
เปรียบเทียบกฎหมายภายในและคำพิพากษาของเฐด่าง ๆ  เก่ียวก้บความคุ้มก้นัฃองร้ฐ

ในบทนี้จะเป็นการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายภายในและคำพิพากษาของรัฐต่างๆ ไม่ว่าจะ 

เป็นรัฐที่ได้เข้าร่วมเป็นภาคีและไม่ได้เข ้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกัน 

ของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 เพื่อให้เกิดความกระจ่างว่าการกระทำของ 

รัฐต่างประเทศในลักษณะใดบ้าง ที่ถือว่ารัฐต่างประเทศจะได้รับความคุ้มกัน โดยจะได้ทำการศึกษาใน 

ประเด็นที,สำคัญ ได้แก่ 1.นิยามของคำว่ารัฐ 2,กิจกรรมของรัฐ 3.ทรัพย์สินของรัฐที'ได้รับความคุ้มกัน

4.รูปแบบของความคุ้มกันของรัฐ ร-การสละความคุ้มกันของรัฐ 6.การบังคับคดีต่อทรัพย์สินของรัฐ 

ต่างประเทศ โดยในส่วนของประเทศที่เข้าร่วมเป็นภาคีนั้น จะศึกษาว่าช่วงก่อนและหลังที่ประเทศ 

เหล่านั้นจะเข้าเป็นภาคีมีแนวปฏิบัติในการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศอย่างไร และในส่วนของ 

ประเทศท ี่ไม ่ได ้เป ็นภาค ีน ั้น  ซ ึ่งในว ิทยาน ิพนธ ์ฉบ ับน ี้ได ้เล ือกศ ึกษาแนวปฏ ิบ ัต ิของประเทศ 

สหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ

3.1 กฎหมายภายในและคำพิพากษาของรัฐท่ีเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาสหประซาชาติว่าด้วย 
ความคุ้มก้นของร้ฐและทรัพย์สินของร้ฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

นับตั้งแต่อนุส ัญญาสหประชาชาติว ่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์ส ินของรัฐจากเขต 

อำนาจศาล ค.ศ. 2004 เปิดโอกาสให้รัฐสมาชิกองค์การสหประชาชาติได้ลงนาม ตั้งแต่วันที่ 17 

มกราคม ค.ศ. 2005 ถืงวันที่ 17 มกราคม ค.ศ. 2007 โดยมีประเทศที่ได้เข้าร่วมเป็นภาคีแล้วตั้งสิน 

13 ประเทศ ได้แก่ ออสเตรีย ฝรั่งเศส อิหร่าน ณี่ปุน คาชัคสถาน เลบานอน นอร์เวย์ โปรตุเกต โรมาเนย 

ซาอุดิอาระเมีย สเปน สวีเดน และสวิตเซอร์แลนด์ ดังนั้น ในส่วนนี้จะได้ทำการศึกษาว่าประเทศ 

เหล่านี้มีการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศอย่างไร โดยแบ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน คือ ในช่วง 

ระยะเวลาก่อนที่จะเข้าร่วมเป็นภาคีมีการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศอย่างไร และภายหลังจากที่ 

ได้เข ้าร่วมเป็นภาคีแล้วมีการให้ความคุ้มกันแก่ร ัฐต่างประเทศอย่างไรบ้าง โดยเลือกตัวอย่างจาก



77

ประเทศที่Iราร ่วมเป ็นภาค ีอน ุส ัญ ญาฉบ ับน ี้มาศ ึกษาจำนวน 2 ประเทศ ได้แก่ ประสวิตเซอร์แลนด ์

และญี่ป ุน

3.1.1 กฎหมายภายในและคำพิพากษาเกี่ยวคับความคุ้มกนของรัฐช้วงระยะเวลา
ก่อนท่ีไคํเขำร่วมเป็นภาคี

ก.ประเทศสวิตเชอ!แลนด์

จากการศ ึกษาพ บว ่าก ่อนท ี่ประเทศลว ิต เชอร ์แลนด ์จะได ้เข ้าร ่วมเป ็นภาค ีอน ุส ัญ ญ า 

สหประชาราติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 น ั้นได้ 

เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญายุโรปว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐค.ศ. 1972 (the European Convention 

on State Immunity 1972) ซึ่งเป็นอนุสัญญาที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ 

ซ ึ่งถ ือการให้ความคุ้มกันแก่ร ัฐต่างประเทศตามทฤษฎีความคุ้มกันแบบจำกัดอยู่แล้ว โดยแบ่งการ 

กระทำชองรัฐต่างประเทศออกเป็น 2 ลักษณะ คือ การกระทำของรัฐต่างประเทศเกี่ยวกับการใช้อำนาจ 

อธิปไตยรองรัฐหรือเกี่ยวเนื่องกับกิจการของรัฐโดยแท้ และการกระทำของรัฐต่างประเทศที่ไม่เกี่ยวกับ 

การใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐหรือเป็นกิจการทางพาณิชย์

โดย ถือว ่าหากการกระทำของรัฐต ่างประเทศนั้นเป ็นการกระทำที่เก ี่ยวก ับการใช้อำนาจ 

อธิปไตยรองรัฐหรือเกี่ยวเนื่องกับกิจการของรัฐโดยแท้แล้ว รัฐต่างประเทศนั้นย่อมได้รับความคุ้มกัน 

จากเขตอำนาจศาล แต่ถ้าเป็นการกระทำที่ไม่เกี่ยวกับการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐหรือเป็นกิจการทาง 

พาณิชย์รัฐต่างประเทศนั้นก็จะไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลแต่อย่างใด ดังจะเห็นได้จาก 

แนวปฏิบัติทางศาลของประเทศสวิตเชอร์แลนด์ในคดี Republique socialiste du people arabe de 

Lybie Jamahiriya V. Actimon SA ปี ค.ศ. 1985 ศาลลวิตเซอร์แลนด์ได้ยอมรับว่าทรัพย์สินของรัฐ 

ต่างประเทศที่ฝากไว้เพ ื่อประโยชน์สาธารณะ (public purpose) ที่ได้ฝากไว้ในธนาคาร Swiss

National Bank จะได้ร ับการยกเว้นจากมาตรการบ ังค ับคดีในประเทศลวิตเซอร์แลนด์ ถ้ารัฐ 

ต่างประเทศนั้นได้พิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าทรัพย์สินดังกล่าวถูกใช้เพื่อวัตถุประสงค์สาธารณะโดยเฉพาะ 

ดังนั้น ในคดีนี้ศาลจึงได้ตัดสินว่า “ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่จะได้รับความคุ้มกันจากการอายัด
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ทรัพย์สินนั้น จะต้องเป็นทรัพย์สินที่รัฐต่างประIทศได้จัดสรรไว้โดยเฉพาะสำหรับการปฏิบัติหน้าที่ที่เป็น 

การใช้อำนาจอธิปไตย (sovereign function)1

ข.ประเทศญ ี่ป ่น

เนื่องจากประเทศญี่ป ุนไม่มีกฎหมายภายในเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ แต่จากแนวปฏิบัติ 

ทางศาลของประเทศญี่ป ุนแสดงให้เห็นว่าประเทศญี่ป ุนนั้นได้ถ ือหลักความคุ้มกันแบบเด็ดขาดเป็น 

แนวทางในการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ เช่น คดี Matsuyama V. Republic of China ปี 

ค.ศ. 1928 โดยคดีนี้โจทก์ได้ฟ้องรัฐบาลจีนต่อศาลประเทศญี่ปุน เพื่อให้รัฐบาลจีนชำระเงินให้แก่โจทก์ 

โดยในคดีนี้ศาลญี่ปุนถือว่าตามกฎหมายระหว่างประเทศนั้นรัฐอธิปไตยย่อมได้รับความคุ้มกันให้ไม่ 

ต ้องตกอยู่ใต้อำนาจบังคับของรัฐอื่น ดังนั้น ศาลจึงต ัดส ินว่ารัฐบาลจีนได ้ร ับความคุ้มก ันจากเขต 

อำนาจศาล2 ซ ึ่งศาลญ ี่ป ุนก ็ได ้ย ึดคำพ ิพากษาในคดีน ี้เป ็นแนวทางในการให ้ความค ุ้มก ันแก ่ร ัฐ 

ต ่างประเทศเรื่อยมา แม ้ว ่าจะม ีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์ของกฎหมายจารีตประเพณ ีระหว่าง 

ประเทศจากการให้ความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาดมาเป็นการให้ความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัดแล้วก็ 

ตาม3 จนกระทั่งศาลญี่ปุนได้เปลี่ยนมายอมรับการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ ตามทฤษฎีความ 

คุ้มกันแบบจำกัด โดยคดีแรกที่ศาลฌี่ปุนได้เปลี่ยนมายอมรับการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ

ตามทฤษฎีความคุ้มกันแบบจำกัดคือ คดี Yamaguchi V. United States (Yokota Base case) ป ี 

ค.ศ. 2002 โดยคดีนี้ศาล Supreme Court of Japan ได้วางหลักไว้ว่า “แม้ว่าทฤษฎีความคุ้มกันแบบ 

เด็ดขาดนั้นเป็นกฎเกณฑ์ดังเดิมของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศก็ตาม เมื่อพิจารณากึง 

การขยายตัว ของกิจกรรมของรัฐและแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆ ในการจำกัดขอบเขตที่เหมาะสมใน

การให้ความคุ้มกันแก่รัฐแล้ว เห็นว่าเป็นการไม่สมควรที่รัฐต่างประเทศจะได้รับความคุ้มกันจากการ 

ฟ้องร้องทางแพ่งสำหรับการกระทำของรัฐในเชิงพาณิชย์ แต่หากการกระทำของรัฐต่างประเทศนั้นเป็น

’ August Reinisch. European Court Practice Concerning State Immunity from Enforcement Measures. 
The European Journal of international Law.2006. p. 809.

2 Naoki Iguchi, Aoi Inoue and Maki Kadonaga, New Act Sets Out Terms of Jurisdictional Immunity for Foreign 
States2009 fOnlinel. 20 Jan 2012. Available from: https://www.amt-law.com/pdf/bulletins3_pdf/090825_1.pdf

3 Marlar Maw, State Immunity and Current States'Judicial Practices[Online], 12 Nov 2012. Available from: 
http://dspace.lib.niigata-u.ac.jp:8080/dspace/bitstream/10191/6381/1/01_0035.pdf

https://www.amt-law.com/pdf/bulletins3_pdf/090825_1.pdf
http://dspace.lib.niigata-u.ac.jp:8080/dspace/bitstream/10191/6381/1/01_0035.pdf
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การกระทำเพ ื่อประโยชน์ของรัฐโดยแท้ ร ัฐต ่างประเทศย ่อมได ้ร ับความค ุ้มก ันจากการฟ ้องร ้องทาง

แพ่ง"4

3.1.2 กฎหมายภายในและคำพ ิพากษาเก ี่ยวด ้บความค ุ้มก ันของร ัฐภายหล ้งจากท ี่ได ้ 

เข ้าร่วมเป ็นภาคึ

ก. ประเทศสว ิต เชอ!แลนด ์

ประเทศลวิตเซอร์แลนด์ได้ร่วมลงนามในอนุสัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐ 

และทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล เมื่อปี ค.ศ. 2006 และได้ให้สัตยาบัน (ratification) ในปี 

ค.ศ. 2010 โดยก่อนที่ประเทศสวิตเชอร์แลนด์ก่อนที่จะเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย 

ความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 นั้น ได้แบ่งการให้ความคุ้มกัน 

ของรัฐต่างประเทศออกเป็น 2 รูปแบบ โดยยึดถือตามทฤษฎีความคุ้มกันแบบจำกัดในการให้ความคุ้ม 

ก ันแก ่ร ัฐต ่างประเทศท ี่ว ่าหากเป ็นกรณ ีท ี่ร ัฐต ่างประเทศได ้กระไปในก ิจกรรมทางพาณ ิชย ์แล ้ว 

รัฐต ่างประเทศก็ย ่อมไม่ได ้ร ับความคุ้มก ันแต่อย่างใด ซ ึ่งการเข ้าเป ็นภาคีอน ุส ัญญาฉบับนี้ผลต่อ 

แนวปฏิบัติของประเทศสวิตเชอร์แลนด์ ดังนี้

1.ผลกระทบที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล

เนื่องจากอนุส ัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์ส ินของรัฐจากเขต 

อำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้รวบรวมหลักความคุ้มกันของรัฐแบบจำกัด ซึ่งได้มีระบุประ๓ ทของกิจกรรม 

ที่เป็นข้อยกเว้นที่จะทำให้รัฐต่างประเทศไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่นใน 

กระบวนพิจารณาของศาล ได้แก่ กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย์ กระบวนพิจารณา 

เกี่ยวกับสัญญาจ้างแรงงาน กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับความบาดเจ็บส่วนบุคคลและความเสียหายต่อ 

ทรัพย์สิน กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการพิจารณากรรมสิทธิ้ การครอบครอง และการใช้ทรัพย์สิน 4

4 Naoki Iguchi, Aoi Inoue and Maki Kadonaga, New Act Sets Out Terms of Jurisdictional Immiinitv for Foreign
States2009 fOnlinel. 20 Jan 2012. Available from: https://www.amt-law.com/pdf/bulletins3_pdf/090825_1.pdf

https://www.amt-law.com/pdf/bulletins3_pdf/090825_1.pdf
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กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาและทรัพย์สินอุตสาหกรรม กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับ 

การเข้าร่วมในบริษัทหรือองค์กรที่มีการรวมตัว กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับเรือชึ่งเปินเจ้าของหรือใช้ 

ปฏิบัติการโดยรัฐ เป็นต้น ซึ่งข้อยกเว้นเหล่านี้เป็นการแบ่งแยกระหว่างการกระทำที่เป็นกิจการของ 

รัฐโดยแท้ และการกระทำท ี่เป ็นก ิจการทางพาณ ิชย ์ ซ ึ่งสอดคล ้องก ับแนวปฏ ิบ ัต ิของประเทศ 

สวิตเชอร์แลนด์'อยู่แล้ว เพ ิยงแต่ม ีการบ ัญญ ัต ิข ้อยกเว ้นไว้มากกว่าแนวปฏิบ ัต ิท ี่ม ีอย ู่ของประเทศ 

สวิตเชอร์แลนด์ เช่น ในเร ื่องท ี่เก ี่ยวก ับความบาดเจ ็บส ่วนบ ุคคลและความเล ียหายต ่อทร ัพย ์ส ิน 

เป ็นต้น ซ ึ่งศาลของประเทศลวิตเชอริแลนด ์จะต ้องทำการปรับเปล ี่ยนแนวปฏ ิบ ัต ิให ้เป ็นไปตาม 

อนุสัญญาฉบับนี้

2.ผลกระทบที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี

ในเรื่องน ี้ม ีประเด็นความแตกต่างระหว่างบทบัญญัต ิของอนุส ัญญาลหประชาชาติว ่าด้วย 

ความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 และแนวปฏิบัต ิของประเทศ 

ลวิตเซอริแลนด์ไนประเด็นเกี่ยวกับความคุ้มกันจากการบังคับคดีแก่สินทรัพย์ที่เป็นตัวเงิน (monetary 

assets) ที่เป็นของรัฐต่างประเทศที่อยู่ในประเทศลวิตเซอริแลนด์ซึ่งศาล the Federal Supreme 

court ของประเทศสวิตเซอริแลนด์เคยวางหสักไว้ว่า “ความคุ้มกันของรัฐนั้นไม่ครอบคลุมถึงสินทรัพย์ที่ 

เป ็นตัวเงิน (monetary assets) เว้นแต่ว่าเป ็นกรณีท ี่ร ัฐต่างประเทศนั้นไต้ม ีการจัดสรรไว้เพ ื่อ

จุดประสงค์สาธารณะ" ซึ่งแตกต่างกับข้อบทที่ 19 (c) ของอนุสัญญาที่บัญญัติว่า “ความคุ้มกันของรัฐ 

น ั้นครอบคลุมทรัพย์ส ินทุกประเภท เว้นแต่ว่าเป ็นกรณ ีท ี่ร ัฐต่างประเทศนั้นไต้ม ีการจัดสรรไว้เพ ื่อ 

จุดประสงค์ทางพาณิชย์" แสดงให้เหินว่าแนวปฏิบัติของประเทศสวิตเซอริแลนด์ภาระการพิสูจน์เป็น 

ของรัฐต่างประเทศที่ตกเป็นจำเลย จะต้องพิสูจน์ให้ศาลเหินว่าสินทรัพย์ที่เป็นตัวเงินนั้น (monetary 

assets) ได้ถูกจัดสรรไว้เพี่อจุดประสงค์สาธารณะ จึงจะทำให้ทรัพย์สินเช่นว่านั้นได้รับความคุ้มกัน 

จากการบังคับคดี
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ข. ประเทศญ ี่ป ้น

ประเทศญ ี่ป ุนได ้ร ่วมลงนามในอน ุส ัญญาลหประชาชาต ิว ่าด ้วยความค ุ้มก ันของรัฐและ 

ทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล เมื่อปี ค.ศ. 2007 และได้ให้การยอมรับ (acceptance) ใน 

ปี ค.ศ. 2010 โดยประเทศญี่ปุนได้ออกกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ คือ Act on the Civil 

Jurisdiction of Japan with respect to a Foreign State 2010 โดยเปินการออกกฎหมายภายในเฟือ 

อนุวัติการอนุสัญญา5 โดยแบ่งการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศออกเป็นความคุ้มกันของรัฐจาก 

เขตอำนาจศาล และความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี โดยมาตรา 4 ของ Act on the Civil 

Jurisdiction of Japan with respect to a Foreign state 2010 บัญญัติ1ว่า รัฐต่างประเทศจะได้รับ 

ความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของประเทศญี่ปุน เว้นแต่กฎหมายฉบับนี้จะบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น 

และได้บัญญัติข้อยกเว้นที่จะทำให้รัฐต่างประเทศไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลแฟงของ 

ญี่ปุน เช่น ความยินยอมต่างๆของรัฐต่างประเทศ (มาตรา 5-7), ธุรกรรมทางพาณิชย์ (มาตรา 8), 

สัญญาจ้างแรงงานลำหรับการปฏิบัติงานในญี่ปุน (มาตรา 9), ความตายหรือความบาดเจ็บลํวนบุคคล 

และความเส ียหายหรือส ูญหายแก ่ทร ัพย ์ส ินท ี่จ ับต ้องได ้ (มาตรา 10), สิทธิ ผลประโยชน์ใน

อสังหาริมทรัพย์ท ี่ต ั้งอยู่ในประเทศณี่ป ุน (มาตรา 11), สิทธิและผลประโยชน์ในการบริหารหรือ 

การจัดการทรัพย์สินที่อยู่ในเขตอำนาจศาลณี่ปุน (มาตรา 12) และสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

(มาตรา 13) เป็นด้น นอกจากนี้ยังมีการบัญญัติเกี่ยวกับการบังคับคดีไว้ในมาตรา 17 และ 18 โดยมี 

หล ักว ่าทร ัพย ์ส ินของร ัฐต ่างประเทศจะได ้ร ับความค ุ้มก ันจากการมาตรการบ ังค ับคด ีเว ้นแต ่ร ัฐ 

ต่างประเทศนั้นจะได้ยินยอมโดยชัดแจ้ง และถ้าเป็นกรณีที่ทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินทางพาณิชย์ 

(commercial property) ที่ถูกครอบครองโดยรัฐต่างประเทศก็อาจถูกบังคับคดีไดโดยปราศจากความ 

ยินยอม ซึงการบัญญัติกฎหมาย Act on the Civil Jurisdiction of Japan with respect to a Foreign 

State 2010 ของประเทศญ ี่ป ุนน ั้น เป ็นการช่วยลร้างความชัดเจนว่าศาลญ ี่ป ุนมีเขตอำนาจใน 

การพิจารณากรณีใดบ้าง โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่เกิดข้อพิพาทระหว่างปัจเจกชนและบริษัทต่างๆ

5 Yoshimasa Furuta and Mariko Nagata, Anderson Mori & Tomotsune (Tokyo), Japan: Sovereign immunity, 
international jurisdiction and courts' powers in labour dispiitefOnline). 2009. Available from:
http://diplomaticlaw.com/blog/2010/04/japan-sovereign-immuniy-international-jurisdiction-and-courts-powers-in-labour-

disputes/

http://diplomaticlaw.com/blog/2010/04/japan-sovereign-immuniy-international-jurisdiction-and-courts-powers-in-labour-
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กับรัฐต่างประเทศ ซึ่งแต่เดิมนั้นประเทศณี่ปุนมีเพียงกฎหมายเอกชน (private law) และกฎหมาย 

เกี่ยวกับการบริหารจัดการธุรกิจ (business management acts) เท่านั้น ซึ่งกฎหมายทั้งลองฉบับ 

ดังกล่าวไม่ค่อยมีความชัดเจนนัก6

จากการศึกษาในล่วนของประเทศที่เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้ม 

ก ันของรัฐและทรัพย์ส ินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ค. 2004 พบว่าในกรณ ีของประเทศที่ไม ่ม ี 

การบัญญัติกฎหมายภายในเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินรัฐ การที่ประเทศเหล่านั้นได้เข้า 

ร ่วมเป ็นภาคีและมีการออกกฎหมายภายในของตนเพ ื่อรองรับพ ันธกรณ ีตามอนุส ัญญาฯ จะเป ็น 

การสร้างความชัดเจนให้แก่ศาลภายใน เช่น ในกรณีของประเทศญี่ป ุน การออกกฎหมายภายใน 

Act on the Civil Jurisdiction of Japan with respect to a Foreign State 2010 ของประเทศญีปุน 

นั้น เป็นการช่วยสร้างความชัดเจนว่าศาลณี่ปุนมีเขตอำนาจในการพิจารณากรณีใดบ้าง โดยเฉพาะ 

อย่างยิ่งกรณีที่เกิดข้อพิพาทระหว่างป็จเจกชนและบริษัทต่างๆกับรัฐต่างประเทศ

3.2 กฎหมายภายในและคำพ ิพากษาของเฐท ี่ไม ่ได ้เข ้าร ่วมเป ็นภาค ีอน ุส ้ญ ญาสหประชาชาต ิ 

ว ่าด ้วยความคุ้มก ้นของรุ้ฐและทรัพย์ส ินของร้ฐ'จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

ในล่วนนี้จะศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายภายในและคำพิพากษาของรัฐที่ไม่ได้เข ้าร่วมเป็นภาคี 

ของอน ุส ัญ ญ าฉบ ับน ี้ โดยการเปร ียบ เท ียบระหว ่างกฎห มายภายใน ของร ัฐและบท บ ัญ ญ ัต ิ 

ของอนุสัญญาว่ามีขอบเขตในการให้ความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศอย่างไรบ้าง เพื่อเป็นข้อควร 

พิจารณาของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคีของอนุสัญญาในอนาคต โดยเลือกประเทศที่นำมาเป็น 

ดัวอย่าง ในการศึกษา คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศอังกฤษ

sTomohiro Ono, “Law on the Civil Jurisdiction of Japanese Courts over Foreign Countries,” Yuasa and Hara
Business Law NewsfAuoust 2010): 9-10.
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ก. ประเทศสหรฐอเมร ิกา

แต่เดิมแนวปฎิบัติของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลสูงแห่งสหรัฐ (US Supreme Court) ยึดหลัก 

ว่าเอกชนจะฟ้องรัฐต่างประเทศเป็นจำเลยในศาลสหรัฐไม่ได้ เพราะรัฐต่างประเทศย่อมได้รับความคุ้ม 

กันและไม่อยู่ภายใต้เขตอำนาจของศาลสหรัฐ ไม่ว่าประเด็นพิพาทจะเป็นประเด็นเรื่องการใช้อำนาจ 

สาธารณะของรัฐโดยแท้ หรือเป็นประเด็นเรื่องเกี่ยวกับการดำเนินกิจการของรัฐเยี่ยงเอกซนก็ตาม 

และโดยทั่วไปศาลสหรัฐก็มีแนวโน้มที่จะยอมรับข้อวินิจฉัยของกระทรวงการต่างประเทศสหรัฐเป็น 

เกณฑ์ไนการพิจารณาว่ากรณ ีด ังกล่าวเป็นกรณ ีท ี่ร ัฐต ่างประเทศจะได้ร ับความคุ้มก ันหรือไม่ แต่ 

หลังจากกลางศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา กระทรวงการต่างประเทศของสหรัฐได้เปลี่ยนแปลงท่าทีไปตาม 

พัฒนาการในกฎหมายระหว่างประเทศที่ม ีประเทศต่างๆ เริ่มเปลี่ยนแนวคิดจากการให้ความคุ้มกัน 

แบบเด็ดขาด (absolute immunity) หันมายอมรับแนวคิดการให้ความคุ้มกันแบบจำกัด (restrictive 

immunity) มากขึ้นเรื่อยๆ โดยรับรองความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศเฉพาะกรณีที่รัฐต่างประเทศนั้นๆ 

ได้กระทำการโดยใช้อำนาจลาธารณะหรืออำนาจรัฐโดยตรง ล่วนกรณีที่รัฐกระทำการเยี่ยงเอกชนนั้น 

รัฐต่างประเทศย่อมไม่ได้รับความคุ้มกัน จนกระทั่งในปี ค.ศ.1976 สภาครองเกรสซึ่งมีแนวโน้มที่ 

จะลดทอนอำนาจของกระทรวงการต่างประเทศสหรัฐที่เป็นผู้ให้ความเห็นเกี่ยวกับการรับรองหรือไม่ 

รับรองความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศโดยคำนึงถึงผลประโยชน์ด้านการเมืองเป็นหลัก ดังนั้น สภาครอง 

เกรสจึงได้นำเอาหลักเกณฑ์ว่าด้วยการให้ความคุ้มกันแบบจำกัด (restrictive immunity) มาตราขึ้น 

เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร เรียกว่า Foreign Sovereign Immunities Act 1976 โดยบัญญ้ต 

ช้อยกเว้นการรับรองความคุ้มกันไว้เป็นกรณีๆ ไป หากไม่ใช่กรณีที่เช้าข่ายช้อยกเว้นไม่ได้รับความคุ้ม 

กัน ก็ต้องลันนิษฐานว่ารัฐต่างประเทศนั้นๆ ได้รับความคุ้มกัน สำหรับกรณีที่เป็นช้อยกเว้นการได้รับ 

ความคุ้มกันที่สำคัญตามกฎหมายของสหรัฐอเมรืกา ก็คีอกรณีที่รัฐต่างประเทศนั้นสละความคุ้มกันเอง 

หรือตกลงเสนอข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยข้อพิพาท หรือเป็นกรณีที่รัฐต่างประเทศ 

ดำเนินกิจการด้านธุรกิจการค้าเย ี่ยงเอกชน หรือกระทำการละเม ิดในสหรัฐอเมริกา หรือได้ทำ

การยึดทรัพย์สินของเอกชนโดยฝ่าปีนกฎหมายระหว่างประเทศ หรือในกรณีที่รัฐต่างประเทศใช้สิทธิ 

ฟ้องแย้งขึ้นในศาลสหรัฐ และไม่นานมานี้ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมช้อยกเว้นการให้ความคุ้มกันแก่รัฐ 

ต่างประเทศให้เหมาะแก่สถานการณ์ระหว่างประเทศและแนวโน้มปัจจุบันตามหลักกฎหมายระหว่าง 

ประเทศ โดยคำนึงถึงสิทธิมนุษยซนและความร่วมมือระหว่างรัฐในการต่อต้านการก่อการร้าย ทำให้
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มีการระบุเหตุที่สหรัฐอฌริกาถือว่ารัฐต่างประเทศไม่อาจอ้างความคุ้มกันได้ในกรณีที่รัฐต่างประเทศ 

ใช้อำนาจด้วยการทรมาน หรือการใช้วิธีการทารุณโหดร้าย ทำวิสามัญฆาตกรรม ก่อวินาศกรรมต่อ 

อากาศยาน หรือลักพาตัวบุคคลไปเป็นตัวประกัน เป็นต้น7

ข. ประเทศอ ้งกฤษ

ในส่วนของประเทศอังกฤษนั้นมีการตรากฎหมาย State Immunity Act 1978 ข้ึน เพื่อให้ 

ลอดคล้องกับอนุสัญญายุโรปว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐ ค.ศ.1972 (European Convention on State 

Immunity 1972) ซึ่งประเทศอังกฤษเข้าเป็นภาคี ตามกฎหมายอังกฤษนั้นถือหลักว่ารัฐต่างประเทศ 

ย่อมได้รับความคุ้มกันตามกฎหมายนี้ และรัฐต่างประเทศอาจถูกฟ้องให้ตกอยู่ในเขตอำนาจของศาล 

อังกฤษได้ กล่าวคือ ศาลอังกฤษมีอำนาจพิจารณาคดีที่มีการฟ้องรัฐต่างประเทศเป็นจำเลยได้ หากรัฐ 

