาตรการภายใต้หมวด 7 เท่านั Ê น ประการ

สุดท้ายคือ แม้ว่าข้อมติภายใต้หมวด 7 ทีÉให้ผลผูกพันทางกฏหมายแก่รัฐสมาชิกนั Ê นก็ไม่ได้

หมายความว่ารัฐสมาชิกจะอยู่ในฐานะทีÉมีอํานาจในการใช้กําลังทางทหารเสมอไปในการทีÉจะ

บังคับให้เป็นไปตามข้อมติ ดังนั Ê นการทีÉจะใช้กําหลังทางทหารของรัฐได้จะต้องมีฐานทางกฏหมายทีÉ

ให้ออํานาจแก่รัฐในการใช้กําลังทางทหาร อย่างเช่นคณะมนตร่ความมัÉนคงใด้อนุญาติให้รัฐได้ใช้

กําลังทางทหารในการป้องกันตนเอง ซึÉงกรณีดังกล่าวรัฐนั Ê นสามารถใช้กําลังทางทหารได้ 

 3.1.5 ข้อมติที Éกําหนดให้การก่อการร้ายเป็นภัยคุกคามต่อสันตภิาพและความ

มั Éนคงระหว่างประเทศ 

คณะมนตรีความมัÉนคงเป็นองค์กรหลังขององค์การประชาชาติทีÉมีบทบาทสําคัญ

ในการปราบปราบการก่อการร้าย แต่อย่างไรก็ตามคณะมนตรีความมัÉนคงยังไม่ได้ให้คําจํากัด

ความของคําวา่ “การก่อการ้าย" อย่างชัดเจน จนกระทั Ê งเมืÉอปี ค.ศ. 1989 คณะมนตรีความมัÉนคง

แห่งได้ออกข้อมติทีÉ 653(1989)45 ได้ประนามการก่อการร้ายในการใช้ระเบิดพลาสติกทีÉจะก่อการ

ระเบิดต่อเครืองบินโดยสารโดยคณะมนตรีความมัÉนคงได้เรียกร้องให้รัฐสมาชิกทุกรัฐได้ให้ความ

ร่วมมือในการใช้มาตรการทีÉจะป้องกันการก่อการร้าย จะเห็นได้ว่าข้อมติดังกล่าวนั Ê นคณะมนตรี

ความมัÉนคงได้กล่าวถึงการก่อการร้ายเป็นครั Ê งแรกและถือว่าการก่อการร้ายเป็นภัยคุมคามต่อ

สันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศและคณะมนตรีความมัÉนคงก็ยังไม่ได้ให้คําจํากัดความ

ของการก่อการร้ายไว้แต่อย่าง 

แม้ว่าจะมีเหตุการณ์การก่อร้ายครั Ê งสําคัญหลายเหตุการณ์อย่างเช่นเหตุการณ์

ระเบิดสายการบิน Pan Am ของสหรัฐอเมริกาทีÉเมือง Lockabie คณะมนตรีความมัÉนก็ได้แต่

ประนามการกระทําการก่อการ้ายดังกล่าว46 หรือแม้แต่เกิดเหตุการณ์ก่อการร้ายทีÉสถานฑูตสหรัฐ

                                                   

 45 Security Council Res. 635 (1989), on the making of plastic or sheet explosives for the purpose of 

detection, stating “called upon all states to cooperate in devising an implementing measures to prevent all acts of 

terrorism…”. 

 46 Security Council Res. 731 (1992), condemning the destruction of Pan Am flight 103 and UTA flight 772 

"and the resultant loss of lives". 
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ในเมือง Kenya and Tanzania47 หรือแม้กระทั Ê งการออกข้อมตปิระนามต่อกลุ่มก่อการร้ายตาลิ

บัน48 ซึÉงการถ้อยคําของการประนามก่อการร้ายเหล่านั Ê นของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งจะใช้

ถ้อยคําถึงการก่อการร้ายทัÉวๆไปหรือลักษณะการกระทําการก่อการร้ายเป็นลักษณะทัÉวๆ ว่าเป็น

การสนับสนุนจากรัฐบาลของประเทศ (State-sponsored terrorism) ทีÉเกีÉยวข้องเหล่านั Ê น  

แม้ว่าขณะนั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงได้อาศัยอํานาจตามมาตรา 3949 แห่งกฏ

บัตรกําหนดว่าการก่อการร้ายถือว่าเป็นการคุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ 

และได้ออกข้อมติเพืÉอใช้บังคับทางเศรษฐกิจ (Economic sanctions) ก็เป็นการบังคับต่อการ

กระทําของรัฐ (State actors) ทีÉให้การสนับสนุนการก่อการหรือกลุ่มก่อการร้ายเหล่านั Ê นดังจะเห็น

ได้จากการใช้มาตรการบังคับทางเศรษฐกิจต่อรัฐบาลลิเบียหรือต่อรัฐบาลอัฟกานิสถานทีÉให้การ

สนับสนุนการก่อการร้าย  

พัฒนาการของการต่อต้านการก่อการร้ายของคณะมนตรีความมัÉนคงนอกจากทีÉ

จะให้การก่อการร้ายเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพภายใต้มาตรา 39 แล้วนั Ê น คณะมนตรีความมัÉนคง

ยังซึÉงอาศัยอํานาจภายใต้หมวด 7 ได้ออกข้อมติทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมายโดยมีจุดประสงค์ทีÉจะให้

รัฐสมาชิกได้ใช้มาตรการต่อการก่อการร้ายอย่างมีประสิทธิภาพโดยการออกข้อมติทีÉมีลักษณะเป็น

การวางกรอบหรือกฏเกณท์เกีÉยวกับการต่อต้านการก่อการร้ายเพืÉอทีÉจะให้รัฐสมาชิกนําไปออกเป็น

กฏหมายภายในเกีÉยวกับการก่อการร้ายดังทีÉปรากฏในข้อมติทีÉ 137350 แต่อย่างไรก็ตามถ้อยคําทีÉ

ใช้ตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงเกีÉยวกับการกอ่การร้ายนั Ê นมิได้ให้ความหมายไว้อย่างชัด

แจ้งแต่อย่างใดโดยข้อมติจะใช้ถ้อยคําลักษณะทีÉเป็น “อย่างเช่นการกระทําใดๆ ของการก่อการร้าย

ระหว่างประเทศทีÉเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและควาสงบระหว่างประเทศ” (‘‘like any act of 

international terrorism, as a threat to international peace and security’’51 

                                                   
 47 Security Council Res.1189(1998), condemning the terrorist bombings in Kenya and Tanzania 

 48 Security Council Res. 1214 (1998), condemning certain acts of the Taliban in Afghanistan 

 49 Article 39 of UN Charter states: “The Security Council shall determine the existence of any threat to the 

peace, breach of the peace, or act of aggression and shall make recommendations, or decide what measures shall 

be taken in accordance with Articles 41 and 42, to maintain or restore international peace and security.” 

 50 Security Council Res. 1373(2001), Paragraph 1(b) Criminalize the wilful provision or collection, by any 

means, directly or indirectly, of funds by their nationals or in their territories with the intention that the funds should be 

used, or in the knowledge that they are to be used, in order to carry out terrorist acts.  

 51 Security Council Res. 1438 (2002), paras 1 and 3–4; 1440 (2002), paras 1 and 4–5; 1450 (2002), paras 1 

and 3–4; 1465(2003), paras 1 and 3–4; 1516 (2003), paras 1 and 3–4; 1530 (2004), paras 1 and 3–4, respectively 
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กรณีเหตุการณ์โจมตีอาคาร World Trade Center ในปี 2001 โดยกลุ่มก่อการ

ร้ายตาลิบัน (Taliban) และอะไคดะห์ (Al-Qaida) ซึÉงมีแกนนําคือ โอซามา บินลาดิน (Usama Bin 

Laden) คณะมนตรีความมัÉนคงได้ขยายความของอํานาจตามมาตรา 39 แห่งกฏบัตรโดยการออก

ข้อมติทีÉ โดยกําหนดให้การก่อการร้ายนั Ê นรวมไปถึงบุคคล (Persons) ผู ้ เกีÉยวข้อง (Associates) 

หรือองค์กรธุรกิจ (Entities) ทีÉให้การสนับสนุนการก่อการร้ายทีÉอาจจะไม่เพียงเฉพาะแต่รัฐ

เป้าหมาย (Targeted state) เท่านั Ê น ดังนั Ê นมาตรการบังคับตามข้อมติจึงบังคับต่อบุคคล กลุ่ม

บุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉให้การช่วยเหลือการก่อการร้ายหรือมาตรการบังคับต่อตัวบุคคลหรือต่อ

เป้าหมาย (Targeted sanction) ซึÉงมาตรการบังคับทีÉมีบทบาทดังจะเห็นจากมาตรการตามข้อมติ

ทีÉ 1267 ทีÉใช้บังคับตัวบุคคลหรือบังคับต่อเป้าหมาย 

3.2 ข้อมติคณะมนตรีความมั Éนคงต่อการปราบปรามการก่อการร้ายทีÉ 1267(1999) และ

การบังคับใช้ 

ถึงแม้ว่าจะยังคงมีข้อสงสัยทางกฏหมายถึงอํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ

ออกข้อมติใช้มาตรการบังคับต่อบุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉเกีÉยวข้องกับผู ้ก่อการร้ายแทนทีÉจะใช้

บังคับต่อรัฐเท่านั Êน คณะมนตรีความมัÉนคงยังคงได้ออกมาตรการไม่เพียงแต่ทีÉจะบังคับแก่รัฐ

เท่านั Ê นแต่ยังได้บังคับต่อบุคคลหรือองค์กรธุรกิจอีกด้วย ข้อมติทีÉใช้บังคับต่อบุคคลดังจะเห็นได้ชัด

ในกรณีทีÉผู ้ก่อการร้ายได้โจมตีสถานฑูตสหรัฐอเมริกาในประเทศ Kenya และ Tanzania ในปี ค.ศ. 

1998 ซึÉงเชืÉอว่าเป็นการดําเนินการของกลุ่มก่อการร้ายตาลิบัน (Taliban) และอะไคดะห์ (Al-

Qaida) โดยการนําของนายโอซามา บินลาเดน (Usama bin Laden) ทีÉหลบหนีอยู่ในประเทศ

อัฟกานิสถาน ผลของโศกนาฎกรรมครั Ê งนั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติ52 เรียกร้องให้

รัฐบาลตาลิบันส่งตัว (Turn over) นาย Usama bin Laden ให้แก่ “ทางการทีÉ เหมาะสม” 

(“Appropriate authorities)ในขณะนั Êนย่อมหมายถึงทางการสหรัฐอเมริกาเพืÉอทีÉจะนําตัว สู่

กระบวนการยุติธรรม อันถือคณะมนตรีความมัÉนคงได้ใช้อํานาจทีÉจะขอส่งตัวผู ้ ร้ายข้ามแดนของผู ้

ต้องสงสัยกระทําผิด53 และยังเรียกร้องให้ระงับในการพักพิงแกก่ลุ่มการก่อการ้ายในชายแดนของ

อัฟกานิสถานและให้ระงับการให้ใช้สถานทีÉเป็นศุนย์ฝึกการก่อการร้าย 

                                                   

 52 UN Security Council Resolution 1189 of 13 August 1998; UN Resolution 1193 of 28 August 1998; UN 

Resolution 1214 of 8 December 1998 

 53 UN SC Resolution 1267 (1999) para 2 states “the UN Security Council demands that the Taliban turn over 

Osama bin Laden without further delay to appropriate authorities in a country where he has been indicted, or to 

appropriate authorities in a country where he will be returned to such a country, or to appropriate authorities in a 

country where he will be arrested and effectively brought to justice.  
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เมืÉอรัฐบาลตาลิบันเพิกเฉยไม่ปฏิบัติตามคําเรียกร้อง คณะมนตรีความมัÉนคงเห็น

ว่าการเพิกเฉยดังกล่าวเป็นการคุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ ดังนั Ê นจึงออก

ข้อมติทีÉ 1267 (1999)54 เรียกร้องให้รัฐระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและแหล่งเงินทุน ตลอด

จนถึงการห้ามส่งสินค้าและอาวุธแก่กลุ่มก่อการร้ายเหล่านั Ê นและรวมถึงผู ้ทีÉสนับสนุนหรือมีส่วน

เกีÉยวข้องกับการก่อการ้าย ในขณะเดียวกันข้อมติได้กําหนดให้มีคณะกรรมการกําหนดบทลงโทษ 

(Taliban and Al-Qaida Sanctions Committee)55 จ ัดทําบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้าย  (Listing) ลบ

บัญชีรายชืÉอ (De-listing) และปรับปรุงบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้ายพร้อมทั Ê งได้ทําการระงับการ

ดําเนินการกับทรัพย์สิน (Freez) ของกลุ่มการก่อการร้ายเหล่านนั Ê น  

หลังจากข้อมติทีÉ 1267 ได้ออกมาบังคับใช้คณะมนตรีความมัÉนคงยังได้ออกข้อมติ

อีกหลายข้อมติเพืÉอทีÉรัฐได้นํามาตรการตามข้อมติเหล่านั Ê นไปใช้อย่างมีเอกภาพและประสิทธิภาพ

ในการปราบปรามการก่อการ้าย ในปี ค.ศ. 2000 คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉสําคัญคือ 

ข้อมติทีÉ 1333 (2000) ได้ขยายการบังคับไปยังกลุ่มของนายโอซามา บินลาเดน กลุ่มอะไคดาห์และ

ผู ้ เกีÉยวข้อง (Osama bin Laden/Al-Qaida and related individuals) ได้เรียกร้องให้รัฐสมาชิกได้

ระงับการดําเนินการทางทรัพย์สิน (Freeze)และมาตรการห้ามการเดินทาง (Travel bans) แก่นาย

โอซามา บินลาดินและบุคคลหรือองค์กรทีÉเกีÉยวข้อง และยังกําหนดให้คณะกรรมการกําหนด

บทลงโทษ คงไว้ซึÉงบัญชีรายชืÉอของกลุ่มตาลิบันและก่อการร้ายอะ ไคดะห์และผู ้ทีÉเกีÉยวข้องอีกด้วย 

ต่อมาได้มีข้อมติทีÉ  1390 (2002)ให้คณะกรรมการกําหนดบทลงโทษยังคงไว้บัญชีรายชืÉอของกลุ่ม

ก่อการร้าย อะไคดาห์และโอซามา บินลาเดนและได้ขยายการห้ามการเดินทางและการค้าอาวุธแก่

กลุ่มบุคคลทีÉ ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอโดยไม่เพียงแต่จํากัดมาตรการบังคับอยู่แต่เพียงประเทศ

อัฟกานิสถานเท่านั Ê นแต่ยังบังคับตามมาตรการยังรัฐอืÉนอีกด้วย 

หลังจากเกิดเหตุการณ์ก่อการร้ายต่อ World Center ใน New York คณะมนตรี

ความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 1368 (2001)56 กําหนดให้ก่อการร้ายต่อ World Center ว่าเป็นภัย

คุกคามต่อต่อสันติภาพตามความหมายของมาตรา 39 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติแม้ว่าในระดับ

สหประชาชาติเองยังไม่ได้ข้อยุติทีÉจะให้ความหมายคําว่า “การก่อการร้าย”ก็ตาม ยิÉงไปกว่านั Ê น

                                                   

 54 UN SC Resolution 1267 (1999); subsequently modified by Resolutions 1333 (2000), 1363 (2001), 1388 

(2002), 1390 (2002), 1452 (2002), 1455 (2003), 1526 (2004), 1617 (2005) and 1735 (2006). 

 55 UN SC Resolution 1267(1999), para 6. 

 56 UN SC Resolution 1368(2001) 
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คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 137357 เพืÉอเพิÉมประสิทธิภาพในการปราบปรามการก่อการ

ร้ายโดยบังคับใช้มาตรการระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินการก่อการร้ายและให้รัฐออกกฏหมาย

ภายในความผิดเกีÉยวกับการก่อการร้ายเป็นความผิดทางอาญาและให้รัฐจัดทําบัญชีรายชืÉอ

ผู ้ก่อการร้ายในรัฐเอง ข้อมติยังกําหนดให้มี “คณะกรรมาการต่อต้านการก่อการร้าย” (Counter-

Terrorism Committee-CTC) ทําหน้าทีÉช่วยเหลือและตรวจสอบรัฐแต่ละรัฐในการบังคับใช้

มาตรการตามข้อมติ 

แม้ว่าข้อมติทีÉ  1373 ได้กระจายอํานาจให้แก่รัฐทีÉสามารถทีÉจะระบุรายชืÉอ

ผู ้ ก่อการร้ายในระดับรัฐเองและยังให้อํานาจทีÉจะใช้มาตรการอายัดแหล่งทุนและเงินของ

ผู ้ก่อการร้ายทีÉระบุขึ Ê นมาอีกด้วย ซึÉงข้อมติดังกล่าวนี Ê ต่างไปจากข้อมติ 1267 และ 1333 และ 1390 

ด้วยแง่ทีÉว่าข้อมติ 1373 ไม่ได้จัดให้มีการทําบัญชีรายชืÉอในระดับรัฐ แต่ได้เปิดโอกาสให้รัฐแต่ละรัฐ

ได้ใช้อํานาจทีÉจะให้ความหมายของคําว่าการก่อการร้ายด้วยตามผลประโยชน์ของรัฐเองแม้ว่าใน

ระดับสหประชาชาติเองก็ยังไม่สามารถทีÉจะหาข้อยุติทีÉจะให้คําจํากัดความของคําว่า “การก่อการ

ร้าย” ได้58 แต่มีข้อวิจารณ์ว่าคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 1373 ทีÉให้อํานาจเกินขอบ

อํานาจของตนทีÉว่าเป็นผู ้บัญญัติกฏหมายเสียเอง 

ดังนั Ê นในส่วนนี Ê จะขอทําการศึกษาข้อมติ 1267 และข้อมติย่อย ๆ ทีÉออกมาภายใต้

ข้อมติทีÉ 1267 ทีÉได้จัดให้มีการตั Ê งองค์กรย่อยในคณะมนตรีความมัÉนคงคือคณะกรรมการกําหนด

บทลงโทษ และทีมกํากับดูแลการปฏิบัติตามข้อมติของประเทศสมาชิก (the Monitoring Team) 

กระบวนการขึ Ê น (Listing) และลบบัญชีรายชืÉอ (De-listing) 

 3.2.1 คณะกรรมการกําหนดบทลงโทษ (Sanction Committee) ตามข้อมติทีÉ 1267 

มาตรการบังคับต่อเป้าหมาย (Targeted sanctions) ทีÉเป็นบุคลลหรือกลุ่มบุคคล

หรือองค์กรธุรกิจทีÉเกีÉยวข้องหรือให้การสนับสนุนการก่อการร้ายทีÉบังคับใช้มาจนถึงปัจจุบันนี Ê นั Ê น ได้

ถูกกําหนดโดยมาตรการปราบปรามการก่อการร้ายตามข้อมติทีÉ 1267 (1999) เนืÉองมาจากการ

โจมตีสถานฑูตสหรัฐอเมริกาใน Kenya และ Tanzania ของกลุ่มก่อการร้ายอะ ไคดะห์ (Al-Qaida) 

ผลจากการโจมตีครั Ê งนั Ê นทําให้คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 1267 เรียกร้องให้รัฐบาลตาลิ

บันหยุดการกระทําอันเป็นการสนับสนุนการก่อการร้ายระหว่างประเทศและให้รัฐบาลตาลิบันตัว

                                                   
 57 UN SC Resolution 1373(2001) 

 58 Jean-Marc Sore, “SomeQuestions About the Defntion of Terrrorism and the Fight Against Its Financing”, 

European Journal of International Law, 14 (2003) : 366 
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นายโอซามา บินลาเดนมาดําเนินคดี สําหรับมาตรการบังคับตามข้อมติได้แก่ สัÉงห้ามบิน (Flight 

ban) ของครืÉองบินทีÉรัฐบาลตาลิบันหรือในฐานะตัวแทนของรัฐบาลตาลิบันทีÉเป็นเจ้าของหรือได้เช่า

หรือให้เช่าหรือได้ดําเนินกิจการ ซึÉงข้อมติ 1267 นี Êเป็นการแซงชัÉนต่อกลุ่มตาลิบัน59 นอกจากนี Ê แล้ว

ข้อมติยังกําหนดให้รัฐทุกรัฐทําระงับการดําเนินการทรัพย์สิน (Freezing) หรือแหล่งทุนของรัฐบาล

ตาลิบัน60 

การทีÉจะบังคับใช้มาตรการตามข้อมติให้มีเอกภาพและมีประสิทธิภาพนั Ê น คณะ

มนตรีความมัÉนคงอาศัยอํานาจตามมาตรา 2961 แห่งกฏบัตรสหประชาชาติประกอบมาตรา 662 

แห่งข้อมติทีÉ 1267 จัดให้มีคณะกรรมาธิการกําหนดบทลงโทษซึÉงมาจากตัวแทนประเทศสมาชิก

คณะมนตรีความมัÉนคงจํานวน 15 ประเทศมีอํานาจกํากับดูแลให้รัฐสมาชิกนํามาตรการตามข้อมติ

ไปปฏิบัติตาม63 อย่างเคร่งครัดและโดยไม่เปิดโอกาสให้รัฐสมาชิกใด้ใช้ดุลยพินิจตีความในการ

บังคบัใช้มาตรการตามข้อมติแต่อย่างใด64 

ก) องค์ประกอบของคณะกรรมการกําหนดบทลงโทษและกระบวนการตัดสินใจ 

ข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ  1267 ทีÉได้ กําหนดให้ มีคณะกรรมการนั Êน

ประกอบด้วยสมาชิกของคณะมนตรีความมัÉนคงทั Ê ง 15 ชาติซึÉงประกอบด้วยประเทศสมาชิกถาวร

และสมชิกชัÉวคราวของคณะมนตรีความมัÉนคง ในการออกเสียงวินิจฉัยเรืÉองใดเรืÉองหนึÉงอย่างเช่น

การขึ Ê นชืÉอบุคคลเข้าในบัญชีหรือการลบออกจากบัญชีน ั Ê นตามหลักเกณฑ์ของการปฏิบัติการของ

                                                   
 59 Security Council Resolution 1267 para.4, 6, U.N. Doc. S/RES/1267 (October 15, 1999) (establishing the 

Security Council Committee and imposing limited air embargo ad financial embargo on the Taliban). 

 60 Ibid., para.4(a) 

 61 Article 29 of UN Charter states: “The Security Council may establish such subsidiary organs as it deems 

necessary for the performance of its functions”. 

 62 Article 6 of UNSC Resolution states “Decides to establish, in accordance with rule 28 of its provisional 

rules of procedure, a Committee of the Security Council consisting of all the members of the Council to undertake the 

following tasks and to report on its work to the Council with its observations and recommendations:” 

 63 (1) freeze without delay the funds and other financial assets or economic resources of designated 

individuals or entities [assets freeze]; (2) prevent the entry into or transit through their territories by designated 

individuals [travel ban]; and (3) prevent the direct or indirect supply, sale and transfer from their territories or by their 

nationals outside their territories, or using their flag vessels or aircraft, of arms and related material of all types, spare 

parts, and technical advice, assistance, or training related to military activities, to designated individuals and entities 

[arms embargo]. 

 64 Ibid. 
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คณะกรรมการได้กําหนดให้จะสมาชิกทั Ê งหมดจะต้องเห็นด้วยจึงสามารถทีÉจะขึ Êนหรือลบบัญชีของ

บุคคลใดคนหนึÉงใด65 แต่อย่างไรก็ตามสมาชิกของคณะกรรมการชาติใดชาติหนึÉงทีÉไม่จําเป็น

จะต้องเป็นสมาชิกถาวรมีสิทธิทีÉจะยับยั Ê งต่อกระบวนการขึ Ê นหรือลบรายชืÉอได้ 

ข)  กรอบและหน้าทีÉของคณะกรรมการกําหนดบทลงโทษ 

กรอบและอํานาจหน้าทีÉของคณะกรรมการตามข้อมติทีÉ  1267 นั Ê นในตอนแรก

กําหนดให้คณะกรรมการรวบรวมรายงานการปฏิบัติตามข้อมติของรัฐสมาชิกแล้วเสนอให้คณะ

มนตรีความมัÉนคงทราบ แต่ต่อมาคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติต่างๆ ออกมาซึÉงเป็นการ

แก้ไขหรือขยายอํานาจข้อมติเดิมโดยการขยายการแซงชัÉนไม่เพียงแต่กลุ่มตาลิบันเท่านั Ê น แต่ยังได้

ขยายไปถึงกลุ่มก่อการร้ายอะไคดะห์และกลุ่มผู ้ ร่วมกระบวนการก่อการร้ายอีกด้วย จึงทําให้

อํานาจหน้าทีÉของคณะกรรมการก็มีการขยายอํานาจหน้าทีÉไปด้วย แต่โดยหลักแล้วอํานาจหน้าทีÉ

ของคณะกรรมาการนั Ê นมีหน้าทีÉในการขึ Ê นหรือลบรายชืÉอบุคคล กํากับควบคุมดูแลรัฐสมาชิกในการ

บังคับใช้มาตรการตามตามข้อมติ รายงานการบังคับใช้ข้อมติของรัฐสมาชิกพร้อมกบัความเห็นต่อ

คณะมนตรีความมัÉนคง66 นอกจากนี Ê แล้วคณะกรรมการยังต้องมีหน้าทีÉในการแก้ไขปรับปรุงบัญชี

รายชืÉอบุคคล ซึÉงในการปรับปรุงบัญชรีายชืÉอของคณะกรรมการนั Ê นก็มีเสียงวิจารณ์เรืÉองความ

โปร่งใสในการทีÉจะตรวจสอบและการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน (Violations of human rights)  

ค) ความคิดเห็นในคณะกรรมการ 

ความเห็นของคณะกรรมการแต่ละชาติในการขึ Ê นหรือลบรายชืÉอออกจากบัญชี

รายชืÉอบุคคลลหรือองค์กรธุรกิจทีÉให้การสนับสนุนการก่อการ้ายนั Ê นมีความเห็นทีÉแตกต่างกันซึÉง

ขึ Ê นกับนโยบายและผลประโยชน์ภายในของแต่ละประเทศสมาชิก67 อย่างไรก็ตามการขึ Ê นหรือลบ

รายชืÉอของบุคคลจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมาการทุกชาติ  แม้ว่าบรรดาชาติสมาชิก

                                                   
 65 U.N. Sec. Council, Al-Qaida and Taliban Sanctions Committee, Guidelines of the Committee for the 

Conduct of Its Work, [online] 9 Dec 2010, Available from: http://www.un.org/sc/committees/1267/pdf/1267_guide 

lines.pdf 

 66 Guidelines of the Committee for the Conduct of Its Work, para 4(a)-(d), (k). 

 67 U.N. Sec. Council, Letter Dated 1 December 2005 from the Chairman of the Security Council Committee 

Established Pursuant to Resolution 1267 Concerning Al-Qaida and the Taliban and Associated Individuals and 

Entities Addressed to the President of the Security Council, U.N. Doc. S/2005/761 (Dec. 6, 2005). “As at 1 November 

2005, the addition of 139 individuals and 1 entity, submitted to it over the past years, is pending Committee approval. 

The Committee is also still considering more than 500 technical corrections submitted to it by the Monitoring Team.” 
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ของสหประชาชาติส่วนใหญ่เห็นว่าบัญชีรายชืÉอของผู ้ ก่อการร้ายเป็นมาตราการในการดําเนินการ

ปราบปรามและต่อต้านการก่อการร้ายทีÉถือว่าเป็นภัยต่อประชาคมโลกแล้ว แต่ก็ยังมีบรรดาชาติ

สมาชิกหลายชาติทีÉมีความเห็นทีÉแตกต่างออกไป 

ส่วนความเห็นทีÉแตกต่างกันระหว่างคณะกรรมการนั Ê นมีอยู่ด้วยกัน 2 ฝ่ายคือ ฝ่าย

แรก มองการกอ่การร้ายว่าเป็นภัยคุกคามและมาตรการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายนั Ê นถือเป็น

การปราบปรามทีÉมีประสิทธิภาพ โดยฝ่ายแรกจะใช้มาตรการเชิงรุกต่อการก่อการร้ายดังจะเห็นได้

จากมาตรการบังคับต่างๆเช่น มาตรการระงับการดําเนินการทาง (Freezing) ทรัทย์สินและการ

ห้ามเดินทาง แม้กระทั Ê ง มียังไม่ให้ลบรายชืÉอของบุคคลตายไปแล้วออกจากขึ ÊนบัญชีรายชืÉอ 

เนืÉองจากมีความเชืÉอทีÉว่าทรัพย์สินของบุคคลดังในจะต้องกล่าวนั Ê นอาจจะทําการจําหน่ายจ่ายโอน

ไปให้กับผู ้ มีส่วนร่วมหรือองค์กรการก่อการร้ายอืÉนเพืÉอนําไปใช้ในการประกอบอาชญกรรมอย่างอืÉน

ในอนาคตได้68 

สําหรับฝ่ายทีÉสอง มีความเห็นไปในทางทีÉว่าในการจัดทําบัญชีรายชืÉอนั Ê นจะต้อง

คํานึงถึงสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคลทีÉถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอด้วย โดยฝ่ายหลังนี Ê สนับสนุนให้มีการขึ Ê น

รายชืÉอบุคคลเฉพาะทีÉมีพยานหลักฐานทีÉเพียงพอในการจะขึ Ê นบัญชีรายชืÉอและมีความเห็นว่าเห็น

ควรทีÉจะต้องใช้มาตราการอย่างจํากัดทีÉจะไม่กระทบถึงสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคล (Foundamental 

rights) ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอและยังเห็นว่าผู ้ทีÉตายไปแล้วควรทีÉจะถูกลบออกจากบัญชีรายชืÉอด้วย69 

กรณีความเห็นต่างกันในคณะกรรมาการนั Ê นพบจากกรณีการดําเนินคดีการก่อ

การร้ายของศาลเมือง Düsseldorf ใน Germany ในปี ค.ศ. 2002 คดีดังกล่าวเกิดจากชายชาว

อาหรับห้าคนวางแผนทําการโจมตีสถานทีÉของชาวยิวใน Germany ซึÉงศาลพิพากษาลงโทษจําเลย

ชาวอาหรับจํานวนสีÉคน ส่วนจําเลยคนทีÉห้าได้รับการลดโทษเนืÉองจากว่าให้การเป็นประโยชน์แก่คดี

และยังให้การรับว่าเป็นสมาชิกของกลุ่มก่อการร้าย อะทาวิด (Al-Tawhid) เป็นกลุ่มทีÉเชืÉอมโยงกับ

กลุ่มก่อการร้ายอะไคดะห์ ต่อมาปี ค.ศ. 2003 จําเลยคนดังกล่าวได้รับการปล่อยตัวเข้าสู่

กระบวนการคุ ้มครองพยาน70 และในปีค.ศ. 2004 คณะกรรมการได้ลบรายชืÉอของจําเลยคน

                                                   

 68 The Res. 1267 Chairman, Letter Dated 20 December 2006 from the Chairman of the Security Council 

Committee Established Pursuant to Resolution 1267 Concerning Al-Qaida and the Taliban and Associated Individuals, 

para 10, U.N. Doc. S/2006/046 (Dec. 28, 2006). 

 69 U.N. SCOR, 60th Sess., 5168th mtg., at 20–23, U.N. Doc. S/PV.5168 (Apr. 25, 2005). 

 70 Janie Ho, Germans Cut Deal with Terrorist, CBS NEWS [online] 26 Nov 2003, Available from: 

http://www.cbsnews.com/stories/2003/11/26/terror/main585734.shtml. 
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ดังกล่าวได้ออกจากบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้ายตามคําร้องขอของรัฐาล Germany71 จากการทีÉเกิด

สภาวะความเห็นทีÉแตกต่างกันในบรรดาสมาชิกของคณะกรรมการนั Ê นส่งผลต่อการนําไปปฏิบัติ

ของบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้าย เนืÉองจากว่าเกิดความสับสนในบรรดาประเทศสมาชิกสหประชาชาติ

ทีÉว่าลักษณะของมาตราการตามข้อมตินั Ê นเป็นลักษณะอย่างใดประกอบกับการพันธกรณีทีÉรัฐ

สมาชิกจะบังคับใช้มาตราการตามข้อมติอย่างใด ซึÉงความสับสนดังกล่าวนี Ê จะได้กลา่วต่อไปใน

เรืÉองของบัญชีรายชืÉอ 

ต่อมาในปี ค.ศ. 2000 คณะมนตรีความมัÉนคงได้เพิÉมความเข้มข้นในการบังคับใช้

มาตรการตามข้อมติ 1267 โดยการออกข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ 1333(2000) ให้อํานาจแก่

คณะกรรมการออกมาตรการระงับการดําเนินการทรัพย์สินและแหล่งเงินทุนของนายโอซามา บิน

ลาดินกับพวก (associates) หรือองค์กรธุรกิจทีÉเกีÉยวข้องกับนายโอซามา บินลาดินและยังรวมถึง

กลุ่มของกระบวนการก่อการร้าย อะไคดะห์อีกด้วย ข้อมติยังได้ห้ามการขนส่งอาวุธในเขตแดนทีÉ

ควบคุมโดยกลุ่มตาลิบัน72  นอกจากนี Ê ยังได้ขยายให้มีการระงับการขนส่งทางอากาศแก่กับรัฐบาล

ตาลิบันและยังร่วมไปถึงนายโอซามา บินลาดินและผู ้ ทีÉมีส่วนเกีÉยวข้องด้วย (Associates) ซึÉงถือว่า

เป็นการขยายอํานาจของคณะกรรมาการให้ใช้มาตรการแซงชัÉนต่อนายโอซามาบินลาเดนและ

กลุ่มอะไคดะห์ ข้อมติดังกล่าวยังได้กําหนดให้คณะกรรมาการ (the 1267 Sanction Committee) 

ได้ทําบัญชีรายชืÉอ (Consolidated List) ของบุคคลและองค์กรธุรกิจทีÉสงสัยและรวมถึงนายโอซา

มา บินลาดินและองค์กรอะไคดะห์ด้วย 

ต่อมาปี ค.ศ. 2001 คณะกรรมการได้ประกาศบัญชีรายชืÉอ (Consolidated List) 

ผู ้ ก่อการร้ายและผู ้ สับสนุนการเงินการก่อการร้าย เป็นครั Êงแรก73 ในการจัดทําบัญชีของ

ผู ้ก่อการร้ายนั Ê นมาตรา 16 (b) ของข้อมติได้กําหนดให้ข้อมูลเกีÉยวกับตัวผู ้ จะถูกขึ Ê นรายชืÉอนั Ê นมา

จากรัฐสมาชิกและองค์กรส่วนภูมิภาค74 คณะกรรมการยังได้กําหนดให้มีบัญชีรายชืÉอของ

หน่วยงานทีÉให้ความช่วยเหลือทางด้านมนุษยธรรมแก่ประเทศอัฟกานิสถานอีกด้วย75 ซึÉง

                                                   

 71 U.N. Security Council Committee, the Consolidated List. 

 72 Security Council Resolution 1333 para.5 (a), U.N. Doc. S/RES/1333 (December, 2000), (expanding the air 

embargo and financial emgargo to include freezing the funds of Usama Bin Laden and associate, imposing an arms 

embargo over the territory of Afghanistan controlled by the Taliban and embargo on the chemical acetic anhydride). 

 73 Press Release, Security Council, Security Council Committee Concerning Afghanistan Issues List 

Pursuant to Paragraph 8 (c) of Resolution 1333, U.N. AFG/150-SC/7166 (August 10, 20001). 

 74 Security Council Resolution 1333 note 7, para 16 (b). 

 75 Security Council Resolution 1333 note 7, para 12. 
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มาตราฐานในการขึ Ê นบัญชีของบุคคลทีÉสงสัยว่าจะเกีÉยวกับการก่อการร้ายหรือให้การสนับสนุนการ

ก่อการร้ายนั Ê นข้อมติได้กําหนดมาตราฐานเพียงแต่ว่าเป็นผู ้บุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉ “มีส่วนเกีÉยว

ของ” (“Associated with”) กับกลุ่มอะไคดะห์หรือนายโอซามา บินลาเดน หรือกลุ่มก่อการร้ายตาลิ

บัน 

 3.2.2 คณะกํากับดูแล (Monitoring Team) หรือผู้ เชียวชาญ (Experts) 

ในปี ค.ศ. 2001 คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 1363(2001) กําหนดให้มี

การตั Ê งกลไกควบคุมตรวจสอบรัฐสมาชิกต่อการปฏิบัติตามมาตรการตามข้อมติของคณะมนตรี

ความมัÉนคงทีÉ 1267 และข้อมติทีÉ 1333 ซึÉงหน่วยงานทีÉได้ตั Ê งขึ Ê นมานั Ê นได้เปลีÉยนชืÉอเรียกหลายครั Ê ง 

เช่น “คณะกรรมการผู ้ เชียวชาญ” (Committee of  Experts) และต่อมาช่วงระยะเวลา ค.ศ. 2001-

2003 เรียกว่าคณะกํากับดูแล (Monitoring Group) และในปัจจุบันได้ใช้ชืÉอเรียกว่า “ทีมกํากับ

ดูแล” (Monitoring Team) หรือผู ้ เชียวชาญ (Experts) เพืÉอให้สนับสนุนคณะกรรมการ ทีมผู ้ เชียว

ชาญประกอบด้วยผู ้ เชียวชาญจํานวน 8 คนทีÉได้รับการแต่งตั Ê งมาจากเลขาธิการสหประชาชาติโดย

มีคุณสมบัติทีÉมีความเชียวชาญด้านการก่อการร้าย การเงินและความเชียวชาญอืÉนทีÉเกีÉยวข้อง โดย

ทํางานภายใต้การกํากับดูแลของคณะกรรมการทีÉจะต้องประเมินการปฏิบัติตามข้อมติของรัฐ

สมาชิกและรายงานให้แก่คณะกรรมการทราบ นอกจากนี Êแล้วยังจะต้องประเมินความมี

ประสิทธิภาพของการคังคับใช้มาตรการตามข้อมติและต้องนําเสนอการพฒันาการมาตรการใหม่

แก่คณะกรรมการ76 

 3.2.3 การปรับปรุงมาตรการบังคับของคณะมนตรีความมั Éนคง 

(ก) การแจ้งเหตุผลการขึ Ê นบัญชีแก่คณะกรรมตามข้อมติทีÉ 1452 (2003) และข้อ

มติทีÉ 1617 (2005)  

ในปี ค.ศ. 2003 คณะมนตรีความัÉนคงได้แก้ไขเพิÉมเติมข้อมติ 1267 โดยออกข้อ

มติทีÉ 1452 ซึÉงเป็นข้อมติทีÉออกเพืÉอยกเว้นเงืÉอนไขบางข้อของข้อมติ 1267 อย่างเช่นได้มีการยกเว้น

การบังคับต่อค่าใช้จ่ายด้านมนษุยธรรมของผู ้ ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอ77 นอกจากนี Ê แล้วยังได้ยกเว้น

ค่าใช้จ่ายทีÉจําเป็นอย่างยิÉงของบุคคลทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอซึÉงจะต้องให้รัฐเป็นผู ้ ยืÉนคําร้องขอมายัง

                                                   
 76 Security Council Resolution 1526 (2004) para. 8 

 77 Security Council Resolution 1452, para 1 (a) 
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คณะกรรมการแซงชัÉนและคณะกรรมการได้ให้ความเห็นชอบคําร้องดังกล่าวด้วย78 ในปี ค.ศ. 2004 

ได้มีข้อมติทีÉ 1526(2004) ออกมาแก้ไขข้อมติ 1267 โดยได้กําหนดเงืÉอนไขเพิÉมเติมในกระบวนการ

ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ โดยกําหนดในกรณีทีÉละรัฐสมาชกิทีÉส่งรายชืÉอของบุคคลหรือองค์กรธุรกิจเพืÉอจะขอ

ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอแต่ละครั Ê งนั Ê นจะต้องให้ข้อระบุเฉพาะเจาะจงและข้อมูลภูมิหลังของบุคคลหรือ

องค์กรธุรกิจดังกล่าวทีÉสามารถชี Ê ให้เห็นอย่างมีนัยสําคัญอย่างยิÉงว่ามีความเชืÉอมโยงกับกลุ่มอะ ไค

ดะห์ หรือนายโอซามา บินลาเดน หรือกลุ่มตาลิบัน79 

ในปี ค.ศ. 2005 ข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงออกข้อมติทีÉ  1617 (2005) ทีÉ

กําหนดให้มีการให้ความหมายของคําว่า ออกเพิÉมเติมคําว่า “มีส่วนเกีÉยวของ” (“Associated 

with”) ให้มีความหมายทีÉชัดเจนขึ Ê นกว่าเดิม80 อย่างไรก็ตามความหมายของคําว่า “มีส่วน

เกีÉยวข้อง” ก็ยังมีความหมายทีÉคลุมเคลือและไม่ช ัดเจนอยู่ดี ซึÉงหลักเกณฑ์ของคําว่าดังกล่าวต่อมา

ได้ถูกกําหนดให้มีควาชัดเจนยิÉงขึ Ê นในข้อมติทีÉ  1822 (2008) และข้อมติทีÉ 1904 (2009)81 

นอกจากนี Ê แล้วข้อมติดังกล่าวยังได้กําหนดข้อเงืÉอนไขในรายการ (Checklist Provisions) เพืÉอให้รฐั

สมาชิกทีÉจะส่งรายชืÉอบุคคลขึ Ê นบัญชีจะต้องตรวจสอบให้เป็นไปตามเงือนไขของข้อมติด้วย 

(ข)  การตั Ê งศูนย์ประสานงานกลางตามข้อมติทีÉ 1730 (2006) และมีบันทึกราย

ละเอีอดการขึ Ê นบัญชีตามข้อมติทีÉ 1735 (2006) 

ในปี ค.ศ. 2006 คณะมนตรีความมัÉนคงได้มีความพยายามทีÉจะระงับการถูก

วิจารณ์ในกรณีทีÉว่าคณะกรรมการไม่ได้ให้ความเคารพสิทธิของผู ้บุคลทีÉถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอโดย

ไม่ได้เปิดช่องทางให้แก่บุคคลทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอทําการโต้แย้งหรือคัดค้านด้วยเหตุผลของตน ผล

จาการถูกวิพากวิจารณ์ทําให้คณะมนตรีความมัÉนคงจึงได้ออกข้อมติ 1735 โดยข้อมติได้กําหนดให้

                                                   

 78 Security Council Resolution 1452, para 1 (b) 

 79 Security Council Resolution 1526 (2004) , para 17 

 80 Security Council Resolution 1617 (2005) , para 2 stating “associated wth” included acts such as: (1) 

participating in the financing, planning facilitating, preparing, or perpetrating of acts or activities by, in conjunction 

with, under the name of, on behalf of, or in support of; 

 (2) supplying, selling or transferring arms and related material to; 

 (3) recruiting for; or 

 (4) otherwise supporting acts or activities of Al-Qaida, Usama bin Laden or the Taliban, or any cell, affiliate, 

splinter group or derivative thereof 

 81 UN Doc. S/RES/1617 (2005), at  para. 2. These criteria were reaffirmed in para. 2 of Res. 1822 (2008) and 

para. 2 of Res. 1904 (2009). 
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มีศูนย์ประสานงาน (Focal Point) ซึÉงขึ Êนอยู่ก ับสํานักงานเลขาธิการสหประชาชาติ (United 

Nations Secretariat) เพืÉอเปิดโอกาศให้แก่บุคคลทีÉถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอนั Ê นได้ยืÉนเรืÉองร้องขอไปทีÉ

ศูนย์ประสานงานได้โดยตรงเพืÉอให้ลบลายชืÉอของตนออกจากบัญชีรายชืÉอ นอกจากนี Ê แล้วยัง

กําหนดให้ศูนย์ประสานงานยังได้แจ้งผลการวินิฉัยของคณะกรรมาธิการแซงชัÉนไปยังผู ้ ร้องขออีก

ด้วย82 

ดังนั Ê นผลการออกข้อมติดังกล่าวนําไปสู่การเปลีÉยนแปลงอย่างมากโดยได้เปิด

โอกาสให้บุคคลผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอมีสิทธิในการเข้าชี Ê แจ้งต่อคณะกรรมการ ซึÉงเป็นการกําหนด

เงืÉอนไขทีÉต่างจากข้อมติก่อนๆ เนืÉองจากว่าก่อนหน้านั Ê นผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอไม่มีสิทธิทีÉจะชี Ê แจง 

(Petition) หรือใช้สิทธิโต้แย้งแต่อย่างใด โดยสิทธิในการโต้แย้งดังกล่าวนั Ê นตกแก่รัฐทีÉผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชี

รายชืÉอเป็นผู ้ มีสัญชาติหรือมีภูมิลําเนา (State of nationality or residence) ทีÉมีสิทธิทีÉจะชี Ê แจ้งต่อ

คณะกรรมาธิการเพืÉอเรียกร้องให้ลบรายชืÉอออกจากบัญชีหรือทีÉเข้าใจกันว่าเป็นการใช้สิทธิตาม

หลักความคุ ้มกันทางการฑูต (Doctrine of diplomatic protection) โดยจะต้องให้ประเทศสัญชาติ

หรือประเทศภูมิลําเนาของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเป็นผู ้ทําคําร้องยืÉนต่อคณะกรรมการขอให้ลบบัญชี

รายชืÉอ ประเด็นปัญหาก็คือว่าประเทศสัญชาติหรือภูมิลําเนาก็ไม่อยากทีÉจะยืÉนคําร้องให้เนืÉองจาก

เกรงว่าจะเป็นการให้การรับรองความชอบธรรมแก่ผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอซึÉงจะมีผลต่อความสัมพัน

ระหว่างประเทศได้ 

อย่างไรก็ตามปัญหาทีÉตามมาก็คือว่าศูนย์ประสานงานนั Ê นไม่มีอํานาจอย่างอิสระ

ในการทีÉจะทําการพิจารณาทบทวนคําวินิจฉัยคําตัดสินของคณะกรรมแต่อย่างใด ตลอดจนถึงการ

ให้การเยียวยาหรือบรรเทาความเสียหายอย่างเป็นรูปธรรมผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ หรือแม้แต่อํานาจ

ในการจะให้เหตุผลเพิÉมเติมในคําวินิจฉัยของคณะกรรมการและแจ้งไปยังบุคคลทีÉถูกขึ Êนบัญชี

รายชืÉอ ยิÉงไปกว่านั Ê นแล้วยังไม่มีองค์กรหรือหน่วยงานใดในคณะมนตรีความมัÉนคงหรือองค์กรย่อย

ในสหประชาชาติเองทีÉจะมีกลไกทีÉจะมีอํานาจในการบททวน (Review mechanism) คําวินิจฉัยคํา

ตัดสินของคณะกรรมการแต่อย่างใด 

ต่อมาในเดือนธันวาคมปี ค.ศ. 2006 คณะมนตรีความมัÉนคงออกข้อมติทีÉ 1730 

(2006)83 ทําการปรับปรุงกระบวนการขึ ÊนบัญชีและลบรายชืÉอ  (Listing and De-listing 

                                                   
 82 Security Council Resolution 1730 (2006) , para 1 

 83 L. van den Herik, The Security Council’s Targeted Sanctions Regimes: In Need of Better Protection of the 

Individual, LJIL 20 797 (2007): 805  
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procedure) เพืÉอให้กระบวนการดังกล่าวมีความเป็นธรรมมากขึ Ê นกล่าวคือ ประการแรก ข้อมติได้

กําหนดให้มีการแจ้งการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอบุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉถูกขึ Êนบัญชีและข้อมติยังได้

กําหนดต่อไปว่าจะต้องแจ้งเหตุผลโดยย่อถึงเหตุแห่งการถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ หากว่าข้อมูลดังกล่าว

นั Ê นสามารถเปิดเผยต่อสาธารณะได้ให้แจ้งไปยังเลขาธิการสหประชาชาติและรัฐสมาชิกอีกสว่น

หนึÉงด้วย84 แต่อย่างไรก็ตามข้อมติดงักล่าวไม่ได้กําหนดให้คณะกรรมาธิการแซงชัÉนแจ้งเหตุผลของ

การถูกขึ Ê นบัญชีแก่บุคคลหรือองค์กรธุรกิจก่อนการถูกขึ Êนบัญชี แต่เป็นการแจ้งหลังจากการขึ Ê น

บัญชีไปแล้ว ซึÉงทําให้บุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉถูกขึ Ê นบัญชีไม่มีช่องทางทีÉจะชี Ê แจงก่อนการถูกขึ Êน

บัญชี ซึÉงเหตุผลดังกลา่วทีÉไม่ต้องการแจ้งก็เนืÉองจากเกรงว่าบุคคลหรือองค์กรธุรกิจเหล่านั Ê นจะทํา

การซุกซ่อนหรือยักย้ายถ่ายเททรัพย์สินของตนเองก่อนขึ Ê นบัญชี85 

ประการทีÉสอง ข้อมติได้กําหนดให้รัฐทีÉประสงค์จะขอขึ Ê นบัญชีรายชืÉอบุคคลหรือ

องค์กรธุรกิจทีÉสงสัยว่า “มีส่วนเกีÉยวข้องกับ” (“Associated with”) ตามหลักเกณฑ์ในข้อมติทีÉ 

161786 จะต้องมีบันทึกรายละเอียดเกีÉยวกับเหตุผลทีÉจะต้องขึ Êนและจะต้องมีระบุถึงข้อมูลทีÉ

สนับสนุนทีÉได้มาว่ามาจากแหล่งข้อมูลใดอย่างเช่นมาจากแหล่งข่าวกรองของรัฐหรือว่ามาจาก

แหล่งข่าวอืÉน ข้อมติยังได้กําหนดต่อไปว่ารัฐทีÉขอขึ ÊนบญัชีรายชืÉอจะต้องเสนอพยานหลักฐานทีÉ

สนับสนุนประกอบอีกด้วย87 ประการต่อมาข้อมติยังได้กําหนดให้รัฐทีÉเสนอเรืÉองขอขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ

จะต้องกําหนดให้มีข้อมูลรายละเอียดเกีÉยวกับการขอขึ Ê นแล้วยังจะต้องกําหนดมาด้วยว่าข้อมูลส่วน

ใดทีÉสามารถทีÉจะแจ้งให้แก่บุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉถูกขึ Ê นบัญชีด้วย 88และประการสุดท้ายข้อมติ

ยังได้กําหนดรายละเอียดเพิÉมเติมเกีÉยวกับการเสนอขอลบรายชืÉออันเนืÉองมาจากความประพฤติทีÉ

เปลีÉยนไป (Change of behavior of listed individuals or entities) ก็เป็นเหตุผลในการทีÉจะขอลบ

รายชืÉอออกจากบัญชีได้89 

                                                   
 84 UN Doc. S/RES/1735 (2006), at para. 14. This requirement of notification to the listed individual or entity 

after listing decision is made was made mandatory by UNSC Res. 1822. 

 85 See Joined Cases C-402/05 P & C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi and the Al Barakaat International 

Foundation v the Council of the European Union and the Commission of the European Communities, ECR 2008, at 

paras. 338 – 339. [“Kadi case (ECJ)”]. 

 86 UN Doc. S/RES/1735 (2006), at para 5. 

 87 UN Doc. S/RES/1735 (2006), at para 5. 

 88 UN Doc. S/RES/1735 (2006), at para 6. 

 89 UN Doc. S/RES/1735 (2006), at para 6. 
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ถึงแม้ว่าจะมีการปรับปรุงแก้ไขข้อมติให้เพิÉมความโปร่งใสและเป็นธรรมแก่ผู ้ทีÉถูก

ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเพืÉอลดความเคือบแคลงสงสัยความแก่สังคมระหว่างประเทศ แต่ในช่วงเวลานี Ê นั Ê น

ยังไม่มีองค์กรหรือหน่วยงานอิสระใดในระดับสหประชาชาติเองทีÉมีอํานาจหน้าทีÉทบทวนการขึ Ê น

บัญชี การให้การเยียวยาแก่ถูกขึ Ê นบัญชีโดยความผิดพลาดและตลอดจนถึงการเปิดโอกาสให้แก่ผู ้

ถูกขึ Ê นบัญชีสามารถมีอํานาจในการยืÉนคําร้องคัดค้านการขึ Êนบัญชีของตนต่อศาลภายในรัฐเอง 

ด้วยเหตุทีÉว่ารัฐสมาชิกจะต้องมีพันธกรณีทีÉจะต้องนําข้อมติไปปฏิบัติทีÉ กําหนดไว้ในกฏบัตร

สหประชาชาติมาตรา 25 ประกอบกับมาตรา 103 ทีÉมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงภายใต้หมวด 7 แห่งกฏบัตร และนอกจากนี Ê แล้วนั Ê นองค์การสหประชาชาติ

เองก็ยังได้รับคุ ้มกันจากกระบวนการทางศาลภายในหรือหน่วยงานทีÉมีอํานาจใดๆ ทีÉกําหนดไว้ใน

มาตรา 105 วรรคแรกแห่งกฏบัตร แม้กระนั Ê นยัง ได้รับความคุ ้มกันจากสนธิสัญญาว่าด้วยความคุ ้ม

กันทางการฑูตของสหประชาชาติ90 และข้อตกลงอย่างอืÉน (Other agreement) อีกด้วย  

(ค) การเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณะตามข้อมติทีÉ 1822 (2008) 

วัตถุประสงค์ของข้อมติทีÉ 1822 คือการทบทวนกระบวนการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ โดย

ข้อมติได้กําหนดให้คณะกรรมการได้พิจารณาทบทวนบัญชีรายชืÉอทีÉถูกขึ Êนให้แล้วเสร็จในวันทีÉ 10 

มิถุนายน ปี ค.ศ. 2010 เพืÉอให้บัญชีรายชืÉอนั Ê นมีความถูกต้องและเป็นปัจจบุันและเพืÉอให้มีความ

สมเหตุสมผล91 ข้อกําหนดเพิÉมเติมประการต่อมาคือข้อมติยังกําหนดให้คณะกรรมการทําการ

พิจารณาทบทวนรายปีแก่รายชืÉอทีÉขึ Ê นบัญชีมามากกว่า 3 ปีแล้วทีÉยังไม่เคยมีการทบทวนเพืÉอทําให้

บัญชีมีความถูกต้องและเหมาะสม92 ประการสุดท้ายข้อมติได้กําหนดให้บัญชีรายชืÉอดังกล่าว

จะต้องสามารถเข้าถึงได้โดยการกําหนดให้คณะกรรมการนําบัญชี ขึ Êนบนเวปไซด์ของ

คณะกรรมการ (The 1267 Sanction Committee website) และจะต้องมีรายละเอียดเกีÉยวกับ

เหตุผลของการถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอและยังกําหนดให้รัฐสมาชิกแจ้งการลบรายชืÉอของบุคคลหรือ

องค์กรธุรกิจตามเวลาสมควรด้วย93 

 

 

                                                   

 90 UN Doc. A/RES/1/22 (1946). 

 91 UN Doc. S/RES/1822 (2008), at para. 25. 

 92 UN Doc. S/RES/1822 (2008), at para. 26. 

 93 UN Doc. S/RES/1822 (2008), at para. 23. 
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3.3 กระบวนการขึ ÊนและลบบัญชีรายชืÉอผู้ ก่อการร้าย (Listing and De-listing Procedure)  

สําหรับบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้ายทีÉคณะกรรมการกําหนดบทลงโทษทําขึ Êนนั Ê น

ประกอบด้วยรายชืÉอของบุคคล (Persons) หรือองค์กรธุรกิจ (Entities) ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีจะถูก

เรียงลําดับตามตัวอักษรและมีหมายเลขกํากับหน้าชืÉอแต่ละชืÉอและหมายเลขกํากับนั Ê นอาจเลืÉอน

ลําดับได้เนืÉองจากมีการเพิÉมรายชืÉอใหม่หรือการลบรายชืÉอออกจากบัญชี94 โดยบัญชีรายชืÉอ

ผู ้ก่อการร้ายนั Ê นได้ถูกพิมพ์เป็นภาษาราชการของสหประชาชาติภาษาเดียวคือภาษาอังกฤษ ใน

กรณีทีÉมีการเพิÉมรายชืÉอใหม่หรือลบรายชืÉอหรือมีการแก้ไขบัญชีแต่ละครั Ê งนั Ê น คณะกรรมการจะจัด

แถลงข่าวพร้อมกับแจ้งไปยังรัฐสมาชิกต่างๆ และองค์กรระหว่างประเทศหรือหน่วยงานทีÉเกีÉยวข้อง

ทางอีเมล์ซึÉงขณะนี Ê นั Ê นมีหน่วยงานทั Ê งหมดทีÉรับเอกสารดังกล่าว 342 หน่วยงาน95 

แม้ว่าจะมีข้อถกเถียงเกีÉยวกับลักษณะของมาตราการบังคับต่อตัวบุคคลว่าเป็น

มาตรการหรือวิธีทางฝ่ายบริหารหรือว่าเป็นเครืÉองมือทางกฏหมาย แต่หน่วยงานกํากับดูแลการ

นําไปปฏิบัติของรัฐ (Monitor Team) เห็นว่าการขึ Ê นบัญชีผู ้ก่อการร้ายเป็นวิธีการปราบปรามการก่อ

การร้ายวิธีหนึÉงทีÉก่อให้เกิดการยับยั Ê งการกระทําการก่อการร้ายและเป็นเครืÉองมือทีÉสําคัณและมี

ประสิทธิภาพในการต่อต้านการก่อการร้ายในขณะทีÉประชาคมระหวา่งประเทศยังหาข้อยุติไม่ได้ใน

เรืÉองความหมายของการก่อการร้าย96 รัฐสมาชิกบางรัฐมองว่าการขึ Ê นบัญชีผู ้ก่อการร้ายไม่ได้ถือว่า

เป็นเครืÉองมือฝ่ายการเมืองแต่เป็นเครืÉองมือปฏิบัติการทางกฏหมายทีÉมีประสิทธิภาพในการทีÉจะ

ธํารงค์ไว้ซึÉงความสงบและสันติภาพระหว่างประเทศ แต่โดยส่วนใหญ่แล้วรัฐสมาชิกได้มีความเห็น

                                                   

 94 U.N. Sec. Council, Second Report of the Analytical Support and Sanctions Monitoring Team Appointed 

Pursuant to Resolution 1526 Concerning Al-Qaida and the Taliban and Associated Individuals and Entities, in letter 

dated 14 February 2000 from the Chairman of the Security Council Committee Established Pursuant to Resolution 

1267 Concerning Al-Qaida and the Taliban and Associated Individuals and Entities Addressed to the President of the 

Security Council, U.N. Doc. S/2005/83 (Feb. 15, 2005). 

 95 The Res. 1267 Chairman, Report of the Security Council Committee Established Pursuant to Resolution 

1267 Concerning Al-Qaida and the Taliban and Associated Individuals and Entities, ถ 18, in letter dated 20 December 

2002 from the Chairman of the Security Council Committee Established Pursuant to Individuals and Entities 

Addressed to the President of the Security Council, U.N. Doc. S/2004/1039 (Dec. 31, 2004). 

 96 The Resolution 1267 Chairman, Letter Dated 23 August 2004 from the Chairman of the Security Council 

Committee Established Pursuant to Resolution 1267 Concerning Al-Qaida and the Taliban and Associated Individuals 

and Entities Addressed to the President of the Security Council, para. 35, U.N. Doc. S/2004/679 (Aug. 25, 2004) 
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เป็นทํานองเดียวกันว่าบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้ายเป็นเครืÉองมือทีÉมีความจําเป็นการทีÉจะบังคับใช้

มาตราการแซงชัÉนอย่างมีประสิทธิภาพ97 

แม้ว่าจะมีข้อถกเถียงว่ามาตรการบังคับตามข้อมติทีÉ 1267 นั Ê นโดยสภาพแล้วมี

ลักษณะเป็นมาตราการของฝ่ายบริหาร (Administrative nature) หรือถือว่าเป็นมาตราการลงโทษ 

(Punitive nature) แต่หน่วยกํากับดูแลการปฏิบัติตามข้อมติ (Monitoring Team) ยืนยันว่าการขึ Êน

บัญชีผู ้ ก่อการร้ายมีวัตถุประสงค์เพืÉอเป็นการป้องกันและการยับยั Ê งการกระทําการก่อการร้ายและ

เป็นเครืÉองมือเชิงบริหารซึÉงไม่ได้เป็นเครืÉองมือเชิงลงโทษทางอาญาแต่อย่างใด98 ซึÉงหน่วยกํากับ

ดูแลมองว่าการขึ Ê นหรือลบรายชืÉอนั Ê นไม่ได้พิจารณาถึงว่าจะมีคําพิพากษาของศาลหรือมีการยืÉน

ฟ้องคดีต่อศาลแล้วหรือไม่ แต่พิจารณาดูเฉพาะการกระทําของบุคคลหรือองค์กรธุรกิจได้สนับสนุน

กลุ่มก่อการร้ายอะ ไคดะห์ หรือตาลิบันหรือไม่ เนืÉองจากการกระทําดังกล่าวอาจจะเป็นความผิด

อาญาหรืออาจจะเป็นพยานหลักฐานของอีกรัฐหนึÉงและยังไม่ได้พิจารณาถึงว่าบุคคลหรือองค์กร

ธุรกิจดังกล่าวจะถูกแจ้งข้อกล่าวหาจากรัฐใดรัฐหรือไม่ก็ตาม 

สําหรับรัฐสมาชิกบางรัฐเห็นว่าการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายโดยสภาพแล้วมี

ลักษณะเป็นเชิงการลงโทษมากกว่าทีÉจะมีลักษณะเป็นเชิงมาตรการบริหาร เนืÉองจากว่าผลกระบท

ของการบังคับใช้หรือนําไปปฏิบัติของรัฐสมาชิกไม่ว่าจะบังคับใช้มาตรการระงับการดําเนินการทาง

ทรัพย์สิน (Freezing) หรือการห้ามบินนั Ê นมีผลกระบทเป็นอย่างมากต่อบุคคลทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ 

อีกทั Ê งบุคคลทีÉถูกขึ Ê นบัญชีเหล่านั Ê นยังไม่มีสิทธิตามกระบวนการทางอาญาทีÉยุติธรรมแต่อย่างใด ซึÉง

ข้อกังวลดังกล่าวได้ปรากฏจากรายงานของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ (United 

Nations High Commissioner for Human Rights) ระบุวา่เครืÉองมือการบังคับใช้ตามบัญชีรายชืÉอ

ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการลงโทษ99 สําหรับการขึ Ê นบัญชีการก่อการร้ายนั Ê นมีอยู่ 2 ประเภทคือ 

ประเภทแรก การขึ Ê นบัญชีรายชืÉอระดับสหประชาชาติตามข้อมติทีÉ 1267 ประเภทสองคือ การขึ Êน

บัญชีโดยรัฐสมาชิกเอง ตามข้อมติทีÉ 1373 ดังนั Ê นจะขอกล่าวถึงการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอทั Ê งสองลักษณะ

ดังนี Ê 

                                                   

 97 U.N. SCOR, 61st Sess., 5538th mtg., at 18, U.N. Doc. S/PV.5538 (Sept. 28, 2006) (see Russian 

Federation statement.). 

 98 Third Report, supra note 72, para. 41 (“After all, the sanctions do not impose a criminal punishment or 

procedure, such as detention, arrest or extradition, but instead apply administrative measures such as freezing 

assets, prohibiting international travel and precluding arms sales.”). 

 99 U.N High Comm’r for Human Rights, Implementation of General Assembly Resolution 60/241 of 15 March 

2005 Entitled “Human Rights Council,”  25, U.N. Doc. A/HRC/4/88 (Mar. 9, 2007) 



 

 

109

 3.3.1 การขึ Êนบัญชีผู ้ ก่อการร้ายของคณะกรรมการกําหนดโทษตามข้อมติที É 

1267(1999)  

สําหรับกระบวนการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ (Listing Procedure) ในระดับสหประชาชาติ

นั Ê นเริÉมจากคณะกรรมการกําหนดโทษตามข้อมติทีÉ 1267 กําหนดให้มีการให้จัดบัญชีรายชืÉอของ

ผู ้ก่อการร้าย (Consolidated List) โดยบัญชีแรกๆทีÉออกมานั Ê นไม่ได้มีหลักเกณฑ์หรือมาตราฐาน

แต่อย่างใดไม่ว่าจะเป็นกระบวนการขึ Ê นหรือลบบัญชีรายชืÉอของบุคคลทีÉเป็นผู ้ ก่อการร้ายซึÉงขึ Ê นอยู่

กับการวินิจฉัยของคณะกรรมการกําหนดโทษทีÉมีอํานาจเด็ดขาดโดยอาศัยข้อมูลทีÉถือว่าเป็น

ความลับ (Secret intelligence material)ทีÉคณะกรรมาธิการได้รับข้อมูลเหล่านั Ê นจากรัฐสมาชิก 

และคําวินิฉัยดังกล่าวถือเป็นทีÉสิ Ê นสุดเนืÉองจากว่าไม่มีองค์กรทีÉเป็นอิสระองค์กรอืÉนในการทีÉจะมา

ทบทวนหรือพิจารณาการวินิจฉัยของคณะกรรมาธิการแซงชัÉนดงักล่าว 

หลักเกณฑ์ของกระบวนการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของบุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉสงสัยว่า

เป็นผู ้ก่อการร้ายหรือว่าเป็นผู ้ ให้การสนับสนุนการก่อการร้ายตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ 

1267 นั Ê นไม่มีอะไรทีÉสลับซับซ้อน ซึÉงข้อมติกําหนดให้ความเป็นอิสระของแต่ละประเทศในการทีÉจะ

เสนอรายชืÉอของบุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉต้องสังสัยให้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ (Consolidated List) 

ได้100 หลังจากทีÉคณะกรรมาธิการได้รับรายชืÉอมาจากแต่ละประเทศและมีข้อมติเอกฉันฑ์ให้ขึ Ê น

บัญชีรายชืÉอแล้วนั Ê น บุคคลหรือองค์กรธุรกิจเหล่านั Ê นก็ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอเป็นผู ้ กอ่การร้าย101 

ประกอบกับข้อมูลทีÉอ้างว่าเป็นความลับนั Ê นทําให้คณะกรรมรแทบจะไม่มีการไตรตรองอีกแต่อย่าง

ใด 

สําหรับมาตราฐานและความเหมาะสมของการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอนั Ê นไม่มีมาตราฐาน

หรือหลักเกณฑ์แต่อย่างใด ปราศจากความชัดเจนและการตรวจสอบความน่าเชืÉอถือของข้อมูลของ

แต่ละรัฐหรือองค์กรภูมิภาคทีÉส่งรายชืÉอมาให้เท่านั Ê น ซึÉงก่อให้เกิดการวิพากวิจารณ์อย่างกว้างขวาง

ถือมาตรฐานและความน่าเชืÉอถือของบัญชีรายชืÉอ ผลจากการถูกวิพากวิจารณ์ต่อประเด็น

มาตรฐานบัญชีรายชืÉอทําให้คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 1617 (2005) กําหนดให้ถือเอา

พยานมาตราฐานทีÉจะขึ Ê นบัญชีบุคคลหรือองค์กรธุรกิจใดโดยยึดถือมาตราฐานเพียงแต่ว่า “ผู ้ มีส่วน

                                                   

 100 Resolution 1267 Chairman, Letter Dated 16 December 2002 from the Chairman of the Security Council 

Committee Established Pursuant to Resolution 1267 Addressed to the President of the Security Council, para 18, U.N. 

Doc. S/2002/1338 (Dec. 17, 2002) (stating over 50 U.N. Member States supported listing the Jemaah Islmaiyah 

organization). 

