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ในสถานะที่เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ

พันธุ์ทิพย์  กาญจนจิตรา*

บทนำ


บทความนี้เกิดขึ้นจากความสงสัยว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลอาจจะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศในความหมายที่แท้จริงได้หรือไม่?”  นักกฎหมายเอกชนก็มักจะกล่าวว่า  กฎหมายนี้เป็นกฎหมายเอกชนประเภทหนึ่ง1  แต่นักกฎหมายมหาชนก็อ้างอีกว่า  กฎหมายนี้ควรจะจัดเป็นประเภทหนึ่งของกฎหมายมหาชน2  แต่อย่างไรก็ตาม  ความขัดแย้งทางวิชาการอันนี้ในระยะหลังในประเทศที่ยึดถือระบบกฎหมายแบบ  Civil  Law3  ก็บรรเทาเบาบางลงโดยการยอมรับแนวความคิดที่อธิบายว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นกฎหมายผสม   (droit  mixte   หรือผู้เขียนอยากจะเรียกว่า   “กฎหมายพันทาง”)   ประเภทหนึ่ง   กล่าวคือ   เป็นประเภทของกฎหมายที่มีความเป็นเอกเทศจากกฎหมายเอกชน      หรือกฎหมายมหาชน4     แต่ในข้อที่ว่า  
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1 ดร. ปรีดี  เกษมทรัพย์,  กฎหมายแพ่ง  ;  หลักทั่วไป,  คณะนิติศาสตร์  มธ.,  กรุงเทพฯ,  2525,  น. 44,  Bartin,  Principes  de  droit  international  prive,  Domat – Montchrestien  Paris  =  1930,  p.69;  Aubry,  De  la  notion  de  territorialite  en  droit  international  prive,  in  :  Clunet,  (1901),  p. 651


2 Niboyet,  Manuel  de  droit  international  prive,  Sirey  =  Paris,  1928,  p. 24  ส่วน  Bluntschli  ถือว่าต้องจัดกฎหมานี้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายรัฐธรรมนูญ  (ibid,  p. 22)

3 ในประเทศที่ยึดถือระบบกฎหมายแบบ  Common  Law  ปัญหานี้ไม่มีการถกเถียงกันขึ้นเนื่องจากในประเทศเหล่านี้  ไม่มีการแบ่งแยกในทางวิชาการระหว่างกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน  (ดู  Rene  David,  Les  grands  systemes  de  droit  comtemporains  7e  ed.,  Dalloz,  Paris,  1978,  p. 345)  ส่วนในประเทศที่ยึดถือระบบกฎหมายแบบสังคมนิยมข้อถกเถียงดังกล่าวก็ไม่เกิดขึ้นเช่นกัน  เพราะในระบบกฎหมายนี้  กฎหมายเอกชนประกอบเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายมหาชน  (ดูเช่นเดียวกัน Rene  David,  ibid.  pp.  295 – 296)


4 Jean – Lue  Aubert,  Introduction  an  droit,  PUF,  Paris,  1981,  p. 26;  Alain  Piedelievre, Introduction  a  l’etude  du  droit,  Masson,  Paris,  1981,  p. 42;  Ferenc  Majoros,  Le  droit introduction  prive, PUF,  Paris,  1981,  p. 27 – 29.  ท่านศาสตราจารย์  ดร. หยุด  แสงอุทัย  ก็อาจถูกจัดว่ามีอยู่ในความเห็นนี้ด้วย  (โปรดดู  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล,  สำนักพิมพ์,  มธ.,  กรุงเทพฯ,  2524,  น. 13)  รวมถึงท่านศาสตราจารย์  กมล  สนธิเกษตริน  (คำอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล,  สำนักพิมพ์นิติบรรณการ,  กรุงเทพฯ  2525,  น. 24 – 25)

กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายในนั้น     ยังเป็นข้อถกเถียงที่ยังคงคุกรุ่นอยู่ในวงวิชาการ  เนื่องจากเรายังไม่อาจจะให้คำนิยาม  “กฎหมายระหว่างประเทศ”  ได้อย่างเป็นเอกภาพประการหนึ่ง5  นอกจากนั้นความขัดแย้งทางวิชาการอันนี้ยังมีต้นเหตุมาจากความเชื่อในทางวิชาการที่แตกต่างกันอีกประการหนึ่งด้วย6  กล่าวคือ  ของนักวิชาการพวกแรก  (หรือที่นักนิติศาสตร์ฝรั่งเศสเรียกว่า  พวกสากลนิยม  universalistes)7 เชื่อในความเป็นไปได้ที่กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลจะมีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่แท้จริง  แต่อีกพวกหนึ่ง  (หรือที่นักนิติศาสตร์ฝรั่งเศส  เรียกว่า  พวก  “เฉพาะส่วน”  นิยม  particularistes)  เชื่อตรงกันข้าม8 


เพื่อเข้าสู่ปัญหาอันเป็นหัวใจของบทความนี้  ผู้เขียนขอแบ่งแยกบทความนี้ออกเป็น  2  ตอนด้วยกันคือ  ผู้เขียนจะขอเริ่มต้นกล่าวถึงความขัดแย้งในทางวิชาการในเรื่องที่เกี่ยวกับสถานะของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลระหว่างพวก  universalistes  และพวก  particularistes  (1)  จากนั้นจึงจะขอเปรียบเทียบลักษณะทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลกับนิยามต่าง ๆ  ของกฎหมายระหว่างประเทศที่เป็นที่ยอมรับในวงวิชาการ  (2)  ตอนแรกจะเป็นบรรยากาศความคิดของนักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  ในขณะที่ตอนสอง  จะเสนอวิธีการคิดของนักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง  เมื่อต้องคำนึงถึงธรรมชาติของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล

บทที่  1

ความขัดแย้งระหว่าง  universalistes  และ  particularistes
ในเรื่องสถานะของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  ในฐานะกฎหมายระหว่างประเทศ


เมื่อกล่าวถึงกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  เราก็ควรจะปฏิเสธไม่ได้ว่า  บ่อเกิดของกฎหมาย

5 Francois  Rigaux,  Droit  public  et  Droit  prive  dans  l’  ordre  juridigue  international in : Melanges Jean Dabin,  pp. 251 – 255


6 Henri  Batiffol  et  Pual  Lagarde,  Droit  international  prive,  Tome  I,  7e  ed.,  L.G.D.J.,  1981,  pp.  19 – 26.;  Yvon  Loussouarn  et  Pierre  Bourel,  Droit  international  prive,  Dalloz,  1984,  p.  22


7 แนวความคิดนี้มีอยู่ในนักนิติศาสตร์ที่ยึดถือในความคิดของ  Mancini  ทุกคน  อาทิ  Mntoine  Pillet,  Traite  pratique  de  droit  international  prive,  Sirey,  Paris,  1923,  pp.  1 – 21;  Ferenc  Majoros,  Les  conventions  internationales  en  matiere  de  droit  prive,  A.  Pedone,  Paris,  1976,  Tome  I,  pp.  17 – 22


8 Niboyet,  supra  note  (2),  pp.  28 – 37;  Bartin,  supra  note  (1),  pp.  1 – 9,  ผู้เขียนต้องการยอมรับว่าไม่อาจจะหาคำแปลของคำว่า  particularistes  ที่เหมาะสมได้  จึงขอให้แต่ความหมาย  กล่าวคือ  ในที่นี้หมายถึงความคิดของพวกที่ปฏิเสธความเป็นสากลของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  เชื่อว่ากฎหมายระหว่างประเทสแผนกคดีบุคคลเป็นเพียงกฎหมายภายในของชาติใดชาติหนึ่ง  ผู้เขียนอยากจะเรียกความคิดอย่างนี้ว่า  อ – สากลนิยม

ประเภทนี้มีทั้งบ่อเกิดตามกฎหมายภายใน   คือ   ตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรและคำพิพากษาบรรทัดฐานในเรื่องระหว่างประเทศ   รวมถึงหลักกฎหมายทั่วไประหว่างประเทศ   การมีอยู่ของบ่อเกิดตามกฎหมายภายในขอนี้   และนอกจากนั้นยังมีบ่อเกิดตามกฎหมายระหว่างประเทศอีก   กล่าวคือ  อนุสัญญาต่าง ๆ  จารีตประเพณีระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นข้อเท็จจริงที่ปฏิเสธมิได้  (un  fait)  แต่นักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลจำนวนไม่น้อยก็เริ่มถกเถียงถึงปัญหาที่ว่าควรหรือไม่ที่กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลควรจะมีบ่อเกิดจากกฎหมายระหว่างประเทศเท่านั้น  เนื่องจากพวกท่านเหล่านี้มีความเชื่อว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลสากล  (un  droit  international  prive  universel)  เท่านั้นที่จะสามารถตอบสนองได้ดีที่สุดต่อปัญหากฎหมายของเอกชนในระดับระหว่างประเทศ  ข้อถกเถียงที่เกิดจากการยึดถือในข้อเท็จจริงและการยึดถือในความเชื่อตามหลักเหตุผลก็พัมนามาเป็นความขัดแย้งทางวิชาการระหว่างนักนิติศาสตร์  ฝ่ายที่เชื่อในข้อเท็จจริงก็คือพวก  particularistes  ฝ่ายที่ยึดถือในความเชื่อตามหลักเหตุผลก็คือ  พวก  universalistes