ต่างประเทศนั้นได้สละความคุ้มกันโดยชัดแจ้ง หรือโดยปริยาย และการที่รัฐต่างประเทศเป็นฝ่ายเริ่ม 

เรื่องร้องขอให้ศาลอังกฤษพิจารณาคดีของตนย่อมถือว่าเป็นการสละความคุ้มกันโดยปริยาย และใน 

เรื่องที่รัฐต่างประเทศพิพาทกับเอกชนในเรื่องธุรกรรมทางพาณิชย์นั้น รัฐต่างประเทศอาจสละความคุ้ม 

กันได้ หากรัฐต่างประเทศนั้นผูกพันที่จะชำระหนี้ในประเทศที่เป็นดินแดนที่ศาลตั้งอยู่ (ในกรณีนี้คือ 

ประเทศอังกฤษ) เว ้นแต ่จะเป ็นส ัญญาธุรก ิจการค ้าระหว่างร ัฐก ับร ัฐ หรือเป ็นกรณ ีท ี่ส ัญญาทาง 

ปกครองที่ตกอยู่ใต้บังคับกฎหมายปกครอง เป็นต้น8

3.2.1 เฐท ี่ได ้รบความค ุ้มก ้น

ในส่วนนี้เป็นการศึกษาเปรียบเทียบการกำหนดความหมายของคำว่า ‘'รัฐ” เนื่องจากรัฐเป็นผู้ 

อุปโภคความคุ้มกัน โดยจะได้ทำการเปรียบเทียบระหว่างคำนิยามของคำว่า “รัฐ,’ ที่ได้บัญญ้ตไว้ไน 

อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

7 Curtis A. Bradley and Jack L. Goldsmith, Foreign relations law : case and materials. USA: Aspen, 2003, pp.
571-575.

Hazel Fox, The Law of Slate Immunity 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), pp. 245-246.
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กฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศลหรัฐอเมริกา และกฎหมาย State 

Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษ

อน ุอ ัญ ญ าสห ป ระช าช าต ิ 

ว ่าด ้วยความค ุ้มก ้นชองร ัฐ  

และท ร ัพ ย ์ส ิน ข องร ัฐจาก  

เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 

Immunities Act 1976 ของ 

ประเทศสหร ้ฐอเมร ิกา

State Immunity Act 1978 

ของประเทศอ ังกฤษ

ข้อบทที่ 2 วรรค 1 (b) มาตรา 1603 (a) มาตรา 14 (1)

รัฐ หมายถึง รัฐต่างประเทศนั้นหมายความ ร ั ฐ ต ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ  นั ้ น

1.ร ัฐ แ ล ะอ งค ์ก รต ่า งๆ ข อ ง รวมทั้ง องค์กรทางการเมืองของรัฐ หมายความรวมทั้ง

รัฐบาลนั้น ต ่างประเท ศ  หร ือต ัวแทน หรือ 1.ประม ุขแห ่งร ัฐต ่างประเทศ

หน่วยงานใดๆ ของรัฐต่างประเทศ นั้น ใ น ค ว า ม ส า ม า ร ถ ท ี่ไ ด ้

2 .ห น ่ว ย ท ี่ป ร ะ ก อ บ เป ็น กระทำไปในฐานะประมุขของ

สหพันธรัฐ หรือส่วนย่อยทาง มาตรา 1603 (b) รัฐ

ก ารเม ือ งข องร ัฐ  ซ ึ่งม ีส ิทธ ิ ตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐ

ก ระท ำก ารใด ๆ ในการใช ้ ต ่างประเทศ หมายถึง องคภาวะ 2.รัฐบาลของรัฐต่างประเทศนั้น

อ ำน าจ อ ธ ิป ไต ย แ ล ะก ำล ัง ซ่ึง

กระทำการในฐานะดังกล่าว 3.หน่วยงานใดๆ ของรัฐบาล

1.เป ็นน ิต ิบ ุคคลแยกต่างหากใน

3.หน ่วยงานหร ือหน ่วยงาน รูปบริษัท หรืออื่นๆ ที่คล้ายคลึง แต่ไม่รวมถึง

ย่อยของรัฐ หรือองค์กรอ ื่นๆ กัน 1.องคภาวะซ ึ่งแยกต ่างหาก

ในขอบเขตที่ว่าหน่วยงานนั้นมื จากองค ์กรฝ ่ายบร ิห ารข อง

สิทธิที่จะกระทำการในการใช้ 2.เป็นองค์กรของรัฐต่างประเทศ รัฐบาลของรัฐต ่างประเทศนั้น

อำนาจอธิปไตยของรัฐ หรือองค์กรทางการเมืองหรือเป็น ซ ึ่งสามารถท ี่จะฟ ้องหร ือถ ูก

หน่วยงานซึ่งมีรัฐต่างประเทศหรือ ฟ้องได้

4.ผ ู้แ ท น ต ่า ง ๆ  ข อ งร ัฐซ ึ่ง องค์กรทางการเมืองเป็นผู้ถ ึอหุ้น

กระทำการในฐานะนั้น ข้างมาก หรือเป็นเล้าของกิจการ 2.ดินแดนใดๆ ซึ่งได้ถ ูกต่อตง

นั้น และ เป็นส่วนหนึ่งของสหพันธ์แห่ง
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อน ุส ัญ ญ าสห ประซ าช าต ิ 

ว ่าด ้วยความค ุ้มก ้นของร ัฐ  

และท ร ัพ ย ์ส ิน ข องร ัฐจาก  

เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 

Immunities Act 1976 ของ 

ประเทศสหร ัฐอเมร ิกา

State Immunity Act 1978 

ของประเทศอ ังกฤษ

3.ไม่ได้เป็นคนชาติของรัฐหนึ่งรัฐ

รัฐต่างประเทศ

ใดในสหรัฐอเมริกา ตามที่บัญโน้ต มาตรา 14 (2)

ไว้ในมาตรา 1332 (c) และ (d) องคภาวะท ี่แยกต ่างหาก

และไม่ได้เกิดขึ้นภายใต้กฎหมาย (separate entity) จะได้รับ

ของประเทศที่สาม ความค ุ้มก ันจากอำนาจศาล 

ของอังกถุษ ถ้า

(a) ได ้กระทำการในการใช ้ 

อำน าจอธ ิปไตยของร ัฐ  

และ

(ช) ถ้าในสถานการณ์เซ ่นว่า 

น้ัน รัฐได้รับความคุ้มกัน

ในส่วนของคำนิยามของคำว่า “รัฐ” นี้ ม ีประเด็นปัญหา คือ รัฐวิสาหกิจของรัฐต่างประเทศ 

จะได้รับความคุ้มกันของรัฐหรือไม่ เนื่องจากรัฐวิสาหกิจ (State enterprise) เป็นองค์กรที่สร้างปัญหา 

ต่อศาลอย่างมากในการพิจารณาเรื่องความคุ้มกันของรัฐ ซึ่งหากพิจารณาจากการก่อตั้งองค์กรแล้ว 

จะเห็นว่าองค์กรประเภทนี้เกิดขึ้นจากการจัดตั้งของรัฐบาล และมีสภาพเป็นนิต ิบ ุคคลที่ม ีความเป ็น 

อิสระ (independent legal persons) โดยอำนาจในการบริหารงานต่างๆ ขึ้นอยู่กับนโยบายที่รัฐ 

กำหนดและถูกควบคุมโดยรัฐบาล แต่เนื่องจากวัตถุประสงค์ในการดำเนินงานของรัฐวิสาหกิจนั้น มุ่งที่ 

จะแสวงหาผลกำไรเซ่นเดียวกันกับเอกชนที่'วใป จึงทำให้เกิดปัญหาว่ารัฐวิสาหกิจจะได้รับความคุ้มกัน 

ของรัฐหรือไม่ โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศอธิบายว่า “ตัวแทนหรือหน่วยงานของ 

รัฐ” ในทางทถุษฎีน ั้นรวมถึงรัฐวิสาหกิจหรือองค์กรอื่นๆ ที่จ ัดตั้งข ึ้นโดยรัฐและกระทำการในทาง
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พาณ ิชย์ด ้วย9 ด้งนั้น จ ึงอาจส ันน ิษฐานไว้ก ่อนว่าร ัฐว ิสาหกิจน ั้นไม ่ได ้ดำเน ินการในฐานะท ี่เป ็น 

หน่วยงานของรัฐบาล และไม่ลามารถอ้างความคุมกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่นได้ โดย 

อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 

ได้อธิบายลักษณะของรัฐวิสาหกิจหรือองค์กรอื่นๆ ที่จัดตั้งโดยรัฐ (State enterprise or other entity 

established by a State) ไว้ในข้อบทท่ี 10 วรรคสาม ว่ามีลักษณะด้งต่อไปนี้

1 . ม ีสภาพบุคคลแยกต่างหากจากรัฐ

2,มีความลามารถในการฟ้องหรือถูกฟ้องคดี

3.มีความสามารถ'ในการ1ได้มาซ่ึงการเปินเจ้า'ของ หรือการครอบครอง

4.มีความลามารถในการจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์ส ิน รวมถึงทรัพย์ส ินซ ึ่งรัฐน ั้นได้มอบให้ 

รัฐวิสาหกิจหรือองค์กรนั้นดำเนินการหรือบริหารจัดการ

เมื่อพิจารณาจากข้อบทที่ 10 วรรคสาม ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐวิสาหกิจได้ทำธุรกรรมทางพาณิชย์กับ 

บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลต่างชาติ ซึ่งโดยทั่วไปแล้วรัฐวิสาหกิจจะไม,ลามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐ 

จากเขตอำนาจศาลในกระบวนพิจารณาซึ่งเกิดจากธุรกรรมทางพาณิชย์นั้นได้ แต่อย่างไรก็ตามถ้าหาก 

รัฐวิสาหกิจนั้นสามารถพิสูจน์ให้เห็นว่าตนเองมีส่วนที่จะได้รับความคุ้มกันของรัฐ เช่น อ้างว่าตนเอง 

เป ็นหน ่วยงานของร ัฐบาลและได ้ดำเน ินก ิจการเพ ื่อประโยชน ์สาธารณ ะ เป ็นด ้น ซ ึ่งถ ้าหากว่า 

ร ัฐว ิสาหกิจสามารถพ ิส ูจน ์ให ้ศาลเห ็นว ่าตนเป ็นหน ่วยงานของรัฐบาลและได ้ดำเน ินก ิจการเพ ื่อ 

ประโยชน์สาธารณะก็จะสามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐได้

ในส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกา การพิจารณาว่า“องค์กร” (organ) ใดบ้างถือเป็นองค์กรของ 

ร ัฐต ่างประเทศและได ้ร ับความค ุ้มก ันของร ัฐหร ือไม ่น ั้น  เม ื่อพ ิจารณาจาก Foreign Sovereign

9 Hazel Fox, The Law of State Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p.614.
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Immunities Act มาตรา 1603 (a) และ (b) ที่บัญญ้เติว่ารัฐต่างประเทศนั้นหมายความรวมทั้ง องค์กร 

ทางการเม ืองของรัฐต ่างประเทศ หรือตัวแทน หรือหน่วยงานใดๆ ของรัฐต ่างประเทศ ตลอดจน 

หน่วยงานชึ่งมืรัฐต่างประเทศหรือองค์กรทางการเมืองเป็นผู้ถือหุ้นข้างมากหรือเป็นเจ้าของกิจการนั้น 

โดยหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่า “องค์กร" (organ) ใดบ้างถือเป็นองค์กรของรัฐต่างประเทศตาม 

กฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act ให้พิจารณาว่าเข้าลักษณะดังต่อไปนีหรือไม่

1.เป็นองค์กรที่รัฐต่างประเทศจัดตั้งขึ้นเพื่อบริหารลัดการผลประโยชน์ของศาล

2.การดำเนินกิจกรรมใดๆขององค์กรอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐต่างประเทศ

3. รัฐต่างประเทศเป็นผู้ว่าจ้างและเป็นผู้จ่ายเงินเดือน

4. เป็นองค์กรที่ดำเนินการภายใต้กฎหมายของรัฐต่างประเทศ'0

เช่น ในคดี Santilli V. Cardone ปี ค.ศ. 2008 โดยในคดืนี้มหาวิทยาลัยอิตาลี (Italian 

university) อ้างความคุ้มกันจากการดำเนินคดี โดยอ้างว่าตนเองถือว่าเป็นรัฐต่างประเทศ (foreign 

state) เพราะมหาว ิทยาล ัยม ืความล ัมพ ันธ ์ใกล ้ช ิดก ับร ัฐบาลอ ิตาล ี โดยในคดืน ี้อธิการบดีของ

มหาวิทยาลัยให้การว่า 1) มหาวิทยาลัยก่อตั้งขึ้นโดยรัฐบาลอิตาลีในปี ค.ศ. 1964 2) มหาวิทยาลัย 

ได ้ร ับเง ินสน ์บสน ุนจากรัฐบาลอ ิตาล ีประมาณร้อยละ 75 ของรายได้ท ั้งหมดของมหาวิทยาลัย

3) รัฐบาลอิตาลีเป็นผู้ตรวจสอบและควบคุมการใช้เงินงบประมาณของมหาวิทยาลัย 4) มหาวิทยาลัย 

ได้รับเงินจากรัฐบาลเพื่อเป็นค่าใช้จ่ายต่างๆ เมื่อศาลได้พิจารณาคำให้การของอธิการบดีแล้ว ศาลเห็น 

ว่าจำเลยไม่ได้แสดงให้ศาลเห็นว่า 1) มหาวิทยาลัยนั้นมืว ัตถุประสงค์ในการลอนและการวิลัยเพ ื่อ 

ประโยชน์ลาธารณะ 2) รัฐบาลอิตาลีควบคุมดูแลมหาวิทยาลัยหรือจ้างบุคลากร 3) มหาวิทยาลัย 

ดำเนินการภายใต้กฎหมายอิตาลี ดังนั้น ศาลจึงตัดสินว่ามหาวิทยาลัยดังกล่าวไม่ถือเป็นตัวแทนหรือ 

หน่วยงานของรัฐอิตาลี จ ึงไม่สามารถอ้างความคุ้มก ันจากการฟ้องร้องคดีตามกฎหมาย Foreign

'° Crowell & Moring LLP. The Foreign Sovereinn Immunities Act: 2008 Year in review. USA, 2009, p. 5.
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Sovereign Immunities Act" และในคดี Callejo V. Bancomer ปี ค.ศ. 1985 คดีนีเป็นกรณีที 

ธนาคาร Maxican bank ไม่อนุญาตให้ทำการไถ่ถอนบัตรเงินฝาก (certificate of deposit) โจทก์ได้รับ 

ควานเสียหายจึงนำคดีมาฟ้องต่อศาล ต่อมาศาลได้ตัดสินยกฟ้องโดยให้เหตุผลว่าธนาคารด้งกล่าวถือ 

เป็นหน่วยงาน (instrumentality) ของรัฐบาล Maxican และได้รับประโยชน์จากความคุ้มกันของรัฐ11 12

แต่ในส่วนขององค์กรในรูปแบบรัฐวิสาหกิจนั้น มาตรา 1603 (a) และ (ช) ของ Foreign

Sovereign Immunities Act ได้บัญญัติว่า "รัฐต่างประเทศนั้นหมายความรวมทั้ง องค์กรทางการเมือง 

ของรัฐต่างประเทศ หรือตัวแทน หรือหน่วยงานใดๆ ของรัฐต่างประเทศ ตลอดจนหน่วยงานซึ่งมืรัฐ 

ต ่า งป ระ เท ศ ห ร ือ อ งค ์ก รท างก าร เม ือ ง เป ็น ผ ู้ถ ือ ห ุ้น ข ้า งม าก ห ร ือ เป ็น เจ ้าข อ งก ิจ ก าร ’’ ซ่ึง 

ในคดี Herzberger V. Compania de Acero del Pacifico, s.A. ปี ค.ศ. 1978 ศาลสหรัฐอเมริกาได้ 

วางหลักไว้ว่าบริษัทต่างชาตินั้นจะถือเป็นรัฐต่างประเทศได้ หากมืรัฐต่างประเทศเป็นผู้ถือหุ้นอยู่ร้อยละ 

50 ขึ้นไป ซึ่งในคดีนี้ศาลพิจารณาว่าจำเลยซึ่งเป็นบริษัทลัญชาติชิลี น ั้นเป ็นรัฐต ่างประเทศตาม 

ความหมายที่ได้บัญญัติไว้ในกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act เพราะบริษัทด้งกล่าว 

มีรัฐบาลชิลีเป็นผู้ถือหุ้นข้างมาก13

ด้งตัวอย่าง เช่น ในคดี Yogoexport Inc. V. Thai Airway International ปี ค.ศ. 1984โดยคดี 

นี้เป็นคดีระหว่างบริษัทการบินไทยกับบริษัท Yogoexport ข้อเท็จจริงในคดีนี้เกิดจากการที่บริษัท 

Yogoexport ซึ่งเป็นหน่วยงานของประเทศยูโกสลาเวีย อันมืที่ทั้งสำนักงานอยู่ที่กรุงนิวยอร์ค ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา ได้ขนล่งเมล็ดข้าวลงเรือจากกรุง Beograd ประเทศยูโกสลาเวียไปยังเมือง Vientiane 

ประเทศลาวโดยผ่านท่าเรือในประเทศไทย ในขณะที่สินค้าถูกเก็บไว้ชั่วคราวที่โกดังในกรุงเทพมหานคร 

ซึ่งการทำเรือแห่งประเทศไทยเป็นเจ้าของได้เกิดไฟไหม้ขึ้น ทำให้เมล็ดข้าวได้รับความเสียหาย ด้งนั้น 

บริษัท Yogoexport จึงได้ยื่นคำร้องขอให้ศาลสหรัฐอเมริกาออกหมายอายัดบัญชีเงินฝากของบริษัท

11 ibid p. 7.

12 M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p. 722.

13 อารยา กิตติเวร, "การยอมรับความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศจากเขตอำนาจศาลไทย: คิกษาไนเชิงวิเคราะห์ข้อความคิด 

นละแนวโน้มเพื่อเลนอแนะแนวทางสำนรับการพิจารณาคดีของศาลไทย," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบํเณ•ทิต ลาขาวิฃานิติศาลตร์ 

คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาลตร์, 2537), หน้า 103.
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การไทย ซึ่งอยู่ที่เมีอง Seattle ในกรุงนิวยอร์คไว้แทน บริษัทการบินไทยจึงได้ยกข้อต่อล้ในเรื่องความ 

คุ้มกันของรัฐขึ้นมาว่า เนื่องจากการบินไทยเปินหน่วยงานของรัฐบาลไทย ดังนั้น จึงย่อมได้รับความคุ้ม 

ก ันจากเขตอำนาจศาลสหร ัฐอ เมร ิกา ศาลพ ิจารณ าตามกฎห มาย จาก Foreign Sovereign 

Immunities Act มาตรา 1603 (b) ว่า ‘'ตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศ หมายถึง องคภาวะ 

ซึ่งเป็นองค์กรของรัฐต่างประเทศ หรือองค์กรทางการเมืองหรือเป็นหน่วยงานซึ่งมีรัฐต่างประเทศหรือ 

องค์กรทางการเมืองเป็นผู้ถึอหุ้นข้างมาก หรือเป็นเจ้าของกิจการนั้น,' ซึ่งในคดีนี้ศาลได้พิจารณาแล้ว 

เห็นว่าบริษ ัทการบินไทยนั้นมืรัฐบาลไทยเป็นผู้ถ ึอหุ้นข้างมาก ดังนัน จึงถ ือได้ว ่าการบินไทยเป็น 

รัฐต่างประเทศ,4

ต่อมาจะเป็นการพิจารณาในส่วนของประเทศอังกฤษ ว่ากฎหมาย State Immunity Act of 

1978 ของประเทศอังกฤษนั้นได้กล่าวถ ึงรัฐวิสาหกิจไว้อย ่างไร เม ื่อพ ิจารณาจากมาตรา 14 (1) 

ที่บัญญัติว่า “รัฐ” หมายความรวมทั้ง รัฐบาลของรัฐนั้นและกระทรวง ทบวง กรมต่างๆ ของรัฐบาลนั้น 

แต่ไม่รวมถึงองคภาวะ (entity) ที่เป็น "องคภาวะที่แยกต่างหาก” (separate entity) ซึ่งแยกต่างหาก 

จากองค์กรฝ่ายบริหารของรัฐบาลของรัฐต่างประเทศนั้น ซึ่งสามารถที่จะฟ้องหรือถูกฟ้องได้ โดยในคดี 

Propend Finance V. Sing. ศาลอังกฤษได้อธิบายความหมายของคำว่า “รัฐบาล” (government) 

ว่านอกจากจะหมายถึงรัฐบาลตามความหมายทั้วไปแล้ว ควรจะต้องมีการวิเคราะห์ตามแนวคิดใน 

เรื่องอำนาจอธิปไตย ดังนั้น คำว่า “รัฐบาล" จึงควรมีความหมายเพียงแค่รัฐบาลอังกฤษ แต่ควรรวมถึง 

การปฏิบัติงานของหน่วยงานตำรวจในฐานะที่เป็นกิจกรรมส่วนหนื่งของรัฐบาล นอกจากนี้ยังรวมถึง 

ลูกจ้างที่เป็นป็จเจกบุคคลหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต่างประเทศ ดังนั้น ในคดีนี้ศาลจึงตัดสินว่าผู้กำกับการ 

ตำรวจของ Australian Federal Police และคณะกรรมการ (จำเลยในคดี) ได้รับความคุ้มกันของรัฐ 

ด้วย จึงเห็นได้ว่าตามกฎหมายอังกฤษนั้น ตัวแทนของรัฐต่างประเทศจะได้รับความคุ้มกันของรัฐก็ 

ต ่อเมื่อตัวแทนเหล่านั้นได ้กระทำการในลักษณะท ี่เป็นการใช ้อำนาจอธิปไตยหรือเป็นกระทำในฐานะ 

รัฐบาล,5โดยมาตรา 14 (2) ของ State Immunity Act of 1978 ของประเทศอังกฤษได้กำหนดภาระ 14 15

14 อารยา กิตติIวช, "การยอมรับความคุ้มกันของรัฐต่างประเทคจากเขตอำนาจศาลไทย: สืกษาไนเซิงวิเคราะห์ข้อความคิด 

และแนวโน้มเพื่อเลนอแนะแนวทางลำหรับการพิจารณาคดีของศาลไทย," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณ■ทิต สาขาวิขานิติศาสตร์ 

คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมคาสตร์, 2537), หน้า 178,

15 M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p. 732.
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การพิสูจน์แก,องคภาวะที่แยกต่างหาก ว่าจะต้องแสดงให้ศาลเห็นว่าตนเองได้ร ับมอบหมายให้ใช้ 

อำนาจอธิปไตยของรัฐ จึงจะทำให้องคภาวะที่แยกต่างหากนั้นสามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐได้ โดย 

มาตรา 14 (2) บัญญัติว่า “องคภาวะที่แยกต่างหาก (separate entity) จะได้รับความคุ้มกันจาก 

อำนาจศาลของอังกฤษ ถ้า (a) ได้กระทำในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ และ (ช) ถ้าในสถานการณ์ 

เช่นว่านั้นรัฐได้รับความคุ้มกัน'’ ดังตัวอย่าง เช่น คดี Baccus SRL V. Servicio Nacional del Trigo 

ปี ค.ศ. 1957 และคดี Trendtex Trading Corporation Ltd ห. Central Bank of Nigeria ปี ค.ค. 

1977 ทั้งสองคดีนี้ศาลอังกฤษได้วินิจฉัยว่า “องคภาวะที่แยกต่างหาก (separate entity) จะได้รับความ 

คุ้มกันก็ต่อเมื่อได้กระทำในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ และในสถานการณ์เช่นว่านั้น รัฐก็จะได้รับ 

ความคุ้มกันด้วย”16

โดยปกติแล้วรัฐวิสาหกิจ (State enterprise) ดำเนินการในลักษณะที่ไม่ใช่หน้าที่ของรัฐบาล 

เน ื่องจากได้ม ีการแปรรูปเป็นบริษ ัทและมีผ ู้ถ ือหุ้นเปินเอกชน มีสถานะเป ็นน ิต ิบ ุคคลแยกออกจาก 

องค์กร'ของรัฐ เช่น ในคดี Congreso del Partido ปี ค.ศ.1983 ศาลอุทธรณ์อังกฤษวินิจฉัยว่า 

รัฐวิสาหกิจ (State-controlled enterprises) เป็นนิติบุคคลที่มีความลามารถในการทำการค้าหริอเข้า 

ทำลัญญาตามกฎหมายเอกชนซึ่งเป็นลักษณะของการพาณิชย์สมัยใหม่ ซ ึ่งตามกฎหมาย State 

Immunity Act of 1978 ของประเทศอังกฤษแล้ว รัฐวิสาหกิจไม่ถือเป็น “องคภาวะที่แยกต่างหาก” 

(separate entity) ซ่ึง “องคภาวะที่แยกต่างหาก,' (separate entity) เหล่านี้จะได้รับความคุ้มกันก็ 

ต ่อเม ื่อได ้ดำเน ินก ิจกรรมท ี่เป ็นการใช ้อำนาจอธิปไตยของรัฐ17 ดังนั้น จ ึงอาจแสดงได ้ว ่าเห ็นว่า 

รัฐว ิสาหกิจน ั้นอาจจะได้ร ับความคุ้มก ันของรัฐก ็ได ้ ถ ้ารัฐวิสาหกิจนั้นได้กระทำในการใช้อำนาจ 

อธิปไตยของรัฐ

เช่น ในคดี Kuwait Airway V. Iraqi Airways ปี ค.ศ. 1995 The House of Lords ได้วินิจฉัย 

ว่าการที่พ ิจารณาดูว่าองคภาวะ (entity) หรือองคภาวะที่แยกต่างหาก (separate entity) นั้นเป็น 

องค์กรของรัฐหรือไม่นั้น ให้พิจารณาดังนี้

16 M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p. 731.

17 Christoph H. Schreuer, State immunity: some recent developments. (Cambridge: Grotius Publications Limited,

1988), p. 137.



