
บทท่ี 4

ข้อพิจารณาของประเทศไทยในการดำเนินการเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสิญญาสหประซาชาติว่า 
ด้วยความคุ้มกันของร้ฐและทรัพย์สินของรัเจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

ในบทนี้จะเป็นการศึกษาเกี่ยวกับข้อพิจารณาของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา 

สหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ค. 2004 โดยจะ 

กล่าวถึงความจำเป็นที่ประเทศไทยจะต้องมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ และ 

แนวทางการเข ้าร ่วมเป ็นภาค ีอน ุส ัญญาฯ ของประเทศไทย ตลอดจนข ้อพ ิจารณากระบวนการ 

ตามมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และข้อพิจารณาด้านเนื้อหา 

เกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ โดยมีลายละเอียดดังต่อไปนี้

4.1 ความจำเป็นท่ีประเทศไทยจะต้องปัญญ้ติกฎหมายเก่ียวกับความคุ้มกันของรฺฐ

เน ื่องจากในป็จจุบ ันเอกชนไทยได้ม ีการติดต่อสัมพ ันธ์ก ับรัฐต ่างประเทศทั้งในรูปการค้า 

ระหว่างประเทศ การลงทุนระหว่างประเทศในลักษณะการเคลื่อนย้ายทุน (capital transfer) และใน 

ลักษณะกิจการร่วมทุน (joint venture) มากขึ้น ซึ่งอาจเป็นลักษณะที่เอกชนไทยไปทำธุรกิจการค้ากับ 

รัฐต่างประเทศ หรือรัฐต่างประเทศได้เข้ามาทำธุรกิจการค้ากับเอกชนในประเทศไทย นอกจากนี้แล้ว 

ประเทศไทยกำลังจะก้าวล่ความเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community 

หรือ AEC) ก่อให้เกิดพันธกรณี แก'ประเทศไทยที่จะต้องเปิดเสรีสินค้าและบริการ รวมทั้งการลงทุน 

ระหว่างประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ซึ่งอาจจะมีการเคลื่อนย้ายแรงงานหรือเงินทุนเข้ามาในประเทศ 

ไทยมากขึ้น ด้วยเหตุนี้อาจมีตัวแทนของรัฐต่างประเทศเข้ามาลงทุนในประเทศไทย และตัวแทนของรัฐ 

ต่างประเทศเหล่านี้อาจมีการติดต่อสัมพันธ์กับเอกชนไทยในลักษณะที่เป็นกิจการทางพาณิชย์ เช่น 

การทำสัญญาชื้อขายสินค้าหรือวัตถุดิบจากเอกชนไทย สัญญาว่าจ้างเอกชนไทยเข้าทำงาน การกู้ยีม 

เงินจากธนาคารพาณิชย์หรือการเข้าร่วมลงทุนในบริบัทของเอกชนไทย เป็นด้น ซึ่งการติดต่อสัมพันธ์ 

ระหว่างรัฐต่างประเทศกับเอกซนไทยทั้นอาจเกิดข้อพิพาทขึ้นได้ ไม่ว ่าจะเป ็นข้อพ ิพาทที่เก ิดจาก 

การผิดสัญญา ข ้อพ ิพาทที่เก ิดจากการกระทำละเมิด ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหรือประโยชน์ใดๆใน
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ทรัพย์สิน ที่ม ีโอกาสที่ร ัฐต่างประเทศจะถูกฟ้องเป็นจำเลยในศาลไทย และส่งผลให้ร ัฐต ่างประเทศอาจ

ยกเรื่องความคุ้มก ันของรัฐตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งนานาอารยประเทศยอมรับน ับถือกัน

โดยทั่วไปมาเป็นข้อต่อล้ซึ่งจะทำให้ศาลไทยไม่มีเขตอำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวได้

และจากการศึกษาพบว่าปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายภายในที่บัญญัติเกี่ยวกับการให้ 

ความคุ้มกันแก'รัฐต่างประเทศ และยังไม่ปรากฎว่ามีคดีให้พิจารณาการอ้างความคุ้มกันของรัฐในศาล 

ไทยแต่อย่างใด ทั่งนี้เนื่องจากในทางปฏิบัติเมื่อจำเลยเป็นบุคคลหรือองค์กรที่อยู่ในข่ายได้รับความคุ้ม 

กัน ศาลม ักจะประลานก ับกระทรวงการต ่างประเทศซ ึ่งทำหน ้าท ี่ในการไกล ่เกล ี่ยให ้ด ู่กรณ ี 

ประน ีประนอมกันเป ็นส่วนใหญ ่1 ดังนน ผ ู้เข ียนเห ็นว่าประเทศไทยมีการบัญญ ัต ิกฎหมายภายใน 

เกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐขึ้น เพ ื่อให้เก ิดความชัดเจนว่ารัฐต ่างประเทศจะได้ร ับความคุ้มก ันใน 

การดำเนินกิจกรรมประเภทใด รวมทั่งเพื่อให้ความคุ้มครองสิทธิของเอกชนไทยในกรณีที่มีข้อพิพาทกับ 

รัฐต่างประเทศในการดำเนินกิจกรรมเชิงพาณิชย์ว่าจะใช้สิทธิทางศาลไทยได้มากน้อยเพียงใด

4.2 แนวทางการเข้าร่วมเป็นภาคีอนุส์ญญาสหประซาชาติว่าด้วยคุ้มกันและทรัพย์สินของร้ฐ 
จากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004

เนื่องจากอนุลัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากอำนาจ 

คาล ค.ศ. 2004 มีลถานะเป็นลนธิลัญญาตามความหมายของอนุลัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย 

ลนธิลัญญา ค.ค. 1969 คือ มีลักษณะเป็นความตกลงระหว่างประเทศซึ่งได้ลัดทำขึ้นเป็นลายลักษณ์ 

อักษรและอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งรัฐเท่านนที่จะเป็นภาคีของอนุสัญญาฉบับนี้ได้ และ 

อนุสัญญาดังกล่าวอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ดังนนขึ้'นตอนในการเข้าเป็นภาคีของไทยจึง 

ต ้องปฏ ิบ ัต ิตามอน ุส ัญญากรุงเว ียนนาว ่าด ้วยกฎหมายลนธิส ัญญา ค.ศ. 1969 และในขณะนี้

อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้ 

ปิดการให้ลงนามแล้ว ในวันที่ 17 มกราคม ค.ศ. 2007 ดังนน ในฐานะที่ประเทศไทยเป็นประเทศ 

ลมาชิกขององค์การสหประชาชาติ จ ึงลามารถทำการภาคยาน ุว ัต ิ (accession) เข ้าเป็นภาคีของ 

อนุสัญญาฉบับนี้ได้

1 จตุรนต์ ถิระว้ฒนั กฎหมายระหว่าประเทศ(ท?งเทพฯ: สำนักพิมพ์วิญณุซน, 2550), หน้า 283
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อย่างไรก็ตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจาก 

อำนาจศาล ค.ศ. 2004 อาจเข้าข่ายเป็นหนังสือสัญญาที่จะต้องออกพระราชบัญญัติเพื่อให้การเป็นไป 

ตามหนังสือสัญญา รวมทั้งเป็นหนังสือสัญญาที่ม ีเขตอำนาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมาย 

ระหว่างประเทศ ดังนั้น จึงต้องมีการดำเนินการตามมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร 

ไทย พ .ศ.2550ที่ต้องดำเนินการเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อน โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้

4.2.1 ข้อพิจารณาตามมาตรา 190 ของรฺฐธรรมนูญแห่งราซ'อาณาจักรไทย พ.ศ. 2550

ห ส ัก ก ฎ ห ม าย ม าต รา  190 ของร ัฐธรรมน ูญ แห ่งราช อาณ าจ ักรไท ย  พ .ศ . 2550 

พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอำนาจในการทำหนังสือสัญญา สันติภาพ ส ัญ ญาสงบศ ึกและ 

สัญญาอื่นกับนานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ

หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทย 

มีสิทธิอธิปไตย หรือมีเขตอำนาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะต้อง 

ออกพระราชบัญญัติเพ ื่อให้การเป ็นไปตามหนังส ือส ัญญา หร ือม ีผลกระทบต ่อความม ั่นคงทาง 

เศรษฐก ิจหร ือส ังคมของประเทศอย ่างกว ้างขวาง หรือม ีผลผ ูกพ ันด ้านการค ้า การลงทุนหรือ 

งบประมาณของประเทศอย่างมีนัยสำคัญ ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการนี้ รัฐสภาจะต้อง 

พิจารณาให้แล้วเสร็จภายในหกสิบกันนับแต่วันที่ได้รับเรื่องดังกล่าว

ก่อนการดำเนินการเพื่อทำหนังสือสัญญากับนานาประเทศ หรือองค์การระหว่าง ประเทศตาม 

วรรคลอง คณะรัฐมนตรีต้องให้ข้อมูลและจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของ ประชาชน และต้องชี้แจง 

ต่อรัฐสภาเกี่ยวกับหนังสือสัญญานั้น ในการนี้ ให้คณะรัฐมนตรีเสนอ กรอบการเจรจาต่อรัฐสภาเพื่อขอ 

ความเห็นชอบด้วย เมื่อลงนามในหนังสือสัญญาตามวรรคลองแล้ว ก่อนที่จะแสดงเจตนาให้มีผล 

ผูกพันคณะรัฐมนตรีต้องให้ประชาชนลามารถเข้ากึงรายละเอียดของหนังสือสัญญานั้น และใน กรณีที่ 

การปฏิบ ัต ิตามหนังสือสัญญาดังกล่าว ก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนหรือผู้ประกอบการขนาด 

กลางและขนาดย่อมคณะรัฐมนตรีต้องดำเนินการแก้ไขหรือเยียวยาผู้ใด้รับผลกระทบนั้นอย่างรวดเร็ว 

เหมาะสมและเป็นธรรม ให้มีกฎหมายว่าด้วยการกำหนดขั้นตอนและวิธีการจัดทำหนังสือสัญญาที่มี 

ผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจ หรือสังคมของประเทศ อย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้าน 

การค้า หรือการลงทุนอย่างมีนัยสำคัญ รวมทงการแก้ไขหรือเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบจากการปฏิบัติ
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ตามหนังสือสัญญาดังกล่าว โดยคำนึงถึงความเป็นธรรมระหว่างผู้ที่ได้ประโยชน์กับผู้ที่ได้รับผลกระทบ 

จากการปฎิบ้ติตามหนังสือสัญญานั้นและประชาชนทั่วไป

ในกรณีที่มีปัญหาตามวรรคสองให้เป็นอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยชี้ขาด โดยให้ 

นำบทบัญญ้ติตามมาตรา 154 (1) มาใช้บังคับกับการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยอนุโลมหรือ 

ต้องออกพระราชบัญญัติรองรับ2

เมื่อพิจารณาตามมาตรา 190 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ท่ี 

ได้กำหนดกระบวนการและขันตอนในการจัดทำสนธิสัญญาที่มีภาคประชาชนและฝ่ายนิติบัญญัติเช้า 

มาร่วมด้วย เพี่อเป็นการตรวจสอบการใช้อำนาจของฝ่ายบริหารในการจัดทำสนธิสัญญาระหว่าง 

ประเทศ จากที่กล่าวมาแล้วช้างต้นว่าอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สิน 

ของรัฐจากอำนาจศาล ค.ศ. 2004 อาจเช้าข่ายเป็นหนังสือสัญญาที่จะต้องออกพระราชบัญญัติเพี่อให้ 

การเป็นไปตามหนังสือสัญญา รวมทั่งเป็นหนังสือสัญญาที่มีผลกระทบต่อความทั่นคงทางเศรษฐกิจ 

หรือสังคมอย่างกว้างขวาง ดังนั้นจึงอาจจะต้องดำเนินการตามมาตรา 190วรรคสองซึ่งการพิจารณา 

ว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศฉบับใดเช้ามาตรา 190 วรรคลองหรือไม่นั้นมีลองขั้นตอน คือ 

ในขั้นตอนแรกจะต้องมีการพิจารณาว่าหนังสือสัญญาประเภทใดเป็นหนังสือสัญญาตามกฎหมาย 

ระหว่างประเทศ หากหนังส ือส ัญญาเช ้าข ่ายเป ็นหนังสือสัญญาระหว่างประเทศแล้ว จ ึงจะม ีการ 

พิจารณาในขั้นตอนที่สองว่าหนังสือสัญญาดังกล่าวมีลักษณะเป็นหนังสือสัญญาตามวรรคลอง คือ 

หนังสือสัญญาที่ (1) มีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง 

หรือ (2) มีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรือ (3) มีผลผูกพันงบประมาณของประเทศอย่างมี 

นัยสำคัญ ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา โดยกรมสนธิสัญญาและกฎหมายซึ่งเป็นหน่วยงาน 

หลักที่ให้คำปรึกษาแก่หน่วยงานราชการว่าหนังสือสัญญาประเภทใดต้องได้ร ับการเห็นชอบจาก 

รัฐสภา มีความเห็นว่า การที่ความตกลงฉบับใดฉบับหนึ่งจะเช้าหรือไม่เช้าตามมาตรา 190 นั้น มิได้ 

อยู่ที่ชื่อของเอกสาร ปัจจัยที่เป็นคัวตัดสินคือเนื้อหาสาระของหนังสือสัญญานั้นๆ เป็นหสักว่า (1) มีผล 

ผูกพันภาคีหรือไม่ และ (2) มีผลกระทบอย่างกว้างขวาง หรือมีน ัยสำคัญต่อประเทศหรือไม่ ซ่ึง

2 มาตรา 190 ของรัฐธรรนy ญแห่งราชอาณาจักรไทย ท.ค. 2550



153

หน่วยงานเจ้าของเรื่องน่าจะเป็นผู้วินิจฉัยได้ดีที่ลุด แต่'ในทางปฏิบ้ติหนังลือสัญญาระหว่างประเทศที่ 

ผ่านการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีและจะส่งต่อให้รัฐสภาเหินชอบมีสัดส่วนค่อนข้างสูง ซ่ึงชี้ให้เหินว่า 

คณะรัฐมนตรีมีแนวโน้มที่จะตีความนิยามของหนังลือสัญญาตามมาตรา 190 วรรคสองค่อนข้างกว้าง 

เพื่อที่จะหลีกเลี่ยงการถูกฟ้องร้อง ทั้งที่สาระสำคัญในหนังลือบางฉบับอาจไม่เข้าข่ายเป็นหนังลือ 

สัญญาตามอนุส ัญญากรุงเวียนนาฯ3 และเนื่องจากความไม่ชัดเจนในเรื่องของประเภทของหนังลือ 

สัญญาที่ต้องได้รับความเหินชอบจากรัฐสภาจะปรากฎให้เหินบ่อยครั้งจากส่วนราชการที่เสนอเรื่องเข้า 

ส่การพิจารณาองคณะรัฐมนตรีและจากส่วนราชการที่ให้ความเหินเพื่อประกอบการพิจารณาของ 

คณะรัฐมนตรี ด้งที่ได้หยิบยกมาเป็นตัวอย่างด้งกล่าวข้างด้น โดยเฉพาะในกรณีหนังลือสัญญาที่มี 

ผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจ หรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพัน 

ทางด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีน ัยสำคัญ4 ทั้งนี้เนื่องจากหนังลือ 

ส ัญญาท ั้งสองประเภทน ี้เป ็นบทบ ัญญ ัต ิท ี่เก ิดข ึ้นมาใหม ่ในรัฐธรรมน ูญแห ่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 และเมื่อได้บังคับใช้รัฐธรรมนูญด้งกล่าวมาระยะหนึ่งนั้น พบว่าอย่างไรก็ตาม 

ทางออกของปัญหาด้งกล่าวก็คือ การแก้ไขบท บัญญัติในรัฐธรรมนูญฯ ซึ่งการแก้ไขรัฐธรรมนูญฯ ถือ 

เป็นแนวทางหนึ่งในการสร้างความชัดเจนให้ เกิดขึ้น ประกอบกับประชาชนเหินด้วยที่จะให้มีการแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 โดย พบว่ามีประชาชนร้อยละ 46.4 เหินด้วยที่จะให้ มีการแก้ไขการ 

จัดทำหนังลือสัญญาในประเด็นที่ เกี่ยวกับประ๓ ทของหนังลือสัญญาว่ามีเรื่องใด บ้างที่ต้องผ่านความ 

เหินชอบจากรัฐสภา ด้งนั้น จึงได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2554 ให้เกิดความ ชัดเจนขึ้นโดยได้มีการเพิ่มในบทบัญญัติวรรค 5 ดังนี้ “ให้ม ีกฎหมายว่าด้วยการ 

กำหนดประ๓ ท กรอบการเจรจา ขึ้นตอนและวิธีการจัดทำหนังลือสัญญาที่มีผลกระทบต่อความมั่นคง 

ทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรือ 

งบประมาณของประเทศอย่างมีน ัยสำคัญ รวมทั้งการแก้ไขหรือเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบจากการ

3 สกาบัเทิจัยฟ้อการพัฒนาประเทศไทย. "การสืกษาผลกระทบของมาตรา 190 แห่ง?ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ ศ. 
2550 ว่าด้วยการจัดทำหนังสีอสัญญาระหว่างประเทศต่อการค้าและการลงทุนของประเทศไทย” รายงานทีดีอา?ไอ ฉบับท่ี 88 
(พถุศจิกายน 2553) : 4-6.

