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บทท่ี 1  

บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศถูกสร้างและออกแบบขึ้นมาเพื่อคุ้มครองบุคคลสถานะ
ต่างๆในสภาวะการขัดกันทางอาวุธ (Armed conflict) และยังถูกใช้เพื่อจ ากัดวิธีการและส่ิงท่ีใช้ใน
การขัดกันทางอาวุธด้วยเช่นเดียวกัน ท้ังนี้ วัตถุประสงค์หลักท่ีส าคัญท่ีสุดคือการคุ้มครองและปกปูอง
พลเรือน (Civilian) ท่ีไม่ได้มีส่วนร่วมในการสู้รบ เมื่อใดก็ตามท่ีรัฐท่ีท าสงครามฝุายใดฝุายหนึ่งละเมิด
บทบัญญัติในสนธิสัญญาหรือละเมิดกฎเกณฑ์จารีตประเพณีระหว่างประเทศเกี่ยวกับกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ รัฐนั้นมีความรับผิดท่ีจะต้องชดใช้ค่าเสียหาย (Reparation) ให้แก่ปัจเจก
ชนผู้ถูกละเมิด อย่างไรก็ตาม เมื่อสภาวะการขัดกันทางอาวุธส้ินสุดลง รัฐท่ีท าสงครามมักท า
สนธิสัญญาสันติภาพ (Peace treaty) เพื่อจัดการกับค่าปฏิกรรมสงคราม (War reparation) ท่ี
เกิดขึ้น โดยท่ัวไปแล้วจะเป็นการช าระเป็นเงินก้อนให้กับรัฐเพื่อน าไปแบ่งหรือจัดสรรให้ตามความ
เหมาะสม ซึ่งรวมไปถึงการมอบให้แก่ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายจากการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศด้วยเช่นเดียวกัน แม้กระนั้น เงินจ านวนนี้บ่อยครั้งตกไม่ถึงมือของปัจเจก
ชน และเมื่อใดก็ตามท่ีปัจเจกชนพยายามเรียกร้องต่อรัฐท่ีเป็นฝุายละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศผ่านการฟูองร้องต่อศาลภายใน ศาลท่ีพิจารณาคดีก็มักจะปฏิเสธด้วยเหตุผลท่ีว่า สนธิสัญญา
สันติภาพท่ีท าขึ้นมีบทบัญญัติสละสิทธิในการเรียกร้องของปัจเจกชนไปแล้ว หรือในบางกรณี ศาล
วินิจฉัยว่าปัจเจกบุคคลไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้น แม้อนุสัญญาท่ีเกี่ยวข้อง
กับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ อย่างเช่น อนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 (Hague 
Convention VI 1907) หรือพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับท่ี 1 (Additional 
Protocol I of Geneva Convention 1949) จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย
ส าหรับผู้ได้รับความเสียหายจากสภาวะการขัดกันทางอาวุธเอาไว้ แต่ปัจเจกชนก็ไม่มีสิทธิท่ีจะยก
บทบัญญัติตามอนุสัญญาดังกล่าวมาอ้าง ซึ่งส่งผลให้ปัจเจกชนไม่สามารถได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย
จากรัฐได้ 
 
 นอกจากนี้ ยังมีอีกหนึ่งอุปสรรคส าคัญนอกเหนือจากท่ีได้กล่าวมาข้างต้นคือ ความคุ้มกันของ
รัฐ (State immunity) หลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีต้นก าเนิดมาจาก การท่ีรัฐท้ังหลายต่างมี
อ านาจอธิปไตย (Sovereignty) มีเอกราช (Independence) มีความเสมอภาค (Equality) และมี
ศักด์ิศรี (Dignity) เท่าเทียมกัน รัฐแต่ละรัฐจึงไม่สมควรท่ีจะใช้อ านาจทางนิติบัญญัติ ตุลาการ หรือ
บริหารต่อรัฐใดรัฐหนึ่ง มิเช่นนั้นแล้วอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อความสัมพันธ์ระหว่างรัฐด้วยกัน ดังนั้น 
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เมื่อปัจเจกชนฟูองร้องต่อรัฐต่างประเทศ รัฐท่ีถูกฟูองก็มักจะยกความคุ้มกันของรัฐขึ้นมาเพื่อไม่ให้การ
พิจารณาคดีเกิดขึ้น อุปสรรคจากความคุ้มกันของรัฐนี้เองท าให้ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายจากการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศไม่สามารถได้รับการชดใช้ค่าเสียหายท่ีเหมาะสมได้ และ
ส่งผลให้ศาลภายในไม่มีโอกาสท่ีจะวินิจฉัยประเด็นแห่งคดีท่ี เกี่ยวกับสิทธิของปัจเจกชนภายใต้
อนุสัญญาฯท่ีเกี่ยวกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
 
 อย่างไรก็ตาม จากเหตุของการอ้างหลักความคุ้มกันของรัฐขึ้นมาท าใหม้ีประเด็นปัญหาเกิดขึ้น 
กล่าวคือ กรณีท่ีเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐและกฎหมายลักษณะเด็ดขาด 
(jus cogens) เนื่องจากมีปัจเจกชนจ านวนหนึ่งท่ีไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากรัฐท่ีละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศท าการยกข้อโต้แย้งขึ้นมาในศาลภายในว่า การละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงนั้นนับได้ว่าเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ซึ่งเป็น
กฎเกณฑ์ท่ีอยู่สูงท่ีสุดในระบบกฎหมายและเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่สามารถเปล่ียนแปลงเป็นอย่างอื่นได้ 
ด้วยเหตุนี้ หลักความคุ้มกันของรัฐซึ่งมีล าดับศักด์ิต่ ากว่าจึงไม่สามารถใช้ได้ ข้อโต้แย้งนี้น าไปสู่การ
ถกเถียงจ านวนมากว่า การละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดนั้นควรเป็นข้อยกเว้นของความคุ้มกันของ
รัฐในกรณีการฟูองร้องเป็นคดีแพ่งโดยปัจเจกชนต่อรัฐหรือไม่ แม้กระนั้น หากพิจารณาจากตราสาร
ระหว่างประเทศและแนวปฏิบัติของรัฐในเรื่องความคุ้มกันของรัฐพบว่า มีความหลากหลายของแนว
ทางการใช้หลักความคุ้มกันของรัฐในกรณีการเรียกร้องให้มีการชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิด
กฎหมายลักษณะเด็ดขาด 
 
 จนกระท่ังในปี ค.ศ. 2000 ศาลภายในกรีซมีค าวินิจฉัยในคดี Distomo โดยโจทก์ซึ่งเป็น
ทายาทของผู้ได้รับความเสียจากการกระท าของเยอรมนีในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 ยื่นค าฟูองเป็นคดี
แพ่งต่อเยอรมนี กล่าวหาว่า ในช่วงระยะเวลาดังกล่าวกองก าลังทหาร (Armed forces) ของเยอรมนี
เข้ายึดดินแดนส่วนหนึ่งในกรีซและท าการสังหารหมู่ผู้คนจ านวนมากในหมู่บ้าน Distomo ทายาทของ
ผู้ตายจึงยื่นค าฟูองต่อศาลเพื่อให้เยอรมนีชดใช้ค่าเสียหายจากการกระท าท่ีเกิดขึ้น ด้านเยอรมนีท่ีตก
เป็นจ าเลยของคดีนี้จึงยกหลักความคุ้มกันของรัฐขึ้นต่อสู้ แต่กระนั้น ศาลภายในกรีซปฏิเสธ โดยเห็น
ว่าการกระท าของเยอรมนีเป็นการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงและเป็น
การละเมิดกฎเกณฑ์ท่ีได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด (jus cogens) เยอรมนีจึงไม่สามารถ
อ้างความคุ้มกันของรัฐได้ ค าวินิจฉัยนี้สอดคล้องกับค าวินิจฉัยของศาลอิตาลีในปี ค.ศ. 2004 ในคดี 
Ferrini เป็นกรณีท่ีคนชาติอิตาลียื่นค าฟูองเป็นคดีแพ่งต่อเยอรมนี กล่าวหาว่า กองก าลังทหารของ
เยอรมนีช่วง ค.ศ. 1943-1945 บังคับให้ Ferrini ไปเป็นแรงงานบังคับ (Forced labor) ซึ่งถือเป็นการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ท่ีได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาด ส่งผลให้ Ferrini ได้รับความเสียหาย เยอรมนีจึงมีความรับผิดต้องชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้น 
เช่นเดียวกันกับจุดยืนของเยอรมนีในคดี Distomo เยอรมนีอ้างความคุ้มกันของรัฐ อย่างไรก็ตาม ศาล
สูงอิตาลีปฏิเสธท่ีจะให้ความคุ้มกัน โดยเห็นว่าการกระท าท่ีเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ 
(International crime) และการกระท าท่ีละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่สามารถอ้างความคุ้มกัน
ได้ 
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 เมื่อค าวินิจฉัยของศาลภายในท้ังสองประเทศออกมา โจทก์ของท้ังสองคดีต่างรอให้มีการ
ชดใช้ค่าเสียหายจากฝุายเยอรมนี แต่เยอรมนีไม่ได้ปฏิบัติตามแต่อย่างใด ในทางกลับกัน เยอรมนียื่น
ค าฟูองไปยังศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice) กล่าวหาว่า อิตาลี
ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศโดยการปฏิเสธท่ีจะให้ความคุ้มกันของรัฐแก่เยอรมนี และในวันท่ี 3 
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2012 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค าพิพากษาคดี Jurisdictional Immunities 
of the State เพื่อระงับข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นระหว่างเยอรมนีกับอิตาลี โดยวินิจฉัยว่า เยอรมนีได้รับ
ความคุ้มกันของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ แม้ว่าเยอรมนีจะยอมรับว่าข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นใน
คดีท้ังสองจะเป็นการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายลักษณะเด็ดขาดจริง แต่ข้อเท็จจริง
ดังกล่าวไม่ส่งผลกระทบต่อสิทธิท่ีจะใช้ความคุ้มกันของรัฐ เนื่องจากกฎหมายความคุ้มกันของรัฐเป็น
กฎหมายประเภทสบัญญัติ (Procedural law) และกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นกฎหมายประเภท
สารบัญญัติ (Substantive law) เมื่อกฎหมายท้ังสองเป็นคนละประเภทกันจึงไม่มีการขัดกันเกิดขึ้น
ตามท่ีอิตาลีกล่าวอ้าง 
 
 ค าพิพากษานี้จะไม่เพียงส่งผลต่อเยอรมนีกับอิตาลีเท่านั้น แต่จะส่งผลท่ีมีความส าคัญต่อแนว
ปฏิบัติของรัฐอื่นๆในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาด 
เนื่องจากความสัมพันธ์ดังกล่าวมีการถกเถียงกันมาอย่างยาวนานท้ังในทางทฤษฏีและในทางปฏิบัติ ค า
พิพากษานี้ได้รับการตอบโต้โดยนักวิชาการจ านวนหนึ่ง และถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่าค าพิพากษานี้ไม่มี
ความสอดคล้องกับแนวพัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีแนวโน้มคุ้มครองและให้สิทธิกับ
ปัจเจกชนมากยิ่งขึ้น อย่างไรก็ตาม ไม่ได้มีเพียงการปะทะกันระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐกับ
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดเท่านั้นท่ีเกิดขึ้น ในทางปฏิบัติยังคงพบว่า มีการอ้างสิทธิเพื่อให้ได้รับการ
ชดใช้ค่าเสียหายโดยอาศัยกฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศเพื่อให้ศาลภายในปฏิเสธการ
อ้างความคุ้มกันของรัฐด้วยในหลายกรณี อีกท้ังยังพบว่า มีกลไกหรือวิธีการอื่นท่ีสามารถให้ปัจเจกชน
ใช้สิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหายได้โดยไม่มีความจ าเป็นจะต้องเผชิญกับอุปสรรคจากหลักความคุ้ม
กันของรัฐ  
 
 ด้วยเหตุดังกล่าวมาข้างต้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงท าการศึกษาข้อท้าทายต่างๆท่ีมาจาก
แนวคิดหรือทฤษฏีท่ีเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐในคดีแพ่งกับกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดและกฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ เพื่อศึกษาประเด็นข้อท้าทายท่ีจะ
ไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐเข้ามาเป็นอุปสรรคและเพื่อแสวงหาวิธีการหรือกลไกอื่นใดในการชดใช้
ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชนผู้ถูกละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง โดยมุ่งหวังว่า
การศึกษาดังกล่าวจะเป็นประโยชน์ต่อปัจเจกชนท่ีสมควรจะได้รับสิทธิในการชดใช้ค่าเสียหายอย่าง
เหมาะสมและยุติธรรม 
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1.2 สมมติฐานการศึกษา 

 การท่ีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional Immunities of the States 
ยืนยันว่าความคุ้มกันของรัฐเป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและรัฐต่างประเทศยังคง
สามารถใช้ความคุ้มกันของรัฐได้ถึงแม้ว่าการละเมิดท่ีเกิดขึ้นจะเป็นการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง ท าให้เกิดอุปสรรคในการท่ีปัจเจกชนจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย จึง
ต้องอาศัยกลไกอื่นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศท่ีรัฐสามารถเลือกใช้หรือตกลงกันได้เพื่อไม่ให้
ความคุ้มกันของรัฐเข้ามาเป็นอุปสรรคในการชดใช้ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชน 
 

1.3 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

 1. เพื่อศึกษาถึงหลักการทั่วไปในการชดใช้ค่าเสียหาย (Reparation) ให้แก่ปัจเจกชนผู้ได้รับ
ความเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
 
 2. เพื่อศึกษาถึงแนวคิดและพัฒนาการของหลักความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจ 
(Immunity from jurisdiction) และการบังคับคดี (Immunity from execution) รวมถึงการศึกษา
การกระท าใดบ้างท่ีเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) และการกระท าใดบ้างท่ีเป็น
การกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) 
 
 3. เพื่อศึกษาถึงอุปสรรคจากความคุ้มกันของรัฐของปัจเจกชนในการฟูองร้องรัฐต่างประเทศ
ในศาลภายในเพื่อให้มีการชดใช้ค่าเสียหายว่ามีแนวโน้มและแนวปฏิบัติในปัจจุบันเป็นเช่นไร 
 
 4. เพื่อศึกษาค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional Immunities of 
the State (Germany v. Italy: Greece intervening) ผ่านการให้เหตุผลในประเด็นต่างๆท่ี
เกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจและการบังคับคดีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
 
 5. เพื่อวิเคราะห์ถึงข้อท้าทายผ่านแนวคิดหรือทฤษฏีท่ีมีอยู่ในความสัมพันธ์ของหลักความคุ้ม
กันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและกฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศว่าในปัจจุบัน
นั้นมีแนวคิดหรือทฤษฏีใดบ้างท่ีมีน้ าหนักพอท่ีจะใช้เป็นหลักในการปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐจากการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ท่ีได้รับสถานะเป็น
กฎหมายลักษณะเด็ดขาด 
 
 6. เพื่อศึกษาแนวทางและกลไกอื่นๆในการชดใช้ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชนผู้ถูกละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง โดยการเรียกร้องให้มีการชดใช้ค่าเสียหายของปัจเจกชนนั้น
จะไม่ถูกกระทบกระเทือนจากการใช้หลักความคุ้มกันของรัฐ 
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1.4 ขอบเขตการวิจัย 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งประสงค์ท่ีจะศึกษาความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐทางแพ่งกับ
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ท่ีได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาด โดยมุ่งเน้นและให้ความส าคัญในการศึกษาตราสารระหว่างประเทศและแนวปฏิบัติของรัฐท่ี
เกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจและการบังคับคดี พร้อมท้ังศึกษาค าพิพากษาศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: 
Greece intervening) เพื่อท่ีจะท าการแสวงหาข้อท้าทายจากแนวคิดหรือทฤษฏีจากความสัมพันธ์
ระหว่างความคุ้มกันของรัฐทางแพ่งกับการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและกฎเกณฑ์อื่นภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศ รวมไปถึงการแสวงหาวิธีการหรือกลไกอื่นท่ีถูกสร้างขึ้นเพื่อไม่ให้ความคุ้ม
กันของรัฐเข้ามาเป็นอุปสรรคในการให้ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายจากการละเมิดได้รับการชดใช้
ค่าเสียหายอย่างเหมาะสม 
 
1.5 วิธีด าเนินการวิจัย 

 วิธีการด าเนินการวิจัยส าหรับวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นการวิจัยเอกสาร ( Documentary 
research) โดยผู้วิจัยจะค้นคว้าข้อมูลท่ีมีความเกี่ยวข้องจากหนังสือ บทความ เอกสารเตรียมร่าง 
งานวิจัย ส่ืออิเล็กทรอนิกส์ สอบถามข้อมูลจากอาจารย์ที่ปรึกษาและผู้เช่ียวชาญ 
 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 1. ท าให้ทราบถึงหลักการท่ัวไปในการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียจาก
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
  
 2. ท าให้ทราบถึงแนวคิดและพัฒนาการของหลักความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจ 
(Immunity from jurisdiction) และการบังคับคดี (Immunity from execution) รวมถึงความ
เข้าใจว่ากระท าใดบ้างท่ีเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) และการกระท าใดบ้างท่ี
เป็นการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) 
 
 3. ท าให้ทราบถึงอุปสรรคจากความคุ้มกันของรัฐของปัจเจกชนในการฟูองร้องรัฐต่างประเทศ
ในศาลภายในเพื่อให้มีการชดใช้ค่าเสียหายว่ามีแนวโน้มและแนวปฏิบัติในปัจจุบันเป็นเช่นไร 
 
 4. ท าให้ทราบถึงการให้เหตุผลของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional 
Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening) ในประเด็นต่างๆท่ีปรากฏ
ในคดีท่ีเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจและการบังคับคดีของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ 
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 5. ท าให้ทราบถึงข้อท้าทายท่ีมีอยู่ผ่านแนวคิดหรือทฤษฏีท่ีมีอยู่ ในความสัมพันธ์ของหลัก
ความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและกฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศว่า
ในปัจจุบันนั้นมีแนวคิดหรือทฤษฏีใดบ้างท่ีมีน้ าหนักพอท่ีจะใช้เป็นหลักในการปฏิเสธความคุ้มกันของ
รัฐจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ท่ีได้รับสถานะ
เป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด 
 
 6. ท าให้ทราบถึงแนวทางและกลไกอื่นๆในการชดใช้ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชนผู้ถูกละเมิด
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง โดยการเรียกร้องให้มีการชดใช้ค่าเสียหายของ
ปัจเจกชนนั้นจะไม่ถูกกระทบกระเทือนจากการใช้หลักความคุ้มกันของรัฐ 
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บทท่ี 2  

สิทธิของปัจเจกชนท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงกับหลักความคุ้มกันของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศ 

 
 เมื่อปัจเจกชนได้รับความเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ผู้
ได้รับความเสียหายย่อมแสวงหาหนทางเพื่อให้ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายท่ีเหมาะสมและสมควรท่ีจะ
ได้รับ อย่างไรก็ตาม ตลอดระยะเวลาท่ีผ่านมากฎหมายระหว่างประเทศยังคงมีความคลุมเครือไม่
ชัดเจนในเรื่องสิทธิของปัจเจกชนท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดท่ีเกิดจากการกระท า
ของรัฐ สอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศท่ีมีถ้อยค าก ากวมและ
สามารถตีความได้แตกต่างกันออกไปในเรื่องสิทธิของปัจเจกชนท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย ยิ่งไป
กว่านั้น บทบาทของหลักความคุ้มกันของรัฐได้เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องเมื่อปัจเจกชนพยายามใ ช้สิทธิ
ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศต่อรัฐท่ีสามในศาลภายใน ส่งผลให้เกิดประเด็นปัญหาว่า หลักความ
คุ้มกันของรัฐซึ่งเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้มีการก าหนดเงื่อนไขข้อยกเว้นในกรณี
ท่ีมีการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงหรือไม่ 
  
 ดังนั้น บทท่ี 2 จะท าการศึกษาเกี่ยวกับพัฒนาการของการยอมรับสิทธิของปัจเจกชนในฐานะ
ผู้รับประโยชน์จากการชดใช้ค่าเสียหายภายใต้หลักการท่ัวไปของกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งเริ่มมี
การยอมรับในตราสารระหว่างประเทศบางฉบับ และจะท าการศึกษาถึง สิทธิของปัจเจกชนท่ีจะ
เรียกร้องให้รัฐมีการชดใช้ค่าเสียหาย (Reparation) ต่อความเสียหายใดๆก็ตามท่ีเกิดขึ้นจากการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง เนื้อหาสาระในตอนต้นจะเป็นการอธิบาย
ถึงหลักเกณฑ์ท่ัวไปภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศในการยอมรับสิทธิของปัจเจกชนในฐานะผู้รับ
ประโยชน์จากการชดใช้ค่าเสียหายของรัฐ ถัดต่อมาจะอธิบายถึงหลักเกณฑ์ท่ัวไปภายใต้กฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศท่ีปรากฏอยู่ในข้อบทของอนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 (Hague 
Convention VI 1907) และพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับท่ี 1 (Additional 
Protocol I of Geneva Convention 1949) แม้จะมีการระบุถึงเนื้อหาสาระในการชดใช้ค่าเสียหาย
เอาไว้ในบทบัญญัติ แต่ความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติท าให้เกิดประเด็นท่ีเป็นข้อสงสัยว่า ปัจเจกชน 
(Individual) มีสิทธิที่จะเรียกร้องให้รัฐชดใช้ค่าเสียหายโดยตรงแก่ปัจเจกชนท่ีได้รับความเสียหายจาก
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงหรือไม่ โดยในบทท่ี 2 นี้จะท าการศึกษา
ถึงรายละเอียดของบทบัญญัติดังกล่าว รวมถึงความเห็นของนักวิชาการจ านวนหนึ่งท่ีให้การสนับสนุน
แนวคิดว่าบทบัญญัติจากอนุสัญญาฯท้ังสองควรถูกตีความเพื่อให้สิทธิแก่ปัจเจกชนผู้ได้รับความ
เสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
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 ในเนื้อหาส่วนถัดมาจะเป็นเรื่องความคุ้มกันของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ โดย
การศึกษาหัวข้อนี้จะมุ่งพิจารณากฎเกณฑ์ท่ีปรากฏอยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศ กล่าวคือ กฎเกณฑ์
ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐภายใต้ United Nations Convention on Jurisdictional Immunities 
of States and Their Property 2004 ซึ่งถือเป็นกฎหมายระหว่างประเทศท่ีได้รับการร่างและ
ออกแบบโดยพิจารณาจากตราสารกฎหมายระหว่างประเทศหลายฉบับ แนวปฏิบัติของรัฐ ท้ังการออก
กฎหมายภายในและค าพิพากษาของศาลภายใน รวมถึงมีการยอมรับในอารัมภบทของอนุสัญญาว่า 
หลักการเรื่องความคุ้มกันของรัฐเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ การศึกษาเนื้อหาส่วนนี้
จะเป็นการกล่าวถึงท่ีมาและวิวัฒนาการของหลักความคุ้มกันของรัฐ การแยกการกระท าของรัฐโดยแท้ 
(acta jure imperii) และการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) ความคุ้มกันจากเขต
อ านาจ (Immunity from jurisdiction) การพิจารณาประเภทการกระท าของรัฐ ความคุ้มกันจาก
การบังคับคดี (Immunity from execution) ประเภทของทรัพย์สินท่ีสามารถบังคับคดีได้หรือไม่
สามารถบังคับคดีได้อย่างเด็ดขาดและกรณีการสละความคุ้มกัน (Waiver of Immunity) 
 
 เนื้อหาสาระในส่วนสุดท้ายจะเป็นความสัมพันธ์ระหว่างการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงกับหลักการความคุ้มกันของรัฐ แม้ว่าจากการศึกษาในทางทฤษฏีจะ
พบว่า มีแนวความคิดจ านวนมากท่ีเห็นว่า ปัจเจกชนสามารถจะเรียกร้องให้รัฐชดใช้ค่าเสียหายการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงได้โดยตรง แต่ในความเป็นจริงนั้น ปัจเจก
ชนไม่สามารถฟูองร้องต่อรัฐดังกล่าวได้ เนื่องจากหลักความคุ้มกันของรัฐเข้ามามีบทบาทและเป็น
อุปสรรคต่อการเรียกร้องของปัจเจกชน อุปสรรคดังกล่าวนี้ส่งผลให้ปัจเจกชนท่ีได้รับความเสียหายถูก
ทอดท้ิงโดยปราศจากการเยียวยา แม้ว่าข้อเท็จจริงจะเห็นประจักษ์ชัดเจนว่า การละเมิดท่ีเกิดขึ้นเป็น
การกระท าของรัฐก็ตาม โดยเนื้อหาในส่วนนี้จะท าการศึกษาถึงแนวปฏิบัติของรัฐผ่านค าพิพากษาของ
ศาลภายในท่ีมีแนวโน้มสอดรับไปในทางเดียวกัน นอกจากนี้ จะศึกษาถึงค าพิพากษาของศาลระดับ
ภูมิภาค กล่าวคือ European Court of Human Rights ท่ีมีค าพิพากษายืนยันหลักการความคุ้มกัน
ของรัฐนั้นเป็นความมุ่งหมายอันชอบธรรม (Legitimate aims) ท่ีรัฐสามารถแสวงหาและมีความได้
สัดส่วน 
 
2.1 การยอมรับสิทธิของปัจเจกชนในการได้รับการชดใช้ค่าเสียหายภายใต้หลักการทั่วไปของ
กฎหมายระหว่างประเทศ 

 หลักการในกฎหมายระหว่างประเทศท่ียืนยันพันธกรณีในการชดใช้ค่าเสียหายถือก าเนิด
ขึ้นมาในอดีตหลายทศวรรษท่ีผ่านมา กล่าวคือ ในปี ค.ศ. 1927-1928 ศาลประจ ายุติธรรมระหว่าง
ประเทศ (Permanent Court of International Justice: PCIJ) มีค าวินิจฉัยในคดี Factory of 
Chorzow ว่า 
 
 “เป็นหลักการท่ัวไปของกฎหมายระหว่างประเทศและเป็นแนวคิดท่ัวไปของกฎหมายท่ีว่า 
การละเมิดใดๆในข้อตกลงจะท าให้เกิดพันธกรณีท่ีจะต้องชดใช้ค่าเสียหาย ... การชดใช้ค่าเสียหายเป็น
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ส่วนประกอบท่ีจะขาดไม่ได้เมื่อเกิดความล้มเหลวท่ีจะปฏิบัติตามอนุสัญญา และไม่มีความจ าเป็นท่ี
จะต้องระบุในอนุสัญญาว่าจะต้องมีการชดใช้ค่าเสียหาย”1 
 
 อย่างไรก็ตาม หลักการตามคดีนี้เป็นเพียงการชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐ-รัฐเท่านั้น (Inter-state) และในอดีตกฎหมายระหว่างประเทศยอมรับสถานะปัจเจกชน
เป็นเพียงผู้รับประโยชน์ตามพันธกรณีระหว่างรัฐ ไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศ 2 
อย่างไรก็ดี แนวคิดท่ียอมรับว่าปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศ (Subject of 
international law) เกิดขึ้นภายหลังศตวรรษที่ 19 และต่อมาในช่วงหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 การให้
น้ าหนักแก่แนวคิดนี้มีเพิ่มมากขึ้น นักทฤษฏีหลายคนได้น าเสนอหลากหลายเหตุผลเพื่อสนับสนุน เช่น 
การพัฒนาท่ีก้าวหน้าของค าส่ังทางกฎหมายระหว่างประเทศ (International legal order) รวมไปถึง
การเพิ่มขึ้นของหลักการด้านมนุษยธรรม ความสูงสุดของกฎหมายระหว่างประเทศเหนือกฎหมาย
ภายใน และข้อบังคับโดยตรง (Direct regulation) ในสิทธิและหน้าท่ีของปัจเจกชนโดยกฎหมาย
ระหว่างประเทศ3 อย่างไรก็ตาม เกิดการโต้เถียงจ านวนมากถึงแนวคิดนี้ไม่ว่าจะเป็นท้ังฝุายสนับสนุน
และฝุายท่ีเห็นแย้ง  
 
 George Scelle เห็นว่า รัฐนั้นเป็นเพียงแค่ส่ิงท่ีประดิษฐ์ขึ้น (Fiction) ในขณะท่ีผู้ทรงสิทธิ
ตามกฎหมายระหว่างประเทศท่ีแท้จริงเพียงหนึ่งเดียวคือมนุษย์ (Human being)4 หลังจากการเสนอ
ความเห็นนี้ Wolfgang Friedmann โต้แย้งว่า หากปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศจริง คงเป็นท่ีเข้าใจในความรู้สึกทางศีลธรรม (Moral) และการอุปมาอุปไมย (Figurative) 
มากกว่าในความรู้สึกทางกฎหมายและการปฏิบัติ5 เช่นเดียวกับ Humphrey Waldock ท่ีเห็นว่า การ
แสดงมุมมองของ Scelle นั้นเป็นการละท้ิงซึ่งปรัชญาของกฎหมายระหว่างประเทศ6 
 
 ในขณะท่ี Hersch Lauterpacht มองว่า ปัจเจกชนควรได้รับการยอมรับสภาพบุคคลใน
กฎหมายระหว่างประเทศจากการพิจารณาด้านคุณค่าสิทธิมนุษยชนและในด้านมนุษยธรรม 
Lauterpacht ช้ีให้เห็นว่า สถานะด้ังเดิม (Traditional position) ของปัจเจกชนนั้นเป็นไปไม่ได้เลยท่ี

                                            
 1 Case concerning the Factory of Chorzow (Germany v. Poland), p.29 
 “the Court observes that it is a principle of international law, and even a general 
conception of law, that any breach of an engagement involves an obligation to make reparation. 
… the Court has already said that reparation is the indispensable complement of a failure to 
apply a convention, and there is no necessity for this to be stated in the convention itself.” 
 

2 Alexander Orakhelashvili, The Position of the Individual in International Law, Califonia 
Western International Law Journal, (2001), p.243 
 3 Ibid, p.244 
 4 Ibid, citing Wolfgang Friedmann, The Changing Structure of International Law (1964) 
 5 Ibid 
 6 Ibid, citing Humphrey Waldocy, General Course on Public International Law, (1962) 
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จะไม่ถูกกระทบกระเทือนจากพัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีให้อ านาจปัจเจกชนในการ
ปกปูองสิทธิต่อศาลระหว่างประเทศ ยิ่งไปกว่านั้นกฎหมายระหว่างประเทศยังก าหนดหน้าท่ีของ
ปัจเจกชนโดยตรง Lauterpacht ยังยอมรับด้วยว่า ปัจเจกชนเป็นวัตถุแห่งสิทธิ (Object) ของ
กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งหากข้อเท็จจริงปัจเจกชนเป็นวัตถุแห่งสิทธิของกฎหมายระหว่างประเทศ 
ก็ไม่ได้หมายความว่าปัจเจกชนเหล่านั้นจะไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศในบางกรณี7 
   
 ด้าน Hans Kelsen เป็นอีกหนึ่งนักนิติศาสตร์ท่ีแสดงความเห็นใจถึงสภาพบุคคลของปัจเจก
ชนภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ แม้ว่า Kelsen จะยอมรับกฎเกณฑ์ท่ัวไปว่ามีเพียงรัฐเท่านั้นท่ีจะ
เป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่าง อย่างไรก็ตาม Kelsen ยังพูดถึงข้อยกเว้นของกฎเกณฑ์ในความ
เป็นไปได้เมื่อปัจเจกชนสามารถถูกน าตัวมารับผิดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศจากการละเมิด
กฎเกณฑ์ท่ีก าหนดโดยกฎหมายระหว่างประเทศ8 
 
 Ian Brownlie แสดงความเห็นอย่างชัดเจนว่า แม้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศจะไม่ได้ห้ามใน
เรื่องเกี่ยวกับสภาพบุคคลของปัจเจกชน แต่นั่นก็ไม่มีประโยชน์ท่ีจะให้สภาพบุคคลตามกฎหมาย
ระหว่างแก่ปัจเจกชน เพราะการให้นั้นอาจจะหมายถึงการยอมรับสิทธิท่ีไม่มีอยู่ในความเป็นจริง และ
การให้นั้นก็ไม่ได้เปล่ียนแปลงความจ าเป็นในการแบ่งแยกระหว่างปัจเจกชนและผู้ทรงสิทธิอื่นใน
กฎหมายระหว่างประเทศ9 ขณะท่ี Georg Schwarzenberger ยอมรับว่าปัจเจกชนนั้นเป็นผู้รับสิทธิ
ของกฎหมายระหว่างประเทศ และยอมรับว่ามีความเป็นไปได้ในการสร้างกฎเกณฑ์ท่ีจะสามารถให้
สภาพบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศแก่ปัจเจกชน เช่น การสร้างความตกลงระหว่างรัฐท่ียอมรับ
สิทธิดังกล่าว10 
 
 ความเห็นของนักนิติศาสตร์ทั้งอดีตและปัจจุบันยังคงมีการโต้แย้งกันอยู่อย่างต่อเนื่องและยัง
ไม่มีแนวโน้มว่าจะได้ข้อยุติในระยะเวลาอันใกล้ ซึ่งการวิเคราะห์ในประเด็นนี้อยู่เหนือนอกขอบเขต
ของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
 
 ท้ังนี้ หากพิจารณาจากพัฒนาการในกฎหมายระหว่างประเทศในช่วงระยะเวลาหลายสิบปีท่ี
ผ่านมา มีการก าเนิดของตราสารระหว่างประเทศจ านวนมากท่ีได้รับการยอมรับในกฎหมายระหว่าง
ประเทศท่ัวไป ซึ่งมีเนื้อหาสาระยืนยันความรับผิดของรัฐในกรณีท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนขั้น
พื้นฐานในบางเรื่อง ไม่ว่าจะเป็นตราสารระหว่างประเทศด้านกฎหมายมนุษยธรรมหรือกฎหมายสิทธิ

                                            
 7 Ibid, citing L. Oppenheimer, International Law (Hersch Lauterpacht ed., 8 ed,), (1955) 
 8 Ibid, p. 245 citing Hans Kelsen, Reine Rechtslehre (Pure Theory of Law) (1960), p.327-
328 
 

9 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, (1998), p.66 
 10 Alexander Orakhelashvili, The Position of the Individual in International Law, Califonia 
Western International Law Journal, (2001), p.246 citing Georg Schwarzenberger & E.D. Brown, A 
Manual of International Law, (1976) 
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มนุษยชนระหว่างประเทศ อีกท้ังตราสารบางฉบับหรือบางข้อบทได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ และในบางกรณีได้รับการยอมรับในฐานะกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจ
เปล่ียนแปลงเป็นอย่างอื่นได้ (Peremptory norms) หลักการดังท่ีได้กล่าวมานี้ถูกสะท้อนและได้
ยืนยันผ่านร่างข้อบทความรับผิดของรัฐ (Draft Articles on Responsibility of States for 
Internationally Wrongful Acts) 
 
 โดยร่างข้อบทความรับผิดของรัฐได้จ าแนกการชดใช้ค่าเสียหายไว้ท้ังส้ิน 4 ประเภท กล่าวคือ 
1. ประกันว่าจะไม่เกิดขึ้นอีก (Non-repetition) 2. การกลับสู่สภาพเดิม (Restitution) 3. การชดใช้
เป็นตัวเงิน (Compensation) และการท าให้พึงพอใจ (Satisfaction) ถึงแม้ว่าหลักสิทธิมนุษยชนจะ
ไม่ได้ถูกกล่าวถึงอย่างเฉพาะเจาะจงในร่างข้อบท แต่ค าอธิบายของข้อท่ี 3311 ระบุว่า 
 
 “เมื่อพันธกรณีในการชดใช้ค่าเสียหายเกิดขึ้นต่อรัฐ การชดใช้ค่าเสียหายไม่จ าเป็นต้องเป็น
การเพิ่มผลประโยชน์ให้แก่รัฐนั้น ตัวอย่างเช่น ความรับผิดของรัฐส าหรับการละเมิดพันธกรณีภายใต้
สนธิสัญญาท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอาจมีอยู่ระหว่างทุกภาคีในสนธิสัญญา แต่ปัจเจก
ชนท่ีเกี่ยวข้องควรจะถูกพิจารณาเป็นผู้รับสิทธิท้ายท่ีสุดในความเข้าใจว่าปัจเจกชนนั้นเป็นผู้ถือสิทธิท่ี
เกี่ยวข้อง”12 
 
 ร่างข้อบทนี้ได้รับการตอบรัฐในทางท่ีดีจากนักกฎหมายสิทธิมนุษยชนจ านวนมาก อย่างไรก็
ตาม การอ้างถึงสิทธิของปัจเจกชนนั้นจ ากัดอยู่เพียงแค่ในค าอธิบาย (Commentary) แทนท่ีจะไป
ปรากฏอยู่ในข้อบท ส่งผลให้ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์จ านวนหนึ่ง13 
 

                                            
 11 Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, article 33 
 “1. The obligations of the responsible State set out in this part may be owed to another 
State, to several States, or to the international community as a whole, depending in particular on 
the character and content of the international obligation and on the circumstances of the 
breach.  
 2. This part is without prejudice to any right, arising from the international responsibility 
of a State, which may accrue directly to any person or entity other than a State.” 
 12 Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with 
commentaries 
 “When an obligation of reparation exists towards a State, reparation does not necessarily 
accrue to that State‖s benefit. For instance, a State‖s responsibility for the breach of an obligation 
under a treaty concerning the protection of human rights may exist towards all the other parties 
to the treaty, but the individuals concerned should be regarded as the ultimate beneficiaries and 
in that sense as the holders of the relevant rights.” 
 13 Christine Evans, The Rights to Reparation in International Law for Victims of Armed 
Conflict, Cambridge University Press, 2012, p.30 
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 นอกเหนือจากข้อบทความรับผิดของรัฐ การยอมรับสิทธิของปัจเจกชนให้ได้รับการชดใช้
ค่าเสียหายในกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไปยังสามารถพบได้ในค าแนะน า (Advisory opinion) ของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเรื่อง Advisory Opinion on Legal Consequences of the 
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory (2004) ซึ่งยืนยันถึงหน้าท่ี
ของอิสราเอลในการท าให้กลับคืนสู่สภาพเดิมและชดใช้ค่าเสียหายเป็นตัวเงินแก่บุคคลธรรมดาและนิติ
บุคคลท่ีได้รับความเสียหายจากการก่อสร้างก าแพง ศาลวินิจฉัยในตอนหนึ่งว่า 
 
 “จากการก่อสร้างก าแพงในดินแดนของปาเลสไตน์ท่ีได้ถูกยึดครอง ส่งผลให้เกิดการเรียกร้อง
และการท าลายต่อบ้านเรือน ธุรกิจ และการเป็นเจ้าของกสิกรรม ศาลวินิจฉัยว่า อิสราเอลมีพันธกรณี
ท่ีจะชดใช้ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายท่ีเกิดขึ้นต่อบุคคลธรรมหรือนิติบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง ...  
อิสราเอลยังมีพันธกรณีในการคืนท่ีดิน สวนผลไม้ ต้นมะกอกและทรัพย์อื่นท่ีไม่สามารถเคล่ือนท่ีได้ท่ี
ถูกยึดไปจากบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเพื่อจุดประสงค์ในการก่อสร้างก าแพงในดินแดนปาเลสไตน์ท่ี
ถูกยึดครอง ส าหรับกรณีท่ีการคืนทรัพย์สินนั้นหากได้พิสูจน์แล้วว่าไม่สามารถเป็นไปได้โดยการคืนเป็น
วัตถุ อิสราเอลมีพันธกรณีท่ีจะชดใช้ให้แก่บุคคลธรรมหรือนิติบุคคลส าหรับความเสียหายท่ีบุคคล
ดังกล่าวมาได้รับ”14 
 
 ค าถามท่ีเกิดขึ้นก็คือ จากค าอธิบายดังกล่าวมาข้างต้น ปัจเจกชนมีสิทธิท่ีจะได้รับการชดใช้
ค่าเสียหายภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า เงื่อนไขแรกส าหรับการมี
อยู่ของสิทธิปัจเจกชนท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหายควรจะมาจากการมีอยู่ของสิทธิและหน้าท่ีของ
ปัจเจกชนท่ีมาจากกฎเกณฑ์ล าดับแรก (Primary rules) ท่ีเมื่อใดก็ตามถูกละเมิดจะก่อให้เกิดความรับ
ผิดของรัฐ ซึ่งอาจน าไปสู่ข้อสันนิษฐานว่า การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศสามารถให้สิทธิปัจเจก
ชนหรือองคภาวะอื่นใดในการอ้างถึงความรับผิดของผู้ท่ีกระท าผิดได้หากพันธกรณีท่ีถูกละเมิดเป็นของ
ปัจเจกชนหรือองคภาวะนั้น อย่างไรก็ตาม การมีอยู่ของสิทธิปัจเจกชนท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย
ไม่ได้รับการยอมรับหรือบัญญัติไว้ในร่างข้อบทความรับผิดของรัฐ แม้ว่าข้อท่ี 43(2)(b)15 ในร่างข้อ
                                            
 14 Advisory Opinion on Legal Consequences of the Construction of a Wall in the 
Occupied Palestinian Territory, International Court of Justice , (2004) 
 “Moreover, given that the construction of the wall in the Occupied Palestinian Territory 
has, inter alia, entailed the requisition and destruction of homes, businesses and agricultural 
holdings, the Court finds further that Israel has the obligation to make reparation for the damage 
caused to al1 the natural or legal persons concerned … Israel is accordingly under an obligation 
to return the land, orchards, olive groves and other immovable property seized from any natural 
or legal person for purposes of construction of the wall in the Occupied Palestinian Territory. In 
the event that such restitution should prove to be materially impossible, Israel has an obligation 
to compensate the persons in question for the damage suffered.” 
 15 Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, article 42 
 “A State is entitled as an injured State to invoke the responsibility of another State if the 
obligation breached is owed to:  
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บทความรับผิดของรัฐจะก าหนดให้การละเมิดพันธกรณีท่ีผูกพันเป็นการท่ัวไป (erga omnes) ให้สิทธิ
ทุกรัฐสามารถเรียกร้องให้รัฐท่ีละเมิดพันธกรณีชดใช้ค่าเสียหายได้ หรือในกรณีอื่นรัฐสามารถเรียก
แทนรัฐอื่นท่ีได้รับความเสียหายหรือผู้ได้รับประโยชน์ (Beneficiaries) ก็ได้ แต่การจะพิจารณาค าว่า 
―ผู้ได้รับประโยชน์‖ ท่ีไม่ใช่รัฐไม่ได้เป็นผู้ถือสิทธิในการได้รับการชดใช้ค่าเสียหายเป็นเรื่องยากท่ีจะ
อนุมาน อีกท้ังค าว่า ―ผู้ได้รับประโยชน์‖ ดูเสมือนจะสามารถตีความได้มากกว่าหนึ่งความหมาย ส่งผล
ให้ยังต้องท าการถกเถียงกันต่อไป ท้ังนี้ สมมติว่าหากข้อท่ี 43(2)(b) ตีความได้ว่าไม่ได้มีกล่าวถึงสิทธิ
ของปัจเจกชนท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย ในข้อท่ี 33(2) 16 ซึ่งระบุว่า “ส่วนนี้ไม่เป็นการ
กระทบกระเทือนต่อสิทธิใดๆท่ีเกิดขึ้นจากความรับผิดระหว่างประเทศของรัฐท่ีอาจเกิดขึ้นโดยตรงกับ
บุคคลหรือองคภาวะอื่นใดนอกเหนือไปจากรัฐ” ข้อบทนี้อาจอนุมานได้ว่าก่อให้เกิดสิทธิปัจเจกชนท่ีจะ
ได้รับชดใช้ค่าเสียหาย17 
 
 พัฒนาการในการยอมรับสิทธิปัจเจกชนท่ีจะได้รับชดใช้ค่าเสียหายมีความพยายามท่ีจะสร้าง
หลักเกณฑ์ขึ้นมาภายใต้หลักความคุ้มครองทางการทูต (Diplomatic protection) เดิมทีเป็นหลักการ
ท่ีให้รัฐอ้างสิทธิของตนเองเพื่อคุ้มครองคนชาติของตนท่ีได้รับความเสียหาย โดยมีเงื่อนไขว่า รัฐ
เจ้าของสัญชาติของปัจเจกชนเท่านั้นถึงจะสามารถอ้างสิทธินี้ได้ อีกท้ังปัจเจกชนต้องหมดหนทางการ
เยียวยาภายใน (Exhaustion of local remedy) ในดินแดนท่ีปัจเจกชนนั้นได้รับความเสียหาย และ
กฎเกณฑ์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศต้องถูกละเมิด18 จากเงื่อนไขท่ีกล่าวมา รัฐจึงมีดุลยพินิจใน
การใช้ความคุ้มครองทางการทูตเมื่อใดก็ตามท่ีรัฐด าเนินกระบวนการอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อปกปูอง
สิทธิของคนชาติท่ีอยู่ต่างประเทศ การด าเนินการของรัฐเช่นนี้ไม่ได้หมายความว่าปัจเจกชนนั้นจะ
ได้รับการเคารพหรือได้ประกันว่าจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย ยิ่งไปกว่านั้น หากรัฐอ้างสิทธิในระดับ
ระหว่างประเทศ สิทธิของปัจเจกชนส าหรับการเยียวยาภายในนั้นจะถูกแทนท่ี กล่าวคือ ความเสียหาย
ท่ีได้รับโดยปัจเจกชนจะกลายเป็นความเสียหายของรัฐเจ้าของสัญชาติ รัฐจึงกลายเป็นผู้ท่ีแสวงหาการ
เยียวยาแทน19 
                                                                                                                            
 (b) a group of States including that State, or the international community as a whole, 
and the breach of the obligation:  
  (i) specially affects that State; or  
  (ii) is of such a character as radically to change the position of all the other 
States to which the obligation is owed with respect to the further performance of the obligation.” 
 16 Ibid, article 33(2) 
 “This Part is without prejudice to any right, arising from the international responsibility of 
a State, which may accrue directly to any person or entity other than a State.” 
 17 Enzo Cannizzaro, Is There an Individual Right to Reparation? Some Thought on the ICJ 
Judgment in the Jurisdictional Immunities Case, Essays in Honour of Professor Pierre-Marie Dupuy, 
(2014) 
 18 David Leys, Diplomatic Protection and Individual Rights: A Complementary Approach, 
Harvard International Law Journal Online, (2015), p.6 
 19 Ibid, p.7 
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 อย่างไรก็ตาม คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ( International Law 
Commission: ILC) ยอมรับว่า มีความจ าเป็นท่ีจะนิยามหลักการเรื่องความคุ้มครองทางการทูตใหม่ 
จึงมีการพยายามต้ัง Project to Codify Diplomatic Protection in Public International Law 
ขึ้นมาในการเตรียมร่างข้อบทเพื่อให้เป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศท่ีให้สิทธิปัจเจกชนมากยิ่งขึ้นใน
หลักการความคุ้มครองทางการทูต ในปี ค.ศ. 2001 John Dugard ในฐานะ Special Rapporteur 
ร่าง Draft Articles on Diplomatic Protection ได้เสนอข้อบทท่ี 4 มีเนื้อหาสาระว่า 
 
 “เว้นแต่บุคคลท่ีได้รับความเสียหายสามารถกล่าวอ้างสิทธิจากความเสียหายนั้นต่อศาล
ระหว่างประเทศท่ีมีเขตอ านาจ รัฐของเจ้าของสัญชาติเขา/เธอมีหน้าท่ีทางกฎหมายในการใช้ความ
คุ้มครองทางการทูตในนามของบุคคลท่ีได้รับความเสียหายตามค าขอ หากความเสียหายนั้นเป็นผลมา
จากการละเมิดอย่างร้ายแรงของกฎหมายลักษณะเด็ดขาดอันเนื่องมาจากอีกรัฐหนึ่ง”20 
 
 Dugard เห็นว่าข้อบทนี้เป็นการเสนอกฎหมายท่ีควรจะเป็นในอนาคต (de lege ferenda) 
เนื่องจากมีแนวปฏิบัติของรัฐสนับสนุนน้อย อย่างไรก็ตาม ภายหลังจากการถกเถียงในข้อเสนอนี้ ซึ่ง
ส่วนใหญ่มองเห็นว่า ความคุ้มครองทางการทูตไม่ใช่เรื่องสิทธิมนุษยชนจึงมีความจ าเป็นถอนร่างข้อบท
นี้ออก21  
 
 เป็นเรื่องน่าเสียดายท่ีเสียงส่วนใหญ่ไม่เห็นด้วยกับข้อบทนี้ จึงท าให้ผู้ร่างต้องถอนข้อบทนี้
ออกไป ส่งผลให้แนวคิดท่ีรัฐมีหน้าท่ีต้องใช้ความคุ้มครองทางการทูตกับการละเมิดกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาดต้องหยุดลง ผู้เขียนเห็นตรงกับ Dugard ว่า เมื่อรัฐต่างๆเข้าเป็นภาคีตราสารระหว่างประเทศ
ท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชน และตราสารเหล่านั้นก าหนดพันธกรณีให้รัฐมีหน้าท่ีให้ความคุ้มครอง
อย่างมีประสิทธิภาพจากการละเมิดสิทธิท่ีก าหนดไว้ในตราสารระหว่างประเทศ และยังก าหนด
พันธกรณีรัฐให้ใช้วิธีการท่ีเพียงพอเหมาะสมในการให้เยียวยา ด้วยเหตุนี้ จึงไม่เห็นเหตุผลใดท่ีจะบอก
ว่ารัฐเจ้าของสัญชาติไม่ควรผูกพันท่ีจะคุ้มครองคนชาติของตนเมื่อสิทธิมนุษยชนของคนชาติเหล่านี้ถูก
ละเมิดในต่างประเทศ22 
 

                                            
 20 John Dugard, First Report on Diplomatic Protection, UN Document A/CN.4/506 and 
Add.1, p.223 
 “Unless the injured person is able to bring a claim for such injury before a competent 
international court or tribunal, the State of his/her nationality has a legal duty to exercise 
diplomatic protection on behalf of the injured person upon request, if the injury results from a 
grave breach of a jus cogens norm attributable to another State.” 
 21 John Dugard, Diplomatic Protection and Human Rights: The Draft Articles of 
International Law Commission, Australian Yearbook of International Law, p.80 
 22 Ibid, p.81 
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 จนกระท่ังในปี ค.ศ. 2006 ILC ได้มีมติรับร่างข้อบทความคุ้มกันทางการทูต (Draft Articles 
on Diplomatic Protection) โดยยังมีการคงหลักเดิมของความคุ้มครองทางการทูตบางส่วนไว้
เช่นเดิม ในขณะท่ีการร่างข้อบทได้เน้นย้ าความส าคัญของสิทธิปัจ เจกชนและสิทธิมนุษยชนมาก
ยิ่งขึ้น23 เมื่อพิจารณาร่างข้อบทพบว่า ภายใต้ข้อท่ี 8 ปัจเจกชนสามารถได้รับความคุ้มครองไม่ใช่แค่
เพียงจากรัฐเจ้าของสัญชาติเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงรัฐท่ีปัจเจกชนมีภูมิล าเนา (Habitual residence) 
อยู่ด้วยเช่นเดียวกัน ยิ่งไปกว่านั้น ข้อบทยังก าหนดขอบเขตการได้รับสิทธิให้ขยายไปถึงบุคคลไร้
สัญชาติ (Stateless person) และผู้ล้ีภัย (Refugee)24 นอกจากนี้ ในข้อท่ี 19 มีการแนะน าแนวทาง
ปฏิบัติให้กับรัฐเพิ่มเติมเข้ามา โดยรัฐท่ีมีสิทธิใช้ความคุ้มครองทางการทูตตามร่างข้อบทนี้ควรจะ
พิจารณาความเห็นของบุคคลผู้ได้รับความเสียหายเพื่อพิจารณาถึงการใช้ความคุ้มครองทางการทูต
และการชดใช้ค่าเสียหายท่ีบุคคลนั้นได้แสวงหา และรัฐควรมอบค่าเสียหายท่ีได้รับมาจากรัฐท่ีต้องรับ
ผิดให้แก่บุคคลผู้ได้รับความเสียหาย ท้ังนี้ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของการหักค่าใช้จ่ายท่ีใช้ไปอย่าง
เหมาะสม25 
 
 แมว้่าร่างข้อบทจะไม่ได้ให้สิทธิปัจเจกชนโดยตรงในการเรียกร้องต่อรัฐ ถึงกระนั้น หากมีการ
ก าหนดไว้ก็จะเป็นการเปล่ียนเนื้อหาสาระในหลักการของความคุ้มครองทางการทูตท่ีต้องให้รัฐเป็น
ผู้ใช้สิทธิเรียกร้องไปอย่างส้ินเชิง อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่าร่างข้อบทฉบับนี้มีการพัฒนาโดยอาศัย
หลักการสิทธิมนุษยชนมากยิ่งขึ้น กล่าวคือ การให้ความคุ้มครองบุคคลไร้สัญชาติหรือผู้ล้ีภัย ซึ่งจาก
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเกี่ยวกับความคุ้มครองทางการทูตเดิมไม่ได้มีการกล่าวถึง
บุคคลประเภทนี้เอาไว้ อีกท้ังมีการให้ค าแนะน าว่ารัฐท่ีใช้สิทธิควรให้การชดใช้ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชน
ผู้ได้รับความเสียหายด้วยเช่นเดียวกัน แต่เป็นท่ีน่าเสียดายเมื่อปี ค.ศ. 2007 ร่างข้อบทนี้ถูกเสนอต่อ 

                                            
 23 Ibid, p.9-10 
 24 Draft articles on Diplomatic Protection, article 8 
 “1. A State may exercise diplomatic protection in respect of a stateless person who, at 
the date of injury and at the date of the official presentation of the claim, is lawfully and 
habitually resident in that State.  
 2. A State may exercise diplomatic protection in respect of a person who is recognized 
as a refugee by that State, in accordance with internationally accepted standards, when that 
person, at the date of injury and at the date of the official presentation of the claim, is lawfully 
and habitually resident in that State.  
 3. Paragraph 2 does not apply in respect of an injury caused by an internationally 
wrongful act of the State of nationality of the refugee.” 
 25 Ibid, article 19 
“A State entitled to exercise diplomatic protection according to the present draft articles, should: 
(b) take into account, wherever feasible, the views of injured persons with regard to resort to 
diplomatic protection and the reparation to be sought; and  
(c) transfer to the injured person any compensation obtained for the injury from the responsible 
State subject to any reasonable deductions.” 
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Sixth Committee of the General Assembly หลายประเทศยังมีความกังวลในหลายประเด็น
ส าคัญ ส่งผลให้ร่างข้อบทความคุ้มครองทางการทูตนี้ถูกปฏิเสธ26 
 
 กระนั้น ในปี ค.ศ. 2010 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค าพิพากษาในคดี Ahmadou 
Sadio Diallo ซึ่งข้อเท็จจริงมีอยู่ว่า ในปี ค.ศ. 1998 กินี (Guinea) ในนามของนักธุรกิจช่ือว่า Diallo 
ยื่นค าฟูองซาอี (Zaire) ซึ่งปัจจุบันคือคองโก (Democratic Republic of Congo: DRC) ต่อศาลฯ 
ช่วง ค.ศ. 1988-1996 กินีกล่าวหาคองโกว่าท าการจับกุม คุมขัง และเนรเทศ Diallo ออกนอก
ประเทศโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย อีกท้ัง การกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ
อย่างร้ายแรง ศาลฯวินิจฉัยว่า คองโกละเมิดข้อท่ี 9 และ 13 ของ Covenant on Civil and 
Political Rights และละเมิดข้อท่ี 6 และ 12(4) ของ African Charter on Human and People‖s 
Rights โดยข้อบทท้ังหมดเหล่านี้เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิปัจเจกชนจากการจับกุม คุมขัง และ
เนรเทศตามอ าเภอใจ ตอนหนึ่งศาลฯได้กล่าวถึงการพัฒนาของหลักความคุ้มครองทางการทูตไว้ว่า 
 
 “จากการยอมรับการพัฒนาในเนื้อหาสาระของกฎหมายระหว่างประเทศตลอดหลาย
ทศวรรษที่ผ่านมาอันเกี่ยวเนื่องกับสิทธิที่ให้แก่ปัจเจกชน ขอบเขตทางเนื้อหาสาระของความคุ้มครอง
ทางการทูตเดิมทีจ ากัดอยู่แค่การละเมิดมาตรฐานขั้นต่ าในการปฏิบัติต่อคนต่างด้าวได้มีการขยาย
เพิ่มข้ึนใหร้วมไปถึงสิทธิมนุษยชนท่ีได้รับการยอมรับในทางระหว่างประเทศ”27 
 
 อาจกล่าวได้ว่า สิทธิของปัจเจกชนท่ีจะได้รับชดใช้ค่าเสียหายผ่านหลักการความคุ้มครอง
ทางการทูตยังคงไม่ได้หยุดพัฒนา จากคดี Diallo ซึ่งส่งผลกระทบต่อพัฒนาการของกฎหมายระหว่าง
ประเทศในอนาคต แม้ว่าจะเป็นไปอย่างช้าและยากล าบากก็ตาม ท้ังนี้จากช่วงระยะเวลาท่ีผ่านมา 
แนวความคิดในเรื่องการชดใช้ค่าเสียหายได้เปล่ียนแปลงและขยายขอบเขตครอบคลุมในหลายๆแง่มุม
ของกฎหมายระหว่างประเทศ ยิ่งไปกว่านั้น การยอมรับในเรื่องการชดใช้ค่าเสียหายยังปรากฏเพิ่มมาก
ขึ้นเรื่อยๆในตราสารสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ รวมไปถึงแนวค าพิพากษา อีกท้ังในปัจจุบันยังมี
การสนับสนุนให้มีการตีความใหม่ในบทบัญญัติของกฎหมายมนุษยธรรมและกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศ28 ด้วยเหตุนี้ จากแนวความคิดและหลักกฎหมายประกอบกับค าวินิจฉัยของศาลระหว่าง

                                            
 26 David Leys, Diplomatic Protection and Individual Rights: A Complementary Approach, 
Harvard International Law Journal Online, (2015), p.11 
 27 Ahmadou Sadio Diallo, International Court of Justice, (2007), para.39 
 “Owing to the substantive development of international law over recent decades in 
respect of the rights it accords to individuals, the scope ratione materiae of diplomatic 
protection, originally limited to alleged violations of the minimum standard of treatment of 
aliens, has subsequently widened to include, inter alia, internationally guaranteed human rights.” 
 28 Christine Evans, The Rights to Reparation in International Law for Victims of Armed 
Conflict, Cambridge University Press, 2012, p.31 
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ประเทศท่ีได้วิเคราะห์ข้างต้น จึงอาจกล่าวได้ว่า กฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบันได้ยอมรับ
หลักการเรื่องสิทธิของปัจเจกชนในการเรียกร้องให้ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายได้จากการละเมิดของรัฐ 
 
2.2 หลักการทั่วไปในการชดใช้ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชนภายใต้กฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศ 

 อนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 (Hague Convention VI 1907) เป็นอนุสัญญาฉบับ
แรกที่มีการกล่าวถึงการชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยข้อ
ท่ี 3 ของอนุสัญญาฉบับนี้ระบุว่า 
 
 “รัฐท่ีท าสงครามซึ่งละเมิดบทบัญญัติของกฎเกณฑ์ (Laws and Customs of War on 
Land) ท่ีได้ระบุไว้จะต้อง ... รับผิดท่ีจะจ่ายค่าเสียหาย รัฐจะต้องรับผิดส าหรับการกระท าทุกอย่างท่ี
ได้กระท าโดยบุคคลท่ีปฏิบัติหน้าท่ีเป็นส่วนหนึ่งของกองก าลังทหาร”29 
 
 ข้อท่ี 3 ของอนุสัญญาฉบับนี้ร่างขึ้นในขณะท่ียังไม่มีการคิดถึงว่าปัจเจกชนอาจจะสามารถมี
สิทธิภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ บทบัญญัตินี้เองจึงเสมือนการสะท้อนโครงสร้างความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐ-รัฐเท่านั้น ด้วยเหตุนี้ จึงไม่มีเนื้อหาใดในบทบัญญัติข้อท่ี 3 ให้ปัจเจกชนต้องได้รับการชดใช้
ค่าเสียหาย แม้กระนั้นก็ยังไม่อาจจะยืนยันได้ว่าข้อท่ี 3 นี้ได้ปฏิเสธสิทธิของปัจเจกชนในการได้รับ
ชดใช้ค่าเสียจากรัฐท่ีต้องรับผิด30 อย่างไรก็ตาม รายละเอียดของอนุสัญญานี้มีน้อยเกินกว่าท่ีจะระบุได้
ว่า ปัจเจกชนมีสิทธิท่ีจะยกบทบัญญัติในอนุสัญญานี้ขึ้นต่อศาลภายในหรือศาลระหว่างประเทศเพื่อ
เรียกร้องให้มีการชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการกระท าของรัฐได้หรือไม่  
 
 ต่อมาในปี ค.ศ. 1977 ได้มีพิธีสารเพิ่มเติมอนุ สัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับท่ี 1 
(Additional Protocol I 1977 of Geneva Convention 1949) ขึ้นมา โดยเนื้อหาของข้อท่ี 91 
ของพิธีสารเพิ่มเติมฯเป็นการลอกข้อท่ี 3 ของอนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 ขึ้นมาใหม่ ท้ังนี้ ผู้
ร่างไม่ได้มีเจตนายกเลิกหลักการเดิมแต่อย่างใด ซึ่งหมายความว่าหลักการเดิมก็ยังคงเป็นกฎหมาย

                                            
 29 Hague Convention VI (1907), article 3 
 “A belligerent party which violates the provisions of the said Regulations shall, if the 
case demands, be liable to pay compensation. It shall be responsible for all acts committed by 
persons forming part of its armed forces.” 
 30 Paolo Gaeta, Are Victims of Serious Violations of International Humanitarian Law 
Entitled to Compensation?, International Humanitarian Law and International Human Rights Law, 
New York: Oxford University Press, 2011 
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จารีตประเพณีส าหรับทุกประเทศเช่นเดิมต่อไป ซึ่งบทบัญญัติข้อท่ี 91 ได้รับการยอมรับด้วยมติเอก
ฉันท์ในคณะกรรมาธิการร่าง31  
 
 “รัฐท่ีท าสงครามซึ่งละเมิดบทบัญญัติของอนุสัญญาหรือพิธีสารเพิ่มเติมนี้จะต้อง ... รับผิดท่ี
จะจ่ายค่าเสียหาย รัฐจะต้องรับผิดส าหรับการกระท าท่ีกระท าโดยบุคคลท่ีปฏิบัติหน้าท่ีเป็นส่วนหนึ่ง
ของกองก าลังทหาร”32 
 
 จุดประสงค์ของบทบัญญัตินี้คือการปกปูองฝุายท่ีพ่ายแพ้สงครามจากการถูกบังคับให้ลงนาม
ในความตกลงหรือสนธิสัญญาสันติภาพให้สละการรับค่าชดใช้ส าหรับการละเมิดท่ีเกิดขึ้นโดยบุคคลท่ี
ปฏิบัติหน้าท่ีให้แก่ฝุายผู้ชนะสงคราม33 บทบัญญัติไม่ได้น ามาใช้แค่เพียงการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ (jus in bello) เท่านั้น แต่ยังใช้การละเมิดหลักการในข้อท่ี 2 วรรค 4 
ของกฎบัตรสหประชาชาติ (jus ad bellum) ด้วยเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม ในบริบทนี้ไม่ได้
หมายความว่ารัฐท่ีแพ้สงครามจะไม่ต้องชดใช้ค่าเสียหาย แต่รัฐท่ีใช้ก าลังโดยมิชอบด้วยกฎหมายตาม
หลักการในข้อ 2 วรรค 4 ไม่ว่าจะเป็นฝุายใดก็ตามท่ีเริ่มสงคราม ซึ่งอาจกล่าวได้ว่ารัฐท่ีใช้ก าลังตาม
สิทธิในการปูองกันตนเอง (Self-defence) ถูกแยกออกจากความรับผิดดังกล่าว34 ในกรณีของการท า
สนธิสัญญาสันติภาพ (Peace treaty) รัฐคู่สงครามสามารถจัดการกับปัญหาอันเกี่ยวข้องกับ
ค่าเสียหายจากสงครามโดยท่ัวไปได้ และรวมไปถึงความรับผิดในการเริ่มต้นสงครามหากรัฐคู่สงคราม
ท้ังสองฝุายเห็นว่าเหมาะสม แต่กระนั้น รัฐคู่สงครามไม่มีอิสระท่ีจะสละท้ิงการด าเนินคดีกับอาชญากร
สงคราม หรือปฏิเสธการชดใช้ค่าเสียหายท่ีผู้เสียหายมีสิทธิได้รับจากการละเมิดกฎเกณฑ์ท่ีบัญญัติไว้
ในอนุสัญญาต่างๆและพิธีสารเพิ่มเติม35 
 
 พันธกรณีตามบทบัญญัตินี้ใช้กับทุกรัฐในสงคราม ไม่มีการแบ่งแยกระหว่างฝุายท่ีแพ้หรือฝุาย
ท่ีชนะสงคราม หากมีการละเมิดกฎเกณฑ์ท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศหรือ
แม้แต่ในกรณีท่ีรัฐใช้ก าลังอย่างไม่ชอบด้วยกฎหมายเพื่อเริ่มสงคราม (jus ad bellum) และรัฐท่ีเช่ือ
ได้ว่าใช้สิทธิในการปูองกันตนเองเพียงอย่างเดียวเท่านั้น บทบัญญัตินี้ก็ต้องน ามาใช้บังคับด้วยเช่นกัน 
ดังเช่นในอารัมภบทได้ยืนยันการตีความว่าบทบัญญัติของอนุสัญญาต่างๆรวมไปถึงพิธีสารเพิ่มเติม

                                            
 31 Commentary on Additional Protocol I 1977 of Geneva Convention 1949, article 91, 
para.3645 
 32 Additional Protocol I 1977 of Geneva Convention 1949, article 91 
 “A Party to the conflict which violates the provisions of the Conventions or of this 
Protocol shall, if the case demands, be liable to pay compensation. It shall be responsible for all 
acts committed by persons forming part of its armed forces.” 
 33 Commentary on Additional Protocol I 1977 of Geneva Convention 1949, article 91, 
para.3649 
 34 Ibid, para.3650 
 35 Ibid, para.3651 



 

 

19 

จะต้องน ามาใช้ในทุกสถานการณ์และใช้กับทุกบุคคลท่ีได้รับการปกปูองภายใต้ตราสารต่างๆท่ี
เกี่ยวข้อง36 
 
 ส าหรับพันธกรณีท่ีจะต้องชดใช้ค่าเสียท่ีได้บัญญัติไว้ในประโยคแรกนั้น การละเมิดเกิดขึ้น
เพียงอย่างเดียวไม่เพียงพอท่ีจะเรียกให้มีการชดใช้ค่าเสียหาย แต่จะต้องมีการสูญเสีย (Loss) และ
ความเสียหาย (Damage) เกิดขึ้นด้วย ซึ่งโดยท่ัวไปแล้วมักจะเป็นความเสียหายแก่ร่างกายหรือ
ทรัพย์สิน ท้ังนี้ การชดใช้เป็นตัวเงินจะมีได้ก็ต่อเมื่อการกลับสู่สภาพเดิมหรือการฟื้นฟูกลับมานั้นไม่
สามารถท าได้ การชดใช้เป็นตัวเงินนี้มักจะถูกให้เป็นเงินก้อนเป็นจ านวนท่ีสอดคล้องกับมูลค่าของส่ิง
ใดก็ตามท่ีการกลับสู่สภาพเดิมไม่สามารถท าได้ หากการชดใช้เป็นตัวเงินถูกช าระโดยใช้ส่ิงของ 
(Goods) แทนเงิน ส่ิงของเช่นว่านั้นจะต้องไม่ใช่ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม (Cultural property) 
นอกจากนี้ การชดใช้ค่าเสียหายอาจท าได้ในรูปแบบของการให้บริการ (Service) อย่างไรก็ตาม การใช้
นักโทษสงคราม (Prisoner of war) ภายหลังจากสงครามส้ินสุดเพื่อจุดประสงค์ในการท างานก่อสร้าง
ใหม่ซึ่งทรัพย์สินท่ีเสียหายในประเทศท่ีควบคุมตัวนักโทษสงครามเพื่อเป็นการชดใช้ค่าเสียหายท่ี
เกิดขึ้นจะเป็นการละเมิดข้อท่ี 118 ของอนุสัญญาเจนีวาฉบับท่ี 3 ค.ศ. 1949 (Geneva Convention 
III 1949) ยิ่งไปกว่านั้น ห้ามมีความตกลงระหว่างรัฐคู่สงครามในการท าให้เส่ือมเสีย (Derogate) ซึ่ง
สิทธิของนักโทษสงครามท่ีจะถูกปล่อยโดยปราศจากความล่าช้าภายหลังจากท่ีสงครามได้ยุติลงแล้ว37 
 
 บุคคลใดบ้างท่ีมีสิทธิได้รับการชดใช้ความเสียหาย โดยท่ัวไปแล้วจะเป็นรัฐคู่สงครามหรือคน
ชาติของรัฐคู่สงคราม (Nationals) นอกจากนี้ในบางกรณีอาจเป็นประเทศท่ีเป็นกลาง (Neutral-
countries) ในกรณีท่ีมีการละเมิดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความเป็นกลาง (Neutrality) หรือการกระท าท่ีไม่
ชอบด้วยกฎหมายอันเกี่ยวเนื่องกับคนชาติท่ีเป็นกลาง (Neutral nationals) ในดินแดนของรัฐท่ีท า
สงคราม38 ส าหรับกรณีท่ีเป็นคนชาติต่างประเทศ (Foreign nationality) ถูกละเมิดโดยการกระท าท่ี
ไม่ชอบด้วยกฎหมายของรัฐท่ีท าสงคราม คนชาติต่างประเทศท่ีถูกละเมิดควรจะแจ้งส่ิงท่ีเกิดขึ้นแก่
รัฐบาลของตน ซึ่งรัฐบาลท่ีได้รับการแจ้งจะต้องยื่นค าร้องไปยังรัฐท่ีท าสงครามฝุายใดฝุายหนึ่ง หรือใน
บางกรณีท้ังสองฝุายว่าได้กระท าการละเมิด ท้ังนี้ นับต้ังแต่ปี ค.ศ. 1945 แนวโน้มท่ีจะยอมรับการใช้
สิทธิของปัจเจกชนได้เกิดขึ้น39 
 
 พันธกรณีท่ีรัฐจะต้องชดใช้ค่าเสียหายตามบทบัญญัตินี้จ ากัดอยู่เพียงแค่การละเมิดอนุสัญญา
ต่างๆท่ีเกี่ยวข้องกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศซึ่งรวมไปถึงพิธีสารเพิ่มเติมเท่านั้น อย่างไรก็ 
บทบัญญัตินี้ไม่เป็นการกระทบกระเทือน (Without prejudice) ถึงปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นในเรื่อง
เกี่ยวกับการชดใช้ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายท่ีเกิดขึ้นเมื่อไม่ได้มีการละเมิดใดๆในลักษณะจ ากัด

                                            
 36 Ibid, para.3652 
 37 Ibid, para.3655 
 38 Ibid, para.3656 
 39 Ibid, para.3657 
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ของค า เช่น การกระท าท่ีเกิดโดยเหตุการณ์ภายในหรือเหตุการณ์ท่ีไม่อาจคาดการณ์ได้หรือเหตุการณ์
ท่ีไม่เกี่ยวข้องกับการท าสงครามหรือเหตุสุดวิสัย (Force majeure)40 
 
 ส าหรับกรณีความรับผิดท่ีบัญญัติไว้ในประโยคท่ีสองของบทบัญญัติสามารถอธิบายได้ว่า 
ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ การกระท าขององค์กรใดๆของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นทหารหรือพลเรือนถือ
ว่าเป็นการกระท าของรัฐหากการกระท านั้นท าไปในหน้าท่ี (Official capacity) โดยไม่ค านึงถึง
ต าแหน่ง ไม่ว่าจะเป็นผู้บังคับบัญชา (Superior) หรือผู้ใต้บังคับบัญชาก็ตาม (Subordinate) ดังนั้น 
หลักการเดียวกันนี้ใช้ได้กับสมาชิกใดๆ (Member) ก็ตามของกองก าลังทหาร (Armed forces) และ
ไม่เป็นการเส่ือมเสียต่อความรับผิดส่วนบุคคลท่ีเขาหรือเธอจะได้รับ เนื่องจากสมาชิกของกองก าลัง
ทหารเป็นเจ้าหน้าท่ี (Agent) รัฐหรือรัฐท่ีท าสงครามท่ีเขาหรือเธอสังกัดอยู่ ความรับผิดเช่นว่ารวมไป
ถึงการปฏิบัติเกินหน้าท่ีหรือขัดต่อค าส่ังและการละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีด้วยเช่นเดียวกัน ส าหรับกรณี
ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นโดยปัจเจกชนท่ีไม่ใช่สมาชิกของกองก าลังทหารหรือไม่ใช่ผู้ปฏิบัติงานในองค์กร 
(Organ) ของรัฐ กรณีเช่นว่านี้ งานเขียนทางกฎหมายและคดีทางกฎหมายต่างๆแสดงให้เห็นว่าความ
รับผิดของรัฐยังคงเข้ามาเกี่ยวข้อง หากรัฐนั้นไม่ได้ด าเนินมาตรการปูองกันหรือยับยั้งการกระท าท่ีรัฐ
สามารถคาดการณ์ได้อย่างสมเหตุสมผลว่าจะเกิดขึ้นในแต่ละสถานการณ์ อาจกล่าวได้ว่า ความรับผิด
จะเกิดขึ้นหากรัฐท่ีท าสงครามไม่ได้กระท าการท่ีเหมาะสมท่ีจะปูองกันการกระท าท่ีจะเกิดขึ้น41 
 
 ประเด็นส าคัญท่ีต้องพิจารณาจากบทบัญญัติท้ังสองนี้ก็คือ ประการแรก ปัจเจกชนมีสิทธิ
ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายโดยตรงจากรัฐหรือไม่ และประการท่ีสอง ปัจเจกชนสามารถเรียกร้อง
ค่าเสียหายโดยตรงต่อศาลภายในหรือศาลระหว่างประเทศได้หรือไม่ 
 
 ประการแรก ปัจเจกชนมีสิทธิได้รับการชดใช้ค่าเสียโดยตรงจากรัฐหรือไม่ หากพิจารณาจาก
ค าอธิบายของข้อท่ี 91 จะพบว่ามีการระบุถึง คนชาติ (Nationals) ของรัฐคู่สงครามสามารถมีสิทธิ
ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายได้ นอกจากนี้หากพิจารณาจากความเห็นนักวิชาการส่วนหนึ่งก็ จะเห็นว่า 
ความรับผิดของรัฐท่ีท าสงครามในการชดใช้ค่าเสียหายส าหรับการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศส่งผลให้เกิดพันธกรณีท่ีจะต้องชดใช้ค่าเสียหายไม่ใช่แต่เพียงให้แก่รัฐเท่านั้น แต่รวมไปถึง
ผู้เสียหายท่ีเป็นปัจเจกชนด้วย42 ผู้เช่ียวชาญอีกหลายคนก็ต่างเห็นตรงกันว่าวัตถุประสงค์ของ
บทบัญญัติท้ังสองนี้ให้สิทธิปัจเจกชนโดยตรง เช่น Frits Kalshoven เห็นว่า เอกสารเตรียมร่างของ
อนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 เสนอหลักฐานท่ีน่าจูงใจว่า ตัวแทน (Delegates) ไม่ได้อธิบาย

                                            
 40 Ibid, para.3659 
 41 Ibid, para.3660 
 42 Liesbeth Zegveld, Remedies for Victims of Violations of International Humanitarian 
Law, International Review of Red Cross (2003), p506 
 “The liability of parties to a conflict to pay compensation for violations of IHL committed 
by persons forming part of their armed forces could entail an obligation to compensate not only 
States but also individual victims” 
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อะไรมากเกี่ยวกับการบัญญัติกฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องกับความรับผิดระหว่างประเทศของรัฐต่ออีกรัฐหนึ่ง 
แต่ส่ิงหนึ่งท่ีกล่าวถึงคือความเกี่ยวข้องกับความรับผิดของรัฐ (State liability) ท่ีจะชดใช้ค่าเสียหาย
ให้แก่การสูญเสียของปัจเจกชนอันเกิดจากผลท่ีตามมาของการกระท าโดยตรงของกองก าลังทหาร43 
โดยข้อท่ี 3 ของอนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 Kalshoven เห็นว่าเป็นการระบุโดย
เฉพาะเจาะจงถึงความรับผิดของรัฐท่ีจะชดใช้ค่าเสียหายแก่ศัตรูหรือบุคคลท่ีเป็นกลางส าหรับความ
เสียหายท่ีเกิดขึ้นจากผลของการกระท าของสมาชิกของกองก าลังทหารที่ไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติใน
ข้อบังคับต่างๆ44 
 
 นอกจากนี้ Christopher Greenwood และ Eric David45 ก็ได้แสดงเหตุผลไปในทาง
เดียวกันกับ Kalshoven อย่างไรก็ตาม ปัญหาท่ีเกิดขึ้นคือ เมื่อหลังจากสงครามส้ินสุดลงรัฐท่ีท า
สงครามมักจะท าสนธิสัญญาหรือความตกลงสันติภาพเพื่อระงับข้อพิพาทต่างๆซึ่งรวมไปถึงการชดใช้
ค่าเสียหาย โดยท่ัวไปแล้วรัฐท่ีต้องชดใช้ค่าเสียหายจะจ่ายเป็นเงินก้อนให้อีกรัฐหนึ่ง และเมื่อรัฐได้รับ
เงินก้อนจึงน าไปแบ่งสัดส่วนให้เหมาะสมแก่ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายอีกทีหนึ่ง ด้วยเหตุนี้ ในบาง
กรณีปัจเจกชนบางส่วนจึงไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายซึ่งอาจเกิดขึ้นเพราะปัจจัยหลายๆอย่าง เช่น รัฐ
ได้รับจ านวนเงินมาไม่เพียงพอท่ีจะมอบให้ หรือรัฐตกหล่นรายช่ือปัจเจกชนท่ีมีสิทธิได้รับการชดใช้
ค่าเสียหาย เป็นต้น 
 
 ประการท่ีสอง ปัจเจกชนสามารถเรียกร้องค่าเสียหายโดยตรงต่อศาลภายในหรือศาลระหว่าง
ประเทศได้หรือไม่ หากพิจารณาอนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 และพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญา

                                            
 43 Frits Kalshoven, State Responsibility for Warlike Acts of the Armed Forces: From Article 
3 of Hague Convention IV of 1907 to Article 91 of Additional Protocol I of 1977 and Beyond, 
International and Comparative Law Quarterly, p.830 
 “The records of the conference that adopted the text, i.e. the Second Hague Peace 
Conference 1907, provide convincing evidence that the delegates sought not so much to lay 
down a rule relating to the international responsibility of one State vis-a-vis another, as one 
relating to a State's liability to compensate the losses of individual persons incurred as a 
consequence of their direct (and harmful) contact with its armed forces.” 
 44 Ibid, p.833 
 “As regards Article 3 in particular, its drafting history and, indeed, its internal logic make 
clear that its two sentences must be read together as an indivisible whole. This is to say that it 
specifically addresses the liability of a State to indemnify enemy or neutral persons for damages 
incurred as a result of acts committed by members of its armed land forces in contravention of 
the Regulations.” 
 45 Expert opinion by F.Kalshoven, E. David and C. Greenwood, in War and Rights of 
Individuals on Commentary of the Additional Protocol 1 cited by Liesbeth Zegveld, Remedies for 
Victims of Violations of International Humanitarian Law, International Review of Red Cross (2003), 
p506 
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เจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับท่ี 1 ไม่มีการพูดถึงประเด็นนี้ แม้แต่ค าอธิบายของพิธีสารเพิ่มเติมฯก็ไม่มีการ
พูดถึงประเด็นนี้ไว้ด้วยเช่นเดียวกัน ถึงแม้ว่าจะมีการยอมรับท่ีเพิ่มมากขึ้นว่าปัจเจกชนนั้นมีสิทธิท่ีจะ
ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ โดยแนวคิดนี้ได้รับการยอมรับผ่าน
กฎหมายสิทธิมนุษยชน ไม่ใช่แค่เพียงศาลสิทธิมนุษยชนท่ีต้ังขึ้นและมีการยอมรับสิทธิของปัจเจกชนใน
การเรียกร้องโดยตรง แต่ยังรวมไปถึงสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนอีกหลายฉบับ46 ท่ีให้รัฐเยียวยา
การละเมิดใดๆก็ตามท่ีเกิดขึ้น อย่างไรก็ตาม สถานะของปัจเจกชนท่ีเป็นผู้ได้รับความเสียหายจากการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศยังเป็นปัญหาว่า ปัจเจกชนนั้นมีสิทธิท่ีจะอ้างบทบัญญัติ
ในอนุสัญญาฯหรือพิธีสารเพิ่มเติมเพื่อเรียกร้องต่อศาลภายในได้หรือไม่ เพราะโดยท่ัวไปแล้ว รัฐเป็นผู้
มีสิทธิที่จะเรียกร้องได้ตามกฎหมายระหว่างประเทศ ส าหรับปัจเจกชนจะต้องเรียกร้องผ่านรัฐของตน
เท่านั้น47 ประเด็นนี้จึงยังไม่มีความชัดเจน  
 
 จากความคลุมเครือและไม่ชัดเจนของบทบัญญัติท าให้ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายจากการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายท่ีเหมาะสม และเมื่อ
ท าการศึกษาแนวปฏิบัติของรัฐผ่านค าพิพากษา เช่น Ryuichi Shimoda et al. v. United States48, 
Leo Handel et al v. Andrija Artukovic49, Western Prisoners of War Cases50, Hamdi v. 
Rumsfeld51, Goldstar v. United States52 เป็นต้น พบว่าศาลภายในก็ยังไม่ได้ยอมรับสิทธิของ
ปัจเจกชนในการอ้างบทบัญญัติของสนธิสัญญาท่ีเกี่ยวกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศแต่
อย่างใด นอกเหนือจากปัญหาท่ีศาลภายในไม่ยอมรับสิทธิของปัจเจกชนในการได้รับการชดใช้
ค่าเสียหายภายใต้กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศแล้ว อุปสรรคท่ีส าคัญอีกอย่างหนึ่งคือ ความ
คุ้มกันของรัฐ ซึ่งท าให้ศาลภายในปฏิเสธท่ีจะพิจารณาคดีท่ีปัจเจกชนยื่นฟูองรัฐท่ีละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ ส่งผลให้ศาลภายในไม่สามารถพิจารณาประเด็นแห่งคดีและเนื้อหาสาระ
ของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้ ดังนั้น การพัฒนาของกฎหมายระหว่างในเรื่องสิทธิของ
ปัจเจกชนท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหายตามบทบัญญัติของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศจึง
ไม่ได้รับการพัฒนาให้สอดคล้องกับแนวโน้มของกฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบัน 
                                            
 46 Article 2(3), Articles 9(5) and 14(6) of the International Covenant on Civil and Political 
Rights, Article 14 of the Convention against Torture and Article 6 of the Convention on the 
Elimination of Racial Discrimination 
 47 Emanuela-Chiara Gillard, Reparation for Violations of International Humanitarian Law, 
International Review of Red Cross (2003), p537 
 48 Hanrei Jiho, vol. 355, p. 17; translated in The Japanese Annual of International Law, 
vol. 8, 1964, p. 231 
 49 Handel v. Artukovic, The US District Court of California, (1985), para.1425 
 50 Sayuri Umeda, WWII POW and Forced Labor Compensation Cases, Law Library of 
Congress, p.15-17 
 51 Hamdi v. Rumsfeld, The United States Court of Appeal for the Fourth Circuit, p.30 
 52 Goldstar v. United States, The United States Court of Appeal for the Fourth Circuit, 
para.15 
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2.3 ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจและความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ 

 เมื่อความคุ้มกันของรัฐเข้ามาเป็นอุปสรรคในการใช้สิทธิของปัจเจกชน หัวข้อนี้จึงมุ่งประสงค์
ท่ีจะศึกษาเนื้อหาสาระของหลักความคุ้มกันของรัฐ โดยจะท าการศึกษาเริ่มต้นต้ังแต่ท่ีมาของหลักการ
นี้จนไปถึงหลักเกณฑ์ท่ีปรากฏและมีการน ามาใช้อยู่ในปัจจุบันว่า มีข้อบทหรือกฎเกณฑ์ใดหรือไม่ท่ี
กล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
อย่างร้ายแรง ก็เพื่อท่ีจะหาข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐและให้ปัจเจกชนได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย
อย่างเหมาะสม 
 
 2.3.1 ที่มาและวิวัฒนาการของหลักความคุ้มกันของรัฐ 

 หลักกฎหมายในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ (State immunity) ถือว่าเป็นกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างเทศ มีจุดเริ่มต้นยาวนานมากกว่า 200 ปี แนวคิดในเรื่องความคุ้มกันของรัฐมี
รากฐานมาจากแนวคิดท่ีว่า รัฐแต่ละรัฐมีอ านาจอธิปไตย (Sovereignty) มีเอกราช (Independence) 
มีความเสมอภาค (Equality) และมีศักด์ิศรี (Dignity) เท่าเทียมกัน53 โดยไม่ต้องค านึงว่ารัฐแต่ละรัฐ
นั้นจะมีขนาดเล็กหรือใหญ่มากน้อยเพียงใด ด้วยเหตุนี้เอง รัฐจึงไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของรัฐใดรัฐ
หนึ่ง เพราะจากแนวคิดดังกล่าวถือว่ารัฐมีความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศหรือเรียก
ในภาษาละตินว่า par in parem non habet imperium ท าให้รัฐแต่ละรัฐไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจ
ของฝุายบริหาร (Executive jurisdiction) และไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของฝุายตุลาการ (Judicial 
jurisdiction) เพราะรัฐมีความคุ้มกัน (Immunity)  
 
 เมื่อท าการพิจารณาจากท่ีมาของหลักความคุ้มกันของรัฐในคดี The Schooner Exchange 
v. McFaddon and Others ท่ีศาลสูงสหรัฐอเมริกาได้วินิจฉัยไว้ในปี ค.ศ. 1812 จะพบว่า หลักความ
คุ้มกันของรัฐนั้นถูกสร้างขึ้นเพื่อให้เป็นประโยชน์ในเรื่องอัธยาศัยไมตรี (Comity) ระหว่างรัฐกับรัฐ 
เพื่อมิให้มีการก้าวล่วงอ านาจอธิปไตยระหว่างกัน กรณีเช่นว่าอาจส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐได้ ศาลในคดีนี้ได้ย้ าว่าปัญหาของรัฐท่ีจะสามารถจัดการกับการละเมิดท่ีเกิดขึ้นโดยรัฐ
อธิปไตยอีกรัฐหนึ่งได้หรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ รัฐควรใช้อ านาจอธิปไตยต่ออีกรัฐหนึ่งหรือไม่ เป็น
ปัญหาท่ีมีลักษณะเป็นนโยบาย (Policy) มากกว่ากฎหมาย (Law) และเป็นเรื่องเกี่ยวกับการทูต 
(Diplomatic) มากกว่าเกี่ยวกับกฎหมาย (Legal)54 จึงควรปล่อยให้เป็นหน้าท่ีของฝุายบริหารท่ีจะ
ตัดสินใจ ซึ่งสอดคล้องกับแนวทางของสหรัฐอเมริกาท่ีแม้ว่าจะมีการออกกฎหมายภายในเกี่ยวกับ
ความคุ้มกันของรัฐออกมา แต่ศาลภายในท่ีใช้กฎหมายดังกล่าวก็ยังคงค านึงถึงทิศทางของฝุายบริหาร

                                            
 53 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, (กรงุเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2554), หน้า 26 
 

54 The Schooner Exchange v. McFaddon and Others, 11 U.S (7 Cranch) 116, p.11 
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ในประเด็นปัญหาท่ีเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ55 โดยประโยชน์ท่ีได้จากหลักความคุ้ม
กันของรัฐก็คือการหลีกเล่ียงการกระทบกระท่ังระหว่างความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับรัฐ จากการท่ีรัฐ
หนึ่งตัดสินใจไม่ก้าวล่วงอ านาจอธิปไตยของอีกรัฐหนึ่ง  
 
 เดิมทีความคุ้มกันของรัฐมีลักษณะเด็ดขาด (Absolute) รัฐต่างประเทศสามารถบริโภคความ
คุ้มกันได้ท้ังในคดีท่ีเกี่ยวกับทางแพ่งและทางอาญา ต่อมาในช่วงต้นศตวรรษท่ี 19 เมื่อรัฐต่างๆมี
ความสัมพันธ์ทางการค้าและการลงทุนมากยิ่งขึ้น นโยบายของแต่ละรัฐจึงเปล่ียนแปลงไปโดยการ
ก าหนดข้อยกเว้นความคุ้มกันของจากการกระท าเชิงพาณิชย์ของรัฐ สาเหตุก็เพื่อท่ีสร้างสมดุลทาง
อ านาจท่ีเหมาะสมและไม่ให้รัฐต่างๆใช้ความคุ้มกันของรัฐหลีกเล่ียงความรับผิด ท่ีเกิดขึ้นจากการ
กระท าเชิงพาณิชย์ ดังนั้น จากพัฒนาการจากอดีตจนถึงปัจจุบันจึงท าให้หลักความคุ้มกันของรัฐ
สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ ประเภทแรก ความคุ้มกันแบบเด็ดขาด ( Absolute 
immunity) และประเภทท่ีสอง ความคุ้มกันแบบจ ากัด (Restrictive immunity)  
 
 1) ความคุ้มกันแบบเด็ดขาด (Absolute immunity) 
 ช่วงแรกเริ่มของวิวัฒนาการความคุ้มกันของรัฐมีลักษณะเด็ดขาด แนวคิดนี้มีพื้นฐานมาจาก
การยอมรับของศาลสูงสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States) ในคดี The 
Schooner Exchange v. McFaddon and Others เมื่อปี ค.ศ. 1812 เป็นคดีท่ีเรือสัญชาติอเมริกัน
ใช้ช่ือว่า ―The Exchange‖ ถูกยึดโดยจักรพรรดิฝรั่งเศสบริเวณทะเลหลวง (High sea) ต่อมาด้วย
สภาพอากาศท่ีไม่เป็นใจท าให้เรือดังกล่าวต้องเข้าเทียบท่าท่ีรัฐฟิลาเดลเฟีย เจ้าของเรือ ―The 
Exchange‖ จึงยื่นค าฟูองต่อศาลว่าเรือถูกยึดอย่างไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลสูงอเมริกา
เห็นว่า ศาลไม่มีเขตอ านาจในการพิจารณาคดี โดยผู้พิพากษา Marshall เป็นผู้เขียนค าพิพากษาท่ี
ได้รับการลงมติโดยเอกฉันท์จากองค์คณะว่า 
 
 “เขตอ านาจของรัฐในดินแดนของรัฐเองนั้นมีลักษณะเด็ดขาดอย่างแน่แท้ และด้วยเหตุนี้
ข้อยกเว้นต่างๆส าหรับอ านาจเต็มและเด็ดขาดท่ีรัฐมีในดินแดนของรัฐเองจะต้องได้รับความยินยอม
จากรัฐ”56 
 
 ค าพิพากษานี้ถือเป็นจุดเริ่มต้นของความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาด นอกจากนี้ ในประเทศท่ี
ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil law) ก็มีแนวทางการวินิจฉัยคดีในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ

                                            
 55 Hazel Fox, In Defense of State Immunity: Why the UN Convention on State Immunity Is 
Important, International and Comparative Law Quarterly, (2006), p.403 

 56 Danhai Qi, State Immunity, China and Its Shifting Position, Chinese Journal of 
International Law (Oxford : Oxford University Press, 2008). p.309 
 “[the] jurisdiction of the nation within its own territory is necessarily exclusive and 
absolute ...” and “[all] exceptions, therefore, to the full and complete power of a nation within 
its own territories, must be traced up to the consent of the nation itself” 
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ไปในแนวทางเดียวกันกับประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Common law) ดัง
ปรากฏในคดีศาลประเทศฝรั่งเศส ในปี ค.ศ. 1849 The Cour de Cassation ได้วินิจฉัยคดีท่ีชาว
ฝรั่งเศสยื่นฟูองรัฐบาลสเปนจากกรณีท่ีรัฐบาลสเปนส่ังซื้อรองเท้าให้กับกองทัพของสเปน ศาลในคดีนี้
ปฏิเสธท่ีจะแยกระหว่างการกระท าท่ีเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ (Public act) กับการกระท าท่ี
เป็นไปเพื่อประโยชน์ทางการค้า (Private act) และได้ให้เหตุผลว่า 
 
 “ในความเป็นจริง สิทธิของรัฐบาลแต่ละรัฐบาลท่ีจะวินิจฉัยข้อพิพาทอันเกิดจากการกระท า
ของรัฐนั้นเองมีอยู่ในอ านาจอธิปไตยของรัฐนั้นแล้ว รัฐบาลอื่นไม่อาจใช้อ านาจดังกล่าวได้”57 
 
 ต่อมาในช่วงศตวรรษที่ 19 ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ความคุ้มกันแบบเด็ดขาดถูกใช้
อย่างแพร่หลายและท่ัวไปในแต่ละรัฐ สหราชอาณาจักรเองก็มีคดีปรากฏให้เห็นเกี่ยวกับความคุ้มกัน
ของรัฐแบบเด็ดขาดในลักษณะเดียวกัน เช่น คดี The Cristina ในปี ค.ศ. 1938 ผู้พิพากษา Lord 
Wright มีความเห็นในค าพิพากษาว่า “กฎเกณฑ์ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐอาจกล่าวได้ว่ามาจากหลัก 
par in parem non habet imperium และไม่มีรัฐใดจะอ้างเขตอ านาจเหนือรัฐอื่นได้” หรือคดีใน
ศาลสูงชิลี (Chile Supreme Court) ระบุว่า “สิทธิขั้นพื้นฐานอย่างหนึ่งของรัฐคือ สิทธิในความเท่า
เทียมกัน ... ลักษณะเช่นนี้บ่งบอกถึงรัฐอธิปไตยจะต้องไม่ตกอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลในรัฐ
ต่างประเทศ”58 ความคุ้มกันแบบเด็ดขาดถูกใช้มาอย่างต่อเนื่อง เพราะหลักเกณฑ์ในการแบ่งระหว่าง
กิจกรรมทางอธิปไตย (Sovereign act) กับการกระท าท่ีไม่ใช่กิจกรรมทางอธิปไตย (Non-sovereign 
act) ยังไม่มีความชัดเจน เพราะเดิมท่ีในอดีตนั้น กิจกรรมทางพาณิชย์เป็นเรื่องยากท่ีเอกชนจะ
สามารถท าได้ ดังนั้น รัฐจึงเป็นผู้ท ากิจกรรมทางพาณิชย์เป็นส่วนมาก59 
 
 อนึ่ง ความคุ้มกันแบบเด็ดขาด โดยหลักการแล้วก็ไม่ได้มีลักษณะเด็ดขาดจริงเสียทีเดียว 
ความคุ้มกันแบบเด็ดขาดสามารถตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นบางประการได้ เช่น หากรัฐต่างประเทศเป็น
ฝุายยื่นค าฟูองต่อศาลภายในรัฐใดรัฐหนึ่ง กล่าวคือ รัฐเป็นฝุายเริ่มต้นคดีเอง กรณีนี้เช่นนี้จะถือว่ารัฐ
ต่างประเทศได้แสดงเจตนาท่ีจะไม่ใช้ความคุ้มกันของรัฐ เพื่อท่ีรัฐนั้นจะได้เข้าสู่การพิจารณาคดีเอง 
นอกจากนี้ รัฐเองก็ยังสามารถท่ีจะสละความคุ้มกันได้ (Waiver of immunity) ไม่ว่าจะเป็นการสละ
ผ่านความตกลง (Agreements) หรือการให้ความยินยอม (Consent) อย่างชัดแจ้ง เป็นต้น 
 

                                            
 57 Ibid, p.311 
 “…  In fact, each government‖s right to decide disputes arising from its own acts is 
inherent in its sovereign authority. Another government may not take it on itself to do so ...” 
 58 Rosanne Van Alebeek, The Immunity of States and their Officials in International 
Criminal Law and International Human Rights Law, First Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.50 
 59 Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, First Edition, (New York : 
Cambridge University Press, 2012), p.8 
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 2) ความคุ้มกันแบบจ ากัด (Restrictive immunity) 
 เป็นการยากท่ีจะบอกได้แน่นอนว่าความคุ้มกันแบบเด็ดขาดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ
ท่ีมีการใช้กันอย่างแพร่หลายมีการเปล่ียนแปลงเป็นทฤษฏีความคุ้มกันแบบจ ากัดเมื่อใด เนื่องจาก
พัฒนาการของความคุ้มกันเกิดขึ้นอย่างช้าๆและด าเนินมาอย่างยาวนาน กระนั้น ในช่วงภายหลัง
สงครามโลกครั้งท่ี 2 ได้เห็นการเปล่ียนแปลงท่ีส าคัญเกิดขึ้น60กระทรวงการต่างประเทศสหรัฐอเมริกา
ส่งจดหมายท่ีช่ือว่า ―Tate Letter‖ ในปี ค.ศ. 1952 เป็นเสมือนการให้ค าแนะน าไปยังรัฐต่างๆ 
เพื่อท่ีจะแจ้งให้ทราบว่าสหรัฐอเมริกามีความประสงค์ท่ีจะเปล่ียนนโยบายใหม่ในเรื่องความคุ้มกัน 
เนื้อหาของ ―Tate Letter‖ ส่วนหนึ่งระบุว่า “กระทรวงการต่างประเทศจะเริ่มด าเนินนโยบายตาม
ทฤษฏีความคุ้มกันแบบจ ากัด กล่าวคือ จะให้ความคุ้มกันจากการกระท าของรัฐอธิปไตยและเจ้าหน้าท่ี
ของรัฐท่ีเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) แต่จะปฏิเสธการให้ความคุ้มกันในกรณีท่ี
เป็นการกระท าเชิงพาณิชย์ (acta jure gestinis) ซึ่งอาจจะท าโดยปัจเจกชนหรือบรรษัทก็ได้”61 
สาเหตุท่ีต้องแยกระหว่างการกระท าของรัฐโดยแท้กับการกระท าทางพาณิชย์สืบเนื่องมาจากรัฐแต่ละ
รัฐมีความสัมพันธ์ทางด้านการติดต่อค้าขายมากขึ้น ถ้าหากเกิดกรณีพิพาทใดๆระหว่างรัฐกับเอกชน
ขึ้น รัฐก็สามารถอ้างความคุ้มกันขึ้นมา ซึ่งจะส่งผลให้เกิดอุปสรรคในการด าเนินกิจการทางการค้า 
 
 ภายหลังจากปี ค.ศ. 1952 เป็นต้นมาแนวคิดเรื่องความคุ้มกันแบบเด็ดขาดเริ่มมีแนวโน้มไม่
เป็นท่ีนิยมมากขึ้น และรัฐต่างๆก็เห็นว่า ความคุ้มกันแบบเด็ดขาดอาจจะท าให้เกิดอุปสรรคในเรื่องการ
ค้าขายระหว่างรัฐ ศาลภายในต่างประเทศจึงเริ่มยอมรับแนวคิดความคุ้มกันแบบจ ากัดมากยิ่งขึ้น เช่น 
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี ในปี ค.ศ. 1963 วินิจฉัยว่า “ต้ังแต่สงครามโลกครั้งท่ี 1 เป็นต้นมา ความคุ้ม
กันของรัฐถูกท าให้มีลักษณะจ ากัดมากขึ้น ประวัติศาสตร์ความคุ้มกันของรัฐกลายเป็นประวัติศาสตร์
แห่งการด้ินรนกับข้อยกเว้นและขอบเขตการใช้ความคุ้มกัน” หรือในปี ค.ศ. 1973 ศาลสหราช
อาณาจักรวินิจฉัยคดี The Philippine Admiral ซึ่งถือเป็นคดีส าคัญตัวอย่างท่ีวินิจฉัยถึงวิวัฒนาการ
ความคุ้มกันท่ีมีลักษณะจ ากัดมากขึ้น ศาลระบุว่า “ไม่ต้องสงสัยเลยว่าในช่วงระยะเวลา 20 ปีท่ีผ่านมา 
ทฤษฏีความคุ้มกันแบบจ ากัดมีรากฐานท่ีมั่นคง ... และมีเพียงไม่กี่รัฐเท่านั้นท่ีอยู่นอกเครือจักรภพท่ี
สามารถนับได้ว่ายังยึดถือความคุ้มกันแบบเด็ดขาดอยู่” และในปี ค.ศ. 1983 คดี Congreso del 
Partido ศาลสหราชอาณาจักรได้ให้ความชัดเจนในหลักความคุ้มกันของรัฐแบบจ ากัดมากยิ่งขึ้น โดย 
Lord Wilberforce ให้ความเห็นว่า 
 
 “ข้อยกเว้นหรือข้อจ ากัดอันเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐท่ีอยู่ในหลักการความคุ้มกันของ
รัฐ เรียกว่า ทฤษฏีความคุ้มกันแบบจ ากัด ทฤษฏีนี้เกิดขึ้นมาจากความสมัครใจของรัฐท่ีจะเข้าท า
การค้ากับปัจเจกชน ซึ่งทฤษฏีนี้ท าให้เห็นหลัก 2 ประการ ประการแรก มีความจ าเป็นในประโยชน์
แห่งความยุติธรรมส าหรับปัจเจกชนผู้ท าการค้ากับรัฐ เพื่อให้รัฐอนุญาตให้ปัจเจกชนเหล่านี้สามารถยก

                                            
 60 Ibid, p.12 
 61 John M. Niehuss, International Law : Sovereign Immunity : The First Decade of Tate 
Letter Policy, The Michigan Law Review ,Vol. 60, No. 8 (Jun., 1962), p.1142 
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ปัญหาขึ้นฟ้องต่อศาลได้ ประการท่ีสอง เพื่อให้รัฐตอบปัญหาอันเกิดจากการท าการค้ากับปัจเจกชน 
โดยการตอบปัญหาดังกล่าวของรัฐ ไม่ได้หมายถึงการคุกคามศักด์ิศรีของรัฐ หรือเป็นการแทรกแซง
อ านาจอธิปไตยของรัฐแต่อย่างใด”62 
 
 จากการพัฒนาแนวคิดเรื่องความคุ้มกันในช่วงศตวรรษท่ี 20 เป็นต้นมา  รัฐจ านวนมาก
ยอมรับทฤษฏีความคุ้มกันแบบจ ากัดมากขึ้น แม้ว่าแนวปฏิบัติของแต่ละรัฐจะมีความแตกต่างกัน
ออกไปในเนื้อหาสาระบางประการก็ตาม โดยตราสารกฎหมายระหว่างประเทศฉบับแรกท่ีมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ คือ อนุสัญญายุโรปว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐ ค.ศ. 1972 ( European 
Convention on State Immunity: ECSI) แต่อนุสัญญานี้มีขอบเขตใช้แค่ประเทศในภูมิภาคยุโรป
เท่านั้น และในปัจจุบันก็มีเพียง 8 ประเทศเท่านั้นท่ีเป็นภาคีของอนุสัญญาฉบับนี้ อย่างไรก็ตาม ใน
หลายๆรัฐมีการออกกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐโดยใช้เป็นกฎหมายภายใน เช่น ประเทศ
สหรัฐอเมริกามี Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) หรือในสหราชอาณาจักรมี State 
Immunity Act of 1978 โดยท้ังสองฉบับนี้มีการก าหนดแนวคิดเรื่องความคุ้มกันแบบจ ากัดลงไปใน
กฎหมายภายใน ท้ังยังเป็นแม่แบบให้กับหลายๆประเทศในการออกกฎหมายภายในเพื่อใช้กับเรื่อง
ความคุ้มกันของรัฐ อาทิ ประเทศแคนาดา, สิงค์โปร์, ออสเตรเลีย, แอฟริกาใต้, ปากีสถาน และ
มาเลเซีย 
 
 ด้วยเหตุท่ีในแต่ละประเทศมีแนวปฏิบัติในเรื่องความคุ้มกันของรัฐแตกต่างกันออกไป 
องค์การสหประชาชาติจึงจัดท าอนุสัญญาว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินจากเขตอ านาจรัฐขึ้น 
(United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property: 
UNCIS) อนุสัญญาฯนี้จัดท าขึ้นอาศัยมติ 32/151 สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติในวันท่ี 19 ธันวาคม 
ค.ศ. 1977 มีจุดประสงค์เพื่อรวบรวมกฎเกณฑ์ต่างๆท่ีมีอยู่ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐท้ังในระดับรัฐ 
และระหว่างประเทศ อนุสัญญาฉบับนี้ได้มีการจัดท ามาอย่างยาวนานจนในการประชุมสมัชชา
สหประชาชาติครั้ง ท่ี 65 ได้มีมติ A/58/38 ในวันท่ี 2 ธันวาคม ค.ศ. 2004 รับอนุสัญญา
สหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอ านาจศาล ค.ศ. 2004 และใน
อนุสัญญาฉบับนี้ถือว่าได้รวบเอาแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายภายใน หรือค า

                                            
 62 Danhai Qi, State Immunity, China and Its Shifting Position, Chinese Journal of 
International Law (Oxford : Oxford University Press, 2008). p.312 
 “The relevant exception, or limitation, which has been engrafted on the principle of 
immunity of States, under the so-called restrictive theory, arises from the willingness of States to 
enter into commercial, or other private law, transaction with individuals. It appears to have two 
main foundations: (a) it is necessary in the interests of justice to individuals having transactions 
with States to allow them to bring such transactions before the courts; (b) to require a State to 
answer a claim based on such transactions does not involve a challenge or inquiry into any act of 
sovereignty or governmental act of that State. It is, in accepted phrases, neither a threat to the 
dignity of the State nor any interference with its sovereign functions.” 
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พิพากษาออกมาเป็นกฎเกณฑ์ความคุ้มกันของรัฐท่ีสะท้อนหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศได้ครอบคลุมท่ีสุดในปัจจุบัน 
 
 2.3.2 ความคุ้มกันจากเขตอ านาจศาลกับความคุ้มกันจากการบังคับคดี 

 การศึกษาในหัวข้อนี้จะเป็นการศึกษาจาก UNCIS เป็นหลัก เนื่องจากดังท่ีได้กล่าวไว้ใน
ตอนท้ายของหัวข้อก่อนหน้า ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศมีกฎหมายท่ีมีเนื้อหาครอบคลุมในเรื่อง
ความคุ้มกันระหว่างประเทศเพียง 2 ฉบับ คือ 1. European Convention on State Immunity 
และ 2. United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their 
Property อย่างไรก็ตาม อนุสัญญาฯฉบับท่ี 1 ใช้แค่ประเทศในภูมิภาคยุโรปเท่านั้น ท าให้คงเหลือ
เพียงอนุสัญญาฯฉบับท่ี 2 ท่ีเป็นการร่างมาจากการพิจารณาตราสารระหว่างประเทศหลายฉบับท่ี
เกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐเข้าด้วยกัน63 รวมไปถึงแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย
ภายใน หรือค าพิพากษาของศาลภายใน ก่อให้เกิดอนุสัญญาฯฉบับนี้ขึ้นมา 
 
  2.3.2.1 การพิจารณาลักษณะการกระท าของรัฐต่างประเทศ 

  หลักความคุ้มกันของรัฐจากเดิมในอดีตท่ีมีลักษณะเป็นความคุ้มกันแบบเด็ดขาด 
(Absolute immunity) ก็ได้พัฒนาขึ้นโดยมีความคุ้มกันแบบจ ากัด (Restrictive immunity) 
เพิ่มเติมขึ้นมาให้ศาลภายในได้พิจารณา ท้ังนี้ การจะพิจารณาว่ารัฐจะสามารถอ้างความคุ้มกันได้
หรือไม่นั้น กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศก าหนดว่า ความคุ้มกันแบบเด็ดขาดจะอ้างได้ก็
ต่อเมื่อการกระท าท่ีเกิดขึ้นเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) เพียงกรณีเดียว ซึ่งหาก
การกระท าท่ีเกิดขึ้นเป็นการกระท าทางพาณิชย์ (acta jure gestionis) รัฐก็ย่อมไม่สามารถท่ีจะอ้าง
ความคุ้มกันเพื่อให้พ้นจากการด าเนินคดีในศาลภายในได้ 
 
  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของ UNCIS ซึ่งได้รวบรวมน าเอาแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆ
มาใช้เป็นหลักในการร่างอนุสัญญาฯฉบับนี้จะพบว่า อนุสัญญาฯได้ก าหนดประเภทการกระท าทาง
พาณิชย์ (acta jure gestionis) เอาไว้ท้ังส้ิน 8 กรณีด้วยกัน โดยบทบัญญัติท้ัง 8 ข้อในอนุสัญญาฯนี้
เป็นการก าหนดข้อยกเว้นว่า การกระท าของรัฐใดบ้างท่ีท าให้รัฐนั้นไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขต
อ านาจได้ (Immunity from jurisdiction) กล่าวคือ  
 

                                            
 63 ตัวอย่างเช่น  Brussels Convention on State Owned or Operated Ships 1926 and 1934, 
Hague Convention for Protection of Cultural Property in the event of Armed Conflict 1954, 
Geneva Convention on the High Seas 1958, Vienna Convention on Diplomatic Relations 1961, 
Vienna Convention on Consular Relations 1963, UNESCO Convention on the Means of Prohibiting 
and Preventing the Illicit Import, Export, and Transfer of Ownership of Cultural Property 1970, 
European Convention on State Immunity 1972 เป็นต้น 
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  1. กรณีท่ีรัฐเข้าท าธุรกรรมทางพาณิชย์ (Commercial transactions) กับบุคคล
หรือนิติบุคคลต่างประเทศ 
  2. กรณีท่ีเกี่ยวข้องกับสัญญาจ้างแรงงาน (Employment contracts) 
  3. กรณีการละเมิดภายในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี (Territorial tort) 
  4. กรณีการพิจารณาอันเกี่ยวกับการครอบครองหรือใช้ทรัพย์สินท่ีไม่สามารถ
เคล่ือนท่ีได้ (Immovable property) ท่ีต้ังอยู่ในรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี 
  5. กรณีการละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual property rights) 
  6. กรณีท่ีรัฐได้เข้ามามีส่วนร่วมในบริษัทหรือองค์กรร่วมอื่นใด (Collective body) 
  7. กรณีการพิจารณาเรือท่ีปฏิบัติการโดยรัฐหรือรัฐเป็นเจ้าของท่ีด าเนินการโดยมี
วัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ 
  8. กรณีมีความตกลงให้อนุญาโตตุลาการระงับข้อพิพาทในปัญหาอันเกี่ยวกับ
ธุรกรรมทางพาณิชย์ 
 
  ส าหรับท้ัง 8 กรณีนี้เป็นความพยายามของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศ (International Law Commission: ILC) ท่ีจะระบุว่า กิจกรรมใดบ้างท่ีความคุ้มกันของรัฐ
ไม่น ามาบังคับใช้ โดยการแยกประเภทว่าการกระท าหรือกิจกรรมใดของรัฐสามารถอ้างความคุ้มกันได้
นั้น ILC ได้พิจารณาองค์ประกอบหลายๆอย่าง เช่น สภาพบุคคลสองลักษณะของรัฐ ( Dual 
personality of State) ความสามารถสองลักษณะของรัฐ (Dual capacity of State) การกระท า
ของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) และการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) ซึ่งมี
ความเกี่ยวข้องกับลักษณะของการกระท าของรัฐว่าเป็นไปทางการค้าหรือไม่เป็นไปทางการค้าหรือไม่ 
อย่างไรก็ตาม ILC ตัดสินใจท่ีจะด าเนินการร่างบทบัญญัติโดยการพิจารณาจากฐานของแนวปฏิบัติของ
รัฐเป็นหลัก64 ซึ่งท าให้ได้ออกมาเป็นข้อยกเว้นท้ังส้ิน 8 กรณีด้วยกัน 
 
  1) กรณีที่รัฐเข้าท าธุรกรรมทางพาณิชย์ (Commercial transactions) กับ
บุคคลต่างประเทศหรือนิติบุคคล 
  ข้อบทท่ี 10 ของ UNCIS ระบุว่า 
 
  “หากรัฐเข้าร่วมในธุรกรรมทางพาณิชย์กับบุคคลหรือนิติบุคคลต่างประเทศ โดย
อาศัยกฎเกณฑ์ท่ีบังคับใช้ในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล และในกรณีท่ีมีปัญหาความ
ขัดแย้งท่ีเกี่ยวข้องกับธุรกรรมทางพาณิชย์ตกอยู่ภายใต้เขตอ านาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง รัฐไม่สามารถ
อ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาท่ีเกิดขึ้นจากธุรกรรมทางพาณิชย์ได้ 
  วรรคหนึ่งไม่ให้บังคับใช้กับ 
  (a) ในกรณีท่ีเป็นธุรกรรมระหว่างรัฐ หรือ 

                                            
 64 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, Part 3, para.3 
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  (b) หากคู่สัญญาในธุรกรรมพาณิชย์นั้นได้ตกลงกันเป็นอย่างอื่น 
  เมื่อใดก็ตามท่ีรัฐวิสาหกิจหรือองคภาวะอื่นใดได้ถูกจัดต้ังโดยรัฐและมีสถานะทาง
กฎหมายเป็นอิสระและสามารถท่ีจะ 
  (a) ฟ้องร้องหรือถูกฟ้อง และ 
  (b) ได้รับ เป็นเจ้าของ หรือครอบครอง และจ าหน่ายทรัพย์สินท่ีเกี่ยวข้องใน
กระบวนพิจารณาอันเกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย์ท่ีรัฐวิสาหกิจหรือองคภาวะอื่นนั้นได้เข้าร่วม ความ
คุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจท่ีได้อุปโภคโดยรัฐท่ีรัฐวิสาหกิจและองคภาวะอื่นท่ีมีการจัดต้ังนั้นจะไม่ถูก
กระทบกระเทือน”65 
 
