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บทคัดย่อ

	 อนุสญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล (UNCLOS) ถอืว่าเป็นธรรมนญูแห่งมหาสมทุร 

ซึ่งก�ำหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายในทุกกิจกรรมที่เกิดขึ้นในทะเล โดยในปี พ.ศ. 2556 กลุ่มประเทศ 

Sub - Regional Fisheries Commission (SRFC) ได้ขอความเห็นแนะน�ำจากศาลกฎหมายทะเล

ระหว่างประเทศ (ITLOS) และในปี พ.ศ. 2558 ITLOS ได้ให้ความเหน็แนะน�ำในคดดีงักล่าว ซึง่ถอืว่า

เป็นคดีแรกในประวัติศาสตร์ที่ ITLOS ได้ให้ความเห็นแนะน�ำในกรณีทั่ว ๆ  อย่างเต็มคณะ โดยอาศัย

การตีความกฎหมายอย่างกว้างในเรื่องเขตอ�ำนาจของศาลในการให้ความเห็นแนะน�ำ  อย่างไรก็ดี 

ภายหลังจากที ่ITLOS ได้ให้ความเห็นแนะน�ำ ก่อให้เกิดข้อโต้แย้งจากรัฐต่าง ๆ  รวมถึงนักวิชาการใน

ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับเรื่องเขตอ�ำนาจของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศในการให้ความเห็น

แนะน�ำ อาท ิการตคีวามของ ITLOS โดยเฉพาะในประเดน็เรือ่งเขตอ�ำนาจดงักล่าวนัน้เป็นการตคีวาม

ที่ขัดต่ออนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 รวมถึงการตีความในลักษณะ

ดังกล่าวนั้นเข้าข่ายเป็นกรณีที่ ITLOS ท�ำเกินขอบเขตอ�ำนาจที่มีอยู่ บทความฉบับนี้มีวัตถุประสงค์

ในการตอบค�ำถามว่า ITLOS จะมเีขตอ�ำนาจศาลในการให้ความเหน็แนะน�ำหรอืไม่ อนัอยูบ่นพืน้ฐาน

การวิเคราะห์ข้อ 21 ของธรรมนูญศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ และข้อ 138 ของกฎของศาล

กฎหมายทะเลระหว่างประเทศ ท้ังน้ี ถึงแม้ว่าความเห็นแนะน�ำจะไม่ได้มีผลผูกพันในทางกฎหมาย 

แต่ผลของความเห็นแนะน�ำที่ให้ไว้โดยองค์กรศาล
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	 ที่มีความเชี่ยวชาญในเรื่องกฎหมายทะเลเป็นการเฉพาะ อาจถูกใช้เป็นเครื่องมือ

ในทางการเมืองระหว่างประเทศ รวมถึงอาจจะก่อให้เกิดผลกระทบและความท้าทายต่อรัฐที่สาม 

หรือต่อประเทศไทยในฐานะรัฐภาค ีUNCLOS อย่างมีนัยส�ำคัญ

ค�ำส�ำคัญ:	ความเหน็แนะน�ำ, เขตอ�ำนาจศาลในการให้ความเห็นแนะน�ำ, ศาลกฎหมายทะเลระหว่าง
ประเทศ, อนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล

Abstract

	 The United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) is commonly 

referred to as the “Constitution for the Oceans.” It establishes the legal framework 

for all activities at sea. In 2013, the Sub-Regional Fisheries Commission (SRFC) 

requested an advisory opinion from the International Tribunal for the Law of the 

Sea (ITLOS). In 2015, ITLOS rendered an advisory opinion for this case which is 

the first time ITLOS rendered a full bench on an advisory opinion on the basis of 

the broad interpretation. Following this, various states and scholars questioned 

ITLOS’s jurisdiction to render an advisory opinion. They argued that ITLOS’s 

interpretation contravenes the Vienna Convention on the Law of Treaties and 

extends the advisory opinion’s jurisdiction of ITLOS. This article aims to determine 

whether ITLOS has the authority to render an advisory opinion under Article 21 

of ITLOS’s statute and Article 138 of the Rules of the ITLOS. While advisory opinions 

are not legally binding, they may have significant implications on international 

politics and third states, particularly Thailand as a state party to UNCLOS.

Keywords:	 Advisory jurisdiction, International Tribunal for the Law of the Sea (ITLOS), 

United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS)

บทน�ำ

	 ศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ (International Tribunal for the Law of the Sea) 

ซึ่งต่อไปนี้ จะเรียกว่า “ITLOS” ถือว่าเป็นองค์กรตุลาการที่มีอ�ำนาจเฉพาะในการระงับข้อพิพาทใน

เรือ่งทีเ่กีย่วข้องกบักฎหมายทะเลเป็นการเฉพาะ โดยนบัต้ังแต่อดตีมาจนถงึปัจจบุนั ITLOS มบีทบาท

ในการระงับข้อพิพาทในเรื่องที่เกี่ยวกับกฎหมายทะเล โดยคดีส่วนใหญ่ที่เข้าสู่การพิจารณาของ 

ITLOS ปริมาณร้อยละ 70 ล้วนเป็นคดีที่เกี่ยวข้องกับการปล่อยโดยพลัน (promptly released) 



  การวิเคราะห์เขตอ�ำนาจศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศในการให้ความเห็นแนะน�ำ   