4 ชนิดา อ้ืงผาสุก, การแก้ไขฟ้มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ทุทธพักราช 2550: มาตรา 190 วรรคลอง [ออนไลนิ] 
27 มิถุนายน 2555, แหล่งทีมา: www.sanpakomsarn.com/backend/magazine..Vfile1307587317.pdf

http://www.sanpakomsarn.com/backend/magazine..Vfile1307587317.pdf
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ปฏิบัต ิตามหนังสือสัญญาดังกล่าว โดยคำนึงถึงความเป็นธรรมระหว่างผู้ที่ได้ประโยชน์กับผู้ที่ได้รับ 

ผลกระทบจากการปฏิบัติตามหนังสือสัญญานั้นและประชาชนทั่วไป ”5

ด ังน ั้น จากการว ิเคราะห ์ข ้างด ้นในห ัวข ้อท ี่ผ ่านาจะทำให ้พ ิจารณ าได ้ว ่า  อน ุส ัญ ญ า 

ลหประชาชาติลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 

2004 เป็นกรณีที่ม ีผลกระทบอย่างกว้างต่อความมั่นคงและสังคม ดังนั้น จากมาตรา 190 วรรค 5 ก็ 

ควรจะเพิ่มกฎหมายซึ่งอาจจะอยู่ในรูปของพระราชบัญญัติขึ้นมาเพื่อรองรับพันธกรณีตามอนุสัญญา 

ลหประชาชาติสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 

2004 และเนื่องจากประเทศไทยเป็นประเทศที่ย ึดถ ือทฤษฎีทวิน ิยม (Dualism) ท ี่ถ ึอว่ากฎหมาย 

ระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในเป็นกฎหมายคนละระบบกัน และแยกจากกันโดยเด็ดขาด ดังนั้น 

ต้องมีการออกกฎหมายภายในเพื่อรองรองรับพันธกรณีตามอนุสัญญาฯ ซึ่งการออกกฎหมายใหม่หรอ 

ต้องแก้ไขกฎหมายภายในเพื่อรองรับการเข้าเป็นภาคีนั้น ตามแนวปฏิบัติท ี่ผ ่านมาการออกกฎหมาย 

รองรับพันธกรณีตามสนธิสัญญาทำได้ 4 กรณี คือ6

1.การนำสนธิสัญญานั้นมาเป็นภาคผนวกของกฎหมายหรืออาจเรียกว่าเป็นการออกกฎหมาย 

ให้ใช้สนธิสัญญาฉบับดังกล่าว ดังตัวอย่างที่เห็นได้ชัด คือ กรณีการออกพระราชบัญญัติว่าด้วยการล่ง 

ผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 ซึ่งมีมาตราอยู่ไม่กี่มาตราในตัว 

กฎหมาย

ข้อดี คือ ไม่มีการเปลี่ยนแปลงถ้อยคำใดๆ ในสนธิสัญญานั้น เพียงมีคำแปลภาษาไทยหรือ 

หากมีตัวบทภาษาไทยเป็นคู่ฉบับกันก็เพียงพอแล้ว

ข้อเสีย คือ ไม่สะดวกต่อการนำกฎหมายที่มีสนธิสัญญาแนบท้ายไปใช้บังคับดังเช่น กฎหมาย 

ภายในอี่นๆ เนื่องจากข้อบทบางข้อของสนธิสัญญาเป็นกระบวนการนำสนธิสัญญามาใช้บังคับ อาทิ 

การให้สัตยาบัน หรือการตั้งข้อสงวน หรือเป็นกลไกการบริหารที่ระบุไว้ในสนธิสัญญา

5 รัฐธรรมyญแห่งราชอาณาจักรไทยแก้ไขเล่มเติม (ฉบับท่ี 2 ) ทุทธจักราช 2554
6 ชุมพร ป๋จจุลานนท์, พรขัย ด่านวิวัฒน์ และธรรมนิตย์ สุมันตกุล, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์โครงการ การ^กษากระบวนการ 

เช้าเป็นภาคีอyสัญญาลหุประชาชาติว่าด้วยทฎหุมายทะเล ค.ศ. 1982. พิมพ์คร้ังท่ี 1 (ก̂ งเทพฯ : ลำนักงานกองทุนลนับสทุนงานวิจัย, 
2553),หุนัา 1-0-11).
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2.การนำหลักการของสนธิสัญญานั้นมายกร่างเป็นกฏหมาย เช่น พระราชบัญญ้ติองค์กรร่วม 

ไทย-มาเลเซีย พ.ศ. 2533 อันเป็นการยกร่างกฎหมายโดยนำหลักการหรือสาระสำคัญของข้อบทแต่ละ 

ข้อของสนธิสัญญามาบรรจุเป็นมาตราต่างๆ ในกฎหมายไทย

ข้อดี คือ สะดวกต่อการป ังค ับใช ้เน ื่องจากมีร ูปแบบและถ ้อยคำตามแนวทางการยกร่าง 

กฎหมายไทย

ข้อเลีย คือ อาจมีการดีความหมายตามความเข้าใจของผู้ยกร่างเองฝ่ายเดียวเน่ืองจากการยก 

ร่างเป็นเพียงการนำเฉพาะสารัตถะที่สำคัญมาปัญญัติไว้เท่านั้น

ร-การนำหลักการของสนธิสัญญานั้นมายกร่างเป็นกฎหมายแม่บทเพื่อให้ครอบคลุมการทำ 

สนธิส ัญญาประ๓ ทเดียวกันในอนาคต อาทิ พระราชปัญญัต ิการปฎิป ัต ิเพ ื่อความร่วมมือระหว่าง 

ประเทศในการปังคับให้เป็นไปตามคำพิพากษาคดีอาญา พ.ศ. 2527 (แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2530)

ข้อดี คือ สะดวกต่อการปังคับใช้ดังเช่นกรณีที่ 2 ข้างต้น และยังสามารถใช้ครอบคลุมถึง 

สนธิสัญญาประเภทเดียวกันที่จะทำต่อไปหรือเข้าเป็นภาคีในอนาคต

ข้อเลีย คือ ต้องยกร่างในลักษณะที่ยืดหยุ่นพอควรโดยคำนึงถึงการเจรจาจัดทำสนธิสัญญา 

ประ๓ ทเดียวกันในอนาคตด้วย ผลที่ตามมาคือ อาจหาถ้อยคำที่ชัดเจนหรือเข้มงวดไม่ได้

4.การที่หน่วยงานราชการต่างๆ ที่เกี่ยวข้องตรวจชำระ เสนอร่างปรับปรุง และแก้ไขกฎหมาย 

ต่างๆ ที่อยู่ในความรับผิดชอบ ให้สอดคล้องรับสิทธิและหน้าที่ตามอนุสัญญา และอาจดำเนินการให้ 

สภาให้ความเห็นชอบในภายหลังหากประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีอนุสัญญานั้นๆ และหากยังมีกรณีที่ 

เข้าข่ายมาตรา 190 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ ทงนี้ การดำเนินการในลักษณะเช่นนี้ลามารถทำได้ 

เสมือนกับเป็นการปรับปรุงหรือปฎิรูปกฎหมายให้ทันสมัยตามกาลเวลาโดยอาศัยพื้นฐานของกฎหมาย 

ต่างประเทศหรือกฎหมายระหว่างประเทศอันรวมถึงอนุสัญญาเหล่านั้นซึ่งทำให้ไม่ต้องรอการเข้าเป็น 

ภาคีเลียก่อน กรณีเช่นนี้มีตั'วอย่าง เช่น ตามพระราชปัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 53 

เร ื่องค่าตอบแทนที่เท ่าเท ียมกันระหว่างลูกจ้างชายและลูกจ้างหญิง ตรงกับอนุส ัญญาฉปับที่ 111 

ว่าด้วยเรื่องคำตอบแทนที่เท่าเทียมกัน ค.ศ. 1951 ข้อ 2 ซึ่งประเทศไทยไต้ออกพระราชปัญญัติ 

คุ้มครองแรงงานก่อนที่จะมีการให้สัตยาปันตามอนุสัญญาดังกล่าว ในวันท่ี 8 ก ุมภาพันธ์พ.ศ. 2542 

โดยตามข้อ 2 ของอนุสัญญา และตามพระราชปัญญัติแรงงานสัมพันธ์พ.ศ. 2518 มาตรา 16 เร่ือง
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วิธีการเจรจาเมื่อเกิดข้อพิพาทแรงงาน ตรงกับอนุสัญญาฉบับที่ 98 ว่าด้วยสิทธิในการรวมตัวและการ 

เจรจาต่อรอง ค.ศ. 1949 ข้อ 4 ซึ่งประเทศไทยบังมิได้ให้สัตยาบันในอนุสัญญาตังกล่าว

ข้อดี คือ เสมือนเป็นการปฏิรูปกฏหผายและบังทำให้กฎหมายไทยทันลบัยอยู่เสมอตามสภาพ 

การเปลี่ยนแปลงของโลก

ข้อเสีย คือ เมื่อจะเสนอร่างกฎหมายอาจต้องอธิบายแหล่งที่มาหรอเกณฑ์ที่ใข้เป็นพื้นฐานของ 

การยกร่าง และอาจมืคำถามว่าเมื่อประกาศใช้เป็นกฎหมายแล้วมืแนวโน้มหรือนโยบายที่จะเป็นภาคี 

สนธิสัญญานั้นๆ หรือไม่ ซ ึ่งอาจนำไปล่ประเด็นว่าการยกร่างกฎหมายตังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ ื่อ 

หลีกเลี่ยงมิให้ต ้องนำสนธิส ัญญามาขอความเห็นชอบจากรัฐสภาตามมาตรา 190 วรรค 2 ของ 

รัฐธรรมนูญ

ในกรณีของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขต 

อำนาจศาล ค.ศ. 2004 นั้น ผ ู้เข ียนจึงเห ็นว ่าประเทศไทยควรใช ้ว ิธ ีการออกกฎหมายมารองรับ 

อนุสัญญาฉบับนี้ ด ้วยวิธีการนำสนธิสัญญานั้นมาเป็นภาคผนวกของกฎหมายหรืออาจเรียกว่าเป็น 

การออกกฎหมายให้ใช้สนธิสัญญาฉบับตังกล่าว และบัญญัติกฎหมายเฉพาะ คือ พระราชบัญญัติว่า 

ด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ซึ่งเป็นการออกกฎหมายมารองรับ 

อนุสัญญาระหว่างประเทศ เช่นเดียวกันกับการออกพระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ้และความคุ้มกัน 

ทางการทูต พ.ศ. 2527 เพื่อรองรับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูต ค.ศ. 1961 และ 

การการออกพระราชบัญญัต ิว ่าด ้วยเอกสิทธิ้และความคุ้มก ันทางกงสุล พ.ศ. 2541 เพื่อรองรับ 

อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ซึ่งกฎหมายทั้งลองฉบับมีเนื้อหา 

เกยวกับการให้ความคุ้มกันแก่ตัวแทนของรัฐต่างประเทศ

4.2.2 ข้อพิจารณาด้านเน้ึอหาเก่ียวกับความคุ้มกันของร้ฐ

ซึ่งหากประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้ม 

กันของรัฐและทรัพย์ส ินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ก็จะเกิดพ ันธกรณีแก่ประเทศไทย 

มีหน้าที่จะต้องให้ความคุ้มกันของรัฐแก่รัฐภาคีอื่น ตามข้อบทที่ 6 วรรคแรก ของอนุสัญญาฯ ที่บัญญัติ 

ว่า “รัฐจะต้องให้ความคุ้มกันของรัฐมีผลโดยการละเว้นจากการใช้อำนาจศาลในกระบวนการพิจารณา
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ของศาลของรัฐตนต่ออีกรัฐหนื่ง’' กล่าวคือรัฐภาคีอี่นจะได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจของศาลไทย 

2 ลักษณะ คือ ได้รัมความคุ้มกันจากอำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลไทย และได้รับความ 

คุ้มกันจากการบังคับคดี โดยผู้เขียนเห็นว่าในการพิจารณาเข้าร่วมเป็นภาคีอนุลัญญาฉบับนี้ ประเทศ 

ไทยควรคำนึงถึงประเด็นด้งต่อไปนี้

4.2.2.1 รรูต่างประเทศท่ีได้รบความคุ้มก้น1ของร้ฐ

ในล่วนนี๋จะศึกษาถึงป็ญหาในการให้คำนิยามของคำว่า “ร ัฐต ่างประเทศ” เพื่อให้ทราบถึง 

ความหมายและประเภทของรัฐต ่างประเทศท ี่ควรจะได ้ร ับความค ุ้มก ันจากเขตอำนาจศาลไทย 

ซึ่งโดยทั่วไปแล้วเมื่อกล่าวถึงความคุ้มกันของรัฐ ย ่อมหมายถึงรัฐในฐานะที่เป ็นน ิต ิบ ุคคลในทาง 

กฎหมายระหว่างประเทศ แต่ม ีป ็ญหาว่าส่วนต่างๆ ของรัฐต่างประเทศไม่ว ่าจะเป็นหรือไม่เป็นนิติ 

บุคคลที่แยกต่างหากจากรัฐต่างประเทศนั้นหรือไม่ก็ตาม หากตกเป็นจำเลยในคดีแพ่งหรือมีทรัพย์สินที่ 

อาจต้องตกอยู่ภายใต้เขตอำนาจศาลไทย จะได้รับประโยชน์จากความคุ้มกันของรัฐ หรือต้องมีส่วน 

ร่วมในความรับผ ิดทางแพ่งต ่อหนี้ของรัฐต ่างประเทศที่ตนลังก ัดหรือไม่อย ่างไร ยกตัวอย่างเช ่น 

กระทรวง ทบวง กรม จังหวัด องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น หรือหน่วยงานอิสระของรัฐ เช่น สำนักงาน 

หลักประกันสุขภาพ กองทุนประกันลังคม เป็นต้น หรือรัฐวิสาหกิจ เช่น การรถไพ่ การไพ่ฟ้า เป็นต้น 

รวมไปถึงบริษัทเอกชนที่รัฐต่างประเทศถือหุ้นส่วนมากจะต้องตกอยู่ภายใต้เขตอำนาจของศาลไทย 

หรือไม่

ในเรื่องนี้ศาลไทยจะต้องเรื่มจากการพิจารณาว่าหน่วยงานต่างๆ ด้งที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น 

