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บทที� 1 
 

บทนํา 
 

1. ที�มาและความสาํคัญของปัญหา 
 

ในปัจจุบนัเนื�องด้วยการติดต่อสื�อสารระหว่างรัฐตา่งๆเป็นไปด้วยความสะดวกมาก
ยิ�งขึ $น  ทําให้มีผู้ คนจํานวนมากเดินทางไปยงัรัฐต่างๆมากตามไปด้วย  เมื�อบุคคลเดินทางไปอยู่
อาศยัในรัฐอื�น  ไม่ว่าจะเป็นการอยู่อาศยัอย่างถาวรหรือชั�วคราวหรือเพื�อเข้าไปประกอบธุรกิจหรือ
ลงทุนในรัฐนั $นก็ตาม  บคุคลเหล่านี $ก็ต้องยอมรับและปฏิบตัิตามกฎหมายและจารีตประเพณีของ
รัฐนั $นๆ  ทั $งนี $เนื�องจากเป็นไปตามหลกัทั�วไปในทางระหว่างประเทศที�ว่า  รัฐแต่ละรัฐต่างก็มีเขต
อํานาจรัฐเหนือดินแดนของรัฐตน (Territorial jurisdiction)  กล่าวคือ  รัฐมีเขตอํานาจรัฐเหนือ
บคุคลทุกคนและทุกสิ�งที�อยู่ภายในดินแดนของรัฐนั $น  ไม่ว่าบคุคลนั $นหรือสิ�งนั $นจะเป็นคนชาติใด
หรือของชาตใิดก็ตาม  แตก็่ใชว่า่รัฐจะปฏิบตัติอ่คนตา่งด้าวอยา่งไรก็ได้  เนื�องจากในสงัคมระหว่าง
ประเทศมีหลักปฏิบตัิอย่างหนึ�งที�เรียกว่ามาตรฐานขั $นตํ�าในทางระหว่างประเทศ (International 
minimum standard) ซึ�งมีหลกัอยูว่า่  เมื�อใดก็ตามที�รัฐยินยอมรับคนตา่งด้าวเข้ามาในดินแดนของ
รัฐแล้ว  รัฐก็มีหน้าที�ต้องปฏิบตัิต่อคนต่างด้าวไม่น้อยกว่ามาตรฐานขั $นตํ�าในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ  และถ้ามีการปฏิบตัิต่อคนต่างด้าวตํ�ากว่ามาตรฐานที�กฎหมายระหว่างประเทศกําหนด  
เป็นเหตใุห้คนตา่งด้าวได้รับความเสียหาย  รัฐเจ้าของสญัชาตขิองคนตา่งด้าวนั $นมีสิทธิเรียกร้องคา่
ทดแทนความเสียหายจากรัฐนั $นได้   

ดงันั $น  เมื�อใดก็ตามที�คนของรัฐได้รับการปฏิบัติที�ไม่เป็นไปตามมาตรฐานขั $นตํ�า
ในทางระหว่างประเทศในดินแดนของอีกรัฐหนึ�ง  โดยที�บุคคลดงักล่าวได้ใช้วิธีการเยียวยาความ
เสียหายเท่าที�มีอยู่ภายในรัฐนั $นแล้วแต่ก็ยังไม่ได้รับความเป็นธรรมอีก  รัฐซึ�งบุคคลผู้ นั $นมี
ความสมัพนัธ์ทางกฎหมายก็สามารถให้ความคุ้มครองทางทตู(diplomatic protection) แก่บคุคล
เหลา่นั $นได้  ทั $งนี $เป็นไปตามหลกัเรื�องอํานาจรัฐเหนือตวับคุคล (Personal jurisdiction)  ซึ�งโดยผล
ของการให้ความคุ้มครองทางทตูนั $นจะทําให้ประเด็นข้อขดัแย้งที�เกิดขึ $นในระดบับคุคลถกูยกระดบั
ขึ $นเป็นข้อขดัแย้งระหวา่งรัฐ  ซึ�งสง่ผลให้รัฐฟ้องคดีตอ่ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศได้  เนื�องเพราะ
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนั $นกําหนดไว้ว่ารัฐเท่านั $นที�มีคณุสมบตัิเป็นคู่ความในศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้  จึงเท่ากับว่าความคุ้มครองทางทูตเป็นวิธีการที�นําไปสู่กระบวนการ
ในทางระหว่างประเทศเพื�อเรียกร้องให้รัฐที�ต้องรับผิดชอบเยียวยาความเสียหายที�เกิดขึ $นนั�นเอง  
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ด้วยเหตนีุ $การให้ความคุ้มครองทางทตูของรัฐแตล่ะรัฐจงึต้องตกอยูภ่ายใต้หลกัเกณฑ์ของกฎหมาย
ระหวา่งประเทศ  

