
 บทที ่ 4 
 

กฎหมายที่ใช้บังคบักบัสัญญาสัมปทานของประเทศต่างๆ 
 

ในบทน้ีเป็นการศึกษาเก่ียวกบักฎหมายท่ีบงัคบักบัสัญญาสัมปทานของประเทศต่างๆ 
โดยจะเป็นการศึกษาเก่ียวกบักฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบั และหลกักฎหมายท่ีสนบัสนุนกฎหมายเหล่านั้น 
รวมถึงแนวทางในการใชห้ลกักฎหมายระงบัขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการแก่สัญญาสัมปทานใน
ประเทศต่างๆ นอกจากนั้นผูว้จิยัไดน้ าเสนอตวัอยา่งกฎหมายภายในประเทศท่ีน่าสนใจบางประเทศ
ท่ีอาจจะสนบัสนุนการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการท่ีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานได ้ซ่ึงผูว้จิยั
ไดแ้บ่งหวัขอ้ในการศึกษาออกเป็น 3 ส่วน ส่วนแรกไดแ้ก่ กฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใช ้ส่วนท่ีสอง 
ไดแ้ก่ หลกักฎหมายท่ีใชใ้นการพิจารณาขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ และส่วนท่ีสามไดแ้ก่ 
แนวทางในการใชห้ลกักฎหมายระงบัขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการแก่สัญญาสัมปทานในประเทศ
ต่างๆ โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

1.  กฎหมายทีจ่ะน ามาบังคบัใช้ (Applicable Law) 
 

ปัญหาเร่ืองกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทานนั้น มกัเกิดข้ึนจากการท่ี
คู่สัญญาไม่ไดเ้ลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาสัมปทานไวโ้ดยชดัแจง้ หรือสัญญา
สัมปทานไม่ไดก้  าหนดกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญา ซ่ึงจากการศึกษาแนวทางปฏิบติัส่วน
ใหญ่ในต่างประเทศพบวา่ กฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานของรัฐนั้น จะใชก้ฎหมายภายใน
รัฐท่ีใหส้ัมปทาน และกฎหมายระหวา่งประเทศ และมีทั้งการบงัคบัใชร่้วมกนั โดยกฎหมายภายใน
ท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานมกัเป็นกฎหมายภายในของรัฐท่ีใหส้ัมปทาน ส าหรับกฎหมาย
ระหวา่งประเทศท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานมกัเป็นกฎหมายทัว่ไป13  
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 อารยา กิตติเวช สัญญาสัมปทาน: ศึกษาเฉพาะกรณีผู้ลงทุนต่างชาติเป็นผู้รับสัมปทาน
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หนา้ 228 
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การศึกษาวา่ในต่างประเทศใชก้ฎหมายใดบงัคบักบัสัญญาสัมปทานและหลกักฎหมาย
ท่ีสนบัสนุนการใชก้ฎหมายเหล่านั้น ผูว้จิยัไดแ้บ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน ส่วนแรก คือ  กฎหมาย
ภายในรัฐ และ ส่วนท่ีสอง คือ กฎหมายระหวา่งประเทศ โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 
 1.1  กฎหมายภายในของรัฐ 

  กฎหมายภายในของรัฐยอ่มเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานในฐานะท่ี
เป็นขอ้ก าหนดแห่งทอ้งถ่ิน (domestic matters) แต่บทบญัญติัของกฎหมายภายในของรัฐจะไม่น ามา
บงัคบัใชก้บัขอ้ก าหนดท่ีอยูน่อกเหนือจากอ านาจบงัคบัของกฎหมายภายใน อนัไดแ้ก่ หลกักฎหมาย
ระหวา่งประเทศ ซ่ึงอาจจะเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป หรือ จารีตประเพณีระหวา่งประเทศ 14 ทั้งน้ีมีคดี
ตวัอยา่งท่ีอนุญาโตตุลาการอาศยัหลกักฎหมายภายในรัฐวนิิจฉยัประกอบการช้ีขาด เช่น คดี AMCO. 
Asia v.The Government of Indonesia15 ซ่ึงอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ กฎเกณฑข์องกฎหมาย
ภายในท่ีศาลจะใชคื้อกฎหมายภายในของรัฐท่ีมีเน้ือหาก าหนดในเร่ืองท่ีเป็นขอ้พิพาทนั้นเอง มิใช่
กฎหมายขดักนัของรัฐนั้นๆ และหลกักฎหมายภายในรัฐก็จะตอ้งไม่ขดัแยง้กบัหลกักฎหมายระหวา่ง
ประเทศดว้ย นอกจากนั้นก็ยงัมีคดี Lena Goldfields16 ซ่ึงอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ กรณีท่ีเป็นเร่ือง
ทอ้งถ่ินของรัฐนั้น ก็สามารถน ากฎหมายภายในของรัฐนั้นมาบงัคบัใชไ้ด ้แต่หากเป็นกรณีอ่ืนแลว้
ตอ้งน าหลกักฎหมายทัว่ไปในหลกักฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใช ้เป็นตน้ 

 การศึกษากฎหมายภายในของรัฐท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานคร้ังน้ี ผูว้จิยัจะ
ท าการศึกษาจากตวัอยา่งในบางประเทศเท่านั้น โดยเลือกประเทศท่ีปรากฏแนวความคิดและ
แนวทางปฏิบติัท่ีชดัเจนในเร่ืองน้ี โดยเนน้ใหมี้ทั้งตวัอยา่งของประเทศในกลุ่มระบบกฎหมายแบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law) และกลุ่มระบบกฎหมาย (Common Law) เพื่อใหส้ามารถมองเห็น
ความเหมือนและความแตกต่างจากแนวคิดและแนวทางปฏิบติัของประเทศดงักล่าวทั้งสองระบบ 
ดงันั้นผูว้จิยัจึงเลือกศึกษาระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสซ่ึงถือไดว้า่เป็นตน้แบบของระบบ
กฎหมายซิวลิลอว ์(Civil Law) ระบบกฎหมายของประเทศองักฤษซ่ึงถือไดว้า่เป็นตน้แบบของ
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 Lord McNair, Q.C. “The General Principles of Law Recognized by Civilized 
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ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) รวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีมี
ลกัษณะท่ีพิเศษท่ีมีการผสมผสานระหวา่งกฎหมายแพง่และกฎหมายมหาชนเขา้ดว้ยกนั 
นอกจากนั้น ผูว้จิยัไดท้  าการศึกษากฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่สัญญาสัมปทานท่ีน่าสนใจบางประเทศท่ีมี
กฎหมายสัมปทานโดยตรงในรูปของบทบญัญติั (Legislation) ไดแ้ก่ Concession Law และมิไดมี้
กฎหมายสัมปทานโดยตรง คือ สัมปทานในรูปของขอ้บงัคบั (Regulation) หรือสัมปทานโดยสัญญา 
(Concession Contract) เพิ่มเติมอีกดว้ย โดยมีรายละเอียดสรุปไดด้งัน้ี 

 1.1.1  ประเทศฝร่ังเศส 
 ในประเทศฝร่ังเศสมีการแยกประเภทสัญญาของฝ่ายปกครอง (contrats de 

l’Administration) ออกเป็นสองประเภท 
 สัญญาประเภทแรกเรียกวา่ “สัญญาของฝ่ายปกครองท่ีเป็นไปตามกฎหมาย

เอกชน (contrats de droit prive de l’ Administration)” ซ่ึงจะตอ้งน าระบบกฎหมายเอกชน 
โดยเฉพาะบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพง่มาใชบ้งัคบั และขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาประเภทน้ี
จะตอ้งใหศ้าลยติุธรรมเป็นผูพ้ิจารณา สัญญาประเภทท่ีสองเรียกวา่ “สัญญาทางปกครอง (contrats 
administratifs)” ซ่ึงจะตอ้งน าระบบกฎหมายปกครองมาใชบ้งัคบั และขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญา
ประเภทน้ีจะตอ้งใหศ้าลปกครองเป็นผูพ้ิจารณา17 

 ระบบกฎหมายฝร่ังเศสไม่วา่จะเป็นสัญญาประเภทใด (รวมทั้งสัญญา
สัมปทาน) ฝ่ายปกครองยอ่มมีเอกสิทธ์ิพิเศษบางอยา่งอยูเ่หนือเอกชนโดยสภาพของกิจกรรมท่ีท า
เพื่อประโยชน์สาธารณะ โดยเฉพาะอ านาจแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว ดงันั้น ฝ่ายปกครองจึงอาจเขา้
แทรกแซงก าหนดใหผู้รั้บสัมปทานตอ้งเพิ่มบริการจากท่ีก าหนดไวไ้ด ้โดยอาศยัอ านาจไม่เพียงตาม
ขอ้สัญญาเท่านั้น แต่โดยอ านาจมหาชนท่ีเป็นของฝ่ายปกครองตามหลกักฎหมายมหาชนได ้เพื่อให้
สนองต่อความเปล่ียนแปลงของประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงเป็นหลกัของสัญญาทางปกครองในความ
เปล่ียนแปลงไดข้องขอ้สัญญาบริการสาธารณะ แมจ้ะไม่มีการก าหนดใหมี้อ านาจเช่นวา่น้ีไวใ้น
สัญญาก็ตาม18 ทั้งน้ี อ านาจแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียวจะตอ้งมีสาเหตุมาจากการปรับปรุงบริการ
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สาธารณะใหส้อดคลอ้งกบัความตอ้งการของส่วนรวม ฝ่ายปกครองจะใชอ้ านาจตามอ าเภอใจ
ไม่ได้19 ในขณะเดียวกนัฝ่ายปกครองยอ่มมีหนา้ท่ีพิเศษท่ีเอกชนคู่สัญญาในกฎหมายแพง่ไม่มีเป็น
การทดแทนเอกชนคู่สัญญาของฝ่ายปกครอง โดยหากฝ่ายปกครองผูใ้หส้ัมปทานใชอ้ านาจแกไ้ข
เปล่ียนแปลงขอ้สัญญาฝ่ายเดียวแลว้ท าใหฐ้านะทางการเงินในสัญญาของผูรั้บสัมปทานเสียไป หรือ
ท าใหเ้อกชนคู่สัญญามีภาระหนา้ท่ีตามสัญญาเพิ่มข้ึนแลว้ เอกชนผูรั้บสัมปทานสามารถร้องขอให้
ศาลพิจารณาตดัสินวา่การเปล่ียนแปลงขอ้สัญญาฝ่ายเดียวท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและก่อหน้ีใหม่ให้
เอกชนนั้น ท าใหเ้อกชนเสียหายเพื่อขอใหผู้ใ้หส้ัมปทานชดใชค้่าเสียหายใหไ้ด ้และเม่ือฝ่ายปกครอง
ใชเ้อกสิทธิของตนแกไ้ขขอ้ก าหนดในสัญญาฝ่ายเดียว ฝ่ายปกครองก็ตอ้งชดใช้ค่าทดแทนเท่ากบั
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงในภาระท่ีเพิ่มข้ึนจากการแกไ้ขเปล่ียนแปลงดงักล่าวนั้นใหแ้ก่เอกชน
คู่สัญญาเป็นการแลกเปล่ียนตอบแทน และในกรณีเกิดเหตุการณ์ซ่ึงคู่สัญญาไม่คาดหมายไดอ้นั
กระทบถึงการปฏิบติัตามสัญญาอยา่งรุนแรงและเป็นเหตุอนัไม่ปกติ และเป็นเหตุท่ีนอกเหนือเจตนา
ของคู่กรณีแห่งสัญญา รวมทั้งตอ้งก่อใหเ้กิดความเสียหายอยา่งร้ายแรงในการปฏิบติัตามสัญญา 
เอกชนคู่สัญญายงัคงตอ้งปฏิบติัตามสัญญาอยู ่แต่จะไดรั้บค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงเป็น
ทฤษฎีท่ีเกิดข้ึนจากหลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ กรณีดงักล่าวจึงท าใหแ้มส้ัญญาจะไม่ได้
ระบุไว ้ศาลก็สามารถน าหลกัเกณฑด์งักล่าวมาใชก้บัคู่สัญญาเอกชนไดท้นัที เม่ือศาลยอมรับวา่เป็น
สัญญาทางปกครอง ศาลก็จะน าหลกัเกณฑพ์ิเศษท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาและผลของสัญญา ไม่วา่จะ
เป็นการท่ีรัฐมีอ านาจเหนือเอกชนในการแกไ้ขและเลิกสัญญาฝ่ายเดียวและด าเนินการบงัคบัให้
เอกชนคู่สัญญาปฏิบติัตามสัญญา20  

 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จึงอาจจะถือไดว้า่กรณีของสัญญาสัมปทานในประเทศ
ฝร่ังเศสนั้นโดยทัว่ไปมีการใชห้ลกักฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายภายในรัฐนัน่เอง แมว้า่จะมิไดมี้
การก าหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ตาม  

 อน่ึง ผูว้จิยัมีขอ้คิดเห็นเพิ่มเติมวา่ แมว้า่โดยปกติในสัญญาทางปกครองของ
ประเทศฝร่ังเศสจะหา้มการใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทก็ตาม แต่หากมีกรณี
จ าเป็นท่ีจะตอ้งใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการและมีการออกกฎหมายเป็นการเฉพาะเพื่อการนั้นแลว้ 
กรณีเม่ือมีขอ้พิพาทตามสัญญาสัมปทานเกิดข้ึน การวนิิจฉยัช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการก็ควรจะตอ้ง
อาศยัหลกักฎหมายมหาชนอนัเป็นกฎหมายภายในรัฐนั้นเองตดัสินช้ีขาด  

                                                        
 

19
 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 5 

(2529) หนา้ 99  
 

20
 อารยา กิตติเวช, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13, น.206 
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 1.1.2  ประเทศอังกฤษ 
 ในประเทศองักฤษไม่มีกฎหมายลกัษณะ “สัญญาทางปกครอง” โดยเฉพาะ

อยา่งเช่นประเทศฝร่ังเศส หลกัเกณฑท่ี์ใชใ้นสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนเป็นไปตามกฎหมายทัว่ๆ 
ไป ท านองเดียวกบัท่ีใชก้นัในระหวา่งเอกชนและเอกชน ดงันั้น กฎหมายท่ีน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญา
ระหวา่งรัฐกบัเอกชนนั้น จึงมาจากหลกัท่ีวา่รัฐบาลตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายท่ีใชก้บับุคคลทัว่ไป 
(Ordinary Law of the Land) แต่ในบางกรณีคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิท่ีจะท าใหห้ลุดพน้จากหนา้ท่ีท่ี
จะตอ้งปฏิบติัตามสัญญาได ้หากเห็นวา่มีความจ าเป็นท่ีจะกระท าเพื่อสาธารณะประโยชน์ กฎหมาย
ท่ีใชบ้งัคบัแก่สัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนก็คือ การน าหลกัเก่ียวกบัประโยชน์ของสาธารณชนเขา้มา
แทรกในหลกันิติกรรมสัญญาทัว่ไป เม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนก็ตอ้งถูกฟ้องในศาลธรรมดาโดยไม่มีการ
แยกระบบศาลออกไป จะเห็นไดว้า่ประเทศองักฤษนั้นใชร้ะบบศาลเด่ียว ค าพิพากษาของศาลคือ
กฎหมาย (Case Law) ซ่ึงมีความยดืหยุน่ท่ีจะสร้างระบบกฎหมายข้ึนมาใชก้บัสัญญาระหวา่งรัฐกบั
เอกชน และการท่ีรัฐจะอา้งความจ าเป็นของรัฐข้ึนมาเพื่อแกไ้ขสัญญาหรือวา่จะปฏิเสธไม่ปฏิบติัตาม
สัญญา การใชก้ฎหมายดงักล่าวจะตอ้งใชอ้ยา่งระมดัระวงัและสามารถเปล่ียนไดต้ามสภาวะการณ์
เพราะค าพิพากษานั้นสามารถแกไ้ขไดง่้ายกวา่การแกก้ฎหมายโดยทัว่ๆ ไป21 

 ส าหรับสัญญาสัมปทานของประเทศองักฤษอนัเป็นสัญญาทางปกครอง
รูปแบบหน่ึง22 ฝ่ายปกครองไดส้ร้างหรือน าขอ้ความคิดวา่ดว้ยประโยชน์สาธารณะอนัเป็นขอ้
ความคิดทางดา้นกฎหมายมหาชนวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองมาเป็นขอ้ก าหนดเง่ือนไขต่างๆ เพื่อใช้

                                                        
 

21
 วรวทิย ์กงัศศิเทียม, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 17, น.143 

 22 สัญญาสัมปทานในประเทศองักฤษนั้น อารยา กิตติเวช (2550: 235-236) อธิบายวา่ 
เป็นรูปแบบหน่ึงของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงอาจแบ่งไดเ้ป็น 2 รูปแบบ คือ 

1) สัญญาใหเ้อกชนเขา้ร่วม งานในกิจการของรัฐ (PPP: Public Private Partnership) คือ
การท่ีรัฐใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินโครงการในกิจการของรัฐ เพื่อท่ีจะปรับปรุงบริการ
สาธารณะใหดี้ยิง่ข้ึน  การใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานในกิจการของรัฐจะเป็นการควบรวมกิจการระหวา่ง
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายท่ีร่วมกนัรับความเส่ียงในการแสวงหาผลประโยชน์ร่วมกนั 