นั้น เป็นหน่วยงานที่ปฏิบัติภารกิจในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐหรือไม่ ซึ่งถ้าเป็นหน่วยงานหรือ 

องค์กรที่ใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐก็ย่อมที่จะได้รับความคุ้มกันเช่นเดียวกับรัฐ เพราะทุกรัฐทุกรัฐย่อมมี 

อำนาจท ี่จะบริหารจ ัดการส ่วนราชการต ่างๆ ได ้ตามความเหมาะสม และอาจแบ ่งภารก ิจไปย ัง 

หน่วยงานที่จัดตั้งขึ้นในรูปแบบนิติบุคลต่างๆ เช่น กระทรวง ทบวง กรม หรือองค์การมหาชนต่างๆได้ 

โดยถือว่ารัฐและหน่วยงานของรัฐในลังกัดเป็นผู้ใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ แต่ถ้าหน่วยงานหรือองค์กร 

นั้นๆ ไม่ได้ใช้อำนาจอธิปไตยกระทำการอย่างรัฐ แต่ใช้สิทธิและหน้าที่กระทำการเช่นเดียวกันกับเอกชน 

หรือใช้สิทธิตามกฎหมายเอกชน เช่น การถือหุ้น กองทุน หรือพันธบัตรต่างประเทศ เช่นนี้หน่วยงาน
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หรือองค์กรนั้นๆ ย่อมไม่ได้รับความคุ้มกัน และทรัพย์สินของหน่วยงานหรือองค์กรเหล่านั้นก็ย่อมต้อง 

ถ ูกถ ือว ่าเป ็นทร ัพย ์ส ินท ี่ร ัฐต ่างประเทศได ้ใช ้หร ือม ีเจตนาใช ้ทร ัพย ์ส ินน ั้น เพ ื่อว ัตถ ุประสงค ์อ ื่น  

นอกเหนือจากวัตถุประสงค์ที่ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ของรัฐบาล ซึ่งจะล่งผลให้ทรัพย์สินเหล่านั้นอาจตกอยู่ 

ภายใต ้อำนาจของศาลท ี่พ ิจารณ าคด ี ด ังนั้น หากประเทศไทยจะเช ้าร ่วมเป ็นภาค ีอน ุส ัญ ญ า 

สหประชาชาติสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 

2004 ก็จะต้องมีหน้าที่ให้ความคุ้มกันแก่รัฐภาคีอื่น ซึ่งรวมถึงหน่วยงานและองค์กรอื่นๆ ของรัฐนั้นด้วย 

ซ่ึงใต้แก่

1 .รัฐและองค์กรต่างๆของรัฐบาลนั้น

2.หน่วยที่ประกอบเป็นสหพันธรัฐ หรือล่วนย่อยทางการเมืองของรัฐ ซึ่งมีสิทธิกระทำการใดๆ 

ในการใช้อำนาจอธิปไตยและกำลังกระทำการในฐานะดังกล่าว

ร-หน่วยงานหรือหน่วยงานย่อยของรัฐ หรือองค์กรอื่นๆ ในขอบเขตที่ว่าหน่วยงานนั้นมีสิทธิที่ 

จะกระทำการในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ

4.ผู้แทนต่างๆ ของรัฐซึ่งกระทำการในฐานะนั้น

ในเรื่องเกี่ยวกับการพิจารณาว่าหน่วยงานหรือองค'ใดบ้างของรัฐต่างประเทศที่จะได้รับความ 

คุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทย จากการศึกษาพบว,าป็ญหาสำคัญในเรื่องนี้ค ือ รัฐวิสาหกิจ (State 

enterprise) จะถ ือเป ็นหน ่วยงานของรัฐต ่างประเทศหรือไม ่ จากการศ ึกษาพบว ่าอน ุส ัญ ญ า

สหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้แยก 

“รัฐวิสาหกิจ” ออกจากคำนิยามของคำว่า “รัฐ” ในข้อบทที่ 2 วรรคแรก (ช) อย่างชัดเจน โดยได้บัญญัติ 

เกี่ยวกับ “รัฐวิสาหกิจ” แยกไว้ต่างหากในข้อบทที่ 10 วรรคสาม ซึ่งอธิบายลักษณะของรัฐวิสากิจไว้ว่ามี 

ลักษณะ

1 .ถูกลัดตั้งขึ้นโดยรัฐ และมีสภาพบุคคลแยกต่างหากจากรัฐ

2.มีความลามารถในการฟ้องคดีหรือถูกฟ้องคดีได้

ร-มีความสามารถในการครอบครองหรือจำหน่ายทรัพย์สิน

เน ื่องจากโดยทั่วไปแล้วรัฐวิสาหกิจ (State enterprise) เป ็นองค์กรท ี่ม ีภารก ิจหรืออำนาจ

หน้าที่ตามวัตถุประสงค์เท่าที่ได้กำหนดไว้ในกฎหมายลัดตั้ง หรือที่ได้กำหนดไว้ในหนังสือบริคณฑ์สนธิ
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ในกรณีบริษัทของรัฐ ดังนั้น ภารกิจหน้าที่ความรับผิดชอบของรัฐวิสาหกิจจึงมักมีลักษณะในเชิงธุรกิจ 

ไม่ว่าจะเป็นการผลิตหรือการให้บริการ ซึ่งแตกต่างจากภารกิจของกระทรวง ทบวง กรม หรือองค์การ 

บริหารในราชการส่วนท้องถิ่นที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ และเมื่อพิจารณาจากข้อบทที่ 2 

วรรคแรก (ช)(iii) ของอนุลัญญาฯ พบว่าหน่วยงานหรือหน่วยงานย่อยของรัฐ หรือองค์กรอื่นๆ ของ 

รัฐต่างประเทศจะได้รับความคุ้มกัน ก็ต่อเมื่อหน่วยงานหรือองค์กรของรัฐต่างประเทศเหล่านี้ได้กระทำ 

การใดๆ ในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ โดยทั่วไปแล้วหน่วยงานของรัฐ (State agencies) สามารถ 

เข้าร่วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจและกิจกรรมทางพาณิชย์โดยหน่วยงานของรัฐนั้นอาจมีหลายแบบ 

เช่น เป็นหน่วยงานย่อยของกระทรวง ทบวง กรม หรือเป็นบริษัทมหาชนที่ก่อตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ 

พระราชกฤษฎีกา หรือเป็นบริษัทตามกฎหมายเอกชนโดยมีรัฐบาลเป็นผู้ถือหุ้นข้างมาก7 แต่เพื่อให้เกิด 

ความชัดเจนมากยิ่งขึ้น ดังนั้น UN Working Group 54th session (1999) จึงมีมติให้เพิ่มคำว่า 

“ได้กระทำการใดๆ ในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ’'8 จึงทำให้หน่วยงานของรัฐต่างประเทศที่จะได้รับ 

ความคุ้มกันบัน จะต้องเป็นได้กระทำการใดๆ ในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐด้วย และเมื่อพิจารณา 

ในกรณีของรัฐวิสาหกิจแล้ว เนื่องจากรัฐวิสาหกิจนั้นได้กระทำการในทางพาณิชย์เป็นหลัก ดังนั้น จึงไม่ 

ถือเป็นหน่วยงานของรัฐตามข้อบทที่ 2 วรรคแรก (ช)(iii) ของอนุสัญญา ซึ่งแตกต่างจากกฎหมาย 

Foreign Sovereign Immunities Act ของประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 1603 (a) และ (ช) ที่บัญญัติ 

ว่ารัฐต่างประเทศนั้นหมายความรวมตั้ง องค์กรทางการเมืองของรัฐต่างประเทศ หรือตัวแทน หรือ 

หน่วยงานใดๆ ของรัฐต่างประเทศ ตลอดจนหน่วยงานซึ่งมีรัฐต่างประเทศหรือองค์กรทางการเมืองเป็น 

ผ ู้ถ ือห ุ้นข ้างมากหร ือ เป ็น เจ ้าของก ิจการน ั้น  เม ื่อพ ิจารณ าตามกฎหมาย Foreign Sovereign 

Immunities Act แล้ว รัฐวิสากิจที่มีรัฐต่างประเทศหรือองค์กรของรัฐต่างประเทศถือหุ้นข้างมากหรือ 

เป็นเจ้าของกิจการนั้น ย่อมได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล

นอกจากประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษแล้ว ยังมีแนวทางปฏิบัติของประเทศอื่นๆ 

อีก เช่น ประเทศแคนาดา ในคดี Ferranti Packard Ltd V. Cushman Rentals Ltd. ปี ค.ศ. 1984 

ศาล the Ontario High Court of Justice ตัดสินว่า “New York state Thruway Authority ไม่ถือเป็น 

องค์กรหรือตัวแทน (alter ego) ของรัฐนิวยอร์ค แต่มีสถานะเป็นหน่วยงานอิสระที่ถูกตั้งขึ้นมาเพื่อ

7 Hazel Fox, The Law of Stale Immunity. 2"d ed. (New York: Oxford University Press, 2008), p. 437.
8 Ibid, p. 443.
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ดำเนินการจัดการเกี่ยวกับกิจกรรมทางพาณิชย์ ดังนั้นจึงไม่สามารถกล่าวอ้างความคุ้มกันของรัฐได้" 

และประเทศฝรังเศล ในคดี เท Société Nationale des Transports Routiers (SNTR) y. 

Compagnie Algérienne de Transit et d'Affrètement Serres et Pilaire and Another ปี ค.ศ. 

1979 ศาล the Court of Cassation ดัดสินว่า "SNTR มีสถานะเป็นนิติบุคคล (legal personality) 

แยกต่างหากจากรัฐ Algerian โดยมีทรัพย ์ส ินเป ็นของตนเองได้ดำเน ินการกระทำที่เป ็นลักษณะ 

พาณิชย์คือ ให้บริการขนล่งสินค้า ซึ่งศาลอุทธรณ์เคยดัดสินว่า SNTR ไม่สามารถอ้างได้ว่าทรัพย์สิน 

ของตนนั้นเป็นทรัพย์สินของรัฐ Algerian หรือเป็นการกระทำที่เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยหริอเป็นการ 

เพื่อประโยชน์สาธารณะ ดังนั้นศาลจึงตัดสินว่า SNTR ไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลหรือไม่ 

ได้รับความคุ้มกันจากการบังดับคดี’,9 และประเทศเยอรมัน ในคดี Non-resident Petitioner V. 

Central Bank of Nigeria ปี ค.ค. 1975 ในประเด็นเกี่ยวกับข้อเรียกร้องตามลัญญา ศาล the District 

Court of Frankfurt ต ัดสินว่า"จำเลยในคดีนั้ค ือ Central Bank of Nigeria ได้กระทำในฐานะนิติ 

บุคคล (legal personality) และได้กระทำการทั้งหมดหรือบางล่วนตามอำนาจรัฐ (the authority 

of the State) ในการปฏิบัติหน้าที่ภายใต้กฎหมายมหาชน เมื่อศาลพิจารณาจากตำราและงานเขียน 

ทางกฎหมายเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว เห็นว่าถ้าจำเลยเป็นหน่วยงานของรัฐบาลที่เป็น 

อิสระ (legally dependent government department) แล้ว จะล่งผลทำให้หน่วยงานนันจะได้รับ 

ความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลเฉพาะในกรณีที่เป็นการกระทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ (acta jure 

imperii) และจะไม่ได้รับความคุ้มกันในกรณีที่เป็นการกระทำทางพาณิชย์ (acta jure gestionis)"'0 

และในคดี National Iranian Oil Company Pipeline Contracts ปี ค.ศ. 1980 ศาล the Superior 

Provincial Court of Frankfurt วินิจฉัยว่า “ไม่มีหลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนก 

คดีเมืองที่มีผลต่อการใช้เขตอำนาจของศาลท้องถิ่นสำหรับการกระทำต่อรัฐต่างประเทศในประเด็น 

เกี่ยวกับกิจกรรมทางพาณิชย์ ดังนั้น ศาลจึงตัดสินว่าการดำเนินการทางพาณิชย์ของรัฐต่างประเทศ 

โดยหน่วยงานของรัฐที่เป็นนิติบุคคล (independent legal personality) จะไม่ได้รับความคุ้มกัน ซ่ึงใน 

คดีน ี้จำเลยเป็นหน่วยงานภายใต้กฎหมายอิหร่านมีสถานะเป็นบริษ ัทมหาชนจำกัด แต่ศาลเห็นว่า 9

9 August Reinisch. European Court Practice Concerning state Immunity from Enforcement Measures. 
The European Journal of International Law.2006. p. 809.

10 Ibid.
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หน่วยงานดังกล่าวเป ็นเพ ียงน ิต ิบ ุคคลที่ม ีอ ิสระในการดำเน ินการตามกฎหมายแพ่งเท ่าน ั้น ดังนั้น 

จำเลยจึงไม่ได้รับความคุ้มกัน,'11

เม ื่อพ ิจารณาในล่วนของประเทศไทย ม ีท ั้งร ัฐว ิสาหก ิจไทยท ี่เข ้าไปดำเน ินก ิจกรรมย ัง 

ต่างประเทศ และรัฐวิสาหกิจของประเทศไทยที่เข้ามาดำเนินกิจกรรมในประเทศไทย โดยตัวอย่างของ 

รัฐวิสาหกิจไทยที่เข้าไปดำเนินกิจกรรมยังต่างประเทศได้แก่ บริษัท ปตท. จำกัด (มหาชน)โดยบริษัท 

ปตท. จำกัด ( มหาชน ) จดทะเบ ียนจ ัดต ั้งข ึ้นเม ื่อว ันท ี่ 1 ต ุลาคม 2544 โดยการแปรรูปมาจาก 

การปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย โดยรับโอนกิจการ สิทธิ หนี้ ความรับผิด สินทรัพย์ และพนักงาน 

ทั้งหมด ภายได้พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 ชึ่งมีทุนจดทะเบียนเริ่มแรก 20,000 ล้าน 

บาท โดยได ้ทำการซ ื้อขายในตลาดหล ักทร ัพย ์แห ่งประเทศไทยว ันแรกในว ันท ี่ 6 ธ ันวาคม 

พ.ศ. 2544 และมีกระทรวงการคลังเป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่ถึงร้อยละ 51.1112 นอกจากนี้ บริษัท ปตท. 

จำกัด ( มหาชน ) ยังได้มีการดำเนินธุรกิจพลังงานในต่างประเทศเพื่อแสวงหาแหล่งพลังงานใหม่ๆ และ 

แหล่งพลังงานทดแทน เพื่อสร้างความมั่นคงในการจัดหาพลังงานให้กับประเทศ โดยบริษัท ปตท. 

จำกัด ( มหาชน ) ลงทุนผ่านบริษัท ปตท. อินเตอร์เนช่ันแนล จำกัด (PTTI) และบริษัท พีทีที กรีน เอน 

เนอร์ยี่ จำกัด (PTTGE) โดยถือหุ้นร้อยละ 100 ในทั้งสองบริษัทได้ม ีการเข้าไปดำเนินกิจกรรมใน 

ต่างประเทศดังนี้13

บริษัท ปตท. อินเตอร์เนซื้น่แนล จำกัด (PTTI) บริษัท พีทีที กรีน เอนเนอร์ยี่ จำกัด (PTTGE)

1. เข ้าไปลงท ุนในธ ุรก ิจท ่อก ๊าซธรรมชาต ิใน  

ประเทศอ ีย ิปต ์ ร่วมกับ East Mediterranean 

Gas S.A.E (EMG) โดย PTTI ถือหุ้นร้อยละ 25

2. เข้าไปลงทุนในประเทศมาดากัสการ์โดยได้รับ

เข ้าไปดำเนินธุรกิจปลูกปาล์มนั้าม ันในประเทศ 

อินโดนีเซีย (Palm Oil Plantation)

August Reinisch. European Court Practice Concerning state Immunity from Enforcement Measures. 
The European Journal of International Law.2006. p. 809.

