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คำำ�นำิยม

	 ผู้มร์้้จัก	 ด้ร์.ช้เกียร์ติิ	 เมื�อคร์ั�งไป็ด้ำร์งติำแหนั่งคณบด้ีสำนัักวิิชานิัติิศาสติร์์	 มหาวิิทยาลััย

แม่ฟ้้าหลัวิง	 เมื�อป็ี	 พ.ศ.	 2558	 ถึึง	 พ.ศ.	 2560	 ในัขีณะด้ำร์งติำแหนั่ง	 ท่านัอาจาร์ย์ได้้รั์บเป็็นั

ป็ร์ะธ์านักร์ร์มการ์คณะกร์ร์มการ์จัด้การ์ป็ร์ะชุมวิิชาการ์ทางนัิติิศาสติร์์ร์ะด้ับนัานัาชาติิในัป็ลัาย

เด้ือนัสิงหาคม	 พ.ศ.2560	 เนืั�องในัโอกาสการ์คร์บร์อบ	 15	 ปี็ขีองการ์ก่อตัิ�งสำนัักวิิชานัิติิศาสติร์์	

ซึ่ึ�งเป็็นัคร์ั�งแร์กที�สำนัักวิิชาฯ	ได้้จัด้งานัร์ะด้ับนัี�ขีึ�นัมา	นัอกจากนัี�	ท่านัอาจาร์ย์ยังเป็็นัคนัไทยคนัแร์ก

ที�ได้้ไป็เลั่าเร์ียนักฎหมายอวิกาศจากมหาวิิทยาลััยไลัเด้นั	ป็ร์ะเทศเนัเธ์อร์์แลันัด้์	นัับได้้วิ่าเป็็นัควิาม

ภาคภ้มิใจขีองมหาวิิทยาลััยแม่ฟ้้าหลัวิง	แลัะป็ร์ะเทศไทย

	 หนัังสือ	“ควิามร์้้เบื�องติ้นัเกี�ยวิกับกฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศ”	เลั่ม	2	นัี�ท่านัอาจาร์ย์ได้้เขีียนั

จากป็ร์ะสบการ์ณ์การ์สอนันัับแติ่ปี็	 พ.ศ.2552	 จนัถึึงป็ัจจุบันั	 จากป็ร์ะสบการ์ณ์การ์สอนั	 13	 ป็ี

ที�ผู้่านัมาร์วิมทั�งป็ร์ะสบการ์ณ์ในัการ์ทำกิจกร์ร์มทางวิิชาการ์ที�สำคัญ	 ๆ	 หลัายคร์ั�งอันัได้้แก่

การ์ได้้ร์ับเชิญเป็็นัผู้้้แทนัขีองป็ร์ะเทศไทยให้เขี้าร์่วิมป็ร์ะชุมสหป็ร์ะชาชาติิ	 ณ	 กร์ุงเวิียนันัา	

ป็ร์ะเทศออสเติรี์ย	 ผู้มจึงมีควิามมั�นัใจอย่างยิ�งวิ่าหนัังสือเลั่มนัี�จะเป็็นัพื�นัฐานัที�สำคัญขีอง

การ์เร์ียนัการ์สอนักฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศร์ะดั้บป็ร์ิญญาติรี์ที�นัักวิิชาการ์แลัะบุคคลัภายนัอก

สามาร์ถึนัำเอาไป็ป็ร์ับใช้ทั�งในัทางทฤษฎีแลัะทางป็ฏิิบัติิได้้อย่างด้ียิ�ง

ศาสตราจารย์ ดร.ไพโรจน้์ กีัมพ้สิริ
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คำำ�นำำ�

	 สำนัักวิิชานัิติิศาสติร์์	 มหาวิิทยาลััยแม่ฟ้้าหลัวิง	 ได้้มอบหมายให้ผู้้้เขีียนัเป็็นัผู้้้สอนัร์ายวิิชา	

“กฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศแผู้นักคด้ีเมือง”	นัับแติ่ป็ี	พ.ศ.	2552	จนัถึึงป็ัจจุบันั	เนัื�องจากกฎหมาย

ร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศเป็น็ัวิิชาที�มีการ์พัฒนัาอย่างต่ิอเนัื�องติั�งแต่ิอดี้ติจนัถึึงป็ัจจุบันั	ด้ังนัั�นั	ผู้้้เขีียนัจึงติั�งใจ

ที�จะจัด้ทำติำร์ากฎหมายร์ะหว่ิางป็ร์ะเทศที�พัฒนัามาจากการ์สอนัที�มีเนัื�อหาสาร์ะสำคัญขีอง

กฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศคร์บถึ้วินัติามหลัักส้ติร์	แติ่เพื�อป็ร์ะโยชนั์ขีองนัักศึกษาผู้้้เขีียนัได้้แบ่งติำร์า

นัี�ออกเป็็นัสองเลั่มคือ	“ควิามร์้้เบื�องติ้นัเกี�ยวิกับกฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศ	เลั่ม	1”	(Introduction	

to	Public	International	Law	I)	แลัะ	“ควิามร์้้เบื�องต้ินัเกี�ยวิกับกฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศ	เล่ัม	2”	

(Introduction	 to	Public	 International	Law	 II)	 โด้ยมุ่งป็ร์ะสงค์เพื�อให้สอด้คลั้องกับหลัักส้ติร์	

ในัการ์เร์ียนัการ์สอนัร์ะดั้บป็ร์ิญญาติร์ีแลัะเพื�อควิามสะด้วิกขีองนัักศึกษาสำนัักวิิชานิัติิศาสติร์์	

มหาวิิทยาลััยแม่ฟ้้าหลัวิงที�จะให้นัักศึกษาได้้ใช้ศึกษา	 หร์ือผู้้้อ่านัทั�วิไป็ได้้รั์บร์้้ถึึงหลัักการ์ที�สำคัญ

พื�นัฐานัขีองกฎหมายร์ะหว่ิางป็ร์ะเทศที�สามาร์ถึนัำเอาไป็ป็รั์บใช้ทั�งในัทางทฤษฎีแลัะทางป็ฏิิบัติิได้	้

ซึ่ึ� งติำร์า นีั�มี เ นืั� อหาสอด้คลั้องกับที� ได้้ ใช้ทำการ์ศึกษากันัโด้ยทั� วิ ไป็ในันัานัาป็ร์ะเทศ		

โด้ยติำร์า	 “ควิามร์้้เบื�องติ้นัเกี�ยวิกับกฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศ	 เล่ัม	 2”	 นัี�จะมีเนัื�อหาเชื�อมโยงกับ

ติำร์า	 “ควิามร์้้เบื�องติ้นัเกี�ยวิกับกฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศ	 เลั่ม	 1”	 ที�มีเนัื�อหาเกี�ยวิกับ	 (1)	 สังคม

ร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศ	 ควิามหมายขีองกฎหมายร์ะหว่ิางป็ร์ะเทศ	 แลัะวิิวิัฒนัาการ์ขีองกฎหมายร์ะหว่ิาง

ป็ร์ะเทศ	 (2)	 ที�มาขีองกฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศ	 (3)	 ควิามสัมพันัธ์์ร์ะหวิ่างกฎหมายร์ะหวิ่าง

ป็ร์ะเทศกับกฎหมายภายในั	 (4)	 ผู้้้ทร์งสิทธ์ิในักฎหมายร์ะหว่ิางป็ร์ะเทศ	 (5)	 ดิ้นัแด้นัอาณาเขีติ	

อำนัาจอธ์ิป็ไติย	แลัะ	เขีติอำนัาจขีองร์ัฐ	แลัะ	(6)	เขีติอำนัาจขีองรั์ฐเหนัืออาณาเขีติทางทะเลั

	 ติำร์า	 “ควิามร์้้เบื�องติ้นัเกี�ยวิกับกฎหมายร์ะหวิ่างป็ร์ะเทศ	 เลั่ม	 2”	 นัี�	 สำเร์็จลังผู้้้เขีียนัติ้อง

ขีอกร์าบขีอบพร์ะคุณบ้ร์พาจาร์ย์ทุกท่านัที�ให้ควิามร์้้แลัะเป็็นัแบบอย่างที�ดี้ในัการ์ทำงานัทาง