92

1 .องคภาวะนั้นก่อตั้งขึ้นตามกฎหมายมหาชน (public law) มากกว่ากฎหมายเอกชน (private

law)

2.องคภาวะนันอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐบาล (under government control)

3.องคภาวะนั้นกระทำการในลักษณะที่เป ็นหน้าที่ของรัฐบาล (exercise governmental 

functions)18

และในคดี Kensington International Ltd. V. Republic of the Congo ปี ค.ศ. 2005 ศาล 

อังกฤษวินิจฉัยว่า State-owned oil company SNPC อัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศคองโกและมี 

หน้าที่ในการแสวงหาแหล่งนั้ามันสำรองในนามของประเทศคองโก โดยทรัพย์สินของบริษัทเป็นของ 

ประเทศคองโก ด้งนั้น ศาลจึงไต้ตัดสินว่า “บริษัทด้งกล่าวเป็นล่วนหนึ่งของประเทศคองโกและไม,ถือ 

เป็นองคภาวะที่แยกต่างหากจากรัฐ เนื่องจากศาลเห็นว่าบริษัทย์งคงไต้รับงบประมาณจากรัฐ และมี 

หน้าที่ดำเนินการในนามของรัฐ โดยการดำเนินงานของบริษัทอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐบาลไม่ว่า 

จะเป ็นในเร ื่องของงบประมาณและเศรษฐก ิจ รวมตั้งเจ้าหน้าที่ของบริษ ัทก็ไต้ร ับการแต่งตั้งจาก 

รัฐบาล”19

จึงสรุปได้ว่าในกรณีที่มีปัญญาว่ารัฐวิสาหกิจนั้นจะลามารทอ้างความคุ้มกันของรัฐไต้หรือไม่ 

จากการศึกษาพบว่าในกรณีประเทศสหรัฐอเมริกา ถ้ารัฐวิสาหกิจด้งกล่าวมีองค์กรทางการเมืองหรือ 

เป็นหน่วยงานซึ่งมีรัฐต่างประเทศหรือองค์กรทางการเมืองเป็นผู้ถือหุ้นข้างมาก หรือเป็นเจ้าของกิจการ 

ก ็จะถ ือว ่ารัฐว ิสาหกิจน ั้นเป ็นต ัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต ่างประเทศ ตามมาตรา 1603 (ช)

ของกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ทำให้ลามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐไต้ แต่ 

ถ้าเป็นกรณีของประเทศอังกฤษพบว่าโดยตั้วไปแล้วรัฐวิสาหกิจนั้นจะไม่สามารถอ้างความคุ้มกันของ 

รัฐไต้ เพราะตามกฎหมาย State Immunity Act of 1978 นั้น รัฐวิสาหกิจไม่ถือเป็นองคภาวะที่แยก 

ต่างหากจากองค์กรฝ่ายบริหารของรัฐบาลของรัฐต่างประเทศ เพราะถือว่าโดยตั้วไปแล้วการกระทำ

18 Hazel Fox, The l aw of stale Immunity. 2"d ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 254.
19 Ibid, p. 254.
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ของรัฐวิสาหกิจนั้นจะ๓ ยวข้องกับการค้าพาณิชย์มากว่าที่จะเป็นการกระทำในลักษณะที่เป็นหน้าที่ 

ของรัฐบาล แต่ถ้ารัฐวิสาหกิจนั้นพิสูจน์ได้ว่าตนได้กระทำการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐหรือในลักษณะ 

ที่เป็นหน้าที่ของรัฐบาล ก็จะได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของประเทศอังกฤษ ตามมาตรา 14 

(2) และเมื่อเปรียบเทียบกับอนุลัญญาสหประชาชาติว่าความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจาก 

เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 เห็นว่ากฎหมายอังกฤษมีความใกล้เคียงกับอนุสัญญาฉบับนี้ในประเด็น 

ที่ว่ารัฐวิสาหกิจนั้นจะได้รับความคุ้มกันของรัฐก็ต่อเมื่อรัฐวิสาหกิจนั้นได้กระทำการในการใช้อำนาจ 

อธิปไตยของรัฐเท่านั้น

3.2.2 กิจกรรมของเฐต่างประเทศ

ผลจากการท ี่ร ัฐส ่วนใหญ ่ได้ยอมรับในทฤษฎีความค ุ้มก ันแบบจำกัดน ี้เอง ซ ึ่งสาระสำค ัญ 

ของทฤษฎีความคุ้มกันแบบจำกัด คือ รัฐต่างประเทศจะได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลภายใน 

ของรัฐที่พิจารณาคดี เฉพาะในกรณีที่รัฐต่างประเทศนั้นได้กระทำกิจการที่มีลักษณะเป็นกิจการของรัฐ 

โดยแท้เท่านั้น กล่าวคือ เป็นกรณีที่ร ัฐต่างประเทศนั้นได้กระทำกิจการใดๆ เพื่อประโยชน์ในทาง 

ลาธารณะ ซึ่งอาจเป็นการกระทำของฝ่ายปกครองหรือฝ่ายบริหารของรัฐ และการกระทำดังกล่าวมัก 

เป็นลักษณะที่เอกชนกระทำกิจการนั้นไม่ได้ หากเป็นกรณีที่รัฐต่างประเทศได้กระทำการในลักษณะ 

นี้แล้ว รัฐต่างประเทศย่อมได้รับความคุ้มกันจากการกระทำ ทำให้ไม่อาจถูกฟ้องร้องดำเนินคดีในศาล 

ภายในของรัฐอื่นได้ แต่ทงนี้ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าการกระทำดังกล่าวชองรัฐต่างประเทศนั้นต้อง 

ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศด้วย ส่วนการกระทำของรัฐต่างประเทศที่มีลักษณะเป็นธุรกรรมทาง 

พาณิชย์นั้น คือ เป็นการกระทำของรัฐในลักษณะที่เป็นการมุ่งค้าหากำไรเป็นสำคัญ ซึ่งเป็นลักษณะ 

ที่รัฐต่างประเทศได้กระทำไปในลักษณะเช่นเดียวกับเอกชนในกรณีที่รัฐต่างประเทศได้กระทำการใน 

ลักษณะเช่นนี้ รัฐต่างประเทศนั้นย่อมไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลแต่อย่างใด
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1) ข ้ออกเว ้นเก ี่ยวก ้บธ ุรกรรมทางพาณ ิชย์

จากที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า ถ้ารัฐต่างประเทศได้กระทำกิจการที่ม ีลักษณะเป็นธุรกรรม 

ทางพาณิชย์ ก็จะล่งผลให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่น ดังนั้น 

ในล่วนนีจะเป็นการศึกษาว่ากฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศ 

สหรัฐอเมริกา และกฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษ มีการบัญญัติเกี่ยวกับ 

ข้อยกเว้นเกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย์ที่รัฐต่างประเทศเป็นผู้กระทำไว้อย่างไร มีความเหมือนหรือ 

แตกต่างจากบทบัญญัติของอนุลัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ 

จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004หรือไม่ โดยจะเริ่มศึกษาจากการให้คำนิยามของคำว่าธุรกรรมทาง 

พาณิชย์ เพื่อให้ทราบถึงความหมายและขอบเขตของธุรกรรมทางพาณิชย์ดังกล่าว และต่อจากนั้นจะ 

เป็นการศึกษาว่ากฎหมายของทั้งสองประเทศนี้มีการกำหนดข้อยกเกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย์ไว้เช่น 

ไร

1.1) คำนิยามของธุรกรรมทางพาณิชย์

ในล่วนนิจะเป็นการศึกษาว่ากฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของ 

ประเทศสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษมีการให้คำนิยาม 

ของคำว่า “ธุรกรรมทางพาณิชย์" ไว้ว่าอย่างไร เพื่อให้ทราบถึงขอบเขตของธุรกรรมทางพาณิชย์ที่ 

จะล่งผลให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่น

อน ุส ์ญ ญ าสหประชาชาต ิว ่า 

ด ้วยความค ุ้มก ้นของร ้ฐและ 

ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ร ัฐ จ า ก เข ต  

อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 

Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร ํฐอเมร ิกา

State Immunity Act 1978 

ของประเทศอ ํงกฤษ

ข ้อบทท ี่ 2 วรรค 1 (c) มาตรา 1603 (d) มาดรา 3 (3)

“ ธ ุ ร ก ร ร ม ท า ง พ า ณ ิ ช ย ์ ” " ก ิ จ ก ร ร ม ท า ง พ า ณ ิ ช ย ์ ” “ ธ ุ ร ก ร ร ม ท า ง พ า ณ ิ ช ย ์ ”

หมายถึง ห มายถ ึง “ไม ่ว ่าจะ เป ็น ก าร (commercial transaction) ไว้

กระทำในทางพ าณ ิชย ์ หรือ ว่าหมายถึง
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อน ุส ัญญาสหประชาชาต ิว ่า 

ด ้วฮความค ุ้มก ้นของร ัฐและ 

ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ร ัฐ จ า ก เข ต  

อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 

Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมร ิกา

State Immunity Act 1978 

ของประเทศอ ํงกฤษ

1.ส ัญ ญ า ห ร ือ ธ ุร ก ร ร ม ท า ง กิจกรรมเชิงพาณิชย์ใดๆ หรือ 1.ส ัญ ญ าใดๆ ใน ก ารอ ัด ห า

พาณ ิชย ์ใดๆเพ ื่อการซ ื้อขาย 

สินค้าหรือการให้บริการ

การกระทำใดๆ สินค้าหรือบริการ

2.การกู้เงินใดๆ หรือกิจการอื่น

2.สัญญาเพื่อการกู้ย ึมเงินหรือ ใดท ี่เก ี่ยวก ับเง ินท ุน หรือการ
<d a/ Q

ร ับ ป ร ะ ก ัน อ ื่น ใ ด  ห ร ื อการธุรกรรมทํม่ลักษณะทางการเงิน

ใดๆ รวม ก ึงห น ี้จ าก ก ารค ํ้า รับประกันอื่นใด หรือค่าเสียหาย

ประกันหรือจากการรับประกัน ในส่วนที่เกี่ยวกับกิจกรรมเช่นนั้น

อันเกี่ยวเน ื่องกับการกู้ย ืมหรือ หร ือพ ันธกรณ ีในทางการเง ิน

ธุรกรรมเช่นว่านั้น เช่นน้ัน

3.สัญญาหรือธุรกรรมอื่น'ใดที่มี ร-กิจการหรือกิจกรรมอื่นใด ไม่

ค ุ ณ ล ั ก ษ ณ ะ ท า ง พ า ณ ิ ช ย ์ ว ่า จ ะ เป ็น ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ก า ร

อุตสาหกรรม การค้าหริอค้าน พาณ ชย ์ ก า ร อ ุต ส า ห ก ร ร ม

วิชาชีพ แต ่ไม ่รวมถ ึงส ัญ ญ า วิชาชีพ หร ือล ักษณ ะอ ื่นใดท ี่

จ้างแรงงาน คล้ายคลึงกัน ท ี่ร ัฐต ่างประเทศ 

ไค้เข้ามาหรือไค้อัดการมากกว่า 

ที่จะเป็นการใช้อำนาจอธิปไตย

อย่างไรก็ตาม คำว่า “สัญญา 

ใดๆ” นั้น ไม่รวมถึง สัญญาจ้าง 

แรงงานระหว่างรัฐและปัจเจก 

ชน
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เนืองจากกฎหมาย Foreign Sovereign immunities Act มาตรา 1603 (d) ไม่ได้ยกตัวอย่าง 

ที่ชัดเจนว่ากิจกรรมทางพาณิชย์นั้นได้แก่กิจกรรมประ๓ ทใดบ้าง เพียงแต่บัญญัติไว้อย่างกว้างๆ ว่า 

“กิจกรรมทางพาณิชย์” หมายถึง ไม,ว่าจะเป็นการกระทำในทางพาณิชย์หรือกิจกรรมเชิงพาณิชย์ใดๆ 

หรือการกระทำใดๆ” (either a regular course of conduct or a particular commercial transaction 

or act) ซึ่งแตกต่างจากบทบัญญัติของอนุส ัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและ 

ทร ัพย ์ส ินของร ัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 และกฎหมาย State Immunity Act 

ของประเทศอังกฤษที่ได้นิยามความหมายของธุรกรรมทางพาณิชย์เอาไว้อย่างชัดเจนว่า หมายถึง 

ธุรกรรมประเภทใดบ้าง โดยอนุสัญญาและกฎหมาย State Immunity Act ของประเทศอังกฤษได้ 

นิยามคำว่า “ธุรกรรมทางพาณิชย์” มีความหมายที่คล้ายคลึงกัน ตังนี้

อน ุส ัญญา State Immunity Act

1.สัญญาหรือธุรกรรมทางพาณิชย์ใดๆเพื่อการชื้อ 

ขายสินค้าหรือการให้บริการ

1.สัญญาใดๆ ในการจัดหาสินค้าหรือบริการ

2.สัญญาเพื่อการกู้ยืมเงินหรือธุรกรรมที่มีลักษณะ 

ทางการเงินใดๆ รวมถึงหนี้จากการคํ้าประกันหรือ 

จากการรับประกันอันเกี่ยวเนื่องกับการกู้ย ืมหรือ 

ธุรกรรมเช่นว่านั้น

2.การกู้เงินใดๆ หรือกิจการอื่นใดที่เกี่ยวกับเงินทุน 

หรือการรับประกันอื่นใด หรือการรับประกันอื่นใด 

หรือค่าเสียหายในส่วนที่เกี่ยวกับกิจกรรมเช่นนั้น 

หรือพันธกรณีในทางการเงินเช่นนั้น

3.สัญญาหรือธุรกรรมอี่นใดที่ม ีค ุณลักษณะทาง 

พาณิชย์อุตสาหกรรม การค้าหรือด้านวิชาชีพ แต่ 

ไม่รวมถึงสัญญาจ้างแรงงาน

3.กิจการหรือกิจกรรมอื่นใด ไม่ว่าจะเป็นลักษณะ 

ของการพาณิชย์ การอุตสาหกรรม วิชาชีพ หรือ 

ลักษณะอื่นใดที่คล้ายคลึงกัน ที่รัฐต่างประเทศได้ 

เข ้ามาหร ือได ้จ ัดการมากกว ่าท ี่จะเป ็นการใช ้ 

อำนาจอธิปไตย

อย่างไรก็ตาม คำว่า “ส ัญญาใดๆ” นั้น ไม่ 

รวมถึง สัญญาจ้างแรงงานระหว่างรัฐและบัจเจก 

ชน
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1.2) หอักเกณ'ทในการพิจารณาว่าธุรกรรมใดเป ็นธุรกรรมทางพาณ ิชย์หริอไม,

จากการแบ่งแยกการกระทำของรัฐต่างประเทศออกเป็น 2 ลักษณะ คือ การกระทำของรัฐ 

ต่างประเทศที่มีลักษณะเป็นกิจการของรัฐโดยแท้ และการกระทำของรัฐต่างประเทศที่ม ีลักษณะเป็น 

ธุรกรรมทางพาณิชย์ทำให้เกิดปัญหาว่าในการแบ่งแยกการกระทำของรัฐต่างประเทศนี้ ศาลภายใน 

ของรัฐจะใช้หลักเกณฑ์ใดในการแบ่งแยกการกระทำดังกล่าวว่า เป็นการกระทำที่เป็นไปเพื่อกิจการ 

ของรัฐโดยแท้ หรือเป็นกิจการในเชิงพาณิชย์ ดังนั้น ในล่วนนี้จ ึงเป็นการศึกษาว่ากฎหมาย Foreign 

Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย State Immunity Act 

1978 ของประเทศอังกฤษมีหลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกการกระทำของรัฐอย่างไร

อน ุอ ัญ ญาสหประซาชาต ิว ่า 

ด ้วอความค ุ้มก ้นของร ้ฐและ 

ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ร ัฐ จ า ก เข ต  

อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 

Immunities Act 1976 

ของประเทศสหรัฐอเมร ิกา

State Immunity Act 1978 

ของประเทศอ ังกฤษ

ข้อบทที่ 2 วรรค 2 มาตรา 1603 (d) มาตรา 3 (1)

ในการช ี ้ ว ่ าส ั ญญาหร ื อ การที่จะดูว่ากิจกรรมใดเป็น รัฐจะไม่ได้รับความคุ้มกันใน

ธุรกรรมใดเป็น ะธุรกรรมทาง กิจกรรมทางพาณิชย์หรือไม่นั้น กระบวนพิจารณาที่เที่ยวกับ

พ า ณ ิช ย ์” ค ว ร ด ู จ า ก จะถ ูก ก ำห น ด โด ย ก ารด ูจาก (a) ธุรกรรมทางพาณิชย์ที่

ค ุณ ล ักษณ ะของส ัญ ญ าหร ือ ล ักษ ณ ะของการกระท ำห ร ือ เข้าร่วมโดยรัฐ หรือ

ธุรกรรมด ังกล ่าวเป ็นหลัก แต่ กิจการกระทำนั้นมากกว่าที่จะดู (ช) หนี้ของรัฐที่เกิดขึ้นตาม

ความม ุ่งประสงค ์ของส ัญ ญ า จากวัตถุประสงค์ของการกระทำ สัญญา (ไม่ว่าจะเป็นธุรกรรม

หร ือธ ุรกรรมก ็ควรได ้ร ับการ ท า ง พ า ณ ิ ช ย ์ ห ร ื อ ไ ม ่ )  ให้

คำน ึงก ึงด ้วยหากคู่ส ัญญาตก ปฎิปัติการชำระหนี้ทั้งหมดหรือ

ลงกันไว้เช่นนั้น หรือหากในทาง บางล่วน'ในอังกฤษ

ปฎิปัตของรัฐซึ่งศาลที่พิจารณา

คดีตงอยู่ ความมุ่งประสงค์น ั้น มาตรา 3 (3)

เป็นประเด็นในการชี้ลักษณะที่ '‘ ร ุ ร ก ร ร ม ท า ง พ า ณ ิ ช ย ์ "

ไม่ใช่ทางพาณิชย์ของสัญญา (commercial transaction) ไว้
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อน ุส ัญญาสหประซาชาต ิว ่า 

ด ้วอความค ุ้มก ้นของร ้ฐและ 

ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ร ัฐ จ า ก เข ต  

อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 

Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมร ิกา

State Immunity Act 1978 

ของประเทศอ ้งกฤษ

หรือธุรกรรมด้งกล่าว ว่าหมายกึง

1. ส ั ญญาใดๆ ในการจ ั ดหา 

สินค้าหรือบริการ

2. การกู้เงินใดๆ หรือกิจการอื่น 

ใดทเก ี่ยวก ับเง ินท ุน หรือการ 

ร ั บประก ั นอ ื ่ นใด หร ื อการ  

ร ั บ ป ร ะ ก ั น อ ื ่ น ใ ด  ห ร ือ  

ค ่าเส ียหายในล่วนท ี่เก ี่ยวก ับ 

กิจกรรมเช่นนั้น หรือพันธกรณี 

ในทางการเงินเช่นนั้น

3. กิจการหรือกิจกรรมอื่นใด ไม่ 

ว ่ าจะ เป ็ นส ั กษณะ ของ การ  

พาณิชย ์  การอ ุ ตสาหกรรม  

วิชาชีพ หร ือล ักษณ ะอ ื่นใดท ี่ 

คล้ายคลึงกัน ที่รัฐต่างประเทศ 

ได้เข้ามาหรือได้จัดการมากกว่า 

ที่จะเป็นการใช้อำนาจอธิปไตย

เมื่อพ ิจารณาจากอนุส ัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์ส ินของรัฐ 

จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 แล้วพบว่าอนุสัญญาฉบับนี้ได้วางหสักเกณฑ์ในการพิจารณาว่า
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สัญญาหรือธุรกรรม'ใดIปินธุรกรรมทางพาณิชย์'พรอ'โม่ โดยขั้นแรกให้พิจารณาจากลักษณะของสัญญา 

หรือธุรกรรมนั้นก่อน แต่ความมุ่งประสงค์ของส ัญญาหรือธ ุรกรรมก็ควรคำนึงถ ึงด ้วยเซ ่นก ัน ถ้า 

คู่สัญญาได้มีการตกลงกันหรือถ้าในทางปฎิบ้ติของรัฐซึ่งศาลที่พิจารณาคดีตั้งอยู่ ความมุ่งประสงค์นั้น 

เป็นประเด็นในการชี้ลักษณะที่ไม่ใช่ทางพาณิชย์ของสัญญาหรือธุรกรรม โดยบทปัญญัติด้งกล่าวมี 

เจตนาที่จะช่วยปกป๋องประเทศที่กำลังพัฒนาในการล่งเสริมการพัฒนาเศรษฐกิจของชาติ และเป็นการ 

แสดงให้เห็นว่าอนุสัญญาอปับนี้ไม่ได้ให้ความสำคัญเฉพาะการพิจารณาจากลักษณะของสัญญาหรือ 

ธุรกรรมเพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ควรพิจารณาถึงความมุ่งประสงค์ของสัญญาหรือธุรกรรมนั้นด้วย 

แต่อย ่างไรก็ตามประเทศตะวันตกหลายประเทศไม่เห ็นด้วยกับการพิจารณาความมุ่งประสงค์ของ 

สัญญาหรือธุรกรรม โดยให้เหตุผลว่าการกระทำของรัฐบาลย่อมเป็นการใช้อำนาจอธิปไตยเสมอ ด้งนั้น 

จึงเกรงว่าจะก่อให้เกิดข้อพิพาทขึ้น รัฐต่างประเทศก็จะสามารถอ้างความคุ้มกันได้ ซึ่งบางศาลมีการ 

ใช้หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์ความมุ่งประสงค์ของการกระทำ (purpose test) เพราะทำให้ทราบเจตนาที่ 

แท้จริงของสัญญาหรือธุรกรรมนั้น20

จากทีได้กล่าวมาแล้วช้างต้น พบว่ากฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act ไม่ได้ 

อธิบายความหมายของคำว่า ‘'กิจกรรมทางพาณิชย์', (commercial activities) เอาไว้ว่าได้แก่กิจกรรม 

ประเภทใดบ้าง เพียงแค่วางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่ากิจกรรมใดบ้างเป็นกิจกรรมทางพาณิชย์ 

โดยให้พิจารณาจากลักษณะของการกระทำ (nature) มากกว่าพิจารณาจากวัตถุประสงค์ (purpose) 

ของการกระทำ เช่น ในคดี Gemini Shipping V. Foreign Trade Organisation for Chemicals and 

Foodstuffs และคดี ADM Milling Co. V. Republic of Bolivia ศาลสหรัฐอเมริกาตัดสินว่าการจัดชี้อ 

อาหารถือเป็นกิจกรรมทางพาณิชย์ และในคดี NAC V. Federal Republic of Nigeria ศาล 

สหรัฐอเมริกาตัดสินว่าการจัดซื้อปูนซีเมนต์ถือเป็นกิจกรรมทางพาณิชย์ และในคดี Argentine Airlines 

V. Ross ศาลสหรัฐอเมริกาตัดสินว่ากิจกรรมของลาบการบินพาณิชย์ของรัฐถือเป็นกิจกรรมทาง 

พาณิชย์21 และในคดี Victory Transport Inc. V. Comisaria General de Abastecimientosy

20 Marlar Maw, state Immunity and Current States’Judicial PracticesfOnline], 12 Nov 2012. Available from 
http://dspace.lib.niigata-u.ac.jp:8080/dspace/bitstream/10191/6381/1/01_0035.pdf

21 M.N. Shaw, International L aw (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p. 721.

http://dspace.lib.niigata-u.ac.jp:8080/dspace/bitstream/10191/6381/1/01_0035.pdf
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Transportes ปี ค.ศ. 1964 ในคดีนี้ศาลสหรัฐอเมริกาได้ให้คำจำกัดความลักษณะของการกระทำของ 

รัฐที่ถือเป็นการกระทำในทางสาธารณะ ไว้ดังน้ี22

1. เป็นการกระทำที่เกี่ยวกับการบริหารภายในของรัฐ (internal administration) เช่น การขับไล่ 

คนต่างด้าว

2. เป็นการกระทำของฝ่ายนิติบัญญัติ (legislative acts) เช่น การโอนกิจการมาเป็นของรัฐ

3. เป็นการกระทำที่เกี่ยวกับการใช้กำลังทางอาวุธ (acts concerning the army)

4. เป็นการกระทำทีเกียวกับกิจการในทางการทูต (activity concerning diplomatic activity)

5.เป็นการกระทำที่เกี่ยวกับการกู้ยืมลาธารณะ (public loans)

ดังนั้น จึงต ้องดูจากคำพิพากษาของศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาว่าศาลมีเกณฑ์

ในการแบ ่งแยกระหว่างก ิจกรรมทางพาณ ิชย์ และกิจกรรมที่ไม ่ใช่ก ิจกรรมทางพาณิชย์อย่างไร 
\

โดยศึกษาตัวอย่างจากคำพิพากษาของศาลภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา เช่น

กิจกรรมทางพาณ ิชย์ ไม ่เป ็นก ิจกรรมทางพาณ ิชย ์

1. คดี UNC Lear Services, Inc. V. Kingdom 

of Saudi Arabia ปี ค.ศ. 2008 เป็นเรือง 

เกี่ยวกับลัญญาระหว่างหน่วยงานทางทหารกับ 

บร ิษ ัท  เอกชน ช ้ อเท ็ จจร ิ งในคด ี น ี ้ ร ั ฐบาล 

ซาอุดิอาระเปียไต้ว ่าจ้างบริษ ัทเอกชนลัญชาติ 

อ เมริกันเพื่อให้บริการบำรุงรักษา เครื่องบินรบ F-

1.คดี Ae rot rade Inc. V. Republic of Haiti ปี 

ค.ศ. 1976 ศาลสหรัฐดัดสินว่า “การที่ประเทศ 

Haiti จัดซื้ออุปกรณ์ทางทหารเพื่อใช้ในกองทัพไม่ 

ถือเป็นกิจกรรมทางพาณิชย์”2'1

22 Hazel Fox, The Law of state Immunity. eel (New York: Oxford University Press, 2008), p.521.
24 M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p. 723.
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กิจกรรมทางพาณ ิชย์ ไม ่เป ็นก ิจกรรมทางพาณ ิชย ์

5 ของชาอุด ิอาระเปีย โดยในคดีนี้ศาล The 

District Court for the Western District of 

Texas ว ิน ิจฉ ัยว ่า “ แม ้ว ่าการบำร ุงร ักษา 

เครื่องบินรบนั้น โดยลักษณะที่เปินการกระทำที่ 

เป็นการใช้อำนาจอธิปไตย แต่เนื่องจากประเทศ 

ซาอ ุด ิอาระเบ ียได ้ท ำ ล ัญญาดังกล่าวในฐานะ 

คู่ลัญญาเช่นเดียวกันกับเอกชน จึงถือว่าลัญญา 

ดังกล่าวเป็นกิจกกรมทางพาณิชย์"23

2.คดี Hilaturas Miel, S.L. V. Republic o f Iraq

ปี ค.ศ. 2008 ในคดีนี้ประเทศอิรักได้ทำลัญญา

ลัดชื้อส ินค้าจากโจทโทนฐานะที่เป ็นล่วนหนึ่ง

ของแผนนํ้ามันแลกกับอาหาร (the Oil-for-Food

Programme) เม ื่อปรากฏว่าประเทศอิร ักไม ่

ลามารถดำเน ินการตามแผนการท ี่วางไว ้ได ้

โจทก์ จ ึ งได้ฟ้ องคดี  ประเทศอิ ร ั กโต้ แย ้ งว ่ า 
\

แผนการดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อมนุษยธรรม 

จึงอยู่นอกเหนือช้อยกเว้นในเรื่องกิจกรรมทาง 

พาณ ิชย ์ แต ่ศาลในคด ีน ี้ว ิน ิจฉ ัยว ่า “ไม ่ต ้อง 

คำน ึ งถ ึ งว ั ตถ ุ ประสงค์ของส ัญญา เพ ียงแค ่ 

ประเทศอ ิร ักได ้เช ้าทำธ ุรกรรมทางพ าณ ิชย ์ 

เช่นเดียวกับเอกชนแล้ว ก็ถือว่าเป็นการกระทำ 

ในทางพาณิชย์”25

2.คดี Castro 1/. Saudi Arabia ป ี ค.ศ. 1980 

ศาลสหรัฐด ัดสินว่า “ข ้อตกลงเพ ื่อแกม ัดทหาร 

ต ่างประเทศในประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ถ ือเป ็น 

กิจกรรมทางพาณิชย์”

3.คดี Lasheen V. Loomis Co. ป ี ค.ศ. 2008 

ศาล The District Court for the Eastern

3.คดี Anglo-lberia Underwriting Mgmt. Co. 