,ะ วิกิพีเดีย สาทนุกรมเสรี, ปดท. [ออนไลน์], 10 พฤษภาคม 2556. นพล่งท่ีมา http://th.wikipedia.org/wikiAJตท. 
,3http://www.pttplc.com/th/About/Business/PTT-Affïliate-Business/Foreign-lnvestment/pages/business.aspx

http://th.wikipedia.org/wikiAJ%e0%b8%95%e0%b8%97
http://www.pttplc.com/th/About/Business/PTT-Aff%c3%afliate-Business/Foreign-lnvestment/pages/business.aspx
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บริษัท ปตท. อินเตอร์เนซั่นแนล จำกัด (PTTI) บริษัท พีทีท ีกรีน เอนเนอร์ยี่ จำกัด (PTTGE)

สิทธิในการสำรวจหาถ่านหิน โดย PTTI ถือหุ้น 

ร้อยละ 80

3. เข้าไปลงทุนในธุรกิจโรงไฟฟ้าพลังงานนํ้าใน 

ประเทศลาว ร่วมกับบริษ ัท Xayaburi Power 

Company Limited (XPLC) โดย PTTI ถือหุ้นร้อย 

ละ 25 และร่วมกับบริษ ัท Nam Lik-1 Power 

Company Limited (NL1PC) โดย PTTI ถือหุ้น 

ร้อยละ 40

4. เข้าไปทำธุรกิจถ่านหินในประเทศอินโดนีเซีย 

ร่วมกับ Sebuku / Jembayan coal mining 

(SAR) โดย PTTI ถือหุ้นร้อยละ 40

และในส่วนของตัวอย่างรัฐวิสาหกิจต่างชาติที่เข ้ามาดำเนินกิจกรรมในประเทศไทย ได้แก่ 

ธนาคารแห่งประเทศจีนจำกัด (Bank of China) ซึ่งเป็นธนาคารพาณิชย์ที่รัฐบาลจีนเป็นเจ้าของ,4 โดย 

ธนาคารตังกล่าวได้เข้ามาดำเนินธุรกิจในประเทศไทย ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994) ได้จัดตั้ง 

สำนักงานสาขาที่กรุงเทพมหานคร และได้จดทะเบียนพาณิชย์โดยใช้ชื่อว่าธนาคารแห่งประเทศจีน 

จำกัด สาขากรุงเทพฯ (Bank of China Limited, Bangkok Branch) เพื่อให้บริการทางด้านการเงิน,6 

และธนาคารไอซีบีชี (ไทย) จำกัด (มหาชน) (Industrial and Commercial Bank of China (Thai) 

Public Company Limited ซึ่งเป็นเจ้าของโดยธนาคารเพื่อการค้าและอุตสาหกรรมแห่งประเทศจีน 

(Industrial and Commercial Bank of China) ซึ่งเป็นธนาคารพาณิชย์ที่รัฐบาลจีนเป็นเจ้าของ * 15

วกิพีเดีย สารานุกรมเลรี, ธนาคารแห ่งประเทศจ ีน  [ออนไลน), 10 พฤษภาคม 2556.
http://th.wikipedia.org/wiki/BUาคารแห่งประเทศจีน

15 Bank of China [ออนไลน์], 10 พฤษภาคม 2556. แหล่งทีมา http://www.bankofchina.com/th/th/.html

แหล่งท่ีมา

http://th.wikipedia.org/wiki/BU%e0%b8%b2%e0%b8%84%e0%b8%b2%e0%b8%a3%e0%b9%81%e0%b8%ab%e0%b9%88%e0%b8%87%e0%b8%9b%e0%b8%a3%e0%b8%b0%e0%b9%80%e0%b8%97%e0%b8%a8%e0%b8%88%e0%b8%b5%e0%b8%99
http://www.bankofchina.com/th/th/.html
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โดยให้บริการทางด้านการเงินและการพาณิชย์ระหว่างประเทศ15 จากตัวอย่างเหล่านี้จะเห็นได้ว่า 

รัฐวิสาหกิจต่างชาติได้เข้ามาดำเนินกิจกรรมในประเทศไทยนั้น ล่วนใหญ่จะเข้ามาดำเนินกิจกรรมใน 

ลักษณะที่เป็นกิจการทางพาณิชย์ เซ่น เข้ามาร่วมลงทุน หรือตั้งธนาคารพาณิชย์ เป็นด้น ด้งนั้น ผู้เขียน 

จึงเห็นว่ารัฐวิสาหกิจไม,ควรที่จะได้รับความคุ้มกันของรัฐ เพราะในปัจจุบันมีรัฐวิสาหกิจจำนวนมากที่ 

ดำเนินกิจการทั่วโลก โดยรัฐวิสาหกิจของรัฐหนึ่งได้เข้าไปดำเนินกิจการทางพาณิชย์ในดินแดนของรัฐ 

อื่น ตังนั้น เมื่อเกิดกรณีข ้อพิพาทขึ้นระหว่างรัฐวิสาหกิจและคนชาติของรัฐอื่น ถ ้ารัฐวิสาหกิจนั้น 

ลามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐต่อศาลได้กิจะทำให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อเจ้าหน้าที่เป็นเอกชน และ 

ก่อให้เกิดความยุ่งยากในการบังคับคดีต่อทรัพย์สินของรัฐวิสาหกิจเหล่านั้น

4.2 2.2กิจกรรมของรัฐต่างประเทศ

ในล่วนของกิจกรรมของรัฐต่างประเทศที่จะได้ร ับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทยนั้น 

จากที่ได้กล่าวมาแล้วว่าอนุลัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจาก 

เขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้ยึดหลักการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศตามทฤษฎคีวามคุ้มกัน 

แบบจำกัด โดยถือว่าหากรัฐต่างประเทศได้กระทำกิจกรรมในทางพาณิชย์แล้ว รัฐต่างประเทศนั้นย่อม 

ไม่สามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐได้ซึ่งจากการศึกษาพบว่าหลักการให้ความคุ้มกันแก่รัฐต่างประเทศ 

ตามทฤษฎีความคุ้มกันแบบจำกัดนี้ ได้แบ่งแยกการกระทำของรัฐออกเป็นการกระทำอ้นเป็นการใช้ 

อำนาจอธิปไตยของรัฐ และการกระทำรัฐที่ม ีลักษณะเป็นการพาณิชย์ซึ่งมีหลักเกณฑ์ในการพิสูจน์ 

การกระทำของรัฐ 2 หลักเกณฑ์ คือ

1 .ใช้หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์ลักษณะของการกระทำ (nature test)

2.ใข้หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์วัตถุประสงค์ของการกระทำ (purpose test) 

โดยแต่ละหลักเกณฑ์มีลักษณะคังนี้ 16

16 ธนาคารไอชีบีชี (ไทย) จำกัด (มพาชน)[ออนไลนุ), 10พฤแกาคม2556แหล่งท่ีมา http://www.icbcthai.com/th/

http://www.icbcthai.com/th/
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1.หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์ลักษณะของการกระทำ (nature test) เป็นการค้นหาในทางภาวะ 

วิลัยว่าการกระทำนั้นเอกชนธรรมดาสามารทกระทำไค้หรือไม่ หากเป็นการกระทำที่เอกซนธรรมดา 

สามารทกระทำได้ เช่น การทำสัญญา การลัดการทรัพย์สิน หรือการลัดชื้อสินค้า เป็นต้น การกระทำนั้น 

ย่อมถือว่าเป็นการกระทำในฐานะเอกชน และรัฐที่กระทำการเช่นนั้นย่อมต้องรับผิดเช่นเดียวกันกับ 

เอกชน แต่หากการกระทำนั้นมีแต่รัฐเท่านั้นที่สามารถกระทำได้ เช่น การออกกฎหมาย การพิจารณา 

คดี เป็นต้น การกระทำนั้นย่อมถือเป็นการกระทำของรัฐโดยแท้ และรัฐที่กระทำการเช่นนั้นย่อมไต้รับ 

ความคุ้มกัน

2.หลักเกณฑ์หรือวิธีพิสูจน์วัตถุประสงค์ของการกระทำ (purpose test) เป็นการพิสูจน์ความ 

มุ่งหมายของการกระทำว่าการกระทำนั้นมีความมุ่งหมายของรัฐบาลหรือความมุ่งหมายของเอกชน

ซึ่งผู้เข ียนจะแสดงให้เห็นว่าเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาการกระทำของรัฐต่างประเทศนั้น 

ระหว่างการพิจารณาจากลักษณะกับวัตถุประสงค์ของการกระทำนั้นว่าแต่ละเกณฑ์นั้นมีข ้อดีและ 

ข้อเสียอย่างไร โดยไค้แสดงเป็นตารางเปรียบเทียบ ดังน้ี

เกณฑ์ในการ 
พิจารณา

ข้อดี ข้อเสิย

ล ั ก ษ ณ ะ ข อ ง ก า ร  

กระทำ

เป็นสิ่งที่ศาลสามารถเห็นได้ชัดเจน 

ว่าเป ็นลัญญาหรือธุรกรรมประเภท 

ใด เช่น สัญญาชื้อขายสินค้า สัญญา 

จ้างบริการเป็นต้น

ก ารพ ิจ ารณ าจาก ล ัก ษ ณ ะข อง 

สัญญาหรือธุรกรรมเพียงอย่างเดียว 

น ั้น ท ำให ้ศาลไม ่สามารถท ราบ  

เจตนาที่แท้จริงของรัฐต่างประเทศ 

น ั ้ น ว ่ า ไ ด ้ ก ร ะ ท ำ ไ ป โ ด ย ม ี  

วัตถุประสงค์เช่นนั้นจริงหรือไม่

ว ัตถ ุประสงค ์ของการ 

กระทำ

ทำให้ศาลทราบถึงเจตนาที่แท ้จริง 

ของรัฐต ่างประเทศในการเข ้าทำ 

สัญญาหรือธุรกรรมนั้น

การพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของ 

การกระทำเป็นสิ่งที'พิสูจน์ใต้ยาก 

แ ล ะไ ม ่ม ีค ว าม ช ัด เจ น แ น ่น อ น  

เพราะรัฐต่างประเทศต้องพยายาม 

ที่จะแสดงให้ศาลเห็นว่าการกระทำ
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เกณฑ์ในการ 
พิจารณา

ข้อดี ข้อเสิย

ของตนมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ 

ในทางสาธารณะ

จากตารางเปรียบเทียบผู้เขียน1ห็นว่าศาลไทยควรพิจารณาจากลักษณะของการกระทำและ 

ว ัตถ ุประสงค ์ของการกระทำน ั้นประกอบกัน เพ ื่อทำให้ศาลได้ร ับข้อเท็จจริงที่ครบถ้วนชัดเจนว่า 

การกระทำของรัฐต่างประเทศนั้นเป ็นการกระทำลักษณะใด ซึ่งหากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าการ 

กระทำของรัฐต่างประเทศนั้นเป็นการกระทำในทางพาณิชย์ ก็จะส่งผลให้ไม่ได้รับความคุ้มกันจากเขต 

อำนาจศาล

นอกจากนี้อนุสัญญาฉบับนี้ย ์งได้มีการนิยามความหมายของคำว่า "ธุรกรรมทางพาณิชย์’' 

(Commercial transactions) เอาไว้อย่างชัดเจน ซึ่งถ้าการกระทำของรัฐต่างประเทศเข้าข่ายเป็น

1) สัญญาหรีอธุรกรรมทางพาณิชย์ใดๆ เพื่อการชื้อขายสินค้าหรีอการให้บริการ

2) สัญญาเพื่อการกู้ยืมเงินหรือธุรกรรมที่มีลักษณะทางการเงินใดๆ รวมถึงหนี้จากการคํ้า 

ประกันหรือจากการรับประกันอันเกี่ยวเนื่องกับการกู้ยืมหรือธุรกรรมเข่นว่านั้น

3) ส ัญญาหรือธุรกรรมอื่นใดที่ม ีค ุณลักษณะทางพาณ ิชย์อ ุตสาหกรรม การค้าหรือด้าน 

วิชาชีพ

โดยทั่วไปแล้วในกรณีของการจัดชื้อ สัญญาเช่าทรัพย์สิน เป็นธุรกรรมทางพาณิชย์ธรรมดา 

ทั่วไป การแบ่งแยกระหว่างการกระทำในลักษณะเอกชน (private act) และการกระทำในลักษณะ 

สาธารณะ (public act) เมื่อคดีเข้าส่การพิจารณาของศาล สิ่งแรกที่ผู้พิพากษาจะต้องพิจารณาก็คือ 

การพิจารณาว่ามีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาในเรื่องความคุ้มกันของรัฐไว้ว่าอย่างไร และการกระทำ 

ของรัฐต่างประเทศที่ถูกหยิบยกขึ้นมาเป็นข้อพิพาทนั้นเป็นกระทำในลักษณะเอกชน (private act) หรือ
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การกระทำในลักษณะสาธารณะ (public act) ดังนั้น ศาล ตามแนวคิดและหลักเกณฑ์ของกฎหมาย 

ภายในและกฎหมายของรัฐต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง ถ้าปรากฎว่ากฎหมายภายในของทั้งสองรัฐมีความ 

แตกต่างกัน ศาลก็จะต้องวินิจฉัยการกระทำของรัฐต่างประเทศว่าได้กระทำไปในฐานะเอกชนหรือ 

ฐานะรัฐ โดยการทดสอบนั้นวิธีการ

ก็จะส่งผลทำให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันของรัฐในกิจกรรมต่างๆ ดังกล่าว 

ข้างต้นได้ และเมื่อพิจารณาในส่วนของการพิจารณาคดีของศาลไทยนั้น ศาลจะต้องพิจารณาจากตัว 

บทกฎหมายเปินหลัก ดังนั้น การที่ม ีการบัญญัติความหมายของธุรกรรมทางพาณิชย์เอาไว้อย่าง 

ชัดเจน จึงนับเปินประโยชน์ต่อศาลไทยในการตีความว่ากิจกรรมของรัฐต่างประเทศนั้นถือเป็นธุรกรรม 

ทางพาณิชย์หรือไม่ ประกอบกับอนุสัญญาฉบับนี้ได้กำหนดแนวทางในการพิจารณาว่าสัญญาหรือ 

ธุรกรรมที่รัฐต่างประเทศได้เข้าร่วมนั้น จะถือเป็นธุรกรรมทางพาณิชย์หรือไม่ ซึ่งมีหลักเกณฑ์ในการ 

พิจารณาดังนี้

1.ให้พิจารณาจากลักษณะของสัญญาหรือธุรกรรมนั้นเป็นหลัก

2. หากค ู่ล ัญ ญ าตกลงก ันให ้พ ิจารณ าจากว ัตถ ุประสงค ์ของส ัญ ญ าหร ือธ ุรกรรม ก็ให้ 

ศาลคำนึงถึงวัตถุประสงค์ของสัญญาหรือธุรกรรมนั้นด้วย

3. หากในทางปฏิบัติของรัฐที่ศาลพิจารณาคดีตั้งอยู่ วัตถุประสงค์ของสัญญาหรือธุรกรรมนั้น 

เป็นตัวกำหนดลักษณะที่ไม่ใช่ทางพาณิชย์ของสัญญาหรือธุรกรรมนั้น

ในส่วนนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าศาลไทยควรพิจารณาทั้งลักษณะและวัตถุประสงค์ของสัญญา 

หรือธุรกรรมนั้นประกอบกันเพื่อให้เกิดความชัดเจนซึ่งอนุสัญญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกัน 

ของรัฐและทรัพย์ส ินของรัฐจากเขตอำนาจศาล ค.ศ. 2004 ได้วางหลักเกณฑ์จำแนกธุรกรรม

ตามข้อบทที่ 2 วรรคสอง ของอนุสัญญากำหนดไว้ว่า ในการพพิจารณาจากลักษณะของธุรกรรมเพียง 