 101 Sanction Guidelines, para 3(a) 
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เกีÉยวข้อง” (associated with) กับกลุ่มอะไคดะห์หรือกลุ่มตาลิบัน หรือโอซามา บินลาเดน

เท่านั Ê น102 ก่อให้เกิดประเด็นปัญหาทีÉตามมาคือการตีความของคําว่า “ผู ้ มีส่วนเกีÉยวข้อง” ของแต่ละ

รัฐสมาชิกด้วยกันเองก็ตีความในถ้อยคําดังกล่าวทีÉแตกต่างกัน โดยรัฐสมาชิกบางรัฐตีความอย่าง

กว้างและในขณะเดียวกันนั Ê นบางรัฐได้ตีความอย่างแคบถึงระดับความสัมพันของผู ้ ต้องสงสัยหรือผู ้

มีส่วนเกีÉยวข้องกับกลุ่มก่อการร้ายดังกล่าว ซึÉงส่งผลทําให้มาตราฐานในการตีความถ้อยคํา

เดียวกนัทีÉตีความแตกต่างกันโดยแล้วแต่นโยบายในการปราบปรามการก่อการร้ายของรัฐบาลแต่

ละรัฐ103 นอกจากนั Ê นแล้วข้อมูลประกอบของแต่ละรัฐในการทีÉจะให้ขึ ÊนบัญชีรายชืÉอของ

ผู ้ก่อการร้ายทีÉจะต้องเสนอให้กับคณะกรรมการนั Ê น บางรัฐยังถือว่าเป็นความลับและยังได้มีการ

ปฏิเสธทีÉจะแจ้งแกบุ่คคลทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉออีกด้วย104 

สําหรับหลักเกณท์ในการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของคณะกรรมการ (Guidelines of the 

Sanction Committee) ตามข้อมติทีÉ 1267 นั Ê นได้กําหนดให้รัฐสมาชิกเสนอรายชืÉอของผู ้ ทีÉจะถูกขึ Ê น

บัญชีรายชืÉอพร้อมด้วยด้วยเหตุผลไปยังคณะกรรมการกําหนดโทษ ซึÉงเหตผลดังกล่าวนั Ê นจะต้องมี

พยานหลักฐานประกอบทีÉระบุถึงการมีส่วนร่วมและดําเนินกิจกรรม หรือมีความเกีÉยวพันกับกลุ่ม

ก่อการร้าย105 

 3.3.2 การขึ Êนบัญชีผู้ ก่อการร้ายของรัฐสมาชิกตามข้อมติที É 1373 (2001) 

สืบเนืÉองจากเหตุการร์ก่อการร้ายต่อ World Trade Center ในนคร New York ใน

ปี ค.ศ. 2001 คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 1373 (2001) กําหนดให้รัฐทุกรัฐบัญญัติ

กฏหมายภายในให้ถือว่าการก่อการร้ายเป็นความผิดทางอาญา พร้อมทั Ê งกําหนดให้รัฐขึ Ê นบัญชีแก่

ผู ้ก่อการร้ายหรือให้การสนับสนุนก่อการร้ายและยังได้กําหนดให้มีการระงับการดําเนินการทาง

                                                   

 102 “Associated with” is defined by clause 2 of Resolution 1617 to include: 

[P]articipating in the financing, planning, facilitating, preparing, or perpetrating of acts or activities by, in conjunction 

with, under the name of, on behalf of, or in support of; supplying, selling or transferring arms and related materiel to; 

recruiting for; or otherwise supporting acts or activities of Al-Qaida, Usama bin Laden or the Taliban, or any cell, 

affiliate, splinter group or a derivative thereof. 

 103 Ben Hayes, Terrorizing the Rule of Law: The Policy and Practice of Proscription, STATEWATCH,[online] 

June 2005, Available from: http://www.statewatch.org/terrorlists/terrorlists.html. 

 104 The Res. 1267 Chairman, Briefings by Chairmen of Subsidiary Bodies of the Security Council, at 20, U.N. 

Doc. S/PV.5375 (Feb. 21, 2006). 

 105 Securty Council Committee established pursuant to Resolution 1267 (2008): Guidelines of the Committee 

for the conduct of it work. 
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ทรัพย์สิน (Freezing) และแหล่งเงินทุนของผู้กระทําการก่อการร้ายหรือผู ้พยายามกระทําการก่อ

การร้ายหรือผู ้ ทีÉมีส่วนร่วมหรือให้การสนับสนุนการกระทําการก่อการร้าย ร่วมถึงองค์กรธุรกิจ 

(Entities) ทีÉกําเนินการโดยกลุ่มบุคคลดังกล่าวข้างต้น106 ซึÉงผู ้ ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอตามข้อมติทีÉ 

1373 จะเป็นผู ้ใดก็ได้ทีÉรัฐได้วินิจฉัยว่าเข้าข่ายเป็นผู ้ ต้องสงสัยว่าเป็นผู ้ ก่อการร้ายหรือสนับสนุน

หรือมีส่วนร่วม ต่างจากข้อมติทีÉ 1267 ทีÉผู ้ ต้องสงสัยเป็นกลุ่มก่อการร้ายตาลิบันหรืออะไคดะห์ 

ดังนั Ê นกล่าวโดยสรุปคือข้อมติทีÉ 1267 เป็นการกําหนดบุคคลทีÉจะถกูขึ Ê นรายชืÉอนั Ê น

อยู่ในระดับของสหประชาชาติหมายถึงว่าเป็นอํานาจในระดับของคณะมนตรีความมัÉนคงโดย

คณะกรรมการกําหนดโทษ แต่ข้อมติทีÉ 1373 ให้อํานาจรัฐหรือองค์กรระดับภูมิภาคในการทีÉจะใช้

ดุลพินิจในการทีÉจะพิจารณาเห็นควรทีÉจะขึ Ê นในบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายแก่บุคคลทีÉมีพฤติกรรมทีÉ

เข้าข่ายสงสัยว่าเกีÉยวข้องกับการก่อการร้ายโดยไม่จําเป็นทีÉจะต้องเป็นผู ้ มีส่วนกับกลุ่มก่อการ

ร้ายอะไคดะห์หรือตาลิบันแต่อย่างใด 

สําหรับผลทางกฏหมายของการถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ (UN list) ตามข้อมติของคณะ

มนตรีความมัÉนคงทีÉออกโดยอาศัยอํานาจตามหมวด 7 นั Ê นถือวา่มีผลผูกพันทางกฏหมาย (Legal 

binding) ต่อรัฐสมาชิกทีÉจะต้องนําข้อมติไปปฏิบัติ ดังนั Ê นนั Ê น บุคคล กลุ่มคนหรือองค์กรธุรกิจทีÉถูก

ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายจะถูกแช่แข็งแหล่งเงินทุน (Impossing asset freezes) ไม่ว่าจะ

ได้มาจากแหล่งใดซึÉงอาจจะเป็นเงินเดือน หรือการขายทรัพย์สินของตน ซึÉงรวมไปถึงบัญชีเงินฝาก

ของกลุ่มบุคคลเหล่านั Ê นด้วย นอกจากนี Ê แล้วยังถูกห้ามการเดินทาง (Travel bans) อีกด้วย 

 3.3.3 การลบรายชืÉอออกจากบัญชีผู ้ ก่อการร้าย (Delisting Process) 

หลังจากทีÉคณะกรรมกําหนดโทษ (UN Sanction Committee) ได้จัดทําบัญชี

รายชืÉอผู ้ก่อการร้ายตามข้อมติ 1267 ออกใช้บังคับ ในขณะนั Ê นยังไม่มีกลไกในการทีÉจะลบรายชืÉอ

ของผู ้ทีÉได้รับผลกระทบออกจากบัญชีรายชืÉอการก่อการร้าย จนกระทั Ê งปี ค.ศ. 2002 คณะกรรมการ

ได้ออกหลักเกณท์ (Guidelines of the UN Sanction Committee) ในการลบรายชืÉอออกจากบัญชี

รายชืÉอการก่อการร้าย แต่อย่างไรก็ตามกระบวนการลบรายชืÉอดังกล่าวได้อาศัยหลักความคุ ้มครอง

ทางการฑูต (Diplomatic protection) เป็นหลัก107 

                                                   
 106 Security Council Resolution 1373 (2001) 

 107 Enrico Milano,”Diplomaic Protection and Human Rights Before the International Court of Justice: Re-

fashioning Tradition?” Netherlands Yearbook of International Law (2004): 85-142 
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สําหรับหลักเกณฑ์มาตราฐานการลบรายชืÉอ (Standard of delisting) ตามข้อมติ

ทีÉ 1267 นั Ê นมีลักษณะเหมือนกับหลักเกณฑ์มาตราฐานของการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอกล่าวคือไม่มี

หลักเก ณฑ์ทีÉ กําหนดไว้อย่างตายตัว อีกทั Ê งคู่ มือทีÉใช้ในการขึ ÊนหรือลบรายชืÉอทีÉจัดทําโดย

คณะกรรมการก็ไม่ได้กําหนดกฏเกณฑ์มาตราฐานตายตัวเป็นหลักปฏิบัติไว้แต่อย่างใด ซึÉงคู่มือการ

ปฏิบัติของคณะกรรมการก็ไม่ได้กําหนดว่าจะต้องมีข้อมูลหรือพยานหลักฐานใดนํามาประกอบการ

พิจารณาการลบรายชืÉอออกจากบัญชี อีกทั Ê งประกอบกับบางกรณีก็ไม่ทราบว่ารัฐใดเป็นรัฐทีÉเสนอ

ให้ขึ Ê นบัญชีรายชืÉออีกด้วย108 ดังนั Ê นกระบวนการลบรายชืÉอ (Process of delisting) ของบุคคลหรือ

องค์กรธุรกิจทีÉถูกขึ Ê นบัญชีนั Ê นค่อนข้างทีÉจะมีปัญหาและซับซ้อนเนืÉองจากว่าจะต้องจะต้องทําการ

เจรจากันระหว่างระผู ้ขอลบรายชืÉอกับรัฐทีÉได้เสนอให้มีการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ 

กระบวนการในการลบบัญชีรายชืÉอนั Ê นในระยะแรกคือก่อนปี ค.ศ. 2006 หลัก

เกณท์ในการขึ Ê นหรือลบบัญชีได้กําหนดให้กระทําได้ 2 วิธี คือวิธีแรก ผู ้ ร้อง (Listed petitioner) ได้

ถกูบังคับให้ต้องทําการร้องขอ (Petition) ให้ลบรายชืÉอตนต่อรัฐบาล (Petitioned government) ทีÉ

ตนเป็นบุคคลมีสัญชาติอยู่หรือมีภูมิลําเนาอยู่ (State of residence or nationality/citicenship)109 

พร้อมกับพยานหลักฐานทีÉแสดงให้เห็นว่าตนเองนั Ê นบริสุทธิ Í  หลังจากรัฐได้รับคําร้องขอจากผู ้ ร้อง

แล้วรัฐผู ้ รับเรืÉองก็จะมาพิจารณาเรืÉองหรืออาจจะมีกระบวนการสืบสวนภายในรัฐตนก่อน รัฐบาล

ของบุคคลทีÉถูกขึ Ê นบัญชี(Petitioned government) ทําหน้าทีÉในนามตัวแทนทีÉจะแจ้งคําร้องขอลบ

รายชืÉอไปยังรัฐบาลประเทศทีÉขอขึ Ê นบัญชีรายชืÉอบุคคล หรือองค์กรธุรกิจนั Êน (Designating 

government)  เพืÉอทีÉจะขอข้อมูลเพิÉมเติมหรือร้องขอให้รัฐผู ้ ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเสนอคําร้องขอไปยัง

คณะกรรมการ แต่อย่างไรก็ตามรัฐผู ้ ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอสามารถใช้ดุลยพินิจอย่างกว้างทีÉจะร้องขอ

หรือไม่ร้องขอให้ลบรายชืÉอก็ได้โดยไม่ได้ตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องรับผิดชอบแต่อย่างใด 

สําหรับอํานาจการลบรายชืÉอนั Ê นตกอยู่ทีÉคณะกรรมการซึÉงจะเป็นผู ้พิจารณาคําร้องขอให้ลบรายชืÉอ

ออกโดยจะต้องได้รับความเห็นเป็นเอกฉันท์ทั Ê ง 15 รัฐสมาชิกของคณะกรรมการ 

วิธีทีÉสอง ผู ้ ร้องสามารถทีÉจะร้องไปยังผู ้ประสานงานกลาง (Focal Point) ซึÉงถูก

ตั Ê งขึ Ê นโดยข้อมติทีÉ 1730 (2006) โดยมีหน้าทีÉเสมือนตู ้รับจดหมาย (Mailbox) รับเรืÉองร้องขอการลบ

                                                   

 108 158. Thomas J. Biersteker & Sue E. Eckert, Strengthening Targeted Sanctions throught Fair and Clear 

Procedures (2006). 

 109 Securty Council Committee established pursuant to Resolution 1267 (2008): Guidelines of the Committee 

for the conduct of it work, adopted on 7 November 2002, para 8 (e) 
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รายชืÉอจากผู ้ ร้อง (Petitioner)110 ตรวจสอบคําร้องทีÉซํ Ê ากันของผู ้ ร้อง111 แจ้งผู ้ ร้องถงึกระบวนการ

พิจารณาคําร้อง112 ส่งคําร้องดังกล่าวไปยังรัฐบาลผู ้ ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอและรัฐบาลของผู ้ ร้อง113 และ

สุดท้ายจะต้องแจ้งแก่ผู ้ ร้องถึงผลของการพิจารณา114 ดังนั Ê นจะเห็นได้ว่าหลังจากมีข้อมติทีÉ 1730 

ออกมากระบวนการขอลบรายชืÉอทําได้สองช่องทางกล่าวคือผู ้ ร้องสามารถเสนอคําร้องไปยังผู ้

ประสานงานกลางได้โดยตรง หรือโดยช่องทางทีÉ 2 คือยังคงเหมือนเดิมทีÉจะยืÉนคําร้องไปยังรัฐบาล

ทีÉตนมีสัญชาติหรือมีภูมิลําเนาอยู่ในรัฐนั Ê นเป็นตัวแทนเสนอคําร้องให้ และรัฐก็มีอํานาจพิจารณาว่า

จะให้ผู ้ ร้องเสนอคําร้องไปยังผู ้ประสานงานกลางโดยตรง115 

ถ้าหากว่าผู ้ ร้องเลือกในการทีÉจะยืÉนคําร้องไปยังผู ้ประสานงานกลางโดยตรง 

หลังจากทีÉผู ้ประสานงานกลางได้รบัเรืÉองคําร้องจากผู ้ ร้องแล้วก็จะพิจารณาตรวจสอบว่าเป็นคําร้อง

ใหม่หรือเป็นคําร้องทีÉเคยยืÉนแล้ว พร้อมกันนั Ê นผู ้ประสานงานกลางจะต้องแจ้งไปยังผู ้ ร้องให้ทราบถึง

กระบวนการของการขอลบรายชืÉอ116 นอกจากนั Ê นแล้วคําร้องยังจะต้องถูกส่งต่อไปยังรัฐบาลของรัฐ

ทีÉขอขึ Ê นบัญชีรายชืÉอผู ้ร้องและรัฐบาลของรัฐทีÉผู ้ ร้องมีสัญชาติหรือมีภูมิลําเนาอยู่  ต่อจากนั Ê นรัฐบาล

ของประเทศทั Ê งสองจะได้หารือกันถึงการลบบัญชีรายชืÉอและหากตกลงทีÉจะลบบัญชีรายชืÉอแล้วก็

จะต้องแจ้งไปยังประธานคณะกรรมาธิการแซงชัÉนเพืÉอทีÉจะบรรจุในวาระการประชุมต่อไป117 

ในกรณีทีÉมีการคัดค้านการลบรายชืÉอจากรัฐบาลใดรัฐบาลหนึÉงหลังจากทีÉได้หารือ

กันแล้ว ผู ้ประสานงานกลางจะต้องแจ้งไปยังคณะกรรมการและในช่วงนี Ê นั Ê นหากว่ารัฐสมาชิกของ

คณะกรรมการรัฐใดมีข้อมูลในการสนับสนุนคําร้องขอลบรายชืÉอก็ให้เสนอข้อมูลดังกล่าวช่วง

ระยะเวลาหารือกันนี Ê  แต่ถ้าหากว่าไม่มีรัฐใดมีข้อมูลทีÉจะเสนอให้มีการลบรายชืÉอและได้ผ่านช่วง

ภายในระยะเวลา 3 เดือนทีÉเป็นช่วงปรึกษาหารือกันนั Ê นแล้ว ผู ้ประสานงานกลางต้องแจ้งไปยัง

สมาชิกของคณะกรรมการและถ้าไม่มีรัฐสมาชิกคณะกรรมการรัฐใดทีÉจะแนะนําให้มีการลบรายชืÉอ

พร้อมคําอธิบายประกอบทีÉต้องแจ้งไปยังประธานกรรมการแล้ว ให้ถือว่าเป็นการยกคําร้องขอการ

                                                   

 110 Annex attached to Security Council Resolution 1730 (2006), para 1 

 111 Annex attached to Security Council Resolution 1730 (2006), para 2, 3 

 112 Annex attached to Security Council Resolution 1730 (2006), para 4 

 113 Annex attached to Security Council Resolution 1730 (2006), para 5 

 114 Annex attached to Security Council Resolution 1730 (2006), para 8 

 115 Preamble to Annex I of U.N. Security Resolutoin 1730 (2006) 

 116 Annex I of U.N. Security Resolutoin 1730 (2006) para. 1-4 

 117 Annex I of U.N. Security Resolutoin 1730 (2006) para. 5 
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ลบรายชืÉอและประธานจะต้องแจ้งคําวินิฉัยไปยังผู ้ประสานงานกลางเพืÉอทีÉจะแจ้งผลของคําวินิจฉัย

แก่ผู ้ ร้องต่อไป118 

สําหรับความน่าเชืÉอถือของพยานหลักฐานในการทีÉขึ Ê นบัญชีรายชืÉอบุคคลนั Ê นยังมี

ข้อจํากัด ดังจะเห็นได้จากกรณีตัวอย่างของการขึ Ê นบัญชีการก่อการร้ายของคณะกรรมการทีÉขึ Ê น

บัญชีบุคคลสัญชาติสวีเดน 3 คนคือ Abdirisak Aden, Abdi Abdulaziz Ali, และ Yusuf Ahmed 

Ali119 บุคคลดังกล่าวได้ถูกคณะกรรมการขึ Ê นบัญชีการก่อการร้ายเมืÉอ 9 พฤศจิกายน ค.ศ. 2001120 

ต่อมารัฐบาลสวีเดนได้ขอข้อมูลการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอบุคคลเหล่านั Ê นจากคณะกรรมการและรัฐบาล

สหรัฐอเมริกา ซึÉงต่อมารัฐบาลสวีเดนพิจารณาพยานหลักฐานดังกล่าวแล้วพบว่าไม่เพียงพอต่อ

การถูกกล่าวหาและไม่เพียงพอต่อดําเนินการดําเนินคดีกับบุคคลเหล่านั Ê น121 ซึÉงกรณีดังกล่าวส่งผล

ต่อความน่าเชืÉอถือด้านพยานหลักฐานในการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอและการใช้ดุลพินิจของคณะกรรมการ 

ต่อมารัฐบาลสวีเดนได้ร้องขอให้คณะกรรมการทบทวนบัญชีรายชืÉอแต่ถูกปฏิเสษทีÉจะลบรายชืÉอ

ของบุคคลทัÉงสามออกจากบัญชีรายชืÉอการก่อการร้าย จนในทีÉสุด Abdirisak Aden, Abdi 

Abdulaziz Ali ได้ถูกลบชืÉอออกจากบญัชีเมืÉอ 5 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2002122 สําหรับ Yusuf Ahmed 

Ali  ได้ถูกลบรายชืÉอออกเมืÉอวันทีÉ 26 สิงหาคม ค.ศ. 2006123 

สําหรับกระบวนการลบบัญชีรายชืÉอทีÉจัดทําขึ Ê นระดับรัฐหรือองค์กรส่วนภูมิภาคนั Ê น

จะขึ Ê นอยู่กับกฏหมายภายในของรัฐทีÉจะกําหนดให้ผู ้ ทีÉมีอํานาจยืÉนขอลบรายชืÉอและยืÉอต่อศาลหรือ

ว่าหน่วยงานภายในของรัฐโดยทีÉขึ Ê นอยู่กับหลักเกณฑ์ทีÉกําหนดไว้เป็นกฏหมายภายในทีÉนําข้อมติทีÉ 

1373 ไปปฏิบัติ ดังนั Ê นในส่วนนั Ê นผู ้ วิจ ัยจะขอยกตัวอย่างการร้องขอลบบัญชีภายใต้กฏหมายไทย 

โดยจะกล่าวไว้ในหัวข้อทีÉ 3.4.3 ต่อไป 

 

 

                                                   

 118 Annex I of U.N. Security Resolutoin 1730 (2006) para. 6 

 119 Case T-306/01 R, Aden and others v Council and Commission (2002) ECR II-2387 

 120 Security Council press release SC/7206 

 121 Statement by Margareta Linderoth, Supreme Commander at the Swedish Security Police in Dagens Eko 

of 14 December 2001 

 122 Security Council press release SC/8815 

 123 Security Council press release SC/1822 
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3.4 การบังคับมาตรการตามข้อมติการปราบปรามก่อการร้ายของรัฐสมาชิก (The 

implementation of UNSC sanctions by State members) 

 3.4.1 พันธกรณีตามข้อมติคณะมนตรีความมั ÉนคงทีÉมีต่อรัฐสมาชิก 

บทบาทของคณะมนตรีความมัÉนคงช่วงระยะเวลา 40 ปีทีÉผ่านมาหลังจากการ

ก่อตั Ê งองค์การสหประชาชาติจะเป็นการใช้อํานาจตามหมวดทีÉ 6 คือการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี 

หลังจากนั Ê นการใช้อํานาจด้วยวิธีดังกล่าวมักจะไม่ประสบผลสําเร็จอันเนืÉองมาจากลักษณะของ

การพิพาทนั Ê นมีความสลับซับซ้อนมากยิÉงขึ Ê นมากเกินกว่าการนําไปสู่การระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี 

ดังนั Ê นคณะมนตรีมัÉนคงจึงได้ใช้อํานาจายใต้หมวดทีÉ 7 การดําเนินการเกีÉยวกับการคุมคามต่อ

สันติภาพ การละเมิดสันติภาพ และการกระทําการรุกราน โดยเฉพาะมาตรา 41 ได้ให้อํานาจแก่

คณะมนตรีความมัÉนคงในการออกข้อมติใช้มาตราการลงโทษหรือแซงชัÉนทางเศรษฐกิจ124 

ในอดีตนั Ê นมาตราการแซงชัÉนทางเศรษฐกิจดังกล่าวได้ใช้กับรัฐเท่านั Ê นและต่อมา

ได้มาบงัคับใช้แก่บุคคลและพัฒนาการกว้างมากขึ Ê นจนกระทั Ê งบังคับใช้ในการห้ามบิน ประกอบกับ

มาตรา 25 กําหนดให้ประเทศสมาชิกสหประชาชาติมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีตาม

ข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติ125 และกฏบัตรสหประชาชาติยังได้หนด

พันธกรณีต่อรัฐสมาชิกตามมาตรา 48 อีกว่ารัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัตตามข้อมตินั Ê นทั Ê งหมดหรือ

บางส่วนแล้วแต่คณะมนตรีความมัÉนคงจะวินิฉัย126 ดังนั Ê นจะเห็นได้ว่าหากพิจารณาในถ้อยคําตาม

มาตรา 25 และมาตรา 48 แห่งกฏบัตรแล้วจะเห็นว่ารัฐสมาชิกตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้อง

ปฏิบัติตามมาตรการแซงชัÉนทางเศรษฐกิจตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง 

การทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติให้มาตราการเกีÉยวกับการต่อต้านการ

ก่อการร้ายและการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอนั Ê น พันธกรณีตามข้อมติได้ตกแก่รัฐสมาชิกก็คือว่ารัฐสมาชิกมี

                                                   
 124 Article 41 “The Security Council may decide what measures not involving the use of armed force are to 

be employed to give effect to its decisions, and it may call upon the Members of the United Nations to apply such 

measures. These may include complete or partial interruption of economic relations and of rail, sea, air, postal, 

telegraphic, radio, and other means of communication, and the severance of diplomatic relations”. 

 125 U.N. Charter Article 25 “The Members of the United Nations agree to accept and carry out the decisions 

of the Security Council in accordance with the present Charter”. 

 126  U.N. Charter Article Article 48 “1) The action required to carry out the decisions of the Security Council 

for the maintenance of international peace and security shall be taken by all the Members of the United Nations or by 

some of them, as the Security Council may determine.” 
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พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามมาตราการต่างๆ ทีÉกําหนดไว้ในข้อมติเทา่นั Ê น รัฐสมาชิกไม่มีอํานาจ

ในการวินิจฉัยข้อมติหรืออํานาจการทบทวนข้อมติแต่อย่างใดเนืÉองจากว่าข้อมติดังกล่าวไม่ได้เปิด

ช่องทางใด ดังนั Êนรัฐสมาชิกจึงไม่มีอํานาจในการทีÉ จะทบทวบหรือแก้ไขบัญชีรายชืÉอของ

ผู ้ก่อการร้าย  นั Ê นหมายความว่ารัฐสมาชิกมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติคือการระงับการดําเนินการ

กับทรัพย์สินหรือแช่งแข็งทรัพย์สินของผู ้ คนทีÉถูกขึ Êนบัญชีนับตั Ê งแต่รายชืÉอของบุคคลเหล่านั Ê นได้

บรรจุอยู่ในบัญชี และข้อมติไม่ได้ให้อํานาจการวินิจฉัยหรือการทบทวบการบังคับใช้ตามข้อมติแต่

อย่างใดแม้แต่ศาลภายในของรัฐสมาชิกเอง127  นอกจากนี Ê แล้วคณะมนตรีความมัÉนคงยังได้เน้นยํ Ê า

สิÉงทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงคาดหวังว่ารัฐสมาชิกจะได้บังคับใช้มาตราการปฏิบัติดังกล่าวดุจ

อย่างเช่นเป็นการปกป้องผลประโยชน์ของชาติของตนเองอีกด้วย128 

 3.4.2 การบังคับใช้มาตรการตามข้อมติของรัฐสมาชิกสหประชาชาติ (National 

implementation of UNSC sanctions)  

การบังคับใช้มาตรการทางเศรษฐกิจ (Economic sanctions) ตามข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงแห่งในรัฐสมาชิก (UN member states) ถือว่ามีความสําคัญอย่างมาก

เนืÉองจากจะนํามาซึÉงการมีประสิทธิภาพของการแซงชัÉน ในปัจจุบันการนํามาตรการมาปฏิบัติของ

รัฐสมาชิกนั Ê นมีความสลับซับซ้อนมายิÉงขึ Ê นซึÉงแตกต่างจากการบังคับโดยวิธีดังเดิมคือการห้ามการ

นําเข้าหรือส่งออกสินค้า (Trade embago) กับประเทศทีÉถูกบังคับทีÉเป็นรัฐ (Directed to States) 

แต่อย่างไรก็ตามวิวัฒนาการของการบังคับได้พัฒนามาเป็นการบังคับต่อเป้าหมายหรือต่อตัว

บุคคลหรือองค์กรธุรกิจ (Targeted Sanctions) ซึÉงมิใช่รัฐ (Non-State actors) ทําให้การนํา

มาตรการตามข้อมติไปปฏิบัติเป็นกฏหมายภายนับมีความยุ่งยากมายิÉงขึ Ê น 

แต่อย่างไรก็ตามหากคณะมนตรีความมัÉนคงได้วินิจฉัยแล้วว่าได้มีการกระทําทีÉ

เป็นการคุกคามต่อสันติภาพ การละเมิดสันติภาพหรือการกระทําการรุกรานเกิดขึ Êนและจักทํา

คําแนะนําหรือคําวินิฉัยว่าจะใช้มาตรการอันไม่ใช้กําลังตามมาตรา 41 หรือใช้กําลังทางทหารตาม

มาตรา 42 แห่งกฏบัตรเพืÉอธํารงไว้หรือสถาปนากลับคืนมาซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่าง

ประเทศ แล้วนั Ê น หากคณะมนตรีได้ทําการวินิจฉัยว่าจะต้องใช้มาตรการอันไม่ใช้กําลังอาวุธตาม

                                                   

 127 U.N. Sec. Council, Letter Dated 1 December 2005 from the Chairman of the Security Council Committee 

Established Pursuant to Resolution 1267 Concerning Al-Qaida and the Taliban and Associated Individuals and 

Entities Addressed to the President of the Security Council, U.N. Doc. S/2005/761 (Dec. 6, 2005) 

 128 U.N. Sec. Council, Comm. Established Pursuant to Res. 1267, Written Assessment Pursuant to 

Paragraph 17 of Security Council Resolution 1617, para. 20, U.N. Doc. S/2006/1046 (Dec. 28, 2006). 
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นัยของมาตรา 41 แล้วนั Ê น คณะมนตรีความมัÉนคงอาจเรียกร้องให้สมาชิกแห่งสหประชาชาติใช้

มาตรการตัดความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ และการคมนาคมทางรถไฟ ทางทะเล ทางอากาศ ทาง

ไปรษณีย์ ทางโทรเลข ทางวิทยุ และวิถีทางคมนาคมอย่างอืÉนโดยสิ Ê นเชิง หรือแตบ่างส่วน และการ

ตัดความสัมพันธ์ทางการฑูตด้วย ซึÉงมาตรการทีÉเป็นคําวินิจฉัยทีÉทีÉออกภายใต้อํานาจตามหมวด 7 

แห่งกฏบัตรนั Êนมีผลผูกพันตามกฏหมายตามมาตรา 25 ข องกฏบัตรทีÉว่า สมาชิกขอ ง

สหประชาชาติตกลงทีÉจะยอมรับและปฏิบัติตาม คําวินิจฉัยของคณะมนตรีความมัÉนคงตามกฎบัตร

ฉบับปัจจุบัน 

แม้รัฐสมาชิกของสหประชาชาติจะตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องนําเอา

มาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงมาปฏิบัติภายใต้กฏหมายภายในรัฐแล้ว ทาง

ปฏิบัติแล้วรัฐสมาชิกมีระบบกฏหมายภายในทีÉแตกต่างกันไปซึÉงขึ Êนกับรัฐธรรมนูญของแต่ละรัฐ

สมาชิกทีÉจะกําหนดว่าการรับเอาหรือการยอมข้อตกลงระหว่างประเทศมาเข้าสู่ระบบกฏหมาย

ภายในของตน อย่างเช่นรัฐธรรมนูญของรัฐสมาชิกบางรัฐกําหนดให้สนธิสัญญาหรือข้อตกลง

ระหว่างประเทศนําเข้ามาปฏิบัติเป็นกฏหมายภายในได้เลยโดยมิต้องเปลีÉยนแปลง แก้ไขถ้อยคํา

ใดๆ  

ในทางตรงกันข้ามรัฐธรรมนูญบางรัฐได้กําหนดให้นําเอาข้อตกลงหรือสนธิสัญญา

มาปฏิบัติเป็นกฏหมายภายในนั Ê นจะต้องนํามาออกเป็นกฏหมายหมายโดยเฉพาะเป็นกฏหมายทีÉมี

โทษทางอาญาเช่น พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินซึÉงจะต้องอาศัยอํานาจ

ฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา (Legislative branch) หรือกําหนดให้เป็นอํานาจของฝ่ายบริหาร 

(Executive branch) เพืÉอทีÉจะออกเป็นกฏหมาย หรือคําสัÉง หรือข้อบังคับใช้ภายในรัฐ นอกจากนี Ê

แล้วรัฐสมาชิกจะต้องกําหนดให้มีหน่วยงานภายในรัฐเองทีÉจะทําหน้าทีÉในการเป็นหน่วยงานทีÉ

บังคับใช้กฏหมายทีÉออกตามข้อมติอีกด้วย อย่างเช่นกําหนดให้คณะกรรมการปราบปราบการฟอก

เงินทีÉจะต้องออกระเบียบภายในกําหนดให้ธนาคารหรือสถาบันการเงินภายในประเทศทีÉจะต้อง

รายงานธุรกรรมต่างๆ ทีÉเกีÉยวข้องหรือให้การสนับสนุนต่อการก่อการร้ายอีกด้วย  

แม้ว่าการหาข้อยุติในการให้คําจํากัดความของคําว่า “การก่อการร้าย” จากรัฐ

สมาชิกสหประชาชาติทีÉยังไม่สามารถทีÉจะหาความหมายร่วมกันได้ว่าการกระทําลักษณะใดเป็น

การก่อการ้ายซึÉงรัฐแต่ละรัฐก็จะให้ความหมายในบริบททีÉแตกต่างกันไป โดยบางรัฐให้ความหมาย

ของการก่อการร้ายบริบททีÉเป็นความหมายของการก่อการ้ายระหว่างประเทศและขณะบางรัฐได้ให้

ความหมายในบริบททีÉเป็นการก่อการ้ายภายในรัฐของตนเท่านั Ê น ซึÉงความหมายของผู ้ ก่อการ้าย
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ของรัฐหนึÉงอาจจะไม่เป็นเป็นผู ้ ก่อการร้ายของอีกรัฐหนึÉง หรือยิÉงไปกว่านั Ê นการกระทําเดียวกัน

อาจจะเป็นผู ้ต่อสู ้ เพืÉอสิทธิเสรีภาพของอีกรัฐหนึÉงก็ได้ ซึÉงผลของการไม่สามารถทีÉจะหาความหมาย

ได้ร่วมกันก่อให้เกิดการขาดประสิทธิภาพและเอกภาพในการนําข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง

ไปบังคับใช้ภายในรัฐสมาชิกได้ 

แต่อย่างไรก็ตามการบังคับใช้มาตรการแซงชัÉนตามข้อมติของคณะมนตรีความ

มัÉนคงนั Ê น รัฐสมาชิก ตลอดจนถึงรัฐสมาชิกในสหภาพยุโรปก็ยังประสบปัญหาการนํามาตราการมา

บังคับใช้ให้เกิดความเป็นเอกภาพและประสิทธิภาพสูงสุด เนืÉองจากว่ากฏบัตรสหประชาชาติไม่ได้

บัญญัติถึงวิธีการแน่นอนในการนําเอามาตรการของคณะมนตรีความมัÉนคงมาบังคับใช้ภายในรัฐ

ของประเทศสมาชิกดังจะเห็นได้จากการนําเอามาตรการของคณะมนตรีความมัÉนคงมาปฏิบัติของ

รัฐสมาชิกตั Ê งแต่การแซงชัÉนแบบดั Ê งเดิมคือการลงโทษทางเศรษฐกิจต่อรัฐมาจนถึงการแซงชัÉนแบบ

เป้าหมายหรือเจาะจงต่อตัวบุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉเกีÉยวข้องหรือให้การสนับสนุนต่อการก่อการ

ร้ายซึÉงวิธีการบังคับใช้ตามมาตรการนั Ê นมีความสลับซับซ้อนมายิÉงขึ Ê นกว่าวิธีการแบบดั Ê งเดิม  

ดังนั Ê นปัญหาในการบังคับใช้ของรัฐสมาชิกต่อมาตรการแซงชัÉนแบบเจาะจงอัน

ได้แก่ ประการแรกคือการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สินและการเงิน (Freezing of Assets and 

Funds)  การห้ามการเคลืÉอนย้ายเงินของบุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอหรือผู ้ทีÉมีส่วน

เกีÉยวข้องนั Ê นก่อให้เกิดความสับสนแก่ธนาคารและสถาบันการเงินภายในประเทศถึงวิธีการในการ

ยึดหรืออายัดหรือห้ามการเคลืÉอนไหวของแห่งเงินต้องสงสัยดังกล่าว ซึÉงกรณีบังคับใช้มาตรการ

ดังกล่าวของแต่ละรัฐสมาชิกนั Ê นมีความแตกต่างกันไป อย่างเช่นกฏหมายภายในของรัฐสมาชิก

บางรัฐให้อํานาจของฝ่ายบริหารในการทีÉจะออกกฏ ระเบียบหรือข้อบังคบัให้มีคําสัÉงเฉพาะกาลให้

อํานาจแก่เจ้าหน้าผู ้บังคับใช้กฏหมายของรัฐมีอํานาจอายัดทรัพย์สินหรือเงิน (ad hoc order or 

regulations to freeze the assets) ทีÉต้องสงสัยได้129 บางรัฐสมาชิกอย่างเช่น New Zealand และ 

the United republic of Tanzania เป็นอํานาจของฝ่ายบริหารทีÉมีอํานาจในการกําหนดบัญชี

รายชืÉอตามบัญชีของคณะมนตรีความมัÉนคงเพืÉอทีÉจะทําการอายัดทรัพย์สินหรือเงินทุน หรือรัฐ

สมาชิกบางรัฐจะต้องออกเป็นกฏหมายภายในทีÉจะทําการอายัดทรัพย์สินหรือเงินตามมาตรการ

ตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคง นอกจากนี Ê แล้วกฏหมายภายในหรือรัฐธรรมนูญของรัฐสมาชิก

                                                   
 129 These countries include Argentina, Australia, the Russian federation, Singapore, South Africa and 

Switzerland (see the Third report of the Analytical Support and Sanctions Monitoring Team appointed pursuant to 

resolution 1526 (2004) concerning Al-Qaida and the Taliban and associated individuals and entities 
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บางรัฐยังมีประเด็นข้อถกเถียงว่าผู ้ มีอํานาจในการยึดหรืออายัดทรัพย์สินหรือแหล่งเงินทุนนั Ê นจะตก

แก่อํานาจของฝ่ายบริหารหรือว่าเป็นอํานาจของศาล130 

ประการทีÉสองคือการแก้ไขเปลีÉยนแปลงวิธีการบังคับใช้มาตรการตามข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นมีการแก้ไข เปลีÉยนแปลงและยกเลิกมาตรการบางอย่างเพืÉอจุดประสงค์

ด้านมนุษยธรรมมีการแก้ไขเปลีÉยบแปลงบ่อยครั Ê ง ตลอดจนถึงการแก้ไข เปลีÉยนแปลงบัญชีรายชืÉอ

ได้แก้ไข เปลีÉยนแปลงบ่อยครั Ê ง ได้ก่อให้เกิดการปฏิบัติไม่ต่อเนืÉองและขาดประสิทธิภาพ 

ประการต่อมา ปัญหาในเรืÉองการตีความของมาตรการแซงชัÉนตามข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงอันเนืÉองมาจากคณะมนตรีความมัÉนคงไม่ได้กําหนดความหมายของวิธีการ

หรือมาตรการไว้หรืออาจจะกําหนดความหมายทีÉกว้างเกินไป อย่างเช่น คณะมนตรีความมัÉนคงได้

กําหนดห้ามมิให้นําเข้าหรือส่งออกสิÉงของต้องห้ามแต่มิได้กําหนดรายละเอียดไว้อย่างชัดแจ้ง จึง

ก่อให้เกิดความสับสนแก่ประเทศสมาชิกทีÉจะบังคับตามมาตรการดังกล่าว นอกจากนี Ê แล้วยังได้ให้

ความหมายของการยกเว้นการนําเ ข้าหรือส่งออกเพืÉอจุดประสงค์การด้านมนุษยธรรม 

(Humanitarian purpose) ซึÉงข้อยกเว้นดังกล่าวได้ก่อให้เกิดความสับสนแก่การบังคับใช้อีกด้วย 

นอกจากนี Ê แล้ว ปัญหาเรืÉองกระบวนการในการนําไปบังคับใช้เป็นกฏหมายภายใน

ของรัฐสมาชิกทีÉใช้ระยะเวลานาน ซึÉงปัญหาดังกล่าวอาจเกิดมาจากการทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ

ได้มีการแก้ไขข้อมติบ่อยครั Ê ง หรือการออกบัญชีรายชืÉอบุคคลหรือองค์กรธุรกิจล่าช้าหรือมีการแก้ไข

เปลีÉยนแปลง หรือปัญหาความล้าช้าอันเกิดจากรัฐสมาชิกเองทีÉมีระบบกฏหมายภายในแตกต่าง

กันในการทีÉจะนําเนื Ê อความตามข้อมติมาบัญญัติไว้เป็นกฏหมายภายในนั Ê นซึÉงจะต้องมีการบัญญัติ

เป็นกฏหมายภายในโดยใช้ถ้อยคําอย่างระมัดระวังดังจะเห็นได้จากการกําหนดให้มีบทความผิด

ของทีÉถูกขึ Ê นบัญชีผู ้ก่อการร้ายตามข้อมติทีÉ 1373 เป็นต้น 

 3.4.3 การบังคับใช้มาตรการตามข้อมติปราบปรามการก่อการร้ายในประเทศไทย 

(Iimplementation of UNSC terrorist sanctions in Thailand) 

ข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติในการปราบปรามการก่อการร้าย

ทีÉมีความสําคัญต่อการนํามาบังคับใช้ในประเทศไทยได้แก่ ข้อมติทีÉ 1267 (1999) และข้อมติทีÉ 

1373 (2001) เหตุทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติได้ออกข้อมติทีÉ 1267 (1999) ก็เพืÉอทีÉ

                                                   
 130 Report of the Argentine Republic on the implementation of SC Res. 1455 (2003), UN Doc. 

S/AC.37/2003/(1455)/29, x 2. 
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บังคับกับกลุ่มก่อการร้ายสองกลุ่มคือ กลุ่มตาลีบัน (Taliban) และกลุ่มก่อการร้าย อะไคดะห์ (Al-

Qaida) ข้อมติได้กําหนดให้มี คณะกรรมการกําหนดบทลงโทษ (Taliban and Al-Qaida 

Sanctions Committee) ทําหน้าทีÉในการจัดทําบัญชีรายชืÉอผู ้ก่อการร้ายระดับสหประชาชาติพร้อม

ทั Ê งได้ทําการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สิน (Freez) ของกลุ่มการก่อการร้ายเหล่านนั Ê น  

ส่วนข้อมติทีÉ 1373 (2001) คณะมนตรีความมัÉนคงมีวัตถุประสงค์ให้รัฐสมาชิก

ออกกฏหมายภายในรัฐโดยการบัญญัติการก่อการร้ายเป็นความผิดทางอาญาพร้อมทั Ê งเรียกร้องให้

ดําเนินการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สินของผู ้ ก่อการร้ายนั Ê น รัฐบาลไทยได้นําข้อมติดังกล่าว

ทีÉว่าด้วยการ ปราบปรามการก่อการ้ายและการงับการดําเนินการกับทรัพย์สิน (Freez) ของ

ผู ้ก่อการร้ายมาบังคับใช้ในประเทศไทยโดยการแยกดําเนินการออกเป็นสองส่วนคือ ส่วนแรกคือ 

การบัญญัติให้การก่อการร้ายเป็นความผิดทางอาญาโดยการออกเป็นพระราชบัญญัติแก้ไข

เพิÉมเติมประมวลกฏหมายอาญาในลักษณะ 1/1 ความผิดเกีÉยวกับการก่อการร้าย (Offence in 

Respect of Terrorisation) ส่วนทีÉสองคือ การขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของบุคคลทีÉถูกกําหนดว่าเป็น

ผู ้ก่อการร้ายและการดําเนินการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สินของผู ้ก่อการร้ายโดยการออกเป็น

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 2556131 

และได้บังคับใช้เมืÉอวันทีÉ  1 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2556 นี Ê เอง 

(ก) การบัญญัติความผิดเกีÉยวกับการก่อการร้าย (Crimialization of terrorist in 

Thailand) 

รัฐบาลได้กําหนดให้การก่อการร้ายเป็นความผิดทางอาญาโดยบัญญัติและได้

กําหนดให้ความหมายของ “การกระทําความผิดก่อการร้าย” ไว้ตามมาตรา 135/1132 ได้แก่การ

                                                   

 131 Anti-Terrorist Financing Act, BE 2556 (2013), Published in the Government Gazette: volume 130/part 11 

A/page 1/1 February 2013. 

 132 Section 135/1 Whoever, performing the Criminal Offence, as follows: Commit an act of violence or 

exercise any act to cause a danger to life or a body harm or any person's freedom harm seriously; Commit any act to 

cause seriously injury to transportation-system, communication-system or structure base of public interest;  

 Commit any act to cause injury to any State's property or any person's property or an envelopment to cause 

likely cause an important economic injury; 

 If such act is made by the aim to treated or enforce Thai Government, Foreign Government or International 

Organization make or not to make any act to cause seriously injury or for making a disorder by causing the people to 
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กระทํา (1) ใช้กําลังประทุษร้าย หรือกระทําการใดอันก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิต หรืออันตรายอย่าง

ร้ายแรงต่อร่างกาย หรือเสรีภาพของบุคคลใด ๆ หรือ (2) กระทําการใดอันก่อให้เกิดความเสียหาย

อย่างร้ายแรงแก่ระบบการขนส่งสาธารณะ ระบบโทรคมนาคม หรือโครงสร้างพื Êนฐานอันเป็น

ประโยชน์สาธารณะ หรือ (3) กระทําการใดอันก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของรัฐหนึÉงรัฐใด 

หรือของบุคคลใด หรือต่อสิÉงแวดล้อม อันก่อให้เกิดหรือน่าจะก่อให้เกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจ 

อย่างสําคัญ โดยมีเจตนาพิเศษคือ ถ้าการกระทํานั Ê นได้กระทําโดยมีความมุ่งหมายเพืÉอขู่เข็ญหรือ

บังคับรัฐบาลไทย รัฐบาลต่างประเทศ หรือองค์การระหว่างประเทศ ให้กระทําหรือไม่กระทําการใด

อันจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง หรือเพืÉอสร้างความปัÉนป่วนโดยให้เกิดความหวาดกลัว

ในหมู่ประชาชน ซึÉงถือว่าเป็นการกระทําความผิดฐานก่อการร้าย ต้องระวางโทษประหารชีวิต 

จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกตั Ê งแต่สามปีถึงยีÉสิบปี และปรับตั Ê งแต่หกหมืÉนบาทถึงหนึÉงล้านบาท 

นอกจากนี Êแล้วรัฐบาลไทยยังได้กําหนดให้การขู่เข็ญว่าจะก่อการร้ายหรือ

ตระเตรียมการก่อการร้าย เป็นความผิดตามประมวลกฏหมายอาญาตามมาตรา 135/2133 และยัง

ได้กําหนดให้ผู ้ สนับสนุนการก่อการร้ายทีÉกําหนดไว้ในมาตรา 135/1-135/2 เป็นความผิดตาม

มาตรา 135/3134 อย่างไรก็ตามกฏหมายได้ยกเว้นการกระทําในการเดินขบวน ชุมนุม ประท้วง 

โต้แย้ง หรือเคลืÉอนไหวเพืÉอเรียกร้องให้รัฐช่วยเหลือหรือให้ได้รับความเป็นธรรมอันเป็นการใช้

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ไม่เป็นการกระทําความผิดฐานก่อการร้าย 

                                                                                                                                                  

be terrified, such person committing an offence of terrorization must be punished with death, imprisonment for life or 

imprisonment from three years to twenty years and fine from six ten thousands Baht to one million Baht; 

 Doings by demonstration, convocation, protestation, argument or movement for demanding Government 

aid or to be received Justice is not offence of terrorization. 

 133 Section 135/2 of Thai Penal Code states: “Whoever: 

 1. Treated to make a terrorization under circumstances advisable to be believed that such person will do as 

treatment really; or 

 2. Collect forces or arms, procure or gather property, give or receive a training terrorization, prepare any 

other act or conspire each other to terrorize or commit any offence in a part of plan to terrorize or abet people into a 

part of terrorization or ones know the terrorists and commit any act to be covered; 

 Such person shall be imprisoned as from two years to ten years and fined as from four ten thousands Baht 

to two hundred thousands Baht.” 

 134 Section 135/3 of Thai Penal Code states: “Whoever to be supporter in committing offence under Section 

135/1 or Section 135/2 shall be liable to the same punishment as principal in such offence.” 
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สําหรับผู ้ ก่อการร้ายทีÉคณะกรรมการการแซงชัÉนได้ขึ ÊนบัญชีรายชืÉอไว้ในระดัง

องค์การสหประชาชาตินั Ê น รัฐบาลไทยได้กําหนดให้การทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายของ

คณะมนตรีความมัÉนคงเป็นความผิดตามประมวลกฏหมายอาญามาตรา 135/4135 ซึÉงบัญญัติไว้ว่า 

“ผู ้ใดเป็นสมาชิกของคณะบุคคลซึÉงมีข้อมติของ หรือประกาศภายใต้คณะมนตรีความมัÉนคงแห่ง

สหประชาชาติกําหนดให้เป็นคณะบุคคลทีÉมีการกระทํา อันเป็นการก่อการร้ายและรัฐบาลไทยได้

ประกาศให้ความรับรองข้อมติหรือประกาศดังกล่าวด้วยแล้ว ผู ้นั Ê นต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินเจ็ดปี

และปรับไม่เกินหนึÉงแสนสีÉหมืÉนบาท" 

นอกจากคําว่า “การก่อการร้าย” ได้ปรากฏในประมวลกฏหมายอาญาแล้วยังมีคํา

ว่า “การก่อร้าย” ตามมาตรา 3136 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการสนับสนุนทาง

การเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 2556 ซึÉงได้ให้ความหมายของคําว่าการก่อการร้ายทีÉกว้างกว่าการ

ก่อการร้ายตามประมวลกฏหมายอาญา กล่าวคือให้รวมถึงการก่อการร้ายภายใต้อนุสัญญาหรือ

พิธีสารระหว่างประเทศอีกด้วย 

(ข) การขึ Ê นบัญชีและลบบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้ายในประเทศไทย ( Listing and 

De-listing of terrorist or designated person in Thailand)  

ในการจัดทําบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายและดําเนินระงับการดําเนินการกับ

ทรัพย์สินของผู ้ ก่อการร้ายตามข้อมติทีÉ 1373 นั Ê น รัฐบาลไทยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ

ป้องกันและปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 2556 ทีÉได้กําหนด

กระบวนการกําหนดรายชืÉอผู ้ก่อการร้าย (List and de-list) และดําเนินระงับการดําเนินการกับ

ทรัพย์สินของผู ้ก่อการร้าย (Freez) สําหรับการขึ Ê นบัญชีผู ้ก่อการร้ายตามพระราชบัญญัตินั Ê นได้แบ่ง

ประเภทของผู ้ก่อการร้ายเป็น 2 ประเภทคือ ประเภทแรกคือ ผู ้ ก่อการร้ายทีÉถูกกําหนดไว้ในระดับ

                                                   

 135 Section 135/4 of Thai Penal Code states “Whoever to be the member of a body of persons who there is 

resolution of or notification subject to Security Council of the United Nations Organization designating as a body of 

persons to have committed an act as terrorization, and Thai Government has notified to acknowledge notification or 

resolution as aforesaid, such person shall be imprisoned not more than seven years and fined not more than hundred 

thousands and four ten thousands Baht”. 

 136 Article 3 para. 2 of Anti-Terrorist Financing Act, BE 2556 (2013)  "Terrorism" means the acts constituting 

an offence of terrorism under the Criminal Code or the criminal acts within the scope of a terrorism-related 

international convention or protocol to which Thailand is a party or which is recognised by Thailand, whether the acts 

are committed inside or outside the Kingdom” 
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องค์การสหประชาชาติตามบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้ายของคณะมนตรีความมัÉนคง (UN Security 

Council Consolidated List-UN list) และประเภททีÉสองคือผู ้ ก่อการร้ายทีÉรัฐบาลไทยได้กําหนดขึ Ê น

หรือตามคําสัÉงศาล 

ประเภทแรก คือ ผู ้ ก่อการร้ายตามบัญชีรายชืÉอของคณะกรรมการกําหนด

บทลงโทษ (Taliban and Al-Qaida Sanctions Committee) แห่งสหประชาชาตินั Ê น 

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 2556  

มาตรา 4 วรรคแรก137 ได้กําหนดกระบวนการขึ Ê นบัญชีกล่าวคือ ในกรณีทีÉมีข้อมติของหรือประกาศ

ภายใต้คณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติกําหนดรายชืÉอบุคคล คณะบุคคล นิติบุคคล หรือ

องค์กรใดเป็นผู ้ ทีÉมีการกระทําอันเป็นการก่อการร้าย ให้สํานักงานเสนอรายชืÉอดังกล่าวไปยัง

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเพืÉอมีคําสัÉงประกาศรายชืÉอ เป็นบุคคลทีÉถูกกําหนดโดยไม่ชักช้า 

ทั Ê งนี Ê  ตามหลักเกณฑ์และวิธีการทีÉกําหนดในกฎกระทรวง ดังนั Ê นจะเห็นว่าในการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ

ผู ้ก่อการร้ายตามกรณีแรกนั Ê น รัฐบาลไทยมิอาจทีÉจะใช้ดุลพินิจในการตัดทอนรายชืÉอแต่อย่างใด 

สําหรับการลบบัญชีรายชืÉอตามกรณีแรก ได้กําหนดไว้ในมาตรา 4 วรรคสอง138  

แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 

2556 กล่าวคือการเพิกถอนรายชืÉอของบุคคลทีÉถูกกําหนดตามวรรคหนึÉง ให้กระทําได้เมืÉอมีข้อมติ

ของหรือประกาศภายใต้คณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติอันเป็นผลให้ต้องเพิกถอน

รายชืÉอผู ้นั Ê นออกจากรายชืÉอบุคคลทีÉถูกกําหนดแล้ว ดังนั Ê นจะเห็นได้ว่าบุคคลทีÉถูกกําหนดมิอาจทีÉจะ

ใช้สิทธิในการร้องขอต่อศาลภายในให้เพิกถอนรายชืÉอบุคคลทีÉถูกกําหนดนั Ê นได้  

ประเภททีÉสอง คือ ผู ้ ก่อการร้ายตามคําสัÉงศาลไทย หรือการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอ

ผู ้ก่อการร้ายโดยอิสระของรัฐบาลไทย ตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการสนับสนุน

ทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 2556 มาตรา 5139 ได้กําหนดกระบวนการขึ Ê นบัญชีกล่าวคือ 

                                                   
 137 Article 4 para. 1 of Anti-Terrorist Financing Act, BE 2556 (2013) “Where any person, group of persons, 

legal person or organ has been listed as a terrorist by a United Nations Security Council resolution or announcement, 

the Office shall without delay submit the name of such person or organ to the Minister of Justice to further be entered 

in the list of designate persons, subject to the criteria and procedure set forth in a ministerial regulation.” 

 138 Article 4 para. 2 of Anti-Terrorist Financing Act, BE 2556 (2013) “The removal of an entry in the list of 

designate persons under paragraph 1 may only be made when there is a United Nations Security Council resolution 

or announcement leading to such removal.” 

 139 Article 6 para. 1 of Anti-Terrorist Financing Act, BE 2556 (2013)   “Article 5 of Anti-Terrorist Financing Act, 

BE 2556 (2013) “In cases there is a reasonable suspicion according to the circumstances that any person is in 
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มาตรา 5 ในกรณีทีÉมีเหตุอันควรสงสัยว่าผู ้ ใดมีพฤติการณ์เกีÉยวข้องกับการก่อการร้ายหรือ การ

สนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย หรือดําเนินการแทนหรือตามคําสัÉงหรือภายใต้การควบคุม

ของบุคคลนั Ê น ให้สํานักงานโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการธุรกรรมพิจารณาส่งรายชืÉอผู ้ นั Ê น

ให้พนักงานอัยการพิจารณายืÉนคําร้องฝ่ายเดียวขอให้ศาลมีคําสัÉงเป็นบุคคลทีÉถูกกําหนด และศาล

จะสัÉงตามคําขอหากมีพยานหลักฐานอันควรเชืÉอได้ว่า  (1) ผู ้นั Ê นมีพฤติการณ์เกีÉยวข้องกับการก่อ

การร้ายหรือการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย หรือ (2) ผู ้ นั Ê นดําเนินการแทนหรือตาม

คําสัÉงหรือภายใต้การควบคุมของบุคคลทีÉถูกกําหนดตาม (1) หรือ ตามมาตรา 4 และพฤติการณ์

เกีÉยวข้องกับการก่อการร้ายหรือการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายหรือการดําเนินการ

แทนหรือตามคําสัÉงหรือภายใต้การควบคุมดังกล่าวตามวรรคหนึÉง ต้องมีอยู่ในวันทีÉศาลมีคําสัÉงเป็น

บุคคลทีÉถูกกําหนด 

การลบรายชืÉอผู ้ก่อการร้ายตามคําสัÉงศาลไทย ขอเพิกถอนได้ 2 วิธีคือ วิธีทีÉ 1 โดย

สํานักงานตามพระราชบัญญัติคือสํานักงานป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน (ปปง) ทบทวน

รายชืÉอบุคคลทีÉถูกกําหนด ถ้าเห็นว่ามีพฤติการณ์เปลีÉยนแปลงไปให้สํานักงานโดยความเห็นชอบ

                                                                                                                                                  

connection with terrorism or the financing of terrorism, or that any person acts on behalf of, upon instructions of or 

under control of such person, the Office, upon approval of the Transactional Commission, shall submit the name of 

the person in question to a public prosecutor to further ex parte seek a judicial order adjudging the person as a 

designate person. 

 The court shall rule in favour of the request when reasonable evidence supports the following believes: 

 (1) The person being in connection with terrorism or the financing of terrorism; 

 (2) The person acting on behalf of, upon instructions of or under control of a designate person under (1) or 

under section 4. 

 The circumstances indicating the connection with terrorism or the financing of terrorism or the acting on 

behalf of, upon instructions of or under control of another person as described in paragraph 1 must exist on the day 

the court adjudges the person in question as a designate person. 

 The Office shall review the list of designate persons under paragraph 1. Should it find that certain 

circumstances have changed, it shall, upon approval of the Transactional Commission, refer the matter to a public 

prosecutor to further ex parte seek a judicial order permitting the removal of the names of the relevant persons from 

the list. 

 The criteria and procedure for the deliberations of the Office and the Transactional Commission with 

respect to the matters under paragraphs 1 and 2 shall be set forth in a ministerial regulation. In holding its 

deliberations under such ministerial regulation, the Office shall set up a panel to examine the names concerned 

before forwarding them to the Transactional Commission for further approval. 

 The Office, Transactional Commission, public prosecutors and court shall expeditiously conduct the 

proceedings under this section.” 
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ของคณะกรรมการธุรกรรมพิจารณาส่งเรืÉองให้พนักงานอัยการพิจารณายืÉนคําร้องฝ่ายเดียวขอให้

ศาลมีคําสัÉงเพิกถอนรายชืÉอผู ้นั Ê นออกจากรายชืÉอบุคคลทีÉถูกกําหนด สําหรับหลักเกณฑ์และวิธีการ

พิจารณาของสํานักงานและคณะกรรมการธุรกรรมตามวรรคหนึÉง และวรรคสามให้เป็นไปตามทีÉ

กําหนดในกฎกระทรวง โดยในกฎกระทรวงดังกล่าวทีÉเกีÉยวกับการพิจารณาของสํานักงานให้

สํานักงานแต่งตั Ê งคณะกรรมการขึ Ê นมาคณะหนึÉงเพืÉอพิจารณารายชืÉอก่อนส่งเรืÉองให้คณะกรรมการ

ธุรกรรมพิจารณาให้ความเห็นชอบ  

วิธีทีÉ 2 ขอเพิกถอนโดยบุคคลทีÉถูกกําหนดร้องขอต่อศาลเพืÉอให้พิจารณาในเรืÉอง

ขอให้ดําเนินการเพิกถอนรายชืÉอออกจากรายชืÉอบุคคลทีÉถูกกําหนด หรือ  

(ค) การระงับการดําเนินการกับทรัพย์สิน (Freez) การก่อการร้ายในไทย 

หลังจากทีÉสํานักงานประกาศรายชืÉอบุคคลทีÉถูกกําหนดตามมาตรา 4 และมาตรา 

5 แล้วกระบวนการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สิน (Freez) ภายใต้มาตรา 6140 แห่ง

พระราชบัญญัติพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการ

ร้ายก็เริÉมขึ Ê นโดยการแจ้งให้บุคคลทีÉถูกกําหนด (Designated persons) และผู ้ มีหน้าทีÉรายงานหรือ

สถาบันการเงินหรือผู ้ทีÉครอบครองทรัพย์สินดําเนินการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สิน (Freez) 

และแจ้งข้อมูลเกีÉยวกับทรัพย์สินและผู ้ เป็นเจ้าของหรือเคยทําธุรกรรมกับผู ้ถูกกําหนด 

                                                   

 140 The Office shall publish the list of designated persons under sections 4 and 5 and shall require the 

designated persons and the reporters or the persons possessing property of the designated persons to carry out the 

following activities without delay: 

(1) To suspend the property-related actions of the designate persons or of the persons who act on their 

behalves, upon their instructions or under their control; 

(2) To provide to the Office the information concerning certain property the actions relating to which have 

been suspended; Anti-Terrorist Financing Act, BE 2556 (2013) 3 

(3) To inform the Office of the current or former clients of the designated persons or the persons conducting 

or having conducted certain transactions with these designated persons. 

The criteria and procedure for the dispatch of the list and requirement to the persons under paragraph 1 and for the 

activities under (1), (2) and (3) shall be set forth in the rules of the Commission. 

 The reporters shall determine a risk assessment policy or any guidance with a view to preventing the 

financing of terrorism. Otherwise, they shall take any other measures as necessary for the implementation of this Act. 

This shall, however, be subject to the criteria and procedure laid down by the Commission. 
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สําหรับสิทธิของผู ้ ถูกกําหนดหรือผู ้ ถูกการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สิน 

(Freez) มีสิทธิทีÉจะขอศาลให้เพิกถอนการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สิน หรือขอให้มีคําสัÉง

อนุญาตให้ดําเนินการใด ๆ กับทรัพย์สินทีÉถูกระงับการดําเนินการกับทรัพย์สิน 

แต่อย่างไรก็ตามสําหรับผู ้ ทีÉถูกกําหนดตามคณะกรรมการกําหนดบทลงโทษของ

องค์การสหประชาชาติไม่อาจทีÉจะมีช่องทางภายใต้กฏหมายไทยทีÉจะขอเพิกถอนรายชืÉอตนออก

จากบัญชีการก่อการร้ายหรือขอเพิกถอนการดําเนินการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สิน (Freez) 

 3.4.4 การตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติระดับสหประชาชาติโดย

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Judicial review by the International Court of Justice-ICJ) 

แม้ว่าก ฏ บัตรสหประชาชาติ กําหนดให้ ศาลยุ ติธรร มระหว่างประ เท ศ 

(International Court of Justice-ICJ) เป็นองค์กรหลักด้านงานยุติธรรมขององค์การสหประชาติ 

แต่กฏบัตรสหประชาชาติมิได้กําหนดไว้อย่างชัดแจ้งให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีอํานาจใน

การตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายของการกระทําหรือข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง141 ซึÉง

บทบาทของศาลภายใต้มาตรา 96142 แห่งกฏบัตรได้กําหนดให้ศาลมีอํานาจในการให้ความเห็น

ทางกฏหมาย (Advisory opinion) ในประเด็นต่างๆ แก่สมัชชาใหญ่ (UN General Assambly) 

หรือคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติ (UN Security Council) เมืÉอองค์กรหลัก (Principle 

organs) เหล่านั Ê นร้องขอให้เพืÉอให้ตีความเพืÉอทีÉจะนําไปพิจารณาในการออกข้อมติแม้ว่ากฏบัตรจะ

มิได้กําหนดให้ศาลวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติก่อนก็ตาม หรือมีบทบาทในการ

พิจารณาวินิจฉัยของพิพาทเกีÉยวกับการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีทีÉคณะมนตรีความมัÉนได้ร้อง

ขอให้ตีความภายใต้อํานาจตามมาตรา 36(3)143 แห่กฏบัตร ดังจะปรากฏได้จากคดี Corfu 

                                                   

 141 UN Charter Article 92 states: “The International Court of Justice shall be the principal judicial organ of the 

United Nations. It shall function in accordance with the annexed Statute which is based upon the Statute of the 

Permanent Court of International Justice and forms an integral part of the present Charter.” 

 142 UN Charter Article 96 states:  

 1. The General Assembly or the Security Council may request the International Court of Justice to give an 

advisory opinion on any legal question. 

 2. Other organs of the United Nations and specialized agencies, which may at any time be so authorized by 

the General Assembly, may also request advisory opinions of the Court on legal questions arising within the scope of 

their activities. 

 143 UN Charter Article 36(3) states: “In making recommendations under this Article the Security Council 

should also take into consideration that legal disputes should as a general rule be referred by the parties to the 

International Court of Justice in accordance with the provisions of the Statute of the Court.” 
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Channel (1945) ข้อพิพาทระหว่างสหราชอาณาจักร (United Kingdom) และอัลแบเนีย 

(Albania) เป็นเหตุให้ขณะมนตรีความมัÉนคงอํานาจภายใต้หมวด 7 ออกข้อมติทีÉ 22 (1947) โดยมี

ถ้อยคําว่าคู่พิพาทควรจะหาข้อยุติกรณีพิพาททางศาล   

ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฏหายของข้อมติโดยพิจารณาถึงความสัมพัน

ระหว่างคณะมนตรีความมัÉนคงและศาลยุติธรรมระหว่างประเทศภายใต้กฏบัตรแล้ว จะเห็นได้ว่า

องค์กรหลักทั Ê งสองมิได้มีศักดิ Í ทีÉเหนือกว่ากันและกันแต่อย่างใด เนืÉองจากองค์กรหนึÉงทําหน้าทีÉด้าน

รักษาสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ ส่วนอีกหน่วยงานหนึÉงทําหน้าทีÉด้านความยุติธรรม 

ประกอบกับกฏบัตรก็ไม่ได้บัญญัติให้อํานาจแก่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้ตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติ ในทางปฏิบัติแล้วนั Ê นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมักจะไม่ก้าว

ล่วงการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติแต่อย่างใด ซึÉงตรงข้ามกับศาลเฉพาะกาล 

(Specialized international courts and tribunals) ซึÉงถือว่ามีอํานาจในการวินิจฉัยโดยชอบจาก

การถูกตั Ê งขึ Ê นโดยคณะมนตรีความมัÉนและได้วินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติเมืÉอมีคู่กรณี

ฝ่ายหนึÉงขอให้วินิจฉัย ดังจะเห็นได้จากคําพิพากษาของศาลอาญาเฉพาะกาลระหว่างประเทศ

สําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (International Crimial Tribunal for the former Yugoslavia-

ICTY) ได้มีคําพิพากษาไว้ในคดี Prosecutor v. Tadic144 และศาลอาญาเฉพาะกาลระหว่าง

ประเทศสําหรับประเทศรวันดา (International Crimial Tribunal for Rwanda -ICTR) ในคดี 

Prosecutor v. Kanyabashi145 การพิจารณาโดยชอบ อย่างไรก็ตามศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ

ยังมีอํานาจทีÉจะทําการตรวจสอบประเด็นปัญหาข้อกฏหมายของข้อมติทีÉถูกส่งมายังศาลเพืÉอขอ

ความเห็นตามกฏบัตรมาตรา 91(1)146 ดังจะเห็นได้จากการทีÉศาลได้วินิจฉัยความชอบด้วย

กฏหมายของข้อมติของสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ (UN Assambly General) ในคดี 

Certain Expenses (1961)147 

สําหรับคดี Certain Expenses นั Ê นศาลได้ถูกขอให้วินิจฉัยว่ารัฐสมาชิก

สหประชาชาติจะต้องรับผิดชอบต่อค่าใช้จ่ายตามมาตรา 17(2)148 อันเป็นการปฏิบัติของกองกําลัง

                                                   

 144 ICTY, The Prosecutor v. Tadić, Appeal Decision, 2 October 1995, paras. 14-22 

 145 ICTR, The Prosecutor v. Kanyabashi, Decision, 8 June 1997. 

 146 UN Charter Article 9 ((1) states: “The General Assembly or the Security Council may request the 

International Court of Justice to give an advisory opinion on any legal question.” 