142

ทั้งสิ้น อย่างไรก็ดี ในปี พ.ศ. 2554 ITLOS ได้เคยมีการให้ความเห็นแนะน�ำในคดีพันธกรณีและ

ความรับผิดชอบของรัฐที่ให้การสนับสนุนบุคคล และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมในพื้นที่ 

อันเป็นไปตามฐานทางกฎหมายในข้อ 191 ของ UNCLOS ซ่ึงก�ำหนดให้ ITLOS สามารถให้

ความเห็นแนะน�ำในกรณีข้อพิพาทท่ีเกี่ยวข้องกับพื้นดินท้องทะเลเท่านั้น อย่างไรก็ดี บทบัญญัติใน 

UNCLOS นัน้ไม่ได้ระบุอย่างชดัเจนส�ำหรบัเขตอ�ำนาจของ ITLOS ในการให้ความเหน็แนะน�ำในกรณี

ทั่วไป อย่างไรก็ดี กลุ่มประเทศของ Sub - Regional Fisheries Commission โดยต่อไปนี้จะ

ขอเรยีกว่า “SRFC” ได้รวมกลุม่กันจดัท�ำความตกลง MCA ซ่ึงเป็นความตกลงเฉพาะทีม่วีตัถปุระสงค์

สอดคล้องกับ UNCLOS โดยมข้ีอ 33 ของความตกลง MCA ได้ก�ำหนดให้สามารถขอความเหน็แนะน�ำ

จาก ITLOS ได้ อันน�ำมาซึ่งการพิจารณาและศึกษาในประเด็นเขตอ�ำนาจของ ITLOS ในการให้

ความเห็นแนะน�ำในกรณีทั่วไป ที่นอกเหนือจากที่ก�ำหนดไว้ในข้อ 191 โดยมีข้อบทที่เกี่ยวข้องที่จะ

ต้องพิจารณา ได้แก่ ข้อ 288 (2) ของ UNCLOS, ข้อ 21 ของธรรมนูญศาลกฎหมายทะเลระหว่าง

ประเทศ และข้อ 138 ของกฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ รายละเอยีดปรากฏ ดงัต่อไปนี้

วิเคราะห์เรื่องเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำของ ITLOS

	 (1)		 ข้อ 288 (2) ของ UNCLOS

			   วางหลักว่า ให้ศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ มีเขตอ�ำนาจเหนือข้อพิพาทใด ๆ  

เกี่ยวกับการตีความหรือการใช้ความตกลงระหว่างประเทศที่เก่ียวเน่ืองกับความมุ่งประสงค์ของ

อนุสัญญานี้ ซึ่งเสนอต่อตนตามความตกลงนั้นด้วย

			   หลักเกณฑ์การระงับข้อพิพาทภายใต้บทบัญญัติในภาค 15 ของ UNCLOS ในส่วนของ

การระงับข้อพิพาทภาคบังคับ ในข้อ 287 ประกอบกับ ข้อ 288 (2) ของ UNCLOS นั้นได้ก�ำหนดให้ 

ITLOS มเีขตอ�ำนาจเหนอืข้อพิพาทใด ๆ  เกีย่วกบัการตคีวาม หรอืการใช้ความตกลงระหว่างประเทศ

ที่เกี่ยวเนื่องกับความมุ่งประสงค์ของ UNCLOS (Natalie Klein, 2005 : 184-185) หรือกล่าว

อีกนัยหน่ึงว่าเขตอ�ำนาจของ ITLOS นั้นไม่จ�ำเป็นต้องเป็นต้องมีที่มาจากบทบัญญัติใน UNCLOS 

อย่างเดยีวเสมอไป (Alina Miron, 2023 : 8) อย่างไรกด็ ีข้อบท 288 (2) ดงักล่าวนัน้จ�ำกดัเขตอ�ำนาจ

ของ ITLOS ไว้แค่เพียงการระงับข้อพิพาท ซึ่งไม่ได้ครอบคลุมไปถึงเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็น

แนะน�ำ (Yoshifumi Tanaka, 2015 : 324)

 	 (2)		 ข้อ 21 ของธรรมนูญศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ

			   ก�ำหนดว่า “เขตอ�ำนาจของศาลครอบคลมุถงึข้อพพิาทและค�ำร้องทัง้ปวงทีเ่สนอต่อศาล

ตามอนุสัญญาน้ี และเรื่องทั้งปวงที่บัญญัติไว้โดยเฉพาะในความตกลงอื่นใดที่ให้ศาลมีเขตอ�ำนาจ” 
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ภายหลังจากที่มีการจัดตั้ง ITLOS ขึ้นมา ส่งผลให้มีการจัดต้ังธรรมนูญศาลกฎหมายทะเลระหว่าง

ประเทศขึ้น ซึ่งเปรียบเสมือนเป็นคัมภีร์ให้ ITLOS ที่จะต้องพิจารณาก่อนที่จะด�ำเนินการเกี่ยวกับ

การระงับข้อพิพาท โดยที่ข้อ 21 ของธรรมนูญศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ ซ่ึงอยู่ใน

ภาคผนวก 6 ของ UNCLOS ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของตัวบทใน UNCLOS และมีสถานะที่เท่าเทียมกัน 

อันจะเห็นได้จากข้อ 318 ของ UNCLOS ที่ก�ำหนดเอาไว้ชัดเจนว่า ภาคผนวกประกอบเป็น

ส่วนเดียวกันกับ UNCLOS จึงส่งผลให้การตีความในข้อ 21 ของธรรมนูญศาลกฎหมายระหว่าง

ประเทศ ไม่อาจตคีวามให้อยูภ่ายใต้ข้อ 288 ของ UNCLOS กล่าวคอื ไม่อาจจ�ำกดัอ�ำนาจของ ITLOS 