วิิชาการ์	 แลัะขีอขีอบใจคุณวิิภา	 พันัธ์นัะบ้ร์ณ์	 	 คุณป็ร์ะภากร์	 แซ่ึ่เลัี�ยง	 	 คุณธ์ิด้า	 คิ�วิสกุลักาญจนั์		

คุณนัภวัิฒนั์	 สืบนัุสร์ณ์	 แลัะท่านัอื�นั	 ๆ	 ที�มิได้้เอ่ยนัามที�ช่วิยค้นัคว้ิาแลัะพิส้จน์ัอักษร์	 หากติำร์า	

เลั่มนัี�มีขี้อผิู้ด้พลัาด้ป็ร์ะการ์ใด้ผู้้้เขีียนัขีออภัยมา	ณ	 ที�นัี�	 ทั�งนัี�	 หวิังว่ิาติำร์าเล่ัมนัี�จะยังป็ร์ะโยชน์ั	

ติ่อนัักศึกษา	ผู้้้ป็ฏิิบัติิงานัร์ะหว่ิางป็ร์ะเทศแลัะผู้้้ที�สนัใจทั�วิไป็ไม่มากก็นั้อย

ผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์ ดร.ช่เ้กีียรติ น้�อยฉิิม
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บทที่  7 

ความคุ้มกันของรัฐและความสัมพันธ์ทางการทูต  
ทางกงสุล และองค์การระหว่างประเทศ  

 

 ความคุ้มกันของรัฐและความสัมพันธ์ทางการทูต ทางกงสุล และองค์การระหว่างประเทศเป็นเรื่อง

ส าคัญในกฎหมายระหว่างประเทศ ในกรณีของความคุ้มกันของรัฐ (State Immunity) จากกรณีที่รัฐอธิปไตย

ทั้งหลายมีความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้น รัฐหนึ่งจึงไม่อาจถูกบังคับให้ต้องยอมรับ

เขตอ านาจของรัฐอ่ืน (โดยเฉพาะเขตอ านาจทางบริหารและทางตุลาการ) เว้นแต่จะให้ความยินยอม ด้วยเหตุนี้

ในทางกฎหมายระหว่างประเทศนั้นรัฐอธิปไตยจึงมีความคุ้มกันพร้อมกับการใช้อ านาจอธิปไตยของตน ส าหรับ

ในกรณีของความสัมพันธ์ทางการทูตและกงสุล รวมทั้ง องค์การระหว่างประเทศนั้น เป็นเรื ่องการด าเนิน

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศโดยตัวแทนของรัฐ รวมถึงบุคลากรขององค์การระหว่างประเทศด้วยที่ปัจจุบันมี

หลักเกณฑ์ทางกฎหมายที ่ได ้พัฒนามาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศน ามาปรับใช้ใน

ความสัมพันธ์นั้น 

7.1 ความคุ้มกันของรัฐ (State Immunity) 
 7.1.1 วิวัฒนาการของความคุ้มกันของรัฐ 
 หลักกฎหมายในเรื่องความคุ้มกันของรัฐถือว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีจุดเริ่มต้น

นานมากกว่า 200 ปี แนวคิดในเรื่องความคุ้มกันของรัฐมีรากฐานมาจากแนวคิดที่ว่ารัฐแต่ละรัฐมีอ านาจ

อธิปไตย (Sovereignty) มีเอกราช (Independence) มีความเสมอภาค (Equality) และมีศักดิ์ศรี (Dignity) 

เท่าเทียมกัน1 โดยไม่ต้องค านึงถึงว่ารัฐแต่ละรัฐจะมีขนาดเล็กหรือใหญ่มากน้อยเพียงใด โดยเหตุนี้เองรัฐ  

จึงไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของรัฐใดรัฐหนึ่งเพราะจากแนวคิดดังกล่าวถือว่า “รัฐมีความเท่าเทียมกันภายใต้

กฎหมายระหว่างประเทศ” หรือเรียกในภาษาลาตินว่า par inparem non habet imperium ท าให้รัฐ 

 
 1 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2 Public international law, หน้า 26 และ Christopher A. Whytock, Foreign 
State Immunity and the Right to Court Access, 93 B.U. L. Rev. 2033 (2013) 
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แต่ละรัฐไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของฝ่ายบริหาร (Executive Jurisdiction) และไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของฝ่าย

ตุลาการ (Judicial Jurisdiction) เพราะรัฐมีความคุ้มกัน (Immunity)2 

 นอกจากนี้ วัตถุประสงค์ของหลักความคุ้มกันของรัฐนี้ได้ถูกสร้างขึ้น “เพื่อประโยชน์ในเรื่องอัธยาศัย

ไมตรีระหว่างรัฐกับรัฐ มิให้มีการก้าวล่วงอ านาจอธิปไตยระหว่างกันเพราะหากเกิดมีการก้าวล่วงอ านาจ

อธิปไตยระหว่างกันแล้วอาจส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างรัฐได้” ดังนั้น รัฐควรใช้อ านาจอธิปไตยต่อ

อีกรัฐหนึ่งหรือไม่นั้น เป็นปัญหาที่มีลักษณะเป็นเชิงนโยบายมากกว่ากฎหมายและเป็นเรื่องเกี่ยวกับด้านการทูต

มากกว่า จึงควรปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายบริหารที่จะตัดสินใจ โดยเฉพาะประเด็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับ

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ซึ่งประโยชน์ที่ได้จากหลักความคุ้มกันของรัฐก็คือ การหลีกเลี่ยงปัญหาด้าน

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศของรัฐและจากการที่รัฐหนึ่งตัดสินใจไม่ก้าวล่วงอ านาจอธิปไตยของอีกรัฐหนึ่ง3 

 7.1.2 ความหมายและบุคคลที่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอ านาจรัฐ 
  7.1.2.1 ความหมายของความคุ้มกนัจากเขตอ านาจรัฐ 
  “ความคุ้มกันจากเขตอ านาจรัฐ” หมายถึง การที่รัฐยอมยกเว้นไม่ใช้อ านาจของตนต่อบุคคล

บางประเภทและทรัพย์สินบางประการที่อยู่ภายในดินแดนของตน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเขตอ านาจของการใช้

บังคับกฎหมายด้านบริหารและตุลาการ4 หรือ การคุ้มกันของรัฐ (State Immunity) หมายถึง กรณีที่รัฐได้รับ

การคุ้มกันในส่วนที่เกี่ยวกับตนเองและทรัพย์สินของตน จากเขตอ านาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง5 

  7.1.2.2 บุคคลที่ได้รับความคุ้มกันจากเขตอ านาจรัฐ 
  กรณีบุคคลใดหรือองคภาวะใดบ้างที่จะได้รับหรือสามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจรัฐ

ตามท่ีกฎหมายระหว่างประเทศก าหนดนั้นประกอบด้วยบุคคลและหรือองคภาวะดังต่อไปนี้ 

   1. รัฐ ซึ่งหมายความรวมถึงหน่วยงานทั้งปวงและองค์กรต่าง ๆ ของรัฐบาล 

   2. ผู้แทนของรัฐที่ซึ่งกระท าการในฐานะเป็นผู้แทนของรัฐ6 

 
 2 รัฐฉัตร เพ็ชรนารี, “ความท้าทายในการใช้ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจศาลและการบังคับคดีในกรณีการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง: ศึกษาค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional Immunities of the State 
(Germany v. Italy: Greece intervening)”, วิทยานิพนธ์ (น.ม.), คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558, หน้า 23 
 3 อ้างแล้ว 
 4 อภิญญา เล่ือนฉวี, กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง (พิมพ์ครั้งที่ 2), หน้า 110-111 และ จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่าง
ประเทศ เล่ม 2 Public international law, หน้า 25 
 5 Article 5 (State immunity) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 
2004. 
 “ A State enjoys immunity, in respect of itself and its property, from the jurisdiction of the courts of another State 
subject to the provisions of the present Convention.” 
 6 Yena Hong, Pedigree Prosecution:  Should A Head of State's Family Members Be Entitled to Immunity in Foreign 
Courts?, 86 Fordham L. Rev. 3033 (2018) 
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   3. องค์การระหว่างประเทศ รวมทั้ง ตัวแทนและเจ้าหน้าที่ขององค์การระหว่าง

ประเทศ7 

  ทั้งนี้ ประมุขของรัฐและเจ้าหน้าที่รัฐระดับสูงที่เป็นตัวแทนของรัฐในการใช้อ านาจหน้าที่และ

การกระท าต่างๆ แทนรัฐนั้น อนุสัญญาว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอ านาจศาล ค.ศ. 