  ค าว่า ―ธุรกรรมทางพาณิชย์‖ (Commercial transaction) ได้มีการให้ความหมาย
ไว้ในข้อท่ี 2 ของ UNCIS ซึ่งต้องอ่านประกอบกับข้อท่ี 10 โดย ILC ได้อธิบายเพิ่มเติมค าว่า ―ธุรกรรม‖ 
(Transaction) ว่าเป็นค าท่ีมีความหมายกว้างกว่าค าว่า ―สัญญา‖ (Contract) ซึ่งรวมไปถึงกิจกรรมท่ี
ไม่ได้มีลักษณะเป็นสัญญาด้วย (Non-contractual activities) เช่น การเจรจาทางธุรกิจ (Business 
negotiations) ซึ่งในความเป็นจริงแล้วค าว่า ―ธุรกรรม‖ มีความยากล าบากในการแปลเป็นภาษา
ทางการอื่นๆ ILC จึงเห็นว่าอาจมีความแตกต่างในการใช้ค าท่ีมีความหมายเช่นเดียวกันในระบบ
กฎหมายอื่นๆของแต่ละประเทศ66 อย่างไรก็ตาม ในข้อท่ี 2 ได้ให้ความหมายของ ―ธุรกรรมทาง
พาณิชย์‖ ไว้ทั้งส้ิน 3 กรณีด้วยกัน กล่าวคือ 
 

                                            
 65 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 10 
 “1. If a State engages in a commercial transaction with a foreign natural or juridical 
person and, by virtue of the applicable rules of private international law, differences relating to 
the commercial transaction fall within the jurisdiction of a court of another State, the State 
cannot invoke immunity from that jurisdiction in a proceeding arising out of that commercial 
transaction.  
 2. Paragraph 1 does not apply:  
  (a) in the case of a commercial transaction between States; or  
  (b) if the parties to the commercial transaction have expressly agreed otherwise.  
 3. Where a State enterprise or other entity established by a State which has an 
independent legal personality and is capable of:  
  (a) suing or being sued; and  
  (b) acquiring, owning or possessing and disposing of property, including property 
which that State has authorized it to operate or manage, is involved in a proceeding which 
relates to a commercial transaction in which that entity is engaged, the immunity from 
jurisdiction enjoyed by that State shall not be affected.” 
 66 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 2, para.20 



 

 

31 

  “(c) ธุรกรรมทางพาณิชย์หมายถึง 
   (i) สัญญาทางพาณิชย์ หรือธุรกรรมใดๆส าหรับการขายสินค้าหรือการ
ให้บริการ 
   (ii) สัญญาใดๆส าหรับการกู้ยืม หรือธุรกรรมอื่นใดท่ีมีลักษณะเกี่ยวกับ
การเงิน ซึ่งรวมไปถึงพันธกรณีใดก็ตามในการค้ าประกันหรือประกันอันเนื่องมาจากการกู้ยืมหรือ
ธุรกรรมเช่นว่านั้น 
   (iii) สัญญาหรือธุรกรรมอื่นใดท่ีมีลักษณะทางพาณิชย์ ทางอุตสาหกรรม 
การแลกเปล่ียน หรือความเช่ียวชาญ แต่ไม่รวมถึงสัญญาการจ้างงานของบุคคล”67 
 
  ส าหรับ ―สัญญาทางพาณิชย์ หรือธุรกรรมใดๆส าหรับการขายสินค้าหรือการ
ให้บริการ‖ นั้นครอบคลุมในทุกประเภทของธุรกรรมทางพาณิชย์หรือสัญญาทางพาณิชย์ท่ีเกี่ยวข้องกับ
การขายสินค้าหรือการให้บริการ68 ในคดีท่ีมีความก้ ากึ่งว่าธุรกรรมทางพาณิชย์หรือสัญญาทางพาณิชย์
มีความเกี่ยวข้องกับการขายสินค้าหรือการให้บริการหรือไม่นั้น เช่น บทบัญญัติเกี่ยวกับการออก
ใบอนุญาตให้ขนส่งลิง หรือสัญญาการสนับสนุนเงินเพื่อเปล่ียนถ่ายช้ินส่วนอวัยวะของมนุษย์ การ
วินิจฉัยว่าเป็นหรือไม่นั้นอาจขึ้นอยู่กับศาลภายในท่ีมีเขตอ านาจ โดยพิจารณาจากลักษณะความเป็น
เอกลักษณ์ (Individuation) ของธุรกรรมนั้นๆ69 
 
  กรณี ―สัญญาใดๆส าหรับการกู้ยืม หรือธุรกรรมอื่นใดท่ีมีลักษณะเกี่ยวกับการเงิน ซึ่ง
รวมไปถึงพันธกรณีใดก็ตามในการค้ าประกันหรือประกันอันเนื่องมาจากการกู้ยืมหรือธุรกรรมเช่นว่า
นั้น‖ ILC ได้ยกตัวอย่างเอาไว้ เช่น การให้กู้ยืม (Loan) การให้สินเช่ือ (Credit) หรือการวางประกัน
ทางพาณิชย์ (Bond) ท่ีอยู่ในตลาดเงิน (Money market) ของอีกรัฐหนึ่ง โดยท่ัวไปรัฐมักจะไม่ได้ถูก
ขอให้กู้ยืมเงินในนามของรัฐเองเท่านั้น แต่ในบางครั้งรัฐก็ยังต้องให้การประกัน (Guarantee) หรือเป็น

                                            
 67 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 2 
 “(c) “commercial transaction” means:  
  (i) any commercial contract or transaction for the sale of goods or supply of 
services;  
  (ii) any contract for a loan or other transaction of a financial nature, including 
any obligation of guarantee or of indemnity in respect of any such loan or transaction;  
  (iii) any other contract or transaction of a commercial, industrial, trading or 
professional nature, but not including a contract of employment of persons.” 
 68 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 2, para.21 
 69 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.540 
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ผู้ค้ าประกัน (Surety) ให้กับบริษัทหนึ่งบริษัทใดท่ีมีสัญชาติเดียวกับรัฐนั้นๆในการซื้อขายเครื่องบิน
ทางพาณิชย์ เป็นต้น70 
 
  ในความหมายสุดท้ายของค าว่า ―ธุรกรรมทางพาณิชย์‖ กล่าวคือ ―สัญญาหรือ
ธุรกรรมอื่นใดท่ีมีลักษณะทางพาณิชย์ ทางอุตสาหกรรม การแลกเปล่ียน หรือความเช่ียวชาญ แต่ไม่
รวมถึงสัญญาการจ้างงานของบุคคล‖ ILC มีเจตนาให้ความหมายนี้ครอบคลุมกิจกรรมของรัฐใน
ขอบเขตเรื่องต่างๆท่ีมีความหลากหลายแตกต่างกันออกไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านการผลิตสินค้า 
(Manufacturing) และเป็นไปได้ว่าให้รวมไปถึงการลงทุนของรัฐด้วย ( Investment) ในส่วนของ
สัญญาการจ้างงานนั้น ILC ได้แยกออกมาเป็นอีกข้อบทหนึ่ง เพราะใช้กฎเกณฑ์ท่ีแตกต่างกัน ซึ่งจะ
ปรากฏอยู่ในข้อท่ี 11 ของ UNCIS71 
 
  อย่างไรก็ตาม ข้อท่ี 10 ยังได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ในวรรคท่ีสอง ท่ียังคงให้สิทธิแก่รัฐ
สามารถอ้างความคุ้มกันได้ในกรณีท่ี  
  1. รัฐท่ีเข้าท าธุรกรรมทางพาณิชย์กับรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีจากการท าธุรกรรมทาง
พาณิชย์ดังกล่าวมีเสรีภาพในการตกลงการยุติข้อพิพาทกันเอง โดยอาจใช้การเจรจา (Negotiation) 
การสมัครใจของท้ังสองฝุายในการต้ังอนุญาโตตุลาการขึ้นมาระงับข้อพิพาท หรือหนทางอื่นใดตามท่ี
รัฐท้ังสองตกลงกัน ซึ่งโดยท่ัวไปแล้วควรท าเป็นลายลักษณ์อักษร72 และ  
  2. ธุรกรรมระหว่างรัฐ ซึ่ง ILC ได้ให้ค าอธิบายว่า เป็นข้อเท็จจริงท่ีทราบกันดีว่า
ประเทศก าลังพัฒนา (Developing countries) มักท าสัญญาสัญญาซื้อขาย (Trading contract) กับ
รัฐอื่นๆ ในขณะท่ีประเทศสังคมนิยม (Socialist states) มักท าการค้าขายกับรัฐไม่ใช่แค่เพียงประเทศ
ท่ีปกครองรูปแบบเดียวกันเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงประเทศท่ีก าลังพัฒนาและประเทศอุตสาหกรรม
ขนาดใหญ่ นิติสัมพันธ์ประเภทนี้ยังคงได้รับความคุ้มกัน และรวมไปถึงธุรกรรมไตรภาคี ( Tripatite 
transactions) อื่นๆท่ีเกี่ยวกับการบริหารจัดการโครงการช่วยเหลือด้านอาหาร ( Food aid 
programmes) ซึ่งโดยท่ัวไปแล้วเสบียงอาหารเหล่านี้ถูกส่งไปเพื่อบรรเทาความอดอยาก หรือลด
ความรุนแรงของความอดอยากในบริเวณต่างๆ รัฐสามารถได้รับความช่วยเหลือทางการเงินผ่านรัฐอื่น 
หรือการรวมตัวของรัฐ โดยการซื้อสินค้าจากประเทศส่งออกอาหารที่ก าลังพัฒนา ไม่ว่าจะโดยทางตรง 
หรือผ่านองค์การระหว่างประเทศ หรือหน่วยงานช านัญการพิเศษของสหประชาชาติ ธุรกรรมประเภท
นี้ไม่ได้เพียงแต่ช่วยเหลือประชากรท่ีต้องการความช่วยเหลือ แต่ยังช่วยสนับสนับสนุนการส่งออกของ
ประเทศท่ีก าลังพัฒนา แทนท่ีจะสนับสนุนการทุ่มตลาด (Dumping) หรือการแข่งขันอย่างไม่เป็น
ธรรม (Unfair competition) ในการค้าระหว่างประเทศ73 
 
                                            
 70 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 2, para.22 
 71 Ibid, para.23 
 72 Ibid, article 10, para.8 
 73 Ibid, para.7 
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  ท้ังนี้ ข้อท่ี 10 ยังก าหนดข้อยกเว้นท่ีความคุ้มกันของรัฐจะไม่ถูกกระทบกระเทือนใน
กรณีท่ีของรัฐวิสาหกิจ (State enterprise) หรือองคภาวะอื่นใดท่ีจัดต้ังโดยรัฐและมีสภาพบุคคลคน
ตามกฎหมายเป็นอิสระจากรัฐเข้าท าธุรกรรมทางพาณิชย์ไว้ในวรรคท่ี 3 โดย ILC อธิบายว่า ในระบบ
เศรษฐกิจของบางรัฐ ธุรกรรมทางพาณิชย์ตามข้อท่ี 2 (c) ท่ัวไปแล้วมักจะด าเนินการโดยรัฐวิสาหกิจ
หรือองคภาวะอื่นใดท่ีจัดต้ังโดยรัฐและมีสภาพบุคคลตามกฎหมายเป็นอิสระจากรัฐ โดยท่ีการต้ัง
เหล่านี้อาจแตกต่างกันออกไปขึ้นอยู่กับระบบกฎหมายของแต่ละรัฐ ในบางระบบกฎหมายอาจจัดต้ัง
โดยกฎหมาย (Law) หรือพระราชก าหนด (Decree) ของรัฐบาล และในบางระบบกฎหมายอาจนับได้
ว่ามีการจัดต้ังขึ้นมาแล้วหากรัฐนั้นได้ถือหุ้นเสียงข้างมาก อย่างไรก็ตาม รัฐวิสาหกิจหรือองคภาวะอื่น
ใดเหล่านี้ด าเนินธุรกรรมทางพาณิชย์โดยตัวขององค์กรเองแยกออกจากรัฐท่ีจัดต้ัง (Parent state) 
และไม่ได้ด าเนินการในนามของรัฐด้วยเช่นเดียวกัน ดังนั้น ในกรณีท่ีมีปัญหาเกิดขึ้นจากการท า
ธุรกรรมทางพาณิชย์ รัฐวิสาหกิจหรือองคภาวะอื่นใดเหล่านี้อาจถูกฟูองต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งได้ และ
อาจต้องรับผิดต่อผลใดๆก็ตามท่ีคู่กรณีได้กล่าวหามา กรณีเช่นว่านี้ ความคุ้มกันของรัฐท่ีจัด ต้ัง
รัฐวิสาหกิจหรือองคภาวะอื่นใดจะได้ไม่ได้รับผลกระทบ เนื่องจากรัฐไม่ได้เป็นคู่สัญญาในธุรกรรมนั้น74 
 
  อนึ่ง การใช้บทบัญญัติตามวรรคสามต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขบางประการ กล่าวคือ 
กระบวนการพิจารณาท่ีเกิดขึ้นต้องเกี่ยวข้องกับธุรกรรมทางพาณิชย์ท่ีมีการเข้าไปมีนิติสัมพันธ์โดย
รัฐวิสาหกิจหรือองคภาวะอื่นใด และรัฐวิสาหกิจหรือองคภาวะอื่นใดนั้นต้องมีสภาพบุคคลตาม
กฎหมายเป็นอิสระจากรัฐ สภาพบุคคลตามกฎหมายเป็นอิสระจากรัฐรวมไปถึงความสามารถในการ
ฟูองร้องหรือถูกฟูองเป็นคดี และมีความสามารถในการได้รับ เป็นเจ้าของ ครอบครองและจ าหน่าย
ทรัพย์สิน ซึ่งรวมไปถึงทรัพย์สินท่ีรัฐได้ให้อ านาจรัฐวิสาหกิจหรือองคภาวะอื่นใดด าเนินการหรือ
จัดการ75 
 
  2) กรณีที่เก่ียวข้องกับสัญญาจ้างแรงงาน (Employment contracts) 
  จากความเปล่ียนแปลงของหลักการความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาดมาสู่ความคุ้มกัน
แบบจ ากัดท าให้มีการคาดหวังว่าสัญญาจ้างงาน (Contract of employment) อาจจะถูกพิจารณาให้
เป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน (Private law contract) ซึ่งเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างเอกชน 
(Private employers) กับลูกจ้างเอกชน (Private employees) เข้าท าสัญญาต่อกัน อย่างไรก็ตาม 
ในความเป็นจริง แนวปฏิบัติของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นการร่างกฎหมายหรือค าพิพากษาของศาล แสดงให้
เห็นความระมัดระวังอย่างยิ่งในการสร้างข้อยกเว้นเกี่ยวกับการจ้างงานจากความคุ้มกันของรัฐ ซึ่ง 
UNCIS ก็ได้เดินตามแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆเช่นเดียวกัน76 ปรากฏอยู่ในข้อท่ี 11 ระบุว่า 
 

                                            
 74 Ibid, para.9 
 75 Ibid, para.10 
 76 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.548 
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  “เว้นแต่ได้มีการตกลงเป็นอย่างอื่นระหว่างรัฐท่ีเกี่ยวข้อง รัฐหนึ่งไม่สามารถอ้าง
ความคุ้มกันจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งท่ีมีอ านาจในกระบวนการพิจารณาอันมีความ
เกี่ยวข้องกับสัญญาจ้างงานระหว่างรัฐกับปัจเจกชน ส าหรับงานท่ีปฏิบัติหรือจะได้รับการปฏิบัติไม่ว่า
จะเป็นท้ังหมดหรือบางส่วนในดินแดนของรัฐท่ีมีเขตอ านาจ 
  วรรคหนึ่งไม่น ามาบังคับใช้ถ้า 
  (a) ลูกจ้างได้รับการจ้างให้ปฏิบัติหน้าท่ีโดยเฉพาะเจาะจงในการใช้อ านาจของรัฐ 
  (b) ลูกจ้างเป็น 
   (i) เจ้าหน้าท่ีทางการทูตตามท่ีได้ระบุไว้ในอนุสัญญาเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961 
   (ii) เจ้าหน้าท่ีทางกงสุลตามท่ีไ ด้ระบุไว้ ในอนุสัญญาเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
   (iii) สมาชิกของเจ้าหน้าท่ีทางการทูตในภารกิจถาวรขององค์การระหว่าง
ประเทศหรือภารกิจพิเศษ หรือได้รับการจ้างให้เป็นตัวแทนของรัฐในการประชุมระหว่างประเทศ หรือ 
   (iv) บุคคลใดก็ตามท่ีได้รับอุปโภคความคุ้มกันทางการทูต 
  (c) ประเด็นแห่งคดีในกระบวนการพิจารณาเกี่ยวข้องกับการจ้างงาน การต่อสัญญา
การจ้างงาน หรือการรับกลับเข้าท างานของปัจเจกชน 
  (d) ประเด็นแห่งคดีในกระบวนการพิจารณาเกี่ยวข้องกับการไล่ออก หรือการส้ินสุด
การจ้างงานปัจเจกชนตามท่ีได้ระบุโดยประมุขของรัฐ หัวหน้ารัฐบาล หรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
การต่างประเทศของรัฐผู้จ้าง โดยกระบวนการพิจารณาเช่นว่านั้นจะเป็นการแทรกแซงผลประโยชน์
ทางความมั่นคงของรัฐผู้จ้าง  
  (e) ลูกจ้างมีสัญชาติเดียวกับรัฐผู้จ้างในขณะท่ีกระบวนการพิจารณาคดีนั้นได้เริ่มต้น
ขึ้น เว้นแต่ลูกจ้างคนดังกล่าวนั้นจะมีภูมิล าเนาถาวรในรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี 
  (f) รัฐผู้จ้างและลูกจ้างได้มีการตกลงกันเป็นอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรภายใต้
เงื่อนไขในการพิจารณานโยบายสาธารณะโดยให้ศาลของรัฐท่ีมีเขตอ านาจเฉพาะวินิจฉัยจากเหตุผล
ของประเด็นแห่งคดีของการพิจารณา”77 

                                            
 77 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 11 
 “1. Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke 
immunity from jurisdiction before a court of another State which is otherwise competent in a 
proceeding which relates to a contract of employment between the State and an individual for 
work performed or to be performed, in whole or in part, in the territory of that other State.  
 2. Paragraph 1 does not apply if:  
  (a) the employee has been recruited to perform particular functions in the 
exercise of governmental authority;  
  (b) the employee is: 
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  ส าหรับข้อท่ี 11 นี้ครอบคลุมกรณีท่ัวไปท่ีเป็น ―สัญญาจ้างงาน‖ (Contract of 
employment) ซึ่งถือว่าเป็นข้อยกเว้นของการใช้ความคุ้มกันของรัฐ โดยสาเหตุท่ี ―สัญญาจ้างงาน‖ 
ถูกแยกออกจาก ―ธุรกรรมทางพาณิชย์‖ ตามท่ีได้ระบุไว้ในข้อท่ี 2 วรรค 1 (c) ก็เนื่องมาจากกรณีท้ัง
สองประเภทนี้มีลักษณะท่ัวไปแตกต่างกัน78 ILC ยังได้อธิบายลักษณะของ ―สัญญาจ้างงาน‖ ไว้ด้วยว่า 
เมื่อใดก็ตามท่ีรัฐอธิปไตยสองรัฐเข้ามาเกี่ยวข้อง กล่าวคือ รัฐผู้จ้างและรัฐท่ีพิจารณาคดี ปัจเจกชนหรือ
บุคคลธรรมดาย่อมเป็นองค์ประกอบส าคัญในฐานะคู่สัญญาในสัญญาจ้างงาน โดยปัจเจกชนหรือ
บุคคลธรรมดาเหล่านี้ถูกว่าจ้างให้ปฏิบัติงานในรัฐท่ีพิจารณาคดี และเมื่อใดก็ตามท่ีมีปัญหาเกิดขึ้นจาก
ถ้อยค า (Terms) หรือเงื่อนไข (Conditions) ท่ีปรากฏอยู่ในสัญญาจ้างงาน ข้อยกเว้นของความคุ้มกัน
ของรัฐจะน ามาบังคับใช้79 
 
  แม้ว่า ILC จะอธิบายลักษณะของสัญญาจ้างงานไว้กว้างและครอบคลุมในหลายกรณี 
อย่างไรก็ตาม ข้อท่ี 11 ได้มีก าหนดกรณีท่ีกฎเกณฑ์ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐยังสามารถบังคับใช้ได้
เช่นเดิม กล่าวคือ  
 

                                                                                                                            
   (i) a diplomatic agent, as defined in the Vienna Convention on 
Diplomatic Relations of 1961;  
   (ii) a consular officer, as defined in the Vienna Convention on Consular 
Relations of 1963;  
   (iii) a member of the diplomatic staff of a permanent mission to an 
international organization or of a special mission, or is recruited to represent a State at an 
international conference; or  
   (iv) any other person enjoying diplomatic immunity;  
  (c) the subject-matter of the proceeding is the recruitment, renewal of 
employment or reinstatement of an individual;  
  (d) the subject-matter of the proceeding is the dismissal or termination of 
employment of an individual and, as determined by the head of State, the head of Government 
or the Minister for Foreign Affairs of the employer State, such a proceeding would interfere with 
the security interests of that State;  
  (e) the employee is a national of the employer State at the time when the 
proceeding is instituted, unless this person has the permanent residence in the State of the 
forum; or  
  (f) the employer State and the employee have otherwise agreed in writing, 
subject to any considerations of public policy conferring on the courts of the State of the forum 
exclusive jurisdiction by reason of the subject-matter of the proceeding.” 
 78 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 11, para.1 
 79 Ibid, para.2 
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  1) กรณีตามข้อท่ี 11 วรรคสอง (a) ―ลูกจ้างได้รับการจ้างให้ปฏิบัติหน้าท่ีโดย
เฉพาะเจาะจงในการใช้อ านาจของรัฐ‖ เนื่องจากเป็นต าแหน่งท่ีมีหน้าท่ีใกล้ชิดกับการใช้อ านาจของ
รัฐบาล ตัวอย่างเช่น ลูกจ้างท่ีเป็นเลขาธิการส่วนตัว (Private secretary) เสมียนรหัส (Code clerk) 
ล่าม (Interpreter) นักแปล (Translator) และบุคคลอื่นท่ีได้รับความไว้วางใจให้ปฏิบั ติหน้าท่ีท่ี
เกี่ยวข้องกับความมั่นคงของรัฐหรือผลประโยชน์ของรัฐ80 
 
  2) UNCIS ได้รับเอาข้อท่ี 11 วรรคสอง (b) เพิ่มเติมเข้ามาเพื่อท่ีจะให้ข้อยกเว้นจาก
ความคุ้มกันของรัฐในกรณีสัญญาจ้างงานเป็นกรณีพิเศษ เนื่องจากลูกจ้างตาม (b) ตกอยู่ภายใต้บังคับ
ขอบเขตพิเศษของความคุ้มกันประเภทอื่น กล่าวคือ ความคุ้มกันทางทูต (Diplomatic immunity)81 
นอกจากนี้ในข้อท่ี 3 วรรคแรก (a) ของ UNCIS ยังได้ระบุไว้ว่า  
 
  “อนุสัญญาฯฉบับนี้ไม่เป็นการเส่ือมเสียต่อสิทธิพิเศษและความคุ้มกันท่ีได้อุปโภค
โดยรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศอันเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าท่ีของ  
  (a) ภารกิจทางการทูต ต าแหน่งกงสุล ภารกิจพิเศษ ภารกิจขององค์การระหว่าง
ประเทศ หรือตัวแทนของหน่วยงานขององค์การระหว่างประเทศหรือการประชุมระหว่างประเทศ”82 
 
  3) กรณีท่ีสาม ―ประเด็นแห่งคดีในกระบวนการพิจารณาเกี่ยวข้องกับการจ้างงาน 
การต่อสัญญาการจ้างงาน หรือการรับกลับเข้าท างานของปัจเจกชน‖ ตามข้อท่ี 11 วรรคสอง (c) 
เนื้อหาสาระนี้ถูกออกแบบมาเพื่อท่ีจะยืนยันการสนับสนุนแนวปฏิบัติของรัฐในกฎเกณฑ์เรื่องความคุ้ม
กันจากการใช้อ านาจดุลยพินิจ (Discretionary power) ในการแต่งต้ัง (Appointment) หรือไม่
แต่งต้ัง (Non-appointment) ปัจเจกชนในต าแหน่งใดๆก็ตาม เช่นเดียวกับกรณีท่ีเป็นการไล่ออก 
(Dismissal) หรือปลดออกจากต าแหน่ง (Removal) ลูกจ้างของรัฐ ซึ่งโดยท่ัวไปแล้วมักจะเกิด
หลังจากการสรุปผลการแสวงหาข้อเท็จจริงหรือการสอบสวนอันเป็นส่วนหนึ่งของเขตอ านาจทางวินัย 
(Disciplinary jurisdiction) ท่ีถูกใช้โดยรัฐผู้จ้าง โดยเนื้อหาใน (c) นี้ยังใช้บังคับกับกรณีท่ีลูกจ้าง
ประสงค์ท่ีจะต่อสัญญาจ้าง หรือขอกลับเข้าท างานใหม่หลังจากการยกเลิกการจ้างอย่างไม่เหมาะสม 
อย่างไรก็ตาม กฎเกณฑ์เหล่านี้ไม่เป็นการเส่ือมเสียต่อการฟูองร้องเรียกค่าเสียหายจากการไล่ออก

                                            
 80 Ibid, para.9 
 81 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.554-555 
 82 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 3(a) 
 “1. The present Convention is without prejudice to the privileges and immunities 
enjoyed by a State under international law in relation to the exercise of the functions of:  
  (a) its diplomatic missions, consular posts, special missions, missions to 
international organizations or delegations to organs of international organizations or to 
international conferences.” 
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อย่างมิชอบ (Wrongful dismissal) หรือการละเมิดพันธกรณีในการจ้างงานหรือการต่อสัญญาจ้าง
งาน กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ (c) ไม่ห้ามลูกจ้างในการฟูองรัฐผู้จ้างในรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีเพื่อท่ีจะ
แสวงหาค่าเสียหายท่ีเกิดจากการจ้าง การต่อสัญญา การรับเข้าท างานใหม่ของปัจเจกชน83 
 
  4) ในกรณีตามข้อท่ี 11 วรรคสอง (d) ―ประเด็นแห่งคดีในกระบวนการพิจารณา
เกี่ยวข้องกับการไล่ออก หรือการส้ินสุดการจ้างงานปัจเจกชนตามท่ีได้ระบุโดยประมุขของรัฐ หัวหน้า
รัฐบาล หรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศของรัฐผู้จ้าง โดยกระบวนการพิจารณาเช่นว่า
นั้นจะเป็นการแทรกแซงผลประโยชน์ทางความมั่นคงของรัฐผู้จ้าง‖ เนื้อหาดังกล่าวมาข้างต้นมีเจตนา
เพื่อรักษาผลประโยชน์ทางความมั่นคง (Security interest) ของรัฐผู้จ้าง ซึ่งเป็นปัญหาทางความ
มั่นคงของชาติ (National security) และความมั่นคงของภารกิจทางการทูต (Security of 
diplomatic missions) และต าแหน่งทางกงสุล (Consular posts) ท้ังนี้ ภายใต้ข้อท่ี 41 ของ
อนุสัญญาเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ.1961 และข้อท่ี 55 ของอนุสัญญาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 บุคคลท่ีได้มีการกล่าวถึงในข้อบทดังกล่าวมีหน้าท่ีท่ีจะต้องเคารพ
กฎหมายและข้อบังคับ ซึ่งรวมไปถึงกฎหมายแรงงาน (Labour law) ของรัฐผู้รับด้วย ในขณะเดียวกัน 
ข้อท่ี 38 และข้อท่ี 71 ของอนุสัญญาเวียนนาท้ังสองตามล าดับ ได้ก าหนดหน้าท่ีของรัฐผู้รับว่าจะต้อง
ใช้เขตอ านาจไปในทางท่ีไม่เป็นการแทรกแซงอย่างไม่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าท่ีหรือภารกิจ
ทางการทูตหรือต าแหน่งทางกงสุลเช่นเดียวกัน84 
 
  5) ส าหรับ (e) จากข้อท่ี 11 วรรคสอง ―ลูกจ้างมีสัญชาติเดียวกับรัฐผู้จ้างในขณะท่ี
กระบวนการพิจารณาคดีนั้นได้เริ่มต้นขึ้น เว้นแต่ลูกจ้างคนดังกล่าวนั้นจะมีภูมิล าเนาถาวรในรัฐท่ีมีการ
พิจารณาคดี‖ ILC ให้ค าอธิบายว่า ความคุ้มครองของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีถูกจ ากัดอยู่แต่เพียง
แรงงานในประเทศเท่านั้น ซึ่งจะประกอบไปด้วยคนชาติของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีและคนชาติอื่นท่ีมี
ภูมิล าเนาอยู่ในรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี เมื่อปราศจากความเช่ือมโยงทางสัญชาติหรือภูมิล าเนา รัฐท่ีมี
การพิจารณาคดีก็ปราศจากฐานในการอ้างสิทธิท่ีจะใช้กฎหมายแรงและเขตอ านาจต่อรัฐผู้จ้าง
ต่างประเทศ แม้ว่าจะมีความเช่ือมโยงทางเขตแดนท่ีเกี่ยวกับสถานท่ีการจ้างงานและสถานท่ี ในการ
ปฏิบัติภายใต้สัญญาก็ตาม85 
 
  6) กรณีสุดท้ายตามข้อท่ี 11 วรรคสอง (f) ―รัฐผู้จ้างและลูกจ้างได้มีการตกลงกันเป็น
อย่างเป็นลายลักษณ์อักษรภายใต้เงื่อนไขในการพิจารณานโยบายสาธารณะโดยให้ศาลของรัฐท่ีมีเขต
อ านาจเฉพาะวินิจฉัยจากเหตุผลของประเด็นแห่งคดีของการพิจารณา‖ เป็นการให้เสรีภาพในการท า
                                            
 83 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 11, para.10 
 84 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.560 
 85 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 11, para.11 
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สัญญา ซึ่งรวมไปถึงการเลือกกฎหมาย (Choice of law) และความเป็นไปได้ในการเลือกศาลท่ี
พิจารณาด้วยเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม เสรีภาพในการท าสัญญานี้มีข้อจ ากัด โดยต้องตกอยู่ภายใต้
การพิจารณาท่ีเรียกว่า นโยบายสาธารณะ (Public policy หรือ ordre public) หรือในบางระบบ
กฎหมายเรียกว่า ―ศีลธรรมอันดีและสามัญส านึกของประชาชน‖ (Good moral and popular 
conscience) ท้ังนี้ เขตอ านาจเฉพาะสงวนไว้ส าหรับศาลของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีโดยเหตุผลในเรื่อง
ประเด็นแห่งคดีของกระบวนการพิจารณา86 
 
  3) กรณีการละเมิดภายในดินแดนของรัฐที่มีการพิจารณาคดี (Territorial tort) 
  บทบัญญัติเรื่องการละเมิดภายในดินแดน (Territorial tort) ได้มีการน ามาบัญญัติไว้
ใน UNCIS เช่นเดียวกัน โดยหลักการท่ัวไปได้มีการน าเอาบทบัญญัติของ European Convention 
on State Immunity (ECSI) มาเป็นแบบอย่างในการร่าง อย่างไรก็ตาม ขณะท่ีมีการร่างอนุสัญญาฯ
ฉบับนี้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ได้มีการพูดคุยกับตัวแทนของรัฐบาลต่างๆ ซึ่งใน
ขณะนั้นมีบางประเทศท่ีไม่เห็นด้วยกับการบัญญัติหลักการเรื่องการละเมิดภายในดินแดนเข้าไปอยู่ใน
อนุสัญญาฯ เพราะเห็นว่าหลักการนี้มีปรากฏอยู่ในกฎหมายภายในของไม่กี่ประเทศเท่านั้น อีกท้ัง
ปัญหาท่ีเกิดขึ้นจากการละเมิดควรระงับข้อพิพาทด้วยช่องทางทางการทูต (Diplomatic channel) 
จะมีความเหมาะสมมากกว่า87 แม้กระนั้น ยังมีตัวแทนจากหลายประเทศท่ีให้การสนับสนุนหลักการนี้ 
ซึ่งมีการเสนอถึงขอบเขตท่ีกว้างกว่าเดิม เช่น เงื่อนไขท่ีก าหนดให้ผู้กระท าละเมิดต้องปรากฏตัวอยู่ใน
ขณะท่ีได้กระท าละเมิดมีลักษณะจ ากัดเกินไป อาจส่งผลให้ไม่สามารถน าผู้กระท าผิดมาด าเนินคดีได้
หากเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดความบาดเจ็บหรือเสียหายข้ามพรมแดน (Transborder injury or 
damage) จึงควรให้มีการบัญญัติให้มีขอบเขตในการใช้บทบัญญัติกว้างกว่านี้88 ท้ายท่ีสุดบทบัญญัติ
เรื่องการละเมิดภายในดินแดนได้มีการยอมรับและถูกบัญญัติไว้ใน UNCIS ข้อท่ี 12 ซึ่งมีเนื้อหาสาระ
ว่า 
   
  “เว้นแต่ได้มีการตกลงเป็นอย่างอื่นระหว่างรัฐท่ีเกี่ยวข้อง รัฐไม่สามารถอ้างความคุ้ม
กันจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งท่ีมีอ านาจในกระบวนการพิจารณาอันเกี่ยวกับการชดใช้
ค่าเสียหายเป็นตัวเงินส าหรับความตายหรือการบาดเจ็บต่อบุคคล หรือความเสียหายต่อการสูญเสีย
ทรัพย์สินท่ีสามารถจับต้องได้ โดยเกิดข้ึนจากการกระท าหรือละเว้นการกระท าท่ีได้ถูกกล่าวหาว่าเป็น
การกระท าของรัฐ หากการกระท าหรือการละเว้นการกระท านั้นเกิดขึ้นในดินแดนท้ังหมดหรือ
บางส่วนของรัฐอื่นนั้น และหากผู้ท่ีกระท าหรือละเว้นการกระท าปรากฏอยู่ในดินแดนในขณะท่ีการ
กระท าหรือการละเว้นการกระท านั้นเกิดขึ้น”89 
                                            
 86 Ibid, para.13 
 87 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.571 
 88 Ibid 
 89 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
Article 12 
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  เมื่อพิจารณาจากค าอธิบายของ ILC ในข้อท่ี 12 พบว่าข้อท่ี 12 ถูกร่างมาเพื่อใช้เป็น
ข้อยกเว้นของหลักเกณฑ์ท่ัวไปในการใช้ความคุ้มกันของรัฐหากการกระท าท่ีเกิดขึ้นอยู่ในขอบเขตเรื่อง
ละเมิด (Tort) หรือความรับผิดทางแพ่ง (Civil liability) ท่ีเป็นผลมาจากการกระท าหรือละเว้นการ
กระท าอันส่งผลให้เกิดการบาดเจ็บต่อบุคคลหรือความเสียหายและความสูญเสียต่อทรัพย์สินท่ี
สามารถจับต้องได้90 
 
  โดยกรณีใดบ้างท่ีจะสามารถท าให้รัฐท่ีพิจารณาคดีใช้ข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐได้ 
ILC ระบุว่า กรณีการบาดเจ็บต่อร่างกายของบุคคล (Physical injury to person) หรือความเสียหาย
ต่อทรัพย์สินท่ีสามารถจับต้องได้ (Damage to tangible property) ท่ีเป็นผลมาจากการเสียชีวิต 
(Death) หรือการสูญเสีย (Total loss) หรือการบาดเจ็บเล็กน้อย (Lesser injury) ถูกจ ากัดโดย
หลักการอยู่เพียงแค่ความเส่ียงท่ีเอาประกันภัยได้ ( Insurable risks) ในส่วนขอบเขตของความ
เสียหายท่ีผู้ร่างอนุสัญญาฯคาดว่าจะอยู่ภายใต้ข้อท่ี 12 นี้ โดยหลักๆแล้วเกี่ยวกับข้องกับการเสียชีวิต
โดยอุบัติเหตุ (Accidental death) หรือการบาดเจ็บต่อร่างกายของบุคคล หรือความเสียหายต่อ
ทรัพย์สินท่ีสามารถจับต้องได้ โดยท้ังหมดท่ีกล่าวมานี้จะต้องเกี่ยวข้องกับอุบัติเหตุทางจราจร (Traffic 
accidents) อย่างเช่น ยานพาหนะเคล่ือนท่ี (Moving vehicles) มอเตอร์ไซ (Motor cycles) รถจักร 
(Locomotives) หรือเรือเร็ว (Speedboats) อาจกล่าวได้ว่าข้อท่ี 12 ครอบคลุมอุบัติเหตุท่ีเกี่ยวข้อง
กับการขนส่งสินค้า (Transport of goods) และการขนส่งผู้โดยสาร (Passengers) ไม่ว่าจะเป็นการ
ขนส่งผ่านถนน (Road) ทางรถไฟ (Rail) อากาศ (Air) หรือทางน้ า (Water) ก็ตาม ซึ่งเจตนารมณ์
ส าคัญของข้อท่ี 12 คือหลักเกณฑ์ท่ีไม่ให้ความคุ้มกันก็เพื่อจะก าจัดความเป็นไปได้ท่ีบริษัทประกันจะ
หลีกเล่ียงไม่จ่ายประกันโดยอาศัยความคุ้มกันของรัฐ รวมถึงปูองกันไม่ให้บริษัทประกันหลีกเล่ียงความ
รับผิดต่อปัจเจกชนท่ีได้รับความบาดเจ็บ91 
 
  ขอบเขตของข้อท่ี 12 นั้น ILC มองเห็นว่า กว้างพอท่ีจะครอบคลุมการคุกคามทาง
ร่างกายโดยเจตนา (Intentional physical harm) เช่น การโจมตี (Assault) และการท าร้ายร่างกาย 
(Battery), ความเสียหายโดยประสงค์จะให้เสียทรัพย์สิน (Malicious damage to property), การ
วางเพลิง (Arson) หรือการฆาตกรรม (Homicide) นอกจากนี้ ILC ยังเห็นว่าข้อท่ี 12 ยังรวมไปถึงการ

                                                                                                                            
 “Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke 
immunity from jurisdiction before a court of another State which is otherwise competent in a 
proceeding which relates to pecuniary compensation for death or injury to the person, or 
damage to or loss of tangible property, caused by an act or omission which is alleged to be 
attributable to the State, if the act or omission occurred in whole or in part in the territory of that 
other State and if the author of the act or omission was present in that territory at the time of 
the act or omission.” 
 90 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 12, para.1 
 91 Ibid, para.4 
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ลอบสังหารทางการเมือง (Political assassination)92 ในกรณีการลอบสังหารนี้ ILC น าตัวอย่างมา
จากค าพิพากษาของศาลภายในสหรัฐอเมริกาคดี Letelier v. Republic of Chile (1980) ซึ่งเป็นคดี
ลอบสังหารที่เกิดข้ึนในดินแดนสหรัฐอเมริกา โดยมีการวางระเบิดรถของ Letelier ชาวชิลีท่ีมาล้ีภัยใน
สหรัฐอเมริกา ภายหลังการสอบสวนพบว่าเป็นฝีมือของเจ้าหน้าท่ีรัฐชิลีโดยค าส่ังของผู้น า เผด็จการ 
Augusto Pinochet 
 
  แม้ว่าข้อท่ี 12 จะก าหนดให้รัฐไม่มีสิทธิท่ีจะยกความคุ้มกันขึ้นมากล่าวอ้างจากการ
กระท าละเมิดภายในดินแดนก็ตาม ข้อท่ี 12 ก็ไม่ได้ตัดสิทธิรัฐท่ีเกี่ยวข้องท่ีจะตกลงกันระงับข้อพิพาท
จากการกระท าละเมิดภายในดินแดนด้วยวิธีอื่นนอกเหนือไปจาก การพิจารณาคดีในช้ันศาล 
บทบัญญัติข้อท่ี 12 ระบุว่า “เว้นแต่ได้มีการตกลงเป็นอย่างอื่นระหว่างรัฐท่ีเกี่ยวข้อง…” จากประโยค
ดังกล่าวท าให้รัฐสามารถเลือกท่ีจะใช้วิธีการอื่นใดตามท่ีได้ตกลงกันสามารถเลือกหนทางท่ีจะระงับข้อ
พิพาทได้ ไม่ว่าจะผ่านช่องทางการเจรจาทางการทูต หรือผ่านช่องทางการท าข้อตกลง (Agreement) 
ร่วมกันก็สามารถท าได้ หากกรณีท่ีรัฐคู่พิพาทไม่ประสงค์ท่ีจะเจรจา หรือไม่สามารถหาข้อยุติผ่านการ
ท าข้อตกลงระหว่างกันได้ หลักการในข้อท่ี 12 จะต้องน ามาใช้เช่นเดิม กล่าวคือ รัฐท่ีถูกฟูองและถูก
กล่าวหาว่ากระท าการละเมิดภายในดินแดนซึ่งการกระท านั้นตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขของข้อท่ี 12 รัฐท่ี
ถูกฟูองก็ไม่อาจจะยกความคุ้มกันเพื่อไม่ให้ถูกด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีได้ 
 
  หลักเกณฑ์อย่างหนึ่งท่ีจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของข้อท่ี 12 คือ องค์ประกอบใน
เรื่องความเช่ือมโยงทางเขตอ านาจ (Jurisdictional connection) ซึ่ง ILC ได้อธิบายเงื่อนไขไว้ 2 
ประการด้วยกัน ได้แก่ 
 
  1) กรณีแรก ILC ได้อธิบายว่าเงื่อนไขท่ีจ าเป็นส าหรับการใช้ข้อยกเว้นตามข้อท่ี 12 
คือ การกระท าหรือการละเว้นการกระท าท่ีเป็นสาเหตุให้เสียชีวิต การบาดเจ็บ หรือความเสียหายต้อง
เกิดขึ้นท้ังหมด (Whole) หรือบางส่วน (Part) ภายในดินแดนของรัฐของศาลท่ีมีการพิจารณาคดี 
เนื่องจากเป็นดินแดนท่ีมีการละเมิดเกิดขึ้น (locus delicti commissi) 93 
  2) กรณีท่ีสองผู้ท่ีกระท าละเมิดหรือละเว้นการกระท านั้นจะต้องปรากฏอยู่ใน
ดินแดนท่ีการกระท าหรือการละเว้นการกระท านั้นเกิดขึ้น ก็เพื่อจะให้มีความเช่ือมโยงในทางดินแดน 
(Territorial connection) ระหว่างรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีกับผู้ท่ีกระท าละเมิด หรือปัจเจกชนท่ีได้ท า
ให้เกิดความเสียหายข้ึนภายในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี94 ส าหรับกรณีท่ีสอง ILC ต้ังใจท่ีจะ
ร่างเนื้อหาในส่วนนี้เข้าไปก็เพื่อท่ีจะประกันว่าข้อท่ี 12 นี้จะไม่น ามาใช้กับกรณี การบาดเจ็บท่ีมี
ลักษณะข้ามพรมแดน (Transboundary injuries), การละเมิดข้ามเขตแดน (Trans-frontier torts) 
หรือความเสียหายข้ามเขตแดน (Trans-frontier damage) ตัวอย่างเช่น การส่งออกวัตถุระเบิด 

                                            
 92 Ibid, para.4 
 93 Ibid, para.6 
 94 Ibid, para.6 
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(Export of explosives) รวมถึงดอกไม้ไฟ (Fireworks) หรือวัตถุอันตราย (Dangerous 
substances) ท่ีสามารถระเบิดหรือท าให้เกิดความเสียหายหากละเลย ไม่เอาใจใส่ หรือโดยอุบัติเหตุก็
ตาม95 
 
  ท้ังนี้ ILC ยังอธิบายเพิ่มเติมด้วยว่า กรณีการยิงกัน (Shooting) ข้ามพรมแดน หรือ
การท้ิงระเบิด (Shelling) ข้ามพรมแดนในภาวะขัดกันทางอาวุธ (Armed conflict) จัดว่าเป็นกรณีท่ี
ไม่เข้าหลักเกณฑ์ข้อยกเว้นความคุ้มกัน เนื่องจากข้อท่ี 12 เกี่ยวข้องเฉพาะอุบัติเหตุต่างๆท่ีเกิดขึ้นเป็น
ประจ าในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี เพราะในหลายๆประเทศยังคงต้องการการสละความคุ้ม
กันของรัฐ (Waiver of immunity) เพื่อท่ีจะอนุญาตให้มีการฟูองร้องให้มีการชดใช้ค่าเสียหาย แม้ว่า
การฟูองร้องนั้นจะเป็นการเรียกร้องเอาจากบริษัทประกันภัยก็ตาม96 ILC เห็นว่าการบัญญัติเรื่องนี้เข้า
ไปในอนุสัญญาฯจึงมีความส าคัญ เพราะส าหรับบางประเทศท่ีไม่สามารถยื่นฟูองบริษัทประกันภัยได้
เนื่องจากมีความคุ้มกัน ข้อยกเว้นความคุ้มกันตามข้อท่ี 12 จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง 
 
  เงื่อนไขตามท่ี ILC ก าหนดภายใต้ข้อท่ี 12 นี้ต่างมีหลักการมาจากเงื่อนไขความ
เช่ือมโยงในเรื่องข้อยกเว้นความคุ้มกันจากการบาดเจ็บต่อบุคคลท่ีปรากฏในข้อท่ี 11 ของ ECSI ซึ่งแท้
ท่ีจริงแล้วบทบัญญัติของ ECSI ก็มีเงื่อนไขมาจากกฎเกณฑ์ท่ัวไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนก
คดีบุคคลท่ีได้ก าหนดไว้ใน 1971 Hague Convention on the Recognition and Enforcement 
of Foreign Judgments in Civil and Commercial matters97  
 
  ส าหรับตัวอย่างคดีของศาลภายในท่ีมีการใช้ข้อท่ี 12 ของ UNCIS เป็นหลักเกณฑ์ใน
การวินิจฉัยไม่ให้ความคุ้มกันแก่รัฐยังไม่ปรากฏชัดในปัจจุบัน สาเหตุมาจากอนุสัญญาฯฉบับนี้มีรัฐภาคี
สมาชิกเพียงแค่ 13 ประเทศเท่านั้นท่ีให้สัตยาบัน อย่างไรก็ตาม ข้อท่ี  12 มีเนื้อหาคล้ายคลึงกับ
กฎหมายภายในท่ีเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของสหราชอาณาจักรหรือ State Immunity Act 1978 ท่ี
ก าหนดให้การกระท าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายต้องเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี โดย
คดี Al-Adsani v. Government of Kuwait and Others ศาลสหราชอาณาจักรได้วินิจฉัยว่า การ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยการทรมาน (Torture) ซึ่งกระท าโดยเจ้าหน้าท่ีคูเวตต่อ Al-Adsani คนชาติส
หราชอาณาจักร โดยเหตุเกิดขึ้นในเรือนจ าต่างประเทศ ศาลได้วินิจฉัยว่าไม่มีเขตอ านาจในการ
พิจารณาคดี เพราะการละเมิดนั้นไม่ได้เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี ดังนั้น จ าเลยจึงมี
ความคุ้มกันจากกระบวนการพิจารณาคดีตาม State Immunity Act 197898 และแม้ว่าในภายหลัง
คดีนี้จะขึ้นไปถึงศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป ศาลฯก็ได้ยกค าฟูองของ Al-Adsani โดยให้
เหตุผลเช่นเดียวกันและวินิจฉัยว่าจ าเลยยังคงได้รับความคุ้มกันตามกฎหมาย 
                                            
 95 Ibid, para.7 
 96 Ibid, para.7 
 97 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.573-574 
 98 Ibid, p.574 
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  โดยสรุปเงื่อนไขส าคัญในเรื่องความเช่ือมโยงทางเขตอ านาจมี 2 ประการคือ 1. การ
กระท าหรือละเว้นการกระท าจะต้องเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี 2. ผู้ท่ีกระท าละเมิด
หรือละเว้นการกระท านั้นจะต้องปรากฏอยู่ในดินแดนท่ีการกระท าหรือการละเว้นการกระท า นั้น
เกิดขึ้น 
 
  หากกรณีท่ีรัฐสามารถพิสูจน์ได้ว่าการละเมิดท่ีเกิดขึ้นเป็นไปตามเงื่อนไข 2 ประการ
ท่ีได้กล่าวมาในหัวข้อก่อนหน้านี้ รัฐท่ีตกเป็นจ าเลยก็จะไม่สามารถยกความคุ้มกันของรัฐขึ้นมาเพื่อ
ปฏิเสธกระบวนการพิจารณาคดีได้ ท้ังนี้ เมื่อโจทก์และจ าเลยเข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดี ค าถามท่ี
เกิดขึ้นคือกฎหมายของประเทศใดท่ีจะน ามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ตัดสินคดี ซึ่งยังคงรวมไปถึงกรณีท่ีโจทก์
และจ าเลยจะต้องขึ้นศาลใดเพื่อให้คณะผู้พิพากษามีค าวินิจฉัยในข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้น 
 
  ส าหรับกรณีกฎหมายท่ีจะน ามาบังคับใช้ในการพิจารณาคดี ILC  อธิบายไว้ว่า 
เนื่องจากการกระท าหรือการละเว้นการกระท าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมี
การพิจารณาคดี กฎหมายท่ีจะน ามาบังคับใช้จึงชัดเจนว่าจะต้องเป็นกฎหมายของรัฐท่ีการละเมิดนั้น
เกิดขึ้น (lex loci delicti commissi) หากพิจารณาจากค าอธิบายนี้สามารถเห็นได้ชัดเจนว่าการ
ละเมิดเกิดขึ้นที่ดินแดนของรัฐใด ก็จะต้องน ากฎหมายของรัฐนั้นมาบังคับใช้ ในส่วนของศาลท่ีจะใช้ใน
การระงับข้อพิพาท ILC อธิบายไว้ว่า ศาลท่ีสะดวกท่ีสุดส าหรับการพิจารณาคดี คือ ศาลในดินแดนท่ี
การละเมิดเกิดขึ้น โดย ILC เห็นว่าศาลต่างประเทศ (Foreign court) ไม่เหมาะสมแก่การพิจารณาคดี 
(forum non conveniens)99 ดังนั้น เช่นเดียวกับกรณีกฎหมายท่ีจะต้องน ามาบังคับใช้ในการ
พิจารณา ศาลท่ีจะต้องพิจารณาคดีการละเมิดภายในดินแดนตามข้อท่ี 12 คือ ศาลในดินแดนท่ีมีการ
ละเมิดเกิดขึ้น 
    
  การละเมิดท่ีอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นตามข้อท่ี 12 ของ UNCIS จ ากัดอยู่เพียงแค่การ
กระท าหรือการละเว้นการกระท าท่ีเป็นสาเหตุให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายหรือต่อทรัพย์สินท่ี
สามารถจับต้องได้เท่านั้น100 กรณีปัญหาท่ีว่าการละเมิดตามข้อท่ี 12 ของ UNCIS ครอบคลุมถึงความ
เสียหายท่ีเป็นผลมาจากการพูดหรือเขียนจะนับได้ว่าเป็นข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐหรือไม่ ILC ได้
อธิบายถึงกรณีนี้ว่า ข้อท่ี 12 ไม่ครอบคลุมถึงกรณีท่ีไม่มีความเสียหายทางร่างกายเกิดข้ึน ยิ่งไปกว่านั้น 
ความเสียหายต่อช่ือเสียง (Reputation) หรือการหมิ่นประมาท (Defamation) ไม่ถือว่าเป็นการ
บาดเจ็บต่อร่างกาย ท้ังยังไม่เป็นการแทรกแซงต่อสิทธิในสัญญา (Contract rights) หรือสิทธิใดๆก็
ตาม รวมไปถึงสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม (Economic and social rights) หรือส่งผลเกิดความ

                                            
 99 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 12, para.3 
 100 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.577 
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เสียหายต่อทรัพย์สินท่ีจับต้องได้ (Tangible property)101 การละเมิดผ่านค าพูดหรือการเขียนจึงไม่
ตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของข้อท่ี 12 นี้ 
 
  อนึ่ง ค าอธิบายในข้อท่ี 12 นี้มีการกล่าวไปถึงการกระท าหรือละเว้นการกระท าโดย
เจตนา อุบัติเหตุหรือประมาทอันเนื่องมาจากรัฐ (Attributable to a State) ซึ่ง ILC อธิบายส่วนนี้ว่า
ท่ีมีการแยกเอาไว้ก็เพื่อจะให้ทราบว่ามีการแบ่งระหว่างการกระท าท่ีมาจากบุคคลท่ีไม่เกี่ยวข้องกับรัฐ
กับบุคคลท่ีกระท าอันเนื่องมาจากรัฐเท่านั้น102 อย่างไรก็ตาม การแยกเช่นนี้ ILC มีเจตนาท่ีแท้จริง
เพื่อให้เกิดความชัดเจนในความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับความรับผิดของรัฐ ( State 
responsibility) โดย ILC ระบุว่า การกระท าหรือละเว้นการกระท าอันเรื่องมาจากรัฐนั้น ไม่ส่งผล
กระทบต่อหลักเกณฑ์ในเรื่องความรับผิดของรัฐ ILC เห็นควรจะเน้นย้ าตรงนี้ว่าข้อท่ี 12 ไม่ได้ระบุถึง
ความรับผิดของรัฐ ข้อท่ี 12 นี้จ ากัดอยู่ในขอบเขตเรื่องท่ีจะไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจ
ศาลอีกรัฐหนึ่งเท่านั้น ดังนั้น หลักเกณฑ์ในเรื่องความรับผิดชอบรัฐจึงอยู่นอกเหนือขอบเขตของข้อท่ี 
12 และยังรวมไปถึงขอบเขตในเรื่องความคุ้มกันทางการทูต (Diplomatic immunity) และ
สถานการณ์ท่ีเกี่ยวข้องกับการขัดกันทางอาวุธ (Armed conflicts) ด้วยเช่นเดียวกัน103 
 
  ปัญหาข้อหนึ่งอันเกี่ยวกับประเภทของการกระท าท่ีอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นความคุ้มกัน
ตามข้อท่ี 12 นั้นมีการแบ่งแยกระหว่างการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) กับการกระท า
เชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) ด้วยหรือไม่ ซึ่ง ILC ตระหนักถึงปัญหาในประเด็นนี้เป็นอย่างดี 
เนื่องจากโดยท่ัวไปแล้ว ตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศรัฐสามารถอ้างความคุ้มกัน
ได้อย่างไม่จ ากัดหากการกระท านั้นเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii)  
 
  ILC อธิบายว่า หลักการเรื่องดินแดนท่ีมีการละเมิดเกิดขึ้น (locus delicti comissi) 
ส่งผลให้เกิดความเช่ือมโยงทางดินแดนอย่างแท้จริง (Substantial territorial connection) โดยไม่
จ าเป็นต้องค านึงว่าแรงจูงใจ (Motivation) ของการกระท าหรือการละเว้นการกระท านั้นจะเป็นไป
โดยเจตนาหรือประสงค์ร้าย และไม่ว่าจะเป็นอุบัติเหตุ ประมาท ไม่ต้ังใจ สะเพร่า หรือไม่ระมัดระวัง 
และท่ีส าคัญท่ีสุดไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่าลักษณะของกิจกรรมท่ีเกี่ยวข้องนั้นจะเป็นการกระท าของ
รัฐโดยแท้ (acta jure imperii) หรือเป็นการกระท าเชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) ก็ได้ แนวคิดนี้
ได้รับการยืนยันจากคดีในศาลภายในบางประเทศ ซึ่งเป็นคดีเกี่ยวกับอุบัติเหตุทางรถยนต์ขณะท่ีปฏิบัติ
หน้าท่ีทางการทหาร (Military) หรือปฏิบัติหน้าท่ีอย่างเป็นทางการ (Official)104 ดังนั้น ข้อยกเว้น
ความคุ้มกันของรัฐตามข้อท่ี 12 ของ UNCIS ไม่มีการแยกระหว่างการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta 
jure imperii) และการกระท าเชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) อย่างไรก็ตาม ILC ยังอธิบายต่อไป
                                            
 101 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 12, para.5 
 102 Ibid, para.10 
 103 Ibid, para.10 
 104 Ibid, para.8 



 

 

44 

ว่า แม้ว่าข้อท่ี 12 จะไม่การแยกระหว่างการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) และการ
กระท าเชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) แต่ก็สามารถอยู่ภายใต้เงื่อนไขตามข้อความในตอนต้นของ
ย่อหน้าแรกของข้อท่ี 12 ท่ีระบุให้รัฐท่ีเกี่ยวข้องสามารถตกลงกันได้ท่ีจะใช้หลักเกณฑ์ใดๆก็ตามท่ีรัฐท่ี
เกี่ยวข้องเลือกสามารถน ามาใช้ได้ ไม่ว่าจะเป็นการตกลงกันผ่านสนธิสัญญา (Treaty) ความตกลงทวิ
ภาคี (Bilateral agreement) เป็นต้น105 
 
  4) กรณีการพิจารณาอันเก่ียวกับการครอบครองหรือใช้ทรัพย์สินที่ไม่สามารถ
เคลื่อนที่ได้ (Immovable property) ที่ต้ังอยู่ในรัฐที่มีการพิจารณาคดี 
  ในข้อท่ี 6 วรรคสอง (b) ได้ก าหนดไว้ว่า รัฐจะได้ความคุ้มกันเมื่อ ―... ไม่ได้ถูกระบุช่ือ
ให้เป็นคู่พิพาทในกระบวนการพิจารณา แต่กระบวนการพิจารณานั้นประสงค์ท่ีจะส่งผลกระทบต่อ
ทรัพย์สิน สิทธิ ผลประโยชน์ หรือกิจกรรมของรัฐนั้น‖ ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นท่ีขอบเขตอันกว้างขวาง
ของความคุ้มกันของรัฐสมควรท่ีจะถูกลดลงโดยข้อยกเว้นในความคุ้มกันส าหรับเรื่องท่ีเกี่ยวกับ
ทรัพย์สินของรัฐท่ีอยู่ในเขตอ านาจของศาลท่ีมีการพิจารณาคดี106 ด้วยเหตุนี้ ข้อท่ี 13 ของ UNCIS จึง
ถูกร่างขึ้นมาเพื่อเป็นข้อยกเว้นความคุ้มกัน โดยมีเนื้อหาสาระว่า 
 
  “เว้นแต่ได้มีการตกลงเป็นอย่างอื่นระหว่างรัฐท่ีเกี่ยวข้อง รัฐหนึ่งไม่สามารถอ้าง
ความคุ้มกันจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งท่ีมีเขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาอันเกี่ยวข้อง
กับการก าหนดดังต่อไปนี้ 
  (a) สิทธิหรือผลประโยชน์ใดๆของรัฐจากการครอบครองหรือการใช้หรือจาก
พันธกรณีใดๆก็ตามของรัฐท่ีมาจากผลประโยชน์ของรัฐในทรัพย์สินท่ีไม่สามารถเคล่ือนย้ายได้อันต้ังอยู่
ในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี 
  (b) สิทธิหรือผลประโยชน์ใดๆของรัฐในทรัพย์สินท่ีเคล่ือนย้ายไ ด้หรือเคล่ือนย้าย
ไม่ได้ท่ีเกิดขึ้นจากการสืบสิทธิ ของก านัล หรือทรัพย์ท่ีไม่มีเจ้าของ หรือ 
  (c) สิทธิหรือผลประโยชน์ใดๆของรัฐในการควบคุมดูแลจัดการทรัพย์สิน เช่น 
ทรัพย์สินท่ีมีการดูแลแทนเจ้าของ ทรัพย์สินของบุคคลล้มละลาย หรือทรัพย์สินของบริษัทในกรณียุติ
กิจการ”107 

                                            
 105 Ibid, para.8 
 106 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.591 
 107 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 13 
 “Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke 
immunity from jurisdiction before a court of another State which is otherwise competent in a 
proceeding which relates to the determination of: 
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  ข้อท่ี 13 ต้องพิจารณาคู่กับข้อท่ี 6 วรรคสอง (b) กล่าวคือ ความคุ้มกันของรัฐอาจ
กล่าวอ้างขึ้นมาได้แม้ว่ากระบวนการพิจารณานั้นจะไม่ได้เป็นการฟูองโดยตรงต่อรัฐต่างประเทศ แต่ยัง
รวมไปถึงกระบวนการพิจารณานั้นมุ่งประสงค์ท่ีจะลิดรอนสิทธิในทรัพย์สินท่ีรัฐนั้นใช้ ครอบครอง 
หรือควบคุมอยู่ ดังนั้น ข้อท่ี 13 จึงถูกออกแบบมาเพื่อก าหนดข้อยกเว้นในกฎเกณฑ์ความคุ้มกันของ
รัฐ ท้ังนี้ บทบัญญัติในข้อ 13 ไม่ท าให้เส่ือมเสียแก่สิทธิพิเศษและความคุ้มกันท่ีอุปโภคโดยรัฐภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินจากภารกิจทางการทูตและเจ้าหน้าท่ีตัวแทนอื่นๆ
ของรัฐบาล108 
 
  โดยใน (a) เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินท่ีไม่สามารถเคล่ือนย้ายได้และต้ังอยู่ในดินแดนของ
รัฐท่ีพิจารณาคดี ปัญหามีอยู่ว่า ―สิทธิและผลประโยชน์‖ (Right and interest) นี้ก่อให้เกิดความ
ยากล าบากในการให้ความหมายของค า เนื่องจากกฎหมายทรัพย์สิน (Law of property) โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งทรัพย์สินท่ีแท้จริง (Real property) หรือทรัพย์สินท่ีไม่สามารถเคล่ือนย้ายได้ (Immovable 
property) ของแต่ละรัฐนั้นมีเนื้อหาท่ีมีลักษณะพิเศษแตกต่างกันออกไป อะไรก็ตามท่ีก่อให้เกิดสิทธิ
ในทรัพย์สินในระบบกฎหมายหนึ่งอาจจะถือได้ว่าเป็นการก่อให้เกิดสิทธิในผลประโยชน์ในอีกระบบ
กฎหมายหนึ่ง ดังนั้น คณะผู้ร่างจึงร่างท้ัง ―สิทธิและผลประโยชน์‖ เข้าไว้ด้วยกัน นอกจากนี้ ค าว่า 
―การครอบครอง‖ (Possession) ไม่ได้ถือเอาเสมอไปว่าเป็นสิทธิ เว้นแต่ได้มีการครอบครองปรปักษ์ 
(Adverse possession) หรือครอบครองเป็นเวลายาวนาน (possessio longi temporis) หรือ
ครอบครองมาเป็นเวลานานโดยไม่ได้บังคับ ไม่ได้ปกปิด และไม่ได้รับอนุญาต (nec vi nec clam 
nec precario) ซึ่งกรณีเหล่านี้อาจสร้าง ―สิทธิ‖ หรือ ―ผลประโยชน์‖ ขึ้นมา โดยขึ้นอยู่กับการใช้ค า
ทางกฎหมายของแต่ละระบบกฎหมาย109 
 
  ส าหรับกรณีตาม (b) เกี่ยวข้องกับสิทธิหรือผลประโยชน์ใดๆของรัฐในทรัพย์สินท่ี
เคล่ือนย้ายได้หรือไม่สามารถเคล่ือนย้ายได้ท้ังสองกรณี โดยปัญหาจากทรัพย์สินท้ังสองกรณีนี้จะต้อง
เกิดมาจากการสืบสิทธิ (Succession) ของก านัล (Gift) หรือทรัพย์ สิน ท่ีไม่มี เจ้าของ (bona 
vacantia) เป็นท่ีเข้าใจชัดเจนว่า หากกระบวนการพิจารณาท่ีเกี่ยวข้องไม่ว่าจะเป็นทรัพย์สินท่ี

                                                                                                                            
  (a) any right or interest of the State in, or its possession or use of, or any 
obligation of the State arising out of its interest in, or its possession or use of, immovable 
property situated in the State of the forum;  
  (b) any right or interest of the State in movable or immovable property arising 
by way of succession, gift or bona vacantia; or  
  (c) any right or interest of the State in the administration of property, such as 
trust property, the estate of a bankrupt or the property of a company in the event of its winding 
up.” 
 108 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 13, para.1 
 109 Ibid, para.4 
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เคล่ือนย้ายได้หรือไม่สามารถเคล่ือนย้ายได้อยู่ในเขตอ านาจของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี ศาลท่ีมีเขต
อ านาจพิจารณาคดีย่อมเป็นศาลท่ีทรัพย์สินนั้นต้ังอยู่ (forum rei sitae)110 
 
  กรณีท้ายสุดใน (c) ILC ได้อธิบายไว้ว่า (c) ไม่จ าเป็นต้องเกี่ยวข้องหรือมี
ความสัมพันธ์กับการก าหนดสิทธิหรือผลประโยชน์ของทรัพย์สินของรัฐ แต่ (c) ถูกร่างเข้ามาในข้อท่ี 
13 ก็เพื่อให้ครอบคลุมสถานการณ์บางอย่างท่ีเกิดขึ้นในหลายประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศท่ีมี
ระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Common-law) เนื่องศาลในประเทศเหล่านี้สามารถใช้เขต
อ านาจในการควบคุมดูแลได้ (Supervisory jurisdiction) หรืออ านาจอื่นใดท่ีเกี่ยวการบริหาร
ทรัพย์สินท่ีมีการดูแลแทนเจ้าของ (Trust property) ทรัพย์สินอื่นท่ีได้รับการดูแลโดยผู้รักษา
ประโยชน์ (Fiduciary basis) ทรัพย์สินของผู้ตาย (Deceased person) ทรัพย์สินของผู้วิกลจริต 
(Unsound mind) บุคคลล้มละลาย (Bankrupt) หรือบริษัทท่ียุติกิจการ ท้ังนี้ การใช้เขตอ านาจใน
การควบคุมดูแลเป็นเขตอ านาจท่ีมีความสัมพันธ์กับคดี เนื่องจากกระบวนการพิจารณาในส่วนหนึ่ง
อาจเกี่ยวข้องกับการก าหนดหรือการพิสูจน์สิทธิหรือผลประโยชน์ของบุคคลท่ีได้รับผลประโยชน์ ซึ่ง
รวมไปถึงรัฐต่างประเทศด้วย111 
 
  5) กรณีการละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ( Intellectual property 
rights) 
  ข้อท่ี 14 ของ UNCIS ระบุว่า 
 
  “เว้นแต่ได้มีการตกลงเป็นอย่างอื่นระหว่างรัฐท่ีเกี่ยวข้อง รัฐหนึ่งไม่สามารถอ้าง
ความคุ้มกันจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งท่ีมีเขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาเกี่ยวกับ 
  (a) การก าหนดสิทธิใดๆของรัฐในสิทธิบัตร การออกแบบทางอุตสาหกรรม ช่ือ
ทางการค้า หรือช่ือทางธุรกิจ เครื่องหมายการค้า ลิขสิทธิ์ หรือรูปแบบอื่นใดของทรัพย์สินทางปัญญา
หรือทางอุตสาหกรรมท่ีได้รับมาตรการคุ้มครองทางกฎหมายในรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี 
  (b) การละเมิดโดยรัฐในสิทธิตาม (a) ซึ่งเป็นของบุคคลท่ีสามและได้รับการคุ้มครอง
ในรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี”112 

                                            
 110 Ibid, para.5 
 111 Ibid, para.6 
 112 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 14 
 “Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke 
immunity from jurisdiction before a court of another State which is otherwise competent in a 
proceeding which relates to:  
  (a) the determination of any right of the State in a patent, industrial design, 
trade name or business name, trademark, copyright or any other form of intellectual or industrial 
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  ข้อท่ี 14 นี้เกี่ยวพันกับข้อยกเว้นในกฎเกณฑ์เรื่องความคุ้มกันของรัฐท่ีก าลังเพิ่มมาก
ขึ้นในทางปฏิบัติ บทบัญญัตินี้เกี่ยวข้องกับสาขาหนึ่งของกฎหมายภายใน กล่าวคือ กฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาและทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม ตัวบทบัญญัติถูกร่างมาให้ครอบคลุมขอบเขตท่ีกว้าง โดย
ผ่านมุมมองของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีท่ีซึ่งสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม
ได้รับการคุ้มครอง113 ท้ังนี้ ถ้อยค า (Terms) ท่ีใช้ในข้อท่ี 14 มีลักษณะท่ีกว้าง (Broad) และแสดงให้
เห็นถึงลักษณะท่ัวไปเพื่อท่ีจะให้ครอบคลุมรูปแบบ (Forms) ประเภท (Types) ระดับ (Classes) หรือ
ชนิด (Categories) ของทรัพย์สินทางปัญญาหรือทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมท่ีมีอยู่ในปัจจุบันและจะ
เกิดขึ้นในอนาคตด้วย114 
 
  เนื้อหาใน (a) เกี่ยวข้องกับการก าหนดสิทธิใดๆของรัฐในทรัพย์สินทางปัญญาหรือ
ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมท่ีได้รับการคุ้มครองโดยชอบด้วยกฎหมาย โดยค าว่ า ―การก าหนด‖ 
(Determination) ในท่ีนี้ไม่ได้ถูกใช้เพื่อท่ีจะอ้างถึงการสืบหา (Ascertainment) หรือการตรวจสอบ 
(Verification) ถึงการมีอยู่ของสิทธิ ท่ีได้รับการคุ้มครองเท่านั้น แต่ยังถูกใช้ในการประเมิน 
(Evaluation) ในเนื้อหาสาระ (Substance) รวมไปถึงรายละเอียด (Content) ขอบเขต (Scope) 
ของสิทธิที่ระบุไว้ใน (a) ด้วย115 
 
  กรณี (b) เกี่ยวข้องกับการละเมิดโดยรัฐในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีในสิทธิ
ใดๆก็ตามท่ีได้มีการกล่าวไว้ใน (a) ซึ่งเป็นสิทธิของบุคคลท่ีสามและได้รับการคุ้มครองในรัฐท่ีมีการ
พิจารณาคดี การละเมิดภายใต้ข้อบทนี้ไม่จ าเป็นต้องเป็นผลจากกิจกรรมทางพาณิชย์ (Commercial 
activities) ท่ีด าเนินการโดยรัฐท่ีได้ระบุไว้ในข้อท่ี 10 ของอนุสัญญาฯนี้ การละเมิดท่ีเกิดขึ้นอาจเกิด
จากกิจกรรมท่ีมีวัตถุประสงค์ไม่ได้เป็นไปในทางพาณิชย์ก็ได้ อย่างไรก็ตาม มีเงื่อนไข 2 ประการท่ีจะ
สามารถใช้ (b) ได้ กล่าวคือ 1. การละเมิดท่ีเกิดขึ้นโดยรัฐในเรื่องลิขสิทธิ์จะต้องเกิดขึ้นในดินแดนของ
รัฐท่ีมีการพิจารณาคดี 2. ลิขสิทธิ์ของบุคคลท่ีสามนั้นจะได้ต้องรับการคุ้มครองโดยชอบด้วยกฎหมาย
ในรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี ดังนั้นจึงมีขอบเขตจ ากัดในการใช้ข้อบทนี้116  
 

                                                                                                                            
property which enjoys a measure of legal protection, even if provisional, in the State of the 
forum; or  
  (b) an alleged infringement by the State, in the territory of the State of the 
forum, of a right of the nature mentioned in subparagraph (a) which belongs to a third person 
and is protected in the State of the forum.” 
 113 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 14, para.1 
 114 Ibid, para.3 
 115 Ibid, para.6 
 116 Ibid, para.7 



 

 

48 

  6) กรณีที่รัฐได้เข้ามามีส่วนร่วมในบริษัทหรือองค์กรร่วมอื่นใด (Collective 
body) 
  บทบัญญัติข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐในกรณีท่ีรัฐได้เข้ามามีส่วนร่วมในบริษัทหรือ
องค์กรอื่นใดนั้นปรากฏอยู่ในข้อท่ี 15 ของ UNCIS ระบุว่า 
 
  “รัฐหนึ่งไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งท่ีมีเขต
อ านาจในกระบวนการพิจารณาคดีอันเกี่ยวกับการท่ีรัฐมีส่วนร่วมในบริษัทหรือองค์กรอื่นใด ไม่ว่า
รวมกันโดนมีสภาพบุคคลตามกฎหมายหรือไม่ก็ตาม โดยกระบวนการพิจารณานั้นเป็นกระบวนการ
พิจารณาท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและองค์กรร่วมหรือผู้มีส่วนร่วมอื่นๆในองค์กรร่วมนั้นๆ 
โดยมีเงื่อนไขว่าองค์กรร่วมอื่น 
  (a) มีผู้มีส่วนร่วมนอกเหนือไปจากรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศ และ 
  (b) ได้จดทะเบียนหรือจัดต้ังภายใต้กฎหมายของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี หรือมีท่ีต้ัง
หรือส านักท าการในรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี 
  รัฐสามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาคดีได้หากรัฐท่ี
เกี่ยวข้องได้ตกลงกันเป็นอย่างอื่น หรือคู่กรณีท่ีพิพาทกันได้ตกลงกันผ่านความตกลงเป็นลายลักษณ์
อักษร หรือในกรณีท่ีตราสารที่ใช้ในการจัดต้ังหรือบังคับองค์กรร่วมนั้นมีบทบัญญัติท่ีมีผลดังเช่นกรณีท่ี
ได้กล่าวมา”117 
 
  ประโยคท่ีว่า ―บริษัทหรือองค์กรอื่นใด ไม่ว่ารวมกันโดนมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย
หรือไม่ก็ตาม‖ ท่ีใช้ในข้อท่ี 15 นี้ถูกเลือกใช้อย่างต้ังใจโดยคณะผู้ร่างเพื่อท่ีจะให้ครอบคลุมความ
หลากหลายขององคภาวะตามกฎหมาย (Legal entities) เช่นเดียวกับองค์กรอื่นใด (Other bodies) 
ท่ีปราศจากสภาพบุคคลตามกฎหมาย การก าหนดเช่นนี้ถูกออกแบบมาเพื่อให้รวมถึงชนิดหรือ
ประเภทท่ีแตกต่างกันขององค์กร (Bodies) การรวมตัว (Collectivities) การรวมกลุ่ม (Groupings) 
                                            
 117 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 15 
 “1. A State cannot invoke immunity from jurisdiction before a court of another State 
which is otherwise competent in a proceeding which relates to its participation in a company or 
other collective body, whether incorporated or unincorporated, being a proceeding concerning 
the relationship between the State and the body or the other participants therein, provided that 
the body:  
  (a) has participants other than States or international organizations; and  
  (b) is incorporated or constituted under the law of the State of the forum or has 
its seat or principal place of business in that State.  
 2. A State can, however, invoke immunity from jurisdiction in such a proceeding if the 
States concerned have so agreed or if the parties to the dispute have so provided by an 
agreement in writing or if the instrument establishing or regulating the body in question contains 
provisions to that effect.” 
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ซึ่งเป็นท่ีรู้จักกันภายใต้ระบบการต้ังช่ือ (Nomenclature) ท่ีแตกต่างกันออกไป ตัวอย่างเช่น บริษัท 
(Corporation) สมาคม (Association) ห้างหุ้นส่วน (Partnership) และรูปแบบท่ีคล้ายกันอื่นๆของ
องค์กรร่วมท่ีมีตัวตนภายใต้ระบบกฎหมายท่ีหลากหลายด้วยระดับท่ีแตกต่างกันออกไปของ
ความสามารถและสถานะทางกฎหมาย118 นอกจากนี้ องค์กรร่วมอื่นท่ีรัฐอาจจะเข้าไปมีส่วนร่วมกับ
หุ้นส่วนเอกชน (Private partner) หรือสมาชิกจากภาคส่วนเอกชน (Private sector) อาจได้รับ
แรงจูงใจจากการท าก าไรก็ได้ เช่น บริษัทซื้อขาย (Trading company) วิสาหกิจธุรกิจ (Business 
enterprise) หรือองคภาวะทางพาณิชย์ท่ีมีลักษณะคล้ายคลึงกัน ในทางกลับกัน รัฐอาจเข้าร่วมใน
องค์กรร่วมท่ีมีวัตถุประสงค์ไม่แสวงหาผลก าไรก็ได้ เช่น สมาคมเพื่อการเรียนรู้ ( Learned society) 
โบสถ์ (Temple) การรวมตัวกันทางศาสนา (Religious congregation) องค์กรการกุศล (Charity) 
มูลนิธิเพื่อการกุศล (Charitable foundation) เป็นต้น119 
 
  ILC ได้อธิบายถึงกฎเกณฑ์ของการไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐตามวรรคแรกว่า ขึ้นอยู่
กับเงื่อนไข 2 ข้อด้วยกัน ซึ่งจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขท้ังสองข้อนี้ กล่าวคือ 1. องค์กรร่วมนั้นต้องมีผู้มี
ส่วนร่วมนอกเหนือไปจากรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ องค์กรร่วมต้องมีการ
เข้าร่วมของภาคส่วนเอกชน ดังนั้น องค์การระหว่างประเทศและรูปแบบอื่นใดของการรวมตัวซึ่ง
ประกอบแค่เพียงรัฐ และ/หรือองค์การระหว่างประเทศโดยปราศจากการมีส่วนร่วมจากภาคส่วน
เอกชนจะถือว่าถูกแยกออกจากขอบเขตของข้อท่ี 15 120 2. องค์กรร่วมนั้นจะต้องจัดต้ังภายใต้
กฎหมายของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีหรือมีท่ีต้ังหรือส านักงานในการประกอบธุรกิจในรัฐท่ีมีการ
พิจารณาคดีเช่นเดียวกัน ท้ังนี้ ท่ีต้ังโดยท่ัวไปแล้วคือสถานท่ีท่ีองคภาวะนั้นด าเนินการ และส านักงาน
ในการประกอบธุรกิจหมายถึงสถานท่ีท่ีส่วนใหญ่ของการประกอบธุรกิจได้ด าเนินกิจการ121 
 
  7) กรณีการพิจารณาเรือที่ปฏิบัติการโดยรัฐหรือรัฐเป็นเจ้าของ ที่ด าเนินการโดย
มีวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ 
  รายละเอียดของข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐในกระบวนการพิจารณาท่ีเกี่ยวข้องกับ
เรือท่ีปฏิบัติการโดยรัฐหรือเรือท่ีรัฐเป็นเจ้าของ แต่ด าเนินการเพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์มี
บทบัญญัติก าหนดไว้ในข้อท่ี 16 ของ UNCIS ซึ่งระบุว่า 
 
  “เว้นแต่ได้มีการตกลงเป็นอย่างอื่นระหว่างรัฐท่ีเกี่ยวข้อง รัฐหนึ่งซึ่งเป็นเจ้าของเรือ
หรือควบคุมเรือ ไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งท่ีมีเขตอ านาจใน
กระบวนการพิจารณาอันเกี่ยวกับการปฏิบัติการของเรือนั้น หากเรือล าดังกล่าวถูกใช้นอกเหนือ
วัตถุประสงค์ท่ีไม่ใช่ในทางพาณิชย์ของรัฐในขณะท่ีการปฏิบัติการของเรือนั้นเกิดขึ้น 
                                            
 118 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 15, para.2 
 119 Ibid, para.3 
 120 Ibid, para.5 
 121 Ibid, para.6 
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  วรรคหนึ่งไม่น ามาบังคับใช้กับเรือรบ เรือรบสนับสนุน หรือเรือท่ีเป็นเจ้าของหรือ
ปฏิบัติการโดยรัฐและถูกใช้ช่ัวคราวเพื่อบริการที่ไม่ใช่ทางพาณิชย์ของรัฐ 
  เว้นแต่ได้ตกลงกันเป็นอย่างอื่นระหว่างรัฐท่ีเกี่ยวข้อง รัฐหนึ่งไม่สามารถอ้างความคุ้ม
กันจากเขตอ านาจต่อศาลอีกรัฐหนึ่งท่ีมีเขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาอันเกี่ยวข้องกับการขนส่ง
สินค้าทางทะเลโดยเรือนั้นด าเนินการและมีเจ้าของเป็นรัฐ และเรือล าดังกล่าวถูกใช้นอกเหนือ
วัตถุประสงค์ไม่ใช่ในทางพาณิชย์ของรัฐในขณะท่ีปฏิบัติการของเรือนั้นเกิดขึ้น 
  รัฐอาจขอมาตรการท้ังหมดในการป้องกัน การมีสิทธิเป็นเจ้าของ และการจ ากัด
ความรับผิดท่ีมีอยู่ให้กับเรือและสินค้าของเอกชนและผู้ถือกรรมสิทธิ์ของเอกชนดังกล่าว 
  หากกระบวนการพิจารณาคดีมีปัญหาอันเกี่ยวกับลักษณะของกิจกรรมท่ีไม่ใช่ทาง
พาณิชย์และกิจกรรมของรัฐในเรือท่ีด าเนินการและมีรัฐเป็นเจ้าของหรือสินค้าท่ีรัฐเป็นเจ้าของ หนังสือ
รับรองท่ีลงนามโดยตัวแทนทางการทูตหรือเจ้าหน้าท่ีท่ีมีอ านาจอื่นๆ และการติดต่อไปยังศาลท่ีมีการ
พิจารณาคดีจะนับเป็นหลักฐานของลักษณะกิจกรรมของรัฐหรือสินค้านั้นๆ”122 
 

                                            
 122 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 16 
 “1. Unless otherwise agreed between the States concerned, a State which owns or 
operates a ship cannot invoke immunity from jurisdiction before a court of another State which is 
otherwise competent in a proceeding which relates to the operation of that ship if, at the time 
the cause of action arose, the ship was used for other than government non-commercial 
purposes.  
 2. Paragraph 1 does not apply to warships, or naval auxiliaries, nor does it apply to other 
vessels owned or operated by a State and used, for the time being, only on government non-
commercial service.  
 3. Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke 
immunity from jurisdiction before a court of another State which is otherwise competent in a 
proceeding which relates to the carriage of cargo on board a ship owned or operated by that 
State if, at the time the cause of action arose, the ship was used for other than government non-
commercial purposes.  
 4. Paragraph 3 does not apply to any cargo carried on board the ships referred to in 
paragraph 2, nor does it apply to any cargo owned by a State and used or intended for use 
exclusively for government non-commercial purposes.  
 5. States may plead all measures of defence, prescription and limitation of liability which 
are available to private ships and cargoes and their owners.  
 6. If in a proceeding there arises a question relating to the government and non-
commercial character of a ship owned or operated by a State or cargo owned by a State, a 
certificate signed by a diplomatic representative or other competent authority of that State and 
communicated to the court shall serve as evidence of the character of that ship or cargo.” 
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  ในการร่างข้อท่ี 16 นี้ เกี่ยวพันกับขอบเขตท่ีมีความส าคัญอย่างมาก กล่าวคือ 
กฎหมายพาณิชย์นาวี (Maritime law) เนื่องจากมีความเกี่ยวข้องกับการค้าภายนอก โดยถ้อยค าว่า 
―รัฐหนึ่งซึ่งเป็นเจ้าของเรือหรือควบคุมเรือ‖ การใช้ค าว่าเรือในบริบทนี้ควรตีความให้ครอบคลุมทุก
ประเภทของเรือท่ีออกทะเล ไม่ว่าจะมีถ้อยค าอื่นใดท่ีแตกต่างกันออกไปในแต่ละประเทศก็ตาม ข้อบท
นี้ถูกสร้างมาเพื่อใช้เป็นกฎเกณฑ์ท่ีใช้จัดการกับปัญหาท่ีตกค้างอยู่ (Residual rule) สาเหตุมาจากรัฐ
ต่างๆสามารถท าความตกลง โดยใช้ฐานของหลักต่างตอบแทน (Reciprocal) หรือกรณีอื่นใด เพื่อ
อนุญาตให้ใช้ความคุ้มกันจากเขตอ านาจในกรณีของเรือท่ีให้บริการทางพาณิชย์ โดยรัฐเป็นเจ้าของ
หรือด าเนินการเรือดังกล่าว123 นอกจากนี้ ค าว่า ―ด าเนินการ‖ (Operate) และ ―การด าเนินการ‖ 
(Operation) ท่ีปรากฏในวรรคแรก ซึ่งท้ังสองค านี้เกี่ยวโยงกับการแสวงหาประโยชน์ (Exploitation) 
หรือการด าเนินการของเรือในการขนส่งสินค้าและผู้โดยสารทางทะเล ท้ังนี้ มีการยอมรับในแนวปฏิบัติ
ของรัฐจ านวนมากว่า กระบวนการพิจารณาของศาลท่ีเกี่ยวกับการด าเนินการของเรือออกทะเลอันมี
วัตถุประสงค์เป็นไปในทางพาณิชย์หากมีความเช่ือมโยงกับการชนกันของเรือ ( Collision) การ
ช่วยเหลือ (Assistance) การกู้ภัย (Salvage) การซ่อมแซม (Repair) การจัดส่ง (Supply) และผลอัน
เกิดจากมลพิษ (Pollution) ไม่ควรได้รับความคุ้มกัน124 
 
  อย่างไรก็ตาม สิทธิในการใช้ความคุ้มกันของรัฐจะไม่ถูกกระทบกระเทือนหากเรือท่ี
รัฐเป็นเจ้าของหรือด าเนินการอยู่นั้นเป็นเรือรบ (Warship) หรือเรือรบสนับสนุน (Naval auxiliary) 
แม้ว่าเรือดังกล่าวจะเป็นถูกใช้ในบางครั้งบางคราวเพื่อขนส่งสินค้าก็ตาม ยิ่งไปกว่านั้น รัฐยังคงได้รับ
ความคุ้มกันส าหรับเรือของรัฐบาลอื่นๆ เช่น เรือตรวจตราของต ารวจ (Police patrol boat) เรือ
ตรวจสอบของศุลกากร (Customs inspection boat) เรือพยาบาล (Hospital ship) เรือส ารวจ
สมุทรศาสตร์ (Oceanographic survey ship) เรือฝึก (Training vessel) และเรือขุด (Dredger) ซึ่ง
เรือท่ีได้กล่าวมาเหล่านี้เป็นของรัฐหรือด าเนินการโดยรัฐ และมีการใช้เพื่อประโยชน์ของรัฐท่ีไม่ได้มี
วัตถุประสงค์เป็นไปในทางพาณิชย์125 
 
  ส าหรับวรรคห้าของข้อท่ี 16 เป็นการย้ าว่ารัฐท่ีเป็นเจ้าของหรือด าเนินเรือในการ
ให้บริการทางพาณิชย์สามารถอ้างมาตรการท้ังหมดในการปูองกัน การมีสิทธิเป็นเจ้าของ และการ
จ ากัดความรับผิดท่ีมีอยู่ให้กับเรือและสินค้าของเอกชนและผู้ถือกรรมสิทธิ์ของเอกชน โดยกฎเกณฑ์ท่ี
ได้ระบุไว้ในวรรคห้านี้ ไม่ได้จ ากัดการใช้กับกระบวนการพิจารณาท่ีเกี่ยวกับเรือหรือสินค้าเท่านั้น รัฐ
อาจขอวิธีการที่มีอยู่ท้ังหมดในการปูองกันในกระบวนการพิจารณาใดๆท่ีมีทรัพย์สินของรัฐนั้นเข้ามา
เกี่ยวข้อง ส าหรับวรรคสุดท้ายเป็นการระบุวิธีในทางปฏิบัติเพื่อพิสูจน์ลักษณะการกระท าของรัฐว่าเป็น
การกระท าของรัฐหรือการกระท าทางพาณิชย์ของเรือหรือสินค้า ซึ่งในบางกรณีอาจใช้หนังสือรับรอง 

                                            
 123 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 16, para.1 
 124 Ibid, para.9 
 125 Ibid, para.11 



 

 

52 

(Certificate) ลงนามโดยตัวแทนทางการทูตของรัฐท่ีเป็นเจ้าของเรือ ในกรณีท่ีไม่ได้ลงนามโดยตัวแทน
ทางการทูต หนังสือรับรองท่ีลงนามโดยเจ้าหน้าท่ีอื่นๆท่ีมีอ านาจ เช่น รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
คมนาคมหรือเจ้าหน้าท่ีกงสุลสามารถใช้เป็นหลักฐานต่อศาลได้ อย่างไรก็ตาม ค าว่า ―จะนับเป็น
หลักฐาน‖ ตามวรรคสุดท้ายนี้ ไม่ได้หมายความว่า หลักฐานท่ียื่นต่อศาลมานั้นจะไม่สามารถโต้แย้งได้ 
(Irrebuttable)126 
 
  8) กรณีมีความตกลงให้อนุญาโตตุลาการระงับข้อพิพาทในปัญหาอันเก่ียวกับ
ธุรกรรมทางพาณิชย์ 
  ข้อบทสุดท้ายส าหรับข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐนั้นมีความเกี่ยวข้องกับการการ
จัดต้ังอนุญาโตตุลาการผ่านความตกลง ปรากฏอยู่ในข้อท่ี 17 ชอง UNCIS ระบุว่า 
 
  “หากรัฐท าความตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรกับบุคคลหรือนิติบุคคลต่างประเทศ
เพื่อท่ีจะต้ังอนุญาโตตุลาการเพื่อจัดการกับปัญหาใดๆอันเกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย์ รัฐไม่สามารถ
อ้างความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งท่ีมีเขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาท่ี
เกี่ยวกับ 
  (a) ความสมบูรณ์หรือการตีความของอนุญาโตตุลาการ 
  (b) กระบวนการของอนุญาโตตุลาการ หรือ 
  (c) การพักการบังคับของค าช้ีขาด เว้นแต่ความตกลงอนุญาโตตุลาการก าหนดไว้เป็น
อย่างอื่น”127 
 
  ข้อท่ี 17 ถูกร่างขึ้นเพื่อให้เข้ามาจัดการกับกฎเกณฑ์ในการปฏิเสธความคุ้มกันท่ี
เกี่ยวขอ้งกับเขตอ านาจในการควบคุมดูแล (Supervisory jurisdiction) ของศาลอีกรัฐหนึ่งท่ีมีอ านาจ
ในการวินิจฉัยปัญหาใดๆก็ตามท่ีมีความเช่ือมโยงกับความตกลงอนุญาโตตุลาการ เช่น ความสมบูรณ์
ของพันธกรณีในการต้ังอนุญาโตตุลาการ ความสมบูรณ์ของพันธกรณีในการบังคับระงับข้อพิพาทใน
ปัญหาต่างๆโดยอนุญาโตตุลาการ การตีความและความสมบูรณ์ของบทบัญญัติอนุญาโตตุลาการรวม

                                            
 126 Ibid, para.16 
 127 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 17 
 “If a State enters into an agreement in writing with a foreign natural or juridical person to 
submit to arbitration differences relating to a commercial transaction, that State cannot invoke 
immunity from jurisdiction before a court of another State which is otherwise competent in a 
proceeding which relates to:  
  (a) the validity, interpretation or application of the arbitration agreement;  
  (b) the arbitration procedure; or  
  (c) the confirmation or the setting aside of the award, unless the arbitration 
agreement otherwise provides.” 
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ไปถึงความตกลงท่ีได้ท าขึ้น ปัญหาอันเกี่ยวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือการพักการบังคับ
ของค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ128 
 
  ท้ังนี้ จากข้อบทค าว่า ―ความตกลงอนุญาโตตุลาการ‖ (Arbitrator agreement) 
หมายถึง ความตกลงระหว่างรัฐและบุคคลหรือบุคคลต่างประเทศเท่านั้น ไม่มีความรวมถึงรัฐกับรัฐ 
หรือรัฐกับองค์การระหว่างประเทศ นอกจากนี้กรณีท่ีถูกแยกออกจากข้อบทนี้คือ ประเภทของ
อนุญาโตตุลาการท่ีจัดต้ังตามสนธิสัญญา (Treaties) ระหว่างรัฐ หรือสนธิสัญญาต่างๆท่ีผูกพันรัฐให้
ระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐด้วยกันกับคนชาติของรัฐอื่น เช่น Convention on Settlement of 
Investment Disputes between States and Nationals of Other States ซึ่งเป็นอนุสัญญาท่ีมี
บทบัญญัติอนุญาโตตุลาการเฉพาะและเป็นอิสระ อีกท้ังยังมีบทบัญญัติในการบังคับค าช้ี ขาด
อนุญาโตตุลาการด้วยเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม บทบัญญัตินี้ไม่ได้ห้ามรัฐและองค์การระหว่าง
ประเทศในการท าความตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีอาจมีข้อบทเกี่ยวกับเขตอ านาจในการควบคุมดูแล
ของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี129 
 
  2.3.2.2 รูปแบบความคุ้มกันของรัฐ 

  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติภายใต้ UNCIS ท่ีได้รวบรวมขึ้นมาจากตราสารระหว่าง
ประเทศหลายฉบับรวมไปถึงแนวปฏิบัติของรัฐท่ีมีอยู่จะพบว่า ได้มีการแบ่งแยกรูปแบบความคุ้มกัน
ออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ความคุ้มกันจากเขตอ านาจ ( Immunity from jurisdiction) และ
ความคุ้มกันจากการบังคับคดี (Immunity from execution) โดยความคุ้มกันท้ังสองรูปแบบนี้มี
ลักษณะท่ัวไปท่ีแตกต่างกัน อนุสัญญาฯจึงได้แยกความคุ้มกันท้ังสองรูปแบบไว้ในข้อท่ี 5 ,6 ส าหรับ
ความคุ้มกันจากเขตอ านาจและข้อท่ี 18,19 ส าหรับความคุ้มกันจากการบังคับคดี ท้ังนี้ ความคุ้มกัน
จากการบังคับคดียังสามารถแบ่งออกได้อีกท้ังส้ิน 2 ประเภท ได้แก่ ความคุ้มกันจากการบังคับคดีก่อน
มีค าพิพากษา (Pre-judgment) และความคุ้มกันจากการบังคับคดีหลังมีค าพิพากษา ( Post-
judgment) ซึ่งจะได้ท าการศึกษาถัดไปในหัวข้อนี้ 
 
  1) ความคุ้มกันจากเขตอ านาจ (Immunity from jurisdiction) 
  UNCIS ได้ก าหนดหลักการทั่วไปในเรื่องความคุ้มกันของรัฐไว้ในข้อท่ี 5 ระบุว่า 
 
  “รัฐอุปโภคความคุ้มกันอันเกี่ยวเนื่องกับรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอ านาจศาล
ของอีกรัฐหนึ่งภายใต้บทบัญญัติของอนุสัญญาฉบับนี้”130 

                                            
 128 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 17, para.1 
 129 Ibid, para.7 
 130 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 5 
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  บทบัญญัติข้อท่ี 5 นี้เป็นการกล่าวถึงสิทธิ (Right) ของรัฐท่ีจะได้รับความคุ้มกันจาก
เขตอ านาจของอีกรัฐหนึ่ง ท้ังนี้ อนุสัญญาฯยังก าหนดหน้าท่ี (Duty) และพันธกรณี (Obligation) ของ
รัฐท่ีจะต้องให้ความคุ้มกันของรัฐไว้ด้วยเช่นเดียวกันในข้อท่ี 6 มีเนื้อหาสาระว่า 
 
  “1. รัฐจะต้องให้ความคุ้มกันของรัฐภายใต้ข้อท่ี 5 โดยการยับยั้งการใช้เขตอ านาจใน
กระบวนการพิจารณาในศาลต่ออีกรัฐหนึ่ง และเพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์นั้น รัฐจะต้องให้ประกัน
ว่าศาลของตนมุ่งหมายโดยการริเริ่มของตนเองว่า ความคุ้มกันของรัฐอื่นภายใต้ข้อท่ี 5 จะได้รับการ
เคารพ 
  2. กระบวนการพิจารณาในศาลจะถือได้ว่าเป็นการเริ่มต้นด าเนินคดีต่ออีกรัฐหนึ่งก็
ต่อเมื่อรัฐอื่นนั้น 
   (a) ถูกระบุช่ือเป็นคู่พิพาทในกระบวนการพิจารณา หรือ 
   (b) ไม่ได้ถูกระบุช่ือเป็นคู่พิพาทในกระบวนพิจารณา แต่กระบวนการ
พิจารณานั้นประสงค์ท่ีจะส่งผลต่อสิทธิในทรัพย์สิน ผลประโยชน์ หรือกิจกรรมของรัฐอื่น”131 
 
  บทบัญญัติท้ังสองข้อนี้มีวัตถุประสงค์ในการก าหนดสิทธิและหน้าท่ีของรัฐต่างๆใน
เรื่องความคุ้มกันของรัฐ โดยมีเนื้อหาสาระเจาะจงไปท่ีความคุ้มกันจากเขตอ านาจศาลเป็นหลัก 
กล่าวคือ รัฐมีสิทธิท่ีจะอุปโภคความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจของอีกรัฐหนึ่ง ขณะท่ีรัฐอื่นๆก็มี
หน้าท่ีท่ีจะต้องไม่ใช้เขตอ านาจของตนเหนืออีกรัฐหนึ่งเมื่อใดก็ตามท่ีรัฐหนึ่งถูกระบุช่ือเป็นคู่พิพาทใน
กระบวนการพิจารณา หรือแม้จะไม่ได้ถูกระบุช่ือไว้เป็นคู่พิพาทในกระบวนการพิจารณา แต่
กระบวนการพิจารณานั้นส่งผลต่อสิทธิในทรัพย์สินของรัฐ ผลประโยชน์ของรัฐ หรือกิจกรรมอื่นใดของ
รัฐ รัฐท่ีพิจารณาคดีก็มีหน้าท่ีท่ีจะไม่ใช่เขตอ านาจเพื่อไม่ให้ไปกระทบกระเทือนต่อสิทธิท่ีรัฐหนึ่งมี
ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 
 
 
                                                                                                                            
 “A State enjoys immunity, in respect of itself and its property, from the jurisdiction of 
the courts of another State subject to the provisions of the present Convention.” 
 131 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 6 
 “1. A State shall give effect to State immunity under article 5 by refraining from 
exercising jurisdiction in a proceeding before its courts against another State and to that end shall 
ensure that its courts determine on their own initiative that the immunity of that other State 
under article 5 is respected.  
 2. A proceeding before a court of a State shall be considered to have been instituted 
against another State if that other State:  
 (a) is named as a party to that proceeding; or  
 (b) is not named as a party to the proceeding but the proceeding in effect seeks to affect 
the property, rights, interests or activities of that other State.” 
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  2) ความคุ้มกันจากการบังคับคดี (Immunity from execution) 
  การแยกความคุ้มกันจากเขตอ านาจและการบังคับคดีมีมาก่อนท่ี UNCIS จะถูกร่าง
ขึ้นมา สามารถพบได้ใน European Convention on State Immunity 1972 (ECSI) ท่ีเป็น
อนุสัญญาฯใช้กันเฉพาะประเทศในภูมิภาคยุโรป ด้วยเหตุนี้คณะผู้ร่าง UNCIS จึงได้น าหลักการ
แบ่งแยกประเภทของความคุ้มกันเข้ามาบัญญัติไว้ในอนุสัญญาฯ โดยมีสาระส าคัญเหมือนกันกับ ECSI 
แต่มีการเพิ่มเติมข้อจ ากัดในการบังคับคดีในบางกรณีเข้ามา132 อันมีเนื้อหาสาระอยู่ในข้อท่ี 18 และ 
19 ซึ่งระบุว่า 
 
  ข้อท่ี 18  
  “มาตรการบังคับคดีก่อนมีค าพิพากษา เช่น การอายัด การยึด หรือการบังคับต่อ
ทรัพย์สินของรัฐไม่สามารถน ามาใช้ได้กับการพิจารณาคดีของอีกศาลหนึ่ง ...”133 
 
  และข้อท่ี 19 ระบุว่า 
  “มาตรการบังคับคดีภายหลังค าพิพากษา เช่น การอายัด การยึด หรือการบังคับต่อ
ทรัพย์สินของรัฐไม่สามารถน ามาใช้ได้กับการพิจารณาคดีของอีกศาลหนึ่ง ...”134 
 
  ILC ได้อธิบายเพิ่มเติมไว้ว่า ในทางทฤษฎีแล้วความคุ้มกันจากการบังคับคดีนั้นแยก
ออกจากความคุ้มกันจากเขตอ านาจ เนื่องจากความคุ้มกันจากเขตอ านาจเกี่ยวข้องกับเรื่องความคุ้ม
กันจากการวินิจฉัยคดีโดยการฟูองร้องต่อรัฐเป็นการเฉพาะเท่านั้น ข้อท่ี 18 ช้ีให้เห็นชัดว่า ความคุ้ม
กันของรัฐในขั้นตอนท่ีสอง (Second phase) อันเกี่ยวกับทรัพย์สินนั้นเป็นกระบวนการท่ีแยกออก
จากกระบวนการแรกท่ีเกี่ยวกับการวินิจฉัยของศาลโดยส้ินเชิง135 นอกจากนี้ ILC ยังพบว่าแนวปฏิบัติ
ของรัฐ (State practice) ก็สนับสนุนแนวคิดการแยกระหว่างความคุ้มกันจากเขตอ านาจและการ
บังคับคดี และเพื่อวัตถุประสงค์ของข้อท่ี 18 นี้ ปัญหาท่ีเกี่ยวกับความคุ้มกันจากการบังคับคดีจะไม่
เกิดขึ้นจนกว่าปัญหาเรื่องความคุ้มกันจากเขตอ านาจนั้นจะถูกวินิจฉัยในทางท่ีไม่เป็นคุณแก่จ าเลย 
                                            
 132 Xiadong Yang, State Immunity in International Law, Cambridge University Press, 2015, 
p.352 
 133 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 18 
 “No pre-judgment measures of constraint, such as attachment or arrest, against property 
of a State may be taken in connection with a proceeding before a court of another State...”  
 134 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 19 
 “No post-judgment measures of constraint, such as attachment, arrest or execution, 
against property of a State may be taken in connection with a proceeding before a court of 
another State…” 
 135 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 18 (1) 
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(Negative) หรือค าวินิจฉัยนั้นให้ฝุายโจทก์ท่ีด าเนินการฟูองรัฐชนะคดี อาจกล่าวได้ว่า ความคุ้มกัน
จากการบังคับคดีเปรียบเสมือนปูอมปราการ (Bastion) สุดท้ายของหลักความคุ้มกันของรัฐ เหตุ
เพราะหากมีการยอมรับว่า ไม่มีรัฐอธิปไตยใดสามารถใช้อ านาจอธิปไตยเหนือรัฐอธิปไตยอื่นท่ีเท่า
เทียมกันได้แล้ว (par in parem imperium non habet) ยิ่งท าให้ไม่ต้องสงสัยเลยว่า (a fortiori) 
มาตรการบังคับคดีต่างๆจะสามารถใช้ได้กับอีกรัฐหนึ่งหรือทรัพย์สินของอีกรัฐหนึ่งได้136 
 
  ในส่วนขอบเขตของการบังคับคดี ILC ได้อธิบายไว้ว่า มาตรการบังคับคดี 
(Measures of constraint) ไม่ได้จ ากัดอยู่แค่การบังคับตามค าพิพากษา (Execution) แต่ยัง
ครอบคลุมไปถึงการอายัด (Attachment) การยึด (Arrest) รวมไปถึงการบังคับค าพิพากษาท่ีตัดสิน
มาจากอนุญาโตตุลาการ (Arbitral award) ยึดทรัพย์ (Sequestration) การหยุดไว้ ช่ัวคราว 
(Interim) และมาตรการท่ีเป็นการสงวนไว้ซึ่งทรัพย์สินก่อนท่ีจะมีค าพิพากษา (Pre-judgment 
conservatory measures) ท่ีใช้เพื่อมุ่งประสงค์เพียงแค่ไม่ให้มีการเคล่ือนไหวของทรัพย์สิน (Freeze 
assets) อันเป็นกรรมสิทธิ์ของจ าเลย โดยมาตรการต่างๆท่ีกล่าวมานี้เป็นเพียงแค่ตัวอย่าง และยัง
สามารถมีวิธีอื่นๆอีก137 
 
  2.3.2.3 ทรัพย์สินของรัฐในการบังคับคดีและทรัพย์สินที่ไม่อาจบังคับคดีได้
เด็ดขาด 

  ในกรณีท่ีรัฐถูกปฏิเสธความคุ้มกันจากเขตอ านาจ และในท้ายท่ีสุดของกระบวนการ
พิจารณาคดี ฝุายรัฐท่ีตกเป็นจ าเลยกลายเป็นฝุายท่ีแพ้คดีและต้องใช้หนี้ตามค าพิพากษา กรณีเช่นนี้
ฝุายโจทก์ท่ีชนะคดีจะสามารถบังคับคดีกับทรัพย์สินของรัฐประเภทใดได้บ้าง  
 
  หากพิจารณาตาม UNCIS ไม่พบว่ามีการนิยามค าว่า “ทรัพย์สินของรัฐ” (State 
property) เอาไว้อย่างชัดเจน แม้กระท่ังค าอธิบาย (Commentary) ของ ILC ก็ไม่ได้มีการกล่าวถึง
เอาไว้เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม ในข้อท่ี 19(c) ของ UNCIS มีการกล่าวถึงข้อยกเว้นความคุ้มกันของ
รัฐอันเกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์ของทรัพย์สิน (Purpose of property) เอาไว้ว่า 
 
 

                                            
 136 Ibid, article 18(2) 
 137 Ibid, article 18 (4) 
 (4) The measures of constraint mentioned in this article are not confined to execution 
but cover also attachment and arrest, as well as other forms of saisie, saisiearret and saisie-
execution, including enforcement of arbitral award, sequestration and interim, interlocutory and 
all other prejudgement conservatory measures, intended sometimes merely to freeze assets in 
the hands of the defendant. The measures of constraint indicated in paragraph 1 are illustrative 
and non-exhaustive. 
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  “… 
  (c) เป็นท่ียอมรับว่าทรัพย์สินนั้นถูกใช้โดยเฉพาะเจาะจงหรือโดยต้ังใจเพื่อการใช้สอย
ของรัฐส าหรับจุดประสงค์อื่นใดนอกเหนือจากวัตถุประสงค์ท่ีไม่เป็นไปในทางการค้า และทรัพย์สินนั้น
ต้ังอยู่ในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีท่ีเป็นผู้ออกมาตรการการบังคับภายหลังค าพิพากษา และ
อาจบังคับเอาได้กับทรัพย์ท่ีมีความเช่ือมโยงกับองคภาวะซึ่งเกี่ยวข้องกับการพิจารณาท่ีเกิดขึ้น”138 

  
  ILC ได้ให้ค าอธิบายว่าในข้อท่ี 19(c) ไว้ว่าบทบัญญัตินี้เปิดโอกาสให้สามารถใช้
มาตรการบังคับคดีได้หลังจากท่ีศาลมีค าพิพากษา โดยทรัพย์สินท่ีจะสามารถใช้มาตรการบังคับคดีได้
นั้นจะต้องเป็นทรัพย์สินของรัฐท่ีถูกใช้โดยเฉพาะเจาะจงหรือโดยความต้ังใจของรัฐอันมีจุดประสงค์
เป็นไปในทางพาณิชย์ (Commercial purpose) ซึ่งก าลังถูกใช้ในขณะท่ีกระบวนการพิจารณาว่าจะ
ยึดหรือจะให้บังคับคดีตามค าพิพากษาท่ีได้ออกโดยศาล139  
 
  ส าหรับค าว่า “องคภาวะ” (Entity) ท่ีปรากฏในข้อท่ี 19 (c) หมายถึงหน่วยงานรัฐท่ี
มีสภาพบุคคล เช่น หน่วยที่เป็นส่วนประกอบของสาธารณรัฐ (Constituent unit of federal state) 
หน่วยงานย่อยของรัฐ (Subdivision of a State) หน่วยงานราชการหรือหน่วยงานท่ีเป็นรองลงมา
ของรัฐ (Agency or instrumentality of a State) และองคภาวะอื่นๆ (Other entities) โดย
ตัวอย่างท่ีกล่าวมานี้จะต้องมีสภาพบุคคล (Legal personality) ถึงจะเป็นองคภาวะตามข้อท่ี 19 
(c)140 และกรณี “ทรัพย์ท่ีมีความเช่ือมโยงกับองคภาวะ” (Property that has connection with 
the entity) ในตอนท้ายของข้อท่ี 19 (c) เป็นท่ีเข้าใจกันว่ามีความหมายและขอบเขตกว้างมากกว่า
การมีกรรมสิทธิ์ (Ownership) หรือการครอบครอบ (Possession)141 

 
  ท้ังนี้ มีทรัพย์สินของรัฐบางประเภทได้รับการยอมรับจากรัฐต่างๆอย่างสอดคล้องกัน
ว่าเป็นทรัพย์สินท่ีจะต้องไม่ตกอยู่ภายใต้มาตรการบังคับคดีไม่ว่าจะเป็นก่อนหรือหลังค าพิพากษา ซึ่ง

                                            
 138 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 19 (c) 
 “(c) it has been established that the property is specifically in use or intended for use by 
the State for other than government non-commercial purposes and is in the territory of the State 
of the forum, provided that post-judgment measures of constraint may only be taken against 
property that has a connection with the entity against which the proceeding was directed.” 
 139 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 18 (11) 
 140 The Understandings attached to Article 19 of United Nations Convention on 
Jurisdictional Immunities and Their Property 2004 cited by Hazel Fox, The Law of State Immunity, 
Second Edition, (New York : Oxford University Press, 2008), p.632 
 141 Ibid. 
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การยอมรับหลักการดังกล่าวมานี้ส่งผลให้มีการน ามารวมไว้ในบทบัญญัติของ  UNCIS โดยมีการ
จ าแนกออกมาได้ท้ังส้ิน 5 ประเภท  
 
  บทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินของรัฐท่ีไม่สามารถใช้มาตรการบังคับคดีได้อย่าง
เด็ดขาดปรากฏอยู่ในข้อท่ี 21 ของ UNCIS โดยมีหลักการทั่วไปว่า บทบัญญัตินี้ออกแบบมาเพื่อให้การ
ปกปูองทรัพย์สินของรัฐบางประเภท โดยแยกทรัพย์สินของรัฐเหล่านี้ออกมาโดย เฉพาะ เพื่อไม่ให้
สามารถใช้มาตรการบังคับคดีได้142 การปูองกันทรัพย์สินของรัฐบางประเภทนี้มีความส าคัญ เนื่องจาก
เป็นทรัพย์สินท่ีถูกใช้เพื่อประโยชน์ของรัฐโดยแท้ และหากพิจารณาจากแนวปฏิบัติของรัฐแล้วจะ
พบว่าการอายัด (Attach) หรือห้ามเคล่ือนย้ายทรัพย์สิน (Freeze assets) ของรัฐต่างประเทศ 
(Foreign state) ตัวอย่างเช่น บัญชีธนาคาร (Bank account) ทรัพย์สินของธนาคารกลาง (Assets 
of central bank) หรือ instrumenta legati และทรัพย์สินของรัฐบางประเภทท่ีมีสถานะเท่าเทียม
กับทรัพย์สินท่ีได้กล่าวมาก่อนหน้านี้ รัฐต่างๆมีแนวปฏิบัติท่ีจะให้การปกปูองทรัพย์สินตามท่ีได้กล่าว
มาข้างต้น143 
 
  1) ทรัพย์สินทางการทูต (Diplomatic Property) 
  ช่วงต้นของศตวรรษท่ี 18 หลักการเรื่องความคุ้มกันจากเขตอ านาจทางแพ่ง (Civil 
jurisdiction) ของเอกอัครราชทูต (Ambassador) เป็นท่ียอมรับกันเป็นหลักการท่ัวไปของแต่ละรัฐ 
ด้วยเหตุนี้จึงท าให้ผู้แทนทางการทูตเหล่านี้สามารถอุปโภคความคุ้มกันได้ โดยไม่ว่าจะเป็นสถานท่ีหรือ
ทรัพย์สินท่ีสามารถเคล่ือนย้ายได้ท่ีใช้ในภารกิจทางการทูต ต่อมาอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961 (The Vienna Convention on Diplomatic Relations 
1961: VCDR) ได้มีการร่างและบัญญัติหลักการการละเมิดมิได้ (Inviolability) เข้ามาในอนุสัญญาเพื่อ
ก าหนดพันธกรณีแก่รัฐผู้รับไม่ให้เข้ามาขัดขวางการใช้งานของสถานท่ีหรือทรัพย์สินท่ีใช้ในภารกิจ
ทางการทูต144 โดยข้อท่ี 22 (3) ของ VCDR ได้ก าหนดไว้ชัดเจนว่า “สถานท่ีของคณะผู้แทน เครื่อง
ตกแต่ง และทรัพย์สินอื่นของคณะผู้แทนในสถานท่ีนั้น และพาหนะในการขนส่งของคณะผู้แทนจะ
ได้รับความคุ้มกันจากการค้น การเรียกร้อง การอายัด หรือการบังคับคดี”145 ซึ่งหลักการนี้เองท าให้
เป็นท่ีมาของข้อยกเว้นการบังคับคดีสถานท่ีหรือทรัพย์สินทางการทูตและได้รับการยอมรับเป็น
หลักการทั่วไปในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ 

                                            
 142 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, Article 19 (1) 
 143 Ibid, Article 19 (2) 
 144 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.638 
 145 Vienna Convention on Diplomatic Relation 1961, Article 22 (3) 
 “3. The premises of the mission, their furnishings and other property thereon and the 
means of transport of the mission shall be immune from search, requisition, attachment or 
execution.” 
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  หลักการในเรื่องการห้ามบังคับคดีกับทรัพย์สินทางการทูตได้มีการน ามาบัญญัติไว้ใน
ข้อท่ี 21 ของ UNCIS โดยมีเนื้อหาสาระว่า 
 
  “ทรัพย์สินซึ่งรวมไปถึงบัญชีธนาคารท่ีถูกใช้หรือมุ่งหมายเพื่อใช้ในการปฏิบัติภารกิจ
ทางการทูตของรัฐ หรือการปฏิบัติหน้าท่ีตามต าแหน่งของกงสุล ภารกิจพิเศษ ภารกิจขององค์การ
ระหว่างประเทศหรือการเป็นตัวแทนองค์กรขององค์การระหว่างประเทศหรือการประชุมระหว่าง
ประเทศ”146 
 