       2) สัญญาใหเ้อกชนด าเนินการในกิจการของรัฐ (PFI: Private Initiative) คือการท่ีฝ่าย
ปกครองและองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินไดม้อบหมายใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินการจดัท า
บริการสาธารณะและสาธารณูปโภคต่างๆ เช่น การก่อสร้างถนน โรงเรียน สถานกกักนั และ
โรงพยาบาล โดยเอกชนคู่สัญญาจะเป็นผูล้งทุนส าหรับค่าใชจ่้ายในการก่อสร้างและใหอ้งคก์ร
ภาครัฐเช่าใชป้ระโยชน์จากโครงการท่ีด าเนินการแลว้เสร็จนั้น  
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บงัคบักบัเอกชนคู่สัญญาเพื่อใหเ้อกชนด าเนินการตามสัญญาท่ีก าหนดข้ึนโดยมีวตัถุประสงคห์ลกั
ไม่วา่จะเพื่อประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะก็ตาม โดยมีลกัษณะของขอ้ก าหนดใน
ท านองเดียวกบัประเทศท่ีรับรองถึงความมีอยูข่องสัญญาทางปกครอง กล่าวคือ ไดน้ าหลกัเกณฑ์
พิเศษบางประการมาระบุไวใ้นกฎหมายท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองและระเบียบวา่ดว้ยการจดัซ้ือ
จดัจา้งของรัฐบาลตลอดจนขอ้ตกลงมาตรฐานซ่ึงเป็นเสมือนสัญญาส าเร็จรูปท่ีท ากบัภาคเอกชน ท า
ใหมี้หลกัเกณฑพ์ิเศษต่างๆ เช่น หลกัการเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงในสัญญาฝ่ายเดียว หลกัการบอกเลิก
สัญญาฝ่ายเดียว หลกัการไดรั้บการเยยีวยาแกไ้ขอยา่งเป็นธรรม หลกัการเพื่อสังคม หลกัความ
ต่อเน่ืองในการปฏิบติัตามสัญญา ใชบ้งัคบัแก่ฝ่ายปกครอง เป็นตน้ มีความคลา้ยคลึงกบัระบบ
กฎหมายฝร่ังเศสท่ีใชห้ลกักฎหมายมหาชนบงัคบักบัสัญญาดงักล่าว23  

 ตวัอยา่งเช่น การใหส้ัมปทานการก่อสร้างและบริหารจดัการระบบอุโมงค์
ขนส่งจากประเทศองักฤษเช่ือมต่อกบัประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงมีผูรั้บสัมปทานเป็นเอกชนต่างชาติ 
องักฤษมีการตรากฎหมาย Channel Tunnel Act 198724 ออกมาบงัคบัใช ้ตามกฎหมายดงักล่าวมี
ขอ้ก าหนดเก่ียวกบักฎหมายภายในท่ีใชใ้นสัญญาสัมปทานไดแ้ก่ กฎหมายสัญญา (Contract law) 
กฎหมายอนุญาโตตุลาการ (Arbitration law) กฎหมายเก่ียวกบัเจา้ของท่ีดินและผูเ้ช่าท่ีดิน (Landlord 
and tenant law)25 อนัเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบับุคคลทัว่ไป  

 
 

                                                        
 

23
 ชวลิต เศวตสุด สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ : ศึกษากรณี

ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทย วทิยานิพนธ์ปริญญา
นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2547 หนา้ 218 
 

24
 ตามกฎหมายดงักล่าวมีสาระส าคญั คือ รัฐบาลองักฤษใหก้ารรับประกนัวา่การใช้

กฎหมายองักฤษในสัญญาสัมปทานการเช่าจะไม่ส่งผลต่อกระบวนการพิจารณาซ่ึงจะท าใหเ้กิดการ
ขดัแยง้กบัขอ้ตกลงระหวา่งประเทศ ตลอดจนขอ้ก าหนดเพื่อการขอใชท่ี้ดินในองักฤษของผูรั้บ
สัมปทานเพื่อก่อสร้างและด าเนินการจดัท าระบบอุโมงคจ์ะตอ้งเป็นไปตามขอ้ตกลงระหวา่ง
ประเทศ นอกจากนั้นแลว้ ตามกฎหมายดงักล่าวจะไม่มีการออกกฎหมายเก่ียวกบัขอ้ก าหนดเร่ือง
สิทธิและขอ้หา้มของเจา้ของท่ีดินและผูเ้ช่าท่ีดินเพื่อใหก้ระทบสิทธิของคู่สัญญาตามสัมปทานการ
เช่าน้ีดว้ย 
 

25
 Legislation.gov.uk. “Channel Tunnel Act 1987” Retrived January 25, 2012 from:  

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1987/53 
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 1.1.3  ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 สัญญาสัมปทานในสหรัฐอเมริกาจดัเป็นสัญญาทางปกครองประเภทหน่ึง 26  

มีหลกัการพื้นฐานของสัญญาทางปกครองปรากฏอยู ่ซ่ึงเป็นรูปแบบมาตรฐานท่ีผา่นการตรวจร่างมา
นบัร้อยปีซ่ึงโดยผลของทฤษฎีกฎหมายจารีตประเพณีในระบบคอมมอนลอว ์(Common Law) 
ดงันั้น สิทธิ หนา้ท่ี และความรับผดิต่างๆ ตามสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศสหรัฐอเมริกาจึง
ไม่ค่อยท่ีจะมีความแตกต่างจากกฎหมายแพง่ของเอกชนเท่าใดนกั โดยมีการผสมผสานระหวา่ง
กฎหมายแพง่กบักฎหมายมหาชน กล่าวคือ มุ่งถึงเจตนาของคู่สัญญาเป็นหลกั และเป็นไปตาม
ขอ้ก าหนดท่ีระบุอยูใ่นสัญญาของฝ่ายปกครองโดยเป็นไปตามหลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตาม
สัญญา (Pacta Sunt Servanda) อยา่งไรก็ตาม แมก้ฎหมายแพง่จะน ามาปรับใชก้บัสัญญาของฝ่าย
ปกครอง แต่สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาในหลายๆ รูปแบบไดมี้ปรากฏ
ขอ้ก าหนด เง่ือนไข และขอ้สัญญาต่างๆ ซ่ึงร่างข้ึนโดยไม่ปรากฏในกฎหมายแพง่ของเอกชนอนั
เน่ืองมาจากวตัถุประสงคแ์ละเหตุผลในขอ้ความคิดทางบริหารจดัการเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือ

                                                        
 26 สัญญาสัมปทานในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น อารยา กิตติเวช (2550: 234-235) 
อธิบายวา่ เป็นรูปแบบหน่ึงของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงอาจแบ่งออกไดเ้ป็น 2 รูปแบบ คือ  

1) สัญญาการอนุญาต (Grant Agreement) เป็นสัญญาท่ีอนุญาตใหเ้อกชนคู่สัญญาได้
สิทธิในการด าเนินการใดๆ อนัจะก่อใหเ้กิดประโยชน์ต่อสาธารณชนโดยฝ่ายปกครองมิไดมุ้่ง
แสวงหาประโยชน์จากการมีไวใ้นครอบครอง หรือการแสวงหาประโยชน์ใดๆ แต่รัฐมีความมุ่ง
หมายท่ีจะใชส้ัญญาประเภทน้ีเพื่อลดภาระในการลงทุน โดยรัฐจะไม่เขา้ไปเป็นตวัจกัรส าคญัในการ
บริหารโครงการ แต่จะท าหนา้ท่ีคอยสนบัสนุนขอบเขตโครงข่ายท่ีเก่ียวขอ้งเพื่อใหผู้รั้บการอนุญาต
หรือผูรั้บสัมปทานด าเนินการใดๆ เป็นไปไดโ้ดยสะดวกรวดเร็วเท่านั้น 

2) สัญญาการร่วมทุน (Cooperative Agreement) เป็นสัญญาท่ีมีความมุ่งหมายท่ีจะ
ก่อใหเ้กิดประโยชน์จากการมีไวใ้นครอบครองหรือการแสวงหาประโยชน์ใดจากทรัพยสิ์นหรือ
บริการต่างๆ  สัญญาประเภทน้ีใหค้วามส าคญักบัการยดึถือปฏิบติัตามสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่ายอยา่งมากเพื่อท่ีจะน าไปสู่การด าเนินการเพื่อบรรลุถึงผลประโยชน์สาธารณะตาม
โครงการท่ีระบุไวใ้นสัญญา สัญญาลกัษณะการร่วมทุนรัฐบาลมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหคู้่สัญญาอีกฝ่าย
หน่ึงเขา้แบ่งเบาภาระดา้นการลงทุนและแรงงานในการสร้างโครงการใดๆ เพื่อประโยชน์สาธารณะ
ในลกัษณะท่ีเป็นหุน้ส่วนกนั โดยท่ีรัฐบาลกลางยงัคงเป็นตวัจกัรส าคญัในการบริหารและก ากบัดูแล
โครงการตามสัญญา มิใช่แต่เพียงผูส้นบัสนุนเท่านั้น โดยเฉพาะภารกิจพื้นฐานของรัฐในส่วนท่ี
เก่ียวกบับริการสาธารณะต่างๆ 
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บริการสาธารณะต่างๆ โดยองคก์รภาครัฐ เช่น ในเร่ืองของการแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้ก าหนดต่างๆ 
หรือการเพิ่มลดสิทธิหรือหนา้ท่ีของคู่สัญญาในสัญญาของฝ่ายปกครอง หลกัการกระท านอกขอบ
อ านาจ (Ultra Vires) และหลกัอ่ืนๆ อีกหลายประการ รวมตลอดไปจนถึงกระบวนการควบคุม
ตรวจสอบภายในฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นเง่ือนไขในการฟ้องคดีต่อศาลยติุธรรมอีกประการหน่ึง เป็นตน้ 
ซ่ึงมีความเหมือนคลา้ยกบัขอ้ความคิดและหลกัการพื้นฐานในสัญญาทางปกครองของประเทศท่ีใช้
ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ทั้งหลาย แมว้า่ในทางทฤษฎีกฎหมายมหาชนของประเทศ
ยโุรปนั้น สัญญาทางปกครองหาจ าตอ้งระบุไวใ้นสัญญาของฝ่ายปกครองแต่อยา่งใด 27  

 ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา กฎหมายซ่ึงหมายรวมถึงแนวบรรทดัฐาน
ค าพิพากษาของศาลหรือองคก์รก่ึงตุลาการต่างๆ และรัฐบญัญติัท่ีตราข้ึนเป็นกฎหมายโดยรัฐสภา
เป็นองคป์ระกอบประการแรกของสัญญาของฝ่ายปกครองในสหรัฐอเมริกา และองคป์ระกอบ
ประการท่ีสอง ไดแ้ก่ ขอ้ตกลงในสัญญาระหวา่งฝ่ายปกครองและเอกชนคู่สัญญา กล่าวคือ ฝ่าย
ปกครองจะจ ากดัสิทธิของเอกชนคู่สัญญาโดยไม่มีกฎหมายหรือขอ้ตกลงใดๆ ในสัญญารองรับให้
อ านาจไวไ้ม่ได ้แต่อยา่งไรก็ตาม หากการกระท าของฝ่ายปกครองเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ
แลว้ การกระท านั้นๆ ก็จะไดรั้บการยอมรับโดยองคก์รตุลาการหรือองคก์รนิติบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้ง แม้
ในความเป็นจริง ฝ่ายบริหารอาจจ าตอ้งแกไ้ขกฎหมายเพื่อใหสิ้ทธิแก่เอกชนคู่สัญญาในการเรียกร้อง
จากรัฐหรือผอ่นคลายความเขม้งวดของรัฐบญัญติัลงในบางกรณี เช่น พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการ
จดัซ้ือสินคา้อุปโภคบริโภค ซ่ึงฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบญัญติัต่างก็ยอมรับวา่ไม่ใช่ทุกกรณีท่ีจะตอ้ง
น าหลกัการในสัญญาทางปกครองเพื่อคุม้ครองประโยชน์มหาชนมาปรับใชแ้ก่สัญญาจดัซ้ือดงักล่าว
หากเป็นเร่ืองของการจดัซ้ือสินคา้ธรรมดาสามญัในทอ้งตลาดทัว่ๆ ไป ซ่ึงไม่มีความจ าเป็นใดๆ ท่ี
จะตอ้งน าหลกัเกณฑ ์เง่ือนไข และวธีิการในสัญญาทางปกครองมาปรับใชก้บัสัญญาประเภท
ดงักล่าว เป็นตน้28  

 สัญญาของฝ่ายปกครองไม่วา่ทั้งหมดหรือเพียงบางส่วนจะมีความสัมพนัธ์
เก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะ ประโยชน์ส่วนรวม หรือประโยชน์มหาชนเสมอ ดงัจะเห็นไดจ้าก
การน าภาษีอากรของประชาชนมาเป็นทุนในการใชจ่้ายในการปฏิบติัตามสัญญาดงักล่าวของภาครัฐ 
และผลของสัญญาของฝ่ายปกครองในทา้ยท่ีสุดแลว้ไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้มจะตกแก่ประชาชน
ซ่ึงเป็นไปตามทฤษฎีวา่ดว้ยผลประโยชน์ นอกจากนั้น ในสัญญาของฝ่ายปกครองส่วนใหญ่ซ่ึงมี
เร่ืองของประโยชน์สาธารณะ และประโยชน์ส่วนรวม หรือประโยชน์มหาชนเขา้มาเก่ียวขอ้งมกัจะ

                                                        
 

27
 ชวลิต เศวตสุด, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 23, น.223-224 

 
28

 ชวลิต เศวตสุด, เพิ่งอา้ง, น.225 
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มีเร่ืองของการมีอ านาจเหนือกวา่เอกชนคู่สัญญาของฝ่ายปกครอง หรือท่ีเรียกกนัวา่ “การกระท าฝ่าย
เดียว” ซ่ึงเป็นเร่ืองการใชอ้  านาจของรัฐในทางปกครองเขา้มาเก่ียวขอ้งและมีความแตกต่างจากกรณี
ของการกระท าสองฝ่ายในระบบสัญญาของเอกชนอยา่งชดัเจน ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีรัฐ 
(หน่วยงานทางปกครอง) มีอ านาจฝ่ายเดียวท่ีจะแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้ก าหนดใดๆ หรือแมก้ระทัง่
การบอกเลิกสัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะโดยไม่จ  าตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากเอกชนคู่สัญญาได้
ตลอดเวลาซ่ึงเร่ืองดงักล่าวไม่ปรากฏในการเขา้ท าสัญญาระหวา่งเอกชนดว้ยกนั ทั้งน้ีเป็นไปตาม
ทฤษฎีการมีอ านาจเหนือของรัฐในการเขา้ท าสัญญาของฝ่ายปกครอง ดงันั้น กฎหมายท่ีจะมาปรับ
หรือบงัคบัใชแ้ก่สัญญาของฝ่ายปกครอง หากไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษหรือยกเวน้ใหเ้ป็น
การเฉพาะเร่ือง ก็จะตอ้งน าหลกักฎหมายมหาชนหรือหลกักฎหมายปกครองมาปรับใชแ้ก่กรณี29  

 1.1.4  กฎหมายทีใ่ช้บังคับกบัสัญญาสัมปทานทีน่่าสนใจบางประเทศ 
 จากการศึกษาพบวา่ กลุ่มประเทศท่ีมีกฎหมายสัมปทานโดยตรง

(Concession Law) หรือ กลุ่มประเทศท่ีมิไดมี้กฎหมายสัมปทานโดยตรงแต่มีกฎหมายรูปแบบอ่ืน 
มกัจะมีการน าหลกักฎหมายท่ีส าคญัมาใชบ้ญัญติัเป็นกฎหมาย เช่น การน าหลกัสุจริต (good faith) 
หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา (Pacta Sunt Servanda) บญัญติัไวใ้นกฎหมาย โดยขอ้
บทเก่ียวกบัสัญญาสัมปทาน (Concession Contracts) นั้นมกัจะมีการระบุเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาท
และกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัไวด้ว้ยเสมอ กล่าวคือ มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทและกฎหมาย
ท่ีใชบ้งัคบั (Applicable Law) ไวโ้ดยชดัแจง้ คือ กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในสัญญาสัมปทานใหใ้ช้
กฎหมายภายในประเทศ และคู่สัญญามีสิทธิเลือกกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญา (governing law) ซ่ึง
มีความเก่ียวพนักบัขอ้พิพาทมาใชไ้ด ้และการน ากฎหมายพิเศษมาใชจ้ะตอ้งไดรั้บความยนิยอม
ร่วมกนัของคู่สัญญา จากหลกัการดงักล่าวเท่ากบัไดมี้การบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัวธีิการใชก้ฎหมาย
ในสัญญาสัมปทานท่ีคู่สัญญาตอ้งปฏิบติัตาม ซ่ึงมุ่งถึงเจตนาของคู่สัญญาเป็นหลกัและยดึถือ
ขอ้ก าหนดต่างๆ ท่ีระบุอยูใ่นสัญญา อนัเป็นไปตามหลกัสุจริต(Good Faith) ในการท าสัญญาและ 
หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา หรือ Pacta Sunt Servanda ตวัอยา่งของประเทศท่ีมีการ
น าหลกัการดงักล่าวมาบญัญติัไวใ้นกฎหมาย ไดแ้ก่ ประเทศอลัเบเนีย30 ประเทศเซอร์เบีย31 ประเทศ

                                                        
 

29
 ชวลิต เศวตสุด, เพิ่งอา้ง, น.225-226 

 30 ดู Law on Concessions of The Republic of Albania (Law no 9663, date 18.12.2006) 
Article 30, 34.   
 31 ดู Law on Concessions of The Republic of Serbia Article 22(12).  