V. Loderhose ป ี ค.ศ. 2008 ศาลสหรัฐดัดสินว่า

23 Crowell & Moring LLP, The Foreign Sovereign Immunities Act: 2008 Year in review. USA, 2009, p. 12. 
25 Ibid, p. 12.
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กิจกรรมทางพาณิชย์ ไม ่เป ็นก ิจกรรมทางพาณ ิชย ์

District of California ตัดสินว่า “การให้บริการ 

เก ี่ยวก ับการบริหารงานสำหรับโครงการดูแล 

สุขภาพของรัฐบาลอียิปต์โดยลักษณะแล้วเป็น 

กิจกรรมทางพาณิชย์ เน ื่องจากเป็นกิจกรรมที่ 

ปกติแล้วเอกชนก็ลามารทกระทำได้”26

“ล ัญญาว่าจ้างแพทย์ต ่างชาติเพ ื่อไปทำงานใน 

โรงพยาบาลของต่างประเทศตามโครงการดูแล 

สุขภาพของรัฐบาลนั้น โดยลักษณะของการจ้าง 

งานแล้วไม่ถือเป็นกิจกรรมทางพาณิชย์"27

ส่วนของประเทศอังกฤษนั้น จะเห็นได้ว่ากฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศ 

อังกฤษ มีการบัญญ้ติความหมายของคำว่า “ธุรกรรมทางพาณิชย์” (transactions) ในขอบเขตที่กว้างๆ 

ซึงคดี Alcorn น'. Republic of Colombia ปี ค.ศ. 1984 โดย Lord Diplock ได้ชีให้เห็นว่ากฎหมาย 

State Immunity Act 1978ไม่ได้แบ่งแยกอย่างชัดเจนระหว่างการกระทำของรัฐที่เปินการใช้อำนาจ 

อธิปไตย (acta jure imperii) และการกระทำของรัฐที่เป็นการกระทำในทางพาณิชย์ (acta jure 

gestionis)28และคดี / Congreso del Partido ปี ค.ศ. 1981 เป็นคดีเกี่ยวกับการขนส่งสินค้าทางเรือ 

โดยในคดีนี้ House of Lords ส่วนใหญ่ตัดสินว่าการขนส่งนํ้าตาลทรายไปยังประเทศชิลีถือว่าเป็น 

ธุรกรรมทางพาณิชย์ แม้ว่าการขนส่งนี้าตาลตังกล่าวจะเป็นผลสืบเนื่องมาจากเหตุทางการเมืองก็ตาม 

(เนื่องจากว่าประเทศคิวบาได้ยุติความอัมพันธ์กับประเทศชิลีภายหลังจากที่มีการปฏิวัติรัฐประหาร) 

โดย House of Lords ส่วนใหญ่เห็นว่ากิจกรรมการขนถ่ายและขายสินค้าตังกล่าวอยู่ภายใต้กฎหมาย 

เอกชน29 และคดี Empire of Iran case ปี ค.ศ. 2000 ในคดีนี House of Lords ได้วินิจอัยว่า “วิธีการ 

ในการพิจารณาแบกแย่งระหว่างการกระทำของรัฐที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตย (acta jure imperii) 

และการกระทำของรัฐที่เป็นการกระทำในทางพาณิชย์ (acta jure gestionis) นั้น สิงหนึ่งที่ควร 

คำนึงถืงก็คือลักษณะ (nature) ของธุรกรรม และไม่ควรพิจารณาแรงจูงใจ (motive) หรือความมุ่ง 

หมาย (purpose) ของกิจกรรมนั้น ขึ้นอยู่กับว่ารัฐต่างประเทศนั้นได้กระทำในลักษณะที่เป็นการใช้

26 Crowell & Moring LLP, The Foreign Sovereign Immunities Ant: POPS Year in review. USA, 2009, p. 13.
27 Ibid.
28 M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p. 719.
29 Hazel Fox, The Law ot State Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p.516.
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อำนาจอธิปไตยตามกฎหมายมหาชน (public law) หรือเป็นการกระทำเซ่นเดียวกันกับบุคคลธรรมดา 

ตามกฎหมายเอกชน (private law)"30

1.2) หอักเกณฑ์โนการพ ิจารณาข้ออกเว ้นเก ี่ยวก ับธ ุรกรรมทางพาณ ิชย์

หลังจากที่เราได้ทราบถึงความหมายและขอบเขตของธุรกรรมทางพาณิชย์แล้ว ในส่วนนี้ 

จะเป็นการศึกษาว่าเมื่อศาลได้พิจารณาการกระทำของรัฐต่างประเทศแล้วเหินว่าการกระทำของรัฐ 

ต่างประเทศนั้นมีลักษณะเป็นธุรกรรมทางพาณิชย์ อันจะส่งผลให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่สามารถอ้าง 

ความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลได้นั้น

อน ุอ ัญ ญาสหประชาชาต ิว ่า 

ด ้วยความค ุ้มอ ันของร ํฐและ 

ทร ั พย ์ ส ิ นของร ั ฐจ าก เขต  

อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 

Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร ิฐอเมร ิกา

State Immunity Act 1978 

ของประเทศอ ังกฤษ

ข้อบทที่ 10 มาดรา 1605 (a) (2) มาตรา 3 (1)

หากรัฐเข้าเป็นคู่ลัญญา'ใน คดีน ั้นเก ี่ยวเน ื่องก ับก ิจการ รัฐจะไม่ไต้รับความคุ้มกัน

ธุรกรรมทางพาณิชย์กับบุคคล ในทางพาณิชย์ที่อยู่ในประเทศ ในกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวกับ

ธรรมดาหรือนิติบุคคลต่างชาติ สหรัฐอเมริกาของรัฐต่างประเทศ (c) ธุรกรรมทางพาณิชย์ที่

และโดยผลของกฎเกณฑ์ที่ใช้ หร ือเก ี่ยวเน ื่องก ับการกระทำ เช้าร่วมโดยรัฐ หรือ

บ ั งล ั บของกฎหมายระหว ่ าง ของรัฐต ่างประเทศในประเทศ (ช) หนี้ของรัฐที่เกิดขึ้นตาม

ประเทศแผนกคดีบุคคล ความ สหรัฐอเมริกา ซ ึ่งเก ี่ยวข ้องกับ ลัญญา (ไม่ว่าจะเป็นธุรกรรม

ขัดแย้งอันเกี่ยวเนื่องกับธุรกรรม กิจการทางพาณิชย์ที่อยู่ในที่อื่น ท า ง พ า ณ ิ ช ย ์ ห ร ื อ ไ ม ่ )  ให้

ทางพาณิชย์ตกอยู่ภายใต้เขต ใด หรือเกี่ยวเนื่องกับการกระทำ ปฏิบัติการชำระหนี้ทั้งหมดหรือ

อำนาจของศาลของอีกรัฐหนึ่ง น อ ก ด ิ น แ ด น ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ บางส่วนในอังกฤษ

Marlar Maw, state Immunity and Current States'Judicial Practices[Online], 12 Nov 2012. Available from:
http://dspace.lib.niigata-u.ac.jp:8080/dspace/bitstream/10191/6381/1/01_0035.pdf

http://dspace.lib.niigata-u.ac.jp:8080/dspace/bitstream/10191/6381/1/01_0035.pdf


104

อน ุส ัญญาสหประซาซาต ิว ่า 

ด ้วยความค ุ้มก ้นของร ัฐและ 

ทร ั พย ์ ส ิ นของร ั ฐจ าก เขต  

อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 

Immunities Act 1976 

ของประเทศสหเฐอเมร ิกา

State Immunity Act 1978 

ของประเทศส ังกฤษ

รัฐนั้นไม่สามารถอ้างความคุ้ม 

ก ั นจาก เ ขต อ ำ นา จ น ั ้ น  ใน 

กระบวนพ ิจารณาซึ่งเก ิดจาก 

ธุรกรรมทางพาณิชย์นั้นไต้

สหรั ฐอเมริ กาที ่ เที ่ ยวข้ องกับ 

ก ิ จการทางพาณ ิ ชย ์ ของร ั ฐ  

ต ่ างชาต ิ ในท ี ่ อ ื ่ นใดและการ 

กระทำด ังกล ่าวเก ิดผลกระทบ 

โ ด ย ต ร ง ข ึ ้ น ใ น ป ร ะ เ ท ศ  

สหรัฐอเมริกา

จากบทบัญญัติของกฎหมายทั้ง 3 ฉบับข้างต้น แสดงให้เห็นว่าในกรณีที่รัฐต่างประเทศไต้เข้า 

ร ่วมในธุรกรรมทางพาณ ิชย์ระหว่างร ัฐต ่างประเทศก ับบ ุคคลธรรมดาหรือน ิต ิบ ุคคลต ่างชาต ิน ั้น 

จะทำให้รัฐต่างประเทศไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลในกระบวนพิจาณาเที่ยวกับ 

ธุรกรรมทางพาณิชย์นั้นได้ โดยมีธุรกรรมทางพาณิชย์ที่เป็นสาเหตุของข้อพิพาทนั้นอยู่ภายใต้เขต 

อำนาจของศาลทีพิจารณาคดี แต่ในกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act มาตรา 1605 (a) 

(2) ได้มีการกำหนดเงื่อนไขเพิ่มเติมอีกว่า

1.การกระทำของรัฐต่างประเทศที่อยู่บนพื้นฐานของกิจกรรมในทางพาณิชย์นั้นจะต้องเกิดขึ้น 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา หรือ

2.การกระทำนั้นต้องเกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยมีความเที่ยวข้องกับกิจกรรมในทาง 

พาณิชย์ของรัฐต่างประเทศในที่อื่นใด หรือ
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ร-หากการกระทำนั้นเกิดขึ้นภายนอกดินแดนของประเทศสหรัฐอเมริกาจะต้องมีความเกี่ยว 

ของกับกิจกรรมทางพาณิชย์ของรัฐต่างประเทศอี่นใด ซึ่งการกระทำนั้นจะต้องมีผลโดยตรงต่อประเทศ 

สหรัฐอเมริกา

เช่น คดี Republic of Argentina V. Weltover ปี ค.ศ. 1992 ข้อเท็จจริงในคดีนีมีอยู่ว่า เมือ 

ประเทศอาร์เจนตินาประลบปัญหาวิกฤตทางเศรษฐกิจ รัฐบาลอาร์เจนตินาไต้แก้ป ัญหาโดยการ 

ประกาศใข้โครงการสัญญาแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศ (Foreign Exchange Contract program 

หรือ FEIC) โดยโครงการดังกล่าวไต้เริ่มใช้ในปี ค.ศ. 1981 ภายใต้โครงการนี้ ประเทศอาร์เจนตินาไต้ 

อน ุญาตให ้ม ีการชำระหน ี้ต ่างประเทศโดยเง ินสก ุลดอลลาร ์อเมร ิก ัน แต ่เม ื่อปรากฏว ่าประเทศ 

อาร์เจนตินาไม่ลามารถปฏิบัติตามข้อตกลงตามโครงการ FEIC ไต้ ดังนั้น ประเทศอาร์เจนตินาจึงได้ 

ออกพันธบัตรจำนวนหนึ่งเพี่อ refinance หนี้ ต่อมาในปี ค.ศ. 1986 เมื่อพันธบัตรบางล่วนไต้ทยอยถึง 

กำหนดชำระหนี้ รัฐบาลอาร์เจนตินาก็ไม่สามารถไถ่ทอนพันธบัตรเหล่าน ั้นไต้ตามกำหนด ดังนั้น 

รัฐบาลจึงไต้ประกาศเลื่อนวันกำหนดไถ่ถอนออกไป ทำให้บริษัท Weltover ซึ่งเป็นเจ้าหนี้เอกชนราย 

หนึ่งได้รับความเลียหายจากการลงทุนในพันธบัตรของอาร์เจนตินา ต่อมาบริษัทดังกล่าวจึงไต้ฟ้อง 

รัฐบาลอาร์เจนตินาเป็นจำเลยในศาลประเทศสหรัฐอเมริกา ต่อมาศาลสหรัฐอเมริกาดัดสินว่าประเทศ 

อาร์เจนตินาไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลลหรัฐอเมริกาตามกฎหมาย Foreign Sovereign 

Immunities Act โดยในคดีนี้ศาลวินิจฉัยว่าการเปลี่ยนแปลงวันถึงกำหนดไถ่ถอนพันธบัตรถือเป็น 

กิจกรรมทางพาณิชย์ซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงต่อประเทศสหรัฐอเมริกา โดยศาลพิจารณาว่าถ้า 

รัฐไต้กระทำกิจการซึ่งโดยสภาพแล้วเป็นกิจการที่เอกชนสามารถกระทำได้ กล่าวคือ ไม่ใช่การกระทำ 

ในทางปกครอง เช่น การลดค่าเงิน เป ็นต้น โดยในคดีน ี้ศาลได้วางหลักในการพิจารณาเกี่ยวกับ 

ผลกระทบโดยตรงของการกระทำของรัฐต ่างประเทศไว้ว ่าเป ็นผลโดยใกล้ช ิดหรือผลโดยพลัน 

(immediate consequence) ที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา นั้งนี้ไม่จำเป็นต้องคาดหมายได้หรือ 

จะต้องเป็นผลที่ใหญ่หลวง ในคดีนี้พันธบัตรของรัฐบาลอาร์เจนตินาไต้กำหนดให้มีการชำระเงินที่เมือง 

New York ประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนั้น ศาลจึงเห็นว่ามีจุดเกาะเกี่ยวตามมาตรา 1605 (a) (2) 

ของกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act
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และในคดี Yang Rong V. Liaoning Province Government ปี ค.ศ. 2007 ข้อเท็จจรงในคดี 

น ี้นาย Yang Rong ซึ่งมีสัญชาติจีนและมีถิ่นที่อยู่ถาวรในประเทศสหรัฐอเมริกาได้เป็นโจทก์ยื่นฟ้อง 

จังหวัด Liaoning ซึ่งถือเป็นหน่วยงานหนึ่งของประเทศจีน (subdivision of China) โดยโจทก์ได้ลงทุน 

ร่วมกับจังหวัด Liaoning โดยโจทก์ได้คัดค้านการที่จังหวัด Liaoning ได้ทำการเวนคืนหุ้นที่ถือครองอยู่ 

ในบริษัทที่โจทก์มีหุ้นรวมอยู่ด้วย ทำให้โจทก์ได้รับความเสียหายต่อผลประโยชน์ของโจทก์ซึ่งโจทก์เห็น 

ว ่าศาลสหร ัฐอเมร ิกาควรม ีเขตอำนาจเหน ือคด ีเพราะว ่าการเวนค ืนของจ ังหว ัดม ีผลกระทบต ่อ 

ผลประโยชน์ของเขา โดยถือเป็นกิจกรรมทางพาณิชย์ (commercial activity) ตามมาตรา 1605 (a) 

(2) ข้อ 3 ของกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act ที่บ ัญญัติว่า “ การกระทำของรัฐ 

ต ่างประเทศในประเทศสหรัฐอเมร ิกา ซ ึ่งเก ี่ยวข ้องกับกิจกรรมทางพาณ ิชย์ท ี่อย ู่ในที่อ ื่นใดหรือ 

เกี่ยวเนื่องกับการกระทำภายนอกดินแดนของประเทศสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางพาณิชย์ 

ของรัฐต่างประเทศอื่นใด ซึ่งการกระทำนั้นจะต้องมีผลโดยตรงต่อประเทศสหรัฐอเมริกา’’ ซึ่งในคดีนี้ 

ศาลอุทรรณ ิสหรัฐได ้ต ัดสินยกฟ ้องโดยให้เหตุผลว่าศาลไม่ม ีเขตอำนาจ เน ื่องจากการที่จ ังหวัด 

Liaoning ได้ทำการเวนคืนหุ้นที่ถือครองในบริษัทนั้นเป็นการกระทำที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตย และ 

การกระทำตังกล่าวไม่มีผลกระทบโดยตรงต่อประเทศสหรัฐอเมริกา ตังนั้น จังหวัด Liaoning จึงได้รับ 

ความคุ้มกันจากการฟ้องร้องดำเนินคดีภายใต้กฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act31

จึงสรุปได้ว่าในกรณีข้อยกเว้นเกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย์นั้น บทบัญญ ัต ิของอนุส ัญญา 

ลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 และ 

กฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกเ]ษนั้น มีสาระสำคัญที่คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ 

ถ้าเป็นกรณีที่รัฐต่างประเทศได้กระทำธุรกรรมทางพาณิชย์แล้ว รัฐต่างประเทศกิย่อมไม่ได้รับความคุ้ม 

กันจากเขตอำนาจศาล โดยไม่ต้องพิจารณาว่าการกระทำของรัฐต่างประเทศนั้นได้กระทำภายในหรือ 

ภายนอกประเทศ หรือมีผลโดยตรงต่อประเทศซึ่งศาลที่มีเขตอำนาจในการพิจารณาคดีตั้งอยู่ เพราะถือ 

ว่าการที่รัฐต่างประเทศได้เข้าทำธุรกรรมทางพาณิชย์ร่วมกับเอกซน ย่อมถือได้ว่ารัฐต่างประเทศนั้นได้ 

กระทำการในฐานะเดียวกับเอกชน ตังนั้น จึงไม่สามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐได้ ซึ่งแตกต่างกับ 

กฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ม ีการกำหนด

Dahai Ql, State Immunity, "China and Its Shifting Position," Chinese Journal of International Law (Oxford :
Oxford University Press,2008), pp. 18-19.
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เงื่อนไขอย่างอื่นเพิ่มอีกตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นชึ่งผู้เขียนเห็นว่าการกำหนดเงื่อนไขตามกฎหมาย 

Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศลหรัฐอเมริกานั้น เป็นการทำให้เกิดข้อยุ่งยาก 

ต่อศาลในการพิจารณาคดี เพราะนอกจากศาลต้องพิจารณาว่าการกระทำรัฐต่างประเทศนั้นเป ็น 

กิจกรรมทางพาณิชย์แล้ว กิจะต้องพิจารณาอีกว่าการกระทำทางพาณิชย์ของรัฐต่างประเทศนั้นเข้า 

เง่ือนไขข้อใดข้อหน่ึงหรือไม่ ซึ่งอาจจะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อเอกชนได้

แลดงให้เห ็นว่าข ้อยกเว้นความคุ้มก ันของรัฐเท ี่ยวกับกิจกรรมทางพาณ ิชย์ตามกฎหมาย 

Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น จะต ้องม ีความล้มพ ันธ ์ 

ระหว่างข้อเรียกร้องของโจทก์และกิจกรรมทางพาณิชย์ของรัฐต่างประเทศ โดยมาตรา 1605 (a) (2) 

วางหลักเกณฑ์ไว้ว่าโจทก์จะต้องแสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยงระหว่างร้องเรียกร้องและเขตอำนาจ 

ศาลของศาลสหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นศาลที่โจทก์ต้องการฟ้องคดี โดยข้อเรียกนั้นจะต้องแสดงให้เห็นว่า 

1) กิจกรรมทางพาณิชย์นั้นเกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา 2) การกระทำนั้นต้องเกิดขึ้นในประเทศ 

สหรัฐอเมริกาโดยมีความเที่ยวข้องกับกิจกรรมในทางพาณิชย์ของรัฐต่างประเทศในที่อื่นใด 3) กระทำ 

นั้นเกิดขึ้นภายนอกดินแดนของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งมีผลโดยตรงต่อประเทศสหรัฐอเมริกา โดยศาล 

สหรัฐอเมริกาจะต้องพิจารณาถึงความเชื่อมโยงระหว่างกิจกรรมทางพาณิชย์เหล่านั้นและประเทศ 

สหรัฐอเมริกา ซึ่งแตกต่างจากกฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษที่ไม่ได้มี 

การบัญญัติเที่ยวกับความเชื่อมโยงของดินแดน โดยมาตรา3 (1) เพียงแค'บัญญัติว่า" หนี้ของรัฐที่ 

เกิดขึ้นตามล้ญญา (ไม่ว่าจะเป็นธุรกรรมทางพาณิชย์หรือไม่) ให้ปฏิบัติการชำระหนี้ทั้งหมดหรือ 

บางล่วนในอังกฤษ" ดังนั้น ศาลอังกฤษจึงตัดสินคดีโดยไม่ต้องคำนึงถึงความเชื่อมโยงระหว่างกิจกรรม 

ทางพาณิชย์และเขตอำนาจศาล32

นอกจากข้อยกเว้นในเรื่องธุรกรรมทางพาณิชย์แล้ว ย์งมีข้อยกเว้นเที่ยวกับของการกระทำอื่นๆ 

ที่จะทำให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่สามารทอ้างความคุ้มกันของรัฐได้ ดังนี้

Marlar Maw, state Immunity and Current States’Judicial Practices[Online], 12 Nov 2012. Available from:
http://dspace.lib.niigata-u.ac.jp:8080/dspace/bitstream/10191/6381/1/01_0035.pdf

http://dspace.lib.niigata-u.ac.jp:8080/dspace/bitstream/10191/6381/1/01_0035.pdf
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อ'นส ัญญาสหประซาชาต ิ 
ว ่าด ้วยความคุ้มก ้นของรัฐ 
และทรัพย์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอํงกฤษ

1 .สัญญาจ้างแรงงานระหว่าง 

ร ัฐ ต ่า ง ป ร ะ เท ศ ก ับ ป ัจ เจ ก  

บุคคล(ข้อบทที่ 11)

1.ส ิทธ ิในทร ัพ ย ์ส ินท ี่เป ็นการ 

ละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ 

แ ล ะ ท ร ั พ ย ์ ส ิ น น ั ้ น ไ ด ้ ถ ู ก  

เปลี่ยนแปลงไปใช้ในกิจกรรม 

ท า ง พ า ณ ิ ช ย ์ ใ น ป ร ะ เ ท ศ  

สหรัฐอเมริกาโดยรัฐต่างประเทศ 

ห ร ือ ท ร ัพ ย ์ส ิน น ั้น ไ ด ้ถ ูก  

เปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ 

หรือการครอบครอง โดยตัวแทน 

ห ร ื อ ห น ่ ว ย ง า น ข อ ง ร ั ฐ  

ต ่างประเทศ และตัวแทนหรือ 

หน่วยงานของรัฐต่างประเทศนั้น 

ไ ด ้ เ ข ้ า ม า ท ำ ก ิ จ ก ร ร ม ท า ง  

พ า ณ ิ ช ย ์ ใ น ป ร ะ เ ท ศ  

สหรัฐอเมริกา (มาตรา 1605 (ล) 

(3))

1.พ ันธกรณ ีของรัฐอ ันเก ิดจาก 

ส ั ญญาท ี ่ ร ั ฐต ่ างประ เ ทศได ้  

ก ระท ำข ึ้น ไม ่ว ่าท ั้งห มดห ร ือ  

บางส่วนในประเทศอังกฤษ แต่ 

ถ ้าส ัญ ญ าน ั้น  (ไ ม ่ว ่าจ ะ เป ็น  

กิจกรรมทางพาณิชย์หรือไม่) ได้ 

ก ร ะ ท ำ ใ น ด ิ น แ ด น ใ น ร ั ฐ ท ี ่  

เก ี่ยวข ้องและพ ันธกรณ ีน ั้นอย ู่ 

ภายใต ้กฎหมายปกครองแล ้ว 

กรณีนี้รัฐต่างประเทศยังคงได้รับ 

ค ว า ม ค ุ ้ ม ก ั น  อย ่ า งไรก ็ ด ี  

บทบ ัญญ ัต ิน ี้จะไม ่นำมาใช ้ถ ้า 

ค ู ่ ส ั ญ ญ า ท ี ่ พ ิ พ า ท เ ป ็ น ร ั ฐ  

ต่างประเทศ หรือได้ตกลงกันไว้ 

เป ็น อย ่างอ ื่น เป ็น ลายล ัก ษ ณ ์ 

อักษร (มาตรา 3 (1) และ (2))

2.ความบาดเจ ็บส ่วนบ ุคคล 

แ ล ะ ค ว า ม เ ส ี ย ห า ย ต ่ อ  

ทรัพย์สิน (ข้อบทที่  12)

2.ส ิทธ ิในทรัพย ์ส ินในประเทศ 

สหรัฐอเมริกาที่ได้มาโดยการรับ 

มรดกหรือการให้ หรือสิทธิใน 

อสั งหาร ิ มทร ั พย์ ที ่ ต ั ้ งอยู ่ ใน 

ประเทศสหรัฐอเมริกา (มาตรา 

1605 (ล) (4))

2.สัญญาจ้างแรงงานระหว่างรัฐ 

ต่างประเทศกับปัจเจกบุคคล ซ่ึง

ส ั ณณาน ี ้ ทำข ึ ้ นใ นประ เ ทศ
ไ  ไ  

อ ั ง ก ฤ ษหร ิ อก า ร ทำ ง า นน ํ น

เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษไม่ว่า

ท ั้งหมดหร ือบางส ่วน  เว ้นแต่

ล ู กจ ้ า ง เ ป ็ นคนชาต ิ ของร ั ฐ
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อน ุส ัญ ญ าสหประชาชาต ิ 
ว ่าด ้วขความคุ้มก ันของรัฐ 
และทรัพย ์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหเฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศกังกฤษ

ต่างประเทศ หรือในขณะที่ทำ 

อัญญาลูกจ้างน ั้นไม ่ได ้เป ็นคน 

ชาติของประเทศอังกเ)ษหรือม ี 

ทนที่อยู่อาศัยในประเทศอังกเ]ษ 

หรือคู่สัญญานั้นตกลงกันไว้เป็น 

อย่างอื่น (มาตรา 4)

3.กรรมสิทธิ้ การครอบครอง 

และการใช้ทรัพย์สิน (ข้อบทที่

13)

ร-ความตาย ความบาดเจ็บของ 

บ ุคคล หรือความเล ียหายหรือ 

สูญหายของทรัพย์ส ินที่เก ิดขึ้น 

ในสหรัฐอเมริกา อันเป็นลาเหตุ 

มาจากการกระทำหร ือละเว ้น  

การกระทำของรัฐต ่างประเทศ 

หรือของเจ ้าหน ้าท ี่หร ือล ูกจ ้าง 

ของรัฐต่างประเทศที่ได้กระทำ 

ไปในขอบเขตของหน้าที่ (มาตรา 

1605 (a) (5))

3.ความหรือความบาดเจ็บของ 

บุคคล หรือความเลียหายหรือ 

สูญหายเกี่ยวกับทรัพย์ส ินที่จ ้บ 

ต้องได้ (มาตรา 5)

4.ทร ัพย ์ส ินทางป ัญ ญ าและ 

ทรัพย์สินอุตสาหกรรม (ข้อบท 

ท่ี 14)

4.การเร ืยกร ้องความเล ียหาย 

จา ก เ ร ื อหร ื อส ิ นค ้ า ของ ร ั ฐ  

ต่างประเทศ ซึ่งเกิดจากกิจกรรม 

ทางพาณิชย์ของรัฐต่างประเทศ 

(มาตรา 1605 (ช))

4.ผลประโยชน์ของรัฐ ความเป็น 

เจ้าของ การครอบครอง หรือการ 

ใช้ประโยชน์ในอสังหาริมทรัพย์ 

ในประเทศอังกฤษ หรือกระบวน 

พ ิ จ า ร ณ า ท ี ่ เ ก ี ่ ย ว ข ้ อ ง ก ั บ  

ส ั ง  ห า ร ิ ม  ท ร ั พ ย ์ ห ร ื อ  

อส ั งหาร ิ มทร ั พย์ อ ั นเก ิ ดจาก
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ว ่าด ้วยความคุ้มก ้นของรัฐ 
และทรัพย์ส ินของร ัฐจาก 
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Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหรัฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอํงกฤษ

ไ ด ้ ร ั บ ม ร ด ก ห ร ื อ ก า ร ใ ห ้  

(มาตรา 6)

5.การเข ้าร ่วมในบริษ ัทหร ือ 

องค์กรที่มีการรวมตัว (ข้อบทที่

15)

5.กรณีที่ร ัฐต่างประเทศต่างนั้น 

เป ็นร ัฐท ี่สบ ับลน ุนการก ่อการ 

ร้าย เช่นการใช้อำนาจด้วยการ 

ทรมาน หรือใช้วิธีการอันทารุณ 

โ หด ร ้ า ย  ท ำ ก า ร ว ิ ส า ม ั ญ  

ฆาตกรรม ก ่อว ินาศกรรมต ่อ 

อากาศยาน หรือลักพาตัวบุคคล 

ไปเป็นตัวประกัน (มาตรา 1605 

(a) (7))

5.สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า 

ห ร ือออ ก แบ บ ซ ึ่ง เป ็น ข องร ัฐ  

ต่างประเทศและจดทะเบ ียนใน 

ประเทศอังกฤษหรือได้รับความ 

คุ้มครองในประเทศอังกฤษ หรือ 

สิทธิที่ใข้ในทางการค้าหรือธุรกิจ 

ใ น น า ม ป ร ะ เ ท ศ อ ั ง ก ฤ ษ  

(มาตรา 7)

6.เร ือซ ื่งเป ็นเจ ้าของหรือใช ้ 

ปฏิบัติการโดยรัฐต่างประเทศ 

(ข้อบทที่ 16)

6.การเข้าเป็นสมาชิกขององค์กร 

ที่จดทะเบียนหรือไม่จดทะเบียน 

หรื อเป็ นหุ ้ นส่ วนซึ ่ งมี สมาชิ ก 

มากกว่ารัฐ และจดทะเบียนหรือ 

ก ่อต ั้งภายใต ้กฎหมายอ ังกฤษ 

หร ื อถ ู กควบค ุ ม  ห ร ือ ม ีท ี่ต ั้ง  

สำน ักงานใหญ ่อย ู่ในประเทศ 

อังกฤษ (มาตรา 8)

7.ผลของความตกลงว่าด ้วย 

อนุญาโตตุลาการ (ข้อบทที่ 

17)

7.การตกลงให ้ม ีการระง ับข ้อ 

พ ิพ าทโดยอน ุญ าโตต ุลาการ 

(มาตรา 9)

8.การฟ้องร้องต่อเรือ เพื่อบังคับ
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Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอํงกฤษ

กับเรอซ ึ่งเป ็นของรัฐและได้ใช้ 

เพ ื่อจ ุดม ุ่งห มายท างพ าณ ิชย ์ 

หรือการฟ้องร้องต่อสินค้าซึ่งเป็น 

ของรัฐ หร ือฟ ้องเพ ื่อบ ังค ับก ับ 

สินค้าที่ขนส่งโดยมีจุดมุ่งหมาย 

ทางพาณิชย์(มาตรา 10)

9 . ก ร ะ บ ว น ก า ร พ ิ จ า ร ณา ท ี ่  

เกี่ยวข้องกับความรับผิดอันเกิด 

จ า ก ภ า ษ ี ม ู ล ค ่ า เ พ ิ ่ ม  ภา ษ ี  

ศ ุ ล ก า ก ร ห ร ื อ ผ ล ผ ล ิ ต ท า ง  

การเกษตร หรือภาษีโรงเรือนที่ 

ครอบครองโดยม ีว ัตถ ุประสงค ์ 

ทางพาณิชย์(มาตรา 11)

จากตารางข้างต้นจะเหินได้ว่าข้อยกเว้นที่จะส่งผลให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่ได้รับความคุ้มกัน 

จากเขตอำนาจศาลนั้น ส่วนมากจะเป็นกิจกรรมที่มีวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ ดังนั้น จึงแสดงให้เหินว่า 

ทังกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย 

State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกถุษ ได้นำเอาหลักเกณฑในการให้ความคุ้มกันของรัฐแบบ 

จำกัดมาบัญญ้ติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร โดยมีสาระสำคัญคือ การแบ่งแยกระหว่างการกระทำ 

ของรัฐโดยแท้ และการกระทำของรัฐที่มีลักษณะทางพาณิชย์

แต ่อย ่างไรก็ตามเม ื่อเปรยบเท ียบข้อยกเว ้นท ี่ได ้บ ัญญ ัต ิไว ้ในอนุล ัญญาฯ และกฎหมาย 

Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย state Immunity
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Act 1978 ของประเทศอังกฤษ พบว่าในเรี่องของข้อยกเว้นนั้นมีทั้งในส่วนที่มีเนื้อหาสาระคล้ายคลึงกัน 

และแตกต่างกัน โดยในส่วนของข้อยกเว้นที่ม ีเน ื้อหาคล้ายคลึงก ัน เช่น ข ้อยกเว ้นเก ี่ยวก ับความ 

บาดเจ็บส่วนบุคคลและความเสียหายต่อทรัพย์สิน ข้อยกเว้นเกี่ยวกับกรรมสิทธิ้ การครอบครอง และ 

การใช้ทรัพย์สิน ข้อยกเว้นเกี่ยวกับเรือซื่งเป็นเจ้าของหรือใช้ปฏิบัติการโดยรัฐ และข้อยกเว้นเกี่ยวกับผล 

ของความตกลงว ่าด ้วยอน ุญ าโตต ุลาการ และในส ่วนของข ้อยกเว ้นท ี่ม ีความแตกต ่างระหว ่าง 

บทบัญญัติของอนุสัญญาฯ และกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศ 

สหรัฐอเมริกาตรงที,อนุสัญญาฉบับนื้ไม่มีข้อยกเว้นเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศในกรณีที่มี 

การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ และข ้อยกเว ้นเก ี่ยวก ับความค ุ้มก ันของรัฐต ่างประเทศในกรณ ีท ี่ร ัฐ 

ต่างประเทศเป็นผู้สนับสนุนการก่อการร้าย33 และส่วนที่แตกต่างจากกฎหมาย State Immunity Act 

1978 ของประเทศอังกฤษ เช่น กระบวนการพ ิจารณ าท ี่เก ี่ยวข ้องก ับความร ับผ ิดอ ันเก ิดจาก

ภาษ ีม ูลค ่าเพ ิ่ม  ภาษ ีศ ุลกากรหร ือผลผลิตทางการเกษตร หรือภาษ ีโรงเร ือนท ี่ครอบครองโดยมี 

วัตคุประสงค์ทางพาณิชย์ เป็นต้น

3.2.3.ทรัพย์สินของร้ฐต่างประเทศ

ดังที่ได้กล่าวไว้ในบทที่ 2 แล้วว่า ได้มีการแบ่งทรัพย์สินของรัฐออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ 

ทรัพย์สินของรัฐที่มีไว้ใข้เกี่ยวกับการกระทำส่วนรัฐ และทรัพย์สินของรัฐที่มีไว้ใข้ในทางพาณิชย์โดยมี 

หลักการว่าทรัพย์สินของรัฐที่มีไว้ใช้เกี่ยวกับการกระทำส่วนรัฐหรือทรัพย์สินที่ใข้สำหรับความมุ่งหมาย 

ของรัฐบาลเท่านั้น จ ึงจะได ้ร ับความคุ้มก ันจากการบังค ับคดี สำหรับทรัพย์สินในทางพาณิชย์หรือ 

ทรัพย์สินที่ใช้สำหรับความมุ่งหมายในทางพาณิชย์นั้น จะไม่ได้รับความคุ้มกันจากมาตรการบังดับคดี 

ดังนั้นในส่วนนื้จึงต้องการศึกษาว่าทรัพย์สินของรัฐประเภทใดบ้างที่ทึอเป็นทรัพย์สินที่ใช้สำหรับความ 

มุ่งหมายของรัฐบาลเท่านั้นและได้รับความคุ้มกันจากมาตรการบังดับคดี

United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property [Online], 10 May 2013.
Available from: http://www.unhcr.org/refworld/type,MULTILATERALTREATY,UNGA„4280737b4,0.html.
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อน ุส ิญญาสหประชาชาต ิว ่า 
ด้วยความคุ้ม?ไ’นของรัฐและ 
ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ร ัฐ จ าก เข ต  
อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหรัฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอ้งกฤษ

ข้อบทที่ 21 วรรค 1 มาตรา 1611 (b) มาดรา 14 (4)
ป ร ะ เ ภ ท  ดั ง ต ่ อ ไ ปน ี ้ ท ร ั พ ย ์ ส ิ น ข อ ง  รั ฐ ทรัพย์สินของธนาคารกลาง

โดยเฉพาะที่ว ่าทรัพย์สินของรัฐ ต ่างประเทศจะไต้ร ับความคุ้ม หร ือองค ์กรทางการเง ินอ ื่นๆ

ไม่ควรถือว ่าเป ็นทรัพย์ส ินท ี่ใช ้ กันจากการอายัดทรัพย์สินและ ของรัฐจะไม่ถูกถือเพื่อความมุ่ง

เฉพาะหร ือม ีเจตนาใช ้โดยร ัฐ จากการบังคับคดี ถ้า หมายของมาตรา 13 (4) ว่าถูก

นอกเหนือจากความมุ่งประสงค์ ใช ้หร ือเจตนาเพ ื่อใช ้ลำหรับ

ที่ไม่ใช่เช ิงพาณิชย์ของรัฐบาล มาตรา 1611 (ช) (1) ความมุ่งหมายในทางพาณิชย์

ภายใต้ข้อ 19 (c) ได้แก่ หากทรัพย์ส ินนั้นเป ็นของ และในกรณีธนาคารหรือองค์กร

(a) ทรัพย์สิน รวมถึงบัญชี ธนาคารกลางต่างประเทศ หรือ ด ังกล ่าวเป ็นองคภาวะท ี่แยก

ธนาคารใดๆ ท ี่ม ีการใช ้หรือม ี องค ์กรทางการเง ินกลางของ ต่างหาก จะต ้องนำอน ุมาตรา

เจตนาเพื่อใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ ต่างประเทศ ซึ่งถูกยึดถือไว้เพื่อ (1) -  (3) ของมาตรา 13 มาใช้

ของคณะทูตของรัฐหรือสถานที่ ตนเอง เว ้นแต ่ธนาคารหร ือ เช่นเดียวกับท่ีใช้ในกรณีของรัฐ

ทำการทางกงส ุล คณะผ ู้แทน องค ์ก รด ังก ล ่าวห ร ือร ัฐบ าล

พ ิเศ ษ  ค ณะ ผ ู ้ แ ท น ป ร ะ จ ำ ต่างประเทศได้สละความคุ้มกัน

องค ์การระหว ่างประเทศ หรือ จากการบ ังค ับคดีโดยช ัดแจ้ง

คณ ะผ ู้แทนประจำองค ์กรของ แต่อย่างไรก็ตามอาจมีการเพิก

องค์การระหว่างประเทศหรือของ ถ อ น ก า ร ส ล ะ ค ว า ม ค ุ ้ ม ก ั น

การประชุมระหว่างประเทศ ด ังกล ่าวไต ้ โดยยกเว ้นตาม

(ช) ท ร ัพ ย ์ส ิน  ท ี่ม ี ข้อกำหนดในการสละความคุ้ม

คุณลักษณะในทางทหารหรือมี กัน

เจตนาเพื่อใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ มาตรา 1611 (ช) (2)
ทรั พย์ สิ นซึ ่ งถกใช้ หร ื อทางทหาร ฆ

(c) ทรัพย ์ส ินของธนาคาร เจตนาที่จะใช้เกี่ยวกับกิจกรรม

กลางหรือหน่วยงานทางการเงิน ในทางทหาร และ (A) ที่มี
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อนุส ้ญญาสหประซาชาต ิว ่า 
ด ้วยความคุ้มก ้นของรัฐและ 
ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ร ัฐ จ าก เข ต  
อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอังกฤษ

อื่นๆ ของรัฐ

(ช) ท ร ัพ ย ์ส ินซ ึ่งประกอบ  

เป็นมรดกทางวัฒนธรรมของรัฐ 

หรือ เป็นส่วนหนึ่งของบรรณสาร 

และไม่ได้วางขายหรือเจตนาเพื่อ 

วางขาย ว ัตถ ุซ ึ่งม ีค ุณ ค ่าทาง 

ว ิทยาศาสตร ์ ว ัฒนธรรม หรือ 

ประวัติศาสตร์ และไม่ได้วางขาย 

หรือมีเจตนาเพื่อวางขาย

คุณลักษณะในทางทหาร (ธ) ท่ี 

อย ู่ภายใต้การควบคุมของผู้ม ี 

อำนาจหน้าที่ในทางทหาร

จากการศึกษาพบว่าอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ 

จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้ใช้หลักเกณฑ์การแบ่งประเภทของทรัพย์สินของรัฐออกเป็น 

ทรัพย์สินของรัฐที่มีไว้ใช้เกี่ยวกับการกระทำส่วนรัฐ และทรัพย์สินของรัฐที่มีไว้ใช้ในทางพาณิชย์โดยใช้ 

หลักเกณฑ์การพิสูจน์ความมุ่งหมายในการใช้ทรัพย์สินเป็นหลักในการพิจารณา โดยอนุสัญญาฉบับนี้ 

ได้กำหนดว่าทรัพย์สินด้งต่อไปนี้ให้ถือเป็นทรัพย์สินที่ใช้เฉพาะหรือมีเจตนาใช้โดยรัฐนอกเหนือจาก 

ความมุ่งประสงค์ที่ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ของรัฐบาล และได้รับความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดี 

ได้แก่

1.ทรัพย์สิน รวมถึงบัญชีธนาคารใดๆ ที่มีการใช้หรือมีเจตนาเพื่อใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ของ 

คณะทูตของรัฐหรือสทานที่ทำการทางกงสุล คณะผู้แทนพิเศษ คณะผู้แทนประจำองค์การระหว่าง 

ประเทศ หรือคณะผู้แทนประจำองค์กรขององค์การระหว่างประเทศหรือของการประช ุมระหว่าง 

ประเทศ
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ในส่วนของทรัพย์สินที่มีการใช้หรือมีเจตนาเพื่อใช้ในการปฎิบ้ติหน้าที่ของคณะทูตของรัฐหรือ 

สถานที่ทำการทางกงสุลนั้น เน ื่องจากความคุ้มกันจากการบังคับคดีของทรัพย์สินของคณะผู้แทน 

ทางการทูต (diplomatic property) นั้น เป็นที่ยอมรับในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยมีพื้นฐานมาก 

จากสนธิสิ'ญญาต่างๆ หรือกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับความคุ้มกันทางการทูต 

(diplomatic immunities) โดยอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสิ'มพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961 ข้อ 

22 วรรค 3 ได้วางหสักเกณฑ์การให้ความคุ้มกันแก่สถานทูตจากการบังคับคดีไว้ว่า "สถานที่ของคณะ 

ผู้แทน เครื่องตกแต่ง และทรัพย์สินอื่นของคณะผู้แทนในสถานที่นั้น และพาหนะในการขนส่งของคณะ 

ผู้แทนจะได้รับความคุ้มกันจากการค้น การเรียกเกณฑ์ การอายัด หรือการบังคับคดี” นอกจากนั้นข้อ 

บทที่ 2434 และ 3035 ยังได้กำหนดถึงความละเม ิดมิได้ในบรรณสารและเอกสารของคณะผู้แทน และที่ 

อยู่อาศัยส่วนตัวของตัวแทนทางทูต กระดาษเอกสาร หนังลือโต้ตอบ และทรัพย์สินของตัวแทนทางทูต 

ซึ่งได้ครอบไว้ในนามของรัฐผู้ส่ง นอกจากนี้ยังพบในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง 

กงสุล ค.ศ. 1963 ข้อ 31 วรรค 4 36 ข้อ 3337 และข้อ 6138กส่าวคือ ทรัพย์สินของคณะผู้แทนทางการทูต

34 ข้อ 24 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961
“บรรณสารและเอกลารของคณะผู้แทนจะกกละเมิดมิได้ ไม่ว่าเวลาใด และไม่ว่าจะอยู่ณท่ีได"

35 ข้อ30 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961

"1.ท่ีอยู่ส่วนตัวของตัวแทนทางทูตจะได้อุปโภคความละเมิดมิได้ และความคุ้มครองเข่นเดียวกับลทานท่ีของคณะผู้แทน
2.กระดาษเอกสาร พนังสือโต้ตอบ และยกเว้นตามท่ีบัญญัติไว้ในวรรค 3 ของข้อ 31 ทรัพย์สินของตัวแทนทางทูตจะได้อุปโภค 

ความละเมิดมิได้เข่นกัน"
36 ข้อ 33 วรรค 4 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963
“สถานท่ีทางกงสุลและเคร่ืองเรือนทรัพย์สินและพาหนะของสถานทำการทางกงสุลจะได้รับความคุ้มกันจากการเรียกเกณฑ์ 

ไม่ว่าในรุปใดเพ่ือความมุ่งประสงค์ในการป้องกันประเทศหรือสาธารญปโภค หากจำเปินด้องมีการเวนดีนเพ่ือความมุ่งประสงค์เข่นว่าน้ัน 
จะด้องดำเนินการทงปวงท่ีเปินไปได้เพ่ือหลีกเล่ียงการขัดขวางการปฏิบัติหน้าท่ีทางกงสุล และจะต้องจ่ายค่าทดแทนท่ีเพียงพอและมี 
ประสิทธิผลแก่รัฐผู้ส่งโดยพลัน"

37 ข้อ 33 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963

“บรรณสารและเอกสารทางกงสุลจะถกละเมิดมิได้ตลอดเวลา และไม่ว่าจะอยู่ท่ีใด'

38 ข้อ61ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963
"บรรณสารและเอกสารทางกงสุลของสถานทำการทางกงสุลท่ีมีหัวหน้าเป็นเจ้าพนักงานกงสุลกิตติมตักดี"จะถูกละเมิดมิได้ 

ตลอดเวลา และไม่ว่าจะอยู่ ณ ท่ีใด โดยมมีเง่ึอนไขว่าบรรณสารเหล่าน้ันจะด้องแยกเก็บไว้ต่างหากจากกระดาษเอกสารและเอกสารอ่ืนๆ  
และโดยเฉพาะแยกจากหนังสิอติดต่อส่วนตัวของหัวหน้าสถานทำการทางกงสุลและของบุคคลใดท่ีปฏิบัติงานกับหัวหน้าสถานทำการ 
ทางกงสุล และแยกจากวัสดุ หนังลีอ หรือเอกสารท่ีเก่ียวกับวิชาชีพหรือการค้าของบุคคลตังกล่าว"
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และคณะผู้แทนทางการกงสุล และทรัพย์สินท่ีมีไว้ใช้สำหรับการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะผู้แทนทางการ 
ทูตและคณะผู้แทนทางการกงสุล ได้รับการยกเว้นไม่ให้ถือว่าเป็นทรัพย์สินท่ีมีจุดมุ่งหมายทางพาณิชย์ 
และได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี ซึ่งความคุ้มกันนี้เป็นผลมาจากการละเมิดมิได้ (inviolability) 

ของทรัพย์สินเหล่านี้นภายใต้กฎหมายเรื่องการทูตและกงสุล นอกจากนี้แนวปฏิบัติของศาลต่างๆ ท่ี 
เก่ียวกับความคุ้มกันของทรัพย์สินและสถานท่ีของคณะผู้แทนน้ัน แสดงให้เหินอย่างชัดเจนว่าความคุ้ม 
กันจากการบังคับคดีของสถานทูตนั้น จะได้รับความคุ้มกันตราบเท่าท่ีสถานท่ีแห่งน้ันยังคงใช้สำหรับ 
การปฏิบัติหน้าท่ีของคณะผู้แทน ด้งน้ัน ถ้าสถานท่ีแห่งน้ันไม่ได้ใช้สำหรับวัตถุประสงค์ของคณะผู้แทน 
ทางการทูตแล้ว สถานทีด่ ัง กล่าวก็จะไม่ได้ร ับความคุ้มกันจากมาตรการบ ังค ับ คดีอีกต่อไป39 จา 
การศึกษาพบว่าท ั้ง ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกถุษก็ได้เช้าร่วมเป็นภาคีข อ ง อ น ุกัญญากรุง 
เวียนนาว่าด้วยความกัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961 และอนุกัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความกัมพันธ์ 
ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ดังน้ัน ทั้งลองประเทศจึงให้ความคุ้มกันแก่ทรัพย์สินที่มีการใช้หรือมีเจตนาเพื่อ 
ใช้ในการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะทูตของรัฐหรือสถานท่ีทำการทางกงสุลอยู่แล้ว

2.ทรัพย์สินที่มีคุณลักษณะในทางทหารหรือมีเจตนาเพื่อใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ทางทหาร

ในล่วนของประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับทรัพย์สินที่มีคุณลักษณะในทางทหาร 

ไว้ในกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 มาตรา 1611 (ช) (2) ได้กำหนดไว้ว่า 

''ทรัพย์สินซึ่งถูกใช้หรือเจตนาที่จะใช้เกี่ยวกับกิจกรรมในทางทหาร และ (A) ที่มีคุณลักษณะ'ในทาง 

ทหาร หรือ (B) ที่อยู่ภายใต้การควบคุมของผู้มีอำนาจหน้าที่ในทางทหาร หรือหน่วยงานด้านการ 

ป้องกันประเทศ (defense agency) จะได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี”

จากบทบัญญัติของ Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ช้างต้น หากปรากฎว่า 

ทรัพย์สินใดได้ถูกใช้หรือเจตนาที่จะใช้เกี่ยวกับกิจกรรมในทางทหาร ก็จะได้รับความคุ้มกันจากการ 

บังคับคดีหากเป็นไปตามเงื่อนไขอย่างใดอย่างหนื่งดังที่ระบุไว้ในมาตรา 1611 (ช)(2) (A) หรือ (B)

ทั้งนี้ ตาม (A) ใช้หลักเกณฑํในการพิจารณาว่าการใช้ทรัพย์สินนั้นเกี่ยวช้องกับกิจกรรมในทาง 

ทหารและทรัพย์สินนั้นมีคุณลักษณะในทางทหารหรือไม่ ยกตัวอย่าง ทรัพย์สินที่มีคุณลักษณะในทาง

August Reinisch. European Court Practice Concerning state Immunity from Enforcement Measures.
The European Journal of International Law.2006. p. 824.
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ทหาร เซ่น เรือรบ รททัง กระสุน และจรวดต่างๆ มักจะถูกใช้เก่ียวทับกิจกรรมในทางทหารเสมอ และ 
ดังนั้นจึงอาจพิสูจน์โดยใช้หลักเกณฑ์อย่างใดอย่างหนึ่งช้างต้น อย่างไรก็ตาม การพิสูจน์โดยใช้ 
หลักเกณฑ์'ทั้งสองอย่างประกอบทันอาจเกิดประเด็นปัญหา หากทรัพย์สินนั้นมีคุณลักษณะในทาง 
ทหาร แต่การใช้ทรัพย์สินน้ันเก่ียวช้องทับกิจกรรมของตำรวจ หรือองค์กรพิเศษอ่ืนๆ ตัวอย่าง เซ่น อาวุธ 
ปีนซ่ึงใช้ในกิจการของกองทัพ ตำรวจ หรือองค์กรพิเศษอ่ืนท่ีกระทำการคล้ายคลึงทับทหาร สำหรับ (B) 

ของมาตรา 1611 (ช) (2 )จะกว้างกว่า (A) กล่าวคือ ตาม (B) ทรัพย์สินท่ีถูกใช้เก่ียวช้องกับกิจกรรม 
ในทางทหารจะไต้รับความคุ้มกันจากการบังดับคดี โดยเพียงแต่พิจารณาหลักเกณฑ์ประกอบว่า 
ทรัพย์สินน้ัน อยู่ภายใต้การควบคุมของผู้มีอำนาจหน้าที่ในทางทหารหรือหน่วยงานด้านการป้องกัน 
ประเทศ ดังนั้นคุณลักษณะของทรัพย์สินจึงไม่เกี่ยวช้อง แต่หลักเกณฑ์สำคัญในการพิจารณาว่า 
ทรัพย์สินน้ันจะได้รับความคุ้มกันหรือไม่ ขึ้นอยู่กับการใช้ทรัพย์สินและลักษณะของหน่วยงานของรัฐ 
ซ่ึงทำการควบคุมทรัพย์สินน้ัน ตัวอย่างของทรัพย์สินซ่ึงมีความสำคัญต่อการปฏิบัติการทางทหาร และ 
อยู่ภายใต้การควบคุมของผู้มีอำนาจหน้าที่ในทางทหารหรือหน่วยงานด้านการป้องกันประเทศ แม้ 
ทรัพย์สินน้ันจะไม่มีคุณลักษณะในทางทหาร เซ่น อาหาร เคร่ืองนุ่งห่ม เช้ือเพลิง เคร่ืองมือเคร่ืองใช้ในท่ี 
ทำการ เป็นต้นอย่างไรก็ตามหลักเกณฑ์ตาม (B) ของมาตรา 1611 (ช) (2) น้ี ก็พบว่ามีป็ญหาในการ 
ตีความ ซึ่งศาลพยายามตีความโดยต้นหาแนวทางลภาคองเกรส ดังเซ่นคำว่า ‘'การควบคุม,’ (control) 
สภาครองเกรสมุ่งท่ีจะให้รวมถึงอำนาจในการกำหนด จัดการ หรือการใช้ทรัพย์สินโดยไม่จำเป็นต้องมี 
การควบคุมทางกายภาพหรือมีสิทธิในทรัพย์สินน้ัน ส่วน “หน่วยงานด้านการป้องประเทศ" (defense 
agency) หมายถึง ฝ่ายพลเรือนผู้มีอำนาจหน้าท่ีในการต่อล้ป้องกันซ่ึงกระทำการสนับสนุนหน่วยงาน 
ในทางทหารท่ีแท้จรืง แต่ลภาคองเกรสก็มิได้ให้แนวทางในการตีความคำว่า “ผู้มีอำนาจหน้าที่ทาง 
ทหาร” (military authority) ซึ่งอาจน่าไปล่การตีความอย่างกว้างขวางของศาลตัวอย่างเซ่น รัฐซ่ึง 
ปกครองโดยรัฐบาลทหาร (military government) อาจอ้างว่าทรัพย์สินทงหมดภายใต้การควบคุมของ 
ตนถูกใช้เกี่ยวช้องกับกิจกรรมในทางทหาร หากพ ิจารณาตามลายลักษณ ์อ ักษรของ Foreign 
Sovereign Immunities Act 1976 รัฐบาลดังกล่าวย่อมถือได้ว่าเป็น “ผู้ที่มีอำนาจหน้าที่ทางทหาร” 
และอาจมีปัญหาว่า หากรัฐบาลดังกล่าวเรียกร้องความคุ้มกันสำหรับรถยนต์ซึ่งถูกซื้อไว้ใช้ในหน้าที่ 
ของนายพลในฐานะเป็นประธานบริษัทน้ัามันแห่งหนึ่ง ในกรณีเซ่นน้ี คงไม่มีศาลใดที่จะพิจารณาว่า 
การใช้ทรัพย์สินดังกล่าวเก่ียวข้องกับกิจกรรมในทางทหาร จากตัวอย่างดังกล่าวลามารถชื้ได้ว่า แม้จะ 
มีการตีความคำว่า “ผู้มีอำนาจทางทหาร” ไว้อย่างกว้างขวาง แต่มาดรา 1611 (ช) (2) (B) ก็ให้ความ
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คุ้มกันเฉพาะทรัพย์สินท่ีถูกใช้ “เก่ียวช้องกับกิจกรรมในทางทหาร" ในส่วนของหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการ 
ใช้ทรัพย์สินซึ่งตามมาตรา 1611 (ช) (2) บัญญ้ติว่า “ถูกใช้หรือเจตนาจะใช้เก่ียวกับกิจกรรมในทาง 
ทหาร” น้ัน มุ่งถึงการใช้ในขณะนั้น และเจตนาที่จะใช้ในอนาคตเกี่ยวกับการทหาร ดังน้ันเครื่องมือ 
เคร่ืองใช้ในทางทหารส่วนท่ีเกินและมิได้ใช้ในทางทหารแล้ว แต่ยึดถือไว้เพื่อที่จะทำการขายจึงไม่อาจ 
ได้รับความคุ้มกันโดยสมบูรณ์สำหรับเหตุผลในการบัญญ้ติมาตรา 1611 (ช) (2) เนื่องมาจาก 
นโยบายต่างประเทศของสหรัฐ ซึ่งประสงค์จะขายยุทโธปกรณ์ทางทหารให้แก่รัฐต่างประเทศ และ 
เล็งเห็นว่าการอนุญาตให้มีการใช้มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินในทางทหารของรัฐต่างประเทศจะ 
กระทบต่อนโยบายต่างประเทศของสหรัฐดังกล่าวแล้วประการหน่ึง และอีกประการหน่ึงคือ ลภาคองเก 
รสเกรงว่ารัฐต่างประเทศอาจจะอนุญาตให้ใช้มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินในทางทหารของสหรัฐซ่ึง 
อยู่ในดินแดนของประเทศนั้น โดยอ้างหลักการปฏิบัติต่างตอบแทน40 ส่วนกฎหมาย The State 
Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษ ไม่มืการบัญกุ}ติในเร่ืองน้ี

ร-ทรัพย์สินของธนาคารกลางหรือหน่วยงานทางการเงินอ่ืนๆ ของรัฐ

ในส่วนของทรัพย์สินของธนาคารกลางหรือหน่วยงานทางการเงินอื่นๆของรัฐมาตรา 1611 
(ช) (1) ของ Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มืความมุ่งหมาย 
เพ่ือให้ธนาคารกลางหรือองค์กรทางการเงินของรัฐต่างประเทศได้รับความม่ันใจว่าเงินทุนซึ่งยึดถือไว้ 
เพื่อความมุ่งหมายของธนาคารกลางจะไม่ถูกรบกวนโดยปราศจากความยินยอม และเพ่ือป๋องกันไม่ให้ 
เกิดบัญหาในความลัมพันธ์ระหว่างประเทศ ซึ่งเกิดขึ้นเนื่องจากความพยายามที่จะบังคับเอาแก่เงินทุน 
ดังกล่าว

เช่นเดียวกันกับมาตรา 14 (4) ของ The State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกกุษที่ว่า 
ทรัพย์สินของธนาคารกลางต่างประเทศจะไม่ถูกพิจารณาว่าถูกใช้หรือเจตนาเพื่อใช้สำหรับความมุ่ง 
หมายในทางพาณิชย์ ดังนั้น ทรัพย์สินของธนาคารกลางต่างประเทศจะได้รับความคุ้มกันจาก 
มาตรการบังคับคดีในทุกๆ กรณี โดยไม่คำนึงถึงโครงสร้างขององค์กรหรือสถานะของธนาคารกลาง

40 จ ิตรา ล ม เจ ร ิญ . "ค วาม ค ุ้ม ก ัน ข องร ัฐจาก ก ารบ ังค ับ ค ด ีใน ก ฎ ห ม าย ระพ ว ่างป ระเท ศ ." ว ิท ย าน ิพ น ธ ์น ิต ิค าส ต รม ห าบ ัณ ฑ ิต  

ค ณ ะน ิต ิศ าส ต ร ์ มห าว ิทยาล ัยธรรมศาสตร ์, 2536, หน ้า 75
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ต่างประเทศ41 โดยในคดี AIG Capital Partners Inc. V. Republic of Kazakhstan ปี ค.ศ. 2005 
ศาลอังกฤษได้อธิบายคำว่า ''ทรัพย์สิน” (property) ของธนาคารกลางว่านอกจะหมายถึงทรัพย์สินใน 
ความหมายท่ัวไปแล้วยังรวมถึงอสิ'งหาริมทรัพย์หรืออสิ'งหารมทรัพย์ สิทธิหรือประโยชนใด  ๆไม่ว่าจะ 
เกิดขึ้นตามกฎหมายอันชอบธรรม หรือสิทธิตามล้ญญา นอกจากนี้ยังรวมถึงทรัพย์สินที่เปินของ 
ธนาคารกลางท้าทรัพย์สินน้ันถูกถึอครองในนามของธนาคารกลาง โดยไม,คำนึงถึงลทานะของธนาคาร 
กลางหรือวัตถุประสงคํในการถึอครองน้ัน42

4,ทรัพย์สินชื่งประกอบเป็นมรดกทางวัฒนธรรมของรัฐหรือเป็นส่วนหน่ึงของบรรณสารและ 
ไม่ได้วางขายหรือเจตนาเพี่อวางขาย วัตถุชึ่งมีคุณค่าทางวิทยาศาสตร์วัฒนธรรม หรือประวัติศาสตร์ 
และไม่ได้วางขายหรือมีเจตนาเพ่ีอวางขาย

จากการศึกษาพบว่านอกจากทรัพย์สินของรัฐนั้นไม่ได้มีเฉพาะความคุ้มกันจากการบังคับคดี 
เพียงอย่างเดียว แต่ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศยังสามารถได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลใน 
การพิจารณาคดีได้ด้วย เพราะทรัพย์สินสามารถถูกฟ้องร้องได้ในลักษณะทรัพย์สิทธิ (action in rem)

ซ่ึงเป็นการฟ้องร้องต่อตัวทรัพย์สินน้ันโดยตรง ซึ่งในส่วนนี้จะทำการศึกษาว่าในกรณีที่มีการ 
ฟ้องเรียกร้องสิทธิในทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศเป็นเจ้าของหรืออยู่ในความครอบครองของรัฐ 
ต่างประเทศนั้น รัฐต่างประเทศจะสามารถอ้างความคุ้มกันได้หรือไม่ เมื่อทำการศึกษาเปรียบเทียบ 
จากข้อบทของอนุลัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจ 
ศาล ค.ศ. 2004 กฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกา และ 
กฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกถุษ พบว่าในกรณีที่มีการฟ้องร้องเกี่ยวกับ 
สิทธิต่าง  ๆในทรัพย์สินท่ีรัฐต่างประเทศเป็นเจ้าของหรืออยู่ในความครอบครองของรัฐต่างประเทศท่ีจะ 
ส่งผลให้รัฐต่างประเทศไม่สามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐได้นั้น ได้แก่การฟ้องร้องเกี่ยวกับสิทธิ 
ตังต่อไปน้ี

จิตรา ลมเจริญ, ■ความคุ้มกันของรัฐจากการบัง«■บคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ," วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณ,ทิต 
ลาขาวิขานิติศาสตริคณะนิติคาสตริ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2536). หน้า 68-69.

