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บทที� 2 
 

ข้อพจิารณาพื �นฐานในการให้ความคุ้มครองทางทตู 
 
ก่อนที	จะศกึษาถึงเงื	อนไขในการให้ความคุ้มครองทางทตูนั !น  ควรที	จะต้องศกึษาถึง

ข้อพิจารณาพื !นฐานในการให้ความคุ้ มครองทางทูตก่อน  ซึ	งข้อพิจารณาต่างๆเหล่านี !เป็น
ข้อพิจารณาพื !นฐานที	สําคญัอันจะก่อให้เกิดความเข้าใจเรื	องการให้ความคุ้มครองทางทูตได้ดี
ยิ	งขึ !น  โดยในการศึกษานี !จะแบง่ข้อพิจารณาพื !นฐานออกเป็นข้อพิจารณาพื !นฐานทั	วไปในการให้
ความคุ้มครองทางทตู  กับข้อพิจารณาพื !นฐานตามร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต  ซึ	งมี
รายละเอียดดงัตอ่ไปนี !   

 
1. ข้อพจิารณาพื �นฐานทั�วไปในการให้ความคุ้มครองทางทูต 

 
ในส่วนของข้อพิจารณาพื !นฐานทั	วไปในการให้ความคุ้มครองทางทูตนั !น  จะเป็น

การศึกษาถึงแนวความคิดและประวตัิศาสตร์ความเป็นมาในการให้ความคุ้มครองทางทูต  ทั !งนี !
เพื	อให้ทราบถึงเหตผุลเบื !องหลงัและความเป็นมาในการให้ความคุ้มครองทางทตู  นอกจากนี !ยงัจะ
ได้ศึกษาถึงความแตกต่างระหว่างความคุ้ มครองทางทูตและความช่วยเหลือทางกงสุล  
เนื	องจากว่าในทางระหว่างประเทศนั !นมกัเกิดความสบัสนกันระหว่างความคุ้มครองทางทูตและ
ความชว่ยเหลือทางกงสลุ  ซึ	งเรื	องทั !งสองอาจมีความใกล้เคียงกนัแตก็่มิใช่เรื	องเดียวกนัแตอ่ย่างใด  
ด้วยเหตนีุ !การที	ได้พิจารณาถึงความแตกตา่งระหวา่งทั !งสองเรื	องดงักลา่วก็จะทําให้เกิดความเข้าใจ
การให้ความคุ้มครองทางทตูอยา่งถกูต้องชดัเจนมากยิ	งขึ !นอีกด้วย   

 
1.1 แนวความคิดในการให้ความคุ้มครองทางทูต 

 
รากฐานแนวความคิดในการให้ความคุ้มครองทางทูตนั !นเกิดขึ !นมาตั !งแต่ยุคดึกดํา

บรรพ์  โดยกลุม่ชนซึ	งรวมตวักนัเป็นสงัคมยคุเริ	มแรกเห็นว่าการทําร้ายสมาชิกของชนในเผ่าใดเผ่า
หนึ	งเท่ากับเป็นการทําร้ายชนทั !งเผ่า  ดงันั !นจึงมีความชอบธรรมที	จะรวมตวักันเพื	อแก้แค้นผู้ ที	ทํา
ร้ายชนในเผ่า  แต่อย่างไรก็ดีสงัคมในยุคเริ	มแรกไม่อนญุาตให้มีการติดต่อกันในระดบับุคคลมาก
นกั  ประกอบกับการที	ระบบกฎหมายในสมัยนั !นมักให้ความสําคญักับหลกับุคคลมากกว่าหลัก
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อาณาเขต  ด้วยเหตนีุ !จึงทําให้ในยคุแรกนั !นยงัไม่มีเรื	องการคุ้มครองชนในเผ่าที	อยู่ในดินแดนของ
ชนเผา่อื	น 

ต่อมาเมื	อมีการพัฒนาจากชนเผ่าไปสู่ รัฐจึงเกิดระบบทางการเมืองของรัฐขึ !น  
ประกอบกบัมีการพฒันาเส้นทางในการติดตอ่สื	อสารให้ทนัสมยัมากยิ	งขึ !น  จึงก่อให้เกิดการติดตอ่
ทางการค้าและทางเศรษฐกิจระหวา่งสงัคมทางการเมืองตา่งๆ  ซึ	งส่งผลให้มีการเคลื	อนย้ายบคุคล
และทุนข้ามเขตแดนทางอาณาเขตทําให้เกิดการขยายตัวทางการค้า  การจ้างงาน  และทาง
เศรษฐกิจระหว่างกนั  ด้วยเหตดุงักล่าวในยคุนี !จึงเริ	มมีการกล่าวถึงแนวความคิดเรื	องการให้ความ
คุ้มครองทางทตู1  หรือที	เรียกวา่ diplomatic protection 

ผู้ ที	ริเริ	มกลา่วถึงแนวความคิดนี !  ก็คือ  Emerich de Vattel ชาวสวิตเซอร์แลนด์  ด้วย
เหตนีุ !จงึเรียกแนวความคดินี !วา่ “Vattellian Fiction”2  ซึ	งแนวความคดินี !มีวา่ 

“ไมว่า่ใครก็ตามที	ทําร้ายพลเมืองถือเป็นการทําร้ายรัฐโดย
อ้อม  ซึ	งทําให้รัฐต้องดําเนินการปกป้องคุ้มครองพลเมืองของรัฐ  โดย
การตอบโต้การกระทําดงักลา่วหากเป็นไปได้  เพื	อบงัคบัให้ผู้กระทําต้อง
ชดใช้ความเสียหายจนเป็นที	พอใจหรือลงโทษผู้ กระทํา  มิฉะนั !น
พลเมืองจะไม่ได้รับประโยชน์จากการรวมตวัเป็นสงัคมเมืองซึ	งคือสิ	งที	
ถกูคุ้มครองนั	นเอง”3 
เมื	อพิจารณาจากแนวความคิดของ Vattel ดงักล่าว  จะเห็นได้ว่าเรื	องความคุ้มครอง

ทางทูตนั !นเป็นสิ	งที	พลเมืองของรัฐพึงได้รับประโยชน์ในการรวมตวักันจากรัฐ  โดยมองว่าการทํา
ร้ายพลเมืองของรัฐเท่ากับเป็นการทําร้ายรัฐนั !นเอง  เนื	องจากโดยทั	วไปแล้วพลเมืองไม่มีสถานะ
เป็นบคุคลในทางระหวา่งประเทศที	จะมีสิทธิเรียกร้องในทางระหว่างประเทศได้โดยตรง  แตใ่นทาง
กลบักันรัฐเป็นบุคคลในทางระหว่างประเทศที	จะมีสิทธิและหน้าที	ในทางระหว่างประเทศ  ดงันั !น
เมื	อพลเมืองของรัฐได้รับความเสียหายจากการกระทําของรัฐอื	น  รัฐที	มีความสมัพนัธ์กบัพลเมืองผู้

                                                 

1
 Cuthbert Joseph, Nationality and Diplomatic Protection: The Commonwealth of 

Nations (Leyden: A.W. Sijthoff’s Uitgeversmaatschappij, N.V., 1969), p. 2.   
2
 ศวิรัตน์ เล้าประเสริฐ, “ความคุ้มครองทางทตูแก่ผู้ลงทนุตา่งชาติภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศ,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต  คณะนิตศิาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2538), น. 7. 
3
 Vattel, The Law of Nations, 1758, Ch. VI, p. 136, cited by Cuthbert Joseph, 

supra note 1, p. 2. 



8 
 

นั !นก็จะให้ความคุ้มครองทางทูตเพื	อเรียกร้องให้รัฐที	กระทําผิดรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศ  
ซึ	งการให้ความคุ้มครองทางทตูนี !เกิดจากแนวคดิพื !นฐานที	สําคญัๆอยู ่2 ประการ  ดงันี ! 

1.1.1 มาตรฐานขั �นตํ�าในทางระหว่างประเทศ 
แนวคิดเกี	ยวกับมาตรฐานขั !นตํ	าในทางระหว่างประเทศ (International minimum 

standard) นี !ถูกพัฒนาขึ !นในระหว่างศตวรรษที	  19 ถึงต้นศตวรรษที	  20  ซึ	งมีที	มาจาก
แนวความคิดที	ว่า  ถึงแม้รัฐจะไม่มีพนัธกรณีที	ต้องรับคนต่างด้าวเข้ามาในประเทศ  แต่เมื	อใดก็
ตามที	รัฐยินยอมรับคนต่างด้าวเข้ามาแล้ว  รัฐก็มีหน้าที	ต้องปฏิบัติต่อคนต่างด้าวไม่น้อยกว่า
มาตรฐานขั !นตํ	าในกฎหมายระหว่างประเทศ  โดยไม่คํานึงว่าคนชาติของรัฐนั !นจะได้รับการปฏิบตัิ
ในแบบใด  และเมื	อมีการปฏิบตัติอ่คนตา่งด้าวตํ	ากวา่มาตรฐานที	กฎหมายระหว่างประเทศกําหนด  
เป็นเหตใุห้คนตา่งด้าวได้รับความเสียหาย  รัฐเจ้าของสญัชาตขิองคนตา่งด้าวนั !นมีสิทธิเรียกร้องคา่
ทดแทนความเสียหายจากรัฐนั !นได้  ด้วยเหตนีุ !จึงมีการกล่าวว่า  การกระทําความเสียหายต่อคน
ตา่งด้าวที	มีสญัชาตขิองรัฐจงึเทา่กบัเป็นการกระทําตอ่รัฐนั !นเอง4 

ที	มาของกฎเกณฑ์มาตรฐานขั !นตํ	าในทางระหวา่งประเทศ  เนื	องมาจากว่าในสมยันั !น
อยู่ในช่วงปฏิวัติอุตสาหกรรมที	รัฐต่างๆในทวีปยุโรปต่างต้องการขยายกิจกรรมทางการค้าไปยัง
เอเชีย  ตะวนัออกกลาง  แอฟริกาเหนือเพื	อแสวงหาวตัถุดิบและตลาดในการผลิต  จึงเกิดการทํา
สัญญากันขึ !นในรูปของสัมปทาน  แต่เนื	องจากมาตรฐานในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลและ
ทรัพย์สินในรัฐเหลา่นี !มีรูปแบบที	แตกตา่งกนัออกไปจากความคุ้มครองที	บคุคลเหล่านี !เคยได้รับจาก
รัฐของตน5  ซึ	งโดยหลักทั	วไปแล้วการที	บุคคลอยู่ในรัฐใดก็ย่อมต้องยอมรับและปฏิบตัิตาม
กฎหมายและจารีตประเพณีของรัฐนั !นๆ  โดยบุคคลนั !นไม่สามารถกล่าวอ้างได้ว่ารัฐของตนให้
ความคุ้มครองในเรื	องดงักล่าวได้ดีกว่า6  เพื	อเรียกร้องให้รัฐนั !นปฏิบตัิตามมาตรฐานที	ตนเคยได้รับ  
ดงันั !นเมื	อทางปฏิบตัิของรัฐตา่งๆมีความแตกต่างกนัมาก  จึงทําให้เกิดแนวคิดเกี	ยวกบัมาตรฐาน
ขั !นตํ	าในทางระหว่างประเทศขึ !น เพื	อให้เกิดมาตรฐานขั !นตํ	าที	เป็นกลางสําหรับรัฐทุกรัฐในการ
คุ้มครองสิทธิในชีวิตและทรัพย์สินของคนตา่งด้าว 

                                                 

4
 B. Sen, A Diplomat’s Handbook of International Law and Practice, Third revised 

edition (Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 1988), p. 335. 
5
 Ibid., p. 336. 

6
 Peter Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, Seventh 

revised edition (London: Routledge, 1997), p. 260. 
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แตอ่ยา่งไรก็ตาม  ถึงแม้จะไมมี่การให้คํานิยามถึงลกัษณะของมาตรฐานขั !นตํ	าในทาง
ระหว่างประเทศที	แน่นอนก็ตาม  แต่ก็มีแนวทางในการพิจารณาถึงทางปฏิบัติที	ไม่เข้าข่าย
มาตรฐานขั !นตํ	าในทางระหว่างประเทศ  นั	นก็คือ  การกระทําที	ป่าเถื	อน  ไม่สุจริต  ละเว้นหน้าที	
โดยเจตนา  หรือกระทําการที	ไม่เหมาะสมในส่วนที	เป็นภาระหน้าที	ของรัฐบาล  จะถือว่าเป็นการ
กระทําที	ได้มาตรฐานขั !นตํ	าในทางระหว่างประเทศไม่ได้7  ซึ	งตวัอย่างของมาตรฐานขั !นตํ	าในทาง
ระหวา่งประเทศอนัเป็นที	ยอมรับ  เช่น  ทรัพย์สินของคนตา่งด้าวจะไม่ถกูโอนหรือถกูเวนคืนให้เป็น
ของรัฐโดยไม่จ่ายค่าชดเชยให้  หรือจ่ายค่าชดเชยแต่คา่ชดเชยนั !นไม่ได้สดัส่วนกับทรัพย์สินที	ถูก
ยึดไป  หรือในเรื	องที	เกี	ยวกับเสรีภาพของบุคคลนั !น  รัฐจะจับกุมกักขังบุคคลตามอําเภอใจมิได้  
นอกจากนี !ในกรณีที	คนตา่งด้าวซึ	งอยูอ่าศยัในดนิแดนของรัฐนั !นไมไ่ด้รับความเป็นธรรม  รัฐเจ้าของ
ดินแดนก็ไม่ควรกระทําการอนัเป็นการปฏิเสธความยุติธรรม  โดยการปฏิเสธไม่ให้บุคคลดงักล่าว
เข้าถึงกระบวนการยตุธิรรมที	มีอยูภ่ายในรัฐนั !น  เป็นต้น   

1.1.2 การประนีประนอมระหว่างหลักเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนและหลัก
เขตอาํนาจรัฐเหนือบุคคล 

การใช้อํานาจของรัฐในทางระหว่างประเทศนั !นอยู่บนพื !นฐานของหลกัการที	สําคญัๆ 
2 ประการ  ได้แก่  ประการแรก  เขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน (Territorial jurisdiction)  ซึ	งก็คือการ
ที	รัฐมีเขตอํานาจรัฐเหนือบคุคลทกุคนและทกุสิ	งที	อยูภ่ายในดินแดนของรัฐนั !น  ไม่ว่าบคุคลนั !นหรือ
สิ	งนั !นจะเป็นคนชาติใดหรือของชาติใดก็ตาม  และประการที	สอง  เขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล 
(Personal jurisdiction)  ก็คือการที	รัฐมีเขตอํานาจเหนือตวับคุคลผู้ซึ	งถือสญัชาติของรัฐนั !นไม่ว่า
บคุคลนั !นจะอยู ่ณ ที	ใดก็ตาม   

การที	บคุคลซึ	งมีสญัชาตขิองรัฐหนึ	งไปอยูอ่าศยัในดินแดนของอีกรัฐหนึ	ง  บคุคลนั !นก็
จะต้องปฏิบตัิตามกฎหมายภายในของรัฐนั !นซึ	งเป็นไปตามหลกัเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนที	รัฐ
เจ้าของดินแดนมีอํานาจอธิปไตยอย่างสมบูรณ์เหนือดินแดนของตน  แต่ในขณะเดียวกันการที	
บคุคลดงักล่าวมีสญัชาติของอีกรัฐหนึ	งซึ	งถึงแม้ว่าจะไปอยู่อาศยัในดินแดนของรัฐอื	น  ก็ไม่ทําให้
ความสมัพนัธ์ระหว่างบุคคลนั !นกับรัฐเจ้าของสัญชาติขาดหายไป  รัฐเจ้าของสญัชาติจึงยังคงมี
อํานาจอธิปไตยเหนือตัวบุคคลนั !น  ทั !งนี !เป็นไปตามหลักเขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล  ในกรณี
ดงักลา่วนี !จะเห็นได้วา่ในสถานการณ์เดียวกนัแตมี่รัฐที	มีเขตอํานาจถึง 2 รัฐ โดยอยู่บนพื !นฐานของ
หลักการที	ต่างกัน  คือ  หลักเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนกับหลักเขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล  ซึ	ง

                                                 

7
 Ibid., p. 261. 
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ตามปกตแิล้วเพื	อให้เกิดความสงบสขุในการอยู่ร่วมกนัของสงัคมระหว่างประเทศ  รัฐตา่งๆย่อมจะ
ยอมรับเขตอํานาจรัฐเหนือดนิแดนของรัฐอีกรัฐหนึ	ง   

แต่อย่างไรก็ตาม  ในบางสถานการณ์อาจนําไปสู่ความขัดแย้งระหว่างหลักเขต
อํานาจรัฐทั !งสองหลกั  ซึ	งจะเห็นได้ชดัในกรณีที	คนตา่งด้าวได้รับความเสียหายจากการกระทําผิด
อนัเกิดขึ !นในดินแดนของอีกรัฐหนึ	ง  กล่าวคือ  ตามปกติแล้วเมื	อคนชาติของอีกรัฐหนึ	งเข้ามาใน
ดินแดนของรัฐนั !นอย่างถูกต้องตามกฎหมายแล้ว  รัฐนั !นมีพนัธกรณีในการปฏิบตัิต่อคนเหล่านั !น
ตามมาตรฐานขั !นตํ	าในทางระหว่างประเทศ8  ซึ	งถ้ารัฐเจ้าของดินแดนไม่ปฏิบตัิให้เป็นไปตาม
หลกัการนี !  เป็นเหตใุห้คนชาติของอีกรัฐหนึ	งเสียหาย  รัฐเจ้าของสญัชาติของบคุคลนั !นจึงควรจะมี
สิทธิโดยอาศยัหลกัเขตอํานาจรัฐเหนือบคุคลเป็นพื !นฐานในการให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคล
ผู้ ถือสญัชาติของรัฐตนซึ	งเสียหายจากการละเมิดพนัธกรณีในทางระหว่างประเทศของอีกรัฐหนึ	ง9  
ซึ	งหลกัการที	ว่ารัฐเจ้าของสญัชาติมีเขตอํานาจรัฐเหนือบุคคลนี !  เคยได้รับการกล่าวถึงโดยศาล
สถิตยตุิธรรมระหว่างประเทศ (Permanent Court of International Justice) ในคดี Mavrommatis 
Palestine Concessions อีกด้วย10 

ดงันั !น  จงึอาจกลา่วได้วา่  การให้ความคุ้มครองทางทตูนั !นเป็นการประนีประนอมกนั
ระหว่างหลกัเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนและหลกัเขตอํานาจรัฐเหนือบคุคล  กล่าวคือ  ถึงแม้ว่ารัฐ
เจ้าของดนิแดนจะมีเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนตอ่คนตา่งด้าวก็ตาม  แตรั่ฐเจ้าของสญัชาติของคน
ตา่งด้าวก็ยงัคงมีเขตอํานาจรัฐเหนือบคุคลตอ่คนชาติของตนอยู่  แม้ในขณะที	บคุคลเหล่านั !นจะอยู่
อาศยัในดนิแดนของรัฐอื	นก็ตาม 

เมื	อได้ทราบถึงแนวความคิดพื !นฐานในการให้ความคุ้มครองทางทตูแล้ว  ตอ่ไปก็จะ
เป็นการพิจารณาถึงประวตัศิาสตร์และพฒันาการในการให้ความคุ้มครองทางทตูวา่เป็นอยา่งไร  
 
 
 
 

                                                 

8 Cuthbert Joseph, supra note 1, p. 4. 
9
 Ibid., p. 3. 

10 John R. Dugard., First report on diplomatic protection: Document A/CN. 4/506, 
Yearbook of the International Law Commission, 2000., p. 13.; Chittharanjan Felix 
Amerasinghe, Diplomatic Protection (Oxford: Oxford University Press, 2008), p. 23.  
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1.2 ประวัตศิาสตร์ความเป็นมาในการให้ความคุ้มครองทางทูต 
 
เมื	อพิจารณาโดยเปรียบเทียบกับเนื !อหาในเรื	องอื	นๆของกฎหมายระหว่างประเทศ

แล้ว  จะพบวา่ความคุ้มครองทางทตูนั !นเป็นเรื	องที	เกิดขึ !นใหม่ซึ	งเงื	อนไขทางปฏิบตัิตา่งๆของเรื	องนี !
ยงัไมป่รากฏขึ !นอยา่งเตม็ที	จนกระทั	งศตวรรษที	 1911  เนื	องจากเมื	อพิจารณาจากทางปฏิบตัิของรัฐ
ตา่งๆในช่วงก่อนศตวรรษที	 19 แล้วก็จะไม่พบหลกัฐานว่ามีรัฐใดได้ใช้วิธีในการให้ความคุ้มครอง
ทางทตูแก่พลเมืองของรัฐตนแตอ่ย่างใด12  ถึงแม้ว่าในช่วงระยะเวลาดงักล่าวจะมีการกล่าวถึง
แนวคิดในการให้ความคุ้มครองทางทตูแล้วก็ตาม13  ประกอบกบัการที	ในขณะนั !นเป็นยคุที	เพิ	งจะ
เริ	มมีรัฐต่างๆเกิดขึ !น  จึงทําให้ในสมัยนั !นคํานึงถึงความสําคญัของรัฐมากกว่าที	จะคํานึงถึงตัว
บคุคลในฐานะที	เป็นคนตา่งด้าว  ทั !งนี !อาจเป็นเพราะความสมัพนัธ์ระหว่างรัฐกบัคนต่างด้าวเป็น
บทบาทใหม่ที	เพิ	งจะเริ	มต้นขึ !นอีกด้วย14  ดงันั !นในช่วงระยะเวลาดงักล่าวความคุ้มครองทางทตูจึง
ยงัไมใ่ชเ่รื	องที	ได้รับความสนใจมากเทา่ใดนกั  ดงัจะเห็นได้จากงานเขียนเกี	ยวกบักฎหมายระหว่าง
ประเทศของ Grotius ซึ	งเขียนในปีค.ศ.1625 โดยงานเขียนนี !ได้กล่าวถึงความสัมพันธ์ในทาง
กฎหมายขององค์อธิปัตย์เหนือบุคคลในความสัมพันธ์ระหว่างกันว่า  ไม่ใช่เป็นความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐที	เป็นนามธรรม  แต่ Grotius เห็นว่าองค์อธิปัตย์โดยแท้จริงแล้วก็คือมนุษย์ที	ตกอยู่
ภายใต้คําสั	งทางศีลธรรม (moral order) ในความสมัพนัธ์ตอ่กนัในลกัษณะเช่นเดียวกับที	ปัจเจก
บุคคลตกอยู่ภายใต้คําสั	งทางสังคมที	มีอํานาจซึ	งเมื	อระบบจักรวรรดิโรมันล่มสลายลงจึงทําให้
ระบบคําสั	งทางการเมือง (political order) และอํานาจของผู้แทนในจกัรวรรดิโรมนันั !นสิ !นสดุลงไป
ด้วย  ส่งผลให้เกิดสภาวะที	ไร้รัฐบาลและความสบัสนวุ่นวายขึ !นแทน  ด้วยเหตุนี !จึงทําให้แนวคิด
ที	ว่าผู้ปกครองมีอํานาจเด็ดขาดเหนือคนชาติของตนตามทฤษฎีทางการเมืองของ Bodin นั !น  เข้า
มาเกี	ยวข้องในฐานะที	เป็นวิธีการที	ดีที	สดุในการป้องกนัความขดัแย้งและความสบัสนวุ่นวายที	อาจ

                                                 

11
 Frederick Sherwood Dunn, The Protection of Nationals: A study in the 

application of international law (Baltimore: The Johns Hopkins Press, 1932), p. 46.; 
Wilhelm Karl Geck, “Diplomatic Protection,” Encyclopedia of Public International Law, 
Vol. 10., p. 100. (1987). 

12
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 10, p. 8.  

13 ผู้ ที	เริ	มกล่าวถึงแนวความคิดนี !ก็คือ Emerich de Vattel ซึ	งกล่าวไว้ในงานเขียนเรื	อง 
The Law of Nations, or the Principles of Natural Law  ซึ	งตีพิมพ์ในปี 1758 

14
 Ibid., p. 9. 
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เกิดขึ !นภายในรัฐใหม่  แต่ในขณะเดียวกันก็เกรงว่าความเป็นอิสระดังกล่าวของผู้ ปกครองใน
ความสมัพนัธ์กบัรัฐอื	นนี !เองที	อาจนําไปสู่ความสบัสนวุ่นวายและความขดัแย้งในสงัคม  ดงันั !นจึง
จําเป็นที	จะต้องพัฒนาระบบบางอย่างขึ !นเพื	อยับยั !งอํานาจดังกล่าวของผู้ ปกครองเพื	อให้เกิด
ประโยชน์สุขแก่สังคมส่วนรวม  โดย Grotius เชื	อว่าผู้ ปกครองเหล่านี !ควรที	จะต้องอยู่ภายใต้
กฎหมายที	สงูกว่าซึ	งอยู่บนพื !นฐานของเหตผุลตามธรรมชาติและกฎหมายจารีตประเพณีอนัเป็นที	
ยอมรับอยา่งสมคัรใจ  แนวคดิดงักลา่วนี !ซึ	งสอดคล้องกบัความเชื	อในทางปรัชญาในขณะนั !นด้วยก็
คอ่ยๆเข้าแทนที	ระบบอํานาจสากลที	ปรากฏในจกัรวรรดิโรมนั15  แตอ่ย่างไรก็ตาม  เนื	องจากสภาพ
ของสงัคมในขณะนั !นพลเมืองของรัฐส่วนใหญ่อาศยัอยู่แตใ่นรัฐ  ไม่ได้มีการเดินทางติดตอ่ระหว่าง
รัฐ  จึงทําให้ Grotius กล่าวถึงพันธะหน้าที	ในทางกฎหมายของรัฐที	มีต่อคนต่างชาติและ
ผลประโยชน์ในทางทรัพย์สินของคนตา่งชาติภายในดินแดนของรัฐแตเ่พียงเล็กน้อยเท่านั !น  ด้วย
เหตุนี !จึงทําให้งานเขียนดังกล่าวของ Grotius นั !นไม่ได้สะท้อนถึงการคุ้ มครองพลเมืองใน
ตา่งประเทศแตอ่ยา่งใด 

ในระยะเวลาต่อมาอีกไม่นานเมื	อความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับพลเมืองของรัฐถูก
พฒันามากขึ !นแล้วนั !น  นกักฎหมายและนกัวิชาการก็เริ	มกล่าวถึงความคุ้มครองทางทูตกันอย่าง
แพร่หลายมากยิ	งขึ !น  ดงันั !นในช่วงระยะเวลาภายหลงันี !จึงอาจแบง่การศกึษาประวตัิความเป็นมา
ในการให้ความคุ้มครองทางทตูออกได้เป็น 3 ชว่งระยะเวลาที	สําคญัดงันี ! 

1.2.1 ช่วงเริ�มต้น16 
Vattel เป็นนกัฎหมายระหว่างประเทศคนแรกที	ให้ความสนใจเรื	องความคุ้มครองคน

ตา่งด้าวและผลประโยชน์ในทางทรัพย์สินของบุคคลดงักล่าว  ตลอดจนถึงความคุ้มครองทางทูต   
และเนื	องจากเขาเป็นคนแรกที	วางพื !นฐานในทางหลกัการของความคุ้มครองทางทูต  เขาจึงได้รับ
การยกย่องว่าเป็นบิดาผู้ ก่อให้เกิดแนวคิดในเรื	องความคุ้มครองทางทูต17  ในช่วงเวลาที	 Vattel 
เขียนผลงานของตนเองนั !น  เป็นช่วงเวลาที	สงัคมระหว่างประเทศมีการติดตอ่กนัมากยิ	งขึ !น  ไม่ว่า
จะโดยการลา่อาณานิคมซึ	งเกิดขึ !นในดนิแดนของรัฐตา่งๆนอกทวีปยโุรป  หรือจะโดยการค้าขายใน
ต่างประเทศซึ	งเป็นที	นิยมแพร่หลายและกลายเป็นองค์ประกอบที	สําคญัในระบบเศรษฐกิจของ
หลายรัฐ  แตอ่ยา่งไรก็ตามถึงแม้วา่รัฐตา่งๆจะมีการเดนิทางและการตดิตอ่ค้าขายระหว่างกนัแล้วก็

                                                 

15
 Ibid., pp. 9-10. 

16 Ibid., pp. 10-13. 
17

 Frederick Sherwood Dunn, supra note 11, p. 48. 
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ตาม  แต่ผลกระทบอันเกิดจากการกลายเป็นอุตสาหกรรมก็ยังไม่ได้ส่งผลประการใดๆใน
ความสมัพนัธ์ตอ่รัฐอื	นแตอ่ยา่งใด 

ดงันั !น  เมื	อสภาพสงัคมระหวา่งประเทศได้เปลี	ยนแปลงไปตามที	ได้กล่าวไว้ในข้างต้น
แล้วนั !น  Vattel จึงเสนอแนวคิดว่าการทําร้ายพลเมืองก็เท่ากับเป็นการทําร้ายรัฐ  ซึ	งแนวคิด
ดงักล่าวเป็นพื !นฐานที	สําคญัของทางปฏิบตัิในการให้ความคุ้มครองทางทูตแก่พลเมืองของรัฐใน
ตา่งประเทศ  โดย Vattel กล่าวว่า  เนื	องจากรัฐแต่ละรัฐมีเขตอํานาจเหนือดินแดนอย่างเด็ดขาด  
ดงันั !นรัฐเจ้าของดนิแดนจงึอาจห้ามบคุคลเข้าสู่ดินแดนของรัฐเมื	อใดก็ได้ตามที	รัฐเห็นสมควร  โดย
ทั !งนี !อาจกําหนดเงื	อนไขในการอนญุาตให้บคุคลเข้าสูด่นิแดนก็ได้  และเมื	อใดก็ตามที	รัฐอนญุาตให้
คนต่างชาติเข้าสู่ดินแดนแล้วก็อาจสันนิษฐานได้ว่ารัฐมีเพียงเงื	อนไขโดยนัยว่าบุคคลดงักล่าว
จะต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมายภายในของรัฐ  ซึ	งหมายความว่าเมื	อใดก็ตามที	เกิดมีข้อพิพาทขึ !น
ระหว่างคนต่างชาติด้วยกันเอง  หรือระหว่างคนต่างชาติกับพลเมืองของรัฐก็ตาม  การระงับข้อ
พิพาทดงักล่าวจะต้องกระทําโดยศาลภายในรัฐ18  แตใ่นขณะเดียวกนัการที	รัฐยอมรับคนตา่งชาติ
เข้ามาในดินแดนนั !น  ก็แสดงว่ารัฐเองก็ตกลงที	จะคุ้มครองคนตา่งชาติเช่นเดียวกบัพลเมืองของรัฐ
เพื	อให้มีความปลอดภยัตราบเท่าที	บุคคลเหล่านั !นยงัอยู่ในดินแดนของรัฐตน  ด้วยเหตนีุ !  จึงอาจ
กล่าวได้อีกนัยหนึ	งว่ารัฐเองก็ต้องมีความรับผิดชอบต่อคนต่างชาติที	ได้รับอนุญาตให้เข้ามาใน
ดนิแดนของรัฐเชน่กนั  ซึ	งความรับผิดชอบดงักล่าวนี !  Vattel ก็ไม่ได้กล่าวถึงรายละเอียดของความ
รับผิดชอบนี !แตอ่ย่างใด  เขากล่าวแต่เพียงว่าคนต่างชาติจะไม่ตกอยู่ภายใต้ภาระหน้าที	ตอ่สงัคม
สว่นรวมซึ	งเป็นหน้าที	โดยตรงของพลเมืองของรัฐ  แตส่ิ	งอื	นนอกเหนือจากข้อจํากดันี !  คนตา่งชาติก็
ยอ่มมีภาระหน้าที	เชน่เดียวกบัพลเมืองของรัฐโดยทั	วไป19   

ในสว่นของผลประโยชน์ในทางทรัพย์สินของคนตา่งชาตินั !นก็เช่นกนั  Vattel กล่าวถึง
เรื	องนี !วา่  บคุคลไมอ่าจถกูยตุคิวามเป็นเจ้าของทรัพย์สินเพราะเหตทีุ	บคุคลดงักล่าวเข้าไปอยู่อาศยั
ในดินแดนของรัฐอื	นได้  ซึ	งทรัพย์สินเหล่านี !ยงัคงเป็นส่วนหนึ	งของทรัพย์สินทั !งหมดของชาติของ
บคุคลดงักลา่ว  ดงันั !นความเสียหายที	เกิดขึ !นแก่ทรัพย์สินเหล่านี !ก็ยงัคงเป็นความเสียหายที	เกิดแก่
รัฐของเจ้าของทรัพย์สินด้วยเช่นกนั แตอ่ย่างไรก็ตามมีข้อสงัเกตว่า  ทรัพย์สินในที	นี !หมายความถึง
แต่เฉพาะสังหาริมทรัพย์ของคนต่างชาติเท่านั !น  เพราะสําหรับกรณีอสงัหาริมทรัพย์นั !น  Vattel 

                                                 

18 ข้อสังเกต  Vattel ไม่ได้กล่าวถึงข้อพิพาทที	อาจเกิดขึ !นระหว่างรัฐกับคนต่างชาติว่า
จะต้องใช้วิธีใดในการระงบัข้อพิพาทดงักลา่ว 

19
 Ibid., p. 51. 
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กล่าวว่ารัฐแต่ละรัฐมีดลุพินิจที	จะให้หรือปฏิเสธสิทธิของคนต่างชาติในการเป็นเจ้าของที	ดินหรือ
อสงัหาริมทรัพย์อื	นในดนิแดนของรัฐนั !นก็ได้20    

แตอ่ยา่งไรก็ตาม  ไมว่า่ความเห็นของ Vattel ในเรื	องการปฏิบตัิตอ่คนตา่งด้าวจะเกิด
ขึ !นมาจากทางปฏิบตัิของรัฐหรือไม่  หรือจะอยู่บนพื !นฐานของหลกัฐานทางข้อเท็จจริงก็ตาม  แต่
ข้อสังเกตดงักล่าวก็ไม่ชัดเจน  เนื	องจากเขาพิจารณารัฐในรูปของอํานาจอธิปไตยเหนือบุคคล
มากกว่าที	จะพิจารณาเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน  จึงทําให้รัฐที	เขาสมมติขึ !นประกอบไปด้วยรัฐ
และคนชาติ  ซึ	งเป็นเหตผุลที	ทําให้กล่าวว่าการทําร้ายพลเมืองก็คือการทําร้ายรัฐนั	นเอง  การ
พิจารณาในลกัษณะดงักล่าวส่งเสริมจดุประสงค์ที	เป็นประโยชน์ต่อวิวฒันาการเกี	ยวกบักฎหมาย
ของรัฐสมยัใหม่  ในขณะที	เป็นเรื	องยากที	จะปรับใช้กับโลกสมยัใหม่ที	มีการติดตอ่ค้าขายระหว่าง
ประเทศอย่างกว้างขวาง  ตลอดจนการเปลี	ยนแปลงความจงรักภักดีก็สามารถทําได้ง่ายและ
เกิดขึ !นอยา่งสมํ	าเสมออีกด้วย21   