 147 ICJ, “Certain Expense case”, ICJ Report (1961) 

 148 UN Charter Article 7 (2) states: “The expenses of the Organization shall be borne by the Members as 

apportioned by the General Assembly.” 
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รักษาสันติภาพใน Congo (1960-1961) และใน Middle East (1950s) ซึÉงนําของสหรัฐหรือไม่ 

กรณีดังกล่าวฝรัÉงเศสและรัสเ ซียอ้างว่าค่าใช้ดังกล่าวมิใช่ค่าใ ช้จ่ายอันเกิดจากองค์การ

สหประชาชาติ คดีนี Ê ศาลได้วินิจฉัยว่าสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติมีอํานาจในการอนุข้อมติ

ค่าใช้จ่ายตามข้อมติเนืÉองจากว่าเป็นการปฏิบัติการเกีÉยวกับความสันติและความมัÉนคงระหว่าง

ประเทศ ซึÉงค่าใช้จ่ายดังกล่าวย่อมเป็นค่าใช้จ่ายขององค์การสหประชาชาติและรัฐสมาชิกต้องร่วม

รับผิดชอบค่าใช้จ่ายภายใต้กฏบัตรด้วย 

สําหรับคดีตัวอย่างทีÉแสดงให้เห็นถึงอํานาจของศาลต่อการวินิจฉัยความชอบด้วย

กฏหมายของข้อมติได้แก่ คดี Lockerbie149 เกิดจากเมืÉอ ปี ค.ศ. 1988 ได้มีการทําการก่อการร้าย

โดยการระเบิดสายการบิน Pan American Fligjt 103 ทีÉเมือง Lockerbie, Scotland เป็นเหตุให้

ผู ้ โดยสารทั Ê งลําเสียชีวิตโดยผู ้ โดยสารส่วนใหญ่สัญชาติสหรัฐ ซึÉงจากการสอบสวนปรากฏว่า

ผู ้ก่อการร้ายคือเจ้าหน้าทีÉหน่วยข่าวกรองของรัฐบาลลิเบีย ต่อมาตคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออก

ข้อมติทีÉ 731(1992)150 เรียกร้องให้รัฐบาลลิเบียส่งตัวผู ้ ก่อการร้ายทั Ê งสองแก่รัฐบาลสหรัฐหรือ

อังกฤษเพืÉอดําเนินคดี กรณีดังกล่าวเป็นการขัดแย้งกันระหว่างพันธกรณีทีÉอยูภ่ายใต้ข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงทีÉรัฐบาลลิเบียจะต้องปฏิบัติตามกฏบัตรมาตรา 103 ประกอบกับมาตรา 25 

ขณะเดียวกันรัฐบาลลิเบียก็ยังอ้างว่าตนมีพันธกรณีภายใต้อนุสัญญาอ Montreal Convention ทีÉ

สามารถทีÉจะดําเนินคดีกับบุคคลทั Ê งสองทีÉศาลภายในประเทศลิเบียได้  

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิพากษาคดีดังกล่าวว่าแม้ว่าลิเบียจะอ้างว่าจะ

ดําเนินดดีกับผู ้ ต้องหาทั Êงสองในศาลภาย ในตามพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา Montreal 

Convention แต่ว่าได้ขัดหรือแย้งกับพันธกรณีภายใต้กฏบัตรทีÉลิเบียมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติ

ตามกล่าวคือต้องส่งตัวผู ้ ต้องหาทั Ê งสองมาดําเนินคดีทีÉสหรัฐหรืออังกฤษซึÉงถือว่าเป็นพันธกรณีทีÉ

เหนือกว่าพันธกรณีตามอนุสัญญา Montreal Convention ซึÉงข้อพิพาททีÉมีลักษณะของความ

ขัดแย้งคล้ายกันกับการขัดแย้งในคดี Lockerbie case ทั Ê งศาลภายในรัฐเองหรือศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศจะพิพากษาไปในลักษณะทีÉให้พันธกรณีภายใต้ข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงหรือ

กฏบัตรเหนือกว่าพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉน 

                                                   

 149 ICJ, Case Concerning Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention 

Arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom), Provisional Measures, ICJ 

Reports 1992. 

 150 UNSC Resolution 731 (1992) of 21 January 1992 
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สําหรับประเด็นข้อกฏหมายทีÉศาลมักจะอ้างว่าศาลมีอํานาจในการวินิจฉัย

ความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติคือ หลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) ตามมาตรา 53151 

แห่งสนธิสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฏหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of 

Treaties-VCLT 1969) ดังปรากฏจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Armed 

Activities on the Territory of the Congo (The Democratic Republic of the Congo v. 

Rwanda)152 นอกจากนี Ê แล้วการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติยังปรากฏในคํา

พิพากษาคดี Prevention and Punishment of the Crime of Genocide153 ในกรณีทีÉประเทศ

บอสเนีย (Bosnia and Herzegovina) ได้ร้องขอต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเพืÉอให้ศาลได้

วินิจฉัยข้อมติทีÉ 713 (1991)154 ทีÉห้ามการขนส่งอาวุธให้แก่อดีตประเทศยุโกสลาเวีย ซึÉงขณะนั Ê นได้

รวมประเทศบอสเนียเข้าด้วย ซึÉงประเทศบอสเนียอ้างว่าตนได้แยกเป็นประเทศต่างหากแล้วและ

มาตรการตามข้อมติมิอาจจะใช้บังคับแก่ประเทศบอสเนียได้เนืÉองจากจะต้องใช้กําลังในการ

ป้องกันตนเองจากการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุของกองกําลังเซอร์เบียทีÉมีอาวุธ ซึÉงผู ้ พิพากษา Lauterpacht 

ได้วินิจฉัยข้อมติว่าขัดกับหลักกฏหมายเด็ดขาด (jus cogens) หรือไม่เนืÉองจากการห้ามการขนส่ง

อาวุธทีÉกระทบต่อสิทธิของประเทศบอสเนียในการป้องกันตนเองจากการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ 

(Prohibition against genocide) และท่านพิพากษา Lauterpacht ได้วินิจฉัยว่าหากข้อมติได้ขัด

ต่อหลักกฏหมายเด็ดขาดแล้วย่อมบังคับใช้ไม่ได้และตกเป็นโมฆะ (Legally null and void)155 

สําหรับประเด็นการบังคับใช้ตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงในการ

ปราบปรามการก่อการร้ายโดยการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอและส่งผลให้ผู ้ ถูกขึ Êนบัญชีถูกระงบัการ

ดําเนินการทางทรัพย์สิน การห้ามเดินทางเหล่านั Ê น จะเข้าลักษณะของกฏหมายเด็ดขาดหรือไม่นั Ê น 

จะได้วิเคราะห์จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปบททีÉ 5 การวินิจฉัยของศาลยุโรปต่อไป

                                                   
 151 VCLT 1969, Article 53, Treaties conflicting with a peremptory norm of general international law (jus 

cogens) “A treaty is void if, at the time of its conclusion, it conflicts with a peremptory norm of general international 

law. For the purposes of the present Convention, a peremptory norm of general international law is a norm accepted 

and recognized by the international community of States as a whole as a norm from which no derogation is permitted 

and which can be modified only by a subsequent norm of general international law having the same character.” 

 152 ICJ Judgment, 3 February 2006, ICJ Reports 2006 

 153 Case Concerning the Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide’, (Provisional Measures) (Bosnia v. Yugoslavia), ICJ Reports (1993). 

 154 Security Resolution713 (1991) 

 155 ICJ Reports (1993), Bosnia v. Yugoslavia, pp. 438-439. 



 

 

130

บทที É  4 

มาตรการบังคับการต่อต้านการก่อการร้ายตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงกับ

การบังคับใช้ในสหภาพยุโรป 

สหภาพยุโรป (European Union-EU) เป็นองค์กรส่วนภูมิภาคระหว่างประเทศ 

(Regional ingternational organization) ได้ถูกก่อตั Ê งตามข้อตกลงพหุภาคีของรัฐสมาชิกตาม

มาตรา 2(1)1 ตามสนธิสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฏหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on 

Law of Treaty-VCLT) ทีÉรัฐภาคีมีพันธกรณีจะต้องปฏิบัติตามข้อตกลงตามนัยของมาตรา 262 

แห่งสนธิสัญญากรุงเวียนนา และมาตรา 273 ยังกําหนดให้รัฐภาคีมิอาจจะยกเอากฏหมายของรัฐทีÉ

จะไม่ปฏิบตัิตามสนธิสัญญา ตามมาตรา 474 ของสนธิสัญญาก่อตั Ê ง (Treaty of the European 

Union-TEU) กําหนดให้สหภาพยุโรปมีสถานะเป็นบุคคลในบังคับของกฏหมายระหว่างประเทศ 

(Legal person in international law) ทีÉมีอํานาจทีÉจะเป็นคู่ภาคีในการลงนามในสนธิสัญญากับรัฐ

หรือองค์กรระหว่างประเทศอืÉน  

แม้สหภาพยุโรปไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การสหประชาชาติทีÉมีพันธกรณีทีÉจะต้อง

ปฏิบัติตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคง แต่ในทางปฏิบัติแล้วสหภาพยุโรปได้นํามาตรการตามข้อ

มติมาบังคับใช้โดยออกเป็นข้อบังคับยุโรป (EU regulations) ทีÉใช้มาตรการบังคับทางเศรษฐกิจ 

(Economic restrictive measures) ต่อรัฐทีÉละเมิดข้อมติ เช่น ข้อบังคับยุโรปต่อการแซงชัÉน

ประเทศอัฟกานสิถาน พม่า ลิเบีย และสาธารณะรัฐยูโกสลาเวีย เป็นต้น สําหรับการนําข้อมติมา

บังคับในสหภาพยุโรปนั Ê น ในขณะนั Ê นตกอยู่ภายใต้กรอบนโยบายร่วมด้านการต่างประเทศและ

ความมัÉนคง (Common Foreign and Security Policy – CFSP) หรือเสาหลัก (Pillar) ทีÉสอง ตาม

                                                   

 1 VCLT Article 2 (1) For the purposes of the present Convention: 

 “(a) “treaty” means an international agreement governed by international law and concluded in written form: 

 (i) between one or more States and one or more international organizations; or  (ii) between international 

organizations, whether that agreement is embodied in a single instrument or in two or more related instruments and 

whatever its particular designation.” 

 2 VCLT Article 26, Pacta sunt servanda, states: “Every treaty in force is binding upon the parties to it and 

must be performed by them in good faith.” 

 3 VCLT Article 27 states: “1. A State party to a treaty may not invoke the provisions of its internal law as 

justification for its failure to perform the treaty. 2. An international organization party to a treaty may not invoke the 

rules of the organization as justification for its failure to perform the treaty. 3. The rules contained in the preceding 

paragraphs are without prejudice to article 46.” 

 4 TEU Article 47 states: “The Union shall have legal personality.” 
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มาตรา 155 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปให้อํานาจคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปมีความเห็น

เป็นเอกฉันท์ทีÉจะมีมติออกเป็น “ข้อตกลงร่วมกัน” (Common Position) หรือ “การดําเนินมาตรการ

ร่วมกัน” (Joint Actions) ตามมาตรา 146  

หลังจากมีข้อตกลงร่วมกันแล้วคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปได้อาศัยอํานาจ

มาตรา 301 และ  60 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปตามกรอบหรือเสาหลักทีÉ 1 ออก

ข้อบังคับยุโรป (EC regulation) และจะต้องนําไปประกาศหรือตีพิมพ์ไว้ในคําประกาศอย่างเป็น

ทางการของสหภาพยุโรป (Official Journal of the EU) ดังนั Ê นจึงมีผลโดยตรงต่อรัฐสมาชิกสหภาพ

ยุโรปทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อบังคับยุโรป สนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปได้กําหนดความสัมพันธ์ 

ระหว่างกฏหมายยุโรปและกฏบัตรในการทีÉจะยอมรับมาตรการตามข้อมติเข้ามาสู่ระบบกฏหมาย

ยุโรปโดยเฉพาะสหประชาชาติ7 

ในบทนี Ê จะศึกษาความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายยุโรปและกฏบัตร การนําข้อมติ

เกีÉยวกับการต่อต้านการก่อการร้ายมาบังคับใช้ในสหภาพยุโรป การขึ ÊนและลบบัญชีรายชืÉอ

ผู ้ก่อการร้ายและอํานาจของศาลยุติธรรมยุโรปต่อการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติ 

ดังนั Ê นจึงได้แบ่งการศึกษาเป็น 4 หัวข้อคือ 4.1 ระบบกฏหมายยุโรปและสถาบันสหภาพยุโรป  4 . 2 

ความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายยุโรปและกฏหมายระหว่างประเทศ 4.3 กระบวนการนําข้อมติมา

บังคับในสหภาพยุโรป และ 4.4 กระบวนการชึ Ê นบัญชี (Listing procedures) ของสหภาพยุโรป 

 

                                                   

 5 TEC Article 15 states: “When drawing up its proposals with a view to achieving the objectives set out in 

Article 14, the Commission shall take into account the extent of the effort that certain economies showing differences 

in development will have to sustain during the period of establishment of the internal market and it may propose 

appropriate provisions. If these provisions take the form of derogations, they must be of a temporary nature and must 

cause the least possible disturbance to the functioning of the common market”. 

 6 TEC Article 14 states: “1. The Community shall adopt measures with the aim of progressively establishing 

the internal market over a period expiring on 31 December 1992, in accordance with the provisions of this Article and 

of Articles 15, 26, 47(2), 49, 80, 93 and 95 and without prejudice to the other provisions of this Treaty. 

 2. The internal market shall comprise an area without internal frontiers in which the free movement of goods, 

persons, services and capital is ensured in accordance with the provisions of this Treaty. 

 3. The Council, acting by a qualified majority on a proposal from the Commission, shall determine the 

guidelines and conditions necessary to ensure balanced progress in all the sectors concerned.” 

 7 Bethlehem, ‘Regional Interface between Security Council Decisions and Member States Implementation: 

The Example of the EU’ in Gowlland-Debbas (2001), pp. 291–305. 
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4.1 ระบบกฏหมายยุโรปและสถาบันสหภาพยุโรป 

สหภาพยุโรปได้ถูกก่อตั Ê งขึ Êนโดยสนธิสัญญาก่อตั Êงหลายฉบับ เริÉมจากหลัง

สงครามโลกครั Ê งทีÉสอง (World War II) ปี ค.ศ. 1951 รัฐผู ้ ก่อตั Ê งได้ลงนามสนธิสัญญากรุงปารีส 

(Treaty of Paris) ก่อตั Ê งประชาคมถ่านหินและเหล็กแห่งยุโรป (European Coal and Steel 

Community-ECSC) และสนธิสัญญาสิ Ê นสุดบังคับใช้ในปี ค.ศ. 2002  หลังจากนั Ê นใน ปี ค.ศ. 1957 

รัฐสมาชิกได้มีการลงนามสนธิสัญญากรุงโรม (Treaty of Rome) ก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 

(European Economic Community-EEC) และได้เปลีÉยนชืÉอเป็นประชาคมยุโรป (European 

Community-EC) ซึÉงสนธิสัญญาฉบับดังกล่าวไม่มีการกําหนดระยะเวลาสิ Êนสุด  ต่อมาสนธิสัญญา

กรุงโรมยังได้ก่อตั Ê งประชาคมพลังงานปรมาณูยุโรป (European Atomic Energy Community-

EURATOM) และประชาคมทั Ê งสามได้ร่วมกันตั Ê งรัฐสภายุโรป (European Parliament) และศาล

ยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice-ECJ)  ในปี ค.ศ. 1967 ได้ลงนามสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

ประชาคมยุโรป (Treaty on European Community-TEC) เพืÉอรวมสามประชาคมเข้าด้วยกันและ

ได้ตั Ê งสถาบันเพิÉมคือคณะมนตรียุโรป (Council of Minister) และคณะกรรมาธิการยุโรป 

(European Commission)8 

ในปี ค.ศ. 1992 ได้ลงนามสนธิสัญญามาสทริส (Treaty of Maastricht on 

European Union) ก่อตั Ê งสหภาพยุโรปมีผลบังคับใช้ในปี ค.ศ. 1993 และสิ Ê นสุดบังคับใช้ในปี ค.ศ. 

2009 โดยกําหนดโครงสร้างหลักออกเป็น 3 เสาหลัก (Pillars) คือ เสาหลักทีÉ 1 คือประชาคมยุโรป 

(EC) เป็นการทํางานเหนือรัฐร่วมกันระหว่างคณะกรรมาธิการ (EU Commission) สภายุโรป (EU 

Parliament) และคณะมนตรีสหภาพยุโรป (EU Council) โดยอาศัยอํานาจตามกรอบนี Ê ในการใช้

มาตรการแซงชัÉน ทางเศรษฐกิจ    

ส่วนเสาหลักทีÉ  2 คือด้านนโยบายร่วมด้านต่างประเทศและความมัÉนคง 

(Common Foreign and Security Police-CFSP) เป็นความร่วมมือของรัฐสมาชิกในด้านนโยบาย

ต่างประเทศ เช่นความมัÉนคงและการรักษาสันติภาพ โดยทีÉคณะมนตรีแห่งยุโรปจะกําหนด

ข้อกําหนด (EU regulation) และจะต้องได้รับความยินยอมของทุกรัฐสมาชิก  ส่วนเสาหลักทีÉ 3 

เป็นความร่วมมือด้านตํารวจและกระบวนการยุติธรรมในคดีอาญา (Police and Judicial 

Cooperation in Criminal matters) เช่นการก่อการร้าย ยาเสพติดและอาชญากรรม ในการออก

กฏหมายตามเสาหลักทีÉ 2 และ 3 นั Ê นออกในระดับชาติสมาชิก ส่วนจะย้ายความร่วมมือเสาหลักทีÉ 

2 และ 3 ไปสู่เสาหลักทีÉ 1ได้นั Ê นจะต้องอาศัยความตกลงกันระหว่างรัฐสมาชิก 

                                                   

 8 Alina Kaczorowska, European Union Law, (New York: Routledge-Cavendish, 2009), pp. 206-207 
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ต่อมาเมืÉอวันทีÉ 1 ธันวาคม ปี ค.ศ. 2009 สนธิสัญญาลิสบอน (Lisbon Treaty)9 มี

ผลบังคับใช้และได้ยกเลิกโครงสร้างแบบเสาหลักจึงทําให้นโยบายร่วมต่างประเทศและความมัÉนคง

ได้สิ Êนสภาพไปและได้ถูกแทนทีÉโดยผู ้ แทนระดับสูงด้านต่างประเทศและความมัÉนคง (High 

Representative of the Union for Foreign Affairs and Security Policy) ทําหน้าทีÉด้านการ

ต่างประเทศของสหภาพยุโรป สนธิสญัญาลิสบอนประกอบด้วยสนธิสัญญา 2 ฉบับ ฉบับแรกคือ 

สนธิสัญญาว่าด้วยการกําหนดหน้าทีÉของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the 

European Union-TFEU) หรือเดิมคือสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (Treaty Establishing  

the European Community-TEC) หรือก่อนหน้านั Ê นเรียกว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê งเศรษฐกิจยุโรป 

(Treaty Establishing European Economic Community-TEEC) นั Ê นเอง และฉบับทีÉสอง 

สนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (Treaty on European Union-TEU) แล้วนํามาจัดเรียงมาตราใหม่ 

โดยผู ้วิจัยจะยังคงใช้ชืÉอตามสนธิสัญญาเดิมและอ้างเลขมาตราเดิมสําหรับกรณีทีÉสนธิสัญญายังมี

ผลบังคับใช้อยู ่

 4.1.1 สถาบันหลักของสหภาพยุโรป (Institutional Framework of the European 

Union) 

สนธิสัญญาลิสบอนได้ถูกร่างขึ Ê นเพืÉอปรับปรุงโครงสร้างและการบริหารงานของ

สหภาพยุโรปให้มีความเป็นเอกภาพและประสิทธิภาพ โดยกําหนดโครงสร้างของสถาบันหลักใน

มาตรา 1310 แห่งสนธิสัญญาว่าด้วยการกําหนดหน้าทีÉของสหภาพยุโรป (TFEU) โดยมีสถาบันหลัก

ทีÉสําคัญ ได้แก่  

(ก) คณะมนตรียุโรป (The European Council) เป็นสถาบันทางการเมืองทีÉมี

อํานาจสูงสุดของสหภาพยุโรป (Supreme political authority) ประกอบด้วย ประธานคณะมนตรี

ยุโรป ประธานคณะกรรมาธิการยุโรปและผู ้ นํารัฐบาลหรือผู ้ นําสูงสุดของทุกรัฐสมาชิกได้แก่

ประธานาธิบดีหรือนายกรัฐมนตรีมาร่วมการประชุมสุดยอด (European Summit) เพืÉอกําหนด

นโยบายทิศทางของสหภาพยุโรปในอนาคต การแก้ไขสนธิสัญญาสหภาพยุโรป และการแก้ปัญหา

ทีÉสําคัญของสหภาพยุโรป หรือเปรียบเสมือนสถาปนิกในการกําหนดโครงสร้างและทิศทางของ

                                                   

 9 Treaty of Lisbon enters into force on December 1, 2009 

 10 TEFU Article 13 (1) states: The Union shall have an institutional framework which shall aim to promote its 

values, advance its objectives, serve its interests, those of its citizens and those of the Member States, and ensure the 

consistency, effectiveness and continuity of its policies and actions. the Union’s institutions shall be:  the European 

Parliament,  the European Council,  the Council, the European Commission (hereinafter referred to as ‘the 

Commission’),  the Court of Justice of the European Union,  the European Central Bank, and  the Court of Auditors. 
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สหภาพยุโรป โดยมาตรา 411 แห่งสนธิสัญญายุโรปได้บัญญัติให้ “คณะมนตรียุโรปมีหน้าทีÉดําเนิน

มาตรการต่างๆ ทีÉจําเป็นสําหรับการพัฒนาสหภาพยุโรปและกําหนดแนวนโยบายความสัมพันธ์  

กับประเทศนอกกลุ่มสมาชิก”  

(ข) คณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรป (The Council of the European Union or the 

Council of Minister-the Council) มีอํานาจหน้าทีÉในการพิจารณาให้ความเห็นชอบผ่านกฏหมาย

ทีÉเสนอโดยคณะกรรมาธิการยุโรปตามนัยแห่งมาตรา 1612 แห่งสนธิสัญญายุโรป คณะมนตรีแห่ง

สหภาพยุโรปออกเสียงให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบในการแก้ไขกฏหมายทีÉเสนอโดยรัฐสภา

ยุโรป ดังนั Ê นกระบวนการร่างและผ่านกฏหมายของสหภาพยุโรปนั Ê นคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปจะ

ทํางานร่วมกับรัฐสภาแห่งยุโรป สําหรับการออกมาตรการภายใต้เสาหลักทีÉ 2 และ 3 นั Ê นเป็น

อํานาจเด็ดขาดของคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปแต่เพียงสถาบันเดียว ดงัจะเห็นได้จากการนําข้อ

มติมาผ่านนโยบายร่วมด้านการต่างประเทศและความมัÉนคง (Common Foreign and Security 

Policy-CFSP) มาปฏิบัตใินสหภาพยุโรป  

ค) คณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission-the Commission) ทํา

หน้าทีÉเป็นฝ่ายบริหารงานของสหภาพยุโรปและถือว่าเป็นสถาบันทีÉมีหน้าทีÉสําคัญคือการรักษา

ผลประโยชน์ของสหภาพยุโรปเพืÉอการทีÉจะขับเคลืÉอนสถาบันของยุโรปและเป็นเพียงสถาบันเดียวทีÉ

มีอํานาจในการพิจารณาร่างกฏหมายสหภาพยุโรป นอกจากนี Ê แล้วยังรับผิดชอบควบคุมตรวจสอบ

การบังคับใช้กฏหมายยุโรปของรัฐสมาชิกตามนัยแหง่มาตรา 17(1)13 แห่งสนธิสัญญายุโรป โดย

                                                   
 11 TEU Article 4 states: “The European Council shall provide the Union with the necessary impetus for its 

development and shall define the general political guidelines thereof. 

 The European Council shall bring together the Heads of State or Government of the Member States and the 

President of the Commission. They shall be assisted by the Ministers for Foreign Affairs of the Member States and by 

a Member of the Commission. The European Council shall meet at least twice a year, under the chairmanship of the 

Head of State or Government of the Member State which holds the Presidency of the Council. 

 The European Council shall submit to the European Parliament a report after each of its meetings and a 

yearly written report on the progress achieved by the Union.” 

 12 TEU Article 16 (1) states: “The Council shall, jointly with the European Parliament, exercise legislative and 

budgetary functions. It shall carry out policy-making and coordinating functions as laid down in the Treaties.” 

 13 TEU Article 17(1) states “The Commission shall promote the general interest of the Union and take 

appropriate initiatives to that end. It shall ensure the application of the Treaties, and of measures adopted by the 

institutions pursuant to them. It shall oversee the application of Union law under the control of the Court of Justice of 

the European Union. It shall execute the budget and manage programmes. It shall exercise coordinating, executive 

and management functions, as laid down in the Treaties. With the exception of the common foreign and security 
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กฏหมายทีÉออกนั Ê นจะมีในรูปแบบของข้อบังคับ (Regulation) แนวทางปฏิบัติ (Directive) และ

คําสัÉง (Decision) ดังนั Ê นอาจจกล่าวได้ว่าคณะกรรมาธิการยุโรปทําหน้าทีÉเสมือนเป็นฝ่ายบริหารแก่

สหภาพยุโรปมีหน้าทีÉในการทําข้อเสนอ (Proposals) ทีÉจะร่างกฏหมาย14 ทีÉจะส่งให้รัฐสภายุโรป

และคณะมนตรียุโรปในการทีÉจะตัดสินใจร่วมกันในการร่างกฏหมายของสหภาพยุโรป  

ง) รัฐสภายุโรป (The European Parliament-EP) เป็นสถาบันเดียวทีÉสมาชิก

รัฐสภาแห่งยุโรป (Member of the European Parliament) ได้ร้บเลือกตั Ê งโดยตรงมาจากประชาชน

ในรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป โดยทีÉพลเมืองของรัฐสมาชิกยุโรปทีÉมีสิทธิเลือกตั Ê งสามารถทีÉจะสมัคร

เป็นผู ้ แทนหรือใช้สิทธิเลือกตั Ê งได้แม้ว่าจะมีถิÉนฐานอยูน่อกรัฐสัญชาติของตนเองก็ตาม สมาชิก

รัฐสภายุโรปและตัวประธานสภามีไม่เกิน 750 คน อยู่ได้คราวละ 5 ปี โดยอาศัยสัดสวนจํานวน

ประชากรของแต่ละรัฐทีÉจะได้รับเลือกเป็นตัวแทนมาทําหน้าทีÉแทนประชาชนสหภาพยุโรปในการ

พิจารณาร่างกฏหมายสําคัญของยุโรปโดยร่วมพิจารณากับคณะรัฐมนตรียุโรป  

 (จ) ศาลยุติธรรมแห่งยุโรป (Court of Justice of the European Union-

European Court of Justice-CJEU) ประกอบด้วย 2 ศาลคือ ศาลสูงและศาลชั Ê นต้นยุโรป 

หลังจากสนธิสัญญาลิสบอนมีผลบังคับใช้มีการเปลีÉยนชืÉอศาลใหม่คือ “ศาลยุติธรรมแห่งยุโรป” 

หรือ “ศาลสูงแห่งยุโรป” (The Court of Justice of the European Union-CJEU” or “the Court”) 

ซึÉงเดิมมีชืÉอเป็น “The Court of Justice or the European Court of Justice-ECJ” และเรียกศาล

ทัÉวไปหรือศาลชั Ê นต้นว่า  “ศาลทัÉวไป” (General Court) หรือเดิมเรียก “ศาลชั Ê นต้นแห่งยุโรป” (The 

General Court or the Court of First Instance-CFI) โดยผู ้ วิจ ัยอ้างถึงศาลยุติธรรมแห่งยุโรปนั Ê น

หมายถึงทั Ê ง “ศาลสูงแห่งยุโรป” และ “ศาลชั Ê นต้นแห่งยุโรป” 

สนธิสัญญายุโรปได้กําหนดหน้าทีÉของศาลให้ตีตามสนธิสัญญาและวางกรอบการ

ทีÉรัฐสมาชิกจะต้องนําสนธิสัญญาไปบังคับใช้15 เพืÉอเป็นการจํากัดการใช้อํานาจของรัฐสมาชิกซึÉง

ศาลมีอํานาจในการพิจารณาหากมีกรณีเกิดความขัดแย้งระหว่างรัฐกับรัฐหรือกับองค์กรระหว่าง

                                                                                                                                                  
policy, and other cases provided for in the Treaties, it shall ensure the Union’s external representation. It shall initiate 

the Union’s annual and multiannual programming with a view to achieving inter-institutional agreements.” 

 14 TEU Article 17(2) states “Union legislative acts may only be adopted on the basis of a Commission 

proposal, except where the Treaties provide otherwise. Other acts shall be adopted on the basis of a Commission 

proposal where the Treaties so provide.” 

 15 TEU Article 19(3) states “The Court of Justice of the European Union shall, in accordance with the 

Treaties:  (a) rule on actions brought by a Member State, an institution or a natural or legal person; (b) give 

preliminary rulings, at the request of courts or tribunals of the Member States, on the interpretation of Union law or the 

validity of acts adopted by the institutions; (c) rule in other cases provided for in the Treaties.” 
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สหภาพยุโรปหรือกับบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ซึÉงคําพิพากษาของศาลจะผูกพันทางกฏหมาย

ต่อรัฐสมาชิกและบุคคล โดยจะกล่าวรายละเอียดเกีÉยวกับอํานาจของศาลยุโรปและผลทาง

กฏหมายของคําพิพากษาของศาลยุโรปในหัวข้อถัดไป 

 4.1.2 องค์ประกอบของศาลยุติธรรมยุโรป (EU Courts) และอํานาจการพิจารณา 

สนธิสัญญาลิสบอน (Treaty of Lisbon) ได้มีกําหนดให้ศาลยุติธรรมแห่งยุโรป

ประกอบด้วยศาล  2 ศาลคือ ศาลสูงแห่งยุโรป (The Court of Justice of the European Union- 

CJEU or the Court) หรือเดิมคือศาลยุติธรรมแห่งยุโรป (ECJ) และศาลล่างหรือศาลชั Ê นต้น (CFI)  

หรือ“ศาลทัÉวไป” (General Court) โดยจะขอกล่าวรายละเอียดดังนี Ê คือ 

(ก) ศาลยุติธรรมยุโรปหรือศาลสูงโรป (Court of Justice)  

ศาลสูงยุโรป (CJEU or the Court) ประกอบด้วยผู ้พิพากษาจํานวน 27 คนและมี 

Advocates General (AG) จํานวน 8 คน ทั Ê งผู ้ พิพากษาและ Advocates General รัฐสมาชิก

คัดเลือกมาจากผู ้ พิพากษาศาลฏีกา (Highest judicial officers) หรือผู ้ ทีÉมีความสามารถเป็นทีÉ

ยอมรับและจะต้องได้รับความเห็นพ้องต้องกันของรัฐสมาชิก (Common accord of the 

governments of the Member States)16 โดยมีคณะกรรมมาการสรรหาผู ้ พิพากษาให้คําแนะนํา 

หลังแต่งตั Ê งแล้วจะต้องปฏิบติัหน้าทีÉวาระละ 6 ปี  

Advocate General ทําหน้าทีÉช่วยเหลือผู ้ พิพากษาในการให้ความเห็นทางคดีเชิง

ลึกประเด็นข้อกฏหมายแก่ผู ้ พิพากษาหลังจากทีÉได้มีกระบวนการพิจารณา (Hearing) แต่ก่อนทีÉจะ

มีศาลมีคําตัดสิน (Judgment) ซึÉงตําแหน่ง Advocate General ได้รับอิทธิพลมาจากระบบศาล

                                                   
 16  TEU Article 223 of TEU (ex TEC Art. 167) states: “The Judges and Advocates-General of the Court of 

Justice shall be chosen from persons whose independence is beyond doubt and who possess the qualifications 

required for appointment to the highest judicial offices in their respective countries or who are jurisconsults of 

recognized competence; they shall be appointed by common accord of the governments of the Member States for a 

term of six years. 

 Every three years there shall be a partial replacement of the Judges and Advocates-General, in 

accordance with the conditions laid down in the Statute of the Court of Justice. 

 The Judges shall elect the President of the Court of Justice from among their number for a term of three 

years. He may be re-elected. 

 Retiring Judges and Advocates-General may be reappointed. 

 The Court of Justice shall appoint its Registrar and lay down the rules governing his service. 

 The Court of Justice shall establish its Rules of Procedure. Those Rules shall require the approval of the 

Council, acting by a qualified majority.” 
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ปกครองสูงสุดของฝรัÉงเศส (French Supreme Administrative Court-Conseil d'Etat)  ในขณะทีÉ

มีการร่างสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (TEC)  ซึÉงความเห็นทางคดี (Advisory 

opinion) Advocate General แต่ละท่านก็จะมีความเป็นอิสระและเป็นกลาง  (Independence 

and impartiality) ในการให้ความเห็นทางกฏหมายและไม่ได้มีผลต่อการวินิจฉัยของศาลแต่อย่าง

ใด ในความเป็นจริงแล้วนั Ê นมีอิทธิพลและส่งผลต่อคําพิพากษาเป็นอย่างมาก17 

สําหรับอํานาจของศาลสูงยุโรป ได้แก่ ประการทีÉ 1 อํานาจในตีความสนธิสัญญา

และกฏหมายยุโรปหรือความชอบด้วยกฏหมายของการกระทําของสถาบันยุโรป องค์กรย่อย 

หน่วยงานต่างตามนัยแห่งมาตรา 26718 แห่งสนธิสัญญาว่าด้วยการดําเนินงานสหภาพยุโรป 

(Preliminary ruling procedure) ตามทีÉศาลของรัฐสมาชิกได้ร้องขอ เพืÉอต้องการให้การบังคับใช้

กฏหมายยุโรปเป็นเอกภาพ หรือศาลภายในรัฐสมาชิกร้องขอให้วินิจฉัยว่าสนธิสัญญาหรือ

กฏหมายยุโรปยังมีผลใช้บังคับอยู่หรือไม่ ในกระบวนการพิจารณากรณีนี Ê เอกชนหรือรัฐสมาชิกหรือ

สถาบันยุโรปเองทีÉอาจจะถูกกระทบสิทธิมีสิทธิทีÉจะยืÉนคัดค้านหรือเข้าเป็นคู่ความในกระบวนการ

พิจารณาได้ กรณีดังกล่าวศาลจะมีคําวินิจฉัยออกมาเป็นคําพิพากษาหรือคําสัÉงและมีผลผูกพัน

ทางกฏหมายต่อศาลของรัฐสมาชิกทีÉร้องขอหรืออาจจะสร้างเป็นกฏเกณท์ทางกฏหมายยุโรปขึ Ê นมา

ใหม่ได้ 

ประการทีÉ 2 อํานาจในการวินิฉัยกรณีทีÉรัฐสมาชิกไม่ปฏิบัติตามพันธกณีภายใต้

สนธิสัญญายุโรป (Member State failure to fulfill Treaty obligation) ตามมาตรา 25819 แห่ง

                                                   

 17 Takis Tridimas, “The Role of the Advocate General in the Development of Community Law”, Common 

Market Law Review 34 (1997): 1349  

 18 TFEU Article 267 of TFEU (ex TEC Art. 234)  states:  "The Court of Justice of the European Union shall 

have jurisdiction to give preliminary rulings concerning:  

 (a) the interpretation of the Treaties; 

 (b) the validity and interpretation of acts of the institutions, bodies, offices or agencies of the Union; Where 

such a question is raised before any court or tribunal of a Member State, that court or tribunal may, if it considers that 

a decision on the question is necessary to enable it to give judgment, request the Court to give a ruling thereon. 

 Where any such question is raised in a case pending before a court or tribunal of a Member State against 

whose decisions there is no judicial remedy under national law, that court or tribunal shall bring the matter before the 

Court. 

 If such a question is raised in a case pending before a court or tribunal of a Member State with regard to a 

person in custody, the Court of Justice of the European Union shall act with the minimum of delay." 

 19 TFEU  Article 258 (ex TEC Art. 226) states: “If the Commission considers that a Member State has failed 

to fulfil an obligation under the Treaties, it shall deliver a reasoned opinion on the matter after giving the State 
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สนธิสัญญาว่าด้วยการดําเนินงานสหภาพยุโรป หากเกิดกรณีดังกล่าวขึ Ê นเอกชนสามารถทีÉจะยืÉน

คําร้องต่อคณะกรรมาธิการยุโรป (the Commission) ในการทีÉจะวินิจฉัยว่าจะยืÉนเรืÉองดังกล่าวต่อ

ศาลสูงยุโรปเพืÉอให้มีการพิจารณากรณีทีÉพบว่ารัฐสมาชิกไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของสหภาพยุโรป 

แต่เอกชนหรือบุคคลไม่มีอํานาจเหนือคําวินิฉัยของคณะกรรมาธิการได้20 หากศาลมีคําพิพากษาให้

รัฐทีÉละเมิดปฏิบัติตามพันธกรณีและหากรัฐพิพาทดังกล่าวไม่ยอมปฏิบัติตามก็จะมีบทลงโทษเป็น

การปรับเป็นเงิน 

ประการทีÉ  3 อํานาจในการวินิจฉัยคําร้องขอให้เพิกถอนมาตรการทีÉออกโดย

สถาบันยุโรปโดยเฉพาะมาตรการตามข้อบังคับยุโรป (Regulation) ข้อกําหนด (Directive) หรือคํา

ตัดสิน (Decision ซึÉงการร้องขอให้เพิกถอน (Request for annulment) มาตรการใดๆ ทีÉออกโดย

รัฐสภายุโรป (EP) หรือคณะกรรมาธิการยุโรปอาจจะร้องขอโดยรัฐสมาชิกหรือสถาบันยุโรปซึÉงกรณี

ดังกล่าวศาลสูงยุโรปมีอํานาจเด็ดขาดทีÉจะพิจารณาพิพากษา ส่วนคําร้องทีÉยืÉนโดยเอกชนทีÉถูกกระ

สิทธิจากมาตรการนั Ê นๆ อย่างเช่นมาตรการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอบุคคลทีÉสงสัยว่าเกีÉยวข้องกับการก่อการ

ร้าย กรณีดังกล่าวศาลทัÉวไปยุโรปหรือศาลล่างมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษา 

ประการทีÉ 4 อํานาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายทีÉเกิดจากการกระทํา

ของสหภาพยุโรปตามนัยแห่งมาตรา 26321 แห่งสนธิสัญญาว่าการดําเนินงานของยุโรป (Legality 

of acts of the EU institutions) ซึÉงอาจเป็นการกระทําของสถาบันยุโรป องค์กรรอง หรือหน่วยงาน

ต่างๆ หากศาลวินิจฉัยว่าการกระทําดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฏหมาย ผู ้กรทําเหล่านั Ê นจะต้องหยุดการ

กระทําทีÉไม่ชอบนั Ê น โดยอํานาจกรณีนี Ê ทั Ê งศาลสูงและศาลล่างยุโรปมีอํานาจพิจารณาพิพากษา ซึÉง

ก่อนหน้านั Ê นเอกชนหรือบุคคลมีข้อจํากัดทีÉจะยืÉนคําร้องต่อศาล ต่อมาหลังจากทีÉได้มีการแก้ไข้ใน

                                                                                                                                                  

concerned the opportunity to submit its observations. If the State concerned does not comply with the opinion within 

the period laid down by the Commission, the latter may bring the matter before the Court of Justice of the European 

Union”. 

 20 The Commission has discretion to decide whether to enforce EU law against a violating State. 

 21 TFEU Article 263 (ex TEC Art. 230) states: “The Court of Justice of the European Union shall review the 

legality of legislative acts, of acts of the Council, of the Commission and of the European Central Bank, other than 

recommendations and opinions, and of acts of the European Parliament and of the European Council intended to 

produce legal effects vis-à-vis third parties. It shall also review the legality of acts of bodies, offices or agencies of the 

Union intended to produce legal effects vis-à-vis third parties. 

 It shall for this purpose have jurisdiction in actions brought by a Member State, the European Parliament, 

the Council or the Commission on grounds of lack of competence, infringement of an essential procedural 

requirement, infringement of the Treaties or of any rule of law relating to their application, or misuse of powers”. 
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สนธิสัญญาลิสบอนได้เปิดโอกาสให้บคุคลมีอํานาจทีÉจะยืÉอคําร้องต่อศาลหากว่าคํากระทําดังกล่าว

ของสถาบันสหภาพยุโรปได้กระทบสิทธิโดยตรงตน22 

ประการทีÉ 5 อํานาจในการวินิจฉัยการไม่กระทําการของสถาบันยุโรป ตามมาตรา 

26523 แห่งสนธิสัญญาการดําเนินการสหภาพยุโรป (Failure to act by EU institution) คําร้อง

ดังกล่าวเกิดจากการทีÉสถาบันสหภาพยุโรปเช่นรัฐสภายุโรป คณะกรรมาธิการยุโรปหรือคณะมนตรี

ยุโรปถูกกล่าวหาว่ากระทําการโดยไม่ชอบด้วยกฏหมายหรือใช้อํานาจทีÉผิด (Misuse of power) 

หรือไม่มีอํานาจทีÉจะกระทําได้แต่ได้กระทําลงไป ซึÉงการยืÉอคําร้องกรณีดังกล่าวนี Ê จะเกิดขึ Ê นหลังจาก

ทีÉสถาบันสหภาพยุโรปได้กระทําการลงแล้ว หากพบว่าการกระทําของสถาบันนั Ê นไม่ชอบก็จะต้อง

กระทําการตามมาตรการเท่าทีÉจําเป็น (the necessary measures) ตามมาตรา 26624 และจะต้อง

ได้รับการเยียวยา แต่อย่างไรก็ตามสมาคมกฏหมายได้พบว่าการเยยีวยาแทบจไม่ได้กระทําหรือ

น้อยมาก25 

                                                   
 22 Direct effect or concern is where there is a direct causal link between the EU measure and the effect of that 

measure on the legal position of the individual applying for its annulment. In practice, the Court has interpreted this to 

mean where the addressee of the measure had no discretion in implementing it or where any discretion was merely 

theoretical. See, for example, the following complaints brought against the Commission: Toepfer (1965), International 

Fruit Company (1971), Simmenthal (1979), Eridania (1969) and Bock (1971). 

 23TFEU  Article 265 (ex TEC  Art. 232) state: “Should the European Parliament, the European Council, the 

Council, the Commission or the European Central Bank, in infringement of the Treaties, fail to act, the Member States 

and the other institutions of the Union may bring an action before the Court of Justice of the European Union to have 

the infringement established. This Article shall apply, under the same conditions, to bodies, offices and agencies of 

the Union which fail to act. 

 The action shall be admissible only if the institution, body, office or agency concerned has first been called 

upon to act. If, within two months of being so called upon, the institution, body, office or agency concerned has not 

defined its position, the action may be brought within a further period of two months. 

 Any natural or legal person may, under the conditions laid down in the preceding paragraphs, complain to 

the Court that an institution, body, office or agency of the Union has failed to address to that person any act other than 

a recommendation or an opinion.” 

 24TFEU  Article 266 (ex TEC Art. 233) states: “The institution whose act has been declared void or whose 

failure to act has been declared contrary to the Treaties shall be required to take the necessary measures to comply 

with the judgment of the Court of Justice of the European Union. 

 This obligation shall not affect any obligation which may result from the application of the second paragraph 

of Article 340” 

 25 Law Societies Joint Brussels Office Update Series: “Developments from the Court of Justice of the 

European Union”, January 2010. 
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ประการทีÉ 6 อํานาจในการพิจารณาพิพากษาคําร้องอุทธรณ์จากคําพิพากษาหรือ

คําสัÉงของศาลล่างยุโรป ซึÉงสูงยุโรปอาจจะมีคําพิพากษาทีÉเห็นด้วยหรือเห็นแย้งกับศาลล่าง สําหรับ

ผลทางกฏหมายของคําพิพากษาของศาลทีÉมีต่อรัฐสมาชิกนั Ê นหลักกฏหมายทีÉตามสนธิสัญญา

ก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEU) ได้กําหนดไว้ในมาตรา 1026 ซึÉงได้บัญญัติไว้เป็นการยอมรับคํา

พิพากษาของศาลยุติธรรมสหภาพยุโรป 

(ข) ศาลทัÉวไปหรือศาลชั Ê นต้นยุโรป (General Court-EGC)  

ศาลชั Êนต้นแห่งยุโรปได้เปลีÉยนชืÉอใหม่เ ป็นศาลทัÉวไป (General Court) 

ประกอบด้วยผู ้ พิพากษาจํานวน 27 คนอยู่ในตําแหน่งคราวละ 6 ปีและอาจดํารงตําแหน่งได้เป็น

คราวๆ ศาลชั Ê นต้นนั Ê นจะไม่มี Advocates General มาศึกษาคดีเชิงลึกและให้ความเห็นดังศาลสูง

แห่งยุโรปโดยหน้าทีÉดังกล่าวนั Ê นผู ้ พิพากษาศาลชั Ê นต้นจะเป็นผู ้ ดําเนินการเอง 

อํานาจของศาลชั Ê นต้นยุโรปนั Ê นได้กําหนดไว้ในมาตรา 25627 แห่งสนธิสัญญา

บริหารงานสหภาพยุโรป ซึÉงอาจจะสรุปอํานาจพิจารณาพิพากษาทีÉสําคัญๆได้แก่ ประการทีÉ 1 คือ 

                                                   

 26 Article 10 “Member States shall take all appropriate measures, whether general or particular, to ensure 

fulfillment of the obligations arising out of this Treaty or resulting from action taken by the institutions of the 

Community. They shall facilitate the achievement of the Community's tasks.They shall abstain from any measure which 

could jeopardize the attainment of the objectives of this Treaty.” 

 27 Article 256 of TFEU (ex Article 225 TEC) states:   

 1. The General Court shall have jurisdiction to hear and determine at first instance actions or proceedings 

referred to in Articles 263, 265, 268, 270 and 272, with the exception of those assigned to a specialised court set up 

under Article 257 and those reserved in the Statute for the Court of Justice. The Statute may provide for the General 

Court to have jurisdiction for other classes of action or proceeding.  

 Decisions given by the General Court under this paragraph may be subject to a right of appeal to the Court 

of Justice on points of law only, under the conditions and within the limits laid down by the statute.  

 2. The General Court shall have jurisdiction to hear and determine actions or proceedings brought against 

decisions of the specialised courts.  Decisions given by the General Court under this paragraph may exceptionally be 

subject to review by the Court of Justice, under the conditions and within the limits laid down by the Statute, where 

there is a serious risk of the unity or consistency of Union law being affected.  

 3. The General Court shall have jurisdiction to hear and determine questions referred for a preliminary ruling 

under Article 267, in specific areas laid down by the Statute. Where the General Court considers that the case 

requires a decision of principle likely to affect the unity or consistency of Union law, it may refer the case to the Court 

of Justice for a ruling. Decisions given by the General Court on questions referred for a preliminary ruling may 

exceptionally be subject to review by the Court of Justice, under the conditions and within the limits laid down by the 

Statute, where there is a serious risk of the unity or consistency of Union law being affected. 
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อํานาจในการวินิฉัยคดีทีÉบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล (Action bought by natural or legal 

persons) ทีÉอ้างว่าได้สิทธิได้ผูกกระทบจากการกระทําการหรือไม่กระทําการของสถาบันยุโรป 

องค์กรย่อย หน่วยงานของสหภาพยุโรป ตลอดจนถึงการบังคับใช้กฏระเบียบยุโรปทีÉกระทบสิทธิ

ของเอกชนเหล่านั Ê น 

ประการทีÉ 2 อํานาจวินิฉัยกรณีคดีทีÉรัฐสมาชิกได้ยืÉอต่อศาลเพืÉอวินิจฉัยความชอบ

ด้วยกฏหมายของคําสัÉงโดยคณะกรรมาธิการยุโรปทีÉให้รัฐกระทําการหรืองดเว้นกระทําการอย่างใด

อย่างหนึÉง ศาลยังมีอํานาจวนิิฉัยกรณีทีÉเอกชนได้เรียกร้องให้จ่ายค่าเสียหายทีÉเกิดจากการกระทํา

ของสถาบันสหภาพยุโรป องค์กรย่อย หน่วยงานหรือเจ้าหน้าทีÉในหน่วยงานเหล่านั Ê น นอนกจากนี Ê

แล้วศาลยังได้มีอํานาจในการวินิจฉัยคําร้องขออุทธรณ์ได้บางกรณีเฉพาะเท่านั Ê น ในกระบวนการ

พิจารณานั Ê นบุคคลหรือเอกชนใด รัฐสมาชิกหรือแม้แต่สถาบัน หน่วยงานหรือองค์กรในสหภาพ

ยุโรปมีสิทธิทีÉจะเข้าเป็นคู่ความในกระบวนการพิจารณาได้หากว่าสิทธิของตกถูกกระทบ ซึÉงคํา

พิพากษาของศาลทัÉวไปสหภาพยุโรปนั Ê นสามารถทีÉจะอุทธรณ์ประเด็นข้อกฏหมายต่อศาลสูง

สหภาพยุโรปได้ 

 4.1.3 กฏหมายแห่งสหภาพยุโรป (European Union law)  

แหล่งทีÉมาของกฏหมายสหภาพยุโรปนั Ê นมี 2 แหล่ง คือ กฏหมายหลัก (Primary 

law) หรือสนธิสัญญา (Treaty) ซึÉงนับแต่การก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (EEC) โดย

สนธิสัญญากรุงโรม (Treaty of Rome) ซึÉงได้ลงนามในปี ค.ศ. 1951 และสนธิสัญญาสหภาพยุโรป

ฉบับปัจจุบันคือสนธิสัญญาลิสบอน (Treaty of Lisbon) ซึÉงได้ลงนามในปี ค.ศ. 2003 ดังนั Ê นอาจ

กล่าวได้ว่าสนธิสัญญายุโรปเปรียบเสมือนว่าเป็นรัฐธรรมนูญของสหภาพยุโรปนั Ê นเอง ส่วนแหล่งทีÉ

สองคือ กฏหมายรอง (Secondary law) ของสหภาพยุโรปซึÉงออกโดยสถาบันทีÉของยุโรปนั Ê นตาม

นัยแหง่มาตรา 28828  ของสนธิสัญญาว่าด้วยการบริหารงานของสหภาพยุโรป (TFEU)  มีอยู่ 3 

ประเภทคือ 

 

                                                   

 28 TFEU Article 288 (ex TEC Art. 249) states: “To exercise the Union’s competences, the institutions shall 

adopt regulations, directives, decisions, recommendations and opinions.  A regulation shall have general application. 

It shall be binding in its entirety and directly applicable in all Member States. A directive shall be binding, as to the 

result to be achieved, upon each Member State to which it is addressed, but shall leave to the national authorities the 

choice of form and methods.  A decision shall be binding in its entirety. A decision which specifies those to whom it is 

addressed shall be binding only on them.  Recommendations and opinions shall have no binding force.” 
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(ก) ข้อบังคับสหภาพยุโรป (EU Regulations)   

เป็นกฏหมายอันดับรองจากสนธิสัญญายโุรปทีÉมีผลผูกพันตามกฏหมาย (Legal 

binding) ต่อรัฐสมาชิก (EU State members) ทีÉจะต้องนําไปปฏิบัติโดยตรงทั Ê งหมดทุกบทมาตรา

หลังจากทีÉข้อบังคับได้รับความเห็นชอบร่วมกันโดยคณะมนตรียุโรป (EU Council) และรัฐสภา

ยุโรป (EU Parliament) หรือผ่านความเห็นชอบโดยลําพังของคณะกรรมาธิการยุโรป (EU 

Commission) ซึÉงผลโดยตรงทางกฏหมาย (Direct Effect) ต่อรัฐสมาชิกนั Ê นหมายความวา่รัฐบาล

ของรัฐสมาชิกนั Ê นๆ ไม่ต้องออกกฏหมายภายในบังคับใช้อีกและไม่สามารถทีÉจะเปลีÉยนแปลงบท

มาตราในข้อบังคับใด้  

ดังนั Ê นเมืÉอข้อบังคับหรือกฏระเบียบสหภาพยุโรปได้พิมพ์ประกาศลงในจุลสาร

ทางการ (Official Journal) ก็มีผลบังคับใช้แล้วนั Ê น ผลทางกฏหมายก็คือว่าจะมีฐานะทางกฏหมาย

ทีÉสูงกว่ากฏหมายภายใน กล่าวอีกนัยหนึÉงก็คือว่าข้อบังคับจะมีสภาพบังคับทีÉเหนือกว่ากฏหมาย

ภายในเรืÉองเดียวกัน หากกฏหมายภายในรัฐสมาชิกขัดหรือแย้งกับข้อบังคับสหภาพยุโรปแล้วจะไม่

มีผลบังคับแต่อย่างใด ดังนั Ê นรัฐสมาชิกต้องออกกฏหมายให้สอดล้องกับกฏระเบียบยุโรป ตัวอย่าง

ข้อบังคับยุโรปได้แก่ข้อบังคับว่าด้วยการเคลืÉอนย้ายเสรีของแรงงาน (Reg. 1612/68 on Free 

Movement of Workers)  

จะเห็นว่ากฏหมายของรัฐสมาชิกใช้บังคับภายในรัฐอยู่นั Ê นส่วนใหญ่มาจาก

ข้อบังคับยุโรปและเป็นส่วนน้อยเท่านั Ê นทีÉรัฐสมาชิกออกกฏหมายภายในเอง ผลทางกฏหมายเมืÉอ

เกิดกรณีทีÉรัฐสมาชิกไม่ปฏิบัติตามข้อบังคับยุโรป คือคณะกรรมาธิการยุโรป (European 

Commission) ซึÉงมีหน้าทีÉในการดูแลการบังคับใช้กฏหมายยุโรปของรัฐสมาชิกและสามารถทีÉจะ

ฟ้องต่อศาลยุติธรรมยุโรปเพืÉอให้มีการพิจารณพิพากษา หากพบว่ารัฐสมาชิกละเมิดไม่ปฏิบัติตาม

กฏหมายยุโรปแล้วผลก็คือจะมีการปรับเป็นตัวเงินแกร่ัฐสมาชิกทีÉละเมิด  

(ข) ข้อกําหนดยุโรป (EU Directives) 

เป็นการกําหนดแนวทางแก่รัฐสมาชิกทีÉจะนําไปดําเนินการจัดทําเป็นกฏหมาย

หรือแก้ไขกฏหมายภายในของตนเอง ซึÉงไม่ปฏิบัติตามคณะกรรมาธิการยุโรปมีอํานาจทีÉจะ

ตักเตือนรัฐนั Êนให้ดําเนินการตามข้อกําหนดหรืออาจจะฟ้องรัฐดังกล่าวต่อศาลยุติธรรมยุโรปเพืÉอให้

ปฏิบัติตามข้อกําหนด ข้อกําหนดมีจุดประสงค์ให้รัฐสมาชิกได้มีกฏหมายหรือหลักปฏิบัติทีÉ

สอดคล้องกันและข้อกําหนดนั Êนมีผลผูกพันเป็นกฏหมายแก่รัฐทีÉข้อกําหนดได้ระบุไว้ ดังนั Êน

ข้อกําหนดนั Ê นจะทําให้รฐัสมาชิกปฏิบัติตามข้อกําหนดทีÉได้แล้วออก ซึÉงรัฐสมาชิกสามารถปรับใช้
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เป็นกฏระเบียบภายในโดยคํานึงถึงข้อจํากัดและความเป็นไปได้ภายในรัฐของตน ดังนั Ê นการนําเอา

ข้อกําหนดสหภาพยุโรปของรัฐสมาชิกนั Ê นจะมีการปฏิบัติทีÉแตกต่างกันไป 

สําหรับข้อกําหนดยุโรปต่างจากข้อบังคับยุโรปในแงท่ีÉว่า ข้อกําหนดยุโรปจะมีการ

ออกข้อกําหนดไปยังผู ้ มีอํานาจในรัฐสมาชิกทีÉจะทําให้ข้อกําหนดยุโรปให้ถูกบังคับใช้เป็นส่วนหนึÉง

ของกฏหมายภายใน โดยข้อกําหนดนั Ê นอาจจะมีไปยังรัฐสมาชิกรัฐใดรัฐหนึÉงหรือหลายๆ รัฐก็ได้

และกําหนดระยะเวลาให้รัฐเหล่านั Ê นได้พิจารณาว่าจะใช้วิธีการออกกฏหมายด้วยวิธีใด ซึÉง

ข้อกําหนดมักจะเป็นการทําให้กฏหมายภายในของรัฐสมาชิกมีความใกล้เคียงกัน อย่างเช่น

ข้อกําหนดเกีÉยวกับมาตรฐานความปลอดภัยของผลิตภัณท์ ข้อกําหนดเรืÉองการยอมรับระหว่างกัน

ซึÉงคุณสมบัติเกีÉยวกับทันตกรรม (Dir. 78/686 on Mutual Recognition of Dental Qualification) 

เป็นต้น 

(ค) คําสัÉง (Decisions)  

เป็นระเบียบข้อบังคับทีÉใช้บังคับแก่รัฐบาลของรัฐสมาชิก บริษัท หรือองค์กร

เอกชนต่างๆ ถือว่าเป็นกฏหมายทีÉเกีÉยวกับเรืÉองใดเรืÉองหนึÉงทีÉมีผลผูกพันเฉพาะปัจเจกชนทีÉระบุไว้

ในคําสัÉง ซึÉงคําสัÉงนั Ê นอาจจะถูกออกโดยการพิจารณาร่วมกันของคณะมนตรียุโรปและรัฐสภายุโรป

หรือจากคณะกรรมาธิการยุโรป ซึÉงคําสัÉงนั Ê นมีจุดประสงค์เพืÉอทีÉจะให้เจ้าหน้าทีÉผู ้ มีอํานาจหรือ

พลเมืองในรัฐกระทําการหรือหยุดกระทําการอย่างหนึÉงอย่างใด ซึÉงคําสัÉงจะออกคําตัดสินไปยัง

คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึÉงและมีผลผูกพันทางกฏหมายอย่างสมบูรณ์ 

นอกจากนี Ê แล้วยังมีคําแนะนํา (Recommendations) และความเห็น (Opinions) 

ไม่มีผลผูกพันสถาบันหรือปัจเจกชนใด กล่าวคือไม่มีสภาพบังคับ (Soft laws) โดยต่างไปจาก

ระเบียบข้อบังคับ ข้อกําหนดซึÉงออกโดยสหภาพยุโรปทีÉมีสภาพบังคับ (Hard laws) และมีผลผูกพัน

ทางกฏหมายต่อประเทศสามาชิกแต่อย่างใดแต่ก็ให้ผลในเชิงโน้มน้าวการตัดสินใจของรัฐสมาชิก

เท่านั Ê น นอกจากนี Ê แล้วคําพิพากษาซึÉงเป็นความเห็นของศาลยุติธรรมยุโรปก็ถือว่าเป็นแหล่งทีÉมา

ของกฏหมายแห่งสหภาพยุโรปอีกด้วย   

สําหรับกระบวนการออกข้อบังคับ (Regulations) ของสหภาพยุโรปนั Ê นสถาบันทีÉมี

อํานาจในการเสนอกฏระเบียบได้คือคณะกรรมาธิการยุโรป (the Commission) โดยจะมี

กระบวนการเป็น 2 ขั Ê นตอนคือ 
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(ก) ขั Ê นตอนร่างข้อบังคับ 

สนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปได้กําหนดให้คณะกรรมาธิการยุโรป (European 

Commission) เท่านั Ê นทีÉมีอํานาจในการเสนอร่างข้อบังคับแก่คณะรัฐมนตรียุโรปและสภายุโรปเป็น

ผู ้ ร่วมพิจารณาให้การรับรองเพืÉอทีÉจะออกเป็นข้อบังคับให้ประเทศสมาชิกนําไปปฏิบัต สําหรับ

ขั Ê นตอนการร่างข้อบังคับนั Ê นจะมีอยู่สองระดับคือ ระดับเทคนิคและระดับการเมือง  สําหรับในระดับ

เทคนิคนั Ê นเจ้าหน้าทีÉหรือข้าราชการในคณะกรรมาธิการยุโรปผู ้ ทีÉได้รับมอบหมายจะเป็นผู ้ ร่างกฏ

ข้อบังคับขึ Ê นแล้วส่งให้แก่ Directorate-Generals (DG) เพืÉอขอคําปรึกษาซึÉงถือว่าเป็นความลับของ

ทางราชการมาก และต่อมาร่างดังกล่าวก็จะถูกส่งต่อมายังระดับการเมืองคือให้คณะกรรมาธิการ

ยุโรปในการพิจารณาเพืÉอทีÉนําเสนอต่อคณะรัฐมนตรียโุรปและสภายุโรปในการพิจารณาต่อไป 

(ข) ขั Ê นตอนรับรองข้อบังคับ 

หลังจากทีÉร่างข้อบังคับได้ถูกส่งมายังคณะรัฐมนตรียุโรปหรือสภายุโรปในการให้

การรับรองร่างข้อบังคับ ซึÉงคณะรัฐมนตรียุโรปมีอํานาจทีÉจะให้การรับรองแบบ Consultation ซึÉง

เป็นการรับรองแบบเสียงเอกฉันท์หรือเสียงข้างมากก็ได้โดยจะเป็นการให้การรับรองแบบ

กระบวนการพิเศษ (Special legislative procedure) ส่วนการให้การรับรองตามกระบวนการปกติ

หรือแบบ Co-decision นั Ê นคณะรัฐมนตรียุโรปและรัฐสภายุโรปจะให้การรับรองร่างข้อบังคับแบบ

ลงเสียงข้างมากโดยจะต้องผ่าน 2 ขั Ê นตอนคือ 1st Reading และ 2nd Reading และหากไม่สามารถ

หาข้อสรุปได้จะให้กระบวนการ Conciliation 

การบังคับใช้กฏหมายยุโรปกําหนดไว้ตามมาตรา 25829 แห่งสนธิสัญญาว่าด้วย

การกําหนดหน้าทีÉสหภาพยุโรป (TFEU) ให้คณะกรรมาธิการโรป (the Commission) มีหน้าทีÉทีÉจะ

กํากับดูแล (Monitor) และหากว่ามีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม (Non-compliance) แล้วก็จะมี

การเจรจาให้รัฐสมาชิก สถาบันหรือเอกชนเหล่านั Ê นปฏิบัติตามด้วยความเต็มใจ หรืออาจจะทําการ

แซงชัÉน (Sanction) ต่อผู ้ ฝ่าฝืนเหล่านั Ê น หรืออาจจะนํากรณีดังกล่าวขึ Ê นสู่ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพ

ยุโรปในการพิจารณาวินิจฉัยต่อไป 

                                                   

 29 TFEU Article 258 (ex  TEC Art. 226) states:  “If the Commission considers that a Member State has failed to 

fulfill an obligation under the Treaties, it shall deliver a reasoned opinion on the matter after giving the State 

concerned the opportunity to submit its observations. If the State concerned does not comply with the opinion within 

the period laid down by the Commission, the latter may bring the matter before the Court of Justice of the European 

Union.” 
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 4.1.4 ความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายสหภาพยุโรปและกฏหมายรัฐสมาชิก 

สนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปมีลักษณะพิเศษทีÉต่างไปจากสนธิสัญญาระหว่าง

ประเทศทัÉวไปและต่างไปจากกฏหมายภายในรัฐ ประการแรกคือ รัฐสมาชิกได้ยินยอมทีÉจะจํากัด

อํานาจบางส่วนของตนโดยมอบอํานาจให้สหภาพยุโรปออกกฏหมายบริหารงาน ประการทีÉสองคือ 

สนธิสัญญาก่อตั Ê งยุโรปถือเป็นบ่อเกิดหลักของกฏหมายยุโรปทีÉกําหนดการดําเนินงานโดยผ่าน

สถาบันยุโรปทีÉจะต้องทํางานร่วมกันกับรัฐสมาชิก กฏหมายยุโรปเช่น ข้อบังคับและข้อกําหนดยุโรป

นั Ê นมีผลโดยตรง (Direct effect) ต่อสถาบันยุโรป ศาลของรัฐสมาชิก บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 

นอกจากนี Ê แล้วสนธิสัญญาก่อตั Ê งยุโรปยังมีลักษณะความเป็นกฏหมายสูงสุดของระบบกฏหมาย

สหภาพยุโรปแต่ไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งเหมือนกับรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา30 และ

รัฐธรรมนูญของแคนาดา31 

ศาลยุติธรรมยุโรปมีบทบาทสําคัญในการตีความกฏหมายยุโรปเพืÉอมิให้ศาล

ภายในรัฐสมาชิกตีความแตกต่างกัน ศาลยุติธรรมยุโรปยังด้ยึดหลักการทีÉว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

สหภาพยุโรปนั Ê นเป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศและรัฐสมาชิกตกอยู่ภายใต้พันธกรณีตาม

กฏหมายระหว่างประเทศทีÉว่าจะต้องปฏิบัติตามสัญญา (Pacta sunt seranda principle) เพืÉอให้

การรับรองว่ารัฐสมาชิกจะได้ปฏิบัติตามอย่างเป็นเอกภาพและมีประสิทธิภาพ นอกจากนี Ê แล้วศาล

ได้วางหลักความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏหมายยุโรปในคําพิพากษาคดี Costa v. ENEL32 ดังนั Ê น

ความสัมพันธ์ ระหว่างระหว่างกฏหมายยุโรปและกฏหมายรัฐสมาชิก ได้แก ่

(ก) ผลโดยตรงของกฏหมายยุโรปต่อรัฐสมาชิก(Direct applicability of EU 

law to National law)  

                                                   

 30 U.S. Constitution Article 6, para. 2 states “This Constitution, and the laws of the United States which shall be 

made in pursuance thereof; and all treaties made, or which shall be made, under the authority of the United States, 

shall be the supreme law of the land; and the judges in every state shall be bound thereby, anything in the 

Constitution or laws of any State to the contrary notwithstanding.” 

 31 Constitution Act 1982, Article 52(1) states “The Constitution of Canada is the supreme law of Canada, and 

any law that is inconsistent with the provisions of the Constitution is, to the extent of the inconsistency, of no force or 

effect. “ 

 32 Costa v. ENEL, (1964) E.C.R. 585, (1964) 1 C.M.L.R. 425 
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หลักการผลโดยตรงนั Ê นหมายความว่ากฏหมายยุโรปถูกนําไปบังคับใช้โดยตรง

ดังเช่นกฏหมายภายในของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปเพืÉอก่อให้เกิดการดําเนินงานอย่างมีเอกภาพและ

มีประสิทธิภาพสูงสุดตามมาตรา 4(3)33 แห่งสนธิสัญญาสหภาพยุโรป ซึÉงหลักการผลโดยตรงของ

กฏหมายยุโรปทีÉเข้าไปสู่ระบบกฏหมายภายในของรัฐสมาชิกนั Ê นได้พัฒนาการมาจากการตีความ

ของศาลยุติธรรมยุโรป ดังจะเห็นได้จากคําตัดสินครั Ê งประวัติศาสตร์ของศาลยุติธรรมยุโรปในปี ค.ศ. 

1963 ของคดี Van Gend en Loos34 

คดี Van Gend en Loos เกิดจากผู้ ร้อง (Plaintiff) เป็นบริษัทในประเทศ

เนเธอร์แลนด์ทีÉได้ฟ้องกรมศุลกากรของเนเธอร์แลนด์ทีÉออกกฏระเบียบจัดประเภทของสารเคมีใหม่ 

อันเป็นการเพิÉมอัตราศุลกากรต่อการนําเข้าสารเคมีทีÉสูงกว่าสนธิสัญญากอ่ตั Ê งประชาคมยุโรปตาม

มาตรา 1235 หรือปัจจุบันคือมาตรา 37(2) แห่งสนธิสัญญากําหนดหน้าทีÉของสหภาพยุโรป (TFEU)  

ทีÉห้ามรัฐสมาชิกขึ Ê นอัตราศุลกากรสูงกวา่ทีÉกําหนดไว้ในสนธิสัญญา ศาลของเนเธอร์แลนด์ได้ยืÉน

ร้องขอต่อศาลยุติธรรมยุโรปให้ตีความประเด็นทีÉว่ามาตรา 12 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคม

ยุโรปนั Ê นมีผลโดยตรงในการก่อให้เกิดพันธกรณีแก่รฐัสมาชิกทีÉจะต้องนําสนธิสัญญาไปปฏิบัติใน

ระบบกฏหมายภายในของประเทศสมาชิกหรือไม่ และคนชาติของรัฐสมาชิกสามารถทีÉนําคดีขึ Ê นสู่

ศาลภายในโดยอาศัยกฏหมายสนธิสัญญาก่อตั Ê งได้หรือไม่ 

ศาลยุติธรรมยุโรปได้วินิจฉัยว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปไม่เพียงแต่ทีÉจะ

กําหนดพันธกรณีแก่คนชาติของรัฐสมาชิก แต่สนธิสัญญายังให้สิทธิแก่บุคคลทีÉศาลภายในทีÉต้อง

ให้การคุ ้มครองอีกด้วย ดังนั Ê นถ้าบุคคลไม่สามารถทีÉจะอ้างสิทธิของตนต่อศาลหรือต่อเจ้าหน้าทีÉรัฐ

แล้ว บุคคลย่อมมิอาจทีÉจะใช้สิทธิของตนได้เลย ดังนั Ê นจะเห็นว่ากฏหมายหรือมาตรการของ

สหภาพยุโรปทั Ê งหมดไม่ได้มีผลโดยตรงต่อรัฐสมาชิกเสมอไป การทีÉจะมีลักษณะทีÉมีผลโดยตรงนั Ê น

                                                   

 33TEU Article 4(3) states “Pursuant to the principle of sincere cooperation, the Union and the Member States 

shall, in full mutual respect, assist each other in carrying out tasks which flow from the Treaties.  