12 M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p. 745.
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อนุพัญญาสหประซาชาติว่า 
ด ้ว ย ค ว าม ค ้ม ก ้’น ของร ัฐ  
นละทรัพย ์ส ินของรัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสห!'ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ซองประเทศอ้งกฤษ

1.สิทธิใดๆหรือผลประโยชน์ 
ใด ๆ ข อ งร ัฐน ั้น  ห ร ือ ก าร  
ครอบครองหรือการใช้ หรือข้อ 
ผูกพันใดๆของรัฐท่ีเกิดขึ้นจาก 
ผลประโยชน ์ใน หร ือการ 
ค ร อ บ ค ร อ ง ห ร ือ ก า ร ใ ช ้ 
อสิ'งหาริมทรัพย์ท่ีต้ังอยู่ในรัฐท่ี 
มีการฟ้องร้อง

1.สิทธิในทรัพย์สินที่เป็นการ 
ล ะ เม ิด ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว ่า ง  
ประเทศและทรัพย์สินน้ันได้ถูก 
เปลี่ยนแปลงไปใช้ในกิจกรรม 
ทางพาณิชย์ในสหรัฐอเมริกา 
โ ด ย ร ัฐ ต ่าง ป ร ะ เท ศ  หรือ 
ทรัพย์สินน้ันได้ถูกเปล่ียนแปลง 
ค วาม เป ็น เจ ้าข อ งห ร ือ ก าร  
ครอบครอง โดยตัวแทนหรือ 
หน่วยงานของรัฐต่างประเทศ 
และตัวแทนหรือหน่วยงานของ 
รัฐต่างประเทศนั้นได้เช้ามาทำ 
ก ิจ ก ร ร ม ท า ง พ า ณ ิช ย ์ใ น  
สหรัฐอเมริกา

1.ผลประโยชน์ของรัฐ ความเป็น 
เจ้าของ การครอบครอง หรือการ 
ใช้ประโยชน์ในอสังหาริมทรัพย์ 
ในประเทศอังกฤษ

2.สิทธิใดๆหรือผลประโยชน์ 
ใ ด ๆ  ข อ ง  ร ัฐ  น ั้น  ใน  
ส ัง ห า ร ม ท ร ัพ ย ์ห ร ือ  
อสังหาริมทรัพย์ที่เกิดขึ้นจาก 
การสีบสิทธิ การให้ หรือทรัพย์ 
ไม่มีเจ้าของ

2 .ส ิท ธ ิใ น ท ร ัพ ย ์ส ิน ใ น  
สหรัฐอเมริกาท่ีได้มาโดยการรับ 
มรดกหรือการให้ หรือสิทธิใน 
อส ังห าร ิมทร ัพ ย ์ท ี่ต ั้งอย ู่ใน  
ประเทศสหรัฐอเมริกา

2.กระบวนพิจารณาที่เกี่ยวช้อง 
ก ับ ส ัง ห า ร ิม ท ร ัพ ย ์ห ร ือ  
อสังหาริมทรัพย์อันเกิดมาจาก 
การได้รับมรดกหรือการให้

3.สิทธิใดๆหรือผลประโยชน์ 
ใดๆของรัฐนั้น ในการบริหาร

3.สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า 
หรือออกแบบซ่ึงเป็นของรัฐและ
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เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหรัฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศสังกฤษ

ทรัพย์สิน อาทิเช่น ทรัพย์สินท่ี 
มีการมอบหมายให้คัดการดูแล 
ทรัพย์ส ินแทนเจ้าของ กอง 
ทรัพย์สินของบุคคลล้มละลาย 
หรือทรัพย์สินของบรืษ้ทใน 
กรณีท่ีมีการเลิกกิจการ

จ ด ท ะ เบ ีย น ห ร ือ ใ ห ้ค ว า ม  
คุ้มครองในประเทศอังกฤษ

4.สิทธิใดๆ ของร ัฐในเร ื่อง 
ส ิท ธ ิบ ัต ร งาน อ อ ก แ บ บ  
อุตสาหกรรม ซื่อทางการค้า 
หรือซ่ือทางธุรกิจ เครื่องหมาย 
การค้า สิขสิทธี้ หรือรูปแบบ 
อื่นๆของทรัพย์สินทางปัญญา 
หรือทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม 
ซึ่งได้รับการคุ้มครองภายใต้ 
ม า ต ร ก า ร ค ุ้ม ค ร อ ง ท า ง  
กฎหมาย

4.สิทธิที่ใช้ในทางการค้าหรือ 
ธุรกิจในนามประเทศอังกฤษ

3.2.4.รูปแบบของความคุ้มก้นของร้ฐ

จากที่ได้กล่าวนาแล้วข้างต้นว่า ความคุ้มกันของรัฐเป็นความคุ้มกันที่รัฐต่างประเทศเป็นผู้ 
อุปโภค กล่าวคือ การที่รัฐหน่ึงและทรัพย์สินของรัฐได้รับความคุ้มกันจากกระบวนการในทางตุลาการ 
ของรัฐอ่ืน โดยมีความหมายแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ คือ ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล 
(Immunity from Jurisdiction) และความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดี (Immunity from
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Execution) โดยในส่วนนี้จะแบ่งการศึกษาออกเป็น 3 ส่วน ศึอ 1.ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจ 
ศาล 2.ความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดีและ 3.ความคุ้มกันของรัฐเกี่ยวกับทรัพย์สินของ 
ตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศ ตังน้ี

1) ความคุ้มกันของร้ฐจากเขตอำนาจศาล

จากหลักว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ได้รับการยอม 
รับมาเป็นเวลานานหลายศตวรรษแล้วว่า รัฐหน่ึงย่อมไม่อาจถูกฟ้องร้องหรือดำเนินคดีใดๆ ได้ในศาล 
ภายในของอีกรัฐหนึ่ง เว้นแต่จะได้รับความยินยอมจากรัฐนั้นเสียก่อน อันเป็นผลมาจากความเสมอ 
ภาคเท่าเทียมกันและความเป็นเอกราชของรัฐอธิปไตย ตังน้ัน ศาลของรัฐหนึ่งจึงไม่อาจใช้อำนาจของ 
ตนเหนืออีกรัฐหน่ึงได้

อนุสัญญาสหประซาชาติว่า 
ด ้ว อ ค ว าม ค ุ้ม ก ัน ข อ งร ัฐ  
และทรัพย ์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอังกฤษ

ข้อบทที่ 5 มาตรา 1604 มาดรา 1
รัฐอุปโภคความคุ้มกันอัน ภายใต้ความตกลงระหว่าง (1) รัฐหนึ่งย่อมได้รับความคุ้ม

เกี่ยวเนื่องกับรัฐและทรัพย์สิน ป ร ะ เ ท ศ  ท่ี ป ร ะ เ ท ศ ก ัน จาก เข ต อ ำน าจ ข อ งศ าล
ของรัฐจากเขตอำนาจศาลของ สหรัฐอเมริกาเป็นภาคีในเวลาท่ี อังกฤษ เว้นแต่จะได้บัญญัติไว้
อีกรัฐหนึ่งภายใต้บังคับแห่ง รัฐบัญญัติฉบับนี้มีผลใช้บังคับ ในกฎหมายฉบับน้ี
บทบัณณัติของอนลัณณาฉบับ รัฐต่างประเทศจะได้รับความ (2) ศาลอังกฤษจะให้ความคุ้ม
ร คุ้มกันจากเขตอำนาจศาลของ กันตามที่บัญญัติไว้ในมาตรานี้

สหรัฐอเมริกาและรัฐอ่ืนใด เว้น แม ้ว ่าร ัฐน ั้นไม ่ได ้ปรากฏใน
แต่ที่กำหนดไว้ในมาตรา 1605 กระบวนพิจารณาก็ตาม
ถึงมาตรา 1607
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จากการศึกษาพบว่าทังกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 มาตรา 1604 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย State Immunity Act 1978 มาตรา 1(1) ของประเทศอังกฤษ 
ได้มีการวางหลักเกณฑ์เกี่ยวทับการให้ความคุ้มทันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในลักษณะที่คล้ายคลึง 
ทัน กล่าวคือ รัฐต่างประเทศจะได้รับความคุ้มทันจากเขตอำนาจศาล เช่น ในคดี Al-Adsani V. 

Government of Kuwait ปี ค.ศ. 1996 ศาลอุทธรณ์อังกฤษตัดสินว่า ''กฎหมาย State Immunity Act 
1978 ของประเทศอังกฤษได้ให้ความคุ้มทันแก,รัฐท้ังหลาย เว้นแต่จะเป็นเร่ืองท่ีได้รับการยกเว้นไว้อย่าง 
ชัดเจน” และในคดี Jones V . Saudi Arabia ปี ค.ศ. 2006 ในคดีนี the House of Lords ตัดสินว่า 
“ภายใต้กฎหมาย State Immunity Act 1978 และแนวทางท่ีเป็นท่ียอมรับในกฎหมายระหว่างประเทศ 
(โดยเฉพาะอย่างยิ่งในอนุลัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มทันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขต 
อำนาจศาล) รัฐต่างประเทศน้ันจะได้รับความคุ้มทัน เว้นแต่การกระทำของรัฐต่างประเทศนั้นจะเข้า 
ข้อยกเว้นข้อใดข้อหน่ึง”43 ซ่ึงหลักการตังกล่าวก็สอดคล้องทับบทบัญญัติของอนุลัญญาฯ

2) ความคุ้มก็นจากมาตรการบังคับคดี

หลักการท่ัวไปของความคุ้มทันของรัฐจากการบังคับคดีแก,ทรัพย์สินของรัฐน้ัน ทรัพย์สินของรัฐ 
ต่างประเทศท่ีใช้สำหรับความนุ่งหมายสาธารณะ (public purpose) น้ัน จะได้รับความคุ้มทันจากการ 
อายัดทรัพย์สินและการบังคับคดี ส่วนทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศท่ีใช้หริอมีเจตนาท่ีจะใช้เพ่ือความ 
นุ่งหมายทางพาณิชย์นั้นย่อมอยู่ภายใต้การอายัดทรัพย์สินและการบังคับคดี44 45

ในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศ 
สหรัฐอเมริกา มีหลักว่าการสละความคุ้มทันของรัฐจากเขตอำนาจศาลไม่ถือเป็นการสละความคุ้มทัน 
จากการบังคับคดีโดยอัตโนมัติ46และในล่วนของประเทศอังกฤษ ได้มีการบัญญัติเกี่ยวทับความคุ้มทัน 
จากมาตรการบังคับคดีไว้ใน มาตรา 13 (2) ช ของ State Immunity Act 1978 โดยมีหลักว่าทรัพย์สิน 
ของรัฐต่างประเทศจะไม่ตกอยู่ภายใต้อำนาจศาลของรัฐท้องถิ่นหริอรัฐเจ้าของดินแดนเกี่ยวทับ

M.N. Shaw, International Law (sixth edition) (New York: Cambridge University press, 2008) pp. 716-717.

Hazel Fox, The Law of state Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 609.

45 Ibid, p.746.
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การบังคับคดี หรือการบังคับตามคำพิพากษาหรือคำลังของศาลภายในของรัฐท้องถิ่นหรือรัฐเจ้า 
ของดินแดน เว้นแต่รัฐต่างประเทศนั้นจะได้แสดงความยินยอมอย่างซัดแจ้ง และในกรณีท่ีทรัพย์สิน 
ของรัฐนั้นได้ใช้หรือมีเจตนาที่จะใช้สำหรับความมุ่งหมายในทางพาณิชย์ เช่น ในคดี AIC Ltd V. 

Federal Government o f N igeria ปี ค.ศ. 2003 ศาลอังกฤษตัดสินว่า “ทรัพย์สินของธนาคารกลาง 
ของต่างประเทศนั้นจะได้รับความคุ้มกันโดยเด็ดขาด (absolute immunity) จากเขตอำนาจศาล 
อังกฤษ โดยไม่คำนึงกึงท่ีมาของเงินทุนในบัญชีหรือจุดมุ่งหมายในการรักษาบัญชี”46

2.1) มาตรการบ้ง ิค ับก ่อนพ ิพากษา

มาตรการบังคับก่อนพิพากษานั้นถือเป็นมาตรการชั่วคราว (provisional measures) ก่อนท่ี 
ศาลจะมีคำพิพากษากึงที่สุด ซึ่งส่วนใหญ่แล้วจะเป็นการยึด หรืออายัดทรัพย์สินของจำเลยเพี่อเป็น 
หลักประกันการชำระหน้ีแก่โจทก์ เช่น การอายัดบัญชีเงินฝากในธนาคาร เป็นด้น โดยในส่วนน้ีจะเป็น 
การศึกษาว่ากฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเม'ริกา และ 
กฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษมีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเรื่องนี้ว่าอย่างไร และ 
เหมือนหรือต่างจากบทบัญญ้ติของอนุลัญญาฯ หรือไม่

อน ุส ิญญาสหประชาชาต ิ 
ว่าด้วอความคุ้มกันของรัฐ 
และทรัพย์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศองกฤษ

ข้อบทที่ 18
มาตรการบังคับก่อนคำ 

พิพากษา เช่น การอายัด หรือ 
การยึดทรัพย์สินของรัฐ ไม่ให้ 
นำมาใช้กับกระบวนพิจารณา

มาตรา 1610 (d)
ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ 

ตามที่นิยามไว้ในมาตรา 1603 
(a) น้ัน ถ้าทรัพย์สินตังกล่าวถูก 
ใช้สำหรับกิจกรรมทางพาณิชย์

มาตรา 13(2) (b)
ทรัพย์สินของรัฐจะไม่ตกอยู่ 

ภายใต้กระบวนการใดๆ เพี่อ 
บ ังค ับการให ้เป ็นไปตามคำ 
พ ิ พ า ก ษ า  หร ื อ  คำ ลั ง

46 Hazel Fox, The Law of stale Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 745.
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อน ุส ้ญญาสหประซาชาต ิ 
ว ่าด ้,วอความคุ้มก้นของรัฐ 
และทรัพย์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหรัฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอ้งกฤษ

ในศาลของอีกรัฐหน่ึง เว้นแต่ ใน ป ร ะ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า อนุญาโตตุลาการ หรือการ
(a) รัฐต่างประเทศได้แสดง ทรัพย์สินเหล่านั้นจะไม่ได้รับ ดำเนินคดีเก ี่ยวกับสิทธิเหนือ

ความยินยอมอย่างชัดแจ้งใน ค ว าม ค ุ้ม ก ัน จ าก ก าร อ าย ัด ทรัพย์สิน เพื่อการยึดทรัพย์สิน
การรับมาตรการดังกล่าว โดย ทรัพย์สินก่อนที่คดีจะเข้าล่การ ร้น
1.ความตกลงระหว่างประเทศ ตัดสินของศาลของสหรัฐอเมริกา มาตรา 13 (3)
2.ค ว า ม ต ก ล ง ว ่า ด ้ว ย หรือศาลของมลรัฐ ถ้า อนุมาตรา (2) ข้างต้น ไม่

อนุญาโตตุลาการหริอสิ'ญญา (1) รัฐต่างประเทศนั้น ได้ กระทบในการที่รัฐจะให้ความ
ท ี่ทำเป ิน ลายล ักษณ ์อ ักษร สละความคุ้มกันไม่ว่าจะโดยชัด ยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร
ภายหลังข้อพิพาทระหว่างคู่ แจ ้งหรือโดยปริยายจากการ
ภาคีเกิดขึ้น อายัดทรัพย์สินก่อนที่ศาลจะมี
3.การประกาศต่อศาลหรือ คำพิพากษา แต่อย่างไรกิตาม

โดยการสื่อสารที่ทำเปินลาย อาจม ีการเพ ิกทอนการสละ
ลักษณ์อักษรภายหลังจากที่ ความคุ้มก ันดังกล่าวได้ โดย
เกิดข้อพิพาทระหว่างคู่ภาคี ยกเว้นตามข้อกำหนดในการ
เกิดข้ึน สละความคุ้มกัน

(ช) รัฐได้จัดสรรหรือแยก
ทรัพย์สินออกไป เพ่ือชดใช้ข้อ
เรียกร้องซึ่งเปินวัตถุประสงค์
ของกระบวนพิจารณาน้ัน

จากการศึกษาพบว่ากฏหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศ 
สหรัฐอเมริกา มาตรา 1610 (ช) ห้ามไม่ให้ทำการอายัดทรัพย์สินต่อทรัพย์,สินของรัฐต่อประเทศก่อนท่ี 
ศาลจะมีคำพิพากษา (pre-judgment attachment) เว้นแต่ว่ารัฐต่างประเทศนั้นจะได้ทำการสละ
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ความคุ้มกันอย่างชัดแจ้งต่อการอายัดทรัพย์สินก่อนที่ศาลจะมีคำพิพากษา และจุดประสงค์ของ 
การอายัดทรัพย์สินเพื่อเป็นหลักประกันว่ารัฐต่างประเทศนั้นจะปฏิบัติตามคำพิพากษา,'7 โดยพบว่ามี 
หลายคดีในประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีการบัญญัติเกี่ยวกับการสละความคุ้มกันไวในลนธิลัญญาที่ 
อาจจะตีความได้ว่ามีการอนุญาตให้ศาลทำการอายัดทรัพย์สินก่อนที่ศาลจะมีคำพิพากษาได้ โดยมี 
วัตถุประสงค์เพื่อป้องกันไม่ให้จำเลยเคลื่อนย้ายทรัพย์สินออกนอกเขตอำนาจศาล โดยโจทก์จะต้อง 
แสดงให้ศาลเห็นว่าจำเลยมีเจตนาท่ีจะสละความคุ้มกันจากการอายัดทรัพย์สิน47 48

และในส่วนของประเทศอังกถุษ ตามกฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศ 
อังกฤษ ศาลอาจมีคำลังห้ามหรือคำลังให้กระทำการอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น การเรืยกคืนท่ีดิน หรือการ 
เรียกคืนทรัพย์สินโดยปราศจากความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรจากรัฐต่างประเทศ โดยมีลักษณะ 
เป็นคำลังคุ้มครองชั่วคราวเพื่อยึด หรืออายัดทรัพย์สินของจำเลยที่เกี่ยวของกับการดำเนินคดีอันเป็น 
การขยายอำนาจของศาลในการยึดทรัพย์สินของจำเลยชั่วคราวเพื่อเป็นหลักประกันการชำระหนี้ 
แก่โจทก์ หรือทีเรียกว่า Mareva injunction49 50

ด้งบัน จึงสรุปได้ว่ากฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศ 
สหรัฐอเมริกา มาตรา 1610 (ช) นั้นอนุญาตให้ศาลลามารถทำการอายัดทรัพย์สินก่อนที่ศาลจะมี 
คำพิพากษา (pre-judgment attachment) ได้เฉพาะในกรณ์ที่รัฐต่างประเทศนั้นได้มีการให้ความ 
ยินยอมโดยชัดแจ้ง (explicit) สำหรับการอายัดทรัพย์สินก่อนที่ศาลจะมีคำพิพากษา เช่นเดียวกันกับ 
กฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกถุษ มาตรา 13 (2) และ (3) ท่ีกำหนดให้จะต้อง 
มีการยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร (written consent) เช่น การยึดทรัพย์สินของจำเลยชั่วคราวเพื่อ 
เป็นหลักประกันการชำระหน้ีแก่โจทก์ เพื่อเป็นการป้องกันไม่ให้จำเลยเคลื่อนย้ายเงินทุนออกจากเขต 
อำนาจศาล60 และจำกัดอำนาจศาลให้ทำการอายัดได้เฉพาะทรัพย์สินของรัฐท่ีใช้ในทางพาณิชย์51

47 Hazel Fox, The Law of state Immunity- 2"d ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 742.
48 Ibid.
49 Ibid, p.743.
50 August Reinisch. European Court Practice Concerning state Immunity from Enforcement Measures. The

European Journal of International Law.2006. p. 835.
51 Hazel Fox, The Law of state Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), pp. 616-617.
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2.2) มาตรการ,อังคับหสังพิพากษา

มาตรการบังคับหลังคำพิพากษา คือ มาตรการภายหลังจากที่ศาลมีคำพิพากษาถึงที่ลุด 
ศาลก็จะมีคำลังยึด อายัด หรือบังคับคดีต่อทรัพย์สินของลูกหน้ีท่ีเปินรัฐต่างประเทศ ซ่ึงโดยหลักท่ัวไป 
แล้วทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศจะได้รับความคุ้มยันจากมาตรการบังคับคดี เว้นแต่รัฐต่างประเทศน้ัน 
จะสละความคุ้มยันจากการบังคับคดีโดยชัดแจ้ง หรือทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินมีไว้ใช้หรือถูกใช้ 
ลำหรับความมุ่งหมายทางพาณิชย์ ด้งน้ัน ในส่วนนี้จะเป็นการศึกษาว่ากฎหมาย Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย State Immunity Act 1978 ของ 
ประเทศอังกฤษมีหลักเกณฑ์เกี่ยวยับเรองนี้ว่าอย่างไร และเหมีอนหรือต่างจากบทบัญญัติของ 
อนุลัญญาฯ หรือไม่

อน ุส ัญญาสหประซาชาต ิ 
ว ่าด ้วยความคุ้มคันของรัฐ 
และทรัพย์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอังกฤษ

ข้อบทที่ 19 มาตรา 1609 มาตรา 13 (2) (b)
มาตรการบังคับหลังคำ ภายใต้ความตกลงระหว่าง ทรัพย์สินของรัฐจะไม่ตกอยู่

พิพากษา เช่น การอายัด หรือ ประเทศที่ประเทศสหรัฐอเมริกา ภายใต้กระบวนการใดๆ เพี่อ
การยึด หรือการบังคับคดีต่อ เป็นภาคีในเวลาท่ีรัฐบัญญ้ติฉบับ บังคับการให้เป็นไปตามคำ
ทรัพย์สินของรัฐ ไม่ให้นำมาใช้ นี้มีผลใช้บังคับ ทรัพย์สินของรัฐ พ ิ พ า ก ษ า ห ร ื อ  คำ ลั ง
ยับกระบวนพิจารณาในศาล ต ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ใ น ป ร ะ เ ท ศ อนุญาโตตุลาการ หรือการ
ของอีกรัฐหนึ่ง เว ้นแต่ รัฐ สหรัฐอเมริกาจะได้รับความคุ้ม ดำเนินคดีเกี่ยวยับสิทธิเหนือ
ต่างประเทศได้แสดงความ ยันจากการยึด อายัด และการ ทรัพย์สิน เพี่อการยึดทรัพย์สิน
ยินยอมอย่างชัดแจ้งในการรับ บังคับคดี เว้นแต่ที่กำหนดไว้ใน น้ัน
มาตรการด้งกล่าว โดย มาตรา 1610และมาตรา 1611
1.ความตกลงระหว่างประเทศ มาตรา 13 (3)
2 . ค ว า ม ต ก ล ง ว ่ า ด ้ ว ย อน ุมาตรา(2) ช้างต้นไม่
อนุญาโตตุลาการหรือสัญญา กระทบในการที่รัฐจะให้ความ
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อน ุส ิ'ญญาสหประชาชาต ิ 
ว ่าด ้วยความคุ้มก ันของรัฐ 
และทรัพย์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหรัฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอังกฤษ

ท ี่ทำเป ็น ลายล ักษณ ์อ ักษร ยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร
ภายหลังข้อพิพาทระหว่างคู่
ภาคีเกิดขึ้น มาตรา 13 (4)
3.การประกาศต่อศาลหรือ อนุมาตรา (2) (ช) ไม่กระทบ

โดยการสื่อสารที่ทำเป็นลาย ใ น ก า ร ท ี ่ จ ะ ม ี ค ำ ล ั ง ใ ห ้
ลักษณ์อักษรภายหลังจากที่ ดำเนินการใดๆ แก่ทรัพย์สินซ่ึง
เกิดข้อพิพาทระหว่างคู่ภาคี ขณะน้ันถูกใช้หรือมุ่งใช้สำหรับ
เกิดข้ึน ความมุ่งหมายในทางพาณิชย์

จะเห็นได้ว่า ตามกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศ 
สหรัฐอเมริกาและกฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษน้ันโดยหลักแล้วทรัพย์!น 
ของรัฐต่างประเทศน้ันจะได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี เว้นแต่รัฐต่างประเทศน้ันจะได้สละความ 
คุ้มกันจากการบังคับคดีโดยชัดแจ้ง ซ่ึงก็สอดคล้องกับบทบัญญัติของอนุลัญญาฯ

จากการศึกษาในส่วนนี้ จะเห็นได้ว่าความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศจากการบังคับคดีต่อ 
ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศน้ัน ป็จจุบันได้กลายมาเป็นหลักสำคัญของกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกัน 
ของรัฐ ซ่ึงในส่วนท่ี 4 ของอนุลัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้กำหนดเก่ียวกับทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศท่ีได้รับความคุ้มกันจากการ 
บังคับคดีไว้ 2 ลักษณะ คือ การบังคับก่อนศาลมีคำพิพากษา (pre-judgment enforcement) และการ 
บังคับหลังศาลมีคำพิพากษา (post-judgment enforcement) และมีการนิยามประ๓ ทของทรัพย์สิน 
เซ่นเดียวกันกับอนุลัญญายุโรปว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐ ปี ค.ศ. 1972 (The 1972 European 
Convention on State Immunity) ที่ได้บัญญัติห้ามไม่ให้มีการใช้มาตรการบังคับ (measures of 
constraint) หริอมาตรการป้องกัน (preventive measures) ต่อทรัพย์สินของรัฐคู่กรณีโดยปราศจาก
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ความยินยอม52 และในการบัญญัติกฎหมายภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษกิได้ 
มีการบัญญัติเกี่ยวกับหลักความคุ้มกันจากการบังคับคดีต่อทรัพย์สินของรัฐทุกประเภท เช่น การ 
ป้องกันไม่ให้เจ้าหนี้ตามคำพิพากษาอายัดสกานที'หรือบัญชีเงินฝากของคณะผู้แทนทางการทูต และ 
การปฏิเสธคำลังให้บังคับคดีโดยศาลภายใน63

2.3) ความค ุ้มต ันของร ัฐเก ี่ยวต ับทร ัพย ์ส ินของต ัวแทนหรีอหน ่วยงานของร ัฐ
ต่างประเทศ

อีกหนึ่งปัญหาเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี กิคือ ปัญหาความคุ้มกันของรัฐ 
จากการบังคับคดีแก'ทรัพย์สินของคัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐ (Property of State agencies or 
instrumentalities)

อน ุส ้ญญาสหประชาชาต ิว ่า 
ด ้วยความคุ้มตันของรัฐและ 
ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ร ัฐ จ าก เข ต  
อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหรัฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศตังกฤษ

ข้อบทที่ 5 มาตรา 1610 (ช) มาตรา 14 (3)
รัฐอ ุปโภคความคุ้มกันอัน ทรัพย์สินใดๆ ของคัวแทน ห า ก อ ง ค ภ า ว ะ ท ี ่ แ ย ก

เกี่ยวเนื่องกับรัฐและทรัพย์สิน ห ร ื อ ห น ่ ว ย ง า น ข อ ง ร ั ฐ ต่างหาก (separate entity) (ซึง
ของรัฐจากเขตอำนาจศาลของ ต ่างป ระเท ศซ ึ่ง เข ้าร ่วม ใน ไม่ใช่ธนาคารกลางของรัฐหรือ
อีกรัฐ กิจกรรมทางพาณิชย์ในสหรัฐ องค์กรทางการเงินอื่นๆ) ได้

จะไม่ได้รับความคุ้มกันจากการ ยอมรับอำนาจศาลในศาลใน
บังคับคดี หากคัวแทนหรือ การดำเน ินคดีในคดีซ ึ่งตนมี

52 Article 23 of the European Convention on state Immunity, 1972.
"No measures of execution or preventive measures against the property of a Contracting state may be take in 

the territory of another Contracting state except where and to the extent that the state has expressly consented thereto in 
writing in any particular case.”