ต่อมาในช่วงปลายศตวรรษที	 18 เกิดเหตกุารณ์ที	อาจถือได้ว่ามีส่วนสําคญัในการ
สง่เสริมการพฒันาความคุ้มครองทางทตูในฐานะที	เป็นการกระทําในทางเยียวยาและเป็นส่วนหนึ	ง
ของกฎหมายระหว่างประเทศอีกด้วย  นั	นก็คือ  การรวมกันระหว่างสหรัฐอเมริกาและองักฤษใน
สนธิสญัญาเจย์ (Jay Treaty) เมื	อปีค.ศ.1794 โดยสนธิสัญญาดงักล่าวมีบทบญัญัติก่อตั !งคณะ
อนญุาโตตลุาการเพื	อระงบัข้อเรียกร้องของคนชาติองักฤษในการริบหนี !สินเข้ามาเป็นของรัฐ  และ
การเรียกร้องระหว่างกันอันเกิดจากการกล่าวหาว่าเรือท่องเที	ยวของอังกฤษยึดเรือของ
สหรัฐอเมริกาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  และรวมถึงข้อพิพาทที	เกิดจากเรือติดอาวุธของฝรั	งเศส
จบักมุเรือองักฤษที	ท่าเรือในสหรัฐอเมริกาอีกด้วย  การใช้อนญุาโตตลุาการในการระงบัข้อพิพาท
ในกรณีเหลา่นี !ไมเ่พียงแตเ่ป็นการเริ	มต้นยคุสมยัใหม่ของอนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศเท่านั !น  
แตย่งัเป็นการนําไปสูวิ่ธีการในการระงบัข้อพิพาทวิธีหนึ	งซึ	งตอ่มาภายหลงักลายเป็นมาตรการที	ใช้
มากขึ !นในการให้ความคุ้มครองทางทูตโดยรัฐของพลเมืองที	อยู่ต่างประเทศ  แต่อย่างไรก็ตามมี
ข้อสงัเกตวา่การตดัสินของอนญุาโตตลุาการที	เกี	ยวข้องกบัการให้ความคุ้มครองทางทตูในช่วงแรก
นี !  มีความมุ่งหมายที	จะระงบัข้อพิพาทระหว่างสหรัฐอเมริกาและองักฤษเท่านั !น  โดยไม่ได้มุ่งที	จะ
รวมถึงรัฐลาตนิอเมริกาที	เพิ	งจะได้รับอิสระภาพในศตวรรษที	 19 แตอ่ยา่งใด   

                                                 

20 Ibid., p. 52. 
21

 Ibid. 
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ดงันั !นเมื	อพิจารณาจากประวตัิศาสตร์ในช่วงเริ	มแรกนี !  จึงอาจกล่าวได้ว่า  สิ	งตา่งๆ
เหลา่นี !เป็นความพยายามครั !งแรกที	ความคุ้มครองทางทตูอาศยัคณะกรรมาธิการผสม (the mixed 
commissions)22 เพื	อทําให้คนชาตไิด้รับการพิจารณาโดยศาลระหวา่งประเทศนั	นเอง 

1.2.2 ช่วงศตวรรษที� 19 ถงึต้นศตวรรษที� 2023 
ในช่วงต้นศตวรรษที	 19 นี !  เริ	มที	จะมีการพัฒนากฎหมายเพื	อให้ครอบคลุมถึงการ

ปฏิบตัิต่อคนต่างด้าวตลอดจนถึงมีการใช้มาตรการในการให้ความคุ้มครองทางทูตเพื	อเยียวยา
ความเสียหายอีกด้วย  ซึ	งสิ	งสําคญัที	สง่เสริมให้เกิดความคุ้มครองทางทตูในช่วงระยะเวลาดงักล่าว
ก็คือ  การพฒันาวิธีการในการตดิตอ่สื	อสารให้มีความหลากหลายมากยิ	งขึ !น  ประกอบกบัมีการนํา
เทคโนโลยีเครื	องจกัรกลมาใช้ในการผลิต  และรวมถึงการทําให้เป็นอตุสาหกรรมซึ	งส่งผลให้บคุคล
เดินทางไปยงัประเทศต่างๆทั	วโลกเพื	อแสวงหาวตัถดุิบและเพื	อขายสินค้าที	ตนผลิตขึ !น  ด้วยเหตนีุ !
จึงทําให้ดินแดนของรัฐต่างๆเต็มไปด้วยคนต่างชาติจํานวนมากและก่อให้เกิดผลประโยชน์ในทาง
ทรัพย์สินอยา่งกว้างขวางภายในเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนของทกุรัฐ  ซึ	งอาจนําไปสู่ความขดัแย้ง
ทางผลประโยชน์  ข้อถกเถียง  ข้อโต้แย้งเหนือการใช้เขตอํานาจในความสมัพันธ์ต่อคนต่างชาติ
เหลา่นั !นเป็นอยา่งมาก 

นอกจากนี !การที	รัฐต่างๆในอเมริกาเหนือและอเมริกาใต้ได้รับอิสรภาพนั !น  ทําให้
ประชาชนในรัฐใหม่เหล่านี !ถกูแบง่แยกชนชั !นระหว่างผู้อพยพผิวขาวผู้ สืบเชื !อสายมาจากยโุรปและ
กลุม่คนพื !นเมืองชาวอเมริกนัดั !งเดิมที	รอดชีวิต  สําหรับรูปแบบของรัฐบาลที	ได้รับการยอมรับในรัฐ
ใหม่เหล่านี !ล้วนแต่ได้รับอิทธิพลจากยุโรปและจากทฤษฎีการเมืองของลัทธิปัจเจกชนนิยมและ
รัฐบาลตวัแทนแทบทั !งสิ !น  ซึ	งจะเห็นได้ว่าสิ	งเหล่านี !ไม่สามารถปรับเข้ากับความต้องการของรัฐ
ใหม่ได้  จึงทําให้ซีกโลกตะวนัตกส่วนใหญ่เกิดความสบัสนวุ่นวายทางการเมืองและนําไปสู่การ
ปฏิวตัอิยา่งแพร่หลายในชว่งเวลาตอ่มา   

เนื	องจากสงัคมระหว่างประเทศในศตวรรษที	 18 มีลกัษณะเป็นแบบยโุรปแทบทั !งสิ !น  
จึงทําให้ความสมัพนัธ์ทางกฎหมายที	สงัคมดงักล่าวสร้างขึ !นนั !นก็ได้รับอิทธิพลจากวฒันธรรมของ

                                                 

22 คณะกรรมาธิการผสมนี !  เป็นรูปแบบหนึ	งของโครงสร้างขององค์กรอนุญาโตตลุาการ  
ซึ	งมีต้นกําเนิดจากสนธิสัญญาเจย์ในปีค.ศ. 1794 ระหว่างสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ  โดยแต่
ดั !งเดิมนั !นมีลักษณะเป็นกรรมการผสมจากตัวแทนของรัฐที	พิพาทกัน  และประธานกรรมการ 
(umpire) อาจถูกแตง่ตั !งขึ !นเพื	อร่วมในการพิจารณาและตดัสินในกรณีที	เกิดความขดัแย้งระหว่าง
กรรมการผสมจากตวัแทนของรัฐ  (จตรุนต์  ถิระวฒัน์, อา้งไว ้เชิงอรรถที� 134, น. 538-539.)  

23
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 10, pp. 13-16.  
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ยโุรปในขณะนั !นเช่นกัน  ต่อมาในศตวรรษที	 19 สงัคมของรัฐได้ขยายตวัไปยงัทวีปยุโรปตะวนัตก  
ในขณะเดียวกันกับที	รูปแบบตะวนัตกซึ	งครอบคลุมถึงความสัมพันธ์ของสมาชิกในสงัคมก็ยังคง
ดําเนินต่อไปด้วยเช่นกัน  นอกจากนี !  ก็ยังมีแนวคิดในเรื	องความยุติธรรมที	อาจพบได้ในจารีต
ประเพณีทางกฎหมายของรัฐยุโรปก็ได้แพร่กระจายเข้าสู่สงัคมระหว่างประเทศในช่วงระยะเวลา
ดงักล่าวอีกด้วย  ดงัจะเห็นได้อย่างชดัเจนในกรณีของเศรษฐกิจซึ	งได้รับอิทธิพลมาจากระบบทุน
นิยมของลทัธิปัจเจกชนนิยมที	แพร่หลายอยู่ในยโุรปในเวลานั !น  นอกจากนี !ในส่วนของความคิดใน
เรื	องเสรีภาพของบคุคล  ความล่วงละเมิดมิได้ในทรัพย์สินส่วนบคุคล  ตลอดจนถึงความศกัด์สิทธิ�

ของสญัญาตา่งก็มีลกัษณะพิเศษเฉพาะของตวัเองเช่นกนั  แตอ่ย่างไรก็ตามมีข้อสงัเกตว่าในช่วง
ระยะเวลาดงักล่าวอาณานิคมในเอเชียและแอฟริกานั !นไม่ถกูถือรวมเข้าเป็นบคุคลในทางระหว่าง
ประเทศในสงัคมของรัฐแตอ่ยา่งใด   

รัฐที	เกิดขึ !นใหม่ในซีกโลกตะวนัตกต่างก็รับเอาแนวคิดดงักล่าวข้างต้นของยุโรปเข้า
มาไว้ในระบบกฎหมายของรัฐตน  แตเ่นื	องจากรัฐใหม่เหล่านี !ยงัไม่มีหลกัเกณฑ์เงื	อนไขในเรื	องของ
คําสั	งและความมั	นคงซึ	งเป็นสิ	งที	จําเป็นตอ่การดําเนินงานของระบบยโุรป  ด้วยเหตนีุ !จึงทําให้เกิด
การขัดแย้งกันทางประโยชน์อย่างต่อเนื	องยาวนานและเกิดการกล่าวหาว่ามีการปฏิบตัิต่อคน
ตา่งชาตอิยา่งไมเ่ป็นธรรมอยูเ่สมอ 

เนื	องด้วยเวลาและการเกิดขึ !นของเนื !อหาที	มีมาแต่ก่อนนั !น  จึงทําให้ความคุ้มครอง
ทางทตูกลายเป็นจารีตประเพณีเพื	อก่อให้เกิดการเรียกร้องในฐานะที	เป็นการกล่าวอ้างสิทธิในทาง
กฎหมายอันเกิดจากการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ  และเป็นทางปฏิบัติซึ	งได้รับการ
สนบัสนนุจากบทบญัญตัขิองสนธิสญัญาที	เรียกร้องให้มีการคุ้มครองชีวิตและทรัพย์สินของคนชาติ
ในดินแดนของรัฐภาคีคู่สัญญา  ต่อมาในช่วงกลางศตวรรษที	 19 รัฐบาลของรัฐต่างๆเริ	มที	จะ
จดัการปัญหาในการคุ้มครองคนชาติในต่างประเทศในฐานะที	เป็นปัญหากฎหมายซึ	งมีเหตผุลอนั
สมควรในการเข้าแทรกแซง  โดยการร้องเรียนไปตามกระบวนการของกฎหมายระหว่างประเทศ  
ด้วยเหตนีุ !การระงบัข้อพิพาทในลกัษณะนี !จึงกลายเป็นวิธีการในทางกฎหมายและก่อให้เกิดความ
คุ้มครองทางทตูเพื	อจดุประสงค์ในทางปฏิบตัิที	หยั	งรากลึก  แตอ่ย่างไรก็ตาม  กลุ่มที	มีอํานาจมาก
กบักลุม่ที	มีอํานาจน้อยตา่งก็มีความเห็นที	แตกตา่งกนัในเรื	องขอบเขตที	เหมาะสมของการให้ความ
คุ้มครองทางทตู   

ตอ่มาเมื	อการให้ความคุ้มครองทางทูตเพื	อเยียวยาความเสียหายเกิดขึ !นในดินแดน
ของรัฐใหมใ่นลาตนิอเมริกาบอ่ยครั !งกวา่ที	เกิดขึ !นในรัฐดั !งเดิมของยโุรปหรือในรัฐอื	นๆ  ประกอบกบั
การให้ความคุ้มครองทางทูตที	เริ	มแพร่หลายเข้าสู่ลาตินอเมริกานั !นถูกมองว่าเป็นทางปฏิบตัิซึ	ง
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ประเทศที	เข้มแข็งกว่าใช้ต่อประเทศที	อ่อนแอกว่าโดยที	ไม่ได้นําไปใช้กับประเทศอื	นๆแต่อย่างใด  
ยิ	งไปกว่านั !น  ในศตวรรษที	 19 ซึ	งเป็นยุคแห่งการขยายอํานาจ  จึงทําให้รัฐเล็กๆต่างเกรงว่าการ
ร้องเรียนเกี	ยวกบัการไมคุ่้มครองผลประโยชน์ของคนตา่งชาตนิั !นอาจถกูใช้เป็นข้ออ้างในการเข้ายึด
ครองดินแดนของรัฐตน  สิ	งตา่งๆเหล่านี !ส่งผลให้เกิดสํานกัความคิดขึ !นในลาตินอเมริกาโดยสํานกั
ความคิดนี !คดัค้านการขยายทางปฏิบตัิของเรื	องความคุ้มครองทางทูตและเห็นว่าควรที	จะจํากัด
ขอบเขตการให้ความคุ้มครองทางทตูให้แคบที	สดุเท่าที	จะเป็นไปได้24  ทั !งนี !เพื	อไม่ให้รัฐมหาอํานาจ
ใช้ความคุ้มครองทางทูตเป็นโอกาสในการเข้าแทรกแซงดินแดนของรัฐอื	น  โดยในปีค.ศ.1868 นั !น  
Calvo นกักฎหมายชาวอาร์เจนตินาได้กล่าวแสดงการคดัค้านอย่างรุนแรงตอ่การเข้าแทรกแซงคน
ชาตหิรือผลประโยชน์ในทางทรัพย์สินของบคุคลดงักลา่วในตา่งประเทศ  เนื	องจากเขาเห็นว่ารัฐทกุ
รัฐต่างก็มีความเป็นอิสระและมีความเท่าเทียมกัน  ดังนั !นคนต่างด้าวจึงควรได้รับการปฏิบัติ
เชน่เดียวกบัพลเมืองของรัฐโดยไม่ควรได้รับการปฏิบตัิที	ดีกว่าไม่ว่าในทางใดก็ตาม25  ฉะนั !นตราบ
เทา่ที	ความยตุิธรรมภายในรัฐยงัคงเปิดให้แก่บคุคลดงักล่าวบนพื !นฐานเดียวกนักบัพลเมืองของรัฐ
แล้ว  จงึไมอ่าจมีการเรียกร้องใดๆในทางระหวา่งประเทศได้  นอกจากนี !เขายงัเห็นว่าการตดัสินของ
ศาลภายในรัฐในประเดน็ที	เกี	ยวกบัคนตา่งด้าวยอ่มเป็นที	สดุ  โดยที	รัฐของคนตา่งด้าวนั !นไม่อาจตั !ง
คําถามใดๆได้เลย  ความเห็นของ Calvo ดังกล่าวนี !ได้รับการสนับสนุนจากรัฐต่างๆในลาติน
อเมริกาจนทําให้กลายเป็นที	รู้จกักนัในนามวา่ “The Calvo Doctrine” 

ตลอดช่วงปลายศตวรรษที	 19 จนถึงต้นศตวรรษที	 20 นั !น  ความคุ้มครองทางทูตมี
บทบาทสําคญัต่อความสัมพันธ์ระหว่างรัฐเป็นอย่างมาก  โดยเฉพาะอย่างยิ	งในความสัมพันธ์
ระหว่างกลุ่มของรัฐที	มีอํานาจมากฝ่ายหนึ	งกบัรัฐเล็กและรัฐใหม่อีกฝ่ายหนึ	ง  ดงัจะเห็นได้จากใน
ลาตินอเมริกาที	มีการเรียกร้องค่าชดเชยเพื	อเยียวยาความเสียหายที	เกิดขึ !นกับคนต่างชาติเป็น
จํานวนมาก  ซึ	งการเรียกร้องดงักล่าวนั !นบ่อยครั !งที	ถูกใช้เป็นเพียงข้ออ้างในการกดดนัรัฐเพื	อให้
บรรลวุตัถปุระสงค์อยา่งอื	นตามที	ต้องการ  ซึ	งรวมไปถึงการเข้าแทรกแซงทางทหารด้วย 

ในเรื	องความคุ้มครองทางทูตในขณะนั !น  ถึงแม้จะไม่ได้ดําเนินการไปในลกัษณะที	
นกักฎหมายลาตินอเมริกนัเห็นชอบด้วยเสมอไปก็ตาม  แตแ่นวคิดของนกักฎหมายลาตินอเมริกัน
ดงักลา่วก็ยงัคงเป็นประโยชน์เพื	อใช้ในการยบัยั !งหรือกําจดัการกระทําอนัแข็งแกร่งของรัฐที	เข้มแข็ง
กว่า  ในกรณีที	คนชาติของรัฐเหล่านั !นถกูกล่าวหาว่าไม่ได้รับการปฏิบตัิที	เป็นธรรมในดินแดนของ

                                                 

24
 Frederick Sherwood Dunn, supra note 11, pp. 55-56. 

25 รายละเอียดของความเห็น Carlos Calvo ด ูJ.H.W. Verzijl, International Law in 
Historical Perspective, part VI (Leiden: A.W. Sijthoff, 1973), p. 727.   
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รัฐที	อ่อนแอกว่า  แต่ถึงอย่างไรก็ตาม  การให้ความคุ้มครองทางทูตในช่วงระยะเวลาดงักล่าวก็
ยังคงก่อให้เกิดข้อสงสัยถึงวัตถุประสงค์ที	แท้จริงอยู่ดี  ดงัจะเห็นได้จากการก่อตวัขึ !นของความ
คุ้มครองทางทตูในทางกฎหมายซึ	งอาจใช้เป็นมาตรการสุดท้ายที	นําไปสู่การระงับข้อพิพาทอย่าง
สันติโดยอนุญาโตตุลาการได้นั !น  ความคุ้มครองทางทูตดังกล่าวก็ถูกใช้แทนการเข้ายึดครอง
ดินแดนของรัฐที	เข้มแข็งกว่า  ในเวลาเดียวกันกับที	นํารัฐลาตินอเมริกาเข้าสู่กระบวนการในทาง
การค้าระหวา่งประเทศและการตดิตอ่ระหวา่งกนั 

แตอ่ยา่งไรก็ตามถึงแม้ความคุ้มครองทางทตูจะถกูมองว่าตกอยู่ภายใต้สภาวะการณ์
ดงักลา่วก็ตาม  แตก่ารใช้อนญุาโตตลุาการในการระงบัข้อเรียกร้องเพื	อชดเชยความเสียหายให้แก่
คนต่างด้าวซึ	งเริ	มใช้ในสนธิสัญญาเจย์ในปีค.ศ.1794 นั !น  ก็กลายเป็นวิธีการที	ใช้กันมากขึ !นใน
ศตวรรษที	 19 และต้นศตวรรษที	 20  โดยที	อนุญาโตตุลาการเหล่านี !ก็ถือได้ว่าเป็นกระบวนการ
ในทางศาลอยา่งหนึ	ง  ซึ	งมีสมาชิกของศาลกระทําการเป็นผู้พิพากษาและสนบัสนนุให้ใช้กฎเกณฑ์
และกฎหมายระหว่างประเทศในการตดัสินข้อพิพาท  ดงันั !นกระบวนการของอนญุาโตตลุาการซึ	ง
ก่อให้เกิดการระงับข้อพิพาทในทางศาลนี !จึงกลายเป็นลกัษณะพิเศษของความคุ้มครองทางทูตที	
ได้รับการยอมรับในศตวรรษที	 20  เมื	อการเจรจาไมป่ระสบผลสําเร็จ 

นอกจากนี !  งานเขียนของนักวิชาการก็มีส่วนช่วยในการพัฒนาระบบกฎหมายที	
เกี	ยวกบัความคุ้มครองทางทตูเป็นอยา่งมาก  โดยในช่วงปลายศตวรรษที	 19 นั !น  นกัวิชาการเริ	มที	
จะให้ความสนใจกับทฤษฎีและทางปฏิบตัิที	เกี	ยวข้องกับความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่าง
ประเทศสําหรับความเสียหายที	เกิดแก่คนตา่งด้าวภายในดินแดนของรัฐตน  และตลอดจนถึงการ
ให้ความคุ้มครองทางทตูแก่คนตา่งด้าวในกรณีดงักลา่วด้วย 

1.2.3 ช่วงปลายศตวรรษที� 20 จนถงึปัจจุบัน26  
หลงัสงครามโลกครั !งที	 2 ความคุ้มครองทางทตูได้รับการยอมรับว่าเป็นส่วนหนึ	งของ

กฎหมายระหว่างประเทศ  จึงทําให้ข้อถกเถียงที	มีมาแต่เดิมในเรื	องความมีอยู่ของความคุ้มครอง
ทางทูตในฐานะที	เกี	ยวข้องกับการกระทําในทางเยียวยาและวิธีการใช้กฎเกณฑ์เงื	อนไขในการให้
ความคุ้มครองทางทูตอนัเป็นกฎเกณฑ์ลําดบัสอง(secondary rules)นั !นเป็นที	ยุติ  แต่อย่างไรก็
ตามยงัคงมีประเดน็ให้ถกเถียงกนัตอ่ไปในเรื	องเกี	ยวกบัหลกัเกณฑ์ของความคุ้มครองทางทตู  เช่น  
หลักการเยียวยาความเสียหายที	มีอยู่ภายในรัฐที	ถูกเรียกร้อง  และรวมถึงเนื !อหาสําคัญของ
หลกัการปฏิบตัติอ่คนตา่งด้าวซึ	งการละเมิดหลกัการดงักลา่วจะนําไปสูค่วามคุ้มครองทางทตูได้ 

                                                 

26
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 10, pp. 16-20.  
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นอกจากนี !ในช่วงหลงัสงครามโลกครั !งที	 2 นี !เองที	มีการโอนทรัพย์สินของคนตา่งชาติ
เข้ามาเป็นของรัฐเกิดขึ !นอย่างมากมายโดยเฉพาะอย่างยิ	งในยุโรปตะวันออก  ซึ	งการกระทํา
ดงักลา่วสง่ผลให้รัฐตะวนัตกกระทําการในทางการทตูเพื	อคุ้มครองคนชาตขิองตนเพิ	มมากขึ !น  และ
ถึงแม้วา่ในหมูน่กักฎหมายจะไม่เห็นด้วยกบัการใช้ประโยชน์จากเรื	องดงักล่าวในทางสากลและใน
ส่วนเนื !อหาของกฎหมายสาระบญัญัติที	เกี	ยวข้องกับการปฏิบตัิต่อคนตา่งด้าวของรัฐก็ตาม  แต่ก็
ไม่ได้ทําให้การกล่าวอ้างสิทธิของรัฐในการให้ความคุ้ มครองทางทูตแก่คนชาติของตนใน
ตา่งประเทศลดลงแตอ่ย่างใด  เช่นเดียวกนักบัที	ถึงแม้ปัญหาเกี	ยวกบักฎหมายสารบญัญัติยงัคงมี
อยู่และต้องการแก้ไขตอ่ไป  แต่สิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทตูและข้อเท็จจริงเกี	ยวกับการมี
อยู่ของกฎหมายที	ครอบคลุมเรื	องดงักล่าวนั !นก็ไม่ได้ถูกโต้แย้งแต่ประการใด  ซึ	งในทางระหว่าง
ประเทศนั !นมีคดีสําคญั 4 คดีที	ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยอมรับถึงความมีอยู่ของหลักเรื	อง
ความคุ้มครองทางทตู  ได้แก่  the Nottebohm case, the Barcelona Traction Co case, The 
ELSI case  และ the Diallo case  

แตอ่ย่างไรก็ตามถึงแม้จะมีการใช้วิธีการในการให้ความคุ้มครองทางทตูเพิ	มมากขึ !น  
แต่ในขณะเดียวกันก็เกิดความไม่พอใจในกฎเกณฑ์บางประการของเรื	องความคุ้มครองทางทูต  
เช่นความไม่พอใจในหลกัการเยียวยาความเสียหายที	มีอยู่ภายในรัฐเจ้าของดินแดน  ซึ	งความไม่
พอใจดงักลา่วนี !นําไปสูก่ารพฒันาที	หลากหลาย  ดงัจะเห็นได้จากการที	รัฐสามารถสละสิทธิที	จะให้
ความคุ้ มครองทางทูตได้ในกรณีที	มีวีธีอื	นที	ใช้ในการระงับข้อพิพาทได้อย่างมีประสิทธิภาพ
มากกวา่  หรือการที	คนตา่งด้าวไม่แสวงหาความคุ้มครองทางทตูโดยตกลงที	จะใช้วิธีการอื	นในการ
ระงับข้อพิพาทกับรัฐเจ้าของดินแดน  เป็นต้น  เมื	อพิจารณาจากอนุสญัญาว่าด้วยการระงับข้อ
พิพาทในการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอื	น (Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and Nationals of Other States หรือที	เรียกว่า ICSID 
Convention)27 ที	ได้รับการยอมรับจากรัฐในปีค.ศ.1965 และมีผลบงัคบัใช้ในเวลาต่อมานั !น  จะ
เห็นได้ว่าตามอนุสญัญาดงักล่าว  รัฐเจ้าของคนชาติตกลงที	จะไม่ให้ความคุ้มครองทางทูตแก่ข้อ
พิพาทที	 เ กี	 ยวกับการลงทุนในกรณีที	 คนต่าง ด้าวและ รัฐ เ จ้าของดินแดนตกลงที	 จะใ ช้
อนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญาฉบับนี !ในการระงับข้อพิพาทที	เกิดขึ !น  ซึ	งอนุญาโตตุลาการ
ดงักล่าวนี !เป็นอนญุาโตตลุาการในทางระหว่างประเทศที	รัฐต่างๆได้ให้ความตกลงไว้ล่วงหน้าโดย
การเข้ามาเป็นภาคีอนสุญัญาเพื	อยอมให้อนญุาโตตลุาการระงบัข้อพิพาทที	อาจเกิดขึ !นระหว่างรัฐ
กบัคนต่างด้าว  นอกจากนี !รัฐก็อาจตกลงภายใต้สนธิสญัญาทวิภาคีว่าด้วยการลงทุน (Bilateral 

                                                 

27 ตอ่ไปนี !ในวิทยานิพนธ์ฉบบันี !จะเรียกวา่ อนสุญัญา ICSID 
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Investment Treaties หรือ BITs)28 ในลกัษณะเดียวกับอนุญาโตตุลาการเพื	อระงับปัญหาที	
เกี	ยวกบัการปฏิบตัิตอ่คนตา่งด้าว  ซึ	งวิธีการดงักล่าวนี !ก็ถกูนํามาใช้แทนการให้ความคุ้มครองทาง
ทตูเชน่กนั 

สิ	งที	ปรากฏในเวลาตอ่มาก็คือการหลีกเลี	ยงการใช้หลกัการเยียวยาความเสียหายที	มี
อยู่ภายในรัฐที	ถูกเรียกร้องในการเยียวยาความเสียหายที	เกิดขึ !น  โดยคนต่างด้าวเข้าทําความตก
ลงอนุญาโตตุลาการกับรัฐเจ้าของดินแดนสําหรับการระงับข้อพิพาทโดยปราศจากการเข้า
แทรกแซงจากรัฐเจ้าของสัญชาติแต่อย่างใด29  ซึ	งวิธีการดังกล่าวถูกนํามาใช้แทนวิธีการการ
เยียวยาความเสียหายที	มีอยูภ่ายในรัฐนั !นเพื	อชกัจงูให้คนตา่งด้าวไม่แสวงหาความคุ้มครองทางทตู
จากรัฐเจ้าของสญัชาตอีิกตอ่ไป   

ถึงแม้ว่าจะเกิดความไม่พอใจในประสิทธิภาพของการดําเนินการให้ความคุ้มครอง
ทางทตูก็ตาม  แตค่วามคุ้มครองทางทตูก็ยงัคงได้รับการยอมรับจากรัฐในสงัคมระหว่างประเทศว่า
เป็นวิธีการที	เป็นประโยชน์  ซึ	งแม้ว่าจะถูกใช้เป็นวิธีสุดท้ายหรือเป็นเพียงทางเลือกหนึ	งก็ตาม  
นอกจากนี !ในปัจจบุนัการที	มีคนชาตขิองรัฐกําลงัพฒันาจํานวนมากที	เข้าไปลงทนุในดินแดนของรัฐ
อื	น  ประกอบกับมีการเดินทางและการเคลื	อนย้ายบุคคลข้ามชายแดนเป็นจํานวนมากนั !น  จาก
ข้อเท็จจริงดงักลา่วนี !เองที	ทําให้รัฐกําลงัพฒันาเห็นว่าการให้ความคุ้มครองทางทตูเพื	อเรียกร้องตอ่
รัฐอื	นนั !นไมเ่พียงแตเ่ป็นวิธีการที	ชว่ยคนชาตขิองรัฐตนได้แล้ว  แตค่วามคุ้มครองทางทตูยงัเป็นสิ	งที	
จําเป็นสําหรับรัฐอีกด้วย   

ต่อมาในช่วงต้นของครึ	งหลังของศตวรรษที	 20 เมื	อชาติต่างๆที	เคยตกอยู่ใต้อาณา
นิคมได้รับอิสรภาพแล้วนั !น  ในช่วงเวลาดงักล่าวนี !เองที	ความคุ้มครองทางทตูถกูมองว่ากลายเป็น
เรื	องที	เกี	ยวข้องกับการต่อสู้กันระหว่างรัฐที	พฒันาแล้วกบัรัฐที	ด้อยพัฒนาโดยเฉพาะอย่างยิ	งใน
ประเดน็ที	เกี	ยวข้องกบัการเข้าไปลงทนุในตา่งประเทศของคนชาตขิองรัฐที	พฒันาแล้ว  แตอ่ย่างไรก็
ตามในความเป็นจริงนั !น  เมื	อมีเสรีภาพในการเดนิทางเกิดขึ !น  การเคลื	อนย้ายการลงทนุระหว่างรัฐ
ก็เป็นไปอย่างอิสระเสรี  และก็มีความเป็นไปได้ที	คนชาติของทุกรัฐจะดําเนินธุรกิจในทางระหว่าง
ประเทศ  ด้วยเหตนีุ !  การที	จะกล่าวว่าความคุ้มครองทางทตูเป็นเพียงวิธีการที	จะคุ้มครองคนชาติ

                                                 

28
 ตอ่ไปนี !ในวิทยานิพนธ์ฉบบันี !จะเรียกวา่ BITs   

29 ดตูวัอย่างได้จาก the LIAMCO (Liamco v Libya) Arbitration (1977), 62 ILR 140; 
the TEXACO (Texaco v Libya) Arbitration (1977), 53 ILR 389; the Sapphire-NIOC 
Arbitration (1963), 35 ILR 136.  (Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 10, p. 18., 
fn 31.)  
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ของรัฐพัฒนาแล้วที	รํ	 ารวยกว่าเท่านั !นจึงเป็นการกล่าวที	ไม่ถูกต้อง  ประกอบกับการที	รัฐต่างๆ
โดยทั	วไปนั !นก็ยงัคงเห็นว่าความคุ้มครองทางทูตเป็นวิธีการหนึ	งที	ให้ประโยชน์แก่รัฐของตนด้วย
เชน่กนั   

 
ดงันั !นจากการศึกษาประวตัิศาสตร์ความเป็นมาในการให้ความคุ้มครองทางทูตทั !ง

หมดแล้ว  ก็จะพบว่า  ถึงแม้ว่าความคุ้มครองทางทูตในบางช่วงเวลาของประวตัิศาสตร์นั !นจะถูก
มองวา่เป็นเครื	องมือที	รัฐใช้เพื	อเอื !อประโยชน์ในการเข้าแทรกแซงกิจการภายในดินแดนของรัฐอื	นก็
ตาม  แต่อย่างไรก็ตามก็ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าเรื	องความคุ้มครองทางทูตนั !นเป็นวิธีการอย่างหนึ	งที	
สําคญัซึ	งรัฐไมว่า่จะรํ	ารวยหรือยากจนก็ตามตา่งก็ใช้เพื	อแสดงออกถึงการปกป้องคุ้มครองพลเมือง
ของรัฐที	ไม่ได้รับความเป็นธรรมในดินแดนของรัฐอื	น  ด้วยเหตนีุ !จึงอาจกล่าวได้ว่าความคุ้มครอง
ทางทตูเป็นเรื	องที	มีความสําคญัและควรได้รับการพฒันาตอ่ไปมากกวา่ที	จะถกูละเลยแตอ่ยา่งใด   

  
1.3 ความแตกต่างระหว่างความคุ้มครองทางทูตและความช่วยเหลือทางกงสุล 

 
เนื	องจากความคุ้มครองทางทตู (Diplomatic protection) และความช่วยเหลือทาง

กงสลุ (Consular assistance)นั !น  ในบางครั !งก่อให้เกิดความสบัสนระหว่างทั !งสองเรื	องดงักล่าว
วา่คดีที	เกิดการฟ้องร้องกนัในทางระหวา่งประเทศนั !นมีพื !นฐานมาจากการให้ความคุ้มครองทางทตู
หรือความชว่ยเหลือทางกงสลุ30  ดงัจะเห็นได้จากในคดี LaGrand กล่าวคือ Walter LaGrand และ 
Karl LaGrand เป็นคนชาติเยอรมนัที	ถกูจบักมุในสหรัฐอเมริกาเมื	อวนัที	 7 มกราคม ค.ศ.1982 ใน
ข้อหาปล้นโดยมีอาวธุปืน  ฆาตกรรมและลกัพาตวั  ตอ่มาวนัที	 14 ธันวาคม ค.ศ.1984 ทั !งสองคน
ถกูตดัสินโทษประหารชีวิตสําหรับข้อหาฆาตกรรมโดย the Superior Court of Pima Country ใน
อริโซนา  ต่อมาภายหลงัจากที	ได้ใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายที	มีอยู่ภายในสหรัฐอเมริกาจน
สิ !นสดุแล้ว  ในวนัที	 2 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 พี	น้อง LaGrand ทั !งสองคนก็ถกูปฏิเสธที	จะทบทวน

                                                 

30 รายละเอียดด ูZsuzsanna Deen-Racsmany, “Diplomatic Protection and the 
LaGrand Case,” Leiden Journal of International Law 15, pp. 93-94 (2002). Retrieved 
November 26, 2007, from http://journals.cambridge.org.; Annemarieke Vermeer-Künzli, 
“Exercising Diplomatic Protection: The fine line between litigation, demarches and 
consular assistance,” pp. 85-86. Retrieved March 22, 2009, from https://openaccess. 
leidenuniv.nl/ bitstream/1887 /12538/11/02.pdf 
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คําตดัสินและการลงโทษจากศาลอีกครั !ง31  ซึ	งตามข้อเท็จจริงในคดีนี !  พวกเขาไม่ได้รับความ
ช่วยเหลือทางกงสุลในขั !นตอนใดๆของการพิจารณาคดี  เนื	องจากพวกเขาไม่รู้ถึงสิทธิเช่นว่านั !น
ประกอบกบัสถานทตูเยอรมนัเองก็ไม่ได้ทราบถึงการกกัขงัและการพิจารณาคดีของคนชาติของตน
ทั !งสองแตอ่ยา่งใด  ด้วยเหตนีุ !ข้อเรียกร้องที	เยอรมนัเสนอตอ่ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศจึงอยู่บน
พื !นฐานที	สําคญั 2 กรณี  คือ หนึ	ง สหรัฐอเมริกาไม่ได้แจ้งให้พี	น้อง  LaGrand ทั !งสองคนทราบโดย
ไม่ชักช้าถึงสิทธิที	จะได้รับความช่วยเหลือทางกงสุล  และสอง การไม่แจ้งให้เจ้าหน้าที	เยอรมัน
ทราบถึงการจบักมุและกกัขงัคนชาติเยอรมนัทั !งสอง  ซึ	งทั !งสองกรณีนี !เป็นพนัธกรณีตามข้อ 36(1) 
ของอนสุญัญากรุงเวียนนาวา่ด้วยความสมัพนัธ์ทางกงสลุ  จากข้อเท็จจริงดงักล่าว  เยอรมนัโต้แย้ง
ว่าหากสหรัฐอเมริกาปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญานี !แล้วก็จะทําให้ตนสามารถให้ความ
ชว่ยเหลือทางกงสลุแก่บคุคลทั !งสองได้ซึ	งอาจทําให้บคุคลดงักล่าวไม่ต้องถกูตดัสินลงโทษประหาร
ชีวิต32  ฉะนั !นข้อเรียกร้องนี !จึงถูกเสนอทั !งโดยสิทธิของเยอรมันเองและโดยสิทธิที	จะให้ความ
คุ้มครองทางทูตแก่คนชาติของตน33  แต่อย่างไรก็ตาม  สหรัฐอเมริกาโต้แย้งข้อเรียกร้องของ
เยอรมนัในเรื	องความคุ้มครองทางทูตและพยายามทําให้ศาลเชื	อว่าเยอรมนัสบัสนระหว่างความ
คุ้มครองทางทตูกบัความชว่ยเหลือทางกงสลุ  ด้วยเหตนีุ !จงึเห็นวา่ศาลควรที	จะแถลงว่าข้อเรียกร้อง
ดงักล่าวไม่สามารถยอมรับได้  ซึ	งเมื	อพิจารณาจากข้อโต้แย้งของสหรัฐอเมริกาแล้วจะพบว่า  
สหรัฐอเมริกาเห็นว่าอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลนั !นไม่ได้มีความ
เกี	ยวข้องสัมพันธ์กับความคุ้ มครองทางทูตแต่เกี	ยวข้องกับความช่วยเหลือทางกงสุลเท่านั !น  
ประกอบกับเห็นว่าอนสุญัญาดงักล่าวไม่ได้บญัญัติถึงสิทธิของบุคคล  ฉะนั !นจากเหตผุลดงักล่าว
สหรัฐอเมริกาจงึเห็นวา่การให้ความคุ้มครองทางทตูจงึไมค่วรได้รับการยอมรับแตอ่ยา่งใด34 

                                                 

31 LaGrand Case, I.C.J. Reports (2001), pp. 474-478 (paras. 13-24.) 
32 Ibid., p. 491. (para. 71.) 
33

 Ibid., pp. 481 and 489. (paras. 38 and 65.) 
34

 Ibid., p. 482. (para. 40.) 
(หมายเหต:ุ สําหรับผลคําตดัสินในประเด็นดงักล่าวนี !  ศาลยอมรับว่าสิทธิของบุคคลที	

เกิดขึ !นตามอนุสญัญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลนั !นอาจเรียกร้องผ่านช่องทาง
ความคุ้มครองทางทูตได้  เนื	องจากความคุ้มครองทางทตูนั !นเป็นกลไกที	ถูกใช้ภายหลงัจากที	การ
กระทําผิดในทางระหว่างประเทศซึ	งก่อความเสียหายแก่บุคคลได้เกิดขึ !นแล้ว  ฉะนั !นเมื	อ
สหรัฐอเมริกาไม่ปฏิบตัิตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพนัธ์ทางกงสุล  จึงเกิดความ
เสียหายแก่คนชาติเยอรมนัอนัเป็นผลมาจากการละเมิดสิทธิของบคุคลนั !นตามอนสุญัญาดงักล่าว  
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จากคดีดงักล่าวจะเห็นได้ว่าความแตกต่างระหว่างความคุ้มครองทางทูตกับความ
ช่วยเหลือทางกงสุลนั !นมีผลต่อหลกัเกณฑ์และเงื	อนไขในการดําเนินกระบวนการในทางระหว่าง
ประเทศ  ประกอบกบัความแตกตา่งระหว่างทั !งสองเรื	องดงักล่าวยงัส่งผลถึงความเคร่งครัดตอ่การ
พิจารณาเงื	อนไขในเรื	องสัญชาติอีกด้วย  กล่าวคือ  ตามปกติการให้ความช่วยเหลือทางกงสุล
มกัจะให้แก่คนชาติของรัฐเท่านั !น  แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายระหว่างประเทศก็ไม่ได้ห้ามการให้
ความช่วยเหลือทางกงสุลแก่คนชาติของรัฐอื	นแต่อย่างใด35  ทั !งนี !เพราะว่าความช่วยเหลือทาง
กงสลุไม่ได้ถกูใช้เพื	อคุ้มครองสิทธิของรัฐและก็ไม่ก่อให้เกิดการกล่าวอ้างสิทธิใดๆทั !งสิ !น  ฉะนั !นใน
กรณีการให้ความชว่ยเหลือทางกงสลุจึงไม่จําเป็นต้องพิจารณาหลกัในเรื	องสญัชาติอย่างเคร่งครัด
เทา่กบัในกรณีของการให้ความคุ้มครองทางทตู  เป็นต้น 

นอกจากนี !เมื	อพิจารณาจากอนุสญัญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพนัธ์ทางกงสุล
แล้ว  ก็จะพบว่าคณะผู้แทนทางทูตอาจปฏิบตัิหน้าที	ของเจ้าพนักงานกงสุลได้36  และในทาง
กลบักนัเจ้าพนกังานกงสลุก็อาจปฏิบตัหิน้าที	ของตวัแทนทางทตูได้เช่นกนัหากเป็นกรณีที	รัฐผู้ รับให้
ความยินยอมและไมมี่คณะผู้แทนทางทตูในดนิแดนรัฐของผู้ รับแตอ่ยา่งใด37  ดงันั !นจะเห็นได้ว่าเจ้า

                                                 

ด้วยเหตนีุ !เยอรมนัจงึดําเนินการเพื	อเรียกร้องให้เยียวยาความเสียหายได้  รายละเอียดด ูLaGrand 
Case, I.C.J. Reports (2001), pp. 492-494. (paras. 75-77.); John R. Dugard., infra note 

35, p. 9.)  
35

 John R. Dugard., Seventh report on diplomatic protection: Document A/CN. 
4/567, Yearbook of the International Law Commission, 2006., p. 10.   