 The Member States shall take any appropriate measure, general or particular, to ensure fulfilment of the 

obligations arising out of the Treaties or resulting from the acts of the institutions of the Union. 

 The Member States shall facilitate the achievement of the Union’s tasks and refrain from any measure which 

could jeopardise the attainment of the Union’s objectives.” 

 34 Case 26/62, NV. Algemene Transporten Expeditie Onderneming van Gend en Loos v. Nederlandse 

Administratie der Belastingen [1963] ECR 1. 

 35TEEC Article 31(2) states:  “Member States shall refrain from introducing between themselves any new 

customs duties on imports and exports or any charges having equivalent effect, and from increasing those which they 

already apply in trade with each other.” 
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กฏหมายดังกล่าวจะต้องมีความชัดเจน (Clear and precise) ไม่มีความหมายกํากวม 

(unambiguous) ไม่มีเงืÉอนไข (unconditional) ไม่มีข้อสงวน (Reservation) จากรัฐสมาชิกและ

จะต้องกําหนดว่ามอบสิทธิใดโดยเฉพาะแก่บุคคลด้วย (Confer a specific right on individuals) 

ด้วย ข้อบังคับ (Regulation) และข้อกําหนด (Directives) สหภาพยุโรปมีผลโดยตรงด้วย  

(ข)  ความเป็นกฏหมายสูงสุดของสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (The 

Supremacy of Community law) 

คําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Van Gend en Loos36 ได้ให้การรับรองใน

ขณะนั Ê นว่าระบบกฏหมายประชาคมยุโรป (EC law) เป็นระบบกฏหมายทีÉแยกต่างหากและ

แตกต่างจากกฏหมายระหว่างประเทศและระบบกฏหมายภายในรัฐสมาชิก อย่างไรก็ตามคํา

วินิจฉัยคดีดังกล่าวศาลมิได้กล่าวถึงหลักการความเป็นกฏหมายสูงสุดของสนธิสัญญายุโรป 

(Supremacy doctrine of European law) ซึÉงหลักการความเป็นกฏหมายสูงสุดแห่งสนธิสัญญา

ก่อตั Ê งยุโรปนั Ê นได้ถูกวินิจฉัยไว้เมืÉอปี ค.ศ. 1964 ในคําพิพากษาคดี Costa-ENEL37 ซึÉงศาลได้สร้าง

หลักการความเป็นกฏหมายสูงสุดหากพันธกรณีของรัฐสมาชิกตามกฏหมายยุโรปแย้งกับพันธกรณี

ของรัฐสมาชิกตามกฏหมายภายใน ศาลพิพากษาให้พันธกรณีภายใต้กฏหมายยุโรปมีสภาพบังคับ

เหนือกว่าพันธกรณีภายใต้กฏหมายภายในรัฐสมาชิก 

ข้อเท็จจริงคดี Costa-ENEL เกิดนาย Costa นักกฏหมายชาวอิตาเลีÉยนไม่ยอม

ชําระค่าใช้ไฟฟ้าจํานวน 1,926 ไลล่าแก่บริษัท ENEL ซึÉงเป็นรัฐวิสหกิจทีÉนาย Costa ได้ซื Ê อหุ ้น โดย

นาย Costa ได้อ้างว่าเหตุทีÉไม่ต้องจ่ายค่าไฟฟ้าเพราะว่ากฏหมายทีÉทําให้กิจการตกเป็นของรัฐนั Ê น

ได้ขัดกับสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปและได้ออกหลังจากทีÉอิตาลีÉได้ลงนามใน

สนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรป ซึÉงกฏหมายรัฐธรรมนญูอิตาลีÉได้ใช้หลัก lex posterior 

derogate priori หรือหลักกฏหมายออกหลังยกเลิกกฏหมายทีÉออกก่อน ศาลอิตาลีÉได้นํากรณี

ดังกล่าวขึ Ê นสู่ศาลยุติธรรมยุโรป 

ศาลยุติธรรมยุโรปได้วินิจฉัยว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมี

ลักษณะเฉพาะต่างไปจากสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศทัÉวไป ซึÉงได้สร้างระบบ

กฏหมายของประชาคมเองและได้นําเข้าสู่ระบบกฏหมายภายในรัฐสมาชิกทีÉรัฐสมาชิกจะต้อง

ปฏิบัติตาม ศาลมีความเห็นต่ออีกว่าอํานาจของประชาคมยุโรปนั Ê นเกิดมาจากการทีÉรัฐสมาชิกได้

                                                   
 36 Case 26/1962, Van Gend en Loos, (1963) ECR 1 

 37 Case 6/64, Flaminio Costa v ENEL [1964] ECR 585. 
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ตกลงกันมอบอํานาจให้แก่ประชาคมและได้ยินยอมทีÉจํากัดอธิปไตยบางส่วนของตนลง ซึÉงหากว่า

รัฐสมาชิกสามารถทีÉ อ้างกฏหมายภายในของตนและไม่ยอมรับหรือไม่ปฏิบัติกฏหมายของ

ประชาคมแล้วก็จะก่อให้เกิดความไม่มีเอกภาพและไม่มีประสิทธิภาพของประชาคม ซึÉงจะนําไปสู่

การเลือกปฏิบัติของรัฐสมาชิกได้ ศาลได้สรุปว่า สนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเป็นสนธิสัญญามี

ลกัษณะพิเศษและถือเป็นบ่อเกิดของกฏหมายทีÉอิสระจากกฏหมายภายใน ดังนั Ê นจึงมิอาจทีÉจะถูก

หักล้าง (Overridden) โดยกฏหมายภายในรัฐได้ 

กรณีหลักความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏหมายสหภาพยุโรปว่าจะมีสภาพบังคับ

ทีÉเหนือกว่ารัฐธรรมนูญของรัฐสมาชิกโดยเฉพาะประเด็นเรืÉองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานหรือไม่นั Ê น ได้มีคํา

วินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรปได้วินิจฉัยไว้ในคดี Internationale Handelsgesellschaft38 ในปี 

ค.ศ. 1970 คดีเกิดจากประชาคมยุโรปได้ออกมาตรการในการควบคุมสินค้าเกษตรบางประเภท

โดยกําหนดให้การส่งออกจะดําเนินการได้นั Ê นผู ้ส่งออกจะต้องรับใบอนุญาตส่งออกและต้องวาง

หลักประกันทางเศรษฐกิจไว้ด้วย หากว่าบริษัทไม่ได้นําเข้าสินค้าแล้วก็จะถูกริบเงินประกัน ซึÉงผู ้ ร้อง

ได้ถูกริบเงินประกันได้ต่อสู ้ ว่ามาตรการดังกล่าวไม่มีผลเนืÉองจากขัดกับสิทธิขั Êนพื Ê นฐานภายใต้

กฏหมายรัฐธรรมนูนเยอรมันนี ทีÉศาลได้วินิจฉัยว่ากฏหมายของประชาคมยุโรปมีสภาพเหนือว่า

กฏหมายภายในของรัฐสมาชิกไม่ว่ากฏหมายภายในของรัฐสมาชิกจะมีสถานะเป็นอย่างไรแม้แต่มี

สถานะเป็นกฏหมายรัฐธรรมนูญ โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปเป็นบ่อ

เกิดของกฏหมายทีÉเป็นอิสระและหากว่าศาลภายในของรัฐสมาชิกมีอํานาจทีÉจะทบทวนความมีผล

บังคับของกฏหมายประชาคมยุโรปแล้วก็จะก่อให้เกิดการขาดความเป็นเอกภาพและการไม่มี

ประสิทธิภาพของกฏหมายประชาคมยุโรป 

(ค) การตีความกฏหมายของศาลภายในรัฐสมาชิกให้สอดคล้องต่อกฏหมาย

สหภาพยุโรป 

ความสัมพันธ์ ระหว่างกฏหมายภายในรัฐสมาชิกและกฏหมายยุโรปนั Ê นได้ปรากฏ

ไ ว้ ใ น คํ า วิ นิ จ ฉั ย ข อ ง ศ า ล ยุ ติ ธ ร ร ม ยุ โ ร ป ใ น ค ดี  Costa แ ล ะ ใ น ค ดี  Internationale 

Handelsgesellschaft กล่าวคือ  คําวินิจฉัยในคดี Costa ได้วางหลักกฏหมายสูงสุดไว้ทีÉว ่า

กฏหมายปร ะชาค มยุโร ปนั Êน เ หนือก ว่ากฏ หมาย ภายใ นรัฐ  ส่วนในค ดี Internationale 

Handelsgesellschaft ได้ยํ Ê าหลักกฏหมายสูงสุดโดยวางหลักไว้ว่ากฏหมายประชาคมยุโรปนั Êน

                                                   
 38 Case 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfuhr- und Vorratsstelle für Getreide und 

Futtermittel [1970] ECR 1125 
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เหนือกว่ากฏหมายภายในทุกประเภทแม้กระทั Ê งรัฐธรรมนูญรัฐสมาชิกก็ตาม ดังนั Ê นศาลภายใน

จะต้องบังคับใช้กฏหมายประชาคมแม้ว่าจะเกิดความขัดแย้งกับกฏหมายภายในของตนก็ตาม 

สําหรับหน้าทีÉของศาลภายในรัฐสมาชิกจะต้องนําเอากฏหมายสหภาพยุโรปมา

บังคับใช้แม้ว่าจะมีการขัดหรือแย้งกันกับมาตราใดมาตราหนึÉงของกฏหมายภายในฉบับใดฉบับ

หนึÉงนั Ê นได้ปรากฏไว้ในคําวินิจฉัยในคําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Simmenthal II39 ซึÉง

ข้อเท็จจริงของคดีเกิดจาก Simmenthal ได้นําเนื ÊอวัวจากฝรัÉงเศสเข้าอิตาลีและจะต้องเสีย

ค่าธรรมเนียมการตรวจด้านสาธารณะสุขเมืÉอเนื Ê อวัวผ่านด่านตรวจในอิตาลีตามกฏหมายอิตาลี

ออกในปี ค.ศ.1970 แต่กฏหมายฉบับดังกล่าวขัดกับสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปและ

กฏหมายประชาคมยุโรปอีกสองฉบับทีÉออกในปี ค.ศ. 1964 และปี ค.ศ. 1968 ตามลําดับ ซึÉงศาล

อิตาลีได้วินิฉัยประเด็นทีÉเจ้าหน้าทีÉของอิตาลีได้ต่อสู ้  2 ประเด็นคือ 

ประเด็นทีÉ 1 ว่ากฏหมายอิตาลีจะต้องมีสภาพบังคับเหนือกว่าเนืÉองจากกฏหมาย

ฉบับดังกล่าวของอิตาลีออกภายหลังกฏหมายประชาคมยุโรปทั Ê งสองฉบับ ประการทีÉ  2 ทีÉว่าแม้ว่า

กฏหมายอิตาลีจะขัดกับพันธกรณีของอิตาลีภายใต้สนธิสัญญากอ่ตั Ê งประชาคมยุโรป แต่ว่าศาล

อิตาลีจะต้องนํากฏหมายของอิตาลีมาปรับใช้จนกระทั Ê งจะมีคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญอิตาลี

ทีÉจะมีคําวินิจฉัยถึงความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญต่อกรณีดังกล่าว ในประเด็นความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของอิตาลีจะต้องพิจารณาโดยศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีเท่านั Ê น ต่อมาคดีดังกล่าวได้นําขึ Ê น

สู่ศาลยุติธรรมยุโรปและได้วินิจฉัยว่าเป็นหน้าทีÉของศาลภายในทีÉจะต้องบังคับใช้กฏหมาย

ประชาคมยุโรปอย่างเต็มทีÉและจะไม่นําเอากฏหมายภายในมาตราใดมาตราหนึÉงมาใช้แม้ว่า

กฏหมายดังกล่าวจะออกมาภายหลังก็ตาม และไม่มีความจําเป็นทีÉจะต้องรอให้ศาลรัฐธรรมนญู

หรือกฏหมายภายในรัฐทีÉจะขจัดความขัดแย้งกันนั Ê น  อย่างไรก็ตามคําวินิจฉัยในคดีดังกล่าวไม่ได้

กําหนดให้กฏหมายภายในทีÉขัดหรือแย้งกับกฏหมายประชาคมนั Ê นมีผลเป็นโมฆะ แต่มีผลเพียงไม่

สามารถบังคับใด้ 

4.2 ความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายสหภาพยุโรปและกฏหมายระหว่างประเทศ (The 

relationship between the EU law and international law) 

เมืÉอกล่าวถึงความสัมพันธ์ ระหว่างกฏหมายยุโรปและกฏหมายระหว่างประเทศ

แล้วนั Ê นไม่สามารถทีÉจะนําเอาลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายยุโรปและกฏหมายภายในรัฐ

                                                   

 39 Case 106/77, Amminstrazione delle Finanze dello Stato v Simmenthal [1978] ECR 629. 
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สมาชิกยุโรปมาเปรียบเทียบได้เนืÉองจากว่า ความสัมพันธ์ระหวา่งกฏหมายยุโรปและกฏหมาย

ภายในรัฐสมาชิกนั Ê นมีลักษณะเฉพาะทีÉเป็นลักษณะของระบบกฏหมายระหว่างประเทศแบบใหม่ 

อย่างไรก็ตามสิÉงทีÉสําคัญ 2 ประการทีÉจะนํามาพิจารณาถึงลักษณะความสัมพันธ์ 

ระหว่างกฏหมายยุโรปและกฏหมายระหว่างประเทศ ได้แก ่

4.2.1 พันธกรณีของสหภาพยุโรปภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศ (EU’s 

obligations under international law) 

สําหรับพันธกรณีของสหภาพยุโรปภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศอาจแบ่งทีÉมา

ได้ 2 แหล่งได้แก่ (ก)  มาจากบรรทัดฐานของกฏหมายระหว่างประเทศทัÉวไป (General 

international law norms) และ (ข) มาจากบรรทัดฐานของกฏหมายระหว่างประเทศพิเศษ 

(Special international law norms)40  

(ก) มาจากบรรทัดฐานของกฏหมายระหว่างประเทศทัÉวไป (General 

international law) 

โดยหลักแล้วบรรทัดฐานของกฏหมายระหว่างประเทศทัÉวไปสามารถบังคับใช้กับ

ทุกๆ บุคคลในบังคับของกฏหมายระหว่างประเทศ (All subjects or legal person of 

international law) โดยเฉพาะบังคับใช้กับรัฐ (States) และองค์กรระหว่างประเทศ (Internatinal 

organizations) ด้วยเหตุผลดังกล่าวแล้วสหภาพยุโรปซึÉงเป็นองค์กรส่วนภูมิภาคและมีฐานะเป็น

บุคคลในบังคับของกฏหมายระหว่างประเทศ่ย่อมตกอยู่ภายใต้พันธกรณีตามบรรทัดฐานของ

กฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Norms of international customary law)41 และตาม

หลักทัÉวไปของกฏหมายระหว่างประเทศ (General principles of international law)42 ซึÉงรวมถึง

บรรทัดฐานของกฏหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ (International human rights norms) ซึÉง

ถือว่าเป็นส่วนหนึÉงของกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ43 

                                                   
40 Samantha Besson, European Legal Pluralism after Kadi, European Constitution Law Review, Volume 5, 

Issue 2, June 2009, pp. 244-247  
41 ECJ, Case C-162/96, A. Racke [1998] ECR I-365, par. 45; ECJ, Case C-286/90, Poulsen and Diva 

Navigation [1992] ECR 1-6019; ECJ, Case C-405/92, Mondiet [1993] ECR I-6133; ECJ, Case C-308/06, International 

Association of Independent Tanker Owners (Intertanko) v. Secretary of State for Transport [2008] ECR I-0000, par. 52; 

ECJ, Case C-203/07 P, Greece v. Commission, [2008] ECR I-0000. 
42 CFI, Case T-115/39, Opel Austria [1997] ECR II-39. 
43 T. Ahmed and I. de Jesus Butler, ‘The European Union and Human Rights: An International Perspective’, 

17:4 European Journal of International Law (2006) p. 771. 
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(ข) มาจากบรรทัดฐานของกฏหมายระหว่างประเทศพิเศษ (Special 

international law norms) 

บรรทัดฐานทางกฏหมายระหว่างประเทศพิเศษหรือกล่าวอีกนัยหนึÉงก็คือ

พันธกรณีของสหภาพยุโรปตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลงทีÉสหภาพยุโรปหรือรัฐสมาชิกได้ตกลงหรือ

เข้าเป็นภาคีซึÉงถือว่าเป็นแหล่งทีÉมาของพันธกรณีของสหภาพยุโรปภายใต้กฏหมายระหว่าง

ประเทศตามข้อตกลงหรือสนธิสัญญาระหว่างประเทศนั Ê นเอง ลักษณะแหล่งทีÉมาของพันธกรณี

ตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศนี Ê อาจมีแหล่งทีÉมาได้แก่ กลุ่มทีÉ 1 คือ พันธกรณีตาม

ข้อตกลงระหว่างประเทศทีÉสหภาพยุโรปได้ลงนามไว้กับรัฐทีÉสามหรือองค์การระหว่างประเทศอืÉน

ตามความหมายของมาตรา 300(7)44 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปหรือข้อตกลงทีÉสหภาพ

ยุโรปได้ลงนามกับรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปเองซึÉงข้อตกลงเหล่านั Ê นได้ก่อให้เกิดผลผูกพันทาง

กฏหมายต่อสหภาพยุโรปทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อตกลง45 

กลุ่มทีÉ 2 คือ พันธกรณีทีÉเกิดจากคําตัดสิน (Decisions) หรือคําวินิจฉัยของ

สถาบันระหว่างประเทศหรือองค์กรหลักทีÉถูกตั Ê งขึ Ê นโดยข้อตกลงระหว่างประเทศของสหภาพยุโรป46 

ส่วนกลุ่มทีÉ 3 คือพันธกรณีทีÉเกิดจากข้อตกลงระหว่างรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปด้วยกันเองหรือ

ข้อตกลงระหว่างรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปกับรัฐทีÉสาม ซึÉงทั Ê งสองกรณีได้ลงนามก่อนการก่อตั Ê ง

สหภาพยุโรปในปี ค.ศ. 1957 ตามนัยแห่งมาตรา 30747 หรือรัฐสมาชิกได้ทําข้อตกลงบางเรืÉองหลัง

ปี 1957 ทีÉเป็นอํานาจเฉพาะของรัฐสมาชิกเท่านั Ê น (Pre-EC compretance) ตามสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

ได้เปิดให้รัฐสมาชิกมีอํานาจทําข้อตกลงในบางเรืÉองได้48 ซึÉงข้อตกลงเหล่านั Ê นทีÉรัฐสมาชิกได้ทําขึ Êน

อาจให้อํานาจแก่รัฐสมาชิกเป็นข้อยกเว้นต่อกฏหมายหลักของสหภาพยุโรปได้49 

                                                   
44TEC Aticle 300 (7) states:  “Agreements concluded under the conditions set out in this Article shall be 

binding on the institutions of the Community and on Member States.” 
45 ECJ, Case C-459/03, Commission v. Ireland (Mox plant) [2006] ECR I-4635. 
46 ECJ, Case C-192/89, Sevince [1990] ECR I-3461; ECJ, Case C-188/91, Deutsche Shell [1993] ECR I-363. 
47TEC  Article 307 states: “The rights and obligations arising from agreements concluded before 1 January 

1958 or, for acceding States, before the date of their accession, between one or more Member States on the one 

hand, and one or more third countries on the other, shall not be affected by the provisions of this Treaty.” 
48I. Klabbers, ‘Moribund on the Fourth July: The Court of Justice on Prior Agreements of the Member States’, 

26 European Law Review (2001) p. 187.  
49 ECJ, Case C-124/95, The Queen, ex parte Centro-Com Srl v. HM Treasury and Bank of England [1997] 

ECR I-114, par. 59-61. 
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ดังนั Ê นจะเห็นได้ว่าพันธกรณีหรือข้อผูกพันของรัฐสมาชิกทีมีอยู่ก่อนการเข้าเป็น

สมาชิกสหภาพยุโรปไม่ว่าจะเกิดจากการได้ลงนามระหว่างรัฐสมาชิกกันเองหรือกับรัฐทีÉสามซึÉง

พันธกรณีเหล่านั Ê นยังมีผลใช้บังคับได้อยู่ หรือแม้ว่าหลังจากการเป็นสมาชิกสหภาพยุโรปแล้วรัฐ

สมาชิกเหล่านั Ê นได้ลงนามในข้อตกลงบางเรืÉองทีÉสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปได้เปิดช่องให้ทําได้

ก็ยังถือว่าเป็นพันธกรณีทีÉยังมีผลใช้บังคับอยู่ทีÉรัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัติตาม ซึÉงทั Ê งสองกรณีเหล่านี Ê

แม้โดยหลักการทัÉวไปแล้วจะมิได้ก่อให้เกิดพันธกรณีหรือพันธกรณีโดยตรงต่อสหภาพยุโรป  

อย่างไรก็ตามอย่างน้อยทีÉสุดได้ก่อให้เกิดพันธกรณีโดยอ้อมทั Ê งทางบวกและลบต่อ

สหภาพยุโรป (Positively or negatively indirect commitments toward the EU) ตามมาตรา 

1050 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปทีÉว่ารัฐสมาชิกจะต้องให้หลักประกันทีÉจะปฏิบัติตาม

พันธกรณีทีÉตนได้ทําขึ Ê นนอกจากสนธิสัญญาก่อตั Ê งหรืออันเกิดจากสถาบันยุโรป ซึÉงพันธกรณีหรือ

พันธกรณีทางอ้อมของสหภาพยุโรปเหล่านั Ê นอาจจะนําไปสู่การตีความของศาลยุติธรรมยุโรปหาก

เกิดมีประเด็นข้อพิพาททีÉเกิดจากการละเมิดหรือไม่ปฏิบัติตามพันธกรณี51  

นอกจากนี Êแล้วยังมีพันธกรณีของสหภาพยุโรปอาจมาจากการสืบทอดจาก

พันธกรณีของรัฐสมาชิกภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปหรือภายใต้กฏหมายสิทธิ

ขั Ê นพื Ê นฐานของยุโรปตามกฏหมายระหว่างประเทศแหล่งอืÉน52 ดังนั Ê นจะเห็นได้ว่าการทีÉรัฐสมาชิกได้

ยินยอมจํากัดอํานาจของตนบางเรืÉองไว้แล้วมอบให้แก่สหภาพยุโรปให้ดําเนินการแทนจึงถือได้ว่า

สหภาพยุโรปได้รับเอาพันธกรณีของรัฐสมาชิกเหล่านั Ê นมาด้วย 

 

 

                                                   
50TEC Article 10 states: “Member States shall take all appropriate measures, whether general or particular, 

to ensure fulfilment of the obligations arising out of this Treaty or resulting from action taken by the institutions of the 

Community.   

They shall facilitate the achievement of the Community's tasks. They shall abstain from any measure which 

could jeopardise the attainment of the objectives of this Treaty.” 
51 ECJ, Case C-308/06, International Association of Independent Tanker Owners (Intertanko) v. Secretary of 

State for Transport [2008] ECR I-0000, par. 52; ECJ, Case C-91/05, Commission v. Council [2008] ECR I-0000; CFI, 

Case T-2/99, T. Port v. Council [2001] ECR II-2093; CFI, Case T-115/39, Opel Austria [1997] ECR II-39. 
52 ECJ, Case 36/75, Roland Rutili v. Ministre de l’intérieur [1975] ECR 1219 
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4.2.2 การมีผลใช้บังคับ (Validity) ลําดับศักดิ Í (Rank) และผล (Effects) ของ

พันธกรณีตามกฏหมายระหว่างประเทศในกฏหมายยุโรป (The validity, rank and effects 

of international law obligations in the EU legal order)  

นอกจากพันธกรณีของสหภาพยุโรปภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศเป็นสิÉงทีÉใช้

พิจารณาความสัมพันธ์ ระหว่างกฏหมายยุโรปและกฏหมายระหว่างประเทศแล้ว ยังมีสิÉงอืÉนทีÉอาจ

นํามาพิจารณาความสัมพันธ์ ของกฏหมายทั Ê งสองได้แก่ การมีผลใช้บังคับ (Validity) ความ

เหนือกว่า (Rank) และผล (Effects) ของพันธกรณีตามกฏหมายระหว่างประเทศในกฏหมายยุโรป 

ประการทีÉ 1 การมีผลใช้บังคับ (Validity) ของกฏหมายระหว่างประเทศในระบบ

กฏหมายสหภาพยุโรป โดยส่วนใหญ่แล้วในคดีต่างๆ ของศาลยุติธรรมยุโรปจะให้การมีผลใช้บังคับ

ของกฏหมายระหว่างประเทศในระบบกฏหมายยุโรปนั Ê นจะเป็นลักษณะของเอกนิยม (Monoism)53 

ซึÉงมีผลบังคับในระบบกฏหมายสหภาพยุโรปทันที นอกจากนั Ê นแล้วการมีผลใช้บังคับของกฏหมาย

ระหว่างประเทศในระบบกฏหมายยุโรปยังมีในลักษณะผ่านกระบวนการทีผลบังคับในระบบ

กฏหมายยุโรปโดยลักษณะของพหุนิยม (Dualism)54 ทีÉมิอาจจะมีผลบังคับได้ทันที แม้ว่ารัฐสภา

ยุโรปได้ประกาศอย่างชัดแจ้งในปี ค.ศ. 1997 ว่าความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายยุโรปและกฏหมาย

ระหว่างประเทศเป็นแบบระบบพหุนิยมพร้อมด้วยแบบเอกนิยมสําหรับรัฐธรรมนูญบางรัฐ55 แต่ทาง

ปฏิบัติจนถึงปัจจุบันแล้วยังไม่มีความชัดเจนในกรณีดังกล่าวแต่อย่างใด แต่ส่วนใหญ่แล้วจะเห็น

ลักษณะแบบเอกนิยม56 

ประการทีÉ 2 ลําดับศักดิ Í (Rank) ของกฏหมายระหว่างประเทศในระบบกฏหมาย

ยุโรปอาจบอกถึงความสัมพันธ์ของกฏหมายสองระบบได้ ซึÉงโดยปกติและเป็นทีÉยอมรับกันทัÉวไปว่า

ลําดับศักดิ Í ของกฏหมายระหว่างประเทศนั Ê นอยู่ตํÉากว่ากฏหมายหลักสหภาพยุโรป (EU primary 

law) และหลักกฏหมายทัÉวไป (General principles of EU law) ของยุโรปแต่เหนือกว่ากฏหมาย

รองของยุโรป (EU secondary law) ดังจะเห็นได้จากถ้อยคําในมาตรา 300(6) 57และ (7)58 แห่ง

                                                   
53 ECJ, Case 181/73, Haegeman v. Belgium [1974] ECR 449, par. 5; ECJ, Case 12/86, Demirel v.Stadt 

Schwäbisch Gmünd [1987] ECR 3719, par. 7. 
54 ECJ, Case C-104/81, Hauptzollamt Mainz v. Kupferberg [1982] ECR 3641, par. 14-15.  
55 European Parliament’s Resolution of 2 Oct. 1997 on the relationship between international law, 

Community law and the constitutional law of the Member States, OJ [1997] C 325. 
56 ECJ, Case C-308/06, International Association of Independent Tanker Owners (Intertanko) v. Secretary of 

State for Transport [2008] ECR I-0000, par. 52; ECJ, Case C-203/07 P, Greece v. Commission [2008] ECR I-0000. 
57 TEC Aticle 300 (6) states:  “The European Parliament, the Council, the Commission or a Member State 

may obtain the opinion of the Court of Justice as to whether an agreement envisaged is compatible with the 
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สนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปเข้าด้วยกัน ดังนั Ê นหากว่าสหภาพยุโรปได้ทําข้อตกลงระหว่าง

ประเทศใดอันเป็นการขัดแย้งกับกฏหมายหลักสหภาพยุโรปหรือกฏหมายสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของ

สหภาพยุโรปแล้วนั Ê น ย่อมมีผลเป็นโมฆะ59 แต่อย่างไรก็ตามหากพิจารณาจากคดีต่างๆในศาล

ยุติธรรมยุโรปเกีÉยวกับสถานะของกฏหมายทัÉวไประหว่างประเทศโดยเฉพาะกฏหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศนั Ê นสถานะของกฏหมายทัÉวไประหว่างประเทศมักจะมีสถานะเหนือกว่า

กฏหมายหลักสหภาพยุโรป60 สําหรับสถานะของหลักกฏหมายเด็ดขาด(Jus cogens) ในระบบ

กฏหมายยุโรปแล้วนั Ê นถือว่าอยู่เหนือกว่ากฏหมายหลักของสหภาพยุโรปและยังเหนือกว่าหลัก

กฏหมายทัÉวไปของกฏหมายระหว่างประเทศหากเกิดกรณีการขัดกัน61 

ประการทีÉ 3 ผล (Effects) หรือการบังคับใช้โดยตรงของกฏหมายระหว่างประเทศ

ในระบบกฏหมายยุโรปหรือโดยการพิจารณาของศาลยุโรปนั Ê นขึ Êนอยู่กับ ประการแรกคือ กรณีทีÉ

ข้อตกลงทีÉสหภาพยุโรปได้เข้าเป็นภาคีหรือได้ทําขึ Ê นนั Ê นกําหนดให้ข้อตกลงดังกล่าวมีผลโดยตรงใน

ระบบกฏหมายยุโรปแล้วก็ถือเอาผลการบังคับใช้ตามทีÉได้ตกลงนั Ê น แต่หากว่าข้อตกลงทีÉสหภาพ

ยุโรปได้ทําขึ Ê นไม่ได้กําหนดไว้โดยชัดแจ้งแล้วก็พิจารณาจากสภาพหรือจุดมุ่งหมายของข้อตกลง

หรือสนธิสัญญาโดยทัÉวไปแล้วอนุญาตให้ข้อตกลงหรือสนธิสัญญามีผลโดยตรงในระบบกฏหมาย

ยุโรปแล้วก็ต้องถือเอาตามนั Ê น หรือสนธิสัญญาหรือข้อตกลงทีÉทําขึ Êนนั Ê นได้คุ ้มครองถึงสิทธิและ

พันธกรณีของปัจเจชนแล้วย่อมถือได้ว่ามีผลโดยตรงต่อระบบกฏหมายยุโรป62 

                                                                                                                                                  

provisions of this Treaty. Where the opinion of the Court of Justice is adverse, the agreement may enter into force only 

in accordance with Article 48 of the Treaty on European Union.” 
58 TEC  Article 307 states: “The rights and obligations arising from agreements concluded before 1 January 

1958 or, for acceding States, before the date of their accession, between one or more Member States on the one 

hand, and one or more third countries on the other, shall not be affected by the provisions of this Treaty.” 
59 ECJ, Case C-327/91, France v. Commission [1994] ECR I-3641; ECJ, Case C-122/95, Germany v. Council 

[1998] ECR I-973. 
60 ECJ, Case C-162/96, A. Racke [1998] ECR I-365, par. 45; ECJ, Case C-286/90, Poulsen and Diva 

Navigation [1992] ECR 1-6019, par. 9. 
61 A. Peters, ‘The Position of International Law within the European Community Legal Order’, 40 German 

Yearbook of International Law (1997) p. 9 
62 ECJ, Case C-122/95, Germany v. Council [1998] ECR I-973; ECJ, Case C-149/96, Portugal v. Council 

[1999] ECR I-8395; ECJ, Case C-93/02 P, Biret International v. Council [2003] ECR I-10497; ECJ, Case C-377/02, 

Léon Van Parys NV v. Belgische Interventie- en Restitutiebureau [2005] ECR I-1465; ECJ, Joined Cases C-120/06 and 

121/06 P, FIAMM and FIAMM Technologies v. Council and Commission and Giorgio Fedon & Figli Spa and Fedon 

America v. Council and Commission [2008] ECR I-0000. The only exceptions have been clearly delineated in ECJ, 

Case C-70/87, Fediol v. Commission (Fediol III) [1989] ECR 1781; ECJ, Case C-69/89, Nakajima v. Council [1991] 

ECR I-2069. 
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 4.2.3 ความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายสหภาพยุโรปและกฏบัตรสหประชาชาติ  

ความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายสหภาพยุโรปและกฏบัตรนั Ê นอาจพิจารณาจาก

มุมมองทั Ê งกฏหมายระหว่างประเทศและกฏหมายยุโรปเอง จะเห็นได้ว่าสหภาพยุโรปนั Êนได้ถูก

ก่อตั Ê งขึ Êนโดยกฏเกณท์ตามกฏหมายระหว่างประเทศ อีกทั Ê งสหภาพยุโรปเองก็ยังถือเอาพันธสัญญา 

(Commitments) ทีÉจะปฏิบัติตามกฏหมายระหว่างประเทศอีกด้วย ดังปรากฏจากสนธิสัญญา

ก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (TEU) ทีÉบัญญัติไว้ในเรืÉองทัÉวไปในมาตรา 3(5)63 และบทบัญญัติเรืÉองการ

ดําเนินการต่างประเทศของสหภาพยุโรปในมาตรา 21(1)64 นอกจากนี Ê แ ล้วยังปรากฏใน

สนธิสัญญาว่าด้วยการกําหนดหน้าทีÉของสหภาพยุโรป (TFEU) ในบทบัญญัติเกีÉยวกับการ

ช่วยเหลือด้านมนุษยธรรมของสหภาพยุโรปในมาตรา 214(2)65 

หลักการทัÉวไปของกฏหมายระหว่างประเทศทีÉว่ารัฐ (States) หรือบุคคลตาม

บังคับในกฏหมายระหว่างประเทศ (Legal person of international law) ย่อมต้องปฏัติตาม

พันธกรณีทีÉรัฐหรือบุคคลตามบังคับในกฏหมายระหว่างประเทศนั Ê นได้ยินยอม (Consent)66 เข้า

ผูกพันและพันธกรณีตามหลักกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ67 แต่อย่างไรก็ตามทั Ê ง

สหภาพยุโรปและประชาคมยุโรป (Community) มิได้เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติภายใต้

                                                   

 63TEU Article 3(5) state “In its relations with the wider world, the Union shall uphold and promote its  values 

and interests and contribute to the protection of its citizens. It shall contribute to peace, security, the sustainable 

development of the Earth, solidarity and mutual respect among peoples, free and fair trade, eradication of poverty 

and the protection of human rights, in particular the rights of the child, as well as to the strict observance and the 

development of international law, including respect for the principles of the United Nations Charter.” 

 64TEU Article 21(1) state: “The Union’s action on the international scene shall be guided by the principles 

which have inspired its own creation, development and enlargement, and which it seeks to advancee in the wider 

world: democracy, the rule of law, the universality and indivisibility of human rights and fundamental freedoms, 

respect for human dignity, the principles of equality and solidarity, and respect for the principles of the United Nations 

Charter and international law.  The Union shall seek to develop relations and build partnerships with third countries, 

and international, regional or global organisations which share the principles referred to in the first subparagraph. It 

shall promote multilateral solutions to common problems, in particular in the framework of the United Nations.” 

 65TEU Article 214 (2) state “Humanitarian aid operations shall be conducted in compliance with the 

principles of international law and with the principles of impartiality, neutrality and non-discrimination.” 

 66 JS  Watson, “State Consent and the Sources of International Obligation”, Proceedings of the American 

Society of International Law (1992): 108.  

 67 Malcolm Shaw, International Law (London: Cambridge University Press, 2003) p. 6 
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เงืÉอนไขภายใต้มาตรา 468 แห่งกฏบัตรทีÉว ่าเฉพาะรัฐเท่านั Ê นทีÉมีสิทธิทีÉจะเป็นสมาชิกขององค์การ

สหประชาชาติได้ ดังนั Ê นเมืÉอพิจารณาตามกฏเกณท์ทัÉวไปของกฏหมายระหว่างประเทศแล้วนั Ê น

สหภาพยุโรปและประชาคมยุโรปซึÉงถือว่าเป็นองค์การส่วนภูมิภาคทีÉสามย่อมไม่ตกอยู่ภายใต้

พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตรทีÉตนมิได้เป็นยินยอมรับเอาพันธกรณีเหล่านั Ê น

ภายใต้หลักการของกฏหมายสนธิสัญญากรุงเวียนนามาตรา 3469 

เมืÉอปี ค.ศ. 2011 สมัชชาใหญ่สหประชาชาติได้ออกข้อมติทีÉ 65/27670 ได้ให้

สถานะพิเศษในฐานะ “ผู ้สังเกตุการณ์” ซึÉงทําให้สหภาพยุโรปมีสิทธิทีÉจะถกเถียงประเด็นต่างๆ ใน

ฐานะตัวแทนของสหภาพยุโรปได้ แม้ว่าสหภาพยุโรปจะมิได้เป็นสมาชิกสหประชาชาติแต่สหภาพ

ยุโรปยังได้บัญญัติไว้ในมาตรา 34(2)71 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปให้รัฐสมาชิกยุโรปทีÉเป็น

สมาชิกของคณะมนตรีความมัÉนคงจะต้องรายงานทุกเรืÉองแก่รัฐสมาชิกยุโรปและผู ้ แทนระดับสูง

ของยุโรปและยังจะต้องขอเชิญผู ้แทนระดับสูงเข้าร่วมเป็นผู ้ แทนของสหภาพยุโรปในคณะมนตรี

ความมัÉนคงอีกด้วย 

อย่างไรก็ตามพันธกรณีตามกฏบัตรอาจถูกนํามาบังคับใช้กับสหภาพยุโรปและ

ประชาคมยุโรปได้ด้วยเหตุผลทีÉว่าพันธกรณีตามกฏบัตรสามารถนํามาบังคับใช้กับรัฐหรือองค์กรทีÉ

สามทีÉมิได้เป็นภาคีขององค์การสหประชาชาติได้เนืÉองจากว่าในการตัดสินใจดําเนินการตาม

                                                   

 68UNC Article 4 states “1. Membership in the United Nations is open to all other peace-loving states which 

accept the obligations contained in the present Charter and, in the judgment of the Organization, are able and willing 

to carry out these obligations. 

 2. The admission of any such state to membership in the United Nations will be effected by a decision of 

the General Assembly upon the recommendation of the Security Council.” 

 69VCLT 1968 Article 34 states “A treaty does not create either obligations or rights for a third State or a third 

organization without the consent of that State or that organization.” 

 70 UN Assembly Resolutoin 65/276 Participation of the European Union in the work of the United Nations.   

 71TEU Article 34(2) states: “In accordance with Article 24(3), Member States represented in international 

organisations or international conferences where not all the Member States participate shall keep the other Member 

States and the High Representative informed of any matter of common interest. Member States which are also 

members of the United Nations Security Council will concert and keep the other Member States and the High 

Representative fully informed. Member States which are members of the Security Council will, in the execution of their 

functions, defend the positions and the interests of the Union, without prejudice to their responsibilities under the 

provisions of the United Nations Charter.  

 When the Union has defined a position on a subject which is on the United Nations Security Council 

agenda, those Member States which sit on the Security Council shall request that the High Representative be invited 

to present the Union’s position.” 
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มาตรการบางอย่างตามข้อมติเกีÉยวกับสันติภาพและความมัÉนคงแล้ว องค์การสหประชาชาติมี

อํานาจพิเศษทีÉรัฐสมาชิกไม่สามรถดําเนินการเพียงลําพังได้ กรณีดังกล่าวดังปรากฏในข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ 1333 ทีÉได้ใช้ถ้อยคําทีÉว่ “เรียกร้องให้รัฐทุกรัฐ องค์กรระหว่างประเทศและ

องค์กรภูมิภาคทุกองค์กรให้ปฏิบัติตามบทมาตราในข้อมติอย่างเคร่งครัด (“Call on…all states 

and all international and regional organizations….to act strictly in accordance with the 

provisions of this resolution”)72 ดังนั Ê นหากพิจารณาจากถ้อยคําตามข้อมติดังกล่าวแล้วจะให้ผล

ผูกพันทางกฏหมายกับรัฐทีÉมิได้เ ป็นสมาชิกขององค์การด้วยซึÉง ย่อมชี Ê ให้ เห็นว่าองค์การ

สหประชาชาติมีอํานาจพิเศษดังกล่าวด้วย 

นอกจากนี Ê แล้วเมืÉอพิจารณาความสัมพันธ์ ระหว่างกฏบัตรกับสนธิสัญญาสหภาพ

ยุโรปโดยพิจารณาจากมาตรา 103 และมาตรา 2(6)73 แห่งกฏบัตรนั Ê น จะเห็นว่ามาตรา 103 แห่ง

กฏบัตรได้แสดงให้เห็นถึงลักษณะเฉพาะทีÉว่ากฏบัตรมีศักดิ Í ทีÉสูงกว่าสนธิสัญญาอืÉนเมืÉอเกิดกรณี

การขัดกันระหว่างพันธกรณีตามกฏบัตรกับตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศอืÉน อีกทั Ê งมาตรา 2(6) 

ยังได้บัญญัติให้องค์การสหประชาชาติจักให้ความแน่นอนว่ารัฐทีÉมิใช่สมาชิกของสหประชาชาติ จะ

พึงต้องปฏิบัติตามหลักการเหล่านี Ê  เท่าทีÉจําเป็นแก่การธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่าง

ประเทศ ซึÉงมาตราดังกล่าวเมืÉอพิจารณาประกอบกับมาตรา 103 แล้วชี Ê ให้เห็นว่ากฏบัตรได้แสดง

ถึงความเป็นกฏหมายสูงสุด (Constitutional force) และมีสภาพบังคับเหนือกว่าสนธิสัญญา

ระหว่างประเทศอืÉน  

อีกทั Ê งในทางปฏิบัติของสหภาพยุโรปก็ได้นํา เอามาตรการตามข้อมติของ

สหประชาชาติโดยเฉพาะมาตรการลงโทษทางเศรษฐกิจตามข้อมติมาปฏิบัติในสหภาพยุโรปเอง

โดยผ่านกรอบการปฏิบัติงานร่วมกัน (Common Position or Joint Action) ซึÉงกรอบดังกล่าวได้ถูก

พิจารณาทีÉเข้าลักษณะของการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว (Unilateral act)74 ของสหภาพยุโรปซึÉงเป็น

การกระทําขององค์กรระหว่างประเทศ (Act of international organization) ในการรับเอา

พันธกรณีภายใต้กฏบัตรมาปฏิบัติในสหภาพยุโรปและให้ผลกระทบต่อรัฐทีÉสาม (Third states) 

แม้ว่าจะมิเป็นการกระทําของรัฐก็ตาม75 

                                                   

 72 SC Resolution 1333, para 17  

 73UNC Article 4 states “The Organization shall ensure that states which are not Members of the United 

Nations act in accordance with these Principles so far as may be necessary for the maintenance of international 

peace and security.” 

 74 ICJ, Nuclear Tests Case, of 20 December 1974, ICJ Reports, 1974, P. 253 

 75 V.D. Degan, “Unilateral act as a source of particular International law,” Finnish Yearbook of International 

Law (1994): 177 
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อย่างไรก็ตามหากพิจารณาจากหลักกฏหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

(International Customary law) จะเห็นว่ากฏบัตรสหประชาชาติมีฐานะทางกฏหมายทีÉเหนือกว่า

กฏหมายภายในรัฐสมาชิกดังจะเห็นได้จากการทีÉสนธิสัญญากรุงเวียนนาได้นําเอากฏหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศนํามาบัญญัติไว้ตามมาตรา 2776 ทีÉว ่ารัฐคู่ภาคีไม่สามารถจะอ้าง

กฏหมายภายในของตนทีÉจะไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีทีÉได้ตกลงกันไว้ ซึÉงผลทางกฏหมายตามมาคือ

รัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัติตามกฏบัตรสหประชาชาติ77 

แม้ว่าสภาพยุโรปในสถานะทางกฏหมายระหว่างประเทศแล้วถือว่าไม่เป็นสมาชิก

ขององค์การสหประชาชาติ ประกอบกับสหภาพยุโรปเองก็ไม่ได้อยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องนําเอา

พันธกรณีตามมติของคณะมนตรีความมัÉนคงมาปฏิบัติแต่อย่างใด อย่างไรก็ตามนั Ê นศาลชั Ê นต้นแห่ง

สหภาพยุโรปเคยมีคําวินิจฉัยว่าแม้ว่าสหภาพยุโรปไม่มีฐานะทีÉจะต้องมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติ

ตามพันธกรณีของสหประชาชาติก็ตาม แต่เนืÉองจากความยินยอมของรัฐสมาชิกของสหภาพยุโรป

ทีÉมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามมติสหประชาชาติ ดังนั Ê นจึงมีผลทําให้สหภาพยุโรปเองมีพันธกรณี

ทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสหประชาชาติโดยปริยาย78 

 4.2.4 ผลผูกพันทางกฏหมายของข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงในกฏหมายสหภาพ

ยุโรป 

สหภาพยุโรปในทางตรงแล้วจะไม่ได้ตกอยู่ภายใต้พันธกรณีตามกฏหมายระหว่าง

ประเทศทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติก็ตาม แต่การทีÉ

สหภาพยุโรปจะใช้มาตรการทําการแซงชัÉนต่อรัฐใดหรือบุคคลใดนั Ê น ฐานอํานาจตามกฏหมายทีÉให้

อํานาจคืออํานาจตามมาตรา 301 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรป ซึÉงการออก

มาตรการตามข้อบังคับยุโรปนั Êนจะะต้องได้รับการเห็นชอบตามกรอบด้านนโยบายด้าน

ต่างประเทศและความมัÉนคง (CFSP) ซึÉงรัฐมนตรีแห่งยุโรปเป็นผู ้ มีอํานาจตามกรอบนี Ê   

                                                   
 76VCLT, Article 27 states “Internal law and observance of treaties A party may not invoke the provisions of 

its internal law as justification for its failure to perform a treaty. This rule is without prejudice to article 46.” 

 77 The primacy of the Charter over the domestic law of the States derives from customary international law 

as consolidated in Article 27 of the Vienna Convention on the Law of Treaties of 23 May 1969 which states that a 

contracting party may not invoke the provisions of its domestic law as a justification for its failure to perform a treaty. 

The primacy of the Charter over other international agreements is expressly laid down in Article 103 of the Charter and 

extends even to posterior agreements: see Article 30 of the Vienna Convention and the judgment of ICJ in Nicaragua 

v United States, ICJ Reports 1984, p. 392, para 107. 

 78 Kadi, paras 192, 203-204. Yusuf, 242-257. 
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สนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปนั Ê นได้กําหนดให้หนึÉงในวัตถุประสงค์ของกรอบ

ด้านนโยบายด้านต่างประเทศและความมัÉนคง (CFSP) คือ การดํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความ

มัÉนคงระหว่างประเทศให้มีความสอดคล้องกับหลักการของกฏบัตรสหประชาชาติ นอกจากนี Ê แล้ว

สนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปยังได้กําหนดโดยชัดแจ้งให้ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปทีÉเป็น

สมาชิกของคณะมนตรีความมัÉงคงได้ให้การรับรองทีÉจะปกป้องและผลประโยชน์ของสหภาพยุโรป

โดยมิให้กระทบกระเทือนต่อความรับผิดชอบภายใต้บทบัญญติัแห่งกฏบัตรสหประชาชาติ79 ซึÉงจะ

เห็นได้ว่าบทมาตราดังกล่าวได้กล่าวถึงความรับผิดชอบของประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปต่อ

กฏบัตรแต่มิได้กล่าวถึงฐานะของข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงภายใต้ระบบกฏหมายยุโรปแต่

อย่างใด 

อย่างไรก็ตามในคําแถลงการณ์ตอนร่างสนธิสัญญาลิสบอน (Lisbon Treaty) 

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปต่างเห็นพ้องกันว่า “สหภาพยุโรปและประเทศสมาชิกจะยังคงปฏิบัติ

ตามบทบัญญัติของกฏบัตรสหประชาชาติโดยเฉพาะการปฏิบัติตามหน้าทีÉและความรับผิดชอบ

หลักของคณะมนตรีความมัÉนคงและหน้าทีÉความรับผิดชอบของประเทศสมาชิกในการทีÉจะดํารงไว้

ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ80 ซึÉงคําแถลงการณ์ดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าทั Ê ง

สหภาพยุโรปและประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปต่างมีเจตนาทีÉจะปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้กฏ

บัตรสหประชาชาติ 

สํ าห รับ กรณีผ ลผูกพันขอ ง ข้ อม ติค ณะมน ตรี ความมัÉนค งต ามกฏ บัต ร

สหประชาชาติซึÉงถือว่าทางกฏหมายระหว่างประเทศทีÉมีผลผูกพันต่อกฏหมายยุโรปนั Ê น ในปี ค.ศ. 

1972 ศาลยุติธรรมแห่งยุโรปได้เคยมีคําพิพากษาเกีÉยวกับเรืÉองดังกล่าวไว้ในคดี International Fruit 

                                                   

 79TEU Article 19 (2) state: “In accordance with Article 24(3), Member States represented in international 

organisations or international conferences where not all the Member States participate shall keep the other Member 

States and the High Representative informed of any matter of common interest. 

 Member States which are also members of the United Nations Security Council will concert and keep the 

other Member States and the High Representative fully informed. Member States which are members of the Security 

Council will, in the execution of their functions, defend the positions and the interests of the Union, without prejudice to 

their responsibilities under the provisions of the United Nations Charter.  

 When the Union has defined a position on a subject which is on the United Nations Security Council 

agenda, those Member States which sit on the Security Council shall request that the High Representative be invited 

to present the Union’s position.” 

 80 Declaration No. 13, OJ, 17 December 2007, C 306/255 
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Company81 ซึÉงข้อพิพาทคดีแรกทีÉศาลยุติธรรมแห่งยุโรปได้วินิจฉัยกรณีผลทางกฏหมายระหว่าง

ประเทศคือ ข้อตกลงทัÉวไปว่าด้วยการค้าและพิกัดภาษีศุลกากรหรือข้อตกลงแกตต์ (General 

Agreement on Tariffs and Trade-GATT) ซึÉงก่อนทีÉจะเปลีÉยนเป็นข้อตกลงการค้าโลก (World 

Trade Organization-WTO) ต่อผลทางกฏหมายในกฏหมายยุโรป 

ในคดี International Fruit Company นั Ê นสืบเนืÉองมาจากผู ้ ร้อง (Plaintiffs) ได้

ต่อสู ้ ในประเด็นทีÉว่าข้อบังคับของประชาคมหรือสหภาพยุโรป (Community or EU regulations) ทีÉ

กําหนดข้อจํากัดในการนําเข้าลูกแอปเปิลจากประเทศทีÉสามนั Êนไม่มีผลใช้บังคับ (Invalid) 

เนืÉองจากว่าข้อบงัคับของสหภาพยุโรปนั Ê นละเมิดหรือขัดแย้งกับมาตรา 11 ของข้อตกลงทัÉวไปว่า

ด้วยการค้าและพิกัดทางภาษี (GATT)82 ซึÉงผู ้ ร้องได้นําข้อพิพาทขึ Ê นสู่ศาลในประเทศเนเธอร์แลนด์

และศาลได้ส่งคําร้องดังกล่าวให้แก่ศาลยุติธรรมแห่งยุโรปเพืÉอให้ตีความภายใต้มาตรา 26783 ของ

สนธิสัญญาก่อตั Êงสหภาพยุโรปในปัจจุบัน 

คดีดังกล่าวนั Ê นศาลยุติธรรมแห่งยุโรปได้พิพากษาว่าข้อบังคับยุโรปทีÉพิพาท

ดังกล่าวนั Ê นไม่มีผลบังคับ (Invalid) เนืÉองจากว่าขัดกับข้อตกลงทัÉวไปว่าด้วยการค้าและพิกัดทาง

ภาษี นอกจากนี Ê แล้วศาลยังได้พิพากษาว่าข้อตกลงว่าด้วยการค้าและพิกัดทางภาษีนั Ê นมีผลผูกพัน

ทางกฏหมายต่อประชาคมแห่งยุโรป84 ซึÉงศาลยังได้ให้เหตุผลถึงการทีÉประชาคมยุโรปจําต้องปฏิบัติ

ตามข้อตกลงว่าด้วยการค้าด้วยเหตุผล ประการแรกคือ ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมิ

                                                   
 81 Joined Cases C-21/72 & C-24/74, International Fruit Company NV v. Produktschap voor Groenten en Fruit 

1972 E.C.R. I-1219 (hereinafter International Fruit Company) 

 82 International Fruit Company, para 3 

 83TFEU  Article 267 (ex Article 234 TEC) states: “ The Court of Justice of the European Union shall have 

jurisdiction to give preliminary rulings concerning:  

 (a) the interpretation of the Treaties; (b) the validity and interpretation of acts of the institutions, bodies, 

offices or agencies of the Union;  

 Where such a question is raised before any court or tribunal of a Member State, that court or tribunal may, if 

it considers that a decision on the question is necessary to enable it to give judgment, request the Court to give a 

ruling thereon.  

 Where any such question is raised in a case pending before a court or tribunal of a Member State against 

whose decisions there is no judicial remedy under national law, that court or tribunal shall bring the matter before the 

Court.  

 If such a question is raised in a case pending before a court or tribunal of a Member State with regard to a 

person in custody, the Court of Justice of the European Union shall act with the minimum of delay.” 

 84 International Fruit Company, para 10-18 
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อาจทีÉจะไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีทีÉมีต่อรัฐทีÉสาม (Third states) โดยอาศัยการก่อตั Ê งประชาคม

เศรษฐกิจแห่งยุโรป (EEC)85 

ประการทีÉสอง ศาลได้ให้เหตุผลว่ามีเจตนาของประเทศสมาชิกของประชาคม

เศรษฐกิจแห่งยุโรปได้แสดงเจตนาในคําแถลงการณ์ปรากฏในสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคม

เศรษฐกิจยุโรปในขณะทีÉเข้าเป็นภาคีของข้อตกลงแกตต์ทีÉจะปฏิบัติตามพันธกรณีทีÉอยู่ภายใต้

ข้อตกลงแกตต์ ประกอบกับรัฐสมาชิกประชาคมเศรษฐิจยุโรปได้มีเจตนาทีÉจะมอบอํานาจของตน

ให้แก่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปทีÉได้เข้าเป็นคู่ภาคีของข้อตกลงแกตต์และเจตนาทีÉจะปฏิบัติตาม

ข้อตกลงแกตต์ดังจะเห็นได้จากมาตรา 234 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจแห่งยุโรป 

(TEC) หรือมาตรา 307 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEU) หรือปัจจุบันคือมาตรา 35186 

แห่งสนธิว่าด้วยบทบาทหน้าทีÉสหภาพยุโรป (TFEU or Lisbon Treaty) ซึÉงได้กําหนดไว้ว่าข้อตกลง

พหุภาคีต่างๆ ทีÉประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปได้เข้าเป็นภาคีก่อนการเข้าเป็นภาคีของสนธิสัญญา

ก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐิจยุโรปนั Ê นจะไม่มีผลกระทบตามบทมาตราดังกล่าวแต่อย่างใด 

ประการทีÉสามศาลยังได้วินิจฉัยต่อไปเกีÉยวกับการกระทําของรัฐสมาชิกสหภาพ

ยุโรป (State practice) ว่ารัฐสมาชิกสหภาพยุโรปยังได้เคยใช้สิทธิของตนภายใต้ข้อตกลงแกตต์

และการกระทําเหล่านั Ê นของรัฐสมาชิกเศรษฐกิจยุโรปได้ถูกให้การรับรองโดยรัฐคู่ภาคีหรือรัฐทีÉสาม 

(Third states) อีกด้วย87 แต่อย่างไรก็ตามนักกฏหมายระหว่างประเทศท่าน Christina Eckes ได้

ให้ความเห็นต่อคําพิพากษาในคดี International Fruit Company ในประเด็นการปฏิบัติตาม

พันธกรณีของข้อตกลงระหว่างประเทศหรือข้อตกลงแกตต์ของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปว่าต่างจาก

การปฏิบัติพันธกรณีตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงเนืÉองจากว่าข้อตกลงแกตต์นั Ê นเป็น

                                                   
 85 International Fruit Company, para 11 

 86TFEC Article 351,(ex Article 307 TEC), states: “The rights and obligations arising from agreements 

concluded before 1 January 1958 or, for acceding States, before the date of their accession, between one or more 

Member States on the one hand, and one or more third countries on the other, shall not be affected by the provisions 

of the Treaties.  

 To the extent that such agreements are not compatible with the Treaties, the Member State or States 

concerned shall take all appropriate steps to eliminate the incompatibilities established. Member States shall, where 

necessary, assist each other to this end and shall, where appropriate, adopt a common attitude.  

     In applying the agreements referred to in the first paragraph, Member States shall take into account the 

fact that the advantages accorded under the Treaties by each Member State form an integral part of the 

establishment of the Union and are thereby inseparably linked with the creation of common institutions, the conferring 

of powers upon them and the granting of the same advantages by all the other Member States.” 

 87 International Fruit Company, para 116-18 
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พันธกรณีเกีÉยวกับการค้าและพิกัดภาษีศุลกากรซึÉงพันธกรณีตามข้อตกลงแกตต์นั Ê นขึ Ê นกับหลักการ

เจรจาของสหภาพยุโรปและประเทศภาคี ในทางกลับกันพันธกรณีภายใต้ข้อมติสหประชาชาตินั Ê น

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปหรือสหภาพยุโรปมิได้อํานาจในการทีÉจะเจรจาต่อรองพันธกรณีของ

ข้อมติ88 แต่อย่างไรก็ตามคําพิพากษาในคดีดังกล่าวศาลมิได้กล่าวถึงผลบังคับก่อน (Prevailing 

force) หรือศักดิ Í ของข้อตกลงแกตต์ต่อกฏหมายยุโรปแต่อย่างใด 

4.3 การนําข้อมติการต่อต้านการก่อการร้ายมาบังคับในสหภาพยุโรป 

การนํามาตรการตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนของสหประชาชาติ (UN level) 

มาปฏิบัติหรือเข้ามาเป็นกฏหมายกฏหมายของสหภาพยุโรปนั Ê นถือว่ามีความสําคัญอย่างมาก 

เนืÉองจากว่าจะต้องอาศัยฐานกฏหมายทีÉให้อํานาจแก่สหภาพยุโรปทีÉนําเอามาตรการตามข้อมติ

เหล่านั Ê นมาใช้แล้ว ซึÉงอาจจะส่งผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลทีÉอาจจะนําไปสู่กระบวนการพิจารณา

ศาลแห่งสหภาพยุโรปอีกด้วย  

 4.3.1 การเชืÉอมโยงอํานาจของเสาหลัก (Pillars) ในการกําหนดมาตรการใน

สหภาพยุโรป 

แม้ว่าสนธิสัญญาลิสบอน (Lisbon Treaty) จะยกเลิกโครงสร้างของสหภาพยุโรป

ทีÉเป็นกรอบหรือเสาหลัก (Pillar structure) แต่อย่างไรก็ตามขณะทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงแห่ง

สหประชาชาติได้ออกมติทีÉ 1267 เรียกร้องให้รัฐและองค์กรส่วนภูมิภาคนํามาตรการตามข้อมติไป

ใช้บังคับภายในรัฐหรือในองค์กรส่วนภูมิภาคซึÉงรวมถึงสหภาพยุโรปนั Ê น ซึÉงในขณะนั Ê นสหภาพยุโรป

ยังบังคับใช้สนธิสัญญามาสทริสหรือสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (Treaty on European 

Union) ซึÉงการดําเนินการออกข้อบังคับต่างๆของสถาบันสภาพยุโรปยังคงดําเนินงานโดยอาศัย

อํานาจภายใต้กรอบหรือเสาหลัก 3 เสาหลัก (Three pillars) ซึÉงประกอบด้วยเสาหลักทีÉ 1 (First 

pillar)  คือประชาคมยุโรป (EC)ทีÉจะต้องอาศัยฐานกฏหมายจากสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป 

(TEC) ในการดําเนินงาน  

สําหรับเสาหลักทีÉ 2 (Second pillar) คือด้านนโยบายด้านต่างประเทศและความ

มัÉนคง (CFSP) ทีÉจะต้องอาศัยฐานทางกฏหมายหมวดทีÉ 589 ของสนธิสัญญา Marstrict Treaty 

หรือสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (TEU) ทีÉกําหนดหมวดว่าด้วยอํานาจหน้าทีÉของด้านนโยบาย

                                                   
 88 Christina Eckes, EU Counter-Terrorist Polices and Foundamental Rights: The Case of Individual 

Sanctions, Oxford University Press, pp 240-241 

 89TEU Title V  
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ด้านต่างประเทศและความมัÉนคง ซึÉงหนึÉงในวัตถุประสงค์ของเสาหลักด้านดังกล่าวก็คือ เพืÉอรักษา

สันติภาพและกระชับความมัÉนคงระหว่างประเทศเพืÉอให้สอดคล้องกับหลักการของกฏบัตรแห่ง

สหประชาชาติ90 

สําหรับเสาหลักสุดท้าย (Third pillar) คือ ด้านความร่วมมือของตํารวจและ

กระบวนการยุติธรรมในคดีอาญา (Police and Judicial Cooperation in Criminal matters) ซึÉง

จะต้องอาศัยอํานาจตามหมวด 6 แห่งสนธิสัญญามาสทริส (Marstrict Treaty) หรือสนธิสัญญา

ก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (TEU) ทีÉกําหนดหมวดว่าด้วยอํานาจหน้าทีÉของด้านความร่วมมือของตํารวจ

และกระบวนการยุติธรรมในคดีอาญา 

ดังนั Ê นในการนําข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงมาปฏิบัตินั Ê นสหภาพยุโรปยังจะต้อง

อาศัยกรอบอํานาจทีÉเชืÉอมโยงกันทั Ê ง 3 เสาหลักทีÉจะนําข้อมติมาปฏิบัติเป็นกฏหมายของสหภาพ

ยุโรปเอง ซึÉงนํามาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงมาบังคับใช้ในสหภาพยุโรปนั Êน

อาศัยความสัมพันธ์ ของหลักกฏหมายก่อตั Ê งสหภาพยุโรปมาตรา 1191, 1592, 2993 ทีÉกําหนดกรอบ

                                                   
 90TEU  Article 11 

 91TEU  Article 11 states: “1. The Union’s competence in matters of common foreign and security policy shall 

cover all areas of foreign policy and all questions relating to the Union’s security, including the progressive framing of 

a common defense policy that might lead to a common defense.  

 The common foreign and security policy is subject to specific rules and procedures. It shall be defined and 

implemented by the European Council and the Council acting unanimously, except where the Treaties provide 

otherwise. The adoption of legislative acts shall be excluded. The common foreign and security policy shall be put 

into effect by the High Representative of the Union for Foreign Affairs and Security Policy and by Member States, in 

accordance with the Treaties. The specific role of the European Parliament and of the Commission in this area is 

defined by the Treaties. The Court of Justice of the European Union shall not have jurisdiction with respect to these 

provisions, with the exception of its jurisdiction to monitor compliance with Article 40 of this Treaty and to review the 

legality of certain decisions as provided for by the second paragraph of Article 275 of the Treaty on the Functioning of 

the European Union.” 

 2. Within the framework of the principles and objectives of its external action, the Union shall conduct, 

define and implement a common foreign and security policy, based on the development of mutual political solidarity 

among Member States, the identification of questions of general interest and the achievement of an ever-increasing 

degree of convergence of Member States’ actions.  

 3. The Member States shall support the Union’s external and security policy actively and unreservedly in a 

spirit of loyalty and mutual solidarity and shall comply with the Union’s action in this area. 

 The Member States shall work together to enhance and develop their mutual political solidarity. They shall 

refrain from any action which is contrary to the interests of the Union or likely to impair its effectiveness as a cohesive 

force in international relations.  The Council and the High Representative shall ensure compliance with these 

principles. 
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ด้านนโยบายด้านต่างประเทศและความมัÉนคง (CFSP) และกรอบด้านความร่วมมือของตํารวจและ

กระบวนการยุติธรรมในคดีอาญา ประกอบกฏหมายก่อตั Ê งประชาคมยุโรปมาตรา 30194, 6095 และ 

30896 ซึÉงกําหนดลักษณะของวิธีการตามมาตรการทีÉจะบังคับใช้ในการแซงชัÉน  

กระบวนการในการบังคับใช้มาตรการนั Ê นภายใต้มาตรา 301 กําหนดให้มี 2 

ขั Ê นตอนคือ ขั Ê นตอนแรก สภารัฐมนตรีแห่งสหภาพยุโรป (The Council) ได้อาศัยอํานาจด้าน

นโยบายด้านต่างประเทศและความมัÉนคง (CFSP) ตามเสาหลักทีÉสอง (Second pillar)  ซึÉงได้

กําหนดกรอบ วัตถุประสงค์และกําหนดวิธีการ (Strategic decision) ตามมาตรการตามข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติ ซึÉงสหภาพยุโรปเรียกว่า “การปฏิบัติการร่วมกัน” 

(Common Position or Joint Action) เพืÉอทีÉจะต้องทําให้เกิดความเป็นอันหนึÉงอันเดียวกันใน

บรรดาสมาชิกแห่งสหภาพยุโรปด้วยในการทีÉจะนํานโยบายด้านสันติภาพมาสู่สหภาพยุโรป 

สําหรับการแก้ไขปรับปรุง “การปฏิบัติการร่วมกัน” นั Ê นจะกระทําโดยอาศัยอํานาจด้านนโยบาย

ต่างประเทศและความมัÉนคงโดยอาศัยกระบวนการเดียวกัน 

แต่อย่างไรก็ตามอํานาจตามกรอบนโยบายการต่างประเทศและความมัÉนคงซึÉง

เป็นเสาหลักทีÉสองนี Ê ไม่ได้ให้อํานาจแก่คณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปในการทีÉจะใช้มาตรการบังคับ

                                                                                                                                                  
 92TEU Article 15 states “The Council shall adopt decisions which shall define the approach of the Union to a 

particular matter of a geographical or thematic nature. Member States shall ensure that their national policies conform 

to the Union positions.” 

 93 Article 29 of Treaty on European Union states “Without prejudice to the powers of the European 

Community, the Union's objective shall be to provide citizens with a high level of safety within an area of freedom, 

security and justice by developing common action among the Member States in the fields of police and judicial 

cooperation in criminal matters and by preventing and combating racism and xenophobia. 

 94 Article 301 of Treaty on European Community states “Where it is provided, in a common position or in a 

joint action adopted according to the provisions of the Treaty on European Union relating to the common foreign and 

security policy, for an action by the Community to interrupt or to reduce, in part or completely, economic relations with 

one or more third countries, the Council shall take the necessary urgent measures.” 

 95 Article 60(1) of Treaty on European Community states as follows: “If, in the cases envisaged in Article 

301, action by the Community is deemed necessary, the Council may, in accordance with the procedure provided for 

in Article 301, take the necessary urgent measures on the movement of capital and on payments as regards the third 

countries concerned.” 