2004 ก าหนดไว้ว่า “อนุสัญญาฉบับนี้ไม่กระทบกระเทือนต่อเอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศต่อหัวหน้าของรัฐ”8 ซึ่งหมายความว่า ประมุขของรัฐย่อมได้รับอุปโภคความคุ้มกันส่วนบุคคลอย่าง

เด็ดขาดขณะอยู่ในต าแหน่ง และถึงแม้ว่าจะพ้นจากต าแหน่งแล้วก็ยังคงได้รับความคุ้มกันเฉพาะในกรณีที่เกิ ด

จากการกระท าหรือการใช้อ านาจหน้าที่อย่างเป็นทางการในขณะอยู่ในต าแหน่งนั้น9 

 7.1.3 ลักษณะของความคุ้มกันจากเขตอ านาจของรัฐ 
 ความคุ้มกันของรัฐในอดีตมีลักษณะเด็ดขาดรัฐต่างประเทศสามารถบริโภคความคุ้มกันได้ทั้งในคดีที่

เกี่ยวกับทางแพ่งและทางอาญา ต่อมาในช่วงศตวรรษที่ 19 เมื่อรัฐต่างๆ มีความสัมพันธ์ทางการค้าและการ

ลงทุนกันมากขึ้นนโยบายของแต่ละรัฐจึงเปลี่ยนแปลงไปโดยการก าหนดข้อยกเว้นความคุ้มกันของรัฐ จากการ

กระท าเชิงพานิชย์ของรัฐสาเหตุก็เพื่อสร้างสมดุลทางอ านาจที่เหมาะสมและไม่ให้รัฐต่างๆ  ใช้ความคุ้มกัน 

ของรัฐหลีกเลี ่ยงความรับผิดที ่เกิดขึ ้นจากการกระท าเชิงพาณิชย์ ดังนั ้น จากอดีตจนถึงปัจจุบันท าให้  

หลักความคุ้มกันของรัฐมีการพัฒนาและสามารถ แบ่งลักษณะของความคุ้มกันจากเขตอ านาจของรัฐออกได้

เป็น 2 ประเภท ดังนี้ 

 
 7 Article 2 (b) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004.  
 “(b) “State” means: 
  (i) the State and its various organs of government; 
  (ii) constituent units of a federal State or political subdivisions of the State, which are entitled to perform 
acts in the exercise of sovereign authority, and are acting in that capacity; 
  ( iii)  agencies or instrumentalities of the State or other entities, to the extent that they are entitled to 
perform and are actually performing acts in the exercise of sovereign authority of the State; and, 
  (iv) representatives of the State acting in that capacity.”; จันตรี สินศุภฤกษ์, กฎหมายระหว่างประเทศ, หน้า 335, 
จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, หน้า 28-29, Ylli Dautaj, Immunity from Suit for International Organizations: The 
Judiciary's New Que of Separating Lawsuit Sheep from Lawsuit Goats, 27 Ind. J. Global Legal Stud. 207 (2020); and, Trillium 
Chang, A Functional Framework to Balance Accountability with the Needs of International Organizations:  International 
Organization Immunity Post-Jam, 9 Penn St. J.L. & Int'l Aff. 124 (2021) 
8 Article 3 (2) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004. “ 
Privileges and immunities not affected by the present Convention 2.  The present Convention is without prejudice to 
privileges and immunities accorded under international law to heads of State ratione personae.” 
 9 จันตรี สินศุภฤกษ์, กฎหมายระหว่างประเทศ, หน้า 343 และ Anna Hood & Monique Cormier, Prosecuting International 
Crimes in Australia: The Case of the Sri Lankan President, 13 Melb. J. Int'l L. 235 (2012) 
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  7.1.3.1 ความคุม้กันแบบเด็ดขาด (Absolute immunity) 
  ความคุ้มกันเด็ดขาด คือ การที่รัฐหรือผู้แทนของรัฐอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจทาง  

ตุลาการและทางบริหารของรัฐอื่นในลักษณะเด็ดขาด กล่าวคือ รัฐอ้างความคุ้มกันส าหรับการกระท าของรัฐ  

ในทุกกรณีโดยไม่ค านึงว่าการกระท าเช่นว่านั้นจะมีลักษณะส่วนตัวทางพาณิชย์หรือกระท าไปเพ่ือประโยชน์ของ

รัฐโดยแท้10 ทั้งนี้ วิวัฒนาการเริ่มแรกของแนวความคิดว่าการคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาดนี้มีพื้นฐานมาจากการ

ยอมร ับของศาลส ูงสหร ัฐอเมร ิกา (Supreme Court of the United States)  ในคด ี  The Schooner 

Exchange V. McFaddon and Others เมื ่อปีค.ศ. 1812 เป็นคดีที ่ เร ือสัญชาติอเมริก ันใช้ช ื ่อว ่า The 

Exchange ถูกยึดโดยจักรพรรดิฝรั่งเศสบริเวณทะเลหลวงต่อมาด้วยสภาพอากาศที่ไม่เป็นใจท าให้เรือดังกล่าว

ต้องเข้าเทียบท่าที่รัฐฟิลาเดเฟียเจ้าของเรือ The Exchange จึงยื่นค าฟ้องต่อศาลว่าเรือถูกยึดอย่างไม่ชอบด้วย

กฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลสูงอเมริกาโดยมติเอกฉันท์จากองค์คณะเห็นว่า ศาลไม่มีเขตอ านาจในการพิจารณา

คดีโดยให้เหตุผลว่า “เขตอ านาจของรัฐในดินแดนของรัฐเองนั้นมีลักษณะเด็ดขาดอย่างแน่แท้ และด้วยเหตุนี้

ข้อยกเว้นต่างๆ ส าหรับอ านาจเต็มและเด็ดขาดที่รัฐมีในดินแดนของรัฐเองจะต้องได้รับความยินยอมจากรัฐ” 

ซึ่งค าพิพากษานี้ถือเป็นจุดเริ ่มต้นของความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาด นอกจากนี้ ในประเทศที่ใช้ระบบ

กฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) ก็มีแนวทางการวินิจฉัยคดีในเรื่องของการคุ้มกันของรัฐไปในแนวทาง

เดียวกันกับประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Common Law) ดังปรากฏขึ้นในคดีของศาล

ประเทศฝรั่งเศส ในปีค.ศ. 1849 ซึ่งศาล The Cour de Cassation ได้วินิจฉัยคดีที่ชาวฝรั่งเศสยื่นฟ้องรัฐบาล

สเปนจากกรณีที่รัฐบาลสเปนสั่งซื้อรองเท้าให้กับกองทัพของสเปน ศาลในคดีนี้ปฏิเสธที่จะแยกระหว่างการ

กระท าที ่เป็นไปเพื ่อประโยชน์สาธารณะ (Public act) กับการกระท าที ่เป็นไปเพื ่อประโยชน์ทางการค้า 

(Private act) และได้ให้เหตุผลไว้ว่า “ในความเป็นจริง สิทธิของรัฐบาลแต่ละรัฐบาลที่จะวินิจฉัย ข้อพิพาท  

อันเกิดจากการกระท าของรัฐนั่นเองมีอยู่ในอ านาจอธิปไตยของรัฐนั้นแล้ว รัฐบาลอื่นไม่อาจใช้อ านาจดังกลา่ว

ได้”11 

 

 

 
 10 อภิญญา เล่ือนฉวี, กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง (พิมพ์ครั้งที่ 2), หน้า 112 และ รัฐฉัตร เพ็ชรนารี “ความท้าทายในการใช้
ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจศาลและการบังคับคดีในกรณีการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง: ศึกษาค าพิพากษา
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening)” วิทยานิพนธ์ (น.ม.), 
คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558, หน้า 24-25 
 11 รัฐฉัตร เพ็ชรนารี, หน้า 24-25 
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  ในช่วงศตวรรษที่ 19 ความคุ้มกันแบบเด็ดขาดถูกใช้อย่างแพร่หลายและทั่วไปในแต่ละรัฐ

ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งนี้ สหราชอาณาจักรเองก็มีคดีปรากฏให้เห็นเกี่ยวกับความคุ้มกันของรัฐ

