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 การละเมิดสิทธิในการแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่คนชาติของรัฐผู้ส่งที่ถูกด าเนินคดีอาญาในดินแดน
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 The violation of article 36 of the Vienna Convention on Consular Relations 
1963, of the right to a consular notification, by the receiving state, is a breach of 
international obligation. As a consequence, there should be remedies and 
compensation from the violating state, according to the principle of state 
responsibility. 
 From this mentioned problem, it is necessary to study the judgements of the 
International court of justice because these judgments concern an increase in the 
value of reparation, which are unprecedented in the principle of state responsibility. 
Of relevance are judgements about the breach of the Vienna Convention on 
Consular Relations 1963 from the International court of justice for reviewing and 
reconsideration and the request of interpretation of the judgement on the case 
concerning Avena and other Mexican nationals in 2009, where the Court emphasized 
the importance the reasonable period of time of review and reconsideration. 
 From the study, it is important to distinguish between the principle of state 
responsibility in relation to the international level and the direct outcome of the 
principle of state responsibility in relation to the internal law of the United States of 
America. 
 
 
 
 
 
 
 
Department :  Laws Student’s Signature  
Academic Year :  2012 Advisor’s Signature  



 

ฉ 

กิตติกรรมประกาศ 
 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยความอุปการคุณจากผู้มีพระคุณทั้งหลาย โดยได้รับ
ความช่วยเหลือ ความกรุณา และความเอาใจใส่อย่างดียิ่ง ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ ท่าน
ศาสตราจารย์ วิทิต มันตาภรณ์ ซึ่งเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ท่านอาจารย์ได้สละเวลา
ให้ค าแนะน าและข้อคิดเห็นอันเป็นประโยชน์ต่อผู้เขียนตลอดมา ตลอดจนค าแนะน าทางวิชาการอันมี
คุณค่า และเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อผู้เขียน อันท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลงได้ 
 ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านรองศาสตราจารย์จันตรี สินศุภฤกษ์ ที่ได้กรุณาสละเวลารับ
เป็นประธานกรรมการวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ รวมถึงท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. ศารทูล สันติวาสะ ท่าน
อาจารย์ ดร.โชติกา วิทยาวรากุล และท่านอาจารย์ ดร.วิลาวรรณ มังคละธนะกุล ที่ได้กรุณาสละเวลา
รับเป็นกรรมการวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ท่านอาจารย์เหล่านี้ได้ให้ค าแนะน าและข้อคิดเห็นที่เป็นประโยชน์
แก่ผู้เขียนจนท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงไปได้ 
 ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาของผู้เขียน รวมทั้งพ่ีของผู้เขียน ที่คอยผลักดันและ
ให้ก าลังใจและสนับสนุนให้การท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้สามารถส าเร็จลุล่วงไปได้ รวมไปถึงเพ่ือนในรุ่น
ของผู้ เขียนที่คอยให้ก าลังใจมาโดยตลอด และขอขอบพระคุณเจ้าหน้าที่หลักสูตรนิติศาสตร
มหาบัณฑิตที่คอยให้ค าแนะน าในเรื่องระเบียบแก่ผู้เขียนเสมอมา 
 ท้ายที่สุดนี้ หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีประโยชน์ทางวิชาการอยู่บ้าง ผู้เขียนขอให้สิ่งเหล่านี้มี
ประโยชน์ต่อหลักกฎหมายระหว่างประเทศ และผู้เขียนขอมอบให้เป็นกตเวทิตาแก่บิดามารดาของ
ผู้เขียน รวมทั้งบูรพาจารย์ทุกท่านที่ประสาทวิชาความรู้และคุณธรรมแก่ผู้เขียน ส่วนข้อบกพร่อง
ประการใดๆ ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทที่ 1  
 

บทน ำ 
 

1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 วันที่ 9 มกราคม ค.ศ. 2003 ประเทศเม็กซิโกเป็นโจทก์ยื่นฟ้องคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยมีประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นจ าเลย 
เนื่องจากเจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาปฏิเสธสิทธิทางกงสุลกับบุคคลสัญชาติเม็กซิกันจ านวน 
52 คน เมื่อบุคคลสัญชาติเม็กซิกันถูกจับกุม หรือคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการ
ด าเนินคดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งสิทธิในเรื่องการสื่อสารและการติดต่อของเจ้าหน้าที่กงสุล
กับคนชาตินี้อยู่ภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลเกิดขึ้นในปี ค .ศ. 1963* เป็นการ
ประมวลบรรทัดฐานระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางกงสุลและบัญญัติมาตรฐานใหม่ที่
เกี่ยวกับกงสุลขึ้นในรูปแบบของสนธิสัญญาหลายฝ่าย ซึ่งขณะนี้มีรัฐที่เป็นภาคีทั้งหมด 175 รัฐ1 โดยมี
รัฐที่ลงนามในอนุสัญญาจ านวน 48 รัฐ รัฐที่เป็นภาคีโดยการภาคยานุวัติ (Accession) จ านวน 115 
รัฐ และรัฐที่เป็นภาคีโดยการสืบสิทธิของรัฐ (Succession) จ านวน 17 รัฐ โดยประเทศเม็กซิโกให้
สัตยาบันเมื่อวันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 1965 และประเทศสหรัฐอเมริกาให้สัตยาบันเมื่อวันที่ 24 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1969  
 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลเป็นอนุสัญญาที่ว่าด้วยเรื่องความสัมพันธ์
ทางกงสุลและหน้าที่ของกงสุล โดยเฉพาะอย่างยิ่งมาตรา 36 แห่งอนุสัญญานี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือความ
มั่นคงและความปลอดภัยระหว่างคนชาติของรัฐผู้ส่งที่อยู่ในดินแดนของรัฐผู้รับกับสถานท าการทาง
กงสุลของรัฐที่มีสัญชาติเดียวกับคนชาติของรัฐผู้ส่งนั้น  
 มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ว่าด้วยเรื่อง
การสื่อสารและการติดต่อกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง ได้บัญญัติให้คนชาติของรัฐผู้ส่งที่ถูกจับกุมหรือถูกคุม
ขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญาในดินแดนของรัฐผู้รับมีสิทธิในการ
ติดต่อสื่อสารและเข้าถึงสถานท าการทางกงสุลที่มีสัญชาติเดียวกันกับพวกเขา สิทธิที่ว่านั้นมี
ความส าคัญในหลายๆ เหตุผลด้วยกัน เพราะความช่วยเหลือทางด้านกงสุลนั้นได้ช่วยให้คนชาติของรัฐ

                                                           
 

* อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในที่ประชุมขององค์การสหประชาชาติว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุลที่กรุงเวียนนา ประเทศออสเตรีย ได้ลงมติยอมรับอนุสัญญาในวันที่ 22 เมษายน ค.ศ. 1963 และอนุสัญญามีผล
บังคับใช้ในวันที่ 19 มีนาคม ค.ศ. 1967 มีด้วยกันทั้งสิ้น 77 มาตรา 
 1 United Nations, Vienna Convention on Consular Relations [Online], 10 May 2013. Available from : 
http://treaties.un.org/Pages/ShowMTDSGDetails.aspx?src=UNTSONLINE&tabid=2&mtdsg_no=III-
6&chapter=3&lang=en 
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ผู้ส่งมีความเข้าใจในเรื่องระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐผู้รับดียิ่งขึ้น 
นอกจากนี้ เจ้าพนักงานกงสุลยังสามารถช่วยเหลือคนชาติของตนที่ถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ใน
เรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญา โดยจัดเตรียมตัวแทนทางกฎหมายหรือการ
เก็บรวบรวมหลักฐานการเข้าเมือง เพ่ือให้สามารถต่อสู้คดีอาญาในศาลภายในของรัฐผู้รับได้อย่าง
เต็มที่ เพราะการที่คนชาติของรัฐผู้ส่งเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของรัฐผู้รับอาจจะเกิด
ปัญหาขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งอุปสรรคทางภาษา วัฒนธรรม รวมทั้งความไม่เข้าใจในเรื่องระบบ
กฎหมายของรัฐผู้ส่ง ดังนั้นเจ้าพนักงานกงสุล ผู้มีความรู้เกี่ยวกับกฎหมายท้องถิ่นเป็นอย่างดีก็จะได้
แนะน าคนชาติของตนได้ นอกจากนี้การไม่บอกกล่าวคนชาติของรัฐผู้ส่งเกี่ยวกับสิทธิทางกงสุลของ
พวกเขายังท าให้เกิดกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะเป็นการเข้าสู่
กระบวนการทางศาลที่เป็นผลร้ายต่อคนชาติของรัฐผู้ส่ง2 

 แม้ว่าจุดประสงค์และความมุ่งหมายของมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 จะมีไว้เพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์อันส าคัญของรัฐและคนชาติของ
รัฐ ผ่านการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าพนักงานกงสุลและเพ่ือความสัมพันธ์อันดีทางกงสุล แต่ก็ยังเกิดการ
ละเมิดมาตรา 36 นี้อยู่บ่อยครั้ง ซึ่งหากศึกษาจากคดีที่ได้มีการพิจารณาคดีในศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศนั้นรวมถึงคดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันบุคคลอ่ืนๆ นี้ด้วยแล้วก็มีทั้งสิ้น 3 คดี จากทั้ง 
3 คดีจะเห็นได้ว่ามีประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นจ าเลยด้วยกันทั้งสิ้น*  
 การที่ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีในการบอกกล่าวสิทธิทางกงสุลแก่ถูก
จับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญา ซึ่งเป็นคนชาติของรัฐ
ผู้ส่งในดินแดนของตนให้ทราบโดยไม่ชักช้า เพ่ือให้คนชาติของรัฐผู้ส่งนั้นได้ติดต่อกับเจ้าพนักงานกงสุล
และเพ่ือให้เจ้าพนักงานกงสุลรับทราบว่าคนชาติของตนถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูก
ควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา จึงเป็นการละเมิดพันธกรณีภายใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มาตรา 36 ซึ่งตามหลักกฎหมาย
ระหว่างประเทศเมื่อรัฐหนึ่งละเมิดพันธกรณีทางกฎหมายระหว่างประเทศต่ออีกรัฐหนึ่ง รัฐนั้นมี
ความผิดภายใต้หลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่งจะได้ศึกษากันใน
บทที่ 2 ว่าภายใต้หลักเรื่องความรับผิดชอบของรัฐนี้การกระท าของประเทศสหรัฐอเมริกาครบ
องค์ประกอบของเรื่องความรับผิดชอบของรัฐหรือไม่ เพราะโดยปกติแล้วเมื่อมีการละเมิดพันธกรณี
                                                           
 

2 Edwin Lee Aralica,  “The Inherent Conflict—Vienna Convention on Consular Relation and United 
States Domestic Law,” Gonzaga Journal of International Law 7,2 (2003-2004): 44. 
 * ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาคดีเกี่ยวกับการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล  ค.ศ. 
1963 คดีแรกเป็นคดีเกี่ยวกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ระหว่างปารากวัยและสหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ. 1998 
(Case concerning the Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay v. United States of America)) คดีที่สอง คดี 
LaGrand ระหว่างเยอรมันและสหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ. 2001 (LaGrand Case (Germany v. United States of America)) และคดี
ที่สามเป็นคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอื่นๆ ระหว่างเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ. 2004 (Case concerning 
Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America)) 
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ทางกฎหมายระหว่างประเทศ ก็ย่อมก่อให้เกิดความเสียหายต่อรัฐผู้ถูกละเมิดไม่ทางใดก็ทางหนึ่ง 
เนื่องจากความเสียหายของรัฐจะเป็นข้อพิจารณาอย่างหนึ่งที่น าไปสู่การเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศนั้น 
 ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้
พิจารณาประเด็นเร่งด่วนฉุกเฉินคือ ค าสั่งมาตรการชั่วคราว (Provisional Measures) ตามค าร้องขอ
ของประเทศเม็กซิโก ต่อมาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาประเด็นเกี่ยวกับเขตอ านาจศาล
และพิจารณาว่าค าฟ้องของเม็กซิโกนั้นสามารถรับฟังได้หรือไม่ เมื่อศาลได้พิจารณาแล้วว่าตนมีเขต
อ านาจเหนือคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ภายใต้มาตรา 1 แห่งพิธีสารเลือก
รับของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963* เกี่ยวกับการระงับข้อพิพาท 
เพราะเป็นข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากการตีความหรือการใช้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 จากนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงได้พิจารณาเนื้อความในคดีตามค าฟ้องของป
นะเทศเม็กซิโก 
 ประเด็นตามเนื้อความในคดี (merits) ที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาในคดี
เกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ นี้ ประเด็นแรกที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้
พิจารณาคือ การละเมิดพันธกรณีในเรื่องการสื่อสารและการติดต่อกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง ตามมาตรา 
36 วรรค 1 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 โดยศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศได้เริ่มพิจารณาจากประเด็นสัญชาติของบุคคลที่เกี่ยวข้อง เพราะบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันบางคนที่ประเทศเม็กซิโกกล่าวมาในค าฟ้องนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ได้กล่าวอ้าง
เช่นเดียวกันว่าเป็นคนสัญชาติอเมริกันด้วย ซึ่งเป็นเรื่องของบุคคลสองสัญชาติ ในประเด็นต่อมาคือ
การบอกกล่าวสิทธิทางกงสุลแก่ถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการ
ด าเนินคดีอาญาและการบอกกล่าวเจ้าพนักงานกงสุลให้รับทราบว่าบุคคลสัญชาติเม็กซิกันของตนถูก
จับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญาในประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้น มีค าว่า “โดยไม่ชักช้า” เป็นองค์ประกอบส าคัญของการสื่อสารและการติดต่อกับคน
ชาติของรัฐผู้ส่งอยู่ด้วย ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะได้พิจารณาถึงนิยามและขอบเขตของค าว่า 
“โดยไม่ชักช้า” ภายใต้มาตรา 36 วรรค 1 (b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 
 ประเด็นต่อมาคือเรื่องสิทธิและหน้าที่ของเจ้าพนักงานกงสุลในการสื่อสารและติดต่อกับบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันซึ่งเป็นสิทธิและหน้าที่ที่ต่อเนื่องมาจากการที่เจ้าพนักงานกงสุลได้รับการบอกกล่าวว่า

                                                           

 
*
 Article 1 of Optional Protocol to the Vienna Convention on Consular Protection 

 “Disputes arising out of the interpretation or application of the Convention shall lie within the 
compulsory jurisdiction of the International Court of Justice and may accordingly be brought before the Court by 
an application made by any party to the dispute being a Party to the present Protocol.” 
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คนชาติของตนถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญา
แล้ว จากนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาถึงหลักกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกาว่าเป็น
อุปสรรคต่อการบรรลุผลตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 หรือไม่  
 นอกจากนี้ ความพิเศษของคดีนี้คือหากพิจารณาจากค าฟ้องเริ่มต้นคดีของประเทศเม็กซิโก
แล้ว ประเทศเม็กซิโกกล่าวหาประเทศสหรัฐอเมริกาว่าละเมิดพันธกรณีทางกฎหมายระหว่างประเทศ
ต่อประเทศเม็กซิโก ในสิทธิซึ่งเม็กซิโกเป็นเจ้าของและในการใช้สิทธิของประเทศเม็กซิโกในการให้
ความคุ้มครองทางทูตต่อคนชาติของประเทศเม็กซิโก เป็นการเรียกร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศแบบผสม (mixed claims) โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่ามาตรา 36 แห่งอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เป็นมาตราที่มีความสัมพันธ์ซึ่งกันและกัน
ระหว่างบทบัญญัติต่างๆ ในมาตรา อันเป็นสถานการณ์พิเศษเพราะเป็นการพ่ึงพาอาศัยกันระหว่าง
สิทธิของรัฐและสิทธิของปัจเจกบุคคล ฉะนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงตัดสินว่าคดีนี้เป็นสิทธิ
ของประเทศเม็กซิโกที่ได้รับความเสียหายโดยตรงจากการละเมิดพันธกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา 
ดังนั้น การสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในจึงไม่จ าเป็นต้องน ามาใช้ในกรณีนี้  
 นอกจากนี้สิ่งที่ส าคัญที่สุดของคดีนี้คือ ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้เน้น
ย้ าถึงการเยียวยาความเสียหายจากหลักกฎหมายความรับผิดชอบของรัฐ โดยเฉพาะในเรื่องการ
เยียวยาความเสียหายต่อบุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีค าสั่งให้ประเทศ
สหรัฐอเมริกาเลือกใช้วิธีการเยียวยาความเสียหายด้วยตนเอง อันเป็นการเพ่ิมทางเลือกอย่างที่ไม่เคย
ปรากฏมาก่อน ไม่ว่าจากคดีก่อนๆ ที่มีการฟ้องร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการ
ละเมิดมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 หรือจากหลัก
กฎหมายว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐในปัจจุบัน เพราะเป็นการเยียวยาความเสียหายโดยการ
พิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษของศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาใหม่ ซึ่ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถเลือกกระท าได้ไม่ว่าจะใช้วิธีการใดๆ เพ่ือเยียวยาความเสียหายแก่คน
ชาติเม็กซิกันตามความเหมาะสม ซึ่งจะได้ศึกษาอย่างละเอียดในบทที่ 3  
 แม้ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะได้มีค าพิพากษาในคดีเก่ียวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ ไปในวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 แต่ตลอด 4 ปีนับแต่วันที่ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศได้มีค าพิพากษา ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไม่ได้ปฏิบัติตามค าพิพากษาในคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ตามที่ศาลได้มีค าสั่งให้ประเทศ
สหรัฐอเมริกาพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ในศาลภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกากับบุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่มีรายชื่อในค าพิพากษา ซึ่งต้องกระท าตามพันธกรณีให้
เกิดผลเฉพาะตามที่ศาลได้สั่งและต้องเกิดผลขึ้นภายในระยะเวลาที่สมเหตุสมผล  (obligation of 
result) จนประเทศเม็กซิโกได้ยื่นค าร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเพ่ือให้มีการตีความค า
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พิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ในปี ค.ศ. 2008 และศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวไว้ในค า
พิพากษาโดยวางหลักการว่าเมื่อสหรัฐอเมริกาได้ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ก็ก่อให้เกิดความ
รับผิดชอบของรัฐในระดับระหว่างประเทศและค าพิพากษายังมีผลผูกพันต่อประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่ง
จะได้ศึกษาในส่วนของความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในในส่วนของ
บทที่ 3 และ บทที่ 4 ต่อไป 
 ทั้งนี้จึงเห็นควรที่จะศึกษาค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ทั้ง 2 ฉบับ เพ่ือให้เห็นถึงความชัดเจนของหลักกฎหมายเรื่องความ
รับผิดชอบของรัฐ โดยเฉพาะพัฒนาการในประเด็นเรื่องการเยียวยา ซึ่งจะมีรายละเอียดตามบทที่ 2 
และเห็นควรที่จะศึกษาบทเรียนอันส าคัญของค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศทั้ง 2 ฉบับ
อย่างละเอียดในบทที่ 4 ซึ่งหลังจากที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีค าพิพากษาไปแล้วนั้นเป็นการ
เน้นย้ าวิธีการเยียวยาของศาลที่เพ่ิมทางเลือกมากขึ้น และเป็นการพัฒนาแนวโน้มของกฎหมาย
ระหว่างประเทศต่อไป 
 
 1.2 วัตถุประสงค์ในกำรศึกษำวิจัย 
 1. เพ่ือศึกษาถึงข้อเท็จจริงในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
 2. เพ่ือศึกษาถึงหลักการในการคุ้มครองทางกงสุล ตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
 3. เพ่ือศึกษาถึงหลักความรับผิดชอบของรัฐและความสัมพันธ์กับค าพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเก่ียวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
 4. เพ่ือศึกษาถึงผลของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ และบทเรียนต่อกฎหมายระหว่างประเทศ 
 
1.3 สมมติฐำน 
 ในคดีอาวีนานี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีการพิจารณาถึงการละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศโดยสหรัฐอเมริกา ซึ่งก่อให้เกิดความรับผิดชอบในระดับสากล ทั้งนี้ศาลได้ เน้นว่ารัฐที่
ก่อให้เกิดความรับผิดชอบระหว่างประเทศต้องมีการเยียวยาความเสียหายในเวลาที่สมเหตุสมผล ซึ่ง
อาจจะมีข้อท้าทายในการปฏิบัติตามค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในกระบวนการ
ภายในของสหรัฐอเมริกา และได้มีการจ าแนกระหว่างหลักกฎหมายความรับผิดชอบของรัฐในระดับ
ระหว่างประเทศและการมีผลโดยตรงของกฎหมายระหว่างประเทศนั้นต่อกฎหมายภายในของ
สหรัฐอเมริกา 
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1.4 ขอบเขตของกำรวิจัย 
 ศึกษาค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนา โดยเฉพาะประเด็นการ
ละเมิดพันธกรณีตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้เน้นย้ าถึงการละเมิดพันธกรณีจนก่อให้เกิดความ
รับผิดชอบในระดับสากลและได้เน้นย้ าวิธีการเยียวยาให้มีความหลากหลายยิ่งขึ้น ไม่ว่าทั้งจากคดี
ก่อนที่มีการละเมิดพันธกรณีตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล
และจากหลักกฎหมายความรับผิดชอบของรัฐ นอกจากนี้ยังได้ศึกษาค าพิพากษาคดีค าร้องขอให้มีการ
ตีความค าพิพากษาคดีอาวีนาซึ่งเป็นคดีที่ต่อเนื่องกัน โดยเฉพาะในประเด็นการมีผลโดยตรงของ
กฎหมายระหว่างประเทศต่อกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา  
 
1.5 วิธีด ำเนินกำรวิจัย 
 เป็นการศึกษาวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) เป็นหลัก โดยศึกษาค้นคว้า
รวบรวมข้อมูล และวิเคราะห์หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ซึ่งได้จากการศึกษาค้นคว้าจากหนังสือ ต ารา 
บทความ วารสาร รายงานการวิจัย โดยน าเอาข้อมูลจากเอกสารมาวิเคราะห์และหาข้อสรุป  
 
1.6 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 
 1. เพ่ือให้ทราบถึงข้อเท็จจริงในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
 2. เพ่ือให้ทราบถึงหลักการในการคุ้มครองทางกงสุล ตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
 3. เพ่ือให้ทราบถึงหลักความรับผิดชอบของรัฐและความสัมพันธ์กับค าพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเก่ียวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
 4. เพ่ือให้ทราบถึงผลของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ และบทเรียนต่อกฎหมายระหว่างประเทศ 



 
 

บทที่ 2 
 

หลักการและองค์ประกอบทางกฎหมายว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศและความสัมพันธ์กับกงสุล 

 
 ก่อนที่จะได้พิจารณาในส่วนของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับ
อาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) และคดีค าร้องขอให้มีการตีความ
ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (19 มกราคม ค.ศ. 2009) ในบทที่ 3 นั้น ส าหรับในบทที่ 2 นี้จะได้
พิจารณาในส่วนของหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่เก่ียวข้องกับคดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
คนอ่ืนๆ ทั้ง 2 ฉบับ นั่นก็คือหลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ 
(International Law of State Responsibility) เนื่องจากคดีนี้เป็นคดีข้อพิพาทระหว่างรัฐ โดยฝ่าย
โจทก์คือประเทศเม็กซิโกและฝ่ายจ าเลยคือสหรัฐอเมริกา ดังนั้น เมื่อรัฐเกิดข้อพิพาทขึ้นระหว่างกัน
ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ สิ่งที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจ าเป็นต้องพิจารณาคือต้องอาศัย
หลักกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ก็ เพ่ือพิจารณาองค์ประกอบของการกระท าระหว่าง
ประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ไปจนถึงการเยียวยาความเสียหาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นเรื่อง
การเยียวยาความเสียหายจากการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ที่ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศได้เน้นย้ าเป็นพิเศษในคดีนี้ แต่ก่อนที่จะได้พิจารณาในส่วนของการเยียวยานั้น ในบท
นี้จ าเป็นต้องศึกษาหลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ ในช่วงก่อนที่ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศจะได้ตัดสินคดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ทั้ง 2 ฉบับก่อน 
เพราะจะท าให้ทราบถึงหลักการของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐได้
เป็นอย่างดี และเพ่ือน าไปสู่ความแตกต่างหลังจากท่ีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตัดสินคดีทั้ง 2 คดี
นี้ไปแล้ว 
 ดังนั้น เพ่ือให้เข้าใจลักษณะของความรับผิดชอบของรัฐในกฎหมายระหว่างประเทศจึง
จ าเป็นต้องพิจารณาหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดชอบของรัฐตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ 
เนื่องจากเป็นกฎเกณฑ์ที่เก่ียวกับการพิจารณาองค์ประกอบความผิดของรัฐและน ามาใช้เรียกร้องความ
รับผิดชอบจากการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ โดยจะเริ่มพิจารณาจากความเป็นมาของ
กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ จากวิวัฒนาการของกฎหมายเรื่องนี้ใน
รูปแบบต่างๆ จากนั้นจึงจะพิจารณาถึงความหมายของความรับผิดชอบของรัฐว่ามีความหมายอย่างไร 
และองค์ประกอบของความรับผิดชอบของรัฐเพ่ือจะได้ทราบว่าการกระท าของรัฐนั้นเป็นการกระท า
ผิดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ จากนั้นจึงมาพิจารณาถึงค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่าง



8 

ประเทศในคดีที่เกี่ยวกับการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 
ในช่วงก่อนที่จะมีค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ ทั้ง 2 ฉบับ จากนั้นจึงมาพิจารณาถึงผลทางกฎหมายที่เกิดจากความรับผิดชอบของ
รัฐในกฎหมายระหว่างประเทศ ต่อจากนั้นจะพิจารณาในส่วนของการเรียกร้องให้รัฐที่กระท าผิด
ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศมารับผิดชอบโดยวิธีการให้ความคุ้มครองทางทูต และสุดท้ายในบทนี้
จะพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของรัฐ โดยเฉพาะ
เรื่องการน ากฎหมายระหว่างประเทศมาบังคับใช้ภายในรัฐ ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 
2.1 วิวัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ 
 ในหัวข้อนี้จะได้ศึกษาถึงวิวัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความ
รับผิดชอบของรัฐ ซึ่งได้ปรากฏในรูปแบบต่างๆ ตั้งแต่รูปแบบดั้งเดิมจนไปถึงการประมวลเป็นร่างบท
มาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการ
กระท าระหว่างประเทศท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย โดยพิจารณาตามมาตรา 38 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ (Statute of the International Court of Justice) ซ่ึงเป็นมาตราที่กล่าวถึงบ่อเกิด
ของกฎหมายระหว่างประเทศ โดยบัญญัติว่า 
 “1. ศาลมีหน้าที่ในการวินิจฉัยข้อพิพาทตามท่ีคู่ความยื่นต่อศาลภายใต้กฎหมายระหว่าง 
 ประเทศซ่ึงต้องใช้ 
 ก.  อนุสัญญาระหว่างประเทศไม่ว่าโดยทั่วไป หรือโดยเฉพาะเจาะจงที่ก าหนด          
  กฎเกณฑซ่ึ์งรัฐที่ได้กล่าวอ้างมานั้นยอมรับโดยชัดแจ้ง 
 ข.  จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ในฐานะที่เป็นแนวปฏิบัติโดยทั่วไปซึ่งได้รับการ
  ยอมรับว่าเป็นกฎหมาย 
 ค.  หลักกฎหมายทั่วไปซึ่งอารยประเทศรับรอง 
 ง.  ภายใต้บังคับแห่งข้อบทมาตรา 59 ค าพิพากษาของศาลและค าสอนเผยแพร่ของ
  ผู้ทรงคุณวุฒิอย่างสูงของประเทศต่างๆ ในฐานะที่เป็นเครื่องช่วยในการ 
  พิจารณาก าหนดหลักกฎหมาย 
 2. บทบัญญัตินี้ไม่ขัดขวางอ านาจของศาลในการพิจารณาคดีเพ่ือความยุติธรรมและความ
  เสมอภาค หากคู่ความเห็นพ้องตามนั้น”*  

                                                           
 * Article 38 of the Statute of International Court of Justice 
 “1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law such disputes as are 
      submitted to it, shall apply: 
   a. international conventions, whether general or particular, establishing rules expressly  
          recognized by the contesting states; 
  b. international custom, as evidence of a general practice accepted as law; 
  c. the general principles of law recognized by civilized nations; 
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 การศึกษาวิวัฒนาการของหลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ 
โดยเทียบเคียงกับมาตรา 38 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะท าให้เห็นภาพที่ชัดเจน
ยิ่งขึ้นตามบ่อเกิดของกฎหมายในรูปแบบต่างๆ ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 38 ได้กล่าวถึงหน้าที่ของศาลใน
การใช้กฎหมายตามวรรค 1 เพ่ือพิจารณาอรรถคดีที่น าขึ้นมาสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ แต่วรรค 
1 ไม่ได้สร้างล าดับศักดิ์ของกฎหมาย เพราะผู้ร่างกฎหมายมีเจตนาเพียงแค่ให้ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศใช้กฎหมายเหล่านี้ตามล าดับในการพิจารณาตั้งแต่ (ก) ถึง (ง ) เท่านั้น และจากที่ปรากฏใน
ร่างหนึ่งของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใช้ค าว่า “ตามล าดับ (successively)”1 โดยจะได้
พิจารณารายละเอียดของความเป็นมาของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของ
รัฐในรูปแบบต่างๆ ดังต่อไปนี้ 
 
 2.1.1 ความเป็นมาของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐใน
รูปแบบกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
 กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ (International Law of State 
Responsibility) ได้เกิดข้ึนมาเป็นเวลานานแล้ว แต่มิได้อยู่ในรูปแบบสนธิสัญญาแต่อยู่ในรูปแบบของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งมีพัฒนาการมาจากแนวปฏิบัติของรัฐ (state practice) ที่
รัฐทั้งหลายยอมรับว่าเป็นกฎหมายและเป็นพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตาม2 โดยเนื้อหาสาระของกฎหมาย
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับความรับผิดชอบของรัฐในแบบดั้งเดิม (traditional regime) นั้น จะมี
องค์ประกอบของความผิดอยู่ด้วย ไม่ว่าความผิด (fault) นั้นจะเกิดจากความประมาทเลินเล่อ 
(culpa)* หรือเกิดจากความจงใจ (dolus)** ก็ตาม นอกจากนี้แล้วกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความรับผิดชอบ
ของรัฐในยุคแรกๆนั้น มักจะเกี่ยวข้องกับการให้ความคุ้มครองแก่ชีวิต ร่างกายและทรัพย์สินของคน
ต่างด้าวที่เข้าไปอยู่อาศัยภายในดินแดนของรัฐอ่ืน โดยเฉพาะกรณีที่คนต่างด้าวได้รับความเสียหายแก่

                                                                                                                                                                      
  d. subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teachings of the most 
      highly qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for the determination 
      of rules of law. 
 2. This provision shall not prejudice the power of the Court to decide a case ex aequo et bono, if the 
     parties agree thereto.” 
 1 Ian Brownlie,  Principles of Public International Law sixth Edition (Oxford: Oxford University Press, 
2003). p. 5. 
 2 Ibid., p. 6. 
 * ค าว่า culpa เป็นค าศัพท์ในภาษาละติน ซ่ึงเป็นค าที่ใช้โดยทั่วไปในกฎหมายซีวิลลอว์และกฎหมายโรมัน โดยใช้อธิบายถึง
การกระท าที่สามารถคาดการณ์ได้ด้วยเหตุผลว่าอาจจะเกิดขึ้นได้และเป็นการกระท าที่น่าต าหนิ ถึงแม้ว่า culpa จะไม่ใช่เง่ือนไขทั่วไป
ของความรับผิด แต่ก็อาจมีกรณีที่ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าของปัจเจกบุคคลที่ไม่ได้รับค าสั่งมาจากรัฐ ดังนั้นความ
รับผิดชอบของรัฐจะขึ้นอยู่กับการละเว้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
 ** ค าว่า dolus เป็นศัพท์ในภาษาละตินที่หมายถึงกลอุบาย ส าหรับในกฎหมายซีวิลลอว์และกฎหมายโรมัน หมายถึงการ
กระท าที่เป็นการฉ้อฉลที่กระท าเพื่อหลอกลวงบุคคลหนึ่งโดยมีเจตนาไม่สุจริต  
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ชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สิน ไม่ว่าความเสียหายนั้นจะเกิดจากกรณีสงครามกลางเมือง การกบฏ การ
โอนกิจการของคนต่างด้าวเป็นของรัฐ หรือกรณีอ่ืนๆก็ตาม3  
 ความรับผิดชอบของรัฐในอดีตจึงพิจารณาไปตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่มี
อยู่ในขณะนั้น กล่าวคือ ความรับผิดชอบของรัฐที่มีต่อความเสียหายที่คนต่างด้าวได้รับจากการที่รัฐไม่
คุ้มครองหรือปฏิเสธความยุติธรรมหรือเมื่อมีการละเมิดสิทธิของคนต่างด้าวในรูปแบบอ่ืนๆ เช่น เมื่อ
เจ้าหน้าที่ต ารวจของรัฐไม่ยอมรับการแจ้งความของคนต่างด้าว หรือการที่ศาลภายในของรัฐนั้นไม่ยอม
พิจารณาคดีที่คนต่างด้าวมายื่นฟ้องโดยไม่มีเหตุผลที่จะอ้างได้ตามกฎหมาย ฯลฯ จนท าให้เกิดความ
เสียหายแก่คนต่างด้าว รัฐนั้นก็จะมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศเกิดขึ้น4 
 แต่กระนั้นก็ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่มีมาแต่เดิมก็มีความคลุมเครืออยู่
มากและยังยอมให้มีการใช้ก าลังทางทหารเพ่ือบังคับเอากับรัฐลูกหนี้ที่ไม่ยอมช าระหนี้ เป็นเงินหรือ
พันธกรณีอ่ืนได้อีกด้วย จนกระทั่งเมื่อมีกติกากรุงปารีส ค.ศ. 1928 (Paris Pact of 1928) แล้ว 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในเรื่องการใช้ก าลังในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศจึง
เปลี่ยนไปเป็นสิ่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย5 
 ดังนั้น ภาพรวมของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐในรูปแบบจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ จึงเกิดขึ้นพร้อมๆ กับการกระท า (act) และการละเว้นการกระท า 
(omission) ตามสิทธิและหน้าที่ (right and duty) ที่รัฐได้รับ โดยเกิดขึ้นในช่วงเวลาสั้นๆ และความ
รับผิดชอบของรัฐก็เกี่ยวข้องกับเหตุการณ์และผลที่เกิดจากการกระท าระหว่างประเทศที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายนั่นเอง6 
 
 2.1.2 ความเป็นมาของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐใน
รูปแบบสนธิสัญญา 
 ในสมัยยุคกลาง (the Middle Ages) สนธิสัญญาต่างๆ ได้เริ่มก าหนดพันธกรณีไว้เป็นการ
เฉพาะและก าหนดความรับผิดไว้อย่างเจาะจง อีกทั้งยังก าหนดกระบวนการหลังจากที่มีการละเมิด
พันธกรณี แต่จะเป็นการที่บุคคลมีการแก้แค้นกันเองมากกว่า7 และในยุคสมัยต่อมาสนธิสัญญาที่มี
บทบัญญัตเิกี่ยวกับเรื่องความรับผิดชอบของรัฐโดยตรงนั้นก็มีอยู่น้อย ส่วนใหญ่มักจะปรากฏให้เห็นใน
แนวค าวินิจฉัยของศาลระหว่างประเทศต่างๆ มากกว่า ซ่ึงสนธิสัญญาในอดีตที่พอจะถือเป็นตัวอย่างที่

                                                           
 

3 ประสิทธิ์  ปิวาวัฒนพานิช,  กฎหมายระหว่างประเทศ International Law หน่วยที่ 1-8 (นนทบุรี : 
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2552). หน้า 5. 
 4 ประสิทธิ์ เอกบุตร,  “ความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility),” ใน อาจาริยบูชา ศาสตราจารย์ ดร.อรุณ ภาณุ
พงศ์, (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), หน้า 78. 
 5 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 79.  
 6 Ian Brownlie,  Principles of Public International Law sixth Edition, p. 420. 
 7 Ibid. 
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มีบทบัญญัติก าหนดเรื่องความรับผิดชอบของรัฐไว้โดยตรงก็คือมาตรา 3 แห่งอนุสัญญากรุงเฮกฉบับที่ 
4 ว่าด้วยกฎหมายและสงครามทางบก ค.ศ. 1907 ซึ่งมีบทบัญญัติที่ก าหนดไว้ว่า การละเมิด
กฎระเบียบในภาคผนวกของอนุสัญญาโดยรัฐภาคีย่อมมีผลท าให้รัฐภาคีนั้นมีความรับผิดชอบระหว่าง
ประเทศในอันที่จะต้องชดใช้ค่าเสียหาย* 
 
 2.1.3 ความเป็นมาของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐใน
รูปแบบค าตัดสินของศาลระหว่างประเทศ 

 จากที่ได้กล่าวไปแล้วในหัวข้อข้างต้นว่า หลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความ
รับผิดชอบของรัฐนั้นอยู่ในรูปแบบสนธิสัญญาน้อยมาก เพราะส่วนใหญ่จะอยู่ในรูปแบบค าตัดสินของ
ศาลระหว่างประเทศมากกว่า โดยปรากฏเป็นหลักที่เป็นรูปธรรมชัดเจนมากขึ้นตั้งแต่ศาลยุติธรรม
ประจ าระหว่างประเทศ (Permanent Court of International Justice)** ได้พิจารณาคดีในหลายๆ 
คดี ดังเช่นคดี Phosphates in Morocco*** และศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในปัจจุบันก็ได้ใช้หลัก
เช่นว่านี้ในหลายๆ คดีเช่นเดียวกัน เช่น คดี Corfu Channel**** คดี the Military and Paramilitary 
                                                           
 * Article 3 of Hague Convention (IV) Respecting the Laws and Customs of War on Land, signed at the 
Hague, 18 October 1907 in The Laws of Armed Conflicts  
 “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.” 
 ** ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศก่อตั้งภายใต้กติกาสันนิบาตชาติ โดยเร่ิมก่อตั้งในปี ค.ศ. 1922 และสิ้นสุดลงในปี ค.ศ. 
1946 โดยเป็นศาลระหว่างประเทศถาวรแห่งแรกที่มีเขตอ านาจศาลเป็นการทั่วไป พิจารณาคดีข้อพิพาทระหว่างรัฐ 29 คดีและให้
ความเห็นเชิงแนะน า 27 ความเห็น หลังจากที่ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศได้ถูกยกเลิกไป ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้เข้า
มาท าหน้าที่แทนในปี ค.ศ. 1946 เป็นตน้มา 
 *** คดี Phosphates in Morocco ศาลได้วางหลักว่า เมื่อรัฐได้กระท าผิดระหว่างประเทศต่อรัฐอื่น ความรับผิดชอบระหว่าง
ประเทศก็เกิดขึ้นมาทันทีระหว่าง 2 รัฐนั้น 
 **** คดี Corfu Channel ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าอัลบาเนียมีความรับผิดชอบจากการวางทุ่นระเบิดในน่านน้ า
ภายในของตนและไม่มีการเตือนถึงอันตราย ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศของอัลบาเนียนี้เป็นการละเมิดอย่างร้ายแรง ศาลจึง
ตัดสินว่าอัลบาเนียมีความรับผิดชอบภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศจากการระเบิดที่เกิดขึ้นและส าหรับความเสียหายและต่อการ
เสียชีวิตซ่ึงเป็นผลจากการระเบิดนั้น ดังนั้นอัลบาเนียจึงมีหน้าที่ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่สหราชอาณาจักร  (the Court declared that 
knowledge of the minelaying could not be imputed to Albania by reason merely of the fact that a minefield 
discovered in Albanian territorial waters had caused the explosions. Such an occurrence did, however, require an 
explanation from the territorial State concerned and that State's responsibilities in this regard could not be 
evaded by stating that it was ignorant of the circumstances of the act. At the same time it could not be 
concluded from the mere fact of the control exercised by a State over its territory and waters that that State 
necessarily knew, or ought to have known, of the unlawful act. " This fact by itself and apart from other 
circumstances, neither involves prima facie responsibility nor shifts the burden of proof " The Court nevertheless 
held that the exclusive territorial control exercised by a State has a bearing upon the methods of proof available 
to establish the knowledge of that state. The other State, which had been a victim of a breach of international 
law, should be allowed a more liberal recourse to inferences of fact and circumstantial evidence. The Court 
determined that, by virtue of inferences which left no room for reasonable doubt, Albania had knowledge of the 
minelaying in her waters independently of any connivance on her part in the operation. The Court further 
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Activities in and against Nicaragua คดี Factory at Chorzow* และคดี The Mavrommatis 
Palestine Concession** เป็นต้น นอกจากนี้ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศยังได้กล่าวอย่าง
ชัดเจนว่า ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศนั้นต้องเกิดจากการกระท าของรัฐและเป็น
การกระท าที่ขัดแย้งกับหน้าที่ท่ีตนมีอยู่ตามสนธิสัญญาต่อรัฐอื่น 
 เมื่อมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศเกิดขึ้นแล้ว ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้กล่าวไว้
ในคดี Factory at Chorzow*** ว่า “ตามหลักการของกฎหมายระหว่างประเทศเมื่อมีการละเมิด
พันธกรณีก็ต้องมีรูปแบบในการเยียวยาที่เหมาะสม ดังนั้นแล้วการชดใช้ค่าเสียหายจึงขาดไม่ได้ส าหรับ
การไม่ปฏิบัติตามอนุสัญญาและไม่จ าเป็นต้องกล่าวไว้ในตัวอนุสัญญาโดยเฉพาะ” 
 
 
 

                                                                                                                                                                      
determined that in the circumstances Albania had been under an obligation to notify shipping of the existence of 
the minefield — an obligation based on " elementary considerations of humanity . . . ; the principle of the 
freedom of maritime communication ; and every State's obligation not to allow knowingly its territory to be used 
for acts contrary to the rights of other States " (p. 22). Nevertheless, though the Albanian authorities had had an 
opportunity to do so, they had not attempted to prevent the disaster. " These grave omissions involve the 
international responsibility of Albania ") 
 

* ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศ คดีระหว่างเยอรมันกับโปแลนด์ ศาลได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์ทั่วไปที่ได้รับการยอมรับ
ตามหลักอรรถคดีของศาลระหว่างประเทศ เช่นเดียวกับศาลภายในของรัฐที่รัฐหนึ่งไม่อาจหลีกเล่ียงจากพันธกรณีที่ตนมีพันธกรณีได้ 
 ** ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศ คดีระหว่างกรีกและสหราชอาณาจักร ในปี ค .ศ. 1924 รัฐบาลกรีกฟ้องร้องว่า
เจ้าหน้าที่ของสหราชอาณาจักรในปาเลสไตน์ปฏิเสธที่จะยอมรับสิทธิของนาย Mavrommatis บุคคลสัญชาติกรีกซ่ึงเขาได้รับการ
ยอมรับจากเจ้าหน้าที่ออตโตมันก่อนที่จะมีการยึดครองปาเลสไตน์จากสหราชอาณาจักร ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศเห็นว่าข้อ
พิพาทระหว่างรัฐและคนต่างชาติ รัฐเจ้าของสัญชาติสามารถน าข้อพิพาทมาสู่ศาลระหว่างประเทศได้ ข้อเท็จจริงที่ว่ามีความเสียหายที่
เกิดกับผลประโยชน์ของบุคคลที่เกี่ยวข้อง โดยยกระดับของคดีขึ้นให้เป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐเพื่อให้มั่นใจว่าบุคคลนั้นจะได้รับการเคารพ
ตามหลักนิติรัฐ (The Greek Government claimed that the British authorities in Palestine had refused to recognize the 
rights granted to Mr. Mavrommatis, a Greek national, under certain concessionary contracts which he had 
concluded with the Ottoman authorities prior to the establishment of the British mandate over Palestine. In giving 
judgement the Permanent Court of International Justice emphasized that, when a dispute between a State and 
an alien is taken up by the latter's Government, the dispute enters upon a new phase and becomes a dispute in 
international law. The fact that the injury was inflicted upon a private interest was irrelevant; in taking up the case 
of one of its subjects a State was asserting its own right to ensure, in the person of its subjects, respect for the 
rules of law) 
 *** ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศ คดีระหว่างเยอรมันกับโปแลนด์ เป็นคดีภายใต้อนุสัญญาเจนีวา 1922 ทั้งเยอรมัน
และโปแลนด์ได้ลงนามในอนุสัญญา ว่าจะไม่มีการถอนการครอบครองในด้านผลประโยชน์ของเยอรมันก่อนมีการประกาศเจ้าของ ศาล
ตัดสินว่ารัฐบาลโปแลนด์ไม่สามารถเรียกร้องให้เยอรมันชดเชยก่อนที่ศาลอนุญาโตตุลาการส่ังให้ถอนการครอบครองเพราะว่าล าพังเพียง
การเยียวยาที่สามารถท าได้คือการชดใช้ค่าเสียหายเท่านั้น (" . . . a principle generally accepted in the jurisprudence of 
international arbitration, as well as by municipal courts that one Party cannot avail himself of the fact that the 
other has not fulfilled some obligation or has not had recourse to some means of redress, if the former Party has, 
by some illegal act, prevented the latter from fulfilling the obligation in question, or from having recourse to the 
tribunal which would have been open to him ") 
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 2.1.4 ความเป็นมาของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐใน
รูปแบบร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ 
 ในช่วงปี ค.ศ. 1924 – 1930 องค์การสันนิบาตชาติ (League of Nations) มีความพยายาม
ในการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในหลายเรื่องด้วยกัน  รวมถึงเรื่องความ
รับผิดชอบของรัฐที่เกิดจากความเสียหายที่เกิดขึ้นภายในดินแดนของรัฐต่อบุคคลหรือทรัพย์สินของคน
ต่างด้าวด้วย แต่การประชุมในกรุงเฮก ปี ค.ศ. 1930 ได้แสดงให้เห็นว่า ในที่ประชุมยังคงมีความเห็นที่
ขัดแย้งกันอยู่ในเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ โดยเฉพาะในประเด็นการปฏิบัติต่อคนต่างด้าว8 
 จากกฎเกณฑ์ทางจารีตประเพณีที่ก าหนดว่า หากรัฐละเมิดพันธกรณีที่บังคับโดยกฎเกณฑ์
ระหว่างประเทศก็จะท าให้เกิดความรับผิดชอบจากการละเมิด และน าไปสู่การชดใช้ความเสียหายจาก
การละเมิดนั้น พัฒนาการทางกฎหมายที่ส าคัญของกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องความรับผิดชอบ
ของรัฐเพ่ิงจะมาเป็นรูปเป็นร่างในสมัยหลังจากที่มีกฎบัตรสหประชาชาติ ค .ศ. 1945 แล้ว เมื่อ
ประชาคมระหว่างประเทศมีการยอมรับกฎหมายสิทธิมนุษยชนกันอย่างกว้างขวางและยอมรับ
หลักการคุ้มครองคนต่างด้าวตามมาตรฐานระหว่างประเทศขั้นต่ า (minimum standard) ท าให้ข้อ
โต้แย้งที่เคยมีมาแต่เดิมลดน้อยลงไป9 
 ในปี ค.ศ. 1949 เรื่องความรับผิดชอบของรัฐได้เข้ามาเป็นงานส าคัญชิ้นหนึ่งในการประมวล
กฎหมายระหว่างประเทศ ต่อมาในปี ค.ศ. 1953 ที่ประชุมสมัยที่ 8 ของสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติ (General Assembly) ตามข้อมติที่ 799 (VIII) พิจารณาเห็นว่า เพ่ือด ารงไว้ซึ่ง
สันติภาพและพัฒนาการของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ ดังนั้นจึงต้องมีการประมวลหลักการของ
กฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องความรับผิดชอบของรัฐขึ้น10 ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศ (International Law Commission - ILC) เป็นผู้รับผิดชอบด าเนินการ โดยมีการจัดท าร่าง
บทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการ
กระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย กันอย่างยาวนานคือตั้งแต่ปี ค.ศ. 1949 ถึง ค.ศ. 2001 
                                                           
 8 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol.II (1956), (Doc A/CN.4/96), p. 178, 
paras. 22-23. 
 

9
 ประสิทธิ์ เอกบุตร,  “ความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility),” ใน อาจาริยบูชา ศาสตราจารย์ ดร.อรุณ ภาณุ

พงศ์, หน้า 79. 
 

10
 United Nations General Assembly Resolution 799(VIII) (7 December 1953), Request for the codification 

of the principle of international law governing State responsibility 
 “Request for the codification of the principles of international law governing state responsibility 
  " The General Assembly, 
  " Considering that it is desirable for the maintenance and development of peaceful relations 
 between States that the principles of international law governing State responsibility be codified, 
  "Noting that the International Law Commission at its first session included the topic ' State 
 responsibility ' in its provisional list of topics of international law selected for codification, 
  "Requests the International Law Commission, as soon as it considers it advisable, to undertake 
 the codification of the principles of international law governing State responsibility.” 
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คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจึงจัดท าร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วย
กฎหมายค.ศ. 2001 (Draft Articles on Responsibility of States for Internationally 
Wrongful Acts 2001) ได้ส าเร็จในสมัยประชุมที่ 53 ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ
เมื่อ เดือนสิงหาคม ค .ศ.  2001 โดยมีผู้ที่ เข้ามาท าหน้าที่ เป็นผู้ท ารายงานพิเศษ (Special 
Rapporteur) สืบต่อกันมา นับจากอดีตถึงปัจจุบันได้ถึง 5 คน* 
 ในช่วงแรก ปี ค.ศ. 1956 - 1961 มีนาย F.V. Garcia-Amador ด ารงต าแหน่งเป็นผู้รายงาน
พิเศษ (Special Papporteur) โดยได้มุ่งความสนใจไปยังการประมวลหลักการดั้งเดิมที่ก่อให้เกิด
ความรับผิดชอบของรัฐและเพ่ือพัฒนาหลักกฎหมายในเรื่องนี้ตามแนวทางของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ซึ่งคณะกรรมาธิการชุดนี้ก็ได้ระลึกถึงข้อมติที่ 799 (VIII) ของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ 
โดยนาย F.V. Garcia-Amador เห็นว่ากฎหมายความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศไม่ได้
แตกต่างไปจากหลักการและแนวปฏิบัติดั้งเดิมมากนัก เพราะความรับผิดชอบของรัฐล้วนแต่เกิดจาก
การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศท้ังนั้น ดังนั้นรัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศต้องมีหน้าที่ใน
การชดใช้ความเสียหาย ซึ่งประเด็นที่ส าคัญในสมัยของนาย F.V. Garcia-Amador ก็คือ การก าหนด
ค าว่า “ความรับผิดชอบ” (responsibility) กับค าว่า “ความรับผิด” (liability) ซึ่งเป็นค าที่ใช้ใน
กฎหมายภายในของรัฐ (municipal law) โดยนาย F.V. Garcia-Amador ให้แนวคิดว่า ความ
รับผิดชอบของรัฐนั้นครอบคลุมไปยังหน้าที่ในการชดใช้ความเสียหาย อีกทั้งยังครอบคลุมถึงผลทาง
กฎหมายที่อาจจะเกิดขึ้นจากการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศด้วย นอกจากนี้ยังให้ค าว่าความ
รับผิดชอบของรัฐนั้นรวมไปถึงความรับผิดชอบของพลเมืองและความรับผิดชอบทางอาญาอีกด้วย 
(civil and criminal responsibility)11 
 ในรายงานที่นาย F.V. Garcia-Amador ได้เสนอมาถึง 6 ฉบับนั้น 1 ในนั้นก็คือเรื่องการให้
ความคุ้มครองทางทูต (Diplomatic protection) โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเด็นที่เกี่ยวข้องกับมาตรฐาน
ความยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Standards of Justice) และหลักการในเรื่องความ
เท่าเทียมกันของคนชาติและคนต่างด้าว ซึ่งจะให้ความส าคัญกับความเสียหายที่เกิดขึ้นกับทรัพย์สิน
และคนต่างด้าวเมื่อมีการกระท าผิดในดินแดนของรัฐที่มีความรับผิดชอบ12  แต่ก็ยังเป็นประเด็นที่แคบ
เกินไป ดังนั้นรายงานของนาย F.V. Garcia-Amador จึงไม่ได้รับการรับรอง13 

                                                           
 

* 1. F.V. Garcia-Amador (1956-1961) 2. Roberto Ago (1962 – 1979) 2. William Riphagen (1979 – 1986) 3. 
Gaetano Arangio-Ruiz (1987 – 1997) 4. James Crawford (1997 – 2001) 
 

11 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol. II (1956), document 
A/CN.4/SER.A/1956/Add.1, p. 180, para. 35. 
 

12 Ibid., p. 199, para. 134. 
 

13 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol. II (1969), document A/CN.4/SER. 
A/1969/Add. 1, p. 126, para. 2. 
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 ต่อมาในช่วงปี ค.ศ. 1969 - 1980 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศแต่งตั้งคณะอนุ
กรรมาธิการรับผิดชอบเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ โดยมีนาย Roberto Ago ด ารงต าแหน่งเป็น
ผู้รายงานพิเศษ ซึ่งนาย Roberto Ago มีความเห็นว่าในเรื่องความรับผิดชอบของรัฐนั้นควรนิยาม
กฎเกณฑ์ที่ครอบคลุมโดยทั่วไป ไม่ใช่เน้นแค่การให้ความคุ้มครองทางทูตเท่านั้น ซึ่งงานหลักๆคือ
ประมวลหลักการพ้ืนฐานและหลักการทั่วไปของเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ * โดยมีเนื้อหาเกี่ยวกับ
แหล่งที่มาของความรับผิดชอบของรัฐซึ่งเป็นการกระท าผิดของรัฐตามพันธกรณีกฎหมายระหว่าง
ประเทศไม่ว่าจะเป็นพันธกรณีดั้งเดิมหรือพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างเทศอ่ืนๆ องค์ประกอบของ
ความรับผิดชอบของรัฐโดยแยกเป็นองค์ประกอบทางวัตถุอันได้แก่การกระท าหรือการละเว้นการ
กระท าที่ขัดแย้งกับพันธกรณีทางกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐนั้นและองค์ประกอบทางจิตใจ 
ประเภทของการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศโดยพิจารณาว่าการกระท าผิดในทางระหว่าง
ประเทศนั้นเกิดจากการกระท าเพียงอย่างเดียวหรือว่าเกิดจากเหตุการณ์อ่ืนด้วยความสัมพันธ์กัน
ระหว่างการกระท าและเหตุการณ์นั้น ซึ่งจะให้ผลในทางที่แตกต่างกัน และการกระท าที่ไม่เป็น
ความผิดในทางระหว่างประเทศ เช่น การป้องกันตัวเอง ความจ าเป็นของรัฐ ความยินยอมของรัฐ
ผู้เสียหาย เป็นต้น ต่อมาคณะอนุกรรมการได้พิจารณาถึงรูปแบบของความรับผิดชอบของรัฐ ได้แก่ 
หน้าที่ในการเยียวยาความเสียหาย ซึ่งต้องพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างผลและการชดใช้
ค่าเสียหายด้วย แต่คณะอนุกรรมาธิการชุดนี้ยังมีความเห็นไม่ตรงกันโดยเฉพาะในประเด็นการนิยาม
กฎเกณฑ์ทั่วไปของความรับผิดชอบของรัฐโดยเฉพาะประเด็นความรับผิดทางอาญาของรัฐ แต่ที่
เห็นชอบร่วมกันคือประเด็นที่เกี่ยวกับความเสียหายของบุคคลและทรัพย์สินของคนต่างด้าวและอีก
ประเด็นหนึ่งคือการพิจารณาผลสะท้อนของกฎหมายระหว่างประเทศต่อหลักความรับผิดชอบของรัฐ
14

 ทัง้นีจ้ากรายงานของนาย Roberto Ago ที่เสนอต่อคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศถึง 8 

ฉบับ และเสนอร่างบทมาตราว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐทั้งสิ้น 34 มาตรา15 
 ต่อมาในช่วงปี ค.ศ. 1980 – 1986 นาย Willem Riphagen ด ารงต าแหน่งเป็นผู้รายงาน
พิเศษ ซึ่งคณะอนุกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศชุดนี้ก็ยังให้ความส าคัญกับความหมาย
โดยทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐอยู่ โดยเฉพาะค านิยามและ
ที่มาของความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศ โดยเป็นการรับช่วงต่อจากนาย Roberto Ago  ที่
                                                           
 *  การประชุมของคณะอนุกรรมการมีความเห็นที่แตกต่างกันออกเป็นสองฝ่ายคือ ฝ่ายหนึ่งต้องการให้มีการนิยาม
ความหมายของความรับผิดชอบของรัฐต่อความเสียหายของชีวิตและทรัพย์สินของคนต่างชาติ แต่อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าควรนิยาม
ความหมายของค าว่าความรับผิดชอบของรัฐเป็นความหมายในเชิงทั่วไปให้แน่นอนก่อนเพื่อไม่ให้เกิดความสับสนตามความหมายในทาง
กฎหมายระหว่างประเทศก่อนแล้วค่อยไปเน้นในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติกับคนต่างชาติ แต่ท้ายที่สุดแล้วคณะอนุกรรมาธิการลง
ความเห็นว่าให้มีการนิยามความหมายทั่วไปของความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศก่อน 
 14 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol. II (1970), document 
A/CN.4/SER.A/1970/Add.1, p. 179-187, para. 12-30. 
 15 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol. II (1) (1980), document 
A/CN.4/SER.A/1980/Add. 1 (Part 1), p. 14-70, para. 1-124. 
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ร่างบทมาตรา 1 – 32 ที่อยู่ในส่วนที่ 1 ของร่างบทมาตราได้รับการยอมรับจากคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศแล้วในการพิจารณาร่างกฎหมายรอบที่ 1 ดังนั้น งานในส่วนของนาย 
Willem Riphagen จึงเป็นการพิจารณาส่วนที่เหลือคือ ส่วนที่ 2 ที่เกี่ยวข้องกับสถานการณ์ที่ไม่ถือว่า
เป็นความผิดซึ่งอยู่ในรายงานฉบับที่ 8 ของนาย Roberto Ago ซึ่งจะเป็นการพิจารณาในเรื่องเนื้อหา 
รูปแบบ และระดับของความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศ16 และพิจารณาในส่วนที่ 3 ที่เกี่ยวกับ
การระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีที่เกิดจากการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศ17 
 ต่อมาในช่วงปี ค.ศ. 1988 – 1996 นาย Gaetano Arangio-Ruiz ด ารงต าแหน่งเป็น
ผู้รายงานพิเศษ และท าหน้าที่พิจารณาร่างบทมาตราใน 2 ส่วนที่เหลือ คือส่วนที่เกี่ยวกับสถานการณ์
ที่ไม่ถือว่าเป็นความผิดและส่วนที่เกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีที่เกิดจากการกระท าผิด
ในทางระหว่างประเทศ18 การหยุดการกระท าที่เป็นความผิด และการกลับคืนสู่สถานะเดิม19 โดยใน
รายงานของนาย Gaetano Arangio-Ruiz จะเน้นเรื่องการเยียวยาความเสียหายในรูปแบบต่างๆ 
รวมถึงมาตรการตอบโต้การกระท าผิดในทางระหว่างประเทศด้วย ซึ่งในรายงานฉบับที่ 7 และ 8 ได้
กล่าวถึงผลทางกฎหมายจากการกระท าความผิดในทางระหว่างประเทศที่มีลักษณะเป็นอาชญากรรม
ในมาตรา 19 ของร่างบทมาตรา เพราะยังมีปัญหาในเรื่องการให้ค าจ ากัดความอยู่20  
 เมื่อนาย Gaetano Arangio-Ruiz หมดวาระลง ต่อมา นาย James Crawford จึงด ารง
ต าแหน่งเป็นผู้รายงานพิเศษ ในปี ค.ศ. 1998 – 2001 โดยรับผิดชอบพิจารณาประเด็นทั่วๆไปของร่าง
บทมาตรา และพิจารณาความแตกต่างของค าว่า “อาชญากรรม” (crime) และค าว่า “ความรับผิด” 
(delictual responsibility) ซึ่งในที่สุดคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเห็นว่าร่างบท
มาตรา 19 ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาอีกต่อไป เพราะหากสถานการณ์ที่เป็นการกระท าผิด
ทางอาญานั้นสามารถพิจารณาได้ในขอบเขตของพันธกรณีที่ได้รับการยอมรับโดยทั่วไป (erga 
omnes) หรอืเป็นบรรทัดฐานสูงสุดเด็ดขาด (jus cogens) ได้อยู่แล้ว21  
 ในที่สุด ในปี ค.ศ. 2001 สมัยประชุมที่ 53 ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ 
ได้ลงมติรับรองร่างข้อบทมาตราว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าผิดในทางระหว่าง
ประเทศ ในการพิจารณาร่างข้อบทมาตรารอบที่ 2 (Draft articles on Responsibility of States 
                                                           
 

16 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol. II (1) (1980), documents 
A/CN.4/330, p. 110, para. 9. 
 17 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol. II (1) (1986), documents 
A/CN.4/397, p. 2-6. 
 18 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol. II (1) (1988), documents 
A/CN.4/416, p. 7, paras. 6-20. 
 19 Ibid., p. 11, paras. 21-63. 
 20 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol. II (1) (1996), documents 
A/CN.4/476, p. 2-7, paras. 2-46. 
 21 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission Vol. II (1) (1998), documents A/53/10, 
p. 77, para. 331. 
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for internationally wrongful acts) โดยมีจ านวนทั้งสิ้น 59 มาตรา ซึ่งสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติก็ได้ลงมติรับรองร่างข้อบทมาตราว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าผิด
ในทางระหว่างประเทศท้ังนี้มีจุดประสงค์เพ่ือให้รัฐทั้งหลายยอมรับและปฏิบัติตามให้สอดคล้องกับร่าง
ข้อบทมาตราดังกล่าว22 
 
2.2 ความหมายทางกฎหมายของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ 
 ความหมายทางกฎหมายของค าว่า “ความรับผิดชอบของรัฐ” (Responsibility of State) 
นั้นเป็นค าท่ีมีความหมายกว้าง หมายถึง พันธกรณีหรือหน้าที่ที่จะต้องชดเชยความเสียหายอันเกิดจาก
การกระท า เหตุการณ์ หรือการงดเว้นกระท าการ หรือเป็นพันธกรณีที่จะต้องช าระหนี้ให้แก่ผู้อ่ืนและ
ยังรวมถึงพันธกรณีท่ีจะต้องลบล้างความยุ่งยากต่างๆที่เกิดมาจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายโดย
จะต้องท าให้ปัญหายุ่งยากนั้นหมดไป หรือต้องชดใช้ค่าเสียหายหรือกระท าการตามที่เหมาะสมต่อการ
เยียวยาความเสียหาย23  
 จากนิยามข้างต้นนั้น จะเห็นได้ว่าเมื่อรัฐทั้งหลายอยู่ในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศก็ไม่ต่าง
อะไรกับสังคมภายในของรัฐไม่ว่ามีระบบกฎหมายใด เพราะเมื่อนิติบุคคลของรัฐหนึ่งมีการล่วงล้ า
ผลประโยชน์ตามกฎหมายของบุคคลตามกฎหมายอีกรัฐหนึ่งเมื่อนั้นเกิดความรับผิดชอบ 24 ซึ่งหาก
พิจารณาความรับผิดชอบของรัฐตามรูปแบบแล้วจะเน้นเรื่องสองเรื่องด้วยกันคือ ประเด็นแรกเกี่ยวกับ
การปฏิบัติต่อคนต่างชาติและทรัพย์สินของคนต่างชาติในดินแดนของรัฐ และประเด็นที่สองเกี่ยวกับ
ประเด็นการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐโดยจะเกี่ยวข้องกับการรับข้อ
เรียกร้องจากคนชาติของตนมาเป็นข้อเรียกร้องของตนโดยเป็นการยกระดับข้อเรียกร้องเป็นระดับ
ระหว่างประเทศขึ้น25  
 ดังนั้น ความรับผิดชอบของรัฐจึงเป็นพันธกรณีทางกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐผู้ที่มี
ความรับผิดชอบระหว่างประเทศ ในอันที่จะต้องชดใช้ให้แก่ผู้เสียหายหรือผู้มีส่วนได้ส่วนเสียซึ่งเป็นผู้ที่
ได้รับผลร้ายจากการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมายของรัฐนั้นซึ่งแตกต่างไปจาก
ความหมายของค าว่า ความรับผิด (Liability) ที่เป็นค าศัพท์ในกฎหมายแพ่ง โดยในกฎหมายแพ่งนั้น

                                                           
 

22 United Nations Genaral Assembly Resolution 56/83 (12 December 2001), Responsibility of States for 
internationally wrongful acts 
 23 ประสิทธิ์ เอกบุตร,  “ความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility),” ใน อาจาริยบูชา ศาสตราจารย์ ดร.อรุณ ภาณุ
พงศ์, หน้า 80. 
 24 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, p. 420. 
 25 Ibid. 
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ยังมีการแยกความรับผิดออกไปอีกเป็นความรับผิดทางสัญญากับความรับผิดทางละเมิด แต่กฎหมาย
ระหว่างประเทศมิได้แยกข้อแตกต่างในลักษณะเช่นนั้น26 
 ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น ศาลระหว่างประเทศและคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศ รวมทั้งนักกฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่ใช้ค าว่า “ความรับผิด” (Liability) แต่ใช้ค าว่า 
“ความรับผิดชอบ” (Responsibility) แทน ทั้งนี้เพ่ือหลีกเลี่ยงความสับสนในการใช้ถ้อยค าที่หากไป
ตรงกับค าศัพท์ในกฎหมายแพ่งแล้วอาจท าให้เข้าใจความหมายผิดไปได้นั่นเอง27 ดังนั้น การใช้ถ้อยค า
ว่า “ความรับผิดชอบ” แทนค าว่า “ความรับผิด” นั้นจึงเหมาะสม ซึ่งอาจเรียกว่า “ความรับผิดชอบ
ของรัฐ” (State responsibility) “ความรับผิดชอบระหว่างประเทศ” (International 
responsibility) หรือ “ความรับผิดชอบ” (Responsibility) ก็ได้28 เพียงแต่จะต้องเข้าใจในบริบท
ของภาษากฎหมายระหว่างประเทศซึ่งมีความผูกพันทางกฎหมายที่จะต้องท าทุกสิ่งทุกอย่างให้กลับคืน
สู่สภาพเดิม (restitution in integrum) หากท าไม่ได้ก็ต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่กัน29 
 จากร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของ
รัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 มาตรา 1 เรื่องความ
รับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าท่ีเป็นความผิดของรัฐ บัญญัติว่า “การกระท าระหว่างประเทศที่มิ
ชอบด้วยกฎหมายของรัฐทุกการกระท าย่อมก่อให้เกิดผลเป็นความรับผิดชอบระหว่างประเทศของรัฐ
นั้น”* 
 มาตรา 1 เป็นการกล่าวย้ าถึงกฎเกณฑ์ทั่วไป ที่ได้รับการยอมรับจากแนวปฏิบัติของรัฐกัน
อย่างกว้างขวาง30 บทบัญญัตินี้แสดงให้เห็นว่าความรับผิดชอบระหว่างประเทศของรัฐนั้นจะเกิดขึ้น
เมื่อมีการกระท าระหว่างประเทศท่ีมิชอบด้วยกฎหมายเกิดขึ้น ดังนั้นมาตรา 1 จึงเป็นมาตราที่กล่าวถึง
หลักการพ้ืนฐานที่เป็นพ้ืนฐานของมาตราทุกมาตราที่เป็นการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศโดยรัฐ 
ซึ่งการละเมิดนั้นท าให้เกิดความรับผิดชอบระหว่างประเทศ31  
 การกระท าผิดของรัฐอาจจะประกอบไปด้วยการกระท าเดียวหรือหลายๆ การกระท า (one 
or more actions) หรือเป็นการละเว้นการกระท า (omission) หรืออาจเป็นทั้งการกระท าและการ
ละเว้นการกระท ารวมกันก็ได้ โดยองค์ประกอบความผิดของรัฐนั้นต้องประกอบไปด้วย ข้อที่ 1 
                                                           
 

26 ประสิทธิ์ เอกบุตร,  “ความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility),” ใน อาจาริยบูชา ศาสตราจารย์ ดร.อรุณ ภาณุ
พงศ์, หน้า 80. 
 27 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 81. 
 28 เร่ืองเดียวกัน. 
 29 Factory of Chorzow Case, Judgment No. 13, 1927, PCIJ, Ser A, No. 17 at p. 47. 
 * Article 1 of Draft articles on Responsibility of states for Internationally Wrongful Acts 2001  
  “Every internationally wrongful act of a State entails the international responsibility of that 
State.” 
 30 United Nations, Yearbook of the International Law Commission, fifty-third Session, document A/56/10, 
p. 31, para, 1. 
 

31 Ibib., p. 32, para. 1. 



19 

บทบัญญัติตามพันธกรณีได้ถูกละเมิด และข้อที่ 2 เป็นเรื่องของเงื่อนไขของการกระท านั้นต้องอยู่
ภายใต้พันธกรณีของข้อที่ 1 ซึ่งค าว่า “ความรับผิดชอบระหว่างประเทศ” นั้นครอบคลุมถึง
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่เกิดขึ้นใหม่ ซึ่งเกิดขึ้นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศเนื่องจากการ
กระท าท่ีมชิอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐ32 ในประเด็นนี้จึงหมายความว่า เมื่อรัฐใดรัฐหนึ่ง
กระท าการละเมิดพันธกรณีต่ออีกรัฐหนึ่งแล้ว รัฐที่กระท าการละเมิดจะมีความรับผิดชอบเพ่ิมขึ้นจาก
พันธกรณีภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศที่ตนได้ละเมิดไป ซึ่งนั่นก็คือเกิดเป็นอีกพันธกรณีหนึ่ งจาก
การที่ตนละเมิดพันธกรณีแรกไปนั่นเอง 
 ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศปรับใช้หลักการในมาตรา 1 ในหลายๆคดี ยกตัวอย่าง
เช่น คดี Phosphates in Morocco ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศได้ยืนยันว่า เมื่อรัฐได้กระท า
การที่มิชอบด้วยกฎหมายต่อรัฐอ่ืน ความรับผิดชอบระหว่างประเทศก็เกิดขึ้น “โดยทันทีระหว่างรัฐ
สองรัฐ”33 ศาลระหว่างประเทศก็ยังได้ปรับใช้หลักการนี้ในหลายๆ คดี ยกตัวอย่างเช่น ในคดี the 
Corfu Channel34 และคดี in the Military and Paramilitary Activities in and against 
Nicaragua35 นอกจากนี้ ศาลยังอ้างถึงหลักการนี้จากการให้ความเห็นเชิงแนะน าของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศใน Reparation for Injuries36 และในคดี the Interpretation of Peace Treaties 

                                                           
 

32 Ibid. 
 33 Phosphates in Morocco, Judgment, 1938, P.C.I.J., Series A/B, No. 74, p. 10, at p. 28. (In presence of 
these contentions, the Court has to interpret the terms -of the French Government's declaration on which the 
preliminary objection is founded, and to consider whether, having regard to their dates, the situations or facts 
relied upon by the Italian Government as constituting the subject of the dispute and engaging the international 
responsibility of France are excluded by the limitation which the French Government inserted in its acceptance of 
the compulsory jurisdiction.) 
 34 Corfu Channel, Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1949, p. 23. (In fact, nothing was attempted by the 
Albanian authorities to prevent the disaster. These grave omissions involve the international responsibility of 
Albania.  The Court therefore reaches the conclusion that Albania is  responsible under international law for the 
explosions which occurred on October 22nd, 1946, in Albanian waters, and for  the damage and loss of human 
life which resulted from them,  and that there is a duty upon Albania to pay compensation to  the United 
Kingdom.) 
 35 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), 
Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p.146,  para. 292(3). (Decides that the United States of America, by training, 
arming, equipping, financing and supplying the contra forces or otherwise encouraging,  supporting and aiding 
military and paramilitary activities in and against  Nicaragua, has acted, against the Republic of Nicaragua, in 
breach of its  obligation under customary international law not to intervene in the affairs of another State) 
 36 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 
1949, p.184. (Having regard to the foregoing considerations, and to the undeniable right of the Organization to 
demand that its Members  shall fulfil the obligations entered into by them in the interest of  the good working of 
the Organization, the Court is of the opinion  that, in the case of a breach of these obligations, the Organization  
has the capacity to claim adequate reparation, and that in assessing this reparation it is authorized to include the 
damage suffered by the victim or by persons entitled through him) 
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(Second Phase)37 ที่ศาลได้กล่าวว่า “การปฏิเสธโดยไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีทางสนธิสัญญาให้
บรรลุผลนั้น ก็เป็นความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศด้วย” ศาลอนุญาโตตุลาการ (Arbitral 
Tribunals) ได้ยืนยันถึงหลักการนี้ ยกตัวอย่างเช่น ในคดี the Claims of Italian Nationals 
Resident in Peru cases, the Dickson Car Wheel Company case* , in the International 
Fisheries Company case38, in the  British Claims in the Spanish Zone of Morocco 
case**, และในคดี in the Armstrong Cork Company ซึ่งคดีต่างๆเหล่านี้ศาลอนุญาโตตุลาการ
ยอมรับหลักการที่เป็นสากลว่า “รัฐมีความรับผิดชอบจากการละเมิดกฎหมายของรัฐ ที่องค์กรของรัฐ
ได้กระท าความผิด” นอกจากนี้ในคดี the “Rainbow Warrior” ศาลอนุญาโตตุลาการยังเน้นย้ าว่า 
“การละเมิดพันธกรณีใดๆโดยรัฐ ไม่ว่าจะเกิดจากอะไรก็ตาม ย่อมส่งผลให้รัฐเกิดความรับผิดชอบ” 
 การกระท าของรัฐที่มิชอบด้วยกฎหมายทุกการกระท า ย่อมก่อให้เกิดความรับผิดชอบระหว่าง
ประเทศกับรัฐนั้น ดังนั้นจึงท าให้เกิดเป็นความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศขึ้นใหม่เพ่ิมเติม
จากพันธกรณีที่มีอยู่เดิมก่อนที่มีการกระท าความผิดเกิดขึ้น ซึ่งข้อนี้ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง
ทั้งก่อนและตั้งแต่มาตรา 1 ได้ถูกร่างขึ้นโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ก็ยังมี
ความเห็นที่แตกต่างกันในเรื่องการนิยามความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่เกิดจากการกระท าที่เป็น
ความผิดในทางระหว่างประเทศอยู่ โดยนักวิชาการ Anzilotti อธิบายถึงผลทางกฎหมายที่เป็นผลมา
จากการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของความผูกพันที่มีผลผูกพัน
แบบสองฝ่ายที่เกิดขึ้นมาระหว่างรัฐที่กระท าความผิดและรัฐที่เสียหายจากการกระท าความผิด ซึ่ง
พันธกรณีของรัฐที่กระท าความผิดนั้นต้องชดใช้ค่าเสียหายตามที่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิของ

                                                           
 37 International Court of Justice,  Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, (Hungary and Romania), 
Second Phase, Advisory Opinion, 1950, p. 221. (As the Court has declared in its Opinion of March 3oth, 1950, the 
Governments of Bulgaria, Hungary and Romania are under an  obligation to appoint their representatives to the 
Treaty Commissions, and it is clear that refusa1 to fulfil a treaty obligation involves international responsibility) 
 * คดี Dickson Car Wheel Company เป็นคดีระหว่างเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกา โดยสหรัฐอเมริกาฟ้องร้องว่า
สหรัฐอเมริกาได้ขายล้อรถแก่การรถไฟแห่งชาติของเม็กซิโกในช่วงเวลาสั้นที่เม็กซิโกจะเข้าซ้ือกิจการนี้ แต่เมื่อเม็กซิโกด าเนินการมาเป็น
เวลา 10 ปี แต่ก็ไม่เคยจ่ายให้บริษัทรถไฟเลย หลังจากนั้นทรัพย์สินของการรถไฟก็ถูกโอนไปสู่เอกชน โดยศาลอนุญาโตตุลาการตัดสินว่า
รัฐบาลเม็กซิโกไม่มีความรับผิดชอบเพราะไม่ได้ท าให้สิทธิของบริษัท Dickson Car Wheel Company เส่ือมเสียไป 
 38 International Fisheries Company (U.S.A.) v. United Mexican States, R.I.A.A., Vol. IV, (1931), p. 701 (" It is 
necessary that the loss which the national entity of the respondent country has suffered be one of the kind 
which gives rise or ground to an international claim in the supposition that that entity were an alien and therefore 
had the right to make a claim. States according to a thoroughly established rule of international law, are 
responsible only for those injuries which are inflicted through an act which violates some principle of 
international law ") 
 ** คดี Spanish Zone of Morocco เป็นคดีในศาลอนุญาโตตุลาการระหว่างสเปนและสหราชอาณาจักร โดยสห
ราชอาณาจักรเรียกร้องเกี่ยวกับคนชาติของตนที่ได้รับบาดเจ็บหรือได้รับความเสียหายใน Spanish Zone of Morocco ในระหว่างปี 
ค.ศ. 1913 ถึง 1921 โดยผู้พิพากษา Huber เน้นย้ าว่า “ความรับผิดชอบของรัฐเป็นผลที่ตามมาจากการละเมิดสิทธิ สิทธิทั้งหมดในทาง
ระหว่างประเทศเกี่ยวข้องกับความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ ผลต่อมาเมื่อเกิดความรับผิดชอบขึ้นแล้วก็คือหน้าที่ในการ
ชดใช้ค่าเสียหาย” 
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รัฐที่เสียหายตามที่ได้เรียกร้องให้ชดใช้ค่าเสียหาย ส่วนอีกความเห็นหนึ่งของนักวิชาการ Kelsen 
กล่าวว่า ค าสั่งทางกฎหมายเป็นค าสั่งที่เป็นการบีบบังคับกับรัฐ และมองว่ารัฐที่เสียหายมีอ านาจใช้
มาตรการลงโทษเชิงบีบบังคับต่อรัฐที่มีความรับผิดชอบได้ เพราะเป็นผลทางกฎหมายพ้ืนฐานซึ่งเป็น
ผลโดยตรงจากการกระท าผิดนั้น ตามความเห็นนี้ กฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปให้อ านาจรัฐ
ผู้เสียหายให้มีการกระท าต่อการกระท าผิดนั้น นอกจากนี้พันธกรณีในการชดใช้ค่าเสียหายเป็นการ
ปฏิบัติเชิงส่วนเสริม ซึ่งเป็นหนทางของรัฐที่มีความรับผิดชอบสามารถหลีกเลี่ยงการใช้การบีบบังคับ
โดยตรง ส่วนความเห็นฝ่ายที่สาม ซึ่งมาจากพ้ืนฐานความเป็นจริง โดยกล่าวว่า ผลของการกระท า
ความผิดระหว่างประเทศไม่สามารถถูกจ ากัดได้ด้วยการชดใช้ค่าเสียหายหรือด้วยการลงโทษ ใน
กฎหมายระหว่างประเทศไม่ว่าในระบบใดๆของกฎหมายก็ตาม การกระท าความผิดอาจจะถูกยกขึ้น
ภายใต้ความสัมพันธ์ทางกฎหมายในแบบต่างๆ ซึ่งขึ้นอยู่กับสถานการณ์นั้นๆ39 
 ดังนั้น รัฐทุกรัฐซึ่งเป็นสมาชิกของสังคมระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นรัฐที่เกิดขึ้นมานานหรือ
ว่ารัฐที่พ่ึงได้รับเอกราช40 ต่างก็มีผลประโยชน์ทางกฎหมายในการได้รับความคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
บางประการและกระท าการให้บรรลุผลตามพันธกรณี ซึ่งข้อเท็จจริงภายใต้มาตรา 1 การกระท าที่ไม่
ชอบด้วยกฎหมายในทางระหว่างประเทศทุกๆ การกระท าของรัฐน ามาซึ่งความรับผิดชอบระหว่าง
ประเทศของรัฐนั้น ไม่ได้หมายความว่ารัฐอ่ืนๆ อาจจะไม่มีความรับผิดชอบด้วยส าหรับการกระท าที่
เป็นความผิดนั้น หรือส าหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น เพราะภายใต้บทที่ 2  ของร่างบทมาตราของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่าง
ประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย การกระท าเดียวกันนี้สามารถปรับเอาเป็นความผิดกับหลายๆ รัฐได้ใน
เวลาเดียวกัน และภายใต้บทที่ 4 รัฐใดรัฐหนึ่งอาจจะมีความรับผิดชอบส าหรับการกระท าความผิด
ในทางระหว่างประเทศของรัฐอ่ืน ยกตัวอย่าง ถ้าการกระท านั้นบรรลุผลภายใต้ค าสั่งหรือการควบคุม
ของรัฐนั้น ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายระหว่างประเทศก็คือว่า แต่ละรัฐนั้นจะมี
ความรับผิดชอบส าหรับการกระท าของตนที่เก่ียวข้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศของตน41  
 เมื่อได้พิจารณาแล้วว่าการกระท าผิดของรัฐน ามาซึ่งความรับผิดชอบของรัฐ ไม่ว่าการกระท า
ผิดนั้นจะเกิดขึ้นจากการกระท าหรือการละเว้นการกระท าก็ตาม รัฐที่กระท าผิดย่อมต้องมีความ
รับผิดชอบต่อรัฐผู้เสียหาย แต่การกระท าผิดของรัฐเพียงอย่างเดียวอาจไม่เข้าองค์ประกอบทาง
กฎหมายของกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ ดังนั้นจึงต้องศึกษาในหัวข้อ
ต่อไปว่าการกระท าผิดใดที่จะครบองค์ประกอบเพื่อให้รัฐมีความรับผิดชอบต่อรัฐผู้เสียหาย 
 

                                                           
 

39
 United Nations, Yearbook of the International Law Commission, fifty-third Session, document A/56/10, 

p. 33, para, 3. 
 

40
 Martin Dixon,  Textbook on International Law, (London: Blackstone Press , 2000), p. 231. 

 
41

 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 33-34, para,5-6.  
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2.3 องค์ประกอบของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ 
 มาตรา 2 แห่งร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความ
รับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 ได้บัญญัติเรื่อง
องค์ประกอบของการกระท าความผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐ โดยบัญญัติว่า “การกระท า
ระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมายของรัฐจะเกิดขึ้นเมื่อรัฐได้มีการกระท าซึ่งประกอบไปด้วยการ
กระท าหรือการละเว้นการกระท าซึ่ง 
 (a) แสดงว่าเป็นการกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ และ 
 (b) ก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ”* 
 มาตรา 1 ของร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความ
รับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 ก็ได้กล่าวถึง
หลักการพ้ืนฐานไปแล้วว่าการกระท าความผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐทุกการกระท าความผิด 
ก่อให้เกิดความรับผิดชอบระหว่างประเทศ แต่มาตรา 2 จะกล่าวเจาะจงถึงเงื่อนไขว่า การกระท าที่มิ
ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐนั้นจะเกิดขึ้นเมื่อใด เช่น องค์ประกอบที่เกิดขึ้นของแต่ละ
การกระท า2 องค์ประกอบที่ได้กล่าวไปแล้ว ซึ่งข้อแรกก็คือ การกระท าที่เป็นความผิดนั้นต้องสามารถ
แสดงได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ และข้อ 2 กล่าวถึงความรับผิดชอบ
ที่มาพร้อมกับการกระท าของรัฐนั้น คือการกระท าต้องก่อให้เกิดการละเมิดของพันธกรณีทางกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่ผูกพันรัฐอยู่ในเวลานั้น42 
 หลักการตามมาตรา 2 นี้ได้รับการยืนยันจากคดีของศาลระหว่างประเทศในหลายคดี ซึ่ง
มาตรานี้จะพิจารณาว่าสิ่งใดที่จะก่อให้เกิดการกระท าผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งนี้โดยไม่
ค านึงถึงบทบัญญัติของกฎหมายภายใน และตามมาตรา 2 ของร่างบทมาตรานี้ไม่ได้กล่าวถึง
องค์ประกอบภายนอก (subjective) และองค์ประกอบภายใน (objective) เพราะการยากที่จะ
พิจารณาว่าการละเมิดนั้นเกิดขึ้นจากเจตนาของรัฐหรือไม่43  
 องค์ประกอบทั้ง 2 ข้อที่ได้กล่าวไปข้างต้นนั้น ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศ ในคดี 
Phosphates in Morocco โดยศาลได้กล่าวถึงจุดเชื่อมโยงเอาไว้อย่างชัดเจนถึงเรื่องการสร้างความ
รับผิดชอบระหว่างประเทศกับการมีอยู่ของ “การกระท าที่สามารถแสดงได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ
และอธิบายได้ถึงการกระท าท่ีตรงกันข้ามกับสิทธิตามสนธิสัญญาของรัฐอ่ืน”44 

                                                           
 * Article 2 of ILC Draft Articles on States Responsibilities for Internationally Wrongful Act of 2001 
 “There is an internationally wrongful act of a State when conduct consisting of an action or omission: 
  (a) is attributable to the State under international law; and 
  (b) constitutes a breach of an international obligation of the State.”  

 
42

 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 34, para, 1. 
 