 96 Article 308 of Treaty on European Community states as follows: “If action by the Community should prove 

necessary to attain, in the course of the operation of the common market, one of the objectives of the Community, and 

this Treaty has not provided the necessary powers, the Council shall, acting unanimously on a proposal from the 

Commission and after consulting the European Parliament, take the appropriate measures.” 
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ทางเศรษฐกิจ กับรัฐหรือต่อตัวบุคคล ซึÉงคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปจึงได้อาศัยอํานาจตาม

สนธิสัญญาการก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (TEU) มาตรา 11 ประกอบมาตรา 15 

สําหรับขั ÊนตอนทีÉสองคือ การนําข้อบังคับการปฏิบัติการร่วมกันไปปฏิบัติ 

(Implementation of UN measures in EU) โดยออกเป็นมาตรการการบังคับทางเศรษฐกิจต่อรัฐทีÉ

สามหรือต่อบุคคลโดยอาศัยอํานาจของประชาคมยุโรป หรือกรอบทีÉสองซึÉงเป็นเชืÉอมโยงอํานาจ

ตามเสาหลักทีÉ 2 และเสาหลักทีÉ 1 เข้าด้วยกันเพืÉอทีÉจะป้องกันมิให้ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเข้าไป

ใช้อํานาจในเสาหลักทีÉ 2 ดังนั Ê นอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าหลังจากทีÉคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปได้มี

การวินิจฉัย (Decision) และได้ออกข้อบังคับการปฏิบัติการร่วมกัน (Common Position) โดยได้

กําหนดวัตถุประสงค์และวิธีการใช้มาตรการแซงชัÉน แล้วนั Ê น คณะมนตรีได้อาศัยอํานาจในการทีÉจะ

ทําการแซงชัÉนและต่อตัวบุคคลหรือรัฐได้ตามสนธิสัญญาการก่อตั Ê งประชาคมยุโรปมาตรา 301 

ประกอบกับมาตรา 60 ในการทีÉจะออกเป็นข้อกําหนดภายใต้สนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป 

(Community regulations) โดยกําหนดถึงรายละเอียดวิธีการใช้มาตรการ ซึÉงข้อกําหนดดังกล่าว

นั Ê นมีสภาพทางกฏหายทีÉมีผลบังคับหลังจากทีÉข้อกําหนดได้ตราออกมาและได้ประกาศไว้ใน 

Official Journal โดยรัฐสมาชิกไม่ต้องนําไปออกเป็นกฏหมายภายในของตนอีก และยังถือว่าเป็น

พันธกรณีทีÉมีผลโดยตรง (Direct effect) ต่อรัฐสมาชิกแห่งสหภาพยุโรป97 นั Ê นหมายความว่ารัฐ

สมาชิกจะต้องนําเอาข้อกําหนดไปปฏิบัติภายในรัฐตนโดยการขึ Ê นบัญชีผู ้ ก่อการร้ายของสหภาพ

ยุโรป (EU List) นั Ê นได้มีบัญชีรายชืÉอสองบัญชีคือ บัญชีแรกเป็นการขึ Ê นบัญชีโดยอาศัยตาม

คณะกรรมาธิการแซงชัÉนของคณะมนตรีความมัÉนคง ส่วนบัญชีทีÉสองเป็นการให้อํานาจแก่สหภาพ

ยุโรปในการขึ Ê นบัญชีโดยอาศัยอํานาจของตนเอง (the Autonomous European List)  

 4.3.2 หลักกฏหมายทีÉให้อํานาจแก่สหภาพยุโรปในมาตรการบังคับทางเศรษฐกิจ  

แม้ว่ารัฐสมาชิกของสหภาพยโุรป (EU Member States) จะมีพันธกรณีโดยตรงทีÉ

จะต้องปฏิบัติตามคําวินิจฉัยทีÉมีผลผูกพันตามกฏหมายของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่ง

สหประชาชาติก็ตามแต่อย่างไรก็ตามการมาตรการลงโทษ (Sanctions) บางอย่างต่อรัฐ รัฐสมาชิก

สหภาพยุโรปจําเป็นต้องใช้อํานาจผ่านสหภาพยุโรปเนืÉองจากรัฐสมาชิกได้มอบอํานาจ 

(Competence) ให้แก่สหภาพยุโรปประกอบกับพัฒนาการแซงชัÉนของสหภาพยุโรปเอง ดังจะเห็น

ได้จากสนธิสัญญาโรม ไม่ได้กําหนดการใช้อํานาจการมาตรการบังคับทางเศรษฐกิจของประชาคม

                                                   
 97 Art. 14 (3) TEU, Art. 15 TEU 60  D. Betlehem, “ The European Union”, National implementation of United 

Nations sanctions, A comparative study, (Martinus Nijhoff, 2004), pp 137 



 

 

166

ยุโรป ซึÉงการแซงชัÉนขณะนั Ê นเป็นอํานาจของรัฐสมาชิกแต่ละรัฐเอง ดังจะเห็นได้จากการใช้

มาตรการบังคับทางเศรษฐกิจแต่ละรัฐต่อ South Rhodesia ในปี ค.ศ. 1965-1979 

หลังจากทีÉบทบัญญัติมาตรา 30198 แห่ง Maastrict Treaty  ได้ออกบังคับใช้ก็เป็น

ทีÉยอมรับกันทัÉวไปว่าสหภาพยุโรป (European Union) มีอํานาจใช้มาตรการจํากัด (Restrictive 

measures) หรือแซงชัÉนทางเศรฐกิจ (Economic sanctions) โดยการขัดขวางหรือลด

ความสัมพันธ์ ทางเศรษฐกิจต่อรัฐทีÉสาม (Interrupt or reduce economic relation with third 

countries) ซึÉงมาตราดังกล่าวนั Ê นได้ให้อํานาจแก่ประชาคมยุโรปได้นํามาตรการของสหประชาชาติ

ทีÉไม่ได้ใช้กําลังทางทหาร (Non-military sanctions) ไปปฏิบัติ แต่อย่างไรสําหรับการใช้มาตรการ

จํากัดทางการเงิน (Financial restrictions or sanctions) นั Ê นอํานาจของมาตรา 301 ไม่ได้ให้

อํานาจแก่สหภาพยุโรปทีÉจะใช้มาตรการดังกล่าวกว้างครอบคลุมถึงมาตรการจํากัดด้านการเงินกับ

บุคคลทีÉเกีÉยวข้องกับการก่อการร้ายด้วย ซึÉงสหภาพยุโรปได้อาศัยมาตรา 6099 แห่งสนธิสัญญามาส

ตริทประกอบกับมาตรา 301 ซึÉงการใช้อํานาจของสหภาพทีÉจะทําการแซงชัÉนต่อตัวบุคคลใดบุคคล

หนึÉงซึÉงมิใช่ต ัวการระหว่างประเทศ (Not state actors) นั Ê นศาลสหภาพยุโรปได้พิพากษาว่า

ประชาคมยุโรปมีอํานาจทีÉจะใช้มาตรการลงโทษทางเศรฐกิจต่อบุคคลได้ ดังจะเห็นได้จากคํา

พิพากษาของศาลในคดี Ahmed Ali Yusuf and al Barakaat International Foundation v. 

Council and Commission100 

สําหรับมาตรา 60 และมาตรา 301 แห่งสนธิสัญญามาสตริทได้ถูกแก้ไขหลังจาก

ทีÉสนธิสัญญาลิสบอน (Lisbon Treaty) ได้บังคับใช้ โดยมาตรา 60 ได้ถูกตราใหม่เป็นมาตรา 75101 

                                                   

 98TEC Article 301 states “Where it is provided, in a common position or in a joint action adopted according 

to the provisions of the Treaty on European Union relating to the common foreign and security policy, for an action by 

the Community to interrupt or to reduce, in part or completely, economic relations with one or more third countries, the 

Council shall take the necessary urgent measures. 

 99TEC Article 60(1) states: “If, in the cases envisaged in Article 301, action by Community is deemed 

necessary, the Council may, in accordance with the procedure provided for in Article 301, take the necessary urgent 

measures on the movement of capital and on payments as regards the third countries concerned.” 

 100 Case T 306/01, Ahmed Ali Yusuf and al Barakaat International Foundation v. Council and Commission, 

2005, ECR II-3533, para. 107 

 101TFEU Article 75 (ex TEC Article 60) states: “Where necessary to achieve the objectives set out in Article 

67, as regards preventing and combating terrorism and related activities, the European Parliament and the Council, 

acting by means of regulations in accordance with the ordinary legislative procedure, shall define a framework for 

administrative measures with regard to capital movements and payments, such as the freezing of funds, financial 

assets or economic gains belonging to, or owned or held by, natural or legal persons, groups or non-State entities. 
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และมาตรา 301 ได้ถูกแก้ไขเป็นมาตรา 215102 แห่งสนธิสัญญาว่าด้วยบทบาทน้าทีÉของสหภาพ

ยุโรป (TFEU) ซึÉงมาตราดังกล่าวได้ให้อํานาจแก่สหภาพยุโรปทีÉจะใช้มาตรการมาตรการบังคับต่อ

รัฐหรือบุคคล ตลอดจนถึงอํานาจในการระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินได้ ดังนั ÊนในขณะทีÉ

สหภาพยุโรปได้นําเอามาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงมาบังคับใช้นั Ê นอยู่ในช่วง

ของการบังคับใช้สนธิสัญญามาสทริส ซึÉงจะวางกรอบอํานาจเป็นสามกรอบ ดังนั Ê นหลักกฏหมายทีÉ

ให้อํานาจแก่สหภาพยุโรปในการเข้าไปแซงชัÉนทางศรษฐกิจแก่รัฐทีÉสามภายใต้มาตรา 301 แห่ง

สนธิสัญญามาสตริททีÉควรพิจารณาได้แก ่

(ก) ความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ (Economic relations) 

สําหรับอํานาจของสหภาพยุโรปทีÉใช้มาตรการจํากัดหรือแซงชัÉนความสัมพันธ์ 

ทางเศรษฐกิจต่อรัฐทีÉสามโดยการขัดขวางหรือลดความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจทั Ê งหมดหรือบางส่วน 

(“…action by the Community to interrupt or to reduce, in part or completely, economic 

relations…”) ว่า “ความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ” (Economic relations) ภายใต้มาตรา 301 จะเห็น

ว่ามีความหมายทีÉกว้างไม่ว่าจะเป็นเรืÉองของความสัมพันธ์ในเรืÉองการค้าขายสินค้า บริการหรือการ

บอกเลิกข้อสัญญาในทางแพ่งกับรัฐทีÉสามได้ ซึÉงความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจอาจจะกระทําการ

ขัดขวางหรือการลดความสัมพันธ์เฉพาะช่วงเวลาใดเวลาหนึÉงหรือว่าไม่มีกําเวลาสิ Ê นสุดก็ได้ ซึÉงหาก

พิจารณาจากถ้อยคําของคําว่า “ความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ” นั Ê นจะมีความหมายทีÉกว้างซึÉง

ครอบคลุมถึงความสัมพันธ์ด้านซื Ê อขายสินค้า การบริการ เงินทุนและการชําระเงิน รวมถึงด้านการ

เดินทางของบุคคลอีกด้วย  

                                                                                                                                                  

 The Council, on a proposal from the Commission, shall adopt measures to implement the framework 

referred to in the first paragraph. The acts referred to in this Article shall include necessary provisions on legal 

safeguards.” 

 102TFEU Article 215 (ex TEC Art. 301) states: “1. Where a decision, adopted in accordance with Chapter 2 of 

Title V of the Treaty on European Union, provides for the interruption or reduction, in part or completely, of economic 

and financial relations with one or more third countries, the Council, acting by a qualified majority on a joint proposal 

from the High Representative of the Union for Foreign Affairs and Security Policy and the Commission, shall adopt the 

necessary measures. It shall inform the European Parliament thereof. 

 2. Where a decision adopted in accordance with Chapter 2 of Title V of the Treaty on European Union so 

provides, the Council may adopt restrictive measures under the procedure referred to in paragraph 1 against natural 

or legal persons and groups or non-State entities. 

 3. The acts referred to in this Article shall include necessary provisions on legal safeguards. 
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แต่อย่างไรก็ตามในอดีตทีÉผ่านมาสหภาพยุโรปได้อาศัยอําอาจภายได้สนธิสัญญา

ก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEC) มาตรา 301 ได้ออกข้อกําหนดบังคับมาตรการแซงชัÉนต่อประเทศ 

Sierra Leone โดยการห้ามการนําเพชรจากประเทศดังกล่าวเข้ามาในประชาคมยุโรปตลอดจนถึง

การยกเลินสัญญาทางแพ่งต่างๆ กับประเทศดังกล่าวด้วย นอกจากนี Ê แล้วประชาคมเศรษฐกิจยุโรป

ยังได้อาศัยอํานาจตามมาตรา 301 ออกข้ออกําหนดมิให้มีการขาย ส่งหรือส่งออกปิโตเลียมไปสู่

ประเทศยูโกสลาเวียอีกด้วย103 

สําหรับในการใช้มาตรการจํากัด (Restrictions) เกีÉยวกับเรืÉองการห้ามการ

เคลืÉอนย้ายหรือโอนเงินทุนและการชําระเงินแล้ว ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปได้อาศัยอํานาจภายใต้

มาตรา 60 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปประกอบดังจะเห็นข้อกําหนดบังคับใช้

มาตรการบังคับทางเศรษฐกิจต่อสาธารณะรัฐคองโกและมาตรการห้ามการขาย ส่งหรือส่งออก

อุปกรณ์ทีÉอาจจะนําไปใช้ในการกดดันในรัฐหรือเกีÉยวกับการก่อการร้าย และยังได้ใช้มาตรการ

ระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและแหล่งเงินทุนของบุคคลสําคัญในรัฐบาลทหาพม่า104 

(ข) เป้าหมายทีÉถูกมาตรการแซงชัÉน(One or more states) 

สําหรับลักษณะการใช้มาตรการบังคับในสหภาพยุโรปในอดีตไม่นานมานี Ê นั Ê น จะ

เห็นได้ว่าสหภาพยุโรปได้ใช้มาตรการแซงบังคับกับเป้าหมายอยู่ในกลุ่มจํากัดมาขึ Ê นเนืÉองจากว่าไม่

ต้องการให้ส่งผลกระทบกับประชากรส่วนใหญ่ของประเทศทีÉถูกใช้มาตรการแซงชัÉนดังนั Ê น

กลุ่มเป้าหมายทีÉถกูมาตรการบังคับในปัจจุบันมักจะเป็นตัวการทีÉไม่ใช้รัฐ (Non-state actors) ซึÉง

จะถูกเจาะจงเป็นบุคคล หรือกลุ่มคนหรืองค์กรธุรกิจโดยเฉพาะทีÉเกีÉยวข้องหรือให้การสนับสนุนการ

ก่อการร้าย ซึÉงมาตรการทีÉบังคับใช้กับกลุ่มเฉพาะเจาจงเหล่านั Ê นสหภาพยุโรปก็ยังอาศัยอํานาจ

กฏหมายมาตรา 301 ต้องดังจะเห็นได้จากข้อกําหนดทีÉให้ระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและ

                                                   
 103 E.g. Council Regulation (EC) No 1745/2000 of 3 August 2000 on the importation into the Community of 

rough diamonds from Sierra Leone, OJ 2000 L 200/21; Council Regulation (EC) No 900/1999 of 29 April 1999 

prohibiting the sale, supply and export of petroleum and petroleum products to the Federal Republic of Yugoslavia, 

OJ 1999 L 114/7; 

 104 E.g. Council Regulation (EC) No 1727/2003 of 29 September 2003 concerning certain restrictive 

measures in respect of the Democratic Republic of Congo, OJ 2003 L 249/5; Council Regulation (EC) No 1081/2000 

of 22 May 2000 prohibiting the sale, supply and export to Burma/Myanmar of equipment which might be used for 

internal repression or terrorism, and freezing the funds of certain persons related to important governmental functions 

in that country, OJ 2000 L 122/29. 
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แหล่งเงินทุนของนาย Milosevic105 และบางข้อมติประชาคมเศรษฐกิจยุโรปได้อาศัยอํานาจมาตรา 

301 ประกอบกับมาตรา 308 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEC)106 

(ค) มาตรการบังคับต้องจําเป็นและเร่งดว่น (Necessary urgent measures) 

การใช้มาตรการบังคับของสหภาพยุโรปต้องเป็นมาตรการทีÉมีความจําเป็น 

หมายความว่าสหภาพยุโรปต้องใช้มาตรการบังคับทีÉได้สัดส่วน (Proportionality) คือมีความ

เหมาะสม จําเป็นและไม่เกินไปกว่าการบรรลุวัตถุประสงค์ของสหภาพยุโรป107 อีกทั Ê งต้องไม่ตกเป็น

ภาระของประเทศสมาชิกมากกว่าความต้องการบรรลุวัตถุประสงค์ของการบังคับ นอกจากนี Ê แล้ว

การปฏิบัติการตามมาตรการบังคับจะต้องมีความรวดเร็วเพืÉอให้การใช้มาตรการให้ได้ประสิทธิภาพ

โดยเฉพาะเกีÉยวกับมาตรการระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและการเงินของกลุ่มก่อการร้าย 

 4.3.3  การออกข้อบังคับ (Regulations) ของสถาบันในการบังคับใช้มาตรการ

บังคับ 

ในการนํามาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงมาบังคับใช้ภายใต้

ระบบกฏหมายยุโรปนั Ê นต้องอาศัยอํานาจตามสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEC) หรือตาม

เสาหลักทีÉ 1 และสนธิสัญญาได้กําหนดอํานาจหน้าทีÉของสถาบันหลักของยุโรปมีอํานาจในการ

เสนอ พิจารณาและออกข้อบังคับเพืÉอบังคับใช้มาตรการตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงใน

สหภาพยุโรป ซึÉงสถาบันทีÉเกีÉยวข้องกับการนํามาตรการบังคับตามมติของคณะมนตรีความมัÉนคง

มาบังคับใช้ในยุโรปได้แก่ คณะกรรมาธิการยุโรป (The Commission) คณะมนตรีแห่งยุโรป (The 

                                                   
 105 Council Regulation (EC) No 2488/2000 of 10 November 2000 maintaining a freeze of funds in relation to 

Mr. Milosevic and those persons associated with him and repealing Regulations (EC) Nos 1294/1999 and 607/2000 

and Article 2 of Regulation (EC) No 926/98, OJ 2000 L 287/19. 

 106 Council Regulation (EC) No 881/2002 of 27 May 2002 imposing certain specific restrictive measures 

directed against certain persons and entities associated with Usama bin Laden, the Al-Qaida network and the 

Taliban, and repealing Council Regulation (EC) No 467/2001 prohibiting the export of certain goods and services to 

Afghanistan, strengthening the flight ban and extending the freeze of funds and other financial resources in respect of 

the Taliban of Afghanistan, OJ 2002 L 139/9; Council Regulation (EC) No 2580/2001 of 27 December 2001 on specific 

restrictive measures directed against certain persons and entities with a view to combating terrorism, OJ 2001 L 

344/70. 

 107 Art. 5 (3) TEC; cf. also Council of the European Union, Guidelines on implementation and evaluation of 

restrictive measures (sanctions) in the Framework of the EU Common Foreign and Security Policy, 8 December 2003 

(15579/03), para. 9. 
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Council) สภายุโรป (EP) และศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ซึÉงมีอํานาจหน้าทีÉภายใต้กรอบของเสา

หลักดังนี Ê 

(ก) คณะกรรมาธิการยุโรป (The Commission) 

หลังจากทีÉคณะมนตรีแห่งยุโรป (The Council) ได้อาศัยอํานาจตามด้านนโยบาย

ด้านต่างประเทศและความมัÉนคง (CFSP) ตามเสาหลักทีÉสอง (Second pillar) ได้กําหนด “การ

ปฏิบัติการร่วมกัน” เพืÉอกําหนดกรอบวัตถุประสงค์และกําหนดวิธีการตามมาตรการตามข้อมติของ

คณะมนตรีความมัÉนคงแล้ว ขั Êนตอนต่อไปในการออกข้อกําหนดนั Ê นเป็นหน้าทีÉของคณะกรรมาธิการ

ยุโรปอาศัยอํานาจตามมาตรา 301 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Êงประชาคมยุโรป (TEC) ประกอบกับ

มาตรา 3(a)108 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (TEU) ทีÉกําหนดให้คณะกรรมาธิการเสนอร่าง 

(Proposal) ข้อกําหนดแก่คณะมนตรีแห่งยุโรป (“The Council shall act by a qualified majority 

on a proposal from the Commission”) เพืÉอทีÉจะนํามาตรการของคณะมนตรีความมัÉนคงมา

บังคับใช้ ในการผ่านร่างดังกล่าวมาเป็นกฏหมาย คณะมนตรีแห่งยุโรปจะต้องมีมติเป็นเสียงข้าง

มาก  

(ข) คณะมนตรีแห่งยุโรป (The Council)  

จะเห็นได้ว่าบทบาทของคณะมนตรีแห่งยุโรปเกีÉยวกับการออกมาตราตามมติ

คณะมนตรีความมัÉนคงมี 2 บทบาทกล่าวคือ ประการแรก คณะมนตรีแห่งยุโรปอาศัยอํานาจด้าน

ต่างประเทศและความมัÉนคง (CFSP) ตามเสาหลักทีÉสอง (Second pillar) มีมติเป็นเอกฉันท์ 

(Unanimous) ออก “การปฏิบัติการร่วมกัน” เพืÉอ กําหนดกรอบ ว ัตถุประสงค์และกําหนดวิธีการ

ตามมาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง  ประการทีÉสอง คณะมนตรีแห่งยุโรปได้อาศัย

อํานาจภายใต้เสาหลักทีÉ 1 ตามมาตรา 301 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปทีÉจะออก

ข้อกําหนดใช้มาตรการแซงชัÉน  (Restrictive measures) ต่อไป  จะเห็นว่าคณะมนตรีแห่งยุโรปมี

อํานาจออกทั Ê ง “การปฏิบัติการร่วมกัน” และข้อบังคับ (Regulations) ดังนั Ê นข้อบังคับให้ใช้

มาตรการแซงชัÉนจึงมีโอกาสทีÉจะถูกปฏิเสธน้อยมาก 

 

                                                   
 108 Article 3 (a) of TEU states “the Council and the Commission shall be responsible for ensuring 

consistency of its external activities as a whole in the context of its external relations…”, and “shall implement these 

policies each in accordance with its respective powers”. 
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(ค) สภายุโรป (European Parliament)  

สําหรับสภายุโรปไม่ได้มีบทบาทเกีÉยวข้องกับกระบวนการออกข้อบัคับยุโรปเพืÉอ

นํามาตรการบังคับของสหประชาชาติไปใช้แต่อย่างใดเนืÉองจากว่าการนํามาตรการมาตรการบังคับ

ของคณะมนตรีความมัÉนคงมาบังคับใช้ในสหภาพยุโรปนั Ê นจะต้องอาศัยความรวดเร็วเพืÉอให้ทันกับ

เหตุการณ์ แต่อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติแล้วจะมีการแจ้งทีÉประชุมของสภายุโรปหลังจากการผ่าน

ข้อบังคับในการใช้มาตรการบังคับทาง109 

(ง) ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice) 

หลังจากคณะมนตรีความมัÉนคงได้ผ่านข้อบังคับให้ใช้มาตรการแซงชัÉน ภายใต้

มาตรา 301 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปและมีผลผูกพันทางกฏหมาย (legal binding) 

โดยตรงต่อรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปแล้ว มาตรการทีÉออกมาใช้นั Ê นย่อมตกอยู่ภายใต้อํานาจการ

พิจารณาและวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรป110 ซึÉงคําร้องทีÉขอให้ศาลทําการพิจารณานั Ê นอาจมาจาก

คณะกรรมาธิการยุโรปกรณีทีÉรัฐสมาชิกละเลยไม่นํามาตรการบังคับไปบังคับใช้ หรืออาจะกรณีทีÉ

รัฐสมาชิกร้องขอให้ศาลพิจารณาถึงกระบวนการออกข้อบังคับไม่ชอบหรือว่าคณะมนตรีแห่งยุโรป

ขาดอํานาจในการทีÉจะออกข้อบังคับใช้มาตรการ นอกจากนี Ê แล้วศาลภายในของรัฐเองยังมีอํานาจ

ทีÉจะยืÉนคําร้องต่อศาลยุโรปให้ตีความข้อบังคับทีÉออกโดยคณะมนตรีแห่งยุโรปได้ด้วย แต่อย่างไรก็

ตามอํานาจการออกคําสัÉง (Decisions) หรือข้อบังคับร่วมปฏิบัติงานร่วมกันของคณะมนตรีแห่ง

ยุโรปภายใต้เสาหลักทีÉ 2 นั Ê นศาลยุติธรรมยุโรปไม่มีอํานาจ (Jurisdiction) ทีÉจะพิจารณาความชอบ

ด้วยกฏหมายหรือผลบังคับของคําวินิจฉัยภายใต้เสาหลักทีÉสองได้ 

 

 

                                                   

 109TEU Article 21 states: The Presidency shall consult the European Parliament on the main aspects and the 

basic choices of the common foreign and security policy and shall ensure that the views of the European Parliament 

are duly taken into consideration. The European Parliament shall be kept regularly informed by the Presidency and 

the Commission of the development of the Union's foreign and security policy. 

 The European Parliament may ask questions of the Council or make recommendations to it. It shall hold an 

annual debate on progress in implementing the common foreign and security policy.” 

 110TEU Article 243 states “The Court of Justice may in any cases before it prescribe any necessary interim 

measures.” 
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4.4 การขึ Êนและลบบัญชีรายชื Éอของผู้ ก่อการร้ายในสหภาพยุโรป (Listing and de-lising 

procedures) 

สําหรับการขึ Êนบัญชีของผู้ ก่อการร้าย (Listing) ในสหภาพหมายยุโรปมี 2 

ประเภทคือ ประเภทแรก คือการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอภายใต้ข้อบังคับตามมติของคณะมนตรีความ

มัÉนคง (UNSC) ซึÉงถือว่าเป็นองค์กรหลัก (Principal organ) ขององค์การสหประชาชาติ  โดย

สหภาพยุโรปได้นําเอาข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงว่าด้วยการต่อต้านการก่อการร้ายตามมติ

ทีÉ 1267111 และ 1333112 และมติ 1390113 ซึÉงได้กําหนดให้มีคณะกรรมาการแซงชัÉน(Sanction 

Committee) ทีÉเป็นองค์กรรอง (Subsidiary organ) มีหน้าทีÉในการทําบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้าย

ได้แก่ กลุ่มตาลิบัน กลุ่มอะไคดะห์และนายโอซามา บินลาเดนและผู ้ทีÉเกีÉยวข้องและตรวจสอบการ

ดําเนินการของรัฐสมาชิกสหประชาชาติตามข้อมติ ซึÉงภายใต้รูปแบบแรกนั Ê น สหภาพยุโรปได้

นําเอาบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายของสหประชาชาติ (UN lists) และนําเอามาตรการบังคับไป

บังคับใช้กับกลุม่บุคคลตามบัญชีรายชืÉอเหล่านั Ê น114 

ประเภททีÉสองคือการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอโดยอิสระ (EU autonomous lists) ของ

สหภาพยุโรป กล่าวคือการนําเอาข้อมติทีÉ 1373 ซึÉงคณะมนตรีความมัÉนคงได้ให้อิสระแก่รัฐสมาชิก

หรือสหภาพยุโรปทีÉสามารถกําหนดบัญชีรายชืÉอของผูก้่อการร้ายโดยลําพัง 

สําหรับการบังคับทางเศรษฐกิจต่อตัวบุคคลตามมติของคณะมนตรีว่าด้วยการ

ต่อต้านการก่อการร้ายตามมติทีÉ 1267115 และ 1333116 และมติ 1390117 ซึÉงเรียกร้องให้ทุกรัฐทํา

การอายัดทรัพย์สินและแหล่งทุนของพวกตาลิบันหรือทีÉอยู่ในการควบคุมของตาลิบันและยังได้

ขยายอํานาจของคณะกรรมาการแซงชัÉนกําหนดการลงโทษให้มีอํานาจการขึ Ê นบัญชีกับสมุนกับ

นายโอซามา บินลาเดนาและกลุ่มก่อการร้ายอะไคดะห์ ซึÉงมติดังกล่าวเป็นมติทีÉออกในช่วงทีÉตาลิ

บันยังมีอํานาจอยู่และมติดังกล่าวได้กําหนดให้มีการตั Ê งคณะกรรมาการแซงชัÉนกําหนดการลงโทษ

และกําหนดให้มีการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอบุคคลหรือองค์กรการก่อการร้ายอีกด้วย 

                                                   

 111 Security Council Resolution 1267 (1999), 15 October 1999 

 112 Security Council Resolution 1333 (2000), 19 December 2000 

 113 Security Council Resolution 1390 (2002), 16 January 2002 

 114 Article 6 of UN Security Resolution 1267 (1999); Article 2 of UN Security Council 1390 (2002) 

 115 Security Council Resolution 1267 (1999), 15 October 1999 

 116 Security Council Resolution 1333 (2000), 19 December 2000 

 117 Security Council Resolution 1390 (2002), 16 January 2002 
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 4.4.1 การขึ ÊนบัญชีรายชืÉอตามข้อมติของคณะมนตรีความมั Éนคง (United Nations 

Lists)  

สําหรับรูปแบบการนํามาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนทีÉ 1267, 

1333 และ 1390  มาเข้าสู่ระบบกฏหมายของยุโรปหรือบังคับใช้ในสหภาพยุโรปนั Ê นได้เริมหลังจาก

ทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติได้ออกมติทีÉ 1267 คณะมนตรีแห่งยุโรป (EU Council) 

ได้อาศัยอํานาจตามกรอบหรือเสาหลักทีÉ 2 (CFSP) ออก “ข้อบังคับร่วมปฏิบัติงานร่วมกัน” ทีÉ 

1999/727/CFSP118 ลง 15 พฤศจิกายน 1999 เกีÉยวกับการใช้มาตรการบังคับต่อกลุ่มตาลิบัน 

จากนั Ê นในการทีÉจะนําข้อกําหนดตามกรอบของนโยบายการต่างประเทศและความมัÉนคง (CFSP) 

มาบังคับใช้ให้มีผลโดยตรงในการบังคับทางเศรษฐกิจต่อตัวบุคคลนั Ê นคณะมนตรีแห่งโรปได้ออก

ข้อบังคับ (Regulations) ตามมาตรา 301 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปซึÉงเป็นข้อบังคับทีÉ 

EC 337/2000119 หรือเรียกว่า ข้อบังคับตาลิบัน (Taliban Regulation) ซึÉงใช้มาตรการห้ามบินและ

ให้แช่แข็งทุนและแหล่งเงินของกลุม่ตาลิบัน  

ต่อมาในปี ค.ศ. 2000 คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกข้อมติทีÉ 1333 เรียกร้องให้

ใช้มาตรการระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและแหล่งเงินทุนของโอซามา บินลาเดนและกลุ่มก่อ

การร้ายอะไคดะห์ ต่อมาคณะมนตรีแห่ง ยุโรปได้ออกข้อกําหนดร่วมปฏิบัติงานร่วมกันทีÉ 

2001/754/CFSP120 และคณะมนตรีแห่งโรปได้ออกเป็นข้อบังคับทีÉ 467/2001121 

ต่อมาในปี ค.ศ. 2002 คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกมติทีÉ 1390 กําหนดให้ขยาย

ระยะเวลาการบังคับต่อโอซามา บินลาเดน ซึÉงคณะมนตรีแห่งยุโรปได้ออกข้อกําหนดร่วมกันทีÉ 

2002/402/CFSP122 และคณะมนตรีแห่งยุโรปได้ออกข้อบงัคับทีÉ 881/2002123 ได้ยกเลิกข้อบังคับทีÉ 

                                                   
118 Council Common Position 1999/727/CFSP, concerning restrictive measure against the Taliban, OJ 1999, L 294/1 

 119 Council Regulation (EC) 337/2000, 14 February 2000, concerning a flight ban and a freeze of funds and 

other financial resources in respect of the Taliban of Afganistan, OJ 2000, L 57/1 

 120 Council Common Position 2001/754/CFSP, OJ 2000, L 43/1 

 121 Council Regulation (EC) 467/2001 of 6 March 2001 prohibiting the export of certain goods and services 

to Afghanistan, strengthening the flight ban and extending the freeze of funds and other financial resources in respect 

of the Taliban of Afghanistan, and repealing Regulation (EC) 337/2000, OJ 2001, L 67/1. 

 122 Council Common Position 2002/402/CFSP of 27 May 2002 concerning restrictive measures against 

Osama bin Laden, the members of Al-Qaida and the Taliban and other individuals, groups, undertakings and entities 

associated with them and repealing Common Positions 96/746/CFSP, 1999/727/CFSP,  2001/154/CFSP and 

2001/771/CFSP, OJ 2002, L 139/4. 

 123 Council Regulation (EC) 881/2002 of 27 May 2002 imposing certain specific restrictive measures against 

certain persons and entities associated with Osama bin Laden, the Al-Qaida network and the Taliban, and repealing 
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467/2001 แต่อย่างไรก็ตามนั Ê นการทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาติได้ออกมติเพืÉอมาเพิÉม

ติมหรือแก้ไขมติ 1267 ทางคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปก็ได้นํามาออกเป็นข้อบังคับตามบริบทของ

กรรมการกําหนดการลงโทษของคณะมนตรีความมัÉนคงโดยไม่ได้พิจารณาแก้ไขรายชืÉอบุคคลใน

บัญชีรายชืÉอของกรรมการว่าเป็นการขึ Êนบัญชีอย่างรอบครอบหรือไม่124 หรือกล่าวอีกนัยหนึÉงคือ

การนําเอาบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายบัญชีเดียวกันกับคณะกรรมาการแซงชัÉนมาใช้สหภาพยุโรป

นั Ê นเอง 

 4.4.2 การขึ Êนบัญชีรายชื Éอของสหภาพยุโรป (European Union Lists) 

สําหรับรูปแบบทีÉสองเป็นการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอตามมติของคณะมนตรีความมัÉนคง

แห่งสหประชาชาติทีÉ 1373 ซึÉงเป็นมติทีÉออกหลังจากมีเหตุการณ์การโจมตีอาคาร World Trade 

Center ในนครนิวยอร์ค ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยมติทีÉ 1373 นั Ê นคณะมนตรีความมัÉนคงแห่ง

สหประชาชาติได้เรียกร้องให้รัฐสมาชิกให้การรับรองว่าบุคคลใดทีÉได้ให้การช่วยเหลือด้านการเงิน 

วางแผน ตระเตรียมการกระทําการก่อการร้ายนั Ê นจะต้องถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอพร้อมทั Ê งถูกระงับการ

ดําเนินการทางทรัพย์สินและห้ามการเดินทาง นอกจากนี Ê แล้วรัฐจะต้องการร่วมมือกับรัฐอืÉนในการ

แลกเปลีÉยนข้อมูลและการดําเนินคดีทางอาญาแก่บุคคลทีÉถูกขึ Ê นรายชืÉอ  

ข้อมติได้กําหนดให้มีคณะกรรมาการต่อต้านการก่อการร้าย (Counter Terrorism 

Committee-CTC) เพืÉอทีÉจะตรวจสอบรัฐอืÉนในการดําเนินมาตรการตามข้อมติ125 นอกจากนี Ê แล้วให้

ความอิสระแก่รัฐสมาชิกในการทีÉจะขึ Ê นบัญชีผู ้ก่อการร้ายเอง ซึÉงต่างจากการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอก่อการ

ร้ายแบบทีÉ 1คือเป็นรายชืÉอผู ้ก่อการร้ายทีÉเกีÉยวข้องกับกลุ่มตาลิบัน และกลุ่มอะไคดะห์และโอซามา 

บินลาเดน ส่วนรูปแบบทีÉ 2 เป็นรายชืÉอของผู ้ ต้องสงสัยทกุคน (Suspicious persons) ทีÉเกีÉยวข้อง

กับการก่อการร้าย 

สําหรับเหตุผลการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้ายโดยอิสระของสหภาพยุโรป (EU 

level) นั Ê นสหภาพยุโรปมองว่าการป้องกันการก่อการร้ายในสหภาพยุโรปนั Ê นจะต้องอาศัยความ

ร่วมมือของประเทศสมาชิกในการทีÉจะขึ Ê นบัญชีเองอย่างรวดเร็ว นอกจากนั Ê นแล้วยังสามารถทีÉจะ

ทําการสืบสวน สวบสวนแลกเปลีÉยนข้อมูลระหว่างรัฐสมาชิกด้วยกันเองอย่างมีประสิทธิภาพ 

                                                                                                                                                  

Regulation (EC) 467/2001 prohibiting the export of certain goods and services to Afghanistan, strengthening the flight 

ban and extending the freeze of funds and other financial resources in respect of the Taliban of Afghanistan, OJ 2002, 

L. 139/9. 

 124 Case T-306/01 R, Aden and Others v Council and Commission [2002] ECR II-2387 at para. 70 

 125 UNSC Resolution 1373 (2001), para. 6 
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สําหรับผลของการถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอตามข้อมตินั Ê น บุคคล กลุ่มคนหรือองค์กร

ธุรกิจเหล่านั Ê นจะถูกระงับการดําเนนิการทางทรัพย์สินและแหล่งเงินทุนและห้ามการเดินทาง 

นอกจากนั Ê นแล้วกลุ่มบุคคลดังกล่าวไม่ได้รับแจ้งถึงการถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอและไม่มีโอกาศทีÉจะชี Ê

แจ้งต่อเจ้าหน้าทีÉทีÉมีอํานาจถึงความบริสุทธิ Í ของตนเองและไม่มีโอกาสทีÉจะนําพยานหลักฐานไป

หักล้างข้อถูกกล่าวหาจากรัฐผู ้ ขอขึ Ê นบัญชีรายชืÉอได้ ผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอยังไม่ทราบถึงกระบวนการ

และขั Ê นตอนในการทีÉจะโต้แย้งหรือต่อสู ้ ข้อทีÉถูกกล่าวหาของตนและยังไม่มีช่องทางทีÉจะเสนอคําร้อง

เพืÉอทีÉจะชี Ê แจ้งพยานหลักฐานของตนอีกด้วย 

ในการนํามาตรการตามมติมาปฏิบัติภายในรัฐของสหภาพยุโรปนั Êนไม่ได้มีกฏ

เกณท์ในการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอแต่อย่างใด โดยทีÉคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปได้ออกข้อกําหนด

ร่วมกันภายใต้กรอบของ Common Foreign and Security Policy-CFSP คือ Common Position 

2001/931/CFSP ซึÉงอยู่ในเสาหลักทีÉสองและคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปได้อาศัยอํานาจตาม

มาตรา 301 แห่งสนธิสัญญาการก่อตั Êงประชาคนยุโรปนําเอามาออกเป็นข้อบังคับทีÉ  EC 

Regulation 2580/2001126  โดยมาตรา 1 วรรค 4 ของข้อกําหนดร่วมกันแห่งยุโรปไว้ว่ากรอบใน

การขึ Ê นบัญชีรายชืÉอบุคคลไว้โดยอาศัยหลักฐานทีÉเชืÉอถือได้ทีÉจะขึ ÊนบัญชีรายชืÉอบุคคลทีÉต้องสงสัย

ว่าเป็นผู ้กระทําการ ร่วมมือหรือให้การช่วยเหลือในการก่อการร้าย127 

อํานาจในการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอในระดับสหภาพยุโรปนั Ê น มาตรา 2 วรรค 3 แห่ง

ข้อบังคับแห่งยุโรปทีÉ 2580/2001 กําหนดให้คณะมนตรีแห่งยุโรป (The Council) ซึÉงเป็นสถาบันทีÉ

มีอํานาจในการทําบัญชีรายชืÉอ การทบทวนและการเปลีÉยนแปลงบัญชีรายชืÉอผู ้ก่อการร้าย128 ซึÉงรัฐ

สมาชิกของสถาพยุโรปยังคงมีหน้าทีÉเสนอรายชืÉอผู ้ ต้องสงสัยพร้อมด้วยพยานหลักฐานทีÉเชืÉอถือได้

ต่อคณะมนตรีแห่งยุโรปทีÉจะอาศัยมติเป็นเอกฉันท์ทีÉจะขึ Ê นบัญชีบุคคลทีÉถูกเสนอชืÉอมา 

                                                   

 126 Council Regulation (EC) 2580/2001 of 27 December 2001 on specific restrictive measures against 

certain persons and entities with a view to combating terrorism, OJ 2001, L 344/70. This regulation has recently been 

amended by Commission Regulation (EC) 745/2003 of 28 April 2003 amending Council Regulation (EC) 2580/2001 on 

specific restrictive measures against certain persons and entities with a view to combating terrorism, OJ 2003 L 

106/22 

 127 Article 1 paragraph 4 of Common Position 931 states that “on the basis of precise information or material 

in the relevant file which indicates that a decision has been taken by a competent authority in respect of which the 

persons, groups and entities concerned, irrespective of whether it concerns the instigation of investigation or 

prosecution for a terrorist act, an attempt to penetrate, participate in or facilitate such an act based on serious and 

credible evidence or clues, or condemnation (sic) for such deeds” a decision can and have to be made. 

 128 Cameron, I. “European Union Anti-Terrorist Blacklisting,” Human Rights Law Review, (2003): 225-256, p 

232 
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กระบวนการขึ ÊนบัญชีรายชืÉ อผู ้ ก่อการร้ายในสหภาพ ยุโรปนั Êนคล้ายกับ

กระบวนการขึ Ê นบัญีรายชืÉอของคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติ กล่าวคือสหภาพยุโรปได้

ตั Ê งคณะกรรมาการแซงชัÉน (EU Sanction Committee) มีอํานาจทีÉจะขึ Ê นบัญชี (Listing) ลบบัญชี

รายชืÉอ (De-listing) และคงไว้ (Maintain) ซึÉงบัญชีรายชืÉอผู ้ ก่อการร้าย 

 4.4.3  กระบวนการลบรายชืÉอ (De-listing procedures) ของสหภาพยุโรป 

ตามข้อกําหนดร่วมกันทีÉ 931 กําหนดให้บัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายของสหภาพ

ยุโรปนั Ê นจะต้องได้รับการทบทวนทุก 6 เดือนเพืÉอทีÉจะได้ให้การรับรองว่าบัญชีรายชืÉอยังคงเป็น

ปัจจุบันพร้อมด้วยแสดงเหตุผลถึงการคงไว้ของรายชืÉอทีÉถูกขึ Ê นบัญชีของแต่ละรายชืÉอ129 สําหรับคํา

ร้องขอให้ลบรายชืÉอ (De-list) ในสหภาพยุโรปนั Ê นอาจมาจากรัฐสมาชิก หรือจากบุคคล กลุ่มบุคคล 

หรือองค์กรธุรกิจทีÉได้รับผลกระทบ (Affected individuals, groups or entities) จากการทีÉถูกขึ Êน

บัญชีรายชืÉอ 

โดยปกติผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอสามารถทีÉจะยืÉนคําร้องต่อศาลภายในของรัฐสมาชิก

นั Ê นๆ เพืÉอทีÉจะขอให้วินิจฉัยการลบรายชืÉอ นอกจากนี Ê แล้วยังสามารถทีÉจะยืÉอคําร้องขอให้พิจารณา

ลบรายชืÉอต่อศาลชั Ê นต้นแห่งยุโรป (CFI) ภายใต้มาตรา 230(4)130, (5)131 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

ประชาคมยุโรป ทันทีทีÉตนได้รับผลกระทบต่อการถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเนืÉองจากวา่ผลทางกฏหมาย

สําหรับผู ้ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอนั Ê นจะถูกดําเนินการตามมาตรการทีÉกําหนดไว้ในข้อกําหนดแห่งยุโรป 

ซึÉงข้อกําหนดดังกล่าวมีผลผูกพันทางกฏหมาย (legal binding) โดยตรง (Direct effect) ต่อรัฐ

สมาชิกทั Ê งหมดภายใต้มาตรา 249 (2) แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEC)132 

                                                   

 129 Common Position 931, para 6 

 130TEC Article 230 (4) states: “Any natural or legal person may, under the same conditions, institute 

proceedings against a decision addressed to that person or against a decision which, although in the form of a 

regulation or a decision addressed to another person, is of direct and individual concern to the former.” 

 131 TEC Article 230 (5) states: “The proceedings provided for in this article shall be instituted within two 

months of the publication of the measure, or of its notification to the plaintiff, or, in the absence thereof, of the day on 

which it came to the knowledge of the latter, as the case may be.” 

 132TEC Article 249 states: “In order to carry out their task and in accordance with the provisions of this 

Treaty, the European Parliament acting jointly with the Council, the Council and the Commission shall make 

regulations and issue directives, take decisions, make recommendations or deliver opinions. 

 A regulation shall have general application. It shall be binding in its entirety and directly applicable in all 

Member States. 
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 4.4.4 ความสอดคล้องของมาตรการตามข้อมติภายใต้กฏหมายสิทธิมนุษยชน

ระหว่างประเทศและกฏหมายสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป 

ในการบังคับใช้มาตรการบังคับต่อเป้าหมาย (Targeted or smart sanctions) 

ตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงทําให้เกิดเสียงวิพาทวิจารณ์เกีÉยวกับการละเมิดสิทธิขั Ê น

พื Ê นฐานของผู ้ ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอ ซึÉงกฏหมายเกีÉยวกับสิทธิมนุษยชนทีÉถูกกระทบนั Ê นได้แก่ สิทธิ

มนุษยชนระหว่างประเทศ และกฏหมายสิทธิมนุษยชนของภูมิภาคและทีÉสําคัญคือกฏหมายสิทธิ

มนุษยชนภายใต้กฏหมายสหภาพยุโรป 

สําหรับกฏหมายสิทธิมนุษยชนภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศได้บัญญัติไว้ใน 

กฏบัตรสหประชาชาติ (UN Charter)133 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal 

Declaration of Human Rights 1948-UDHR)134 กติการะหว่างประเทศทีÉสําคัญได้แก่ กติกา

ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและทางการเมือง (International Covenant on Civil and 

Political Rights 1966-ICCPR) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและ

วัฒนธรรม (International Covenant on Economic, Social and Culture Rights  1965) 

นอกจากนี Ê แล้วกฏหมายเกีÉยวกับสิทธิมนุษยชนยังปรากฏในสนธิสัญญาว่าห้ามการเลือกปฏิบัติ

ด้วยเชื Ê อชาติ (Racial discreminaltion 1965) ด้วยสิทธิสตรี (Women’s rights-1979) สิทธิเด็ก 

(Children’s right-1989) การทารุณกรรม  (Turture-1984) และสิทธิของคนงานย้ายถิÉนฐาน 

(Migrant workers 1990) เป็นต้น  

ในระดับภูมิภาคนั Ê นมีการออกกฏหมายเกีÉยวกับสิทธิมนุษยชน (Reginal human 

rights) ทีÉสําคัญได้แก่ อนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ ้มครองสิทธิมนุษยชน (European Convention 

for the Protection of Hman Rights 1950) กฏบัตรยุโรปว่าด้วยสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน (Charter of 

Fundamental Rignts of the European Union-2000) อนุสัญญาอเมริกันว่าด้วยการคุ ้มครอง

สิทธิมนุษยชน (American Convention on Human Rights 1969) และกฏบัตรแอฟริกันว่าด้วย

สิทธิมนุษยชนและประชาชน (Charter on Human and People’s Rights 1981)  

                                                                                                                                                  

 A directive shall be binding, as to the result to be achieved, upon each Member State to which it is 

addressed, but shall leave to the national authorities the choice of form and methods. 

 A decision shall be binding in its entirety upon those to whom it is addressed. 

 Recommendations and opinions shall have no binding force.” 

 133 UNC, Preamble, Articles 1 and 55. 

 134 UN Doc. GA/RES/217 A (III), 10 December 1948. 
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การบังคับใช้มาตรการตามบังคับเป้าหมายหรือตัวบุคคลตามข้อมติทีÉกระทบต่อ

สิทธิมนุษยชนขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคลทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ อย่างเช่น 

(ก) สิทธิและเสรีภาพในการเคลืÉอนไหว (Freedom of movement) 

การใช้มาตรการห้ามการเดินทาง (Travel bans) ตามข้อมตินั Ê นได้กระทบต่อสิทธิ

และเสรีภาพในการเคลืÉอนไหวเป็นการละเมิดต่อมาตรา 12135 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วย

สิทธิพลเมืองและทางการเมือง (ICCPR) และมาตรา 2136 แห่งพิธีสารเพิÉมเติมฉบับทีÉ 4 (Protocol 

No. 4) แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Convention on Human Rights-

ECHR) นอกจากนี Ê แล้วอาจจะละเมิดต่อสิทธิส่วนบุคคล (Privacy) สิทธิต่อชืÉอเสียง (Reputation) 

หรือสิทธิในครอบครัว (Family rights) ซึÉงได้บัญญัติไว้ในมาตรา 17137 แห่งกติการะหว่างประเทศ

ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและทางการเมืองและขณะเดียวกันก็เป็นกําหนดไว้ในมาตรา 8138 แห่ง

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป 

                                                   

 135 ICCPR, Article 12 states:  

 “1. Everyone lawfully within the territory of a State shall, within that territory, have the right to liberty of 

movement and freedom to choose his residence. 

 2. Everyone shall be free to leave any country, including his own. 

 3. The above-mentioned rights shall not be subject to any restrictions except those which are provided by 

law, are necessary to protect national security, public order (ordre public), public health or morals or the rights and 

freedoms of others, and are consistent with the other rights recognized in the present Covenant. 

 136 ECHR, Protocal 4, Article 2, Freedom of movement, states:  

 “1. Everyone lawfully within the territory of a State shall, within that territory, have the right to liberty of 

movement and freedom to choose his residence.  

 2. Everyone shall be free to leave any country, including his own.  

 3. No restrictions shall be placed on the exercise of these rights other than such as are in accordance with 

law and are necessary in a democratic society in the interests of national security or public safety, for the 

maintenance of ordre public, for the prevention of crime, for the protection of health or morals, or for the protection of 

the rights and freedoms of others.  

 4. The rights set forth in paragraph 1 may also be subject, in particular areas, to restrictions imposed in 

accordance with law and justified by the public interest in a democratic society.” 

 137 ICCPR, Article 17 states: “1. No one shall be subjected to arbitrary or unlawful interference with his 

privacy, family, or correspondence, nor to unlawful attacks on his honour and reputation. 

 2. Everyone has the right to the protection of the law against such interference or attacks.” 

 138 ECHR, Article 8, Right to respect for private and family life, states: 

 “1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his correspondence.  

 2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except such as is in 

accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interests of national security, public safety or 
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(ข) สิทธิทีÉจะได้รับการเคารพในทรัพย์สิน (Right to respect for property) 

การกระทบกับสิทธิดงักล่าวเกิดจากการบังคับมาตรการระงับการดําเนินการทาง

ทรัพย์สินหรือทุน (Freezing of assets or funds) ของผู ้ ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการร้าย โดย

สิทธิทีÉจะได้รับการเคารพในทรัพย์สินนั Ê นได้กําหนดอยู่ตามมาตรา 1139 แห่งพิธีสารเพิÉมเติมฉบับทีÉ 1 

สนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) 

(ค) สิทธิทีÉจะได้รับการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรม (Right to a fair hearing or a 

fair trail)  

สิทธิทีÉจะได้รับการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรมนั Ê นเกิดจากการทีÉผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชี

รายชืÉอไม่มีสิทธิทีÉจะทราบข้อกล่าวหาของตนหรือเหตุแห่งการทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ นอกจากนี Ê แล้ว

ยังไม่มีช่องทางทีÉจะต้องสู ้ ในชั Ê นศาลอีกด้วย ซึÉงสิทธิทีÉจะได้รับการพิจารณาคดีออย่างยุติธรรมนั Ê นได้

บัญญัติไว้ในมาตรา 6140 แห่งสนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) และมาตรา 14(1)141 

                                                                                                                                                  
the economic well-being of the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals, 

or for the protection of the rights and freedoms of others.” 

 139 Article 1 Protection of property of Protocal No. 1 to the ECHR state:   

 “Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. No one shall be 

deprived of his possessions except in the public interest and subject to the conditions provided for by law and by the 

general principles of international law.  

 The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a State to enforce such laws as it 

deems necessary to control the use of property in accordance with the general interest or to secure the payment of 

taxes or other contributions or penalties.” 

 140 Article  6 of ECHR (Right to a fair trial) states:   

 1. In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, everyone is 

entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by 

law. Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may be excluded from all or part of the trial in 

the interests of morals, public order or national security in a democratic society, where the interests of juveniles or the 

protection of the private life of the parties so require, or to the extent strictly necessary in the opinion of the court in 

special circumstances where publicity would prejudice the interests of justice.  

 2. Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty according to 

law.  

 3. Everyone charged with a criminal offence has the following minimum rights:  

 (a) to be informed promptly, in a language which he understands and in detail, of the nature and cause of 

the accusation against him;  

 (b) to have adequate time and facilities for the preparation of his defence;  
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แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและทางการเมือง (ICCPR) และมาตรา 10142 แห่ง

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (UDHR) ทีÉว่าทุกคนย่อมมีสิทธิในความเสมอภาคอย่างเต็มทีÉ

ในการได้รับการพิจารณาคดีทีÉเป็นธรรมและเปิดเผยจากศาลทีÉอิสระและไม่ลําเอียงในการพิจารณา

กําหนดสิทธิและหน้าทีÉของตนและข้อกล่าวหาอาญาใดต่อตน แต่ประเด็นข้อปัญหาทางกฏหมายก็

คือว่า “ข้อกล่าวหาอาญา” (Criminal charge) นั Ê นถูกตีความและกําหนดกรอบแตกต่างกันออกไป 

ดังนั Ê นการบังคับใช้มาตรการบังคับต่อตัวบุคคลนั Ê นยังเป็นประเด็นว่าเข้าลักษณะว่าเป็น “ข้อกล่าว

หาทางอาญา” หรือไม่เข้าลักษณะดังกล่าวในอันทีÉจะได้รับความคุ ้มครองตามสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานได้ 

(ง) สิทธิทีÉจะได้รับการเยียวยาโดยศาลอย่างมีประสิทธิผล (Right to effective 

judicial review) 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (UDHR 1948) ได้บัญญัติสิทธิทีÉจะต้อง

ได้รับการเยียวยาอย่างมีประสิทธิผลหรือได้รับการตรวจสอบทางยุติธรรมอย่างมีประสิทธิพล 

(Right to effective judicial review or judicial remedy) นั Ê นไว้ใน ข้อ 8 “ทุกคนมีสิทธิทีÉจะได้รับ

การเยียวยาอันมีประสิทธิผลจากศาลทีÉมีอํานาจแห่งรัฐต่อการกระทําอันล่วงละเมิดสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน 

ซึÉงตนได้รับตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย”  ในขณะเดียวกันสิทธิดังกล่าวได้ถูกกําหนดภายใต้

มาตรา 13143 แห่งแห่งสนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) ในทํานองเดียวกันสิทธิ

                                                                                                                                                  
 (c) to defend himself in person or through legal assistance of his own choosing or, if he has not sufficient 

means to pay for legal assistance, to be given it free when the interests of justice so require;  

 (d) to examine or have examined witnesses against him and to obtain the attendance and examination of 

witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him;  

 (e) to have the free assistance of an interpreter if he cannot understand or speak the language used in 

court 

 141 Article 14 (1) of ICCPR states: 

 “All persons shall be equal before the courts and tribunals. In the determination of any criminal charge 

against him, or of his rights and obligations in a suit at law, everyone shall be entitled to a fair and public hearing by a 

competent, independent and impartial tribunal established by law. The press and the public may be excluded from all 

or part of a trial for reasons of morals, public order (ordre public) or national security in a democratic society, or when 

the interest of the private lives of the parties so requires, or to the extent strictly necessary in the opinion of the court in 

special circumstances where publicity would prejudice the interests of justice; but any judgement rendered in a 

criminal case or in a suit at law shall be made public except where the interest of juvenile persons otherwise requires 

or the proceedings concern matrimonial disputes or the guardianship of children” 

 142 Article 10 of UDHR states: “Everyone is entitled in full equality to a fair and public hearing by an 

independent and impartial tribunal, in the determination of his rights and obligations and of any criminal charge 

against him.” 

 143 ECHR, Article 13 (Right to an effective remedy) states:   
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ดังกล่าวยังได้บัญญัติไว้ในมาตรา 2(3)144 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ

ทางการเมืองอีกด้วย 

แม้ว่าสิทธิทีÉจะได้รับการเยียวยากอย่างมีประสิทธิผลนั Ê นไม่จําเป็นทีÉจะต้องเป็น

กระบวนการทางศาลเสมอไป สิทธิดังกล่าวอาจจะได้รับจากหน่วยงานของรัฐทีมีอํานาจทีÉจะให้การ

เยียวยาหรือมีอํานาจทีÉจะวินิจฉัยพิจารณาแก่ผู ้ ถูกละเมิดและผู ้ถูกละเมิดสามารถเข้าถึงได้ ซึÉง

หน่วยงานของรัฐทีÉมีอํานาจให้การเยียวยาอาจจะเป็น ผู ้ตรวจการแผ่นดิน (Ombusperson) หรือ

หน่วยงานของฝ่ายบริหารทีÉมีอํานาจก็ได้145 

สําหรับรายละเอียดของการวินิจฉัยของศาลยุติธรรมแห่งยุโรปต่อสิทธิของผู ้ถูกขึ Ê น

บัญชีรายชืÉอทีÉอ้างว่าถูกละเมิดโดยนั Ê นจะได้กล่าวว่าในบททีÉ 5 ต่อไป 

                                                                                                                                                  

 “Everyone whose rights and freedoms as set forth in this Convention are violated shall have an effective 

remedy before a national authority notwithstanding that the violation has been committed by persons acting in an 

official capacity.” 

 144 ICCPR, article 2(3)  Each State Party to the present Covenant undertakes: 

 “(a) To ensure that any person whose rights or freedoms as herein recognized are violated shall have an 

effective remedy, notwithstanding that the violation has been committed by persons acting in an official capacity; 

 (b) To ensure that any person claiming such a remedy shall have his right thereto determined by competent 

judicial, administrative or legislative authorities, or by any other competent authority provided for by the legal system 

of the State, and to develop the possibilities of judicial remedy; 

 (c) To ensure that the competent authorities shall enforce such remedies when granted.” 

 145 ECtHR, Klass v. Germany, Judgment, 6 September 1978, para. 67. 
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บทที É  5 

คําตัดสินของศาลยุติธรรมแห่งยุโรปต่อการบังคับตามข้อมติและบทเรียนจาก

คําตัดสิน 

คณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติ (United Nations Security Council-

UNSC) เป็นองค์กรหลัก (Principal organ) ขององค์การสหประชาชาติโดยมีภาระกิจหลักคือ การ

ดําธํารงไว้ซึÉงสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศตามกฏบัตรมาตรา 241 ในขณะเดียวกัน

ภาระกิจหลักดังกล่าวถือว่าเป็นวัตถุประสงค์หลักขององค์การสหประชาชาติและรัฐสมาชิกตามกฏ

บัตรมาตรา 1(1)2 และ (3)3  นอกจากนี Ê แล้วกฏบัตรมาตรา 24 ยังได้ให้อํานาจแก่คณะมนตรีความ

มัÉนคงในการทีÉจะออกข้อมติทีÉมีผลผูกพันทางกฏหมายทีÉบังคับแก่รัฐและบุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉ

มิใช่รฐัอีกด้วยตามอํานาจภายใต้หมวด 7 และกฏบัตรมาตรา 41  

บทบาทของคณะมนตรีความมัÉนคงในปัจจุบันได้พัฒนามากยิÉงขึ Ê นโดยเฉพาะการ

ต่อต้านการก่อการร้ายอันถือว่าเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ โดย

คณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกมติในการต่อต้านการก่อการร้ายทีÉสําคญัคือมติทีÉ 1267 (1999) ทีÉ

กําหนดมาตรการระงับการดําเนินการทาง (Freeze) ทรัพย์สิน (Assets) หรือแหล่งเงินทุน (Funds) 

ของพวกตาลิบันและกลุ่มก่อการร้ายอัล เคด้า และมาตรการดังกล่าวนั Ê นมีผลต่อบุคคล กลุ่มคน

หรือองค์กรธุรกิจไม่ว่าจะอยู่ทีÉใด โดยมาตรการดังกล่าวได้สร้างพนัธกรณีแก่รัฐสมาชิกและมิใช่

สมาชิกสหประชาชาติทีÉจะต้องนํามาตรการไปบังคับในรับรัฐตามมาตรา 25 แห่งกฏบัตร ซึÉง

มาตรการดังกล่าวถือว่าเป็นพัทธกรณีระหว่างประเทศภายใต้กฏบัตรทีÉเหนือกว่าพันธกรณีตาม

สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศตามนัยแห่งกฏบัตรมาตรา 103  

สหภาพยุโรป (European Union-EU) ประกอบด้วยรัฐสมาชิก 27 รัฐและทุกรัฐ

เป็นสมาชิกองค์การสหประชาชาติ (UN member states) ยิÉงไปกว่านั Ê นรัฐบางรัฐยังเป็นสมาชิก

                                                   
 1 UNC  Article 24 

 2 UNC Article 1(1) states: “To maintain international peace and security, and to that end: to take effective 

collective measures for the prevention and removal of threats to the peace, and for the suppression of acts of 

aggression or other breaches of the peace, and to bring about by peaceful means, and in conformity with the 

principles of justice and international law, adjustment or settlement of international disputes or situations which might 

lead to a breach of the peace.” 

 3 UNC Article 1(3) states: “To achieve international cooperation in solving international problems of an 

economic, social, cultural, or humanitarian character, and in promoting and encouraging respect for human rights 

and for fundamental freedoms for all without distinction as to race, sex, language, or religion; and” 
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ถาวรหรือสมาชิกชัÉวคราวของคณะมนตรีความมัÉนคงอีกด้วย สหภาพยุโรปนั Ê นได้ถูกก่อตั Ê งขึ Ê นมาโดย

การมอบอํานาจของรัฐสมาชิกซึÉงมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตรในฐานะรัฐ

สมาชิกและยังต้องมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อตกลง (International agreement) หรือ

สนธิสัญญาระหว่างประเทศทีÉได้ร่วมกันก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (Treaty on European Union-TEU) 

ขึ Ê นอีกด้วย อย่างไรก็ตามสหภาพยุโรปต่างจากรัฐสมาชิกยุโรปทีÉว่าสหภาพยุโรปมิได้เป็นทั Ê งสมาชิก

หรือภาคีขององค์การสหประชาชาติแต่อย่างใด 

ดังนั Ê นการทีÉสหภาพยุโรปจะตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อมติ

หรือไม่นั Ê นต้องพิจารณาว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปได้กําหนดให้สหภาพยุโรปต้องมี

พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏบัตรหรือไม่และความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและสนธิสัญญา

ก่อตั Ê งมีความสัมพันธ์ ลักษณะใด นอกจากนี Ê แล้วจะต้องพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างรัฐรัฐ

สมาชิกสหภาพยุโรปและองค์การสหประชาชาติว่ามีความสัมพันธ์ลักษณะใด ซึÉงการทีÉจะพิจารณา

ประเด็นดังกล่าวสามารถพิจารณาได้จากการนํากฏบัตรซึÉงถือว่าเป็นกฏหมายระหว่างประเทศเข้า

สู่ระบบกฏหมายยุโรปหรือสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปนั Ê นเองว่าการเข้าสู่ (Permeat) ระบบ

กฏหมายยุโรปนั Ê นจะต้องมีเงืÉอนไขอย่างไร 

หลังจากทีÉทราบถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพ

ยุโรปแล้วทีÉจะบอกถึงสถานะของกฏบัตรภายใต้กฏหมายยุโรปนั Ê นย่อมจะทราบถึงอํานาจของศาล

ยุโรปต่ออํานาจการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติทีÉศาลยุติธรรมยุโรปทีÉจะชี Ê ให้เห็นถึง

ว่ามาตรการตามข้อมตินั Ê นได้ละเมิดต่อสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอหรือไม่และสิทธิทีÉ

ถูกกระทบดังกล่าวนั Ê นคือสิทธิทางด้านใดบ้าง ตลอดจนถึงสิทธิทีÉถูกกระทบนั Ê นเข้าลักษณะเป็นสิทธิ

ตามกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) ทีÉรัฐทุกรัฐจะต้องให้ความเคารพโดยไม่มีข้อยกเว้นรวมถึง

องค์การระหว่างประเทศทีÉมีฐานะเป็นบุคคลตามบังคับของกฏหมายระหว่างประเทศเช่น องค์การ

สหประชาชาติและสหภาพยุโรปด้วย 

ดังนั Ê นในบทนี Ê จะได้วิเคราะห์คําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Kadi and 

Al Barakaat v Council and CommissionKadi and Al Barakaat4  หรือคดี Kadi I ถึงมาตรการ

บังคับตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงในสหภาพยุโรป ตลอดจนถึงพันธกรณีของรัฐสมาชิก

สหภาพยุโรปทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อมติและสนธิสัญญาก่อตั ÊงสหภาพยุโรปทีÉกําหนดไว้ในมาตรา

                                                   
 4 Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation 

v Council and Commission, [online] 2008,  Available from: http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri= 

CELEX:62005J0402:EN:HTML 
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105 รัฐสมาชิกมีพันธกรณีทีÉจะต้องกําหนดมาตรการตามความเหมาะสมทีÉได้กําหนดไว้ใน

สนธิสัญญา และมีพันธกรณีทีÉต้องไม่กระทําการใดๆ อันเป็นการก่อให้เกิดความเสียหายแก่

วัตถุประสงค์ทีÉกําหนดไว้ในสนธิสัญญาและหากว่ารัฐสมาชิกมีประเด็นการตีความในการปฏิบัติ

ตามสนธิสัญญาก่อตั Ê งยุโรป ศาลย่อมมีอํานาจในการตีความตามมาตรา 2206 แห่งสนธิสัญญา

ก่อตั Ê งสหภาพยุโรปเพืÉอให้เกิดความเป็นเอกภาพ  โดยแบ่งหัวข้อศึกษาดังนี Ê 5.1 คําตัดสินของศาล

ยุติธรรมยุโรปในคดี Kadi I จากคําตัดสินของศาลชั Ê นต้นและศาลสูงยุโรป 5.2 คําตัดสินของศาล

ยุติธรรมยุโรปในคดี Kadi II และ 5.3 ศึกษาผลบทเรียนจากคําตัดสินคดี Kadi I และ Kadi II 

5.1 คําตัดสินของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Kadi I 

หลังจากทีÉสหภาพยุโรปได้นํามาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงมา

บังคับใช้ในระบบกฏหมายยุโรปโดยการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของผู ้ก่อการร้ายตามบัญชีของคณะมนตรี

ความมัÉนคง (UN listing) หรือบัญชีรายชืÉอทีÉสหภาพยุโรปทําขึ Ê น (EU listing) ซึÉงผลของบุคคล กลุ่ม

คนหรือองค์กรธุรกิจทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการ้ายดังกล่าวนั Ê นส่งให้บุคคลดังกล่าวถูกแช่แข็ง 

ยึดหรืออายัดแหล่งเงินทุนหรือทรัพย์สิน ถูกห้ามบิน ตลอดจนถึงถูกกระทบสิทธิขั Êนพื Ê นฐาน 

(Fundamental rights) ทีÉจะนําคดีขึ Ê นสู่ศาลทีÉจะให้ถอนรายชืÉอของตนออกจากบัญชีการก่อการ

ร้าย ดังนั Ê นประเด็นคําถามทางกฏหมายทีÉจะพิจารณาตามมาก็คือว่า อํานาจของศาลสหภาพยุโรป

นั Ê นมีอํานาจทีÉจะพิจารณาวินิจฉัยการมาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงและอํานาจ

ของคณะมนตรีแห่งยุโรปทีÉนํามาตรการดังกล่าวมาบังคับใช้ในสหภาพยุโรปเอง และอํานาจของ

ศาลยุโรปทีÉจะตรวจสอบทางศาล (Judicial review) การใช้มาตรการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการ

ร้ายซึÉงเป็นมาตรการทีÉออกตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติภายใต้หมวดทีÉ 7 

โดยเฉพาะอย่างการตรวจสอบทางยุติธรรมในเรืÉองของสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานเรืÉองสิทธิทีÉจะได้รับการ

พิจารณาคดีอย่างยุติธรรมและสิทธิทีÉจะได้รับการดําเนินคดีอาญา 

นอกจากนั Êนแล้วศาลยุติธรรมยุโรปยังมีอํานาจทีÉจะควบคุมการใช้อํานาจของ

คณะมนตรีความมัÉนคงด้วยหรือไม่ ซึÉงในหัวข้อนี Ê จะได้ศึกษาคดีตัวอย่างทีÉจะนํามาประกอบการ

                                                   

 5TEU Article 10 (TEC Art. 113) states: “Member States shall take all appropriate measures, whether general 

or particular, to ensure fulfillment of the obligations arising out of this Treaty or resulting from action taken by the 

institutions of the Community. They shall facilitate the achievement of the Community’s tasks.  They shall abstain from 

any measure which could jeopardise the attainment of the objectives of this Treaty”. 