46 
 
บอสเนีย & เฮอเซโกวนิา32 ประเทศบลัแกเรีย33  เป็นตน้ ซ่ึงโดยส่วนใหญ่ก็มกัจะก าหนดใหร้ะงบัขอ้
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการภายในประเทศของตนเองเป็นหลกั ยกเวน้บางประเทศท่ีก าหนดวา่
คู่สัญญาเป็นบุคคลต่างชาติใหร้ะงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ  เช่น ประเทศ
เซอร์เบีย34 ประเทศบลัแกเรีย ประเทศบอสเนีย & เฮอเซโกวนิา35 เป็นตน้ 

  นอกจากนั้น ยงัมีการสร้างกฎหมายโดยอาศยัหลกักฎหมายมหาชนเป็น
พื้นฐานอีกดว้ย เน่ืองจากวตัถุประสงค์ในการคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน เช่น 
เร่ืองเก่ียวกบัการปกป้องคุม้ครองส่ิงแวดลอ้ม ไดแ้ก่ การใชท้รัพยากรน ้า การจดัการอสังหาริมทรัพย ์
เป็นตน้ จึงมีการบญัญติัเก่ียวกบัการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของรัฐไวเ้ป็นกฎหมายอยา่งชดัแจง้ เช่น 
เร่ืองการส้ินสุดสัญญาเม่ือการด าเนินธุรกิจตามสัญญาสัมปทานมีผลกระทบต่อส่ิงแวดลอ้มและ
สุขภาพของประชาชน หรือเม่ือธุรกิจของผูรั้บสัมปทานลม้เหลวเน่ืองจากขาดความเอาใจใส่ รัฐ
สามารถบอกเลิกสัญญาได ้ดงัเช่น กฎหมายของประเทศเซอร์เบีย36 หรือ ประเทศมาเซโดเนีย37 หรือ 
ประเทศโรมาเนีย38  เป็นตน้ โดยเฉพาะในประเทศบลัแกเรีย กรณีการด าเนินงานของผูรั้บสัมปทาน
มีผลกระทบต่อการป้องกนัประเทศ อาณาเขตประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน รัฐ
สามารถบอกเลิกสัญญาไดเ้ช่นเดียวกนั อยา่งไรก็ตามการส้ินสุดของสัญญาสามารถเกิดจากค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการได ้นอกจากนั้นรัฐยงัสามารถน าบทบญัญติัในประมวลกฎหมายพาณิชย ์ (The 
Commercial Code) และรัฐบญัญติัสัญญาและพนัธกรณี (The Obligation and Contracts Act) มาอา้ง
เพื่อยกเลิกสัญญาไดด้ว้ยในกรณีท่ีไม่มีระเบียบใดๆ ท่ีจะน ามาอา้ง39 

 อยา่งไรก็ตาม พบวา่ในบางประเทศอาจจะมีการก าหนดกฎหมาย
ภายในประเทศข้ึนมาโดยเฉพาะในแต่ละขอ้พิพาท เช่น ในประเทศบอสเนีย & เฮอเซโกวนิา กรณีท่ี
การท าสัมปทานนั้นก่อใหเ้กิดการแข่งขนัในตลาดแบบผกูขาด (Monopoly at the market) กฎหมาย
ท่ีน ามาใชบ้งัคบั คือ กฎหมายภายในประเทศบอสเนีย & เฮอเซโกวนิา และศาลท่ีมีเขตอ านาจคือ 

                                                        
 

32
 ดู Law on Concessions of Bosnia and Herzegovina Article 32, 35.  

 33 ดู Concessions Act of The Republic of Bulgaria Article 20. 
 

34
 ดู Law on Concessions of The Republic of Serbia Article 39. 

 
35

 ดู Law on Concessions of Bosnia and Herzegovina Article 26 1.(j). 

 
36

 ดู Law on Concessions of The Republic of Serbia Article 40.  
 

37
 ดู Law on Concessions of The Republic of Macedonia Article 16.  

 
38

 ดู Law on Concessions of The Republic of Romania Article 27(7), 31. 

 39 ดู Concessions Act of The Republic of Bulgaria Article 22(1) (6), 23, 24. 
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ศาลประเทศบอสเนีย & เฮอเซโกวนิา หรือ กรณีมีขอ้ตกลงกบัสถาบนัการเงินระหวา่งประเทศหลกั
กฎหมายท่ีจะน ามาปรับใชคื้อกฎหมายทางเศรษฐกิจของประเทศบอสเนีย & เฮอเซโกวนิา 40 เป็นตน้ 

 ส าหรับประเทศท่ีมีกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีมิไดมี้กฎหมายสัมปทานโดยตรง ก็มกั 
จะมีการระบุเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทและกฎหมายท่ีใชบ้งัคบั (Applicable Law) ไวโ้ดยชดัแจง้
เช่นเดียวกนั เช่น ประเทศกรีซ มีขอ้ตกลงตาม PPP (PPP Agreement) ใหน้ ากฎหมายของประเทศ
กรีซมาบงัคบัใชเ้ม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึน41 

 โดยสรุปจากการศึกษาขา้งตน้พบวา่ ในประเทศฝร่ังเศสโดยทัว่ไปมีการใชห้ลกั
กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายภายในรัฐบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทานโดยไม่จ าเป็นตอ้งมีการระบุ
หลกักฎหมายดงักล่าวไวใ้นสัญญาสัมปทาน ในขณะท่ีระบบกฎหมายองักฤษและสหรัฐอเมริกานั้น 
หลกัการพื้นฐานของสัญญาทางปกครองจะเป็นไปตามหลกักฎหมายแพง่ แต่ก็มีการน าหลักเกณฑ์
พิเศษบางประการมาระบุไวใ้นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาของฝ่ายปกครองและระเบียบวา่ดว้ย
การจดัจา้งของรัฐบาลกลางตลอดจนขอ้ตกลงมาตรฐานซ่ึงเหมือนกบัสัญญาส าเร็จรูปท่ีท ากบั
เอกชน42 แต่การยอมรับถึงขอ้ก าหนดเง่ือนไขดงักล่าว ก็ไม่ไดเ้ป็นการยอมรับวา่ฝ่ายปกครองท่ีเป็น
คู่สัญญามีเอกสิทธ์ิพิเศษเหนือเอกชนคู่สัญญาในลกัษณะท่ีเป็นอ านาจท่ีมีอยูโ่ดยสภาพหรือตาม
ธรรมชาติ กล่าวคือ ในระบบองักฤษและสหรัฐอเมริกาจะตอ้งมีการระบุหลกัเกณฑพ์ิเศษไวใ้น
สัญญาของฝ่ายปกครองท่ีท ากบัเอกชนคู่สัญญา มิฉะนั้น ฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจเหนือเอกชน
คู่สัญญาในการท่ีจะบงัคบัใชห้ลกัการเร่ืองสัญญาทางปกครองดงักล่าวได ้แมว้า่จะเป็นการเขา้ท า
สัญญาเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะก็ตาม43  
 
 
 
 
 

                                                        
 

40
 ดู Law on Concessions of Bosnia and Herzegovina Article 26 4(c), 6. 

 41 ดู The new law, 3389/2005 (The PPP Law).  
 

42
 ฤทยั หงส์สิริ “การน าแนวคิดและหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองมาใช้

บงัคบัแก่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย” วารสารกฎหมายปกครอง เล่มท่ี 18 
ตอนท่ี 1 (เมษายน 2542) หนา้ 56  
 

43
 ชวลิต เศวตสุด, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 23, น.24 
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ตารางท่ี 4.1  การใชก้ฎหมายภายในรัฐของประเทศฝร่ังเศส องักฤษ และ สหรัฐอเมริกา  
                     ในสัญญาสัมปทาน 

 
ประเทศ หลกัการเก่ียวกบักฎหมาย 

ฝร่ังเศส - ใชห้ลกักฎหมายมหาชนในสญัญาสมัปทานอนัจดัเป็นสญัญาทางปกครอง 
  ประเภทหน่ึง 
- ทั้งน้ีไม่จ าเป็นตอ้งระบุหลกักฎหมายมหาชนดงักล่าวไวใ้นสญัญาสมัปทานนั้น 

  
องักฤษ - ใชห้ลกักฎหมายทัว่ไป ไดแ้ก่ กฎหมายแพง่ บงัคบัแก่สญัญาทุกประเภท รวมถึง 

  สญัญาใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานในกิจการของรัฐ(PPP) และ สญัญาใหเ้อกชน 
  ด าเนินการในกิจการของรัฐ(PFI) ซ่ึงมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทานดว้ย 
- มีการน าขอ้ความคิดทางทางดา้นกฎหมายมหาชนวา่ดว้ยสญัญาทางปกครอง 
  มาเป็นขอ้ก าหนดเง่ือนไขต่างๆ ในสญัญา PPP และ สญัญา PFI 

  
สหรัฐอเมริกา - มีการผสมผสานระหวา่งกฎหมายแพง่กบักฎหมายมหาชน 

- โดยน าหลกักฎหมายแพง่มาปรับใชก้บัสญัญาของฝ่ายปกครอง ซ่ึงก็รวมทั้ง 
   สญัญาการอนุญาต (Grant Agreement) และ สญัญาการร่วมทุน (Cooperative  
   Agreement) ซ่ึงมีลกัษณะเป็นสญัญาสมัปทานดว้ย 
- ยอมรับแนวคิดเร่ืองประโยชน์สาธารณะซ่ึงตอ้งมีกฎหมายหรือขอ้ตกลงใน 
  สญัญาต่างๆ รองรับดว้ย  

 

หมายเหตุ : จากผลการศึกษา 

 ส าหรับในกลุ่มประเทศอ่ืนๆ ไม่วา่จะเป็นกลุ่มประเทศท่ีมีกฎหมายสัมปทาน
โดยตรงหรือมิไดมี้กฎหมายสัมปทานโดยตรงก็ตาม หากเป็นสัญญาสัมปทานท่ีเก่ียวกบัประโยชน์
สาธารณะ ก็จะมีการน าหลกักฎหมายมหาชนมาบญัญติัใหเ้อกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองไวใ้นสัญญา
สัมปทานดว้ยเสมอเช่นเดียวกนั  

 โดยสรุปจากการศึกษาหลกักฎหมายภายในรัฐท่ีน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทาน
ของประเทศต่างๆ พบวา่ แมแ้ต่ละประเทศก็จะมีกฎหมายภายในท่ีแตกต่างกนั แต่ก็มีหลกักฎหมาย
ส าคญัๆ ท่ีคลา้ยคลึงกนั โดยประกอบไปดว้ยหลกักฎหมายท่ีมาจาก 2 ดา้นหลกั คือ หลกักฎหมาย
มหาชน และ หลกักฎหมายเอกชน ดงัน้ี  
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 1 . หลกักฎหมายมหาชน (Public Law) ประกอบดว้ยหลกัการพื้นฐานของกฎหมาย
มหาชน อาทิเช่น หลกัความต่อเน่ือง หลกัการปรับปรุงเปล่ียนแปลงอยูเ่สมอ หลกัความเสมอภาค 
และหลกัความเป็นกลางในบริการสาธารณะ เป็นตน้  

 2. หลกักฎหมายเอกชน (Private Law) ประกอบดว้ยหลกัการพื้นฐานของกฎหมาย
แพง่ อาทิเช่น หลกัสุจริต (Good Faith) หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา (Pacta Sunt 
Servanda) หลกัละเมิด (Wrongful Acts) หลกัลาภมิควรได ้(Unjust Enrichment) เป็นตน้ 

 หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแสดงใหเ้ห็นไดต้ามภาพ
ท่ี 4.1 ดงัน้ี 
 

 
 

ภาพท่ี 4.1  หลกักฎหมายท่ีมาจากกฎหมายภายในรัฐของต่างประเทศ 
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 

 
1.2  กฎหมายระหว่างประเทศ 

                             การศึกษากฎหมายระหวา่งประเทศท่ีจะน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานของรัฐ
นั้น กรณีคู่พิพาทเป็นคนสัญชาติเดียวกนัและเร่ืองท่ีพิพาทก็เก่ียวพนัแต่เฉพาะในรัฐนั้น กฎหมายท่ี
อนุญาโตตุลาการจะน ามาใช้พิจารณาในสัญญาสัมปทานก็จะมีเพียงกฎหมายของรัฐนั้นเท่านั้น แต่
หากเป็นกรณีท่ีคู่พิพาทเป็นคนสัญชาติต่างกนั กล่าวคือ ผูรั้บสัมปทานเป็นคนชาติรัฐอ่ืน กฎหมายท่ี
อนุญาโตตุลาการจะน ามาใชพ้ิจารณาในสัญญาสัมปทานก็อาจจะมีกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งอยูห่ลาย
ประเภท ทั้งกฎหมายภายในรัฐท่ีเก่ียวขอ้ง กฎหมายระหวา่งประเทศอนัมีท่ีมาจาก จารีตประเพณี
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ระหวา่งประเทศ (International Custom) สนธิสัญญา (Treaties) หลกักฎหมายทัว่ไป (General 
Principle of Law) ค าวนิิจฉยัช้ีขาดของศาล (Judicial Decisions) รวมถึง กฎเกณฑอ์นัเกิดจากองคก์ร
ระหวา่งประเทศ 
 การวเิคราะห์ในส่วนน้ี ผูว้จิยัมุ่งเนน้ไปท่ีสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐและเอกชน
ต่างชาติเป็นหลกั เน่ืองจากผลท่ีไดน่้าจะมีความครอบคลุมในเร่ืองกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชแ้ละ
หลกักฎหมายในมุมมองท่ีดีกวา่ โดยผูว้จิยัไดแ้บ่งการศึกษากฎหมายระหวา่งประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบั
สัมปทาน ออกเป็น 2 ส่วน คือ ตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคล44 และ ตามหลกั
กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมือง45 โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

 1.2.1  ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
 การน าสัญญาสัมปทานไปอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายระหวา่งประเทศ

นั้นมีรากฐานมาจากกฎหมายภายในและกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคล เพราะกฎหมาย
ระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคลนั้นเองท่ีอนุญาตใหส้ัญญาสัมปทานตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของ
กฎหมายระหวา่งประเทศได ้โดยการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทาน
ระหวา่งรัฐกบัผูล้งทุนต่างชาติเป็นเร่ืองของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคล 46  ทั้งน้ีมีคดี
ตวัอยา่งท่ีน่าสนใจและควรน ามาศึกษาถึงการน ากฎหมายมาบงัคบัใชข้องอนุญาโตตุลาการมาใช ้
ดงัน้ี  

   คดี Kingdom of Saudi Arabia and the Arabian American Oil Company47 
หรือ Aramco Arbitration (1958)  คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทระหวา่งรัฐบาลซาอุดิอาระเบียกบับริษทั 

                                                        
 

44
 กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคล (Private International Law) เป็นกฎเกณฑท่ี์

ใชบ้งัคบัแก่เอกชนในความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศ ซ่ึงไดแ้ก่ ความเก่ียวพนัในสิทธิและหนา้ท่ีทาง
แพง่ของพลเมืองในประเทศหน่ึงกบัพลเมืองของประเทศอ่ืน ความเก่ียวพนัระหวา่งพลเมืองของ
ประเทศต่างกนัน้ี อาจเป็นเร่ืองเก่ียวกบับุคค หน้ี และวธีิไดสิ้ทธิต่างๆ ในทรัพย ์
 

45
 กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมือง (Public International Law) ไดแ้ก่ กฎเกณฑ์

แห่งกฎหมายต่างๆ ท่ีใชก้ าหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐและระหวา่งรัฐ กบัองคก์รระหวา่งประเทศ  
และระหวา่งองคก์รระหวา่งประเทศกบัองคก์รระหวา่งปรเทศ และในบางกรณีอาจใชก้บัเอกชนดว้ย 
 46 อารยา กิตติเวช, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13, น.237 
 

47
 ชุมพร ปัจจุสานนท ์ “กฎหมายท่ีเป็นฐานรองรับกบักฎหมายท่ีคู่กรณีเลือกในสัญญา

ระหวา่งรัฐกบัเอกชน” วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ปีท่ี 9 ฉบบัท่ี 2 
(ตุลาคม 2527) หนา้ 68-69 
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Arabian American Oil (หรือ บริษทั Aramco) ของประเทศสหรัฐอเมริกาโดยบริษทั Aramco เป็นผู ้
ไดรั้บสัมปทานในการส ารวจและขดุเจาะน ้ามนัเป็นระยะเวลา 60 ปี ในภาคตะวนัออกของประเทศ
ซาอุดิอาระเบีย และมีสิทธิในการขายและขนส่งน ้ามนัเหล่านั้นไปยงัต่างประเทศ ต่อมารัฐบาล
ซาอุดิอาระเบียไดท้  าความตกลงกบั Mr.Onassis (Onassis Agreement) เพื่อใหบ้ริษทั Saudi Arabian 
Martime Tankers ซ่ึงเป็นบริษทัของ Mr.Onassis ไดรั้บสิทธิในการขนส่งน ้ามนัเป็นเวลา 30 ปี ซ่ึงก็
รวมถึงน ้ามนัของ Aramco ดว้ย บริษทั Aramco ไดโ้ตแ้ยง้สิทธิตามขอ้ตกลง Onassis Agreement 
โดยกล่าวอา้งวา่สิทธิดงักล่าวเป็นของบริษทั Aramco ตามสัมปทานท่ีบริษทั Aramco ไดรั้บจาก
รัฐบาลซาอุดิอาระเบีย ขอ้พิพาทดงักล่าวไดเ้ขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการตามความตกลงใน
สัมปทาน48และอนุญาโตตุลาการไดต้ดัสินช้ีขาดวา่ความตกลงระหวา่งรัฐบาลซาอุดิอาระเบียกบั 
Mr.Onassis (Onassis Agreement) ไม่มีผลบงัคบัเน่ืองจากขดักบัความตกลงสัมปทานของ Aramco 
เน่ืองจากสัมปทานของ Aramco เป็นสัมปทานเพื่อการพฒันาทรัพยสิ์นของชาติซ่ึงมีลกัษณะเป็น
สัญญาไม่ใช่สัมปทานบริการสาธารณะ (Public Service Concession) สิทธิและหนา้ท่ีของผูรั้บ
สัมปทานอยูใ่นลกัษณะ สิทธิท่ีไดรั้บมาแลว้ (Acquired Right) และไม่สามารถเปล่ียนแปลงโดยรัฐท่ี
ใหอ้นุญาตโดยไม่ไดรั้บความยนิยอมจากบริษทั49 