แบบเด็ดขาด เช่น ในคดี The Cristina ในปีค.ศ. 1938 โดยผู้พิพากษามีความเห็นในค าพิพากษาว่า “กฎเกณฑ์

ในเรื่องความคุ้มกันของรัฐอาจกล่าวได้ว่ามาจากหลัก รัฐมีความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 

(par in parem non habet imperium) จึงไม่มีรัฐใดจะอ้างเขตอ านาจเหนือรัฐอื่นได้” และศาลสูงประเทศ

ชิลี (Chilie Supreme Court) ได้พิจารณาคดีโดยระบุว่า “สิทธิขั้นพื้นฐานอย่างหนึ่งของรัฐคือสิทธิในความ 

เท่าเทียมกัน....ลักษณะเช่นนี้บ่งบอกถึงหลักอธิปไตยจะต้องไม่ตกอยู่ภายใต้การเขตอ านาจของศาลในและ

ต่างประเทศ”12 ทั้งนี้ ความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาดถูกใช้มาอย่างต่อเนื่องเพราะหลักเกณฑ์ในการแบ่ง

ระหว่างกิจกรรมทางอธิปไตย (Sovereign act) กับการกระท าที่มิใช่กิจกรรมทางอธิปไตย (Non-sovereign 

act) ยังไม่มีความชัดเจนเพราะเดิมในอดีตนั้นกิจกรรมทางพาณิชย์เป็นเรื่องยากท่ีเอกชนจะสามารถท าได้ดังนั้น

รัฐจึงเป็นผู้ท ากิจกรรมทางพาณิชย์เป็นส่วนมาก13 

  อย่างไรก็ตาม ความคุ้มกันแบบเด็ดขาดโดยหลักการแล้วก็ไม่ได้มีลักษณะเด็ดขาดจริงเสีย

ทีเดียว ทั้งนี้เพราะความคุ้มกันของรัฐแบบเด็ดขาดสามารถตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นบางประการ เช่น หากรัฐ

ต่างประเทศได้เป็นฝ่ายยื่นค าฟ้องต่อศาลภายในรัฐใดรัฐหนึ่ง กล่าวคือ รัฐเป็นฝ่ายเริ่มต้นคดีเอง ในกรณีเช่นนี้

จะถือว่ารัฐต่างประเทศได้แสดงเจตนาที่จะไม่ใช้ความคุ้มกันของรัฐเพ่ือที่รัฐนั้นประสงค์จะได้เข้าสู่การพิจารณา

คดีเอง นอกจากนี้ รัฐเองก็ยังสามารถที่จะสละความคุ้มกันได้ (Waiver of immunity) ไม่ว่าจะเป็นการสละ

ผ่านความตกลง (Agreement) หรือการให้ความยินยอม (Consent) อย่างชัดแจ้ง เป็นต้น และ หลักความ 

คุ้มกันแบบเด็ดขาดนี้ยังคงมีรัฐจ านวนไม่น้อยถือปฏิบัติอยู่ในฐานะหลักที่ได้รับการยอมรับมาเป็นเวลานานว่า

เป็นสิ่งถูกต้อง14 

 

 

 

 

 
 12 อ้างแล้ว 
 13 Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, First edition, (New York:  Cambridge University Press, 2021) , 
p. 8 
 14 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, หน้า 32 
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  7.1.3.2 ความคุ้มกนัแบบจ ากัด (Restrictive immunity) 
  ความคุ้มกันลักษณะจ ากัด คือ การที่รัฐถูกจ ากัดการอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจทาง 

ตุลาการและทางบริหารของรัฐอ่ืนในบางกรณี กล่าวคือ เฉพาะการกระท าของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐที่เป็นไป

เพ่ือประโยชน์ของรัฐโดยแท้ (jus imperii) เท่านั้นที่จะสามารถอ้างความคุ้มกันได้ แต่หากเป็นการกระท าอันมี

ลักษณะทางการค้าที่เอกชนพึงกระท าได้ (jus gestionis) รัฐหรือหน่วยงานของรัฐไม่สามารถอ้างความคุ้มกัน

ได้15 ส าหรับ วิวัฒนาการของความคุ้มกันแบบจ ากัดนี้ไม่เป็นที่ปรากฏชัดเจนว่ามีการเปลี่ยนแปลงจากความ  

คุ้มกันแบบเด็ดขาดมาสู่ทฤษฎีว่าด้วยความคุ้มกันแบบจ ากัดเมื่อไหร่ เนื่องจากพัฒนาการของความคุ้มกัน

เกิดข้ึนอย่างช้าๆ และด าเนินมาอย่างยาวนาน โดยภายหลังสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สอง16 พบว่ากระทรวงการ

ต่างประเทศสหรัฐอเมริกาได้ส่งจดหมายที่ชื่อว่า Tate Letter ในปีค.ศ. 1952 ที่เสมือนเป็นการให้ค าแนะน าไป

ยังรัฐต่างๆ เพ่ือที่จะแจ้งให้ทราบว่าประเทศสหรัฐอเมริกามีความประสงค์ที่จะเปลี่ยนนโยบายใหม่ในเรื่องความ

คุ้มกัน โดยเนื้อหาของ Tate Letter ส่วนหนึ่งระบุว่า “กระทรวงการต่างประเทศจะเริ่มด าเนินนโยบายตาม

ทฤษฎีความคุ้มกันแบบจ ากัด กล่าวคือ จะให้ความคุ้มกันจากการกระท าของรัฐอธิปไตยและเจ้าหน้าที่ของรัฐที่

เป็นการกระท าของรัฐโดยแท้ แต่จะปฏิเสธการให้ความคุ้มกันในกรณีที่เป็นการกระท าเชิงพาณิชย์ ซึ่งอาจจะ

กระท าโดยปัจเจกชนหรือบรรษัทก็ได้” สาเหตุที่ต้องแยกระหว่างการกระท าของรัฐโดยแท้กับการกระท าทาง

พาณิชย์สืบเนื่องมาจากรัฐแต่ละรัฐมีความสัมพันธ์ทางด้านการติดต่อค้าขายมากขึ้น ถ้าหากเกิดกรณีพิพาทใด ๆ 

ระหว่างรัฐกับเอกชนขึ้นรัฐก็สามารถอ้างความคุ้มกันขึ้นมา ซึ่งจะส่งผลให้เกิดอุปสรรคในการด าเนินกิจการทาง

การค้า17 ทั้งนี้ นับแต่ปีค.ศ.1952 เป็นต้นมาแนวคิดเรื่องความคุ้มกันแบบเด็ดขาดเริ่มมีแนวโน้มไม่เป็นที่นิยม

มากขึ้น และรัฐต่าง ๆ เห็นว่าความคุ้มกันแบบเด็ดขาดอาจจะท าให้เกิดอุปสรรคในเรื่องการค้าขายระหว่างรัฐ

ได้ ดังนั้น ศาลภายในของประเทศต่าง ๆ เริ่มยอมรับแนวคิดความคุ้มกันแบบจ ากัดมากยิ่งขึ้น18 

 
 15 อภิญญา เลื่อนฉวี, กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง (พิมพ์ครั้งที่ 2), หน้า 112, รัฐฉัตร เพ็ชรนารี “ความท้าทายในการใช้
ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจศาลและการบังคับคดีในกรณีการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง: ศึกษาค าพิพากษา
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening)” วิทยานิพนธ์ (น.ม.), 
คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , 2558, หน้า 24-25, Ruwantissa Abeyratne, State liability for negligent acts of autonomous 
air navigation service providers, P.N. 2006, 22(3), 176-192 และ, Leandro de Oliveira Moll, Al-Adsani V United Kingdom State 
Immunity and Denial of Justice with Respect to Violations of Fundamental Human Rights, 4 Melb. J. Int'l L. 561 (2003) 
 16 Xiaodong Yang, State Immunity in International Law, First edition, (New York: Cambridge University Press), p 12 
 17 ร ัฐฉ ัตร เพ ็ชรนารี, หน้า 26 และ Guy Robin, Enforcement immunities in the domain of international commercial 
transactions, I.B.L.J. 2002, 1, 3-36 
 18 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีในปีค.ศ.1963 ที่วินิจฉัยว่า “ความคุ้มกันของรัฐถูกท าให้มีลักษณะจ ากัดมากขึ้นประวัติศาสตร์ความคุ้มกัน
ของรัฐกลายเป็นประวัติศาสตร์แห่งการดิ้นรนกับข้อยกเว้นและขอบเขตการใช้ความคุ้มกัน” หรือ ศาลสหราชอาณาจักรในปีค.ศ. 1973 วินิจฉัยคดี 
The Philippine Ammiral ว่า “ไม่ต้องสงสัยเลยว่าในช่วงระยะเวลา 20 ปีที่ผ่านมาทฤษฎีความคุ้มกันแบบจ ากัดมีรากฐานที่มั่นคง....และมีเพียง
ไม่กี่รัฐเท่านั้นที่อยู่นอกเครือจักรภพที่สามารถนับได้ว่ายังยึดถือความคุ้มกันแบบเด็ดขาดอยู่” และในปีค.ศ. 1983 วินิจฉัยคดี Congress del 
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  ด้วยสาเหตุที่แต่ละประเทศมีแนวปฏิบัติเรื่องความคุ้มกันของรัฐแตกต่างกัน ดังนั้น องค์การ