 6TEU Article 220 (TEC Art. 164) states that “The Court of Justice shall ensure that in the interpretation and 

application of this Treaty the law is observed.” 
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พิจารณาคือคดีการพิจารณาของศาลยุติธรรมยุโรป คือศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of 

Justice) และศาลทัÉวไปแห่งยุโรป (General Court of Justice)  

 5.1.1 ความเป็นมาของคดี Kadi I  

สําหรับคดี Kadi I เกิดจากการขัดกันระหว่างกฏบัตรสหประชาชาติ (UN law) ซึÉง

เป็นกฏหมายระหว่างประเทศ (Internatinal law) กับกฏหมายสหภาพยุโรป (European legal) 

เกีÉยวกับการบังคับใช้มาตรการต่อต้านการก่อการร้ายตามข้อมติทีÉ 1267 (1999) ทีÉกําหนดให้ 

“คณะกรรมาการแซงชัÉน” ( Sanction Committee) จัดทําบัญชขีองผู ้ ก่อการร้ายโดยอาศัยข้อมูล

ลับ (Confidential information) ของรัฐผู ้ ร้องขอ (Requested state) และให้ระงับการดําเนินการ 

(Freez) ทางทรัพย์สิน (Asset) และแหล่งเงินทุน (Funds)ของบุคคล (Individuals) หรือองค์กร

ธุรกิจ (Entities) ทีÉเกีÉยวข้องกับการก่อการร้าย 

สหภาพยุโรปได้บังคับมาตรการตามข้อมติโดยออกเป็นข้อบังคับ (Council 

Regulation) ทีÉ 881/2002 ซึÉงอาศัยอํานาจตามมาตรา 607, 3018, และมาตรา 3089  แห่ง

                                                   

 7 Article 60 of TEC states: 

 “1.   If, in the cases envisaged in Article 301, action by the Community is deemed necessary, the Council 

may, in accordance with the procedure provided for in Article 301, take the necessary urgent measures on the 

movement of capital and on payments as regards the third countries concerned. 

 2.   Without prejudice to Article 297 and as long as the Council has not taken measures pursuant to 

paragraph 1, a Member State may, for serious political reasons and on grounds of urgency, take unilateral measures 

against a third country with regard to capital movements and payments. The Commission and the other Member 

States shall be informed of such measures by the date of their entry into force at the latest. 

 The Council may, acting by a qualified majority on a proposal from the Commission, decide that the 

Member State concerned shall amend or abolish such measures. The President of the Council shall inform the 

European Parliament of any such decision taken by the Council.” 

 8 Article 301 of TEC states: “Where it is provided, in a common position or in a joint action adopted 

according to the provisions of the Treaty on European Union relating to the common foreign and security policy, for an 

action by the Community to interrupt or to reduce, in part or completely, economic relations with one or more third 

countries, the Council shall take the necessary urgent measures. The Council shall act by a qualified majority on a 

proposal from the Commission.” 

 9 Article 308 of TEC states: “If action by the Community should prove necessary to attain, in the course of 

the operation of the common market, one of the objectives of the Community, and this Treaty has not provided the 
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สนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (Treaty on Establishing the European Community-TEC) ซึÉง

ข้อบังคับดังกล่าวนั Ê นเป็นการปฏิบัติตามข้อตกลงร่วมของสหภาพยุโรป (EU Common Position) ทีÉ

กําหนดกรอบนโยบายด้านการต่างประเทศของสหภาพยุโรป โดยนโยบายหนึÉงในกรอบนั Ê นคือการ

รักษาสันติภาพและความสงบระหว่างประเทศ  

ผลทางกฏหมายของข้อบังคับ (Council Regulation) ทีÉ 881/2002 คือมีผลผูกพัน

ทางกฏหมายโดยตรงและมีศักดิ Í เหนือกว่ากฏหมายภายในรัฐสมาชิกยุโรปทีÉมิอาจจะขัดหรือแย้งกับ

ผลโดยตรงทางกฏหมายนั Ê นได้ ดังนั Ê นรัฐสมาชิกต้องทําการระงับการดําเนินการทางทรัพย์สิน 

(Financial assets) และเงินทุน (Funds) ของบุคคล (Individuals) หรือองค์กรธุรกิจ (Entities) ทีÉ

เกีÉยวพันกับนายโอซามา บินลาเดน หรือการก่อการร้ายอะ ไคดะห์และตาลิบันหรือผู ้ ทีÉให้การ

สนับสนุนกับการก่อการร้ายตามบัญชีรายชืÉอของคณะกรรมาการแซงชัÉน 

ในปีค.ศ. 2001 คณะกรรมาการแซงชัÉนได้ขึ Êนบัญชีการก่อการร้าย Yassin 

Abdullah Kadi เป็นนักธุรกิจสัญชาติซาอุดิอารเบียและมูลนิธิ Al Barakaat International 

Foundation จดทะเบียนอยู่ในประเทศสวีเดนเนืÉองจากว่าเป็นผู ้ เกีÉยวข้องกับนายโอซามา บินลา

เดน กลุ่มก่อการร้ายอะไคดะห์และตาลิบัน มูลนิธิยังได้ดําเนินกิจกรรมโอนเงินระหว่างประเทศและ

ถูกกระทรวงการคลังสหรฐัได้ขึ Ê นบัญชีเป็นผู ้ ก่อการร้ายระหว่างประเทศ 

ผลจากการทีÉ  Yassin Abdullah Kadi10 และYusuf and Al Barakaat 

International Foundation11 ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายในสหภาพยุโรปทําให้รัฐสมาชิก

สหภาพยุโรปจะต้องระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและห้ามบุคคลในบัญชีบิน เมืÉอปี ค.ศ. 2001 

นาย Yassin Abdullah Kadi และ Yusuf and Al Barakaat International Foundation ได้อาศัย

อํานาจตามมาตรา 230(4)12 ตามสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEC) ยืÉนฟ้องคณะมนตรี

ยุโรป (Council of European Union- the Council) และคณะกรรมาธิการยุโรป (the European 

                                                                                                                                                  

necessary powers, the Council shall, acting unanimously on a proposal from the Commission and after consulting the 

European Parliament, take the appropriate measures.” 

 10 Case T-315/01, Yassin Abdullah Kadi v Council of the European Union and Commission of the European 

Communities, 2005 ECR II-3649 

 11 Case T-306/01, Yusuf and Al Barakaat International Foundation v Council of the European Union and 

Commission of the European Communities, 2005 ECR II-3533 

 12 TFEU Article 236 (4) (TEC Art. 230) states: “Any natural or legal person may, under the same conditions, 

institute proceedings against a decision addressed to that person or against a decision which, although in the form of 

a regulation or a decision addressed to another person, is of direct and individual concern to the former.” 
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Commission) ต่อศาลชั Ê นต้นยุโรป (European Court of First Instance-CFI) ให้เพิกถอนข้อบังคับ

ยุโรปทีÉ 881/2002 13 เนืÉองจากละเมิดต่อสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน (Foundamental rights) ของตนอันได้แก่ 

สิทธิทีÉจะได้รับการพิจารณาอย่างยุติธรรม (Right to a fair trial)   หรือสิทธิทีÉจะได้รับทราบข้อ

กล่าวหา (Right to be heard) สิทธิในการทีÉจะได้รับการเยีÉยวยา (Right to effective judicial 

review)14 และสิทธิในทรัพย์สิน (Right to respect for property)  กล่าวคือ 

(1) สิทธิทีÉจะได้รับการพิจารณาคดีออย่างยุติธรรม (Right to a fair hearing or a 

fair trail)  ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 615 แห่งสนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (European 

Convention on Human Rights-ECHR) และมาตรา 1416 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ

                                                   

 13 Initially, Kadi sought annulment of Regulation 467/2001 as amended by Commission Regulation 

2062/2001 but, following the repeal of Regulation 467/2001 by Regulation 881/2002 which took place after the 

commencement of proceedings, the CFI considered the action directed against the new regulation in the interests of 

the proper administration of justice. See Kadi, op.cit., [at paras. 57-58]. A similar issue arose in Yusuf and Al 

Barakaat, [op.cit. (at paras. 76 -77)]. In the latter case, the ECJ rejected the argument that the contested regulations 

were not proper regulations because they named specific persons and therefore lacked general application: see Kadi 

and Al Barakaat, op.cit, [at paras. 241 et seq]. 

 14 CFI, Kadi, para. 59, 139 

 15 Article  6 of ECHR (Right to a fair trial) states:   

 1. In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, everyone is 

entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by 

law. Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may be excluded from all or part of the trial in 

the interests of morals, public order or national security in a democratic society, where the interests of juveniles or the 

protection of the private life of the parties so require, or to the extent strictly necessary in the opinion of the court in 

special circumstances where publicity would prejudice the interests of justice.  

 2. Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty according to 

law.  

 3. Everyone charged with a criminal offence has the following minimum rights:  

 (a) to be informed promptly, in a language which he understands and in detail, of the nature and cause of 

the accusation against him;  

 (b) to have adequate time and facilities for the preparation of his defence;  

 (c) to defend himself in person or through legal assistance of his own choosing or, if he has not sufficient 

means to pay for legal assistance, to be given it free when the interests of justice so require;  

 (d) to examine or have examined witnesses against him and to obtain the attendance and examination of 

witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him;  

 (e) to have the free assistance of an interpreter if he cannot understand or speak the language used in 

court  

 16 Article 14 (1) of ICCPR states: 
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พลเมืองและทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights-ICCPR) และ

มาตรา 1017 แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 

Rights-UDHR) ทีÉว่าทุกคนย่อมมีสิทธิในความเสมอภาคอย่างเต็มทีÉในการได้รับการพิจารณาคดีทีÉ

เป็นธรรมและเปิดเผยจากศาลทีÉอิสระและไม่ลําเอียงในการพิจารณากําหนดสิทธิและหน้าทีÉของตน

และข้อกล่าวหาอาญาใดต่อตน 

(2) สิทธิทีÉจะได้รับการเยียวยาโดยศาล (Right to effective judicial remedy) 

สําหรับสิทธิทีÉ Kadi ได้อ้างว่าข้อบังคับแห่งยุโรปได้ละเมิดต่อสิทธิทีÉจะต้องได้รับ

การเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพหรือได้รับการตรวจสอบทางยุติธรรม (Right to effective judicial 

review or judicial remedy) นั Ê นได้ปรากฏอยู่ในมาตรา 1318 ประกอบกับมาตรา 619 แห่งแห่ง

สนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) 

(3) สิทธิทีÉจะได้รับการเคารพในทรัพย์สิน (Right to respect for property) 

สําหรับสิทธิทีÉ Kadi ได้อ้างว่าข้อบังคับแห่งยุโรปได้ละเมิดต่อสิทธิทีÉจะต้องได้รับ

การเคารพในทรัพย์สินนั Ê นนั Ê นได้ปรากฏอยู่ในมาตรา 120 แห่งพิธีสารเพิÉมเติมฉบับทีÉ 1 สนธิสัญญา

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) 

                                                                                                                                                  

 “All persons shall be equal before the courts and tribunals. In the determination of any criminal charge 

against him, or of his rights and obligations in a suit at law, everyone shall be entitled to a fair and public hearing by a 

competent, independent and impartial tribunal established by law. The press and the public may be excluded from all 

or part of a trial for reasons of morals, public order (ordre public) or national security in a democratic society, or when 

the interest of the private lives of the parties so requires, or to the extent strictly necessary in the opinion of the court in 

special circumstances where publicity would prejudice the interests of justice; but any judgement rendered in a 

criminal case or in a suit at law shall be made public except where the interest of juvenile persons otherwise requires 

or the 

proceedings concern matrimonial disputes or the guardianship of children” 

 17 Article 10 of UDHR states: “Everyone is entitled in full equality to a fair and public hearing by an 

independent and impartial tribunal, in the determination of his rights and obligations and of any criminal charge 

against him.” 

 18 ARTICLE 13 of ECHR (Right to an effective remedy) states:   

 “Everyone whose rights and freedoms as set forth in this Convention are violated shall have an effective 

remedy before a national authority notwithstanding that the violation has been committed by persons acting in an 

official capacity.” 

 19 ARTICLE 6 of ECHR (Right to a fair trial 

 20 Article 1 Protection of property of Protocal No. 1 to the ECHR state:   
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ผู ้ ร้องยังได้อ้างว่าคณะมนตรียุโรป (The Council) และคณะกรรมาธิการยุโรป 

(The Commission) ไม่มีอํานาจจออกข้อบังคับตามข้อมตทีิÉบังคับต่อตัวบุคคลหรือต่อเป้าหมาย 

(Smart or Targeted sanctions) เนืÉองจากกฏบัตรและกฏหมายสหภาพยุโรปนั Êนเป็นระบบ

กฏหมายทีÉแยกออกจากกัน21 ซึÉงคดีทั Ê งสองคดีนั Ê นมีประเด็นทางกฏหมายทีÉเหมือนกัน (Nearly 

identical) ดังนั Ê นตลอดงานวิจัยนั Ê นผู ้ วิจัยขออ้างถึงเฉพาะคดีของ Kadi I เท่านั Ê น โดยผู ้ วิจัยจะได้

ชี Ê ให้เห็นถึงคําวินิจฉัยของศาลชั Ê นตั Ê นยุโรป ความเห็นของท่าน Advocate General Miguel 

Poiares Maduro (AG  Maduro)    และคําวินิจฉัยของศาลสูงยุโรปต่อประเด็น (ก) พันธกรณีของ

สหภาพยุโรปภายใต้กฏบัตร (ข) ความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรป (ค) การคุ ้มครอง

สิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ 

 5.1.2 คําพิพากษาของศาลชัÊนต้นยุโรป (Court of First Instance-CFI) 

สําหรับอํานาจในการวินิจฉัยของศาลยุโรปต่อคําร้องของ Kadi I น ั Ê นศาลได้อาศัย

อํานาจจามมาตรา 263 วรรคแรก22 ทีÉว ่าศาลยุติธรรมแห่งยุโรปมีอํานาจในการวินิจฉัยความชอบ

ด้วยกฏหมายของการกระทําของสถาบันแห่งยุโรป โดยศาลชั Ê นต้นแห่งยุโรปได้พิจารณาคําร้องของ 

Kadi ขอเพิกถอนข้อบังคับยุโรปทีÉ 881/2002 โดยอ้างว่า (Substantive claims) ว่าข้อบังคับละเมิด

สิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของตน (Fundamental rights) และศาลได้พิจารณาข้อโต้แย้งจากคณะมนตรียุโรป 

(The Council) และคณะกรรมาธิการยุโรป (The Commission) เพืÉอประกอบการวินิจฉัยแล้ว เมืÉอ

วันทีÉ 21 กันยายน ค.ศ. 2005 ศาลได้พิพากษาให้ยกคําร้องเนืÉองจากศาลไม่มีอํานาจในการวินิจฉัย 

(Judicial review power) ข้อมติของสหประชาชาติ โดยศาลได้ให้เหตุผลทีÉผู ้ วิจ ัยสรุปจากคํา

วินิจฉัยของศาลชั Ê นต้นได้ 3 ประเด็นหลักกล่าวคือ (ก) ความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและกฏหมาย

สหภาพยุโรป (ข) อํานาจการวินิจฉัยของศาลต่อมาตรการตามข้อมติ (ค) การคุ ้มครองสิทธิขั Ê น

พื Ê นฐานของผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ 

                                                                                                                                                  

 “Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. No one shall be 

deprived of his possessions except in the public interest and subject to the conditions provided for by law and by the 

general principles of international law. The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a 

State to enforce such laws as it deems necessary to control the use of property in accordance with the general 

interest or to secure the payment of taxes or other contributions or penalties.” 

 21 CFI, Kadi, para 140 

 22 TFEU, Article 263 (1) (TEC Article 230) states: “The Court of Justice of the European Union shall review 

the legality of legislative acts, of acts of the Council, of the Commission and of the European Central Bank, other than 

recommendations and opinions, and of acts of the European Parliament and of the European Council intended to 

produce legal effects vis-à-vis third parties. It shall also review the legality of acts of bodies, offices or agencies of the 

Union intended to produce legal effects vis-à-vis third parties.” 
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(ก) ความสัมพันธ์ระหว่างกฏบตัรและกฏหมายยุโรป (Relationship between 

the UN Charter and the EU law) 

ศาลชั Ê นต้นได้วินิจฉัยความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรปว่าสหภาพ

ยุโรปมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏบัตรด้วยเหตุผลประกอบกันสองประการ ประการแรกคือ 

รัฐสมาชิกสหภาพยุโรปมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏบัตรซึÉงศักดิ Í ตามบรรทัดฐานของ

กฏหมายระหว่างประเทศทีÉกําหนดให้พันธกรณีของรัฐสมาชิกตามมาตรา 103 ของกฏบัตรนั Ê นอยู่

เหนือ (Prevail over) ทุกพันธกรณีของรัฐสมาชิกตามกฏหมายระหว่างประเทศหรือข้อตกลง

ระหว่างประเทศอืÉนซึÉงรวมถึงพันกรณีภายใต้สนธิสัญญาก่อตั Êงประชาคมยุโรป (EC Treaties) และ

พันธกรณีภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) อีกด้วย23 หากพิจารณาประกอบ

กับมาตรา 25 ตามกฏบัตรแล้วพันธกรณีตามกฏบัตรนั Ê นรวมถึงพันธกรณีตามข้อมตคิณะมนตรี

ความมัÉนคงด้วย24 

นอกจากนี Ê แล้วมาตรา 307(1)25 ของสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEC) หรือ

ปัจจุบันคือมาตรา 351 แห่งสนธิสัญญาว่าด้วยบทบาทหน้าทีÉสหภาพยุโรป (TFEU) ได้บัญญัติให้

รัฐสมาชิกให้ปฏิบัติตามพันธกรณีของรัฐสมาชิกทีÉมีอยู่ก่อนเข้าเป็นภาคี (Pre-EC Treaty 

obligations) สนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป ดังนั Ê นรัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัติตามกฏหมาย

ระหว่างประเทศทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตรและจะต้องงดทีÉจะปฏิบัติตามพันธกรณี

ตามกฏหมายยุโรปทีÉขัดกับพันธกรณีตามกฏบัตร26 

ประการทีÉสอง ประชาคมยุโรปต่างจากรัฐสมาชิกทีÉว ่าไม่มีพันธกรณีโดยตรงทีÉ

จะต้องยอมรับและปฏิบัติตามข้อมติตามมาตรา 25 แห่งกฏบัตร เนืÉองจากไม่ได้เป็นภาคีตามกฏ

บัตร อย่างไรก็ตามประชาคมยุโรปนั Ê นตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัตตามกฏบัตร

เช่นเดียวกับรัฐสมาชิกตามกฏหมายยุโรปนั Ê นเอง27 เนืÉองจากขณะทําสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคม

ยุโรปนั Ê นรัฐสมาชิกต่างเป็นสมาชิกองค์การสหประชาชาติและพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามกฏบัตร

                                                   

 23 CFI, Kadi, para 183 

 24 CFI, Kadi, para 184 

 25TEC Article 307 (1) (TFEU Art. 351 (1) states:  “The rights and obligations arising from agreements 

concluded before 1 January 1958 or, for acceding States, before the date of their accession, between one or more 

Member States on the one hand, and one or more third countries on the other, shall not be affected by the provisions 

of the Treaties.”  

 26 CFI, Kadi, para 190 

 27 CFI, Kadi, para 193 and 207 
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จะมอบอํานาจเกินกว่าอํานาจทีÉตนมีอยู่และก็ไม่อาจทีÉจะยกเลิกพันธกรณีของตนตามกฏบัตรทีÉมี

ต่อรัฐภาคีทีÉสาม ดังนั Ê นจึงถือว่าประชาคมยุโรปเป็นผู ้สืบทอด (Successor)28 หน้าทีÉจากรัฐสมาชิก

ภายใต้กฏบัตร โดยศาลได้อ้างถึงคดี International Fruit Company29 ทีÉศาลยุโรปได้กล่าวถึง

ความสัมพันธ์ ระหว่างกฏหมายระหว่างประเทศและกฏหมายสหภาพยุโรปโดยศาลได้วินิจฉัยว่า

สหภาพยุโรปตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของกฏหมายระหว่างประเทศ

หรือข้อตกลงแกตต์ดังทีÉได้กล่าวแล้วในบทก่อนหน้านี Ê    

ศาลได้วินิจฉัยว่าประชาคมยุโรปมิอาจทีÉก่อให้เกิดการละเมิดต่อพันธกรณีของรัฐ

สมาชิกตามกฏบัตรและมิอาจทีÉจะขัดขวางรัฐสมาชิกทีÉจะปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตร30 และ

ศาลยังได้วินิจฉัยต่อไปอีกว่าภายใต้อํานาจของตนในฐานะทีÉเป็นสมาชิกของประชาคมยุโรปนั Ê นรัฐ

สมาชิกย่อมตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องดําเนินการตามทุกมาตรการในการทีÉจะให้การรับรอง

ว่ามติของคณะมนตรีความมัÉนคงนั Ê นมีผลบังคับและถ้ามีความจําเป็นแล้วก็ต้องวางเฉยต่อ

พันธกรณีภายใต้กฏหมายสหภายยุโรป31 

ศาลวินิจฉัยข้อบังคับทีÉ 881/2002 ว่าสหภาพยุโรปเพียงนํามาตรการตามข้อมติ

ของคณะมนตรีความมัÉนคงมาบังคับในระบบกฏหมายยุโรป อีกทั Ê งรัฐสมาชิกและสหภาพยุโรปเอง

ไม่มีอํานาจหรือช่องทางกฏหมายทีÉจะใช้อํานาจวินิจฉัย (Autonomous discretion) ในการบังคับ

ใช้ ดังนั Ê นการตรวจสอบความสอดคล้องของข้อบังคับยุโรป (EC regulation) ภายใต้สิทธิขั Ê น

พื Ê นฐานของยุโรปนั Ê นศาลได้วินิจฉัยว่าภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศและสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

ประชาคมยุโรปแล้วศาลไม่มีอํานาจทีÉจะตรวจสอบ (Review) ความชอบด้วยกฏหมายของ

ข้อบังคับดังกล่าวได้  

ศาลได้ให้เหตุผลว่าหากศาลมีอํานาจตรวจสอบข้อบังคับดังกล่าวแล้วก็จะเป็น

การตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายโดยอ้อม (Indirect review) ต่อข้อมติซึÉงเป็นการละเมิด

พันธกรณีของรัฐสมาชิกตามกฏหมายระหว่างประเทศและพันธกรณีของสหภาพยุโรปตาม

สนธิสัญญายุโรปอีกด้วย ซึÉงเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฏหมายทีÉผู ้ ร้องอ้างนั Ê นเกิดจากข้อมติไม่ได้

เกิดจากการบังคับตามข้อบังคับยุโรป ดังนั Ê นการตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายของข้อมตินั Ê นไม่

สอดคล้องกับหลักความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏบัตรและการตรวจสอบนั Ê นอยู่นอกอํานาจศาล

                                                   

 28 CFI, Kadi, para 191-204 

 29 ECJ, Joined Case 21-24/1972, Internatinal Fruit (1972) ECR 1219 

 30 CFI, Kadi, para 191-204 

 31 CFI, Kadi, para 188 
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ซึÉงทําให้ศาลปราศจากอํานาจทีÉจะวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายกฏหมายประชาคมยุโรปไม่ว่า

จะเป็นทางตรงหรือทางอ้อมได้32 ศาลยังได้อ้างถึงคําพิพากษาศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Dorsch 

Consult33 ทีÉผู ้ ร้องเรียกค่าเสียหายจากข้อบังคับยุโรปทีÉห้ามการค้าขายกับประเทศอิรักตามข้อมติ

คณะมนตรีความมัÉนคงในการบังคับทางเศรษฐกิจต่ออิรัก คดีดังกล่าวศาลพิพากษาว่าความ

เสียหายนั Ê นมิได้เกิดจากการบังคับมาตรการตามข้อบังคับแห่งยุโรปแต่เกิดจากการทีÉได้ปฏิบัติตาม

ข้อมติของสหประชาชาติ 34 

(ข) อํานาจการวินิจฉัยของศาลต่อมาตรการตามข้อมติ (Judicial review of SC 

resolutoins) 

Kadi ได้ยกข้อโต้แย้งต่อศาลทีÉว่าศาลมีอํานาจการตรวจสอบข้อมติได้เนืÉองจาก

ระบบกฏหมายยุโรป (Community legal order) นั Ê นเป็นระบบอิสระอาศัยหลักเกณท์ทางกฏหมาย

ของตนเองแยกต่างหากจากกฏบัตรทีÉ มิอาจจะผูกพันกับประชาคมยุโรป35 ศาลได้วินิจฉัย

ความสัมพันธ์ ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรปว่าเป็นลักษณะเอกนิยม (Monism) ผลบังคับของ

กฏหมายระหว่างประเทศนั Ê นนั Ê นมีผลบังคับโดยตรงในระบบกฏหมายยุโรปมีผลบังคับใช้โดยตรงต่อ

รัฐสมาชิกสหภาพยุโรป  

ศาลยังได้วินิจฉัยถึงศักดิ Í กฏหมายหรือความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏบัตรตาม

มาตรา 103 นั Ê นมีผลทําให้กฏบัตรนั Ê นศักดิ Í เหนือกว่าแหล่งกําเนิดของกฏหมายยุโรปได้แก่ กฏหมาย

ภายในของรัฐสมาชิกยุโรปและยังเหนือกว่ากฏหมายสนธิสัญญาระหว่างประเทศโดยเฉพาะอย่าง

ยิÉงเหนือกวา่สนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป36 

อย่างไรก็ตามศาลได้วินิจฉัยว่าศาลมีอํานาจวินิฉัยความชอบด้วยกฏหมายของ

ข้อบังคับยุโรปได้หากข้อบังคับขัดต่อหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) ซึÉงเป็นทีÉยอมรับกันว่า

เป็นบรรทัดฐานทีÉเหนือกว่าทุกกฏเกณท์ของกฏหมายระหว่างประเทศทีÉจะละเมิดและผูกพันต่อทุก

บุคคลในบังคับของกฏหมายระหว่างประเทศ (All subjects of international law) รวมถึงองค์การ

สหประชาชาติด้วยและเหนือกว่าศักดิ Í ของบรรทัดฐานของกฏบัตรและกฏหมายยุโรปทีÉมิอาจทีÉจะ

                                                   

 32 CFI, Kadi, para 225 

 33 Case T-184/1995, Dorsch Consult (1998) ECR II-667 

 34 Case T-184/1995, Dorsch Consult (1998) ECR II-667, pp 74 

 35 CFI, Kadi, para 208 

 36 CFI, Kadi, para. 176-208; Yusuf, para. 226-259; the CFI referred especially to Article 307 EC. 
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เป็นการยกเว้น (Derogation) การปฏิบัติได้37 ดังได้กําหนดไว้ในมาตรา 53 และ มาตรา 64 แห่ง

สนธิสัญญากรุงเวียนนาโดยมาตรา 53 กําหนดไว้ว่าสนธิสัญญาใดขัดต่อหลักกฏหมายเด็ดขาด

แล้วถือว่าเป็นโมฆะ 

ศาลได้วินิจฉัยศาลมีอํานาจทีÉจะวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของบรรทัดฐาน

ของกฏหมายระหว่างประเทศภายใต้กฏหมายยุโรปหากกฏหมายเด็ดขาดได้ถูกละเมิด ดังนั Ê นหาก

ข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงไม่สอดคล้องหรือไม่เป็นไปตามหลักกฏหมายเด็ดขาดแล้ว ข้อมติ

เหล่านั Ê นก็มิอาจจะมีผลผูกพันทางกฏหมายต่อรัฐสมาชิกสหประชาชาติหรือองค์การสหประชาชาติ

หรือสหภาพยุโรปได้38 ซึÉงคดีดังกล่าวไม่ปรากฏว่าได้มีการละเมิดต่อกฏหมายเด็ดขาดแล้วศาลจึง

ได้ยกคําร้องให้เพิกถอนข้อบังคับดังกล่าว 

(ค) การคุม้ครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ (Foundamental rights 

protected by EU law)  

การทีÉคณะกรรมาการแซงชัÉน (UN Sanction Committee) ได้จัดทําบัญชี

ผู ้ก่อการร้ายและใช้มาตรการระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและห้ามการเดินทางตามข้อมติทีÉ 

1267 (1999)นั Ê น ศาลชั Ê นต้นได้วินิจฉัยว่ามาตรการตามข้อมติไม่ได้ละเมิดกฏหมายเด็ดขาด 

กล่าวคือประการแรก สิทธิทีÉจะได้รับความเคารพในทรัพย์สิน (Right to respect for property) นั Ê น

มิได้ถึงขั Ê นทีÉขัดกับหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens)39 และสิทธิดังกล่าวก็ไม่ได้ถูกละเมิดแต่

อย่างใดเช่นกัน เนืÉองจากว่ามาตรการตามข้อมตินั Ê นก็เพืÉอทีÉดําเนินการตามวัตถุประสงค์ของ

ประโยชน์สาธารณะขั Ê นพื Ê นฐานอันเป็นผลประโยชน์ของสังคมระหว่างประเทศ และมาตรการระงับ

การดําเนินการทางทรัพย์สิน (Freezing measure) ทรัพย์สินนั Ê นไม่ได้มีเป้าหมายหรือผลของการ

ปฏิบัติต่อผู ้ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอในลักษณะทีÉขัดต่อมนุษยธรรม (Inhuman way) แต่อย่างใด40 ซึÉง

สิทธิดังกล่าวยังคงให้การรับรองอยู่ในบทมาตราทีÉเป็นข้อยกเว้นในข้อบังคับอันว่าด้วยกับสิÉงทีÉ

จําเป็นขั Êนพื Êนฐานต่อการดํารงค์ชีวิต41 และมาตรการตามข้อมติก็มิได้มีผลกระทบต่อสิทธิใน

                                                   

 37 CFI, Kadi, para. 226 

 38 CFI, Kadi, para. 230 

 39 CFI, Kadi, para 241 

 40 CFI, Kadi, para 239-240 

 41 Article 2a of Regulation (EC) No 881/2002 states: 

 1. Article 2 shall not apply to funds or economic resources where: 

 (a) any of the competent authorities of the Member States, as listed in Annex II, has determined, upon a 

request made by an interested natural or legal person, that these funds or economic resources are:  



 

 

194

ทรัพย์สินเสียทุกด้านซึÉงกระทบเพียงสิทธิในการใช้สอยเป็นการชัÉวคราวเท่านั Ê นมิได้เป็นการถาวร

อย่างทุกๆ 6 เดือนและยังมีกระบวนการลบรายชืÉออีกด้วย  

ประการทีÉสอง สิทธิทีÉจะได้รับการทราบข้อกล่าวหาหรือพิจารณาคดีอย่างยุติธรรม 

(Right to be heard or right to a fair hearing) ศาลได้วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวว่าสิทธิของผู ้ ร้อง

ไม่ได้ถูกละเมิดเนืÉองจากว่าผู ้ ร้องสามารถทีÉจะยืÉนคําร้องของตนต่อคณะกรรมาการแซงชัÉนโดยผ่าน

เจ้าหน้าทีÉทีÉตนมีสัญชาติหรือภูมิลําเนาอยู่42 ซึÉงถือว่าผู ้ ร้องย่อมได้รับสิทธิคุ ้มครองทางการฑูต 

(Diplomatic protection) จากรัฐทีÉตนเป็นคนชาติหรือมีภูมิลําเนาอยู่ หากเจ้าหน้าทีÉรัฐเพิกเฉยไม่

ดําเนินการให้ ผู ้ ร้องยังมีสิทธิทีÉจะฟ้องต่อศาลถึงการถูกเพิกเฉยดังกล่าวได้  

ประการทีÉสาม สิทธิทีÉจะได้รับการตรวจสอบทางศาลอย่างมีประสิทธิภาพ (Right 

to effective judicial review) ศาลวินิจฉัยว่าสิทธิดังกล่าวมิได้ถูกละเมิดแต่อย่างใด โดยศาลได้ให้

เหตุผลว่าผู ้ ร้อง (Plaintiff) สามารถทีÉจะยืÉนคําร้องต่อศาลชั Ê นต้นแห่งยุโรปตามมาตรา 23043 แห่ง

                                                                                                                                                  

 (i)  necessary to cover basic expenses, including payments for foodstuffs, rent or mortgage, medicines and 

medical treatment, taxes, insurance premiums, and public utility charges;  

 (ii) intended exclusively for payment of reasonable professional fees and reimbursement of incurred 

expenses associated with the provision of legal services;  

 (iii) intended exclusively for payment of fees or service charges for the routine holding or maintenance of 

frozen funds or frozen economic resources; or  

 (iv) necessary for extraordinary expenses; and 

 (b) such determination has been notified to the Sanctions Committee; and  

 (c)(i)   in the case of a determination under point (a)(i), (ii) or (iii), the Sanctions Committee has not objected 

to the determination within 48 hours of notification; or  

 (ii)  in the case of a determination under point (a)(iv), the Sanctions Committee has approved the 

determination. 

 2. Any person wishing to benefit from the provisions referred to in paragraph 1 shall address its request to 

the relevant competent authority of the Member State as listed in Annex II.  

The competent authority listed in Annex II shall promptly notify both the person that made the request, and any other 

person, body or entity known to be directly concerned, in writing, whether the request has been granted.  

The competent authority shall also inform other Member States whether the request for such an exception has been 

granted. 

 3. Funds released and transferred within the Community in order to meet expenses or recognised by virtue 

of this Article shall not be subject to further restrictive measures pursuant to Article 2. 

 42 CFI, Kadi, para 270 

 43 Article 230 of TEC states “Any natural or legal person may, under the same conditions, institute 

proceedings against a decision addressed to that person or against a decision which, although in the form of a 

regulation or a decision addressed to another person, is of direct and individual concern to the former.” 
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สนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (TEEC) ให้ศาลเพิกถอนรายชืÉอตนออกจากบัญชี

รายชืÉอได้ ศาลได้วินิจฉัยถึงความชอบด้วยกฏหมายของข้อบังคับแห่งยุโรปในการนํามาตรการมา

บังคับใช้ซึÉงหมายถึงว่าศาลได้วินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายทางอ้อมของข้อมติเกีÉยวกับเรืÉองหลัก

กฏหมายเด็ดขาด ซึÉงศาลได้พิพากษาว่าศาลไม่มีอํานาจทีÉจะวินิจฉัยทางอ้อมต่อข้อมติว่า

สอดคล้องกับสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานทีÉให้การรับรองภายใต้กฏหมายสหภาพยุโรป นอกจากนี Ê แล้วศาลยัง

ได้ให้ความเห็นต่อไปว่าการชัÉงนํ Ê าหนักผลประโยชน์ของสาธารณะในเรืÉองของการธํารงไว้ซึÉง

สันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศภายใต้กฏบัตรนั Ê นมากว่าประโยชน์ของการพิจารณาคํา

ร้องของผู ้ ร้อง44 

 5.1.3 ความเห็นของ AG Maduro 

หลังจากศาลชั Ê นต้นยุโรปยกคําร้องของนาย Kadi และนาย Yusuf ทีÉขอเพิกถอน

ข้อบังคับยุโรป ต่อมาผู ้ ร้องทั Ê งสองได้อุทธรณ์ต่อศาลสูงยุโรป ซึÉงระหว่างการอุทธรณ์ AG Maduro 

ซึÉงเป็นได้รับมอบหมายทําหน้าทีÉศึกษาสํานวนคดีและเสนอความเห็นให้แก่ผู ้ พิพากษาศาลสูงยุโรป

เพืÉอประกอบการพิจารณาทําคําตัดสิน เมืÉอวันทีÉ 16 มกราคม ค.ศ. 2008 AG Maduro ได้มี

ความเห็นทั Ê งสองคดีในลักษณะทีÉแทบจะเหมือน (Nearly identical) โดยเห็นแย้งกับศาลชั Ê นต้น

ยุโรปว่าข้อบังคับยุโรปทีÉ 881/2002 ละเมิดต่อสิทธิขั Ê นพื Êนฐานและเสนอความเห็นให้เพิกถอน

ข้อบังคับยุโรปดังกล่าว45 

(ก) ความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรป (Relationship between 

UN Charter and EU law) 

AG  Maduro มีความเห็นต่อคดี Kadi I ภายใต้ระบบกฏหมายสองระบบ46 

สําหรับประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างกฏกฏบัตรและกฏหมายยุโรปนั Ê น  AG  Maduro พยายามทีÉ

จะกล่าวถึงกฏหมายยุโรปเท่านั Ê นโดยเลีÉยงกล่าวลําดับศักดิ Í มาตรา 103 ของกฏบัตรในกฏหมาย

ยุโรปหรือศักดิ Í ของกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) ในกฏหมายระหว่างประเทศ โดย AG Maduro 

ได้วินิจฉัยถึงประเด็นพันธกรณีของสหภาพยุโรปภายใต้กฏบัตรโดยได้อ้างถึงคําพิพากษาของคดี

                                                   

 44 CFI,  Yusuf and Al Barakaat, para 334; Kadi, para 289 

 45 Kadi v Council of the EU and Commission of the EC (Advisory Opinion of Advocate-General Maduro) (C-

402/05 P) [2008] ECR I-0000; Al Barakaat v Council of the EU and Commission of the EC (Advisory Opinion of 

Advocate-General Maduro) (C-415/05 P) [2008] ECR I-0000 (‘Al Barakaat Advisory Opinion’). 

 46 AG, Kadi, par. 25 
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ประวัติศาสตร์คือ Van Gend en Loos47 ซึÉงศาลยุติธรรมสหภาพยุโรปได้ยืนยันถึงความเป็น

เอกเทศ (Autonomy) ของระบบกฏหมายสหภาพยุโรป  ซึÉงคดีดังกล่าวศาลได้พิพากษาว่า

สนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปนั Ê นมิใช่เพียงแค่สนธิสัญญาทัÉวไปทีÉรัฐทําขึ Ê น หากแต่เป็นข้อตกลง

ระหว่างประชาชนของยุโรปและได้ทําขึ ÊนเพืÉอทีÉจะจัดตั Ê งระบบกฏหมายใหม่ซึÉงต่างไปจากระบบ

กฏหมายทีÉมีอยู่ในกฏหมายระหว่างประเทศ หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึÉงก็คือว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

สหภาพยุโรปนั Ê นได้ก่อตั Ê งระบบกฏหมายประชาคมในลักษณะเหนือรัฐซึÉงมีลักษณะเป็นกฏหมาย

รัฐธรรมนูญ48 

AG Maduro มีความเห็นว่าสหภาพยุโรปไม่ได้ตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้อง

ปฏิบัติตามกฏบัตรและตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง และยังเห็นต่างจากศาลชั Ê นต้นกรณี

มาตรา 307 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปนั Êนได้บัญญัติขึ Ê นเพืÉอกําหนดหน้าทีÉของรัฐ

สมาชิกยุโรปปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้กฏหมายยุโรปและเพืÉอรับรองว่ารัฐสมาชิกยุโรปปฏิบัติ

ตามพันธกรณีภายใต้กฏบัตรอีกด้วย49 

(ข) อํานาจการวินิจฉัยของศาลต่อมาตรการตามข้อมติ (Judicial review of SC 

resolutoins) 

สําหรับประเด็นอํานาจการวินิจฉัยของศาลต่อมาตรการตามข้อมติ AG Maduro 

มีความเห็นความสัมพันธ์ ของกฏหมายสองระบบนั Ê นถูกกําหนดโดยระบบกฏหมายยุโรปซึÉงการทีÉ

กฏหมายตา่งประเทศจะเข้าสู่ (Permeate) ระบบกฏหมายยุโรปนั Ê นจะต้องตกอยู่ภายใต้เงืÉอนไข

ของหลักการความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏหมายยุโรป50 ซึÉงในบรรดาหลักการเหล่านั Ê นทีÉสําคัญ

ทีÉสุดคือหลักการทีÉให้ความเคารพต่อสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานและหลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฏหมาย51 

และต้องอยู่ภายใต้หลักการทีÉไม่ขัดหรือแย้งกับสนธิสัญญายุโรปซึÉงถือว่าเป็นเสมือนรัฐธรรมนูญ

แห่งยุโรปและยังได้แนะนําให้บรรดาประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปทีÉเป็นประเทศสมาชิกของ

คณะมนตรีความมัÉนคงอาจจะต้องรับผิดชอบต่อการให้การรับรองว่าการกระทําของตนจะต้อง

สอดคล้องต่อข้อบังคับของสหภาพยุโรป 

                                                   

 47 Case 26/1962, Van Gend en Loos, (1963) ECR 1 

 48 AG, Kadi, par. 24 

 49 AG, Kadi, par. 21-24, 30 

 50 AG, Kadi, par. 24 

 51 AG, Kadi, par. 40 
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AG Maduro ได้ให้บรรทัดฐานของความเป็นกฏหมายสูงสุดของกฏหมายยุโรป

นั Ê นสูงกว่ากฏหมายระหว่างประเทศ ซึÉงหมายถึงว่าสิทธิขั Ê นพื Êนฐานแห่งยุโรปนั Ê นอยู่เหนือกว่า

พันธกรณีตามกฏหมายระหว่างประเทศของยุโรป52 AG Maduro ไม่เห็นด้วยกับศาลชั Ê นต้นทีÉว่า

ศาลแห่งสหภาพยุโรปนั Ê นมีอํานาจในการตรวจสอบเพียงข้อบังคับของสหภาพยุโรปเท่านั Ê น53 โดย

เห็นว่าเป็นสิÉงทีÉเข้าใจผิดทีÉว่าเมืÉอสหภาพยุโรปจะต้องปฏิบัติตามกฏเกณท์ของกฏหมายระหว่าง

ประเทศแล้ว ศาลแห่งสภาพยุโรปก็ต้องตกอยู่ภายใต้ของกฏเกณท์ของกฏหมายระหว่างประเทศ

อย่างไม่มีข้อแม้และต้องนํากฏเกณท์ของกฏหมายระหว่างประเทศเหล่านั Ê นมาใช้ในระบบกฏหมาย

ยุโรป  

(ค) การคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ 

ในทีÉสุด AG Maduro ได้ให้ความเห็นเกีÉยวกับสิทธิขั Êนพื Ê นฐานของผู ้ ร้องว่า 

ข้อบังคับสหภาพยุโรปได้ละเมิดต่อสิทธิของผู ้ ร้องเกีÉยวกับสิทธิในทรัพย์สิน (Right to property) 

สิทธิทีÉจะได้รับทราบข้อกล่าวหา (Right to be heard) จากหน่วยงานผู ้ มีอํานาจของสหภาพยุโรป 

และสิทธิทีÉจะได้รับการตรวจสอบทางศาลอย่างมีประสิทธิภาพ (Right to effective judicial 

reviews) และไม่มีกลไกหรือกระบวนการทีÉจะให้เจ้าหน้าทีÉทีÉมีอํานาจอย่างเช่นองค์กรอิสระใน

ระดับสหประชาชาติทีÉจะให้ความคุ ้มครองการตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติ

สหประชาชาติได้54 

AG Maduro ยังได้ให้ความเห็นต่อไปอีกว่า หากว่าสหประชาชาติกลไกและ

องค์กรอิสระในการตรวจสอบการนําไปปฏิบัติตามข้อมติแล้ว สหภาพยุโรปเองก็ย่อมทีÉจะไม่ตกอยู่

ภายใต้พันธกรณีทีÉจะต้องมีการตรวจสอบทางศาลในการทีÉจะนําข้อมติมาปฏิบัติภายใต้กฏหมาย

ยุโรป55 ในทีÉสุดท่านผู้ช่วยผู ้ พิพากษาเห็นว่าข้อบังคับยุโรปตามข้อพิพาทได้ละเมิดสิทธิขั Êนพื Ê นฐาน

ของผู ้ ร้องและจําต้องเพิกถอนข้อบังคับแห่งยุโรปดังกล่าว56 

 5.1.4 คําตัดสินของศาลสูงยุโรป (European Court of Justice-ECJ) 

หลังจากทีÉผู ้ ร้องได้อุทธรณ์คําพิพากษาศาลชั Ê นต้นยุโรปต่อศาลสูงยุโรป แต่

เนืÉองจากคดีทั Ê งสองมีลักษณะทีÉอาศัยหลักกฏหมายทีÉเหมือนกันดังนั Ê นศาลสูงแห่งยุโรปจึงได้รวมคํา

                                                   

 52 AG, Kadi, par. 24, 21 

 53 AG, Kadi, par. 40 

 54 AG, Kadi, par. 47 

 55 AG, Kadi, par. 44, 54 

 56 AG, Kadi, par. 55, 56 
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อุธรณ์เป็นคดีเดียวคือ คดี Kadi และมูลนิธิระหว่างประเทศ Karakaat International Foundation 

(Kadi and Al Barakaat International Foundation) โดยผู ้ วิจ ัยจะอ้างถึงคําพิพากษาของศาลสูง

ยโุรปโดยใช้เป็นคดี Kadi I ศาลสูงยุโรปมีคําพิพากษาเมืÉอว ันทีÉ 3 กันยายน 2008 โดยเห็นแย้งศาล

ชั Ê นต้นและพิพากษาว่าข้อบังคับยุโรปทีÉ 881/2002 ละเมิดต่อสิทธิขั Ê นพื Êนฐานและให้เพิกถอน

ข้อบังคับยุโรปดังกล่าว57 ซึÉงผู ้ วิจัยได้สรุปประเด็นข้อพิพาทหลัก 3 ประเด็นดังต่อไปนี Ê 

(ก) ความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรป (Relationship between 

the UN Charter and European law) 

ประเด็นความสัมพันธ์ ระหว่างกฏบัตรและกฏสหภาพยุโรปนั Ê นศาลสูงยุโรปได้มี

ความเห็นแย้งกับศาลชั Ê นต้น โดยมีความเห็นไปในทํานองเดียวกันกับความเห็นของ AG Maduro 

ทีÉว่าสหภาพยุโรปนั Ê นเป็นมีความเป็นเอกเทศ (Autonomy) และแยกต่างหากจากระบบกฏหมาย

ระหว่างประเทศ ซึÉงความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายระหว่างประเทศและกฏหมายยุโรปนั Ê นถูก

กําหนด (Govern) โดยสนธิสัญญาการก่อตั Ê งสหภาพยุโรปซึÉงถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญแห่งยุโรปนั Ê นเอง

และการทีÉกฏหมายระหว่างประเทศจะเข้าสู่ (Permeat) ระบบกฏหมายยุโรปนั Ê นจะต้องอยู่ภายใต้

เงืÉอนไขตามหลักการทัÉวไปของธรรมนูญยุโรป58 อย่างไรก็ตามศาลสูงมิได้ให้ความเห็นถึงพันธกรณี

ของสหภาพยุโรปภายใต้กฏบัตรและการมีผลใช้บังคับของข้อมติ นอกจากนี Ê แล้วศาลสูงมิได้มี

ความเห็นเกีÉยวกับลําดับศักดิ Í ทางกฏหมายของข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงในแต่อย่างใด 

ศาลสูงยังได้วินิจฉัยต่อไปอีกว่าพันธกรณีภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศนั Ê นจะ

ไม่อาจจะมีผลต่อหลักการตามธรรมนูญของกฏหมายยุโรปซึÉงรวมถึงหลักการทีÉว่าการกระทําใดๆ 

ของสหภาพยุโรปนั Ê นจะต้องเคารพถึงสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานอีกด้วย59 ดังนั Ê นหากพิจารณาจากคําพิพากษา

แล้วจะเห็นว่ากฏบัตรมิได้มีศักดิ Í ทางกฏหมายทีÉสูงกว่ากฏหมายยุโรปแต่อย่างใดและเป็นเสมือนกับ

สนธิสัญญาตามกฏหมายระหว่างประเทศอืÉนเท่านั Ê น60 

ศาลสูงมีความเห็นอีกว่าข้อตกลงระหว่างประเทศ (International agreements) 

มิอาจมีผลต่อหลักการตามรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป โดยเฉพาะอย่างยิÉง

คือการกระทําใดๆ ของสถาบันยุโรปนั Ê นจะต้องสอดคล้องกับกฏหมายสิทธิมนุษยชน61 นอกจากนี Ê

                                                   

 57 ECJ, Kadi, par. 334 

 58 AG, Kadi, par. 21 

 59 ECJ, Kadi, par. 326   

 60 AG, Kadi, par. 32, 38, 54 

 61 ECJ, Kadi, para 316, 281-284 
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แล้วศาลเห็นว่าประชาคมยุโรปนั Ê นได้ตั Ê งอยู่บนกฏเกณท์ความชอบด้วยกฏหมาย (Rule of law) 

และสนธิสัญญาก่อตั Ê งนั Ê นเป็นระบบlกฏหมายเอกเทศ (Autonomous legal system)62 ทีÉให้ศาลมี

อํานาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของการกระทําของสถาบันยุโรป (Acts of EU 

institutions)  

ศาลยังได้วินิจฉยัอีกว่าเฉพาะข้อตกลงระหว่างประเทศเพียงลําพังเท่านั Ê นทีÉศาลมิ

อาจจะก้าวล่วงเข้าไปควบคุมความชอบด้วยกฏหมายได้ แต่สําหรับข้อบังคับกฏระเบียบของยุโรป

ทีÉออกโดยภายใต้อํานาจของกฏเกณท์ระหว่างประเทศแล้วศาลมีอํานาจทีÉจะเข้าไปควบคุมวินิจฉัย

ความชอบด้วยกฏหมายได้63 ซึÉงในประเด็นทีÉว่าประชาคมยุโรปนั Ê นเป็นประชาคมทีÉอยู่บนพื Ê นฐาน

ของหลักความชอบด้วยกฏหมาย (Rule of law) นั Ê นศาลสูงแห่งยุโรปเคยได้มีคําพิพากษาคดี Les 

Verts v. Parliament64 ไว้ว่าประชาคมยุโรปนั Êนยู่บนรากฐานของกฏเกณท์ของกฏหมาย ไม่ว่ารัฐ

สมาชิกหรือสถาบันของประชาคมยุโรปมิอาจทีÉจะหลีกเลีÉยงทีÉจะถูกตรวจสอบมาตรการทีÉตนได้ออก

ว่ามีความสอดคล้องกับธรรมนูญแห่งยุโรปหรือสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปซึÉงเป็นระบบ

กําหนดให้อํานาจศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายในการกระทําของสถาบัน 

(ข) อํานาจการวินิจฉัยของศาลต่อมาตรการตามข้อมติ (Judicial authority in 

reviewing SC resolutions)  

ประเด็นอํานาจของศาลในการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อบังคับยุโรป

ทีÉออกตามข้อมติ  ศาลสูงได้มีความเห็นพ้องกับ AG Maduro ทีÉว่าศาลมีอํานาจตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฏหมายของการกระทําของรัฐสมาชิกและสถาบันแห่งยุโรปว่าสอดคล้องกันกับ

ธรรมนูญหรือสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปซึÉงได้กําหนดให้มีระบบการเยียวยาตามกฏหมายและ

มีกระบวนการทีÉกําหนดให้ศาลมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายของการกระทํา

ของสถาบันยุโรป65 

ศาลยังได้พิพากษาต่อไปว่าพันธกรณีภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศไม่สามารถ

ทีÉจะให้ผลผูกพันทางกฏหมายต่อหลักการของรัฐธรรมนูญหรือสนธิสัญญายุโรปซึÉงเป็นหลักการ

ทีÉว่าการกระทําของสถาบันยุโรปจะต้องเคารพในเรืÉองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานซึÉงเป็นหลักการทีÉถือว่าเป็น

                                                   

 62 ECJ, Kadi, para 281 

 63 ECJ, Kadi, para 286 

 64 Case 294/83, Parti ecologiste “Les Verts” (1986) ECR 1339 

 65 ECJ, Kadi, para 281-281 
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เงืÉอนไขในเรืÉองความชอบด้วยกฏหมายซึÉงศาลมีอํานาจทีÉจะตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมาย

ภายใต้สนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป66 

ศาลสูงเห็นแย้งศาลชั Ê นต้นทีÉว่ามาตรา 30767 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคม

ยุโรปหรือมาตรา 351 แห่งสนธิว่าด้วยบทบาทหน้าทีÉสหภาพยุโรป (TFEU) ทีÉจะเป็นข้อยกเว้นหรือ

ความคุ ้มครอง (Immunity) ทีÉว่าศาลไม่มีอํานาจทีÉจะตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายของ

ข้อบังคับของยุโรป (Contested regulation) เนืÉองจากจะเป็นการตรวจสอบความชอบด้วย

กฏหมายของข้อมติสหประชาชาติทางอ้อม68 ซึÉงศาลสูงได้วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวว่ามาตราดง

กล่าวนั Ê นมิอาจทีÉจะเป็นทีÉเข้าใจว่าเป็นมาตราทีÉให้อํานาจในการเป็นข้อยกเว้นของหลักการของ

เสรีภาพ (Liberty) อธิปไตย (Democracy) และการให้ความเคารพสิทธิมนุษยชน (Respect  for 

human rights) และเสรีภาพขั Ê นพื Ê นฐาน (Fundamental freedoms) ทีÉกําหนดไว้ในมาตรา 6(1)69 

แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปซึÉงเป็นรากฐานของสหภาพยุโรป หรือกล่าวอีกนัยหนึÉงก็คือว่า

                                                   
 66 ECJ, Kadi, para 285 

 67 Article 307 of Treaty on European Community states: 

 “The rights and obligations arising from agreements concluded before 1 January 1958 or, for acceding 

States, before the date of their accession, between one or more Member States on the one hand, and one or more 

third countries on the other, shall not be affected by the provisions of this Treaty. 

 To the extent that such agreements are not compatible with this Treaty, the Member State or States 

concerned shall take all appropriate steps to eliminate the incompatibilities established. Member States shall, where 

necessary, assist each other to this end and shall, where appropriate, adopt a common attitude. 

 In applying the agreements referred to in the first paragraph, Member States shall take into account the fact 

that the advantages accorded under this Treaty by each Member State form an integral part of the establishment of 

the Community and are thereby inseparably linked with the creation of common institutions, the conferring of powers 

upon them and the granting of the same advantages by all the other Member States.” 

 68 ECJ, Kadi, para 286-288 

 69 Article 6 of Lisbon Treaty (ex Article 6 TEU) states:   

 “1. The Union recognizes the rights, freedoms and principles set out in the Charter of Fundamental Rights 

of the European Union of 7 December 2000, as adapted at Strasbourg, on 12 December 2007, which shall have the 

same legal value as the Treaties.  

 The provisions of the Charter shall not extend in any way the competences of the Union as defined in the 

Treaties.  

 The rights, freedoms and principles in the Charter shall be interpreted in accordance with the general 

provisions in Title VII of the Charter governing its interpretation and application and with due regard to the 

explanations referred to in the Charter, that set out the sources of those provisions.” 
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การกระทําใดๆ ของสถาบันจะต้องให้ความเคารพต่อสิทธิมนุษยชนทีÉกําหนดไว้ในสนธิสัญญา

ก่อตั Ê งสหภาพยุโรปซึÉงถือว่าเป็นหลักการทัÉวไปของกฏหมายยุโรป ดังนั Ê นมาตรการของสหภาพยุโรป

ทีÉออกตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงตามหมวด 7 แห่งกฏบัตรมิอาจทีÉจะมีความคุ ้ มกัน 

(Immunity) ในการทีÉจะถูกตรวจสอบของศาลแห่งยุโรปได้70 

ศาลสูงเห็นว่าสถานะของกฏบัตรสหประชาชาติเป็นเพียงกฏหมายระหว่าง

โดยทัÉวไปเท่านั Ê นซึÉงอยู่คนละระบบกับกฏหมายสหภาพยุโรปและมิอาจจะมีผลหรือศักดิ Í ทีÉสูงกว่า

กฏหมายสหภาพยุโรปแต่อย่างใด ศาลสูงเห็นว่าศักดิ Í ของกฏหมายระหว่างประเทศในระบบ

กฏหมายยุโรปแล้วถูกกําหนดโดยกฏหมายยุโรปโดยเฉพาะมาตรา 300 วรรค 6 และ 771 ซึÉงอยู่

ภายใต้กฏหมายหลักของสหภาพยุโรปอันรวมถึงหลักการความเป็นกฏหมายสูงสุดของสหภาพ

ยุโรปและกฏหมายสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของยุโรป72 ถ้าหากว่านําพันธกรณีภายใต้กฏบัตรมาจัดลําดับใน

กฏหมายยุโรปแล้ว พันธกรณีเหล่านั Ê นจะอยู่เหนือกว่ากฏหมายของสถาบันยุโรป (Legislation) แต่

ตํÉากว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปและยังตํÉากว่าหลักกฏหมายทัÉวไปของสหภาพยุโรป 

(General principle of EC law) อ ันได้แก่สิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน (Fundamental rights) อีกด้วย73 

(ค) การคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ (Foundamental rights 

protected by EU law)  

ประเด็นการคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอนั Ê น ศาลชั Ê นต้นได้

วินิจฉัยว่าศาลยุโรปนั Ê นมีอํานาจทีÉจะตรวจสอบทางอ้อมถึงความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติทีÉ

ออกโดยคณะมนตรีความมัÉนคงตามหลักกฏหมายเด็ดขาดอันทีÉยอมรับกันโดยทัÉวไปว่าเป็นหลัก

กฏหมายทีÉอยู่เหนือกฏหมายระหว่างประเทศและมีผลผูกพันทางกฏหมายกับทุกบุคคลในบังคับ

ระหว่างประเทศรวมถึงองค์การสหประชาชาต ิและมิอาจทีÉจะเป็นข้อยกเว้นได้74 ซึÉงสําหรับประเด็น

                                                   

 70 ECJ, Kadi, para 300 

 71 Article 300 of TEC states: 

 “(6)   The European Parliament, the Council, the Commission or a Member State may obtain the opinion of 

the Court of Justice as to whether an agreement envisaged is compatible with the provisions of this Treaty. Where the 

opinion of the Court of Justice is adverse, the agreement may enter into force only in accordance with Article 48 of the 

Treaty on European Union. 

 (7)   Agreements concluded under the conditions set out in this Article shall be binding on the institutions of 

the Community and on Member States.” 

 72 ECJ, Kadi, para 306-308 

 73 ECJ, Kadi, para 305-309 

 74 CFI, Yusuf, Par 277 
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หลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) ศาลสูงแห่งยุโรปได้เลีÉยงทีÉจะไม่วินิจฉัยถึงประเด็นเกีÉยวกับ

หลักกฏหมายเด็ดขาดโดยได้กล่าวถึงประเด็นการถูกละเมิดต่อสิทธิขั Êนพื Ê นฐาน (Breach of the 

Appellants’ Fundamental Rights) ของผู ้อุทธรณ์โดยข้อบังคับสหภาพยุโรปทีÉออกภายใต้กฏบัตร  

สําหรับประเด็นทีÉผู ้ ร้องในคดี Kadi I ได้อุทธรณ์คําพิพากษาของศาลชั Ê นต้นยุโรป 

(CFI) ต่อศาลสูงยโุรป (ECJ) ด้วยเหตุผลทีÉว่าศาลชั Ê นต้นจากมาตรการ (Restrictive measures) 

ตามข้อบังคับ (Regulation) ของยุโรปทีÉ 881/2002 ละเมิดต่อสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคล ซึÉงศาลสูง

แห่งยุโรปได้พิพากษากรณีดังกล่าวไว้ 3 ประการคือ 

ประการแรก สิทธิทีÉจะได้รับการทราบข้อกล่าวหาหรือพิจารณาคดีอย่างยุติธรรม 

(Right to be heard or right to a fair hearing) ศาลสูงยุโรปได้วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวว่า

มาตรการตามข้อบังคับยุโรปนั Ê นได้ละเมิดสิทธิในการต่อสู ้ ข้อกล่าวหาของผู ้ ร้อง โดยเฉพาะสิทธิทีÉ

จะได้ รับการพิจารณาอย่างยุติธรรมซึÉงเ ป็นหลักเกณฑ์ทัÉวไปของกฏหมายยุโรป (General 

priniciple of Community) โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าการตรวจสอบทางยุติธรรมอย่างมี

ประสิทธิภาพ (Effectiveness of judicial review) นั Ê นหมายความว่า เจ้าหน้าทีÉจะต้องเหตุผล 

(Statement of reasons) แห่งการถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอแก่บุคคลหรือองค์กรธุระกิจทีÉถูกขึ Êนบัญชี

รายชืÉออย่างรวดเร็วเท่าทีÉจะทําให้หลังจากทีÉบุคคลเหล่านั Ê นถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเพืÉอทําให้ผู ้ ทีÉถูกขึ Êน

บัญชีรายชืÉอได้มีระยะเวลาเพียงพอต่อการใช้สิทธิทีÉจะต่อสู ้ ทางคดีได้75 

ประการทีÉสอง สิทธิทีÉจะได้รับความเคารพในทรัพย์สิน (Right to respect for 

property) ศาลสูงได้วินิจฉัยว่าสิทธิทีÉจะได้รับความเคารพในทรัพย์สินนั Ê นถือว่าเป็นหลักการทัÉวไป

ของกฏหมายประชาคมยุโรป (General principles of Community Law) ซึÉงกําหนดไว้ในมาตรา 1 

ของพิธีสารเพิÉมเติมฉบับแรกของกฏหมายสิทธิมนุษยชนยุโรป (First Additional Protocol to the 

ECHR) แต่อย่างไรก็ตามนั Êนสิทธิดังกล่าวนั Ê นมิได้ถือว่ามีลักษณะสิทธิเด็ดขาด (Absolute 

character) แต่จะต้องพิจารณาประกอบกับบทบาทของสิทธิดงักล่าวในประโยชน์ของสังคมอีก

ด้วย76 ซึÉงศาลสูงยุโรปได้วินิจฉัยต่อไปว่ามาตรการในการแช่แข็งทรัพย์สินนั Ê นเป็นเพียงมาตรการ

ชัÉวคราวทีÉมิใช่การพรากทรัพย์สินออกจากเจ้าของแต่อย่างใด 

แม้ว่ามาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนมีจุดประสงค์เพืÉอรักษา

สันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศและการละเมิดสิทธิในทรัพย์สินดังกล่าวอาจจะมีความ

                                                   
 75 ECJ, Kadi, par 336 

 76 ECJ, Kadi,par 360 
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เหมาะสมก็ตาม แต่อย่างไรก็ตามศาลจะต้องชัÉงนํ Êาหนักระหว่างผลประโยชน์สาธารณะและ

ผลประโยชน์ของผู ้ทีÉถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอ แม้ว่าข้อบังคับยุโรปทีÉออกตามข้อมตินั Ê นจะมีข้อยกเว้น

เกีÉยวกับค่าใช้จ่ายบางอย่างทีÉจําเป็นของผู ้ ร้องตามความเห็นชอบของคณะกรรมาการแซงชัÉน แต่

ข้อบังคับแห่งยุโรปนั Ê นมิได้ให้การรับรองถึงสิทธิของผู ้ ร้องทีÉจะได้รับทราบข้อกล่าวหา หากเมืÉอ

พิจารณาประกอบกับข้อจํากัดเกีÉยวกับการต่อสู ้คดีของผู ้ ร้องแล้ว มาตรการตามข้อบังคับของยุโรป

มิได้ให้การเคารพถึงสิทธิในทรัพย์สินของผู ้ ร้อง ดังนั Ê นศาลจึงได้เพิกถอนข้อบังคับยุโรปทีÉเกีÉยวกับผู ้

ร้อง77 

ประการทีÉสาม สิทธิทีÉจะได้รับการตรวจสอบทางศาลอย่างมีประสิทธิภาพ (Right 

to effective judicial review) ซึÉงสิทธิทีÉจะได้รับการตรวจสอบทางศาลอย่างมีประสิทธิภาพนั Ê นถือ

ว่าเป็นหลักการทัÉวไปของกฏหมายสหภาพยุโรป โดยให้การรับรองไว้ในมาตรา 6 และ 13 แห่ง

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) และยังได้ให้การรับรองไว้ในมาตรา 47 แห่งกฏบัตร

ของสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน (Charter of Fundamental Rights of the European 

Union)78 ซึÉงประเด็นศาลวินิจฉัยพร้อมกับสิทธิทีÉจะต้องรับทราบข้อกล่าวหาซึÉงศาลได้วินิจฉัยว่า

สิทธิทั Ê งของผู ้ ร้องได้ถูกละเมิดเนืÉองจากว่าผู ้ ร้องมิได้รับการแจ้งการถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของตนและ

ทําให้กระบวนการตรวจสอบทางศาลมิอาจเกิดขึ Ê นได้ ศาลยังได้เห็นพ้องกับผู ้ ร้องทีÉว่าเนืÉองจากว่าผู ้

ร้องมิได้แ จ้งถึงพยานหลักฐานทีÉ ใช้ขึ ÊนบัญชีซึÉ งทําให้ผู ้ ร้องมิอาจ จะมีข้อโต้แย้งหรือหา

พยานหลักฐานมาหักล้างการกขึ Ê นบัญชีถกูขึ Ê นรายชืÉอและมิได้แจ้งถึงข้อกล่าวหาทําให้สิทธิทีÉจะ

ได้รับการตรวจสอบทางศาลอย่างมีประสิทธิภาพของผู ้ ร้องได้ถูกละเมิด79 

แม้ว่าศาลสูงยุโรปได้พิพากษาว่าข้อบังคับยุโรปทีÉ 881/2002 ละเมิดสิทธิของผู ้

ร้อง แต่ศาลได้พิพากษาให้มาตรการตามข้อบังคับให้มีผลใช้บังคับต่อไปอกี 3 เดือนนับตั Ê งแต่ว ัน

อ่านคําพิพากษาเนืÉองจากว่าหากเพิกถอนข้อบังคับทันทีทันใดนั Ê นจะมีผลต่อประสิทธิภาพของการ

บังคังใช้มาตรการและผู ้ ร้องก็มิได้ถูกถอนออกจากบัญชีแต่อย่างใดเพืÉอทีÉจะให้คณะมนตรีแห่งยุโรป

และคณะกรรมาธิการยุโรปได้พิจารณาการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอผู ้ ร้องใหม่และทําการแก้ไขข้อบังคับ

เพืÉอทีÉจะให้สอดคล้องกับการคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Êนฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ80 

5.2 คําตัดสินของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Kadi II81 

                                                   

 77 ECJ, Kadi, par 372 

 78 ECJ, Kadi and Al Barakaat, para 335 

 79 ECJ, Kadi and Al Barakaat, para 335 

 80 ECJ, Kadi and Al Barakaat, para 349 
81 Case T-85/2009, Yassin Abdullah Kadi  v European Commission, 30 September 2010 
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  หลังจากทีÉศาลสูงยุโรปได้มีคําพิพากษาในคดี Kadi I โดยศาลสูงได้พิพากษาให้

ข้อบังคับยุโรปทีÉ 881/2002 ยังมีผลบงัคับต่อไปได้อีก 3 เดือนซึÉงมีผลทําให้รายชืÉอของผู ้ ร้องยังคง

ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอต่อไปอีกในกําหนดระยะเวลา 3 เดือนซึÉงเป็นระยะเวลาทีÉให้คณะกรรมาธิการ

ยุโรป (The Commission) และคณะมนตรีแห่งยุโรป (The Council) ได้พิจารณาออกมาตรการ

และกระบวนการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของผู ้ ก่อการร้ายทีÉสอดคล้องกับสิทธิขึ Ê นพื Ê นฐาน82  จนกระทั Ê ง

ต่อมาชืÉอของผู ้ ร้องยังคงถูกขึ ÊนในบัญชีรายชืÉอของผู้ก่อการร้าย จนทําให้ผู ้ ร้องได้ยืÉนฟ้องต่อศาล

ทัÉวไปยุโรป (CFI or the General Court) เพืÉอขอให้เพิกถอนรายชืÉอของตนเองและคคี Kadi II ก็

กลับมาเริÉมต้นใหม่ยังศาลทัÉวไปแห่งยุโรป ในหัวข้อนี Ê จะได้กล่าวถึงความเป็นมาของคดี Kadi II การ

ตัดสินของศาลทัÉวไปยุโรปและต่อมาคณะกรรมาธิการแห่งยุโรปได้อุทธรณ์คําพิพากษาศาลทัÉวไป

ยุโรปต่อศาลสูงยุโรป ซึÉงระหว่างทีÉรอคําพิพากษาศาลสูงยุโรปอยู่นั Ê น ท่าน Advocate General 

Yves Bot (AG Bot) ซึÉงเป็นผู ้ รับผิดชอบศึกษาคดีและให้ความเห็นทางคดี (Advisory opinion) แก่

ศาลสูงยุโรป ซึÉงรายละเอียดจะได้กล่าวดังนี Ê 

 5.2.1 ความเป็นมาของคดี Kadi II 

  หลังจากทีÉศาลสูงยุโรปได้มีคําพิพากษาในคดี Kadi I คณะกรรมาธิการยุโรปและ

คณะมนตรีแห่งยุโรปประสงค์ทีÉจะยังคงรายชืÉอของผู ้ ร้องไว้ในบัญชีรายชืÉอของผู ้ ก่อการร้าย ซึÉง