43 Ibid., p. 34, para. 3. 
 44 Phosphates in Morocco, Judgment, 1938, P.C.I.J., p. 28. 
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 การกระท าที่แสดงว่าเป็นการกระท าของรัฐ (attribution of conduct of the state) 
ประกอบไปด้วยการกระท าหรือการละเว้นการกระท า ในกรณีที่ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่าง
ประเทศได้ถูกกล่าวอ้างขึ้นจากการละเว้นการกระท าซึ่งก็มีกรณีเกิดขึ้นมากมายเทียบเท่ากับการ
กระท า ดังนั้นการละเว้นการกระท าเหล่านั้นจึงเป็นการกระท าเชิงบวก และไม่มีความแตกต่างใน
หลักการที่มีอยู่ระหว่างการกระท าทั้งสองอันนั้น และยิ่งไปกว่านั้น อาจจะเป็นการยากที่จะแบ่งแยก
การละเว้นการกระท าออกจากสถานการณ์ที่เกี่ยวข้องในการพิจารณาในเรื่องความรับผิดชอบ 
ยกตัวอย่างในคดี Corfu Channel* 
 ส าหรับการกระท าที่แสดงถึงลักษณะพิเศษที่เป็นการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ในอันดับแรกต้องแสดงให้เห็นว่าการกระท านั้นเป็นของรัฐ รัฐเป็นผู้กระท าที่แท้จริง หรือเป็น
การกระท าของนิติบุคคลที่มีอ านาจเต็มที่สามารถกระท าการใดๆ ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 
เพราะไม่สามารถปฏิเสธองค์ประกอบทางข้อเท็จจริงที่ว่ารัฐไม่สามารถกระท าด้วยตนเองได้ ดังนั้น 
“การกระท าของรัฐ” ต้องรวมถึงการกระท าหรือการละเว้นการกระท าบางอย่างโดยบุคคลหรือกลุ่ม
บุคคล จึงสรุปได้ว่า“รัฐสามารถกระท าการได้เพียงผ่านองค์กรหรือตัวแทนของรัฐเท่านั้น”45 ปัญหาจึง
อยู่ที่ว่าบุคคลใดที่ควรถูกพิจารณาว่าสามารถกระท าการในนามของรัฐได้ ซึ่งจะได้พิจารณาในหัวข้อ
ต่อไป 
 เงื่อนไขข้อที่ 2 ในการมีอยู่ของการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐ คือ
การกระท านั้นสามารถแสดงได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ และต้องก่อให้เกิดการละเมิดแก่พันธกรณี
ระหว่างประเทศของรัฐที่ตนผูกพันอยู่ ซึ่งค าศัพท์ของการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ
ได้รับการกล่าวขานมาอย่างยาวนานและเคยครอบคลุมทั้งพันธกรณีตามสนธิสัญญาและที่ไม่ใช่
พันธกรณีตามสนธิสัญญาด้วย โดยในค าพิพากษาในเรื่องเขตอ านาจศาลในคดี Factory at Chorzow 
ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศ เคยใช้ค าว่า “การละเมิดค ามั่นสัญญา (engagement)” และ
ศาลก็ได้ใช้ค าเดียวกันนั้นในค าพิพากษาในคดีเดียวกันนี้ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้อ้างอิงถึงค า
นี้อย่างชัดเจนในคดี Reparation for Injuries ศาลอนุญาโตตุลาการในคดี Rainbow Warrior ก็ได้

                                                           
 * ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่า มีพื้นฐานอย่างเพียงพอที่ท าให้เกิดความรับผิดชอบของ Albanian ว่านั่นคือการรับรู้
แล้ว หรือจ าเป็นต้องมีการรับรู้ ในความสุขุมรอบคอบในเรื่องเขตทางน้ าของตนที่ต้องไม่ลืมเตือนรัฐท่ีสามในเรื่องการตระหนักนั้น 
 45 German Settlers in Poland, Advisory Opinion, 1923, P.C.I.J., Series B, No. 6, p. 22. (The conclusions of 
the Committee, so far as concerns the questions now before the Court, were to the effect that, as regarded cases 
where Rentengutsverträge were entered into before November nth, 1918, but no Auflassung followed prior to 
that date, the expulsion of the settlers from their lands was not justified, the Committee holding that various 
circumstances, including the delay in the fixing of boundaries and the settlement of plans, and the profound 
disturbance caused by the war, were such as to excuse (justifier) the non-completion (defaut de regularisation) of 
the transfer, and that such non-completion, not being imputable to the settlers, could not justly be invoked 
against them, if in other respects they had satisfied the obligations which their contract imposed. As to settlers 
who held their lands under leases which were concluded before November 11th, 1918, and which had not yet 
expired, the Committee held that they should be left in possession conformably to their leases.) 
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อ้างถึง “การละเมิดใดๆ โดยรัฐซึ่งมีพันธกรณีใดๆ” ดังนั้น ในทางปฏิบัติแล้วจะใช้ค าศัพท์ เช่น “การ
ไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ (non execution of international obligation)” “การ
กระท าที่ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ” (acts incompatible with international 
obligations) “การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ” (violation of an international obligation) 
หรือ “การละเมิดค ามั่นสัญญา” (breach of an engagement) ซึ่งล้วนแต่เป็นค าที่ถูกใช้มาในอดีต 
ไม่ว่าค าเหล่านี้ใช้ในค าแบบไหน แต่ทั้งหมดนี้ล้วนแต่มีความหมายเช่นเดียวกัน ส่วนค าที่ใช้ในมาตรานี้
คือ “การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ” สอดคล้องกับค าที่ใช้ในมาตรา 36 วรรค 2 (c) แห่ง
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ46 
 ในกฎหมายระหว่างประเทศ แนวคิดในเรื่องการละเมิดพันธกรณีนั้น คือการกระท าที่ตรงกัน
ข้ามกับสิทธิทั้งหลายของรัฐอ่ืนๆ ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศเคยกล่าวเอาไว้ว่าการกระท า 
“ที่ตรงกันข้ามกับสิทธิตามสนธิสัญญาของรัฐอ่ืนๆ” ในค าพิพากษาในคดี Phosphates in Morocco 
ซึ่งคดีนี้เกี่ยวกับสนธิสัญญาข้อจ ากัดทางการทหารโดยเกี่ยวข้องกับสิทธิและหน้าที่ร่วมกันของคู่ความ
ทั้งสองฝ่าย แต่บางครั้งก็ได้มีการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ของพันธกรณีและสิทธิในฐานะที่เป็น
กฎเกณฑ์ท่ัวๆ ไปตามกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งไม่มีพันธกรณีระหว่างประเทศที่อยู่ภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศใด ที่จะไม่สอดคล้องกับสิทธิระหว่างประเทศของรัฐอ่ืนๆ รวมทั้งที่จะไปขัดแย้งกับ
สิทธิของรัฐทั้งหมด (สังคมระหว่างประเทศท้ังมวล) ด้วย แต่ด้วยความแตกต่างกันของเหตุการณ์ ที่จะ
น ามาซึ่งสิทธิโดยทั่วไปที่เป็นกฎเกณฑ์อ่ืนๆ ทั้งหมดของกฎหมายระหว่างประเทศ เพราะเมื่อ
เปรียบเทียบกับสิทธิที่เฉพาะของรัฐหรือหลายๆรัฐ รัฐทั้งหลายอาจได้รับประโยชน์จากพันธกรณีใน
วิธีการที่แตกต่างกัน หรืออาจจะมีผลประโยชน์ที่ต่างกันในเรื่องที่เกี่ยวกับการกระท าหรือการ
แสดงออกของรัฐ พันธกรณีแบบหลายฝ่าย (multilateral obligation) อาจจะแตกต่างไปจาก
พันธกรณีแบบสองฝ่าย (bilateral obligation) ซึ่งตามความเห็นที่หลากหลายในเรื่องกฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายและสถาบัน รวมทั้งความหลากหลายของผลประโยชน์ที่เกิดขึ้นมาก็เพ่ือปกป้องรัฐนั่นเอง แต่
ไม่ว่าพันธกรณีใดถูกละเมิดก็ยังคงเป็นความผิดตามมาตรา 2 ไม่ว่าพันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้นจะมี
ลักษณะหรือแหล่งที่มาเช่นใด47 ดังนั้นตามหลักการแล้วเมื่อมีการกระท าหรือการละเว้นการกระท าที่
ละเมิดพันธกรณีทางกฎหมายก็จะก่อให้เกิดความรับผิดชอบตามกฎหมายระหว่างประเทศขึ้น ไม่ว่า
พันธกรณีนั้นจะเป็นสนธิสัญญา จารีตประเพณี หรือตามกฎหมายอื่น48 
 ภายใต้หลักการที่กล่าวไว้ในมาตรา 2 จึงไม่มีข้อยกเว้นใดๆ เพราะต้องมีเงื่อนไขที่จ าเป็น 2 
เงื่อนไข ส าหรับการละเมิดพันธกรณีของรัฐและการกระท าที่สามารถแสดงได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ 
ดังนั้น ปัญหาจึงมีอยู่ว่าเงื่อนไขที่ก าหนดภายใต้มาตรา 2 นี้เพียงพอที่จะให้รัฐมีความรับผิดชอบหรือไม่ 

                                                           
 46

  United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 35, para, 7. 
 47

 Ibid., p. 35, para, 8. 
 48

  Ian Brownlie,  Principles of Public International Law, p. 422. 
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ซึ่งในบางครั้งก็ได้มีการกล่าวว่าความรับผิดชอบระหว่างประเทศไม่ได้เกิดขึ้นจากการกระท าของรัฐที่
ไม่เกี่ยวข้องกับพันธกรณีของตน แต่ก็มีข้อยกเว้นว่าองค์ประกอบของความรับผิดชอบนั้นอาจจะมี
องค์ประกอบที่เพ่ิมข้ึนมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อเกิด“ความเสียหาย”ต่อรัฐอ่ืน โดยไม่ต้องพิจารณาว่า
องค์ประกอบนั้นก าหนดพันธกรณีขั้นพ้ืนฐานและไม่ได้ก าหนดกฎเกณฑ์ทั่วไปไว้ก็ตาม ยกตัวอย่างเช่น 
พันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาที่บัญญัติเพ่ือให้กฎหมายภายในมีเนื้อหาที่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่าง
ประเทศ หากถูกละเมิดเพราะไม่มีการบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน ดังนั้นรัฐภาคีอ่ืนๆ จึงไม่สามารถ
กล่าวอ้างความเสียหายที่เฉพาะเจาะจง แต่หากพันธกรณีท่ีระบุไว้เป็นการเฉพาะนั้นถูกละเมิดจากการ
กระท าที่เป็นส่วนหนึ่งส่วนใดของรัฐที่มีความรับผิดชอบนั้น ก็ขึ้นอยู่กับเนื้อหาและการตีความของ
พันธกรณีข้ันพื้นฐานนั้นและไม่สามารถก าหนดเป็นข้อสรุปหรือความคิดเชิงทฤษฎีได้49 
 ประเด็นปัญหาต่อมาก็คือว่า การมีเจตนากระท าความผิดนั้นเป็นองค์ประกอบที่จ าเป็น
ส าหรับเรื่องการกระท าความผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐหรือไม่ ซึ่งการละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศในบางกรณีก็ไม่ได้เกิดข้ึนเนื่องจากการมีเจตนากระท าความผิด ยกตัวอย่าง ในเรื่องเจตนาต่อ
ความเสียหาย เพราะไม่มีบทบัญญัติเฉพาะเรื่องที่ก าหนดขององค์ประกอบทางจิตใจที่เกี่ยวข้องกับ
พันธกรณีขั้นพ้ืนฐาน เพียงแต่ก าหนดองค์ประกอบเรื่องการกระท าของรัฐ โดยต้องพิจารณาว่าการ
กระท าการในเรื่องนั้นๆ รัฐมีอิสระของเจตนาเพียงใด50  
 ดังนั้น เมื่อมาตรา 2 ได้กล่าวถึงองค์ประกอบของการกระท าผิดของรัฐในทางระหว่างประเทศ
แล้ว ในหัวข้อต่อมาก็จะได้พิจารณาถึงรายละเอียดขององค์ประกอบทั้ง 2 ข้อที่จะเป็นการกระท าของ
รัฐที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ ดังต่อไปนี้ 
  
 2.3.1 การกระท าผิดของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
 มาตรา 3 ของร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความ
รับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 ได้ก าหนดเรื่อง
ลักษณะของการกระท าของรัฐที่เป็นการกระท าความผิด โดยบัญญัติว่า “ลักษณะของการกระท าของ
รัฐที่เป็นการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศเกิดขึ้นโดยกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ละ
ลักษณะของการกระท าก่อให้เกิดผลกระทบโดยลักษณะของการกระท าอันเดียวกันนั้นตามกฎหมาย
ภายใน”* 

                                                           
 

49 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 36, para, 9. 
 50 Ibid., p. 36, para. 10. 
 * Article 3 of ILC Draft Articles on States Responsibilities for Internationally Wrongful Act of 2001  
 “The characterization of an act of a State as internationally wrongful is governed by international law. 
Such characterization is not affected by the characterization of the same act as lawful by internal law.” 
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 มาตรา 3 กล่าวถึงหลักการทีช่ัดแจ้งจากทีไ่ด้กล่าวไว้เป็นนัยๆ แล้วตามมาตรา 2 กล่าวก็คือว่า 
การกระท าที่มีลักษณะเป็นการกระท าความผิดในทางระหว่างประเทศไม่เกี่ยวข้องกับการกระท าที่มี
ลักษณะที่แม้จะชอบด้วยกฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยวข้อง เพราะพิจารณาได้จากองค์ประกอบทาง
กฎหมาย 2 ส่วนด้วยกัน คือ  
 ข้อแรก การกระท าของรัฐไม่สามารถเป็นการกระท าความผิดในทางระหว่างประเทศ ยกเว้น
แต่รัฐนั้นก่อให้เกิดการละเมิดต่อพันธกรณีระหว่างประเทศ และแม้ว่ารัฐนั้นจะได้ละเมิดต่อบทบัญญัติ
ของรัฐตนก็ตาม  
 ข้อสองซึ่งเป็นข้อที่ส าคัญที่สุด คือ รัฐไม่สามารถกล่าวอ้างได้ว่าการกระท าของตนสอดคล้อง
กับบทบัญญัติของกฎหมายภายในของตน เพ่ือหลีกเลี่ยงไม่ให้การกระท าที่ตนได้ท าลงไปนั้นเป็นการ
กระท าผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้น การกระท าของรัฐต้องมีลักษณะเป็นการกระท า
ความผิดในทางระหว่างประเทศ เพราะการกระท านั้นก่อให้เกิดการละเมิดต่อพันธกรณีระหว่าง
ประเทศ โดยไม่ต้องพิจารณาว่าการกระท าของรัฐนั้นชอบด้วยกฎหมายภายในของรัฐหรือไม่  หรือว่า
หากพิจารณาตามกฎหมายภายในของรัฐแล้วรัฐได้กระท าการนั้นอย่างแท้จริง51  
 
  2.3.1.1 การกระท าที่ถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
  ในการกล่าวถึงการกระท าที่แสดงว่าเป็นการกระท าของรัฐ ไม่ว่าการกระท านั้นจะ
เป็นการที่รัฐได้กระท าหรือละเว้นการกระท าก็ตาม สิ่งที่ควรพิจารณาอันดับแรกนั้นก็คือว่า รัฐมีองค์กร
ของรัฐเพ่ือกระท าการในนามของรัฐ และองค์กรของรัฐประกอบไปด้วยนิติบุคคลที่แตกต่างกัน 
(กระทรวงหรือองค์กรที่เป็นนิติบุคคลอ่ืนๆ) โดยเกี่ยวข้องกับสิทธิต่างๆกัน และพันธกรณีขององค์กร
เหล่านั้นสามารถใช้โดยอ านาจของตนและเกิดความรับผิดชอบเพียงล าพังได้ เพราะตามวัตถุประสงค์
ของกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องความรับผิดชอบของรัฐ รัฐได้รับการปฏิบัติเป็นรูปแบบเดียวให้
สอดคล้องกับการยอมรับว่ารัฐเป็นนิติบุคคลหนึ่งในกฎหมายระหว่างประเทศ  
 
   2.3.1.1.1 การกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ  
   เรื่องความรับผิดชอบของรัฐเกิดขึ้นจากหลายกรณี แต่ปัญหาที่ส าคัญนั้น
เกิดจากนิติบุคคลของรัฐ และรัฐก็ต้องรับผิดชอบการกระท าของนิติบุคคลนั้นเพราะสามารถถือว่าเป็น
การกระท าของรัฐได้ ไม่ว่าจะเป็นความรับผิดชอบโดยตรงหรือความรับผิดชอบโดยอ้อมก็ตาม 
   เนื่องจากรัฐเป็นนิติบุคคล (juristic person) ประเภทหนึ่ง จึงไม่สามารถ
แสดงเจตนาได้ด้วยตนเอง ดังนั้น ต้องอาศัยบุคคลธรรมดามาท าหน้าที่แทน และการกระท าที่จะกล่าว
อ้างได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ (attributable to state) จึงต้องกระท าโดยผ่านบุคคลธรรมดา 
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(natural person) ซึ่งโดยหลักแล้วย่อมกระท าโดยผ่านองค์กรของรัฐ และในบางกรณีอาจถือได้ว่า
เป็นการกระท าของรัฐแม้จะมิได้เป็นองค์กรของรัฐ52 เช่น เมื่อบุคคลธรรมดานั้นกระท าการภายใต้
ค าสั่ง หรือภายใต้การควบคุมขององค์กรของรัฐเหล่านั้น เป็นต้น53  
 
    2.3.1.1.1.1 การกระท าขององค์กรของรัฐ 
    มาตรา 4 ของร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วย
กฎหมาย ค.ศ. 2001 เรื่องการกระท าขององค์กรของรัฐ บัญญัติว่า 
    “1. การกระท าขององค์กรของรัฐใดต้องพิจารณาได้ว่าเป็นการ
กระท าของรัฐนั้นภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าองค์กรนั้นได้ใช้อ านาจในทางนิติบัญญัติ 
บริหาร ตุลาการ หรือหน้าที่ใดๆ ไม่ว่าสถานะอะไรก็ตามเป็นการกระท าในองค์การที่เป็นของรัฐ และ
เป็นลักษณะขององค์กรที่เป็นรัฐบาลกลางหรือของหน่วยอาณาเขตของรัฐ 
    2. องค์กรรวมถึงบุคคลใดๆหรือองค์ใดที่มีสถานะตามกฎหมาย
ภายในของรัฐนั้น”* 
    ข้อ 1 ของมาตรา 4 กล่าวว่าหลักการข้อแรก ว่าการกระท าที่จะ
สามารถเป็นการกระท าของรัฐได้ต้องกระท าโดยผ่านการกระท าขององค์กรของรัฐ ดังนั้น “องค์กรของ
รัฐ” ครอบคลุมถึงปัจเจกบุคคลทุกคนหรือองค์ร่วมซึ่งเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรของรัฐและการกระท า
นั้นได้กระท าในนามของรัฐ รวมถึงองค์กรของรัฐบาลท้องถิ่นใดๆ ภายในรัฐนั้น ซึ่งอยู่บนพ้ืนฐาน
เดียวกันกับองค์กรของรัฐบาลกลางของรัฐนั้น54 และการกระท าบางประการของปัจเจกบุคคลหรือ
องค์กรซึ่งไม่ได้มีสถานะเป็นองค์กรของรัฐ ก็อาจจะเป็นการกระท าของรัฐตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศได้ แตต่้องมีการใช้อ านาจโดยองค์กรของรัฐ ไม่ว่าจะโดยทั้งทางตรงหรือทางอ้อม55 
    ดังนั้น ในการกล่าวถึงองค์กรของรัฐในมาตรา 4 ตามความหมาย
ทั่วๆ ไปแล้ว ไม่ได้จ ากัดแค่องค์กรของรัฐบาลกลาง หรือเจ้าหน้าที่ระดับสูงหรือบุคคลที่มีความ

                                                           
 

52 ประสิทธิ์ ปวิาวัฒนพานิช,  กฎหมายระหว่างประเทศ International Law หน่วยที ่1-8 หน้า 6. 
 53 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 36, para, 2. 
 * Article 4 of ILC Draft Articles on States Responsibilities for Internationally Wrongful Act of 2001 
 “1. The Conduct of any State organ shall be considered an act of that State under international law, 
whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any other functions, whatever position it holds in the 
organization of the State, and whatever its characters as an organ of the central Government or of a territorial 
unit of the State.                
 2. An organ includes any person or entity which has that status in accordance with the internal law of 
the State.” 
 54 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 40, para, 1. 
 55 Ibid., p. 40, para. 2. 
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รับผิดชอบเพ่ือความสัมพันธ์กับภายนอกของรัฐเท่านั้น แต่มีการขยายไปถึงองค์กรของรัฐบาลที่ไม่ว่า
จะมีประเภทหรือมีการจ าแนกประเภทอย่างไรก็ตาม ไม่ว่าองค์กรนั้นจะใช้หน้าที่ในด้านใดก็ตาม และ
ไม่ว่าจะอยู่ล าดับศักดิ์ใด รวมไปถึงองค์กรที่อยู่ในส่วนภูมิภาคหรือระดับท้องถิ่นของรัฐ56 ซึ่งองค์กร
เหล่านี้ไม่มีความแตกต่างกันหากได้กระท าขึ้นเพ่ือจุดประสงค์ระหว่างองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่าย
บริหาร หรือฝ่ายตุลาการ57 
    ดังนั้นมาตรา 4 ครอบคลุมถึงองค์กรทั้งหลาย ไม่ว่าองค์กรเหล่านั้น
ได้ใช้อ านาจในทาง “นิติบัญญัติ, บริหาร, ตุลาการ หรือหน้าที่อ่ืนใด” การที่มาตรา 4 ใช้ภาษาเช่นนี้ก็
เพ่ือพิจารณาตามข้อเท็จจริงว่า หลักการของการแบ่งแยกอ านาจของแต่ละรัฐอาจมีรูปแบบที่ไม่
เหมือนกัน และองค์กรทั้งหลายของรัฐใช้อ านาจเพ่ือกิจการสาธารณะบางอย่างรวมกัน ทั้งในรูปแบบ
ของนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ ยิ่งไปกว่านั้น ค าศัพท์นี้ยังได้มีการขยายขอบเขตอย่างไม่มีข้อจ ากัด 
โดยพิจารณาได้จากค าว่า “หรือหน้าที่อ่ืนใด” ซึ่งการกระท าขององค์กรของรัฐนั้นอาจจะถูกจัด
ประเภทเพ่ือการพาณิชย์ก็ได้ และแน่นอนว่า การละเมิดสัญญาหรือข้อตกลงของรัฐ ไม่ได้ก่อให้เกิด
การละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ก็มีข้อพิจารณาบางประการที่เพ่ิมขึ้นมา จนเป็นการเรียกร้อง
ของรัฐก่อนที่กฎหมายระหว่างประเทศจะเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้อง เช่น การปฏิเสธความยุติธรรมโดย
ศาลของรัฐในกระบวนการพิจารณาที่น าขึ้นสู่ศาลโดยคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง แต่อย่างไรก็ตาม การ
ละเมิดสัญญาโดยองค์กรของรัฐก็เป็นการกระท าของรัฐตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 4 และอาจจะมี
สถานการณ์บางอย่างที่เทียบเท่าการกระท าความผิดระหว่างประเทศก็ได้58 
    ดังนั้น ตามมาตรา 4 จึงไม่มีความแตกต่างในระดับหลักการ
ระหว่างการกระท าที่อยู่ในระดับ “ผู้บังคับบัญชา” และ “ผู้อยู่ใต้บังคับบัญชา” ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
เพราะพวกเขาได้กระท าลงในขอบเขตความสามารถอย่างเป็นทางการตามท่ีกฎหมายภายในได้ก าหนด
ไว้ ดังที่ประโยคในมาตรา 4 กล่าวว่า “ไม่ว่าสถานะนั้นได้กระท าลงในองค์การใดของรัฐ” ฉะนั้นจึงไม่
มีความสงสัยเลยว่าเจ้าหน้าที่ในระดับต่ าลงมาอาจจะมีขอบเขตกิจกรรมที่จ ากัดและเจ้าหน้าที่เหล่านั้น
อาจจะไม่สามารถออกค าสั่งในขั้นสุดท้ายได้ แต่อย่างไรก็ตาม การกระท านั้นได้ถูกกระท าให้บรรลุผล
โดยเจ้าหน้าที่เหล่านั้นเนื่องจากเป็นหน้าที่อย่างเป็นทางการ ซ่ึงเป็นการกระท าที่ถือได้ว่าเป็นการ
กระท าของรัฐได้ตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 459  
    คณะกรรมาธิการผสมในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่  2 ได้มีการ
พิจารณาถึงการกระท าขององค์กรย่อยของรัฐอยู่บ่อยครั้ง ดังเช่น ผู้ปกครองทรัพย์สินของศัตรู 
(administrators of enemy property) นายกเทศมนตรี เจ้าหน้าที่ต ารวจ และเจ้าหน้าที่ที่ได้
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ยกตัวอย่างมานั้นปฏิบัติอย่างสอดคล้องกับการกระท าของแต่ละบุคคลที่สามารถถือได้ว่าเป็นการ
กระท าของรัฐ60 
    แนวความคิดเรื่องการกระท าขององค์กรรัฐนั้นมีความสัมพันธ์อย่าง
ใกล้ชิดกับความคิดเรื่องความเป็นนิติบุคคลของรัฐ กล่าวคือ ในทางกฎหมายมหาชน รัฐเป็นนิติบุคคล 
(juristic person) หรือเป็นสิ่งที่ไม่มีชีวิตจิตใจ รัฐจึงไม่อาจแสดงเจตนาหรือการกระท าใดๆ ให้มีผล
ในทางกฎหมายได้เองทั้งในระดับภายในประเทศและระหว่างประเทศ จึงจ าเป็นต้องอาศัยบุคคล
ธรรมดา (national person) มาท าหน้าที่แสดงเจตนาในนามของรัฐหรือเป็นผู้ใช้อ านาจรัฐแทน 
    ดังนั้น จากที่ได้กล่าวมาในข้างต้น ความเป็นนิติบุคคลของรัฐ 
หมายความว่า รัฐสามารถมีสิทธิหน้าที่และความรับผิดชอบแยกออกจากเอกชนที่ประกอบขึ้นเป็น
พลเมืองของรัฐหรือผู้ใช้อ านาจอธิปไตย ท าให้บุคคลธรรมดาที่ท าหน้าที่เป็นฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลนั้น
เป็นแต่เพียงผู้แทน ผลในทางกฎหมายก็คือ บรรดาการกระท าทั้งหลายที่กระท าในนามของรัฐบาล 
ย่อมถือว่าเป็นการกระท าของรัฐและมีผลผูกพันรัฐด้วย และการกระท าของรัฐนี้ไม่ขึ้นอยู่กับการด ารง
ต าแหน่งของผู้แทน หมายความว่า แม้จะมีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาลก็หามีผลกระทบต่อสิทธิหน้าที่หรือ
ความผูกพันทั้งหลายที่รัฐบาลได้ตกลงท ากับผู้ทรงสิทธิอ่ืนตามกฎหมายระหว่างประเทศไม่ เช่น การ
ท าสนธิสัญญาถือว่าเป็นการกระท าของรัฐโดยฝ่ายบริหาร แม้ว่าจะมีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาลก็ตาม 
บรรดาสนธิสัญญาที่รัฐบาลได้ลงนามหรือให้สัตยาบันก็ยังมีผลในทางกฎหมายอยู่ ไม่ได้สิ้นผลไปตาม
รัฐบาลนั้น61 
    นอกจากนี้แล้ว ความคิดเรื่องการกระท าของรัฐยังเกี่ยวพันกับ
ความคิดเรื่องการจัดการองค์กรของรัฐด้วย กล่าวคือ เพ่ือให้การกระท าของรัฐบรรลุวัตถุประสงค์ การ
กระท าของรัฐได้มีการกระท าผ่านองค์กรของรัฐ 3 องค์กร คือ องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และ
ฝ่ายตุลาการ ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ ดังนั้น การกระท าของรัฐอาจแสดงออกโดยผ่านการกระท า
ของบุคคลธรรมดา ซึ่งกฎหมายได้รับรองว่ามีอ านาจหน้าที่ที่จะกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งผูกพัน
รัฐหรือกระท าในนามของรัฐได้ ได้แก่ องค์กรดังต่อไปนี้ 
 
 1. การกระท าของฝ่ายนิติบัญญัติ 
 หน้าที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติหรือเรียกอีกชื่อหนึ่งว่ารัฐสภา ซึ่งเป็นองค์กรหนึ่งที่ส าคัญต่อ
ระบบของรัฐบาล มีหน้าที่ในการตรากฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่เรียกว่า พระราชบัญญัติ ด้วย
เหตุนี้ การบัญญัติกฎหมายขัดแย้งกับกฎหมายระหว่างประเทศ หรือไม่บัญญัติกฎหมายภายในอนุวัติ
การให้เป็นไปตามพันธกรณีระหว่างประเทศ ย่อมถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐและอาจน ามาซึ่งความ

                                                           
 

60
 Ibid. 

 61
 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช,  กฎหมายระหว่างประเทศ International Law หน่วยที ่1-8 หน้า 7. 
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รับผิดชอบของรัฐได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง การบัญญัติกฎหมายที่ขัดต่อพันธกรณีระหว่างประเทศ หรือการ
งดเว้นการบัญญัติกฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้น กล่าวอ้างได้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นการกระท าของรัฐ62 
 
 2. การกระท าของฝ่ายบริหาร 
 การกระท าของฝ่ายบริหารเป็นการกระท าของรัฐในขอบเขตที่กว้างมาก กล่าวโดยทั่วไปแล้ว 
การกระท าของฝ่ายบริหารประกอบไปด้วยสองส่วนคือ การกระท าทางรัฐบาล (government act) 
และ การกระท าทางปกครอง (administrative act)  
  2.1 การกระท าทางรัฐบาล หมายถึง การกระท าที่อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ เช่น การตราพระราชก าหนด การท าสนธิสัญญา การสถาปนาความสัมพันธ์ทางการทูต 
การท าหนังสือแสดงเจตจ านงเพ่ือขอรับความช่วยเหลือทางการเงินจากกองทุนการเงินระหว่าง
ประเทศ เป็นต้น63  
  2.2 การกระท าทางปกครอง หมายถึง การกระท าที่เกิดจากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
(มิใช่เจ้าหน้าที่ฝ่ายการเมือง) โดยอาศัยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ พระราชก าหนด หรือกฎหมาย
ล าดับรอง เช่น พระราชกฤษฎีกาหรือกฎกระทรวง 
  การกระท าทางปกครอง เป็นการกระท าขององค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐที่กระท าในแดน
ของกฎหมายปกครอง โดยอาจเป็นการกระท าที่มุ่งต่อผลในทางกฎหมาย เช่น การออกกฎ การออก
ค าสั่งทางปกครอง หรือการกระท าในทางกายภาพที่เรียกว่า ปฏิบัติการทางปกครอง เป็นต้น ในบาง
กรณีก็จะเกี่ยวกับการจัดท าบริการสาธารณะด้วย โดยปกติแล้วการกระท าของฝ่ายปกครองจะ
เกี่ยวข้องกับความรับผิดชอบของรัฐในกรณีที่ฝ่ายปกครองมิได้จัดหามาตรการความปลอดภัยให้แก่คน
ต่างด้าวอย่างเพียงพอ หรืออาจเกิดจากกรณีที่ฝ่ายปกครองปราบปรามผู้ก่อการร้ายหรือพวกกบฏแล้ว
ได้เกิดความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์สินของคนต่างด้าว64 
 
 3. การกระท าของฝ่ายตุลาการ 
 การกระท าของฝ่ายตุลาการ คือ การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย 
เพ่ือให้เกิดความยุติธรรมแก่คู่ความ การกระท าของฝ่ายตุลาการก็อาจจะน ามาซึ่งความรับผิดชอบของ
รัฐได้ ซึ่งส่วนใหญ่มาจากกรณี “การปฏิเสธความยุติธรรม” (denial of justice) ซึ่งเกิดขึ้นจากความ
ล้มเหลวของศาลในอันที่จะปกป้องสิทธิประโยชน์ต่างๆของคนต่างด้าว ที่อยู่อาศัยในดินแดนของรัฐอ่ืน 
การที่กฎหมายภายในของแต่ละประเทศบัญญัติมิให้ฝ่ายตุลาการต้องรับผิดชอบ ในค าพิพากษาที่
ตัดสินนั้น ก็ยังถือได้ว่าเป็นการกระท าของรัฐ ส่วนปัญหาที่ว่ารัฐจะต้องรับผิดชอบหรือไม่นั้น จะต้อง

                                                           
 62 เร่ืองเดียวกัน. 
 63 เร่ืองเดียวกัน. 
 64 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 8. 
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พิจารณาต่อไปอีกว่า การกระท าของฝ่ายตุลาการดังกล่าวเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ
หรือไม่ ซึ่งเป็นองค์ประกอบที่สองเรียกว่า “objective element”65 
     
    2.3.1.1.1.2 การกระท าของบุคคลอ่ืนในบางกรณีที่รัฐต้อง
รับผิดชอบ 
    แม้ว่าการกระท าที่ถือว่าเป็นการกระท าของรัฐได้นั้นต้องเป็นการ
กระท าขององค์กรของรัฐที่มีอ านาจหน้าที่เหล่านั้นโดยตรง แต่ในบางกรณีแล้วก็ยังต้องถือว่าเป็นการ
กระท าของรัฐด้วยเพราะรัฐนั้นมีอ านาจออกค าสั่งหรือมีอ านาจควบคุมบุคคลอ่ืนๆให้กระท าการ ซึ่งจะ
ได้พิจารณากันดังต่อไปนี้ 
    -  การกระท าที่อยู่ภายใต้การควบคุม (Effective control) ของ
รัฐ  
    แม้จะเป็นการกระท าของบุคคลอ่ืน รัฐก็ยังคงต้องรับผิดชอบอยู่
นั่นเอง มาตรา 8 ร่างบทมาตราว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิ
ชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 บัญญัติว่า “การกระท าของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลจะต้องถือว่าเป็นการ
กระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ถ้าในความจริงปรากฏว่าบุคคลหรือกลุ่มบุคคลดังกล่าว
นั้นได้กระท าการไปตามค าบอกกล่าว หรือกระท าการไปภายใต้การอ านวยการหรือการควบคุมของรัฐ
นั้นอันท าให้เกิดการกระท านั้นขึ้น”* 
    เหตุที่มาตรา 8 บัญญัติเช่นนี้เพราะรัฐเป็นผู้มีอ านาจควบคุมสั่งการ
หรืออ านวยการให้เกิดการกระท านั้นขึ้นโดยตรง ดังนั้นจึงต้องถือว่า การกระท าของบุคคลหรือกลุ่ม
บุคคลที่กระท าการไปตามค าสั่งหรือภายใต้อ านาจควบคุมอ านวยการของรัฐนั้นมีผลเท่ากับว่าเป็นการ
กระท าของรัฐนั่นเอง66 ซึ่งตามมาตรา 8 ต้องพิจารณาภายใต้ 2 สถานการณ์ คือ ในสถานการณ์แรก 
บุคคลได้กระท าการภายใต้ค าสั่งของรัฐที่ท าให้เกิดการกระท าผิดขึ้น และในสถานการณ์ที่ 2 เป็น
สถานที่บุคคลธรรมดาได้กระท าลงภายใต้ค าสั่งหรือการควบคุมของรัฐ โดยเฉพาะการกระท าที่อยู่
ภายใต้ค าสั่งหรือการควบคุมของรัฐ (under the direction or control) การกระท านั้นจะถือว่าเป็น
การกระท าของรัฐก็ต่อเมื่อการกระท านั้นเป็นการปฏิบัติการพิเศษหรือเป็นส่วนหนึ่งของการปฏิบัติการ

                                                           
 65 เร่ืองเดียวกัน. 
 * Article 8 of ILC Draft Articles on States Responsibilities for Internationally Wrongful Act of 2001  
 “The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State under international 
law if the person or group of persons is in fact acting on the instructions of, or under the direction or control of, 
that State in carrying out the conduct.” 
 66 ประสิทธิ์ เอกบุตร,  “ความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility),” ใน อาจาริยบูชา ศาสตราจารย์ ดร.อรุณ ภาณุ
พงศ์, หน้า 84. 
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พิเศษดังกล่าว ซึ่งจะต้องพิจารณาถึงความสัมพันธ์ที่แท้จริงระหว่างบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่ได้กระท า
การและโครงสร้างของรัฐด้วย67 
 
    -  กรณีการกระท าเกินขอบอ านาจขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐ 
    แม้ว่าการกระท าขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นจะเป็นการ
กระท าท่ีเกินขอบอ านาจก็ตาม รัฐก็ยังคงต้องมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศอยู่นั่นเอง หากปรากฏ
ว่าเป็นการกระท าในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือในฐานะที่เป็นองค์กรของรัฐ และแม้ว่าการกระท านั้น
จะเป็นการขัดค าสั่งของผู้บังคับบัญชาก็ตาม รัฐก็ไม่อาจอ้างเป็นเหตุยกเว้นหรือปัดความรับผิดชอบได้ 
เช่นในคดี Caire*  
    ในกรณีนี้ได้กล่าวไว้ในมาตรา 7 ของร่างบทมาตราว่าด้วยความ
รับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 ซึ่งก็ได้กล่าวไว้
ในข้างต้นแล้วว่า องค์กรของรัฐมีอ านาจหน้าที่ภายในขอบความสามารถของตน แต่ถ้าหากใช้อ านาจ
เกินขอบเขตความสามารถของตนอย่างชัดเจนแล้ว ก็ถือว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าของรัฐที่ต้อง
รับผิดชอบได้ รวมไปถึงกรณีที่องค์กรของรัฐใช้อ านาจหน้าที่ที่ตนไม่ได้มีอ านาจด้วย ทั้งนี้ก็เพ่ือให้เกิด
ความชัดเจนและมั่นคงต่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศนั่นเอง68  
 
    - กรณีการกระท าของบุคคลอ่ืนที่เข้ามาใช้อ านาจรัฐในขณะที่รัฐ
ไม่มีเจ้าหน้าที่อยู่ปฏิบัติหน้าที่ 
    การกระท าของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่กระท าการใดๆ ที่เป็นการ
ใช้อ านาจของรัฐในขณะที่ไม่มีเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นหรือบุคคลดังกล่าวได้กระท าการแทนรัฐนั้นไปใน
ฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ก็ต้องถือว่าเป็นกระท าของรัฐนั้นด้วย ในเรื่องนี้มาตรา 9 ร่างบทมาตราว่า
ด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 
บัญญัติว่า “การกระท าของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลจะต้องถือว่าเป็นการกระท าของรัฐภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ ถ้าในทางข้อเท็จจริงปรากฏว่าการกระท าของบุคคลเช่นว่านั้นเป็นการใช้อ านาจของ
รัฐบาล ในกรณีที่ไม่มีเจ้าหน้าที่ของรัฐอยู่ปฏิบัติหน้าที่หรือบุคคลเช่นว่านั้นได้กระท าการไปในฐานะ
เจ้าหน้าที่ของรัฐเสียเองและรวมถึงการกระท าของบุคคลเช่นว่านั้นในสภาวการณ์ต่างๆ เช่น ใน

                                                           
 67 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 47, para, 3. 
 * ศาลอนุญาโตตุลาการกล่าวว่า เจ้าหน้าที่ได้กระท าโดยปรากฏว่ากระท าในฐานะที่เป็นเจ้าที่ผู้มีอ านาจตามกฎหมายหรือได้
กระท าการใดๆตามอ านาจหรือตามวิธีการที่พวกเขามีอ านาจ 
 68 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 45, paras, 2-3. 
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สภาวการณ์ที่มีการขอให้บุคคลเช่นว่านั้นกระท าการใช้อ านาจหน้าที่ต่างๆของรัฐ”* ตามมาตรา 9 ใช้
ค าว่า “ในสภาวการณ์เช่นนั้น” ซึ่งกรณีที่จะเกิดเหตุการณ์เช่นนี้ได้เป็นกรณีที่เกิดขึ้นยากมาก เช่น การ
ปฏิวัติ (revolution) การขัดกันทางอาวุธ (armed conflict) หรือ การยึดครองดินแดนจาก
ชาวต่างชาติ (foreign occupation) ซึ่งเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจหมดหน้าที่ลง 
    อย่างไรก็ดี หากการกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีเป็นของเอกชนโดย
แท้ (Purely private act) ซึ่งมิใช่การกระท าของรัฐแล้ว ย่อมจะไม่ก่อให้เกิดความรับผิดชอบใดๆของ
รัฐได้ ทั้งนี้ แม้ว่ารัฐอาจจะยังคงต้องรับผิดในฐานะที่รัฐไม่ควบคุมดูแลมิให้เกิดเหตุร้ายขึ้นก็ตาม เช่น 
การกระท าของฝูงชน หรือการกระท าส่วนตัวของปัจเจกชน โดยหลักย่อมมิใช่การกระท าของรัฐ เว้น
แต่การกระท านั้นจะกระท าภายใต้อ านาจในการควบคุมดูแลของรัฐหรือรัฐได้ยอมรับเอาผลของการ
กระท านั้นว่าเป็นการกระท าของตนจึงจะถือว่าเป็นการกระท าของรัฐได้69 
 
    - กรณีที่รัฐยอมรับผลของการกระท าของบุคคลอ่ืนมาเป็นการ
กระท าของตน 
    แม้ว่าโดยปกติ การกระท าที่เป็นของเอกชนโดยแท้จะมิใช่การ
กระท าของรัฐ แต่ถ้ารัฐยอมรับผลของการกระท านั้นว่าเป็นการกระท าของตนแล้วก็ต้องถือว่าเป็นการ
กระท าของรัฐนั้นได้และรัฐนั้นจะต้องมีความรับผิดชอบต่อการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วย
กฎหมายนั้นด้วย ในเรื่องนี้70 มาตรา 11 ร่างบทมาตราว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการ
กระท าระหว่างประเทศท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 บัญญัติว่า “การกระท าที่มิใช่การกระท าของ
รัฐตามนัยมาตราก่อนๆ อาจถือเป็นการกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศได้ ถ้าปรากฏว่า
รัฐนั้นรู้ถึงการกระท านั้นและรับเอาการกระท านั้นเป็นการกระท าของตน”** ในมาตรานี้บัญญัติขึ้นมา
เพ่ือเหตุผลที่ว่า แม้ว่าการกระท าของบุคคลหรือกล่มบุคคลนั้นจะไม่ถือว่าเป็นการกระท าของรัฐ ซึ่งไม่
ถือว่าเป็นความรับผิดชอบของรัฐ แต่ถ้าหากว่ารัฐนั้นได้รับรู้และยอมรับผลของการกระท าของบุคคล

                                                           
 

*
 Article 9 of ILC Draft Articles on States Responsibilities for Internationally Wrongful Act of 2001  

 “The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State under international 
law if the person or group of persons is in fact exercising elements of the governmental authority in the absence 
or default of the official authorities and in circumstances such as to call for the exercise of those elements of 
authority.” 
 69 ประสิทธิ์ เอกบุตร,  “ความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility),” ใน อาจาริยบูชา ศาสตราจารย์ ดร.อรุณ ภาณุ
พงศ์, หน้า 85. 
 70 เร่ืองเดียวกัน. 
 

**
 Article 11 of ILC Draft Articles on States Responsibilities for Internationally Wrongful Act of 2001  

 “Conduct which is not attributable to a State under the preceding articles shall nevertheless be 
considered an act of that State under international law if and to the extent that the State acknowledges and 
adopts the conduct in question as its own.” 
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หรือกลุ่มบุคคลนั้น (acknowledges and adopts) แต่ไม่ใช่ในกรณีที่รัฐสนับสนุนหรืออนุญาตบุคคล
หรือกลุ่มบุคคลนั้น71 
    เมื่อได้พิจารณาแล้วว่าการกระท าใดที่ถือว่าเป็นการกระท าของรัฐ 
ซึ่งเป็นการกระท าผิดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศแล้ว ในหัวข้อต่อไปก็จะได้พิจารณาถึง
องค์ประกอบอีกข้อหนึ่งของการกระท าผิดของรัฐ ดังต่อไปนี้ 
 
  2.3.1.2 การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ 
  องค์ประกอบข้อที่สองที่ต่อเนื่องมาจากการกระท าของรัฐคือ การละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศ กล่าวคือ แม้จะมีการกระท าของรัฐ แต่ถ้าหากไม่ได้ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ
แล้วก็ไม่มีความเสียหายให้รัฐต้องรับผิดชอบ ดังนั้นองค์ประกอบหรือเงื่อนไขที่จ าเป็นอันจะขาดเสีย
มิได้ (condition sine qua non) คือต้องมีการกระท าของรัฐเกิดขึ้นและการกระท าของรัฐเช่นว่านั้น
เป็นเหตุให้มีการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ โดยพันธกรณีระหว่างประเทศที่ว่านี้อาจเป็น
พันธกรณีระหว่างประเทศที่มีอยู่แล้วในขณะที่เป็นกฎหมายประเพณีระหว่างประเทศและหลัก
กฎหมายทั่วไป หรือเป็นพันธกรณีระหว่างประเทศที่เกิดจากความตกลงระหว่างรัฐในลักษณะของ
สนธิสัญญาสองฝ่ายหรือหลายฝ่าย72 
 
   2.3.1.2.1 ความหมายของพันธกรณีระหว่างประเทศ 
   พันธกรณีระหว่างประเทศ หมายถึง การก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ทาง
กฎหมายที่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศหรือมีผลผูกพันทางกฎหมาย (legal binding 
force) ในทางระหว่างประเทศ ดังนั้น หากมีการละเมิดสิทธิและหน้าที่ที่ตกอยู่ภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศแล้ว รัฐที่ท าการละเมิดจะต้องรับผิดชอบความเสียหายอันเกิดจากการกระท าของตน
แก่รัฐผู้เสียหาย กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดชอบเป็นเรื่องของการคุ้มครองสิทธิ
ประโยชน์ทางกฎหมาย ในทางตรงกันข้าม ข้อตกลงระหว่างประเทศใดๆที่มิได้ก าหนดสิทธิและหน้าที่
ทางกฎหมายจึงมิได้เป็นพันธกรณีระหว่างประเทศตามความหมายนี้ เช่น ข้อตกลงที่เรียกว่า 
Gentleman’s Agreement นั้นเป็นเพียงข้อตกลงที่ท ากันขึ้นระหว่างผู้แทนของรัฐซึ่งในสายตาของ
กฎหมายระหว่างประเทศแล้ว ไม่มีผลผูกพันทางกฎหมาย แต่ข้อตกลงดังกล่าวมีผลผูกพันทางศีลธรรม
หรือทางการเมืองเท่านั้น แต่ไม่ได้ก่อให้เกิดพันธกรณีทางกฎหมายระหว่างรัฐ ผลจากการที่ไม่มีผล
ผูกพันในทางกฎหมายคือ ท าให้ไม่อาจเรียกร้องให้รัฐต้องรัฐต้องรับผิดชอบได้หากรัฐมิได้ปฏิบัติตาม
ข้อตกลงดังกล่าว จึงไม่มีการเยียวยาความเสียหายทางกฎหมาย (legal remedy) ในกรณีของการ
ละเมิดข้อตกลงสุภาพบุรุษ กล่าวโดยสรุปแล้ว การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศที่น ามาซึ่งความ
                                                           
 71 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 52-54, paras, 1-9. 
 72 ประสิทธิ์ ปวิาวัฒนพานิช,  กฎหมายระหว่างประเทศ International Law หน่วยที ่1-8 หน้า 14. 
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รับผิดชอบของรัฐได้นั้นต้องเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศที่ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ตาม
กฎหมายระหว่างประเทศเท่านั้น73 
 
   2.3.1.2.2 ความหมายและลักษณะของการละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศ 
   มาตรา 12 ของร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 
2001 ได้บัญญัติถึงการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศไว้ว่า 
   “การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระท าที่
ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีที่รัฐต้องผูกพัน ทั้งนี้ โดยไม่จ าต้องพิจารณาถึงที่มาหรือลักษณะของ
พันธกรณีนั้น”* 
   การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ หมายถึง การไม่ปฏิบัติให้เป็นไปตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศซึ่งตกเป็นภาระหน้าที่แก่รัฐนั้น74 โดยพันธกรณีระหว่างประเทศที่ว่านี้อาจ
เกิดจากสนธิสัญญา จารีตประเพณีระหว่างประเทศ หรือหลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 38 แห่ง
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้ ซึ่งพันธกรณีระหว่างประเทศนี้ได้ก าหนดสิทธิหน้าที่ในเรื่อง
ใดเรื่องหนึ่งที่จะให้รัฐต้องกระท าการหรืองดเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง และหากรัฐได้ฝ่าฝืนไม่
ยอมปฏิบัติตามโดยปราศจากเหตุผลหรือข้อปลดเปลื้องในความผิด (exoneration) แล้ว ถือว่ารัฐนั้น
ได้ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศและน ามาซึ่งความรับผิดชอบของรัฐ75 
   จากมาตรา 2 ของร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 
2001 ได้กล่าวไว้ว่า “การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศโดยรัฐ ก่อให้เกิดความรับผิดชอบระหว่าง
ประเทศขึ้น” ดังนั้นเมื่อมีการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศเกิดขึ้นแล้วก็ต้องพิจารณาไปตาม
ถ้อยค าบทบัญญัติของพันธกรณีนั้น รวมถึงมีการตีความและการปรับใช้พันธกรณีนั้น โดยต้องค านึงถึง
วัตถุประสงค์และความมุ่งหมายและข้อเท็จจริงของแต่ละกรณีที่เกิดขึ้นด้วยว่ามีการละเมิดพันธกรณี
อย่างแท้จริงหรือไม่76 นั่นก็คือต้องพิจารณาถึงบทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศและข้อเท็จจริง
ในเรื่องนั้นๆ ว่ามีการกระท าไปในทิศทางใด ทั้งนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้ใช้ถ้อยค าที่

                                                           
 

73 เร่ืองเดียวกัน. 
 * Article 12 of ILC Draft Articles on States Responsibilities for Internationally Wrongful Act of 2001 
 “There is a breach of an international obligation by a State when an act of that State is not in 
conformity with what is required of it by that obligation, regardless of its origin or character.” 
 74 Ago, Second Report on State Responsibility, Document A/CN. 4/233, Y.I.L.C. 1970, Vol II, p. 187. 
 75 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช,  กฎหมายระหว่างประเทศ International Law หน่วยที่ 1-8 หน้า 14. 
 76 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 54, para. 1. 
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หลากหลายเพื่อแสดงถึงการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ เช่น “ความไม่สอดคล้องกับพันธกรณี” 
(incompatibility with the obligations) การกระท าที่ “ตรงกันข้าม” (contrary to) หรือ 
“ขัดแย้ง” (inconsistent with) กับพันธกรณีที่ผูกพันรัฐ และ “การไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของ
สนธิสัญญา” (failure to comply with its treaty obligations) เป็นต้น ในบางกรณีอาจเป็นการ
นิยามถึงการกระท าท่ีถูกคาดหวังจากรัฐอ่ืน ซึ่งหากรัฐละเมิดพันธกรณีเพียงบางส่วนก็จะท าให้รัฐนั้นมี
ความรับผิดชอบได้แล้ว77 
   เมื่อได้ศึกษาถึงการละเมิดพันธกรณีในความหมายทั่วๆ ไปแล้ว ในหัวข้อ
ต่อไปจะได้พิจารณาถึงอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 เพราะเป็น
อนุสัญญาที่ส าคัญของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ที่จะท าการศึกษา เพ่ือจะได้เชื่อมโยงกับค าพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีที่เกี่ยวกับการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการติดต่อและการสื่อสารกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง 
 
2.4 ความรับผิดชอบของรัฐจากการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 มาตรา 36 ว่าด้วยเรื่องการสื่อสารและการติดต่อกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง 
 จากที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นว่า การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ ก่อให้เกิดความ
รับผิดชอบของรัฐขึ้น ซึ่งในกรณีนี้เป็นการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 มาตรา 36 ว่าด้วยเรื่องการสื่อสารและการติดต่อกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง  ดังนั้นจ าเป็น
จะต้องศึกษาถึงความเป็นมาของอนุสัญญาฉบับนี้และศึกษาถึงค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศในคดีที่เก่ียวข้องกับการละเมิดอนุสัญญาดังกล่าวด้วย ดังจะได้พิจารณาต่อไปนี้ 
 
 2.4.1 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
 พันธกรณีระหว่างประเทศในคดีนี้ คือ อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 ซึ่งเป็นอนุสัญญาหลายฝ่าย โดยเป็นการประมวลความสัมพันธ์ทางกงสุลที่เกิดจากพลเมือง
ของรัฐต่างๆ ที่เกิดขึ้นตั้งแต่ในยุคโบราณมาแล้ว* ดังนั้น สถาบันทางกงสุลจึงมีประวัติศาสตร์มาอย่าง
ยาวนานและมีภารกิจที่หลากหลายมากกว่าทางทูตเสียอีก เพราะกงสุลปฏิบัติหน้าที่ในหลายๆ ด้าน
ด้วยกัน เช่น ทางทูต การเมือง การค้า ทางศาล และทางทะเล ซึ่งงานทุกด้านที่กล่าวมานั้นจนถึงทุก
วันนี้ก็ยังคงเป็นหน้าที่ของกงสุลอยู่ ทั้งนี้ก็เพ่ือความมั่นคงและความปลอดภัยของการค้า การ

                                                           
 

77 Ibid., p. 55, para. 2. 
 * อารัมภบทของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เริ่มต้นโดยค านึงถึงว่า ความสัมพันธ์ทาง
กงสุลเกิดขึ้นมาระหว่างประชาชนทั้งหลายตั้งแต่ในยุคโบราณมาแล้ว 
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ท่องเที่ยว การอาศัยอยู่ในต่างถิ่นของคนชาติของรัฐผู้ส่ง และบทบาทหน้าที่ของกงสุลก็ยิ่งเติบโตขึ้น
โดยทุกวันนี้จะเห็นได้ว่ามีกงสุลประจ าอยู่ในเมืองใหญ่ๆ ทั่วทุกมุมโลก78 
 ในสมัยยุคกรีกมีพัฒนาการที่เกี่ยวกับระบบกงสุล โดยการแต่งตั้งต าแหน่ง prostates และ
ต าแหน่ง proxenos ซึ่งถือว่าเป็นผู้บุกเบิกกงสุลในยุคปัจจุบัน ซึ่งต าแหน่ง prostates จะเลือกโดย
ชาวอาณานิคมกรีกที่อาศัยอยู่นอกกรีกเพ่ือท าหน้าที่เป็นคนกลางในเรื่องกฎหมายและเรื่อง
ความสัมพันธ์ทางการเมืองระหว่างประเทศอาณานิคมของกรีกกับรัฐบาลท้องถิ่น โดยในศตวรรษที่ 6 
ก่อนคริสตกาลต าแหน่งนี้ก็ได้ปรากฎที่อียิปต์และอินเดียเช่นเดียวกัน79 
 หลังจากนั้น ในช่วง 1,000 ปีก่อนเริ่มคริสตศักราช ต าแหน่ง proxenoi ได้รับมอบหมายงาน
ในกรีกเพ่ือดูแลผลประโยชน์ของรัฐ โดยมีหน้าที่รับผิดชอบทางการเมืองมากกว่าด้านการค้า ซึ่งก็
เหมือนกับกงสุลในสมัยปัจจุบันที่ถูกเลือกมาจากรัฐผู้รับเพ่ือท าหน้าที่เป็นตัวแทนของรัฐ โดยกงสุลจะ
ท าหน้าที่บริการคนชาติของรัฐที่ตนเป็นตัวแทนอยู่ ทั้งให้ความคุ้มครอง ความปลอดภัยจากการกู้ยืม 
รวมทั้งเรื่องสินค้าด้วย80 
 ค าว่า “กงสุล” ยังไม่ได้ถูกน ามาใช้จนถึงยุคโรมัน ซึ่งค าๆ นี้ โดยดั้งเดิมแล้วเป็นแค่การ
กล่าวถึงหัวหน้าพนักงานผู้ท าหน้าที่ปกครองที่ได้รับมอบหมายหน้าที่ในทางตอนใต้ของยุโรปเท่านั้น 
แต่พอเริ่มศตวรรษท่ี 11 ค านิยามจึงได้ขยายขอบเขตไปถึงพนักงานผู้ท าหน้าที่ปกครองที่ถูกส่งไปยังรัฐ
ต่างประเทศด้วย เนื่องจากการค้าระหว่างรัฐที่เพ่ิมมากขึ้น รัฐทั้งหลายจึงเริ่มส่งคนชาติของตนไปยังรัฐ
อ่ืนเพื่อตรวจตราการค้าของตน รวมทั้งปกป้องผลประโยชน์ของคนชาติและพิจารณาข้อพิพาทระหว่าง
พ่อค้าในรัฐนั้นๆ ด้วย81 
 แม้ความสัมพันธ์ทางกงสุลระหว่างรัฐจะก้าวหน้าไปมาก แต่ก็มีการอ้างสิทธิ์จากทางรัฐบาล
กลางในการควบคุมโดยตรงเหนือความสัมพันธ์เหล่านั้น ท าให้เกิดความสับสนในเรื่องสถานะของ
เจ้าหน้าที่ที่อยู่ภายใต้การควบคุมของกงสุล และในช่วงต้นปี คริสตวรรษที่ 17 บุคคลที่เกี่ยวข้องกับ
กงสุลก็พยายามให้ค าตอบเรื่องเหล่านี้ แต่ในหลายๆ ปัญหาก็ยังไม่ได้รับค าตอบจนถึงศตวรรษที่ 20 
ซึ่งในช่วงกลางของคริสตวรรษที่ 20 กฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลก็เกิดขึ้นในรูปสนธิสัญญา
สองฝ่ายหลายฉบับและสนธิสัญญาภูมิภาคอีกส่วนหนึ่ง แต่สนธิสัญญาเหล่านี้ยังคงมีส่วนที่ขัดแย้งกัน
อยู่และไม่ได้มีรูปแบบที่สอดคล้องกันทุกฉบับ แต่อย่างไรก็ตามหลักการส่วนหนึ่งของกงสุลก็เกี่ยวข้อง
กับกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ จนทุกรัฐเห็นร่วมกันว่าควรประมวลกฎหมายจารีต

                                                           
 

78 Luke T. Lee,  Consular Law and Practice (Oxford: Clarendon Press, 1991), p. 3. 
 79 Ibid., p. 4. 
 80 Ibid. 
 81 Ibid., p. 5. 



38 

ประเพณีในส่วนนี้ เพ่ือเป็นหลักการพ้ืนฐานแก่รัฐทุกรัฐ และเพ่ือให้กฎหมายว่าด้วยเรื่องกงสุลเป็นไป
ในทิศทางเดียวกัน จนเกิดมาเป็นอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 196382  
 ดังนั้น ความสัมพันธ์ทางกงสุลเกิดขึ้นมาจากจารีตประเพณี สนธิสัญญา กฎหมายภายในของ
รัฐ และค าสั่งทางกงสุล กฎหมายจะเกิดขึ้นมาจากเวลาและสถานที่เป็นหลัก ดังนั้นการจะหาค านิยาม
ที่แน่นอนของกงสุลได้นั้นเป็นเรื่องยาก เพราะบางส่วนก็เกิดจากการประมวลกฎหมายกงสุลจากการ
ละเว้นหน้าที่ของกงสุล แม้ว่าในการประมวลกฎหมายเกี่ยวกับกงสุลจะมีความเห็นที่แตกต่างกันใน
เรื่องการระบุอ านาจหน้าที่ของกงสุลลงไป แต่ท้ายสุดแล้วก็เห็นควรให้มีการบัญญัติเฉพาะหน้าที่ส่วนที่
ส าคัญลงไป83 
 สิทธิหน้าที่ที่ส าคัญอย่างหนึ่งของกงสุล คือ สิทธิในการปกป้องคนชาติ ทีไ่ด้รับการยอมรับจาก
นักกฎหมายระหว่างประเทศและจากวิธีปฏิบัติของรัฐ โดย Pradier-Fodéré กล่าวว่า “เป็นหน้าที่
ของกงสุลที่จะตรวจตราว่าสิทธิของคนชาติของตนได้รับการเคารพในต่างแดนและใช้มาตรการทุก
มาตรการที่จ าเป็นและเป็นประโยชน์เพ่ือให้บรรลุจนถึงที่สุด จากการที่รัฐขยายอ านาจเหนือดินแดน
ของตนผ่านกงสุล84  
 และอีกหนึ่งประเด็นที่ส าคัญคือการติดต่อสื่อสารกับคนชาติที่ถูกคุมขัง เกิดขึ้นจากพลเมือง
จ านวนมากท่องเที่ยวในต่างแดน โดยเฉพาะอย่างยิ่งหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองของกงสุลตามสิทธิ
ของกงสุลในการได้รับการบอกกล่าวโดยไม่ชักช้าในเรื่องการคุมขังคนชาติของรัฐผู้ส่งเพ่ือให้กงสุลเข้า
เยี่ยมพวกเขาในที่คุมขังและเข้าช่วยเหลือพวกเขาในเรื่องกฎหมายและเรื่องอ่ืนๆ ซึ่งเป็นประเด็นส าคัญ
ที่จะได้ศึกษากันในหัวข้อถัดไป 
 การที่กงสุลเข้าถึงคนชาติในที่คุมขังนั้นอาจจะไม่ได้อาศัยฐานตามสนธิสัญญาเพียงแค่อย่าง
เดียว แต่ยังมีการรับประกันจากหลัก most-favoured-nation ด้วย 
 ดังนั้นภาพรวมก่อนที่จะเกิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
สิทธิในการเข้าถึงของกงสุลต่อคนชาติของตนในที่คุมขังนั้นได้รับการยอมรับจากกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศหรืออย่างน้อยก็เป็นวิธีปฏิบัติของรัฐโดยไม่ต้องค านึงว่าสนธิสัญญาจะมีอยู่
หรือไม่ก็ตาม จนอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มีผลบังคับใช้เป็น
หลักกฎหมายที่ส าคัญอย่างยิ่งในการเข้าถึงของกงสุล เช่น ก่อนที่จะเกิดอนุสัญญากรุงเวียนนา ญี่ปุ่น
ยอมรับว่ากงสุลมีสิทธิในการเข้าเยี่ยมคนชาติของรัฐผู้ส่งในที่คุมขังตามหลักอัธยาศัยไมตรีระหว่าง

                                                           
 82 Ibid., p. 18. 
  83 Ibid., p. 115. 
 84 Paul Louis Ernest Pradier-Fodéré, Traité de droit international public (8 vols., 1888), IV, p. 555; trans. 
By Stuart, Practice, p. 372. อ้างถึงใน Luke T. Lee,  Consular Law and Practice (Oxford: Clarendon Press, 1991). P. 
124. 
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ประเทศ (international courtesy) แต่หลังจากท่ีอนุสัญญากรุงเวียนนามีผลบังคับใช้แล้วญี่ปุ่นก็ได้มี
การแก้ไขสถานะของกงสุลตามอนุสัญญากรุงเวียนนา85  
 จากการศึกษาร่างอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลยังก าหนดพันธกรณีที่
ยังไม่เหมาะสมนักในส่วนของเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับในการบอกกล่าวเจ้าหน้าที่กงสุลโดยไม่ชักช้าในการ
คุมขังคนชาติเดียวกับเจ้าหน้าที่กงสุลภายในเขตนั้น และถึงแม้ตัวแทนของสหรัฐอเมริกากล่าวไว้ใน
ตอนประชุมร่างอนุสัญญาว่า ไม่มีรัฐใดที่จะเพิกเฉยได้ในสถานการณ์ที่ต้องบอกกล่าวกงสุลของรัฐผู้ส่ง
ในเรื่องการจับกุมคนชาติ86 ก็ตาม แต่ปัญหาในการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุลก็เกิดขึ้นจากสหรัฐอเมริกาอยู่ดี 
 ดังนั้น จุดประสงค์ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 คือ
เป็นข้อตกลงในเรื่องความสัมพันธ์ทางกงสุล โดยรัฐที่ได้ลงนามในอนุสัญญา มีความเชื่อว่าอนุสัญญา
ระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความสัมพันธ์ เอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางกงสุลก่อให้เกิดการพัฒนาของ
ความสัมพันธ์ฉันมิตรระหว่างรัฐต่างๆ โดยไม่ค านึงถึงความแตกต่างระหว่างระบบกฎหมายหรือระบบ
สังคม มาตรา 5 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ก าหนดหน้าที่
ของกงสุล ซึ่งรวมถึง การช่วยเหลือคนชาติของตนที่อยู่ในดินแดนของรัฐผู้รับ เพราะรัฐทั้งหลายต่างก็
ยอมรับว่าเรื่องการปกป้องคนชาติของรัฐผู้ส่งเป็นหนึ่งในหน้าที่ที่มีความส าคัญที่สุดของกงสุล และการ
ติดต่อสื่อสารกับคนชาติต้องมีความเป็นอิสระในดินแดนของรัฐผู้รับด้วย 
 
 2.4.2 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มาตรา 36 ว่า
ด้วยเรื่องการสื่อสารและการติดต่อกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง  
 ความรับผิดชอบของรัฐจากการละเมิดอนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
มาตรา 36 ว่าด้วยเรื่องการสื่อสารและการติดต่อกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง  
 มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 บัญญัติว่า  
 “1.เพ่ืออ านวยความสะดวกแก่การปฏิบัติหน้าที่ทางกงสุลในส่วนเกี่ยวกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง 

 (ก) เจ้าพนักงานกงสุลจะมีเสรีภาพที่จะสื่อสารและเข้าถึงคนชาติของรัฐผู้ส่ง 
คนชาติของรัฐผู้ส่งจะมีเสรีภาพเช่นเดียวกันในส่วนที่เกี่ยวกับการสื่อสารและการเข้าถึงเจ้าพนักงาน
กงสุลของรัฐผู้ส่ง 

 (ข) ถ้าคนชาติของรัฐผู้ส่งร้องขอ เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของรัฐผู้รับจะต้องแจ้งให้ 
สถานท าการทางกงสุลของรัฐผู้ส่งทราบโดยไม่ชักช้า ถ้าคนชาติของรัฐนั้นถูกจับกุม หรือถูกขังไว้ใน
เรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดี หรือถูกกักขังในลักษณะอ่ืนใดภายในเขตกงสุล การ
สื่อสารใดที่มีถึงสถานท าการทางกงสุลโดยบุคคลที่ถูกจับกุมที่อยู่ในเรือนจ า ที่ถูกควบคุม หรือ ที่ถูก
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 Luke T. Lee,  Consular Law and Practice, p. 138. 
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 UN Doc. A/CONF.25/c.2/SR.16, 15 Mar. 1963, p.10; Vienna, off. Rec., 337. 
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กักขังนั้น เจ้าหน้าที่ดังกล่าวจะต้องส่งต่อไปโดยไม่ชักช้าด้วย เจ้าหน้าที่ดังกล่าวจะต้องแจ้งให้บุคคลที่
เกี่ยวข้องทราบโดยไม่ชักช้าถึงสิทธิของบุคคลผู้นั้นตามอนุวรรคนี้ 

 (ค) เจ้าพนักงานกงสุลมีสิทธิเข้าเยี่ยมคนชาติของรัฐผู้ส่งซึ่งอยู่ในเรือนจ า ถูก 
ควบคุมหรือถูกกักขัง สนทนาและติดต่อทางหนังสือกับคนชาติดังกล่าว และจัดให้มีผู้แทนทาง
กฎหมายของบุคคลเช่นว่านี้ เจ้าพนักงานกงสุล มีสิทธิเข้าเยี่ยมคนชาติของรัฐผู้ส่งคนใดซึ่งอยู่ใน 
เรือนจ า ถูกควบคุม หรือ ถูกกักขังในเขตของตนตามค าพิพากษาของศาลด้วยอย่างไรก็ตาม เจ้า
พนักงานกงสุลต้องงดเว้นการด าเนินการแทนคนชาติซึ่งอยู่ในเรือนจ า ถูกควบคุม หรือถูกกักขัง ถ้าคน
ชาติผู้นั้นคัดค้านการกระท าเช่นว่านั้นโดยชัดแจ้ง 

 2. สิทธิที่อ้างถึงในวรรค 1 ของข้อนี้ จะต้องใช้ให้สอดคล้องกับกฎหมายและข้อบังคับ
ของรัฐผู้รับ ภายใต้เงื่อนไขว่ากฎหมายและข้อบังคับดังกล่าวต้องให้ผลอย่างเต็มท่ีต่อความมุ่งประสงค์
ที่ได้มุ่งประสาทสิทธิไว้ตาม ข้อนี้”*  
 มาตรา 36 (1)(a) บัญญัติให้เสรีภาพการสื่อสารระหว่างคนต่างสัญชาติที่ยังไม่ถูกคุมขังและ
เจ้าหน้าที่กงสุล มาตรา 36 (1)(b) บัญญัติในเรื่องสิทธิของปัจเจกบุคคลผู้ถูกคุมขังในขณะที่อยู่
ต่างประเทศ ต่อเมื่อบุคคลต่างสัญชาตินั้นร้องขอ เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของรัฐผู้รับต้องบอกกล่าวแก่
สถานกงสุลของผู้ถูกคุมขังนั้น ซึ่งอนุมาตรานี้เน้นย้ าถึงความส าคัญของคนต่างสัญชาติผู้ถูกคุมขังถึงการ
ได้รับทราบสิทธิของเขาโดยปราศจากความล่าช้า และสถานท าการทางกงสุลก็ได้รับทราบการคุมขัง
นั้นโดยปราศจากความล่าช้าเช่นเดียวกัน เห็นได้ว่ามาตรา 36 (1)(b) มีความพิเศษคือ กล่าวถึงทั้งสิทธิ
ของปัจเจกบุคคลและสิทธิของรัฐในมาตราเดียวกัน โดยเป็นการเชื่อมโยงซึ่งกันและกัน ดังนั้นหาก
                                                           
 * Article 36 of Vienna Convention 1963 
 “1.With a view to facilitating the exercise of consular functions relating to nationals of the sending 
State: 
 (a) consular officers shall be free to communicate with nationals of the sending State and to have 
access to them. Nationals of the sending State shall have the same freedom with respect to communication with 
and access to consular officers of the sending State; 
 (b) if he so requests, the competent authorities of the receiving State shall, without delay, inform the 
consular post of the sending State if, within its consular district, a national of that State is arrested or committed 
to prison or to custody pending trial or is detained in any other manner. Any communication addressed to the 
consular post by the person arrested, in prison, custody or detention shall be forwarded by the said authorities 
without delay. The said authorities shall inform the person concerned without delay of his rights under this 
subparagraph; 
 (c) consular officers shall have the right to visit a national of the sending State who is in prison, custody 
or detention, to converse and correspond with him and to arrange for his legal representation. They shall also 
have the right to visit any national of the sending State who is in prison, custody or detention in their district in 
pursuance of a judgement. Nevertheless, consular officers shall refrain from taking action on behalf of a national 
who is in prison, custody or detention if he expressly opposes such action. 
 2.The rights referred to in paragraph 1 of this article shall be exercised in conformity with the laws and 
regulations of the receiving State, subject to the proviso, however, that the said laws and regulations must enable 
full effect to be given to the purposes for which the rights accorded under this article are intended. 
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ละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคลแล้วก็จะไปกระทบสิทธิของรัฐด้วย และเช่นเดียวกันหากละเมิดสิทธิของ
รัฐภายใต้มาตรานี้ก็จะไปกระทบสิทธิของปัจเจกบุคคลด้วยเช่นเดียวกัน 
 มาตรา 36 (1)(c) มีการกล่าวถึงเป็นพิเศษว่าเจ้าหน้าที่กงสุลมีสิทธิติดต่อสื่อสารกับบุคคลที่ถูก
คุมขังที่เป็นสัญชาติของรัฐผู้ส่ง และเพ่ือเตรียมการให้มีผู้แทนทางกฎหมายของผู้ถูกคุมขังนั้น ดังนั้น
เพ่ือให้มีการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศเหล่านี้ในระดับภายในรัฐ มาตรา 36 (2) กล่าวถึง
สิทธิที่ได้กล่าวมาแล้วนั้นต้องใช้ให้สอดคล้องกับกฎหมายและข้อบังคับของรัฐผู้รับ อย่างไรก็ตาม 
กฎหมายเหล่านั้นต้องสามารถใช้อย่างมีประสิทธิภาพตามจุดประสงค์ของมาตรา 36 (1) 
 มาตรา 36 โดยรวมแล้วกล่าวว่า ไม่ว่าเมื่อใดก็ตามท่ีคนชาติของรัฐผู้ส่งถูกจับกุมหรือถูกคุมขัง
ในคดีอาญาไม่ว่าด้วยวิธีการใดก็ตาม รัฐที่จับกุมซึ่งตามอนุสัญญาใช้ค าว่ารัฐผู้รับนั้นต้องบอกกล่าวผู้ถูก
จับกุมเกี่ยวกับสิทธิของเขาในการติดต่อกับเจ้าหน้าที่กงสุลที่มีสัญชาติเดียวกันกับผู้ถูกคุมขังนั้น  ซึ่งใน
อนุสัญญานี้เรียกว่ารัฐผู้ส่งโดยไม่ชักช้า หลังจากท่ีผู้ถูกจับกุมหรือคุมขังได้รับทราบสิทธิของตนแล้ว รัฐ
ผู้รับต้องบอกกล่าวแก่เจ้าหน้าที่กงสุลว่าได้จับกุมหรือคุมขังบุคคลของรัฐผู้ส่ง แต่มีข้อแม้ว่าในส่วนหลัง
นี้ ผู้ถูกคุมขังได้ร้องขอเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ส่งให้บอกกล่าวแก่เจ้าหน้าที่กงสุลของตนเท่านั้น และหากผู้
ถูกคุมขังร้องขอให้บอกกล่าวแล้วรัฐผู้ส่งต้องน าการสื่อสารจากคนชาติของรัฐผู้ส่งนั้นไปยังเจ้าหน้าที่
กงสุลโดยไม่ชักช้าเช่นเดียวกัน ซึ่งตามที่กล่าวมาทั้งหมดนี้อยู่ในส่วนของมาตรา 36 (1)(b) แห่ง
อนุสัญญากรุงเวียนนา โดยเป็นหน้าที่ของรัฐผู้รับที่ต้องแยกแยะพันธกรณีภายใต้มาตรานี้ออกเป็นสอง
ส่วนด้วยกันคือ ส่วนแรกคือส่วนที่เกี่ยวข้องกับคนชาติของรัฐผู้ส่งที่ถูกจับกุมหรือคุมขังในคดีอาญาใน
ดินแดนของรัฐผู้รับ ต่อจากนั้นจึงโยงมาถึงส่วนที่สองคือส่วนที่เกี่ยวข้องกับเจ้าหน้าที่กงสุลของรัฐผู้ส่ง
ที่ผู้ถูกจับกุมหรือคุมขังนั้นเป็นคนชาติของตน 
 นอกจากนี้ เจ้าหน้าที่กงสุลของรัฐผู้ส่งยังมีสิทธิในการเข้าเยี่ยมคนชาติในที่คุมขังเพ่ือติดต่อ
และสื่อสารกับคนชาติของตนและตระเตรียมตัวแทนทางกฎหมายเพ่ือใช้ในการต่อสู้คดีในระบบศาล
ของรัฐผู้รับด้วย 
 
 2.4.3 การพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับการละเมิด
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
 ก่อนที่จะได้ศึกษาในส่วนของค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ในบทที่ 3 นั้น ก่อนหน้านี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้เคย
พิจารณาคดีเก่ียวกับการละเมิดอนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มาแล้ว 2 คดี คือ 
คดี Breard ซึ่งเป็นคดีระหว่างปารากวัยและสหรัฐอเมริกา และคดี LaGrand ระหว่างเยอรมันและ
สหรัฐอเมริกา จะเห็นได้ว่าทั้ง 3 คดีมีสหรัฐอเมริกาเป็นจ าเลยทั้งสิ้น  
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  2.4.3.1 คดี Breard 
  ในส่วนของคดี Breard นั้นศาลได้มีค าสั่งมาตรการชั่วคราวเพ่ือไม่ให้ประหารนาย 
Breard ก่อนที่ศาลจะมีค าพิพากษาถึงที่สุดเท่านั้น87 เพราะหลังจากที่ศาลมีค าสั่งมาตรการไปแล้วนั้น 
ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาก็มีค าสั่งให้ประหารชีวิตนาย Breard โดยที่ไม่ได้ตอบสนองต่อค าสั่ง
มาตรการชั่วคราวของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเลย และหลังจากนั้นปารากวัยก็ได้ถอนคดีออก
จากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ท าให้คดีนี้ไม่ได้ให้ประโยชน์แก่หลักกฎหมายเรื่องความรับผิดชอบ
ของรัฐเท่าท่ีควร 
  นาย Breard สัญชาติปารากวัย ถูกตัดสินลงโทษประหารชีวิตในปี ค.ศ. 1992 ในคดี
ข่มขืนและฆ่าหญิงสาวในมลรัฐเวอร์จิเนีย (Virginia) ในชั้นสืบพยานของศาลชั้นต้นพยานและหลักฐาน
ต่างๆผูกมัดนาย Breard ว่าได้กระท าดังกล่าวจริง และนาย Breard ก็ได้ยอมรับว่าได้กระท าความผิด
ดังกล่าวจริง88 และศาลอุทธรณ์ได้ยืนตามค าพิพากษาของศาลชั้นต้น และศาลสูงสุดได้ปฏิเสธค าร้อง
ขอของนาย Breard ในช่วงเวลาก่อนการประหารนาย Breard ไม่ถึงเดือนนั้น นาย Breard ได้ยื่นค า
ร้องต่อศาลชั้นต้นของรัฐบาลกลาง (The Federal District Court) โดยยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการละเมิด
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ขึ้นเป็นครั้งแรกแม้ว่าจะได้ผ่านการ
พิจารณาคดีของศาลมลรัฐมาท้ัง 3 ศาลแล้วก็ตาม โดยทั้งศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ของรัฐบาลกลาง
ได้ปฏิเสธค าร้องของนาย Braerd เพราะหลักเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาความทั่วไป (Procedural 
Default Rule) ที่ห้ามไม่ให้จ าเลยยกข้อต่อสู้หากไม่ได้ยกข้อต่อสู้นั้นในศาลล่าง (The State Court) 
นอกจากนี้ประเทศปารากวัยยังได้ยื่นฟ้องเจ้าหน้าที่มลรัฐเวอร์จิเนียว่าได้กระท าความผิดโดยละเมิด
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในศาลของรัฐบาลกลางอีกด้วย แต่
ทั้งศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ของรัฐบาลกลางก็ปฏิเสธค าร้องของปารากวัย89 
  ต่อมาปารากวัยยื่นฟ้องสหรัฐอเมริกาต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีค าสั่งมาตรการชั่วคราวว่า “สหรัฐอเมริกาต้องใช้มาตรการทุกมาตรการ
เพ่ือให้มั่นใจว่านาย Angel Francisco Breard จะไม่ถูกประหารชีวิตจนกว่าศาลจะมีค าพิพากษาถึง
ที่สุด และสหรัฐอเมริกาควรบอกกล่าวต่อศาลว่าถึงมาตรการทุกมาตรการที่ได้กระท าเพ่ือให้บรรลุตาม

                                                           
 87 International Court of Justice, Case Concerning the Vienna Convention on Consular Ralations  
(Paraguay v. United States of America ), Provisional Meusures, Order of 9 April 1998, I. C. J. Reports 1998, p. 258, 
para. 41. (I. Indicates the following provisional measures: The United States should take all measures at its 
disposal to ensure that Angel Francisco Breard is not executed pending the final decision in these proceedings, 
and should inform the Court of al1 the measures which it has taken in implementation of this Order; 
 II. Decides, that, until the Court has given its final decision, it shall remain seised of the matters which 
form the subject-matter of this Order.) 
  88 Breard v. Greene, 523 U.S. 371-373 (1998) 
 89 Ibid., at 374. 
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ค าสั่งนี้ด้วย”90  นั่นก็คือค าสั่งนี้ห้ามไม่ให้เกิดความเสียหายใดๆเกิดขึ้นแก่นาย Breard จนกว่าศาลจะ
ได้พิจารณาคดีตามเนื้อความในคดีเสร็จสิ้นแล้ว หลังจากนั้นนาย Breard ก็ได้ยื่นค าร้องต่อศาลสูงสุด
ของสหรัฐอเมริกาเพ่ือให้บังคับตามค าสั่งมาตรการชั่วคราวของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ91 
  ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (The United States Supreme Court) ปฏิเสธค า
ร้องของทั้งนาย Breard และของรัฐบาลปารากวัย เนื่องจากข้อกล่าวอ้างเกี่ยวกับอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ไม่ได้ยกขึ้นกล่าวในศาลชั้นต้นของมลรัฐ ตามที่
หลักเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาความทั่วไป (procedural default rule) ได้ห้ามไว้ และศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาให้เหตุผลว่าข้อเรียกร้องของ Breard อยู่ภายใต้หลักการบังคับใช้กฎหมายที่ออกมา
หลังสุด (Subsequent in time) โดยกฎหมายที่รัฐบาลกลางได้บังคับใช้เป็นกฎหมายหลังจาก
สนธิสัญญาฉบับใดที่ได้ให้สัตยาบันแล้วมีผลท าให้สนธิสัญญานั้นมีผลเป็นโมฆะเฉพาะในส่วนที่ขัดแย้ง
กับกฎหมายที่ออกมาทีหลังเท่านั้น92

 แต่อย่างไรก็ตามศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้กล่าวว่า ค า
พิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศควรได้รับการพิจารณาอย่างเคารพ (respectful 
consideration) โดยในส่วนของผลบังคับของกฎหมายภายในนั้นจะขอกล่าวในบทที่ 4 
  และสิ่งส าคัญอีกประการหนึ่งในคดีนี้คือ ผู้ว่าการรัฐเวอร์จิเนีย เจมส์ กิลมอร์ 
(James Gilmore) ปฏิเสธให้นาย Breard ได้รับการบรรเทาโทษและชะลอการประหารชีวิตอีกด้วย 
โดยให้เหตุผลว่าเพ่ือความมั่นคงปลอดภัยและมั่นคงของชีวิตชาวเวอร์จิเนียจากอาชญากรรมโดย
อ้างอิงเหตุผลของกระทรวงการต่างประเทศของสหรัฐอเมริกาที่ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประ เทศไม่มี
อ านาจแทรกแซงระบบกระบวนการยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา หลังจากนั้นไม่นานนาย Breard ก็ถูก
ประหารชีวิต แต่หลังจากนั้น 7 เดือนต่อมาสหรัฐอเมริกาจึงแสดงความเสียใจต่อปารากวัยในการ
ละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 และรับประกันว่าจะปฏิบัติ
ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ปารากวัยก็ได้ถอนคดีออกจาก
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นการแสดงความมั่นใจต่อสหรัฐอเมริกามาก แต่จนมาถึงคดีอาวีนา
ก็แสดงให้เห็นว่าสหรัฐอเมริกาก็ยังคงมีการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาอยู่ 
  การที่ปารากวัยถอนฟ้องจากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ สาเหตุหนึ่งมาจากการ
ชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงินจ านวนหนึ่งจากสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นวิธีการนอกศาล ที่ปารากวัยก็ยินดีรับ
การเยียวยานอกศาลจากสหรัฐอเมริกานั้น เนื่องจากไม่มีวิธีการเยียวยาความเสียหายที่ดีไปกว่าวิธีนี้
แล้ว เพราะคนชาติปารากวัยได้เสียชีวิตลงจึงท าให้ไม่สามารถเยียวยาโดยวิธีการอ่ืนได้อีก 
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ตารางท่ี 1 สรุปประเด็นในคดีเกี่ยวกับอนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล (คดีระหว่าง
ปารากวัยและสหรัฐอเมริกา) 

 
ปารากวัย ค าสั่งมาตรการชั่วคราวของศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศ 
ปารากวัยยื่นฟ้องสหรัฐอเมริกาต่อศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ โดยกล่าวหาสหรัฐอเมริกาว่า
ละเมิดสิทธิทางกงสุลโดยไม่แจ้งสิทธิแก่นาย 
Breard 

สหรัฐอเมริกาต้องใช้มาตรการทุกมาตรการเพ่ือให้
มั่นใจว่านาย Angel Francisco Breard จะไม่ถูก
ประหารชีวิตจนกว่าศาลจะมีค าพิพากษาถึงที่สุด 
และสหรัฐอเมริกาควรบอกกล่าวต่อศาลถึง
มาตรการทุกมาตรการที่ได้กระท าเพ่ือให้บรรลุผล
ตามค าสั่ง โดย(ศาลมีคะแนนเป็นเอกฉันท์) 

 
  
  2.4.3.2 คดี LaGrand 
  ต่อมาในคดี LaGrand อันได้แก่นาย Walter LaGrand และนาย Karl LaGrand 
เป็นอีกหนึ่งคดีที่มีการละเมิดสิทธิภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 พวกเขาถูกด าเนินคดีในข้อหาพยายามปล้นธนาคารในมลรัฐอาริโซนา และยังลักพาตัวผู้จัดการ
ธนาคารและพนักงานธนาคารไปด้วย แต่หลังรู้ว่าผู้จัดการธนาคารไม่สามารถเปิดห้องนิรภั ยของ
ธนาคารได้เพราะเขามีรหัสแค่เพียงครึ่งเดียวเท่านั้น สองพ่ีน้องจับพวกเขามัดมือและแทงพวกเขา
ทั้งหมดก่อนหลบหนีไป ต่อมาผู้จัดการธนาคารเสียชีวิตจากการแทงถึง 24 แผล คณะลูกขุนได้ตัดสิน
ว่าสองพ่ีน้องมีความผิดฐานเป็นอาชญากรหมายเลขหนึ่งและตัดสินลงโทษประหารชีวิตพวกเขา ในปี 
ค.ศ. 198493  
  นาย Walter LaGrand และนาย Karl LaGrand เกิดในเยอรมันในปีค.ศ. 1962 
และ ปี ค.ศ. 1963 ตามล าดับ ทั้งสองจึงมีสัญชาติเยอรมัน เมื่อทั้งคู่ยังเด็กนั้น แม่ของพวกเขาได้พา
พวกเขาย้ายไปอาศัยอยู่ในสหรัฐอเมริกาอย่างถาวร ซึ่งพวกเขากลับมาที่เยอรมันเพียงครั้งเดียวในช่วง
ปี ค.ศ. 1974 ถึงแม้ว่าพวกเขาจะอาศัยอยู่ในสหรัฐอเมริกาเป็นส่วนใหญ่และเป็นบุตรบุญธรรมของคน
สัญชาติอเมริกันก็ตาม พวกเขาทั้งคู่ก็ยังคงมีสัญชาติเยอรมันตลอดเวลา และไม่เคยร้องขอให้แปลง
สัญชาติเป็นคนสัญชาติอเมริกันเลย   
  ข้อเท็จจริงในคดีนี้เจ้าหน้าที่ของมลรัฐอาริโซนาไม่ได้แจ้งสิทธิภายใต้อนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 แก่สองพ่ีน้อง LaGrand เลยในระหว่างที่พวกเขา
ถูกคุมขังหรือในระหว่างการด าเนินคดี จนเวลาผ่านมาเกือบ 15 ปีหลังจากการจับกุมแล้ว เจ้าหน้าที่จึง
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ได้แจ้งสิทธิทางกงสุลแก่สองพ่ีน้อง LaGrand ในปี ค.ศ. 199894 หลังจากนั้นสองพ่ีน้อง LaGrand จึง
ได้ยื่นอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ของรัฐบาลกลางเขตที่ 9 ซึ่งได้ยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการละเมิดอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ขึ้นเป็นครั้งแรก แต่ศาลก็ปฏิเสธค าร้องนั้นด้วย
เห็นว่าข้อต่อสู้นั้นไม่ได้ยกข้ึนในกระบวนพิจารณาของศาลชั้นต้นของมลรัฐ จึงต้องห้ามยกขึ้นกล่าวอ้าง
ในศาลชั้นอุทธรณ์ของรัฐบาลกลาง95 ต่อมานาย Karl LaGrand ถูกประหารชีวิตในวันที่ 24 
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1999 แม้ว่าส านักงานอัยการมลรัฐอาริโซนาจะได้รู้ว่าสองพ่ีน้อง LaGrand มีสัญชาติ
เยอรมันตั้งแต่ปี ค.ศ. 1982 แล้วก็ตาม และถึงแม้ว่ารัฐบาลเยอรมันได้ร้องขอการบรรเทาโทษและใช้
ช่องทางทางทูตแล้วก็ตาม 
  หลังจากความพยายามในการใช้วิธีการทางทูตขั้นสูงของเยอรมันแต่ไม่ประสบ
ความส าเร็จ เยอรมันก็ได้ยื่นฟ้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในวันที่ 2 มีนาคม ค.ศ. 1999 ซึ่ง
เป็นวันเดียวก่อนที่นาย Walter LaGrand จะถูกประหารชีวิต โดยเยอรมันร้องขอให้ศาลมีค าสั่ง
มาตรการชั่วคราวเพ่ือระงับการประหารชีวิตนาย Walter LaGrand ไว้ก่อน ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศก็มีมติเป็นเอกฉันท์ห้ามสหรัฐอเมริกาประหารชีวิตนาย Walter LaGrand จนกว่าศาลจะมีค า
พิพากษาถึงที่สุด โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค าสั่งมาตรการชั่วคราวว่า  
  “สหรัฐอเมริกาต้องใช้ทุกมาตรการเพ่ือให้มั่นใจว่านาย Walter LaGrand จะไม่ถูก
ประหารชีวิต จนกว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะมีค าพิพากษาถึงที่สุดตามกระบวนพิจารณาใน
ศาลนี้ และสหรัฐอเมริกาต้องบอกกล่าวศาลในเรื่องมาตรการทั้งหมดที่ได้กระท าเพ่ือให้ค าสั่งของศาล
เป็นผล”96 
  หลังจากนั้นเยอรมันก็ได้อาศัยค าสั่งมาตรการชั่วคราวของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศยื่นต่อศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเพ่ือให้บังคับตามค าสั่ง แต่ศาลสูงสุดปฏิเสธค าร้องขอของ
เยอรมันเนื่องจากยื่นมาในเวลาที่ช้าเกินไป เพราะยื่นก่อนที่นาย Walter LaGrand จะถูกประหารชีวิต
เพียง 2 ชั่วโมงเท่านั้น ซึ่งนาย Walter LaGrand ถูกประหารชีวิตในวันที่ 3 มีนาคม ค.ศ. 1999 
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Walter LaGrand is not executed pending the final decision in these proceedings, and should inform the Court of 
al1 the measures which it has taken in implementation of this Order; 
       (b) The Government of the United States of America should transmit this Order to the 
Governor of the State of Arizona. 
 I I . Decides that, until the Court has given its final decision, it shall remain seised of the matters which 
form the subject-matter of this Order.) 
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  องค์ประกอบความผิดจากการที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคดี LaGrand ได้
พิจารณานั้นจะได้พิจารณาในหัวข้อถัดไป  
 
   2.4.3.2.1 ความรับผิดชอบของรัฐจากการไม่แจ้งให้คนชาติของรัฐผู้ส่งที่
ถูกด าเนินคดีอาญาทราบถึงสิทธิทางกงสุลโดยไม่ชักช้า 
   สหรัฐอเมริกา เป็นรั ฐภาคีหนึ่ งของอนุสัญญากรุ ง เวียนนาว่ าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 จึงมีพันธกรณีภายใต้อนุสัญญานี้เพ่ือด าเนินการตามความมุ่ง
ประสงค์ของอนุสัญญานี้ โดยเฉพาะในเรื่องการสื่อสารและการติดต่อกับคนชาติของรัฐผู้ส่งของกงสุล 
ซึ่งสหรัฐอเมริกากระท าผิดโดยการไม่แจ้งสิทธิทางกงสุลแก่สองพ่ีน้อง LaGrand ว่าพวกเขามีสิทธิใน
การติดต่อกับกงสุล เพื่อขอความช่วยเหลือในด้านการส่งตัวแทนทางกฎหมายมาช่วยด าเนินคดีในศาล
ภายในของสหรัฐอเมริกา ซึ่งกว่าสองพ่ีน้อง LaGrand จะรับรู้ถึงสิทธิทางกงสุลของพวกเขาได้นั้นเวลา
ก็ผ่านมาถึง 14 ปี ซึ่งองค์ประกอบหนึ่งของการแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่ผู้ต้องหานั้น ตามถ้อยค าของ
อนุสัญญาก าหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับต้องแจ้งโดยไม่ชักช้า แต่เมื่อมาพิจารณาข้อเท็จจริงในคดีนี้
แล้วเวลา 14 ปีนั้นเป็นเวลาที่ผ่านมานานมาก ท าให้ผู้ต้องหาเสียหายจากการไม่ได้รับสิทธิตาม
อนุสัญญาเท่าท่ีควรจะเป็น 
 
   2.4.3.2.2 ความรับผิดชอบของรัฐจากการไม่แจ้งให้สถานท าการทาง
กงสุลของรัฐผู้ส่งทราบโดยไม่ชักช้า 
   องค์ประกอบข้อนี้ต่อเนื่องจากหัวข้อก่อนหน้านี้ เมื่อสหรัฐอเมริกาไม่แจ้ง
สิทธิทางกงสุลแก่ผู้ต้องหาชาวเยอรมันแล้ว จึงท าให้สถานท าการทางกงสุลไม่รับทราบว่าผู้ต้องหา
สัญชาติของตนถูกจับกุมหรือคุมขังในสหรัฐอเมริกา ผลต่อมาก็คือกงสุลไม่อาจเข้าไปช่วยเหลือในด้าน
ต่างๆในการด าเนินคดีได ้
  

ตารางท่ี 2 สรุปค าตัดสินคดี LaGrand 
 

ประเด็น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
1. เขตอ านาจของศาล ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า 

ศาลมีเขตอ านาจเหนือคดีนี้ตามมาตรา 1 แห่งพิธี
สารเลือกรับ เกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทของ
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963  

2. การรับฟังค าฟ้อง ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 13 ต่อ 1 เสียง พบว่าค า
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ฟ้องของเยอรมันนั้นสามารถรับฟังได้ 
3. การละเมิดพันธกรณีโดยการไม่บอกกล่าว
สิทธิทางกงสุลแก่คนชาติเยอรมัน 

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า
การไม่บอกกล่าวนาย Karl และนาย Walter 
LaGrand ตามสิทธิของเขาภายใต้มาตรา 36 โดยไม่
ชักช้าหลังจากที่ได้มีการจับกุมไปแล้วนั้น เป็นการ
ขัดขวางเยอรมันในการเข้าให้ความช่วยเหลือคน
ชาติได้อย่างทันท่วงที ดังนั้นสหรัฐอเมริกาจึงละเมิด
มาตรา 36 (1) ในเรื่องการติดตื่อสื่อสารของกงสุล
กับคนชาติ 

4. การพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและ
การลงโทษใหม ่

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า
การที่สหรัฐอเมริกาไม่มีการทบทวนและพิจารณาค า
พิพากษาและการลงโทษสองพ่ีน้อง LaGrand ใหม่ 
ดังนั้นสหรัฐอเมริกาจึงละเมิดพันธกรณีต่อเยอรมัน 
และต่อสองพ่ีน้อง LaGrand ภายใต้มาตรา 36 (2) 

5. ค าสั่งมาตรการชั่วคราว ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 13 ต่อ 2 เสียง พบว่า 
จากการประหารนาย Walter LaGrand ในระหว่าง
ที่ศาลยังพิจารณาคดีอยู่นั้น สหรัฐอเมริกาจึงละเมิด
ค าสั่งมาตรการชั่วคราวของศาลที่ให้ไว้ ณ วันที่ 3 
มีนาคม 1999 

6. การรับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ า ศาลลงคะแนนด้วยคะแนนเสียงเป็นเอกฉันท์ว่า 
สหรัฐอเมริกาต้องท าให้เยอรมันมั่นใจว่าจะไม่มีการ
กระท าความผิดซ้ าอีก 

7. การพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและ
การลงโทษใหม่แก่คนชาติเยอรมัน 

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า
สหรัฐอเมริกามีทางเลือกโดยสามารถใช้วิธีการที่ตน
ได้เลือกนั้น โดยให้มีการพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาใหม่โดยต้องค านึงถึงการละเมิดอนุสัญญา
แก่คนชาติเยอรมัน 

 
 
2.5 ผลทางกฎหมายของการกระท าผิดของรัฐในทางระหว่างประเทศ 
 เมื่อรัฐมีความรับผิดชอบจากการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศไปแล้ว ในขั้นต่อมาก็คือ
การพิจารณาว่ารัฐนั้นจะต้องรับผิดชอบอย่างไรจากการท าละเมิด ซึ่งจะได้พิจารณารายละเอียด
ดังต่อไปนี้ 
 
 2.5.1 การหยุดการกระท าและการไม่กระท าซ  า 
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มาตรา 30 ของร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความ
รับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 ได้บัญญัติถึง
การยุติการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศและไม่กระท าซ้ าไว้ว่า 

ความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศคือการอยู่
ภายใต้หน้าที่ดังนี้ 

(a) ยุติการกระท านั้น ถ้ายังมีการกระท านั้นอย่างต่อเนื่อง 
(b) เสนอการยืนยันหรือหลักประกันที่เหมาะสมในการที่จะไม่กระท าซ้ าอีก ถ้าเป็นที่ต้องการ

ในสถานการณ์นั้นแล้ว”* 
ความรับผิดชอบของรัฐเมื่อได้กระท าผิดในทางระหว่างประเทศก็ต้องอยู่ ภายใต้พันธกรณีที่

จะต้องหยุดการกระท าท่ีเป็นความผิดนั้นโดยทันที แต่ถ้าหากยังคงกระท าความผิดต่อไปอีกและถูกร้อง
ขอให้รับประกันว่าจะไม่กระท าความผิดซ้ าอีก97 โดยในส่วนของมาตรา 30 ได้กล่าวถึงผลทางกฎหมาย
ไว้ 2 ประการคือ การยุติการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ และการรับประกันว่าจะไม่กระท าผิด
ซ้ าอีก ซึ่งทั้งการยุติการกระท าและการรับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ าอีกต่างก็กระท าเพ่ือการกลับ
สภาพเดิมและฟ้ืนฟูความสัมพันธ์ทางกฎหมายจากการละเมิดที่เกิดขึ้น  ถึงแม้เรื่องการชดใช้ความ
เสียหายจะส าคัญ แต่ล าดับความส าคัญประการแรกย่อมอยู่ที่การหลีกเลี่ยงมิให้การกระท าผิดนั้น
ก่อให้เกิดผลเสียหายต่อไป กล่าวคือต้องให้การกระท าผิดยุติลง มาตรา 41 ของร่างบทมาตราบัญญัติ
ให้รัฐทั้งปวงซึ่งการกระท าถือเป็นการกระท าที่ผิดในทางระหว่างประเทศที่มีลักษณะต่อเนื่องต้องยุติ
การกระท าเช่นว่านั้น ซึ่งเท่ากับเป็นการทวนหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายระหว่างประเทศ ให้รัฐต้อง
เคารพกฎหมาย ไม่ว่าการกระท าผิดจะมีลักษณะต่อเนื่องหรือสิ้นสุดเด็ดขาดไปก็ตาม มาตรา 46 ของ
ร่างบทมาตราก าหนดให้รัฐมีสิทธิที่จะเรียกร้องจากรัฐผู้รับผิดชอบให้รับประกันหรือมอบหลักประกัน
แห่งการไม่กระท าซ้ าขึ้นอีก พันธกรณีดังกล่าวนี้เป็นสิ่งที่ถือได้ว่าเป็นพัฒนาการก้าวหน้าของกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่ยังมิได้เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ผู้ร่างมิได้มีการให้ความชัดเจนหรือรายละเอียดแต่อย่างใดในส่วนที่เกี่ยวกับลักษณะของ
หลักประกัน และสภาวการณ์ที่รัฐผู้เสียหายจะเรียกร้องได้ 
 
 2.5.2 การชดเชยความเสียหาย 

                                                           
 * Article 30  
 “The State responsible for the internationally wrongful act is under an obligation: 
 (a) to cease that act, if it is continuing; 
 (b) to offer appropriate assurances and guarantees of non-repetition, if circumstances so require.” 

 
97

 Malcolm N. Shaw, International Law Fifth Edition (United Kingdom: Cambridge University Press, 2003). 
p. 714. 
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 มาตรา 31 แห่งร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความ
รับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ค.ศ. 2001 ได้ก าหนดเรื่อง
การชดเชยความเสียหายไว้ โดยบัญญัติว่า  
 “1. รัฐที่มีความรับผิดชอบอยู่ภายใต้พันธกรณีชดใช้ค่าเสียหายเต็มจ านวนเพ่ือความเสียหาย
ที่เกิดจากการกระท าผิด 
 2. ความเสียหาย หมายถึง การได้รับความเสียหาย ไม่ว่าทางร่างกายหรือจิตใจ ที่เกิดจากการ
กระท าผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐ”* 
 หลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐรับรองว่าเมื่อมีการละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศแล้ว รัฐผู้ท าการละเมิดมีหน้าที่ที่จะต้องชดใช้ค่าเสียหายแก่รัฐผู้เสียหาย ** และความเห็นของ
นักกฎหมายระหว่างประเทศยังเห็นพ้องกันว่า การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศก่อให้เกิดหน้าที่ที่
จะต้องชดใช้ค่าเสียหายแก่รัฐผู้เสียหาย แน่นอนว่าแนวคิดในเรื่องการชดใช้ค่าเสียหายและการกลับคืน
สู่สภาพเดิมจากการกระท าผิดเป็นแนวคิดที่ปรากฏมาอย่างยาวนานในยุ โรป และนักเขียนสมัย
คลาสสิคเช่นโกรเชียส98 
 ความหมายของการชดเชยความเสียหายก็คือ การท าให้กลับคืนสู่สภาพเดิมดังที่เคยเป็นอยู่ 
แต่ถ้าหากกลับคืนสู่สภาพเดิมไม่ได้ ก็ให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไม่ว่าด้วยสิ่งของหรือเงิน99 
 ดังนั้น การชดเชยความเสียหายเกิดจากการที่รัฐละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศโดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือลบล้างผลที่เกิดขึ้นจากการกระท าผิดกฎหมายทุกประการให้มากที่สุดเท่าที่จะท าได้
เพ่ือให้รัฐผู้เสียหายกลับคืนสู่สถานะเดิมก่อนที่จะได้รับความเสียหาย (status qua ante) โดยรัฐนั้น
ต้องชดเชยความเสียหายเต็มจ านวนซึ่งเป็นพันธกรณีขั้นที่สองของความรับผิดชอบของรัฐ100 ส่วนจะ
ชดใช้ค่าเสียหายด้วยวิธีการใดนั้นขึ้นอยู่กับว่าความเสียหายที่รัฐได้รับเป็นความเสียหายแบบใด 
กล่าวคือเป็นความเสียหายทางวัตถุหรือเป็นความเสียหายทางจิตใจ เนื่องจากรูปแบบการชดใช้
ค่าเสียหายนั้นไม่เหมือนกัน 

                                                           
 * Article 31 of Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 2001 
 “1. The responsible State is under an obligation to make full reparation for the injury caused by the 
internationally wrongful act. 
 2. Injury includes any damage, whether material or moral, caused by the internationally wrongful act of 
a State.” 
 **

 หลักกฎหมายข้อนี้ได้รับการยืนยันในคดี Chorzow Factory case ค.ศ. 1928 ซ่ึงเป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศรัสเซีย
กับตุรกี โดยศาลประจ ายุติธรรมระหว่างประเทศได้ตัดสินว่า “เป็นหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศว่าการละเมิดข้อ
ผูกพัน (หรือพันธกรณี) น ามาซ่ึงหน้าที่ที่จะต้องชดใช้ค่าเสียหายอย่างเพียงพอ หากการชดใช้ความเสียหายด้วยสิ่งเดียวกันไม่อาจเป็นไป
ได้ก็ให้ชดใช้ด้วยเงินตราจ านวนเท่ากันกับมูลค่าซึ่งจะต้องชดใช้ด้วยสิ่งเดียวกัน” 
 

98
 Ian Brownlie,  Principles of Public International Law, p. 421. 

 
99

 Rebecca Wallace.  International Law in a Nutshell First Edition (London: Sweet & Maxwell, 2006), p. 
76. 
 