สหประชาชาติจึงได้มีการจัดท า “อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจาก

เขตอ านาจ ค.ศ.2004” (United Nations Convention on Jurisdictional  Immunities of States and 

Their Property: UNCIS)19 ขึ้นเมื่อวันที่ 2 ธันวาคม ค.ศ. 2004 ซึ่งอนุสัญญาฉบับนี้ได้สะท้อนหลักกฎหมาย

จารีตประเพณีระหว่างประเทศ (ท่ีเป็นแนวปฏิบัติของรัฐ) ซ่ึงครอบคลุมที่สุดในปัจจุบันเกี่ยวกับกฎเกณฑ์ความ

คุ้มกันของรัฐ20 ซึ่งอนุสัญญา UNCIS นี้ได้ก าหนดประเภทของการกระท าทางพาณิชย์ของรัฐที่ไม่สามารถอ้าง

ความคุ้มกันของรัฐจากเขตอ านาจได้ 8 กรณ2ี1 ดังนี้ 

   1. ธุรกรรมทางพาณิชย์ (Commercial transactions) 

   ส าหรับความหมายของค าว่า “ธุรกรรมทางพาณิชย์” ตามอนุสัญญานี้ หมายถึง 3 

กรณีดังนี้ 

    (1) สัญญาทางพาณิชย์หรือธุรกรรมใดๆ ส าหรับการขายสินค้าหรือการ

ให้บริการ (ที่ครอบคลุมในทุกประเภทของธุรกรรมทางพาณิชย์หรือสัญญาทางพาณิชย์ที่เกี่ยวข้องกับการขาย

สินค้าหรือการให้บริการ) 

    (2) สัญญาใดๆ ส าหรับการกู้ยืมหรือธุรกรรมอื่นใดที่มีลักษณะเกี่ยวกับ

การเงิน ซึ่งรวมไปถึงพันธกรณีใดก็ตามในการค ้าประกันหรือประกันอันเนื่องมาจากการกู้ยืมหรือธุรกรรมเช่นว่า

นั้น (เช่น การให้กู้ยืม การให้สินเชื่อ หรือการวางประกันทางพาณิชย์) และ 

 

 
Partido เกี่ยวกับหลักความคุ้มกันของรัฐแบบจ ากัดว่า “ข้อยกเว้นหรือข้อจ ากัดอันเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐท่ีอยู่ในหลักการความคุ้มกันของ
รัฐเรียกว่าทฤษฎีความคุ้มกันแบบจ ากัดทฤษฎีนี้เกิดขึ้นมาจากความสมัครใจของรัฐที่จะเข้าท าการค้ากับปั่นเจคชนซึ่งทฤ ษฎีนี้ท าให้เห็นหลัก 2 
ประการ โดยประการแรก มีความจ าเป็นในประโยชน์แห่งความยุติธรรมส าหรับปัจเจกชนผู้ท าการค้ากับรัฐ เพื่อให้รัฐอนุญาตให้ปัจเจกชนเหล่านี้
สามารถยกปัญหาขึ้นฟ้องต่อศาลได้ และประการที่สอง เพื่อให้รัฐตอบปัญหาอันเกิดจากการกระท าการค้ากับปัจเจกชนโดยที่ก ารตอบปัญหา
ดังกล่าวของรัฐไม่ได้หมายถึงการคุกคามศักดิ์ศรีของรัฐหรือเป็นการแทรกแซงอ านาจอธิปไตยของรัฐแต่อย่างใด”: โปรดดู, รัฐฉัตร เพ็ชรนารี , หน้า 
26-27 และ Chien-Huei Wu, "One Country, Two State Immunity Doctrines": A Pluralistic Depiction of the Congo Case, 9 Nat'l 
Taiwan U.L. Rev. 197 (2014) 
 19 องค์การสหประชาชาติจึงได้มีมติที่ 32/151 ของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติในวันที่ 19 ธันวาคม ค.ศ. 1977 ให้มีการจัดท า
อนุสัญญาว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินจากเขตอ านาจรัฐขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์หลัก คือ เพื่อรวบรวมกฎเกณฑ์ต่างๆ ในเรื่องความคุ้มกัน
ของรัฐที่มีอยู่ทั้งในระดับรัฐและระดับระหว่างประเทศ และต่อมาที่ประชุมสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติครั้งที่ 65 ได้มีมติที่ A/58/38 รับอนุสัญญา
สหประชาชาติว่าด้วยความคุ ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขตอ านาจ ค.ศ.2004 (United Nations Convention on Jurisdictional  
Immunities of States and Their Property: UNCIS) เมื่อวันที่ 2 ธันวาค.ศ. 2004: โปรดดู, รัฐฉัตร เพ็ชรนารี, หน้า 27. 
 20 LORNA MCGREGOR, State immunity and jus cogens, I.C.L.Q. 2006, 55(2), 437-445 
 21 David P. Stewart, The Un Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property, 99 Am. J. Int'l L. 
194 (2005) 
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    (3) สัญญาหรือธุรกรรมอื่นใดท่ีมีลักษณะทางพาณิชย์ ทางอุตสาหกรรม การ

แลกเปลี่ยน หรือความเชี่ยวชาญ แต่ไม่รวมถึงสัญญาการจ้างงานของบุคคล (ที่ครอบคลุมกิจกรรมของรัฐใน

ขอบเขตเรื่องต่างๆ ที่มีความหลากหลายแตกต่างกันออกไปไม่ว่าจะในด้านการผลิตสินค้าและหรือการลงทุน

ของรัฐ)22 

   โดยอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขต

อ านาจรัฐ ค.ศ. 2004 ก าหนดว่า เมื่อรัฐเข้าร่วมในธุรกรรมทางพาณิชย์กับบุคคลหรือนิติบุคคลต่างประเทศโดย

อาศัยกฎเกณฑ์ ที่บังคับใช้ในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลและในกรณีที่มีปัญหาความขัดแย้ งที่

เกี่ยวข้องกับธุรกรรมทางพาณิชย์ตกอยู่ภายใต้เขตอ านาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง รัฐไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจาก

เขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาที่เกิดขึ้นจากธุรกรรมทางพาณิชย์ได้23 ยกเว้นแต่ กรณีต่อไปนี้ที่อนุสัญญานี้

ให้สิทธิ์แก่รัฐสามารถอ้างความคุ้มกันได้ คือ (1)รัฐที่เข้าท าธุรกรรมทางพาณิชย์กับรัฐที่มีการพิจารณาคดีจาก

การท าธุรกรรมทางพาณิชย์ดังกล่าว มีการตกลงยุติข้อพิพาทกันเอง โดยอาจใช้ การเจรจา การสมัครใจของทั้ง

สองฝ่ายในการตั้งอนุญาโตตุลาการขึ้นมาะงับข้อพิพาท หรือหนทางอ่ืนใดตามที่รัฐทั้งสองตกลงกันซึ่งโดยทั่วไป