ภายใต้กระบวนการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอทีÉออกมาใหม่นี Ê ได้กําหนดให้ส่งเหตุผลของการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ

โดยสังเขป (Summary of the reasons) ส่งแก่ผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอและจะต้องลงประกาศเหตุผล

ดังกล่าวนั Ê นบนเวปไซด์ของคณะกรรมาการแซงชัÉนอีกด้วย ดังนั Ê นผู ้แทนถาวรของสหภาพยุโรปใน

องค์การสหประชาชาติ (EU Permanent Representative to the UN) ได้เรียกร้องให้คณะกรรมา

การแซงชัÉนได้ลงประกาศในเวปไซด์ถึงเหตุผลในการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ Kadi ตามหลักเกณฑ์ในข้อมติ

ทีÉ 1822(2008)83  

ต่อมาเมืÉอ 22 ตุลาคม 2008 คณะกรรมาการแซงชัÉนได้แจ้งเหตุผลของการขึ Êน

บัญชี Kadi ในเวปไซด์ของคณะกรรมาการแซงชัÉนและได้อนุญาตให้ผู ้แทนถาวรยุโรปได้แจ้งเหตุผล

ของการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอแก่ผู ้ ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอหรือทนายความ ผู ้ แทนถาวรจึงได้แจ้งไปยัง

คณะกรรมาธิการยุโรปเพืÉอแจ้งเหตุผลแห่งการขึ Êนบัญชีโดยสังเขปแก่ Kadi และให้โอกาสชี Ê แจ้ง

ภายใน 10 พฤศจิกายน 2008 เมืÉอ Kadi ได้รับทราบเหตุผลแล้วจึงได้ชี Ê แจ้งและเรียกขอให้

                                                   
82 ECJ, Kadi and Al Barakaat, para 373 
83 UNSC resolution 1822 (2008) paragraph 13 
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คณะกรรมาธิการยุโรปได้เปิดเผยพยานหลักฐานทีÉอ้างตนได้มีความเกีÉยวข้องกับการก่อการ

ร้ายอัลเคดะห์ซึÉงนํามาสู่การขึ Ê นบัญชีการก่อการร้ายของคณะมนตรีความมัÉนคง 

หลังจากทีÉคณะกรรมาธิการได้รับคําชี Ê แจ้งจาก Kadi คณะกรรมาธิการยุโรปได้

พิจารณาจากคําชี Ê แจ้งแต่มิได้เปิดเผยพยานหลักฐานตามคําขอของ Kadi แต่อย่างใด แต่

ขณะเดียวกันได้ออกข้อบังคับทีÉ (EC) 1190/ 200884 ขึ Ê นรายชืÉอ Kadi ในบัญชีของผู ้ ก่อการร้าย 

ต่อมาKadi ได้ยืÉนฟ้องคณะกรรมาธิการยุโรปต่อศาลทัÉวไปยุโรป (General Court-the former 

Court of First Instance) เพืÉอขอให้ศาลได้เพิกถอนข้อบังคับยุโรปทีÉ 1190/ 2008 และ

คณะกรรมาธิการยุโรป คณะมนตรีแห่งยุโรปและผู ้ แทนจาก French Republic, United Kingdom 

of Great Britan and Northern Ireland ได้ขอให้ศาลยกคําร้อง (Dismiss the action) ซึÉงคดี Kadi 

II85 ได้กลับเข้ามาสู่กระบวนการพิจารณาของศาลทัÉวไปยุโรปอีกครั Ê งหนึÉง แต่การพิจารณาพิพากษา

คดีอยู่ในความรับผิดชอบขององค์คณะผู ้ พิพากษาทีÉ 7 (the seventh chamber) สําหรับประเด็น

การพิจารณาของศาลจะเห็นด้วยหรือเห็นต่างกับศาลสูงยุโรปในคดี Kadi I อย่างไรนั Ê นจะได้กล่าว

ในหัวข้อถัดไป 

 5.2.2 คําตัดสินของศาลทั Éวไปยุโรปในคดี Kadi II 

หลังจากคําพิพากษาศาลสูงยุโรปแต่คณะกรรมาธิการยุโรปยังคงรายชืÉอของ Kadi 

ไว้ในบัญชีรายชืÉอการก่อการร้าย ต่อมาเมืÉอมาวันทีÉ 26 กมุภาพันธ์ 2009 Kadi ได้ยืÉนคําร้องต่อศาล

ทัÉวไปยุโรปเพืÉอขอให้เพิกถอนข้อบังคับยุโรปทีÉ 1190/ 2008 โดยอ้างว่าข้อบังคับยุโรปดังกล่าวยัง

ละเมิดต่อสิทธิของผู ้ ร้องอันได้แก่ สิทธิในการต่อสู ้คดี (Rights of defence) หรือสิทธิทีÉจะได้รับการ

ทราบข้อกล่าวหา (Right to be heard) สิทธิในการตรวจสอบทางยุติธรรมอย่างมีประสิทธิภาพ 

(Effectiveness of judicial review) และสิทธิทีÉจะได้รับความเคารพในทรัพย์สิน (Right to 

respect for property) หลังจากทีÉศาลทัÉวไปยุโรปได้พิจารณาประเด็นข้อกฏหมายจากฝ่ายผู ้ ร้อง

และข้อคัดค้านหรือข้อโต้แย้งจากคณะกรรมาธิการยุโรปและผู ้แทนรัฐทีÉร่วมคัดค้านคําขอของู ้ ร้อง

แล้วนั Ê น ต่อมาวันทีÉ 30 กันยายน ค.ศ. 2010 ศาลได้มีคําพิพากษาในคดี Kadi II สําหรับประเด็น

ทางกฏหมายในคําพิพากษามีดังต่อไปนี Ê คือ 

(ก) ความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรป (Relationship between 

the UN Charter and the EU law) 

                                                   
84 Commission Regulation 1190/2008 of 28 November 2008, OJ(2008) L 322/25 
85 Case T-85/2009 Yassis Abdullah Kadi  v. European Commission 
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คําพิพากษาของศาลทัÉวไปยุโรปเริÉมด้วยการวิจารณ์การวินิจฉัยของศาลสูงยุโรป

ในคดี Kadi I86 ว่าคําวินิจฉัยยังมีข้อสงสัยในประเด็นความสอดคล้องกับกฏหมายระหว่างประเทศ

โดยเฉพาะมาตรา 25 และมาตรา 103 แห่งกฏบัตรและยังไม่สอดคล้องกับกฏหมายยุโรป

โดยเฉพาะสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEC) มาตรา 177(3)87 มาตรา 29788 และมาตรา 

30789  และสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (TEU) มาตรา 3(5)90 มาตรา 21(1)91 และมาตรา 

21(2)92  และยังไม่สอดคล้องกับคําแถลงการณ์ร่วมของรัฐสมาชิกยุโรปข้อ 1393 อีกด้วย

                                                   
86 GC, Kadi II, para. 115 
87 TEC Article 177(3) states: 3. “The Community and the Member States shall comply with the commitments 

and take account of the objectives they have approved in the context of the United Nations and other competent 

international organisations.” 
88  TEC Article 297 states: “Member States shall consult each other with a view to taking together the steps 

needed to prevent the functioning of the common market being affected by measures which a Member State may be 

called upon to take in the event of serious internal disturbances affecting the maintenance of law and order, in the 

event of war, serious international tension constituting a threat of war, or in order to carry out obligations it has 

accepted for the purpose of maintaining peace and international security.” 
89 TEC Article 307 states: “The rights and obligations arising from agreements concluded before 1 January 

1958 or, for acceding States, before the date of their accession, between one or more Member States on the one 

hand, and one or more third countries on the other, shall not be affected by the provisions of this Treaty.” 
90 TEU Article 3(5) “In its relations with the wider world, the Union shall uphold and promote its values and 

interests and contribute to the protection of its citizens. It shall contribute to peace, security, the sustainable 

development of the Earth, solidarity and mutual respect among peoples, free and fair trade, eradication of poverty 

and the protection of human rights, in particular the rights of the child, as well as to the strict observance and the 

development of international law, including respect for the principles of the United Nations Charter.” 
91 TEU Article 21(1) states: “The Union’s action on the international scene shall be guided by the principles 

which have inspired its own creation, development and enlargement, and which it seeks to advance in the wider 

world: democracy, the rule of law, the universality and indivisibility of human rights and fundamental freedoms, 

respect for human dignity, the principles of equality and solidarity, and respect for the principles of the United Nations 

Charter and international law.” 
92TEU  Article 21(2) states:  “The Union shall define and pursue common policies and actions, and shall 

work for a high degree of cooperation in all fields of international relations, in order to: (c) preserve peace, prevent 

conflicts and strengthen international security, in accordance with the purposes and principles of the United Nations 

Charter, with the principles of the Helsinki Final Act and with the aims of the Charter of Paris, including those relating 

to external borders;” 
93 Declaration No. 13 of  the Conference of  the Representatives  of  the Governments of  the Member States 

concerning the common foreign and security policy annexed to the Treaty of Lisbon stresses that  “ The EU and its 

Member Stats  will remain bound by the provisoins of the Charter of the United Nations and, in particular, by the 
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เนืÉองจากว่ามาตราเหล่านั Ê นได้กําหนดให้สหภาพยุโรปมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณี

ภายใต้กฏบัตร ศาลทัÉวไปเห็นว่าการทีÉศาลสูงได้วินิจฉัยว่าศาลสูงวินิจฉัยเฉพาะความชอบด้วย

กฏหมายของข้อบังคับยุโรปทีÉนําเอาข้อมติมาปฏิบัติเท่านั Ê นไม่ได้โต้แย้งของความเหนือกว่าของข้อ

มติตามกฏบัตร แต่จริงแล้วนั Ê นศาลทัÉวไปเหน็ว่าผลกระทบของคําพิพากษาของศาลสูงนั Ê นส่งผลต่อ

ความเหนือกว่าหรือขาดประสิทธิภาพของข้อมติในสหภาพยุโรป94 

นอกจากนี Êแ ล้วหากพิ จารณาคํา พิพากษาของศาลทัÉวไปยุโรปประเ ด็น

ความสัมพันธ์ ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรปนั Ê น ศาลทัÉวไปยุโรปได้วิจารณ์คําพิพากษาของ

ศาลสูงยุโรปในคดี Kadi I ถึงประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างกฏหมายสองระบบว่า ศาลสูงยุโรปได้

อ้างถึงคดีเก่าจากการพิจารณาของศาลสูงในปี ค.ศ. 1997 คือ Centro-Com95 ถึงการปรับใช้

มาตรา 307 แห่งสนธิสญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป (TEC) ทีÉว่าสิทธิและพันธกรณีของประชาคม

ยุโรปทีÉได้มีก่อการก่อตั Ê งประชาคมยุโรปนั Ê นจะไม่มีผลกระทบตามสนธิสัญญาหรือกล่าวอีกนัยหนึÉง

คือว่าสหภาพยุโรปจะต้องรับเอาสิทธิและพันธกรณีของรัฐหรือสหภาพยุโรปทีÉมีอยู่ก่อนการก่อตั Ê ง

ประชาคมยุโรปซึÉงรวมถึงพันธกรณีตามกฏบัตรโดยเฉพาะพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามข้อมติตาม

มาตรา 25 ประกอบกับมาตรา 103 แหง่กฏบัตร  

ศาลสูงยุโรปในคดี Centro-Com ได้ให้การรับรองว่าพันธกรณีตามกฏบัตรนั Ê น

เหนือว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรป แต่ศาลสูงในคดี Kadi I96 กลับเห็นว่ามาตรา 307 แห่ง

สนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปนั Ê นมิอาจนํามาปรับใช้กับประเด็นตามหลักการในเรืÉองเสรีภาพ 

ประชาธิปไตยและการให้ความเคารพในเรืÉองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั Ê นพื Êนฐานตามมาตรา 

6(1)97 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรปหรือหลักการทีÉเป็นหลักการสําคัญพื Ê นฐานในการก่อตั Ê ง

สหภาพยุโรปซึÉงรวมถึงหลักการของการคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน จากประเด็นเกีÉยวกับสิทธิขั Ê น

พื Ê นฐานดังกล่าวนี Ê98 ซึÉงถือว่าเป็นกรอบแห่งความเป็นธรรมนูญสูงสุดในการร่างสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

                                                                                                                                                  
primary responsibility of the Security Council and  of its memberfs for the maintenance of international peace and 

security” 
94 GC, Kadi II, para. 118 
95 Case C-124/95 Centro-Com (1997) ECR-I-81, para. 56-61 
96 ECJ, Kadi and Al Barakaat, para 303 
97 TEU Article 6(1) states: “The Union recognises the rights, freedoms and principles set out in the Charter 

of Fundamental Rights of the European Union of 7 December 2000, as adapted at Strasbourg, on 12 December 2007, 

which shall have the same legal value as the Treaties.” 
98 ECJ, Kadi and Al Barakaat, para 304 
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สหภาพยุโรปซึÉงทําให้ศาลสูงเห็นว่าป็นเอกเทศและไม่ตกอยู่ภายใต้อํานาจของกฏหมายระหว่าง

ประเทศซึÉงในกรณีนี Ê นั Ê นกฏหมายระหว่างประเทศดังกล่าวนี Ê รวมถึงกฏบัตรอีกด้วย99  

นอกจากนี Ê แล้วศาลทัÉวไปยุโรปเหน็ว่ากฏบัตรสหประชาชาติซึÉงถือว่าเป็นข้อตกลง

ระหว่างรัฐและได้ถูกร่างขึ Ê นก่อนการร่างสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (TEEC) ซึÉงลง

นามเมืÉอวันทีÉ 25 มีนาคม ค.ศ. 1957 ซึÉงเป็นความหมายเดียวกันกับข้อตกลงระหว่างรัฐตาม

ความหมายในคําพิพากษาของศาลสูงยุโรปในคดี Kadi I ทีÉว่าเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศซึÉงได้ลง

นามโดยสหภาพยุโรปกับรัฐใดรัฐหนึÉงหรือหลายรัฐหรือกับองค์กรระหว่างประเทศซึÉงเข้าตาม

ความหมายของมาตรา 300 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคมยุโรปอันเป็นบทมาตราว่าด้วยอํานาจ

และกระบวนการทําข้อตกลงระหว่างประเทศของสหภาพยุโรปและข้อตกลงระหว่างประเทศทีÉ

สหภาพยุโรปเข้าเป็นภาคีนั Ê นมีผลผูกพันต่อสถาบันและรัฐสมาชิกยุโรป แต่ศาลสูงยุโรปในคดี Kadi 

I ได้วินิจฉัยว่าพันธกรณีภายใต้ข้อตกลงเหล่านั Ê นมิอาจทีÉจะเหนือกว่าสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพ

ยุโรป100ซึÉงก่อให้เกิดความสงสัยในคําวินิจฉัยดังกล่าว101 

(ข) อํานาจการวินิจฉัยของศาลต่อมาตรการตามข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคง 

(Judicial authority in reviewing SC resolutions)  

ศาลทัÉวไปยุโรปในคดี Kadi II ได้วิพากวิจารณ์และไม่เห็นด้วยกับคําพิพากษาของ

ศาลสูงยุโรปในคดี Kadi I ประเด็นอํานาจการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติของคณะ

มนตรีความมัÉนคงโดยศาลสูงยุโรปอ้างว่าภายใต้มาตรา 220102 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê งประชาคม

ยุโรป (TEC) แล้ว ศาลไม่มีอํานาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติคณะมนตรี

ความมัÉนคงแต่ได้วินิจฉัยเฉพาะความชอบด้วยกฏหมายของข้อบังคับยุโรปหรือการกระทําของ

สถาบันแห่งยุโรปเท่านั Ê นวา่ได้สอดคล้องกับระบบการให้ความคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานตาม

กฏหมายยุโรปโดยเฉพาะสิทธิถึงการได้รับการพิจารณาอย่างยุติธรรม (Right to a fair hearing) 

ศาลทัÉวไปเห็นว่าในความเป็นจริงแล้วนั Ê น ศาลสูงยุโรปโดยพฤตินัยแล้วได้วินิจฉัยความชอบด้วย

กฏหมายข้อมติคณะมนตรีความมัÉนคงโดยเฉพาะระบบหรือกระบวนการให้ความคุ ้มครองสิทธิขั Ê น

พื Ê นฐาน (Foundamental rights) ตามทีÉคณะกรรมาการแซงชัÉน (UN Sanction Committee)ได้

กําหนดไว้โดยเปรียบเทียบกับการให้การคุ ้ มครองสิทธิขั Êนพื Ê นฐานภายใต้ระบบกฏหมายยุโรป 

                                                   
99 GC, Kadi II, para. 119 
100 ECJ, Kadi and Al Barakaat, para 308 
101 GC, Kadi II, para. 120 
102 TEC Article 220 states: “The Court of Justice and the Court of First Instance, each within its jurisdiction, 

shall ensure that in the interpretation and application of this Treaty the law is observed.” 
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เนืÉองจากว่าข้อมติไม่ได้เปิดโอกาสในสหภาพยุโรปได้วินิจฉัยในการนําข้อมติมาปฏิบัติในสหภาพ

ยุโรป103 

แม้ว่าคณะกรรมาธิการยุโรป (The Commission) คณะมนตรียุโรป (The 

Council) และรัฐสมาชิกคัดค้านร่วมต่างพยายามทีÉจะโต้แย้งว่ามาตราฐานในการวินิจฉัยของศาล

นั Ê นศาลมีอํานาจทีÉจะวินิจฉัยอย่างมีขีดจํากัด (Restricted review) นั Ê นหมายความว่าศาลมีอํานาจ

วินิจฉัยเฉพาะความถูกต้องกระบวนการขึ Ê นบัญชีเท่านั Ê นแต่ไม่มีอํานาจวินิจฉัยถึงการชังนํ Ê าหนัก

พยานหลักฐานทีÉใช้ประกอบการขึ Ê นบัญชีเนืÉองจากว่าสหภาพยุโรปเองต่างตกอยู่ภายใต้พันธกรณีทีÉ

จะต้องปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของคณะมนตรีความมัÉนคงและไม่อาจทีÉ จะพิจารณาถึงว่า

พยานหลักฐานทีÉนํามาประกอบการขึ Ê นบัญชีนั Ê นเหมาะสมหรือไม่104  

อย่างไรก็ตามศาลทัÉวไปได้มีความเห็นพ้องกับศาลสูงยุโรปประเด็นทีÉว่าศาลมี

อํานาจในการวินิจฉัยมาตรการแซงชัÉนโดยศาลทัÉวไปเห็นว่าศาลมีอํานาจทีÉจะวินิจฉัยแบบสมบูรณ์ 

(Full review) ต่อข้อบังคับยุโรปตามสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานซึÉงถือว่าได้เป็นส่วนหนึÉงในการกําเนิดของ

กฏหมายยุโรปทีÉจะต้องทําการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของการกระทําของสถาบันยุโรป 

สําหรับการวินิจฉัยแบบสมบูรณ์นั Ê นหมายความว่าศาลจะทําการวินิจฉัยความสมบูรณ์ของ

กระบวนการขึ Ê นบัญชีและพยานหลักฐานประกอบการขึ Êนบัญชี105 เนืÉองจากว่าศาลทัÉวไปยังเห็นว่า

คณะมนตรีความมัÉนคงยังกําหนดใ ห้มีองค์กรทีÉ มีความเป็นอิสระ ทีÉจะทําการตรวจสอบ

พยานหลักฐานและรับฟังเหตุผลจากผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอและนํามาพิจารณา แม้ว่าคณะกรรมา

การแซงชัÉนได้กําหนดให้มีผู ้ประสานงานกลาง (Focal point) และหน่วยงานผู ้ตรวจสอบ (Office of 

the Ombusperson) ในการพิจารณารับเรืÉองราวจากผู ้ ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอและพิจารณาการลบ

บัญชีรายชืÉอ  แต่หน่วยงานทั Ê งสองนั Ê นก็ไม่ได้มีอํานาจทีÉจะพิจารณาถอนรายชืÉอได้เลย หรือ

พยานหลักฐานต่างๆ ก็ยังมิอาจจทีÉจะแจ้งให้แก่ผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเพืÉอทีÉจะประกอบการต่อสู ้ คดี

ได้อย่างสมบูรณ์ ซึÉงเหตุผลดังกล่าวมานี Ê ไม่มีช่องทางใดทั Ê งในหน่วยงานผู ้ประสานงานกลางและ

หน่วยงานของผู ้ตรวจการทีÉจะถือได้เทียบเท่ากับเป็นกระบวนการทางยุติธรรมทีÉมีประสิทธิภาพ 

(Effective judicial procedure) ในการทีÉจะพิจารณาคําวินิจฉัยของคณะกรรมาการแซงชัÉนในการ

ขอลบรายชืÉอของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ106 

                                                   
103 GC, Kadi II, para. 115-116  
104GC, Kadi II, para. 91-93  
105 GC, Kadi II, para. 126-128 
106 GC, Kadi II, para 128 
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ศาลทัÉวไปยุโรปมีความเห็นต่อไปอีกว่า แม้ว่าคณะมนตรีความมัÉนคงได้มีการ

แต่งตั Ê งผู ้ตรวจการ (Ombusman) ระดับสหประชาชาติ แต่ความคุ้มครองทางกฏหมายก็ยังไม่ถึง

ความคุ ้มครองทีÉได้กําหนดไว้ภายใต้กฏหมายยุโรป นอกจากนี Ê แล้วก็ยังไม่มีหน่วยงานหรือองค์กร

อิสระด้านยุติธรรม (Independent judicial authority) ใดทีÉทําการตรวจสอบการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอ

ผู ้ก่อการร้าย นอกจากนี Ê แล้วยังไม่มีหลักประกันอันใดทีÉจะให้การรับรองว่าผู ้ ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอจะ

ได้รับข้อมูลอย่างเพียงพอในการทีÉจะโต้แย้งการขึ Ê นบัญชี ดังนั Ê นจึงตกอยู่ภายใต้อํานาจของศาล

ยุโรปทีÉจะต้องให้ความคุ ้มครองทางกฏหมายไม่เพียงแต่ประเด็นแห่งข้อโต้แย้งเท่านั Ê น แต่ยังรวมถึง

พยานหลักฐานและข้อมูลทีÉนํามาประกอบการขึ Ê นบัญชีอีกด้วย107 โดยศาลได้อ้างตามคําพิพากษา

ของศาลสูงสหราชอาณาจักร (UK Supreme Court) ในคดี  Her Majesty’s Treasury v. 

Mohammed Jabar Ahmed and others108  

นอกจากนี Ê แล้วศาลทัÉวไปยังไม่เห็นด้วยกับข้อคัดค้านของคณะกรรมาธิการยุโรป

และคณะมนตรียุโรปทีÉว่าคําพิพากษาศาลสูงยุโรปใน Kadi I มิได้ให้รายละเอียดเกีÉยวกับแนวทาง

ในการวินิจฉัยว่าจะมีขอบเขต (Extent) หรือเชิงลึก (Intensity) มากน้อยเพียงใด109 สําหรับประเด็น

ข้อคัดค้านดังกล่าวนี Ê ศาลทัÉวไปเห็นการวินิจฉัยของศาลสูงนั Ê นหมายถึงการวินิจฉัยอย่างสมบูรณ์ 

(Full judicial review) ซึÉงไม่เพียงแต่ทีÉจะวินิจฉัยเฉพาะเนื Ê อหา (Merit) ของมาตรการตามข้อบังคับ

ยุโรปเท่านั Êนแต่ยังรวมถึงพยานหลักฐาน (Evidence) และข้อมูลทีÉนํามาขึ Ê นบัญชีอีกด้วย110 และใน

ทีÉสุดศาลทัÉวไปได้วินิจฉัยว่าศาลแห่งยุโรปจะต้องให้การคุ ้มครองทางกฏหมายอย่างมีประสิทธิภาพ

ในกรณีของการขึ Ê นบัญชีการก่อการร้ายระดับสหประชาชาติอย่างเช่นเดียวกับการทีÉศาลได้ให้ความ

คุ ้มครองในกรณีของการขึ Ê นบัญชีผู ้ก่อการร้ายของสหภาพยุโรปและมาตราฐานของการวินิจฉัยของ

ศาลจะต้องนํามาใช้ได้ทั Ê งกรณีดังกล่าวในการให้การคุ ้มครองทางกฏหมาย111 

โดยศาลทัÉวไปได้อ้างคําพิพากษาในคดี OMPI112 ของศาลชั Ê นต้นกรณีทีÉผู ้ ถูกขึ Êน

บัญชีรายชืÉอในบัญชีทีÉถูกทําขึ Ê นโดยสหภาพยุโรป (EU terrorist list) และได้ขอศาลทัÉวไปยุโรป

เพืÉอให้เพิกถอนรายชืÉอออกจากบัญชีของผู ้ก่อการร้าย ซึÉงศาลชั Ê นทัÉวไปในคดี OMPI เหตุว่าศาลมี

อํานาจทีÉจะวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของมาตรการตามข้อบังคับยุโรปในการระงับการ

                                                   
107 GC, Kadi II, para 135 
108Her Majesty’s Treasury v. Mohammed Jabar Ahmed and others (2010) UKSC 2, para 78  
109 GC, Kadi II, para. 130 
110 GC, Kadi II, para. 131-132 
111 GC, Kadi II, para. 138-139 
112 Case T-228/02 People’s Mojahedin Organization of Iran (OMPI) [2006] ECR II-4665, para 153 
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ดําเนินการทางทรัพย์สินของผู ้ ร้องดังทีÉได้กําหนดไว้ในมาตรา 230 (2)113 แห่งสนธิสัญญาก่อตั Ê ง

ประชาคมยุโรป (TEC)114  

ศาลชั Ê นต้นยุโรปได้สรุปมาตรฐานการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายตามคํา

พิพากษาของศาลในคดี OMPI ต่อมาตรการการตามข้อบังคับยุโรปในการระงับการดําเนินการทาง

ทรัพย์สินของผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอโดยมี 2 กรณีกล่าวคือ ประการแรก กรณีพยานหลักฐานซึÉง

จะต้องวินิจฉัยถึงความถูกต้อง ความเชืÉอถือได้และความสอดคล้องกันของพยานหลักฐานในการทีÉ

จะนํามาพิจารณาว่าพยานหลักฐานเหล่านั Ê นมีความเกีÉยวข้องและสามารถนํามาใช้ในการขึ Ê นบัญชี

รายชืÉอของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ115  ประการทีÉสอง ประเด็นในเรืÉองสิทธิในการต้องสู ้คดีของผู ้ ถูกขึ Ê น

บัญชีรายชืÉอได้ให้การเคารพและผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอได้รับข้อมูลแสดงเหตุผลแห่งการถูกขึ Ê นบัญชี

เพียงพอต่อการต่อสู ้คดีของต้น116  

นอกจากนี Ê แล้วศาลยังได้ให้ข้อยกเว้นทีÉว่าคณะกรรมาธิการสามารถทีÉจะปฏิเสธ

ไม่ให้ข้อมูลทีÉถือว่าเป็นข้อมลูลับทีÉมีความจําเป็นทีÉจะต้องรักษาไว้อย่างเช่น กรณีต่อความมัÉนคง

ของชาติ  ศาลเห็นว่าการทีÉปฏิเสธไม่ให้ศาลได้ทราบถึงข้อมูลเหล่านั Ê นทําให้ศาลยากทีÉจะวินิจฉัยถึง

ความชอบด้วยกฏหมายของมาตรการตามข้อบังคับยุโรป โดยศาลแห่งยุโรปนั Ê นถือว่ามีความ

น่าเชืÉอถือได้และปลอดภัยในการทีÉจะดําเนินการเกีÉยวกับพยานหลักฐานทีÉมีความอ่อนไหวและเป็น

ความลับ(Sensitive and confidential evidence)117 ศาลยังมีความเห็นอีกโดยอ้างคดี OMPI II118 

ว่าคณะมนตรีแห่งยุโรปมิอาจทีÉจะวินิจฉัยขึ Êนบัญชีผู ้ ใดโดยอาศัยข้อมูลหรือพยานหลักฐานตาม

เอกสารทีÉได้รับเมืÉอรัฐทีÉขอเสนอให้ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอไม่ประสงค์ทีÉจะเปิดเผยต่อศาลแห่งยุโรปซึÉงถือว่า

เป็นผู ้ มีหน้าทีÉทีÉจะต้องวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของการการวินิจฉัยของคณะมนตรีแห่ง

ยุโรป119 

                                                   
113 TEC Article 230 (2) states: “It shall for this purpose have jurisdiction in actions brought by a Member 

State, the European Parliament, the Council or the Commission on grounds of lack of competence, infringement of an 

essential procedural requirement, infringement of this Treaty or of any rule of law relating to its application, or misuse 

of powers.” 
114GC, Kadi II, para 140  
115GC, Kadi II, para 142 
116GC, Kadi II, para 143 
117 OMPI, para 134 
118 Case T-256/07OMPI II  (2008) ECR II-3019, para 73 
119GC, Kadi II, para 145 
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(ค) การคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ (Foundamental rights 

protected by EU law)  

สําหรับประเด็นการคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ ร้องคือนาย Kadi ทีÉอ้างว่าได้ถูก

ละเมิดนั Ê น ศาลทัÉวไปได้พิจาณาประเด็นเกีÉยวกับสิทธิทีÉถูกละเมิดได้แก่ ประการแรกคือ สิทธิในการ

ต่อสู ้ คดี (Rights of defence) หรือสิทธิทีÉจะได้รับการทราบข้อกล่าวหา (Right to be heard) 

ประการทีÉสองคือ การตรวจสอบทางยุติธรรมอย่างมีประสิทธิภาพ (Effectiveness of judicial 

review) และประการทีÉสามคือ สิทธิทีÉจะได้รับความเคารพในทรัพย์สิน (Right to respect for 

property)  

สําหรับสิทธิในการต่อสู ้คดี (Rights of defence) หรือสิทธิทีÉจะได้รับการทราบข้อ

กล่าวหา (Right to be heard) ตามทีÉ Kadi ได้อ้างว่า แม้ว่าคณะกรรมาธิการยุโรปได้แก้ไข

ข้อบังคับยุโรปทีÉ ออกข้อบังคับทีÉ 881/2002 โดยการออกข้อบังคับทีÉ 1190/2008 แต่ข้อบังคับทั Ê ง

สองก็ยังละเมิดสิทธิในการต่อสู ้ คดีของผู ้ ร้องเนืÉองจากว่าข้อบังคับมิได้กําหนดให้มีการแจ้งถึง

พยานหลักฐานทีÉนํามาพิจารณาถึงการกําหนดบัญชีรายชืÉอผู ้ ร้องทําให้ผู ้ ร้องไม่สามารถทีÉจะโต้แย้ง

พยานหลักฐานและข้อกล่าวหาดังกล่าวได้ ประกอบกับแม้ว่าคณะกรรมาธิการยุโรปได้ส่งข้อสรุป

โดยสังเขปถึงเหตุผลแห่งการกําหนดรายชืÉอผู ้ ร้อง แต่เหตุผลทีÉปรากฏนั Ê นคุมเคลือ ไม่เจาะจงและ 

ไม่ถูกต้องเพียงพอต่อการโต้แย้งได้120 ซึÉงประเด็นดังกล่าวนี Ê คณะกรรมาธิการยุโรปได้โต้แย้งว่า

เหตุผลแห่งการขึ Ê นบัญชีนาย Kadi นั Ê นได้แจ้งให้ทราบแล้วและได้เปิดโอกาสให้โต้แย้งแล้ว121 

ศาลทัÉวไปยุโรปได้วินิฉัยถึงสิทธิทีÉจะได้รับการทราบข้อกล่าวหาว่า สิทธิดังกล่าว

ของผู ้ ร้องได้ถูกละเมิดเนืÉองจากว่าผู ้ ร้องไม่อยู่ในฐานะถึงขั Ê นทีÉจะต้องสู ้ ข้อกล่าวหาได้ตามบันทึก

สรุปโดยสังเขปถึงเหตุแห่งการขึ Ê นบัญชี (Summary of reasons)122 ประกอบกับคณะกรรมาธิการ

ยุโรปไม่ได้มีความพยายามอย่างแท้จริงในการทีÉจะแจ้งถึงพยานหลักฐานตามข้อเรียกร้องของผู ้

ร้อง123 

สําหรับสิ ทธิทีÉจะ ได้ รับการตรวจสอบทางยุติธรรมอย่างมีประสิทธิภาพ 

(Effectiveness of judicial review) ของผู ้ ร้องนั Ê น ศาลทัÉวไปวินิจฉัยว่าสิทธิดังกล่าวของผู้ ร้องได้ถูก

ละเมิดเนืÉองจากว่า ผู ้ ร้องไม่สามารถทีÉจะเข้าถึงพยานหลักฐานทีÉใช้ในการขึ Ê นบญัชีเป็นผู ้ก่อการร้าย

                                                   
120GC, Kadi II, para 155-164  
121 GC, Kadi II, para 166-167  
122 GC, Kadi II, para 177 
123 GC, Kadi II, para 178  
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และศาลทัÉวไปเองก็มิอาจทีÉจะเข้าถึงพยานหลักฐานดังกล่าวในการทีÉจะนํามาประกอบในการ

วินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายต่อมาตรการตามข้อบังคับยุโรปทีÉระงับการดําเนินการทาง

ทรัพย์สินแก่ผู ้ ร้อง124 

ประเด็นสิทธิทีÉจะได้รับความเคารพในทรัพย์สิน (Right to respect for property) 

นั Ê นศาลทัÉวไปยุโรปได้วินิจฉัยว่า สิทธิทีÉจะได้รับความเคารพในทรัพย์สินของผู ้ ร้องก็ถูกละเมิด

เช่นกันเนืÉองจากว่าข้อบังคับยุโรปยังคงทําให้ผู ้ ร้องมิอาจทีÉจะให้ผู ้ ร้องในการทีÉจะนําข้อโต้แย้งการ

ระงับการดําเนินการทรัพย์สินของตนไปเรียกร้องหรือนําสู่เ จ้าหน้าทีÉรัฐทีÉมีอํานาจวินิจฉัยได้ 

ประกอบกับระยะเวลาทีÉถูกระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินแล้ว125 

ในทีÉสุดแล้วศาลทัÉวไปยุโรปได้มีคําพิพากษาให้เพิกถอนข้อบังคับยุโรปทีÉพิพาท

ดังกล่าว (Contested regulation) ในส่วนทีÉเกีÉยวข้องกับผู ้ ร้องคือนาย Kadi126 ต่อมาวันทีÉ  5 

ตุลาคม ค.ศ. 2012 คณะกรรมาการแซงชัÉน (Sanction Committee) ได้มีมติให้ลบรายชืÉอนาย 

Kadi หลังจากทีÉคณะกรรมาการแซงชัÉนได้พิจารณาคําร้องของลบรายชืÉอของ Kadi และรายงาน

ของผู ้ตรวจการ อย่างไรก็ตามก่อนทีÉคณะกรรมาการแซงชัÉนจะมีมติลบรายชืÉอของ Kadi ออกจาก

บัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายนั Ê น คณะกรรมาธิการยุโรป คณะมนตรียุโรปและรัฐบาลสหราช

อาณาจักรได้ยืÉนอุทธรณ์คําพิพากษาศาลทัÉวไปต่อศาลสูงยุโรป ซึÉงระหว่างทีÉรอคําพิพากษาของ

ศาลสูงยุโรปอยู่นั Ê น คําอุทธรณ์ดังกล่าวได้อยู่ในความรับผิดชอบของ Advocate General Yves 

Bot (AG Bot) ชาวฝรัÉงเศสทีÉจะศึกษาคําอุทธรณ์และให้ความเห็นทางคดีต่อศาลสูงยุโรปแม้ว่า

ความเห็นเชิงคดีของ AG Bot จะไม่มีผลผูกพันทางกฏหมาย (Non-binding opinion) ต่อศาลสูง

ยุโรปทีÉจะเห็นด้วยหรือไม่เห็นด้วยก็ตาม ดังนั Ê นความเห็นของ AG Bot จะได้ศึกษาในหัวข้อต่อไป  

 5.2.3 ความเห็นของ Advocate General Yves Bot (AG Bot) ในคด ีKadi II 

หลังจากทีÉศาลทัÉวไปได้พิพากษาให้เพิกถอนข้อบังคับยุโรปทีÉ  1190/2008  

คณะกรรมาธิการยุโรป (Commission) คณะมนตรียุโรป (Council) และรัฐบาลสหราชอาณาจักร 

(United Kingdom) ได้ยืÉนอุทธรณ์คําพิพากษาศาลทัÉวไปต่อศาลสูงยุโรปโดยอ้างว่าศาลทัÉวไปได้

บกพร่องในคําพิพากษากล่าวคือ ประการแรกศาลทัÉวไปบกพร่องทีÉไม่ให้ความคุ ้มครองของ

ข้อบังคับยุโรปทีÉ 1190/2008 จากอํานาจการตรวจสอบของศาล ประการทีÉสอง คือ บกพร่องใน

เรืÉองระดับหรือขอบเขตของการวินิจฉัย และประการสุดท้ายคือ ศาลทัÉวไปได้พบพร่องในการ

                                                   
124 GC, Kadi II, para 181-182 
125 GC, Kadi II, para 192-194 
126 GC, Kadi II, para 195 
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ตรวจสอบข้อกล่าวอ้างของ  Kadi เกีÉยวกับสิทธิในการต่อสู ้ทางศาล สิทธิทีÉจะได้รับความคุ ้มครอง

ทางศาลอย่างมีประสิทธิภาพ   ท่าน AG Bot ได้พิจารณาและศึกษาคดี Kadi II แล้วได้มีความเห็น

ทางคดี (Opinion of Advocate General) เมืÉอวันทีÉ 19 มีนาคม ค.ศ. 2013 ซึÉงในการวิจัยจะยังคง

อ้างในความเห็นเชิงปรึกษาในคดี Kadi II127 เช่นเดิม จากความเห็นทางคดีของท่าน AG Bot มี

ประเด็นในการวินิจฉัย 3 ประเด็นดังนี Ê คือ 

(ก) ความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรป (Relationship between 

the UN Charter and the EU law) 

แม้ว่าท่าน AG Bot จะมิได้กล่าวถึงประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างกฏบัตรและ

กฏหมายยุโรปไว้โดยตรงในความเห็นเชิงคดีของ Kadi II แต่ท่าน  AG Bot ได้ให้ความเห็นใน

ทางอ้อมไว้อย่างเช่น AG Bot เห็นว่าการก่อการร้ายเป็นอาชญากรรมทีÉปฏิเสธหลักการในเสรีภาพ

ส่วนบุคคล (Individual freedom) การกระทําการก่อการร้ายได้ส่งผลกระทบในทางบ่อนทําลายอัน

คาดไม่ถึงอันทีÉจะต้องอาศัยอํานาจของรัฐในการทีÉจะต้องหาวิธีการอันเป็นไปได้ทุกอย่างเพืÉอทีÉจะ

ป้องกันการก่อการร้าย ดังนั Ê นการป้องกันแห่ลงข้อมูลและข้อมูลลับจึงถือว่ามีความสําคัญสูงสุด 

(Absolute priority) ประกอบกับจะต้องมีการชัÉงนํ Ê าหนักระหว่างภัยคุกคามจากการรก่อการร้ายทีÉ

จะเกิดขึ Ê นกับมาตรการทีÉใช้ป้องกัน128 โดยเฉพาะมาตรการตามมติคณะมนตรีความมัÉนคงแห่ง

สหประชาชาติจึงถือว่ามีบทบาทสําคัญอย่างยิÉงในการต่อต้านการก่อการร้าย129  

AG Bot เห็นว่าการกําหนดขอบเขต (Extent) และระดับ (Intensity) การวินิจฉัย

ความชอบด้วยกฏหมาย (Judicial review) ของศาลยุโรปต่อข้อบังคับยุโรปทีÉออกตามข้อมติคณะ

มนตรีความมัÉนคงจะต้องคํานึงถึงความรับผิดชอบอันสูงสุดของคณะมนตรีความมัÉนคงในการ

รักษาสันติภาพและความมัÉนคงในระดับระหว่างประเทศ130 ซึÉง AG Bot ไม่เห็นด้วยหากศาลไม่ให้

ความคุ ้มครอง (Immunity) แก่ข้อบังคับยุโรปจากการถูกวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมาย131    

 AG Bot ยังไม่เห็นด้วยกับศาลทัÉวไปต่อมาตราฐานการตรวจสอบความชอบด้วย

กฏหมายแบบสมบุรณ์ (Full review) ต่อมาตรการตามข้อบังคับยุโรป นอกจากนี Ê แล้วท่าน  AG Bot 

                                                   
127 Opinion of Advocate General Bot, European Commission, Council of the Eupoean Union, United 

Kingdom of Great Britain and Northern Ireland  v Yassin Abdullah Kadi, 19  March 2013 (AG Bot Kadi II) 
128 AG Bot Kadi II, para 5 
129 AG Bot Kadi II, para 7 
130 AG Bot Kadi II, para 8 
131 AG Bot Kadi II, para 9 
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ยังได้ให้ความเห็นไปในทางทีÉให้ความสําคัญของมาตรการต่อต้านการก่อการร้ายตามข้อมติ 

อย่างเช่น  AG Bot ได้ให้ความเห็นในประการแรกคือ มองว่ามาตรการระงับการดําเนินการทาง

ทรัพย์สินของผู ้ก่อการร้ายนั Ê นเป็นมาตรการเชิงป้องกันเพียงชัÉวคราวมิใช่เป็นการยึดทรัพย์สินหรือ

การลงโทษหรือตั Ê งข้อกล่าวหาทางอาญาแต่อย่างใด132 ประการทีÉสองคือ การกําหนดว่าการคุกคาม

ใดเป็นภัยคุกความต่อสันติภาพและความมัÉนคงและกําหนดว่าผู ้ ใดกระทําการอันก่อให้เกิดภัย

คุกคามนั Ê นได้ถูกกําหนดไว้เป็นอํานาจของคณะมนตรีความมัÉนคง ตลอดจนถึงอํานาจในการการ

จัดทําบัญชีรายชืÉอของผู ้ ก่อการร้ายนั Ê นได้จ ัดทําขึ ÊนมาโดยคณะกรรมาการแซงชัÉนซึÉงได้ข้อมูลมา

จากเจ้าหน้าทีÉของรัฐสมาชิกซึÉงมีความรู้ รายละเอียดเกีÉยวกับการขึ Ê นรายชืÉอเป็นอย่างดี133  

ประการทีÉสาม AG Bot เห็นว่าบทบัญญัติในสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป 

(TEU) และสนธิสัญญาว่าด้วยการบริหารงานของสหภาพยุโรป (TFEU) ได้กําหนดให้การกระทํา

ของสหภาพยุโรปทีÉเกีÉยวกับสันติภาพและความมัÉนคงนั Ê นต้องคํานึงถึงหรือสอดคล้องกับกฏบัตร

และกฏเกณท์ของกฏหมายระหว่างประเทศดังจะปรากฏตามมาตรา 21(1) และ มาตรา 21(3) 

นอกจากนี Ê แล้วคําแถลงการณ์ร่วมฉบับทีÉ 13 ภาคผนวกในการลงนามสนธิสัญญาลิสบอนของรัฐ

สมาชิกยุโรป (Declaration annexed to the Final Act of the Intergovernmental Conference 

which adopted the Treaty of Lisbon) ได้ยํ Ê าว่าสหภาพยุโรปและรัฐสมาชิกจะปฏิบัติตาม

บทบัญญัติของกฏบัตรโดยเฉพาะความรับผิดชอบอันดับแรกของคณะมนตรีความมัÉนคงในการ

รักษาสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ134  

ประการทีÉสีÉคือ มาตรการในการขึ Ê นบัญชีผู ้ก่อการร้ายและระงับการดําเนินการทาง

ทรัพย์สินนั Ê นโดยธรรมชาติแล้วเป็นมาตรการป้องกันและการดําเนินมาตรการบังคับเป็นการ

ดําเนินการในรักษาความมัÉนคงระหว่างประเทศซึÉงมีความสลับซับซ้อน135 ประการทีÉห้าคือ หลังจาก

ได้มีคําตัดสินในคดี Kadi I ได้มีการปรับปรุงกระบวนการขึ Ê นหรือลบบัญชีรายชืÉอตลอดระยะเวลาทีÉ

ผ่านมาในระดับสหประชาชาติ โดยเฉพาะการทํางานของผู้ ตรวจการทีÉมิอาจจะถูกมองว่าเป็น

ลักษณะทางการเมืองอีกต่อไป136  

ประการสุดท้ายคือ ถ้าหากว่าศาลยุโรปยังคงมีความพยายามทีÉจะต้องตรวจสอบ

พยานหลักฐานต่อการขึ Ê นบัญชีการก่อการร้ายอยู่อีก ก็อาจจะนํามาสู่ผลทางลบต่อการต่อต้านการ

                                                   
132 AG Bot Kadi II, para 68 
133AG Bot Kadi II, para 69 
134AG Bot Kadi II, para 72  
135 AG Bot Kadi II, para 78 
136 AG Bot Kadi II, para 5 
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ก่อการร้ายเนืÉองจากว่าบางรัฐจะไม่ให้ความร่วมมือในการแลกเปลีÉยนข้อมูลระหว่างกัน137 

นอกจากนี Ê แล้วยังมีความจําเป็นทีÉจะต้องชัÉงนํ Ê าหนักระหว่างการต่อต้านการก่อการร้ายและความ

คุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน ประกอบกับการตัดสินใจของการขึ Ê นบัญชีของผู ้ ก่อการร้ายของคณะกรร

มาการแซงชัÉนนั Ê นเป็นลักษณะของการตัดสินใจทางการเมืองและการปรับปรุงกระบวนการขึ Ê นหรือ

ลบบัญชีรายชืÉอตลอดระยะเวลาทีÉผ่านมา ดังนั Ê นจะเห็นว่าแม้ว่าท่าน AG Bot มิได้วินิจฉัยถึง

ความสัมพันธ์ ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยโุรปไว้โดยตรง หากพิจารณาจากการความเห็นท่าน 

AG Bot ได้ให้นํ Ê าหนักไปในลักษณะทีÉให้พันธกรณีตามข้อมติเหนือกว่าพันธกรณีตามกฏหมาย

ยุโรป 

(ข) อํานาจการวินิจฉัยของศาลต่อมาตรการตามข้อมติ (Judicial authority in 

reviewing SC resolutions)  

สําหรับประเด็นหลักในคําอุทธรณ์ของคณะกรรมาธิการยุโรป คณะมนตรียุโรป

และรัฐสมาชิกทีÉเข้าร่วมทีÉได้อ้างในคําพิพากษาของศาลทัÉวไปได้บกพร่องทีÉได้ปฏิเสธทีÉจะให้ความ

คุ ้มครอง (Immunity) ข้อบังคับยุโรปทีÉพิพาท (Contested regulation) ในการตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฏหมายของศาล138 นอกจากนี Ê แล้วผู ้อุทธรณ์ยังได้อ้างว่าศาลสูงยุโรปในคดี Kadi I  ยังไม่ได้มี

การวินิจฉัยอันเป็นทีÉสุดเกีÉยวกับอํานาจในการวินิจฉัยของศาลยุโรป ซึÉงในประเด็นอํานาจการ

วินิจฉัยของศาลนี Ê   AG Bot มีความเห็นพ้องกับศาลทัÉวไปยุโรปและศาลสูงยุโรปในคดี  Kadi I ทีÉว่า

ศาลยุโรปย่อมมีอํานาจทีÉจะวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของการกระทําหรือการบังคับใช้

มาตรการของสหภาพยุโรปในการปฏิบัติตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง อย่างไรก็ตามท่าน

AG Bot เห็นว่าศาลทัÉวไปยุโรปได้ใช้มาตราฐานในการวินิจฉัยทีÉไม่ถูกต้อง 

AG Bot เห็นว่าการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของศาลต่อข้อบังคับยุโรปนั Ê น

มีประเด็นคําถามทีÉต้องพิจารณา ประการแรกคือ ศาลจะวินิจฉัยอะไร ประการทีÉสองคือ ศาล

จะต้องวินิจฉัยตามกรอบกฏหมายใดและประการสุดท้ายคือ ศาลจะทําการวินิจฉัยอย่างไร139 AG 

Bot เห็นว่าคําตอบของสองคําถามแรกคือ ศาลจะวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหายของข้อบังคับยุโรป

ทีÉออกตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง โดยมีกรอบการวินิจฉัยว่าสอดคล้องกับกฏหมาย

ยุโรปโดยเฉพาะการให้การคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานตามระบบกฏหมายยุโรป  

                                                   
137 AG Bot Kadi II, para 84 
138 AG Bot Kadi II, para 44 
139AG Bot Kadi II, para 91  
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AG Bot เห็นว่าการสําหรับมาตราฐานของการวินิจฉัยของศาล (Standard of 

review) นั Ê นศาลควรปรับมาตราฐานของการวินิจฉัยเมืÉอจะต้องวินิจฉัยมาตรการตอ่ต้านการก่อ

การร้าย (Counter-terrorist sanctions) ทีÉนําข้อมติของสหประชาชาติ (UN resolutions) มา

ปฏิบัติ140 AG Bot ไม่เห็นด้วยกับการวินิจฉัยของศาลทัÉวไปแต่เห็นว่าศาลควรทําการวินิจฉัย

ความชอบของข้อบังคับยุโรปใน 2 แบบคือ แบบทีÉ 1 คือการวินิจฉัยแบบปกติ (Normal review)141 

กล่าวคือวินิจฉัยกระบวนการออกข้อบังคับยุโรป (Procedural grounds of review) นั Ê นได้คํานึงถือ

สิทธิในการต่อสู ้คดีหรือว่ามีข้อมูลในการต่อสู ้คดีพอหรือไม่ โดยศาลจะต้องวินิจฉัยให้ทราบถึงว่าผู ้

ถูกขึ Ê นบัญชีเป็นผู ้ ก่อการร้ายได้รับการแจ้งเหตุผลแห่งการขึ Ê นบัญชีหรือไม่ และเหตุผลดังกล่าวนั Ê น

พอเพียงต่อการต่อสู ้คดีหรือไม่ ผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีมีโอกาสในการชี Ê แจ้งต่อคณะกรรมาธิการยุโรปหรือไม่

และคณะกรรมาธิการได้พิจารณาคําชี Ê แจ้งดังกล่าวหรือไม่ โดย AG Bot เห็นว่าจะต้องพิจารณาถึง

ความเหมาะสมระหว่างการให้ความคุ ้มครองสิทธิขึ Ê นพื Ê นฐานของบุคคลและการต่อต้านการก่อการ

ร้าย142 

ส่วนแบบทีÉ 2 คือการวินิจฉัย “อย่างจํากัด” (Limited review) ต่อเนื Ê อหาหรือสาระ 

ของเหตุผลของการขอขึ Êนบัญชีการก่อการร้าย (Merits of the statement of reasons) AG Bot 

เห็นว่าศาลควรว่าการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายนั Ê นมีข้อมูลทีÉไม่ถูกต้องอย่างชัดแจ้ง (Manifast 

error) หรือไม่เท่านั Ê น แต่ศาลไม่ควรทีÉจะวินิจฉัยในเนื Ê อหาหรือสาระของเหตุผลของการขอขึ Ê นบัญชี

การก่อการร้ายเนืÉองจากว่าพยานหลักฐานจากรัฐทีÉแจ้งต่อคณะกรรมาธิการแซงชัÉนเพืÉอขอให้ขึ Ê น

บัญชีนั Ê นได้อยู่บนสมติฐานทีÉว่ามีความถูกต้องอยู่แล้ว นอกจากนี Ê แล้วในการประเมินว่าความ

เหมาะสมในการขึ Êนบัญชีการก่อการร้ายนั Ê นเป็นหน้าทีÉของคณะกรรมาการแซงชัÉน143 ดังนั Ê นศาล

ยุติธรรมยุโรปจึงไม่ต้องวินิจฉัยในเนื Ê อหาหรือสาระของเหตุผลของการขอขึ Ê นบัญชีการก่อการร้าย

ตามข้อบังคับยุโรปทีÉได้ปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการแซงชัÉน เว้นแต่เฉพาะกรณีทีÉพบ

ความไม่ถูกต้องอย่างชัดแจ้งของข้อมูล144 

(ค) การคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ (Foundamental rights 

protected by EU law)  

                                                   

 140 AG Bot Kadi II, para 94 
141AG Bot Kadi II, para 95  

 142AG Bot Kadi II, para 96-104  

 143AG Bot Kadi II, para 105 

 144 AG Bot Kadi II, para 110 
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จากการทีÉผู ้ ร้องคือ Kadi ได้ร้องต่อศาลทัÉวไปว่ามาตรการตามข้อบังคับยุโรปทีÉ 

1190/2008 ทีÉออกตามข้อมติเกีÉยวกับการปราบปราบการก่อการร้ายได้ละเมิดต่อ ประการแรกคือ

สิทธิในการต่อสู ้คดี (Right to defence) หรือสิทธิทีÉจะได้รับทราบข้อกล่าวหา (Right to be heard) 

ประการทีÉสองคือ สิทธิในการทีÉจะได้รับการเยีÉยวยา (Right to effective judicial review)145 และ

ประการทีÉสามคือ สิทธิในทรัพย์สิน (Right to respect for property)146 

AG Bot ได้วินิจฉัยในประเด็น ประการแรกคือ สิทธิในการต่อสู ้คดีหรือสิทธิทีÉจะได้

รับทราบข้อกล่าวหาและประการทีÉสองคือ สิทธิในการทีÉจะได้รับการเยีÉยวยาตามทีÉ Kadi ได้อ้างว่า

สิทธิทั Ê งสองได้ถกูละเมิด อย่างไรก็ตาม AG Bot เห็นว่าสิทธิในการต่อสู ้คดีหรือสิทธิทีÉจะได้รับทราบ

ข้อกล่าวหาและสิทธิในการทีÉจะได้รับการเยีÉยวยาของ Kadi ผู ้ ร้องไม่ได้ถูกละเมิดแต่อย่างใด 

เนืÉองจากว่าคณะกรรมาธิการยุโรปได้แจ้งเหตุผลแห่งการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของผู ้ ก่อการร้ายให้แก่ 

Kadi แล้วและยังได้ให้โอกาสแก ่Kadi ชี Ê แจ้งข้อหักล้างดังกล่าวเป็นระยะเวลาอันสมควรอีกด้วย147   

 AG Bot เห็นว่าสิทธิในทรัพย์สินของ Kadi ไม่ได้ถูกละเมิดเนืÉองจาก มาตรการ

ระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินของผู ้ ร้องและเป็นมาตรการป้องกันก่อนเกิดเหตุเพียงชัÉวคราว

เท่านั Ê น ซึÉงมิใช่เป็นการยึด (Confisication) แต่อย่างใดและไม่ได้เป็นการลงโทษในทางอาญาแต่

อย่างใดจึงยังไม่เป็นการละเมิดสิทธิในทรัพย์สินของผู ้ ร้องแต่อย่างใด148 

AG Bot ได้มีความเห็นขอให้ศาลสูงรับคําอุทธรณ์ของคณะกรรมาธิการยุโรปและ

มีความเห็นขอให้ศาลสูงได้เพิกถอน (Set aside) คําพิพากษาศาลชั Ê นต้นยุโรปลงวันทีÉ 30 กันยายน 

ค.ศ. 2010 และให้ยกคําร้องขอ (Dismiss) ของนาย Kadi ผู ้ ร้อง149 คําร้องอุทธรณ์ดังกล่าวขณะนี Ê

ได้อยู่ในการพิจารณาของศาลสูงยุโรปและจะได้มีคําพิพากษาในเวลาต่อไป อย่างไรก็ตามจากคํา

วินิจฉัยของศาลยุโรปในคดี Kadi I และ Kadi II ได้ให้บทเรียนอย่างไรนั Ê นจะได้กล่าวในหัวข้อต่อไป 

5.3 บทเรียนจากคําตัดสินคดี Kadi I และ Kadi II 

หลังจากทีÉคณะกรรมการแซงชัÉนได้ขึ ÊนรายชืÉอ Kadi ไว้ในบัญชีการก่อการร้าย

ระดับสหประชาชาติ ต่อมาคณะกรรมาธิการยุโรปได้ปฏิบัติตามมาตรการของคณะมนตรีความ

มัÉนคงโดยการออกข้อบงัคับยุโรปส่งผลให้ Kadi ถูกขึ Ê นบัญชีเป็นผู ้ก่อการร้ายในสหภาพยุโรป ส่งผล

                                                   

 145 CFI, Kadi, para. 59, 139 
146AG Bot Kadi II, para 124  

 147AG Bot Kadi II, para 126 
148 AG Bot Kadi II, para 128 
149AG Bot Kadi II, para 129  



 

 

219

ทําให้  Kadi  ถูกระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและห้ามเดินทาง ต่อมา Kadi ได้ร้องต่อศาล

ชั Ê นต้นยุโรปเพืÉอขอให้เพิกถอนข้อบังคับยุโรปพิพาทดังกล่าว ศาลชั Ê นต้นยุโรปได้ตัดสินว่าศาลไม่มี

อํานาจทีÉจะวินิจฉัยมาตรการตามข้อมติออกโดยคณะมนตรีความมัÉนคง อย่างไรก็ตาม Kadi ยังได้

อุทธรณ์ต่อศาลสูงยุโรปขอให้เพิกถอนข้อบังคับยุโรป จนในทีÉสุดศาลได้พิพากษาว่าศาลมีอํานาจ

วินิจฉัยเฉพาะข้อบังคับยุโรปเท่านั Ê น แต่ไม่มีอํานาจวินิจฉัยข้อมติออกโดยคณะมนตรีความมัÉนคง 

และได้เพิกถอนข้อมติเนืÉองจากว่าละเมิดสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของ Kadi แต่ให้คงชืÉอผู ้ ร้อง Kadi ไว้อีก 3 

เดือนเพืÉอให้คณะกรรมาธิการยุโรปได้ปรับปรุงข้อบังคับยุโรปให้สอดคล้องกับความคุ ้มครองในสิทธิ

ขั Ê นพื Ê นฐานยุโรป ซึÉงเป็นคําพิพากษาในคดี Kadi I ทีÉได้รับความสนใจในหมู่นักกฏหมายระหว่าง

ประเทศเป็นอย่างมาก 

แม้ว่า Kadi จะร้องขอต่อศาลชั Ê นต้นใหม่เพืÉอขอให้เพิกถอนข้อบังคับยุโรปและศาล

ชั Ê นต้นยุโรปได้ตัดสินในคดี Kadi II ให้เพิกถอนรายชืÉอ Kadi ออกจากบัญชีรายชืÉอแล้ว แต่ผลของ

คําตัดสินทั Ê งสองคดีในส่วนเกีÉยวกับการวินิจฉัยของศาลถึงความชอบด้วยกฏหมายของข้อบังคับ

ยุโรปในกรอบของการให้ความคุ ้มครองสิทธิขึ Ê นพื Ê นฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอนั Ê น ผู ้ วิจัยเห็นว่าได้

ให้บทเรียนแก่องค์การสหประชาชาติ (United Nations) สหภาพยุโรป (European Union) และรัฐ

สมาชิก (Member States) หลายด้านดังต่อไปนี Ê 

5.3.1 องค์การสหประชาชาติ 

จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมแห่งยุโรปในคดี Kadi I และ Kadi II นั Ê นได้ให้

บทเรียนต่อองค์กรสหประชาชาติโดยเฉพาะองค์กรหลักอย่างเช่น คณะมนตรีความมัÉนคงและ

องค์กรรองอย่าง คณะกรรมการแซงชัÉนดังต่อไปนี Ê 

(ก)  กําหนดให้มีอํานาจการวินิจฉัยแก่ผู ้ ตรวจการ Ombudsperson) ต่อ

กระบวนการขึ Ê นหรือลบบัญชีรายชืÉอตามข้อมติ 1904 (2009) 

หลังจากมีคําตัดสินของคคี Kadi I คณะมนตรีความมัÉนคงได้มีการออกมติคณะ

มนตรีความมัÉนคงทีÉ 1904 เมืÉอ ธันวาคม ปี ค.ศ. 2009 เพืÉอรับรองกระบวนการขึ Êนหรือลบบัญชี

รายชืÉอมีความชอบธรรม (Due process) และให้ผู ้ ถูกขึ Ê นบญัชีรายชืÉอเข้าถึงสิทธิแห่งกระบวนการ

ยุติธรรม (Full due process rights) ได้แก่สิทธิทีÉจะได้รับการแจ้งข้อกล่าวหา (Right to be heard) 

สิทธิได้รับการตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายอย่างอิสระ (Right to an independent judicial 

review) และสิทธิจะได้รับการเยียวยา (Right to a remedy) ซึÉงในปี ค.ศ. 2010 เลขาธิการ

สหประชาชาติได้ปรึกษากับคณะกรรมาธิการแซงชัÉนและต่อมาได้ออกมติกําหนดให้มีการแต่งตั Ê ง
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ผู ้ตรวจการ (Ombudsperson) ซึÉงเป็นอิสระและจะต้องไม่รับฟังข้อมูลหรือรับข้อมูลจากรัฐบาล

ใด150 ในการทีÉจะรวบรวบข้อมูลต่างๆและพิจารณาเกีÉยวกับการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของบุคคลหรือ

องค์กรธุรกิจและเสนอตลอดคณะกรรมาธิการแซงชัÉน 

นอกจากนี Ê แล้วยังผู ้ประสานงาน (Focal point) ในการทีÉจะรับคําร้องขอลบรายชืÉอ

ของผู ้ ร้องและยังได้เป็นคนกลางประสานงานรับข้อมูลและแจ้งขั Ê นตอนกระบวนการต่างๆ ในเรืÉองทีÉ

กําลัพิจารณาคําร้องขอลบรายชืÉออยู่ จากนั Ê นก็ทํารายงานส่งให้แก่คณะกรรการแซงชัÉนเพืÉอ

พิจารณาในการลบรายชืÉอต่อไป151 จะเห็นได้ว่าข้อมติได้เปิดโอกาสให้ผู ้ ร้องได้รับทราบข้อมูลทีÉถูก

ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ  (Right to be inform of the case) และมีสิทธิทีÉจะได้รับฟังเหตุผลจากคณะกรร

มาการแซงชัÉนโดยผ่านผู ้ ตรวจการตามความเหมาะสมกับเวลา (Right to be heard with in 

reasonable time) และยังมีโอกาสได้โต้แย้งหรือหาหลักฐานมาหักล้างได้ (Opportunity to 

respond) 

ดังนั Ê นจึงถือว่าคณะมนตรีความมัÉนคงได้ยินยอมให้องค์กรอิสระครั Ê งทีÉวินิจฉัย

ความชอบธรรมต่อการเสนอคณะกรรมการแซงชัÉนในการลบบัญชีรายชืÉอ แต่อย่างไรก็ตามอํานาจ

ของผู ้ ตรวจการกําหนดไว้แค่วินิจฉัยและรวบรวมข้อมูลแล้วนําเสนอต่อคณะกรรมาการแซงชัÉน

เท่านั Ê น มิได้มีอํานาจในการทีÉจะลบหรือขึ Êนบัญชีหรือให้การเยียวยาแต่อย่างใด คําวินิจฉัยมิได้มี

ความผูกพันทางกฏหมายแต่อย่างใด152 แต่อย่างไรก็ตามผู ้ตรวจการก็ยังไม่มีอํานาจทีÉจะอนุญาต

ให้ข้อยกเว้นบางประการอย่างเช่น อนุญาตให้ผู ้ ร้อง (Petitioner) ให้เดินทางมาพบกับผู ้ ตรวจการ

เพืÉอทีÉจะให้ข้อมูลหรือรับทราบข้อมูลเป็นการส่วนตัวโดยมิได้ผ่านรัฐบาลเจ้าของสัญชาติหรือทีÉมี

ภูมิลําเนาอยู่ นอกจากนี Ê แล้วผู ้ตรวจการยังได้ถูกกําหนดกรอบทีÉจะแจ้งข้อมูลบางอย่างเท่านั Ê นแกผู่ ้

ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเนืÉองจากเป็นความลับและผู ้ตรวจการก็ไม่มีอํานาจทีÉจะเข้าถึงข้อมูลบางอย่างได้ 

การเปลีÉยนแปลงหลังจากคําพิพากษาของคดี Kadi I กระบวนการขึ Ê นหรือลบ

บัญชีรายชืÉอตามข้อมติ 1904 ได้กําหนดให้รัฐสมาชิกให้ขอมูลแก่คณะกรรมาการแซงชัÉนเท่าทีÉจะ

มากได้เพืÉอให้บัญชีรายชืÉอมีความถูกต้อง และยังให้คณะกรรมาการแซงชัÉนต้องลงแจ้งทางเวปไซต์

ถึงเหตุผลแห่งการขึ Ê นบัญชีโดยสังเขป ทําการตรวจสอบบัญชีรายชืÉอเป็นระยะๆ และตรวจสอบ

รายชืÉอประจําปี  

                                                   
 150 UN Doc. S/RES/1904 (2009), at para. 20 

 151 UN Doc. S/RES/1904 (2009), at para. 21 

 152 Security Council Resolution 1904 (2009), Annex II. 
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(ข) ปรับปรุงอํานาจการวินิจฉัยของผู ้ตรวจการในกระบวนการขอขึ Ê นหรือลบ

รายชืÉอตามข้อมติทีÉ 1989(2011)153  

การปรับปรุงการขอขึ Ê นหรือลบรายชืÉอเพืÉอให้สอดคล้องกับกระบวนการชอบด้วย

กฏหมายและการคุ ้มครองสิทธิขึ Ê นพื Ê นฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอตามข้อมติทีÉ 1989 นั Ê นโดยได้ให้

อํานาจแก่ผู ้ตรวจการในการวินิจฉัยการขอลบรายชืÉอซึÉงหลักเกณฑ์ตามข้อมติได้กําหนดไว้ 2 กรณี

คือ กรณีแรกคือ ให้อํานาจแก่ผู ้ ตรวจการเสนอความเห็นต่อคณะกรรมการแซงชัÉนเพืÉอขอให้ลบ

รายชืÉอและรายชืÉอดังกล่าวจะถูกลบเมืÉอพ้นกําหนด 60 วันหลังจากทีÉผู ้ตรวจการเสนอความเห็นให้

ลบและคณะกรรมการแซงชัÉนทุกคนเห็นพ้องด้วยให้ลบ เว้นแต่คณะกรรมการคนใดคนหนึÉงไม่เห็น

ด้วย154 

กรณีทีÉสอง เป็นกรณีทีÉรัฐผู ้ เคยขอให้ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอบุคคลหรือองค์กรธุรกิจไว้แล้ว

และต่อมาได้มีคําขอให้ลบรายชืÉอออก กรณีนี Ê ข้อมติได้กําหนดให้เมืÉอผ่านพ้นไป 60 วันแล้วให้

รายชืÉอของบุคคลหรือองค์กรธุรกิจถูกลบเว้นแต่ว่าคณะกรรมการแซงชัÉนทุกคนเห็นพ้องให้คง

รายชืÉอของบุคคลหรือองค์กรธุรกิจดังกล่าวไว้155 ซึÉงข้อกําหนดทั Ê งสองดังกล่าวเป็นการกําหนดเงืÉอน

ระยะเวลา 60 วันเอาไว้หรือเรียกว่า “Sunset clause” 

นอกจากนี Ê แล้วคณะมนตรีความมัÉนคงได้ออกมติทีÉ 2083 (2012) กําหนดให้มีการ

ต่อระยะเวลาทํางานของแต่งตั Ê งผู ้ ตรวจการต่อไปอีก 36 เดือนในการทําหน้าทีÉรับคําร้องขอลบ

รายชืÉอและปรับปรุงด้านความโปร่งใสและให้ความเป็นธรรม 

 5.3.2 สหภาพยุโรป (Eurpean Union) 

จากคําพิพากษาของศาลในคดี Kadi I และ Kadi II ผู ้ วิจัยเห็นว่าได้ให้บทเรียนต่อ

ต่อสหภาพยุโรปในการปรับปรุงข้อบังคับยุโรปในการปรับปรุงกระบวนการขึ Ê นหรือลบบัญชีรายชืÉอ

                                                   
 153Security Council Resolution 1989 of 1 July 2011  

 154 Security Council Resolution 1989 (2011) para 23 states: “The requirement for States to take measures 

described in paragraph 1 [of the resolution] shall terminate . . . 60 days after the Committee completes consideration 

of the [report of the Ombudsperson] where the Ombudsperson recommends that the Committee considers delisting, 

unless the Committee decides by consensus . . . that the requirement shall remain in place”  

 155 Security Council Resolution 1989 (2011) para 23 states: “ Provided that, in cases where consensus does 

not exist, the Chair shall, on the request of a Committee Member, submit the question of whether [to delist the 

individual seeking delisting] to the Security Council for a decision within 60 days; and provided further that, in the 

event of such a request, the requirement for States to take sanctions measures shall remain in place [against the said 

individual or entity] until the question is decided by the Security Council.” 
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เพืÉอให้สอดคล้องกับการคุ ้มครองสิทธิของบุคคล ซึÉงหลังจากศาลได้อ่านคําพิพากษาของคคี Kadi I 

เ มืÉอว ันทีÉ  3 กันยายน ค.ศ. 2008 โดยศาลได้พิพากษาว่าข้อบังคับข้ อยุโรปทีÉ  881/2002 

(Regulation 881/2002) ได้ละเมิดสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของ Kadi I ผู ้ ร้องทีÉ  คณะมนตรีแห่งยุโรปได้ออก

ข้อบังคับยุโรปทีÉ 1286/2009 (Regulation 1286/2009)156 ลง 22 ธันวาคม ค.ศ. 2009 ซึÉงเป็นการ

แก้ไขข้อบังคับยุโรปทีÉ 881/2002 ซึÉงเป็นการปรับปรุงการขึ Ê นหรือลบบัญชีรายชืÉอของผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชี

รายชืÉอเพืÉอให้สอดคล้องกับสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานในการต่อสู ้คดีของผู ้ ร้อง157 โดยเฉพาะสิทธิตามมาตรา 

6 (3a)158 แห่งสนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) และมาตรา 14(3a)159 กติการะหว่าง

ประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่งและทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political 

Rights-ICCPR) ซึÉงสารสําคัญของการปรับปรุงข้อบังคับนั Ê นมีสาระสําคัญดังนี Ê คือ 

(1) การแจ้งเหตุผลของการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ กล่าวคือบุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉถูก

ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเหล่านั Ê นจะได้รับการแจ้งเหตุผลของการทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเพืÉอทีÉจะให้โอกาสแก่

บุคคลเหล่านั Ê นได้โต้แย้งได้ ซึÉงต่างจากเดิมข้อบังคับยุโรปทีÉ 881/2002 ทีÉกําหนดให้แจ้งเฉพาะการ

ถูกขึ Ê นรายชืÉอเท่านั Ê นมิได้มีการแจ้งถึงเหตุของการถูกขึ Ê นแต่อย่างใดซึÉงทําให้ไม่มีโอกาสในการ

โต้แย้งแต่อย่างใด160 

(2) กําหนดให้มีการสอบสวนอย่างโปร่งใส กล่าวคือนอกจากจะต้องแจ้งเหตุแห่ง

การถกูขึ Ê นบัญชีรายชืÉอแล้ว บุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉถูกขึ Êนบัญชีเหล่านั Ê นมาตรา 2 แห่งข้อบังคับ

ยุโรปทีÉ 1286/2009 กําหนดให้แจ้งข้อห้ามตามมาตรการแก่บุคคลหรือองค์กรธุรกิจทีÉถูกขึ Ê นบัญชี

เหล่านั Ê นทราบ หากมิได้ทราบถึงข้อห้ามแล้วผู ้ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอมิต้องรับผิดชอบการกระทําของ

ตน161 

                                                   

 156 Council Regulation (EC) 1286/2009 of 22 December 2009 amending Regulation (EC) No 881/2002 

imposing certain specific restrictive measures directed against certain persons and entities associated with Usama 

bin Laden, the Al-Qaida network and the Taliban [2009] OJ L346. 