อยู่แค่เพียงการระงับข้อพิพาทเพียงอย่างเดียว (SRFC Advisory Opinion : para. 52) อันอาจ

หมายความรวมถึงเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำได้ด้วย โดยในข้อ 21 ของธรรมนูญศาล

กฎหมายระหว่างประเทศได้ก�ำหนดเขตอ�ำนาจของ ITLOS ครอบคลุมไปถึง 3 ประการ ได้แก่ 

มีเขตอ�ำนาจเหนือข้อพิพาท ค�ำร้องทั้งปวงที่เสนอต่อศาลตามอนุสัญญานี้ และเรื่องทั้งปวงที่บัญญัติ

ไว้โดยเฉพาะในความตกลงอื่นใดที่ให้ศาลมีเขตอ�ำนาจ 

	 พิจารณาการตีความค�ำว่า “เรื่องทั้งปวง” นั้น จะหมายความรวมถึงเขตอ�ำนาจใน

การให้ความเห็นแนะน�ำหรือไม่ อาจจะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ท่ัวไปในการตีความสนธิสัญญา 

ตามอนุสัญญากรงุเวยีนนาว่าด้วยกฎหมายสนธสิญัญา ค.ศ. 1969 ทีจ่ะต้องค�ำนงึถึงบรบิทต่าง ๆ  โดย

เฉพาะตัวบทและภาคผนวกประกอบกัน ทั้งนี้ ในการตีความต้องค�ำนึงถึงวัตถุประสงค์และ

ความมุ่งประสงค์ของสนธิสัญญาเป็นส�ำคัญด้วย โดยสิ่งที่จะแสดงถึงความมุ่งหมายและเจตนารมณ์

ในเรื่องดังกล่าวได้ดี อันสะท้อนผ่านเจตนารมณ์ของรัฐที่ได้ยกร่างธรรมนูญศาลกฎหมายระหว่าง

ประเทศ ประกอบกับแนวปฏิบัติของรัฐต่าง ๆ  ในเร่ืองดังกล่าว ทั้งนี้ ในข้อ 32 ของอนุสัญญา

กรุงเวียนนาฯ ว่าด้วยมาตรการเสริมในการตีความสนธิสัญญาจะมีขึ้นก็ต่อเมื่อการตีความในข้อ 31 

ของอนุสัญญาดังกล่าวนั้นปรากฏถ้อยค�ำที่ไม่ชัดเจนและมีความก�ำกวมเท่านั้น โดยในกรณีคดีของ 

SRFC นั้น ITLOS ได้ตีความว่าถ้อยค�ำว่า “all matters” หรือค�ำว่า “เรื่องทั้งปวง” ในข้อ 21 ของ

ธรรมนญูศาลกฎหมายระหว่างประเทศน้ันว่ามคีวามชดัเจนในตวัอยูแ่ล้ว จงึไม่มคีวามจ�ำเป็นทีจ่ะต้อง

ตีความ หรือต้องอาศัยการไปดูในงานเตรียมร่างแต่ประการใด (Miguel Garcia, 2015 : 125) โดยที่ 

ITLOS ให้เหตุผลว่าข้อบทดังกล่าวมีความชัดเจนแล้วว่าประสงค์ให้เขตอ�ำนาจของ ITLOS นั้นไม่ได้

ถูกจ�ำกัดอยู่เพียงการระงับข้อพิพาทเท่าน้ัน แต่ให้หมายความรวมถึงเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็น

แนะน�ำด้วย เนือ่งจากหากประสงค์ให้ ITLOS มเีขตอ�ำนาจเหนือแค่เพยีงในการระงบัข้อพพิาท กไ็ม่มี

ความจ�ำเป็นที่จะต้องบัญญัติถ้อยค�ำในลักษณะที่จะสามารถตีความเป็นอย่างอื่นได้ ในกรณีนี้ การที่

มถ้ีอยค�ำว่า “เรือ่งทัง้ปวง” จงึเป็นกรณีทีก่ฎหมายเปิดช่องให้ความตกลงเฉพาะอืน่สามารถเป็นทีม่า

ของเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำของ ITLOS ได้
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	 จากที่กล่าวมาในข้างต้น แสดงให้เห็นว่าในข้อ 21 ของธรรมนูญศาลกฎหมายทะเลระหว่าง

ประเทศไม่ได้เป็นที่มาของเขตอ�ำนาจของ ITLOS ในการให้ความเห็นแนะน�ำด้วยตัวเอง แต่จ�ำเป็น

ต้องอาศัยเขตอ�ำนาจมาจากบัญญัติโดยเฉพาะในความตกลงอื่นที่มีวัตถุประสงค์สอดคล้องกับใน

บทบัญญัติของ UNCLOS ทั้งนี้ เม่ือพิจารณาในกรณีคดี SRFC ความตกลง MCA ถือว่าเป็น

ความตกลงเฉพาะท่ีเป็นท่ีมาของเขตอ�ำนาจท่ี ITLOS สามารถให้ความเห็นแนะน�ำได้ เนื่องจากใน

บทน�ำของความตกลง MCA ได้ก�ำหนดเอาไว้อย่างชัดเจนว่า ความตกลงดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อ