พวก  particularistes  มักใช้บ่อเกิดของกฎหมายเป็นมาตรในการตัดสินว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นเพียงกฎหมายภายใน  เมื่อเราพิจารราถึงบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  เราจะพบว่าบ่อเกิดตามกฎหมายภายในมีความสำคัญกว่าบ่อเกิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ  เราจะพบว่าปัญหากฎหมายที่เกิดขึ้นแม้จะมีองค์ประกอบระหว่างต่างประเทศ  (un  element  d’ extraneite)  แต่ก็อาจพบกฎหมายภายในที่จะปรับใช้ต่อข้อเท็จจริงนี้ได้ทุกกรณี  บ่อเกิดตามกฎหมายระหว่างประเทศมีโอกาสน้อยมากที่จะถูกนำมาปรับใช้กับปัญหากฎหมายที่เกิดขึ้น  และจะถูกนำมาใช้ก็ต่อเมื่อรัฐเจ้าของดินแดนนั้นยอมรับให้มีผลในดินแดนของตน  โดยมีผลบังคับเช่นกฎหมายภายใน  และมักออกกฎหมายภายในมารองรับ  วิธีปฏิบัติของรัฐเช่นนี้  มีเหตุผลมาจากความคิดที่ว่า  กฎหมายของรัฐเหล่านั้นที่เหมาะสมต่อการแก้ไขปัญหากฎหมายที่เกิดขึ้นในรัฐนั้น  Niboyet  ถึงกับอ้างว่า  เป็นหน้าที่ของรัฐแต่ละรัฐต่อประชากรของตนที่จะต้องดูแลปกป้องผลประโยชน์ของพวกเขาเหล่านั้น  กฎหมายภายในของรัฐจึงเป็นเครื่องมืออันหนึ่งเพื่อการปฏิบัติหน้าที่นี้  จะเห็นว่า  Niboyet  นำเอาความคิดชาตินิยม  (nationalisme)  มาเป็นเครื่องมือในการให้เหตุผลด้วย  เมื่อกฎหมายภายในเป็นเรื่องของการปกป้องผลประโยชน์ของแต่ละรัฐ9  ปัจเจกชนนิยม  (individualisme)  ก็เกิดตามมา  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลสากล  จึงเป็นสิ่งที่เป็นไปไม่ได้ในสภาวการณ์เช่นนี้  Franz  Katon  และ  Etienne  Bartin  จึงสรุปว่าเมื่อมีความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายภายในของแต่ละรัฐ  และกฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของรัฐ  ดังนั้นกฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายจึงมีสถานะเป็นกฎหมายภายในของแต่ละรัฐ  ในลักษณะเดียวกับกฎหมายภายในประเทศอื่น ๆ  ความสัมพันธ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลและกฎหมายภายในจึงมีลักษณะเสมือนความสัมพันธ์ระหว่างร่างกายและเงาของร่างกาย10  ในที่สุด  Bartin  จึงสรุปว่า  กฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  (ซึ่งเป็นหัวใจของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล)11   มิใช่อื่นไกลนอกจาก  “ภาพสะท้อน


9 Niboyet,  Traite  de  droit  international  prive  Francais,  Sirey,  Paris,  1938,  pp.  61 – 62

10 Pierre  Mayer,  Droit  international  prive,  Precis  Domat,  Paris,  1983,  p.  61.


11 Ference  Majoros,  supra  note  (4),  pp. 9 – 12

ของสถาบันกฎหมายภายในในระดับกฎหมายระหว่างประเทศ12”   (Ia  projection  de  ces  institutions  du  droit  interne  sur  le  plan  du  droit  international)     เมื่อกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นกฎหมายภายใน
ประเภทหนึ่ง   การที่ผู้พิพากษาในศาลภายในจะใช้กฎหมายนี้ต่อคดี    เขาก็ไม่จำต้องคำนึงถึงกฎหมายต่างประเทศในเรื่องเดียวกัน  เขาก็ไม่จำต้องกังวลถึงผลของคำพิพากษาที่แตกต่างกันโดยที่คดีนั้นมีข้อเท็จจริงเหมือนกัน  ในเรื่องการกำหนดสัญชาติและสิทธิของคนต่างด้าว  ก็เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปว่าเป็นอำนาจของรัฐเจ้าของดินแดนฝ่ายเดียวที่กำหนดกฎเกณฑ์  ส่วนเรื่องของการขัดกันแห่งอำนาจศาลก็เป็นที่ยอมรับว่า  คำพิพากษาของศาลต่างประเทศจะมีผลภายในประเทศใดประเทศหนึ่ง  ก็ต่อเมื่อผู้พิพากษาของศาลภายในประเทศนั้นรับรองผลคำพิพากษาของศาลต่างประเทศนั้นก่อน


อีกจุดหนึ่งซึ่งพวก  particularistes  มักจะนำมาสนับสนุนความคิดของตนก็คือ  วิธีการที่ใช้อยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นวิธีการตามกฎหมายภายใน  กล่าวคือ  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลจัดแบ่งหมวดหมู่ในกฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายตามกฎหมายแพ่ง  อาทิ  บุคคล  หนี้  ครอบครัว  มรดก


โดยสรุปเหตุผลของ   particularistes  จะวนเวียนอยู่ภายใต้ความเชื่อ  3  ประการ  ก็คือความสำคัญในทางข้อเท็จจริงของบ่อเกิดตามกฎหมายภายในที่มีอยู่เหนือบ่อเกิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ    กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นเครื่องมือของรัฐในการใช้อำนาจอธิปไตยปกป้องผลประโยชน์ของคนชาติของตนในระดับระหว่างประเทศ    และวิธีการของกฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย   ก็คือวิธีการตามกฎหมายแพ่ง


เพื่อตอบโต้ข้อยืนยันเหล่านี้  พวก  universalistes  ยอมรับข้อเท็จจริงที่ว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลส่วนใหญ่มีบ่อเกิดมาจากกฎหมายภายในและข้อเท็จจริงที่ว่า  รัฐก้าวเข้ามามีบทบาทอย่างมากในการบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศ  ข้อเท็จจริงนี้เกิดขึ้นจากว่าสังคมระหว่างประเทศเป็นสังคมที่ยังด้อยพัฒนา  (primitive)  เป็นสังคมที่ไม่มีการรวมศูนย์อำนาจปกครอง  (decentralisee)13  แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายระหว่างประเทศระหว่างรัฐเท่านั้นที่อยู่เหนืออำนาจอธิปไตยของรัฐแต่ละรัฐ  และรัฐเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิ์โดยสมบูรณ์ตามกฎหมายระหว่างประเทศระหว่างรัฐ  (ที่เรามักเรียกว่า  กฎหมายนานาชาติ  droit  des  gens – laws  of  nations  หรือกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง  droit  international  public)  ในการกำหนดกฎหมายระหว่างประเทศเป็นอำนาจร่วมของรัฐซึ่งเป็นสมาชิกพื้นฐานของสังคมระหว่างประเทศ  กฎหมายระหว่างประเทศจึงเป็นเจตจำนงร่วมของรัฐในการปกครองสังคมระหว่างประเทศ  ความเท่าเทียมกันของรัฐในสังคมระหว่างประเทศจึงเป็นหลักที่ได้รับความเคารพโดยทั่วไป  ว่าเป็นหลักของกฎหมายระหว่างประเทศ  แม้กระทั่งในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลซึ่งกำหนดความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนในสังคมระหว่างประเทศ  หลักความเท่าเทียมกันของรัฐก็ยังแฝงตัวอยู่     จะเห็นว่าอำนาจอธิปไตยของรัฐในกฎหมายระหว่างประเทศแผนก


12 Bartin,  Etudes  de  droit  international  prive,  Librairie  Marescq  Aine,  Paris,  1899,  p. 11.

13 Henri  Batiffol  et  Paul  Lagarde,  supra  note  (6),  p. 1.

คดีบุคคลก็ไม่อาจละเลยเจตจำนงของรัฐอื่นในการกำหนดกฎเกณฑ์ต่อเอกชนของตน  ในสังคมระหว่างประเทศ  จะเห็นตัวอย่างได้อย่างชัดเจนในเรื่องของกฎหมายว่ดาวยการขัดกันแห่งกฎหมายเมื่อเกิดการขัดกันแห่งกฎหมายในแง่ลบ  (conflits  negatifs)  (ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายต่างประเทศปฏิเสธที่จะถูกบังคับใช้ต่อข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหนึ่ง)  เราก็จะยอมรับว่า  เราไม่อาจจะปรับใช้กฎหมายต่างประเทศที่ปฏิเสธการย้อนส่งต่อข้อเท็จจริงนั้น    อีกตัวอย่างที่เห็นได้ชัดก็คือ  กฎหมายต่างประเทศไม่อาจถูกบังคับใช้ในศาลภายในของประเทศใดประเทศหนึ่ง  เว้นแต่ว่ากฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของประเทศนั้น  ระบุว่าเป็นกฎหมายที่จะต้องใช้ต่อคดี  (droit  applicable)  แต่อย่างไรก็ตาม  ในกรณีที่กฎหมายต่างประเทศถูกบังคับต่อคดีกฎหมายนี้ก็ไม่อาจถือว่ามีสถานะเป็นกฎหมายภายในของประเทศผู้ใช้  กฎหมายต่างประเทศมีสถานะเป็นเพียงข้อเท็จจริง  ซึ่งจะต้องพิสูจน์ความมีอยู่จริงโดยฝ่ายที่อ้างถึง  นอกจากนั้นศาลสูงก็มิอาจควบคุมความถูกต้องในการตีความกฎหมายต่างประเทศนั้น  ในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิของคนต่างด้าว  แม้จะเป็นอำนาจของรัฐเจ้าของดินแดนแต่ผู้เดียวที่จะออกกำหนดกฎหมายมากำหนดความเป็นอยู่ของคนต่างด้าวในอาณาเขตของตน  แต่รัฐก็มิอาจทำได้ตามอำเภอใจหรือโดยไม่คำนึงถึงมาตรฐานขั้นต่ำที่ยอมรับในระดับระหว่างประเทศ  หรืออย่างน้อยก็จะต้องยอมรับความเป็นอยู่ของคนต่างด้าวในระดับเดียวกับคนชาติของตน  การกระทำใด ๆ  ของรัฐที่ไม่เคารพสิทธิขั้นต่ำของคนต่างด้าวอาจนำมาซึ่งการโต้ตอบจากรัฐเจ้าของสัญชาติของคนต่างด้าว  (retorsion)  หรืออาจกลายมาเป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐ


ในส่วนที่เกี่ยวกับวิธีการของกฎหมายแพ่งที่ใช้อยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนั้น  เป็นสิ่งที่ต้องยอมรับแม้จะไม่ใช่สิ่งที่ดีที่สุดสำหรับการตอบปัญหากฎหมายที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  เพราะเราไม่อาจจะหาทางออกอื่นที่ดีกว่าได้  (un  pis – aller)  วิธีนี้อาจขัดกับหลักการพื้นฐานของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  และสมควรจะถูกขจัดออกไปในที่สุด14  เราไม่อาจจะพูดถึงการเทียบเคียงอย่างสมบูรณ์  (une  analongie  totale)  ระหว่างกฎหมายแพ่งและกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล15  วิธีการของกฎหมายแพ่งจะใช้ในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลได้ก็เฉพาะในกรณีที่ผลของวิธีการดังกล่าวไม่ขัดกับลักษณะความเป็นระหว่างประเทศของข้อเท็จจริงนี้  ตัวอย่างเช่น  ข้อกำหนด  “ทอง”  (les  clauses – or)  ซึ่งต้องห้ามตามกฎหมายภายใน  แต่กลับใช้ได้ตามกฎหมายระหว่างประเทศ  ปัญหาข้อเท็จจริงที่มีลักษณะระหว่างประเทศจะถูกแก้ไขได้ดีที่สุดก็แต่โดยวิธีการที่คำนึงถึงลักษณะระหว่างประเทศของข้อเท็จจริงอันนี้  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลก็เช่นกัน  ต้องการวิธีการเฉพาะและเหมาะสมกับการกำหนดชีวิตของเอกชนในระดับระหว่างประเทศ  (la  vie  privee  internationale)  แต่ในยุคที่รัฐเป็นผู้ผูกขาดอำนาจในการออกกฎหมายใช้ต่อปัจเจกชน  ความหวังที่จะทำให้กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมีแต่บ่อเกิดตามกฎหมายระหว่างประเทศจึงเป็นสิ่งที่ยังต้องรอคอยกันต่อไป

แต่อย่างไรก็ตามพวก  universalistes  เห็นว่า  การใช้บ่อเกิดเป็นมาตรฐานในการยืนยันว่ากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นกฎหมายภายในก็ไม่ใช่สิ่งที่ถูกต้องนัก  เพราะเราอาจจะทำสนธิสัญญาได้ใน


14 Henri  Batiffol  et  Paul  Lagarde,  supra  note  (6),  p. 24


15 Yvon  Loussouarn  et  Pierre  Bourel,  supra  note  (6),  p. 55

ทุกเรื่องแม้ว่าเรื่องนั้นจะเป็นกฎหมายภายในโดยแท้  โดยไม่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศมาเกี่ยวข้อง  คือเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนในระดับภายในประเทศ  เช่น  อนุสัญญาเพื่อทำกฎหมายแพ่งให้เป็นเอกภาพของประเทศ  Benelux  อนุสัญญาว่าด้วยกฎหมายเอกภาพ  เหล่านี้จะถือได้หรือไม่ว่าทำให้กฎเกณฑ์ที่กำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนในระดับภายในประเทศกลายเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ    จะเห็นได้ชัดว่าเป็นกรณีตรงกันข้ามกับกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  ที่มีบ่อเกิดตามกฎหมายภายใน  กล่าวคือ  กฎหมายอันหลังนี้ถือเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ  หากเราพิจารณาถึงเนื้อหาของนิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศ  แต่จะเป็นกฎหมายภายใน  หากเราพิจารณาถึงบ่อเกิดซึ่งเป็นบ่อเกิดตามกฎหมายภายใน  ในขณะที่กฎหมายเอกภาพตามอนุสัญญาเป็นกฎหมายภายในในแง่เนื้อหาของนิติสัมพันธ์  แต่จะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศในแง่บ่อเกิด  การยึดบ่อเกิดเป็นมาตรฐานในการจัดประเภทกฎหมายจึงเป็นการละเลยความสำคัญของลักษระเฉพาะนิติสัมพันธ์แต่ละประเภท


พวก  universalistes  ให้ความสำคัญต่อองค์ประกอบระหว่างประเทศ  (element  extraneite)  ของนิติสัมพันธ์ของเอกชนระหว่างประเทศมาก  โดยถือเป็นจุดแบ่งแยกกฎหมายภายในออกจากกฎหมายระหว่างประเทศที่ชัดเจนที่สุด16  นิติสัมพันธ์ของเอกชนในทางระหว่างประเทศมีสาระสำคัญที่ต่างจากนิติสัมพันธ์ของเอกชนภายในประเทศ  จึงมีความจำเป็นอย่างยิ่งที่เราควรจะกำหนดและตีความกฎเกณฑ์ต่อนิติสัมพันธ์ประเภทนี้โดยคำนึงถึงวิญญาณระหว่างประเทศ  (un  esprit  international)17  นั่นคือ  เราควรจะกำหนดกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  ในลักษณะที่สอดคล้องกับกฎหมายของโลก  (un  droit  mondial)18  ซึ่งเป็นภาพสะท้อนที่ดีที่สุดของความต้องการของประชาคมโลก  พวก  universalistes  จึงสรุปว่ากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลที่แท้จริงจึงมิควรจะเป็นกฎหมายของรัฐซึ่งสะท้อนเพียงแต่เจตจำนงของชาตินั้นเพียงชาติเดียว  Savigny  ยืนยันว่าเป็นหน้าที่ของรัฐที่ต้องก่อให้เกิดความเอกภาพในประชาคมกฎหมายระหว่างประชาชนของชาติต่าง ๆ   L’  uniformite  entre  la  commum  note  de  droit  entre  les  differents  peuples  โดยการทำความตกลงระหว่างรัฐ  หน้าที่อันนี้เป็นหน้าที่ตามกฎหมายมิใช่แต่เพียงหน้าที่เกิดจากอัธยาศัยไมตรีอันดีงาม  (comitas)19  ซึ่งความคิดอันนี้ถูกขานรับอีกครั้งโดย  Mancini  ในปี  1874  ท่านผู้นี้ยืนยันอีกถึงความจำเป็นที่จะต้องก่อให้เกิดกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลสากลเพื่อที่จะมีคำพิพากษาที่เป็นเอกภาพเมื่อเกิดการขัดกันแห่งกฎหมายแห่งหรือกฎหมายอาญาระหว่างรัฐ20  ในปี  1893   T.M.C.  Asser   พยายามทำให้ความคิดอันนี้เป็นจริงโดยการจัด


16 Francois  Rigaux,  supra  note  (5),  p. 261


17 Georges  Van  Hecke,  Universalisme  et  Particularisme  des  regles  de  conflit  as  xxe  siecle,  in  :  Meeanges  Jean  Dabin,  p.  940


18 Jacques  Maury,  Regles  generales  des  conflits  de  lois,  in :  RCADI,  57  (1936 III,  361 –373.


19 P.  Mayer,  supra  note  (10),  p.  59


20 P.S. Mancini,  De  I’utilite  de  renfre  obligatoires  les  regles  generales  du  droit  international  prive,  in  :  Clunet  (1874),  221  -  285.

การประชุมแห่งกรุงเฮก  ว่าด้วยกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  ครั้งที่  1  เพื่อจัดทำประมวลกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยกฎหมายแพ่ง  (un  code  international  de  droit  prive)21  ในปี  1923  Pillet  ศาสตราจารย์ในคณะนิติศาสตร์แห่งกรุงปารีสถึงกับกล่าวว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นเสมือนชิ้นส่วนเล็ก ๆ  ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง”22  จนอาจกล่าวได้ว่า  จนกระทั่งปลายศตวรรษที่  19  นักนิติศาสตร์เกือบทั้งหมดต่างก็เชื่อว่ากฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลควรจะเป็นเอกภาพในทุกแห่ง23

Henri  Batiffol  วิจารณ์ความคิดแบบนี้ว่าเป็นสากลนิยมแบบนามธรรม  (universalisme  abstirait)  กล่าวคือ  ความคิดอันนี้มิได้ตั้งอยู่บนพื้นฐานของความจริง  (realisme)24  จริงอยู่กฎหมายไม่ได้เป็นเพียงการอนุมานจากข้อเท็จจริง  กฎหมายคือการแสวงหาสิ่งที่ควรจะเป็นด้วย  แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายก็มิอาจปฏิเสธความเป็นอยู่อย่างชัดเจนของกฎเกณฑ์ที่เกิดจากข้อเท็จจริง25  ความคิดแบบ  universalisme  แบบนามธรรมจึงตกไป  เมื่อสงครามโลกมาถึงสงครามมักจะทำให้มนุษย์เห็นความสำคัญของความเป็นจริงมากกว่าความคาดฝัน  นักนิติศาสตร์หลังสงครามโลกเริ่มงานด้วยพื้นฐานทางความคิดที่เป็นจริง  ปัญหาว่ากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลควรจะเป็นกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหว่างประเทศจึงเป็นคำถามที่ไม่สอดคล้องกับความเป็นจริง  ศตวรรษที่  20  จึงเป็นศตวรรษของความคิดใหม่ซึ่ง  Zweigert  ขนานนามว่า  “Dritte  schule”26  ซึ่งได้เข้ามาอยู่ในความคิดของนักนิติศาสตร์แทน


ความคิดที่สาม  หรือ  Dritte  schule  จึงเป็นผลสังเคราะห์  (synthese)  ของความขัดแย้งระหว่างข้อยืนยัน  (these)  อันได้แก่ความคิดของ  universalistes  และข้อคัดคาน  (antithese)  อันได้แก่ความคิดของ  perticularistes  นักคิดปัจจุบันที่อยู่ในสำนักความคิดนี้  อาทิ  Ernest  Robel,  Niederer,  Maury,  Lerebours  Pigeonniere  และ  Henri  Batiffol  เป็นต้น  ความคิดของท่านเหล่านี้สะท้อนการยอมรับความเป็นจริงของยุค  กล่าวคือ  ยอมรับว่ากฎหมายระหว่างประเทศมีบ่อเกิดที่สำคัญ  และส่วนใหญ่ในกฎหมายภายใน  แต่ในขระเดียวกันความคิใหม่นี้จะละทิ้งการศึกษากฎหมายที่เป็นอยู่ในลักษระที่เป็นหลักการจนเกินไป  (dogmatique)  หรือในลักษณะที่เป็นประสบการณ์นิยมเกินไป  (aprioristiques)  ความคิดนี้จึงอยู่กึ่งกลางระหว่าง  universalisme  และ  particularisme  กล่าวคือ  อย่างน้อยมุ่งที่จะก่อให้เกิดความร่วมมือระหว่างระบบกฎหมายขัดแย้งกันอยู่ในปัจจุบัน  ความร่วมมือในการทำให้ระบบกฎหมายต่าง  ๆ     มีความกลมกลืนเท่าที่จะเป็นได้ไม่จำต้องเกิดในรูปสนธิสัญญา 


21 Actes  et  Documents  de  la  Conference  de  La  Haye  (1893),  p. 7.


22 Pillet,  Traite  pratique  de  droit  international  prive,  Paris,  Sirey,  1923,  p. 21


23 P.  Mayer,  supra  note  (10),  p.  59


24 Henri  Batiffol,  Le  pluralisme  des  methodes  en  droit  international  prive,  in : RCADI  (1973)  II,  pp  80 - 81