แต่อย่างไรก็ตาม  หลกัเกณฑ์ที�ว่านี $ก็ไม่ได้มีการบญัญัติไว้อย่างเป็นกิจจะลกัษณะ
เพื�อให้เกิดความชัดเจนแน่นอนแต่ประการใด  มีก็แต่เพียงในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสมัพนัธ์ทางทตู ค.ศ.1961  ซึ�งกล่าวถึงเรื�องความคุ้มครองทางทตูไว้ว่า “สิทธิในการให้ความ
คุ้มครองทางทูตต้องอยู่ภายใต้ข้อจํากัดของกฎหมายระหว่างประเทศ”1  และอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสมัพนัธ์ทางกงสลุ ค.ศ.1963 ซึ�งก็บญัญัติไว้ในลกัษณะเดียวกนั2  แตท่ั $งนี $จะ
สงัเกตได้ว่า  อนุสญัญาทั $งสองฉบบัตา่งก็ไม่ได้กําหนดรายละเอียดของหลกัการดงักล่าวแตอ่ย่าง
ใด  ดงันั $น  หลกัเกณฑ์เงื�อนไขในการให้ความคุ้มครองทางทตูจึงเป็นไปตามหลกัการที�ถูกพฒันา
โดยศาลสถิตยุติธรรมระหว่างประเทศ  ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  อนุญาโตตลุาการระหว่าง
ประเทศ  และจากทางปฏิบตัขิองรัฐเทา่นั $น  

ด้วยเหตุนี $  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law 
Commission) ซึ�งได้รับการแต่งตั $งจากสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ  จึงเห็นสมควรที�จะ
ทําการศกึษาเรื�องความคุ้มครองทางทตูเพื�อวางเงื�อนไขหลกัเกณฑ์ที�ชดัเจนแน่นอนในการให้ความ
คุ้มครองทางทตู  โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวา่งประเทศได้รวบรวมประมวลจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศที�เกี�ยวข้อง  ตลอดจนถึงศึกษาปัญหาในทางปฏิบตัิที�อาจเกิดขึ $นจากการที�รัฐให้
ความคุ้มครองทางทูตและวางหลักเกณฑ์ต่างๆเพื�อแก้ปัญหาเหล่านั $น  ซึ�งผลจากการศึกษานี $  
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้จดัทําขึ $นในรูปของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครอง

                                                 

1
 Article 3(1)(b) of the Vienna Convention on Diplomatic Relations, 1961. 

“1.The functions of a diplomatic mission consist inter alia in: 
   (b) protecting in the receiving State the interests of the sending State and of its 

nationals, within the limits permitted by international law;” 
2
 Article 5 of the Vienna Convention on Consular Relations, 1963. 

“Consular functions consist in: 
(a) protecting in the receiving State the interests of the sending State and of its 

nationals, both individuals and bodies corporate, within the limits permitted by 
international law; 

(e) helping and assisting nationals, both individuals and bodies corporate, of the 
sending State;”  
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ทางทตู (Draft Articles on Diplomatic Protection 2006)  และปัจจบุนัอยู่ในขั $นตอนของการนํา
ร่างฉบบันี $ส่งให้แก่รัฐสมาชิกต่างๆพิจารณาเพื�อเสนอความเห็นเพิ�มเติมเกี�ยวกับข้อเสนอแนะของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศที�ให้พฒันาอนสุญัญาบนพื $นฐานของร่างข้อบทว่าด้วย
ความคุ้มครองทางทตู 