สนับสนุนการปฏบิตัติาม UNCLOS ประกอบกบัในข้อ 33 ของความตกลง MCA ได้ก�ำหนดให้อ�ำนาจ

ที่ประชุมคณะมนตรีของ SRFC อาจมอบอ�ำนาจให้เลขาธิการของ SRFC สามารถยื่นเรื่องเพื่อ

ขอความเห็นแนะน�ำในปัญหาข้อกฎหมาย ITLOS ได้ จึงเป็นที่มาของข้อสรุปได้ว่า ความตกลง MCA 

ถือว่าเป็นความตกลงเฉพาะที่ให้ ITLOS มีเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำ โดยมีข้อ 21 ของ

ธรรมนูญศาลกฎหมายระหว่างประเทศเป็นฐานทางกฎหมายและเปรียบเสมือนเป็นสะพานเชื่อมที่

ส�ำคัญที่ท�ำให้ ITLOS มีเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำในคดีนี้ได้ ทั้งนี้ ผู้พิพากษา Lucky 

ได้สนับสนุนการตีความของ ITLOS ในประเด็นข้างต้นว่าไม่มีความจ�ำเป็นที่จะต้องค�ำนึงถึง

กระบวนการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 

และไม่จ�ำเป็นทีจ่ะต้องพเิคราะห์ถงึเอกสารอืน่ใดทีป่รากฏในขณะทีม่กีารร่าง UNCLOS ด้วย เน่ืองจาก

เห็นว่าการตีความของ ITLOS สามารถน�ำหลักการต้นไม้ที่มีชีวิต หรือ “The living tree doctrine” 

มาใช้ส�ำหรับการตีความข้อบทใน UNCLOS ได้ กล่าวคือ การตีความข้อบทใน UNCLOS ไม่ได้จ�ำกัด

การตีความตามตัวอักษรอย่างเคร่งครัด แต่เป็นหลักการตีความท่ีเชื่อว่าหลักกฎหมายย่อมสามารถ

พัฒนาให้ก้าวทันต่อการเปลี่ยนแปลงไปของสภาพสังคมและสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปได้

	 (3)		 ข้อ 138 กฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ

			   ก�ำหนดว่า	 1. ศาลอาจจะให้ความเห็นแนะน�ำในประเด็นค�ำถามทางกฎหมายได้ 

หากมีความตกลงระหว่างประเทศท่ีมีวัตถุประสงค์สอดคล้องกับ UNCLOS โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

มีข้อบทที่ก�ำหนดให้สามารถขอความเห็นแนะน�ำจากศาลได้

							       2. การขอความเห็นแนะน�ำจะต้องขอโดยองค์กรใด ๆ  ที่มีอ�ำนาจหน้าที่

ก�ำหนดไว้ในความตกลงเฉพาะที่ให้ศาลมีเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำ 

	 ตามข้อ 16 ของธรรมนูญศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ ได้ก�ำหนดให้ ITLOS สามารถ

ก�ำหนดกฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศเพ่ือท่ีจะก�ำหนดวธิพิีจารณาของศาลได้ ข้อดังกล่าว

จงึเป็นส่ิงทีบ่่งบอกถงึความสมัพนัธ์ระหว่างธรรมนญูศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ และกฎของ

ศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศได้เป็นอย่างดีว่าทั้งสองมีสถานะทางกฎหมายท่ีไม่เท่าเทียมกัน 

กล่าวคือ กฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศย่อมมีสถานะที่ต�่ำกว่า เนื่องจากเป็นกฎที่ออก
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โดยศาลเพื่อใช้ส�ำหรับการด�ำเนินกระบวนพิจารณาเท่านั้น อันส่งผลให้การใช้และการตีความข้อบท

ในกฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศนัน้จะต้องอยูภ่ายใต้ธรรมนูญศาลกฎหมายทะเลระหว่าง

ประเทศ โดยทีส่ถานะของข้อ 138 ของกฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศเป็นเพยีงบทบญัญตัิ

ที่ก�ำหนดเงื่อนไขก่อนที่ศาลจะใช้ดุลยพินิจในการให้ความเห็นแนะน�ำเท่านั้น โดยไม่สามารถที่จะใช้

เป็นฐานทางกฎหมายอันเป็นที่มาของเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำของ ITLOS ได้ 

	 ซึง่เมือ่พจิารณาในข้อ 138 ของกฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศแล้วนัน้ ได้ก�ำหนด

ขั้นตอนที่จะต้องท�ำก่อนที่ ITLOS จะสามารถให้ความเห็นแนะน�ำได้ โดยการก�ำหนดเงื่อนไขเอาไว้ 

3 ประการ ได้แก่ 1) ก�ำหนดให้มีความตกลงระหว่างประเทศที่มีเจตนารมณ์สอดคล้องกับ UNCLOS 

เป็นที่มาในการขอความเห็นแนะน�ำได้ 2) การขอความเห็นแนะน�ำดังกล่าวต้องขอโดยองค์กรที่มี

อ�ำนาจ และ 3) ประเด็นค�ำถามท่ีได้ขอความเห็นแนะน�ำดังกล่าวต้องเกี่ยวข้องกับประเด็นทาง

กฎหมาย (Tom Ruys and Anemoon Soete, 2016 : 162-163) รายละเอียดปรากฏ ดังต่อไปนี้

	 เงื่อนไขประการแรก ประเด็นที่ว่าความตกลงระหว่างประเทศอื่นใดที่มีวัตถุประสงค์

สอดคล้องกับ UNCLOS อันสามารถเป็นที่มาของเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำจาก ITLOS 