  ทรัพย์สินท่ีก าหนดไว้ใน (a) ต้องเป็นทรัพย์สินท่ีมีความมุ่งหมายและจุดประสงค์ใน
การใช้ในหน้าท่ีทางการทูตของรัฐเท่านั้น ซึ่งแน่นอนว่าทรัพย์สินอย่างเช่นบัญชีธนาคารของสถานทูตท่ี
ใช้เพื่อจุดประสงค์ทางพาณิชย์ไม่สามารถท่ีจะอ้างความคุ้มกันได้ ท้ังนี้ ในทางปฏิบัติมักเกิดปัญหาท่ีว่า
กรณีของบัญชีผสม (Mixed account) ซึ่งเป็นบัญชีท่ีเป็นช่ือของสถานทูต แต่ความเป็นจริงถูกใช้เป็น
ค่าใช้จ่ายในข้าวของเครื่องใช้ (Goods) หรือบริการ (Services) เพื่อใช้ด าเนินภารกิจของผู้แทน
ทางการทูต ส าหรับกรณีนี้ ILC เห็นว่าแนวปฏิบัติของรัฐผ่านค าพิพากษาของศาลภายในเห็นว่า บัญชี
ผสมท่ีถกูใช้เพื่อจุดประสงค์ดังท่ีได้กล่าวมาไม่ควรท่ีจะถูกอายัดโดยศาล เนื่องจากโดยลักษณะการใช้ท่ี
ไม่ได้เป็นไปในทางพาณิชย์ของบัญชีผสม และการใช้จ่ายก็เพื่อให้ภารกิจของผู้แทนทางการทูตสามารถ
ด าเนินการต่อไปได้147 
 
  แนวปฏิบัติของรัฐท่ีเกี่ยวกับการให้ความคุ้มกันทรัพย์สินทางการทูต (Diplomatic 
property) มักจะเกี่ยวข้องกับบัญชีธนาคารของสถานทูต (Embassy bank account) ท่ีใช้เพื่อการ
สนับสนุนทางการเงินแก่ภารกิจทางการทูต คดีท่ีมีความส าคัญและเกี่ยวข้องคือคดี Philippine 
Embassy Bank Account Case 1977 เป็นคดีในศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมนี (Federal 
Constitutional Court of Germany) โดยคดีนี้ศาลเยอรมนีพิพากษาให้ฟิลิปปินส์จ่ายเงินค่าเช่าและ
ค่าซ่อมแซมสถานทูตให้แก่โจทก์ เนื่องจากโจทก์เป็นเจ้าของอาคารที่สถานทูตฟิลิปปินส์ต้ังอยู่ โจทก์จึง
ขอให้ศาลยึด (Arrest) บัญชีธนาคารของสถานทูตฟิลิปปินส์ท่ีได้เปิดบัญชีไว้กับ Deutsche Bank 
อย่างไรก็ตาม คดีไปถึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมนี ซึ่งได้มีค าตัดสินว่า หลังจากท่ีศาลได้
ไตร่ตรองสนธิสัญญาและแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆผ่านค าวินิจฉัยของศาล ศาลพบว่าบัญชีธนาคารไม่
สามารถยึดได้ เพราะจุดประสงค์ของบัญชีธนาคารนั้นใช้เพื่อเป็นค่าใช่จ่ายต่างๆของสถานทูต ซึ่งมี

                                            
 146 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
Article 21 (a) 
 (a) property, including any bank account, which is used or intended for use in the 
performance of the functions of the diplomatic mission of the State or its consular posts, special 
missions, missions to international organizations or delegations to organs of international 
organizations or to international conferences; 
 147 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, Article 19 (3) 
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ลักษณะเป็นการใช้ไม่ใช่เพื่อประโยชน์ทางการค้า (Non-commercial)148 หลังจากท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธรัฐเยอรมนีมีพิพากษาในเรื่องนี้ออกมา หลายๆประเทศก็ได้วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกัน 
เช่น สหราชอาณาจักรในคดี Alcom v. Colombia โดย House of Lord ได้ใช้เหตุผลเดียวกับศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่าบัญชีธนาคารของสถานทูตท่ีใช้เพื่อเป็นค่าใช้จ่ายถือว่า
เป็นการใช้เพื่อจุดประสงค์ของรัฐ ดังนั้น สมุดบัญชีของสถานทูตจึงได้รับความคุ้มกันและไม่สามารถ
บังคับคดีได้ นอกจากนี้ยังมีประเทศอย่าง ออสเตรีย สวิสเซอร์แลนด์ เนเธอร์แลนด์ และสาธารณรัฐ
เช็คท่ีวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกัน149 
 
  ควรระบุไว้ ในส่วนนี้ ด้วยว่ า ค าว่ า ―ภารกิจ‖ (Missions) และ ―ผู้แทน‖ 
(Delegations) รวมไปถึงภารกิจของผู้สังเกตการณ์ถาวร (Permanent observer missions) และ
ผู้แทนผู้สังเกตการณ์ (Observer delegations) ตามความหมายของ Vienna Convention on 
Representation of States in their Relations with International Organizations of a 
Universal Character 1975150 
 
  2) ทรัพย์สินทางการทหาร (Military Property) 
  ทรัพย์สินของรัฐอีกประเภทหนึ่งท่ีได้รับการคุ้มครองไม่ให้มีการใช้มาตรการบังคับคดี
อย่างเด็ดขาด คือ ทรัพย์สินทางการทหาร โดยข้อท่ี 21 ของ UNCIS ได้ก าหนดหลักการนี้ใน (b) มี
เนื้อหาสาระว่า 
 
  “ทรัพย์สินท่ีมีลักษณะทางการทหาร หรือถูกใช้หรือมุ่งหมายเพื่อใช้ในการปฏิบัติ
หน้าท่ีทางการทหาร”151 
 
  ILC ได้ให้ค าอธิบาย (b) ไว้อย่างกว้างๆว่า ค าว่า ―การทหาร‖ (Military) ในบริบท
ของข้อท่ี 21 (b) ให้รวมถึง กองทัพเรือ (Navy) กองทัพอากาศ (Air Force) และกองทัพบก 

                                            
 148 Eva Wiesinger, State Immunity from Enforcement Measures, University of Vienna 
(2006), p.11 
 149 Ibid. 
 150 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, Article 19 (3) 
 151 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
Article 21 (b) 
 “(b) property of a military character or used or intended for use in the performance of 
military functions” 
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(Army)152 เนื่องมาจากความประสงค์ท่ีต้องการให้ทรัพย์สินทางการทหารของรัฐท่ีใช้เพื่อประโยชน์
ของรัฐโดยแท้ได้รับความคุ้มกันท้ังหมด 
 
  การให้ค าอธิบายอย่างกว้างเช่นนี้ของ ILC อาจน าไปสู่การตีความได้กว้างเหมือนใน
กฎหมายภายในของบางประเภทได้ ตัวอย่างเช่น สหรัฐอเมริกาท่ีกฎหมายเกี่ยวข้องกับความคุ้มกัน
ของรัฐต่างประเทศมีช่ือว่า Foreign State Immunity Act 1976 (FSIA) มีการบัญญัติไว้ถึงกรณีห้าม
ใช้มาตรการบังคับแก่ทรัพย์สินทางทหารเช่นเดียวกัน แต่มีนิยามท่ีกว้างมาก กล่าวคือ ทรัพย์สินท่ีใช้
หรือมุ่งหมายเพื่อใช้นั้นจะต้องมีความเช่ือมโยงกับกิจกรรมทางการทหาร (Connection with a 
military activity) และมีลักษณะทางการทหาร (Military character) หรือ อยู่ภายใต้การควบคุม
ของเจ้าหน้าท่ีทางการทหารหรือหน่วยงานความมั่นคง (Under control of a military authority 
or defense agency)153 การให้ค านิยามกว้างเช่นนี้ ท าให้ทรัพย์สินทางการทหารไม่ใช่แค่ประเภทท่ี
ต้องติดอาวุธเท่านั้นท่ีจะได้รับความคุ้มกัน แต่ยังรวมไปถึงทรัพย์สินท่ีใช้ในการขนส่งอาหาร 
เครื่องนุ่งห่ม เช้ือเพลิง ให้แก่กองก าลังทหารเพื่อใช้ในการปฏิบัติภารกิจ154 
 
  อย่างไรก็ตาม การให้ความคุ้มกันแก่ทรัพย์สินทางการทหารบางประเภท อย่างเช่น 
เรือรบ (Warships) อาจพิจารณาได้จากวัตถุประสงค์ของการใช้สอยได้เช่นเดียวกัน เนื่องจากมี
สนธิสัญญา155ท่ีแบ่งแยกการใช้ระหว่างเรือท่ัวไปท่ีรัฐเป็นเจ้าของ (Normal state-owned ships) ท่ี
รัฐไม่สามารถใช้ความคุ้มกันได้ และเรือท่ีรัฐเป็นเจ้าของแต่ใช้เพื่อจุดประสงค์ไม่เป็นไปในทางพาณิชย์ 
(Non-commercial purposes state-owned ships) ท่ีรัฐสามารถใช้ความคุ้มกันจากมาตรการ
บังคับคดีได้  
 
  ส าหรับแนวปฏิบัติของรัฐผ่านค าพิพากษาก็มีลักษณะสอดคล้องกันกับสนธิสัญญาท่ี
ได้กล่าวมาข้างต้น คือ หากเป็นเรือรบท่ีไม่ได้ถูกใช้เพื่อจุดประสงค์ทางพาณิชย์ เรือนั้นก็ยังคงได้รับ
ความคุ้มกันเช่นเดิม ตัวอย่างคดี Wijsmuller Salvage BV v. ADM Naval Services (1987) ศาลได้
วินิจฉัยว่า การท่ีศาลมีค าส่ังให้อายัดเรือเพื่อน ามาช าระหนี้ตามท่ีได้กู้ยืมมาไม่สามารถท าได้ เนื่องจาก
เรือรบ (Warships) ท่ีถูกยึดไม่ได้ถูกน ามาใช้เพื่อจุดประสงค์ทางพาณิชย์ และแม้ว่าเรือล าท่ีถูกยึดจะ
ไม่ได้อยู่ระหว่างการปฏิบัติหน้าท่ีก็ตาม156 หรือกรณีคดี Société Paul Liegard v. Capitain 

                                            
 152 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, Article 19 (4) 
 153 Foreign State Immunity Act 1976, Article 1611 (b)(2) 
 154 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Second Edition, (New York : Oxford University 
Press, 2008), p.644 
 155 The Brussels Convention for the Unification of Certain Rules Relating to the Immunity 
of State-Owned Vessels 1926, Article 2 
 156 August Reinisch, European Court Practice Concerning State Immunity from 
Enforcement Measures, The European Journal of International Law Vol. 17 no.4, page.825 
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Serdjuk and Mange ศาลอธิบายว่า เรือท่ีเป็นของรัฐต่างประเทศ มีการบรรทุกสินค้าผ่านทางทะเล
ให้เอกชน (Private person) และมีวัตถุประสงค์ทางการค้า เช่นนี้แล้ว กฎเกณฑ์ในเรื่องความคุ้มกัน
ของรัฐส าหรับเรือก็ไม่สามารถน ามาใช้ได้กับเรือเช่นว่า ดังนั้น เรือดังกล่าวจึงสามารถอายัดได้157 
 
  3) ทรัพย์สินของธนาคารกลาง หรือทรัพย์สินของส านักงานทางการเงินของรัฐ 
(Central Bank Property or Property of another Monetary Authority of the State) 
  โดยท่ัวไปธนาคารกลาง (Central banks) มักจะมีบัญชีธนาคารอยู่ในธนาคาร
ต่างประเทศเพื่อวัตถุประสงค์ของทางการ เช่น การคงอัตราแลกเปล่ียน (Foreign exchange 
reserves) ซึ่งในบางครั้งบัญชีของธนาคารเหล่านี้ก็ถูกใช้ไปในทางพาณิชย์ ดังนั้น ธนาคารกลางจึงมี
ลักษณะท่ัวไปหลายๆอย่างรวมกัน กล่าวคือ ธนาคารกลางอยู่ในการปกครองของแต่ละรัฐท่ีต้ังธนาคาร
กลางขึ้นมา หรือธนาคารกลางมีบทบาทหน้าท่ีในการให้ค าแนะน า ( Supervisor) วางระเบียบ 
(Regulator) นโยบายทางด้านการเงิน (Monetary Policy) ของรัฐ รวมถึงหน้าท่ีการดูแลเงินฝากของ
รัฐ รัฐต่างประเทศ หรือแม้กระท่ังองค์การระหว่างประเทศด้วยเช่นเดียวกัน158 
   
  แต่เดิมทีก่อนท่ีจะมีการร่างกฎหมายภายในเพื่อให้ความคุ้มกันแก่ทรัพย์สินของ
ธนาคารกลาง บัญชีของธนาคารถือเสมือนว่าเป็นบัญชีธนาคารธรรมดาท่ัวไป ตัวอย่างเช่น คดี 
Trendtex (1977) ซึ่งเป็นคดีระหว่าง บริษัท Trendtex Trading Corporation สัญชาติ
สวิสเซอร์แลนด์กับธนาคารกลางไนจีเรีย (Central bank of Nigeria) มีข้อเท็จจริง คือ ธนาคารกลาง
ไนจีเรียออกเลตเตอร์ออฟเครดิต (Letter of credit) ให้กับบริษัท Trendtex เพื่อท่ีจะจ่ายเป็นค่า
ซีเมนต์ตามท่ีกระทรวงกลาโหมไนจีเรีย (Nigerian Ministry of Defense) ได้ส่ังมา แต่เมื่อเวลาผ่าน
ไป รัฐบาลท่ีส่ังซื้อซีเมนต์จากบริษัท Trendtex ถูกรัฐประหาร รัฐบาลใหม่ของไนจีเรียมีค าส่ังให้
ธนาคารกลางไนจีเรียไม่ต้องจ่ายค่าซีเมนต์ให้กับบริษัท Trendtex ดังนั้น บริษัท Trendtex จึงยื่น
ฟูองธนาคารกลางของไนจีเรียและร้องขอให้ช าระเงิน ศาลอุทธรณ์ (Court of Appeal) ของสหราช
อาณาจักรเห็นว่าธนาคารกลางไนจีเรียไม่ได้รับสิทธิความคุ้มกัน เนื่องจากเป็นบุคคลตามกฎหมายท่ีมี
สถานะแยกจากรัฐบาลไนจีเรีย (Separate legal entity) หลังจากมีค าวินิจฉัยคดี Trendtex ก็มีคดีท่ี
มีข้อเท็จจริงคล้ายกันอย่าง Hispano Americana Mercantil S.A. v. Central Bank of Nigeria 
โดยศาลวินิจฉัยด้วยเหตุผลเหมือนกันคืออนุญาตให้มีการยึดบัญชีของธนาคารกลางไนจีเรียได้159 
 
  อย่างไรก็ตาม ปี ค.ศ. 1978 สหราชอาณาจักรได้ออกกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกัน
ของรัฐมีช่ือว่า State Immunity Act 1978 (SIA) โดยข้อท่ี 14(4) ของกฎหมายฉบับนี้ก าหนดให้
ทรัพย์สินของธนาคารกลางไม่ถือว่าเป็นทรัพย์สินท่ีถูกใช้หรือมุ่งประสงค์เพื่อใช้ส าหรับจุดประสงค์ทาง

                                            
 157 Ibid. 
 158 Eva Wiesinger, State Immunity from Enforcement Measures, University of Vienna 
(2006), p.13 
 159 Ibid. 
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พาณิชย์160 ซึ่งหากน าหลักการตามข้อท่ี 14(4) มาใช้กับคดี Trendtex ศาลอาจมีค าวินิจฉัยท่ีแตกต่าง
ออกไปจากเดิม นอกเหนือจาก SIA ของสหราชอาณาจักร ในสหรัฐอเมริกาก็มีการก าหนดไม่ให้มีการ
บังคับคดีกับธนาคารกลางเช่นเดียวกัน โดย FSIA ของสหรัฐอเมริกาได้ระบุไว้ในข้อ 1611 (b)(1) ว่า 
ทรัพย์สินของธนาคารกลางต่างประเทศ หรือส านักงานทางการเงินท่ีเก็บไว้ซึ่งบัญชีของส านักงานไม่
สามารถใช้มาตรการบังคับคดีได้161 
 
  จากแนวปฏิบัติของรัฐท่ีได้กล่าวมาข้างต้น ILC จึงใช้เป็นแบบอย่างในการร่างข้อบท
ท่ีเกี่ยวกับการห้ามไม่ให้มีการใช้มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของธนาคารกลางหรือทรัพย์สินของ
ส านักงานทางการเงินของรัฐ คณะร่างกฎหมายของ ILC ได้พิจารณาแนวปฏิบัติจากกฎหมายภายใน
ของสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกาและจีน โดยบทบัญญัติท่ีร่างขึ้นอยู่ในข้อท่ี 21 (c) มีเนื้อหาสาระ
ว่า ห้ามไม่ให้มีมาตรการบังคับคดีกับ 
 
  “ทรัพย์สินของธนาคารกลาง หรือทรัพย์สินของส านักงานทางเงินของรัฐ”162 
 
  ขณะท่ีมีการร่าง (c) ทางด้าน Special Rapporteur เสนอให้มีการใส่ประโยค “และ
ใช้ส าหรับจุดประสงค์ทางการเงิน” ลงไปในตอนท้ายของ (c) อย่างไรก็ตาม ประโยคนี้ไม่ได้มีการเติม
เข้าไปในบทบัญญัติ เนื่องด้วยไม่ได้รับการสนับสนุนจากหลายรัฐ163 เนื่องจากอาจจะเป็นท่ีกังวลว่าจะ
ท าให้สามารถตีความได้กว้างมากกว่าเดิม 
 
  4) ทรัพย์สินที่เป็นมรดกทางวัฒนธรรม (Cultural heritage) การแสดงทาง
วิทยาศาสตร์ (Exhibitions of scientific) วัตถุทางประวัติศาสตร์ (Historical objects) หรือ
วัตถุทางวัฒนธรรม (Cultural objects) 
  ภายใต้ข้อท่ี 21 (c) และ (d) ได้มีการระบุถึงทรัพย์สินท่ีรัฐไม่อาจใช้มาตรการบังคับ
คดีได้อย่างเด็ดขาดส าหรับทรัพย์สินทางวัฒนธรรม มีเนื้อหาสาระว่า 
 
  “(c) ทรัพย์สินอันเป็นส่วนหนึ่งของมรดกทางวัฒนธรรมของรัฐหรือเป็นส่วนหนึ่งของ
การได้รับมาของรัฐ โดยทรัพย์สินนั้นไม่ได้ก าหนดหรือมีเจตนาไว้เพื่อขาย 

                                            
 160 United Kingdom State Immunity Act 1978, Article 14(4) 
 161 United States Foreign State Immunity Act 1976, Article 1611(b)(1) 
 162 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
Article 21 (b) 
 “(c) property of the central bank or other monetary authority of the State” 
 163 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, Article 19 (5) 
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  (d) ทรัพย์สินอันเป็นส่วนหนึ่งในการแสดงวัตถุทางวิทยาศาสตร์ วัฒนธรรม หรือ
ประวัติศาสตร์ โดยทรัพย์สินนั้นไม่ได้ก าหนดหรือมีเจตนาไว้เพื่อขาย”164 
 
  จากบทบัญญัติ ทรัพย์สินท่ีกล่าวมาข้างต้นถือว่าได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี 
อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าทรัพย์สินดังกล่าวนั้นจะต้องไม่ถูกก าหนดหรือมีเจตนาไว้เพื่อขาย มิเช่นนั้น
แล้ว ทรัพย์สินเหล่านี้ก็ไม่สมควรท่ีจะได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี เพราะรัฐท่ีครอบครอง
ทรัพย์สินไม่ได้มีผลประโยชน์ท่ีจะเก็บทรัพย์สินเอาไว้ นอกจากนี้ ทรัพย์สินอันเป็นส่วนหนึ่งในการ
แสดงวัตถุทางวิทยาศาสตร์ วัฒนธรรม หรือประวัติศาสตร์ท่ีรัฐครอบครองและน ามาแสดงเพื่อ
วัตถุประสงค์ทางการค้า (Commercial purpose) ไม่ได้ความคุ้มกันตามบทบัญญัตินี้165 
 
  2.3.2.4 การสละความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจและการบังคับคดี 

  จากการศึกษาพบว่า ความคุ้มกันของรัฐสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 รูปแบบด้วยกัน 
กล่าวคือ 1. ความคุ้มกันจากเขตอ านาจ (Immunity from jurisdiction) และ 2. ความคุ้มกันจาก
การบังคับคดี (Immunity from execution) ด้วยเหตุนี้  การสละความคุ้มกันของรัฐจึงถูกแบ่ง
ออกเป็น 2 รูปแบบให้มีความสอดคล้องกับหลักความคุ้มกันท่ีปรากฏอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศ ได้แก่ 1. การสละความคุ้มกันจากเขตอ านาจ (Waiver of immunity from jurisdiction) 
และ 2. การสละความคุ้มกันจากการบังคับคดี (Waiver of immunity from execution) เมื่อ
พิจารณาจากบทบัญญัติของ UNCIS จะพบว่า อนุสัญญาฯก็ได้ท าการแยกการสละความคุ้มกันออกมา
เป็น 2 รูปแบบเช่นเดียวกัน จะต่างกันตรงท่ีในส่วนของการสละความคุ้มกันจากการบังคับคดีจะมี
ท้ังส้ิน 2 ข้ันตอน คือ ขั้นตอนก่อนท่ีจะมีค าพิพากษา (Pre-judgment) และขั้นตอนหลังค าพิพากษา 
(Post-judgment) 
 
  1) การสละความคุ้มกันจากเขตอ านาจ (Waiver of immunity from 
jurisdiction) 
  ในข้อท่ี 7 ของ UNCIS ได้ระบุถึงวิธีการท่ีจะสละความคุ้มกันจากเขตอ านาจไว้ว่า 
 

                                            
 164 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
Article 21 (c), (b) 
 “(d) property forming part of the cultural heritage of the State or part of its archives and 
not placed or intended to be placed on sale;  
 (e) property forming part of an exhibition of objects of scientific, cultural or historical 
interest and not placed or intended to be placed on sale.” 
 165 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, Article 21 (d) 
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  “1. รัฐไม่สามารถยกความคุ้มกันจากเขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาในศาลของ
รัฐหนึ่งอันเกี่ยวกับปัญหาหรือคดีได้ เว้นแต่รัฐนั้นได้ยินยอมโดยชัดแจ้งให้ศาลของรัฐหนึ่งใช้เขตอ านาจ
ได้ในปัญหาหรือคดีนั้นโดย 
   (a) ความตกลงระหว่างประเทศ; 
   (b) สัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร; หรือ 
   (c) โดยการประกาศต่อศาล หรือการติดต่อเป็นลายลักษณ์อักษรใน
กระบวนการพิจารณาโดยเฉพาะเจาะจง 
  2. ความตกลงโดยรัฐส าหรับการใช้กฎหมายของอีกรัฐหนึ่งจะต้องไม่ถูกตีความว่า
เป็นการยินยอมให้ใช้เขตอ านาจศาลของรัฐดังกล่าว”166 
 
  หากรัฐต้องการท่ีจะสละความคุ้มกันของจากเขตอ านาจ รัฐนั้นๆมีความจ าเป็นท่ี
จะต้องแสดงเจตนาให้ความยินยอมอย่างชัดแจ้ง (Expressly) ให้รัฐท่ีด าเนินกระบวนการพิจารณาคดี
อยู่ทราบ จึงจะถือได้ว่ารัฐนั้นได้สละความคุ้มกันจากเขตอ านาจ การแสดงเจตนาอาจท าได้ผ่านความ
ตกลงระหว่างประเทศ สัญญาท่ีท าขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร หรือการประกาศหรือแจ้งต่อศาลเป็นลาย
ลักษณ์อักษรว่าประสงค์ท่ีจะสละความคุ้มกันจากเขตอ านาจ ในกรณีท่ีรัฐไม่ได้ปรากฏตัวต่อศาลหรือ
ไม่ได้แสดงเจตนาใดๆ รัฐท่ีด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีอยู่นั้นจะสันนิษฐานเอาเองไม่ได้ว่ารัฐท่ีถูก
ฟูองร้องได้สละความคุ้มกัน ศาลท่ีด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีอยู่นั้นมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ี
จะต้องหาข้อพิสูจน์หรือหลักฐานว่ามีการให้ความยินยอมอย่างชัดแจ้งว่ารัฐท่ีถูกฟูองร้องประสงค์ท่ีจะ
สละความคุ้มกัน167 
 
  ท้ังนี้ หากพิจารณาจากแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆจะพบว่า การสละความคุ้มกันนั้น
จะต้องชัดเจน (Clear) เฉพาะเจาะจง (Specific) แน่นอน (Certain) ไม่เป็นท่ีพิพาท (Indisputable) 
ไม่มีความคลุมเครือ (Unequivocal) และจะต้องได้รับการสละความคุ้มกันจากผู้มีอ านาจเท่านั้น 
นอกจากนี้ แนวปฏิบัติในบางรัฐความคุ้มกันสามารถสละโดยปริยายได้ แต่รัฐท่ีพิจารณาคดีจะ
                                            
 166 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 7 
 “1. A State cannot invoke immunity from jurisdiction in a proceeding before a court of 
another State with regard to a matter or case if it has expressly consented to the exercise of 
jurisdiction by the court with regard to the matter or case:  
 (a) by international agreement;  
 (b) in a written contract; or 
 (c) by a declaration before the court or by a written communication in a specific 
proceeding.  
 2. Agreement by a State for the application of the law of another State shall not be 
interpreted as consent to the exercise of jurisdiction by the courts of that other State.” 
 167 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 7 (4) 
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สันนิษฐานเอาเองไม่ได้ รัฐท่ีพิจารณาคดีจะต้องพิจารณาจากการกระท าของรัฐท่ีถูกฟูองร้องในแต่ละ
คดี เช่น กรณีท่ีรัฐปรากฏตัวต่อศาลเพื่อท่ีจะอ้างความคุ้มกันไม่ถือว่าเป็นการสละความคุ้มกันโดย
ปริยาย ในทางกลับกัน กรณีท่ีรัฐปรากฏตัวต่อศาลแต่ไม่มีการอ้างความคุ้มกันจะถือว่าเป็นการสละ
ความคุ้มกันโดยปริยาย หรือกรณีมีบทบัญญัติเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ (Arbitration clause) ท่ี
ยอมรับการยอมรับและบังคับคดีจากค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ (Arbitral award) เป็นต้น168 
 
  2) การสละความคุ้มกันจากการบังคับคดี (Waiver of immunity from 
execution) 
  ส าหรับ UNCIS ได้จ าแนกลักษณะของการบังคับคดีไว้ 2 ชนิดด้วยกัน ดังท่ีได้กล่าว
มาในตอนต้น คือ 1. มาตรการบังคับคดีก่อนค าพิพากษา (Pre-judgment) และ 2. มาตรการบังคับ
คดีหลังค าพิพากษา (Post-judgment) โดยท้ัง 2 ประเภทนี้มีหลักการท่ีคล้ายคลึงกัน คือห้ามมิให้มี
มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐท่ีต้ังอยู่ในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี อย่างไรก็ตาม ข้อท่ี 
18 และ 19 ของ UNCIS ยังเปิดโอกาสให้รัฐสามารถใช้มาตรการบังคับคดีได้ แต่ต้องเป็นไปตาม
เงื่อนไขท่ีได้ก าหนดไว้ในข้อท่ี 18 และ 19 แล้วแต่กรณี ท้ังนี้ ภายใต้ข้อท่ี 18 และ 19 มีการบัญญัติ
ก าหนดเงื่อนไขท่ีจะอนุญาตให้รัฐสามารถบังคับคดีได้ไว้มีเนื้อหาสาระเหมือนกันว่า รัฐสามารถใช้
มาตรการบังคับคดีได้ในกรณีดังต่อไปนี้ 
 
  “… 
  (a) รัฐได้แสดงเจตนายินยอมอย่างชัดแจ้งให้สามารถใช้มาตรการนั้นได้โดย 
   (i) ความตกลงระหว่างประเทศ;  
   (ii) ความตกลงทางอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร ; 
หรือ 
   (iii) การประกาศต่อศาล หรือการติดต่อเป็นลายลักษณ์อักษรภายหลังจากท่ี
ข้อพิพาทระหว่างคู่พิพาทได้เกิดขึ้น; หรือ 
  (b) รัฐได้มีการจัดสรรทรัพย์สินท่ีก าหนดไว้เพื่อเป็นการชดใช้ตามข้อกล่าวอ้างท่ีเป็น
วัตถุประสงค์ของกระบวนการพิจารณานั้น…”169 

                                            
 168 Xiadong Yang, State Immunity in International Law, Cambridge University Press, 2015, 
p.340 
 169 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities and Their Property 2004, 
article 18-19 (a)-(b) 
 “… 
 (a) the State has expressly consented to the taking of such measures as indicated:  
  (i) by international agreement;  
  (ii) by an arbitration agreement or in a written contract; or  
  (iii) by a declaration before the court or by a written communication after a 
dispute between the parties has arisen; or  
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  ILC ได้อธิบายหลักการส าคัญตาม (a) ไว้ว่า รัฐท่ีต้องการจะใช้มาตรการบังคับคดีกับ
อีกรัฐหนึ่งจ าเป็นจะต้องได้รับความยินยอมจากรัฐท่ีตกเป็นจ าเลย โดยวิธีให้ความยินยอมสามารถท า
ได้ผ่านความตกลงระหว่างประเทศ ความตกลงทางอนุญาโตตุลาการ สัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร 
การประกาศต่อศาลท่ีพิจารณาคดีว่ารัฐท่ีเป็นจ าเลยยินยอมให้ใช้มาตรการบังคับคดีได้ หรือในกรณี
สุดท้ายคือการติดต่อเป็นลายลักษณ์อักษรหลังจากท่ีข้อพิพาทระหว่างคู่พิพาทได้เกิดขึ้นว่ามีการ
ยินยอมให้ใช้มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐได้ การให้ความยินยอมของรัฐอาจเป็นการยินยอม
ผ่านการอนุญาตให้ใช้มาตรการบังคับคดีเพียงอย่างเดียว หรือเป็นเพียงการอนุญาตให้บังคับทรัพย์สิน
อย่างใดอย่างหนึ่งของรัฐก็ได้ หรือเป็นการยินยอมให้ท้ังสองกรณีเลยก็ได้เช่นเดียวกัน170 
 
  เมื่อรัฐได้แสดงเจตนายินยอมให้มีมาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐไปแล้ว 
อย่างไรก็ตาม รัฐยังไม่สูญเสียสิทธิท่ีจะเพิกถอนความยินยอมท่ีได้ให้ไป ส าหรับกรณีท่ีรัฐได้ให้ความ
ยินยอมผ่านความตกลงระหว่างประเทศก็จะต้องบอกล้างความยินยอมโดยความตกลงระหว่าง
ประเทศเช่นเดียวกัน ซึ่งไม่ต่างกับกรณีการให้ความยินยอมผ่านความตกลงทางอนุญาโตตุลาการ หรือ
สัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร หากรัฐมีความประสงค์ท่ีจะบอกล้างความยินยอมก็ต้องใช้วิธีเดียวกัน
กับท่ีได้ให้ยินยอมไป แม้กระนั้น ในกรณีท่ีเป็นการให้ความยินยอมโดยการประกาศต่อศาล หรือการ
ติดต่อเป็นลายลักษณ์อักษรหลังจากท่ีข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีได้เกิดขึ้นไม่สามารถถอนความยินยอม
ได้ กล่าวคือ ส าหรับกรณีสุดท้ายเมื่อกระบวนการพิจารณาของศาลเริ่มต้นขึ้น ความยินยอมท่ีให้มา
ก่อนหน้าก็ไม่อาจถอนได้171 
 
  หลักการตาม (b) เป็นหลักการที่อนุญาตให้ใช้มาตรการบังคับคดีกับทรัพย์สินของอีก
รัฐหนึ่งได้ โดยทรัพย์สินของรัฐท่ีจะเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของ (b) จ าเป็นจะต้องทรัพย์สินของรัฐท่ีตก
เป็นจ าเลยได้ท าการจัดสรรหรือได้ก าหนดเอาไว้เพื่อใช้ในการพิจารณาคดีโดยเฉพาะ เช่น รัฐท่ีเป็น
จ าเลยอนุญาตให้สมุดบัญชีของสถานทูตสามารถใช้เป็นวัตถุแห่งหนี้ท่ีเป็นทรัพย์ได้ในคดีท่ีก าลังมีการ
พิจารณาอยู่ เช่นนี้แล้ว มาตรการบังคับคดีกับสมุดบัญชีของสถานทูตก็สามารถท าได้ ท้ังนี้ ในกรณีเป็น
ท่ีสงสัยว่าทรัพย์สินถูกจัดสรรเพื่อน ามาใช้ในคดีหรือไม่นั้น เป็นท่ีเข้าใจกันโดยท่ัวไปว่าควรจะให้ศาลท่ี
พิจารณาคดีเป็นผู้วินิจฉัย172 
 
 จากการศึกษาหลักความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจและการบังคับคดีพบว่า ในปัจจุบัน
ความคุ้มกันของรัฐเปล่ียนแปลงจากเดิมท่ีเป็นความคุ้มกันแบบเด็ดขาด (Absolute immunity) มา
เป็นความคุ้มกันแบบจ ากัด (Restrictive immunity) โดยแยกการกระท าของรัฐเป็นการกระท าของ
                                                                                                                            
 (b) the State has allocated or earmarked property for the satisfaction of the claim which 
is the object of that proceeding.” 
 170 Draft articles on Jurisdictional Immunities of the States and Their Property, with 
Commentaries, article 18 (8) 
 171 Ibid, article 18 (9) 
 172 Ibid, article 18 (10) 
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รัฐโดยแท้ (acta jure imperii) และการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) ท้ังนี้ 
เฉพาะการกระท าของรัฐโดยแท้เท่านั้น รัฐถึงจะสามารถอ้างความคุ้มกันได้ อย่างไรก็ตาม กฎหมาย
ระหว่างประเทศในเรื่องความคุ้มกันของรัฐไม่ได้ให้นิยามการกระท าของรัฐโดยแท้เอาไว้อย่างชัด 
ดังนั้น จึงขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของศาลภายในท่ีจะพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของการกระท าของรัฐเป็น
กรณีไป อย่างไรก็ตาม ในส่วนของการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ กฎหมายระหว่างประเทศมีการ
อธิบายและจ าแนกประเภทให้เห็นชัดเจน ท าให้ศาลท่ีพิจารณาคดีมีโอกาสท่ีจะวินิจฉัยว่าการกระท า
ของรัฐท่ีเกิดขึ้นเข้าองค์ประกอบของการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์หรือไม่ หากศาลพิจารณาแล้วว่า
ไม่ใช่ การกระท าดังกล่าวก็จะเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้โดยอัตโนมัติ 
 
 นอกจากนี้ ยังมีการแบ่งแยกประเภทของความคุ้มกันของรัฐออกเป็นสองขั้นตอน กล่าวคือ 
ความคุ้มกันจากเขตอ านาจและความคุ้มกันจากการบังคับคดี ในกรณีท่ีรัฐสูญเสียความคุ้มกันจากเขต
อ านาจไปแล้ว ไม่ได้หมายความว่า รัฐได้เสียความคุ้มกันจากการบังคับคดีไปด้วย อีกท้ังกฎหมาย
ระหว่างประเทศยังก าหนดด้วยว่า การบังคับคดีนั้นไม่สามารถบังคับได้กับทรัพย์สินของรัฐทุกชนิด มี
ทรัพย์สินบางชนิดท่ีกฎหมายห้ามบังคับเด็ดขาด เพราะทรัพย์สินเหล่านั้นไม่ได้ถูกใช้ไปเพื่อประโยชน์
ทางการค้า ในส่วนของการสละความคุ้มกันก็มีการแบ่งออกเป็นสองขั้นตอนเช่นเดียวกัน กล่าวคือ 
การสละความคุ้มกันจากเขตอ านาจและการสละความคุ้มกันจากการบังคับคดี 
 
 อย่างไรก็ตาม กฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐไม่ได้ มีการพูดถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเอาไว้อย่างชัดเจน จึงท าให้
เกิดปัญหาขึ้นมาว่า การละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจเปล่ียนแปลงเป็น
อย่างอื่นได้ จะท าให้รัฐท่ีละเมิดไม่สามารถอ้างความคุ้มกันได้หรือไม่ ส่งผลให้เกิดการถกเถียงกันเป็น
จ านวนมากและมีการน าแนวคิดนี้ไปใช้เป็นข้อโต้แย้งในศาลภายใน ซึ่งจะได้ท าการศึกษาในหัวข้อ
ถัดไป 
 
2.4 อุปสรรคจากความคุ้มกันของรัฐที่มีต่อปัจเจกชนในการเรียกร้องให้มีการชดใช้ค่าเสียหายจาก
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง 

 จากการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศพบว่า ยังไม่มีความชัดเจนมาก
เพียงพอท่ีจะสรุปได้ว่าปัจเจกชนสามารถยกบทบัญญัติภายใต้อนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 
(Hague Convention VI 1907) และพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับท่ี 1 
(Additional Protocol I of Geneva Convention 1949) ขึน้มาเพื่อเรียกร้องให้รัฐชดใช้ค่าเสียหาย
จากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้หรือไม่ แต่ท้ังท่ีศาลภายในจะมีโอกาสได้
วินิจฉัยบทบัญญัติดังกล่าว จากข้อเท็จจริงในปัจจุบันก็ยังคงพบว่ามีอุปสรรคอีกอย่างหนึ่งเข้ามา
ขัดขวางไม่ให้รัฐได้มีโอกาสพิจารณาบทบัญญัติภายใต้ตราสารระหว่างประเทศท้ังสอง ซึ่งอุปสรรค
ดังกล่าวก็คือ หลักความคุ้มกันของรัฐ  
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 หลักความคุ้มกันของรัฐเข้ามามีบทบาทส าคัญเนื่องจากเมื่อใดก็ตามท่ีปัจเจกชนไม่สามารถ
ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายอย่างเหมาะสมและยุติธรรมจากการละเมิ ดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศอย่างร้ายแรงโดยรัฐต่างประเทศได้ ปัจเจกชนจึงยื่นค าฟูองรัฐต่างประเทศต่อศาลภายใน โดย
อ้างบทบัญญัติตามอนุสัญญาฯและพิธีสารเพิ่มเติมท่ีเกี่ยวกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
เพื่อเรียกร้องให้รัฐท่ีกระท าละเมิดชดใช้ค่าเสียหาย อย่างไรก็ตาม รัฐต่างประเทศท่ีถูกฟูองมักจะหยิบ
ยกหลักความคุ้มกันของรัฐข้ึนมา โดยอ้างว่าแม้จะเป็นการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
อย่างร้ายแรง แต่การกระท าท่ีเกิดขึ้นเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) ส่งผลให้ศาล
ภายในวินิจฉัยให้รัฐต่างประเทศได้รับความคุ้มกันและท าให้ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายไม่ได้รับ
การชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดท่ีเกิดขึ้น 
 
 ในหัวข้อนี้จึงท าการศึกษาแนวปฏิบัติของรัฐท่ีเกี่ยวข้องกับอุปสรรคจากความคุ้มกันของรัฐท่ีมี
ต่อปัจเจกชนในการเรียกร้องให้มีการชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง โดยพิจารณาจากแนวปฏิบัติของรัฐจากค าพิพากษาศาลภายในและค า
พิพากษาของศาลภูมิภาคคือ European Court of Human Rights ซึ่งจากแนวปฏิบัติท้ังสองกรณี
แม้ว่าจะไม่ได้วินิจฉัยประเด็นการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศโดยตรงในทุกคดี แต่มูล
คดีท่ีเกิดขึ้นเป็นการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ท่ี
ได้รับสถานะกฎหมายลักษณะเด็ดขาด (jus cogens) เช่นเดียวกัน  
 
 2.4.1 แนวปฏิบัติของศาลภายในประเทศ 

 1) สหรัฐอเมริกา (United States) 
  1.1) The Siderman Case (1992) 
  เป็นคดีระหว่าง Siderman Blake v. Republic of Argentina ในศาล
สหรัฐอเมริกา โดยโจทก์กล่าวหาจ าเลยว่าทหารของฝุายอาเจนตินากระท าการทรมานโจทก์ โดยโจทก์
โต้แย้งต่อศาลว่าความคุ้มกันของรัฐไม่สามารถใช้ได้ เนื่องจากการทรมานเป็นการกระท าท่ีละเมิดต่อ
กฎหมายลักษณะเด็ดขาด ศาลในคดีนี้วินิจฉัยว่า ข้อห้ามการทรมานโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐได้รับสถานะ
เป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด และรัฐใดก็ตามท่ีด าเนินการทรมานถือว่าเป็นการละเมิดกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาด อย่างไรก็ตาม ศาลเห็นว่าข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่ได้ท าให้อาเจนตินาหมดสิทธิท่ีจะ
ได้รับความคุ้มกันภายใต้ FSIA ศาลวินิจฉัยโดยยืนยันแนวค าพิพากษาจากคดี Amerada Hess 
Shipping Corp v. Republic of Argentina คือ FSIA ให้ฐานทางกฎหมายในการใช้เขตอ านาจเหนือ
รัฐต่างประเทศในศาลสหรัฐอเมริกา ดังนั้น ความคุ้มกันจะต้องให้ในกรณีท่ีไม่ห้ามไว้ตามข้อยกเว้นของ 
FSIA แม้ว่าการกระท าท่ีมีการกล่าวหากันจะเป็นละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศก็ตาม173 ศาลสรุปว่า 

                                            
 173 Xiaodong Yang, Jus Cogen and State Immunity, New Zealand Yearbook of 
International Law (2006): p157 
 “In the Siderman case, an action was brought in the US against Argentina for torture 
committed in Argentina by Argentine military personnel. The appellants argued, among other 
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  “หากการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเกิดขึ้นนอกสหรัฐอเมริกาเป็นข้อยกเว้น
ของการให้ความคุ้มกัน สภาคองเกรสก็ต้องตรากฎหมายเช่นว่า ข้อเท็จจริงท่ีมีการละเมิดกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดไม่สามารถน ามาอ้างเขตอ านาจภายใต้ FSIA”174 
 
  1.2) The Princz Case (1994) 
  เป็นคดีระหว่าง Hugo Princz v. Federal Republic of Germany ในศาล
สหรัฐอเมริกา โจทก์เป็นคนสัญชาติอเมริกา เช้ือชาติยิว ยื่นค าฟูองต่อศาลขอให้เยอรมนีชดใช้
ค่าเสียหายจากการคุมขังและปฏิบัติอย่างปุาเถื่อนต่อโจทก์เมื่อสมัยสงครามโลกครั้งท่ีสอง ศาลช้ันต้น
วินิจฉัยว่าเยอรมนีถูกกฎหมายปิดปาก (Estopped) ไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐ โดยให้เหตุผลเพียงว่า
การกระท าท่ีเกิดขึ้น เป็นการกระท าอันโหดร้ายของนาซี ผู้พิพากษา Sporkin ซึ่งเป็นผู้เขียนค า
พิพากษาฉบับนี้ระบุว่า 
 
  “รัฐบาลท่ียืนอยู่ในสถานะของชาติโจรอย่างนาซีเยอรมนีถูกกฎหมายปิดปากจาก
การอ้างกฎหมายของสหรัฐอเมริกาในยุคสมัยนี้ หากศาลอนุญาตให้ยกความคุ้มกันของรัฐขึ้นอ้างได้จะ
เป็นการสร้างความไม่สมดุลอย่างร้ายแรงในความสัมพันธ์และความเคารพซึ่งกันและกันซึ่งต้องมีอยู่
ระหว่างรัฐ และท าให้เกิดความอยุติธรรมท่ีไม่อาจทนได้ต่อโจทก์และหลักการท่ีซึ่งสหรัฐอเมริกา
เช่ือมั่นเสมอมา”175 
 
  อย่างไรก็ตาม เยอรมนียื่นอุทธรณ์ โดยเยอรมนีถูกโต้แย้งว่าจักรวรรดิเยอรมนี 
(Third Reich) ได้สละความคุ้มกันทางอธิปไตยของเยอรมนีไปโดยปริยายภายใต้ FSIA ผ่านการละเมิด

                                                                                                                            
things, that State immunity was trumped or superseded by the jus cogens norm of prohibition of 
torture. The Circuit Court agreed that the prohibition of official torture had attained the status of 
jus cogens and that any State engaged in official torture violated jus cogens; but the Court 
nonetheless held that that alone did not strip Argentina of immunity in the absence of an 
express provision in the FSIA. The Court decided that it had to follow the Supreme Court's 
emphatic holding in Amerada Hess that the FSIA was the sole basis for a claim against a foreign 
State, so that immunity was to be granted in those cases that did not come within one of the 
FSIA's exceptions, even if they might involve alleged violations of international law.” 
 174 Siderman Blake v. Republic of Argentina, para.719 
 “if violations of jus cogens committed outside the United States are to be exceptions to 
immunity, Congress must make them so. The fact that there has been a violation of jus cogens 
does not confer jurisdiction under the FSIA.” 
 175 Princz v. Federal Republic of Germany (1992) 
 “A government which stands in the shoes of a rogue nation the likes of Nazi Germany is 
estopped from asserting U.S. law in this fashion. To allow otherwise would create a severe 
imbalance in the reciprocity and mutual respect which must exist between nations, and would 
work an intolerable injustice against the plaintiff and the principles for which this country stands” 



 

 

71 

กฎหมายลักษณะเด็ดขาด ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยว่า การละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่ได้รับการ
ยอมรับให้เป็นยกเว้นในเขตอ านาจภายใต้ FSIA ส าหรับกรณีการสละความคุ้มกันโดยปริยาย ศาลเห็น
ว่าจะต้องมีการบ่งบอกท่ีชัดเจนว่ารัฐมีความประสงค์ท่ีจะท าเช่นนั้น ในกรณีท่ีปราศจากการบ่งบอก
เช่นว่า ศาลไม่สามารถท่ีจะวินิจฉัยได้ว่าการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดโดยจักรวรรดิเยอรมนี
ในช่วงสงครามโลกครั้งท่ีสองก่อให้เกิดการสละความคุ้มกันโดยปริยายภายใต้ FSIA176 
 
  1.3) The Smith Case (1996) 
  เป็นคดีระหว่าง Smith v. Socialist People‖s Libyan Arab Jamahiriya ในศาล
สหรัฐอเมริกา ข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นคือ เครื่องบิน Pan Am Flight 103 เท่ียวบินจาก Frankfurt ไปยัง 
Detroit เกิดเหตุระเบิดขึ้นบริเวณ Lockerbie ในอาณาเขตของ Scotland ส่งผลให้มีผู้เสียชีวิต 270 
คน โดยผู้เสียชีวิต 189 คนเป็นชาวสหรัฐอเมริกัน177 ทายาทผู้เสียชีวิตส่วนหนึ่งจึงยื่นฟูองเป็นคดีต่อ
ศาลกล่าวหาว่า ลิเบียในฐานะจ าเลยเป็นผู้อยู่เบื้องหลังการระเบิดเครื่องบินท่ีเกิดขึ้น อย่างไรก็ตาม 
ลิเบียปฏิเสธข้อกล่าวหาโจทก์และยืนยันต่อศาลว่า ลิเบียมี สิทธิอุปโภคความคุ้มกันของรัฐ ฝุายโจทก์
ต่อสู้ในศาลว่าลิเบียได้สละความคุ้มกันโดยปริยายเพราะการกระท าท่ีเกิดเป็นการละเมิดกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาด ศาลได้วินิจฉัยว่า 
 
  “การท่ีศาลปฏิเสธข้ออ้างท่ีว่าการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดก่อให้เกิดการสละ
ความคุ้มกันโดยปริยายภายใต้ความหมายของ FSIA ไม่ได้มาจากเงื่อนไขตามความมุ่งประสงค์ใน 
Section 1605(a)(1) หรือค าพิพากษาของคดี Amerada Hess การปฏิเสธข้ออ้างดังกล่าวตามความ
เข้าใจของศาลคือ สภาคองเกรสไม่ได้มุ่งประสงค์ให้มีข้อยกเว้นเรื่องการสละความคุ้มกันภายใต้ 
Section 1605(a)(1) ให้ขยายขอบเขตไปไกลขนาดนั้น”178 
 
  1.4) The Sampson Case (2001) 
  เป็นคดีระหว่าง Jacob Sampson v. Federal Republic of Germany ในศาล
สหรัฐอเมริกัน ในช่วงสงครามโลกครั้งท่ีสอง โจทก์ถูกจับกุมกักขังในโปแลนด์ ไม่นานหลังจากการ
จับกุม โจทก์ถูกส่งตัวไปยังค่ายกักกันท่ี Auschwitz และถูกบังคับให้เป็นแรงงานทาส ขณะท่ีอยู่ใน
ค่ายกักกัน สมาชิกครอบครัวท้ัง 6 คนของโจทก์ถูกสังหารเสียชีวิตท้ังหมด เหลือเพียงโจทก์คนเดียวท่ี

                                            
 176 Princz v. Federal Republic of Germany (1994) 
 177 Leslie Mckay, A New Task on Antiterrorism: Smith v. Socialist People‖s Libyan Arab 
Jamahiriya, American University International Law Review (1997): p.440 
 178 Smith v. Socialist People‖s Libyan Arab Jamahiriya 
 “Our rejection of the claim that a jus cogens violation constitutes an implied waiver 
within the meaning of the FSIA rests neither on reading a subjective “intentionality” requirement 
into section 1605(a)(1), nor on the precedent of Amerada Hess.   It rests on our understanding 
that Congress did not intend the implied waiver exception of section 1605(a)(1) to extend so far, 
however desirable such a result might be.” 
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หนีรอดมาได้และล้ีภัยในสหรัฐอเมริกาจนได้สัญชาติอเมริกา 179 โจทก์ยื่นฟูองเยอรมนีเพื่อเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากกองทุนท่ีเยอรมนีก่อต้ังขึ้นเพื่อเหยื่อของการสังหารหมู่ โดยอ้างว่าเมื่อมีการละเมิด
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดเกิดขึ้น สิทธิ ในการใช้ความคุ้มกันของรัฐสูญเสียไปโดยอัตโนมั ติ 
(Automatically) อย่างไรก็ตาม ศาลไม่เห็นด้วยกับข้อโต้แย้งนี้ 
 
  “ศาลไม่สงสัยว่าข้อกล่าวหาในค าฟ้องของโจทก์มีระดับเป็นการละเมิดกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาด มีกรณีตัวอย่างมากมายให้เห็น แต่นั่นไม่ได้หมายความว่าสภาคองเกรสมุ่งประสงค์ให้
บทบัญญัติเกี่ยวกับการสละความคุ้มกันโดยปริยายครอบคลุมไปถึงทฤษฏีทางกฎหมายนี้ด้วย”180 
 
  ศาลได้สรุปค าวินิ จฉัยดังเช่นคดีท่ีมี ลักษณะเดียวกันค าวินิจฉัยอื่นๆในศาล
สหรัฐอเมริกา ระบุว่า 
 
  “สภาคองเกรสไม่ได้สร้างข้อยกเว้นเรื่องการสละความคุ้มกันโดยปริยายของรัฐ
ต่างประเทศภายใต้ FSIA ส าหรับการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด”181 
 
  1.5) Hwang Geum Joo v. Japan (2004) 
  เป็นคดีระหว่าง Hawag Geum Joo และผู้หญิงอีก 14 ยื่นค าฟูองต่อญี่ปุุนในศาล
สหรัฐอเมริกา โดยข้อเท็จจริงมีอยู่ว่า โจทก์ท้ังหมดตกเป็นทาสทางเพศ (Sexual slavery) และถูก
ทรมานในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 โดยฝุายญี่ปุุน โจทก์กล่าวหาญี่ปุุนว่า มีผู้หญิงประมาณ 200 ,000 
คนถูกบังคับโดยทหารญี่ปุุนให้ไปเป็นทาสทางเพศระหว่างปี ค.ศ. 1931-1945 ผู้หญิงเหล่านี้จะถูก
เรียกว่า นางบ าเรอ (Comfort women) เมื่อผู้หญิงถูกจับ ก็จะถูกบังคับหรือหลอกลวงให้ไปท่ีสถานี
นางบ าเรอ (Comfort stations) ซึ่งมักจะถูกสร้างบริเวณแนวรบด้านหน้า (Front lines) และท่ีแห่งนี้
เอง ผู้หญิงท้ังหมดจะถูกข่มขืนโดยทหารผู้ชายทุกระดับโดยท่ัวไปประมาณ 30-40 คนต่อวัน ยิ่งไปกว่า
นั้น ผู้หญิงเหล่านี้ยังถูกทรมาน ทุบตี ตัดอวัยวะ หรือฆาตกรรมในกรณีท่ีขัดขืน สภาพชีวิตท่ีใช้ก็มี
ความย่ าแย่ โดยผู้หญิงเหล่านี้ไม่ได้รับการรักษาเมื่อปุวย ไม่มี ท่ีพักท่ีเหมาะสม ไม่ได้รับอาหารท่ี
พอเพียง โจทก์อ้างว่ามีผู้หญิงท่ีรอดจากการเป็นนางบ าเรอในสงครามโลกครั้งท่ี 2 นี้เพียง 25 -35% 

                                            
 179 Sampson v. Federal Republic of Germany 
 180 Ibid 
 “We do not question that the allegations in Sampson's complaint rise to the level of jus 
cogens violations-they are a paradigm case-but that does not mean that Congress intended an 
implicit waiver provision to encompass this expanding legal doctrine.” 
 181 Ibid 
 “Congress did not create an exception to foreign sovereign immunity under the FSIA for 
violations of jus cogens norms.” 
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เท่านั้น ซึ่งท้ังหมดต่างต้องทนทุกข์ทรมานจากผลกระทบท่ีได้รับ ไม่ว่าจะเป็นทางร่างกายหรือจิตใจก็
ตามและโจทก์เป็นผู้รอดชีวิตมาได้182 
 
  โจทก์จึงน าคดีมาฟูองต่อศาลเพื่อเรียกร้องให้ญี่ปุุนชดใช้ค่าเสียหาย อย่างไรก็ตาม 
เนื่องจากเป็นการฟูองรัฐบาลญี่ปุุน ประกอบกับสหรัฐอเมริกามีกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ 
กล่าวคือ Foreign State Immunity Act 1976 (FSIA) ศาลจึงจ าเป็นจะต้องวินิจฉัยก่อนว่า ศาลมี
เขตอ านาจท่ีจะพิจารณาคดีนี้หรือไม่ โดยในประเด็นความคุ้มกันของรัฐ โจทก์โต้แย้งว่า ญี่ปุุนได้สละ
ความคุ้มกันของรัฐภายใต้ข้อท่ี 1605(a)(1) ท่ีระบุว่า“รัฐต่างประเทศจะไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขต
อ านาจของศาลสหรัฐอเมริกาในกรณีท่ีรัฐต่างประเทศได้สละความคุ้มกันของรัฐไม่ ว่าจะโดยชัดแจ้ง
หรือโดยปริยาย” ท้ังนี้ โจทก์เห็นว่าญี่ปุุนได้สละความคุ้มกันภายใต้ Potsdam Declaration และ
ญี่ปุุนละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด (jus cogens)183 
 
  ประเด็นแรก จากบทบัญญัติใน Potsdam Declaration มีข้อความระบุว่า 
 
  “ประเทศสัมพันธมิตรไม่ได้ประสงค์ท่ีจะให้ญี่ปุ่นถูกกดขี่ในฐานะชนชาติ หรือถูก
ท าลายในฐานะความเป็นชาติ แต่ความยุติธรรมจะต้องเกิดขึ้นกับอาชญากรสงครามท้ังหมด รวมไปถึง
ผู้ท่ีได้ใช้ความโหดร้ายกับนักโทษของเรา รัฐบาลญี่ปุ่นจะถอนอุปสรรคท้ังหมดเพื่อท่ีจะฟื้นฟูและสร้าง
ความแข็งแกร่งให้กับการพัฒนาด้านประชาธิปไตยในประชาชนชาวญี่ปุ่น”184 
 
  ศาลเห็นว่า จากแนวค าพิพากษาท่ีได้ตัดสินมามีความชัดเจนว่าการจะสละความคุ้ม
กันของรัฐจะต้องมีความชัดเจน มุ่งประสงค์อย่างชัดแจ้ง และไม่มีความก ากวม อย่างไรก็ตาม 
Potsdam Declaration ไม่ได้ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าญี่ปุุนได้สละความคุ้มกันของรัฐหรือมุ่งประสงค์จะ
ยอมตกอยู่ภายใต้การฟูองร้องทางแพ่งในศาลสหรัฐอเมริกา ดังนั้น Potsdam Declaration ไม่ถือว่า
เป็นการสละความคุ้มกันของรัฐ  
 
  ประเด็นท่ีสอง โจทก์เห็นว่า การท่ีญี่ปุุนละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
ซึ่งได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด การกระท าของญี่ปุุนจึงถือเป็นการสละความคุ้มกันของ
รัฐโดยปริยายภายใต้ข้อท่ี 1605(a)(1) ศาลเห็นว่า ข้ออ้างของโจทก์ฟังไม่ขึ้น และเมื่อพิจารณาจาก

                                            
 182 Hwang Geum Joo v. Japan, United States District Court for the District of Columbia, 
p.2-3 
 183 Ibid, p.8-9 
 184 Ibid, p.9 
 “We do not intend that the Japanese shall be enslaved as a race or destroyed as a 
nation, but stern justice shall be meted out to all war criminals, including those who have visited 
cruelties upon our prisoners. The Japanese Government shall remove all obstacles to the revival 
and strengthening of democratic tendencies among the Japanese people.” 
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แนวค าพิพากษาของศาลแล้วพบว่า ทฤษฏีกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่สอดคล้องกับเงื่อนไขท่ีมุ่ง
ประสงค์ภายใต้ข้อท่ี 1605(a)(1) การท่ีจะสละความคุ้มกันโดยปริยายขึ้นอยู่กับรัฐบาลต่างประเทศท่ี
จะต้องระบุอย่างชัดเจน และข้อยกเว้นในเรื่องกฎหมายลักษณะเด็ดขาดภายใต้ FSIA ไม่ได้เป็นความ
มุ่งประสงค์ของสภาคองเกรสท่ีมีเจตนาร่างให้ FSIA ครอบคลุมถึงข้อยกเว้นดังกล่าว ดังนั้น ญี่ปุุนยังคง
ได้รับความคุ้มกันของรัฐเช่นเดิม185 
 
 2.) แคนาดา (Canada) 
  2.1) The Bouzari Case (2002) 
  เป็นคดีระหว่าง Houshang Bouzari v. Islamic Republic of Iran ในศาล
แคนาดา โจทก์เป็นชาวอิหร่านปฏิเสธที่จะให้ความช่วยเหลือแผนงานขุดเจาะน้ ามันของประธานาธิบดี
อิหร่านในขณะนั้น โจทก์ถูกข่มขู่หลายครั้ง ท้ายท่ีสุดถูกจับกุมและซ้อมทรมานในคุกอิหร่าน เมื่อถูก
ปล่อยตัวออกมา โจทก์ล้ีภัยไปอยู่แคนาดาและน าคดีขึ้นสู่ศาลเพื่อขอให้อิหร่านชดใช้ค่าเสียหายจาก
การทรมานท่ีเกิดขึ้น186 โจทก์โต้แย้งประเด็นหนึ่งในศาลว่า ข้อห้ามการทรมานมีสถานะเป็นกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดซึ่งผูกพันแคนาดาท่ีให้สิทธิโจทก์ในการฟูองร้องต่อรัฐต่างประเทศในศาลแคนาดา
ส าหรับค่าเสียจากการทรมานอันเกิดขึ้นนอกดินแดนแคนาดา อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษา Swinton J 
วินิจฉัยว่า 
 
  “จากการตรวจสอบค าวินิจฉัยศาลภายในและศาลระหว่างประเทศ เช่นเดียวกับการ
ออกกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันทางอธิปไตยสามารถระบุได้ว่า ไม่มีหลักการในกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศท่ีให้ข้อยกเว้นจากความคุ้มกันของรัฐเมื่อการกระท าท่ีเป็นการทรมานได้
เกิดขึ้นนอกรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี หรือแม้กระท าการท่ีขัดกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาด แท้จริงแล้ว 
หลักฐานของแนวปฏิบัติของรัฐ ดังท่ีได้สะท้อนในค าวินิจฉัยนี้และแหล่งท่ีมาอื่น น าไปสู่ข้อสรุปท่ีว่ายัง
มีกฎเกณฑ์ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีให้ความคุ้มกันของรัฐส าหรับการกระท าท่ี
เป็นการทรมานอันเกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี”187 
 
 

                                            
 185 Ibid, p.10-12 
 186 Bouzari v. Islamic Republic of Iran, para.11-10, 17-18 
 187 Ibid, para.88 
 “An examination of the decisions of national courts and international tribunals, as well 
as state legislation with respect to sovereign immunity, indicates that there is no principle of 
customary international law which provides an exception from state immunity where an act of 
torture has been committed outside the forum, even for acts contrary to jus cogens. Indeed, the 
evidence of state practice, as reflected in these and other sources, leads to the conclusion that 
there is an ongoing rule of customary international law providing state immunity for acts of 
torture committed outside the forum state.” 
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  2.2) The Kazemi Estate Case (2014) 
  เป็นคดีระหว่าง Kazemi Estate v. Iran ในศาลแคนาดา โดย Hashemi ทายาท
และผู้จัดการมรดกของ Zahra Kazemi ผู้เป็นมารดาได้ยื่นค าฟูองเป็นคดีแพ่ง ข้อเท็จจริงมีอยู่ว่า 
Kazemi คนชาติแคนาดาเดินทางไปยังอิหร่านในฐานะช่างภาพอิสระและนักข่าว ในปี ค.ศ. 2003 
Kazemi เข้าไปถ่ายรูปผู้ประท้วงใน Tehran และถูกจับกุมโดยค าส่ังของ Saeed Mortazavi ซึ่งเป็น 
Tehran‖s Chief Public Prosecutor ระหว่างท่ี Kazemi ถูกจับกุม เธอถูกทุบตี ล่วงละเมิดทางเพศ
และทรมานโดยเจ้าหน้าท่ีของอิหร่าน อีกท้ังยังไม่มีการแจ้งไปยังกงสุลหรือสถานทูตแคนาดาแต่อย่าง
ใด ต่อมาในวันท่ี 6 มิถุนายน ค.ศ. 2003 เธอถูกส่งตัวจากคุกไปยังโรงพยาบาล เนื่องจากได้รับ
บาดเจ็บทางสมองอย่างหนัก รวมถึงมีบาดแผลรุนแรงท้ังบริเวณใบหน้า แขน ขา เท้า หลัง และบริเวณ
อวัยวะเพศ เจ้าหน้าท่ีของแคนาดาทราบและมาถึงโรงพยาบาลในวันท่ี 10 มิถุนายน ค.ศ. 2003 โดย
แพทย์ได้แจ้งว่า เธอมีอาการสมองตายและไม่มีโอกาสฟื้นคืนกลับมาเป็นเหมือนเดิมได้อีก ทางด้าน
ครอบครัวของ Kazemi ประสงค์จะให้มีการเคล่ือนย้ายผู้ปุวยกลับไปยังแคนาดา อย่างไรก็ตาม 
เจ้าหน้าท่ีโรงพยาบาลถอดอุปกรณ์เครื่องช่วยหายใจของเธอออก และในวันท่ี 12 มิถุนายน เจ้าหน้าท่ี
ของรัฐบาลอิหร่านประกาศว่าเธอได้เสียชีวิตแล้ว188ทายาทของ Kazemi จึงยื่นฟูองต่อศาลภายใน
แคนาดา โดยมีจ าเลยคือ ประเทศอิหร่าน, ประมุขของอิหร่าน Ayatollah Sattid Ali Khamenei, 
Saeed Mortazavi ต าแหน่ง Tehran‖s Chief Public Prosecutor และ Mohammad Bakhshi 
ต าแหน่งอดีต Deputy Chief of Intelligence of the Evin Prison189 ให้จ าเลยท้ังหมดชดใช้
ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการละเมิดท่ีเกิดขึ้น ท้ังนี้ประเด็นส าคัญท่ีเกี่ยวข้องกับหัวข้อนี้คือ รัฐสามารถ
อุปโภคความคุ้มกันของรัฐในกรณีท่ีมีการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดหรือไม่ โดยฝุายโจทก์เห็นว่า 
ข้อท่ี 3(1) ของ State Immunity Act (SIA) ท่ีระบุว่า “เว้นแต่กรณีท่ีได้บัญญัติไว้ตามกฎหมายฉบับนี้ 
รัฐต่างประเทศได้รับความคุ้มกันจากเขตอ านาจศาลใดๆในแคนาดา”190 มีความก ากวม (Ambiguous) 
จึงควรตีความให้สอดคล้องกับกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Common law) กฎบัตรสิทธิและ
เสรีภาพแคนาดา (Canadian Charter of Rights and Freedoms) และกฎหมายระหว่าง
ประเทศ191 
 
  ศาลเห็นว่า สถานะปัจจุบันของกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการ ชดใช้
ค่าเสียหายของผู้ได้รับความเสียหายจากการทรมานไม่ได้เปล่ียนเนื้อหาของ SIA หรือท าให้ SIA มี
ความก ากวมอย่างท่ีโจทก์อ้าง กฎหมายระหว่างประเทศไม่สามารถถูกใช้เพื่อสนับสนุนการตีความท่ี

                                            
 188 Kazemi Estate v. Iran, The Supreme Court of Canada, para.3-8 
 189 Ibid, para.11 
 190 Canada State Immunity Act, article 3(1) 
 “Except as provided by this Act, a foreign state is immune from the jurisdiction of any 
court in Canada” 
 191 Kazemi Estate v. Iran, The Supreme Court of Canada, para.59 
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ไม่ได้รับอนุญาตให้ใช้ในกฎหมาย ดังนั้น ข้อสันนิษฐานเรื่องความสอดคล้อง (Conformity) กับ
กฎหมายระหว่างประเทศไม่สามารถเปล่ียนแปลงเจตนาของฝุายนิติบัญญัติได้192ศาลได้สรุปว่า 
 
  “ต่อให้ข้อยกเว้นของความคุ้มกันของรัฐในเรื่องการทรมานจะได้สถานะเป็น
กฎหมายจารีตประเพณีก็ยังไม่เข้าข้อยกเว้นตาม SIA นอกจากนี้ การมีอยู่ของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศก็ไม่สามารถน ามาใช้รวมเข้าด้วยกันกับค าส่ังทางกฎหมายภายในได้ ( Domestic 
legal order) ... ข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐส าหรับการทรมานควรจะเป็นกฎหมายจารีตประเพณี
หรือไม่? กฎเกณฑ์เช่นว่าสามารถได้รับการอนุญาตได้โดยอาศัยการใช้อ านาจทางนิติบัญญัติเพื่อท่ีจะ
เป็นกฎหมายแคนาดา ไม่ใช่ด้วยการบังคับ (Mandatory)”193 
 
 3) โปแลนด์ (Poland) 
  3.1) Natoniewski Case (2010) 
  เป็นคดีระหว่าง Winicjusz Natoniewski ยื่นฟูองประเทศเยอรมนีเพื่อเรียกร้อง
ค่าเสียหายเป็นจ านวนเงิน 1,000,000 ซวอตี (Zloty PNL) จากการบาดเจ็บท่ีเกิดจากการบุกรุกเมือง 
Szczecyn ในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 โดยกองก าลังทหารของเยอรมนี ส่งผลให้โจทก์ซึ่งมีอายุ 6 ปี 
ในขณะนั้นได้รับบาดเจ็บจากแผลไฟไหม้อย่างร้ายแรงท่ีศีรษะ หน้าอก และมือท้ังสองข้าง รวมถึง
สุขภาพท่ีทรุดโทรมอันเกิดมาจากการบาดเจ็บดังกล่าว ท้ังนี้ ฝุายโจทก์ได้ยกข้อต่อสู้เรื่องข้อยกเว้น
ความคุ้มกันของรัฐจากการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด อย่างไรก็ตาม ศาลสูงโปแลนด์ ( Polish 
Supreme Court) ได้วินิจฉัยให้เยอรมนีได้รับความคุ้มกัน โดยให้เหตุผลว่า 
 
  “ศาลสูงพิจารณาว่า ไม่มีฐานทางกฎหมายท่ีเพียงพอท่ีจะวินิจฉัยให้การละเมิดท่ีเป็น
เหตุมากจากการกระท าท่ีเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณา ซึ่งเป็นผลจากการละเมิดกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนจะก่อให้เกิดข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐ แม้ว่าจะปรากฏถึงแนวโน้มในกฎหมาย

                                            
 192 Ibid, para.60 
 193 Ibid, para.61 
 “Even if an exception to state immunity in civil proceedings for acts of torture had 
reached the status of a customary rule of international law, which, as I conclude below, it has 
not, such an exception could not be adopted as a common law exception to s. 3(1)  of the SIA  
as it would be in clear conflict with the SIA … Moreover, the mere existence of a customary rule 
in international law does not automatically incorporate that rule into the domestic legal order … 
Should an exception to state immunity for acts of torture have become customary international 
law, such a rule could likely be permissive — and not mandatory — thereby, requiring legislative 
action to become Canadian law.” 
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ระหว่างประเทศและกฎหมายภายในในการจ ากัดความคุ้มกันของรัฐอันเนื่องมาจากการละเมิด
กฎหมายสิทธิมนุษยชน แต่แนวปฏิบัติเหล่านี้ไม่มีเป็นความสากล”194 
 
 4) ฝร่ังเศส (France) 
  คดี Bucheron v. Germany (2003) ฝุายโจทก์ได้ยื่นฟูองเป็นคดีแพ่งในศาล
แรงงาน (Employment Tribunal) กล่าวหาเยอรมนีว่า ได้บังคับให้โจทก์ไปเป็นแรงงานบังคับ 
(Forced labour) ในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 ซึ่งการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาด อย่างไรก็ตาม ศาลสูงฝรั่งเศส (Court of Cassation) ปฏิเสธค าฟูองของโจทก์ เนื่องจาก
เยอรมนีสามารถอุปโภคความคุ้มกันของรัฐได้ เช่นเดียวกับคดี Grosz v. Germany (2006) ท่ีศาลสูง
ฝรั่งเศสได้ยืนยันด้วยเหตุผลเช่นเดียวกัน195 
 
 5) สโลวีเนีย (Slovenia) 
  คดี A.A. v. Germany ศาลรัฐธรรมนูญสโลวีเนีย (Slovenian Constitutional 
Court) ยกฟูองโจทก์ท่ีได้ยื่นฟูองเป็นคดีแพ่งต่อศาล โดยมูลคดีเกี่ยวข้องกับการกระท าของเยอรมนี
ระหว่างสงครามโลกครั้งท่ี 2 ฝุายโจทก์ได้โต้แย้งว่าภายใต้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมี
กฎหมายลักษณะเด็ดขาด ซึ่งเป็นข้อยกเว้นของหลักความคุ้มกันของรัฐ ท้ังนี้ ศาลยอมรับว่ามีหลักฐาน
ปรากฏในปัจจุบันถึงพัฒนาการในอนาคตของกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการจ ากัดความคุ้มกัน
ของรัฐในศาลต่างประเทศส าหรับกรณีท่ีเป็นการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง อย่างไรก็
ตาม หลักฐานเหล่านี้ยังไม่เป็นท่ียุติและเป็นแนวปฏิบัติท่ีได้รับการยอมรับในฐานะกฎหมาย อีกท้ังแนว
ปฏิบัติท่ีมีอยู่ยังไม่สามารถเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้196 
 
 นอกจากคดีท้ังหมดท่ีได้กล่าวมาในข้อหัวข้อนี้แล้ว ยังมีคดี Ferrini v. Germany ในศาล
อิตาลี และคดี Prefecture of Voiotia v. Germany ในศาลกรีซ ซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาด อย่างไรก็ตาม ท้ังสองคดีนี้ศาลมี
ค าวินิจฉัยท่ีแตกต่างออกไป กล่าวคือ ศาลปฏิเสธหลักความคุ้มกันของรัฐ เนื่องจากการละเมิดท่ี

                                            
 194 The Supreme Court decision of 29 October 2010, Ref. No. IV CSK 465/09 in the case 
brought by Winicjusz N. against the Federal Republic of Germany and the Federal Chancellery for 
payment, Polish Yearbook of International Law, 2010. 
 “The Supreme Court observes that there is no sufficient legal ground to declare that the 
tort claims resulting from acts committed in the territory of the forum State as a result of a 
violation of human rights constitute an exception to the State immunity. There appears to be a 
trend in international and domestic law towards limiting State immunity in respect of human 
rights abuses, but this practice is by no means universal.” 
 195 Jones and Others v. The United Kingdom Judgment, European Court of Human Rights, 
2014, para.147 
 196 Ibid, para.148 
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เกิดขึ้นเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดถือเป็นการ
สละความคุ้มกันโดยปริยาย (Implied waiver of immunity) โดยท้ังสองคดีนี้จะได้ศึกษาในบทท่ี 3 
ต่อไป เพราะมีความเกี่ยวข้องกับคดี Jurisdictional Immunities of the States โดยตรง 
 
 เมื่อพิจารณาจากแนวปฏิบัติของรัฐในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐและการ
ละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด (jus cogens) พบว่า ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายได้ยื่นฟูอง
เรียกร้องให้รัฐต่างประเทศท่ีละเมิดกฎเกณฑ์นั้นชดใช้ค่าเสียหายจากการกระท าท่ีเกิดขึ้นไม่สามารถ
ด าเนินคดีกับรัฐต่างประเทศได้ เพราะความคุ้มกันของรัฐ แม้ว่าจะมีการยกหลักการต่างๆขึ้นมา เช่น 
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดมีสถานะสูงสุดในกฎหมายระหว่างประเทศ ศาลภายในก็ยังคงปฏิเสธแนวคิด
ดังกล่าว และยืนยันว่ากฎหมายระหว่างประเทศยังไม่มีการยอมรับแนวคิดนี้ นอกจากนี้ คดีใน
สหรัฐอเมริกาและแคนาดา ซึ่งเป็นประเทศท่ีมีการออกกฎหมายภายในเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐยัง
ยืนยันอย่างสอดคล้องเช่นเดียวกันว่า หากการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดท าให้เกิดข้อยกเว้น
ความคุ้มกันของรัฐ กฎหมายภายในท่ีออกโดยฝุายนิติบัญญัติจะต้องก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่ามี
ข้อยกเว้นดังกล่าว มิเช่นนั้นแล้วรัฐต่างประเทศท่ีถูกฟูองร้องก็ยังคงได้รับความคุ้มกันดังเช่นเดิม 
 
 2.4.2 แนวปฏิบัติของศาลระดับภูมิภาค 

 1) ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights) 
  1.1) The Al-Adsani Case (2001) 
  เดิมทีข้อเท็จจริงของคดีนี้เป็นคดีระหว่าง Al-Adsani v. Kuwait ในศาลสหราช
อาณาจักร ช่วงปี ค.ศ. 1991 โจทก์เดินทางไปยังคูเวตเพื่อขับไล่การรุกรานของ Saddam Hussein 
แต่ถูกจับได้โดยทหารของคูเวตและถูกกล่าวหาว่าเป็นผู้ปล่อยวีดีโอท่ีมีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับเรื่องทางเพศ
ของ Sheikh Jaber Al-Sabah Al-Saud Al-Sabah ซึ่งมีศักด์ิเป็นญาติของสุลต่านแห่งคูเวต โจทก์
ระบุว่า ขณะโดนจับได้ถูกทรมานในคุกของคูเวต เมื่อโจทก์ได้รับการปล่อยตัวและกลับมาถึงสหราช
อาณาจักร โจทก์ยื่นฟูองเป็นคดีเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากการบาดเจ็บอันเป็นผลมาจากการทรมาน
ต่อรัฐบาลคูเวต ศาลช้ันต้นสหราชอาณาจักรวินิจฉัยว่า การละเมิดท่ีเกิดขึ้นเกิดนอกดินแดนของส
หราชอาณาจักร ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจารณาจาก State Immunity Act 1978 (SIA) พบว่าบทบัญญัติ
ก าหนดไว้ชัดเจนว่าสหราชอาณาจักรมีหน้าท่ีต้องให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศส าหรับการกระท าท่ี
เกิดขึ้นนอกเขตอ านาจของสหราชอาณาจักร197 โจทก์ยื่นอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยว่า ปัญหาท่ี

                                            
 197 Xiaodong Yang, Jus Cogen and State Immunity, New Zealand Yearbook of 
International Law (2006): p.158 
 “The High Court drew a distinction between the acts alleged to have taken place in 
Kuwait and those alleged to have occurred in England. As to the former, the Court found that the 
clear language of the 1978 UK State Immunity Act conferred immunity upon foreign sovereign 
States for acts committed outside the jurisdiction of English courts.” However, according to him, 
"the [1978] Act is a comprehensive code and is not subject to overriding considerations" 
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ส าคัญส าหรับคดีนี้คือ ความคุ้มกันของรัฐสามารถใช้ได้กับเหตุการณ์ ท่ีเกิดขึ้นในคูเวตหรือไม่ ผู้
พิพากษา Stuart-Smith LJ เห็นว่า “กฎหมายระหว่างประเทศท่ีห้ามการทรมานเป็นส่ิงส าคัญมาก 
นั่นท าให้กลายเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาดหรือกฎหมายใช้บังคับเด็ดขาด (Compelling law) ซึ่งอยู่
เหนือหลักการทั้งหมดของกฎหมายระหว่างประเทศรวมไปถึงหลักการท่ีได้รับการยอมรับอย่างความ
คุ้มกันของรัฐ” อย่างไรก็ตาม ในท้ายท่ีสุด Stuart-Smith LJ สรุปว่า SIA ไม่ตกอยู่ภายใต้การพิจารณา
ว่ากฎหมายใดมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากัน198 ดังนั้น ข้อห้ามการทรมานภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศไม่
สามารถท าให้รัฐปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐได้และเนื่องจากไม่มีข้อยกเว้นของกฎหมายลักษณะเด็ดขาด
ภายใต้ SIA รัฐต่างประเทศจึงยังสามารถอุปโภคความคุ้มกันได้แม้ว่าการกระท าท่ีเกิดขึ้นจะเป็นการ
ทรมานหรือการกระท าอื่นๆท่ีขัดแย้งต่อกฎหมายระหว่างประเทศ ตราบใดก็ตามท่ีการกระท านั้นไม่ได้
รับการยกเว้นภายใต้ SIA199 
 
  Al-Adsani ยื่นค าฎีกาต่อศาลสูงแต่ถูกปฏิเสธค าร้อง จึงหันมายื่นฟูองต่อศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรปเป็นคดีระหว่าง Al-Adsani v. United Kingdom โดยกล่าวหาว่า สหราชอาณาจักร
ล้มเหลวที่จะปกปูองสิทธิของโจทก์และปฏิเสธโจทก์ในการเข้าถึงกระบวนการทางกฎหมาย (Access 
to legal process)200 อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้ ศาลวินิจฉัยว่าสหราชอาณาจักรไม่ได้มีการละเมิดสิทธิ
ใดๆของโจทก์ตามท่ีโจทก์ได้กล่าวหามา ผู้พิพากษาเสียงข้างมาก 9-8 ยอมรับว่าข้อห้ามการทรมาน
ได้รับสถานะกฎหมายลักษณะเด็ดขาดตามท่ีโจทก์โต้แย้งมาจริง แม้กระนั้น เพียงแค่สถานะกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดยังไม่สามารถปฏิเสธการให้ความคุ้มกันของรัฐได้ 
 
  “โดยไม่ค านึงถึงลักษณะพิเศษของการห้ามการทรมานในกฎหมายระหว่างประเทศ 
ศาลไม่สามารถท่ีจะมองเห็นว่าในตราสารระหว่างประเทศ เจ้าหน้าท่ีฝ่ายตุลาการ หรือปัจจัยอื่นใดจะ

                                            
 198 Ibid, p.158-159 
 “On appeal by Al-Adsani, the Court of Appeal held that the important question was 
whether State immunity applied in respect of the alleged events in Kuwait. Stuart-Smith LJ 
understood the argument to be "that international law against torture is so fundamental that it is 
a jus cogens, or compelling law, which overrides all other principles of international law, 
including the well-established principles of sovereign immunity” 
 199 Ibid, p159 
 “Thus, the prohibition of torture under international law does not lead to a denial of 
State immunity in the absence of a statutory provision expressly authorizing a court to do so. 
Since there is no jtts cogens exception to immunity in the SIA, a foreign State still enjoys 
immunity in respect of torture or other acts contrary to international law not falling within one of 
the express exceptions.” 
 200 Al-Adsani v. The United Kingdom (2001), para.3 
 “The applicant alleged that the English courts, by granting immunity from suit to the 
State of Kuwait, failed to secure enjoyment of his right not to be tortured and denied him access 
to a court, contrary to Articles 3, 6 § 1 and 13 of the Convention.” 
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ยืนยันฐานกฎหมายท่ีจะสรุปได้ว่า ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ รัฐไม่สามารถอุปโภคความคุ้มกัน
ได้ต่อไปจากการฟ้องร้องทางแพ่งในศาลของรัฐอื่นท่ีการกระท าทรมานถูกกล่าวหา”201 
 
  ผู้พิพากษา Matti Pellonpaa และ Nicolas Bratza ซึ่งเป็นผู้พิพากษาเสียงข้าง
มากได้เขียนค าวินิจฉัยส่วนบุคคลโดยระบุเพิ่มเติมว่า ถ้ากฎหมายลักษณะเด็ดขาดอยู่เหนือความคุ้มกัน
ของรัฐแล้ว นั่นหมายความว่าความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี ( State Immunity from 
execution) ย่อมมีศักด์ิต่ ากว่ากฎหมายลักษณะเด็ดขาดเช่นเดียวกัน ด้วยเหตุนี้ อาจท าให้ศาลท่ี
พิจารณาคดีสามารถบังคับยึดทรัพย์สินของรัฐ (State property) บัญชีธนาคารท่ีใช้เพื่อจุดประสงค์
ของรัฐ (Bank account for public purposes) หรือแม้กระท่ังสถาบันทางวัฒนธรรม (Cultural 
institutes) และอาจส่งผลถึงความร่วมมือระหว่างประเทศระหว่างรัฐ202 
 
  ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อยจ านวนเสียง 6 เสียงใน 8 เสียงข้างน้อย เขียนความเห็นแย้ง
ร่วมกันโดยต่างเห็นตรงกันว่ากฎหมายลักษณะเด็ดขาดอยู่เหนือกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศท่ัวไป 
(Ordinary international law) ซึ่งแน่นอนว่ารวมไปถึงหลักความคุ้มกันของรัฐ 
 
  “ส าหรับลักษณะพื้นฐานของกฎหมายลักษณะเด็ดขาดตามแหล่งท่ีมาของกฎหมาย
ในระบบกฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบันก็คือ กฎหมายลักษณะเด็ดขาดเอาชนะกฎเกณฑ์ใดๆก็
ตามท่ีไม่ได้มีสถานะเดียวกัน ในกรณีท่ีมีการขัดกันระหว่างกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและกฎเกณฑ์อื่น
ใดของกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายลักษณะเด็ดขาดอยู่เหนือกว่าเสมอ ผลลัพธ์ของความ

                                            
 201 Ibid, para.61 
 “Notwithstanding the special character of the prohibition of torture in international law, 
the Court is unable to discern in the international instruments, judicial authorities or other 
materials before it any firm basis for concluding that, as a matter of international law, a State no 
longer enjoys immunity from civil suit in the courts of another State where acts of torture are 
alleged.”   
 202 Concurring Opinion of Judge Pellonpaa and Nicolas Bratza 
 “A holding that immunity is incompatible with Article 6 of the Convention because of 
the jus cogens nature of the prohibition of torture would have made it difficult to take into 
account any considerations of this kind. In other words, in order not to contradict itself the Court 
would have been forced to hold that the prohibition of torture must also prevail over immunity 
of a foreign State‖s public property, such as bank accounts intended for public purposes, real 
estate used for a foreign State‖s cultural institutes and other establishments abroad (including 
even, it would appear, embassy buildings), etc., since it has not been suggested that immunity of 
such public property from execution belongs to the corps of jus cogens.” 
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แพร่หลายเช่นว่าคือกฎเกณฑ์ท่ีขัดนั้นถือว่าไม่มีผลและเป็นโมฆะ หรือในบางกรณีไม่มีผลทางกฎหมาย
ท่ีขัดกับเนื้อหาสาระของกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นเป็นอย่างอื่นได้”203 
 
  1.2) The Jones Case (2014) 
  คดีนี้มีจุดเริ่มต้นมาจากคดี Jones v. The Jones v Ministry of the Interior of 
the Kingdom of Saudi Arabia and another ข้อเท็จจริงเดิมมีอยู่ว่า ช่วง ค.ศ. 2001 Ronald 
Jones คนชาติสหราชอาณาจักรซึ่งอาศัยและท างานอยู่ในซาอุดิอาระเบียได้รับบาดเจ็บจากเหตุระเบิด
ร้านหนังสือใน Riyadh ในเวลาต่อมา Jones ถูกน าตัวส่งโรงพยาบาลโดยเจ้าหน้าท่ีของ
ซาอุดิอาระเบีย โดยฝุาย Jones กล่าวหาว่า เจ้าหน้าท่ีได้กักขังตัวไว้ถึง 67 วัน ซึ่งในระหว่าง
ระยะเวลาดังกล่าว Jones ระบุว่า ถูกเจ้าหน้าท่ีทุบตีด้วยไม้เท้าบริเวณมือ เท้า แขน และขา ถูกตบ
และต่อยบริเวณใบหน้า ถูกจับใส่กุญแจมือและโซ่ล่ามข้อเท้า ถูกห้ามไม่ให้นอนหลับ และถูกบังคับให้
กินยาเปล่ียนความคิด (Mind-altering drugs) เมื่อ Jones ได้รับการปล่อยตัวและกลับสู่สหราช
อาณาจักร Jones ได้เข้ารับการตรวจร่างกายจากแพทย์ ซึ่งผลตรวจสรุปว่าการบาดเจ็บท่ี Jones 
ได้รับนั้นสอดคล้องกับข้อกล่าวหาท่ี Jones ได้กล่าวหาต่อซาอุดิอาระเบีย204 
 
  วันท่ี 27 มีนาคม ค.ศ. 2002 Jones ยื่นค าฟูองต่อศาลสหราชอาณาจักรเป็นคดีแพ่ง
เรียกร้องค่าเสียหายต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยซาอุดิอาระเบีย (Ministry of Interior) 
และพันโท Abdul Aziz ในฐานะเจ้าหน้าท่ีของซาอุดิอาระเบีย ต่อมาฝุายซาอุดิอาระเบียได้ยื่นค าร้อง
อ้างความคุ้มกันของรัฐต่อศาล และในวันท่ี 30 มิถุนายน ค.ศ. 2003 ศาลวินิจฉัยให้ซาอุดิอาระเบีย
ได้รับความคุ้มกันภายใต้ข้อท่ี 1(1) ของ SIA205 ฝุาย Jones ยื่นอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยให้อุทธรณ์
ได้เฉพาะส่วนของการฟูองพันโท Abdul Aziz และวินิจฉัยให้พันโท Abdul Aziz มีความผิดฐาน
กระท าการทรมาน อย่างไรก็ตาม ฝุายซาอุดิอาระเบียยื่นฎีกาต่อศาลสูง (House of Lord) ศาลสูง
วินิจฉัยด้วยเสียงเอกฉันท์กลับค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ โดยศาลเห็นว่าจ าเลยท้ังหมดในคดีนี้ได้รับ
ความคุ้มกันของรัฐท้ังหมดทุกข้อกล่าวหา ท้ังนี้ ในค าพิพากษาศาลสูงมีการกล่าวถึงประเด็นส าคัญท่ี
เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาดด้วยเช่นเดียวกัน 

                                            
 203 Joint Dissenting Opinion of Judge Rozakis and Caflisch joined by Judge Wildhaber, 
Costa, Cabral Barreto and Vjic, para.1  
 “For the basic characteristic of a jus cogens rule is that, as a source of law in the now 
vertical international legal system, it overrides any other rule which does not have the same 
status. In the event of a conflict between a jus cogens rule and any other rule of international 
law, the former prevails. The consequence of such prevalence is that the conflicting rule is null 
and void, or, in any event, does not produce legal effects which are in contradiction with the 
content of the peremptory rule.” 
 204 Jones and Others v. The United Kingdom Judgment, European Court of Human Rights, 
2014, para.7-8 
 205 Ibid, para.9-10 
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โดย Lord Bingham และ Lord Hoffman เห็นตรงกันว่า ความคุ้มกันของรัฐเป็นกฎหมายสบัญญัติ 
(Procedural law) ในขณะท่ีกฎหมายลักษณะเด็ดขาดนั้นเป็นกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive 
law) กฎหมายท้ังสองนี้จึงจ ากัดการใช้ท่ีแตกต่างกันออกไป206 
 
  เมื่อศาลสูงสหราชอาณาจักรวินิจฉัยให้ฝุายซาอุดิอาระเบียมีสิทธิได้รับความคุ้มกัน
ของรัฐ ฝุาย Jones จึงยื่นฟูองสหราชอาณาจักรเป็นคดี Jones v. United Kingdom ต่อศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรป กล่าวหาว่า สหราชอาณาจักรละเมิดข้อท่ี 6(1) สิทธิในการเข้าถึงกระบวนการทาง
กฎหมาย (Access to legal process) ของโจทก์ อย่างไรก็ตาม ศาลฯปฏิเสธข้อโต้แย้งของโจทก์ โดย
การอ้างคดี Al-Adsani ท่ีวินิจฉัยว่า ในปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายระหว่างประเทศ หรือแนวปฏิบัติของ
รัฐใดๆจะยืนยันได้ว่า การทรมานซึ่งเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดถือว่าเป็นข้อยกเว้นของ
การใช้ความคุ้มกันของรัฐ นอกจากนี้ศาลยังอธิบายเพิ่มเติมไว้ด้วยว่า 
 
  “ในหลายปีท่ีผ่านมา ท้ังก่อนและหลังค าพิพากษาของศาลสูงสหราชอาณาจักรในคดี
นี้ มีรัฐจ านวนมากได้พิจารณาว่า ในปัจจุบันกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นข้อยกเว้นของความคุ้มกัน
ของรัฐในคดีแพ่งท่ีฟ้องต่อรัฐต่างประเทศหรือไม่ ... อย่างก็ตาม ไม่มีความจ าเป็นท่ีศาลนี้จะพิจารณา
พัฒนาการท้ังหลายเหล่านี้ในเนื้อหาสาระ เนื่องจากค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศระหว่าง
เยอรมนีกับอิตาลี ซึ่งถือได้ว่าส าหรับศาลนี้ว่า ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีอ านาจเฉก
เช่นเดียวกับเนื้อหาของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยได้สร้างหลักเกณฑ์ในเดือน
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2012 ว่า ไม่มีข้อยกเว้นจากกฎหมายลักษณะเด็ดขาดในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ
เกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรม”207 
 
  ควรระบุไว้ในเนื้อหาส่วนของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปด้วยว่า ในท้ายท่ีสุดแล้วศาล
วินิจฉัยให้ยกฟูองโจทก์ท้ังสองคดี เพราะการท่ีศาลภายในให้ความคุ้มกันของรัฐแก่รัฐต่างประเทศนั้น
เป็นไปตามหลักเกณฑ์ 2 ข้อ กล่าวคือ การให้ความคุ้มกันของรัฐนั้นเป็น 1. การแสวงหาประโยชน์ท่ี
ชอบธรรม (Legitimate aim) และ 2.  มีความสัมพันธ์ ท่ี เหมาะสมในความไ ด้ สัดส่วน 

                                            
 206 Pietro di Ciaccio, A Torturer‖s Manifesto? Impunity through Immunity in Jones v The 
Kingdom of Saudi Arabia, Sydney Law Review, p.552-553, 557 
 207 Jones and Others v. The United Kingdom Judgment, European Court of Human Rights, 
2014, para.197-198 
 “In recent years, both prior to and following the House of Lords judgment in the present 
case, a number of national jurisdictions have considered whether there is now a jus cogens 
exception to State immunity in civil claims against the State ... However, it is not necessary for 
the Court to examine all of these developments in detail since the recent judgment of the 
International Court of Justice in Germany v. Italy – which must be considered by this Court as 
authoritative as regards the content of customary international law – clearly establishes that, by 
February 2012, no jus cogens exception to State immunity had yet crystallised” 
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(Proportionality) จ าเลยซึ่งก็คือสหราชอาณาจักรในท้ังสองคดีจึงไม่ได้ละเมิดสิทธิในการเข้าถึง
กระบวนการทางกฎหมาย (Access to legal process) ท้ังนี้ ในการต่อสู้คดีมีการยกข้อต่อสู้เรื่อง
ความสัมพันธ์ของหลักความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเข้ามาด้วย ซึ่งเป็นเนื้อหาสาระ
ส่วนหนึ่งของคดี อย่างไรก็ตาม ศาลมิได้เห็นพ้องกับข้อโต้แย้งของโจทก์ในท้ังสองคดี 
 
 จากการศึกษาในบทท่ี 2 พบว่า หลักการทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศมีแนวโน้มในการ
ยอมรับสิทธิของปัจเจกชนในฐานะผู้รับสิทธิที่จะได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากความรับผิดของรัฐมาก
ยิ่งขึ้น อย่างไรก็ตาม ถ้อยค าในบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับการชดใช้ค่าเสียหายในกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศยังไม่มีความชัดเจนมากเพียงพอท่ีจะสรุปได้ว่าบทบัญญัติได้ให้สิทธิแก่ปัจเจกชน
หรือไม่ ท้ังนี้ แนวโน้มในปัจจุบันและค าอธิบายของนักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีได้รับการยอมรับ
ต่างสนับสนุนการตีความบทบัญญัติให้ปัจเจกชนเป็นผู้รับสิทธิในการชดใช้ค่าเสียหายได้ แม้กระนั้น 
ปัจเจกชนผู้ประสงค์จะใช้สิทธิดังกล่าวยังพบอุปสรรคปัญหาท่ีส าคัญอีกประการหนึ่ง กล่าวคือ ความ
คุ้มกันของรัฐ ซึ่งจากการศึกษาพบว่า ตราสารระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐไม่มีการ
พูดถึงความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมอย่างร้ายแรง ซึ่ง
กฎเกณฑ์ท่ีถูกละเมิดนั้นได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเอาไว้แต่อย่างใด ตราสารระหว่าง
ประเทศเหล่านี้ก าหนดเพียงสิทธิและหน้าท่ีของรัฐท่ีใช้และให้ความคุ้มกันของรัฐ นอกจากนี้ก็เป็นแค่
การก าหนดถึงประเภทของการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์และรูปแบบของความคุ้มกั นของรัฐเพียง
เท่านั้น ท าให้มีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้องศึกษาแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ์
ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ผลลัพธ์จากการศึกษาท่ีได้ก็คือ ศาลภายใน
จ านวนมากวินิจฉัยอย่างสอดคล้องไปในทิศทางเดียวกัน กล่าวคือ การละเมิ ดกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาดไม่ถือเป็นข้อยกเว้นการใช้ความคุ้มกันของรัฐแต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้น ศาลสิทธิมนุษยชนแห่ง
สหภาพยุโรปซึ่งเป็นศาลระหว่างประเทศระดับภูมิภาคท่ีส าคัญก็ปฏิเสธแนวคิดนี้เช่นเดียวกัน 
 
 ด้วยเหตุนี้ ปัญหาท่ีเกิดขึ้นคือ แม้ปัจเจกชนจะได้รับการยอมรับสิทธิในการได้รับชดใช้
ค่าเสียหายตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ความคุ้มกันของรัฐยกคงเข้ามาเป็นอุปสรรคในการ
แสวงหาการเยียวยาท่ีเหมาะสม โดยในบทท่ี 3 จะได้ศึกษาถึงคดีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใน
คดี Jurisdictional Immunities of the States ซึ่งมีประเด็นเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่าง
ความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาด เพื่อพิจารณาว่าศาลฯนั้นมีมุมมองอย่างไรใน
ความสัมพันธ์ของหลักการทั้งสอง 
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บทท่ี 3  

ข้อเท็จจริงและหลักกฎหมายในค าพิพากษาศาลยุติธรรมคดี Jurisdictional 
Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening) 

  
 จากการศึกษาบทท่ี 2 พบปัญหาจ านวนมากท่ีเข้ามาเป็นอุปสรรคขัดขวางไม่ให้ปัจเจกชน
ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากรัฐท่ีกระท าการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่าง
ร้ายแรง จากความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 (Hague 
Convention VI 1907) และพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับท่ี 1 (Additional 
Protocol I of Geneva Convention 1949) ยิ่งไปกว่านั้น ศาลภายในมีโอกาสไม่มากนักท่ีจะได้
วินิจฉัยบทบัญญัติดังกล่าว เนื่องจากรัฐท่ีถูกฟูองเป็นคดีมักอ้างความคุ้มกันของรัฐขึ้นมา ส่งผลให้ศาล
ภายในไม่สามารถพิจารณาคดีได้ 
 
 อย่างไรก็ตาม เมื่อวัน ท่ี 3 กุมภาพันธ์  ค.ศ.  2012 ศาลยุ ติธรรมระหว่างประเทศ 
(International Court of Justice) ได้มีค าพิพากษาคดี Jurisdictional Immunities of the State 
ระหว่างเยอรมนีกับอิตาลี และกรีซเข้าร้องสอด โดยเป็นคดีท่ีมีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับความสัมพันธ์ใน
เรื่องการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงกับหลักความคุ้มกันของรัฐ ซึ่ง
กฎเกณฑ์ท่ีถูกละเมิดนั้นได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ( jus cogens) ภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ นับได้ว่าเป็นคดีท่ีสามนับต้ังแต่ค าพิพากษาในคดี Arrest Warrant และ Armed 
Activities of the Territory of the Congo ท่ีได้มีการวินิจฉัยในประเด็นท่ีมีลักษณะคล้ายกัน และ
เนื่องจากเป็นค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ จึงมีความส าคัญต่อกฎหมายระหว่าง
ประเทศ เพราะค าพิพากษานี้อาจถูกใช้เป็นแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆในอนาคต อย่างไรก็ ดี ผลของค า
พิพากษานี้ส่งผลในทางลบให้แก่ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ จึงก่อให้เกิดประเด็นปัญหาท่ีส่งผลให้ปัจเจกชนไม่สามารถใช้สิทธิในการเรียกร้องให้มี
การชดใช้ค่าเสียได้ 
 
 ดังนั้น ในบทท่ี 3 จะเป็นการศึกษาคดีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional 
Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening) โดยจะท าการศึกษาถึงข้อ
โต้แย้งของท้ัง 2 ฝุาย และการให้เหตุผลของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งจะสามารถแสดงให้เห็น
ว่ากฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องความคุ้มกันของรัฐแท้จริงแล้วมีแนวโน้มพัฒนามาในทิศทางใด 
และมีความเปล่ียนแปลงส าคัญใดๆเกิดขึ้นในระหว่างวิวัฒนาการจากช่วงเวลาท่ีผ่านมา ท้ังยังเป็น
พื้นฐานในการแสวงหาข้อท้าทายในอนาคต รวมไปถึงวิธีการหรือกลไกอื่นเพื่อให้สิทธิแก่ปัจเจกชนให้
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ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงจากการ
กระท าของรัฐ 
  
3.1 ข้อเท็จจริงและความเป็นมาของคดี 

 ช่วงปี ค.ศ. 1939 ได้เกิดสงครามโลกครั้งท่ี 2 (World War II) ขึ้นระหว่างฝุายสัมพันธมิตร 
(Allies) กับฝุายอักษะ (Axis) ภายในระยะเวลาท่ีสงครามโลกครั้งท่ี 2 ได้เกิดขึ้น มีผู้คนได้รับบาดเจ็บ
และเสียชีวิตลงเป็นจ านวนมากโดยมีสาเหตุมาจากการโจมตีของแต่ละฝุายในสงคราม และ 2 ประเทศ
ในหลายๆประเทศท่ีได้รับความเสียหายจากสงครามไม่ว่าจะเป็นความเสียหายต่อทรัพย์สินหรือ ต่อ
บุคคลก็ตาม ได้แก่ประเทศอิตาลีและประเทศกรีซ 
 
 ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1940 อิตาลีได้เข้าร่วมสงครามโลกครั้งท่ี 2 โดยอิตาลีแสดงเจตนา
อย่างชัดเจนท่ีจะเป็นฝุายเดียวกับจักรวรรดิเยอรมัน (German Reich) ซึ่งเป็นประเทศผู้น าฝุายอักษะ 
ต่อมาในปี ค.ศ. 1943 เบนิโต มุสโสลินี (Benito Mussolini) ผู้น าอิตาลีในขณะนั้นพ้นจากต าแหน่งอัน
เป็นเหตุให้อิตาลีต้องยอมแพ้ต่อฝุายสัมพันธมิตร เมื่ออิตาลีได้เข้ามาอยู่กับฝุายสัมพันธมิตรแล้วอิตาลี
จึงได้ท าการประกาศสงครามกับเยอรมนี  
 
 อย่างไรก็ตาม พื้นท่ีในอิตาลีส่วนใหญ่ยังถูกยึดครองด้วยกองก าลังทหารของเยอรมนีและใน
ระหว่างปี ค.ศ. 1943 จนถึงการส้ินสุดของสงครามโลกครั้งท่ี 2 กองก าลังทหารของเยอรมนีได้ท าการ
ลงโทษผู้ท่ีก่อความวุ่นวายในดินแดนอิตาลี โดยมีการสังหารหมู่พลเรือนและมีการส่งพลเรือนจ านวน
มากในอิตาลีไปเป็นแรงงานบังคับ (Forced labour) นอกจากนี้กองก าลังทหารฝุายอิตาลีท่ีถูกทหาร
ของฝุายเยอรมนีจับกุมได้จ านวนมากไม่ได้รับสถานะนักโทษสงคราม (Prisoner of war) และทหาร
อิตาลีท่ีถูกจับเหล่านี้ยังถูกส่งไปยังเยอรมนีเพื่อใช้เป็นแรงงานบังคับในเยอรมนี208 
  
 เมื่อสงครามโลกครั้งท่ี 2 ได้ส้ินสุดลงฝุายสัมพันธมิตรสามารถก าชัยชนะเหนือฝุายอักษะ จึงได้
มีการท าสนธิสัญญาสันติภาพ (Peace treaty) ขึ้นระหว่างฝุายสัมพันธมิตรกับอีกหลายๆประเทศท่ี
เป็นฝุายพ่ายแพ้ในสงคราม และในวันท่ี 10 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1947 ฝุายสัมพันธมิตรได้ท าสนธิสัญญา
สันติภาพกับอิตาลีโดยใจความส าคัญของสนธิสัญญาฉบับนี้เกี่ยวข้องกับผลท่ีตามมาภายหลังจาก
สงครามในเรื่องสถานะทางกฎหมายและสถานะทางเศรษฐกิจ209 มีข้อบทท่ีส าคัญคือ ข้อบทท่ี 77 ระบุ
ว่า 
 
 “1. นับต้ังแต่การมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาฉบับนี้ ทรัพย์สินในเยอรมนีท่ีเป็นของอิตาลี
หรือของคนชาติอิตาลีจะไม่ถูกปฏิบัติเป็นทรัพย์สินของศัตรู (Enemy property) และข้อจ ากัดท้ังหมด
อันเกิดจากการปฏิบัติเช่นว่าจะถูกยกเลิก 
                                            
 208Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.20. 
 209 Ibid, para.21 
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 2. ทรัพย์สินท่ีสามารถระบุได้ (Identifiable) ของอิตาลีและของคนชาติอิตาลีท่ีถูกเอาไปโดย
การบังคับหรือการขู่เข็ญจากดินแดนของอิตาลีไปยังเยอรมนีโดยกองก าลังของเยอรมนี หรือเจ้าหน้าท่ี
ของเยอรมนีภายหลังวันท่ี 3 กันยายน ค.ศ. 1943 มีสิทธิที่ได้รับการชดใช้คืน 
 3. การฟื้นฟูหรือการชดใช้คืนในทรัพย์สินของอิตาลีในเยอรมนีจะเกิดขึ้นได้ตามมาตรการ
ต่างๆท่ีจะก าหนดโดยผู้ใช้อ านาจในการยึดครองเยอรมนี 
 4. ... อิตาลีสละสิทธิในนามของรัฐและในนามของคนชาติอิตาลีในทุกข้อเรียกร้องต่อเยอรมนี
และคนชาติเยอรมนีท่ียังหาข้อยุติไม่ได้ท่ีเกิดขึ้นถึงวันท่ี 8 พฤษภาคม ค.ศ. 1945 เว้นแต่ข้อเรียกร้อง
ใดๆท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาและพันธกรณีอื่นๆท่ีมีผลก่อนวันท่ี 1 กันยายน ค.ศ. 1939 การสละสิทธินี้
รวมถึงหนี้สินต่างๆ และข้อเรียกร้องของระหว่างรัฐ (inter-governmental claims) อันเกี่ยวกับการ
จัดการในเรื่องของสงคราม และข้อเรียกร้องท้ังหมดอันเกี่ยวกับการสูญเสียหรือได้รับความเสียหายท่ี
เกิดขึ้นระหว่างสงคราม”210 
 
 เมื่อพิจารณาจากสนธิสัญญาสันติภาพระหว่างฝุายสัมพันธมิตรกับอิตาลีฉบับนี้จะเห็นได้ว่า
ฝุายสัมพันธมิตรต้องการให้อิตาลีสละสิทธิในข้อเรียกร้องต่างๆไม่ว่าจะในนามของอิตาลีหรือในนาม
ของคนชาติ อิตาลีเพื่อปูองกันท่ีจะไม่ให้เกิดการฟูองร้องจ านวนมากท่ีจะเกิดขึ้นตามมา เพราะทุกครั้ง
ภายหลังจากเกิดสงครามจะมีผู้ได้รับความเสียหายจากสงครามจ านวนมากต้องการการเยียวยาและ
ได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย จึงท าให้เกิดการน าคดีขึ้นสู่ศาลจ านวนมากไม่ว่าจะเป็นจากผู้ท่ีได้รับความ
เสียหายเองโดยตรงหรือโดยทางอ้อมผ่านทายาทของผู้ท่ีได้รับความเสียหาย 
 
 ต่อมาในปี ค.ศ. 1953 สหพันธรัฐเยอรมนี (Federal Republic of Germany) ได้รับร่าง
กฎหมายท่ีมีช่ือว่า Federal Compensation Law concerning Victims of National Socialist 

                                            
 210 Ibid, para.22 
 “1. From the coming into force of the present Treaty property in Germany of Italy and of 
Italian nationals shall no longer be treated as enemy property and all restrictions based on such 
treatment shall be removed.  
 2. Identifiable property of Italy and of Italian nationals removed by force or duress from 
Italian territory to Germany by German forces or authorities after September 3, 1943, shall be 
eligible for restitution.  
 3. The restoration and restitution of Italian property in Germany shall be effected in 
accordance with measures which will be determined by the Powers in occupation of Germany.  
 4. Without prejudice to these and to any other dispositions in favour of Italy and Italian 
nationals by the Powers occupying Germany, Italy waives on its own behalf and on behalf of 
Italian nationals all claims against Germany and German nationals outstanding on May 8, 1945, 
except those arising out of contracts and other obligations entered into, and rights acquired, 
before September 1, 1939. This waiver shall be deemed to include debts, all intergovernmental 
claims in respect of arrangements entered into in the course of the war, and all claims for loss or 
damage arising during the war.” 
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Persecution (Bundesentschädigungsgesetz (BEG))211 ซึ่งมีเนื้อหาส าคัญคือ การชดใช้
ค่าเสียหายให้แก่บุคคลบางประเภท (Certain categories) ท่ีตกเป็นเหยื่อของนาซี (Nazi) อย่างไรก็
ตาม เมื่อกฎหมายฉบับนี้ออกมา คนชาติอิตาลีจ านวนมากพยายามท่ีจะเรียกร้องการชดใช้ค่าเสียหาย
จากกฎหมายฉบับนี้แต่ไม่สามารถท าได้ เนื่องจากผู้ร้องไม่เข้าเงื่อนไขตามนิยามของผู้ได้รับความ
เสียหายตามกฎหมายฉบับนี้ หรือผู้ร้องไม่ได้มีถิ่นท่ีอยู่ (Domicile) หรือท่ีพักถาวร (Permanent 
resident) ในเยอรมนีตามท่ีกฎหมายได้ก าหนดไว้212 
 
 ด้วยเหตุนี้ จึงท าให้เกิดการแก้ไขกฎหมายในปี ค.ศ. 1965 ให้กฎหมายครอบคลุมข้อเรียกร้อง
ของบุคคลท่ีได้รับการกดข่ีข่มเหงอันมีสาเหตุจากสัญชาติหรือการเป็นสมาชิกของกลุ่มชาติพันธุ์ท่ีไม่ใช่
ชาวเยอรมนี ในขณะท่ีกฎหมายยังก าหนดเพิ่มเติมว่าบุคคลท่ีสามารถจะเรียกร้องได้นั้นจะต้องมี
สถานะผู้ล้ีภัย (Refugee) ต้ังแต่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 1953 แม้จะมีการแก้กฎหมายฉบับนี้ คนชาติอิตาลี
จ านวนมากก็ยังไม่เข้าเงื่อนไขตามกฎหมายท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหายเพราะเนื่องจากผู้ร้องไม่ได้มี
สถานะผู้ล้ีภัยต้ังแต่วันท่ี 1 ตุลาคม ค.ศ. 1953 และด้วยเหตุนี้ท าให้ค าร้องต่อศาลเยอรมนีท่ีคนชาติ
อิตาลีได้ท าการยื่นไปถูกยกค าร้องท้ังหมด213 
 
 จากปัญหาของกฎหมายฉบับนี้จึงท าให้เกิดความตกลง (Agreements) ระหว่างเยอรมนีกับ
อิตาลีขึ้นจ านวน 2 ฉบับ โดยในฉบับแรกซึ่งมีผลบังคับใช้เมื่อวันท่ี 16 กันยายน ค.ศ. 1963 มีความ
เกี่ยวข้องกับ ―การระงับข้อพิพาทอันเกี่ยวกับทรัพย์สินบางประเภทและปัญหาเกี่ยวกับการเงินและ
เศรษฐกิจ‖ (Settlement of certain property-related, economic and financial questions) 
ภายใต้ความตกลงฉบับนี้ในข้อท่ี 1  เยอรมนีจะจ่ายค่าชดใช้ความเสียหายให้แก่อิตาลีส าหรับปัญหา
ใดๆท่ีมีลักษณะท่ัวไปทางเศรษฐกิจ (Economic nature) ท่ียังคงค้างช าระอยู่214 และในข้อท่ี 2 ของ
ความตกลงระบุว่า 
 
 “1. รัฐบาลอิตาลีขอประกาศว่าการเรียกร้องสิทธิต่างๆท่ียังไม่ได้มีการช าระ ไม่ว่าจะเป็นโดย
การเรียกร้องจากรัฐหรือบุคคลตามกฎหมายของอิตาลีต่อสหพันธรัฐเยอรมนีหรือบุคคลตามกฎหมาย
ของเยอรมนี ให้มีขอบเขตตามสิทธิและสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นระหว่างระยะเวลาวันท่ี 1 กันยายน ค.ศ. 
1939 ถึง 8 พฤษภาคม ค.ศ. 1945 
 2. รัฐบาลอิตาลีจะจ่ายค่าชดเชยให้กับสหพันธรัฐเยอรมนีหรือบุคคลตามกฎหมายเยอรมนี
ส าหรับกระบวนการพิจารณาทางศาลท่ีเป็นไปได้ หรือการฟ้องร้องทางกฎหมายอื่นๆ อันเกิดจาก
บุคคลตามกฎหมายของอิตาลีหากมีการเรียกร้องตามข้อเรียกร้องท่ีได้กล่าวมาในวรรค 1”215 

                                            
 211 Ibid, para.23 
 212 Ibid, para.23 
 213 Ibid, para.23 
 214 Ibid, para.24 
 215 Ibid, para.24 
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 ความตกลงฉบับท่ี 2 ซึ่งมีผลบังคับใช้เมื่อวันท่ี 31 มิถุนายน ค.ศ. 1963 มีความเกี่ยวข้องกับ 
―ค่าชดใช้ความเสียหายส าหรับคนชาติอิตาลีท่ีได้รับความเสียหายจากมาตรการต่างๆของชาติสังคม
นิยม‖ (Compensation for Italian nationals subjected to National Socialist measures of 
persecution) สาระส าคัญของความตกลงฉบับนี้คือ สหพันธรัฐเยอรมนีจะจ่ายค่าชดใช้ความเสียหาย
ให้กับคนชาติอิตาลีท่ีได้รับความเสียหายจากมาตรการต่างๆ ภายใต้ข้อท่ี 1 ของความตกลงฉบับนี้
เยอรมนีตกลงท่ีจะจ่ายให้อิตาลี เป็นเงินจ านวน 40 ล้าน Deutsche โดยมีเจตนารมณ์ในการชดใช้เงิน
จ านวนนี้ว่า 
  
 “เพื่อประโยชน์ของคนชาติอิตาลี ด้วยเหตุแห่งเช้ือชาติ ผู้ท่ีศรัทธาหรืออุดมการณ์ต้องตกอยู่
ภายใต้มาตรการการกดขี่ข่มเหงของชาติสังคมนิยม และผู้ท่ีทรมานจากความสูญเสียเสรีภาพหรือ
ความเสียหายแก่สุขภาพอันเกิดจากผลของการใช้มาตรการเหล่านั้น และเพื่อประโยชน์ของผู้ท่ีต้อง
พึ่งพาผู้ท่ีเสียชีวิตอันเกิดมาจากผลของมาตรการต่างๆ”216 
 
 และในข้อท่ี 3 ก าหนดว่าการจ่ายเงินของสหพันธรัฐเยอรมนีในครั้งนี้ถือว่าเป็นการระงับข้อ
พิพาทในการชดใช้ค่าเสียหายครั้งสุดท้ายระหว่างเยอรมนีกับอิตาลี 
 
 “… การชดใช้ท่ีให้ตามข้อท่ี 1 ถือว่าเป็นการระงับข้อพิพาทสุดท้ายระหว่างสหพันธรัฐเยอรมนี
และสาธารณรัฐอิตาลีในทุกปัญหาท่ีได้ให้อ านาจไว้ตามสนธิสัญญาฉบับนี้”217 
 