คดีน้ีคู่กรณีไม่ไดเ้ลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้ 
อนุญาโตตุลาการไดว้นิิจฉยักฎหมายท่ีน ามาบงัคบัใชว้า่ ปัญหาการปฏิบติัตามสัญญานั้นจะน าหลกั
กฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใช ้แต่กฎหมายระหวา่งประเทศท่ีน ามาบงัคบัใชน้ี้ มิไดใ้หน้ ามา
บงัคบัใชใ้นฐานะท่ีเป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมือง แต่น ามาบงัคบัใชโ้ดยกฎเกณฑ์
ของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคล50 ซ่ึงในคดี Aramco Arbitration 51  น้ีอนุญาโตตุลาการ
ไดน้ าธรรมเนียมประเพณีและทางปฏิบติัในธุรกิจน ้ามนัมาบงัคบัใชใ้นการวนิิจฉยัขอ้พิพาทจาก
สัญญา  

                                                        
48 นิรันดร์ บุญจิต การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานปิโตรเลียม 

วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2526 หนา้
227-229 

 
49

 นิรันดร์ บุญจิต, เพิ่งอา้ง, น.249 

 
50

 ดู Kingdom of Saudi Arabia and the Arabian American Oil Company Award, p.61 
อา้งโดย Hyde, “Economic Development Agreement” RCADI (1962: I): 316-317. 
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 ดู Aramco award. ILR. 27 p.171.  
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 กรณีกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นคดีน้ีนั้น ในขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการ 
ก าหนดใหศ้าลอนุญาโตตุลาการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทได ้2 กรณี ดงัน้ี (1) กรณีเป็นเร่ืองภายในเขต
อ านาจของซาอุดิอาระเบีย ตดัสินตามกฎหมายซาอุดิอาระเบีย (2) กรณีเป็นเร่ืองท่ีอยูน่อกเขตอ านาจ
ของซาอุดิอาระเบีย ตดัสินตามกฎหมายท่ีศาลอนุญาโตตุลาการสามารถใชไ้ด ้แต่ในความตกลง
พิเศษเก่ียวกบัท่ีนัง่พิจารณาของศาลอนุญาโตตุลาการท่ีไดมี้การแกไ้ขใหม่ เพื่อเปล่ียนสถานท่ีนัง่
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการเป็น  กรุงเจนีวา ประเทศสวติเซอร์แลนด์ มีการตกลงกนัวา่ในทุกกรณี 
การตดัสินโดยอนุญาโตตุลาการจดัข้ึนนอกประเทศซาอุดิอาระเบีย กฎหมายท่ีจะใชส้ าหรับการ
ตดัสินจะไม่ใชก้ฎหมายของซาอุดิอาระเบีย เน่ืองจากคู่กรณีตั้งใจถอนขอ้พิพาทออกจากเขตอ านาจ
ตดัสินของศาลทอ้งถ่ิน แต่ดว้ยหลกัการเคารพเกียรติภูมิของรัฐอธิปไตย ศาลอนุญาโตตุลาการจะไม่
พิจารณาน ากฎหมายของรัฐหน่ึงมาใชก้บัอีกรัฐหน่ึง การแทรกแซงใดๆ จะถือเป็นการละเมิดอ านาจ
รัฐ ดงันั้น ในกรณีน้ีการตดัสินของอนุญาโตตุลาการจึงไดใ้ช้กฎหมายระหวา่งประเทศ เน่ืองจาก
คู่กรณีแสดงไวอ้ยา่งชดัแจง้ถึงเจตนารมณ์ร่วมกนัวา่จะไม่ใชก้ฎหมายประเทศซาอุดิอาระเบีย และก็
ไม่มีเหตุผลท่ีจะใชก้ฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเป็นคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงดว้ย รวมถึงก็ไม่
สามารถน ากฎหมายสวสิอนัเป็นสถานท่ีท่ีอนุญาโตตุลาการนัง่พิจารณาคดีมาใชไ้ดเ้ช่นกนั52 

 คดีน้ี อนุญาโตตุลาการใชดุ้ลยพินิจเลือกกฎเกณฑว์ธีิการพิจารณาท่ีจะใช้
บงัคบัแก่การอนุญาโตตุลาการอนัเป็นไปตามกฎของศาลสถิตยอ์นุญาโตตุลาการ (Permanent Court 
of Arbitration) และอนุสัญญาวา่ดว้ยวธีิพิจารณาความอนุญาโตตุลาการ (ซ่ึงคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหวา่งประเทศไดรั้บรองใน ค.ศ.1955) โดยท่ีอนุญาโตตุลาการเลือกกฎหมายระหวา่ง
ประเทศแผนกคดีบุคคลมาเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่การอนุญาโตตุลาการเพื่อหลีกเล่ียงผลใน
ทา้ยท่ีสุดวา่ อนุญาโตตุลาการจะไม่สามารถหากฎหมายมาปรับใชแ้ก่การอนุญาโตตุลาการได้53 โดย
อาศยัหลกักฎหมายวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย54  

                                                        
52 นิรันดร์ บุญจิต, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 48, น.232-233, 235, 236 
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 จุมพต สายสุนทร  กฎหมายระหว่างประเทศ  กรุงเทพมหานคร  โรงพิมพเ์ดือนตุลา 
2539 หนา้ 77-78 
 

54
 กฎหมายวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย (Law on Conflict of of Law) คือ กฎหมายท่ี

วางหลกัเกณฑว์า่ จะใชก้ฎหมายประเทศใดมาบงัคบัแก่คดีท่ีมีขอ้เทจ็จริงเก่ียวพนักบัต่างประเทศ
ในทางใดทางหน่ึง กฎหมายวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายน้ีมิใช่บทบญัญติัของกฎหมายท่ีจะ
น าไปใชป้รับแก่คดีใหแ้พห้รือชนะไปไดโ้ดยตรง หากแต่เป็นเคร่ืองมือของผูใ้ชก้ฎหมายท่ีจะใช้
คน้หากฎหมายท่ีจะน ามาปรับกบัคดีนั้นๆ ไดถู้กตอ้ง 
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 ดงันั้น ในสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐกบัผูล้งทุนต่างชาติหลกักฎหมายวา่
ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายเป็นส่ิงท่ีใหอ้ านาจคู่สัญญา หรือ อนุญาโตตุลาการท่ีจะเลือกน ากฎหมาย
ใดมาบงัคบัใชใ้นสัญญา แมว้า่จะเป็นหลกักฎหมายต่างชาติหรือหลกักฎหมายอ่ืนใดท่ีนอกเหนือจาก
หลกักฎหมายภายในของรัฐหรือหลกักฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใชใ้นสัญญาก็สามารถ
กระท าได ้ดว้ยเหตุน้ี การท่ีสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาติอาจอยูภ่ายใตบ้งัคบัของ
กฎหมายระหวา่งประเทศหรือกฎหมายภายในของรัฐใดรัฐหน่ึงจึงเป็นไปตามหลกัการแสดงเจตนา
เลือกกฎหมายของคู่สัญญา (Choice of law) น้ีเอง55 อยา่งไรก็ตาม การเลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบั
ใชใ้นสัญญาสัมปทานจะตอ้งกระท าอยูภ่ายใตข้อ้จ ากดั 3 ประการ คือ (1) กฎหมายนั้นจะตอ้งไม่ขดั
ต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนแห่งประเทศท่ีน ากฎหมายนั้นไปใชบ้งัคบั 
(2) กฎหมายนั้นจะตอ้งไม่ขดักบัหลกั “กฎหมายของถ่ินบงัคบันิติกรรม” และ (3) กฎหมายนั้น
จะตอ้งไม่ขดัต่อหลกัของความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่กรณี56  

 1.2.2   ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง 
โดยทัว่ไปสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐและเอกชนต่างชาติมกัจะใช้

อนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ ซ่ึงการอนุญาโตตุลาการนั้นจะอยูภ่ายใตห้ลักกฎหมายระหวา่ง
ประเทศแผนกคดีเมือง ดงันั้น ในส่วนน้ีจะเป็นการศึกษาถึงคดีตวัอยา่งท่ีน่าสนใจในมุมมองของการ
น ากฎหมายมาบงัคบัใชแ้ละหลกักฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการตดัสินช้ีขาด ในต่างประเทศมีคดีท่ี
เก่ียวขอ้งกบัสัมปทานหลายคดีท่ีคู่สัญญาไม่ไดก้ าหนดกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้ 
โดยก าหนดเพียงวา่คู่สัญญาจะปฏิบติัตามสัญญาต่อกนั ดว้ยเจตนาอนัดีงาม ดว้ยความสุจริต และจะ
ตีความสัญญาอยา่งมีเหตุผล เม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนอนุญาโตตุลาการควรจะน ากฎหมายใดมาใช้และ
มีหลกักฎหมายอยา่งไรนั้น กรณีน้ีมีคดีตวัอยา่งท่ีน่าสนใจและควรน ามาศึกษา ดงัน้ี 

คดี The Lena Goldfields, Ltd v.The Soviet Government หรือ คดี Lena 
Goldfields Arbitration (1930) คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทระหวา่ง บริษทั Lena Goldfields บริษทัองักฤษ
กบั สหภาพโซเวยีต ในสัญญาสัมปทานเหมืองแร่ท่ีบริษทั Lena Goldfields ไดรั้บเพื่อการส ารวจ
และท าเหมืองแร่ในเขตไซบีเรีย และขนส่งผลิตภณัฑแ์ร่เหล่านั้น ขอ้พิพาทมาจากการท่ีรัฐบาล
สหภาพโซเวยีตไดใ้ชม้าตรการทางการบริหารและนิติบญัญติัท าใหเ้กิดความเสียหายแก่บริษทั Lena 

                                                        
 

55
 Dicey, A.V. Dicey & Morris on the Conflict of Laws. London: Stevens & Sons Ltd., 

1980, pp. 755-756. 
 

56
 กมล สนธิเกษตริน  ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 

กรุงเทพมหานคร  โรงพิมพแ์สวงสุทธิการพิมพ ์2521 หนา้ 233 
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Goldfields บริษทัไดเ้รียกร้องใหรั้ฐบาลโซเวยีตชดใชค้่าเสียหายแก่บริษทั และอนุญาโตตุลาการ
ตดัสินช้ีขาดใหรั้ฐบาลโซเวยีตชดใชค้่าทดแทนใหแ้ก่ บริษทั Lena Goldfields เน่ืองจากขอ้ตกลง
สัมปทานรัฐบาลโซเวยีตไดย้อมรับท่ีจะไม่เปล่ียนแปลงสัญญาโดยวธีิการใดๆ เช่น โดยค าสั่ง โดย
กฤษฎีกา โดยกฎหมายฝ่ายเดียว หรือโดยประการอ่ืนใด โดยปราศจากความยนิยอมของบริษทั Lena 
Goldfieldsโดยอนุญาดโตตุลาการไดน้ าหลกัลาภมิควรได ้(Unjust Enrichment)57มาใชเ้ป็นมาตรฐาน
ในการพิจารณาปริมาณการชดเชยความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีขดัต่อ
กฎหมายระหวา่งประเทศ ในคร้ังน้ีดว้ย 

คดีน้ีคู่กรณีไม่ไดเ้ลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้ 
เพียงแต่คู่สัญญาก าหนดใหค้วามสัมพนัธ์ระหวา่งกนัในสัญญาสัมปทานเป็นไปตามหลกัเจตนาอนัดี
งามและหลกัความสุจริตในการตีความขอ้ก าหนดต่างๆ ในสัญญา ซ่ึงอนุญาโตตุลาการไดว้นิิจฉยัวา่ 
เร่ืองท่ีเก่ียวกบัทอ้งถ่ิน (domestic matters) จะบงัคบัโดยกฎหมายภายในของรัฐคู่สัญญา คือ 
กฎหมายแห่งสหภาพโซเวยีต เวน้ไวเ้สียแต่วา่จะไดมี้การก าหนดไวใ้นสัญญามิใหน้ ามาบงัคบัใช ้
ดว้ยเหตุน้ี การปฏิบติัตามสัญญาโดยคู่สัญญาภายในสหภาพโซเวยีตนั้น กฎหมายรัสเซียจะน ามา
บงัคบัใชโ้ดยมีฐานะเป็นกฎหมายของสัญญา ซ่ึงจะน ามาบงัคบัใชใ้นการตีความสัญญา แต่ท่ีปรึกษา
กฎหมายของบริษทั Lena Goldfields ไดโ้ตแ้ยง้และแสดงความเห็นวา่ ในกรณีอ่ืนนั้นหลกักฎหมาย
ทัว่ไปดงัเช่นท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 38 แห่งธรรมนูญศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศ ณ กรุงเฮก จะ
น ามาบงัคบัใชโ้ดยถือเป็นกฎหมายของสัญญา และขอ้ก าหนดต่างๆ ในสัญญาน้ี พิจารณาแลว้ยอ่ม
เห็นไดว้า่สมควรท่ีจะน ากฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใชม้ากกวา่ท่ีจะน ากฎหมายภายในของ
รัฐมาบงัคบัใช ้ซ่ึงอนุญาโตตุลาการเห็นชอบดว้ยกบัขอ้เสนอขอ้บริษทั Lena Goldfields ดงันั้น จึง
ถือไดว้า่อนุญาโตตุลาการยอมรับหลกัการน ากฎหมายภายในของรัฐมาบงัคบัใชใ้นกรณีท่ีเป็นเร่ือง
ทอ้งถ่ิน แต่ในกรณีอ่ืนแลว้ หลกักฎหมายทัว่ไปในหลกักฎหมายระหวา่งประเทศจะน ามาบงัคบัใช้ 

คดี Petroleum Developments (Trucial Coast) Limited v. the Sheikh of 
Abu Dhabi หรือ Abu Dhabi Arbitration (1951) คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทระหวา่งบริษทั Petroleum 
Developments (Trucial Coast) ซ่ึงเป็นหน่ึงในกลุ่มบริษทัน ้ามนัของประเทศอิรัก กบั รัฐอาบูดาบี

                                                        
57 Bin Cheng, General Principle of Law as applied by International Courts and 

Tribunals  London: Stevens & Sons Li 1953  p.45-46.  อา้งถึงใน นิรันดร์ บุญจิต การระงับข้อ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานปิโตรเลียม วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต   
คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2526 น.79 
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(Abu Dhabi)โดยบริษทั Petroleum Developments (Trucial Coast) เป็นผูรั้บสัมปทานในการขดุ
ส ารวจแหล่งน ้ามนัในพื้นท่ีทั้งหมดของ Abu Dhabi ซ่ึงรวมทั้งพื้นท่ีท่ีเป็นเกาะ (islands) และ ทะเล
รอบเกาะ(sea waters) เป็นเวลา 75 ปี จาก Sheikh Shakbut เจา้ผูค้รองนครรัฐอาบูดาบี ต่อมา Sheikh 
Shakbut ไดใ้หส้ัมปทานการขดุส ารวจน ้ามนัในเขตพื้นท่ีทะเลอาณาเขตชายฝ่ังของ Abu Dhabi 
(territorial sea)รวมถึงบริเวณพื้นทอ้งทะเล (sea-bed)และแผน่ดินใตพ้ื้นทอ้งทะเลอาณาเขต 
(subsoil) ดงักล่าว แก่บริษทัในกลุ่มของ The Superior Oil Company ในรัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ขอ้พิพาทเกิดข้ึนเม่ือบริษทั Petroleum Developments (Trucial Coast) โตแ้ยง้วา่การ
ใหส้ัมปทานดงักล่าวขดักบัสัมปทานตามขอ้ตกลงของบริษทั Petroleum Developments (Trucial 
Coast) เน่ืองจากสัมปทานท่ีไดรั้บของตนนั้น ไม่เพียงแต่ครอบคลุมเขตพื้นดินทั้งหมดเท่านั้นแต่
รวมถึงอาณาเขตทางทะเลและพื้นดินใตท้ะเลดงักล่าวของ Abu Dhabi ทั้งหมดดว้ย ซ่ึงหมายความวา่ 
“sea waters” มีความหมายเดียวกบั “territorial waters” นัน่เอง จึงเกิดขอ้พิพาทเขา้สู่การ
อนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการไดต้ดัสินช้ีขาดให้ Abu Dhabi ชดใชค้่าเสียหายแก่ 
Petroleum Developments (Trucial Coast) เน่ืองจากการผดิขอ้ตกลงในสัญญา ซ่ึงอนุญาโตตุลาการ
วนิิจฉยัถึงความหมายของ “sea waters”และ “territorial waters” วา่หมายถึงส่ิงเดียวกนั เพราะการท า
สัญญาในปี ค.ศ.1939 sea waters มีความหมายรวมถึงพื้นท่ีท่ีติดกบัทะเลดว้ย แนวคิดน้ีเกิดข้ึนก่อน
แนวความคิดเร่ืองไหล่ทวปี (Continental Shelf) ตามอนุสัญญากรุงเจนีวาวา่ดว้ยไหล่ทวปี ค.ศ.1958 
ซ่ึงไดใ้หค้วามหมายของทั้ง “sea waters”และ “territorial waters” ซ่ึงแตกต่างกนัไว ้ดงันั้น บริเวณ
พื้นทอ้งทะเล (sea-bed) และแผน่ดินใตพ้ื้นทอ้งทะเลอาณาเขต (subsoil) จึงถือเป็นส่วนหน่ึงของ
สัญญาสัมปทานในคร้ังน้ี58  