100
 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission, p. 91, para. 1. 
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  2.5.2.1 รูปแบบของการชดเชยความเสียหาย 
  รูปแบบของการชดเชยค่าเสียหายปรากฏในมาตรา 34 แห่งร่างบทมาตราของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ โดยกล่าวว่า “การชดเชย
เต็มจ านวนส าหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยการกระท าความผิดระหว่างประเทศ โดยต้องกระท าใน
รูปแบบของการกลับคืนสู่สภาพเดิม การชดใช้ค่าสินไหมทดแทน และความพึงพอใจ ไม่ว่าจะด้วยวิธี
เดียวหรือผสมกัน...”* 
 
   2.5.2.1.1 การกลับคืนสู่สถานะเดิม 
   วัตถุประสงค์หลักของการชดเชยความเสียหาย คือ การท าให้รัฐผู้เสียหาย
กลับคืนสู่สถานะเดิมให้มากที่สุดเท่าที่จะท าได้ ดังนั้นเมื่อรัฐเสียหายอย่างไร รัฐที่กระท าละเมิดก็
จะต้องชดใช้ค่าเสียหายด้วยสิ่งเดียวกันที่เรียกว่า restitution in integrum การชดใช้ด้วยวิธีนี้ได้นิยม
ท ากันมากในกรณีความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ทรัพย์สินที่เป็นคนต่างด้าว ข้อพิพาทส่วนใหญ่เกิดขึ้นจาก
การเวนคืนทรัพย์สินที่ผิดกฎหมายรวมทั้งการยึดเรือหรือทรัพย์สินอย่างอ่ืน ตัวอย่างของการชดใช้
ค่าเสียหายแบบ restitution in integrum เช่น การคืนดินแดนที่ครอบครองโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
นอกจากนี้ยังรวมถึงกรณีการส่งตัวบุคคลที่ถูกลักพาคืนให้แก่รัฐเจ้าของสัญชาติที่แท้จริงด้วย หรือใน
กรณทีี่มีการละเมิดอธิปไตยก็เรียกร้องให้หยุดการละเมิดอธิปไตยของรัฐผู้เสียหาย 
   การชดใช้ค่าเสียหายแบบ restitution in integrum เป็นการชดใช้
ค่าเสียหายที่ตรงกับวัตถุประสงค์ที่จะให้รัฐผู้เสียหายกลับคืนสู่สถานะเดิมให้มากที่สุดเท่าที่จะท าได้ 
เป็นการช าระหนี้ตามสภาพหนี้นั้นเอง เพียงแต่มีเงื่อนไขว่าการชดใช้ค่าเสียหายจะต้องเปิดช่องบังคับ
ให้กระท าได้ 
 
   2.5.2.1.2 การชดใช้ค่าเสียหาย 
   เมื่อการเยียวยาความเสียหายแบบ restitution in integrum ไม่สามารถ
กระท าได้ ก็ต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายในรูปของจ านวนเงิน แม้ว่าการชดใช้ค่าเสียหายแบบ 
restitution in integrum จะเป็นรูปแบบพื้นฐานของการชดใช้ค่าเสียหายก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติแล้ว
ข้อพิพาทส่วนใหญ่จะได้รับการชดใช้ค่าเสียหายในรูปของจ านวนเงิน (monetary compensation) 
เพราะเหตุว่าการชดใช้ค่าเสียหายในรูปของจ านวนเงินเป็นรูปแบบการชดใช้ค่าเสียหายที่ปกติธรรมดา
ที่สุด และหลายครั้งที่ไม่อาจชดใช้ค่าเสียหายด้วยสิ่งของเดียวกันได้ เช่น กรณีที่ทรัพย์สินถูกท าลาย

                                                           
 

*
 Article 34 of Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 2001 “Full 

reparation for the injury caused by the internationally wrongful act shall take the form of restitution, 
compensation and satisfaction, either singly or in combination, in accordance with the provisions of this chapter” 
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ทั้งหมดหรือบางส่วน หรือสูญหาย เป็นต้น การชดใช้ค่าเสียหายแบบนี้มีที่มาในทางประวัติศาสตร์
ตั้งแต่สมัยของฮูโก โกรเชียส โดยโกรเชียสได้กล่าวว่า เงินคือ สิ่งที่ใช้วัดมูลค่าของสิ่งของ ดังนั้น เงินจึง
ถูกใช้เป็นเครื่องทดแทนความเสียหาย โดยค านวณออกมาว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นสามารถ
ประเมินออกมาเป็นจ านวนเงินเท่าใด ก็ให้รัฐผู้กระท าละเมิดชดใช้ค่าเสียหายเป็นจ านวนเงินเท่ากับ
ความเสียหายที่แท้จริง นอกจากนี้แล้วการเรียกร้องค่าเสียหายในกรณีของการสูญเสียก าไรหรือ
ผลประโยชน์ต่างๆที่ควรจะเรียกได้ว่า “lucrum cessans” (loss of profit) นั้น กฎหมายระหว่าง
ประเทศรับรองว่ารัฐผู้เสียหายสามารถเรียกร้องได้ หากว่าการสูญเสียก าไรนั้นเป็นผลโดยตรงมาจาก
การกระท าละเมิดระหว่างประเทศ และต้องไม่มีลักษณะไกลเกินกว่าเหตุหรือเป็นเพียงความคาดหมาย
ที่ไกลเกินไป ซึ่งเป็นไปตามหลักความสัมพันธ์ระหว่างเหตุและผลระหว่างความผิดกับความเสียหายที่
เกิดข้ึน 
 
   2.5.2.1.3 การท าให้พอใจ 
   การท าให้พอใจเป็นมาตรการหนึ่งที่รัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศมี
หน้าที่ผูกพันภายใต้กฎหมายจารีตประเพณีหรือภายใต้ข้อตกลงระหว่างคู่ความในข้อพิพาทต่างหาก
จากการกลับคืนสู่สถานะเดิมหรือการชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงิน  ซึ่งการท าให้พอใจก็เป็นการชดใช้
ค่าเสียหายอย่างหนึ่ง แต่อย่างไรก็ตามการที่จะแยกความแตกต่างระหว่างการท าให้พอใจเกี่ยวกับตัว
เงิน กับการชดใช้ค่าเสียหายเป็นตัวเงินในกรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีแต่ไม่ได้ท าให้มีการตายหรือท า
ให้บุคคลได้รับบาดเจ็บ หรือทรัพย์สินได้รับความเสียหาย หากจะพิจารณาถึงความแตกต่างแล้วก็ต้อง
พิจารณาถึงข้อเรียกร้องของการเยียวยานั้น หากว่าข้อเรียกร้องมีเพ่ือต้องการให้รัฐที่ละเมิดนั้นแสดง
ความเสียใจและยอมรับว่าได้กระท าความผิด เรื่องนี้ก็เป็นการท าให้พอใจ โดยหลักแล้วการท าให้พอใจ
มีอยู่ด้วยกันสามวิธีคือ ซึ่งจะมีระดับที่เพ่ิมขึ้นไปเรื่อยๆคือ การขอโทษ (apologies) หรือการยอมรับ
ว่ากระท าผิดโดยวิธีการอ่ืน เช่น การแสดงความเคารพต่อธงชาติ ขั้นต่อมาคือการลงโทษปัจเจกบุคคล
ที่เก่ียวข้อง และการใช้มาตรการเพื่อป้องกันความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นอีก101  
   ในกรณีที่รัฐได้รับความเสียหายที่มิอาจค านวณเป็นตัวเงินได้ เช่น ได้รับการ
ดูหมิ่นเหยียดหยามศักดิ์ศรีของประเทศ การที่ตัวแทนทางการทูตหรือสถานทูตถูกละเมิด ธงชาติถูก
เผา หรือการละเมิดอ านาจอธิปไตย เป็นต้น ความเสียหายเหล่านี้เป็นความเสียหายทางจิตใจ มิใช่เป็น
ความเสียหายทางวัตถุ จึงไม่อาจท าการชดใช้ค่าเสียหายด้วยวิธีการชดใช้ด้วยสิ่งของเดียวกัน หรือ
ชดใช้ค่าเสียหายในรูปของจ านวนเงินได้ กฎหมายระหว่างประเทศได้รับรองให้มีการชดใช้ค่าเสียหาย
อีกวิธีหนึ่งเรียกว่า การกระท าให้พึงพอใจ (satisfaction) โดยรูปแบบของการท าให้พึงพอใจ โดย

                                                           
 

101
 Ian Brownlie,  Principles of Public International Law, p. 444. 
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รูปแบบของการท าให้พึงพอใจนั้นมีด้วยกันได้หลายรูปแบบขึ้นอยู่กับความเสียหายที่รัฐได้รับโดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อชื่อเสียงหรือเกียรติภูมิของรัฐให้กลับคืนมาดังเดิม 
   ส าหรับในคดี Breard แม้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะไม่ได้พิจารณาใน
ประเด็นเรื่องการเยียวยา แต่หลังจากที่สหรัฐอเมริกาได้ประหารชีวิตนาย Breard ไปแล้วนั้น 
สหรัฐอเมริกาก็ได้แสดงความเสียใจต่อรัฐบาลปารากวัย และรับประกันว่าจะไม่เกิดการละเมิดขึ้นอีก 
ซึ่งรัฐบาลปารากวัยก็พอใจและถอนคดีจากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
   ในคดี LaGrand ที่ศาลได้พิจารณาในประเด็นเรื่องการเยียวยา โดยศาลได้
ตัดสินให้สหรัฐอเมริกาพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาของศาลภายในใหม่ ซึ่งจะล้วนแต่วิธีการอันใด
ก็แล้วแต่สหรัฐอเมริกาจะได้เลือกท า โดยการเยียวยาแบบนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้เริ่มเผยให้
เห็นวิธีการเยียวยาที่หลากหลายมากขึ้นและจะได้เห็นชัดมากขึ้นในคดีอาวีนา และนอกจากนี้ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศยังให้สหรัฐอเมริการับประกันว่าจะไม่กระท าความผิดซ้ าอีกอันเป็นรูปแบบ
หนึ่งของการท าให้พอใจ แต่ก็ไม่ได้ท าให้สหรัฐอเมริกาไม่ละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาอีก ดังจะเห็นได้
จากคดีอาวีนาซึ่งจะได้ศึกษากันในบทต่อไป 
 
2.6 สิทธิของรัฐผู้เสียหายในการเรียกร้องความรับผิดชอบระหว่างประเทศ 
 หลังจากที่รัฐมีการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศแล้ว โดยทั่วไปก็จะมีการเจรจากันแบบ
ทวิภาคีโดยการระงับข้อพิพาททางทูต หรืออาจจะโดยการลงมติของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งชาติ
หรือสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติในประเด็นที่เกี่ยวกับเรื่องความรับผิดหรือการชดใช้ค่าเสียหาย มี
หลายกรณีที่มีการพิจารณาโดยองค์กรตุลาการ รวมถึงศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ102 ดังนั้น การที่
รัฐจะสามารถเรียกร้องความรับผิดชอบระหว่างประเทศได้นั้นต้องปรากฏว่ารัฐนั้นได้รับความเสียหาย
จากการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศนั้น ซึ่งจะได้พิจารณารายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 
 2.6.1 การเรียกร้องให้รัฐเข้ามารับผิดชอบ 
 ร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบของ
รัฐส าหรับการกระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย มาตรา 42* กล่าวว่าแม้รัฐจะมีความ

                                                           
 

102
 Ian Brownlie,  Principles of Public International Law, p. 419. 

 * Article 42 of Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 2001 
(Invocation of responsibilityby an injured State) 
 “A State is entitled as an injured State to invoke the responsibility of another State if the obligation 
breached is owed to: 
 (a) that State individually; or 
 (b) a group of States including that State, or the international community as a whole, and the breach of 
the obligation: 
I  (i) specially affects that State; or 
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รับผิดชอบในทางระหว่างประเทศเมื่อมีการกระท าหรือละเว้นการกระท าที่ละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศท่ีรัฐมีความผูกพันแล้ว แต่การที่รัฐหนึ่งจะเรียกร้องให้รัฐอ่ืนรับผิดชอบได้ก็ต่อเมื่อรัฐนั้นได้รับ
ความเสียหายจากการที่รัฐอ่ืนละเมิดพันธกรณีท่ีมีผลต่อรัฐ 
 การเรียกร้องให้รัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศรับผิดชอบต่อการกระท าระหว่าง
ประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย โดยปกติก็จะเป็นรัฐที่ได้รับความเสียหายนั่นเองที่จะมีสิทธิเรียกร้อง
หรือกล่าวอ้างความรับผิดชอบระหว่างประเทศขึ้นเพ่ือให้รัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศต้อง
รับผิดชอบต่อการกระท าระหว่างประเทศท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย 
 อย่างไรก็ดี การกล่าวอ้างความรับผิดชอบระหว่างประเทศกับรัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศนั้นก็มิได้มีลักษณะจ ากัดอยู่เพียงแค่รัฐผู้เสียหายเท่านั้น บุคคลอ่ืนเช่นปัจเจกชนหรือหน่วย
การปกครองที่มิใช่รัฐก็อาจเรียกร้องความรับผิดชอบจากรัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศได้ 
ดังเช่นกรณีท่ีปัจเจกชนใช้สิทธิฟ้องรัฐภาคีอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนของยุโรปต่อศาลสิทธิมนุษยชนของ
ยุโรป เป็นต้น แม้จะไม่ใช่รัฐภาคีแห่งสนธิสัญญา แต่ก็สามารถกล่าวอ้างความรับผิดชอบระหว่าง
ประเทศยันรัฐที่ละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญานั้นได้เช่นกัน 
 นอกจากนั้น สิทธิในการกล่าวอ้างความรับผิดชอบระหว่างประเทศยังอาจตกเป็นของรัฐที่มิใช่
ผู้เสียหายรัฐใดรัฐหนึ่ง หรือหลายรัฐ หรือตกเป็นของทุกรัฐในประชาคมโลกก็ได้ เหตุที่เป็นเช่นนี้ก็
เพราะความส าคัญของกฎหมายระหว่างประเทศมิได้จ ากัดอยู่เพียงแต่การก าหนดนิติสัมพันธ์ขึ้น
ระหว่างบุคคลดังเช่นในเรื่องสัญญาหรือละเมิดตามกฎหมายภายในเท่านั้น แต่ยังก าหนดถึงพันธกรณี
ในการปกป้องผลประโยชน์ส าคัญๆ ของมนุษย์อย่างกว้างขวางอีกด้วย จึงท าให้รัฐที่อยู่ในประชาคม
ระหว่างประเทศมีส่วนได้เสียที่จะกล่าวอ้างความรับผิดชอบระหว่างประเทศเอากับรัฐที่ละเมิด
พันธกรณีระหว่างประเทศได้ 
 ดังนั้น แนวคิดเรื่อง “รัฐผู้เสียหาย” ตามกฎหมายระหว่างประเทศจึงมีความหมายกว้าง ดังที่
มาตรา 42 แห่งร่างบทบัญญัติของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ บัญญัติไว้ซึ่งอาจเป็นรัฐ
ผู้เสียหายนั้นเอง หรืออาจเป็นกลุ่มของรัฐที่รวมถึงรัฐนั้นเองหรือประชาคมระหว่างประเทศทั้งหมด 
เมื่อมีการละเมิดสนธิสัญญาส่งผลกระทบต่อรัฐนั้นเอง หรือกระทบอย่างรุนแรงต่อฐานะของรัฐทั้งหมด
ทุกรัฐในการที่จะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาต่อไป  
 โดยเหตุนี้ การกล่าวอ้างเรื่องความรับผิดชอบระหว่างประเทศ จึงมิได้จ ากัดวงแคบอยู่แต่
เฉพาะรัฐผู้เสียหายที่จะเรียกเอากับรัฐผู้ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศในลักษณะของพันธกรณีสอง
ฝ่ายอีกต่อไป รัฐใดรัฐหนึ่งแม้จะเป็นรัฐที่สามซึ่งมิใช่รัฐที่อยู่ในฐานะรัฐผู้เสียหาย ก็สามารถเรียกร้องให้
รัฐผู้ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศต้องชดใช้ค่าเสียหายแทนรัฐผู้เสียหายหรือแทนรัฐผู้รับประโยชน
จากเหตุการณ์ท่ีมีการละเมิดพันธกรณีได้ เพ่ือให้รัฐผู้ละเมิดพันธกรณียุติการกระท าระหว่างประเทศที่
                                                                                                                                                                      
  (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.” 
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มิชอบด้วยกฎหมายนั้นและให้หลักประกันว่าจะไม่ท าการดังกล่าวซ้ าอีก รวมถึงการเรียกร้ องให้รัฐผู้
ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศชดใช้ค่าเสียหายแทนรัฐผู้เสียหายหรือแทนรัฐผู้รับประโยชน์จากการ
ที่พันธกรณีถูกละเมิด103  
 
 2.6.2 สัญชาติของผู้เรียกร้อง 
 ข้อส าคัญอีกประการหนึ่งในเรื่องสัญชาติของผู้ใช้สิทธิเรียกร้อง เมื่อความรับผิดชอบของรัฐ
เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดของรัฐหนึ่งต่อรัฐอ่ืน จึงต้องมีการกระท าความผิดต่อคนต่างชาติซึ่ง
แม้ว่าความเสียหายนั้นจริงๆแล้วจะเกิดขึ้นกับปัจเจกชน แต่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศแล้วรัฐทุก
รัฐมีสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูตแก่คนชาติของตน หมายความว่าเมื่อคนชาติได้รับความ
เสียหายจากการกระท าของรัฐอ่ืนแล้ว รัฐเจ้าของสัญชาตินั้นอาจจะน าความเสียหายนั้นเรียกร้องต่อรัฐ
อ่ืนได้ แต่หลังจากนั้นการเรียกร้องนั้นจะกลายเป็นสิทธิของรัฐโดยทันที โดยทั่วไปแล้วกฎหมาย
ระหว่างประเทศให้แนวคิดไว้ว่า ปัจเจกบุคคลจะเป็นคนชาตินั้นหรือไม่สามารถพิจารณาได้ตาม
กฎหมายภายในของรัฐผู้เรียกร้องนั้นและต้องมีความเก่ียวพันกันอย่างแท้จริง104 
 ร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทาง
ทูต ค.ศ. 2006 มาตรา 1 ได้กล่าวถึงค านิยามของการให้ความคุ้มครองทางทูตไว้ว่า “ภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ รัฐมีความรับผิดชอบส าหรับความเสียหายต่อคนต่างด้าวที่เกิดจากการกระท าที่เป็น
ความผิดหรือการละเว้นการกระท า การให้ความคุ้มครองทางทูตเป็นกระบวนการที่รัฐเจ้าของสัญชาติ
บุคคลที่ได้รับความเสียหายเพ่ือคุ้มครองความมั่นคงของบุคคลนั้นและเพ่ือให้ได้รับการชดใช้ความ
เสียหายจากการกระท าความผิดในทางระหว่างประเทศท่ีท าให้เกิดความเสียหายนั้น”  
 การให้ความคุ้มครองทางทูตโดยดั้งเดิมแล้วเป็นสิทธิของรัฐแต่เพียงผู้เดียว (exclusive State 
right) รัฐให้ความคุ้มครองทางทูตในฐานะท่ีเป็นสิทธิของรัฐเพราะความเสียหายที่เกิดขึ้นกับคนชาตินั้น
ก็เป็นความเสียหายต่อรัฐเช่นเดียวกัน แต่ก็ชัดเจนว่าเป็นเพียงข้อสันนิษฐานทางกฎหมายและกล่าว
เกินจริงถ้าหากจะกล่าวว่าความเสียหายต่อคนชาตินั้นเป็นความเสียหายต่อรัฐ 105 แต่ดูเหมือนว่า
หลายๆ กฎเกณฑ์ของการให้ความคุ้มครองทางทูตจะขัดแย้งกับความถูกต้องของข้อสันนิษฐานทาง
กฎหมายนี้ เพราะเป็นที่น่าสังเกตว่ากฎเกณฑ์ในเรื่องความต่อเนื่องของสัญชาติซึ่งต้องการให้รัฐ
เจ้าของสัญชาติพิสูจน์ว่าคนชาติที่เสียหายนั้นยังคงเป็นคนชาติของตนหลังจากที่ได้รับความเสียหาย
และจนถึงวันที่กล่าวข้อเรียกร้องนั้น ซึ่งตามความเป็นจริงแล้วรัฐไม่ได้กล่าวอ้างสิทธิที่เป็นของรัฐ
เท่านั้น เพราะยังอ้างสิทธิของคนชาติที่ได้รับความเสียหายด้วย 
                                                           
 

103 จตุรนต์   ถิระวัฒน์.  กฎหมายระหว่างประเทศ พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2550). หน้า 503-506. 
 104 Martin Dixon. Textbook on International Law Sixth Edition, p. 257. 
 105 J.L. Brierly,  The Law of Nations: An Introduction to the International Law of Peace, 6th edition 
(Oxford: Clarendon Press, 1963), Sir H. Waldock (ed), pp. 276-277 อ้างถึงใน  United Nations,  Draft Articles on 
Diplomatic Protection with commentaries 2006, p. 25, para. 3 
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 กฎหมายระหว่างประเทศในช่วงเวลาก่อนไม่ได้กล่าวถึงปัจเจกบุคคลเลย เพราะเป็นบุคคลที่
ไม่มีจุดยืนและไม่มีสิทธิในขอบเขตของกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้นถ้าหากว่าคนชาติได้รับความ
เสียหายในต่างประเทศแล้วสิ่งที่จะมาคุ้มครองคนชาติที่ได้รับความเสียหายนี้ได้คือใช้ข้อสันนิษฐานทาง
กฎหมายข้างต้นที่กล่าวว่าความเสียหายต่อคนชาติก็คือความเสียหายต่อรัฐด้วยเช่นเดียวกัน ที่เป็น
เช่นนี้ก็เพ่ือให้เกิดการคุ้มครองสิทธิของคนชาติที่ได้รับความเสียหาย แต่ในปัจจุบันนี้สถานการณ์ได้
เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็วเพราะปัจเจกบุคคลได้กลายมาเป็นตัวตนของกฎเกณฑ์พ้ืนฐานทาง
กฎหมายระหว่างประเทศหลายๆอย่าง ทั้งภายใต้จารีตประเพณีและสนธิสัญญาด้วย ไม่ว่าจะเป็นการ
ปกปอ้งคุ้มครองปัจเจกบุคคลตั้งแต่อาศัยอยู่ในถิ่นฐานของตน หรือภายใต้รัฐบาลของบุคคลนั้นรวมทั้ง
ต่างประเทศด้วย อีกทั้งต่อรัฐบาลต่างประเทศ โดยสิทธิต่างๆเหล่านี้ได้รับการยอมรับในศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในคดี LaGrand106 และคดี Avena107 ดังนั้นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคล

                                                           
 

106 LaGrand Case (Germany v. United States of America) I.C.J. Reports 2001, p. 466, paras. 76-77. (The 
United States questions what this additional claim of diplomatic protection contributes to the case and argues 
that there are no parallels between the present case and cases of diplomatic protection involving the espousal 
by a State of economic claims of its nationals. The United States maintains that the right of a State to provide 
consular assistance to nationals detained in another country, and the right of a State to espouse the claims of its 
nationals through diplomatic protection, are legally different concepts. 
 The United States contends, furthermore, that rights of consular notification and access under the 
Vienna Convention are rights of States, and not of individuals, even though these rights may benefit individuals by 
permitting States to offer them consular assistance. It maintains that the treatment due to individuals under the 
Convention is inextricably linked to and derived from the right of the State, acting through its consular officer, to 
communicate with its nationals, and does not constitute a fundamental right or a human right. The United States 
argues that the fact that Article 36 by its terms recognizes the rights of individuals does not determine the nature 
of those rights or the remedies required under the Vienna Convention for breaches of that Article. It points out 
that Article 36 begins with the words "with a view to facilitating the exercise 
of consular functions relating to nationals of the sending State", and that this wording gives no support to the 
notion that the rights and obligations enumerated in paragraph 1 of that Article are intended to ensure that 
nationals of the sending State have any particular rights or treatment in the context of a criminal prosecution. 
The travaux preparatoires of the Vienna Convention according to the United States do not reflect a consensus 
that Article 36 was addressing immutable individual rights, as opposed to individual rights derivative of the rights 
of States. 
 The Court notes that Article 36, paragraph 1 ( b ) , spells out the obligations the receiving State has 
towards the detained person and the sending State. It provides that, at the request of the detained person, the 
receiving State must inform the consular post of the sending State of the individual's detention "without delay". It 
provides further that any communication by the detained person addressed to the consular post of the sending 
State must be forwarded to it by authorities of the receiving State "without delay". Significantly, this subparagraph 
ends with the following language: "The said authorities shall inform the person concerned without delay of its 
rights under this subparagraph" (emphasis added). Moreover, under Article 36, paragraph 1 (c), the sending State's 
right to provide consular assistance to the detained person may not be exercised 
"if he expressly opposes such action". The clarity of these provisions, viewed in their context, admits of no doubt. 
It follows, as has been held on a number of occasions, that the Court must apply these as they stand (see 
Acquisition of Polish Nationality Advisory Opinion, 1923, P. C.I . J., Series B, No. 7, p. 20; Competence of' the 
General Assembly for the Admission of a State to the United Nations, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1950, p. 8 ; 
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ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่ถูกจ ากัดอีกต่อไป ดังเช่นสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีให้ทั้งสิทธิ
และให้ความคุ้มครองต่อทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลในส่วนที่เกี่ยวกับทรัพย์สินของพวกเขา ปัจเจก
บุคคลจึงมีสิทธิภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศแต่ยังคงได้รับการเยียวยาเพียงเล็กน้อยเท่านั้น ดังนั้น
การให้ความคุ้มครองทางทูตจึงเป็นการกระท าของรัฐในระดับระหว่างรัฐด้วยกันซึ่งยังคงเป็นการ
เยียวยาที่ส าคัญอย่างยิ่งในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่สิทธิมนุษยชนถูกละเมิดในต่างประเทศ 
 วิธีการในการให้ความคุ้มครองทางทูตต้องใช้วิธีการที่ชอบด้วยกฎหมายและเป็นวิธีที่สันติ ค า
ตัดสินของศาลในหลายๆคดีได้วางข้อแตกต่างระหว่าง “การกระท าทางทูต” (diplomatic action) 
และ “กระบวนพิจารณาคดีทางศาล” (judicial proceedings) ซึ่งต้องดูการกระท าเป็นหลัก มาตรา 
1 แห่งร่างบทมาตราว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางทูต ค.ศ. 2006 จึงมีการแยกความแตกต่างนี้และ
จัดให้กระบวนพิจารณาคดีทางศาลอยู่ภายใต้ “วิธีการอ่ืนๆของการระงับข้อพิพาทโดยสันติ” (other 

                                                                                                                                                                      
Arbitral A ~ u r d of 31 July 1989, Judgment, I. C. J. Reports 1991, pp. 69-70, para. 48; Territorial Dispute (Libyun 
Arab JamahiriyulChad), Judgment, I. C. J. Reports 1994, p. 25, para. 51). 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.) 
 

107 Case concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America) I.C.J. 
Reports 2004, p. 12, paras. 40. (In its final submissions Mexico asks the Court to adjudge and declare that the 
United States, in failing to comply with Article 36, paragraph 1, of the Vienna Convention, has "violated its 
international legal obligations to Mexico, in its own Tight and in the exercise of its right of diplomatic protection 
of its nationals". 
 The Court would first observe that the individual rights of Mexican nationals under paragraph I (b) of 
Article 36 or the Vienna Convention are rights which are to be asserted, at any rate in the first place, within the 
domestic legal system of the United States. Only when that process is completed and local remedies are 
exhausted would Mexico be entitled to espouse the individual claims of its nationals through the procedure of 
diplomatic protection. 
 In the present case Mexico does not, however, claim to be acting solely on that basis. It also asserts its 
own claims, basing them on the injury which it contends that it has itself suffered, directly and through its 
nationals,  as a result of the violation by the United States of the obligations incumbent upon it under Article 36, 
paragraph 1 (a), ( b ) and (c) 
 The Court would recall that, in the LaGrand case, it recognized that "Articlc 36, paragraph 1 [of the 
Vienna Convention], creaks individual rights [for the national concerned], which . . . may be invoked in this Court 
by the national State or the detained person" (I. C. J. Reports 2001, p. 494, para. 77). 
 It would further observe that violations of the right of the individual under Article 36 may entail a 
violation of the rights of the sending State, and that violations of the rights of the latter may entail a violation of' 
the rights of the individual. In these special circumstances of interdependence of the rights of the State: and of 
individual rights, Mexico may, in submitting a claim in its own name, request the Court to rule on the violation of 
rights which it claims to have suffered both directly and through the violation of individual rights conferred on 
Mexican nationals under Article 36, paragraph 1 (b). The duty to exhaust local remedies does not apply to such a 
request. Further, for reasons just explained, the Court does not find it necessary to deal with Mexico's claims of 
violation under a distinct heading of diplomatic protection. Without needing to pronounce at this juncture on the 
issues raised by the procedural default rule, as explained by Mexico in paragraph 39 above, the Court accordingly 
finds that the second objection by the United States lo admissibility cannot be upheld.) 
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means of peaceful settlement) การกระท าทางทูตครอบคลุมถึงกระบวนการที่ชอบด้วย
กฎหมายทั้งหมดที่รัฐใช้ต่อรัฐอ่ืนเพ่ือบอกกล่าวถึงข้อคิดเห็นและความเกี่ยวข้องรวมถึงการคัดค้าน 
การร้องขอให้สอบสวนหรือเพ่ือให้มีการเจรจาซึ่งมีจุดประสงค์ก็เพ่ือต้องการระงับข้อพิพาท ส่วน
วิธีการอ่ืนๆ ของการระงับข้อพิพาทโดยสันตินั้นครอบคลุมถึงรูปแบบทั้งหมดของการระงับข้อพิพาท
ทางศาล จากการเจรจา (negotiation) การไกล่เกลี่ย (Mediation) และ การไกล่เกลี่ยโดย
อนุญาโตตุลาการ (Conciliation to Arbitral) และการระงับข้อพิพาททางศาล (Judicial Dispute 
Settlement) แต่การใช้ก าลัง (Use of Force) เป็นการต้องห้ามตามมาตรา 2 (4) แห่งกฎบัตร
สหประชาชาติ* การให้ความคุ้มครองทางทูตไม่รวมไปถึงการยื่นหนังสือประท้วง (Demarches) หรือ 
การกระท าทางทูตอ่ืนๆที่ไม่เก่ียวข้องกับการเรียกร้องทางกฎหมายต่อรัฐอ่ืน เช่น การเรียกร้องอย่างไม่
เป็นทางการเพื่อให้มีการกระท าท่ีถูกต้อง108 
 การให้ความคุ้มครองทางทูตอาจจะโดยวิธีการกระท าทางทูตหรือวิธีการอ่ืนๆในการระงับข้อ
พิพาทโดยสันติวิธี ซึ่งแตกต่างจากการให้ความช่วยเหลือทางกงสุล (Consular Assistance) ซึ่งกระท า
โดยตัวแทนของรัฐที่กระท าเพ่ือผลประโยชน์ของรัฐภายใต้กฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เจ้าหน้าที่กงสุลมี
หน้าที่รักษาผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคล การช่วยเหลือทางกงสุลเป็นการป้องกันที่กว้างกว่าและมี
จุดประสงค์หลักอยู่ที่การปกป้องคนชาติที่อาจจะถูกกระท าผิดในทางระหว่างประทศ แต่การให้ความ
คุ้มครองทางทูตเกี่ยวกับการเยียวยาโดยเฉพาะและเป็นการเยียวยาที่เกิดจากการกระท าผิดในทาง
ระหว่างประเทศ109 ในทางทฤษฎีมีการแบ่งแยกความแตกต่างเอาไว้อย่างชัดเจน แต่ยากในทางปฏิบัติ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อเกี่ยวข้องกับเรื่องการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายใน  ซึ่ง
ชัดเจนว่าส าหรับการช่วยเหลือทางกงสุลนั้นไม่จ าเป็นต้องมีการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการ
ยุติธรรมภายในก่อนเจ้าหน้าที่กงสุลจะสามารถเข้าช่วยเหลือคนชาติของตนได้ เพราะการช่วยเหลือนี้
เกิดขึ้นก่อนการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศ แต่ตามหลักเหตุและผลแล้ว การให้ความคุ้มครอง
ทางทูตเกิดขึ้นหลังจากที่ได้มีการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศเกิดขึ้น ดังนั้นการเยียวยาตาม

                                                           
 

* Article 2 (4) of Charter of United Nations  
 “The Organization and its Members, in pursuit of the Purposes stated in Article 1, shall act in 
accordance with the following Principles. 
 4. All Members shall refrain in their international relations from the threat or use of force against the 
territorial integrity or political independence of any state, or in any other manner inconsistent with the Purposes 
of the United Nations.” 

 
108 United Nations,  Official Records of the General Assembly, Sixty-first Session, Supplement No. 10 

(A/61/10), p. 27, para. 8 
 109 Ibid., p. 27, para. 9 
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กระบวนการยุติธรรมภายในต้องหมดหนทางแล้วเสมอ แต่ก็มีข้อยกเว้นภายใต้มาตรา 15 แห่งร่างบท
มาตราว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางทูตนี้110 
 ในประเด็นต่อมาสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูต ในมาตรา 2 แห่งร่างบทมาตราว่าด้วย
การให้ความคุ้มครองทางทูต ค.ศ. 2006 ได้ก าหนดให้รัฐมีสิทธิในการให้ความคุ้มครองการทูตแก่คน
ชาติของตน โดยบัญญัติว่า “รัฐมีสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูตตามร่างบทมาตรานี้”* ดังนั้น การ
ให้ความคุ้มครองทางทูตเป็นการเรียกร้องเอากับรัฐที่มีความรับผิดชอบจากความเสียหายต่อคนชาติ
ของรัฐนั้นที่เกิดจากการกระท าในทางระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นการเรียกร้องในระดับระหว่างรัฐด้วยกัน 
ซึ่งรัฐเจ้าของสัญชาติบุคคลที่เสียหายมีสิทธิน าข้อเรียกร้องขึ้นอ้างกับรัฐที่มีความรับผิดชอบโดยชอบ
ธรรม ซึ่งรัฐมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางทูตในนามของคนชาติ โดยที่ไม่ได้มีหน้าที่หรือพันธกรณีที่จะท า
เช่นนั้นตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ตามกฎหมายภายในของรัฐแล้วรัฐอาจจะมีหน้าที่ให้ความ
คุ้มครองต่อคนชาติ ซึ่งสถานะเช่นนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Barcelona Traction111  
 
 ในประเด็นต่อมา มาตรา 3 แห่งร่างบทมาตราว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางทูต ค.ศ. 2006 
ก าหนดเรื่องการคุ้มครองโดยรัฐเจ้าของสัญชาติ โดยบัญญัติว่า 

 “1. รัฐที่ให้ความคุ้มครองทางทูตคือรัฐเจ้าของสัญชาติ 

 2. อย่างไรก็ตาม (1) การให้ความคุ้มครองทางทูตอาจจะใช้โดยรัฐที่เกี่ยวข้องกับบุคคลที่ไม่ได้
เป็นคนชาติของตนตามที่กล่าวไว้ในมาตรา 8”* 

                                                           
 110 Ibid., p. 27, para. 10 
 * Article 2 of Draft articles on Diplomatic Protection 2006 “A State has the right to exercise diplomatic 
protection in accordance with the present draft articles.”  

 
111 Case concerning the Barcelona Traction Light and Power Company Limited (Belgium v. Spain), 

Second Phase, Judgement, I.C.J. Reports 1970, p. 4, para. 44. (“ภายในข้อจ ากัดของกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐอาจให้
ความคุ้มครองทางทูตไม่ว่าด้วยวิธีการใดก็ตามที่เหมาะสมตามสิทธิของรัฐที่ได้กล่าวอ้างขึ้น ทั้งในนามของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล
เนื่องจากสิทธิของบุคคลเหล่านั้นไม่ได้รับการคุ้มครองอย่างเพียงพอ ตามกฎหมายระหว่างประเทศแล้วพวกเขาจะไม่ได้รับการเยียวยา 
แต่พวกเขาสามารถได้รับการเยียวยาตามกฎหมายภายในของรัฐ หากการเยียวยานั้นสามารถท าได้ โดยรัฐจะเป็นผู้พิจารณาถึงสาเหตุ
และการแก้ปัญหาที่ควรจะได้รับ และพิจารณาถึงการคุ้มครองที่ควรจะได้รับ ขอบเขต และเมื่อใดการเยียวยานั้นควรจะสิ้นสุดลง ซ่ึงก็
ขึ้นอยู่กับอ านาจการใช้ดุลยพินิจของรัฐ” (“… within the limits prescribed by international law, a State may exercise 
diplomatic protection by whatever means and to whatever extent it thinks fit, for it is its own right 
that the State is asserting. Should the natural or legal person on whose behalf it is acting consider that their rights 
are not adequately protected, they have no remedy in international law. All they can do is resort to municipal 
law, if means are available, with a view to furthering their cause or obtaining redress … The State must be viewed 
as the sole judge to decide whether its protection will be granted, to what extent it is granted, and when it will 
cease. It retains in this respect a discretionary power the exercise of which may be determined by considerations 
of a political or other nature, unrelated to the particular case”)) 
 * Article 3 of Draft articles on Diplomatic Protection 2006 Protection by the State of nationality  
 “1. The State entitled to exercise diplomatic protection is the State of nationality. 
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 มาตรา 3 กล่าวถึงหลักการว่ารัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคลที่ได้รับความเสียหายมีสิทธิแต่ไม่ได้
มีหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองทางทูตในนามของบุคคลนั้น นั่นคือต้องมีความสัมพันธ์ในเรื่องสัญชาติ
ระหว่างรัฐและคนชาติที่จะท าให้รัฐมีสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูตได้ แต่สายสัมพันธ์ในเรื่อง
สัญชาตินี้มีความแตกต่างกันในกรณีของบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล แต่ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะ
พิจารณาเฉพาะบุคคลธรรมดาเท่านั้น และจะไม่กล่าวถึงบุคคลไร้สัญชาติตามมาตรา 8 เพราะไม่
เกี่ยวข้องกับขอบเขตของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
 ร่างบทมาตราที่ก าหนดเรื่องสัญชาติของบุคคลธรรมดา คือมาตรา 4 รัฐเจ้าของสัญชาติบุคคล
ธรรมดา โดยบัญญัติว่า “เพ่ือจุดประสงค์ของการให้ความคุ้มครองทางทูตต่อบุคคลธรรมดา รัฐเจ้าของ
สัญชาติตามวิธีการที่รัฐที่เป็นเจ้าของสัญชาติที่บุคคลนั้นได้รับ โดยสอดคล้องกับกฎหมายของรัฐ ไม่ว่า
โดยการเกิด การสืบสายโลหิต การแปลงสัญชาติ การสืบสิทธิของรัฐ หรือด้วยวิธีการใดๆ แต่ไม่ได้
เกี่ยวข้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ”* 
 การให้ความคุ้มครองทางทูตต่อบุคคลธรรมดา ตามนิยามของมาตรา 4 แบ่งหลักการออกเป็น 
2 ข้อด้วยกัน ข้อแรกคือ รัฐเจ้าของสัญชาติต้องพิจารณาให้สอดคล้องกับกฎหมายภายในของรัฐว่า
บุคคลผู้ใดคือผู้มีที่คุณสมบัติในการเป็นคนชาติของตน ข้อสอง มีข้อจ ากัดภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศในเรื่องการให้สัญชาติแก่บุคคล ซึ่งหลักการในเรื่องการให้สัญชาติแก่บุคคลเป็นเรื่องที่รัฐต้อง
พิจารณาภายใต้กฎหมายภายในของแต่ละรัฐ ซึ่งทั้งค าพิพากษาของศาลและสนธิสัญญาที่สนับสนุน
หลักการนี้ โดยในปี ค.ศ. 1923 ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศ (Permanent Court of 
International Justice) ในคดี Nationality Decrees in Tunis and Morocco ได้กล่าวว่า “รัฐตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ ประเด็นเกี่ยวกับเรื่องสัญชาติเป็นเรื่องที่อยู่ภายใต้ขอบเขตของรัฐนั้น
โดยเฉพาะ”112 และหลักการนี้ก็ได้รับการยืนยันอีกครั้งตามมาตรา 1 แห่งอนุสัญญากรุงเฮกเกี่ยวกับ
ปัญหาบางประการที่เก่ียวกับการขัดกันของกฎหมายสัญชาติ ค.ศ. 1930 ซึ่งบัญญัติว่า “เป็นเรื่องของ
รัฐแต่ละรัฐที่จะพิจารณาภายใต้กฎหมายของตนว่าบุคคลใดเป็นคนชาติ”113 และล่าสุดในอนุสัญญา

                                                                                                                                                                      
 2. Notwithstanding paragraph 1, diplomatic protection may be exercised by a State in respect of a 
person that is not its national in accordance with draft article 8.” 

 * Article 4 of Draft articles on Diplomatic Protection 2006 State of nationality of a natural person 
 “For the purposes of the diplomatic protection of a natural person, a State of nationality means a State 
whose nationality that person has acquired, in accordance with the law of that State, by birth, descent, 
naturalization, succession of States, or in any other manner, not inconsistent with international law.” 

 112 Nationality Decrees issued in Tunis and Morocco (French Zone), advisory opinion. P.C.I.J. Reports, 
Series B, No. 4, 1923, at p. 24. (“in the present state of international law, questions of nationality are … in 
principle within the reserved domain”.) 
 113 League of Nations, Treaty Series, vol. 179, p. 89. (Ariticle 1 of the 1930 Hague Convention on Certain 
Questions Relating to the Conflict of Nationality Laws “It is for each State to determine under its own law who 
are its nationals.”) 
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ของยุโรปในเรื่องสัญชาติปี ค.ศ. 1997 (the 1997 European Convention on Nationality)114 ก็
ได้รับรองหลักการนี้เช่นเดียวกัน  
 รัฐส่วนใหญ่ใช้หลักเกณฑ์เรื่อง การเกิดซึ่งเป็นหลักกฎหมายสัญชาติโดยดินแดน (jus soli) 
หลักกฎหมายสัญชาติโดยสายโลหิต (jus sanguinis) และ การแปลงสัญชาติ (naturalization) แต่
การแต่งงานกับคนชาติไม่ท าให้ได้รับสัญชาติโดยอัตโนมัติ ซึ่งรัฐอาจจะให้สัญชาติได้โดยพิจารณาเรื่อง
เวลาของการอาศัยอยู่ในรัฐด้วยและต่อมาอาจจะได้รับสัญชาติโดยการแปลงสัญชาติ115 ในขณะที่บาง
รัฐที่สูติบัตรไม่ชัดเจนเพียงพอ อาจจะท าให้ยากต่อการพิสูจน์สัญชาติ ดังนั้นจึงใช้หลักการถิ่นที่อยู่มา
พิสูจน์ในเรื่องสัญชาติแทน แม้ว่าหลักการเรื่องถิ่นที่อยู่จะไม่ได้เป็นพ้ืนฐานเรื่องสัญชาติในตัวของมัน
เอง แต่อย่างไรก็ตามรัฐก็อาจให้สัญชาติโดยการแปลงสัญชาติก็ได้116 
 มาตรา 4 แห่งร่างบทมาตราว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต ค.ศ. 2006 ไม่ได้ก าหนดให้รัฐ
พิสูจน์สัญชาติระหว่างรัฐและคนชาติตามหลักความเกี่ยวข้องอย่างมีประสิทธิภาพ (effective) หรือ
ตามหลักความเกี่ยวข้องกันอย่างแท้จริง (genuine link) ในคดี Nottlebohm* เพราะเป็นปัจจัยที่
เพ่ิมข้ึนจากการให้ความคุ้มครองทางทูต แม้ว่าคนชาตินั้นจะมีเพียงสัญชาติเดียวก็ตาม  
 ในตอนท้ายของร่างบทมาตรา 4 เน้นย้ าว่าการได้มาซึ่งสัญชาติต้องไม่ขัดแย้งกับกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ถึงแม้ว่ารัฐมีสิทธิในการตัดสินใจว่าบุคคลผู้ใดเป็นคนชาติของตนก็ตาม แต่สิทธินี้ก็
ไม่ใช่สิทธิเด็ดขาดของรัฐ ตามมาตรา 1 แห่งอนุสัญญากรุงเฮก ปี ค.ศ. 1930 เกี่ยวกับปัญหาบาง
ประการในเรื่องการขัดกันของกฎหมายสัญชาติ ได้บัญญัติข้ึนมาโดยยืนยันว่า “เป็นเรื่องของแต่ละรัฐที่
จะไปพิจารณาว่าบุคคลใดเป็นคนชาติของตนภายใต้กฎหมายภายใน”และมาตรา 3(2) แห่งอนุสัญญา
กรุงยุโรปว่าด้วยเรื่องสัญชาติปี ค.ศ. 1997 ก็ได้ก าหนดว่า “กฎหมายในเรื่องสัญชาตินั้นแม้จะเป็นเรื่อง
กฎหมายภายในของรัฐแต่กฎหมายนี้ก็ต้องได้รับการยอมรับจากรัฐอื่นตราบเท่าที่กฎหมายนี้สอดคล้อง
กับอนุสัญญาระหว่างประเทศทั้งหลาย จารีตประเพณีระหว่างประเทศ และหลักกฎหมายทั่วไปที่
ได้รับการยอมรับในเรื่องเกี่ยวกับสัญชาติ” จนถึงทุกวันนี้ อนุสัญญาหลายฉบับโดยเฉพาะอย่างยิ่งที่

                                                           
 114 United Nations, Treaty Series, vol. 2135, p. 213, article 3. Competence of the State  
 “1. Each State shall determine under its own law who are its nationals.  
 2. This law shall be accepted by other States in so far as it is consistent with applicable international 
conventions, customary international law and the principles of law generally recognised with regard to 
nationality.” 
 

115 United Nations,  Official Records of the General Assembly, Sixty-first Session, Supplement No. 10 
(A/61/10), p. 32, para. 3 
 116 Ibid, p. 32, para. 4 
 * ตามแนวปฏิบัติของรัฐ ทั้งค าตัดสินของอนุญาโตตุลาการและค าตัดสินของศาล สัญชาติเป็นความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่อยู่
บนพื้นฐานทางข้อเท็จจริงทางสังคมที่บุคคลนั้นผูกพันอยู่ ความเกี่ยวพันกันอยา่งแท้จริง ทั้งเร่ืองความเป็นอยู่ ผลประโยชน์ และ
แนวความคิด สิทธิและหน้าที่ ได้รับโดยตรงจากกฎหมายหรือจากผลการกระท าของเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจ ซ่ึงเป็นเร่ืองที่เกี่ยวข้องกันอย่าง
แน่นแฟ้นกับพลเมืองของรัฐที่ได้รับสัญชาติ ก็เพื่อให้รัฐนั้นได้ปกปอ้งคนชาติของรัฐ 
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เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนบัญญัติให้รัฐทั้งหลายปฏิบัติตามมาตรฐานระหว่างประเทศในการให้สัญชาติแก่
บุคคล117 
 ร่างบทมาตรา 4 ยอมรับว่ารัฐที่ยกข้อเรียกร้องในนามคนชาติที่ได้รับความเสียหายอาจถูก
โต้แย้งเรื่องสัญชาติของบุคคลนั้นได้หากบุคคลนั้นได้รับสัญชาติมาโดยขัดแย้งต่อกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ซึ่งตามค าในร่างบทมาตรา 4 ในต้นฉบับภาษาอังกฤษนั้นเป็นค าปฏิเสธซ้อนปฏิเสธ (“not 
inconsistent with international law”) ซึ่งเน้นย้ าว่าภาระการพิสูจน์สัญชาติที่ได้รับมานั้นละเมิด
กฎหมายระหว่างประเทศเป็นเรื่องของรัฐที่โต้แย้งสัญชาติของบุคคลนั้น และข้อสันนิษฐานเป็นไป
ในทางท่ีเป็นคุณกับรัฐที่ให้สัญชาติแก่บุคคลนั้น118 
 ในประเด็นที่จะพิจารณาต่อมา ในการที่รัฐจะให้ความคุ้มครองทางทูตแก่คนชาติได้ คนชาติ
นั้นต้องมีความต่อเนื่องของสัญชาติ โดยมาตรา 5 แห่งร่างบทมาตราว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทาง
ทูต ค.ศ. 2006 ได้บัญญัติไว้ ในกรณีที่บุคคลมีการเปลี่ยนแปลงสัญชาติด้วยเหตุผลที่ไม่เกี่ยวข้องกับ
การน าข้อเรียกร้องเกี่ยวกับการทูต เพราะอาจจะท าให้มีการซื้อสัญชาติ (nationality shopping) 
เพ่ือจุดประสงค์การให้ความคุ้มครองทางทูตก็ได้ แต่ร่างบทมาตรา 5 ก็บัญญัติข้อยกเว้นในกรณีที่
จ าเป็นต้องเปลี่ยนแปลงสัญชาติเมื่ออาจจะไม่ได้รับความยุติธรรม มาตรา 5 วรรค 1 กล่าวถึงหลักการ
ดั้งเดิมที่รัฐมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางทูตกับบุคคลที่มีสัญชาติของรัฐทั้งในเวลาที่ได้รับความเสียหาย
และในวันที่มีการยกข้อเรียกร้องขึ้นมากล่าวกับรัฐที่ท าให้เกิดความเสียหายอย่างเป็นทางการ ซึ่งทั้ง
แนวปฏิบัติของรัฐและหลักการในเรื่องการให้ความคุ้มครองทางทูตก็ยังไม่ชัดเจนว่าคนชาติต้องมี
สัญชาติของรัฐผู้เรียกร้องในระหว่างวันทั้งสองนี้หรือไม่ และในทางปฏิบัติของรัฐประเด็นแทบจะไม่ได้
ยกขึ้นมากล่าวอ้างเลย ดังนั้นจึงบัญญัติให้บุคคลที่ได้รับความเสียหายมีสัญชาติที่ต่อเนื่องจากวันที่
ได้รับความเสียหายไปจนถึงวันที่แสดงข้อเรียกร้องอย่างเป็นทางการ119  
 เงื่อนไขข้อแรก คือ วันที่คนชาติได้รับความเสียหายนั้นไม่จ าเป็นต้องเป็นเวลาที่แน่นอน
เพียงแต่เป็นช่วงระยะเวลาที่เกิดความเสียหายขึ้นหากความเสียหายนั้นเกิดจากหลายๆการกระท าหรือ
การกระท าผิดนั้นต่อเนื่องกัน เงื่อนไขข้อที่สอง คือ วันที่มีการเรียกร้องเอากับรัฐที่ก่อให้เกิดความ
เสียหายอย่างเป็นทางการ แม้ว่าในอนุสัญญาหลายฉบับ ค าตัดสินของศาล จะใช้ค าว่า “การเสนอข้อ
เรียกร้อง” แต่ในร่างบทมาตรานี้ได้เพ่ิมค าว่า “อย่างเป็นทางการ” เข้ามาด้วยซึ่งเป็นวันที่แสดงข้อ
เรียกร้องอย่างเป็นทางการครั้งแรกหรือแสดงความต้องการอย่างเป็นทางการโดยรัฐที่ให้ความคุ้มครอง
ทางทูตซึ่งตรงข้ามกับการติดต่อทางทูตแบบไม่เป็นทางการ120 
 
                                                           
 117 United Nations,  Official Records of the General Assembly, Sixty-first Session, Supplement No. 10 
(A/61/10), p. 34, para. 6 
 

118
 Ibid, p. 34, para. 7. 

 
119

 Ibid, p. 36, para. 1-2. 
 

120
 Ibid, p. 37, para. 3-4. 
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  2.6.2.1 บุคคลสองสัญชาติหรือหลายสัญชาติ 
  ประเด็นที่ส าคัญต่อมาก็คือ หากบุคคลธรรมดาเป็นบุคคลสองสัญชาติหรือบุคคล
หลายสัญชาติโดยมาตรา 6 แห่งร่างบทมาตราว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต ค.ศ. 2006 ก าหนดใน
กรณีท่ีรัฐจะเรียกร้องความรับผิดชอบในกรณีท่ีคนชาติของตนได้รับความเสียหายแต่เป็นกรณีที่คนชาติ
นั้นมีสัญชาติอ่ืนอยู่ด้วย แต่ทั้งนี้ตามมาตรา 6 เป็นการเรียกร้องเอากับรัฐที่สาม ที่คนชาติไม่มีสัญชาติ
ของรัฐที่สามนั้น ซึ่งบัญญัติว่า 
  “1. รัฐใดๆซึ่งมีบุคคลสองสัญชาติหรือหลายสัญชาติเป็นคนชาติซึ่งรัฐอาจให้ความ
คุ้มครองทางทูตกับบุคคลนั้นได้ต่อรัฐอ่ืนซึ่งบุคคลนั้นไม่ได้มีสัญชาติ 

  2. รัฐสองรัฐหรือมากกว่าสองรัฐของรัฐที่มีสัญชาติอาจจะร่วมกันให้ความคุ้มครอง
ทางทูตกับบุคคลสองสัญชาติหรือบุคคลหลายสัญชาติ”* 

  การมีสองสัญชาติหรือหลายสัญชาติเกี่ยวข้องกับชีวิตระหว่างประเทศ บุคคลอาจ
ได้รับมากกว่าหนึ่งสัญชาติก็ได้จากผลของผลบังคับทางกฎหมายแบบคู่ขนานของหลักกฎหมาย
สัญชาติโดยดินแดน (jus soli) และหลักกฎหมายโดยสายโลหิต (jus sanguinis) หรือโดยการแปลง
สัญชาติ (naturalization) หรือโดยวิธีอ่ืนใดตามร่างบทมาตรา 4 ซึ่งไม่ได้ก่อให้เกิดการสละสิทธิ์
สัญชาติที่มีอยู่ก่อน ถึงแม้ว่ากฎหมายของบางรัฐไม่อนุญาตให้คนชาติของตนเป็นคนชาติของรัฐอ่ืน แต่
กฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้ห้ามให้บุคคลมีสองสัญชาติหรือหลายสัญชาติ ร่างบทมาตรา 6 จึงมี
ข้อจ ากัดว่าการให้ความคุ้มครองทางทูตโดยรัฐใดรัฐหนึ่งหรือรัฐทุกรัฐที่บุคคลผู้เสียหายมีสัญชาติต่อรัฐ
ที่บุคคลนั้นไม่ได้เป็นคนชาติ แต่การให้ความคุ้มครองทางทูตโดยรัฐเจ้าของสัญชาติต่ออีกรัฐหนึ่งที่เป็น
รัฐเจ้าของสัญชาติเช่นเดียวกันอยู่ภายใต้ร่างบทมาตรา 7121 ร่างบทมาตรา 6 วรรค 1 อนุญาตให้รัฐให้
ความคุ้มครองทางทูตแม้ว่าบุคคลนั้นเป็นคนชาติของรัฐใดรัฐหนึ่งหรือมากกว่าหนึ่งรัฐ เช่นเดียวกับร่าง
บทมาตรา 4 ที่ไม่ได้ก าหนดให้ความเกี่ยวพันกันอย่างแท้จริงหรือความเกี่ยวพันอย่างมีประสิทธิภาพ
ระหว่างคนชาติกับรัฐที่ให้ความคุ้มครองทางทูต แต่ต่างไปจากสถานการณ์ที่รัฐเจ้าของสัญชาติรัฐใดรัฐ
หนึ่งเรียกร้องจากรัฐเจ้าของสัญชาติอีกรัฐหนึ่งถ้าหากบุคคลนั้นเป็นบุคคลสองสัญชาติ และจะไม่มีข้อ
ขัดแย้งในเรื่องสัญชาติเมื่อรัฐเจ้าของสัญชาติรัฐหนึ่งต้องการให้ความคุ้มครองบุคคลสองสัญชาตินั้นต่อ
รัฐที่ 3 หากรัฐเจ้าของสัญชาติบุคคลสองสัญชาติหรือมากกว่านั้นได้รวมกันเรียกร้องต่อรัฐที่ 3 แล้วรัฐ

                                                           
 * Article 6 Multiple nationality and claim against a third State 
 “1. Any State of which a dual or multiple national is a national may exercise diplomatic protection in 
respect of that national against a State of which that person is not a national. 
 2. Two or more States of nationality may jointly exercise diplomatic protection in respect of a dual or 
multiple national.” 
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ที่ 3 ที่มีความรับผิดชอบไม่อาจโต้แย้งได้ แต่อาจจะโต้แย้งได้หากรัฐเจ้าของสัญชาตินั้นแยกกัน
เรียกร้อง โดยที่รัฐใดรัฐหนึ่งได้รับความพอใจจากการเรียกร้องนั้นแล้ว122 

  จากที่ได้ศึกษาไปในมาตรา 6 ข้างต้น ซึ่งเป็นกรณีเรียกร้องเอากับรัฐที่สามที่คนชาติ
ไม่มีสัญชาติ แต่ถ้าหากเป็นกรณีที่คนชาติของตนมีสัญชาติของรัฐอ่ืนอยู่ด้วย และรัฐเจ้าของสัญชาตินั้น
จะเรียกร้องความรับผิดชอบกับรัฐที่คนชาติของตนนั้นมีสัญชาติอยู่ด้วย ก็จะอยู่ภายใต้มาตรา 7 แห่ง
ร่างบทมาตราว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางทูต ค.ศ. 2006 ซึ่งบัญญัติว่า 
  “รัฐเจ้าของสัญชาติอาจจะไม่ให้ความคุ้มครองทางทูตกับบุคคลซึ่งบุคคลนั้น มี
สัญชาติของรัฐ ยกเว้นแต่สัญชาติของรัฐนั้นเหนือกว่า ทั้งในเวลาที่ได้รับความเสียหายและวันที่กล่าว
อ้างข้อเรียกร้องอย่างเป็นทางการ”* 
  ร่างบทมาตรา 7 เป็นมาตราที่เกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองทางทูตโดยรัฐเจ้าของ
สัญชาติรัฐหนึ่งโดยมีการเรียกร้องกับรัฐเจ้าของสัญชาติอีกรัฐหนึ่ง ซึ่งรัฐผู้เรียกร้องต้องแสดงให้เห็นว่า
สัญชาติของตนนั้นมีอ านาจเหนือกว่า (Predominant) ทั้งในเวลาที่ได้รับความเสียหายและวันที่กล่าว
อ้างข้อเรียกร้องอย่างเป็นทางการ123 ซึ่งในอดีตก็มีข้อสนับสนุนว่ารัฐเจ้าของสัญชาติรัฐหนึ่งอาจจะไม่
น าข้อเรียกร้องที่เกี่ยวกับบุคคลสองสัญชาติไปกล่าวอ้างกับรัฐอ่ืนที่บุคคลสองสัญชาตินั้นมีสัญชาติ
เช่นเดียวกัน ดังเช่นในอนุสัญญากรุงเฮกว่าด้วยเรื่องปัญหาบางประการที่เกี่ยวกับการขัดกันของ
กฎหมายสัญชาติ ปี ค.ศ. 1930 โดยมาตรา 4 กล่าวว่า “รัฐอาจจะไม่ให้ความคุ้มครองทางทูตกับคน
ชาติต่อรัฐซึ่งบุคคลนั้นมีสัญชาติอยู่ด้วย”** และในปี ค.ศ. 1949 ในการให้ความเห็นเชิงแนะน าของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ในคดี Reparation for Injuries ศาลก็ได้เน้นย้ าว่า แนวปฏิบัติของรัฐ
ไม่คุ้มครองคนชาติของตนต่อรัฐอ่ืนที่บุคคลนั้นมีสัญชาติด้วยในฐานะที่เป็นแนวปฏิบัติที่ท ากัน
โดยทั่วไป (the Ordinary Practice)124  
  ในรายงานฉบับที่ 3 ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่อง
ความรับผิดชอบของรัฐ นาย Garcia Amador ได้เสนอว่า “ในกรณีของบุคคลสองสัญชาติหรือบุคคล

                                                           
 

122 Ibid., p. 42, para. 4. 
 * Article 7 of Draft Article on Diplomatic Protection 2006 
 “A State of nationality may not exercise diplomatic protection in respect of a person against a State of 
which that person is also a national unless the nationality of the former State is predominant, both at the date of 
injury and at the date of the official presentation of the claim.” 
 123 United Nations,  Official Records of the General Assembly, Sixty-first Session, Supplement No. 10 
(A/61/10),, p. 43, para. 1. 
 ** Article 4 of The 1930 Hague Convention on Certain Questions Relating to the Conflict of Nationality 
Laws  
 “A State may not afford diplomatic protection to one of its nationals against a State 
whose nationality such person also possesses.” 
 

124 I.C.J. Reports 1949, p. 186 (the practice of States not to protect their nationals against another State 
of nationality as “the ordinary practice) 
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หลายสัญชาติ สิทธิในการน าข้อเรียกร้องสามารถใช้โดยรัฐที่คนต่างด้าวนั้นมีความผูกมัดทางกฎหมาย
ที่แท้จริงหรือมีความผูกมัดท่ีเข้มแข็งกว่าหรือมีข้อผูกมัดอ่ืนๆ” 
  แม้ว่าในร่างบทมาตรา 7 จะไม่มีการก าหนดปัจจัยที่ใช้พิจารณาว่าสัญชาติใดจะ
เหนือกว่า แต่ก็ยังมีปัจจัยที่สามารถพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ คือ ถิ่นที่อยู่อาศัยประจ า (Habitual 
Residence) ระยะเวลาที่ใช้อาศัยในแต่ละรัฐที่บุคคลนั้นมีสัญชาติ วันในการแปลงสัญชาติ นั่นคือ
ระยะเวลาในการมีสัญชาติของรัฐที่ให้ความคุ้มครองทางทูตก่อนที่จะมีการเรียกร้อง หลักสูตรและ
ภาษาในการเล่าเรียน การงานและผลประโยชน์ทางด้านการเงิน สถานที่ที่ใช้ชีวิตอยู่กับครอบครัว 
ความผูกพันกับครอบครัวในแต่ละรัฐ การมีส่วนร่วมในสังคม การใช้ชีวิตในสังคม การใช้ภาษา ภาษี 
บัญชีธนาคาร การประกันภัย การเดินทางไปรัฐอ่ืนที่ตนมีสัญชาติ การครอบครองและการใช้พาส
พอร์ตของรัฐอ่ืน การทหาร ซึ่งปัจจัยต่างๆเหล่านี้ไม่อาจให้น้ าหนักอย่างเด็ดขาดซึ่งต้องพิจารณาไป
ตามสถานการณ์ที่เกิดขึ้นในแต่ละคดี125 ดังนั้นภาระการพิสูจน์จึงตกเป็นของรัฐที่กล่าวอ้างข้อเรียกร้อง
ขึ้นเพ่ือพิสูจน์ว่าสัญชาติของตนนั้นมีความเหนือกว่า126 
 
 2.6.3 การสิ นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐ 
 กฎเกณฑ์ที่ส าคัญอย่างหนึ่งคือเมื่อรัฐใดจะให้ความคุ้มครองทางทูตต่อคนชาติได้นั้น รัฐนั้น
ต้องไม่ได้รับความเสียหายจากการละเมิดพันธกรณีโดยตรง การเรียกร้องจะไม่สามารถน ามาใช้ได้ใน
ระดับระหว่างประเทศยกเว้นแต่ว่าบุคคลต่างชาติได้สิ้นสุดการเยียวยาทางกฎหมายที่จะสามารถ
เยียวยาได้ตามกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐที่ได้ละเมิดนั้น นี่เป็นกฎเกณฑ์ที่ได้รับการสนับสนุน
จากแนวปฏิบัติของรัฐและทางการเมืองและไม่จ าเป็นต้องมีความสมเหตุสมผลตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ซึ่งศาลภายในของรัฐจะเป็นผู้พัฒนาแนวโน้มจนเกิดเป็นแนวปฏิบัติในฐานะที่เป็นเวทีของข้อ
เรียกร้อง  
 ปัญหาที่ส าคัญคือหากรัฐได้รับความเสียหายโดยตรง แต่ในกรณีของการให้ความคุ้มครองทาง
ทูตเก่ียวข้องกับผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลและผลประโยชน์ทางกฎหมายของรัฐก็ขึ้นอยู่กับสัญชาติ
ของปัจเจกบุคคลที่เกี่ยวข้องด้วย นักวิชาการ Meron กล่าวว่ากฎเกณฑ์การสิ้นสุดการเยียวยาไม่
สามารถน ามาใช้ในกรณีท่ีรัฐได้รับความเสียหายโดยตรงได้127 
 ร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความคุ้มครองทาง
ทูต มาตรา 14 ได้ก าหนดเรื่องการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายใน โดยบัญญัติว่า  

                                                           
 125 United Nations,  Official Records of the General Assembly, Sixty-first Session, Supplement No. 10 
(A/61/10),, p. 46, para. 5. 
 126 Ibid., p. 46, para. 6. 
 

127 Ian Brownlie,  Principles of Public International Law, p. 474. 
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 “1. รัฐอาจจะไม่ยกข้อเรียกร้องระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับคนชาติที่ได้รับความเสียหายหรือ
บุคคลอ่ืนที่กล่าวไว้ในร่างบทมาตรา 8 ก่อนบุคคลที่ได้รับความเสียหายอยู่ภายใต้ร่างบทมาตรา 15 
หากบุคคลนั้นสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในแล้ว  
 2. “การเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายใน”หมายถึงการเยียวยาตามกฎหมายที่เปิดให้
บุคคลที่ได้รับความเสียหายต่อฝ่ายตุลาการหรือฝ่ายบริหาร ไม่ว่าโดยวิธีทั่วไปหรือวิธีการพิเศษของรัฐ
ที่ถูกกล่าวหาว่ามีความรับผิดชอบจากการที่ก่อให้เกิดความเสียหายนั้น 
 3. การเยียวยาภายในต้องสิ้นสุดลงแล้วก่อนที่จะมีการเรียกร้องระหว่างประเทศ หรือมีค าร้อง
ให้มีค าพิพากษาที่เก่ียวข้องกับข้อเรียกร้องนั้น”* 
 ร่างบทมาตรา 14 บัญญัติจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ต้องมีการสิ้นสุดการ
เยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในก่อนเพราะเป็นเงื่อนไขที่ต้องกระท าก่อนที่รัฐจะให้ความ
คุ้มครองทางทูตได้ ซึ่งหลักการนี้ได้รับการสนับสนุนในคดี the Interhandel128 และในคดี the 
Electronica Sicula (ELSI)129 โดยศาลกล่าวว่า “การสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรม
ภายในก็เพ่ือให้มั่นใจว่ารัฐที่กระท าละเมิดเกิดขึ้นต้องแก้ไขปัญหาโดยวิธีการของตนเอง ภายใต้
ขอบเขตของกฎหมายภายในของตน” ดังนั้นก่อนที่จะมีการให้ความคุ้มครองทางทูตได้นั้น การเยียวยา
ความเสียหายตามกระบวนการยุติธรรมภายในต้องสิ้นสุดลงเสียก่อน ซึ่งไม่มีประมวลกฎหมายใดที่เป็น
กฎเกณฑ์ที่สมบูรณ์ที่สามารถใช้ได้กับทุกกรณีได้ ดังนั้นในร่างบทมาตรา 14 วรรค 2 จึงอธิบายใน
ความหมายกว้างๆ ว่ารูปแบบหลักของการเยียวยาต้องสิ้นสุดลง ดังนั้นคนต่างด้ าวต้องหมดหนทาง
เยียวยาที่จะสามารถท าได้จากการเยียวยาทางศาลตามที่ได้ก าหนดไว้ภายใต้กฎหมายภายในของรัฐที่มี
ความรับผิดชอบ หากกฎหมายภายในของรัฐอนุญาตให้มีการอุทธรณ์ถ้าในกรณีนั้นสามารถยื่นต่อศาล
สูงได้ เช่น การอุทธรณ์ก็เพ่ือให้ศาลมีค าตัดสินถึงที่สุดในคดีนั้น แม้ว่าบุคคลต่างด้าวไม่ได้อุทธรณ์ตาม
สิทธิที่เขามีไปยังศาลสูง แต่ศาลนั้นก็ใช้ดุลยพินิจเพ่ือพิจารณาข้อเท็จจริงในคดีนั้นได้ ซึ่งเท่ากับว่า
บุคคลต่างด้าวนั้นยังสามารถใช้สิทธิเพ่ืออุทธรณ์ต่อศาลได้อยู่ ซึ่งประเด็นที่ส าคัญจึงอยู่ที่ว่า วิธีการใน
การเยียวยานั้นมีประสิทธิผลและเพียงพอที่จะแก้ไขปัญหาจากการละเมิดได้หรือไม่ โดยไม่จ าเป็นต้อง

                                                           
 * Article 14 of Draft Article on Diplomatic Protection 2006  
 “1. A State may not present an international claim in respect of an injury to a national or other person 
referred to in draft article 8 before the injured person has, subject to draft article 15, exhausted all local 
remedies. 
 2. “Local remedies” means legal remedies which are open to the injured person 
before the judicial or administrative courts or bodies, whether ordinary or special, of the 
State alleged to be responsible for causing the injury.” 
 128 Interhandel case (Switzerland v. United States of America) Preliminary objections, I.C.J. Reports 1959, 
p. 6,  para. 27. 
 129 I.C.J. Reports 1989, p. 15 at p. 42, para. 50. 
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พิจารณาลักษณะของการเยียวยาตามกฎหมายว่าเป็นวิธีการโดยทั่วไปหรือเป็นวิธีการเยียวยาแบบ
พิเศษ130 
 ส่วนการเยียวยาของฝ่ายบริหารก็ต้องหมดหนทางลงเช่นเดียวกัน ซึ่งการเยียวยาภายในของ
รัฐไม่รวมการเยียวยาที่มีจุดประสงค์เพ่ือให้ได้รับความกรุณาและที่ไม่ใช่เป็นการกล่าวอ้างสิทธิ อีกทั้ง
ไม่รวมถึงการเยียวยาตามมารยาท ยกเว้นแต่ว่าการเยียวยานั้นเป็นเงื่อนไขที่ต้องกระท าก่อนเพ่ือ
น าไปสู่กระบวนการพิจารณาคดี131 ทั้งนี้การร้องขอเพ่ือบรรเทาโทษ (clemency) และการร้องขอต่อ
ผู้ตรวจการของรัฐสภาโดยทั่วไปแล้วก็อยู่ในการเยียวยาของฝ่ายบริหารด้วย132 
 วรรค 3 ของร่างมาตรา 14 ก าหนดว่า กฎเกณฑ์ในเรื่องการหมดหนทางเยียวยาตาม
กระบวนการยุติธรรมภายในจะน ามาใช้เฉพาะในกรณีที่รัฐผู้เรียกร้องได้รับความเสียหาย “โดย
ทางอ้อม” (indirect) นั่นก็คือรัฐได้รับความเสียหายผ่านคนชาตินั่นเอง ดังนั้นกฎเกณฑ์ในเรื่องการ
สิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในจะไม่น ามาใช้ในกรณีที่รัฐผู้เรียกร้องเป็นผู้ได้รับ
ความเสียหายโดยตรงจากการกระท าผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐอ่ืน เพราะรัฐจะมีเหตุผลของ
ตนเองที่แตกต่างจากการที่รัฐได้รับความเสียหายผ่านทางคนชาติในการกล่าวอ้างข้อเรียกร้องระหว่าง
ประเทศ133 ดังนั้นในทางปฏิบัติจึงพิจารณาได้ยากว่า ข้อเรียกร้องนั้นเป็นข้อเรียกร้องโดยตรงหรือโดย
อ้อม แต่ถ้าหากเมื่อข้อเรียกร้องนั้นมีทั้งข้อกล่าวอ้างว่ารัฐได้รับความเสียหายและความเสียหายของคน
ชาตินั้นคือความเสียหายของรัฐด้วยแล้ว ก็เป็น “การเรียกร้องแบบผสม” (mixed claim) ขึ้น ซึ่งใน
หลายๆคดีที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาการเรียกร้องแบบผสมนี้ เช่นในคดี the 
Hostages,* คดี the Tnterhandel,** คดี the Arrest Warrant of 11 August 2000*** ซึ่งในคดี

                                                           
 

130
 United Nations,  Official Records of the General Assembly, fifty-eighth Session, Supplement No. 10 

(A/61/10), p. 72, para. 4.   
 

131 Ibid, para. 5. 
 132 Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), paras. 135-143. 
 133 United Nations,  Official Records of the General Assembly, fifty-eighth Session, Supplement No. 10 
(A/61/10), p. 74, para. 9. 
 * คดีเกี่ยวกับนักการทูตและเจ้าหน้าที่กงสุลของสหรัฐอเมริกาในกรุงเตหะราน ระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาและอิหร่าน 
โดยสหรัฐอเมริกากล่าวว่าคดีนี้เกิดจากการที่อิหร่านละเมิดพันธกรณีต่อสหรัฐอเมริกาในการให้ความคุ้มครองนักการทูตและเจ้าหน้าที่
กงสุลของสหรัฐอเมริกาในกรุงเตหะราน แต่ในขณะเดียวกันทั้งนักการทูตและเจ้าหน้าที่กงสุลก็ได้รับความเสียหายในฐานะที่เป็นคนชาติ
ของสหรัฐอเมริกาเนื่องจากถูกจับกุมเป็นตัวประกันด้วย ซ่ึงศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าข้อเรียกร้องเกิดจากการละเมิดโดยตรง
ต่อกฎหมายระหว่างประเทศ 
 ** คดีที่ประเทศสวิสเซอร์แลนด์น าข้อเรียกร้องขึ้นมาสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยเป็นการกระท าต่อสวิสเซอร์แลนด์
โดยตรงเนื่องมาจากการละเมิดสนธิสัญญาและมีการกระท าผิดโดยอ้อมผ่านทางความเสียหายของบริษัทของคนชาติ ซ่ึงศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศตัดสินว่าข้อเรียกร้องนี้เป็นความเสียหายโดยอ้อมมากกว่าและในคดีนี้ก็ยังไม่มีการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการ
ยุติธรรมภายในด้วย 
 *** คดีระหว่างสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโกและเบลเยี่ยม เป็นคดีที่คองโกกล่าวอ้างว่าได้รับความเสียหายโดยตรงและ
ผ่านทางคนชาติของตนนั่นก็คือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ (the Foreign Minister) ซ่ึงศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ตัดสินว่าข้อเรียกร้องดังกล่าวไม่ได้กล่าวถึงการให้ความคุ้มครองแก่คนชาติเลย ดังนั้นสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโกจึงไม่จ าเป็นต้อง
หมดหนทางการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในก่อน 
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เหล่านี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะพิจารณาไปตามข้อเรียกร้องว่ามีน้ าหนักไปในทางใดมากกว่า 
มาถึงคดีอาวีนาที่ประเทศเม็กซิโกต้องการให้ความคุ้มครองคนชาติที่ถูกคุมขังอยู่ในแดนประหารของ
สหรัฐอเมริกาภายใต้บทบัญญัติของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความคุ้มครองทางกงสุล ค.ศ. 1963 
โดยประเทศเม็กซิโกได้กล่าวอ้างว่า “ตนเองได้รับความเสียหายโดยตรงและผ่านทางคนชาติของตน” 
(itself suffered, directly and through its nationals) เนื่องจากสหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบัติตาม
มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลในส่วนที่เกี่ยวกับการเข้าถึงคน
ชาติของกงสุล โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศสนับสนุนข้อกล่าวอ้างนี้ ด้วยเหตุผลที่ว่า “ในกรณีนี้
เป็นความสัมพันธ์ซึ่งกันและกันของสิทธิของรัฐและสิทธิของปัจเจกบุคคล” โดยประเด็นในคดีอาวีนานี้
จะได้ศึกษาโดยละเอียดในบทที่ 3 ต่อไป 
 ในกรณีของการเรียกร้องแบบผสม จึงเป็นหน้าที่ของศาลในการพิจารณาว่าองค์ประกอบของ
ข้อเรียกร้องที่กล่าวอ้างมานั้นมีความแตกต่างกันอย่างไรและพิจารณาว่าองค์ประกอบนั้นเป็นข้อ
เรียกร้องโดยตรงหรือโดยอ้อมว่ามีน้ าหนักมากกว่ากัน (preponderant) ถ้าหากว่าข้อเรียกร้องนั้นมี
น้ าหนักอยู่ที่ความเสียหายของคนชาติ ก็เป็นหลักฐานที่ยืนยันได้ว่าข้อเรียกร้องนั้นไม่อาจน ามา
เรียกร้องได้ หากไม่ใช่เพ่ือความเสียหายของคนชาติ134 ดังนั้นปัจจัยที่ใช้พิจารณาว่าข้อเรียกร้องมี
น้ าหนักไปในทางใดมากกว่ากันก็ให้พิจารณาจากลักษณะของข้อเรียกร้องและการเยียวยาที่ร้องขอ 
ดังนั้นหากเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับเจ้าหน้าที่ของรัฐบาล นักการทูต หรือทรัพย์สินของรัฐได้รับความ
เสียหาย โดยปกติข้อเรียกร้องนั้นจะเป็นข้อเรียกร้องโดยตรง แต่ถ้าหากว่ารัฐเรียกร้องการชดใช้
ค่าเสียหายเป็นตัวเงินในนามคนชาติของตนในฐานะที่เป็นปัจเจกบุคคลแล้ว ข้อเรียกร้องนั้นจะเป็นข้อ
เรียกร้องโดยอ้อม135  
 
2.7 กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของรัฐ 
 ในหัวข้อนี้จะได้ศึกษาถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน
ของรัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการน ากฎหมายระหว่างประเทศมาบังคับใช้ภายในรัฐ ตามทฤษฎีทาง
กฎหมายแล้วรัฐแต่ละรัฐมีอ านาจอธิปไตยและความเท่าเทียมกัน136 แต่ในความเป็นจริงรัฐทั้งหลาย
จ าเป็นต้องมีการติดต่อกันเพ่ือผลประโยชน์ในด้านต่างๆของรัฐ ดังนั้นอ านาจอธิปไตยของรัฐจึงไม่
สมบูรณ์เด็ดขาดเมื่ออยู่ในสังคมระหว่างประเทศ เพราะการแสดงบทบาทของรัฐในระบบระหว่าง
ประเทศจะเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายภายในของรัฐนั้นและกฎหมายระหว่างประเทศ
ของรัฐทั้งมวล ซึ่งปัญหาในทางปฏิบัติที่อาจจะเกิดขึ้นโดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อมีการขัดกันของกฎหมาย

                                                           
 134 United Nations,  Official Records of the General Assembly, fifty-eighth Session, Supplement No. 10 
(A/61/10), p. 75, para. 11. 
 135 Ibid, p. 76, para. 12. 
 136 Malcolm N. Shaw,  International Law Fifth Edition, p. 120. 
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ระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของรัฐ ซึ่งในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะขอพิจารณาเฉพาะประเด็น
ปัญหาที่เกี่ยวกับประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั้น 
 กฎหมายภายในของรัฐเกี่ยวข้องกับการกระท าของรัฐบาลของรัฐนั้นๆ และเกี่ยวข้องกับเรื่อง
ระหว่างปัจเจกบุคคลของรัฐด้วยกันเอง และเรื่องระหว่างหน่วยงานฝ่ายปกครองและปัจเจกบุคล 
ในขณะที่กฎหมายระหว่างประเทศมุ่งเน้นที่ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ137 ทั้งนี้จึงเป็นเรื่องของแต่ละรัฐที่
จะไปก าหนดว่าความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของรัฐจะอยู่ใน
รูปแบบใด 
 ระบบทวินิยม (dualism) คือระบบที่กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในเป็นอิสระ
และแยกออกต่างหากจากกันและไม่สามารถน ามาอ้างได้ว่ามีผลต่อกันและกันหรือลบล้างกันได้ ที่เป็น
เช่นนี้เพราะลักษณะความแตกต่างทางพ้ืนฐานของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและความสัมพันธ์เหนือรัฐ
และความแตกต่างทางโครงสร้างทางกฎหมาย138 โดยนักกฎหมายในระบบทวินิยมเห็นว่า หาก
กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของรัฐในเรื่องเดียวกันนั้นมีความขัดแย้งกันศาลภายใน
ของรัฐก็พิจารณาไปตามหลักอรรถคดีของศาลตามกฎหมายภายในของรัฐนั้น ในกรณีที่เกี่ยวข้องกับ
สนธิสัญญา นักกฎหมายในระบบทวินิยมกล่าวว่า การให้สัตยาบันต่อสนธิสัญญาระหว่างประเทศ
ก่อให้เกิดผลผูกพันทางกฎหมายในระดับระหว่างประเทศเท่านั้น นั่นก็คือผูกพันแต่รัฐภาคีใน
สนธิสัญญาเท่านั้น แต่ถ้าหากต้องการน ากฎหมายระหว่างประเทศมาบังคับใช้ในศาลภายในของรัฐก็
ต้องน าสนธิสัญญาที่เป็นภาคีนั้นมาผ่านกนะบวนการทางกฎหมายภายในของรัฐเพ่ือให้มีผลบังคับใช้ใน
ระดับภายในรัฐเสียก่อน และศาลภายในของรัฐจะน ามาปรับใช้ในฐานะกฎหมายภายในของรัฐ139  
 ในขณะที่ระบบเอกนิยม (monism) ที่แม้จะมีความหลายหลายแต่โดยใจความส าคัญแล้วมี
หลักอยู่ว่า กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของรัฐต่างก็เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย
เหมือนกันและให้ความส าคัญกับความสูงสุดของกฎหมายระหว่างประเทศเหนือกฎหมายภายในของ
รัฐ เพราะกฎหมายระหว่างประเทศแสดงถึงความศิวิไลซ์ของสังคมระหว่างประเทศ หรือผ่านการสั่ง
สมมาอย่างช้านานจนมาเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยรัฐต่างๆได้ถือปฏิบัติตาม 
ดังนั้นภายใต้หลักการเอกนิยมกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของรัฐมีความเป็นหนึ่ง
เดียวกัน ซึ่งหมายความว่าสนธิสัญญาระหว่างประเทศมีผลเป็นกฎหมายภายในของรัฐภาคีโดย
อัตโนมัติจากการให้สัตยาบัน และศาลภายในของรัฐก็จะน าบทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศ

                                                           
 137 Ibid., p. 121. 
 138 Ibid., p. 122. 
 

139
 Alina Kaczorowska,  Public International Law Fourth Edition (Oxon: Routledge Taylor & Francis Group, 

2010), p. 147. 
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มาใช้ในศาลภายในในฐานะที่เป็นบทบัญญัติระหว่างประเทศแต่ไม่ใช่ในฐานะของบทบัญญัติของ
กฎหมายภายใน139   
 
 2.7.1 กฎหมายภายในของรัฐในศาลระหว่างประเทศ 
 กฎเกณฑ์ทั่วไป หากมีการขัดแย้งระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในของ
รัฐ กฎหมายระหว่างประเทศมีอ านาจเหนือกว่ากฎหมายภายในของรัฐ และร่างบทมาตรา ก็ได้กล่าว
ไว้ว่า “รัฐไม่อาจกล่าวอ้างกฎหมายภายในเพ่ือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศได้ ”และ
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาตรา 27 ก็ได้ก าหนดว่า “รัฐภาคีไม่
อาจกล่าวอ้างบทบัญญัติของกฎหมายภายในของตนเพ่ือไม่ปฏิบัติตามสนธิสัญญาได้...”* 
 ในคดี LaGrand จากที่กล่าวไปในข้างต้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาประเด็น
ในคดีเกี่ยวกับกฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไป (procedural default rule) ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ที่ห้าม
จ าเลยยกข้อต่อสู้ขึ้นสู่ศาลของรัฐบาลกลางหากไม่ได้ยกข้อต่อสู้นี้ในศาลของมลรัฐ โดยศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศกล่าวว่า “ถึงแม้ว่าโดยตัวของกฎเกณฑ์นี้เองแล้วไม่เป็นการละเมิดมาตรา 36 แห่ง
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ว่าด้วยเรื่องการสื่อสารและการติดต่อ
กับคนชาติของรัฐผู้ส่ง แต่การน ามาใช้ต่างหากจึงเกิดการละเมิดมาตรา 36 ขึ้น” เพราะกฎเกณฑ์ว่า
ด้วยวิธีพิจารณาความทั่วไปขัดขวางคนชาติของประเทศเยอรมนีไม่ให้ยื่นค าร้องอุทธรณ์ที่พวกเขาไม่ได้
ยกเป็นข้อต่อสู้จากการที่เจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีในการให้ข้อมูลทางกงสุล
โดยไม่ชักช้า ตามบทบัญญัติมาตรา 36 (1) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 ในศาลชั้นต้น ดังนั้นจึงท าให้คนชาติของประเทศเยอรมนีไม่ได้รับความคุ้มครองทางกงสุล
จากเจ้าพนักงานกงสุลของประเทศเยอรมนี และค าพิพากษาคดี LaGrand ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศกล่าวว่าประเทศสหรัฐอเมริกาไม่มีการทบทวนแก้ไขกฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปเลย 
ดังนั้นการขัดแย้งกันระหว่างกฎหมายภายในของรัฐและพันธกรณีระหว่างประเทศไม่จ าเป็นต้องมีผล
ต่อความชอบด้วยกฎหมายในระดับภายในรัฐ ดังนั้น การกระท าภายใต้กฎหมายภายในที่ตรงข้ามกับ
กฎหมายระหว่างประเทศอาจจะเป็นการยอมรับในระดับภายในของรัฐเท่านั้น ในขณะที่รัฐอ่ืนๆไม่มี
หน้าที่ที่จะต้องยอมรับผลที่กระทบในระดับระหว่างประเทศนั้น140  
 
 2.7.2 กฎหมายระหว่างประเทศในศาลภายในของรัฐ 

                                                           
 

139 Ibid., p. 148. 
 

* Article 27 of Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 - Internal law and observance of treaties  
 “A party may not invoke the provisions of its internal law as justification for its failure to perform  a 
treaty. This rule is without prejudice to article 46.” 
 140 Ibid., p. 151. 
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 ปัญหาของกฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของรัฐค่อนข้างเป็นปัญหาที่
ซับซ้อน แน่นอนว่ารัฐอยู่ภายใต้พันธกรณีทั่วไปที่ต้องกระท าการให้สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ของ
กฎหมายระหว่างประเทศและต้องมีความรับผิดชอบเมื่อท าละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ไม่ว่ารัฐ
นั้นจะกระท าผิดโดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายตุลาการก็ตาม ยิ่งไปกว่านี้
สนธิสัญญาระหว่างประเทศอาจจะบังคับไปยังบทบัญญัติภายในของรัฐภาคีก็ได้139  
 ส าหรับกฎหมายระหว่างประเทศในสหรัฐอเมริกา กฎหมายระหว่างประเทศมีฐานะเทียบเท่า
เป็นกฎหมายภายในของรัฐ* และในสหรัฐอเมริกามีการแยกพิจารณาด้วยว่ากฎหมายระหว่างประเทศ
นั้นเป็นกฎหมายระหว่างประเทศในรูปแบบใด ในการยอมรับสถานะของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศในศาลภายในของสหรัฐอเมริกาได้กล่าวว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
เป็นกฎหมายของสหรัฐอเมริกาอีกทั้งยังมีการพิจารณาในศาลของรัฐบาลกลางว่ามีผลผูกพันต่อศาล
ของมลรัฐ140 ทั้งนี้เพราะระบบศาลของสหรัฐอเมริกาผูกพันตามหลักอรรถคดีของศาลในคดีก่อน อีก
ทั้งการออกกฎหมายของสภานิติบัญญัติ (Congress) ไม่อาจละเมิดกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศได้อีกด้วย อย่างไรก็ตามก็มีการยอมรับว่ารัฐบัญญัติ (statute) ก็เข้ามาแทนที่สนธิสัญญาที่
ออกมาก่อนหรือกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีมีอยู่ก่อนได้141 
 เมื่อได้ศึกษาหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดชอบของรัฐแล้ว ความส าคัญของหลักกฎหมาย
โดยเฉพาะร่างกฎหมายของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องความรับผิดชอบ
ของรัฐ มีผลต่อค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคน
อ่ืนๆ มาก เพราะศาลได้น าไปใช้ในการวางกฎเกณฑ์ความรับผิดชอบ องค์ประกอบของการละเมิด 
การเยียวยาความเสียหาย รวมทั้งเรื่องการฟ้องร้องแบบผสมของรัฐ 
 ในบทต่อไปจะได้ศึกษาถึงค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนา 
2 ฉบับ ซึ่งจะได้วิเคราะห์ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศวินิจฉัยข้อเท็จจริงให้เข้ากับหลักกฎหมาย
เรื่องความรับผิดชอบของรัฐ จนน าไปสู่การเยียวยาซึ่งเป็นประเด็นส าคัญที่จะได้ศึกษาต่อไป 

                                                           
 139 Malcolm N. Shaw,  International Law Fifth Edition, p. 128. 
 * ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในคดี Boos v. Barry เน้นย้ าว่า “เป็นที่แน่นอนว่าสหรัฐอเมริกามีผลประโยชน์ของคนชาติของ
รัฐในการปฏิบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นเรื่องของรัฐธรรมนูญ” 
 140 Malcolm N. Shaw,  International Law Fifth Edition, p. 144. 
 141 Ibid. 