25 Henri  Batiffol  et  Paul  Lagarde,  supra  note  (6),  p. 19.


26 Georges  Van  Hecke,  supra  note  (7),  pp.  939 - 940

แต่อาจจะเป็นเพียงการกระทำฝ่ายเดียวของรัฐบนพื้นฐานของการศึกษาเปรียบเทียบ27  เช่นที่  Robel  พยายามหลีกปัญหาที่เกิดจากการใช้ลักษณะกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง  (qualification)  กล่าวคือ  ข้อความคิดทางกฎหมาย  (legal  concept)  ที่ใช้อยู่ในระบบกฎหมายมีความหมายต่างกันมาก  แม้บางทีจะเป็นคำ ๆ  เดียวกัน   Robel  จึงเสนอให้ทำการศึกษาเปรียบเทียบศัพท์กฎหมายในระบบกฎหมายต่าง ๆ  เพื่อหาคำซึ่งให้ความหมายที่เป็นเอกเทศ  ชัดเจน  ไม่เกาะติดความหมายตามระบบกฎหมายใดระบบกฎหมายหนึ่ง28  วิธีการอันนี้ที่ประชุมแห่งกรุงเฮกว่าด้วยกฎหมายระหว่างประเทศแผนดคดีบุคคลนำไปใช้อย่างได้ผลดีในอนุสัญญาของปี  1955  ว่าด้วยกฎหมายที่ใช้บังคับกับการซื้อขายระหว่างประเทศซึ่งสังหาริมทรัพย์  เช่น  แทนที่จะใช้คำว่า  “ภูมิลำเนา”  (domicile)  อนุสัญญากลับใช้คำว่า  “ถิ่นที่อยู่เป็นประจำ”  (residence  habituelle)


Henri  Batiffol  เรียกความคิดอย่างนี้ว่า  “universalisme  en  avenir”  ซึ่งหมายความถึงความเป็นสากลนิยมในอนาคตของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล29  ความคิดใหม่นี้จึงเป็นบทอวสานของความขัดแย้งเดิมในแวดวงนักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  นักกฎหมายเหล่านี้มุ่งไปในเส้นทางสายใหม่   คือ  การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบ  วิญญาณส่วนหนึ่งของ  particularistes  ยอมรับความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายที่เป็นอยู่  และวิญญาณอีกส่วนหนึ่งของ  universalistes  มีความมุ่งหมายจะลดความแตกต่างของระบบกฎหมายของโลก  
เมื่อมีผู้ยกคำถามว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลควรจะเป็นกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหว่างประเทศ  คำตอบของ  Dritte  schule  ก็จะวางอยู่บนพื้นฐานของความเป็นจริง  กล่าวคือ  กฎหมายนี้จะเป็นกฎหมายภายในโดยบ่อเกิดเพราะบ่อเกิดส่วนใหญ่เป็นบ่อเกิดตามกฎหมายภายใน  แต่จะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศโดยวัตถุแห่งกฎหมาย  หรือเนื้อหาของนิติสัมพันธ์  กล่าวคือ  นิติสัมพันธ์ของเอกชนระหว่างประเทศ30  Ferenc  Majoros  อธิบายต่อไปว่า  ข้อเท็จจริงอันนี้  ชี้ให้เห็นลักษณะเอกเทศ  (autonome)  ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  แม้ว่าจะมีความสัมพันธ์เชื่อมโยง  (contact)  ระหว่างกฎหมายนี้กับกฎหมายภายในและกับกฎหมายระหว่างประเทศ  แต่กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลก็มีความเป็นเอกราชจากกฎหมายทั้สอง  (independence)  ความร่วมมือมิได้หมายถึงการยอมอยู่ภายใต้  (conperation  n’ est  pas  soumission)31

ความขัดแย้งของพวก  universalistes  และพวก  Particularistes  รวมถึงความคิดของ  Dritte  Schule  เป็นบรรยากาศทางความคิดของเหล่านักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลที่มีต่อปัญหาเกี่ยวกับธรรมชาติของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  ธงคำตอบในเรื่องนี้ที่เป็นสีขาวหรือสีดำคงจะเป็นคำตอบที่ไม่สอดคล้องต่อความจริงและเป็นการยึดหลักการเกินไป  (dogmatique)


27 Pierre  Mayer,  supra  note  (10),  p.  62


28 Georges  Van  Hecke,  supra  note  (17),  pp.  940 – 941


29 Henri  Batiffol,  supra  note  (24),  pp.  80 - 81


30 Yvon  Loussouarn  et  Pierre  Bourel,  supra  note  (6),  pp.  55 – 56;  Pierre  Lalive,  Tendances  et  Methodes  en  droit  international  prive,  in  :  RCADI  (1977),  pp. 54 – 55.


31 Ferenc  Majoros,  supra  note  (4),  pp.  27 – 29.

บทที่  2

ลักษณะทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลกับนิยามต่าง ๆ

ของกฎหมายระหว่างประเทศที่เป็นที่ยอมรับในวงวิชาการ


ในหัวข้อนี้เราจะพิจารณาปัญหาจากสารัตถุของกฎหมายระหว่างประเทศ  หลังจากที่ได้ทบทวนศึกษาปัญหาจากสารัตถุของตัวกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  การใคร่ครวญว่าอะไรคือสาระสำคัญของกฎหมายระหว่างประเทศ  แล้วเอาสาระสำคัญเป็นตัวตัดสินว่า  ถ้ากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมีคุณสมบัติดังกล่าว  กฎหมายนี้ก็อาจจะมีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ  วิธีคิดเช่นนี้  พบมากในการถกปัญหาของนักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง


แรกทีเดียวเราคงจะต้องให้คำนิยามของกฎหมายระหว่างประเทศเสียก่อน  Ph.  France-scakis  และ  A.  Ch.  Kiss  เสนอคำนิยามของกฎหมายระหว่างประเทศไว้  3  ความหมายด้วยกันคือ32

1.  หมายถึงเฉพาะกฎหมายที่ใช้บังคับระหว่างรัฐ  เป็นกฎหมายที่รัฐหรือองค์การระหว่างประเทศซึ่งตั้งขึ้นของรัฐเท่านั้นที่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิ์ตามกฎหมายนี้  ความหมายนี้พัฒนามาจากความคิดของ  Bentham  ที่กล่าวถึง  “กฎหมายระหว่างประเทศ”  (International  law)  ในงานเขียนชื่อ  An  introduction  the  principles  of  moral  and  legislation  ในปี  1780  สำหรับ  Bentham  กฎหมายระหว่างประเทศก็คือ  กฎหมายที่ใช้ในสังคมระหว่างประเทศ  และเป็นสิ่งที่ตรงกันข้ามจากกฎหมายของชาติ  (national  law)  หรือกฎหมายภายใน  (municipal  law)  คำว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศ”  นี้มิใช่สิ่งใหม่  Bentham  เพียงแต่แปลสิ่งที่  Vittoria  กล่าวไว้ในศตวรรษที่  10  เป็นภาษาลาตินว่า  “jus  inter  gentes”  ความคิดนี้ได้เคยถูกกล่าวไว้แล้วโดย  Zouch  ในปี  1650  และอีกครั้งในตอนต้นศตวรรษต่อมา  โดย  Aguessau  แต่ท่านผู้นี้แปล  Jus  inter  gentes  ว่า  “กฎหมายระหว่างชาติ”  (Droit  entre  les  nations)  ในขณะที่  Kant  ซึ่งกล่าวถึงความคิดนี้เช่นกันในโครงการสันติภาพถาวร  (projet  de  paix  perpetuelle)  ในปี  1795  เรียกความคิดนี้ว่า  “กฎหมายระหว่างรัฐ”  (Droit  entre  les  Etats)  หากการสรุปความคิดดั้งเดิมเหล่านี้เราจึงแน่ใจได้ว่า  ความหมายแรกที่นักนิติศาสตร์มุ่งจะให้แก่กฎหมายระหว่างประเทศก็คือ  กฎหมายที่มิได้กำหนดความสัมพันธ์ระหว่างเอกชน  แต่เป็นความสัมพันธ์ของรัฐ  (ชาติ)  แทน  แต่ในปัจจุบันความคิดดั้งเดิมนี้ถูกขยายมาครอบคลุมสถานะขององค์การระหว่างประเทศ  ซึ่งเป็นผลผลิตของรัฐ  และสถานะของปัจเจกชนในบางกรณี  เนื่องจากการพัฒนาของความคิดเรื่องผู้ทรงสิทธิ์ตามกฎหมายระหว่างประเทศ  ซึ่งมิใช่แต่รัฐเท่านั้นที่จะมีสถานะนี้  องค์การระหว่างประเทศและปัจเจกชนก็อาจเป็นผู้ทรงสิทธิ์ในกฎหมายระหว่างประเทศได้ในขอบเขตที่รัฐยินยอม  เราจึงเรียกความเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศของสัตตุทั้งสองนี้ว่า  

32 Ph.  Francescakis  et  A.  Ch.  Kiss,  Droit  international,  in  :  Repertoire  Dalloz  et  droit  international.  1968,  pp. 669 – 671.