36
 Article 3 of the Vienna Convention on Consular Relations, 1963. 

“Consular functions are exercised by consular posts. They are also exercised by 
diplomatic missions in accordance with the provisions of the present Convention.” 

Article 70, id.  
“1. The provisions of the present Convention apply also, so far as the context 

permits, to the exercise of consular functions by a diplomatic mission.” 
37

 Article 17, id.  
“1. In a State where the sending State has no diplomatic mission and is not 

represented by a diplomatic mission of a third State, a consular officer may, with the 
consent of receiving State, and without affecting his consular status, be authorized to 
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พนกังานกงสลุหรือผู้แทนทางทตูอาจจําเป็นต้องปฏิบตัิหน้าที	ทั !งสองอย่างไปในเวลาเดียวกนั  ด้วย
เหตนีุ !จงึทําให้ความชว่ยเหลือทางกงสลุและความคุ้มครองทางทตูอาจถกูให้โดยบคุคลคนเดียวกนั
แตอ่ยูใ่นสถานะที	แตกตา่งกนั  ซึ	งกรณีดงักลา่วอาจก่อให้เกิดความสบัสนได้ว่าการกระทํานั !นๆเป็น
การให้ความชว่ยเหลือทางกงสลุหรือการให้ความคุ้มครองทางทตู  แตท่ั !งนี !ความสบัสนดงักล่าวจะ
ไม่เกิดขึ !นหากเจ้าหน้าที	ผู้ปฏิบตัิหน้าที	เข้าใจถึงความแตกตา่งระหว่างความคุ้มครองทางทูตและ
ความชว่ยเหลือทางกงสลุ38  

จากเหตุผลดงักล่าวข้างต้น  จึงควรศึกษาถึงความแตกต่างระหว่างความคุ้มครอง
ทางทตูและความช่วยเหลือทางกงสลุ  เพื	อที	จะสามารถแบง่แยกได้ว่าสถานการณ์ใดเป็นเรื	องของ
ความคุ้มครองทางทูตและสถานการณ์ใดเป็นเรื	องการให้ความช่วยเหลือทางกงสุล  ซึ	งความ
แตกตา่งที	สําคญัระหวา่งทั !งสองเรื	องดงักลา่ว  ได้แก่ 

1.3.1 ขอบเขตของหน้าที�ตามอนุสัญญา39  
อนุสญัญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสมัพนัธ์ทางกงสลุ ค.ศ. 1963 นั !น  ในข้อ 5 ได้

ระบถึุงหน้าที	ของเจ้าพนกังานกงสลุไว้  เช่น  การคุ้มครองผลประโยชน์ของรัฐผู้ส่งและคนชาติของ
รัฐผู้ส่งทั !งที	เป็นบุคคลธรรมดาและองค์กรที	จดัตั !งขึ !นที	อยู่ในดินแดนของรัฐผู้ รับภายในขอบเขตที	
กฎหมายระหว่างประเทศได้อนุญาตไว้40  หรือการให้ความช่วยเหลือคนชาติของรัฐผู้ส่งทั !งที	เป็น
บคุคลธรรมดาและองค์กรที	จดัตั !งขึ !น41  หรือการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่คนชาติ42 เป็น
ต้น  แตอ่ยา่งไรก็ตาม  เนื	องจากในข้อ 55 นั !นได้บญัญัติถึงพนัธกรณีที	จะไม่ก้าวก่ายกิจการภายใน
ของรัฐผู้ รับ  ด้วยเหตนีุ !จึงทําให้เจ้าพนกังานกงสุลไม่สามารถแทรกแซงกระบวนการทางศาลเพื	อ
ป้องกนัมิให้เกิดการปฏิเสธความยตุธิรรมได้แตอ่ยา่งใด   

สําหรับกรณีของความสัมพันธ์ทางทูตนั !น  ถึงแม้ว่าอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางทูต ค.ศ. 1961 จะมีบทบัญญัติที	กล่าวถึงหน้าที	ของตัวแทนทางทูตในการ
คุ้มครองผลประโยชน์ของคนชาตเิชน่เดียวกบักรณีของเจ้าพนกังานกงสลุก็ตาม  กล่าวคือ  ในข้อ 3 

                                                 

perform diplomatic acts. The performance of such acts by a consular officer shall not 
confer upon him any right to claim diplomatic privileges and immunities.” 

38
 Annemarieke Vermeer-Künzli, supra note 30, p. 80.   

39
 Ibid., pp. 79-80. ; John R. Dugard., supra note 35, p. 7.   

40
 Article 5(a) of the Vienna Convention on Consular Relations, 1963. 

41
 Article 5(e), id. 

42
 Article 5(i), id. 
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ของอนุสญัญาดงักล่าวได้บญัญัติไว้ว่า  คณะผู้แทนทางทตูมีหน้าที	คุ้มครองผลประโยชน์ของรัฐผู้
สง่และคนชาติของรัฐผู้ส่งที	อยู่ในดินแดนของรัฐผู้ รับภายในขอบเขตที	กฎหมายระหว่างประเทศได้
อนุญาตไว้43  ซึ	งจะเห็นได้ว่าข้อบทนี !มีข้อความคล้ายคลึงกันกับข้อ 5(a) ของอนุสัญญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสมัพนัธ์ทางกงสลุ  แตอ่ย่างไรก็ตาม  เมื	อพิจารณาหน้าที	ของตวัแทนทางทูต
ตามที	ได้บญัญัติไว้ในอนุสญัญาดงักล่าวแล้ว  ก็จะพบว่าอนุสัญญานี !ได้ระบุไว้แต่เพียงขอบเขต
อย่างกว้างๆว่าให้ปฏิบตัิตามกฎหมายระหว่างประเทศเท่านั !น  โดยทั !งนี !ไม่ได้ให้รายละเอียดของ
หน้าที	ตวัแทนทางทตูที	จะต้องปฏิบตัิเพื	อคุ้มครองผลประโยชน์ของคนชาติแตอ่ย่างใด  ซึ	งแตกตา่ง
จากในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลที	ได้กําหนดรายละเอียดในกรณี
ดงักลา่วไว้อยา่งชดัแจ้ง   

ในกฎหมายระหวา่งประเทศวา่ด้วยความสมัพนัธ์ทางทตูและความสมัพนัธ์ทางกงสลุ
นั !นมีหลกัที	สําคญัอยู่ประการหนึ	ง  ก็คือ รัฐผู้ส่งจะต้องไม่เข้าแทรกแซงกิจการภายในของรัฐผู้ รับ  
ดงัจะเห็นได้จาก  ข้อ 55 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล44  และข้อ 
41(1) ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูต45  ซึ	งจะเห็นได้ว่าหลักการไม่
แทรกแซงกิจการภายในของรัฐผู้ รับนี !ส่งผลต่อการจํากัดขอบเขตของการให้ความช่วยเหลือทาง
กงสุลดงัที	ได้กล่าวแล้วในข้างต้น  แต่ในขณะเดียวกันสําหรับกรณีของความคุ้มครองทางทูตนั !น  
ถึงแม้วา่โดยทั	วไปแล้วตวัแทนทางทตูจะไมส่ามารถก้าวก่ายกิจการภายในของรัฐผู้ รับได้ก็ตาม  แต่
ถ้าพิจารณาถึงลกัษณะของความคุ้มครองทางทตูแล้ว  ก็จะพบว่าการให้ความคุ้มครองทางทตูถ้า
ปฏิบตัิตามกฎหมายระหว่างประเทศแล้วก็ไม่ใช่การก้าวก่ายกิจการภายในของรัฐผู้ รับแตอ่ย่างใด  

                                                 

43
 Article 3(b) of the Vienna Convention on Diplomatic Relations, 1961. 

44
 Article 55 of the Vienna Convention on Consular Relations, 1963. 

“1. Without prejudice to their privileges and immunities, it is the duty of all 
persons enjoying such privileges and immunities to respect the laws and regulations of 
the receiving State. They also have a duty not to interfere in the internal affairs of the 
State.” 

45
 Article 41(1) of the Vienna Convention on Diplomatic Relations, 1961. 

“1. Without prejudice to their privileges and immunities, it is the duty of all 
persons enjoying such privileges and immunities to respect the laws and regulations of 
the receiving State. They also have a duty not to interfere in the internal affairs of that 
State.”    
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เนื	องจากเป็นการใช้สิทธิของรัฐผู้ ส่งเอง  ประกอบกับเมื	อบุคคลผู้ เสียหายได้ใช้ช่องทางเยียวยา
ความเสียหายที	มีอยู่ภายในรัฐผู้ รับจนสิ !นสุดแล้ว  ข้อพิพาทที	ยงัคงมีอยู่นั !นไม่ใช่ข้อพิพาทระหว่าง
บุคคลกับรัฐซึ	งเป็นกิจการภายในอีกต่อไป  แต่กลายเป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐกับรัฐอันเป็นข้อ
พิพาทในทางระหว่างประเทศ  ด้วยเหตนีุ !จึงอาจกล่าวได้ว่า  หลกัการไม่แทรกแซงกิจการภายใน
ของรัฐผู้ รับนั !นไมมี่ผลกระทบตอ่การให้ความคุ้มครองทางทตูแตป่ระการใด 

1.3.2 ระดับของการดาํเนินการแทน46  
ถึงแม้ว่าทั !งความคุ้มครองทางทูตและความช่วยเหลือทางกงสุลนั !นต่างก็เป็นการ

กระทําในลกัษณะของการดําเนินการแทนเชน่เดียวกนัก็ตาม  แตอ่ยา่งไรก็ตามทั !งสองเรื	องดงักล่าว
ก็มีความแตกตา่งกนัอยูใ่นเรื	องระดบัของการดําเนินการแทนนั	นเอง  กล่าวคือ  ความคุ้มครองทาง
ทตูนั !น  เป็นเรื	องเกี	ยวกบัผลประโยชน์ของรัฐมิใช่เป็นเพียงผลประโยชน์ของคนชาติเท่านั !น  ด้วย
เหตุนี !จึงอาจกล่าวได้ว่า  การดําเนินการเรื	องความคุ้มครองทางทูตนั !นจึงอยู่ในระดบัที	เป็นการ
ดําเนินการแทนรัฐ  ในขณะที	ความช่วยเหลือทางกงสุลนั !นเป็นการดําเนินการเพื	อประโยชน์ของ
บุคคล  ฉะนั !นระดบัของการดําเนินการในกรณีนี !จึงเป็นเพียงการดําเนินการแทนบุคคลแต่ละคน
เทา่นั !น   

จากเหตผุลดงักล่าวข้างต้นจึงอาจกล่าวได้ว่า  หากการแทรกแซงนั !นกระทําโดยเจ้า
พนกังานกงสุล เช่น การเข้าเยี	ยมคนชาติที	ถกูคมุขงั  หรือการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย  ซึ	ง
เป็นการกระทําในระดบัของการดําเนินการแทนบุคคล  จึงทําให้กรณีดงักล่าวเป็นเรื	องของความ
ช่วยเหลือทางกงสุล  แต่ในทางกลับกันหากเป็นการแทรกแซงที	กระทําโดยทูตหรือโดย
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศหรือโดยประมุขของรัฐ  ซึ	งจะเห็นได้ว่าบุคคลดังกล่าว
ดําเนินการในนามของรัฐมิใช่ดําเนินการในนามของบคุคล  ด้วยเหตนีุ !จึงทําให้กรณีดงักล่าวนี !เป็น
เรื	องของความคุ้มครองทางทตู  เนื	องจากเป็นกรณีที	รัฐยืนยนัสิทธิของตนโดยอาศยัช่องทางในการ
ให้ความคุ้มครองทางทตูอนัเป็นเรื	องที	เกี	ยวกบัอํานาจอธิปไตยของรัฐ 

แตอ่ยา่งไรก็ตาม  มีบางกรณีที	ความคุ้มครองทางทตูจําเป็นต้องเข้าเกี	ยวข้องสมัพนัธ์
อยา่งใกล้ชิดกบัหน้าที	ในความรับผิดชอบของเจ้าพนกังานกงสลุ  เช่น การให้ความคุ้มครองทางทตู
แก่กรณีที	มีการเพิกถอนสิทธิ�ในทรัพย์สิน  หรือการจบักุม  กักขงั  จําคกุ  หรือแม้แต่การพิจารณา
คดีของคนชาติ  ซึ	งตามปกติแล้วเจ้าพนกังานกงสุลมีหน้าที	ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย  เข้า
เยี	ยมคนชาตขิองตนในคกุ  และตรวจตราการพิจารณาคดี เป็นต้น  และถึงแม้ว่าในกรณีเหล่านี !จะ

                                                 

46
 Annemarieke Vermeer-Künzli, supra note 30, pp. 81-83.; John R. Dugard., 

supra note 35, p. 7.  
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ทําให้เจ้าพนกังานกงสุลมีการติดต่อสัมพนัธ์กับเจ้าหน้าที	ที	เกี	ยวข้องในรัฐเจ้าของดินแดนก็ตาม  
แต่ก็ไม่ก่อให้เกิดความคุ้มครองทางทูตได้  เนื	องจากการกระทําเหล่านี !เป็นเพียงความสัมพันธ์
ระหว่างคนชาติกับเจ้าพนักงานกงสุลเท่านั !น  ฉะนั !นในกรณีนี !กงสุลจึงไม่ได้ทําหน้าที	ดูแล
ผลประโยชน์ของรัฐแต่อย่างใด  แต่อย่างไรก็ตามหากว่าในกรณีดงักล่าวมีการกระทําในระดบัที	
เป็นการดําเนินการแทนรัฐเข้ามาเกี	ยวข้องด้วยแล้ว  การกระทําต่างๆเหล่านี !ก็จะกลายเป็นเรื	อง
ความคุ้มครองทางทตูในทนัที47 

1.3.3 ลักษณะในการดาํเนินการ48 
ความคุ้มครองทางทูตนั !นเกิดจากการที	คนชาติของตนได้รับความเสียหายจากการ

กระทําผิดในทางระหวา่งประเทศของอีกรัฐหนึ	ง  และได้ใช้วิธีการเยียวยาความเสียหายตามที	มีอยู่
ภายในรัฐนั !นจนหมดสิ !นแล้วก็ยงัไม่ได้รับการเยียวยาที	เหมาะสม  รัฐจึงต้องให้ความคุ้มครองทาง
ทตูเพื	อเป็นชอ่งทางในการนําข้อพิพาทไปสู่กระบวนการในทางระหว่างประเทศ  เพื	อก่อให้เกิดการ
เยียวยาในทางระหวา่งประเทศ  ดงันั !น  จึงอาจกล่าวได้ว่าความคุ้มครองทางทตูมีลกัษณะเป็นการ
เยียวยาความเสียหายที	 เกิดขึ !นภายหลังจากที	มีการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศแล้ว  
นอกจากนี !  ในกรณีของความคุ้มครองทางทตูนั !น  รัฐสามารถดําเนินการตา่งๆได้เองโดยที	บคุคลที	
เกี	ยวข้องไม่สามารถขัดขวางรัฐเจ้าของสัญชาติของตนจากการกล่าวอ้างสิทธิหรือจากการ
ดําเนินการตอ่ไปในการให้ความคุ้มครองทางทตูได้แตอ่ยา่งใด 

ในขณะที	ความช่วยเหลือทางกงสุลนั !น  เป็นการกระทําที	เกิดขึ !นก่อนที	การใช้วิธีการ
เยียวยาความเสียหายที	มีอยู่ภายในรัฐที	ถูกเรียกร้องจะสิ !นสุดลง  หรือก่อนที	การละเมิดกฎหมาย
ระหว่างประเทศจะเกิดขึ !น  เนื	องจากเจ้าพนกังานกงสุลนั !นมีหน้าที	แตเ่พียงเข้าไปดแูลเพื	อให้คน
ชาติของรัฐตนได้รับการปฏิบตัิจากรัฐผู้ รับตามกฎหมายภายในของรัฐผู้ รับเท่านั !น  โดยทั !งนี !จะไม่
เข้าไปยุ่งเกี	ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศในส่วนที	เป็นการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศแต่
อยา่งใด  ด้วยเหตนีุ !จงึทําให้ความชว่ยเหลือทางกงสลุมีลกัษณะเป็นการป้องกนัคนชาติมิให้ตกเป็น
ผู้ เสียหายจากการกระทําผิดกฎหมายภายในของรัฐผู้ รับ  และหากเจ้าหน้าที	ที	เกี	ยวข้องของรัฐผู้ รับ
กระทําผิดกฎหมายภายในหรือกฎหมายภายในของรัฐนั !นไม่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่าง
ประเทศซึ	งผูกพนัรัฐนั !นอยู่จนเป็นเหตทํุาให้คนชาติของรัฐตนได้รับความเสียหาย  ก็จะเป็นกรณีที	
รัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคลนั !นมีสิทธิที	จะใช้ดุลพินิจในการให้ความคุ้ มครองทางทูตต่อไป  
นอกจากนี !  ความชว่ยเหลือทางกงสลุโดยสว่นใหญ่จะเกี	ยวข้องกบัการคุ้มครองสิทธิของบคุคลและ

                                                 

47 Annemarieke Vermeer-Künzli, supra note 30, p. 83.  
48 Ibid., p. 84.; John R. Dugard., supra note 35, p. 8.  
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ถูกจํากัดให้อยู่ในขอบเขตของความยินยอมของบุคคลที	เกี	ยวข้อง49  ดังจะเห็นได้จากการที	
อนุสญัญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสมัพนัธ์ทางกงสุลค.ศ.1963 ได้บญัญัติไว้ว่าความช่วยเหลือ
ทางกงสลุนั !นจะถกูให้ก็ตอ่เมื	อบคุคลที	เกี	ยวข้องร้องขอเทา่นั !น50   

 
นอกจากความแตกต่างทั !ง 3 ประการข้างต้นแล้ว  ความคุ้มครองทางทูตกับความ

ช่วยเหลือทางกงสุลนั !นก็อาจยังมีความแตกต่างกันในเรื	องการมีอยู่ของตวัเจ้าหน้าที	ของรัฐใน
ดนิแดนของรัฐเจ้าของดนิแดนอีกด้วย  กลา่วคือ  ในกรณีของความคุ้มครองทางทตูนั !น  ไม่จําเป็นที	
จะต้องมีเจ้าหน้าที	ผู้ ทําหน้าที	เป็นตวัแทนของรัฐอยู่ในดินแดนของรัฐเจ้าของดินแดนแต่อย่างใด  
เพราะเนื	องจากมิใช่ว่าบุคคลผู้ ซึ	งรัฐเจ้าของสัญชาติไม่ได้เป็นตวัแทนในรัฐเจ้าของดินแดนแล้ว  
บคุคลดงักล่าวจะไม่ได้รับความคุ้มครองทางทตู  แตใ่นขณะที	ความช่วยเหลือทางกงสลุนั !น  การมี
อยูข่องเจ้าหน้าที	ของรัฐในดนิแดนของรัฐเจ้าของดนิแดนเป็นสิ	งจําเป็น51 

ฉะนั !น  จากที	กล่าวมาทั !งหมดในข้างต้น  เมื	อได้พิจารณาแล้วว่าความคุ้มครองทาง
ทูตนั !นมีความแตกต่างจากความช่วยเหลือทางกงสุลอย่างไร  ต่อไปก็จะเป็นการศึกษาถึง
ข้อพิจารณาพื !นฐานตา่งๆตามร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตู   

 
2. ข้อพจิารณาพื �นฐานตามร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต 
 
สําหรับข้อพิจารณาพื !นฐานตามร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูตนี !จะเป็น

การศกึษาเกี	ยวกับประวตัิความเป็นมาของร่างว่ามีที	มาอย่างไร  สถานะทางกฎหมายในปัจจุบนั
ของร่างฉบบัดงักล่าว  รวมทั !งการพิจารณาถึงความหมายของความคุ้มครองทางทตู  ความผกูพนั

                                                 

49 J. Zourek, ‘Quelques Problemes Theoriques du Droit Consulaire’, 90 Journal 
de Droit International 4-67 (1963), at 54-5., cited by Annemarieke Vermeer-Künzli, supra 

note 30, p. 84.  
50

 Article 36(1)(b) of the Vienna Convention on Consular Relations, 1963. 
51 Annemarieke Vermeer-Künzli, “Comments on the Green Paper on Diplomatic 

and Consular Protection of Union citizens in third countries,” p. 4., paras. 14-15. 
Retrieved February 18, 2010, from http://ec.europa.eu/justice_home/news/consulting_ 
public/consular_protection/contributions/contribution_academics_leiden_en.pdf   
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ของรัฐตอ่การให้ความคุ้มครองทางทตูว่ามีลกัษณะเป็นเช่นใด  ตลอดจนถึงวิธีการที	รัฐใช้ในเรื	อง
ความคุ้มครองทางทตูอีกด้วย   

 
2.1 ความเป็นมาของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต  

 
ในส่วนของความเป็นมาของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูตนี !จะกล่าวถึง  

เหตผุลและความจําเป็นในการเกิดร่างข้อบท  สถานะทางกฎหมายของร่างฉบบันี !  รวมถึงขอบเขต
การใช้บงัคบัของร่างอีกด้วย   

2.1.1 เหตุผลและความจําเป็นในการเกิดร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทาง
ทูต52 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้วางแผนงานในการจัดทําประมวล
กฎหมายในหัวข้อต่างๆซึ	งรวมถึงหัวข้อความรับผิดชอบของรัฐด้วย  ซึ	งในหัวข้อดังกล่าวนี !เริ	ม
ทําการศึกษาเมื	อปีค.ศ.1956  โดยมีเนื !อหาครอบคลุมถึงความรับผิดชอบของรัฐสําหรับความ
เสียหายตอ่คนตา่งด้าวและทรัพย์สินของคนตา่งด้าวที	อาศยัอยู่ในดินแดนของรัฐ  โดยทั !งนี ! Garcia 
Amador ผู้ รายงานพิเศษคนแรกนั !นได้รวมหัวข้อความคุ้มครองทางทูตไว้ในรายงานที	เสนอใน
ระหว่างปีค.ศ.1956-1961 ด้วย53  แต่อย่างไรก็ตาม  เนื	องจากในขณะนั !นยังไม่มีความตกลงใน
เรื	องขั !นตอนการดําเนินงาน  ประกอบกบัมีข้อถกเถียงในเรื	องเนื !อหาของการศึกษา  ด้วยเหตนีุ !จึง
ทําให้ข้อเสนอของ Amador ไมเ่คยได้รับการพิจารณาแตอ่ยา่งใด   

ตอ่มาในปีค.ศ.1962 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็ได้รับคําแนะนําว่า
เนื !อหาที	ศึกษานั !นไม่ควรจํากัดแต่เฉพาะความรับผิดชอบที	รัฐทําความเสียหายแก่คนชาติเท่านั !น  
ฉะนั !นจึงควรกําหนดขอบเขตของหัวข้อใหม่เพื	อมุ่งเน้นการอธิบายกฎเกณฑ์ทั	วไปที	ครอบคลุม
ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  เป็นกฎเกณฑ์ที	มีลกัษณะเป็นการทั	วไป
ที	ใช้บงัคบัแก่ทกุกรณีในเรื	องความรับผิดชอบของรัฐ  ไม่ใช่แตเ่พียงใช้ได้กับความคุ้มครองทางทูต
ในฐานะที	เป็นวิธีการที	ทําให้เกิดความรับผิดชอบต่อความเสียหายแก่คนต่างด้าวเท่านั !น  แต่ยัง
ใช้ได้กบัเรื	องอื	นๆอีกด้วย เชน่ สิทธิมนษุยชน  การคุ้มครองสิ	งแวดล้อม  หรือกฎหมายทะเล เป็นต้น  
ดงันั !นจึงอาจสรุปได้ว่า  จุดมุ่งหมายมิใช่เพื	อเพิ	มเติมรายละเอียดของกฎเกณฑ์สารบญัญัติ  หรือ
พนัธหน้าที	เฉพาะของรัฐอนัเกิดจากกฎเกณฑ์ดงักล่าว  หากแต่เป็นการมุ่งไปยงักรอบหรือบอ่เกิด

                                                 

52 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 10, pp. 58-62.  
53

 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 22. 
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ของกฎเกณฑ์ความรับผิดชอบ  โดยการระบวุา่มีการละเมิดโดยกฎหมายของรัฐหรือไม่และอะไรคือ
ผลที	ตามมา 

 ในปีค.ศ.1963  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็ได้แตง่ตั !งให้ Roberto 
Ago เป็นผู้ รายงานพิเศษคนต่อมา  และในระหว่างที	 Ago ดํารงตําแหน่งอยู่นั !นคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศก็ได้รับรองข้อบทในส่วนที	 1 จํานวน 35 มาตรา  ซึ	งเป็นกฎเกณฑ์
เกี	ยวกับการกระทําที	ถือว่าเป็นการกระทําของรัฐ (attribution) และการไม่ต้องรับผิดสําหรับการ
กระทําที	มิชอบในทางระหวา่งประเทศ 

ต่อมาในปีค.ศ.1979 Wilhelm Riphagen ชาวเนเธอร์แลนด์ก็ได้รับแต่งตั !งให้เป็น
ผู้ รายงานพิเศษ  และได้เสนอรายงานเกี	ยวกับร่างข้อบทในส่วนที	สองและส่วนที	สามพร้อมด้วย
คําอธิบาย  แต่อย่างไรก็ตาม  เนื	องจากหวัข้ออื	นได้รับความสนใจเป็นพิเศษ  จึงทําให้มีเพียง 5 
มาตราจากบทบญัญตัใินสว่นที	สองเทา่นั !นที	ได้รับการรับรองในระหวา่งชว่งเวลาดงักลา่ว   

หลงัจากนั !น Gaetano Arangio-Ruiz ชาวอิตาลีก็ได้รับแตง่ตั !งในปีค.ศ.1987 ให้เป็น
ผู้ รายงานพิเศษคนต่อมา  ซึ	งในช่วงระยะเวลา 5 ปีนบัแตค่.ศ.1992-1996 นั !น  คณะกรรมาธิการ
ร่างข้อบทก็ได้ดําเนินการพิจารณาร่างฯในส่วนที	สองและส่วนที	สามซึ	งยังคงเหลืออยู่โดยให้
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศรับรองตวับทพร้อมด้วยคําอธิบายในวาระการพิจารณา
ร่างครั !งแรก (first reading) ในปีค.ศ.1996   

ในการประชมุสมยัที	 49 (ค.ศ.1997) คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็ได้
รับรองกําหนดการเฉพาะกาลเพื	อนําไปสู่การพิจารณาร่างในวาระที	 2 ในปีค.ศ.2001 ต่อไป  
สําหรับกรณีของความคุ้มครองทางทตูนั !น  เมื	อพิจารณาถึงแผนดําเนินงานที	ได้วางไว้แล้วจะพบว่า
การดําเนินการในเรื	องดงักล่าวยงัคงเป็นไปในนยัที	แคบ  กล่าวคือ  ตามร่างของ Ago นั !นการมี
บทบญัญัติในเรื	องการสิ !นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายฯที	ถูกจํากัดซึ	งถูกวิเคราะห์ภายใน
กรอบเฉพาะของการละเมิดพนัธะหน้าที	บางประการ  แตอ่ย่างไรก็ตาม  ร่างที	มีอยู่ในปีค.ศ.1996 
นั !นก็แสดงผลที	สอดคล้องกับการเข้าถึงปัญหาของความรับผิดชอบของรัฐทั !งหมด  โดยเป็นอิสระ
จากกฎเกณฑ์เฉพาะตา่งๆ เช่น ที	เกี	ยวข้องกับความคุ้มครองทางทูตและความเสียหายแก่คนตา่ง
ด้าว เป็นต้น   

ต่อมาเมื	อ James Crawford ได้รับการแต่งตั !งให้เป็นผู้ รายงานพิเศษก็ได้แก้ไข
ปรับปรุงและทําให้งานในการจดัทําร่างประมวลกฎหมายว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐเสร็จสิ !นลง
ในปีค.ศ.2001 อนันําไปสู่วาระในการพิจารณาร่างครั !งที	สอง(second reading)ในเวลาตอ่มาและ
ท้ายที	สุดคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็ได้ส่งร่างฉบบัดงักล่าวไปยังสมชัชาใหญ่
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ตอ่ไป  เมื	อพิจารณาบทบญัญัติของร่างฉบบันี !จะพบว่าร่างดงักล่าวได้รวมบทบญัญัติในส่วนของ
การชดใช้ค่าเสียหายเอาไว้ด้วย  ประกอบกับการที	ข้อ 44 ซึ	งบัญญัติถึงข้อเรียกร้องในเรื	 อง
กฎเกณฑ์เกี	ยวกับสัญชาติของข้อเรียกร้องและการสิ !นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที	มีอยู่
ภายในรัฐที	ถกูเรียกร้องนั !นควรได้รับการถือปฏิบตัิตามอย่างเหมาะสม  ฉะนั !นจึงอาจกล่าวได้ว่าข้อ
บทข้อนี !เป็นบทบญัญัติแรกที	เกี	ยวข้องกับความคุ้มครองทางทูตในฐานะที	เป็นการกระทําในทาง
เยียวยาซึ	งถูกเสนอโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศในการประชุมร่างครั !งที	สอง  
นอกจากนี !  ยงัอาจกล่าวได้ว่าคณะกรรมาธิการประสบความสําเร็จในการจําแนกความแตกต่าง
ระหว่างความรับผิดชอบของรัฐโดยทั	วไปซึ	งเป็นกฎหมายสารบญัญัติว่าด้วยความรับผิดชอบของ
รัฐสําหรับความเสียหายตอ่คนตา่งด้าว  กบัความคุ้มครองทางทตูในฐานะที	เป็นการกระทําในทาง
เยียวยาอีกด้วย   

ในช่วงระยะเวลาเดียวกนักบัที	 Crawford ได้รับการแตง่ตั !งให้เป็นผู้ รายงานพิเศษใน
การศกึษาหวัข้อความรับผิดชอบของรัฐนั !น  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็ตดัสินใจ
ที	จะเตรียมการร่างประมวลกฎหมายในเรื	องความคุ้มครองทางทูต  โดยในปีค.ศ.1997 นั !นได้
แตง่ตั !งให้ Mohamed Bennouna เป็นผู้ รายงานพิเศษเพื	อทําการศกึษาเรื	องความคุ้มครองทางทตู  
และในปีต่อมา Bennouna ก็ได้เสนอรายงานเบื !องต้น(preliminary report) ซึ	งรายงานฉบบันี !ได้
กล่าวถึงปัญหาพื !นฐานที	เกี	ยวกบัความคุ้มครองทางทตู  ตอ่มาภายหลงัจากที	 Bennouna ลาออก
จากคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว  John Dugard ก็ได้รับการแต่งตั !งให้เป็น
ผู้ รายงานพิเศษคนต่อมา  โดย Dugard นั !นได้เสนอรายงาน 5 ฉบบัพร้อมกับร่างข้อบทว่าด้วย
ความคุ้มครองทางทูต  ซึ	งคณะกรรมาธิการได้พิจารณาและรับรองบทบญัญัติทั !ง 19 ข้อในวาระ
การพิจารณาร่างครั !งแรก(first reading)เมื	อปีค.ศ.2004  ร่างข้อบทนี !เกี	ยวกบักฎเกณฑ์ของความ
คุ้มครองทางทตู  แต่อย่างไรก็ตาม  ไม่มีการอ้างอิงถึงกฎเกณฑ์เฉพาะที	เกี	ยวกบัความเสียหายใน
กรณีของความคุ้มครองทางทูตแต่อย่างใด  ต่อมาในปีค.ศ.2005 หลังจากที	ร่างข้อบท 19 ข้อถูก
เสนอตอ่สมชัชาใหญ่แล้ว  Dugard ก็ได้จดัทํารายงานอีกสองฉบบั  และในที	สุดวาระที	 2(second 
reading) ในการพิจารณาร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทตูก็เสร็จสมบรูณ์ในปีค.ศ.2006 ซึ	ง
ร่างที	เสร็จดงักลา่วก็ถกูสง่ไปยงัสมชัชาใหญ่ตอ่ไป 