บทที่ 3 
 
ข้อพิจารณาว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศและความสัมพันธ์กับค า
พิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
(31 มีนาคม ค.ศ. 2004) และคดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
(19 มกราคม ค.ศ. 2009) 

 
 ก่อนที่จะได้พิจารณารายละเอียดของค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับ
คดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ผู้เขียนจะขออธิบายอย่างคร่าวๆ ว่าค าพิพากษาศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับคดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ จะแบ่งออกเป็น 
2 ฉบับ โดยฉบับแรกจะเป็นคดีเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในการสื่อสารและการติดต่อกับบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันที่ถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญาใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งใช้ชื่อคดีว่าค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) โดยในภาพรวมของคดีแรกที่ประเทศ
เม็กซิโกน าคดีมาฟ้องร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคือการละเมิดสิทธิในการสื่อสารและการ
ติดต่อของเจ้าพนักงานกงสุลของเม็กซิโกกับบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน ภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 (the Vienna Convention on Consular 
Relations of 24 April 1963 - VCCR) เมื่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาว่าตนมีเขต
อ านาจเหนือคดีนี้ (Jurisdiction) และค าฟ้องของประเทศเม็กซิโกสามารถรับฟังได้ (Admissibility) 
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงได้พิจารณาตามเนื้อความในคดี (Merits) ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศได้พิจารณาประเด็นในคดีได้แก่ การละเมิดพันธกรณีในการสื่อสารและการติดต่อกับบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 โดยมีประเด็นย่อยที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาคือ การละเมิดการแจ้งสิทธิทาง
กงสุลแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่ถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการ
ด าเนินคดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยไม่ชักช้า และการไม่แจ้งให้สถานท าการทางกงสุลของ
ประเทศเม็กซิโกทราบโดยไม่ชักช้า ถึงเรื่องบุคคลสัญชาติเม็กซิกันถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า 
หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา ภายใต้มาตรา 36 (1) 
นอกจากนี้ยังมีประเด็นการใช้กฎหมายภายในให้สอดคล้องต่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ตามมาตรา 36 (2) รวมทั้งประเด็นการให้ความ
คุ้มครองทางทูต (Diplomatic Protection) และประเด็นบุคคลสองสัญชาติ (Dual Nationality) 
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และประเด็นสุดท้ายของค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีนี้คือ การเยียวยาความ
เสียหายที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวไว้ในส่วนลงคะแนนชี้ขาดว่า ประเทศสหรัฐอเมริกา
ต้องมีการเยียวยาความเสียหายโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ในศาล
ภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา (Review and Reconsideration) อันเป็นพันธกรณีที่ต้องเกิดผล
โดยเจาะจงตามค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศและต้องเกิดผลขึ้นในเวลาที่สมเหตุสมผล แต่
ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไม่ได้ตอบสนองใดๆ ต่อค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี
เกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ในวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 เลย เพราะเมื่อ
เวลาผ่านไปถึงปี ค.ศ. 2008 มีบุคคลสัญชาติเม็กซิกันเพียงคนเดียวเท่านั้นที่ได้รับการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ในศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา และมีอีกคดีหนึ่งที่
ศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาก าลังจะท าการประหารชีวิตบุคคลสัญชาติเม็กซิกันตามที่มี
รายชื่อในค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเก่ียวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคน
อ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) โดยที่ยังไม่ได้รับการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษ
ใหม่ในศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาเลย ดังนั้น จึงเป็นเหตุให้ประเทศเม็กซิโกยื่นฟ้องคดีต่อ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศอีกครั้งเพ่ือขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตีความค าพิพากษาศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ โดยในคดีที่ 2 นี้ ใช้ชื่อคดีว่า คดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคน
อ่ืนๆ (19 มกราคม ค.ศ. 2009) ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาถึงเขตอ านาจศาลเหนือ
คดีภายใต้มาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่าเป็นเรื่องข้อพิพาทที่เกี่ยวกับ
ขอบเขตและความหมายของค าพิพากษา โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้แบ่งประเด็นในการ
พิจารณาถึงองค์ประกอบว่ามีข้อพิพาทเกิดขึ้นอย่างแท้จริงระหว่างประเทศเม็กซิโกกับประเทศ
สหรัฐอเมริกาหรือไม่ ซึ่งก็คือประเด็นข้อพิพาทในเรื่องการเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่ตามย่อหน้าที่ 153 (9) ของค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใน
คดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) ซึ่งศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศก็ได้กล่าวว่าหากพิจารณาตามข้อเท็จจริงแล้ว ดูเหมือนว่าทั้งประเทศเม็กซิโกและ
ประเทศสหรัฐอเมริกาต่างก็มีความเห็นที่แตกต่างกัน แต่ประเทศเม็กซิโกก็ไม่ได้แสดงให้ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศเห็นถึงประเด็นที่เป็นข้อพิพาทโดยเจาะจง จึงท าให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่
อาจรับฟ้องคดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2009) ได้ แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้
พิจารณาค าฟ้องเพ่ิมเติมของประเทศเม็กซิโกในประเด็นการละเมิดมาตรการชั่วคราวของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 และการละเมิดพันธกรณีในการเยียวยาความ
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เสียหายโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ในศาลภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกาตามย่อหน้าที่ 153 (9) ของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับ
อาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) ซึ่งผู้เขียนได้สรุปให้เห็นความ
แตกต่างของค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเก่ียวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
คนอ่ืนๆ ทั้ง 2 ฉบับ ดังต่อไปนี้ 
 

ตารางท่ี 3 สรุปภาพรวมของค าพิพากษาคดีอาวีนาทั้ง 2 ฉบับ 
 
ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ในคดี เกี่ ยวกับอา วีนาและบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) 

ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ในคดีค าร้องให้มีการตีความค าพิพากษาของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศของวันที่  31 
มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (19 มกราคม 
ค.ศ. 2009) 

1. มาตรการชั่วคราว 1. มาตรการชั่วคราว 
2. เขตอ านาจของศาล 2. เขตอ านาจของศาล 

     - การมีข้อพิพาทระหว่างคู่ความ 
     - พันธกรณีในเรื่องการพิจารณาและทบทวน
ค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ 
     - พันธกรณีที่ต้องเกิดผลภายในระยะเวลาที่
สมเหตุสมผล 

3. การรับฟ้อง 3. การรับฟ้อง 
4. การละเมิดมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 

4. การละเมิดค าสั่งมาตรการชั่วคราวของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศของวันที่ 16 กรกฎาคม 
ค.ศ. 2008  

5. การให้ความคุ้มครองทางทูต 5. การละเมิดพันธกรณีในการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ในศาล
ภายในของสหรัฐอเมริกาตามย่อหน้าที่ 153 (9) 
ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศของ
วันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวี
นาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 

6. บุคคลสองสัญชาติ  
7. การเยียวยาความเสียหายโดยการพิจารณา
และทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ใน
ศาลภายในของสหรัฐอเมริกา 
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 เมื่อได้เห็นประเด็นคร่าวๆ ในการพิจารณาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอา
วีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 2 คดีแล้ว ต่อมาจะได้พิจารณาประเด็นต่างๆ ตามที่กล่าวไว้ข้างต้น
อย่างละเอียด ดังต่อไปนี้ 
 
3.1 ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
คนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) 
 
 3.1.1 ข้อเท็จจริงในคดีและที่มาของการยื่นฟ้องคดีของประเทศเม็กซิโกต่อศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ  
 ในวันที่ 9 มกราคม ค.ศ. 2003  รัฐบาลของประเทศเม็กซิโกได้ยื่นค าฟ้องเริ่มต้นกระบวน
พิจารณาต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต่อประเทศสหรัฐอเมริกา ภายใต้มาตรา 40 วรรค 1 แห่ง
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และมาตรา 38 แห่งกฎของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ โดย
กล่าวหาประเทศสหรัฐอเมริกาว่าได้ท าการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 เนื่องจากเจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่แจ้งสิทธิทางกงสุลแก่บุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันที่อยู่ในแดนประหาร (death row) ทั้ง 54 คน ในเรื่องสิทธิในการสื่อสารและติดต่อกับสถาน
ท าการทางกงสุลของประเทศเม็กซิโกภายใต้มาตรา 36 (1)(b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 โดยไม่ชักช้าก่อนที่พวกเขาจะถูกคุมขัง พิจารณาคดีและพิพากษา
ลงโทษให้ถูกตัดสินประหารชีวิต และผลจากการละเมิดนั้นท าให้บุคคลสัญชาติเม็กซิกันไม่ได้ใช้สิทธิใน
การเข้าถึงเจ้าพนักงานกงสุลของประเทศเม็กซิโก และเจ้าพนักงานกงสุลของประเทศเม็กซิโกก็ไม่ได้ใช้
สิทธิในการเข้าเยี่ยมและจัดหาที่ปรึกษาทางกฎหมายแก่คนชาติของตน เพ่ือช่วยเหลือในเรื่องการ
ด าเนินคดีอาญาในศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย นอกจากนี้จากการละเมิดนั้นท าให้
ประเทศเม็กซิโกไม่สามารถใช้สิทธิของตน ฉะนั้น จึงท าให้สิทธิของประเทศเม็กซิโกได้รับความเสียหาย
และยังก่อให้เกิดความเสียหายแก่สิทธิของคนชาติเม็กซิโกอีกด้วย  
 ในค าฟ้องของประเทศเม็กซิโก ประเทศเม็กซิโกกล่าวหาว่าเจ้าหน้าที่ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา กล่าวคือ เจ้าหน้าที่ของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย (California) , มลรัฐเท็กซัส (Texas) , มล
รัฐอิลินอยส์ (Illinois) , มลรัฐอาริโซนา (Arizona) , มลรัฐอาคันซัส (Arkansas) , มลรัฐฟลอริดา 
(Florida) , มลรัฐเนวาดา (Nevada) , มลรัฐโอไฮโอ (Ohio) , มลรัฐโอกลาโฮมา (Oklahoma) , และ
มลรัฐโอเรกอน (Oregon) ได้จับกุม คุมขัง พิจารณาคดี มีค าพิพากษาและการลงโทษตัดสินประหาร
ชีวิตแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันไม่น้อยกว่า 54 คน ซึ่งคนชาติเหล่านี้ต่างก็ถูกตัดสินประหารชีวิตในรัฐที่
กล่าวไว้นั้นโดยที่กระบวนการพิจารณาคดีของบุคคลที่กล่าวมานั้น เจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาไม่ได้
ปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้มาตรา 36 (1)(b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
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กงสุล ค.ศ. 1963 เลย1 นอกจากนี้เจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ว่าในระดับมลรัฐหรือระดับ
รัฐบาลกลางต่างก็ปฏิเสธการบรรเทาความเสียหายอย่างเพียงพอต่อการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963นั้น หรือไม่ได้แสดงให้ประเทศเม็กซิโกมั่นใจได้เลยว่า
เจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาจะยุติการละเมิดนั้น2 
 อีกทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศเม็กซิโกมีความคิดเห็นที่ขัดแย้งกันในเรื่องการ
ตีความและการใช้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มาตรา 36 เพราะ
ทั้งคู่ต่างก็ไม่เห็นด้วยในเรื่องขอบเขตและลักษณะของสิทธิตามมาตรา 36 รวมถึงความหมายของค าว่า 
“โดยไม่ชักช้า” (without delay) ด้วย รวมทั้งยังมีความเห็นที่แตกต่างกันในประเด็นเรื่องการเยียวยา
ความเสียหายเมื่อประเทศสหรัฐอเมริกามีการละเมิดสิทธิของคนชาติของประเทศเม็กซิโกภายใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 19633 
 ประเด็นในค าฟ้องของเม็กซิโกอีกประเด็นหนึ่งคือ บุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่ถูกด าเนิน
คดีอาญาในศาลของมลรัฐไม่สามารถยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ได้เพราะว่ากฎเกณฑ์ว่าด้วยกฎหมายวิธีพิจารณาความ
ทั่วไปซึ่งเปน็กฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกาไม่อนุญาตให้ท าเช่นนั้น เพราะผู้ต้องหาไม่ได้ยกข้อต่อสู้
ดังกล่าวมาในศาลชั้นต้น แต่ตามมาตรา 36 (2) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 แล้ว กฎหมายภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาต้องใช้ให้ได้ผลอย่างเต็มที่ต่อความ
มุง่ประสงค์ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 หรือถึงแม้ว่าคนชาติ
ของประเทศเม็กซิโกจะได้ยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 ได้ในศาลของมลรัฐ แต่ศาลของมลรัฐก็ยังคงปฏิเสธการเยียวยาเนื่องจากการละเมิดอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 นั้นอยู่ดี ด้วยเหตุผลที่ว่าอนุสัญญากรุงเวียนนา
ไม่ได้ก่อให้เกิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานแก่ปัจเจกบุคคลที่จะน าข้อเรียกร้องเกี่ยวกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มาเรียกร้องได้ในศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา จึงท า
ให้คนชาติของประเทศเม็กซิโกไม่ได้รับการเยียวยาทางศาล ซึ่งศาลของรัฐบาลกลางของประเทศ
สหรัฐอเมริกาก็ปฏิเสธด้วยเหตุผลนี้เช่นเดียวกัน4 
 ด้วยเหตุผลทั้งหมดนี้ ประเทศเม็กซิโกในฐานะที่เป็นภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 และพิธีสารเลือกรับเกี่ยวกับการบังคับการระงับข้อพิพาทซึ่ง
ประกอบอนุสัญญากรุงเวียนนา จึงได้ยื่นฟ้องประเทศสหรัฐอเมริกาต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่า 
ประเทศสหรัฐอเมริกากระท าละเมิดต่อพันธกรณีระหว่างประเทศ และขอให้มีการชดใช้เยียวยาแก่
                                                           
 1 International Court of Justice,  Application Instituting Proceedings of Mexico (Mexico v. United Sates), 9 
January 2003, p. 1, para. 1 
 2 Ibid., p. 1, para. 4. 
 3 Ibid., p. 2, para. 5. 
 4 Ibid., p. 4, para. 17. 
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ประเทศเม็กซิโก ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาก็เป็นภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 และพิธีสารเลือกรับฉบับดังกล่าวนี้เช่นเดียวกัน โดยการฟ้องร้องนี้ยังอาศัย
มาตรา 1 แห่งพิธีสารเลือกรับเกี่ยวกับการบังคับการระงับข้อพิพาทซึ่งประกอบอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 19635 
 
 3.1.2 มาตรการชั่วคราว (Provisional Measures) 
 ประเทศเม็กซิโกได้ยื่นค าฟ้องเริ่มต้นคดีต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และได้ยื่นค าร้องเพ่ือ
ขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค าชี้ขาดในเรื่องมาตรการชั่วคราว (Provisional Measures) 
ตามค าฟ้องของประเทศเม็กซิโกท่ีได้บรรยายมานั้น บุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 3 คน ได้แก่ นายเซซาร์ 
โรแบรโต้ ฟีแอรโร เรย์นา (César Roberto Fierro Reyna) นายโรแบรโต โมเรโน รามอส (Roberto 
Moreno Ramos) และนายออสวาลโด ตอรเรส อากีเลรา (Osvaldo Torres Aguilera) มีความเสี่ยง
ที่จะถูกประหารชีวิตภายในช่วงเวลาหกเดือนนับจากนี้และยังมีบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ อีก
หลายคนที่มีความเสี่ยงทีจ่ะถูกประหารก่อนสิ้นปี ค.ศ. 2003 และยังมีการก าหนดวันประหารชีวิตนาย
เซซาร์ โรแบรโต้ ฟีแอรโร เรย์นา (César Roberto Fierro Reyna) ในวันที่ 14 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 
20036 ดังนั้น บุคคลทั้ง 3 นี้จึงมีความเสี่ยงที่จะถูกประหารชีวิตก่อนที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะ
มีค าพิพากษาตามเนื้อความในคดี จึงเข้าเงื่อนไขความเร่งด่วนฉุกเฉิน (the condition of urgency) 
ที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะมีค าสั่งในเรื่องมาตรการชั่วคราวได้7 นอกจากนี้ยังมีความเป็นไปได้
ว่าจะมีภัยคุกคามอันจะเกิดความเสียหายที่ไม่อาจแก้ไขได้ (irreparable prejudice) เพราะในคดีนี้มี
การก าหนดวันประหารชีวิตขึ้นแล้ว8  
 ประเทศเม็กซิโกเน้นย้ าว่าการกระท าของประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งการแสดงความเสียใจ
หลังจากที่ได้ประหารชีวิตบุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่ถูกละเมิดสิทธิภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ไปแล้ว และการพิจารณาโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารนั้นเป็นเรื่อง
ความสุภาพ (grace) และไม่ใช่เรื่องทางกฎหมาย ซึ่งไม่ใช่การเยียวยาอย่างเพียงพอจากการละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาภายใต้พันธกรณีของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 19639 
 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาแล้วว่า ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีเขตอ านาจ
ศาลในเบื้องต้น (prima facie) ภายใต้มาตรา 1 แห่งพิธีสารเลือกรับเกี่ยวกับการบังคับการระงับข้อ

                                                           
 5 Ibid., p. 2, paras. 7-9. 
 6 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Request for the Indication of  Provisional Measure, Order of 5 February 2003, p. 81, para. 11. 
 7 Ibid., p. 84, para. 28. 
 8 Ibid., p. 85, para. 34. 
 9 Ibid., p. 84, para. 27. 
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พิพาทซึ่งประกอบอนุสัญญากรุงเวียนนาเพ่ือพิจารณาคดีนี้10 และมาตรการชั่วคราวภายใต้มาตรา 41 
แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค าสั่งมาตรการชั่วคราว
จนกว่าจะมีค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตามเนื้อความในคดี ดังนั้นหากพิสูจน์ว่าคดีนี้มี
เหตุฉุกเฉินเร่งด่วนว่าจะมีการกระท าที่จะเกิดความเสียหายต่อสิทธิของคู่ความเกิดขึ้นอีก ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศก็สามารถมีค าสั่งมาตรการชั่วคราวได้จนกว่าศาลจะได้มีค าพิพากษา11 
 ด้วยเหตุที่มีข้อมูลปรากฏต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีนี้ว่า บุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
ทั้ง 3 คน ได้แก่นายเซซาร์ โรแบรโต้ ฟีแอรโร เรย์นา (César Roberto Fierro Reyna) นายโรแบรโต 
โมเรโน รามอส (Roberto Moreno Ramos) และนายออสวาลโด ตอรเรส อากีเลรา (Osvaldo 
Torres Aguilera) มีความเสี่ยงที่จะถูกประหารชีวิตในเดือนที่จะถึงนี้หรือภายในอีกไม่กี่อาทิตย์ และ
การประหารชีวิตนั้นอาจจะเกิดความเสียหายต่อสิทธิใดๆ ที่อาจจะเป็นผลจากค าตัดสินของศาลภายใน
ของประเทศสหรัฐอเมริกาต่อประเทศเม็กซิโกโดยไม่อาจแก้ไขได้ ดังนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
จึงมีค าสั่งว่า ตามสถานการณ์ท่ีประเทศเม็กซิโกได้ร้องขอมานั้น จึงให้มีมาตรการชั่วคราวเพ่ือคุ้มครอง
สิทธิเหล่านั้น ตามมาตรา 41 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ12 
 แต่ส าหรับบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ที่มีรายชื่อตามค าฟ้องของประเทศเม็กซิโกนั้น 
ถึงแม้ว่าในเวลานี้จะอยู่ในแดนประหาร แต่ก็ไม่ได้มีสถานะเช่นเดียวกับบุคคลทั้ง 3 ข้างต้น แต่ถ้าหาก
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีโอกาสที่เหมาะสมที่จะมีค าสั่งมาตรการชั่วคราวภายใต้มาตรา 41 แห่ง
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเกี่ยวกับบุคคลเหล่านั้น ก่อนที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะ
มีค าพิพากษาในคดีนี้อีกก็ได้ หากเข้าเงื่อนไขความฉุกเฉินเร่งด่วนดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น13 
 ด้วยเหตุผลทั้งหมดนี้ ศาลด้วยคะแนนเป็นเอกฉันท์ 
 I. มีค าสั่งมาตรการชั่วคราว 
 (a) สหรัฐอเมริกาต้องกระท าการทุกมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้มั่นใจว่านายเซซาร์ โรแบรโต้ ฟี
แอรโร เรย์นา (César Roberto Fierro Reyna) นายโรแบรโต โมเรโน รามอส (Roberto Moreno 
Ramos) และนายออสวาลโด ตอรเรส อากีเลรา (Osvaldo Torres Aguilera) จะไม่ถูกประหารชีวิต
จนกว่าศาลจะมีค าพิพากษาตามกระบวนพิจารณาของศาลนี้ ; 
 (b) รัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกาต้องบอกกล่าวมาตรการทุกมาตรการแก่ศาลภายในเพ่ือให้
ปฏิบัติตามค าสั่งมาตรการชั่วคราวนี้ 

                                                           
 10 Ibid., p. 87, para. 42. 
 11 International Court of Justice, Passage through the Great Belt (Finland v. Dennîark), Provisional 
Meusures, Order of 29 July 1991, p. 17, para. 23 
 12 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Request for the Indication of  Provisional Measure, Order of 5 February 2003, p. 91, para. 55. 
 13 Ibid., p. 91, para. 56 
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 II. ตัดสินว่า จนกว่าศาลจะมีค าพิพากษาในคดีนี้ ศาลยังครอบครองเนื้อความที่เป็นรูปแบบ
ของค าสั่งมาตรการชั่วคราวนี้14 
 ดังนั้น หลังจากที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาแล้วว่ามีสถานการณ์ที่ฉุกเฉินเร่งด่วน
อย่างเพียงพอในกรณีของบุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 3 คน ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค าชี้ขาดใน
เรื่องค าสั่งมาตรการชั่วคราวต่อสหรัฐอเมริกาให้ “ท ามาตรการทุกมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้มั่นใจ” ว่า
เจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาท่ีเกี่ยวข้องไม่ประหารผู้ต้องหาก่อนที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะมีค า
พิพากษาถึงที่สุด15 
 
 3.1.3 เขตอ านาจศาล 
 คดเีกี่ยวกับอาวีนาและคนสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่าศาล
มีเขตอ านาจในการพิจารณาตามเนื้อความในคดี ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นด้วยกับค าฟ้องของ
ประเทศเม็กซิโกที่แสดงเพ่ือให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่า ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ มีกฎหมายระหว่างประเทศอยู่ 2 ฉบับที่เกี่ยวข้องในเรื่องเขตอ านาจศาล
ภายใต้ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นรัฐภาคีของพิธีสารเลือกรับ
เกี่ยวกับการบังคับการระงับข้อพิพาทซึ่งประกอบอนุสัญญากรุงเวียนนา และข้อพิพาทเกิดขึ้นมาจาก
การตีความและการปรับใช้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
 ในเรื่องเขตอ านาจศาล ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่มีเขต
อ านาจในการพิจารณาค าฟ้องของประเทศเม็กซิโกที่ขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาข้อ
พิพาทเกี่ยวกับการตีความหรือการปรับใช้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
196316 แต่ประเทศเม็กซิโกก็มีค าโต้แย้งต่อค าคัดค้านในเรื่องเขตอ านาจศาลและการรับฟังของ

                                                           
 14 Ibid., p. 91-92, para. 59.  
 (I. Indicates the following provisional measures: 
 (a) The United States of America shall take all measures necessary to ensure that Mr. César Roberto 
Fierro Reyna, Mr. Roberto Moreno Ramos and Mr. Osvaldo Torres Aguilera are not executed pending final 
judgment in these proceedings; 
 (b) The Government of the United States of America shall inform the Court of al1 measures taken in 
implementation of this Order. 
 I I . Decides that, until the Court has rendered its final judgment, it shall remain seised of the matters 
which form the subject of this Order.) 
 15 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, p. 17, para. 3 (…It further decided that, "until the Court has 
rendered its final judgment, it shall remain seised of the matters" which formed the subject of that Order.) 
 16 Ibid., p. 30, para. 26. (The United States contends that the Court lacks jurisdiction to decide many of 
Mexico's claims, inasmuch as Mexico's submissions in the Memorial asked the Court to decide questions which do 
not arise out of the interpretation or application of the Vienna Convention, and which the United States has 
never agreed to submit to the Court.) 
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ประเทศสหรัฐอเมริกาว่าไม่สามารถรับฟังได้ เพราะค าคัดค้านของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นยกขึ้นมา
หลังจากที่เลยก าหนดเวลาตามกฎของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ มาตรา 79 วรรค 1 ซึ่งกล่าวว่า 
ค าคัดค้านใดๆของจ าเลยในเรื่องเขตอ านาจศาลหรือในเรื่องการรับฟังค าฟ้อง ต้องท าเป็นลายลักษณ์
อักษรให้เร็วที่สุด และไม่เกินกว่าเวลา 3 เดือนหลังจากท่ีได้ยื่นค าฟ้องแล้ว ซึ่งหมายความว่าค าคัดค้าน
ของประเทศสหรัฐอเมริกาต้องยื่นภายในก าหนดเวลา 3 เดือนหลังจากที่ประเทศเม็กซิโกยื่นค าฟ้องต่อ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแล้วในวันที่ 23 มิถุนายน ค.ศ. 2003 แต่ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยื่นค า
คัดค้านในเรื่องเขตอ านาจศาลและการรับฟังค าฟ้องมาในวันที่ 3 พฤศจิกายน ค.ศ. 2003 ซึ่งเป็นเวลา
มากกว่า 3 เดือน17 แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่า มาตรา 79 แห่งกฎของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศน ามาปรับใช้กับค าคัดค้านในเบื้องต้น (preliminary objections) เท่านั้น แต่ค า
คัดค้านที่ไม่ได้แสดงในฐานะค าคัดค้านเบื้องต้นตามมาตรา 79 วรรค 1 ก็ไม่ใช่ว่าจะรับฟังไม่ได้ เพราะ
ค าคัดค้านของประเทศสหรัฐอเมริกาในเรื่องเขตอ านาจศาลและการรับฟังค าฟ้องนั้นในหลายๆ ข้อนั้น
ต้องไปพิจารณาตามเนื้อความในคดีด้วย คือประเทศสหรัฐอเมริกายกประเด็นค าคัดค้านในเรื่องเขต
อ านาจศาลและการรับฟังค าฟ้องขึ้นมา แต่ในเนื้อหานั้นเป็นสิ่งที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต้องไป
พิจารณาตามเนื้อความในคดีด้วย ดังนั้น ค าคัดค้านของประเทศสหรัฐอเมริกาในเรื่องเขตอ านาจศาล
และการรับฟังค าฟ้องไม่ต้องยื่นภายในเวลา 3 เดือนหลังจากท่ีประเทศเม็กซิโกได้ยื่นค าฟ้องไปแล้ว18 
 นอกจากนี้ ตามข้อเท็จจริงในค าคัดค้านของประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็น
ได้ว่าประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้มีข้อโต้แย้งว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีเขตอ านาจศาลตาม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 และพิธีสารเลือกรับเกี่ยวกับการ
บังคับการระงับข้อพิพาทซึ่งประกอบอนุสัญญากรุงเวียนนา แต่ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งในเรื่อง
เขตอ านาจศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยกล่าวว่า ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่ได้เป็น “ศาล
สูงสุดของรัฐ” อย่างไรก็ตาม ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้กล่าวว่า ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ไม่จ าเป็นต้องท าอะไรไปมากกว่าใช้กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับประเด็นนี้ ซึ่งจะ “ไม่ได้
เปลี่ยนศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไปเป็นศาลอุทธรณ์ทางอาญาของรัฐ” ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศจึงกล่าวว่า ศาลมีเขตอ านาจเหนือคดีนี้เพราะว่าค าคัดค้านของประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งหมด

                                                           
 17 Ibid., p. 28, para. 23. (…In the present case the Memorial of Mexico was filed on 23 June 2003; the 
objections of the United States to jurisdiction and admissibility were presented in its Counter-Memorial, filed on 3 
November 2003, more than four months later) 
 18 Ibid., p. 29, para. 24. (…However, apart from such circumstances, a party failing to avail itself of the 
Article 79 procedure may forfeit the right to bring about a suspension of the proceedings on the merits, but can 
still argue the objection along with the merits. That is indeed what the United States has done in this case; and, 
for reasons to be indicated below, many of its objections are of such a nature that they would in any event 
probably have had to be heard along with the merits. The Court concludes that it should not exclude from 
consideration the objections of the United States to jurisdiction and admissibility by reason of the fact that they 
were not presented within three months from the date of filing of the Memorial) 
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นั้นเป็นเรื่องท่ีต้องไปพิจารณาตามเนื้อความในคดีและสหรัฐอเมริกาก็ไม่ได้ต่อสู้ในเรื่องของเขตอ านาจ
ศาลเพียงอย่างเดียว19 
 

ตารางท่ี 4 สรุปประเด็นการพิจารณาในประเด็นเขตอ านาจศาล 
 

ค าคัดค้านของประเทศสหรัฐอเมริกา ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
1.ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า  ประเทศ
เม็กซิโกต้องการให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
แทรกแซงระบบยุติธรรมทางอาญาทั้งของมลรัฐ
และของรัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐอเมริกา
ในส่วนที่มีผลกระทบต่อบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน 
ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่มีเขตอ านาจ
มาก้าวก่ายระบบยุติธรรมทางอาญาของประเทศ
สหรัฐอเมริกา20 

1.เขตอ านาจของศาลในคดีนี้อยู่ภายใต้อนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 และพิธีสารเลือกรับเกี่ยวกับการบังคับการ
ระงับข้อพิพาทซึ่งประกอบอนุสัญญากรุงเวียนนา 
ที่ก าหนดลักษณะและขอบเขตพันธกรณีของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาในฐานะที่เป็นภาคีของ
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
จะพิจารณาว่าการกระท าของศาลภายในของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาในประเด็นที่เกี่ยวกับคน
ชาติของรัฐภาคีอ่ืน ว่ามีการละเมิดอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 หรือไม ่ 
     ดังนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงไม่
สามารถสนับสนุนค าคั ดค้ านของประ เทศ
สหรัฐอเมริกาได้ แม้ว่าขอบเขตของเขตอ านาจ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะห้ามไม่ให้เข้าไป
ยุ่งเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาใน

                                                           
 19 Ibid., p. 28-33, paras. 22-35. (The Court would recall that its jurisdiction in the present case has been 
invoked under the Vienna Convention and Optional Protocol to determine the nature and extent or the 
obligations undertaken by the United States towards Mexico by becoming party to that Convention… The Court is 
unable to uphold the contention of the United States that, as a matter of jurisdiction, it is debarred from 
enquiring into the conduct of criminal proceedings in United States courts.) 
 20 Ibid., p. 30, para. 27. (By its first jurisdictional objection, the United States suggested that the 
Memorial is fundamentally addressed to the treatment of Mexican nationals in the federal and state criminal 
justice systems of the United States, and the operation of the United States criminal justice system as a whole. It 
suggested that Mexico's invitation to the Court lo make what the United States regards as "far-reaching and 
unsustainable 
findings concerning the United States criminal justice systems" would be an abuse of the Court's jurisdiction. At 
the hearings, the United States contended that Mexico is asking the Court to interpret and apply the treaty as if it 
were intended principally to govern the operation of a State's criminal justice system as it affects foreign 
nationals.) 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งในประเด็นนี้ต้องไป
พิจารณาตามเนื้อความในคดี21 

2.ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่ามาตรา 36 แห่ง
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ไม่ได้สร้างพันธกรณีที่จะบังคับ
ต่อสิทธิของประเทศสหรัฐอเมริกาต่อการจับกุม
คนต่างชาติ การคุมขัง การพิจารณาคดี การ
พิพากษาและการลงโทษบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน 
ดังนั้น จึงไม่ เป็นการละเมิดมาตรา 36 และ
ประเทศสหรัฐอเมริกาเห็นว่าค าฟ้องที่ประเทศ
เม็กซิโกได้กล่าวอ้างมานั้น อยู่นอกเหนือเขต
อ านาจของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศภายใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 และพิธีสารเลือกรับเกี่ยวกับ
การบั งคับการระงั บข้ อ พิพาทซึ่ งประกอบ
อนุสัญญากรุงเวียนนา และประเทศสหรัฐอเมริกา
ยังคงโต้แย้งการแก้ไขค าฟ้องที่เสนอโดยประเทศ
เม็กซิโกที่ขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค า
ตัดสินและประกาศว่า 
     “ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณี
ระหว่างประเทศต่อประเทศเม็กซิโก ในการจับกุม 
คุมขัง การพิจารณาคดี การพิพากษาและการ
ลงโทษประหารชีวิตบุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 52 
คน ดังที่ได้บรรยายมาในค าฟ้องของประเทศ
เม็กซิโก รวมถึงการละเมิดสิทธิที่ประเทศเม็กซิโก
มีอยู่และสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูต 
(Diplomatic protection) ต่อบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกัน การที่ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่แจ้งสิทธิ

2.ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ประเด็น
นี้ เป็นประเด็นเรื่องการตีความพันธกรณีตาม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ในเรื่องที่เกี่ยวกับพันธกรณีของ
รัฐผู้รับ(ประเทศสหรัฐอเมริกา)ที่จะต้องปฏิบัติต่อ
คนชาติของรัฐผู้ส่ง โดยมาตรา 36 (1)(b) แห่ง
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ที่ต้องการให้มีการแจ้งต่อคน
ชาติของรัฐผู้ส่งถึงสิทธิของเขา เมื่อเขา “ถูก
จับกุมหรือถูกคุมขัง หรืออยู่ ในระหว่างการ
พิจารณาคดี หรือถูกคุมขังด้วยวิธีการอ่ืน” ซึ่ง
เนื้ อหาของอนุ สัญญากรุ ง เ วี ยนนาว่ าด้ ว ย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ไม่ได้ห้ามรัฐ
ผู้รับท าการจับกุม คุมขัง การด าเนินคดี การ
พิพากษาและการลงโทษคนชาติของรัฐผู้ส่ง หรือ
มีการจ ากัดอ านาจที่จะกระท าเช่นนั้น  
     อย่างไรก็ตามในส่วนที่เกี่ยวข้องการคุมขัง 
การพิจารณาคดี การพิพากษาและการลงโทษ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันนั้น ประเทศเม็กซิโกต่อสู้
ว่า การขัดขวางคนชาติของรัฐผู้ส่งที่ถูกด าเนิน
คดีอาญาในเรื่องที่เกี่ยวกับการแจ้งสิทธิทางกงสุล
และการเข้าช่วยเหลือนั้น เป็นเรื่องที่ไม่ยุติธรรม
อย่างยิ่ง   ประเทศเม็กซิโกได้ชี้แจงในประเด็นนี้
ว่ า ก า ร แ จ้ ง สิ ท ธิ ท า ง ก ง สุ ล (Consular 
Notification) ก่อให้เกิดองค์ประกอบพ้ืนฐานใน
เ รื่ อ งคว ามชอบธรรมตามกฎหมาย  (due 

                                                           
 21 Ibid., p. 30, para. 28. (The Court would recall that its jurisdiction in the present case has been invoked 
under the Vienna Convention and Optional Protocol to determine the nature and extent or the obligations 
undertaken by the United States towards Mexico by becoming party to that Convention. If and so Tar as the 
Court may find that the obligations accepted by the parties to the Vienna Convention included commitments as 
to the conduct of their municipal courts in relation to the nationals of other parties, then in order to ascertain 
whether there have been breaches of the Convention, The Court must be able to examine the actions of those 
courts in the light of international law. The Court is unable to uphold the contention of the United States that, as 
a matter of jurisdiction, it is debarred from enquiring into the conduct of criminal proceedings in United States 
courts. How far it may do so in the present case is a matter for the merits. The first objection of the United States 
to jurisdiction cannot therefore be upheld.) 



82 
 

ทางกงสุลแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 52 คน
หลังจากที่พวกเขาถูกจับกุมโดยทันทีนั้น เป็นการ
ละเมิดสิทธิของพวกเขาที่จะต้องมีการแจ้งให้
สถานท าการทางกงสุลทราบและเป็นสิทธิตาม
มาตรา 36 (1) (b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 และเป็น
การขัดขวางสิทธิของประเทศเม็กซิโกในการให้
ค ว า ม คุ้ ม ค ร อ ง ท า ง ก ง สุ ล  (Consular 
Protection) และเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันทั้ง 52 คน ในการได้รับความ
คุ้มครองเช่นนั้นจากประเทศเม็กซิโก เพราะ
ประเทศเม็กซิโกมีสิทธิตามมาตรา 36 (1) (a) 
และ (c) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความ
คุ้มครองทางกงสุล ค.ศ. 1963”22 

process) โดยจะท าให้มั่นใจได้ว่าทั้ง กระบวนวิธี
พิจารณาความที่เท่าเทียมกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา และการบังคับ
ใช้หลักความชอบธรรมตามกฎหมายกับคนชาติ
ของรัฐผู้ส่งเพ่ือรับประกันว่าคนชาติของรัฐผู้ส่งจะ
ได้รับสิทธินั้น 
     ขณะเดียวกันประเทศเม็กซิโกก็กล่าวว่าการ
แจ้งสิทธิทางกงสุลเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ชอบธรรม
ตามกฎหมายและเป็นสิทธิมนุษยชนอย่างแท้จริง  
     ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าข้อโต้แย้ง
ของประเทศเม็กซิโกที่กล่าวว่าสิทธิของบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันถูกละเมิดโดยเจ้าหน้าที่ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและบุคคลเหล่านั้นยังไม่ได้
รับความยุติธรรมในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย ดังนั้นศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศจึงไม่สนับสนุนข้อโต้แย้ง
ของประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะต้องไปพิจารณา
ในเรื่องการตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ตาม
เนื้อความในคดี23 

3.ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า จากการ
กล่าวหาว่าการบังคับใช้กฎหมายภายในในระบบ
ยุติธรรมทางอาญาของประเทศสหรัฐนั้น เป็นการ
ขัดขวางการเยียวยาจากการละเมิดสิทธิตาม
มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ประเทศ

3.ส าหรับข้อโต้แย้งในส่วนนี้ ประเทศเม็กซิโก
แสดงให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่า
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการยอมรับเขตอ านาจ
ศาลในเรื่องการตีความอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 และการ
ชดใช้ความเสียหายที่ เหมาะสมตามกฎหมาย

                                                           
 22 Ibid., p. 31, para. 29. (…The United States pointed out that Article 36 of the Vienna Convention 
"creates no obligations constraining the rights of the United States to arrest a foreign national"; and that similarly 
the "detaining, trying, convicting and sentencing" of Mexican nationals could not constitute breaches of Article 36, 
which merely lays down obligations of notification, The United States deduced from this that the matters raised 
in Mexico's first submission are outside the jurisdiction of the Court under the Vienna Convention and the 
Optional Protocol.) 
 23 Ibid., p. 32, para. 30. (…Consequently, in the contention of Mexico, "the integrity of these proceedings 
has been hopelessly undermined, their outcomes rendered irrevocably unjust". For Mexico to contend, on this 
basis, that not merely the failure to notify, but the arrest, detention, trial and conviction of its nationals were 
unlawful is to argue in favour of a particular interpretation of the Vienna Convention. Such an interpretation may 
or may not be confirmed on the merits, but is not excluded from the jurisdiction conferred on the Court by the 
Optional Protocol lo the Vienna Convention. The second objection of the United States to jurisdiction cannot 
therefore be upheld.) 
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สหรัฐอเมริกาเห็นว่าเป็นการก้าวก่ายความเป็น
อิสระของศาลภายในของประเทศสหรัฐ และการ
ที่ให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศประกาศว่า
ประเทศสหรัฐอเมริกาจะต้องยกเลิกการพิจารณา
คดีและการลงโทษแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่
เกี่ยวข้อง เป็นการอยู่นอกเหนือเขตอ านาจศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ  
     ประเทศสหรัฐอเมริกาอ้างว่าศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศไม่มีเขตอ านาจในการพิจารณา
ความเหมาะสมในการตัดสินลงโทษคดีอาญาของ
ศาลภายในของรัฐ และไม่มีหน้าที่มาก าหนดว่าสิ่ง
ใดถูกหรือผิด โดยมีเพียงศาลอุทธรณ์ทางอาญา
ของประเทศสหรัฐอเมริกาศาลเดียวเท่านั้นที่จะ
สามารถท าได้24 

ระหว่างประเทศ 
     ส าหรับเหตุผลของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศนั้นคงคล้ายกับดังที่ได้กล่าวมาแล้วในข้อ
โต้แย้งข้อที่ 2 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่
ส ามารถสนับสนุ นข้ อ โต้ แย้ งของประ เทศ
สหรัฐอเมริกาได้ ถ้าหากศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศพบว่าประเทศสหรัฐอเมริกามีการละเมิด
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 จริงตามที่ประเทศเม็กซิโก
กล่าวหา  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะ
พิจารณาในส่วนนี้โดยดูตัวอย่างจากค าพิพากษา
ในคดี LaGrand ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
มีเขตอ านาจศาลอยู่ เหนือประเด็นนี้หรือไม่ 
รวมถึงเขตอ านาจศาลที่จะพิจารณาการเยียวยา 
(remedy) ที่คู่ความเรียกร้องอันเป็นผลมาจาก
การละเมิดพันธกรณี (I.C.J. Reports 2001, 
p.485,para.48) 
     อย่างไรก็ตามศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
อาจจะมีค าสั่งให้มีการเยียวยาตามข้อเรียกร้อง
ของประเทศเม็กซิ โกได้  ดังนั้นศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศจึงไม่สามารถสนับสนุนข้อโต้แย้ง
ของประเทศสหรัฐอเมริกาได้25 

4.ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศไม่มีเขตอ านาจที่จะก าหนดว่า

4.ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ดังที่ได้
กล่าวมาแล้วในข้อโต้แย้งของประเทศเม็กซิโกว่า

                                                           
 24 Ibid., p. 33, para. 32. (The United States objects that so to require specific acts by the United States in 
its municipal criminal justice systems would intrude deeply into the independence of its courts; and that for the 
Court to declare that the United States is under a specific obligation to vacate convictions and sentences would 
be beyond its jurisdiction. The Court, the United States claims, has no jurisdiction to review appropriateness of 
sentences in criminal cases, and even less to determine guilt or innocence, matters which only a court of criminal 
appeal could go into.) 
 25 Ibid., p. 33, para. 34. (For the same reason as in respect of the second jurisdictional objection, the 
Court is unable to uphold the contention of the United States that, even if the Court were to find that breaches 
of the Vienna Convention have been committed by the United States of the kind alleged by Mexico, it would still 
be without jurisdiction to order restitutio in integrum as requested by Mexico. The Court would recall in this 
regard, as it did in the LaGrand case, that, where jurisdiction exists over a dispute on a particular matter, no 
separate basis for jurisdiction is required by the Court in order to consider the remedies a party has requested for 
the breach of the obligation (I. C.J. Reports 2001, p. 485, para. 48). Whether or how far the Court may order the 
remedy requested by Mexico are matters to be determined as part of the merits of the dispute. The third 
objection of the United States to jurisdiction cannot therefore be upheld.)  
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การแจ้งสิทธิทางกงสุล (Consular Notification) 
เป็นสิทธิมนุษยชนหรือไม่ หรือประกาศว่าการ
แจ้งสิทธิทางกงสุลเป็นพ้ืนฐานที่ส าคัญหรือเป็น
กระบวนพิจารณาคดีท่ีชอบด้วยกฎหมาย26 

การแจ้งสิทธิทางกงสุลนั้น มีการยอมรับอย่าง
กว้างขวาง (widely recognized) ในฐานะสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานที่ชอบด้วยกฎหมาย และเป็นสิทธิ
มนุษยชนอย่างแท้จริง 
          ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าข้อ
โต้แย้งดังกล่าวของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น เป็น
การละเมิดสิทธิผู้ถูกคุมขังที่ เป็นคนชาติของ
ประเทศเม็กซิ โกโดยเจ้าหน้าที่ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา และคนชาติเหล่านั้นก็ถูกด าเนิน
คดอีาญาอย่างไม่ได้รับความยุติธรรม 
           ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เห็นว่าข้อ
โต้แย้งของประเทศเม็กซิโกเป็นเรื่องเกี่ยวกับการ
ตีความเนื้อหาของมาตรา 36 วรรค 1 (b) แห่ง
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ดังนั้น จึงต้องพิจารณาไปตาม
เนื้อความในคดี  ซึ่ ง เป็นเรื่องที่ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศมีเขตอ านาจ27 

 
3.1.4 การรับฟ้อง 

 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพบว่าค าฟ้องของประเทศเม็กซิโกสามารถรับฟังได้เพราะศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาไปเรียบร้อยแล้วว่า ค าคัดค้านทั้งหลายของประเทศสหรัฐอเมริกา
ในเรื่องการรับฟังค าฟ้องนั้น พบว่าค าคัดค้านเหล่านั้นไม่เป็นเรื่องส าคัญกับประเด็น ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศได้ตัดสินอย่างชัดเจนในคดี LaGrand ว่าการปรับใช้กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศไม่ได้เปลี่ยนศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไปสู่ “ศาลอุทธรณ์ทางอาญาของรัฐ”28 และ

                                                           
 26 Ibid., p. 33, para. 35. (The Fourth and last jurisdictional objection of the United States is that "the 
Court lacks jurisdiction to determine whether or not consular notification is a 'human right', or to declare 
fundamental requirements of substantive or procedural due process". As noted above, it is on the basis of 
Mexico's contention that the right to consular notification has been widely recognized as a fundamental due 
process right, and indeed a human right, that it argues that the rights of the detained Mexican nationals have 
been violated by the authorities of the United States, and that they have been "subjected to criminal proceedings 
without the fairness and dignity to which each person is entitled".) 
 27 Ibid. (…The Court observes that Mexico has presented this argument as being a matter of 
interpretation of Article 36, paragraph 1 (b), and therefore belonging to the merits. The Court considers that this is 
indeed a question of interpretation of the Vienna Convention, Tor which it has jurisdiction ; the fourth objection 
of the United States to jurisdiction cannot therefore be upheld.) 
 28 Ibid., p. 34, para. 37.  
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นอกจากนี้ค าคัดค้านของสหรัฐอเมริกาหลายข้อนั้นต้องไปพิจารณากันตามเนื้อความในคดี ซึ่งผู้เขียน
จะขอยกไปกล่าวอย่างละเอียดในประเด็นตามเนื้อหาในคดี ในหัวข้อถัดไป 
 

ตารางท่ี 5 สรุปประเด็นในเรื่องการรับฟ้องของศาล 
 

ค าคัดค้านของประเทศสหรัฐอเมริกา ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
1.ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่าค าฟ้องของ
ประเทศเม็กซิโกไม่สามารถรับฟังได้ เพราะว่า
ประเทศเม็กซิ โกจะให้ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศท าหน้าที่ เป็นศาลอุทธรณ์ทางอาญา 
(Court of criminal appeal)29 

1.ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ประเทศ
สหรัฐอเมริกาไม่ได้ต่อสู้บนฐานที่ว่าศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศควรจะปฏิเสธเรื่องเขตอ านาจ
ศาลที่จะพิจารณาปัญหาการละเมิดอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 แต่ประเทศสหรัฐอเมริกาต่อสู้เพียงแค่ว่า 
ถ้าปรากฏต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่ามี
การละเมิดเช่นนั้นจริง  ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศก็จะไม่ตัดสินเกินไปกว่าที่ ประเทศ
สหรัฐอเมริกาต้องจัดให้มีการ พิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ (review 
and reconsideration) ตามแนวค าพิพากษา
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี LaGrand 
(I.C.J. Reports 2001, pp.513-514, para. 
125) 
      ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าประเด็น
นี้เป็นเรื่องส าคัญที่จะต้องพิจารณาตามเนื้อความ
ในคดี ดังนั้นศาลจึงไม่สนับสนุนข้อโต้แย้งของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา30 

2.ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศไม่ควรรับฟังค าฟ้องของประเทศ
เม็กซิโกในเรื่องให้ความคุ้มครองทางทูตกับคน

2.ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าสิทธิของ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันนั้น ปรากฏอยู่ในมาตรา 
36 วรรค 1 (b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย

                                                           
 29 Ibid. (The first abjection under this head is that "Mexico's submissions should be found inadmissible 
because they seek to have this Court Function as a court of criminal appeal” there is, in the view of the United 
States, "no other apt characterization of Mexico's two submissions in respect of remedies".) 
 30 Ibid. (The Court notes that this contention is addressed  solely to the question of remedies. The 
United States does not contend on this ground that the Court should decline jurisdiction to enquire into the 
question of breaches of the Vienna Convention at all, but simply that, if such breaches are shown, the Court 
should do no more than decide that the United States must provide "review and reconsideration" along the lines 
indicated in the Judgment in. the LaGrand case (I.C.J. Reports 2001, pp. 513-514, para. 125). The Court notes that 
this is a matter of merits. The first objection of the United States to admissibility cannot therefore be upheld.) 
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ชาติเม็กซิโก ซึ่งคนเหล่านั้นก็ได้รับการเยียวยา
ตามกฎหมายภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา
อย่างเหมาะสมแล้ว (exhaustion of municipal 
remedies)  
     นอกจากนี้ประเทศสหรัฐอเมริกายังโต้แย้งอีก
ว่าการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายใน 
(local remedies) นั้น ทุกคดีตามค าฟ้องของ
ประเทศเม็กซิโกได้รับการเยียวยาแล้ว ประเทศ
สหรัฐอเมริกาค านึงถึงเรื่องนี้เป็นอย่างมาก และ
ในคดีเหล่านี้ก็ได้มีการเยียวยาทางศาล (judicial 
remedies) รวมถึงจ าเลยที่เป็นบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันหลายคนก็ไม่ได้มีการร้องขอ จากสิ่ง
ต่างๆ เหล่านี้จึงสรุปได้ว่าไม่มีคดีไหนอยู่ในสภาพ
ที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่จะพิจารณาได้
เลย31 
     ซึ่งในประเด็นนี้ประเทศเม็กซิโกตอบโต้ว่า 
หลักเกณฑ์ของการเยียวยาตามกระบวนการ
ยุติธรรมภายในไม่สามารถขัดขวางศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในการรับฟังค าฟ้องของประเทศ
เม็กซิโกได้ ในขั้นแรกบุคคลสัญชาติเม็กซิกันส่วน
ใหญ่ที่อ้างถึงนั้น ต้องการการเยียวยาทางศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาตามหลักการพ้ืนฐานของ
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง

ความสัมพันธ์ทางกงสุล คือ เป็นสิ่งที่ยืนยันสิทธิ
ของบุคคลเหล่านั้นได้ในระบบกฎหมายภายใน
ของประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อกระบวนการ
พิจารณาเสร็จสิ้นลงและมีการเยียวยาตาม
กระบวนกา รยุ ติ ธ ร ร ม ภ าย ใน แล้ ว  (local 
remedies are exhausted) ประเทศเม็กซิโกก็
จะมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางทูต (Diplomatic 
protection) แก่คนชาติของตนได้ 
         ศาลยุติ ธรรมระหว่างประเทศมีการ
ยอมรับในคดี LaGrand ว่า มาตรา 36 (1) แห่ง
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ก่อให้เกิดสิทธิของปัจเจกบุคคล 
(ส าหรับคนชาติที่ เกี่ยวข้อง) และรัฐเจ้าของ
สัญชาติของบุคคลที่ ถูกคุมขั งอาจจะน าค า
พิพากษาในคดีนี้ มาอ้างในศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศได้ (I.C.J. Reports 2001, p. 494 para 
77)  
         นอกจากนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ยังเห็นว่าการละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคลตาม
มาตรา 36 อาจเป็นการละเมิดสิทธิของรัฐผู้ส่งคือ
ประเทศเม็กซิโกด้วย และการละเมิดสิทธิของรัฐผู้
ส่งก็อาจเป็นการละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคลด้วย
เช่นเดียวกัน เพราะมาตรานี้มีความสัมพันธ์ซึ่งกัน

                                                           
 31 Ibid., p. 34, para. 38. (The Court now turns to the objection of the United States based on the rule of 
exhaustion of local remedies. The United States contends that the Court "should find inadmissible Mexico's claim 
lo exercise its right of diplomatic protection on behaIf of any Mexican national who has failed to meet the 
customary legal requirement of exhaustion of municipal remedies". It asserts that in a number of the cases the 
subject of Mexico's claims, the detained Mexican national, even with the benefit of the provision of Mexican 
consular assistance, failed to raise the alleged non-compliance with Article 36, paragraph 1, of the Vienna 
Convention at the trial. Furthermore, it contends that all of the claims relating to cases referred to in the Mexican 
Memorial are inadmissible because local remedies remain available in every case. It has drawn attention to the 
fact that litigation is pending before courts in the United States in a large number of the cases the subject of 
Mexico's claims and that, in those cases where judicial remedies have been exhausted, the defendants have not 
had recourse to the clemency process available to them; from this it concludes that none of the cases "is in an 
appropriate posture for review by an international tribunal".) 
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กงสุล ค.ศ. 1963 และข้อเรียกร้องของบุคคล
สัญชาติ เ ม็ กซิ กั น เหล่ านั้ นถู กขั ดขวาง โดย
หลักเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไป (procedural 
default rule) โดยมีตัวอย่างจากค าพิพากษา
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี La Grand 
ว่าประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้มีการแจ้งสิทธิทาง
กงสุลแก่สองพ่ีน้อง LaGrand ได้ทราบ (I.C.J. 
Reports 2001, p. 488, para 60) 
     นอกจากนี้ประเทศเม็กซิโกยังตอบโต้ว่า ศาล
ภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่เคยมีการ
เยียวยาทางศาลแก่คนชาติของรัฐผู้ส่ง ในกรณีที่มี
การละเมิดมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เลย 
โดยอ้างว่ามาตรานี้ไม่ได้ก่อให้เกิดสิทธิของปัจเจก
ชน (individual right) 
     ประเทศเม็กซิโกจึงสรุปว่าการเยียวยาทาง
ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีอยู่นั้นไม่มี
ประสิทธิภาพ ในฐานะกระบวนการพิจารณาคดีที่
ถูกต้องเหมาะสม  และประเทศเม็กซิโกยังโต้แย้ง
อีกว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่เคยค านึงถึง
วัตถุประสงค์ของหลักการสิ้นสุดการเยียวยาตาม
กระบวนการยุติธรรมภายในที่มีความเสียหาย
เกิดขึ้น (rule of exhaustion of local 
remedies) เพราะว่าประเทศสหรัฐอเมริกาไม่
เคยมีการเยียวยาทางศาลเลย32 

และกันระหว่างสิทธิปัจเจกบุคคลกับสิทธิของรัฐ  
         ดังนั้นศาลจึงไม่สามารถสนับสนุนข้อ
โต้แย้งของประเทศสหรัฐอเมริกาได้33 

                                                           
 32 Ibid., p. 35, para. 39. (…It concludes that the available judicial remedies are thus ineffective. As for 
clemency procedures, Mexico contends that they cannot count for purposes of the rule of exhaustion of local 
remedies, because they are not a judicial remedy.) 
 33 Ibid., p. 35, para. 40. (…It would further observe that violations of the rights of the individual under 
Article 36 may entail a violation of the rights of the sending State, and that violations of the rights of the latter 
may entail a violation of' the rights of the individual. In these special circumstances of interdependence of the 
rights of the State: and of individual rights, Mexico may, in submitting a claim in its own name, request the Court 
to rule on the violation of rights which it claims to have suffered both directly and through the violation of 
individual rights conferred on Mexican nationals under Article 36, paragraph 1 (b). The duty to exhaust local 
remedies does not apply to such a request. Further, for reasons just explained, the Court does not find it 
necessary to deal with Mexico's claims of violation under a distinct heading of diplomatic protection. Without 
needing to pronounce at this juncture on the issues raised by the procedural default rule, as explained by Mexico 
in paragraph 39 above, the Court accordingly finds that the second objection by the United States lo admissibility 
cannot be upheld.) 
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3.ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า  บุคคลที่
ประเทศเม็กซิโกต้องการใช้สิทธิในการให้ความ
คุ้มครองทางทูตนั้น มีหลายคนเป็นบุคคลสัญชาติ
อเมริกันด้วยเช่นเดียวกัน 
     ประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับหลักการที่ว่า 
เมื่อบุคคลที่ถูกจับกุมหรือถูกคุมขังในรัฐผู้รับเป็น
คนชาติของรัฐนั้นเอง นอกจากนี้แล้วหากบุคคล
นั้นยังมีสัญชาติของรัฐภาคีอ่ืนตามอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 ด้วย ในกรณีเช่นนี้เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับจะ
ไม่น ามาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มาปรับ
ใช้ ดังนั้นในประเด็นนี้จึงไม่เป็นการละเมิด
พันธกรณีตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 196334 
     ในประเด็นนี้ประเทศเม็กซิโกโต้แย้งว่า ตาม
วัตถุประสงค์ของคดีนี้ ประเทศสหรัฐอเมริกา
ไม่ได้โต้แย้งว่าบุคคลสองสัญชาติไม่มีสิทธิที่จะ
ได้รับการแจ้งสิทธิทางกงสุลของพวกเขาตาม
มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 196335 

3.ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ในส่วน
ประเด็นที่ว่าประเทศเม็กซิโกจะให้ความคุ้มครอง
ทางทูตแก่บุคคลสองสัญชาติ คือ มีทั้งสัญชาติ
เม็กซกิันและสัญชาติอเมริกันได้หรือไม่นั้น 
      ประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่ภายใต้พันธกรณี
ตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความคุ้มครองทางกงสุล ค .ศ. 1963 ซึ่ งศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศก็จะได้พิจารณาว่า 
บุคคลตามท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาได้กล่าวอ้างมา
นั้นเป็นบุคคลสองสัญชาติตามกฎหมายหรือไม่
โดยจะต้องมพิีจารณาตามเนื้อความในคด ี
     ดังนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงไม่
ส ามารถสนับสนุนข้ อ โ ต้ แย้ งของประ เทศ
สหรัฐอเมริกาได้36 

                                                           
 34 Ibid. (…the United States contends that in its Memorial Mexico had failed 10 establish that it may 
exercise diplomatic protection based on breaches of Mexico's rights under the Vienna Convention with respect to 
those of its nationals who are also nationals of the United States. The United States regards it as an accepted 
principle that, when a person arrested or detained in the receiving State is a national of that State, then even if 
he is also a national of another State party to the Vienna Convention…) 
 35 Ibid., p. 36, para. 41. (…Article 36 has no application, and the authorities or the receiving Slate are not 
required to proceed as laid down in that Article; and Mexico has indicated that, Tor the purposes of the present 
case it does not contest that dual nationals have no right to be advised of their rights under Article 36.) 
 36 Ibid., p. 37, para. 42 (…the question of dual nationality is not one of admissibility, but of merits. A 
claim may be made by Mexico of breach of Article 36 of the Vienna Convention in relation to any of its nationals, 
and the United States is thereupon free to show that, because the person concerned was also a United States 
national, Article 36 had no application to that person, so that no breach of treaty obligations could have 
occurred. Furthermore, as regards the claim to exercise diplomatic protection, the question whether Mexico is 
entitled to protect a person having dual Mexican and United States nationality is subordinated to the question 
whether, in relation to such a person, the United States was under any obligation in terms of Article 36 of the 
Vienna Convention. It is thus in the course of its examination of the merits that the Court will have to consider 
whether the individuals concerned, or some of them, were dual nationals in law. Without prejudice to the 
outcome of such examination, the third objection of the United States to admissibility cannot therefore be 
upheld.) 
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4.ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศต้องไม่ อนุญาตให้ประเทศ
เม็กซิโกกล่าวหาประเทศสหรัฐอเมริกาในประเด็น
ของปัจเจกบุคคล ซึ่งประเทศเม็กซิโกรับรู้ว่ามีการ
ละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 แต่ประเทศเม็กซิโกกลับไม่
น า ก า ร ล ะ เ มิ ด นั้ น เ รี ย ก ร้ อ ง ต่ อ ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกาหรือมีความล่าช้าในการพิจารณา
ของประเทศสหรัฐอเมริกา 
     ประเทศสหรัฐอเมริกามีเหตุผลสนับสนุน
ค าให้การ 2 ประเด็น คือ ถ้าคดีนี้ถูกอ้างถึงอย่าง
ทันท่วงที การกระท าที่ถูกต้องเหมาะสมอาจจะ
เกิดขึ้น ได้  และการไม่กระท าการใดๆ ของ
ประเทศเม็กซิ โก ท าให้ เข้าใจได้ว่าประเทศ
สหรั ฐอ เมริ ก า ได้ ท า ตาม พันธกรณี ภาย ใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 แล้วและประเทศเม็กซิโกเองก็
เข้าใจเช่นนั้น ดังนั้น ประเทศเม็กซิโกได้สละสิทธิ 
(waive) ในประเด็นที่ประเทศเม็กซิโกกล่าวหาว่า
ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 และสละลิทธิในประเด็นที่เกี่ยวกับการ
ชดใช้เยียวยาความเสียหาย (reparation) ด้วย37 

4.ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาจากคดี 
Certain Phosphate Lands in Nauru ระหว่าง
ประเทศนาอูรูกับประเทศออสเตรเลียว่า “delay 
on the part of a claimant State may 
render an application inadmissible” คือ 
ถ้าการชักช้านั้นเกิดขึ้นจากรัฐผู้อ้างสิทธิ (โจทก์) 
ก็จะท าให้ค าฟ้องนั้นไม่อาจรับฟังได้  แต่กฎหมาย
ระหว่างประเทศก็ไม่ได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่ามี
ก าหนดระยะเวลาเท่าใด  (I.C.J. Reports 1992, 
pp. 253-254, para. 32)  
      ในคดีนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้
ยอมรับว่าการชักช้า (delay) นั้นอาจเป็นผลร้าย
แก่รัฐที่ถูกกล่าวหา (Respondent State) ว่ามี
ความเกี่ยวข้องทั้งข้อเท็จจริง (fact) และ
ค ว า ม ส า ม า ร ถ ใ น ก า ร ป รั บ ใ ช้ ก ฎ ห ม า ย 
(applicable law) (ibid, p. 255, para. 36) แต่
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ไม่ได้กล่าวว่าสิ่ง
ต่างๆ ที่ว่ามานั้นจะเป็นผลร้าย (prejudice) ใน
คดีนี้  ตราบเท่าที่การไม่รับฟังนั้นอาจอยู่บน
พ้ืนฐานที่เข้าใจได้ว่าเป็นการสละสิทธิ (waiver 
of rights) 
      ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาว่า
การปล่อยเวลาให้ล่วงเลยและประกอบการนิ่งเฉย
ของประเทศเม็กซิโกตามที่ประเทศสหรัฐอเมริกา
กล่าวอ้างมานั้น อาจตีความและเข้าใจได้ว่ามีการ
สละสิทธิ 
     นอกจากนี้ประเทศเม็กซิโกได้ระบุวิธีในการ
พิจารณาและท าความ เข้ า ใจ ว่ า  ประ เทศ
สหรัฐอเมริกาละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ดังนั้นศาล

                                                           
 37 Ibid., p. 37, para. 43 (…the fourth objection advanced by the United States to the admissibility of 
Mexico's claims: the contention that "The Court should not permit Mexico to pursue a claim against the United 
States with respect to any individual case where Mexico had actual knowledge of a breach of the Vienna 
Convention] but failed to bring such breach to the attention of the United States or did so only after 
considerable delay."…) 
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ยุติธรรมระหว่างประเทศจึงไม่สามารถสนับสนุน
ข้อโต้แย้งของประเทศสหรัฐอเมริกาได้38 

5.ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า  ในส่วนที่
สอดคล้องกับหลักการพ้ืนฐานของการบริหาร
กิจการยุติธรรม (basic principles of 
administration of justice) และความเสมอ
ภาคของรัฐทั้งหลาย (equality of States) 
คู่ความทั้งสองฝ่ายจะต้องอยู่บนความรับผิดชอบ
ตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ
เหมือนกัน39 

5.ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาข้อ
โต้แย้งของประเทศสหรัฐอเมริกา ว่าสิ่งที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้กระท าลงไปนั้นเป็นมาตรฐานที่
ประเทศสหรัฐอเมริกาปฏิบัติแก่ทุกประเทศ ซึ่ง
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าประเทศ
สหรัฐอเมริกาเคยยกข้ออ้างในลักษณะนี้มาแล้วใน
คดี LaGrand และศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
เห็นว่าไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาอีกแล้ว 
(I.C.J. Reports 2001, p. 489, para. 63) 
     ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าลักษณะ
ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 นั้น รัฐภาคีทั้งหลายก็ได้มี
การปฏิบัติตามจนเป็นมาตรฐาน และไม่เป็น
อุปสรรคต่อการด าเนินความสัมพันธ์ทางกงสุล 
(Consular relations) ดังที่ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศได้กล่าวไว้ในปี ค.ศ. 1979 ว่าอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 เป็นส่วนส าคัญของกฎหมายระหว่าง
ประเทศในปัจจุบัน เพราะส่งเสริมการพัฒนา
ความสัมพันธ์ของชาติต่างๆ และเป็นการให้ความ
คุ้มครองและช่วยเหลือคนชาติของรัฐผู้ส่งที่อาศัย

                                                           
 38 Ibid., p. 37, para. 44 (As the Court observed in the case of Certain Phosphate lands in Nauru (Nauru v. 
Australia), "delay on the part of a claimant State may render an application inadmissible", but "international law 
does not lay down any specific time-limit in that regard" (I. C. J. Reports 1992, pp. 253- 254, para. 32). In that case 
the Court recognized that delay might prejudice the respondent State "with regard to both the establishment of 
the facts and the determination of the content of the applicable Iaw" (ibid, p. 255, para. 36), but it has not been 
suggested that there is any such risk of prejudice in the present case. So far as inadmissibility might be based on 
an impIied waiver of rights, the Court considers that only a much more prolonged and consistent inaction on the 
par1 of Mexico than any that the United States has alleged might be interpreted as implying such a waiver. 
Furthermore, Mexico indicated a number of ways in which it brought to the attention of the United States the 
breaches which it perceived of the Vienna Convention. The fourth objection of the United States to admissibility 
cannot therefore be upheld.) 
 39 Ibid., p. 38, para. 45. (…The United States contends that, in accordance with basic principles of 
administration of justice and the equality of States, both litigants are to be held accountable to the same rules of 
international law. The objection in this regard was presented in terms of the interpretation of Article 36 of the 
Vienna Convention, in the sense that, according to the United States, a treaty may not be interpreted so as to 
impose a significantly greater burden on any one party than the other (Diversion of Water from the Meuse, 
Judgment, 1937, P. C. I. J., Series A IB, No. 70, p. 20).) 
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อยู่ในดินแดนของรัฐอ่ืน ตราบเท่าที่การกระท า
เช่นนั้นยั งมีปรากฏให้ เห็น  แนวปฏิบัติของ
ประเทศเม็กซิโกจึงเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับการปรับใช้
มาตรา 36  แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ซึ่งจะต้องไป
พิจารณาตามเนื้อความในคด ี
            ดังนั้นศาลจึงไม่สามารถสนับสนุนข้อ
โต้แย้งของประเทศสหรัฐอเมริกาได้40 

 
 
3.2 เงื่อนไขของการกระท าผิดของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศในบริบทของคดีอาวีนาและ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004)  
 
 3.2.1 ประเด็นในเนื้อหาแห่งคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
 ส าหรับประเด็นในเนื้อหาแห่งคดี  ประเทศเม็กซิโกมีการกล่าวอ้างการละเมิดของ
สหรัฐอเมริกาไว้หลายข้อด้วยกัน และศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้มีค าพิพากษาในประเด็นต่างๆ
ซึ่งจะได้พิจารณาดังต่อไปนี้  
 
  3.2.1.1 การกระท าผิดของประเทศสหรัฐอเมริกาโดยการละเมิดมาตรา 36 แห่ง
อนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ.  1963 ว่าด้วยเรื่องการสื่อสารและการติดต่อกับคน
ชาติของรัฐผู้ส่ง 
  เนื่องจากการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาถึงองค์ประกอบการกระท าผิดของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งจะได้พิจารณาในแต่ละหัวข้อของความผิด เพราะมาตรา 36 แห่งอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เป็นมาตราที่ค่อนข้างละเอียดซับซ้อน และใน
การพิจารณามี 52 คดทีี่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัว

                                                           
 40 Ibid., p. 38, para. 47. (The Court would recall that it is in any event essential to have in mind the 
nature of the Vienna Convention. It lays down certain standards to be observed by all States parties, with a view 
lo the "unimpeded conduct of consular relations", which, as the Court observed in 1979, is important in present-
day international law "in promoting the development of friendly relations among nations, and ensuring protection 
and assistance for aliens resident in the territories of other States" (United States Diplomatic and Consular Staff in 
Tehran (United States of America v. Iran}, Provisional Measures, Order of 15 December 1979, I. C.J. Reports 1979, 
pp. 19-20, ,para. 40). Even if it were shown, therefore, that Mexico's practice as regards the application of Article 
36 was not beyond reproach, this would not constitute a ground of objection to the admissibility of Mexico's 
claim. The fifth objection of the United States to admissibility cannot therefore be upheld.) 
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ระหว่างการด าเนินคดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งประเทศเม็กซิโกได้แสดงต่อศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศว่ามีการละเมิดมาตรา 36 (1) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 อย่างชัดแจ้ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีเหล่านี้ที่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันหลายคนนั้น
ได้มีกระบวนการพิจารณาคดีและมีค าตัดสินลงโทษโดยปราศจากการเข้าถึงสถานท าการทางกงสุลของ
ประเทศเม็กซิโก ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้วิเคราะห์ถึงข้อกล่าวหาของประเทศเม็กซิโกตาม
มาตรา 36 (1) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 โดยประเทศ
เมก็ซิโกมีค าร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้ตัดสินและประกาศว่า  
  “ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยการจับกุม การคุมขัง การด าเนินคดี การพิพากษาและ
การตัดสินลงโทษกับบุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 52 คนในแดนประหารตามที่ประเทศเม็กซิโกได้
บรรยายมาในค าฟ้องนั้น การกระท าของประเทศสหรัฐอเมริกาที่กล่าวมานี้เป็นการละเมิดพันธกรณี
ทางกฎหมายระหว่างประเทศต่อประเทศเม็กซิโก ในสิทธิที่เม็กซิโกเป็นเจ้าของ และในสิทธิในการให้
ความคุ้มครองทางทูตแก่คนชาติของตน ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้บอกกล่าวสิทธิทางกงสุลและ
สิทธิในการเข้าถึงกงสุลภายใต้มาตรา 36 (1)(b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 แก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 52 คนโดยไม่ชักช้าหลังจากที่พวกเขาถูกจับกุม และ
ยังเป็นการขัดขวางประเทศเม็กซิโกในสิทธิการให้ความคุ้มครองทางกงสุล และสิทธิของบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันทั้ง 52 คนในการได้รับความคุ้มครองจากประเทศเม็กซิโกภายใต้มาตรา 36 (1)(a) และ (c) 
แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963”41  
  ต่อไปจะได้พิจารณาค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ โดยแบ่งเป็นหัวข้อ
ดังนี้ 
 
   3.2.1.1.1 การละเมิดพันธกรณีว่าด้วยเรื่องการแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันในคดีอาญา (มาตรา 36 (1)(b))  
   พันธกรณีในเรื่องการแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่ถูก
จับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญาในประเทศ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งประเด็นทีส่ าคัญที่เป็นข้อพิพาทระหว่างคู่ความที่อยู่ภายใต้มาตรานี้ มีประเด็นส าคัญ
อยู่ 2 ประเด็นด้วยกัน คือ ประเด็นในเรื่องความหมายของค าว่า “โดยไม่ชักช้า” และประเด็นในเรื่อง
                                                           
 41 Ibid., p. 39, para. 49. (In its final submissions Mexico asks the Court to adjudge and declare that, 
 "the United States of America, in arresting, detaining, trying, convicting, and sentencing the 52 Mexican 
nationals on death row described in Mexico's Memorial, violated its international legal obligations to Mexico, in its 
own right and in the exercise of its right to diplomatic protection of its nationals, by failing to inform, without 
delay, the 52 Mexican nationals after their arrest of their right to consular notification and access under Article 36 
(1) (h) of the Vienna Convention on Consular Relations, and by depriving Mexico of its right to provide consular 
protection and the 52 nationals' right to receive such protection as Mexico would provide under Article 36 (1) (a) 
and (c) of the Convention".) 
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สัญชาติของบุคคลที่เกี่ยวข้อง42 ซึ่งในหัวข้อนี้จะพิจารณาเฉพาะประเด็นความหมายของค าว่าโดยไม่
ชักช้าเท่านั้น เนื่องจากประเด็นในเรื่องสัญชาติของบุคคลที่เกี่ยวข้องจะไปพิจารณาในหัวข้อบุคคลสอง
สัญชาติ 
   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตีความมาตรา 36 (1)(b) ว่าประกอบไป
ด้วยองค์ประกอบที่ส าคัญ 3 ข้อด้วยกัน ซึ่งองค์ประกอบทั้ง 3 ข้อนั้นแยกออกจากกันแต่ก็มี
องค์ประกอบที่สัมพันธ์กัน คือ สิทธิของปัจเจกบุคคลในการได้รับการบอกกล่าวในเรื่องสิทธิของตน
โดยไม่ชักช้า ต่อมาคือสิทธิของสถานท าการทางกงสุลในการได้รับการบอกกล่าวในเรื่องการจับกุมหรือ
คุมขังคนชาติของรัฐผู้ส่งโดยไม่ชักช้า แต่มีข้อแม้อยู่ว่าเมื่อคนชาติของรัฐผู้ส่งร้องขอ และสุดท้ายคือ
พันธกรณีของรัฐผู้รับในการบอกกล่าวข้อมูลนั้นจากคนชาติของรัฐผู้ส่งที่ถูกจับกุมหรือคุมขังไปยัง
สถานท าการทางกงสุลโดยไม่ชักช้า43 
   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพบว่าพันธกรณีของเจ้าหน้าที่ที่ท าการจับกุม
อยู่ภายใต้มาตรา 36 (1)(b) ในการบอกกล่าวข้อมูลแก่บุคคลที่ถูกจับกุมเมื่อรู้ว่าบุคคลนั้นเป็นคน
ต่างชาติหรือมีฐานที่จะคิดได้ว่าบุคคลนั้นอาจจะเป็นคนต่างชาติ ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาเองก็มีคู่มือ
ให้กับเจ้าหน้าที่ของรัฐบาลกลาง เจ้าหน้าที่ของมลรัฐ รวมทั้งเจ้าหน้าที่ท้องถิ่นเพ่ือให้เจ้าหน้าที่
เหล่านั้นปฏิบัติตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
โดยประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักเกณฑ์ว่า บุคคลส่วนใหญ่ที่เกิดนอกประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ใช่
พลเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกาและความไม่คุ้นเคยกับภาษาอังกฤษก็สามารถชี้วัดได้ว่าเป็นคน
ต่างชาติ44 แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าในประเทศสหรัฐอเมริกา ภาษาที่บุคคลใช้ในการ
สื่อสารไม่จ าเป็นที่จะน ามาชี้วัดได้ว่าบุคคลนั้นเป็นคนต่างชาติ แต่ก็เป็นความจริงว่ามีคนต่างชาติอาศัย
อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นจ านวนมาก ซึ่งในสถานการณ์เช่นนี้สหรัฐอเมริกาต้องมีการสืบสวนหา
                                                           
 42 Ibid., p. 40, para. 52. (Thus two major issues under Article 36, paragraph 1 (b), that are in dispute 
between the Parties are, first, the question of the nationality of the individuals concerned ; and second, the 
question of the meaning to be given to the expression "without delay". The Court will examine each of  these in 
turn.) 
 43 Ibid., p. 43, para. 61. (The Court thus now turns to the interpretation of Article 36, paragraph 1 (b), 
having found in paragraph 57 above that it is applicable to the 52 persons listed in paragraph 16. It begins by 
noting that Article 36, paragraph 1 (b), contains three separate but interrelated elements: the right of the 
individual concerned lo be informed without delay of his rights under Article 36, paragraph 1 (b) ; the right of the 
consular post to be notified without delay of the individual's detention, if he so requests; and the obligation of 
the receiving State to forward without delay any communication addressed to the consular post by the detained 
person.) 
 44 Ibid., p. 43, para. 63. (Precisely when this may occur will vary with circumstances. The United States 
Department of State booklet, Consular Notification and Access – Instructions for Federal, Stale und Local Law 
Enforcement and Other Officials Regarding Foreign Nationals in the United States and the Rights of Consular 
Officials EQ Assist Them, issued to Federal, state and local authorities in order to promote compliance with 
Article 36 of the Vienna Convention points out in such cases that: "most, but not all, persons born outside the 
United States are not [citizens]. Unfamiliarity with English may also indicate foreign nationality.") 
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ข้อเท็จจริงเป็นประจ าเพ่ือตรวจสอบว่าบุคคลนั้นมีสัญชาติใดเมื่อเขาถูกจับกุม และในขั้นตอนนี้ เอง
พันธกรณีภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลต้องน ามาบังคับใช้45 
   ในการด าเนินกระบวนการพิจารณาตามเนื้อความในคดี ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศพบว่าสหรัฐอเมริกาละเมิดมาตรา 36 (1)(b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 โดยประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้บอกกล่าวบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
ทั้ง 51 คนว่าพวกเขามีสิทธิในการติดต่อและเข้าถึงกงสุล เนื่องจากสหรัฐอเมริกามีพันธกรณีในฐานะ
รัฐผู้รับ การบอกกล่าวบุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 51 คนตามสิทธิของพวกเขาในการติดต่อกับสถานท า
การทางกงสุลของประเทศเม็กซิโก และศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตีความค าว่า “โดยไม่ล่าช้า”
(without deley) ภายใต้มาตรา 36 (1)(b) เนื่องจากไม่มีค านิยามก าหนดไว้ในอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 จึงต้องตีความให้สอดคล้องกับกฎเกณฑ์จารีตประเพณีของ
สนธิสัญญาในเรื่องการตีความซึ่งอยู่ภายใต้มาตรา 31 และมาตรา 32 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยกฎหมายสนธิสัญญา46 ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาแล้วเห็นว่าค าว่า “โดยไม่ชักช้า” 
ไม่จ าเป็นต้องตีความว่า “โดยทันที” (immediately) หลังจากการจับกุมและการบอกกล่าวนั้นไม่
จ าเป็นต้องบอกกล่าวก่อนการสอบสวน47 ดังนั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงตัดสินว่าความหมาย
ของค าว่า “โดยไม่ชักช้า” คือ “พันธกรณีเหนือเจ้าหน้าที่ที่ท าการจับกุมที่จะให้ข้อมูลแก่บุคคลที่ถูก
จับกุมนั้นตราบเท่าที่รับรู้ได้ว่าบุคคลนั้นเป็นคนต่างชาติ หรือเมื่อมีพ้ืนฐานที่สามารถคิดได้ว่า มีความ

                                                           
 45 Ibid., p. 44, para. 64. (The Court appreciates that in the United States the language that a person 
speaks, or his appearance, does not necessarily indicate that he is a foreign national. Nevertheless, and 
particularly in view of the large numbers of foreign nationals living in the United States, these very circumstances 
suggest that it would be desirable for enquiry routinely to be made of the individual as to his nationality upon his 
detention, so that the obligations of the Vienna Convention may be complied with.) 
 46 Ibid., p. 48, para. 83. (The Court now addresses the question of the proper interpretation of the 
expression "without delay" in the light of arguments put to it by the Parties. The Court begins by noting that the 
precise meaning of "without delay", as it is to be understood in Article 35, paragraph 1 (b), is not defined in the 
Convention. This phrase therefore requires interpretation according to the customary rules of treaty interpretation 
reflected in Articles 31 and 32 of the Vienna Convention on the Law of Treaties.) 
 47 Ibid., p. 48, para. 83. (The Court thus finds that "without delay" is not necessarily to be interpreted as 
"immediately" upon arrest. It further observes that during the Conference debates on this term, no delegate 
made any connection with the issue of interrogation. The Court considers that the provision in Article 36, 
paragraph I (b), that the receiving Stale authorities "shall inform the person concerned without delay of his rights" 
cannot be interpreted to signify that the provision of such information must necessarily precede any 
interrogation.) 
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เป็นไปได้ว่าบุคคลนั้นเป็นคนต่างชาติ”48 โดยการบอกกล่าวนั้นไม่จ าเป็นต้องกระท าในทันทีหลังจาก
การจับกุมตามค าฟ้องของเม็กซิโก49  
   ดังนั้น ในประเด็นของการแจ้งสิทธิทางกงสุลโดยไม่ชักช้า ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศตัดสินว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีภายใต้มาตรา 36 (1)(b) แห่ง
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 แก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่มีรายชื่อ
ตามค าฟ้อง 51 คดี เนื่องจากเจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้บอกกล่าวสิทธิทางกงสุลแก่
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 51 คนหลังถูกจับกุม ยกเว้นในคดีของนายซาลชิโด (Salcido) คดีหมายเลข
ที่ 22 เนื่องจากนายซาลชิโดมีสัญชาติอเมริกัน50  
   ผู้พิพากษา Tomka ได้มีความเห็นแย้งในประเด็นนี้ว่า การตีความของศาล
ในเรื่องมาตรา 36 วรรค 1 (b)  ปรากฏในค าพิพากษาย่อหน้าที่ 63 นั้นยังไม่แน่ชัด พันธกรณีภายใต้
ย่อหน้านี้ในการจัดเตรียมข้อมูลแก่ปัจเจกบุคคลต้องถูกยกขึ้นเมื่อเจ้าหน้าที่ที่จับกุมได้ทราบว่าบุคคล
นั้นเป็นคนต่างชาติ หรือมีฐานที่จะคิดได้ว่าบุคคลนั้นอาจจะเป็นคนต่างชาติ โดยพันธกรณีที่ได้
มอบหมายแก่รัฐผู้รับตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 ไม่ได้ขึ้นอยู่กับเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับได้รู้ว่าบุคคลนั้นเป็นคนต่างชาติ แต่พันธกรณีในการ
จัดเตรียมข้อมูลต้องยกข้ึนตราบเท่าที่คนต่างชาตินั้นยังถูกกักขังอยู่51 
   การรับรู้ข้อเท็จจริงไม่ได้แสดงให้เห็นถึงสิ่งที่เกี่ยวข้องกับการมีอยู่หรือการ
ปรับใช้พันธกรณีในการเตรียมข้อมูลภายใต้มาตรา 36 วรรค 1 (b) หรือเกี่ยวข้องกับการละเมิดซึ่ง

                                                           
 48 Ibid. (The Court finds that the duty upon the detaining authorities to give the Article 36, paragraph 1 
(b), information to the individual arises once it is realized that the person is a foreign national, or once there are 
grounds to think that the person is probably a foreign national.) 
 49 Ibid., p. 49, para. 87. (The Court thus finds that "without delay" is not necessarily to be interpreted as 
"immediately" upon arrest. It further observes that during the Conference debates on this term, no delegate 
made any connection with the issue of interrogation. The Court considers that the provision in Article 36, 
paragraph I (b), that the receiving Stale authorities "shall inform the person concerned without delay of his rights" 
cannot be interpreted to signify that the provision of such information must necessarily precede any 
interrogation, so chat the commencement of interrogation before the information is given would be a breach of 
Article 36.) 
 50 Ibid., p. 50, para. 90. (The Court accordingly concludes that, with respect to each of the individuals 
listed in paragraph 16, with the exception of Mr. Salcido (case No. 22; see paragraph 74 above), the United States 
has violated its obligation under Article 36, paragraph 1 (b), of the Vienna Convention to provide information to 
the arrested person.) 
 51 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, Separate Opinion of Judge Tomka, p. 97, para. 14 (I have 
misgivings as to the interpretation by the Court of Article 36, paragraph 1 (6). According to that interpretation, 
which is set out in paragraph 63 of the Judgment, the obligation under this subparagraph to provide information 
to the individual arises only once it is realized by the arresting authorities that the person is a foreign national, or 
once there are grounds to think that person is probably a foreign national I consider that person is probably a 
foreign national.) 
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พันธกรณีนั้น ความไม่รู้ไม่ได้เป็นการกีดกันออกจากความไม่ชอบด้วยกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐต้อง
แสดงความระมัดระวังในการใช้อ านาจของตน และไม่มีอะไรที่สามารถขัดขวางเจ้าหน้าที่เหล่านั้นจาก
การสอบสวนได้ ตราบเท่าที่การจับกุมยังมีอยู่52 
 
   3.2.1.1.2 การละเมิดพันธกรณีว่าด้วยเรื่องการแจ้งให้สถานท าการทาง
กงสุลทราบโดยไม่ชักช้าถึงเรื่องการด าเนินคดีอาญากับคนชาติของรัฐผู้ส่ง (มาตรา 36 (1)(b))  
   จากที่ได้กล่าวไว้ในหัวข้อข้างต้นแล้วว่าพันธกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา 
มีอยู่ด้วยกัน 2 ส่วน คือ นอกจากสหรัฐอเมริกาจะมีพันธกรณีในการแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่คนชาติของ
รัฐผู้ส่งเมื่อถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญาใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว ประเทศสหรัฐอเมริกายังมีพันธกรณีในการบอกกล่าวแก่สถานท าการทาง
กงสุลของรัฐผู้ส่งให้ทราบว่าคนชาติของตนนั้นถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัว
ระหว่างการด าเนินคดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้แจ้งให้สถานท า
การทางกงสุลของประเทศเม็กซิโกทราบว่าได้จับกุมบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน ท าให้ประเทศเม็กซิโกไม่ได้
รับทราบและเข้าช่วยเหลือคนชาติของตนได้อย่างทันท่วงที  
   ในการพิจารณาตามเนื้อความในคดี ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่า 
ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีในการบอกกล่าวแก่สถานท าการทางกงสุลของประเทศเม็กซิโก
ว่าได้ท าการจับกุม หรือคุมขังบุคคลสัญชาติเม็กซิกันไว้ในเรือนจ า หรือควบคุมตัวระหว่างการด าเนิน
คดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกาแก่ประเทศเม็กซิโก โดยไม่ได้บอกกล่าวแก่สถานท าการทางกงสุลให้
รับทราบในทุกคดี ยกเว้น 2 คดี เนื่องจากบุคคลสัญชาติเม็กซิกันได้รับทราบสิทธิทางกงสุลแล้วแต่
ไม่ได้ร้องขอให้บอกกล่าวแก่สถานท าการทางกงสุลของประเทศเม็กซิโก จึงท าให้ประเทศสหรัฐอเมริกา
ไม่ละเมิดพันธกรณีในการบอกกล่าวแก่สถานท าการทางกงสุลใน 2 คดีนี้ คือ คดีของนายฆัวเรส 
Juárez (คดีหมายเลข 10) และ คดีของนายเฮอนานเดซ Hernández (คดีหมายเลข 34)53 

                                                           
 52 Ibid., p. 97, para. 16 (Knowledge of the facts plays no role, either in respect of the 
existence or applicability of the obligation to provide information under Article 36, paragraph 1 (b), or in respect 
of the violation of that obligation. Ignorance is not circumstance precluding wrongfulness. Ignorantia non excusat. 
The State authorities must show due diligence in the exercise of their powers, and there is nothing to prevent 
them from making enquiry, as soon as the arrest is made, in regard to the nationality of the person detained. If 
that person claims to be a national of the country in which he has been arrested, he can no longer rely on the 
fact that he was not informed of his rights under Article 36, paragraph 1, of the Vienna Convention. Informing a 
person in custody that the Vienna Convention accords him certain rights if he is a national of another State is 
undoubtedly the best way of avoiding any breach td' the obligations incumbent upon the authorities of the 
receiving State under Article 36) 
 53 Ibid., p. 54, para 106(2). (that the United States committed breaches of the obligation incumbent 
upon it under Article 36, paragraph 1 (b) to notify the Mexican consular post of the detention of the Mexican 
nationals listed in subparagraph (1) above, except in the cases of Mr. Juárez (No. 10) and Mr. Hernández (No. 34);) 
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   3.2.1.1.3 การละเมิดพันธกรณีว่าด้วยเรื่องการสื่อสารและการเข้าถึงคน
ชาติของกงสุล (มาตรา 36(1)(a)) 
   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดต่อ
พันธกรณีที่ประเทศสหรัฐอเมริกามีในการบอกกล่าวต่อประเทศเม็กซิโกตามกรอบเวลาที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้คุมขังบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน เนื่องด้วยเหตุนี้ ประเทศสหรัฐอเมริกายังได้ละเมิด
บทบัญญัติตามมาตรา 36 (1)(a) โดยท าให้ประเทศเม็กซิโกไม่ได้รับโอกาสในการ “ติดต่อสื่อสารและ
ได้เข้าถึงบุคคลสัญชาติเม็กซกิันทั้ง 49 คน ซึ่งค าว่าภายใต้กรอบเวลา ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้
กล่าวไว้นั่นก็คือ การที่ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้แจ้งสิทธิทางกงสุลแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันโดยไม่
ชักช้า ซึ่งไม่ใช่การกระท าในทันที แต่ต้องกระท าเมื่อรับรู้ว่าจ าเลยนั้นเป็นคนต่างสัญชาติหรือมีเหตุที่
จะสามารถรู้ได้ว่าบุคคลนั้นเป็นคนต่างชาติที่ต้องบอกกล่าวสิทธิทางกงสุลแก่คนต่างชาตินั้น เพ่ือให้เขา
สามารถติดต่อขอความช่วยเหลือจากเจ้าพนักงานกงสุล และเจ้าพนักงานกงสุลของประเทศเม็กซิโกจะ
ได้เข้าช่วยเหลืออย่างทันเวลา แต่ในหลายๆ คดี เจ้าพนักงานกงสุลก็มาทราบในภายหลัง แต่ก็ท าได้
เพียงติดต่อสื่อสารกับคนชาติของตนเท่านั้น54 
 
   3.2.1.1.4 การละเมิดพันธกรณีว่าด้วยเรื่องการเข้าเยี่ยมและการจัดให้มี
ตัวแทนทางกฎหมายของคนชาติของรัฐผู้ส่ง (มาตรา 36(1)(c)) 
   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าเจ้าพนักงานกงสุลของประเทศ
เม็กซิโกมีสิทธิในการเข้าเยี่ยมบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน เมื่อพวกเขาถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า 
หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกา
จึงละเมิดพันธกรณีในการ “ที่ให้เจ้าพนักงานกงสุลของประเทศเม็กซิโกสามารถตระเตรียมตัวแทนทาง
กฎหมายให้แก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกัน” ใน 34 คดี เพราะว่าศาลมีบันทึกทางข้อเท็จจริงฉบับจริงที่
ประเทศเม็กซิโกได้มาแสดงต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศและได้พิจารณาแต่ละคดีตามพ้ืนฐานของ
แต่ละคดีว่า ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ค้นพบอย่างถูกต้องว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดต่อ
พันธกรณีภายใต้มาตรา 36 (1)(c) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
196355 

                                                           
 54 Ibid., p. 54, para 106(3). (that by virtue of its breaches of Article 36, paragraph 1 (b), as described in 
subparagraph (2) above, the United States also violated the obligation incumbent upon it under Article 36, 
paragraph 1 (a), of the Vienna Convention to enable Mexican consular officers to communicate with and have 
access to their nationals, as well as its obligation under paragraph 1 (c) of that Article regarding the right of 
consular officers to visit their detained nationals;) 
 55 Ibid., p. 54, para 106(4). (that the United States, by virtue of these breaches of Article 36, paragraph 1 
(b), also violated the obligation incumbent upon it under paragraph 1 (c) of that Article to enable Mexican 
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   สิทธิตามอนุมาตรานี้เป็นสิทธิที่มีความส าคัญเช่นเดียวกัน เพราะการแต่งตั้ง
ตัวแทนทางกฎหมายเพ่ือเข้าไปช่วยเหลือคนสัญชาติเม็กซิกันในระหว่างที่ยังมีการด าเนินคดีในศาล
ของสหรัฐอเมริกาอยู่ จะช่วยให้คนสัญชาติเม็กซิกันได้รับความยุติธรรมมากขึ้น เพราะล าพังบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันเองอาจไม่รู้ขั้นตอนกระบวนวิธีพิจารณาทางกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา 
ดังนั้น จึงเป็นหน้าที่ของตัวแทนทางกฎหมายเข้าไปช่วยเหลือเพ่ือต่อสู้ด าเนินคดี ซึ่งอย่างน้อยแม้ว่าจะ
ไม่ได้รับโทษที่เบาลงแต่ก็ได้ต่อสู้ตามสิทธิที่คนสัญชาติเม็กซิกันพึงมี 
 

ตารางท่ี 6 สรุปประเด็นเกี่ยวกับการแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่ผู้ต้องหาคดีอาญา 
 

ประเทศเม็กซิโก(โจทก)์ ประเทศสหรัฐอเมริกา(จ าเลย) ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ 

    ป ร ะ เ ท ศ เ ม็ ก ซิ โ ก ก ล่ า ว ว่ า
พันธกรณีตามมาตรา 36 (1) แห่ง
อนุสัญญากรุ ง เวี ยนนาว่ าด้ วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963  
ก าหนดให้มีการแจ้งสิทธิทางกงสุล
และให้โอกาสที่เหมาะสมเพ่ือให้
เจ้าพนักงานกงสุลของประเทศ
เม็กซิ โ ก เข้ าพบบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกัน ก่อนที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ
ผู้รับ (ประเทศสหรัฐอเมริกา) จะ
กระท าการใดๆ ที่อาจจะก่อให้เกิด
ความเสี ยหายต่ อสิทธิ ของคน
ต่างชาติได้56  

    ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า 
น า ย โ ซ ล า เ ช่  (Solache) ค ดี
หมายเลข 47 ได้รับการแจ้งสิทธิ
ท า ง ก งสุ ล ต า มอนุ สั ญญ า ก รุ ง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ประมาณ 7 
เดือนหลังจากที่เขาถูกจับกุม และ
ประ เทศ โ ต้ แย้ ง อี ก ว่ า มี บุ คคล
สัญชาติเม็กซิกันหลายคนเป็นคน
สัญชาติอเมริกันและอย่างน้อยที่สุด 
7 คน ที่ปรากฏว่ามีการยืนยันเป็น
พลเมืองของสหรัฐในเวลาที่ ถูก
จับกุม ได้แก่ 

     ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ตีความมาตรา 36 (1)(b) ในการ
น าไปปรับใช้แก่บุคคลทั้ง 52 คน
ในย่ อหน้ าที่  1 6  โ ดยมาตร า
ดังกล่าวแยกองค์ประกอบได้ 3 
ส่วน คือ 
1.สิทธิของปัจเจกชนที่เกี่ยวข้องที่
จะได้รับการแจ้งสิทธิตามมาตรา 
36 (1)(b) โดยไม่ชักช้า 
2.สิทธิของสถานท าการทางกงสุล
ที่จะได้รับการแจ้งโดยไม่ชักช้า ถ้า
บุคคลเหล่านั้นร้องขอ 
3.หน้าที่ของรัฐผู้รับที่จะต้องติดต่อ

                                                                                                                                                                      
consular officers to arrange for legal representation of their nationals in the case of the following individuals: 
Avena (case No. 1), Ayala (case No. 2), Carrera (case No. 4), Contreras (case No. 5), Gómez (case No. 8), López 
(case No. 11), Lupercio (case No. 12), Maciel (case No. 13), Manríquez (case No. 14), Fuentes (case No. 15), 
Martínez (case No. 16), Ochoa (case No. 18), Parra (case No. 19), Salazar (case No. 21), Tafoya (case No. 24), Valdez 
(case No. 25), Vargas (case No. 26), Alvarez (case No. 30), Fierro (case No. 31), García (case No. 32), Ibarra (case No. 
35), Leal (case No. 36), Maldonado (case No. 37), Medellín (case No. 38), Moreno (case No. 39), Plata (case No. 40), 
Regalado (case No. 43), Arias (case No. 44), Caballero (case No. 45), Flores (case No. 46), Fong (case No. 48), Pérez 
(case No. 51), Loza (case No. 52) and Torres (case No. 53).) 
 56 Ibid., p. 42, para 58. (Mexico asks the Court to find that “the obligation in Article 36, paragraph 1, of 
the Vienna Convention requires notification of consular rights and a reasonable opportunity for consular access 
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     ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้ มี
ก า ร แ จ้ ง สิ ท ธิ ท า ง ก ง สุ ล ต า ม
อนุสัญญากรุ ง เวี ยนนาว่ าด้ วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
มาตรา 36 (1)(b) แก่บุคคลที่ถูก
จับกุม “โดยไม่ชักช้า” (without 
delay) 
     ประเทศเม็กซิโกได้กล่าวหา
ประเทศสหรัฐอเมริกา ดังต่อไปนี้ 
1.คดีนายเอสคีเบล (Esquivel) คดี
หมายเลข 7 ผู้ถูกจับกุมได้รับการ
แจ้งสิทธิทางกงสุล หลังจากที่ถูก
จับแล้ว 18 เดือน 
2.คดีนายฆัวเรซ (Juárez) คดี
หมาย เลข 10  มีการแจ้ งสิ ทธิ
หลังจากท่ีถูกจับแล้ว 40 ชั่วโมง 
3.คดีนายอายาลา (Ayala) คดี
หมายเลข 2 จ าเลยได้รับการแจ้ง
สิทธิทางกงสุลในขณะที่เขาจะถูก
ประหารชีวิต ซึ่งเป็นเวลาประมาณ 
4 ปีหลังจากท่ีเขาถูกจับกุม 
    ประเทศเม็กซิโกโต้แย้งว่าสิ่งที่
กล่าวมานี้แสดงให้เห็นว่ามีการ
ละเมิดมาตรา 36 (1)(b) เพราะ ค า
ว่ า “ โ ด ย ไ ม่ ชั ก ช้ า ”  (without 
delay) หมายถึง โดยทันทีทันใด 
(immediately) และการแจ้งสิทธิ

1.นายอาวีนา (Avena) คดี
หมายเลข 1 
2.นายอายาลา (AlaYa) คดี
หมายเลข 2 
3.นายเบนาวิเดซ (Benavides) คดี
หมายเลข 3 
4.นายโอโชอา (Ochoa) คดี
หมายเลข 18 
5.นายซาลชิโด้ (Salcido) คดี
หมายเลข 22 
6.นายทาโฟย่า (Tafoya) คดี
หมายเลข 24 
7 .นาย อัลบาเรซ (Alvarez) คดี
หมายเลข 30 

     จ า ก มุ ม ม อ ง ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกาต่อบุคคลเหล่ านี้ 
ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่มีหน้าที่
แจ้งสิทธิทางกงสุล นอกจากนี้ยัง
โต้แย้งอีกว่าในคดีนายอายาลา 
(AlaYa) คดีหมายเลข 2 และนาย
ซาลซิโด้ (Salcido) คดีหมายเลข 
22 นั้นไม่มี เหตุผลที่ควรเชื่อว่า
บุคคลทั้งสองนี้เป็นบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกัน และในคดีนายฆัว เรซ 
(Juárez) คดีหมายเลข 10 ได้มีการ
แจ้งสิทธิทางกงสุลโดยไม่ชักช้า 
(without delay) แล้ว58  

แจ้งไปยังสถานท าการกงสุลโดยไม่
ชักช้า    
     ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ตัดสินว่าในช่วงเวลาที่มีการจับกุม
นั้ น  ม า ต ร า  3 6  (1 )( b)  ไ ด้
ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ที่จับกุมแจ้ง
สิทธิทางกงสุลแก่บุคคลที่เป็นหรือ
มีเหตุให้คิดได้ว่าเป็นคนต่างชาติ 
(foreign national) 
      ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
เห็นว่าในประเทศสหรัฐอเมริกา
นั้น ภาษาพูดหรือรูปร่างหน้าตา 
ไ ม่ จ า เ ป็ น ต่ อ ก า ร ร ะ บุ ว่ า ค น
เหล่านั้นเป็นคนต่างชาติ ซึ่งมีคน
ต่ า งชาติ อ าศั ยอยู่ ใ นประ เทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นจ านวนมาก การ
ที่จะทราบสัญชาติได้ต้องมีการ
สอบสวนในเวลาที่มีการจับกุม
เท่านั้น  
      โดยแท้จริงแล้วปัจเจกชนแต่
ละคนที่เป็นคนต่างชาติ ต้องมีสิทธิ
ในการติดต่อสอบถามไปยังสถาน
ท าการทางกงสุลของพวกเขา ซึ่ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาจะต้อง
ปฏิบัติตามพันธกรณีที่ก าหนดไว้
ตามมาตรา 36 (1)(b) และควร
ต้องมีการปรับปรุงอย่างมาก ซึ่ง

                                                                                                                                                                      
before the competent authorities of the receiving State take any action potentially detrimental to the foreign 
national’s rights”.) 
 58 Ibid., p. 42-43, para 60. (The United States claims that Mr. Solache (case No. 47) was informed of his 
rights under the Vienna Convention some seven months after his arrest. The United States further claims that 
many of the persons concerned were of United States nationality and that at least seven of these individuals 
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ทางกงสุลนั้นต้องแจ้งก่อนที่จะมี
การสอบสวน และยังกล่าวอีกว่า
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่เหลือไม่
เ ค ย ไ ด้ รั บ ก า ร แ จ้ ง สิ ท ธิ จ า ก
เจ้าหน้าที่ประเทศสหรัฐอเมริกา
เลย57 
            
 
 
 

     น อ ก จ า ก นี้ ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกายังโต้แย้งอีกว่า มีคน
ต่ า ง ช าติ อ า ศั ย อยู่ ใ นป ร ะ เทศ
สหรัฐอเมริกากว่าล้านคน ทั้ งที่
อาศัยโดยถูกหรือผิดกฎหมาย และ
กฎหมายเกี่ยวกับพลเมืองก็เอ้ือเฟ้ือ
ต่อบุคคลเหล่านั้น และกล่าวว่า
ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นสังคมพหุ
วั ฒ น ธ ร ร ม  (multicultural 
society) มีความหลากหลายทั้ง 
รูปร่าง หน้าตา ภาษาพูด 
     ประเทศสหรัฐอเมริกาแจ้งต่อ
ศาลว่าตามกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้น เจ้าหน้าที่ก็มีการ
ถ า ม ผู้ ต้ อ ง ห า เ ป็ น ป ร ะ จ า 
(routinely) อยู่แล้วก่อนที่จะมีการ
น า ไปกั กขั ง   ร วมถึ งคนที่ เ ป็ น
พลเมืองสหรัฐอเมริกาด้วย 
 