 หลังจากความตกลงระหว่างสหพันธรัฐเยอรมนีกับสาธารณรัฐอิตาลี 2 ฉบับได้ท าเสร็จส้ินและ
มีผลบังคับใช้ ถัดต่อมาในวันท่ี 2 สิงหาคม ค.ศ. 2000 สหพันธรัฐเยอรมนีรับกฎหมายท่ีใช้ในการจัดต้ัง

                                                                                                                            
 “(1) The Italian Government declares all outstanding claims on the part of the Italian 
Republic or Italian natural or legal persons against the Federal Republic of Germany or German 
natural or legal persons to be settled to the extent that they are based on rights and 
circumstances which arose during the period from 1 September 1939 to 8 May 1945.  
 (2) The Italian Government shall indemnify the Federal Republic of Germany and German 
natural or legal persons for any possible judicial proceedings or other legal action by Italian 
natural or legal persons in relation to the above-mentioned claims.” 
 216 Ibid, para.25 
 “for the benefit of Italian nationals who, on grounds of their race, faith or ideology were 
subjected to National-Socialist measures of persecution and who, as a result of those persecution 
measures, suffered loss of liberty or damage to their health, and for the benefit of the 
dependents of those who died in consequence of such measures”. 
 217 Ibid, para.25 
 “… the payment provided for in Article 1 shall constitute final settlement between the 
Federal Republic of Germany and the Italian Republic of all questions governed by the present 
Treaty.” 
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มูลนิธิมีช่ือเรียกว่า “Remembrance, Responsibility and Future Foundation” (Stiftung 
Erinnerung, Verantwortung und Zukunft) โดยเจตนาของการต้ังมูลนิธินี้ก็เพื่อท่ีระดมทุนให้แก่
ปัจเจกชน (Individuals) ท่ีถูกน าไปเป็นแรงงานบังคับ รวมถึงให้ทุนแก่ปัจเจกชนท่ีได้รับความอ
ยุติธรรม (Injustice) จากชาติสังคมนิยมในสมัยสงครามโลกครั้งท่ี 2 กระนั้นมูลนิธิท่ีต้ังขึ้นมานี้ไม่ได้
มอบเงินโดยตรงแก่ปัจเจกชนท่ีมีคุณสมบัติท่ีจะได้รับเงิน แต่มูลนิธิท าหน้าท่ีเป็นองค์กรความร่วมมือ 
(Partner organizations) ซึ่งรวมถึง International Organization for Migration in Geneva ด้วย
ในการมอบเงินให้แก่ปัจเจกชนในนามขององค์กรความร่วมมือ 
  
 อย่างไรก็ตาม ปัญหาของการจัดต้ังมูลนิธินี้ก็เกิดขึ้นเนื่องจากข้อท่ี 11 ของกฎหมายท่ีใช้จัดต้ัง
มูลนิธิได้ก าหนดข้อจ ากัดบางประการต่อบุคคลบางประเภทเอาไว้ เป็นสาเหตุให้บุคคลเหล่านี้ไม่
สามารถได้รับเงินค่าชดใช้ความเสียหายจากมูลนิธินี้ได้ หนึ่งในผลกระทบของบทบัญญัตินี้ก็คือ การ
แยกสิทธิในการได้รับการชดใช้ค่าเสียหายของบุคคลท่ีมีสถานะนักโทษสงครามในช่วงสงครามโลกครั้ง
ท่ี 2 เว้นแต่บุคคลกลุ่มนี้จะถูกส่งไปขังในค่ายกักกัน (Concentration camps) สาเหตุท่ีกฎหมาย
จัดต้ังมูลนิธิได้แยกบุคคลท่ีเป็นนักโทษสงครามเอาไว้นั้นปรากฏอยู่ในค าอธิบาย (Commentary) ของ
กฎหมายฉบับนี้ โดยผู้ร่างได้ให้เหตุผลว่านักโทษสงครามตามกฎหมายระหว่างประเทศสามารถให้ไป
ท างานได้โดยอ านาจของฝุายท่ีจับกุมได้218 
 
 ด้วยเหตุนี้ท าให้อดีตนักโทษทหาร (Italian military internees) ในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 
ยื่นค าร้องเพื่อขอค่าชดใช้ความเสียหายตามกฎหมายจัดต้ังมูลนิธิ ซึ่งในปี ค.ศ. 2001 เจ้าหน้าท่ีของ
เยอรมนีช้ีแจงว่าภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศแล้ว จักรวรรดิเยอรมนีฝุายเดียวไม่สามารถเปล่ียน
สถานะของอดีตทหารอิตาลีท่ีถูกกักขังจากนักโทษสงครามไปเป็นคนงานพลเรือน (Civilian worker) 
ได้219 ดังนั้น จึงถือว่าอดีตนักโทษทหารไม่เคยสูญเสียสถานะนักโทษสงครามแต่อย่างใด ด้วยเหตุนี้เอง 
การได้รับสถานะนักโทษสงครามจึงไม่สามารถใช้สิทธิเรียกร้องได้ตามกฎหมายฉบับนี้ ความพยายาม
ของอดีตนักโทษทหารในการยื่นค าร้องขอค่าชดใช้ค่าเสียหายต่อรัฐบาลเยอรมนีจึงถูกปฏิเสธในทุกๆ
ครั้ง  
 
 แม้กระนั้นอดีตนักโทษทหารก็ยังท าการยื่นค าร้องต่อศาลเยอรมนีเพื่อให้มีค าวินิจฉัย อย่างไร
ก็ตาม ถูกศาลปฏิเสธทุกครั้ง โดยศาลให้เหตุผลว่าเนื่องจากผู้ร้องเป็นนักโทษสงครามจึงไม่เข้า
หลักเกณฑ์ตามท่ีกฎหมายก าหนด และในวันท่ี 28 มิถุนายน ค.ศ. 2004 องค์คณะของศาลรัฐธรรมนูญ
เยอรมัน (Chamber of the German Constitutional Court) ได้วินิจฉัยว่าข้อท่ี 11 วรรค 3 ท่ี
ก าหนดให้แยกนักโทษสงครามไม่ให้ได้รับค่าชดใช้ความเสียหายไม่เป็นการละเมิดสิทธิในความเท่า
เทียมตามกฎหมายท่ีได้รับรองตามรัฐธรรมนูญของเยอรมนีและกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี
เมือง (Public international law) ก็ไม่ได้ให้สิทธิปัจเจกชน (Individual right) ในการเรียกค่าชดใช้

                                            
 218 Ibid, para.26 
 219 Ibid, para.26 
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ความเสียหายส าหรับแรงงานบังคับ220 แต่ความพยายามของอดีตทหารอิตาลีท่ีถูกกักขังยังไม่จบลง มี
การยื่นค าฟูองสหพันธรัฐเยอรมนีต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights) 
ในวันท่ี 20 ธันวาคม ค.ศ. 2004 และเมื่อวันท่ี 4 กันยายน ค.ศ. 2007 องค์คณะของศาลได้ออกค า
วินิจฉัยว่าค าฟูองท่ีได้ยื่นมาไม่สอดคล้องกับเขตอ านาจเหนือเนื้อหาของคดี ( Incompatible ratione 
materiae) ตามบทบัญญัติของ Convention on the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms221 ดังนั้นศาลจึงเห็นควรไม่รับฟูอง (Inadmissible) 
  
 จากท่ีได้กล่าวมาข้างต้นเป็นข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นก่อนท่ีมาของข้อพิพาทอันน าไปสู่การฟูองร้อง
คดีในศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เนื่องด้วยสนธิสัญญา หรือความตกลงท้ัง 2 ฉบับท่ีได้ท าขึ้นเป็น
การจ ากัดสิทธิของผู้ท่ีได้รับความเสียหายจากสงครามโลกครั้งท่ี 2 จากการกระท าของฝุายอักษะ อัน
เป็นเหตุให้ผู้ท่ีได้รับความเสียหายหรือทายาทของผู้ท่ีได้รับความเสียหายไม่สามารถเรียกร้อง ให้
สหพันธรัฐเยอรมนีซึ่งเป็นประเทศผู้น าฝุายอักษะชดใช้ค่าความเสียหายได้ นอกจากนี้แม้ว่าสหพันธรัฐ
เยอรมนีจะต้ังมูลนิธิขึ้นมายังมีข้อจ ากัดสิทธิในการเรียกร้องเหมือนเช่นเดิม ท้ังนี้ ผู้ท่ีได้รับความ
เสียหายเรียกร้องไปยังศาลภายในของสหพันธรัฐเยอรมนี รวมถึงศาลระหว่างประเทศอย่างศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรปก็ยังคงถูกปฏิเสธการชดใช้ค่าเสียหายเรื่อยมา ผู้ท่ีได้รับความเสียหายจึงมีความ
จ าเป็นต้องฟูองคดีในศาลภายในและให้บังคับคดีกับทรัพย์สินของสหพันธรัฐเยอรมนีท่ีต้ังอยู่ภายในรัฐ
ท่ีมีการพิจารณาคดีเพื่อชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้น จึงท าให้ เกิดประเด็นขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ โดย 2 คดีท่ีมีการฟูองร้องสหพันธรัฐเยอรมนีในศาลภายในมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
  
 1) คดีในศาลประเทศอิตาลี (Proceedings before Italian Courts) 
 วันท่ี 23 กันยายน ค.ศ. 1998 นายลุยกิ เฟอรินี่ (Luigi Ferrini) คนชาติอิตาลีซึ่งเคยถูกจับใน
เดือนสิงหาคม ปี ค.ศ. 1944 และถูกส่งตัวไปยังเยอรมนี  ระหว่างท่ีอยู่ในเยอรมนี เฟอรินี่ถูกกักขัง 
รวมถึงถูกบังคับให้ท างานในโรงงานผลิตยุทธภัณฑ์จนกระท่ังส้ินสุดสงคราม ต่อมาเฟอรินี่ได้ยื่นค าฟูอง
สหพันธรัฐเยอรมนีต่อศาลจังหวัด Arezzo ในประเทศอิตาลี (Court of Arezzo) ในวันท่ี 3 
พฤศจิกายน ค.ศ. 2000 ศาล Arezzo วินิจฉัยไม่รับค าฟูองของเฟอรินี่ โดยให้เหตุผลว่าเยอรมนีเป็นรัฐ
อธิปไตย (Sovereign state) ดังนั้น เยอรมนีจึงมีความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจศาล 

                                            
 220 Ibid, para.26 
 “…held that Article 11, paragraph 3, of the 2000 Federal Law, which excluded reparation 
for prisoners of war, did not violate the right to equality before the law guaranteed by the 
German Constitution, and that public international law did not establish an individual right to 
compensation for forced labour.” 
 221 Ibid, para.26 
 “… a Chamber of that Court declared that the application was “incompatible ratione 
materiae” with the provisions of the Convention on the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms and its protocols and therefore was declared inadmissible.” 
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(Jurisdictional immunity) เฟอรินี่ยื่นอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ (Court of Appeal of Florence) 
ศาลอุทธรณ์ปฏิเสธค าอุทธรณ์ของเฟอรินี่และให้เหตุผลเดียวกับศาลช้ันต้นตามท่ีได้วินิจฉัยมา 
  
 อย่างไรก็ตาม เฟอรินี่ยื่นฏีกาต่อศาลสูงอิตาลี (Court of Cassation) และในวันท่ี 24 
มีนาคม ค.ศ. 2004 ศาลสูงวินิจฉัยว่า ศาลอิตาลีมีเขตอ านาจเหนือค าฟูองใดๆอันเกี่ยวกับการเรียกร้อง
ค่าเสียหายตามท่ีเฟอรินี่ได้ยื่นค าฟูองมา โดยศาลสูงให้เหตุผลว่า ความคุ้มกันของรัฐไม่สามารถ
น ามาใช้กับสถานการณ์ท่ีการกระท าท่ีถูกกล่าวหามาเป็นการกระท าอาชญากรรมระหว่างประเทศ 
(International crime) 
 
 ภายหลังจากท่ีศาลสูงอิตาลีเห็นว่าศาลอิตาลีมีเขตอ านาจในการรับฟูอง ส านวนคดีจึงถูก
ส่งกลับไปยังศาลช้ันต้นท่ี Arezzo เพื่อให้มีการวินิจฉัย ซึ่งศาล Arezzo ได้มีค าวินิจฉัยในวันท่ี 12 
เมษายน ค.ศ. 2007 โดยศาลเห็นว่าแม้ว่าศาลจะมีเขตอ านาจในการรับฟูองในคดีนี้ แต่การเรียกร้อง
ให้มีการชดใช้ (Reparation) นั้นหมดอายุความ อย่างไรก็ตาม ศาลอุทธรณ์ไม่เห็นด้วยกับศาลช้ันต้น 
ศาลอุทธรณ์เห็นว่าเยอรมนีควรจะจ่ายค่าเสียหาย (Damages) ให้แก่เฟอรินี่ และให้เหตุผลว่าความคุ้ม
กันของรัฐจากเขตอ านาจไม่ได้มีลักษณะเด็ดขาด (Absolute) และไม่สามารถกล่าวอ้างได้โดยรัฐใดรัฐ
หนึ่งจากการกระท าของรัฐนั้นๆท่ีมีลักษณะเป็นอาชญากรรมภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 
(Crimes under international law)222 
 
 นับต้ังแต่ศาลสูงของอิตาลีได้มีค าวินิจฉัยว่าศาลอิตาลีมีเขตอ านาจในการรับฟูองคดีเรียกร้อง
ค่าชดใช้ความเสียหาย และหลักความคุ้มกันของรัฐไม่สามารถอ้างได้ในกรณีท่ีเป็นอาชญากรรม
ระหว่างประเทศ ก็มีบุคคลจ านวนมากน าคดีขึ้นฟูองต่อศาลช้ันต้นใน Turin และ Sciacca ท้ัง 2 คดีท่ี
ฟูองต่อศาลเกี่ยวข้องกับการเนรเทศ (Deportation) และการเป็นแรงงานบังคับในเยอรมนีในช่วงปี 
ค.ศ. 1943-1945 ซึ่งในขณะเดียวกันทางเยอรมนีได้ท าการยื่นค าร้องไปยังศาลสูงของอิตาลียืนยันว่า 
ศาลอิตาลีไม่มีอ านาจรับฟูองหรือพิจารณาคดีเนื่องจากเยอรมนีมีความคุ้มกันของรัฐ แม้กระนั้นค าส่ัง
ลงวันท่ี 29 พฤษภาคม ค.ศ. 2008 ศาลสูงอิตาลียังคงยืนยันว่าศาลอิตาลีมีเขตอ านาจเหนือค าฟูองท่ีได้
มีการยื่นฟูองเยอรมนีเพื่อเรียกร้องให้ชดใช้ค่าเสียหาย223  
 
 นอกจากนี้ศาลสูงของอิตาลียังคงยืนยันการในการให้เหตุผลในคดี Ferrini ในบริบทท่ีต่างกัน
ออกไปจากการพิจารณาคดี Mr. Max Josef Milde อดีตสมาชิกของหน่วยกองก าลังทหาร 
“Hermann Göring” โดย Max Josef Milde ถูกจับกุมในข้อหามีส่วนร่วมในการสังหารหมู่ 
(Massacres) เมื่อ 29 มิถุนายน ค.ศ. 1944 ในเมือง Civitella, Cornia และ San Pancrazio 
ประเทศอิตาลี ต่อมาศาลทหารประจ าจังหวัด La Spezia (the Military Court of La Spezia) 
ตัดสินให้ Max Josef Milde ถูกจ าคุกตลอดชีวิตและส่ังให้ Max Josef Milde ร่วมกันหรือแทนกัน

                                            
 222 Ibid, para.27 
 223 Ibid, para.28 
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กับ (Jointly or severally) เยอรมนีชดใช้ค่าเสียหายให้กับทายาทในนามของเหยื่อท่ีถูกสังหารหมู่ใน
เหตุการณ์ดังกล่าว  
 
 เมื่อค าวินิจฉัยของศาลออกมา ทางฝุายเยอรมนีท าการยื่นอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ทหาร 
(Military Appeal Court in Rome) เพื่อโต้แย้งค าวินิจฉัยของศาลทหารช้ันต้น อย่างไรก็ตาม ศาล
อุทธรณ์ทหารยกค าอุทธรณ์ เยอรมนีจึงยื่นฎีกาต่อศาลสูงอิตาลี แต่ศาลสูงอิตาลีปฏิเสธข้อโต้แย้งของ
เยอรมนีท่ีว่า ศาลอิตาลีไม่มีเขตอ านาจและศาลสูงยังยืนยันการให้เหตุผลในคดีเฟอรินี่ว่า กรณีคดีท่ี
เกี่ยวอาชญากรรมระหว่างประเทศ ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจควรจะถูกระงับการใช้224 
 
 2) คดีในศาลประเทศกรีซ (Proceeding before Greek Court) 
 ระยะเวลาในช่วงท่ีเยอรมนีเข้ายึดครองดินแดนของกรีซช่วงปี ค.ศ. 1944 กองก าลังทหารของ 
เยอรมนีได้ท าการสังหารหมู่ในหมู่บ้านของกรีซท่ีมีช่ือว่า Distomo ต่อมาในปี ค.ศ. 1995 ทายาทของ
เหยื่อจากการสังหารหมู่ได้ท าการยื่นค าฟูองสหพันธรัฐเยอรมนีเพื่อเรียกร้องให้ชดใช้ค่าเสียหายจาก
การสูญเสียชีวิตและทรัพย์สินต่อศาลช้ันต้นของกรีซ ในวันท่ี 25 กันยายน ค.ศ. 1997 ศาลช้ันต้น 
Livadia มีค าวินิจฉัยให้เยอรมนีจ่ายค่าเสียหายแก่ทายาทในนามของเหยื่อการสังหารหมู่ ฝุายเยอรมนี
จึงยื่นอุทธรณ์ค าวินิจฉัยไปยังศาลสูงของกรีซ (Hellanic Supreme Court) แต่ถูกปฏิเสธไม่รับ
อุทธรณ์ อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของกรีซ  (Greek Code 
of Civil Procedure) ก าหนดเงื่อนไขว่า หากต้องการบังคับคดีต่อรัฐต่างประเทศ (Foreign state) 
ในประเทศกรีซ จ าเป็นต้องได้รับการอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม (Minister of 
Justice) เสียก่อน ทายาทของผู้ได้รับความเสียหายจึงท าค าร้องไปยังรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม 
แต่ไม่ได้รับการตอบรับหรือการยินยอมแต่อย่างใด จึงท าให้ค าวินิจฉัยของศาลในคดี Distomo ไม่
สามารถบังคับคดีได้225 
 
 เมื่อทายาทของผู้ได้รับความเสียหายไม่สามารถบังคับคดีได้เนื่องจากติดปัญหาตามเงื่อนไข
ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของกรีซ ทายาทของผู้ได้รับความเสียหายในคดี Distomo 
จึงยื่นฟูองคดีต่อกรีซและเยอรมนีต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป โดยกล่าวหาว่ากรีซและเยอรมนีท าการ
ละเมิดข้อท่ี 6 วรรค 1 ของ Convention for the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms และละเมิดข้อท่ี 1 Protocol No. 1 ของอนุสัญญาดังกล่าวมาข้างต้น 
เนื่องจากกรีซและเยอรมนีปฏิเสธท่ีจะปฏิบัติตามค าวินิจฉัยของศาลช้ันต้น Livadia (กรณีของ
เยอรมนี) รวมถึงล้มเหลวที่จะอนุญาตให้มีการบังคับคดีตามค าวินิจฉัย (กรณีของกรีซ) แต่ในวันท่ี 12 
ธันวาคม ค.ศ. 2002 ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปวินิจฉัยไม่รับค าฟูอง โดยให้เหตุผลถึงหลักความคุ้มกัน
ของรัฐ226 

                                            
 224 Ibid, para.29 
 225 Ibid, para.30 
 226 Ibid, para.31 
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 แม้ว่าการฟูองต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจะไม่ประสบความส าเร็จ ทายาทของผู้ได้รับความ
เสียหายจึงน าคดีไปฟูองต่อศาลเยอรมนี เพื่อท่ีจะให้บังคับคดีตามค าพิพากษาของศาลช้ันต้น Livadia 
แต่ศาลสูงของเยอรมนี (German Federal Supreme Court) กลับวินิจฉัยว่า ค าวินิจฉัยทาง
กฎหมายของศาลกรีซไม่สามารถยอมรับได้ภายใต้ค าส่ังทางกฎหมาย (Legal order) ของเยอรมนี
เพราะว่าค าวินิจฉัยของศาลกรีซได้ละเมิดสิทธิของเยอรมนีในการใช้ความคุ้มกันของรัฐตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ227 
 
 ท้ายท่ีสุด เมื่อทายาทของผู้ได้รับความเสียหายไม่สามารถน าค าพิพากษาคดี Distomo ของ
ศาลกรีซไปบังคับคดีในเยอรมนีได้ จึงได้น าค าพิพากษานี้มาขอบังคับคดีในอิตาลีแทน ศาลอุทธรณ์
อิตาลี (Court of Appeal in Florence) มีค าวินิจฉัยลงวันท่ี 2 พฤษภาคม ค.ศ. 2005 วินิจฉัยให้
ค าส่ังท่ีปรากฏอยู่ในค าพิพากษาของศาลสูงกรีซท่ีก าหนดพันธกรณีต่อเยอรมนีให้มีหน้าท่ีช าระ
ค่าใช้จ่ายทางกฎหมาย (Legal expense) ท่ีเกิดขึ้นในการพิจารณาคดีในศาลกรีซสามารถน ามาบังคับ
ได้ในอิตาลี228 และในประเด็นของค่าเสียหายท่ีต้องจ่ายให้กับญาติผู้ได้รับความเสียหายในคดี 
Distomo    ศาลอุทธรณ์ของอิตาลีวินิจฉัยว่าค าพิพากษาของศาลช้ันต้น Livadia สามารถน ามาบังคับ
ได้ในอิตาลี229 อย่างไรก็ตามเยอรมนีก็ได้ยื่นอุทธรณ์ในค าวินิจฉัยนี้เช่นเดียวกัน แต่ถูกศาลอุทธรณ์
รวมถึงศาลสูงของอิตาลีปฏิเสธค าอุทธรณ์และค าฎีกาเช่นเดียวกัน230  
 
 วันท่ี 7 มิถุนายน ค.ศ. 2007 ทายาทของผู้ได้รับความเสียหายในคดี Distomo น าค า
พิพากษาของศาลอุทธรณ์อิตาลีไปยื่นต่อส านักทะเบียนท่ีดินของอิตาลี (Italian Land Registry) ใน
เขต Como ให้ยึด Villa Vigoni ท่ีเป็นทรัพย์สินของเยอรมนีอันต้ังอยู่ริมทะเลสาบ Como อย่างไรก็
ตาม เจ้าหน้าท่ีกฎหมายในเขตมิลาน (The State Legal Service for the District of Milan) เห็น
ว่าควรยับย้ังการยึด Villa Vigoni ไว้ก่อน ต่อมามีค าส่ังทางกฎหมาย Decree-Law No. 63 วันท่ี 28 
เมษายน ค.ศ. 2010, Law No. 98 of 23 มิถุนายน ค.ศ. 2010 และ Decree-Law No. 216 of 23 
ธันวาคม ค.ศ. 2011 ให้ชลอการยึดทรัพย์เอาไว้ก่อน เนื่องจากได้มีคดีขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศแล้ว จึงควรรอค าพิพากษา231  
  
 ท้ังนี้ ควรระบุไว้ในส่วนนี้ด้วยว่าภายหลังจากมีการยื่นฟูองสหพันธรัฐเยอรมนีต่อศาลกรีซ เป็น
คดี Distomo ในปี ค.ศ. 1995 ก็มีอีกหนึ่งกรณีท่ีเป็นการยื่นฟูองเยอรมนีโดยคนชาติกรีซ โดยเป็นการ
ฟูองต่อศาลกรีซอีกเช่นเดียวกัน ซึ่งคดีนี้เป็นท่ีรู้จักกันในช่ือคดี Margellos เป็นคดีท่ีมีความเกี่ยวข้อง
กับการเรียกร้องให้เยอรมนีชดใช้ค่าเสียหายจากการกระท าของกองก าลังทหารเยอรมนีในปี ค.ศ. 
1944 ท่ีเข้าไปบุกหมู่บ้าน Lidoriki ต่อมาในปี ค.ศ. 2001 ศาลสูงของประเทศกรีซ ได้ใช้อ านาจตาม
                                            
 227 Ibid, para.32 
 228 Ibid, para.33 
 229 Ibid, para.34 
 230 Ibid, para.33 
 231 Ibid, para.35 
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รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเฮลเลนิก (Constitution of Greece) มาตรา 100232 ส่งคดีไปยังศาลสูง
พิเศษ (Special Supreme Court) เพื่อให้วินิจฉัยว่าศาลกรีซมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีหรือไม่ 
ซึ่งในท้ายท่ีสุดแล้วศาลสูงพิเศษได้มีค าวินิจฉัยในคดี Margellos ว่า หากพิจารณาจากวิวัฒนาการของ
กฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบันเยอรมนียังคงได้รับสิทธิในความคุ้มกันของรัฐอยู่233 
 
 จากข้อเท็จจริงท่ีกล่าวมาข้างต้น เยอรมนียื่นค าฟูอง (Application) ต่อศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศเป็นคดี โดยได้ขอให้ศาลฯวินิจฉัยว่าอิตาลี 
 
 “1. จากการยอมให้มีการกล่าวอ้างสิทธิทางแพ่ง อันมีฐานมาจากการการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศโดยจักรวรรดิเยอรมนีระหว่างช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 ต้ังแต่ กันยายน 
ค.ศ. 1943 ถึง พฤษภาคม ค.ศ. 1945 น ามาฟ้องต่อสหพันธรัฐเยอรมนี อิตาลีได้ท าการละเมิด
พันธกรณีภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ และล้มเหลวท่ีจะเคารพความคุ้มกันจากเขตอ านาจท่ีซึ่ง
สหพันธรัฐเยอรมนีอุปโภคภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 
 2. จากการใช้มาตรการบังคับคดีต่อ ‘Villa Vigoni’ อันเป็นทรัพย์สินของเยอรมนีท่ีถูก
น ามาใช้เพื่อจุดประสงค์ท่ีไม่ได้เป็นไปในทางการค้าของรัฐ อิตาลีได้ท าการละเมิดความคุ้มกันของรัฐ
จากเขตอ านาจของเยอรมนี 
 3. จากการประกาศให้ค าพิพากษาของกรีซ อันมีฐานมาจากเหตุท่ีเกิดขึ้นเหมือนกับเหตุท่ีได้
กล่าวมาตามข้อท่ี 1. สามารถน าค าพิพากษามาบังคับได้ในอิตาลี อิตาลีได้ท าการละเมิดความคุ้มกัน
ของรัฐจากเขตอ านาจของเยอรมนีอีกครั้งหนึ่ง 
 
 ดังนั้น สหพันธรัฐเยอรมนีขอต่อศาลมีค าตัดสินและประกาศว่า 
 
 4. ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศของสาธารณรัฐอิตาลีจะต้องผูกพัน 
 5. สาธารณรัฐอิตาลีต้องท าทุกวิถีทาง ตามแต่วิธีการท่ีอิตาลีจะเลือก ท่ีจะประกันว่าค า
วินิจฉัยของศาลอิตาลีและเจ้าหน้าท่ีทางศาลท่ีท าการละเมิดความคุ้มกันทางอ านาจอธิปไตยของ
เยอรมนีนั้นจะไม่สามารถบังคับได้ 
 6. สาธารณรัฐอิตาลีต้องท าทุกวิถีทางท่ีจะประกันว่าในอนาคตศาลอิตาลีจะไม่รับค าฟ้องใดๆ
ท่ีฟ้องต่อเยอรมนีด้วยเหตุท่ีเกิดขึ้นตามท่ีได้อธิบายไว้ในข้อ 1.”234 

                                            
 232 “1. A Special Highest Court shall be established, the jurisdiction of which shall 
comprise: 
  f) The settlement of controversies related to the designation of rules of 
international law as generally acknowledged in accordance with article 28 paragraph 1.” 
 233 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.36 
 234 Ibid, para.15 
 “Germany prays the Court to adjudge and declare that the Italian Republic :  
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 ต่อมาในกระบวนการยื่นค าให้การเป็นลายลักษณ์อักษร (Written proceedings) คู่พิพาทแต่
ละฝุายได้ท าการยื่นเอกสารของตนเอง โดยสหพันธรัฐเยอรมนีได้ท าการยื่น Memorial และ Reply ท่ี
มีเนื้อหาค าขอให้ศาลฯมีค าตัดสินเช่นเดียวกับฟูอง (Application) ท่ีได้ยื่นมาต่อศาลในตอนต้น235 
 
 ทางด้านของอิตาลีได้ยื่น Counter-Memorial และ Rejoinder มีเนื้อหาว่า 
 
 “ด้วยเหตุผลของข้อเท็จจริงและข้อโต้แย้งท่ีได้ระบุไว้ใน Counter-Memorial และ 
Rejoinder ของอิตาลี และการสงวนไว้ซึ่งสิทธิในการเพิ่มเติมหรือแก้ไขการยื่นเอกสารเหล่านี้ อิตาลี
ขอศาลฯด้วยความเคารพ ให้ศาลฯตัดสินและประกาศว่าข้ออ้างของเยอรมนีฟังไม่ข้ึน”236 
 
 อย่างไรก็ตาม Counter-Memorial ของอิตาลีถูกศาลฯปฏิเสธ เนื่องจากอิตาลีขอให้ศาลฯ
วินิจฉัยว่า จักรวรรดิเยอรมนีได้ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงและต้อง
ชดใช้ค่าเสียหายให้กับอิตาลี ซึ่งเป็นค าขอท่ีอยู่นอกเหนือเขตอ านาจศาลฯ เมื่อถึงกระบวนการให้การ

                                                                                                                            
  (1) by allowing civil claims based on violations of international humanitarian law 
by the German Reich during World War II from September 1943 to May 1945, to be brought 
against the Federal Republic of Germany, committed violations of obligations under international 
law in that it has failed to respect the jurisdictional immunity which the Federal Republic of 
Germany enjoys under international law;  
  (2) by taking measures of constraint against ―Villa Vigoni‖, German State property 
used for government non-commercial purposes, also committed violations of Germany‖s 
jurisdictional immunity;  
  (3) by declaring Greek judgments based on occurrences similar to those defined 
above in request No. 1 enforceable in Italy, committed a further breach of Germany‖s 
jurisdictional immunity.  
 Accordingly, the Federal Republic of Germany prays the Court to adjudge and declare 
that  
  (4) the Italian Republic‖s international responsibility is engaged;  
  (5) the Italian Republic must, by means of its own choosing, take any and all 
steps to ensure that all the decisions of its courts and other judicial authorities infringing 
Germany‖s sovereign immunity become unenforceable ;  
  (6) the Italian Republic must take any and all steps to ensure that in the future 
Italian courts do not entertain legal actions against Germany founded on the occurrences 
described in request No. 1 above.” 
 235 Ibid, para.16 
 236 Ibid, para.16 
 “On the basis of the facts and arguments set out [in Italy‖s CounterMemorial and 
Rejoinder], and reserving its right to supplement or amend these Submissions, Italy respectfully 
requests that the Court adjudge and declare that all the claims of Germany are rejected.” 
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ทางวาจา (Oral proceedings) ฝุายเยอรมนีได้ให้การต่อศาลฯโดยมีประเด็นในเรื่องค าขอต่อศาลฯ
อันมีเนื้อหาเหมือนกับท่ีได้ยื่นค าฟูองและค าให้การเป็นลายลักษณ์อักษรในตอนต้น237 อย่างไรก็ตาม 
ทางฝุายของอิตาลีได้มีการเพิ่มเติมเนื้อหาบางส่วนในขั้นตอนนี้ โดยอิตาลีขอต่อศาลฯว่า 
 
 “ตามเหตุผลท่ีได้ให้ในค าคู่ความเป็นลายลักษณ์อักษรและค าคู่ความทางวาจา อิตาลีขอให้
ศาลฯตัดสินและพิพากษาว่าข้อกล่าวอ้างต่างๆของโจทก์ไม่มีมูล ค าขอนี้อยู่ภายใต้ข้อจ ากัดท่ีอิตาลีจะ
ไม่มีข้อโต้แย้งในค าวินิจฉัยใดๆ (ก่อนหน้าท่ีจะมีค าพิพากษา) ของศาลฯท่ีผูกพันอิตาลีท่ีให้ประกันว่า
การยึดเอา ‘Villa Vigoni’ ท่ีได้ลงทะเบียนไว้กับส านักทะเบียนถูกยกเลิก”238 
 
 เนื่องจากกรีซได้ยื่นค าร้องขอเข้าร้องสอด (Intervening) เข้ามาในคดี โดยอาศัยสิทธิตามข้อ
ท่ี 62 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Statue of International Court of Justice) ซึ่ง
ในค าร้องของกรีซท่ีได้ยื่นต่อศาลระบุว่า “กรีซไม่ประสงค์จะเป็นคู่พิพาทในคดี”239 ต่อมาประเทศกรีซ
ก็ได้มีการยื่นค าแถลงเป็นลายลักษณ์อักษร (Written statement) ในขั้นตอนสุดท้ายของการให้การ
เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งกรีซได้ยื่นค าแถลงต่อศาลฯตามข้อท่ี 85 วรรค 1 แห่ง Rules of Court โดย
ได้ระบุต่อศาลฯว่า 
  
 “ผลของค าพิพากษาท่ีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศท่ีจะวินิจฉัยในคดีนี้อันเกี่ยวกับความคุ้ม
กันจากเขตอ านาจของรัฐ จะเป็นส่ิงส าคัญต่อค าส่ังทางกฎหมาย (Legal order) ส าหรับอิตาลีและ
แน่นอนว่าส าหรับกรีซด้วยเช่นกัน 
 นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในเรื่องผลกระทบของหลักการเรื่อง
ความคุ้มกันจากเขตอ านาจของรัฐเมื่อต้องเผชิญกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศเรื่องกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาด (jus cogens) ตัวอย่างเช่น ข้อห้ามในการละเมิดหลักพื้นฐานของกฎหมาย
มนุษยธรรม จะเป็นแนวทางให้ศาลกรีซในกรณีเช่นว่านี้ และย่อมจะมีผลกระทบท่ีส าคัญต่อการ
ฟ้องร้องท่ีก าลังอยู่ในกระบวนการและการฟ้องร้องท่ีอาจจะเกิดขึ้นได้ท่ีได้มีการยื่นฟ้องมาโดยปัจเจก
ชนต่อศาลต่างๆ”240 

                                            
 237 Ibid, para.17 
 238 Ibid, para.17 
 “[F]or the reasons given in [its] written and oral pleadings, [Italy requests] that the Court 
adjudge and hold the claims of the Applicant to be unfounded. This request is subject to the 
qualification that . . . Italy has no objection to any decision by the Court obliging Italy to ensure 
that the mortgage on Villa Vigoni inscribed at the land registry is cancelled.” 
 239 Ibid, para.6 
 240 Ibid, para.18 
 “that the effect of the judgment that the ICJ will hand down in this case concerning the 
jurisdictional immunity of the State will be of major importance to the Italian legal order and 
certainly to the Greek legal order 
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3.2 ประเด็นที่ปรากฏในคดี 

 3.2.1 ประเด็นเขตอ านาจของศาลในการรับพิจารณาคดี (Jurisdiction of the Court) 

 ค าฟูองของเยอรมนีท่ีได้มีการยื่นต่อศาลฯ ได้อ้างว่าศาลฯมีเขตอ านาจ (Jurisdiction) ในการ
พิจารณาคดีนี้ตามข้อท่ี 1 ของ European Convention for the Peaceful Settlement of 
Disputes ซึ่งได้มีการระบุไว้ว่า 
 
  “รัฐภาคีผู้ท าสัญญาจะต้องยื่นค าฟ้องขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค า
พิพากษาในเรื่องท่ีเกี่ยวกับข้อพิพาททางกฎหมายระหว่างประเทศท่ีซึ่งอาจจะเกิดขึ้นระหว่างรัฐภาคี
ผู้ท าสัญญาซึ่งรวมถึงกรณีอันเกี่ยวกับ: 
  (a) การตีความสนธิสัญญา 
  (b) ปัญหาใดๆอันเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศ 
  (c) การปรากฏของข้อเท็จจริงใดๆท่ีก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ 
  (d) ลักษณะหรือขอบเขตของการชดใช้ท่ีจะต้องชดใช้ส าหรับการละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศ”241 
 
 ทางฝ่ังของอิตาลีในประเด็นเรื่องเขตอ านาจศาลท่ีว่าศาลฯจะมีอ านาจในการพิจารณาคดี
ตามท่ีเยอรมนีได้ยื่นฟูองมาหรือไม่นั้น อิตาลีไม่ได้ยกค าคัดค้านใดๆในเรื่องเขตอ านาจของศาลฯในการ
จะรับพิจารณาคดีนี้เลย แม้กระนั้นศาลฯเห็นว่าตามแนวค าพิพากษา (Jurisprudence) ท่ีได้มีการ
ตัดสินมาก่อนหน้า แม้ว่ารัฐคู่พิพาทจะไม่โต้แย้งในเรื่องประเด็นเขตอ านาจศาลแต่ “ศาลฯต้องท าให้
ตนเองพอใจก่อนว่าศาลฯมีเขตอ านาจ และต้องวินิจฉัยประเด็นนี้ด้วยตนเอง”242 

                                                                                                                            
 Further, an ICJ decision on the effects of the principle of jurisdictional immunity of States 
when faced with a jus cogens rule of international law — such as the prohibition on violation of 
fundamental rules of humanitarian law — will guide the Greek courts in this regard. It will thus 
have a significant effect on pending and potential lawsuits brought by individuals before those 
courts.” 
 241 Ibid, para.41 
 “The High Contracting Parties shall submit to the judgment of the International Court of 
Justice all international legal disputes which may arise between them including, in particular, 
those concerning:  
 (a) the interpretation of a treaty;  
 (b) any question of international law;  
 (c) the existence of any fact which, if established, would constitute a breach of an 
international obligation;  
 (d) the nature or extent of the reparation to be made for the breach of an international 
obligation.” 
 242 Ibid, para.40 
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 ศาลฯเริ่มต้นวินิจฉัยจากการพิจารณาข้อท่ี 1 ของ European Convention for the 
Peaceful Settlement of Disputes ท่ีมีการก าหนดให้รัฐภาคีผู้ท าสัญญาสามารถน าคดีขึ้นสู่ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตามกรณีท่ีได้บัญญัติไว้ อย่างไรก็ตาม ในข้อท่ี 27(a) อนุสัญญาฉบับนี้ยัง
ระบุไว้ด้วยว่าไม่ให้น าอนุสัญญาฉบับนี้มาใช้กับ “ข้อพิพาทท้ังหลายท่ีมีความเกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริง 
(Facts) หรือสถานการณ์ (Situation) ท่ีเกิดขึ้นก่อนการมีผลบังคับใช้ของอนุสัญญา”243 ซึ่งอนุสัญญา
ฉบับนี้มีผลบังคับใช้เมื่อวันท่ี 18 เมษายน ค.ศ. 1961 
 
 ศาลฯเห็นว่าค าฟูองท่ีเยอรมนีได้ยื่นต่อศาลฯมามีความเกี่ยวข้องกับข้อพิพาททางกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ( International legal disputes) ตามความในข้อท่ี 1 ของ European 
Convention for the Peaceful Settlement of Disputes ท้ังนี้ เยอรมนีและอิตาลีต่างก็เป็นภาคี
ของอนุสัญญาฉบับนี้เช่นเดียวกัน244 ข้อยกเว้นท่ีก าหนดไว้ในข้อท่ี 27(a) ศาลฯเห็นว่าไม่สามารถ
น ามาใช้กับค าฟูองของเยอรมนีได้ เนื่องจากข้อเท็จจริงและสถานการณ์ท่ีก่อให้เกิดข้อพิพาทขึ้นนั้น 
เกิดขึ้นโดยค าพิพากษาของศาลอิตาลีท่ีปฏิเสธท่ีจะให้ความคุ้มกันแก่เยอรมนี และรวมถึงมาตรการ
ต่างๆท่ีได้มีการบังคับเอากับทรัพย์สินของเยอรมนี ซึ่งค าพิพากษาและมาตรการต่างๆดังกล่าวมานี้
เกิดขึ้นเมื่อช่วงปี ค.ศ. 2004 และ ค.ศ. 2011 ตามล าดับ และเป็นระยะเวลาท่ีเกิดขึ้นหลังจากท่ี
อนุสัญญาฯฉบับนี้มีผลบังคับใช้245 ศาลฯยังให้เหตุผลต่อไปว่า จริงอยู่ท่ีประเด็นของข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้น
มีความเกี่ยวข้องกับการชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากกองก าลังทหาร (Armed forces) ของเยอรมนี
ในช่วงปี ค.ศ. 1943-1945 แต่ค าฟูองของเยอรมนีในท่ีนี้ไม่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติต่อปัญหาในเรื่ อง
การชดใช้ค่าเสียหายตามค าพิพากษาของศาลอิตาลี ค าฟูองของเยอรมนีเพียงแค่ระบุว่าความคุ้มกัน
จากเขตอ านาจและจากการบังคับคดีของเยอรมนีนั้นถูกละเมิด ดังนั้น ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นย่อมไม่เป็นท่ี
สงสัยเลยว่าข้อเท็จจริงและสถานการณ์ท้ังหมดท่ีเกิดขึ้น เกิดหลังจากท่ีอนุสัญญาฯฉบับนี้มีผลบังคับใช้ 
และอิตาลีก็ไม่ได้โต้แย้งใดๆตามค าฟูองท่ีเยอรมนีได้ยื่นต่อศาลฯมา ศาลฯจึงวินิจฉัยในประเด็นนี้ว่า 
ศาลฯมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีนี้ตามข้อท่ี 1 ของ European Convention for the Peaceful 
Settlement of Disputes246 
 

                                                                                                                            
 “the Court must . . . always be satisfied that it has jurisdiction, and must if necessary go 
into the matter proprio motu” (Appeal relating to the Jurisdiction of the ICAO Council (India v. 
Pakistan) 
 243 Ibid, para.42 
 “… it shall not apply to “disputes relating to facts or situations prior to the entry into 
force of this Convention as between the parties to the dispute”. 
 244 Ibid, para.43 
 245 Ibid, para.44 
 246 Ibid, para.44 



 

 

99 

 3.2.2 ประเด็นการละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจศาล (Immunity from 
Jurisdiction) 

  3.2.2.1 การยื่นฟ้องด าเนินคดีต่อประเทศเยอรมันโดยชาวอิตาลีต่อศาลอิตาลี 

  ส าหรับประเด็นนี้ศาลฯได้แยกประเด็นท่ีจะวินิจฉัยตามเหตุผลท่ีได้มีการเสนอมาต่อ
ศาลฯ โดยมีท้ังส้ิน 2 ประเด็นด้วยกัน ในส่วนของประเด็นแรกเป็นข้อโต้แย้งของฝุายอิตาลีในเรื่อง
หลักการละเมิดภายในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี (Territorial tort principle) และในส่วน
ของประเด็นท่ีสองเป็นข้อโต้แย้งของฝุายอิตาลีท่ีได้มีการยกขึ้นมาต่อสู้ในศาลภายในอิตาลี โดยใน
ประเด็นท่ีสองนี้ยังสามารถแบ่งย่อยได้อีกท้ังส้ิน 4 ข้อโต้แย้งซึ่งจะท าการกล่าวต่อไปในหัวข้อนี้ 
 
  ก่อนท่ีศาลฯจะเข้าไปวินิจฉัยประเด็นท่ีได้มีการยกขึ้นมาต่อสู้กันในคดี ศาลฯบรรยาย
ในเบื้องต้นก่อนว่าส่ิงท่ีศาลฯจะวินิจฉัยในประเด็นนี้มีขอบเขตเพียงใด รวมถึงศาลจะไม่ก้าวล่วงไป
วินิจฉัยในประเด็นท่ีไม่เกี่ยวข้องกับคดี และในการวินิจฉัยของศาลฯตามข้อโต้แย้งของท้ังสองฝุายใน
คดีนี้ ศาลฯจะน าหลักการใดมาวินิจฉัย เนื่องจากคดีนี้เป็นคดีท่ีเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ แต่ปัญหามี
ว่าคู่พิพาทท้ังสองฝุายต่างไม่ได้เป็นภาคีของอนุสัญญาระหว่างประเทศท่ีมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความคุ้ม
กันของรัฐเลย เว้นแต่เยอรมนีเท่านั้นท่ีเป็นภาคี European Convention on State Immunity 
1972 เพียงฉบับเดียว อีกท้ังยังมีประเด็นในเรื่องกฎหมายท่ีจะน ามาบังคับใช้ในคดีว่าจะน ากฎหมายท่ี
มีอยู่ในช่วงระยะเวลาใดมาวินิจฉัยคดี ศาลฯจึงจ าเป็นท่ีจะต้องวินิจฉัยประเด็นเหล่านี้ก่อนท่ีจะเข้าสู่
การพิจารณาข้อโต้แย้งของแต่ละฝุาย 
 
  ศาลฯได้เริ่มต้นพิจารณาว่ากระบวนการพิจารณาท่ีเกิดขึ้นในศาลภายในอิตาลีมีจุด
ก าเนิดมาจากการกระท าของกองก าลังทหารเยอรมนี (Armed forces) และองค์กร (Organs) รวมถึง
หน่วยงานต่างๆของจักรวรรดิเยอรมนี (German Reich) ในสมัยสงครามโลกครั้งท่ี 2 ท้ังนี้ เยอรมนี
ยอมรับว่าส่ิงท่ีได้เกิดขึ้นมาในอดีตเป็นส่ิงท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายและยอมรับด้วยว่าเยอรมนีมีความ
รับผิดชอบต่อเหตุการณ์ท่ีได้เกิดขึ้น ซึ่งศาลฯเห็นว่าการกระท าต่างๆท่ีเกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นกรณีของ 
Ferrini หรือในกรณีของ Max Josef Milde เป็นการกระท าท่ีละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศในขณะนั้นท้ังส้ิน247 อย่างไรก็ตาม ศาลฯไม่ได้ถูกร้องขอให้วินิจฉัยว่าการกระท าดังกล่าวชอบ
ด้วยกฎหมายหรือไม่ ประเด็นปัญหาในคดีนี้คือศาลอิตาลีมีหน้าท่ีท่ีจะต้องเคารพความคุ้มกันของรัฐ
ของเยอรมนีหรือไม่248 
 
  ในการวินิจฉัยตามประเด็นท่ีได้กล่าวมา ศาลมีความจ าเป็นต้องพิจารณาว่าจะใช้
หลักเกณฑ์ใดในการวินิจฉัยข้อโต้แย้งของท้ังสองฝุาย เมื่อศาลฯได้ตรวจสอบดูแล้วพบว่าสิทธิในเรื่อง

                                            
 247 Charter of the International Military Tribunal 1945, article 6(b),(c) 
 248 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.52-
53 
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ความคุ้มกันของรัฐระหว่างเยอรมนีและอิตาลีมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
(Customary international law) เพียงเท่านั้น เนื่องจากเยอรมนีเป็นประเทศเดียวท่ีเป็นภาคีของ 
European Convention on State Immunity (ECSI) แต่ส าหรับอิตาลีไม่ได้เข้าเป็นภาคีของ
อนุสัญญาฯฉบับนี้จึงไม่มีผลผูกพันตามอนุสัญญาฯ ยิ่งไปกว่านั้นท้ังเยอรมนีและอิตาลีก็ไม่ได้เป็นภาคี
ของ United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their 
Property (UNCIS) ด้วยเช่นเดียวกัน249 ดังนั้น ศาลฯจึงต้องพิจารณาตามข้อท่ี 38 (1)(b) ของ
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Statute of the International Court of Justice) เพื่อ
พิจารณาถึงการมีอยู่ของจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีมีการอ้างถึงความคุ้มกันของรัฐ ศาลฯจะต้อง
ใช้หลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการค้นหาหลักของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง ดังเช่นท่ีปรากฏในคดี North 
Sea Continental Shelf ท่ีว่า “การมีอยู่ของหลักเกณฑ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
จะต้องมีแนวปฏิบัติท่ีเป็นท่ียุติ (Settled practice) ร่วมกับความรู้สึกว่าเป็นกฎหมาย (opinion 
juris)”250  
 
  ศาลฯได้อธิบายเพิ่มเติมว่า แนวปฏิบัติของรัฐ (State practice) สามารถหาได้จาก
ค าพิพากษาของศาลภายในท่ีตัดสินเกี่ยวกับรัฐต่างประเทศว่ามีความคุ้มกันหรือไม่ หรือการออก
กฎหมายของรัฐต่างๆท่ีออกมาเพื่อใช้ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ หรือการอ้างสิทธิในเรื่องความคุ้มกัน
ของรัฐต่อศาลต่างประเทศ และแถลงการณ์ (Statement) ท่ีท าขึ้นโดยรัฐ กรณีของความรู้สึกว่าเป็น
กฎหมาย (opinion juris) สามารถสะท้อนได้จากการยอมรับของรัฐในการอ้างความคุ้มกันว่า 
กฎหมายระหว่างประเทศยอมให้สิทธิในความคุ้มกันจากเขตอ านาจของรัฐอื่น หรือการให้ความคุ้มกัน
ตามท่ีกฎหมายระหว่างประเทศก าหนดให้ท าเช่นนั้น251 
 
  หลักความคุ้มกันของรัฐแม้ว่าจะมีการถกเถียงกันเกี่ยวกับต้นก าเนิดของความคุ้มกัน
ของรัฐ รวมถึงการแยกประเภท (Identification) ของหลักการท่ีอยู่ภายใต้หลักความคุ้มกันในอดีตท่ี
ผ่านมา อย่างไรก็ตามในปี ค.ศ. 1980 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ( International 
Law Commission) ได้สรุปว่ากฎเกณฑ์ของความคุ้มกันของรัฐมีการรับรองเป็นกฎเกณฑ์ท่ัวไปของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งหลักเกณฑ์ท่ีคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้
สรุปมานี้ พิจารณาจากแนวปฏิบัติของรัฐ (State practice) ความเห็นของศาลฯ (Opinion of the 
Court) ท่ีถูกยืนยันโดยการออกกฎหมายภายใน (National legislation) ค าพิพากษาศาล (Judicial 
decisions) การอ้างสิทธิความคุ้มกัน (Assertion of a right to immunity) และการให้ความเห็น

                                            
 249 Ibid, para.54 
 250 Ibid, para.55 
 “the existence of a rule of customary international law requires that there be “a settled 
practice” together with opinio juris” 
 251 Ibid, para.55 
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ของรัฐต่างๆ (Comments of States) ซึ่งส่ิงต่างๆเหล่านี้ท าให้กลายมาเป็น United Nations 
Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004252 
 
  ศาลฯอธิบายต่อไปว่าหลักเกณฑ์ของความคุ้มกันของรัฐเข้ามามีบทบาทส าคัญใน
กฎหมายระหว่างประเทศและความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ (International relationship) และ
หลักเกณฑ์นี้มีท่ีมาจากหลักการของความเท่าเทียมกันในอ านาจอธิปไตยของรัฐ ( Principle of 
sovereign equality of States) ซึ่งข้อท่ี 2 วรรคแรกของ Charter of United Nations253 ได้ระบุ
ไว้อย่างชัดเจนแล้ว และถือว่าเป็นหลักการพื้นฐานของกฎหมายระหว่างประเทศ หลักการท่ีว่านี้
จะต้องพิจารณาพร้อมกันกับหลักการท่ีว่ารัฐมีอ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนของตนและนั่นเป็นผลมา
จากอ านาจอธิปไตยท่ีใช้เขตอ านาจของรัฐเหนือเหตุการณ์และบุคคลท่ีอยู่ภายในดินแดนนั้น การ
ยกเว้นในเรื่องความคุ้มกันของรัฐแสดงให้เห็นถึงการแยกออกจากหลักการความเท่าเทียมกันของ
อ านาจอธิปไตย254 
 
  ต่อมาศาลฯพิจารณาถึงข้อโต้เถียงระหว่างคู่พิพาทในเรื่องหลักกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศเรื่องความคุ้มกันของรัฐท่ีจะน ามาใช้ในคดีนี้ ศาลฯจะใช้หลักความคุ้มกันของ
รัฐท่ีมีอยู่ในขณะท่ีข้อเท็จจริงเกิดขึ้นในช่วงปี ค.ศ. 1943-1945 หรือศาลฯจะต้องน าหลักความคุ้มกัน
ของรัฐท่ีมีอยู่ในปัจจุบันในขณะท่ีการละเมิดความคุ้มกันของรัฐนั้นเกิดขึ้น ประเด็นนี้ศาลฯเห็นว่า ตาม
หลักการท่ีปรากฏอยู่ในข้อท่ี 13 ของ International Law Commission Articles on 
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts ท่ีระบุว่าความสอดคล้อง 
(Compatibility) ของการกระท ากับกฎหมายระหว่างประเทศนั้นสามารถก าหนดได้จากกฎหมาย
ระหว่างประเทศท่ีมีผลบังคับใช้ในเวลาท่ีการกระท าเกิดขึ้นเท่านั้น ดังนั้น ในคดีนี้ศาลฯเห็นว่าข้อกล่าว
อ้างของเยอรมนีท่ีอ้างว่าอิตาลีละเมิดพันธกรณีในเรื่องความคุ้มกันของรัฐอันมีต้นเหตุจากศาลภายใน
อิตาลี กฎหมายท่ีบังคับใช้จึงต้องเป็นกฎหมายในขณะท่ีการละเมิดพันธกรณีในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ
เกิดขึ้น นอกจากนี้ศาลฯเคยวินิจฉัยไว้ในคดี Arrest Warrant แล้วว่า “กฎหมายความคุ้มกันโดย
พื้นฐานแล้วเป็นเรื่องวิธีการพิจารณาโดยลักษณะ”255 ด้วยเหตุนี้จึงต้องแยกเรื่องความคุ้มกันออกจาก
กฎหมายสาระบัญญัติ (Substantive law) ท่ีมีลักษณะเป็นตัวก าหนดว่าการกระท าท่ีเกิดขึ้นชอบ
หรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย จากเหตุผลท่ีศาลฯได้อธิบายมาในประเด็นกฎหมายท่ีจะน ามาบังคับใช้ ศาล

                                            
 252 Ibid, para.56 
 253United Nations Charter, Article 2(1) 
 “The Organization and its Members, in pursuit of the Purposes stated in Article 1, shall 
act in accordance with the following Principles. 
 1. The Organization is based on the principle of the sovereign equality of all its 
Members.” 
 254 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.57 
 255 Ibid, para.58 
 “… the law of immunity is essentially procedural in nature” 
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ฯเห็นว่าต้องเป็นกฎหมายท่ีมีและใช้อยู่ต้ังแต่มีกระบวนการพิจารณาในศาลอิตาลี ไม่ใช่กฎหมาย
ในช่วงปี ค.ศ. 1943-1945256 
 
  ศาลฯยังกล่าวถึงประเด็นท่ีว่าการกระท าของเยอรมนีในช่วง ค.ศ. 1943-1945 เป็น
การกระท าประเภทใด ซึ่งในท่ีคดีนี้ศาลฯพิจารณาว่าในหลายๆประเทศรวมถึงเยอรมนีและอิตาลีมีการ
แยกระหว่างการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) และการกระท าเชิงพาณิชย์ (acta jure 
gestionis) โดยแนวคิดเหล่านี้ยังปรากฏใน UNCIS และ ECSI257 แต่ศาลฯในคดีนี้ไม่ได้ถูกขอให้ระบุว่า
การกระท าประเภทใดในกฎหมายระหว่างประเทศเป็นการกระท าเชิงพาณิชย์บ้าง อย่างไรก็ตาม ศาล
ฯเห็นว่าการกระท าของกองก าลังทหารและองค์กรอื่นๆของเยอรมนีท่ีปรากฏอยู่ในกระบวนการ
พิจารณาในศาลอิตาลีเป็นท่ีชัดเจนว่าเป็นการกระของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) ศาลฯให้
รายละเอียดอีกด้วยว่า ตามท่ีอิตาลีได้ยื่นค าตอบให้แก่องค์คณะของศาลฯท่ีได้ต้ังค าถามแก่อิตาลี ฝุาย
อิตาลีเห็นว่าการกระท าของเยอรมนีเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้เช่นเดียวกัน ท้ังสองประเทศยังเห็น
ตรงกันด้วยว่ารัฐต่างๆมีสิทธิท่ัวไปท่ีจะได้รับความคุ้มกันของรัฐจากการกระท าของรัฐโดยแท้ ซึ่ง
แนวคิดนี้ก็ถูกน ามาใช้ในกฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงกฎหมายภายในแต่ละรัฐท่ีเกี่ยวข้องกับ
ความคุ้มกันของรัฐ อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้ศาลฯต้องวินิจฉัยประเด็นท่ีถูกยกขึ้นมาในกระบวนการ
พิจารณาของศาลฯ กล่าวคือ ความคุ้มกันสามารถใช้ได้กับการกระท าของกองก าลังทหารและองค์กร
อื่นๆของรัฐท่ีเกิดขึ้นในภาวะขัดกันทางอาวุธ (Armed conflict) หรือไม่258 ทางฝุายเยอรมนีเห็นว่า
ความคุ้มกันสามารถใช้ได้และไม่มีข้อจ ากัดเมื่อการกระท านั้นเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure 
imperii) ในทางกลับกัน ฝุายอิตาลีเห็นว่า ความคุ้มกันไม่สามารถใช้ได้ เพราะการกระท าของรั ฐโดย
แท้ไม่ครอบคลุมไปถึงการละเมิด (Tort) ท่ีท าให้ถึงแก่ความตาย (Death) บาดเจ็บแก่ร่างกาย 
(Personal injury) หรือความเสียหายต่อทรัพย์สิน (Damage to property) อันเกิดขึ้นในดินแดน
ของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี (forum state) และอิตาลีเห็นว่า เยอรมนีไม่สามารถอ้างความคุ้มกันได้ 
เพราะการกระท าของเยอรมนีไม่ว่าจะเกิดขึ้น ณ ท่ีใดก็ตาม เป็นการกระท าท่ีเกี่ยวข้องกับการละเมิด
อย่างร้ายแรงท่ีสุดต่อกฎหมายระหว่างประเทศและไม่อาจจะแสวงหาหนทางอื่นใดในการเยียวยาชดใช้
ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นได้259 ศาลฯจะท าการพิจารณาประเด็นเหล่านี้ในส่วนต่อไป 
 
   3.2.2.1.1 ค าฟ้องโจทก์ 

   ประเด็นเร่ืองการละเมิดภายในดินแดนของรัฐที่ มีการพิจารณาคดี 
(Territorial tort) 
   เยอรมนีเห็นว่า UNCIS และ ECSI ไม่ได้สะท้อนกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ นอกจากนี้ข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นในคดีมีความไม่เกี่ยวข้องหลายอย่างกับบทบัญญัติใน

                                            
 256 Ibid, para.58 
 257 Ibid, para.59 
 258 Ibid, para.60 
 259 Ibid, para.61 
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อนุสัญญาท้ัง 2 และไม่มีบทบัญญัติใดในอนุสัญญาท้ัง 2 ท่ีมีจุดประสงค์จะใช้กับการกระท าของกอง
ก าลังทหาร เยอรมนีช้ีให้เห็นว่าจากข้อจริงแล้ว ไม่มีศาลไหนนอกเหนือจากศาลอิตาลีและศาลกรีซใน
คดี Distomo ได้เคยวินิจฉัยว่ารัฐไม่มีสิทธิได้รับความคุ้มกันจากการกระท าของกองก าลังทหารท่ี
เกิดขึ้นภายใต้บริบทของภาวะขัดกันทางอาวุธ และมีศาลภายในหลายรัฐท่ีเคยปฏิเสธการใช้เขต
อ านาจของตนอย่างชัดเจนในกรณีดังท่ีได้กล่าวมา เนื่องจากจ าเลยมีสิทธิที่จะใช้ความคุ้มกัน260 
 
   เมื่อพิจารณาจากค าฟูองของเยอรมนีในประเด็นการละเมิดภายในดินแดน
ของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี เยอรมนีพยายามช้ีให้ศาลฯเห็นว่าตราสารระหว่างประเทศอย่าง  UNCIS 
และ ECSI นั้นไม่ได้สะท้อนถึงจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เพราะข้อเท็จจริงปรากฏว่าตราสาร
ระหว่างประเทศท้ังสองนี้มีรัฐเข้าร่วมเป็นภาคีน้อยมาก อีกท้ังมีเพียงศาลภายในอิตาลีและกรีซเท่านั้น
ท่ีวินิจฉัยให้การละเมิดภายในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีเป็นข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐ แนว
ปฏิบัติของรัฐและความรู้สึกว่าเป็นกฎหมายในมุมมองของเยอรมนีจึงไม่เพียงพอท่ีจะสรุปได้ว่า 
เยอรมนีไม่สามารถอุปโภคความคุ้มกันของรัฐในกรณีนี้ได้ และต่อให้ตราสารระหว่างประเทศท้ังสอง
ฉบับสะท้อนถึงจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่ก็ปรากฏถึงข้อบทท่ีไม่ให้น าบทบัญญัติภายใต้ตรา
สารระหว่างประเทศนี้มาบังคับใช้กับกองก าลังทหาร ซึ่งหากพิจารณาจากแนวปฏิบัติของรัฐเพิ่มเติมก็
จะเห็นได้ชัดเจนถึงการปฏิเสธที่จะใช้บทบัญญัติดังกล่าวกับกองก าลังทหาร 
 
   ประเด็นต่างๆที่ได้มีการยกขึ้นเป็นเหตุผลเพื่อต่อสู้ในศาลภายในของ
อิตาลี 
   ส าหรับในประเด็นนี้เยอรมนีโต้แย้งข้อต่อสู้ของอิตาลีซึ่งมีท้ังส้ิน 3 ข้อ261 
โดยในข้อ 1) และข้อ 2) เยอรมนีโต้แย้งอิตาลีเพียงว่าความคุ้มกันของรัฐสามารถใช้ได้และไม่มี
ข้อจ ากัดใดๆท่ีจะมาห้ามการใช้สิทธิความคุ้มกันได้หากการกระท านั้นเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ 
(acta jure imperii)262 ส่วนข้อ 3) เยอรมนีเห็นว่าหลังจากส้ินสุดสงครามโลกครั้งท่ี 2 เยอรมนีได้ให้
เงินชดใช้ค่าเสียหาย รวมถึงการเสียสละต่างๆ ผ่านการชดใช้ค่าเสียหายในบริบทท่ีแตกต่างกันออกไป 
เยอรมนียังอธิบายด้วยว่าไม่มีชาติพันธมิตร (Allied State) ชาติใดเลยท่ีได้รับค่าเสียหายเต็มจ านวน
จากการสูญเสียของประชาชนของตนท่ีต้องทนทุกข์ทรมานจากสงคราม เยอรมนีเห็นว่าความตกลงท่ี
เยอรมนีท าในปี ค.ศ. 1961 และการจ่ายเงินให้ตามกฎหมายสหพันธรัฐในปี ค.ศ. 2000 ถือว่าเป็นการ
ชดใช้ให้แก่ผู้เสียหายแล้ว และผู้เสียหายจ านวนมากท่ีเป็นคนชาติอิตาลีก็ไม่ได้ถูกละท้ิงให้ไม่ได้รับการ
ชดใช้263 
 

                                            
 260 Ibid, para.63 
 261 โปรดดูหัวข้อ 3.2.2.1.2, หน้า 105-106 
 262 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.61 
 263 Ibid, para.98 
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   ข้อโต้แย้งท่ี 1) และ 2) ของเยอรมนีต้ังอยู่บนสมมติฐานของการพิจารณา
การกระท าของรัฐภายใต้หลักความคุ้มกันของรัฐ กล่าวคือ หากเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ ( acta 
jure imperii) รัฐย่อมได้รับความคุ้มกันแบบเด็ดขาด (Absolute immunity) โดยไม่มีความจ าเป็น
จะต้องค านึงว่า การกระท านั้นจะส่งผลในทางหนึ่งทางใด อีกท้ังข้อเท็จจริงยังปรากฏด้วยว่า คู่ความใน
คดีท้ังสองฝุายต่างยอมรับการกระท าของกองก าลังทหารเยอรมนีในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 เป็นการ
กระท าของรัฐโดยแท้ ส าหรับข้อโต้แย้งท่ี 3) เยอรมนีย้ าว่า ได้ท าการชดใช้ค่าเสียหายผ่านความตกลง
ระหว่างรัฐ การออกกฎหมายภายในเพื่อต้ังมูลนิธิให้แก่ผู้ได้รับความเสียหายแล้ว และยังเน้นย้ าถึง
ความเป็นจริงท่ีไม่มีชาติพันธมิตรใดจะได้รับชดใช้ค่าเสียหายเต็มจ านวนภายหลังส้ินสุดสงคราม 
 
   3.2.2.1.2 ค าให้การจ าเลย 

   ประเด็นเร่ืองการละเมิดภายในดินแดนของรัฐที่ มีการพิจารณาคดี 
(Territorial tort) 
   ส าหรับฝุายอิตาลีเห็นว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้มีการ
พัฒนามาถึงจุดท่ีรัฐไม่สามารถจะอ้างความคุ้มกันได้จากการกระท าท่ีเป็นการละเมิด (Tort) ท่ีท าให้ถึง
แก่ความตาย (Death) บาดเจ็บแก่ร่างกาย (Personal injury) หรือความเสียหายต่อทรัพย์สิน 
(Damage to property) อันเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี (Forum state) แม้ว่าการ
กระท านั้นจะเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) ก็ตาม อิตาลีสนับสนุนข้อโต้แย้งนี้โดย
การยก European Convention on State Immunity 1972 ข้อท่ี 11 และ United Nations 
Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004 ข้อท่ี 12 
และอีก 9 ใน 10 ประเทศท่ีมีการออกกฎหมายท่ีมีเนื้อหาคล้ายกับอนุสัญญาฯท้ัง 2 ฉบับ 
   
   อิตาลีรับรู้ว่า European Convention on State Immunity 1972 มี
บทบัญญัติท่ีระบุว่าอนุสัญญานี้ไม่น ามาใช้กับการกระท าของกองก าลังต่างชาติ (Foreign armed 
forces) อยู่ในข้อท่ี 31 ของอนุสัญญาฯ264 แต่อิตาลีเห็นว่าบทบัญญัติข้อท่ี 31 นี้ เป็นเพียงแค่
บทบัญญัติยกเว้น (Saving clause) ท่ีมุ่งประสงค์ท่ีจะไม่ให้เกิดการขัดกันระหว่างอนุสัญญาฯ กับ
ความตกลงใดๆท่ีเกี่ยวข้องกับสถานะของกองก าลังช่ัวคราว (Visiting forces) ท่ีเข้ามาในดินแดน
อธิปไตยผ่านการยินยอมของรัฐแต่ละรัฐ 
 
   อิตาลียังให้เหตุผลต่อไปว่ามีกฎหมายภายในท่ีเกี่ยวกับเรื่องความคุ้มกัน
ของสหราชอาณาจักรและสิงคโปร์ก็ไม่น ามาใช้กับการกระท าของกองก าลังต่างชาติ รวมถึงอีก 7 

                                            
 264 European Convention on State Immunity 1972, Article 31 
 “Nothing in this Convention shall affect any immunities or privileges enjoyed by a 
Contracting State in respect of anything done or omitted to be done by, or in relation to, its 
armed forces when on the territory of another Contracting State.” 
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ประเทศ ได้แก่ อาเจนตินา ออสเตรเลีย แคนาดา อิสราเอล ญี่ปุุน แอฟริกาใต้ และสหรัฐอเมริกาท่ีมี
การใช้เขตอ านาจศาลเหนือการละเมิดท่ีเกิดขึ้นโดยกองก าลังต่างชาติ265 
 
   ส าหรับประเด็นการละเมิดภายในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี อิตาลี
วางข้อโต้แย้งอยู่บนฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยให้เหตุผลว่า ในปัจจุบัน
กฎหมายเรื่องความคุ้มกันของรัฐพัฒนามาถึงจุดท่ีรัฐไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากการละเมิดภายใน
ดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีได้ โดยการกระท าของรัฐท่ีเกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นการกระท าของรัฐโดย
แท้หรือการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ก็ไม่สามารถอ้างความคุ้มกันได้ ท้ังนี้ ฐานทางกฎหมายท่ีอิตาลีได้
เสนอต่อศาลมีสองฉบับ กล่าวคือ UNCIS และ ECSI และแม้ว่าข้อบทท่ี 31 ของ ECSI จะมีบทบัญญัติ
ท่ีไม่น ามาใช้กับกองก าลังต่างชาติ อิตาลีมองว่าข้อบทนี้เป็นบทบัญญัติยกเว้น ( Saving clause) 
กล่าวคือ เป็นข้อบทท่ีปูองกันการขัดกันของสนธิสัญญาระหว่างสนธิสัญญาท่ีเกี่ยวกับความคุ้มกันของ
รัฐกับสนธิสัญญาท่ีเกี่ยวกับสถานะของกองก าลังช่ัวคราว อิตาลีสนับสนุนข้อโต้แย้งนี้โดยการเสนอ
กฎหมายภายในเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐท่ีไม่น ามาใช้กับกองก าลังต่างชาติเพื่อยืนยันแนวปฏิบัติ
ของรัฐ 
 
   ประเด็นต่างๆที่ได้มีการยกขึ้นเป็นเหตุผลเพื่อต่อสู้ในศาลภายในของ
อิตาลี 
   ข้อโต้แย้งของอิตาลีในประเด็นนี้สามารถแบ่งได้ออกเป็น 3 กรณีด้วยกัน ซึ่ง
ท้ัง 3 กรณีท่ีจะได้กล่าวต่อไปนี้ ได้ถูกใช้เป็นเหตุผลในศาลภายในของอิตาลีเช่นเดียวกัน ข้อโต้แย้งของ
อิตาลีสามารถแยกได้ดังต่อไปนี้ 
 
   1) อิตาลีโต้แย้งว่าการกระท าของเยอรมนีในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 เป็น
การกระท าท่ีก่อให้เกิดการละเมิดอย่างร้ายแรง (Serious violation) ต่อหลักการตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศท่ีใช้ในการขัดกันทางอาวุธ (Armed conflict) จึงนับว่าการกระท าของเยอรมนีเป็น
อาชญากรรมสงคราม (War crimes) และอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ (Crime against 
humanity)266 
 
   2) อิตาลียืนยันว่าการกระท าของเยอรมนีเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์ของ
กฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นเป็นอย่างอื่นได้ ( Peremptory 
norm) หรือท่ีเรียกอีกอย่างหนึ่งว่ากฎหมายลักษณะเด็ดขาด (jus cogens)267 
 

                                            
 265 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.62 
 266 Ibid, para.80 
 267 Ibid, para.80 
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   3) อิตาลีโต้แย้งว่าผู้เรียกร้องสิทธิในศาลภายในท้ังหลายได้ถูกปฏิเสธการ
ชดเชยในทุกๆรูปแบบ ดังนั้นการใช้เขตอ านาจของศาลอิตาลีจึงมีความจ าเป็น (Necessary) และเป็น
หนทางสุดท้าย (Last resort)268 
 
   ข้อโต้แย้งท่ี 1) และ 2) อิตาลีอาศัยแนวคิดจากกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศท่ีไม่ให้ความคุ้มกันแก่บุคคลท่ีท าการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงในฐาน
ความผิดท่ีก าหนดไว้ เช่น การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์  อาชญากรรมสงคราม อาชญากรรมการรุกราน 
อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ ซึ่งฐานความผิดเหล่านี้ได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด (jus 
cogens) ท้ังข้อเท็จจริงเยอรมนีได้ท าการละเมิดตามฐานความผิดดังกล่าวในช่วงสงครามโลกครั้ง 2 
อย่างไรก็ตาม อิตาลีพยายามโน้มน้าวให้หลักการนี้ท ามาบังคับใช้การฟูองร้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่ง
เพื่อปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐ กรณีข้อโต้แย้งท่ี 3) อิตาลีพยายามเสนอแนวคิดใหม่ว่า ผู้เรียกร้องสิทธิ
ในศาลภายในทุกคนถูกปฏิเสธท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากการกระท าของเยอรมนีในทุก
รูปแบบ การใช้เขตอ านาจของศาลอิตาลีต่อเยอรมนีเป็นไปเพราะความจ าเป็นและเป็นหนทางสุดท้าย
ท่ีจะให้ผู้ถูกละเมิดได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย 
 
   3.2.2.1.3 ค าวินิจฉัยของศาล 

   ประเด็นเร่ืองการละเมิดภายในดินแดนของรัฐที่ มีการพิจารณาคดี 
(Territorial tort) 
   ศาลฯต้ังข้อสังเกตในเบื้องต้นว่าไม่มีฝุายนิติบัญญัติประเทศไหนเลยท่ีร่าง
กฎหมายแยกระหว่างการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) กับการกระท าเชิงพาณิชย์ (acta 
jure gestionis) ในเรื่องข้อยกเว้นเกี่ยวกับการละเมิดภายในดินแดน (Territorial tort exception) 
แม้กระท่ัง European Convention on State Immunity 1972 และ United Nations 
Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004 ก็ไม่มีการ
แยกระหว่างการกระท าท้ัง 2 ประเภทไว้เช่นเดียวกัน และเมื่อศาลฯได้ไปพิจารณาในร่าง (Draft) ของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ตัวแทนจากจีนให้ความเห็นต่อข้อท่ี 12 ของ United 
Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004 ว่า 
―ข้อบทนี้ไปไกลมากกว่าหลักการความคุ้มกันแบบจ ากัด (Restrictive immunity) เพราะไม่มีการแยก
ระหว่างการกระท าทางอธิปไตยและการกระท าของเอกชน‖269 ท้ังนี้ตัวแทนจากสหรัฐอเมริกาก็ยังได้
ให้ความเห็นในข้อบทเดียวกันนี้ว่า ―ข้อท่ี 12 ต้องตีความและใช้อย่างสอดคล้องกับการแยกระหว่าง
การกระท าของรัฐโดยแท้กับการกระท าเชิงพาณิชย์ท่ีมีมาอย่างยาวนาน เนื่องจากการขยายเขตอ านาจ
โดยท่ีไม่ค านึงถึงการแยกความคุ้มกัน 2 ประเภทนี้จะเป็นการขัดแย้งต่อหลักการท่ีมีอยู่ของกฎหมาย

                                            
 268 Ibid, para.80 
 269 Ibid, para.64 
 “the article had gone even further than the restrictive doctrine, for it made no distinction 
between sovereign acts and private law acts” 
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ระหว่างประเทศ‖270 อย่างไรก็ตาม ศาลฯพิจารณาว่าในคดีนี้ศาลฯไม่ได้ถูกขอให้วินิจฉัยว่ากฎหมาย
จารีตประเพณีเรื่องข้อยกเว้นเรื่องละเมิด (Tort exception) ในปัจจุบันใช้กับการกระท าของรัฐโดย
แท้หรือไม่ แต่ศาลฯจ ากัดการวินิจฉัยอยู่แค่การกระท าท่ีเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี 
(Forum state) โดยกองก าลังทหารของรัฐต่างประเทศ รวมถึงองค์กรอื่นๆของรัฐท่ีท างานในการให้
ความร่วมมือกับกองก าลังทหาร ซึ่งการกระท าเหล่านี้ท้ังหมดเกิดขึ้นภายใต้ภาวะขัดกันทางอาวุธ271 
 
   ศาลฯเริ่มต้นพิจารณาว่าข้อท่ี 11 ของ European Convention on State 
Immunity 1972 และข้อท่ี 12 ของ United Nations Convention on Jurisdictional 
Immunities of States and Their Property 2004 ได้ให้น้ าหนักในการสนับสนุนข้อโต้แย้งของ
อิตาลีหรือไม่ ประการใด แม้ว่าอนุสัญญาฯท้ังสองจะไม่มีผลบังคับกับอิตาลีและเยอรมนีก็ตาม แต่
บทบัญญัติของอนุสัญญาฯท้ังสองฉบับมีความเกี่ยวข้องในกระบวนการยอมรับ (Adoption) และ
ปฏิบัติ (Implementation) ตามเนื้อหาของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
 
   ศาลฯเลือกพิจารณาข้อท่ี 11 ของ European Convention on State 
Immunity 1972 เป็นอันดับแรก โดยในข้อท่ี 11 ระบุว่า 
   
   “รัฐภาคีอนุสัญญาฯไม่อาจอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจศาลต่อภาคี
อนุสัญญาฯอีกรัฐหนึ่ง หากกระบวนการพิจารณามีความเกี่ยวข้องกับการชดใช้ในความบาดเจ็บต่อ
บุคคล หรือความเสียหายต่อทรัพย์สินท่ีเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี และหากผู้ท่ี
ก่อให้เกิดความบาดเจ็บหรือความเสียหายปรากฏอยู่ในดินแดนดังกล่ าวในขณะท่ีข้อเท็จจริง
เกิดขึ้น”272 
 
   โดยบทบัญญัติข้อท่ี 11 จ าเป็นต้องพิจารณาควบคู่กับข้อท่ี 31 ซึ่งระบุว่า 
   

                                            
 270 Ibid, para.64 
 “must be interpreted and applied consistently with the time-honoured distinction 
between acts jure imperii and acts jure gestionis” since to extend jurisdiction without regard to 
that distinction “would be contrary to the existing principles of international law” 
 271 Ibid, para.65 
 272 Ibid, para.66 
 “A Contracting State cannot claim immunity from the jurisdiction of a court of another 
Contracting State in proceedings which relate to redress for injury to the person or damage to 
tangible property, if the facts which occasioned the injury or damage occurred in the territory of 
the State of the forum, and if the author of the injury or damage was present in that territory at 
the time when those facts occurred.” 
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   “ไม่มีส่ิงใดในอนุสัญญาฯนี้จะส่งผลต่อความคุ้มกันหรือสิทธิพิเศษใดๆท่ีได้
อุปโภคโดยรัฐภาคีอนุสัญญาฯในเรื่องท่ีเกี่ยวกับการกระท าหรือการละเว้นการกระท าใดๆอันกระท า
โดยกองก าลังทหารของรัฐภาคีอนุสัญญาฯเมื่ออยู่ในดินแดนของรัฐภาคีอนุสัญญาฯอีกรัฐหนึ่ง”273 
 
   จากการพิจารณาข้อท่ี 31 เห็นได้ชัดว่ากองก าลังทหารได้สิทธิตาม
อนุสัญญาฯนี้และ เมื่อมาพิจารณา Explanatory Report ของอนุสัญญาฯในข้อท่ี 31 ระบุว่า 
 
   “อนุสัญญาฯไม่ได้ถูกร่างมาใช้กับสถานการณ์ท่ีอาจเกิดขึ้นได้ในเหตุการณ์
การขัดกันทางอาวุธ และไม่สามารถยกขึ้นมาอ้างเพื่อท่ีจะแก้ไขปัญหาต่างๆท่ีอาจเกิดขึ้นระหว่างรัฐ
พันธมิตรอันเนื่องมาจากการต้ังฐานทัพของกองก าลัง ปัญหาเหล่านี้จะต้องจัดการโดยความตกลง
พิเศษ 
  ………………………………………………………………………………………………………. 
   ข้อท่ี 31 ป้องกันอนุสัญญาฯท่ีจะถูกใช้ตีความส่งผลต่อปัญหาท่ีได้กล่าว
มา”274 
 
   ศาลฯเห็นด้วยกับอิตาลีท่ีว่า ข้อท่ี 31 เป็นบทบัญญัติยกเว้น ( Saving 
clause) จึงส่งผลให้ความคุ้มกันของรัฐส าหรับการกระท าของกองก าลังทหารตกอยู่นอกหลักเกณฑ์
ของอนุสัญญาฯท้ังหมดและจะต้องก าหนดโดยการอ้างกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างเทศ อย่างไรก็
ตาม ผลท่ีตามมาของการท่ีได้เอาหลักการเรื่องการละเมิดภายในดินแดน (Territorial tort principle) 
ใส่ไว้ในข้อท่ี 11 ของอนุสัญญาฯ ไม่สามารถใช้เป็นข้อสนับสนุนในข้อโต้แย้งท่ีว่า รัฐไม่มีสิทธิท่ีจะได้
ความคุ้มกันจากการละเมิดท่ีกระท าโดยกองก าลังทหารตามข้อท่ี 11 ดังเช่นท่ี Explanatory Report 
ได้ระบุไว้ว่า ผลของข้อท่ี 31 ก็คือ อนุสัญญาฯไม่ส่งผลกระทบต่อปัญหาเหล่านี้ (การกระท าของกอง
ก าลังทหาร) และศาลในหลายประเทศเช่น เบลเยี่ยม ไอร์แลนด์ สโลวีเนีย โปแลนด์ ได้เคยวินิจฉัยว่า
ข้อท่ี 31 หมายความว่า ความคุ้มกันของรัฐจากการละเมิดท่ีกระท าโดยกองก าลังทหารไม่ถูกกระทบ 

                                            
 273 Ibid, para.67 
 “Nothing in this Convention shall affect any immunities or privileges enjoyed by a 
Contracting State in respect of anything done or omitted to be done by, or in relation to, its 
armed forces when on the territory of another Contracting State.” 
 274 Ibid, para.67 
 “The Convention is not intended to govern situations which may arise in the event of 
armed conflict; nor can it be invoked to resolve problems which may arise between allied States 
as a result of the stationing of forces. These problems are generally dealt with by special 
agreements 
       . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
 [Article 31] prevents the Convention being interpreted as having any influence upon 
these matters.” 
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(Unaffected) โดยข้อท่ี 11 ของอนุสัญญาฯ275 กล่าวโดยสรุป ข้อท่ี 31 สามารถยกขึ้นมากล่าวอ้างได้
ว่าอนุสัญญาฯฉบับนี้ไม่ใช้กับการกระท าของกองก าลังทหาร 
 
   ต่อมาศาลฯไ ด้ท าการพิจารณาข้อ ท่ี  12 ของ United Nations 
Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004 ท่ีได้ระบุว่า 
 
   “เว้นแต่ได้มีการตกลงเป็นอย่างอื่นระหว่างรัฐท่ีเกี่ยวข้อง รัฐไม่สามารถอ้าง
ความคุ้มกันจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งท่ีมีอ านาจในกระบวนการพิจารณาอันเกี่ยวกับการ
ชดใช้ค่าเสียหายเป็นตัวเงินส าหรับความตายหรือการบาดเจ็บต่อบุคคล หรือความเสียหายต่อการ
สูญเสียทรัพย์สินท่ีสามารถจับต้องได้ โดยเกิดข้ึนจากการกระท าหรือละเว้นการกระท าท่ีได้ถูกกล่าวหา
ว่าเป็นการกระท าของรัฐ หากการกระท าหรือการละเว้นการกระท านั้นเกิดขึ้นในดินแดนท้ังหมดหรือ
บางส่วนของรัฐอื่นนั้น และหากผู้ท่ีกระท าหรือละเว้นการกระท าปรากฏอยู่ในดินแดนในขณะท่ีการ
กระท าหรือการละเว้นการกระท านั้นเกิดขึ้น”276 
 
   หลังจากพิจารณาข้อบทนี้แล้วศาลฯเห็นว่า อนุสัญญาฯฉบับนี้ไม่เหมือนกับ 
European Convention on State Immunity 1972 ท่ีมีการบัญญัติข้อบทแยกการกระท าของกอง
ก าลังทหารไว้ในอนุสัญญาฯ อย่างไรก็ตาม ศาลฯได้พิจารณาค าอธิบาย ( Commentary) ของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ให้ค าอธิบายว่า “ข้อท่ี 12 ไม่น ามาใช้กับสถานการณ์ท่ี
เกี่ยวข้องกับภาวะขัดกันทางอาวุธ”277 ยิ่งไปกว่านั้น ในการน าเสนอต่อ Sixth Committee of the 
General Assembly of the Ad Hoc Committee on Jurisdictional Immunities of States 
and Their Property ประธานของ Ad Hoc Committee ได้ระบุว่าอนุสัญญาฯท่ีร่างอยู่ฉบับนี้ไม่ได้
เตรียมไว้เพื่อมาใช้กับกิจกรรมของทหาร (Military activities) 
 

                                            
 275 Ibid, para.68 
 276 Ibid, para.69 
 “Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke 
immunity from jurisdiction before a court of another State which is otherwise competent in a 
proceeding which relates to pecuniary compensation for death or injury to the person, or 
damage to or loss of tangible property, caused by an act or omission which is alleged to be 
attributable to the State, if the act or omission occurred in whole or in part in the territory of that 
other State and if the author of the act or omission was present in that territory at the time of 
the act or omission.” 
 277 Ibid, para.69 
 “… the International Law Commission‖s commentary on the text of Article 12 states that 
that provision does not apply to “situations involving armed conflicts” 
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   ศาลฯยังเห็นว่าในปัจจุบัน ยังไม่มีรัฐใดต้ังค าถามเกี่ยวกับการตีความ
ดังกล่าว นอกจากนี้ ศาลฯพบว่านอร์เวย์และสวีเดนท่ีได้ให้สัตยาบัน (Ratify) อนุสัญญาฯฉบับนี้และได้
ท าค าประกาศ (Declaration) ว่า “อนุสัญญาฯนี้ไม่ใช้กับกิจกรรมของทหาร (Military activities) 
รวมถึงกิจกรรมของกองก าลังทหาร (Activities of armed forces) ในภาวะขัดกันทางอาวุธ”278 
ดังนั้น ศาลฯเห็นว่าไม่มีข้อโต้แย้งใดท่ีจะสนับสนุนกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่า มีการ
ปฏิเสธความคุ้มกันในเรื่องละเมิดท่ีเกี่ยวกับการกระท าท่ีท าให้ถึงแก่ความตาย การบาดเจ็บต่อบุคคล 
หรือความเสียหายต่อทรัพย์สินท่ีเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีโดยกองก าลังทหารและ
องค์กรท่ีให้การช่วยเหลือภายใต้บริบทของภาวะขัดกันทางอาวุธ279 
 
   หลังจากศาลฯได้พิจารณาข้อบทในอนุสัญญาฯระหว่างประเทศแล้ว ศาลฯ
จึงเปล่ียนมาพิจารณาแนวปฏิบัติของรัฐ (State practice) โดยสามารถอ้างได้จากการออกกฎหมาย
ภายใน ซึ่งในปัจจุบันศาลฯพบว่ามี 9 จาก 10 ประเทศตามท่ีคู่พิพาทในคดีนี้ยกขึ้นมามีการออก
กฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐท่ีไม่สามารถอ้างขึ้นมาได้ในกรณีการกระท าท่ีท าให้ถึงแก่ความ
ตาย การบาดเจ็บต่อบุคคล หรือความเสียหายต่อทรัพย์สินท่ีเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณา
คดี มีเพียงปากีสถานเท่านั้นท่ีไม่มีบทบัญญัติท่ีสามารถเอามาเทียบได้280 
 
   เมื่อศาลฯได้พิจารณากฎหมายภายในของรัฐท่ีมีบทบัญญัติท่ี เกี่ยวข้องกับ
กรณีท่ีได้กล่าวมาพบว่า ส าหรับกฎหมายภายในของสหราชอาณาจักรและสิงคโปร์ 281 มีบทบัญญัติ
แยกกระบวนการพิจารณาท่ีเกี่ยวกับกองก าลังทหารต่างชาติไว้อย่างชัดเจน ในส่วนของแคนาดา 
ออสเตรเลีย และอิสราเอล282 มีบทบัญญัติแยกการกระท าของกองก าลังทหารท่ีมาช่ัวคราว (Visiting 
armed forces) และต้องได้รับความยินยอม (Consent) เท่านั้น ส าหรับแอฟริกาใต้ อาเจนตินา และ
ญี่ปุุน283 ไม่มีบทบัญญัติท่ีแยกการกระท าของกองก าลังทหาร แต่บทบัญญัติของญี่ปุุนระบุว่า กฎหมาย
ความคุ้มกันของญี่ปุุนจะไม่กระทบกระเทือนสิทธิพิเศษและความคุ้มครองท่ีอุปโภคโดยรัฐต่างประเทศ
ผ่านสนธิสัญญา (Treaties) หรือกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเป็นท่ียอมรับแล้ว ( Established 
international law)284 กรณีสุดท้าย สหรัฐอเมริกา285 ไม่มีบทบัญญัติเฉพาะเจาะจงท่ีระบุถึงการอ้าง

                                            
 278 Ibid, para.69 
 “the Convention does not apply to military activities, including the activities of armed 
forces during an armed conflict …” 
 279 Ibid, para.69 
 280 Ibid, para.70 
 281 The United Kingdom State Immunity Act 1978 และ Singapore State Immunity Act 1985 
 282 Canada State Immunity Act 1985, Australian Foreign States Immunity Act 1985 และ 
Israel Foreign State Immunity Law 2008 
 283 South Africa Foreign State Immunity Act 1981, Act on the Civil Jurisdiction of Japan 
with respect to a Foreign State 2009 
 284 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.71 
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สิทธิจากการกระท าของกองก าลังทหาร แต่มีบทบัญญัติท่ีไม่ให้ความคุ้มกันกับเหตุการณ์บางประเภท
ท่ีเกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกา ซึ่งก็คือการกระท าอันก่อให้เกิดความเสียหายเป็นตัวเงินจากการกระท าของ
รัฐต่างประเทศส าหรับการบาดเจ็บต่อบุคคลหรือความเสียหายต่อทรัพย์สินท่ีเกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกา 
ไม่ว่าจะเป็นการกระท าละเมิดหรือการละเว้นการกระท าก็ตาม การใช้บทบัญญัตินี้ของสหรัฐอเมริกา
เคยมีค าพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยว่า เจ้าหน้าท่ีของรัฐต่างประเทศท าการลอบสังหาร 
(Assassination) ในดินแดนสหรัฐอเมริกาไม่ได้รับความคุ้มกัน286 อย่างไรก็ตาม ศาลฯไม่สามารถหา
กรณีเทียบเคียงในสหรัฐอเมริกาท่ีมีการใช้บทบัญญัตินี้กับกองก าลังทหารได้287 
 
   หลังจากศาลฯได้พิจารณากฎหมายภายในของแต่ละรัฐท่ีมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับความคุ้มกันแล้ว ศาลฯมาพิจารณาแนวปฏิบัติของรัฐ (State practice) ในรูปแบบของค า
พิพากษาศาลภายใน (Judgments of national courts) เรื่องความคุ้มกันจากการกระท าของกอง
ก าลังทหาร ศาลฯพบว่าในกรณีท่ีรัฐมีสิทธิได้ความคุ้มกันในกระบวนการพิจารณาเกี่ยวกับการละเมิดท่ี
ท าโดยกองก าลังทหารในขณะท่ีมาต้ังฐาน (Stationing) หรือมาอยู่ช่ัวคราว (Visiting) โดยได้รับความ
ยินยอมนั้นมีการวินิจฉัยโดยศาลภายในหลายประเทศด้วยกัน 
 
   เริ่มต้นจากค าพิพากษาศาลภายในอียิปต์ เบลเยียม และเยอรมนีท่ีมี
ตัวอย่างเป็นประเทศแรกๆ ในการวินิจฉัยว่าการกระท าของกองก าลังทหาร ( Armed forces) 
สามารถพิจารณาได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) หลังจากนั้นเป็นต้นมา ศาล
ภายในหลายประเทศได้วินิจฉัยให้รัฐได้รับความคุ้มกันจากความเสียหายท่ีเกิดโดยสงคราม (Damages 
caused by warships) หรือการกระท าของทหาร (Military exercise) และศาลในสหราชอาณาจักร
เคยวินิจฉัยว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศให้ความคุ้มกันกระบวนการพิจารณาส าหรับ
การละเมิดท่ีกระท าโดยกองก าลังทหารในดินแดนของสหราชอาณาจักร หากการกระท าเช่นว่านั้นเป็น
การกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii)288  
   
   เช่นเดียวกันศาลสูงของไอร์แลนด์ (Supreme Court of Ireland) วินิจฉัย
ว่ากฎหมายระหว่างประเทศให้รัฐต่างประเทศยังคงได้รับความคุ้มกัน หากการกระท าท่ีเกิดขึ้นโดย
สมาชิกของกองก าลังทหาร (Members of armed forces) ก็จะถือว่าเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ 
(acta jure imperii) และไม่ต้องค านึงถึงความยินยอม (Consent) ซึ่งค าพิพากษานี้ในภายหลังถูก
น ามาอ้างในศาล European of Human Rights Court ว่าค าพิพากษาของศาลไอร์แลนด์นี้สะท้อน
กฎหมายระหว่างประเทศว่าการให้ความคุ้มกันของรัฐไม่สามารถพิจารณาได้ว่าไม่สอดคล้องกับ 
European Convention on Human Rights 

                                                                                                                            
 285 The United States Foreign Sovereign Immunities Act 1976 
 286 Letelier v. Republic of Chile 
 287 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.71 
 288 Ibid, para.72 
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   ศาลฯพิจารณาต่อไปในคดีท่ีมีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกับคดีในศาลภายในอิตาลี 
คือเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นในสงครามโลกครั้งท่ี 2 ศาลฯยกค าพิพากษาศาลสูงฝรั่งเศส ( Cour de 
cassation) ท่ีได้เคยวินิจฉัยว่าเยอรมนีได้ความคุ้มกันในหลายคดีท่ีมีการฟูองต่อศาลฝรั่งเศส โดย
ข้อเท็จจริงมีลักษณะคล้ายกัน คือโจทก์ถูกส่งตัวออกไปยังดินแดนฝรั่งเศสท่ีถูกยึดครองช่วง
สงครามโลกครั้งท่ี 2289 นอกจากนี้ยังมีศาลในประเทศอื่นๆ เช่น สโลวีเนีย โปแลน ด์ เบลเยียม 
เซอร์เบีย และบราซิลท่ีเห็นว่าเยอรมนียังมีสิทธิท่ีจะอ้างความคุ้มกันของรัฐ แม้ว่าการกระท าของ
เยอรมนีในสงครามโลกครั้งท่ี 2 จะเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีก็ตาม290 
 
   ศาลฯกลับมาดูคดีในศาลเยอรมนี โดยศาลภายในเยอรมนีเคยวินิจฉัยว่า 
หลักการเรื่องการละเมิดภายในดินแดน (Principle of territorial tort) ไม่ได้ท าให้สิทธิของรัฐในการ
ใช้ความคุ้มกันภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศเสียไปแต่อย่างใด แม้ว่าจะกระท าโดยกองก าลังทหาร
และเหตุการณ์เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี (Forum state)291 มีเพียงรัฐเดียวเท่านั้นท่ี
มีแนวปฏิบัติของศาลสนับสนุนข้อโต้แย้งของอิตาลี ได้แก่ กรีซ ซึ่งศาลสูงกรีซ (Hellenic Supreme 
Court) วินิจฉัยในคดี Distomo ว่าความคุ้มกันไม่สามารถใช้ได้ตามหลักการละเมิดภายในดินแดน 
อย่างไรก็ตาม ศาลสูงพิเศษกรีซ (Special Supreme Court) ได้วินิจฉัยในคดี Margellos ปฏิเสธการ
ให้เหตุผลของศาลสูงกรีซในคดี Distomo และเห็นว่าเยอรมนียังมีสิทธิในการใช้ความคุ้มกันเช่นเดิม 
ท้ังนี้เยอรมนียังให้รายละเอียดต่อศาลฯในประเด็นนี้ โดยบอกว่าต้ังแต่ท่ีคดี Margellos ถูกตัดสินโดย
ศาลสูงพิเศษกรีซ ไม่มีศาลกรีซใดอีกเลยปฏิเสธความคุ้มกันของเยอรมนีจากกรณีการละเมิดภายใน
ดินแดนของกองก าลังทหารระหว่างช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 ยิ่งไปกว่านั้น ปี ค.ศ. 2009 ศาลสูงกรีซ
ยังยอมรับและน าการให้เหตุผลในคดี Margellos มาวินิจฉัยคดีด้วยเช่นเดียวกัน แม้ว่าจะวินิจฉัยใน
ฐานความผิดท่ีแตกต่างกันก็ตาม ศาลฯเห็นว่าจากแนวปฏิบัติของกรีซท่ีเกิดขึ้นท้ังหมดไม่สามา รถ
น ามาสนับสนุนข้อโต้แย้งของอิตาลีได้292 
 
   จากเหตุผลท้ังหมดท่ีศาลฯได้กล่าวมา ศาลฯเห็นว่าแนวปฏิบัติของรัฐ 
(State practice) จากค าวินิจฉัยของศาลภายในของประเทศต่างๆสนับสนุนเหตุผลท่ีว่าความคุ้มกัน
ของรัฐจากการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) ยังขยายไปถึงกระบวนการพิจารณาทาง
แพ่ง (Civil proceedings) ส าหรับการกระท าท่ีท าให้ถึงแก่ความตาย การบาดเจ็บต่อบุคคล หรือ
ความเสียหายต่อทรัพย์สินท่ีเกิดขึ้นโดยกองก าลังทหารและองค์กร (Organs) ต่างๆของรัฐในการขัดกัน
ทางอาวุธ และแม้ว่าการกระท านั้นจะเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี (Forum state) ก็
ตาม แนวปฏิบัติท่ีศาลฯได้กล่าวมาสะท้อนให้เห็นถึงความรู้สึกว่าเป็นกฎหมาย (opinio juris) ท่ีแต่ละ
รัฐแสดงออกผ่านแนวค าพิพากษา (Jurisprudence) จ านวนมากของรัฐต่างๆ ยิ่งไปกว่านั้น การไม่มี

                                            
 289 Ibid, para.73 
 290 Ibid, para.74 
 291 Ibid, para.75 
 292 Ibid, para.76 
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อยู่ของค าวินิจฉัยท่ีเห็นไม่ตรงกับแนวค าพิพากษาส่วนใหญ่ก็มีส่วนส าคัญ เช่นเดียวกับการไม่มีอยู่ของ
แถลงการณ์รัฐ (Statements) ท่ีเกี่ยวข้องกับงาน (Works) ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ ซึ่งยังรวมไปถึงแถลงการณ์ต่อการยอมรับ United Nations 
Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004 หรือใน
บริบทอื่นๆท่ีมีการยืนยันว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไม่ให้ความคุ้มกันในกรณีท่ีได้กล่าว
มาข้างต้น293 
   
   ศาลฯจึงวินิจฉัยในประเด็นนี้ว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
(Customary international law) ยังคงให้รัฐมอบความคุ้มกันให้อีกรัฐหนึ่งในกระบวนพิจารณาท่ี
เกี่ยวกับการละเมิด (Tort) ท่ีกระท าโดยกองก าลังทหารหรือองค์กรอื่นๆของรัฐในการขัดกันทางอาวุธ 
ดังนั้น ข้อโต้แย้งของอิตาลีจึงฟังไม่ข้ึน ค าพิพากษาของศาลอิตาลีท่ีได้ปฏิเสธความคุ้มกันของเยอรมนี
ไม่สามารถอธิบายได้ด้วยเหตุผลในเรื่องหลักการละเมิดภายในดินแดน ( Territorial tort 
principle)294 
 
   ค าวินิจฉัยของศาลฯในประเด็นนี้มาจากการพิจารณากฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ เนื่องจากคู่ความท้ังสองไม่ได้เป็นรัฐภาคี UNCIS และส าหรับเยอรมนีเป็น
คู่ความฝุายเดียวที่เป็นรัฐภาคี ECSI เท่านั้น โดยการพิจารณากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ศาลฯได้ยกข้อท่ี 38(1)(b) ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งพูดถึงกฎเกณฑ์ท่ีศาลจะ
น ามาใช้ในการวินิจฉัยคดีเพื่อระงับข้อพิพาท โดยข้อ 38(1)(b) ก าหนดให้ใช้จารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ ท้ังนี้ การพิจารณาการมีอยู่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจ าเป็นต้องพิจารณา
จากแนวปฏิบัติของรัฐท่ีเป็นท่ียุติ (Settled practice) ประกอบกับความรู้สึกว่าเป็นกฎหมาย 
(opinion juris) ดังปรากฏในคดี North Sea Continental Shelf (Germany v. Denmark และ 
Germany v. Netherland)295 และในคดี Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya v. 
Malta) 
 
   “เป็นท่ีแน่นอนชัดเจนว่าส่วนประกอบต่างๆของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศจะต้องพิจารณาในเบื้องต้นจากการปฏิบัติท่ีแท้จริง (Actual practice) และ
ความรู้สึกว่าเป็นกฎหมาย (opinion juris) ของรัฐท้ังหลาย แม้ว่าอนุสัญญาพหุภาคีอาจมีบทบาท
ส าคัญในการบันทึกและให้ความหมายหรือในการพัฒนากฎเกณฑ์ท่ีมาจากจารีตประเพณี”296 

                                            
 293 Ibid, para.77 
 294 Ibid, para.78-79 
 295 North Sea Continental Shelf (Germany v. Denmark และ Germany v. Netherland), 
International Court of Justice, (1969), para.77 
 296 Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya v. Malta), International Court of Justice, 
(1985), para.27 
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   ส าหรับค าว่า ―ความรู้สึกว่าเป็นกฎหมาย‖ ศาลฯได้เคยอธิบายไว้ในคดี 
North Sea Continental Shelf (Germany v. Denmark และ Germany v. Netherland) ว่าคือ 
―ความเช่ือท่ีว่าการปฏิบัตินั้นได้ให้พันธกรณีจากการมีอยู่ของกฎเกณฑ์ท่ีได้ก าหนดไว้‖297 หรือกล่าวอีก
นัยหนึ่งคือ ―ความเช่ือในพันธกรณีทางกฎหมาย‖298 ส าหรับแนวปฏิบัติของรัฐสามารถมาได้จากแนว
ปฏิบัติของรัฐบาล ศาล รัฐสภา รวมท้ังส่ิงท่ีรัฐแสดงออก อย่างไรก็ดี การพิจารณาแนวปฏิบัติต้องใช้
ความระมัดระวัง ในกรณีท่ีบางรัฐมีแนวปฏิบัติของการทรมานไม่ได้หมายความว่าแนวปฏิบัตินี้เพียง
พอท่ีจะท าให้การทรมานเป็นส่ิงท่ีชอบด้วยกฎหมาย299 ศาลฯได้เคยวินิจฉัยไว้ในคดี Nicaragua 
(Nicaragua v. United States) 
 
   “เพื่อท่ีจะอนุมานการมีอยู่ของกฎเกณฑ์จารีตประเพณี ศาลฯเห็นว่าการ
กระท าของรัฐควรสอดคล้องกับกฎเกณฑ์ท่ีมีอยู่ และกรณีท่ีการกระท าของรัฐไม่สอดคล้องกับ
กฎเกณฑ์ท่ีมีอยู่ การปฏิบัติของรัฐควรจะได้รับการพิจารณาให้เป็นการละเมิดกฎเกณฑ์นั้น ไม่ใช่เป็น
การบ่งบอกถึงการยอมรับกฎเกณฑ์ใหม่”300 
 
   ศาลฯในคดีนี้จึงต้องพิจารณาจากแนวปฏิบัติของรัฐและความรู้สึกว่าเป็น
กฎหมายตามบรรทัดฐานท่ีศาลฯในคดีก่อนหน้าได้วางหลักเอาไว้ ศาลฯเริ่มต้นพิจารณา ECSI และ 
UNCIS แม้ว่าอนุสัญญาท้ังสองจะไม่ใช้บังคับกับอิตาลีและเยอรมนี แต่บทบัญญัติของท้ังสองอนุสัญญา
นี้เป็นการยอมรับและปฏิบัติตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เมื่อศาลฯพิจารณาแล้วเห็น
ว่า ท้ังสองอนุสัญญามีข้อบทเกี่ยวกับการละเมิดภายในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีอยู่จริง แต่
ข้อบทใน ECSI มีบทบัญญัติยกเว้น (Saving clause) ท าให้บทบัญญัติของ ECSI ไม่สามารถบังคับ

                                                                                                                            
 “It is of course axiomatic that the material of customary international law is to be looked 
for primarily in the actual practice and opinio juris of States, even though multilateral 
conventions may have an important role to play in recording and defining rules deriving from 
custom, or indeed in developing them.” 
 297 North Sea Continental Shelf (Germany v. Denmark และ Germany v. Netherland), 
International Court of Justice, (1969), para.77 
 “… a belief that this practice is rendered obligatory by the existence of a rule of Iaw 
requiring it” 
 298 Christopher Greenwood, Sources of International Law: An Introduction, United Nations 
Office of Legal Affaire, p.1 
 299 Ibid, p.2 
 300 Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua 
v. United States), International Court of Justice, (1986), para.186 
 “In order to deduce the existence of customary rules, the Court deems it sufficient that 
the conduct of States should, in general, be consistent with such rules, and that instances 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.” 
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ใช้ได้กับกองก าลังต่างประเทศ ส าหรับกรณีของ UNCIS ศาลฯพิจารณาไปถึงค าอธิบายของ ILC ท่ีระบุ
ว่าอนุสัญญาฉบับนี้ไม่น ามาใช้กับการขัดกันทางอาวุธ (Armed conflict)  
 
   ถัดต่อมาศาลฯพิจารณาแนวปฏิบัติของรัฐจากกฎหมายภายใน (Domestic 
law) ซึ่งศาลฯพบว่ามี 9 ประเทศท่ีมีกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐในเรื่องการละเมิดภายใน
ดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี โดยมี 2 ประเทศท่ีแยกกระบวนการพิจารณาท่ีเกี่ยวกับกองก าลัง
ทหารต่างประเทศไว้ชัดเจน และมี 3 รัฐท่ีแยกการกระท าของกองก าลังทหารท่ีมาช่ัวคราว (Visiting 
armed forces) โดยต้องได้รับความยินยอม อีก 4 ประเทศไม่มีการระบุไว้ในกฎหมายภายในเกี่ยวกับ
กองก าลังทหาร ศาลฯพิจารณาต่อไปถึงแนวปฏิบัติของรัฐจากค าพิพากษาศาลภายในพบว่า มีหลายรัฐ
ท่ีศาลภายในให้ความคุ้มกันของรัฐแก่การกระท าของกองก าลังทหาร มีเพียงกรีซรัฐเดียวเท่านั้นท่ี
วินิจฉัยสนับสนุนข้อโต้แย้งของอิตาลี อย่างไรก็ตาม คดี Margellos ในศาลสูงพิเศษกรีซวินิจฉัยให้กอง
ก าลังทหารได้รับความคุ้มกัน ซึ่งขัดกับค าพิพากษาศาลปกติของกรีซ 
 
   จากแนวปฏิบัติของรัฐท้ังหมดท่ีศาลฯได้พิจารณา จึงน าไปสู่ข้อสรุปท่ีว่า
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศยังคงให้ความคุ้มกันของรัฐแก่กองก าลังทหารในกระบวนการ
พิจารณาท่ีเกี่ยวกับการละเมิดภายในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีอยู่เช่นเดิม 
 
   ส าหรับประเด็นค าวินิจฉัยนี้ของศาลฯ ผู้พิพากษา Giorgio Gaja ได้เขียน
ความเห็นแย้ง (Dissenting opinion) ไว้ว่า ศาลฯควรจะท าการพิจารณาในขอบเขตข้อยกเว้นการ
ละเมิด (Tort exception) ท่ีกว้างกว่านี้เพราะกฎเกณฑ์ท่ีศาลฯได้ใช้ในการวินิจฉัยยังอยู่ในขอบเขต
ของกฎหมายท่ีก าลังพัฒนาอยู่301 Gaja ให้เหตุผลว่าข้อยกเว้นการละเมิดท่ีปรากฏในข้อท่ี 12 ของ 
United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property  
อนุสัญญาฯท่ีมีเพียง 13 ประเทศเท่านั้นท่ีให้สัตยาบัน ถือว่ามีภาคีสมาชิกน้อยมาก ยิ่งไปกว่านั้น
อนุสัญญาฉบับนี้ก็ยังไม่มีผลบังคับใช้ ซึ่งอาจเป็นการแสดงให้เห็นว่าหลักการดังกล่าวยังไม่มีสถานะ
เป็นกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไป (General international law) ในส่วนของสหภาพยุโรปก็มี
บทบัญญัติเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐเช่นเดียวกัน นั่นก็คือ European Convention on State 
Immunity อย่างไรก็ตามมีเพียง 8 ประเทศเท่านั้นในสหภาพยุโรปท่ีให้สัตยาบัน Gaja เห็นว่า
อนุสัญญาฉบับนี้ไม่ได้ประสงค์ให้เป็นกฎเกณฑ์ท่ัวไป (General rules) แต่เป็นเพียงความตกลงกัน
ระหว่างรัฐ-รัฐเท่านั้น302 
 

                                            
 301 Dissenting Opinion of Judge AD HOC Gaja, para 1 
 “… the scope of the “tort exception” deserves further analysis, also because this is an 
area where the law, according to several judicial decisions, is currently “developing”” 
 302 Ibid, para.2 
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   Gaja อธิบายต่อไปว่าตามท่ีศาลฯได้ให้เหตุผลโดยการยกกฎหมายภายใน
ของรัฐต่างๆท่ีเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐขึ้นมานั้น เห็นว่าเป็นการยากท่ีจะพิจารณาการออก
กฎหมายของรัฐท้ัง 10 รัฐเพื่อยืนยันสถานะของหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไป เพราะการออก
กฎหมายของแต่ละรัฐไม่ได้ออกมาตามมาตรฐานท่ีทุกๆรัฐควรจะปฏิบัติ แม้ว่าการใช้ถ้อยค าใน
บทบัญญัติของรัฐต่างๆจะมีจุดประสงค์เหมือนกัน คือ การฟูองร้องจากการกระท าหรือการละเว้นการ
กระท าของรัฐต่างประเทศท่ีเกิดขึ้นในดินแดนของศาลท่ีมีการพิจารณาคดี หากการกระท าหรือการละ
เว้นการกระท านั้นก่อให้เกิดความตาย การบาดเจ็บ หรือความเสียหายแก่ทรัพย์สิน รัฐไม่อาจยกความ
คุ้มกันขึ้นมาอ้างได้ อย่างไรก็ตาม กฎหมายเหล่านี้ไม่ได้มีการระบุไว้ชัดเจนว่าการกระท าหรือการละ
เว้นการกระท าจะต้องเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) หรือการกระท าเชิงพาณิชย์ 
(acta jure gestionis) หรือไม่ Gaja มองว่าแม้แต่ค าอธิบายของ ILC ในการร่างข้อท่ี 12 ของ United 
Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property เองก็
ไม่ได้ก าหนดให้ข้อท่ี 12 ใช้กับอุบัติเหตุทางการจราจรเท่านั้น (Traffic accident) แต่ยังรวมถึงกรณี
อื่นๆ เช่น การท าร้ายร่างกาย (Assault and battery) ความเสียหายต่อทรัพย์สิน (Malicious 
damage to property) การวางเพลิง (Arson) การฆาตกรรม (Homicide) หรือแม้กระท่ังการลอบ
สังหารทางการเมืองด้วย (Political assassination) และ ILC ก็ได้อ้างคดีในศาลบางประเทศด้วยว่า
ข้อท่ี 12 ไม่มีการแบ่งแยกระหว่างการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) หรือการกระท าเชิง
พาณิชย์ (acta jure gestionis)303 และไม่มีข้อความใดๆในอนุสัญญาฯหรือเอกสารเตรียมร่างบ่งช้ีว่า
ข้อยกเว้นการละเมิดจะไม่น ามาใช้กับการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) ยิ่งไปกว่านั้นใน
ค าอธิบายของ ILC ระบุว่ามีคดีจากศาลภายใน 2 ประเทศสนับสนุน คือ คดี Ferrini จากอิตาลี และ
คดี Schreiber v. Federal Republic of Germany จากแคนาดา แต่ยังคงมีคดีท่ีมีมุมมองแตกต่าง
ออกไปอย่างคดีในศาลสูงของไอร์แลนด์ในคดี McElhinney ซึ่งเป็นคดีท่ีศาลฯได้ยกมาเป็นเหตุผลใน
การวินิจฉัย โดยคดี McElhinney มีการตัดสินว่า แม้ว่าการละเมิดจะเกิดขึ้นในดินแดนท่ีมีการ
พิจารณาคดี (Forum state) ความคุ้มกันของกันก็ยังคงต้องให้กับรัฐต่างประเทศเช่นเดิมหากเป็นการ
กระท าของรัฐโดยแท้ อย่างไรก็ตาม ไอร์แลนด์ไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกันและไม่เป็นภาคีของ 
European Convention on State Immunity ด้วยเช่นเดียวกัน หลังจากการตัดสินคดีดังกล่าว 
ฝุาย McElhinney ยื่นฟูองไอร์แลนด์ต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ซึ่งศาลเห็นว่าหลักการเรื่องข้อยกเว้น
การละเมิดภายในดินแดนสอดคล้องกับแนวโน้มของกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ศาลกลับวินิจฉัยว่า 
การให้ความคุ้มกันแก่สหราชอาณาจักรในคดี McElhinney นั้นถูกต้องแล้วตามมาตรฐานระหว่าง
ประเทศท่ีได้รับการยอมรับ Gaja ช้ีให้เห็นว่าคดี McElhinney ในศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป คือการ
เข้าถึงกระบวนการยุติธรรม (Access to justice) ตามข้อท่ี 6 ของ European Convention on 
Human Rights ไม่ใช่เรื่องการให้ความคุ้มกันแก่สหราชอาณาจักร ผลลัพธ์ของค าวินิจฉัยคือเสียง
ส่วนมากของศาลไม่ได้สนับสนุนแนวคิดเรื่องข้อยกเว้นการละเมิด แต่เห็นว่าการท่ีไอร์แลนด์ให้ความ
คุ้มกันนั้นไม่ได้เป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ304 