อย่างเดียว
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จะเห็นได้ว่าข้อบทที่ 2 วรรคสองนั้นเกี่ยวข้องกับกฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยวข้องทั้ง 2 รัฐ 

กล่าวคือ กฎหมายภายในของรัฐที่พิจารณาคดีตามหลัก (lex fori) และกฎหมายภายในของรัฐซึ่งเป็น 

จำเลย ถ้าการกระทำนั้นเป็นสิ่งที่บุคคลธรรมดาทั่วไปสามารถกระทำได้ เช่น การทำลัญญา การจัดการ 

ทรัพย์สิน การดำเนินการเช่นว่านี้รัฐต่างประเทศย่อมรับผิดเช่นเดียวกันกับเอกชน แต่ถ้าการกระทำนั้น 

เป็นสิ่งที่เฉพาะเจ้าหน้าที่ของรัฐเท่านั้นที่สามารถกระทำได้ เช่น การออกกฎหมาย การพิจารณาคดี 

การป ้องก ันประเทศ เป็นต้น การกระทำเหล่าน ี้ถ ือเป ็นการกระทำเพ ื่อประโยชน ์ลาธารณะ และ 

รัฐต่างประเทศย่อมได้รับความคุ้มกัน

นอกจากนั้น ยังมีกิจกรรมอื่นๆ นอกเหนือจากกิจกรรมทางพาณิชย์ซึ่งหากรัฐต่างประเทศได้ 

กระทำแล้วจะล่งผลให้รัฐต่างประเทศนั้น ไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทยได้แก่

1) พัญญาจ้างแรงงานระหว่างรัฐต่างประเทศกับ,ปัจเจกบุคคล

ในกรณีที่รัฐต่างประเทศได้ทำสัญญาจ้างแรงงานกับปัจเจกชน ซึ่งปัจเจกชนผู้เป็นลูกจ้างน้ัน 
เป็นผู้มีลัญชาติไทยหรือมีถิ่นทีอ่ยู่ถาวรในประเทศไทยในขณะที่ทำลัญญา โดยข้อยกเว้นดังกล่าวจะไม่ 

นำมาปรับใข้ในกรณีดังต่อไปนี้

(1) ลูกจ้างนั้นได้รับการจ้างเพื่อปฏิบัติหน้าที่เฉพาะเจาะจงในการใช้อำนาจของรัฐบาล

(2) ลูกจ้างดังกล่าวเป็น

1. ต ัวแทนทูตตามท ี่ได ้ร ับการให้คำจำก ัดความในอนุส ัญญากรุงเว ียนนาว่าด ้วย 

ความลัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961

2. ดัวแทนทางกงสุลตามที่ได้รับการให้คำจำกัดความในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย 

ความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963

ร-สมาชิกคณะผู้แทนทางการทูตของคณะทูตถาวรประจำองค์การระหว่างประเทศ 

หรือต้วแทนของคณะทูตพิเศษหรือได้รับการจ้างให้เป็นตัวแทนรัฐในการประชุมระหว่างประเทศ

4.บุคคลอื่นใดที่อุปโภคความคุ้มกันทางการทูต

(3) สาระของกระบวนพิจารณาคือการจ้างงาน การต่อสัญญาจ้างหรือการรับบุคคลกับเข้า

ทำงาน
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(4) สาระของกระบวนการพิจารณาคือการไล่ออกหรือการเลิกสัญญาจ้างแรงงานบุคคล และ 

ตามที่ประมุขแห่งรัฐ หัวหน้ารัฐบาลหรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศของรัฐนายจ้างชี้แจง 

ว่ากระบวนการพิจารณาเช่นว่านั้นจะกระทบต่อผลประโยชน์ด้านความมั่นคงของรัฐนั้น

(5) ลูกจ้างดังกล่าวเป็นคนชาติของรัฐต่างประเทศนั้นที่เป็นนายจ้างในขณะที่เริ่มกระบวน 

พิจารณา เว้นแต่ลูกจ้างนั้นมีถิ่นที่อยู่ถาวรในรัฐซึ่งศาลที่พิจารณาคดีตั้งอยู่

(6) รัฐต่างประเทศที่เป็นนายจ้างนั้นได้ตกลงกับลูกจ้างเป็นลายลักษณ์อักษรภายใต้บังดับของ 

ข้อพิจารณาของนโยบายสาธารณะ ให้ศาลของรัฐซึ่งศาลที่พิจารณาคดีนั้นตั้งอยู่มีเขตอำนาจเป็นการ 

เฉพาะเนื่องจากเหตุผลของสาระของกระบวนพิจารณา’’

จากการศึกษาพบว่าศาลไทยเคยมีคำพิพากษาเกี่ยวกับการจ้างแรงงานในสถานทูต ตามคำ 

พ ิพากษาฎีกาท ี่ 296/2551 โดยในคดีนี้โจทก์เป็นลูกจ้างของสถานทูตสาธารณรัฐไนจีเรืยประจำ 

ประเทศไทย โจทก์ถูกเลิกจ้างโดยไม่มีการบอกกล่าวล่วงหน้า ดังนั้นโจทก์จึงได้ฟ้องร้องต่อศาลแรงงาน 

กลางให้บ ังคับจำเลยซึ่งมีตำแหน่งเป ็นเอกอัครราชทูตสาธารณรัฐไนจึเรืยประจำประเทศไทยจ่าย 

สินจ้างแทนการบอกกล่าวล่วงหน้าจำนวน 35,712.70 บาท และเงินโบนัส 18.159 บาท พร้อม 

ดอกเบี้ยอัตราร้อยละ 7.5 ต่อปี ค่าจ้างด้างจ่าย 16,343.10 บาท ค่าจ้างสำหรับกันหยุดพักผ่อน 

ประจำปี 16,948.40 บาท ค่าชดเชย 18,159 บาท พร้อมดอกเบี้ยอัตราร้อยละ 15 ต่อปี นับแต่กันฟ้อง 

จนกว่าจะชำระเสร็จแก่โจทก์ศาลแรงงานกลางเหินว่าเมื่อจำเลยอ้างเอกสิทธิและความคุ้มกันทางการ 

ทูตตามพระราชบัญญัติ1ว่าด้วยเอกสิทธิและความคุ้มกันทางการ'ทูต พ.ศ. 2527มาตรา 3 จึงมีคำลังให้ 

จำหน่ายคดีออกจากศาล ต่อมาโจทก์อุทธรณ์คำลังต่อศาลฎีกา ศาลฎีกาแผนกคดีแรงงานวินิจฉัยว่า 

จำเลยมีตำแหน่งเป็นเอกอัครราชทูตสาธารณรัฐไนจึเรืยประจำประเทศไทย เป็นหัวหน้าคณะผู้แทนอัน 

เป็นดัวแทนทางทูตตามอนุสัญญาเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูต ค.ศ. 1961 ข้อ 1 และการ 

ทำงานของโจทก์ในสถานเอกอัครราชทูตไนจึเรืยประจำประเทศไทย เป็นการทำงานในภารกิจของ 

สถานเอกอัครราชทูตไนจึเรืยประจำประเทศไทยมิได้เป ็นลูกจ้างในกิจการทางวิชาชีพหรือบริการ 

พาณิชย์อันเป็นการประกอบอาชีพล่วนตัวของจำเลย จึงไม่เข้าข้อยกเว้นการได้รับความคุ้มกันทางทูต 

ตามอนุสัญญาเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูต ค.ศ. 1961 ข้อ 31 เมื่อไม่ปรากฏว่าได้มีการสละ 

ความคุ้มกันตามข้อ 32 และไม่ปรากฏว่าจำเลยถูกเพิกถอนหรือจำกัดความคุ้มกันทางการทูตดังกล่าว 

จึงเลยจึงได้ร ับความคุ้มก ันจากอำนาจศาลแรงงานกลางตาม พระราชบัญญัติว ่าด ้วยเอกสิทธิและ 

ความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. 2527 มาตรา 3 การที่ศาลแรงงานกลางมีคำลังจำหน่ายคดีออกจาก
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ลาระบบความจึงชอบแล้ว ผู้เขียนเหินว่าข้อยกเว้นในเรื่องนี้จะเปินประโยชน์ในการคุ้มครองลูกจ้างที่ 

ปฎิปตงานในประเทศไทย ซึ่งกระบวนพิจารณาของศาลในเรื่องนี้ให้ใช้กฎหมายไทยมาปรับใช้ใน 

กระบวนพิจารณา

2) ความบาดเจ็บส่วนบุคคลและความเสิอหายต่อทรัพย์สิน

ในเรื่องนี้เป็นกรณีของการเรียกร้องให้รัฐต่างประเทศซดเชยความเสียหายในลักษณะที่เป็น 

การซดเชยทางการเงิน (pecuniary compensation) แก่ปัจเจกชนที่ใด้รับความเลียหายอันเกิดจากการ 

กระทำหรือการงดเว้นการกระทำของรัฐต่างประเทศเป็นเหตุให้บุคคลอื่นเสียหายต่อชีวิต บาดเจ็บ หรือ 

ก่อให้เกิดความเสียหายหรือสูญเสียต่อทรัพย์สินที่จับต้องได้ ไม่ว่าการกระทำหรืองดเว้นการกระทำนั้น 

จะเกิดขึ้นด้วยความจงใจ (intentional) อุบัติเหตุ (accidental) หรือความประมาท (negligence) ของ 

รัฐต่างประเทศก็ตาม เซ่น อุปตเหตุทางรถยนต์ การทำร้ายร่างกายโดยเจตนา การมุ่งประลงค์ร้ายต่อ 

ทรัพย์สิน เป็นด้น โดยความเสียหายเซ่นนั้นเกิดขึ้นทั้งหมดหรือบางสิวนในดินแดนของประเทศไทย 

ดังนั้น ศาลไทยจึงมีอำนาจในการพิจารณาคดี และศาลสามารถนำกฎหมายไทยมาปรับใช้ได้ตามหลัก 

กฎหมายแห่งถิ่นที่เกิดการละเมิด (/ex loci delicti commissi) แต่อย่างไรก็ตาม ความเสียหายนี้ไม่ 

ครอบคลุมถึงความเสียหายต่อชื่อเสียง ความเสียหายจากการหมิ่นประมาท เป็นด้น จึงลรุปได้ว่าการ 

กระทำของรัฐต่างประเทศที่จะทำให้ไม่ได้รับความคุ้มกันจากอำนาจศาลไทยในเรื่องนี้ คือ

1. ความเสียหายหรือสูญเสียนั้นเกิดจากการกระทำหรืองดเว้นการกระทำของรัฐต่างประเทศ ท่ี 

ได้กระทำการทั้งหมดหรือบางส่วนในเขตอำนาจศาลไทย

2. ผู้กระทำหรืองดเว้นการกระทำที่เป็นด้นเหตุของความเสียหายหรือสูญเลียนั้น ปรากฎตัวอยู่ 

ในดินแดนของประเทศไทยในขณะที่ได้กระทำหรืองดเว้นการกระทำนั้น

ผู้เขียนเหินว่าช้อยกเว้นในเรื่องนี้จะเป็นประโยชน์ในการคุ้มครองบุคคลผู้ที่ได้รับความเสียหาย 

อันเนื่องมาจากการกระทำหรือละเว้นการกระทำของรัฐต่างประเทศได้รับการชดเชยความเสียหายใน 

ลักษณะที่เป็นการชดเชยทางการเงิน (pecuniary compensation) แต่อย่างไรก็ตามการเรียกร้อง
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3) กรรมสิทธ การครอบครอง และการใช้ทรัพย์สิน

เป ็นกรณีท ี่ร ัฐต่างประเทศไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทยในกระบวน 

พิจารณาเกี่ยวกับสิทธิหรือประโยชน์ หรือข้อผูกพันใดๆ ของรัฐต่างประเทศ ที่เกี่ยวกับการครอบครอง 

หรือการใช้อจังหาริมทรัพย์ซึ่งตั้งอยู่ในดินแดนของประเทศไทย หรือสิทธิหรือประโยชน์ใดๆ ของรัฐ 

ต่างประเทศอ้นเกี่ยวกับจังหาริมทรัพย์หรืออจังหาริมทรัพย์ที่เกิดจากการสืบสิทธิ การให้ หรือทรัพย์ไม่ 

มีเจ้าของ หรือสิทธิหรือประโยชน์ใดๆ ของรัฐต่างประเทศในการบริหารจัดการทรัพย์สิน อ้นได้แก่ 

ทรัพย์สินที่มีการหมอบหมายให้จัดการดูแลแทนเจ้าของ เช่น กองมรดกของผู้ตาย ทรัพย์สินของบุคคล 

วิกลจริต หรือกองทรัพย์สินของบุคคลล้มละลาย หรือทรัพย์สินของบริษัทในกรณีที่มีการเลิกกิจการ

ความเส ียหายหรอเส ียหายต ่อทรัพย ์ส ินน ั้น จะเร ียกร้องได ้เฉพาะต ่อทรัพย ์ส ินท ี่จ ับต ้องได ้เท ่าน ั้น ไม่

รวมถึง ความเสียหายทางจิตใจ

ผู้เขียนเห็นว่าข้อยกเว้นในเรื่องนี้จะเป็นประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิ หรือผลประโยชน์ของ 

เจ้าของสิทธิในจังหาริมทรัพย์หรืออจังหาริมทรัพย์ที่ตั้งอยู่ในประเทศไทย โดยศาลไทยลามารถนำ 

กฎหมายไทยมาปรับใช้ในกระบวนพิจารณาคดีได้ตามหลักกฎหมายแห่งถิ่นที่ทรัพย์ตั้งอยู่ (lex situs) 

และหจักกฎหมายของศาลที่มีเขตอำนาจพิจาณาคดีแห่งถิ่นที่ทรัพย์ตั้งอยู่ (forum rei sitae)

4) ทรัพย์สินทางปัญญาและทรัพย์สินอุตสาหกรรม

เป ็นกรณ ีท ี่ร ัฐต ่างประเทศไม่สามารถอ้างความค ุ้มก ันจากเขตอำนาจศาลไทย ในเรื่องที่ 

เกี่ยวกับกระบวนพิจารณากำหนดสิทธิของรัฐต่างประเทศในเรื่องสิทธิษัตร งานออกแบบอุตสาหกรรม 

ชื่อทางการค้าหรือชื่อทางธุรกิจ เครื่องหมายการค้า สิขสิทธิ้หรือรูปแบบอี่นๆ ของทรัพย์สินทางปัญญา 

หรือทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมซึ่งได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายไทย หรือในกรณีที่มีการอ้างว่ารัฐ 

ต่างประเทศนั้นเป็นผู้ละเมิดสิทธิของบุคคลที่สามซึ่งได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายไทย
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จากการศึกษาพบว่าประเทศไทยเป็นภาคีในอนุสัญญาก่อตั้งองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก 

(WIPO) ตั้งแต่วันที่ 25 ธันวาคม พ.ศ. 2532 อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีในความตกลง 

ระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเพียง 2 ฉบับ แม้ว ่าประเทศไทยจะมี 

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่มีแขนงลาขาที่กว้างขวางก็ตาม โดยประเทศไทยเข้าร่วมในประชาคม 

ระหว่างประเทศในทางทรัพย์สินทางปัญญาครั้งแรกใน พ.ศ. 2474 เมื่อประเทศไทยเข้าเป็นภาคีใน 

อนุสัญญากรุงเบิร์นว่าด้วยการคุ้มครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ค.ศ. 1931 (Berne Convention 

for the Protection of Literary and Artistic Works) (อนุสัญญาเบิรัน) เพีออนุวัตรการตามพันธกรณี 

จึงได้มีการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 ขึ้น นอกเหนือจาก 

อนุสัญญาเบิร์นซึ่งเป็นความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองลิขสิทธึ๋ระหว่างประเทศแล้ว 

ประเทศไทยไม’เคยเข้าร่วมเป็นภาคีความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาฉบับอื่น 