ตามหลั กกฎหมายอาญาแล้ ว  
จะต้องมีการแจ้งสิทธิของผู้ต้องหา
ก่อนที่จะมีการสอบสวน ซึ่ งใน
เรื่องนี้ประเทศสหรัฐอเมริกาก็
ทราบดีอยู่แล้ว ในฐานะที่เป็นสิทธิ
ของผู้ต้องหา (Miranda rule) 
สิทธินี้ยังรวมถึง  
1.สิทธิที่จะมีทนายในช่วงเวลาที่
ถูกสอบปากค า 
2.สิทธิที่จะได้รับการแต่งตั้งทนาย
จากรัฐบาลถ้าบุคคลนั้นไม่สามารถ
จัดหาได ้
    ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
พิจารณาการปรับใช้อนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 มาตรา 36 (1) 
( b)  ใ น ก า ร พิ จ า ณ า นั้ น  ศ า ล
ยุติธรรมระหว่างประเทศพบว่า
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันจ านวน 45 

                                                                                                                                                                      
“appear to have affirmatively claimed to be United States citizens at the time of their arrest”. These cases were 
said to be those of Avena (case No. 1), Ayala (case No. 2), Benavides (case No. 3), Ochoa (case No. 18), Salcido 
(case No. 22), Tafoya (case No. 24), and Alvarez (case No. 30). In the view of the United States no duty of consular 
information arose in these cases. Further, in the contention of the United States, in the cases of Mr. Ayala (case 
No. 2) and Mr. Salcido (case No. 22) there was no reason to believe that the arrested persons were Mexican 
nationals at any stage; the information in the case of Mr. Juárez (case No. 10) was given “without delay”.) 
 57 Ibid., p. 42, para 59. (Mexico contends that, in each of the 52 cases before the Court, the United 
States failed to provide the arrested persons with information as to their rights under Article 36, paragraph 1 (b), 
“without delay”. It alleges that in one case, Mr. Esquivel (case No. 7), the arrested person was informed, but only 
some 18 months after the arrest, while in another, that of Mr. Juárez (case No. 10), information was given to the 
arrested person of his rights some 40 hours after arrest. Mexico contends that this still constituted a violation, 
because “without delay” is to be understood as meaning “immediately”, and in any event before any 
interrogation occurs. Mexico further draws the Court’s attention to the fact that in this case a United States court 
found that there had been a violation of Article 36, paragraph 1 (b), and claims that the United States cannot 
disavow such a determination by its own courts. In an Annex to its Memorial, Mexico mentions that, in a third 
case (Mr. Ayala, case No. 2), the accused was informed of his rights upon his arrival on death row, some four years 
after arrest. Mexico contends that in the remaining cases the Mexicans concerned were in fact never so informed 
by the United States authorities.) 
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คน ไม่ปรากฏพยานหลักฐานว่ามี
ก า ร อ้ า ง สั ญ ช า ติ อ เ ม ริ กั น ใ น
ช่วงเวลาที่ถูกจับกุม หรือมีเหตุผล
อันคว ร เ ชื่ อ ว่ า เ ป็ น มี สั ญช า ติ
อเมริกัน 

    ส่วนอีก 7 คนที่ เหลือ ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศพบว่ามี
ก า ร อ้ า ง ว่ า เ ป็ น พ ล เ มื อ ง
สหรัฐอเมริกาในเวลาที่ถูกจับกุม 
เฉพาะในคดีของนายซาลซิ โด้ 
(Salcido) ค ดี ห ม า ย เ ล ข  2 2  
เท่านั้น  ที่ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศได้รับพยานหลักฐานจาก
ประเทศสหรัฐอเมริกา คือ บันทึก
การสอบสวน และได้มีการยอมรับ
จากประเทศเม็กซิโกแล้ว นอกนั้น
ไม่ปรากฏพยานหลักฐานต่อศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศว่ามีการ
ระบุว่าเป็นบุคคลสัญชาติอเมริกัน
กั น ใ น เ ว ล า ที่ ถู ก จั บ กุ ม  ซึ่ ง
เจ้าหน้าที่ที่จับกุมจะต้องมีการ
สอบสวนโดยทันที และมีการแจ้ง
ให้สถานท าการทางกงสุลทราบ
โดยไม่ชักช้า (without delay) 
ประเทศเม็กซิโกไม่แสดงให้ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าใน
คดีของนายซาลซิ โด้  (Salcido) 
ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิด
พันธกรณีตามมาตรา 36 วรรค 1 
(b)  
1.ในคดีของนายอายาลา (AlaYa) 
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คดีหมายเลข 2 ผู้ต้องหามีการอ้าง
ว่ า เป็ นพล เมื อ ง ของประ เทศ
สหรัฐอเมริกาในเวลาที่ถูกจับกุม 
แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ไม่ได้รับรายงานการสอบสวนที่
ยืนยันว่ามีสัญชาติอเมริกัน 
2.ในอีก 5 คดีที่เหลือปรากฏว่ามี
ก า ร อ้ า ง ว่ า เ ป็ นพล เ มื อ ง ขอ ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาในเวลาที่มี
ก า ร จั บ กุ ม  แ ต่ ไ ม่ ป ร า ก ฏ
พยา นห ลั ก ฐ า นว่ า ค า ใ ห้ ก า ร
เหล่านั้นได้ถูกท าขึ้นในเวลาที่มี
การจับกุมได้แก่    
1 . น า ย อ า วี น า  (Avena) ค ดี
หมายเลข 1 ในรายงานการจับกุม
ระบุว่าเขาเกิดที่มลรัฐแคลิฟอเนีย 
แต่เจ้าหน้าที่เรือนจ าบันทึกว่าเขา
เป็นบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน  ซึ่ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไม่ได้มีการ
สอบสวนเพ่ือยืนยันว่า เขาเป็น
บุคคลสัญชาติอเมริกัน 
2.นายเบนาวิ เดซ (Benavides) 
คดีหมายเลข 3 ได้อพยพมาและ
ได้รับบัตรประจ าตัวผู้อพยพในปี
ค.ศ. 1991 อย่างไรก็ตามศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศเชื่อว่าใน
เวลาที่ถูกจับกุมนั้น เขาเป็นบุคคล
สัญชาติอเมริกัน แต่หลักฐานใน
การต่อสู้คดีในเดือนมิถุนายน ปี 
ค.ศ. 1993 ได้มีการแจ้งต่อศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศว่าเขาได้
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กลายเป็นบุคคลสัญชาติอเมริกัน 
จึงไม่มีความเกี่ยวข้องกับสัญชาติ
ของเขาในเวลาที่มีการจับกุม 
3.นายโอโชอา (Ochoa) คดี
หม าย เ ล ข  1 8  ศาล ยุ ติ ธ ร ร ม
ระหว่างประเทศพบว่ารายงานการ
จับกุมในปี ค.ศ. 1990 อ้างว่าเขา
เกิดในประเทศเม็กซิ โก และ ก็
ปรากฏในบันทึกการสอบสวนของ
เจ้าหน้าที่ต ารวจด้วย ประมาณ 2 
ปีหลังจากนั้น ข้อมูลในบันทึกอ้าง
ว่าเขาเป็นพลเมืองของประเทศ
สหรัฐอเมริกาที่ เกิดในประเทศ
เม็กซิโก ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศไม่ ได้ รั บรายละเ อียด
เพ่ิมเติมจากประเทศสหรัฐอเมริกา
ว่า มีการสอบสวนเพื่อยืนยันว่าเขา
เป็นบุคคลสัญชาติอเมริกันในเวลา
ที่ถูกจับกุม 
4.นายทาโฟยา (Tafoya) คดี
หมาย เลข  24  ในบั นทึ กของ
เจ้าหน้าที่ต ารวจระบุว่าเขาเกิดใน
ประเทศเม็กซิโก แต่ในคดีนี้ไม่มี
การให้ข้อมูลเพ่ิมเติมจากประเทศ
สหรัฐอเมริกา  ถ้ามีการสอบสวน
เพ่ิมเติมก็จะท าให้ทราบสัญชาติ
ของนายทาโฟยาได ้
5.นายอัลบาเรซ (Alvarez) คดี
หมายเลข 30 ถูกจับในมลรัฐเท็ก
ซัส เมื่อวันที่ 20 มิถุนายน ค.ศ. 
1998 เจ้าหน้าที่ต ารวจบันทึกว่า
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เขา เป็นพลเมืองของประเทศ
สหรัฐอเมริกาภายในเวลา 3 วัน
นับแต่ที่ เขาถูกจับกุม อย่างไรก็
ตามเจ้าหน้าที่ศูนย์บริการผู้อพยพ
และการ ให้ สัญชาติ  ไ ด้ มี ก า ร
สืบสวนพบว่านายอัลบาเรซเคย
ได้รับโทษมาก่อนแล้ว  คือ ถูก
เนรเทศ (deportation) ในฐานะ
คนต่างด้าว 
    ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ตั ดสิ น ว่ าประ เทศ เม็ กซิ โ ก ไม่
สามารถท าให้ศาลยุติธรรมระหว่าง
ป ร ะ เ ท ศ เ ห็ น ว่ า ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีตาม 
มาตรา 36 วรรค 1 (b) ในคดีของ
นายซาลซิโด้ (Salcido) คดี
หมายเลข 22 ในทางกลับกัน คนที่
เหลือ ผู้ ซึ่ งยืนยันว่ ามีการอ้าง
สัญชาติอเมริกันในเวลาที่ถูกจับกุม
นั้ น  ข้ อ ต่ อ สู้ ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกาไม่สามารถรับฟัง
ได้59   

 
 
   3.2.1.1.5 การละเมิดพันธกรณีว่าด้วยเรื่องการใช้กฎหมายภายในให้
สอดคล้องต่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 (มาตรา 36 (2)) 
   ประเทศเม็กซิโกได้ยื่นค าฟ้องเป็นฉบับสุดท้าย เพ่ือขอให้ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศตัดสินและประกาศว่า “สหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีภายใต้มาตรา 36 (2) แห่ง
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เพราะไม่ได้มีการทบทวนและ

                                                           
 

59 Ibid., p. 44-46, paras. 65-74. 
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พิจารณาค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ภายในศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาอย่างเต็มที่จากการ
ละเมิดมาตรา 36 (1)”60 นอกจากนี้ประเทศเม็กซิโกยังกล่าวอ้างว่าการที่ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้
กฎหมายภายในขัดขวางไม่ให้มีการเยียวยาจากการที่ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดสิทธิตามมาตรา 36 
แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 ดังนั้นการที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาไม่ได้มีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษเสียใหม่ ในศาลภายในของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาจากการละเมิดมาตรา 36  ทั้งที่ได้ละเมิดไปแล้ว และยังมีการละเมิดต่อไปอีก 
และท่ีส าคัญที่สุดคือ ถึงแม้ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะได้มีค าตัดสินไปแล้วในคดี LaGrand ว่า
ศาลของสหรัฐอเมริกาไม่ว่าในระดับรัฐบาลกลางหรือระดับมลรัฐต่างก็อ้างกฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความ
ทั่วไป (procedural default rule) เพ่ือเป็นอุปสรรคต่อการพิจารณาข้อต่อสู้เกี่ยวกับการละเมิด
มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในศาลภายในของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ท าให้บุคคลสัญชาติเม็กซิกันไม่สามารถยกข้อต่อสู้การละเมิดมาตรา 36 ในชั้น
ศาลได้61 แต่ประเทศสหรัฐอเมริกาก็โต้แย้งว่าในระบบยุติธรรมทางอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา
หากเกิดความผิดพลาดในกระบวนพิจารณาคดี ประเทศสหรัฐอเมริกาก็จะใช้ทั้งกระบวนการทางศาล
และกระบวนการในการบรรเทาโทษของฝ่ายบริหาร (executive clemency) ดังนั้นประเทศ
สหรัฐอเมริกาจึงปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 แล้ว 
   มาตรา 36 (2) บัญญัติว่า “สิทธิที่อ้างถึงในวรรค 1 ของข้อนี้ จะต้องใช้ให้
สอดคล้องกับกฎหมายและข้อบังคับของรัฐผู้รับ ภายใต้เงื่อนไขว่ากฎหมายและข้อบังคับดังกล่าวต้อง
ให้ผลอย่างเต็มที่ต่อความมุ่งประสงค์ที่ได้มุ่งประสาทไว้ตามข้อนี้” 
   กฎเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาความทั่วไปในกฎหมายภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้เคยพิจารณามาแล้วในคดี LaGrand ซึ่งตามค าฟ้องของ
ประเทศเม็กซิโกกล่าวว่า กฎเกณฑ์นี้ห้ามไม่ให้จ าเลยยกข้อต่อสู้ในศาลอุทธรณ์หรือศาลของรัฐบาล
กลาง หากจ าเลยไม่ได้ยกข้อต่อสู้นั้นมาในศาลชั้นต้น ดังนั้นกฎเกณฑ์นี้ใช้บังคับในศาลของรัฐบาลกลาง
ของประเทศสหรัฐอเมริกา62 ดังนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงพิจารณาว่า ต้องมีการพิจารณาถึง

                                                           
 60 Ibid., p. 55, para. 107. (In its third final submission Mexico asks the Court to adjudge and declare that 
"the United States violated its obligations under Article 36 (2) of the Vienna Convention by failing to provide 
meaningful and effective review and reconsideration of convictions and sentences impaired by a violation of 
Article 36 (I)".) 
 61 Ibid., p. 55, para. 109 (In this connection, Mexico has argued that the United States "By applying 
provisions of its municipal law to defeat or foreclose remedies for the violation of rights conferred by Article 36 – 
thus failing to provide meaningful review and reconsideration of severe sentences imposed in proceedings that 
violated Article 36 has violated, and continues to violate, the Vienna Convention.") 
 62 Ibid., p. 56, para. 111. (The “procedural default” rule in United States law has already been brought 
to the attention of the Court in the LaGrand case. The following brief definition of the rule was provided by 
Mexico in its Memorial in this case and has not been challenged by the United States: “a defendant who could 
have raised, but fails to raise, a legal issue at trial will generally not be permitted to raise it in future proceedings, 
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ตัวของกฎเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาความทั่วไปเองและการน ามาปรับใช้ด้วยเพราะมีความแตกต่างกัน  
โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้อ้างอิงคดี LaGrand ว่ากฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปนั้นได้
ขัดขวางผู้ต้องหาจากการท้าทายค าพิพากษาและการลงโทษของพวกเขา และในคดี LaGrand ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาไปเป็นที่เรียบร้อยแล้วว่ากฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปนั้น
อาจจะก่อให้เกิดการขัดขวางผู้ต้องหาจากการโต้แย้งต่อคดีของตน ถึงแม้ว่ากฎเกณฑ์นั้นไม่จ าเป็นที่
ต้องมีการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศโดยตัวเอง และในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ กฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปยังได้ก่อให้เกิดการละเมิดอีกเช่นเดียวกัน เพราะว่า
เป็นการขัดขวางผู้ต้องหาจากการโต้แย้งคดีของตน ซึ่งเป็นผลมาจากศาลภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกาไม่ได้ท าตามสิทธิที่มาตรา 36 ให้ไว้อย่างมีประสิทธิภาพ63 
   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่ากฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไป 
(procedural default rule) ไม่ได้รับการปรับปรุงแก้ไขเลย อีกทั้งยังเป็นการขัดขวางการยื่นค าขอใน
คดีท่ีมีการไม่แจ้งสิทธิทางกงสุลของประเทศสหรัฐอเมริกาเอง จึงท าให้ทนายของฝ่ายจ าเลยไม่สามารถ
ยกประเด็นเรื่องการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในศาล
ชั้นต้นของมลรัฐได้ ดังนั้นหากมีการพิจารณาคดีในศาลสูงของประเทศสหรัฐอเมริกาขึ้นไปอีกก็จะยังคง
มีการละเมิดมาตรา 36 (1) อันเป็นการขัดขวางประเทศเม็กซิโกเข้าช่วยเหลือบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
อย่างทันท่วงที ดังนั้น การน ากฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปมาใช้ในแต่ละคดีนั้นเป็นการขัดขวางต่อ
ความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 เพ่ือให้ได้ผล
อย่างเต็มที่ ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงละเมิดมาตรา 36 (2) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ยกเว้นใน 49 คดี เนื่องจากคดีเหล่านี้ยังสามารถได้รับการ
พิจารณาและการทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ในศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา64 
                                                                                                                                                                      
on appeal or in a petition for a writ of habeas corpus”. The rule requires exhaustion of remedies, inter alia, at the 
state level and before a habeas corpus motion can be filed with federal courts. In the LaGrand case, the rule in 
question was applied by United States federal courts; in the present case, Mexico also complains of the 
application of the rule in certain state courts of criminal appeal.) 
 63 International Court of Justice, LaGrand Case  (Germany  v. United States of America), Merits, Judgment 
of 27 June 2001, p. 497, para. 90. (Turning now to the "procedural default" rule, the application of which in the 
present case Germany alleges violated Article 36, paragraph 2, the Court emphasizes that a distinction must be 
drawn between that rule as such and its specific application in the present case. In itself, the rule does not 
violate Article 36 of the Vienna Convention. The problem arises when the procedural default rule does not allow 
the detained individual to challenge a conviction and sentence by claiming, in reliance on Article 36, paragraph 1, 
of the Convention, that the competent national authorities failed to comply with their obligation to provide the 
requisite consular information "without delay", thus preventing the person from seeking and obtaining consular 
assistance from the sending State.) 
 64 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, p. 57, para. 113. (The Court will return to this aspect 
below, in the context of Mexico’s claims as to remedies. For the moment, the Court simply notes that the 
procedural default rule has not been revised, nor has any provision been made to prevent its application in cases 
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   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าในคดีของบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน 3 
คดี ได้แก่ คดีนายฟิเออโร (Fierro) นายโมเรโน (Moreno) และนายตอร์เรส (Torres) ที่ค าพิพากษา
และการลงโทษนั้นมาถึงที่สุดแล้ว ยิ่งไปกว่านั้นในคดีของนายตอร์เรสเองศาลภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้ก าหนดวันประหารชีวิตไว้แล้ว ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีภายใต้มาตรา 
36 วรรค 2 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เนื่องจากในคดี
เหล่านี้กระบวนพิจารณาทางอาญาไม่สามารถพิจารณาทางศาลใหม่ได้อีกแล้ว65 
   ดังนั้น ในประเด็นนี้จึงสรุปได้ว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดมาตรา 36 
(2) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เมื่อสหรัฐอเมริกาไม่ได้
ตอบสนองใดๆ ต่อ“สิทธิตามมาตรา 36 (1) “เพ่ือให้ได้ผลอย่างเต็มที่” ใน 3 คดี ทั้งนี้กฎหมายภายใน
ของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นอุปสรรคอย่างยิ่งเพราะห้ามไม่ให้ผู้ต้องหาท้าทายต่อค าพิพากษาและ
การลงโทษ เพราะว่าในแต่ละคดีนั้นใช้กฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไป (procedural default rule) 
ขัดขวางบุคคลสัญชาติเม็กซิกันในการโต้แย้งต่อค าพิพากษาเหล่านั้น หรือศาลภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกาไม่ได้ มีเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพจากการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963  
   การที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ถึงแม้ว่ากฎเกณฑ์วิธีพิจารณา
ความทั่วไปนั้นโดยตัวเองแล้วไม่ก่อให้เกิดการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง

                                                                                                                                                                      
where it has been the failure of the United States itself to inform that may have precluded counsel from being in 
a position to have raised the question of a violation of the Vienna Convention in the initial trial. It thus remains 
the case that the procedural default rule may continue to prevent courts from attaching legal significance to the 
fact, inter alia, that the violation of the rights set forth in Article 36, paragraph 1, prevented Mexico, in a timely 
fashion, from retaining private counsel for certain nationals and otherwise assisting in their defence. In such cases, 
application of the procedural default rule would have the effect of preventing “full effect [from being] given to 
the purposes for which the rights accorded under this article are intended”, and thus violate paragraph 2 of 
Article 36. The Court notes moreover that in several of the cases cited in Mexico’s final submissions the 
procedural default rule has already been applied, and that in others it could be applied at subsequent stages in 
the proceedings. However, in none of the cases, save for the three mentioned in paragraph 114 below, have the 
criminal proceedings against the Mexican nationals concerned already reached a stage at which there is no further 
possibility of judicial re-examination of those cases; that is to say, all possibility is not yet excluded of “review 
and reconsideration” of conviction and sentence, as called for in the LaGrand case, and as explained further in 
paragraphs 128 and following below. It would therefore be premature for the Court to conclude at this stage 
that, in those cases, there is already a violation of the obligations under Article 36, paragraph 2, of the Vienna 
Convention.) 
 65 Ibid., p. 57, para. 114. (…the Court notes that in the case of three Mexican nationals, Mr. Fierro (case 
No. 311, Mr. Moreno (case No. 391, and Mr. Torres (case No. 53), conviction and sentence have become final. 
Moreover, in the case of Mr. Torres the Oklahoma Court of Criminal Appeals has set an execution date (see 
paragraph 21 above, in fine). The Court must therefore conclude that, in relation to these three individuals, the 
United States is in breach of the obligations incumbent upon it under Article 36, paragraph 2, of the Vienna 
Convention.) 
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กงสุล ค.ศ. 1963 แต่การละเมิดจะเกิดขึ้นต่อเมื่อกฎเกณฑ์นั้นห้ามไม่ให้จ าเลยสามารถท้าทายต่อค า
พิพากษาและการลงโทษที่มีข้อต่อสู้ว่าเกิดการละเมิดขึ้น คือกฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปนั้นจะ
ละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ก็ต่อเมื่อศาลภายในของ
สหรัฐอเมริกาน ามาใช้โดยไม่รับฟังต่อข้อต่อสู้เกี่ยวกับการละเมิดเหล่านั้นของจ าเลย แต่ถ้าจะพิจารณา
ให้ดีแล้วหากเจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาหรือก็คือเจ้าหน้าที่ต ารวจแจ้งสิทธิทางกงสุลให้ผู้ต้องหาทราบ
ตั้งแต่แรกก็คงจะไม่เกิดปัญหาเช่นนี้ขึ้น คืออย่างน้อยผู้ต้องหาจะสามารถยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการ
ละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในศาลที่สูงกว่าศาลชั้นต้นได้ 
หรือผลลัพธ์ที่มากกว่านั้นคือมีผลท าให้ประเทศสหรัฐอเมริกาปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ได้อย่างถูกต้องและมีประสิทธิภาพ โดยไม่ต้องมีรัฐใดมาฟ้องร้อง
เกี่ยวกับคนชาติของรัฐผู้ส่งอีก 
  จากที่ได้กล่าวไปในข้างต้นแล้วว่า กฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปคือกฎเกณฑ์ที่
ห้ามจ าเลยยกข้อต่อสู้ในศาลอุทธรณ์ หากจ าเลยไม่ได้ยกข้อต่อสู้นั้นมาในศาลชั้นต้น ในที่นี้ผู้เขียนจะ
อธิบายเพ่ิมเติมว่า กฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปคือแนวคิดเรื่องกฎหมายวิธีพิจารณาความหนึ่งใน
ศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งการใช้กฎเกณฑ์นี้นั้นสามารถใช้ได้ 2 ทางคือ 1. เมื่อผู้ร้อง
ทุกข์ยังไม่สิ้นสุดการเยียวยา โดยที่ผู้ร้องทุกข์ต้องยกข้อสู้ที่ไม่ได้รับความยุติธรรมในศาลของมลรัฐ ซึ่ง
ศาลของรัฐบาลกลางก็ต้องพิจารณากับประเด็นนี้ตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความทั่วไป และ 2. 
ศาลของรัฐบาลกลางจะไม่รับพิจารณาข้อต่อสู้ที่กล่าวอ้างขึ้นมาใหม่ ถ้าหากประเด็นใดที่ไม่ได้ยกขึ้น
เป็นข้อต่อสู้ในศาลล่างแล้ว ศาลที่สูงกว่าก็จะไม่รับฟังในชั้นอุทธรณ์ ถือว่าผู้ร้องทุกข์สละสิทธิ์ใน
ประเด็นนั้น ในมลรัฐเท็กซัสเพ่ือที่จะสงวนประเด็นที่เป็นผลมาจากการพิจารณาทางอุทธรณ์ คู่ความ
ต้องยื่นหมายเหตุต่อศาลล่างเกี่ยวกับประเด็นนั้นตามเวลาที่ศาลก าหนด การคัดค้าน หรือค าฟ้องต้อง
ระบุไว้อย่างชัดแจ้ง แต่มีข้อยกเว้นอยู่เพียงอย่างเดียวที่ไม่อาจสละสิทธิ์ได้ก็คือสิทธิ์นั้นเป็นสิทธิ์
เด็ดขาด66 
   ผู้พิพากษาเฉพาะกาล Sepulveda กล่าวแย้งต่อค าพิพากษาศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในคดีนี้ว่า เมื่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีนี้ยอมรับว่ากฎเกณฑ์วิธีพิจารณา
ความทั่วไปขัดขวางไม่ให้บุคคลสัญชาติเม็กซิกันได้รับการเยียวยาเมื่อมีการละเมิดอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ดังนั้นข้อเรียกร้องของเม็กซิโกจึงไม่อาจถูกปฏิเสธ
ได้แม้จะยังไม่มีการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา67 

                                                           
 66 Steven M. Novak,  “Everyone Knows Medellin; Has Anyone Heard of O’Brien? Reconciling the United 
States and the International Community by Amending the VCCR,” John Marshall Law Review 43,3 (2010): 820. 
 67 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, Separate Opinion of Judge Ad Hoc Sepulveda, p. 108, 
para. 27. (It is generally accepted by the Court that the procedural default rule represents a bar to obtain a 
remedy in respect of the violation of the rights contained in the Vienna Convention Thus Mexico's claims cannot 
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ตารางท่ี 7 สรุปประเด็นเกี่ยวกับการใช้กฎหมายภายในให้สอดคล้องกับอนุสัญญา 

 
ประเทศเม็กซิโก(โจทก)์ ประเทศสหรัฐอเมริกา(จ าเลย) ค าพิพากษาศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศ 
     ประเทศเม็กซิโกกล่าวว่า
ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิด
พันธกรณีตามมาตรา 36 (2) 
แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 เนื่องจากไม่มีการ
พิ จ า ร ณ า แ ล ะ ท บ ท ว น ค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่ใน
ศ า ล ภ า ย ใ น ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ
ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า อ ย่ า ง มี
ประสิ ทธิภ าพตามที่ ล ะ เมิ ด
มาตรา 36 (1)68 
     ประเทศสหรัฐอเมริกามีการ
ปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมาย
ภายใน มาเป็นอุปสรรคหรือ
ขัดขวางการเยียวยาจากการ
ละเมิดสิทธิตามมาตรา 36 ซึ่ง
ป ร ะ เ ท ศ เ ม็ ก ซิ โ ก ก ล่ า ว ว่ า 
ป ร ะ เ ท ศ ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า ใ ช้
หลักการกฎหมายภายในหลาย
เรื่องเพ่ือป้องกันผลที่เกิดจาก
ก า ร ล ะ เ มิ ด ม า ต ร า  3 6 

     ป ร ะ เทศสหรั ฐ อ เ มริ ก า
โต้แย้งว่าระบบยุติธรรมทาง
อ า ญ า ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ
ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า  มี ก า ร ใ ช้
กระบวนการพิจารณาทางศาล 
และกระบวนการพิจารณาของ
ฝ่ายบริหารในการบรรเทาโทษ 
ร่ ว มกั น โ ด ย เ จ้ า หน้ า ที่ ข อ ง
ประเทศสหรัฐอเมริกา เพ่ือให้
มาตรา 36 (1) แห่งอนุสัญญา
ก รุ ง เ วี ย น น า ว่ า ด้ ว ย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 เกิดประสิทธิภาพสูงสุด
(full effect) และสอดคล้องกับ 
มาตรา 36 วรรค 2 ซึ่งประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้มีการเยียวยาที่
มีความพอใจ (satisfy) และศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้มี
การยอมรับในคดี LaGrand ว่า
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้จัดให้มี
การพิจารณาและการทบทวน
ค าพิพากษาและการลงโทษใหม่

     ศ า ล ยุ ติ ธ ร ร ม ร ะ ห ว่ า ง
ประเทศกล่าวว่าได้เคยมีการ
พิจารณาการปรับใช้กฎเกณฑ์
วิธี พิจารณาความทั่ว ไปของ
ประเทศสหรัฐอเมริกามาแล้ว 
ในคดี LaGrand ซึ่งท าให้เกิด
อุปสรรคในการปฏิบั ติ ต าม
พัน ธกรณี ม าตร า  3 6  ศ าล
ยุติธรรมระหว่างประเทศจึง
กล่าวว่า 
     “ ในตั วของกฎเกณฑ์วิ ธี
พิจารณาความทั่วไปเองไม่ได้
ละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค . ศ .  1963 มาตรา  36  แต่
ปัญหาเกิดจากการที่บุคคลที่ถูก
คุมขั ง ไม่สามารถท้าทายค า
พิพากษาหรือการลงโทษโดย
ต่อสู้ว่ามีการละเมิดมาตรา 36 
(1) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 โดยอ้างว่าเจ้าหน้าที่

                                                                                                                                                                      
be rejected on the basis of the non-exhaustion of local remedies, as "it was the United States itself which failed 
to carry out its obligations under the Convention", as was rightly established by the Court in LaGrand.) 
 68 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, p. 55, para. 107. (In its third final submission Mexico asks 
the Court to adjudge and declare that “the United States violated its obligations under Article 36 (2) of the 
Vienna Convention by failing to provide meaningful and effective review and reconsideration of convictions and 
sentences impaired by a violation of Article 36 (1)”.) 
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น อ ก จ า ก นี้ บุ ค ค ล สั ญ ช า ติ
เม็กซิกันไม่อาจรับรู้สิทธิของเขา
ในการสื่ อสารและติดต่อกับ
สถานท าการทางกงสุลของ
ประเทศเม็กซิโกดังนั้นเขาจึงไม่
สามารถยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการ
ละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 ได้ในศาลชั้นต้น 
เนื่องจากเจ้าหน้าที่ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบัติตาม
มาตรา 3669 

ในศาลภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกาแล้ว70 

ของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่
ปฏิบัติตามมาตรา 36 (1) ที่
จะต้องมีการแจ้งสิทธิทางกงสุล
โดยไม่ชักช้า ด้วยเหตุนี้เองจึง
เป็นการขัดขวางบุคคลเหล่านี้ 
ในการที่จะได้รับการช่วยเหลือ
ทางกงสุลจากรัฐผู้ ส่ ง  (I.C.J. 
Reports 2001, p. 497, para. 
90) ศ า ล ยุ ติ ธ ร ร ม ร ะ ห ว่ า ง
ประเทศตัดสินว่า กฎเกณฑ์วิธี
พิจารณาความทั่วไปขัดขวาง
การให้ความช่วยเหลือแก่นาย 
LaGrand ในการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการ
ล ง โ ทษ ใน ศา ลภ าย ใน ขอ ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาใหม่ ซึ่ง
เป็นการปฏิเสธหลักการพ้ืนฐาน
ของรัฐธรรมนูญของประเทศ
ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า  
(I.C.J. Reports 2001, p. 497, 
para. 91) ในคดี LaGrand 
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ตัดสินว่าประเทศสหรัฐอเมริกา
ละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญา

                                                           
 69 Ibid., p. 55, para. 109. (“The United States uses several municipal legal doctrines to prevent finding 
any legal effect from the violations of Article 36. First, despite this Court’s clear analysis in LaGrand, U.S. courts, 
at both the state and federal level, continue to invoke default doctrines to bar any review of Article 36 violations 
even when the national had been unaware of his rights to consular notification and communication and thus his 
ability to raise their violation as an issue at trial, due to the competent authorities’ failure to comply with Article 
36.”) 
 70 Ibid., p. 55-56, para. 110. (Against this contention by Mexico, the United States argues that: “the 
criminal justice systems of the United States address all errors in process through both judicial and executive 
clemency proceedings, relying upon the latter when rules of default have closed out the possibility of the 
former. That is, the ‘laws and regulations’ of the United States provide for the correction of mistakes that may be 
relevant to a criminal defendant to occur through a combination of judicial review and clemency. These 
processes together, working with other competent authorities, give full effect to the purposes for which Article 36 
(1) is intended, in conformity with Article 36 (2). And, insofar as a breach of Article 36 (1) has occurred, these 
procedures satisfy the remedial function of Article 36 (2) by allowing the United States to provide review and 
reconsideration of convictions and sentences consistent with LaGrand.”) 
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ก รุ ง เ วี ย น น า ว่ า ด้ ว ย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 มาตรา 36 (2) เทียบกับ
คดีนี้แล้ว ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศตัดสินว่ า ในคดีของ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกัน 3 คน 
ได้แก่ นายฟิเออโร คดีหมายเลข 
31, นายโมเรโน คดีหมายเลข 
3 9  แ ล ะ น า ย ต อ ร์ เ ร ซ  ค ดี
หมายเลข 53  ที่ศาลอุทธรณ์
คดีอาญารัฐโอกาโอมาก าหนด
วันประหารชีวิต (execution 
date) ด้วยเหตุนี้ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศจึงตัดสินว่า  
ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิด
พันธกรณี ในการปฏิบัติตาม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 มาตรา 36  (2)71 

   
 
 
                                                           
 71 Ibid., p. 57, para. 113. (The Court will return to this aspect below, in the context of Mexico’s claims as 
to remedies. For the moment, the Court simply notes that the procedural default rule has not been revised, nor 
has any provision been made to prevent its application in cases where it has been the failure of the United States 
itself to inform that may have precluded counsel from being in a position to have raised the question of a 
violation of the Vienna Convention in the initial trial. It thus remains the case that the procedural default rule 
may continue to prevent courts from attaching legal significance to the fact, inter alia, that the violation of the 
rights set forth in Article 36, paragraph 1, prevented Mexico, in a timely fashion, from retaining private counsel for 
certain nationals and otherwise assisting in their defence. In such cases, application of the procedural default rule 
would have the effect of preventing “full effect [from being] given to the purposes for which the rights accorded 
under this article are intended”, and thus violate paragraph 2 of Article 36. The Court notes moreover that in 
several of the cases cited in Mexico’s final submissions the procedural default rule has already been applied, and 
that in others it could be applied at subsequent stages in the proceedings. However, in none of the cases, save 
for the three mentioned in paragraph 114 below, have the criminal proceedings against the Mexican nationals 
concerned already reached a stage at which there is no further possibility of judicial re-examination of those 
cases; that is to say, all possibility is not yet excluded of “review and reconsideration” of conviction and 
sentence, as called for in the LaGrand case, and as explained further in paragraphs 128 and following below. It 
would therefore be premature for the Court to conclude at this stage that, in those cases, there is already a 
violation of the obligations under Article 36, paragraph 2, of the Vienna Convention.) 
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  3.2.1.2 การให้ความคุ้มครองทางทูต 
  ประเด็นนี้เกี่ยวเนื่องมาจากค าคัดค้านของประเทศสหรัฐอเมริกาในเรื่องการสิ้นสุด
การเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในของสหรัฐอเมริกา (the rule of exhaustion of local 
remedies) ซ่ึงประเทศสหรัฐอเมริกาได้โต้แย้งประเทศเม็กซิโกว่าบุคคลสัญชาติเม็กซิกันในทุกคดีตาม
ค าฟ้องของประเทศเม็กซิโกนั้นยังไม่ได้สิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกา เพราะในหลายๆ คดียังมีการด าเนินคดีอยู่ในชั้นศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา72 และ
ในหลายคดีที่การเยียวยาสิ้นสุดลงแล้ว แต่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันเหล่านั้นก็ไม่ได้มีการขอกระบวนการ
บรรเทาโทษ (clemency) และประเทศเม็กซิโกโต้แย้งว่าบุคคลสัญชาติเม็กซิกันต้องการการเยียวยา
ทางศาลจากประเทศสหรัฐอเมริกาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 แต่ข้อเรียกร้องของพวกเขานั้นถูกห้ามโดยกฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไป อีกทั้งประเทศ
สหรัฐอเมริกายังกล่าวอ้างว่ามาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 ไม่ได้ก่อให้เกิดสิทธิปัจเจกบุคคลที่บุคคลเหล่านี้จะน าข้อเรียกร้องเกี่ยวกับอนุสัญญามาเรียกร้อง
ได้ในศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา 
  ในหัวข้อต่อไปจะได้พิจารณาว่าคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคน
อ่ืนๆ นี้มีลักษณะพิเศษคือมีการเรียกร้องแบบผสม (mixed claims) ซึ่งจะมีผลต่อการให้ความ
คุม้ครองทางทูตของประเทศเม็กซิโก โดยจะได้พิจารณาดังต่อไปนี้ 
 
   3.2.1.2.1 การเรียกร้องแบบผสม  
   ในการพิจารณาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ศาลสังเกตว่าค าฟ้องของ
ประเทศเม็กซิโกท่ีขอให้ศาลตัดสินว่าประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบัติตามมาตรา 36 (1) แห่งอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล “เป็นการละเมิดต่อพันธกรณีตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศต่อประเทศเม็กซิโก ในสิทธิที่ประเทศเม็กซิโกเป็นเจ้าของ และในการใช้สิทธิของตนในการให้
ความคุ้มครองทางทูตต่อคนชาติของตน”73 

                                                           
 72 Ibid., p. 34, para. 38. (Furthermore, it contends that all of the claims relating to cases referred to in 
the Mexican Memorial are inadmissible because local remedies remain available in every case. It has drawn 
attention to the fact that litigation is pending before courts in the United States in a large number of the cases 
the subject of Mexico’s claims and that, in those cases where judicial remedies have been exhausted, the 
defendants have not had recourse to the clemency process available to them; from this it concludes that none 
of the cases “is in an appropriate posture for review by an international tribunal”.) 
 73 Ibid., p. 35, para. 40. (In its final submissions Mexico asks the Court to adjudge and declare that the 
United States, in failing to comply with Article 36, paragraph 1, of the Vienna Convention, has “violated its 
international legal obligations to Mexico, in its own right and in the exercise of its right of diplomatic protection of 
its nationals”.) 
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   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ประเทศเม็กซิโกสามารถยกข้อต่อสู้
เกี่ยวกับปัจเจกบุคคลขึ้นกล่าวอ้างได้ในเวลาใดๆ ในระบบกฎหมายภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา 
เพียงแต่ต้องยกขึ้นเมื่อการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในได้สิ้นสุดลงแล้ว ประเทศเม็กซิโก
จึงจะสามารถรับข้อเรียกร้องของปัจเจกบุคคลนั้นโดยผ่านกระบวนการการให้ความคุ้มครองทางทูต 
แต่ในคดีนี้ประเทศเม็กซิโกไม่ได้มีข้อเรียกร้องในนามคนชาติของตนเพียงอย่างเดียว แต่ว่ายังเรียกร้อง
ในนามของตนเองอีกด้วย โดยประเทศเม็กซิโกกล่าวว่า ตนได้รับความเสียหายโดยตรงและโดยผ่านคน
ชาติของตน ซึ่งเป็นผลจากการที่ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีภายใต้มาตรา 36 (1)(a), (b) 
และ (c) โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวถึงคดี LaGrand และได้ยอมรับว่า “มาตรา 36 (1) 
แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ.1963 ก่อให้เกิดสิทธิแก่ปัจเจกบุคคล
เฉพาะแต่คนชาติที่เกี่ยวข้องเท่านั้น ซึ่งรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถูกคุมขังอาจจะยกขึ้นกล่าวอ้างได้ในศาล
นี้”74 
   ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ นี้ ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศได้กล่าวเพ่ิมเติมว่าการละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคลภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 อาจจะน ามาซึ่งการละเมิดสิทธิของรัฐผู้ส่งด้วย
และเช่นเดียวกันหากมีการละเมิดสิทธิของรัฐผู้ส่งแล้วก็อาจจะเป็นการละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคลนั้น
ด้วย ในสถานการณ์พิเศษของความสัมพันธ์ซึ่งกันและกันระหว่างสิทธิของรัฐและสิทธิของปัจเจก
บุคคล ประเทศเม็กซิโกอาจจะยื่นค าฟ้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในนามของตนเองเพ่ือร้องขอ
ต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้ตัดสินเรื่องการละเมิดสิทธิตามข้อเรียกร้องที่ตนได้รับความเสียหาย
ไม่ว่าโดยทางตรงหรือโดยผ่านการละเมิดสิทธิปัจเจกบุคคลของบุคคลสัญชาติเม็กซิกันภายใต้มาตรา 

                                                           
 74 International Court of Justice, LaGrand Case  (Germany  v. United States of America), Merits, Judgment 
of 27 June 2001, p. 494, para. 77. (The Court notes that Article 36, paragraph 1 ( b ) , spells out the obligations 
the receiving State has towards the detained person and the sending State. It provides that, at the request of the 
detained person, the receiving State must inform the consular post of the sending State of the individual's 
detention "without delay". It provides further that any communication by the detained person addressed to the 
consular post of the sending State must be forwarded to it by authorities of the receiving State "without delay". 
Significantly, this subparagraph ends with the following language: "The said authorities shall inform the person 
concerned without delay of /its rights under this subparagraph" (emphasis added). Moreover, under Article 36, 
paragraph 1 (c), the sending State's right to provide consular assistance to the detained person may not be 
exercised "if he expressly opposes such action". The clarity of these provisions, viewed in their context, admits of 
no doubt. It follows, as has been held on a number of occasions, that the Court must apply these as they stand 
(see Acquisition of Polish Nationality Advisory Opinion, 1923, P. C.I .J., Series B, No. 7, p. 20; Competence of' the 
General A.ssembly for the Admission of a State to the United Nations, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1950, p. 8 ; 
Arbitral Award of 31 July 1989, Judgment, I. C. J. Reports 1991, pp. 69-70, para. 48; Territorial Dispute (Libyan 
Arab Jamahiriyal Chad), Judgment, I. C. J. Reports 1994, p. 25, para. 51). 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.) 
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36 (1)(b) ดังนั้น หลักเกณฑ์ในเรื่องการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไม่ต้องน ามาใช้กับข้อเรียกร้องเหล่านี้75 เพราะศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
เห็นว่าในกรณีนี้มีการเรียกร้องในนามของประเทศเม็กซิโก ซึ่งรัฐได้รับความเสียหายโดยตรงจึงไม่
จ าเป็นต้องมีการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาก่อน 
   ผู้พิพากษา Ranjeva ได้ให้ความเห็นในประเด็นนี้ว่า แนวคิดเรื่อง
ความสัมพันธ์ซึ่งกันและกันนี้  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้น ามาใช้ในปี ค.ศ. 2001 ในคดี 
LaGrand เพ่ือที่จะก าหนดลักษณะของการพ่ึงพาอาศัยซึ่งกันและกันของสิทธิที่ได้ระบุไว้ในมาตรา 36 
(1) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เหตุผลหรือจุดส าคัญของ
ความสัมพันธ์ก็เพ่ือต้องการความสะดวกจากคุ้มครองทางกงสุลนั้น  อย่างไรก็ตามวิธีการที่สิทธิ
ทั้งหลายได้ถูกนิยามไว้ได้น ามาบัญญัติลงในกฎหมายภายในของตนและพวกเขาได้ถูกแบ่งสรรในฐานะ
ระหว่างรัฐผู้ส่งและผู้ถูกคุมขัง อีกนัยหนึ่ง อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 ดูเหมือนว่าจะก าหนดผู้ถือสิทธิว่าได้สร้างสิทธิไว้กับสิทธิของปัจเจกบุคคลทั้งความเป็นอยู่และ
สิทธิที่เป็นของคนชาติที่ถูกคุมขัง ในสถานการณ์เช่นนี้ ความสัมพันธ์ซึ่งกันและกันซึ่งได้พิจารณา
ไตร่ตรองไปในค าพิพากษาปี ค.ศ. 2001 ที่ไม่เกี่ยวข้องกับทั้งลักษณะและขอบเขตของสิทธิที่เป็น
ประเด็นปัญหา ซึ่งเป็นเรื่องของประสิทธิผลของการมีผลบังคับใช้ของระบบการคุ้มครอง การมี
ประสิทธิผลที่ใช้โดยรัฐซึ่งสิทธิของตน เพ่ือให้มีการคุ้มครองคนชาติของตน ผู้ซึ่งได้รับสิทธิของพวกเขา
ตามมาตรา 36 (1)(b) จะเป็นไปได้เพียงแต่คนชาติที่ถูกคุมขังนั้นไม่ได้ปฏิเสธสิทธิทางกงสุลตั้งแต่
เริ่มต้น และสิทธิในการริเริ่มนั้นมีประสิทธิผลที่ได้ถูกยกขึ้นตราบเท่าที่ได้ระลึกว่าบุคคลนั้นมีสัญชาติ
อ่ืน หรือมเีหตุที่สามารถคิดได้ว่าบุคคลนั้นอาจจะมีสัญชาติอ่ืน76 

                                                           
 75 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, p. 36, para. 40 (It would further observe that violations of 
the right of the individual under Article 36 may entail a violation of the rights of the sending State, and that 
violations of the rights of the latter may entail a violation of' the rights of the individual. In these special 
circumstances of interdependence of the rights of the State: and of individual rights, Mexico may, in submitting a 
claim in its own name, request the Court to rule on the violation of rights which it claims to have suffered both 
directly and through the violation of individual rights conferred on Mexican nationals under Article 36, paragraph 1 
(b). The duty to exhaust local remedies does not apply to such a request.) 
 76 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, Declaration of Vice-President Ranjeva, p. 78, para. 13. (The 
notion of interrelationship was used by the Court in 2001 to characterize the interdependence of the rights 
enumerated in Article 36, paragraph 1. The raison d' etre or focus of that relationship is to seek to facilitate 
consular protection. However, the manner in which the various rights arc defined consists in stating their content 
and how they are to be apportioned as between the sending State and the detainee; in other words, the 1963 
Convention sought to identify the holders of the rights that it created, with individual rights being those belonging 
to the detained nationals. In these circumstances, the interrelationship contemplated by the 2001 Judgment 
concerns neither the nature nor the scope of the rights in question; it pertains to the effective implementation of 
the protection system. The effective exercise by a State of its right to provide for the protection of its nationals, 
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   แต่ผู้พิพากษา Verashchetin มีความเห็นแย้งว่า ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศไม่ได้ปฏิเสธต่อข้อเท็จจริงที่ปรากฏโดยชัดแจ้งว่า ประเทศเม็กซิโกน าข้อเรียกร้อง 2 ส่วน
ด้วยกัน กล่าวคือ 1. ความเสียหายโดยตรงต่อรัฐ และ 2. การใช้สิทธิของตนในการให้ความคุ้มครอง
ทางทูตต่อคนชาติของตน และยังบันทึกไว้ว่าสิทธิปัจเจกบุคคลของคนสัญชาติเม็กซิกันเป็นสิทธิ “ซึ่ง
สามารถอ้างสิทธินั้นได้ในระดับใดๆ ภายในระบบกฎหมายภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา” และ
กล่าวว่า “ในสถานการณ์พิเศษของความสัมพันธ์ซึ่งกันและกันของสิทธิของรัฐและสิทธิปัจเจกบุคคล” 
ภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963  ประเทศเม็กซิโกอาจจะใช้
สิทธิฟ้องก่อนมีการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในได้77 
   ในการสนับสนุนข้อโต้แย้งเกี่ยวกับ “สถานการณ์พิเศษของความสัมพันธ์ซึ่ง
กันและกันของสิทธิของรัฐและสิทธิของปัจเจกบุคคล” ภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ศาลได้ยก (a) ในการพิจารณาในคดี LaGrand ว่า “มาตรา 36 
(1) ได้สร้างสิทธิปัจเจกบุคคล (ส าหรับคนที่มีสัญชาตินั้น) ซึ่งอาจจะถูกอ้างในศาลนี้โดยรัฐเจ้าของ
สัญชาติของผู้ที่ถูกคุมขัง”78 และ (b) บนค าแถลงว่า “การละเมิดสิทธิของปัจเจกชนภายใต้มาตรา 36 
อาจจะน ามาซึ่งการละเมิดสิทธิของรัฐผู้ส่งด้วยและการละเมิดสิทธินั้นในเวลาต่อมาอาจจะน ามาซึ่งการ
ละเมิดสิทธิของปัจเจกชน” 
   อย่างไรก็ตาม ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ไม่ได้ระลึกถึงคดี LaGrand ที่
ประเทศเยอรมันได้มีข้อเรียกร้องภายใต้ 2 ข้อเรียกร้องนี้เช่นเดียวกัน ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ไม่ได้กล่าวว่าในการกล่าวอ้างสิทธิปัจเจกบุคคลของคนชาติตนนั้น ท าให้รัฐอาจจะหลีกเลี่ยงกฎเกณฑ์
                                                                                                                                                                      
who derive their rights from Article 36, paragraph 1 (h), is only possible if the detained national docs not refuse 
such an initiative. The discretionary power of the sending State is thus confined to a right of initiative to activate 
the protection mechanism. And that right of initiative effectively arises "as soon as it is realized that the person is 
a foreign national, or once there are grounds lo think that the person is probably a roreign national" (Judgment, 
para. 88).) 
 77 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, Separate Opinion of Judge Vereshchetin, p. 79, para. 2. 
(The Court, without denying the obvious fact that Mexico brought its claims under two heads, namely direct 
injury lo the State and in the exercise of its right of diplomatic protection of its nationals, and having also noted 
that the individual rights of the Mexican nationals are rights "which are to be asserted, at any rate in the first 
place, within the domestic legal system of the United States", thereafter makes an unexpected U-turn and states 
that, "in the special circumstances of interdependence of the rights or the State and of individual rights" under 
the Vienna Convention, Mexico may, prior to the exhaustion of local remedies.) 
 78 Ibid., p. 80, para. 3. (In support of its argument regarding the "special circumstances of 
interdependence of the rights of the State and individual rights" under the Vienna Convention, the Court relies (a) 
on the finding in the LaGrand case that "Article 36, paragraph 1, creates individual rights [for the national 
concerned], which . . . may be invoked in this Court by the national Slate of the detained person" (LaGrand 
(Germany v. United States of America), Judgment, I. C.J. Reports 2001, p. 494, para. 77), and (b) on its statemenl 
that "violations of the rights of the individual under Article 36 may entail violations of the rights of the sending 
State, and that violations of the rights or the latter may entail a violation of the rights of the individual".) 
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การสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายใน ในขณะที่ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศได้กล่าวว่า การละเมิดต่อสิทธิของปัจเจกบุคคลอาจจะน ามาซึ่งการละเมิดสิทธิของรัฐและก็
เกิดผลในทางกลับกัน การให้เหตุผลเช่นนี้สามารถประเมินค่าได้ในแนวทางของการตัดสินอรรถคดีของ
ศาลในเรื่องการคุ้มครองทางทูตและเป็นงานของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งเร็วๆ 
นี้ได้มีร่างบทมาตราในการให้ความคุ้มครองทางทูต แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่ได้น ามากล่าว
อ้างในคดีนี้เลย79 
   ในการใช้ค าศัพท์เฉพาะทางของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ 
(ILC) ประเทศเม็กซิโกน ามาใช้ในค าฟ้องซึ่งเรียกกันว่า “การเรียกร้องแบบผสม” (mixed claims) 
โดยข้อเรียกร้องนั้นมีทั้งความเสียหายที่รัฐได้รับโดยตรงและความเสียหายโดยอ้อมต่อรัฐโดยผ่านการ
กระท าความผิดต่อคนชาติของตน ในข้อคิดเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศใน
มาตรา 9 ซึ่งมีฐานมาจากค าพิพากษาหลายค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง
กับคดีการให้ความคุ้มครองทางทูตและประเด็นที่เก่ียวข้องของการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการ
ยุติธรรมภายใน 
   มาตรา 9 (11) “การเยียวยาภายในต้องสิ้นสุดแล้วที่จะมีการเรียกร้องใน
ระดับระหว่างประเทศหรือเรียกร้องเพ่ือให้มีค าตัดสินเพ่ือแสดงสิทธิ์อันเกี่ยวข้องกับข้อเรียกร้องนี้ โดย
น ามาซึง่หลักน้ าหนักท่ีเหนือกว่าที่อยู่บนพื้นฐานของความเสียหายต่อคนชาติหรือบุคคลอื่น” 
   ซึ่งควรกล่าวว่าร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ที่ได้อ้างไปนั้นไม่ได้ท าให้เกิดข้อยกเว้นใดๆ ส าหรับข้อเรียกร้องที่อยู่บนฐานของสนธิสัญญา80 
   ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ นี้ พ้ืนฐานทาง
ข้อเท็จจริงส าหรับองค์ประกอบข้อเรียกร้องทั้ง 2 ข้อเรียกร้องของประเทศเม็กซิโกมีความคล้ายคลึง
กัน และการเยียวยายังมุ่งประเด็นไปที่ความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับคนชาติ ซึ่งตามทฤษฎี “การมี
น้ าหนักมากกว่า” (preponderance) ที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นว่าต้องพิจารณาน าหนักข้อเรียกร้องว่า
เป็นไปเพ่ือจุดประสงค์ใดและต้องการให้มีการเยียวยาเพ่ือประโยชน์ของรัฐหรือปัจเจกบุคคลมากกว่า
กัน แต่จากค าฟ้องของประเทศเม็กซิโกเป็นไปเพ่ือความต้องการของประเทศเม็กซิโกเพ่ือปกป้องคน
ชาติโดยเฉพาะ สิ่งนี้ได้แสดงอย่างชัดเจนว่าข้อเรียกร้องของประเทศเม็กซิโกแบบผสมเป็นข้อเรียกร้อง

                                                           
 79 Ibid., p. 80, para. 4. (The Court, however, fails to recall that in the LaGrand case, in which Germany 
also brought its claims under the two heads, the Court does not say that in invoking individual rights of its 
nationals the Stale may avoid the rule of exhaustion of local remedies or, for that matter, that in case of such 
invocation the claims fall outside the scope of the law of diplomatic protection. As to the Court's statement that 
violations of the rights of the individual may entail violations of the rights of the State and vice versa, this circular 
reasoning can be assessed in the light of the jurisprudence of the Court on diplomatic protection and of the work 
of the International Law Commission (ILC), which recently formulated Draft Articles on Diplomatic Protection. 
Unfortunately, neither of these is even mentioned in the Judgment.) 
 

80 Ibid., p. 80, para. 5.  
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ที่มีน้ าหนักไปในทางเพ่ือใช้สิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูตมากกว่า ซึ่ง ประเทศเม็กซิโกได้
สนับสนุนข้อเรียกร้องต่อคนชาติของตนต่อหน้าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ความเสียหายโดยตรงต่อ
ประเทศเม็กซิโกควรยกขึ้นหลังจากเมื่อมีการละเมิดซึ่งสิทธิของคนชาติที่ได้ถูกก าหนดไว้ในมาตรา 36 
(1)(b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เท่านั้น81  
   แม้ว่าผู้พิพากษา Vereshchetin ลงความเห็นตามเสียงส่วนใหญ่ว่า ข้อ
เรียกร้องของประเทศเม็กซิโกนั้นรับฟังได้และกล่าวว่าพันธกรณีของการสิ้นสุดการเยียวยาตาม
กระบวนการยุติธรรมภายในไม่น ามาใช้กับคดีนี้ อย่างไรก็ตาม ตามความเข้าใจแล้วลักษณะธรรมชาติ
ของ “สถานการณ์พิเศษ” ในประเด็นนี้ค่อนข้างแตกต่างจากที่ได้ชี้แจงไปในย่อหน้าที่ 40 ของค า
พิพากษาเลยทีเดียว สถานการณ์พิเศษตามจุดประสงค์ของค าพิพากษานี้แล้ว เป็นข้อยกเว้นจากข้อ
เรียกร้องให้มีการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในของคดีนี้ ที่ไม่ต้องอยู่ในขอบเขตของ
ลักษณะพิเศษตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 แต่
อยู่ในขอบเขตของสถานการณ์พิเศษทางข้อเท็จจริงที่ปรากฏเป็นเฉพาะของคดีต่อหน้าศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ ซ่ึงตรงกันข้ามกับสิ่งที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวไว้ในย่อหน้าที่ 40 ของค า
พิพากษา ในการอ้างสิทธิของปัจเจกบุคคลภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 ต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนี้ ในฐานะที่เป็นกฎเกณฑ์ทั่วไป ดังนั้น รัฐจึงไม่ได้รับการ
ยกเว้นจากพันธกรณีของการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายใน82 
   สิทธิของปัจเจกบุคคลของบุคคลสัญชาติเม็กซิกันภายใต้วรรค 1(b) แห่ง
มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ความจริงแล้วสิทธิ 
“ซึ่งได้ถูกอ้างขึ้นมานั้นไม่ว่าระดับใดๆ ในครั้งแรก ภายในระบบกฎหมายภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกา” (ย่อหน้า 40 ของค าพิพากษา) ตามหลักการแล้วเมื่อกระบวนการนั้นได้เสร็จสิ้น
สมบูรณ์แล้วและการเยียวยาเพื่อการละเมิดนั้นท้ายที่สุดแล้วไม่สามารถเป็นไปได้ ประเทศเม็กซิโกควร
น าคดีนี้ในรูปแบบของการสนับสนุนข้อเรียกร้องของปัจเจกบุคคลต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนี้ 
อย่างไรก็ตาม ในคดี LaGrand ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้แสดงให้เห็นว่า ความเป็นไปได้ในการ
เยียวยาภายในระบบยุติธรรมทางอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวโน้มที่จะสิ้นสุดก็ต่อเมื่อเป็น
เวลาสั้นๆ ก่อนการประหารชีวิตปัจเจกบุคคลภายใต้ค าพิพากษาและการลงโทษประหารชีวิตเท่านั้น 
เพราะฉะนั้น จึงเป็นความเสี่ยงว่าค าฟ้องที่อยู่บนฐานของการให้ความคุ้มครองทางทูตอันเกี่ยวกับ
                                                           
 81 Ibid., p. 81, para. 7. (In the case before the Court now, we are Faced with a similar situation: the 
factual basis for both elements of Mexico's claim is the same; the remedies sought focus on injuries to the 
nationals concerned. To use the "preponderance" standard, referred to above, the claim would not have been 
brought before the Court but for Mexico's desire to protect specific nationals. This clear1y shows that the mixed 
Mexican claim is preponderantly a diplomatic protection claim, in which Mexico espouses before the Court the 
claims of its nationals. Direct injury to Mexico could arise only after the violations of the rights of its nationals 
provided for in Article 36, paragraph 1 (b), of the Vienna Convention.) 
 82

 Ibid., p. 82, para. 10. 
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ปัจเจกบุคคลแต่ละคนที่จะน ามายื่นฟ้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนี้ในสถานการณ์ที่หาก
ล่วงเลยไปแล้วอาจจะไม่มีประโยชน์ทันเวลาเพราะก าลังจะมีการประหารชีวิตปัจเจกบุคคลแล้ว83 
   ในสถานการณ์พิเศษของคดีนี้ ในเวลาที่ค าฟ้องถูกยื่นไปแล้ว บุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันทั้งหมดที่เก่ียวข้องในคดกี็ได้อยู่ในแดนประหารเรียบร้อยแล้วและดังนั้นชีวิตของพวกเขาจึงอยู่
ในระดับที่เสี่ยง ในสถานการณ์เช่นนี้ความต้องการให้มีการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายใน
ทั้งหมดจากการละเมิดมาตรา 36 (1) ต้องมีการสิ้นสุดโดยสิ้นเชิงก่อนที่ประเทศเม็กซิโกจะสามารถใช้
สิทธิของตนในการให้ความคุ้มครองทางทูตต่อคนชาติเหล่านี้ได้ ซึ่งจะน ามาสู่ผลที่ไม่เกิดผลในทาง
ปฏิบัติ เพราะว่าคดีส่วนใหญ่ยังไปไม่ถึงขั้นสุดท้ายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศ
สหรัฐอเมริกา และมีความหวังว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต้องท าเรื่องนี้ให้ชัดเจนจากจุดยืนของ
กฎหมายระหว่างประเทศ ว่าประเทศเม็กซิโกสามารถน าข้อเรียกร้องนี้ทั้งในสิทธิที่เป็นของตนเองและ
ในการใช้สิทธิของตนในการให้ความคุ้มครองทางทูตต่อคนชาติของตน84 
   โดยสรุปแล้วผู้พิพากษา Vereshchetin กล่าวว่า ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศต้องปรับใช้หลักมาตรฐาน “น้ าหนักท่ีมากกว่า” ต่อการเรียกร้องแบบผสมที่น ามาเรียกร้องทั้ง
สิทธิที่เม็กซิโกเป็นเจ้าของและสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูตต่อคนชาติของตน ดังนั้น หาก
พิจารณาตามหลักอรรถคดีของศาลในคดีก่อนในเรื่องกฎหมายการให้ความคุ้มครองทางทูต แล้วจะ
พบว่าการเรียกร้องเป็นเรื่องของการให้ความคุ้มครองทางทูตโดยเฉพาะ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ต้องตัดสินว่ากฎเกณฑก์ารสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในนั้นไม่สามารถน ามาใช้ได้ 
ไม่ใช่เพราะว่ามาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 นั้น
แตกต่างจากบทบัญญัติประเภทเดียวกันของสนธิสัญญาอ่ืนๆ ที่สร้างสิทธิของปัจเจกชน แต่นั่นเป็น
เพราะว่าเป็นสถานการณ์พิเศษของคดีท่ีใกล้จะเกิดข้ึนตามที่ได้อธิบายไปข้างต้น85 
   ผู้พิพากษา Parra-Aranguren มีความเห็นแย้งในประเด็นนี้ว่า ข้อสรุปนี้ท า
ให้หลงผิดได้ ซึ่งต้องกล่าวว่ากฎเกณฑ์การเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในไม่ได้น ามาปรับใช้
เมื่อความเสียหายที่เรียกร้องนั้นเกิดจากความเสียหายโดยตรงต่อสิทธิของประเทศเม็กซิโก และไม่ใช่
ว่ากฎเกณฑ์นี้ไม่สามารถน ามาใช้ได้ส าหรับการเรียกร้องที่ เรียกร้องโดยประเทศเม็กซิโกว่าตนเป็น
เจ้าของสิทธิ การเรียกร้องที่แสดงโดยประเทศเม็กซิโกในสิทธิของการให้ความคุ้มครองทางทูตต่อคน

                                                           
 

83
 Ibid., p. 82, para. 11. 

 
84

 Ibid., p. 83, para. 12. 
 85 Ibid., p. 83, para. 13. (To conclude, the Court should have applied the "preponderance" standard lo 
the "mixed" Mexican claims brought under the heads both of Mexico's own rights and of its right of diplomatic 
protection of its nationals, thus remaining consistent with its former jurisprudence on the law of diplomatic 
protection. Having found that the claims were essentially those of diplomatic protection, the Court should have 
held that the rule of exhaustion of local remedies was inapplicable not because Article 36 of the Vienna 
Convention on Consular Relations impliedly differs in kind from other treaty provisions creating rights of 
individuals, but rather because of the very special circumstances of the case at hand, as explained above.) 
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ชาติของตนเป็นข้อเรียกร้องของประเทศเม็กซิโกในสิทธิซึ่งตนเป็นเจ้าของ เพราะได้รับการยอมรับเป็น
อย่างดีในค าประกาศเมื่อวันที่ 30 สิงหาคม ค.ศ. 1924 ในค าพิพากษาของศาลยุติธรรมประจ าระหว่าง
ประเทศในคดี Mavrommatis Palestine Concessions case ซึ่งศาลยุติธรรมประจ าระหว่าง
ประเทศได้กล่าวว่า “โดยการขอความช่วยเหลือจากการกระท าทางทูตหรือกระบวนการยุติธรรม
ระหว่างประเทศในนามของรัฐเอง รัฐได้อ้างสิทธิอย่างแท้จริงในสิทธิซึ่งตนเป็นเจ้าของ สิทธิของตน
เพ่ือให้มั่นใจว่า บุคคลตามค าฟ้องนี้จะได้รับการเคารพตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ”86 
   หลักการนี้ได้รับการยอมรับโดยทั่วไปและได้รับการกล่าวถึงอีกครั้งในมาตรา 
1 วรรค 1 แห่งร่างบทมาตราของการให้ความคุ้มครองทางทูตของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ซึ่งกล่าวว่า “การให้ความคุ้มครองทางทูตประกอบไปด้วยการขอความช่วยเหลือจากการ
กระท าทางทูตหรือวิธีอ่ืนใดของวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยสันติวิธี โดยรัฐยอมรับในสิทธิที่ตนเป็น
เจ้าของและที่เกี่ยวข้องกับคนชาติของตนในความเสียหายต่อคนชาตินั้นโดยเกิดจากการกระท า
ความผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐอ่ืน” 
   ดังนั้น ในคดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ นี้ องค์ประกอบที่
สัมพันธ์กันในการตัดสินไม่ว่าการเยียวยาตามกระบวนยุติธรรมภายในได้สิ้นสุดลง โดยประเทศเม็กซิโก
เป็นผู้เสียหายโดยตรงจากการกระท าละเมิดของประเทศสหรัฐอเมริกา ในขณะที่คณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายว่า “การสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายใน
สามารถน ามาใช้ได้เพียงแต่ในกรณีที่รัฐผู้เรียกร้องสิทธิได้รับความเสียหาย “โดยทางอ้อม” นั่นคือผ่าน
ทางคนชาติของตน กฎเกณฑ์นี้ไม่น ามาใช้เมื่อรัฐผู้เรียกร้องสิทธิได้รับความเสียหายโดยตรงจากการ
กระท าความผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐอ่ืน แตค่ดีนีป้ระเทศเม็กซิโกได้ใช้เหตุผลที่ต่างกันในสิทธิ
ซึ่งตนเป็นเจ้าของส าหรับการน ามาซึ่งการเรียกร้องในทางระหว่างประเทศ”87 
                                                           
 86 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, Separate Opinion of Judge Parra-Aranguren, p. 89, para. 
21. (In my opinion, this conclusion is misleading. Paragraph 40 should have stated that the local remedies 
requirement does not apply when the: injury is claimed to have been done directly to the rights of Mexico and 
not that it is not applicable to the claim made by Mexico in its own name. Now, the claims presented by Mexico 
in the exercise of' diplomatic protection of its nationals are claims of Mexico in its own right, as was 
acknowledged in the well-known dictum of the 30 August 1924 Judgment of the Permanent Court of 
International Justice in the Mavrommatis Palestine Concessions case, where it was specified that "By taking up 
the case of one of its subjects and by resorting to diplomatic action or international judicial proceedings on his 
behalf, a State is in reality asserting its own rights - its right to ensure, in the person of its subjects, respect for the: 
rules of international law." (Judgment No. 2, 1924, P. C.I. J., Series A, No. 2, p. 12.) 
 87 Ibid., p. 89-90, para. 23. (Therefore, in the present case, the relevant element in deciding whether 
local remedies had to be exhausted is whether Mexico was directly injured by the actions of the United States. 
As the International Law Commission explains "The exhaustion of local remedies rule applies only to cases in 
which the claimant Stale has been injured 'indirectly', that is, through its national. It does not apply where the 
claimant State is directly injured by the wrongful act of another State, as here the State has a distinct reason of 
its own for bringing an international claim.") 
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   อย่างไรก็ตามคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศยังได้ตั้งข้อสังเกต
ว่า “ในทางปฏิบัติเป็นการยากที่จะตัดสินว่าข้อเรียกร้องนั้นเป็น แบบโดยตรงหรือโดยอ้อม ในกรณีที่
ข้อเรียกร้องนั้นมีองค์ประกอบของทั้งความเสียหายต่อรัฐและความเสียหายต่อคนชาติของรัฐนั้น ใน
กรณีที่การเรียกร้องแบบผสมจะเป็นการบังคับต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเพ่ือพิจารณาถึง
องค์ประกอบที่แตกต่างของข้อเรียกร้องนั้น และเพ่ือตัดสินองค์ประกอบโดยตรงหรือโดยอ้อมนั้นมี
น้ าหนักที่เหนือกว่ากัน แต่มีอีก 1 ทฤษฎีคือหลัก “but for” ซึ่งกล่าวว่า หากข้อเรียกร้องมี
องค์ประกอบของทั้งความเสียหายโดยตรงและโดยอ้อมซึ่งควรจะน าขึ้นสู่ศาลแต่ไม่ใช่เพ่ือเรียกร้องใน
นามของความเสียหายต่อคนชาติ ถ้าหากประเด็นปัญหานี้ให้ค าตอบในด้านลบแล้ว ข้อเรียกร้องนั้นก็
ต้องเป็นความเสียหายโดยอ้อมและการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในก็ต้องสิ้นสุดลงก่อน 
อย่างไรก็ตามมีความแตกต่างเพียงเล็กน้อยการหลักการมีน้ าหนักเหนือกว่าจากหลักการ “but for” 
หากข้อเรียกร้องนั้นมีน้ าหนักมากกว่าอยู่ที่ความเสียหายต่อคนชาติ สิ่งนี้เป็นหลักฐานทางข้อเท็จจริง
ว่าข้อเรียกร้องนั้นไม่ต้องน าขึ้นสู่ศาลแต่เป็นเพ่ือความเสียหายต่อคนชาติ ในสถานการณ์เช่นนี้
คณะกรรมาธิการกล่าวถึงการยอมรับหลักการมีอ านาจเหนือกว่าเพียงอย่างเดียวเท่านั้น88 
   ในคดีนี้ประเทศเม็กซิโกมีความก้าวหน้าไปอีกขั้น โดยใช้ค าในค าฟ้องว่า 
“ในสิทธิซึ่งตนเป็นเจ้าของ” อย่างไรก็ตาม กฎเกณฑ์การสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรม
ภายในไม่ได้ขึ้นอยู่กับว่าประเทศเม็กซิโกได้แสดงข้อเรียกร้องในสิทธิซึ่งตนเป็นเจ้าของ แต่ขึ้นอยู่กับ
ประเทศเม็กซิโกได้รับความเสียหายโดยตรงจากการกระท าความผิดของประเทศสหรัฐอเมริกา89 
   ประเทศเม็กซิโกยังคงถูกละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 จากประเทศสหรัฐอเมริกา การกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐสองรัฐ ที่เจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้บอกกล่าวบุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่ถูก
จับกุมตามสิทธิของพวกเขาภายใต้มาตรา 36 (1)(b) ดังนั้น ข้อเรียกร้องของประเทศเม็กซิโกเป็นการ
เรียกร้องแบบผสม โดยใช้ค าศัพท์เฉพาะของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ และได้รับการ
ยอมรับในย่อหน้าที่ 40 ของค าพิพากษาที่กล่าวว่ามี “สถานการณ์พิเศษของความสัมพันธ์ซึ่งกันและ
กันของสิทธิของรัฐและสิทธิของปัจเจกชน” ดังนั้น จึงเป็นหน้าที่ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใน
การพิจารณาว่าข้อเรียกร้องของประเทศเม็กซิโกว่ามีน้ าหนักไปในทางความเสียหายต่อคนชาติและไม่

                                                           
 88 United Nations,  Report of the International Law Commission, Fifty-fifth Session (5 May-6June and 7 
July-8 August 2003), Official Records of the General Assembly, Fifty-eighth Session, Supplement No. 10 (A/58/10), 
p. 89-90. 
 89 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, Separate Opinion of Judge Parra-Aranguren, p. 90, para. 
26. (In the present case Mexico has advanced, in its own right, a claim against the United States. However, the 
application of the exhaustion of local remedies rule depends not on whether Mexico presents the claim in its 
own right, but on whether Mexico was directly injured by the alleged actions of the United States.) 
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ต้องน าข้อเรียกร้องมาสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแต่เพ่ือความเสียหายเกิดขึ้นกับคนชาติของตน
มากกว่า90 
   ผู้พิพากษา Parra-Aranguren ยังได้ให้ความเห็นเพ่ิมเติมว่า ประเทศ
เม็กซิโกไม่ต้องแสดงข้อเรียกร้องของตนต่อประเทศสหรัฐอเมริกาแต่เพ่ือความเสียหายนั้นเกิดขึ้นกับ
คนชาติของตน ดังนั้น กฎเกณฑ์การเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในต้องน ามาใช้กับข้อ
เรียกร้องนี้ ค าว่า “ในสิทธิซึ่งตนเป็นเจ้าของ” ที่ยื่นฟ้องโดยประเทศเม็กซิโกในค าฟ้องฉบับสุดท้าย
และดังนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต้องพิจารณาในแต่ละคดีเพ่ือตัดสินว่า การเยียวยาตาม
กระบวนการยุติธรรมภายในได้สิ้นสุดลงแล้วหรือไม่ ซึ่งไม่รวมถึง “วิธีการของฝ่ายบริหารที่ใช้ในการ
บรรเทาโทษตามอ านาจการใช้ดุลยพินิจ การเยียวยาในฐานะการอภัยโทษหรือมีจุดประสงค์เพ่ือให้
ได้รับแนวทางและไม่ต้องปกป้องสิทธิ์นั้น” หากกรณีไม่เป็นเช่นนั้น ข้อเรียกร้องที่แสดงโดยประเทศ
เม็กซิโกในการใช้สิทธิการให้ความคุ้มครองทางทูตต่อคนชาติของตนก็ต้องถูกยกไป ยกเว้นแต่ข้อ
เรียกร้องนั้นครอบคลุมโดยข้อยกเว้นทางจารีตประเพณีที่ได้รับการยอมรับในกฎเกณฑ์การเยียวยา
ตามกระบวนการยุติธรรมภายใน ที่น ามาสู่การพิจารณาในมาตรา 10 ของร่างบทมาตราว่าด้วยความ
คุ้มครองทางทูตที่เตรียมร่างโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้น ผู้พิพากษา Parra-
Aranguren จึงไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในย่อหน้าที่ 40 ของค า
พิพากษาในคดีเก่ียวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ91 
 
 
                                                           
 90 Ibid., p. 90, para. 27. (Mexico maintains that there was a breach by the United States of the Vienna 
Convention, an unlawful act in the relations between the two Slates, on each occasion the United States 
authorities did not inform the Mexican nationals arrested of their rights under Article 36, paragraph 1 (b). 
Consequently, Mexico's claim is a "mixed" claim, to use the terminology of the International Law Commission, as 
recognized in paragraph 40 of the Judgment where it is stated that there are "special circumstances of 
interdependence of he rights or the Slate and of individual rights". Therefore, it was for the Court to determine 
whether Mexico's claim was preponderantly based on injury to a national and would not have been brought but 
for the injury to its national.) 
 91 Ibid., p. 91, para. 28 (In my opinion, Mexico would not have presented its claim against the United 
States but for the injury suffered by its nationals. Consequently the local remedies rule applies to the claims "in 
its own right" submitted by Mexico in its first final submission and therefore the Court should have examined 
each of the individual cases to determine whether the local remedies had been exhausted, which do not include 
"approach to the executive For relief in the exercise of its discretionary powers remedies as of grace or those 
whose 'purpose is to obtain a favour and not to vindicate a right'". If that was not case, the claims presented by 
Mexico in the exercise of diplomatic protection of its nationals were to be dismissed, unless covered by any of 
the customarily accepted exceptions to the local remedies rule, taking into consideration Article 10 of the Draft 
Articles on Diplomatic Protection prepared by the International Law Commission (United Nations, Report of the 
International Law Commission, Fifty-fifth Session (5 May-6 June and 7 July-8 August 2003), Official Records of the 
General Assembly, Fifty-eight the Session, Supplement No. 10 (A/S8110), pp. 88, 92-102). Therefore, it is not 
possible for me to agree with the conclusion reached in paragraph 40 of the Judgment.) 
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ตารางท่ี 8 สรุปประเด็นการให้ความคุ้มครองทางทูต 
 

ประเทศเม็กซิโก(โจทก์) ประเทศสหรัฐอเมริกา(จ าเลย) ค าพิพากษาศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ 

     ประเทศเม็กซิโกขอให้ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสิน
ว่าประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิด
มาตรา 36 (1)(b) เนื่องจาก
ขัดขวางการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูต  และละเมิดสิทธิ
ของบุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 
5 2  ค น ใ น ก า ร ไ ด้ รั บ ค ว า ม
คุ้มครองจากประเทศเม็กซิโก 
ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963  

     ป ระ เทศสหรั ฐ อ เม ริ ก า
โต้แย้งว่าการด าเนินคดีอาญา
กับบุคคลสัญชาติเม็กซิกันเกือบ
ทุ ก ค ดี นั้ น ยั ง ไ ม่ สิ้ น สุ ด ก า ร
เ ยี ย ว ย า ต าม กร ะบว นก า ร
ยุติธรรมภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ดังนั้นประเทศ
เม็กซิโกจึงไม่อาจร้องขอต่อศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสิน
ชี้ขาดในประเด็นนี้ได้ 

     ความสัมพันธ์ระหว่างทั้ง 3 
ย่อหน้าของมาตรา 36 วรรค 1 
นั้น ศาลได้มีค าอธิบายไว้ในค า
พิพากษาคดี LaGrand (I.C.J. 
Reports 2001, p. 492, para. 
74) ในฐานะที่เป็นระบอบ
ค ว า ม สั ม พั น ธ์  (interrelate 
regime) โดยมีความสัมพันธ์ซึ่ง
กันและกันทั้ง 3 ย่อหน้าของ 
มาตรา 36 (1) ซึ่งศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศได้เน้นย้ าถึง
สิทธิของรัฐที่เสียหายมากกว่า 
 

 
   3.2.1.3 บุคคลสองสัญชาติ 
   ในประเด็นนี้ประเทศสหรัฐอเมริกาคัดค้านในเรื่องบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
บางคนที่มีรายชื่อตามค าฟ้องของประเทศเม็กซิโก โดยโต้แย้งว่าประเทศเม็กซิโกไม่สามารถให้ความ
คุ้มครองจากการละเมิดสิทธิทางกงสุลภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 ได้เพราะบุคคลสัญชาติเม็กซกิันบางคนนั้นมีสัญชาติอเมริกันด้วย ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกา
ยอมรับหลักการที่ว่า เมื่อบุคคลที่ถูกจับกุม หรือคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการ
ด าเนินคดีอาญาในรัฐผู้รับมีสัญชาติของรัฐผู้รับด้วยแล้ว แม้ว่าจะมีสัญชาติอ่ืนที่เป็นรัฐที่เป็นภาคีของ
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ก็ตาม มาตรา 36 ก็ไม่ต้องน ามาใช้
กับบุคคลนั้น และประเทศเม็กซิโกก็ไม่ได้โต้แย้งว่าบุคคลสองสัญชาตินั้นมีสิทธิที่จะได้รับค าแนะน าใน
การติดต่อกับเจ้าพนักงานกงสุลตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 เลย92 
                                                           
 92 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, p. 36, para. 41. (The Court now turns to the question of 
the alleged dual nationality of certain of the Mexican nationals the subject of Mexico’s claims. This question is 
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   อย่างไรก็ตาม การใช้สิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูตแก่คนชาติ โดยมี
ข้อเรียกร้องในนามของประเทศเม็กซิโก โดยกล่าวหาว่าประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดมาตรา 36 แห่ง
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในประเด็นปัญหาเกี่ยวกับบุคคลสอง
สัญชาติเป็นเรื่องเนื้อความในคดี ซึ่งข้อเรียกร้องของประเทศเม็กซิโกเกี่ยวกับบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
นั้นถูกละเมิดตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
เนื่องจากไม่ได้รับแจ้งสิทธิทางกงสุล ดังนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีอิสระที่จะน าหลักฐานมาแสดงต่อ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเพราะคนเหล่านี้ก็มีสัญชาติอเมริกันเช่นเดียวกัน เมื่อมาตรา 36 ไม่ต้อง
น ามาใช้กับบุคคลเหล่านี้ จึงไม่มีการละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ยิ่งไปกว่านั้น ข้อกล่าวอ้างที่เกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองทางทูต ประเด็นอยู่
ที่ว่าเม็กซิโกจะสามารถใช้สิทธิในการให้ความคุ้มครองกับบุคคลที่มีทั้งสัญชาติเม็กซิกันและสัญชาติ
อเมริกันได้หรือไม่นั้นเป็นปัญหาที่ส าคัญน้อยกว่ามาก93 
   คู่ความทั้ง 2 ฝ่ายยอมรับหลักการของกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่อง
ภาระการพิสูจน์ (burden of proof) ซึ่งประเทศเม็กซิโกยอมรับว่าตนมีภาระที่จะพิสูจน์ว่าบุคคลทั้ง 
52 คนที่มีรายชื่อในค าฟ้องของประเทศเม็กซิโกเป็นบุคคลสัญชาติเม็กซิกันซึ่งมาตรา 36 (1)(b) มีผล
บังคับใช้กับบุคคลเหล่านี้ โดยประเทศเม็กซิโกน าใบสูติบัตรของบุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 52 คนมา
แสดงต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และกล่าวต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่า บุคคลสัญชาติ
เม็กซิกัน 42 คนไม่เคยมีสัญชาติอเมริกันมาก่อน นอกจากนี้ประเทศเม็กซิโกยังกล่าวอีกว่าภาระการ

                                                                                                                                                                      
raised by the United States by way of an objection to the admissibility of those claims: the United States 
contends that in its Memorial Mexico had failed to establish that it may exercise diplomatic protection based on 
breaches of Mexico’s rights under the Vienna Convention with respect to those of its nationals who are also 
nationals of the United States. The United States regards it as an accepted principle that, when a person arrested 
or detained in the receiving State is a national of that State, then even if he is also a national of another State 
party to the Vienna Convention, Article 36 has no application, and the authorities of the receiving State are not 
required to proceed as laid down in that Article; and Mexico has indicated that, for the purposes of the present 
case it does not contest that dual nationals have no right to be advised of their rights under Article 36.) 
 93 Ibid., p. 36-37, para. 42. (It has however to be recalled that Mexico, in addition to seeking to exercise 
diplomatic protection of its nationals, is making a claim in its own right on the basis of the alleged breaches by 
the United States of Article 36 of the Vienna Convention. Seen from this standpoint, the question of dual 
nationality is not one of admissibility, but of merits. A claim may be made by Mexico of breach of Article 36 of 
the Vienna Convention in relation to any of its nationals, and the United States is thereupon free to show that, 
because the person concerned was also a United States national, Article 36 had no application to that person, so 
that no breach of treaty obligations could have occurred. Furthermore, as regards the claim to exercise 
diplomatic protection, the question whether Mexico is entitled to protect a person having dual Mexican and 
United States nationality is subordinated to the question whether, in relation to such a person, the United States 
was under any obligation in terms of Article 36 of the Vienna Convention. It is thus in the course of its 
examination of the merits that the Court will have to consider whether the individuals concerned, or some of 
them, were dual nationals in law. Without prejudice to the outcome of such examination, the third objection of 
the United States to admissibility cannot therefore be upheld.) 
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พิสูจน์เป็นหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ได้กล่าวถึงบุคคลสัญชาติเม็กซิกันบางคนยังมีสัญชาติ
อเมริกาด้วยในเวลาที่ถูกจับกุม94 ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาเองก็ยอมรับว่าตนมีภาระการพิสูจน์ในแต่
ละคดีที่ตนได้อ้างว่าบุคคลสัญชาติเม็กซิกันมีสัญชาติอเมริกันอยู่ในเวลาที่จับกุมด้วยนั้น แต่ภาระการ
แสดงพยานหลักฐาน (burden of evidence) เป็นหน้าที่ของประเทศเม็กซิโกเพราะเป็นเรื่องของ
กฎหมายภายในของประเทศเม็กซิโกในเรื่องการให้สัญชาติของบุคคล ที่ต้องมีกฎเกณฑ์เกี่ยวกับ
สถานที่เกิดและวันเกิด ถิ่นที่อยู่อาศัย สถานภาพการแต่งงาน ซึ่งข้อมูลต่างๆ เหล่านี้อยู่ในความ
ครอบครองของประเทศเม็กซิโกทั้งหมด ดังนั้นประเทศเม็กซิโกต้องน าหลักฐานต่างๆ เหล่านี้มาแสดง
ต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ95 
   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่าบุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 52 คน 
ประเทศเม็กซิโกแสดงให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าบุคคลเหล่านั้นถือสัญชาติเม็กซิกันในเวลา
ที่ถูกจับกุม หรือคุมขังไว้ในเรือนจ า หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญา และศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศก็ได้ตัดสินว่าประเทศเม็กซิโกได้มีการออกใบสูติบัตรและให้สัญชาติแก่บุคคลเหล่านั้น 
โดยไม่มีการคัดค้านจากประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากนี้ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้แสดง
พยานหลักฐานให้เห็นว่าบุคคลสัญชาติเม็กซิกันเหล่านั้นเป็นคนสัญชาติอเมริกันด้วย โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกาอ้างแตเ่พียงว่า พยานหลักฐานเหล่านั้นอยู่ในความครอบครองของประเทศเม็กซิโก และ
ประเทศเม็กซิโกก็ไม่เต็มใจให้ข้อมูลใดๆ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงไม่สามารถรับฟังได้ ดังนั้น
ประเทศสหรัฐอเมริกามีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามมาตรา 36 (1)(b) ต่อบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน 52 
คน96  

                                                           
 94 Ibid., p. 41, para. 55. (Both Parties recognize the well-settled principle in international law that a 
litigant seeking to establish the existence of a fact bears the burden of proving it (cf. Military and Paramilitary 
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Jurisdiction and Admissibility, 
Judgment, I.C.J. Reports 1984, p. 437, para. 101). Mexico acknowledges that it has the burden of proof to show 
that the 52 persons listed in paragraph 16 above were Mexican nationals to whom the provisions of Article 36, 
paragraph 1 (b), in principle apply. It claims it has met this burden by providing to the Court the birth certificates 
of these nationals, and declarations from 42 of them that they have not acquired U.S. nationality. Mexico further 
contends that the burden of proof lies on the United States should it wish to contend that particular arrested 
persons of Mexican nationality were, at the relevant time, also United States nationals.) 
 95 Ibid., p. 41, para. 56. (The United States accepts that in such cases it has the burden of proof to 
demonstrate United States nationality, but contends that nonetheless the “burden of evidence” as to this 
remains with Mexico. This distinction is explained by the United States as arising out of the fact that persons of 
Mexican nationality may also have acquired United States citizenship by operation of law, depending on their 
parents’ dates and places of birth, places of residency, marital status at time of their birth and so forth. In the 
view of the United States “virtually all such information is in the hands of Mexico through the now 52 individuals 
it represents”. The United States contends that it was the responsibility of Mexico to produce such information, 
which responsibility it has not discharged.) 
 96 Ibid., p. 41, para. 57 (The Court finds that it IS for Mexico to show that the 52 persons listed in 
paragraph 16 above held Mexican nationality at the time of their arrest. The Court notes that to this end Mexico 
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   นอกจากนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยังกล่าวเพ่ิมเติมว่า ในกรณีที่
ประเทศสหรัฐอเมริกากล่าวอ้างว่าในคดีของนายอายาลา (Ayala) คดีหมายเลข 2 นั้นอาจจะเป็น
พลเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกาและถ้าหากประเทศเม็กซิโกยืนยันก็จะท าให้ความเป็นพลเมืองมี
ความสมบูรณ์ เช่นเดียวกับในคดีของนายอาวีนา (Avena) คดีหมายเลข 1 ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา
กล่าวว่ามีความเป็นไปได้ว่าเป็นพลเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกา และในกรณีของบุคคลที่ถูกจับกุม
อีก 16 คนก็มีความเป็นไปได้ว่าจะเป็นพลเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกา ในอีก 6 คนที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกากล่าวว่าไม่สามารถปฏิเสธได้เลยว่าเป็นบุคคลสัญชาติอเมริกัน ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศเห็นว่า ข้อมูลที่ประเทศสหรัฐอเมริกาน ามากล่าวอ้างทั้งหลายเหล่านี้อยู่ในความครอบครอง
ของประเทศสหรัฐอเมริกา แต่จากที่ประเทศสหรัฐอเมริกาได้กล่าวว่าข้อมูลในเรื่องสัญชาติอยู่ในความ
ครอบครองของประเทศเม็กซิโก ซึ่งเป็นหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาเองที่ต้องไปขอข้อมูลเหล่านั้น
จากเจ้าหน้าที่ของประเทศเม็กซิโก ดังนั้นศาลจึงไม่อาจยอมรับข้อโต้แย้งของประเทศสหรัฐอเมริกา
ที่ว่าข้อมูลในเรื่องสัญชาติของบุคคลอยู่ในความครอบครองของประเทศเม็กซิโกได้ หรือประเทศ
สหรัฐอเมริกาก็ไม่ได้แสดงหลักฐานต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่าเจ้าหน้าที่ของประเทศเม็กซิโก
ปฏิเสธในการให้ข้อมูลเหล่านั้นกับประเทศสหรัฐอเมริกาเลย ดังนั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึง
ตัดสินว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้พิสูจน์ตามที่ตนมีภาระการพิสูจน์ว่าบุคคลสัญชาติเม็กซิกันมี
สัญชาติอเมริกันในเวลาที่ถูกจับกุมเลย97 
   ในส่วนที่เกี่ยวกับสัญชาติของบุคคลที่ถูกกักขัง หากบุคคลนั้นกล่าวอ้างว่ามี
สัญชาติของรัฐที่เขาถูกจับกุม เขาก็ไม่สามารถอ้างข้อเท็จจริงว่าเขาไม่ได้รับการบอกกล่าวสิทธิของตน
ภายใต้มาตรา 36 วรรค 1 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 การ
บอกกล่าวบุคคลที่ถูกคุมขังนั้นอนุสัญญากรุงเวียนนาได้ให้สิทธิบางประการแก่เขาถ้าหากเขามีสัญชาติ
ของรัฐอ่ืนโดยไม่มีข้อสงสัย ซึ่งเป็นทางที่ดีที่สุดในการหลีกเลี่ยงการละเมิดใดๆต่อพันธกรณีที่บังคับแก่
เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนา แต่เพราะเจ้าหน้าที่เหล่านั้นไม่
สามารถพิสูจน์ให้เห็นถึงการละเว้นหน้าที่โดยกล่าวว่าเป็นความผิดลาดของตนหรือเป็นความผิดพลาด
ของค าพิพากษา 

                                                                                                                                                                      
has produced birth certificates and declarations of nationality, whose contents have not been challenged by the 
United States) 
 97 Ibid. (The Court observes further that the United States has, however, questioned whether some of 
these individuals were not also United States nationals. Thus, the United States has informed the Court that, “in 
the case of defendant Ayala (case No. 2) we are close to certain that Ayala is a United States citizen”, and that 
this could be confirmed with absolute certainty if Mexico produced facts about this matter. Similarly Mr. Avena 
(case No. 1) was said to be “likely” to be a United States citizen, and there was “some possibility” that some 16 
other defendants were United States citizens. As to six others, the United States said it “cannot rule out the 
possibility” of United States nationality. The Court takes the view that it was for the United States to demonstrate 
that this was so and to furnish the Court with all information on the matter in its possession. In so far as relevant) 



126 
 

   ปัจเจกบุคคลที่เป็นคนสองสัญชาติในเวลาที่เขาถูกจับกุมในรัฐผู้รับแต่มี
สัญชาติของรัฐผู้รับและยังมีสัญชาติของรัฐอ่ืนด้วยนั้น ยังเป็นปัญหาต่อการแจ้งสิทธิทางกงสุลให้
รับทราบภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 อยู่
มาก เพราะอนุสัญญาฉบับนี้ไม่ได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับบุคคลสองสัญชาติไว้เลยซึ่งเป็นปัญหาในทาง
ปฏิบัติมาก เพราะทางรัฐผู้รับก็จะอ้างว่าบุคคลที่ถูกจับกุมนั้นเป็นคนชาติของเขา มาตรา 36 นั้นจึงไม่
จ าเป็นต้องแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่บุคคลดังกล่าว แม้ว่าทางกระทรวงการต่างประเทศจะได้กล่าวว่า
แม้ว่าบุคคลสัญชาติอเมริกันท่ีถูกจับกุมในสหรัฐอเมริกาและยังมีสัญชาติอ่ืนด้วยนั้นจะไม่ได้รับแจ้งสิทธิ
ใดๆทางกงสุล แต่อย่างน้อยแล้ว กระทรวงการต่างประเทศก็ไม่ได้กีดกันเจ้าหน้าที่สถานกงสุลที่อยู่ใน
สหรัฐอเมริกาห้ามเข้าเยี่ยมคนชาติของตนแต่อย่างใด เพราะเจ้าหน้าที่กงสุลต่างประเทศยังคงมีสิทธิใน
การติดต่อสื่อสารและเข้าเยี่ยมคนชาติของตนได้ โดยไม่ค านึงว่าบุคคลนั้นเป็นบุคคลสองสัญชาติ ซึ่ง
หลายๆรัฐก็พยายามเรียกร้องการคุ้มครองทางกงสุลแก่บุคคลสองสัญชาติที่ถูกจับกุมหรือคุมขังในรัฐ
อ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสถานการณ์ที่อาจจะก่อให้เกิดภัยคุกคามต่อชีวิต 98 ในขณะที่ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในคดีอาวีนายังไม่มีความชัดเจนในการตีความเรื่องบุคคลสองสัญชาติเพียงแต่กล่าวถึง
เรื่องภาระการพิสูจน์สัญชาติของบุคคลเท่านั้น 
 

ตารางท่ี 9 สรุปประเด็นบุคคลสองสัญชาติ 
 

ประเทศเม็กซิโก(โจทก)์ ประเทศสหรัฐอเมริกา(จ าเลย) ค าพิพากษาศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ 

     ประเทศเม็กซิโกอ้างว่าตน
ได้แสดงพยานหลักฐานคือ ใบ
สูติบัตร(birth certificate) ของ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 52 
คน และอีก 42 คนก็ไม่เคยมี
สัญชาติอเมริกัน 

     ประเทศสหรัฐอเมริกาต่อสู้
ว่าบุคคลทั้ง 52 คน ตามรายชื่อ
ในค าฟ้องของประเทศเม็กซิโก
บ า ง คน เป็ น บุ ค คล สั ญ ช า ติ
อเมริกันด้วยในเวลาที่ถูกจับกุม 
ดังนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาจึง
ไม่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีใน
มาตรา 36 (1)(b)  
     ประเทศสหรัฐอเมริกายัง
โต้ แย้ ง อี กว่ า ข้ อมู ล ใน เ รื่ อ ง

     ศ า ล ยุ ติ ธ ร ร ม ร ะ ห ว่ า ง
ประเทศพบว่าบุคคลทั้ง 52 คน
ตามร ายชื่ อ ใ นค า ฟ้ อ ง ขอ ง
ประเทศเม็กซิโกนั้น ประเทศ
เม็กซิโกแสดงให้เห็นว่าบุคคล
เหล่านี้ถือสัญชาติเม็กซิกันใน
เวลาที่ถูกจับกุม 
     ศ า ล ยุ ติ ธ ร ร ม ร ะ ห ว่ า ง
ปร ะ เทศ ตั ด สิ น ว่ า ปร ะ เทศ
เม็กซิโกได้มีการออกใบสูติบัตร