ได้นัน้ จะต้องเป็นความตกลงระหว่างประเทศระดับใด ไม่ว่าจะเป็นความตกลงพหภุาค ีหรือแค่เพียง

ความตกลงระดับทวิภาคีก็สามารถเป็นที่มาของเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำของ 

ITLOS ได้ จากประเด็นดังกล่าวน�ำมาซึ่งการพิจารณาตีความค�ำว่า “International agreement” 

หรือ “ความตกลงระหว่างประเทศ” โดยพิจารณาจากอนุสัญญาเวียนนาว่าด้วยสนธิสัญญาฯ 

ในข้อ 2 (1) (a) ซึ่งได้ให้ค�ำนิยามของค�ำว่า ความตกลงระหว่างประเทศเอาไว้อย่างกว้าง ๆ  ว่าคือ 

ความตกลงระหว่างประเทศที่จัดท�ำขึ้นระหว่างรัฐในรูปแบบท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร และท่ีส�ำคัญ      

ต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ จากการพิจารณาข้อบทดังกล่าวจะเห็นได้ว่า 

การตีความค�ำว่า ความตกลงระหว่างประเทศนั้นค่อนข้างกว้าง โดยไม่ได้ค�ำนึงว่าจะต้องประกอบไป

ด้วยรัฐจ�ำนวนมากน้อยเพียงใดในการจัดท�ำความตกลงระหว่างประเทศ ทั้งนี้ องค์ประกอบในการที่

จะเกิดขึ้นเป็นความตกลงระหว่างประเทศนั้น ก�ำหนดไว้เพียงแค่เป็นการจัดท�ำข้ึนระหว่างรัฐ หรือ

ผู้ทรงสิทธิในทางระหว่างประเทศ แม้จะเป็นในระดับทวิภาคี หรือรัฐจ�ำนวนน้อย ก็ยังถือว่าเป็น

ความตกลงระหว่างประเทศ ประกอบกบัการศกึษาของนกัวชิาการ พบว่าความตกลงระหว่างประเทศ

ทีม่ปีระสงค์สอดคล้องกบั UNCLOS ตามนยัแห่งข้อ 288 (2) ข้อ 21 ของธรรมนญูศาลฯ และข้อ 138 

ของกฎของศาลฯ นั้น ประกอบไปด้วยความตกลงพหุภาคีเสียเป็นส่วนใหญ่ โดยรวมตลอดถึง 

ความตกลง MCA ซึ่งเป็นฐานทางกฎหมายท่ี SRFC น�ำมาขอความเห็นแนะน�ำในคดีท่ี 21 นี้ด้วย 

อย่างไรก็ดี ก็ไม่ได้มีบทบัญญัติในการปิดกั้นส�ำหรับความตกลงทวิภาคีแต่ประการใด ด้วยเหตุผลใน

ข้างต้น จึงน�ำมาสู่ข้อสรุปที่ว่า ในกรณีการขอความเห็นแนะน�ำที่เกิดมาจากความตกลงระหว่าง
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ประเทศที่ถูกจัดท�ำโดยรัฐจ�ำนวนน้อยไม่ถือว่าเป็นการต้องห้ามแต่ประการใด ประกอบกับ

การศึกษาของนักวิชาการพบว่าความตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวเนื่องกับความมุ่งประสงค์ของ 

UNCLOS ตามนัยแห่งข้อ 288 (2) และข้อ 21 ของธรรมนูญศาลกฎหมายระหว่างประเทศ ประกอบ

ไปด้วยความตกลงระหว่างประเทศในระดับพหุภาคีเป็นส่วนใหญ่ อันรวมตลอดถึงความตกลง MCA 

(Robin Churchill, 2015 : 34) ซึ่งเป็นฐานทางกฎหมายที่ SRFC ได้ขอความเห็นแนะน�ำต่อ ITLOS 

ในคดีดังกล่าวด้วย 

	 ในเงื่อนไขประการที่สอง การที่จะตอบค�ำถามว่า องค์กรใดท่ีมีอ�ำนาจในการขอความเห็น

แนะน�ำนั้น อาจมีความจ�ำเป็นที่จะต้องตีความค�ำว่า “whatever body” หรือ “องค์กรใด ๆ ” ทั้งนี้ 

มีความจ�ำเป็นในการพิเคราะห์ถึงประวัติศาสตร์การร่างกฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ

ประกอบด้วย กล่าวคือ การร่างกฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศได้ยึดหลักเกณฑ์กฎของ

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเป็นแบบอย่างในการร่าง อันสอดคล้องกับค�ำกล่าวของประธานในที่

ประชุมเจรจาอนสุญัญาสหประชาชาต ิครัง้ที ่3 จงึน�ำมาซึง่การศกึษาเปรยีบเทยีบกันระหว่างกฎของ

ศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ กับกฎของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาการ

เปรยีบเทยีบแล้ว ในส่วนประเดน็เรือ่งองค์กรทีม่อี�ำนาจในการยืน่ขอความเหน็แนะน�ำนัน้ มข้ีอสังเกต

ประการส�ำคัญ คือ องค์กรที่มีอ�ำนาจในการขอความเห็นแนะน�ำจากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ

นั้น ถูกก�ำหนดเอาไว้ชัดเจนในข้อ 96 ของกฎบัตรสหประชาชาติ โดยให้องค์กรที่สามารถ

ขอความเห็นแนะน�ำจากศาลกฎหมายยุติธรรมระหว่างประเทศถูกจ�ำกัดอยู ่เพียง สมัชชา

สหประชาชาติ คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ หรือองค์กรภายใต้สหประชาชาติเท่านั้น 

ที่มีอ�ำนาจในการขอความเห็นแนะน�ำจากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ ซึ่งมีความต่างไปจากการ

ด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีของ ITLOS ที่กฎของศาลฯ ก�ำหนดไว้แค่เพียงองค์กรใด ๆ  อันน�ำมาซึ่ง

ปัญหาในการตีความว่าองค์กรใด ๆ ในท่ีนี้จะหมายความรวมถึงองค์กรใดบ้าง หากตีความอย่าง

เคร่งครัดตามที่ปรากฏในข้อ 138 ของกฎของศาลฯ ที่ก�ำหนดให้เฉพาะองค์กรใด ๆ  ที่ได้รับอ�ำนาจ

มาจากความตกลงเฉพาะทีใ่ห้เขตอ�ำนาจ ITLOS ในการให้ความเหน็แนะน�ำ อย่างไรกด็ ีมนีกัวิชาการ

หลายท่าน ไม่ว่าจะเป็น Donald Rothwell (Donald R Rothwell and Tim Stephens, 2021 : 

496) Yoshifumi Tanaka (Yoshifumi Tanaka, 2019 : 529-530) รวมตลอดถึงผู้พิพากษาศาล 

ITLOS หลาย ๆ  ท่าน ให้ความเหน็ว่าในกรณทีีก่ฎของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศได้เปิดโอกาส

ให้องค์กรที่ก่อตั้งโดยเจตนารมณ์ของรัฐเพียงไม่ก่ีรัฐผ่านทางความตกลงเฉพาะท่ีมีวัตถุประสงค์

สอดคล้องกับ UNCLOS ที่จะสามารถขอความเห็นแนะน�ำจาก ITLOS ได้ แต่ในทางกลับกัน รัฐภาคี 

UNCLOS อืน่ ๆ  หากไม่ได้เข้าท�ำความตกลงเฉพาะกไ็ม่สามารถทีจ่ะขอความเหน็แนะน�ำจาก ITLOS 

ได้น้ัน จะน�ำมาซึง่ผลทางกฎหมายท่ีมคีวามลกัลัน่และไม่เป็นธรรมต่อรฐัส่วนใหญ่ เนือ่งจากการตคีวาม

ในลกัษณะดังกล่าวอาจจะเป็นชนวนท่ีท�ำให้รฐัจ�ำนวนน้อยใช้กระบวนการในการขอความเห็นแนะน�ำ
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เพื่อใช้เป็นเครื่องมือส�ำหรับการก่อให้เกิดผลกระทบต่อรัฐที่สามหรือรัฐภาคีอื่นของ UNCLOS ได้ 

ทั้งนี้ การตีความลักษณะเช่นนี้ย่อมก่อให้เกิดแนวปฏิบัติที่รัฐต่าง ๆ  เร่งจัดท�ำความตกลงไม่ว่าจะใน

ระดบัทวภิาค ีหรอืพหภุาค ีอนัเป็นไปเพือ่วตัถปุระสงค์ในการขอความเหน็แนะน�ำเท่านัน้ ซึง่จะท�ำให้ 

ITLOS สูญเสียระบบกระบวนการพิจารณาของศาลท่ีมีความศักด์ิสิทธิ์อันอาจจะท�ำให้สูญเสีย

ความเป็นศาลหรือองค์กรตุลาการได้ นอกจากนั้น มีข้อเสนอแนะในการป้องกันปัญหาการใช้สิทธิ

ของรัฐดังกล่าวโดยมิชอบ โดยเสนอให้ ITLOS ควรใช้อ�ำนาจและดุลยพินิจอย่างมีข้อจ�ำกัดและ

อย่างระมดัระวงัในการพจิารณาว่าองค์กรใด ๆ  ทีจ่ะมสิีทธใินการขอความเหน็แนะน�ำจาก ITLOS ได้ 

(Yoshifumi Tanaka, 2018 : 267)

	 ส่วนเงือ่นไขประการสดุท้าย ทีว่่าด้วยประเด็นค�ำถาม โดยเฉพาะท่ีว่าด้วยเร่ืองพันธกรณแีละ

ความรับผิดของรัฐเจ้าของธงนั้นล้วนเป็นประเด็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ UNCLOS โดยตรง และมี

ความชัดเจนเพยีงพอที ่ITLOS อาจให้ความเหน็แนะน�ำได้ โดยมไิด้ปรากฏว่ามเีหตผุลหนกัแน่นเพยีง

พอที่ศาลไม่อาจให้ความเห็นแนะน�ำได้ โดยในท้ายที่สุด ITLOS ได้พิจารณาทั้งประเด็นเขตอ�ำนาจ

ของ ITLOS ในการให้ความเห็นแนะน�ำ รวมตลอดถึงพิจารณาเงื่อนไขต่าง ๆ  ที่จะต้องกระท�ำก่อนที่ 

ITLOS จะสามารถให้ความเห็นแนะน�ำได้ โดยในคดีนี้ถือเป็นคดีแรกที่ ITLOS ให้ความเห็นแนะน�ำ