ดงันั !น  จากข้อเท็จจริงข้างต้นจึงอาจกล่าวได้ว่า  เนื !อหาที	เกี	ยวข้องโดยตรงกบัความ
คุ้มครองทางทตูนั !นมีความสมัพนัธ์กบัร่างข้อบททั !งสองร่างของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศ  กลา่วคือ  ในสว่นของร่างข้อบทวา่ด้วยความรับผิดชอบของรัฐที	 Crawford เป็นผู้ รายงาน
พิเศษนั !น  เนื !อหาดงักลา่วอยูใ่นบทบญัญตัข้ิอ 44 ที	กลา่วถึงสญัชาตขิองข้อเรียกร้องและการสิ !นสดุ
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ช่องทางเยียวยาความเสียหายฯซึ	งถือเป็นหัวใจสําคญัของความคุ้มครองทางทูต  แต่ก็ไม่ได้ลง
รายละเอียดแต่อย่างใด  นอกจากนี !ร่างฉบบัดังกล่าวยังได้กล่าวถึงการกระทําที	ถือว่าเป็นการ
กระทําของรัฐและการชดใช้ค่าเสียหายซึ	งทั !งสองเรื	องดงักล่าวตั !งอยู่บนฐานของขอบเขตเนื !อหาที	
เกี	ยวกบัความคุ้มครองทางทตูในฐานะที	เป็นการกระทําในทางเยียวยาอีกด้วย  ในขณะที	ร่างข้อบท
ว่าด้วยความคุ้มครองทางทูตนั !นเป็นการตรวจสอบในรายละเอียดของกฎเกณฑ์ว่าด้วยความ
คุ้มครองทางทตู  โดยละการพิจารณาเรื	องการกระทําที	ถือว่าเป็นการกระทําของรัฐและการชดใช้
ค่าเสียหายไว้เนื	องจากเรื	องดงักล่าวได้รับการพิจารณาแล้วในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบ
ของรัฐนั	นเอง 

2.1.2 สถานะทางกฎหมายของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต 
แนวคิดในการพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศโดยการกล่าวถึงการมีอยู่ของ

กฎเกณฑ์หรือการบญัญัติกฎเกณฑ์ขึ !นใหม่นั !น  มีมาตั !งแต่ช่วงปลายศตวรรษที	 18 โดย Jeremy 
Bentham ได้เสนอให้จดัทําประมวลกฎหมายระหว่างประเทศทั !งหมด  ซึ	งสาเหตทีุ	ให้มีการจดัทํา
ประมวลกฎหมายนั !นก็เนื	องมาจากความเชื	อที	ว่า  กฎหมายระหว่างประเทศที	เป็นลายลักษณ์
อกัษรอาจขจดัความไม่แน่นอนของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้โดยการอุดช่องว่าง
ของกฎหมายและทําให้หลกัทั	วไปที	เป็นนามธรรมซึ	งทางปฏิบตัิยงัไม่เป็นที	ยตุินั !นเกิดความชดัเจน
แนน่อน54   

แต่อย่างไรก็ตาม  ความพยายามที	จะประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศเพื	อให้กฎเกณฑ์ต่างๆมีความชดัเจนมากยิ	งขึ !น  และถือเป็นการพฒันากฎหมายอีกด้วย
นั !น  เกิดขึ !นเมื	อชว่งสิ !นศตวรรษที	 19  โดยเริ	มต้นจากที	ประชมุเพื	อการประมวลกฎหมายในกรุงเฮก  
ซึ	งเป็นหน่วยงานภายใต้สันนิบาตชาติ  โดยในช่วงเริ	มแรกนั !นทําการศึกษาในหัวข้อกฎหมาย
สญัชาต ิ นา่นนํ !าอาณาเขต  และความรับผิดชอบของรัฐ  แตก็่ไม่ประสบความสําเร็จ  หลงัจากนั !น
ตอ่มาอีกหลายปีก็ได้มีความพยายามในการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศอีก
ครั !งหนึ	งโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวา่งประเทศ  ซึ	งในครั !งนี !ก็ประสบความสําเร็จจนกระทั	ง
พฒันาเป็นร่างอนุสัญญาและมีผลใช้บงัคบัในเวลาต่อมา  ซึ	งได้แก่  อนุสญัญาว่าด้วยกฎหมาย

                                                 

54 “Origin and background of the development and codification of international 
law: Historical antecedents.” Retrieved January 22, 2010, from http://www.un.org/law/ilc/   
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ทะเล 4 ฉบบั  ลงนามที	กรุงเจนีวาในปีค.ศ.1958  อนสุญัญาว่าด้วยความสมัพนัธ์ทางการทูตและ
ความคุ้มกนั  ลงนามที	กรุงเจนีวาในปีค.ศ.1961 เป็นต้น55     

สําหรับคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ ( International Law 
Commission) นั !นถูกจัดตั !งขึ !นในปีค.ศ.1947 โดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาติ (General 
Assembly) ทั !งนี !เพื	อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎบัตรสหประชาชาติในเรื	 องการสนับสนุน
พฒันาการที	ก้าวหน้าของกฎหมายระหว่างประเทศและการจดัทําประมวลกฎหมาย56    โดย
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศนี !เป็นองค์กรย่อยอันประกอบไปด้วยนักกฎหมาย
ระหว่างประเทศที	ได้รับการยอมรับจํานวน 34 คน57  ซึ	งได้รับการคดัเลือกโดยสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติ58  และมีวาระในการดํารงตําแหน่ง 5 ปี  ซึ	งการทํางานของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศนั !นไม่ได้จํากัดแต่เฉพาะการประมวลกฎหมายระหว่างประเทศเท่านั !น  
แตย่งัจะต้องมีการพฒันาอย่างก้าวหน้า(progressive development)อีกด้วย  สําหรับการศึกษา
ในแต่ละหัวข้อนั !นก็จะมีผู้ ทําหน้าที	เป็นหัวหน้าในการศึกษาค้นคว้าซึ	งเรียกว่า ผู้ รายงานพิเศษ 
(special rapporteur) ทําหน้าที	ในการศึกษาหาข้อมูลนําเสนอต่อที	ประชุมของคณะกรรมาธิการ
เพื	อหาข้อสรุปในแต่ละประเด็นปัญหา  และยกร่างข้อบทเพื	อเตรียมเสนอต่อสมัชชาใหญ่ให้
พิจารณาเพื	อรับรองและให้รัฐตา่งๆเข้ามาเป็นภาคีในร่างอนสุญัญาตา่งๆตอ่ไป 

เมื	อได้ทําการศึกษาในหวัข้อนั !นเสร็จสิ !นสมบูรณ์แล้ว  ข้อบทที	นําเสนอจะอยู่ในรูป
ของร่างข้อบทมาตรา(draft article)  โดยเสนอตอ่สมชัชาใหญ่เพื	อพิจารณาให้ความเห็นชอบกับ
ร่างข้อบทมาตรานั !น  และหากเห็นชอบกบัร่างข้อบทดงักลา่ว  สมชัชาใหญ่ก็จะรับร่างข้อบทโดยทํา
เป็นข้อมต(ิresolution)  เมื	อสมชัชาใหญ่ยอมรับร่างข้อบทแล้ว  ร่างข้อบทดงักล่าวก็ยงัคงมีสถานะ
เป็นร่างข้อบทอยู่เช่นเดิม  จนกระทั	งมีการยอมรับให้เป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  และ
ดําเนินการตามอนสุญัญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสญัญา  โดยเปิดให้รัฐทั !งหลายลงนาม

                                                 

55
 พรรณสิทธิ� จอมศรี, “มาตรการตอบโต้ของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ: วิเคราะห์

บทบญัญัติที	เกี	ยวข้องในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2551), 
น. 24. 

56 Article 13(a) of Charter of the United Nations, 1945.  
57 Article 2(1) of Statute of the International Law Commission, 1947. 
58

 Article 3, id. 
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และให้สตัยาบนัแก่สนธิสญัญาดงักล่าวตามเงื	อนไขที	สนธิสญัญากําหนด  ทั !งนี !เมื	อกระบวนการ
ตา่งๆเสร็จสิ !นสนธิสญัญาจงึจะมีผลใช้บงัคบัได้ 

แตอ่ยา่งไรก็ตาม  เนื	องจากการประมวลกฎหมายในแตล่ะหวัข้อนั !น  มีบางส่วนที	เป็น
การนําเอาจารีตประเพณีระหว่างประเทศที	รัฐทั !งหลายยอมรับและเห็นว่าเป็นกฎหมายมาบญัญัติ
รวมเป็นประมวลกฎหมาย  ด้วยเหตนีุ !รัฐจึงผูกพนักับหลกักฎหมายดงักล่าวในฐานะที	เป็นจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ  ดงัจะเห็นได้จากสนธิสัญญาบางฉบบั เช่น อนุสัญญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยกฎหมายสนธิสญัญา ค.ศ.1969 นั !น  ใช้ระยะเวลานบั 10 ปีถึงจะมีผลใช้บงัคบัและปัจจบุนัก็มี
รัฐให้สตัยาบนัน้อยกว่าครึ	งของรัฐทั !งหมด  แตรั่ฐตา่งๆก็ยอมรับอนสุญัญาฉบบัดงักล่าวในฐานะที	
เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและถือปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ต่างๆที	มีอยู่ใน
อนสุญัญาฉบบันี !59 

นอกจากคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศที	ทําหน้าที	ในการประมวล
กฎหมายแล้ว  ก็ยังมีหน่วยงานอื	นๆที	 มีส่วนร่วมในการประมวลกฎหมายเช่นเดียวกัน  เช่น 
โรงเรียนกฎหมายแหง่ฮาวาร์ด (Harvard Law School) ที	นําเสนอร่างข้อบทโดยมิได้มีวตัถปุระสงค์
ให้รัฐตา่งๆเข้าร่วมเป็นภาคีแตอ่ย่างใด  แต่เป็นเพียงการนําเสนอไว้ให้เป็นข้อพิจารณาเท่านั !น  ซึ	ง
ร่างกฎหมายของฮาวาร์ดนี !เกิดจากผู้ทรงคณุวฒุิทางกฎหมาย  นอกจากนี !ยงัมีองค์กรเอกชนอื	นๆ  
เช่น สถาบนักฎหมายระหว่างประเทศ (Institute of International Law)  หรือสมาคมกฎหมาย
ระหว่างประเทศ (International Law Association) เป็นต้น  และถึงแม้ว่าผลการศึกษาและ
ข้อเสนอขององค์กรเหล่านี !จะมิได้มีผลใช้บงัคบัเป็นกฎหมายระหว่างประเทศโดยตรงแตก็่มีผลต่อ
การพฒันากฎหมายระหวา่งประเทศตอ่ไป   

สําหรับร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูตนั !น  ได้เริ	มทําการศึกษาตั !งแต่ปีค.ศ.
1998 จนกระทั	งในปีค.ศ.2006 จึงแล้วเสร็จ  โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้
พิจารณารายงานของคณะกรรมาธิการร่างข้อบท (the Drafting Committee) และรับรองร่างข้อบท
ดงักล่าวในวาระที	 2 (on Second Reading) ในการประชุมครั !งที	 288160  ส่วนคําอธิบายร่างข้อ
บท(commentaries)นั !นคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็ได้รับรองในการประชุมครั !ง
ต่อมา  โดยทั !งนี !คณะกรรมาธิการได้เสนอร่างข้อบทดงักล่าวต่อสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ

                                                 

59
 พรรณสิทธิ� จอมศรี, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 55, น. 25.   

60 United Nations, Report of the International Law Commission, fifty-eighth 
session, UN Document A/61/10, Yearbook of the International Law Commission, 2006., 
Chapter IV, para. 43   
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พร้อมด้วยข้อเสนอแนะ61 ให้พฒันาอนสุญัญา (elaborate a convention) บนพื !นฐานของร่างข้อ
บทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตู62  

สมชัชาใหญ่ตามข้อมติที	 62/67 ลงวันที	 6 ธันวาคม ค.ศ.200763  ได้เชิญรัฐบาลให้
เสนอความเห็นเพิ	มเติมเกี	ยวกับข้อเสนอแนะของคณะกรรมาธิการที	ให้พัฒนาอนุสัญญาบน
พื !นฐานของร่างข้อบทนี !  โดยทําเป็นหนงัสือส่งไปยงัเลขาธิการใหญ่แห่งสหประชาชาต ิ นอกจากนี !
สมชัชาใหญ่ยงัได้ตดัสินใจที	จะรวมหวัข้อ “ความคุ้มครองทางทตู” ไว้ในระเบียบวาระการประชมุใน
สมัยที	 65 (ค.ศ.2010)  และตรวจสอบเพิ	มเติมตามความเห็นของรัฐบาลที	ได้ส่งเป็นหนังสือ
ตลอดจนความเห็นที	ได้แสดงไว้ในการอภิปรายที	จดัขึ !นในสมยัประชมุที	 62 ของสมชัชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาตใินปัญหาเรื	องอนสุญัญาวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตูหรือการกระทําอื	นที	เหมาะสม
บนพื !นฐานของร่างข้อบทดงักลา่ว     

2.1.3 ขอบเขตของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต 
ขอบเขตที	สําคญัของร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตูนี !มีอยู่ด้วยกนั 5 ประการ  

ดงันี ! 
ประการแรก: ร่างฉบับนี �บัญญัติแต่เฉพาะเนื �อหาในส่วนที� เป็นกฎเกณฑ์

ลาํดับสอง  
ร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้ มครองทางทูตของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง

ประเทศนี !จํากดัการศึกษาแตเ่ฉพาะในส่วนของเนื !อหาที	เกี	ยวกบักฎเกณฑ์ลําดบัสอง (secondary 
rules)64 เท่านั !น  ซึ	งเป็นกฎเกณฑ์เกี	ยวกบัเงื	อนไขที	จะต้องพิจารณาเพื	อนําไปสู่การกล่าวอ้างใน

                                                 

61 Ibid., paras. 44-45. 
62

 Ibid., para. 46. 
63 “Analytical Guide of Diplomatic Protection: Final Outcome of General 

Assembly,” Retrieved January 15, 2010, from http://untreaty.un.org/ilc/guide/9_8.htm 
64 การจําแนกกฎเกณฑ์ออกเป็นกฎเกณฑ์ลําดบัแรก (Primary rules) และกฎเกณฑ์ลําดบั

สอง (Secondary rules) นั !น  เกิดขึ !นเมื	อมีการจัดทําร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ
สําหรับการกระทําผิดในทางระหวา่งประเทศ ค.ศ.2001  โดย Roberto Ago ซึ	งเป็นผู้ รายงานพิเศษ  
ได้แบง่แยกกฎเกณฑ์ที	ใช้กบัความรับผิดระหวา่งประเทศออกเป็น 2 ชนิดดงักลา่ว 

สําหรับกฎเกณฑ์ลําดับแรกนั !นหมายถึง  กฎเกณฑ์ที	กําหนดความประพฤติ  ได้แก่ 
พนัธกรณีที	จะต้องกระทําการ  และพนัธกรณีที	จะต้องงดเว้นกระทําการ  ฉะนั !นกฎเกณฑ์ลําดบัแรก
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เรื	 องความคุ้มครองทางทูต  หรือกล่าวอีกนัยหนึ	งว่าเป็นกฎเกณฑ์ในการยอมรับข้อเรียกร้อง 
(admissibility of claims) นั	นเอง  ในขณะที	กฎเกณฑ์ลําดบัแรก (primary rules) ที	เกี	ยวกบัการ
ปฏิบตัิต่อคนต่างด้าวและทรัพย์สินของคนต่างด้าว65  ซึ	งการละเมิดกฎเกณฑ์ดงักล่าวก่อให้เกิด
ความรับผิดชอบตอ่รัฐเจ้าของสญัชาติของบุคคลผู้ เสียหายนั !น  ไม่ได้รับการกล่าวถึงในร่างข้อบท
วา่ด้วยความคุ้มครองทางทตูแตอ่ยา่งใด66  

ประการที�สอง: ร่างฉบับนี �ใช้เฉพาะกับการเรียกร้องระหว่างรัฐกับรัฐ 
เมื	อพิจารณาจากประวตัคิวามเป็นมาของร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตูดงัที	

ได้กลา่วแล้วในข้างต้นจะพบวา่  ร่างข้อบทฉบบันี !มีความสมัพนัธ์ใกล้ชิดกบัร่างข้อบทว่าด้วยความ
รับผิดชอบของรัฐ  เนื	องจากความคุ้มครองทางทูตเป็นวิธีดําเนินการอย่างหนึ	งในเรื	องความ
รับผิดชอบของรัฐ  กล่าวคือ  เป็นวิธีดําเนินการที	รัฐหนึ	งใช้เพื	อเรียกร้องให้อีกรัฐหนึ	งรับผิดชอบ
ในทางระหว่างประเทศ  ฉะนั !น  จะเห็นได้ว่าความคุ้มครองทางทูตนี !จึงเป็นเรื	องระหว่างรัฐกับรัฐ  
ด้วยเหตนีุ !จงึอาจกลา่วได้วา่ร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตูนั !นจํากดัแตเ่ฉพาะกรณีระหว่าง
รัฐกับรัฐเท่านั !น  แต่อย่างไรก็ตาม  หากเป็นกรณีที	ฝ่ายใดฝ่ายหนึ	งเป็นองค์การระหว่างประเทศ
แล้ว  ก็จะกลายเป็นเรื	องระหวา่งรัฐกบัองค์การระหวา่งประเทศ  ซึ	งบทบญัญตัขิองร่างข้อบทฉบบันี !
ไม่ได้ครอบคลุมถึงกรณีดงักล่าวแต่อย่างใด  แต่อย่างไรก็ตาม  ในประเด็นดงักล่าวนี !ได้รับการ
กลา่วถึงในรายงานของผู้รายงานพิเศษ  ซึ	งมีรายละเอียดดงันี ! 

                                                 

ในที	นี !  จึงมีลกัษณะเป็นพนัธกรณีระหว่างประเทศซึ	งเปรียบเสมือนกฎหมายสารบญัญัติที	กําหนด
ความประพฤตขิองรัฐไว้ 

สว่นกฎเกณฑ์ลําดบัสองนั !น  จะเป็นกฎเกณฑ์ที	กําหนดผลของการกระทําระหว่างประเทศ
ที	มิชอบด้วยกฎหมายที	จะใช้ยนัรัฐผู้ละเมิดได้  กฎเกณฑ์ลําดบัสองนี !เองที	เป็นกฎเกณฑ์เกี	ยวกับ
ความรับผิดชอบของรัฐโดยตรงที	คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศนํามาประมวลไว้ใน
ร่างข้อบทวา่ด้วยความรับผิดชอบของรัฐฯ  (ประสิทธิ� เอกบตุร, “ความรับผิดชอบของรัฐ,” ใน อาจา
ริยบชูาศาสตราจารย์ ดร.อรุณ ภาณุพงศ์, จดัพิมพ์โดยคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 
(ปทมุธานี: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ศนูย์รังสิต, 2550), น. 90.)   

65
 เรื	 องความคุ้ มครองทางทูตนี !เป็นส่วนหนึ	งของหัวข้อ“การปฏิบัติต่อคนต่างด้าว” 

(Treatment of Aliens) 
66 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, pp. 22-23. 
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กรณีแรก  องค์การระหวา่งประเทศให้ความคุ้มครองแก่ตวัแทนที	ได้รับความเสียหาย
จากการกระทําผิดในทางระหวา่งประเทศ67 

ในความเห็นเชิงปรึกษาคดี Reparation for Injuries นั !น  ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศถือว่าองค์การสหประชาชาติเป็นบคุคลในทางระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  เป็นบคุคลตาม
กฎหมายระหว่างประเทศและสามารถมีสิทธิหน้าที	ในทางระหว่างประเทศได้  รวมไปถึงมี
ความสามารถที	จะรักษาสิทธิของตนโดยการเสนอข้อเรียกร้องในทางระหว่างประเทศอีกด้วย68  
ฉะนั !นเมื	อตวัแทนขององค์การได้รับความเสียหายในการปฏิบตัิหน้าที	ในสถานการณ์ที	เกี	ยวข้องกบั
ความรับผิดชอบของรัฐสมาชิกแล้ว  องค์การสหประชาชาติในฐานะที	 เ ป็นองค์การจึงมี
ความสามารถที	จะนําเสนอข้อเรียกร้องในทางระหว่างประเทศต่อรัฐบาลที	ต้องรับผิดชอบทั !งโดย
นิตนิยัและโดยพฤตนิยัเพื	อให้ได้รับการชดใช้ความเสียหายแก่องค์การและเหยื	อหรือบคุคลผู้ มีสิทธิ
ได้รับการเยียวยาผา่นทางบคุคลผู้ เสียหาย  ซึ	งความคุ้มครองโดยองค์การระหว่างประเทศนี !เรียกว่า 
“ความคุ้มครองตามหน้าที	” (functional protection) กล่าวคือ เป็นความคุ้มครองที	องค์การ
ระหวา่งประเทศระดบัรัฐบาล(intergovernmental organization)ให้แก่ตวัแทนขององค์การนั	นเอง 

แต่อย่างไรก็ตาม  ถึงแม้ว่าความคุ้มครองตามหน้าที	กับความคุ้มครองทางทูตจะมี
ความคล้ายคลึงกันก็ตาม  แต่ในขณะเดียวกันก็มีความแตกต่างที	สําคญัเช่นกนั  กล่าวคือ  ความ
คุ้มครองทางทูตเป็นกลไกที	ถกูออกแบบมาเพื	อนํามาซึ	งการชดใช้ความเสียหายแก่คนชาติของรัฐ
โดยอยู่บนพื !นฐานของหลกัการที	ว่าความเสียหายแก่คนชาติเป็นความเสียหายแก่รัฐนั !นเอง  แต่
สําหรับความคุ้มครองตามหน้าที	นั !นเป็นวิธีการเพื	อส่งเสริมการทําหน้าที	อย่างมีประสิทธิภาพของ
องค์การระหว่างประเทศโดยการรับรองว่าจะเคารพตวัแทนขององค์การและความเป็นอิสระของ
ตวัแทน  จากความแตกตา่งดงักล่าวนี !จึงทําให้คณะกรรมาธิการสรุปว่าเรื	องความคุ้มครองตวัแทน
โดยองค์การระหว่างประเทศนั !นไม่ได้เป็นส่วนหนึ	งของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทตูแต่
อยา่งใด69   

นอกจากนี !ในกรณีของความคุ้มครองตามหน้าที	นั !น  ยังมีคําถามอีกมากมายที	ยัง
ไมไ่ด้รับคําตอบซึ	งบางประเดน็ก็มีความสําคญัมาก เชน่ ตวัแทนขององค์การระหว่างประเทศต้องมี

                                                 

67
 John R. Dugard., Fifth report on diplomatic protection: Document A/CN. 4/538, 

Yearbook of the International Law Commission, 2004., pp. 8-10.   
68

 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory 
Opinion, I.C.J. Reports (1949), p. 179.  

69
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 23. 
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คณุสมบตัิอย่างไรสําหรับความคุ้มครอง,  องค์การระหว่างประเทศใดบ้างที	จะสามารถให้ความ
คุ้มครองตามหน้าที	ได้,  มีแต่เฉพาะองค์การสหประชาชาติเท่านั !นหรือองค์การระหว่างประเทศ
ระดบัรัฐบาลทุกองค์การก็ให้ความคุ้มครองในลกัษณะเช่นนี !ได้,  ความคุ้มครองดงักล่าวใช้เฉพาะ
แต่ความเสียหายที	เกิดในหน้าที	ที	เป็นทางการเท่านั !นหรือไม่,  มีพันธหน้าที	ขององค์การระหว่าง
ประเทศที	จะคุ้มครองตวัแทนของตนหรือไม่,  ตวัแทนที	เสียหายจะต้องใช้ช่องทางเยียวยาความ
เสียหายที	มีอยู่ภายในรัฐที	ถูกเรียกร้องจนสิ !นสดุช่องทางก่อนหรือไม่,  ความคุ้มครองตามหน้าที	นี !
อาจให้เพื	อเรียกร้องต่อรัฐเจ้าของสัญชาติของตวัแทนที	เสียหายได้หรือไม่  เป็นต้น  ประกอบกับ
รูปแบบของความคุ้มครองในลกัษณะนี !ยงัมีความไม่แน่นอนอยู่มาก  ซึ	งยากที	จะสงัเกตเห็นจารีต
ประเพณีในเรื	องนี !ได้อย่างชดัเจน  ด้วยเหตนีุ !  Dugard (ผู้ รายงานพิเศษ) จึงเห็นว่าควรที	จะแยก
หวัข้อดงักลา่วออกจากการศกึษาเรื	องความคุ้มครองทางทตูและรวมถึงอาจต้องทําการศกึษาหวัข้อ
ดงักล่าวแยกเป็นอีกหัวข้อหนึ	งต่างหากจากเรื	องความรับผิดชอบขององค์การระหว่างประเทศ
เชน่เดียวกบักรณีของความคุ้มครองทางทตูอีกด้วย               

กรณีที�สอง  รัฐให้ความคุ้มครองทางทตูเพื	อเรียกร้องตอ่องค์การระหวา่งประเทศ70 
สําหรับปัญหาที	วา่รัฐอาจให้ความคุ้มครองทางทตูแก่คนชาติเพื	อเรียกร้องตอ่องค์การ

ระหว่างประเทศได้หรือไม่นั !น  ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศที	พิจารณาความเห็นเชิงปรึกษาในคดี 
Reparation for Injuries ก็ไม่ได้กล่าวถึงแตอ่ย่างใด  ซึ	งในประเด็นดงักล่าวนี !นกักฎหมายระหว่าง
ประเทศเห็นว่าเป็นหนึ	งในหวัข้อของกฎหมายระหว่างประเทศที	มีการศกึษาน้อยที	สดุ  รวมถึงทาง
ปฏิบตัขิองรัฐในเรื	องนี !ยงัมีน้อยและหลกักฎหมายที	ถือเอาคําพิพากษาเป็นบรรทดัฐาน (case law) 
ก็ไมไ่ด้กลา่วอยา่งชดัแจ้งถึงประเดน็ในการให้ความคุ้มครองเชน่วา่นั !นวา่เป็นสิ	งที	ปฏิบตัไิด้อีกด้วย   

นอกจากนี !  ถึงแม้วา่ประเดน็ในเรื	องนี !จะเป็นเรื	องที	เกี	ยวข้องกบัความคุ้มครองทางทตู
อยา่งชดัเจนก็ตาม  ซึ	งทําให้กฎเกณฑ์ในเรื	องสญัชาตต้ิองถกูนํามาใช้  แตก็่อาจจําเป็นจะต้องแก้ไข
กฎเกณฑ์บางประการในเรื	องคนสองสญัชาตใินกรณีที	บคุคลเป็นคนชาติของรัฐที	เรียกร้องและเป็น
ตวัแทนขององค์การระหว่างประเทศที	เป็นจําเลย  ประกอบกบัในส่วนของกฎเกณฑ์ที	เกี	ยวกบัการ
สิ !นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที	มีอยู่ภายในองค์การระหว่างประเทศที	ถูกเรียกร้องจะถูก
นํามาใช้หรือไม่นั !น  ก็ยงัไม่มีความชดัเจนแน่นอนแตอ่ย่างใด  เนื	องจากในหวัข้อนี !มีความเห็นของ
นกัวิชาการที	แตกตา่งกนัไป  ฉะนั !นจึงเห็นได้ว่า  ถึงแม้หวัข้อนี !จะมีความใกล้ชิดกบัความคุ้มครอง
ทางทูต  แต่ก็ดเูหมือนว่าหวัข้อดงักล่าวเป็นส่วนหนึ	งของการศึกษาของคณะกรรมาธิการในเรื	อง
ความรับผิดชอบขององค์การระหว่างประเทศ  เนื	องจากโดยส่วนมากหวัข้อนี !เกี	ยวข้องกบัประเด็น

                                                 

70
 John R. Dugard., supra note 67, pp. 10-11.   
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ในเรื	องการกระทําที	ถือว่าเป็นการกระทําขององค์การ  ความรับผิดชอบ  และการชดใช้  ประกอบ
กบัการที	ร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทตูนี !โดยส่วนใหญ่เกี	ยวข้องกบัความคุ้มครองทางทูต
จากทรรศนะของรัฐผู้ เรียกร้องซึ	งก็คือพฤตกิารณ์ที	นํามาสูข้่อเรียกร้องนั	นเอง  มิใช่จากทรรศนะของ
รัฐที	เป็นจําเลยแต่อย่างใด  นอกจากนี !  การศึกษาเรื	องการให้ความคุ้มครองทางทูตเพื	อเรียกร้อง
ต่อองค์การระหว่างประเทศนั !น  ก็อาจจําเป็นอย่างหลีกเลี	ยงไม่ได้ที	จะต้องพิจารณาปัญหาว่า
ความคุ้มครองทางทตูเช่นว่านี !อาจถูกให้เพื	อเรียกร้องต่อองคภาวะอื	นที	มิใช่รัฐ71ซึ	งมีสภาพบคุคล
ตามกฎหมายที	ถูกกําหนดโดยธรรมนูญของตนแทนที	จะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศได้หรือไม ่

ดงันั !น  จากเหตผุลดงักลา่วข้างต้นจงึมีการเสนอแนะว่า  ปัญหาในประเด็นดงักล่าวนี !
ควรได้รับการพิจารณาในการศกึษาเรื	องความรับผิดชอบขององค์การระหว่างประเทศมากกว่าที	จะ
ศกึษาในเรื	องความคุ้มครองทางทตู 

กรณีที�สาม  รัฐให้ความคุ้ มครองทางทูตแก่คนชาติซึ	งเป็นตัวแทนขององค์การ
ระหว่างประเทศ  [เมื	อองค์การดังกล่าวไม่สามารถหรือไม่ยอมให้ความคุ้มครองตามหน้าที	แก่
บคุคลดงักลา่ว]72    

ตามที	ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตดัสินไว้ในความเห็นเชิงปรึกษา Reparation 
for Injuries ดงัที	ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นว่า  องค์การสหประชาชาติอาจเสนอข้อเรียกร้องตอ่รัฐ
เพื	อให้ได้รับการชดใช้ในกรณีที	เกิดความเสียหายแก่ตัวแทนได้นั !น  แต่ในขณะเดียวกันหาก
พิจารณาตามหลักในเรื	องความคุ้มครองทางทูตแล้วก็จะพบว่ารัฐเจ้าของสัญชาติของตัวแทน
ดงักลา่วก็มีสิทธิที	จะให้ความคุ้มครองทางทตูได้เช่นกนั  ด้วยเหตนีุ !สมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ
จึงขอให้ศาลให้คําแนะนําว่า   จะทําอย่างไรให้การกระทําดังกล่าวของสหประชาชาติ
ประนีประนอมกบัสิทธิของรัฐในการให้ความคุ้มครองทางทูต73  ซึ	งประเด็นดงักล่าวนี !ในระยะแรก

                                                 

71 ในที	นี !หมายความถึง  องคภาวะอื	นที	เป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศที	
นอกเหนือจากองค์การระหว่างประเทศระดบัรัฐบาล  เช่น  องค์การระหว่างประเทศที	มิใช่ระดบั
รัฐบาล (Non-Governmental Organization หรือ NGO) บางองค์การที	ได้รับการรับรองสถานะ
พิเศษ  หรือได้รับอํานาจในการทําข้อบงัคบัระหว่างประเทศได้  ดงันั !น  องค์การเช่นว่านี !จึงมีสภาพ
บคุคลในทางระหวา่งประเทศเป็นกรณีพิเศษ 

72
 John R. Dugard., supra note 67, pp. 11-19.   

73 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory 
Opinion, I.C.J. Reports (1949), p. 175., cited by John R. Dugard., supra note 67, p. 12.   
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ศาลก็ยอมรับว่าความเสียหายแก่ตวัแทนขององค์การสหประชาชาติผู้ซึ	งไม่ได้เป็นคนชาติของรัฐที	
เป็นจําเลยนั !นอาจก่อให้เกิดการแข่งขนักนัระหว่างสิทธิในความคุ้มครองทางทตูของรัฐกบัสิทธิใน
ความคุ้มครองตามหน้าที	ขององค์การระหว่างประเทศ  ซึ	งศาลเห็นว่าในกรณีนี !ไม่มีหลกักฎหมาย
ใดที	มอบหมายการมีสิทธิได้ก่อนแก่กรณีใดกรณีหนึ	งโดยเฉพาะหรือบงัคบัให้ทั !งรัฐและองค์การงด
เว้นจากการนําเสนอข้อเรียกร้องในทางระหว่างประเทศ  และนอกจากนี !ถึงแม้ว่าพื !นฐานที	มาของ
ข้อเรียกร้องทั !ง 2 กรณีจะแตกตา่งกนัก็ตาม  แตก็่ไม่ได้หมายความว่ารัฐจําเลยจะถูกบงัคบัให้จ่าย
ค่าชดเชยอันเนื	องมาจากความเสียหายเดียวกันถึง 2 ครั !งแต่อย่างใด  ฉะนั !นความเสี	ยงในการ
แขง่ขนักนัระหวา่งองค์การกบัรัฐเจ้าของสญัชาตจิงึอาจลดลงหรือถกูขจดัไปทั !งโดยอนสุญัญาทั	วไป
และโดยความตกลงที	ถกูทําขึ !นเฉพาะในแตล่ะกรณี74  ในทางกลบักันหากเป็นกรณีที	ตวัแทนเป็น
คนชาติของรัฐจําเลยแล้ว  ศาลมีความเห็นว่า  ทางปฏิบตัิปกติที	รัฐจะไม่ให้ความคุ้มครองแก่คน
ชาติของรัฐเพื	อเรียกร้องต่ออีกรัฐหนึ	งซึ	งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคลดังกล่าวด้วยนั !น  ไม่
ก่อให้เกิดบรรทดัฐานที	เกี	ยวข้องโดยตรงกบักรณีนี !  เนื	องจากการกระทําขององค์การนั !นไม่ได้ตั !งอยู่
บนพื !นฐานในเรื	องสญัชาติของผู้ เสียหาย  แตต่ั !งอยู่บนสถานะของการเป็นตวัแทนองค์การ  ดงันั !น
จึงไม่ใช่ปัญหาว่ารัฐที	ถูกเรียกร้องนั !นเกี	ยวข้องกับบุคคลผู้ เสียหายในฐานะที	เป็นคนชาติของรัฐ
ดงักล่าวหรือไม่  เพราะว่าปัญหาในเรื	องสญัชาตินี !ไม่เกี	ยวข้องโดยตรงกบัการยอมรับข้อเรียกร้อง
ในกรณีของความคุ้มครองตามหน้าที	  ด้วยเหตนีุ !ข้อเท็จจริงที	ว่าตวัแทนมีสญัชาติของรัฐจําเลยนั !น
จึงไม่ก่อให้เกิดอปุสรรคใดๆตอ่ข้อเรียกร้องขององค์การในกรณีดงักล่าวแต่อย่างใด  ดงันั !นศาลจึง
สรุปว่า  เมื	อองค์การสหประชาชาติในฐานะที	เป็นองค์การได้เสนอข้อเรียกร้องสําหรับการชดใช้
ความเสียหายอันเกิดขึ !นกับตวัแทนขององค์การนั !น  เป็นการกระทําบนพื !นฐานของการละเมิด
พนัธกรณีต่อองค์การนั !นเอง  ซึ	งการปฏิบตัิตามกฎเกณฑ์นี !จะป้องกันความขดัแย้งระหว่างการ
กระทําขององค์การสหประชาชาตกิบัสิทธิของรัฐในฐานะที	เป็นรัฐเจ้าของสญัชาติของตวัแทน  และ
นําไปสู่การประนีประนอมระหว่างข้อเรียกร้องดงักล่าว  แต่ทั !งนี !การประนีปะนอมเช่นว่านี !ต้อง
ขึ !นอยูก่บัการปรับใช้ในแตล่ะกรณี  รวมถึงความตกลงที	ทําขึ !นระหวา่งองค์การกบัรัฐอีกด้วย 

แตอ่ย่างไรก็ตาม  จากการแสดงความเห็นของศาลข้างต้นจะเห็นได้ว่า  ศาลไม่ได้ให้
แนวทางที	ชดัเจนสําหรับการประนีประนอมระหวา่งความคุ้มครองตามหน้าที	กบัความคุ้มครองทาง
ทูตแต่อย่างใด  ฉะนั !นเพื	อให้เกิดความชัดเจนในเรื	 องดังกล่าวจึงควรพิจารณาความสัมพันธ์
ระหวา่งความคุ้มครองตามหน้าที	กบัความคุ้มครองทางทตูใน 4 ประเดน็ดงัตอ่ไปนี !  