คดีน้ีคู่กรณีไม่ไดเ้ลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้
โดยอนุญาโตตุลาการไดว้นิิจฉยัวา่ กฎหมายท่ีเหมาะสมกบัสัญญาสัมปทานน้ีคือ กฎหมายของ Abu 
Dhabi อนัเป็นกฎหมายทอ้งถ่ิน เน่ืองจากสัญญาน้ีท ากนัท่ี Abu Dhabi และปฏิบติัในประเทศน้ี
ทั้งหมด แมว้า่ในขอ้บทท่ี 17 ของสัญญาจะไม่ยอมรับความเห็นท่ีวา่กฎหมายทอ้งถ่ินของประเทศ
ใดๆ ก็ไม่สามารถเป็นกฎหมายท่ีเหมาะสมท่ีจะน ามาใชบ้งัคบัไดก้็ตาม แต่ความจริงแลว้ไดอ้ธิบาย
ถึงการใชห้ลกักฎหมายท่ีมาจากความเขา้ใจอนัดีและทางปฏิบติัร่วมกนัโดยทัว่ไปของอารยชาติ
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56 
 
ทั้งหลาย ซ่ึงเป็นกฎหมายธรรมชาติสมยัใหม่ประเภทหน่ึง (Modern Law of Nature) ซ่ึงไม่อาจมี
คู่กรณีใดโตแ้ยง้ได้59 

คดี Sapphire International Petroleum Ltd. V. National Iranian Oil 
Company60  หรือ Sapphire Arbitration (1963) คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทระหวา่งบริษทั Sapphire ของ
ประเทศแคนาดา กบั บริษทั National Iranian Oil ซ่ึงเป็นบริษทัของรัฐบาลอิหร่าน ตามความตกลง
ภายใตก้ฎหมายปิโตรเลียมของอิหร่าน ค.ศ.1957 เพื่อร่วมกนัส ารวจและแสวงหาน ้ามนัในประเทศ
อิหร่าน โดยบริษทั Sapphire เป็นผูล้งทุนและออกค่าใชจ่้ายในการด าเนินการส ารวจทั้งหมด ส่วน 
บริษทั National Iranian Oil ในฐานะผูใ้หส้ัมปทานจะเป็นผูต้รวจสอบและพิจารณาใหค้วาม
เห็นชอบในการด าเนินการส ารวจแก่บริษทั การส ารวจใชเ้วลา 2 ปี ในพื้นท่ีสัมปทาน ขอ้พิพาท
เกิดข้ึนเม่ือ บริษทั Sapphire ไม่สามารถด าเนินการต่อไปได ้เน่ืองจากบริษทั National Iranian Oil 
ไม่ใหค้วามร่วมมือและขดัขวางการด าเนินงานของบริษทั Sapphire ดว้ยเหตุท่ีการลงทุนส ารวจ
น ้ามนัตอ้งมีค่าใชจ่้ายจ านวนมาก บริษทั Sapphire จึงไม่อาจเส่ียงท่ีจะลงนามในสัญญาเจาะน ้ามนั
ส าหรับการด าเนินงานในขั้นต่อไปได้และไดเ้รียกร้องใหคู้่สัญญาชดใชเ้งินค่าปรับ ค่าเสียหาย และ
การสูญของก าไร เม่ือคู่สัญญามิไดย้อมตามขอ้เรียกร้อง ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจึงเขา้สู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ61 และอนุญาโตตุลาการไดต้ดัสินช้ีขาดวา่การกระท าของบริษทั National Iranian 
Oil ไม่ปฏิบติัตามสัญญาถือเป็นการผดิสัญญา โดยอนุญาโตตุลาการไดน้ าหลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบติัตามสัญญา (Pacta sunt servanda) มาใช ้ซ่ึงเป็นพื้นฐานของความสัมพนัธ์ตามสัญญาทุกฉบบั 
นอกจากนั้นแลว้ ในการช้ีขาดเร่ืองค่าทดแทนนั้น อนุญาโตตุลาการไดน้ าหลกัความเท่ียงธรรม 
(Principle of Equity) หรือ  ex aeque et bono มาใชป้ระเมินค่าทดแทนใหใ้กลเ้คียงกบัความเสียหาย
ท่ีแทจ้ริง เน่ืองจากจ านวนเงินค่าทดแทนนั้นไม่สามารถก าหนดไดอ้ยา่งแน่นอน 62 

คดีน้ีคู่กรณีไม่ไดเ้ลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้  
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อนุญาโตตุลาการเลือกหลกักฎหมายทัว่ไป63มาบงัคบัใชก้บัสัญญา คดีน้ีอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ 
สัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาติเป็นสัญญาท่ีแตกต่างไปจากสัญญาทางการพาณิชย์
โดยทัว่ไป เน่ืองจากเป็นสัญญาท่ีกระท าระหวา่งบริษทัแห่งชาติหรือบริษทัซ่ึงมีสภาพเป็นบริษทัของ
รัฐกบับริษทัเอกชนต่างชาติ ซ่ึงมีสถานภาพเป็นเอกชนต่างชาติ และวตัถุประสงคก์็มิใช่การ
ด าเนินการทางพาณิชยโ์ดยทัว่ไป แต่เป็นการอนุมติัใหส้ัมปทานในการขดุเจาะส ารวจหา
ทรัพยากรธรรมชาติในรัฐเป็นระยะเวลาอนัยาวนาน และการส ารวจทรัพยากรธรรมชาติจะรวมถึง
ขอ้ผกูมดัในการลงทุนและการก่อสร้างโรงงานซ่ึงเป็นทรัพยสิ์นถาวร สัญญาน้ีก าหนดสิทธิซ่ึงมิได้
เป็นเพียงแต่สิทธิในทางสัญญา แต่ยงัเป็นการอนุมติัสัมปทานใหแ้ก่บริษทัในการท่ีจะเป็นเจา้ของ
และมีอ านาจเหนือดินแดนของรัฐตามระยะเวลาในการสัมปทาน จากเหตุผลดงักล่าว กฎหมาย
ระหวา่งประเทศท่ีน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาตินั้น จึงอาจเป็น
หลกักฎหมายทัว่ไปตามมาตรา 38 ของธรรมนูญศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศ หรือกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวา่งประเทศ64   
 คดี Texaco Overseas Petroleum and anr V. The Government of the 
Libran Arab Republic หรือ คดี Texaco Arbitration (1975)65 คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทจากสัญญา
สัมปทานน ้ามนัระหวา่งบริษทั Texaco Overseas Petroleum และ บริษทั California Asiatic ในฐานะ
ผูรั้บสัมปทานน ้ามนั กบั ประเทศลิเบีย ในฐานะผูใ้หส้ัมปทาน จากการท่ีลิเบียไดป้ระกาศกฤษฎีกา
โอนทรัพยสิ์น ผลประโยชน์และสิทธิทุกอยา่งของบริษทัน ้ามนัดงักล่าวมาเป็นของรัฐ โดยทรัพยสิ์น
ของบริษทัน ้ามนัดงักล่าวถูกโอนไปเป็นของรัฐบาลลิเบียและโอนต่อไปยงับริษทัสัญชาติลิเบีย โดย
ท่ีบริษทัน ้ามนัดงักล่าวถูกปล่อยใหรั้บผดิในหน้ีสินอนัเกิดจากการด าเนินงานของตน ขอ้พิพาท
เกิดข้ึนเม่ือบริษทัน ้ามนัดงักล่าวไดค้ดัคา้นการกระท าของรัฐบาลลิเบียโดยอา้งวา่เป็นการกระท าท่ี
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย66 จึงเกิดเป็นขอ้พิพาทเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และ
อนุญาโตตุลาการไดต้ดัสินช้ีขาดวา่ การโอนทรัพยสิ์น ผลประโยชน์และสิทธิทุกอยา่งมาเป็นของ
รัฐบาลลิเบียคร้ังน้ี เป็นการละเมิดหนา้ท่ีในทางสัญญาสัมปทานดงักล่าว สัญญาสัมปทานน้ีมีผล
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บงัคบัโดยหลกัขอ้ตกลงพึงตอ้งปฏิบติัตาม (Pacta Sunt Servanda) ซ่ึงถือเป็นกฎหมายพื้นฐานของ
สัญญา 

คดีน้ีคู่กรณีไม่ไดเ้ลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้  
อนุญาโตตุลาการเลือกหลกักฎหมายทัว่ไปมาบงัคบัใชก้บัสัญญา โดยอนุญาโตตุลาการไดว้นิิจฉยั
ขอ้ก าหนดท่ี 28(7) ซ่ึงเป็นขอ้ก าหนดเก่ียวกบักฎหมายสารบญัญติท่ีจะน ามาบงัคบัในสัญญาวา่ การ
ก าหนดใหน้ าหลกักฎหมายทัว่ไปมาบงัคบัใชใ้นสัญญา ในกรณีท่ีไม่มีหลกักฎหมายลิเบียท่ี
สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ การน าหลกักฎหมายทัว่ไปมาบงัคบัใชเ้ช่นน้ี ถือเป็น
การเลือกกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมืองมาบงัคบัในสัญญา เน่ืองจากหลกักฎหมายทัว่ไป
เป็นแหล่งท่ีมาประการหน่ึงของหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ การก าหนดใหน้ าหลกักฎหมาย
ระหวา่งประเทศ และการก าหนดใหน้ าหลกักฎหมายทัว่ไปมาบงัคบัใช ้ถือเป็นการน ากฎหมาย
ระหวา่งประเทศมาบงัคบัใชก้บัความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญา และอนุญาโตตุลาการเห็นวา่กฎหมาย
ระหวา่งประเทศเท่านั้นท่ีจะท าใหเ้กิดความเสมอภาคระหวา่งคู่สัญญา 
 นอกจากนั้นแลว้ อนุญาโตตุลาการยงัวนิิจฉยัวา่ ลิเบียไม่สามารถหลุดพน้
จากหน้ีตามสัญญาสัมปทานท่ีท าไวก้บับริษทั Texaco และพวกได ้เพราะสัญญาสัมปทานดงักล่าว
เป็นสัญญาซ่ึงเกิดข้ึนจากการตกลงในลกัษณะท่ีเสมอภาคกนัระหวา่งบริษทั Texaco และพวกกบั
รัฐบาลลิเบีย ดงันั้นอนุญาโตตุลาการจึงปฏิเสธท่ีจะน าหลกั “สัญญาทางปกครอง” (administrative 
contract) มาใช ้โดยอนุญาโตตุลาการใหเ้หตุผลว่า หลกัสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศสดงักล่าวนั้น 
เป็นหลกัท่ีเปิดโอกาสใหรั้ฐสามารถแกไ้ขหรือยกเลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียวซ่ึงไม่ถือวา่เป็นหลกั
กฎหมายทัว่ไป (general principle of law) และอนุญาโตตุลาการยงัไดป้ฏิเสธขอ้อา้งของลิเบียท่ีวา่ 
การโอนทรัพยสิ์นเป็นของรัฐ (nationalization) นั้นเป็นการใชอ้  านาจอธิปไตยของรัฐซ่ึงจะท าใหรั้ฐ
อยูพ่นัธกรณีในทางระหวา่งประเทศใดๆ และไม่ตกอยูภ่ายใตห้ลกัในเร่ืองความรับผดิของรัฐ 67  

นอกจากคดีตวัอยา่งดงักล่าวขา้งตน้แลว้ก็ยงัมีคดีอ่ืนๆ อีกท่ีคู่กรณีไม่ได้
เลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้ เช่น คดี Ruler of Qatar v. International 
Marine Oil Company Limited คดีน้ีอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่กฎหมายตามหลกักฎหมายอิสลาม
ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในกาตาร์ไม่น่าจะมีความเหมาะสมท่ีจะน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญา
สัมปทาน เหตุผลประการหน่ึงคือกฎหมายน้ีไม่มีหลกักฎหมายท่ีเพียงพอในการตีความในสัญญา
สัมปทาน อีกทั้งคาดวา่ไม่น่าจะมีคู่สัญญาฝ่ายใดมีเจตนาท่ีจะใชก้ฎหมายอิสลาม และคู่สัญญาน่าจะ
ตั้งใจใชห้ลกัความยติุธรรม หรือ หลกั Equity และสามญัส านึกท่ีดี กบักฎหมายท่ีน ามาใชบ้งัคบั 
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หรือ คดี British Petroleum v. Libya68 อนุญาโตตุลาการไดน้ าหลกักฎหมายทัว่ไป ซ่ึงก็คือหลกั
กฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสัญญามาบงัคบัใชใ้นการวนิิจฉยักรณีพิพาทจากสัญญาสัมปทาน
ปิโตรเลียมระหวา่งลิเบีย กบั บริษทั Libyan American Oil Company ตามสัญญาดงักล่าวมี
ขอ้ก าหนดกฎหมายสารบญัญติัท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาไวใ้นขอ้ 28(7) วา่ “สัญญาสัมปทานน้ี
จะก าหนดและตีความโดยหลกักฎหมายลิเบียท่ีสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ และใน
กรณีท่ีไม่มีหลกักฎหมายท่ีสอดคลอ้งเช่นวา่น้ี สัญญาสัมปทานจะก าหนดและตีความโดยหลกั
กฎหมายทัว่ไป ซ่ึงศาลระหวา่งประเทศพึงน ามาบงัคบัใช”้ เป็นตน้ 

โดยสรุปจากการศึกษาหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญา
สัมปทานของประเทศต่างๆ พบวา่ อนุญาโตตุลาการมีการน าหลกักฎหมายต่างๆ มาใชใ้นการ
วนิิจฉยัคดีต่างๆ ดงัน้ี 

1. หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตาม (Pacta Sunt Servanda) ตามหลกัการน้ี
เม่ือมีการท าสัญญาข้ึนโดยความสมคัรใจ เพื่อใหมี้ผลผกูพนัระหวา่งคู่สัญญาแลว้ คู่สัญญามีหนา้ท่ี
ตอ้งเคารพปฏิบติัตามอยา่งเคร่งครัด เช่น ในคดี Texaco Arbitration (1975) อนุญาโตตุลาการตดัสิน
โดยน าหลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามมาใชบ้งัคบัดว้ยวธีิการเปรียบเทียบกฎหมาย หรือ ในคดี 
Sapphire Arbitration (1963) อนุญาโตตุลาการไดน้ าหลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญามา
วนิิจฉยัวา่การกระท าของคู่สัญญาเป็นการผดิสัญญา และตดัสินใหบ้ริษทั National Iranian Oil 
ชดใชค้่าทดแทนความเสียหาย เป็นตน้ 

2. หลกัการเคารพสิทธิท่ีไดรั้บมาแลว้ (Acquired Rights) โดยหลกัการเคารพ
สิทธิไดม้าเป็นหลกัท่ีวา่ เม่ือบุคคลใดมีสถานะหรือสิทธิใดๆ ตามกฎหมายภายในของรัฐใดแลว้ 
สถานะหรือสิทธิดงักล่าวตอ้งไดรั้บการเคารพ69 ในกรณีของสัญญาสัมปทานนั้นจะหมายถึงวา่การท่ี
บริษทัเอกชนต่างชาติไดรั้บสัมปทานไปนั้น สิทธิต่างๆ ท่ีพึงมีพึงไดต่้อบริษทัน้ีไม่อาจตกไปหรือมี
การเพิกถอนใดๆ ดว้ยการเปล่ียนแปลงโดยการใชอ้ านาจรัฐ โดยกฎหมายระหวา่งประเทศยอ่ม
ปกป้องคุม้ครองสิทธิของเอกชนต่างชาติอนัพึงไดรั้บมาก่อนแลว้ใหพ้น้จากการใชอ้  านาจรัฐ 70 เช่น 

                                                        
 68 ดู 53 ILR.297 at 329. อา้งถึง Greenwood, “State Contracts in International Law in 
the Libyan Oil Arbitrations” British Yearbook of International Law (1982): 46. 
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ในคดี Aramco Arbitration (1958) การท่ีรัฐบาลซาอุดิอาระเบียไดท้  าความตกลง Onassis 
Agreement ให ้Saudi Arabian Martime Tankers Company Ltd. มีบุริมสิทธิในการขนส่งน ้ามนัเป็น
เวลา 30 ปี เป็นการขดัแยง้และละเมิดต่อเจตนารมณ์ในสัมปทานระหวา่งบริษทั Aramco กบั 
ซาอุดิอาระเบีย71  เพราะเป็นการไม่เคารพต่อสิทธิท่ีไดรั้บมา(Acquired Rights) 

3. หลกักฎหมายวา่ดว้ยลาภอนัมิควรได ้(Unjust Enrichment) เป็นหลกัในการ
พิจารณาชดเชยความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าและยกเวน้การกระท าท่ีขดัต่อกฎหมายระหวา่ง
ประเทศ รวมถึงใชพ้ิจารณาองคป์ระกอบส าคญัของความรับผดิระหวา่งประเทศ เช่น ในคดี The 
Lena Goldfield Arbitration (1930) คดี Petroleum Developments (Trucial Coast) Limited v. the 
Sheikh of Abu Dhabi (1951) เป็นตน้ อนุญาโตตุลาการน าหลกัลาภมิควรไดม้าบงัคบัใชใ้นการ
วนิิจฉยัเก่ียวกบัการชดใชค้่าเสียหาย 

4. หลกักฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิของรัฐ (State Responsibility) อนัเป็นหลกั
ท่ีวา่ดว้ยการไม่ปฏิบติัตามความผกูพนัในสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาติ ยอ่มก่อใหเ้กิดความ
รับผดิระหวา่งประเทศ ซ่ึงหลกัดงักล่าวถือเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศ
และมีผลผกูพนักบัรัฐทั้งหมด เช่น ในคดี Aramco Arbitration (1958) 

5.หลกักฎหมายท่ีมีรากฐานมาจากความมีเหตุผลตามแนวทางปฏิบติัทัว่ไปของ
ชาติท่ีเจริญแลว้ (Modern Law of Nations) เช่น ในคดี Abu Dhabi (1951) เป็นตน้ 

6. หลกัการเวนคืน (Expropriation or Nationalization) หมายถึง การกระท าใดๆ 
ของประเทศเจา้บา้นท่ีมีลกัษณะเป็นการท าใหท้รัพยสิ์นของนกัลงทุนซ่ึงเขา้มาลงทุนในประเทศเจา้
บา้นตกเป็นของประเทศเจา้บา้น ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการเวนคืนหรือการท าใหเ้ป็นของรัฐ ไม่วา่โดย
ทางตรง หรือทางออ้ม หรือมาตรการอ่ืนๆ ท่ีท าใหมี้ผลแบบเดียวกนั ซ่ึงเป็นผลใหก้รรมสิทธิของ
ทรัพยสิ์นตกเป็นของประเทศเจา้บา้น นักลงทุนสูญเสียอ านาจในการบริหารจดัการทรัพยสิ์นหรือ
มูลค่าทรัพยสิ์นลดลง เป็นตน้ เช่น ในคดี Texaco Arbitration (1975) ท่ีลิเบียไดป้ระกาศกฤษฎีกา
โอนทรัพยสิ์น ผลประโยชน์และสิทธิทุกอยา่งของบริษทัน ้ามนัท่ีเขา้มารับสัมปทานขดุเจาะน ้ามนั
ในลิเบียมาเป็นของรัฐ เป็นตน้ 

7. หลกั Equity และหลกัความส านึกอนัดีงาม ถือเป็นกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวา่งประเทศ ในกรณีสัมปทานนั้น จะหมายถึงรัฐผูใ้หส้ัมปทานจะใหค้วามคุม้ครองท่ีมีเหตุผล
แก่ผูรั้บสัมปทานและทรัพยสิ์นของผูรั้บสัมปทานต่างชาติ โดยพิจารณาวา่ ยติุธรรม เท่ียงธรรม และ
มีเหตุผลหรือไม่ จากสถานการณ์แวดลอ้มในกรณีนั้นๆ เช่น ในคดี Ruler of Qatar v. International 
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Marine Oil Company Ltd.72 หรือ ในคดี Sapphire Arbitration (1963) ท่ีอนุญาโตตุลาการใชห้ลกัน้ี
ประเมินค่าทดแทนความเสียหายท่ีแทจ้ริง เน่ืองจากจ านวนเงินค่าทดแทนนั้นไม่สามารถก าหนดได้
อยา่งแน่นอน เป็นตน้ 

 หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแสดงใหเ้ห็นไดต้าม
ภาพท่ี 4.2 ดงัน้ี 

 

 
 

ภาพท่ี 4.2  หลกักฎหมายท่ีมาจากตวัอยา่งคดีในต่างประเทศบางคดี 
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 
 
 จากการศึกษากฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานในต่างประเทศ ทั้ง
จากกฎหมายภายในของรัฐ และกฎหมายระหวา่งประเทศ พบวา่ อนุญาโตตุลาการไดอ้าศยัหลกั
กฎหมายต่างๆ ประกอบการพิจารณาตดัสินช้ีขาด ไดแ้ก่ หลกักฎหมายมหาชน (Public Law) หลกั
สุจริต (Good Faith) หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา (Pacta Sunt Servanda) หลกัการ
เคารพสิทธิท่ีไดรั้บมาแลว้ (Acquired Rights) หลกักฎหมายวา่ดว้ยลาภอนัมิควรได ้(Unjust 
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Enrichment) หลกักฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิของรัฐ (State Responsibility) หลกักฎหมายท่ีมี
รากฐานมาจากความมีเหตุผลตามแนวทางปฏิบติัทัว่ไปของชาติท่ีเจริญแลว้ (Modern Law of 
Nations) หลกัความเท่ียงธรรม (Equity) เป็นตน้ อยา่งไรก็ตาม การน ากฎหมายภายในรัฐมาใชข้อง
อนุญาโตตุลาการบางคร้ังก็มิไดเ้ป็นกฎหมายภายในรัฐอยา่งแทจ้ริง เพียงแต่เป็นกฎหมายภายในรัฐท่ี
เป็นผลจากการน ากฎหมายระหวา่งประเทศมาใช ้โดยผา่นหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย
ระหวา่งรัฐนั้นกบัรัฐอ่ืน 

สรุปหลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาทั้งจากกฎหมายภายในรัฐ และกฎหมาย
ระหวา่งประเทศ ในต่างประเทศดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแสดงใหเ้ห็นไดต้ามภาพท่ี 4.3 ดงัน้ี 
 

 
 

ภาพท่ี 4.3  หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษากฎหมายในต่างประเทศ 
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 
 

2.  หลกักฎมายทีอ่นุญาโตตุลาการน ามาใช้ในสัญญาสัมปทาน 
  

จากการศึกษาหลกักฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทานทั้งท่ีมาจากกฎหมาย
ภายในรัฐ และกฎหมายระหวา่งประเทศนั้น พบวา่มีหลกักฎหมายบางอยา่งคลา้ยคลึงกนั เช่น หลกั
สุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา หลกักฎหมายมหาชนต่างๆ รวมถึงหลกักฎหมาย
ทัว่ไป เป็นตน้ และก็มีบางอยา่งท่ีแตกต่างกนั การศึกษาในส่วนน้ี จะเป็นสรุปหลกักฎหมายทั้งหมด
ท่ีจะน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทานท่ีไดจ้ากการศึกษาขา้งตน้ รวมถึงศึกษาวา่ในทางปฏิบติัการ
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ระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในคดีสัมปทานต่างๆ นั้น อนุญาโตตุลาการไดอ้า้งทั้งหลกั
กฎหมายใด เป็นเหตุผลสนบัสนุนค าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการ ทั้งน้ีโดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

2.1  หลกัสุจริต (The Principle of Good Faith) 
 หลกัสุจริตทัว่ไปถูกรับรองโดยบทบญัญติัลายลกัษณ์อกัษรคร้ังแรกในประมวล

กฎหมายแพง่เยอรมนั (ค.ศ.1900) และในวงวชิาการนิติศาสตร์เห็นพอ้งตอ้งกนัวา่ หลกัสุจริตเป็น
หลกักฎหมายทัว่ไปจึงสามารถน ามาใชก้บักฎหมายเอกชนไดทุ้กเร่ือง ต่อมาเม่ือประมวลกฎหมาย
แพง่สวสิ (ค.ศ.1907) น ามาบญัญติัไวใ้นมาตรา 2 เป็นหลกัทัว่ไปครอบคลุมกฎหมายแพง่ทั้งระบบ 
และภายหลงัมีการน ามาใชใ้นคดีทางกฎหมายมหาชนดว้ย จึงเป็นท่ียอมรับในวงการนิติศาสตร์ใน
ตระกลูกฎหมายเยอรมนั หลกัสุจริตใชไ้ดก้บักฎหมายทุกแขนงไม่วา่จะเป็นกฎหมายมหาชนหรือ
กฎหมายเอกชน73 เพราะฉะนั้นจึงถือเป็นหลกัพื้นฐานของระบบกฎหมายทุกระบบ ซ่ึงสามารถแบ่ง
การพิจารณาออกไดเ้ป็น 6 ส่วน ประกอบดว้ย หลกัสุจริตในการท าสนธิสัญญา การปฏิบติัตาม
พนัธกรณีในสัญญา การบอกเลิกสนธิสัญญา การใชสิ้ทธิโดยเจตนาร้าย การใชสิ้ทธิโดยไม่มีสิทธิ
นั้น มาตรการเพื่อส่งเสริมสวสัดิภาพมหาชน โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

2.1.1  หลักสุจริตในการท าสนธิสัญญา (Formation of Treaties) 
 โดยปกติคู่สัญญาจะไดรั้บการสันนิษฐานไวเ้สมอวา่ ตอ้งปฏิบติัตามสัญญา

อยา่งซ่ือสัตยแ์ละสุจริต (Good Faith) ซ่ึงหลกักฎหมายน้ีเป็นท่ียอมรับกนัทั้งในกฎหมายเอกชนและ
กฎหมายระหวา่งประเทศ ดงันั้นในการเจรจาและท าสนธิสัญญา รัฐทั้งหลายจะไดรั้บการสันนิษฐาน
วา่จะเสนอแต่ส่ิงท่ีมีเหตุผลเท่านั้น74  

 ในกรณีมีขอ้สงสัย สนธิสัญญาควรจะตีความตามเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงของ
ทั้งสองฝ่าย และสอดคลอ้งกบัส่ิงท่ีสามารถสันนิษฐานไดร้ะหวา่งคู่สัญญาท่ีกระท าดว้ยความ
ซ่ือสัตย ์ตามท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไดใ้หส้ัญญาแก่อีกฝ่ายหน่ึงตามขอ้ความในสัญญา ขอ้ความจะไดรั้บ
การตีความต่อเม่ือคู่สัญญาไดเ้สนอขอ้ความนั้น ตามความหมายท่ีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ใจอยา่งมี
เหตุผลตามท่ีวญิญูชนโดยทัว่ไปเขา้ใจ75 

                                                        
 

73
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช “หลกัสุจริต” คน้คืนวนัท่ี 4 มกราคม 2555 จาก 

http://www.stou.ac.th/schools/slw/upload/ex40701-1.pdf 

 74 Bin Cheng,  Ibid,  supra note 57, p.106.  อา้งถึงใน นิรันดร์  บุญจิต, น.80 
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 Bin Cheng,  Ibid,  p.107.  อา้งถึงใน นิรันดร์  บุญจิต, น.80   
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2.1.2  การปฏิบัติตามพนัธกรณใีนสนธิสัญญา (Performance of Treaty 

Obligation) 
 พนัธกรณีตามสัญญา ควรจะไดรั้บการปฏิบติัตามและสอดคลอ้งกบั

เจตนารมณ์อนัแทจ้ริงร่วมกนัของคู่สัญญาในเวลาท่ีท าสนธิสัญญา กล่าวไดว้า่เป็นเจตนารมณ์ของ
สนธิสัญญาซ่ึงไม่ไดมี้ความหมายตามตวัอกัษรเท่านั้น ในการประชุมของ Franco-Venezuelan 
Mixed Claims Commissions (1902) มีการกล่าวถึงสนธิสัญญาวา่ สนธิสัญญาคือสัญญาท่ีไดรั้บการ
ยอมรับและเช่ือมัน่ระหวา่งรัฐทั้งหลาย สัญญาท่ีมีความสมบูรณ์น ามาซ่ึงความยินยอมของทั้งสอง
ฝ่ายซ่ึงมีความเขา้ใจตรงกนัในเร่ืองต่างๆ ไม่ใช่ตามท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเขา้ใจ แต่จะตอ้งเป็นส่ิง
ท่ีคู่สัญญาทั้งสองเขา้ใจและไดต้กลงกนัไว ้และความตกลงของคู่สัญญาเก่ียวกบัเร่ืองต่างๆ ถือตาม
ขอ้เทจ็จริงท่ีไดพ้ิพาทกนัอยูใ่นขณะนั้น 

 การปฏิบติัตามพนัธกรณีในสนธิสัญญาดว้ยความสุจริต หมายถึงการปฏิบติั
ตามสาระส าคญัของความเขา้ใจร่วมกนัอยา่งซ่ือสัตย์76 

 หลกัสุจริตหา้มการหลีกเล่ียงพนัธกรณีตามท่ีเกิดข้ึนโดยเจตนารมณ์ร่วมกนั
ของคู่สัญญา รวมถึงหลกัสุจริตยงัหา้มคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงบงัคบัเอาประโยชน์จากคู่สัญญาอีก
ฝ่ายหน่ึงซ่ึงอยูน่อกเหนือเจตนารมณ์ร่วมกนัในเวลาท าสนธิสัญญา ตวัอยา่งเช่น การอา้งสนธิสัญญา
เพื่อใหค้รอบคลุมทุกกรณีซ่ึงไม่ควรมีอยูใ่นการพิจารณาของคู่สัญญาขณะท าสนธิสัญญา  
นอกจากนั้นหลกัสุจริตยงัก าหนดใหคู้่สัญญาละเวน้จากการใชสิ้ทธิท่ีผดิตามท่ีใหไ้วใ้นสนธิสัญญา
ดว้ย 

2.1.3  การบอกเลิกสนธิสัญญา (Denunciation of Treaties) 
 เม่ือคู่สัญญามีอิสระท่ีจะบอกเลิกสนธิสัญญาในเวลาใดๆ ก็ไม่ควรกระท า

เช่นนั้นในทนัทีทนัใด ซ่ึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งดูวา่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงประสงคท่ี์จะอา้งสนธิสัญญาหรือไม่ 
หรือมิฉะนั้นสนธิสัญญาขดักบัเจตนารมณ์อันแทจ้ริงของคู่สัญญาก่อน การบอกเลิกสนธิสัญญาท า
ใหผ้ลในทางปฏิบติัทั้งหมดส้ินสุดลง เวน้แต่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอาจบอกเลิกสนธิสัญญาเม่ือส้ินสุด
ระยะเวลาได ้ถึงแมไ้ดรั้บแจง้ในเวลาเดียวกนัวา่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงประสงคท่ี์จะอา้งสนธิสัญญาก็ตาม 

 หลกัสุจริตในความสัมพนัธ์ตามสนธิสัญญานั้น หมายถึงการปฏิบติัโดย
คู่สัญญาตามมาตรฐานของความยติุธรรม (Fair dealing) ความจริงใจ (Sincerity) ความสุจริต 
(Honesty) และความซ่ือสัตย ์(Loyalty) มีคุณธรรมในความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญา 

 

                                                        
 

76
 Bin Cheng,  Ibid,  p.108.  อา้งถึงใน นิรันดร์  บุญจิต, น.81  



65 
 

2.1.4  การใช้สิทธิด้วยเจตนาร้าย (The Malicious Exercise of a Right) 
 การหา้มไม่ใหก่้อใหเ้กิดความเสียหายดว้ยเจตนาร้ายเป็นลกัษณะส าคญัของ

ทฤษฎีการใชสิ้ทธิในทางท่ีผดิ (The Theory of abuse of right) ตามท่ีใชก้นัในระบบกฎหมาย
ภาคพื้นยโุรปส่วนมาก77 

 การใชสิ้ทธิเพื่อวตัถุประสงคอ์ยา่งเดียวท่ีจะก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้น
นั้นเ ป็นส่ิงตอ้งหา้ม สิทธิทุกสิทธิคือการคุม้ครองผลประโยชน์ตามกฎหมาย การใชสิ้ทธิท่ีไม่
ส่งเสริมผลประโยชน์เช่นน้ี โดยมีวตัถุประสงคร้์ายท่ีจะก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้นไม่สามารถ
เรียกร้องความคุม้ครองตามกฎหมายได ้

2.1.5  การใช้สิทธิโดยไม่มีสิทธิน้ัน (The Fictitious Exercise of a Right) 
 Ex re sed non ex nomine คือ หลกัสุจริตโดยการคน้หาสถานะอนัแทจ้ริง

ของส่ิงต่างๆ หลกัน้ีจะท าใหไ้ม่มีปัญหากบัรูปแบบของกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัการกระท า ซ่ึงโดย
ขอ้เทจ็จริงเป็นการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย ถา้กฎหมายระหวา่งประเทศเคารพทรัพยสิ์น
ของเอกชนแต่อนุญาตใหมี้การเวนคืนไดส้ าหรับวตัถุประสงคเ์พื่อสาธารณประโยชน์ (Public 
Utility)ได ้กฎหมายก็จะไม่ยอมใหรั้ฐเวนคืนเพื่อยดึทรัพยสิ์นของเอกชนท่ีไม่ใช่เพื่อ
สาธารณประโยชน์ แต่ยดึเพื่อประโยชน์ของเอกชนคนใดคนหน่ึง ไม่วา่รัฐจะใชรู้ปแบบวธีิการ
เวนคืนอยา่งไรก็ตาม เร่ืองน้ีมีตวัอยา่งเกิดข้ึนในคดี Walter F.Smith Case (1925) ซ่ึงการกระท า
ไดรั้บการพิจารณาวา่ขดัต่อหลกัสุจริตและถือเป็นการผดิกฎหมาย78 