                                                           
 98 Mark Warren, Human Rights Research, Foreign Nationals and the Death Penalty in the United 
States [online], 29 January 2013.  available from http://www.deathpenaltyinfo.org/foreign-nationals-and-death-
penalty-us#Dual_nationality 
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สัญชาติของบุคคลที่มีรายชื่อ
ตามค าฟ้องของประเทศเม็กซิโก
อยู่ ในความครอบครองของ
ประเทศเม็กซิโก ดังนั้นประเทศ
เม็กซิโกจึงมีภาระในการแสดง
พ ย า น ห ลั ก ฐ า น ว่ า บุ ค ค ล
เหล่ านั้ น เป็นบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกัน   
     ประเทศสหรัฐอเมริกาแจ้ง
ต่อศาลว่า 
1.นายอายาลา (Ayala) คดี
หมายเลข 2 เป็นพลเมืองของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา (United 
States citizens) 
2.นายอาวีนา (Avena) คดี
หมายเลข 1 มีความเป็นไปได้ว่า
เ ป็ น พล เ มื อ ง ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกา 
3 . มี คว าม เป็ น ไป ได้  (some 
possibility) ว่าบุคคลที่มี
รายชื่อในค าฟ้องของประเทศ
เม็ กซิ โ ก อ่ืนทั้ ง  16  คน เป็ น
พ ล เ มื อ ง ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกา 
4.บุคคลที่ เหลืออีก 6 คน มี
ความเป็นไปได้ที่จะมีสัญชาติ
อเมริกัน (United States 
nationality) 

แ ล ะ ใ ห้ สั ญ ช า ติ แ ก่ บุ ค ค ล
เหล่านั้น ซึ่งหลายคนไม่มีการ
คั ด ค้ า น จ า ก ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกา  
          ศาลยุติธรรมระหว่าง
ปร ะ เทศ ตั ด สิ น ว่ า ปร ะ เทศ
ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า ไ ม่ แ ส ด ง
พยานหลักฐานให้ศาลเห็นว่า
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันเหล่านั้น
มีสัญชาติอเมริกันด้วย  โดย
ประเทศสหรัฐอเมริกาอ้างแต่
เพียงว่าพยานหลักฐานเหล่านั้น
อยู่ ในความครอบครองของ
ประเทศเม็กซิโก และประเทศ
เม็กซิโกก็ไม่เต็มใจให้ข้อมูล ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศจึงไม่
อาจรับฟังได้  
     ดังนั้นศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศจึงตัดสินว่าประเทศ
สหรัฐอเมริกามีหน้าที่ที่จะต้อง
ปฏิบัติตามมาตรา 36 (1)(b) ต่อ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 52 
คน 

 
 
 3.2.2 ความเสียหายจากการละเมิดพันธกรณีภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ว่าด้วยเรื่องการสื่อสารและการติดต่อกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง 
 ผลจากการละเมิดพันธกรณีในการไม่แจ้งสิทธิทางกงสุลแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันจ านวน 45 
คน ที่ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่สามารถหาพยานหลักฐานมายืนยันได้ว่าเป็นบุคคลสัญชาติอเมริกัน 
ในช่วงเวลาที่ถูกจับกุม หรือคุมขัง หรือมีเหตุอันควรเชื่อว่าเป็นบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน มีผลท าให้บุคคล
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สัญชาติเม็กซิกันทั้ง 45 คน ได้รับความเสียหายจากการไม่ได้รับทราบสิทธิของตนในการติดต่อกับ
สถานท าการทางกงสุลของประเทศเม็กซิโกภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 จึงท าให้เสียสิทธิในการรับทราบข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่อการ
พิจารณาคดี เพราะโดยปกติแล้วคนสัญชาติเม็กซิกันส่วนใหญ่นั้นใช้ภาษาสเปน แต่สหรัฐอเมริกานั้นใช้
ภาษาอังกฤษท าให้การได้รับทราบข้อมูลที่แท้จริงนั้นเป็นไปได้ยาก อีกทั้งระบบกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นบุคคลสัญชาติเม็กซิกันอาจไม่รู้ จึงท าให้เสียสิทธิในการต่อสู้คดีอย่างเต็มที่ เพราะ
อย่างน้อยหากเขาได้รับทราบว่าเขามีสิทธิทางกงสุล เขาก็จะได้ติดต่อกับกงสุลเพ่ือขอความช่วยเหลือ
ทางกฎหมายได้อย่างทันท่วงที 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีตามมาตรา 36 (1) คือ นอกจากละเมิดมาตรา 36 (1) 
(b) แล้ว ยังละเมิด (a) และ (c) อีกด้วย กล่าวคือ   (1)(a)  คือ สิทธิของเจ้าหน้าที่กงสุลเม็กซิกันในการ
ติดต่อสื่อสารและเข้าพบคนชาติของพวกเขา  ( 1)(c) คือ สิทธิของเจ้าหน้าที่กงสุลในการเข้าเยี่ยมคน
ชาติของตนที่ถูกจ าคุก และประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีตามมาตรา 36 (1)(b) รวมถึงละเมิด
หน้าที่ ที่จะต้องปฏิบัติตาม มาตรา 36 (1)(c) ต่อสิทธิของเจ้าหน้าที่กงสุลเม็กซิกันในการเข้า
ด าเนินการแทนทางกฎหมาย (legal representation) แก่คนชาติเม็กซิกันตามรายชื่อใน ย่อหน้าที่
106(4) ทั้งนี้ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกัน คือ การไม่ได้รับทราบสิทธิที่ดีพอในการ
ด าเนินการตามกระบวนยุติธรรมภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะไม่มีตัวแทนทางกฎหมายเข้า
ด าเนินการแทน และรับทราบสิทธิของตนอย่างดีพอ 
 นอกจากนี้ ผลเสียจากการที่เจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่บอกกล่าวบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันในเรื่องสิทธิทางกงสุล ท าให้ศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกามีค าพิพากษาโดยที่ไม่มีการ
ค้นหาข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับข้อมูลที่ส าคัญอันเกี่ยวกับภูมิหลังของบุคคลสัญชาติเม็กซิกันนั้น ทั้งเรื่อง
สภาพจิตใจของบุคคล เพราะเจ้าพนักงานกงสุลสามารถเข้าถึงข้อมูลนั้นจากประเทศเม็กซิโกได้ และ
เมื่อผู้ต้องหาไม่ได้รับแจ้งสิทธิทางกงสุลจึงส่งผลให้สถานท าการทางกงสุลไม่ได้รับการบอกกล่าวโดยไม่
ชักช้าว่ามีการจับกุมหรือคุมขัง หรือด าเนินคดีอาญากับบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน จึงไม่สามารถเข้า
ช่วยเหลือคนชาติของตนได้  
 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการพิจารณาคดีในศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา ที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาใช้กฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปมาขัดขวางไม่ให้บุคคลสัญชาติเม็กซิกันซึ่งเป็นจ าเลย
ในคดีอาญายกข้อต่อสู้ว่าตนถูกเจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดสิทธิในการสื่อสารและการ
ติดต่อกับสถานท าการทางกงสุลของประเทศเม็กซิโก จึงท าให้สิทธิของบุคคลสัญชาติเม็กซิกันไม่ ได้รับ
ความคุ้มครองภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 และมีการ
ด าเนินคดีอาญาอย่างไม่ชอบธรรม เพราะบุคคลสัญชาติเม็กซิกันไม่สามารถยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการ
ละเมิดสิทธิทางกงสุลได้เลย ทั้งนี้เพราะศาลภายในของสหรัฐอเมริกาเห็นว่าสิทธิภายใต้ อนุสัญญาซึ่ง
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เป็นกฎหมายระหว่างประเทศเป็นสิทธิของรัฐเท่านั้น ปัจเจกชนไม่สามารถน ามากล่าวอ้างได้ 
นอกจากนี้ผลจากการที่ศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาปฏิเสธไม่ยอมรับฟังข้อต่อสู้เกี่ยวกับการ
ละเมิดสิทธิทางกงสุลนี้ท าให้บุคคลสัญชาติเม็กซิกันไม่ได้รับการเยียวยาที่เพียงพอ เพราะประเทศ
สหรัฐอเมริกาใช้กฎหมายภายในไม่สอดคล้องต่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
 
 3.2.3 การชดใช้เยียวยาความเสียหายจากการละเมิดพันธกรณีภายใต้มาตรา 36 แห่ง
อนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ว่าด้วยเรื่องการสื่อสารและการติดต่อกับคน
ชาติของรัฐผู้ส่ง 
 ในประเด็นเรื่องการเยียวยาโดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในกรณีที่ต้องค านึงถึง
ความส าคัญในเรื่องการเยียวยาความเสียหายและสะท้อนภาพที่สหรัฐอเมริกาจะปฏิบัติตามค าตัดสิน
ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ผู้ต้องหาชาวเม็กซิกันควรได้รับผลประโยชน์จากการเยียวยาของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในความเป็นจริงและชัดเจนจับต้องได้ การใช้โอกาสนี้เป็นตัวก าหนด 
เม็กซิโกอ้างว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต้องให้มีการเยียวยาเหนือกว่าการพิจารณาและทบทวนที่
ให้ไว้ในคดี LaGrand และจัดให้มีการเยียวยาแบบ Restitutio integrum แตส่หรัฐอเมริกายังคงกล่าว
ว่าการเยียวยาในคดี LaGrand โดยการพิจารณาและทบทวนมีความเหมาะสมแล้วเพราะว่าไม่มีความ
แตกต่างมากนักระหว่างคดี LaGrand และคดีอาวีนา 
 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ตามหลักการทั่วไปในเรื่องผลทางกฎหมายจากการ
กระท าระหว่างประเทศที่มิชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งกล่าวโดยศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศว่า 
“ตามหลักการของกฎหมายระหว่างประเทศ เมื่อเกิดการละเมิดข้อตกลงก็ต้องมีพันธกรณีในการชดใช้
เยียวยาความเสียหายในรูปแบบที่เพียงพอ” ซึ่งค าว่ารูปแบบที่เพียงพอ (reparation in an 
adequate form) ก็ต้องพิจารณาตามสถานการณ์ของแต่ละคดีและพิจารณาถึงลักษณะและขอบเขต
ของความเสียหายด้วย ซึ่งโดยใจความแล้วความเสียหายเป็นสิ่งที่ต้องน ามาพิจารณาเพ่ือหารูปแบบ
ของการชดใช้ความเสียหายที่เพียงพอ นอกจากนี้ศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศยังกล่าวอีกว่า 
การชดใช้เยียวยาความเสียหายต้องช าระล้างสิ่งที่เป็นผลจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและ
ฟ้ืนฟูสถานการณ์ตามท่ีควรจะเป็นก่อนเกิดการกระท าผิดนั้นให้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้99 

                                                           
 99 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, p. 56, para. 119.The general principle on the legal 
consequences of the commission of an internationally wrongful act was stated by the Permanent Court of 
International Justice in the Factory at Chorzów case as follows: “It is a principle of international law that the 
breach of an engagement involves an obligation to make reparation in an adequate form.” (Factory at Chorzów, 
Jurisdiction, 1927, P.C.I.J., Series A, No. 9, p. 21.) What constitutes “reparation in an adequate form” clearly varies 
depending upon the concrete circumstances surrounding each case and the precise nature and scope of the 
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 ในคดีเก่ียวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ นี้ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้
กลับมาพิจารณาถึงการชดใช้ความเสียหายอย่างเพียงพอจากการละเมิดมาตรา 36 จากที่เคยได้
พิจารณาไปแล้วในคดี LaGrand โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาว่า เมื่อประเทศ
สหรัฐอเมริกามีการกระท าผิดโดยเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจไม่บอกกล่าวสิทธิในการสื่อสารและการติดต่อ
กับกงสุลของประเทศเม็กซิโกแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันเมื่อเขาถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในเรือนจ า 
หรือถูกควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดีอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา เพ่ือให้บุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
นั้นได้ติดต่อกับสถานท าการทางกงสุลของประเทศเม็กซิโกและเพ่ือให้ประเทศเม็กซิโกให้ความ
ช่วยเหลือทางกงสุลได้ ดังนั้นผลที่ตามมาจากการไม่บอกกล่าวนี้ต้องมีการเยียวยาความเสียหายตามมา 
โดยสหรัฐอเมริกาต้องให้ศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกามีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษา
และการลงโทษใหม่ (review and reconsideration) กับบุคคลสัญชาติเม็กซิกันเพ่ือเป็นการเยียวยา
ผลจากการละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 และ
เพ่ือให้ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาสอบสวนให้แน่ชัดว่าการที่เจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาได้
กระท าผิดนั้นเกิดความเสียหายอย่างแท้จริงต่อบุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่อยู่ในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา100 นอกจากนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยังกล่าวอีกว่า ศาลภายใน
ของประเทศสหรัฐอเมริกาต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริง โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเสียหายและสาเหตุ 
โดยต้องค านึงถึงการละเมิดสิทธิทางกงสุลภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963101  
 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศปฏิเสธค าขอของประเทศเม็กซิโกให้ค าพิพากษาและการลงโทษ
กับบุคคลสัญชาติเม็กซิกันในศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกามีผลโมฆะ (annulment ใน

                                                                                                                                                                      
injury, since the question has to be examined from the viewpoint of what is the “reparation in an adequate 
form” that corresponds to the injury. In a subsequent phase of the same case, the Permanent Court went on to 
elaborate on this point as follows: “The essential principle contained in the actual notion of an illegal act – a 
principle which seems to be established by international practice and in particular by the decisions of arbitral 
tribunals - is that reparation must, as far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and 
reestablish the situation which would, in all probability, have existed if that act had not been committed.” 
(Factory at Chorzów, Merits, 1928, P.C.I.J., Series A, No. 17, p. 47.) 
 100 Ibid., p. 59-60, para. 121. (Similarly, in the present case the Court’s task is to determine what would 
be adequate reparation for the violations of Article 36. It should be clear from what has been observed above 
that the internationally wrongful acts committed by the United States were the failure of its competent 
authorities to inform the Mexican nationals concerned, to notify Mexican consular posts and to enable Mexico to 
provide consular assistance. It follows that the remedy to make good these violations should consist in an 
obligation on the United States to permit review and reconsideration of these nationals’ cases by the United 
States courts, as the Court will explain further in paragraphs 128 to 134 below, with a view to ascertaining 
whether in each case the violation of Article 36 committed by the competent authorities caused actual prejudice 
to the defendant in the process of administration of criminal justice.) 
 101 Ibid., p. 60, para. 122. (…In so doing, it is for the courts of the United States to examine the facts, and 
in particular the prejudice and its causes, taking account of the violation of the rights set forth in the Convention.) 
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บางส่วนหรือทั้งหมด เพราะในคดีนี้เกี่ยวข้องกับการละเมิดพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญาซึ่งมี
ความส าคัญกว่า102 นอกจากนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยังปฏิเสธการพิจารณาในประเด็นสิทธิ
ภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เป็นสิทธิมนุษยชน (human 
right) เนื่องจากไม่เกี่ยวข้องกับประเด็นที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต้องพิจารณา103 และศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศยังปฏิเสธค าขอของประเทศเม็กซิโกที่ขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมี
การเยียวยาโดยการกลับคืนสู่สถานะเดิม (restitutio in integrum) กับบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน 3 คน
คือนายฟิเออโร นายโมเรโน และนายตอร์เรซ เนื่องศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าศาลได้ตัดสิน
ให้มีการเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ในศาลภายในของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาไปแล้ว104 
 ในประเด็นที่เก่ียวกับการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษในศาลภายในของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาใหม่ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยอมรับว่า รูปแบบในการพิจารณาและการ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่นั้นเป็นเรื่องของศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ค า
ว่า อิสระในการเลือกวิถีทางของตนเองนั้นต้องค านึงถึงเรื่องคุณภาพด้วย ซึ่งค าพิพากษาในคดี 
LaGrand ก็ได้กล่าวไว้อย่างชัดเจนว่า การพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่นั้น
ต้องค านึงถึงการละเมิดสิทธิตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ด้วย 
รวมทั้งต้องค านึงผลทางกฎหมายจากการละเมิดสิทธิทางกงสุลในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย105 ดังนั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงเน้นย้ าว่า “การพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่” ในศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาต้องค านึงถึงการ

                                                           
 102 Ibid., p. 61, para. 123. (…in the present case it is not the convictions and sentences of the Mexican 
nationals which are to be regarded as a violation of international law, but solely certain breaches of treaty 
obligations which preceded them.) 
 103 Ibid., p. 61, para. 124. (Whether or not the Vienna Convention rights are human rights is not a matter 
that this Court need decide. The Court would, however, observe that neither the text nor the object and purpose 
of the Convention, nor any indication in the travaux préparatoires, support the conclusion that Mexico draws 
from its contention in that regard.) 
 104 Ibid., p. 61, para. 127. (…The Court is of the view that this question is one which has to be examined 
under the concrete circumstances of each case by the United States courts concerned in the process of their 
review and reconsideration.) 
 105 Ibid., p. 62, para. 131. (In stating in its Judgment in the LaGrand case that “the United States of 
America, by means of its own choosing, shall allow the review and reconsideration of the conviction and 
sentence” (I.C.J. Reports 2001, p. 516, para. 128; emphasis added), the Court acknowledged that the concrete 
modalities for such review and reconsideration should be left primarily to the United States. It should be 
underlined, however, that this freedom in the choice of means for such review and reconsideration is not without 
qualification: as the passage of the Judgment quoted above makes abundantly clear, such review and 
reconsideration has to be carried out “by taking account of the violation of the rights set forth in the Convention” 
(I.C.J. Reports 2001, p. 514, para. 125), including, in particular, the question of the legal consequences of the 
violation upon the criminal proceedings that have followed the violation.) 
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ละเมิดสิทธิภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทากงสุล ค.ศ. 1963 และรับประกันว่า
การละเมิดและความเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากการละเมิดนั้นต้องมีการพิจารณาอย่างเต็มที่โดยใช้การ
พิจารณาและการทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่106 
 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวอ้างคดี LaGrand ที่ประเทศสหรัฐอเมริกามีทางเลือก 
(choice of means) ว่าจะท าการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่อย่างไร 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้กฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไป (procedural default rule) ซึ่งการ
พิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่นั้นต้องเกิดขึ้นภายในกระบวนการทางศาลของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งระบบที่เกี่ยวกับบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน107 และผลของค าพิพากษาฉบับนี้มีผล
ต่อบุคคลสัญชาติเม็กซิกันเท่านั้น ไม่มีผลต่อบุคคลสัญชาติอ่ืนหากเกิดสถานการณ์เช่นเดียวกันนี้ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา108 
 ในประเด็นที่เกี่ยวกับกระบวนการบรรเทาโทษ (clemency) ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
กล่าวว่า กระบวนการบรรเทาโทษไม่ใช่กระบวนการทางศาลที่จะสามารถรับประกันได้ว่าจะเกิดความ
ยุติธรรมในกระบวนการทางกฎหมายระบบยุติธรรมทางอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ถ้าหากน า
กระบวนการบรรเทาโทษมาใช้ควบคู่หรือน ามาเป็นส่วนเสริมกับกระบวนการทางศาลก็สามารถท าได้ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน 3 คนที่กระบวนการพิจารณาคดีได้สิ้นสุดลงแล้ว 
ในกรณีเช่นนี้ระบบยุติธรรมทางศาลของประเทศสหรัฐอเมริกามีการลงโทษกับบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
ทั้ง 3 คนนั้นโดยที่ไม่ค านึงถึงการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 เมื่อระบบศาลภายในเกิดความล้มเหลวแล้วฝ่ายบริหารสามารถใช้การบรรเทาโทษมาเป็นส่วน
เสริมเพ่ือเป็นการเยียวยาได้ แต่ถ้าหากใช้กระบวนการบรรเทาโทษของฝ่ายบริหารเพียงอย่างเดียวก็ไม่
เพียงพอกับการพิจารณาและการทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ได้109 

                                                           
  106 Ibid., p. 65, para. 138. (The Court would emphasize that the “review and reconsideration” prescribed 
by it in the LaGrand case should be effective. Thus it should “take account of the violation of the rights set forth 
in [the] Convention” (I.C.J. Reports 2001, p. 516, para. 128 (7)) and guarantee that the violation and the possible 
prejudice caused by that violation will be fully examined and taken into account in the review and 
reconsideration process. Lastly, review and reconsideration should be both of the sentence and of the 
conviction.) 
 107 Ibid., p. 66, para. 141. (The Court in the LaGrand case left to the United States the choice of means 
as to how review and reconsideration should be achieved, especially in the light of the procedural default rule. 
Nevertheless, the premise on which the Court proceeded in that case was that the process of review and 
reconsideration should occur within the overall judicial proceedings relating to the individual defendant 
concerned.) 
 108 Ibid., p. 70, paras. 151. (the fact that in this case the Court’s ruling has concerned only Mexican 
nationals cannot be taken to imply that the conclusions reached by it in the present Judgment do not apply to 
other foreign nationals finding themselves in similar situations in the United States.) 
 

109 Ibid., p. 66, paras. 142-143. 
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 ในประเด็นที่ประเทศเม็กซิโกร้องขอต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้การเยียวยา โดยการ
รับประกันว่าประเทศสหรัฐอเมริกาจะไม่กระท าผิดซ้ า (guarantees of non-repetition) เนื่องจาก
ประเทศสหรัฐอเมริกามีการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 
มาตรา 36 อย่างเป็นประจ าและต่อเนื่อง แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าไม่มีหลักฐานที่
เหมาะสมที่จะแสดงว่าประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดมาตรา 36 เป็นรูปแบบทั่วไป ซึ่งศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศก็เห็นว่าประเทศสหรัฐอเมริกาเองก็มีความพยายามที่จะให้เจ้าหน้าที่ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาบอกกล่าวข้อมูลทางกงสุลกับคนชาติของรัฐผู้ส่งที่ถูกจับกุมทุกคนอยู่แล้ว โดยได้จัดท า
คู่มือและโครงการอบรมแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐบาลกลาง เจ้าหน้าที่ของมลรัฐ และเจ้าหน้าที่ท้องถิ่นอยู่
แล้ว ซึ่งแสดงให้เห็นว่าประเทศสหรัฐอเมริกามีเจตนาที่สุจริตในการปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทากงสุล ค.ศ. 1963 และในประเด็นการรับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ าอีกนี้ ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศก็เคยได้กล่าวไว้ในคดี LaGrand แล้ว ดังนั้น ค าพิพากษาในคดี LaGrand ใน
ประเด็นการรับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ าอีกจึงมีผลผูกพันประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่110 
 

ตารางท่ี 10 สรุปประเด็นเรื่องการเยียวยาความเสียหาย 
 

ประเทศเม็กซิโก(โจทก)์ ประเทศสหรัฐอเมริกา(จ าเลย) ค าพิพากษาศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ 

     ประเทศเม็กซิโกกล่าว
ว่ า จ า กคว า ม เ สี ย ห าย ที่
เกิดขึ้นต่อสิทธิของประเทศ
เม็กซิโก และสิทธิในการให้
ความคุ้มครองทางทูตแก่คน
ช าติ นั้ น  ท า ใ ห้ ป ร ะ เท ศ
เม็กซิโกมีสิทธิที่จะได้รับการ
ชด ใช้ เ ยี ย วย าอย่ า ง เ ต็ ม
จ านวน (full reparation) 
ส าหรับความเสียหายที่ได้รับ
ในครั้ งนี้  ในรูปแบบของ  
restitutio in integrum  
     การชดใช้เยียวยาความ
เสียหายประกอบด้วยหน้าที่

     ประเทศสหรัฐอเมริกากล่าวถึงคดี 
LaGrand พบว่าประเทศสหรัฐอเมริกา
ได้มี การ พิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่ และสิ่งนี้
ไม่ได้หมายถึงการกลับค าพิพากษา 
(reversal) หรือการท าให้การ
ด า เ นิ น ค ดี ทั้ ง ห ม ด เ ป็ น โ ม ฆ ะ 
(nullification) เพราะว่าการละเมิด
มาตรา 36 (1) ไม่เกี่ยวข้องกับผลที่
เกิดขึ้นของการพิจารณาคดีและตัดสิน
ลงโทษ 

ศ า ล ยุ ติ ธ ร ร ม ร ะ ห ว่ า ง
ประเทศกล่าวอ้างค าฟ้อง
ของประ เทศ เ ม็ กซิ โ ก ไ ม่
สามารถสันนิษฐานได้ว่า การ
ยกเลิกการพิจารณาคดีหรือ
ตัดสินลงโทษ ทั้งหมดหรือ
บางส่วนนั้นจ าเป็นและเป็น
การเยียวยาเพียงอย่างเดียว
ในเรื่องนี้  
     ประเทศเม็กซิโกอ้างถึง
ค าพิพากษาของศาลในคดี 
Concerning the Arrest 
Warrant of 11 April 2000 
ระหว่างประเทศคองโกกับ

                                                           
 110 Ibid., p. 68-69, paras. 149-150. (The Court believes that as far as the request of Mexico for guarantees 
and assurances of non-repetition is concerned, what the Court stated in this passage of the LaGrand Judgment 
remains applicable, and therefore meets that request.) 
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ที่ จะต้องท า ให้ กลับคืนสู่
ส ถ านะ เ ดิ ม ต าม  status 
quo ante โดยค าพิพากษา
และการลงโทษต่อคนชาติ
เม็กซิโกทั้ง 52 คนต้องเป็น
โมฆะ111 
     ศาลยุ ติ ธ ร รมประจ า
ระหว่างประเทศ (P.C.I.J.) 
ได้มีค าพิพากษาในคดี The 
Factory at Chorzow ว่า
ก า ร ล ะ เ มิ ด พั น ธ ก ร ณี ที่
เ กี่ ย ว กั บ ข้ อ ต ก ล ง 
(engagement) นั้น ท าให้
เกิดการชดใช้ความเสียหาย
ในความเสี ยหายที่ ได้ รั บ
อย่างเพียงพอ (Factory at 
Chorzow, Jurisdiction, 
1927, P.C.I.J. Series A 
No.9, p.21.) ประกอบด้วย 
กา รชดใช้ เ ยี ย วยาอย่ า ง
ถูกต้องเหมาะสม และอยู่ใน
ขอบเขตของความเสียหายที่
ได้รับ  (scope of the 
injury) การชดใช้เยียวยา
จะต้องมีความสัมพันธ์กับ
ความเสียหายที่ได้รับ  โดย
ศาลประจ ายุติธรรมระหว่าง
ประเทศ ได้อธิบายอย่าง
ละเอียดไว้ว่า “การชดใช้
ความเสียหาย (reparation) 
นั้น จะต้องมากที่สุดเท่าที่
จะมากได้ (as far as 
possible) เพ่ือลบล้าง 

ประเทศเบลเยี่ยม คือ ศาลมี
ค า สั่ ง ใ ห้ เ พิ ก ถ อ น 
(cancellation) หมายจับที่
ออกโดยเจ้าหน้าที่ศาลเบล
เยี่ยมในการละเมิดความคุ้ม
กั น ร ะ ห ว่ า ง ป ร ะ เ ท ศ 
(International immunity) 
ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
การต่างประเทศคองโก ศาล
ตัดสินว่าการกระท านั้นอยู่ใน
การละเมิดกฎหมายระหว่าง
ประเทศเกี่ยวกับเรื่องความ
คุ้มกัน  ผลก็คือ  ศาลจึ งมี
ค าสั่งให้เพิกถอนหมายจับ 
(I.C.J. Reports 2002, p. 
33)  โดยเมื่อเทียบกับคดีนี้
แล้ ว  การที่ ศาลประ เทศ
สหรัฐอเมริกาพิจารณาคดี
แ ล ะ ตั ด สิ น ล ง โ ท ษ ค น
เม็กซิกัน ไม่ถือว่าเป็นการ
ละเมิดกฎหมายระหว่ าง
ประเทศ แต่เป็นเพียงการ
ละเมิดสนธิสัญญาเท่านั้น 
     ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศไม่จ าเป็นที่จะตัดสิน
เ นื้ อ ห า ใ น ค า ฟ้ อ ง ข อ ง
ประเทศเม็กซิโกที่ว่า สิทธิใน
การแจ้งให้กงสุลทราบ และ
สิทธิในการติดต่อสื่อสารกับ
กงสุลตามอนุสัญญาเวียนนา 
เป็นหลักการพ้ืนฐานของ
สิ ท ธิ ม นุ ษ ย ช น  (human 
right) ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของ

                                                           
 111 Ibid., p. 58, paras. 116(4). (that pursuant to the injuries suffered by Mexico in its own right and in the 
exercise of diplomatic protection of its nationals, Mexico is entitled to full reparation for these injuries in the form 
of restitutio in integrum;) 
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(wipe out) ผลจากการที่
กระท าผิดกฎหมาย (illegal 
act) และท าให้กลับคืนสู่
สภาพเดิมให้ได้มากเท่าที่
เป็นไปได้ (Factory at 
Chorzow, Merits, 1928, 
P.C.I.J. Series A No.17, 
p.47.) 
     ในคดี LaGrand ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้
ท าค าแถล งการณ์ทั่ ว ไป 
(general statement) ดังนี้ 
     “ศาลพิจาณาแล้วเห็น
ว่า ประเทศสหรัฐอเมริกา มี
พันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติ
ตามมาตรา 36 (1)(b)  แต่
ไม่ ได้มี ก ารแจ้ ง สิทธิ ทาง
กงสุล จนท าให้เกิดความ
เสียหายแก่บุคคลสัญชาติ
เยอรมัน  การที่ ป ระ เทศ
สหรัฐอเมริกาออกมาขอโทษ 
(apology) นั้น ไม่เพียงพอ
ในคดีนี้ เนื่องจากผู้ต้องหา
ต้องถูกคุมขังเป็นเวลานาน
หรือถูกพิจารณาคดีและ
ลงโทษอย่างร้ายแรง ในคดีที่
มี ก า ร พิ จ า ร ณ า ค ดี แ ล ะ
ลงโทษไปแล้วนั้น ประเทศ
สหรัฐอเมริกาควรจะต้องมี
การพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษคดี
ใหม่ โดยค านึงถึงการละเมิด
สิทธิตามอนุสัญญา” (I.C.J. 

กระบวนการที่ถูกต้อง (due 
process)ในกร ะบวนกา ร
พิจารณาคดีอาญา  และควร
จะถูกรับรองในดินแดนของ
แต่ ล ะ รั ฐ ที่ เ ป็ นภ าคี ข อ ง
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963         
     ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศไม่พิจาณาในข้อต่อสู้
ของประเทศเม็กซิโกที่ว่าบท
ตั ดพยานหลั กฐ าน  (The 
exclusionary rule) เป็น
หลั กกฎหมายทั่ ว ไปตาม
ธ ร ร ม นู ญ ศ า ล ยุ ติ ธ ร ร ม
ระหว่างประเทศมาตรา 38 
วรรค 1 (c) หรือไม ่
     ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศกล่าวว่าในแต่ละคดี
นั้ น ศ า ล ที่ เ กี่ ย ว ข้ อ ง ข อ ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มี
การพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่
ในศาลภายในของประเทศ
สหรัฐอเมริกาแล้ว  
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Reports 2001,pp. 513-
514, para. 125)112 
     ในคดีนี้หน้าที่ของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ 
คือ การพิจารณาก าหนด ว่า
อะไรคือการชดใช้ ความ
เสียหายที่เหมาะสมจากการ
ล ะ เ มิ ด อ นุ สั ญ ญ า ก รุ ง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ท า ง ก ง สุ ล  ค . ศ .  1963 
มาตรา 36 ซึ่งควรจะมีความ
ชัดเจนก่อนว่าอะไรคือการ
ล ะ เ มิ ด ใ น ท า ง ร ะ ห ว่ า ง
ประเทศ ซึ่งได้มีการละเมิด
โดยเจ้าหน้าที่ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา จากการไม่
แ จ้ ง ใ ห้ บุ ค ค ล สั ญ ช า ติ
เม็กซิกันที่เกี่ยวข้องทราบ 
รวมถึงการไม่แจ้งให้สถาน
ท า ก า ร ท า ง ก ง สุ ล ข อ ง
ประเทศเม็กซิโก และท าให้
ประเทศเม็กซิโกไม่สามารถ
ให้ความช่วยเหลือทางกงสุล
ได ้
     การชดใช้เยียวยาในครั้ง
นี้ประกอบด้วย 
1.ประเทศสหรัฐอเมริกา
จะต้ อ งยิ นยอม ให้ มี ก า ร
                                                           
 112 Ibid., p. 59, paras. 120. (In the LaGrand case the Court made a general statement on the principle 
involved as follows: “The Court considers in this respect that if the United States, notwithstanding its 
commitment [to ensure implementation of the specific measures adopted in performance of its obligations under 
Article 36, paragraph 1 (b)], should fail in its obligation of consular notification to the detriment of German 
nationals, an apology would not suffice in cases where the individuals concerned have been subjected to 
prolonged detention or convicted and sentenced to severe penalties. In the case of such a conviction and 
sentence, it would be incumbent upon the United States to allow the review and reconsideration of the 
conviction and sentence by taking account of the violation of the rights set forth in the Convention. This 
obligation can be carried out in various ways. The choice of means must be left to the United States.” (I.C.J. 
Reports 2001, pp. 513-514, para. 125.)) 
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พิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษ
ใหม่ ใ น ศ า ล ภ าย ใน ขอ ง
ประเทศสหรัฐอเมริกา 
2.ตรวจสอบว่ามีคดีใด ที่มี
การละเมิดพันธกรณีตาม
มาตรา 36 ที่มีการกระท า
ผิ ด โ ด ย เ จ้ า ห น้ า ที่ ข อ ง
ประเทศสหรัฐอเมริกา จน
ท า ให้ เกิดผล เสี ยหายแก่
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันใน
กระบวนการของการบริหาร
กิจการยุติธรรม 
     การชดใช้ เยียวยายั ง
รวมถึงหน้าที่ที่จะต้องจัด
มาตรการที่จ าเป็นทั้งหมด
เพ่ือประกันว่า เหตุการณ์ที่
เ กิ ด ขึ้ น ก่ อ น ที่ จ ะ มี ก า ร
ละเมิดมาตรา 36 จะไม่มีผล
ต่อกระบวนการพิจารณาคดี
ที่เกิดขึ้นในภายหลัง 
     ประเทศเม็กซิโกโต้แย้ง
ว่ า  restitution in 
integrum ในคดีนี้ ได้แก่ 
การยกเลิกค าแถลงและค า
สารภาพที่มีขึ้นก่อนที่จะมี
การแจ้งสิทธิทางกงสุลให้
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันได้
ทราบ  นอกจากนี้ประเทศ
เม็กซิโกยังต่อสู้ว่า บทตัด
พยานหลักฐาน (The 
exclusionary rule) ถูก
น ามาปรับใช้ทั้ ง ในระบบ 
Common Law และ Civil 
Law ซึ่ ง ท า ใ ห้
พยานหลักฐานที่ได้มาจาก
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วิธีการทีไ่ม่ถูกต้อง113 
      ประเทศสหรัฐอเมริกา
จ ะ ต้ อ ง เ ลื อ ก วิ ธี ก า ร ที่
เพียงพอและพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการ
ลงโทษใหม่แก่บุคคลสัญชาติ
เม็กซิ กันทั้ ง  52  คนหาก
ปรากฏว่าการด าเนินคดีต่อ
คนเหล่ านั้น ไม่ เป็นโมฆะ 
และมีหน้าที่ไม่สามารถท า
ให้ เม็ กซิ โก พึงพอใจด้ วย
วิธีการบรรเทาโทษ หรือการ
ป รั บ ใ ช้ ห ลั ก เ ก ณ ฑ์ ข อ ง
กฎหมายภายในหรือหลัก
กฎหมายภายในอ่ืนๆ114 

ปัญหาเรื่องการ review และ 
reconsideration ของประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้น   
     “ในคดี LaGrand นั้นศาลให้เลือก
วิธีการ(choice of means) ประเทศ
สหรั ฐ อ เมริ ก า ได้ เ ลื อ ก ใช้ วิ ธี ก า ร 
review และ reconsideration แต่
ประเทศเม็กซิโกไม่เห็นด้วยกับการ
เลือกใช้วิธีนี้ ศาลจึงตัดสินว่าให้หยุด
การพิจารณาและการตัดสินลงโทษใน
แต่ละคดีไว้ก่อน” 
     ค า พิ พ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ใ น ค ดี 
LaGrand ประเทศสหรัฐอเมริกาได้
เลื อกวิ ธี การ  review และ 
reconsideration ในการพิจารณาคดี
แ ล ะ ตั ด สิ น ล ง โ ท ษ  (I.C.J. 
Reports2001,p.516,para.128(7))ซึ่ ง
ศาลบอกว่าเป็นอิสระ (freedom) ใน
การเลือกวิธีการโดยไม่มีข้อจ ากัด 
(I.C.J.Reports2001,p.514,para.125)   
     ประเทศสหรัฐอเมริกาต่อสู้ว่า 
1.ค าพิพากษาของศาลในคดี LaGrand 
มีการใช้วิธีการ review และ 

ศาลเน้นว่าการ review และ 
reconsideration ที่อยู่ใน
คดี LaGrand นั้นควรจะมี
สัมฤทธิผล (effective) โดย
ค านึงถึงการละเมิดสิทธิตาม
อนุสัญญา และรับประกันว่า
การละเมิดและความเสียหาย
ที่อาจเกิดขึ้นด้วยเหตุละเมิด
นั้น จะได้รับการพิจารณา
ทั้ ง ห ม ด แ ล ะ ค า นึ ง ถึ ง
กระบวนการ review และ 
reconsideration ซึ่งควรจะ
น ามาใช้ทั้ งในขั้นตอนการ
พิ จ า ร ณ า ค ดี แ ล ะตั ด สิ น
ลงโทษ 
             ในคดีนี้ศาลเห็น
ว่าการละเมิดสิทธิของคน
ช าติ เ ม็ ก ซิ โ ก  ( สิ ท ธิ ข อ ง
ปัจเจกชน) ตามอนุสัญญา
เวียนนามาตรา 36 วรรค 1 
(b) นั้น อยู่ ในขั้นตอนการ
พิ จ า ร ณ า ค ดี ข อ ง ศ า ล 
(judicial proceeding)คือ 

                                                           
 113 Ibid., p. 61, paras. 126. (Mexico contends that “As an aspect of restitutio in integrum, Mexico is also 
entitled to an order that in any subsequent criminal proceedings against the nationals, statements and 
confessions obtained prior to notification to the national of his right to consular assistance be excluded”. Mexico 
argues that “The exclusionary rule applies in both common law and civil law jurisdictions and requires the 
exclusion of evidence that is obtained in a manner that violates due process obligations”, and on this basis 
concludes that “The status of the exclusionary rule as a general principle of law permits the Court to order that 
the United States is obligated to apply this principle in respect of statements and confessions given to United 
States law enforcement officials prior to the accused Mexican nationals being advised of their consular rights in 
any subsequent criminal proceedings against them.”) 
 114 Ibid., p. 62, paras. 129. (In this regard, Mexico’s seventh submission also asks the Court to adjudge 
and declare: “That to the extent that any of the 52 convictions or sentences are not annulled, the United States 
shall provide, by means of its own choosing, meaningful and effective review and reconsideration of the 
convictions and sentences of the 52 nationals, and that this obligation cannot be satisfied by means of clemency 
proceedings or if any municipal law rule or doctrine [that fails to attach legal significance to an Article 36 (1) 
violation] is applied.”) 
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reconsideration ในกระบวนการ
พิจารณาใหม่ อีกครั้ ง เกี่ยวกับการ
พิจารณาและตัดสินลงโทษ ในการ
ละเมิด มาตรา 36  
2.ส าหรับการใช้วิธีการ review และ 
reconsideration นั้น ค าพิพากษา
ของศาลบอกเป็นนัยว่า ถ้าพิสูจน์ได้ว่า
วิธีการนี้ถูกต้องตามกฎหมายแล้ว ผล
ของการพิจารณาคดีและตัดสินลงโทษ
นั้น ก็ควรมีผลต่อไป 
3.สิ่งที่ประเทศเม็กซิโกต้องการนั้น 
ขัดแย้งกับค าพิพากษาในคดี LaGrand 
      ประเทศสหรัฐอเมริกามีการลด
โทษให้แก่ผู้ต้องหา เช่น การอภัยโทษ 
(pardons) และการเปลี่ยนเป็นโทษที่
เบากว่า และวิธีการเหล่านี้ก็ได้น ามาใช้
กับนักโทษประหาร 

ผู้ ต้ อ ง ห า ถู ก คุ ม ขั ง เ ป็ น
เ ว ล า น า น  (prolonged 
detention)ห รื อ มี ก า ร
พิจารณาและตัดสินลงโทษที่
รุนแรง ศาลพิจารณาว่าการ 
การพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่
เป็นวิธีการที่ เหมาะสมใน
เรื่องนี้แล้ว 
     ศาลยุติธรรมระหว่าง
ปร ะ เทศ ในคดี  LaGrand 
อ นุ ญ า ต ใ ห้ ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกาเลือกใช้วิธีการ
พิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่ 
อ ย่ า ง ไ ร ก็ ต า ม วิ ธี ก า ร
พิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่
ควรจะอยู่ ในขั้นตอนการ
กระบวนการยุติธรรมทั้งหมด
ที่เกี่ยวกับการด าเนินคดีกับ
ผู้ต้องหาที่เก่ียวข้อง 
     ประเทศสหรัฐอเมริกา
จ ะ ต้ อ ง ค า นึ ง ถึ ง ค ว า ม
เหมาะสมในการน าวิธีการ 
พิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่
ม า ใ ช้  โ ด ยค า นึ ง ถึ ง ก า ร
ละเมิดสิทธิตามอนุสัญญา
เวียนนา (ศาลได้ก าหนดใน
ค าพิพากษาคดี LaGrand) 
(I.C.J. Reports 2001, 
p.514,para.125) 
     ประเทศสหรัฐอเมริกา
อ้ า ง ว่ า ไ ด้ มี ก า ร ใ ช้
กระบวนการบรรเทาโทษ ใน
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การลดโทษให้แก่บรรดา
ผู้ต้องหา แต่อย่างไรก็ตาม  
ไม่ปรากฏต่อศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศว่ามีการใช้
วิธีการดังกล่าวในฐานะที่เป็น 
วิ ธี ป ฏิ บั ติ ภ า ย ใ น ร ะ บ บ
ยุ ติ ธ ร ร ม ทา งอ าญ าข อ ง
ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาล
ตัดสินว่าระบบยุติธรรมของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาขาด
ก า ร ค า นึ ง ถึ ง สิ ท ธิ ต า ม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 ดังทีเกิดขึ้นในคดีของ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 3 
คนในย่อหน้า 114 ข้างต้น 

     ประเทศสหรัฐอเมริกา
จะต้องยุติการละเมิดมาตรา 
3 6  แ ห่ ง อ นุ สั ญ ญ า ก รุ ง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ.  1963 ใน
ส่วนที่เกี่ยวข้องกับประเทศ
เม็กซิโกและบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันทั้ง 52 คน  และ
จะต้องจัดหาหลักประกัน
อ ย่ า ง เ พี ย ง พ อ แ ล ะ
รั บ ป ร ะ กั น ว่ า ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกาจะมีมาตรการ
ที่ เ พี ย งพ อ เ พ่ื อ เ พ่ิ ม ก า ร
ปฏิบัติตามมาตรา 36 (1) 
และประกันว่าจะปฏิบัติตาม
มาตรา 36 (2)115 

     ประเทศสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่า 
“ป ระ เทศสหรั ฐ อ เ ม ริ ก ามี ค ว าม
พ ย า ย า ม ใ น ก า ร ป รั บ ป รุ ง 
(improve)การให้ข้อมูลเกี่ยวกับการ
แจ้งให้กงสุลทราบนั้น ยังคงมีอยู่อย่าง
ต่อเนื่องและมีผลเป็นรูปธรรม 

     ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศพิจารณาว่าประเทศ
เม็กซิโกไม่มีการพิสูจน์ความ
ต่อเนื่อง (continuing) ของ
การละเมิดอนุสัญญากรุ ง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ท า ง ก ง สุ ล  ค . ศ .  1963 
ม า ต ร า  3 6  ต่ อ บุ ค ค ล ที่
เกี่ยวข้องทั้ง 52 คน ดังนั้น
ศาลจึงไม่สามารถสนับสนุน
ข้ออ้างของประเทศเม็กซิโก 
นอกจากนี้ศาลยังชี้ให้เห็นว่า 
ทั้ ง  52  คน ได้ ถู กด า เ นิ น
คดีอาญาในเวลาที่แตกต่าง
กัน (various stage) และ
วิธีการเยียวยาที่เหมาะสม 

                                                           
 115 Ibid., p. 62, paras. 129. (Finally, the Court will consider the eighth submission of Mexico, in which it 
asks the Court to adjudge and declare: “That the [United States] shall cease its violations of Article 36 of the 
Vienna Convention with regard to Mexico and its 52 nationals and shall provide appropriate guarantees and 
assurances that it shall take measures sufficient to achieve increased compliance with Article 36 (1) and to ensure 
compliance with Article 36 (2).”) 
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    ประเทศเม็กซิโกอ้างว่า
การละเมิดพันธกรณีตาม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 มาตรา 36 วรรค 
ดังนี้ 
1.โดยปกติแล้วเจ้าหน้าที่
ของประเทศสหรัฐอเมริกา
จ ะ ข า ด ก า ร ป ฏิ บั ติ ต า ม
มาตรา 36 วรรค 1 คือ 
1.1 ไม่แจ้งสิทธิให้ผู้ต้องหา
ทราบในเวลาที่ เหมาะสม 
(มาตรา 36 วรรค 1 (b) 
1 . 2 ขั ด ข ว า ง ก า ร
ติดต่อสื่อสารและการได้รับ
การช่วย เหลือทางกงสุ ล 
(มาตรา 36 วรรค 1 (a) 
1.3ขัดขวางกงสุลในการ
พิจารณาในการเข้าให้ความ
ช่วยเหลือ (มาตรา 36 วรรค 
1 (c) 
     การละเมิดเหล่านี้ยังคง
มีอยู่อย่างต่อเนื่อง ไม่ว่าจะ
เป็นค าพิพากษาของศาลใน
คดี LaGrand และวิธีการ
ต่ า งๆที่ ได้ อธิบายมา  ซึ่ ง
พิสูจน์ได้จากในช่วงครึ่ งปี
แรก ของปี 2003 ประเทศ
เม็กซิโกมีการระบุว่ามีคดี
ความอย่างน้อย 100 คดี ที่
คนเม็กซิกันถูกเจ้าหน้าที่
ของประเทศสหรัฐอเมริกา
จับกุมในข้อหาอาชญากรรม
ร้ายแรง  แต่ไม่มีการแจ้ง
สิทธิทางกงสุลให้แก่พวกเขา
ในเวลาที่เหมาะสม  

คื อ  ก า ร พิ จ า ร ณ า แ ล ะ
ทบทวนค าพิพากษาและการ
ลงโทษใหม ่
     ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศสังเกตว่าไม่ปรากฏ
หลักฐานแน่ชัดต่อศาลว่าการ
ก ร ะ ท า ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกานั้นเป็นรูปแบบ
ทัว่ไป (general pattern) 
     ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศกล่าวว่าประเทศ
ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า มี ก า ร
รับประกันว่าเจ้าหน้าที่มีการ
บั ง คั บ ใ ช้ ก ฎ ห ม า ย  (law 
enforcement) โดยมีการ
แจ้งให้กงสุลทราบในการ
จับกุมบุคคลที่รู้หรือควรรู้ว่า
เป็นคนต่างชาติ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งศาลควรพิจารณาว่า
ประเทศสหรั ฐอเมริ กามี
ความสุจริต (good faith)ใน
การปฏิบัติตามอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ท า ง ก ง สุ ล  ค . ศ .  1963 
มาตรา 36 วรรค 1 เช่น มี
วิ ธีการใหม่ๆ รวมถึ งการ
เ ผ ย แ พ ร่ ค ว า ม รู้ ใ ห้ กั บ
เจ้าหน้าที่ท้ังระดับสหพันธรัฐ
แ ล ะ ร ะ ดั บ ท้ อ ง ถิ่ น               
( federal and local 
authority) ศาลต้องการเห็น
ความพยายามของประเทศ
ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า ใ น ก า ร
พิจารณาคดี  โดยการ ให้
ความรู้ เกี่ยวกับมาตรา 36 
(1)(b) ในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับ
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     น อ ก จ า ก นี้ ใ น เ รื่ อ ง
เ กี่ ย ว กั บ ก า ร ล ะ เ มิ ด
พันธกรณีตามอนุ สัญญา
เวียนนามาตรา 36 วรรค 2 
ประเทศเม็กซิโกอ้างว่า 
     “ ศ า ล ภ า ย ใ น ข อ ง
ประเทศสหรัฐอเมริกายังคง
มี ก า ร ป รั บ ใ ช้ ห ลั ก ก า ร 
procedural default และ 
ห ลั ก ก ฎ ห ม า ย ไ ม่ มี ผ ล
ย้อนหลังมาขัดขวางการศาล 
ในการให้ความเป็นธรรม 
และศาลเหล่านั้นได้กล่าวถึง
ความเหมาะสมของหลักการ
ดังกล่าวว่า มีการปรับใช้
หลักการดั งกล่ าวมาเป็น
อุ ป ส ร ร ค อ ย่ า ง ซ้ า ๆ 
(repeatedly) โดยไม่มีการ
เยียวยาที่มีประสิทธิภาพต่อ
การละมิด พันธกรณีตาม
มาตรา 36”116 
     ป ร ะ เ ท ศ เ ม็ ก ซิ โ ก
เ รี ย ก ร้ อ ง ใ ห้ ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริการับรองว่าจะไม่
เกิดการกระท าซ้ าอีก (non-
repetition) นอกเหนือจาก
ทั้ง 52 คดนีี้117 

สิทธิของผู้ต้องหา (Miranda 
rights) 
     ศาลยุติธรรมระหว่าง
ป ร ะ เ ท ศ ก ล่ า ว ว่ า ใ น ค ดี 
LaGrand ป ร ะ เ ท ศ
สหรัฐอเมริกามีการรับรองว่า
จะไม่ มี การกระท าซ้ า อีก 
(not repeat) ในการกระท า
ที่ ผิ ดกฎหมาย (unlawful 
acts) (I.C.J. Reports 
2001, p.511, para.120)  
     ศาลยุติธรรมระหว่าง
ป ร ะ เ ท ศ ตั ด สิ น ว่ า ก า ร 
พิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาใหมม่ีผลโดยตรงต่อ
สถานการณ์การลงโทษที่
รุนแรงแก่คนต่างชาติที่เป็น
คนเม็กซิกัน   การยกเลิก
ข้ อ ค ว า ม ค ลุ ม เ ค รื อ 
(ambiguity) ประเทศ
สหรัฐอเมริกาควรจะมีการ
ท าให้ชัดเจน (clear) ว่าศาล
น าอนุสัญญาเวียนนามาปรับ
ใช้เป็นการทั่วไป กล่าวอีกนัย
ห นึ่ ง คื อ  ศ า ล ยุ ติ ธ ร ร ม
ระหว่างประเทศได้ตัดสิน
ข้อ เท็จจริ งที่ เ กี่ ยวกับคน
เม็กซิกันในคดีนี้เท่านั้น ค า
พิพากษาของศาลในคดีนี้ไม่
ส ม า ร ถน า ไ ปปรั บ ใ ช้ กั บ
สถานการณ์เดียวกันต่อคน
ต่ างชาติ อ่ืนๆในประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

 
                                                           
 

116
 Ibid., p. 67-68, paras. 146. 

 
117

 Ibid., p. 68, para. 149. 
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  3.2.4 การบังคับตามค าพิพากษาศาลยุติธรรมในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) 
  ภายใต้กฎบัตรสหประชาชาติ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเป็นองค์กรหลักในด้าน
ตุลาการขององค์การสหประชาชาติ อย่างไรก็ตามศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็มีลักษณะ
เช่นเดียวกันกับศาลระหว่างประเทศอ่ืนๆ ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเป็นศาลที่มีเขตอ านาจอย่าง
จ ากัด และมีอ านาจเหนือคดีที่คู่ความในข้อพิพาทยอมรับเขตอ านาจศาลเท่านั้น ตามมาตรา 59 แห่ง
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่กล่าวว่า “ค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่มีผล
ผูกพัน เว้นเพียงแต่คู่ความในคดีที่เก่ียวข้องนั้น” ท าให้คู่ความทั้งสองฝ่ายในคดี คือทั้งประเทศเม็กซิโก
และประเทศสหรัฐอเมริกาต้องผูกพันตามค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวี
นาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) โดยศาลภายในของสหรัฐอเมริกาต้อง
ให้มีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่กับคนชาติเม็กซิโกที่มีรายชื่อตามค า
พิพากษา นอกจากนี้ถ้าหากว่าคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศแล้ว คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติก็มีอ านาจในการพิจารณาเพ่ือออกมาตรการ
บังคับให้คู่ความในคดีปฏิบัติตามค าพิพากษาด้วย ตามบทบัญญัติที่ก าหนดไว้ในกฎบัตรสหประชาชาติ
มาตรา 94 ถึงแม้ว่าสหรัฐอเมริกายังมีการละเมิดค าพิพากษาในคดีนี้อยู่ แต่ก็ยังไม่มีมาตรการใดๆที่
ออกมาจากคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติเพ่ือให้ปฏิบัติตามค าพิพากษาเลย เพียงแต่มีการ
เรียกร้องในระดับมลรัฐเท่านั้น ซึ่งมลรัฐต่างๆก็ยังคงมีความเห็นที่แตกต่างกันออกไปในการปฏิบัติตาม
ค าพิพากษาฉบับนี้ 
  ผลบังคับของค าสั่งมาตรการชั่วคราวมีผลผูกพันสหรัฐอเมริกา และสหรัฐอเมริกาก็
เคารพต่อค าสั่งมาตรการชั่วคราวในคดีนี้ โดยไม่ประหารชีวิตคนชาติเม็กซิกันทั้งสามคนตามค าสั่ง
มาตรการชั่วคราว แต่หากมาพิจารณาในระดับภายในสหรัฐอเมริกาเอง ศาลภายในของสหรัฐอเมริกา
ก็มีแนวทางในการปฏิบัติตามค าสั่งมาตรการชั่วคราวออกเป็นสองแนวทาง คือ บางศาลก็เคารพต่อ
ค าสั่งมาตรการชั่วคราว แต่ในขณะที่บางศาลกล่าวว่าค าสั่งมาตรการชั่วคราวของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศไม่อาจน ามาพิจารณาได้ในระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาปฏิเสธการยื่นฎีกาของนาย Osvaldo Torres คนสัญชาติเม็กซิกันผู้ที่มีรายชื่อตามค าสั่ง
มาตรการชั่วคราว ซึ่งการยื่นฎีกาครั้งนี้ก็เพ่ือขอศาลบังคับตามค าสั่งมาตรการชั่วคราว โดยก่อนที่จะ
ยื่นฎีกาต่อศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกานั้น ศาลในเขตตะวันตกของมลรัฐโอกลาโฮมาและศาลอุทธรณ์
เขตที่ 10 ได้ปฏิเสธการยื่นอุทธรณ์ของนาย Osvaldo Torres มาแล้ว118 แต่หลังจากที่ศาลสูงสุดได้
ปฏิเสธการยื่นฎีกาแล้วนั้น ส านักงานอัยการสูงสุดของมลรัฐโอกลาโฮมาได้มีค าร้องต่อศาลอุทธรณ์ของ
มลรัฐเพ่ือขอชะลอการประหารชีวิตนาย Osvaldo Torres ตามหลักอัธยาศัยไมตรีต่อศาลยุติธรรม

                                                           
 118 Torres v. Mullin, 124 S. Ct. 562, 562-63 (2003). 
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ระหว่างประเทศ ซึ่งจนถึงทุกวันนี้นาย Osvaldo Torres ก็ได้รับการบรรเทาโทษจากโทษประหาร
ชีวิตลดลงให้เหลือโทษจ าคุกตลอดชีวิต แต่ในทางกลับกันมลรัฐเท็กซัสกล่าวว่ามลรัฐต้องเพิกเฉยต่อ
ค าสั่งมาตรการชั่วคราวที่เกี่ยวกับคนชาติเม็กซิกันสองคนท่ีมีรายชื่อในค าสั่งมาตรการชั่วคราว ถึงแม้ว่า
จะยังไม่ก าหนดวันประหารชีวิตส าหรับพวกเขาก็ตาม 
 

ตารางท่ี 11 สรุปประเด็นในคดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ  
(31 มีนาคม ค.ศ. 2004) 

ประเด็น ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
1. การรับพิจารณาข้อโต้แย้งเรื่องเขตอ านาจศาล
และการรับฟังค าฟ้องของสหรัฐอเมริกา 

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 13 ต่อ 2 เสียง 
ปฏิเสธค าคัดค้านของประเทศเม็กซิโก ในการรับ
พิจารณาข้อโต้แย้งของประเทศสหรัฐอเมริกา
เกี่ยวกับเขตอ านาจศาลและการรับพิจารณาค า
ฟ้องของประเทศเม็กซิโก 

2. ค าคัดค้านเรื่องเขตอ านาจศาลของ
สหรัฐอเมริกา 

ศาลมีมติเป็นเอกฉันท์ ปฏิเสธค าคัดค้านของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา 4 ข้อ ในเรื่องเขตอ านาจ
ศาล 

3. ค าคัดค้านเรื่องการรับฟ้องของสหรัฐอเมริกา ศาลมีมติเป็นเอกฉันท์ ปฏิเสธค าคัดค้านของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา 5 ข้อ ในเรื่องการรับฟังค า
ฟ้องของเม็กซิโก 

4. การละเมิดพันธกรณีโดยการไม่บอกกล่าวผู้ถูก
คุมขังโดยไม่ชักช้า 

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า
สหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญา
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ปี ค.ศ. 
1963 มาตรา 36 วรรค 1 (b) ต่อคนชาติเม็กซิโก
ทั้ง 51 คน ตามรายชื่อในย่อหน้าที่ 106 (1) 

5. การละเมิดพันธกรณีโดยการไม่บอกกล่าวแก่
สถานท าการทางกงสุล โดยไม่ชักช้า 

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า 
สหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญา
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ปี ค.ศ. 
1963 มาตรา 36 วรรค 1 (b) โดยไม่แจ้งให้สถาน
กงสุล เม็กซิกันทราบโดยไม่ชักช้ า  (without 
delay) เกี่ยวกับคนเม็กซิกันที่ถูกจ าคุกทั้ง 49 คน 
ตามรายชื่อใน พารากราฟ 106 (2) และเป็นการ
ขัดขวางประเทศเม็กซิโกในการเข้าให้ความ
ช่วยเหลือแก่บุคคลที่เกี่ยวข้อง 

6. การละเมิดพันธกรณีในการเข้าถึงคนชาติของ
เม็กซิโก 

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า 
สหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญา
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เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ปี ค.ศ. 
1963 มาตรา 36 วรรค 1 (a) และ (c) โดย
ขัดขวางสิทธิ ของประเทศเม็กซิ โก  ในการ
ติดต่อสื่อสารและเข้าพบคนเม็กซิกันทั้ง 49 คน 
ตามรายชื่อในย่อหน้าที่  106 (3) ในเวลาที่
เหมาะสม 

7. การละเมิดพันธกรณีในการตระเตรียมผู้แทน
ทางกฎหมายแก่คนชาติของเม็กซิโก 

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า 
สหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญา
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ปี ค.ศ. 
1963 มาตรา 36 วรรค 1 (c) โดยขัดขวางสิทธิ
ของประเทศเม็กซิโก ในการจัดหาตัวแทนทาง
กฎหมายแทนคนเม็กซิกันทั้ง 34 คน ตามรายชื่อ
ในย่อหน้าที ่106 (4) ในเวลาที่เหมาะสม 

8. การใช้กฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า 
สหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญา
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ปี ค.ศ. 
1963 มาตรา 36 วรรค 2 โดยไม่ยินยอมให้มีการ 
review และ consideration ในการพิจารณาคดี
และตัดสินลงโทษ นายเฟียร์โร นายโมเรโน นาย
ทอร์ เ รซ หลั งจากที่ ได้มี การกระท าละเมิด
พันธกรณีแล้ว 

9. การเยียวยา ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 14 ต่อ 1 เสียง พบว่า  
สหรัฐอเมริกาจะต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายอย่าง
เหมาะสม โดยเลือกใช้วิธี  review และ 
reconsideration ในการพิจารณาคดีและตัดสิน
ลงโทษแก่คนเม็กซิกัน ตามรายชื่อที่อ้างใน ค า
ตัดสินของศาลข้อที่ 4,5,6 และ 7 ข้างต้น 

10. การรับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ า ศาลมีมติเป็นเอกฉันท์ เน้นย้ าว่า สหรัฐอเมริกา
ต้องรับรองว่าจะน าวิธีการตามอนุสัญญาเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ปี ค .ศ. 1963 
มาตรา 36 วรรค 1 (b) มาใช้อย่างเป็นรูปธรรม 
และรับรองว่าจะไม่กระท าละเมิดซ้ าอีก 

11. การพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและ
การลงโทษใหม ่

ศาลมีมติ เป็นเอกฉันท์ พบว่า สหรัฐอเมริกา
จะต้อง เลือกใช้วิธีการในการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาใหม่อย่างเหมาะสม โดย
ค านึงถึงการละเมิดสิทธิตามอนุสัญญา 
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3.3 คดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวี
นาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (19 มกราคม ค.ศ. 2009) 
 
 3.3.1 ข้อเท็จจริงในคดีและที่มาของการยื่นฟ้องคดีของเม็กซิโกต่อศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ 
 ประเทศเม็กซิโกกล่าวหาประเทศสหรัฐอเมริกาว่าละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 อย่างเป็นระบบ โดยเจ้าหน้าที่ของประเทศสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่ได้รับโทษประหารชีวิตในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของสหรัฐอเมริกา 
ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้ตัดสินไปแล้วว่าประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดสิทธิภายใต้อนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มาตรา 36 ต่อคนสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 51 คน
โดยไม่ได้แจ้งสิทธิทางกงสุลโดยไม่ชักช้า119  
 จากค าพิพากษาของศาลเมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 โดยคะแนนเสียง 14 ต่อ 1 เสียง
ตัดสินว่า 
  “การเยียวยาที่เหมาะสมในคดีนี้เป็นพันธกรณีของสหรัฐอเมริกาที่ต้องมีการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษแก่คนสัญชาติเม็กซิกันใหม่ ซึ่งสิทธิของพวกเขาถูกละเมิดภายใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ทั้งนี้โดยต้องค านึงถึงการละเมิดและ
สิทธิตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ด้วย และยัง
ต้องค านึงถึงค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนาย่อหน้าที่ 138-141 ด้วย ตาม
วิธีการที่สหรัฐอเมริกาได้เลือกเอง”120  

                                                           
 119 International Court of Justice,  Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the 
Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Application Instituting 
Proceedings of Mexico, 5 June 2008, p. 8, para. 1. (On 31 March 2004, this Court rendered its Judgment on the 
merits in the case concerning Avena and Other Mexican Nationals (United Mexican States v. United States of 
America) (“Avena”). The case concerned Mexico’s allegations of systematic violations of the Vienna Convention 
on Consular Relations (569 UNTS 261, done on 24 April 1963) (the “Vienna Convention”) by competent 
authorities of the United States in the cases of certain Mexican nationals who had been sentenced to death in 
criminal proceedings in the United States. This Court found, by a vote of fourteen to one, that the United States 
had breached Article 36 of the Vienna Convention in the cases of 51 of the Mexican nationals by failing to inform 
them without delay upon detention of their rights to consular access and assistance under Article 36 (Avena, 
Merits, Judgment of 31 March 2004, I.C.J. Reports 2004, para. 153 (4)).) 
 120 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, p. 72, para. 153 (9)). (that the appropriate reparation in 
this case consists in the obligation of the United States of America to provide, by means of its own choosing, 
review and reconsideration of the convictions and sentences of the Mexican nationals” whose Vienna Convention 
rights had been violated “by taking account both of the violation of the rights set forth in Article 36 of the 
Convention and of paragraphs 138 to 141 of the Avena Judgment) 
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 ประเทศเม็กซิโกจึงร้องขอต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้มีค าสั่งให้ประเทศสหรัฐอเมริกา
รับประกันว่าไม่กระท าซ้ า จากผลผูกพันของค าตัดสินเมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ซึ่งเป็นข้อ
ผูกพันต่อประเทศสหรัฐอเมริกาตามมาตรา 59 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศซึ่งมีผล
ผูกพันคู่ความในคดี 
 รัฐบาลของประเทศเม็กซิโกยื่นฟ้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยอ้างถึงมาตรา 60 
แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และมาตรา 98, 100 แห่งกฎของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ เพ่ือขอให้ศาลตีความในประเด็นการเยียวยาความเสียหายตามพันธกรณีของสหรัฐอเมริกาใน
การจัดให้มีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันโดยวิธีการที่สหรัฐอเมริกา
ได้เลือกเองดังที่กล่าวไว้ในย่อหน้า 153 (9) ของค าตัดสินคดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
(31 มีนาคม ค.ศ. 2004) 
 
 3.3.2 มาตรการชั่วคราว 
 เม็กซิโกกล่าวว่า เนื่องจากศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้ปฏิเสธการพิจารณาคดีของนาย 
José Ernesto Medellín Rojas ซึ่งเป็นหนึ่งในบุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่มีรายชื่อตามค าพิพากษาใน
คดีอาวีนาเมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 โดยศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกากล่าวว่าค าพิพากษาของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนั้นไม่มีผลบังคับโดยตรงต่อศาลภายในของสหรัฐอเมริกา แม้ว่าศาล
สูงสุดจะยอมรับว่าสหรัฐอเมริกามีพันธกรณีในการปฏิบัติตามค าพิพากษาภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศก็ตาม ยิ่งไปกว่านั้นยังกล่าวว่าค าแถลงการณ์ของประธานาธิบดีฝ่ายเดียวว่าจะปฏิบัติตามค า
พิพากษานั้นไม่อาจมีผลได้ และนาย José Ernesto Medellín Rojas ก าลังจะถูกประหารในวันที่ 5 
สิงหาคม ค.ศ. 2008 โดยมลรัฐเท็กซัสไม่ใส่ใจต่อค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เพราะ
ไม่ได้มีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่เลย ซึ่งนาย Medellín อาจจะได้รับ
ความเสียหายที่ไม่อาจแก้ไขได้ นอกจากนี้ยังมีบุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่มีรายชื่อตามค าฟ้องอีก 4 คนที่
มลรัฐเท็กซัสได้ก าหนดวันประหารไว้แล้วเช่นกันโดยที่พวกเขาเหล่านั้นไม่ได้รับการพิจารณาและทวน
ค าพิพากษาและการลงโทษใหม่เลย121 

                                                           
 121 International Court of Justice,  Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the 
Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Order of 16 July 2008, 
p. 330, para. 73. (Whereas it is apparent from the information before the Court in this case that Mr. José Ernesto 
Medellín Rojas, a Mexican national, will face execution on 5 August 2008 and other Mexican nationals, Messrs. 
César Roberto Fierro Reyna, Rubén Ramírez Cárdenas, Humberto Leal García, and Roberto Moreno Ramos, are at 
risk of execution in the coming months; whereas their execution would cause irreparable prejudice to any rights, 
the interpretation of the meaning and scope of which is in question; and whereas it could be that the said 
Mexican nationals will be executed before this Court has delivered its judgment on the Request for interpretation 
and therefore there undoubtedly is urgency;) 
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 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าสหรัฐอเมริกาต้องกระท าการทุกมาตรการที่จ าเป็น
เพ่ือให้มั่นใจว่านาย José Ernesto Medellín Rojas, César Roberto Fierro Reyna, Rubén 
Ramírez Cárdenas, Humberto Leal García, และ Roberto Moreno Ramos จะไม่ถูกประหาร
ชีวิตในระหว่างกระบวนการที่เม็กซิโกมีค าร้องขอเมื่อวันที่ 5 มิถุนายน ค.ศ. 2008 เว้นแต่และจนกว่า
คนสัญชาติเม็กซิกันที่กล่าวมาจะได้รับการพิจารณาและทบทวนตามย่อหน้าที่ 138 ถึง 141 ของค า
ตัดสินคดีอาวีนาและสหรัฐอเมริกาต้องแจ้งต่อศาลว่าได้ด าเนินการตามค าสั่งศาลในเรื่องมาตรการ
คุ้มครองชั่วคราว122 
 
 3.3.3 เขตอ านาจศาล 
 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ค าสั่งของศาลในเรื่องมาตรการชั่วคราวเมื่อวันที่ 16 
กรกฎาคม ค.ศ. 2008 ไม่ได้อยู่บนฐานเขตอ านาจศาลที่ปรากฏชัดเจนแต่แรก ซึ่งศาลจะได้พิจารณา
ต่อไป แต่ศาลก็ยังยืนยันว่าการถอนตัวจากภาคีพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุลเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาท ไม่ได้มีผลกระทบต่อเขตอ านาจศาลภายใต้มาตรา 
60 แห่งธรรมนูญศาล 
 ศาลตั้งข้อสังเกตว่าคู่พิพาทมีประเด็นข้อพิพาทในเรื่องการเยียวยาความเสียหายตาม
พันธกรณีในการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษแก่บุคคลสัญชาติเม็กซิกันโดยวิธีการ
ที่สหรัฐอเมริกาได้เลือกเองตามย่อหน้า 153 (9) ของค าพิพากษาคดีอาวีนา ฉบับ ค.ศ. 2004 ซึ่งเป็น
พันธกรณีระหว่างประเทศท่ีต้องการผลตามค าพิพากษาโดยเฉพาะ 
 ในประเด็นต่อมา ศาลตั้งข้อสังเกตว่าคู่ความยังมีความเห็นที่แตกต่างกันในเรื่องการบังคับ
พันธกรณีตามค าพิพากษาคดีอาวีนา ฉบับ ค.ศ. 2004 ว่ามีผลบังคับเหนือองค์กรของรัฐทุกองค์กร
ทั้งหมดหรือไม ่
 ดังนั้น ในกระบวนการพิจารณาคดีในปัจจุบัน เป็นการสมควรที่ศาลจะพิจารณาอีกครั้งว่ามี
ข้อพิพาทในเรื่องความหมายและขอบเขตของค าพิพากษาคดีอาวีนา ค.ศ. 2004 อยู่หรือไม่ และ
พันธกรณีในการเยียวยาความเสียหายโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่
ตามย่อหน้า 153 (9) ของค าตัดสินคดีอาวีนาเป็นพันธกรณีที่ต้องการผลหรือไม่ ศาลต้องการพิจารณา
จุดที่เชื่อมโยงกันว่าคู่ความจะมีความคิดเห็นที่แตกต่างกันจริงๆหรือไม่ เพราะพันธกรณีในการเยียวยา
                                                           
 122 Ibid., p.331, para. 80. (….(a)The United States of America shall take all measures necessary to ensure 
that Messrs. José Ernesto Medellín Rojas, César Roberto Fierro Reyna, Rubén Ramírez Cárdenas, Humberto Leal 
García, and Roberto Moreno Ramos are not executed pending judgment on the Request for interpretation 
submitted by the United Mexican States, unless and until these five Mexican nationals receive review and 
reconsideration consistent with paragraphs 138 to 141 of the Court’s Judgment delivered on 31 March 2004 in 
the case concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America); (b) The 
Government of the United States of America shall inform the Court of the measures taken in implementation of 
this Order) 
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ความเสียหายตามย่อหน้า 153 (9) ของค าตัดสินคดีอาวีนาเป็นความรับผิดชอบของมลรัฐทุกมลรัฐใน
สหรัฐอเมริกาและเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วย123 โดยศาลจะต้องพิจารณาในหลายๆองค์ประกอบ ซึ่งมี
ประเด็นที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต้องพิจารณา ดังต่อไปนี้ 
 
  3.3.3.1 การมีข้อพิพาทระหว่างคู่ความ 
   3.3.3.1.1 ข้อพิพาทเกี่ยวกับพันธกรณีตามย่อหน้าที่ 153 (9) ในเรื่อง
การเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่ 
   ในค าสั่งของศาลเมื่อวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 ศาลได้ตั้งข้อสังเกตว่า 
ดูเหมือนว่าคู่ความทั้งสองฝ่ายยังมีประเด็นพิพาทในเรื่องการเยียวยาความเสียหายโดยการพิจารณา
และทบทวนค าพิพากษาใหม่ตามย่อหน้าที่ 153 (9) เพราะเป็นพันธกรณีระหว่างประเทศ ข้อสังเกตใน
เรื่องเกี่ยวกับมาตรการชั่วคราวนี้ ศาลได้พิจารณาถึงข้อโต้แย้งของคู่ความในความเห็นที่เป็นลาย
ลักษณ์อักษรของวันที่ 29 สิงหาคม ค.ศ. 2008 และค าชี้แจงที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่ได้อธิบาย
เพ่ิมเติมเมื่อวันที่ 17 กันยายน และวันที่ 6 ตุลาคม ค.ศ. 2008 เพราะคู่ความทั้งสองยอมรับว่าเป็น
พันธกรณีที่ต้องการผลและต้องเกิดผลขึ้นโดยเฉพาะเจาะจงตามค าพิพากษาโดยการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษต้องเกิดขึ้นภายในเวลาที่สมเหตุสมผล พันธกรณีของสหรัฐอเมริกา
ที่ต้องให้มีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาตามย่อหน้าที่ 138-141 ของค าตัดสินคดีอาวีนาต่อคน
สัญชาติเม็กซิกันที่มีรายชื่อในค าตัดสินซึ่งยังคงอยู่ในแดนประหารโดยปราศจากการได้รับการพิจารณา
และทบทวนค าพิพากษา ยิ่งไปกว่านั้น นาย José Ernesto Medellín Rojas, César Roberto 
Fierro Reyna, Rubén Ramírez Cárdenas, Humberto Leal García, และ Roberto Moreno 
Ramos ยังอยู่ภายใต้ค าสั่งตามมาตรการชั่วคราว ซึ่งศาลตั้งข้อสังเกตว่าพันธกรณีนี้ต้องอยู่ในช่วงเวลา
ที่เหมาะสม แม้ว่าจะมีความพยายามอย่างจริงจังของสหรัฐอเมริกา ก็ต้องให้มีผลตามที่ค าพิพากษาย่อ
หน้าที่ 138-141 ของค าตัดสินคดีอาวีนาได้ก าหนดไว้ มิฉะนั้นแล้วก็คงไม่บรรลุผลตามพันธกรณีใน
ค าสั่งของศาลเมื่อวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 ยิ่งไปกว่านั้น นาย José Ernesto Medellín 
Rojas, César Roberto Fierro Reyna, Rubén Ramírez Cárdenas, Humberto Leal García, 
และ Roberto Moreno Ramos อยู่ภายใต้ค าสั่งตามมาตรการชั่วคราว ซึ่งศาลตั้งข้อสังเกตว่า
พันธกรณีนี้ต้องอยู่ในช่วงเวลาที่เหมาะสม แม้ว่าจะมีความพยายามอย่างจริงจังของสหรัฐอเมริกา ก็

                                                           
 123 International Court of Justice,  Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the 
Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Merits, Judgment of 19 
January  2009, p. 8-10, paras. 11-20 (…in the present procedure it is appropriate for the Court to review again 
whether there does exist a dispute over whether the obligation in paragraph 153 (9) of the Avena Judgment is an 
obligation of result. The Court will also at this juncture need to consider whether there is indeed a difference of 
opinion between the Parties as to whether the obligation in paragraph 153 (9) of the Avena Judgment falls upon 
all United States federal and state authorities.) 
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ต้องให้มีผลตามที่ค าพิพากษาย่อหน้าที่ 138-141 ของค าตัดสินคดีอาวีนาในเรื่องการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาได้วางไว้ มิฉะนั้นแล้วก็คงไม่บรรลุผลตามพันธกรณี124 
  ในประเด็นนี้ ทั้งเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกาเห็นพ้องต้องกันว่าพันธกรณีในการ
เยียวยาตามย่อหน้าที่ 153 (9) นั้นมีผลผูกพันต่อสหรัฐอเมริกา ซึ่งสหรัฐอเมริกาต้องมีการพิจารณา
และทบทวนค าพิพากษาแก่คนสัญชาติเม็กซิกันใหม่ แน่นอนว่าพันธกรณีนี้ผูกพันสหรัฐอเมริกาไป
ตลอด แต่เพียงว่าต้องอาศัยระยะเวลาเพ่ือให้บรรลุผลตามค าพิพากษาของศาลเท่านั้น ดังนั้นจึงไม่มี
ประเด็นว่าความคิดเห็นของคู่ความไม่ตรงกันในเรื่องการเยียวยา 
 
 
ตารางท่ี 12 สรุปประเด็นในเรื่องข้อพิพาทเกี่ยวกับพันธกรณีตามย่อหน้าที่ 153 (9) ในเรื่องการ

เยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่ 
 

ประเทศเม็กซิโก(โจทก)์ ประเทศสหรัฐอเมริกา(จ าเลย) ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ 

     เม็กซิ โกกล่ าว อ้างว่ าการ
กระท าของฝ่ ายบริหารของ
รัฐบาลกลางสะท้อนให้เห็นว่า
สหรัฐอเมริกายังขัดแย้งในเรื่อง
ความหมายและขอบเขตของค า
พิพากษาคดีอาวีนา ค.ศ. 2004 
โดยเฉพาะในศาลสู งสุดของ
สหรั ฐอเมริ กา  ที่ กล่ าวว่ าค า
พิพ ากษาขอ งศาลยุ ติ ธ ร ร ม
ระหว่างประเทศในคดีอาวีนาไม่
มี ผ ล บั ง คั บ โ ด ย ต ร ง ภ า ย ใ ต้
ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น ข อ ง
สหรัฐอเมริกาและไม่มีผลผูกพัน
เ ห นื อ ศ า ล ภ า ย ใ น ข อ ง
สหรัฐอเมริกาโดยไม่มีการกระท า
ของประธานาธิบดีไม่ได้  
     ในค าพิพากษาคดีอาวีนาใน
ส่วนที่ศาลมีการลงคะแนนชี้ขาด
ก่อให้เกิดพันธกรณีที่ต้องการให้

     สหรัฐอเมริกายืนยันว่าประเด็น
ที่ เ ม็ กซิ โ กกล่ า ว อ้ า งม านั้ น ไม่ มี
ประเด็นข้อพิพาท ไม่ว่าคู่ความจะ
รับรู้ว่าพันธกรณีในการพิจารณา
และทบทวนค าพิพากษาและการ
ลงโทษใหม่ตามค าพิพากษาคดีอาวี
นาย่อหน้าที่ 153 (9) นั้นเป็น
พันธกรณีที่ต้องการผลตามที่กล่าว
ไว้  เ พียงแต่ เม็กซิ โกไม่พอใจกับ
วิธีการปฏิบัติตามพันธกรณีของ
สหรัฐอเมริกาเท่านั้น 
     สหรั ฐอ เมริ ก า เห็ น พ้อ งกั บ
เ ม็ ก ซิ โ ก ใ น เ รื่ อ ง ก า ร ตี ค ว า ม
พันธกรณี ในการ พิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษ
ใหม่ และยืนยันว่าเป็นพันธกรณีที่
ต้องการผล ดังนั้นจึงไม่มีข้อพิพาท
ในเรื่องนี้ ซึ่งเท่ากับว่าไม่มีข้อพิพาท
ในเรื่องความหมายและขอบเขต

     ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าว
ว่า การที่ศาลจะรับพิจารณาคดีการ
ตีความได้ต้องมีข้อพิพาทระหว่างคู่ความ 
ก่อนที่ศาลจะตีความตามค าร้องขอได้นั้น
ศาลจะพิจารณาประเด็นการมีข้อพิพาท
ระหว่างคู่ความเสียก่อน ไม่ว่าพันธกรณี
ในการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษา
และการลงโทษทางศาลแก่คนสัญชาติ
เม็กซิกันที่มรีายชื่อในค าพิพากษาคดีอาวี
นา ฉบับ ค.ศ. 2004 นั้นเป็นพันธกรณีที่
ต้องการผลตามค าพิพากษาหรือไม่ 

                                                           
 124 Ibid., p. 10-12, paras. 21-28. 
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เกิดผลตามค าพิพากษานั้น โดยมี
ผลบังคับต่อองค์กรทุกองค์กร
ของสหรัฐอเมริกา รวมถึงฝ่าย
ตุลาการทั้งของรัฐบาลกลางและ
ของมลรัฐด้วย ต้องปฏิบัติตาม
พั น ธ ก ร ณี โ ด ย ไ ม่ ค า นึ ง ถึ ง
ข้อขัดข้องของกฎหมายภายใน
นั่ นก็ คื อกฎ เกณฑ์ ว่ าด้ ว ยวิ ธี
พิจารณาความทั่วไป 

ตามมาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ 
 

 
 
   3.3.3.1.2 ปัญหาการมีข้อพิพาทเหนือพันธกรณีที่ต้องเกิดผลภายใน
ระยะเวลาที่เหมาะสม  
   ในประเด็นต่อมาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาว่าข้อพิพาทอยู่
ภายใต้ความหมายของมาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาลว่าเป็นข้อพิพาทท่ีมีอยู่จริงหรือไม่ ศาลได้พิจารณา
ความเห็นที่เป็นลายลักษณ์อักษรและค าชี้แจงที่เป็นลายลักษณ์อักษรของคู่ความเพ่ือพิจารณาให้
ถูกต้องถึงแนวทางของการแสดงความคิดเห็นของศาลในย่อหน้าที่ 55 ของค าสั่งศาลในเรื่องมาตรการ
ชั่วคราวซึ่งกล่าวไว้ว่า 
   “ได้ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่าคู่ความทั้งสองฝ่ายมีความคิดเห็นที่แตกต่างกัน
เกี่ยวกับความหมายและขอบเขตของพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตาม กล่าวคือ ไม่ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐบาล
หรือของมลรัฐ และพันธกรณีเป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่เหล่านั้นหรือไม่”125 
   เม็กซิโกตั้งข้อสังเกตว่า ในคดี Medellín กับ มลรัฐเท็กซัส ซึ่งเจ้าหน้าที่ของ
ฝ่ายบริหารอ้างต่อศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาว่าภายใต้มาตรา 94 (1) แห่งกฎบัตรสหประชาชาติมีผล
โดยตรงต่อเรื่องทางการเมืองของรัฐภาคีมากกว่าเรื่องอ่ืนใดทั้งหมด และยังกล่าวเพ่ิมเติมด้วยว่าไม่มี
ข้อสนับสนุนใดที่อ่านแล้วเข้าใจว่ามาตรา 94 (1) มีวัตถุประสงค์และเป้าหมายหรือหลักการเป็น
กฎหมายระหว่างประเทศโดยทั่วไป เม็กซิโกยังคงกล่าวว่า สหรัฐอเมริกาได้ตีความที่ผิดพลาดไป 
เพราะศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่าฝ่ายตุลาการไม่อยู่ภายใต้มาตรานี้ ฉะนั้นจึงเป็นที่เข้าใจได้
ว่าเจ้าหน้าที่ของฝ่ายตุลาการในสหรัฐอเมริกาเข้าใจว่าค าพิพากษาคดีอาวีนา ค .ศ. 2004 ไม่ได้มี
พันธกรณีที่มีผลผูกพันทุกองค์กรในสหรัฐอเมริกา รวมถึงเจ้าหน้าที่มลรัฐและเจ้าหน้าที่ฝ่ายตุลาการ

                                                           
 125 Ibid., p. 11, paras. 29. (…“apparently hold different views as to the meaning and scope of that 
obligation of result, namely, whether that understanding is shared by all United States federal and state 
authorities and whether that obligation falls upon those authorities”) 
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ของรัฐ จากจุดนี้ เท่ากับว่าพันธกรณีในเรื่องการเยียวยาตามย่อหน้าที่ 153 (9) ไม่เป็นพันธกรณีที่ต้อง
เกิดผลตามค าพิพากษา 
   นอกจากนั้น เม็กซิโกอ้างว่า ความเข้าใจของศาลสูงสุดไม่สอดคล้องกับค า
พิพากษาคดีอาวีนา ค.ศ. 2004 ซึ่งมีผลผูกพันให้ทุกองค์กรในสหรัฐอเมริกาจ าต้องปฏิบัติตาม 
โดยเฉพาะองค์กรฝ่ายตุลาการ ยิ่งไปกว่านั้นเม็กซิโกยังปฏิเสธข้อโต้แย้งของมลรัฐเท็กซัส ก่อนที่นาย 
Medellín จะถูกประหารชีวิต ว่านาย Medellín ได้รับการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาตามที่ได้
กล่าวไว้ในย่อหน้าที่ 153 (9) ของค าตัดสินคดีอาวีนาจากศาลของรัฐบาลกลางและมลรัฐแล้ว 
   ตามท่ีเม็กซิโกได้กล่าวอ้าง สหรัฐอเมริกา จากทั้งถ้อยค าและการกระท านั้น
ขัดแย้งกับพันธกรณีที่จะต้องพิจารณาและทบทวนตามค าพิพากษาใหม่ และการอ้างอิงถึงทางเลือก
ของรัฐบาลสหรัฐอเมริกาซึ่งไม่ปรากฏว่าศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้ใช้ตอนที่นาย Medellín ใช้
เป็นข้อสู้เพ่ืองดการบังคับคดี นอกจากนี้ยังมีความพยายามอย่างล่าช้าในการกระตุ้นสภาเพ่ือให้แน่ใจ
ได้ว่าจะกระท าภายใต้พันธกรณีอย่างแท้จริง 
   นอกจากนั้น เม็กซิโกยังอ้างว่าศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาพบว่าพันธกรณี
ภายใต้ย่อหน้าที่ 153 (9) ไม่สามารถมีผลโดยตรงต่อองค์กรที่มีอ านาจตุลาการตามพ้ืนฐานของบันทึก
ความตกลงของประธานาธิบดีซึ่งมีค าสั่งให้ศาลภายในของรัฐปฏิบัติตามค าพิพากษาในคดีอาวีนาและ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ โดยต้องมีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ 
ตามความเห็นของเม็กซิโกพันธกรณีนี้ไม่ได้รับการตอบสนองใดๆ จากสหรัฐอเมริกาเลย แม้แต่ทาง
เดียว 
   ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ไม่มีความจ าเป็นที่ต้องเห็นร่วมกันใน
บางประเด็นกับศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการให้เหตุผลกับกฎหมายระหว่างประเทศ แม้ว่า
ศาลสูงสุดกล่าวว่าค าตัดสินคดีอาวีนา ค.ศ. 2004 เกิดพันธกรณีที่มีผลผูกพันต่อสหรัฐอเมริกาในฐานะ
กฎหมายระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตามสหรัฐอเมริกาก็ได้กล่าวว่าพันธกรณีไม่ได้มีผลผูกพันโดยตรง
ต่อกฎหมายภายใน และไม่สามารถมีผลบังคับโดยบันทึกความเข้าใจของประธานาธิบดีเพียงฝ่ายเดียว
ได้ 
   ศาลกล่าวว่ามาตรา 98 (2) แห่งกฎของศาลได้วางเงื่อนไขว่าเมื่อคู่ความได้
ท าค าร้องขอเพ่ือให้มีการตีความค าตัดสิน คู่ความต้องแสดงถึงประเด็นที่เป็นเรื่องพิพาทที่ถูกต้องซึ่ง
เป็นสิ่งที่ศาลต้องชี้ขาดว่าเป็นความหมายหรืออยู่ในขอบเขตหรือไม่  
   ในค าฟ้องของเม็กซิโกได้อ้างอิงถึงข้อพิพาทเกี่ยวกับพันธกรณีในเรื่องการ
เยียวยาตามย่อหน้าที่ 153 (9) ของค าตัดสินคดีอาวีนา ซึ่งสหรัฐอเมริกาก็ส่งสัญญาณอย่างรวดเร็วว่า
พันธกรณีนี้มีผลบังคับต่อสหรัฐอเมริกาและเป็นพันธกรณีที่ต้องการผล เรื่องที่เม็กซิโกค านึงถึงก็คือ
ค าถามเก่ียวกับการบรรลุผลตามพันธกรณีมีผลโดยตรงต่อสหรัฐอเมริกาจากผลของค าตัดสินคดีอาวีนา 
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จากข้อความหลายข้อความที่เขียนลงในค าชี้แจงที่เป็นลายลักษณ์อักษรของเม็กซิโกเมื่อวันที่ 17 
กันยายน ค.ศ. 2008 ในขณะที่ได้อ้างอิงถึงการกระท าบางประการและค าแถลงการณ์ขององค์กรของ
สหรัฐอเมริกาและเข้าใจได้ว่ามลรัฐไม่ได้ปฏิบัติตามเลย อย่างไรก็ตามค าฟ้องนั้นก็ไม่ได้ระบุอย่าง
เจาะจงว่าสิ่งที่ต้องการเรียกร้องคืออะไร นอกจากนั้น ก็ไม่สามารถเข้าใจว่าสถานะของเม็กซิโก
เกี่ยวกับการมีอยู่ของข้อพิพาทเกี่ยวกับพันธกรณีมีผลบังคับต่อเจ้าหน้าที่ทั้งของรัฐและของมลรัฐทุก
คนหรือไม่ และเจ้าหน้าที่เหล่านั้นมีความเข้าใจพันธกรณีเหล่านี้เพียงใด 
   ศาลตั้งข้อสังเกตว่า ในค าฟ้องของเม็กซิโกเมื่อวันที่ 5 มิถุนายน ค.ศ. 2008 
เม็กซิโกร้องขอต่อศาลเพียงง่ายๆ ว่าให้ศาลยืนยันว่าพันธกรณีในการเยียวยาโดยการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาตามย่อหน้าที่ 153 (9) ก่อให้เกิดพันธกรณีท่ีต้องการผลตามค าพิพากษา 
   เมื่อเม็กซิโกได้เสนอค าฟ้องแล้ว ในการให้การด้วยวาจาเมื่อมีค าร้องขอศาล
ให้มีค าสั่งในเรื่องมาตรการชั่วคราว ซึ่งเม็กซิโกได้เสนอว่า 
   (a) สหรัฐอเมริกา โดยการกระท าผ่านองค์กรทุกองค์กรที่มีอ านาจ และ
องค์กรย่อยทุกองค์กรตามกฎหมาย รวมถึงหน่วยงานทุกสาขาของรัฐบาลและเจ้าหน้าที่ใดๆ ไม่ว่าจะ
เป็นระดบัรัฐหรือมลรัฐ การใช้อ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐบาล ได้กระท าทุกมาตรการที่จ าเป็น
เพ่ือให้มั่นใจว่านาย José Ernesto Medellín Rojas, César Roberto Fierro Reyna, Rubén 
Ramírez Cárdenas, Humberto Leal García, และ Roberto Moreno Ramos ไม่ถูกประหาร
ชีวิตในระหว่างกระบวนการที่เม็กซิโกมีค าร้องขอเมื่อวันที่ 5 มิถุนายน ค.ศ. 2008 เว้นแต่และจนกว่า
คนสัญชาติเม็กซิกันที่กล่าวมาได้รับการพิจารณาและทบทวนตามย่อหน้าที่ 138 ถึง 141 ของค าตัดสิน
คดีอาวีนา  
   ศาลตั้งข้อสังเกตว่า ศาลสามารถโต้แย้งได้ว่าข้อเรียกร้องของเม็กซิโก 86 
(a) (1) ว่าสหรัฐอเมริกา โดยการกระท าผ่านองค์กรที่มีอ านาจต้องใช้ทุกมาตรการเท่าที่จ าเป็นเพ่ือจัด
ให้มีการชดเชยในการพิจารณาและทบทวน ซึ่งไม่ได้กล่าวว่ามีพันธกรณีที่มีผลบังคับต่อองค์กรหลาย
องค์กร หน่วยงานย่อยตามกฎหมายและเจ้าหน้าที่ของรัฐอย่างไร กล่าวแต่เพียงว่าสหรัฐอ เมริกาจะ
กระท าผ่านองค์กรเหล่านี้ให้บรรลุผลตามพันธกรณีด้วยตนเองภายใต้พารากราฟ 153 (9) ที่ให้มีการ
เยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษา 
   ถ้อยค าเดียวกันนั้นที่กล่าวว่า สหรัฐอเมริกาโดยการกระท าผ่านองค์กรทุก
องค์กรที่มีอ านาจและหน่วยงานย่อยทุกหน่วยงานที่มีอ านาจหน้าที่ตามกฎหมาย ซึ่งปรากฏใน 86 (a) 
(2) ของการเสนอค าฟ้องครั้งสุดท้ายของเม็กซิโก ซึ่งหากพิจารณาจากเงื่อนไขของมาตรา 98 (2) แห่ง
กฎของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแล้ว ศาลสามารถโต้แย้งได้ว่าในตอนสุดท้ายเม็กซิโกไม่ได้แสดงให้
เห็นถึงความมีอยู่ของข้อพิพาทใดๆระหว่างตนเองกับสหรัฐอเมริกา มากไปกว่านั้นสหรัฐอเมริกาก็ได้
ท าให้กระจ่างแล้วว่าสหรัฐอเมริกาเห็นด้วยกับข้อเสนอสุดท้าย 86 (a) ของเม็กซิโก ซึ่งขอให้ศาลตัดสิน
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และประกาศว่าย่อหน้า 86 (b) การตีความค าตัดสินคดีอาวีนาตามย่อหน้าที่ 86 (a) ของข้อโต้แย้งของ
เม็กซิโกในความเห็นที่เป็นลายลักษณ์อักษรต่อสหรัฐอเมริกา 
   เม็กซิโกไม่ได้กล่าวโดยเฉพาะเจาะจงว่าพันธกรณีของสหรัฐอเมริกาภายใต้
ค าตัดสินคดีอาวีนา ค.ศ. 2004 มีผลบังคับโดยตรงต่อองค์กรของสหรัฐอเมริกา หน่วยงานย่อย หรือ
เจ้าหน้าที่เพียงใด ถึงแม้ว่าอาจจะเป็นการอนุมานจากข้อโต้เถียงที่เม็กซิโกอ้างมา โดยเฉพาะในค า
ชี้แจงที่เป็นลายลักษณ์อักษรเพิ่มเติมของเม็กซิโก 
   ศาลกล่าวว่า จากที่ได้พิจารณาทุกองค์ประกอบนี้ ยังมีอีกประเด็นที่ต้อง
พิจารณาว่ามีข้อพิพาทอยู่ภายในความหมายของมาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศหรือไม่126 
 

ตารางท่ี 13 สรุปการมีข้อพิพาทเหนือพันธกรณีที่ต้องเกิดผลภายในระยะเวลาที่เหมาะสม 
 

ประเทศเม็กซิโก ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
     เม็กซิโกอ้างคดีศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา 
ในคดี Medellín v. Texas โดยเม็กซิโกกล่าวว่า 
“ฝ่ายบริหารของรัฐบาลกลางอ้างว่ามาตรา 94 
ของกฎบัตรสหประชาชาติมีผลโดยตรงกับฝ่าย
การเมืองของรัฐเท่านั้น ไม่มีผลผูกพันองค์กรของ
รัฐทั้งหมด” อีกทั้งยังกล่าวว่า ตามวัตถุประสงค์
และความมุ่งหมายและหลักการของมาตรา 94 
เป็นกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไป” ซึ่งเหตุผล
ของสหรัฐอเมริกาในเรื่องนี้ เป็นการตีความที่
ผิ ด ๆ  อี ก ทั้ ง เ ห ตุ ผ ล ข อ ง ศ า ล สู ง สุ ด ข อ ง
สหรัฐอเมริกาก็สนับสนุนข้อกล่าวอ้างนี้ โดยเห็น
ว่าไม่มีผลบังคับต่อองค์กรฝ่ายตุลาการ 
เม็กซิโกกล่าวต่อไปอีกว่า แม้แต่เจ้าหน้าที่องค์กร
ตุลาการสูงสุดของสหรัฐอเมริกายังกล่าวว่าค า
พิพากษาคดีอาวีนา ฉบับ ค.ศ. 2004 ไม่ได้
ก าหนดพันธกรณีที่ต้องการผลตามค าพิพากษา
ผูกพันต่อองค์กรของสหรัฐอเมริกาทั้ งหมด 
รวมถึงไม่ผูกพันกับเจ้าหน้าที่ของรัฐบาลกลาง
และของมลรัฐด้วย 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวถึงค าสั่งมาตรการ
ชั่วคราวของศาล ค.ศ. 2008 ย่อหน้าที่ 55 ว่าเป็นที่
ชัดเจนว่ามีความคิดเห็นที่แตกต่างกันในเรื่องความหมาย
และขอบเขตของพันธกรณีที่ต้องการผล คือเกี่ยวข้องกับ
เจ้าหน้าที่ของมลรัฐและของรัฐบาลกลางทั้งหมดหรือไม่ 
และพันธกรณีในการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษา
และการลงโทษใหม่นั้นเป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่เหล่านั้น
หรือไม ่
แม้ว่าศาลจะได้พิจารณาถึงปัจจัยหลายอย่างตามค าฟ้อง
ของเม็กซิโก ซึ่งอาจจะมีข้อพิพาทระหว่างคู่ความอยู่ตาม
ความหมายของมาตรา 60 แต่ในทางกลับกันก็ไม่มีข้อ
พิพาทอยู่ โดยที่ศาลไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงเหตุผลของ
ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับเรื่องกฎหมาย
ระหว่างประเทศ 

                                                           
 126 Ibid., p. 12-16, paras. 29-42 (The Court notes that, having regard to all these elements, two views 
may be discerned as to whether or not there is a dispute within the meaning of Article 60 of the Statute.) 