นอกจากนี $  ตามปกติแล้ว  เรื�องความคุ้มครองทางทูตนั $นมีทั $งกรณีที�รัฐให้ความ
คุ้มครองทางทตูแก่บคุคลธรรมดาและแก่นิติบคุคล  แตเ่นื�องจากในกรณีของนิติบคุคลซึ�งส่วนใหญ่
เป็นกรณีการลงทนุในทางระหว่างประเทศนั $น  เพื�อให้เกิดความแน่นอนในการแก้ไขเยียวยาความ
เสียหายในทางระหว่างประเทศที�นิติบคุคลนั $นๆได้รับ  ในปัจจบุนัจึงได้มีการจดัตั $งองค์กรระงบัข้อ
พิพาทขึ $นโดยเฉพาะเพื�อระงบัข้อพิพาทที�เกิดขึ $นในทางระหว่างประเทศ  เช่น ศนูย์ระหว่างประเทศ
เพื�อการระงบัข้อพิพาทการลงทนุ(International Centre for Settlement of Investment Disputes)  
หรือที�เรียกวา่ ICSID  เป็นต้น  จงึทําให้นิตบิคุคลนั $นสามารถฟ้องร้องเพื�อให้เกิดการเยียวยาในทาง
ระหว่างประเทศได้โดยตรง  ในขณะที�กรณีของบุคคลธรรมดานั $น  เมื�อไม่ได้รับความเป็นธรรม
ในทางระหวา่งประเทศแล้ว  ก็ไมส่ามารถฟ้องร้องในทางระหว่างประเทศได้โดยตรง  แตต้่องอาศยั
เพียงการให้ความคุ้มครองทางทตูจากรัฐเท่านั $น  นอกจากนี $ถึงแม้ว่าในปัจจบุนัจะมีสนธิสญัญา
เกี�ยวกบัสิทธิมนษุยชนที�ให้ความคุ้มครองบคุคลในเรื�องตา่งๆเกิดขึ $นมากมายก็ตาม  แตอ่ย่างไรก็ดี
สนธิสัญญาเหล่านี $ก็มีข้อจํากัดบางประการในการนํามาปรับใช้เช่นกัน  กล่าวคือ  สนธิสัญญา
ดงักล่าวจะมีผลผูกพนัแต่เฉพาะกบัรัฐที�เป็นภาคีสนธิสญัญาเท่านั $น  แต่ในขณะที�ความคุ้มครอง
ทางทูตนั $นเป็นหลกัเกณฑ์ในกฎหมายระหว่างประเทศที�รัฐทุกรัฐสามารถนําไปใช้ได้  ด้วยเหตุนี $  
จงึอาจกล่าวได้ว่า  ความคุ้มครองทางทตูมีความสําคญัตอ่บคุคลธรรมดาในฐานะที�เป็นกลไกที�จะ
ทําให้เกิดความเป็นธรรมแก่บคุคลธรรมดาในทางระหวา่งประเทศ   

สําหรับประเทศไทยนั $น  ในฐานะที�เป็นรัฐหนึ�งที�มีคนชาติไปอยู่อาศยัหรือประกอบ
กิจการในดินแดนของรัฐอื�นเป็นจํานวนมาก  และในขณะเดียวกนัก็มีคนต่างชาติเข้ามาอยู่อาศยั
และทํางานในประเทศด้วยเช่นกัน  ด้วยเหตุนี $ประเทศไทยจึงสมควรที�จะศึกษาถึงหลักเกณฑ์
เงื�อนไขเกี�ยวกับความคุ้มครองทางทูต  เพื�อที�จะได้ทราบถึงสิทธิและหน้าที�ที�เกี�ยวข้องกับเรื�อง
ดงักล่าวในทางระหว่างประเทศต่อไป  จากเหตผุลดงักล่าวข้างต้น  จึงเห็นสมควรที�จะศกึษาเรื�อง
เงื�อนไขในการให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลธรรมดาตามกฎหมายระหว่างประเทศ  โดยทั $งนี $
จะศึกษาจากร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้ มครองทางทูตของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศเป็นสําคญั  
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2. วัตถุประสงค์ในการศึกษา 
 

เพื�อให้ทราบถึงหลกัเกณฑ์เงื�อนไขในการให้ความคุ้มครองทางทูตแก่บุคคลธรรมดา
วา่ตามร่างข้อบทของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวา่งประเทศนั $นได้มีการกล่าวถึงและมีแนวทาง
ปฏิบตัิในเรื�องดงักล่าวนี $อย่างไร  ตลอดจนถึงพัฒนาการที�ก้าวหน้าบางประการของหลกัเกณฑ์
เงื�อนไขดังกล่าว  ซึ�งก่อให้เกิดการพัฒนาหลักความคุ้มครองทางทูตให้สามารถใช้ได้อย่างมี
ประสิทธิภาพมากยิ�งขึ $น 
 

3. ขอบเขตของการศึกษา 
 

เนื�องจากโดยทั�วไปการให้ความคุ้มครองทางทตูนั $นสามารถให้ได้ทั $งแก่บคุคลธรรมดา
และนิติบุคคลผู้ซึ�งได้รับความเสียหาย  แต่วิทยานิพนธ์ฉบบันี $จะศึกษาแต่เฉพาะกรณีของบุคคล
ธรรมดาเทา่นั $น  ประกอบกบัการศกึษานี $เป็นการศกึษาจากตวัร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทาง
ทูตของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ  ซึ�งร่างฉบบัดงักล่าวมีเนื $อหาจํากัดเฉพาะ
กฎเกณฑ์เงื�อนไขที�ต้องพิจารณาเพื�อนําไปสู่การกล่าวอ้างในเรื�องความคุ้มครองทางทูตเท่านั $น  
ดงันั $น  วิทยานิพนธ์ฉบบันี $จงึมุง่ศกึษาแตเ่ฉพาะเงื�อนไขที�สําคญัและจําเป็นในทางระหว่างประเทศ
ตอ่การพิจารณาให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลธรรมดาเท่านั $น  โดยทั $งนี $จะไม่ครอบคลมุไปถึง
เรื�องการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศเรื�องใดบ้างที�นําไปสู่การให้ความคุ้มครองทางทตูได้แต่
อยา่งใด 