53 Hazel Fox, The Law of state Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 599.
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อนุส ัญญาสหประชาชาต ิว ่า 
ด ้วยความคุ้มก้นของร้ฐและ 
ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ร ัฐ จ าก เข ต  
อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหรัฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอังกฤษ

หน่วยงานน้ัน ได้สละความคุ้ม 
กันของตนจากการบังคับคดี 
ประการหน่ึง หรือคำพิพากษา 
นั้นเกี่ยวข้องกับข้อเรียกร้องชื่ง 
ตัว แทนหรือหน่วยงานน้ันไม่ได้ 
รับค'วามคุ้มกันตามบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายนี้ ทั้งนี้ โดยไม่ 
ต้องคำนึงว่าทรัพย์สินนั้นถูกใช้ 
หรือได้ถูกใช้เพ่ือกิจกรรมซ่ึงเป็น 
พื้นฐานของข้อเรียกร้องหรือไม่ 
อีกประการหน่ึง

สิทธิได้รับความคุ้มกันจากเขต 
อำนาจศาล ตามอนุมาตรา (2) 
ของมาตราเดียวกันนี้ จะต้อง 
นำอนุมาตรา (1) ถึง (4) ของ 
มาตรา 13 มาใช้กับองคภาวะ 
ตังกล่าวเช่นเดียวกับท่ีใช้กับรัฐ

มาตรา 1 3 ( 2 ) (ช)
ทรัพย์สินของรัฐจะไม่ตก 

อยู่ภายใต้กระบวนการใดๆ เพ่ือ 
บังคับการให้เป็นไปตามคำ 
พ ิ พ า ก ษ า  ห ร ือ  คำ ท ั้ง 
อนุญาโตตุลาการ

มาตรา 13 (3)
อนุมาตรา (2) ช้างต้น ไม่ 

กระทบในการที่รัฐจะให้ความ 
ยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร 
มาตรา 13 (4)

อนุมาตรา (2) (ช) ไม่กระทบ 
ใ น ก า ร ท ี ่ จ ะ ม ี ค ำ ท ั ้ ง ใ ห ้  
ดำเนินการใดๆ แก่ทรัพย์สินซ่ึง 
ขณะน้ันถูกใช้หรือมุ่งใช้สำหรับ 
ความมุ่งหมายในทางพาณิชย์
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ในกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกา 
ตามมาตรา 1610 (ช) ในการบังคับคดีเอาแก่ทรัพย์สินของหน่วยงานหรือตัวแทนของรัฐต่างประเทศน้ัน 
(State agency or instrumentality) มีความแตกต่างกับการบังคับคดีต่อทรัพย์สินของรัฐ เพราะใน 
การบังคับคดีเอากับทรัพย์สินของรัฐน้ัน นอกจากศาลจะพิจารณาว่าการกระทำของรัฐต่างประเทศนั้น 
เป็นกิจกรรมทางพาณิชย์หรือไม่แล้ว และในการบังคับคดีนั้นศาลจะต้องพิจารณาอีกว่าทรัพย์สินของ 
รัฐต่างประเทศน้ันไดใช้หรือถูกใช้สำหรับกิจกรรมทางพาณิชย์หรือใม่ แต่ในส่วนของการบังคับคดีต่อ 
ทรัพย์สินของหน่วยงานหรือตัวแทนของรัฐต่างประเทศน้ัน ศาลจะพิจารณาเพียงแค่ว่าหน่วยงานหรือ 
ตัวแทนของรัฐต่างประเทศน้ันไต้เช้าร่วมในกิจกรรมทางพาณิชย์เท่าน้ันโดยไม่คำนึงถึงว่าทรัพย์สินของ 
หน่วยงานหรือตัวแทนน้ันได้ใช้หรือถูกใช้สำหรับกิจกรรมทางพาณิชย์หรือไม่ เพียงแค่หน่วยงานหรือ 
ตัวแทนของรัฐต่างประเทศนั้นได้เช้าร่วมในกิจกรรมทางพาณิชย์เท่านั้น ศาลก็ลามารถมีมาตรการ 
บังคับคดีแก่ทรัพย์สินของหน่วยงานหรือตัวแทนน้ันได้M

และตามกฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษน้ัน ได้มีการแบ่งแยก 
ประ๓ทอย่างชัดเจนระหว่างรัฐองค์กรของรัฐ และองคภาวะท่ีแยกต่างหากของรัฐ (separate entities 
of the State) โดยมีการอธิบายลักษณะขององคภาวะท่ีแยกต่างหากไว้ว่า หมายถึง 1) องคภาวะที่แยก 
ต่างหากน้ันไม่ถือเป็นส่วนราชการของรัฐ 2) องคภาวะที่แยกต่างหากนั้นมีความสามารถในการฟ้อง 
หรือถูกฟ้องคดี ตังน้ัน ในกรณีที่องคภาวะที่แยกต่างหากจากรัฐได้เช้าท่ากิจกรรมทางพาณิชย์ร่วมกับ 
เอกชน ถือว่าองคภาวะที่แยกต่างหากจากรัฐเหล่านั้นมีสถานะเท่าเทียมกันกับคู่สัญญาที่เป็นเอกชน 
จึงส่งผลให้กิจกรรมขององคภาวะเหล่าน้ันไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล และทรัพย์สินท่ีเป็น 
ขององคภาวะเหล่านั้นอยู่ภายใต้ มาตรการบังคับคดี แต่ถ้าเป็นกรณีที่องคภาวะที่แยกต่างหากนั้นได้ 
กระท่าการที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐแล้ว องคภาวะนั้นย่อมอ้างความคุ้มกันของรัฐจากเขต 
อำนาจศาลได้ ตามมาตรา 14 (2) และทรัพย์สินขององคภาวะจะได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี55

Hazel Fox, The Law of Slate Immunity. 2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 653.
55 Ibid.
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3.2.5) การสละความคุ้มก ้นของรัฐ

ความคุ้มกันของรัฐ มีความหมายรวมถึง ความคุ้มกันจากอำนาจศาล (immunity from 
jurisdiction) และความคุ้มกันจากการบังคับคดี (immunity from execution) โดยคณะกรรมาธิการ 
กฎหมายระหว่างประเทศมีความเหินว่าความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล และความคุ้มกันของรัฐ 
จากการบังคับคดีมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ มีความแตกต่างกันทั้งในประ๓ ท (in kind) และใน 
ข้ันตอนการเกิด (in stage) คำว่า “jurisdiction" หรือ “juris-dicto” น้ัน หมายถึง การประกาศหรือ 
การตัดสินเกี่ยวกับกฎหมายหรือสิทธิของคู่ความในคดี คำว่า “immunity from jurisdiction” จึง 
หมายถึง การยกเว้นจากอำนาจในการพิจารณาคดีพิพากษาคดี หรือยุติข้อพิพาทโดยพิจารณาตัดสิน 
คดี ในทางตรงกันข้ามความคุ้มกันจากการบังคับคดีจะเกี่ยวข้องเฉพาะกับความคุ้มกันของรัฐในส่วน 
เกี่ยวกับทรัพย์สินของรัฐจากการบังคับคดีตามคำพิพากษา ดังน้ันการสละความคุ้มกันของรัฐจากเขต 
อำนาจศาล (waiver of immunity from jurisdiction) เช่น ความยินยอมในการใช้อำนาจพิจารณา 
พิพากษาคดีโดยศาลของรัฐอื่น หรือการเข้ามีส่วนร่วมในกระบวนการดำเนินคดีต่อศาล จึงไม่เปินการ 
แสดงนัยของการยอมรับมาตรการบังคับคดี ความยินยอมของรัฐต่างประเทศต่อการใช้อำนาจ 
พิจารณาพิพากษาของศาลท้องกิน มิใช่ความยินยอมต่อการบังคับคดีตามคำพิพากษาแก่ทรัพย์สิน 
ของรัฐต่างประเทศ น้ัน การสละความคุ้มกันจากอำนาจของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีไม่ได้มี 
ผลเป็นการสละความคุ้มกันจากการบังคับคดีโดยปริยาย แต่การสละความคุ้มกันจากการบังคับคดีนั้น 
ต้องกระทำต่างหากในขณะท่ีมีการขอให้ปฎิบ้ตตามคำพิพากษา56

1) การสละความคุ้มก้นของร้ฐจากเฃดอำนาจศาล

จากที่ได้กล่าวมาแล้วว่ารัฐอธิปไตยทุกรัฐย่อมมีความเป็นอิสระ มีความเสมอภาคและ 
เท่าเทียมกันในทางกฎหมาย ไม่มีรัฐใดสามารถใช้อำนาจหรือมีเขตอำนาจเหนือรัฐอ่ืนได้โดยปราศจาก 
ความยินยอมของรัฐนั้น ตังน้ัน ในส่วนนี้จะเป็นการศึกษาถึงหลักเกณฑ์และวิธีการสละความคุ้มกัน 
ของรัฐจากเขตอำนาจศาล โดยทำการศึกษาเปรียบเทียบระหว่างกฎหมาย Foreign Sovereign

56 จ ิตรา เมเจร ิญ , "ค ว าม ค ุ้ม ก ัน ข อ งร ัฐ จ า ก ก า รบ ังค ับ ค ด ีใน ก ฎ ห ม า ย ระห ว ่างป ร ะเท ศ ,' (ว ิท ย าน ิพ น ธ ์ป ร ิญ ญ าม ห าบ ัณ ฑ ิต  

สาขาว ิซ าน ิต ิศาสตร ์ ค ณ ะน ิต ิศ าส ต ร ์ ม ห าว ิท ยาล ัยธรรมศาสต ร ์, 2536), หน ้า 82.
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Immunities Act 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศ 
อังกฤษ และบทปัญญัติของอนุสัญญาสหประซาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ 
จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ว่ามีหลักเกณฑ์และวิธีการสละความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล 
อย่างไร

อน ุส ัญ ญ าสหประซาชาต ิ 
ว ่าด ้วยความคุ้มก ้นของรัฐ 
และทรัพย ์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศสังกฤษ

ข้อบทที่ 7 วรรค 1 มาตรา 1605 (a) (1) มาตรา 2 (1)
รัฐไม่ลามารถอ้างความคุ้ม รัฐต่างประเทศจะไม่ได้รับ รัฐจะไม่ได้รับความคุ้มกันใน

กันจากเขตอำนาจศาลของอีก ความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล กระบวนพิจารณาในกรณีท่ีรัฐได้
รัฐหนึ่งอันเกี่ยวเนื่องกับเรื่อง ของประเทศสหรัฐอเมริกาใน ยินยอมต่อเขตอำนาจศาลของ
หรือคดีใดคดีหนึ่ง หากรัฐน้ัน กรณีท่ีรัฐต่างประเทศน้ัน ได้สละ อังกฤษ
ได้ยินยอมโดยชัดแจ้งต่อการ ความคุ้มกันไม่ว่าจะโดยชัดแจ้ง
ใช ้ อำนาจโดยศาลนั ้น อัน หรือโดยปริยาย แต่อย่างไรก็ มาตรา 2 (2)
เกี่ยวเนื่องกับเรื่องหรือคดีนั้น ตามอาจมีการเพิกถอนการสละ รัฐอาจยินยอมภายหลังจาก
โดย ความค ุ้มก ันด ังกล ่าวได ้ โดย จากที่เกิดข้อพิพาทขึ้นหรือได้มี

1.ความตกลงระหว ่ าง ยกเว ้นตามข้อกำหนดในการ การทำ ความ ตกลงเป ็น ลาย
ประเทศ สละความคุ้มกัน ลักษณ์อักษร

2 . ใ น ส ั ญ ญ า เ ป ็ น ล า ย
ลักษณ์อักษร มาตรา 2 (3)

3.โดยการประกาศต่อศาล ในกรณีดังต่อไปนี้ถือว่ารัฐ
หรือโดยการสื่อสารเป็นลาย ได้ให้ความยินยอม
ลักษณ์อักษรในกระบวนการ (a) รัฐน้ันเป็นผู้เร่ืมกระบวน
พ ิจารณ าเฉ พ าะเจาะจงใด พิจารณา
กระบวนพิจารณาหน่ึง (b) ภายใต ้อน ุมาตรา (4)

และ (5) ถ้ารัฐน้ันได้ร้องสอด
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อน ุส ้ญ ญ าสหประชาชาต ิ 
ว ่าด ้วยความคุ้มก้นของรัฐ 
และทรัพย์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอ้ง์กฤษ

ข้อ 8 วรรค 1 หรือดำเนินขั้นตอนอื่นใดใน
รัฐไม่ลามารถอ้างความคุ้ม กระบวนพิจารณาคดี

กันจากอำนาจศาลในกระบวน มาตรา 2 (4)
พิจารณาของศาลของอีกรัฐ อนุมาตรา 3 (ช) จะไม่นำมา
หน่ืงหากรัฐน้ันได้ ปรั บใช้กับการร้องลอดหรือ

(a) เริ่มกระบวนพิจารณา ดำเน ิ นข ั ้ นตอนอ ื ่ นใดเพ ื ่ อ
น้ันเอง วัตถุประสงค์

ร้องสอดในกระบวนพิจารณา (a) อ้างความคุ้มกัน
หร ือดำเน ินข ั้นตอนอ ื่นใด (ช) อ้างสิทธิประโยชน์ใน
เ ก ี ่ ยว ก ั บ เ น ื ้ อ ห า ข อ ง คด ี ทรัพย์สินในคดี
อย่างไรก็ตาม หากรัฐน้ันทำให้
พึงพอใจต่อศาลนั้นว่า รัฐน้ัน มาตรา 2 (6)
ไม่อาจทราบถึงข้อเท็จจริงซึ่ง การเสนอคำฟ้องในกระบวน
เปินพื้นฐานของการอ้างความ พิจารณาใดๆ ให้รวมถึงการยื่น
คุ้มกันได้จนกว่าจะได้ดำเนิน อุทธรณ์ แต่ไม่รวมการฟ้องแย้ง
ขั้นตอนเซ่นว่านั้นแล้ว รัฐน้ัน เว้นแต่การฟ้องแย้งนั้นเกิดขึ้น
ลามารถอ้างความคุ้มกันบน จากนิติสัมพันธ์หรือข้อเท็จจริง
พ ื ้ นฐ า น ข อ ง ข ้ อ เ ท ็ จ จ ร ิ ง เดียวกันกับคำฟ้องหสัก
เหล่านั้น ทั้งนื้รัฐนั้นจะต้อง
กระทำการดังกล่าวโดยเร็ว
ท่ีสุดเท่าท่ีจะเปินไปได้

มาตรา 8 วรรค 2
ไม่ถือว่ารัฐให้ความยินยอม



135

อน ุส ัญ ญ าสหประชาชาต ิ 
ว ่าด ้วยความคุ้มก้นของรัฐ 
และทรัพย์ส ินของร ัฐจาก 
เซตอำนาจศาล ค-ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหเฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอังกฤษ

ต่อการใช้อำนาจศาลของอีก 
รัฐหน่ึงหากรัฐน้ันร้องลอดเข้า 
มาในกระบวนพิจารณาหรือ 
ดำเนินข้ันตอนอ่ืนใดเพ่ือความ 
มุ่งประสงค์เฉพาะเพ่ือ 

(a) การอ้างความคุ้มกัน 
(ช) การอ้างสิทธิหรือส่วน 

ประโยชน์ ได้ เสี ยใน 
ต ำ ร า ก ฎ ห ม า ย  ใน 
ทรัพย์ส ินท ี่พ ิพาทใน 
กระบวนพิจารณา

จากการศึกษาพบว่าการสละความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดี 
ตามกฎหมาย State Immunity Act ของประเทศอังกฤษ ได้กำหนดว่าการกระทำของรัฐต่างประเทศ 
ดังต่อไปน้ี ถือเป็นการให้ความยินยอมต,อกระบวนพิจารณาคดีของศาล โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 2 
ได้แก่

1.รัฐต่างประเทศน้ันได้เสนอคำฟ้องภายหลังจากเกิดข้อพิพาท

2.รัฐต่างประเทศได้ทำความตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรหรือข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ 

ร-รัฐต่างประเทศเป็นผู้เร่ิมกระบวนพิจารณา

T m  น์รั) น  <ใ
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4.รัฐต่างประเทศน้ันได้ร้องลอดหรือดำเนินข้ันตอนอ่ืนใดในกระบวนพิจารณาคดี มากกว่าเปิน 
การอ้างความคุ้มกันหรืออ้างสิทธิประโยชน์ในทรัพย์สินในคดี

และในส่วนของการสละความคุ้มกันภายใต้กฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาแบ่งออกเป็น 3 รูปแบบ ได้แก่ การสละความคุ้มกันจากการพิจารณาคดี การ 
สละความคุ้มกันจากมาตรการบังคับคดีภายหลังจากที่ศาลมีคำพิพากษา และการสละความคุ้มกัน 
จากการอายัดทรัพย์สินในระหว่างการเข้าร่วมพิจารณาของศาล โดยการสละความคุ้มกันจากการ 
ดำเนินคดีและการสละความคุ้มกันจากมาตรการบังคับคดีตามกฎหมาย Foreign Sovereign 
Immunities Act น้ัน สามารถกระทำได้ท้ังโดยชัดแจ้ง (explicitly) และโดยปริยาย (implicitly) โดย 
บัญญัติเกี่ยวกับการสละความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไว่ในมาตรา 1605 (a)(1) และการสละความ 
คุ้มกันเกี่ยวกับมาตรการบังคับคดีไว้ในมาตรา 1610 (ล) (1) โดยการสละความคุ้มกันโดยชัดแจ้งน้ัน 
เป็นการท่ีรัฐได้แสดงเจตนาท่ีจะสละความคุ้มกันของรัฐซ่ึงอาจจะกระทำโดยสนธิลัญญา (treaty) หรือ 
โดยสัญญา (contract)67 ส่วนการกระทำของรัฐท่ีถือได้ว่าเป็นการสละความคุ้มกันโดยปริยาย เช่น การ 
ปรากฎตัวในศาล การฟ้องแย้ง การลงนามในข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ การเลือกกฎหมาย (choice -  
of-law) การเลือกศาลทีจะพิจารณาคดี (choice-of-forum) เป็นต้น เช่น ในคดี Banco N acional de 

Cuba V. Chase Manhattan Bank ปี ค.ศ.1981 ในคดีนี้ศาลสหรัฐวินิจฉัยว่าการทีรัฐบาลคิวบาได้ 
ฟ้องร้องธนาคาร Chase Manhattan ต่อศาลของสหรัฐอเมริกาน้ันมีผลเท่ากับว่ารัฐบาลคิวบาได้สละ 
ความคุ้มกันแล้ว57 58 และ'ไนคดี ร/derman de Blake V. R epublic o f Argentina ปี ค.ศ. 1992 ศาล 
สหรัฐวินิจฉัยว่าการที่รัฐต่างประเทศได้ขอให้ศาลสหรัฐอเมริกาดำเนินคดีเพื่อเรืยกคืนสินทรัพย์ของ 
โจทก์น้ันถือได้ว่ารัฐต่างประเทศน้ันได้สละความคุ้มกันแล้ว59

57 Hazel Fox, The Law of state Immonity. 2"° ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 337.
“  Ibid.
59 Ibid.
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2) การสละความคุ้มปันของรํฐจากการปังปับคดี

ในส่วนนี้จะเป็นการศึกษาถึงหลักเกณฑ์และวิธีการสละความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดี 
โดยเป็นการศึกษาเปรียบเทียบระหว่างกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act 1976 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมาย State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษ และบทบัญญัติ 
ของอนุลัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 
2004 ว่ามีหลักเกณฑ์และวิธีการสละความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีอย่างไร

อน ุป ัญญาสหประซาชาต ิ 
ว่าด้วยความคุ้มปันของรัฐ 
และทรัพย์ส ินของร ัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหร้ฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอังกฤษ

ข้อบทที่ 19 (a) มาตรา 1610 (a) (1) มาตรา 13 (3)
มาตรการบังคับหลังคำ รัฐต่างประเทศได้สละความ การยิ นยอมให้ มี การไข้

พิพากษา เช่น การอายัด หรือ คุ้มกันจากการยึดทรัพย์สินหรือ มาตรการบังคับคดีนั้นจะต้อง
การยึด หรือการบังคับคดีต่อ จากการบังคับคดีไม่ว่าจะโดยชัด กระทำเป็นลายลักษณ์อักษร
ทรัพย์สินของรัฐ ไม่ให้นำมาใช้ แจ้งหรือโดยปริยาย แต่อย่างไรก็ โดยชัดแจ้ ง เพี ยงแต่ ม ี การ
กับกระบวนพิจารณาในศาล ตามอาจมีการเพิกถอนการสละ ยอมรับอำนาจศาลไม่อาจถือ
ของอีกรัฐหนึ่ง เว ้นแต่ รัฐ ความคุ ้ มกันดั งกล่ าวได้  โดย ได้ว่าเป ็นการยินยอมต่อการ
ต่างประเทศได้แสดงความ ยกเว้นตามข้อกำหนดในการสละ บังคับคดี
ยินยอมอย่างชัดแจ้งในการรับ ความคุ้มกัน
มาตรการดังกล่าว โดย
1 .ความตกลงระหว่างประเทศ มาตรา 1610 (b) (1)
2 , ค ว า ม ต ก ล ง ว ่ า ด ้ ว ย ตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐ
อนุญาโตตุลาการหรือลัญญา ต่างประเทศได้ลละความคุ้มกัน
ท ี่ทำเป ็น ลายล ักษณ ์อ ักษร จากการยึดทรัพย์สินหรือจากการ
ภายหลังข้อพิพาทระหว่างคู่ บังคับคดีไม่ว่าจะโดยชัดแจ้งหรือ
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อน ุส ัณ ญาสหประชาชาต ิ 
ว่าควอความคุ้มกันของรัฐ 
นละทรัพย์ส ินของรัฐจาก 
เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหริรูอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอ้งกฤษ

ภาคีเกิดข้ึน
3.การประกาศต่อศาลหรือโดย 
การส ึ ่ อลารท ี ่ทำ เป ็ นลาย 
ลักษณ์อักษรภายหลังจากที่ 
เกิดข้อพิพาทระหว่างคู่ภาคี 
เกิดข้ึน

ข้อบทที่ 20
ในกรณีที่มาตรการบังคับ 

ต้องได้รับการยินยอมภายใต้ 
ข้อ 18 และ 19 การยินยอมต่อ 
การใช้เขตอำนาจศาลภายใต้ 
ข้อ 7 จะ'ไม่มีนัยเป็นการ 
ยอมรับมาตรการบังคับโดย 
ปริยาย

ปริยาย แต่อย่างไรก็ตามอาจมี 
การเพิกถอนการสละความคุ้มกัน 
ดั งกล่ าวได้  โดยยกเว ้ นตาม 
ข้อกำหนดในการสละความคุ้ม 
กัน

จากการศึกษาพบว่าอนุลัญญาลหประซาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ 
จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้แยกการสละความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดีออกจากการ 
สละความคุ้มกันจากอำนาจศาลในการพิจารณาคดี โดยข้อบทท่ี 20 บัญญัติว่า “ในกรณีที่มาตรการ 
บังคับต้องได้รับการยินยอมภายใต้ข้อ 18 และ 19 การยินยอมต่อการใช้เขตอำนาจศาลภายใต้ข้อ 7 
จะไม่มบัยเป็นการยอมรับมาตรการบังคับโดยปริยาย” (Where consent to the measures of 
constraint is required under articles 18 and 19, consent to the exercise of jurisdiction under 
article 7 shall not imply consent to the taking of measures of constraint.) ซึ่งเหตุผลในการแยก
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การสละความคุ้มกันของรัฐออกเป็น การสละความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล และการสละ 

ความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดีนั้น ในเรื่องนี้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศโดย 

ดร.สมปอง สุจริตกุล ได ้อธ ิบายความแตกต ่างระหว ่างความค ุ้มก ันของร ัฐจากเขต อำนาจศาล 

และความคุ้มก ันของรัฐจากมาตรการบังค ับคดีไว้ว ่า ความคุ้มก ันของรัฐท ั้งสองประเภทน ี้ม ีความ 

แตกต่างกันทั้งในประ๓ ท (in kind) และขนตอนการเกิด (in stage) โดยความคุ้มกันของรัฐจากเขต 

อำนาจศาล หมายกึง การยกเว้นจากอำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี ส่วนความคุ้มกันของรัฐ 

จากมาตรการบังคับคดีนั้นจะเกี่ยวข้องเฉพาะกับความคุ้มกันของรัฐในส่วนที่เกี่ยวกับทรัพย์สินของรัฐ 

จากการบังคับคดีตามคำพิพากษา ดังนั้น การสละความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล เช่น ความ 

ยินยอมในการใช้อำนาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลของรัฐอื่น หรือการเข้ามีส่วนร่วมในกระบวน 

พิจารณาของศาล จึงไม่การแสดงนัยเป็นการยอมรับต่อมาตรการบังคับคดี กล่าวคือ การสละความคุ้ม 

กันจากเขตอำนาจของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นไม่ได้มีผลเป็นการสละความคุ้มกันจากการ 

บังคับคดีโดยปริยาย60 ซ ึ่งการสละความคุ้มก ันจากการบังคับคดีน ั้น รัฐต่างประเทศจะต้องกระทำ 

ต่างหากในขณะที่มีการขอให้ปฏิบัติตามคำพิพากษานั้น

เมื่อพิจารณาจากกฎหมายทั้งลามฉบับแล้ว แสดงให้เห็นว่าได้มีการแยกการสละความคุ้มกัน 

ของรัฐจากมาตรการบ ังค ับคดี ออกจากการสละความค ุ้มก ันของร ัฐจากเขตอำนาจของศาลใน 

การพิจารณาพิพากษาคดีไว้คล้ายคลึงกัน โดยมีเงื่อนไขว่าการที่ร ัฐต่างประเทศนั้นการยินยอมต่อ 

การใช้เขตอำนาจศาล ไม่ถือเป็นการยอมรับมาตรการบังคับคดีโดยปริยาย

โดยการสละความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดีนี้ ในอนุส ัญญาและกฎหมาย State 

Immunity Act ของประเทศอังกๆษกำหนดว่ารัฐต่างประเทศนั้นจะต้องได้แสดงความยินยอมโดยชัด 

แจ้ง เช่น ในข้อบทที่ 19 ของอนุสัญญากำหนดว่า "มาตรการบังคับหลังคำพิพากษา เช่นการอายัด 

หรือการยึด หรือการบังคับคดีต่อทรัพย์สินของรัฐ ไม่ให้นำมาใช้กับกระบวนพิจารณาในศาลของอีกรัฐ 

หนึ่ง เว้นแต่ ร ัฐต ่างประเทศได้แสดงความยินยอมอย่างช ัดแจ้งในการรับมาตรการดังกล ่าว โดย 

1.ความตกลงระหว่างประเทศ 2.ความตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาที่ทำเป็นลายลักษณ์

60 จิตรา ล้ิมเจ'รํญ, "ความคุ้มก้นซองรัฐจากการบังคับคดีในกฎหมายระหว่างประIทศ," (วิทยานิพนร'ปริญญามหาบัณฑิต 
สาซาวิชานิติศาสตร์คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536), หน้า 15.
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อักษรภายหลังข้อพิพาทระหว่างคู่ภาคี๓ ดข้ึน หรือ 3.การประกาศต่อศาลหรือโดยการสื่อสารที,ทำเป็น 

ลายลักษณ์อักษรภายหลังจากที่เกิดข้อพิพาทระหว่างคู่ภาคีเกิดขึ้น” และในมาตรา 13 (3) ของ State 

Immunity Act กำหนดว่า ‘'การยินยอมให้มีการใช้มาตรการบังคับคดีนั้นจะต้องกระทำเป็นลายลักษณ์ 

อักษรโดยชัดแจ้ง” เช่น แนวคำพิพากษาของศาลอังกฤษในคดี Duff Development Company Ltd. V. 

government of Kelantan ปี ค.ศ. 1924 House of Lords ไต้ปฏิเสธที'จะอนุญาต'ให้อายัดทรัพย์สิน 

ของ Sultan of Kelantan แม้ว่ารัฐบาลของ Kelantan จะไต้ยอมรับอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีของ 

ศาลอังกฤษในการดำเนินคดีที่ผ่านมาแล้วก็ตาม" โดยในคดีนี้ Warrington, L.J. ได้ให้ความเห็นว่าการ 

ยอมรับเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดีไม่ได้มีความหมายว่าเป็นการสละความคุ้มกันของรัฐจาก 

การบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐ61

และในส่วนของกฎหมาย Foreign Sovereign Immunities Act ชองประเทศสหรัฐอเมริกา ได้ 

บัญญ้ตเกี่ยวกับการสละความคุ้มกันจากมาตรการบังคับคดีไว่ในมาตรา 1610 (a) (1) ซึ่งเป็นคนละ 

ส่วนกันกับการสละความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีที่ได้บัญญัติไว้ 

ในมาตรา 1605 (a) (1) คังที่ปรากฏในแนวคำพิพากษาของศาลสหรัฐในคดี Dexter & Carpenter, 

Inc. V. Kunlig Jarnvagsstyrelsen et al. ปี ค.ศ. 1930 โดยคดีนีศาลสหรัฐไต้ปฏิเสธการอายัด 

ทรัพย์สินของประเทศสวีเดน โดยให้เหตุผลว่า “การยอมร ับ อำนาจศาลไม่ไต้แสดงนัยของการยอมรับ 

ต่อการบังคับแก่ทรัพย์สินของรัฐ,’62 และในคดี The flota Maritime Browning de Cuba V. M.v. 