อีก แม้ว่าประเทศไทยจะมีการตรากฎหมายเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาหลายฉบับก็ตาม อย่างไรก็ 

ตาม ถึงแม้ว่าประเทศไทยจะไม่ต้องผูกพันตามความตกลงระหว่างประเทศใดๆ ที่เกี่ยวกับการให้ความ 

คุ้มครองแก่สิ่งที่ได้รับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา นอกจากความผูกพันตามอนุสัญญาเบิร์น แต่ 

ประเทศไทยเองก ็ยอมรับหล ักสากลและบทบ ัญญ ัต ิในความตกลงระหว่างประเทศบางฉบับ เซ่น 

อนุสัญญากรุงปารีสเพื่อคุ้มครองทรัพย์สินอุตสาหกรรมที่ม ีอิทธิพลอย่างมากในการจัดทำกฎหมาย 

คุ้มครองทรัพย์ส ิทธิบ ัตรและเครื่องหมายการค้าของไทย ซ ึ่งกฎหมายเครื่องหมายการค ้าป ัจจ ุบ ัน 

ยอมรับการจำแนกสินค ้าและบริการตามบทบัญญ ัต ิของความตกลงนืชเร ื่องการจำแนกระหว่าง 

ประเทศซึ่งสินค้าและบริการระหว่างประเทศเพื่อวัตถุประสงค์ในการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า 

และนอกจากอนุส ัญญาฌิร์นแล้วยังมีความตกลง TRIPs ซึ่งประเทศไทยและประเทศส่วนใหญ่ใน 

ประชาคมโลกยอมรับและต้องบังคับตามพันธกรณี โดยการปรับปรุงและตรากฎหมายทรัพย์สินทาง 

ปัญญาของตน เนื่องจากการอนุวัตรการความตกลง TRIPs มีผลให้ต้องยอมรับความตกลงระหว่าง 

ประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาบางฉบับซึ่งอ้างถึงในความตกลง TRIPs ดังนั้น 

ประเทศไทยจึงเห็นว่าไม่มีความจำเป็นที่จะต้องเข้าเป็นภาคีในความตกลงระหว่างประเทศเฉพาะเรื่อง 

เหล่านั้นอีก แต่อย่างไรก็ตามประเทศไทยมีความสนใจในการเข้าร่วมสนธิสัญญาความร่วมมือทางค้าน 

สิทธิบัตร และความตกลงมาดริดเกี่ยวกับการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศ

ในส่วนของความตกลง TRIPs นั้นไค้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางจากประชาคมโลก มีการ 

จำแนกทรัพย์สินทางปัญญาออกเป็นประเภทต่างๆ ดังน้ี
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1. ลิขสิทธิ้ และสิทธิเกี่ยวเนื่อง

2. เครื่องหมายการค้า

3. สิงบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์

4. การออกแบบอุตสาหกรรม 

ร-สิทธิบัตร

ธ-การออกแบบผังภูมิ (ภูมิสภาพ) ของวงจรรวม

7.การคุ้มครองข้อสารสนเทศที่ไม่เปิดเผย

ดังนั้น จ ึงสร ุปได ้ว ่าประเทศไทยเป ินภาค ีเพ ียงอน ุส ิ'ญญาเบ ิร ์นว ่าด ้วยการค ุ้มครองงาน 

วรรณกรรมและศิลปกรรม ค-ศ. 1931 โดยประเทศไทยได้ภาคยานุวัตรอนุสิ'ญญาฌิร์นฉบับแก้ไข 

ปรับปรุงที่กรุงปารีส ปี ค-ศ. 1971 แต่ประเทศไทยยังไม่ได้เข้าเป็นภาคีในอนุสิ'ญญากรุงปารีสว่าด้วย 

การคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม เช่นเดียวกับที่ย ังไม่ได้เข้าเป็นภาคีในความตกลงระหว่าง 

ประเทศเก ี่ยวก ับทรัพย ์ส ินทางป๋ญญาฉบับใดอีกเลย ถึงกระนั้นกฎหมายทรัพย์ส ินทางปัญญาใน 

ปัจจุบันของไทยกิได้รับรองมาตรฐานระหว่างประเทศอย่างมากที่ลุดเท่าที่จะเป็นไปได้ เพื่อดุลยภาพใน 

ประโยชน์แห่งชาติและความร่วมมือระหว่างประเทศ ในฐานะที่ประเทศไทยเป็นประเทศสมาชิกของ 

องค์การการค้าโลก (World Trade Organization) และเป็นประเทศกำสิงพัฒนา การตรากฎหมายใหม่ 

ตลอดจนการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายที่มือยู่จะต้องให้สอดคล้องกับความตกลง TRIPs17 โดยปัจจุบัน 

ประเทศไทยมีกฎหมายเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาจำนวน 7 ฉบับ ดังน้ี

1 . พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าพ.ศ. 2534

2. พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ-ศ. 2535

3. พระราชบัญญัติลิขสิทธิ้ พ-ศ. 2537

4. พระราชบัญญัติคุ้มครองพันธ์พืช พ-ศ. 2542

5. พระราชบัญญัติคุ้มครองแบบผังภูมิของวงจรรวม พ-ศ. 2543

6. พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ-ศ. 2545

7. พระราชบัญญัติซื่อทางภูมิศาสตร์พ-ศ. 2547

การเข้าเป็นภาคีในความตกลงระหว่างประเทศท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางป๋ญญา [ออนไลน์], 10 พฤษภาคม 
2556. แหล่งทีมา http://www.microsoft.com/thailand/piracy/ipknowladge.aspx#header5

http://www.microsoft.com/thailand/piracy/ipknowladge.aspx%23header5
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ในเรื่องนี้ผ ู้เข ียนเห็นว่าข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศในเรื่องนี้จะช่วยเป็นการ 

คุ้มครองสิทธิของผู้สร้างสรรค์ผลงานที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายไทยมากขึ้น

5) การเข้าร่วมในบร ิษ ัทหริอองค ์กรท ี่ม ีการรวมต้ว

เป ็นกรณ ีท ี่ร ัฐต ่างประเทศไม ่สามารถอ ้างความค ุ้มก ันจากเขตอำนาจศาลไทย โดยรัฐ 

ต่างประเทศนั้นได้เข้าร่วมเป็นหุ้นส่วนหรือถือหุ้นในบริษัทหรือองค์กรที่มีการรวมตัวไม่ว่าจะมีการจด 

ทะเบียนก่อตั้งตามกฎหมายหรือไม่ก็ตาม หากมีข้อพิพาทหรือสิทธิเรียกร้องระหว่างรัฐต่างประเทศกับ 

บริษัทหรือองค์กรที่มีการรวมตัวนั้น หากปรากฎว่าองค์กรนั้นมีผู้เข้าร่วมรายอื่นนอกเหนือจากรัฐหรือ 

องค์การระหว่างประเทศรวมอยู่ด ้วย และบริษ ัทหรือองค์กรนั้นได้จดทะเบียนและก่อตั้งขึ้นภายใต้ 

กฎหมายไทย หรือมีที่ตั้งหรือมีลำนักงานแห่งใหญ่ตั้งอยู่ในประเทศไทย เว้นแต่คู่พิพาทจะตกลงกันเป็น 

ลายลักษณ์อักษรไว้เป็นอย่างอื่น หรือตราสารก่อตั้งตั้งหรือควบคุมองค์กรนั้นจะกำหนดไว้เป็นอย่างอื่น

ต ัวอย ่างกรณ ีท ี่ร ัฐต ่างประเทศได้เข ้าร่วมเป ็นห ุ้นส ่วนหรือถ ือห ุ้นในบริษ ัทหรือองค ์กรท ี่ม ี 

การรวมตัวในประเทศไทย ได้แก่บริษัทเทมาเสิกโฮลดิงค์ (Temasek Holdings) ซึ่งเป็นกองทุนเพื่อ 

การลงทุนของรัฐบาลสิงคโปร์โดยมีกระทรวงการคลังของสิงคโปร์เป็นผู้ถือหุ้นรายเดียว บริษัทได้ทำ 

การลงทุนในกิจการจำนวนมากของประเทศสิงคโปร์นอกจากนี้บริษัทเทมาเสิกโฮลดิงค์ยังได้เข้ามาถือ 

หุ้นในบริษัท ท่าอากาศยานไทย จำกัด (มหาชน)18 และได้เข้ามาขึ้อหุ้นของบริษัท ชินคอร์ป เมื่อปี 

2549 โดยไข้ชื่อบริษัท Aspen Holdings และ Cedar Holdings ในการชื้อหุ้นตังกล่าว19 โดยผู้เขียน 

เห็นว่าการที่ร ัฐต่างประเทศได้เข้ามาลงทุนในประเทศไทย โดยการเข้าร่วมเป็นหุ้นส่วนหรือถือหุ้น 

ในบริษัทหรือองค์กรที่มีการรวมตัวในประเทศไทยนั้น ย่อมต้องอยู่ภายใต้กฎหมายไทย เพราะถือว่ารัฐ

16 วิกิพีเดีย ลารานุกรมเสรี, เท ม า เส ็ก  [ออนไลน์], 10 พฤษภาคม 2556. แหล ่งท่ีมา http7/th.wikïpeclia.org/wiki/lV)มาเสืก
โฮลดิงล่

19 นิอับดุลราก๋ับ บินนิฮัลชัน, Temasek Holdings: อ ง ค ์ก ร ก า ร ล ง ท ุน ข อ ง ป ร ะ เท ศ ส ิง ค ์โ ป ร ์ [ออนไลนิ], 10 พฤษภาคม 
2556. แหล่งทีมา http://nikrakib.blogspot.eom/2007/12/temasek-holdings.html

http://nikrakib.blogspot.eom/2007/12/temasek-holdings.html
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ต่างประเทศนั้นได้เข้ามากระทำการในฐานะเช่นเดียวกันกับเอกชนชื่งหากรัฐต่างประเทศลามารคอ้าง 

ความคุ้มกันของรัฐได้ก็จะก่อให้เกิดความไม่เปีนธรรมแก่ผู้ถึอหุ้นรายอื่น

6) เร ีอ เป ็น เจ ้าของหร ีอใช ้ปฏ ิบ ัต ิการโดยร ฺฐต ่างประเทศ

โดยหล ักกฎหมายระหว่างประเทศแล ้วเร ือรบของร ัฐ (warships) เรือช่วยรบ (naval

auxiliaries) และเรืออื่นๆ ของรัฐที่ใช้เพื่อราชการลันมิ,ใช่การพาณิชย์ เช่น เรือตรวจการของตำรวจ 

(police patrol boats) เรือตรวจการของศุลกากร (customs inspection boats) เรือพยาบาล 

(hospital ships) เรือสำรวจมหาสมุทร (oceanographic survey ships) และเรือขุดเลน (dredgers) 

เป็นด้น จะได้รับความคุ้มกันแบบเด็ดขาดจากเขตอำนาจศาลของรัฐอื่นที่ไม่ใช่รัฐเจ้าของธง แต่หากเรือ 

ดังกล่าวได้นำไปไข้ในกิจการพาณิชย์ไม่ว่าเรือนั้นจะอยู่ในทะเลหลวงหรือไม่ก็ตาม เรือเช่นว่านั้นย่อม 

ไม่อาจอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทยในกรณีที่ม ีการฟ้องร้องดำเนินคดีต่อเรือเช่นว่านั้น 

เกี่ยวกับการปฏิบัติการของเรือดังกล่าว เช่น การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากเรือดังกล่าวในกรณีเรือ 

ชนกัน (collision) การกู้เรือ (salvage) หรือการฟ้องเรียกร้องค่าเสียหายเกี่ยวกับการซ่อมแซมเรือ เป็น 

ต้น นอกจากนี้เรือของรัฐต่างประเทศที่ใช้ในกิจการทางพาณิชย์นั้นไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจาก 

อำนาจศาลในการฟ้องร้องเกี่ยวกับการขนล่งสินค้าโดยเรือเช่นว่านั้น หากการขนล่งสินค้าเช่นว่านั้น 

เป็นไปเพื่อวัตถุประสงค่ในทางพาณิชย์

สำหรับในล่วนของประเทศไทยนั้น พบว่าคณะรัฐมนตรีมีมติเมื่อวันที่ 27 พถุศจิกายน พ.ศ. 

2550 เหินชอบในหลักการให้ประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีอนุลัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมาย 

ทะเล ค.ศ. 1982 รวมทั้งยังเหินชอบให้ใช้วิธีการออกกฎหมายที่วางกรอบกว้างๆ ให้ครอบคลุมเรอง 

ต่างๆ ที่จำเป็นต้องมีกฎหมายรองรับโดยอาศัยร่างกฎหมายที่กระทรวงการต่างประเทศได้จัดทำขึ้น 

ทั้งนี้ ยังให้กระทรวงการต่างประเทศหารือในเรื่องการออกกฎหมายภายในกับสำนักงานคณะกรรมการ 

กฤษฎีกาและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องต่อไป ดังนั้น ในแง่นโยบายจึงถือได้ว่ารัฐบาลมีนโยบายที่ชัดเจนที่ 

จะเข้าร่วมเป็นภาคีอนุลัญญาลหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 โดยเหินประโยชน์ของ 

การเป็นภาคีที่ประเทศไทยจะได้รับ แม้กระนั้นก็ตาม คงยังเหลือเพียงประเด็นเรื่องการออกกฎหมาย 

รองร ับว ่าจะดำเน ินการในแนวทางใดและม ีรายละเอ ียดอย ่างไร ซ ึ่งการเข ้าเป ็นภาค ีอน ุล ัญญา
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ลนประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 นั้นเข้าข่ายมาตรา 190 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ท ี่จะต ้องขอความเห ็นชอบจากรัฐลภาก ่อน20 โดยอนุส ัญญา

สนประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ส่วนชี หลักเกณฑ์ที่ใช้กับเรือรบและเรืออื่นของรัฐบาล 

ที่มิได้ใช้เพื่อการพาณิชย์

ข้อ 29 คำนิยามของเรือรบ เพื่อความนุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้ “ เรือรบ" หมายถึง เรือซึ่งเป็น 

ของกำลังทหารข องรัฐซึ่งมีเครื่องหมายภายนอกแสดงสัญชาติข องเร ือดังกล่าวอย่างชัดแจ้ง และอยู่ 

ภายใต้การบังคับบัญชาของนายทหารซึ่งได้รับการแต่งต ั้งจากรัฐบาลของรัฐ และมีชื่อปรากฎอยู่ใน 

บัญชีประจำการที่ถูกต้องหรือบัญชีอื่นในทำนองเดียวกัน และมีลูกเร ือประจำการซึ่งอยู่ภายใต้วินัยของ 

กำลังทหาร

ข้อ 31 ความรับผิดชอบของรัฐเจ้าของธงต่อความเสียหายที่เกิดจากเรือรบหรือเรืออื่นของ 

รัฐบาลที่มิไต้ใช้เพื่อการพาณิชย์ รัฐเจ้าของธงจะต้องมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศสำหรับความ 

สูญเสียหรือความเสียหายต่อรัฐชายฝังซึ่งเป็นผลมาจากการที่เรือรบหรือเรืออื่นของรัฐบาลทืมิไดีใช้เพื่อ 

การพาณิชย์ไม่ปฏิบัติตามกฎหมายและข้อบังคับของรัฐชายฝังเกี่ยวกับการผ่านทะเลอาณาเขตหรือ 

บทบัญญ้ติแห่งอนุสัญญานี้ หรือหลักเกณฑ์อื่นๆ ในกฎหมายระหว่างประเทศ

ข้อ 32 ความคุ้มกันของเรือรบและเรืออื่นของรัฐบาลที่มิไดีใช้เพื่อการพาณิชย์

นอกจากที่ได้มีข้อยกเว้นไวิในส่วน เอ และในข้อ 30 และ 31 ไม่มีบทบัญญ้ติใดในอนุสัญญานี้ 

ที่กระทบกระเทือนความคุ้มกันของเรือรบและเรืออื่นชองรัฐบาลที่มีได้ใช้เพื่อการพาณิชย์

และเมื่อดูจากแนวคำพิพากษาของประเทศต่างๆ แล้วพบว่าในกรณีที่เรือซึ่งเป็นเจ้าของหรือใช้ 

ปฏิบัติการโดยรัฐต่างประเทศได้ถูกใช้ในกิจกรรมทางพาณิชย์นั้น จะส่งผลให้รัฐต่างประเทศนั้นไม่ 

สามารถอ้างความคุ้มกัน'จากเขตอำนาจศาล'ได้ เช่น ในคดี The Russian Federation V . Pied-Rich 

BV ปี ค.ศ. 1993 ศาล Netherlands Supreme Court ตัดสินว่า “การยึดเรือชัวคราว (provisional 

seizure) และเร ือลำด ังกล ่าวเป ็นเร ือซ ึ่งร ัฐเป ็นเจ ้าของซ ึ่งถ ูกใช ้โดยบร ิษ ัทขนส ่งส ินค ้าพาณ ิชย ์ 

(commercial shipping company) โดยโจทก์คือ The Russian Federation ได้เข้าร่วมในสัญญาชีอ

2%นพ ป็จจุสานนท์, พรขัย ด่านวิวัฒน์ และธรรมนิตย์สุมันตกุล,รายงานวิจัยฉบบลมทุรณ์โพรงทารทารคีกพากระบวนการ

เข้าเปินภาคีอทุสัญญาลหุประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982. พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพฯ : ลำนักงานกองทุนลนับลนุนงานวิจัย,
2553), หุนัา 1-6.
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ขายสินค้า ดังนั้น ในคดีนี้โจทก์จึงไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันไค้,,21 และบางครั้งศาลก็มีการพิจารณา 

ระหว่างการใช้เพี่อการพาณิซย์กับใช้เพี่อลาธารณะตัวอย่างเช่น ในคดี Soc/efe Paul Liegard ห. 