แล้วควรท าเป็นลายลักษณ์อักษร และ (2) ธุรกรรมระหว่างรัฐ24 

 
 22 Article 2 (C) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004,  
 “(c) “commercial transaction” means: 
   (i) any commercial contract or transaction for the sale of goods or supply of services; 
   (ii) any contract for a loan or other transaction of a financial nature, including any obligation of guarantee 
or of indemnity in respect of any such loan or transaction; 
   ( iii)  any other contract or transaction of a commercial, industrial, trading or professional nature, but not 
including a contract of employment of persons.” 
 23 Article 10 (1) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004,  
 “ 1.  If a State engages in a commercial transaction with a foreign natural or juridical person and, by virtue of the 
applicable rules of private international law, differences relating to the commercial transaction fall within the jurisdiction of 
a court of another State, the State cannot invoke immunity from that jurisdiction in a proceeding arising out of that commercial 
transaction. 
 2. Paragraph 1 does not apply: 
  (a) in the case of a commercial transaction between States; or 
   (b) if the parties to the commercial transaction have expressly agreed otherwise. 
 3. Where a State enterprise or other entity established by a State which has an independent legal personality and 
is capable of: 
  (a) suing or being sued; and 
   ( b)  acquiring, owning or possessing and disposing of property, including property which that State has 
authorized it to operate or manage, is involved in a proceeding which relates to a commercial transaction in which that entity 
is engaged, the immunity from jurisdiction enjoyed by that State shall not be affected.” 
 24 Article 10 (2) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004, 
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   ข้อสังเกต ค าว่า “ธุรกรรม” ในที่นี้มีความหมายที่กว้างกว่าค าว่า “สัญญา” ซึ่งรวม

ไปถึงกิจกรรมที่ไม่ได้มีลักษณะเป็นสัญญาด้วย เช่น การเจรจาทางธุรกิจ 

   2.สัญญาจ้างแรงงาน (Employment contracts) 

   อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขต

อ านาจรัฐ ค.ศ. 2004 ก าหนดเป็นกรณีทั่วไปที่เกี่ยวกับสัญญาจ้างงานไว้ว่า รัฐหนึ่งไม่สามารถอ้างความคุ้มกัน

จากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งที่มีอ านาจในกระบวนการพิจารณาอันมีความเกี่ยวข้องกับสัญญาจ้ าง

แรงงานระหว่างรัฐกับปัจเจกชนส าหรับงานที่ปฏิบัติหรือจะได้รับการปฏิบัติไม่ว่าจะเป็นทั้งหมดหรือบางส่วนใน

ดินแดนของรัฐที่มีเขตอ านาจ เว้นแต่ได้มีการตกลงเป็นอย่างอ่ืนระหว่างรัฐที่เก่ียวข้อง25 

   นอกจากนี้ อนุสัญญานี้ได้ก าหนดว่า สัญญาจ้างแรงงานที่รัฐในฐานะนายจ้าง

สามารถน าเอาหลักความคุ้มกันของรัฐมาบังคับใช้ได้หากรัฐนั้นได้รับจ้างลูกจ้างให้มาปฏิบัติหน้าที่เกี่ยวกับ

ทางราชการหรือลูกจ้างในทางการทูต (Diplomatic agent) ซึ่งประกอบด้วย 

    (ก) สัญญาจ้างแรงงานที ่ร ัฐได้ว ่าจ ้างลูกจ้างให้มาปฏิบัติหน้าที ่โดย

เฉพาะเจาะจงในการใช้อ านาจของรัฐ (เนื่องจากเป็นต าแหน่งที่มีหน้าที่เกี่ยวข้องใกล้ชิดกับการใช้อ านาจของ

รัฐบาล เช่น ลูกจ้างถูกว่าจ้างมาเป็นเลขาธิการส่วนตัว เป็นล่าม เป็นนักแปล หรือท างานในต าแหน่งที่ได้รับ

ความไว้วางใจให้ปฏิบัติหน้าที่เกี่ยวข้องกับความม่ันคงของรัฐหรือผลประโยชน์ของรัฐ)26 

 

 

 

 
 “2. Paragraph 1 does not apply: 
  (a) in the case of a commercial transaction between States; or 
   (b) if the parties to the commercial transaction have expressly agreed otherwise.” 
 25 Article 11 (1) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004,   
 “ 1.  Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke immunity from jurisdiction 
before a court of another State which is otherwise competent in a proceeding which relates to a contract of employment 
between the State and an individual for work performed or to be performed, in whole or in part, in the territory of that other 
State.” ; and, Richard Garnett, State and diplomatic immunity and employment rights:  European law to the rescue?, I.C.L.Q. 
2015, 64(4), 783-827 
 26 Article 11 (2) (a) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004,   
 “2. Paragraph 1 does not apply if: 
  ( a)  the employee has been recruited to perform particular functions in the exercise of governmental 
authority.” 
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    (ข) สัญญาจ้างแรงงานที่รัฐได้ว่าจ้างลูกจ้างให้มาท างานในต าแหน่งที่อยู่

ภายใต้ขอบเขตของความคุ้มกันทางการทูต ดังนี้  

     (1) เจ้าหน้าที่ทางการทูตตามที่ได้ระบุไว้ในอนุสัญญากรุงเวียนนา

ว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. 1961  

     (2) เจ้าหน้าที่ทางกงสุลตามที่ได้ระบุไว้ในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่า

ด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963  

     (3) สมาชิกของเจ้าหน้าที่ทางการทูตในภารกิจถาวรขององค์การ

ระหว่างประเทศหรือภารกิจพิเศษ หรือได้รับการจ้างให้เป็นตัวแทนของรัฐในการประชุมระหว่างประเทศ หรือ  

     (4) บุคคลใดๆ ก็ตามที่ได้รับอุปโภคความคุ้มกันทางการทูต27 

    (ค) ประเด็นแห่งคดีพิพาทในกระบวนการพิจารณาเกี่ยวข้องกับการจ้างงาน 

การต่อสัญญาการจ้างงาน หรือการกลับเข้าท างานของปัจเจกชน (เป็นเรื่องความคุ้มกันจากการใช้อ านาจ

ดุลพินิจในการแต่งตั้ง หรือไม่แต่งตั้งปัจเจกชนในต าแหน่งใดๆ ก็ตาม ซึ่งเช่นเดียวกับกรณีที่เป็นการไล่ออกหรือ

ปลดออกจากต าแหน่งลูกจ้าง ของรัฐ นอกจากนี้ยังใช้บังคับในกรณีที่ลูกจ้างประสงค์ท่ีจะต่อสัญญาจ้างหรือขอ

กลับเข้าท างานใหม่หลังจากการเลิกจ้างอย่างไม่เหมาะสมแต่ก็ไม่เป็นการเสื่อมเสียต่อการที่ลูกจ้างจะฟ้องร้อง

เรียกค่าเสียหายจากการไล่ออกอย่างมิชอบ)28 

 

 

 

 

 
 27 Article 11 (2) (b) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004,   
 “2. Paragraph 1 does not apply if:  
  (b) the employee is: 
  (i) a diplomatic agent, as defined in the Vienna Convention on Diplomatic Relations of 1961; 
  (ii) a consular officer, as defined in the Vienna Convention on Consular Relations of 1963; 
  ( iii)  a member of the diplomatic staff of a permanent mission to an international organization or of a 
special mission, or is recruited to represent a State at an international conference; or 
  (iv) any other person enjoying diplomatic immunity.” 
 28 Article 11 (2) (c) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004,   
 “2. Paragraph 1 does not apply if: 
 ( c)  the subject- matter of the proceeding is the recruitment, renewal of employment or reinstatement of an 
individual.” 
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    (ง) ประเด็นแห่งคดีพิพาทในกระบวนการพิจารณาที่เกี ่ยวข้องกับการไล่

ออก หรือการสิ้นสุดการจ้างงานปัจเจกชนตามที่ได้ระบุโดยประมุขของรัฐ หัวหน้ารัฐบาล หรือรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงการต่างประเทศของรัฐผู้จ้าง โดยกระบวนการพิจารณาเช่นว่านั้นจะเป็นการแทรกแซงผลประโยชน์

ทางความมั่นคงของรัฐผู้จ้าง (กรณีนี้เป็นปัญหาทางความมั่นคงของชาติและความมั่นคงของภารกิจทางการทูต

รวมทั้งต าแหน่งกงสุล ทั้งนี้อยู่ภายใต้ข้อ 41 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูตค.ศ. 