2.1.6  มาตรการเพือ่ส่งเสริมสวัสดิภาพมหาชน (Measures to Promote Public 

Welfare) 
 การเวนคืนทรัพยสิ์นของเอกชนไม่วา่ทรัพยสิ์นของคนชาติรัฐหรือของ

ต่างชาติดว้ยเหตุผลเพื่อสาธารณประโยชน์ ไดรั้บการยอมรับโดยศาลประจ ายติุธรรมระหวา่ง
ประเทศและโดยศาลประจ าอนุญาโตตุลาการ ในคดี Norwegian Claims Case (1992) ไดรั้บการ
พิจารณาวา่ รัฐท่ีมีอ านาจอธิปไตยมีสิทธิท่ีจะเวนคืน ยดึ หรือใชอ้  านาจยดึทรัพยสิ์นใดๆ ภายในเขต
อ านาจของรัฐของตนเพื่อประโยชน์ของสาธารณชนหรือเพื่อสวสัดิภาพโดยทัว่ไปของสังคมได ้  

 ในกรณีพิพาทตามท่ีศาลประจ าอนุญาโตตุลาการไดช้ี้ขาดนั้น ศาลสามารถท่ี
จะตดัสินวา่การยดึนั้นมีเหตุผลตามความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของมหาชนหรือไม่ ผลในทาง
ตรรกวทิยาก็คือการยดึทรัพยใ์ดๆ โดยไม่มีเหตุผลท่ีจะอา้งไดถื้อวา่เป็นการกระท าผดิกฎหมาย 
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(unlawful act) ส่ิงท่ีก่อใหเ้กิดความจ าเป็นของมหาชนนัน่ไม่ใช่เป็นความเห็นของรัฐ แต่เป็นเร่ืองท่ีมี
อยูต่ามทางปฏิบติัของรัฐทั้งหลาย เช่น การสร้างถนน การสร้างโรงทหาร และสุสานสาธารณะ การ
ปฏิบติัเพื่อใหบ้รรลุตามพนัธกรณีระหวา่งประเทศ เช่น กรณีคดี Standard Oil Co., Case (1926) 
ระหวา่งคณะกรรมาธิการปฏิกรสงครามกบัสหรัฐ รัฐบาลเยอรมนัไดเ้รียกเกณฑเ์รือของบริษทัใน
เยอรมนัเพื่อส่งไปใหค้ณะกรรมาธิการปฏิกรสงครามตามสนธิสัญญาแวร์ซายส์ บริษทั Standard Oil 
Co. เรียกร้องกรรมสิทธ์ิเหนือเรือเหล่านั้น และโตแ้ยง้วา่จะส่งเรือเหล่านั้นไปไม่ได ้ซ่ึงขอ้เรียกร้อง
นั้นไม่ไดรั้บความยนิยอม ทั้งน้ีเน่ืองจากเป็นการใชท้รัพยากรทางอุตสาหกรรมและการพาณิชยเ์พื่อ
ประโยชน์ในการท าสงคราม ท่ีกล่าวมาน้ีเป็นตวัอยา่งบางประการซ่ึงศาลระหวา่งประเทศไดย้อมรับ
อยา่งชดัแจง้วา่เป็นความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของมหาชนอยา่งแทจ้ริง ในกรณีเช่นน้ีไม่ตอ้ง
สอบสวนเขา้ไปถึงคุณค่าอนัแทจ้ริงของความจ าเป็นเหล่านั้น เช่นเดียวกบักฎหมายระหวา่งประเทศ
ไม่เก่ียวขอ้งกบัการปกครองภายในของรัฐ แต่กฎหมายระหวา่งประเทศเปรียบเสมือนกฎหมายทัว่ๆ 
ไป ท่ีจะตอ้งใชพ้ิจารณาขอ้เทจ็จริงต่างๆ 

 ดงันั้น จึงอาจกล่าวไดว้า่สวสัดิภาพมหาชน ของสังคมจะไดรั้บการพิจารณา
ตามกฎหมายระหวา่งประเทศอนัถือวา่เป็น ความส าคญัซ่ึงไดรั้บการยนิยอม ท่ีท าใหห้ลกัการเคารพ
ทรัพยสิ์นของเอกชนเสียไป ซ่ึงเป็นเง่ือนไขตามความจ าเป็นของสาธารณชนท่ีแทจ้ริงและบงัคบัตาม
หลกัสุจริต79  

2.2  หลกัสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตามสัญญา (Pacta Sunt Servanda)  

   หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา (Pacta Sunt Servanda) เป็นหลกั
กฎหมายพื้นฐานส าหรับระบบซีวลิลอว ์และส าหรับวงการกฎหมายระหวา่งประเทศ ในความเขา้ใจ
ส่วนใหญ่ หลกักฎหมายดงักล่าวมีวตัถุประสงคเ์พื่อควบคุมสัญญาของเอกชน โดยเนน้วา่ขอ้สัญญา
ท่ีตกลงกนัไวน้ั้นเป็นประดุจกฎเหล็กเหนือคู่กรณีทั้งสองฝ่าย คู่สัญญาตอ้งกระท าการโดยสุจริตซ่ึง
กนัและกนัตามหลกัสุจริต และการท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดไม่ช าระหน้ีใหลุ้ล่วงไปนั้นถือวา่ “ผดิสัญญา” 
ส่วนในวงการกฎหมายระหวา่งประเทศนั้น ถือกนัดงัท่ีบญัญติัไวใ้นขอ้ 26 แห่งอนุสัญญากรุง
เวยีนนาวา่ดว้ยกฎหมายสนธิสัญญา และขอ้ 26 แห่งอนุสัญญากรุงเวยีนนาวา่ดว้ยกฎหมาย
สนธิสัญญาระหวา่งรัฐกบัองคก์ารระหวา่งประเทศหรือระหวา่งองคก์ารระหวา่งประเทศ   ซ่ึงมี
ขอ้ความเดียวกนัวา่ “สนธิสัญญาทุกรายท่ีมีผลใชบ้งัคบัแลว้นั้น ยอ่มผกูพนัภาคีแห่งสนธิสัญญาราย
นั้น ๆ และภาคีเหล่านั้นตอ้งปฏิบติัการโดยสุจริต” โดยหลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา 
น้ีส่งผลใหรั้ฐมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัการช าระหน้ีของตนโดยสุจริตและโดยไม่บกพร่อง อยา่งไรก็ดี ใน
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กรณีท่ีสถานการณ์เปล่ียนแปลงไปก็อาจท าใหข้อ้สัญญาบางประการไม่อาจใชบ้งัคบัได ้ซ่ึงก็ตอ้งมี
การตกลงแกไ้ขกนัต่อไป ท าใหเ้กิดขอ้ยกเวน้ของหลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา 
ดงักล่าว และขอ้ยกเวน้น้ีเป็นไปตามภาษิตละตินท่ีวา่ “การเปล่ียนแปลงของสถานการณ์น าไปสู่การ
แกไ้ขขอ้สัญญา” (Clausula rebus sic stantibus)80 

 ความสัมพนัธ์ตามสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาติสามารถใช้หลกั
สัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญาได ้ปัญหาในเบ้ืองตน้คือ หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติั
ตามสัญญาในฐานะท่ีเป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศจะใชก้บัความสัมพนัธ์ตามสัญญาระหวา่ง
รัฐกบัเอกชนต่างชาติไดอ้ยา่งไร ขอ้สันนิษฐานเบ้ืองตน้ถือวา่ ความสัมพนัธ์ตามสัญญาบงัคบัตาม
กฎหมายของรัฐทั้งหมด (Municipal Law) เช่นในคดี Serbian Loans Case(1929) ศาลประจ า
ยติุธรรมระหวา่งประเทศไดต้ดัสินวา่สัญญาใดๆ ท่ีไม่ใช่สัญญาระหวา่งรัฐใหบ้งัคบัตามกฎหมาย
ภายในของรัฐ ซ่ึงในปัจจุบนัเรียกวา่กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคลหรือกฎหมายขดักนั 
(Conflict of Law) ซ่ึงอาจเป็นกฎหมายร่วมกนัของรัฐทั้งหลาย หรือท่ีเกิดข้ึนโดยอนุสัญญาหรือ
จารีตประเพณีระหวา่งประเทศ ซ่ึงเป็นลกัษณะของกฎหมายระหวา่งประเทศอยา่งแทจ้ริงท่ีใชบ้งัคบั
ความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐ ศาลท่ีพิจารณาขอ้พิพาทท่ีมีปัญหาขอ้กฎหมายซ่ึงบงัคบัความสัมพนัธ์ตาม
สัญญา สามารถพิจารณากฎหมายโดยการอา้งถึงลกัษณะท่ีแทจ้ริงของขอ้ผกูพนัและพฤติการณ์ท่ีมี
เจตนาเกิดข้ึนในการท าสัญญาซ่ึงอาจจะพิจารณาจากการแสดงเจตนาโดยชดัแจง้หรือการสันนิษฐาน
จากเจตนารมณ์ของคู่สัญญานั้น81 ในสัญญามหาชน (Public Contract) สัญญามีขอ้บทก าหนด
ความสัมพนัธ์ตามสัญญาทั้งหมดหรือบางส่วนโดยหลกักฎหมายอ่ืนนอกเหนือจากกฎหมายทอ้งถ่ิน 
เช่น ในสัญญามีขอ้บทใหเ้สนอขอ้พิพาทไปยงัศาลประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศ ในกรณีเช่นน้ี มี
นกักฎหมายหลายท่านใหค้วามเห็นไวอ้ยา่งหลากหลาย เช่น ควรบงัคบัตามเจตนารมณ์ของคู่สัญญา 
หรือ คู่สัญญาไม่สามารถจะปิดกั้นการใชก้ลุ่มกฎมหายใดๆ ท่ีปฏิบติัสืบต่อกนัมาได ้หรือ หาก
กฎหมายท่ีจะใชมี้ความทนัสมยัคู่สัญญาก็สามารถรับมาปฏิบติัทั้งหมดไดไ้ม่วา่จะเป็นกฎหมายใด 
หรือ อาจจะใชก้ฎหมายทัว่ไปท่ีเป็นท่ียอมรับโดยนานาอารยชาติทั้งหลาย 
 การใชห้ลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญาในความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐ
กบัคนต่างชาตินั้น ในคดี Losinger and Company Case (1963) รัฐบาลสวสิไดย้ืน่บนัทึกต่อศาล
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ประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศวา่หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญาจะน าไปใชบ้งัคบัไม่
เพียงแต่โดยความตกลงระหวา่งรัฐเท่านั้น แต่ใชบ้งัคบักบัความตกลงระหวา่งรัฐกบัคนต่างชาติดว้ย 
การไม่ปฏิบติัตามสัญญาของรัฐหน่ึงท่ีอีกรัฐหน่ึงสันนิษฐานไดว้า่เป็นประโยชน์ต่อคนชาติของตน 
รัฐนั้นไม่สามารถอา้งขอ้บญัญติัใดๆ ตามกฎหมายเอกชนของรัฐ หรือกฎหมายมหาชนของรัฐ เพื่อ
หลีกเล่ียงการปฏิบติัตามขอ้ผกูพนัท่ีสมบูรณ์ตามสัญญาได ้การยอมรับขอ้โตแ้ยง้จะน าไปสู่
สาระส าคญัในโอกาสท่ีมีอยูใ่นสัญญาทั้งหมดท่ีท าโดยรัฐกบัคนต่างชาติ เน่ืองจากรัฐมีอ านาจท่ีจะ
ไม่ยอมรับขอ้ผกูพนัของตนโดยวธีิทางกฎหมายพิเศษได้ โดยหลกัการเทียบเคียง (analogy) ระหวา่ง
สนธิสัญญาและสัญญา หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญาใชไ้ดใ้นฐานะเป็นหลกักฎหมาย
ระหวา่งประเทศ และสามารถใชก้บัสัญญาต่างๆ ท่ีมีลกัษณะระหวา่งประเทศไดด้ว้ย และหลกัน้ี
สามารถใชไ้ดใ้นฐานะท่ีเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ียอมรับกนัโดยนานาอารยประเทศทั้งหลายหลกั
หน่ึงดว้ย  ในคดี  Losinger and Company อนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัโดยถือวา่หลกักฎหมายยโูก
สลาฟ ก็เหมือนกบักฎหมายของประเทศยโุรปอ่ืนๆ ซ่ึงมีหลกัท่ีจะตอ้งเคารพขอ้ผกูพนัตามสัญญา 
ดงันั้น หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญาของกฎหมายโรมนัโบราณยงัคงมีผลสมบูรณ์อยู่82 

ในกฎหมายระหวา่งประเทศยอมรับวา่หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตาม
สัญญาใชไ้ดก้บัขอ้ผกูพนัของรัฐท่ีมีต่อรัฐอ่ืน หรือคนชาติของรัฐอ่ืน การยดึทรัพยสิ์นของเอกชน
เป็นการละเมิดสัญญาของรัฐ (State Contract) เป็นการขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ และหลกั
สัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญาจะตอ้งใชบ้งัคบัโดยไม่มีขอ้สงวนใดๆ เพราะฉะนั้นจึงเป็น
การปฏิเสธสิทธิของรัฐท่ีจะบอกเลิกสัญญาหรือสัมปทานก่อนส้ินสุดระยะเวลาในสัญญานั้น แต่มี
บางท่านไดเ้สนอความเห็นวา่ รัฐอาจจะบอกเลิกสัญญาไดโ้ดยไม่ถือวา่เป็นการละเมิดหลกักฎหมาย
ระหวา่งประเทศโดยก าหนดวา่ รัฐจะตอ้งช าระค่าทดแทนใหแ้ก่คนชาติรัฐอ่ืนอยา่งเพียงพอ 
ทนัทีทนัใด และอยา่งเป็นผล อีกประการหน่ึงจะยอมรับไดว้า่ไม่เป็นการละเมิดกฎหมายระหวา่ง
ประเทศถา้การกระท าของรัฐเช่นนั้นไดใ้หเ้หตุผล เพราะการเปล่ียนแปลงพฤติการณ์อยา่งส าคญั เช่น 
เพราะเหตุสุดวสิัยหรือภายใต้หลกัการเปล่ียนแปลงของสถานการณ์น าไปสู่การแกไ้ขขอ้สัญญา
(Clausula rebus sic stantibus) อีกประการหน่ึงถือกนัวา่ เม่ือสัมปทานได้มาซ่ึงสถานะระหวา่ง
ประเทศบางประการ โดยขอ้บญัญติัของอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศหรือโดยการท าความตก
ลงโดยก าหนดเง่ือนไขครอบคลุมโอกาสทางธุรกิจ รวมถึงขอ้ตกลงใหม่ท่ีอาจจะเกิดข้ึนในอนาคต 
(Umbrella agreement) เพื่อใหค้วามคุม้ครองแก่สัมปทาน การไม่ปฏิบติัตามขอ้บญัญติัเหล่านั้นท า
ใหเ้กิดการละเมิดระหวา่งประเทศ หลกักฎหมายระหวา่งประเทศก่อใหเ้กิดความศกัด์ิสิทธ์ิในการเขา้
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ท าสัญญาของรัฐและการเคารพต่อสิทธิท่ีไดม้าท่ีคนชาติรัฐอ่ืนไดม้าซ่ึงคู่สัญญาระหวา่งรัฐและคน
ชาติรัฐอ่ืนผกูพนัท่ีจะปฏิบติัตามสัญญาดว้ยความสุจริต การไม่ปฏิบติัตามสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงนั้นเป็นการผดิสัญญาท่ีจะตอ้งบรรเทาความเสียหายอยา่งเหมาะสม 

ส าหรับการพิจารณาหลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญานั้น มี
องคป์ระกอบส าคญั 2 ประการท่ีตอ้งพิจารณา คือ การไม่ปฏิบติัตามสัญญา และ ผลของการไม่
ปฏิบติัตามสัญญา โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

 2.2.1  การไม่ปฏิบัติตามสัญญา (Non-Performance) 
   การไม่ปฏิบติัตามสัญญาเป็นการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย แต่

ในทางปฏิบติัท่ีสืบเน่ืองกนัมา การไม่ปฏิบติัตามสัญญาก่อใหเ้กิดการรับผดิของรัฐ ถา้การกระท านั้น
ขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ ในกรณีเช่นน้ี มีนกักฎหมายหลายท่านไดใ้หค้วามเห็นเก่ียวกบั
ความรับผดิของรัฐวา่ เป็นความรับผดิจากการไม่ปฏิบติัตามสัญญาจะเกิดข้ึนเม่ือมีการกระท าโดย
พลการ (Arbitrary)  หรือ เป็นผลท่ีเกิดจากการปฏิเสธความยติุธรรม หรือ เป็นการละเมิดต่อ
กฎหมายภายในรัฐหรือกฎหมายระหวา่งประเทศ หรือ เป็นการไม่ปฏิบติัตามสัญญาท่ีมีลกัษณะเป็น
การริบทรัพย ์(Confiscatory) หรือการเลือกปฏิบติั (Discriminatory) หรือ การบุกรุกท่ีเป็นการละเมิด
เฉพาะท่ีไม่มีการชดใชค้่าเสียหาย เป็นตน้ 

 ในการศึกษาหลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา เพื่อพิจารณาถึง
ความรับผดิของรัฐตามสัญญานั้น จ าเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณาวา่ สัญญาหรือความสัมพนัธ์ตามสัญญา
สามารถบงัคบัตามกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมืองไดโ้ดยตรง หรือโดยกฎหมายอ่ืน
นอกเหนือจากกฎหมายภายในของประเทศหน่ึงประเทศใดโดยเฉพาะซ่ึงจะตอ้งพิจารณาวา่ขอ้
ผกูพนัท่ีก าหนดในเอกสารมีลกัษณะระหวา่งประเทศจริงหรือไม่ ซ่ึงหากเป็นเช่นนั้นจริง หลกั
สัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญาสามารถใชไ้ดโ้ดยเทียบเคียงสนธิสัญญาและอนุสัญญา
ระหวา่งรัฐ ดว้ยหลกัเกณฑน้ี์ ความสัมพนัธ์ตามสัญญาระหวา่งรัฐและคนต่างชาติอาจแบ่งออกได้
เป็นสองกลุ่มท่ีส าคญั คือ 