                                            
 303 Ibid, para.4-5 
 304 Ibid, para.5 
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   Gaja ช้ีให้เห็นถึงความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติต่างๆต่อไปว่า แม้ว่า 
European Convention on State Immunity จะมีการบัญญัติว่าความคุ้มกันของรัฐยังคงให้กับการ
กระท าของกองก าลังทหารอยู่ แต่ส าหรับ United Nations Convention on Jurisdictional 
Immunities of States and Their Property ไม่มีบทบัญญัติท่ีชัดเจนท่ีระบุถึงการให้ความคุ้มกันแก่
กองก าลังทหาร แต่ในค าอธิบายของ ILC ข้อท่ี 12 เห็นว่าบทบัญญัตินี้ไม่ใช้กับการขัดกันทางอาวุธ 
(Armed conflict) และไม่มีการอธิบายอื่นใดเพิ่มเติม รวมถึงไม่มีการระบุถึงผลท่ีตามมาของ
ข้อเท็จจริงท่ีข้อท่ี 12 อาจจะไม่น ามาใช้ นอกจากนี้ยังไม่พบหลักฐานเพิ่มเติมใดๆในกระบวนการร่าง 
แต่ตอนท่ีมีการเสนอรายงานไปยัง 6th Committee โดย Gerhard Hefner ประธานของ Ad Hoc 
Committee เห็นว่ากิจกรรมทางการทหาร (Military activities) ไม่ควรจะครอบคลุมถึง ต่อมา
ประธานก็เสนอต่อท่ีประชุมว่า กรณีการขัดกันทางอาวุธ อนุสัญญาฯนี้จะครอบคลุมด้วยหรือไม่ แต่ก็
ไม่ได้รับการตอบรับใดๆ ความส าคัญทางกฎหมายในค าถามของประธาน Hefner จึงยังไม่มีความ
ชัดเจน และเมื่อสมัชชาสหประชาชาติรับมติท่ี 59/38 เพื่อรับอนุสัญญาฯ ได้ระบุไว้ในท้ายอารัมภบท
ว่า “พิจารณาจากแถลงการณ์ของประธานแห่ง Ad Hoc Committee ท่ีได้เสนอรายงานต่อ Ad Hoc 
Committee”305 ย่อหน้านี้ก็ไม่มีความชัดเจนเช่นเดียวกัน ในขณะท่ีนอร์เวย์และสวีเดนให้สัตยาบัน
อนุสัญญาฯนี้ก็ได้ให้ค าประกาศว่า อนุสัญญาฯนี้ไม่ใช้กับกิจกรรมทางการทหาร และเมื่อพิจารณาจาก
กฎหมายภายในของประเทศต่างๆก็ไม่มีการระบุไว้ชัดเจนว่าครอบคลุมถึงการขัดกันทางอาวุธหรือ
กิจกรรมทางการทหารหรือไม่306 
 
   Gaja ยกแนวค าพิพากษาของศาลภายในขึ้นมาเพื่ออธิบายความไม่
สอดคล้องของการตัดสินคดีต่างๆท่ีมีความเกี่ยวข้องกัน เช่น กรณีของอิตาลีในคดี Ferrini ท่ีศาลไม่ให้
ความคุ้มกันโดยให้เหตุผลว่าการกระท าเกิดขึ้นในดินแดนของศาลท่ีมีการพิจารณา กรณีของฝรั่งเศสใน
คดี Bucheron และ Grosz เป็นกรณีท่ีคนชาติของฝรั่งเศสถูกส่งให้ไปเป็นแรงงานบังคับในเยอรมนี 
ศาลเห็นว่าเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ ฝรั่งเศสจึงต้องให้ความคุ้มกันแก่เยอรมนี กรณีของกรีซในคดี 
Aerios Pagos ศาลไม่ให้ความคุ้มกันเนื่องจากการละเมิดการขึ้นในดินแดนของศาลท่ีมีการพิจารณา 
อย่างไรก็ตาม สองปีต่อมาคดี Margellos ในกรีซวินิจฉัยด้วยคะแนน 6-5 เสียงเห็นว่าหลักการเรื่อง
ข้อยกเว้นการละเมิดไม่ใช้กับกิจกรรมของทหาร เช่นเดียวกับกรณีของโปแลนด์ในคดี Natoniewski ท่ี
มีแนววินิจฉัยไปในทางเดียวกันกับศาลกรีซ จากตัวอย่างท่ียกขึ้นมาจะพบว่าแต่ละรัฐยังมีแนวคิดท่ี
แตกต่างกันออกไป การให้เหตุผลในข้อยกเว้นการละเมิดอันเกิดจากกิจกรรมทางทหารจึงยังไม่มีความ
ชัดเจนมากพอ307 
 
                                            
 305 Ibid, para.6 
 “GA resolution 59/38, which adopted the Convention, said in its last preambular 
paragraph: “Taking into account the statement of the Chairman of the Ad Hoc Committee 
introducing the report of the Ad Hoc Committee.” 
 306 Ibid, para.6-7 
 307 Ibid, para.8-9 
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   กล่าวโดยสรุป Gaja เห็นว่าบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันในระดับ
ระหว่างประเทศและภายในประเทศยังไม่มีความชัดเจนมากพอ นอกจากนี้แนวปฏิบัติผ่านค าตัดสิน
ของรัฐต่างๆก็ยังมีแนวคิดในการวินิจฉัยท่ีแตกต่างกันออกไป การให้เหตุผลเพื่อน าไปสู่ข้อสรุปของศาล
ฯจึงยังไม่มีความชัดเจนมากเพียงพอท่ีจะช้ีให้เห็นได้ว่าแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆมีความสอดคล้องกัน 
 
   ด้านผู้พิพากษา Abdulqawi Yusuf อธิบายในความเห็นแย้งว่า ศาลฯไม่ได้
พิจารณาพัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศ ในทางกลับกันศาลฯอ้างคดีท่ีเป็นจุดเริ่มต้นของ
ข้อยกเว้นการละเมิดภายในดินแดนของรัฐอย่างคดี Holubek v. Government of the United 
States of American ในปี ค.ศ. 1962 ซึ่ง Yusuf ย้ าว่าเป็นคดีต้ังแต่ยุค 1960 ดังนั้น การท่ีศาลไม่
พิจารณากฎเกณฑ์ท่ีก าลังจะเกิดขึ้นใหม่เป็นเสมือนการตัดไฟตั้งแต่ต้นลมของกฎเกณฑ์นั้นๆ308 Yusuf 
ยังอ้างความเห็นเกี่ยวกับการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ของ Lord Denning ―เมื่อใดก็ตามความ
เปล่ียนแปลงเกิดขึ้น ต้องมีใครสักคนเป็นผู้เริ่ม ประเทศหนึ่งอาจเป็นผู้เริ่มต้น และประเทศอื่นๆก็จะ
ปฏิบัติตาม‖ และได้อธิบายเพิ่มเติมว่า กฎเกณฑ์บางประเภทของกฎหมายระหว่างประเทศอาจอยู่ใน
ความไม่ชัดเจน (Grey zone) และการมีอยู่ของกฎเกณฑ์นั้นอาจถกเถียงกันได้ในกลุ่มนักวิชาการ
กฎหมายจนกระท่ังศาลได้อธิบายถึงสถานะของกฎเกณฑ์เหล่านั้นและได้สร้างกฎเกณฑ์ขึ้นมา ส่ิง
เหล่านี้ เกิดขึ้นหลายต่อหลายครั้งในกรณีเกี่ยวกับข้อยกเว้นของความคุ้มกันของรัฐ โดยการ
เปล่ียนแปลงในเรื่องความคุ้มกันนี้ไม่ได้เกิดจากช่องทางทางการทูต การสร้างอนุสัญญา หรือการ
ตัดสินขององค์กรทางศาลระหว่างประเทศหรืออนุญาโตตุลาการ แต่การเปล่ียนแปลงในเรื่องความคุ้ม
กันได้พัฒนาผ่านค าพิพากษาของศาลภายใน ซึ่งในท้ายท่ีสุดแล้วจะเปล่ียนเป็นกระแสหลักของการ
พัฒนา309 
 
   ประเด็นต่างๆที่ได้มีการยกขึ้นเป็นเหตุผลเพื่อต่อสู้ในศาลภายในของ
อิตาลี 
   ศาลฯแบ่งประเด็นเพื่อจะวินิจฉัยให้เหตุผลตามข้อโต้แย้งของคู่พิพาทท่ีได้มี
การเสนอมาในคดีดังต่อไปนี้ 
 
   1) ความรุนแรงของการละเมิด (The Gravity of Violations) 
   ส าหรับประเด็นแรกส่ิงท่ีศาลฯจะต้องพิจารณาคือ ข้อโต้แย้งท่ีว่ากฎหมาย
ระหว่างประเทศไม่ให้ความคุ้มกันแก่รัฐหรือมีการจ ากัดสิทธิในการให้ความคุ้มกันเมื่อรัฐได้ละเมิด
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ (International humanitarian law) ซึ่งในคดีนี้ศาลฯได้ช้ีแจง
ไปในตอนต้นแล้วว่าการกระท าของเยอรมนีในสมัยสงครามโลกครั้งท่ี 2 เป็นการละเมิดกฎหมาย

                                            
 308 Dissenting Opinion of Judge Yusuf, Jurisdictional Immunities of the State, International 
Court of Justice, (2012), para.45 
 309 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.46-
47 
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มนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง ค าถามจึงมีอยู่ว่า ข้อเท็จจริงเหล่านี้ท าให้สิทธิในการใช้
ความคุ้มกันของเยอรมนีส้ินสุดลงหรือไม่310 
 
   เบื้องต้นศาลฯเห็นว่า ความคุ้มกันจากเขตอ านาจไม่ได้เป็นเพียงแค่การไม่
ต้องปฏิบัติตามค าพิพากษา แต่ยังรวมไปถึงการไม่ถูกด าเนินการพิจารณาคดีอีกด้วย ดังนั้นแล้ว ศาล
ภายในจึงมีหน้าท่ีท่ีจะต้องระบุในเบ้ืองต้นก่อนว่ารัฐต่างประเทศมีสิทธิที่จะใช้ความคุ้มกันของรัฐก่อนท่ี
ศาลจะไปพิจารณาประเด็นแห่งคดี (Merits) หรือไม่ ศาลฯมองว่า หากความคุ้มกันจะสามารถใช้ได้
หรือใช้ไม่ได้โดยข้ึนอยู่กับการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศหรือกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศ เช่นนี้แล้วศาลภายในอาจมีความจ าเป็นท่ีจะต้องไต่สวนในประเด็นแห่งคดีก่อนท่ีจะ
ไต่สวนในเรื่องเขตอ านาจ (Jurisdiction) ของศาล ดังนั้น หากเพียงมีข้อกล่าวหาว่ารัฐกระท าผิด 
(Wrongful acts) เป็นเหตุท าให้รัฐไม่สามารถใช้สิทธิความคุ้มกันได้ ศาลฯเห็นว่าความคุ้มกันก็
สามารถถูกปฏิเสธได้อย่างง่ายดายเพียงแค่ใช้วลีท่ีสวยหรู (Skilful construction) ของข้อกล่าวอ้าง
นั่นเอง311 
 
   อย่างไรก็ตาม หน้าท่ีของศาลฯ คือจะต้องเสาะหาว่ากฎหมายระหว่าง
ประเทศมีการพัฒนามาถึงจุดท่ีรัฐไม่สามารถใช้ความคุ้มกันได้ในกรณีท่ีมีการละเมิดกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนหรือกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงหรือไม่ ศาลฯพบว่านอกเหนือจากค า
วินิจฉัยของศาลภายในอิตาลี ก็แทบจะไม่มีแนวปฏิบัติของรัฐ ( State practice) ท่ีจะสามารถ
สนับสนุนข้อโต้แย้งของอิตาลีได้เลย แม้ว่าศาลสูงกรีซในคดี Distomo จะมีการยอมรับแนวคิด
ดังกล่าว แต่ศาลสูงพิเศษกรีซ (Special Supreme Court) คดี Margellos ได้ปฏิเสธแนวคิดดังกล่าว 
อีกท้ังยังมีการน าคดี Margellos มาใช้อ้างในศาลกรีซเรื่อยมาหลังจากมีค าพิพากษาในคดี Margellos 
แสดงให้เห็นแนวปฏิบัติของกรีซล่าสุดว่าไม่ได้มีการยอมรับแนวคิดนี้แต่อย่างใด312 
 
   ยิ่งไปกว่านั้น ศาลฯพบว่ามีแนวปฏิบัติของรัฐ (State practice) จากรัฐ
ต่างๆท่ีเห็นว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศไม่ท าให้สิทธิในการใช้ความคุ้มกันของรัฐหมดไป
เพียงเพราะการพิจารณาจากความรุนแรงของการกระท า (Gravity of act)313 แนวปฏิบัติท่ีศาลฯพบ
ค่อนข้างชัดเจน โดยในศาลภายในของหลายประเทศมีการปฏิเสธข้อโต้แย้งท่ีว่า กฎหมายระหว่าง
ประเทศไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐในกรณีท่ีมีการกล่าวหาว่าได้ละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศ (International human rights law) การกระท าอาชญากรรมสงคราม (War crimes) หรือ
อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ (Crime against humanity) ตัวอย่างเช่น ฝรั่งเศส แคนาดา 
สโลวีเนีย นิวซีแลนด์ โปแลนด์ และสหราชอาณาจักร314 
                                            
 310 Ibid, para.81 
 311 Ibid, para.82 
 312 Ibid, para.83 
 313 Ibid, para.84 
 314 Ibid, para.85 



 

 

120 

   ศาลฯได้อธิบายต่อไปว่า ตามท่ีผู้พิพากษาศาลฯได้ต้ังค าถามกับอิตาลีใน
ประเด็นนี้ และอิตาลีได้ให้ค าตอบแก่ศาลฯ ซึ่งค าตอบของอิตาลีก็แสดงความไม่แน่ใจในกรณีนี้ โดย
ระบุว่า 
   
   “อิตาลีตระหนักถึงทัศนะในเรื่องอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมต่อ
มวลมนุษยชาติไม่สามารถพิจารณาได้ว่าเป็นการกระท าทางอธิปไตยท่ีซึ่งรัฐจะมีสิทธิอ้างการใช้ความ
คุ้มกันทางอธิปไตยได้ ... ในขณะท่ีอิตาลีรับรู้ว่าขอบเขตของกฎหมายเรื่องความคุ้มกันของรัฐก าลังอยู่
ในการเปล่ียนแปลง อิตาลียังยอมรับด้วยว่ายังไม่มีความชัดเจนในขณะนี้ท่ีว่าขั้นตอนการเปล่ียนแปลง
ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐจะส่งผลให้เกิดข้อยกเว้นท่ัวไปใหม่ในเรื่องความคุ้มกัน กล่าวคือ กฎเกณฑ์ท่ี
ปฏิเสธความคุ้มกันในทุกข้อกล่าวอ้างท่ีเกี่ยวกับการชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากอาชญากรรมระหว่าง
ประเทศ”315 
 
   อนึ่ง ตามท่ีศาลภายในอิตาลีได้อ้างคดี  Pinochet (No. 3) ในคดี Ferrini 
ศาลฯเห็นว่าคดี Pinochet ท่ีเกิดขึ้นในศาลสหราชอาณาจักรเกี่ยวกับความคุ้มกันของอดีตประมุขของ
รัฐ (Former Head of State) จากเขตอ านาจทางอาญา (Criminal jurisdiction) ไม่ใช่ความคุ้มกัน
ของรัฐในกระบวนการพิจารณาท่ีเกี่ยวกับการรับผิดชอบต่อค่าความเสียหาย (Damages) ท่ีเกิดขึ้น 
ศาลฯมองว่ากระบวนการพิจารณาทางอาญา (Criminal proceedings) และกระบวนการพิจารณา
ทางแพ่ง (Civil proceedings) ต้องแยกจากกัน ดังท่ีศาลในสหราชอาณาจักรได้วินิจฉัยไว้หลายกรณี 
นอกจากนี้เหตุผลท่ีศาลวินิจฉัยในคดี Pinochet มีฐานมาจาก United Nation Convention 
against Torture 1984 ซึ่งไม่มีความเกี่ยวข้องกับคดีนี้316 
 
   ศาลฯด าเนินการพิจารณากฎหมายภายในและพบว่า ตามท่ีอิตาลีได้อ้างถึง
การแก้ไขกฎหมายของสหรัฐอเมริกาท่ีมีช่ือว่า United States Foreign Sovereign Immunities 
Act 1996 อันมีเนื้อหายกเว้นการให้ความคุ้มกันในการกระท าบางประเภทท่ีได้ก าหนดไว้ เช่น การ
ทรมาน และการสังหารโดยปราศจากระบวนการทางกฎหมาย (Extra-judicial killings) โดยการ
กระท าของรัฐท่ีรัฐบาลสหรัฐอเมริกาพิจารณาว่าเป็นรัฐท่ีให้การสนับสนุนการก่อการร้าย317 ในกรณีนี้

                                            
 315 Ibid, para.86 
 “Italy is aware of the view according to which war crimes and crimes against humanity 
could not be considered to be sovereign acts for which the State is entitled to invoke the 
defence of sovereign immunity . . . While Italy acknowledges that in this area the law of State 
immunity is undergoing a process of change, it also recognizes that it is not clear at this stage 
whether this process will result in a new general exception to immunity — namely a rule 
denying immunity with respect to every claim for compensation arising out [of] international 
crimes.” 
 316 Ibid, para.87 
 317 Ibid, para.88 
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ศาลฯเห็นว่าการแก้ไขกฎหมายของสหรัฐอเมริกาไม่มีความคล้ายคลึงกันกับกฎหมายของรัฐอื่นๆ และ
ไม่มีรัฐใดเลยท่ีออกกฎหมายจ ากัดความคุ้มกันของรัฐด้วยเหตุของความรุนแรงของการกระท า 
(Gravity of acts)318 
 
   ต่อมาศาลฯได้มาพิจารณาอนุสัญญาฯระหว่างประเทศ ก็ไม่พบว่ามีข้อจ ากัด
ในการใช้ความคุ้มกันของรัฐโดยการอ้างถึงความรุนแรงของการกระท าใน European Convention 
on State Immunity 1972 หรือ United Nations Convention on Jurisdictional Immunities 
of States and Their Property 2004 หรือ Inter-American Draft Convention on 
Jurisdictional Immunity of States และหากได้พิจารณาถึงค าอธิบายของคณะกรรมาธิการระหว่าง
ประเทศในการร่าง United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and 
Their Property 2004 จะพบว่า เมื่อปี ค.ศ. 1999 คณะกรรมาธิการระหว่างประเทศได้จัดต้ัง 
Working Group ขึ้นมาโดยมีหน้าท่ีพิจารณาแนวทางการพัฒนาของกฎหมายความคุ้มกันของรัฐ ซึ่ง
ในภาคผนวกของรายงาน Working Group มีการพูดถึงประเด็นปัญหานี้ด้วยว่า “ในกรณีของการ
เสียชีวิตหรือการบาดเจ็บต่อบุคคลท่ีเป็นมาจากการกระท าของรัฐจากการละเมิดกฎเกณฑ์ สิทธิ
มนุษยชนท่ีมีลักษณะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นประเด็นท่ีไม่ควรละท้ิง”319 อย่างไรก็ตาม ใน
กรณีนี้ท้ายท่ีสุดแล้วก็ไม่มีการแก้ไขลงไปในตัวบทของอนุสัญญาฯ ในเวลาต่อมามีการถกเถียงกันใน 
Sixth Committee แต่ก็ไม่มีรัฐใดแนะน าให้ข้อจ ากัดเรื่องกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ( jus cogens) 
ควรจะถูกบัญญัติลงไปในอนุสัญญาฯ ศาลฯจึงเห็นว่าตามประวัติศาสตร์ท่ีผ่านมาระบุได้ว่ารัฐต่างๆ
ไม่ได้พิจารณาให้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจ ากัดความคุ้มกันของรัฐตามท่ีอิตาลีได้กล่าว
อ้างมา320 
 
   หลังจากท่ีศาลฯได้พิจารณาอนุสัญญาฯระหว่างประเทศแล้ว ศาลฯ
เห็นสมควรว่าควรจะพิจารณาค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศด้วยเช่นเดียวกัน ศาลฯยกค า
พิพากษา European Court of Human Rights ในคดี Al-Adsani v. United Kingdom ขึ้นมา ซึ่งมี
ใจความในค าพิพากษาตอนหนึ่งว่า 

                                                                                                                            
 “… if allegedly performed by a State which the United States Government has 
“designated as a State sponsor of terrorism” 
 318 Ibid, para.89 
 319 Ibid, para.89 
 “in the case of death or personal injury resulting from acts of a State in violation of 
human rights norms having the character of jus cogens” and stated that this issue was one which 
should not be ignored” 
 320 Ibid, para.89 
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   “ศาลไม่เห็นว่าในตราสารกฎหมายระหว่างประเทศ ศาล หรือปัจจัยอื่นๆ ท่ี
ปรากฏต่อศาลจะยืนยันหลักฐานให้สรุปได้ว่ารัฐไม่อาจใช้ความคุ้มกันได้อีกต่อไปจากการฟ้องร้องทาง
แพ่งในศาลของประเทศอื่นท่ีการกระท าเป็นการทรมานตามท่ีได้ถูกกล่าวหา”321 
 
   จากใจความในตอนนี้ของค าพิพากษาเห็นได้ชัดว่าศาล European Court 
of Human Rights ก็ยังคงไม่ยอมรับแนวคิดท่ีว่ารัฐไม่มีสิทธิท่ีจะใช้ความคุ้มกันในกรณีท่ีเกี่ยวกับการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศหรือกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศอย่างรุนแรง 
 
   หนึ่งปีให้หลังจากค าพิพากษาคดี Al-Adsani v. United Kingdom ได้มีค า
พิพากษาในคดี Kalogeropoulou and Others v. Greece and Germany ซึ่งศาลได้ยกค าฟูอง
เกี่ยวกับการปฏิเสธของรัฐบาลกรีซท่ีจะบังคับตามค าพิพากษาศาลในคดี Distomo ศาลได้ระบุว่า 
 
   “ศาลไม่พบข้อยุติท่ีว่า มีการยอมรับกันในกฎหมายระหว่างประเทศของ
แนวคิดท่ีว่ารัฐไม่ได้รับสิทธิความคุ้มกันอันเกี่ยวข้องกับข้อเรียกร้องทางแพ่งส าหรับค่าเสียหายท่ีฟ้อง
ต่อรัฐในอีกรัฐหนึ่งจากเหตุอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ”322 
 
   จากเหตุผลท่ีศาลฯได้กล่าวมา ศาลฯวินิจฉัยว่าภายใต้กฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศดังท่ีปรากฏอยู่ในปัจจุบัน รัฐไม่ถูกกีดกันให้ใช้ความคุ้มกันโดยเหตุผลท่ีถูก
กล่าวหาว่าได้กระท าการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศหรือกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง ศาลฯขอเน้นย้ าตรงนี้ด้วยว่า ศาลฯวินิจฉัยเฉพาะแต่กรณีความคุ้มกัน
ของรัฐจากเขตอ านาจของศาลรัฐอื่น ปัญหาท่ีเกี่ยวกับความคุ้มกันจะใช้กับกระบวนพิจารณาทาง
อาญา (Criminal proceedings) ของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ (Official of the State) หรือไม่ ไม่ใช่ประเด็น
ท่ีศาลฯจะพิจารณาในคดีนี้323 
 
   กรณีความรุนแรงของการท าละเมิด ศาลฯใช้การให้เหตุผลเช่นเดียวกับ
ประเด็นการละเมิดภายในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี กล่าวคือ ศาลฯพิจารณาจากแนวปฏิบัติ

                                            
 321 Ibid, para.90 
 “… the Court is unable to discern in the international instruments, judicial authorities or 
other materials before it any firm basis for concluding that, as a matter of international law, a 
State no longer enjoys immunity from civil suit in the courts of another State where acts of 
torture are alleged.” 
 322 Ibid, para.90 
 “The Court does not find it established, however, that there is yet acceptance in 
international law of the proposition that States are not entitled to immunity in respect of civil 
claims for damages brought against them in another State for crimes against humanity.” 
 323 Ibid, para.91 
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ของรัฐว่ามีการยอมรับแนวคิดนี้ตามท่ีอิตาลีได้โต้แย้งมาหรือไม่ ซึ่งศาลฯระบุว่า นอกเหนือจากค า
พิพากษาในศาลอิตาลีแล้ว ก็ไม่มีแนวปฏิบัติของรัฐอื่นใดเลยท่ีจะยืนยันแนวคิดข้อยกเว้นความคุ้มกัน
ของรัฐจากความรุนแรงของการท าละเมิด ยิ่งไปกว่านั้น อิตาลียังแสดงความลังเลถึงพัฒนาของแนวคิด
นี้เมื่อศาลฯได้ต้ังค าถามแก่อิตาลี ศาลฯยังได้พิจารณา ECSI และ UNCIS แต่ก็ไม่พบข้อจ ากัดในการใช้
ความคุ้มกันตามแนวคิดท่ีอิตาลีเสนอมา อีกท้ังเมื่อไปดูค าพิพากษาศาลระหว่างประเทศระดับภูมิภาค
อย่างศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights: ECtHR) ก็พบว่า ศาลดังกล่าว
ได้ปฏิเสธแนวคิดนี้เช่นเดียวกัน โดยให้เหตุผลจากการไม่มีอยู่ของแนวปฏิบัติของรัฐ ศาลฯในคดีนี้จึง
วินิจฉัยในข้อโต้แย้งนี้ว่าฟังไม่ข้ึน 
 
   2) ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ( jus cogens) กับ
กฎเกณฑ์ในเร่ืองความคุ้มกันของรัฐ (State immunity) 
   ประเด็นท่ีสองท่ีศาลฯจะต้องวินิจฉัยคือ กฎหมายลักษณะเด็ดขาด ( jus 
cogens) มีสถานะเหนือกว่ากฎเกณฑ์ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ (State immunity) หรือไม่ หากเป็น
ดังเช่นข้อโต้แย้งของอิตาลีจริง ผลของสถานะท่ีอยู่เหนือกว่านี้จะท าให้ความคุ้มกันของรัฐไม่สามารถ
ใช้ได้หรือไม่ ท้ังข้อเท็จจริงพบว่าเยอรมนีได้ละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดจริงในช่วงสงครามโลก
ครั้งท่ี 2 
   
   ศาลฯเห็นว่าข้อโต้แย้งนี้ ต้ังอยู่บนสมมติฐานท่ีว่ามีการขัดกัน (Conflict) 
ระหว่างกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและกฎเกณฑ์ของกฎหมายจารีตประเพณีท่ีให้รัฐหนึ่งให้ความคุ้มกัน
กับอีกรัฐหนึ่ง อย่างไรก็ตาม ศาลฯมีความเห็นว่าการขัดกันเช่นว่าไม่มีอยู่จริง ซึ่งในคดีนี้การละเมิด
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดคือ กฎเกณฑ์ของกฎหมายการขัดกันทางอาวุธ (Law of armed conflict) 
ท่ีห้ามสังหารพลเมือง (Civilians) ในดินแดนท่ีมีการยึดครอง (Occupied territory) รวมถึงในเรื่อง
การเคล่ือนย้าย (Deportation) พลเมืองไปเป็นแรงงานทาส (Slave labour) และการเคล่ือนย้าย
นักโทษสงครามไปเป็นแรงงานทาส  
 
   ศาลฯยืนยันว่า ไม่มีการขัดกันของหลักเกณฑ์ท้ังสอง เพราะหลักเกณฑ์ท้ัง
สองน ามาใช้ในปัญหาท่ีแตกต่างกัน กฎเกณฑ์ของความคุ้มกันของรัฐมีลักษณะเป็นสบัญญัติ 
(Procedural) และถูกจ ากัดเพียงแค่ใช้ก าหนดว่าศาลในรัฐหนึ่งสามารถใช้อ านาจเหนือรัฐอื่นได้หรือไม่ 
นอกจากนี้ หลักเกณฑ์ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐไม่ได้ใช้ในการวินิจฉัยว่าการกระท า ท่ีเกิดขึ้นชอบ
หรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย ด้วยเหตุนี้เองการใช้กฎหมายร่วมสมัย (Contemporary law) ในเรื่องความ
คุ้มกันของรัฐกับกระบวนพิจารณาท่ีเกี่ยวข้องกับเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นในช่วงปี ค.ศ. 1943-1945 ไม่ถือ
เป็นการละเมิดหลักการท่ีว่า กฎหมายไม่ควรใช้บังคับย้อนหลังท่ีจะท าไปสู่การวินิจฉัยปัญหาเรื่อง
ความชอบด้วยกฎหมาย (Legality) และความรับผิด (Responsibility) เพราะเนื่องจากการใช้ความ
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คุ้มกันไม่ได้เข้าไปแตะต้องในเรื่องสารบัญญัติ (Substantive) เช่นเดียวกันกับการยอมรับการใช้ความ
คุ้มกันของรัฐต่างประเทศ ก็ไม่ได้ถือว่าเป็นการยอมรับว่าการกระท านั้นชอบด้วยกฎหมาย324 
   
   ท้ังนี้ มีข้อโต้เถียงกันในกระบวนการพิจารณาคดีนี้ว่าไม่มีกฎเกณฑ์ใดท่ีมีอยู่
ในปัจจุบันจะไม่น าเรื่องกฎหมายลักษณะเด็ดขาดมาใช้ เพราะหากไม่น ามาใช้แล้วก็จะถือเสมือนเป็น
การขัดขวางการบังคับใช้ของกฎหมายลักษณะเด็ดขาดนั่นเอง อย่างไรก็ตาม ศาลฯไม่เห็นข้อมูลท่ีจะ
สนับสนุนข้อโต้แย้งนี้ ศาลฯช้ีให้เห็นว่ากฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจท าให้เส่ือมเสีย
ได้ (No derogation permitted) แต่กฎเกณฑ์ท่ีระบุถึงขอบเขตการใช้เขตอ านาจก็ไม่ได้ท าให้
กฎเกณฑ์ท่ีเป็นเนื้อหาสาระ (Substantive) ซึ่งมีอยู่ในสถานะของกฎหมายลักษณะเด็ดขาดต้องเส่ือม
เสียไป325 นอกจากนี้  ศาลฯเคยวินิจฉัยไว้ใน 2 คดีด้วยกัน คือ ในคดี Armed Activities 
(Democratic Republic of Congo v. Rwanda) ท่ีศาลวินิจฉัยไว้ว่า “ข้อเท็จจริงท่ีกฎเกณฑ์นั้นมี
สถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่ได้ท าให้ศาลฯมีเขตอ านาจท่ีศาลไม่ได้มีอยู่”326 กล่าวคือ แม้ว่า
จะเป็นการกระท าท่ีละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ศาลฯก็ไม่มีเขตอ านาจท่ีจะรับคดีไว้พิจารณา
เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติใดๆให้อ านาจศาลฯในการรับพิจารณาการกระท าเป็นการละเมิดกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาด อีกคดีหนึ่งคือ คดี Arrest Warrant (Democratic Republic of Congo v. 
Belgium)  ท่ีศาลวินิจฉัยไว้ว่า “ข้อเท็จจริงท่ีว่ารัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศถูกกล่าวหา
ว่าท าการละเมิดทางอาญา (Criminal violations) ต่อกฎเกณฑ์ท่ีไม่เป็นท่ีสงสัยเลยว่ามีลักษณะเป็น
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่ได้กีดกันให้คองโกใช้สิทธิท่ีมีอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศท่ีจะให้
ความคุ้มกันแก่รัฐมนตรี”327 
 
   จะเห็นได้ว่าศาลฯได้แยกระหว่างกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive law) 
และกฎหมายสบัญญัติ (Procedural law) ออกจากกัน เพราะในมุมมองของศาลฯเห็นว่ากฎหมายท้ัง
สองประเภทนี้เป็นคนละประเภทและมีลักษณะการใช้ท่ีแตกต่างกัน หลักกฎหมายในเรื่องความคุ้มกัน
แม้จะถูกใช้เป็นเกราะปูองกันไม่ให้มีการด าเนินคดีกับการกระท าใดก็ตามท่ีเป็นการละเมิดกฎหมาย

                                            
 324 Ibid, para.93 
 325 Ibid, para.95 
 326 Ibid, para.95 
 “it held that the fact that a rule has the status of jus cogens does not confer upon the 
Court a jurisdiction which it would not otherwise possess.” 
 327 Ibid, para.95 
 “the Court held, albeit without express reference to the concept of jus cogens, that the 
fact that a Minister for Foreign Affairs was accused of criminal violations of rules which 
undoubtedly possess the character of jus cogens did not deprive the Democratic Republic of the 
Congo of the entitlement which it possessed as a matter of customary international law to 
demand immunity on his behalf” 
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ลักษณะเด็ดขาด แต่นั่นไม่ได้หมายความว่าในทางเนื้อหาสาระแล้วผู้ท่ีกระท าการละเมิดกฎหมายนั้น
จะไม่มีความผิดแต่อย่างใด 
 
   ศาลฯได้พิจารณาแนวปฏิบัติของรัฐ (State practice) โดยดูจากค า
พิพากษาศาลภายในประเทศต่างๆ และพบว่ามีการวินิจฉัยว่าผลกระทบของกฎหมายลักษณะเด็ดขาด
ท่ีส่งผลให้ไม่สามารถใช้ความคุ้มกันของรัฐได้นั้นถูกปฏิเสธโดยศาลภายในหลายประเทศ เช่น สหราช
อาณาจักร แคนาดา สโลวีเนีย นิวซีแลนด์ กรีซ (เฉพาะคดี Margellos ของศาลสูงพิเศษกรีซ) และคดี
ในศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights) ด้วยเช่นเดียวกัน ศาลฯยังพบด้วย
ว่ามีเพียงอิตาลีประเทศเดียวเท่านั้นท่ีศาลภายในมีค าพิพากษาว่ากฎหมายลักษณะเด็ดขาดมีสถานะ
เหนือกว่ากฎหมายความคุ้มกันของรัฐ นอกจากนี้ ไม่มีกฎหมายภายในของประเทศใดท่ีจ ากัดการใช้
ความคุ้มกันของรัฐจากกรณีท่ีมีการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด328 
 
   ด้วยเหตุท่ีศาลฯได้อธิบายมาข้างต้น ศาลฯวินิจฉัยในประเด็นนี้ว่าข้ อ
สันนิษฐานท่ีว่ากระบวนการพิจารณาในศาลอิตาลีท่ีมีความเกี่ยวข้องกับการละเมิดกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาดไม่มีผลกระทบต่อการใช้ความคุ้มกันของรัฐภายใต้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ329 
 
   ส าหรับประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาด ศาลฯต้ังประเด็นว่า ข้อโต้แย้งของอิตาลีนี้อยู่บนสมมติฐานของการขัดกันระหว่าง
กฎเกณฑ์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 2 กฎเกณฑ์ กล่าวคือ ความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาด อย่างไรก็ตาม ศาลฯไม่เช่ือว่ามีการขัดกันเกิดขึ้นจริง โดยศาลฯใช้การให้เหตุผลตามท่ี
ศาลฯนี้เคยได้วินิจฉัยมาในคดี Case Concerning Armed Activities in the Territory of the 
Congo New (New Application) (Congo v. Rwanda) 
 
   “ศาลฯพิจารณาดังท่ีได้เคยมีโอกาสเน้นย้ าแล้วว่า ลักษณะของพันธกรณีท่ี
ผูกพันเป็นการท่ัวไป (erga omnes) และกฎเกณฑ์ในเรื่องความยินยอมในเขตอ านาจเป็นส่ิงท่ีไม่
เหมือนกันและข้อเท็จจริงท่ีสิทธิและพันธกรณีท่ีผูกพันเป็นการท่ัวไปอันเป็นปัญหากันในข้อพิพาทไม่
สามารถให้เขตอ านาจแก่ศาลฯเพื่อรับพิจารณาข้อพิพาทได้ ... หลักการนี้ใช้กับความสัมพันธ์ระหว่าง
กฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจเปล่ียนแปลงเป็นอย่างอื่นได้ของกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไป (jus cogens) และ
กฎเกณฑ์ในเรื่องเขตอ านาจศาลฯ ข้อเท็จจริงท่ีข้อพิพาทเกี่ยวกับการปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ท่ีมีลักษณะ
เช่นว่า (jus cogens) ในคดีนี้อันเกี่ยวข้องกับข้อห้ามการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ไม่สามารถให้ฐานเขตอ านาจ
ของศาลฯท่ีจะรับพิจารณาข้อพิพาทได้”330 

                                            
 328 Ibid, para.96 
 329 Ibid, para.97 
 330 Case Concerning Armed Activities in the Territory of the Congo New (New Application) 
(Congo v. Rwanda), International Court of Justice, (2002), para.64 
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   และในคดี Arrest Warrant (Congo v. Belgium) ศาลฯระบุว่า 
 
   “ความคุ้มกันจากเขตอ านาจทางอาญาและความรับผิดทางอาญาของ
ปัจเจกชนเป็นแนวคิดท่ีแยกออกจากกัน ในขณะท่ีความคุ้มกันจากเขตอ านาจมีลัก ษณะสบัญญัติ 
ความรับผิดทางอาญาเป็นปัญหาเกี่ยวกับกฎหมายสารบัญญัติ ความคุ้มกันจากเขตอ านาจอาจขัดขวาง
การด าเนินคดีในระยะเวลาหนึ่งหรือการละเมิดบางประเภท อย่างไรก็ตาม ความคุ้มกันจากเขตอ านาจ
ไม่ได้ท าให้บุคคลท่ีต้องมีความรับผิดทางอาญานั้นต้องพ้นผิดไป”331 
 
   จากแนวค าพิพากษาของท้ังสองคดีนี้ ท าให้ศาลฯในคดีนี้วินิจฉัยว่า ความ
คุ้มกันจากเขตอ านาจของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่ได้ขัดกันตามท่ีอิตาลีกล่าวอ้าง เนื่องจาก
ความคุ้มกันของรัฐมีลักษณะเป็นกฎหมายสบัญญัติ ในขณะท่ีกฎหมายลักษณะเด็ดขาดมีลักษณะเป็น
กฎหมายสารบัญญัติ กฎหมายท้ังสองประเภทนี้จึงแยกออกจากกัน การให้ความคุ้มกันของรัฐจากการ
ฟูองร้องคดีไม่ได้หมายความว่ารัฐนั้นจะพ้นความรับผิด ยิ่งไปกว่านั้น ศาลฯยังพิจารณาแนวปฏิบัติของ
รัฐเพิ่มเติมและพบว่า แทบทุกคดีในศาลภายในปฏิเสธแนวคิดข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐจากการ
ละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด มีเพียงศาลภายในอิตาลีศาลเดียวเท่านั้นท่ียอมรับแนวคิดนี้ ศาลฯจึง
ไม่อาจสรุปได้ว่า การละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดส่งผลให้รัฐไม่อาจใช้ความคุ้มกันได้  อนึ่ง 
ประเด็นนี้ก่อให้เกิดการถกเถียงและข้อท้าทายจ านวนมาก ซึ่งจะได้ท าการศึกษาต่อไปในบทท่ี 4 
 
   3) ข้อโต้แย้งเร่ืองหนทางสุดท้าย (Last Resort) 
   ศาลฯพิจารณาในประเด็นสุดท้ายตามท่ีอิตาลีได้ให้เหตุผลมาว่า การท่ีอิตาลี
ปฏิเสธการให้ความคุ้มกันแก่เยอรมนีก็เพราะว่าความพยายามของกลุ่มบุคคลต่างๆท่ีเรียกร้องให้มีการ

                                                                                                                            
 “The Court observes, however, as it has already had occasion to emphasize, that “the 
erga omnes character of a norm and the rule of consent to jurisdiction are two different things” 
… and that the mere fact that rights and obligations erga omnes may be at issue in a dispute 
would not give the Court jurisdiction to entertain that dispute. The same applies to the 
relationship between peremptory norms of general international law (jus cogens) and the 
establishment of the Court‖s jurisdiction: the fact that a dispute relates to compliance with a 
norm having such a character, which is assuredly the case with regard to the prohibition of 
genocide, cannot of itself provide a basis for the jurisdiction of the Court to entertain that 
dispute.” 
 331 Arrest Warrant (Congo v. Belgium), International Court of Justice, (2002), para.60 
 “Immunity from criminal jurisdiction and individual criminal responsibility are quite 
separate concepts. While jurisdictional immunity is procedural in nature, criminal responsibility is 
a question of substantive law. Jurisdictional immunity may well bar prosecution for a certain 
period or for certain offences; it cannot exonerate the person to whom it applies from al1 
criminal responsibility.” 
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ชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากการกระท าของเยอรมนีไม่ประสบความส าเร็จและล้มเหลวในทุกๆศาล
  
   ส าหรับประเด็นนี้ศาลฯได้อธิบายว่า เยอรมนีด าเนินบทบาทส าคัญในการ
ออกมาตรการเพื่อชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นกับเหยื่อชาวอิตาลี อย่างไรก็ตาม เยอรมนีตัดสินใจท่ีจะ
จ ากัดขอบเขตการชดใช้ค่าเสียหาย โดยไม่ชดใช้ค่าเสียหายให้กับนักโทษทหารอิตาลี (Italian military 
internees) จากเหตุผลท่ีหากเป็นนักโทษสงครามแล้วถูกบังให้ไปเป็นแรงงานบังคับไม่มีสิทธิได้รับการ
ชดใช้ค่าเสียหาย แม้ว่าในข้อเท็จจริงนักโทษทหารอิตาลีเกือบท้ังหมดถูกเยอรมนีปฏิเสธสถานะนักโทษ
สงคราม มิหน าซ้ า ในปี ค.ศ. 2001 เยอรมนีก็ได้ออกกฎหมายปฏิเสธการชดใช้ค่าเสียหายแก่นักโทษ
ทหารอิตาลี เพราะเยอรมนีเช่ือว่าคนเหล่านี้มีสถานะนักโทษสงคราม332  
 
   ศาลฯเห็นว่าเหตุการณ์เช่นนี้เป็นเรื่องท่ีน่าแปลกใจ (Surprise) และศาลฯ
รู้สึกเสียใจ (Regret) ท่ีเยอรมนีตัดสินใจปฏิเสธการชดใช้ค่าเสียหายให้กับเหยื่อสงครามเหล่านี้เพียง
เหตุผลท่ีว่า ผู้คนเหล่านี้ได้รับสถานะตามกฎหมาย แม้ในข้อเท็จจริงเยอรมนีต่างหากท่ีเป็นฝุายปฏิเสธ
ความคุ้มครอง (Protection) ตามสถานะกฎหมายท่ีผู้คนเหล่านี้ควรจะได้รับ333 
 
   อย่างไรก็ตาม ศาลฯได้เคยวินิจฉัยไว้แล้วว่า ความคุ้มกัน อาจเป็นการ
ขัดขวางการใช้เขตอ านาจ แต่ความคุ้มกันไม่เปล่ียนแปลงการใช้กฎเกณฑ์ท่ีเป็นเนื้อหาสาระ 
(Substantive rules) ของกฎหมายระหว่างประเทศ (Arrest Warrant (Democratic Republic of 
Congo v. Belgium)) ดังนั้น ศาลจึงจะต้องระบุว่ารัฐมีสิทธิท่ีจะยกความคุ้มกันต่อศาลของรัฐอื่น
หรือไม่ ซึ่งเป็นเรื่องท่ีแยกกันโดยส้ินเชิงกับเรื่องความรับผิดชอบระหว่างประเทศ ( International 
responsibility) และรวมถึงเรื่องท่ีว่ารัฐมีพันธกรณีท่ีจะต้องชดใช้ค่าเสียหายหรือไม่ 334 เมื่ออ่าน
ค าอธิบายของศาลฯพบว่า ศาลฯยังคงยืนยันเช่นเดิมว่ากฎหมายสารบัญญัติ (Substantive law) กับ
กฎหมายสบัญญัติ (Procedural law) จะต้องใช้แยกส่วนกัน แม้ว่าศาลจะตระหนักดีว่าข้อเท็จจริง
เยอรมนีปฏิเสธการให้ความคุ้มครองต่อบุคคลท่ีเป็นนักโทษสงคราม แต่นั่นก็เป็นเรื่องในทางสาร
บัญญัติ ซึ่งศาลฯจะไม่วินิจฉัยในคดีนี้ ศาลฯจะวินิจฉัยแค่ประเด็นท่ีเกี่ยวกับเรื่องความคุ้มกันของรัฐ
เท่านั้น 
   
   ศาลฯไม่อาจยอมรับข้อโต้แย้งของอิตาลีท่ีกล่าวหาเยอรมนีได้ในประเด็นนี้ 
เนื่องจากศาลฯไม่พบแนวปฏิบัติของรัฐ (State practice) ท่ีจะแสดงให้เห็นว่ากฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศให้ความคุ้มกันของรัฐโดยอาศัยการมีอยู่ของวิธีการอื่นท่ีมีประสิทธิภาพ (Effective 
alternative means) ในการชดใช้ค่าเสียหาย และศาลฯก็ไม่พบการออกกฎหมายภายใน แนวค า

                                            
 332 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.99 
 333 Ibid, para.99 
 334 Ibid, para.100 
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พิพากษาของศาลภายใน รวมท้ังอนุสัญญาฯระหว่างประเทศท่ีมีการก าหนดเงื่อนไขการให้ความคุ้มกัน
ตามท่ีได้กล่าวมาด้วยเช่นกัน335 
 
   จากเหตุผลท่ีศาลฯได้กล่าวมา ศาลฯวินิจฉัยว่าข้อโต้แย้งของอิตาลีใน
ประเด็นนี้ฟังไม่ข้ึน แต่ศาลฯไม่ใช่ไม่รับรู้ว่าความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจของเยอรมนีอาจขัดขวาง
การชดใช้ค่าเสียหายท่ีเรียกร้องผ่านทางกระบวนการศาล และศาลฯได้ท้ิงท้ายไว้ว่า ข้อเท็จจริงท่ีเกิด
ขึ้นกับนักโทษทหารอิตาลี (Italian military internees) ตามท่ีศาลฯได้อธิบายตอนต้น รวมถึงการ
เรียกร้องสิทธิของชาวอิตาลีในศาลภายในท่ียังไม่ได้ข้อยุติ ควรจะไปเจรจากันระหว่างรัฐท่ีมีส่วน
เกี่ยวข้อง336 
 
   ข้อโต้แย้งเรื่องหนทางสุดท้าย (Last resort) เป็นข้อโต้แย้งท่ีเสนอขึ้นมา
โดยอิตาลี ศาลฯพิจารณาประเด็นนี้โดยการดูแนวปฏิบัติของรัฐเช่นเดิม และศาลฯก็ได้ข้อสรุปดังเช่น
ประเด็นอื่นๆในคดี กล่าวคือ ไม่มีแนวปฏิบัติรัฐใดเลย ท้ังค าพิพากษา ตราสารระหว่างประเทศ 
กฎหมายภายในท่ีปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐจากการท่ีปัจเจกชนไม่ได้รับการเยียวยาอย่างมี
ประสิทธิภาพ ท้ังนี้ ศาลฯได้แสดงความประหลาดใจและเสียใจกับส่ิงท่ีเกิดขึ้น อย่างไรก็ตาม แม้ว่า
เยอรมนีจะมีความรับผิด แต่จากการให้เหตุผลของศาลฯในข้อท่ี 2) กล่าวคือ การให้ความคุ้มกันของ
รัฐเป็นคนละกรณีกับความรับผิดของรัฐ ซึ่งในคดีนี้เยอรมนีมีสิทธิท่ีจะได้รับความคุ้มกันตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ 
 
   4) ผลกระทบรวมของพฤติการณ์ที่เกิดขึ้น (Combined Effect of the 
Circumstances) 
   ส าหรับประเด็นนี้อิตาลีเสนอเพิ่มเติมต่อศาลฯในขั้นตอนกระบวนพิจารณา
ทางวาจา (Oral proceedings) ทนายความของอิตาลีให้การต่อศาลฯว่า กรณี 1), 2) และ 3) ท่ีอิตาลี
ได้เสนอไปนั้นจ าเป็นต้องพิจารณาร่วมกัน เพราะท้ัง 3 กรณี กล่าวคือ ความรุนแรงของการละเมิด 
(Gravity of violation) สถานะของหลักเกณฑ์ท่ีถูกละเมิด และการส้ินสุดหนทางท่ีจะชดใช้
ค่าเสียหาย โดยท้ัง 3 กรณีนี้ศาลอิตาลีใช้ในการอธิบายการปฏิเสธให้ความคุ้มกันต่อเยอรมนี 
   
   ศาลฯเห็นว่า ตามท่ีศาลฯได้วินิจฉัยมาก่อนหน้า ไม่มีกรณีใดเลยท่ีจะ
สามารถใช้เป็นเหตุผลมาอธิบายการกระท าของศาลอิตาลีได้เลยแม้แต่กรณีเดียวและไม่มีแนวปฏิบัติ
ของรัฐ (State practice) ท่ีจะสนับสนุนข้อเสนอของการพิจารณาท้ัง 3 กรณีของอิตาลีรวมกัน ศาลฯ
เห็นว่าการที่อิตาลีต้องการให้พิจารณาผลกระทบรวมของพฤติการณ์ท่ีเกิดขึ้น (Combined effect of 
the circumstances) นั่นก็เพราะว่า ศาลภายในควรให้ความสมดุลกับปัจจัยต่างๆ (Factors) และช่ัง
น้ าหนักให้เหมาะสมส าหรับพฤติการณ์อันหลากหลาย (Various circumstances) ท่ีอาจจะใช้อธิบาย

                                            
 335 Ibid, para.101 
 336 Ibid, para.103-104 
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การใช้เขตอ านาจของศาลภายในได้ อย่างไรก็ตามศาลฯเห็นว่าหากท าเช่นนี้แล้วจะเป็นการเพิกเฉยต่อ
ลักษณะท่ัวไปของความคุ้มกันของรัฐ337 
 
   ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ความคุ้มกันของรัฐเป็นสิทธิของรัฐ
ต่างประเทศ (Foreign State) โดยศาลภายในมีหน้าท่ีจะต้องระบุในตอนต้นกระบวนการพิจารณาว่า 
รัฐมสิีทธิในการใช้ความคุ้มกันหรือไม่ก่อนท่ีจะเข้าไปพิจารณาเนื้อหาสาระของคดี ดังนั้น ศาลฯวินิจฉัย
ว่า การให้ความคุ้มกันไม่สามารถขึ้นอยู่กับการใช้อ านาจเพื่อให้เกิดความสมดุล (Balancing exercise) 
ในสถานการณ์เฉพาะเจาะจง (Specific circumstances) ในแต่ละคดี338 
 
 ศาลฯสรุปประเด็นการยื่นฟูองด าเนินคดีต่อประเทศเยอรมนีโดยชาวอิตาลีในศาลภายใน
อิตาลี ศาลฯวินิจฉัยว่าการกระของศาลอิตาลีท่ีปฏิเสธความคุ้มกันของเยอรมนีท่ีมีสิทธิอุปโภคตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ อิตาลีได้ละเมิดพันธกรณีต่อเยอรมนี339 
   
  3.2.2.2 การที่ศาลอิตาลีวินิจฉัยให้น าเอาค าพิพากษาศาลประเทศกรีซสามารถ
น ามาบังคับคดีได้ในประเทศอิตาลี 

  ประเด็นต่อมาเป็นกรณีท่ีเยอรมนีได้กล่าวหาอิตาลีว่าได้ละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศท่ีจะให้ความคุ้มกันของรัฐแก่เยอรมนี จากกรณีในปี ค.ศ. 1995 ทายาทโดยชอบธรรมของ
เหยื่อผู้ได้รับความเสียหายจากการสังหารหมู่ของฝุายเยอรมนีในหมู่บ้าน Distomo อันมีท่ีต้ังอยู่ใน
ประเทศกรีซได้ยื่นค าฟูองต่อศาลช้ันต้น (Court of First Instance of Livadia) โดยมีเยอรมนีเป็น
จ าเลย ในคดีนี้ทายาทโดยชอบธรรมของเหยื่อผู้ได้รับความเสียหายเรียกร้องให้เยอรมนีชดใช้
ค่าเสียหายอันเกิดจากการกระท าในช่วงปี ค.ศ. 1944 เมื่อศาลช้ันต้นกรีซได้พิจารณาคดีเสร็จส้ิน จึงมี
ค าพิพากษาให้เยอรมนีชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ทายาทโดยชอบธรรม แม้ว่าเยอรมนีจะยื่นอุทธรณ์ต่อ
ศาลสูงกรีซ แต่ก็ถูกศาลสูงกรีซยกค าอุทธรณ์ และยังมีค าส่ังให้เยอรมนีจ่ายค่าใช้จ่ายในกระบวนการ
อุทธรณ์อีกด้วย อย่างไรก็ตาม แม้ว่าศาลกรีซจะมีค าพิพากษาออกมา แต่การบังคับคดีตามค าพิพากษา
นั้นไม่สามารถท าได้ในกรีซ เนื่องจากการบังคับคดีกับรัฐต่างประเทศจ าเป็นจะต้องได้รับการยินยอม
จากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเสียก่อน ทายาทโดยชอบธรรมของเหยื่อผู้ได้รับความเสียหายจึง
น าคดีไปขอให้ศาลเยอรมนีบังคับคดีตามค าพิพากษาศาลกรีซ แต่ก็ไม่ส าเร็จเนื่องจากศาลเยอรมนีเห็น
ว่าเยอรมนีมีความคุ้มกันของรัฐ ค าพิพากษาศาลกรีซจึงไม่สามารถบังคับคดีได้ ท้ายท่ีสุด ทายาทโดย
ชอบธรรมของเหยื่อผู้ได้รับความเสียหายจึงน าค าพิพากษาศาลกรีซไปขอบังคับคดีท่ีศาลอิตาลี โดยมี
ค าขอให้ศาลอิตาลีออกอนุมัติบัตร (Exequatur) เพื่อให้สามารถน าค าพิพากษามาบังคับคดีได้ในอิตาลี 
ซึ่งสุดท้ายแล้วศาลอิตาลียอมให้บังคับคดีได้340 อันเป็นเหตุให้เยอรมนีกล่าวหาอิตาลีว่าการท่ีศาลอิตาลี

                                            
 337 Ibid, para.106 
 338 Ibid, para.107 
 339 Ibid, para.107 
 340 Ibid, para.121 
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ยอมให้ทายาทโดยชอบธรรมของเหยื่อผู้ได้รับความเสียหายน าค าพิพากษาศาลกรีซมาบังคับคดีได้ใน
อิ ตา ลี เป็นการละ เมิ ดความ คุ้มกันของรั ฐจาก เขตอ านาจ ท่ี เยอรมนีมี สิทธิ ท่ี จะอุป โภค 
 
   3.2.2.2.1 ค าฟ้องโจทก์ 

   เยอรมนีให้ เหตุผลต่อศาลฯว่า  ค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์อิตาลี 
(Florence Court of Appeal) ท่ีอนุญาตให้สามารถบังคับตามค าพิพากษาของศาลกรีซได้นั้นเป็น
การละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจของเยอรมนีด้วยเหตุผลเดียวกันท่ีเยอรมนีได้ยกขึ้นมา
ก่อนหน้านี้เกี่ยวกับประเด็นในการพิจารณาของอิตาลีเกี่ยวอาชญากรรมสงคราม (War crimes) ท่ี
เกิดขึ้นในอิตาลีช่วงปี ค.ศ. 1943-1945 และค าพิพากษาของศาลกรีซโดยลักษณะขอค าพิพากษาเอง
เป็นการละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจ341 
 
   3.2.2.2.2 ค าให้การจ าเลย 

   ทางฝ่ังของอิตาลีอธิบายว่า จากเหตุผลเดียวกับท่ีอิตาลีได้ระบุไว้แล้ว342 
อิตาลียืนยันว่าไม่มีมีการละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจของเยอรมนี ไม่ว่าจะเป็นในส่วนของ
ค าพิพากษาของศาลกรีซโดยลักษณะของค าพิพากษาเองหรือว่าจะเป็นศาลอิตาลีท่ียอมให้น าค า
พิพากษาของศาลกรีซมาบังคับได้ในอิตาลี343 
 
   3.2.2.2.3 ค าวินิจฉัยของศาล 

   ศาลฯพิจารณาเบื้องต้นในประเด็นนี้ก่อนว่า ข้อกล่าวอ้างของเยอรมนีใน
ประเด็นสุดท้ายนี้ต้องแยกโดยส้ินเชิงกับเรื่องท่ีได้มี เสนอขึ้นมาต่อศาลฯในอีกกรณีหนึ่ง344 ส าหรับ
ประเด็นนี้ศาลฯจะไม่พิจารณาเรื่องการบังคับยึดทรัพย์ เช่น การยึด ―Villa Vigoni‖ ว่ามีการละเมิด
ความคุ้มจากการบังคับคดี (Immunity from enforcement) หรือไม่ แต่ศาลจะพิจารณาว่าค า
พิพากษาของศาลอิตาลีท่ีได้ประกาศให้ค าพิพากษาของศาลกรีซสามารถน ามาบังคับได้เป็นการ
ก่อให้เกิดการละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจ (Jurisdictional immunity) ของเยอรมนี
หรือไม่ เนื่องจากรูปแบบของความคุ้มกันท้ังสองมีการแบ่งแยกกันอย่างชัดเจน345 
 
   ศาลฯเห็นว่าในกรณีนี้มีความยุ่งยากซับซ้อน สาเหตุมาจากข้อเท็จจริงท่ีว่า 
ศาลอิตาลีไม่ได้ถูกขอให้มีค าพิพากษาโดยตรงไปยังรัฐต่างประเทศท่ีอ้างความคุ้มกันของรัฐจากเขต
อ านาจ (ในท่ีนี้คือเยอรมนี) แต่เป็นการให้บังคับตามค าพิพากษาท่ีได้มีการวินิจฉัยมาแล้วโดยศาลของ

                                            
 341 Ibid, para.122 
 342 โปรดดูหัวข้อ 3.2.2.1.2, หน้า 104-106 
 343 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.123 
 344 โปรดดูหัวข้อ 3.2.3.1, หน้า 133-137 
 345 Jurisdictional Immunities of the States (Germany v. Italy: Greece intervening), para.124 



 

 

131 

รัฐอื่น (ในท่ีนี้คือกรีซ) ท่ีคิดว่าตนมีอ านาจในการไต่สวนและใช้กฎเกณฑ์ท่ีใช้ในความคุ้มกันของรัฐจาก
เขตอ านาจของรัฐจ าเลย346 ซึ่งในคดีนี้คู่พิพาทท้ังสองโต้เถียงกันว่า ในกรณีท่ีศาลภายในออกอนุมัติ
บัตรถือว่าเป็นการเคารพความคุ้มกันของรัฐท่ีสามแล้วหรือไม่ โดยอาศัยเหตุผลเพียงแค่ว่า ความคุ้มกัน
นั้นได้รับการเคารพแล้วจากศาลต่างประเทศท่ีได้ให้ค าพิพากษาในประเด็นแห่งคดีต่อรัฐท่ีสาม หรือ
ประเด็นท่ีคู่กรณีท าให้เกิดค าถามต่อศาลท่ีว่าศาลอุทธรณ์อิตาลี (Florence Court of Appeal) ได้
ละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจของเยอรมนีจากการประกาศให้ค าพิพากษาของศาลกรีซ
สามารถบังคับได้แล้วหรือไม่ โดยอาศัยเพียงเหตุผลท่ีว่าค าพิพากษาของศาลกรีซนั้นได้ละเมิดความคุ้ม
กันของรัฐจากเขตอ านาจอยู่แล้ว347 
 
   อนึ่ง ศาลฯมองว่าไม่มีอะไรท่ีจะห้ามศาลภายในท่ีจะวินิจฉัยตรวจสอบค า
พิพากษาก่อนท่ีจะมีการออกอนุมัติบัตรว่า ค าพิพากษาศาลต่างประเทศละเมิดความคุ้มกันของรัฐ
หรือไม่ อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้ศาลฯต้องก าหนดประเด็นจากมุมมองท่ีแตกต่างอันมีนัยยะส าคัญยิ่ง 
(Significantly different viewpoint) ในความเห็นของศาลฯเห็นว่า ไม่มีความจ าเป็นท่ีจะวินิจฉัยใน
ปัญหาท่ีว่าค าพิพากษาของศาลกรีซนั้นละเมิดความคุ้มกันของรัฐหรือไม่และนอกจากนี้ศาลฯก็ไม่
สามารถจะวินิจฉัยได้ด้วย เพราะจะเป็นการวินิจฉัยในสิทธิ (Rights) และพันธกรณี (Obligations) 
ของรัฐท่ีไม่ได้มีสถานะเป็นคู่ความในการพิจารณาคดีนี้ ดังนั้นประเด็นท่ีศาลจะพิจารณาตาม
จุดประสงค์ของคดีนี้คือ ศาลอิตาลีได้เคารพความคุ้มกันของรัฐของเยอรมนีจากการยอมให้มีการออก
อนุมัติบัตรหรือไม่348 
 
   โดยสภาพของอนุมัติบัตรเองนั้นเป็นการใช้บังคับกับรัฐท่ีสาม จริงอยู่ท่ีว่า
จุดประสงค์ของกระบวนการในการใช้อนุมัติบัตรไม่ใช่เป็นการวินิจฉัยในประเด็นแห่งคดีของข้อพิพาท
ท่ีเกิดขึ้น แต่เป็นเพียงการอนุญาตให้ค าพิพากษาท่ีได้มีการวินิจฉัยในประเด็นแห่งคดีแล้วสามารถ
น ามาบังคับได้ในอีกประเทศหนึ่งนอกเหนือจากประเทศท่ีพิพากษาคดี นอกจากนี้แล้วยังไม่ใช่หน้าท่ี
ของศาลท่ีออกอนุมัติบัตรท่ีจะมีหน้าท่ีตรวจสอบอีกครั้ง (Re-examine) ในเนื้อหาสาระของค า
พิพากษาท่ีได้ตัดสินมาแล้ว แม้กระนั้นข้อเท็จจริงยังคงเป็นเช่นเดิมไม่ว่าจะเป็นการอนุญาตหรือปฏิเสธ
อนุมัติบัตรก็ตาม คือศาลยังคงใช้อ านาจทางเขตอ านาจ (Jurisdictional power) ซึ่งกระทบต่อรัฐท่ี
สาม349 แม้ว่าการใช้อ านาจดังกล่าวจะเป็นการใช้อ านาจผ่านทางค าพิพากษาศาลต่างประเทศก็ตาม 
ดังนั้น กระบวนการพิจารณาท่ีศาลจะพิจารณาตามท่ีมีผู้ร้องมาจึงถือได้ว่าเป็นการกระท าต่อรัฐท่ีสามท่ี
อยู่ภายใต้เงื่อนไขของค าพิพากษาต่างประเทศ 
 

                                            
 346 Ibid, para.125 
 347 Ibid, para.126 
 348 Ibid, para.127 
 349 Ibid, para.128 
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   ตามข้อท่ี 6 ของ United Nations Convention on Jurisdictional 
Immunities of States and Their Property ระบุว่า 
 
   “กระบวนการพิจารณาต่อศาลของรัฐจะถูกพิจารณาว่าเป็นการด าเนินคดี
ต่อรัฐหากรัฐอื่นนั้น 
   (a) ถูกระบุช่ือเป็นคู่กรณีในกระบวนการพิจารณา; หรือ 
   (b) ไม่ได้ถูกระบุช่ือในกระบวนการพิจารณา แต่กระบวนการพิจารณามี
ผลกระทบต่อทรัพย์สิน สิทธิ ผลประโยชน์ หรือกิจกรรมของรัฐอื่น”350 
 
   เมื่อน าบทบัญญัตินี้มาใช้กับกระบวนการพิจารณาออกอนุมัติบัตร จะเห็นได้
ว่าเข้าหลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติ ซึ่งเป็นสาเหตุให้เยอรมนีมีสิทธิที่จะคัดค้านค าวินิจฉัยของศาลอุทธรณ์
อิตาลี และในข้อเท็จจริงเยอรมนีก็ได้มีการคัดค้านต่อศาลอิตาลีแล้วแต่ไม่ส าเร็จ351 หน้าท่ีของศาลคือ 
ศาลต้องพิจารณาว่ารัฐท่ีเป็นจ าเลยมีความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจภายใต้กระบวนการพิจารณา
ออกอนุมัติบัตรหรือไม่ แต่ศาลอิตาลีไม่ได้ท า352 จากการกระท าของอิตาลีท่ีวินิจฉัยให้ค าพิพากษาของ
ศาลกรีซสามารถบังคับได้ในอิตาลี ถือว่าเป็นการละเมิดความคุ้มกันของเยอรมนี ซึ่งหากยึดถือเหตุผล
ตามท่ีฝุายอิตาลีได้ให้มาแล้ว อิตาลีมีพันธกรณีท่ีจะให้ความคุ้มกันแก่เยอรมนี 
 
   จากเหตุผลท้ังหมดท่ีได้กล่าวมา ศาลฯวินิจฉัยว่าค าพิพากษาของศาล
อุทธรณ์อิตาลี (Florence Court of Appeal) ก่อให้เกิดการละเมิดความคุ้มกันจากเขตอ านาจของ
เยอรมนีท่ีอิตาลีมีหน้าท่ีจะต้องเคารพ353 
 
   การให้เหตุผลของศาลฯในประเด็นนี้โดยการหยิบเอาข้อท่ี 6 ของ UNCIS 
ขึ้นมาเป็นฐานกฎหมายในการวินิจฉัย จากข้อเท็จจริงท่ีศาลอิตาลีมีค าส่ังออกอนุมัติบัตร (Exequatur) 
เพื่อให้น าคดีของศาลกรีซมาบังคับได้ในอิตาลี ศาลฯเห็นว่า จากข้อท่ี 6 ท่ีก าหนดให้กระบวนการ
พิจารณาในศาลภายในจะถือว่าเป็นการด าเนินคดีต่อรัฐหากรัฐอื่นนั้น ―ไม่ได้ถูกระบุช่ือในกระบวนการ
พิจารณา แต่กระบวนการพิจารณามีผลกระทบต่อทรัพย์สิน สิทธิ ผลประโยชน์ หรือกิจกรรมของรัฐ
อื่น‖ ด้วยเหตุนี้เอง หากพิจารณาจากการออกอนุมัติบัตรย่อมกระทบกระเทือนต่อสิทธิและทรัพย์สิน
ของเยอรมนี เพราะผลของค าพิพากษาศาลกรีซประสงค์ท่ีจะบังคับคดีกับเยอรมนี แม้ว่าศาลอิตาลีจะ

                                            
 350 Ibid, para.129 
 “A proceeding before a court of a State shall be considered to have been instituted 
against another State if that other State : (a) is named as a party to that proceeding ; or (b) is not 
named as a party to the proceeding but the proceeding in effect seeks to affect the property, 
rights, interests or activities of that other State.” 
 351 Ibid, para.129 
 352 Ibid, para.130 
 353 Ibid, para.133 
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ไม่ได้พิพากษาเยอรมนีเอง แต่เพียงการน าค าพิพากษาของศาลอื่นมาบังคับก็ถือได้ว่า เป็นการ
ด าเนินคดีต่อรัฐอื่นตามความหมายข้อท่ี 6 ของ UNCIS แล้ว จึงถือได้ว่าอิตาลีละเมิดความคุ้มกันของ
เยอรมนี 
 
 3.2.3 ประเด็นการละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี (Immunity from 
Execution) 

  3.2.3.1 การบังคับทรัพย์สินของประเทศเยอรมนีอันมีที่ต้ังแห่งทรัพย์สินนั้นอยู่ใน
ดินแดนของประเทศอิตาลี 

  สาเหตุของการวินิจฉัยในประเด็นนี้เนื่องจากเมื่อวันท่ี 7 มิถุนายน ค.ศ. 2007 คน
ชาติกรีซน าเอาค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์อิตาลี (Florence Court of Appeal) ท่ีพิพากษาให้
สามารถน าค าพิพากษาของศาลช้ันต้นกรีซ (Court of First Instance of Livadia) สามารถน ามา
บังคับได้ในอิตาลี โดยคนชาติกรีซท่ีได้น าค าพิพากษามาบังคับได้ในอิตาลีท าการลงทะเบียนกับส านัก
ทะเบียนท่ีดินของอิตาลี (Italian Land Registry) ในเขต Como เพื่อท าการยึด ―Villa Vigoni‖ อัน
เป็นทรัพย์สินของเยอรมนีท่ีต้ังอยู่ในดินแดนของอิตาลี 
 
   3.2.3.1.1 ค าฟ้องโจทก์ 

   เยอรมนีให้เหตุผลกับศาลฯว่าการบังคับเอา ―Villa Vigoni‖ อันเป็น
ทรัพย์ สินของเยอรมนี เป็นการละเมิดความคุ้มกันจากการบัง คับคดี ( Immunity from 
enforcement) ซึ่งความคุ้มกันนี้เยอรมนีมีสิทธิอุปโภคได้ตามกฎหมายระหว่างประเทศ นอกจากนี้
อิตาลีก็ไม่ได้หาค าอธิบายต่อการกระท าดังกล่าว แต่ตรงกันข้ามอิตาลีได้แสดงเจตนาต่อศาลฯว่า อิตาลี
ไม่มีข้อคัดค้านใดๆกับค าวินิจฉัยของศาลท่ีจะผูกพันอิตาลีในการประกันว่าการยึดเอา ―Villa Vigoni‖ 
ท่ีถูกลงทะเบียนไว้กับส านักทะเบียนท่ีดินจะถูกยกเลิก354 กล่าวคือ อิตาลีไม่โต้แย้งใดๆในประเด็นนี้
และจะยอมรับค าส่ังของศาลฯท่ีจะก าหนดมาตรการใดๆก็ตามท่ีส่งผลต่อการยึดทรัพย์สินของเยอรมนี 
 
   ข้อโต้แย้งนี้ของเยอรมนีแตกต่างออกไปจากข้อโต้แย้งอื่น กล่าวคือ เป็นการ
กล่าวหาว่าอิตาลีละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี ( Immunity from execution) ซึ่งแยก
ออกจากความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจ (Immunity from jurisdiction) เนื่องจากคนชาติกรีซน า
ค าพิพากษาศาลกรีซมาบังคับคดีในอิตาลี และได้ด าเนินการเอาค าพิพากษานั้นไปบังคับกับส านัก
ทะเบียนท่ีดินของอิตาลีเพื่อเข้าท าการยึด ―Villa Vigoni‖ ท้ังนี้ เยอรมนียกข้อต่อสู้ว่า การยึดทรัพย์
ของอิตาลีเป็นการละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี โดยอ้างข้อท่ี 19 ของ UNCIS ท่ีห้ามมี
มาตรการบังคับคดีต่อทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศท่ีไม่ได้ใช้ในวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ ถึงแม้ข้อท่ี 
19 ยังไม่มีผลบังคับใช้ในปัจจุบัน แต่ก็สะท้อนถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

                                            
 354 Ibid, para.110 
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   3.2.3.1.2 ค าให้การจ าเลย 

   จ าเลยไม่ได้โต้แย้งในประเด็นนี้ 
 
   3.2.3.1.3 ค าวินิจฉัยของศาล 

   ศาลฯพิจารณาเบ้ืองต้นในประเด็นนี้ก่อนว่า การท่ีอิตาลีไม่ได้โต้แย้งในเรื่อง
ความชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของมาตรการท่ีใช้บังคับกับทรัพย์สินของเยอรมนีไม่ได้ท าให้
ข้อพิพาทนั้นหมดไป ข้อพิพาทยังคงมีอยู่ส าหรับเยอรมนีและอิตาลีเช่นเดิม เพราะเหตุท่ีว่าอิตาลีไม่ได้
ยอมรับอย่างเป็นทางการว่าการบังคับยึด ―Villa Vigoni‖ ท าให้เกิดมาตรการท่ีไม่สอดคล้องกับ
พันธกรณีระหว่างประเทศ และอิตาลีไม่ได้หยุดมาตรการดังกล่าว355 เพียงแต่หยุดเอาไว้ช่ัวคราวตาม
ผลของ Decree-Law No. 63 of 28 April 2010, Law No. 98 of 23 June 2010 และ Decree-
Law No. 216 of 29 December 2011 ท่ีให้หยุดพักการบังคับยึดทรัพย์ของเยอรมนีไว้ก่อนช่ัวคราว
จนกว่าศาลฯจะมีค าพิพากษา ซึ่ง Decree-Law เหล่านี้ยังไม่มีผลเป็นการยกเลิกการบังคับยึดทรัพย์
ของเยอรมนี356 นอกจากนี้แล้วอิตาลียังให้การต่อศาลฯเพิ่มเติมอีกว่า ฝุายนิติบัญญัติของอิตาลีได้ใช้
อ านาจในการระงับการบังคับยึดทรัพย์ของเยอรมนีไว้ช่ัวคราว เพื่อท่ีจะรอค าตัดสินของศาลฯ และ
หากศาลฯมีค าวินิจฉัยว่าอิตาลีไม่ได้ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศตามท่ีเยอรมนีกล่าวอ้าง อิตาลีจะ
ท าการบังคับยึดทรัพย์ของเยอรมนีเช่นเดิม357 
 
   ศาลฯเห็นว่ าความ คุ้มกันจากการบั ง คับคดี ( Immunity from 
enforcement) ท่ีรัฐสามารถอุปโภคได้ในกรณีท่ีเกี่ยวกับทรัพย์สิน (Property) ท่ีต้ังอยู่ในดินแดนของ
รัฐต่างประเทศมีลักษณะและขอบเขตท่ีไปไกลมากกว่าความคุ้มกันจากเขตอ านาจรัฐ (Jurisdictional 
immunity) ท่ีรัฐสามารถได้รับในศาลต่างประเทศ แม้ว่ากรณีท่ีค าพิพากษาถูกตัดสินออกมาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายต่อรัฐต่างประเทศจากกรณีท่ีคู่พิพาทไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจได้ ก็ไม่ได้
หมายความว่ารัฐท่ีไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษานั้นสามารถตกอยู่ภายใต้มาตรการบังคับทรัพย์สินบน
ดินแดนของรัฐท่ีพิจารณาคดี (Forum state) หรือเทียบได้ในกรณีเช่นเดียวกันกับกรณีการสละความ
คุ้มกัน (Waiver of immunity) จากเขตอ านาจต่อศาลต่างประเทศ ก็ไม่ได้ท าให้รัฐท่ีสละความคุ้มกัน
จากเขตอ านาจได้สละความคุ้มกันจากการบังคับตามค าพิพากษาจากทรัพย์สินท่ีอยู่ในดินแดนของ
ต่างประเทศไปด้วย358 จากกรณีท่ีกล่าวมาสามารถสรุปได้ว่าความคุ้มกันของรัฐท่ีรัฐสามารถอุปโภคได้
นั้น สามารถแยกได้คือ ความคุ้มกันจากเขตอ านาจและความคุ้มกันจากการบังคับคดี ซึ่งท้ัง 2 กรณีนี้
ไม่ถือว่าเป็นการใช้สิทธิประเภทเดียวกัน ท้ังนี้กฎเกณฑ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

                                            
 355 Ibid, para.112 
 356 Ibid, para.111 
 357 Ibid, para.112 
 358 Ibid, para.113 
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เป็นท่ีเข้าใจกันท่ัวไปแล้วว่าความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจและความคุ้มกันจากการบังคับคดีนั้นมี
ความแตกต่างกัน รวมถึงมีการใช้แยกกันด้วยในท้ังสองกรณี 
 
   ส าหรับคดีนี้ศาลต้ังประเด็นวินิจฉัยว่าการบังคับ ―Villa Vigoni‖ อันเป็น
ทรัพย์สินของเยอรมนีท่ีต้ังอยู่ในดินแดนอิตาลีเป็นเหตุให้เกิดการละเมิดความคุ้มกันของเยอรมนีโดย
วิธีการบังคับตามค าพิพากษาหรือไม่ โดยในประเด็นความชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของ
มาตรการบังคับยึดทรัพย์ดังกล่าวจะต้องแยกจากกฎเกณฑ์ท่ีใช้กับความคุ้มกันในเรื่องเขตอ านาจใน
กรณีท่ีศาลอิตาลียินยอมให้สามารถน าค าพิพากษาของศาลกรีซมาบังคับได้ในอิตาลี359 
 
   ศาลฯพิจารณาว่า ตามข้อสนับสนุนท่ีเยอรมนีอ้างมาว่าข้อท่ี 19 ของ 
United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 
ท่ีระบุว่า 
 
   “มาตรการบังคับคดีภายหลังค าพิพากษา เช่น การอายัด, การยึด หรือการ
บังคับ ต่อทรัพย์สินของรัฐไม่สามารถน ามาใช้ได้กับการพิจารณาคดีของอีกศาลหนึ่ง เว้นแต่และยกเว้น
ในขอบเขตท่ีว่า 
   (a) รัฐได้แสดงเจตนายินยอมอย่างชัดแจ้งให้สามารถใช้มาตรการนั้นได้โดย 
    (i) ความตกลงระหว่างประเทศ;  
    (ii) ความตกลงทางอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์
อักษร; หรือ 
    (iii) การประกาศต่อศาล หรือการติดต่อเป็นลายลักษณ์อักษร
ภายหลังจากท่ีข้อพิพาทระหว่างคู่พิพาทได้เกิดขึ้น; หรือ 
   (b) รัฐไ ด้มีการจัดสรรทรัพย์สิน ท่ีมีการก าหนดไว้เพื่อใช้เป็นวัตถุใน
กระบวนการพิจารณา; หรือ 
   (c) เป็นท่ียอมรับว่าทรัพย์สินนั้นถูกใช้โดยเฉพาะเจาะจงหรือโดยต้ังใจเพื่อ
การใช้สอยของรัฐส าหรับจุดประสงค์อื่นใดนอกเหนือจากวัตถุประสงค์ท่ีไม่เป็นไปในทางพาณิชย์และ
ทรัพย์สินนั้นต้ังอยู่ในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีท่ีเป็นผู้ออกมาตรการการบังคับภายหลังค า
พิพากษา และอาจบังคับเอาได้กับทรัพย์ท่ีมีความเช่ือมโยงกับองคภาวะซึ่งเกี่ยวข้องกับการพิจารณาท่ี
เกิดขึ้น”360 

                                            
 359 Ibid, para.114 
 360 Ibid, para.116 
 “No post-judgment measures of constraint, such as attachment, arrest or execution, 
against property of a State may be taken in connection with a proceeding before a court of 
another State unless and except to the extent that:  
 (a) the State has expressly consented to the taking of such measures as indicated:  
  (i) by international agreement;  
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   เยอรมนีเห็นว่าแม้อนุสัญญาฯดังกล่าวจะยังไม่มีผลบังคับใช้ในปัจจุบัน แต่
ร่างบทบัญญัติข้อท่ี 19 นี้มาจากกฎเกณฑ์ท่ีมีอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ โดยเนื้อหาของ
บทบัญญัติถูกพูดถึงในขณะร่างว่ามีผลผูกพัน ดังนั้น บทบัญญัตินี้เป็นการสะท้อนถึงกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ361 ศาลฯมองว่าตอนท่ี United Nations Convention on Jurisdictional 
Immunities of States and Their Property ได้มีการร่างขึ้น บทบัญญัติเหล่านี้มีการถกเถียงกัน
อย่างยาวนานและยากล าบาก ศาลฯเห็นว่าไม่มีความจ าเป็นในคดีนี้ท่ีจะอธิบายว่าข้อท่ี 19 ตามท่ี
เยอรมนีได้ยกขึ้นมามีการสะท้อนถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศหรือไม่362 
 
   ส าหรับศาลฯ ณ ท่ีนี้ต้องการเพียงแค่จะค้นหาว่ามีเงื่อนไขอย่างน้อย 1 
เงื่อนไขท่ีจะท าให้การบังคับยึดทรัพย์สินของเยอรมนีท่ีเป็นของรัฐต่างประเทศนั้นสามารถท าได้ ซึ่ง
ได้แก่ ทรัพย์สินดังกล่าวจะต้องถูกน าไปใช้ในการแสวงหาผลก าไรหรือรัฐท่ีเป็นเจ้าของทรัพย์สินได้
แสดงเจตนายินยอมอย่างชัดเจนท่ีจะให้ใช้มาตรการบังคับเอาทรัพย์สิน หรือรัฐได้มีการจัดสรร
ทรัพย์สินท่ีใช้เพื่อเป็นสินทรัพย์ในการช าระหนี้ตามค าพิพากษาโดยเฉพาะ หลักเกณฑ์เหล่านี้ศาลฯดู
จากแนวปฏิบัติของประเทศต่างๆ เช่น เยอรมนี สวิสเซอร์แลนด์ สหราชอาณาจักร และสเปน363 
 
   ศาลฯเห็นว่าในคดีนี้ ทรัพย์สินท่ีอยู่ภายใต้มาตรการบังคับเอาทรัพย์นั้นถูก
ใช้ในวัตถุประสงค์ของรัฐซึ่งไม่ได้ถูกน าไปใช้ในการแสวงหาก าไรใดๆท้ังส้ิน ส่วน ―Villa Vigoni‖ เอง
เป็นเพียงศูนย์กลางทางวัฒนธรรม (Cultural centre) ท่ีมีเจตนาในการสนับสนุนการแลกเปล่ียน
วัฒนธรรม (Cultural exchange) ระหว่างเยอรมนีและอิตาลี ―Villa Vigoni‖ จัดต้ังและบริหารตาม
ความตกลงระหว่างสองรัฐบาลและได้ท าบันทึกแลกเปล่ียน (Exchange of notes) ในวันท่ี 21 
เมษายน ค.ศ. 1986364 นอกจากนี้อิตาลียังให้รายละเอียดต่อศาลว่า ―Villa Vigoni‖ เป็นศูนย์กลาง
แห่งความเป็นเลิศส าหรับความร่วมมือของชาวอิตาลีและเยอรมนีในเรื่องการวิจัย วัฒนธรรม รวมถึง
การศึกษา และอิตาลียังยอมรับด้วยว่าอิตาลีมีส่วนร่วมโดยตรงในโครงสร้างการจัดการระหว่างรัฐท้ัง

                                                                                                                            
  (ii) by an arbitration agreement or in a written contract; or  
  (iii) by a declaration before the court or by a written communication after a 
dispute between the parties has arisen; or  
 (b) the State has allocated or earmarked property for the satisfaction of the claim which 
is the object of that proceeding ; or 
 (c) it has been established that the property is specifically in use or intended for use by 
the State for other than government non-commercial purposes and is in the territory of the State 
of the forum, provided that post-judgment measures of constraint may only be taken against 
property that has a connection with the entity against which the proceeding was directed.” 
 361 Ibid, para.115 
 362 Ibid, para.117 
 363 Ibid, para.118 
 364 Ibid, para.119 
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สอง อีกประเด็นหนึ่งคือข้อเท็จจริงปรากฏว่า เยอรมนีก็ไม่ได้มีการให้การยินยอม (Consent) หรือให้ 
―Villa Vigoni‖ เป็นทรัพย์สินท่ีใช้ในการพิจารณาคดีแต่อย่างใด 
 
  จากเหตุผลท่ีศาลฯได้กล่าวมาท้ังหมด ศาลฯวินิจฉัยว่าการลงทะเบียนเพื่อบังคับยึด 
―Villa Vigoni‖ ถือเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศในเรื่องความคุ้มกันท่ีเยอรมนีมีสิทธิ
อุปโภค และอิตาลีมีหน้าท่ีท่ีจะต้องเคารพสิทธินั้น365 
 
  ศาลฯเริ่มต้นการให้เหตุผลในประเด็นนี้โดยอธิบายหลักความคุ้มกันของรัฐภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศ โดยความคุ้มกันของรัฐมีด้วยกัน 2 ประเภท คือ 1. ความคุ้มกันจากเขต
อ านาจ และ 2. ความคุ้มกันจากการบังคับคดี ท้ังนี้ หากรัฐสูญเสียความคุ้มกันจากเขตอ านาจไปแล้ว 
ไม่ได้หมายความว่ารัฐได้สูญเสียความคุ้มกันจากการบังคับคดีไปด้วย ถือได้ว่าความคุ้มกันท้ังสอง
ประเภทเป็นการใช้สิทธิต่างประเภทกัน ศาลฯกลับมาพิจารณาข้อโต้แย้งของเยอรมนีท่ีอ้างข้อท่ี 1 9 
ของ UNCIS ขึ้นมา อย่างไรก็ตาม ศาลฯกลับเห็นว่าไม่มีความจ าเป็นต้องพิจารณาว่าข้อท่ี 19 นี้
สะท้อนเป็นกฎหมายจารีตประเพณีตามท่ีเยอรมนีกล่าวอ้างหรือไม่ ศาลฯใช้แนวปฏิบัติของรัฐท่ีมีอยู่ 
กล่าวคือ การพิจารณาเงื่อนไขท่ีว่าทรัพย์สินท่ีถูกยึดนั้นใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์หรื อไม่ หรือ
ทรัพย์สินนั้นถูกจัดสรรเพื่อให้เป็นทรัพย์สินส าหรับการช าระหนี้หรือไม่ และเมื่อพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริง ―Villa Vigoni‖ ใช้เป็นเพียงศูนย์กลางทางวัฒนธรรม โดยไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อใช้ในทาง
พาณิชย์แต่อย่างใด การบังคับคดีของอิตาลีจึงเป็นการละเมิดความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีของ
เยอรมนี 
 
 โดยสรุป ค าพิพากษาในคดีนี้ศาลฯยังคงยืนยันสถานะเดิมในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างความ
คุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาดตามคดี Arrest Warrant และ Armed Activities in the 
Territory of the Congo ท่ีวินิจฉัยให้หลักความคุ้มกันของและกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็น
กฎหมายท่ีมีลักษณะต่างกัน กล่าวคือ ความคุ้มกันของรัฐเป็นกฎหมายสบัญญัติ (Procedural law) 
ในขณะท่ีกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive law) ยิ่งไปกว่านั้น ศาลฯ
ในคดีนี้ยังได้เน้นย้ าถึงแนวปฏิบัติของรัฐท่ีปรากฏอยู่ในปัจจุบันว่ารัฐส่วนใหญ่ยังไม่ยอมรับแนวคิด
ข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐจากการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด แม้ว่าจะมีการโต้เถียงกันใน
ความสัมพันธ์ของกฎหมายท้ังสองประเภทและมีแนวโน้มการพัฒนาของกฎหมายระหว่างประเทศด้าน
สิทธิมนุษยชนมากยิ่งขึ้น แต่ศาลฯยังคงยืนยันตามแนวค าวินิจฉัยเดิมท่ีได้มีการวินิจฉัยมา  และ
ถึงแม้ว่าจ าเลย กล่าวคือ ฝุายอิตาลี จะเสนอหลักการละเมิดภายในดินแดน (Territorial tort) 
เพิ่มเติมเป็นข้อต่อสู้ในคดีเพื่อให้เป็นข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐ อย่างไรก็ตาม ศาลฯเห็นว่าแนว
ปฏิบัติของรัฐในเรื่องข้อยกเว้นจากการละเมิดภายในดินแดนยังไม่มีน้ าหนักเพียงจะปฏิเสธความคุ้มกัน
จากการกระท าของกองก าลังทหารเยอรมนีได้แต่อย่างใด ซึ่งการวินิจฉัยในประเด็นนี้ เป็นครั้งแรกท่ี
ศาลฯได้มีโอกาสพูดถึงหลักการละเมิดภายในดินแดน และแม้จะมีแนวคิดหรือข้อโต้แย้งจ านวนมากใน

                                            
 365 Ibid, para.120 



 

 

138 

ประเด็นนี้ ศาลฯยังคงยึดถือการพิจารณาแนวปฏิบัติของรัฐท่ีศาลฯเห็นว่าเกี่ยวข้อง ท าให้ข้อโต้แย้ง
ของอิตาลีในประเด็นนี้ฟังไม่ข้ึนด้วยเช่นเดียวกัน 
 
 ด้วยเหตุนี้ จึงน ามาสู่ข้อสรุปท่ีว่าปัจเจกชนไม่สามารถเรียกร้องให้รัฐต่างประเทศท่ีละเมิด
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงท าการชดใช้ค่าเสียหายได้ เพราะรัฐต่างประเทศ
ยังคงได้รับความคุ้มกันตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ การยืนยันของศาลฯเช่นนี้ส่งผล
กระทบให้เกิดข้อโต้แย้งและน าไปสู่ข้อท้าทายในอนาคต รวมไปถึงการแสวงหาวิธีการหรือกลไกพิเศษ
อื่นใดเพื่อให้ปัจเจกชนได้รับการชดใช้ค่าเสียหายอย่างเป็นธรรมและเหมาะสม 
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บทท่ี 4  

ข้อท้าทายต่อการใช้หลักความคุ้มกันของรัฐในกรณีการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงและหนทางในการเยียวยาปัจเจกชนจากการอาศัยกลไก

อ่ืนโดยไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐเป็นอุปสรรค 

 
 เมื่อค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยืนยันว่า ความคุ้มกันของรัฐเป็นหลักกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศและทุกรัฐมีพันธกรณีท่ีจะต้องเคารพ ส่งผลให้ปัจเจกชนไม่สามารถใช้
สิทธิในการเรียกร้องให้รัฐท่ีละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงชดใช้ค่าเสียหาย
ได้ ปัญหาท่ีเกิดขึ้นคือ ปัจเจกชนหมดหนทางท่ีจะได้รับการเยียวยา เนื่องจากปัจเจกชนได้พยายาม
เรียกร้องผ่านรัฐท่ีกระท าละเมิดแล้วแต่ไม่ประสบผลส าเร็จ จึงมีความจ าเป็นต้องน ามาฟูองเป็นคดีใน
ศาลภายในของตนเองโดยมีรัฐต่างประเทศเป็นจ าเลย ซึ่งจากการศึกษาก็พบว่ามักถูกปฏิเสธอยู่เสมอ 
เพราะรัฐต่างประเทศสามารถอุปโภคความคุ้มกันของรัฐได้ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ 
 
 ในบทท่ี 4 จึงจะท าการศึกษาถึงข้อท้าทายต่อการใช้หลักความคุ้มกันของรัฐในกรณีการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงซึ่งถือได้ว่าเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์ท่ีได้รับ
สถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด รวมถึงความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับกฎเกณฑ์อื่น
ภายใต้กฎหมายระหว่างเทศ โดยในบทนี้จะอธิบายถึงข้อท้าทายต่างๆท่ีมีอยู่ ผ่านแนวคิดของ
นักวิชาการด้านนิติศาสตร์ บทบัญญัติภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ คดีท่ีศาลภายในหรือศาล
ระหว่างประเทศเคยวินิจฉัย พร้อมท้ังวิเคราะห์และให้ความคิดเห็นถึงความเป็นไปได้ของข้อท้าทายท่ี
อาจเป็นไปได้ในอนาคต อีกท้ังจะท าการศึกษาวิธีการและกลไกพิเศษอื่นๆท่ีสร้างขึ้นโดยอาศัย
กฎหมายภายใน ความตกลงระหว่างรัฐ ข้อมติขององค์การสหประชาชาติ เพื่อให้ปัจเจกชนสามารถ
เรียกร้องสิทธิได้โดยไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐเข้ามาเป็นอุปสรรคขัดขวาง 
 
4.1 ข้อท้าทายจากความสัมพันธ์ระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาด 

 หัวข้อนี้จะท าการศึกษาถึงความสัมพันธ์ระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาด เนื่องจากเป็นประเด็นส าคัญท่ีมีการยกขึ้นมาใช้ต่อสู้ในศาลภายในและศาลระหว่างประเทศใน
หลายคดี โดยข้อท้าทายในแต่ละประเด็นนั้นจะท าการช่ังน้ าหนักถึงความเป็นไปได้ท่ีศาลภายในควรจะ
ปฏิเสธการให้ความคุ้มกันของรัฐเมื่อมีการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเกิดขึ้น  
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 4.1.1 แนวความคิดในเร่ืองการกระท าที่เป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่ถือว่า
เป็นการกระท าของรัฐ (acta jure imperii) 

  แนวคิดนี้มีหลักการท่ีว่าการละเมิดใดก็ตามท่ีเป็นการละเมิดต่อกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาดไม่อาจยอมรับได้ว่าเป็นการกระท าทางอธิปไตย (Sovereign acts) เนื่องจากรัฐท่ีกระท า
ละเมิดไม่ได้ให้ความส าคัญแก่กฎเกณฑ์ท่ีประชาคมระหว่างประเทศท้ังหมดสร้างขึ้นมาเพื่อปกปูอง
คุ้มครองผลประโยชน์ของประชาคมระหว่างประเทศ ดังนั้น การกระท าใดๆของรัฐท่ีเป็นการละเมิด
กฎหมายเด็ดขาดจึงถือว่าตกอยู่นอกขอบเขตการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) ซึ่ง
โดยท่ัวไปแล้วควรจะได้รับความคุ้มกัน แต่เมื่อการกระท าท่ีเกิดขึ้นไม่ตกอยู่ในขอบเขตของการกระท า
ของรัฐโดยแท้ รัฐจึงไม่ควรได้ความคุ้มกันเช่นเดียวกันกรณีการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ (acta jure 
gestionis)366 
 
  อย่างไรก็ตาม การให้เหตุผลเช่นนี้เป็นการยากท่ีหลักการนี้จะสอดคล้องไปได้กับ
หลักการให้ความคุ้มกันของรัฐในปัจจุบัน เพราะเมื่อใดก็ตามท่ีรัฐถูกฟูองเป็นคดีในศาลต่างประเทศ 
เบื้องต้นศาลจะต้องพิจารณาก่อนว่าการกระท าของรัฐท่ีถูกฟูองนั้นเป็นการกระท าโดยใช้อ านาจ
อธิปไตย (jure imperii) หรือเป็นเพียงการกระท าของบุคคลตามกฎหมายธรรมดาเท่านั้น ( jure 
gestionis) ซึ่งโดยหลักการท่ัวไปแล้วการกระท าแบบใช้อ านาจอธิปไตยจะได้รับความคุ้มกันตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ ด้วยเหตุนี้ เมื่อรัฐละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด โดยลักษณะของการ
กระท าเองไม่สามารถเปล่ียนจากการกระท าทางอธิปไตยไปสู่การกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ได้ การ
ละเมิดท่ีเกิดขึ้นก็ยังคงเป็นการกระท าโดยการอ านาจของรัฐเช่นเดิม367  
 

                                            
 366 Sevrine Knuchel, State Immunity and The Promise of Jus Cogens, Northwestern 
Journal of International Law (2012): p164 
 “It is often maintained that violations of jus cogens cannot be recognized as sovereign 
acts, since the violating state disregarded the one set of norms established by the community of 
states as a whole to safeguard its interests. State actions violating jus cogens would fall outside 
the category of state conduct protected by immunity (acta jure imperii); therefore, states ought 
not be granted immunity, as is the case with commercial transactions, for example.” 
 367 Ibid, p.164 
 “This reasoning seems difficult to reconcile with the current categorizations governing 
the grant of immunity. When a state is impleaded before a foreign court, this court has to 
examine whether the state acted in the exercise of its sovereign powers (jure imperii) or like an 
ordinary legal person (jure gestionis): only the former category of acts are immune under 
international law. However, the abuse of sovereign prerogatives, as when the state violates jus 
cogens, “does not in itself transform sovereign acts into acta jure gestionis.” Such abuse is still 
performed in pursuance of the state‖s governmental authority.” 
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  เมื่อพิจารณาจาก Draft Articles on Responsibilities of States for 
Internationally Wrongful Acts ข้อท่ี 9 ระบุไว้ชัดเจนว่า  
 
  “การกระท าขององค์กรของรัฐ หรือของบุคคล หรือขององคภาวะท่ีได้รับมอบ
อ านาจในการใช้เป็นส่วนประกอบของอ านาจรัฐจะถูกพิจารณาว่าเป็นการกระท าของรัฐภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศ หากการกระท าขององค์กร บุคคล หรือองคภาวะนั้นกระท าไปในการใช้
อ านาจของรัฐ แม้ว่าการกระท าจะเกินกว่าอ านาจท่ีมีหรือเป็นการขัดค าส่ัง”368  
 
  หากพิจารณาจากบทบัญญัตินี้แล้ว การกระท าใดๆก็ตามท่ีแสดงออกโดยผ่านการใช้
อ านาจของรัฐก็นับว่าเป็นการกระท าของรัฐท้ังส้ิน แนวคิดท่ีจะแยกการกระท าท่ีเป็นละเมิดกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดออกจากการกระท าของรัฐโดยแท้จึงมีความเป็นไปได้ยาก 
 
  มีตัวอย่างจากศาลภายในท่ีวินิจฉัยให้การกระท าท่ีเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาดไม่อาจพิจารณาได้เป็นการกระท าของรัฐ อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยของศาลท่ีจะกล่าวต่อไปนี้
เป็นกรณีความคุ้มกันเฉพาะบุคคล (Individual immunity) ในฐานะของเจ้าหน้าท่ีรัฐ (State 
officials) ในกรณีอาชญากรรมท่ีเกิดขึ้นเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด อาชญากรรมนั้นก็ไม่
สามารถเป็นส่วนหนึ่งการปฏิบัติงานของรัฐโดยท่ัวไป (Normal state function) และอาชญากรรม
เหล่านั้นไม่สามารถพิจารณาได้ว่าเป็นการกระท าของเจ้าหน้าท่ีตามวัตถุประสงค์ของความคุ้มกันตาม
เนื้อหาสาระ (Immunity ratione materiae)  
 
  คดีท่ีมีเคยตัดสินได้แก่ คดี Eichmann ในศาลสูงอิสราเอล โดยอัยการรัฐฟูองว่า 
Eichmann เป็นอดีตเจ้าหน้าท่ีของนาซีและมีส่วนเกี่ยวข้องกับอาชญากรรมสงคราม (War crimes) 
และอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ (Crime against humanity) ศาลได้วินิจฉัยว่า “การกระท าท่ีน่า
สะพรึงกลัวเช่นว่าอยู่นอกเหนือเขตอ านาจอธิปไตยของรัฐ (Sovereign jurisdiction) ท่ีได้ส่ังการหรือ
ให้สัตยาบันว่าจะท า บุคคลใดก็ตามท่ีมีส่วนร่วมในการกระท าเช่นว่าต้องรับผิดเป็นการส่วนตัวและไม่
สามารถหลบซ่อนโดยการใช้สถานะของเจ้าหน้าท่ีตามภาระหน้าท่ีหรือภารกิจ” เช่นเดียวกันคดี 
Pinochet No.3 ผู้พิพากษา Lord Hutton ระบุว่า “การทรมานได้ไม่เป็นการปฏิบัติหน้าท่ีของ
ประมุขแห่งรัฐ (Head of state) ดังนั้น ความคุ้มกันท่ี Pinochet มีสิทธิในฐานะอดีตประมุขแห่งรัฐไม่
สามารถอุปโภคและไม่สามารถใช้ได้กับการกระท าท่ีเป็นการทรมาน”369 ท้ังนี้ ควรระบุไว้ในส่วนนี้ด้วย

                                            
 368 Draft Articles on Responsibilities of States for Internationally Wrongful Acts, article 9 
 “The conduct of an organ of a State or of a person or entity empowered to exercise 
elements of the governmental authority shall be considered an act of the State under 
international law if the organ, person or entity acts in that capacity, even if it exceeds its 
authority or contravenes instructions.” 
 369 Sevrine Knuchel, State Immunity and The Promise of Jus Cogens, Northwestern 
Journal of International Law (2012): p163 
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ว่า ในคดี Pinochet มีผู้พิพากษาหลายคนให้ความเห็นต่างกันออกไปและไม่มีค าพิพากษากลาง มี
เพียงข้อสรุปท่ีตรงกันคือ Pinochet ไม่ได้รับความคุ้มกันจากหน้าท่ี (Immunity materiae) 
 
  นอกจากแนวคิดท่ีได้กล่าวมาข้างต้น หากพิจารณาจากความเห็นแย้งของผู้พิพากษา
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ Cancado Trindade ในคดี Jurisdictional Immunities of the 
State จะพบแนวคิดท่ีมีลักษณะคล้ายกันกับกรณีท่ีการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่สามารถ
นับเป็นการกระท าของรัฐได้ โดย Trindade ได้ให้เหตุผลไว้ว่า ไม่มีความจ าเป็นต้องแยกระหว่างการ
กระท าของรัฐโดยแท้หรือการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ หากการละเมิดท่ีเกิดขึ้ นเป็นการละเมิด
กฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง การแยกระหว่างการ
กระท าของรัฐโดยแท้และการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์เป็นแค่เศษเหลือของหลักการด้ังเดิม 
(Remnant of traditional doctrines) ซึ่งไม่เพียงพอท่ีจะใช้ในการทดสอบปัญหาการละเมิด
กฎหมายลักษณะเด็ดขาด รัฐนั้นจะอ้างความคุ้มกันจากการท าลายล้าง (Exterminate) ความเป็น
มนุษย์ (Human beings) ไม่ได้ และรัฐจะหลีกหนีผลท่ีตามมาทางกฎหมายโดยการใช้ความคุ้มกันของ
รัฐเป็นโล่ก าบังก็ไม่ได้เช่นเดียวกัน ยิ่งไปกว่านั้น ปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศ (Subjects of international law) ไม่ใช่เป็นแค่ตัวกระท าการ (Actors) ด้วยเหตุนี้ เมื่อใดก็
ตาม ท่ีหลักการทางกฎหมายไม่น ามาใช้ ด้วยแล้ว ผลท่ีตามและผลลัพธ์ คือความหายนะ 
(Catastrophic) ปัจเจกชนจึงเป็นผู้ถือสิทธิ (titulaires) และเป็นผู้ท่ีรับหน้าท่ีโดยตรงจากกฎหมาย
ระหว่างประเทศ370 
 
  การพัฒนาของหลักความคุ้มกันของรัฐเป็นการดูถูกดูแคลนอย่างไม่เหมาะสม และ
เป็นละเลยอย่างไม่มีความรับผิดชอบต่อสถานะของบุคคลท่ีเป็นมนุษย์ในกฎหมายระหว่างประเทศ 
ประวัติศาสตร์แสดงให้เห็นว่าอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติท่ีท าโดยปัจเจก

                                                                                                                            
 “The claim that jus cogens violations are by nature excluded from the category of 
immune conduct was also made with regard to the individual immunity of state officials: since 
these crimes can never be part of “normal state functions,” they would not qualify as “official” 
acts for the purpose of immunity ratione materiae. A number of national courts appear to 
endorse this argument. For example, in a case against a former Nazi officer involving war crimes 
and crimes against humanity, the Supreme Court of Israel held that because “such odious 
acts…are completely outside the ―sovereign jurisdiction‖ of the State that ordered or ratified their 
commission…those who participated in such acts must personally account for them and cannot 
shelter behind the official character of their task or mission, or behind the ―Laws‖ of the State by 
virtue of which they purported to act.” In the Pinochet case, two of the Law Lords supported this 
position. For example, Lord Hutton stated that “the commission of acts of torture is not a 
function of head of State, and therefore in this case the immunity to which Senator Pinochet is 
entitled as a former head of State does not arise in relation to, and does not attach to, acts of 
torture.” 
 370 Dissenting Opinion of Judge Cancado Trindade, para.177-180 
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ชนผ่านการสนับสนุนโดยรัฐ ผ่านการใช้ค าหรือภาษาไปอย่างผิดๆ ผ่านการใช้ทรัพยากรของรัฐหรือ
เครื่องไม้เครื่องมือของรัฐเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของนโยบายรัฐ (State policies) ดังนั้น ปัจเจกชน
ท่ีกระท าความผิดรวมถึงรัฐท่ีต้องมีความรับผิดจึงไม่อาจแยกออกจากกันได้ ด้วยเหตุนี้ จึงไม่มีพื้นท่ี
ส าหรับการอ้างความคุ้มกันของรัฐจากอาชญากรรมอันร้ายแรงดังกล่าว371 ด้วยเหตุผลข้างต้นจึงน ามา
สู่ข้อสรุปว่าการกระท าท่ีเป็นการละเมิดอาชญากรรมระหว่างประเทศและเป็นการละเมิดกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดถือเป็นการละเมิดของรัฐ (delicta imperii) ไม่ใช่การกระท าของรัฐโดยแท้หรือการ
กระท าของรัฐเชิงพาณิชย์372 
 
  ด้วยความเคารพต่อการให้เหตุผลของผู้พิพากษา Trindade อย่างไรก็ตาม ยังมีข้อ
สงสัยบางประการในการให้เหตุผล เช่น ปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ 
ในปัจจุบันก็ยังมีการถกเถียงและให้ข้อสรุปท่ีแตกต่างกันออกไป แม้ว่าหลักการละเมิดของรัฐ (delicta 
imperii) ตามท่ีได้เสนอมาจะเป็นหลักการท่ีน่ารับฟังและเป็นประโยชน์อย่างมากต่อผู้ท่ีได้รับความ
เสียหายจากการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด แม้กระนั้น กฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมาย
ภายใน หรือแนวปฏิบัติของรัฐก็ยังไม่มีน้ าหนักเพียงพอท่ีจะสนับสนุนแนวคิดนี้ ผู้ เขียนเห็นว่าการให้
เหตุผลของท่านในส่วนนี้มีลักษณะเป็นความเห็นหรือข้อเสนอในการวินิจฉัยประเด็นนี้เท่านั้น ความ
เป็นไปได้อาจเกิดขึ้นในอนาคต แต่หากพิจารณาจากบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบัน
ยังคงเป็นการยากท่ีจะเกิดขึ้น 
 
 4.1.2 ความเป็นไปได้ของการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดถือว่าเป็นการสละความคุ้ม
กันของของรัฐโดยปริยาย (Implied Waiver) 

  เหตุผลอีกกรณีหนึ่งท่ีจะใช้ในการปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐอาจมาจากความเป็นไป
ได้ท่ีรัฐสละความคุ้มกันของรัฐโดยปริยาย เนื่องการละเมิดท่ีเกิดขึ้นเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาด โดยท่ัวไปแล้วภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ รัฐอาจสละความคุ้มโดยปริยายได้หากรัฐท่ีถูก
ฟูองด าเนินคดีมีความประสงค์อันชัดแจ้งท่ีจะยอมรับการสละความคุ้มกันเช่นว่า ดังปรากฏใน United 
Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property ข้อท่ี 8 
และ 9 ระบุว่า หากรัฐเป็นคนเริ่มต้นกระบวนการพิจารณาเอง หรือกรณีท่ีรัฐเข้าร้องสอด 
(Intervention) หรือด าเนินการใดๆท่ีเป็นการประสงค์จะเข้ามาในกระบวนการพิจารณา373 เช่นนี้แล้ว

                                            
 371 Ibid, para.181-183 
 372 Ibid, para.184 
 373 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property, 
article 8(1) 
 “A State cannot invoke immunity from jurisdiction in a proceeding before a court of 
another State if it has:  
 (a) itself instituted the proceeding; or  
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จะถือว่ารัฐได้สละความคุ้มกันโดยปริยาย อย่างไรก็ตามในอนุสัญญาฯดังกล่าวไม่มีบทบัญญัติท่ีใช้
ส าหรับการสละความคุ้มกันโดยปริยายอันเนื่องมาจากการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด แม้กระนั้น 
แนวคิดท่ีว่าเมื่อใดก็ตามรัฐได้ละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด รัฐท่ีกระท าการละเมิดนั้นไม่สามารถ
อ้างความคุ้มกันของรัฐได้ถูกเสนอเป็นแนวคิดโดยนักวิชาการจ านวนหนึ่ง และมีการน าแนวคิดนี้ไปใช้
ในค าวินิจฉัยของศาลภายใน โดยมีเนื้อหาในข้อเสนอว่า 
  
  “การมีอยู่ของระบบกฎเกณฑ์ท่ีรัฐจะต้องไม่ละเมิดเป็นการกล่าวโดยปริยายได้ว่า
เมื่อใดก็ตามท่ีการกระท าของรัฐเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์เช่นว่า การกระท านั้นไม่สามารถพิจารณาได้
ว่าเป็นการกระท าอธิปไตย เมื่อการกระท าของรัฐไม่สามารถพิจารณาได้ว่าเป็นการกระท าอธิปไตยแล้ว 
รัฐก็ไม่มีสิทธิท่ีจะยกความคุ้มกันทางอธิปไตยขึ้นได้ ดังนั้น ในการยอมรับกลุ่มของกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจ
ยกเว้นเป็นอย่างอื่นได้ รัฐต่างๆถือว่ายอมรับโดยปริยายท่ีจะสละความคุ้มกันเมื่อใดก็ตามท่ีรัฐเหล่านั้น
ละเมิดกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นได้เหล่านี้”374 
 
  การให้เหตุผลเช่นนี้ปรากฏในค าวินิจฉัยคดี Prefecture of Voiotia ในศาลกรีซ
เช่นเดียวกันโดยค าวินิจฉัยผู้พิพากษาเสียงข้างมากระบุว่า 
 
  “สิทธิที่จะได้รับความคุ้มกันถูกสละโดยปริยายเมื่อใดก็ตามท่ีเป็นท่ียุติว่าการกระท า
นั้นเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด”375 
 
  ขณะท่ีคดี Ferrini ในศาลสูงอิตาลีปฏิเสธการให้เหตุผลว่าหากรัฐละเมิดกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดจะถือว่าเป็นการสละความคุ้มกันโดยปริยาย โดยศาลมองว่าการให้เหตุผลเช่นนี้ไม่มี
ความแม่นย ามากพอท่ีจะตีความได้ว่ารัฐมีเจตนาท่ีจะสละความคุ้มกันอย่างแท้จริง 

                                                                                                                            
 (b) intervened in the proceeding or taken any other step relating to the merits. However, 
if the State satisfies the court that it could not have acquired knowledge of facts on which a 
claim to immunity can be based until after it took such a step, it can claim immunity based on 
those facts, provided it does so at the earliest possible moment.” 
 374 Adam Belsky, Mark Merva, Naomi Roht-Arriaza, Implied Waiver under the FSIA: A 
Proposed Exception to Immunity for Violations of Peremptory Norms of International Law, 
California Law Review (1989): p394 
 “The existence of a system of rules that states may not violate implies that when a state 
acts in violation of such a rule, the act is not recognized as a sovereign act. When a state act is 
no longer recognized as sovereign, the state is no longer entitled to invoke the defense of 
sovereign immunity. Thus, in recognizing a group of peremptory norms, states are implicitly 
consenting to waive their immunity when they violate one of these norms.” 
 375 Case note of Prefecture of Voiotia v. Germany, p.515 
 “Furthermore, the right to immunity was tacitly waived wherever it could be established 
that the acts in question had been performed in violation of the rules of jus cogens” 
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  “การประกาศสละสิทธิในความคุ้มกันไม่สามารถท่ีจะอนุมานโดยใช้ฐานของการคาด
เดาท่ีเป็นนามธรรมได้ แต่หากต้องวางอยู่ในฐานของข้อเท็จจริงท่ีเป็นรูปธรรมและแน่ชัดท่ีเปิดเผยให้
เห็นว่ารัฐมีเจตนาท่ีแน่นอนท่ีจะสละความคุ้มกัน”376 
  
  ด้วยเหตุผลดังกล่าวมาข้างต้น ศาลในคดี Ferrini จึงสรุปประเด็นนี้ว่า การละเมิด
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่ถือว่าเป็นการสละความคุ้มกันโดยปริยาย ยิ่งไปกว่านั้น ข้อเท็จจริงในคดี 
Ferrini พบว่าเยอรมนีได้ใช้สิทธิในการยื่นค าร้องเพื่อขอความคุ้มกันหลายครั้ง ซึ่งเป็นเครื่องยืนยันว่า
ฝุายเยอรมนีไม่ได้ต้องการสละสิทธิความคุ้มกันแต่อย่างใด 
  
  แนวคิดเรื่องการสละความคุ้มกันโดยปริยายมีการยกขึ้นเป็นข้อกล่าวอ้างในศาล
ภายในสหรัฐอเมริกาเป็นจ านวนมาก อย่างไรก็ตาม ทฤษฏีนี้ถูกปฏิเสธโดยศาลภายในอย่างต่อเนื่อง 
เนื่องจากกฎหมาย Foreign States Immunities Act 1985 ซึ่งเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกัน
ของรัฐต่างประเทศในสหรัฐอเมริกามีบทบัญญัติก าหนดไว้ว่าการท่ีรัฐต่างประเทศจะสละความคุ้มกัน
ได้นั้น จะต้องมีหลักฐานท่ีหนักแน่น (Strong evidence) เพื่อท่ีจะพิสูจน์เจตนาของรัฐต่างประเทศใน
การสละสิทธิความคุ้มกัน ซึ่งการท่ีรัฐละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่เพียงพอท่ีจะเป็นไปตาม
เงื่อนไขท่ีกฎหมายบัญญัติ377 เช่นเดียวกับคดี Ferrini ในศาลสูงอิตาลีท่ีได้วางหลักว่า เจตนาของรัฐใน
การสละสิทธิความคุ้มกันในบริบทของการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดดูเหมือนจะไม่สามารถ
น ามาใช้ได้ เพราะเป็นการยากท่ีจะพิสูจน์เจตนาของรัฐเมื่อมีการละเมิดกฎเกณฑ์พื้นฐานของกฎหมาย
ระหว่างประเทศว่ารัฐนั้นไม่ประสงค์จะถูกฟูองเป็นคดีในศาลจากอาชญากรรมท่ีรัฐนั้นได้ก่อขึ้น 378 
นอกจากนี้การยอมรับของรัฐในการกระท าผิดของรัฐเองนั้นไม่สามารถใช้ยอมรับโดยปริยายได้ว่ารัฐมี

                                            
 376 Sevrine Knuchel, State Immunity and The Promise of Jus Cogens, Northwestern 
Journal of International Law (2012): p167 
 “a renunciation [to immunity] cannot be construed on the basis of abstract conjecture, 
but must be based on concrete, ascertained facts which disclose a definite intention to 
―renounce.‖” 
 377 Ibid, p167 
 “The fiction that a state implicitly waives its entitlement to immunity when it violates jus 
cogens has been asserted repeatedly before U.S. courts. However, as explained further, this 
theory was uniformly rejected on the grounds that the implied waiver provision in the statute 
governing foreign sovereign immunity had to be narrowly construed and required “strong 
evidence” of the state‖s intention to waive its immunity, which could not be satisfied by the act 
of violation alone.” 
 378 Ibid, p.167 
 “the Italian Supreme Court in Ferrini, establishing a state‖s willingness to waive its 
immunity in this context seems unworkable because it is difficult to conceive that a state which 
violates fundamental norms of international law would later indicate an intention to be sued for 
its crimes.” 

https://www.comlaw.gov.au/Details/C2010C00145
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เจตนาท่ีจะเข้าสู่กระบวนการพิจารณาเช่นเดียวกัน ตัวอย่างเช่น กรณีการฟูองร้องทางแพ่ง (Civil 
action) คดี Smith v. Socialist People‖s Libyan Arab Jamahiriya ในสหรัฐอเมริกา ท่ีฝุายลิเบีย
ยอมรับว่ามีส่วนร่วมในการวางระเบิดเครื่องบินพลเรือนและอาจเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาด อย่างไรก็ตาม การยอมรับเช่นว่าไม่ได้เป็นการสละความคุ้มกันโดยปริยายแต่อย่างใด379 
 