Capitain Serdjuk and Mange ปี ค.ศ. 1964 ศาลฝรั่งเศสตัดสินว่า “ เรือที่เป็นของรัฐต่างประเทศซึ่ง 

ถูกนำไปใช้ขนส่งสินค้าทางทะเลโดยเอกชน โดยเป็นการดำเนินการทางพาณิชย์ ดังนั้น เรือเช่นว่านั้น 

สามารถถูกอายัดไค้ถ้าเรือลำดังกล่าวมีความรับผิดที่อาจเกิดขึ้นจากการขนส่งสินค้าเช่นว่านั้น”* 22

7) ผลของความตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ

เป็นกรณีที่ร ัฐต่างประเทศไม่ลามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทย ในกรณีที่รัฐ 

ต่างประเทศไค้เช้าทำความตกลงเป็นลายลักษณ์ดักษรกับบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลต่างชาติ เพ่ีอ 

ยอมรับอนุญาโตตุลาการในเรื่องข้อพิพาทที่เกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย์ในกระบวนพิจาณาฃองศาล 

ไทยเกี่ยวกับ การดีความความตกลง กระบวนการอนุญาโตตุลาการ การยืนยันหรือเพิกถอนคำตัดสินชี้ 

ขาดของอนุญาโตตุลาการ เว้นแต่ความตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการนั้นจะกำหนดไว้เป็นอย่างอื่น

จากการศึกษาพบว่าการขอให้ศาลบังคับตามคำชี้ขาด เป็นการที่คู่พิพาทขออาศัยอำนาจของ 

ศาล ดังนั้น ก่อนที่ศาลจะให้ความช่วยเหลือด้วยการบังคับให้ตามคำชี้ขาด ศาลจะต้องตรวจลอบลอบ 

คำชี้ขาดที่มีการขอให้บังคับเลียก่อนว่ามีเหตุที่ทำให้คำชี้ขาดนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายและการดำเนิน 

กระบวนพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการไค้ดำเนินไปอย่างเป็นธรรมตามหลักเกณฑ์ที่กำหนดใน 

สัญญาและในกฎหมายหรือไม่ เพราะมิฉะนั้นศาลจะตกเป็นเครื่องมือในการส่งเสริมความไม่ชอบด้วย 

กฎหมายและความไม่เป็นธรรมที่เกิดขึ้น ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41 

กำหนดให้ศาลต้องบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทำขึ้นในประเทศอื่นด้วย เนื่องจาก 

ประเทศไทยเป็นภาคีของอนุสัญญานิวยอร์ค ค.ศ. 1958 ด้วยประเทศหนึ่ง ประเทศไทยจึงมีพันธกรณี 

ตามอนุสัญญาดังกล่าวที่จะบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ

August Reinisch. European Court Practice Concerning state Immunity from Enforcement Measures. The 
European Journal of International Law.2006. p. 825.

22|bid, p. 826.
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4.2.2.3 ทรัพย ์ส ินของรัฐต ่างประเทศ

เนื่องจากอนุลัณญาลหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ ค.ศ. 2004 

ได้วางหลักเกณฑ่ในการให้ความคุ้มก้นจากการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศไว้ว่าความคุ้ม 

กันของรัฐนั้นย่อมครอบคลุมไปถึงทรัพย์สินทุกชนิดของรัฐต่างประเทศ เว้นแต่ทรัพย์สินดังกล่าวจะเป็น 

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

นอกเหนือจากวัตถุประลงค์ที่ไม'ใช่เชิงพาณิชย์ของรัฐบาล และทรัพย์สินนั้นอยู่ในดินแดนของรัฐที่ศาล 

มีอำนาจพิจารณาคดี'' ในเรื่องนี้ม ีประเดินที่ศาลไทยควรพิจารณา คือ หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยก 

ทรัพย์สินออกเป็นทรัพย์สินของรัฐที่ใช้ในความมุ่งหมายของรัฐบาล และทรัพย์สินของรัฐที่ในความมุ่ง 

หมายทางพาณิชย์ซึ่งถ้าศาลพิจารณาแล้วเหินว่าทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นเป็นทรัพย์สินที่ม ี 

ความมุ่งหมายในทางพาณิชย์ ศาลก็สามารถทำการบังคับคดีได้

4.2.2.4 ร ูปแบบของความค ุ้มก ันของ!ฐ

ในกรณีที่รัฐต่างประเทศถูกฟ้องเป็นจำเลยต่อศาลไทยนั้น ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต้องให้ 

ความค ุ้มก ันของรัฐแก ่ร ัฐภาค ีอ ื่น โดยศาลไทยจะต ้องให ้ความค ุ้มก ันแก ่ร ัฐและทรัพย ์ส ินของรัฐ 

ต่างประเทศ โดยแบ่งออกเป็นความคุ้มกันของรัฐจากเขตอำนาจศาล และความคุ้มกันของรัฐจากการ 

บังคับคดี

1) ความคุ้มก ันจากเขตอำนาจศาล

โดยหลักแล้วเมี่อรัฐต่างประเทศถูกฟ้องให้ตกอยู่ในเขตอำนาจของศาลไทย รัฐต่างประเทศ 

ย่อมได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจของศาลไทย เว้นแต่รัฐต่างประเทศนั้นจะได้สละความคุ้มกัน 

อย ่างช ัดแจ้ง เช่น โดยความตกลงระหว ่างประเทศ โดยการทำล ัญ ญ าเป ็นลายล ักษณ ์ล ักษร 

โดยการประกาศต่อศาลหรือโดยการสื่อสารเป็นลายลักษณ์ลักษรในกระบวนพิจารณาเฉพาะเจาะจง 

ใดกระบวนพิจารณาหนึ่ง หรือการที่รัฐต่างประเทศนั้นเป็นโจทย์ฟ้องคดีต่อศาลไทย หรือการร้องสอด
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เข้ามาในคดี เป็นต้นนอกจากนี้แล้วถ้าการกระทำของรัฐต่างประเทศนั้นเป็นการกระทำที่เข้าข้อยกเว้น 

ก็จะทำให้ไม่ไต้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไทย

2) ความคุ้มก ้น'จากมาตรการบ้งสับคดี

จากการศึกษาพบว่าแนวปฏิบัติของรัฐต่างๆ ไต้มีการแบ่งแยกอย่างชัดเจนระหว่างความคุ้ม 

กันจากเขตอำนาจศาลและความคุ้มกันจากการบังคับตามคำพิพากษา ซึ่งการบังคับตามคำพิพากษา 

นี้เป็นขนตอนภายหลังจากที่ศาลไต้พิจารณาพิพากษาแล้ว กล่าวคือ เมื่อโจทก์ชนะคดีตามข้อเรียกร้อง 

ของตนแล้ว ก ็จะขอให้ศาลทำการบังค ับคดีต ่อทรัพย์ส ินของรัฐต ่างประเทศ เช่น การบังค ับขาย 

ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศซึ่งเป็นจำเลย

ในปัจจุบันประเทศต่างๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศที่พัฒนาแล้วทั้งหลายไต้ให้การยอมรับ 

และยึดถือหลักจำกัดความคุ้มกันจากการบังคับคดี ด้วยเหตุที่เอกชนของประเทศต่างๆ เหล่านั้นไต้มี 

ค ักยภาพหรือมีความลามารถที่จะทำการค้าการลงทุนระหว่างประเทศ ดังนั้น ประเทศเหล่านี้จ ึงมุ่ง 

คุ้มครองเอกชนของตนที่ไปประกอบการค้าหรือการลงทุนกับรัฐต่างประเทศ จากการศึกษาพบว่ามี 

หลายประเทศไต้มีการบัญญัติเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดีเอาไว้ในกฎหมาย 

ภายในของตน เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศอังกฤษ เป็นต้น และแนวปฏิบัติทางศาลของ 

ประเทศล่วนใหญ่ในยุโรปก็มีล ักษณะเป็นการยอมรับหลักจำกัดความคุ้มกันจากการบังคับคดี เช่น 

ประเทศอิตาลี ในคดีคดี Condor and Filvem V. Ministry of Justice ปี ค.ศ. 1992 ศาล the Italian 

Constitutional Court วินิจฉัยว่า “ทรัพย์สินที่ถูกยึด ถูกอาย์ด หรืออยู่ในกระบวนการบังคับคดีนั้น 

จะต ้องไม ่เป ็นทรัพย ์ส ินท ี่ม ีผลกระทบต ่อลาธารณะของร ัฐต ่างประเทศ”23และในคดี Libya V.

Rossbeton SRL ปี ค.ศ. 1989 ศาล the Italian Court of Cassation วินิจฉัยว่า “แนวคิดทีว่าความคุ้ม 

กันของรัฐจากมาตรการบังคับคดีจำกัดอยู่เพียงทรัพย์สินของรัฐ ที่ไต้ใช้ภายในขอบเขตอธิปไตยของรัฐ 

(sovereign functions) หรือมอบไว้เพี่อประโยชน์สาธารณะ (public purpose) ซึ่งปัจจุบันก็เป็น

August Reinisch. European Court Practice Concerning state Immunity from Enforcement Measures. The

European Journal of International Law.2006. p. 808.
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แนวคิดในฐานะหลักเกณฑํในสังคมระหว่างประเทศ'’24 และประเทศเนเธอร์แลนด์ในคดี Cabotent V. 

NIOC ปี ค.ศ. 1968 ศาล The Hague Court of Appeal ใต้อธิบายหลักกฎหมายระหว่างประเทศใน 

เรื่องความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดีไว้ว่า “ทรัพย์สินที่ใช้ในการให้บริการสาธารณะ (public 

service assets) จะไต้รับยกเว้นจากการบังคับคดีในดินแดนรัฐอื่น25

ซึ่งอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล 

ค.ศ. 2004 ก็ไต้นำหลักจำกัดความคุ้มกันจากการบังคับคดีมาบัญญ้ติไว้ในอนุสัญญาเช่นกัน โดยมี 

หลักว่าห้ามไม่ให้ศาลใช้มาตรการบังคับหลังคำพิพากษา เช่น การอายัด หรอยึด หริอบังคับคดีต ่อ 

ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศมาใช้ในกระบวนพิจารณา เว้นแต่

1.รัฐต่างประเทศนั้นไต้แสดงความยินยอมโดยซัดแจ้ง เช่น โดยความตกลงระหว่างประเทศ 

โดยความตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการหริอในสัญญาที่ทำขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรภายหลังจากเกิด 

ข้อพิพาท หรือโดยการประกาศต่อศาลหรือการสื่อสารเป็นลายลักษณ์อักษรภายหลังจากเกิดข้อพิพาท

2.รัฐต่างประเทศนั้นไต้จัดสรรหรือระบุทรัพย์สินไว้สำหรับข้อเรียกร้องนั้น

ร-ทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศใช้หรือมีเจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ 

และทรัพย์สินนั้นอยู่ในดินแดนรัฐ

จากบทบัญญ ัต ิของอนุส ัญญาฉบับนี้จะเห ็นไต้ว ่าร ัฐต ่างประเทศย่อมไต้ร ับประโยชน์จาก 

บทบัญญัติท ี่ว ่า “รัฐอุปโภคความคุ้มกันอันเกี่ยวเนื่องกับรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอำนาจศาล 

ของอีกรัฐหนึ่งภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติของอนุสัญญาฉบับนี้” กล่าวคือ รัฐต่างประเทศย่อมไต้รับ 

ความคุ้มกันให้ใม่ต้องตกอยู่ภายใต้อำนาจบังคับของรัฐอื่นดังนั้น ในกรณีที่ประเทศไทยไต้เข้าร่วมเป็น

24 Ibid, p. 808.

25 August Reinisch. European Court Practice Concerning State Immunity from Enforcement Measures. The 

European Journal of International Law.2006. p. 808.
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ภาคีอนุสัญญาฉบับนี้แล้ว ศาลไทยต้องถือหลักว่ารัฐต่างประเทศนี้นได้รับความคุ้มกันจากมาตรการ 

บังคับคดี เว้นแต่รัฐต่างประเทศนั้นจะได้ให้ความยินยอมโดยชัดแจ้งต่อมาตรการบังคับนั้น ด้งนั้น ใน 

กระบวนพิจารณาของศาลไทย ค ู่ความฝ่ายที่ฟ ้องหรือร้องขอความคุ้มครองต่อศาลไทยนั้น ต้อง 

สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าในกรณีนั้นๆ รัฐต่างประเทศไม่ได้รับความคุ้มกันตามกฎหมายระหว่าง 

ประเทศ เช่น รัฐต่างประเทศได้สละความคุ้มกัน หรือทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นได้ใช้หรือมีเจตนา 

ใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ เป็นต้น เมื่อคู่ความสามารถพิสูจน์ได้ว่ารัฐต่างประเทศนั้นไม่ได้รับ 

ความคุมกันจากเขตอำนาจศาลไทย ดังนั้น ศาลไทยย่อมมีอำนาจพิจารณาคดีและบังคับคดีเหนือรัฐ 

ต่างประเทศและทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นได้

และในส ่วนของมาตรการบ ังค ับก ่อนพ ิพากษาตามข ้อบทท ี่ 18 ของอน ุส ัญ ญ าน ั้น

จากการศึกษาพบว่ามาตรการดังกล ่าวเป ็นเร ื่องเก ี่ยวก ับการออกมาตรการช ั่วคราว (provisional 

measures) ก่อนที่ศาลจะมีคำพิพากษา โดยส่วนสำคัญของมาตรการชั่วคราวก็คีอการอายัดทรัพย์สิน 

ก่อนที่ศาลจะมีคำพิพากษาเพื่อเป็นหลักประกันว่าเมื่อคดีถึงที่ส ุดแล้ว โจทก์จะได้รับการชำระหนี้ ซ่ึง 

การอาย ัดทรัพย ์ส ินก ่อนท ี่ศาลจะม ีคำพ ิพากษาน ั้น โดยส ่วนมากจะเป ็นการอาย ัดบ ัญช ีเง ินฝาก 