“ความเป็นบุคคลตามกฎหมายโดยจำกัด”  (personnalite  derivee)  ในขณะที่รัฐจะมีสถานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศโดยสมบูรณ์  (personnalite  absolue)33

ลักษณะเฉพาะของกฎหมายระหว่างประเทศในความหมายนี้จึงมี  3  ประการด้วยกัน  คือประการแรก  ผู้ทรงสิทธิ์ตามกฎหมายจะต้องเป็นรัฐเท่านั้น  ยกเว้นแต่ว่าเมื่อรัฐให้ความยินยอมโดยนัยหรือโดยชัดแจ้ง  องค์การระหว่างประเทศและปัจเจกชนก็อาจจะมีสถานะเป็นผู้ทรงสิทธิ์ในขอบเขตที่รัฐกำหนด  ประการที่สอง  เนื่องจากกฎหมายระหว่างประเทศเป็นสิ่งที่อยู่เหนือเจตจำนงของรัฐใดรัฐหนึ่ง  สิ่งที่จะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศจะต้องมีบ่อเกิดในทางระหว่างประเทศ  ซึ่งแสดงถึงเจตจำนงร่วมของรัฐ  อาทิ  สนธิสัญญา  กฎหมาย  จารีตประเพณี  หรือหลักกฎหมายทั่วไปในส่วนที่เกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายระหว่างประเทศ  ในยุคแรกที่ประชาคมรัฐเริ่มเกิดขึ้น  นักนิติศาสตร์ยอมรับแต่เพียงว่า  กฎหมายระหว่างประเทศจะต้องเป็นกฎหมายที่กำหนดเฉพาะพฤติกรรมและความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ34  แต่ในปัจจุบันองค์การระหว่างประเทศและปัจเจกชนมีบทบาทอย่างมากในประชาคมระหว่างประเทศจนเกินกว่าที่เราจะปฏิเสธ  กฎหมายระหว่างประเทศในยุคหลังจึงถูกนำมาใช้ในการกำหนดชีวิตของทั้งองค์การระหว่างประเทศและปัจเจกชนในระดับระหว่างประเทศด้วย  อาทิ  สนธิสัญญาจำนวนมากที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน  วัตถุประสงค์ของกฎหมายระหว่างประเทศ  จึงมิใช่มาตรวัดความเป็นกฎหมายระหว่างประเทศอีกต่อไป

จากการพิจารณาลักษณะของกฎหมายระหว่างประเทศในความหมายนี้  เราจะพบว่ากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลไม่อาจจะอ้างตัวว่าเป็นกฎหมายระหว่างประเทศในความหมายนี้ได้  เพราะขาดคุณสมบัติที่สำคัญคือ  บ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  โดยทั่วไปมิใช่บ่อเกิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ  แต่เมื่อกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลสวมเสื้อของกฎหมายระหว่างประเทศ  กฎหมายดังกล่าวก็อาจแปรสภาพเป็นกฎหมายระหว่างประเทศได้  กล่าวคือ  โดยการที่หลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลถูกผนวกไว้ในสนธิสัญญา  หรือในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  หรือในหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ35

ทัศนคติของศาลระหว่างประเทศก็เป็นไปในแนวนี้  ในคดีการกู้ยืมของเซอร์เบีย  (Arret  des  Emprunts  serbes)36 ศาลกล่าวว่า “กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลถือเป็นกฎหมายภายใน เว้นแต่ในกรณีที่กฎเกณฑ์


33 Alain  Pellet,  Droit  international  public,  PUF,  Paris,  1980,  pp.  59 – 77.


34 L.  Oppenheim,  International  Law,  Long  mans,  London,  1955.  p. 639;  Alphonse  Rivier,  Principes  du  droit  des  gens,  Arithur  Rousseau,  Paris,  1896,  pp. 48 – 51;  Basdevant,  Cours  de  droit  international  public,  1932 – 1933,  1936 – 1937,  multigraphiees,  pp.  277 – 278.

35 J.P.  Niboyet,   supra  note  (2),   p.  63  ;  Guggenheim,   Traite  de  droit  international  public,   Librairie  de  I’  universite,   Georg  &  Cie   S.A.,   Gene  ve,  1967,   p.  51  et  pp.  61  –  62  ;  Edvard  Hambro,   Quelques  remarques  sur  les  relations  entre  le  droit  international  public  et  le  droit  international  prive,  in : Clunet,  (1962),  pp.  612 -637

36 C.P.J.I.  (A/20/21),  pp.  41 – 42.

ของกฎหมายนั้นถูกบัญญัติอยู่ในอนุสัญญาระหว่างประเทศ  หรือถูกพบในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  หลักกฎหมายนั้นจะมีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งใช้บังคับระหว่างรัฐ”  ในประวัติศาสตร์ที่ผ่านมา  ศาลระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลหลายครั้ง  ทั้งที่เป็นหลักกฎหมายปรากฏในอนุสัญญา  เช่น  คดีเกี่ยวกับการบังคับใช้อนุสัญญาของปี  1902  ว่าด้วยการใช้อำนาจปกครองผู้เยาว์โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ37  และทั้งนี้ไม่อยู่ในรูปอนุสัญญา  เช่น  คดีกู้ยืมของเซอร์เบีย  คดีกู้ยืมของบราซิลโดยศาลประจำยุติธรรมระหว่างประเทศ38

2.  ความหมายที่สองของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นความหมายที่เกิดขึ้นต่อเนื่องจากความหมายแรกในขั้นตอนวิวัฒนาการของประวัติศาสตร์โลก  Bentham  เริ่มใช้คำว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศ”  ในปี  1780  โดยให้หมายถึงกฎหมายของสังคมระหว่างประเทศ  ซึ่งในสมัยนั้นก็มีแต่รัฐที่เป็นสัตตะที่มีบทบาทในสังคมระหว่างประเทศ  แต่เมื่อในสมัยต่อมาเอกชนเข้ามามีบทบาทในสังคมระหว่างประเทศด้วย  นักนิติศาสตร์ก็เริ่มพัฒนาศัพท์มาใช้แบ่งแยกกฎหมายที่ใช้กับความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนในสังคมระหว่างประเทศ  ในปี  1802  Bentham  เองเรียกกฎหมายอย่างแรกว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง”  (Public  International  Law) 39  ในปี  1834  Story  นักกฎหมายอเมริกันเรียกกฎหมายอย่างหลังว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล”  (Private  International  Law) 40  ในปี  1847  นักกฎหมายฝรั่งเศส  M.  Foelix  มาสรุปอย่างเด่นชัดว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศ  (jua  gentium)  คือหลักการทั้งมวลซึ่งยอมรับอยู่ในอารยชาติที่เป็นเอกราชเพื่อกำหนดความสัมพันธ์ที่มีอยู่  หรือเกิดขึ้นระหว่างชาติต่าง ๆ  และเพื่อตัดสินความขัดแย้งระหว่างกฎหมายหรือแนวปฏิบัติของชาติที่แตกต่างกัน  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง  (jus  gentium  publicum)  กำหนดความสัมพันธ์ระหว่างชาติต่อชาติ  กล่าวคือ  เพื่อขจัดการขัดกันแห่งกฎหมายมหาชน  ส่วนกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล   (jus  gentium  publicum)    คือหลักเกณฑ์เพื่อขจัดการขัดกันแห่งกฎหมายเอกชนของชาติต่าง  ๆ   กล่าวคือ  เป็นกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวกับการใช้กฎหมายแพ่งหรือกฎหมายอาญาของรัฐใดรัฐหนึ่งในอาณาเขตของรัฐอื่น” 41  นับจากนั้นมาความคิดที่ว่ากฎหมายระหว่างประเทศแบ่งออกเป็น  2  สาขา  คือ  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง    และ  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลก็เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไป42     ความคิดที่จะแบ่งกฎหมาย

37 C.J.I.,  Recueil  (1958),  pp.  65 – 67.

38 C.P.J.I.  (A/20/21),  pp.  195 – 196.

39 Nguyen  Quoc  Dinh,  Patrick  Daillier  et  Alain  Pellet,  Droit  International  Public,  L.G.D.J.,  Paris,  1980,  p. 19.

40 Ph.  Francescakis  et  A.  Ch.  Kiss,  supra  note  (32),  p.  670.

41 M.  Foelix,  Traite  de  droit  international  prive,  Marescget  Dujardin,  Paris,  1856,  pp.  1 – 2;  Foelix  ถือว่ากฎหมายอาญาเป็นกฎหมายเอกชนประเภทหนึ่ง

42 Ph.  Francesakis  et  A.  Ch.  Kiss,  supra  note  (32),  p.  670 ;  Yvon  Loussouarn  et  Pierre  Bourel,  supra  note  (6),  p. 1.

ระหว่างประเทศออกเป็น  2  สาขาเช่นนี้  ถูกยืนยันอีกครั้งในความคิดของ  Scelle  ที่ว่า   “ความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกชนก็คือ  สารัตถะของประชาคมระหว่างประเทศ  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองก็คือกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพื่อความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกชนจึงอาจกล่าวได้ว่า  กฎหมายนี้เป็นเครื่องรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนั้นเอง”43

เมื่อเรายอมรับว่ากฎหมายระหว่างประเทศเป็นสารัตถะร่วมของกฎหมายที่ใช้ในสังคมระหว่างประเทศ  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลก็จะมีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศโดยตัวเอง  โดยไม่ต้องมีการแปรสภาพแต่อย่างใด  กฎหมายระหว่างประเทศในความหมายนี้สอดคล้องกับความคิด  “diritto  internazionale”  ของอิตาลี44

ความคิดว่ากฎหมายระหว่างประเทศแยกออกเป็น  2  สาขา  คือ  คดีเมืองและคดีบุคคล  ได้รับอิทธิพลจากการแบ่งกฎหมายภายในออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนนั่นเอง  นักกฎหมายในช่วงปลายศตวรรษที่  19  โดยส่วนใหญ่มักจะมีความเห็นเช่นนี้  อาทิ  Pillet45  Merignhae46  Weiss47  ส่วน  Pillet48  และ  Zilelmann49  ถึงกับยืนยันว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง

แต่ในยุคปัจจุบัน  นักนิติศาสตร์ละทิ้งความคิดเช่นนี้เสียแล้ว  ลักษณะพื้นฐานที่แตกต่างกันจนเกินกว่าจะยอมรับได้ว่า  กฎหมายทั้งสองมีสารัตถะร่วมกัน  Philip  Francescakis  และ  Alexandre  Charles  Kiss50  ปฏิเสธการแบ่งกฎหมายระหว่างประเทศเช่นนี้  โดยใช้เหตุผลว่า  ความแตกต่างระหว่างกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนไม่อาจจะนำมาใช้กับกฎหมายระหว่างประเทศ  สิ่งที่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายมหาชนในระบบกฎหมายภายในอาจจะไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองก็เป็นได้  อาทิ  เรื่องผลของการกระทำของฝ่ายปกครองต่างด้าว  ซึ่งตามระบบกฎหมายภายในเป็นเรื่องที่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายมหาชน  แต่กลับอยู่ในขอบเขตของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  เมื่อมีองค์ประกอบระหว่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้อง  นอกจากนั้นนักนิติศาสตร์ทั้งสองท่านนี้ยังวิจารณ์การจัดแบ่งกฎหมายระหว่างประเทศแบบนี้ว่า  เป็นการใช้ถ้อยคำที่กำกวมและไม่ชัดเจน     นักนิติศาสตร์ในอดีตพยายามจะจัดประเภทของกฎหมายในระดับระหว่าง