155 
 

เม็กซิโกกล่าวอ้างว่า ความเข้าใจของศาลสูงสุด
ของสหรัฐอเมริกาไม่สอดคล้องกับการตีความ
ตามค าพิพากษาคดีอาวีนา ฉบับ ค.ศ. 2004 ใน
ฐานะที่ เป็นพันธกรณีที่ต้องการผลตามค า
พิ พ า ก ษ า ซึ่ ง มี ผ ล บั ง คั บ กั บ อ ง ค์ ก ร ต า ม
รัฐธรรมนูญทุกองค์กรของสหรัฐอเมริกา ซึ่ง
รวมถึงองค์กรตุลาการด้วย 
 ศาลกล่าวถึงมาตรา 98 (2) แห่งกฎของศาลที่ก าหนด

เงื่อนไขว่าเมื่อคู่ความร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษา 
ต้องชี้ถึงจุดของข้อพิพาทในเรื่องความหมายและขอบเขต
ให้ชัดเจน 
ศาลพิจารณาถึงค าฟ้องของเม็กซิโก เพียงแต่ร้องขอต่อ
ศาลให้ยืนยันว่าพันธกรณีในเรื่องการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ตามย่อหน้าที่ 
153 (9) ที่มีผลบังคับต่อสหรัฐอเมริกา เป็นพันธกรณีที่
ต้องการผลให้เกิดตามค าพิพากษาเท่านั้น เพราะตามค า
ฟ้องของเม็กซิโกในย่อหน้าที่ 86 (a) (1)  ที่กล่าวว่า 
“สหรัฐอเมริกาได้กระท าโดยผ่านองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่
ทุกองค์กรต้องใช้มาตรการทุกมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้มี
การเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษา
และการลงโทษเสียใหม่” แต่เม็กซิโกไม่ได้กล่าวว่ามี
พันธกรณีที่ต้องการให้เกิดผลตามค าพิพากษาเป็นหน้าที่
ขององค์กรหลายองค์กร เพียงแต่ว่าสหรัฐอเมริกาจะ
กระท าผ่านองค์กรเหล่านี้เพ่ือให้บรรลุตามพันธกรณีใน
เรื่องการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม ่
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าตามค าฟ้อง 
เม็กซิโกไม่สามารถระบุได้ว่ามีข้อพิพาทอยู่ระหว่าง
คู่ความ เพราะเป็นการกล่าวโดยทั่วๆ ไปเท่านั้น แต่ไม่
สามารถระบุได้ว่าพันธกรณีนั้นมีผลโดยตรงต่อองค์กร 
หรือเจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาใด 
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  3.3.3.1.3 ประเด็นผลโดยตรงของพันธกรณีในเรื่องการพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่ตามย่อหน้าที่ 153 (9) 
  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ตามค าพิพากษาคดีอาวีนาฉบับ ค.ศ. 2004 
นั้น ตรงถ้อยค าของค าพิพากษา ไม่ปรากฏว่ามีท่ีใดที่วางมาตรการหรือบอกเป็นนัยว่าพันธกรณีในเรื่อง
การพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่มีผลโดยตรงต่อศาลภายในของสหรัฐอเมริกา 
แม้ว่าจะเป็นพันธกรณีที่ต้องการผลซึ่งสหรัฐอเมริกาจะกระท าโดยวิธีใดไม่มีเงื่อนไขแต่ต้องกระท า
ภายในเวลาที่สมเหตุสมผลด้วย แต่การไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีนั้นก็จะก่อให้เกิดการกระท าผิดในทาง
ระหว่างประเทศ เมื่อค าพิพากษาคดีอาวีนา ฉบับ ค.ศ. 2004 ไม่ได้กล่าวไว้ว่ามีผลบังคับโดยตรงแล้ว 
เม็กซิโกก็ไม่สามารถยื่นค าร้องให้มีการตีความภายใต้มาตรา 60 นี้ได้อีก 
  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศสรุปว่า ประเด็นค าพิพากษามีผลบังคับต่อศาลภายใน
ในฐานะที่เป็นค าสั่งทางกฎหมายภายในของรัฐของคู่ความในคดี ซึ่งเรื่องนี้ไม่ได้เป็นเรื่องความหมาย
หรือขอบเขตของค าพิพากษาคดีอาวีนา ฉบับ ค.ศ. 2004 
  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาคดีอาวี
นาฉบับ ค.ศ. 2004 อยู่นอกเขตอ านาจของศาลตามมาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ ซึ่งไม่ว่าจะมีข้อพิพาทระหว่างคู่ความหรือไม่ ก็ไม่มีผลต่อการตีความค าพิพากษาคดีอาวีนา
ฉบับ ค.ศ. 2004 โดยเฉพาะอย่างยิ่งพันธกรณีในการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษ
ใหม่ตามย่อหน้าที่ 153(9) 
  เหตุผลเหล่านี้ ศาลไม่สามารถยอมรับค าร้องขอของเม็กซิโกให้มีการตีความได้127 
  ในความเห็นของผู้พิพากษา Koroma ผู้พิพากษาฝ่ายเสียงส่วนใหญ่ได้ให้ความเห็น
เพ่ิมเติมว่า ตามหลักอรรถคดีของศาล ศาลจะน ามาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศมาใช้ก็ต่อเมื่อคู่ความสองฝ่ายมีความเห็นขัดแย้งกันในเรื่องขอบเขตและความหมายของค า
พิพากษา ซึ่งศาลอธิบายให้ละเอียดยิ่งขึ้นโดยกล่าวว่าข้อพิพาทท่ีอยู่ภายใต้มาตรา 60 คือ 
 “ขอบเขตในเรื่องความแตกต่างระหว่างความเห็นของคู่ความท้ัง 2 ฝ่ายนั้นต้องปรากฏชัดแจ้ง
ในตัวมันเองต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่าคู่ความทั้ง 2 ฝ่ายมีความเห็นที่แตกต่างกันในประเด็น
เหล่านั้นของค าพิพากษาที่เป็นประเด็นปัญหาซึ่งได้ตัดสินและมีผลผูกพันไปแล้ว รวมถึงความแตกต่าง
ในเรื่องความคิดท่ีว่าประเด็นนั้นได้รับหรือไม่ได้รับการพิจารณาและมีผลบังคับหรือไม่”128 
 ตามพ้ืนฐานของข้อก าหนดกฎเกณฑ์เหล่านี้  ทั้งเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกามีความคิดที่
แตกต่างกันอย่างน้อยสองประเด็นที่สามารถพิจารณาภายใต้บทบัญญัติมาตรา 60 ข้อแรก เม็กซิโก
                                                           
 127 Ibid., p. 17, paras. 43-46 
 128 (Interpretation of Judgments Nos. 7 and 8 (Factory at Chorzów), Judgment No. 11, 1927, P.C.I.J., 
Series A, No. 13, pp. 11-12)”. (Application for Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 1982 in 
the Case concerning the Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya) (Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya), 
Judgment, I.C.J. Reports 1985, p. 218.) 



157 
 

กล่าวว่าสหรัฐอเมริกาพบว่าตนมีเพียงพันธกรณีภายใต้ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ค.ศ. 2004 เท่านั้น ถ้าหากสหรัฐอเมริกามี
ความพยายามอย่างเพียงพอที่ท าให้เม็กซิโกม่ันใจว่าการพิจารณาและการทบทวนค าพิพากษาและการ
ลงโทษของศาลภายในใหม่จะมีประสิทธิผล แต่ทว่าสหรัฐอเมริกาเชื่อว่าความพยายามเหล่านั้นเป็น
สิทธิที่ต้องกระท าก่อนระหว่าง “สิทธิเร่งด่วนอ่ืนๆ” ของรัฐบาล ข้อสอง เม็กซิโกโต้แย้งว่าพันธกรณีที่
ต้องเกิดผล (obligation of result) ในเรื่องการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่
ภายใต้ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
คนอ่ืนๆ ค.ศ. 2004 ย่อหน้าที่ 153 (9) มีผลโดยตรงและทันที “กับทุกองค์กร รวมถึงองค์กรตุลาการ
ของศาลยุติธรรมทั้งของมลรัฐและของรัฐบาลกลาง” อย่างไรก็ตามสหรัฐอเมริกาเชื่อว่าพันธกรณีนี้เป็น
เรื่องการบังคับใช้ภายในรัฐตามกฎหมายภายในของรัฐ ซึ่งจริงๆ แล้วประเด็นนี้ก็เหมือนกับข้อพิพาทที่
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเคยชี้ขาดมาแล้วในคดี the Interpretation of Judgments Nos. 7 
and 8 (Factory at Chorzów) (Judgment No. 11, 1927, P.C.I.J., Series A, No. 13, pp. 9-15 
ศาลตัดสินว่าข้อพิพาทในเรื่องการตีความที่เป็นเรื่องที่รัฐมีความเห็นแตกต่างกันเกี่ยวกับบทบาทของ
กฎหมายโปแลนด์ในการบังคับใช้ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมประจ าระหว่างประเทศหมายเลข 7 
และ 8 ภายในรัฐ). 

 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม 
ค.ศ. 2004 คดีอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (19 มกราคม ค.ศ. 2009) นี้กล่าวในย่อหน้า 
43 ว่า 

 “คู่ความมีความเข้าใจที่ต่างกันในเรื่องข้อพิพาทอีกทั้งยังมีข้อโต้แย้งที่แตกต่างว่าค าพิพากษา
ของศาลยุติธรรมในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ค.ศ. 2004 ย่อหน้าที่ 153 
(9) มีผลโดยตรงตามพันธกรณี”129 
 ตามความเห็นของผู้พิพากษา Koroma ค าพิพากษาย่อหน้านี้ไม่ได้ไขความกระจ่างทั้งหมด 
ซึ่งต้องกล่าวอย่างชัดเจนว่าค าร้องขอในการตีความไม่อาจรับฟังได้เพราะว่าประเด็นในข้อพิพาทไม่ได้
อยู่ในเรื่องขอบเขตของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
คนอ่ืนๆ ค.ศ. 2004 ย่อหน้าที่ 153 (9) ซึ่งก าหนดให้สหรัฐอเมริกา “มีการพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษคนชาติเม็กซิกันในศาลภายในของสหรัฐอเมริกาใหม่” ศาลต้องสรุปว่าย่อหน้า 

                                                           
 129 International Court of Justice,  Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the 
Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Merits, Judgment of 19 
January  2009, p. 14, para. 43 (…The Parties’ different stated perspectives on the existence of a dispute reveal 
also different contentions as to whether paragraph 153 (9) of the Avena Judgment envisages that a direct effect is 
to be given to the obligation contained therein.) 
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153 (9) ไม่ได้กล่าวว่าการพิจารณาและการทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ต้องน าไปสู่ผลลัพธ์
พิเศษ และย่อหน้า 153 (9) นั้นยังไม่ได้กล่าวโดยตรงว่าพันธกรณีที่ต้องเกิดผลภายในระยะเวลาที่
สมเหตุสมผล (obligation of result) มีผลบังคับโดยตรงกับองค์กรทุกองค์กร รวมไปถึงองค์กรทาง
ตุลาการทั้งของมลรัฐและของรัฐหรือไม่ หรือเป็นเรื่องการบังคับใช้ภายในรัฐตามกฎหมายภายในของ
รัฐหรือไม่ เป็นเพราะว่าประเด็นเหล่านี้ยังไม่ชัดเจนในขอบเขตของย่อหน้า 153 (9)  
  ในทางตรงกันข้าม การน ากฎเกณฑ์ที่กล่าวไว้ข้างต้นมาใช้และความสอดคล้องของ
หลักอรรถคดีของศาล ศาลอาจพบว่าค าร้องขอให้มีการตีความนั้นรับฟังได้ตามพ้ืนฐานของข้อพิพาท
สองข้อที่ได้ระบุไว้ข้างต้น ในข้อแรก สหรัฐอเมริกามีความพยายามอย่างเพียงพอเพ่ือให้เม็กซิโกมั่นใจ
ว่าการพิจารณาและการทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่นั้นต้องเกิดประสิทธิผล ซึ่งตามหลัก
อรรถคดีของศาลได้กล่าวไว้ว่าเรื่องข้อพิพาทอาจจะเก่ียวข้องกับเหตุผลของศาลในเรื่องขอบเขตว่าการ
ให้เหตุผลของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนั้นไม่สามารถแบ่งแยกกันได้จากส่วนที่ศาลได้ลงคะแนน
เสียงชี้ขาดในค าพิพากษานั้น (operative part)”130 
  ในท านองเดียวกัน ข้อพิพาทข้อที่สองที่เกี่ยวกับประเด็นการน ามาบังคับใช้ภายในรัฐ 
ศาลพบว่าประเด็นนี้อยู่ภายในขอบเขตของย่อหน้า 153 (9) เพราะว่าถ้อยค าที่ว่า “โดยวิธีที่ตนเลือก
เอง” สามารถพิจารณาไปยังเรื่องการน ามาบังคับใช้ภายในรัฐ ดังนั้นศาลอาจจะพบว่า ค าร้องขอของ
เม็กซิโกในเรื่องการตีความนั้นรับฟังได้และให้มีการตีความย่อหน้านั้น พิจารณาประเด็นอย่างแคบๆว่า
ย่อหน้า 153 (9) ในค าพิพากษาคดีอาวีนาก่อให้เกิดพันธกรณีโดยตรงต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐและ
เจ้าหน้าที่ท้องถิ่นในสหรัฐอเมริกาเพ่ือให้มีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ใน
ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาหรือไม่ หรือค าพิพากษาในคดีอาวีนาก่อให้เกิดพันธกรณีระหว่างประเทศ
ซึ่งต้องมีการน ามาบังคับใช้ภายในสหรัฐอเมริกาตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาหรือไม่ 
 
 3.3.4 การรับฟ้อง 
 เมื่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าศาลไม่มีเขตอ านาจรับพิจารณาค าร้องให้มีการ
ตีความค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
คนอ่ืนๆ ค.ศ. 2004 เนื่องจากค าฟ้องของเม็กซิโกอยู่นอกเขตอ านาจศาลภายใต้มาตรา 60 แห่ง

                                                           
130 International Court of Justice,  Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the Case 
Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Merits, Judgment of 19 
January  2009, Declaration of Judge Koroma,  p. 2, para. 6.  (Request for Interpretation of the Judgment of 11 
June 1998 in the Case concerning the Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. 
Nigeria), Preliminary Objections (Nigeria v. Cameroon), Judgment, I.C.J. Reports 1999, p. 35, para. 10). Taking this 
principle into account, the Court could very well have found the request for interpretation admissible as to this 
dispute (see Avena, para. 138 (emphasizing that review and reconsideration must be “effective”)). 
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ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ดังนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงไม่รับพิจารณาค าฟ้อง
ของเม็กซิโกตามที่เม็กซิโกร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาได้ 
 
 

ตารางท่ี 14 สรุปความแตกต่างของข้อเท็จจริงในคดีอาวีนา 2 ฉบับ 
 

คดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
คนอ่ืนๆ ค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม 
ค.ศ. 2004 

คดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาในคดี
เกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
ค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 (19 
มกราคม ค.ศ. 2009) 

1. รัฐบาลของเม็กซิโกได้ยื่นค าฟ้องต่อศาล
ยุ ติ ธ ร รมระหว่ า งประ เทศ  โ ดยกล่ า วหา
สหรัฐอเมริกาว่าละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล เนื่องจากเจ้าหน้าที่
สหรัฐอเมริกาไม่แจ้ งสิทธิแก่ผู้ ต้องหาชาว
เม็กซิกันที่อยู่ในแดนประหารทั้ง 52 คน อัน
เกี่ยวกับสิทธิของพวกเขาภายใต้มาตรา 36 
(1)(b) แห่งอนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 โดยไม่ชักช้าก่อนที่พวกเขาจะ
ถูกคุมขัง พิจารณาและพิพากษาลงโทษให้ถูก
ตัดสินประหารชีวิต และผลจากการละเมิดนั้น
ท าให้ผู้ต้องหาชาวเม็กซิกันไม่ได้ใช้สิทธิในการ
เข้าพบกงสุลของตนเอง และเจ้าหน้าที่กงสุลของ
เม็กซิโกก็ไม่ได้ใช้สิทธิในการเข้าพบและจัดหาที่
ปรึกษาทางกฎหมายแก่คนชาติเพ่ือช่วยเหลือใน
เรื่องการด าเนินคดีในสหรัฐอเมริกา นอกจากนี้
จากการละเมิดนั้นท าให้เม็กซิโกไม่สามารถใช้
สิทธิของตน จึงท าให้สิทธิของเม็กซิโกได้รับ
ความเสียหายและยังก่อให้เกิดความเสียหายแก่
สิทธิของคนชาติอีกด้วย 

1. เม็กซิโกกล่าวหาสหรัฐอเมริกาว่าละเมิดอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
อย่างเป็นระบบโดยเจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกา
เกี่ยวกับบุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่ได้รับโทษประหาร
ชี วิ ต ใ นก ร ะบ วน ก า ร ยุ ติ ธ ร ร มท า ง อ าญ า ข อ ง
สหรัฐอเมริกา ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้
ตัดสินไปแล้วว่าสหรัฐอเมริกาละเมิดสิทธิภายใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 มาตรา 36 ต่อคนสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 51 
คนโดยไม่ได้แจ้งสิทธิทางกงสุลโดยไม่ชักช้า  
2. เม็กซิโกกล่าวว่าสหรัฐอเมริกาละเมิดค าพิพากษา
ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ค าพิพากษาของ
วันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
พันธกรณีในการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและ
การลงโทษใหม่ ซึ่งเป็นพันธกรณีที่ต้องเกิดผล แต่
สหรัฐอเมริกาก็ไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีแต่อย่างใด 
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ตารางท่ี 15 สรุปเรื่องมาตรการชั่วคราวในคดีอาวีนาทั้ง 2 ฉบับ 
 

คดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคน
อ่ืนๆ ค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 
2004 

คดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาในคดี
เกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคน
อ่ืนๆ ค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 
2004 (19 มกราคม ค.ศ. 2009) 

ค าร้องของเม็กซิโก  ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ 

ค าร้องของเม็กซิโก ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ 

เม็กซิ โ กได้ ยื่ นค า ฟ้อง
เ ริ่ ม ต้ น ค ดี ต่ อ ศ า ล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ 
โดยยังได้ยื่นค าร้องเพ่ือ
ขอให้ศาลมีค าชี้ขาดใน
เรื่องมาตรการชั่วคราว 
ตามค าฟ้องของเม็กซิโก
ที่ได้บรรยายมานั้น คน
สัญชาติ เม็กซิกันทั้ ง  3 
คน ได้แก่ นายเซซาร์ โร
แบรโต้ ฟีแอรโร เรย์นา 
(César Roberto Fierro 
Reyna) นายโรแบรโต 
โ ม เ ร โ น  ร า ม อ ส 
(Roberto Moreno 
Ramos) แ ล ะ น า ย อ อ
สวาลโด ตอรเรส อากีเล
รา (Osvaldo Torres 
Aguilera) เสี่ยงที่จะถูก
ปร ะห า รชี วิ ต ภ าย ใน
ช่วงเวลาหกเดือนนับจาก
นี้ แ ล ะ ยั ง มี ค น ช า ติ
เ ม็ ก ซิ กั น ค น อ่ื น ๆ อี ก
หลายคนที่มีความเสี่ยง
จะถูกประหารก่อนสิ้นปี 
ค.ศ. 2003 และมีการ
ก าหนดวันประหารชีวิต
นายเซซาร์ โรแบรโต้ ฟี

คนชาติเม็กซิกันทั้งสาม
คน ได้แก่นายเซซาร์ โร
แบรโต้ ฟีแอรโร เรย์นา 
(César Roberto 
Fierro Reyna) นายโร
แบรโต โมเรโน รามอส 
(Roberto Moreno 
Ramos) และนายออ
สวาลโด ตอรเรส อากี
เลรา (Osvaldo 
Torres Aguilera) 
เสี่ยงที่จะถูกประหาร
ชีวิตในเดือนที่จะถึงนี้
ห รื อ อี ก ภ า ย ใ น ไ ม่ กี่
อ า ทิ ต ย์  แ ล ะ ก า ร
ประหารชีวิตนั้นอาจจะ
เกิดความเสียหายต่อ
สิทธิใดๆ ที่อาจจะเป็น
ผลจากค าตัดสินของ
ศาลสหรัฐอเมริกาต่อ
เ ม็ ก ซิ โ ก โ ดย ไม่ อ า จ
แก้ไขได้ ดังนั้นศาลจึงมี
ค า สั่ ง ว่ า  ต า ม
สถานการณ์ที่ร้องขอจึง
ให้มีมาตรการชั่วคราว
เ พ่ื อ คุ้ ม ค ร อ ง สิ ท ธิ
เหล่านั้น ตามมาตรา 
41 แห่งธรรมนูญศาล

เ ม็ ก ซิ โ ก ก ล่ า ว ว่ า 
เนื่องจากศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาได้ปฏิเสธ
การพิจารณาคดีของนาย 
José Ernesto 
Medellín Rojas ซึ่งเป็น
หนึ่ ง ในบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันที่มีรายชื่อตาม
ค าพิพากษาในคดีอาวีนา
เมื่อวันที่ 31 มีนาคม 
ค.ศ. 2004 โดยศาล
สู ง สุ ด ก ล่ า ว ว่ า ค า
พิ พ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ
นั้นไม่มีผลบังคับโดยตรง
ต่ อ ศ า ล ภ า ย ใ น ข อ ง
สหรัฐอเมริกา แม้ว่าศาล
สู ง สุ ด จ ะ ย อ ม รั บ ว่ า
สหรัฐอเมริกามีพันธกรณี
ในการปฏิบั ติ ต ามค า
พิ พ า ก ษ า ภ า ย ใ ต้
ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว่ า ง
ประเทศก็ตาม ยิ่งไปกว่า
นั้ น ยั ง ก ล่ า ว ว่ า ค า
แ ถ ล ง ก า ร ณ์ ข อ ง
ประธานาธิบดีฝ่ายเดียว
ว่ า จ ะ ป ฏิ บั ติ ต า ม ค า
พิพากษานั้ น ไม่อาจมี

ศ า ล ตั ด สิ น ว่ า
ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า ต้ อ ง
ก ร ะ ท า ก า ร ทุ ก
ม า ต ร ก า ร ที่ จ า เ ป็ น
เ พ่ือ ให้ มั่ น ใจ ว่ านาย 
José Ernesto 
Medellín Rojas, 
César Roberto 
Fierro Reyna, Rubén 
Ramírez Cárdenas, 
Humberto Leal 
García, และ Roberto 
Moreno Ramos จะ
ไม่ถูกประหารชีวิตใน
ระหว่างกระบวนการที่
เม็กซิโกมีค าร้องขอเมื่อ
วันที่ 5 มิถุนายน ค.ศ. 
2008 เว้นแต่และ
จ น ก ว่ า ค น สั ญ ช า ติ
เ ม็ ก ซิ กั น ที่ ก ล่ า ว ม า
ได้รับการพิจารณาและ
ทบทวนตามย่อหน้าที่ 
138 ถึง 141 ของค า
ตัดสินคดีอาวีนาและ
สหรัฐอเมริกาต้องแจ้ง
ต่อศาลว่าได้ด าเนินการ
ตามค าสั่งศาลในเรื่อง
ม า ต ร ก า ร คุ้ ม ค ร อ ง
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แอรโร เรย์นา (César 
Roberto Fierro 
Reyna) ใ น วั น ที่  14 
กุ ม ภ า พั น ธ์  ค . ศ . 
2003131 ดังนั้น บุคคล
ทั้งสามนี้จึงมีความเสี่ยง
ที่ จ ะถู กประหารชี วิ ต
ก่ อ น ที่ ศ า ล จ ะ มี ค า
พิพากษาตามเนื้อความ
ในคดี  จึ ง เข้ า เ งื่ อนไข
ความเร่งด่วนฉุกเฉินที่
ศาลจะมีค าสั่ ง ในเรื่อง
มาตรการชั่วคราวได้132 
นอกจากนี้ ยั ง มี ค ว าม
เ ป็ น ไ ป ไ ด้ ที่ จ ะ มี ภั ย
คุกคามอันจะเกิดความ
เสียหายที่ไม่อาจแก้ไขได้ 
เ พ ร า ะ ใ น ค ดี นี้ มี ก า ร
ก าหนดวันประหารชีวิต
ขึ้นแล้ว 

ยุ ติ ธ ร ร ม ร ะ ห ว่ า ง
ประเทศ 

ผลได้  และนาย José 
Ernesto Medellín 
Rojas ก า ลั ง จ ะ ถู ก
ป ร ะ ห า ร ใ น วั น ที่  5 
สิ งห าคม  ค . ศ .  2008 
โดยมลรัฐเท็กซัสไม่ใส่ใจ
ต่อค าพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ 
เ พ ร า ะ ไ ม่ ไ ด้ มี ก า ร
พิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษ
ใ ห ม่ เ ล ย  ซึ่ ง น า ย 
Medellín อาจจะได้รับ
ความเสียหายที่ไม่อาจ
แก้ไขได้ นอกจากนี้ยังมี
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่
มีรายชื่อตามค าฟ้องอีก 
4 คน ที่มลรัฐเท็กซัสได้
ก าหนดวันประหารไว้
แล้วเช่นกันโดยที่พวก
เขาเหล่านั้นไม่ได้รับการ
พิจารณาและทวนค า
พิพากษาและการลงโทษ
ใหม่เลย 

ชั่วคราว 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 131 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Request for the Indication of  Provisional Measure, Order of 5 February 2003, p. 81, para. 11. 
 132 Ibid, p. 84, para. 28 
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ตารางท่ี 16 สรุปเรื่องเขตอ านาจศาลของคดีอาวีนาทั้ง 2 ฉบับ 
 

คดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
ค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 

คดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาในคดี
เกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
ค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 (19 
มกราคม ค.ศ. 2009) 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเห็นว่าในคดีอาวีนามี
บทบัญญัติอยู่สองข้อในเรื่องเขตอ านาจศาลภายใต้พิธี
สารว่า สหรัฐอเมริกาเป็นรัฐภาคีของพิธีสาร และข้อ
พิพาทเกิดขึ้นมาจากการตีความและการปรับใช้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวว่า ทั้งเม็กซิโกและ
สหรัฐอเมริกาต่างก็มีความเห็นที่แตกต่างกันในเรื่อง
ความหมายและขอบเขตของพันธกรณีที่ต้องการผล แต่
ว่าตามมาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาลระหว่างประเทศ
แล้ว ศาลไม่อาจตีความค าพิพากษาในคดีเกี่ยวกับอาวี
นาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ค าพิพากษาของ
วันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ได้ รวมทั้งการตีความ
พันธกรณีในการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและ
การลงโทษใหม่ด้วย 

 
 
 

ตารางท่ี 17 สรุปเรื่องการรับฟ้องของคดีอาวีนาทั้ง 2 ฉบับ 
 

คดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกัน
คนอ่ืนๆ ค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 
2004 

คดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาในคดี
เกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคน
อ่ืนๆ ค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 
2004 (19 มกราคม ค.ศ. 2009) 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศรับฟังค าฟ้องของ
เม็กซิโก เนื่องจากเป็นประเด็นเกี่ยวกับการ
ตีความและการใช้อนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ซึ่งประเด็นตามค าฟ้องของ
เม็กซิโก ต้องไปพิจารณากันในเนื้อความในคดี 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่รับฟ้องคดีร้อง
ขอให้มีการตีความค าพิพากษาคดีอาวีนา ค.ศ. 
2004 ของเม็กซิโก เนื่องจากค าฟ้องไม่ได้อยู่
ภายใต้อ านาจของศาลตามมาตรา 60 แห่ง
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
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3.4 เงื่อนไขของการกระท าผิดของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศในบริบทของคดีค าร้องขอให้มี
การตีความค าพิพากษาของวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ (19 มกราคม ค.ศ. 2009) 
 ในคดีค าร้องขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตีความค าพิพากษาคดีอาวีนาฉบับ ค.ศ. 2004 
นี้ แม้ศาลจะตัดสินว่าค าฟ้องของเม็กซิโกไม่อยู่ภายใต้อ านาจการตีความค าพิพากษาที่ถึงที่สุดของศาล 
เนื่องจากเม็กซิโกไม่ได้แสดงให้ศาลเห็นว่ามีข้อพิพาทอยู่ระหว่างคู่ความในเรื่องความหมายและ
ขอบเขตตามมาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ แต่ศาลก็สามารถพิจารณาค าร้อง
เพ่ิมเติมของเม็กซิโกได้ โดยมีประเด็นที่ศาลได้พิจารณา ดังต่อไปนี้ 
 
 3.4.1 การกระท าผิดของรัฐโดยการละเมิดพันธกรณีภายใต้ค าพิพากษาของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ 
 ศาลพิจารณาว่ากฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกาโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎเกณฑ์ว่าด้วยวิธี
พิจารณาความทั่วไปนั้นยังเป็นอุปสรรคในการปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีผลบังคับต่อสหรัฐอเมริกาให้
บรรลุผล และกฎเกณฑ์นี้ไม่สามารถผ่อนคลายให้กระท าตามพันธกรณีได้ เพราะกฎเกณฑ์นี้ท าให้
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันที่มีรายชื่อในค าพิพากษาในคดีอาวีนานั้นไม่สามารถยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับ
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ได้ และวิธีการต่างๆที่ได้เปิดโอกาส
ให้สหรัฐอเมริกาได้เลือกเองเพ่ือด าเนินการตามพันธกรณีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้บรรลุผล
นั้น ก็ไม่ได้ประสบความส าเร็จภายในช่วงระยะเวลาที่เหมาะสมเลย ซึ่งสหรัฐอเมริกาต้องกลับมาใช้
ทางเลือกและเป็นวิธีการที่มีประสิทธิภาพเพ่ือให้ไปถึงเป้าหมายตามพันธกรณีนั้น133 
 
  3.4.1.1 พันธกรณีภายใต้ค าสั่งมาตรการชั่วคราวของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ 
  นาย Medellín ถูกตัดสินประหารชีวิตในมลรัฐเท็กซัสเมื่อวันที่ 5 กันยายน ค.ศ. 
2008 หลังจากท่ีไม่ประสบความส าเร็จในการยื่นค าฟ้องต่อศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเพ่ือขอให้ศาล
ออกหมายสั่งให้ส่งตัวผู้ถูกคุมขังมาศาลและค าฟ้องงดการบังคับคดีและหลังจากที่ได้รับการปฏิเสธให้
งดการบังคับคดีโดยผ่านกระบวนการผ่อนผันลดหย่อนโทษ นาย Medellín ถูกประหารชีวิตโดยไม่มี
การพิจารณาและทบทวนตามค าพิพากษาคดีอาวีนาซึ่งกล่าวไว้ในย่อหน้า 138 ถึง 141 และเป็นการ
กระท าท่ีขัดแย้งกับสิ่งที่ศาลได้มีค าสั่งมาตรการชั่วคราวไว้เมื่อวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2008  
                                                           
 133I.C.J. Reports 2009, p. 15, para. 47  ( …the Court observes that considerations of domestic law which 
have so far hindered the implementation of the obligation incumbent upon the United States, cannot relieve it of 
its obligation. A choice of means was allowed to the United States in the implementation of its obligation and, 
failing success within a reasonable period of time through the means chosen, it must rapidly turn to alternative 
and effective means of attaining that result.) 
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  ดังนั้นศาลจึงตัดสินว่า สหรัฐอเมริกาไม่ได้ปฏิบัติหน้าที่ตามพันธกรณีภายใต้ค าสั่ง
ของศาลเมื่อวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 ในกรณีของนาย Medellín134 
  ศาลได้เพ่ิมข้อสังเกตว่า ค าสั่งมาตรการชั่วคราวไว้เมื่อวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 
2008 ได้ก าหนดเงื่อนไขว่ารายชื่อบุคคลทั้ง 5 คนนั้นต้องไม่ถูกประหารชีวิตจนกว่าจะได้รับการ
พิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่หรือจนกว่าศาลจะได้ตัดสินตามค าร้องขอของเม็กซิโกที่ให้มีการ
ตีความ ศาลได้ระลึกถึงพันธกรณีที่อยู่เหนือสหรัฐอเมริกาที่ไม่ประหารชีวิต นาย César Roberto 
Fierro Reyna, Rubén Ramírez Cárdenas, Humberto Leal García, และ Roberto Moreno 
Ramos ในระหว่างการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาซึ่งต้องไม่ท าให้พวกเขาเหล่านั้นเสื่อมเสีย
สิทธิตามย่อหน้าย่อยที่ (4), (5), (6), (7) และ (9) ของย่อหน้าที่ 153 ของค าตัดสินคดีอาวีนาโดยตัว
ของมันเอง ศาลได้ตั้งข้อสังเกตเพ่ิมเติมว่า บุคคลอ่ืนๆที่มีรายชื่อในค าตัดสินคดีอาวีนายังต้องมีการ
พิจารณาและทบทวนค าพิพากษาอย่างเฉพาะเจาะจง 
  สุดท้ายศาลระลึกถึงว่า เพราะสหรัฐอเมริกามีการยอมรับโดยตัวของสหรัฐอเมริกา
เอง จนกว่าคนสัญชาติเม็กซิกันทุกคนที่อ้างอิงในย่อหน้าย่อยที่ (4), (5), (6), (7) และ (9) ของย่อ
หน้าที่ 153 ของค าตัดสินคดีอาวีนาที่มีการพิพากษาและตัดสินลงโทษให้มีการพิจารณาและทบทวน
ใหม่ โดยค านึงถึงมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
และตามย่อหน้าที่ 138 ถึง 141 ของค าตัดสินคดีอาวีนา ซึ่งสหรัฐอเมริกาไม่ได้กระท าการให้
สอดคล้องกับพันธกรณีตามค าพิพากษาเลย135 
   
 
 
 
 
 
 
                                                           
 134I.C.J. Reports 2009, p. 16, para. 53  (The Court thus finds that the United States did not discharge its 
obligation under the Court’s Order of 16 July 2008, in the case of Mr. José Ernesto Medellín Rojas.) 
 135 International Court of Justice,  Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the 
Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Merits, Judgment of 19 
January  2009, p. 17, para. 55 (The Court finally recalls that, as the United States has itself acknowledged, until all 
of the Mexican nationals referred to in subparagraphs (4), (5), (6) and (7) of paragraph 153 of the Avena Judgment 
have had their convictions and sentences reviewed and reconsidered, by taking account of Article 36 of the 
Vienna Convention on Consular Relations and paragraphs 138 to 141 of the Avena Judgment, the United States 
has not complied with the obligation incumbent upon it.) 
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ตารางท่ี 18 สรุปเรื่องพันธกรณีภายใต้ค าสั่งมาตรการชั่วคราวของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
 

เม็กซิโก สหรัฐอเมริกา ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
สหรั ฐอ เมริ กาละ เมิ ดค าสั่ ง
มาตรการชั่วคราวของวันที่ 16 
กรกฎาคม ค.ศ. 2008 จากการ
ประหารชีวิตนาย Medellín  

ศาลไม่มีอ านาจพิจารณาค าร้อง
เพ่ิมเติมของเม็กซิโก เพราะอยู่
นอกเขตอ านาจของศาลตาม
มาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ตัดสินว่า การที่นาย Medellín 
ถูกประหารชีวิตโดยไม่ได้รับการ
พิ จ า ร ณ า แ ล ะ ท บ ท ว น ค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่
ตามย่อหน้าที่ 138-141 ของค า
พิพากษาคดีอาวีนาฉบับ ค.ศ. 
2004 ซึ่ ง ขั ด แ ย้ ง กั บ ค า สั่ ง
มาตรการชั่ วคราวของศาล 
ดังนั้นสหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบัติ
ต าม พันธกรณีภาย ใต้ ค าสั่ ง
มาตรการชั่วคราวของศาลเมื่อ
วันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2008
ในคดีของนาย José Ernesto 
Medellín Rojas 

 
 

3.4.1.2 พันธกรณีภายใต้ย่อหน้า 153(9) ของค าพิพากษาศาลยุติธรรมในคดี
เกี่ยวกับอาวีนา (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) ในเรื่องการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่ 
  ในการประหารชีวิตนาย Medellín โดยปราศจากการพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาใหม่ ศาลกล่าวว่าเพียงในเรื่องเขตอ านาจศาลเท่านั้นขึ้นอยู่กับข้ออ้างนี้ในกระบวนการ
พิจารณาปัจจุบันภายใต้มาตรา 60 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และมาตรานี้ไม่
อนุญาตให้ศาลพิจารณาการละเมิดที่อาจเป็นไปได้ของค าตัดสิน จากค าร้องขอให้มีการตีความนี้136  
  ศาลตัดสินว่าข้อเรียกร้องเพ่ิมเติมที่เรียกร้องโดยเม็กซิโกเกี่ยวกับข้ออ้างการละเมิด
ค าตัดสินคดีอาวีนาจ าเป็นต้องถูกยกฟ้องไป เพราะศาลไม่จ าเป็นต้องพิจารณาในประเด็นนี้เพ่ิมเติมอีก
ในเมื่อค าพิพากษาในคดีอาวีนาก็มีผลผูกพันสหรัฐอเมริกาให้ปฏิบัติตามพันธกรณีอยู่แล้ว137 
 
                                                           
 136 Ibid., p. 17, para. 56 (…the Court notes that the only basis of jurisdiction relied upon for this claim in 
the present proceedings is Article 60 of the Statute, and that that Article does not allow it to consider possible 
violations of the Judgment which it is called upon to interpret.) 
 137 Ibid., p. 17, para. 57 (…the Court finds that the additional claim by Mexico concerning alleged 
violations of the Avena Judgment must be dismissed.) 
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ตารางท่ี 19 สรุปเรื่องพันธกรณีภายใต้ย่อหน้า 153(9) ของค าพิพากษาศาลยุติธรรมในคดี
เกี่ยวกับอาวีนา (31 มีนาคม ค.ศ. 2004) ในเรื่องการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่ 

 
เม็กซิโก สหรัฐอเมริกา ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 

เม็กซิโกกล่าวว่าสหรัฐเมริกา
ละ เมิ ดค า พิพากษาคดี อา วี
นาฉลัล ค.ศ. 2004 เนื่องจาก
ป ร ะ ห า ร ชี วิ ต น า ย  José 
Ernesto Medellín Rojas โดย
ที่ไม่มีการพิจารณาและทบทวน
ค าพิพากษาและการลงโทษใหม่
ตามค าพิพากษา 

 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
กล่าวว่า ค าฟ้องของเม็กซิโก
อาศัยอ านาจตามมาตรา 60 ซึ่ง
มาตรานี้ ไม่ อนุญาตให้ศาล
พิ จ า ร ณ า ก า ร ล ะ เ มิ ด ค า
พิพากษาที่อาจจะเป็นไปได้โดย
อาศัยเพียงอ านาจการตีความ
เท่านั้น 

 
 
 3.4.2 ผลบังคับของค าพิพากษา 
 เมื่อพิจารณาจากค าสั่งเรื่องมาตรการชั่วคราวในวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 คู่ความทั้ง
สองฝ่ายยอมรับว่า พันธกรณีในการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ภายใต้ย่อ
หน้าที่ 153(9) ของค าพิพากษาในคดีอาวีนา ฉบับ ค.ศ. 2004 นั้น เป็นพันธกรณีที่ต้องเกิดผลตามค า
พิพากษาภายในช่วงเวลาที่สมเหตุสมผล (Obligation of Result) ซึ่งเป็นพันธกรณีที่ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศต้องการให้สหรัฐอเมริกาปฏิบัติตามโดยมุ่งไปสู่ผล ดังนั้นสหรัฐอเมริกานอกจาก
จะต้องเคารพและปฏิบัติตามพันธกรณีของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยศาลภายในของรัฐต้อง
พิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่แก่คนสัญชาติเม็กซิกันให้เกิดผลขึ้นจริงจามค าพิพากษาแล้ว ยัง
ต้องค านึงถึงองค์ประกอบเรื่องระยะเวลาที่สมเหตุสมผลด้วย 
 ในส่วนของคดีค าร้องให้มีการตีความค าพิพากษาคดีอาวีนาฉบับ ค.ศ. 2004 นี้แม้ศาลจะเพียง
ยืนยันผลของค าพิพากษาว่ามีผลผูกพันสหรัฐอเมริกาอยู่และผูกพันไปตลอด แต่ศาลก็ได้เน้นย้ าว่า
พันธกรณีในการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่นั้นต้องเกิดผลขึ้นตามค า
พิพากษาและเกิดภายในช่วงระยะเวลาที่สมเหตุสมผล ดังนั้นศาลในคดีค าร้องขอให้มีการตีความนี้จึง
ไม่จ าเป็นต้องมีการตีความค าพิพากษาคดีอาวีนาฉบับ ค.ศ. 2004 เพ่ิมเติมอีก เพราะค าพิพากษาคดี
อาวีนาฉบับ ค.ศ. 2004 นั้นชัดเจนและมีผลบังคับเหนือคู่ความทั้งสองฝ่ายอยู่แล้ว 
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ตารางท่ี 20 สรุปคดีร้องขอให้มีการตีความค าตัดสินในวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับ
อาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (19 มกราคม ค.ศ. 2009) 

 
ประเด็น ค าตัดสินของศาล 

1. การตีความค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศในคดีอาวีนาเมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 
2004 ในเรื่องการพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่ 

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 11 ต่อ 1 เสียง พบว่า 
ศาลไม่อาจตัดสินให้มีการตีความได ้

2. ค าสั่งมาตรการชั่วคราวในวันที่ 16 กรกฎาคม 
ค.ศ. 2008 

ศาลมีมติเป็นเอกฉันท์ ว่าสหรัฐอเมริกาละเมิด
พันธกรณีภายใต้ค าสั่งมาตรการชั่วคราวในวันที่ 
16 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 ในกรณีของนาย 
Medellín 

3. ผลบังคับของค าตัดสินคดีอาวีนาวันที่ 31 
มีนาคม ค.ศ. 2004 ในเรื่องการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ 

ศาลลงคะแนนด้วยคะแนน 11 ต่อ 1 เสียง ยืนยัน
ว่า สหรัฐอเมริกามีพันธกรณีในการทบทวน
พิจารณาและทบทวนค า พิพากษาใหม่ตาม
กระบวนพิจารณาของสหรัฐอเมริกา 

4. การรับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ าอีก ศาลลงคะแนนด้วยคะแนนเสียง 11 ต่อ 1 เสียง 
ปฏิเสธค าร้องขอของเม็กซิโกที่ขอให้ศาลมีค าสั่ง
ให้สหรัฐอเมริการับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ า
อีก 

5. ค าฟ้องเพ่ิมเติมของเม็กซิโก ศาลลงคะแนนด้วยคะแนนเสียง 11 ต่อ 1 เสียง 
ปฏิเสธค าฟ้องเพ่ิมเติมทั้งหมดของเม็กซิโก 

 
 จากที่ได้ศึกษาค าพิพากษาในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ค.ศ. 
2004 แล้ว จะเห็นได้ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินให้สหรัฐอเมริกามีพันธกรณีต้องเยียวยา
ความเสียหายต่อคนสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 51 คนตามที่มีรายชื่อในค าพิพากษา โดยศาลภายในของ
สหรัฐอเมริกาต้องพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ตามย่อหน้า 153(9) ตามค า
พิพากษาคดีอาวีนา ค.ศ. 2004 ซึ่งเป็นพันธกรณีที่ต้องเกิดผลตามค าพิพากษาและต้องเกิดภายใน
ช่วงเวลาที่สมเหตุสมผล (obligation of result) แต่เมื่อสหรัฐอเมริกาไม่ได้ปฏิบัติตามพันธกรณีแล้ว 
เม็กซิโกจึงได้ยื่นค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาคดีอาวีนา ค.ศ. 2004 ใหม่อีกครั้ง แต่ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศก็ปฏิเสธที่จะตีความค าพิพากษาโดยเห็นว่าค าพิพากษานี้มีผลบังคับ
สหรัฐอเมริกาอยู่แล้ว ดังนั้นในบทต่อไปจะได้ศึกษาถึงบทเรียนของค าพิพากษาในคดีเกี่ยวกับอาวีนา
ทั้ง 2 ฉบับที่ส่งผลต่อหลักกฎหมายระหว่างประเทศ เพ่ือที่จะได้เห็นมูลค่าเพ่ิมจากคดีอย่างชัดเจนขึ้น 



บทที่ 4 
 

บทเรียนของค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศในคดีเกี่ยวกับอำวีนำและบุคคลสัญชำติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ และคดีค ำรอ้งขอให้มีกำรตีควำมค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศของ
วันที่ 31 มีนำคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอำวีนำและบุคคลสัญชำติเม็กซิกันคนอ่ืนๆในวันที่ 19 

มกรำคม ค.ศ. 2009 ต่อกฎหมำยระหว่ำงประเทศ 
 
 จากการที่ได้พิจารณาองค์ประกอบของความรับผิดชอบระหว่างประเทศในค าพิพากษาคดีอา
วีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ไปแล้วนั้น ในบทนี้จะได้พิจารณาถึงบทเรียนของค าพิพากษา
ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับคดีอาวีนาทั้งสองฉบับ โดยศึกษาช่วงหลังจากที่ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีค าพิพากษาและบทเรียนของค าพิพากษาในคดีอาวีนาซึ่งเกิดขึ้นหลังจาก
คดีเก่ียวกับอนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ในแต่ละประเด็นดังต่อไปนี้ 
 
4.1 บทเรียนของค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศในคดีเกี่ยวกับอำวีนำและบุคคลสัญชำติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนำคม ค.ศ. 2004) 
 4.1.1 ค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศในประเด็นกำรละเมิดมำตรำ 36 แห่ง
อนุสัญญำว่ำด้วยควำมสัมพันธ์ทำงกงสุล ค  .ศ .  1963 ว่ำด้วยเรื่องกำรสื่อสำรและกำรติดต่อกับคน
ชำติของรัฐผู้ส่ง 
 จากค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ  ศาลได้อธิบายรายละเอียดของการละเมิดมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในเรื่องการติดต่อและสื่อสารของเจ้าหน้าที่กงสุลกับคนชาติ
ของรัฐผู้ส่ง โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวว่าบทบัญญัติในมาตรา 36 มีความเชื่อมโยงซึ่ง
กันและกัน เพราะการละเมิดสิทธิหรือหน้าที่ในการบอกกล่าวต่อคนชาติของรัฐผู้ส่งหรือต่อเจ้าหน้าที่
กงสุลของรัฐผู้ส่งโดยไม่ชักช้านั้น ล้วนส่งผลกระทบกับสิทธิและหน้าที่ของเจ้าหน้าที่กงสุลด้วยกัน
ทั้งนั้น และการละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคลยังน าไปสู่การละเมิดสิทธิของรัฐ เพราะรัฐเองก็ได้รับความ
เสียหายในสิทธิที่รัฐเองมีหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองคนชาติของตนเมื่ออยู่ในดินแดนของรัฐผู้ส่งด้วย 
ฉะนั้นหากรัฐผู้รับไม่เข้าใจความซับซ้อนของมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในเรื่องการติดต่อและสื่อสารกับคนชาติของรัฐผู้ส่งแล้ว ก็คงไม่สามารถเข้าใจ
พันธกรณีที่ตนต้องปฏิบัติทั้งต่อคนชาติและเจ้าหน้าที่กงสุลของรัฐผู้ ส่งได้ ดังนั้นจึงต้องเข้าใจ
องค์ประกอบในแต่ละวรรคของมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
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 มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ประกอบไป
ด้วยอนุมาตรา 2 มาตรา และในอนุมาตรา 1 ยังแบ่งแยกออกเป็น 3 ข้อด้วยกัน ซึ่งผู้เขียนจะขอ
อธิบาย มาตรา 36 (1)(b) ก่อนเพราะเป็นมาตราที่ส าคัญที่หากละเมิดสิทธิข้อใดข้อหนึ่งในมาตรานี้ 
อาจส่งผลกระทบไปยังสิทธิและหน้าที่ส่วนอ่ืนๆได้ โดยมาตรา 36 (1)(b) ประกอบไปด้วยสิทธิและ
หน้าที่ใน 3 ส่วนด้วยกันคือ 
 1. ถ้าคนชาติของรัฐผู้ส่งร้องขอ เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจของรัฐผู้รับจะต้องแจ้งให้สถานท าการ
ทางกงสุลของรัฐผู้ส่งทราบโดยไม่ชักช้า ถ้าคนชาติของรัฐนั้นถูกจับกุมหรือถูกขังไว้ในเรือนจ า  หรือถูก
ควบคุมตัวระหว่างการด าเนินคดี หรือถูกกักขังในลักษณะอ่ืนใดภายในเขตกงสุล  
 2. การสื่อสารใดที่มีถึงสถานท าการทางกงสุลโดยบุคคลที่ถูกจับกุมที่อยู่ในเรือนจ า ที่ถูก
ควบคุม หรือที่ถูกกักขังนั้น เจ้าหน้าที่ดังกล่าวจะต้องส่งต่อไปโดยไม่ชักช้าด้วย  
 3. เจ้าหน้าที่ดังกล่าวจะต้องแจ้งให้บุคคลที่เกี่ยวข้องทราบโดยไม่ชักช้าถึงสิทธิของบุคคลผู้นั้น
ตามอนุวรรคนี้ 
 เมื่อพิจารณาองค์ประกอบไปแล้วจะเห็นสิทธิของคนชาติและเจ้าหน้าที่สถานกงสุลของรัฐผู้ส่ง
และหน้าที่ของรัฐผู้รับอย่างชัดเจน แต่หากแยกในแง่หน้าที่ของรัฐผู้รับแล้ว รัฐผู้รับมีหน้าที่ที่ต้อง
กระท าอยู่ 2 ส่วนคือ หน้าที่ต่อคนชาติของรัฐผู้ส่ง โดยการแจ้งสิทธิในการติดต่อกับเจ้าหน้าที่กงสุล
ของรัฐผู้ส่ง และต่อมาเมื่อคนชาติของรัฐผู้ส่งร้องขอ เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ส่งต้องบอกกล่าวแก่สถานท า
การทางกงสุลของรัฐผู้ส่งเพ่ือให้ทราบว่าคนชาติของรัฐผู้ส่งถูกจับกุม หรือถูกคุมขังไว้ในดินแดนของรัฐ
ผู้รับ ดังนั้นเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับต้องตระหนักว่าตนมีหน้าที่ในการบอกกล่าวแก่ ทั้งคนชาติและ
เจ้าหน้าที่กงสุลของรัฐผู้ส่งซึ่งต้องบอกกล่าวโดยไม่ชักช้าทั้ง 2 กรณ ี
 ค าว่า “โดยไม่ชักช้า” ศาลก็ได้กล่าวไว้ในค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี
เกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ เมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ไปแล้วว่า ไม่
จ าเป็นต้องบอกกล่าวสิทธิในการติดต่อกับกงสุลในทันทีหลังจากที่เจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาจับกุม
หรือคุมขังคนสัญชาติเม็กซิกัน เพียงแต่ตราบเท่าที่รับรู้ได้ว่าบุคคลนั้นเป็นคนต่างชาติ หรือเมื่อมี
พ้ืนฐานที่สามารถคิดได้ว่า มีความเป็นไปได้ว่าบุคคลนั้นเป็นคนต่างชาติ  ซึ่งหากพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงที่เม็กซิโกน ามาฟ้องร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแล้วจะเห็นได้ว่ากว่าที่เจ้าหน้าที่
สหรัฐอเมริกาจะบอกกล่าวสิทธิในการติดต่อกับกงสุลเม็กซิโกได้นั้นเวลาก็ผ่านไปเป็นเวลานานมาก 
บางรายอาจจะ 11 เดือน แต่บางรายอาจจะ 11 ปี หรือบางคดีเจ้าหน้าที่กงสุลของเม็กซิโกก็รับรู้เองว่า
คนชาติของตนถูกจับกุมในสหรัฐอเมริกา ซึ่งอาจจะท าให้คดีของคนสัญชาติเม็กซิกันบางคดีเจ้าหน้าที่
กงสุลของเม็กซิโกไม่สามารถเข้าช่วยเหลือได้ทันเวลา เพราะตามที่กล่าวไว้ในข้างต้นแล้วว่าสิทธิและ
หน้าที่ต่างๆภายใต้มาตรา 36 มีความสัมพันธ์ซึ่งกันและกัน หากละเมิดเพียงสิทธิใดสิทธิหนึ่งอาจจะ
กระทบถึงสิทธิอ่ืนๆได้ และเพ่ือให้เกิดประโยชน์แก่ระบบในการคุ้มครองทางกงสุลอย่างสมบูรณ์ 
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 หน้าที่ในการบอกกล่าวสิทธิในการติดต่อกับกงสุลนี้ อนุสัญญาไม่ได้ก าหนดไว้โดยตรงว่าเป็น
เจ้าหน้าที่ใด แต่โดยปกติแล้วสมควรเป็นเจ้าหน้าที่ต ารวจเพราะเป็นบุคคลแรกๆที่มีการจับกุมคนชาติ
ของรัฐผู้ส่ง และท าการสืบสวนสอบสวน ซึ่งต้องมีการซักประวัติผู้กระท าความผิด ซึ่งอย่างน้อยก็พอจะ
มีสิ่งที่สันนิษฐานได้ว่าเป็นคนต่างชาติ เช่น ภาษา ส าเนียง หน้าตา เป็นต้น และแม้ว่าก่อนที่ เจ้าหน้าที่
ต ารวจจะแจ้งข้อหาแก่ผู้ต้องหาได้นั้นต้องมีการแจ้งสิทธิทางอาญาแก่ผู้ต้องหาก่อน (Miranda Right) 
แต่ก็เป็นเพียงการแจ้งสิทธิตามกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา แต่ต้องตระหนักว่าไม่ใช่การแจ้ง
สิทธิในการติดต่อทางกงสุลกับคนต่างสัญชาติที่ถูกจับกุมในคดีอาญา ดังนั้น หากรับทราบหรือมีเหตุให้
คิดได้ว่าบุคคลที่ถูกจับกุมนั้นเป็นคนต่างชาติเจ้าหน้าที่ต ารวจก็ต้องแจ้งสิทธิในการติดต่อกับเจ้าหน้าที่
กงสุลด้วย เพื่อเป็นการป้องกันการละเมิดจนท าให้เกิดการเสียสิทธิต่างๆตามมาในภายหลัง 
 ต่อมาในมาตรา 36 (1)(a) บัญญัติว่า “เจ้าพนักงานกงสุลจะมีเสรีภาพที่จะสื่อสารและเข้าถึง
คนชาติของรัฐผู้ส่ง คนชาติของรัฐผู้ส่งจะมีเสรีภาพเช่นเดียวกันในส่วนที่เกี่ยวกับการสื่อสารและการ
เข้าถึงเจ้าพนักงานกงสุลของรัฐผู้ส่ง” ซึ่งอนุมาตรานี้กล่าวถึงความเป็นอิสระในการติดต่อสื่อสาร
ระหว่างคนชาติของรัฐผู้ส่งที่ยังไม่ถูกจับกุมหรือคุมขังที่อยู่ในดินแดนของรัฐผู้รับกับเจ้าหน้าที่กงสุล 1 
ดังนั้นอนุมาตรานี้เป็นการเน้นย้ าว่า แม้คนชาติของรัฐผู้ส่งจะไม่ถูกจับกุมหรือคุมขังในดินแดนของรัฐผู้
ส่งก็ตาม คนชาติของรัฐผู้ส่งก็มีสิทธิในการติดต่อกับเจ้าหน้าที่กงสุลของรัฐผู้ส่งได้ตลอดเวลา และ
เจ้าหน้าที่กงสุลเองก็มีสิทธินี้เช่นเดียวกัน ซึ่งรัฐผู้รับต้องไม่กีดกันการติดต่อสื่อสารระหว่างคนชาติและ
เจ้าหน้าที่กงสุลของรัฐผู้ส่ง และรัฐผู้รับต้องรับประกันความอิสระในการติดต่อสื่อสารให้เต็มที่  
 มาตรา 36 (1)(c) บัญญัติว่า “เจ้าพนักงานกงสุลมีสิทธิเข้าเยี่ยมคนชาติของรัฐผู้ส่งซึ่งอยู่ใน
เรือนจ า ถูกควบคุม หรือถูกกักขัง สนทนาและติดต่อทางหนังสือกับคนชาติดังกล่าว และจัดให้มีผู้แทน
ทางกฎหมายของบุคคลเช่นว่านี้ เจ้าพนักงานกงสุล มีสิทธิเข้าเยี่ยมคนชาติของรัฐผู้ส่งคนใดซึ่งอยู่ใน 
เรือนจ า ถูกควบคุม หรือ ถูกกักขังในเขตของตนตามค าพิพากษาของศาลด้วย อย่างไรก็ตาม เจ้า
พนักงานกงสุลต้องงดเว้นการด าเนินการแทนคนชาติซึ่งอยู่ในเรือนจ า ถูกควบคุม หรือถูกกักขัง ถ้าคน
ชาติผู้นั้นคัดค้านการกระท าเช่นว่านั้นโดยชัดแจ้ง” อนุมาตรานี้กล่าวเจาะจงว่าเจ้าหน้าที่กงสุลมีสิทธิ
ในการติดต่อกับคนชาติของตนที่ถูกจับกุมหรือถูกคุมขังในรัฐผู้รับเพ่ือจัดเตรียมตัวแทนทางกฎหมาย
และช่วยเหลือในการต่อสู้คดีอาญาในศาลภายในของรัฐผู้รับ 
 มาตรา 36 (2) เป็นการน าบทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศข้างต้นคือ มาตรา 36 (1) 
มาบังคับใช้ในระดับภายในรัฐ โดยต้องใช้ให้สอดคล้องกับกฎหมายและข้อบังคับของรัฐผู้รับ ภายใต้
เงื่อนไขว่ากฎหมายและข้อบังคับดังกล่าวต้องให้ผลอย่างเต็มที่ต่อความมุ่งประสงค์ที่ได้มุ่งประสาท
สิทธิไว้ตามข้อนี้ แต่จากข้อเท็จจริงที่ผ่านมา สหรัฐอเมริกาล้วนใช้กฎหมายภายในมาเป็นข้อห้ามไม่ให้
จ าเลยสัญชาติเม็กซิกันยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
                                                           
 1 Adrienne M. Tranel,  “The Ruling of the International Court of Justice in: Enforcing the Right to 
Consular Assistance in U.S. Jurisprucence,” American University International Law Review 20 (2005): 403. 
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กงสุล มาตรา 36 หากจ าเลยผู้นั้นไม่ได้ยกข้อต่อสู้ขึ้นกล่าวในศาลชั้นต้น ซึ่งในทางปฏิบัติ กว่าที่คน
สัญชาติเม็กซิกันจะรับทราบว่าตนถูกละเมิดสิทธิในการติดต่อและสื่อสารกับกงสุลเวลาก็ได้ผ่านไปเกิน
กว่าที่จะยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 ได้ทันในศาลชั้นต้น ซึ่งในบางคดีก็ยกข้อต่อสู้นี้ในศาลชั้นอุทธรณ์ของรัฐบาลกลางจึงท าให้ศาล
ปฏิเสธที่จะรับพิจารณาข้อต่อสู้การละเมิดเหล่านี้ ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ก็จะเห็นได้ว่า ศาล
ได้วินิจฉัยถึงหลักกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกาซึ่งก็คือกฎเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาความทั่วไป 
(procedural default rule) ว่าในตัวของหลักกฎหมายนี้เองไม่ได้ละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มาตรา 36 (2) แต่สหรัฐอเมริกาละเมิดเมื่อมีการน ากฎเกณฑ์นี้
เพ่ือมาห้ามไม่ให้มีการพิจารณาข้อต่อสู้เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในการติดต่อกับกงสุลมากกว่า 
 ดังนั้นโดยภาพรวมของมาตรา 36 แล้วต้องการให้มีความมั่นคงในการติดต่อสื่อสารระหว่าง
คนชาติของรัฐผู้ส่งและเจ้าหน้าที่กงสุล  
 เมื่อพิจารณาย้อนไปในค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี LaGrand ค.ศ. 
2001 และในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ค.ศ. 2004 สหรัฐอเมริกายอมรับ
ว่าตนไม่ได้บอกกล่าวสิทธิทางกงสุลต่อสองพ่ีน้อง LaGrand คือนาย Karl และ Walter LaGrand 
และต่อคนสัญชาติเม็กซิกันตามรายชื่อในค าฟ้องของเม็กซิโก ดังนั้นก็เป็นที่ชัดเจนว่าสหรัฐอเมริกา
ละเมิดสิทธิในการบอกกล่าวสิทธิทางกงสุลแก่สองพ่ีน้อง LaGrand และคนชาติเม็กซิกันเมื่อพวกเขา
ถูกจับกุมในคดีอาญาและบอกกล่าวเรื่องการจับกุมคนชาติเม็กซิกันแก่เจ้าหน้าที่กงสุลเม็กซิโก โดยไม่
ชักช้า แต่ผู้พิพากษา Oda ซึ่งเป็นผู้พิพากษาพิจารณาค าสั่งมาตรการชั่วคราวในคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ มีความเห็นว่าไม่มีข้อพิพาทในประเด็นการละเมิดสิทธิภายใต้
มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาระหว่างเม็กซิโกกับสหรัฐอเมริกา แม้ว่าผู้พิพากษา Oda จะเห็น
ด้วยกับเสียงส่วนใหญ่ก็ตาม โดยให้ความเห็นว่า เพราะสหรัฐอเมริกาได้ยอมรับว่าละเมิดสิทธิทางกงสุล
ในการบอกกล่าวสิทธิเหล่านี้แก่คนชาติเม็กซิกันแล้ว จึงไม่มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาเรื่องการละเมิด
อีก2 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าแม้สหรัฐอเมริกาจะยอมรับว่าละเมิดสิทธิในการติดต่อและสื่อสารกับสองพ่ีน้อง 
                                                           
 2 International Court of Judgement,  Case concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexican v. 
United Sates), Order of Provisional Measures, 2004 (I voted in favour of the present Order. However, I believe it 
appropriate to state my doubts concerning the Court's definition of "disputes arising out of the interpretation or 
application" of the Vienna Convention on Consular Relations. Those doubts have already been clearly expressed 
on three occasions in connection with two similar cases decided by the Court (see Vienna Convention on 
Consular Relations (Paraguay v. United States of America), Provisional Measures, Order of 9 April 1998, I. C. J. 
Reports 1998, p. 248 ; LaGrand (Germany v. United States of' America), Provisional Measures, Order of 3 March 
1999, I. C. J. Reports 1999 (1), p. 9); LaGrand (Germany v. United States of' America), Judgment, 
I. C. J. Reports 2001, p. 466). The present case, in my view, is in essence an attempt by Mexico to save the lives of 
its nationals who have been sentenced to death by domestic courts in the United States. This case concerns 
human rights, specifically those of the Mexican nationals on death row, but there is no dispute between Mexico 
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LaGrand และคนสัญชาติเม็กซิกันจริง แต่ก็ไม่ใช่ว่าจะไม่มีข้อพิพาทที่เกี่ยวกับรายละเอียดปลีกย่อยที่
เป็นองค์ประกอบของมาตรา 36 อย่างเช่น ระยะเวลาในการบอกกล่าวต้องไม่ชักช้า อีกทั้งเรื่อง
สัญชาติของบุคคลก็จ าเป็นต้องน ามาพิจารณาว่าสหรัฐอเมริกามีการละเมิดสิทธิในการติดต่อกับกงสุล
จริงหรือไม่ เพ่ือน าไปพิจารณาประกอบความเสียหายของรัฐผู้ส่งและเป็นประเด็นน าไปสู่การเยียวยา
ต่อไป 
 
 4.1.2 ค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศในประเด็นเรื่องควำมเสียหำยจำกกำร
ละเมิดมำตรำ 36 แห่งอนุสัญญำว่ำด้วยควำมสัมพันธ์ทำงกงสุล ค.ศ. 1963 ว่ำด้วยเรื่องกำร
สื่อสำรและกำรติดต่อกับคนชำติของรัฐผู้ส่ง 
 เมื่อได้พิจารณาถึงองค์ประกอบในเรื่องการละเมิดมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ไปแล้ว และก็ได้เห็นภาพที่ชัดเจนไปแล้วว่าเมื่อองค์ประกอบ
ในการติดต่อและสื่อสารกับคนชาติของรัฐผู้ส่งกับเจ้าหน้าที่กงสุลนั้นเป็นสิ่งที่มีความสัมพันธ์ซึ่งกันและ
กัน ดังนั้นหากเกิดการกระทบสิทธิของคนชาติของรัฐผู้ส่งโดยการไม่บอกกล่าวสิทธิว่าเขามีสิทธิในการ
ติดต่อกับเจ้าหน้าที่กงสุลเพ่ือติดต่อขอความช่วยเหลือในด้านต่างๆ ดังนั้นเมื่อเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับไม่
บอกกล่าวสิทธิในการติดต่อกับกงสุลแล้ว คนชาติของรัฐผู้ส่งคงจะไม่ทราบว่าตนมีสิทธิอย่างไรบ้าง 
และเมื่อไม่ทราบถึงสิทธิตรงนี้แล้ว จึงท าให้ไม่สามารถติดต่อกับเจ้าหน้าที่กงสุลของตนเพ่ือขอความ
                                                                                                                                                                      
and the United States concerning the interpretation or application of the Vienna Convention. The United States 
has acknowledged its failure to provide consular notification - in violation of the Vienna Convention - and in fact 
the Mexican nationals did not receive timely consular protection. I believe that Mexico has seized upon the 
Convention and the admitted violation of it as a means, and the only one potentially available, to subject the 
United States to the compulsory jurisdiction of the Court. Since there is currently no provision of international 
law conferring compulsory jurisdiction on the International Court of Justice, Mexico sought a mechanism by which 
it could hope to bring a case unilaterally before the Court and it relied to that end on the Convention's Optional 
Protocol, pursuant to which both Mexico and the United States have accepted the Court's compulsory jurisdiction 
in disputes involving the interpretation or application of the Convention. Mexico contends that its nationals were 
sentenced to death without having received consular assistance. In most cases, however, they ii3ere given 
consular assistance in the judicial processes (including the clemency procedure) that followed their initial 
sentencing. This case cannot be about domestic legal procedure in the United States because that lies within the 
sovereign discretion of that country. It does not concern a dispute over the interpretation or application of the 
Vienna Convention) because the United States admits its violation. While there may be a question of the 
appropriate remedy for the violation, that is a matter of general international law, not of the interpretation or 
application of the Convention. What this case is about is abhorrence - by Mexico and others - of capital 
punishment. If the International Court of Justice interferes in a State's criminal law system (encompassing trial and 
appellate proceedings and clemency procedures), it fails to respect the sovereignty of the state and places itself 
on a par with the supreme court of the State. The Vienna Convention in no way justifies the Court's assumption 
of that role. As 1 have previously stated : "The Court cannot act as a court of criminal appeal and cannot be 
petitioned for writs of laubeus corpus. The Court does not have jurisdiction to decide matters relating to capital 
punishment and its execution, and should not intervene in such matters." (LaGrand (Germany v. United States of 
America), Provisional Measures, Order o f 3 March 1999, I. C.J. Reports 1999 ( I ) , p. 18, declaration of Judge Oda.) 
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ช่วยเหลือ ทั้งในด้านการติดต่อ ตอบโต้เมื่อคนชาติของรัฐผู้ส่งอยู่ในเรือนจ า หรือการตั้งตัวแทนทาง
กฎหมายมาต่อสู้คดี เพราะโดยปกติแล้ว คนชาติของรัฐผู้ส่งไม่อาจรู้ถึงระบบกฎหมาย ระบบศาล 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสหรัฐอเมริกาที่ใช้ระบบศาลคู่ ที่เมื่อศาลชั้นต้นตัดสินคดีไปแล้ว คดีที่ตัดสินไป
แล้วนั้นก็จะเข้าสู่ระบบของศาลอุทธรณ์โดยอัตโนมัติ รวมทั้งภาษาท่ีสหรัฐอเมริกาใช้เป็นภาษาทางการ
คือภาษาอังกฤษ แต่คนสัญชาติเม็กซิกันส่วนใหญ่ใช้ภาษาสเปน จึงท าให้ไม่เข้าใจภาษาอังกฤษได้ 
 ความเสียหายจากการละเมิดสิทธิในการติดต่อและสื่อสารกับคนชาติของรัฐผู้ส่งภายใต้มาตรา 
36 นี้เป็นระบบความสัมพันธ์ที่เชื่อมโยงกันเป็นลูกโซ่ เพราะการที่ไม่แจ้งสิทธิในการติดต่อกับกงสุลกับ
คนชาติของรัฐผู้ส่ง ไม่ใช่เพียงแค่คนชาติของรัฐผู้ส่งเท่านั้นที่เสียหายหรือไม่ได้รับประโยชน์ภายใต้
อนุสัญญานี้ แต่ยังส่งผลให้เจ้าหน้าที่กงสุลไม่อาจเข้าช่วยเหลือคนชาติของตนได้อย่างทันท่วงที และ
จากหลายๆคดีตามค าฟ้องของเม็กซิโก คนสัญชาติเม็กซิกันนอกจากจะไม่ได้ทราบถึงสิทธิในการติดต่อ
กับกงสุลภายในระยะเวลาที่สมควรแล้ว ระบบกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกายังเป็นอุปสรรคใน
การยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 อีก
ด้วย  
 
 4.1.3 ค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศในประเด็นกำรเยียวยำควำมเสียหำยจำก
กำรละเมิดมำตรำ 36 แห่งอนุสัญญำว่ำด้วยควำมสัมพันธ์ทำงกงสุล ค.ศ. 1963 ว่ำด้วยเรื่องกำร
สื่อสำรและกำรติดต่อกับคนชำติของรัฐผู้ส่ง 
 เมื่อมีการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล กรอบต่อมาจากการ
ละเมิดซ่ึงบทท่ี 2 หลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดชอบของรัฐก็ได้วางหลักไว้แล้วว่า เมื่อมีการละเมิด
ขึ้นก็ต้องมีการเยียวยาความเสียหายตามมา โดยเยียวยาตามความเสียหายที่ได้รับ ซึ่งในค าพิพากษา
ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ วันที่ 31 
มีนาคม ค.ศ. 2004 ประเด็นที่ส าคัญที่สุดในคดีคือการเยียวยา เพราะเป็นประเด็นที่คู่ความทั้ง 2 ฝ่าย 
คือ เม็กซิโกและสหรัฐอเมริกาต่างก็มีความเห็นที่ขัดแย้งกันในประเด็นนี้ ว่าอะไรคือการเยียวยาที่
เหมาะสมจากการละเมิดสิทธิในการติดต่อกับกงสุลของคนชาติของรัฐผู้ส่ง โดยที่เม็กซิโกร้องขอต่อ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้มีการเยียวยาตามกฎหมายจากการละเมิดสิทธิของเม็กซิโกเองและ
สิทธิของคนชาติของตน ซึ่งต้องท าให้กลับคืนสู่สถานะเดิมก่อนที่จะเกิดการละเมิดขึ้น แต่ในทาง
กลับกันสหรัฐอเมริกา ก็ได้โต้แย้งว่าการเยียวยานี้ถูกตีความผิดๆตั้งแต่คดี LaGrand แล้ว และศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศก็ไม่ควรที่จะมาแทรกแซงกับระบบกระบวนการยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา 
 ดังนั้น เมื่ออนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ไม่ได้ก าหนดเรื่อง
การเยียวยาไว้โดยเฉพาะเมื่อรัฐภาคีในอนุสัญญาได้ละเมิดอนุสัญญาขึ้น จึงเป็นเรื่องของศาลยุติธรรม
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ระหว่างประเทศต้องพิจารณาจากองค์ประกอบต่างๆ ตั้งแต่การละเมิดไปจนถึงความเสียหายที่ได้รับ 
ว่าการเยียวยาแบบใดเหมาะสมกับความเสียหายที่เกิดขึ้น 
 หากพิจารณาจากค าฟ้องของเม็กซิโกท่ีขอให้ศาลเยียวยาโดยท าให้กลับคืนสู่สถานเดิม คือการ
ฟ้ืนฟูสถานะที่ควรจะเป็นทั้งหมดก่อนที่จะเกิดการละเมิดขึ้น โดยสหรัฐอเมริกาต้องท าให้คนชาติ
เม็กซิกันกลับคืนสู่สถานะเดิมก่อนที่พวกเขาจะถูกคุมขัง มีค าพิพากษาและการลงโทษในการละเมิด
มาตรา 36 (1) เนื่องจากสหรัฐอเมริกาไม่แจ้งสิทธิทางกงสุลแก่คนชาติเม็กซิกันเมื่อพวกเขาถูกจับกุมใน
คดีอาญา และถึงแม้ว่าเม็กซิโกจะใช้ความพยายามทางทูต หรือวิธีการอ่ืนๆ สหรัฐอเมริกาก็ยังเพิกเฉย
ที่จะระงับไม่ให้เกิดการประหารชีวิต ซึ่งในหลายๆคดี สหรัฐอเมริกาประหารชีวิตก่อนแล้วจึงมาขอโทษ
ในภายหลัง ซึ่งการแสดงความขอโทษเหล่านี้ก็ไม่ใช่วิธีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการ
ลงโทษใหม่ในศาลภายในของสหรัฐอเมริกาตามที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี LaGrand ได้
กล่าวไว้เลย 
 นอกจากนี้ เม็กซิโกยังร้องขอต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่าให้สหรัฐอเมริกาหยุดการ
ละเมิดและรับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ าอีก เนื่องจากสหรัฐอเมริกาไม่ได้ตระหนักถึงสิทธิในการ
ติดต่อและสื่อสารของเจ้าหน้าที่กงสุลกับคนชาติของเม็กซิโกเลย แต่สหรัฐอเมริกาก็ตอบโต้เม็กซิโกว่า
การรับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ าซึ่งไม่สามารถรู้ถึงระดับได้ในกฎหมายระหว่างประเทศและเป็นการ
กระท าที่ไม่เกี่ยวข้องกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 และยิ่งไป
กว่านั้นสหรัฐอเมริกาต้องการรักษาอ านาจอธิปไตยที่เกี่ยวกับระบบยุติธรรมทางอาญา การที่จะ
เปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกาเพ่ือให้มีการเยียวยาความเสียหายให้สอดคล้อง
กับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร
ต้องเห็นพ้องต้องกันทั้งในสภาสูงหรือก็คือวุฒิสภาของสหรัฐอเมริกา อีกทั้งยังเป็นกระบวนการที่
ยืดเยื้อและไม่จ าเป็น ดังนั้นถ้าเม็กซิโกต้องการให้มีการเยียวยาเกิดขึ้นแล้ว สหรัฐอเมริกาก็ร้องขอต่อ
ศาลให้มีค าสั่งพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่เช่นเดียวกับคดี LaGrand 
 ดังนั้น การที่สหรัฐอเมริกาโต้แย้งค าฟ้องของเม็กซิโกต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศขอให้
ศาลมีค าสั่งให้มีการเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษในศาลภายใน
ของสหรัฐอเมริกาใหม่ในศาลภายในของสหรัฐอเมริกากับคนสัญชาติเม็กซิกัน คงด้วยเหตุผลด้าน
อ านาจอธิปไตยของรัฐ เพราะไม่ต้องการให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมาท าหน้าเป็นเป็นศาล
อุทธรณ์ทางอาญา เพราะจะกระทบกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอย่างมาก อีกเหตุผลประการ
หนึ่งการเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศก็เปิดโอกาสให้สหรัฐอเมริกาเลือกใช้วิธีการใดๆ ก็ได้ที่กระท าโดยศาลภายในของ
สหรัฐอเมริกา จึงเป็นวิธีการที่ไม่ผูกมัดจนเกินไปและมีอิสระพอสมควร แต่ในตอนที่มีค าพิพากษาของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี LaGrand ค.ศ. 2001 คนชาติเยอรมันทั้งสองคนก็ได้ถูกประหาร
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ชีวิตไปแล้ว จึงหมดโอกาสในการเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่
ในศาลภายในของสหรัฐอเมริกายังไม่เห็นผลตามค าพิพากษา แต่ผลของค าพิพากษาของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศก็มีผลไปยังคนสัญชาติเยอรมันด้วย ดังนั้นหากคนสัญชาติเยอรมันถูกจับกุมหรือคุมขัง
ในสหรัฐอเมริกา โดยที่เจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาไม่ได้บอกกล่าวสิทธิในการติดต่อและสื่อสารกับ
กงสุล ผลของค าพิพากษาก็มีผลต่อคนสัญชาติเยอรมันเช่นเดียวกัน 
 จากบทเรียนของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี LaGrand ค.ศ. 2001 
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ให้ดุลยพินิจต่อสหรัฐอเมริกาในการพิจารณาถึงวิธีการว่าจะมีการ
พิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ในศาลภายในของสหรัฐอเมริกา และเมื่อมาถึง
ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ
เมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 การเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษ
ใหม่ในศาลภายในของสหรัฐอเมริกา ยังคงเป็นการเยียวยาที่เหมาะสมเพียงพอส าหรับการละเมิด
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลปี ค.ศ. 1963  
 ทั้งนี้สหรัฐอเมริกายังได้ใช้กระบวนการบรรเทาโทษ แต่ก็ถูกศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ปฏิเสธเพราะเป็นการเยียวยาที่ไม่เพียงพอกับพันธกรณีในการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและ
การลงโทษใหม่จากการละเมิดมาตรา 36 และเม็กซิโกยังได้โต้แย้งว่าตามค านิยามการบรรเทาโทษเป็น
เพียงการกระท าทางมารยาทของรัฐบาล ซึ่งนานๆครั้งจะสามารถใช้เป็นวิธีปฏิบัติได้ และไม่มีการ
ปฏิบัติตามมาตรฐานที่แน่นอน  อีกทั้ง โดยทั่วไปแล้วการบรรเทาโทษเป็นการอ้างถึงอ านาจของฝ่าย
บริหารเพื่อชดเชยหรือลดโทษหรือขอโทษต่อค าพิพากษาหรือการลงโทษ ดังนั้น การบรรเทาโทษจึงอยู่
ในความควบคุมและการใช้ดุลยพินิจของฝ่ายบริหารที่ท าค าตัดสินนั้น ในขณะที่ดุลยพินิจนี้อาจจะท า
ให้เกิดผลประโยชน์ของผู้ต้องหาในบางคดี กระบวนการบรรเทาโทษไม่ได้เป็นการปฏิบัติหน้าที่เพราะ
เป็นองค์ประกอบที่ส าคัญในการพิจารณาความผิดหรือความบริสุทธิ์ของผู้ต้องหา ดังนั้น ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ได้ตัดสินไว้อย่างถูกต้องว่า
กระบวนการบรรเทาโทษต้องเป็นเพียงส่วนเสริมของกระบวนการทางยุติธรรมทางอาญาเท่านั้น คือ
สามารถน าการบรรเทาโทษมาเป็นส่วนเสริมการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่
ในศาลภายในของสหรัฐอเมริกาได้ และอีกเหตุผลที่ส าคัญคือ การบรรเทาโทษยังเป็นเพียงการเยียวยา
ของฝ่ายบริหารไม่ใช่การเยียวยาทางศาล ตามที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก าหนดไว้ให้มีการ
พิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ ดังนั้นจึงไม่มีองค์กรอ่ืนที่สามารถท าหน้าที่นี้ได้
แทนศาลอีกแล้ว 
 ในประเด็นต่อมาสิ่งที่ต้องพิจารณาคือ โทษของจ าเลยในศาลภายในของสหรัฐอเมริการะดับ
ใดจึงจะสามารถมีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ได้ จากค าพิพากษาของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี LaGrand ค.ศ. 2001 โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวว่า 
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หากสหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีในการแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่ผู้ต้องหาชาวเยอรมันแล้ว การ
แสดงความเสียใจก็ยังไม่เพียงพอกับการที่ปัจเจกบุคคลนั้นต้องถูกจับกุมหรือคุมขังเป็นระยะเวลานาน
หรือมีค าพิพากษาและลงโทษบุคคลนั้นในโทษขั้นร้ายแรง ในกรณีที่มีค าพิพากษาหรือการลงโทษไป
แล้ว สหรัฐอเมริกามีพันธกรณีที่ต้องพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษนั้นเสียใหม่โดย
ต้องค านึงถึงสิทธิที่ได้ละเมิดภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาจากการไม่แจ้งสิทธิทางกงสุลแก่ผู้ต้องหา
คดีอาญานั้น ซึ่งพันธกรณีข้อนี้สหรัฐอเมริกาสามารถท าได้ในหลายวิธีซ่ึงก็แล้วแต่ว่าจะเลือกท าวิธีใด3 
 ดังนั้นจึงมีประเด็นถกเถียงว่า การเยียวยาความเสียหายโดยการพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษใหม่นั้นใช้เฉพาะโทษประหารชีวิตเท่านั้น แต่ก็มีความเห็นแบ่งออกเป็น 2 
แนวทางคือ     
 1. ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวไว้เพียงแค่ การคุมขังในเวลาที่ยาวนานหรือมีโทษ
ร้ายแรง  
 2. ผู้พิพากษา Guillaume ประธานศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกล่าวเป็นนัยว่าสามารถ
น ามาใช้ได้อย่างกว้างขวาง ประโยคที่ว่าการเยียวยาส าหรับการละเมิดที่จะเกิดขึ้นในอนาคตจะไม่
สามารถน าไปใช้กับคนชาติอ่ืนหรือใช้กับบุคคลที่ถูกตัดสินลงโทษที่ไม่ร้ายแรงได้  

                                                           
 3 International Court of Justice, LaGrand Case  (Germany  v. United States of America), Merits, Judgment 
of 27 June 2001, p. 104, para. 125 (The Court will now examine the other assurances sought by Germany in its 
fourth submission. The Court observes in this regard that it can determine the existence of a violation of an 
international obligation. If necessary, it can also hold that a domestic law has been the cause of this violation. In 
the present case the Court has made its findings of violations of the obligations under Article 36 of the Vienna 
Convention when it dealt with the first and the second submission of Germany. But it has not Sound that a 
United States law, whether substantive or procedural in character, is inherently inconsistent with the obligations 
undertaken by the United States in the Vienna Convention. In the present case the violation of Article 36, 
paragraph 2, was caused by the circumstances in which the procedural default rule was applied, and 
not by the rule as such. In the present proceedings the United States has apologized to Germany for the breach 
of Article 36, paragraph 1, and Germany has not requested material reparation for this injury to itself and to the 
LaGrand brothers. It does, however, seek assurances: "that, in any future cases of detention or of criminal 
proceedings against German nationals, the United States will ensure in law and practice the effective exercise of 
the rights under Article 36 of the Vienna Convention on Consular Relations", and that "[in particular in cases 
involving the death penalty, this requires the United States to provide effective review of and remedies for 
criminal convictions impaired by the violation of the rights under Article 36". The Court considers in this respect 
that if the United States, notwithstanding its commitment referred to in paragraph 124 above, should fail in its 
obligation of consular notification to the detriment of German nationals, an apology would not suffice in cases 
where the individuals concerned have been subjected to prolonged detention or convicted and sentenced to 
severe ena alti es. In the case of such a conviction and sentence, it would be incumbent upon the United States 
to allow the review and reconsideration of the conviction and sentence by taking account of the violation of the 
rights set forth in the Convention. This obligation can be carried out in various ways. The choice of means must 
be left to the United States.) 
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 อย่างไรก็ตามเพ่ือหลีกเลี่ยงความคลุมเครือนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงยอมรับว่าการ
เยียวยาสามารถท าได้กับผู้ถูกคุมขังในแดนประหาร เช่นเดียวกับผู้ได้รับการลงโทษประเภทเดียวกัน4 
 จะเห็นได้ว่าในค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ เมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 นี้ก่อให้เกิดการเยียวยาที่ชัดเจนและรัดกุม
ตามสิทธิทั้งหลายที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวไว้ในคดี LaGrand ศาลของสหรัฐอเมริกา
ต้องมีการปฏิบัติตามค าพิพากษาโดยเจ้าหน้าที่ทั้งของมลรัฐและของรัฐบาลกลาง ในประเด็นสิทธิ
ภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล อีกทั้งเปิดโอกาสให้กับ
สหรัฐอเมริกาอย่างมาก เพราะสหรัฐอเมริกาสามารถเลือกใช้วิธีการของตนเองได้  
 
  4.1.3.1 กำรหยุดกำรกระท ำอันเป็นกำรละเมิดและกำรรับประกันว่ำจะไม่กระท ำ
ซ  ำ 
  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคน
อ่ืนๆ เมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ได้ปฏิเสธค าร้องขอของเม็กซิโกที่ขอให้ศาลมีค าสั่งให้
สหรัฐอเมริกายุติและรับประกันว่าจะไม่กระท าผิดซ้ าอีก ด้วยเหตุผลที่ว่าเม็กซิโกไม่สามารถแสดงต่อ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ว่าจะมีการละเมิดมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ต่อไปอีก เพราะว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พบว่าคดีของ
บุคคลทั้ง 52 คดี ศาลเห็นว่าสหรัฐอเมริกาได้กระท าโดยความพยายามอย่างสุจริตเพ่ือด าเนินการตาม
มาตรา 36 ซึ่งไม่พบว่ามีความจ าเป็นที่จะมีค าสั่งให้ยุติและรับประกันว่าจะไม่กระท าซ้ า และในคดี 
LaGrand ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็พบว่ามีการรับประกันอย่างเด็ดขาดว่าจะมีการยุติการกระท า
และไม่กระท าซ้ าแล้ว5 
                                                           

4 Valerie Epps,  “Violations of the Vienna Convention on Consular Relations: Time for Remedies”, 
Willamette Journal of International Law and Dispute Resolution 11 (2004): 13. 
 5 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, p. 69, para. 150 (The Court would further note in this 
regard that in the LaGrand case Germany sought, inter alia, "a straightforward assurance that the United States will 
not repeat its unlawfuI acts" (I. C. J. Reports 2001, p. 51 1, para. 120). With regard to this general demand for an 
assurance of non-repetition, the Court stated : "lf a State, in proceedings before this Court, repeatedly refers to 
substantial activities which it is carrying out in order to achieve compliance with certain obligations under a treaty, 
then this expresses a commitment to follow through with the efforts in this regard. The programme in question 
certainly cannot provide an assurance that there will never again be a failure by the United States to observe the 
obligations of notification under Article 36 of the Vienna Convention. But no State could give such a guarantee 
and Germany does not seek it. The Court considers that the commitment expressed by the United States to 
ensure implementation of the specific measures adopted in performance of its obligations under Article 36, 
paragraph 1 (b), must be regarded as meeting Germany's request for a general assurance of non-repetition." (I. C. 
J. Reports 2001, pp. 5 12- 513, para. 124. The Court believes that as far as the request of Mexico for guarantees 
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  จากประเด็นนี้ การยุติการกระท าที่เป็นการละเมิดและรับประกันว่าจะไม่กระท าผิด
ซ้ าอีก ผู้เขียนเห็นว่าหากใช้ได้ผลอย่างแท้จริงสหรัฐอเมริกาก็คงไม่ละเมิดสิทธิในการติดต่อกับกงสุล
ภายใต้มาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนา ค.ศ. 1963 ซ้ าแล้วซ้ าเล่า จนมาถึงคดีเกี่ยวกับอาวีนา
และบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ที่คนสัญชาติเม็กซิกันได้รับความเสียหายจากการละเมิดโดยไม่
บอกกล่าวสิทธิในการติดต่อกับกงสุลถึง 52 คน ซึ่งมีจ านวนมากเป็นประวัติการณ์ แต่ก็เป็นปัญหา
ในทางปฏิบัติซึ่งขึ้นอยู่กับสหรัฐอเมริกาเอง และผลของค าพิพากษาย่อมมีผลบังคับสหรัฐอเมริกาอยู่
เสมอ ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึงมีพันธกรณีภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศที่จะไม่ท าให้การละเมิด
บรรทัดฐานระหว่างประเทศขึ้น รวมทั้งจะต้องไม่มีการละเมิดเกิดขึ้นอีกต่อไป ทั้งการยุติการกระท า
ละเมิดและรับประกันว่าจะไม่มีการกระท าผิดซ้ าอีกนั้น ซึ่งเป็นการเยียวยาที่มีความเหมาะสมภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศ เพียงแต่ว่าสหรัฐอเมริกาไม่ได้กระท าตามพันธกรณีอย่างเพียงพอเพ่ือให้
เกิดผลต่อสิทธิภายใต้มาตรา 36 อย่างเต็มประสิทธิภาพ สหรัฐอเมริกาจึงต้องหยุดการกระท าการ
ละเมิดอนุสัญญาทั้งหมดและต้องรับประกันต่อเม็กซิโกว่าจะไม่กระท าการละเมิดซ้ า  ซึ่งในเรื่องการ
หยุดการกระท าซ้ า ตามร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ อยู่ในเรื่องการ
ท าให้พอใจ โดยเป็นรูปแบบที่ท าให้รัฐผู้เสียหายมีความพอใจว่ารัฐผู้ละเมิดจะหยุดการกระท าผิดนั้น 
 
  4.1.3.2 กำรพิจำรณำและทบทวนค ำพิพำกษำใหม่   
  ในค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีค าสั่งให้สหรัฐอเมริกามีการเยียวยาที่
เหมาะสมเมื่อสหรัฐอเมริกาไม่ได้ปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พบว่าถ้าสหรัฐอเมริกาละเมิด
มาตรา 36 สหรัฐอเมริกาต้องอนุญาตให้มีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ใน
ศาลภายในของสหรัฐอเมริกา โดยต้องมีการพิจารณาอย่างถ่องแท้ว่ามีการละเมิดมาตรา 36 จน
ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างแท้จริงต่อผู้ต้องหาในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ยิ่งไปกว่านั้น ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศยังได้ตัดสินว่าข้อจ ากัดของการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการ
ลงโทษใหม่นี้ต้องเกิดขึ้นโดยกระบวนการยุติธรรมที่มีคุณภาพ ดังนั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึง
เรียกร้องให้สหรัฐอเมริกา ในกรณีที่มีการละเมิดมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เพ่ือรับประกันว่าการละเมิดและความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นได้
จากการละเมิด จะมีการพิจารณาอย่างเต็มที่และโดยค านึงถึงกระบวนการพิจารณาและทบทวนค า

                                                                                                                                                                      
and assurances of non-repetition is concerned, what the Court stated in this passage of the LaGrand Judgment 
remains applicable, and therefore meets that request.) 
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พิพากษาใหม”่ กระบวนการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่นี้ต้องมีการพิจารณาทั้งค าพิพากษา
และการลงโทษด้วย6 
  ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ เมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในส่วนของการเยียวยาโดยการพิจารณา
และทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่นั้น ถือว่าเป็นการเยียวยาที่เพียงพอและเปิดโอกาสแก่
สหรัฐอเมริกาเป็นอย่างมากภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ เพราะว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
อนุญาตให้ศาลของสหรัฐอเมริกาพิจารณาว่าการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่
แบบใดที่เหมาะสม ซึ่งรวมถึงประเภทและวิธีการต่างๆด้วย และการเยียวยานี้เป็นการเยียวยาที่
เหมาะสมโดยเฉพาะ เพราะกฎหมายระหว่างประเทศต้องการให้ระบบกฎหมายภายในของรัฐเปิด
โอกาสในการพิจารณาประเด็นการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 มากขึ้น และให้มีการการเยียวยาที่สามารถท าได้ก่อนที่ผู้ต้องหาจะได้เรียกร้องสิทธิในระดับ
ระหว่างประเทศ ในขณะที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ตั้งข้อสังเกตว่า ผู้ต้องหาส่วนใหญ่ในคดี
เกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆเมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 อาจจะยังไม่สิ้นสุด
การเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐ จากผลนี้ ศาลของสหรัฐอเมริกาสามารถมีการ
พิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่ได้ในกรณีผู้ต้องหาเหล่านั้น การอนุญาตให้มีการพิจารณาใหม่
เป็นการเหมาะสมจากที่มีการละเมิดเกิดข้ึน 
 สิ่งที่ส าคัญในประเด็นนี้คือ เป็นการเยียวยานอกเหนือจากหลักกฎหมายความรับผิดชอบของ
รัฐที่อยู่ภายใต้ร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการกระท าระหว่าง
ประเทศท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย ที่ก าหนดรูปแบบการเยียวยาไว้ 3 รูปแบบซึ่งได้กล่าวไปแล้วในบทที่ 2 
จะเห็นได้ว่าการพิจารณาและทบทวนใหม่ เป็นการเยียวยารูปแบบใหม่ที่เปิดโอกาสให้รัฐผู้ละเมิดได้
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษจากคดีที่มีการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เพ่ือให้คนชาติของรัฐผู้ส่งได้รับความยุติธรรมมากยิ่งขึ้น 
 