Cuidad de la Habana ป ีค .ศ. 1964 ศาลสหรัฐได้วินิจฉัยว่า”รัฐต่างประเทศควรได้รับอนุญาตให้ 

สงวนข้อเรียกร้องของตนเกี่ยวกับความคุ้มกันจากการบังคับคดีในขณะที่มีการสละความคุ้มกันจาก 

เขตอำนาจศาล รัฐต่างประเทศไม่ควรอยู่ภายใต้พันธกรณีใดๆ ที่จะต้องจำกัดสิทธิของตนในอันที่จะ 

ยืนยันความคุ้มกันจากการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐ เมี่อปรากฏว่ารัฐต่างประเทศนั้นไต้สละความ 

คุ้มกันของตนจากอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาล”63

61 Hazel Fox, The Law of State Immunity. 2na ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 602.
62 Ibid.
63 จิตท ล๋ัมเจริญ, ■ความคุ้มกันของร้ฐจากการบังคับคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตริคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาลตริ, 2536), หน้า 16.
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การสละความค ุ้มก ันจากการบ ังค ับคด ีม ีหล ักการสำค ัญ คือ ร ัฐอาจสละความค ุ้มก ันจาก 

การบังคับคดีแก่ทรัพย์สินใดๆ ซึ่งเป็นหนึ่งในทรัพย์สินประ๓ ทคังกล่าวหรือเป็นส่วนหนึ่งของทรัพย์สิน 

ประ๓ ทใดประเภทหนึ่ง ทั้งนี้รัฐจะต้องระบุหรือกำหนดทรัพย์สินนั้นไว้เพื่อการกระทำให้เป็นที่พอใจ 

ตามข ้อเร ียกร ้องซ ึ่งเป ็นว ัตถ ุประสงค ์ของการดำเน ินคด ี หร ือโดยการแสดงความย ินยอมโดย 

เฉพาะเจาะจงต่อการใช้มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินบางประเภทหรือบางส่วนของทรัพย์สินบาง 

ประเภทเช่นว่านั้น โดยมีข ้อกำหนดว่าการสละความคุ้มกันจากการบังค ับคดีแก่ทรัพย์ส ินดังกล่าว 

จะต ้องเป ็นการสละความค ุ้มก ันโดยเฉพาะเจาะจง หรือแจ ้งช ัดย ิ่งกว ่าการสละความค ุ้มก ันจาก 

การบังคับคดีแก'ทรัพย์สินทั่วไปของรัฐ กล่าวคือ การสละความคุ้มกันทั่วไป หรือการสละความคุ้มกัน 

สำหรับทรัพย์สินทั่งหลายซึ่งอยู่ในดินแดนของรัฐที่มีการขอให้ทำการบังคับคดี64

โดยทั่ว1ไปแล้วรัฐสามารถสละสิทธิ้ความคุ้มกันจากการบังคับคดี (Enforcement measures) 

ซึ่งอนุลัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากอำนาจศาล ค.ศ. 2004 

ก็ได้ระบุวิธีการสละสิทธิ้ความคุ้มกันไว้ในมาตรา 18 (a) และ 19 (a) แสดงให้เห็นว่าการใช้มาตรการ 

บังคับคดีต่อรัฐต่างประเทศและทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศมีความจำเป็นที่จะต้องได้รับความยินยอม 

จากรัฐต่างประเทศนั้นๆ ก่อน

3.2.6 การบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของเฐต่างประเทศ

การบังคับคดี (Execution) หมายถึง ขั้นตอนหรือกระบวนการอายัด หรือยึดทรัพย์สินของรัฐ 

ต่างประเทศ ภายหลังจากที่ศาลได้มีคำพิพากษา จากที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าความคุ้มกันของรัฐ 

ต่างประเทศนั้น ไม่ได้มีต่อรัฐต่างประเทศเท่านั้นแต่ยังรวมไปถึงทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศด้วย

จิตรา ล้ิมเจริญ, "ความคุ้มกันของรัฐจากการบังคับคดีในกฏพมายระหว่างประเทศ," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตริคณะนิติคาสตริมหาวิทยาลัยธรรมศาลตริ, 2536), หน้า 80.
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อนุสัญญาสหประชาชาติว่า 
ด้วยความคุ้มก้นของร้ฐและ 
ทรัพย์i  นของรัฐจากเขต 
อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหรัฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศสังกฤษ

ข้อบทที่ 19 มาตรา 1609 มาตรา 13 (3)
มาตรการบ ังค ับห ล ังคำ ภายใต้ความตกลงระหว่าง ก า ร ย ิน ย อ ม ใ ห ้ม ีก า ร ใ ช ้

พ ิพากษา เช่น การอายัด หรือ ป ร ะ เ ท ศ  ท่ี ป ร ะ เ ท ศ มาตรการบ ังค ับคด ีน ั้นจะต ้อง

การยึด หร ือการบ ังค ับคด ีต ่อ สหรัฐอเมริกาเป็นภาคีในเวลาที่ กระทำเป็นลายลักษณ์อักษรโดย

ทรัพย์สินของรัฐ ไม่ให้นำมาใช้ รัฐบัญญ้ติฉบับนี้มีผล'ใช้บังคับ ชัดแจ้ง เพ ียงแต ่ม ีการยอมร ับ

ก ับกระบวนพ ิจารณ าในศาล ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศใน อำนาจศาลไม่อาจถือได้ว ่าเป็น

ของอีกรัฐหนึ่ง เว้นแต่ ประเทศสหรัฐอเมริกาจะได้รับ การยินยอมต่อการบังคับคดี

(a) ร ัฐต่างประเทศได้แสดง

ความคุ้มกันจากการยึด อายัด 

แล ะก ารบ ังค ับ ค ด ี เว ้นแต ่ท ี่ มาตรา 13 (2) (b)

ความยินยอมอย ่างช ัดแจ้งใน กำหนดไว้ในมาตรา 1610 และ ทรัพย์สินของรัฐจะไม่ตกอยู่

การรับมาตรการดังกล่าว โดย มาตรา 1611 ภายใต ้กระบวนการใดๆ เพื่อ

1.ความตกลงระหว่างประเทศ บ ังค ับ ก ารให ้เป ็น ไป  ตาม คำ

2.ค ว า ม ต ก ล ง ว ่ า ด ้ ว ย มาตรา 1610 (a) พ ิ พ า ก ษ า  ห ร ื อ  คำ ลั ง

อนุญาโตตุลาการหรือลัญญาที่ ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่ อนุญาโตตุลาการ

ท ำ เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร อย ู่ในประเทศสหร ัฐอเมร ิกา

ภายหล ังข ้อพ ิพาทระหว ่างค ู่ ซ ึ่งท ร ัพ ย ์ส ิน น ั้น ถ ูก ใ ช ้เพ ื่อ มาตรา 13 (4)

ภาคีเกิดขึ้น ก ิ จ ก ร ร ม ท า ง พ า ณ ิ ช ย ์ ใ น อนุมาตรา (2) (ช) ไม่กระทบ

3.การประกาศต่อศาลหรือโดย ประเทศสหรัฐอเมริกา จะไม่ได้ ในการที่จะมีคำลังให้ดำเนินการ

การลื่อสารที่ทำเป็นลายลักษณ์ ร ับความค ุ้มก ันจากมาตรการ ใดๆ แก่ทรัพย์สินซึ่งขณะนั้นถูก

อ ักษรภายหล ังจากท ี่เก ิดข ้อ บังคับคดี ถ้า ใช ้หร ือบ ุ่งใช ้ลำหร ับความม ุ่ง

พิพาทระหว่างคู่ภาคีเกิดขึ้น 

(ช) รัฐใด้จ้ดสรร (allocated)

หมายในทางพาณิชย์

(1) รัฐต่างประเทศได้สละ

หรือระบุโดยจำเพาะทรัพย์ส ิน ค ว า ม ค ุ ้ ม ก ั น จ า ก ก า ร ย ึ ด

(earmarked property) เทือทำ ทรัพย์สินหรือจากการบังคับคดี
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อนุสิญญาสหประชาชาติว่า 
ด้วยความคุ้มก้นชองร้ฐนละ 
ทรัพย์สินชองรัฐจากเขต 
อำนาจศาล ค.ศ. 2004

Foreign Sovereign 
Immunities Act 1976 

ของประเทศสหริฐอเมริกา

State Immunity Act 1978 
ของประเทศอ้งกฤษ

ใ ห ้ ข ้ อ เ ร ี ย ก ร ้ อ ง ซ ึ ่ ง เ ป ็ น  

วัตถุประสงค์ของกระบวนการ 

พิจารณานั้นให้สำเร็จ 

(c) รัฐยอมรับว่าได้ใช้หรือมี 

เ จ ต น า ใช ท้ ร ัพ ย ์ส ิน น ั้น  

โดยเฉพาะเพื่อวัตถุประสงค์อื่น 

นอกเหน ือจากว ัตถ ุประสงค ์ท ี่ 

ไม ่ใช ่เช ิงพาณ ิชย์ของรัฐบาล 

และทรัพย์สินนั้นอยู่ในดินแดน 

ของรัฐที่ศาลมีอำนาจพิจารณา 

คดี โดยมีเงื่อนไขว่ามาตรการ 

บังคับหลังคำพิพากษานั้น อาจ 

นำมาใช้บ ังค ับต ่อทร ัพย ์ส ินท ี่ 

เก ี่ย ว เน ื่อ ง ก ับ ห น ่ว ย ง า น ท ี่ 

กระบวนการพิจารณามุ่งบังคับ 

เท่าน้ัน

ไม ่ว ่าจะโดยช ัดแจ ้งหร ือโดย 

ปริยาย แต่อย่างไรก็ตามอาจมี 

การเพิกถอนการสละความคุ้ม 

กันดังกล่าวได้ โดยยกเว้นตาม 

ข้อกำหนดในการสละความคุ้ม 

กัน

(2) ทรัพย์สินนั้นใช้หรือถูกใช้ 

สำหรับกิจกรรมทางพาณิชย์

จะเห็นได้ว่าโดยหลักแล้วทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศจะต้องได้รับความคุ้มกันจากมาตรการ 

บังคับคดี เว้นแต่ว่า รัฐต่างประเทศนั้นจะได้สละความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดีโดยชัดแจ้ง 

และทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่จะถูกบังคับคดีได้นั้นจะต้องเป็นทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศนั้นได้ไข้ 

หรือมีเจตนาจะใช้ทรัพย์สินนั้นสำหรับกิจกรรมทางพาณิชย์ ซึ่งในส่วนนี้จะศึกษาว่าทรัพย์สินทาง 

พาณิชย์นั้นมีลักษณะอย่างไร
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Foreign Sovereign Immunities Act 1976 ประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 1610 (a) บัญญัติ 

ว่า “ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศซึ่งอยู่ในสหรัฐและทรัพย์สินนั้นถูกใช้เพื่อกิจกรรมทางพาณิชย์ (used 

for commercial activity) ในสหรัฐ จะไม่ได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี โดยมาตรา 1603 (d) 

ได้บัญญ้ติว่า “กิจกรรมทางพาณิชย์ (commercial) หมายถึง วิธีปกติของการประพถูติปฏิบัติในทาง 

พาณิชย์หรือธุรกิจหรือการกระทำในทางพาณิชย์โดยเฉพาะเจาะจง ลักษณะในทางพาณิชย์ของ 

กิจกรรมจะต้องพิจารณาโดยคำนึงถึงลักษณะ (nature) ของวิธีประพฤติปฏิบัติ หรือธุรกิจหรือการ 

กระทำโดยเฉพาะเจาะจงยิ่งกว่าจะคำนึงถึงความมุ่งหมาย (purpose)" แสดงให้เหินว่ามีการแบ่งแยก 

การกระทำของรัฐออกเป็นการกระทำที่มีลักษณะในทางพาณิชย์ (commercial nature) และการ 

กระทำที่มีลักษณะในสาระสำคัญเป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐหรือเกี่ยวกับการดำเนินการของ 

รัฐบาล ส่วนกิจกรรมใดซึ่งมีลักษณะในทางพาณิชย์แต่รัฐได้เช้าไปดำเนินการเพื่อความมุ่งหมายของ 

รัฐบาลหรือในการดำเนินการของรัฐบาลก็ยังคงถึอเป็น "กิจกรรมทางพาณิชย์” ด้งนั้นทรัพย์สินซึ่งถูกใช้ 

เพื่อกิจกรรมทางพาณิชย์จึงต้องอยู่ภายใต้มาตรการบังคับคดี แม้ว่ากิจกรรมนั้นจะได้ดำเนินไปเพื่อ 

ความมุ่งหมายของรัฐบาล โดยทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่สามารทถูกบังคับคดี ได้แก่ ทรัพย์สินที่ 

เกิดจากการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ ทรัพย์สินที่ได้มาโดยการรับมรดก (succession) การให้ 

หรืออลังหาริมทรัพย์ท ี่ต ั้งอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกาและข้อเร ียกร้องนั้นม ีผลมาจากความรับผ ิด 

(liability) หรือการประกันวินาศภัย (casualty insurance) โดยสิงที่สำคัญที่สุดก็คือการบังคับคดีต่อ 

ทรัพย์สินที่ได้ใช้หรือถูกใช้สำหรับกิจกรรมทางพาณิชย์65

ในทางปฏิบัติของศาลสหรัฐเกี่ยวกับการแบ่งแยกทรัพย์สินของรัฐใช้หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์ 

ลักษณะ (nature) ของการกระทำซึ่งทรัพย์สินนั้นถูกใช้ โดยไม่คำนึงความมุ่งหมายในการใชท้รัพย์สิน 

ว่าทรัพย์สินนั้นถูกใช้เพื่อความมุ่งหมายของรัฐบาลหรือไม่ โดยพิจารณาการใช้ทรัพย์สิน (use of 

property) ว่า ทรัพย์สินที่จะทำการบังคับคดีนั้นถูกใช้ในกิจกรรมหรือการกระทำที่มีลักษณะ (nature) 

เป็นการกระทำในทางพาณิชย์หรือเป็นการกระทำในเป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ โดยไม่คำนึงว่า 

การใช้ทรัพย์สินนั้นมีความมุ่งหมายของรัฐบาลหรือไม,

Christoph H. Schreuer, state immunity: some recent developments. (Cambridge: Grotius Publications Limited,
1988), pp. 129-130.
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กฎหมาย The State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษ มาตรา 13 (4) บัญญัติว่า 

“ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศจะไม่อยู่ภายใต้มาตรการบังคับตามคำพิพากษาจะไม่นำมาใช้ในส่วนที่ 

เกี่ยวคับทรัพย์สินซึ่งในเวลานั้นถูกใช้ หรือมุ่งเพื่อใช้สำหรับความมุ่งหมายในทางพาณิชย์ (being in 

use or intended for use for commercial purposes)” บทบัญญัตินีไต้แยกประเภททรัพย์สินของรัฐที 

อาจอยู่ภายใต้มาตรการบังคับคดีโดยใช้หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์ความมุ่งหมายในการใช้ทรัพย์สิน โดย 

พ ิจารณ าประกอบคับมาตรา 17 ท ี่บ ัญญ ัต ิว ่า “ความม ุ่งหมายในทางพาณ ิชย ์ (commercial

purpose)” หมายถึง ความมุ่งหมายในการกระทำหรือกิจกรรมตามที่ระบุไว้ในมาตรา 3 (3) และใน 

มาตรา 3 (3) บัญญัติว่า “ธุรกรรมทางพาณิชย์ (commercial transaction) หมายถึง (a) ลัญญาใดๆ 

ในการจัดหาสินค้าหรือบริการ (b) การกู้ยืมใดๆ (c) การอื่นใดซึ่งรัฐได้เข้าไปร่วมนอกเหนือไปจากการ 

ใช้อำนาจอธิปไตย"

ศาลอุทธรณ์ของอังกฤษไต้ตีความคำว่า "ความมุ่งหมายในทางพาณิชย์" ไปในทางที่เป็นคุณแก่ 

เอกชนผู้ประกอบการค้าคับรัฐต่างประเทศ โดยตีความว่า ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่อยู่ในอังกฤษ 

จะอยู่ภายใต้มาตรการบังคับคดี หากทรัพย์สินนั้นถูกใช้หรือมุ่งเพื่อใช้ให้เกิดผลในการจัดหาสินค้า 

บริการหรือการกู้ยืมทางการเงิน โดยไม่คำนึงถึงความมุ่งหมายของรัฐในการจัดหาสินค้า บริการ หรือ 

การกู้ยืมเงิน กล่าวคือ กฎหมาย The State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษอนุญาตให้มีการ 

ใช้มาตรการบังคับคดีไต้เฉพาะทรัพย์สินซึ่งถูกใช้หรือมีเจตนาจะใช้เพื่อความมุ่งหมายในทางพาณิชย์66 

แสดงให้เห็นว่าศาลอังกฤษใช้หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์ลักษณะของกิจกรรมซึ่งทรัพย์สินนั้นถูกใช้หรือ 

มุ่งเพื่อใช้ในอนาคต อย่างไรก็ตามในกรณีบัญชีเงินฝากในธนาคารของคณะผู้แทนทางการทูตนั้น 

House of Lords ไดวินิจอัยไว้ว่า บัญชีเงินในธนาคารซึ่งถูกใช้สำหรับความมุ่งหมายทั่วไปของคณะ 

ผู้แทนทางทูต ไม่ถือว่าอยู่ในความหมายของ “การใช้เพื่อความมุ่งหมายในการพาณิชย์” ตามมาตรา 

17 และ 13 (4) ของ The State Immunity Act 1978 โดยในการพิสูจน์ความมุ่งหมายของการใช้ 

ทรัพย์สินนั้น หากรัฐต่างประเทศที่ตกเป็นจำเลยอ้างว่าทรัพย์สินของตนไม่ไค้มีความมุ่งหมายในการ

August Reinisch. European Court Practice Concerning state Immunity from Enforcement Measures.
The European Journal of International Law.2006. p. 804.
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พาณิชย์ รัฐต่างประเทศนั้นก็จะต้องนำหลักฐานมาแลดงต่อศาล เช่น หนังสือรับรอง (certificate) ของ 

หัวคณะผู้แทนที,รับรองว่าทรัพย์สินดังกล่าวไม่ได้ใช่ใช้เพื่อความมุ่งหมายในการพาณิชย์67

อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าทรัพย์ส ินของรัฐต่างประเทศนั้นจะไม่ได้เป ็นทรัพย์ส ินที่ใช ้สำหรับ 

กิจกรรมทางพาณิชย์ของรัฐต่างประเทศก็อาจจะถูกบังคับคดีได้ ท้าข้อเท็จจริงปรากฏว่ารัฐต่างประเทศ 

นั้นได้จัดสรร (allocated) หรือระบุโดยจำเพาะทรัพย์สิน (earmarked property)!พื่อซด'ใช้ตามข้อ 

เรียกร้องหรือหนี้ที่เป็นวัตถุประสงค์ของกระบวนพิจารณานั้น ตามที่1ได้บัญญัติไวัใน'ข้อบทที่19 (ช) ของ 

อนุลัญญา เช่นเดียวกันกับประเทศอังกฤษ ในคดี Alcorn Ltd V .  Republic of Colombia ปี ค.ศ. 

1984 โดยคดีน ี้เป ็นเรื่องเกี่ยวกับบัญชีเงินฝากของลทานทูตซึ่งโดยปกติแล้วม ักจะพิจารณาว่ามี 

วัตถุประสงค'ใช้เพื่ออธิปไตยของรัฐ ควรที่จะได้รับความคุ้มกันจากมาตรการบังคับคดี แต่ท้าปรากฏว่า 

บัญชีเงินฝากของสถานทูตนั้นรัฐต่างประเทศนั้นได้มีการระบุไว้โดยเฉพาะเพื่อธุรกรรมทางพาณิชย์ก็จะ 

ล่งผลให้บัญชีเงินฝากของสถานทูตดังกล่าวไม่ได้รับความคุ้มกันจากมาตรการบังคับคดี โดย House 

of Lords ได้อธิบายว่าทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศได้จัดสรร (allocated) หรือระบุโดยจำเพาะทรัพย์สิน 

(earmarked property) เพื่อขดใช้ตามช่อเรียกร้องหรือหนี้ที่เป็นวัตถุประสงค์ของกระบวนพิจารณานั้น 

ได้แก่ ทรัพย ์ส ินของรัฐต ่างประเทศที่ตงอย ู่หร ือถ ูกโอนไปยังร ัฐซ ึ่งเป ็นศาลท ี่ม ีเขตอำนาจในการ 

พิจารณาคดี โดยทรัพย์สินดังกล่าวเป็นทรัพย์สินหรือกองทุนที่ถูกแยกไว้สำหรับชำระหนี้68

การบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของต้วแทนหรีอหน่วยงานของรฺฐต่างประเทศ

กฏหมาย Foreign Sovereign Immunities Act ของประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 1610 (ช) 

บ ัญญัติว ่า "ทรัพย์สินใดๆ ของคัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศซึ่งเข้าร่วมในกิจกรรมทาง 

พาณิชย์ในสหรัฐ จะไม่ได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี หากคัวแทนหรือหน่วยงานนั้น ได้สละความ 

คุ้มกันของตนจากการบังคับคดีประการหนึ่ง หรือคำพิพากษานั้นเกี่ยวช้องกับข้อเรียกร้องซึ่งคัวแทน 

หรือหน ่วยงานน ั้นไม ่ได ้ร ับความค ุ้มก ันตามบทบ ัญญ ัต ิแห ่งกฎหมายน ี้ ทั้งนี้ โดยไม่ต ้องคำน ึงว ่า

M.N. Shaw, International Law (sixth edition). (New York: Cambridge University press, 2008) p. 747.
August Reinisch. European Court Practice Concerning state Immunity from Enforcement Measures.

The European Journal of International Law.2006. p. 820.
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ทรัพย์สินนั้นถูกใช้หรอได้ถูกใช้เพื่อกิจกรรมซึ่งเป็นพื้นฐานของข้อเรียกร้องหรือไม่อีกประการหนึ่ง'’ 

จากบทบัญญ้ตของมาตรานี้ การบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศ 

นั้น ศาลเพียงแค่พิจารณาว่าตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศนั้นได้กระทำการในทางพาณิชย์ 

หรือไม่เท่านั้น ขณะที่การบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐนั้นจะต้องพิจารณาด้วยว่าทรัพย์สินนั้นถูกใช้เพื่อ 

กิจกรรมในทางพาณิชย์หรือไม่ แสดงให้เห็นว่าเมื่อตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศได้เช้า 

กระทำการในทางพาณิชย์แล้ว ทรัพย์สินของตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศเซ่นว่านั้น 

ย่อมถูกล้นนิษฐานว่าเป็นทรัพย์สินที่มีความมุ่งหมายในทางพาณิชย์

ในส่วนของกฎหมาย The State Immunity Act 1978 ของประเทศอังกฤษ มาตรา 14 (3) 

บัญญ้ติว่า “หากองคภาวะที่แตกต่างหาก (separate entity) (ซึ่งไม่ใช่ธนาคารกลางของรัฐหรือองค์กร 

ทางการเงินอื่นๆ) ได้ยอมรับอำนาจศาลในการดำเนินคดีในคดีซ ึ่งตนมีสิทธิได้ร ับความคุ้มกันจาก 

อำนาจศาลตามอนุมาตรา (2) ของมาตราเดียวกันนี้ จะต้องนำอนุมาตรา (1) ถึง (4) ของมาตรา 13 มา 

ใช้กับองคภาวะตังกล่าวเซ่นเดียวกับที่ใช้กับรัฐ" จากบทบัญญัติตังกล่าวแสดงให้เห็นว่าหากตัวแทน 

หรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศซึ่งเป็นองคภาวะที่แยกต่างหากจากรัฐกระทำการที่เป็นการใช้อำนาจ 

อธิปไตยของรัฐ ก็จะได้ร ับความคุ้มก ันจากการฟ้องร้องดำเน ินคดี และทรัพย์สินของตัวแทนหรือ 

หน่วยงานของรัฐต่างประเทศซึ่งกระทำการที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐย่อมได้รับความคุ้มกัน 

จากการบังค ับคดีเซ ่นเด ียวก ับรัฐ และหากตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐนั้นได้กระทำการในทาง 

พาณิชย์ในกรณีนี้ศาลลามารถใช้มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐได้

จึงสรุปได้ว่าเมื่อตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศได้กระทำการที่เป็นการใช้อำนาจ 

อธิปไตยของรัฐ ทรัพย์สินของตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศที่ใช้เพื่อความมุ่งหมายในการ 

ใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐย่อมได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี แต่หากตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐ 

ต่างประเทศได้กระทำการในทางพาณิชย์ซึ่งนอกเหนือไปจากการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ แต่เป็น 

การกระทำในนามของตนเองในฐานะท ี่เป ็นน ิต ิบ ุคคลหรือองคภาวะท ี่แยกต ่างหากจากรัฐแล ้ว 

ทรัพย์สินของตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศที่ได้กระทำการในทางพาณิชย์ตังกล่าวย่อม 

ไม่ได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี
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จากการศึกษาในบทนี้ทำให้ทราบว่า แม้รัฐส่วนใหญ่จะห้นมายึดแนวทางการให้ความคุ้มก้น 

ของรัฐแบบจำกัด แต่ก็ยังคงมีแนวปฏิบัติของรัฐบางอย่างที,ยังคงแตกต่างกัน เช่น กฎหมาย Foreign 

Sovereign Immunities Act ของประเทศสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย The state Immunity Act 1978 

มีความแตกต่างกันในเรื่องของตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศที่จะได้รับความคุ้มกันจากเขต 

อำนาจศาล และการบังตับคดีต่อทรัพย์สินของตัวแทนหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศ และจากที่ได้ 

กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 ว่ากัตถุประสงคิในการจัดทำอนุล้ญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของ 

รัฐและทรัพย์ส ินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ก็เพ ี่อพยายามแก้ไขปัญญาโดยการวาง 

หลักเกณฑ์ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐ ด้วยการผสมผสานแนวทางปฏิบัติของรัฐต่างๆ ที่แตกต่างกันให้ 

เป็นไปในแนวทางเดียวกันซึ่งจะเป็นการช่วยให้หลักเกณฑ์ในเรื่องนี้มีความชัดเจนแน่นอน เพี่อให้รัฐ 

ต่างๆ นำไปปฏิบัติตาม โดยผู้เขียนเห็นว่ารัฐต่างๆ ควรเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาดังกล่าว โดยในส่วน 

ของประเทศท ี่ม ีกฎหมายภายในเก ี่ยวก ับความค ุ้มก ันของรัฐอย ู่แล ้ว เช่น สหรัฐอเมริกา อ ังกฤษ 

ออสเตรเลีย แคนาดา มาเลเซีย ปากีสถาน แอฟริกาใต้ และสิงคโปร์ เมื่อเข้าเป็นภาคีแล้วก็พิจารณา 

ปรับปรุงกฎหมายภายในของตนให้มีความสอดคล้องกับอนุล ัญญา และในส่วนของประเทศที่ไม่มี 

กฎหมายภายในบัญญัติเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐก็ควรเข้าร่วมเป็นภาคีของอนุสัญญาฯ เช่นกัน โดย 

การ นำหลักเกณฑ์ของอนุสัญญาฯ ไปปรับใช้ในฐานะที่เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะเป็น

การออกกฎหมายภายในมารับรองพันธกรณีตามอนุสัญญาฯ

โดยบทต ่อไปจะเป ็นการศ ึกษาเก ี่ยวก ับข ้อพ ิจารณ าข ้อพ ิจารณ าของประเทศไทยใน 

การดำเนินการเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ 

จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 โดยจะกล่าวถึงความจำเป็นที่ประเทศไทยจะต้องบัญญัติกฎหมาย 

ภายในเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ และแนวทางการเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาฯ และข้อพิจารณา 

ต่างๆ ที่ประเทศไทยควรคำนึงถึงในการเข้าร่วมเป็นภาคี
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