 
4. ระเบียบวิธีในการศึกษา 

 

วิธีการศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี $  เป็นการศึกษาในลักษณะการวิจัยเอกสาร 
(documentary research)  โดยศึกษาและรวบรวมข้อมูลทั $งจากคําอธิบายร่างข้อบทของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ  รายงานของผู้ รายงานพิเศษ (Special Rapporteur)  
รายงานของที�ประชมุคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวา่งประเทศ  คําวินิจฉยัและความเห็นของศาล
ในคดีต่างๆ  รวมทั $งหนังสือ  ตํารา  วิทยานิพนธ์  บทความต่างๆ  และเอกสารที�เกี�ยวข้องทั $ง
ภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ  ตลอดจนถึงการสืบค้นข้อมูลสารสนเทศจากสื�ออิเลกทรอนิกส์
อีกด้วย   
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5. ประโยชน์ที�คาดว่าจะได้รับ 
 

1. ทําให้ทราบถึงแนวความคิดเบื $องต้นและประวัติศาสตร์ความเป็นมาในการให้
ความคุ้มครองทางทตู 

2. ทําให้ทราบถึงข้อพิจารณาพื $นฐานต่างๆทั $ง ที� เ กี� ยวกับตัวร่างข้อบท  และ
ข้อพิจารณาพื $นฐานทั�วไปในการให้ความคุ้มครองทางทตู   

3. ทําให้ทราบถึงเงื�อนไขที�สําคญัในการให้ความคุ้มครองทางทตูตามร่างข้อบทของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวา่งประเทศ 
 

ดงันั $น  วิทยานิพนธ์ฉบบันี $  จงึแบง่การศกึษาออกเป็น 4 บท  ดงันี $ 
บทที� 2  ศึกษาข้อพิจารณาพื $นฐานในการให้ความคุ้มครองทางทูต  โดยแบ่งเป็น

ข้อพิจารณาพื $นฐานทั�วไปและข้อพิจารณาพื $นฐานเกี�ยวกับตวัร่าง  โดยในส่วนของข้อพิจารณา
พื $นฐานทั�วไปนั $นจะกล่าวถึงตั $งแต่แนวความคิดและประวัติศาสตร์ความเป็นมาในการให้ความ
คุ้มครองทางทูต  ตลอดจนความแตกต่างระหว่างความคุ้มครองทางทูตกับความช่วยเหลือทาง
กงสุล  สําหรับข้อพิจารณาพื $นฐานเกี�ยวกับตวัร่างนั $น  จะเป็นการศึกษาถึงความเป็นมาของร่าง
ฉบบันี $  ความหมาย  ลักษณะความผูกพันของรัฐต่อการให้ความคุ้มครองทางทูต  และรวมทั $ง
วิธีการในการให้ความคุ้มครองทางทตูอีกด้วย  ทั $งนี $เพื�อทําให้เกิดความเข้าใจเบื $องต้นในเรื�องการ
ให้ความคุ้มครองทางทูต  นอกจากนี $ก็จะกล่าวโดยรวมถึงเงื�อนไขสําคญัในการให้ความคุ้มครอง
ทางทตูวา่มีเงื�อนไขประการใดบ้างที�ต้องพิจารณา  

บทที� 3  ศึกษาความสมัพนัธ์ทางกฎหมายระหว่างรัฐผู้ ให้ความคุ้มครองทางทูตกับ
ผู้ รับความคุ้มครองทางทูต  ในฐานะที�เป็นเงื�อนไขสําคญัประการหนึ�งในการให้ความคุ้มครองทาง
ทตู 

บทที� 4  ศกึษาหลกัความตอ่เนื�องในการถือสญัชาตวิา่มีหลกัการที�สําคญัอยา่งไร 
บทที� 5  ศึกษาหลักการสิ $นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที�มีอยู่ภายในรัฐที�ถูก

เรียกร้องว่ามีลกัษณะอย่างไร  และมีข้อยกเว้นหรือไม่ประการใด  เนื�องจากหลกัการดงักล่าวถือ
เป็นเงื�อนไขที�สําคญัอีกประการหนึ�งในการให้ความคุ้มครองทางทตูเชน่กนั   

 