 

                                                 

74 Ibid., pp. 185-186.  
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(1) ความเป็นไปได้ของข้อเรียกร้องที	หลากหลาย  
สําหรับข้อเรียกร้องที	หลากหลายนี !ไม่ใช่ปัญหาที	สําคัญ  เนื	องจากศาลระหว่าง

ประเทศเคยมีประสบการณ์ในการดําเนินการกับข้อเรียกร้องในเรื	องความคุ้ มครองทางทูตที	
เกี	ยวกบัคนสองสญัชาติมาแล้ว  ฉะนั !นกรณีนี !จึงไม่ใช่เรื	องใหม่แต่อย่างใด  ซึ	งหลกัสําคญัที	นํามา
ปรับใช้กับกรณีดงักล่าวก็คือ  หลกัที	ว่าไม่ควรมีการจ่ายค่าเสียหายซํ !าโดยรัฐจําเลย  แตอ่ย่างไรก็
ตาม  เนื	องจากร่างข้อบทในส่วนของข้อเรียกร้องในกรณีคนหลายสญัชาตินั !นไม่ได้มีการกล่าวถึง
หลักการดังกล่าวนี !แต่อย่างใด  ด้วยเหตุนี !  จึงดูเหมือนไม่มีเหตุผลที	ดีว่าเพราะเหตุใดหลักการ
ดงักล่าวจึงควรถกูรวมอยู่ในข้อกําหนดในเรื	องข้อเรียกร้องที	แข่งขนักนัระหว่างความคุ้มครองตาม
หน้าที	กบัความคุ้มครองทางทตู   

(2) สิทธิขององค์การสหประชาชาตใินการนําเสนอข้อเรียกร้องในนามของตวัแทนเพื	อ
เรียกร้องตอ่รัฐเจ้าของสญัชาตขิองตวัแทน 

จากคําตดัสินของศาลใน Reparation for Injuries ที	ยอมรับสิทธิขององค์การระหว่าง
ประเทศในการนําเสนอข้อเรียกร้องในนามของตวัแทนเพื	อเรียกร้องต่อรัฐเจ้าของสัญชาติของ
ตวัแทนนั !นจะเห็นได้ว่าแตกตา่งไปจากหลกัทั	วไปส่วนใหญ่  เนื	องจากว่าในเวลานั !นกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศที	ว่ารัฐเจ้าของสัญชาติรัฐหนึ	งอาจเสนอข้อเรียกร้องในนามคนสอง
สญัชาติเพื	อเรียกร้องตอ่รัฐเจ้าของสญัชาติอีกรัฐหนึ	งนั !นยงัไม่ได้รับการยอมรับ  แต่อย่างไรก็ตาม  
ในปัจจบุนัหลกัดงักล่าวได้รับการยอมรับแล้วโดยข้อเรียกร้องเช่นว่านี !อาจถูกนําเสนอเมื	อสญัชาติ
ของรัฐที	เรียกร้องนั !นเป็นสญัชาติที	โดดเด่นกว่า(predominant)  ดงันั !นจะเห็นได้ว่าความเห็นของ
ศาลในกรณีนี !เป็นไปตามหลกัในเรื	องความคุ้มครองทางทูตนั	นเอง  ด้วยเหตนีุ !  ในร่างข้อบทจึงไม่
จําเป็นต้องกล่าวถึงปัญหานี !เป็นพิเศษอีก  เนื	องจากหลกัการดงักล่าวสอดคล้องกบัข้อ 7 ของร่าง
ข้อบทฉบบันี !  ประกอบกับความพยายามที	จะอธิบายหลักความโดดเด่นเชื	อมโยงกับองค์การ
ระหวา่งประเทศนั !นอาจเกี	ยวข้องกบัการตรวจสอบทางปฏิบตัิในการว่าจ้างและการแตง่ตั !งตวัแทน
โดยองค์การซึ	งปัญหาดงักลา่วนี !ไมไ่ด้เป็นสว่นหนึ	งของการศกึษานี !แตอ่ยา่งใด 

(3) ปัญหาว่าเป็นไปได้หรือไม่ที	จะแยกความแตกต่างอย่างชัดเจนระหว่างความ
คุ้มครองตามหน้าที	กบัความคุ้มครองทางทตู 

เนื	องจากวิธีการที	มีประสิทธิภาพมากที	สดุในการประนีประนอมข้อเรียกร้องเกี	ยวกบั
ความคุ้มครองตามหน้าที	และความคุ้มครองทางทตูนั !นก็คือการแยกความแตกตา่งอย่างชดัเจนว่า
กรณีใดเป็นเรื	องความคุ้มครองตามหน้าที	และกรณีใดเป็นเรื	องความคุ้มครองทางทตู  ซึ	งอาจทําได้
โดยการจํากัดขอบเขตของความคุ้มครองตามหน้าที	ด้วยการพิจารณาว่าผู้ ใดมีคุณสมบัติเป็น
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ตวัแทนและการกระทําใดมีคณุสมบตัิเป็นหน้าที	ที	เป็นทางการ  ซึ	งหากบคุคลและการกระทําอยู่ใน
ขอบเขตดังกล่าวนี !ก็อาจเหมาะสมกับความคุ้มครองตามหน้าที	เท่านั !น  แต่หากเป็นกรณีที	อยู่
ภายนอกขอบเขตนี !แล้วก็อาจเหมาะสมกบัความคุ้มครองทางทตูนั	นเอง  แตอ่ย่างไรก็ตาม  ในทาง
ปฏิบตัินั !นก็ไม่ง่ายที	จะแยกความแตกต่างอย่างชัดเจนระหว่างสองกรณีดังกล่าวตามแนวทาง
เหล่านี !  เนื	องจากคําตดัสินของศาลใน Reparation for Injuries นั !นก็ไม่ได้ให้แนวทางที	ชดัเจนใน
ประเด็นดงักล่าวแตอ่ย่างใด75  ประกอบกับมีข้อถกเถียงกันอย่างมากในการตีความคําว่าตวัแทน
รวมถึงความหมายของขอบเขตหน้าที	อย่างเป็นทางการ76  ฉะนั !นจึงไม่ควรที	จะร่างบทบญัญัติให้มี
ผลว่าองค์การระหว่างประเทศอาจให้ความคุ้มครองตามหน้าที	ในกรณีที	ความเสียหายแก่ตวัแทน
เกิดจากการปฏิบตัิหน้าที	อย่างเป็นทางการ  และความเสียหายอื	นทั !งหมดที	เกิดกบับคุคลดงักล่าว
เป็นเรื	องของความคุ้มครองทางทตู  เนื	องจากบทบญัญัติเช่นว่านี !ไม่เพียงแตจ่ะถูกทําให้บกพร่อง
ด้วยเหตผุลในเรื	องความไม่แน่นอนแล้ว  แตย่งัเป็นการล่วงลํ !าความคุ้มครองตามหน้าที	ซึ	งยอมรับ
กนัโดยทั	วไปวา่เป็นสว่นหนึ	งของการศกึษาในอีกหวัข้อหนึ	งด้วย   

(4) การมีสิทธิได้ก่อนของข้อเรียกร้อง (priority of claims) 
หลกัเกณฑ์ที	ใช้ในการตดัสินว่าองค์การระหว่างประเทศหรือรัฐเจ้าของสญัชาติควร

จะเป็นผู้ ให้ความคุ้มครองนั !นก็คือหลกัเกณฑ์ในเรื	องความเหนือกว่า  กล่าวคือ  การกระทําผิด
ในทางระหว่างประเทศนั !นถูกมุ่งต่อองค์การระหว่างประเทศหรือรัฐเจ้าของสญัชาติของตวัแทนที	
เสียหายมากกว่ากนั  แต่อย่างไรก็ตาม  หลกัเกณฑ์ดงักล่าวนี !ถกูทําให้บกพร่องด้วยเหตผุลคล้าย
กบัที	กล่าวข้างต้น  กล่าวคือ  เมื	อไม่ชดัเจนว่าตวัแทนถกูผกูมดักบัหน้าที	อย่างเป็นทางการในเวลา
ที	เสียหายหรือไม่  จึงไม่อาจตดัสินว่าเขาได้รับความเสียหายเพราะว่าเป็นเจ้าหน้าที	ขององค์การ
ระหวา่งประเทศหรือเพราะวา่เป็นคนชาตขิองรัฐดงักลา่ว 

ด้วยเหตนีุ !  วิธีการที	มีประโยชน์มากกว่าในการประนีประนอมข้อเรียกร้องดงักล่าวก็
คือการให้สิทธิได้ก่อนแก่ความคุ้มครองตามหน้าที	ในกรณีที	ความคุ้มครองตามหน้าที	ขดัแย้งกับ
ความคุ้มครองทางทูต  ซึ	งผู้ เสนอแนวคิดดงักล่าวนี !ก็คือ Clyde Eagleton  โดยพัฒนาเหตุผล
เพื	อให้สอดคล้องกับการมีสิทธิได้ก่อนของข้อเรียกร้องโดยองค์การสหประชาชาติ77  แต่อย่างไรก็

                                                 

75 เชน่ในปัญหาที	ว่าใครเป็นตวัแทน  หรือปัญหาในเรื	องประเภทของหน้าที	ที	นําไปสู่ความ
คุ้มครอง เป็นต้น  (รายละเอียดด ูReparation for Injuries, I.C.J. Reports (1949), pp. 177., 
182-183., cited by John R. Dugard., supra note 67, pp. 15-16. )   

76 รายละเอียดด ู John R. Dugard., supra note 67, p. 16., paras. 30-31.   
77

 รายละเอียดด ู Ibid., pp. 17-18., para. 34.   
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ตาม  ถึงแม้ว่าการให้เหตผุลที	 Eagleton ยกขึ !นมานั !นจะมีเนื !อหาสาระที	แน่นอนก็ตาม  แตปั่ญหา
ที	วา่การให้เหตผุลเหลา่นี !จะนําไปใช้บงัคบัอย่างเท่าเทียมกนักบัองค์การระหว่างประเทศอื	นหรือไม่
นั !นยงัไม่ชดัเจน  เนื	องจากการให้เหตผุลในหลายข้อนั !นถูกพบในกฎบตัรสหประชาชาติในฐานะที	
เป็นกฎหมายสูงกว่า  ประกอบกับยังไม่มีข้อสนับสนุนหลักการมีสิทธิได้ก่อนในทางปฏิบัติของ
องค์การสหประชาชาตอีิกด้วย  แตถึ่งอยา่งไรก็ตาม  การที	กล่าวว่า “รัฐให้ความคุ้มครองทางทตูแก่
คนชาตซิึ	งเป็นตวัแทนขององค์การระหวา่งประเทศ  เมื	อองค์การดงักล่าวไม่สามารถหรือไม่ยอมให้
ความคุ้มครองตามหน้าที	แก่บุคคลดงักล่าว” นั !น  เป็นผลมาจากการให้โอกาสองค์การระหว่าง
ประเทศก่อนเพื	อยืนยนัการกล่าวอ้างความคุ้มครองตามหน้าที	ตอ่รัฐผู้กระทําผิด  แตอ่ย่างไรก็ตาม  
อาจมีบางสถานการณ์ที	ทําให้องค์การไม่อาจทําเช่นนั !นได้  เช่น ตวัแทนอาจไม่มีคณุสมบตัิสําหรับ
ความคุ้มครอง  หรือการกระทําที	ก่อให้เกิดความเสียหายนั !นอาจเกิดขึ !นนอกการปฏิบตัิหน้าที	  หรือ
ธรรมนูญขององค์การอาจไม่ยอมรับความคุ้มครองตามหน้าที	โดยทั	วไปหรือในบางกรณี เป็นต้น  
ในกรณีดงักล่าวสิทธิที	เหลืออยู่(residual right)ของรัฐเจ้าของสญัชาติของตวัแทนก็จะกลายเป็นมี
ประสิทธิภาพถ้ารัฐเจ้าของสัญชาติตัดสินใจที	จะให้ความคุ้มครองทางทูต  นอกจากนี !  สิทธิที	
เหลืออยูนี่ !ก็อาจจะเกิดขึ !นเมื	อองค์การตดัสินใจที	จะไมใ่ห้ความคุ้มครองได้เชน่กนั  

แต่อย่างไรก็ตาม  คณะกรรมาธิการเห็นว่าควรยอมรับเพียงสิทธิของรัฐในการให้
ความคุ้มครองทางทูตในที	ซึ	งความคุ้มครองตามหน้าที	ก็มีความเป็นไปได้เช่นกัน  โดยไม่รวมถึง
เรื	องการมีสิทธิได้ก่อนของความคุ้มครองตามหน้าที	  ซึ	งจะเห็นได้ว่าความเห็นดงักล่าวนี !สอดคล้อง
กบัความเห็นของศาลใน Reparation for Injuries ที	ว่าไม่มีกฎเกณฑ์ของกฎหมายใดซึ	งมอบหมาย
การมีสิทธิได้ก่อนแก่กรณีใด  และปล่อยให้คู่กรณีใช้ค่าความนิยม (goodwill) หรือสามัญสํานึก
ของตนในการประนีประนอมโดยการเจรจาและโดยความตกลง  นอกจากนี !ความเห็นดงักล่าวก็ยงั
สอดคล้องกบัทางปฏิบตัอีิกด้วย   

ประการที�สาม: ร่างฉบับนี �ไม่กระทบต่อสิทธิในการเยียวยาความเสียหายด้วย
วิธีอื�น 

เนื	องด้วยกฎเกณฑ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศวา่ด้วยความคุ้มครอง
ทางทตูกบักฎเกณฑ์ในเรื	องการคุ้มครองสิทธิมนษุยชนนั !นเป็นกฎเกณฑ์ที	เกื !อกลูกนั78  ดงัจะเห็นได้
จากการที	คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศยอมรับว่าความคุ้มครองทางทูตเป็นวิธีการ
หนึ	งในการคุ้มครองสิทธิมนษุยชนและเป็นวิธีการที	ถกูจํากดัเฉพาะการคุ้มครองสิทธิมนษุยชนของ
คนชาตเิทา่นั !น  ในขณะที	วิธีดําเนินการอื	นในการคุ้มครองสิทธิมนษุยชนนั !นไม่ถกูจํากดัด้วยเงื	อนไข

                                                 

78
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 86. 
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เชน่วา่นี !  กลา่วคือ  สนธิสญัญาที	เกี	ยวกบัสิทธิมนษุยชนนั !นให้สิทธิและให้การเยียวยาแก่คนทกุคน
ที	ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยไม่ได้คํานึงถึงสัญชาติ  นอกจากนี !  พัฒนาการใหม่ของกฎหมาย
ระหว่างประเทศก็ยงัยอมให้รัฐคุ้มครองทั !งคนชาติและไม่ใช่คนชาติที	ตกอยู่ภายใต้การละเมิดสิทธิ
มนุษยชนในประเทศอื	นอีกด้วย79  ดงัจะเห็นได้จากการที	รัฐอาจคุ้มครองบุคคลที	มิใช่คนชาติเพื	อ
เรียกร้องต่อรัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคลผู้ เสียหายหรือเรียกร้องต่อรัฐที	สามในการดําเนินการ
ระหว่างรัฐได้  โดยทั !งนี !เป็นไปตามบทบญัญัติในอนุสญัญาฉบบัต่างๆ เช่น กติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง(the International Covenant on Civil and Political 
Rights)80  อนุสญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจดัการเลือกปฏิบตัิทางเชื !อชาติในทุกรูปแบบ
(the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination)81  
อนสุญัญาตอ่ต้านการทรมานและการปฏิบตัิหรือการลงโทษอื	นที	โหดร้าย ไร้มนษุยธรรม หรือยํ	ายี
ศกัดิ�ศรี(the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatment or Punishment)82  อนสุญัญายโุรปว่าด้วยสิทธิมนษุยชน(the European Convention 
on Human Rights)83  อนสุญัญาอเมริกาว่าด้วยสิทธิมนษุยชน(the American Convention on 
Human Rights)84  กฎบตัรแอฟริกาว่าด้วยสิทธิของมนษุย์และประชาชน(the African Charter on 
Human and People’s Rights)85  ซึ	งในขณะเดียวกันอนสุญัญาเหล่านี !ก็ยอมให้รัฐคุ้มครองคน
ชาติของรัฐตนในการดําเนินการระหว่างรัฐด้วยเช่นกัน  หรือในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศเองก็ยังยอมให้รัฐคุ้มครองสิทธิของบุคคลที	มิใช่คนชาติได้โดยการคัดค้าน การเจรจา 
รวมถึงการใช้กระบวนพิจารณาตามกฎหมายในกรณีที	ตราสารเกี	ยวกบัเขตอํานาจศาลได้อนญุาต
ไว้อีกด้วย  หรือแม้แต่ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําผิดในทาง
ระหวา่งประเทศนั !นก็มีบทบญัญัติในข้อ 48(1)(b) ที	ยอมให้รัฐอื	นที	มิใช่รัฐที	เสียหายเรียกร้องความ
รับผิดชอบของอีกรัฐหนึ	งได้  ถ้าพนัธกรณีที	ถูกละเมิดนั !นเป็นพนัธกรณีของสงัคมระหว่างประเทศ

                                                 

79
 John R. Dugard., supra note 35, p. 34. para. 84.   

80 United Nations, Treaty Series, vol. 999, p. 171., article 41. 
81 Article 11. 
82

 United Nations, Treaty Series, vol. 1465, p. 85., article 21. 
83

 Article 24. 
84

 Article 45. 
85

 United Nations, Treaty Series, vol. 1520, p. 217., articles 47-54. 
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ทั !งหมด86  โดยไม่ต้องปฏิบตัิตามข้อเรียกร้องสําหรับการให้ความคุ้มครองทางทูต87  นอกจากนี !  
บคุคลยงัได้รับสิทธิและการเยียวยาเพื	อที	จะคุ้มครองตนเองจากรัฐที	ก่อความเสียหาย  ทั !งนี !ไม่ว่ารัฐ
ที	ก่อความเสียหายนั !นจะเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติหรือรัฐอื	นก็ตาม  ดงัที	กําหนดไว้ในอนุสัญญา
ระหว่างประเทศเกี	ยวกับสิทธิมนุษยชนต่างๆ  ซึ	งรูปแบบที	ประสบผลสําเร็จมากที	สุดก็คือสิทธิใน
การยื	นคําร้องตอ่องค์กรตรวจสอบสิทธิมนษุยชนในทางระหว่างประเทศ88  แตอ่ย่างไรก็ตาม  สิทธิ
สว่นบคุคลตามกฎหมายระหวา่งประเทศนี !อาจเกิดขึ !นนอกกรอบของสิทธิมนษุยชนได้เช่นกนั89  ดงั
จะเห็นได้จากในคดี LaGrand  ซึ	งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศถือว่า  ข้อ 36 ของอนุสญัญากรุง
เวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุลนั !นก่อให้เกิดสิทธิส่วนบุคคล  ซึ	งรัฐเจ้าของสัญชาติของ

                                                 

86
 Article 48(1)(b) of the ILC Draft Articles on Responsibility of States for 

Internationally Wrongful Acts, 2001. 
“1. Any State other than an injured State is entitled to invoke the responsibility of 

another State in accordance with paragraph 2 if: 
(b) The obligation breached is owed to the international community as a whole.” 
87 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 87. 
(ข้อสงัเกต: ข้อ 48(1)(b) นี !ไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อ 44 ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบ

ของรัฐสําหรับการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศ  ซึ	งกําหนดให้รัฐที	เรียกร้องความรับผิดชอบ
ของอีกรัฐหนึ	งนั !นปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ที	เกี	ยวข้องกับสัญชาติของข้อเรียกร้องและการสิ !นสุด
ช่องทางเยียวยาความเสียหายที	มีอยู่ภายในรัฐที	ถูกเรียกร้อง  อีกทั !งไม่ตกอยู่ภายใต้ร่างข้อบทว่า
ด้วยความคุ้มครองทางทูตฉบบันี !ด้วย  (Draft Articles on Diplomatic Protection with 
Commentaries 2006, p. 87., fn 245.) 

หมายเหตุ: ข้อสังเกตดังกล่าวข้างต้นเป็นการเปรียบเทียบกับความเห็นของ Milano ที	
กล่าวไว้ในบทความเรื	อง “Diplomatic Protection and Human Rights before the International 
Court of Justice: Re-Fashioning Tradition”  รายละเอียดดู  E. Milano, “Diplomatic 
Protection and Human Rights before the International Court of Justice: Re-Fashioning 
Tradition?,” Netherlands Yearbook of International Law 35, p. 85 at pp. 103-108 (2005). 
Retrieved November 26, 2007, from http://journals.cambridge.org.; John R. Dugard., 
supra note 35, p. 35. para. 85.)   

88
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, pp. 87-88. 

89 Ibid., p. 88. 
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บุคคลที	ถูกกักขังอาจเรียกร้องต่อศาลนี !ได้ตามข้อ 1 ของพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาฉบับ
ดงักล่าว90  และในคดี Avena ศาลก็ได้ตั !งข้อสงัเกตเพิ	มเติมไว้ว่า  การละเมิดสิทธิของบคุคลตาม
ข้อ 36 นั !นอาจนํามาซึ	งการละเมิดสิทธิของรัฐผู้สง่  และในทางกลบักนัการละเมิดสิทธิของรัฐผู้ส่งก็
อาจนํามาซึ	งการละเมิดสิทธิของบคุคลได้เชน่กนั91       

ฉะนั !น  จากเหตผุลดงักล่าวข้างต้น  ร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทตูนี !จึงไม่มี
เจตนาที	จะแยกสิทธิของรัฐในการคุ้มครองบคุคลตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศหรือ
ตามสนธิสญัญาพหภุาคีทวิภาคีวา่ด้วยสิทธิมนษุยชนหรือสนธิสญัญาอื	นใด  อีกทั !งไม่มีเจตนาที	จะ
แทรกแซงสิทธิของบคุคลธรรมดาและนิติบคุคลหรือองคภาวะอื	นที	เกี	ยวข้องกบัความคุ้มครองสิทธิ
มนษุยชนในการใช้มาตรการภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศเพื	อกระทําการหรือดําเนินการอย่าง
อื	นใดนอกเหนือจากความคุ้มครองทางทตูเพื	อเยียวยาความเสียหายอนัเป็นผลมาจากการกระทํา
ผิดในทางระหวา่งประเทศ92 

ด้วยเหตนีุ !  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจึงได้บญัญัติข้อบทอีกข้อหนึ	ง
ขึ !นเพื	อรับรองว่าเรื	 องความคุ้ มครองทางทูตนั !นจะไม่ก้าวก่ายหรือขัดขวางการคุ้ มครองสิทธิ
มนษุยชนด้วยวิธีการอื	น93  โดยบญัญตัวิา่ “สิทธิของรัฐ บคุคลธรรมดา นิติบคุคล หรือองคภาวะอื	น
ในการใช้มาตรการตามกฎหมายระหว่างประเทศเพื	อกระทําการหรือดําเนินการอย่างอื	น
นอกเหนือจากความคุ้มครองทางทูตเพื	อให้ได้มาซึ	งการเยียวยาความเสียหายอนัเป็นผลมาจาก
การกระทําผิดในทางระหว่างประเทศนั !นไม่ได้รับผลกระทบจากร่างข้อบทนี !”94  ฉะนั !นจะเห็นได้ว่า  
ร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทตูนี !ไม่ทําให้รัฐ  บคุคลธรรมดาและนิติบคุคล  หรือองคภาวะ
อื	นเสื	อมเสียสิทธิในการเยียวยาความเสียหายที	เกิดจากการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศด้วย
วิธีดําเนินการอื	น95นอกเหนือจากความคุ้ มครองทางทูตนั	นเอง  ดังนั !น  ถึงแม้ว่ารัฐจะใช้

                                                 

90
 LaGrand Case, I.C.J. Reports (2001), p. 494. (para. 77.) 

91 Case concerning Avena and Other Mexican Nationals, I.C.J. Reports (2004), 
p. 26. (para. 40.) 

92
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 86. 

93
 John R. Dugard., supra note 35, p. 34. para. 84.   

94
 Article 16 of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 

95 การกระทําหรือวิธีดําเนินการในที	นี !  หมายถึง  วิธีการอื	นใดที	มีอยู่ตามสนธิสญัญาสิทธิ
มนษุยชนทั !งในระดบัสากลและระดบัภมูิภาคตลอดจนสนธิสญัญาอื	นที	เกี	ยวข้อง  แตท่ั !งนี !ไม่รวมถึง
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วิธีดําเนินการอื	นเช่นว่านั !นก็ตาม  แต่รัฐก็ไม่จําเป็นต้องละทิ !งสิทธิของรัฐในการให้ความคุ้มครอง
ทางทูตหากบุคคลดงักล่าวนั !นเป็นคนชาติของรัฐหรือเป็นบุคคลที	รัฐอาจให้ความคุ้มครองทางทูต
ได้ตามร่างข้อบทนี !96    

ประการที�สี� : ร่างฉบับนี �ไม่นําไปใช้กับกฎเกณฑ์เฉพาะของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ 

นอกจากนี !  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศยงัเห็นว่าร่างข้อบทว่าด้วย
ความคุ้มครองทางทตูนี !ไมค่วรที	จะก้าวก่ายสนธิสญัญาเกี	ยวกบัการลงทนุซึ	งอาจมีกฎเกณฑ์ในทาง
ปฏิบตัขิองผู้ลงทนุทั !งที	เป็นปัจเจกบคุคลและบริษัทแตกตา่งกนัออกไป97  เนื	องจากสนธิสญัญาบาง
ฉบบัโดยเฉพาะอย่างยิ	งที	เกี	ยวกบัความคุ้มครองการลงทนุตา่งชาตินั !นมกัจะมีกฎเกณฑ์เฉพาะใน
การระงับข้อพิพาทซึ	งโดยส่วนมากจะไม่รวมถึงกฎเกณฑ์ในเรื	องความคุ้มครองทางทูต  กล่าวคือ  
สนธิสัญญาเช่นว่านี !จะละทิ !งหรือผ่อนคลายเงื	อนไขที	เกี	ยวกับการให้ความคุ้ มครองทางทูต
โดยเฉพาะอยา่งยิ	งกฎเกณฑ์ที	เกี	ยวกบัสญัชาตแิละการสิ !นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที	มีอยู่
ภายในรัฐที	ถูกเรียกร้อง  ดงัจะเห็นได้จากใน BITs  หรืออนุสัญญาพหุภาคีว่าด้วยการระงับข้อ
พิพาทในการลงทนุระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอื	น (Multilateral Convention on the Settlement 
of Investment Disputes between States and Nationals of Other States) เป็นต้น98  ซึ	ง
ลักษณะที	สําคญัของสนธิสัญญาเหล่านี !ก็คือ  วิธีดําเนินการในการระงับข้อพิพาทเกี	ยวกับการ
ลงทุนนั	นเอง  กล่าวคือ  ในสนธิสญัญาบางฉบบันั !นก็ให้ผู้ ลงทุนและรัฐเจ้าของดินแดนระงับข้อ
พิพาทเกี	ยวกบัการลงทนุได้โดยตรงโดยให้ศาลเฉพาะกิจ(ad hoc tribunal)หรือศาลที	ถกูตั !งขึ !นโดย
ศนูย์ระหวา่งประเทศเพื	อการระงบัข้อพิพาทการลงทนุ (ICSID) ภายใต้อนสุญัญา ICSID นั !นเป็นผู้
พิจารณาข้อพิพาทดงักลา่ว  หรืออาจให้ระงบัข้อพิพาทเกี	ยวกบัการลงทนุด้วยวิธีอนญุาโตตลุาการ
ระหว่างรัฐเจ้าของสญัชาติของผู้ลงทุนกบัรัฐเจ้าของดินแดนในประเด็นที	เกี	ยวกับการตีความหรือ
การปรับใช้บทบญัญตัขิอง BITs ที	เกี	ยวข้องโดยตรง  ดงันั !นหากมองในมมุของวิธีดําเนินการในการ
ระงับข้อพิพาทแล้วจะเห็นได้ว่าวิธีการระงับข้อพิพาทดังกล่าวอาจเป็นประโยชน์แก่ผู้ ลงทุน
ชาวต่างชาติมากกว่ากฎหมายจารีตประเพณีในเรื	องความคุ้มครองทางทูต  เนื	องจากผู้ ลงทุน

                                                 

วิธีการเยียวยาที	มีอยู่ภายในรัฐแต่ละรัฐ   (Draft Articles on Diplomatic Protection with 
Commentaries 2006, p. 88.) 

96
 Ibid., p. 89.  

97
 John R. Dugard., supra note 35, p. 36.   

98
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 89. 
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สามารถเข้าถึงอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้โดยตรงจึงทําให้สามารถหลีกเลี	ยงความไม่
แน่นอนทางการเมืองในการใช้ดุลพินิจให้ความคุ้มครองทางทูตได้  ประกอบกับวิธีการระงับข้อ
พิพาทดงักลา่วยงัทําให้ไมต้่องพิจารณาเงื	อนไขในการให้ความคุ้มครองทางทตูอีกด้วย99   

ฉะนั !น  จากเหตุผลดังกล่าวข้างต้นร่างข้อบทนี !จึงไม่ถูกนําไปใช้กับการคุ้มครองผู้
ลงทุนชาวตา่งชาติที	มีระบบเฉพาะซึ	งถูกบญัญัติไว้ในสนธิสญัญาทวิภาคีหรือพหภุาคีว่าด้วยการ
ลงทุน100  ดังที	ได้บัญญัติไว้ว่า “ร่างข้อบทนี !ไม่นําไปใช้ในกรณีที	 ร่างข้อบทไม่สอดคล้องกับ
กฎเกณฑ์เฉพาะของกฎหมายระหว่างประเทศ  เช่น บทบญัญัติของสนธิสญัญาเพื	อคุ้มครองการ
ลงทนุ”101  ซึ	งจากบทบญัญตัดิงักลา่วนี !จงึอาจสรุปได้ว่า  ข้อบทนี !ถกูบญัญัติขึ !นเพื	อเป็นขอบเขตว่า
ร่างข้อบทฉบบันี !จะไม่นํามาใช้ในกรณีที	ร่างดงักล่าวไม่สอดคล้องกับบทบญัญัติของสนธิสญัญา
เกี	ยวกบัการคุ้มครองการลงทนุ  แตอ่ย่างไรก็ตาม  หากร่างดงักล่าวยงัคงสอดคล้องกบับทบญัญัติ
ของสนธิสญัญาเชน่วา่นั !นแล้ว  ร่างฉบบันี !ก็ยงัคงนํามาใช้ได้อยูต่อ่ไปนั	นเอง102   

ประการที�ห้า: การเยียวยาความเสียหายที� รัฐเจ้าของสัญชาติของเรือมีให้แก่
ลูกเรือที�มิใช่คนชาติของรัฐตนนั�นไม่กระทบต่อการให้ความคุ้มครองทางทูตตามร่างฉบับ
นี � 

ตามปกติเมื	อเรือได้รับความเสียหายจากการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศแล้ว  
รัฐเจ้าของสญัชาติของเรือหรือก็คือรัฐเจ้าของธงสามารถเยียวยาความเสียหายแก่ลูกเรือที	ทํางาน
อยู่บนเรือนั !นได้  ทั !งนี !โดยไม่ต้องคํานึงว่าลูกเรือจะมีสญัชาติเดียวกันกับสัญชาติของเรือหรือไม ่ 
ฉะนั !นจงึกลา่วอีกนยัหนึ	งได้ว่ารัฐเจ้าของสญัชาติของเรือ(รัฐเจ้าของธง)อาจเยียวยาความเสียหาย
แก่ลูกเรือผู้ซึ	งไม่มีสญัชาติของเรือได้นั	นเอง  ซึ	งหลกัในเรื	องดงักล่าวนี !ได้รับการสนบัสนุนจากทั !ง
ทางปฏิบตัิของรัฐ  คําวินิจฉัยของศาล  ตลอดจนถึงงานเขียนของนกักฎหมายระหว่างประเทศ103  
ดงัจะเห็นได้จากทางปฏิบตัิของสหรัฐอเมริกาที	สนบัสนุนจารีตดงักล่าว  กล่าวคือ  ตามกฎหมาย
อเมริกนันั !นกะลาสีชาวตา่งชาติมีสิทธิที	จะได้รับความคุ้มครองจากสหรัฐอเมริกาในขณะที	ทํางาน
อยู่บนเรืออเมริกัน  ซึ	งตามความเห็นของอเมริกันเมื	อกะลาสีเข้าร่วมกบัเรือ  สญัชาติที	เกี	ยวเนื	อง

                                                 

99 Ibid., pp. 89-90. 
100

 Ibid., p. 90. 
101

 Article 17 of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 
102

 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 90. 
103 Ibid., p. 91. 
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เพียงหนึ	งเดียวก็คือสัญชาติของรัฐเจ้าของธงนั	นเอง104  ซึ	งสถานะที	มีลักษณะเฉพาะของ
ชาวตา่งชาตทีิ	ทํางานอยูบ่นเรืออเมริกนันี !ได้รับการยืนยนัในการติดตอ่ทางการทตูและข้อบงัคบัทาง
กงสลุของสหรัฐอเมริกา  แตอ่ย่างไรก็ตาม  เกิดข้อสงสยัขึ !นว่าทางปฏิบตัิดงักล่าวนี !แสดงหลกัฐาน
ของจารีตประเพณีหรือไม่105 

สว่นในคําตดัสินชี !ขาดของอนญุาโตตลุาการนั !น  ถึงแม้จะไม่มีผลสรุปที	แน่ชดัถึงสิทธิ
ของรัฐที	จะขยายความคุ้มครองไปยงักะลาสีที	ไมใ่ชค่นชาตก็ิตาม  แตมี่แนวโน้มไปในทางสนบัสนนุ
สิทธิเช่นว่านั !นมากกว่าที	จะต่อต้าน  เช่น ในคดี McCready ซึ	งเป็นคดีระหว่างสหรัฐอเมริกา
กบัแม็กซิโก  โดยผู้ ชี !ขาดในคดีนี !ถือว่า “กะลาสีที	ทํางานอยู่บนเรือนาวีหรือเรือพาณิชย์ที	ปักธงซึ	ง
ไม่ใช่ธงของรัฐตนนั !น  ในระหว่างที	ทํางานอยู่ก็มีสิทธิได้รับความคุ้มครองจากรัฐเจ้าของธงซึ	งตน
ทํางานด้วย”106  นอกจากนี !  ในคดี I’m Alone107 ซึ	งเกิดจากการจมเรือแคนาดาโดยยามชายฝั	งของ
สหรัฐอเมริกานั !น  รัฐบาลแคนาดาประสบความสําเร็จในการเรียกร้องคา่ชดเชยในนามของลกูเรือ 
3 คนที	มิใช่คนชาติ  โดยยืนยันว่าข้อเรียกร้องนี !เป็นข้อเรียกร้องในนามของเรือ  ฉะนั !นจึงถือว่า
ลูกเรือมีสัญชาติเดียวกันกับเรือเพื	อจุดประสงค์ในการเรียกร้อง  หรือในความเห็นเชิงปรึกษา 
Reparation for Injuries นั !น  ผู้พิพากษาก็ได้กล่าวไว้ในความเห็นส่วนตวัว่ายอมรับสิทธิของรัฐใน
การให้ความคุ้มครองในนามของลกูเรือที	เป็นคนตา่งด้าว108เชน่กนั 

นอกจากนี !แล้วยงัมีศาลระหว่างประเทศเพื	อกฎหมายทะเล(International Tribunal 
for the Law of the Sea)ได้มีคําตดัสินเมื	อปีค.ศ.1999 ในคดี The M/V “Saiga” (No.2)109 ระหว่าง

                                                 

104 Ross v. Mclntyre, 140 U.S.453(1891)., cited by Draft Articles on Diplomatic 
Protection with Commentaries 2006, p. 91. 