43 Georges  Scele,  Droit  international  public,  cget  Domat. – Montchrestien,  Paris,  1944,  pp.  20 –23.

44 Ph.  Francescakis  et  A.  Ch.  Kiss,  supra  note  (32),  p.  670.

45 Paul  Fauchille,  Traite  de  droit  international  public,  Arthur  Rausseau,  Paris  T.J.  1922,  p. 5;

46 Merignhae,  Traite  de  droit  public  international,  t.  I,  1905,

47 Weiss,  Droit  international  prive,  Sirey,  Paris,  1920,  pp.  I – XXVIII

48 Pillet,  supra  note  (7),  pp. 18 - 21

49 Zilelmann,  Internationals  Privatrecht,  1897,  t.  I,  pp.  66  et  s

50 Ph.  Francescakis  et  A.  Ch.  Kiss,  supra  note  (32),  p. 670.
ประเทศ  โดยพิจารณาจากจุดมุ่งหมายที่แตกต่างกัน  กล่าวคือ  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมีจุดมุ่งหมายที่จะขจัดการขัดกันแห่งกฎหมายภายในของแต่ละรัฐ  โดยหลักของเหตุผล  กฎหมายประเภทแรกจะไม่เกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์ของเอกชนและกฎหมายประเภทที่สองก็ควรจะไม่เกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์ของรัฐ  แต่ในความจริง  กฎหมายประเภทแรกก็เริ่มมีบทบาทมากขึ้นเรื่อย  ในการกำหนดนิติสัมพันธ์ของเอกชนในระดับระหว่างประเทศ  เช่น  เรื่องสัญญาระหว่างประเทศ  การลงทุนของเอกชนในต่างประเทศ  ในขณะที่กฎหมายประเภทที่สองก็เริ่มถูกแทรกแซงจากรัฐมากขึ้น  นิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นก็มิใช่ระหว่างเอกชนกับเอกชนเท่านั้น  ยังครอบคลุมไปถึงนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชน  เพราะรัฐเริ่มเข้ามาแข่งขันกับเอกชนมากขึ้น  ในการค้าระหว่างประเทศ51  การขีดเส้นระหว่างกฎหมายทั้งสองให้ชัดเจนในยุคนี้จึงเป็นสิ่งที่เป็นไปไม่ได้  นอกจากนั้น  เหตุผลที่สำคัญอีกประการหนึ่งที่เราต้องคำนึงถึงก็คือ  ในยุคที่ความคิดของสำนักกฎหมายบ้านเมือง  (Legal  Positivisme)  ได้รับการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  จะแสดงความเป็นกฎหมายของชาติหรือกฎหมายภายในอย่างชัดเจนเกินกว่าที่เราจะปฏิเสธความเป็นจริง  โดยหลักตรรกวิทยา  การแบ่งกฎหมายระหว่างประเทศออกเป็นกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองซึ่งเป็นกฎหมายระหว่างประเทศอย่างแท้จริง  และกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลซึ่งมีลักษณะของความเป็นกฎหมายภายในอย่างชัดเจน  จึงเป็นสิ่งที่เหลวไหลเสมือนกับการแบ่งประเภทของส้มออกเป็นส้มเกลี้ยงและแตงกวา


แต่อย่างไรก็ตาม  ท่ามกลางความไม่เห็นด้วยต่อความคิดที่แบ่งกฎหมายระหว่างประเทศในลักษณะดังกล่าว  ในทางปฏิบัติกรแบ่งเช่นนี้ก็เป็นที่ยอมรับในวงการนิติศาสตร์จนปัจจุบัน  โดยเฉพาะในการจัดหลักสูตรการเรียนการสอนวิชานิติศาสตร์ในที่ต่าง ๆ52

โดยสรุป  ถ้าเราเห็นว่ากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นประเภทหนึ่งของกฎหมายระหว่างประเทศ   เราก็ต้องยอมรับว่า   ลักษณะของความเป็นกฎหมายระหว่างประเทศนี้ได้มาโดยมิต้องมีพิธีการใด ๆ  เลย

3.  ความหมายของกฎหมายระหว่างประเทศอันนี้เสมือนเป็นการแสวงหาทางออกทางทฤษฎีนับแต่นักนิติศาสตร์เริ่มถกเถียงปัญหาลักษณะความเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ  ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  ทฤษฎีซึ่งไม่อาจจะอธิบายข้อเท็จจริงทุกข้อได้  ย่อมไม่เป็นที่น่าพอใจต่อนักทฤษฎี  การปฏิเสธความเป็นกฎหมายระหว่างประเทศของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลโดยจัดให้กฎหมายประเภทนี้เป็นทฤษฎีที่มีความบกพร่องเพราะถึงอย่างไรก็ยังมีความแตกต่างระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคลและกฎหมายภายใน53  หรือการยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลโดยให้เป็นประเภทหนึ่งของกฎหมายระหว่าง 

51 Dominique  Carreau,  Droit  international,  Les  cours  de  droit,  Paris,  1980,  p. 37.;  Nguyen  Quoc  Dinh  et  autres,  supra  note  (37),  p. 23.

52 Nguyen  Quoc  Dinh  et  autres,  supra  note  (37),  p. 24.
53 Pierre  Louis  -  Lucas,  Portee  de  la  distinction  entre  droit  prive  interne  et  droit  international  prive,  in  :  Clunet  (1962)  IV,  858.

ประเทศก็เป็นสิ่งที่เป็นไปไม่ได้อีกเช่นกัน  ด้วยว่าเราไม่อาจจะอธิบายลักษณะรวมของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองและคดีบุคคล  โดยไม่มีช่องโหว่  นักกฎหมายระหว่างประเทศในยุคปัจจุบันจึงเริ่มเสนอแนวความคิดใหม่ในการนิยามคำว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศ”  กล่าวคือ  การอธิบายความหมายของ  “กฎหมายระหว่างประเทศ”  ในลักษณะที่กว้างขึ้น  โดยคำนึงถึงพัฒนาการใหม่ในประชาคมระหว่างประเทศ  นั่นคือ  ให้คำว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศได้คลอบคลุมนิติสัมพันธ์ของบุคคลทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นรัฐองค์การระหว่างประเทศ  หรือปัจเจกชน  ที่เกิดขึ้นในสังคมที่พ้นอาณาเขตของรัฐ  ซึ่ง  Philippe  Jessup54  เสนอให้เรียกว่า  “สังคมข้ามชาติ”  (transnational  society)  และเสนอเรียกกฎหมายนี้ว่า  “กฎหมายข้ามชาติ”  (transnational  law)  ส่วน  Pinto55  เสนอให้เรียกว่า  “กฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ”  (Droit  des  relations  internationales)


ผลจากการให้คำนิยามแก่กฎหมายระหว่างประเทศอย่างกว้างขวางเช่นนี้  จะทำให้เกิดกฎหมายระหว่างประเทศอีกหลายประเภทหลายลักษณะ  มิได้จำกัดแค่แผนกคดีเมืองและแผนกคดีบุคคล  กฎหมายที่กำหนดนิติกรรมหรือนิติเหตุที่พ้นขอบเขตของอาณาเขตรัฐ56  (transcend  national  frontiers)  ทุกกฎหมายจะถูกถือว่า  อยู่ในขอบเขตของกฎหมายระหว่างประเทศในความหมายนี้ทั้งหมด  โดยไม่คำนึงถึงผู้ทรงสิทธิ์ของกฎหมายนั้นว่าจะมีธรรมชาติอย่างไร  และโดยไม่คำนึงว่าเนื้อหาของกฎหมายนั้นจะเป็นกฎหมายมหาชนหรือเอกชน57  กล่าวคือ  มุ่งครอบคลุมนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศทั้งหมด  ซึ่งทำให้กฎหมายระหว่างประเทศในความหมายนี้ใกล้เคียงกับความหมายที่แท้จริง  และดั้งเดิมของ  Jus  gentium  ในสมัยโรมัน  (ซึ่งเป็นสิ่งที่ตรงกันข้ามกับ  Jus  inter  gentes  ซึ่งอาจเทียบเคียงกับกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองในปัจจุบัน58  เพื่อแยกนิติสัมพันธ์ภายในออกจากนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  เราจะใช้องค์ประกอบระหว่างประเทศ  (un  element d’ extraneite)  เป็นตัวแบ่งแยก  องค์ประกอบระหว่างประเทศนี้อาจจะพบในสัญชาติหรือภูมิลำเนาของผู้ทรงสิทธิ  ในวัตถุแห่งสิทธิ  หรือในสถานที่มีนิติกรรมหรือนิติเหตุเกิดขึ้น

นักทฤษฎีกฎมหายไม่พอใจเพียงแค่การให้นิยามใหม่แก่กฎหมายระหว่างประเทศ  ท่านเหล่านี้ยังพยายามต่อไปที่จะจัดระบบภายในของกฎหมายข้ามชาตินี้  ในที่นี้ขอยกตัวอย่างแค่  2  ตัวอย่าง  คือ  การจัดระบบของ  Philippe  Francescakis  และ  Alexandre  Charles  Kiss  กับการจัดระบบของ  Francois  Rigaux


Philippe  Francescakis  และ  Alexandre  Charles  Kiss  แบ่งกฎหมายระหว่างประเทศในความหมายของกฎหมายข้ามชาติออกเป็น  2  ประเภทย่อยโดยใช้เนื้อหาของกฎหมายเป็นมาตรในการแบ่ง  ประเภทแรก  คือ  กฎหมายซึ่งมีลักษณะเฉพาะสำหรับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ    ซึ่งเราจะไม่อาจเทียบเคียงกับกฎหมายภายใน