และการยึดเรือพาณิชย์

4 2.2.5การสละความค ุ้มก ัน

ในส่วนของการสละความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศนั้นอาจทำได้โดยการแสดงเจตนาอย่างชัด 

แจ้ง แต่จะต้องเป็นการแสดงเจตนาของผู้มีอำนาจกระทำการแทนรัฐต่างประเทศนั้น ซึ่งในเรื่องนี้ไม่มี 

แบบเฉพาะ ซึ่งในอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐ ค.ศ. 2004 

ได้ไว้บัญญ้ติวิธีการสละความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาลไว้ในข้อบทที่ 7 วรรคแรก ว่าการยินยอมโดย 

ชัดแจ้งต่อการใช้อำนาจศาลนั้น ลามารถกระทำได้โดยการแสดงเจตนาไว้เป็นการทั่วไปในสัญญาเป็น 

ลายลักษณ์อักษร ในความตกลงระหว่างประเทศ เช่นสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหว่างประเทศ และ 

การแสดงเจตนาต่อศาลที่พิจารณาโดยตรง ผู้เชียนเห็นว่าในกรณีที่รัฐต่างประเทศได้สละความคุ้มกัน 

โดยชัดแจ้งนี้จะเป็นการง่ายต่อศาลไทยในการพิสูจน์เจตนาของรัฐต่างประเทศนั้นว่าได้มีการสละความ
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คุ้มกันหรือไม่ ซึ่งจะแตกต่างจากการสละความคุ้มกันโดยปริยายที่ผู้เขียนเหินว่าเป็นเรื่องยุ่งยาก เพราะ 

ต้องศาลต้องอาศัยการตีความเจตนาที่แท้จริงของรัฐต่างประเทศนั้นว่ามีเจตนาที่จะสละความคุ้มกัน 

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

อนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีที่รัฐต่างประเทศเป็นโจทก์ฟ้องคดีต่อศาลเอง หรือเป็นฝ่ายฟ้องแย้งใน 

คดีถือเป็นการสละความคุ้มกันของรัฐโดยปริยายแล้ว

ซึ่งปัญหาที่ศาลไทยควรคำนึงถึงอย่างมากในเรื่องนี้ก็คือ กรณีที่รัฐต่างประเทศไต้ทำข้อตกลง 

ระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการซึ่งโดยทั่วไปแล้วถือว่ารัฐต่างประเทศนั้นไต้สละความคุ้มกันจาก 

เขตอำนาจศาลแล้ว และเมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ในข้อบทที่ 20 ของอนุลัญญาว่า 

“การยินยอมต่อการใช้เขตอำนาจศาลนั้น จะไม่มีน ัยเป็นการยอมรับมาตรการบังคับคดีโดยปริยาย” 

ตังนั้น ในกรณีนี้ศาลไทยจะต้องลันนิษฐานไว้ก่อนว่าข้อตกลงระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการนั้น 

มีผลเป็นการสละความคุ้มกันของรัฐเฉพาะในส่วนของการพิจารณาคดี แต่ไม่รวมถึงการสละความคุ้ม 

กันจากการบังคับคดี เว้นแต่ในข้อตกลงตังกล่าวจะไต้ระบุถึงการบังคับคดีด้วย ตังนั้น ก่อนที่ศาลไทย 

จะมีมาตรการอายัด หรือยึด หรือบังคับต่อทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ ศาลจะต้องตีความเจตนาสละ 

ความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศที่ไต้แสดงไว้เส ียก่อน ว ่าเป ็นการสละความคุ้มก ันอย่างม ีข ้อจำกัด 

หรือไม่เพียงใด ซึ่งขึ้นอยู่กับเงื่อนไขที่ไต้ระบุไว้ในข้อตกลงระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการนั้นๆ 

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

อนุญาโตตุลาการนั้น รัฐต่างประเทศลามารถทำไต้ 2 ช่วงเวลา ตังนี้

1. รัฐต่างประเทศไต้ทำข้อตกลงระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการขึ้นก่อนเกิดข้อพิพาท

2. ร ัฐต ่างประเทศไต้ทำข้อตกลงระงับข้อพ ิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการภายหลังจากเกิดข้อ

พิพาท
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4.2.2.6 การบ ังค ับคด ีแก ่ทร ัพย ์ส ินของร ้ฐต ่างประเทศ

เนื่องจากการใช้มาตรการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นจะกระทบต่ออธิปไตย 

และความสิ'มพันธ์กับรัฐต่างประเทศซึ่งเป็นจำเลยหรือลูกหนี้ตามคำพิพากษาโดยตรง และสำหรับใน 

ส่วนของประเทศไทยยังไม่ปรากฎว่ามีกฎหมายหรือคำพิพากษาของศาลฎีกาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับเรอง 

ความคุ้มกันจากการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศ25

จากการศึกษาพบว่าอนุสัญญาฉบับนี้ได้กำหนดให้ความคุ้มกันของรัฐจากมาตรการบังคับคดี 

ไว้ในข้อบทที่ 19 ของอนุสัญญา โดยมีลาระสำคัญว่า ความคุ้มก ันของรัฐจากการบังค ับคดีน ั้น 

ครอบคลุมไปถึงทรัพย์สินทั้งปวงของรัฐและหน่วยงานของรัฐด้วย เว้นแต่

1. รัฐต่างประเทศนั้นได้แลดงความยินยอมโดยชัดแจ้ง เช่น โดยความตกลงระหว่างประเทศ 

โดยความตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการหรือในสัญญาที่ทำขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรภายหลังจากเกิด 

ข้อพิพาท หรือโดยการประกาศต่อศาลหรือการสื่อลารเป็นลายลักษณ์อักษรภายหลังจากเกิดข้อพิพาท

2. รัฐต่างประเทศนั้นได้จัดสรรหรือระบุทรัพย'สินไว้สำหรับข้อเรียกร้องนั้น

ร-ทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย'สินที่รัฐต่างประเทศใช้หรือมีเจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ 

และทรัพย์สินนั้นอยู่ในดินแดนของประเทศไทย

ในส่วนนี้ผู้เขียนเห็นว่า ถ้าเป็นกรณีที่รัฐต่างประเทศได้มีการแสดงเจตนาสละความคุ้มกันจาก 

การบังคับคดีโดยชัดแจ้งแล้ว ศาลไทยก็ลามารถทำการยึด อายัด หรือบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของรัฐ 

ต่างประเทศหรือหน่วยงานของรัฐต่างประเทศนั้นได้ทันที แต่ถ้าเป็นกรณีที่รัฐต่างประเทศนั้นไม่ได้สละ 

ความคุ้มกันจากการบังคับคดีเอาไว้จึงเกิดป็ญหาต่อศาลไทยว่าจะสามารถบังคับคดีเอาแก่ทรัพย์สิน 

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

เห็นว่าศาลไทยย่อมบังคับคดีได้เพียงเฉพาะทรัพย์สินที'รัฐต่างประเทศ ด้งต่อไปนี้

^จ ิต รา  ล ม เจ ร ิญ , "ค ว า ม ค ุ้ม ก ัน ข อ งร ัฐ จ า ก ก า รบ ังค ับ ค ด ีใ น ก ฎ น ม า ย ระห ว ่า งป ระ เท ศ ,' (ว ิท ย าน ิพ น ธ ์ป ร ิญ ญ า ม ห า บ ัณ ฑ ิด  

สาข าว ิช าน ิต ิศาส ตร ์ค ณ ะน ิต ิศ าลต ร ์ม ห าว ิท ยาล ัยธรรมศาส ตร ์, 2536), หน ้า 95.
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1.เป็นทรัพย์สินที่ร ัฐต่างประเทศได้จัดสรรไว้สำหรับข้อเรียกร้อง เช่น เงินที่จัดไว้ซื้อสินค้า 

เงินที่จัดไว้สำหรับชำระหนี้ เป็นด้น

2.1ปินทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศใช้หรือมีเจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ เช่น หุ้นใน 

บริษัทต่างๆ เงินฝากในบัญชีธนาคาร เป็นต้น

ในส่วนนี้ผู้เขียนเห็นว่า ในส่วนของการพิจารณาว่าทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศนั้นเป็น 

ทรัพย์สินที่รัฐต่างประเทศใช้หรือมีเจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์หรือไม่นั้น ศาลไทยควรใช้ 

หลักในการแบ่งแยกประเภททรัพย์สินของรัฐต่างประเทศออกเป็น ทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่ใช้ 

เพื่อความมุ่งหมายของรัฐบาล และทรัพย์สินของรัฐต่างประเทศที่ใช้หรือมีเจตนาใช้เพื่อความมุ่งหมาย 

ทางพาณิชย์โดยผู้เขียนเห็นว่าศาลไทยควรพิจารณาการใช้ทรัพย์สินโดยใช้วิธีการพิสูจน์ความมุ่ง 

หมายของการใช้ทรัพย์สินว่า การใช้ทรัพย์สินนั้นมีความมุ่งหมายในทางพาณิชย์ กล่าวคือ มีความมุ่ง 

หมายในการแสวงหาผลกำไร หรือเพื่อความมุ่งหมายของรัฐบาล กล่าวคือ มีความมุ่งหมายในการใช้ 

อำนาจอธิปไตยของรัฐโดยแท้ โดยการบังคับคดีจะกระทำได้เฉพาะแก่ทรัพย์สินของรัฐที่ถูกใช้หรือมี 

เจตนาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์ หรือเพื่อความมุ่งหมายในการแสวงหาผลกำไรเท่านั้น เช่น เงิน 

ฝากในบัญชีธนาคาร เงินที่จัดไว้ซื้อสินค้าหรือไว้ชำระหนี้อื่นๆ รวมทั้งสิทธิในหุ้นของบริษัทต่างๆ และ 

สิทธิหรือประโยชน์ใดๆ ในการใช้หรือการครอบครองอลังหาริมทรัพย์ หรือสิทธิการใช้ทรัพย์สินทาง 

ปัญญาอื่นๆ เป็นต้น

แต่อย่างไรก็ตามศาลไทยอาจจะมีปัญหาในการแบ่งแยกทรัพย์สินของรัฐ โดยเฉพาะเป็นกรณี 

ที่ทรัพย์ส ินของรัฐต่างประเทศนั้นถูกใช้ท ั้งในความมุ่งหมายของรัฐบาลและในความมุ่งหมายทาง 

พาณิชย์จึงมีปัญหาว่าทรัพย์สินด้งกล่าวควรจะได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดีหรือไม่ อย่างไร 

จากการศึกษาพบว่าอนุลัญญาสหประซาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินจากเขตอำนาจ 

ศาล ค.ศ. 2004 ไม่ได้บัญญัติเกี่ยวกับความคุ้มกันจากการบังคับคดีแก,ทรัพย์สินของรัฐที่ใช้ในความมุ่ง 

หมายท ี่ปะปนกัน และแนวปฏิบ ัต ิของประเทศต่างๆ ก ็ไม ่ปรากฎว่าม ีการบ ัญญ ัต ิกฎหมายภายใน 

เกี่ยวกับเรื่องนี้เช่นกัน โดยประเทศส่วนใหญ่จะปล่อยให้เป็นดุลพินิจของศาล ในเรื่องนี้ผู้เขียนเห็น'ว่า 

ควรมีการกำหนดหลักเกณฑ์ให้ชัดเจนว่ากรณีทรัพย์สินของรัฐถูกใช้ในความมุ่งหมายที่ปะปนกัน หาก 

พิสูจน์หรือแสดงได้ว่าทรัพย์สินบางส่วนถูกใช้สำหรับความมุ่งหมายทางพาณิชย์ ทรัพย์สินในส่วนนั้น 

ย่อมไม่ได้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี เพื่อเป็นการเยียวยาความเลียหายให้แก่เอกชนซึ่งเป็น
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นอกจากนี้ ย์งมีปัญหาว่าทรัพย์สินของรัฐวิสาหกิจนั้นจะไต้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี 

หรือไม่ โดยทั่วไปแล้วรัฐวิสาหกิจมักจะมีภารกิจเกี่ยวกับอุตสาหกรรมและการค้าหรือการดำเนินการใน 

เชิงพาณิชย์ และมีรายได้จากค่าตอบแทนจากการขายสินค้าหรือบริการ ซึ่งจากการศึกษาพบว่า 

อน ุล ้ญญาฉบับน ี้ไต ้ไม ่ได ้รวม ‘'ร ัฐว ิสาหก ิจ '’ ให ้อย ู่ในความหมายของคำว ่า “ ร ัฐ” โดยไต้แยก 

ความหมายของรัฐวิสาหกิจไว้อย่างชัดเจนในข้อบทที่ 10 วรรค 3 ว่าหมายถึงองค์กรที่จัดตั้งขึ้นโดยรัฐ 

ซ ึ่งม ีสภาพบ ุคคลแยกต ่างหากจากร ัฐ และม ีความสามารถในการฟ ้องหร ือถ ูกฟ ้องคด ี และม ี 

ความสามารถในการครอบครองหรือจำหน่ายทรัพย์สินโดยกำหนดว่า ถ้ารัฐวิสาหกิจนั้นได้เช้าเป็น 

คู่ล้ญญาในธุรกรรมทางพาณิชย์ ก็จะส่งผลทำให้รัฐวิลากิจนั้นไต้ไต้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล 

และทรัพย์สินของรัฐวิสาหกิจนั้นจะไม่ไต้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดี แต่ถ้าเป็นกรณีที่รัฐวิสาหกิจ 

นั้นพิสูจน์หรือแสดงให้ศาลเห็นว่าตนได้กระทำไปในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ และพิสูจน์ให้ศาล 

เห็นว่าในการดำเนินดังกล่าว ถ้าเป็นการดำเนินการโดยรัฐต่างประเทศแล้ว รัฐต่างประเทศนั้นจะไต้รับ 

ความคุ้มกันดังนั้นจึงสรุปไต้ว่าถ้ารัฐวิสาหกิจนั้นไต้สามารถพิสูจน์ได้ว่าตนไต้กระทำการที่มีลักษณะที่ 

เป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐแล้ว รัฐวิสาหกิจนั้นก็จะไต้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจศาล และ 

ทรัพย์สินของรัฐวิสาหกิจนั้นก็จะไต้รับความคุ้มกันจากการบังคับคดีเช่นกัน เมื่อพิจารณาในส่วนของ 

ประเทศไทยกรณีรัฐวิสาหกิจ เช่นบริษัท การบินไทยจำกัด(มหาชน)นั้นผู้เขียนเห็นว่าบริษัท การบิน 

ไทย จำกัด (มหาชน) นั้นไม่รวมอยู่ในความหมายของหน่วยงานของรัฐ (agency of the State) ตามที่ 

ไต้บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 2 วรรคแรก (b)(iii) เพราะแม้ว่าบริษัท การบินไทย จำกัด (มหาชน)นั้น 

จะม ีกระทรวงการคลังเป ็นผ ู้ถ ึอห ุ้นร ้อยละ 51.0327 แต่ไต้ดำเนินธุรกิจการบินพาณิชย์ซึ่งไม่ได้เป็น 

การกระทำในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ ดังนั้น ในกรณีนี้ทรัพย์สินของบริษัท การบินไทย จำกัด 

(มหาชน) จึงย่อมสามารถถูกบังคับคดีได้

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

ทร ัพย์ส ินของร ัฐต ่างประเทศน ั้น จะต ้องกระทำในกรณ ีท ี่จำก ัดเฉพาะในส่วนท ี่ใช ้เพ ื่อความมุ่งหมาย

ในทางพาณิชย์เท่านั้น

2,ว ิก ิพ ีเด ีย  ลาราน ุกรนเสร ี, การบ ิ'น ไทย [ออนไลน ์], 10 รท]ษภาคน 2556. แหล ่งท ี่มา h ttps ://th .w ik ip e d ia .o rg /w ik i/m n iu

ไทย

https://th.wikipedia.org/wiki/mniu
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