105 See Arthur Watts, “The Protection of Alien Seamen”, ICLQ vol.7 (1958), p. 
691., cited by Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 92.  

106 J.B. Moore, International Arbitrations, vol.3, p. 2536., cited by Draft Articles on 
Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 92.  

107 AJIL vol.29 (1935), 326., cited by Draft Articles on Diplomatic Protection with 
Commentaries 2006, p. 92.  

108 I.C.J. Reports 1949, p. 174 at pp. 202-203, Judge Hackworth and pp. 206-
207, Judge Badawi Pasha. 

109 Judgment, ITLOS Reports 1999, p. 10., cited by Draft Articles on Diplomatic 
Protection with Commentaries 2006, pp. 92-93.  
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เซนต์วินเซนต์และเกรนาดีนส์(Saint Vincent and the Grenadines)110กบักินี  ซึ	งสนบัสนนุสิทธิ
ของรัฐเจ้าของธงในการเยียวยาความเสียหายแก่ลกูเรือที	มิใช่คนชาติ  โดยในคดีนี !ข้อพิพาทเกิดขึ !น
จากการที	กินีจับกุมและกักขังเรือ Saiga ในขณะที	กําลังจัดส่งนํ !ามันไปยังเรือหาปลาห่างจาก
ชายฝั	งของกินี  ซึ	งเรือ Saiga นั !นจดทะเบียนใน St. Vincent และมีหวัหน้ากับลูกเรือเป็นคนชาติ
ยเูครน  นอกจากนี !ยงัมีคนงานที	เป็นคนชาติเซเนกลัอีก 3 คนทํางานอยู่บนเรือในเวลาที	จบักมุด้วย  
ซึ	งหลงัจากการจบักมุกินีก็ได้กกัขงัเรือและลกูเรือไว้  ในกระบวนพิจารณาโดยศาลระหว่างประเทศ
เพื	อกฎหมายทะเลนั !น  กินีคดัค้านการยอมรับข้อเรียกร้องของ St. Vincent บนหลกัที	ว่าลูกเรือที	
เสียหายไม่ได้เป็นคนชาติของ St. Vincent  แตอ่ย่างไรก็ตาม  ศาลยกฟ้องการคดัค้านการยอมรับ
ข้อเรียกร้องในประเด็นนี !  และถือว่ากินีละเมิดสิทธิของ St. Vincent โดยการจบักุมกักขงัเรือและ
ลูกเรือ  รวมทั !งสั	งให้กินีจ่ายค่าชดเชยแก่ St. Vincent สําหรับความเสียหายที	เกิดแก่เรือ Saiga 
และลกูเรืออีกด้วย  ซึ	งเมื	อพิจารณาจากคําตดัสินของศาลดงักล่าวแล้วจะเห็นได้ว่า  ถึงแม้ว่าศาล
จะจัดการกับข้อพิพาทในฐานะที	เป็นความเสียหายโดยตรงต่อ St. Vincent ก็ตาม  แต่การให้
เหตผุลของศาลจะเห็นได้ว่าศาลมองเรื	องนี !ว่าเป็นกรณีเกี	ยวกับความคุ้มครองลูกเรือเช่นกัน  ซึ	ง
เรื	องดงักล่าวมีความคล้ายกันกับความคุ้มครองทางทูตแต่ขณะเดียวกันก็มีความแตกต่างด้วย
เชน่กนั  ดงัจะเห็นได้จากการที	กินีคดัค้านการยอมรับข้อเรียกร้องในกรณีของลกูเรืออย่างชดัเจนบน
พื !นฐานที	วา่จะก่อให้เกิดข้อเรียกร้องสําหรับความคุ้มครองทางทตูในกรณีของคนที	มิใช่คนชาติของ 
St. Vincent  ในขณะที	 St. Vincent เองก็ยืนยนัว่าตนมีสิทธิที	จะคุ้มครองลกูเรือของเรือที	ปักธงของ
รัฐตนโดยไมคํ่านงึถึงสญัชาตขิองบคุคลดงักล่าว111  สําหรับการยกฟ้องข้อคดัค้านของกินีนั !น  ศาล
กล่าวว่าตามอนสุญัญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเลในบทบญัญัติที	เกี	ยวข้องซึ	งรวมถึงข้อ 
292 นั !น  ไม่ได้แยกความแตกตา่งระหว่างคนชาติและไม่ใช่คนชาติของรัฐเจ้าของธงแตอ่ย่างใด  
เพียงแต่เน้นว่าเรือ  ทกุสิ	งบนเรือ  และทุกคนที	เกี	ยวข้องหรือเข้าร่วมในกระบวนการจดัการเรือนั !น
ถกูปฏิบตัใินฐานะที	เป็นองคภาวะที	เชื	อมโยงกบัรัฐเจ้าของธง  ด้วยเหตนีุ !สญัชาติของบคุคลเหล่านี !
จงึไมเ่กี	ยวข้องโดยตรง112  

สําหรับเหตผุลทางนโยบายในการอนุญาตให้รัฐเจ้าของธงเยียวยาความเสียหายแก่
ลกูเรือได้นั !นมีด้วยกนัหลายประการ  กล่าวคือ  ศาลที	พิจารณาคดี Saiga ก็ยอมรับว่าในเรือใหญ่
นั !นอาจมีลูกเรือที	ประกอบไปด้วยบุคคลหลายสัญชาติ  ซึ	งถ้าแต่ละคนที	ได้รับความเสียหายถูก

                                                 

110
 ตอ่ไปนี !ในวิทยานิพนธ์ฉบบันี !จะเรียกวา่ “St. Vincent” 

111
 Judgment, ITLOS Reports 1999, paras. 103-104. 

112
 Ibid., paras. 105-106. 
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ผกูพนัให้คาดหวงัความคุ้มครองจากรัฐเจ้าของสญัชาตขิองตนแล้ว  ความยากลําบากเกินสมควรก็
อาจเกิดขึ !นตามมา113  ฉะนั !นการที	รัฐหนึ	งเยียวยาความเสียหายในนามของเรือทั !งหมดจึงง่ายกว่า
และมีประสิทธิภาพมากกวา่การเรียกร้องให้รัฐเจ้าของสญัชาติของลกูเรือทั !งหมดเสนอข้อเรียกร้อง
แยกตา่งหากในนามของคนชาตขิองรัฐตน 

แต่อย่างไรก็ตาม  ถึงแม้ว่าสิทธิของรัฐเจ้าของธงในการเยียวยาความเสียหายแก่
ลูกเรือ114นั !นเป็นสิ	งสําคญัและมีเหตุผลอันสมควรก็ตาม  แต่ก็ไม่สามารถถูกจัดได้ว่าเป็นความ
คุ้ มครองทางทูตแต่อย่างใด115  อีกทั !งไม่ควรที	จะนํามาแทนที	ความคุ้ มครองทางทูตอีกด้วย  
นอกจากนี !  ทั !งความคุ้มครองทางทูตโดยรัฐเจ้าของสัญชาติและสิทธิของรัฐเจ้าของธงในการ
เยียวยาความเสียหายแก่ลูกเรือนั !นก็ควรที	จะได้รับการยอมรับโดยปราศจากการมีสิทธิได้ก่อนใน
การยอมรับทั !งสองเรื	องดงักล่าวด้วยเช่นกัน  เนื	องจากในบางสถานการณ์ลูกเรืออาจได้รับความ
ยากลําบากอนัเกิดจากรัฐเจ้าของธงในรูปของเงื	อนไขการทํางานที	ไม่เหมาะสม  หรือจากรัฐที	สาม
ในกรณีที	เรือถูกจับ  ฉะนั !นในสถานการณ์เช่นนี !ลูกเรือจึงควรได้รับความคุ้มครองสูงสุดเท่าที	
กฎหมายระหวา่งประเทศจะสามารถให้ได้นั	นเอง116 

ดงันั !น  จากที	กล่าวมาข้างต้นจึงอาจสรุปได้ว่า  ถึงแม้ว่ารัฐเจ้าของธงจะสามารถ
เยียวยาความเสียหายแก่ลกูเรือได้โดยไม่คํานึงถึงสญัชาติของลูกเรือก็ตาม  แตเ่มื	อพิจารณาจาก
หลกักฎหมายระหวา่งประเทศในเรื	องความคุ้มครองทางทตูแล้วก็จะพบว่า  รัฐเจ้าของสญัชาติของ
ลกูเรือที	ได้รับความเสียหายก็สามารถให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลดงักล่าวได้เช่นกนั  ฉะนั !น
เพื	อยบัยั !งข้อเสนอแนะที	ว่าสิทธิของรัฐเจ้าของสญัชาติของลูกเรือในการให้ความคุ้มครองทางทูต

                                                 

113
 Ibid., para. 107. 

114 สิทธิของรัฐเจ้าของธงในการเยียวยาความเสียหายแก่ลกูเรือนี !  ไม่ถกูจํากดัแตเ่ฉพาะ
การเยียวยาความเสียหายที	เกิดขึ !นระหว่างที	เกิดความเสียหายแก่เรือเท่านั !น  แตข่ยายไปยงัความ
เสียหายที	เกิดขึ !นเชื	อมโยงกบัความเสียหายแก่เรืออนัเป็นผลมาจากการกระทําผิดในทางระหว่าง
ประเทศอีกด้วย  ซึ	งก็คือผลที	ตามมาของความเสียหายแก่เรือนั	นเอง  ดงันั !นสิทธิดงักล่าวของรัฐ
เจ้าของธงจึงอาจเกิดขึ !นเมื	อลกูเรือถกูจบัโดยมิชอบด้วยกฎหมายและถกูกกัขงัหลงัจากการจบัเรือ
โดยมิชอบด้วยกฎหมาย  (Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, 
p. 94.) 

115 เนื	องจากไม่ปรากฎความผูกพนัทางสญัชาติระหว่างรัฐเจ้าของธงของเรือและลกูเรือ  
(Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 91.) 

116
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 94.  
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อาจถูกแทนที	ด้วยสิทธิของรัฐเจ้าของสัญชาติของเรือในการเยียวยาความเสียหายแก่ลูกเรือ  
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจึงได้บญัญัติข้อบทอีกข้อหนึ	งเพื	อยืนยนัสิทธิของรัฐ
เจ้าของสญัชาติของลูกเรือในการให้ความคุ้มครองทางทูตแก่คนชาติของตน  ในขณะเดียวกันก็
ยอมรับวา่เมื	อลกูเรือได้รับความเสียหายในระหวา่งที	เกิดความเสียหายแก่เรืออนัเป็นผลมาจากการ
กระทําผิดในทางระหว่างประเทศแล้ว  รัฐเจ้าของสัญชาติของเรือก็มีสิทธิที	จะเยียวยาความ
เสียหายแก่ลูกเรือโดยไม่คํานึงถึงสัญชาติของลูกเรือด้วยเช่นกัน117  ดังจะเห็นได้จากการที	
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวา่งประเทศได้บญัญัติไว้ว่า “สิทธิของรัฐเจ้าของสญัชาติของลกูเรือ
ในการให้ความคุ้มครองทางทตูนั !นไม่ได้รับผลกระทบจากสิทธิของรัฐเจ้าของสญัชาติของเรือที	จะ
เยียวยาความเสียหายในนามของลกูเรือโดยไม่คํานึงถึงสญัชาติของลกูเรือ  เมื	อลกูเรือได้รับความ
เสียหายที	เชื	อมโยงกับความเสียหายของเรืออันเป็นผลมาจากการกระทําผิดในทางระหว่าง
ประเทศ”118               

 
2.2 คาํนิยามของการให้ความคุ้มครองทางทูต 

 
เนื	องจากความคุ้มครองทางทูตนั !นไม่ได้ถูกกําหนดคํานิยามไว้อย่างชัดเจน  แต่

อย่างไรก็ตาม  มีนกักฎหมายระหว่างประเทศหลายท่านได้ให้ความหมายของคําดงักล่าวไว้อย่าง
ใกล้เคียงกนั  ซึ	งพอจะสรุปได้ดงันี ! 

Bennouna119 ได้กล่าวถึงความคุ้มครองทางทูตไว้ว่า “ความคุ้มครองทางทูตเป็น
กลไกการทํางานหรือกระบวนการทางกฎหมายในการเรียกร้องให้รัฐเจ้าของดินแดนรับผิดชอบ
ในทางระหวา่งประเทศ”  โดยกลา่วตอ่ไปอีกวา่ “ในระยะเริ	มแรกความคุ้มครองทางทตูถกูถือว่าเป็น
ผลที	ตามมาของเขตอํานาจรัฐเหนือบุคคลของรัฐที	มีเหนือพลเมือง  เมื	อพลเมืองนั !นได้รับความ
เสียหายจากการละเมิดกฎหมายระหวา่งประเทศในขณะที	อยูใ่นดนิแดนของรัฐอื	น”120 

                                                 

117
 Ibid., p. 91. 

118
 Article 18 of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 

119
 ผู้ รายงานพิเศษ (special rapporteur)คนแรกของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง

ประเทศในการจดัทําร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตู 
120 Mohamed Bennouna, Preliminary report on diplomatic protection: Document 

A/CN.4/484, Yearbook of the International Law Commission, 1998., p. 4. 
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Borchard  กลา่ววา่ “ความคุ้มครองทางทตูโดยธรรมชาติของตวัเองเป็นกระบวนการ
ในทางระหว่างประเทศ  ที	ก่อให้เกิดการเรียกร้องระหว่างรัฐกบัรัฐ  เพื	อแสดงพนัธกรณีของรัฐหนึ	ง
ตอ่อีกรัฐหนึ	ง  ซึ	งพฒันามาจากสิทธิและหน้าที	ตอ่กนั”121 

Charles de Visscher  ให้ความหมายความคุ้มครองทางทตูไว้ว่า “เป็นกระบวนการ
ซึ	งรัฐใช้ยืนยนัสิทธิของพลเมืองของรัฐเพื	อที	จะปฏิบตัติามกฎหมายระหวา่งประเทศ”122 

Dugard123 อธิบายความคุ้มครองทางทตูวา่ “เป็นการกระทําของรัฐหนึ	งตอ่อีกรัฐหนึ	ง
ในกรณีที	ความเสียหายเกิดแก่บุคคลหรือทรัพย์สินของคนชาติของรัฐตน  ซึ	งมีสาเหตมุาจากการ
กระทําผิดในทางระหวา่งประเทศหรือการละเว้นกระทําการอนัถือวา่เป็นผลมาจากรัฐดงักลา่ว”124 

Geck กล่าวว่า “ความคุ้มครองทางทตู  คือ  ......ความคุ้มครองที	บคุคลในกฎหมาย
ระหว่างประเทศให้แก่ปัจเจกชน  นั	นคือบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล  ในการละเมิดกฎหมาย
ระหวา่งประเทศโดยบคุคลในทางกฎหมายระหวา่งประเทศอีกบคุคลหนึ	ง”125 

Joseph  กล่าวว่า “ความคุ้ มครองทางทูตถูกให้คําจํากัดความในฐานะที	 เป็น
กระบวนการที	มีผลต่อความรับผิดชอบของรัฐเกี	ยวกับการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ  ซึ	ง
ก่อให้เกิดความเสียหายทางกฎหมายแก่บคุคลหรือทรัพย์สินของพลเมืองของรัฐ”126 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ  ได้กล่าวถึงนิยามของความคุ้มครองทาง
ทตูไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทตูว่า “......  ความคุ้มครองทางทตูประกอบด้วยการ
ร้องขอโดยรัฐผ่านการกระทําทางทูต  หรือวิธีอื	นในการระงับข้อพิพาทโดยสันติ  ให้อีกรัฐหนึ	ง
รับผิดชอบในความเสียหายที	เกิดจากการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐนั !นต่อบุคคล

                                                 

121
 Blaine, Moore’s Dig. VI, 256., cited by Edwin M. Borchard, infra note 131, p. 

354. 
122 Garcia Amador, “State Responsibility. Some New Problems” (1958 II) 94 

Recueil des Cours. pp.426-427., cited by John R. Dugard., supra note 10, p. 14.  
123

 ผู้ รายงานพิเศษ (Special rapporteur) คนสุดท้ายของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวา่งประเทศในการจดัทําร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตู 

124 John R. Dugard, supra note 10, p. 11.  
125

 Wilhelm Karl Geck, supra note 11, p. 100.  
126 Cuthbert Joseph, supra note 1, p. 1. 
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ธรรมดาหรือนิติบคุคลซึ	งเป็นคนชาติของรัฐที	ร้องขอ  เพื	อที	จะดําเนินการตามความรับผิดชอบเช่น
วา่นั !น”127 

ศาลสถิตยตุิธรรมระหว่างประเทศ  ได้ให้คําจํากดัความของความคุ้มครองทางทตูไว้
ว่า “เป็นหลกัการพื !นฐานของกฎหมายระหว่างประเทศที	ว่า  รัฐมีสิทธิที	จะคุ้มครองคนชาติของตน  
ผู้ซึ	งไมส่ามารถได้รับความพอใจผา่นชอ่งทางปกติ  เมื	อได้รับความเสียหายจากการกระทําที	ขดัตอ่
กฎหมายระหวา่งประเทศซึ	งรัฐอีกรัฐหนึ	งได้ก่อขึ !น  โดยการยกคดีของคนชาติขึ !นและโดยการอาศยั
การกระทําทางทูตหรือการดําเนินกระบวนการทางศาลระหว่างประเทศในฐานะเป็นตวัแทนของ
บุคคลดงักล่าว  แต่แท้จริงแล้วรัฐกําลงัยืนยนัสิทธิของตน  ซึ	งก็คือสิทธิที	จะทําให้แน่ใจว่าเคารพ
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศ”128   

ดงันั !น  จากความหมายของความคุ้มครองทางทตูดงักล่าวข้างต้น  จึงอาจกล่าวได้ว่า 
ความคุ้มครองทางทตู  หมายถึง  กระบวนการในทางระหวา่งประเทศอย่างหนึ	งที	รัฐใช้เพื	อให้ความ
คุ้มครองแก่คนของตนเมื	อบุคคลดงักล่าวได้รับความเสียหายจากการกระทําผิดพนัธกรณีในทาง
ระหว่างประเทศของอีกรัฐหนึ	ง  โดยการเรียกร้องให้รัฐที	กระทําผิดในทางระหว่างประเทศ
รับผิดชอบ  ทั !งนี !เพื	อเป็นการยืนยันว่าคนของรัฐตนจะได้รับการปฏิบตัิให้เป็นไปตามกฎหมาย
ระหวา่งประเทศ 

 
2.3 ความผูกพันของรัฐต่อการให้ความคุ้มครองทางทูต 

 
ในหวัข้อนี !มีประเด็นสําคญัที	จะต้องพิจารณา 2 ประเด็นด้วยกนั  กล่าวคือ  ประเด็น

แรก  การให้ความคุ้มครองทางทูตนี !เป็นดุลพินิจหรือเป็นหน้าที	ของรัฐ  และประเด็นที	สอง  รัฐ
สามารถมอบสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทตูแก่รัฐอื	นได้หรือไม ่

2.3.1 การให้ความคุ้มครองทางทูตเป็นดุลพนิิจหรือหน้าที� 
การให้ความคุ้มครองทางทูตเป็นสิทธิของรัฐที	จะใช้ดลุพินิจในการพิจารณาให้ความ

คุ้มครองหรือเป็นพันธกรณีผูกพันรัฐที	จะต้องให้ความคุ้มครองทางทูตนั !น  ตามแนวความเห็น
ดั !งเดมิได้กล่าวไว้ว่ารัฐมีสิทธิที	จะให้ความคุ้มครองทางทตูแก่คนชาติของตน  ซึ	งสิทธินี !ไม่ใช่หน้าที	

                                                 

127
 Article 1 of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 

128
 Mavrommatis Palestine Concessions Case, P.C.I.J. Reports (1924), Series A, 

No. 2., p. 12., cited by Clive Parry and John P. Grant, Parry and Grant Encyclopaedic 
Dictionary of International Law (New York: Oceana Publications, 1988), p. 93. 



55 
 

หรือพนัธกรณีที	รัฐจะต้องให้ความคุ้มครองทางทตู129  หลกัการดงักล่าวนี !ศาลยตุิธรรมระหว่าง
ประเทศได้เคยกลา่วยืนยนัไว้ในคําตดัสินในคดี Barcelona Traction ค.ศ.1970 วา่ 

“ภายในข้อจํากัดที	ถูกกําหนดโดยกฎหมายระหว่าง
ประเทศ  รัฐอาจให้ความคุ้มครองทางทตูโดยวิธีการใด  และในขอบเขต
เพียงใดก็ได้ตามแตรั่ฐนั !นจะเห็นสมควรเพราะเป็นสิทธิของรัฐที	จะให้ได้  
หากบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที	รัฐเจ้าของสญัชาติให้ความคุ้มครอง
ทางทูตนั !นเห็นว่า  สิทธิของตนไม่ได้รับความคุ้มครองอย่างเพียงพอใน
รัฐอื	น  เพราะบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลนั !นไม่สามารถได้รับการ
เยียวยาตามกฎหมายระหว่างประเทศได้โดยตรง  สิ	งที	บุคคลธรรมดา
หรือนิตบิคุคลนั !นจะกระทําได้ก็คือต้องพึ	งพากฎหมายภายในของรัฐตน
เพื	อให้สิทธิหรือข้อเรียกร้องของตนได้รับการชดเชย.......   

รัฐเทา่นั !นที	จะเป็นผู้ตดัสินใจแตเ่พียงผู้ เดียวว่าจะให้ความ
คุ้ มครองแก่คนชาติของตนหรือไม่  และถ้าให้ความคุ้ มครองจะให้
เพียงใด  และจะยกเลิกการให้ความคุ้มครองเมื	อใด  ซึ	งเป็นดลุพินิจของ
รัฐที	จะตัดสินว่าจะให้ความคุ้ มครองทางทูตหรือไม่  ทั !งนี !รัฐต้องนํา
ปัจจยัทางการเมืองหรือปัจจยัอื	นๆมาพิจารณาประกอบด้วย”130 
นอกจากนี !  ยงัมีนกักฎหมายระหว่างประเทศหลายท่านที	เห็นด้วยกบัแนวความเห็น

ดั !งเดมิดงักลา่ว  เชน่   
Borchard ได้กล่าวถึงประเด็นนี !ไว้ว่า  “มีนกักฎหมายระหว่างประเทศหลายคนเห็น

ว่าความคุ้มครองทางทูตเป็นหน้าที	ของรัฐเท่าๆกบัเป็นสิทธิของรัฐ  ซึ	งหากความคุ้มครองทางทูต
เป็นหน้าที	ในทางระหว่างประเทศ  ก็จะเป็นเพียงหน้าที	ในทางศีลธรรมเท่านั !นไม่ใช่หน้าที	ในทาง
กฎหมายแตอ่ยา่งใด  เนื	องจากไมมี่วิธีในการบงัคบัให้เกิดเป็นผลสําเร็จ  เมื	อเป็นเช่นนี !รัฐจึงอาจใช้
ดลุพินิจในการตดัสินวา่ความเสียหายที	เกิดแก่คนชาตินั !นรุนแรงเพียงพอที	จะให้ความคุ้มครองทาง
ทตูหรือไม่  หรือเมื	อพิจารณาจากความเหมาะสมในทางการเมืองแล้วมีเหตผุลอนัสมควรที	จะให้
ความคุ้มครองแก่คนชาติหรือไม่  ดงันั !นจึงชดัเจนว่าตามกฎหมายระหว่างประเทศไม่มีหน้าที	ตาม

                                                 

129John R. Dugard., supra note 10, p. 27.  
130

 Barcelona Traction Case, I.C.J. Reports (1970), p. 44. 
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กฎหมายในฐานะที	เป็นรัฐในการให้ความคุ้มครองทางทูต  หน้าที	ดงักล่าวจะเกิดขึ !นต่อพลเมือง
หรือไมเ่ป็นเรื	องของกฎหมายภายในของประเทศนั !นๆ”131 

Greig กล่าวว่า “ถึงแม้ว่าจะอ้างถึงความคุ้มครองทางทูตในฐานะที	เป็นสิทธิก็ตาม  
แต่บุคคลผู้ เสียหายไม่มีอํานาจเหนือรัฐเจ้าของสัญชาติของตนในการดําเนินการเกี	ยวกับข้อ
เรียกร้องดงักล่าว”132  ฉะนั !น  จากคํากล่าวนี !แสดงว่ารัฐมีอิสระในการให้ความคุ้มครองทางทตูแก่
บคุคลใดก็ตาม 

Oppenheim ได้กล่าวไว้ว่า “ถึงแม้ในกฎหมายระหว่างประเทศ  รัฐมีสิทธิที	จะเสนอ
ข้อเรียกร้องในทางระหว่างประเทศตอ่รัฐอีกรัฐหนึ	งในกรณีที	เกิดความเสียหายแก่คนชาติของรัฐที	
เรียกร้อง  แตอ่ยา่งไรก็ตามในกฎหมายระหวา่งประเทศรัฐไมมี่หน้าที	ที	จะต้องทําเชน่นั !น”133 

สําหรับนกักฎหมายไทยนั !นมีความเห็นว่า  การให้ความคุ้มครองทางทตูนั !นมิใช่เป็น
หน้าที	ของรัฐที	จะต้องกระทําแตอ่ยา่งใด  เป็นแตเ่พียงดลุพินิจของรัฐเจ้าของสญัชาติที	จะพิจารณา
วา่จะให้ความคุ้มครองทางทตูแก่คนชาตขิองตนหรือไมเ่ทา่นั !น134 

                                                 

131 Edwin M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or The Law 
of International Claims (New York: Kraus Reprint Co, 1970), p. 29.   

132 D. W. Greig, International Law, 2nd ed. (London: Butterworths, 1976), p. 523. 
133 Robert Jennings and Arthur Watts (eds.), Oppenheim’s International Law, 9th 

ed. (Oxford: Oxford University Press, 2008), p. 538. 
134 เกรียงศกัดิ�  กิตติชัยเสรี, “กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองคนชาติ,” 

วารสารสราญรมย์  ฉบบัที	ระลึกครบรอบปีที	 55, น. 275 (กุมภาพนัธ์ 2541). สืบค้นเมื	อวันที	 4 
กันยายน 2552, จาก http://www.mfa.go.th/internet/document/834.pdf; จตุรนต์  ถิระวัฒน์, 
กฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั !งที	 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญ�ชูน, 2550), น. 509.; จมุพต  
สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ, เล่ม 2, พิมพ์ครั !งที	 7 แก้ไขเพิ	มเติม (กรุงเทพมหานคร: 
วิญ�ูชน, 2550), น. 240.; จุมพต  สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเขต
อํานาจของรัฐและความคุ้มกันจากเขตอํานาจรัฐ (กรุงเทพมหานคร: วิญ�ูชน, 2538), น. 130., 
กล่าวถึงใน อภิญญา เลื	อนฉวี, กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง, พิมพ์ครั !งที	  4 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2551), น. 243.; ประสิทธิ�  ปิวาวัฒน
พานิช, “บทบญัญตัขิองรัฐธรรมนญูฉบบัปัจจบุนักบักิจการการตา่งประเทศ,” ใน รวมบทความงาน
วิชาการประจําปี ปี พ.ศ.2550, จดัพิมพ์โดยคณะนิตศิาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ (ปทมุธานี: 
โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ศนูย์รังสิต, 2550), น. 77.      
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แต่อย่างไรก็ตาม  ในปัจจุบนัมีทางปฏิบตัิของรัฐ  รัฐธรรมนูญของบางรัฐ  และ
ความเห็นทางกฎหมายในเรื	องนี !ที	เห็นแตกตา่งออกไป  กล่าวคือ  รัฐธรรมนญูของหลายประเทศ
มกัจะบญัญตัใินทํานองวา่  รัฐจะต้องคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายแก่คนชาต ิX ในตา่งประเทศ  หรือ
บญัญัติว่า  คนชาติ Y ต้องได้รับความคุ้มครองขณะอยู่อาศยัในตา่งประเทศ  เป็นต้น  ซึ	งตวัอย่าง
ของรัฐธรรมนูญที	มีบทบญัญัติในลกัษณะดงักล่าวนี !  เช่น  รัฐธรรมนูญของสเปนบญัญัติว่า “รัฐ
จะต้องปกป้องคุ้มครองสิทธิทางเศรษฐกิจและสงัคมของคนชาติที	ไปทํางานในตา่งประเทศ”135  ซึ	ง
แสดงว่ารัฐธรรมนูญกําหนดความคุ้มครองสําหรับคนชาติที	ไปทํางานยังต่างประเทศไว้เป็นการ
เฉพาะ  หรือในกรณีของรัฐธรรมนญูของสาธารณรัฐเกาหลีที	ได้กําหนดไว้เลยว่าเป็นหน้าที	ของรัฐที	
จะคุ้มครองคนชาติของตนในตา่งประเทศ  หรือในกรณีของฮงัการีก็เช่นกนัรัฐธรรมนญูของฮงัการี
ได้กล่าวไว้ว่า “พลเมืองชาวฮังการีมีสิทธิที	จะได้รับความคุ้มครองจากรัฐในขณะที	อาศัยอยู่ใน
ต่างประเทศ”136  หรือแม้แต่รัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัของไทยคือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย  พุทธศักราช 2550 นั !นก็มีบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวเช่นเดียวกัน  โดยบัญญัติไว้ใน
มาตรา 82 วรรค 2 ว่า “รัฐต้องส่งเสริมการค้า  การลงทุน  และการท่องเที	ยวกับนานาประเทศ  
ตลอดจนต้องให้ความคุ้ มครองและดูแลผลประโยชน์ของคนไทยในต่างประเทศ”137  จาก
บทบญัญัติดังกล่าวจึงดูเหมือนว่าการที	รัฐต้องให้ความคุ้มครองคนไทยในต่างประเทศนั !นเป็น
หน้าที	ที	รัฐพึงต้องกระทําตามรัฐธรรมนูญ  ดงันั !นเมื	อพิจารณาจากบทบญัญัติในรัฐธรรมนญูของ
ประเทศต่างๆข้างต้นแล้วจะเห็นได้ว่า  ประเทศเหล่านี !เห็นว่าการให้ความคุ้มครองคนชาตินั !นเป็น
หน้าที	ที	 รัฐพึงกระทํา  หรือกล่าวอีกนัยหนึ	งได้ว่าเป็นสิทธิของคนชาติที	จะได้รับความคุ้มครอง
นั	นเอง  แตอ่ยา่งไรก็ตาม  อาจมีข้อสงสยัตามมาว่าความคุ้มครองคนชาติตามที	รัฐธรรมนญูเหล่านี !
ได้กล่าวถึงนั !นจะหมายความถึงความคุ้มครองทางทูตหรือไม่  ซึ	งในประเด็นดงักล่าวนี ! Dugard 

                                                 

135
 1992 Constitution of Spain, article 42., cited by John R. Dugard., supra note 

10, p. 30.  
136 1949 Hungarian Constitution with amendments up to 1997, article 69., cited 

by John R. Dugard., supra note 10, p. 30.  
137 ในรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนญู  ครั !งที	 27/2550  วนัจนัทร์ที	 18 มิถนุายน 

พ.ศ. 2550 ไม่มีการอภิปรายในประเด็นเรื	องการให้ความคุ้มครองคนไทยในตา่งประเทศแตอ่ย่าง
ใด  (สํานกัรายงานการประชุมและชวเลข  สํานกังานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, “รายงานการ
ประชมุสภาร่างรัฐธรรมนญู  ครั !งที	 27/2550,” น. 279-290 (18 มิถนุายน 2550). สืบค้นเมื	อวนัที	 3 
กมุภาพนัธ์ 2552, จาก http://library2.parliament.go.th/giventake/content_ca/r061850.pdf)  
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(ผู้รายงานพิเศษ) ได้ตั !งข้อสงัเกตไว้วา่  ถึงแม้จะไมส่ามารถชี !ขาดได้วา่เรื	องใดและขอบเขตใดที	สิทธิ
ดงักลา่วนี !จะสามารถบงัคบัใช้ได้ตามกฎหมายภายในของประเทศเหล่านั !น  และจะหมายความไป
ไกลถึงสิทธิในการเข้าถึงเจ้าพนกังานกงสลุในตา่งประเทศด้วยหรือไม่ก็ตาม138  แตใ่นทางกลบักนัมี
การเสนอแนะว่าการที	 รัฐต่างๆพิจารณาความคุ้ มครองทางทูตสําหรับคนชาติของรัฐตนใน
ตา่งประเทศนั !นเป็นสิ	งที	พึงประสงค์139  ฉะนั !นจากข้อสงัเกตดงักล่าวผู้ เขียนจึงเห็นว่า  ถึงแม้ว่าจะ
ไมส่ามารถสรุปได้อย่างชดัเจนว่าความคุ้มครองคนชาติในที	นี !จะหมายความถึงความคุ้มครองทาง
ทตูหรือไม่  แตโ่ดยทั	วไปก็เป็นที	ยอมรับว่าความคุ้มครองทางทตูนี !เป็นวิธีการหนึ	งของการให้ความ
คุ้มครองคนชาตทีิ	อยูใ่นตา่งประเทศ  ด้วยเหตนีุ !  จงึอาจตีความได้วา่คําว่าความคุ้มครองคนชาติใน
บทบญัญัติของรัฐธรรมนูญเหล่านี !หมายความรวมถึงความคุ้มครองทางทตูด้วยนั	นเอง  ดงันั !นจึง
อาจกล่าวได้ว่าประเทศเหล่านี !เห็นว่าการให้ความคุ้มครองทางทตูนั !นเป็นหน้าที	ของรัฐที	จะต้องให้
ความคุ้มครองแก่คนชาติของรัฐตน  นอกจากนี !  ยงัมีความเห็นของศาลภายในของบางประเทศที	
เห็นว่าความคุ้มครองทางทูตเป็นหน้าที	ของรัฐ  กล่าวคือ  ในกรณีของอิสราเอล  ซึ	งถึงแม้ว่า
อิสราเอลจะไม่มีบทบัญญัติอย่างเป็นทางการที	ว่ารัฐต้องให้ความคุ้มครองคนชาติอิสราเอลใน
ตา่งประเทศประกอบกบัการให้ความคุ้มครองเชน่วา่นั !นตกอยู่ภายใต้ดลุพินิจของรัฐบาลก็ตาม  แต่
ศาลสูงของอิสราเอลได้ตดัสินว่า  รัฐมีหน้าที	ที	จะคุ้มครองคนชาติในประเทศศตัรู  ซึ	งรัฐสามารถ
คุ้มครองบคุคลดงักล่าวได้โดยผ่านทางการจดัเจรจาของรัฐบาลอย่างเป็นมิตร140  นอกจากนี !  ยงัมี
ทางปฏิบัติของสหรัฐอเมริกาซึ	งโดยปกติแล้วถึงแม้ว่าเจ้าหน้าที	รัฐบาลไม่มีหน้าที	ที	จะให้ความ
คุ้มครองทางทูตแก่คนชาติของตนก็ตาม  แต่ใน Hostage Act ค.ศ.1868 ก็ได้เรียกร้องให้
ประธานาธิบดีเข้าแทรกแซงในกรณีที	พลเมืองอเมริกันถูกเพิกถอนเสรีภาพอย่างไม่เป็นธรรมโดย
เจ้าหน้าที	ของรัฐบาลต่างประเทศ  ซึ	งในกรณีเช่นว่านี !ประธานาธิบดีต้องใช้วิธีการที	ไม่ใช่การ

                                                 

138 ในประเด็นดงักล่าว Lee สงสยัว่าหน้าที	ที	รัฐธรรมนญูของหลายประเทศกําหนดให้แก่
เจ้าพนกังานกงสุลเพื	อคุ้มครองผลประโยชน์ของคนชาตินั !นตดัสินได้โดยกฎหมายหรือไม่  (L. T. 
Lee, Consular Law and Practice, 2nd ed. (1991), chap. VIII, 124-127 et seq., cited by 
John R. Dugard., supra note 10, p. 30., fn 141.)  