ประกอบไปด้วยผูพ้พิากษาอย่างเตม็คณะ จงึน�ำมาซึง่ประเดน็ทีม่กีารโต้เถยีงว่า ITLOS ใช้เขตอ�ำนาจ

ในการให้ความเห็นแนะน�ำอย่างเต็มคณะไปโดยที่ข้อบทใน UNCLOS ธรรมนูญศาลฯ หรือกฎของ

ศาลฯ ไม่ได้ก�ำหนดเอาไว้โดยชัดแจ้ง ในกรณีนี้เห็นว่าตราบใดที่กฎหมายที่เกี่ยวข้องไม่ได้มีข้อบทที่

ห้ามเอาไว้อย่างชัดแจ้ง ก็เป็นดุลยพินิจและอาจตีความให้ ITLOS มีเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็น

แนะน�ำอย่างเต็มคณะได้ 

คุณค่าของความเห็นแนะน�ำ 

	 แม้ว่าความเหน็แนะน�ำจะไม่มผีลผกูพันทางกฎหมาย แต่ความเหน็แนะน�ำของศาลมนี�ำ้หนกั

ในทางกฎหมาย โดยมักใช้เป็นเครื่องมือในการทูตเชิงป้องกันและช่วยรักษาสันติภาพของโลก 

นอกจากนั้นความคิดเห็นแนะน�ำอาจน�ำไปสู่การให้ความกระจ่างในกฎหมายระหว่างประเทศและ

ช่วยพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศ และด้วยเหตนุีค้วามเหน็แนะน�ำจงึช่วยเสรมิสร้างความสมัพนัธ์

อย่างสนัตริะหว่างรฐัต่าง ๆ  ในสงัคมระหว่างประเทศ จากถ้อยค�ำในข้างต้นทีไ่ด้ให้ไว้โดยศาลยตุธิรรม

ระหว่างประเทศ (Advisory Jurisdiction of International Court of Justice) เป็นสิ่งที่ยืนยันถึง

คุณค่าของความเห็นแนะน�ำได้เป็นอย่างดี โดยเฉพาะในประเด็นการให้ความกระจ่างของข้อบทใน

กฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะ UNCLOS เพือ่ให้มคีวามเท่าทนัต่อยคุสมยัทีมี่การเปลีย่นแปลง

ไป นอกจากนั้น ภายหลังจากที่ ITLOS ได้ให้ความเห็นแนะน�ำในคดี SRFC แล้ว ปรากฏว่าผลจาก
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ความเห็นแนะน�ำดังกล่าวได้รับการพูดถึง และได้รับการยอมรับในเวทีระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็น

ที่ประชุมรัฐภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล และที่ประชุมสมัชชาสหประชาชาติ

ในหัวข้อที่เกี่ยวข้องกับมหาสมุทรและกฎหมายทะเล ยิ่งไปกว่านั้น ความเห็นแนะน�ำอาจจะน�ำมาใช้

เป็นเครื่องมือในทางการเมืองระหว่างประเทศได้ โดยเฉพาะในประเด็นเขตอ�ำนาจของ ITLOS 

ในการให้ความเห็นแนะน�ำ และประเด็นที่ ITLOS ได้ให้ความกระจ่างในข้อบทของ UNCLOS ไป 

เนื่องจาก ITLOS ซึ่งถือว่าเป็นองค์ตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญในเร่ืองกฎหมายทะเลและมีอ�ำนาจ

หน้าที่ในการตีความและการปรับใช้ UNCLOS อันอาจจะส่งผลให้แนวทางการตีความในความเห็น

แนะน�ำนั้น อาจจะได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง อันจะท�ำให้การตีความของศาลน�ำมาซึ่ง

แนวปฏิบัติของรัฐและเป็นการสร้างบรรทัดฐานในสังคมระหว่างประเทศ รวมตลอดถึงเป็นแนวทาง

ให้รัฐต่าง ๆ  สามารถน�ำไปปรับใช้อย่างเหมาะสม เพื่อท่ีจะปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่

ตนมีอยู่ (Sir Michael Wood, 2018 : 214)

บทสรุป และข้อเสนอแนะ 

	 จากการศึกษาในประเด็นเรื่องเขตอ�ำนาจของ ITLOS ในการให้ความเห็นแนะน�ำนั้น 

บนพื้นฐานของการวิเคราะห์ในคดี SRFC น้ันน�ำมาซ่ึงข้อสรุปที่ว่า ITLOS มีเขตอ�ำนาจในการให้

ความเห็นแนะน�ำ โดยอาศัยฐานทางกฎหมายในข้อ 21 ของธรรมนูญศาลกฎหมายระหว่างประเทศ 

ซ่ึงมีสถานะทางกฎหมายที่เท่าเทียมกันกับข้อบทใน UNCLOS โดยเขตอ�ำนาจในการให้ความเห็น

แนะน�ำของ ITLOS ดังกล่าวนั้นมีที่มาจากความตกลงเฉพาะที่ให้อ�ำนาจ ITLOS ในการให้ความเห็น

แนะน�ำ ประกอบกับในข้อ 138 ของกฎของศาลกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งถือว่าเป็นเงื่อนไขที่จะ

ต้องท�ำก่อนที่ ITLOS จะให้ความเห็นแนะน�ำ มี 3 ประการ กล่าวคือ การขอความเห็นแนะน�ำนั้น

ต้องได้รับอ�ำนาจมาจากความตกลงเฉพาะที่ให้อ�ำนาจ ITLOS ในการให้ความเห็นแนะน�ำ และให้