54 Ph.  Jessup,  Transnational  Law,  Yale  University  Press,  New  Haven,  1956,  p. 2.

55 Pinto,  Droit  des  relations  internationales,  Paris,  Payot,  1972,  pp.  51 – 56.

56 Ph.  Jessup,  supra  note  (53),  p.2

57 Pinto, supra  note  (54),  p. 51 – 56.

58 Ph.  Francescakis  et  A.  Ch.  Kiss,  supra  note  (32),  p. 671.

ซึ่งหมายถึงกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง  ซึ่งใช้บังคับระหว่างรัฐนั่นเอง  ส่วนประเภทที่สองหมายถึง  สาขาของกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งกำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  แต่มีความสัมพันธ์และอาจเทียบเคียงกับกฎหมายภายใน  เช่นกฎหมายมหาชน  กฎหมายปกครอง  กฎหมายสังคม  กฎหมายแพ่ง  กฎหมายพาณิชย์นาวี  กฎหมายวิธีพิจารณาความ  ฯลฯ  และจากจุดนี้ท่านทั้งสองนี้ยังแบ่งกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งอาจเทียบเคียงกับกฎหมายภายในออกเป็นอีก  2  ประเภทย่อย  คือ  ในกรณีที่กฎหมายนั้น ๆ  มีบ่อเกิดตามกฎหมายภายใน  ท่านทั้งสองก็จะเสนอให้เติมคำว่า  “ระหว่างประเทศ”  (international)  ไว้หลังคุณศัพท์  ซึ่งแสดงเนื้อหาของกฎหมาย  เช่น  กฎหมายอาญา  “ระหว่างประเทศ”  (droit  penal  international)  กฎหมายปกครอง  “ระหว่างประเทศ”  (droit  administratif  international)  แต่ถ้าในกรณีที่กฎหมายนั้น ๆ  มีบ่อเกิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ  ก็ควรจะเติมคำว่า  “ระหว่างประเทศ”  ไว้หลังคำว่า  กฎหมาย  เช่น  กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการภาษี  (droit  international  fiacal) กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการค้า  (droit  international  commercial)  แนวความคิดในการใช้คุณศัพท์  “ระหว่างประเทศ”  เพื่อบอกประเภทของบ่อเกิดของกฎหมายได้รับความยอมรับโดยทั่วไป59

ในส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  กฎหมายนี้ถูกจัดอยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศในความหมายของกฎหมายข้ามชาตินี้อย่างแน่นอน  เพราะนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมีลักษณะของนิติสัมพันธ์ข้ามชาติอย่างไม่ต้องสงสัย  แต่สิ่งหนึ่งที่ต้องตั้งข้อสังเกตก็คือคำว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  (droit  international  prive)  หมายถึง  ทั้งที่มีบ่อเกิดตามกฎหมายภายในและตามกฎหมายระหว่างประเทศ  ในระหว่างปี  1880  -  1882  มีนักนิติศาสตร์ท่านหนึ่งชื่อ  Laurent  พยายามจะใช้คำว่า  “กฎหมายแพ่งระหว่างประเทศ  (droit  civil  international)  ต่อกฎหมายแพ่ง  ซึ่งกำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศ60  แต่ความพยายามอันนี้ก็มิได้รับการยอมรับโดยทั่วไปแต่อย่างใด

ส่วนท่าน  Francois  Rigaux61  ในงานเขียนซึ่งท่านอุทิศแด่  Jean  Dabin  ชื่อ  “กฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ”  (Droit  public  et  Droit  prive  dans  l’  ordre  juridique  international)  ท่านเสนอให้แบ่งกฎหมายระหว่างประเทศออกเป็น  3  ประเภท  :  ประเภทแรกก็คือ  กฎหมายที่ท่านเรียกว่า  “กฎหมายนานาชาติ”  (droit  desgens)  อันเป็นกฎหมายที่กำหนดนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นเฉพาะในสังคมระหว่างประเทศ  ซึ่งไม่อาจเทียบเคียงกับนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายภายใน  กล่าวคือกฎหมายที่ใช้บังคับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ


กฎหมายระหว่างประเทศประเภทนี้จึงไม่อาจมีบ่อเกิดตามกฎหมายภายใน  กฎหมายระหว่างประเทศประเภทที่สองเป็นกฎเกณฑ์ที่กำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศหนึ่ง  ซึ่งมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายมหาชนประเภทซึ่งวิชานิติศาสตร์ฝรั่งเศสเรียกว่า  “droits  des  accompagnement”  กล่าวคือ  เป็นกฎเกณฑ์ซึ่งรัฐเข้ามามีบทบาทในนิติสัมพันธ์ในฐานะผู้บังคับใช้กฎหมาย      มิใช่ในฐานะผู้ทรงสิทธิ์ในนิติสัมพันธ์   เช่น   ตามกฎหมาย

59 Ph.  Francescakis  et  A.  Ch.  Kiss,  supra  note  (32),  p. 670 671.

60 Laurent,  Droit  civil  international,  A.  Marescg,  Aine,  Paris,  1880,  pp.  83 – 95.

61 โปรดดู  Francois  Rigaux  in  :  Melanges  Jean  Dabin,  pp.  255 – 263.

มหาชนโดยแท้  ตัวอย่างของกฎหมายดังกล่าวก็คือ  กฎหมายอาญา  กฎหมายวิธีพิจารณาความ  กฎหมายระหว่างประเทศประเภทนี้จะพบในทุกรณีซึ่งรัฐจำต้องมีความร่วมมือระหว่างกัน  ในการใช้อำนาจรัฐ  ความร่วมมืออันนี้อาจเกิดในรูปของสนธิสัญญา  เช่น  ความตกลงในทางการศาลต่าง ๆ  หรือในรูปของจารีตประเพณีซึ่งจะพบมากในเรื่องของการส่งผู้ร้ายข้ามแดน  หรืออาจจะอยู่ในรูปของกฎหมายภายในของรัฐ  ซึ่งเราจะพบโดยเฉพาะในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและปัจเจกชนต่างด้าว  เช่น  กฎหมายการส่งเสริมการลงทุน


จะเห็นว่า  กฎหมายระหว่างประเทศทั้งสองประเภทต่างก็กล่าวถึงบทบาทของรัฐในสังคมระหว่างประเทศ  ความแตกต่างระหว่างกฎหมายทั้งสองประเภทอยู่ที่ว่าประเภทแรกกำหนดสถานะของรัฐในการที่จะมีนิติสัมพันธ์กับรัฐด้วยกันเอง  แต่ประเภทที่สองกำหนดความร่วมมือของรัฐในการกระทำหน้าที่ของรัฐต่อเอกชน  กล่าวคือ  การบังคับใช้อำนาจของรัฐและกฎหมายของรัฐต่อคนชาติของตนในต่างประเทศ  และต่อคนต่างด้าวในอาณาเขตของตน


ส่วนกฎหมายระหว่างประเทศประเภทที่สาม  ท่าน  Rigaux  มีความคิดว่าควรเป็นกฎเกณฑ์ที่กำหนดนิติสัมพันธ์ของเอกชนระหว่างประเทศ  ในงานเขียนเมื่อปี  1963  ที่ท่านอุทิศแด่  Jean  Dabin  ท่านไม่ลังเลที่จะเรียกกฎหมายระหว่างประเทศนี้ว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล”  ท่านยอมรับว่ากฎหมายระหว่างประเทศประเภทนี้เป็นบทเทียบเคียงที่ชัดเจนของกฎหมายเอกชนระบบกฎหมายภายใน  เช่นเดียวกับที่กฎหมายระหว่างประเทศในความหมายที่สองเป็นบทเทียบเคียงของกฎหมายมหาชนในระบบกฎหมายภายใน62  แต่แล้วในปี  1974  ท่าน  Rigaux  กลับไม่เห็นว่า  กฎหมายระหว่างประเทศประเภทที่สามนี้คือ  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  โดยให้เหตุผลว่ากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นกฎหมายซึ่งไม่อาจถูกจัดอยู่ในประเภทใดประเภทหนึ่งของกฎหมายได้  เนื่องจากเนื้อหาของกฎหมายนี้มีหลายธรรมชาติปะปนกัน  บางส่วนอาจถือได้ว่าเป็นกฎหมายมหาชน  แต่ในบางส่วนกลับมีธรรมชาติของกฎหมายเอกชน63  ท่าน  Rigaux  เพิ่มเติมอีกว่า  จากคำว่ากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  คำคุณศัพท์  “แผนกคดีบุคคล” หมายที่จะกล่าวถึงผู้ทรงสิทธิ์ในกฎหมายนี้จะต้องเป็น  “เอกชน”  มิใช่มหาชน  (รัฐ)  ส่วนคำคุณศัพท์ระหว่างเอกชนที่เกิดขึ้นมีลักษณะระหว่างประเทศหรือข้ามชาติ  ในขณะที่คำคุณศัพท์  “ระหว่างประเทศ”  ในคำว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง  หมายถึงผู้ทรงสิทธิ์ของกฎหมายนั้น  ก็คือ  “มหาชนหรือรัฐ”  (แต่ในปัจจุบันอาจหมายถึง  ผู้ทรงสิทธิ์อื่นที่กฎหมายระหว่างประเทศยอมรับ)  ในที่นี้จึงกล่าวได้ว่า  โดยหลักจะไม่อาจหมายถึง  “เอกชน”  ท่าน  Rigaux  จึงวิจารณ์ว่า  คำว่า  “แผนกคดีเมือง”  ก็จะหมายถึง  “มหาชนหรือรัฐ”  อีกเช่นกัน  จึงไม่จำเป็นที่เราจะต้องเติมคำว่า  “แผนกคดีเมือง”  เพื่อให้เกิดความแตกต่างจากกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล64  นับแต่งานเขียนชื่อ  Introduction  a  la  science  du  droit  ท่าน Rigaux ปฏิเสธลักษณะความเป็นกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชน

62 Francois  Rigaux,  supra  note  (60),  pp.  262  -  263

63 Francois  Rigaux,  Introduction  a  la  science  du  droit,  Edition  Vie  ouveriere,  Bruxelles,  1974,  p. 132
64 Francois  Rigaux,  Droit  introduction  prive,  tome  I  :  Theorie  generale,  Maisor  F.  Larcier,  S.A.,  Bruxelles  1977,  p. 69  et  pp  90 - 91.