139
 John R. Dugard., supra note 10, p. 30.   

140
 Hakim v. Minister of Interior (1952), 6 Piskei Din p. 642., cited by John R. 

Dugard., supra note 10, p. 31.  
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ประกาศสงครามและวิธีการที	ถกูห้ามตามกฎหมาย  แตเ่ป็นวิธีที	เห็นสมควรและเหมาะสมเพื	อที	จะ
ได้รับการปลดปลอ่ย141   

ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนญูของบางรัฐหรือคําวินิจฉัยของศาลภายในบางประเทศจะเห็นว่า
การให้ความคุ้มครองทางทูตนั !นเป็นหน้าที	ของรัฐก็ตาม  แต่ในประเด็นดงักล่าวนี !ศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศในคดี Barcelona Traction ได้เคยกล่าวไว้ว่า “สภานิติบัญญัติอาจจะออก
กฎหมายกําหนดพนัธะที	รัฐต้องคุ้มครองคนชาติในตา่งประเทศ  และอาจจะให้สิทธิแก่คนชาติที	จะ
เรียกร้องให้รัฐปฏิบัติตามพันธะเช่นว่านั !นและมีมาตรการบงัคบัให้เป็นไปตามนั !น  ซึ	งประเด็น
เหลา่นี !ล้วนอยูใ่นขอบเขตของกฎหมายภายในโดยไมไ่ด้มีผลกระทบกบัระดบัระหวา่งประเทศ”142   

นอกจากนี !เ มื	 อพิจารณาจากร่าง ข้อบทว่า ด้วยความคุ้ มครองทางทูตของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศแล้วจะพบว่า  มีข้อบทหนึ	งที	ได้กล่าวแนะนําถึงทาง
ปฏิบตัิของรัฐที	จะให้ความคุ้มครองทางทูตตามร่างฉบบัดงักล่าว  โดยกล่าวไว้ว่า “รัฐที	มีสิทธิให้
ความคุ้มครองทางทตูตามร่างข้อบทฉบบันี !  ควรจะ...ให้การพิจารณาที	เหมาะสมแก่ความเป็นไป
ได้ในการให้ความคุ้มครองทางทตู  โดยเฉพาะอยา่งยิ	งเมื	อความเสียหายที	มีนยัสําคญัได้เกิดขึ !น”143  
ซึ	งถ้าสงัเกตจะเห็นว่า  ข้อบทดงักล่าวใช้คําว่า “ควรจะ” (should)  โดยไม่ได้ใช้คําว่าต้อง(shall)  
ประกอบการที	ข้อบทดงักล่าวนี !มีเนื !อหาสาระเป็นเพียงคําแนะนําประกอบการใช้ดลุพินิจของรัฐใน
การให้ความคุ้ มครองทางทูตเท่านั !น  ฉะนั !นจึงอาจถือเป็นข้อสนับสนุนอีกประการหนึ	งได้ว่า  
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็เห็นว่าการให้ความคุ้มครองทางทูตนั !นเป็นดลุพินิจ
ของรัฐอยา่งแท้จริงเชน่กนั   

                                                 

141
 John R. Dugard., supra note 10, p. 32.  

142
 Barcelona Traction Case, I.C.J. Reports (1970), para 78. 

143
 Article 19 of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 

“A State entitled to exercise diplomatic protection according to the present draft 
articles, should: 

(a) Give due consideration to the possibility of exercising diplomatic protection, 
especially when a significant injury has occurred; 

(b) Take into account, wherever feasible, the views of injured persons with 
regard to resort to diplomatic protection and the reparation to be sought; and 

(c) Transfer to the injured person any compensation obtained for the injury from 
the responsible State subject to any reasonable deductions.” 
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อนึ	ง นอกจากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศและคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศที	เห็นไปในแนวทางเดียวกันแล้ว  ยังมีนักกฎหมายระหว่างประเทศบางท่านที	ได้ให้
ความเห็นในประเด็นดงักล่าวไปในทํานองเดียวกันอีกด้วย  กล่าวคือ  Amerasinghe ได้พูดถึง
ประเด็นดงักล่าวว่า “หน้าที	ที	ต้องคุ้มครองซึ	งได้รับการยอมรับจากกฎหมายภายในของบางรัฐนั !น
ไม่ใช่หน้าที	ซึ	งรัฐมีพนัธะกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศแตอ่ย่างใดถึงแม้ว่าทางปฏิบตัินั !นจะ
กว้างขวางเพียงพอก็ตาม”144 

ดงันั !น  จากเหตผุลดงักล่าวข้างต้น  จึงอาจสรุปได้ว่า  ถึงแม้กฎหมายภายในของรัฐ
นั !นๆจะบญัญัติว่าการให้ความคุ้มครองทางทูตเป็นหน้าที	ของรัฐที	จะต้องกระทําก็ตาม  แต่เมื	อ
พิจารณาจากมมุมองในทางกฎหมายระหวา่งประเทศแล้วจะเห็นได้วา่ไมมี่การกําหนดหน้าที	เช่นว่า
นั !นแตอ่ยา่งใด  ด้วยเหตนีุ !จงึอาจกลา่วได้ว่าการให้ความคุ้มครองทางทตูนั !นเป็นสิทธิของรัฐที	จะใช้
ดลุพินิจในการพิจารณาให้ความคุ้มครองทางทตูเป็นรายกรณีไป 

2.3.2 การมอบสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูต 
เมื	อได้ทราบแล้ววา่การให้ความคุ้มครองทางทตูนั !นถือเป็นสิทธิอย่างหนึ	งของรัฐซึ	งรัฐ

จะพิจารณาให้หรือไมใ่ห้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลใดก็ได้  ทั !งนี !ขึ !นอยู่กบัดลุพินิจของรัฐในแต่
ละกรณี  ฉะนั !น  จึงเกิดประเด็นคําถามที	ต้องพิจารณาต่อมาว่า  สิทธิของรัฐในการให้ความ
คุ้มครองทางทตูนี !  รัฐสามารถมอบอํานาจให้รัฐอื	นใช้สิทธิดงักลา่วนี !แทนได้หรือไม ่ ประการใด   

สําหรับประเด็นดงักล่าวนี !เมื	อพิจารณาแล้วว่าความคุ้มครองทางทูตเป็นสิทธิของ
รัฐ145  ฉะนั !นรัฐจึงอาจมอบสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูตดงักล่าวให้แก่รัฐอีกรัฐหนึ	งได้โดย
การทําความตกลงระหวา่งประเทศ  ซึ	งโดยทั	วไปมกัจะเกิดขึ !นในกรณีที	รัฐไม่มีตวัแทนทางทตูในรัฐ
ตา่งประเทศที	มีคนชาตขิองรัฐตนอาศยัอยูเ่ป็นจํานวนมาก  หรือกรณีที	รัฐตกอยู่ภายใต้การอารักขา
ของอีกรัฐหนึ	ง  รวมถึงในกรณีที	ประเทศที	เข้าร่วมสงครามมกัจะให้อํานาจในการคุ้มครองคนชาติ
ในรัฐศตัรูแก่รัฐที	เป็นกลางอีกด้วย146  

ตวัอยา่งของบทบญัญัติในเรื	องการมอบสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทตูซึ	งเป็นที	
รู้จักกันดีในปัจจุบนัก็คือ  ข้อ 8c ของสนธิสัญญาสหภาพยุโรป (the Treaty on European 
Union—Maastricht Treaty)  ที	บญัญัติว่า “พลเมืองทกุคนของสหภาพ, ในดินแดนของประเทศที	
สามซึ	งรัฐสมาชิกที	พลเมืองเป็นคนชาตินั !นไม่ได้เป็นตวัแทน, ต้องมีสิทธิได้รับความคุ้มครองจาก

                                                 

144 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 10, p. 87.  
145

 Article 2 of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 
146 John R. Dugard., supra note 67, pp. 4-5.   
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เจ้าหน้าที	ทางทูตหรือกงสุลของรัฐสมาชิกใดๆ  ด้วยเงื	อนไขเดียวกันกับคนชาติของรัฐนั !น  รัฐ
สมาชิกต้องบญัญัติกฎเกณฑ์ที	จําเป็นระหว่างรัฐและเริ	มการเจรจาในทางระหว่างประเทศเพื	อให้
ได้มาซึ	งความคุ้มครองเช่นว่านี !”  จากบทบญัญัติดงักล่าว  มีข้อสงัเกตว่า  บทบญัญัตินี !พิจารณา
เรื	องความคุ้มครองทางทตูในความหมายเดียวกนักบัร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตูหรือไม ่ 
กล่าวคือ  ตามร่างข้อบทนั !นความคุ้มครองทางทูตเป็นเรื	องที	รัฐกระทําการด้วยสิทธิของรัฐเองซึ	ง
เกิดจากความเสียหายแก่คนชาติอนัเป็นผลมาจากการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐอีก
รัฐหนึ	ง  บทบญัญตันีิ !จะหมายถึงความคุ้มครองทางทตูดงักลา่วหรือจะหมายถึงแตเ่พียงการกระทํา
ทางกงสุลซึ	งให้ความช่วยเหลือแก่คนชาติที	เดือดร้อนเท่านั !น  นอกจากนี !  ในกรณีดงักล่าวนั !นยัง
ยากที	จะเสนอแนะวา่รัฐที	สามซึ	งไม่ได้ให้ความยินยอมแก่การให้ความคุ้มครองทางทตูโดยรัฐยโุรป
ที	บุคคลผู้ เสียหายไม่ได้เป็นคนชาติของรัฐนั !น  จะถูกผูกพนัตามกฎหมายเพื	อยอมรับสิทธิของรัฐ
ดงักล่าวในการคุ้มครองบุคคลที	มิใช่คนชาติหรือไม่  เพราะความคุ้มครองทางทูตนั !นเป็นความ
ผกูพนัทางสญัชาติระหว่างรัฐผู้ ให้ความคุ้มครองกบับคุคลผู้ ได้รับความคุ้มครอง  แตอ่ย่างไรก็ตาม  
เนื	องจากรัฐที	มิใชรั่ฐยโุรปจําเป็นต้องให้ความยินยอมในกรณีดงักล่าวด้วย  ด้วยเหตนีุ !  บทบญัญัติ
ในข้อ 8C จงึกําหนดให้มีการเจรจาระหวา่งประเทศเพื	อให้ได้มาซึ	งความคุ้มครองเช่นว่านี !147  ซึ	งจะ
เห็นได้ว่า  บทบญัญัติดงักล่าวสอดคล้องกับอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสมัพันธ์ทางทูต 
ค.ศ.1961 ที	กําหนดว่าถ้าความสมัพนัธ์ทางทตูถกูตดัระหว่างรัฐ 2 รัฐหรือถ้าคณะทตูถกูเรียกกลบั
อยา่งถาวรหรือชั	วคราว  รัฐผู้สง่อาจมอบความคุ้มครอง....คนชาติให้แก่รัฐที	สามที	ได้รับการยอมรับ
จากรัฐผู้ รับ148           

แตอ่ยา่งไรก็ตาม  เนื	องจากการมอบสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทตูนั !นขึ !นอยู่กบั
ลกัษณะของสนธิสัญญาหรือความสัมพนัธ์ทางสถาบนัระหว่างรัฐที	มอบอํานาจ  รัฐที	ได้รับมอบ
อํานาจ  และรัฐที	สามซึ	งได้รับข้อเรียกร้องสําหรับความคุ้มครองทางทูตเป็นสําคญั  จึงทําให้เรื	อง
ดังกล่าวนี !ไม่มีกฎเกณฑ์ที	ใช้บังคับเป็นการทั	วไปกับทุกกรณี  ประกอบกับทางปฏิบัติในเรื	อง
ดงักล่าวยงัมีอยู่อย่างจํากัด  ด้วยเหตนีุ !  ผู้ รายงานพิเศษที	ศกึษาเรื	องความคุ้มครองทางทตูจึงเห็น
ว่าประเด็นในเรื	องการมอบสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูตนี !ยังไม่พร้อมสําหรับการจัดทํา

                                                 

147
 Ibid., p. 5 

148
 Article 45(c) of the Vienna Convention on Diplomatic Relations, 1961.; see 

also article 46. 
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ประมวลกฎหมาย149  ดังนั !น  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่ได้บญัญัติเรื	อง
ดงักลา่วไว้ในร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตูแตอ่ยา่งใด 
 
2.4 วิธีการในการให้ความคุ้มครองทางทูต 

 
เนื	องจากการให้ความคุ้มครองทางทตูนั !น  รัฐผู้ ให้ความคุ้มครองทางทตูอาจเรียกร้อง

ให้อีกรัฐหนึ	งรับผิดชอบโดยการเสนอข้อพิพาทตอ่ศาลสถิตยตุิธรรมระหว่างประเทศ  ศาลยตุิธรรม
ระหวา่งประเทศหรืออนญุาโตตลุาการพิจารณา150  ซึ	งวิธีการดงักล่าวนี !ก็คือการใช้ช่องทางในการชี !
ขาดตัดสินคดีในทางระหว่างประเทศนั	นเอง  ด้วยเหตุนี !จึงทําให้เกิดคําถามตามมาว่า  
วิธีดําเนินการในเรื	องความคุ้มครองทางทูตนั !นมีแต่เฉพาะการชี !ขาดตัดสินคดีในทางระหว่าง
ประเทศเท่านั !นหรือไม่  หรือนอกจากวิธีการดังกล่าวแล้วยังมีวิธีอื	นอีกหรือไม่ที	 รัฐผู้ ให้ความ
คุ้มครองทางทตูสามารถใช้เป็นชอ่งทางเพื	อเรียกร้องให้รัฐที	ต้องรับผิดชอบเยียวยาความเสียหายที	
เกิดขึ !นได้ 

ในประเดน็ดงักลา่วนี !  มีนกักฎหมายระหวา่งประเทศบางทา่นได้ให้ความเห็นไว้ดงันี ! 
Bennouna ได้ยอมรับขอบเขตของการกระทําที	กว้างขวางซึ	งเปิดให้แก่รัฐในการใช้

สิทธิในเรื	องความคุ้มครองทางทตู  โดยกล่าวว่า “โดยหลกัแล้วรัฐยงัคงเลือกวิธีการดําเนินการเพื	อ
ปกป้องคนชาติของตนได้  แม้ว่าจะต้องปฏิบตัิตามพนัธกรณีในทางระหว่างประเทศและกฎเกณฑ์
ของกฎหมายระหว่างประเทศที	ไม่อาจตกลงหรือยกเว้นเป็นอย่างอื	นได้ก็ตาม  โดยเฉพาะอย่างยิ	ง
รัฐไมอ่าจใช้การคกุคามหรือใช้กําลงัทางทหารในการให้ความคุ้มครองทางทตูได้”151 

Borchard  กลา่ววา่ “ในขณะที	ไมมี่กฎหมายภายในระบพุฤติการณ์และจํากดัสิทธิใน
การให้ความคุ้มครอง  แตรั่ฐบาลแตล่ะรัฐบาลก็สามารถตดัสินใจได้เองถึงเหตผุลอนัสมควร  ความ
เหมาะสม  และวิธีทําการเรียกร้องในทางระหว่างประเทศ”152  จากคํากล่าวนี !จะเห็นได้ว่า  รัฐ
สามารถเลือกวิธีการในการให้ความคุ้มครองทางทตูได้ 

                                                 

149 John R. Dugard., supra note 67, p. 5.  
150 ดงัจะเห็นได้จากในคดี Nottebohm, Barcelona Traction, ELSI, Interhandel, Diallo 

เป็นต้น 
151

 Mohamed Bennouna, supra note 120, p. 4. (para. 11)   
152 Edwin M. Borchard, supra note 131, p. 354.  
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นอกจากนี ! Dunn ก็ได้กล่าวในทํานองเดียวกันว่า “ความคุ้มครองทางทูตครอบคลุม
ทกุกรณีของการเป็นผู้แทนอย่างเป็นทางการโดยรัฐบาลหนึ	งในนามของพลเมืองหรือผลประโยชน์
ในทางทรัพย์สินของพลเมืองภายในเขตอํานาจของอีกรัฐบาลหนึ	ง  เพื	อจดุประสงค์ในการป้องกนั
ความเสียหายบางอย่างที	ถูกคกุคามในการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศและเพื	อให้ได้รับการ
เยียวยาความเสียหายเชน่วา่นั !น”153  แล้วยงักล่าวตอ่ไปว่า “กรณีปกติของความคุ้มครองมกัจะเกิน
กวา่ขั !นของการเจรจาทางทตู  สิ	งที	เกิดขึ !นเป็นปกติของความคุ้มครองก็คือรัฐบาลของคนตา่งด้าวที	
เสียหายเรียกร้องให้รัฐบาลที	กระทําผิดเอาใจใส่ในข้อเท็จจริงที	กล่าวหา  และร้องขอให้มีขั !นตอนที	
เหมาะสมเพื	อเยียวยาความเสียหายดงักล่าว”154  ดงันั !นจากความเห็นของ Dunn จะเห็นได้ว่า 
วิธีการในเรื	องความคุ้มครองทางทูตนั !นนอกจากการฟ้องร้องคดีในทางระหว่างประเทศแล้ว  ยัง
รวมถึงการกระทําทางทตูอีกด้วย 

แต่อย่างไรก็ตาม  เมื	อพิจารณาจากตํารากฎหมายระหว่างประเทศทั	วไปในปัจจุบนั  
ก็จะพบว่าในตําราเหล่านี !155มกัจะไม่คอ่ยได้กล่าวถึงวิธีการในเรื	องความคุ้มครองทางทตูหรือหาก
กลา่วถึงก็ไมมี่ความชดัเจนแตอ่ยา่งใด156  ฉะนั !นจงึไมอ่าจสรุปได้ว่าความคุ้มครองทางทตูถกูจํากดั
แต่เฉพาะกระบวนการที	เกี	ยวข้องกบัการชี !ขาดตดัสินคดีในทางระหว่างประเทศเท่านั !น  ประกอบ
กับเมื	อพิจารณาจากคําตดัสินในทางระหว่างประเทศแล้วก็จะพบว่า  ในคําตดัสินคดีต่างๆนั !น
แสดงให้เห็นว่าศาลยอมรับถึงวิธีการอย่างอื	นนอกจากกระบวนพิจารณาทางศาลซึ	งรัฐผู้ ให้ความ
คุ้มครองทางทตูนั !นอาจใช้เป็นชอ่งทางในการเรียกร้องให้รัฐที	ต้องรับผิดชอบเยียวยาความเสียหาย  
ดงัจะเห็นได้จากการที	ศาลได้กล่าวไว้ในคดี Barcelona Traction ว่า “ภายในขอบเขตที	ถกูกําหนด
โดยกฎหมายระหว่างประเทศ  รัฐอาจให้ความคุ้ มครองทางทูตโดยวิธีใดก็ตาม...ที	 รัฐคิดว่า
เหมาะสม”157  หรือในความเห็นเชิงปรึกษาคดี Reparation for Injuries ซึ	งถึงแม้ว่าจะเกี	ยวกับ
ความคุ้มครองโดยองค์การระหว่างประเทศมิใช่โดยรัฐก็ตาม  แต่ในการวินิจฉัยในส่วนที	เกี	ยวข้อง

                                                 

153
 Frederick Sherwood Dunn, supra note 11, p. 18.  

154 Ibid., p. 19. 
155

 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 7th ed. (New York: Oxford 
University Press, 2008), pp. 402-403.; Malcolm D. Evans, International Law, 2nd ed. 
(Oxford: Oxford University Press, 2006), pp. 483-493.; Malcolm N. Shaw, International 
Law, 5th ed. (Cambridge: Cambridge University Press, 2003), p. 723. 

156
 Annemarieke Vermeer-Künzli, supra note 30, p. 72.  

157 Barcelona Traction (Second Phase), I.C.J. Reports (1970), at 44 (para. 78).  
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กับความคุ้มครองทางทูตโดยทั	วไปก็ได้ยืนยันว่า “ในการให้ความคุ้มครองทางทูตนั !นมีวิธีการที	
หลากหลายสําหรับการเสนอข้อเรียกร้องในทางระหว่างประเทศ  ซึ	งรวมถึงการคดัค้าน  การขอให้
สอบสวน  และการเจรจาด้วย”158  ดงันั !น  จากเหตผุลข้างต้นนี !จึงอาจกล่าวได้ว่า  นอกจากการชี !
ขาดตดัสินคดีในทางระหว่างประเทศโดยศาลหรืออนญุาโตตลุาการแล้วก็ยงัมีวิธีการอื	นอีกที	รัฐใช้
ในการเรียกร้องให้รัฐที	ต้องรับผิดชอบเยียวยาความเสียหายได้อีกด้วย 

ฉะนั !น  วิธีการที	รัฐซึ	งให้ความคุ้มครองใช้ในการเรียกร้องต่อรัฐอื	นเพื	อให้เกิดการ
เยียวยาความเสียหายนั !น  จึงอาจทําได้หลายวิธี  ไม่ว่าจะเป็นการเจรจาทางการทูต  การกระทํา
ทางกงสุล  การไกล่เกลี	ย  กระบวนพิจารณาทางศาลหรือทางอนญุาโตตลุาการ  การกดดนัทาง
เศรษฐกิจ  การตดัความสัมพนัธ์ทางทูต  การตอบโต้การกระทําที	ไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วยการ
กระทําที	ไม่ชอบด้วยกฎหมาย(Reprisals)  การตอบโต้การกระทําที	ชอบด้วยกฎหมายแต่ไม่เป็น
มิตรด้วยการกระทําที	ชอบด้วยกฎหมายแต่ไม่เป็นมิตร(Retortion)  หรือแม้แต่การใช้กําลงัทาง
ทหาร  เป็นต้น159  ซึ	ง Borchard ได้แบง่วิธีการดงักลา่วโดยพิจารณาจากลกัษณะของการกระทําว่า
การกระทํานั !นมีลกัษณะเป็นมิตรหรือไม่เป็นเกณฑ์  ซึ	งสามารถแบ่งออกได้เป็นวิธีการที	เป็นมิตร
(amicable methods)  ได้แก่ การเจรจาทางทูต  การจัดเจรจา  การไกล่เกลี	ย  การ
อนุญาโตตลุาการ  การแทรกแซงทางการทูต(Diplomatic interposition)160  และวิธีการที	ไม่เป็น
มิตร(non-amicable methods) ได้แก่  การถอนตวัแทนทางทูต  แสดงการใช้กําลงั(Display of 
Force)  การใช้กําลงัทางทหาร  การทําสงคราม  รวมถึงการใช้มาตรการตอบโต้ทั !งโดยการตอบโต้
การกระทําของรัฐอื	นซึ	งมิได้เป็นความผิดในทางระหว่างประเทศแต่มีลักษณะที	ไม่เป็นมิตร และ
การตอบโต้การกระทําของรัฐอื	นซึ	งเป็นความผิดในทางระหวา่งประเทศ161   

                                                 

158 Reparation for Injuries, at 177., cited by Annemarieke Vermeer-Künzli, supra 

note 30, p. 73.  
159

 Edwin M. Borchard, supra note 131, p. 439.; Wilhelm Karl Geck, supra note 

11, p. 116.  

160 คือ  การเรียกร้องโดยผู้แทนอยา่งเป็นทางการภายใต้อํานาจและในนามของรัฐบาล  ซึ	ง
ประกอบด้วยการมีคําสั	งอย่างเป็นทางการไปยงัตวัแทนทางทูตเพื	อยื	นบนัทึกต่อรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงตา่งประเทศ  โดยกลา่วถึงมลูเหตใุนการร้องเรียนและเรียกร้องให้เยียวยาความเสียหายที	
เกิดขึ !น  (Edwin M. Borchard, supra note 131, pp. 441-442.) 

161
 Edwin M. Borchard, supra note 131, pp. 439-456. 
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แตท่ั !งนี !ถึงแม้ว่าจะมีการจําแนกประเภทของวิธีการในการเรียกร้องของรัฐที	ให้ความ
คุ้มครองทางทูตดงักล่าวข้างต้นก็ตาม  แต่วิธีการต่างๆเหล่านี !ก็ยงัคงถกูเรียกร่วมกันโดยใช้คําว่า 
“ความคุ้มครองทางทูต”(diplomatic protection) โดยไม่ได้มีการแยกความแตกต่างว่าวิธีการใด
เป็นการกระทางทูตและวิธีการใดเป็นกระบวนพิจารณาทางศาลแตอ่ย่างใด162  แต่อย่างไรก็ตาม  
สําหรับศาลนั !นเมื	อมีการกล่าวถึงการกระทําที	รัฐอาจใช้ในเรื	องความคุ้มครองทางทตูแล้ว  ก็มกัจะ
มีความพยายามที	จะแยกความแตกต่างระหว่าง “การกระทําทางทูต” (diplomatic action) และ 
“กระบวนพิจารณาทางศาล” (judicial proceedings) ออกจากกนั163 

สําหรับร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตูนั !น  เมื	อพิจารณาจากตวับทในข้อ 1 ที	
กลา่ววา่ “......ความคุ้มครองทางทตูประกอบด้วยการร้องขอโดยรัฐผ่านการกระทําทางทตู  หรือวิธี
อื	นในการระงับข้อพิพาทโดยสันติ.......” แล้ว  จะเห็นได้ว่าข้อบทดังกล่าวนี !แสดงให้เห็นว่า
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวา่งประเทศยอมรับความแตกตา่งของวิธีการที	รัฐผู้ ให้ความคุ้มครอง
ทางทตูใช้ในการเรียกร้อง  ระหว่างการกระทําทางทตูกบักระบวนพิจารณาทางศาล  ตามที	ศาลได้
เคยกล่าวไว้นั	นเอง  แต่ทั !งนี !คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้รวมวิธีการที	เกี	ยวกับ
กระบวนพิจารณาทางศาลเข้าไว้กบัคําวา่ “วิธีอื	นในการระงบัข้อพิพาทโดยสนัต”ิ164 

ดงันั !น  จึงต้องพิจารณาคําทั !งสองตามร่างฉบบันี !ว่ามีจุดมุ่งหมายให้ครอบคลุมถึง
วิธีการใด  ซึ	งในคําอธิบายร่างข้อบทของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้กล่าวไว้ว่า  
“การกระทําทางทูต” นั !นครอบคลุมวิธีดําเนินการทั !งหลายที	ชอบด้วยกฎหมายซึ	งรัฐใช้แจ้ง
ความเห็นและความกงัวลให้อีกรัฐหนึ	งทราบ  ซึ	งรวมถึงการคดัค้าน  การร้องขอให้ไตส่วนหรือให้
เจรจาเพื	อจุดประสงค์ในการระงับข้อพิพาท  แต่ทั !งนี !ไม่รวมถึงการประท้วงอย่างเป็นทางการ 
(demarches)  หรือการกระทําทางทูตอื	นที	ไม่เกี	ยวข้องกบัการร้องขอให้อีกรัฐหนึ	งรับผิดชอบตาม
กฎหมาย  เช่น  การขออย่างไม่เป็นทางการให้ดําเนินการแก้ไข  ส่วนคําว่า “วิธีอื	นในการระงับข้อ
พิพาทโดยสันติ” นั !น  ให้หมายรวมถึงทุกรูปแบบของการระงับข้อพิพาทโดยชอบด้วยกฎหมาย  
ตั !งแต่การเจรจา  การไกล่เกลี	ย  การประนีประนอม  ตลอดจนถึงการระงับข้อพิพาทโดย
อนญุาโตตลุาการและทางศาล165  ฉะนั !นเมื	อวิธีการในการเรียกร้องของรัฐที	ให้ความคุ้มครองทาง

                                                 

162
 John R. Dugard., supra note 10, p. 15.   

163
 Ibid. (ดงัจะเห็นได้จากคําตัดสินของศาลในคดี Panevezys-Saldutiskis Railway 

Case  และคดี Nottebohm เป็นต้น) 
164

 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 27.  

165
 Ibid. 



66 
 

ทตูตามร่างฉบบันี !จํากดัเฉพาะการกระทําทางทตูและวิธีการระงบัข้อพิพาทโดยสนัติเท่านั !น  โดยใน
ส่วนของการกระทําทางทูตนั !นก็ถูกจํากัดโดยข้อกําหนดในเรื	องมาตรการตอบโต้ตามกฎหมาย
ระหวา่งประเทศอีกด้วยซึ	งทั !งนี !เป็นไปตามร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐ166  ประกอบกบั
ความคุ้มครองทางทูตต้องถูกให้ด้วยวิธีการที	ชอบด้วยกฎหมายและโดยสนัติ  ด้วยเหตนีุ !จึงทําให้
การใช้กําลงัทางทหาร (use of force) ซึ	งกฎบตัรสหประชาชาติได้ห้ามไว้167นั !น  ไม่เป็นวิธีการที	
ได้รับอนญุาตให้ใช้สําหรับการบงัคบัใช้สิทธิในความคุ้มครองทางทตูของรัฐเชน่กนั  

 
3. เงื�อนไขสาํคัญในการให้ความคุ้มครองทางทูต 

 
เนื	องจากการให้ความคุ้มครองทางทตูเป็นการใช้สิทธิของรัฐที	ก่อให้เกิดการเรียกร้อง

ในทางระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  เป็นการยกระดบัข้อพิพาทจากภายในประเทศให้กลายเป็นข้อ
พิพาทระหว่างประเทศขึ !น  ประกอบกบัเพื	อเป็นการป้องกนัไม่ให้รัฐใดอาศยัการให้ความคุ้มครอง
ทางทตูเป็นชอ่งทางในการแทรกแซงกิจการภายในของรัฐอื	น  ดงันั !นการที	รัฐใดจะให้ความคุ้มครอง
ทางทูตแก่บุคคลได้นั !นจึงจําเป็นต้องมีเงื	อนไขในการที	รัฐจะใช้สิทธิดงักล่าว  ซึ	งเงื	อนไขหลกัๆที	
สําคญัอนัเป็นที	ยอมรับและเป็นทางปฏิบตัิในทางระหว่างประเทศของรัฐตา่งๆที	ใช้ในการพิจารณา
ให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลธรรมดานั !น  มีดงันี !   

 
3.1 การกระทาํของรัฐที�ก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ168 

 
ในทางระหว่างประเทศนั !นเมื	อรัฐหนึ	งได้กระทําการอย่างหนึ	งอย่างใดอันเป็นการ

ละเมิดพันธกรณีในทางระหว่างประเทศแล้ว  ก็จะก่อให้เกิดความรับผิดชอบแก่รัฐนั !นในทาง

                                                 

166
 John R. Dugard., supra note 10, p. 16.   

167
 Article 2 of Charter of the United Nations. 

“4. All Members shall refrain in their international relations from the threat or use 
of force against the territorial integrity or political independence of any state, or in any 
other manner inconsistent with the Purposes of the United Nations.”  

168 รายละเอียดของหวัข้อดงักล่าวศกึษาเพิ	มเติมได้ใน ประสิทธิ� ปิวาวฒันพานิช, “ปัญหา
องค์ประกอบเพื	อความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต  
คณะนิตศิาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2538)  
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ระหว่างประเทศ  และเมื	อความรับผิดชอบของรัฐได้เกิดขึ !นแล้ว  ในทางระหว่างประเทศก็มีกลไก
วิธีดําเนินการตา่งๆเพื	อเรียกร้องให้รัฐที	กระทําการดงักล่าวรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศตอ่ไป  
ซึ	งหนึ	งในวิธีดําเนินการเพื	อให้รัฐเกิดความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศก็คือการให้ความ
คุ้มครองทางทตู169นั	นเอง  นอกจากนี !เมื	อพิจารณาจากเหตผุลในการศกึษาร่างข้อบทว่าด้วยความ
คุ้มครองทางทตูของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศแล้วก็จะพบว่าเรื	องความคุ้มครอง
ทางทตูนั !นแตเ่ดิมเป็นส่วนหนึ	งของการศกึษาเรื	องความรับผิดชอบของรัฐ  และถึงแม้ว่าการจดัทํา
ประมวลกฎหมายว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐในระยะเวลาต่อมานั !นได้ให้ความสนใจในหัว
ข้อความคุ้มครองทางทูตน้อยลงก็ตาม170  แตใ่นคําอธิบายร่างข้อบทสดุท้ายของความรับผิดชอบ
ของรัฐได้กล่าวไว้อย่างชัดแจ้งว่า  เรื	องสัญชาติของข้อเรียกร้องและการสิ !นสุดช่องทางเยียวยา
ความเสียหายที	มีอยู่ภายในรัฐที	ถูกเรียกร้องอันเป็นหัวใจสําคัญของความคุ้มครองทางทูตนั !น
เกี	ยวข้องกบัหวัข้อในการศึกษาของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศอีกหวัข้อหนึ	งที	ได้
แยกออกมาต่างหาก171  ซึ	งก็คือเรื	องความคุ้มครองทางทูต  ฉะนั !น  จึงอาจกล่าวได้ว่าความ
คุ้มครองทางทูตนี !มีความสมัพนัธ์ใกล้ชิดกับเรื	องความรับผิดชอบของรัฐ  กล่าวคือ  ตามปกติการ
กระทําผิดในทางระหว่างประเทศที	นําไปสู่ความรับผิดชอบของรัฐในทางระหว่างประเทศนั !น  อาจ
เกิดขึ !นได้ทั !งในกรณีที	รัฐกระทําตอ่รัฐด้วยกันเอง  และกรณีที	รัฐกระทําต่อบุคคล  จึงอาจกล่าวได้
อีกนัยหนึ	งว่าทั !งรัฐและบุคคลต่างก็สามารถตกเป็นผู้ เสียหายจากการกระทําผิดในทางระหว่าง
ประเทศของอีกรัฐหนึ	งได้เชน่กนั  แตอ่ยา่งไรก็ตาม  เฉพาะกรณีที	รัฐเป็นผู้ เสียหายเท่านั !น  รัฐจึงจะ
สามารถเรียกร้องให้รัฐที	กระทําผิดรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศได้  ในขณะที	บุคคลนั !นเมื	อ
ได้รับความเสียหายจากการกระทําผิดในทางระหวา่งประเทศของรัฐแล้วก็ไมส่ามารถเรียกร้องให้รัฐ
ที	กระทําผิดรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศได้โดยตรง  ดงันั !น  ในกรณีเช่นนี !รัฐที	มีความสมัพนัธ์
ทางกฎหมายกับบุคคลผู้ เสียหายจึงต้องเข้าดําเนินการเรียกร้องความรับผิดชอบในทางระหว่าง
ประเทศแทนโดยอาศยักลไกในการให้ความคุ้มครองทางทตูนั	นเอง172 

                                                 

169
 จตรุนต์  ถิระวฒัน์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 134, น. 507. 

170 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 22. 
171

 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with 
commentaries 2001, footnotes 722 and 726. 