 157 Council Regulation (EC) 1286/2009, paragraph 4 

 158 ARTICLE 6(3a) of ECHR (Right to a fair trial) states: “Everyone charged with a criminal offence has the 

following minimum rights: (a) to be informed promptly, in a language which he understands and in detail, of the nature 

and cause of the accusation against him” 

 159 Article 14 (3a) of ICCPR states: “In the determination of any criminal charge against him, everyone shall 

be entitled to the following minimum guarantees, in full equality: (a) To be informed promptly and in detail in a 

language which he understands of the nature and cause of the charge against him” 

 160 Council Regulation (EC) 1286/2009, paragraph 4 

 161 Council Regulation (EC) 1286/2009, art. 2 paragraph 4 
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(3) ปรับปรุงกระบวนการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอตามมาตรา 7a162 แห่งข้อบังคับยุโรปทีÉ 

1286/2009 โดยมีกระบวนการตามลําดับคือ ประการแรก หลังจากทีÉคณะมนตรีความมัÉนคงหรือ

คณะกรรมาการแซงชัÉนแห่งยุโรปได้ขึ ÊนบัญชีรายชืÉอกับบุคคลหรือองค์กรธุรกิจใดแล้วนั Ê น 

คณะกรรมาธิการสหภาพยุโรปมีอํานาจทีÉจะพิจารณาว่าจะขึ Ê นหรือไม่ขึ Ê นบัญชีกับบุคคลเหล่านั Ê น 

ประการทีÉสอง คําวินิจฉัยการขึ Ê นบัญชีของคณะกรรมาธิการแห่งยุโรปจะต้องแจ้งให้แก่บุคคลทีÉถูก

ขึ Ê นบัญชีพร้อมกับเหตุแห่งการขึ Ê นบัญชีและจะต้องให้โอกาสแก่บุคคลถูกขึ Ê นอุทธรณ์คําวินิจฉัยของ

คณะกรรมาธิการ ประการทีÉสาม  หากมีการโต้แย้งเกิดขึ Êน คณะกรรมาธิการแห่งยุโรปจะต้องทํา

การตรวจสอบข้อโต้แย้งและเสนอผลข้องการวินิจฉัยแก่ผู ้ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ  

ประการทีÉ สีÉ  หากพบมีพยานหลักฐานใหม่และมี คําร้องขอลบรายชืÉอใ ห้

คณะกรรมาธิการตรวจสอบคําร้องและพยานหลักฐานเหล่านั Ê น และประการสุดท้าย หากคณะ

มนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติลบรายชืÉอบุคคลหรือองค์กรธุรกิจ ก็ให้คณะกรรมาธิการแห่ง

ยุโรปดําเนินการลบรายชืÉอเหล่านั Ê น ซึÉงการปรับปรุงกระบวนการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอในยุโรปนั Ê นก็

เพืÉอทีÉจะให้ผู ้ ร้องได้มีสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานอันได้แก่สิทธิทีÉจะได้รับทราบข้อกล่าวหาหรือข้อหา Right to 

be promptly informed สิทธิทีÉจะได้รับการพิจารณาฑอย่างยุติธรรม Right to be heard และสิทธิ

ทีÉจะได้รับการเคารพในทรัพย์สิน (Right to property)  

                                                   

 162 Council Regulation (EC) 1286/2009, art. 7a state: 

 ‘Article 7a  

 1. Where the United Nations Security Council or the Sanctions Committee decides to list a natural or legal 

person, entity, body or group for the first time, the Commission shall, as soon as a statement of reasons has been 

provided by the Sanctions Committee, take a decision to include such person, entity, body or group in Annex I.  

 2. Once the decision referred to in paragraph 1 has been taken, the Commission shall without delay 

communicate the statement of reasons provided by the Sanctions Committee, to the person, entity, body or group 

concerned, either directly, if the address is known, or following the publication of a notice, providing him, her or it an 

opportunity to express his, her or its views on the matter.  

 3. Where observations are submitted, the Commission shall review its decision referred to in paragraph 1 in 

the light of those observations and after following the procedure referred to in Article 7b(2). Those observations shall 

be forwarded to the Sanctions Committee. The Commission shall communicate the result of its review to the person, 

entity, body or group concerned. The result of the review shall also be forwarded to the Sanctions Committee.  

 4. If a further request is made, based on substantial new evidence, to remove a person, entity, body or 

group from Annex I, the Commission shall conduct a further review in accordance with paragraph 3 and after 

following the procedure referred to in Article 7b(2).  

 5. Where the United Nations decide to de-list a person, entity, body or group, or to amend the identifying 

data of a listed person, entity, body or group, the Commission shall amend Annex I accordingly.  
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 5.3.3 รัฐสมาชิกสหประชาชาติ 

หากพิจารณาจากคําตัดสินของศาลสูงยุติธรรมยุโรปมีคําตัดสินในคดี Kadi I แล้ว

นั Ê น จะเห็นว่าได้ศาลยุติธรรมของรัฐสมาชิก หรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาติ 

(United Nations Human Rights Committee-UNHRC)  ได้มีคําพิพากษาหรือคําตัดสินในกรณี

โต้แย้งเกีÉยวกับการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอการก่อการร้ายไปในลักษณะเดียวกันกับคําตัดสินของศาลสูง

ยุติธรรมยุโรปคดี Kadi I ซึÉงคําพิพากษาของศาลสูงยุโรปในคดี Kadi I ได้ให้บทเรียนต่อรัฐในการทีÉ

จะมีส่วนในการนําเสนอการปรับปรุงแก้ไขข้อมติและการบังคับใช้ข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง

เพืÉอไปในทิศทางทีÉมีความสอดคล้องกันโดยคํานึงถึงการให้ความคุ ้มครองแก่สิทธิขั Êนพื Ê นฐานของทีÉ

ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ ดังจะขอยกตัวอย่างจากการโต้แย้งการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอในรัฐสมาชิกดังนี Ê 

(ก) ประเทศเบลเยีÉยม (Belgium) 

ในคดี Sayadi v. Belgium163 สืบเนืÉองมาจากผู ้ ร้องนาย Nabil Sayadi และ

ภรรยานาง Patricia Vinck ถูกคณะกรรมการแซงชัÉนขึ Ê นบัญชีรายชืÉอผูก้่อการร้ายตามคําร้องขอ

รัฐบาลเบลเยีÉยม164  ขณะเดียวกันสหภาพยุโรปได้ขึ Ê นบัญชีการก่อการร้ายกับบุคคลทั Ê งสอง165 ผู ้ ร้อง

ได้ยืÉนคําร้องต่อเจ้าหน้าทีÉเบลเยีÉยมขอลบรายชืÉอออกจากบัญชี แต่ถูกรัฐบาลเบลเยีÉยมปฏิเสธ

เนืÉองจากจะต้องปฏิบัติตามมติ และถูกเจ้าหน้าทีÉสหภาพยุโรปปฏิเสธด้วยเหตุผลเดียวกัน166  

ในปี ค.ศ. 2004 ผู ้ ร้องยืÉนคําร้องต่อศาลชั Ê นต้นเบลเยีÉยม (Brussels Court of First 

Instance) เพืÉอมีคําสัÉงให้รัฐบาลเบลเยีÉยมยืÉนคําร้องขอลบบัญชีรายชืÉอต่อคณะกรรมาการแซงชัÉน 

และศาลได้มีคําสัÉงให้รัฐบาลยืÉนคําร้องขอลบรายชืÉอโดยมิชักช้า ทางรัฐบาลได้ยืÉนคําร้องต่อคณะ

กรรมาการแซงชัÉนเพืÉอขอให้ลบรายชืÉอบุคคลทั Ê งสองแต่ถูกคัดค้านจากรัฐสมาชิกหลายรัฐใน

คณะกรรมการแซงชัÉนเพราะต้องการทราบเหตุผลทีÉศาลชั Ê นต้นเบลเยีÉยมลได้ยอคําร้องในการฟ้อง

                                                   
 163 U.N. Human Rights Comm., Sayadi v. Belgium, Communication No. 1472/2006,  

CCPR/C/94/D/1472/2006 (Dec. 29, 2008) (Sayadi Case) 

 164 United Nations Security Council, Press Release No SC/7641, ‘Security Council Committee decision, 

pursuant to resolution 1267 (1999), to add two individuals to its list (Al-Qaida section)’ (22 January 2003). Available at: 

http://www.un.org/News/ Press/docs/2003/sc7641. doc.htm 

 165 EC Regulation 145/2003 of 27 January 2003 amending EC Regulation 881/2002. Available at: http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003R0145:EN:HTML 

 166 Human Rights Committee (HRC), Communication No.1472/2006, Nabil Sayadi and Patricia Vinck v. 

Belgium (29 December 2008) [at para. 2.4]. Available at: http://www.statewatch.org/terrorlists/ docs/Vinck%20-

%20Sayadi%20%28English%29.pdf 
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คดีอาญาบุคคลทั Ê งสอง แม้ว่ารัฐบาลได้แจ้งเหตุผลแก่คณะกรรมการแซงชัÉนแล้วแตป่รากฏว่าชืÉอ

บุคคลทั Ê งสองยังไม่ได้ถูกลบออกจากบัญชี 

ต่อมาผู ้ ร้องได้ยืÉนคําร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาติ (United 

Nations Human Rights Committee-UNHRC) โดยข้อต่อสู ้ทีÉว ่าผู ้ ร้องทั Ê งสองไม่ได้รับแจ้งรับทราบ

เหตุผลของการถูกขึ Ê นบัญชี และรัฐบาลเบลเยีÉยมได้ละเมิดต่อกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) มาตรา 2 และ 14 กล่าวคือสิทธิทีÉจะรับการพิจารณาคดี

อย่างเป็นธรรม (Right to a fair trial) และสิทธิทีÉจะได้รับการเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพ (Right 

to an effective remedy) ประกอบกับการละเมิดสิทธิในการเดินทางตามมาตรา 12 (Right to 

free movement) อีกด้วย 

รัฐบาลเบลเยีÉยมโต้แย้งว่าคณะกรรมการสิทธิฯไม่มีอํานาจพิจารณาคําร้อง

เนืÉองจากว่าคําร้องดังกล่าวมาจากการดําเนินการตามมาตรการของรัฐบาลภายใต้พันธกรณีทีÉ ซึÉง

ข้อโต้แย้งของรัฐบาลเบลเยียมอาศัยกฏบัตรมาตรา 25 มาตรา 103 ทีÉว่าพันธกรณีตามกฏบัตรนั Ê น

เหนือกว่าพันธกรณีตามข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉน ใน ปี ค.ศ. 2008 คณะกรรมการสิทธิฯวินิจฉัย

ว่ารัฐบาลเบลเยีÉยมได้ละเมิดสิทธิของผู ้ ร้องคือสิทธิในการเดินทางโดยเสรีตามมาตรา 12 มาตรา 

17 สิทธิส่วนบุคคลและกระทําการอันเป็นการทําลายชืÉอเสียงและเกียรติยศของผู ้ ร้อง ในทีÉสุด

คณะกรรมาธิการฯได้มีคําสัÉงให้รัฐบาลเบลเยีÉยมทําการเยียวยาผู ้ ร้องทั Ê งสองอย่างเหมาะสมและได้

กําชับให้มิให้เหตุการณ์ลักษณะเดียวกันได้เกิดขึ Ê นอีกในอนาคต ผู ้ ร้องได้ถูกลบบัญชีรายชืÉอเมืÉอ

วันทีÉ 20 กรกฏาคม 2009167 

(ข) ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ (Switzerland) 

คดี Nada v. Switzerland เกิดจากนาย Youssef Moustafa Nada สัญชาติอิตา

ลีÉถูกคณะกรรมการแซงชัÉนขอให้ขึ Ê นรายชืÉอผู ้ก่อการร้ายโดยถูกสงสัยว่าให้การสนับสนุนทางการเงิน

แก่ผูร่้วมกระบวนการก่อการร้ายอัลเคด้า168 ต่อมา Nada จึงได้ยืÉนคําร้องต่อศาลรัฐบาลกลางสวิส 

                                                   

 167 Security Council Al-Qaida and Taliban Sanctions Committee Removes Names of Two individuals from its 

Consolidated List’ (21 July 2009). Available at: ttp://www.un.org/News/Press/docs/2009/sc9711.doc. htm 

 168 Beside Youssed Nada himself, the entities ‘Bank Al Taqwa Limited’, ‘Nada Management Organization 

SA’, ‘Waldenberg AG’and ‘Youssef M. Nada & Co. Gesellschaft M.B.H’ were also listed on 9 November 2001. 

Additionally, ‘Ba Taqwa for Commerce and Real Estate Company Limited’ and ‘Nada International Anstalt’ were listed 

on 3 September 2002. See: http://www.un.org/sc/committees/1267/NSQI05301E.shtml [date accessed 02. Nov 2010]. 

For background on the allegations, see Dorsey, James. M. ‘Delisting of Islamist financier raises questions about US 
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(Swiss Federal Court-Bundestrat) ขอให้ถอนรายชืÉอตนและองค์กรธุรกิจออกจากบัญชีรายชืÉอ

การก่อการร้ายเนืÉองจากไม่มีมูลเหตุใดเลยทีÉจะคงชืÉอของตนและบริษัทไว้ในบัญชีและยงัคงทําการ

การสอบสวนอยู่อย่างเดิม169 

ต่อมา ปี ค.ศ. 2007 ศาลรัฐบาลกลางสวิส (Swiss Federal Court) ได้มีคํา

พิพากษาด้วยเหตุผลเดียวกันกับศาลชั Ê นต้นยุโรปในคดี Kadi I ว่าพันธกรณีตามข้อมตินั Ê นเหนือกว่า

พันธกรณีภายใต้ข้อตกลงอืÉนและรวมถึงสนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) และกติกา

ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่งและทางการเมือง (ICCPR) ประการทีÉสอง ศาลไม่มีอํานาจทีÉ

จะวินิจฉัยว่าการใช้มาตรการข้อมติ (No legal discretion in implementation) เนืÉองจากข้อมติ

ไม่ได้เปิดโอกาศให้รัฐสมาชิกใช้การวินิจฉัยการขึ Êนบัญชีการก่อการร้าย หากว่ารัฐบาลสวิสได้ลบ

รายชืÉอของผู ้ ร้องออกจะก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีตามกฏบัตรมาตรา 103 ทีÉกําหนดให้

พันธกรณีตามกฏบัตรนั Ê นมีสถานะทีÉเหนือกว่าพนัธกรณีตามกฏหมายอืÉน แต่ศาลเห็นว่ามีอํานาจ

เพียงแค่วินิจฉัยว่าข้อมติดังกล่าวละเมิดต่อหลักกฏหมายเด็ดขาด (Jus cogens) หรือไม่ ซึÉงศาล

เห็นว่าตามสิทธิทีÉจะได้รับการเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพ (Right to effective remedy) มิใช่หลัก

กฏหมายเด็ดขาด ดังนั Ê นศาลจึงไม่พบการละเมิดทีÉเกิดขึ Ê นในกรณีดังกล่าวแต่อย่างใด ด้วยเหตุผล

ดังกล่าวศาลได้ปฏิเสธทีÉจะถอนรายชืÉอผู ้ ร้องออกจากบัญชี  

ต่อมาปี ค.ศ. 2008 ผู ้ ร้องได้ร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป (ECHR) ว่า

รัฐบาลสวิสเซอร์แลนด์ได้ละเมิดต่ออนุสัญญาว่าด้วยกฏหมายสิทธิมนุษยชนยุโรปมาตรา 3170 คือ

การปฏิบัติทีÉไม่เป็นธรรม (ill-treatment) มาตรา 5171 สิทธิในความเป็นอิสรภาพและความมัÉนคง 

(Right to liberty and security) มาตรา 8172 สิทธิทีÉจะได้การเคารพในชีวิตส่วนตัวและครอบครัว 

                                                                                                                                                  

and UN terrorism lists’ Deutsche Welle (16. April 2010). Available at: http://www.dw-

world.de/dw/article/0,,5474116,00.html [date accessed: 02 Nov 2010] 

 169 Swiss Supreme Court (Schweizer Bundesgericht), YoussefMustapha Nada v SECO, Staatssekretariat für 

Wirtschaft, 14 November 2007, 1A.45/2007/daa 

 170 Article 3 of ECHR states: “No one shall be subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or 

punishment.” 

 171 Article 3 of ECHR states: “Everyone has the right to liberty and security of person. No one shall be 

deprived of his liberty save in the following cases and in accordance with a procedure prescribed by law” 

 172 Article 8 of ECHR Right to respect for private and family life states:  

 1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his correspondence. 

 2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except such as is in 

accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interests of national security, public safety or 
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(Right to respect for private and family life) มาตรา 9173 สิทธิในการนับถือศาสนา (Freedom 

of thought, conscience and religion) มาตรา 13 สิทธิทีÉจได้รับการเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพ 

(Right to an effective remedy) 

ต่อมาวันทีÉ 12 กันยายน ปี 2012 ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปได้พิพากษาว่า

รัฐบาลสวิสเซอร์แลนด์ได้ละเมิดสิทธิผู ้ ร้อง ได้แก่ สิทธิในอิสรภาพและความมัÉนคง สิทธิทีÉจะได้การ

เคารพในชีวิตส่วนตัวและครอบครัวและสิทธิทีÉจได้รับการเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพ แต่ไม่ละเมิด

สิทธิการปฏิบัติทีÉไม่เป็นธรรมและสิทธิในการนับถือศาสนา 

(ค) แคนนาดา (Canada)  

คําวินิจฉัยของศาลสูงแคนาดา (Supreme Court of Canada) ในคดี Abdelrazik 

v. Canada174 เกิดจากนาย Abusfian Abdelrazik เดิมมีสัญชาติซูดานขอเป็นผู้ลี Ê ภัยในแคนาดา

จนได้รับสัญชาติแคนาดา175 นาย Abdelrazik ได้เดินทางกลับไปยังซูดานเพืÉอเยียมเพืÉอนทีÉถูก

จับกุมเกีÉยวกับการก่อการร้าย ต่อมา Adelrazik ได้ถูกจับกุมคุมขังและถูกสอบสวนโดยเจ้าหน้าทีÉ

ฝ่ายข่าวกรองของประเทศแคนาดา (Canadian Security Intelligence Service-CSIS)176 

ในปี ค.ศ. 2006 นาย Abdelrazik ได้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอผู ้ก่อการร้ายโดยสงสัยว่า

เชืÉอมโยงกับนายโอซามา บินลาเดน ทําให้ถูกระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและห้ามการ

เดินทาง นาย Abdelrazik จึงได้ยืÉนเรืÉองขอลบรายชืÉอตนต่อคณะกรรมแซงชัÉนแต่ถูกปฏิเสธโดย

ไม่ให้เหตุผลแต่อย่างใด หลังจากถูกปล่อยตัว Abdelrazik พยายามทีÉจะเดินทางกลับแคนาดาแต่

                                                                                                                                                  

the economic well-being of the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals, 

or for the protection of the rights and freedoms of others. 

 173 Article 9 of ECHR Freedom of thought, conscience and religion states:  

 1. Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion; this right includes freedom to 

change his religion or belief and freedom, either alone or in community with others and in public or private, to manifest 

his religion or belief, in worship, teaching, practice and observance. 

 2. Freedom to manifest one’s religion or beliefs shall be subject only to such limitations as are prescribed 

by law and are necessary in a democratic society in the interests of public safety, for the protection of public order, 

health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others. 

 174 T-727-08, Abdelrazik v. Canada (Minister of Foreign Affairs), 2009 FC 580 

 175Tzanakopoulos, A. ‘An Effective Remedy for Josef K: Canadian Judge ‘Defies’ Security Council Sanctions 

through Interpretation’ EJIL Talk [online] 19 June 2009. Available at: http://www.ejiltalk.org/an-effectiveremedy-for-

josef-k-canadian-judge-defies-security-council-sanctionsthrough-interpretation/ 

 176 T-727-08, Abdelrazik v. Canada (Minister of Foreign Affairs), 2009 FC 580, paras. 13-21. 
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ถูกปฏิเสธทีÉจะให้เอกสารการเดินทางเนืÉองยังมีรายชืÉอห้ามบินของสหรัฐ (US No-fly list) 

Abdelrazik ได้ฟ้องรัฐบาลแคนาดาต่อศาลภายในว่าสิทธิและเสรีภาพ (Canadian Charter of 

Rights and Freedoms)ได้ถูกละเมิด แต่รัฐบาลแคนาดาอ้างว่าการห้ามเดินทางกลับมิใช้เกิดจาก

อํานาจของรัฐบาลแคนาดาแต่เกิดจากการทีÉรัฐบาลแคนาดาจะต้องปฏิบัติตามคณะกรรมาธิการ

แซงชัÉนทีÉ 1267 พันธกรณีภายใต้มติของสหประชาชาติซึÉงทําให้นาย Abdelrazik รัฐตกอยู่ภายใต้

การทีÉจะต้องถกูแช่แข็งทรัพย์สินและถูกห้ามบนิ 

เมืÉอปี ค.ศ. 2009 ศาลได้วินิจฉัยว่า รัฐบาลได้ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผู ้ ร้อง

ตามกฏบัตรของแคนาดาว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ (Canadian Charter of Rights and 

Freedoms) และผู ้ ร้องจะต้องได้รับการเยียวยาจากการละเมิด (Effective remedy from the 

breach) นั Ê นหมายความว่ารัฐบาลแคนาดาจะต้องจัดหนังสือเดินทางและตัÌวเครืÉองให้แก่ผู ้ ร้อง

พร้อมทั Ê งจัดให้มีผู ้ ติดตามเพืÉอหลักประกันการเดินกลับโดยปราศจากการขัดขวางใดๆ 

หลังจากคําพิพากษาเมืÉอ ปี ค.ศ. 2010 นาย Abdelrazik ได้ยืÉนคําฟ้องต่อศาล

รัฐบาลกลางแคนาดาซึÉงเป็นการต่อสู ้ ในประเด็นความชอบด้วยกฏหมายของการนํามาตราการตาม

มติมาปฏิบัติของฝ่ายบริหารของรัฐบาลแคนาดา ซึÉงถือว่าเป็นการต่อสู ้หรือการโต้แย้งทางอ้อม

ภายใต้ศาลภายในหรือศาลรัฐบาลกลางแคนนดาต่อมติทีÉ 1267 และมติทีÉเกีÉยวข้องกันเช่นมติทีÉ 

1333 และมติทีÉ 1390177 Adelrazik ต่อสู ้ว่าการปฏิบัติตามข้อมติของรัฐบาลแคนาดากระทําทีÉเกิด

ขอบอํานาจของรัฐบาลแคนาดาตามกฏหมายภายในคือ พระราชบัญญัติองค์การสหประชาชาติ ปี 

1985 (the United Nations Act 1985) กฏบัตรแคนาดาว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ และปฏิณญาว่า

ด้วยสิทธิของแคนาดา ซึÉงทั Ê งหมดนี Ê นั Ê นล้วนแล้วแต่เป็นการเมิดสิทธิของผู ้ ร้อง 178 

(ง) ประเทศไทย 

                                                   
 177 BC Civil Liberties Association, Press Release [online] 7. June 2010, Available from: 

www.bccla.org/pressreleases/10Abdelrazik.pdf 

 178 they are ultra vires of the United Nations Act 1985, which allows the Canadian government to make 

regulations to give domestic effect to UN Security Council Resolutions; they violate freedom of association as 

protected by section 2(d) of the Canadian Charter of Rights and Freedoms; they violate the rights to liberty and 

security of the person under section 7 of the Canadian Charter of Rights and Freedoms in a manner that does not 

accord with the principles of fundamental justice; and they violate sections 1(a) and 2(e) of the Canadian Bill of Rights 

- namely, the right to enjoyment of property and not to be deprived thereof except in accordance with due process of 

law. 
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สําหรับประเทศไทยกรณีการพิพาทเกีÉยวกับการโต้แย้งสิทธิของผู้ถูกขึ Ê นบัญชี

รายชืÉอการก่อการร้ายยงัไม่เกิดขึ Ê น แต่ได้ผลัดดันให้ไทย พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราบ

การสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 2556 ทีÉได้คํานึงถึงการให้การคุ ้มครองสิทธิขั Ê น

พื Ê นฐานทีÉ เป็นลักษณะเดียวกันกับคําพิพากษาของศาลในคดี Kadi I ดังจะเห็นได้จาก

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราบการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายได้กําหนดให้มี

กระบวนการขึ Ê นหรือลบบัญชีรายชืÉอโดยคํานึงถึงการให้การคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของผู ้ ถูกขึ Ê น

บัญชีรายชืÉอดังเช่น ประการแรก กรณีคําร้องขอเพิกถอนระดับสหประชาชาตนิ ั Ê น พ.ร.บ. ยังไม่ได้

เปิดช่องให้กับบุคคลทีÉขึ ÊนรายชืÉอ (Listed persons) มีโอกาสทีÉจะโต้แย้งขอเพิกถอนบัญชีรายชืÉอ

ของตนเอง นอกจากนี Ê แล้วกรณีการโต้แย้งหรือการร้องขอถอนบัญชีรายชืÉอยังต้องกําเนินการโดย

ผ่านกระบวนการให้รัฐบาลไทยซึÉงเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติหรือเป็นทีÉมีถิÉนภูมิลําเนาของบุคคลทีÉถูก

กําหนดทําการร้องขอไปยังคณะกรรมการกําหนดบทลงโทษระดับสหประชาชาติ  

ประการทีÉสอง ผู ้ ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอของรัฐบาลไทย นั Ê นมีสิทธิทีÉจะโต้แย้งบัญชี

รายชืÉอหรือการร้องขอถอนการระงับการดําเนินการกับทรัพย์สินนั Ê นได้เปิดโอกาสให้ผู ้ ร้องร้องต่อ

ศาลแพ่งในการขอให้เพิกถอนรายชืÉอตามมาตรา 8 แห่ง พ.ร.บ.ป้องกันและปราบปราบการ

สนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 2556 

อย่างไรก็ตาม หากพิจาณาจากพระราชบัญญัติแล้วจะเห็นว่าพระราชบัญญัติ

ไม่ได้กําหนดให้รัฐจะต้องแจ้งข้อมูลการขึ ÊนบัญชีรายชืÉอให้กับบุคคลทีÉถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอ 

(Designeted persons) ซึÉงการแจ้งข้อมูลดงักล่าวย่อมให้โอกาสแกผู่ ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอได้มีโอกาส

โต้แย้งตามเวลาอันสมควรและได้เปิดโอกาศในหาพยานหลักฐานมาหักล้างการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอได้ 

ดังนั Ê นข้อเสนอแนะถึงการออกระเบียบ กระบวนการขึ Ê นหรือลบบัญชีรายชืÉอนั Ê นจะได้กล่าวไว้ในบท

ทีÉ 6 ในบทสรุปและข้อเสนอแนะต่อไป  
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บทที É 6 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

6.1 บทสรุป 

งานวิจัยนี Êได้ศึกษาถึงสถานะเหนือกว่าของพันธกรณีตามกฎบัตรสหประชาชาติ

ต่อพันธกรณีตามข้อตกลงตามกฎหมายระหว่างประเทศอืÉน  โดยได้ศึกษาข้อมติคณะมนตรีความ

มัÉนคงว่าด้วยการต่อต้านการก่อการร้ายและคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป ซึÉงกฏ

บัตรมาตรา 103 กําหนดไว้ว่า หากพันธกรณีตามกฏบัตรขัดกับพันธกรณีตามข้อตกลงตาม

กฏหมายระหว่างประเทศอืÉนแล้วให้พันธกรณีตามกฏบัตรเหนือกว่า (Prevail) พันธกรณีตาม

ข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉน ดังนั Ê นหากรัฐมีพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีทั Ê งสองและได้

ขดักันแล้ว รัฐจําเป็นต้องปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตร 

ผู ้วิจัยได้ศึกษาจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of 

Justice) ในคดี Kadi ซึÉงถูกคณะกรรมการแซงชัÉน (UN Sanction Committee) ตามมติคณะมนตรี

ความมัÉนคงได้ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเป็นผู ้ก่อการร้ายตามมติของคณะมนตรีความมัÉนคงทีÉ 1267(1999) 

เนืÉองจากสงสัยว่าให้การสนับสนุนการก่อการร้าย ผลของการถูกขึ Ê นบัญชีทําให้ Kadi ถูกระงับการ

ดําเนินการทางทรัพย์สิน (Freezing of asset) และระงับการเดินทาง (Travel ban) คณะมนตรี

ความมัÉนคงได้เคยมีข้อมติกําหนดให้ “การก่อการร้ายถือว่าเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและความ

มัÉนคงระหว่างประเทศ” ดังนั Ê นข้อมติในการต่อต้านการก่อการ้ายจึงเป็นข้อมติทีÉมีผลผูกพันทาง

กฏหมายทีÉมีสถานะเหนือกว่าข้อผูกพันตามข้อตกลงตามกฏหมายระหว่างประเทศอืÉน ซึÉงรัฐ

สมาชิกจะต้องนํามาตรการตามข้อมติไปปฏิบัติโดยตรง หรือโดยผ่านองค์กรส่วนภูมิภาค เช่น

สหภาพยุโรป เป็นต้น 

องค์การสหประชาชาติ (UN) ถือว่าเป็นบุคคลบังคับตามกฏหมายระหว่าง

ประเทศ (Legal person under international law) ได้ถูกตั Ê งขึ Ê นตามสารตราตั Ê งหรือกฏบัตรโดยมี

วัตถุประสงค์หลักคือ การรักษาสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ ดังนั Ê นกฏบัตรจึงมี

ลักษณะของความเป็นกฏหมายสูงสุด (Constitution character) เพืÉอให้การดําเนินงานให้มี

ประสิทธิภาพและเป็นเอกภาพ ดังทีÉจะเห็นได้จากถ้อยคํากฏบัตรมาตรา 103 ทีÉได้กําหนดให้รัฐ

สมาชิกปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตร หากมีการขัดหรือแย้งกับพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือ

ข้อตกลงระหว่างประเทศอืÉน  
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ภายใต้กฏบัตรหมวดทีÉ 7 ได้ให้อํานาจแก่คณะมนตรีความมัÉนคงมีในการรักษา

สันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศในออกข้อมติให้รัฐสมาชิกใช้มาตรการบังคับหรือแซงชัÉน

ต่อรัฐทีÉละเมิดข้อมติ ซึÉงต่อมาได้พัฒนาการมาเป็นการแซงชัÉนแบบเป้าหมาย (Targeted 

sanctions) ต่อเฉพาะบุคคลเพืÉอให้มีการบังคับตามมาตรการอย่างประสิทธิภาพและลดผลกระทบ

ต่อพลเมืองในรัฐทีÉถูกบังคับทางเศรษฐกิจให้น้อยทีÉสุด อย่างเช่น การใช้มาตรการบังคับต่อบุคคลทีÉ

สนับสนุนการก่อการ้าย อย่างไรก็ตามการบังคับใช้มาตรการบังคับนั Ê นจะต้องคํานึงถึงกฏหมาย

ระหวา่งประเทศโดยเฉพาะการให้ความคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคลด้วย 

สหภาพยุโรปถูกก่อตั Ê งขึ Êนโดยสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป (Treaty on 

European Union-TEU) และมีฐานะเป็นบุคคลภายใต้กฏหมายระหว่างประเทศ แม้ว่าสหภาพ

ยุโรปจะไม่เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติเนืÉองจากมิใช่รัฐและย่อมไม่ตกอยู่ภายใต้

พันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฏบัตร อย่างไรก็ตามสหภาพยุโรปอาจต้องปฏิบัติ

พันธกรณีตามกฏบัตรเนืÉองจากรัฐสมาชิกยุโรปต่างเป็นสมาชิกทีÉยอมรับพันธกรณีทีÉจะต้องปฏิบัติ

ตามกฏบัตรก่อนเข้าก่อตั Ê งสหภาพยุโรป 

การบังคับใช้มาตรการตามกฏบตัรของสหภาพยุโรปได้อาศัยอํานาจด้านนโยบาย

ด้านต่างประเทศและความมัÉนคง (Common Foreign and Security Policy-CFSP) นําเอาข้อมติ

ของคณะมนตรีความมัÉนคงมาออกเป็น “การปฏิบัติการร่วมกัน” (Common Position or Joint 

Action) เพืÉอทีÉจะต้องทําให้เกิดความเป็นอันหนึÉงอันเดียวกนัในการปฏิบัติในสมาชิกยุโรปแล้วจึงจะ

มาออกเป็น “ข้อบังคับยุโรป” ซึÉงมีผลผูกพันโดยตรงต่อรัฐสมาชิกยุโรปทีÉจะต้องนําไปปฏิบัติ ดังนั Ê น

การออกข้อบังคับยุโรปเพืÉอปฏิบัติข้อมติย่อมคํานึงถึงกฏหมายยุโรปโดยเฉพาะการให้ความ

คุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน ซึÉงศาลยุโรปมีอํานาจวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อบังคับยุโรป 

ซึÉงคําวินิจฉัยดังกล่าวนั Ê นแสดงถึงการยอมรับ (Acceptance) หรือการเข้าสู่ (Premeatation) กฏ

บัตรในระบบกฏหมายยุโรปอีกด้วย 

ประเด็นข้อพิพาทในคดี Kadi and Al Barakaat v Council and Commission 

(Kadi I) หลังจากทีÉ Kadi ได้ถูกขึ ÊนบัญชีรายชืÉอของผู ้ ก่อการร้ายในสหภาพยุโรปแล้วทําให้ Kadi  

ถูกระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินและห้ามเดินทาง ดังนั Ê น Kadi ได้ร้องต่อศาลยุติธรรมชั Ê นต้น

แห่งยุโรป (European Court of First Instance-CFI) ให้เพิกถอนข้อบังคับยุโรปเนืÉองจากข้อบังคับ

ได้ละเมิดสิทธิขั Êนพื Êนฐานของตนได้แก่ สิทธิทีÉจะได้รับแจ้งข้อกล่าวหา  (Right to be heard) สิทธิ

ในทรัพย์สิน (Right to property) และสิทธิทีÉจะได้รับการเยียวยาทางยุติธรรมอย่างมีประสิทธิภาพ 

(Right to judicial remedy)  
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ศาลชั Ê นต้นแห่งยุโรป (CFI) ได้มีคําพิพากษาประเด็นความสัมพันธ์ระหวา่งกฏบัตร

และกฏหมายุโรปและอํานาจการวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของศาลว่า ภายใต้สนธิสัญญา

ก่อตั Ê งสหภาพยุโรปศาลไม่มีอํานาจทีÉจะวินิจฉัยข้อบังคับของยุโรปทีÉนําข้อมติมาใช้บังคับในยุโรป 

เนืÉองจากว่าหากศาลมีอํานาจวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อบังคับยุโรปแล้วก็หมายถึงว่า

ศาลได้วินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติด้วย จากคําพิพากษาชี Ê ให้เห็นว่าสถานะของกฏ

บัตรมีสถานะเหนือกว่ากฏหมายยุโรปหรือสนธิสัญญากอ่ตั Ê งยุโรปนั Ê นเอง ศาลยังเห็นว่าข้อบังคับ

ยุโรปมิได้ละเมิดสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของ Kadi ผู ้ ร้อง  ต่อมา Kadi ได้อุทธรณ์คําพิพากษาศาลชั Ê นต้นต่อ

ศาลสูงยุโรป 

ศาลสูงแห่งยุโรป (European Court of Justice-ECJ) ได้วินิจฉัยถึงความสัมพันธ์

ระหว่างกฏบัตรและกฏหมายยุโรปนั Ê นโดยศาลเห็นว่ากฏบัตรนั Ê นเป็นเสมือนกฏหมายระหว่าง

ประเทศหรือสนธิสัญญาระหว่างประเทศทัÉวไป ซึÉงไม่ได้มีลักษณะของความเป็นกฏหมายสูงสุดแต่

อย่างใด นอกจากนี Ê แล้วศาลสูงยังได้วินิจฉัยว่าศาลมีอํานาจทีÉจะวินิจฉัยความชอบด้วยกฏหมาย

ของข้อบังคับแห่งยุโรปในการใช้มาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคง ซึÉงศาลสูงเห็นว่า

สหภาพยุโรปนั Ê นได้ถูกก่อตั Ê งขึ Ê นตามสนธิสัญญาก่อตั Ê งสหภาพยุโรป ซึÉงเป็นระบบกฏหมายทีÉแยก

ต่างหากจากระบบกฏหมายระหว่างประเทศและมีลักษณะทีÉเป็นธรรมนูญในตัวของมันเองทีÉมิอาจ

ทีÉจะนําเอาความเหนือกว่า (Prevail) หรือศักดิ Í เหนือกว่า (Hierarchy) ของระบบกฏหมายระหว่าง

ประเทศมาใช้ในระบบกฏหมายยุโรปได้ ดังนั Ê นการยอมรับหรือการเข้าสู่ของกฏหมายระหว่าง

ประเทศในระบบกฏหมายยุโรปนั Ê นจะต้องอยู่ภายใต้เงืÉอนไขหลักการให้ความเคารพสิทธิขั Ê นพื Ê นฐาน

ของบุคคล  

คําตัดสินของศาลสูงชี Ê ให้เห็นว่าศาลสูงมีอํานาจทีÉจะวินิจฉัยความชอบด้วย

กฏหมายของข้อบังคับแห่งยุโรปอันเป็นการวินิจฉัยข้อมติทางอ้อมนั Ê นเอง สําหรับเรืÉองของหลัก

กฏหมายเด็ดขาดนั Êนศาลมิได้วินิจฉัยไว้แต่อย่างใด อย่างไรก็ตามแม้ว่าศาลได้พิพากษาว่า

ข้อบังคับยุโรปนั Ê นละเมิดต่อสิทธิทีÉจะได้รับทราบข้อกล่าวหา  (Right to be heard) สิทธิใน

ทรัพย์สิน (Right to property) และสิทธิทีÉจะได้รับการเยียวยาทางยุติธรรมอย่างมีประสิทธิภาพ 

(Right to judicial remedy) ในทีÉสุดศาลได้พิพากษาให้เพิกถอนข้อบังคับยุโรปในส่วนทีÉเกีÉยวกับ 

Kadi   แต่ศาลก็ยังได้ให้ความเคารพแก่ข้อมติสหประชาชาติอยู่บ้างโดยมิได้ให้มีการเพิกถอน

รายชืÉอออกทันทีทันใด แต่สัÉงให้ผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอคือ Kadi ยังอยู่ในบัญชีรายชืÉอต่อไปอีก 3 

เดือนนับจากวันพิพากษาเพืÉอให้กรรมาธิการแห่งยุโรปได้ปรับปรุงข้อบังคับให้สอดคล้องกับสิทธิขั Ê น

พื Ê นฐาน 
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คณะกรรมาธิการยุโรปต้องการทีÉจะคงรายชืÉอของ Kadi ไว้ในบัญชีรายชืÉอของ

ผู ้ก่อการร้ายจึงได้ส่งเหตุผลของการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอโดยสังเขป (Summary of the reasons) ส่งแก่ 

Kadi และมีการลงประกาศเหตุผลดังกล่าวนั Ê นบนเวปไซด์ของคณะกรรมาการแซงชัÉนตาม

หลักเกณฑ์ในข้อมติทีÉ 1822(2008)1 พร้อมกันนั Ê นคณะกรรมาธิการยุโรปได้แจ้งเหตุผลแห่งการขึ Êน

บัญชีโดยสังเขปแก่ Kadi และ Kadi ได้ชี Ê แจ้งเหตุผลและเรียกขอเปิดเผยพยานหลักฐานว่าได้มี

ความเกีÉยวข้องกับการก่อการร้าย แต่คณะกรรมาธิการยุโรปปฏิเสธทีÉจะเปิดเผยพยานหลักฐาน

ตามคําขอของ Kadi แต่อย่างใด แต่ได้ออกข้อบังคับทีÉ (EC) 1190/ 20082 ขึ Ê นรายชืÉอ Kadi ใน

บัญชีของผู ้ ก่อการร้ายและ Kadi ได้ยืÉนฟ้องคณะกรรมาธิการยุโรปต่อศาลทัÉวไปยุโรปหรือศาล

ชั Ê นต้นเพืÉอขอให้ศาลเพิกถอนข้อบังคับยุโรปทีÉ 1190/ 2008 คณะกรรมาธิการได้ขอให้ศาลยกคํา

ร้อง (Dismiss the action) ซึÉงคดี Kadi II3 ได้กลับเข้ามาสู่การพิจารณาของศาลทัÉวไปยุโรปอีกครั Ê ง

หนึÉง  

แม้ว่าคณะกรรมการแซงชัÉนและสหภาพยุโรปเองได้ปรับปรุงกระบวนการขึ Êนหรือ

ลบบัญชีรายชืÉอของผู ้ ก่อการร้ายโดยให้ความคุ้มครองสิทธิขั Êนพื Ê นฐานมากขึ Ê น ศาลทัÉวไปได้มี

ความเห็นต่างใน Kadi II จากศาลสูงยุโรปทีÉว่าศาลทัÉวไปมีอํานาจในการวินิจมาตรการบังคับใช้

ตามข้อมติในสหภาพยุโรปตราบใดทีÉยังไม่มีองค์กรหรือหน่วยงานอิสระภายในสหประชาชาติทีÉจะ

ให้ความคุ ้มครองสิทธิของผู ้ ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอโดยเฉพาะสิทธิทีÉจะรับทราบข้อมูลทีÉนํามาใช้ใน

การขึ Ê นบัญชีเพืÉอทีÉจะโต้แย้งได้ ศาลทัÉวไปยุโรปได้พิพากษาว่าข้อบังคับยุโรปได้ละเมิดสิทธิขึ Êน

พื Ê นฐานของผู ้ ร้อง และได้ส่งให้เพิกถอนข้อบังคับยุโรป จะเห็นได้ว่าคําพิพากษาของศาลทัÉวไปได้

ชี Ê ให้เห็นว่าสถานะของกฏบตัรมิได้อยู่เหนือกฏหมายยุโรปแต่อย่างใด ซึÉงคณะกรรมการธิการยุโรป

ได้อุทธรณ์คําตัดสินศาลทัÉวไปต่อศาลสูงยุโรป ซึÉง AG Bot เป็นผู ้ รับผิดชอบให้ความเห็นเชิงปรึกษา

แก่ศาลสูงยุโรป 

AG Bot มีความเห็นในคดี Kadi II เห็นควรให้เพิกถอน (Set aside) คําพิพากษา

ของศาลทัÉวไปและให้ยอคําร้องของ (Dismiss) ของ Kadi เนืÉองจากเห็นว่าศาลทัÉวไปได้ใช้

มาตรฐานการวินิจฉัยของศาลไม่ถูกต้อง AG Bot เห็นว่าศาลควรวินิจฉัยเฉพาะกระบวนการออก

ข้อบังคับยุโรปว่าสอดคล้องกับการคุ ้ มครองสิทธิขั Êนพื Ê นฐาน และศาลไม่ควรทีÉจะวินิจฉัยถึง

พยานหลักฐานหรือข้อมูลทีÉใช้ประกอบการขึ Êนบัญชีเพราะตั Ê งอยู่บนสมมุติฐานทีÉว่าเป็นข้อมูลลับ

                                                   
1 UNSC resolution 1822 (2008) paragraph 13 
2 Commission Regulation 1190/2008 of 28 November 2008, OJ(2008) L 322/25 
3 Case T-85/2009 Yassis Abdullah Kadi  v. European Commission 



 

 

234

ของรัฐทีÉถูกต้องอยู่แล้ว หากศาลมีอํานาจวินิจฉัยถึงข้อมูลแล้วจะก่อให้การบังคับใช้มาตรการไม่มี

ประสิทธิภาพเนืÉองจากรัฐจะไม่ให้ความร่วมมือ 

จากคําพิพากษาของคดี Kadi I และ Kadi II ได้ก่อให้เกิดผลกระทบต่อองค์การ

สหประชาชาติโดยเฉพาะคณะมนตรีความมัÉน ต่อสหภาพยุโรปเองโดยเฉพาะคณะกรรมาธิการแห่ง

ยุโรป และต่อรัฐสมาชิก กล่าวคือคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติได้ออกมติหลักจากมี

คําพิพากษาโดยมีมติให้มีการแต่งตั Ê งผู ้ ตรวจการ (Ombudsperson) เพืÉอทําหน้าทีÉในการรวบรวม

คําร้องขอให้มีการเพิกถอนรายชืÉอจากรัฐหรือจากผู ้ถูกกําหนดบัญชีรายชืÉอและทําความเห็นให้แก่

คณะกรรมาการแซงชัÉนในการทีÉจะถอนรายชืÉอ และยังได้แจ้งเหตุผลของการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอและได้

ปรับปรุงข้อยกเว้นของการระงับการดําเนินการทางทรัพย์สินของผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอเพืÉอให้ไป

ในทางทีÉสอดคล้องกับคําพิพากษาของศาล 

สหภาพยุโรปได้มีการปรับปรุงการขึ Ê นหรือถอนบัญชีรายชืÉอเพืÉอให้สอดคล้องกับ

คําพิพากษาโดยได้ออกข้อบังคับทีÉข้อบังคับยุโรปทีÉ 1286/2009 กําหนดให้คณะกรรมาธิการยุโรปมี

อํานาจในการพิจารณาว่าจะขึ Êนหรือไม่ขึ ÊนบัญชีรายชืÉอแก่ผู ้ ใดได้แม้จะมีบัญชรีายชืÉอจาก

สหประชาชาติ และจะต้องแจ้งเหตุผลของการขึ Ê นบัญชีและเปิดโอกาสให้ถูกถูกกําหนดรายชืÉอ

โต้แย้งหรือนําเสนอพยานหลักฐานได้ หากมีพยานหลักฐานใหม่ก็ให้พิจารณาการเพิกถอนได้ ซึÉง

การปรับปรุงดังกล่าวนั Ê นเป็นการเคารพในสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานอันได้แก่สิทธิทีÉจะได้รับทราบข้อกล่าวหา

หรือข้อหา Right to be promptly informed สิทธิทีÉจะได้รับการพิจารณาอย่างยุติธรรม Right to 

be heard และสิทธิทีÉจะได้รับการเคารพในทรัพย์สิน (Right to property)  

ดังนั Ê นจะเห็นได้ว่าจากศึกษาวิจัยได้สอดคล้องกับข้อสมมุติฐานของการวิจัยทีÉตั Ê ง

ไว้ว่า  “มาตรการต่อต้านการก่อการร้ายตามมติคณะมนตรีความมัÉนคงแห่งสหประชาชาติถือเป็น

พันธกรณีตามกฏบัตรสหประชาชาติทีÉอยู่เหนือพันธกรณีตามข้อตกลงอืÉนตามนัยของมาตรา 103 

แห่งกฏบัตรสหประชาชาติ อย่างไรก็ตามการทีÉศาลยุติธรรมแห่งยุโรปได้เคยมีคําวินิจฉัยถึง

ความชอบด้วยกฏหมายของมาตรการต่อต้านการก่อการร้ายตามกฏหมายยุโรปโดยไม่คํานึงถึง

พันธกรณีตามกฏบัตรสหประชาชาติและสะท้อนถึงความท้าทายในเรืÉองการขัดกันระหว่าง

พันธกรณีดังกล่าว แต่ให้บทเรียนนําไปสู่การปรับปรุงมาตรการบังคับตามข้อมติของคณะมนตรี

ความมัÉนคง  

อย่างไรก็ตามแม้คดี Kadi I และ Kadi II ได้ให้บทเรียนแก่องค์การสหประชาชาติ

โดยเฉพาะคณะมนตรีความมัÉนคง สหภาพยุโรปและรัฐในการปรับปรุงกระบวนการขอขึ Êนหรือร้อง

ขอให้ลบรายชืÉอของบัญชีการก่อการร้ายโดยคํานึงถึงการให้เคารพในสิทธิขั Êนพื Ê นฐาน แตป่ระเด็น
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ปัญหาทางกฏหมายทีÉยังคงมีอยู่คือการยอมรับข้อมติของคณะมนตรีความมัÉนคงภายใต้เงืÉอนไข

ของการให้ความคุ ้มครองสิทธิขึ Ê นพื Ê นฐานของบุคคล ดังนั Ê นจะต้องทําการศึกษาหาทางออกเพืÉอให้

เหมาะสมต่อการให้ความคุ ้มครองสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานและการให้ความใช้มาตรการต่อต้านการก่อการ

ร้ายเพืÉอประโยชน์ต่อสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศโดยรวม 

6.2 ข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาวิจัยกรณีการบังคับใช้มาตรการตามข้อมติของคณะมนตรีความ

มัÉนคงว่าด้วยการต่อต้านการก่อการร้ายซึÉงถือว่าเป็นพันธกรณีตามกฏบัตรซึÉงเหนือกว่าพันธกรณี

ตามกฏหมายระหว่างประเทศอืÉน อย่างไรก็ตามการบังคับใช้มาตรการตามข้อมติได้กระทบต่อสิทธิ

ขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคล ดังปรากฏจากคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรปกับกรณีการโต้แย้งของผู ้ ทีÉถูก

ขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ ดังนั Ê นแนวทางในการลดความขัดแย้งกันกันระหว่างการบังคับใช้มาตรการตามข้อ

มติกับการละเมิดสิทธิของบุคคล จะต้องคํานึงถึงการชัÉงนํ Ê าหนักระหว่างการให้ความคุ ้มครองสิทธิ

ขั Ê นพื Êนฐานของผู ้ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอหรือผู ้ถูกละเมิดเมืÉอเทียบกับผลประโยชน์ของสาธารณะหรือ

ความสันติภาพและความมัÉนคงระหว่างประเทศ ซึÉงผู ้วิจัยขอเสนอข้อเสนอแนะดังต่อไปนี Ê 

1. สําหรับประเด็นการตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติเพืÉอให้

สอดคล้องกับการให้ความคุ ้มครองกับสิทธิขั Ê นพื Ê นฐานของบุคคล ตลอดจนถึงเพืÉอให้ก่อให้เกิด

ความโปร่งใสในการดําเนินงานขององค์การสหประชาชาติ ภายใต้กระบวนการปฏิรูปองค์การ

สหประชาชาติควรจะมีกลไกทีÉเปิดโอกาสให้มีการตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายของข้อมติ

คณะมนตรีความมัÉนคง  

2. คณะมนตรีความมัÉนคงควรทีÉจะให้ผู ้ตรวจการได้อนุญาตหรือยกเว้นให้ผู ้ ถูก

กําหนดชืÉอทางเข้ามาชี Ê แจงต่อผู ้ตรวจการหลังจากพิจารณาจากพยานหลักฐานแล้วเห็นว่าเป็นผู ้ ทีÉ

ควรทีÉจะถูกลบรายชืÉอ เนืÉองจากรัฐบาลรัฐอาจจะไม่ได้ปกป้องคุ ้มครองสิทธิของพลเมืองตนเอง ซึÉง

ช่องทางดังกล่าวอาจจะเป็นการเปิดโอกาสให้โต้แย้งบญัชีรายชืÉอได้ 

3. กรณีการขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของผู ้ก่อการร้ายในไทยตามบัญชีการก่อการร้ายของ

คณะกรรมการแซงชัÉน (UN list) ทีÉได้บัญญัติไว้ในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัตป้ิองกันและ

ปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 2556 ยังไม่มีหลักเกณฑ์ ระเบียบ 

และประกาศตามพระราชบัญญัตินี Ê ให้หน่วยงานรัฐใดเป็นผู ้ประสานงานระหว่างผู ้ ทีÉถูกขึ Ê นบัญชี

รายชืÉอและคณะกรรมการแซงชัÉนเพืÉอขอชี Ê แจ้งเหตุผล เสนอพยานหลักฐานเพืÉอแสดงความบริสุทธิ Í

ในการขอให้ลบรายชืÉอ ดังนั Ê นควรมีระเบียบกําหนดให้หน่วยงานรัฐเช่น สํานักงานอัยการฝ่าย
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คุ ้มครองสิทธิประชาชน เป็นผูป้ระสานงานกลางกับผู ้ตรวจการ (Ombudsperson) เพืÉอขอลบ

รายชืÉอ ซึÉงการลบรายชืÉอตามมาตรา 4 นั Ê นต้องรอให้คณะกรรมการแซงชัÉนเป็นผู ้ ลบเท่านั Ê น ดังนั Ê น

ควรจะมีหน่วยงานประสานงานกลางของไทยเพืÉอรับคําร้องและร้องขอต่อคณะกรรมการแซงชัÉน

เพืÉอขอให้ลบรายชืÉอ 

4. กรณีสิทธิในรับทราบข้อกล่าวหาหรือเหตุผล (Right to be heard) และการ

ต่อสู ้ คดี(Right to defense)  จากการพิจารณาพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการ

สนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย พ.ศ. 2556 ปรากฏว่ายังไม่มีหลักเกณฑ์ ระเบียบ และ

ประกาศตามพระราชบัญญัตินี Êกําหนดวิธีปฏิบัติในการรับทราบเหตุผลหรือข้อมูลแห่งการถูกขึ Êน

บัญชี (Statement of reasons) แก่ผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอ หรือกําหนดวิธีการแจ้ง หรือรายละเอียดใน

เหตุผลหรือข้อมูลมากน้อยเพียงใด เพืÉอทีÉจะให้ผู ้ ถูกขึ Ê นบัญชีมีพยานหลักฐานเพียงพอตามสิทธิใน

การต่อสู ้คดี 

5. การกําหนดหลักเกณฑ์ ระเบียบ และประกาศของคณะกรรมการตาม

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย ต่อการกําหนด

เงืÉอนไขกระบวนการขึ Ê น (List) หรือลบ (De-list) บัญชีรายชืÉอของผู้ก่อการ้าย ตลอดจนถึงการใช้

มาตรการระงับการดําเดินการทางทรัพย์สิน หน่วยงานรัฐต้องคํานึงถึงการคุ ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลเป็นสําคัญ  

6. คณะกรรมการตามพระราชบัญญัติควรกําหนดหลักเกณฑ์ ระเบียบ และ

ประกาศ สําหรับกรณีสิทธิทีÉจะได้รับการเยียวยาทางยุติธรรมอย่างมีประสิทธิภาพ (Right to 

judicial remedy) หลังจากทีÉผู ้ ทีÉถูกขึ Ê นบัญชีรายชืÉอของผู ้ก่อการร้ายได้โต้แย้งการถูกขึ Ê นบัญชี จนมี

ผลให้รายชืÉอถูกลบรายชืÉอ แต่เนืÉองจากสิทธิของผู ้ถูกขึ Ê นรายชืÉอได้ถูกละเมิดอย่างเช่น สิทธิใน

ทรัพย์สิน (Right to property) ได้ถูกระงับการดําเนินการทางทรัพย์สิน ดังนั Ê นคณะกรรมการควร

คํานึงถึงการให้การเยียวยาต่อการถูกละเมิดจากเจ้าหน้าทีÉรัฐด้วย 
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RESOLUTION 1268 (1999) Adopted by the Security Council at its 4052nd meeting on 

15 October 1999 

The Security Council, 

Reaffirming its resolution 696 (1991) of 30 May 1991 and all subsequent relevant 

resolutions, in particular resolutions 1229 (1999) of 26 February 1999, and 1237 (1999) 

of 7 May 1999, 

Recalling the statements of its President of 21 January 1999 (S/PRST/1999/3) and 24 

August 1999 (S/PRST/1999/26), 

Reaffirming its commitment to preserve the sovereignty and territorial integrity of Angola, 

Reiterating that the primary cause of the present situation in Angola is the failure of the 

União Nacional para a Independência Total de Angola (UNITA) under the leadership of 

Mr. Jonas Savimbi to comply with its obligations under the "Acordos de Paz" (S/22609, 

annex), the Lusaka Protocol (S/1994/1441, annex) and relevant Security Council 

resolutions, 

Reiterating also that lasting peace and national reconciliation can only be achieved 

through peaceful means, and in this regard reaffirming the importance of the "Acordos 

de Paz", the Lusaka Protocol and relevant Security Council resolutions, 

Expressing its concern at the humanitarian effects of the present situation on the civilian 

population in Angola, 

Welcoming the letter of the Secretary-General to the President of the Security Council of 

11 August 1999 (S/1999/871), and the letters referred to therein from the Minister for 

Foreign Affairs of the Republic of Angola to the Secretary-General of 26 July 1999 

(S/1999/871, annex I) and from the Secretary-General to the Minister for Foreign Affairs 

of the Republic of Angola of 2 August (S/1999/871, annex II), 
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Reaffirming its view that a continued presence of the United Nations in Angola can 

contribute greatly to the promotion of peace, national reconciliation, human rights and 

regional security, 

1.  Authorizes the establishment, for an initial period of six months until 15 April 2000, of 

the United Nations Office in Angola (UNOA) staffed with the personnel necessary to 

liaise with the political, military, police and other civilian authorities, with a view to 

exploring effective measures for restoring peace, assisting the Angolan people in the 

area of capacity-building, humanitarian assistance, the promotion of human rights, and 

coordinating other activities; 

2.  Decides that, pending further consultations between the United Nations and the 

Government of Angola, UNOA will consist of up to 30 substantive professional staff, as 

well as the necessary administrative and other support personnel; 

3.  Stresses that the United Nations Humanitarian Assistance Coordination Unit (UCAH) 

will continue to operate and to be funded in its present configuration; 

4.  Calls upon all parties concerned and in particular UNITA to ensure the safety, 

security and freedom of movement of the United Nations and associated personnel and 

to respect fully their status; 

5.  Calls upon the Government of Angola and the Secretary-General to conclude as 

soon as possible a Status of Mission Agreement; 

6.  Expresses its readiness to review the configuration and mandate of the United 

Nations presence in Angola upon the recommendation of the Secretary-General in 

consultation with the Government of Angola; 

7.  Requests the Secretary-General to provide every three months a report on 

developments in Angola including his recommendations about additional measures the 

Council might consider to promote the peace process in Angola; 

8.  Decides to remain actively seized of the matter. 
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Resolution 1373 (2001) Adopted by the Security Council at its 4385th 

meeting, on 28 September 2001 

The Security Council, 

Reaffirming its resolutions 1269 (1999) of 19 October 1999 and 1368 (2001) of 12 

September 2001, 

Reaffirming also its unequivocal condemnation of the terrorist attacks which took place 

in New York, Washington, D.C. and Pennsylvania on 11 September 2001, and 

expressing its determination to prevent all such acts, 

Reaffirming further that such acts, like any act of international terrorism, constitute a 

threat to international peace and security, 

Reaffirming the inherent right of individual or collective self-defence as recognized by 

the Charter of the United Nations as reiterated in resolution 1368 (2001), 

Reaffirming the need to combat by all means, in accordance with the Charter of the 

United Nations, threats to international peace and security caused by terrorist acts, 

Deeply concerned by the increase, in various regions of the world, of acts of terrorism 

motivated by intolerance or extremism, 

Calling on States to work together urgently to prevent and suppress terrorist acts, 

including through increased cooperation and full implementation of the relevant 

international conventions relating to terrorism, 

Recognizing the need for States to complement international cooperation by taking 

additional measures to prevent and suppress, in their territories through all lawful 

means, the financing and preparation of any acts of terrorism, 

Reaffirming the principle established by the General Assembly in its declaration of 

October 1970 (resolution 2625 (XXV)) and reiterated by the Security 
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Council in its resolution 1189 (1998) of 13 August 1998, namely that every State has the 

duty to refrain from organizing, instigating, assisting or participating in terrorist acts in 

another State or acquiescing in organized activities within its territory directed towards 

the commission of such acts, 

Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations, 

1. Decides that all States shall: 

 (a) Prevent and suppress the financing of terrorist acts; 

 (b) Criminalize the wilful provision or collection, by any means, directly or 

indirectly, of funds by their nationals or in their territories with the intention that the funds 

should be used, or in the knowledge that they are to be used, in order to carry out 

terrorist acts; 

 (c) Freeze without delay funds and other financial assets or economic resources 

of persons who commit, or attempt to commit, terrorist acts or participate in or facilitate 

the commission of terrorist acts; of entities owned or controlled directly or indirectly by 

such persons; and of persons and entities acting on behalf of, or at the direction of such 

persons and entities, including funds derived or generated from property owned or 

controlled directly or indirectly by such persons and associated persons and entities; 

 (d) Prohibit their nationals or any persons and entities within their territories from 

making any funds, financial assets or economic resources or financial or other related 

services available, directly or indirectly, for the benefit of persons who commit or attempt 

to commit or facilitate or participate in the commission of terrorist acts, of entities owned 

or controlled, directly or indirectly, by such persons and of persons and entities acting 

on behalf of or at the direction of such persons; 

2. Decides also that all States shall: 

 (a) Refrain from providing any form of support, active or passive, to entities or 

persons involved in terrorist acts, including by suppressing recruitment of members of 

terrorist groups and eliminating the supply of weapons to terrorists; 
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(b) Take the necessary steps to prevent the commission of terrorist acts, including by 

provision of early warning to other States by exchange of information; 

(c) Deny safe haven to those who finance, plan, support, or commit terrorist acts, or 

provide safe havens; 

(d) Prevent those who finance, plan, facilitate or commit terrorist acts from using their 

respective territories for those purposes against other States or their citizens; 

(e) Ensure that any person who participates in the financing, planning, preparation or 

perpetration of terrorist acts or in supporting terrorist acts is brought 

to justice and ensure that, in addition to any other measures against them, such terrorist 

acts are established as serious criminal offences in domestic laws and regulations and 

that the punishment duly reflects the seriousness of such terrorist acts; 

(f) Afford one another the greatest measure of assistance in connection with criminal 

investigations or criminal proceedings relating to the financing or support of terrorist 

acts, including assistance in obtaining evidence in their possession necessary for the 

proceedings; 

(g) Prevent the movement of terrorists or terrorist groups by effective border controls 

and controls on issuance of identity papers and travel documents, and through 

measures for preventing counterfeiting, forgery or fraudulent use of identity papers and 

travel documents; 

3. Calls upon all States to: 

(a) Find ways of intensifying and accelerating the exchange of operational information, 

especially regarding actions or movements of terrorist persons or networks; forged or 

falsified travel documents; traffic in arms, explosives or sensitive materials; use of 

communications technologies by terrorist groups; and the threat posed by the 

possession of weapons of mass destruction by terrorist groups; 
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(b) Exchange information in accordance with international and domestic law and 

cooperate on administrative and judicial matters to prevent the commission of terrorist 

acts; 

(c) Cooperate, particularly through bilateral and multilateral arrangements and 

agreements, to prevent and suppress terrorist attacks and take action against 

perpetrators of such acts; 

(d) Become parties as soon as possible to the relevant international conventions and 

protocols relating to terrorism, including the International Convention for the Suppression 

of the Financing of Terrorism of 9 December 1999; 

(e) Increase cooperation and fully implement the relevant international conventions and 

protocols relating to terrorism and Security Council resolutions 1269 (1999) and 1368 

(2001); 

(f) Take appropriate measures in conformity with the relevant provisions of national and 

international law, including international standards of human rights, before granting 

refugee status, for the purpose of ensuring that the asylum-seeker has not planned, 

facilitated or participated in the commission of terrorist acts; 

(g) Ensure, in conformity with international law, that refugee status is not abused by the 

perpetrators, organizers or facilitators of terrorist acts, and that claims of political 

motivation are not recognized as grounds for refusing requests for the extradition of 

alleged terrorists; 

4. Notes with concern the close connection between international terrorism and 

transnational organized crime, illicit drugs, money-laundering, illegal armstrafficking, 

and illegal movement of nuclear, chemical, biological and other potentially deadly 

materials, and in this regard emphasizes the need to enhance coordination of efforts on 

national, subregional, regional and international levels in order to strengthen a global 

response to this serious challenge and threat to international security; 
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5. Declares that acts, methods, and practices of terrorism are contrary to the purposes 

and principles of the United Nations and that knowingly financing, planning and inciting 

terrorist acts are also contrary to the purposes and principles of the United Nations; 

6. Decides to establish, in accordance with rule 28 of its provisional rules of procedure, 

a Committee of the Security Council, consisting of all the members of the Council, to 

monitor implementation of this resolution, with the assistance of appropriate expertise, 

and calls upon all States to report to the Committee, no later than 90 days from the date 

of adoption of this resolution and thereafter according to a timetable to be proposed by 

the Committee, on the steps they have taken to implement this resolution; 

7. Directs the Committee to delineate its tasks, submit a work programme within 30 days 

of the adoption of this resolution, and to consider the support it requires, in consultation 

with the Secretary-General; 

8. Expresses its determination to take all necessary steps in order to ensure the full 

implementation of this resolution, in accordance with its responsibilities under the 

Charter; 

9. Decides to remain seized of this matter. 
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ประวัติผู ้เขียนวิทยานิพนธ์ 

ร้อยตํารวจเอกเมือง พรมเกษา เกิดทีÉจ ังหวัดน่าน สําเร็จการศึกษามัธยมปลายทีÉ

โรงเรียนศรีสวัสดิ Í วิทยาคาร จังหวัดน่าน สําเร็จการศึกษารัฐศาสนศาสตร์บัณฑิต (การบริหารงาน
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