องค์กรใด ๆ  ที่ก่อตั้งตามความตกลงเฉพาะดังกล่าวมีอ�ำนาจในการยื่นขอความเห็นแนะน�ำ และ

ประเด็นค�ำถามที่จะขอความเห็นแนะน�ำจาก ITLOS นั้นต้องเป็นประเด็นทางกฎหมาย โดยที่

เขตอ�ำนาจในการให้ความเห็นแนะน�ำของ ITLOS ในข้างต้นนั้น เกิดจากการตีความอย่างกว้างของ 

ITLOS ถงึแม้ว่าผลของความเหน็แนะน�ำดงักล่าวจะไม่มผีลผูกพันทางกฎหมายต่อรัฐทีจ่ะต้องปฏบิติั

ตามอย่างเหนยีวแน่น แต่กป็ฏเิสธไม่ได้เลยว่าการตีความในลักษณะดังกล่าวอาจน�ำมาซ่ึงปัญหาและ

ผลกระทบต่อรฐัท่ีสาม กล่าวคอื กระบวนการขอความเหน็แนะน�ำดงักล่าวท่ีมาจากความตกลงเฉพาะ

ให้อ�ำนาจองค์กรใด ๆ  สามารถยื่นขอความเห็นแนะน�ำต่อ ITLOS ได้ในขณะเดียวกัน กระบวนการ

ดงักล่าวก่อให้เกดิผลทางกฎหมายทีล่กัลัน่ กล่าวคอื รฐัเพยีงไม่กีร่ฐัทีเ่ข้าท�ำความตกลงเฉพาะสามารถ

ขอความเห็นแนะน�ำได้ ส่วนรัฐภาคี UNCLOS ไม่สามารถขอความเห็นแนะน�ำได้ หากไม่ได้เข้า

ท�ำความตกลงเฉพาะที่มีข้อบทก�ำหนดให้อ�ำนาจ ITLOS ในการขอให้ความเห็นแนะน�ำได้ โดยผล
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ทางกฎหมายในข้างต้นอาจจะน�ำมาสูผ่ลกระทบในทางกฎหมายทีรั่ฐจ�ำนวนน้อยใช้เคร่ืองมอืดังกล่าว

ก่อให้เกดิผลกระทบต่อรฐัท้ังหลายท่ีเป็นภาค ีUNCLOS โดยทีร่ฐัดังกล่าวไม่ได้มโีอกาสในการเข้าร่วม

ในกระบวนการขอความเห็นแนะน�ำแต่ประการใด จึงน�ำมาซ่ึงข้อเสนอแนะให้ ITLOS ในฐานะ

องค์ตลุาการทีม่คีวามเชีย่วชาญทางด้านกฎหมายทะเล ควรใช้ความระมดัระวงัในการใช้อ�ำนาจและ

ใช้ดลุยพนิจิในการพจิารณาอย่างถีถ้่วนว่าการขอความเหน็แนะน�ำนัน้จะไม่น�ำไปสู่ปัญหาการใช้สิทธิ

ที่ไม่สุจริตของรัฐ นอกจากนั้น อาจจะถึงเวลาที่จะต้องมีการทบทวน และแก้ไขกฎของศาลกฎหมาย

ทะเลระหว่างประเทศให้มคีวามชดัเจนในเรือ่งเขตอ�ำนาจในการให้ความเหน็แนะน�ำและการให้สิทธิ

แก่รัฐต่าง ๆ อย่างเท่าเทียมกันในการขอความเห็นแนะน�ำจาก ITLOS อาทิ แก้ไขประเด็นเรื่อง

เขตอ�ำนาจของ ITLOS ในการให้ความเห็นแนะน�ำให้มีความชัดเจนเพื่อป้องกันปัญหาการตีความที่

จะเกิดขึ้นในอนาคต รวมตลอดถึงการแก้ไขให้องค์กรที่ก่อต้ังโดยรัฐภาคี UNCLOS รวมตลอดจน

รฐัภาคขีอง UNCLOS กม็คีวามสามารถในการขอความเหน็แนะน�ำได้โดยไม่จ�ำเป็นต้องท�ำความตกลง

เฉพาะเพียงเพื่อมีเจตนาในการขอความเห็นแนะน�ำจาก ITLOS เท่านั้น

	 โดยในส่วนของประเทศไทย ในฐานะรัฐภาคีของ UNCLOS ย่อมที่จะได้รับความท้าทาย

ทางกฎหมาย หรือผลกระทบ ไม่ว่าจะทางตรงหรือทางอ้อมจากความเห็นแนะน�ำของ ITLOS ทั้งนี้ 

จากถ้อยแถลงอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรของไทยที่ได้ส่งไปในการเข้าร่วมพิจารณาในการให้

ความเห็นแนะน�ำในคดีที่ 21 น้ัน แสดงท่าทีที่ชัดเจนว่าประเทศไทยไม่เห็นด้วยกับการที่ ITLOS 

มีเขตอ�ำนาจศาลในการให้ความเห็นแนะน�ำ แต่การให้ความกระจ่างในข้อบท UNCLOS ผ่านการให้

ความเห็นแนะน�ำของ ITLOS น้ัน จะเป็นแนวทางปฏิบัติที่ท�ำให้ประเทศไทยสามารถปฏิบัติตาม

พันธกรณีที่ปรากฏใน UNCLOS ได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น
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