1961 และข้อ 55 ของอนุสัญญาว่าด้วยความสัมพันธ์การกงสุล ค.ศ. 1963 แต่อย่างไรก็ตาม ข้อ 38 และ ข้อ 

71 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาทั้งสองฉบับตามล าดับที่กล่าวมาได้ก าหนดหน้าที่ของรัฐผู้รับว่าจะต้องใช้อ านาจ

ไปในทางที่ไม่เป็นการแทรกแซงอย่างไม่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่หรือภารกิจทางการทูตหรือต าแหน่งทาง

กงสุลเช่นกัน)29 

    (จ) ลูกจ้างมีสัญชาติเดียวกับรัฐผู้จ้างในขณะที่กระบวนการพิจารณาคดีนั้น

ได้เริ่มต้นขึ้น เว้นแต่ลูกจ้างคนดังกล่าวนั้นจะมีภูมิล าเนาเดิมถาวรในรัฐที่มีการพิจารณาคดี (กรณีนี้เป็นประเด็น

เกี่ยวกับความเชื่อมโยงทางสัญชาติหรือภูมิล าเนาของลูกจ้าง ซึ่งรัฐที่มีการพิจารณาคดีนั้นก็ปราศจากฐานใน

การอ้างสิทธิ์ที่จะใช้กฎหมายแรงงานและเขตอ านาจต่อรัฐผู้จ้างต่างประเทศแม้ว่าจะมีความเชื่อมโยงทางเขต

แดนที่เก่ียวกับสถานที่การจ้างงานและสถานที่ในการปฏิบัติภายใต้สัญญาก็ตาม)30 และ 

    (ฉ) รัฐผู ้จ้างและลูกจ้างได้มีการตกลงกันเป็นลายลักษณ์อักษรภายใต้

เงื ่อนไขในการพิจารณานโยบายสาธารณะ โดยให้ศาลของรัฐที่มีเขตอ านาจเฉพาะวินิจฉัยจากเหตุผลของ

ประเด็นแห่งคดีของการพิจารณา (กรณีนี้หลักเสรีภาพในการท าสัญญานี้มีข้อจ ากัดโดยต้องตกอยู่ภายใต้การ

พิจารณาที่เรียกว่านโยบายสาธารณะหรือที่เรียกว่าศีลธรรมอันดีและสามัญส านึกของประชาชน)31 

 
 29 Article 11 (2) (d) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004,   
 “2. Paragraph 1 does not apply if: 
  ( d)  the subject- matter of the proceeding is the dismissal or termination of employment of an individual and, as 
determined by the head of State, the head of Government or the Minister for Foreign Affairs of the employer State, such a 
proceeding would interfere with the security interests of that State.” 
 30 Article 11 (2) (e) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004,   
 “2. Paragraph 1 does not apply if: 
 ( e)  the employee is a national of the employer State at the time when the proceeding is instituted, unless this 
person has the permanent residence in the State of the forum.” 
 31 Article 11 (2) (f) of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004,   
 “2. Paragraph 1 does not apply if: 
 (f) the employer State and the employee have otherwise agreed in writing, subject to any considerations of public 
policy conferring on the courts of the State of the forum exclusive jurisdiction by reason of the subject- matter of the 
proceeding.” 

ตัว
อย
่าง



 12 

    ข้อสังเกต ข้อ 11 ของอนุสัญญานี้ ใช้เป็นกรณีทั่วไปที่เกี่ยวกับสัญญาจ้าง

งาน ซึ่งเป็นข้อยกเว้นของการใช้ความคุ้มกันของรัฐจากสาเหตุที่เกิดจากสัญญาจ้างงานที่แยกต่างหากจาก

ธุรกรรมทางพาณิชย์ 

   3. กรณีการละเมิดต่อชีวิตและทรัพย์สิน (Personal injuries and damage to 

property) 

   อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขต

อ านาจรัฐ ค.ศ. 2004 ก าหนดว่า รัฐไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งที่มีอ านาจ

ในการด าเนินกระบวนการพิจารณาที่เกี่ยวกับการชดใช้ค่าเสียหายเป็นตัวเงินส าหรับการเสียชีวิตหรือการ

บาดเจ็บต่อบุคคล หรือความเสียหายต่อการสูญเสียทรัพย์สินที่สามารถจับต้องได้ โดยเกิดขึ้นจากการกระท า

หรือละเว้นการกระท าที่ถือว่าเป็นการกระท าของรัฐ หากการกระท าหรือการละเว้นการกระท านั้ นเกิดขึ้นใน

ดินแดนทั้งหมดหรือบางส่วนของรัฐอื่นเช่นว่านั้น และหากผู้ที ่กระท าหรือละเว้นการกระท าปรากฏอยู่ใน

ดินแดนในขณะที่การกระท าหรือการละเว้นการกระท านั้นเกิดขึ้น ทั้งนี้ เว้นแต่ได้มีการตกลงเป็นอย่างอ่ืน

ระหว่างรัฐที่เก่ียวข้อง32 

   ซึ่งในกรณีนี้มีวัตถุประสงค์ท่ีจะไม่ให้ความคุ้มกันรัฐจากเขตอ านาจศาลของอีกรัฐหนึ่ง

เท่านั้น (โดยหลักเกณฑ์ข้อนี้ใช้เป็นข้อยกเว้นของหลักเกณฑ์ทั่วไปในความคุ้มกันของรัฐ ที่มีการกระท าละเมิด

หรือความรับผิดทางแพ่งเกิดขึ้น เช่น กรณีอุบัติเหตุทางการจราจรหรือการขนส่งที่ ก่อให้เกิดการบาดเจ็บต่อ

ร่างกายของบุคคลหรือความเสียหายต่อทรัพย์สินที่สามารถจับต้องได้ที่เป็นผลมาจากการเสียชีวิตหรือการ

สูญเสียหรือการบาดเจ็บเล็กน้อย กรณีการคุกคามทางร่างกายโดยเจตนาไม่ว่าจะเป็นการท าร้ายร่างกายการท า

ความเสียหายต่อทรัพย์สินการลอบสังหาร) นอกจากนี้ แม้ว่าโดยหลักการแล้วรัฐจะไม่สามารถใช้สิทธิอ้างความ

คุ้มกันได้ก็ตาม แต่รัฐที่เกี่ยวข้องสามารถที่จะตกลงกันเพื่อระงับข้อพิพาทจากการท าละเมิดภายในดินแดน 

(Territorial tort) ด้วยวิธีการอื่นได้ไม่ว่าจะเป็นช่องทางการเจรจาทางการทูตหรือช่องทางการท าข้อตกลง  

เป็นต้น 

 

 
 32 Article 12 of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004, 
 “Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke immunity from jurisdiction before 
a court of another State which is otherwise competent in a proceeding which relates to pecuniary compensation for death 
or injury to the person, or damage to or loss of tangible property, caused by an act or omission which is alleged to be 
attributable to the State, if the act or omission occurred in whole or in part in the territory of that other State and if the 
author of the act or omission was present in that territory at the time of the act or omission.” 
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   ทั้งนี้ อนุสัญญานี้ได้ก าหนดเงื่อนไขเรื่องความเชื่อมโยงทางเขตอ านาจไว้ 2 ประการ 

(ท่ีรัฐซึ่งตกเป็นจ าเลยจะไม่สามารถยกความคุ้มกันของรัฐขึ้นมาเพ่ือปฏิเสธกระบวนการพิจารณาคดีได้) ดังนี้  

    (1) การกระท าหรือการละเว้นการกระท าที่เป็นสาเหตุให้เสียชีวิตบาดเจ็บ

หรือความเสียหายต้องเกิดขึ ้นทั้งหมดหรือบางส่วนภายในดินแดนของรัฐที ่ศาลได้มีการพิจารณาคดีนั้น 

เนื่องจากเป็นดินแดนที่มีการละเมิดเกิดขึ้น และ  

    (2) ผู้ที่กระท าละเมิดต้องอยู่ในดินแดนขณะที่การกระท าหรือละเว้นการ

กระท านั้นได้เกิดขึ้น เนื่องจากต้องมีความเชื่อมโยงเกี่ยวกับดินแดนที่เกิดละเมิดขึ้นระหว่างรัฐที่ด าเนินการ

พิจารณาคดีกับผู้ที่กระท าละเมิด 

   ข้อสังเกต 

    1. อนุสัญญานี้จะไม่ใช้บังคับกับ ก) กรณีการบาดเจ็บที่มีลักษณะข้าม

พรมแดน การละเมิดข้ามเขตแดนหรือความเสียหายข้ามเขตแดน เช่น กรณีการยิงกันข้ามพรมแดน และ ข) 

กรณีการละเมิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายซึ่งเป็นผลมาจากการพูดหรือเขียน รวมถึงกรณีที่ไม่มีความเสียหาย