ของกฎหมายระหว่างประเทศ   ท่านกล่าวเสมอในงานชิ้นหลัง ๆ   ว่า   พรมแดนของกฎหมายทั้งสองไม่มีความแน่นอน  นอกจากนั้นเนื้อหาของกฎหมายระหว่างประเทศยังไม่เป็นเอกภาพในทุกประเภท  อาทิ  ในประเทศฝรั่งเศส  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลหมายถึงกฎหมายสัญชาติ  กฎหมายกำหนดสิทธิของคนต่างด้าว  กฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งอำนาจปกครองและอำนาจศาล  รวมถึงกฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  แต่ในขณะที่ประเทศที่ยึดถือระบบกฎหมายแบบ  Common  Law  มีแนวโน้มที่จะรวมเอากฎหมายการภาษีอากรระหว่างประเทศและกฎหมายอาญาระหว่างประเทศไว้ในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลด้วย  ประกอบกับลักษณะ  “พันทาง”  (un  conglomerat  de  matiera  heterogenes)  ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  การจัดลำดับและประเภทของกฎหมายนี้ในการจัดระบบกฎหมาย  จึงแทบจะเป็นไปไม่ได้65  แนวความคิดเช่นนี้นำไปสู่ความคิดที่ว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นเอกเทศจึงไม่อาจถูกถือว่าเป็นกฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายใน  ตัวอย่างของความคิดเช่นนี้  คือ  Paul  Perebours  -  Pigeonniere66  และ  Ferenc  Majoros67  นอกจากนั้น  สำหรับท่าน  Rigaux  ท่านไม่เชื่อว่ากฎหมายระหว่างประเทศ  แผนกคดีบุคคลอาจถูกแปรสภาพเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ  (แผนกคดีเมือง)  โดยสนธิสัญญา  โดยให้เหตุผลว่า  ถ้าเรายอมรับว่าสนธิสัญญาคือ  เครื่องมือในการแปลงกฎหมายใด ๆ  ให้เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ68  เราก็จะต้องยอมรับว่ากฎหมายภายในซึ่งไม่ได้กำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  ก็อาจถูกแปรสภาพเป็นกฎหมายระหว่างประเทศโดยสนธิสัญญาได้ด้วย  ซึ่งถ้าเรายอมรับความคิดเช่นนี้  ก็เท่ากับว่าเราได้ทำลายแนวความคิดเรื่ององค์ประกอบระหว่างประเทศ  ซึ่งแบ่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลออกจากกฎหมายเอกชนและเราก็ยอมรับว่า  ไม่มีความแตกต่างระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลและกฎหมายเอกชนอีกต่อไป  มีความเป็นไปได้ที่ทฤษฎีกฎหมายเรื่ององค์ประกอบระหว่างประเทศจะต้องถูกทำลายลง  แต่ก็ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าสภาพข้อเท็จจริงที่เป็นพื้นฐานของทฤษฎีเปลี่ยนแปลงไป  ในกรณีนี้  เป็นที่ประจักษ์ว่ายังมีความแตกต่างระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลและกฎหมายเอกชน  คำถามจึงย้อนกลับมาว่า  จริงหรือที่เราจะยอมรับว่าสนธิสัญญาอาจแปลงกฎหมายที่ไม่มีธรรมชาติของกฎหมายระหว่างประเทศให้เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ


หลังจากลบล้างความคิดที่ให้ไว้ในงานเขียนเมื่อปี  1963  “กฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ”69  ท่าน  Rigaux  จัดให้กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลอยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศ   (แผนกคดีเมือง)     โดยให้เหตุผลว่า    นอกจากเราจะไม่อาจชี้พรมแดนระหว่างกฎหมายทั้งสอง  
65 Francois  Rigaux,  supra  note  (62),  p.  122  et  p. 132

66 Paul  Perebours – Pigeonniere,  Precis  de  droit  international  prive,  Dalloz,  Paris  1928,  pp. 4 - 5

67 Ferenc  Majoros,  supra  note  (4),  pp.  28 – 29.

68 Francois  Rigaux,  supra  note  (60),  pp.  254 – 255;  Droit  public  et  Droit  prive  dans  les  relations  internationales,  A  Pedone,  Paris,  1977,  pp.  420 – 421

69 Voir  infra  pp.  20 – 21.

เรายังพบว่าสิ่งที่เป็นเนื้อหาของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลในขณะเดียวกันก็อยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ  (แผนกคดีเมือง)  อีกด้วย  โดยผ่านหลักกฎหมายระหว่างประเทศดั้งเดิมที่เรียกว่าการคุ้มครองทางการทูต  (la  protection  diplomatique)70

ดังนั้นเมื่อกลับมาสู่บทสรุปถึงสถานะของกฎหมายระหว่างประเทศแผนดคดีบุคคลในฐานะกฎหมายแห่งความสัมพันธ์ระหว่างประเทศตามความคิดของ  Pinto  หรือในฐานะกฎหมายข้ามชาติตามความคิดของ  Phipippe  Jessup  เราก็พบว่านักนิติศาสตร์ก็ยังไม่อาจมีข้อยุติต่อปัญหาอันนี้ได้  นักนิติศาสตร์ยังคงใคร่ครวญปัญหานี้ต่อไป  ตัวอย่างที่เห็นได้อย่างชัดเจนก็คือ  การเปลี่ยนแปลงความคิดของ  Francois  Rigaux71

นอกจากนั้นเราจะต้องตั้งข้อสังเกตอีกว่า  ความหมายของคำว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศ”  เองก็ยังไม่อาจมีข้อยุติที่ถาวรและแน่นอนได้  ความหมายทั้งสามความหมายของกฎหมายระหว่างประเทศก็ยังพบอยู่ในงานเขียนของนักนิติศาสตร์ในยุคปัจจุบัน  ความหมายก็ได้รับทั้งความเห็นคล้อยด้วยและข้อโต้แย้ง  เมื่อสถานการณ์เป็นเช่นนี้  แม้แต่ข้อยุติที่ว่าอะไรคือความหมายของกฎหมายระหว่างประเทศ  เราก็ยังไม่อาจมีได้  แล้วเราจะมีข้อยุติว่าอะไรคือความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลได้อย่างไร

บทสรุป


ดังนั้นเมื่อเราจะต้องสรุปปัญหาว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลอาจจะมีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศได้หรือไม่  บทความนี้ก็จะขอตอบอย่างที่นักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลที่ถูกเรียกว่า  “สำนักความคิดที่สามของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล”  ตอบ  กล่าวคือ  เราคงต้องตอบตามข้อเท็จจริงที่มีอยู่ในปัจจุบันและเหตุผลสากลบริสุทธิ์72  ว่า  ถ้าเราใช้บ่อเกิดเป็นมาตรวันในกรณีที่มีบ่อเกิดตามกฎหมายระหว่างประเทศโดยรูปแบบที่มีอำนาจบังคับรัฐสมาชิกมิให้ออกกฎหมายภายในขัดบทบัญญัติของสนธิสัญญา  แต่ถ้าเราใช้เนื้อหาของกฎหมายเป็นมาตรวัด  ในกรณีที่กฎหมายนั้นกำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนระหว่างประเทศ  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนั้นก็จะกลายเป็นกฎหมายระหว่างประเทศโดยเนื้อหา  และนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายนี้ก็ไม่ควรจะอยู่ภายใต้กฎหมายภายในซึ่งไม่รู้จักลักษณะเฉพาะของนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนระหว่างประเทศ  บทความนี้ยังไม่อาจมีข้อยุติได้ว่า  มาตรวัด  (critere)  อันใดควรจะถูกใช้เป็นเครื่องชี้ธรรมชาติของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  แม้แต่  Alfred  Von  Verdros  ก็กล่าวว่า  “การจัดกลุ่มของบรรทัดฐานทางกฎหมาย  (de  normes  de  droit)  เป็นไปได้ในหลายรูปแบบ  เนื่องจากว่ามาตรวัดในการ

70 Francois  Rigaux,  supra  note  (63),  pp.  90 – 93;  Le  droit  international  prive  face  au  droit  international,  in  :  RCDIP  (1976),  263
71 Alfred  Von  Verdross,  La  loi  de  la  formation  des  groupes  juridiques  et  la  notion  de  droit  international  public,  traduit  par  Ossip  K.  Flechtheim,  in  :  Recueil  d’  etudes  en  l’honeur  d’Edouard  Lambert,  1938,  Tome  II,  p.  112

72 ผู้เขียนหมายถึงเหตุผลที่ไม่มีอิทธิพลของความคิดชาตินิยมหรือความคิด  Particularisme

แบ่งประเภทกฎหมายมีหลายอย่าง  อาทิ  บ่อเกิดของกฎหมาย  เนื้อหาของกฎหมาย  ผู้ทรงสิทธิ์ตามกฎหมาย  หรือการบังคับใช้กฎหมาย73  ดังนั้นเมื่อนักนิติศาสตร์ใช้มาตรวัด  (หลักการในการตัดสินใจ)  แตกต่างกัน  ผลของการศึกษาต่อปัญหานี้จึงออกมาในลักษณะที่แตกต่างกันด้วย  นอกจากนี้โดยเหตุที่ว่าเนื้อหาของกฎหมายระหว่างประเทศ  แผนกคดีบุคคลมีลักษณะพันทางและแต่ละเรื่องยังมีธรรมชาติที่แตกต่างกันขัดแย้งกัน  การศึกษามุมหนึ่งก็จะให้ผลลัพธ์ที่แตกต่างจากการศึกษาอีกมุมหนึ่ง  ปัญหาการแสวงหาสถานะของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลในระบบกฎหมาย  จึงเป็นปัญหาที่ยากที่หาคำตอบ  อุปสรรคต่อการทำงานมีสองด้าน  กล่าวคือ  ในด้านภาววิสัย  (Point  de  vue  objectif)  เนื้อหามีธรรมชาติที่หลากหลาย  และนอกจากนั้นในด้านอัตวิสัย  (point  de  vue  subjectif)  นักนิติศาสตร์ในโลกยังมีทัศนคติต่อทฤษฎีกฎหมายแตกต่างกัน  ต่อปัญหานี้  Francois  Rigaux  จึงเสนอให้ทำการศึกษาปัญหานี้ในลักษณะสหวิชา  (interdisciplinaire)  โดยนักนิติศาสตร์จากทุกระบบกฎหมายของโลก74  เพื่อหาข้อยุติทั้งมวลที่วงการนิติศาสตร์เห็นพ้องต้องกัน  ซึ่งงานนี้ได้ถูกเริ่มต้นขึ้นในการศึกษาวิชานิติศาสตร์สาขาที่เรียกว่า  กฎหมายเปรียบเทียบในแขนงที่เรียกว่า  กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเปรียบเทียบ  งานทางวิชาการเป็นสิ่งที่ต้องการการใคร่ครวญอย่างละเอียดถี่ถ้วน  การตอบปัญหาใดปัญหาหนึ่งอาจใช้เวลานับศตวรรษในเรื่องนี้เรารู้จักธรรมชาติของปัญหาแล้วอย่างดีแล้ว  คำตอบจึงไม่ควรจะเป็นสิ่งที่เรารอไม่ได้มิใช่หรือ

73 Francois  Rigaux,  supra  note  (69),  pp.  261 – 262.

74 Francois  Rigaux,  supra  note  (69),  pp.  262 – 263.