  กรณีการสละความคุ้มกันโดยปริยายนอกเหนือไปจากแนวคิดในเรื่องการละเมิดหลัก
กฎหมายเด็ดขาดแล้ว มีนักวิชาการเสนออีกแนวคิดหนึ่งว่า การสละความคุ้มกันโดยปริยายนั้นปรากฏ
อยู่แล้วในสนธิสัญญาระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับการปกปูองสิทธิมนุษยชน โดยแนวคิดท่ีว่านี้เกิด
จากนักวิชาการบางส่วนโต้แย้งว่า เมื่อใดก็ตามท่ีรัฐให้สัตยาบันกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนท่ีก าหนด
พันธกรณีท่ีจะให้การเยียวยาอันมีประสิทธิภาพ (Effective remedies) ถือได้ว่ารัฐได้สละความคุ้มกัน
โดยปริยายต่อศาลภายใน เนื่องจากรัฐได้ตกลงท่ีจะผูกพันตามมาตรฐานทางกฎหมายท่ีบัญญัติไว้ใน
สนธิสัญญา380 
 
  ผู้เขียนเห็นว่า การให้เหตุผลตามแนวความคิดนี้ดูจะเป็นไปได้ยากหรือเป็นไปไม่ได้
เลย เนื่องจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐในปัจจุบันท่ีได้
สะท้อนผ่าน UNCIS ก าหนดว่าการท่ีรัฐจะสละความคุ้มกันได้นั้นจะต้องชัดแจ้งเพียงพอท่ีจะแสดงให้
เห็นเจตนาได้ว่ารัฐต่างประเทศท่ีถูกฟูองร้องด าเนินคดีนั้นประสงค์ท่ีจะสละความคุ้มกัน ในกรณีการ
เข้าเป็นภาคีตราสารระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนไม่อาจถือได้ว่าเป็นการแสดงเจตนา
อย่างชัดแจ้งในการสละความคุ้มกัน แต่เป็นเพียงความประสงค์ของรัฐท่ีจะปฏิบัติตามพันธกรณีท่ี
เฉพาะเจาะจงตามตราสารระหว่างประเทศท่ีได้เข้าร่วม หากการเข้าเป็นภาคีของตราสารระหว่าง
ประเทศท่ีเกี่ยวสิทธิมนุษยชนท าให้รัฐต้องสูญเสียความคุ้มกันของรัฐไป อาจส่งผลให้ในอนาคตรัฐต่างๆ
ไม่ยินยอมท่ีจะเข้าเป็นภาคีในตราสารระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชน 
 

                                            
 379 Ibid, p.167 
 “A state‖s acknowledgment of its wrongdoing does not imply its willingness to stand trial 
either. In a U.S. civil action, for instance, Libya conceded for the purpose of its appeal that its 
alleged participation in the bombing of a passenger aircraft would be a violation of jus cogens, 
but disputed the conclusion that such violation demonstrated an implied waiver of its 
immunity.” 
 380 Bianchi A, Denying State Immunity to Violations of Human Rights, Austrian Journal of 
Public International Law, p.227-228 
 “Beyond jus cogens, the implied waiver argument has also been sustained in relation to 
international treaties protecting human rights. Some commentators have argued that a state‖s 
ratification of a human rights treaty with an obligation to provide for effective remedies would 
amount to an implied waiver of immunity before domestic courts, as the state has agreed to be 
bound by the legal standards set forth in the treaty” 
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 4.1.3 กฎหมายลักษณะเด็ดขาด (jus cogens) มีล าดับศักด์ิทางกฎหมายเหนือหลักความ
คุ้มกันของรัฐ 

  จากค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพบว่า ศาลฯไม่ยอมรับแนวคิดเรื่อง
ล าดับศักดิ์ของกฎหมาย เพราะเห็นว่ากฎหมายลักษณะเด็ดขาดกับกฎหมายความคุ้มกันของรัฐนั้นเป็น
กฎหมายคนละประเภทกัน กล่าวคือ กฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นกฎหมายสารบัญญั ติ 
(Substantive law) ส่วนหลักความคุ้มกันของรัฐเป็นกฎหมายสบัญญัติ (Procedural law) ศาลฯได้
ท าการตรวจสอบ ค้นหาแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆในเรื่องนี้ผ่านค าพิพากษาศาลภายใน และพบว่า
แนวคิดในเรื่องกฎหมายลักษณะเด็ดขาดมีล าดับศักด์ิทางกฎหมายสูงกว่าหลักความคุ้มกันของรัฐต่าง
ถูกปฏิเสธโดยศาลภายในหลายประเทศ มีเพียงแค่อิตาลีซึ่งเป็นคู่ความในคดีนี้เท่านั้นท่ีวินิจฉัยให้รัฐไม่
สามารถอุปโภคความคุ้มกันได้ เนื่องจากการละเมิดท่ีเกิดขึ้นเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด 
ซึ่งเป็นกฎหมายท่ีมีล าดับศักดิ์สูงท่ีสุดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 
 
  แนวคิดเรื่องล าดับศักด์ิทางกฎหมายไม่ได้พึ่งถือก าเนิดเริ่มต้นมาจากข้อโต้แย้งของ
โจทก์ในศาลภายในอิตาลี แต่ล าดับศักด์ิทางกฎหมายภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศนั้นมีการ
ถกเถียงกันมาอย่างยาวนาน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายลักษณะเด็ดขาดกับ
หลักความคุ้มกันของรัฐ จุดเริ่มต้นของการถกเถียงแนวคิดนี้มีจุดก าเนิดมาจากสหรัฐอเมริกาผ่านคดี 
Amerada Hess Shipping Corp v. Republic of Argentina ในคดีดังกล่าว โจทก์ฟูองเรียก
ค่าเสียหายจากจ าเลย ด้วยเหตุท่ีจ าเลยระเบิดเรือบรรทุกน้ ามันของโจทก์ในปี ค.ศ. 1982 โดย
เครื่องบินรบของอาเจนตินาระหว่างสงคราม Falklands/Malvinas เนื่องจากเหตุเกิดในทะเลหลวง 
(High seas) โจทก์อ้างเขตอ านาจต่อศาลสหรัฐอเมริกาว่าอาเจนตินาละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ 
อย่างไรก็ตาม ศาลสูงตีความ Foreign Sovereign Immunities Act 1976 (FSIA) ว่า  
 
  “FSIA ให้ฐานทางกฎหมายในการใช้เขตอ านาจเหนือรัฐต่างประเทศในศาล
สหรัฐอเมริกา และไม่ปรากฏข้อยกเว้นใดได้รับการอธิบายส าหรับกฎหมายนี้ท่ีจะใช้กับข้อเท็จจริงของ
คดีนี้”381 

                                            
 381 Xiaodong Yang, Jus Cogen and State Immunity, New Zealand Yearbook of 
International Law (2006): p156 
 “The US Supreme Court, interpreting the US Foreign Sovereign Immunities Act of 1976 
(FSIA), in Anerada Hess, drew "the plain implication that immunity is granted in those cases 
involving alleged violations of international law that do not come within one of the FSIA's 
exceptions". In that case, the plaintiff brought a claim for damages for the bombing of an oil 
tanker (which later had to be scuttled) in 1982 by Argentine military aircraft during the 
Falklands/Malvinas War between the UK and Argentina. Since the incident had taken place on 
the high seas, jurisdiction was claimed on the basis that the attack was in violation of the law of 
nations. The US Supreme Court granted immunity on the grounds that "the FSIA provides the 
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  นอกจากนี้ ศาลสูงระบุต่อไปว่าศาลสหรัฐอเมริกาสามารถพิจารณาคดีท่ียื่นฟูองต่อรัฐ
ต่างประเทศได้ก็ต่อเมื่อสภาคองเกรสได้ตรากฎหมายข้อยกเว้นไว้ใน FSIA อย่างชัดแจ้งเท่านั้น การ
ฟูองร้องท่ีเกี่ยวข้องกับการโจมตีทางอาวุธ (Armed attack) ต่อเรือในทะเลหลวงไม่ใช่กรณีท่ีสภาคอง
เกรสมุ่งประสงค์ให้ศาลสหรัฐอเมริกาใช้เขตอ านาจ ดังนั้น ศาลจึงวินิจฉัยว่าอาเจนตินาได้รับความคุ้ม
กันของรัฐภายใต้ FSIA382 
 
  ภายหลังจากการตัดสินคดีนี้มีบทความช่ือว่า Implied Waiver Under the FSIA: 
A Proposed Exception to Immunity for Violations of Peremptory Norms of 
International Law ผู้เขียนบทความนี้เสนอว่า รัฐสูญเสียสิทธิในความคุ้มกันของรัฐภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศเมื่อใดก็ตามท่ีรัฐท าความเสียหายให้แก่ปัจเจกชนโดยการละเมิดกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาด ทฤษฏีท่ีได้มีการเสนอเริ่มต้นจากสมมติฐานท่ีว่าโครงสร้างของกฎหมายระหว่างประเทศได้
เปล่ียนแปลงไปภายหลังจากการพิจารณาคดีท่ี Nuremburg โดยเฉพาะอย่างยิ่งการปรากฏขึ้นของ
กฎหมายลักษณะเด็ดขาด (Rise of jus cogens)383 
 
  “นับต้ังแต่ Nuremberg กฎหมายระหว่างประเทศได้ยอมรับแนวคิดเรื่องกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดในฐานะแหล่งท่ีมาแรกของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายจากระดับระหว่างประเทศสู่ระดับ
ภายในของรัฐ กฎหมายลักษณะเด็ดขาดน ากลับมาซึ่งแนวคิดกฎหมายธรรมชาติซึ่งมีผลผูกพันโดยไม่
ต้องค านึงถึงเจตนารมณ์ของรัฐอธิปไตย เพราะว่ากฎเกณฑ์ของกฎหมายลักษณะเด็ดขาดอยู่เหนือกว่า 

                                                                                                                            
sole basis for obtaining jurisdiction over a foreign state in the courts of this country, and that 
none of the enumerated exceptions to the Act applies to the facts of this case".” 
 382 Lee Caplan, State Immunity, Human Rights and Jus Cogens: A Critique of the 
Normative Hierarchy Theory, The American Journal of International Law (2003): p.766 
 “Moreover, the Court held that American courts may hear suits against foreign states 
only where Congress has explicitly provided a statutory exception to the FSIA's general rule of 
immunity.'  A suit involving an armed attack against a ship on the high seas was not one over 
which Congress had intended the courts to exercise jurisdiction, the Court found, and thus it 
rejected the plaintiffs' claim.” 
 383 Ibid, p766 
 “The Court's restrictive interpretation of the FSIA's exceptions to immunity prompted a 
group of three law students to publish an inventive Comment in 1991 entitled Implied Waiver 
Under the ESIA: A Proposed Exception to Immunity for Violations of Peremptory Norms of 
International Law.'  The authors propose that states lose all entitlement to state immunity under 
international law when they injure individuals in violation of jus cogens norms. Their theory starts 
from the premise that, following the Nuremberg trials, the structure of international law changed; 
in particular, the "rise of jus cogens" placed substantial limitations on state conduct in the name 
of peaceful international relations.” 
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Positivist laws หรือ Voluntary laws ตามล าดับศักด์ิ กฎหมายลักษณะเด็ดขาดจึงจ ากัดเสรีภาพ
ของรัฐในการใช้อ านาจทางอธิปไตยของรัฐ”384 
 
  ยิ่งไปกว่านั้น ผู้เขียนบทความเห็นว่าข้อสันนิษฐานของความคุ้มกันของรัฐมาจาก
ผลผลิตของอ านาจอธิปไตยของรัฐโดยมีรากฐานมาจากรัฐอธิปไตยต่างเท่าเ ทียมกันและเป็นเอกราช 
ด้วยเหตุนี้ รัฐอธิปไตยจึงไม่สามารถผูกพันโดยกฎหมายต่างประเทศ (Foreign law) หากปราศจาก
การยินยอมของรัฐนั้นๆ อย่างไรก็ตาม เมื่อความคุ้มกันของรัฐไม่ใช่กฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นเป็นอย่าง
อื่นได้ เมื่อมีการใช้ความคุ้มกันเพื่อปูองกันในกรณีท่ีมีการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด รัฐต่างๆจึง
ต้องยอมให้เจตนารมณ์ท่ัวไป (General will) ของประชาคมระหว่างประเทศ385 กล่าวคือ รัฐไม่อาจใช้
ความคุ้มกันของรัฐได้ 
 
  “เพราะกฎหมายลักษณะเด็ดขาดมีความหมายว่า ชุดของกฎเกณฑ์ท่ีซึ่งรัฐจะต้องไม่
ท าให้เส่ือมเสีย การกระท าของรัฐในการละเมิดกฎเกณฑ์เช่นว่า จะไม่ได้รับการยอมรับในฐานะการ
กระท าทางอธิปไตยโดยประชาคมรัฐ และรัฐท่ีกระท าละเมิด ด้วยเหตุดังกล่าว ไม่อาจอ้างสิทธิในความ
คุ้มกันทางอธิปไตยส าหรับการกระท าของรัฐเอง”386 

                                            
 384 Adam Belsky, Mark Merva, Naomi Roht-Arriaza, Implied Waiver Under the FSIA: A 
Proposed Exception to Immunity for Violations of Peremptory Norms of International Law, 
California Law Review (1989): p386 
 “Since Nuremberg, international law has come to recognize the concept of jus cogens as 
the primary source of such legal norms external to States. Jus cogens then has revived the 
natural law idea of a law binding irrespective of the will of the sovereign states. Because jus 
cogens norms are hierarchically superior to the positivist or voluntary laws of consent, they 
absolutely restrict the freedom of the state in the exercise of its sovereign powers.” 
 385 Lee Caplan. State Immunity, Human Rights and Jus Cogens: A Critique of the 
Normative Hierarchy Theory, The American Journal of International Law (2003): p.766 
 “This conclusion has ramifications for the doctrine of state immunity, the authors argue. 
Their theory turns on the assumption that state immunity is a product of state sovereignty, 
resting "on the foundation that sovereign states are equal and independent and thus cannot be 
bound by foreign law without their consent. "Since state immunity is not a peremptory norm, 
when invoked in defense of a violation of jus cogens, it must yield to "the 'general will' of the 
international community of states."' 
 386 Adam Belsky, Mark Merva, Naomi Roht-Arriaza, Implied Waiver Under the FSIA: A 
Proposed Exception to Immunity for Violations of Peremptory Norms of International Law, 
California Law Review (1989): p377 
 “Because jus cogens, by definition, is a set of rules from which states may not derogate, 
a state act in violation of such a rule will not be recognized as a sovereign act by the community 
of states, and the violating state therefore may not claim the right of sovereign immunity for its 
actions.” 
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  เมื่อทฤษฏีล าดับศักด์ิทางกฎหมายได้ถูกตีพิมพ์ออกมาก็ได้ส่งผลกระทบต่อแนวคิด
ประเทศในยุโรป เช่น Antonio Cassese ได้แสดงความเห็นว่า “กฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นเป็นอย่าง
อื่นได้ (Peremptory norms) หรือกฎหมายลักษณะเด็ดขาดนั้น อาจจะ ส่งผลกระทบ (Impact) ต่อ
ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจของรัฐต่างประเทศ กฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นเป็นอย่างอื่นได้อาจ
ถอนความคุ้มกันเช่นว่าได้” โดยการสนับสนุนความเห็นนี้ Cassese อ้างความเห็นแย้งของผู้พิพากษา 
Wald ในคดี Princz v Federal Republic of Germany387 นอกจากนี้ Andrea Bianchi ให้
ความเห็นว่า “การอาศัยกฎเกณฑ์ในเรื่องล าดับศักดิ์ในระบบกฎหมายระหว่างประเทศเป็นข้อโต้แย้งท่ี
เป็นไปได้ท่ีจะไม่ให้ความคุ้มกันส าหรับการละเมิดอย่างร้ายแรงต่อกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศ” เมื่อพิจารณาจากแนวคิดจากฝ่ังยุโรปมีลักษณะใกล้เคียงและคล้ายคลึงกับฝ่ังสหรัฐอเมริกา 
กล่าวคือ กฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นกฎหมายท่ีมีล าดับศักด์ิสูงท่ีสุดและอยู่เหนือหลักความคุ้มกัน
ของรัฐท่ีเป็นเพียงแค่กฎเกณฑ์ล าดับสอง (Secondary norm) รองลงมาเท่านั้น ดังนั้น รัฐ
ต่างประเทศไม่อาจอ้างความคุ้มกันของรัฐได้หากมีการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด388 
 
  อย่างไรก็ตาม มีนักวิชาการท่ีให้ความเห็นท้ังสนับสนุนและเห็นแย้งกับความแนวคิด
ท่ีว่ากฎหมายลักษณะเด็ดขาดอยู่เหนือหลักความคุ้มกันของรัฐ หากพิจารณาจากค าพิพากษาศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional Immunities of the State จะพบว่าศาลฯไม่เช่ือว่า
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดอยู่เหนือหลักความคุ้มกันของรัฐ สาเหตุมาจากกฎหมายท้ังสองชนิดนี้ เป็น
กฎหมายคนประเภทกัน  
 
  “ในความเห็นของศาลฯ อย่างไรก็ตาม ไม่มีการขัดกันเกิดขึ้นระหว่างกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดกับกฎเกณฑ์ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ เนื่องจากกฎเกณฑ์สองชุดนี้ใช้ระบุปัญหาท่ี
แตกต่างกัน กฎเกณฑ์เรื่องความคุ้มกันของรัฐมีลักษณะเป็นสบัญญัติและถูกจ ากัดเพียงแค่การระบุว่า

                                            
 387 Lee Caplan. State Immunity, Human Rights and Jus Cogens: A Critique of the 
Normative Hierarchy Theory, The American Journal of International Law (2003): p.768 
 “Though it originated in the United States, the normative hierarchy theory has had a 
substantial impact in the countries of continental Europe. For instance, in his treatise on public 
international law, Professor Cassese writes that “peremptory norms [or jus cogens] may impact 
on State immunity from the jurisdiction of foreign States, in that they may remove such 
immunity.” In support, he cites, among other sources, Judge Wald's dissent in Princz v. Federal 
Republic of Germany” 
 388 Ibid, p.768 
 “Professor Bianchi states that “[r]eliance on the hierarchy of norms in the international 
legal system is a viable argument to assert non-immunity for major violations of international 
human rights.” The European brand of the theory is nearly identical in concept to its American 
predecessor: because jus cogens, a primary norm, is hierarchically superior to state immunity, a 
secondary norm, a foreign state is not immune for violations of human rights norms of a 
peremptory nature.” 



 

 

151 

รัฐอาจใช้เขตอ านาจกับรัฐอื่นได้หรือไม่ กฎเกณฑ์เรื่องความคุ้มกันไม่สามารถจะใช้กับปัญหาท่ีว่าการ
กระท าอันเป็นเหตุให้มีการพิจารณาคดีว่าชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่”389 
 
  เมื่อเป็นกฎหมายคนละประเภทกัน การขัดกัน (Conflict) ระหว่างกฎหมายท้ังสอง
ชนิดนี้จึงไม่มีทางจะเกิดขึ้นได้ เพราะกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นกฎหมายสารบัญญัติซึ่งโดยลักษณะ
แล้วครอบคลุมอยู่แค่เนื้อหาสาระของกฎหมาย ในทางตรงกันข้าม หลักกฎหมายความคุ้มกันเป็น
กฎหมายสบัญญัติซึ่งมีหน้าท่ีเพียงบอกว่ารัฐท่ีพิจารณาคดีมีอ านาจในการพิจารณารัฐต่างประเทศท่ีถูก
ฟูองหรือไม่ หลักกฎหมายความคุ้มกันไม่ได้เข้าไปเปล่ียนแปลงเนื้อหาสาระของข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นแต่
อย่างใด ดังนั้น เมื่อไม่มีการขัดกันระหว่างกฎหมายเกิดขึ้น กฎหมายลักษณะเด็ดขาดจะอยู่เหนือหลัก
ความคุ้มกันของรัฐนั้นไม่อาจจะเป็นไปได้ 
 
  Hazel Fox แสดงความเห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดว่า “ความคุ้มกันของรัฐเป็นกฎเกณฑ์ทางสบัญญัติท่ีเกี่ยวกับเขตอ านาจของศาล
ภายใน ความคุ้มกันของรัฐไม่สามารถไปถึงกฎหมายสารบัญญัติและไม่ขัดแย้งกับข้อห้ามท่ีมีสถานะ
เป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด แต่ความคุ้มกันของรัฐเป็นเพียงแค่การเปล่ียนการละเมิดกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดใดๆก็ตามให้ไประงับข้อพิพาทด้วยหนทางอื่น เมื่อเป็นเช่นนั้น ไม่มีเนื้อหาสารบัญญัติ
ในค าร้องสบัญญัติของความคุ้มกันของรัฐท่ีซึ่งกฎหมายลักษณะเด็ดขาดสามารถเข้ามาท าลายได้”390 
จากความเห็นข้างต้น การให้เหตุผลของ Fox มีลักษณะไปในทางเดียวกันกับค าพิพากษาศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศคือ เมื่อไม่มีการขัดกันระหว่างกฎหมายท้ังสองประเภทแล้ว แนวคิดการขัดกันของ
กฎเกณฑ์ท้ังสองจึงไม่สามารถจะเป็นไปได้ 
 
  Carlos Esposito ให้ความเห็นหลังจากท่ีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค าพิพากษา
ระบุว่า ในกฎหมายท่ัวไปซึ่งรวมไปถึงกฎหมายระหว่างประเทศก็ต่างมีลักษณะเป็นใยแมงมุมท่ีไม่มี
รอยต่อ (Seamless web) กล่าวคือ กฎหมายไม่ได้ประกอบด้วยการแยกเป็นระบบว่าส่วนไหนเป็น
                                            
 389 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), para.93 
 “There is no conflict between those rules and the rules on State immunity. The two sets 
of rules address different matters. The rules of State immunity are procedural in character and 
are confined to determining whether or not the courts of one State may exercise jurisdiction in 
respect of another State. They do not bear upon the question whether or not the conduct in 
respect of which the proceedings are brought was lawful or unlawful.” 
 390 Hazel Fox. The Law of State Immunity, Second Edition, (New York: Oxford University 
Press, 2008). 
 “State immunity is a procedural rule going to the jurisdiction of a national court. It does 
not go to substantive law; it does not contradict a prohibition contained in a jus cogens norm but 
merely diverts any breach of it to a different method of settlement. Arguably, then, there is no 
substantive content in the procedural plea of State immunity upon which a jus cogens mandate 
can bite.” 
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สารบัญญัติหรือสบัญญัติ391 ดังนั้น ผลของการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดจึงส่งผลกระทบต่อ
ความคุ้มกันของรัฐ นอกจากนี้ Esposito มองว่ากฎหมายลักษณะเด็ดขาดมีมิติในทางสบัญญติด้วย 
(Procedural dimensions) ซึ่งนั่นจะท าให้ผู้ท่ีตีความการใช้ความคุ้มกันของรัฐตีความให้สอดคล้อง
กับความสงบเรียบร้อย (Public order) ท่ีสร้างขึ้นมาภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ และแนวคิดนี้
ควรจะน ามาใช้เพื่อท่ีจะหยุดการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ยิ่งไปกว่านั้น ข้อท่ี 41 ของ Draft 
Articles on Responsibilities of States for Internationally Wrongful Acts ท่ีก าหนดให้รัฐต้อง
ร่วมมือกัน (Cooperate) และไม่ยอมรับการกระท าท่ีเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นเป็น
อย่างอื่นได้ แสดงให้เห็นว่ามีการก าหนดวิธีการซึ่งเป็นพันธกรณีทางสบัญญัติผ่านกฎหมายระหว่าง
ประเทศเพื่อท่ีจะปูองกันความอยู่เหนือท่ีสุด (Primacy) และความมีประสิทธิภาพ (Effectiveness) 
จากการถูกท าลายโดยความคุ้มกันของรัฐ392 Esposito เป็นหนึ่งในนักวิชาการท่ีเห็นว่ามีการขัดกัน
ระหว่างกฎหมายลักษณะเด็ดขาดกับหลักความคุ้มกันของรัฐ และการขัดกันนี้เองท าให้กฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดอยู่เหนือหลักความคุ้มกันของรัฐ เพราะกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นกฎเกณฑ์ท่ี
ประชาคมระหว่างประเทศยอมรับ รัฐต่างๆจึงมีหน้าท่ีร่วมมือ ปูองกัน และไม่ยอมรับการกระท าท่ีเป็น
การละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด 
 
  เช่นเดียวกับ Kimberry Trapp กับ Alex Mills ให้ความเห็นว่า ในระบบกฎหมาย
ภายใน การแบ่งระหว่างกฎหมายสารบัญญัติกับกฎหมายสบัญญัติมีการถกเถียงกันอย่างมาก แต่มีการ
ยอมรับว่ากฎเกณฑ์สบัญญัติอาจน าไปสู่ความยุติธรรมทางสารบัญญัติได้ โดยเฉพาะการท่ีจะให้หรือ
ปฏิเสธการเยียวยาแก่ผู้ร้อง ท้ังสองยกค ากล่าวของ Lord Chamberlayne ในหนังสือ ―A Treatise 
on the Modern Law of Evidence‖ ท่ีระบุว่า ―การแยกระหว่างกฎหมายสารบัญญัติกับสบัญญัติ
เป็นเรื่องท่ีแต่งขึ้น (Artificial) และไม่มีจริง (Illusory) โดยเนื้อแท้แล้ว มันไม่มีอยู่จริง‖393 นอกจากนี้
ท้ังสองอ้างความเห็นแย้งของผู้พิพากษาในคดี Arrest Warrant ระบุว่า “ในมุมของความเกลียดชังท่ีมี
อยู่ท่ัวโลกต่ออาชญากรรมเหล่านี้ ความคุ้มกันเช่นว่าจ าเป็นจะต้องถูกยอมรับด้วยข้อจ ากัด โดยเฉพาะ
เมื่อมีเหตุท่ีท าใหเ้ช่ือว่าอาชญากรรมท่ีเกิดขึ้นได้รับการประณามอย่างเป็นสากลในอนุสัญญาระหว่าง

                                            
 391 Carlos Esposito, Jus Cogens and Jurisdictional Immunities of the State at International 
Court of Justice: A Conflict Does Exist, Italian Yearbook of International Law (2012), p11 
 392 Ibid, p.12 
 393 Kimberry Trapp and Alex Mills, Smooth Runs the Water where the Brook is Deep: The 
obscured Complexities of Germany v. Italay, Cambridge Journal of International and Comparative 
Law (2012): p.160-161 
 “In domestic legal systems, this distinction has long been the subject of critique which 
recognises that ―procedural‖ rules may go to the heart of substantive justice, in facilitating or 
denying a remedy to a claimant. In his 1911 book ―A Treatise on the Modern Law of Evidence‖, 
for example, Chamberlayne famously remarked that “[t]he distinction between substantive and 
procedural law is artificial and illusory. In essence, there is none.” 
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ประเทศต่างๆ”394 และคดีส าคัญอย่าง Pinochet ในศาลสหราชอาณาจักรท่ีศาลสรุปว่า อย่างน้อยใน 
Torture Convention ลักษณะสารบัญญัติกับสบัญญัติมีความเช่ือมโยงกัน รัฐได้ยอมรับโดยปริยาย
ว่าข้อห้ามทางสารบัญญัติในเรื่องการทรมานให้ผลทางสบัญญัติ395 แม้ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
จะปฏิเสธการให้เหตุผลในคดี Pinochet เพียงเพราะคดีดังกล่าวเป็นการพิจารณาทางอาญา 
(Criminal proceeding) ส่วนคดีท่ีเกิดขึ้นระหว่างเยอรมนีกับอิตาลีเป็นคดีทางแพ่ง ( Civil 
proceeding) ท้ังสองมองว่า กรณีนี้ยังสามารถถกเถียงกันได้ส าหรับเรื่องวิวัฒนาการของกฎหมาย
ระหว่างประเทศทางอาญานั้นควรหรือไม่ควรน ามาใช้ในทางแพ่ง แต่จะอ้างหรือสันนิษฐานเอาเลย
ไม่ได้ว่า 2 แนวคิดนี้เป็นแยกอิสระจากกัน396 ท้ังสองสรุปว่า การบอกว่าไม่มีความเช่ือมโยงโดย
ธรรมชาติ (Inherit link) ระหว่างแนวคิดเรื่องกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและการปฏิบัติตามกฎหมายส
บัญญัติถือเป็นการหลีกเล่ียงประเด็นส าคัญ โดยการคิดเอาเองว่าขอบเขตของกฎเกณฑ์ท่ีเป็นสาร
บัญญัติต้องถูกแยกออกจากวิธีการสบัญญัติท่ีสามารถจะบังคับและท าให้กฎหมายสารบัญญัติมี
ประสิทธิภาพ397 
 
  ด้านผู้พิพากษา Trindade ได้พูดถึงเรื่องล าดับศักด์ิของกฎหมายไว้ในความเห็นแย้ง
ด้วยเช่นเดียวกัน และได้แสดงความเห็นว่า กฎหมายลักษณะเด็ดมีล าดับศักด์ิสูงท่ีสุด (Primacy) ใน
                                            
 394 Joint Separate Opinion of Judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal, para.79 
 “In view of the worldwide aversion to these crimes, such immunities have to be 
recognized with restraint, in particular when there is reason to believe that crimes have been 
committed which have been universally condemned in international conventions.” 
 395 Kimberry Trapp and Alex Mills, Smooth Runs the Water where the Brook is Deep: The 
obscured Complexities of Germany v. Italay, Cambridge Journal of International and Comparative 
Law (2012): p.160-161 
 “Even before then, the House of Lords in Pinochet had concluded that, at least in the 
Torture Convention, substance and procedure were linked. States had implicitly agreed that the 
substantive prohibition on torture entailed procedural consequences, including an exception to 
state immunity in respect of criminal prosecutions for torture” 
 396 Ibid, p.161 
 “The Court dismissed the relevance of the Pinochet decision because it dealt with 
questions of immunity in the context of criminal proceedings, but this dismissal rather begs the 
question. Both civil and criminal immunity are forms of state immunity; it may certainly be 
debated whether developments in the criminal context should or should not inform 
developments in the civil context, but it cannot be claimed or assumed that the two are 
conceptually independent.” 
 397 Ibid, p.162 
 “To suggest that there is no “inherent” link between the concept of ius cogens and its 
procedural implications simply avoids the central issue—whether there ought to be such a link—
by preconceiving the scope of the norm as a purely substantive question, divorced from any 
questions of its means of implementation or effectiveness.” 
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กฎหมายระหว่างประเทศ เมื่อใดก็ท่ีปราศจากความสูงท่ีสุดของกฎหมายลักษณะเด็ดขาด กฎหมาย
ระหว่างประเทศก็จะมีอนาคตท่ีน่าสยดสยอง (Grim future) เป็นส่ิงท่ีท าให้ Trindade ยอมรับไม่ได้ท่ี
ความหวังท้ังหมดท่ีจะเห็นโลกใบนี้ดีขึ้นจะต้องสูญสลายไป398ความพยายามของผู้พิพากษาเสียงข้าง
มากในคดี Jurisdictional Immunities of the State ท่ีพยายามจะใช้แนวค าพิพากษาของศาลและ
แนวปฏิบัติในการออกกฎหมายภายในท่ีไม่สอดคล้องกัน เป็นการใช้ลักษณะของแนวคิดปฏิฐานนิยม 
(Positivism) ซึ่งไม่ชัดเจนพอท่ีจะให้ความคุ้มกันในกรณีของอาชญากรรมระหว่างประเทศ การให้
เหตุผลของผู้พิพากษาเสียงข้างมากโดยใช้กฎหมายภายในท่ีมีจ านวนเล็กน้อย ในความเห็นของ 
Trindade ไม่เพียงพอท่ีจะให้ความคุ้มกันจากการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศได้ วิธีการของนักกฎหมายสายปฏิฐานนิยม (Positivist) จะน าไปสู่ความ
ล้าสมั ย  (Fossilization)  ของกฎหมายระหว่ า งประ เทศและก่ อ ให้ เกิ ดความด้อยพัฒนา 
(Underdevelopment) อย่างต่อเนื่อง การใช้ค าทางกฎหมายอย่าง ―Primary rules‖ หรือ 
―Secondary rules‖, ―Procedural rules‖ หรือ ―Substantive rules‖ เป็นแต่เพียงการเล่นค า แล้ว
คุณค่าท่ีแท้จริงของกฎหมายเหล่านี้อยู่ท่ีไหน?399 Trindade อธิบายต่อไปว่า กระบวนการทาง
กฎหมาย (Legal procedural) ไม่ใช่จุดจบในลักษณะของกระบวนการทางกฎหมายเท่านั้น แต่เป็น
แค่วิธีการท่ีจะให้ได้มาซึ่งความยุติธรรมและการใช้เนื้อหาสาระ (Substantive) คือขั้นตอนสุดท้ายท่ีจะ
ท าให้ความยุติธรรมเกิดขึ้น400 การท่ีผู้พิพากษาเสียงข้างมากระบุว่า ไม่มีการขัดกันระหว่างกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดกับความคุ้มกันของรัฐนั้น เป็นการสันนิษฐานท่ีใช้ค าฟุุมเฟือย (Tautological 
assumption) ท้ังท่ีข้อเท็จจริงมันมีการขัดกันอยู่และการให้เหตุผลของผู้พิพากษาเสียงข้างมากน าไปสู่
ส่ิงท่ีเรียกว่า การวิเคราะห์อย่างไร้เหตุผล (Groundless deconstruction) ของกฎหมายลักษณะ
เด็ดขาด401 ท้ายท่ีสุด Trindade ช้ีให้เห็นว่า กรณีนี้ไม่ใช่ครั้งแรกท่ีเกิดขึ้น ในช่วง 10 ปีท่ีผ่านของค า
พิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ท้ังคดี Arrest Warrant และ Armed Activities on the 
Territory of the Congo ศาลฯอยู่ในช่วงท่ีมีโอกาสจะให้ความสนใจกฎหมายลักษณะเด็ดขาดอย่างท่ี
ควรจะได้รับ แต่การวิเคราะห์ของศาล โดยเฉพาะในคดี Jurisdictional Immunities of the State 
ก่อให้เกิดความสูญเสียไม่ใช่แค่ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหาย แต่รวมไปถึงกฎหมายระหว่างประเทศ
ร่วมสมัยด้วยเช่นเดียวกัน ในความเข้าใจของ Trindade ไม่มีส่ิงท่ีเรียกว่า อภิสิทธิ์ (Prerogative) หรือ
สิทธิพิเศษ (Privilege) ในความคุ้มกันของรัฐในกรณีท่ีเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ เช่น การ
สังหารหมู่พลเรือน การส่งพลเรือนและนักโทษสงครามไปเป็นแรงงานทาส ส่ิงเหล่านี้เป็นการละเมิด
อย่างร้ายแรงและถูกห้ามอย่างเด็ดขาดโดยกฎหมายลักษณะเด็ดขาดท่ีซึ่งความคุ้มกันของรัฐน ามาใช้
อ้างไม่ได้402  
  

                                            
 398 Dissenting Opinion of Judge Cancado Trindade, para.288 
 399 Ibid, para.294 
 400 Ibid, para.295 
 401 Ibid, para.296 
 402 Ibid, para.297 
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  นอกจาก 2 แนวคิดท่ีได้กล่าวมา ยังมีผู้เสนอทฤษฏีท่ีสร้างความประหลาดใจให้กับ
ผู้เขียน โดยทฤษฏีดังกล่าวมาจาก Lee M. Caplan เขาอธิบายว่าความคุ้มกันของรัฐไม่ใช่กฎเกณฑ์ท่ี
เกิดขึ้นมาจากหลักการพื้นฐานของกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น ความเท่าเทียมกันของรัฐ ( State 
equality) หรือหลักการอย่าง ‘par in parem non habet imperium‖ หรือ ―Equals have no 
sovereignty over each other‖403 แนวปฏิบัติของรัฐต่างๆในการสละเขตอ านาจตัดสินคดี 
(Adjudicatory jurisdiction) เพื่อท่ีจะสร้างความคุ้มกันได้ก่อให้เกิดกฎเกณฑ์ท่ีมีผลผูกพันผ่าน
วิวัฒนาการของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในฐานะส่วนท่ีส าคัญ (Core body) ท่ีสุดหนึ่ง
เดียวของการกระท าของรัฐ หากรัฐต่างประเทศได้รับความคุ้มกันจากการกระท าใดๆก็ตาม นั่นเป็น
เพราะความคุ้มกันนั้นถูกก าหนดโดยนโยบายภายใน (Domestic policies) ของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี
หรือภายใต้ความตกลงของบางรัฐด้วยกันเอง เช่น ตาม European Convention on State 
Immunity ดังนั้น หลักความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดจึงไม่มีการปะทะกันเกิดขึ้น404 
กล่าวโดยสรุป Caplan เห็นว่า หลักความคุ้มกันของรัฐไม่ได้มาจากกฎหมายระหว่างประเทศ แต่มา
จากความประสงค์ของศาลท่ีพิจารณาคดีอยู่ว่าจะให้หรือไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐหรืออาจมาจาก
นโยบายภายในของประเทศนั้นๆ อาจกล่าวได้ว่า Caplan ต้องการท่ีจะแก้ไขปัญหานี้โดยการตัดความ
คุ้มกันของรัฐออกไปจากระบบกฎหมายระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม แนวคิดของ Caplan ถูกตอบ
โต้โดย Xiandong Yang ว่า การยืนยันว่าความคุ้มกันของรัฐไม่ได้มาจากกฎหมายระหว่างประเทศนั้น
ขัดกับความเห็นส่วนใหญ่อันเป็นท่ียอมรับกันภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบัน และขัดต่อ
แนวคิดของ Caplan เองด้วย405 เนื่องจากในบทความของ Caplan มีการพูดถึง ―... กฎเกณฑ์ระหว่าง
ประเทศในเรื่องความคุ้มกันของรัฐมีอยู่‖ (An international rule of state immunity exists) หรือ 

                                            
 403 Lee Caplan, State Immunity, Human Rights and Jus Cogens: A Critique of the 
Normative Hierarchy Theory, The American Journal of International Law (2003): p.768 
 “[S]tate immunity is not a norm that arises from a fundamental principle of international 
law, such as state equality, or from the latter's purported theoretical derivative, the maxim par in 
parem non habet imperium” 
 404 Ibid 
 “the practice by states of waiving adjudicatory jurisdiction to create immunity privileges 
has created binding norms through the development of international custom as to only a core 
body of state conduct…. If a foreign state receives immunity protection for such conduct, it is 
because that protection is afforded by the domestic policies of the forum state or, in the case of 
a few select states, pursuant to the European Convention. Accordingly, the norms of state 
immunity and jus cogens do not clash at all insofar as human rights violations are concerned.” 
 405 Xiandong Yang, Jus Cogen and State Immunity, New Zealand Yearbook of 
International Law (2006): p175 
 “Caplan tries to solve the problem simply by writing off State immunity. However, his 
assertion that State immunity does not derive from international law is contrary to the 
established consensus under current international law,'  contrary to US law,' and indeed contrary 
to himself.” 



 

 

156 

―ขอบเขตของกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ‖ (Scope of the international 
rule of state immunity) เป็นต้น การอธิบายให้เหตุผลจึงขัดแย้งกันเอง 
 
  ทฤษฏีล าดับศักด์ิของกฎหมายไม่ได้เป็นเพียงแต่ทฤษฏีท่ีถกเถียงกันเฉพาะกลุ่ม
นักวิชาการเท่านั้น มีการน าทฤษฏีนี้ ไปเป็นข้อต่อสู้ในศาลภายใน ปรากฏเป็นคดีจ านวนหนึ่ง
เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม ผลลัพธ์ของการวินิจฉัยของศาลภายในจ านวนมากยังคงเห็นว่า กฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดไม่ใช่ข้อยกเว้นของความคุ้มกันของรัฐ406 ผู้เขียนเห็นว่าหากพิจารณาคดีท้ังหมดจะ
พบว่า ศาลภายในยังมีแนวปฏิบัติท่ีชัดเจนในเรื่องการให้ความคุ้มกันของรัฐต่อรัฐต่างประเทศ แม้ว่ า
การกระท าของรัฐต่างประเทศจะเป็นละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดก็ตาม คดีต่างๆเหล่านี้อาจ
พิสูจน์ได้ว่าในปัจจุบันยังไม่กฎเกณฑ์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศท่ีบังคับให้รัฐต้องปฏิเสธความคุ้ม
กันส าหรับการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ท้ังนี้ เป็นท่ีน่าสนใจว่าในบางคดี เช่น Al-Adsani v. 
United Kingdom แสดงให้เห็นถึงการปะทะกันทางทฤษฏีระหว่างกฎหมายลักษณะเด็ดขาดกับหลัก
ความคุ้มกันของรัฐด้วยค าวินิจฉัย 9 เสียงต่อ 8 เสียง กระนั้น แนวคิดเรื่องล าดับศักดิ์ของกฎหมายท่ีให้
กฎหมายใดๆก็ตามท่ีเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นเป็นอย่างอื่นได้อยู่เหนือหลักความคุ้มกันของรัฐก็
ยังคงเป็นความเห็นเท่านั้น เพราะในคดีดังกล่าว เสียงข้างมากไม่ได้ยอมรับทฤษฏีล าดับศักด์ิของ
กฎหมาย แนวคิดนี้จึงเปิดช่องให้มีการถกเถียงกันต่อไปและคงเพียงได้แต่รอให้มีการน ามาปรับใช้ใน
อนาคต 
 
 4.1.4 การกระท าที่ขัดขวางต่อกฎหมายลักษณะเด็ดขาด (jus cogens) ถือเป็นการร่วม
กระท าความผิด (Complicity) ในการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด 

  ความเป็นไปได้ของแนวคิดนี้มาจาก ILC Draft Articles on Responsibilities of 
States for Internationally Wrongful Acts ท่ีก าหนดหน้าท่ีของรัฐท่ีจะต้องไม่ยอมรับการละเมิด
กฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นเป็นอย่างอื่นได้ (Peremptory norms) และจะต้องไม่ให้ความช่วยเหลือรัฐท่ี
ได้กระท าการละเมิดนั้น407 การให้ความคุ้มกันอาจนับได้ว่าเป็นการร่วมกระท าความผิด (Complicity) 
ในการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและต้องมีความรับผิดต่อรัฐท่ีได้รับความเสียหาย ในกรณีเช่น
ว่านี้เคยมีคดีตัดสินคือจากศาลสูงอิตาลีในคดี Ferrini ท่ีปฏิเสธการให้ความคุ้มกันของรัฐแก่เยอรมนี
จากการกระท าของเยอรมนีในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 และมีคดีท่ีตัดสินโดยใช้เหตุผลใกล้เคียงกันคือ
คดีในศาลจังหวัด Voiotia โดยศาลช้ันต้นของกรีซระบุว่า408 

                                            
 406 โปรดดูหัวข้อ 2.4, หน้า 68-83 
 407 Draft Articles on Responsibilities of States for Internationally Wrongful Acts, article 40-
41 
 408 Sevrine Knuchel, State Immunity and The Promise of Jus Cogens, Northwestern 
Journal of International Law (2012): p163 
 “… granting immunity would amount to complicity with the jus cogens violation and 
engage the responsibility of the forum state. The Italian Court of Cassation made a note of this 
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  “การยอมรับความคุ้มกันของรัฐส าหรับการกระท าท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อกฎหมาย
ระหว่างประเทศท่ีไม่อาจยกเว้นเป็นอย่างอื่นได้ (Peremptory international law) นับได้ว่าเป็นการ
ร่วมกระท าผิดโดยศาลภายในท่ีสนับสนุนการกระท าท่ีถูกประณามอย่างรุนแรงโดยสังคมระหว่าง
ประเทศ”409 
 
  อย่างไรก็ตามแนวคิดนี้ก็ยังคงมีปัญหา เนื่องจาก Draft Articles on 
Responsibilities of States for Internationally Wrongful Acts ก าหนดให้รัฐต้องรับผิดในทาง
ระหว่างประเทศเมื่อรัฐนั้นช่วยเหลือ (Aid) สนับสนุน (Assist) จัดการ (Direct) ควบคุม (Control) 
หรือบังคับ (Coerce) รัฐอื่นในการกระท าผิดระหว่างประเทศ โดยมีเงื่อนไขว่ารัฐนั้นจะต้องท าลงไป
โดยรับรู้ถึงสถานการณ์ของการกระท าผิดระหว่างประเทศท่ีเกิดขึ้น กรณีท่ีศาลมีค าวินิจฉัยออกมา 
เป็นการยากท่ีจะสามารถพิจารณาได้ว่ารัฐนั้นได้มีส่วนเข้าไปช่วยเหลือหรือสนับสนุนการกระท าผิด
ดังกล่าว ท้ังนี้  Draft Articles on Responsibilities of States for Internationally Wrongful 
Acts ยังได้ก าหนดและเน้นย้ าหน้าท่ีเฉพาะเจาะจง (Particular duty) ของรัฐท่ีจะไม่ยอมรับว่าการ
กระท าท่ีรัฐหนึ่งได้ละเมิดกฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจยกเว้นเป็นอย่างอื่นได้ แต่ส าหรับการให้ความคุ้มกันของรัฐ
โดยศาลท่ีพิจารณาคดีอยู่ไม่ได้อยู่ในหน้าท่ีเฉพาะเจาะจงตามท่ีบัญญัติไว้ และการให้ความคุ้มกันก็
ไม่ได้เป็นยอมรับการกระท าท่ีเกิดขึ้นว่าชอบด้วยกฎหมาย เพราะหลักการความคุ้มกันของรัฐมีลักษณะ
เป็นสบัญญัติ (Procedural rule) ซึ่งไม่ได้ส่งผลกระทบต่อการวินิจฉัยในเนื้อหาท่ีมีลักษณะเป็นสาร
บัญญัติ (Substantive rule)410 
 

                                                                                                                            
point in support of its decision to deny Germany‖s immunity for crimes committed during World 
War II.80 Similarly, in Prefecture of Voiotia, the Greek Court of First Instance” 
 409 Ibid, p.163 
 “the recognition of immunity for an act contrary to peremptory international law would 
amount to complicity of the national court to the promotion of an act strongly condemned by 
the international public order.” 
 410 Ibid, p.164 
 “The Draft Articles on State Responsibility stipulate that a state is internationally 
responsible when it aids, assists, directs, controls or coerces another state into committing an 
internationally wrongful act, on the condition that it does so “with knowledge of the 
circumstances of the internationally wrongful act.” A subsequent decision on adjudication, 
however, can hardly be considered an active participation in that wrongful act. In case of “serious 
breach by a State of an obligation arising under a peremptory norm of general international law,” 
the Draft Articles on State Responsibility also emphasize the particular duty of states to not 
“recognize as lawful” the situation created by such a breach. But the grant of immunity by the 
forum state does not amount to recognizing that the alleged acts were lawful: state immunity is 
a procedural rule, with no prejudice as to the determination of the substantive legal questions” 
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4.2 ข้อท้าทายจากความสัมพันธ์ระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐกับกฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ 

 เมื่อข้อท้าทายจากความสัมพันธ์ของหลักความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่
สามารถสะท้อนให้เห็นถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีจะปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐจาก
การละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดได้ หัวข้อนี้จะท าการศึกษาค้นคว้าถึงข้อท้าทายจากความสัมพันธ์
ระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐกับกฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ โดยท่ีกฎเกณฑ์
เหล่านี้มีการน ามาใช้โต้แย้งท้ังในศาลภายในและศาลระหว่างประเทศเพื่อให้ศาลท่ีก าลังพิจารณาคดีช่ัง
น้ าหนักระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับเกณฑ์ต่างๆท่ีได้มีการยกขึ้นกล่าวอ้างมาเพื่อให้ศาลปฏิเสธความ
คุ้มกันของรัฐ 
 
 4.2.1 ข้อโต้แย้งในข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐจากการละเมิดภายในดินแดน 
(Territorial tort) 

  หลักละเมิดภายในดินแดนของรัฐท่ีมีการพิจารณาคดีถูกยกขึ้นมาโดยฝุายอิตาลีในคดี 
Jurisdictional Immunities of the State ว่า หากมีการละเมิดภายในดินของศาลท่ีมีการพิจารณา
คดีอยู่ ซึ่งการละเมิดนั้นส่งผลให้เกิดความตาย การบาดเจ็บต่อบุคคล หรือความเสียหายต่อทรัพย์สินท่ี
สามารถจับต้องได้ รัฐต่างประเทศท่ีถูกฟูองเป็นคดีไม่สามารถอ้างความคุ้มกันภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศได้ อย่างไรก็ตาม ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่า ตราสารระหว่างประเทศ กฎหมาย
ภายใน แนวค าพิพากษาของศาลท่ีปรากฏอยู่ในปัจจุบันแสดงให้เห็นว่า หลักละเมิดภายในดินแดนไม่
สามารถน ามาใช้กับการกระท าของกองก าลังทหารได้ ท าให้เยอรมนียังคงได้รับความคุ้มกันของรัฐ
เช่นเดิม 
 
  เบื้องต้น ค าวินิจฉัยของศาลฯถูกโต้แย้งโดยผู้พิพากษา Giorgio Gaja411 ท่ีเห็นว่า
บทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันในระดับระหว่างประเทศและภายในประเทศยังไม่มีความชัดเจน
มากพอ นอกจากนี้แนวปฏิบัติผ่านค าตัดสินของรัฐต่างๆก็ยังมีแนวคิดในการวินิจฉัยท่ีแตกต่างกัน
ออกไป การให้เหตุผลเพื่อน าไปสู่ข้อสรุปของศาลฯจึงยังไม่มีความชัดเจนมากเพียงพอท่ีจะช้ีให้เห็นได้
ว่าแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆมีความสอดคล้องกัน และมีนักวิชาการจ านวนหนึ่งเห็นคล้อยกับผู้พิพากษา 
Gaja โดยมองว่า ขอบเขตของข้อยกเว้นในเรื่องการละเมิดภายในดินแดนยังเป็นเรื่องท่ีมีการถกเถียง
กันอยู่ เนื่องจากบางประเทศก็ให้ความคุ้มกัน แต่บางประเทศก็ไม่ให้ความคุ้มกันจากการละเมิดภายใน
ดินแดน ยิ่งไปกว่านั้น บางประเทศมีขอบเขตไปไกลกว่าแค่การละเมิดแบบธรรมดา เช่น ใน
สหรัฐอเมริกาก็ยอมรับกรณีท่ีเป็นการลอบสังหารทางการเมืองไม่สามารถอ้างความคุ้มกันได้ ด้วย

                                            
 

411 โปรดดูหัวข้อที่ 3.2.2.1.1, หน้า 115-118 
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ความไม่ชัดเจนในแนวปฏิบัติของแต่ละรัฐ และข้อถกเถียงอันหลากหลายในความชัดเจนของหลัก
ละเมิดภายในดินแดน ข้อยกเว้นในเรื่องนี้จึงเสมือนกับพื้นท่ีท่ียังไม่มีความชัดเจน (Twilight zone)412 
 
  Markus Krajewski กับ Christopher Singer เห็นว่า การให้เหตุผลของศาลฯเรื่อง
การละเมิดภายในดินแดนแสดงให้เห็นว่าข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐกรณีนี้ไม่ได้ถูกสร้างมาเพื่อใช้กับ
กรณีอาชญากรรมสงครามหรือกรณีอื่นใดท่ีมีความร้ายแรงท่ีสามารถเทียบเท่าได้ อย่างไรก็ตาม ความ
รุนแรงของการละเมิดในระดับนี้ศาลฯอาจจะน ามาเป็นข้ออ้างเพื่อไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐก็ได้ และ
แม้ว่าหลักการละเมิดภายในดินแดนจะไม่ใช้กับกิจกรรมของกองก าลังทหาร แต่ศาลฯก็อาจจะปรับใช้
กับกรณีค่าเสียหายจากสงคราม (War damages) ก็ได้ โดยศาลฯไม่จ าเป็นจะต้องเจาะจงเฉพาะ
อาชญากรรมสงคราม ท้ังสองเห็นว่าการให้เหตุผลของศาลฯมีฐานจากความเข้าใจของนักกฎหมาย
สายปฏิฐานนิยม (Positivist) นั่นหมายความว่า ตราบใดท่ียังไม่มีแนวปฏิบัติของรัฐท่ีเพียงพอ แนว
ปฏิบัตินั้นก็ไม่สามารถเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายระหว่างประเทศได้ กระนั้น แนวปฏิบัติของรัฐและ
ความรู้สึกว่าเป็นกฎหมาย (opinion juris) สามารถตีความได้หลากหลาย เช่น ข้อเท็จจริงตามคดีท่ีมี
รัฐเพียง 2 รัฐประกาศกว่า United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of 
States and Their Property ไม่ส่งผลต่อความคุ้มกันของกองก าลังทหาร กรณีนี้สามารถตีความแบบ
ศาลได้ว่าประเทศส่วนใหญ่ยอมรับว่ากองก าลังทหารยังได้ความคุ้มกันอยู่ หรืออาจตีความได้อีกวิธีว่ามี
เพียงแค่ 2 รัฐเท่านั้นท่ียอมรับ ซึ่งน้อยกว่าท่ีจะได้รับการยอมรับให้เป็นแนวปฏิบัติของรัฐ413 ท้ังสอง
พยายามจะช้ีให้เห็นว่า ศาลฯมีทางเลือกท่ีจะวินิจฉัยให้ความคุ้มกันของรัฐไม่สามารถใช้ได้ในกรณีการ
ละเมิดภายในดินแดน และสามารถเล่ียงประเด็นไปพูดถึงค่าเสียหายจากสงครามแทน 
 
  เช่นเดียวกับ Kimberley N. Trapp กบั Alex Mills ท่ีเห็นว่าหลักฐานท่ีศาลฯใช้เพื่อ
น าไปสู่ข้อสรุปของประเด็นนั้นไม่ชัดเจนและไม่เพียงพอ กรณีท่ีศาลฯระบุว่ากฎหมายภายในเกี่ยวกับ
ความคุ้มกันของรัฐมีเพียงสหราชอาณาจักรและสิงคโปร์เท่านั้นท่ีก าหนดอย่างชัดเจนว่า การกระท า
ของกองก าลังทหารได้รับความคุ้มกันภายใต้กฎหมายความคุ้มกันของรัฐ แต่นั่นไม่ได้หมายความว่า
กองก าลังทหารดังกล่าวจะได้ความคุ้มกันแบบเด็ดขาด เนื่องจากกองก าลังทหารจะต้องอยู่ภายใต้
กฎหมายเฉพาะอีกทีหนึ่ง ซึ่งในกรณีนี้สามารถเห็นได้ชัดจากกฎหมายของแคนาดา ออสเตรเลีย และ
อิสราเอล โดยท้ัง 3 ประเทศนี้แยกการกระท าของกองก าลังทหารออกจากกฎหมายความคุ้มกันของ
รัฐ แต่จะครอบคลุมไปถึงการกระท าใดบ้างจะถูกก าหนดโดย Status of Forces Agreements 
(SOFAs) ซึ่งโดยท่ัวไปความตกลงนี้จะก าหนดว่ากองก าลังทหารได้รับความคุ้มกันจากกรณีใดบ้างใน

                                            
 412 Paul Christoph Bornkamm, State Immunity Against Claims Arising from War Crimes: 
The Judgment of the International Court of Justice in Jurisdictional Immunities of the State, 
German Law Journal (2012), p.779 
 413 Markus Krajewski and Christopher Singer, Should Judges be Front-Runners? The ICJ, 
State Immunity and the Protection of Fundamental Human Rights, Max Planck Yearbook of 
United Nations Law (2012), p.21 
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ดินแดน ด้วยเหตุนี้เอง แนวปฏิบัติของรัฐไม่ได้แสดงให้เห็นว่ากองก าลังทหารจะได้รับความคุ้มกันเสมอ
ไป แต่ความคุ้มกันของรัฐของกองก าลังทหารต่างประเทศจะได้รับจากกฎหมายเฉพาะ414 
  
  นอกจากนี้ท้ังสองยังต้ังค าถามกับคุณค่าของค าพิพากษาคดี McElhinney ท่ีศาลฯใช้
อ้างในคดีว่า ในคดีดังกล่าวศาลไอร์แลนด์ปฏิเสธการมีอยู่ของข้อยกเว้นการละเมิดภายในดินแดนด้วย
เหตุผลท่ีว่า ยังไม่มีกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศใดก าหนดข้อยกเว้นดังกล่าว ส่ิงท่ีน่าสงสัย
คือในค าวินิจฉัยของคดี McElhinney ระบุว่า “กฎหมายภายในไม่สามารถใช้เป็นหลักฐานว่ากฎหมาย
ระหว่างประเทศจะเป็นเช่นไรได้ โดยกฎหมายภายในคือหลักฐานของแต่รัฐและไม่ใช่หลักฐานของ
กฎหมายระหว่างประเทศโดยท่ัวไป”415นอกจากนี้การท่ีศาลฯหาแนวปฏิบัติของรัฐ เช่น ค าพิพากษา
ในฝรั่งเศส สโลวีเนีย และโปแลนด์ จากการวินิจฉัยให้เยอรมนีได้รับความคุ้มกันของรัฐจากการกระท า
ของรัฐในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 อย่างก็ตาม ศาลฯอาจมองข้ามคดี Letelier ในศาลสหรัฐอเมริกาไป 
โดยข้อเท็จจริงของคดีนี้คืออดีตเอกอัครราชทูตชิลีประจ าสหรัฐอเมริกาถูกระเบิดท่ีติดไว้ในรถเสียชีวิต 
ทายาทของ Letelier จึงยื่นฟูองเรียกค่าเสียหายต่อรัฐบาลชิลี เนื่องจากคนสังหารเป็นเจ้าหน้าท่ีของ
ชิลี ซึ่งในคดีนี้เองศาลสหรัฐอเมริกาไม่ให้ความคุ้มกันแก่รัฐบาลชิลี แม้ว่าจะเป็นการกระท าของ
เจ้าหน้าท่ีรัฐก็ตาม ด้วยความหลากหลายของแนวปฏิบัติ ผู้เขียนท้ังสองจึงเห็นว่า ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศเลือกแนวปฏิบัติของรัฐท่ีศาลฯต้องการมาโดยไม่ค านึงถึงแนวปฏิบัติอื่นๆ416 
 
  ผู้เขียนเห็นว่า จากการพิจารณาของศาลฯ ได้มีการยกบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องขึ้นมาใช้
เพื่อเป็นฐานทางกฎหมาย กล่าวคือ ข้อท่ี 11 ของ ECSI ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยว่าข้อบทนี้ไม่สามารถน ามา
บังคับใช้ได้เนื่องจาก ECSI มีบทบัญญัติยกเว้น (Saving clause) ส าหรับการกระท าของกองก าลัง
ทหารต่างประเทศอยู่ อย่างไรก็ตาม ศาลฯยังได้หยิบยกข้อท่ี 12 ของ UNCIS ขึ้นมาด้วยเช่นเดียวกัน 
ท้ังนี้ UNCIS ไม่มีบทบัญญัติยกเว้นเหมือนกับ ECSI ยิ่งไปกว่านั้นหากพิจารณาจากค าอธิบายของ ILC 
ไม่ได้แยกการกระท าท่ีเกิดขึ้นภายใต้ข้อท่ี 12 ว่าจะเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) 
หรือการกระท าของรัฐเชิงพาณิชย์ (acta jure gestionis) กล่าวคือ สามารถใช้บังคับได้ท้ัง 2 กรณี อีก
ท้ัง ILC ยังยกตัวอย่างคดีท่ีเกี่ยวกับการสังหารผู้น าทางการเมือง Letelier v. Republic of Chile 
ขึ้นมาเป็นตัวอย่าง ซึ่งศาลฯสามารถใช้ดุลยพินิจไปในทางเดียวกับ ILC ก็ได้ แต่ศาลฯได้พิจารณาไปใน
ทิศทางอื่น 
 

                                            
 414 Kimberley N. Trapp and Alex Mills, Smooth Runs the Water where the Brook is Deep: 
The obscured Complexities of Germany v. Italay, Cambridge Journal of International and 
Comparative Law (2012): p.156-157 
 415 Ibid 
 “Domestic statutes cannot be used as evidence of what international law is: statues are 
evidence of the domestic law in the individual states and not evidence of international law 
generally” 
 416 Ibid, p.158 
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  ท้ายท่ีสุด ผู้เขียนเห็นว่าค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในประเด็น
ข้อยกเว้นการละเมิดภายในดินแดนยังมีความน่าสงสัย ดังเช่นท่ีผู้พิพากษา Gaja กล่าวไว้ในตอนต้นว่า 
ข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐจากการละเมิดภายในดินแดนนั้นก าลังอยู่ในช่วงการพัฒนาของกฎหมาย 
ท าให้ยังไม่มีความแน่ชัดว่า แนวปฏิบัติใดเป็นท่ียุติแน่นอน เมื่อพิจารณาจากตราสารระหว่างประเทศก็
พบว่า มีจ านวนรัฐภาคีสมาชิกในตราสารท่ีเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐน้อยมากเมื่อเทียบกับ
สัดส่วนประเทศท่ีมีอยู่บนโลก หรือเมื่อพิจารณาจากกฎหมายภายในของรัฐท่ีร่างขึ้นมาเฉพาะเกี่ยวกับ
ความคุ้มกันของรัฐก็ยังมีความแตกต่างกันในเนื้อหาสาระบางส่วน ยิ่งไปกว่านั้น แนวปฏิบัติจากค า
พิพากษาของศาลภายในก็มีจ านวนไม่มากและมีการให้เหตุผลในการวินิจฉัยแตกต่างกันออกไป 
บทสรุปของศาลฯมีทิศทางไปในแนวคิดของนักกฎหมายสายปฏิฐานนิยม ซึ่งในแง่หนึ่งอาจส่งผลให้
วิวัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศหยุดหรือช้าลง และท าให้ผู้ได้รับความเสียหายหมดหนทางท่ี
จะได้รับการชดใช้ค่าเสียหายอย่างเหมาะสม 
 
 4.2.2 ความส าคัญของสิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรม (Right of access to justice) 
กับการไม่ถูกด าเนินคดีโดยการใช้ความคุ้มกันของรัฐ 

  สิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรม (Right of Access to Justice) หรือสิทธิในการ
เข้าถึงศาล (Right of access to court) มีบทบัญญัติปรากฏอยู่ในหลายตราสารระหว่างประเทศ 
ตัวอย่างเช่น ข้อท่ี 8 และ 10 ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of 
Human Rights) หรือข้อท่ี 3 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights) อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติในข้อท่ี 6(1) 
ของ European Convention on Human Rights เป็นบทบัญญัติเดียวท่ีมีการน ามาใช้เป็นข้อต่อสู้
ในศาลระหว่างประเทศอย่างศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและมีนัยยะส าคัญคือ ศาลได้พิจารณา
ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรมและหลักความคุ้มกันของรัฐ โดยข้อท่ี 6(1) ระบุ
ว่า 
 
  “เพื่อความมุ่งประสงค์ของสิทธิและพันธกรณีของพลเมืองหรือการแจ้งข้อกล่าว
หาทางอาญาต่อบุคคล บุคคลมีสิทธิได้รับการพิจารณาท่ียุติธรรมและเปิดเผยภายในระยะเวลาท่ี
เหมาะสมโดยศาลท่ีเป็นอิสระและมีความยุติธรรมอันจัดต้ังขึ้นตามกฎหมาย ค าพิพากษาจะต้องถูก
ประกาศอย่างเปิดเผย แต่ส่ือและสาธารณะอาจถูกแยกออกจากขั้นตอนการพิจารณาท้ังหมดหรือ
บางส่วนในกรณีท่ีมีผลประโยชน์เกี่ยวกับ ศีลธรรม ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือความมั่นคง
ของรัฐในสังคมประชาธิปไตย…”417 

                                            
 417 European Convention on Human Rights, article 6(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 
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  ข้อบทนี้เป็นการก าหนดให้รัฐท่ีเป็นภาคีของอนุ สัญญาฉบับนี้จะต้องปฏิบัติตาม
พันธกรณีในการให้สิทธิแก่ปัจเจกชนในรัฐของตนให้สามารถท่ีจะเข้าถึงความยุติธรรมได้ โดยรัฐมี
หน้าท่ีจะต้องปฏิบัติตามโดยใช้วิธีใดก็ตามท่ีเห็นว่าสอดคล้องเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามพันธกรณี
ในอนุสัญญาฯ อย่างไรก็ตาม ปัญหาท่ีเกิดขึ้นคือ ในกรณีท่ีปัจเจกชนฟูองรัฐต่างประเทศในศาลภายใน 
รัฐต่างประเทศมักจะยกหลักความคุ้มกันของรัฐข้ึนมาเพื่อปกปูองไม่ให้ปัจเจกชนสามารถด าเนินคดีต่อ
รัฐต่างประเทศได้ หากศาลภายในวินิจฉัยให้รัฐต่างประเทศได้รับความคุ้มกัน ค าถามท่ีเกิดขึ้นคือ ใน
กรณีเช่นนี้สิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรมท่ีรัฐมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามอนุสัญญาฯจะถือได้ว่ารัฐนั้น
ได้ละเมิดพันธกรณีนี้แล้วหรือไม่ ในกรณีเช่นนี้เอง ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of 
Human Rights: ECtHR) ได้เคยวินิจฉัยไว้ในคดี Al-Adsani v. UK, Forgarty v. UK, McElhinney 
v. Ireland และ Jones v. UK โดยท้ัง 4 คดีนี้เป็นกรณีท่ีปัจเจกชนยื่นฟูองต่อรัฐต่างประเทศเพื่อ
เรียกร้องค่าเสียหายทางแพ่งจากการกระท าของรัฐต่างประเทศ แต่ศาลภายระบุว่ารัฐต่างประเทศท่ีถูก
ฟูองมีความคุ้มกันตามกฎหมายระหว่างประเทศ โจทก์ท้ัง 4 คดีจึงยื่นฟูองต่อ ECtHR โดยกล่าวหาว่า
รัฐท่ีให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศละเมิดพันธกรณีตามข้อท่ี 6(1) จากการปฏิเสธการเข้าถึงศาล  
 
  ECtHR ระบุว่า ข้อ 6(1) ของ European Convention on Human Rights หรือ
สิทธิในการเข้าถึงศาลไม่ได้มีลักษณะเด็ดขาด (Absolute) แต่สามารถตกอยู่ใต้ข้อจ ากัดบางประการ 
(Certain limitations) เนื่องจากสิทธิในการเข้าถึงศาลโดยลักษณะของสิทธิสามารถก าหนดได้โดยรัฐ 
ด้วยเหตุนี้เอง รัฐภาคีสามารถใช้อ านาจในระดับหนึ่งในการก าหนดสิทธิในการเข้าถึงศาลได้ 418 และ
ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปในคดีเหล่านี้ได้สร้างหลักเกณฑ์ขึ้นมาว่า ข้อจ ากัดในการเข้าถึงศาลไม่ ได้
ท าลายความส าคัญของสิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรมหากเป็นไปตามเงื่อนไข คือ ประการแรก เป็น
การแสวงหาเปูาประสงค์ท่ีชอบธรรม (Legitimate aim) และประการท่ีสอง มีความสัมพันธ์ท่ีเหมาะ
ในความได้สัดส่วน (Proportionality) ระหว่างวิธีการท่ีใช้และเปูาประสงค์ท่ีได้แสวงหา โดยท้ัง 2 
หลักการสามารถอธิบายได้ดังนี้ 
 
  1) การแสวงหาเปูาประสงค์ท่ีชอบธรรม (Legitimate aim) 
  ศาลเห็นว่าหลักความคุ้มกันของรัฐเป็นแนวคิดท่ีได้รับการยอมรับภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศซึ่งมีท่ีมาจากหลัก par in parem non habet imperium และเป็นท่ีรับรู้กันว่ารัฐมี

                                                                                                                            
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.” 
 418 Al-Adsani v. UK, para.53, Forgarty v. UK, para.33, McElhinney v. Ireland, para.34, Jones 
v. UK, para.186 
 “The right of access to a court is not, however, absolute, but may be subject to 
limitations; these are permitted by implication since the right of access by its very nature calls for 
regulation by the State. In this respect, the Contracting States enjoy a certain margin of 
appreciation” 
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ข้อจ ากัดบางประการในการใช้เขตอ านาจ รัฐจ าเลยได้พยายามแสวงหาเปูาประสงค์ท่ีชอบธรรมโดย
การปฏิบั ติตามกฎหมายระหว่างประเทศเพื่อ ท่ีจะสนับสนุนอัธยาศัยไมตรี  ( Comity) และ
ความสัมพันธ์อันดีระหว่างรัฐผ่านการเคารพอ านาจอธิปไตยของรัฐ419 
 
  2) มีความสัมพันธ์ที่เหมาะสมในความได้สัดส่วน (Proportionality) ระหว่างวิธีการ
ท่ีใช้และเปูาประสงค์ท่ีแสวงหา 
  ศาลเริ่มต้นวางหลังการความได้สัดส่วนด้วยการอธิบายถึงการตีความสนธิสัญญาตาม
ข้อ 31(3)(c) Vienna Convention on the Law of Treaties ซึ่งก าหนดว่าการตีความสนธิสัญญา
จะต้องค านึงถึงกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายระหว่างประเทศท่ีใช้บังคับเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐภาคี
ด้วย และการตีความควรจะตีความให้สอดคล้องกับกฎเกณฑ์อื่นๆของกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่ง
รวมไปถึงกฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องกับการให้ความคุ้มกันของรัฐ420 ศาลสรุปโดยใช้การพิจารณาระหว่าง
อนุสัญญาฯกับหลักความคุ้มกันของรัฐโดยระบุว่า “มาตรการที่ได้ใช้โดยรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาฯท่ีซึ่ง
สะท้อนกฎเกณฑ์ท่ีได้รับการยอมรับโดยท่ัวไปในกฎหมายระหว่างประเทศคดีเมืองในเรื่องความคุ้มกัน
ของรัฐไม่สามารถพิจารณาได้โดยหลักการว่าเป็นการก าหนดข้อจ ากัดท่ีไม่ได้สัดส่วนในสิทธิการเข้าถึง
ศาลตามข้อท่ี 6(1)”421 
 

                                            
 419 Al-Adsani v. UK, para.54, Forgarty v. UK, para.34, McElhinney v. Ireland, para.35, Jones 
v. UK, para.188 
 “The Court must first examine whether the limitation pursued a legitimate aim. It notes 
in this connection that sovereign immunity is a concept of international law, developed out of 
the principle par in parem non habet imperium, by virtue of which one State shall not be subject 
to the jurisdiction of another State. The Court considers that the grant of sovereign immunity to a 
State in civil proceedings pursues the legitimate aim of complying with international law to 
promote comity and good relations between States through the respect of another State‖s 
sovereignty.” 
 420 Al-Adsani v. UK, para.55, Forgarty v. UK, para.35, McElhinney v. Ireland, para.36 
 “The Court must next assess whether the restriction was proportionate to the aim 
pursued. It reiterates that the Convention has to be interpreted in the light of the rules set out in 
the Vienna Convention on the Law of Treaties of 23 May 1969, and that Article 31 § 3 (c) of that 
treaty indicates that account is to be taken of “any relevant rules of international law applicable 
in the relations between the parties” 
 421 Al-Adsani v. UK, para.56, Forgarty v. UK, para.36, McElhinney v. Ireland, para.37, Jones 
v. UK, para.189 
 “It follows that measures taken by a High Contracting Party which reflect generally 
recognised rules of public international law on State immunity cannot in principle be regarded as 
imposing a disproportionate restriction on the right of access to a court as embodied in Article 
6(1)” 
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  จากหลักการข้างต้น ท าให้ท้ัง 4 คดีท่ีมีการยื่นฟูองใน ECtHR ถูกยกฟูองท้ังหมด 
โดยศาลเห็นว่าการที่รัฐให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศเป็นพันธกรณีภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 
และไม่ได้เป็นการละเมิดสิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรมภายใต้ข้อท่ี 6(1) เนื่องจากการให้ความคุ้มกัน
เป็นการแสวงหาเปูาประสงค์ท่ีชอบธรรม กล่าวคือ เป็นการปฏิบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศและ
เพื่อรักษาความสัมพันธ์อันดีระหว่างประเทศ นอกจากนี้ การตีความข้อท่ี 6(1) ต้องตีความให้
สอดคล้องกับกฎเกณฑ์อื่นๆของกฎหมายระหว่างประเทศด้วยซึ่งในท่ีนี้คือ หลักความคุ้มกันของรัฐ จึง
ถือว่าการปฏิเสธการเข้าถึงความยุติธรรมในคดีท้ัง 4 ได้สัดส่วนท่ีเหมาะสม 
 
  กล่าวโดยสรุป ECtHR ยืนยันว่าการท่ีศาลภายในให้รัฐต่างประเทศสามารถใช้ความ
คุ้มกันได้ แม้ว่าการใช้ความคุ้มกันนั้นจะเป็นการขัดขวางการเข้าถึงความยุติธรรมของปัจเจกชนท่ีฟูอง
รัฐต่างประเทศเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากการกระท าท่ีเกิดขึ้นก็ตาม โดยศาลวางหลักว่าหากการให้
ความคุ้มกันเป็นการแสวงหาเปูาประสงค์ท่ีชอบธรรม (Legitimate aim) และได้สัดส่วน 
(Proportionality) ก็ไม่ถือว่ารัฐท่ีให้ความคุ้มกันได้ละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญาฯแต่อย่างใด  
 
  ประเด็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการเข้าถึงความยุติธรรมกับหลักความคุ้มกันของ
รัฐ ผู้พิพากษา Trindade ได้แสดงความเห็นแย้งไว้ด้วยเช่นเดียวกัน โดยเปรียบเทียบระหว่าง ECtHR 
กับ Inter-American Court of Human Rights (IACtHR) ว่า แทนท่ี ECtHR ควรจะใช้แนววินิจฉัย
ในการให้เหตุผลเช่นเดียวกันกับ IACtHR ซึ่งเห็นว่าสิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรมเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน
ท่ีแท้จริง (True fundamental right) ท่ีไม่อาจจะพิจารณาให้มีข้อจ ากัดได้422 ECtHR สามารถท่ีจะ
วินิจฉัยมาในแนวทางนี้ได้โดยพิจารณาจากสิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรมตามข้อท่ี 6(1) และสิทธิใน
การได้รับการเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพตามข้อท่ี 13 ของ ECHR โดยให้ความสนใจไปท่ีสาระส าคัญ
ของสิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรม แทนท่ีจะเป็นการยอมรับให้มีข้อจ ากัด หาก ECtHR อธิบายเช่นนี้ 
ความคุ้มกันของรัฐก็คงไม่อาจจะใช้ได้อย่างท่ี ECtHR ได้ตัดสินมา423 
 
   Trindade มองว่าข้อท่ี 6(1) และข้อท่ี 13 ไม่อาจถูกจ ากัดได้ด้วยความคุ้มกันของรัฐ 
มิเช่นนั้นแล้ว รัฐอื่นๆก็สามารถละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือมนุษยธรรมอย่างร้ายแรงได้และหลุดพ้นจาก
ความผิดท้ังท่ีได้เกิดขึ้นโดยการใช้หลักความคุ้มกัน รัฐภาคีของอนุสัญญาฯมีความผูกพันตามข้อท่ี 6(1) 
และข้อท่ี 13 ท่ีจะให้การเยียวยาภายในอย่างมีประสิทธิภาพ (Effective domestic remedies) ใน
กระบวนการพิจารณาท่ียุติธรรมและมีหลักประกันว่าจะเป็นไปตามกระบวนการทางกฎหมายในทุกๆ
สถานการณ์ ส่ิงนี้เองท่ีเรียกว่า นิติธรรม (Rule of law) ซึ่งถูกกล่าวถึงในอารัมภบทของอนุสัญญาฯ 
ดังนั้น ความคุ้มกันของรัฐจึงไม่สามารถเอามาใช้ได้ในท่ีนี้ ท่ีแห่งใดไม่มสิีทธิในการเข้าถึงความยุติธรรม 

                                            
 422 Dissenting Opinion of Judge Antonio Trindade, para.216 
 423 Ibid, para.218 
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ท่ีแห่งนั้นไม่มีส่ิงท่ีเรียกว่าระบบกฎหมาย (Legal system) การเข้าถึงความยุติธรรมเป็นส่ิงท่ีจ าเป็น
และหลีกเล่ียงไม่ได้ และจะต้องไม่ถูกจ ากัดด้วยความคุ้มกันของรัฐ424 
 
  Trindade สรุปว่า ไม่ส าคัญว่าการกระท าท่ีเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่าง
ร้ายแรงนั้นจะเป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ (acta jure imperii) หรือจะเป็นการกระท าเชิงพาณิชย์ 
(acta jure gestioniss) ไม่ว่าการกระท าดังกล่าวจะเกิดขึ้นในรัฐท่ีมีการพิจารณาคดี (Forum state) 
หรือไม่ได้เกิดในพื้นท่ีดังกล่าวก็ตาม การใช้ภาษาด้ังเดิม (Traditional language) เหล่านี้เป็นส่ิง
แปลกปลอมส าหรับปัจจุบันท่ีเราอาศัยอยู่ อาจกล่าวได้ว่า รัฐไม่อาจจะหนีพ้นการเยียวยาจากการ
ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ เช่น การเข้าถึงความยุติธรรมไปได้425 
 
  นอกจากศาลระหว่างประเทศระดับภูมิภาคอย่างศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจะได้
วินิจฉัยประเด็นสิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรมกับความคุ้มกันของรัฐ ศาลภายในแคนาดาก็เคยได้
วินิจฉัยประเด็นนี้ในลักษณะเดียวกัน ข้อเท็จจริงคือ มีการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเกิดขึ้น แต่
จะมีความแตกต่างกันตรงท่ีกฎหมายท่ีถูกน ามากล่าวอ้างในศาลเท่านั้น โดยในคดี Kazemi Estate v. 
Iran ข้อเท็จจริงเบื้องต้นคือ Kazemi คนชาติแคนาดาเดินทางไปยังอิหร่านเพื่อถ่ายภาพและหาข่าว 
ได้ถูกเจ้าหน้าท่ีของอิหร่านจับกุมและซ้อมทรมานจนเสียชีวิต ทายาทของ Kazemi จึงยื่นฟูองแพ่งต่อ
อิหร่านเป็นคดีในศาลภายในแคนาดา426 โดยประเด็นหนึ่งท่ีเกี่ยวข้องกับการเข้าถึงความยุติธรรมคือ 
ความคุ้มกันของรัฐตาม SIA ขัดต่อข้อท่ี 2(e) ของ Canadian Bill of Rights ท่ีระบุไว้หรือไม่ ข้อบท
ดังกล่าวมีเนื้อหาสาระว่า 
 
  “ไม่มีกฎหมายใดของแคนาดาจะสามารถถูกตีความหรือถูกใช้เพื่อ ... กีดกันบุคคลใน
สิทธิท่ีจะได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรมตามหลักการความยุติธรรมขั้นพื้นฐาน (Fundamental 
justice) เพื่อพิจารณาสิทธิหรือพันธกรณีของเขา”427 
 
  โจทก์ในคดีอ้างว่า SIA ไม่ได้ท าให้สิทธิในเนื้อหาสาระ (Substantive rights) ส้ินสุด
ลง แต่เป็นเพียงการสร้างอุปสรรคทางกระบวนการ (Procedural bar) และอุปสรรคทางกระบวนการ
นี้เองไม่สอดคล้องกับความยุติธรรมท่ีได้มีการรับประกันไว้ในข้อท่ี 2(e)428 
  

                                            
 424 Ibid, para.219 
 425 Ibid, para.220 
 426 โปรดดูหัวข้อ 2.4.1, หน้า 75-76 
 427 Canadian Bill of Rights, article 2(e) 
 “No law of Canada shall be construed or applied so as to … deprive a person of the right 
to a fair hearing in accordance with the principles of fundamental justice for the determination of 
his rights and obligation.” 
 428 Kazemi Estate v. Iran, The Supreme Court of Canada, para.112 
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  อัยการสูงสุดแคนาดา (Attorney general of Canada) ในฐานะจ าเลยโต้แย้งว่า 
Bill of Rights คุ้มครองสิทธิท่ีมีอยู่เมื่อตอนมีการผ่านกฎหมายฉบับนี้ในปี ค.ศ. 1960 ซึ่งในขณะ
นั้นเอง รัฐต่างประเทศอุปโภคความคุ้มกันแบบเด็ดขาด ดังนั้น จึงไม่ปรากฏสิทธิ ท่ีจะฟูองรัฐ
ต่างประเทศได้ส าหรับการละเมิดท่ีเกิดขึ้นในต่างประเทศ ข้อกล่าวหาของโจทก์ท่ีบอกว่า ข้อท่ี 2(e) ให้
สิทธิในการฟูองรัฐได้ฟังไม่ข้ึน429นอกจากนี้ อัยการสูงสุดยังอธิบายต่อไปว่า ข้อท่ี 2(e) ไม่ได้ให้สิทธิใน
การเข้าถึงศาล (Access to courts) หรือสิทธิในการฟูองร้อง (Right to sue) แต่เป็นเพียงสิทธิทาง
กระบวนการท่ีจะได้รับในกระบวนการยุติธรรมท่ัวไป (Natural justice) ภายใต้ขอบเขตของ
กระบวนการพิจารณาคดีท่ีมีอยู่ (Existing adjudicative process) เมื่อใดก็ตามท่ีไม่มีกระบวนท่ีมีอยู่ 
(Existing process) เกิดขึ้น หรือศาลแคนาดาถูกขัดขวางโดยกฎหมายจากการใช้เขตอ านาจพิจารณา
คดี (Adjudicative jurisdiction) ข้อท่ี 2(e) ไม่ใช้บังคับ430 ศาลพิจารณาแล้วเห็นพ้องกับข้อโต้แย้ง
ของอัยการสูงสุดแคนาดา 
 
  “ศาลเห็นด้วยกับอัยการสูงสุดแคนาดา ข้อโต้แย้งอันเนื่องมาจากข้อท่ี 2(e) ของ Bill 
of Rights ควรถูกปฏิเสธ เพราะข้อท่ี 2(e) ไม่ได้สร้างสิทธิได้ด้วยตนเองท่ีผู้ร้องจะได้รับการพิจารณา
อย่างเป็นธรรมเมื่อกฎหมายไม่ได้อนุญาตให้ด าเนินกระบวนการพิจารณาคดี … ข้อท่ี 2(e) จะประกัน
กระบวนการท่ีเป็นธรรมก็ต่อเมื่อกระบวนการนั้นได้เกิดขึ้นในแคนาดาแล้วเท่านั้น”431 
 
  กล่าวโดยสรุป ศาลแคนาดาเห็นว่าข้อท่ี 2(e) ให้สิทธิท่ีจะเข้าถึงความยุติธรรมก็
ต่อเมื่อกระบวนการพิจารณาคดีได้เกิดขึ้นแล้วในศาล การใช้ความคุ้มกันของรัฐตาม SIA เป็นส่ิงท่ีเข้า
มาขัดขวางศาลไม่ให้กระบวนการพิจารณาคดีนั้นเริ่มต้นได้ นอกจากนี้ การมีอยู่ของความคุ้มกันของรัฐ
ท าให้แคนาดาไม่มีเขตอ านาจต้ังแต่ต้นท่ีจะเริ่มพิจารณาคดี ดังนั้น ข้อท่ี 2(e) จึงไม่สามารถใช้ได้ 
เพราะข้อบทนี้จะประกันสิทธิของผู้ร้องได้ก็ต่อเมื่อเข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดีแล้วเท่านั้น 
 
  ผู้เขียนเห็นว่า จากแนวค าพิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและศาลภายในแคนาดา
ท่ีเกี่ยวขอ้งกับความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับการเข้าถึงความยุติธรรม ศาลยังคงเห็นว่า
การใช้สิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรมนั้นมีอยู่จ ากัด ไม่ได้เป็นสิทธิท่ีมีลักษณะเด็ดขาด (Absolute) 
และการใช้สิทธิดังกล่าวมานี้ต้องสอดคล้องกับกฎเกณฑ์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศอื่นๆด้วย ซึ่ง
ในกรณีนี้คือหลักความคุ้มกันของรัฐ การวินิจฉัยเช่นนี้แสดงให้เห็นชัดเจนว่า ศาลยังให้ความส าคัญกับ

                                            
 429 Ibid, para.113 
 430 Ibid, para.114 
 431 Ibid, para.116,118 
  “I agree with the Attorney General of Canada that the challenge based on s. 2(e) of 
the Bill of Rights should be dismissed on the basis that s. 2(e) does not create a self-standing 
right to a fair hearing where the law does not otherwise allow for an adjudicative process … 
Rather, s. 2(e) guarantees a fair procedure only when a process is already in place in Canada to 
determine individuals‖ rights.” 
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การเคารพอ านาจอธิปไตยของรัฐ และมีความส าคัญมากกว่าสิทธิของปัจเจกชนท่ีควรจะได้รับการ
เยียวยาชดใช้ค่าเสียหายโดยการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐ แนวคิดเช่นนี้จะท าให้ปัจเจกชน
ถูกปฏิเสธความยุติธรรมอย่างต่อเนื่องและหมดหนทางท่ีจะได้รับการเยียวยาจากรัฐท่ีกระท าการ
ละเมิด 
 
 4.2.3 การใช้หลักเขตอ านาจสากล (Universal jurisdiction) ในทางอาญาและทางแพ่ง
เพื่อปฏิเสธหลักความคุ้มกันของรัฐ 

  หลักการเรื่องเขตอ านาจสากล (Universal jurisdiction) หมายความถึง หลักการ
ทางกฎหมายท่ีอนุญาตหรือประสงค์ให้รัฐด าเนินกระบวนการพิจารณาทางอาญาอันเกี่ยวเนื่องอาชญา
กรรมาบางประเภท โดยไม่ค านึงถึงสถานท่ีเกิดอาชญากรรมและสัญชาติของผู้ก่ออาชญากรรมหรือ
ลักษณะของผู้เสียหาย432 เหตุผลเบื้องหลังของหลักการนี้เนื่องมาจากอาชญากรรมบางประเภทนั้น
เป็นอันตรายต่อผลประโยชน์ระหว่างประเทศ ดังนั้น รัฐต่างๆมีความผูกพันท่ีจะด าเนินกระบวนการ
พิจารณาต่อผู้กระท าความผิด โดยไม่ต้องพิจารณาถึงสถานท่ีเกิดอาชญากรรมและ สัญชาติของผู้ก่อ
อาชญากรรมหรือลักษณะของผู้เสียหาย กล่าวคือ หลักการเขตอ านาจสากลอนุญาตให้มีการพิจารณา
คดีอาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีท าขึ้นโดยทุกๆคน ทุกๆที่ บนโลกใบนี้433 
 
  หลักการนี้ถูกสะท้อนไว้ในบทบัญญัติธรรมนูญกรุงโรม (Rome Statute) ตาม
อารัมภบทได้ระบุว่า 
 
  “ยืนยัน ว่าอาชญากรรมท่ีร้ายแรงท่ีสุดซึ่งอยู่ในความห่วงใยของประชาคมระหว่าง
ประเทศโดยรวมจะต้องไม่ถูกปล่อยไปโดยมิได้รับการลงโทษ และว่าการฟ้องร้องด าเนินคดีอย่างมี
ประสิทธิภาพต้องได้รับการประกันโดยการใช้มาตรการระดับชาติ และโดยการเสริมสร้างความร่วมมือ
ระหว่างประเทศ”434 
 
  ธรรมนูญฉบับนี้ได้จัดต้ังศาลอาญาระหว่างประเทศ ( International Criminal 
Court) ขึ้นมา โดยมีจุดประสงค์เพื่อเป็นศาลพิจารณาด าเนินคดีทางอาญาตามฐานความผิดท่ีได้
ก าหนดไว้ในธรรมนูญกรุงโรม กล่าวคือ การฆ่าล้างเผาพันธุ์ (Genocide) อาชญากรรมสงคราม (War 

                                            
 432 The Scope and Application of the Principle of Universal Jurisdiction, the Report of the 
Sixth Committee A/65/452-Res 64/117 
 “a legal principle allowing or requiring a state to bring criminal proceedings in respect of 
certain crimes irrespective of the location of the crime and the nationality of the perpetrator or 
the victim” 
 433 Ibid 
 434 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ, กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย: กระทรวงการ
ต่างประเทศ 
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crimes) อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ (Crimes against humanity) และอาชญากรรมอันเป็นการ
รุกราน (Aggression) โดยฐานความผิดท้ัง 4 ประเภทนี้ได้รับสถานะกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและ
เป็นท่ียอมรับภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 
 
  ท้ังนี้ ภายใต้ข้อท่ี 27 ก าหนดไว้ชัดเจนว่าความคุ้มกันภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศไม่สามารถน ามาขัดขวางเขตอ านาจศาลฯได้ 
 
  “1. ให้ใช้ธรรมนูญศาลฯ นี้บังคับต่อบุคคลทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน โดยปราศจาก
การแบ่งแยกใดๆบนพื้นฐานของสถานะทางการ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สถานะทางการในฐานะประมุข
ของรัฐ หรือผู้น ารัฐบาล สมาชิกของรัฐบาลหรือรัฐสภา ผู้แทนท่ีได้รับการเลือกต้ัง หรือเจ้าหน้าท่ี
รัฐบาล ไม่ได้รับการยกเว้นจากความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญศาลฯ นี้ไม่ว่ากรณีใด และจะไม่เป็น
มูลเหตุให้ลดหย่อนโทษ 
  2. ความคุ้มกันหรือระเบียบว่าด้วยวิธีพิจารณาความพิเศษซึ่งอาจติดอยู่กับสถานะ
ทางการของบุคคล ไม่ว่าจะตามกฎหมายภายในของรัฐหรือกฎหมายระหว่างประเทศ ต้องไม่ขัดขวาง
การใช้เขตอ านาจศาลฯ เหนือบุคคล เช่นว่า”435 
 
  ปัญหามีอยู่ว่า ธรรมนูญกรุงโรมใช้กับการกระท าทางอาญาเท่านั้น ขอบเขตของ
ธรรมนูญฉบับนี้ไม่ขยายไปถึงทางแพ่งแต่อย่างใด แม้ว่าข้อเท็จจริงในคดี Jurisdictional Immunities 
of the State จะเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและเป็นการละเมิดตามฐานความผิดตามท่ี
บัญญัติไว้ในธรรมนูญฯ แต่คดีตามข้อเท็จจริงเป็นคดีฟูองร้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่ง ดังนั้น หลักเขต
อ านาจสากลตามท่ีบัญญัติไว้จึงเป็นไปไม่ได้ และต่อให้ธรรมนูญฉบับนี้บังคับใช้ได้จริง ก็เกิดปัญหาเรื่อง
เขตอ านาจเหนือเวลา (Ratione temporaris) เพราะมีบทบัญญัติก าหนดไว้ในข้อท่ี 11 ว่า “ศาลฯ มี
เขตอ านาจเฉพาะกับอาชญากรรมซึ่งกระท าขึ้นหลังจากท่ีธรรมนูญศาลฯนี้มีผลบังคับใช้” ซึ่งก็คือ ค.ศ. 
2002 แต่ข้อเท็จจริงของคดี Jurisdictional Immunities of the State เกิดขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1943-
1945 
 
  หลักเขตอ านาจสากลไม่ได้มีปรากฏอยู่ในบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมเท่านั้น ยัง
มีอนุสัญญาฉบับอื่นท่ีให้เขตอ านาจสากลแก่รัฐท่ีจะใช้อ านาจด าเนินการน าตัวผู้กระท าความผิดมา
ลงโทษ เช่น ในข้อท่ี 2 ของ Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or 
Degrading Treatment or Punishment (CAT) ระบุไว้ว่า 
 
  “1. รัฐภาคีแต่ละรัฐจะต้องใช้มาตรการทางนิติบัญญัติ ทางปกครอง ทางศาล หรือ
มาตรการอื่นใดท่ีมีประสิทธิภาพในการป้องกันการกระท าการทรมานภายใต้เขตอ านาจของรัฐ
ตนเอง”436 

                                            
 435 เรื่องเดียวกัน, ข้อที่ 27 
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  แม้ว่าจะไม่ได้ก าหนดไว้ชัดเจนว่ารัฐมีเขตอ านาจสากลเหมือนกรณีท่ีบัญญัติไว้ใน
ธรรมนูญกรุงโรม แต่บทบัญญัติของ CAT มีจุดประสงค์เพื่อให้รัฐใช้มาตรการใดๆก็ตามท่ีมี
ประสิทธิภาพในการที่จะน าตัวผู้กระท าการทรมานมาลงโทษหากบุคคลผู้นั้นอยู่ในเขตอ านาจของตน 
บทบัญญัตินี้จึงเสมือนการสร้างพันธกรณีโดยปริยายว่ารัฐภาคีมีเขตอ านาจสากลท่ีจะใช้มาตรการใดๆ
กับผู้กระท าการทรมาน ท้ังนี้ มีศาลภายในอย่าง House of Lords ของสหราชอาณาจักรได้ตัดสินคดี 
Ex Parte Pinochet No.3 ไว้เกี่ยวกับเขตอ านาจสากลจาก CAT ซึ่งคดีนี้มีความส าคัญต่อแนวปฏิบัติ
ต่อสหราชอาณาจักรและอาจส่งผลกระทบต่อแนวปฏิบัติของรัฐอื่นๆด้วยเช่นเดียวกัน  
 
  Ex Parte Pinochet No.3 
  เป็นคดีระหว่างอดีตผู้น าชิลี Augusto Pinochet ยื่นฟูองต่อ Commissioners of 
Police for Metropolis เพื่อให้เพิกถอนการส่ง Pinochet เป็นผู้ร้ายข้ามแดนไปตามหมายจับของ
ประเทศสเปน ข้อเท็จจริงเบ้ืองต้นมีอยู่ว่า ในปี ค.ศ. 1973 เกิดรัฐประหารในชิลี ซึ่งผู้น าคือ Pinochet 
หลังจากนั้นเป็นต้นมา Pinochet ด ารงต าแหน่งประธานาธิบดีชิลีจนกระท่ังปี ค.ศ. 1990 ในระหว่าง
ท่ีด ารงต าแหน่งนั้นข้อเท็จจริงไม่เป็นท่ีสงสัยเลยว่า การกระท าท่ีเลวร้ายได้เกิดในชิลี ไม่ว่าจะเป็นการ
ทรมาน ฆาตกรรม การหายสาบสูญโดยหาสาเหตุไม่ได้ แม้ว่า Pinochet จะไม่ได้ถูกกล่าวหาว่าเป็น
ผู้ท า แต่ Pinochet ให้การสนับสนุน วางแผน และรับรู้ส่ิงท่ีเกิดขึ้นตลอดมา437 
 
  ปี ค.ศ. 1998 Pinochet เดินทางมายังสหราชอาณาจักรเพื่อเข้ารับการรักษา เมื่อ
เจ้าหน้าท่ีของสเปนทราบจึงพยายามหาทางให้มีการส่ง Pinochet เป็นผู้ร้ายข้ามแดนมายังสเปนโดย
การต้ังข้อกล่าวหาจ านวนมาก ซึ่งข้อกล่าวส่วนใหญ่ไม่เกี่ยวข้องกับสเปน ในวันท่ี 16 ตุลาคม ค.ศ. 
1998 หมายจับระหว่างประเทศ (International warrant) ได้ถูกออกโดยสเปน วันเดียวกันเจ้าหน้าท่ี
ต ารวจในลอนดอนด าเนินการจับกุม Pinochet ท่ีโรงพยาบาล ด้าน Pinochet จึงยื่นค าร้องต่อศาล
เพื่อให้มีการเพิกถอนหมายจับ ศาลวินิจฉัยให้เพิกถอนหมายจับ เพราะ Pinochet มีความคุ้มกัน 
อย่างไรก็ตาม The Crown Prosecution Service ในฐานะตัวแทนรัฐบาลสเปนยื่นอุทธรณ์ค าส่ัง 
ศาลกลับค าวินิจฉัยศาลช้ันต้น เพราะ Pinochet ไม่ได้ความคุ้มกันจากอาชญากรรมภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ ด้าน Pinochet ยื่นค าร้องต่อศาลว่า ผู้พิพากษาคนหนึ่งในองค์คณะช้ันอุทธรณ์มีอคติ 
เพราะปฏิบัติงานในฐานะเลขาธิการของ Amnesty International ในวันท่ี 15 มกราคม ค.ศ. 1999 
ศาลมีค าส่ังให้ค าวินิจฉัยในช้ันอุทธรณ์ไม่มีผลด้วยเหตุผลท่ีองค์คณะไม่ได้มีการจัดต้ังอย่างเหมาะสม 
การพิจารณาจึงต้องเริ่มต้นใหม่ในช้ันอุทธรณ์438 

                                                                                                                            
 436 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment, United Nation Human Rights, article 2(1) 
 “1. Each State Party shall take effective legislative, administrative, judicial or other 
measures to prevent acts of torture in any territory under its jurisdiction.” 
 437 Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex 
Parte Pinochet, House of Lord 
 438 Ibid 
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  ประเด็นส าคัญและเกี่ยวข้องในท่ีนี้ท่ีจะท าการศึกษาคือ Pinochet ได้รับความคุ้มกัน
จากการถูกส่งผู้ร้ายข้ามแดนหรือไม่ ทางฝุาย Pinochet เห็นว่า แม้จะเป็นอดีตประมุขของรัฐ แต่
ความคุ้มกันก็ยังคงมีอยู่เนื่องจากการกระท าท่ีเกิดขึ้นเกิดในช่วงระยะเวลาท่ีด ารงต าแหน่ง อย่างไรก็
ตาม ผู้พิพากษาไม่เห็นด้วย 
 
  Lord Hope of Craighead เห็นว่า ข้อห้ามในการทรมานได้รับสถานะกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดแล้ว และ CAT มีผลบังคับใช้ใน ค.ศ. 1987 ด้วยเหตุนี้ CAT จึงไม่ให้รัฐภาคีอ้างความ
คุ้มกันจากหน้าท่ี (Immunity materiae) ในกรณีท่ีมีการกล่าวหาว่ามีการทรมานอย่างเป็นระบบและ
จ านวนมากเกิดขึ้น นอกจากนี้ Lord Hope ยกค าอธิบายของ Sir Arthur Watts ท่ีอธิบายไว้ ณ 
Hague Lectures ว่า “ความรับผิดของปัจเจกชนส าหรับอาชญากรรมระหว่างประเทศ หลังจากท่ีได้
พิจารณาตราสารระหว่างประเทศจ านวนมาก ไม่เป็นท่ีสงสัยเลยว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศให้ประมุขของรัฐต้องรับผิดเป็นการส่วนบุคคลหากมีหลักฐานเพียงพอว่าได้มีการส่ังหรือลงมือ
ให้กระท าอาชญากรรมระหว่างประเทศเช่นว่า ประมุขของรัฐยังคงได้รับความคุ้มกันเมื่อใดก็ตามท่ียัง
อยู่ในต าแหน่ง (Immunity personae) แต่ความคุ้มกันจากหน้าท่ี (Immunity materiae) จะไม่ได้
รับหลังจากท่ีได้พ้นต าแหน่งแล้ว” ท้ังนี้ Lord Hope ไม่เช่ือว่า CAT ให้มีการสละความคุ้มกันโดย
ปริยายแต่อย่างใด แต่มองว่าเป็นพันธกรณีท่ีได้รับการยอมรับโดยจารีตประเพณีระหว่างประเทศใน
กรณีท่ีมีการละเมิดอาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีร้ายแรงเกิดขึ้นนับต้ังแต่วันท่ีชิลีได้ให้สัตยาบันใน 
CAT และเป็นพันธกรณีท่ีมีความเข้มแข็งพอทีจะเอาชนะความคุ้มกันจากหน้าท่ีได้ Lord Hope 
สรุปว่า ความคุ้มกันจากหน้าท่ีของ Pinochet สูญเสียไปในวันท่ี 30 ตุลาคม 1988 ซึ่งเป็นวันท่ีชิลีให้
สัตยาบัน CAT เช่นเดียวกับสเปนท่ีให้สัตยาบันในปี ค.ศ. 1987 และสหราชอาณาจักรให้สัตยาบันใน
วันท่ี 8 ธันวาคม ค.ศ. 1988 สหราชอาณาจักรจึงมีเขตอ านาจตามพันธกรณีท่ีก าหนดไว้ใน CAT439 
 
  Lord Browne-Wilkinson เห็นว่า CAT ท่ีชิลี สเปน และสหราชอาณาจักรเป็นภาคี
นั้นให้เขตอ านาจสากลท่ัวโลก (Worldwide universal jurisdiction) บทบัญญัติข้อท่ี 2 ของ CAT 
ประสงค์ให้รัฐภาคีอนุสัญญาฯทุกรัฐห้ามการทรมานและท าให้การทรมานเป็นส่ิงท่ีผิดกฎหมาย Lord 
Wilkinson มองว่า จะเป็นไปได้อย่างไรท่ีจุดประสงค์ของกฎหมายระหว่างประเทศจะก าหนดให้การ
ปฏิบัติหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีรัฐสามารถกระท าบางส่ิงท่ีกฎหมายระหว่างประเทศห้ามไว้ได้ นอกจากนี้ 
ลักษณะท่ีส าคัญของอาชญากรรมระหว่างประเทศอย่างการทรมานตามข้อท่ี 1 ของ CAT จะต้อง
เกิดขึ้นโดยการส่งเสริมหรือการยินยอมหรือการยอมรับโดยไม่โต้แย้งโดยเจ้าหน้าท่ีรัฐหรือบุคคลอื่นท่ี
ปฏิบัติหน้าท่ีในฐานะของเจ้าหน้าท่ี ด้วยเหตุผลนี้ จ าเลยท่ีถูกกล่าวหาทุกคนในคดีเกี่ยวกับการทรมาน
จะต้องเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐท้ังส้ิน หากอดีตประมุขของรัฐได้ความคุ้มกันก็หมายความว่าบุคคลท่ีควร
จะต้องรับผิดมากท่ีสุดสามารถหนีความรับผิดได้ แต่ในทางกลับกัน ผู้ท่ีได้รับค าส่ัง เช่น หัวหน้ากรม
ต ารวจหรือเจ้าหน้าท่ีทหารชั้นผู้น้อยท่ีปฏิบัติตามค าส่ังของอดีตประมุขของรัฐกลายเป็นผู้ท่ีต้องรับผิด

                                            
 439 Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex 
Parte Pinochet, House of Lord (Lord Hope of Craighead) 
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แทน Lord Wilkinson จึงเห็นว่าเป็นส่ิงท่ีเป็นไปไม่ได้ท่ีจะยอมรับ ท้ายท่ีสุด หากการปฏิบัติตาม
พันธกรณีของ CAT แล้วท าให้การปฏิบัติหน้าท่ีในต าแหน่งสามารถได้รับความคุ้มกันจากหน้าท่ี 
(Immunity materiae) จะก่อให้เกิดผลลัพธ์ท่ีแปลกประหลาดและถ้าบุคคลใดก็ตามท่ีปฏิบัติหน้าท่ี
ของรัฐได้รับความคุ้มกันเสมอ ผลท่ีได้คือทุกคดีของผู้ท่ีถูกกล่าวหาว่ากระท าการทรมานในทุกประเทศ
ก็จะไม่สามารถด าเนินคดีกับผู้กระท าผิดได้จนกว่าชิลีจะยอมสละความคุ้มกัน ซึ่งแน่นอนว่าจะเป็นการ
ขัดต่อวัตถุประสงค์หลักของ CAT ท่ีร่างขึ้นมาเพื่อสร้างระบบท่ีจะไม่ให้มีท่ีหลบภัย (Safe haven) แก่
ผู้กระท าการทรมาน440 
 
  Lord Hutton เห็นว่า สหราชอาณาจักรไม่มีเขตอ านาจเหนือการทรมานท่ีเกิดขึ้น
ก่อน ค.ศ. 1988 เพราะสหราชอาณาจักรยังไม่ได้เป็นภาคีของ CAT แต่ในกรณีของการทรมานท่ี
เกิดขึ้นหลัง ค.ศ. 1988 Lord Hutton พิจารณาว่า CAT ได้ก าหนดพันธกรณีไว้ชัดเจนว่า รัฐภาคีมี
หน้าท่ีด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีกับผู้กระท าการทรมาน ซึ่งรวมไปถึงการส่งผู้ร้ายข้ามแดนด้วย
เช่นเดียวกัน Lord Hutton จึงเห็นว่าบทบัญญัติมีเจตนาชัดเจนท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐหนึ่งท่ีกระท าการ
ทรมานควรจะถูกด าเนินคดีหากปรากฏตัวอยู่ในรัฐใดรัฐหนึ่งท่ีเป็นภาคีอนุสัญญา แต่กระนั้น Lord 
Hutton กลับมองว่า การทรมานไม่ใช่หน้าท่ีของประมุขของรัฐ เพราะกฎหมายระหว่างประเทศห้าม
การทรมาน ดังนั้น ประมุขของรัฐจะอ้างความคุ้มกันจากหน้าท่ีไม่ได้ เนื่องจากการทรมานอยู่นอก
ขอบเขตของหน้าท่ี441 
 
  Lord Saville of Newdigate เห็นว่า อดีตประมุขของรัฐไม่สามารถได้รับความคุ้ม
กันส่วนบคุคล (Immunity personae) เพราะได้พ้นจากต าแหน่งไปเรียบร้อยแล้ว แต่อดีตประมุขของ
รัฐยังไ ด้ความคุ้มกันจากการกระท าใดๆท่ีก็ตามท่ีเกิดขึ้นขณะเป็นมุขของรัฐอยู่  ( Immunity 
materiae) นอกจากนี้ CAT ระบุว่า “อนุสัญญาฉบับนี้ใช้กับการกระท าทรมานท่ีเกิดขึ้นโดยการ
ส่งเสริมหรือการยินยอมหรือการยอมรับโดยไม่โต้แย้งโดยเจ้าหน้าท่ีรัฐ หรือบุคคลอื่นท่ีปฏิบัติหน้าท่ีใน
ฐานะของเจ้าหน้าท่ี” ซึ่งหมายความว่า การทรมานจะเกิดขึ้นได้โดยเจ้าหน้าท่ีรัฐเท่านั้น ดังนั้น ประมุข
ของรัฐก็ต้องตกอยู่ในฐานะเจ้าหน้าท่ีของรัฐด้วยตามความหมายของอนุสัญญาฯ อย่างไรก็ตาม รัฐภาคี 
CAT ตกลงร่วมกันแล้วว่า รัฐภาคีอื่นๆสามารถใช้เขตอ านาจเหนือเจ้าหน้าท่ีผู้ทรมาน (Official 
tortures) ท่ีอยู่ในดินแดนของรัฐได้ โดยอาศัยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนหรือการส่งตัวให้แก่เจ้าหน้าเพื่อ
การด าเนินคดี ดังนั้น การใช้ความคุ้มกันในความเห็นของ Lord Saville จึงไม่สอดคล้องกับอนุสัญญา
ฯ ยิ่งไปกว่านั้น ชิลี สเปน และสหราชอาณาจักรต่างเป็นภาคีของ CAT ประเทศท้ัง 3 จึงอยู่ใน
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พันธกรณีท่ีจะไม่ให้ความคุ้มกันจากหน้าท่ี ( Immunity materiae) แก่เจ้าหน้าท่ีผู้ทรมานท่ีถูก
กล่าวหา442 
 
  Lord Millett เห็นว่า คดีนี้ไม่ใช่ความคุ้มกันส่วนบุคคล (Immunity personae) 
เพราะโดยท่ัวไปความคุ้มกันประเภทนี้มากับต าแหน่งท่ีปฏิบัติหน้าท่ี เช่น ประมุขของรัฐ หัวหน้า
รัฐบาล รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ อย่างไรก็ตาม Pinochet ได้พ้นจากต าแหน่งประมุข
ของรัฐไปแล้ว ความคุ้มกันประเภทนี้จึงไม่สามารถน ามาใช้ได้ ความคุ้มกันท่ีเกี่ยวข้องกับคดีนี้คือความ
คุ้มกันจากหน้าท่ี (Immunity materiae) ซึ่งเป็นความคุ้มกันจากการกระท าของเจ้าหน้าท่ีหรือการ
กระท าของรัฐ และเนื่องจากข้อกล่าวหาท่ีปรากฏเป็นข้อกล่าวหาในการกระท าระหว่างท่ี Pinochet 
เป็นประมุขของรัฐ Lord Millett มองว่า อาชญากรรมท่ีถูกห้ามตามกฎหมายระหว่างประเทศจะ
ได้รับเขตอ านาจสากลก็ต่อเมื่อ ประการแรก การกระท านั้นขัดต่อกฎเกณฑ์ท่ีไม่สามารถยกเว้นเป็น
อย่างอื่นได้ ประการท่ีสอง การกระท านั้นรุนแรงในระดับท่ีนับได้ว่าเป็นการโจมตีต่อค าส่ังทาง
กฎหมายระหว่างประเทศ (International legal order) รัฐต่างๆมีเขตอ านาจภายใต้กฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศท่ีจะใช้เขตอ านาจนอกอาณาเขต (Extra-territorial jurisdiction) ในกรณีท่ี
เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมระหว่างประเทศท่ีเข้าเกณฑ์ท้ังสองกรณีท่ีได้กล่าวมา Lord Millett เห็นว่า 
การใช้การทรมานในฐานะเครื่องมือของรัฐมีสถานะเช่นเดียวกันกับโจรสลัด (Piracy) อาชญากรรม
สงคราม (War crimes) และอาชญากรรมต่อความสงบ (Crimes against peace) ก่อน ค.ศ. 1984 
แล้ว ดังนั้น ศาลสหราชอาณาจักรมีเขตอ านาจนอกอาณาเขตในกรณีการทรมานในคดีนี้และไม่
จ าเป็นต้องอาศัยอ านาจของกฎหมายภายในแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม การวินิจฉัยจะต้องตัดสินจาก
กฎหมาย ซึ่งก็คือ Section 134 ของ Criminal Justice Act 1988 อันเป็นกฎหมายท่ีอนุวัติการมา
จาก CAT เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า กฎหมายฉบับนี้ไม่ใช้บังคับย้อนหลัง ดังนั้น Pinochet จึงถูกส่งเป็น
ผู้ร้ายข้ามแดนไม่ได้หากพิจารณาจากการกระท าก่อนท่ีกฎหมายจะมีผลบังคับใช้ใน ค.ศ. 1988 แม้
กระนั้น บทบัญญัติใน Section 134 ท าให้ศาลมีเขตอ านาจนอกอาณาเขตกับการกระท าหลังจากท่ี
กฎหมายฉบับนี้มีผลบังคับใช้ ซึ่งนั่นหมายถึงการสมรู้ร่วมคิดในการสังหารบุคคลของ Pinochet หลัง 
ค.ศ. 1988 Lord Millett มองว่า ถ้าความคุ้มกันจากหน้าท่ีในฐานะอดีตประมุขของรัฐสามารถอ้างได้ 
Section 134 ก็เสมือนเป็นเพียงแค่กระดาษเปล่า Section 134 และ CAT ต่างให้สิทธิแก่รัฐภาคีท่ีจะ
ด าเนินการส่งตัวผู้ร้ายข้ามแดน และเมื่อชิลีในฐานะรัฐภาคีท่ีจะต้องปฏิบัติตาม CAT แต่กลับปฏิเสธท่ี
จะท า สหราชอาณาจักรและสเปนก็มีหน้าท่ีท่ีจะปฏิบัติตามพันธกรณีเอง443 
 
  Lord Phillips of Worth Matravers เห็นว่า หาก Pinochet ยังคงเป็นประมุขของ
รัฐอยู่ สหราชอาณาจักรก็ไม่สามารถท าอะไรได้ แต่ในปัจจุบัน Pinochet ไม่ได้เป็นประมุขของรัฐแล้ว 
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ซึ่งท้ัง Pinochet และชิลีต่างยอมรับว่า Pinochet ไม่ได้ความคุ้มกันส่วนบุคคล ( Immunity 
personae) แต่ได้ความคุ้มกันจากหน้าท่ี (Immunity materiae) เพราะการทรมานเกิดขึ้นขณะท่ียัง
ด ารงต าแหน่งอยู่ หลังจากท่ี Lord Phillips ได้พิจารณากฎหมายระหว่างประเทศจ านวนมากและ
พบว่า มีอาชญากรรมบางประเภทท่ีมีความรุนแรงขนาดท าให้เกิดความสะเทือนขวัญต่อจิตส านึกของ
มวลมนุษยชาติ และอาชญากรรมเหล่านี้ไม่สามารถยอมให้เกิดขึ้นได้ในประชาคมระหว่างประเทศ 
ด้วยเหตุนี้ การใช้เขตอ านาจนอกอาณาเขตจึงควรมีอยู่เพื่อด าเนินคดีกับปัจเจกชนท่ีกระท าความผิด 
แม้ว่าปัจเจกชนจะอยู่นอกดินแดนท่ีการกระท านั้นเกิดขึ้นก็ตาม Lord Phillips มองว่า อาชญากรรม
ระหว่างประเทศและการใช้เขตอ านาจนอกอาณาเขตเป็นส่ิงใหม่ท่ีเกิดขึ้นในกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีเมือง และความคุ้มกันจากหน้าท่ีไม่สามารถท่ีจะสอดคล้องกับหลักการท้ังสองนี้ได้ หลักการ
ใช้เขตอ านาจนอกอาณาเขตอยู่เหนือหลักการที่ว่ารัฐหนึ่งไม่ควรแทรกแซงกิจการภายในของอีกรัฐหนึ่ง 
นั่นก็เพราะเมื่อใดก็ตามท่ีมีอาชญากรรมระหว่างประเทศเกิดขึ้น หลักการใช้เขตอ านาจนอกอาณาเขต
จะอยู่เหนือกว่าเสมอ ยิ่งไปกว่านั้น หากพิจารณาจาก CAT ท่ีสร้างพันธกรณีให้รัฐภาคีต้องด าเนินคดี
หรือส่งผู้ร้ายข้ามแดนกับบุคคลท่ีกระท าการท่ีได้บัญญัติห้ามไว้ในอนุสัญญาฯ หากหลักความคุ้มกัน
จากหน้าท่ีสามารถน ามาใช้ได้ อนุสัญญาฯเองก็จะไม่มีความสอดคล้องกับการใช้ความคุ้มกันจากหน้าท่ี 
ซึ่งหากเป็นเช่นนี้ Lord Phillips เห็นว่า รัฐภาคีอนุสัญญาฯต้องปฏิบัติตามพันธกรณีบนสมมติฐาน
ท่ีว่าไม่มีความคุ้มกันจากหน้าท่ีใดท่ีจะสามารถสอดคล้องกับการทรมานและอาชญากรรมท่ีขัดต่อ
กฎหมายระหว่างประเทศได้444 
 