ทางร่างกายเกิดขึ้นเช่นความเสียหายต่อชื่อเสียงการหมิ่นประมาท เป็นต้น เพราะเป็นความเสียหายที่จับต้อง

ไม่ได ้

    2. อนุส ัญญานี ้ ไม ่ม ีการแยกประเภทของการกระท าของร ัฐโดยแท้  

(acts jure imperil) และการกระท าเชิงพาณิชย์ (acts jure gestionis) ที่รัฐสามารถอ้างความคุ้มกันได้ 

เพราะหลักการเรื ่องดินแดนที่มีการละเมิดเกิดขึ ้นส่งผลให้เกิดความเชื ่อมโยงทางดินแดนอย่างแท้จริง  

โดยไม่ต้องค านึงถึงเรื ่องแรงจูงใจของการกระท า และละเว้นการกระท า รวมทั้งพิจารณาประเภทของการ

กระท าของรัฐนั้น 
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   4. กรณีเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ การครอบครอง หรือการใช้ทรัพย์สิน (Ownership, 

possession and use of property) 

   อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและทรัพย์สินของรัฐจากเขต

อ านาจรัฐ ค.ศ. 2004 ก าหนดว่า เว้นแต่ได้มีการตกลงกันเป็นอย่างอ่ืนระหว่างรัฐที่เกี่ยวข้อง รัฐไม่สามารถอ้าง

ความคุ้มกันจากเขตอ านาจทางตุลาการต่อศาลของอีกรัฐหนึ่งที่มีเขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาที่เก่ียวข้อง

กับการก าหนด 

    (1) สิทธิหรือผลประโยชน์ใดๆ ของรัฐจากการครอบครองหรือการใช้หรือ

จากพันธกรณีใดๆ ก็ตามของรัฐที่มาจากผลประโยชน์ของรัฐในทรัพย์สินที่ไม่สามารถเคลื่อนย้ายได้อันตั้งอยู่ใน

ดินแดนของรัฐที่มีการพิจารณาคดี 

    (2) สิทธิหรือผลประโยชน์ใดๆ ของรัฐในทรัพย์สินที่เคลื่อนย้ายได้หรือ

เคลื่อนย้ายไม่ได้ที่เกิดขึ้นจากการสืบสิทธิ/มรดก ของก านัล หรือทรัพย์ที่ไม่มีเจ้าของ หรือ 

    (3) สิทธิหรือผลประโยชน์ใดๆ ของรัฐในการควบคุมดูแลจัดการทรัพย์สิน 

เช่น ทรัพย์สินที่มีการดูแลแทนเจ้าของ ทรัพย์สินของบุคคลล้มละลาย หรือทรัพย์สินของบริษัทในกรณียุติ

กิจการ33 

   ทั้งนี้ ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐซึ่งมีขอบเขตอันกว้างขวางมีความ

จ าเป็นและสมควรที่จะถูกลดลง โดยข้อยกเว้นในความคุ้มกันที่เกี่ยวกับทรัพย์สินของรัฐที่อยู่ในเขตอ านาจของ

ศาลที่มีการพิจารณาคดี ซึ่งข้อ 13 นี้ต้องพิจารณาคู่กับข้อ 6 วรรคสอง (b) ของอนุสัญญานี้ (ที่ก าหนดว่า “รัฐ

จะได้ความคุ้มกันเมื่อไม่ได้ถูกระบุชื่อให้เป็นคู่พิพาทในกระบวนการพิจารณาคดี แต่กระบวนการพิจารณาคดี

นั้นประสงค์ที่จะส่งผลกระทบต่อทรัพย์สิน สิทธิ ผลประโยชน์หรือกิจกรรมของรัฐนั้น”) เนื่องจากว่าความคุ้ม

กันของรัฐอาจกล่าวอ้างขึ้นมาได้แม้ว่ากระบวนการพิจารณานั้นจะไม่ได้เป็นการฟ้องโดยตรงต่อรัฐต่างประเทศ 

แต่ยังรวมไปถึงกระบวนการพิจารณาที่มุ่งประสงค์จะลิดรอนสิทธิในทรัพย์สินที่รัฐนั้นใช้อยู่ ครอบครองหรือ

ควบคุมอยู่ ดังนั้น ข้อ 13 ของอนุสัญญานี้จึงถูกร่างขึ้นมาเพื่อก าหนดข้อยกเว้นในกฎเกณฑ์ความคุ้มกันของรัฐ 

 
 33 Article 13 of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004, 
 “Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke immunity from jurisdiction before 
a court of another State which is otherwise competent in a proceeding which relates to the determination of: 
 ( a)  any right or interest of the State in, or its possession or use of, or any obligation of the State arising out of its 
interest in, or its possession or use of, immovable property situated in the State of the forum; 
 ( b)  any right or interest of the State in movable or immovable property arising by way of succession, gift or bona 
vacantia; or 
 (c) any right or interest of the State in the administration of property, such as trust property, the estate of a bankrupt 
or the property of a company in the event of its winding up.” 
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แต่อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติในข้อ 13 นี้จะไม่ท าให้เสื่อมเสียแก่สิทธิพิเศษและความคุ้มกันที่อุปโภคโดยรัฐ

ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินจากภารกิจทางการทูตและเจ้าหน้าที่ตัวแทนอ่ืนๆ ของ

รัฐบาล 

   5. กรณีการละเมิดสิทธ ิในทรัพย์ส ินทางปัญญา  ( Intellectual property 

rights) 

   กรณีนี้เป็นเรื่องที่รัฐไม่สามารถอ้างความคุ้มกันจากเขตอ านาจต่อศาลของอีกรัฐหนึ่ง

ที่มีเขตอ านาจในกระบวนการพิจารณาคดีตามที่อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐและ

ทรัพย์สินของรัฐจากเขตอ านาจรัฐ ค.ศ. 2004 ก าหนดเกี่ยวกับสาขาหนึ่งของกฎหมายภายในรัฐ คือ กฎหมาย

ทรัพย์สินทางปัญญาและทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม (มีลักษณะที่กว้างและทั่วไปมุ่งหวังที่จะให้ครอบคลุม

รูปแบบ ประเภท ระดับ หรือ ชนิดของทรัพย์สินทางปัญญาหรือทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมที่มีอยู่ในปัจจุบัน

และอาจเกิดข้ึนในอนาคตด้วย) ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายของรัฐที่มีการพิจารณาคดี34 เว้นแต่ได้มีการ

ตกลงเป็นอย่างอ่ืนระหว่างรัฐที่เก่ียวข้อง หรือ 

   ในกรณีที ่ม ีการอ้างว ่าร ัฐน ั ้นละเมิดทรัพย์ส ินทางปัญญาและทรัพย ์ส ินทาง

อุตสาหกรรมดังกล่าวในดินแดนของรัฐที่มีการพิจารณาคดีของบุคคลที่สามเช่นว่านั้น ซึ่งได้รับการคุ้มครองตาม

กฎหมายของรัฐที่มีการพิจารณาคดี และการละเมิดของบุคคลที่สามเช่นว่านี้ไม่จ าเป็นต้องเป็นการละเ มิดที่

เกิดข้ึนจากกิจกรรมที่มีวัตถุประสงค์ไปในทางพาณิชย์ก็ได้ แต่ต้องมีเง่ือนไข 2 ประการ คือ 

    1. การละเมิดที่เกิดขึ้นโดยรัฐในเรื่องลิขสิทธิ์จะต้องเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐ

ที่มีการพิจารณาคดีและ 

    2. ลิขสิทธิ ์ของบุคคลที่สามนั ้นจะต้องได้รับการคุ ้มครองโดยชอบด้วย

กฎหมายในรัฐที่มีการพิจารณาคดี35 

 
 34 Article 14 ( a)  of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004, 
“Intellectual and industrial property 
  Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke immunity from jurisdiction before a 
court of another State which is otherwise competent in a proceeding which relates to: 
 (a) the determination of any right of the State in a patent, industrial design, trade name or business name, trademark, 
copyright or any other form of intellectual or industrial property which enjoys a measure of legal protection, even if 
provisional, in the State of the forum.” 
 35Article 14 ( b)  of United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004, 
“Intellectual and industrial property 
  Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke immunity from jurisdiction before a 
court of another State which is otherwise competent in a proceeding which relates to:  
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