  4.1.4 กำรน ำค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศมำบังคับใช้ภำยในรัฐ 
 ประเด็นการน าค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมาบังคับใช้ภายในรัฐไม่ใช่
ประเด็นที่เกิดขึ้นใหม่แต่อย่างใด แต่ถึงอย่างนั้นก็ยังหาข้อสรุปไม่ได้เช่นเดียวกัน เพราะว่าศาลยุติธรรม

                                                           
 6 Ibid., p. 65, para. 138 (The Court would emphasize that the "review and reconsideration" prescribed by 
it in the LaGrand case should be effective. Thus it should "taken into account the violation of the rights set forth 
in the Convention" (I. C. J. Reports 2001, p. 516, para. 128 (7)) and guarantee that the violation and the possible 
prejudice caused by that violation will be fully examined and taken into account in the review and 
reconsideration process. Lastly, review and reconsideration should be both of the sentence and of the 
conviction.) 
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ระหว่างประเทศไม่เคยพิจารณาประเด็นการบังคับค าพิพากษาของตนเลยเพราะเป็นเรื่องภายในรัฐ 
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่สามารถไปก้าวก่ายได้  
 นักกฎหมายระหว่างประเทศได้พิจารณาในประเด็นที่ว่าศาลภายในของรัฐจะสามารถบังคับ
ตามค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้อย่างไร ซึ่ง Shabtai Rosenne กล่าวว่า “หน้าที่
ในการปฏิบัติหรือกระท าตามค าพิพากษาอยู่ภายใต้หน้าที่ของศาลของรัฐคู่ความในคดีที่มีการฟ้องร้อง
กันในศาลระหว่างประเทศแต่ก็มีผลบังคับต่อองค์กรอ่ืนๆของรัฐด้วย เช่นฝ่ายบริหารของรัฐนั้น” และ 
Oscar Schachter ได้พิจารณาในประเด็นนี้เช่นเดียวกันโดยกล่าวว่า มาตรา 94 (1) เป็นพันธกรณี
ของรัฐสมาชิกขององค์การสหประชาชาติที่ต้องบังคับตามค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ แต่ Schachter ก็ไม่ได้กล่าวถึงสถานการณ์อ่ืนๆที่ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศท่ีอาจจะเก่ียวข้องกับศาลภายในของรัฐ7 
 ในขณะที่ Ian Brownlie มีความเห็นที่ต่างไปจากนักกฎหมายระหว่างระหว่างประเทศสอง
ท่านข้างต้น โดยเห็นว่าค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่มีผลผูกพันต่อศาลภายในของ
รัฐ โดยกล่าวว่า “ตามหลักการแล้วค าตัดสินขององค์กรย่อยองค์กรหนึ่งขององค์การระหว่างประเทศ
ไม่มีผลผูกพันต่อศาลภายในของรัฐหากไม่มีการกระท าใดๆให้เป็นไปตามระบบกฎหมายภายในของรัฐ
เสียก่อน แม้ว่าค าตัดสินของศาลระหว่างประเทศจะเกี่ยวข้องกับประเด็นที่ส าคัญอย่างเดียวกันกับศาล
ภายในของรัฐ แต่ก็ไม่มีผลโดยตัวเองสร้างค าพิพากษาถึงที่สุด (res judicata) ต่อศาลภายในของรัฐ
ได้” 
 อย่างไรก็ตาม Brownlie ก็ได้ปรับปรุงค าตอบนี้ใหม่โดยกล่าวว่า “ศาลภายในของรัฐไม่อาจ
ยอมรับความมีผลของค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศได้ด้วยเหตุผลบางประการ” ซึ่งก็ยังยืนยัน
ว่าค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศไม่มีผลบังคับต่อศาลภายในของรัฐ 
 
   4.1.4.1 ผลบังคับตำมค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศในคดีเกี่ยวกับอำ
วีนำและบุคคลสัญชำติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (31 มีนำคม ค.ศ. 2004) 
  ผลบังคับของค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ จากที่ได้กล่าวไปแล้วในบทที่ 3 ว่าค าพิพากษามีผลบังคับระหว่าง
คู่ความในคดีคือทั้งเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกา โดยสหรัฐอเมริกามีหน้าที่ในการเยียวยาคนสัญชาติ
เม็กซิกันที่มีรายชื่อตามค าพิพากษาโดยศาลภายในของสหรัฐอเมริกาต้องพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาและการลงโทษเสียใหม่เพราะค าพิพากษาและการลงโทษของศาลภายในของสหรัฐอเมริกา
เหล่านั้น ได้ตัดสินคดีโดยที่มีการละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 เพราะเจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาจับกุมหรือคุมขังคนสัญชาติเม็กซิกันโดยที่ไม่ได้
                                                           
 7 Oscar Schachter,  “The Enforcement of International Judicial and Arbitral Decisions,” The American 
journal of international law 54 (1960): 23. 
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บอกกล่าวสิทธิในการติดต่อกับกงสุลของเม็กซิโกโดยไม่ชักช้า หรือเจ้าหน้าที่สหรัฐอเมริกาอาจบอก
กล่าวสิทธินั้นแก่คนสัญชาติเม็กซิกันแล้วและก็มีการร้องขอให้ติดต่อกับเจ้าหน้าที่กงสุลเม็กซิโก แต่
เจ้าหน้าที่สหรัฐอเมริกาไม่ได้บอกกล่าวแก่เจ้าหน้าที่กงสุลเม็กซิโกว่าได้จับกุมหรือคุมขังคนสัญชาติ
เม็กซิกันนั้นโดยไม่ชักช้า แต่ไม่ว่าจะเป็นกรณีเช่นใดก็เป็นการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963  
  และจากการศึกษาถึงค าสั่งมาตรการชั่วคราวซึ่งก็มีผลบังคับเช่นเดียวกัน ต่อ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งจากตั้งแต่คดี LaGrand เป็นต้นมา ค าต่างๆที่ศาลใช้ในคดี LaGrand ยังเป็นการเปิด
โอกาสให้สหรัฐอเมริกาพอสมควร เช่นในค าสั่งมาตรการชั่วคราวใช้ค าว่า "should take all 
measures" แต่พอมาถึงค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ แม้ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะเปลี่ยนค าไปนิดหน่อยแต่ก็เป็นการเน้น
ย้ าค าที่หนักแน่นขึ้น "shall take all measures"8 ซึ่งบ่งบอกว่าศาลต้องการผลบังคับอย่างจริงจังจาก
สหรัฐอเมริกา 
   
4.2 บทเรียนของค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศในคดีค ำร้องขอให้มีกำรตีควำมค ำ
พิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศของวันที่ 31 มีนำคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอำวีนำและ
บุคคลสัญชำติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (19 มกรำคม ค.ศ. 2009) 
 ประเด็นนี้ปรากฏขึ้นชัดเจนเมื่อนาย Medellin น าค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศมาร้องขอต่อศาลภายในของสหรัฐอเมริกาเพ่ือขอให้ศาลปฏิบัติตามพันธกรณีที่ต้องการผล
ตามค าพิพากษาคือให้มีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่กับนาย Medellin 
แต่ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาก็ปฏิเสธค าขอนี้  
 จากที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีค าพิพากษาแล้วในปี ค.ศ. 2004 ในเดือนมีนาคม 
ค.ศ. 2005 สหรัฐอเมริกาได้ถอนตัวออกจากพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่ าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 โดยกระทรวงการต่างประเทศกล่าวไว้ในวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ. 
2005 ว่า “เมื่อสหรัฐอเมริกาลงนามในพิธีสารเลือกรับก็ไม่ได้ท านายไว้ว่าพิธีสารเลือกรับจะสามารถ
พิจารณาคดีตามกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา” อย่างไรก็ตาม แม้ว่าสหรัฐอเมริกาจะได้ถอนตัว
ออกจากพิธีสารเลือกรับ แต่ก็ไม่มีผลท าให้ค าพิพากษาคดีอาวีนาไม่มีผลผูกพันสหรัฐอเมริกาได้
เพราะว่าสหรัฐอเมริกาเป็นภาคีของพิธีสารเลือกรับอยู่ในเวลาที่มีค าพิพากษาคดีอาวีนา ซึ่งโฆษกของ
กระทรวงการต่างประเทศก็ได้กล่าวเกี่ยวกับคดีนี้ว่า “สหรัฐอเมริกายอมรับต่อพิธีสารเลือกรับและต่อ
พันธกรณีระหว่างประเทศของสหรัฐอเมริกา ดังนั้นสหรัฐอเมริกาจะปฏิบัติตามค าพิพากษาของศาล

                                                           
 8 Alan Macina,  “Avena & Other Mexican Nationals: The Litmus for Lagrand & the Future of Consular 
Rights in the United States,”  California Western International Law Journal 34 (2003): 115. 
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ยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ”9 ดังนั้นค า
พิพากษาคดีเก่ียวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆจึงยังมีผลผูกพันสหรัฐอเมริกา 
 จากผลของการที่สหรัฐอเมริกาไม่ได้สนองต่อพันธกรณีภายใต้ค าพิพากษาคดีอาวีนา 
เนื่องจากการที่นาย Medellín ซึ่งเป็นหนึ่งในผู้ต้องหาที่มีรายชื่อตามค าพิพากษาในคดีอาวีนาถูก
ประหารชีวิตในมลรัฐเท็กซัสเมื่อวันที่ 5 กันยายน ค.ศ. 2008 ซึ่งค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาในวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ยังมีผลผูกพันต่อสหรัฐอเมริกาในการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีในเรื่องการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ แต่นาย 
Medellín ถูกประหารชีวิตโดยที่ไม่ได้รับการพิจารณาและทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ใดๆ
เลย อีกทั้งค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนาจะได้กลายมาเป็นพ้ืนฐานการ
อุทธรณ์ในคดีของนาย Medellín ต่อศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา แต่ศาลสูงสุดก็กล่าวว่าค าพิพากษา
ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนาไม่มีผลบังคับต่อศาลภายในของรัฐ จึงท าให้ประหาร
ชีวิตนาย Medellín ไปในที่สุด 
 นอกจากนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้ตัดสินไปในคดี LaGrand แล้วว่า ค าสั่งมาตรการ
ชั่วคราวมีผลผูกพันต่อสหรัฐอเมริกา10 ดังนั้นค าสั่งมาตรการชั่วคราวในคดีอาวีนาในปี ค.ศ. 2004 ที่
ห้ามไม่ให้สหรัฐอเมริกาประหารชีวิตผู้ต้องหาสัญชาติเม็กซิกันสามคนจนกว่าศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศจะมีค าพิพากษาในคดีนี้นั้นมีผลผูกพันสหรัฐอเมริกา ซึ่งสหรัฐอเมริกาก็ปฏิบัติตามค าสั่ง
มาตรการชั่วคราวฉบับนี้ แต่มาถึง ค.ศ. 2008 เม็กซิโกก็ได้ยื่นค าฟ้องขอให้ศาลตีความค าตัดสินคดีอาวี
นาในปี ค.ศ. 2004 อีก และขอให้ศาลมีค าสั่งมาตรการชั่วคราวเพ่ือคุ้มครองนาย Medellin ด้วย แต่
ว่าสหรัฐอเมริกาก็ไม่ได้ปฏิบัติตามค าสั่งมาตรการชั่วคราวที่มีผลผูกพันสหรัฐอเมริกาที่ห้ามไม่ให้
ประหารนาย Medellin ในระหว่างที่ศาลก าลังพิจารณาคดี ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึงละเมิดค าสั่ง
มาตรการชั่วคราวฉบับ ค.ศ. 2008 
 
 4.2.1 พันธกรณีที่ต้องเกิดผลภำยในระยะเวลำที่สมเหตุสมผล (obligation of result) 
 จากที่ได้กล่าวไปในบทที่ 3 การด าเนินการตามพันธกรณีในย่อหน้าที่ 153 (9) ของค า
พิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ 
เมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 ในเรื่องการเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและ
การลงโทษใหม่ในศาลภายในของสหรัฐอเมริกานั้น จากเหตุผลที่เม็กซิโกต้องการให้ศาลยุติธรรม

                                                           
 9 Torres, No. PCD-04-442, slip op. at 1 (order granting stay of execution and remanding case for 
evidentiary hearing) 
 10 International Court of Justice, LaGrand Case  (Germany  v. United States of America), Merits, Judgment 
of 27 June 2001, p. 506, para. 110 (The Court will now consider the Order of 3 March 1999. This 
Order was not a mere exhortation. It had been adopted pursuant to Article 41 of the Statute. This Order was 
consequently binding in character and created a legal obligation for the United States.) 
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ระหว่างประเทศตีความค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ฉบับ ค.ศ. 2004 นั้นเป็นเพราะคนชาติเม็กซิกันไม่ได้รับการเยียวยาโดยศาล
ภายในระยะเวลาที่สมเหตุสมผลเลยหรืออาจจะไม่มีการเยียวยาเกิดขึ้น ซึ่งพิจารณาในแง่ของการ
จ าแนกประเภทของพันธกรณีแล้วสิ่งที่เม็กซิโกต้องการคือการปฏิบัติตามพันธกรณีต้องเกิดผลเฉพาะ
ตามค าพิพากษาและต้องอยู่ภายในเวลาที่สมเหตุสมผลด้วย นั่นก็คือเป็นพันธกรณีที่ต้องเกิดผล
โดยเฉพาะ แต่ถ้าหากพิจารณาตามเนื้อหาของการเยียวยาจริงๆแล้ว ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
ก าหนดให้สหรัฐอเมริกาท าการเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่
ในศาลภายในของสหรัฐอเมริกานั้น ก็แล้วแต่วิธีการที่สหรัฐอเมริกาจะเลือกเอง ดังนั้นก่อนอ่ืนที่จะไป
พิจารณาว่าพันธกรณีในการเยียวยานี้เป็นพันธกรณีประเภทใด ต้องพิจารณาว่าอะไรคือพันธกรณีที่
ต้องเกิดผลขึ้นภายในช่วงระยะเวลาที่เหมาะสมซึ่งต้องแยกแยะออกจากพันธกรณี ในวิธีการ 
(obligation of mean) เพราะพันธกรณีนี้เป็นพันธกรณีที่ต้องการผลเช่นกัน แต่ไม่จ าเป็นต้องเกิดผล
ขึ้นภายในระยะเวลาใด แต่ผลของพันธกรณีนั้นรัฐภาคี หรือคู่ความก็ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีไปตลอด
เช่นเดียวกัน11 
 ในเรื่องการแยกความแตกต่างระหว่างพันธกรณีที่ต้องการผล (Obligation of Result) กับ
พันธกรณีตามวิธีการ (Obligation of Means) ในสมัยที่นาย Roberto Ago เป็นผู้รายงานพิเศษ
ต้องการที่จะขยายความในส่วนของพันธกรณีท่ีเกิดใหม่จากความรับผิดชอบของรัฐระหว่างรัฐผู้กระท า
ผิดและผู้เสียหาย ในที่สุดแล้วเขาก็ได้เสนอประเภทของการกระท าผิดและพันธกรณีขึ้นใหม่ อย่างไรก็
ตาม ก็อาจเป็นศัพท์ที่ท าให้หลงผิดได้ในเรื่องความแตกต่างของสองค านี้เพราะยังไม่มีความชัดเจนที่
เพียงพอ12 เพราะเขาได้เริ่มกล่าวถึงความแตกต่างระหว่างการละเมิดพันธกรณีทางกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่ก าหนดให้มีการกระท านั้นๆ และการละเมิดพันธกรณีทางกฎหมายระหว่างประเทศที่
ก าหนดให้ได้รับผลโดยเฉพาะเจาะจง ซึ่งนักกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) เห็นว่า
ไม่มีความแตกต่างกันมากนักระหว่างค าสองค านี้ แต่ส าหรับนักกฎหมายในระบบซีวิลลอว์ (Civil Law) 
แล้ว เห็นว่ามีความแตกต่างกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส 13 ซึ่งก็ยังมีความ
เข้าใจโดยทั่วไปแตกต่างกับร่างบทมาตราของ Ago อยู่มาก 
 ตามระบบกฎหมายของฝรั่งเศส พันธกรณีตามวิธีการ คือ พันธกรณีที่ต้องใช้ความพยายาม
เพ่ือให้บรรลุผล เช่น พันธกรณีของหมอที่เกี่ยวกับคนไข้ ซึ่งหมอต้องท าทุกวิถีทางตามที่เป็นบุคคลที่มี
เหตุผลและความสามารถทางการแพทย์ที่จะท าได้เพ่ือรักษาคนไข้ แต่หมอก็ไม่ได้มีหน้าที่ผูกพันว่าต้อง

                                                           
 11 Christine Chappuis,  “Provisions for best efforts, reasonable care, due diligence and standard practice 
in international contracts” International Business Law Journal 3 (2002): 283. 
 12 Pierre-Marie Dupuy.  “Reviewing the Difficulties of Codification: On Ago’s Classification of Obligations 
of Means and Obligations of Result in Relation to State Responsibility” European Journal of International Law 10 
,2 (1999): 374. 
 13 Ibid, p. 375 
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ท าให้คนไข้หายจากโรคนั้น ในทางกลับกัน พันธกรณีที่ต้องการผล โดยทั่วไปแล้วเป็นที่เข้าใจว่าเป็น
พันธกรณีท่ีต้องการผลที่แน่นอน เช่นเมื่อซื้อรถยนต์ คนขายมีหน้าที่ต้องส่งมอบรถให้กับคนซื้อเมื่อคน
ซื้อได้ช าระราคาแล้ว14 แต่ตามความเข้าใจของ Ago แล้วค่อนข้างแตกต่างไปจากแนวคิดแบบดั้งเดิม
ไปพอสมควร ดังเช่นในกรณีแรก ที่เขาตั้งใจจะกล่าวว่า พันธกรณีที่ต้องก าหนดรูปแบบของการกระท า 
ซึ่ง Ago ได้ยืนยันว่าพันธกรณีนี้เป็นการบังคับให้รัฐต้องการกระท าตามรูปแบบที่ก าหนดไว้
โดยเฉพาะ15 ซึ่งก็เท่ากับว่าเป็นพันธกรณีที่ก าหนดวิธีการที่เคร่งครัดกว่าเดิม แต่ส าหรับพันธกรณีที่
ต้องการผลแล้วไม่มีความแตกต่างมากนัก เพราะพันธรณีนี้ Ago ได้จ าแนกว่ารัฐที่มีความรับผิดชอบ
อาจจะเลื่อนการบังคับใช้ผลออกไปอีกหากความรับผิดชอบของตนนั้นสามารถใช้พันธกรณีแทนกันได้ 
ซึ่งตามพ้ืนฐานแล้วเกี่ยวข้องกับการสิ้นสุดการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายใน เมื่อเกิดความ
เสียหายต่อคนต่างชาติ แต่ในท้ายที่สุดแล้วมาถึงสมัย Crawford ได้ตัดสินใจลบความแตกต่างของ
พันธกรณีท้ังสองออกจากร่างบทมาตราว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างเทศ16  
 แม้ว่าคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจะลบค าว่าพันธกรณีตามวิธีการและ
พันธกรณีที่ต้องการผลออกจากร่างบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วย
เรื่องความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ แต่ก็ยังสามารถจ าแนกพันธกรณีตามลักษณะนี้ได้ 
ดังเช่นในคดีค าร้องขอให้มีการตีความค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในวันที่ 31 
มีนาคม ค.ศ. 2004 ในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ (19 มกราคม ค.ศ. 
2009) ที่ประเทศเม็กซิโกกล่าวในค าให้การด้วยลายลักษณ์อักษรเมื่อวันที่ 17 กันยายน ค.ศ. 2008 ซึ่ง
ในค าฟ้องของประเทศเม็กซิโกนั้นมีข้อพิพาทว่าพันธกรณีในย่อหน้าที่ 153 (9) ของค าพิพากษาของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนาฉบับ ค.ศ. 2004 ซึ่งเป็นพันธกรณีของสหรัฐอเมริกาในเรื่อง
การเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ในศาลภายในของ
สหรัฐอเมริกานั้นเป็นพันธกรณีที่ต้องการผล และสหรัฐอเมริกาก็เห็นด้วยว่าพันธกรณีนี้เป็นพันธกรณีที่
ต้องเกิดผลเฉพาะตามค าพิพากษา ดังนั้นประเด็นของประเทศเม็กซิโกคือต้องการกล่าวว่า การ
บรรลุผลตามค าพิพากษาของสหรัฐอเมริกา ซึ่งพิจารณาจากการกระท าบางประการและค า
แถลงการณ์ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริการวมถึงความล้มเหลวของรัฐบาลของ
สหรัฐอเมริกา แต่เมื่อพิจารณาตามค าฟ้องแล้วเม็กซิโกก็ยังไม่ได้กล่าวถึงประเด็นที่เป็นข้ อพิพาทที่
ถูกต้องแน่นอน ว่าพันธกรณีที่ต้องการผลนั้นอยู่เหนือองค์กรทุกองค์กรของสหรัฐอเมริกาหรือไม่ ซึ่ง

                                                           
 14 Ibid. 
 15 United Nations,  Yearbook of the International Law Commission II (1977) , p.31. 
 16 Ibid. 
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เม็กซิโกก็ไม่ได้อธิบายให้ศาลเข้าใจว่าพันธกรณีนี้อยู่เหนือองค์กรทุกองค์กรของสหรัฐอเมริกาอย่างไร
บ้าง17 
 จากข้อความข้างต้นแม้ว่าคู่ความทั้งสองฝ่ายทั้งประเทศเม็กซิโกและประเทศสหรัฐอเมริกาจะ
เห็นพ้องต้องกันว่าพันธกรณีในการเยียวยาโดยการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษ
ใหม่นั้นเป็นพันธกรณีท่ีต้องท าให้เกิดผลโดยเฉพาะตามค าพิพากษาและต้องเกิดผลภายในระยะเวลาที่
สมเหตุสมผล ซึ่งก็เท่ากับสหรัฐอเมริกายอมรับว่าตนละเมิดพันธกรณีที่ต้องให้มีการพิจารณาคดีแก่คน
ชาติเม็กซิกันที่มีรายชื่อตามค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและ
บุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ฉบับ ค.ศ. 2004 เพราะจากเวลาที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค า
พิพากษาใน ค.ศ. 2004 จนถึง ค.ศ. 2008 ที่ประเทศเม็กซิโกมีการฟ้องร้องให้มีการตีความค า
พิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใหม่ ก็ผ่านไป 4 ปี แต่มีการพิจารณาคดีในศาลภายในของ
สหรัฐอเมริกาใหม่เพียงแค่คดีเดียวเท่านั้น นอกจากนั้นคนชาติเม็กซิกันอีก 50 คนกลับไม่ได้รับการ
เยียวยาใดๆจากสหรัฐอเมริกาเลย ซึ่งพิจารณาได้ว่าสหรัฐอเมริกาไม่ได้ท าให้พันธกรณีบรรลุผลตามค า
พิพากษาและไม่ได้ปฏิบัติภายในเวลาที่สมเหตุสมผลด้วย แม้ในประเด็นนี้ศาลจะไม่ได้ตัดสินว่า
พันธกรณีนี้เป็นประเภทใด แต่ตามตัวของพันธกรณีเอง ก็ต้องการให้สหรัฐอเมริกาเน้นวิธีการในการ
ปฏิบัติตามค าพิพากษานั่นก็คือให้มีการเยียวยาในศาลภายในของสหรัฐอเมริกาโดยการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่แก่คนชาติเม็กซิกัน แต่ไม่ได้ก าหนดว่าผลนั้นคืออะไร ซึ่งคน
ชาติเม็กซิกันอาจจะไม่ได้รับการลดโทษให้เหลือจ าคุกตลอดชีวิตเลย หรืออาจได้รับการลงโทษ ขอ
เพียงแค่ให้ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาท าการพิจารณาคดีและการลงโทษเสียใหม่เท่านั้น  
 ซึ่งในคดีนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวว่า ค าพิพากษาในคดีอาวีนายังคงมีผลผูกพัน
สหรัฐอเมริกาอยู่ ซึ่งสหรัฐอเมริกาต้องมีการปฏิบัติอย่างต่อเนื่องเพ่ือให้บรรลุผลตามพันธกรณีที่ศาลได้

                                                           
 17 International Court of Justice,  Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the 
Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Merits, Judgment of 19 
January  2009, p. 38, para. 38 (The Application made reference to a dispute about whether the obligation in 
paragraph 153 (9) of the Avena Judgment was one of result; the United States rapidly signalled its agreement that 
the obligation incumbent upon it was an obligation of result. The matters emphasized by Mexico seemed 
particularly directed to the question of implementation by the United States of the obligations incumbent upon 
it as a consequence of the Avena Judgment. The various passages in the further written explanations of Mexico of 
17 September 2008, while referring to certain actions and statements of the constituent organs of the United 
States and perceived failures to act in certain regards by the federal government, nonetheless remain very non-
specific as to what the claimed dispute precisely is. Further, it is difficult to discern, save by inference, Mexico’s 
position regarding the existence of a dispute as to whether the obligation of result falls upon all state and federal 
authorities and as to whether they share an understanding that it does so fall.) 
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วางไว้18 และศาลจะไม่ให้มีการเยียวยาใดๆเพ่ิมเติมอีก เนื่องจากการเยียวยาโดยการพิจารณาและ
ทบทวนใหม่ตามค าพิพากษาที่ให้ไว้เมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2004 นั้นเพียงพอแล้ว 
 
4.3 บทเรียนจำกค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศในคดีเกี่ยวกับอำวีนำและบุคคลสัญชำติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆในสหรัฐอเมริกำ 

 4.3.1 กำรพิจำรณำคดีเกี่ยวกับอนุสัญญำกรุงเวียนนำว่ำด้วยควำมสัมพันธ์ทำงกงสุล ค.ศ. 
1963 ในศำลสหรัฐอเมริกำ  

  4.3.1.1. José Ernesto Medellín Rojas 
   นาย Medellin ถูกคณะลูกขุนกล่าวหาว่าข่มขืนและฆาตกรรมเด็กสาวสอง
คนในเมืองฮู้ดตั้น (Houston) ซึ่งเป็นอาชญากรร้ายแรงและถูกศาลพิพากษาลงโทษประหารชีวิตเมื่อ
วันที่ 16 กันยายน ค.ศ. 1994 ศาลมลรัฐเท็กซัสได้ปฏิเสธการยื่นอุทธรณ์โดยที่นาย Medellín ไม่ได้
ยกประเด็นเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในการแจ้งให้สถานกงสุลทราบเลย ซึ่งความเป็นจริงแล้วหลังจากที่
เจ้าหน้าที่ต ารวจจับกุมนาย Medellín ในวันที่ 29 มิถุนายน ค.ศ. 1993 เจ้าหน้าที่ต ารวจก็ได้แจ้งสิทธิ
แก่ผู้ต้องหา (Miranda Warning) แก่นาย Medellín ซึ่งนาย Medellín ก็ได้ลงนามสละสิทธิ์นั้นและ
เขียนค าสารภาพ แต่ถึงอย่างนั้น เจ้าหน้าที่ต ารวจก็ไม่ได้แจ้งให้นาย Medellín ทราบว่าเขามีสิทธิตาม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เพ่ือแจ้งแก่กงสุลเม็กซิโกว่าเขาถูก
จับกุม19 หลังจากนั้นนาย Medellin ก็ได้ยื่นค าฟ้องเพ่ือยื่นอุทธรณ์อีกครั้งที่ศาลอุทธรณ์ทางเขตใต้
ของมลรัฐเท็กซัส ในค าฟ้องนั้น นาย Medellin กล่าวอ้างว่าค าพิพากษาของเขานั้นต้องถูกยกไป
เพราะว่าเจ้าหน้าที่ต ารวจไม่ได้บอกกล่าวในเรื่องสิทธิตามอนุสัญญากรุงเวียนนาแก่เขาเพ่ือให้เขาได้
ติดต่อกับเจ้าหน้าที่กงสุลเม็กซิกันในเวลาที่เขาถูกจับกุม ซึ่งเป็นการกล่าวอ้างสิทธิของเขาภายใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เป็นครั้งแรก แต่ศาลอุทธรณ์ของเขต
มลรัฐเท็กซัสได้ปฏิเสธค าฟ้องของเขาเนื่องจากกฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปที่ห้ามกล่าวอ้างข้อ
ต่อสู้นั้นหากไม่ได้ยกเป็นข้อต่อสู้ในชั้นพิจารณาของศาลชั้นต้น  
 
 นอกจากนี้ศาลยังให้เหตุผลว่าอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 ไม่ให้สิทธิแก่ปัจเจกบุคคลที่นาย Medellin จะสามารถน ามากล่าวอ้างในชั้นศาลได้ในนามของ
ตนเอง เนื่องจากอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 เป็นอนุสัญญา
ระหว่างรัฐซึ่งปัจเจกบุคคลไม่อาจบังคับใช้ในศาลได้ หลังจากนั้น นาย Medellin ก็ได้อุทธรณ์ค าตัดสิน

                                                           
 18 Ibid., p. 14, para. 35 (the Court feels the need to “reiterate that its Avena Judgment remains binding 
and that the United States continues to be under an obligation fully to implement it”) 
 19 Medellín, 552 U.S. at 501. 
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ของศาลในเขตมลรัฐเท็กซัสต่อศาลอุทธรณ์ของรัฐบาลกลางเขตที่ 5 ซึ่งในระหว่างที่นาย Medellin 
ก าลังอุทธรณ์ต่อศาลเขตที่ 5 ก็ได้มีค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนา ซึ่งนาย 
Medellin ก็เป็นหนึ่งในนั้นด้วย ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่านอกจากเม็กซิโกจะมีสิทธิตาม
สนธิสัญญาแล้ว อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลค.ศ. 1963 ยังได้ก่อให้เกิดสิทธิ
แก่ปัจเจกบุคคลสัญชาติเม็กซิกันซึ่งเม็กซิโกสามารถยกขึ้นต่อสู้ในกระบวนพิจารณาต่อศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ20 แต่ถึงจะมีค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้มีการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาใหม่ต่อนาย Medellin ก็ตาม ศาลเขตที่ 5 ก็ได้ปฏิเสธที่จะพิจารณาถึงข้อ
เรียกร้องเกี่ยวกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 ของนาย 
Medellin21 โดยศาลเขตที่ 5 ตัดสินว่าด้วยกฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปของมลรัฐเท็กซัสจึงไม่
สามารถพิจารณาข้อเรียกร้องเกี่ยวกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 
ได้ ซึ่งจะเห็นได้ว่าเรื่องนี้มีความขัดแย้งกับค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศทั้งในคดี 
LaGrand และคดีอาวีนา โดยศาลเขตที่ 5 ได้กล่าวว่า ค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่มี
ผลผูกพันต่อศาลของสหรัฐอเมริกาและนาย Medellin ไม่มีสิทธิกล่าวอ้างข้อเรียกร้องเกี่ยวกับ
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เพราะอนุสัญญาฉบับนี้ไม่ได้
ก่อให้เกิดสิทธิแก่ปัจเจกบุคคล 
 ท้ายที่สุดแล้วคดีของนาย Medellin ก็ได้ไปสู่ศาลสูงของสหรัฐอเมริกา ซึ่งได้มีหมายเรียก
ส านวนจากศาลล่างในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2004 แต่ก่อนที่ศาลสูงสุดจะได้ฟังการสืบพยาน Medellin
ได้ยื่นค าร้องในศาลอุทธรณ์ทางอาญามลรัฐเท็กซัส โดยอ้างถึงบันทึกความเข้าใจของประธานาธิบดีที่มี
ค าสั่งให้ศาลท าการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่แก่คนที่มีรายชื่อในคดีอาวีนา 
 ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาตัดสินว่า ค าตัดสินคดีอาวีนาไม่มีผลบังคับโดยอัตโนมัติต่อศาล
ภายในของสหรัฐอเมริกา เพราะว่าไม่มีผลบังคับในตัวเอง (Self-executing) และด้วยเหตุผลที่ว่า
บันทึกความเข้าใจของประธานาธิบดีไม่มีอ านาจบังคับตามค าตัดสินของคดีอาวีนาโดยแค่เขียนบันทึก
ความเข้าใจไปยังกระทรวงการยุติธรรม22  
 
 4.3.2 ผลบังคับค ำพิพำกษำศำลยุติธรรมระหว่ำงประเทศในคดีเกี่ยวกับอำวีนำและบุคคล
สัญชำติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกำ 
 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีหน้าที่ ในการตีความอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในฐานะที่เป็นข้อตกลงระหว่างประเทศ ซึ่งไม่ได้ขยายไปถึงการ

                                                           
 20 International Court of Justice, Case Concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America), Merits, Judgment of 31 March 2004, p. 34-36 
 21 Medellin v. Dretke, 371 F.3d 270, 275, 281 (5th Cir. 2004) 
 22 Medellin, 128 S. Ct. at 1363, 1371 
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ตีความกฎหมายภายในของรัฐ ตามหลักการโดยทั่วไปแล้วค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมี
ผลต่อเรื่องที่เกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศเท่านั้น ไม่ได้มีผลทางกฎหมายต่อระบบกฎหมาย
ภายในของรัฐและศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ไม่เคยได้พิจารณาถึงผลของค าตัดสินของตนต่อระบบ
กฎหมายภายในของรัฐเลย และเป็นที่ชัดเจนว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต้องรับฟังศาลภายในของ
รัฐตีความกฎหมายภายในของรัฐนั้น และไม่สามารถเข้าไปแทนที่ค าตัดสินของศาลภายในในเรื่องข้อ
พิพาทเกี่ยวกับกฎหมายภายในได้ แต่ทั้งนี้กฎหมายภายในก็ไม่สามารถยกเว้นการละเมิดกฎหมาย
ระหว่างประเทศได้  
 ปัญหาจึงอยู่ที่ว่ารัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาบัญญัติว่าสนธิสัญญาเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐ23 และเมื่อพิจารณาตามหลักทฤษฎี “ผลบังคับในตัวเอง” (self-executing) แล้ว อนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มีผลบังคับในตัวเองและกลายเป็นกฎหมายสูงสุด
ของรัฐจากการที่สภาให้สัตยาบัน ดังนั้นเมื่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีการตีความอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 แล้ว ค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใน
คดีอาวีนาจะมีผลกลายเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐไปด้วยหรือไม่ แต่จากทฤษฎี “ผลบังคับในตัวเอง” 
แล้ว สนธิสัญญาใดจะกลายเป็นกฎหมายของรัฐได้ต้องได้รับการให้สัตยาบันจากสภาเสียก่อน24  
 แม้ว่าบทบาทที่ชัดเจนของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคือตัดสินข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่าง
รัฐ แต่ก็ยังไม่มีบทบาทอย่างเป็นทางการในการบังคับค าตัดสินของตัวเอง แต่ได้ปรากฏในกฎบัตร
สหประชาชาติ มาตรา 94 ที่รัฐมีพันธกรณีในการปฏิบัติตามค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ25 อีกท้ังยังก าหนดให้คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติสามารถใช้มาตรการบางอย่าง
เพ่ือบังคับตามค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศกับรัฐที่ไม่ปฏิบัติตามได้26 
 เป็นที่ถกเถียงกันว่าการยอมรับเขตอ านาจศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแตกต่างเป็นอย่าง
มากกับการยอมรับผลผูกพันของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 27 อย่างไรก็ตามดู
เหมือนว่าจะเป็นข้อสรุปที่ผิดพลาด เพราะการยอมรับเขตอ านาจของศาลระหว่างประเทศก็บ่งชี้เป็น
นัยๆว่าค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศนั้นก็มีผลผูกพันกับรัฐนั้นด้วย28 
 
 

                                                           
 23 U.S. Const. art. VI, cl. 2 

 24 Philip V. Tisne,  “The ICJ and Municipal Law:The Precedential Effect of the Avena and LaGrand 
Decisions in U.S. Cours,” Fordham University School of law  29 (2006): 65. 
 25 U.N. Charter art. 94(1) 
 26 U.N. Charter art. 94(2) 
 27 Yury A. Kolesnikov,  “Meddling with the Vienna Convention on Consular Relations: The Dilemma and 
Proposed Statutory Solutions,” McGeorge Law Review 40 (2009): 180. 
 28 Kristin K. Beilke,  “The U.S. is Not Alone in Its Reluctance to Adhere to Supranational Decisions from 
the International Court of Justice,” Loyola University Chicago International Law Review 7 (2010): 215. 
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  4.3.2.1 ผลบังคับในศำลภำยในของประเทศสหรัฐอเมริกำ  
  จากผลของค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนาเรื่อยมาจนมาถึง
เดือนมีนาคม ค.ศ. 2008 มีคดีที่เกี่ยวเนื่องกับค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ จากคดีของ
นาย Breard มาถึงคดีของนาย Medellin ซึ่งเป็นหนึ่งในบุคคลที่มีรายชื่อตามค าตัดสินที่สหรัฐอเมริกา
ต้องให้การพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่  
  จากเหตุผลของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาจะเห็นได้ว่าการด า เนินคดีกับนาย 
Medellin เป็นอีกคดีหนึ่งที่มีปัญหาของความไม่สอดคล้องระหว่างศาลยุติธรรมระหว่างประเทศและ
ศาลภายในของสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะในประเด็นเกี่ยวกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ก่อให้เกิดสิทธิแก่ปัจเจกบุคคลหรือไม่ และหลักกฎหมายภายใน
ของสหรัฐอเมริกาที่เป็นอุปสรรคต่อข้อเรียกร้องจากการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล 
  ในช่วงเวลาเดียวกันที่คดี Medellin อยู่ในศาล ศาลสูงก็ได้ตัดสินคดีของนาย 
Sanchez-Llamas ถึงแม้ว่าเขาจะไม่ได้มีรายชื่ออยู่ในค าตัดสินคดีอาวีนาแต่ก็มีสัญชาติเม็กซิกัน และ
เป็นคดีที่เกี่ยวกับข้อกล่าวอ้างที่เจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาไม่ได้บอกกล่าวสิทธิภายใต้อนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ซึ่งศาลสูงสุดยืนยันว่าค าตัดสินของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศเช่นในคดีอาวีนาไม่มีผลผูกพันต่อศาลภายในของสหรัฐอเมริกา แต่ก็ยังเคารพค า
พิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ โดยศาลสูงให้เหตุผลว่าค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศไม่มีผลผูกพันทางกฎหมาย รวมทั้งกฎหมายของมลรัฐที่เกี่ยวกับเรื่องการตัดพยานและ
กฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไปซึ่งสามารถใช้ได้เพ่ือตัดข้อเรียกร้องของจ าเลย โดยไม่ต้องค านึงว่า
ข้อเท็จจริงนั้นมลรัฐได้แจ้งแก่กงสุลหรือไม่  
  ศาลสูงสุดได้กลับมาแก้ปัญหาบางประเด็นเพ่ือให้นาย Medellin ยื่นค าร้องเป็นครั้ง
ที่สองและได้ให้หมายศาลเรียกคดีจากศาลสูงในปี ค.ศ. 2007 โดยศาลมีประเด็นในการตัดสินสอง
ประเด็น คือ หนึ่ง ค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนามีผลบังคับใช้ได้โดยตรงใน
ฐานะกฎหมายภายในของรัฐต่อศาลมลรัฐของสหรัฐอเมริกาได้หรือไม่ สอง บันทึกความเข้าใจของ
ประธานาธิบดีที่ต้องการให้ศาลของมลรัฐท าการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาแก่คนสัญชาติ
เม็กซิกันทั้ง 51 คนตามรายชื่อในคดีอาวีนาใหม่นั้น ทั้งนี้การพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่นั้น
ต้องไม่น าหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความทั่วไปน ามาใช้ สามารถท าได้หรือไม่29 
  ศาลสูงสุดเห็นด้วยว่าสหรัฐอเมริกามีพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศต่อ
เม็กซิโก เพราะสหรัฐอเมริกาละเมิดต่ออนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 และศาลได้กล่าวว่าไม่มีข้อพิพาทที่เกิดจากค าตัดสินคดีอาวีนา เพราะค าตัดสินนี้เป็นผลจาก

                                                           
 29 Medellin v. Texas, 127 S. Ct. 2129 (2007) 
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อนุสัญญาโดยสหรัฐอเมริกาเสนอข้อพิพาทต่อเขตอ านาจของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับ
ข้อพิพาทอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ซึ่งก่อให้เกิดพันธกรณีตาม
กฎหมายระหว่างประเทศต่อสหรัฐอเมริกา  
  จากค าตัดสินของศาลสูงของสหรัฐอเมริกาท าให้เข้าใจได้ว่า พันธกรณีตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศทั้งหมดจะมีผลผูกพันโดยอัตโนมัติต่อกฎหมายของสหรัฐและจะมีผลผูกพันต่อศาล
ของสหรัฐได้30 ในส่วนนี้ศาลสูงสุดได้กล่าวว่า ในขณะที่สนธิสัญญาทั้งหลายอาจจะมีข้อผูกพันในทาง
ระหว่างประเทศ แต่สนธิสัญญาเหล่านั้นก็ไม่ใช่กฎหมายภายใน ยกเว้นแต่ว่ารัฐสภาได้ออกเป็นรัฐ
บัญญัติหรือสนธิสัญญานั้นมีเจตนาว่าเป็นสนธิสัญญาที่มีผลบังคับในตัวมันเองและได้รับการให้
สัตยาบันแล้ว 
   ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาได้ยอมรับว่าสหรัฐอเมริกามีพันธกรณีภายใต้กฎบัตร
สหประชาชาติที่จะต้องปฏิบัติตามค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีใดๆที่สหรัฐอเมริกา
เป็นคู่ความ และค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนั้นมีผลผูกพันระหว่างคู่ความในคดีนั้นๆ
เท่านั้น แต่อย่างไรก็ตามศาลสูงก็ได้กล่าวว่าสนธิสัญญาเหล่านี้ที่นาย Medellin ได้กล่าวอ้างมา ได้แก่ 
กฎบัตรสหประชาชาติ ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ หรือพิธีสารเลือกรับอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ไม่ได้เป็นสนธิสัญญาที่มีผลบังคับในตัวเองเลย ดังนั้นจะมีฐานะ
เป็นกฎหมายภายในโดยที่ไม่มีการบัญญัติเป็นกฎหมายภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาก่อน เพ่ือจะ
ให้มีผลผูกพันต่อประเทศสหรัฐอเมริกาไม่สามารถท าได้31 การที่ศาลให้ความเห็นเช่นนี้ก็เท่ากับว่า
สนธิสัญญาที่ต่างกันก็อาจให้ผลที่ต่างกันได้ 
 สรุปแล้วก็คือศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเห็นว่าค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศไม่ได้ก่อให้เกิดผลบังคับโดยตรงต่อกฎหมายของสหรัฐอเมริกาที่จะสามารถมาก่อนหลัก
กฎหมายภายในของรัฐได้ และกล่าวว่าทั้งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ใน
เรื่องการระงับข้อพิพาท ก็ไม่ให้สร้างผลบังคับให้ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแต่อย่าง
ใด ซึ่งตามแนวค าพิพากษาของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเหล่านี้ได้แสดงให้เห็นว่าอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาไม่ได้ให้น้ าหนักมาก 
เพราะเท่าที่ผ่านมาสหรัฐอเมริกาไม่ได้ปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงเวียนนาอย่างเคร่งครัดนัก 
 
 
 
 
                                                           
 30 Ibid., at 1356. 
 31 Medellin, 128 S. Ct. at 1357 
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  4.3.2.2 หลักกำรผลบังคับในตัวเอง (Self-executing) 

   4.3.2.2.1 ค ำนิยำมของกำรมีผลบังคับในตัวเอง  
   สนธิสัญญาที่มีผลบังคับในตัวเอง คือมีผลบังคับโดยอัตโนมัติในระบบ
กฎหมายภายในในฐานะที่เป็นกฎหมายของรัฐจากการให้สัตยาบัน ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดจะกล่าวว่า สนธิสัญญาทุกฉบับเป็นกฎหมายสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกา”32 แต่ก็ใช่ว่าสนธิสัญญาทุกฉบับจะกลายเป็นกฎหมายสูงสุดของสหรัฐอเมริกาโดย
อัตโนมัติ สนธิสัญญาที่ไม่ได้กลายเป็นกฎหมายสูงสุดของสหรัฐโดยอัตโนมัติคือสนธิสัญญาที่ไม่มีผล
บังคับในตัวเองและศาลของสหรัฐอเมริกาก็ไม่สามารถท าให้สนธิสัญญาฉบับนั้นมีผลทางกฎหมายได้
หากไม่มีการออกเป็นรัฐบัญญัติจากสภา 
 
   4.3.2.2.2 อนุสัญญำกรุงเวียนนำว่ำด้วยควำมสัมพันธ์ทำงกงสุล ค.ศ. 
1963 
   อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ได้รับการ
อนุมัติจากสภาสูงของสหรัฐอเมริกาในวันที่ 22 ตุลาคม ค.ศ. 1968 และประธานาธิบดีริชาร์ด นิกสัน 
ได้ลงนามให้สัตยาบันในวันที่ 12 พฤศจิกายน ค.ศ. 1969   
   นักวิชาการหลายท่านต่างเห็นพ้องกันว่า อนุสัญญากรุงเวียนนาเป็น
อนุสัญญาที่มีผลบังคับในตัวเอง ซึ่งหมายความว่าอนุสัญญาฉบับนี้มีผลบังคับโดยตรงต่อกฎหมาย
ภายในของรัฐโดยไม่ต้องมีการกระท าใดๆ ของฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ิมเติมอีก33 และเพราะเกี่ยวกับหลัก
อ านาจอธิปไตยของรัฐ ดังนั้นการพิจารณาว่าสนธิสัญญาฉบับใดมีผลบังคับในตัวเองหรือไม่จึงเป็น
หน้าที่ของศาลภายในของรัฐตามหลักอ านาจอธิปไตย (sovereignty) ซึ่งการพิจารณาว่าสนธิสัญญา
ฉบับใดจะมีผลบังคับในตัวมันเองหรือไม่นั้นมีหลายวิธีการมาก ยกตัวอย่างเช่น อารัมภบทของ
สนธิสัญญาฉบับนั้น ส าหรับสหรัฐอเมริกาแล้ว เมื่อพิจารณาถึงโครงสร้างทางกฎหมายและตัวกฎหมาย
ด้วยแล้ว อารัมภบทอาจจะน ามาพิจารณาเมื่อถ้อยค าของบทบัญญัตินั้นมีความคลุมเครือ ซึ่งหาก
พิจารณาตามมาตรา 36 แล้วเป็นถ้อยค าที่ชัดแจ้งจึงไม่ต้องน าอารัมภบทมาพิจารณาอีก34  
   ศาลในคดี Medellin ได้พิจารณาถึงถ้อยค าในอนุสัญญา ประวัติการเจรจา 
ความเข้าใจหลังการให้สัตยาบัน ว่ามีผลบังคับทันทีในกฎหมายภายในหรือไม่ 35 เมื่อพิจารณาถึง

                                                           
 32 U.S. Const. art. VI. 
 33 Yury A. Kolesnikov,  “Meddling with the Vienna Convention on Consular Relations: The Dilemma and 
Proposed Statutory Solutions,” McGeorge Law Review 40 (2009): 180. 
 34 Kristin K. Beilke,  “The U.S. is Not Alone in Its Reluctance to Adhere to Supranational Decisions from 
the International Court of Justice,” Loyola University Chicago International Law Review 7 (2010): 215. 
 35 Medellin, 128 S. Ct. at 1357 
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อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 เป็นอนุสัญญาที่สหรัฐอเมริกาได้ให้
สัตยาบัน ดังนั้นเมื่อผ่านขั้นตอนการรับรองจากสภา อนุสัญญาฉบับนี้จึงมีผลบังคับในตัวเองและ
กลายเป็นกฎหมายสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ซึ่งศาลภายในของสหรัฐอเมริกาเองก็ได้ยอมรับว่า
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มีผลบังคับในตัวเองและเป็นกฎหมาย
ของสหรัฐอเมริกาจากการให้สัตยาบัน36 
   นักวิชาการผู้ที่สนับสนุนหลักการมีผลบังคับในตัวเองกล่าวว่า การให้
สัตยาบันของสภาสูงของสหรัฐอเมริกาเป็นที่รู้กันอยู่แล้วว่าอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ได้กลายเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐโดยอัตโนมัติและมีเจตนาให้ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศมีอ านาจตีความอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 
ทั้งหมด ดังนั้น การที่สภาสูงได้ให้สัตยาบันนั้นก็เท่ากับเป็นการยืนยันว่าสภาสูงมีเจตนาที่จะให้ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศมีอ านาจตีความอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 ในฐานะที่เป็นทั้งกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในด้วย แต่ก็มีนักวิชาการบางส่วน
โต้แย้งว่าศาลของสหรัฐอเมริกาควรเรียกร้องให้สภาแถลงการณ์อย่างชัดเจนก่อนที่จะให้ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศท าหน้าที่ในการตีความกฎหมาย 
   หากศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาตีความหมายตามพิธีสารเลือกรับและ
ตัดสินว่าค าตัดสินคดีอาวีนาไม่ได้ตีความอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 ในฐานะที่เป็นกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกาในทางที่ศาลภายในผูกพันให้ปฏิบัติตามแล้ว 
ดังนี้ก็เป็นการปฏิเสธหลักการซ่ึงมีผลบังคับในตัวเอง เพราะว่าการให้สัตยาบันของสภาแล้วก็มีเจตนาที่
จะให้อ านาจศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาประเด็นที่ เกี่ยวกับกฎหมายภายในของ
สหรัฐอเมริกาอยู่แล้ว เมื่อสภาได้ให้สัตยาบันก็ต้องรู้ว่าอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 จะกลายเป็นกฎหมายสูงสุดของสหรัฐอเมริกาโดยอัตโนมัติตามหลักผลบังคับใน
ตัวเอง ซึ่งก็เท่ากับว่าได้ให้อ านาจศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีอ านาจตีความอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ทั้งในฐานะที่เป็นกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
ภายในของรัฐด้วย 

 

   4.3.2.2.3 พิธีสำรเลือกรับอนุสัญญำกรุงเวียนนำว่ำด้วยควำมสัมพันธ์
ทำงกงสุล ค.ศ. 1963 

   พิธีสารเลือกรับเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศที่แยกออกมาต่างหากและมี
ผลสมบูรณ์ และมีการเปิดให้ลงนามเพ่ือเป็นภาคีตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
                                                           
 36 Ibid. 
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กงสุล ค.ศ. 1963 พิธีสารเลือกรับมีหลักการส าคัญอยู่ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีเขตอ านาจศาล
ในการระงับข้อพิพาทอันเกี่ยวกับการตีความและการใช้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 โดยสหรัฐอเมริกาได้ให้สัตยาบันทั้งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 และพิธีสารเลือกรับใน ค.ศ. 1969  
   ศาลสูงสุดในคดี Medellin กล่าวว่าพิธีสารเลือกรับนั้นก าหนดให้ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศมีอ านาจในการพิจารณาคดี เพ่ือให้รัฐภาคีที่ลงนามยื่นข้อพิพาทต่อศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศเท่านั้น ไม่ได้มีผลบังคับรัฐภาคีให้ปฏิบัติตามค าตัดสินไปด้วย37 และถึงแม้ว่า
พิธีสารเลือกรับจะก าหนดให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตีความอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 แต่ว่าก็ไม่มีข้อความใดเรียกร้องให้ศาลภายในสหรัฐอเมริกา
ยอมรับการตีความนี้ เพราะอ านาจนี้เป็นอ านาจของฝ่ายตุลาการ ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่มี
อ านาจนี้และพิธีสารเลือกรับก็ไม่ได้มีเจตนาที่จะให้อ านาจการตีความอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ในฐานะที่เป็นกฎหมายภายใน และนอกจากนี้อ านาจในการบังคับ
คู่ความให้ปฏิบัติตามค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศปรากฏในมาตรา 94 (1) แห่งกฎบัตร
สหประชาชาติ แต่ศาลสูงสุดก็มองว่ามาตรา 94 (1) ไม่มีถ้อยค าที่เป็นค าสั่งและศาลก็ได้ตีความว่า
มาตรานี้ไม่มีผลบังคับในตัวเอง 
    ตามบทบัญญัติของพิธีสารเลือกรับแล้วไม่มีการกล่าวถึงลักษณะอ านาจของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และผู้ร่างกไ็ม่ได้กล่าวถึงประเด็นนี้โดยชัดเจน ซึ่งตามหลักโดยทั่วไปแล้ว
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่ได้มีอ านาจระงับข้อพิพาทอันเกี่ยวกับกฎหมายภายในโดยการท า
หน้าที่แทนศาลภายใน มีแต่เพียงอ านาจระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศเท่านั้น 
ดังนั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเพียงแต่ท าหน้าที่ในการตีความกฎหมายภายในในฐานะที่เป็น
ข้อเท็จจริงเพื่อจุดมุ่งหมายในกระบวนการพิจารณาทางกฎหมายระหว่างประเทศเท่านั้น 
 
 4.3.3 บันทึกควำมเข้ำใจของประธำนำธิบดี 
 ประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกาใช้อ านาจบริหาร ซึ่งศาลสูงของสหรัฐอเมริกาได้พิจารณาใน
ประเด็นที่ว่า ประธานาธิบดีมีอ านาจในการบังคับตามค าตัดสินคดีอาวีนาฝ่ายเดียวหรือไม่ เพราะ
ภายใต้หลักการดุลแห่งอ านาจนั้น มีแต่เพียงสภาเท่านั้นที่สามารถบังคับตามกฎหมายได้38 
 รัฐบาลกลางสหรัฐอเมริกาอ้างว่าคดีของ Medellin ต้องได้รับการพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาใหม่ในศาลมลรัฐเท็กซัส เพราะว่าสหรัฐอเมริกามีพันธกรณีภายใต้กฎบัตรสหประชาชาติและ

                                                           
 37 Id 1358 
 38 Frederic L. Kirgis,  “International Law in the American Courts - The United States Supreme Court  
Declines to Enforce the I.C.J.'S Avena Judgment Relating to A U.S. Obligation Under  the Convention on Consular 
Relations,” German Law Journal 9 (May 2008): 620. 
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ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเพ่ือปฏิบัติตามค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี
ที่เป็นคู่ความ และหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญของประธานาธิบดีก็เกี่ยวกับการต่างประเทศซึ่งเรื่องนโยบาย
ต่างประเทศเป็นประเด็นอ่อนไหว และรัฐบาลกลางของสหรัฐก็อ้างว่าการตัดสินใจของประธานาธิบดี
เพ่ือบรรลุตามพันธกรณีทางสนธิสัญญาของสหรัฐอเมริกาต้องมาก่อนการปรับใช้ประมวลกฎหมาย
อาญาเท็กซัสส่วนที่ 5 เพราะเป็นการใช้อ านาจด้านความสัมพันธ์กับต่างประเทศของประธานาธิบดีซึ่ง
ต้องมาก่อนกฎหมายของมลรัฐ เพราะประธานาธิบดีเป็นองค์กรเดียวของรัฐบาลกลางที่ท าหน้าที่
เกี่ยวกับด้านความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 39 
 ตามที่ประธานาธิบดีได้ตัดสินใจปฏิบัติตามค าตัดสินคดีอาวีนาเพ่ือประโยชน์สูงสุดของ
สหรัฐอเมริกา โดยออกบันทึกความเข้าใจไปยังรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา ลงวันที่ 
28 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2005 ซึ่งประธานาธิบดีได้กล่าวบางส่วนว่า 
 “ตามที่ข้าพเจ้าได้ตัดสินใจไปนั้น ตามอ านาจหน้าที่ของข้าพเจ้าในต าแหน่งประธานาธิบดี
ตามรัฐธรรมนูญและตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา สหรัฐอเมริกาจะท าตามพันธกรณีระหว่าง
ประเทศภายใต้ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนา โดยให้ศาลมลรัฐท าหน้าที่
ตามหลักอัธยาศัยไมตรีที่มีต่อกันในคดีของบุคคลสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 51 คนตามค าพิพากษานั้น”40 
 ทางรัฐบาลสหรัฐอเมริกาก็ได้ให้เหตุผลว่าประธานาธิบดีมีอ านาจที่จ าเป็นในการบัญญัติ
กฎหมายภายใน แต่ศาลมลรัฐในคดี Medellin ก็ได้ตอบโต้ว่าสภาอนุมัติกฎหมายและการที่
ประธานาธิบดีลงนามในสนธิสัญญาเป็นสนธิสัญญาที่ไม่มีผลบังคับในตัวเองด้วยความเข้าใจที่ว่า
สนธิสัญญาไม่ได้เป็นกฎหมายภายในและไม่สามารถกลายเป็นกฎหมายภายในได้ทันทีหากไม่มีการ
กระท าของฝ่ายนิติบัญญัติ41 ซึ่งความเข้าใจนี้ไม่ได้ท าให้ประธานาธิบดีมีอ านาจฝ่ายเดียวในการบังคับ
ตามสนธิสัญญานั้น  ศาลจึงไม่รับฟังข้อกล่าวอ้างของรัฐบาลกลาง สหรัฐอเมริกาที่กล่าวว่า
ประธานาธิบดีมีบทบาทในการออกกฎหมายอันเกี่ยวกับกิจการต่างประเทศ จึงจ าเป็นที่จะต้องมี
อ านาจฝ่ายเดียวในการบังคับตามสนธิสัญญานั้น แต่ศาลก็แย้งว่า แม้ว่าประธานาธิบดีจะมีอ านาจ
กว้างขวาง แต่ก็ไม่ได้ขยายขอบเขตไปถึงออกบทบัญญัติกฎหมายภายในด้วย42 
 ดังนั้นศาลสูงของสหรัฐอเมริกาในคดี Medellin จึงตัดสินว่า ค าตัดสินคดีอาวีนาไม่มีผล
ผูกพันโดยทันทีต่อกฎหมายภายใน และประธานาธิบดีไม่มีอ านาจฝ่ายเดียวในการท าให้ค าตัดสินของ
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีผลผูกพันต่อกฎหมายภายใน 

                                                           
 39 Brief for the U.S. No. AP-75,207,  
 40 President’s Memorendum for the Attorney Gen., Subject: Compliance with the Decision of the 
International Court of Justice in Avena (Feb. 28, 2005),  [Online] (n.d.) Available from 
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2005/02/20050228- 18.html   
 41 Medellin, 128 S. Ct. at 1369 
 42 Medellin, 128 S. Ct. at 1371 
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 ในประเด็นนี้ ผู้พิพากษาสตีเวนได้ให้ความเห็นที่น่าสนใจไว้ว่า ตนเห็นด้วยกับค าตัดสินของ
เสียงส่วนใหญ่ที่ว่าประธานาธิบดีไม่สามารถท าให้สนธิสัญญาที่ไม่มีผลบังคับในตัวเองกลายเป็น
กฎหมายภายในโดยอ านาจของตนฝ่ายเดียวได้ แต่เป็นหน้าที่ของสภา และหน้าที่ในการปฏิบัติตามค า
ตัดสินคดีอาวีนาเป็นหน้าที่ของศาลมลรัฐเท็กซัส43 
 
 4.3.4 สิทธิของปัจเจกชนในอนุสัญญำกรุงเวียนนำว่ำด้วยควำมสัมพันธ์ทำงกงสุล มำตรำ 
36  
 ประเด็นนี้เป็นที่ถกเถียงกันมากจากถ้อยค าของมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ซึ่งศาลภายในบางศาลของสหรัฐอเมริกาและนักวิชาการจ านวน
มากเห็นว่าบทบัญญัตินี้ก่อให้เกิดสิทธิแก่ปัจเจกชนเพ่ิมขึ้น แต่ก็เป็นที่น่าสังเกตว่าสนธิสัญญาส่วนใหญ่
นั้นไม่ได้ก่อให้เกิดสิทธิแก่ปัจเจกบุคคล เพราะหน้าที่ของสนธิสัญญาในฐานะที่เป็นข้อตกลงระหว่างรัฐ
และโดยทั่วไปแล้วจะบังคับกันระหว่างรัฐเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตามมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุง
เวียนนาก็มีความแตกต่างไปจากสนธิสัญญาฉบับอ่ืนๆและบัญญัติว่าหากปัจเจกบุคคลผู้ถูกจับกุมจาก
การบังคับใช้กฎหมายของรัฐต่างประเทศ 
 ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาบางศาลเห็นว่าอนุสัญญานี้ก็เหมือนกับข้อตกลงระหว่างประเทศ
อ่ืนๆ ที่ไม่ได้สร้างสิทธิแก่ปัจเจกบุคคลแต่ว่าสร้างสิทธิระหว่างรัฐภาคี ดังนั้นหากมีการละเมิด
อนุสัญญาแล้วมีเพียงรัฐเท่านั้นที่สามารถบังคับตามอนุสัญญาได้  
 จากที่ได้กล่าวไปแล้วว่าสนธิสัญญาเป็นข้อตกลงระหว่างรัฐ โดยทั่วไปจะใช้บังคับระหว่างรัฐ 
โดยผ่านวิธีทางทูตหรือทางการเมือง แต่โดยทั่วไปแล้วจะไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่ปัจเจกบุคคลที่จะ
สามารถบังคับตามสิทธิได้ ในสถานการณ์ที่สิทธิของปัจเจกบุคคลเข้ามาเกี่ยวข้องต้องพิจารณาให้
สอดคล้องกับการตีความของข้อตกลงเหล่านั้น คือพิจารณาถึงข้อเรียกร้องที่เกี่ยวกับการละเมิด
ข้อตกลงระหว่างประเทศนั้นด้วย44 
 หากพิจารณาจากถ้อยค าของมาตรา 36 ว่าก่อให้เกิดสิทธิแก่ปัจเจกบุคคลหรือไม่นั้น สิทธิ
เหล่านั้นไม่เพียงแต่เป็นสิทธิในการเข้าถึงเจ้าหน้าที่กงสุลของรัฐเจ้าของสัญชาติของตน แต่ยังรวมถึง
สิทธิในการได้รับการบอกกล่าวสิทธิในการติดต่อกับกงสุล ซึ่งเป็นถ้อยค าที่ชัดเจนซึ่งมาตรา 36 ไม่ได้
ร้องขอโดยตรงให้รัฐผู้รับบอกกล่าวแก่สถานท าการทางกงสุลที่คนชาติของรัฐผู้ส่งถูกจับกุม แต่
อนุสัญญากล่าวไว้อย่างชัดเจนว่าสิทธินั้นเป็นของคนชาติของรัฐผู้ส่งที่ถูกจับกุมและเขาเป็นผู้ใช้สิทธินั้น 
เพราะมีเงื่อนไขอยู่ว่า “ถ้าหากคนชาติของรัฐผู้ส่งนั้นร้องขอ” หากเมื่อเขาร้องขอแล้วก็เป็นหน้าที่
ควบคู่ของเจ้าหน้าที่ผู้จับกุมว่าต้องบอกกล่าวบุคคลที่เกี่ยวข้องโดยไม่ชักช้าเกี่ยวกับสิทธิภายใต้มาตรา 

                                                           
 43 Medellin, 128 S. Ct. at 1374-75 
 44 Emily Deck Harrill,  “Exorciting the Ghost: Finding a Right and a Remedy in Article 36 of the Vienna 
Convention on Consular Relations,” South Carolina Law Review 55 (2004): 4. 
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36 นี้ ก็เป็นที่ชัดเจนว่าอนุสัญญานี้ต้องการสร้างสิทธิของปัจเจกบุคคลและให้รัฐผู้รับปฏิบัติตามหน้าที่
นี้ 
 จะเห็นได้ว่าประเด็นนี้เป็นปัญหาที่ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาเผชิญหน้ามาอย่างยาวนาน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นที่เก่ียวกับมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ว่าก่อให้เกิดสิทธิแก่ปัจเจกบุคคลหรือไม่ โดยปกติแล้วสนธิสัญญานั้นเป็นข้อตกลง
ระหว่างรัฐที่ก่อให้เกิดพันธกรณีระหว่างประเทศ สิทธิของเอกชนในการฟ้องคดีโดยมีโจทก์เป็นปัจเจก
บุคคลนั้นเป็นไปได้ยากและเป็นที่ถกเถียงกันมากในกฎหมายระหว่างประเทศ ถึงแม้ว่าจะมีแนวโน้ม
เช่นนั้น สนธิสัญญาสามารถมีบทบัญญัติที่ก่อให้สิทธิบางประการแก่ปัจเจกบุคคลส าหรับการกระท าที่
อยู่ภายในหรือนอกเหนือข้อจ ากัดทางดินแดนของรัฐภาคีได้ และสามารถบังคับใช้ได้ระหว่างเอกชน
ของรัฐภาคีในศาลภายในของรัฐ นอกจากนี้สิทธิปัจเจกบุคคลไม่ได้จ ากัดแค่จะก่อให้เกิดการด าเนินคดี
ระหว่างรัฐภาคีสองรัฐเท่านั้นแต่ยังรวมถึงสิทธิระหว่างศาลภายในของรัฐและปัจเจกบุคคลนั้นอีกด้วย 
ดังนั้นนักวิชาการหลายท่านมีความเห็นว่า อนุสัญญากรุงเวียนนาก่อให้เกิดสิทธิแก่ปัจเจกบุคคลที่
สามารถฟ้องร้องได้ ซึ่งตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลค .ศ. 1963 แล้ว 
ปัจเจกบุคคลผู้ถูกคุมขังหรือถูกจับกุมในรัฐต่างประเทศมีสิทธิได้รับการบอกกล่าวตามสิทธิของพวกเขา
ภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนานี้ จึงน าไปสู่ข้อเท็จจริงที่ว่าอาจจะไม่ใช่แค่การละเมิดสิทธิของปัจเจก
บุคคลเท่านั้น แต่ยังมีการละเมิดสิทธิของรัฐที่เป็นภาคีอนุสัญญากรุงเวียนนาด้วยเพราะรัฐโดนตัดสิทธิ
จากการให้ความช่วยเหลือแก่ปัจเจกบุคคลนั้น  
 ความเห็นของนักวิชาการท้ังหลายและค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีความเห็น
ตรงกันข้ามกับค าตัดสินของศาลภายในของสหรัฐอเมริกาโดยสิ้นเชิง ทั้งนี้จากการที่จ าเลยในหลายๆ
คดีได้อ้างว่าสิทธิตาม มาตรา 36 ของตนถูกละเมิด แต่ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาส่วนใหญ่รวมทั้ง
ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาเองก็ได้ตัดสินว่า มาตรา 36 นี้ไม่ได้ให้สิทธิแก่ปัจเจกชนที่จะมากล่าวอ้างใน
ศาลได้ เพราะว่าศาลได้พิจารณาจากอารัมภบทของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ว่าเป็นไปเพ่ือจุดมุ่งหมายในการคุ้มครองกงสุลเพ่ือประโยชน์ของรัฐ แต่ไม่ได้ให้
ประโยชน์แก่สิทธิของปัจเจกชนเลย45 ด้วยเหตุผลนี้จึงท าให้ศาลไม่รับฟังจ าเลย เพราะเมื่ออนุสัญญา
ไม่ได้ให้สิทธิแก่ปัจเจกชนแต่ให้สิทธิแก่รัฐแล้ว ปัจเจกชนผู้นั้นก็ไม่สามารถน าอนุสัญญากรุงเวียนนา
ดังกล่าวมากล่าวอ้างในศาลภายในได้ เพราะตนไม่มีสิทธิฟ้องร้องคดี 
 

                                                           
 45 ในอารัมภบทของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 รัฐภาคีผู้ลงนามในอนุสัญญา โดยเชื่อ 
“ว่าการมีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยเร่ืองความสัมพันธ์ทางกงสุล เอกสิทธิและความคุ้มกัน จะมีส่วนช่วยพัฒนาความสัมพันธ์ฉัน
มิตรระหว่างชาติด้วย แม้ระบบรัฐธรรมนูญและสังคมของชาติเหล่านั้นจะแตกต่างกัน” และ “ความมุ่งประสงค์ของเอกสิทธิและความคุ้ม
กันเช่นว่านี้ มิใช่เพื่อประโยชน์แก่ตัวบุคคล แต่เพื่อประกันการปฏิบัติหน้าที่อย่างมีประสิทธิภาพของสถานท าการทางกงสุลในนามรัฐของ
ตน” 
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 4.3.5 รัฐบัญญัติ ว่ำด้วยกำรต่อต้ำนกำรก่อกำรร้ำยและโทษประหำรชี วิต (the 
Antiterrorism and Effective Death Penalty Act (AEDPA)) 
 เป็นกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกาฉบับหนึ่งที่รัฐสภาออกมาในปี ค.ศ. 1996 มีเนื้อหา
เกี่ยวกับหลักการว่าด้วยวิธีพิจารณาความทั่วไป (Doctrine of Procedural Defaults)46 ซึ่งใช้กับข้อ
เรียกร้องเกี่ยวกับสนธิสัญญาที่สหรัฐอเมริกาลงนาม47 ดังนั้นข้อเรียกร้องเกี่ยวกับการละเมิดอนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ก็ไม่สามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ได้ถ้าหากว่า
จ าเลยไม่ได้กล่าวอ้างตั้งแต่ในชั้นพิจารณาของศาลมลรัฐ48 เพราะตามหลักกฎหมายที่ออกมาก่อนหาก
ขัดหรือแย้งกับกฎหมายที่ออกมาภายหลัง ในส่วนที่ขัดแย้งกันนั้น ต้องใช้กฎหมายที่ออกมาภายหลัง
บังคับ (later-in-time) ดังนั้นจากภาพของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีอาวีนา
ที่สะท้อนออกมาในค าพิพากษา แม้ศาลจะกล่าวว่ากฎหมายภายในไม่ละเมิดต่อบทบัญญัติของ
กฎหมายระหว่างประเทศ แต่จะละเมิดเมื่อน ามาใช้ ซึ่งความจริงแล้ว ศาลเลี่ยงที่จะเข้าไปก้าวก่ายกับ
ระบบกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของรัฐ เพราะเป็นอ านาจอธิปไตยของรัฐที่ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศต้องเคารพเพียงแต่ว่าอีกด้านหนึ่งกฎหมายภายในเองก็ต้องสอดคล้องกับ
กฎหมายระหว่างประเทศด้วย ทั้งนี้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 1963 
เองก็เป็นสนธิสัญญาที่มีผลบังคับในตัวเองจึงเป็นกฎหมายของสหรัฐอเมริกาด้วยตามที่ได้กล่าวไว้
ข้างต้น แม้ว่าจะมีหลักการใช้กฎหมายที่ออกมาหลังสุด แต่ว่าตัวของกฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความทั่วไป
ก็ไม่ได้มีผลเสียอะไร หากเจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาบอกกล่าวสิทธิทางกงสุลแก่ผู้ต้องหาต่างชาติโดย
ไม่ชักช้า และเมื่อคนต่างชาติร้องขอ เจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาก็ต้องแจ้งไปยังสถานที่ท าการทาง
กงสุลเช่นเดียวกันว่าได้จับกุมหรือคุมขังคนชาติของรัฐผู้ส่งและต้องบอกกล่าวโดยไม่ชักช้า เมื่อปฏิบัติ
ตามพันธกรณีเช่นนี้ตั้งแต่ต้นผู้ต้องหาต่างชาติก็จะได้รับทราบสิทธิของตนและเจ้าหน้าที่กงสุลก็จะได้
ให้ความช่วยเหลือในด้านต่างๆ รวมทั้งการหาตัวแทนทางกฎหมายด้วย เมื่อกระท าเช่นนี้ก็จะไม่มี
ปัญหา และจ าเลยก็ไม่สามารถยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
ค.ศ. 1963 ในศาลสูงสุดได้อีก หากเจ้าหน้าที่ละเมิดสิทธิในการแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่ผู้ต้องหาคดีอาญา 
 จากปัญหาในการปฏิบัติตามค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ รัฐบาลกลางของ
สหรัฐอเมริกาได้เสนอ “รัฐบัญญัติอาวีนา (Avena Act)” ที่มีเจตนาจะโน้มน้าวมลรัฐทั้งหลายให้
ปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 แต่เป็นการให้สิทธิแบบมี
เงื่อนไขกับมลรัฐทั้งหลายเพ่ือให้มั่นใจว่ามลรัฐทั้งหลายปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 และป้องกันการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของ

                                                           
 46 28 U.S.C. 2254(e)(2) (2001). 
 47 28 U.S.C. 2254(a) (2001). 
 48 Howard S. Schiffman,  “Breard and Beyond: the Status of Consular Notification and Access under the 
Vienna Convention,” Cardozo Journal of International and Comparative Law 8 (2000): 10,   
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สหรัฐอเมริกา รัฐบัญญัติอาวีนาที่รัฐสภาต้องบัญญัติ โดยมีเนื้อหาดังนี้ มลรัฐต้องให้ องค์กรของรัฐ
เข้าใจการแจ้งสิทธิทางกงสุลโดยตรงตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค .ศ. 
1963 จากการจับกุมคนชาติของรัฐผู้ส่งหรือมีความเข้าใจว่าบุคคลที่ถูกคุมขังนั้นเป็นคนต่างชาติ ดังนั้น
มลรัฐต้องบอกกล่าวสถานท าการทางกงสุลของรัฐผู้ส่งที่ใกล้ที่สุดและต้องอนุญาตให้ตัวแทนของกงสุล
เพ่ือให้สามารถติดต่อกับคนชาติที่ถูกจับกุม แต่ในท้ายที่สุดแล้วรัฐบัญญัติอาวีนาฉบับนี้ก็ไม่ผ่าน
ความเห็นจากสภา ท าให้ยังไม่มีความชัดเจนจากสหรัฐอเมริกาว่าจะไม่มีการละเมิดการแจ้งสิทธิทาง
กงสุลแก่ผู้ต้องหาคดีอาญาที่เป็นคนชาติของรัฐผู้ส่ง 
 ดังนั้น การปฏิบัติตามพันธกรณีตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 
1963 มาตั้งแต่ต้นและอย่างเคร่งครัดก็จะไม่มีปัญหาใดๆตามมาอีก แม้ว่าผู้ต้องหาที่กระท าผิด
คดีอาญานั้นอาจจะไม่ได้รับการลดโทษแต่อย่างน้อยพวกเขาก็ได้ใช้สิทธิที่ตนเองพึงมีอย่างเต็มที่แล้ว 
 การที่รัฐภาคีละเมิดอนุสัญญาอาจจะเป็นการกระตุ้นให้รัฐภาคีอ่ืนและสังคมระหว่างประเทศ
เพ่ิมแรงกดดันกับรัฐที่ละเมิดอนุสัญญาเพ่ือให้เพ่ิมมาตรการที่จ าเป็นในการปฏิบัติตามข้อตกลงระหว่าง
ประเทศ ดังนั้น การยอมรับเขตอ านาจศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะไร้ความหมายไปหากไม่มีการ
ยอมรับผลผูกพันค าของพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนั้นด้วย 
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บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 จากที่ได้ท าการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเห็นได้ว่า ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศในคดีเก่ียวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆ เป็นค าพิพากษาที่เกิดขึ้นจากการน า
คดีขึ้นสู่ศาลของประเทศเม็กซิโกผู้เป็นโจทก์ ซึ่งฟ้องร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยกล่าวหา
ว่าสหรัฐอเมริกาละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ปี ค .ศ. 1963 ภายใต้
มาตรา 36 เพราะประเทศสหรัฐอเมริกาไม่มีการแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่คนชาติเม็กซิกัน เมื่อคนชาติ
เม็กซิกันถูกจับกุม หรือถูกคุมขังในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ประเทศเม็กซิโกได้อ้างเขตอ านาจศาลภายใต้พิธีศาลเลือกรับของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลเกี่ยวกับเรื่องการระงับข้อพิพาท โดยกล่าวอ้างว่าคนชาติเม็กซิกันได้ถูก
จับกุมและคุมขังโดยข้อหาการกระท าผิดร้ายแรง แต่ไม่มีการบอกกล่าวแก่คนชาติเม็กซิกันจาก
เจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาถึงสิทธิในการเข้าถึงกงสุลของพวกเขา ภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ปี ค.ศ. 1963  
 ก่อนที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะได้พิจารณาตามเนื้อความในคดี ศาลได้ มีค าสั่ง
มาตรการชั่วคราวตามค าร้องขอของเม็กซิโกในส่วนที่เกี่ยวกับคนสัญชาติเม็กซิกัน 3 คน อันได้แก่นาย
เซซาร์ โรแบรโต้ ฟีแอรโร เรย์นา (César Roberto Fierro Reyna) นายโรแบรโต โมเรโน รามอส 
(Roberto Moreno Ramos) และนายออสวาลโด ตอรเรส อากีเลรา (Osvaldo Torres Aguilera) 
เพราะก าลังจะถูกตัดสินประหารชีวิตก่อนที่จะมีกระบวนพิจารณาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
เพ่ือให้มั่นใจว่าจะไม่มีการประหารชีวิตคนสัญชาติเม็กซิกันทั้ง 3 คนก่อนที่ศาลจะได้มีค าพิพากษาตาม
เนื้อความในคดี ซึ่งต่อมาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็มีคะแนนเสียงเป็นเอกฉันท์มีค าสั่งมาตรการ
ชั่วคราวแก่คนชาติเม็กซิกันทั้ง 3 คนนั้น โดยมีค าสั่งว่า “สหรัฐอเมริกาต้องใช้มาตรการทุกมาตรการที่
จ าเป็นเพ่ือให้มั่นใจว่าคนชาติเม็กซิกันไม่ถูกประหารชีวิตจนกว่าจะมีค าพิพากษาถึงที่สุดตามกระบวน
พิจารณานี้” และสหรัฐอเมริกาก็ปฏิบัติตามค าสั่งมาตรการชั่วคราวโดยที่ไม่มีการประหารชีวิตคน
สัญชาติเม็กซิกันทั้งสามคนในระหว่างที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีการพิจารณาคดี 
 หลังจากที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตัดสินว่าศาลมีเขตอ านาจเหนือคดีนี้และคดีนี้
สามารถรับฟังได้แล้ว ศาลก็ได้เริ่มต้นพิจารณาในเรื่องสัญชาติของบุคคลที่เกี่ยวข้องว่าเข้าเกณฑ์ที่จะ
ได้รับการคุ้มครองภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 หรือไม่ ศาล
ได้พิจารณาถึงบุคคลทั้ง 51 คน ว่าไม่มีหลักฐานที่ท าให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเชื่อได้ว่าผู้ถูก
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จับกุมนั้น มีสัญชาติอเมริกันตามที่ประเทศสหรัฐอเมริกากล่าวอ้างมา อีกทั้งยังไม่มีการไต่สวนใดๆ
เกิดข้ึน และศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาว่าประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้แสดงให้เห็นว่าคน
ชาติเม็กซิกันบางคนมีสัญชาติอเมริกันด้วยตามที่สหรัฐอเมริกามีหน้าที่พิสูจน์ตามที่ได้อ้างว่าคนชาติ
เม็กซิกันบางคนมีสัญชาติอเมริกันด้วย ดังนั้น สหรัฐอเมริกาต้องบอกกล่าวแก่บุคคลเหล่านั้นถึงสิทธิ
ของพวกเขา ยกเว้นหนึ่งคดีที่ประเทศสหรัฐอเมริกาได้แสดงหลักฐานที่แน่นหนาที่แสดงได้ว่าผู้ถูก
จับกุมนั้นเป็นคนสัญชาติอเมริกัน ดังนั้นศาลจึงตัดสินว่า สหรัฐอเมริกามีหน้าที่กระท าให้บรรลุตาม
พันธกรณีของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลต่อคนสัญชาติเม็กซิกัน  
 ในประเด็นต่อมา ประเทศเม็กซิโกกล่าวหาว่าสหรัฐอเมริกาไม่ได้ปฏิบัติตามพันธกรณีในการ
ให้คนสัญชาติเม็กซิกันที่ถูกจับกุมหรือคุมขังติดต่อสื่อสารกับเจ้าหน้าที่กงสุลของเม็กซิโก เพราะไม่ได้
แจ้งให้คนสัญชาติเม็กซิกันรับทราบสิทธิของพวกเขาตามมาตรา 36 (1)(b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลค.ศ. 1963 โดย “ปราศจากความล่าช้า” ซ่ึงเม็กซิโกยังอ้างอีกว่าโดย
ปราศจากความล่าช้านั้นต้องตีความว่าต้องมีการแจ้งสิทธิในทันที แต่ศาลกล่าวว่าการแจ้งสิทธินั้นต้อง
ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดี พันธกรณีของเจ้าหน้าที่ผู้กักขังอยู่ภายใต้มาตรา 36 (1)(b) โดยต้อง
บอกกล่าวแก่บุคคลผู้ถูกจับกุม เมื่อระลึกได้เป็นครั้งแรกว่าบุคคลนั้นเป็นคนต่างชาติ หรือเมื่อมีความ
เป็นไปได้ว่าบุคคลนั้นจะเป็นคนต่างชาติ 
 ศาลได้แนะน าสหรัฐอเมริกาว่าควรต้องเพ่ิมการปฏิบัติการตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุลถ้าบุคคลที่ถูกจับนั้นเป็นคนต่างชาติเพ่ือที่จะได้บอกกล่าวถึงสิทธิภายใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนา 
 ประเด็นต่อมา ศาลพิจารณาว่าใน 47 คดี สหรัฐอเมริกาไม่ได้มีการแจ้งสิทธิทางกงสุล มีคดี
หนึ่งที่ผู้ถูกจับกุมไม่ได้รับการแจ้งสิทธิจนเวลาผ่านไป 40 ชั่วโมง และอีก 4 คดี ที่แม้จะมีการแจ้งสิทธิ
ทางกงสุลแต่ก็ไม่ใช่การแจ้งสิทธิโดยปราศจากความล่าช้า ดังนั้น ศาลจึงตัดสินว่า สหรัฐอเมริกาละเมิด
มาตรา 36 (1)(b) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล 
 ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงได้พิจารณาว่าสหรัฐอเมริกามีการละเมิดบทบัญญัติอ่ืนของ
มาตรา 36 หรือไม่ โดยศาลพิจารณาว่าอนุมาตราทั้งสามอนุมาตราของมาตรา 36 (1) มีความสัมพันธ์
ซึ่งกันและกัน ด้วยเหตุผลนี้จึงกล่าวได้ว่าเมื่อสหรัฐอเมริกามีการละเมิดมาตรา 36 (1)(b) แล้วจึงส่งผล
กระทบต่อเม็กซิโกจากการใช้สิทธิของตนภายใต้มาตรา 36 (1)(a) ในการติดต่อสื่อสารกับคนชาติ และ
ศาลก็ได้พิจารณาเช่นเดียวกันว่ายังมีการละเมิดมาตรา 36 (1)(c) อีกเช่นเดียวกัน ในคดี 49 คดีจาก 
51 คดี ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตัดสินว่าสหรัฐอเมริกาละเมิดสิทธิของเม็กซิโกภายใต้มาตรา 
36 (1)(b) และใน 34 คดี ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสินว่าการกระท าของสหรัฐอเมริกาได้
ละเมิดมาตรา 36 (1)(c) 
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 เม็กซิโกยังได้กล่าวหาว่าสหรัฐอเมริกาได้ละเมิดมาตรา 36 (2) โดยที่ไม่มีการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาใหม่อย่างมีประสิทธิภาพแก่ค าพิพากษาและค าตัดสินลงโทษของศาลภายใน
สหรัฐอเมริกาตามที่ได้มีการละเมิดมาตรา 36 (1) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เม็กซิโกได้อธิบายว่าจากการใช้
กฎเกณฑ์ “วิธีพิจารณาความทั่วไป” ในหลายๆศาลของสหรัฐอเมริกาเพ่ือขัดขวางการปฏิบัติตาม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล โดยสหรัฐอเมริกาอ้างว่าไม่มีการยกประเด็น
ขึ้นมาต่อสู้ในเวลาที่เหมาะสม โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวว่า ศาลเคยได้พิจารณาใน
ประเด็นนี้มาแล้วในคดี LaGrand ซึ่งในคดีนี้ศาลพบว่าทุกคดียกเว้นสามคดีนั้น ยังคงมีความเป็นไปได้
ที่จะมีการพิจารณาใหม่ ซึ่งสามคดีนั้นที่ศาลของสหรัฐอเมริกาได้มีค าพิพากษาและลงโทษไปแล้ว ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตัดสินว่าสหรัฐอเมริกาละเมิดพันธกรณีภายใต้มาตรา 36 (2) เพราะไม่มี
การพิจารณาในประเด็นอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลภายในศาลของ
สหรัฐอเมริกา 
 ประเด็นต่อมาเม่ือมีการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลแล้ว ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศจึงได้พิจารณาในประเด็นการเยียวยาทางกฎหมาย ซึ่งศาลได้ตั ดสินว่า
สหรัฐอเมริกาต้องมีการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาใหม่ โดยต้องค านึงถึงการละเมิดสิทธิภายใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลในส่วนที่เกี่ยวกับการติดต่อสื่อสารของเจ้าหน้าที่
กงสุลกับคนชาติ และศาลยังได้กล่าวว่าค าพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาไม่อาจเป็นโมฆะได้ 
นอกจากนั้นกระบวนการผ่อนผันการลงโทษไม่อาจเพียงพอต่อการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษา
ใหม่ ซึ่งในประเด็นการเยียวยานี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีการเน้นย้ าโดยเฉพาะว่าศาลภายใน
ของสหรัฐอเมริกาต้องมีการทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่แก่คนชาติเม็กซิกันที่มีรายชื่อตาม
ค าพิพากษา แม้ว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะให้ประเทศสหรัฐอเมริกาเลือกใช้วิธีการใดๆก็ได้
เพ่ือให้สัมฤทธิ์ผลตามค าพิพากษา แต่ก็อยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าศาลภายในของสหรัฐอเมริกาต้อง
พิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและการลงโทษใหม่ภายในระยะเวลาที่สมเหตุสมผล 
 ต่อมาในปี ค.ศ. 2008 ประเทศเม็กซิโกก็ได้ยื่นค าฟ้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เพ่ือให้
ศาลตีความค าพิพากษาในคดีอาวีนาที่ได้ตัดสินไว้ใน ค.ศ. 2004 แต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้
ปฏิเสธที่จะตีความ และกล่าวว่าค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีผลผูกพันประเทศ
สหรัฐอเมริกาให้ต้องปฏิบัติตามอยู่แล้ว และการเยียวยาโดยวิธีพิจารณาและทบทวนค าพิพากษาและ
การลงโทษใหม่ของศาลภายในของสหรัฐอเมริกาก็เพียงพออยู่แล้ว แต่ประเทศสหรัฐอเมริกาต้อง
ปฏิบัติตามพันธกรณีให้เกิดผลภายในระยะเวลาที่สมเหตุสมผล และนอกจากนี้ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศยังได้กล่าวว่าประเทศสหรัฐอเมริกาละเมิดค าสั่งมาตรการชั่วคราวค.ศ. 2008 เพราะประหาร
ชีวิตนาย Medellin ในระหว่างที่มีค าสั่งมาตรการชั่วคราว เนื่องจากค าสั่งมาตรการชั่วคราวได้มีค าสั่ง
ว่าจะไม่ประหารชีวิตจนกว่าศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะได้พิจารณาเนื้อความในคดีเสร็จสิ้น แต่
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ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ประหารชีวิตนาย Medellin โดยไม่สนใจต่อค าสั่งมาตรการชั่วคราวของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ นอกจากประเด็นนี้แล้วผลบังคับของค าพิพากษาในคดีอาวีนาและบุคคล
สัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆในค.ศ. 2004 ยังมีผลผูกพันสหรัฐอเมริกาต้องปฏิบัติตามอยู่ 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 
 จากการศึกษาจะพบว่า ภายใต้ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอา
วีนาและบุคคลสัญชาติเม็กซิกันคนอ่ืนๆจะสามารถแก้ไขปัญหาการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ได้ในระดับหนึ่ง นอกจากนี้ยังได้สร้างบทเรียนต่อกฎหมาย
ระหว่างประเทศโดยเฉพาะในประเด็นการเยียวยาความเสียหายเพราะมีการเยียวยาที่หลากหลายขึ้น 
แต่ในขณะเดียวกันนั้นจากประวัติการน าคดีที่เกี่ยวกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล ค.ศ. 1963 ขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศซึ่งคดีนี้เป็นคดีที่สามแล้ว จะพบว่าจ าเลยทั้งสาม
คดีคือสหรัฐอเมริกา ซึ่งในปัจจุบันได้ถอนตัวออกจากพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล หากเมื่อมีข้อพิพาทระหว่างรัฐเกิดขึ้นที่เกี่ยวกับอนุสัญญานี้ รัฐผู้เสียหายก็ไม่
อาจน าคดีขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ แม้ว่าสหรัฐอเมริกาจะมีกฎหมายในเรื่องนี้โดยเฉพาะ
แล้ว แต่ก็ไม่อาจรับประกันได้ว่าสหรัฐอเมริกาจะให้ความยุติธรรมแก่คนต่างชาติได้อย่างเต็มที่ ดังนั้น
ข้าพเจ้าจึงมีข้อเสนอแนะดังนี้ 
 1. เพ่ือให้วัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของมาตรา 36 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 สัมฤทธิ์ผล รัฐภาคีต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติโดยเคร่งครัด ยอมรับ
และเข้าใจในพันธกรณีของตนเพ่ือเป็นกลไกในการปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงเวียนนาให้ได้ผลอย่าง
เต็มที ่
 2. ศาลภายในของสหรัฐอเมริกาต้องยอมรับในพันธกรณีของตนและเคารพต่อข้อตกลง
ระหว่างประเทศของรัฐบาลกลางและต้องด าเนินกระบวนการพิจารณา ในศาลภายในของรัฐอย่าง
ยุติธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาความทั่วไปที่ขัดขวางไม่ให้ยกข้อต่อสู้ภายใต้
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 มาพิจารณาในศาลภายในของ
สหรัฐอเมริกาได้หากจ าเลยไม่ได้ยกข้อต่อสู้นี้มาตั้งแต่ศาลชั้นต้น นอกจากนี้ จากการที่สหรัฐอเมริกา
ละเมิดพันธกรณีนี้ซ้ าแล้วซ้ าเล่าก็เนื่องมาจากศาลภายในของสหรัฐอเมริกาปฏิเสธการบรรเทาการ
ละเมิด ในขณะที่ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารไม่ได้มีบทบาทโดยตรงนักเกี่ยวกับเรื่องนี้เพราะเป็น
เรื่องของศาล ซึ่งอาจจะมีบทบาทเพียงเล็กน้อยหรือไม่มีเลย เช่น การบรรเทาโทษของฝ่ายบริหารซึ่ง
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้ตัดสินไว้ในคดีอาวีนาแล้วว่าวิธีนี้ไม่ใช่การพิจารณาและทบทวนค า
พิพากษาใหม่ การที่จะใช้วิธีนั้นไม่เพียงพอเป็นการเยียวยาแต่สามารถใช้เป็นวิธีเสริมการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาใหม่ของศาลได้ 
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 3. สหรัฐอเมริกาควรจัดท าคู่มือในเรื่องการเข้าถึงและการแจ้งสิทธิที่เกี่ยวกับกงสุลเพ่ือเป็น
ค าสั่งแก่เจ้าหน้าที่ของมลรัฐ รัฐบาลกลาง และเจ้าหน้าที่ท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ อ่ืนๆที่เกี่ยวข้องกับคน
ต่างชาติในสหรัฐอเมริกาและเกี่ยวกับสิทธิของเจ้าหน้าที่กงสุลในการช่วยเหลือคนต่างชาตินั้น เพ่ือให้
เจ้าหน้าที่เหล่านั้นปฏิบัติตามตามพันธกรณีอนุสัญญากรุงเวียนนาในเรื่องการแจ้งสิทธิทางกงสุลกับคน
ต่างชาติที่ถูกจับกุมหรือคุมขังให้มากที่สุด 
 4. สหรัฐอเมริกาควรค านึงถึงผลประโยชน์ของคนชาติอเมริกันเมื่อพวกเขาอยู่ในต่างรัฐ
เช่นเดียวกัน ตามหลักถ้อยทีถ้อยอาศัย เพราะหากสหรัฐอเมริกายังละเมิดพันธกรณีโดยไม่บอกกล่าว
สิทธิทางกงสุลแก่คนต่างชาติที่ถูกจับกุมและคุมขังในดินแดนสหรัฐอเมริการวมทั้งไม่บอกกล่าวการ
จับกุมหรือคุมขังนั้นแก่เจ้าหน้าที่กงสุลหากคนชาติร้องขอโดยไม่ชักช้าแล้ว รัฐอ่ืนก็อาจปฏิบัติกับคน
ชาติอเมริกันเช่นเดียวกัน 
 5. สหรัฐอเมริกาควรค านึงว่าการแจ้งสิทธิแก่ผู้ต้องหา (Miranda Right) นั้นไม่ใช่การแจ้งสิทธิ
ทางกงสุล (Consular Notification) แก่ผู้ต้องหาต่างชาติในคดีอาญาภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ฉะนั้นเจ้าหน้าที่ของสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวข้องกับพันธกรณีนี้
ต้องเข้าใจถึงความแตกต่างของสองค านี้ และตระหนักถึงพันธกรณีภายใต้การแจ้งสิทธิทางกงสุลแก่
ผู้ต้องหาในคดีอาญาให้มากขึ้น  
 6. ในกรณีนี้แม้ว่าสหรัฐอเมริกาได้ถอนตัวออกจากพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลแล้ว จึงมีผลให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่มีเขตอ านาจศาล
พิจารณาข้อพิพาทที่สหรัฐอเมริกาเป็นคู่ความได้ แต่บทบัญญัติของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางกงสุลยังมีผลผูกพันอยู่ ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึงต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่ง
อนุสัญญาอย่างเคร่งครัด และให้ความรู้แก่เจ้าหน้าที่ของรัฐอย่างทั่วถึง 
 7. สหรัฐอเมริกาเมื่อยอมรับว่าพันธกรณีในการเยียวยาความเสียหายโดยการพิจารณาและ
ทบทวนค าพิพากษาใหม่เป็นพันธกรณีที่ต้องเกิดผลบังคับตามค าพิพากษาภายในช่วงเวลาที่
สมเหตุสมผล (obligation of result) ดังนั้นสหรัฐอเมริกาก็ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีให้อยู่ภายใน
ช่วงเวลาที่สมเหตุสมผลด้วย เพื่อที่จะเกิดผลบังคับตามค าพิพากษาให้มากที่สุด 
 8. จากค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีเกี่ยวกับอาวีนาและบุคคลสัญชาติ
เม็กซิกันคนอ่ืนๆ ทั้ง 2 ฉบับ ศาลให้วางหลักว่า ให้สหรัฐอเมริกาเลือกวิธีการด้วยตนเอง เป็นการให้
อิสระแก่สหรัฐอเมริกาอย่างมากซึ่งสามารถใช้วิธีการอย่างใดก็ได้แล้วแต่ความเหมาะสมตามกฎหมาย
ภายในของสหรัฐอเมริกา แต่ต้องเป็นการเยียวยาโดยศาล เพราะการพิจารณาและทบทวนค าพิพากษา
และการลงโทษในศาลภายในของรัฐ ดังนั้นเมื่อวิธีการเปิดกว้างมากขนาดนี้ สหรัฐอเมริกาต้องค านึงถึง
การเยียวยาความเสียหายตามที่ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศระบุไว้ 
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 9. เพ่ือให้ระบบกฎหมายมีความเป็นเอกภาพในสังคมระหว่างประเทศ รัฐต่างๆ ควรเคารพต่อ
ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เพ่ือที่จะเป็นมาตรฐานทางกฎหมายระหว่างประเทศ
ต่อไป 
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