  โดยสรุป ศาลวินิจฉัยว่า Pinochet ไม่ได้รับความคุ้มกันจากกระบวนการพิจารณา
ทางอาญา เนื่องมาจากข้อกล่าวหาท่ีว่ามีการกระท าการทรมานเกิดขึ้น อนุสัญญาฯ CAT ถูกใช้เป็น
หลักในการวินิจฉัย โดยผู้พิพากษาแต่ละคนให้เหตุผลท่ีแตกต่างกันออกไป ท้ังนี้อาจกล่าวได้ว่า CAT 
ได้สร้างพันธกรณีให้รัฐภาคีอนุสัญญาฯ ในการด าเนินคดีหรือส่งผู้ร้ายข้ามแดนหากมีการกระท าท่ีเป็น
การละเมิดฐานความผิดตามอนุสัญญาฯ พันธกรณีนี้ได้สร้างเขตอ านาจสากลขึ้นมาเพื่อท่ีจะด าเนิน
กระบวนการพิจารณาทางอาญากับผู้ท่ีถูกกล่าวหา และเมื่อใดก็ตามท่ีมีการอ้างความคุ้มกันขึ้นมา 
กรณีท่ีเป็นความคุ้มกันส่วนบุคคล (Immunity personae) ผู้พิพากษาส่วนใหญ่ยังเห็นว่า บุคคลท่ี
ด ารงต าแหน่งอยู่ยังคงสามารถได้รับความคุ้มกันแบบเด็ดขาดเช่นเดิม แต่กรณีท่ีบุคคลท่ีถูกกล่าวหา
พ้นจากต าแหน่งความคุ้มกันส่วนบุคคลก็จะเปล่ียนไปเป็นความคุ้มกันจากหน้าท่ี ( Immunity 
materiae) โดยความคุ้มกันนี้จะครอบคลุมเฉพาะการกระท าในขณะด ารงต าแหน่งเท่านั้น อย่างไรก็
ตาม ผู้พิพากษาส่วนมากมองว่า แม้การทรมานจะเกิดขึ้นขณะท่ี Pinochet ด ารงต าแหน่งประมุขของ
รัฐ แต่การให้ความคุ้มกันจากหน้าท่ีไม่สอดคล้องกับพันธกรณีตาม CAT ท่ีท้ังชิลี, สเปน และสหราช
อาณาจักรเป็นภาคี ผู้พิพากษาส่วนใหญ่ให้การสนับสนุนเหตุผลด้วยการอธิบายถึงความรุนแรงของการ
กระท าอาชญากรรมระหว่างประเทศโดยยกแนวคิดของนักกฎหมายระหว่างประเทศเป็นหลัก 
ประกอบกับแนวค าพิพากษาศาลภายใน โดยเฉพาะอย่างยิ่งคดี Eichman ในศาลอิสราเอล ประกอบ
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กับแนวค าพิพากษาจากศาลเนือร์นแบร์ก (Nuremberg trails) จะมีแต่ก็เพียง Lord Hoffman 
เท่านั้นท่ีเห็นว่า การทรมานไม่ใช่การกระท าของเจ้าหน้าท่ีรัฐ เพราะการทรมานถูกห้ามโดยกฎหมาย
ระหว่างประเทศ เมื่อไม่ใช่การกระท าของเจ้าหน้าท่ีรัฐ ความคุ้มกันจากหน้าท่ีก็ไม่มีอยู่ Pinochet จะ
อ้างความคุ้มกันหรือสละความคุ้มกันไม่ได้ เพราะกฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้ให้ความคุ้มกันกับการ
กระท าท่ีเป็นการทรมานอยู่แล้ว 
 
  ผู้เขียนเห็นว่าปัญหาของคดี Pinochet คือคดีนี้เป็นคดีท่ีเกี่ยวข้องกับ ―ความคุ้มกัน
ทางอาญาของอดีตประมุขของรัฐ‖ ซึ่งประมุขของรัฐจะสามารถใช้ความคุ้มกันได้ก็ต่อเมื่ออยู่ใน
ต าแหน่งหน้าท่ีเท่านั้น กรณีท่ีพ้นจากต าแหน่งมาแล้วความคุ้มกันก็ยังคงอยู่ แต่จะครอบคลุมเฉพาะ
การกระท าในขณะด ารงอยู่ในต าแหน่งเท่านั้น เมื่อน ามาเปรียบเทียบกับคดี Jurisdictional 
Immunities of the State ซึ่งเป็นกรณี ―ความคุ้มกันของรัฐจากการฟูองร้องทางแพ่ง‖ ท่ีมีความ
แตกต่างกันในประเภทของความคุ้มกัน เพราะในคดีเป็นการฟูองแพ่งต่อรัฐต่างประเทศโดยตรงเพื่อ
เรียกร้องค่าเสียหาย ไม่ใช่เป็นการฟูองคดีทางอาญาต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง โดยท่ัวไปแล้วหลักการเขต
อ านาจสากลถูกสร้างขึ้นมาเพื่อปูองกันไม่ให้ผู้ท่ีกระท าความผิดอาชญากรรมร้ายแรงสามารถหนีรอด
จากการถูกน าตัวมาด าเนินการพิจารณาได้โดยใช้ความคุ้มกัน อย่างไรก็ตาม หลักการของเขตอ านาจ
สากลไม่มีเจตนาท่ีจะสร้างมาเพื่อใช้กับความรับผิดทางแพ่งของรัฐ ผู้เขียนมีความเห็นตรงกับค า
พิพากษาบางส่วนในคดี Jurisdictional Immunities of the State ท่ีศาลระบุว่า 
 
  “ศาลฯเห็นว่าคดี Pinochet ท่ีเกิดขึ้นในศาลสหราชอาณาจักรเกี่ยวกับความคุ้มกัน
ของอดีตประมุขของรัฐ (Former head of state) จากเขตอ านาจทางอาญา (Criminal 
jurisdiction) ไม่ใช่ความคุ้มกันของรัฐในกระบวนการพิจารณาท่ีเกี่ยวกับการรับผิดชอบต่อค่าความ
เสียหาย (Damages) ท่ี เกิดขึ้น  ศาลฯมองว่ ากระบวนการพิจารณาทางอาญ า (Criminal 
proceedings) และกระบวนการพิจารณาทางแพ่ง (Civil proceedings) ต้องแยกจากกัน ดังท่ีศาล
ในสหราชอาณาจักรได้วินิจฉัยไว้หลายกรณี นอกจากนี้เหตุผลท่ีศาลวินิจฉัยในคดี Pinochet มีฐานมา
จาก United Nation Convention against Torture 1984 ซึ่งไม่มีความเกี่ยวข้องกับคดีนี้”445 
 

                                            
 445 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), 
International Court of Justice, para.87 
 “Pinochet concerned the immunity of a former Head of State from the criminal 
jurisdiction of another State, not the immunity of the State itself in proceedings designed to 
establish its liability to damages. The distinction between the immunity of the official in the 
former type of case and that of the State in the latter case was emphasized by several of the 
judges in Pinochet … Moreover, the rationale for the judgment in Pinochet was based upon the 
specific language of the 1984 United Nations Convention against Torture, which has no bearing on 
the present case.” 
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  เขตอ านาจสากลท่ีกล่าวมาข้างต้นท้ังหมดนั้นเป็นเขตอ านาจสากลทางอาญา ซึ่งเป็น
ท่ีชัดเจนแล้วว่า ไม่สามารถน ามาใช้ได้กับการฟูองร้องทางแพ่ง ค าถามส าคัญท่ีตามมาก็คือ แล้วเขต
อ านาจสากลทางแพ่ง (Universal civil jurisdiction) มีอยู่บนโลกใบนี้หรือไม่ เมื่อท าการศึกษาแล้ว
พบว่า ในสหรัฐอเมริกามีกฎหมายท่ีช่ือว่า Alien Tort Statue (ATS) เป็นกฎหมายท่ีออกโดยสภาคอง
เกรสในปี ค.ศ. 1789 และเป็นหนึ่งในกฎหมายไม่กี่ฉบับของสหรัฐอเมริกาท่ีมีอายุเกินกว่า 200 ปีท่ียัง
มีการน ามาใช้ในปัจจุบัน โดยบทบัญญัติของกฎหมายฉบับนี้มีเพียงแค่ 1 ข้อบทเท่านั้นระบุว่า 
 
  “ศาลมีเขตอ านาจเหนือการฟ้องคดีแพ่งใดๆ ท่ียื่นมาโดยคนต่างด้าวส าหรับการ
ละเมิดท่ีเป็นการกระท าละเมิดต่อกฎหมายระหว่างประเทศหรือสนธิสัญญาของสหรัฐอเมริกา”446 
 
  กฎหมายฉบับนี้ได้รับการช่ืนชมจาก Antonio Cassese ว่า ATS เป็นกฎหมายท่ีเข้า
มาเติมเต็มช่องว่างให้กับปัจเจกชนเมื่อใดก็ตามท่ีองคภาวะระหว่างประเทศ ( International entity) 
หรือรัฐไม่ให้ปัจเจกชนสามารถเข้าถึงศาลได้ อย่างไรก็ตาม Cassese แสดงความกังวลด้วยว่า 
“ลักษณะทางแพ่งของ ATS จะสร้างความอันตรายให้แก่ศาลสหรัฐอเมริกาในการสร้างเขตอ านาจของ
ศาลเองให้เป็นผู้พิพากษาสากล (Universal judges) ในความโหดร้ายท่ีกระท าขึ้นในต่างประเทศ อาจ
ท าให้สหรัฐอเมริกาเป็นลัทธิจักรวรรดินิยมทางมนุษยธรรม (Humanitarian imperialism)”447ด้าน
ฝุายต่อต้าน ATS อ้างว่า กฎหมายระหว่างประเทศไม่มีการยอมรับเขตอ านาจสากลทางแพ่ง ทฤษฏี
กฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้สร้างพันธกรณีให้รัฐจะต้องใช้เขตอ านาจในทางแพ่งในกรณีสิทธินอก
อาณาเขต (Extraterritorial)448 
 
  หนึ่งในคดีส าคัญท่ีศาลสูงสหรัฐอเมริกาได้วินิจฉัยคือ Kiobel v. Royal Dutch 
Petroleum Co. ในปี ค.ศ. 2013 ซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับ ATS โดยตรงเนื่องจากโจทก์ได้ยื่นค าฟูอง
ต่อศาลว่า ศาลมีเขตอ านาจตาม ATS แม้ว่าการกระท าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์นั้นจะเกิดขึ้น
ภายนอกดินแดนของสหรัฐอเมริกาก็ตาม อย่างไรก็ตาม ศาลปฏิเสธเหตุผลของโจทก์ 
 
  Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co. 
  เป็นคดีระหว่าง Esther Kiobel คนชาติไนจีเรียท่ีขอล้ีภัยในสหรัฐอเมริกาได้ยื่นค า
ฟูองเป็นคดีต่อบริษัท Royal Dutch Petroleum ข้อเท็จจริงของคดีมีอยู่ว่า โจทก์ซึ่งเป็นคนชาติ

                                            
 446 Alien Tort Statute, 28 U.S.C. §1350 
 “The district courts shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort 
only, committed in violation of the law of nations or a treaty of the United States.” 
 447 Vivian Grosswald Curran, Mass Torts and Universal Jurisdiction, University of 
Pennsylvania Journal of International Law (2013), p.800 
 “the danger for courts of [the United States] of setting themselves up as universal judges 
of atrocities committed abroad, a sort of humanitarian imperialism” 
 448 Ibid 
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ไนจีเรียและเข้ามาล้ีภัยในสหรัฐอเมริกาได้ยื่นฟูองบริษัท Royal Dutch Petroleum เป็นจ าเลยใน
ศาลช้ันต้น (United States District Court for the Southern District of New York) กล่าวหา
จ าเลยว่า ในขณะท่ีโจทก์อาศัยอยู่ในไนจีเรีย จ าเลยและบริษัท Shell Transport and Trading 
Company มีท่ีท าการใหญ่อยู่ในเนเธอร์แลนด์และอังกฤษตามล าดับ ได้ต้ังบริษัทลูกร่วมกันระหว่าง 2 
บริษัทมีช่ือว่า Shell Petroleum Development of Nigeria Ltd. (SPDC) ด าเนินกิจการอยู่ใน
ไนจีเรียเพื่อท าการส ารวจและแสวงหาน้ ามัน449 
 
  ค าฟูองของโจทก์ระบุว่าผู้คนท่ีอาศัยอยู่ในบริเวณท่ีมีการส ารวจและแสวงหาน้ ามัน
ออกมาต่อต้านบริษัท SPDC ด้วยเหตุผลทางด้านส่ิงแวดล้อม แต่หลังจากนั้นจ าเลยได้ขอความ
ช่วยเหลือจากรัฐบาลไนจีเรียให้จัดการสลายการประท้วงต่อต้าน ในค าฟูองโจทก์กล่าวหาว่าต ารวจ
และทหารของไนจีเรียท าการโจมตีหมู่บ้านท่ีโจทก์อาศัยอยู่ รวมท้ังมีการทุบตี การฆ่า ข่มขืน ขโมย 
และจับผู้ท่ีอยู่อาศัยในหมู่บ้าน โจทก์เห็นว่าจ าเลยมีส่วนช่วยเหลือในการกระท าดังกล่าวโดยการให้
อาหาร อุปกรณ์ ค่าแรง รวมถึงอ านวยความสะดวกด้านการขนส่งแก่กองก าลังไนจีเรีย450 หลังจากท่ี
เกิดเหตุการณ์สลายการประท้วง โจทก์ขอล้ีภัยมายังสหรัฐอเมริกาและได้รับอนุญาตให้อยู่อย่างถูกต้อง
ตามกฎหมาย โจทก์จึงได้ยื่นฟูองต่อจ าเลยโดยอาศัยอ านาจตาม Alien Tort Statue (ATS) และขอให้
ศาลวินิจฉัยให้มีการเยียวยาโจทก์ภายใต้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดย ATS บัญญัติให้  
 
  “ศาลมีเขตอ านาจเหนือการฟ้องคดีแพ่งใดๆ ท่ียื่นมาโดยคนต่างด้าวส าหรับการ
ละเมิดท่ีเป็นการกระท าละเมิดต่อกฎหมายระหว่างประเทศหรือสนธิสัญญาของสหรัฐอเมริกา” 
 
  โจทก์บรรยายฟูองว่าจ าเลยได้ท าการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศโดยการให้
ความช่วยเหลือรัฐบาลไนจีเรียในการกระท าความผิด ศาลช้ันต้นเห็นว่าจ าเลยได้ท าการละเมิดต่อ
โจทก์จริงแต่ไม่ใช่ทุกข้อกล่าวหาตามท่ีโจทก์ได้ฟูองมา ท้ายท่ีสุดศาลช้ันต้นเปิดโอกาสให้จ าเลย
สามารถอุทธรณ์ได้โดยออกเป็นค าส่ังอนุญาตให้อุทธรณ์451 
 
  เมื่อคดีมาถึงศาลอุทธรณ์ (Appeal Court of Second Circuit) ศาลยกฟูองจ าเลย
ท้ังหมดในทุกข้อกล่าวหาตามค าฟูองโดยให้เหตุผลว่ากฎหมายระหว่างประเทศยังไม่มีการรับรองใน
เรื่องความรับผิดของบริษัท (Corporate Liability) และศาลสูง (Supreme Court of United 
States) ได้ท าการพิจารณาเบื้องต้นแล้วว่าให้ท้ังสองฝุายมีสิทธิฎีกาค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ขึ้นมาท่ี
ศาลสูง โดยประเด็นท่ีศาลสูงจะวินิจฉัยคือ “ATS นั้นอนุญาตให้ศาลยอมรับมูลคดีอันเกิดจากการ
ละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเกิดในดินแดนของรัฐอื่นท่ีไม่ใช่สหรัฐอเมริกาหรือไม่”452 

                                            
 449 Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., Supreme Court of the United States, p.1 
 450 Ibid, p.2 
 451 Ibid 
 452 Ibid, p.3 
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  ศาลสูงเริ่มต้นด้วยการพูดถึงท่ีมาของ ATS ว่าเป็นกฎหมายท่ีผ่านโดยสภาคองเกรส 
(Congress) ในปี ค.ศ. 1789 โดยท่ี ATS ให้ศาลแขวงมีเขตอ านาจในการรับคดีบางชนิด แต่ไม่ได้
ก าหนดไว้ชัดเจนว่าจะต้องมีมูลคดีเป็นเช่นไร อย่างไรก็ตาม สภาคองเกรสก็ไม่ได้ต้องการให้กฎหมาย
ฉบับนี้ใช้ไม่ได้ในทางปฏิบัติ การท่ีจะให้ศาลมีเขตอ านาจตามกฎหมายฉบับนี้จะต้องเป็นมูลคดีท่ีมี
ความเหมาะสม และข้อเท็จจริงนั้นต้องเป็นการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ ประเด็นท่ีต้อง
พิจารณาในคดีนี้คือ ข้อกล่าวหาของโจทก์สามารถอ้าง ATS ได้หรือไม่ ในเมื่อการกระท านั้นเกิดขึ้นใน
ดินแดนต่างประเทศ โดยในประเด็นนี้จ าเลยได้โต้แย้งข้อกล่าวหาของโจทก์ว่า ATS ไม่สามารถใช้
ครอบคลุมถึงการกระท าในดินแดนต่างประเทศได้ โดยอ้างหลักการ “ข้อสันนิษฐานอันเกี่ยวกับสิทธิ
นอกอาณาเขต (Presumption against extraterritorial)” (ต่อไปนี้จะเรียกว่า ข้อสันนิษฐาน) ซึ่ง
เป็นหลักการที่มีความหมายว่า  
 
  “เ มื่ อ กฎหมาย ไม่ ไ ด้ ร ะบุ ไ ว้ ชั ด เ จน ใน เ รื่ อ ง ก า ร ใ ช้ สิทธิ น อ กอาณา เข ต 
(Extraterritorial) นั่นแปลว่าไม่มี”453  
 
  ศาลฯเห็นว่าข้อสันนิษฐานนี้มีขึ้นเพื่อปูองกันการกระทบกระท่ังกันอย่างไม่ต้ังใจ
ระหว่างกฎหมายของสหรัฐอเมริกากับกฎหมายของรัฐอื่นๆ ซึ่งอาจส่งผลต่อความไม่ลงรอยกันทาง
ระหว่างประเทศได้  ATS เองเป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการใช้เขตอ านาจ และ ATS ให้ศาลสามารถ
พิจารณามูลคดีบางประเภทได้ โดยต้องมีฐานจากบรรทัดฐานท่ีแน่ชัดของกฎหมายระหว่างประเทศ 
ซึ่งศาลฯในคดี Sosa ได้เคยวินิจฉัยแล้วว่า “ศาลฯมีความจ าเป็นท่ีจะต้องระมัดระวังในการพิจารณาว่า
ค าร้องประเภทใดบ้างท่ีศาลฯจะสามารถน ามาพิจารณาได้บ้างหากใช้เขตอ านาจตาม ATS” โดยการ
พิจารณาว่าจะรับหรือไม่รับคดีอาจดูได้จากข้อเท็จจริงตามคดี Sosa ท่ีจ ากัดศาลให้รับพิจารณามูลคดี
เพียงแค่ข้อกล่าวหาในการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีลักษณะเฉพาะ เป็นสากลและเป็น
พันธกรณีท่ีจะต้องปฏิบัติ ดังนั้น หลักการท่ีส าคัญส าหรับข้อสันนิษฐานนี้คือ ศาลมีเขตอ านาจท่ีจ ากัด
ในการรับฟูองคดีภายใต้ ATS454 
 
  อย่างไรก็ตาม โจทก์โต้แย้งว่าแม้ข้อสันนิษฐานจะใช้ตามท่ีจ าเลยอ้าง แต่ตัวบท 
ประวัติศาสตร์ และความมุ่งประสงค์ของ ATS สามารถโต้แย้งข้อสันนิษฐานนี้ได้ ศาลเห็นว่า จริงอยู่ท่ี
สภาคองเกสในปี ค.ศ. 2006 ได้ออกกฎหมายระบุว่าต้องการให้กฎหมายของสหรัฐอเมริกาใช้กับการ
กระท าท่ีเกิดขึ้นในต่างประเทศด้วย (เช่น การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์) แต่การจะโต้แย้งข้อสันนิษฐานท่ีจ าเลย
ได้อ้างมา  ATS จ าเป็นจะต้องแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่า บทบัญญัติมีการระบุอย่างชัดแจ้งในเรื่อง
สิทธินอกอาณาเขต ศาลเห็นว่าไม่มีถ้อยค าใดใน ATS ท่ีระบวุ่า สภาคองเกรสมีความประสงค์ให้มูลคดี
สามารถใช้สิทธินอกอาณาเขตได้  ATS เองครอบคลุมถึงการกระท าของคนต่างด้าวในกรณีการละเมิด

                                            
 453 Ibid, p.4 
 “[w]hen a statute gives no clear indication of an extraterritorial application, it has none,” 
 454 Ibid, p.4-6 
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กฎหมายระหว่างประเทศ แต่ไม่ได้ระบุถึงการใช้สิทธินอกอาณาเขตและค าว่า  “ค าฟูองแพ่งใดๆ” 
(any civil actions) ในบทบัญญัติก็ไม่ได้ใช้กับการละเมิดท่ีเกิดในต่างประเทศ และไม่ว่าจะเป็นค าว่า 
―any‖ หรือ ―every‖ ก็ไม่สามารถจะโต้แย้งข้อสันนิษฐานของจ าเลยได้ 
 
  ต่อมาโจทก์โต้แย้งว่าสภาคองเกรสขณะร่างกฎหมายระบุให้การละเมิดท่ีว่าหมายถึง
สามารถใช้อ านาจเหนือ Transitory torts455 ท่ีเกิดในดินแดนต่างประเทศได้ โจทก์จึงยกหลัก
กฎหมาย Common-law ท่ีให้ศาลใช้เขตอ านาจเหนือ Transitory torts ท่ีเกิดในต่างประเทศได้ 
อย่างไรก็ตาม ศาลฯเห็นว่าหลัก Transitory tort จะท าให้ศาลมีเขตอ านาจก็ต่อเมื่อมูลคดีจะต้อง
เกิดขึ้นในดินแดนท่ีมีการละเมิดเกิดขึ้น กล่าวคือต้องเป็นการละเมิดท่ีเกิดขึ้นในดินแดนของศาลท่ีมี
การยื่นฟูองคดี และในคดี Sosa ศาลได้ช้ีว่า ไม่ใช่ว่าศาลมีเขตอ านาจท่ีจะรับฟูองคดีท่ีให้อ านาจตาม
กฎหมายต่างประเทศหรือกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ประเด็นคือศาลมีอ านาจท่ีจะรับประเด็นแห่ง
คดีภายใต้กฎหมายสหรัฐอเมริกาเพื่อท่ีจะบังคับตามบรรทัดฐานของกฎหมายระหว่างประเทศต่างหาก 
ดังนั้น การอ้างในเรื่อง Transitory tort ของโจทก์ไม่ได้แสดงให้เห็นว่า สภาคองเกรสหมายถึงมูลคดี
ต่างๆท่ีรวมไปถึงการกระท าในดินแดนต่างประเทศด้วย456 
 
  นอกจากนี้หากพิจารณาจากเบื้องหลังทางประวัติศาสตร์ท่ี ATS ถูกสร้างขึ้นมา ใน
คดี Sosa ศาลวินิจฉัยว่าการท่ีสภาคองเกรสผ่าน ATS ก็เพื่อจะเอามาใช้กับ 
  1. การละเมิดบุคคลผู้ได้รับอนุญาตจากรัฐให้เดินทางเข้าผ่านเข้า -ออกดินแดน 
(Violation of safe conduct) 
  2. การล่วงละเมิดเอกอัครราชทูต (Infringement of ambassadors) 
  3. โจรสลัด (Piracy) 
 
  ท้ังนี้ ใน 2 กรณีแรกไม่มีความเกี่ยวข้องกับการใช้สิทธินอกอาณาเขต เนื่องจากก่อน
จะมี ATS ออกมา มีเหตุการณ์ละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศในสหรัฐอเมริกา 2 กรณี และภายหลัง
จากการผ่าน ATS ก็มีอีก 2 กรณีเกิดขึ้น โดยท้ัง 2 กรณีก่อนและหลังเป็นกรณีตามหลักในเรื่องการ
ละเมิดบุคคลผู้ได้รับอนุญาตจากรัฐให้เดินทางเข้าผ่านเข้า -ออกดินแดน (Violation of safe 
conduct) และการล่วงละเมิดเอกอัครราชทูต (Infringement of ambassadors) ซึ่งไม่ได้แสดงให้
เห็นว่า สภาคองเกรสต้องการให้ใช้กับการกระท าท่ีเกิดขึ้นในต่างประเทศ (เพราะท้ัง 4 กรณีเกิดขึ้น
ดินแดนสหรัฐอเมริกา) นอกจากนี้ อีกกรณีหนึ่งของการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศท่ีสภาคองเก
รสร่างขึ้นมาส าหรับ ATS คือ โจรสลัด (Piracy) โดยโจทก์เห็นว่า สภาคองเกรสมุ่งประสงค์จะให้ ATS 
ให้เขตอ านาจศาลต่อการกระท าของโจรสลัดโดยคาดหวังว่า ATS จะใช้กับการกระท าท่ีเกิดขึ้น

                                            
 455 ทฤษฏีที่มีแนวคิดมาจากคดี Mostyn v. Fabrigas (1774) ในศาลสหราชอาณาจักร โดยฝุายโจทก์ใน
คดีน้ีเสนอว่า สหรัฐอเมริกามีเขตอ านาจเหนือบุคคลที่กระท าละเมิดซึ่งพบตัวในดินแดนสหรัฐอเมริกา แม้ว่าการ
ละเมิดที่เกิดข้ึนจะเกิดภายนอกดินแดนสหรัฐอเมริกาก็ตาม 
 456 Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., Supreme Court of the United States, p.7-8 
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ต่างประเทศด้วย เนื่องจากศาลเคยวินิจฉัยว่า ทะเลหลวงนั้นเป็นดินแดนต่างประเทศ ศาลเห็นว่าการ
ใช้กฎหมายสหรัฐอเมริกาต่อโจรสลัดไม่ได้เป็นการก าหนดเจตจ านงทางอธิปไตยของสหรัฐอเมริกาต่อ
การกระท าท่ีเกิดขึ้นภายในเขตอ านาจทางดินแดนของรัฐอื่น เพราะโจรสลัดด้วยลักษณะของการ
กระท าไม่ว่าจะไปพบท่ีไหน โดยรัฐไหนก็ตาม เป็นหน้าท่ีของทุกรัฐท่ีจะบังคับใช้กฎหมาย เพราะโจร
สลัดไม่ได้ท ากิจกรรมในเขตอ านาจใดอยู่แล้ว ศาลไม่เห็นว่าการมีอยู่ของมูลคดีในเรื่องโจรสลัดจะเพียง
พอท่ีจะสรุปได้ว่าการกระท านั้นจะตกอยู่ภายใต้ ATS และถือว่าเป็นการกระท าท่ีเกิดขึ้นในดินแดน
ของรัฐอื่น457 
 
  โจทก์โต้แย้งในประเด็นต่อไปว่าในปี ค.ศ. 1795 มีความเห็นของรัฐมนตรีกระทรวง
ยุติธรรม (Attorney General) วิลเล่ียม เบรดฟอร์ด ได้ให้ความเห็นว่ากรณีท่ีมีชาวอเมริกันบางส่วน
เข้าร่วมกับกองเรือรบของฝรั่งเศสในสงครามระหว่างฝรั่งเศสกับกับสหราชอาณาจักรในเซียร่า ลิอง 
(Sierra Leone) และชาวอเมริกาเหล่านั้นได้โจมตีคนของสหราชอาณาจักร ท้ังท่ีสหรัฐอเมริกานั้น
ประกาศขอเป็นประเทศท่ีเป็นกลางไม่เข้าข้างฝุายใด ทูตของสหราชอาณาจักรจึงท าการประท้วง เบรด
ฟอร์ด ตอบกลับว่า “…บุคคลท่ีได้รับความเสียหายหากต้องการการเยียวยาจากการฟูองแพ่งสามารถ
ฟูองได้ในศาลสหรัฐอเมริกา”  และ “... เขตอ านาจได้ถูกมอบให้ต่อศาลท้ังหลายในทุกกรณีท่ีคนต่าง
ด้าวฟูองละเมิดต่อการกระท าท่ีเป็นการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ หรือสนธิสัญญาของ
สหรัฐอเมริกา” จากค ากล่าวนี้เองท าให้โจทก์เห็นว่านี่คือจุดเริ่มต้นของ ATS ท่ีให้เขตอ านาจศาลกับ
การกระท าท่ีเกิดขึ้นนอกประเทศสหรัฐอเมริกา จ าเลยโต้แย้งในประเด็นนี้ โดยเห็นว่าตอนท่ี เบรด
ฟอร์ด พูดนั้นหมายถึงบริบทในสงคราม และการกระท าท่ีเกิดขึ้นในทะเลหลวง และสนธิสัญญาใน
ขณะนั้นให้สามารถใช้สิทธินอกอาณาเขตได้ นอกจากนี้ Solicitor General ก็เคยให้ความเห็นว่า ATS 
สามารถยกขึ้นมาได้เฉพาะการกระท าท่ีไม่ได้เกิดในรัฐต่างประเทศ458 
 
  ศาลเห็นว่า แม้ว่ารัฐมนตรีเบรดฟอร์ด จะให้ความเห็นชัดเจนแต่ศาลจะไม่น ามาใช้ใน
คดีนี้ ไม่ว่าความหมายท่ีแท้จริงของค ากล่าวนั้นจะเป็นอย่างไรก็ตาม ความเห็นของรัฐมนตรีเบรด
ฟอร์ด ไม่เพียงพอท่ีจะโต้แย้งน้ าหนักเกี่ยวกับข้อสันนิษฐานได้ ท้ายท่ีสุด ศาลมองว่าไม่มีข้อบ่งช้ีใดๆท่ี
จะสันนิษฐานว่า ATS  ผ่านสภาคองเกรสมาเพื่อท าให้ศาลของสหรัฐอเมริกาเป็นที่อ านวยความสะดวก
ส าหรับการบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศ และเป็นไปไม่ได้ท่ีจะคาดเดาเอาว่า สภาคองเกรสใน
ขณะนั้นต้องการให้ประเทศสาธารณรัฐท่ีด้อยประสบการณ์อย่างสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศแรกท่ีใช้
อ านาจเช่นนี้ และแน่นอนว่าคู่พิพาทไม่ได้เสนอพยานหลักฐานว่ามีชาติใดจะท าเช่นเดียวกันนี้ ท้ังนี้ไม่มี
หลักฐานใดปรากฏในบริบททางประวัติศาสตร์ว่า สภาคองเกรสต้ังใจให้ ATS ครอบคลุมถึงการกระท า
ท่ีเกิดขึ้นในดินของรัฐต่างประเทศ นอกจากนี้แล้วหากศาลยอมรับข้อโต้แย้งของโจทก์อาจกล่าวโดย
ปริยายได้ว่ารัฐอื่นๆก็สามารถใช้กฎหมายเพื่อน าชาวอเมริกาขึ้นศาลไหนก็ได้เช่นเดียวกัน ข้อ

                                            
 457 Ibid, p.9-10 
 458 Ibid, p.11-12 
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สันนิษฐานตามท่ีจ าเลยอ้างจะคุ้มกันศาลสหรัฐอเมริกาเพื่อไม่ให้เกิดผลท่ีตามมาทางนโยบายระหว่าง
ประเทศ และควรให้เป็นหน้าท่ีของฝุายการเมืองจะเหมาะสมกว่า459 
 
  ศาลจึงวินิจฉัยว่า ข้อสันนิษฐานอันเกี่ยวกับสิทธินอกอาณาเขต (Presumption 
against extraterritoriality) ใช้กับข้อกล่าวหาภายใต้ ATS และไม่มีส่ิงใดใน ATS โต้แย้งข้อ
สันนิษฐานนี้ ข้อเท็จจริงตามท่ีโจทก์กล่าวอ้างท้ังหมดและการกระท าท่ีเกี่ยวข้องท้ังหมดเกิดนอก
สหรัฐอเมริกาท้ังส้ิน และต่อให้ข้อกล่าวอ้างในมีความเกี่ยวข้องกับสหรัฐอเมริกา ความเกี่ยวข้องนั้น
จะต้องเพียงพอท่ีจะก าหนดข้อสันนิษฐานเช่นว่า บริษัทต่างๆโดยท่ัวไปแล้วมีอยู่ในหลายประเทศและก็
คงจะเป็นการเกินไปท่ีจะพูดว่าการมีอยู่ของบริษัทในท่ีใดๆนั้นเพียงพอท่ีจะสันนิษฐานว่ามีความ
เกี่ยวข้องกับสหรัฐอเมริกาอย่างแท้จริง ด้วยเหตุผลท่ีได้กล่าวมาข้างต้น ศาลสูงวินิจฉัยยืนตามศาล
อุทธรณ์460 
 
  โดยสรุป ศาลสูงสหรัฐอเมริกายืนยันว่า ATS ไม่ใช้กับการกระท าท่ีเกิดขึ้นนอกอาณา
เขตของสหรัฐอเมริกา โดยคดีนี้ยังคงต้องใช้เป็นบรรทัดฐานในการตัดสินของศาลภายในสหรัฐอเมริกา
ต่อไป เนื่องจากเป็นคดีล่าสุดท่ีเกี่ยวกับเขตอ านาจของ ATS ท่ีขึ้นมาพิจารณาถึงศาลสูง ดังนั้น ทฤษฏี
เรื่องเขตอ านาจสากลทางแพ่งจึงยังคงเป็นได้แค่เพียงทฤษฏีต่อไปเช่นเดิม 
 
  ผู้เขียนเห็นว่า เขตอ านาจสากลทางแพ่งยังเป็นแนวคิดท่ีเป็นไปได้ยาก เพราะแนวคิด
นี้เป็นเสมือนกับการก้าวล่วงอ านาจอธิปไตยของรัฐอย่างชัดเจน นอกจากนี้ ปัญหาจากคดีตัวอย่างนี้ก็
คือ เป็นคดีระหว่างปัจเจกชนกับนิติบุคคลประเภทบริษัท ซึ่งหากข้อเท็จจริงเปล่ียนแปลงไปว่าเป็นการ
กระท าของรัฐ ผลของคดีนี้อาจจะเปล่ียนแปลงและแตกต่างออกไป เพราะรัฐต่างประเทศท่ีถูกฟูองร้อง
ย่อมต้องอ้างหลักความคุ้มกันของรัฐข้ึนมา ท าให้ศาลท่ีพิจารณาคดี ในกรณีนี้คือศาลสหรัฐอเมริกาต้อง
พิจารณากฎหมายภายในท่ีเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐ ซึ่งหากพิจารณาจากแนวค าพิพากษาของ
ศาลสหรัฐอเมริกาท่ีได้ท าการศึกษาในบทท่ี 2 หัวข้อ 2.4 จะได้ข้อสรุปท่ีชัดเจนว่า รัฐต่างประเทศ
ยังคงได้รับความคุ้มกันของรัฐ แม้การละเมิดท่ีเกิดขึ้นจะเป็นการละเมิดต่อกฎเกณฑ์ท่ีได้รับสถานะเป็น
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดก็ตาม 
 

 4.2.4 แนวคิดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศในการให้สิทธิปัจเจกชนยกกฎเกณฑ์ภายใต้
สนธิสัญญาขึ้นมาเพื่อปกป้องสิทธิ 

  ข้อถกเถียงนี้เกิดในปี ค.ศ. 2001 และ ค.ศ. 2004 เมื่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ได้มีค าพิพากษาคดี LaGrand และ Avena ตามล าดับ โดยท้ังสองคดีนี้มีความเกี่ยวข้องกับข้อท่ี 36 
ของ Vienna Convention on Consular Relations 1969 (VCCR) ข้อเท็จจริงของท้ังสองคดีมี
ความคล้ายคลึงกัน เนื่องจากสหรัฐอเมริกาตกเป็นจ าเลยของท้ังสองคดีและถูกกล่าวหาในประเด็นท่ีมี

                                            
 459 Ibid, p.12-14 
 460 Ibid, p.14 
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ลักษณะเหมือนกัน ข้อเท็จจริงเบื้องต้นมีอยู่ว่า สหรัฐอเมริกาจับกุมคนชาติเยอรมนีในคดี LaGrand 
และคนชาติเม็กซิโกในคดี Avena โดยต้ังข้อกล่าวหาเป็นคดีอาญาแก่ผู้ถูกจับกุม อย่างไรก็ตาม 
สหรัฐอเมริกาไม่ได้แจ้งให้ทางกงสุลของรัฐผู้ถูกจับกุมทราบตามข้อท่ี 36 ของ VCCR ท่ีได้บัญญัติว่า 
 
  “1. เพื่ออ านวยความสะดวกแก่การปฏิบัติหน้าท่ีกงสุลในส่วนเกี่ยวกับคนชาติของรัฐ
ผู้ส่ง 
   (a) เจ้าพนักงานกงสุลมีเสรีภาพท่ีจะส่ือสารและเข้าถึงคนชาติของรัฐผู้ส่ง 
คนชาติของรัฐผู้ส่งจะมีเสรีภาพเช่นเดียวกันในส่วนท่ีเกี่ยวกับการส่ือสารและการเข้าถึงเจ้าพนักงาน
กงสุลของรัฐผู้ส่ง 
   (b) ถ้าคนชาติของรัฐผู้ส่งร้องขอ เจ้าหน้าท่ีผู้มีอ านาจของรัฐผู้รับจะต้องแจ้ง
ให้สถานท าการกงสุลของรัฐผู้ส่งทราบโดยไม่ชักช้า ถ้าคนชาติของรัฐนั้นถูกจับกุม หรือถูกขังไว้ในเรือ
จ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดี หรือถูกกักขังในลักษณะอื่นใดภายในเขตกงสุล การ
ส่ือสารใดท่ีมีถึงสถานท าการทางกงสุลโดยบุคคลท่ีถูกจับกุมท่ีอยู่ในเรือนจ าท่ีถูกควบคุม หรือท่ีถูก
กักขังนั้น เจ้าหน้าท่ีดังกล่าวจะต้องส่งต่อไปโดยไม่ชักช้าด้วยเจ้าหน้าท่ีดังกล่าวจะต้องแจ้งให้บุคคลท่ี
เกี่ยวข้องทราบโดยไม่ชักช้าถึงสิทธิของบุคคลนั้นตามอนุวรรคนี้ 
   (c) เจ้าพนักงานกงสุลมีสิทธิเข้าเย่ียมคนชาติของรัฐผู้ส่งซึ่งอยู่ในเรือนจ า ถูก
ควบคุมหรือถูกกักขัง สนทนาและติดต่อทางหนังสือกับคนชาติดังกล่าว และจัดให้มีผู้แทนทาง
กฎหมายของบุคคลเช่นว่านี้ เจ้าพนักงานกงสุลมีสิทธิเข้าเย่ียมคนชาติของรัฐผู้ส่งคนใดซึ่งอยู่ในเรือนจ า 
ถูกควบคุม หรือถูกกักขังในเขตของตนตามค าพิพากษาของศาลด้วย อย่างไรก็ตาม เจ้าพนักงานกงสุล
ต้องงดเว้นการด าเนินการแทนคนชาติซึ่งอยู่ในเรือนจ า ถูกควบคุม หรือถูกกักขัง ถ้าคนชาติผู้นั้น
คัดค้านการกระท าเช่นว่านั้นโดยชัดแจ้ง 
  2. สิทธิท่ีอ้างถึงในวรรค 1 ของข้อนี้ จะต้องใช้ให้สอดคล้องกับกฎหมายและ
ข้อบังคับของรัฐผู้รับ ภายใต้เงื่อนไขว่ากฎหมายและข้อบังคับดังกล่าวต้องให้ผลอย่างเต็มท่ีต่อความมุ่ง
ประสงค์ท่ีได้มุ่งประสาทสิทธิไว้ตามข้อนี้”461 
 
  เมื่อสหรัฐอเมริกาล้มเหลวท่ีจะปฏิบัติตาม VCCR ฝุายญาติของผู้ท่ีถูกจับกุมจึง
พยายามแจ้งไปยังสถานทูตและสถานกงสุล ประกอบกับการร้องต่อศาลภายในสหรัฐอเมริกาโดยยก
ข้อท่ี 36 ของอนุสัญญาฯขึ้นมาว่า ผู้ถูกจับกุมมีสิทธิท่ีจะได้รับค าปรึกษาและค าแนะน าจากกงสุลของ
ชาติตน อย่างไรก็ตาม ศาลสหรัฐอเมริกาปฏิเสธ ฝุายเยอรมนีในคดี LaGrand และฝุายเม็กซิโกในคดี 
Avena จึงยื่นค าฟูองต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ กล่าวหาสหรัฐอเมริกาว่าละเมิดพันธกรณีตาม
ข้อท่ี 36 ของอนุสัญญาฯและฝุายเยอรมนียังกล่าวหาสหรัฐอเมริกาต่อด้วยว่าได้ละเมิดสิทธิของปัจเจก
ชน (Individual rights) ท่ี VCCR ได้ให้ไว้ตามข้อท่ี 36(1)(a) และ 36(1)(b)462 เยอรมนีได้ให้เหตุผล

                                            
 461 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963, กรมการกงสุล: กระทรวงการ
ต่างประเทศ, ข้อที่ 36 
 462 LaGrand, The International Court of Justice, para.38 
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ประกอบว่า สิทธิตามข้อท่ี 36 (1)(b) เป็นสิทธิของปัจเจกชนของทุกชาติภาคีสมาชิกอนุสัญญาฯท่ีเข้า
ไปยังดินแดนของรัฐอื่น ท้ังนี้ ความหมายท่ัวไป (Ordinary meaning) ของข้อท่ี 36 (1)(b) ได้มีการ
พูดถึง “สิทธิ” ของ “บุคคลท่ีเกี่ยวข้อง” (Person concerned) เช่นคนต่างประเทศท่ีถูกจับกุมหรือ
คุมขัง เยอรมนีอธิบายเพิ่มเติมว่าบริบทของข้อท่ี 36 สนับสนุนข้อกล่าวอ้างนี้ เนื่องจากมีการสร้าง
ความสัมพันธ์ท่ีเกี่ยวข้องกับรัฐผู้รับ รัฐผู้ส่ง และปัจเจกชน เยอรมนียังได้เสนอเอกสารเตรียมร่าง 
(Travaux preparatoires) ของ VCCR ขึ้นมาสนับสนุนการตีความ และเห็นว่า ภายใต้ United 
Nation Declaration on the Human Rights of Individuals Who Are Not Nationals of the 
Country which They Live ตามมติของ UNGA ท่ี 40/144 ค.ศ. 1985 ยืนยันว่า สิทธิในการเข้าถึง
กงสุลสร้างสิทธิของปัจเจกชนและเป็นสิทธิมนุษยชนของคนต่างด้าว (Aliens) ด้วยเช่นกัน463 
 
  ฝุายสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า สิทธิในการแจ้งและเข้าถึงกงสุลตาม VCCR เป็นสิทธิ
ของรัฐเท่านั้น ไม่ใช่สิทธิของปัจเจกชน แม้ว่าสิทธิเหล่านี้จะให้ประโยชน์แก่ปัจเจกชนโดยการยอมให้
รัฐเสนอแก่ผู้ท่ีถูกจับกุมสามารถได้รับความช่วยเหลือจากกงสุลได้ แต่สหรัฐอเมริกาเห็นว่าการปฏิบัติ
ต่อปัจเจกชนภายใต้อนุสัญญาฯมีความเช่ือมโยงและมาจากสิทธิของรัฐ ท่ีปฏิบัติหน้าท่ีผ่านเจ้าหน้าท่ี
กงสุล นอกจากนี้ เอกสารเตรียมร่างของ VCCR ในความเห็นของสหรัฐอเมริกาไม่ได้สะท้อนถึง
ความเห็นท่ีตรงกันว่าข้อท่ี 36 ให้สิทธิแก่ปัจเจกชน464 
 
  เมื่อศาลยุ ติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาประเด็นนี้แล้วมีค าวินิจฉัยว่า 
สหรัฐอเมริกาได้ละเมิดพันธกรณีตามข้อท่ี 36 เพราะไม่ยอมแจ้งถึงการจับกุมไปยังกงสุลโดยทันทีตาม
ข้อท่ี 36(1)(b) และยังวินิจฉัยต่อไปอีกว่า 
 
  “จากข้อความของบทบัญญัตินี้ ศาลวินิจฉัยว่า ข้อท่ี 36(1) สร้างสิทธิของปัจเจกชน 
ซึ่งตามข้อท่ี 1 ของ Optional Protocol สามารถถูกยกขึ้นมายังศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้โดย
รัฐของบุคคลท่ีถูกคุมขัง และสิทธิของปัจเจกชนตามอนุสัญญาฯได้ถูกละเมิดในคดีนี้”465 
 
  เช่นเดียวกันกับคดี Avena ท่ีศาลฯได้วินิจฉัยว่าข้อท่ี 36(1) สร้างสิทธิของปัจเจกชน 
โดยศาลฯได้อ้างค าวินิจฉัยในคดี LaGrand466จากค าพิพากษาท้ังสองคดีช้ีให้เห็นถึงสิทธิของปัจเจกชน

                                            
 463 Ibid, para.75 
 464 Ibid, para.76 
 465 Ibid, para.77 
 “Based on the text of these provisions, the Court concludes that Article 36, paragraph 1, 
creates individual rights, which, by virtue of Article 1 of the Optional Protocol, may be invoked in 
this Court by the national State of the detained person. These rights were violated in the present 
case.” 
 466 Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals, The International Court of 
Justice, para.40 
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ภายใต้ VCCR เนื่องจากอนุสัญญาฯฉบับนี้ก าหนดให้ปัจเจกชนผู้ถูกจับกุม ถูกขัง หรือถูกควบคุมโดย
รัฐผู้รับสามารถใช้สิทธิร้องขอค าปรึกษาจากกงสุลของรัฐผู้ส่งได้ เมื่อใดก็ตามท่ีรัฐผู้รับไม่ปฏิบัติตามจะ
ถือว่าละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญาฯ  
 
  จากค าพิพากษาท้ังสองคดีท่ีระบุว่า VCCR สร้างสิทธิของปัจเจกชน ดังนั้น จะเป็นไป
ได้หรือไม่ท่ีกฎหมายระหว่างประเทศได้สร้างพันธกรณีท่ัวไปแก่รัฐท่ีจะให้ปัจเจกชนอ้างสิทธิหรือ
ประโยชน์จากสนธิสัญญาในศาลภายในได้ เพราะในเมื่อปัจเจกชนมีสิทธิตามสนธิสัญญา ปัจเจกชนจึง
สามารถยกบทบัญญัติของสนธิสัญญาขึ้นมากล่าวอ้างต่อรัฐได้ อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากค า
พิพากษาจะพบว่าศาลฯวินิจฉัยเฉพาะขอบเขตของ VCCR เท่านั้นซึ่งเป็นประเด็นส าคัญของคดีท้ังสอง 
แม้ว่า VCCR จะสร้างสิทธิของปัจเจกชนตามท่ีศาลฯได้วินิจฉัย แต่สิทธิดังกล่าวก็เป็นเพียงสิทธิท่ีให้
ปัจเจกชนนั้นร้องขอต่อรัฐผู้รับให้ด าเนินการแจ้งไปยังกงสุลของรัฐผู้ส่งเจ้าของสัญชาติปัจเจกชนในการ
ขอรับความช่วยเหลือ สนับสนุน ด าเนินการด้านคดีและกฎหมายตามท่ีก าหนดไว้ในอนุสัญญาฯเท่านั้น 
ศาลฯไม่ได้บอกอย่างชัดเจนว่า ปัจเจกชนมีสิทธิท่ีจะยกบทบัญญัติในอนุสัญญาใดๆก็ตามขึ้นมากล่าว
อ้างในศาลภายในได้โดยตรงแต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้น หากมีความเป็นไปได้ท่ีปัจเจกชนสามารถยก
บทบัญญัติในอนุสัญญาขึ้นมากล่าวอ้างได้ ก็อาจจะท าให้เกิดคดีจ านวนมากโดยปัจเจกชนยื่นฟูองต่อ
ศาลภายใน และยังไม่นับถึงความซับซ้อนของการใช้ความคุ้มกันของรัฐในกรณีท่ีปัจเจกชนยื่นฟูองต่อ
รัฐต่างประเทศ นอกเหนือไปจากค าพิพากษา 2 คดีนี้แล้ว ไม่มีสนธิสัญญาใดท่ีมีบทบัญญัติชัดเจนท่ี
ระบุให้ปัจเจกชนสามารถกล่าวอ้างบทบัญญัติในสนธิสัญญาขึ้นมาในศาลภายในได้ รวมไปถึงกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ หลักกฎหมายท่ัวไป หรือมุมมองของผู้เช่ียวชาญกฎหมายระหว่าง
ประเทศท่ีสนับสนุนแนวคิดนี้เช่น467 
 
  ผู้เขียนเห็นว่า ในปัจจุบันแม้จะไม่มีแนวปฏิบัติของรัฐท่ีจะสนับสนุนแนวคิดนี้ แต่
กฎหมายระหว่างประเทศก าลังพัฒนาไปอย่างต่อเนื่อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากแรงกดดันภายใต้กระแส
โลกาภิวัตน์ท่ีสนับสนุนสิทธิของปัจเจกชนมากขึ้นหากเทียบกับสมัยอดีตในช่วงก่อนสงครามโลกครั้งท่ี 
2 อีกท้ังยังมีความเป็นไปได้ท่ีมุมมองหนึ่งของการเปล่ียนแปลงท่ีเกิดขึ้นจะได้รับการยอมรับในฐานะ
พันธกรณีท่ัวไปภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศเพื่อให้รัฐอนุญาตให้ศาลภายในรับค าร้องของปัจเจก
ชนท่ีมีข้อพิพาทในการตีความหรือการใช้สนธิสัญญาท่ีคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนได้ ค าพิพากษาคดี 
LaGrand และ Avena ท าให้เกิดความสนใจและเกิดการกระตุ้นให้เกิดการพัฒนากฎหมายระหว่าง
ประเทศ และเหตุผลในคดีนี้ควรได้รับการรับฟังและได้รับการพิจารณาว่าการให้สิทธิปัจเจกชนในการ
อ้างบทบัญญัติในสนธิสัญญานั้นจะมีความเป็นไปได้หรือไม่ในอนาคต468 
 

                                            
 467 Sean D. Murphy, Does International Law Obligate States to Open their National Courts 
to Persons for the Invocation of Treaty Norms that Protect or Benefit Persons?, George 
Washington University Law School (2013) 
 468 Ibid 
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4.3 การสร้างกลไกภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในเพื่อให้มีการชดใช้
ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชนที่ถูกละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงโดยไม่ให้
ความคุ้มกันของรัฐเป็นอุปสรรค 

 แม้ว่าการศึกษาข้อท้าทายท่ีผ่านมาจะพบบทสรุปท่ีน่าผิดหวังว่า ยังไม่มีกฎเกณฑ์ใดภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศท่ีจะมีน้ าหนักเพียงพอในการปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐจากการละเมิด
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศได้ อย่างไรก็ตาม ปัจเจกชนยังมีวิธีการและหนทางอื่นในการ
เรียกร้องต่อรัฐให้ชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดท่ีเกิดขึ้นได้ผ่านวิธีการหรือกลไกพิเศษท่ีจัดต้ังขึ้น
ภายใต้กฎหมายภายใน ความตกลงระหว่างรัฐ หรือข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงแห่ง
สหประชาชาติ โดยวิธีการหรือกลไกเหล่านี้ไม่มีความคุ้มกันของรัฐเข้ามาเป็นอุปสรรคในการเรียกร้อง
สิทธิ และถึงแม้ว่าวิธีการหรือกลไกเหล่านี้มีข้อจ ากัดบางประการ แต่ถือได้ว่าเป็นการก าหนดแนวทาง
ของรัฐต่างๆในการชดใช้ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชนได้อย่างเหมาะสมและยุติธรรม 
 
 4.3.1 การจัดต้ังกลไกพิเศษภายใต้การตรากฎหมายภายในเพื่อก าหนดแนวทางของรัฐที่
เหมาะสมในการชดใช้ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชน 

  กรณีแรกจะท าการศึกษาการตรากฎหมายภายในของรัฐเพื่อจัดต้ังกลไกพิเศษเพื่อ
เข้ามารับผิดชอบการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ปัจเจกชน รวมท้ังการพิจารณาแนวทางและค าแนะน าท่ีได้
ผ่านการลงมติรับรองจากสมัชชาแห่งสหประชาชาติ (General Assembly) ในการสร้างกลไกพิเศษ
ขึ้นมา 
 
  4.3.1.1 การก าหนดแนวทางปฏิบัติของรัฐโดยใช้หลักการพื้นฐานและแนวทางว่า
ด้วยเร่ืองสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาและได้รับการชดเชยส าหรับเหยื่อการละเมิดอย่างร้ายแรงของ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศและการละเมิดอย่างร้ายแรงของกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศ (Basic Principle and Guidelines on the Right to Remedy and 
Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law 
and Serious Violations of International Humanitarian Law) 

   ในปี  ค .ศ.  1989 คณะอนุกรรมาธิการ ( Sub-Commission)  เรื่ อ ง 
Prevention of Discrimination and Protection of Minorities ได้เริ่มต้นท าการศึกษาเกี่ยวกับ
สิทธิท่ีจะกลับสู่สภาพเดิม (Restitution) การชดใช้ค่าเสียหาย (Compensation) และการฟื้นฟู 
(Rehabilitation) ส าหรับผู้ได้รับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
ด้วยมุมมองท่ีจะแสวงหาความเป็นไปได้ของการพัฒนาหลักการพื้นฐาน (Basic principle) และ
แนวทาง (Guidelines) ในเรื่องดังกล่าว การศึกษาเริ่มต้นในช่วงท่ีมีการเปล่ียนแปลงของการเมืองใน
หลายทวีปด้วยความคาดหวังในการพัฒนาสิทธิมนุษยชนท่ีเพิ่มมากขึ้น ซึ่งช่วงเวลาเดียวกันนี้มีการ
สร้างกลไกความยุติธรรมช่วงเปล่ียนผ่าน (Transitional justice mechanisms) ในหลายๆประเทศ 



 

 

185 

การฟื้นฟูความยุติธรรมเป็นส่ิงหนึ่งท่ีสามารถกล่าวโดยปริยายได้ว่า ท าให้เกิดความมุ่งประสงค์ท่ีเพิ่ม
มากขึ้นในเรื่องความรับผิดทางอาญาของผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง รวมไปถึงการชดใช้
ค่าเสียหายให้กับผู้ท่ีถูกละเมิด การพัฒนาหลักการพื้นฐานและแนวทางนี้ใช้เวลาในการปรึกษาและ
เจรจารวมท้ังส้ิน 15 ปี ผลลัพธ์ท่ีได้คือ UNGA ได้ลงมติยอมรับ Basic Principle and Guidelines 
on the Right to Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of 
International Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian 
Law (Basic Principle and Guidelines) ด้วยคะแนนเสียงเอกฉันท์ในปี ค.ศ. 2005469 
 
   เนื้อหาของ Basic Principle and Guidelines มีความครอบคลุมถึงเรื่อง
การเยียวยา (Remedy) โดยมีฐานมาจากหลักการท่ัวไปของกฎหมายระหว่างประเทศ รวมไปถึง
วิวัฒนาการในปัจจุบันในกฎหมายระหว่างประเทศ ท้ังนี้ ความมุ่งประสงค์ของ Basic Principle and 
Guidelines ก็เพื่ออธิบายถึงขอบเขตของสิทธิในการได้รับการเยียวยาและได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย 
และเพื่อให้มีการพัฒนาเกิดขึ้นในอนาคตในเรื่องเกี่ยวกับการเยียวยาทางกระบวนการ (Procedural 
remedies) และการชดใช้ค่าเสียหายทางเนื้อหา (Substantive reparations) และท่ีส าคัญ ตราสาร
ฉบับนี้ไม่ได้อธิบายหรือก าหนดว่าอะไรก่อให้เกิดการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ เพียงแต่อธิบายถึงผลทางกฎหมาย กล่าวคือ สิทธิและหน้าท่ีท่ีเกิดขึ้นมา
จากการละเมิดเช่นว่า นอกจากนี้ Basic Principle and Guidelines ยังสร้างกระบวนการและกลไก
ท่ีเหมาะสมให้รัฐปฏิบัติตามสิทธิและหน้าท่ีท่ีได้ก าหนดไว้470 
   
   ประเด็นส าคัญจากบทบัญญัติของ Basic Principle and Guidelines ท่ีมี
ความเกี่ยวข้องกับข้อท้าทายในการแสวงหาความเป็นไปได้ท่ีรัฐจะให้การเยียวยาหรือชดใช้ค่าเสียหาย
แก่ปัจเจกชนโดยท่ีไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐเข้ามาเป็นอุปสรรคคือย่อหน้าท่ี 12 ได้ระบุว่า 
 
   “ผู้ได้รับความเสียหายจากการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศอย่างร้ายแรงหรือได้รับความเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
อย่างร้ายแรงจะต้องได้รับการเข้าถึงท่ีเท่าเทียมกันในการเยียวยาทางศาลท่ีมี ประสิทธิภาพภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศ การเยียวยาอื่นท่ีเหมาะสมรวมไปถึงการเข้าถึงหน่วยงานทางปกครองและ

                                            
 469 Theo van Boven, The United Nations Basic Principle and Guidelines on the Right to 
Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and 
Serious Violations of International Humanitarian Law, United Nations Audiovisual Library of 
International Law, para.1 
 470 The Redress Trust, A Handbook on the Basic Principles and Guidelines on the Right to 
a Remedy and Reparation, p.10  
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หน่วยงานอื่นใด เช่นเดียวกับการเข้าถึง กลไก วิธีการ และกระบวนการท่ีด าเนินการตามกฎหมาย
ภายใน”471 
 
   อาจกล่าวได้ว่า ในกรณีท่ีมีการละเมิดอย่างร้ายแรง การไม่ให้การเยียวยา
ทางศาลถือว่า รัฐไม่ได้ปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งหมายความว่า แม้ผู้
ได้รับความเสียหายจะสามารถยื่นค าร้องเพื่อขอให้ชดใช้ค่าเสียหายจากกระบวนการทางปกครองแล้ว 
ผู้ได้รับความเสียหายควรจะมีสิทธิในกฎหมายท่ีจะฟูองร้องต่อปัจเจกชนหรือรัฐเป็นคดีแพ่งในศาลด้วย
เช่นเดียวกัน472 
 
   Basic Principle and Guidelines เสนอแนวทางให้รัฐให้สิทธิปัจเจกชนใน
การเข้าถึงความยุติธรรม โดยศาลภายในถือเป็นหนึ่งในหนทางการเยียวยาและการชดใช้ค่าเสียหายท่ี
ส าคัญหน่วยงานหนึ่งของรัฐ อย่างไรก็ตาม ปัจเจกชนท่ีถูกรัฐละเมิดกฎหมายสิทธิ มนุษยชนหรือ
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเมื่อเริ่มต้นการฟูองร้องต่อรัฐเพื่อขอให้รัฐชดใช้ค่าเสียหาย ก็
มักจะจบลงด้วยการถูกกีดกันไม่ให้เข้าถึงความยุติธรรมผ่านการใช้ความคุ้มกันของรัฐ ส่งผลให้ผู้ได้รับ
ความเสียหายจ านวนมากถูกท้ิงให้ไม่ได้รับการเยียวยา ถึงแม้ว่า ข้อความท่ีก าหนดไว้ใน Basic 
Principle and Guidelines จะไม่ได้พูดถึงชัดเจน แต่หากใช้การตีความอย่างกว้างและพิจารณาจาก
จุดประสงค์ของตราสารฉบับนี้ ก็สามารถพิจารณาได้ว่าตราสารฉบับนี้มีเจตนาท่ีจะให้รัฐยอมให้ปัจเจก
ชนสามารถฟูองร้องในทางแพ่งได้โดยไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐขึ้นมาเป็นอุปสรรค 
 
   สอดรับกับแนวคิดของผู้พิพากษา Abdulqawi Yusuf ท่ีได้เขียนความเห็น
แย้ง (Dissenting opinion) ในค าพิพากษาคดี Jurisdictional Immunities of the State โดยเห็น
ว่า ในโลกปัจจุบัน การใช้ความคุ้มกันของรัฐเพื่อขัดขวางสิทธิในการเข้าถึงความยุติธรรมและสิทธิท่ีจะ
ได้รับการเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพอาจถูกมองว่าเป็นการใช้ความคุ้มกันของรัฐอย่างผิดๆ 473 และ
การใช้ความคุ้มกันโดยตีความในทางท่ีขัดกับบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศร่วมสมัย 
                                            
 471 Annex of Basic Principle and Guidelines on the Right to Remedy and Reparation for 
Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of 
International Humanitarian Law, United Nations Audiovisual Library of International Law, 
Resolution adopted by the General Assembly on 16 December 2005, para.12 
 “A victim of a gross violation of international human rights law or of a serious violation of 
international humanitarian law shall have equal access to an effective judicial remedy as 
provided for under international law. Other remedies available to the victim include access to 
administrative and other bodies, as well as mechanisms, modalities and proceedings conducted 
in accordance with domestic law. Obligations arising under international law to secure the right to 
access justice and fair and impartial proceedings shall be reflected in domestic laws” 
 472 The Redress Trust, A Handbook on the Basic Principles and Guidelines on the Right to 
a Remedy and Reparation, p.31-32 
 473 Dissenting Opinion of Judge Yusuf, para.29 
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(Contemporary international law) ไม่สามารถใช้ได้474 ผู้พิพากษา Yusuf ได้ยกหลักการของ 
Basic Principle and Guidelines ขึ้นมา โดยมองว่าในย่อหน้าท่ี 12 สะท้อนให้เห็นถึงการพัฒนา
ของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีจะให้ผู้ได้รับความเสียหายสามารถเข้าถึงการเยียวยาทางศาลได้ และ
ได้น าค าอธิบายบทบัญญัติของ Basic Principle and Guidelines ขึ้นมา475 มีเนื้อหาสาระว่า 
 
   “จากจุดเริ่มต้นของ Basic Principle and Guidelines มีฐานมาจาก
กฎหมายความรับผิดของรัฐ ... มีการโต้แย้งจากบางรัฐบาลว่า ข้อบทในเรื่องความรับผิดของรัฐ 
(Articles on State responsibility) ร่างขึ้นมาจากความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับรัฐและไม่ใช้กับ
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับปัจเจกชน ข้อโต้แย้งนี้ถูกโต้ตอบว่ารัฐบาลเหล่านี้เพิกเฉยในวิวัฒนาการ
ทางประวัติศาสตร์นับต้ังแต่สงครามโลกครั้งท่ีสองในเรื่องสิทธิมนุษยชนท่ีกลายมาเป็นส่วนหนึ่งของ
การเปล่ียนแปลงของกฎหมายระหว่างประเทศและได้รับการผลักดันโดยสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศท่ีได้รับการให้สัตยาบันเป็นจ านวนมาก รัฐบาลเหล่านี้ยังเพิกเฉยหน้าท่ีในการให้การ
เยียวยาท่ีได้รับการยอมรับเป็นวงกว้างว่าสิทธิในการได้รับการเยียวยาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรงเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ”476 
 
   ผู้พิพากษา Yusuf พยายามจะช้ีให้เห็นว่า กฎหมายระหว่างประเทศในยุค
ปัจจุบันมีการยอมรับสิทธิของปัจเจกชนมากยิ่งขึ้น แนวคิดแบบเก่าท่ีก าหนดว่ากฎหมายระหว่าง
ประเทศเป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับรัฐนั้นได้มีวิวัฒนาการเปล่ียนไปตามยุคสมัยแล้ว และแนวคิด
ใหม่ท่ีเกิดขึ้นมาคือ สิทธิของปัจเจกชนท่ีจะได้รับการเยียวยาหรือชดใช้ค่าเสียหายจากกระท าของรัฐ 
โดยการเรียกร้องสิทธิไม่จ าเป็นจะต้องให้รัฐเป็นฝุายเรียกร้องแทนปัจเจกชนเท่านั้น แต่ปัจเจกชนเอง
สามารถเรียกร้องได้โดยตรงต่อรัฐท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย และรัฐมีหน้าท่ีท่ีจะให้การเยียวยาหรือ
ชดใช้ค่าเสียหายอย่างเหมาะสม ไม่ให้มีอุปสรรคใดมาขวางกั้นปัจเจกชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งความคุ้ม
กันของรัฐ ในการเข้าถึงสิทธิที่เขาหรือเธอนั้นควรจะได้รับ 

                                            
 474 Ibid, para.30 
 475 Ibid, para.31 
 476 Ibid, para.32 
 “From the outset the Principles and Guidelines were based on the law of State 
responsibility … It was argued, however, by some Governments that the Articles on State 
responsibility were drawn up with inter‑State relations in mind and would not per se apply to 
relations between States and individuals. This argument was countered in that it ignored the 
historic evolution since the Second World War of human rights having become an integral and 
dynamic part of international law as endorsed by numerous widely ratified international human 
rights treaties. It was also said to ignore that the duty of affording remedies for governmental 
misconduct was so widely acknowledged that the right to an effective remedy for violations of 
human rights and a fortiori of gross human rights violations, may be regarded as forming part of 
customary international law.” 
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    ผู้เขียนเห็นว่า ปัญหาของ Basic Principle and Guidelines คือ ภายใต้
อารัมภบท (Preamble) ได้ก าหนดไว้ดังนี้ 
 
   “เน้นย้ าว่า Basic Principle and Guidelines ไม่ได้ให้พันธกรณีทาง
กฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายใน แต่เป็นการอธิบายถึง กลไก วิธี กระบวนการ และการ
ด าเนินการส าหรับการปฏิบัติตามพันธกรณีทางกฎหมายท่ีมีอยู่แล้วภายใต้กฎหมายสิทธิมนุษยชนและ
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศท่ีส่งเสริมเติมเต็มกัน แม้ว่าจะแตกต่างกันในกฎเกณฑ์ก็ตาม”477 
 
   เมื่อพิจารณาจากข้อความข้างต้นจะพบว่า Basic Principle and 
Guidelines ไม่ไ ด้สร้างกฎเกณฑ์ใหม่ แต่เป็นเพียงการเน้นย้ ากฎหมายและมาตรฐานท่ีมีอยู่ 
เพื่อท่ีจะให้แต่ละรัฐสนับสนุนและพัฒนาไม่ว่าจะเป็นบริบทภายในประเทศ ภูมิภาค หรือระหว่าง
ประเทศก็ตาม ด้วยเหตุนี้ อาจท าให้เกิดความสงสัยว่า หาก Basic Principle and Guidelines เป็น
เพียง ―แนวทาง‖ ให้รัฐปฏิบัติตาม ดังนั้น รัฐจะไม่ปฏิบัติก็ได้ เพราะจากอารัมภบทก็ก าหนดไว้ด้วย
ภาษาท่ีชัดเจนว่า ไม่ได้ให้พันธกรณีทางกฎหมายระหว่างประเทศหรือแม้กระท่ังกฎหมายภายใน ตรา
สารนี้จึงเป็นเสมือนกับการรวบรวมแนวทางท่ีรัฐ ―ควรจะ‖ ปฏิบัติเท่านั้น ซึ่งนับต้ังแต่ปี ค.ศ. 2005 
จวบจนถึงปัจจุบันก็ยังไม่มีแนวปฏิบัติของรัฐใดท่ีมีการอ้างถึง Basic Principle and Guidelines จะ
พบก็เพียงแต่แนวคิดทางทฤษฏีท่ีอ้างและสนับสนุนถึงเท่านั้น 
 
   ผู้เขียนมีความเช่ือว่า ผู้พิพากษา Yusuf ตระหนักถึงอารัมภบทของ Basic 
Principle and Guidelines นี้เป็นอย่างดี จึงอธิบายให้เหตุผลในความเห็นแย้งสนับสนุนหลักการท่ีรัฐ
ควรจะให้ปัจเจกชนเข้าถึงความยุติธรรมและได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนและกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ โดยเสริมต่อไปว่า ใน Report of the United 
Nations Commission on Darfur ระบไุว้ว่า 
   
   “ปัจจุบัน เมื่อใดก็ตามท่ีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรงเกิดขึ้นและ
การละเมิดนั้นนับได้ว่าเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ไม่ได้ก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่ปัจเจกชนท่ีกระท าการละเมิดนั้น แต่ยังก าหนดพันธกรณีให้รัฐท่ี

                                            
 477 Annex of Basic Principle and Guidelines on the Right to Remedy and Reparation for 
Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of 
International Humanitarian Law, United Nations Audiovisual Library of International Law, 
Resolution adopted by the General Assembly on 16 December 2005 
 “Emphasizing that the Basic Principles and Guidelines contained herein do not entail 
new international or domestic legal obligations but identify mechanisms, modalities, procedures 
and methods for the implementation of existing legal obligations under international human 
rights law and international humanitarian law which are complementary though different as to 
their norms” 
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ซึ่งผู้กระท าการละเมิดนั้นเป็นคนชาติ หรือเป็นการกระท าขององค์กรโดยนิตินัย (de jure) หรือพฤติ
นัย (de facto) ต้องชดใช้ค่าเสียหาย (ซึ่งรวมไปถึงค่าเสียหายเป็นตัวเงิน) ส าหรับความเสียหายท่ี
เกิดขึ้น”478 
 
   Yusuf มองว่า ในการพิจารณาว่าศาลภายในสมควรให้ความคุ้มกันของรัฐ
หรือไม่ ควรจะท าการประเมินก่อนว่า หากศาลภายในได้ให้ความคุ้มกันไปแล้วจะกลายเป็นการกีดกัน
สิทธิของปัจเจกชนหรือไม่ โดยในคดี Jurisdictional Immunities of the State คือ นักโทษทหาร
อิตาลี (Italian military internees)479 ความคุ้มกันของรัฐไม่ใช่คุณค่าท่ีไม่สามารถเปล่ียนแปลงได้ 
(Immutable value) การปรับเปล่ียนของหลักการความคุ้มกันของรัฐเป็นไปตามวิวัฒนาการของ
สังคมระหว่างประเทศ ข้อยกเว้นในความคุ้มกันของรัฐค่อยๆถูกสร้างขึ้นอย่างช้าๆในช่วงศตวรรษท่ี
ผ่านมา ซึ่งข้อยกเว้นส่วนมากนั้นสะท้อนให้เห็นถึงการให้น้ าหนักในการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนท่ี
จะฟูองร้องต่อรัฐ480 การให้หรือปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐโดยศาลภายใน โดยเฉพาะอย่างยิ่งคดีท่ี
เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมระหว่างประเทศ ซึ่งในกฎหมายเรื่องความคุ้มกันของรัฐ (รวมไปถึง
ข้อยกเว้น) นั้นยังไม่มีความแน่นอนชัดเจนและเป็นท่ียุติ ศาลฯจะต้องมีการประเมินเนื้อหาสาระด้วย 
เพื่อท่ีจะดูว่าความคุ้มกันของรัฐนั้นได้ส่งผลกระทบต่อคุณค่าและหลักการอื่นด้วยหรือไม่481 ดังเช่นท่ี
อิตาลีได้ให้การต่อศาลว่า หากอิตาลีให้ความคุ้มกันของรัฐกับเยอรมนี ก็จะถือเป็นการปฏิเสธความ
ยุติธรรมต่อผู้ได้รับความเสียหายจ านวนมาก482 
 
   เมื่อใดก็ตามท่ีมีการขัดกันระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับการชดใช้
ค่าเสียหายท่ีเกิดจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ผู้พิพากษา Yusuf เสนอว่า มี
รายงาน (Report) และข้อมติ (Resolution) ของ Institut de Droit International ในหัวข้อ “The 
Fundamental Rights of the Person and the Immunity from Jurisdiction of States” จาก
การประชุมท่ี Naples Sessions of the Institut ปี ค.ศ. 2009 โดย Lady Hazel Fox ระบุว่า 
 
   “ความยากล าบากอีกกรณีหนึ่งเกิดขึ้นเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ กล่าวคือ 
มีความไม่สมเหตุสมผล (Illogical) หรือมีส่ิงท่ีไม่สามารถอธิบายทางศีลธรรมท่ีมีความเป็นไปได้ 

                                            
 478 Dissenting Opinion of Judge Yusuf, para.33 
 “at present, whenever a gross breach of human rights is committed which also amounts 
to an international crime, customary international law not only provides for the criminal liability 
of the individuals who have committed that breach, but also imposes an obligation on the States 
of which the perpetrators are nationals, or for which they acted as de jure or de facto organs, to 
make reparations (including compensation) for the damage done” 
 479 Ibid, para.34 
 480 Ibid, para.35 
 481 Ibid, para.36 
 482 Ibid, para.39 
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(Possibly morally unjustifiable) หรือไม่ว่า เจ้าหน้าท่ีท่ีเป็นปัจเจกชนอาจจะอยู่ภายใต้การ
ด าเนินการพิจารณาในศาลภายใน แต่ว่ารัฐท่ีส่ังการกระท านั้นอาจจะได้รับความคุ้มกันของรัฐจาก
กระบวนการพิจารณาทางแพ่งส าหรับการชดใช้ค่าเสียหายจากผลของอาชญากรรมนั้น”483 
 
   หลังจากการประชุมมีการออกข้อมติของรายงานดังกล่าว โดยได้ข้อสรุป
เรื่อง “การขัดกันระหว่างความคุ้มกันจากเขตอ านาจของรัฐและเจ้าหน้าท่ีของรัฐและค าฟูองใดๆท่ี
เกิดขึ้นจากอาชญากรรมระหว่างประเทศ” ท้ังส้ิน 2 ข้อ คือ ข้อหนึ่ง การถอนความคุ้มกันของรัฐจาก
การพิจารณาในศาลภายในเป็นหนทางหนึ่งท่ีจะให้ได้มาซึ่งการชดใช้ค่าเสียหายท่ีมีประสิทธิภาพจาก
การละเมิดอาชญากรรมระหว่างประเทศ และข้อท่ีสอง ความคุ้มกันของรัฐไม่ควรสร้างอุปสรรคต่อการ
ชดใช้ค่าเสียหายท่ีเหมาะสมแก่ผู้ได้รับความเสียหายท่ีได้ถูกระบุในข้อมตินี้484 
 
   ผู้พิพากษา Yusuf เช่ือว่า ถ้อยแถลงเหล่านี้สะท้อนสถานะปัจจุบันของ
กฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐและการใช้สิทธิเรียกร้องให้มี
การชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายในภาวะขัดกันทางอาวุธ ความคุ้ม
กันของรัฐจึงไม่ควรเป็นอุปสรรคต่อการชดใช้ค่าเสียหายในกรณีท่ีไม่หลงเหลือหนทางใดท่ีจะสามารถ
เรียกให้รัฐชดใช้ค่าเสียหายได้485  
 
   แม้ว่าอารัมภบทของ Basic Principle and Guidelines จะกล่าวไว้ชัดเจน
ว่า ตราสารฉบับนี้ไม่ได้สร้างพันธกรณีระหว่างประเทศหรือภายในรัฐ เพียงแต่เป็นแนวทางให้รัฐปฏิบัติ
ตามเท่านั้น อย่างไรก็ตาม จากความเห็นแย้งของผู้พิพากษา Yusuf ท าให้ผู้เขียนมีความเช่ือว่า ตรา
สารฉบับนี้สะท้อนถึงวิวัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีรัฐควรจะให้ปัจเจกชนสามารถเข้าถึง
ความยุติธรรมต้ังแต่เริ่มต้นของกระบวนการ เช่น การฟูองร้องคดีต่อศาลภายใน ไปจนถึงปลายทาง
ของกระบวนการ เช่น การได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากรัฐ และปัจเจกชนก็ควรมีสิทธิท่ีจะได้รับการ
เยียวยาหรือชดใช้ค่าเสียหายในกรณีท่ีไม่หลงเหลือหนทางใดๆท่ีจะใช้สิทธิได้อีกต่อไป จริงอยู่ท่ีตราสาร
ฉบับนี้เป็นแค่เพียงแนวทางให้รัฐสามารถเลือกปฏิบัติ แต่ใช่ว่าแนวคิดท่ีปรากฏอยู่ในตราสารนั้นจะ
เป็นส่ิงท่ีเป็นไปไม่ได้เสียทีเดียว ในทางกลับกันแนวคิดดังกล่าวกลายเป็นจุดเริ่มต้นท่ีส าคัญของการ
พัฒนากฎหมายระหว่างประเทศท่ีสร้างความเป็นไปได้ให้กับปัจเจกชนท่ีจะได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย
จากรัฐท่ีท าการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนหรือกฎหมายมนุษยธรรมอย่างร้ายแรง และแนวคิดนี้
ได้รับการสนับสนุนผ่านองค์กรต่างๆระดับระหว่างประเทศหรือหน่วยงานด้านกฎหมายระหว่าง

                                            
 483 Ibid, para.40 
 “a further difficulty arose as regards State immunity, namely whether it was illogical and 
possibly morally unjustifiable that an individual official might currently be subject to criminal 
persecution in national courts but that the State which ordered the acts might be sheltered by 
immunity from civil proceedings for reparation for the consequences of such crimes” 
 484 Ibid, para.41 
 485 Ibid, para.42 
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ประเทศเพื่อท่ีจะให้เกิดการเปล่ียนแปลง หรืออย่างน้อยท่ีสุด ส่งผลกระทบต่อกฎหมายระหว่าง
ประเทศในปัจจุบัน 
 
  4.3.1.2 การตรากฎหมายภายในเพื่อชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมและสิทธิมนุษยชนในโคลอมเบีย 

   กรณีศึกษาในโคลอมเบียนั้นมีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจากระบบของ
ประเทศอื่นท่ีจัดต้ังขึ้นหลังการขัดกันทางอาวุธ กล่าวคือ โคลอมเบียอาศัยการตรากฎหมายภายในเพื่อ
จัดการกับความเสียหายท่ีเกิดขึ้นระหว่างการปะทะกันของฝุายรัฐบาลและฝุายต่อต้าน อย่างไรก็ตาม 
กลไกท่ีเกิดขึ้นมีความซับซ้อนและขาดแรงจูงใจในการปฏิบัติตามอันเนื่องมาจากฝุายการเมือง 
 
   เดิมทีโคลอมเบียมีความโดดเด่นในเรื่องประชาธิปไตยมาอย่างยาวนาน 
จนกระท่ังต้องเผชิญกับสงครามกลางเมือง (Civil war) ซึ่งกินเวลายาวนานหลายสิบปีนับต้ังแต่
ทศวรรษท่ี 1960 ท้ังนี้ กองก าลังหลักท่ีต่อต้านรัฐบาลได้แก่ Revolutionary Armed Forces of 
Colombia (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia: FARC) และ National 
Liberation Army (Ejército de Liberación Nacional: ELN) โดยในปี ค.ศ. 1990 รัฐบาลเริ่ม
เจรจาสันติภาพกับ FARC แต่ประสบกับความล้มเหลวตอนปี ค.ศ. 2002 เพราะ FARC ไม่ยอมหยุดยิง
ตามท่ีตกลงไว้ อีกท้ังระหว่างปี ค.ศ. 1990 มีการรวมอ านาจของกลุ่มกองก าลังต่างๆในช่ือว่า United 
Self-Defense Forces of Colombia (Autodefensas Unidas de Colombia: AUC) ด้วยสาเหตุ
ท่ีปราศจากความเช่ือมั่นในกองก าลังทหารของรัฐและระบบยุติธรรม การจัดต้ังกองก าลังนี้ขึ้นมาก็เพื่อ
ปกปูองตนเองจากกองก าลังต่อต้านรัฐบาล อย่างไรก็ตาม ในดินแดนท่ี AUC ควบคุม มีการสังหาร
ผู้คนท่ีเห็นต่างเป็นจ านวนมาก ไม่ว่าจะเป็นฝุายซ้าย (Left-wing) หัวหน้าชุมชน ผู้น าสหภาพ หรือ
บุคลากรในหน่วยงานต่างๆ ซึ่งตามรายงานพบว่าช่วงระหว่างปี ค.ศ. 1996-2001 การสังหารหมู่ 66% 
เกิดจากฝีมือของ AUC ด้วยเหตุท่ีมีกองก าลังหลายฝุายก่อให้เกิดวิกฤตการมนุษยธรรมในโคลอมเบีย 
และจากการประเมินของ Amnesty International คาดการณ์ว่ามีผู้เสียชีวิตสูงถึง 60,000 คน 
ในช่วงปี ค.ศ. 1985-2003486 
 
   ในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 2002 Alvaro Uribe ขึ้นด ารงต าแหน่ง
ประธานาธิบดี พร้อมเริ่มต้นเปิดการเจรจาระหว่าง AUC ซึ่งส่งผลคือความตกลงหยุดยิง สาเหตุท่ี 
AUC ยินยอมเป็นเพราะแรงกดดันจากนานาชาติท่ีมองว่า AUC เป็นกลุ่มก่อการร้ายและการท่ี
สหรัฐอเมริกาต้องการตัวผู้น า AUC ไปด าเนินคดีในข้อหาค้ายาเสพย์ติด ยิ่งไปกว่านั้น ธรรมนูญกรุง
โรม (Rome Statute) มีผลบังคับใช้ ซึ่งโคลอมเบียก็ได้ให้สัตยาบันไปเรียบร้อยแล้ว การเจรจาส่งผล
ให้รัฐบาลพยายามออกกฎหมายช่ือว่า Alternative Justice ซึ่งแท้ท่ีจริงแล้วเป็นความประสงค์ท่ีจะ
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นิรโทษกรรมให้กับผู้กระท าผิดและไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการชดใช้ค่าเสียหาย ท าให้กฎหมายฉบับนี้
ไม่ได้รับการยอมรับจากแทบทุกภาคส่วน จากแรงกดดันบังคับให้รัฐบาลต้องร่างกฎหมายฉบับนี้ใหม่
และเปล่ียนช่ือเป็น Justice and Peace Law 975 (La Ley de Justicia y Paz)487 
 
   Justice and Peace Law 975 ได้ก าหนดหลักการชดใช้ค่าเสียหายไว้
ค่อนข้างชัดเจน โดยมีการอ้างถึงตราสารระหว่างประเทศบางฉบับ รวมถึง Basic Principles on the 
Right to Reparation แต่แท้จริงแล้วก็เพื่อท าให้ผู้ได้รับความเสียหายประทับใจ เพราะกฎหมายฉบับ
นี้มีข้อบทเกี่ยวกับการรับผิดของผู้กระท าผิดให้รับผิดในอัตราโทษท่ีไม่ได้สัดส่วนกับความรุนแรงท่ี
เกิดขึ้น อีกท้ังกฎหมายฉบับนี้ไม่มีการพูดถึงความรับผิดของรัฐท่ีจะชดใช้ค่าเสียหาย แต่ให้สมาชิกของ
กลุ่มติดอาวุธเป็นผู้ชดใช้ค่าเสียหาย ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความย้อนแย้งกับหลักการท่ีปรากฏอยู่ใน Basic 
Principles on the Right to Reparation ซึ่งระบุว่า ―รัฐจะต้องให้การชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้ได้รับ
ความเสียหายส าหรับการกระท าหรืองดเว้นการกระท าท่ีสามารถพิจารณาได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ
และก่อให้เกิดการละเมิดอย่างร้ายแรง‖ ปัญหาอีกกรณีหนึ่งคือเงื่อนไข (Requirement) การได้รับ
ชดใช้ค่าเสียหาย กล่าวคือ การชดใช้ค่าเสียหายจะจ่ายได้ก็ต่อเมื่อบุคคลผู้กระท าความผิดได้ รับการ
ตัดสิน หรือผู้ได้รับความเสียหายมีหลักฐานพิสูจน์ว่าความรับผิดเป็นของกองก าลังทหารกลุ่มใดกลุ่ม
หนึ่ง หากเป็นไปตามเงื่อนไขดังกล่าว ผู้ได้รับความเสียหายสามารถยื่นค าร้องต่อ Reparation Fund 
for Victims ได้ ซึ่งนับต้ังแต่มีการออกกฎหมายฉบับนี้ มีผู้ยื่นค าร้องถึง 300,000 ราย และในปลายปี 
ค.ศ. 2010 มีเพียง 2 คดีเท่านั้นท่ีมีการตัดสิน488 
 
   ท้ังนี้ ภายใต้ Justice and Peace Law 975 มีการก าหนดให้ให้จัดต้ัง 
National Commission for Reparations and Reconciliation (Comisión Nacional de 
Reparación y Reconciliación: CNRR) โดยมีหน้าท่ี 1. ประกันสิทธิของผู้ได้รับความเสียหายและ
ประกันว่าผู้เสียหายเหล่านี้จะได้เข้าถึงกระบวนการทางศาล 2. เสนอรายงานต่อสาธารณะเกี่ยวกับ
การเกิดขึ้นของกลุ่มติดอาวุธ 3. ด าเนินการติดตามและประเมินความก้าวหน้าในการร่วมมือและ
ปฏิบัติงานกับเจ้าหน้าท่ีเพื่อท่ีจะประกันว่าจะมีการปลดอาวุธสมาชิกกลุ่มติดอาวุธท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมาย 4. เสนอค าแนะน าในการชดใช้ค่าเสียหายพร้อมกับด าเนินการติดตามการปฏิบัติงานและ
น าเสนอรายงานต่อรัฐบาลหลังจากได้ด าเนินการเป็นระยะเวลา 2 ปี 5. ประสานงานในกิจกรรมของ 
Regional Commissions for Property Restitution อย่างไรก็ตาม CNRR มีคณะกรรมาธิการเป็น
คนชาติโคลอมเบียท้ังหมดตามความประสงค์ของประธานาธิบดี และส่วนใหญ่เป็นตัวแทนจากรัฐบาล 
ส่งผลให้หลายหน่วยงานรวมท้ัง NGOs ปฏิเสธท่ีจะร่วมงานด้วย เพราะเห็นว่า CNRR ถูกท าให้เป็น
การเมือง (Politicized)489 
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   ความพยายามในการให้ผู้ได้รับความเสียหายได้รับชดใช้ค่าเสียหายอย่าง
เหมาะสมไม่ได้จบลงท่ี CNRR ด้านรัฐบาลโคลอมเบียภายใต้แรงกัดดันจากหน่วยงานภายใน NGOs 
และท่ีส าคัญท่ีสุด Inter-American Commission on Human Rights (IACHR) จึงยอมออก 
Decree 1290 เพื่อจัดต้ัง Administrative Programme โดยมีวัตถุประสงค์ในการชดใช้ค่าเสียหาย
เป็นตัวเงินเป็นหลัก อย่างไรก็ตาม NGOs และองค์กรอื่นต่างวิจารณ์ว่าการออก Decree ฉบับนี้ไม่ได้
ท าการปรึกษาในทางสาธารณะใดๆเลย นอกจากนี้หลายฝุายยังกังวลว่าจะเกิดการทับซ้อนระหว่าง
หน่วยงานและเกิดความสับสนต่อผู้ได้รับความเสียหาย รวมไปถึงการไม่ระบุถึงบุคคลท่ีสมควรได้รับ
การชดใช้ก่อนเป็นอันดับแรก แม้กระนั้น ในช่วงต้นปี ค.ศ. 2010 ปัจเจกชน 10,500 รายท่ีได้ร้องขอ
ตาม Decree ได้รับค่าเสียหายและยังมีการแบ่งประเภทผู้ท่ีจะได้รับค่าเสียหายก่อน 3 ประเภท 
กล่าวคือ เด็กท่ีถูกบังคับเกณฑ์ทหาร ผู้ได้รับความเสียหายจากกับระเบิด และผู้ได้รับความเสียหาย
จากความรุนแรงทางเพศ 
 
   นับได้ว่า Administrative Programme ท่ีจัดต้ังขึ้นตาม Decree 1290 
สร้างความหวังให้กับผู้ได้รับความเสียหายในระดับหนึ่ง แม้ว่าจะเป็นก้าวเล็กๆของพัฒนาการในการ
ชดใช้ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชน ท้ังนี้ เมื่อประธานาธิบดี Juan Manuel Santos Calderón เข้าสู่
ต าแหน่ง ได้ประกาศถึงความจ าเป็นทางการเมืองในการสนับสนุนกฎหมายท่ีครอบคลุมถึงการชดใช้
ค่าเสียหายให้แก่ปัจเจกชน อีกท้ังยังได้รับการผลักดันจากองค์กรต่างๆ ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2011 
Law 1448 on Victims‖ Right to Comprehensive Reparation and Land Restitution ได้รับ
การรับรองโดยสภาโคลอมเบียและประธานาธิบดีได้ลงนามประกาศใช้กฎหมายต่อหน้าเลขาธิการ
สหประชาชาติ เนื้อหาสาระส าคัญคือการชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้น อีกท้ังยังระบุถึงการยอมรับถึง
ความรับผิดของรัฐ รวมถึงการไม่ตัดสิทธิของผู้ร้องในการน าคดีไปฟูองต่อศาลให้เยียวยา ยิ่งไปกว่านั้น 
มีการกล่าวถึงสิทธิในการได้รับคืนท่ีดินของผู้ได้รับความเสียหาย ซึ่งเป็นประเด็นท่ีส าคัญและถกเถียง
กันมาอย่างยาวนานในโคลอมเบีย490 
 
   กลไกของโคลอมเบียแตกต่างกับกลไกอื่นๆท่ีได้จัดต้ังขึ้นในหลายประเทศ
อย่างชัดเจน เนื่องจากอาศัยการตรากฎหมายภายในเพื่อจัดการกับปัญหาต่างๆท่ีเกิดขึ้น ท้ังนี้ กลไกท่ี
เกิดขึ้นมุ่งเน้นไปท่ีการชดใช้ค่าเสียหายเป็นหลัก โดยได้พิจารณาถึงความรับผิดของผู้กระท าผิดใน
สัดส่วนท่ีน้อยมากหากน ามาเปรียบเทียบกัน เมื่อได้พิจารณาปัญหาต่างๆท่ีเกิดขึ้นจะพบว่า อุปสรรค
ส่วนใหญ่มาจากแรงจูงใจทางการเมืองท้ังส้ิน กฎหมายท่ีตราออกมาต่างมีปัญหาท้ังถ้อยค าและการ
น าไปปฏิบัติ อีก ท้ังยังไม่ได้การยอมรับอย่างกว้างขวางเพราะมีการสอดแทรกอ านาจให้กับ
ประธานาธิบดีในการอภัยโทษผู้กระท าผิด ส าหรับหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขในการชดใช้ค่าเสียหายท่ี
ก าหนดก็เกิดขึ้นได้ยากหรือช้าในความเป็นจริง เนื่องจากรัฐไม่ยอมรับผิดจากการกระท าท่ีเกิดขึ้นและ
ให้ผู้ได้รับความเสียหายได้รับการชดใช้จากบุคคลท่ีกระท าผิดแทน ในขณะเดียวกัน หากพิจารณาใน
ระดับระหว่างประเทศ โคลอมเบียเป็นประเทศเดียวท่ีมีการขัดกันทางอาวุธอย่างรุนแรงแต่
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สหประชาชาติมีบทบาทน้อยมากกับเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้น ไม่มีมติคณะมนตรีความมั่นคงแห่ง
สหประชาชาติออกมาประณามหรือตอบโต้การใช้ก าลังของแต่ละฝุาย ด้วยเหตุนี้ ยิ่งท าให้ไม่มีความ
จ าเป็นจะต้องพูดถึงภารกิจสันติภาพของสหประชาชาติเฉกเช่น เดียวกับกรณีในติมอร์ตะวันออก 
หน่วยงานระหว่างประเทศท่ีมีบทบาทในการผลักดันให้เกิดสันติภาพในโคลอมเบียกลายเป็นกลุ่ม 
NGOs เสียเป็นส่วนใหญ่ อย่างไรก็ตาม พัฒนาการท้ายท่ีสุดท าให้เห็นความหวังท่ีจะเกิดขึ้นใน
โคลอมเบีย ซึ่งก็คือปัจจัยทางการเมืองท่ีผลักดันให้เกิดการชดใช้ค่าเสียหายอย่างเป็นระบบและเป็น
ธรรม  
 
 4.3.2 การก าหนดกลไกพิเศษเพื่อชดใช้ค่าเสียหายแก่ปัจเจกชนผ่านความตกลงระหว่าง
รัฐกับรัฐ 

  กรณีท่ีสองเป็นการท าความตกลงระหว่างรัฐกับรัฐผ่านความยินยอมของรัฐท่ีพิพาท 
รวมไปถึงการสนับสนุนขององค์การระหว่างประเทศเพื่อจัดต้ังกลไกขึ้นมาจัดการอย่างเป็นระบบใน
การแสวงหาข้อเท็จจริง และการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่รัฐและปัจเจกชน 
 
  4.3.2.1 การสร้าง Eritrea-Ethiopia Claims Commission ภายใต้ความตกลง 
Algiers Agreement  

   เอริเทรียและเอธิโอเปียเป็นประเทศเพื่อนบ้านมีพรมแดนติดกัน ท้ังสอง
ประเทศนี้ต้ังอยู่บริเวณตะวันออกเฉียงเหนือของทวีปแอฟริกา เดิมทีเอริเทรียเป็นจังหวัดหนึ่งของ
เอธิโอเปีย แต่มีกลุ่มต่อต้านการปกครองของเอธิโอเปียเกิดขึ้นท าให้เกิดสงครามกลางเมืองระหว่าง 
Eritrea Liberation Front (ELF) กับรัฐบาลเอธิโอเปีย ต่อมาในปี ค.ศ. 1993 ประชาชนเอริเทรียได้
ลงประชามติเพื่อแยกตัวเป็นเอกราชจากเอธิโอเปีย ท้ังสองประเทศต่างใช้ชีวิตกันอย่างปกติสุข
จนกระท่ังปี ค.ศ. 1998 เมื่อท้ังสองประเทศเปิดศึกสงครามกันระหว่างพรมแดน การต่อสู้เริ่มต้น
ในช่วงพฤษภาคม ค.ศ. 1998 เมื่อท้ังสองประเทศต่างพยายามอ้างสิทธิเหนือดินแดนท่ีช่ือว่า Badme 
ซึ่งต้ังอยู่บริเวณชายแดนของท้ังสองประเทศ ต่างฝุายต่างกล่าวหากันว่าเป็นผู้ท่ีเริ่มการต่อสู้ก่อน โดย
ฝุายเอริเทรียให้เหตุผลว่าเป็นการยึดครองภายใน (Domestic occupation) ส่วนฝุายเอธิโอเปียระบุ
ว่าเป็นการต่อสู้เนื่องมาจากการรุกรานของเอริเทรีย ภายในหนึ่งเดือนของการต่อสู้ ความรุนแรงได้
ขยายการต่อสู้ไปท้ังบริเวณเขตแดนของท้ังสองประเทศ ต่อมาในปีเดียวกัน Organization of African 
Unity (OAU) และ UNSC ต่างเห็นแล้วว่าการต่อสู้ระหว่างท้ังสองประเทศมีความรุนแรงอย่างมาก จึง
พยายามหาทางระงับข้อพิพาทของท้ังสองประเทศ ในวันท่ี 17 ธันวาคม ค.ศ. 1998 OAU ได้ร่าง
กรอบความตกลง (Framework agreement) ขอให้เอริเทรียถอนทหารบริเวณ Badme เพื่อให้
สหประชาชาติเข้าไปก าหนดเขตแดน แต่เอริเทรียไม่ยอมรับข้อเสนอ เพราะเช่ือว่าการยอมรับข้อเสนอ
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จะถือเป็นการยอมรับว่าดินแดนเป็นของเอธิโอเปีย ความรุนแรงระหว่างท้ังสองประเทศจึงด าเนิน
ต่อไป491 
 
   ช่วงต้นปี ค.ศ. 1999 การต่อสู้ระหว่างสองประเทศเข้าสู่สงครามเต็ม
รูปแบบ เลขาธิการสหประชาชาติติดต่อผู้น าของท้ังสองประเทศให้มีการเจรจากันและแก้ไขไขปัญหา
อย่างสันติ แต่ความพยายามนี้ไม่ส าเร็จ จนกระท่ัง 27 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1999 เอริเทรียยอมรับ
ข้อเสนอตามท่ี OAU ได้ร่างกรอบความตกลงไว้ แต่ในครั้งนี้เอธิโอเปียเป็นฝุายปฏิเสธท่ีจะยอมรับ
ข้อเสนอดังกล่าว อีกท้ังเอธิโอเปียขอให้เอริเทรียยอมรับโดยอัตโนมัติว่าดินแดนท่ีพิพาทกันอยู่นั้นเป็น
ของเอธิโอเปีย ท้ายท่ีสุด วันท่ี 17 พฤษภาคม ค.ศ. 2000 UNSC รับข้อมติท่ี 1298 ก าหนดมาตรการ
คว่ าบาตรและจ ากัดการค้าต่อท้ังสองประเทศ ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2000 ท้ังสองประเทศเริ่มต้น
การเจรจาความตกลงหยุดยิง โดยการเจรจาครั้งนี้น ามาสู่ความตกลงสันติภาพ (Peace agreement) 
ในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2000 และเกิดเป็นความตกลงท่ีเป็นท่ีรู้จักกันในช่ือ ―Algiers Agreement‖ 
เนื่องจากท้ังสองประเทศได้ลงนามกันใน Algiers ท้ังนี้ ความตกลงดังกล่าวท้ังสองประเทศไม่ได้
เปิดเผยรายละเอียดใดๆเกี่ยวกับการเจรจาออกสู่สาธารณะ แต่เป็นท่ีทราบกันว่ามีตัวแทนหลายฝุาย
เข้าร่วมการเจรจาครั้งนี้ เช่นผู้เจรจาและท่ีปรึกษาทางกฎหมายของเอริเทรียและเอธิโอเปีย , 
ผู้เช่ียวชาญกฎหมายจาก Permanent Court of Arbitration, ตัวแทนจาก UNCC และหน่วยงาน
อื่นๆท่ีเกี่ยวข้องกับการเรียกร้องค่าเสียหายขนาดใหญ่ ความตกลงนี้เป็นผลของแรงกดดันและความ
พยายามจากประชาคมระหว่างประเทศท่ีจะยุติการขัดกันระหว่างท้ังสองประเทศลง492 
 
   เนื้อหาสาระของ Algiers Agreements ก าหนดให้มีการสร้างองค์กรขึ้นมา 
3 องค์กรด้วยกัน กล่าวคือ หน่วยงานอิสระท่ีสร้างขึ้นภายใต้ OAU เพื่อเสาะแสวงหาท่ีมาของการ
ขัดกันระหว่างท้ังสองประเทศ, คณะกรรมาธิการปักปันเขตแดน (Boundary Commission) ท่ีมีความ
เป็นกลางเพื่อปักปันเขตแดนบริเวณท่ีพิพาทของท้ังสองประเทศ และคณะกรรมการท่ีมีความเป็นกลาง
เพื่อรับพิจารณาข้อเรียกร้องในการชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ (Eritrea-
Ethiopia Claims Commission: EECC) และเนื่องจากเอริเทรียและเอธิโอเปียต่างยื่นค าร้องต่อ 
EECC มาเป็นจ านวนมาก EECC จึงตัดสินใจท่ีจะแยกค าร้องออกเป็น 6 ประเภทด้วยกัน กล่าวคือ 
 
   “ประเภทท่ีหนึ่ง: ค าร้องของบุคคลธรรมดาส าหรับกรณีการถูกขับไล่โดยไม่
ชอบด้วยกฎหมายจากประเทศหรือภูมิล าเนาท่ีอยู่ 
   ประเภทท่ีสอง: ค าร้องของบุคคลธรรมดาส าหรับการถูกย้ายออกจาก
ภูมิล าเนาท่ีอยู่โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

                                            
 491 Ari Dybnis, Was the Eritrea-Ethiopia Claims Commission Merely a Zero-Sum Game?:  
Exposing the Limits of Arbitration in Resolving Violent Transnational Conflict, Loyola of Los 
Angeles International and Comparative Law Review (2011), p.257-258 
 492 Ibid, page.258-259 
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   ประเภทท่ีสาม: ค าร้องของนักโทษสงครามส าหรับการบาดเจ็บอันเกิดจาก
การปฏิบัติโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
   ประเภทท่ีส่ี: ค าร้องของพลเรือนส าหรับการกักขังโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย
และการบาดเจ็บอันเกิดข้ึนในระหว่างท่ีกักขัง 
   ประเภทท่ีห้า: ค าร้องของบุคคลท่ีสูญเสีย ได้รับความเสียหาย หรือได้รับ
บาดเจ็บนอกเหนือไปจากกรณีในประเภทท่ี 1-4  
   ประเภทท่ีหก: ค าร้องของรัฐบาลส าหรับความสูญเสีย ความเสียหาย หรือ
การบาดเจ็บท่ีเกิดขึ้น”493 
 
   ภายหลังจากท่ีคณะกรรมาธิการได้รับค าร้องและได้ท าการวินิจฉัยค าร้อง
ของท้ังสองประเทศเสร็จส้ิน คณะกรรมาธิการจึงออก Partial Awards ในช่วงปี ค.ศ. 2003-2005 
เป็นจ านวนมากออกมา โดยวินิจฉัยประเด็นแห่งคดี (Merits) ท้ังหมดแล้วพบว่า มีการละเมิด
พันธกรณีตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศและกฎหมายระหว่างประเทศอื่นๆจากท้ังสอง
ประเทศ 
 
   คณะกรรมาธิการวินิจฉัยว่า เอริเทรียรุกรานโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายใน
ดินแดนท่ีได้รับการควบคุมโดยเอธิโอเปีย (jus ad bellum) สังหารหรือยอมให้สังหารพลเรือนโดยไม่
ชอบด้วยกฎหมาย ข่มขืนและลักพาตัวพลเรือน ปล้นทรัพย์สิน ท าลายสถานท่ีทางศาสนา ท าลาย
สถานท่ีสาธารณะและสถานท่ีท่ีเป็นโครงสร้างพื้นฐาน ท าร้ายหรือให้การปฏิบัติท่ีไม่เหมาะสมแก่
นักโทษสงครามเอธิโอเปีย และล้มเหลวท่ีจะให้ความคุ้มครองท่ีเหมาะสมแก่พลเรือนท่ีถูกขับไล่ 
ทางด้านเอธิโอเปีย คณะกรรมาธิการวินิจฉัยว่า เอธิโอเปียล้มเหลวท่ีจะให้การคุ้มครองและการปฏิบัติ
ท่ีเหมาะสมแก่นักโทษสงครามเอริเทรีย มีความผิดท่ีสนับสนุนให้มีการปล้นและท าลายทรัพย์สิน และ
มีความผิดผิดท่ีกักขังหรือขับไล่พลเรือนอย่างไม่เหมาะสม494 
 
                                            
 493 Decision 2, Eritrea-Ethiopia Compensation Commission Decision 
 “The Commission has decided that claims may be filed in the following six categories:  
 Category 1—Claims of natural persons for unlawful expulsion from the country of their 
residence;  Category 2—Claims of natural persons for unlawful displacement from their 
residence;  
 Category 3—Claims of prisoners of war for injuries suffered from unlawful treatment;  
 Category 4—Claims of civilians for unlawful detention and for injuries suffered from 
unlawful treatment during detention;  
 Category 5—Claims of persons for loss, damage or injury other than those covered by 
the other categories;  
 Category 6—Claims of Governments for loss, damage or injury” 
 494 Michael J. Matheson, The Damage Awards of the Eritrea-Ethiopia Claims Commission, 
The Law and Practice of International Courts and Tribunals 9 (2010), p.2-3 



 

 

197 

   เมื่อคณะกรรมาธิการวินิจฉัย Partial Awards เสร็จส้ิน ในวันท่ี 17 
สิงหาคม ค.ศ. 2009 คณะกรรมาธิการจึงมีค าวินิจฉัยสุดท้าย (Final Awards) ออกมาเพื่อก าหนดค่า
ชดใช้ค่าเสียหายของแต่ละประเทศท่ีจะต้องจ่ายให้แก่กัน คณะกรรมาธิการวินิจฉัยให้เอริเทรียได้รับค่า
ชดใช้ค่าเสียหายท้ังส้ิน 163,520,865 ดอลล่าร์สหรัฐฯ และวินิจฉัยให้เอธิโอเปียได้รับค่าชดใช้
ค่าเสียหายท้ังส้ิน 174,036,520 ดอลล่าร์สหรัฐฯ เมื่อหักลบกันแล้วเท่ากับว่า เอริเทรียจะต้องจ่ายเงิน
ให้กับเอธิโอเปียเป็นเงิน 10,515,655 ดอลล่าร์สหรัฐฯ  
 
   ก่อนหน้าท่ีค าวินิจฉัยในส่วนต่างๆจะออกมาจาก EECC ผู้สังเกตการณ์
จ านวนหนึ่งเห็นว่ากลไกของ EECC ไม่น่าจะส าเร็จลุล่วงไปได้อย่างราบรื่น เนื่องจากคณะกรรมาธิการ
ปักปันเขตแดนได้วินิจฉัยให้ดินแดนบริเวณ Badme เป็นของเอริเทรีย แม้ว่าท้ังสองฝุายจะยอมรับใน
เบ้ืองต้นตามเนื้อหารายงานท่ีคณะกรรมาธิการได้ท าขึ้น แต่เมื่อท้ังสองฝุายได้เข้าไปปักปันเขตแดนใน
บริเวณดังกล่าว ฝุายเอธิโอเปียกลับไม่ยอมรับและท าจดหมายถึงเลขาธิการสหประชาชาติว่า ค า
วินิจฉัยของคณะกรรมาธิการไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างส้ินเชิง ฝุายเอริเทรียตอบโต้ด้วยการปฏิเสธท่ี
จะให้ปักปันเขตแดนเพิ่มเติมจากท่ีได้ท าการปักปันไปแล้วในเบื้องต้น ทางด้านคณะกรรมาธิการยังคง
ยืนยันค าวินิจฉัยเช่นเดิม การปักปันเขตแดนระหว่างท้ังสองประเทศจึงยังไม่ได้ข้อสรุป495 ต่อมารัฐบาล
เอริเทรียไม่พอใจท่ีเอธิโอเปียปฏิเสธ จึงหยุดให้ความร่วมมือกับ United Nations Mission in Eritrea 
and Ethiopia (UNMEE) ซึ่งเป็นองค์กรท่ีต้ังขึ้นมาเพื่อติดตามผลการด าเนินงานของท้ังสองประเทศ 
เอริเทรียส่ังห้ามไม่ให้เครื่องบินของ UNMEE บินผ่าน ด้วยเหตุนี้ UNSC จึงรับข้อมติท่ี 1827 เพื่อยุบ
องค์กร UNMEE และขอให้ท้ังสองประเทศยับยั้งการใช้การข่มขู่ รวมไปถึงการใช้ก าลังซึ่งกันและกัน 
แต่ท้ังสองประเทศก็ยังเพิกเฉย อย่างไรก็ตาม EECC ก็ยังคงปฏิบัติงานต่อไปในการพิจารณาค าร้องให้
เสร็จส้ิน496 
 
   เมื่อ EECC มีค าวินิจฉัยให้แต่ละฝุายชดใช้ค่าเสียหาย ผู้สังเกตการณ์ต่าง
มองว่าเป็นจ านวนเงินท่ีน้อยกว่าความเสียหายท่ีเกิดขึ้น และแม้แต่คณะกรรมาธิการก็ยอมรับว่า
จ านวนเงินท่ีวินิจฉัยให้ไม่เพียงพอ เนื่องจากคณะกรรมาธิการมีข้อจ ากัดหลายอย่างในการวินิจฉัย ยิ่ง
ไปกว่านั้น จ านวนเงินท่ีวินิจฉัยให้จะถูกส่งมอบให้แก่รัฐ ไม่ได้เป็นการให้แก่ปัจเจกชนผู้ร้องโดยตรง ท า
ให้เกิดปัญหาว่าจ านวนเงินท่ีได้รับมาซึ่งน้อยกว่าท่ีควรจะได้รับจะไปถึงมือของปัจเจกชนผู้ร้องจริง
หรือไม่ ท้ายท่ีสุด รัฐบาลเอธิโอเปียแสดงความไม่พึงพอใจต่อค าวินิจฉัยของคณะกรรมาธิการ ส่วน
รัฐบาลเอริเทรียยอมรับกลไกทุกอย่างท่ีเกิดขึ้นจาก Algiers Agreement แต่ต้ังข้อสงวนเกี่ยวกับ
จ านวนเงินท่ีต้องช าระและแสดงความไม่พึงพอใจต่อบทบาทของประชาคมระหว่างประเทศท่ีเข้ามามี
ส่วนในการขัดกัน ด้วยเหตุนี้เองท าเอริเทรียจึงพยายามแยกตัวออกจากประชาคมระหว่างประเทศ 

                                            
 495 Ari Dybnis, Was the Eritrea-Ethiopia Claims Commission Merely a Zero-Sum Game?:  
Exposing the Limits of Arbitration in Resolving Violent Transnational Conflict, Loyola of Los 
Angeles International and Comparative Law Review (2011), p.263 
 496 Ibid, p.264 
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จากการแสดงจุดยืนของท้ังสองประเทศท าให้ไม่มีการปักปันเขตแดนเกิดขึ้นและไม่มีการจ่ายเงินค่าชด
ใช่ค่าเสียหายด้วยเช่นกัน ระยะเวลาการท างานกว่าสิบปีขององค์กรภายใต้ Algiers Agreement จึง
ไม่สามารถเป็นผลส าเร็จในทางปฏิบัติได้497 
 
  4.3.2.2 ความตกสันติภาพเพื่อจัดต้ัง Historical Clarification Commission 
ในกัวเตมาลา 

  คณะกรรมาธิการแสวงหาความจริง (Truth Commission) หรือเรียกอีกช่ือ
หนึ่งว่า Historical Clarification Commission (CEH) ท่ีเกิดขึ้นในกัวเตมาลานับได้ว่าเป็น
คณะกรรมาธิการแสวงหาความจริงแรกๆท่ีได้รับการสนับสนุนจากประชาคมระหว่างประเทศ 
เนื่องจากรายงานท่ีผลิตโดยคณะกรรมาธิการแสวงหาความจริงนั้นเต็มไปด้วยข้อสรุปและการเสนอ
ค าแนะน า (Recommendation) ท่ีครอบคลุมและมีเนื้อหาท่ีก้าวหน้าโดยใช้หลักกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนเป็นฐานกฎหมายหลักในการวินิจฉัยความรับผิด อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติของรั ฐบาล
กัวเตมาลา การเอาค าแนะน าของ CEH ไปด าเนินการกลับเป็นไปอย่างเช่ืองช้าและไม่ได้ศักยภาพ
อย่างท่ีควรจะเป็น อันมีสาเหตุมาจากหลายประการ ซึ่งจะได้ท าการศึกษาในส่วนต่อไป 
 
  จุดเริ่มต้นด้ังเดิมของการขัดกันทางอาวุธ (Armed conflict) ในกัวเตมาลา
มาจากปัญหาการแบ่งแยกทางเช้ือชาติ (Racial) และสังคม (Social) ของกลุ่มชนพื้นเมืองส่วนใหญ่ใน
กัวเตมาลา ยิ่งไปกว่านั้น การขัดกันทางอาวุธในกัวเตมาลายังเป็นผลมาจากนโยบายในช่วงสงคราม
เย็นของสหรัฐอเมริกา เพราะในปี ค.ศ. 1954 การรัฐประหารท่ีสนับสนุนโดย Central Intelligent 
Agency (CIA) ได้ท าการขับไล่ประธานาธิบดีท่ีมาจากการเลือกต้ัง ท าให้ในเวลาต่อมากัวเตมาลา
ปกครองด้วยเผด็จการทหารมาอย่างต่อเนื่องและหากพิจารณาบทบาทของสหรัฐอเมริกาจะเห็นได้ชัด
ว่าได้เข้ามาสนับสนุนทางการทหารอยู่บ่อยครั้ง ต่อมามีขบวนการต่อต้านเกิดขึ้น น าโดยชาวนา 
นักเรียน สมาชิกสหภาพแรงงาน ขบวนการฝุายซ้าย ก่อให้เกิดเป็นกลุ่มกองโจร (Guerilla) อย่างไรก็
ตาม รัฐบาลกัวเตมาลาได้ด าเนินนโยบายก าจัดขบวนการต่อต้านเหล่านี้เป็นวงกว้าง มีการสังหารหมู่
เกิดขึ้นมากกว่าหนึ่งร้อยครั้ง หมู่บ้านถูกเผาท าลาย ผู้หญิงถูกข่มขืน ผู้หญิงท้องถูกทรมานจนเสียชีวิต 
หรือแม้กระท่ังเด็กถูกฆ่าต่อหน้าพ่อ-แม่ตัวเอง ในปี ค.ศ. 1985 รัฐธรรมนูญกัวเตมาลาใหม่ได้
ประกาศใช้ เป็นสาเหตุให้มีประธานาธิบดีท่ีมาจากการเลือกต้ังในครั้งแรกในรอบยี่ สิบกว่าปี 
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก่อให้เกิดองค์กรส าคัญสององค์กร กล่าวคือ 1. Congressional Human Rights 
Commission และ 2. Human Rights Ombudsman ซึ่งองค์กรท่ี 2 นี้มีหน้าท่ีในการสืบหาการ
ละเมิดท่ีเกิดขึ้นและสนับสนุนการฟูองร้องทางกฎหมาย อย่างไรก็ตาม แม้จะต้ังองค์กรท้ังสองขึ้นมา 
ความรุนแรงและการละเมิดสิทธิมนุษยชนยังเกิดขึ้นเช่นเดิม498  
 