172 ฉะนั !น  จากเหตผุลดงักลา่วข้างต้นจงึอาจสรุปได้วา่  คําวา่การกระทําผิดในทางระหว่าง
ประเทศตามที	ได้บญัญัติไว้ในข้อ 1 ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐและร่างข้อบทว่า
ด้วยความคุ้มครองทางทตูนั !นมีความหมายไปในแนวทางเดียวกนั  เพียงแตใ่นบริบทของร่างข้อบท
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ด้วยเหตนีุ !  เรื	องการกระทําของรัฐที	ก่อให้เกิดการละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศซึ	ง
ถูกบัญญัติไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําผิดในทางระหว่าง
ประเทศนั !นจงึมีความสมัพนัธ์กบัการให้ความคุ้มครองทางทตูในฐานะที	เป็นเงื	อนไขสําคญัประการ
แรกที	รัฐจะต้องใช้ในการพิจารณาให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลธรรมดา  

เมื	อพิจารณาจากร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําผิด
ในทางระหวา่งประเทศ ค.ศ.2001 นั !น  จะพบว่าร่างได้บญัญัติเรื	องความรับผิดชอบในทางระหว่าง
ประเทศไว้วา่ “การกระทําระหวา่งประเทศที	มิชอบด้วยกฎหมายของรัฐทกุการกระทําย่อมก่อให้เกิด
ผลเป็นความรับผิดระหวา่งประเทศของรัฐนั !น”173  ฉะนั !นจากบทบญัญัติดงักล่าวจะเห็นได้ว่าความ
รับผิดชอบระหว่างประเทศของรัฐนั !นจะเกิดขึ !นก็ต่อเมื	อมีการกระทําระหว่างประเทศที	มิชอบด้วย
กฎหมายเกิดขึ !นนั	นเอง  ซึ	งการกระทําระหว่างประเทศที	มิชอบด้วยกฎหมายนี !  ประกอบไปด้วย
องค์ประกอบที	สําคญั 2 ประการ174  ได้แก่ 

(1) ต้องเป็นการกระทําที	แสดงวา่เป็นความประพฤตขิองรัฐ  และ 
(2) การกระทํานั !นเป็นการละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศของรัฐ 
1. การกระทาํที�แสดงว่าเป็นความประพฤติของรัฐ (Attribution of conduct of 

the State)   
การที	รัฐจะมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศได้นั !นจะต้องปรากฏว่ามีการกระทํา

หรืองดเว้นกระทําที	แสดงว่าเป็นความประพฤติของรัฐนั !น  ไม่ว่ารัฐนั !นจะได้กระทําการหรืองดเว้น
กระทําการด้วยตนเองหรือเป็นการกระทําหรืองดเว้นกระทําของบคุคลอื	นซึ	งรัฐจะต้องรับผิดชอบ
ตอ่การกระทํานั !น  อนัเป็นผลมาจากการที	รัฐนั !นมีอํานาจเหนือบคุคลดงักล่าวหรือรัฐยอมรับผลของ
การกระทํานั !นวา่เป็นของตนก็ตาม  ซึ	งการกระทําดงักลา่วอาจจําแนกได้ดงันี !175 

 

                                                 

ว่าด้วยความคุ้ มครองทางทูตนั !นคําดังกล่าวถูกจํากัดให้อยู่ในกรอบที	แคบกว่า  กล่าวคือ  
หมายความถึงแตเ่ฉพาะการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศที	รัฐกระทําต่อบุคคลซึ	งในที	นี !ก็คือ
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเท่านั !น  โดยไม่หมายความรวมไปถึงการกระทําผิดในทางระหว่าง
ประเทศที	รัฐหนึ	งกระทําตอ่อีกรัฐหนึ	งเหมือนดงัเชน่ในร่างข้อบทวา่ด้วยความรับผิดชอบของรัฐ 

173 Article 1 of the ILC Draft Articles on Responsibility of States for Internationally 
Wrongful Acts, 2001. 

174 Article 2, id.  
175 ประสิทธิ� เอกบตุร, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 64, น. 82-86.   
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1.1 การกระทาํขององค์กรและเจ้าหน้าที�ของรัฐ  
เนื	องจากรัฐเป็นบคุคลสมมตใินทางกฎหมาย  ฉะนั !นการกระทําของรัฐจึงต้องกระทํา

ผา่นทางบคุคลที	มีอํานาจทําการแทนรัฐซึ	งโดยปกตไิด้แก่องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที	ของรัฐ  ดงันั !น
การกระทําของรัฐจึงเป็นการกระทําที	องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที	ของรัฐเป็นผู้กระทําการแทนรัฐ  
ได้แก่  การกระทําของรัฐบาลที	เป็นฝ่ายบริหารรวมทั !งองค์กรฝ่ายปกครองตา่งๆของรัฐ  การกระทํา
ของฝ่ายนิติบัญญัติ  การกระทําของฝ่ายตุลาการ  และรวมถึงการกระทําในกิจการของรัฐใน
ลกัษณะอื	นๆที	มีผลเป็นการกระทําแทนรัฐอีกด้วย  นอกจากนี !การกระทําขององค์กรหรือเจ้าหน้าที	
ของรัฐดงักล่าวนั !นไม่ว่าจะเป็นการกระทําขององค์กรในระดบัใดและไม่ว่าลกัษณะขององค์กรของ
รัฐจะเป็นองค์กรของรัฐบาลกลางหรือองค์กรของมลรัฐก็ตาม  ก็ถือว่าเป็นการกระทําของรัฐ
ทั !งสิ !น176   

ฉะนั !นจึงอาจกล่าวได้ว่าการแบ่งอํานาจขององค์กรของรัฐตามกฎเกณฑ์ภายในนั !น
ไมไ่ด้มีผลกระทบใดๆตอ่การกําหนดความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศของรัฐแตอ่ย่างใด  ดงั
จะเห็นได้จากการที	ร่างข้อบทนี !ได้ระบุให้ใช้หลกัการดงักล่าวโดยไม่ต้องคํานึงว่าองค์กรที	กระทํา
การนั !นจะถูกกําหนดให้มีสถานะทางการบงัคบับญัชาในขั !นใดหรือใช้อํานาจในการปฏิบตัิหน้าที	
ภายในประเทศหรือในระดบัระหว่างประเทศ  หรือดําเนินกิจกรรมของฝ่ายบริหาร  นิติบญัญัต ิ 
หรือตลุาการ  หรือประการอื	นใดก็ตาม  ตวัอย่างการกระทําขององค์กรตา่งๆที	รัฐจะต้องรับผิดชอบ  
เชน่177 

การกระทําของฝ่ายบริหาร  เช่น รัฐต้องรับผิดชอบสําหรับการกระทําที	กระทบต่อ
สญัญาซึ	งให้ประโยชน์ตอ่คนตา่งด้าวและไม่ปฏิบตัิตามหลกัการเคารพตอ่พนัธกรณีในสญัญาและ
ต่อสิทธิที	ได้มา (acquired rights)  หรือการจับตวับุคคลโดยอําเภอใจและการปฏิบตัิอย่างไม่
ถูกต้อง  หรือการขบัออกจากประเทศตามอําเภอใจ  หรือการกระทําของหน่วยงานทางทหารใน
สภาวะสงครามและปกตเิชน่ การยดึเรือ หรือการดําเนินการตอ่คนตา่งชาติของรัฐคูส่งครามหรือรัฐ
ที	เป็นกลาง  รวมทั !งการกระทําที	เป็นปฏิปักษ์ในภาวะปกต ิ

ส่วนการกระทําของฝ่ายนิติบัญญัตินั !นจะเกิดขึ !นเมื	อฝ่ายนิติบญัญัติไม่ปฏิบตัิตาม
พนัธกรณีระหว่างประเทศ  เช่น การงดเว้นไม่ออกมาตรการทางกฎหมายที	จําเป็นในการปฏิบตัิ
ตามพันธกรณีระหว่างประเทศ  โดยทั !งนี !รัฐไม่อาจอ้างความเป็นอิสระของฝ่ายนิติบัญญัติหรือ

                                                 

176
 Article 4 of the ILC Draft Articles on Responsibility of States for Internationally 

Wrongful Acts, 2001. 
177

 จตรุนต์  ถิระวฒัน์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 134, น.478-479.  
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ขั !นตอนที	บกพร่องของกระบวนการทางรัฐสภาเพื	อปฏิเสธความรับผิดชอบได้แตอ่ย่างใด  หรือการ
ออกกฎหมายที	ขดักบัพนัธกรณีตามสนธิสญัญาก็ยอ่มก่อให้เกิดความรับผิดชอบของรัฐได้เชน่กนั 

สําหรับการกระทําของฝ่ายตุลาการในที	นี !ก็คือ  การปฏิเสธที	จะให้ความยุติธรรม 
(denial of justice) เช่น การปฏิเสธไม่ให้เป็นคูค่วามในศาลตา่งๆ  การพิจารณาอย่างล่าช้ากว่า
ปกติ  การพิจารณาคดีอย่างผิวเผิน  การใช้พฤติกรรมที	แสดงให้เห็นถึงการมีอคติต่อคนต่างชาต ิ 
คําตดัสินที	ขัดกับพันธกรณีระหว่างประเทศหรือที	ไม่ยุติธรรมอย่างชดัแจ้ง  และการปฏิเสธที	จะ
บงัคบัการให้เป็นไปตามคําพิพากษาที	เป็นคณุแก่คนตา่งชาต ิ เป็นต้น 

ดงันั !นจะเห็นได้ว่าการกระทําขององค์กรตา่งๆของรัฐล้วนแล้วแตเ่ป็นการกระทําที	ถือ
ว่าเป็นการกระทําของรัฐแทบทั !งสิ !น  ซึ	งคําว่า “องค์กร” ในที	นี !มิได้หมายถึงแต่เฉพาะเพียงองค์กร
ของรัฐตา่งๆตามที	ได้กลา่วมาแล้วข้างต้นเท่านั !น  แตย่งัหมายความรวมถึงบคุคลหรือองคภาวะที	มี
สถานะเป็นองค์กรตามกฎหมายภายในของรัฐนั !นอีกด้วย178 

แต่อย่างไรก็ตาม  การมีสถานะเป็นองค์กรตามกฎหมายภายในนั !น  ในทางระหว่าง
ประเทศมิได้หมายถึงแตเ่พียงองค์กรที	ถกูกําหนดสถานะโดยกฎหมายภายในของรัฐแตเ่พียงอย่าง
เดียว  แตย่งัรวมถึงการมีสถานะเป็นองค์กรในทางปฏิบตัิด้วย  กล่าวคือ  ในบางกรณีเมื	อพิจารณา
จากอํานาจขององคภาวะและความสมัพนัธ์กับหน่วยงานอื	นแล้วจะพบว่าองคภาวะนั !นถูกจดัว่า
เป็นองค์กร  ในขณะที	กฎหมายภายในไม่ได้แสดงถึงการจําแนกประเภทดงักล่าวไว้แต่อย่างใด  
เช่น  ในระบบกฎหมายบางระบบได้ให้คําจํากัดความคําว่า “รัฐบาล” ว่าหมายถึงแต่เพียง
หนว่ยงานในระดบัสงูสดุซึ	งได้แก่ประมขุของรัฐ(head of State)และคณะรัฐมนตรีเท่านั !น  ในขณะ
ที	ตํารวจมีสถานะพิเศษเป็นอิสระจากฝ่ายบริหาร  แต่ในกรณีดงักล่าวนี !ก็ไม่ได้หมายความว่าเมื	อ
พิจารณาจากความมุง่หมายของกฎหมายระหวา่งประเทศแล้วตํารวจจะไม่ถือว่าเป็นองค์กรของรัฐ
ด้วยเช่นกัน  ฉะนั !นรัฐจึงไม่อาจหลีกเลี	ยงความรับผิดชอบสําหรับการกระทําของหน่วยงานซึ	ง
ในทางปฏิบตัถืิอวา่กระทําการในฐานะที	เป็นสว่นหนึ	งขององค์กรของรัฐโดยการปฏิเสธสถานะตาม
กฎหมายภายในของหนว่ยงานนั !นได้แตอ่ยา่งใด179 

                                                 

178
 Article 4(2) of the ILC Draft Articles on Responsibility of States for 

Internationally Wrongful Acts, 2001.  
179

 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with 
commentaries 2001, p. 42. 
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นอกจากนี !การกระทําขององค์กรของรัฐยงัหมายความรวมถึงกรณีการกระทําของ
องค์กรของรัฐอื	นแตต่ั !งอยู่ในดินแดนของรัฐนั !นและใช้อํานาจบริหารของรัฐบาลของรัฐที	องค์กรนั !น
ตั !งอยูอี่กด้วย  ซึ	งในกรณีนี !การกระทําดงักลา่วถือเป็นการกระทําของรัฐที	องค์กรนั !นตั !งอยู่180นั	นเอง 

1.2 การกระทาํของบุคคลอื�นในบางกรณีที�รัฐต้องรับผิดชอบ 
(1) กรณีที	การกระทําอยูภ่ายใต้การควบคมุของรัฐ 
การกระทําที	อยูภ่ายใต้การควบคมุ (Effective control) ของรัฐ  แม้จะเป็นการกระทํา

ของบุคคลอื	นก็ตาม  แต่รัฐก็ยังคงต้องรับผิดชอบอยู่นั !น  เนื	องมาจากการที	รัฐเป็นผู้ มีอํานาจ
ควบคมุสั	งการหรืออํานวยการให้เกิดการกระทํานั !นขึ !นโดยตรง  ด้วยเหตนีุ !จึงต้องถือว่าการกระทํา
ของบุคคลหรือกลุ่มบคุคลที	กระทําการไปตามคําสั	งหรือภายใต้อํานาจควบคมุอํานวยการของรัฐ
นั !นมีผลเทา่กบัว่าเป็นการกระทําของรัฐนั !นเอง  ดงัที	คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้
บญัญัติไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐว่า “การกระทําของบุคคลหรือกลุ่มบุคคล
จะต้องถือว่าเป็นการกระทําของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ  ถ้าในความจริงปรากฏว่า
บคุคลหรือกลุ่มบคุคลดงักล่าวนั !นได้กระทําการไปตามคําบอกกล่าวหรือกระทําการไปภายใต้การ
อํานวยการหรือการควบคมุของรัฐนั !นอนัทําให้เกิดการกระทํานั !นขึ !น”181 นั	นเอง 

(2) กรณีการกระทําเกินขอบอํานาจ (ultra vires) ขององค์กรหรือเจ้าหน้าที	ของรัฐ 
แม้การกระทําขององค์กรหรือเจ้าหน้าที	ของรัฐจะเป็นการกระทําที	เกินของอํานาจ  แต่

รัฐก็ยังคงต้องมีความรับผิดชอบระหว่างประเทศอยู่  หากปรากฏว่าเป็นการกระทําในฐานะ
เจ้าหน้าที	ของรัฐหรือในฐานะที	เป็นองค์กรของรัฐ  และแม้ว่าการกระทํานั !นจะเป็นการขดัคําสั	งของ
ผู้บงัคบับญัชาก็ตาม  รัฐก็ไมอ่าจอ้างเป็นเหตยุกเว้นหรือปัดความรับผิดชอบได้182  

(3) การกระทําของบคุคลอื	นที	เข้ามาใช้อํานาจรัฐในขณะที	รัฐไม่มีเจ้าหน้าที	อยู่ปฏิบตัิ
หน้าที	 

การกระทําของบุคคลหรือกลุ่มบคุคลที	กระทําการใดๆซึ	งเป็นการใช้อํานาจของรัฐใน
ขณะที	ไมมี่เจ้าหน้าที	ของรัฐนั !น  หรือบคุคลดงักล่าวได้กระทําการแทนรัฐนั !นในฐานะเจ้าหน้าที	ของ
รัฐนั !น  การกระทําในกรณีเหล่านี !ก็ต้องถือว่าเป็นการกระทําของรัฐนั !นด้วย  ซึ	งร่างข้อบทว่าด้วย
ความรับผิดชอบของรัฐได้บญัญัติหลักการในเรื	องนี !ไว้ว่า “การกระทําของบุคคลหรือกลุ่มบุคคล

                                                 

180
 Article 6 of the ILC Draft Articles on Responsibility of States for Internationally 

Wrongful Acts, 2001.  
181 Article 8, id.   
182

 Article 7, id.   
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จะต้องถือว่าเป็นการกระทําของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ  ถ้าในทางข้อเท็จจริงปรากฏ
วา่การกระทําของบคุคลเช่นว่านั !นเป็นการใช้อํานาจของรัฐบาล  ในกรณีที	ไม่มีเจ้าหน้าที	ของรัฐอยู่
ปฏิบตัิหน้าที	หรือบคุคลเช่นว่านั !นได้กระทําการไปในฐานะเจ้าหน้าที	ของรัฐเสียเองและรวมถึงการ
กระทําของบคุคลเชน่วา่นั !นในสภาวการณ์ตา่งๆ  เชน่  ในสภาวการณ์ที	มีการขอให้บคุคลเช่นว่านั !น
กระทําการใช้อํานาจหน้าที	ตา่งๆของรัฐ”183 

แตอ่ยา่งไรก็ตาม  หากการกระทําดงักล่าวนั !นเป็นการกระทําที	เป็นของเอกชนโดยแท้ 
(Purely private act) ซึ	งมิใช่การกระทําของรัฐแล้ว  ก็จะไม่ก่อให้เกิดความรับผิดชอบใดๆตอ่รัฐ  
ทั !งนี !ถึงแม้ว่ารัฐนั !นอาจจะยงัคงต้องรับผิดชอบในฐานะที	รัฐไม่ควบคมุดแูลมิให้เกิดเหตุร้ายขึ !นก็
ตาม  เช่น  การกระทําของฝูงชน (Mob) หรือการกระทําส่วนตัวของปัจเจกชน (Private 
individuals)  ซึ	งโดยหลกัยอ่มมิใชก่ารกระทําของรัฐ  เว้นแตก่ารกระทํานั !นจะกระทําภายใต้อํานาจ
ในการควบคมุดแูลของรัฐดงัที	ได้กลา่วไว้แล้วในข้างต้น  

(4) กรณีที	รัฐยอมรับผลของการกระทําของบคุคลอื	นมาเป็นการกระทําของตน 
แม้ว่าโดยปกติ  การกระทําที	เป็นของเอกชนโดยแท้จะมิใช่การกระทําของรัฐ  แต่ถ้า

รัฐยอมรับผลของการกระทํานั !นว่าเป็นการกระทําของตนแล้ว  ก็ต้องถือว่าการกระทําดงักล่าวเป็น
การกระทําของรัฐนั !นได้และรัฐนั !นจะต้องมีความรับผิดชอบตอ่การกระทําระหว่างประเทศที	มิชอบ
ด้วยกฎหมายนั !นด้วย  ตามที	ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐได้บญัญัติไว้ว่า “การกระทํา
ที	มิใช่การกระทําของรัฐตามนัยมาตราก่อนๆ  อาจถือเป็นการกระทําของรัฐภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศได้  ถ้าปรากฏว่ารัฐนั !นรู้ถึงการกระทํานั !นและรับเอาการกระทํานั !นเป็นการกระทํา
ของตน”184 

1.3 ข้อยกเว้น 
รัฐไม่ต้องรับผิดชอบหรือหลุดพ้นจากความรับผิดชอบระหว่างประเทศได้  หากเข้า

ข้อยกเว้นดงัตอ่ไปนี ! 
(1) กรณีการกระทําสว่นตวัโดยแท้ (Personal Acts) 
การกระทําที	 รัฐไม่ต้องรับผิดชอบโดยหลักก็คือ  การกระทําของเอกชนโดยแท้  

กล่าวคือ  เป็นการกระทําของปัจเจกชนผู้ ซึ	งมิได้มีตําแหน่งเป็นเจ้าหน้าที	 รัฐ  รวมทั !งมิได้รับ
มอบหมายหรือแตง่ตั !งจากเจ้าหน้าที	รัฐเพื	อให้ปฏิบตัิภาระกิจอย่างใดอย่างหนึ	งซึ	งอยู่ในขอบเขต
คําสั	งของเจ้าหน้าที	  และมิได้อยู่ภายใต้การควบคมุอํานวยการอย่างหนึ	งอย่างใด  ฉะนั !นจึงอาจ

                                                 

183
 Article 9, id.   

184
 Article 11, id.   
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กลา่วอีกนยัหนึ	งได้วา่เป็นการกระทําของปัจเจกชนธรรมดาเท่านั !น  มิใช่เป็นการกระทําในนามของ
รัฐทั !งโดยนิตนิยัและโดยพฤตนิยั185นั	นเอง  แตอ่ยา่งไรก็ตามหากรัฐจะต้องรับผิดชอบตอ่การกระทํา
ของปัจเจกชนดงักลา่วนั !นแล้ว  ก็ต้องเป็นกรณีที	เห็นได้ว่ารัฐมีส่วนเกี	ยวข้องกบัการกระทําดงักล่าว
ในทางใดทางหนึ	ง  เช่น  รัฐมีอํานาจสั	งการหรือควบคุมการกระทํานั !นหรือเป็นการกระทําของ
เจ้าหน้าที	ของรัฐนั !น  เป็นต้น 

(2) กรณีการกระทําของขบวนการฝ่ายกบฏ (Insurrectionary movement)186 
ในสว่นของการกระทําที	เป็นของพวกกบฏนั !น  มาตรา 10 ของร่างข้อบทว่าด้วยความ

รับผิดชอบของรัฐได้บญัญัติไว้อย่างชดัเจนว่า  รัฐไม่ต้องรับผิดชอบต่อการกระทําของพวกกบฏ
ดงักลา่ว  เว้นแตฝ่่ายกบฏนั !นจะกลายมาเป็นรัฐบาลของรัฐนั !น  หรือสามารถแยกตวัตั !งเป็นรัฐใหม่
ได้สําเร็จ  ในกรณีเช่นนี !ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศจึงจะตกอยู่กบัรัฐนั !น  ทั !งนี !รวมถึง
การกระทําของรัฐบาลเดิมที	รัฐนั !นจะต้องรับผิดชอบด้วย  ฉะนั !นจากบทบญัญัติดงักล่าวจึงอาจ
แยกการกระทําของขบวนการฝ่ายกบฏได้เป็น 2 กรณี  คือ 

กรณีแรก  หากพวกกบฏกระทําการไมสํ่าเร็จ  คือรัฐสามารถปราบพวกกบฏเหล่านี !ได้  
ในกรณีนี !การกระทําของพวกกบฏไม่ถือว่าเป็นการกระทําของรัฐ  รัฐจึงไม่ต้องรับผิดชอบต่อการ
กระทําของพวกกบฏดังกล่าว  ซึ	งหลักการนี !อยู่บนข้อสันนิษฐานที	ว่าโครงสร้างและระบบการ
จดัการของขบวนการฝ่ายกบฏนั !นเป็นอิสระจากรัฐ187 

กรณีที	สอง  หากพวกกบฏกระทําการสําเร็จโดยได้เป็นรัฐบาลของรัฐนั !น  หรือ
สามารถแยกตวัตั !งรัฐใหม่ได้  ในกรณีนี !รัฐบาลใหม่หรือรัฐใหม่จะต้องรับผิดชอบตอ่การกระทําของ
ตนในขณะที	เป็นกบฏ  และรวมถึงการกระทําของรัฐบาลเดิมด้วย  ซึ	งหลักการดงักล่าวนี !อยู่บน

                                                 

185
 ประสิทธิ� ปิวาวฒันพานิช, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 168, น. 41.   

186 ความหมายของคําว่า “ขบวนการฝ่ายกบฏ” (insurrectional movement) นั !น  ใน
คําอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐได้แนะนําให้นําขอบเขตในการปรับใช้กฎหมาย
ขดัแย้งทางทหาร (armed conflict) ในพิธีสารเพิ	มเตมิอนสุญัญากรุงเจนีวา วนัที	 12 สิงหาคม ค.ศ.
1949 เกี	ยวกบัการคุ้มครองเหยื	อของการขดัแย้งทางทหารที	มิใช่ระหว่างประเทศ (พิธีสารฉบบัที	 2) 
มาเป็นแนวทางในการพิจารณา  (Draft Articles on Responsibility of States for Internationally 
Wrongful Acts, with commentaries 2001, p. 51., para 9.) 

187
 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with 

commentaries 2001, p. 50., para 4. 
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พื !นฐานของความต่อเนื	องระหว่างขบวนการฝ่ายกบฏและการได้เป็นรัฐบาลใหม่หรือรัฐใหม่ใน
ที	สดุ188 

ดงันั !น  จากที	กล่าวมาข้างต้นทั !งหมดจึงอาจสรุปได้ว่า  ความรับผิดชอบของรัฐนั !น
เกิดมาจากการกระทําระหว่างประเทศที	มิชอบด้วยกฎหมายที	อาจใช้ยนัรัฐนั !นได้  ไม่ว่าจะเกิดจาก
การกระทําที	เป็นของรัฐนั !นเองหรือเกิดจากการกระทําของบุคคลอื	นที	อยู่ภายใต้การควบคุม
อํานวยการของรัฐหรือเป็นกรณีที	รัฐยอมรับเอาผลของการกระทํานั !นมาเป็นของตนก็ตาม 

2. การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ189 
มาตรา 12 ของร่างข้อบทดงักล่าวได้บญัญัติถึงการละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศ

ไว้ว่า “การละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศของรัฐจะเกิดขึ !นเมื	อมีการกระทําที	ไม่สอดคล้องกับ
พนัธกรณีที	รัฐต้องผกูพนั  ทั !งนี !  โดยไม่จําต้องพิจารณาถึงที	มาหรือลกัษณะของพนัธกรณีนั !น”  ซึ	ง
คําว่า “พนัธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ” ในที	นี !ก็คือ  พนัธกรณีระหว่างประเทศที	อาจเกิดขึ !นมา
จากพนัธกรณีที	เป็นลายลกัษณ์อกัษร เช่น สนธิสญัญา  หรือพนัธกรณีที	มิใช่ลายลกัษณ์อกัษรก็ได้ 
เชน่ จารีตประเพณีระหวา่งประเทศ  หลกักฎหมายทั	วไป  การกระทําฝ่ายเดียว ฯลฯ 

 นอกจากนี !  ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐยงัได้บญัญัติอีกด้วยว่า “การ
กระทําของรัฐย่อมไม่ก่อให้เกิดความรับผิดชอบระหว่างประเทศได้  เว้นแต่รัฐจะถูกผูกพนัอยู่กับ
พนัธกรณีระหว่างประเทศที	เป็นปัญหานั !น  ในขณะที	การกระทําได้เกิดขึ !น”190  ซึ	งจากข้อบทนี !จะ
เห็นได้วา่  นอกจากจะต้องพิจารณาองค์ประกอบทั !งสองข้อของการกระทําระหว่างประเทศที	มิชอบ
ด้วยกฎหมายแล้ว  ยงัจะต้องพิจารณาตอ่ไปด้วยว่าในขณะที	รัฐละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศ
นั !น  พันธกรณีดังกล่าวมีผลผูกพันรัฐผู้ ละเมิดอยู่ในขณะที	ละเมิดหรือไม่  เพราะการบังคับใช้
กฎหมายจะใช้บงัคบัย้อนหลงัเป็นโทษแก่ผู้ถูกกล่าวหามิได้นั	นเอง  ด้วยเหตุนี !  ในการพิจารณา
เรื	องความรับผิดชอบระหว่างประเทศของรัฐจึงต้องพิจารณาว่าในขณะที	มีการละเมิดพนัธกรณี
ระหว่างประเทศของรัฐเกิดขึ !นนั !น  พนัธกรณีระหว่างประเทศดงักล่าวมีผลใช้บงัคบักับรัฐนั !นแล้ว
หรือยงั  หรือพนัธกรณีดงักลา่วได้สิ !นสดุลงไปก่อนที	มีการละเมิดหรือไมด้่วย 

นอกจากนั !น  ในบางครั !งการละเมิดพนัธกรณีแม้จะเป็นไปอย่างรวดเร็วชั	วขณะไม่
ตอ่เนื	อง  แตผ่ลของความเสียหายก็อาจมีอยูอ่ยา่งตอ่เนื	องถาวรก็ได้  ในกรณีเช่นนี !  ร่างข้อบทจึงให้

                                                 

188 Ibid. 
189 ประสิทธิ� เอกบตุร, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 64, น. 91-92. 
190

 Article 13 of the ILC Draft Articles on Responsibility of States for Internationally 
Wrongful Acts, 2001.  
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ถือเอาวันที	มีการละเมิดเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาระยะเวลาในการละเมิดพันธกรณีระหว่าง
ประเทศของรัฐ191  แต่ในทางกลับกัน  การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศในบางกรณีก็อาจ
เป็นไปอยา่งตอ่เนื	องเป็นระยะเวลายาวนาน  ซึ	งกรณีเชน่นี !  ร่างข้อบทก็ให้ถือเอาระยะเวลาทั !งหมด
ที	มีการละเมิดนั !นเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาเรื	องระยะเวลาในการละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศ
ของรัฐ192  

สําหรับกรณีที	มีการละเมิดพนัธกรณีที	รัฐมีหน้าที	ต้องป้องกนัมิให้เกิดเหตกุารณ์ใดนั !น  
รัฐย่อมจะมีความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศเมื	อมีเหตกุารณ์นั !นเกิดขึ !นและจะมีไปตลอด
ระยะเวลาที	ขยายออกไป  และยงัคงมีผลไมส่อดคล้องกบัพนัธกรณีระหวา่งประเทศของรัฐนั !น193  
 
3.2 ความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างรัฐผู้ให้ความคุ้มครองทางทูตกับผู้รับความคุ้มครอง
ทางทูต 

 
เมื	อพิจารณาแล้วว่ามีการกระทําของรัฐที	ก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีระหว่าง

ประเทศซึ	งส่งผลให้เกิดความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศขึ !นแล้ว  การที	รัฐจะเรียกร้องให้อีก
รัฐหนึ	งรับผิดชอบในทางระหวา่งประเทศด้วยวิธีการให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลผู้ ได้รับความ
เสียหายนั !น  เงื	อนไขสําคญัประการต่อมาที	จะต้องพิจารณาก็คือเรื	องความสมัพนัธ์ทางกฎหมาย
ระหว่างรัฐผู้ ให้ความคุ้มครองทางทูตกับบคุคลผู้ รับความคุ้มครองทางทตู  เนื	องจากโดยหลกัแล้ว
การที	รัฐจะให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลใดนั !น  รัฐกบับคุคลดงักล่าวจะต้องมีความเกี	ยวเนื	อง
เชื	อมโยงกันเพียงพอที	จะก่อให้เกิดความชอบธรรมแก่รัฐที	จะใช้สิทธิในการให้ความคุ้มครองทาง
ทูตแก่บุคคลดงักล่าวเพื	อเรียกร้องความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศต่อรัฐอีกรัฐหนึ	ง  ด้วย
เหตุนี !การพิจารณาว่ารัฐผู้ ให้ความคุ้ มครองทางทูตกับบุคคลผู้ รับความคุ้มครองทางทูตนั !นมี
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายต่อกันหรือไม่นั !นจึงมีความสําคัญต่อการพิจารณาของรัฐในการให้
ความคุ้มครองทางทตู  ซึ	งเงื	อนไขประการนี !จะพิจารณาจากหลกัสญัชาติเป็นสําคญั  แตอ่ย่างไรก็
ตาม  ในบางกรณีก็อาจมีข้อยกเว้นอยู่บ้างที	รัฐอาจให้ความคุ้มครองทางทูตแก่บุคคลผู้ มิได้มี
สญัชาตขิองรัฐนั !นได้เชน่กนั  ซึ	งรายละเอียดของเรื	องนี !จะได้กลา่วถึงตอ่ไป   

 

                                                 

191
 Article 14(1), id.    

192
 Article 14(2), id.    

193
 Article 14(3), id.    
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3.3 หลักความต่อเนื�องในการถือสัญชาต ิ
 
เงื	อนไขในข้อนี !นั !นเป็นการพิจารณาต่อเนื	องมาจากเงื	อนไขประการก่อน  กล่าวคือ  

เมื	อพิจารณาแล้วว่ารัฐที	จะให้ความคุ้ มครองทางทูตกับบุคคลผู้ ได้รับความเสียหายนั !นมี
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายต่อกัน  เงื	อนไขสําคัญที	จะต้องพิจารณาในประการต่อมาก็คือ  
ความสมัพนัธ์ทางกฎหมายระหว่างกันดงักล่าวนี !มีอยู่อย่างตอ่เนื	องนบัจากวนัที	บุคคลผู้นั !นได้รับ
ความเสียหายหรือไม่  หรือกล่าวอีกนยัหนึ	งได้ว่าบุคคลผู้ รับความคุ้มครองทางทูตนั !นถือสญัชาติ
ของรัฐอย่างต่อเนื	องนับจากวันที	ได้รับความเสียหายหรือไม่  ฉะนั !นเงื	อนไขในข้อนี !ก็คือการ
พิจารณาหลกัความตอ่เนื	องในการถือสญัชาตนิั	นเอง   

 
3.4 การสิ �นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที�มีอยู่ภายในรัฐที�ถูกเรียกร้อง 

 
สําหรับเงื	อนไขประการสดุท้ายนี !คือเมื	อพิจารณาแล้วว่าบคุคลผู้ ได้รับความเสียหายมี

ความสมัพนัธ์ทางกฎหมายกับรัฐที	จะให้ความคุ้มครองทางทตูและเป็นความสมัพนัธ์ที	มีมาอย่าง
ตอ่เนื	องนบัแตว่นัที	ได้รับความเสียหายแล้ว  บคุคลดงักล่าวนั !นได้ใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหาย
ต่างๆที	มีอยู่ภายในรัฐที	ตนได้รับความเสียหายหรือกล่าวอีกนัยหนึ	งก็คือรัฐที	ถูกเรียกร้องเพื	อ
เยียวยาความเสียหายที	เกิดขึ !นจนสิ !นสดุชอ่งทางเยียวยาแล้วหรือไม ่ ซึ	งเงื	อนไขในข้อนี !เป็นการเปิด
โอกาสให้รัฐที	ถกูเรียกร้องได้ใช้วิธีการเยียวยาความเสียหายตามที	มีอยู่ภายในรัฐของตนก่อนที	จะมี
การดําเนินการใดๆในทางระหว่างประเทศต่อไป  และหากความเสียหายที	บุคคลดงักล่าวได้รับ
ยงัคงไมไ่ด้รับการเยียวยาอยูอี่ก  รัฐที	มีความสมัพนัธ์ทางกฎหมายกบับคุคลดงักล่าวจึงจะสามารถ
ให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลนั !นได้ 

 
ดังนั !นจึงอาจสรุปได้ว่า  การที	 รัฐจะให้ความคุ้ มครองทางทูตแก่บุคคลใดก็ตาม  

จะต้องผา่นการพิจารณาหลกัเกณฑ์เงื	อนไขครบทั !ง 4 ประการดงักล่าวข้างต้นเสียก่อน  รัฐจึงจะให้
ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลนั !นได้  โดยทั !งนี !เนื !อหารายละเอียดของเงื	อนไขในแตล่ะข้อนั !นจะได้
ทําการศกึษาวิเคราะห์ในบทตอ่ๆไป 

แต่อย่างไรก็ตาม  สําหรับเงื	อนไขในประการแรกที	ว่าการกระทําของรัฐที	ก่อให้เกิด
การละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศนั !น  แม้จะถือเป็นเงื	อนไขที	สําคญัประการหนึ	งในการที	รัฐจะ
พิจารณาให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลธรรมดาก็ตาม  แตใ่นที	นี !จะไม่ได้ศกึษาลงรายละเอียด
แยกออกเป็นอีกบทหนึ	งตา่งหาก  เนื	องจากวิทยานิพนธ์ฉบบันี !เป็นการศกึษากรณีของร่างข้อบทว่า
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ด้วยความคุ้มครองทางทตูของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวา่งประเทศ  ซึ	งในร่างข้อบทดงักล่าว
มิได้กล่าวถึงการกระทําของรัฐที	ก่อให้เกิดการละเมิดพนัธกรณีระหว่างประเทศ  ก็เพราะเหตทีุ	ว่า
เงื	อนไขในเรื	องดงักล่าวนั !นคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ทําการศกึษาวิเคราะห์ไว้
แล้วในร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศ ค.ศ.
2001  ด้วยเหตนีุ !ร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูตจึงมิได้กล่าวถึงเงื	อนไขในเรื	องนี !ซํ !าอีก194  
ฉะนั !น  จากเหตผุลดงักล่าวในบทต่อๆไปของวิทยานิพนธ์ฉบบันี !จึงมิได้มีการกล่าวถึงหรือศึกษา
วิเคราะห์ประเด็นต่างๆที	เกี	ยวข้องกับเงื	อนไขในเรื	องการกระทําของรัฐที	ก่อให้เกิดการละเมิด
พนัธกรณีระหวา่งประเทศอีกแตอ่ยา่งใด  

 

                                                 

194 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 22. 