                                            
 497 Ibid, 274-275 
 498 Christine Evans, The Rights to Reparation in International Law for Victims of Armed 
Conflict, Cambridge University Press, 2012, p.147 
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  จนกระท่ังช่วงปลายทศวรรษที่ 1980 การเจรจาสันติภาพจึงเกิดขึ้นระหว่าง
รัฐบาลกัวเตมาลากับกลุ่มกองโจร (Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca: URNG) 
ผ่านการไกล่เกล่ียโดยสหประชาชาติเข้ามาเป็นคนกลาง ส่งผลให้เกิดความตกลงสันติภาพจ านวนมาก
ถึง 13 ฉบับ โดยเนื้อหาส าคัญปรากฏอยู่ในความตกลงหลายฉบับแตกต่างกันออกไป เช่น การ
สนับสนุนสิทธิมนุษยชน การปฏิรูปกระบวนการทางกฎหมาย การตั้งรกรากใหม่ให้กับบุคคลท่ีถูกขับไล่ 
ปลดก าลังของกองโจร การลดขนาดและการปรับโครงสร้างกองทัพ และการจัดการกับสถานะของชน
พื้นเมือง ท้ังนี้ ความตกลงหลายฉบับมีการอ้างถึงสิทธิมนุษยชน ซึ่งรวมไปถึงประเด็นท่ีทับซ้อนกันใน
สิทธิของผู้ได้รับความเสียหายจากการขัดกันทางอาวุธด้วย499 
 
  อนึ่ง ความตกลงท่ีมีช่ือว่า Comprehensive Agreement on Human 
Rights เป็นความตกลงท่ีมีผลบังคับใช้เลยทันทีหลังจากได้มีการลงนาม โดยความตกลงฉบับนี้ยืนยัน
ถึงพันธกรณีท่ีจะยุติการไม่ต้องรับผิด ( Impunity) และยอมรับว่าเป็นหน้าท่ีทางมนุษยธรรม 
(Humanitarian duty) ในการชดใช้ค่าเสียหาย และ/หรือ ช่วยเหลือผู้ได้รับความเสียหายจากการ
ละเมิด โดยการชดใช้ค่าเสียหายเช่นว่าจะเกิดขึ้นโดยมาตรการของรัฐบาลและโครงการส าหรับพล
เรือน โดยพิจารณาถงึลักษณะทางเศรษฐกิจและสังคม (Socio-economic) ให้บุคคลท่ีมีความจ าเป็น
อย่างมากได้สิทธิรับการชดใช้ค่าเสียหายก่อน ซึ่งอาจพิจารณาจากสถานะทางเศรษฐกิจและสังคมของ
บุคคลนั้นๆ500 
 
  ความตกลงอีกฉบับหนึ่งได้จัดต้ังคณะกรรมาธิการแสวงหาความจริงขึ้นมา 
ใช้ช่ือว่า Historical Clarification Commission (CEH) โดยมีวัตถุประสงค์ท่ีจะให้ปฏิบัติงานในการ
แสวงหาความจริงตลอดระยะเวลา 30 ปี ของการขัดกันทางอาวุธ กล่าวคือ ต้ังแต่ต้นทศวรรษท่ี 1960 
จนถึงวันท่ีมีการลงนามความตกลงสันติภาพในปี ค.ศ. 1996 นอกจากนี้ ยังมีการลงนามความตกลงท่ี
มีช่ือว่า Agreement on the Basis for the Legal Integration of the URNG ซึ่งท าขึ้นในปี
เดียวกันกับความตกลงจัดต้ังคณะกรรมาธิการแสวงหาความจริง ได้ท าการย้ าความส าคัญของ CEH ท่ี
จะประกันว่าความจริงจะต้องได้รับการรับรู้เพื่อท่ีจะหลีกเล่ียงการเกิดซ้ าของเหตุการณ์อีก โดยในย่อ
หน้าท่ี 19 ของความตกลงระบุว่า 
 
  “บนหลักการที่การละเมิดสิทธิมนุษยชนจะท าให้ผู้ได้รับความเสียหายได้รับ
สิทธิ ท่ีจะได้รับการเยียวยาและเป็นการก าหนดหน้าท่ีแก่รัฐในการชดใช้ค่าเสียหาย National 
Reconciliation Act จะก าหนดองค์กรของรัฐเพื่อรับผิดชอบในการปฏิบัติตามนโยบายสาธารณะใน
การชดใช้ค่าเสียหายส าหรับการช่วยเหลือแก่ผู้เสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน องค์กร
ดังกล่าวจะได้รับการพิจารณาจัดต้ังโดยค าแนะน าของ Clarification Commission”501 

                                            
 499 Ibid 
 500 Comprehensive Agreement on Human Rights, Section VIII 
 501 Agreement on the Basis for the Legal Integration of the URNG 
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  จะเห็นได้ว่าประเด็นการชดใช้ค่าเสียหายปรากฏอยู่ในหลายความตกลง ก็
เพื่อยืนยันหลักการว่าเป็นหน้าท่ีของรัฐท่ีต้องให้การชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้ได้รับความเสียหาย โดยการ
ชดใช้ความเสียหายนี้จะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อ CEH ได้จัดต้ังขึ้นและมีการปฏิบัติงานเพื่อแสวงหาผู้กระท า
การละเมิด ซึ่งข้อเท็จจริงปรากฏว่า CEH ได้จัดต้ังขึ้นในปี ค.ศ. 1997 มีภารกิจในระยะเวลา 2 ปี ใน
การด าเนินการต่างๆตามท่ีได้ก าหนดไว้ก่อนท่ีในขั้นตอนสุดท้ายจะท าการส่งรายงานสุดท้าย ( Final 
report) CEH มีโครงสร้างด้วยสมาชิกจ านวนมากกว่า 250 ชีวิต ประกอบไปด้วยผู้เช่ียวชาญในด้าน
ต่างๆแตกต่างกันออกไป มีการจัดต้ังส านักงานถึง 14 แห่งเพื่อใช้ในการแสวงหาข้อมูลในทุกๆด้าน 
พร้อมกับให้ความร่วมมือกับหน่วยงานอื่นๆท่ีเข้ามาช่วยเหลือหรือเป็นส่วนหนึ่งของการปฏิบัติงาน
สืบสวนสอบสวนเพื่อหาข้อเท็จจริง502 
 
  เมื่อวันท่ี 25 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1999 รายงานสุดท้ายของ CEH ได้ถูก
เผยแพร่ต่อสาธารณะชน จากการปฏิบัติของ CEH ได้ข้อสรุปว่าประชาชนประมาณ 200,000 คน
เสียชีวิตหรือหายสาบสูญ โดยในจ านวนนี้ 80% เป็นชาวมายัน (Mayan) และการละเมิดท่ีเกิดขึ้นกว่า 
90% เป็นฝีมือของเจ้าหน้าท่ีรัฐ (State agents) ซึ่งจ านวนท่ี CEH ได้สรุปออกมานั้นสูงเกินกว่า
ขอบเขตท่ีองค์การระหว่างประเทศหรือองค์กรสิทธิมนุษยชนภายในกัวเตมาลาได้ประเมินเอาไว้ ยิ่งไป
กว่านั้น ข้อสรุปหนึ่งของรายงานฉบับนี้ยืนยันด้วยว่า ช่วงปี ค.ศ. 1981 และ 1983 ผู้น าเผด็จการ 
Rios Montt ได้ด าเนินนโยบายฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Genocide) ดังนั้น กัวเตมาลาจึงต้องรับผิดต่อการฆ่า
ล้างเผ่าพันธุ์ ท่ี เกิดขึ้นต่อประชาชนชาวมายัน โดย CEH ได้อ้างบทบัญญัติของ Genocide 
Convention เพื่อเป็นฐานในการสนับสนุนให้รัฐต้องรับผิดในประเด็นนี้503 
 
  นอ ก เ ห นื อ จ า ก ส่ ว นข้ อ ส รุ ป  CEH ยั ง ไ ด้ เ สน อ ค า แ น ะ น า 
(Recommendation) เพื่อให้เป็นแนวทางให้แต่ละฝุายได้ปฏิบัติ ตัวอย่างเช่น ค าแนะน าให้ท้ังสอง
ฝุายขอโทษอย่างเป็นทางการ การให้ก าหนดวันร าลึกถึงเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้น การต้ังอนุสาวรีย์ และท่ี
ส าคัญท่ีสุดคือการจัดต้ังโครงการการชดใช้ค่าเสียหายแห่งชาติ (National Reparation Programme) 
ตามเจตนารมณ์ของความตกลงท่ีท าขึ้นในหลายฉบับ ท้ังนี้ โครงการชดใช้ค่าเสียหายจะต้องวางอยู่บน
หลักการท่ีเกี่ยวกับการกลับสู่สภาพเดิม (Restitution) การชดใช้เป็นตัวเงิน (Compensation) การ
ฟื้นฟู (Rehabilitation) การท าให้พึงพอใจ (Satisfaction) ของผู้ได้รับความเสียหาย นอกจากนี้ ยังมี
การแนะน าถึงมาตรการการชดใช้ค่าเสียหาย (Reparatory measures) กล่าวคือ อาจชดใช้

                                                                                                                            
 “On the principle that any violation of human rights entitles the victim to obtain redress 
and imposes on the State the duty to make reparation, the Act shall assign to a State body 
responsibility for implementing a public policy of compensation for and/or assistance to the 
victims of human rights violations. The body in question shall take into consideration the 
recommendations to be formulated in that regard by the Clarification Commission.” 
 502 Christine Evans, The Rights to Reparation in International Law for Victims of Armed 
Conflict, Cambridge University Press, 2012, p.151 
 503 Ibid, p.153 



 

 

201 

ค่าเสียหายเป็นรายบุคคลหรือเป็นรายกลุ่มก็ได้ ยิ่งไปกว่านั้น ยังควรก าหนดหลักเกณฑ์ให้สิทธิก่อนแก่
บุคคลบางประเภท เช่น ผู้สูงอายุ หญิงหม้าย เด็ก หรือบุคคลท่ีเห็นว่าได้รับความเสียเปรียบในทางใด
ทางหนึ่ง และท้ายท่ีสุด โครงการชดใช้ค่าเสียหายนี้ควรด าเนินการอย่างน้อย 10 ปีเป็นอย่างต่ า504 
 
  ค าแนะน าอีกกรณีหนึ่งท่ีเกี่ยวข้องกับการชดใช้ค่าเสียหายคือ กรณีการหาย
สาบสูญจ านวนมากระหว่างการขัดกันทางอาวุธ ค าแนะน านี้ระบุว่า ควรมีการจัดต้ัง National 
Commission for the Search of Disappeared Children และรัฐบาลกัวเตมาลาควรออก
กฎหมายเพื่อประกาศให้บุคคลท่ีสูญหายโดยการบังคับสามารถได้รับการชดใช้ค่าเสียหายได้โดยชอบ
ด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเรียกร้องโดยครอบครัวหรือญาติก็ตาม505 
 
  เมื่อค าแนะน าได้ถูกเปิดเผยต่อสาธารณะ ฝุายรัฐบาลของกัวเตมาลาลังเลท่ี
จะปฏิบัติตามค าแนะน า ไม่ว่าจะเป็นการไม่ยอมรับในข้อสรุปของ CEH และไม่ยอมขอโทษอย่างเป็น
ทางการ รวมถึงไม่ยอมจัดต้ังองค์กรขึ้นมาตามค าแนะน า อย่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 2003 หน่วยงานช่ือ 
National Programme for Reparation (PNR) ได้ถูกจัดต้ังขึ้นผ่านพระราชก าหนดของฝุายบริหาร 
(Executive decree) ท้ังๆท่ีในความเป็นจริงแล้วควรจะเป็นการออกกฎหมายโดยฝุายนิติบัญญัติ ด้วย
เหตุนี้เอง จึงท าให้ PNR ขาดฐานทางกฎหมายและส่งผลให้โครงการนี้สามารถเปล่ียนแปลงได้ง่าย
ขึ้นอยู่กับการเปล่ียนแปลงทางการเมืองในกัวเตมาลา ซึ่งจากข้อมูลท้ายสุดในปี ค.ศ. 2011 ก็ยังไม่มี
กฎหมายใดจากฝุายนิติบัญญัติจัดต้ังองค์กรท่ีเหมือนหรือคล้ายกับ PNR ขึ้นมาแต่อย่างใด ยิ่งไปกว่า
นั้น การเจรจาระหว่างรัฐบาลกับกลุ่มกองโจร URNG ก็มีลักษณะเป็นการต่อรองทางการเมือง 
เนื่องจาก URNG ไม่ใช่ฝุายท่ีมีอ านาจมากนัก แม้แต่อ านาจทางการทหารของกลุ่มนี้ก็มีอยู่อย่างจ ากัด 
และสาเหตุท่ีท้ังสองฝุายสามารถเจรจาความตกลงสันติภาพได้ก็เป็นเพราะบทบาทของสหประชาชาติ
และประชาคมระหว่างประเทศ ไม่ใช่ด้วยอ านาจการต่อรองของฝุาย URNG แต่อย่างใด506 
 
  ยิ่งไปกว่านั้น ในทางการปฏิบัติตามโครงการ PNR ท่ีจัดต้ังมาก็มีอุปสรรค 
ซึ่งโดยท่ัวไปแล้วเป็นเรื่องเอกสารของผู้ได้รับความเสียหาย เพราะหลายคนไม่ได้ลงทะเบียนตอนเกิด 
อันมีสาเหตุมาจากผู้ได้รับความเสียหายส่วนใหญ่เป็นชนพื้นเมืองท่ีอยู่ในดินแดนห่างไกล อีกท้ังข้อมูล
ทะเบียนจ านวนมากถูกเผาท าลายระหว่างการขัดกันทางอาวุธ การด าเนินกระบวนการต่างๆก็เป็นไป
อย่างล่าช้า จากระยะเวลาเริ่มต้นจัดต้ัง PNR จนถึงปี ค.ศ. 2008 มีการชดใช้ค่าเสียหายไปแล้วท้ังส้ิน
เพียง 3,700 คนเท่านั้น507 ด้วยเหตุนี้ จึงมีปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายจ านวนหนึ่งน าคดีไปฟูองศาล 
Inter-American Court of Human Rights (IACtHR) เป็นจ านวนมากเกินกว่า 200 คดี ท าให้
รัฐบาลกัวเตมาลาตัดสินใจท่ีจะเจรจาไกลเกล่ียเพื่อชดใช้ค่าเสียหายในหลายๆคดี และจากการศึกษา

                                            
 504 Ibid, p.154 
 505 Ibid 
 

506 Ibid, 156-157 
 507 Ibid, 159 



 

 

202 

พบว่าในบางคดีท่ี IACtHR ได้มีค าพิพากษาออกมา รัฐบาลกัวเตมาลาก็ยอมปฏิบัติตาม และระหว่าง 
Universal Periodic Review ของกัวเตมาลาท่ีจัดขึ้นโดย Human Rights Council ในพฤษภาคม 
ค.ศ. 2008 ภายหลังจากตัวแทนหลายประเทศสอบถามถึงการชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดท่ี
เกิดขึ้น ตัวแทนของกัวเตมาลายืนยันความผูกพันของรัฐในการยอมรับความรับผิดจากการละเมิด
กฎหมายสิทธิมนุษยชนท่ีเกิดขึ้น และระบุด้วยว่างบประมาณของรัฐในการชดใช้ค่าเสียหายจะถูก
เปล่ียนโครงสร้างใหม่เพื่อท่ีจะชดใช้ค่าเสียหายให้อย่างครอบคลุมท้ังด้านการเงิน วัฒนธรรม กฎหมาย 
สภาพจิตใจผ่าน PNR508 
 
   ผู้ เขียนเห็นว่ า  กลไกคณะกรรมาธิการแสวงหาความจริ ง  ( Truth 
commission) โดย Historical Clarification Commission (CEH) ในกัวเตมาลานั้นประสบ
ความส าเร็จในระดับหนึ่ง CEH ได้ออกข้อสรุปและค าแนะน าท่ีเป็นประโยชน์ เป็นท่ียอมรับ และเกิน
กว่าความคาดหมายของประชาคมระหว่างประเทศ อีกท้ังรูปแบบกระบวนการในการจัดกับปัญหา
ต่างๆเป็นไปอย่างมีระดับข้ันตอนและครอบคลุมในทุกๆส่วน ค าแนะน าท่ี CEH แถลงออกมาก็มีเนื้อหา
ครอบคลุมในการจัดการกับปัญหาต่างๆท่ีเกิดขึ้นในระหว่างการขัดกันทางอาวุธ ปัญหาท่ีเกิดขึ้นมาจาก
การไม่ยอมปฏิบัติตามค าแนะน าโดยฝุายรัฐบาล อันมีสาเหตุมาจากสภาวะทางการเมือง การเปล่ียน
ผ่านของอ านาจ ส่งผลให้ค าแนะน าบางส่วนของ CEH ไม่ได้ถูกน ามาปฏิบัติอย่างแท้จริง อย่างไรก็ตาม 
จากการศึกษาพบว่า รัฐบาลกัวเตมาลามีการชดใช้ค่าเสียหายไปบางส่วนแม้จะเป็นจ านวนท่ีน้อยหาก
คิดตามสัดส่วนก็ตาม ท้ังนี้รัฐบาลกัวเตมาลามีแนวโน้มท่ีจะชดใช้ค่าเสียหายท่ีเหลืออยู่ให้กับผู้ท่ีได้รับ
ความเสียหาย ซึ่งยังคงต้องเฝูาสังเกตการณ์ต่อไปว่ารัฐบาลกัวเตมาลาจะด าเนินตามค าแนะน าเดิมของ 
CEH ผ่าน PNR หรือจะเป็นการจัดต้ังหน่วยงานหรือองค์กรใหม่ข้ึนมาดูแลการชดใช้ค่าเสียหาย 
 
  4.3.2.3 ความตกลงสันติภาพเพื่อจัด Truth and Reconciliation 
Commission ในเซียร่า ลิอง 

   การจัดต้ังคณะกรรมาธิการแสวงหาความจริง (Truth Commission) 
ในเซียร่า ลิองเป็นท่ีจับตาของประชาคมระหว่างประเทศ เนื่องมาจากมีการจัดต้ังศาลพิเศษ (Special 
Court for Sierra Leon) ท างานควบคู่กันไปด้วย ท้ังนี้ ถือเป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร์และไม่มีแนว
ปฏิบัติในอดีตมาก่อน อย่างไรก็ตาม หลายฝุายแสดงความกังวลมากกว่าจะคาดหวังว่าการด าเนินการ
ควบคู่กันไปท้ังสององค์กรนี้จะประสบความส าเร็จ 
 
   การขัดกันทางอาวุธ (Armed conflict) ในเซียร่า ลิอง เกิดขึ้นใน ค.ศ. 
1991 เมื่อกลุ่มติดอาวุธ (Armed group) น าโดย Foday Sankoh ในช่ือ Revolutionary United 
Front (RUF) ได้รับการสนับสนุนจากไลบีเรีย (Liberia) เริ่มท าการโจมตีรัฐบาลเซียร่า ลิอง ซึ่ง
วัตถุประสงค์ของ RUF คือต้องการจะขับไล่รัฐบาลพรรคเดียวที่ครองอ านาจมาอย่างยาวนานถึง 30 ปี 

                                            
 508 Ibid, 162 
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ระยะเวลาผ่านไปไม่นาน ฝุาย RUF ได้รับช่ือเสียงในทางท่ีไม่ดีว่านิยมการปฏิบัติท่ีโหดร้าย กล่าวคือ 
การตัดอวัยวะเพื่อให้ศัตรูพิการ การเกณฑ์เด็กมาเป็นทหาร และความรุนแรงทางเพศ ในช่วง
ระยะเวลาการขัดกันทางอาวุธนี้เอง Civil Defence Forces (CDF) ได้ถูกจัดต้ังขึ้นเพื่อสนับสนุนกอง
ก าลังแห่งชาติเซียร่า ลิอง (National armed forces) และเช่นเดียวกับ RUF กองก าลังท้ังสองนี้ใช้
ปฏิบัติการท่ีโหดร้ายต่อพลเรือนด้วยเช่นเดียวกัน509 
 
   ปี ค.ศ. 1996 มีความพยายามท่ีจะสร้างสันติภาพให้เกิดขึ้นระหว่างรัฐบาล
กับ RUF ผ่านการเจรจาท่ี Abidjan ต่อมาในปี ค.ศ. 1997 รัฐบาลท่ีเริ่มต้นการเจรจาถูกขับไล่โดยการ
รัฐประหาร ประกอบการแปรพักตร์ของกลุ่มติดอาวุธและการย้ายฝ่ังของกองทหารฝุายรัฐบาลเก่า 
ส่งผลให้เซียร่า ลิอง อยู่ในสภาวะโกลาหล (Chaos) อย่างไรก็ตาม ประชาคมระหว่างประเทศไม่ได้ให้
ความสนใจ จนกระท่ัง ต้นปี ค.ศ. 1998 กองก าลังของ Economic Community of the West 
African State Monitoring Group (ECOMOG) เข้าแทรกแซงรัฐบาลทหารและคืนสิทธิให้แก่รัฐบาล
พลัดถิ่น (Exiled government) ท่ีถูกรัฐประหาร สหประชาชาติจึงจัดต้ังภารกิจกองก าลังไม่ติดอาวุธ 
(Unarmed United Nations mission: UNOMSIL) ขึ้นมาเพื่อเฝูาดูการปลดอาวุธของแต่ละฝุาย แต่
พอถึงช่วงมกราคม ค.ศ. 1999 ฝุาย RUF และ Armed Forces Revolution Council (AFRC) 
ด าเนินการบุกโจมตีเมืองหลวงของเซียร่า ลิอง ส่งผลให้ประชาชนเสียชีวิตจ านวนมาก ส่ิงก่อสร้างถูก
ท าลายอย่างรุนแรง และท าให้ RUF และ AFRC ยึดครองประเทศเซียร่า ลิอง ได้ถึง 2 ใน 3 ส่วน510  
 
   การเจรจาระหว่างรัฐบาลกับ RUF เกิดขึ้นอีกครั้งในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 
1999 ซึ่งการเจรจาในครั้งนี้ส่งผลให้เกิดเป็นความตกลงสันติภาพช่ือว่า Lome Peace Agreement 
ท้ังนี้ ความตกลงได้มีการระบุถึงการจัดต้ัง Truth and Reconciliation Commission (TRC) ซึ่งมี
เนื้อหาสาระว่า 
 
   “TRC จะได้รับการจัดต้ังเพื่อจัดการปัญหาการไม่ต้องถูกลงโทษ การท าลาย
วงจรของความรุนแรง การให้เวทีส าหรับผู้ได้รับความเสียหายและผู้กระท าความผิดในการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนเพื่อให้บอกเล่าถึงเรื่องราวท่ีเกิดขึ้น การได้เห็นสถานการณ์ท่ีชัดเจนจากอดีตเพื่ออ านวย
ความสะดวกให้เกิดการเยียวยาและการฟื้นฟูอย่างแท้จริง ... TRC จะจัดการกับปัญหาเกี่ยวกับการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนต้ังแต่จุดเริ่มต้นของการขัดกันของชาวเซียร่า ลิองในปี ค.ศ. 1991 ... TRC จะให้
ค าแนะน าในมาตรการท่ีจะน าไปปฏิบัติเพื่อการฟื้นฟูผู้ได้รับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน ... และจะส่งรายงานให้กับรัฐบาลเพื่อให้น าไปปฏิบัติตามทันทีตามค าแนะน าของ TRC 
ภายในระยะเวลาไม่เกิน 12 เดือนนับต้ังแต่ได้เริ่มปฏิบัติงาน”511 
                                            
 509 Ibid, p.165 
 510 Ibid, p.165-166 
 511 Lomé Peace Accord, article XXVI 
 “1. A Truth and Reconciliation Commission shall be established to address impunity, 
break the cycle of violence, provide a forum for both the victims and perpetrators of human 
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   เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติจะพบว่า ความตกลงฉบับนี้ไม่ได้มีการพูดถึง
ถ้อยค าเฉพาะเจาะจงอย่างการชดใช้ค่าเสียหาย (Reparation) ไว้โดยตรง มีแต่เพียงการพูดถึงการ
ฟื้นฟูในข้อท่ี XXVII ซึ่งระบุว่า 
 
   “รัฐบาล โดยการใช้อ านาจผ่าน National Commission for 
Resettlement, Rehabilitation and Reconstruction ด้วยการสนับจากประชาคมระหว่าง
ประเทศ จะให้ทรัพยากรทางการเงินและทางเทคนิคท่ีเหมาะสมส าหรับการฟื้นฟู การสร้างขึ้นใหม่
และการพัฒนาหลังสงคราม”512 
 
   อย่างไรก็ตาม ในข้อท่ี XXIX ได้ก าหนดให้รัฐบาลด้วยการสนับสนุนของ
ประชาคมระหว่างประเทศ จะต้องออกแบบและด าเนินการโครงการเพื่ อการฟื้นฟูผู้ได้รับความ
เสียหายจากสงคราม และจากวัตถุประสงค์นี้ กองทุนพิเศษ (Special fund) จะได้รับการจัดต้ัง513 
แม้ว่าถ้อยค าใน Lome Peace Agreement จะไม่ได้พูดถึงบทบาทหน้าท่ีของ TRC โดยตรงในการให้
ค าแนะน าเรื่องการชดใช้ค่าเสียหาย แต่ความตกลงเสนอให้มีการจัดต้ังกองทุนพิเศษขึ้นมาแทน ซึ่ง
แนวคิดนี้ได้รับการสนับสนุนจากองค์การสิทธิมนุษยชนภายในเซียร่า ลิองเป็นจ านวนมาก และภาคี
ความตกลงท้ังสองก็ยอมรับในการจัดต้ังกองทุนพิเศษเช่นเดียวกัน514 
                                                                                                                            
rights violations to tell their story, get a clear picture of the past in order to facilitate genuine 
healing and reconciliation. 
 2. In the spirit of national reconciliation, the Commission shall deal with the question of 
human rights violations since the beginning of the Sierra Leonean conflict in 1991. 
This Commission shall, among other things, recommend measures to be taken for the 
rehabilitation of victims of human rights violations. 
 3. Membership of the Commission shall be drawn from a cross-section of Sierra Leonean 
society with the participation and some technical support of the International Community. This 
Commission shall be established within 90 days after the signing of the present Agreement and 
shall, not later than 12 months after the commencement of its work, submit its report to the 
Government for immediate implementation of its recommendations.” 
 512 Ibid, article XXVII 
 “1. The Government, through the National Commission for Resettlement, Rehabilitation 
and Reconstruction and with the support of the International Community, shall provide 
appropriate financial and technical resources for post-war rehabilitation, reconstruction and 
development.” 
 513 Ibid, XXIX 
 “The Government, with the support of the International Community, shall design and 
implement a programme for the rehabilitation of war victims. For this purpose, a special fund 
shall be set up.” 
 514 Christine Evans, The Rights to Reparation in International Law for Victims of Armed 
Conflict, Cambridge University Press, 2012, p.167 
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   จนกระท่ังในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2000 Foday Sankoh ถูกจับกุม ท าให้
รัฐบาลของเซียร่า ลิองตัดสินใจร้องขอความช่วยเหลือจากสหประชาชาติในการน าสมาชิกของ RUF 
เข้าสู่กระบวนการยุติธรรม ด้วยเหตุนี้เองจึงน าไปสู่การจัดต้ังศาลพิเศษแห่งเซียร่า ลิอง ( Special 
Court of Sierra Leone) โดยรัฐบาลในปี ค.ศ. 2002 อย่างไรก็ตาม ศาลพิเศษนี้ด าเนินการทับซ้อน
กับหน้าท่ีของ TRC ท าให้ผู้สังเกตการณ์ต่างแสดงความกังวลถึงความทับซ้อนกันของ 2 องค์กรท่ีไม่
เคยเกิดขึ้นในอดีตและเป็นตัวอย่างมาก่อน ยิ่งไปกว่านั้น เลขาธิการสหประชาชาติส่งจดหมายแสดง
ความกังวลไปยังคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติว่า ―ความระมัดระวังต้องได้รับการพิจารณา
เพื่อท่ีจะประกันว่าศาลพิเศษและ TRC จะด าเนินการไปในทางส่งเสริมเติมเต็มและสนับสนุนซึ่งกัน
และกัน และเคารพถึงสถานะท่ีแตกต่างกันแต่มีหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องกัน ‖515 ด้านองค์การนอกภาครัฐ 
(Non-governmental organization: NGOs) ต่างแสดงความกังวลถึงความทับซ้อนกันในหน้าท่ีของ
ท้ังสององค์กร และได้ท าการเสนอให้ท าความตกลงเพื่ออธิบายให้เห็นชัดถึงความสัมพันธ์ของท้ังสอง
องค์กร ในท้ายท่ีสุด ไม่มีความตกลงใดเกิดขึ้น อีกท้ังอัยการศาลพิเศษยังประกาศต่อสาธารณะว่าจะไม่
ร้องขอข้อมูลจาก TRC ด้วยอ านาจท่ีทับซ้อนกันเช่นนี้ ปัญหาหนึ่งท่ีเกิดขึ้นคือการชดใช้ ค่าเสียหาย 
กล่าวคือ เมื่อมีผู้ได้รับความเสียหายยื่นประเด็นเกี่ยวกับการเรียกร้องค่าเสียหายให้ศาลพิเศษได้
พิจารณา แต่ศาลพิเศษกลับมอบประเด็นเกี่ยวกับการเรียกร้องค่าเสียหายส่งกลับไปให้ TRC ซึ่งโดย
อ านาจตามความตกลงแล้ว TRC มีอ านาจเพียงเสนอค าแนะน าเท่านั้น ด้วยเหตุนี้ จึงส่งผลให้ผู้ได้รับ
ความเสียหายสับสนกับกระบวนการยุติธรรมท่ีเกิดขึ้น และไม่รู้ว่าท้ังสององค์กรนี้จะสามารถให้
มาตรการเกี่ยวกับการชดใช้ค่าเสียหายได้อย่างไรบ้าง516 
 
   ภายหลังจากการปฏิบัติงานได้ 2 ปี TRC ได้เสนอรายงานสุดท้าย (Final 
report) ต่อสาธารณะในเดือนตุลาคม ค.ศ. 2004 ประกอบไปด้วยเนื้อหาหลายตอน เช่น ท่ีมาของ
ความขัดแย้ง การละเมิดท่ีส่งผลต่อการใช้ชีวิตของเด็กและผู้หญิง ท้ังนี้ ประเด็นส าคัญท่ีเกี่ยวข้องคือ
การได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย โดยรายงานระบุถึงกลุ่มของผู้ได้รับความเสียหาย 5 ประเภท ซึ่ งกลุ่ม
คนเหล่านี้ถือได้ว่าได้รับความเสียหายอย่างร้ายแรง กล่าวคือ 1. ผู้ถูกตัดอวัยวะ 2. ผู้ทุพพลภาพจาก
สงคราม 3. เหยื่อของความรุนแรงทางเพศ 4. เด็ก และ 5. หญิงหม้ายจากสงคราม โดย TRC เห็นว่า 
กลุ่มคนเหล่านี้ควรได้รับประโยชน์จากโครงการชดใช้ค่าเสียหาย (Reparation programme) ท่ีมุ่ง
ประสงค์ในเบื้องต้นในการฟื้นฟู นอกจากนี้ TRC ยังเห็นว่าผู้ได้รับความเสียหายทุกคนควรมีสิทธิใน
รูปแบบบางประเภทของการชดใช้ค่าเสียหาย โดยการก าหนดของ TRC ได้ก าหนดจากแนวปฏิบัติท่ี
เป็นไปได้เนื่องจากทรัพยากรท่ีมีอยู่อย่างจ ากัด มีการเสนอว่า โครงการชดใช้ค่าเสียหายควรจะรวมไป
ถึงการประกันสุขภาพ (Health care) เงินเบี้ยหวัด (Pension) การศึกษา (Education) การฝึกฝน
ทักษะ (Skill training) และโครงการปล่อยกู้ดอกเบี้ยต่ า (Micro-credit) เช่นเดียวกับการชดใช้
ค่าเสียหายทางสังคมและเชิงสัญลักษณ์517 

                                            
 515 Ibid, 174 
 516 Ibid, 174-175 
 517 Ibid, 178 
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   ในส่วนของกองทุนพิเศษตามข้อท่ี XXIX ของ Lome Peace Agreement 
ทาง TRC ได้ท าค าแนะน าให้จัดต้ัง Special Fund for War Victims และเสนอให้จัดหางบประมาณ
จากการขายทรัพยากรแร่ท่ีเป็นรายได้หลักของประเทศ รวมไปถึงการสนับสนุนจากผู้บริจาคและ
ทรัพย์สินท่ียึดได้จากบุคคลท่ีถูกพิพากษาให้รับผิด นอกจากนี้ TRC ยังได้พูดถึงความรับผิดของรัฐ 
(State responsibility) ในค าแนะน าโดยการอ้างบทบัญญัติสิทธิมนุษยชนและแนวค าพิพากษาท่ีให้
ชดใช้ค่าเสียหายมีเนื้อหาสาระว่า 
 
   “คณะกรรมาธิการยอมรับทัศนะท่ีว่า รัฐมีพันธกรณีทางกฎหมายในการ
ชดใช้ค่าเสียหายส าหรับการละเมิดท่ีไ ด้เกิดขึ้นโดยตัวกระท าการท่ีเป็นรัฐและตัวกระท าการท่ีเป็น
เอกชน คณะกรรมาธิการมีความเห็นว่าผู้ได้รับความเสียหายทุกคนควรได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียม
กัน เสมอกัน และเป็นธรรม ด้วยลักษณะของการขัดกันในเซียร่า ลิองไม่ได้มีความเป็นไปได้เสมอไปท่ี
จะระบุถึงผู้กระท าผิดหรือกลุ่มท่ีผู้กระท าผิดเหล่านั้นสังกัดอยู่ แต่รัฐมีพันธกรณีท่ีจะประกันการได้รับ
สิทธิมนุษยชน ... และการเยียวยาต้องเกิดขึ้นกับผู้ได้รับความเสียหาย ... หากรัฐบาลล้มเหลวท่ีจะใช้
ความระมัดระวังตามความเหมาะสมในการตอบโต้หรือป้องกันการละเมิดสิทธิมนุษยชน เช่นนั้นแล้ว 
รัฐต้องรับผิดชอบท้ังในทางกฎหมายและในทางศีลธรรม”518 
 
   หลังจากท่ีมีการให้ค าแนะน าท่ีปรากฏอยู่ในรายงานสุดท้าย อย่างไรก็ตาม 
รัฐบาลมีความลังเลท่ีจะปฏิบัติตาม ประธานาธิบดีปฏิเสธท่ีจะขอโทษอย่างเป็นทางการต่อสาธารณะ
ชน และต้องใช้เวลาเกือบ 1 ปี ท่ีรัฐบาลจะยอมรับรายงานของ TRC โดยการยอมรับในหลักการ แต่
ไม่ได้ระบุว่าจะท าอย่างไรต่อไปในการปฏิบัติตามค าแนะน า ท้ังนี้ ส่วนท่ีรัฐบาลละเลยและไม่ให้ความ
สนใจมากท่ีสุดคือการชดใช้ค่าเสียหาย จากค าแนะน าของ TRC ระบุให้รัฐบาลใช้ National 
Commission for Social Action (NaCSA) ซึ่งเป็นองค์กรท่ีมีอยู่แล้วดูแลเรื่องการชดใช้ค่าเสียหาย 
ทางฝุายรัฐบาลไม่มีความแน่ใจท่ีจะต้ัง Special Fund for War Victims แต่ในปี ค.ศ. 2006 รัฐบาลก็
ยอมรับท่ีจะใช้ NaCSA เพื่อดูแลโครงการชดใช้ค่าเสียหายแทน แม้จะได้ข้อสรุปตามค าแนะน าของ 
TRC แต่กระบวนการในการบริหารจัดการกองทุนเป็นไปอย่างช้า และจากรายงานของ United 
Nations Development Programs (UNDP) พบว่า เซียร่า ลิองเป็นประเทศท่ีมีอัตราการพัฒนาต่ า

                                            
 518 Ibid, p.179 
 “The Commission took the view that the State has a legal obligation to provide 
reparations for violations committed by both State actors and private actors. The Commission is 
of the opinion that all victims should be treated equally, fairly and justly. Given the nature of the 
conflict in Sierra Leone, it was not always possible to identify the perpetrators or the groups they 
belonged to. States have an obligation to guarantee the enjoyment of human rights ... and that 
reparations are made to victims ... If governments fail to apply due diligence in responding 
adequately to, or in structurally preventing human rights violations, then they are legally and 
morally responsible.” 
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มาก รัฐบาลจึงไม่มีเงินเพียงพอท่ีจะสนับสนุน ท าได้เพียงร้องขอความช่วยเหลือจากต่างประเทศ
เท่านั้น519 
 
   ช่วงปี ค.ศ. 2005 คณะกรรมาธิการสร้างสันติภาพแห่งสหประชาชาติ (UN 
Peace Building Commission) จัดต้ังขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์หนึ่งคือการสนับสนุนเงินทุนผ่าน 
Peace Building Fund (PBF) เพื่อใช้สนับสนุนการสร้างสันติภาพภายหลังสงคราม ด้วยเหตุนี้ เซียร่า 
ลิองจึงเป็นหนึ่งในประเทศท่ีถูกรับเลือกให้ได้รับทุนจากกองทุนดังกล่าวเป็นจ านวน 3 ล้านเหรียญ
สหรัฐฯ ส่งผลให้ Special Fund for War Victims เกิดขึ้นในปี ค.ศ. 2009 ท าให้ผู้ได้รับความ
เสียหายกว่า 20,000 คนได้รับการชดใช้ค่าเสียหายในรูปแบบของการช่วยเหลือทางการแพทย์และ
การให้เงินเป็นจ านวนเล็กน้อยประมาณ 100 เหรียญสหรัฐฯ520 
   
   ผู้เขียนเห็นว่า ปัญหาของคณะกรรมาธิการแสวงหาความจริงของเซียร่า ลิ
องมีปัญหาต้ังแต่เริ่มต้น เนื่องจากเนื้อหาสาระท่ีระบุไว้ใน Lome Peace Agreement มีขอบเขตท่ี
กว้างเกินกว่าคณะกรรมาธิการแสวงหาความจริงจะท าได้ ยิ่งไปกว่านั้น การไม่ระบุถึงถ้อยค าท่ีชัดเจน
ในการชดใช้ค่าเสียหายท าให้เกิดปัญหาท่ีจะตามมาในการตีความถ้อยค าอื่นท่ีระบุเอาไว้ นอกจากนี้ยัง
มีการวิพากษ์วิจารณ์ถึงกระบวนการในการสัมภาษณ์พยานท่ีไม่เป็นความลับและยังเปิดเผยต่อ
สาธารณะ ส่งผลให้พยานจ านวนมากกลัวว่าจะได้รับอันตรายจากฝุายใดฝุายหนึ่ง ปัญหาอีกกรณีหนึ่ง
คือการจัดต้ังศาลพิเศษ (Special Court for Sierra Leon) ขึ้นมา ท าให้สององค์กรหลักนี้มีอ านาจท่ี
ทับซ้อนกัน อีกท้ังยังแสดงความไม่ชัดเจนในหน้าท่ีขององค์กรตัวเองผ่านการโต้เถียงระหว่าง
คณะกรรมาธิการและเจ้าหน้าท่ีของศาล รวมไปถึงการผลักภาระหน้าท่ีกันไปมา และปัญหาสุดท้าย
เกิดขึ้นจากการเมืองและเศรษฐกิจภายในประเทศส่งผลให้การจัดต้ังกองทุนตามค าแนะน าไม่ประสบ
ความส าเร็จในตอนต้น รัฐบาลมีเจตนาท่ีจะไม่ปฏิบัติตามค าแนะน าต้ังแต่คณะกรรมาธิการแสวงหา
ความจริงได้ออกค าแนะน ามาต้ังแต่ต้น และตัดสินใจเล่ียงให้ไปใช้หน่วยงานท่ีมีข้อจ ากัดอย่าง NaCSA 
แทนท่ีจะต้ัง Special Fund for War Victims ขึ้นมาใหม่ และแม้จะต้ังส าเร็จได้ในตอนสุดท้ายด้วย
ความช่วยเหลือของ PBF ซึ่งส่งผลให้เกิดการชดใช้ค่าเสียหายอย่างเป็นรูปธรรมในเซียร่า ลิอง แต่กรณี
นี้ไม่สามารถจะมั่นใจได้ว่าจะสร้างความยั่งยืนให้กับกองทุนได้ เพราะเงินช่วยเหลือมีอยู่อย่างจ ากัด
และเสมือนเป็นการผลักภาระไปให้ PBF ท้ังๆท่ีในความเป็นจริงแล้วควรจะเป็นหน้าท่ีของรัฐบาล 
  

 4.3.3 การสร้างกลไกพิเศษโดยอาศัยข้อมติขององค์การสหประชาชาติเพื่อชดใช้
ค่าเสียหายแก่ผู้ถูกละเมิด 

  กรณีสุดท้ายเป็นกลไกท่ีถูกสร้างขึ้นโดยข้อมติขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งเข้ามามี
บทบาทส าคัญในกรณีท่ีมีการละเมิดร้ายแรงอย่างมากและมีลักษณะเป็นวงกว้าง กลไกนี้เกิดขึ้นได้

                                            
 519 Ibid, p.181-182 
 520 Ibid, p.183 
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ค่อนข้างยาก แต่มีประสิทธิภาพสูงกว่ากลไกอื่นๆ เนื่องจากมีคนกลางเข้ามาก าหนดโครงสร้างให้การ
ปฏิบัติงานเป็นไปอย่างมีระบบ และเป็นกลไกท่ีพิสูจน์แล้วว่ามีปัจเจกชนจ านวนมากได้รับการชดใช้
ค่าเสียหายอย่างเหมาะสม 
   

  4.3.3.1 การจัดต้ัง United Nations Compensation Committee ภายใต้มติ
คณะมนตรีความม่ันแห่งสหประชาชาติจากกรณีสงครามอิรัก-คูเวต 

   ต้นก าเนิดของ United Nations Compensation Committee (UNCC) 
มีเหตุมาจากการรุกรานของฝุายอิรัก (Iraq) ท่ีเข้าไปยึดครองดินแดนคูเวต (Kuwait) ก่อให้เกิดเป็น
สงครามอ่าว (Gulf war) ส่งผลให้ชาติตะวันตกอย่างสหรัฐอเมริกา แคนาดา อังกฤษ ฝรั่งเศส รวมถึง
ชาติในตะวันออกกลางอย่าง ซาอุดิอาระเบีย กาตาร์ โอมาน ฯลฯ ท่ีต่อต้านการรุกรานของ
ประธานาธิบดีซัดดัม ฮุสเซน (Suddam Hussein) และเป็นพันธมิตรส าคัญของสหรัฐอเมริกาเข้าเป็น
กองก าลังร่วม (Coalition forces) ต่อสู้กับอิรักด้วยเช่นเดียวกัน ผลจากสงครามคืออิรักเป็นฝุายพ่าย
แพ้สงคราม แต่ผลท่ีตามมาคือความเสียหายจ านวนมาก ไม่ว่าจะเป็นจากฝุายคูเวตหรือฝุายกองก าลัง
ร่วมชาติอื่นๆหลายประเทศ ด้วยเหตุนี้สหประชาชาติจึงมีความจ าเป็นท่ีจะต้องจัดต้ัง UNCC ขึ้นมา
เพื่อให้ผู้ท่ีได้รับความเสียหายสามารถเรียกร้องสิทธิเพื่อให้ได้รับค่าชดใช้ค่าเสียหายได้ 
 
   ก่อนท่ีสงครามจะส้ินสุดลงในวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1991 คณะมนตรีความ
มั่นคงแห่งสหประชาชาติ (United Nations Security Council: UNSC) ได้อาศัยอ านาจตาม 
Chapter VII ของกฎบัตรสหประชาชาติออกมติท่ี 674/1990 แจ้งให้อิรักทราบว่า “ภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ อิรักจะต้องรับผิดส าหรับการสูญเสีย ความเสียหาย หรือการบาดเจ็บท่ีเกิดขึ้นต่อ
คูเวตและรัฐท่ีสาม รวมถึงคนชาติและบรรษัทของรัฐดังกล่าว อันมีเหตุมาจากการรุกรานและการเข้า
ยึดครองคูเวตโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย”521 และในวันท่ี 2 มีนาคม ค.ศ. 1991 UNSC ได้ย้ าอีกครั้งใน
ข้อมติว่า “อิรักต้องยอมรับโดยหลักการในความรับผิดของตนภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ”522 
 
   และในวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1991 UNSC ออกข้อมติท่ี 687/1991 เป็นข้อ
มติท่ีก าหนดให้มีการหยุดยิง (Cease-fire) และระบุด้วยว่า  
 
   “โดยไม่เป็นการกระทบต่อหนี้สินและพันธกรณีของอิรักท่ีเกิดขึ้นก่อน 2 
สิงหาคม ค.ศ. 1990 ซึ่งจะถูกก าหนดผ่านกลไกท่ัวไป อิรักจะต้องรับผิดภายใต้กฎหมายระหว่ าง
ประเทศส าหรับการสูญเสีย ความเสียหาย รวมไปถึงความเสียหายทางส่ิงแวดล้อมและการหมดไปซึ่ง

                                            
 521 United Nations Security Council Resolution 674, para.8 
 522 United Nations Security Council Resolution 686, para.2(b) 
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ทรัพยากรธรรมชาติ หรือความเสียหายต่อรัฐบาลต่างประเทศ คนชาติและบรรษัท อันเป็นผลมาจาก
การรุกรานและยึดครองคูเวตโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย”523 
 
   นอกจากนี้ข้อมติของ UNSC เสนอให้มีการต้ังกองทุน (Fund) ขึ้นมาเพื่อ
น ามาชดใช้ค่าเสียหายจากการสูญเสีย ความเสียหาย และการบาดเจ็บท่ีเกิดขึ้น และให้มีการจัดต้ัง
คณะกรรมาธิการ (Commission) เพื่อเข้ามาควบคุมดูแลการจ่ายค่าชดใช้ค่าเสียหายด้วย
เช่นเดียวกัน524 ต่อมา UNSC ออกข้อมติท่ี 692/1991 จัดต้ังให้มีกองทุนขึ้นมาโดยใช้ช่ือว่า United 
Nations Compensation Fund และคณะกรรมาธิการที่จะเข้ามาดูแลกองทุนดังกล่าวช่ือว่า United 
Nations Compensation Committee525  
 
   ส าหรับเงินท่ีจะน ามาเข้ากองทุนเพื่อจะน ามาชดใช้ค่าเสียหายนั้น UNSC ได้
ก าหนดส่วนแบ่งจากการจ าหน่ายน้ ามันของอิรักเพื่อน ามาเข้ากองทุนและเพื่อใช้เป็นค่าใช้จ่ายใน
คณะกรรมาธิการ UNSC ได้ลงมติยอมรับตามค าแนะน าของเลขาธิการสหประชาชาติ (Secretary 
general) ท่ีระบุว่า ให้น ารายได้ของการส่งออกน้ ามันปิโตรเลียม (Petroleum) และผลิตภัณฑ์จาก
น้ ามันปิโตรเลียม (Petroleum products) จ านวน 30% ของมูลค่าการขายประจ าปีเพื่อน ามา
สนับสนุนกองทุน526 สาเหตุท่ี UNSC ตัดสินใจใช้ตัวเลขท่ี 30% เนื่องจากเป็นตัวเลขประมาณการ
ค่าใช้จ่ายต่างๆของกองทัพอิรักก่อนสงครามอ่าว527  
 
   ต่อมาตามค าแนะน าของเลขาธิการสหประชาชาติในเรื่อ งการจัดต้ัง
คณะกรรมาธิการที่ส่งไปยัง UNSC ให้ลงมติรับรอง ระบุว่า 
 
   “คณะกรรมาธิการไม่ใช่ศาลหรืออนุญาโตตุลาการท่ีคู่ความจะต้องขึ้น
พิจารณา คณะกรรมาธิการเป็นองค์กรทางการเมือง (Political organ) ท าหน้าท่ีในการแสวงหา

                                            
 523 United Nations Security Council Resolution 687, para.16 
 “... Iraq, without prejudice to the debts and obligations of Iraq arising prior to 2 August 
1990, which will be addressed through the normal mechanisms, is liable under international law 
for any direct loss, damage, including environmental damage and the depletion of natural 
resources, or injury to foreign Governments, nationals and corporations, as a result of Iraq‖s 
unlawful invasion and occupation of Kuwait.” 
 524 Ibid, para.18 
 525 United Nations Security Council Resolution 692, para.3 
 526 United Nations Security Council Resolution 705, para.2 
 527 Gregory Townsend, The Iraq Claims Process: A Progress Report on the United Nations 
Compensation Commission and U.S. Remedies, Loyola of Los Angeles International and 
Comparative Law Review, p.980 
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ข้อเท็จจริงในการตรวจสอบข้อเรียกร้อง พิสูจน์ความชอบด้วยกฎหมาย ประเมินการสูญเสีย จัดสรร
การช าระเงิน และแก้ปัญหาข้อเรียกร้องท่ีพิพาท”528 
 
   UNCC ประกอบไปด้วยองค์กรอื่นๆอีกท้ังส้ินอีก 4 องค์กร กล่าวคือ 
Governing Council, Committee on Administrative Matters, Executive Secretary and 
Secretariat และ Commissioners and Three-Commissioner โดยภายหลังการจัดต้ังองค์กร
ต่างๆเสร็จส้ิน คณะกรรมาธิการได้รับค าร้องจ านวนมากกว่า 2 ,640,000 ฉบับ เพื่อขอค่าชดใช้
ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้น เมื่อคิดเป็นจ านวนเงินแล้วมีมูลค่าสูงเกิน 340 ล้านเหรียญดอลล่าร์สหรัฐฯ โดยผู้
ยื่นค าร้องประกอบไปด้วยหลากหลายประเภท เช่น รัฐบาล 96 ประเทศยื่นค าร้องแทนปัจเจกชน 
บรรษัทท่ีมีสัญชาติของรัฐนั้นๆ นอกจากนี้ยังมีองค์กรของสหประชาชาติ เช่น United Nation High 
Commissioner for Refugees (UNHCR), United Nation Development Programme (UNDP) 
และ United Nation Relief and Work Agency for Palestine Refugees in the Near East 
(UNRWA) สามารถยื่นค าร้องแทนปัจเจกชนท่ีไม่ได้อยู่ในสถานะท่ีจะให้ยื่นค าร้องได้ผ่านช่องทางของ
รัฐบาลตนเอง529 ท้ังนี้ เพื่อความสะดวกและการด าเนินการของการเรียกร้องสิทธิ Governing 
Council จึงได้แยกประเภทของค าร้องออกเป็นท้ังส้ิน 6 ประเภท กล่าวคือ ค าร้องประเภท ―A‖ – ―F‖ 
โดยการเรียกร้องสิทธิที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศจะเห็นได้ชัดเจนจากค าร้อง
ประเภท ―A‖, ―B‖, และ ―C‖ 
 
   ผู้เขียนเห็นว่า กลไกของ UNCC เป็นกลไกพิเศษท่ีจัดต้ังขึ้นมาโดยมติคณะ
มนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติเพื่อจัดการกับการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของอิรัก ท้ังนี้ 
เมื่อพิจารณาจากโครงสร้าง หลักเกณฑ์ และอ านาจหน้าท่ีของ UNCC พบว่าเป็นกลไกท่ีค่อนข้างได้ผล
ในระดับหนึ่ง เนื่องจาก UNCC สามารถหาแหล่งกองทุนได้จากมูลค่าน้ ามันปิโตรเลียมท่ีอิรักมีอยู่เป็น
จ านวนมาก แต่สมมติในกรณีท่ี UNCC ต้องจัดต้ังเพื่อแก้ไขปัญหาการชดใช้ค่าเสียหายในประเทศท่ีมี
ทรัพยากรธรรมชาติหรือผลผลิตท่ีมูลค่าไม่สูงเท่าอิรักอาจส่งผลต่อการด าเนินการของระบบได้ 
นอกจากนี้ปัญหาอย่างหนึ่งคือ UNCC ไม่ให้ปัจเจกชนสามารถเรียกร้องสิทธิได้โดยตรงต่อ
คณะกรรมการพิจารณาค าร้อง UNCC ยังจ ากัดให้ปัจเจกชนยังต้องใช้สิทธิเรียกร้องผ่านรัฐของตนเอง 
หรือผ่านองค์กรระหว่างประเทศเพื่อท่ีจะให้ได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย อย่างไรก็ตาม ในตอนเริ่มต้น
การจัดต้ัง UNCC ผู้สังเกตการณ์ต่างมองว่า UNCC น่าจะเป็นอีกองค์กรหนึ่งท่ีล้มเหลวในทางปฏิบัติท่ี
จะสามารถชดใช้ค่าเสียหายให้กับผู้ท่ีได้รับความเสียหายได้ แม้กระนั้น UNCC ได้แสดงให้เห็นแล้วว่า 

                                            
 528 Fred Wooldrdge and Oluffemi Elias ,Humanitarian Considerations in the Work of the 
United Nations Compensation Commission, International Review of the Red Cross (2003), p.557 
 “The Commission is not a court or an arbitral tribunal before which the parties appear; it 
is a political organ that performs an essentially factfinding function of examining claims, verifying 
their validity, evaluating losses, assessing payments and resolving disputed claims.” 
 529 Fred Wooldrdge and Oluffemi Elias ,Humanitarian Considerations in the Work of the 
United Nations Compensation Commission, International Review of the Red Cross (2003), p.562 
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ถึงจะมีอุปสรรคมากมายในการด าเนินการขององค์กร แต่อย่างน้อยก็มีผู้ท่ีได้รับชดใช้ค่าเสียหายเป็น
เงินจ านวนมาก โดยการจ่ายเงินขั้นแรก (First phase) ของ UNCC สามารถจ่ายให้กับรัฐบาลต่างๆได้
เป็นจ านวนถึง 3,252,377,997.09 เหรียญดอลล่าร์สหรัฐฯ โดยท้ังหมดมาจากค าร้องของปัจเจกชนท่ี
ยื่นผ่านรัฐท้ังส้ิน 1,498,119 ค าร้อง ท้ังหมดนี้เป็นค าร้องประเภท ―A‖, ―B‖ และ ―C‖530 ยิ่งไปกว่านั้น 
ในวันท่ี 25 มิถุนายน ค.ศ. 2003 UNCC สามารถจัดการกับค าร้องได้เกือบถึง 2,600,000 ค าร้อง และ
จ่ายเงินไปแล้วคิดเป็นจ านวน 46 ล้านเหรียญดอลล่าร์สหรัฐฯ531 
 
  4.3.3.2 การจัดต้ัง Commission for Reception, Truth and 
Reconciliation ภายใต้ข้อมติของ United Nations Transitional Administration in East 
Timor ในติมอร์ตะวันออก 

   กระบวนการเปล่ียนผ่านความยุติธรรมในติมอร์มีความคล้ายคลึงกับเซียร่า 
ลิอง กล่าวคือ มีกลไกในการจัดการกับปัญหาท้ังส้ิน 2 กลไก โดยกลไกหนึ่งเป็นความพยายามท่ีจะน า
ตัวผู้กระท าผิดเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา และอีกกลไกหนึ่งเป็นการเสาะแสวงหาข้อมูล
เพื่อให้เห็นภาพรวมของการละเมิดท่ีเกิดขึ้นและสามารถน าไปสู่การแสวงหาความจริง ต้นเหตุ หรือ
ปัญหาท่ีเป็นสาเหตุของการเกิดการขัดกันทางอาวุธขึ้น อย่างไรก็ตาม กลไกของเซียร่า ลิองเกิดขึ้นด้วย
ความรีบร้อนและไม่เป็นระบบ ในขณะท่ีกลไกของติมอร์นั้นพบว่าประสบความส าเร็จในเชิงการจัดต้ัง
องค์กรมากในระดับหนึ่ง ท้ังยังได้การยอมรับจากประชาคมระหว่างประเทศและองค์กรภายในของ
ประเทศติมอร์ แม้ว่าในตอนท้ายจะมีอุปสรรคในการน าไปปฏิบัติจากฝุายการเมืองก็ตาม 
 
   การขัดกันทางอาวุธในติมอร์หากจะพูดถึงแหล่งท่ีมาท่ีแท้จริงแล้วเกิดจาก
การปลดปล่อยอาณานิคมของโปรตุเกส หลังจากท่ีโปรตุเกสได้ให้อิสรภาพแก่ติมอร์หลังจากยึดเป็น
อาณานิคมมากว่า 400 ปี ในช่วงปลาย ค.ศ. 1975 อินโดนีเซียเข้าบุกรุกและยึดครองติมอร์แทนท่ี 
ตลอดระยะเวลา 24 ปีท่ีอินโดนีเซียยึดครอง เป็นการปกครองโดยใช้อ านาจทหารกดขี่ข่มเหง ในขณะ
ท่ีใครก็ตามท่ีต้องสงสัยว่าให้การสนับสนุนการเคล่ือนไหวเพื่อปลดแอกติมอร์ก็จะถูกจับไปทรมานหรือ
สังหาร มีการประเมินว่าในช่วงระยะเวลาดังกล่าวประชากร 1 ใน 4 ของติมอร์ กล่าวคือ ประมาณ 
200,000 คนเสียชีวิตระหว่างการยึดครอง ต่อมาเมื่อประธานาธิบดี Suharto แห่งอินโดนีเซียพ้นจาก
ต าแหน่ง ประธานาธิบดีรักษาการ Habibi อนุญาตให้มีการลงประชามติในติมอร์ในปี ค.ศ. 1999 โดย
ให้สหประชาชาติเข้ามาเป็นผู้จัด อย่างไรก็ตาม การรักษาความปลอดภัยเป็นความรับผิดชอบของกอง
ก าลังอินโดนีเซีย (TNI) เมื่อผลประชามตินับเสร็จส้ิน ประชาชนติมอร์ลงคะแนน 78.5% เพื่อแยกเป็น
รัฐอิสระจากอินโดนีเซีย ผลลัพธ์นี้เป็นส่ิงท่ีฝุายทหารของอินโดนีเซียคาดไม่ถึงและไม่ยอมรับผล
ประชามติ ในทางกลับกัน กองก าลังทหารอินโดนีเซียด าเนินการล้างแค้นต่อพลเรือนติมอร์ ส่งผลให้

                                            
 530 Fred Wooldrdge and Oluffemi Elias ,Humanitarian Considerations in the Work of the 
United Nations Compensation Commission, International Review of the Red Cross (2003), p.569 
 531 Ibid, p.580 
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ผู้คนจ านวนกว่า 500,000 ต้องพลัดถิ่น มีการคาดการณ์ว่าพลเรือนประมาณ 1,400 ถูกสังหาร ผู้หญิง
จ านวนหลักร้อยถูกข่มขืน ท่ีอยู่อาศัยกว่า 60,000 หลังถูกเผาท าลาย532 
 
   เพื่อตอบโต้ความรุนแรงท่ีเกิดขึ้น คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ
รับข้อมติท่ี 1272 ภายใต้ Chapter VII ของกฎบัตรสหประชาชาติในวันท่ี 25 ตุลาคม ค.ศ. 1999 
สร้างภารกิจรักษาสันติภาพในนาม  United Nations Transitional Administration in East 
Timor (UNTAET) โดยให้มีอ านาจบริหารและปกครองในดินแดนท่ีเข้าไปปฏิบัติภารกิจ ในระยะเวลา
ปฏิบัติงานมีการท ารายงานหลายฉบับขึ้นมาโดยส่วนใหญ่กล่าวถึงความรับผิดของ TNI เป็นหลัก 
จนกระท่ังในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2000 UNTAET ออกข้อบังคับ (Regulation) ท่ี 2000/15 จัดต้ัง 
Special Panels for Serious Crime เพื่อท่ีจะจัดการกับผู้กระท าความผิดและน าตัวมาด าเนินคดี 
อย่างไรก็ตาม หน่วยงานนี้มีข้อจ ากัดหลายประการ ท้ังยังถูกวิพากษ์วิจารณ์จากบทบาทหน้าท่ีของ
อัยการท่ีต้ังข้อหาเบาไปกว่าความเป็นจริง อีกท้ังยังขาดแคลนผู้เช่ียวชาญ เกิดอุปสรรคปัญหาด้านการ
ส่ือสารและทักษะ เมื่อการปฏิบัติงานของ Special Panels for Serious Crime ล้มเหลวท่ีจะน าตัว
ผู้กระท าผิดมาลงโทษ จึงมีการ เสนอให้มีการต้ังคณะกรรมาธิการแสวงหาความจริง ( Truth 
Commission) จากหลายฝุาย UNTAET จึงรับข้อบังคับท่ี 2001/10 ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2001 
เพื่อจัดต้ัง Commission for Reception, Truth and Reconciliation (CAVR ค าย่อภาษา
โปรตุเกส)533 ซึ่งมีหน้าท่ีคือ 
 
   “(a) สืบสวนการละเมิดสิทธิมนุษยชนในการขัดกันทางการเมืองในติมอร์ 
   (b) แสวงหาความจริงเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนในอดีต 
   (c) รายงานลักษณะของการละเมิดสิทธิมนุษยชนและระบุถึงปัจจัยท่ีอาจ
น าไปสู่การละเมิดเช่นว่า 
   (d) ระบุถึงแนวปฏิบัติและนโยบายท่ีจ าเป็นจะต้องกล่าวถึงเพื่อป้องกันการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนขึ้นซ้ าในอนาคต ไม่ว่าจะมาจากฝ่ายท่ีเป็นตัวกระท าการท่ีเป็นรัฐหรือไม่ใช่รัฐ 
   (e) ส่งรายงานการละเมิดสิทธิมนุษยชนให้แก่ Office of the General 
Prosecutor พร้อมกับค าแนะน าเพื่อให้ด าเนินคดีกับผู้กระท าละเมิดตามสมควร 
   (f) ช่วยเหลือในการฟื้นกลับมาซึ่งศักดิ์ศรีของผู้ได้รับความเสียหาย 
   (g) สนับสนุนการปรองดองสมานฉันท์ 
   (h) สนับสนุนการยอมรับและการกลับเข้ารวมกลุ่มใหม่ของปัจเจกชนท่ีเป็น
ผู้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาคมของปัจเจกชนนั้น โดยใช้กลไกผ่านคณะกรรมาธิการท่ีจัดการกับ

                                            
 532 Christine Evans, The Rights to Reparation in International Law for Victims of Armed 
Conflict, Cambridge University Press, 2012, p.187 
 533 Ibid, p.189-190 
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การละเมิดท่ีไม่รุนแรง ผ่านการอ านวยความสะดวกของกลไกในการปรองดองสมานฉันท์โดย
ประชาคมนั้นๆ”534 
 
   แม้ว่ าเนื้ อหาในข้อบั ง คับจะไม่มีการระบุการชดใช้ ค่าเ สียหาย แต่
คณะกรรมาธิการพิจารณาว่า การชดใช้ค่าเสียหายเป็นมุมมองส่วนหนึ่งในการ ―ช่วยเหลือในการฟื้น
กลับมาซึ่งศักด์ิศรีของผู้ได้รับความเสียหาย‖ ตาม (f) ของข้อบังคับนี้ ในท้ายท่ีสุด หลังจากประกาศ
เอกราชอย่างเป็นทางการ รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ของติมอร์ได้ยอมรับข้อบังคับในการจัดต้ัง CAVR ไว้ใน 
Section 162 โดยถือเป็นองค์กรอิสระภายใต้รัฐธรรมนูญและไม่อยู่ภายใต้การควบคุมหรือส่ังการของ
สมาชิกคณะรัฐมนตรี CAVR เริ่มด าเนินการในเดือนเมษายน ค.ศ. 2002 มีระยะเวลาการท างาน 2 ปี 
แต่สามารถต่ออายุได้ ยิ่งไปกว่านั้น CAVR ได้รับเงินบริจาคจากต่างประเทศมากกว่าท่ี Special 
Panels for Serious Crime ได้รับ ท าให้การปฏิบัติงานเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ535 
 
   CAVR ได้ท าการจัดต้ังหน่วยงานท่ีไม่เคยมีแบบอย่างมาก่อนในอดีตขึ้นมา
ท้ังส้ิน 2 หน่วยงาน ซึ่งเมื่อพิจารณาจากผลลัพธ์ท่ีได้แล้วพบว่า เป็นหน่วยงานท่ีประสบความส าเร็จ
อย่างมาก อีกท้ังกระบวนการผ่านหน่วยงานท้ัง 2 นี้ยังพิสูจน์ถึงเจตจ านงและความพยายามของ
คณะกรรมาธิการแสวงหาความจริงท่ีต้องการจะคืนสันติภาพอย่างยั่งยืนให้กับติมอร์ ไม่ใช่เพียงการท า
ค าแนะน าหรือชดใช้ค่าเสียหายเพื่อให้ปัญหาจบอย่างรวดเร็ว ท้ัง 2 หน่วยงานนี้ประกอบไปด้วย 
 
   1. Community Reconciliation Process (CRP) หน่วยงานนี้มีหน้าท่ี
สร้างความสมานฉันท์และท าให้ผู้กระท าผิดในฐานความผิดท่ีโทษไม่หนักได้รับการลงโทษอย่าง

                                            
 534 UNTAET/REG/2001/10, 2001 
 “(a) inquiring into human rights violations that have taken place in the context of the 
political conflicts in East Timor;  
 (b) establishing the truth regarding past human rights violations;  
 (c) reporting the nature of the human rights violations that have occurred and identifying 
the factors that may have led to such violations;  
 (d) identifying practices and policies, whether of State or non-State actors which need to 
be addressed to prevent future recurrences of human rights violations.  
 (e) the referral of human rights violations to the Office of the General Prosecutor with 
recommendations for the prosecution of offences where appropriate;  
 (f) assisting in restoring the human dignity of victims;  
 (g) promoting reconciliation;  
 (h) supporting the reception and reintegration of individuals who have caused harm to 
their communities through the commission of minor criminal offences and other harmful acts 
through the facilitation of community based mechanisms for reconciliation; and” 
 535 Christine Evans, The Rights to Reparation in International Law for Victims of Armed 
Conflict, Cambridge University Press, 2012, p.191-192 
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เหมาะสม ส่วนผู้กระท าความผิดในกรณีการละเมิดอย่างร้ายถูกแยกออกจากการพิจารณาของ
หน่วยงานนี้  การปฏิบัติงานตามหน้าท่ีของ CRP ต้องใช้ความร่วมมือของชุมชนในการยอมรับผู้กระท า
ผิดกลับเข้าสู่ชุมชน โดยผู้กระท าผิดต้องยอมรับในความผิดและขอโทษต่อชุมชน ยิ่งไปกว่านั้น 
ผู้กระท าผิดต้องปฏิบัติหน้าท่ีโดยการให้บริการแก่ชุม เข้าร่วมในการฟื้นฟูทรัพย์สิน คืนทรัพย์สินท่ี
ขโมยไป หรือช าระเงินคืนในจ านวนท่ีไม่มาก เป็นต้น จากการด าเนินการพบว่ามีผู้กระท าผิดสูงถึ ง 
30,000 ยอมรับผิดและเข้าร่วมกับ CRP536 
 
   2. Victim Support Division (VSD) เป็นการสร้างเครือข่ายผ่านเขต
ปกครองต่างๆโดยให้กลุ่มคนรากหญ้า (Grassroots) ด าเนินการแสวงหาปากค าจากผู้ได้รับความ
เสียหาย เนื่องจากเป็นคนในชุมชนเดียวกันและมีความใกล้ชิดกัน มีการจัดให้มีกระบวนการรับฟัง 
(Hearing) เพื่อท่ีจะฟื้นฟูศักด์ิศรีของผู้ได้รับความเสียหาย อีกท้ังยังมีการช่วยเหลือทางด้านจิตใจผ่าน
การสัมมนาเชิงปฏิบัติการ (Workshop) เป็นกลุ่มเล็กๆส าหรับผู้หญิงท่ีไม่ต้องการเปิดเผยตัว พร้อมกับ
ติดต่อหน่วยงานหรือ NGOs เพื่อขอความช่วยเหลือด้านการดูแลสุขภาพจิตของผู้ได้รับความเสียหาย 
ถือได้ว่า VSD เป็นหน่วยงานแรกที่ไม่เคยเกิดข้ึนมาก่อน ท้ังยังได้รับการสนับสนุนจ านวนมาก และเป็น
หน่วยงานท่ีคณะกรรมาธิการแสวงหาความจริงในประเทศอื่นมองข้าม537 
 
   ประเด็นส าคัญในส่วนของการชดใช้ค่าเสียหาย CAVR ได้สร้าง Urgent 
Reparation Scheme ขึ้นมาเบื้องต้นเพื่อช่วยเหลือผู้ได้รับความเสียหายอย่างหนักและไม่อาจ
ช่วยเหลือตัวเองได้จากการละเมิดสิทธิมนุษยชนระหว่างปี ค.ศ. 1974 -1999 ท้ังนี้ มาตรการชดใช้
ค่าเสียหายนี้มีอยู่อย่างจ ากัดและให้ได้เพียงบุคคลบางประเภทเท่านั้น เช่น ผู้รอดชีวิตจากการทรมาน 
ผู้หญิงท่ีถูกข่มขืน ผู้ทุพพลภาพ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม Urgent Reparation Scheme มีความส าคัญ
ในเชิงสัญลักษณ์ในการยืนยันสิทธิของผู้ได้รับความเสียหาย ส าหรับการชดใช้ค่าเสียหายท่ีมีการให้นั้น
อยู่ในรูปแบบการดูแลทางการแพทย์และทางสภาพจิตใจ อีกท้ังยังมีอุปกรณ์ส าหรับผู้ทุพพลภาพและ
การให้เงินฉุกเฉินประมาณ 200 เหรียญสหรัฐฯ โดยการช าระเงินขึ้นตรงกับ Trust Fund of East 
Timor ในก ากับของธนาคารโลก (World Bank) อนึ่ง Urgent Reparation Scheme เป็นมาตรการ
ท่ีไม่ได้ส่งผลต่อการได้รับการชดใช่ค่าเสียหายอย่างเต็มจ านวนและไม่ถือว่าเป็นการฟื้นฟูอย่างเต็ม
รูปแบบ แต่เป็นเพียงการให้ความช่วยเหลือเบ้ืองต้นเท่านั้น538 
 
   วันท่ี 31 ตุลาคม ค.ศ. 2005 รายงานสุดท้าย (Final report) ได้ส่งถึง
ประธานาธิบดี Xanana Gusmao ประกอบไปด้วยเนื้อหาจ านวนมากเกี่ยวกับข้อสรุปของการขัดกันท่ี
เกิดขึ้น ซึ่งมีสาเหตุมาจากการรุกรานของอินโดนีเซียเป็นหลัก นอกจากนี้ในส่วนของค าแนะน ามีการ
กล่าวถึงอินโดนีเซียโดยเฉพาะเจาะจงให้ยอมรับผิดกับการกระท าท่ีเกิดขึ้นและต้องชดใช้ค่าเสียหาย 

                                            
 536 Ibid, 193 
 537 Ibid 
 538 Ibid, 194-195 
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ค าแนะน ายังเสนอให้รัฐบาลติมอร์จัดต้ังกองทุน (Fund) โดยให้บุคคล 6 ประเภทสมควรได้รับการ
ชดใช้ค่าเสียหายก่อน กล่าวคือ ผู้ถูกทรมาน ผู้ได้รับความรุนแรงทางเพศ ผู้ทุพพลภาพท้ังทางร่างกาย
และจิตใจ หญิงหม้าย เด็ก และชุมชนท่ีได้รับผลกระทบอย่างรุนแรง โดยเงินท่ีจะน ามาสนับสนุน
กองทุนนั้นมาจากงบประมาณชาติ (National budget) CAVR ย้ าต่อไปด้วยว่าอินโดนีเซียต้องรับผิด
ในการชดใช้ค่าเสียหาย เช่นเดียวกับสหราชอาณาจักรและฝรั่งเศสท่ีให้การสนับสนุนประธานาธิบดี 
Suharto และโปรตุเกสควรช่วยเหลือด้านการเงินเนื่องจากมีบริษัทขายอาวุธให้แก่อินโดนีเซียระหว่าง
การยึดครองติมอร์539 
 
   เป็นท่ีคาดหมายต้ังแต่ต้นแล้วว่า ประธานาธิบดี Xanana Gusmao จะ
ปฏิเสธค าแนะน าของ CAVR ด้วยเหตุผลเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและความไม่แน่ใจท่ีจะ
ประกาศให้อินโดนีเซียต้องรับผิดตามค าแนะน าท่ีได้ส่งมา แม้ประธานาธิบดี Xanana Gusmao จะ
แสวงหาหนทางอื่นโดยการเจรจากับอินโดนีเซีย แต่ก็ไม่ได้รับการตอบรับตาม ท่ีคาดหวัง อีกท้ัง
สหประชาชาติปฏิเสธที่เข้าร่วมการเจรจาระหว่างติมอร์กับอินโดนีเซีย เพราะอินโดนีเซียประสงค์ท่ีจะ
นิรโทษกรรมให้กับผู้ท่ีต้องรับผิดท่ีหลบหนีอยู่ในประเทศ ติมอร์ถูกสหประชาชาติและประชาคม
ระหว่างประเทศกดดันอย่างหนัก จนกระท่ังปี ค.ศ. 2008 สภาผู้แทนราษฎรติมอร์ยอมรับค าแนะน า
ของ  CAVR และสนับสนุนข้อเสนอในการจัดต้ังรูปแบบการชดใช้ค่าเสียหาย อย่างไรก็ตาม ด้วย
สภาวะทางการเมืองท าให้ไม่มีการสนับสนุนประเด็นนี้เท่าท่ีควร ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2010 ร่าง
กฎหมายเกี่ยวกับการชดใช้ค่าเสียหายได้ส่งไปถึงสภาติมอร์ และเช่นเดิม ด้วยภาวะทางการเมืองของ
ติมอร์ท าให้กระบวนการพิจารณาต้องพักไว้ชั่วคราว540 
 
   ผู้เขียนเห็นว่ากระบวนการแสวงหาความจริงของติมอร์นั้นเป็นไปอย่างมี
ระบบและมีประสิทธิภาพ แม้ว่าจะมีการจัดต้ังหน่วยงานเพิ่มเติมเข้ามาโดยท่ีเป็นหน่วยงานท่ีไม่เคย
เกิดขึ้นมาก่อนในอดีต แต่ก็ได้พิสูจน์แล้วว่าส่งผลดีมากกว่าผลเสียดังเช่นกรณีการจัดต้ัง Special 
Court for Sierra Leon ท่ีมุ่งประเด็นแต่เรื่องความรับผิดของบุคคลเป็นเรื่องส าคัญ อย่างไรก็ตาม 
การพิจารณาย่อมต้องช่ังน้ าหนักระหว่างความรับผิดของบุคคลกับความส าเร็จในการเยียวยาผู้ได้รับ
ความเสียหาย ในตอนต้น UNTAET ประสงค์เพียงจะน าผู้กระท าผิดมาลงโทษ เป็นเหตุให้องค์กร 
Special Panels for Serious Crime ท่ีจัดต้ังขึ้นมาจึงประสบความล้มเหลวและท าให้ปัจเจกชนไม่ได้
รับการชดใช้ค่าเสียหายอย่างเหมาะสม จากบทเรียนดังกล่าว UNTAET จึงจัดต้ังคณะกรรมาธิการ
แสวงหาความจริงขึ้นมาแทน ซึ่งปฏิบัติหน้าท่ีได้อย่างครอบคลุมและเข้าใจบริบทของสังคมท่ีก าลัง
เผชิญกับปัญหา นอกจากนี้การจัดต้ัง Community Reconciliation Process และ Victim 
Support Division (VSD) เสมือนเป็นการเยียวยาผู้ได้รับความเสียหายในรูปแบบหนึ่ง อีกท้ังยังส่งผล
ถึงความยั่งยืนของสันติภาพในประเทศ ยิ่งไปกว่านั้น การช่วยเหลือตามแผน Urgent Reparation 
Scheme ถือเป็นการเยียวยาให้แก่ผู้ได้รับความเสียหายเบื้องต้นและเป็นการยืนยันในสิทธิของผู้ได้รับ

                                            
 

539 Ibid, 196-198 
 540 Ibid, 199-201 
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ความเสียหายท่ีจะได้รับการชดใช้ ท้ายท่ีสุด แม้ CAVR จะให้ค าแนะน าแก่รัฐบาลในการจัดต้ังกองทุน
ดังเช่นประเทศอื่นๆท่ีเกิดการขัดกันทางอาวุธ แต่ด้วยปัญหาทางด้านการเมืองท าให้ค าแนะน าท่ีมี
เจตนาคุ้มครองผู้ได้รับความเสียหายนั้นไม่สามารถน ามาปฏิบัติได้ กระนั้น จากบทบาทของ CAVR 
อาจส่งผลให้เกิดการยอมรับในสิทธิที่จะได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย ซึ่งถือเป็นก้าวส าคัญของการพัฒนา
กฎหมายระหว่างประเทศ 
 
 จากการศึกษาข้อท้าทายในบทท่ี 4 สะท้อนให้เห็นถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ท่ียังไม่มีการยอมรับข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐในกรณีการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศอย่างร้ายแรง ซึ่งกฎเกณฑ์ท่ีถูกละเมิดนั้นได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด อย่างไรก็
ตาม หากพิจารณาค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional Immunities of 
the States ยังคงพบว่าศาลฯอาศัยกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยการพิจารณาแนว
ปฏิบัติของรัฐต่างๆเป็นจ านวนมาก ซึ่งอาจหมายความได้ว่า หากในอนาคตรัฐต่างๆมีทิศทางในการ
วินิจฉัยไม่ให้ความคุ้มกันของรัฐต่อกรณีการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง 
แนวโน้มของศาลฯอาจเปล่ียนแปลงไปได้ 
 
 ส าหรับกรณีความสัมพันธ์ระหว่างความคุ้มกันของรัฐกับกฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศ จากการศึกษาแนวปฏิบัติของรัฐยังไม่มีน้ าหนักเพียงพอท่ีจะใช้เป็นข้อยกเว้นความคุ้มกันของ
รัฐในคดีการฟูองร้องให้ชดใช้ค่าเสียหายจากการละเมิดท่ีเกิดขึ้น กระนั้นในบางกฎเกณฑ์ เช่น การ
เข้าถึงความยุติธรรม (Access to justice) หรือการอ้างสิทธิในตราสารระหว่างประเทศ หากใน
อนาคตมีการยอมรับสิทธิปัจเจกชนมากยิ่งขึ้น หลักเกณฑ์เหล่านี้อาจส่งผลให้ศาลภายในปฏิเสธความ
คุ้มกันของรัฐได้ เนื่องจากโดยสภาพของหลักความคุ้มกันของรัฐเป็นการขัดขวางสิทธิของปัจเจกชนผู้
เรียกร้องสิทธิในการเข้าถึงศาลโดยสภาพ ซึ่งความเป็นไปได้เหล่านี้จ าเป็นต้องอาศัยแนวปฏิบัติของรัฐ
และพัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศควบคู่กันไป 
 
 ท้ายท่ีสุด แม้ว่าผลลัพธ์จากการศึกษาความสัมพันธ์ระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐกับ
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดและกฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศจะน ามาสู่ความน่าผิดหวัง 
กระนั้นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศยังมีกลไกพิเศษอื่นๆท่ีสามารถท าหน้าท่ีชดใช้ค่าเสียหายให้แก่
ปัจเจกชนได้ ไม่ว่าจะเป็นการสร้างกลไกผ่านกฎหมายภายใน ความตกลงระหว่างรัฐ หรือข้อมติ
องค์การสหประชาชาติ ซึ่งจากการศึกษากลไกท่ีจัดต้ังขึ้นมาเป็นกรณีพิเศษ เช่น คณะกรรมาธิการ
แสวงหาความจริง ศาลพิเศษ กองทุน หรือหน่วยงานใดท่ีรับผิดชอบในการชดใช้ค่าเสียหายพบว่า แรง
ขับเคล่ือนทางการเมืองเป็นส่ิงส าคัญอย่างมาก แม้ว่ากลไกพิเศษจะปฏิบัติหน้าท่ีได้อย่างสมบูรณ์แบบ 
มีระบบการจัดการท่ีดี มีทรัพยากรเงินหรือบุคคลท่ีเพียบพร้อม มีผู้เช่ียวชาญเฉพาะด้าน ท้ังนี้ กลไก
เหล่านี้ท าได้เพียงท าข้อสรุปและค าแนะน าให้แก่รัฐบาลไปปฏิบัติตามเท่านั้น ซึ่งหากในทางปฏิบัติ
รัฐบาลลังเลหรือปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามย่อมส่งผลให้ผู้ได้รับความเสียหายไม่สามารถเรียกร้องให้มีการ
ชดใช้ค่าเสียหายได้ อีกปัจจัยหนึ่งท่ีส าคัญคือ แรงกดดันระหว่างประเทศ จะสังเกตเห็นได้ว่าหาก
สหประชาชาติเข้ามามีบทบาทโดยการออกข้อมติจะท าให้ระบบหรือกลไกต่างๆท่ีจัดต้ังขึ้นมี
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เสถียรภาพเพียงพอท่ีจะด าเนินการต่อไปอย่างราบรื่นได้ อีกท้ังยังท าให้ได้รับความสนใจจากแหล่ง
เงินทุนระหว่างประเทศในการสนับสนุนกลไกต่างๆให้ด าเนินการต่อไปได้อย่างคล่องตัว 
 
 กลไกท้ังหมดเหล่านี้ หากน ามาเปรียบเทียบกับผู้ได้รับความเสียหายระหว่างสงครามโลกครั้ง
ท่ี 2 ดังเช่นกรณีข้อเท็จจริงตามคดี Jurisdictional Immunities of the State แล้ว ก็สามารถจัดต้ัง
ขึ้นมาได้ ท้ังนี้ ขึ้นอยู่กับความตกลงของประเทศคู่กรณีท่ีจะแสวงหาระบบหรือเงื่อนไขของกลไกท่ีจะ
จัดต้ังขึ้น ส าหรับกรณีการอาศัยข้อมติคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติดังเช่นกรณีของติมอร์
ตะวันออกคงเป็นเรื่องท่ีเป็นไปได้ยากหรือเป็นไปไม่ได้เลย อีกท้ังเมื่อพิจารณาจากทรัพยากรท่ีมั่งค่ังท้ัง
ด้านการเงินและบุคคลากรของเยอรมนี การสร้างกลไกเหล่านี้ให้มีประสิทธิภาพคงไม่ใช่เรื่องยากแต่
อย่างใด แม้ว่าเหตุการณ์สงครามโลกครั้งท่ี 2 จะได้ส้ินสุดมานาน แต่ยังหลงเหลือปัจเจกชนท่ีไม่ได้รับ
การชดใช้ค่าเสียหายอยู่ ซึ่งหากพิจารณาจากกฎเกณฑ์ด้านสิทธิมนุษยชนท่ีก าลังเกิดขึ้นในปัจจุบัน รัฐ
ไม่ควรท่ีจะกีดกันให้ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายเหล่านั้นต้องถูกท้ิงให้ไม่ได้รับการชดใช้  
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บทท่ี 5  

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาได้ข้อสรุปว่า หลักการท่ัวไปในกฎหมายระหว่างประเทศมีการยอมรับสิทธิ
ปัจเจกชนในฐานะผู้ได้รับสิทธิในการชดใช้ค่าเสียหายมากยิ่งขึ้น ในขณะท่ีตราสารระหว่างประเทศท่ี
เกี่ยวข้องกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศนั้นกลับพบปัญหาว่า เมื่อใดก็ตามรัฐท่ีท าสงคราม
ฝุายใดฝุายหนึ่งหรือท้ังสองฝุายละเมิดบทบัญญัติท่ีได้มีการก าหนดห้ามเอาไว้ รัฐท่ีท าการละเมิดย่อมมี
ความรับผิดจะต้องเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้น แต่เมื่อสภาวะการขัดกันทางอาวุธ (Armed 
conflict) ส้ินสุดลง รัฐท่ีท าสงครามมักเจรจากันและท าสนธิสัญญาสันติภาพ (Peace treaty) ขึ้นมา
เพื่อจัดการกับค่าปฏิกรรมสงคราม (War reparation) ท่ีเกิดขึ้น ซึ่งโดยท่ัวไปแล้วการเยียวยาผ่านการ
ชดใช้ค่าเสียหายมักจะช าระเป็นเงินก้อนให้แก่รัฐเพื่อน าไปแบ่งปันหรือจัดสรรให้ตามความเหมาะสม 
แม้กระนั้น ยังมีปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายจ านวนหนึ่งยังไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย ด้วยเหตุนี้ 
เมื่อปัจเจกชนไม่สามารถเรียกร้องต่อรัฐของตนเองได้ จึงมีความจ าเป็นต้องน าคดีขึ้นฟูองต่อศาลเป็น
คดีแพ่งเพื่อเรียกร้องให้รัฐต่างประเทศท่ีท าการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศชดใช้
ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้น โดยการยกบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงเฮกฉบับท่ี 4 ค.ศ. 1907 ( Hague 
Convention VI 1907) และพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบับท่ี 1 (Additional 
Protocol I of Geneva Convention 1949) ขึ้นมาเพื่อเรียกร้องสิทธิ อย่างไรก็ตาม ศาลภายในมี
แนวค าวินิจฉัยไปในทางเดียวกันว่า ปัจเจกชนไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่
สามารถอ้างบทบัญญัติในอนุสัญญาได้ หรือในบางกรณีศาลวินิจฉัยว่า สนธิสัญญาสันติภาพท่ีได้ท าขึ้น
นั้นได้สละสิทธิปัจเจกชนไปต้ังแต่ต้นแล้ว แม้ว่าจะมีความเห็นของนักวิชาการด้านนิติศาสตร์จ านวน
หนึ่งเห็นว่า อนุสัญญาท้ังสองฉบับให้สิทธิปัจเจกชนในการเรียกร้องให้รัฐมีการเยียวยาจากการละเมิด
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ถึงกระนั้น แนวปฏิบัติของศาลภายในในปัจจุบันยังไม่มีการ
ยอมรับข้อสนับสนุนดังกล่าวมาข้างต้น 
 
 นอกจากนี้ ยังมีอีกอุปสรรคหนึ่งท่ีส าคัญนอกเหนือจากอุปสรรคท่ีได้กล่าวมาข้างต้น กล่าวคือ 
ความคุ้มกันของรัฐ (State Immunity) เนื่องจากความคุ้มกันของรัฐเข้ามามีบทบาทเมื่อปัจเจกชนยื่น
ฟูองต่อรัฐต่างประเทศเป็นคดีในศาลภายใน รัฐมักอ้างความคุ้มกันของรัฐขึ้นมาเพื่อปฏิเสธ
กระบวนการพิจารณาคดี เพราะความคุ้มกันของรัฐเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศอันมีแนวคิดมา
จาก รัฐแต่ละรัฐบนโลกใบนี้ ไม่ว่าจะขนาดเล็กหรือใหญ่ ประชากรจะมากหรือน้อยเพียง รัฐท้ังหลาย
เหล่านี้มีอ านาจอธิปไตย (Sovereignty) มีเอกราช (Independence) มีความเสมอภาค (Equality) 
และมีศักด์ิศรี (Dignity) เท่าเทียมกัน รัฐแต่ละรัฐจึงไม่สมควรท่ีจะใช้อ านาจทางนิติบัญญัติ ตุลาการ 
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หรือบริหารต่อรัฐใดรัฐหนึ่ง มิเช่นนั้นแล้วอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อความสัมพันธ์ระหว่างรัฐด้วยกัน ด้วย
เหตุนี้ รัฐต่างประเทศท่ีถูกฟูองจึงมีสิทธิในการใช้ความคุ้มกันของรัฐ และรัฐท่ีพิจารณามีหน้าท่ีท่ี
จะต้องให้ความคุ้มกันของรัฐแก่รัฐต่างประเทศท่ีถูกฟูอง ดังนั้น คดีท่ีปัจเจกชนยื่นฟูองรัฐต่างประเทศ
เพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายจึงถูกความคุ้ม
กันของรัฐขัดขวางเสมอมา และท าให้ศาลภายในไม่สามารถพิจารณาประเด็นแห่งคดี (Merit) ส่งผลให้
ศาลภายในจึงไม่มีโอกาสท่ีจะพิจารณาสิทธิของปัจเจกชนตามข้อบทอนุสัญญาท่ีเกี่ยวกับกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
 
 อย่างไรก็ตาม ในช่วงระยะเวลาหลายปีท่ีผ่านมามีประเด็นส าคัญเกิดขึ้น กล่าวคือ กรณี
ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐในคดีแพ่งกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาด ( jus cogens) 
เนื่องจากมีบทความวิชาการจ านวนหนึ่งเสนอแนวคิดในการปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐเมื่อมูลคดีท่ี
เกิดขึ้นเป็นการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด สาเหตุเพราะกฎหมายลักษณะเด็ดขาดนั้นเป็น
กฎหมายท่ีมีล าดับศักดิ์สูงสุด และเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่สามารถเปล่ียนแปลงเป็นอื่นได้ ในขณะท่ีความคุ้ม
กันของรัฐเป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีล าดับศักดิ์ต่ ากว่า ดังนั้น การอ้างความคุ้มกันของรัฐในกรณีท่ีมีการละเมิด
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดจึงไม่สามารถอ้างได้ แนวคิดนี้ส่งผลให้มีปัจเจกชนจ านวนหนึ่งน าไปใช้เป็น
ข้อต่อสู้ในศาลภายใน ท้ังนี้ จากการศึกษาแนวปฏิบัติโดยพิจารณาจากตราสารระหว่ างประเทศ
เกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจและการบังคับคดี กล่าวคือ United Convention on 
Jurisdictional Immunities of State and Their Property 2004 ซึ่งเป็นอนุสัญญาฉบับแรกท่ีมี
ลักษณะเป็นสากล (Universal) โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law 
Commission) ได้ร่างขึ้นมาจากการพิจารณาตราสารระหว่างประเทศอื่นและแนวปฏิบัติเป็นจ านวน
มากจนออกมาเป็นอนุสัญญาฯฉบับนี้ แม้กระนั้น อนุสัญญาฯฉบับนี้ไม่สามารถแสดงให้เห็นถึง
ข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐจากการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดได้ นอกจากนี้ จากการศึกษาค า
พิพากษาของศาลภายในก็ได้ผลสรุปไปในทางเดียวกัน คือ ศาลภายในยังคงปฏิเสธข้อโต้แย้งจาก
แนวคิดการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐ 
 
 จนกระท่ังในปี ค.ศ. 2000 ศาลภายในกรีซมีค าวินิจฉัยในคดี Distomo โดยโจทก์ซึ่งเป็น
ทายาทของผู้ได้รับความเสียจากการกระท าของเยอรมนีในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 ยื่นค าฟูองเป็นคดี
แพ่งต่อเยอรมนี กล่าวหาว่า ในช่วงระยะเวลาดังกล่าวกองก าลังทหาร (Armed forces) ของเยอรมนี
เข้ายึดดินแดนส่วนหนึ่งในกรีซและท าการสังหารหมู่ผู้คนจ านวนมากในหมู่บ้าน Distomo ทายาทของ
ผู้ตายจึงยื่นค าฟูองต่อศาลเพื่อให้เยอรมนีชดใช้ค่าเสียหายจากการกระท าท่ีเกิดขึ้น ด้านเยอรมนีท่ีตก
เป็นจ าเลยของคดีนี้จึงใช้ความคุ้มกันของรัฐ แต่กระนั้น ศาลภายในกรีซปฏิเสธ โดยเห็นว่าการกระท า
ของเยอรมนีเป็นการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงและเป็นการละเมิด
กฎเกณฑ์ท่ีได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด (jus cogens) เยอรมนีจึงไม่สามารถอ้างความ
คุ้มกันของรัฐได้ ค าวินิจฉัยนี้สอดคล้องกับค าวินิจฉัยของศาลอิตาลีในปี ค.ศ. 2004 ในคดี Ferrini เป็น
กรณีท่ีคนชาติอิตาลียื่นค าฟูองเป็นคดีแพ่งต่อเยอรมนี กล่าวหาว่า กองก าลังทหารของเยอรมนีช่วง 
ค.ศ. 1943-1945 บังคับให้ Ferrini ไปเป็นแรงงานบังคับ (Forced labor) ซึ่งถือเป็นการละเมิด
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กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ท่ีได้รับสถานะเป็นกฎหมายลักษณะเด็ดขาด 
ส่งผลให้ Ferrini ได้รับความเสียหาย เยอรมนีจึงมีความรับผิดต้องชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้น 
เช่นเดียวกันกับจุดยืนของเยอรมนีในคดี Distomo เยอรมนีอ้างความคุ้มกันของรัฐ อย่างไรก็ตาม ศาล
สูงอิตาลีปฏิเสธท่ีจะให้ความคุ้มกัน โดยเห็นว่าการกระท าท่ีเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ 
(International crime) และการกระท าท่ีละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาดไม่สามารถอ้างความคุ้มกัน
ได้ 
 
 ท้ังสองกรณีนี้ถือเป็นกรณีแรกท่ีศาลสูงภายในปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐอันเนื่องมาจากการ
ละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด อย่างไรก็ตาม เยอรมนีผู้เป็นฝุายแพ้คดีไม่ได้ปฏิบัติตามค าพิพากษา
ของท้ังสองศาลแต่อย่างใด ในทางกลับกัน เยอรมนียื่นค าฟูองต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
(International Court of Justice) เป็นคดี Jurisdictional Immunities of the State กล่าวหา
อิตาลีว่า อิตาลีละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีจะให้ความคุ้มกันจากเขตอ านาจและการบังคับคดี
กับเยอรมนี จนกระท่ังในปี ค.ศ. 2012 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค าพิพากษาว่า อิตาลีได้ละเมิด
พันธกรณีระหว่างประเทศในการให้ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจและการบังคับคดีตามท่ีเยอรมนี
ได้กล่าวหาจริง และอิตาลีมีหน้าท่ีต้องหยุดการกระท าดังกล่าว โดยศาลพิจารณาจากตราสารระหว่าง
ประเทศและแนวปฏิบัติของรัฐพบว่า ในปัจจุบัน ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศยังไม่มีข้อยกเว้น
ความคุ้มกันของรัฐจากการละเมิดกฎหมายลักษณะเด็ดขาด นอกจากนี้ ศาลยังเห็นว่า หลักความคุ้ม
กันของรัฐนั้นมีลักษณะเป็นกฎหมายสบัญญัติ (Procedural law) ในขณะท่ีกฎหมายลักษณะเด็ดขาด
นั้นมีลักษณะเป็นกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive law) ดังนั้น เมื่อกฎหมายท้ังสองมีลักษณะท่ี
แตกต่างกัน จึงไม่มีการขัดกันเกิดขึ้นระหว่างกฎหมายท้ังสอง 
 
 ค าพิพากษาในคดีนี้ก่อให้เกิดเสียงวิพากษ์วิจารณ์ในแง่ลบเป็นจ านวนมาก เหตุเพราะนัก
นิติศาสตร์หลายคนเช่ือว่า กฎหมายลักษณะเด็ดขาดเป็นกฎหมายท่ีมีล าดับศักด์ิสูงท่ีสุด ยิ่งไปกว่านั้น 
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศควรวินิจฉัยให้สอดคล้องกับพัฒนาของกฎหมายระหว่างประเทศใน
ปัจจุบันท่ีมีแนวโน้มคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนมากยิ่งขึ้น ดังนั้น จึงมีการเสนอแนวคิด ทฤษฏีต่างๆ
เพื่อโต้แย้งค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีนี้ และถือเป็นการให้แนวทางท่ีศาลภายใน
หรือศาลระหว่างประเทศอื่นจะสามารถน าไปใช้ในการให้เหตุผลในการปฏิเสธความคุ้มกันได้ในอนาคต 
 
 จากการศึกษาข้อท้าทายต่างๆท่ีปรากฏผ่านแนวคิดหรือทฤษฏีท่ีเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์
ระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐกับกฎหมายลักษณะเด็ดขาดและกฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศพบว่า ยังไม่มีแนวคิดหรือทฤษฏีใดมีน้ าหนักเพียงพอท่ีจะปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐจากการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ท่ีได้รับสถานะกฎหมาย
ลักษณะเด็ดขาดได้ เนื่องจากแนวคิดหรือทฤษฏีท่ีปรากฏยังไม่สามารถสะท้อนแนวปฏิบัติของรัฐท่ี
ชัดเจนและมีความสอดคล้องเป็นไปในท านองเดียวกันได้ อย่างไรก็ตาม จากการศึกษายังพบว่า ยังคง
มีกลไกอื่นท่ีสามารถท าให้ปัจเจกชนผู้ได้รับความเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศอย่างร้ายแรงได้รับการเยียวยา เช่น การใช้หลักการพื้นฐานและแนวทางว่าด้วยเรื่องสิทธิท่ีจะ
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ได้รับการเยียวยาและได้รับการชดเชยส าหรับเหยื่อการละเมิดอย่างร้ายแรงของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศและการละเมิดอย่างร้ายแรงของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ 
(Basic Principle and Guidelines on the Right to Remedy and Reparation for Victims of 
Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of 
International Humanitarian Law) โดยเป็นการเสนอหนทางให้รัฐยอมรับสิทธิของปัจเจกชนในการ
เข้าถึงท่ีเท่าเทียมกันในการเยียวยาทางศาลท่ีมีประสิทธิภาพภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งการ
เยียวยาท่ีเหมาะสมนี้รวมไปถึงการเข้าถึงหน่วยงานทางปกครองและหน่วยงานอื่นใด เช่นเดียวกับการ
เข้าถึงกลไก วิธีการ และกระบวนการท่ีด าเนินการตามกฎหมายภายใน หรือในกรณีการจัดต้ัง
คณะกรรมาธิการ (Committee) ขึ้นมาโดยใช้มติคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ เช่น 
United Nations Compensation Committee ท่ีได้มีการจัดต้ังขึ้นมาหลังสงครามอิรัก-คูเวต หรือ
การท าความตกลงระหว่างรัฐ-รัฐ ดังเช่น Algiers Agreement ระหว่างเอริเทรีย-เอธิโอเปีย, 
Historical Clarification Commission ในกัวเตมาลา, Truth and Reconciliation Commission 
ในเซียร่า ลิอง, Commission for Reception, Truth and Reconciliation ในติมอร์ตะวันออก 
หรือการตรากฎหมายภายในขึ้นจากตัวอย่างของโคลอมเบีย เพื่อจัดต้ังองค์กรใดองค์กรหนึ่งขึ้นมา
จัดการดูแลค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นหลังจากการสภาวะการขัดกันทางอาวุธส้ินสุดลง  
 
 อย่างไรก็ตาม เป็นท่ีน่ากังวลว่ากลไกต่างๆเหล่านี้ต่างมีข้อจ ากัดท่ีแตกต่างกันออกไป เช่น 
หลักการพื้นฐานและแนวทางว่าด้วยเรื่องสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาและได้รับการชดเชยส าหรับเหยื่อ
การละเมิดอย่างร้ายแรงของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศและการละเมิดอย่างร้ายแรงของ
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศนั้นเป็นแค่แนวทางให้รัฐน าไปปฏิบัติ ไม่ได้มีสภาพบังคับใช้
เช่นเดียวกับสนธิสัญญา หรือการจัดต้ังคณะกรรมาธิการโดยใช้มติคณะมนตรีความมั่น คงแห่ง
สหประชาชาติก็เป็นการจัดต้ังขึ้นเป็นกรณีเฉพาะ ซึ่งหากอาศัยอ านาจจากคณะมนตรีความมั่นคงแห่ง
ประชาชาติกับเหตุสงครามในอดีต กล่าวคือ สงครามโลกครั้งท่ี 2 นั้นคงไม่สามารถเป็นไปได้โดยง่าย 
หรือจัดต้ังองค์กรขึ้นมาจัดการดูแลค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นหลังจากการสภาวะการขัดกันทางอาวุธส้ินสุด
ลงตาม Algiers Agreement ท่ีจากข้อเท็จจริงพิสูจน์แล้วว่าไม่ได้ผลและไม่มีประสิทธิภาพมากพอจะ
จัดการกับปัญหาต่างๆท่ีเกิดขึ้นได้ ท้ังนี้ กลไกพิเศษของกัวเตมาลา, เซียร่า ลิอง, ติมอร์ตะวันออกและ
โคลอมเบีย หากพิจารณาอย่างถี่ถ้วนแล้วพอจะมีความเป็นไปได้ท่ีจะเกิดขึ้นในการชดใช้ค่าเสียหาย
จากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ถึงกระนั้น ไม่สามารถปฏิเสธได้เลยว่าจ าเป็นต้อง
อาศัยบทบาททางการเมืองภายในรัฐเพื่อขับเคล่ือนให้กลไกเหล่านี้ประสบความส าเร็จ ใน ท้ายท่ีสุด
แล้ว หนทางท่ีดีท่ีสุดเพื่อท่ีจะให้ปัจเจกชนได้รับการเยียวยาจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรม
ระหว่างประเทศคือ การตกลงระหว่างรัฐกับรัฐท่ีจะชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นและจ าเป็นต้องมีองค์กรท่ี
เป็นกลางเข้ามาจัดสรรค่าเสียหายท่ีได้รับมาอย่างเหมาะสมและยุติธรรม 
 
 ความคุ้มกันของรัฐไม่ใช่คุณค่าท่ีไม่สามารถเปล่ียนแปลงได้ ต่างกับคุณค่าของความเป็นมนุษย์
ท่ีไม่มีใครสามารถพรากเอาไปได้ นับต้ังแต่มีการก าเนิดหลักการนี้ขึ้นมา ความคุ้มกันของรัฐต้องเผชิญ
กับการเปล่ียนแปลงมากมายเพื่อให้มีความสอดคล้องกับยุคสมัย และทุกรัฐต่างตระหนักดีถึงความ
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เปล่ียนแปลงนั้นเป็นอย่างดี ไม่ต่างกับวิวัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบันท่ีมีแนวโน้ม
คุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนและให้ความส าคัญกับคุณค่าของความเป็นมนุษย์มากยิ่งขึ้น ความคุ้มกัน
ของรัฐเปรียบเสมือนอุปสรรคกีดขวางไม่ให้ปัจเจกชนได้ใช้สิทธิท่ีพึงจะได้รับในฐานะมนุษย์คนหนึ่ง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการได้รับการเยียวยาจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่าง
ร้ายแรง และแม้ว่าค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะเสมือนเป็นการแทรกแซงพัฒนาการ
ของกฎเกณฑ์ใหม่ของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และเสมือนเป็นการหยุดเวลาของการพัฒนา
กฎหมายระหว่างประเทศไปอีกหลายช่วงระยะเวลาหนึ่ง กระนั้น ศาลภายในและศาลระหว่างประเทศ
ในระดับภูมิภาคอื่นยังมีความสามารถท่ีจะเป็นผู้น าในการเปล่ียนแปลงและสร้างกฎหมายระหว่าง
ประเทศขึ้นมาได้ การเปล่ียนแปลงเกิดขึ้นเป็นธรรมชาติอยู่เสมอ ไม่ว่าจะเป็นไปอย่างช้าหรือเร็วก็ตาม 
 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาข้อท้าทายต่างๆผ่านแนวคิดหรือทฤษฏีท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างหลัก
ความคุ้มกันของรัฐกับการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์
ท่ีได้รับสถานะกฎหมายลักษณะเด็ดขาด และความสัมพันธ์ระหว่างหลักความคุ้มกันของรัฐกับ
กฎเกณฑ์อื่นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศพบว่า ยังไม่มีข้อท้าทายใดท่ีจะมีน้ าหนักมากเพียง
พอท่ีจะปฏิเสธความคุ้มกันของรัฐได้ เนื่องจากข้อท้าทายต่างๆจะต้องอาศัยสถานะกฎหมายระหว่าง
ประเทศ กล่าวคือ ต้องเป็นกฎเกณฑ์ท่ีมาจากสนธิสัญญา กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
หลักกฎหมายท่ัวไป ค าพิพากษาหรืองานของนักวิชาการด้านนิติศาสตร์ท่ีได้รับการยอมรับ ยิ่งไปกว่า
นั้น ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional Immunities of the State จะ
ยังคงเป็นบรรทัดฐานในการวินิจฉัยคดีไปอีกช่วงระยะเวลาหนึ่ง  
 
 กระนั้น หนทางส าหรับการแก้ไขปัญหาให้ปัจเจกชนได้รับการเยียวยาจากการละเมิด
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงได้ก็คือ 
  
 ประการแรก จัดต้ังคณะกรรมาธิการร่วม (Joint committee) ขึ้นมา โดยอาจจัดต้ังขึ้นตาม
สนธิสัญญาสันติภาพ (Peace treaty) หรือสนธิสัญญาต่างหากท่ีแยกออกมาจากสนธิสัญญาสันติภาพ 
เพื่อด าเนินการพิจารณาเยียวยาและชดใช้ค่าเสียหายให้กับปัจเจกชนท่ีได้รับความเสียหายจากการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ท้ังนี้ ลักษณะและการด าเนินการของคณะกรรมาธิการ
ร่วมอาจใช้หลักเกณฑ์ท่ีมีความคล้ายคลึงกับ United Nations Compensation Committee ก็ได้ 
เพราะโดยภาพรวมของ United Nations Compensation Committee ถือเป็นองค์กรท่ีจัดต้ังขึ้น
มาแล้วประสบความส าเร็จในการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ปัจเจกชนในระดับหนึ่ง อย่างไรก็ตาม 
คณะกรรมาธิการร่วมนี้ควรจะมีตัวแทนท่ีจะเข้ามาเป็นกรรมาธิการจากท้ังสองฝุายในสงครามเพื่อตก
ลงกัน นอกจากนี้ยังควรมีตัวแทนจากองค์การสหประชาชาติเข้ามามีส่วนร่วมด้วย คณะกรรมาธิการ
ร่วมมีหน้าท่ีในการก าหนดเงื่อนไข กฎเกณฑ์ วิธีการและจัดการรับค าร้องของปัจเจกชนท่ีได้รับความ
เสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ เมื่อได้รับค าร้องแล้วมีหน้าท่ีวินิจฉัย
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ข้อเท็จจริงท่ีปรากฏ พร้อมกับประเมินความเสียหายท่ีปัจเจกชนนั้นสมควรจะได้รับ อนึ่ง ระยะเวลา
การท างานของคณะกรรมาธิการร่วมไม่ควรจะถูกจ ากัด เพราะภายหลังจากสงคราม คู่สงครามท้ังสอง
ฝุายต่างสูญเสียทรัพยากรไปเป็นจ านวนมาก การจะหาเงินเพื่อมาชดใช้ค่าเสียหายในทันทีเป็นไปได้
ยาก หากมีการก าหนดให้ระยะเวลาการด าเนินงานของคณะกรรมาธิการมีจ ากัด ผลลัพธ์ย่อมจบลงท่ี
ความล้มเหลว 
 
 ประการท่ีสอง รัฐต่างประเทศท่ีถูกปัจเจกชนฟูองร้องด าเนินทางแพ่งจากการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศควรสละความคุ้มกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีข้อเท็จจริงเป็นท่ี
ประจักษ์แน่ชัดแล้วว่ารัฐท่ีถูกกล่าวหาได้ละเมิดตามท่ีกล่าวหาจริง ดังเช่นข้อเท็จจริงในคดี Ferrini ใน
ศาลอิตาลีหรือในคดี Distomo ในศาลกรีซท่ีฝุายเยอรมนียอมรับต่อศาลท้ังสองคดีว่าการละเมิด
เกิดขึ้นจริงโดยฝุายเยอรมนี ข้อเสนอแนะข้อนี้ง่ายท่ีสุดในทางทฤษฏี แต่ยากท่ีสุดในทางปฏิบัติ เพราะ
รัฐต่างประเทศอาจกลัวว่า หากรัฐท าการสละความคุ้มกันของรัฐแล้วในคดีหนึ่ง ปัจเจกชนอีกจ านวน
มากท่ียังไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายจากรัฐก็จะน าคดีมาฟูองต่อศาลเป็นจ านวนมาก ซึ่งจะส่งผลต่อ
รัฐต่างประเทศและรัฐท่ีท าการพิจารณาคดี 
 
 ประการท่ีสาม ฝุายนิติบัญญัติและศาลภายในจะต้องเป็นผู้น าในการสร้างกฎหมายระหว่าง
ประเทศผ่านแนวปฏิบัติของรัฐ เนื่องจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจะเกิดขึ้นได้ ส่วน
หนึ่งจะต้องอาศัยแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆท่ีสอดคล้องกันเป็นส่วนมากจึงจะท าให้แนวปฏิบัตินั้นมี
สถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ ท้ังนี้ ฝุายนิติบัญญัติก็สามารถสร้างแนวปฏิบัติ
ได้ เพราะในปัจจุบันมีประเทศจ านวนหนึ่งท่ีตรากฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐขึ้นมาใช้ใน
ประเทศของตนเอง แน่นอนว่าในบางประเทศมีปัจเจกชนยกกฎหมายลักษณะเด็ดขาดขึ้นเป็นข้อต่อสู้
เพื่อไม่ให้รัฐสามารถอุปโภคความคุ้มกันได้ เช่น สหรัฐอเมริกาและแคนาดา อย่างไรก็ตาม ศาลไม่เห็น
ด้วยกับข้อต่อสู้เรื่องกฎหมายลักษณะเด็ดขาด แต่ได้เปิดช่องทางเอาไว้ในหลายคดีด้วยกันว่า หาก
กฎหมายภายในเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐประสงค์ท่ีจะก าหนดข้อยกเว้นความคุ้มกันจากการละเมิด
กฎหมายลักษณะเด็ดขาดนั้นเป็นหน้าท่ีของสภาท่ีจะก าหนด หมายความว่า สภาของแต่ละรัฐมีอ านาจ
ในการก าหนดข้อยกเว้นดังกล่าวก็ได้ นอกเหนือจากฝุายนิติบัญญัติท่ีจะสร้างแนวปฏิบัติของรัฐแล้ว 
ฝุายศาลก็สามารถท าได้ โดยการใช้หลักการเดียวกันกับคดี Ferrini หรือคดี Distomo อย่างไรก็ตาม 
ข้อเสนอแนะข้อนี้ไม่อาจเกิดขึ้นได้ภายในระยะเวลาส้ันๆ ยังคงต้องใช้ระยะเวลาอีกยาวนานกว่ ารัฐ
ต่างๆจะยอมรับแนวปฏิบัตินี้ 
  
 ประการท่ีส่ี สร้างกลไกใหม่ภายในของรัฐตาม Basic Principle and Guideline ท่ีระบุว่า 
 
 “ผู้ได้รับความเสียหายจากการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง
หรือได้รับความเสียหายจากกฎหมายสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงจะต้องได้รับการเข้าถึงท่ีเท่าเทียมกัน
ในการเยียวยาทางศาลท่ีมีประสิทธิภาพภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ การเยียวยาอื่นท่ีเหมาะสม
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รวมไปถึงการเข้าถึงหน่วยงานทางปกครองและหน่วยงานอื่นใด เช่นเดียวกับการเข้าถึง กลไก วิธีการ 
และกระบวนการท่ีด าเนินการตามกฎหมายภายใน เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว รัฐควร 
 (d) จัดให้มีวิธีการทางกงสุล ทางการทูต ทางกฎหมายท่ีเหมาะสมเพื่อท่ีจะประกันว่าปัจเจก
ชนสามารถใช้สิทธิในการได้รับการเยียวจากการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง”541 
  
 กลไกท่ีจะสร้างขึ้นต้องสร้างโดยเจตจ านงของรัฐท่ีจะให้ปัจเจกชนท่ีได้รับความเสียหายจาก
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงสามารถใช้กลไกท่ีรัฐต้ังขึ้นมาได้ โดยรัฐ
ค านึงถึงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนและมนุษยธรรมเป็นท่ีต้ังส าคัญ กลไกนี้อาจต้ังภายหลังสงคราม
เสร็จส้ินเป็นระยะเวลานาน แต่ยังมีปัจเจกชนท่ียังถูกท้ิงไว้ไม่ให้ได้รับการชดใช้ค่าเสียหายหรือหมด
หนทางท่ีจะได้รับการเยียวยา 
 
 ข้อเสนอแนะท้ังหมดเหล่านี้ มีรากฐานท่ีส าคัญร่วมกันอย่างหนึ่งคือ การค านึงถึงสิทธิของ
ปัจเจกชนท่ีได้รับความเสียหายจากการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรงของ
รัฐ ปัจเจกชนบางส่วนไม่ได้ประสงค์ท่ีจะเข้าร่วมสงคราม แต่หากเมื่อสงครามเกิดขึ้นแล้วก็เป็นส่ิงท่ี
หลีกเล่ียงไม่ได้ กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศจึงถูกสร้างขึ้นมาเพื่อคุ้มครองบุคคลท่ีไม่มีส่วน
ร่วมในสงคราม และกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศยังก าหนดให้สิทธิปัจเจกชนในการได้รับการ
เยียวยาและชดใช้ค่าเสียหาย ในทางกลับกัน ความคุ้มกันของรัฐถูกสร้างขึ้นโดยหลักการท่ีค านึงความ
เท่าเทียมกันของรัฐและความสัมพันธ์ระหว่างประเทศโดยไม่ได้ค านึงถึงสิทธิของปัจเจกชนท่ีรัฐควรจะ
ให้การคุ้มครองแต่อย่างใด และหลักการนี้เองเป็นส่ิงกีดขวางไม่ให้ปัจเจกชนเข้าถึงความยุติธรรมท่ี
บุคคลหนึ่งควรจะได้รับ การแสวงหาหนทางเพื่อให้ปัจเจกชนได้รับการเยียวยาอย่างเหมาะสมและให้
ความยุติธรรมท่ีปัจเจกชนสมควรจะได้รับจึงเป็นส่ิงส าคัญท่ีสังคมระหว่างประเทศควรตระหนักและ
ควรให้ความส าคัญมากกว่าท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบัน 
 
                                            
 541 Annex of Basic Principle and Guidelines on the Right to Remedy and Reparation for 
Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of 
International Humanitarian Law, United Nations Audiovisual Library of International Law, 
Resolution adopted by the General Assembly on 16 December 2005, para.12 
 “A victim of a gross violation of international human rights law or of a serious violation of 
international humanitarian law shall have equal access to an effective judicial remedy as 
provided for under international law. Other remedies available to the victim include access to 
administrative and other bodies, as well as mechanisms, modalities and proceedings conducted 
in accordance with domestic law. Obligations arising under international law to secure the right to 
access justice and fair and impartial proceedings shall be reflected in domestic laws 
 (d) Make available all appropriate legal, diplomatic and consular means to ensure that 
victims can exercise their rights to remedy for gross violations of international human rights law or 
serious violations of international humanitarian law.” 
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