 กลุ่มแรก ความสัมพนัธ์ตามสัญญาประกอบดว้ยแบบแผนท่ีสืบเน่ืองกนัมา 
นาน โดยไม่มีการก าหนดโดยชดัแจง้หรือโดยปริยายวา่เอกสารทั้งหมดหรือเฉพาะบางส่วนจะบงัคบั
โดยหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ กรณีดงักล่าวจะไดรั้บการสันนิษฐานวา่มีลกัษณะเป็นเร่ือง
ภายในรัฐ เน่ืองจากเอกชนท่ีเขา้ท าสัญญากบัรัฐบาลต่างชาติตกลงท่ีจะผกูพนัโดยกฎมายทอ้งถ่ิน
หรือกฎหมายภายในรัฐกบัผลของสัญญาทั้งหมด ดงันั้น หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา
สามารถใชไ้ดก้บัขอ้ผกูพนัลกัษณะน้ีในฐานะเป็นหลกักฎหมายหน่ึงของกฎหมายภายในรัฐและ
สอดคลอ้งกบักฎหมายของรัฐท่ีท าสัญญา โดยหลกัน้ีเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ียอมรับโดย
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นานาชาติ อยา่งไรก็ตาม หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญาไม่อาจท่ีจะใชก้บัความรับผดิ
ระหวา่งประเทศได ้หากปรากฎวา่การใชอ้  านาจรัฐไปกระทบสิทธิในทรัพยสิ์นของเอกชนไม่วา่
ลกัษณะของสิทธิหรือสัญชาติของเจา้ของทรัพยสิ์นจะเป็นเช่นใดก็ตาม รวมทั้งสิทธิท่ีจะเพิกถอน
สัญญาก่อนส้ินสุดสัญญาความสัมพนัธ์ตามสัญญาท่ีรัฐอาจเขา้ท ากบัเอกชนได้ รวมถึงการกระท า
หรือละเวน้การกระท าท่ีขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ โดยเฉพาะการไม่ปฏิบติัตามสัญญาโดย
พลการ (Arbitrary) ดว้ย  

 กลุ่มท่ีสอง ความสัมพนัธ์ตามสัญญาประกอบดว้ยสถานะท่ีมีความซบัซอ้น
มาก ส่วนใหญ่เน่ืองจากขอ้บทท่ีมีอยูใ่นเอกสารจ านวนมากมีความแตกต่างกนั เอกสารเหล่าน้ี
โดยทัว่ไปมี 2 แบบ คือ (1) เอกสารท่ีมีขอ้ก าหนดโดยชดัแจง้หรือโดยปริยายวา่ เอกสารทั้งหมดหรือ
บางส่วนจะบงัคบัโดยกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมืองตามหลกักฎหมายทัว่ไป (the general 
principle of law) ในฐานะเป็นท่ีมาของกฎหมายระหวา่งประเทศ และ (2) เอกสารท่ีมีขอ้บท
อนุญาโตตุลาการซ่ึงพิจารณาถึงการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศหรือ
โดยวธีิการอ่ืน 

เอกสารประเภทแรก มีขอ้เทจ็จริงก าหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้วา่ กฎหมายสาร-
บญัญติัพิเศษจ าเป็นตอ้งน ามาใช ้หมายถึงเจตนารมณ์ของคู่สัญญาจะยกเวน้สัญญาหรือบางส่วนของ
สัญญาจากการใชก้ฎหมายทอ้งถ่ินน้ี เป็นผลมาจากความสัมพนัธ์ตามสัญญาระหวา่งประเทศ โดยท า
ใหม้นัอยูภ่ายใตก้ลุ่มกฎหมาย หรือหลกักฎหมายต่างประเทศซ่ึงมีระเบียบมากกวา่กฎหมายทอ้งถ่ิน
ของรัฐ ในขณะท่ีขอ้ผกูพนัต่างๆ จะมีลกัษณะระหวา่งประเทศอยา่งแทจ้ริง หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บ
การปฏิบติัตามสัญญาสามารถน ามาใชไ้ดอ้ยา่งเหมาะสมเพียงเท่าท่ีสัญญาบงัคบัตามกฎหมาย
ระหวา่งประเทศ การไม่ปฏิบติัตามสัญญาของรัฐก่อใหเ้กิดความรับผดิระหวา่งประเทศโดยตรง
เช่นเดียวกบักรณีการกระท าหรือละเวน้การกระท าอนัเน่ืองมาจากรัฐไม่ปฏิบติัตามขอ้ก าหนดใน
สนธิสัญญาหรือความตกลงระหวา่งประเทศอ่ืนๆ วตัถุประสงคข์องการท าใหค้วามสัมพนัธ์ความ
สัญญาเป็นเร่ืองระหวา่งประเทศเป็นการปล่อยความสัมพนัธ์จากกฎหมายทอ้งถ่ิน ดงันั้น เท่ากบัเป็น
การยกเวน้ในการท่ีรัฐจะอา้งกฎหมายทอ้งถ่ินเพื่อใหเ้หตุผลในการท่ีไม่สามารถปฏิบติัตามขอ้ผกูพนั
กบัเอกชนต่างชาติ 

เอกสารประเภทท่ีสอง มีสถานะเป็นอยา่งเดียวกนักบัเอกสารประเภทแรก 
เพียงแต่วา่รัฐตกลงกบัเอกชนต่างชาติท่ีจะใช้รูปแบบการตกลงระหวา่งประเทศ (international mode 
of settlement) ท าใหส้ัญญานั้นเคล่ือนออกจากกฎหมายภายในรัฐ หากขอ้ผกูพนัมีลกัษณะระหวา่ง
ประเทศ การไม่ปฏิบติัตามขอ้บทอนุญาโตตุลาการจะก่อใหเ้กิดความรับผดิระหวา่งประเทศของรัฐ
ไดโ้ดยตรง เท่าท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายสารบญัญติัท่ีจะถูกน ามาใชโ้ดยอนุญาโตตุลาการ ในกรณีไม่
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มีขอ้ก าหนดโดยชดัแจง้หรือโดยปริยาย ตอ้งสันนิษฐานว่าเจตนารมณ์ของคู่สัญญาจะถูกตีความและ
การใชส้ัญญาจะถูกบงัคบัตามกฎหมายทอ้งถ่ินหรือกฎหมายภายในรัฐ เน่ืองจากการก าหนดลกัษณะ
และขอบเขตอ านาจของรัฐจะตอ้งเคารพต่อสิทธิท่ีเป็นมรดก (patrimonial right) ไม่วา่ลกัษณะหรือ
สัญชาติของเจา้ของเป็นเช่นไร สาระส าคญัของความสัมพนัธ์ตามสัญญาสามารถบงัคบัตามกฎหมาย
อ่ืนไดน้อกจากกฎหมายทอ้งถ่ินของรัฐ ทั้งน้ีจะตอ้งมีการก าหนดไวโ้ดยชดัแจง้ส าหรับผลเช่นนั้น 
หรืออยา่งนอ้ยรัฐไดใ้หค้วามยนิยอมนั้นโดยปริยายแลว้ 

ความสัมพนัธ์ดงักล่าวขา้งตน้ไม่สามารถโตแ้ยง้ไดต้ามหลกัท่ีปฏิบติัสืบเน่ือง
กนัมา เพราะเอกชนไม่อยูภ่ายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศ สิทธิและหนา้ท่ีเกิดจากสัญญาระหว่างรัฐ
และเอกชนไม่สามารถถือไดว้า่เป็นเร่ืองระหวา่งประเทศ Jessup ไดก้ล่าวไวว้า่ ไม่มีส่ิงใดเก่ียวกบั
ลกัษณะของคู่สัญญาหรือเก่ียวกบัสถานท่ีตั้งของศาลเพื่อยกเวน้การใชก้ฎหมายอ่ืนนอกเหนือจาก
กฎหมายภายใน ถึงแมว้า่มนัคือกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมือง Schwarzenberer ไดก้ล่าวไว้
อยา่งชดัเจนมากกวา่ วา่ประมุขของรัฐหรือหวัหนา้รัฐบาลมีอ านาจในการวนิิจฉยัท่ีจะยอมรับนิติ
บุคคลวา่เป็นบุคคลระหวา่งประเทศและเขา้ท าความสัมพนัธ์ดว้ยตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ 
ถา้กฎหมายระหวา่งประเทศไดรั้บการประกาศวา่เป็นกฎหมายท่ีสามารถใชไ้ดก้บัสัมปทาน สถานะ
อนัน้ีค่อนขา้งจะคลา้ยคลึงกนัส าหรับวตัถุประสงคข์องการตีความและการขอสัมปทานรัฐผูอ้นุญาต
ตกลงท่ีจะปฏิบติัต่อเอกชนผูไ้ดรั้บอนุญาตราวกบัวา่เป็นบุคคลระหวา่งประเทศอในเร่ืองท่ีเก่ียวกบั
สัญญาอ่ืนๆ บุคคลระหวา่งประเทศและความสามารถของแต่ละบุคคลข้ึนอยูก่บัการยอมรับท่ีรัฐ
อนุญาตใหใ้นความสัมพนัธ์ตามกฎหมายระหวา่งรัฐกบับุคคลนั้น ความตกลงซ่ึงก าหนดรูป
แบบอยา่งหน่ึงหรืออยา่งอ่ืนในการใชร้ะบบกฎหมายหน่ึง หรือการใชห้ลกัคนต่างชาติกบักฎหมาย
ทอ้งถ่ิน หรือการใชก้ารระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิระหวา่งประเทศซ่ึงแตกต่างจากการระงบัขอ้พิพาทท่ี
บงัคบัตามกฎหมายทอ้งถ่ินในความสัมพนัธ์ตามสัญญาระหวา่งรัฐและเอกชนท่ียกข้ึนในระดบั
ระหวา่งประเทศ ดงันั้น จ าเป็นท่ีจะใหร้ะดบับุคคลและความสามารถระหวา่งประเทศแก่บุคคลนั้น83 

2.2.2  ผลของการไม่ปฏิบัติตามสัญญา 
 การท่ีรัฐไม่ปฏิบติัตามขอ้ผกูพนัตามสัญญา หรือความตกลงสัมปทานเป็น

การละเมิดท่ีก่อใหเ้กิดความรับผดิระหวา่งประเทศโดยตรง และในทนัทีทนัใด การไม่ปฏิบติัตาม
สัญญาแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ การไม่ปฏิบติัตามสัญญาท่ีเป็นการผดิกฎหมาย และ การไม่
ปฏิบติัตามสัญญาโดยพลการ 

                                                        
 83 F.V.Garcia Amador,  Ibid,  pp.30-32.   
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 1)  การไม่ปฏิบัติตามสัญญาท่ีเป็นการผิดกฎหมาย (“unlawful” non-
performance) เป็นเร่ืองเก่ียวกบัการเวนคืน (expropriation) โดยทัว่ๆ ไป การไม่ปฏิบติัตามสัญญาซ่ึง
เป็นการผดิกฎหมายเฉพาะการละเมิดขอ้ผกูพนัตามสนธิสัญญาเท่านั้น โดยเหตุท่ีการพิจารณาสิทธิ
ตามสัญญาวา่ ความสัมพนัธ์ตามสัญญาระหวา่งรัฐและคนชาติรัฐอ่ืนก่อใหเ้กิดขอ้ผกูพนัท่ีมีลกัษณะ
ระหวา่งประเทศ เช่นเดียวกบัสนธิสัญญา เม่ือสัญญาหรือสัมปทานบงัคบัตามกฎหมายระหวา่ง
ประเทศ หรือโดยหลกัระหวา่งประเทศหรือก าหนดแบบของการระงบัขอ้พิพาทในลกัษณะระหวา่ง
ประเทศ สิทธิของคนชาติรัฐอ่ืนท่ีไดม้าจากกฎหมายระหวา่งประเทศ และหนา้ท่ีของรัฐจึงเป็นเร่ือง
ระหวา่งประเทศดว้ย ดงันั้นการไม่ปฏิบติัตามขอ้ผกูพนันั้นก่อใหเ้กิดความรับผดิของรัฐโดยตรงและ
ในทนัทีทนัใด84 

2)  การไม่ปฏิบัติตามสัญญาโดยพลการ (“arbitratary” non-performance) 
หลกัท่ีจะใชก้ าหนดองคป์ระกอบส าคญัของการไม่ปฏิบติัตามสัญญาโดยพลการมีดงัน้ี 

1. การไม่ใหเ้หตุผลทางดา้นสาธารณะประโยชน์ หรือเก่ียวแก่ความจ าเป็น
ของรัฐในทางเศรษฐกิจ 

2. การเลือกปฏิบติั (discrimination) ระหวา่งคนชาติรัฐและคนชาติรัฐอ่ืนท่ี
เป็นความเสียหายต่อคนชาติรัฐอ่ืน 

3. การปฏิเสธความยติุธรรม (denial of justice) เกิดข้ึนเม่ือศาลหรือองคก์ร
ท่ีมีอ านาจไม่อนุญาตใหค้นชาติรัฐอ่ืนใชสิ้ทธิร้องขอต่อศาลยติุธรรมหรือองคก์รท่ีมีอ านาจเพื่อ
บรรเทาความเสียหาย และการพิจารณาชดใชค้่าเสียหายอยา่งเพียงพอและเป็นผลจากการละเมิดสิทธิ
และเสรีภาพนั้น85 

2.3  หลกักฎหมายว่าด้วยความรับผดิชอบของรัฐ (State Responsibility) 
 กฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ยความรับผดิชอบของรัฐไดเ้กิดข้ึนมาเป็น

เวลานานมาแลว้แต่มิไดอ้ยูใ่นรูปของสนธิสัญญาแต่เป็นกฎหมายประเพณีระหวา่งประเทศ โดย
เน้ือหาของกฎหมายระหวา่งประเทศเก่ียวกบัรัฐในแบบดั้งเดิมนั้น จะมีองคป์ระกอบความผดิอยูด่ว้ย
ไม่วา่ความผดินั้นจะเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม86 นอกจากน้ีแลว้กฎเกณฑ์

                                                        
 

84
 F.V. Garcia Amador,  Ibid,  pp.33-34.   

 85 F.V. Garcia Amador, “State Responsibility” Yearbook of the International Law 
Commision 1957 Volume II (1958):  108-113.   
 

86
 Francioni and Scovazzi, ed. Internationl Responsibility for Environmental Harm. 

Great Britain: Graham and Trotman, 1991 p.16. 
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เก่ียวกบัความรับผดิของรัฐในยคุแรกๆ นั้น มกัจะเก่ียวกบัการใหค้วามคุม้ครองแก่ชีวติ ร่างกาย และ
ทรัพยสิ์นของคนต่างชาติท่ีเขา้ไปอยูใ่นดินแดนของรัฐอ่ืน โดยเฉพาะในกรณีท่ีคนต่างชาติไดรั้บ
ความเสียหายแก่ชีวติ ร่างกาย และทรัพยสิ์น ไม่วา่ความเสียหายนั้นจะเกิดจากกรณีสงครามกลาง
เมือง การกบฏ การโอนกิจการของคนต่างชาติเป็นของรัฐ หรือ กรณีอ่ืนๆ ก็ตาม ต่อมาเม่ือเกิด
สงครามโลกคร้ังท่ีสอง แนวคิดเร่ืองความรับผดิชอบของรัฐเร่ิมท่ีจะขยายขอบเขตเน้ือหาเพิ่มมากข้ึน 
มิไดจ้  ากดัเพียงเฉพาะกรณีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่คนต่างชาติเท่านั้น แต่มีเน้ือหาขยายไปถึงกรณี
การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นอาชญากรรมระหวา่งประเทศหรือการกระท าท่ีเป็นการละเมิดสันติภาพ
ของมวลมนุษยด์ว้ย อยา่งไรก็ตามหลกักฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิชอบของรัฐก็ยงัคงเป็นพื้นฐานท่ี
ส าคญัส าหรับขอ้เรียกร้องเพื่อใหรั้ฐรับผดิชอบในทางระหวา่งประเทศส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
จะเห็นไดว้า่แนวความคิดเร่ืองความรับผดิชอบของรัฐไดมี้ววิฒันาการมาเป็นล าดบัแปรเปล่ียนไป
ตามสภาพแวดลอ้ม โดยมีวตัถุประสงคห์ลกัเพื่อธ ารงไวซ่ึ้งความมัน่คงของประชาคมระหวา่ง
ประเทศ 

 2.3.1  การกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 
  เน่ืองจากรัฐเป็นนิติบุคคลประเภทหน่ึง การกระท าของรัฐอาจแสดงออก

โดยผา่นการกระท าของบุคคลธรรมดา ซ่ึงกฎหมายรับรองวา่มีอ านาจหนา้ท่ีท่ีจะกระท าการอยา่งใด
อยา่งหน่ึงซ่ึงผกูพนัรัฐหรือกระท าในนามของรัฐได ้องคก์รท่ีวา่น้ี ไดแ้ก่ ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร 
และฝ่ายตุลาการ  

  ฝ่ายนิติบญัญติั มีหนา้ท่ีออกกฎหมาย การบญัญติักฎหมายขดัแยง้กบั
กฎหมายระหวา่งประเทศ หรือไม่บญัญติักฎหมายภายในอนุวติัการใหเ้ป็นไปตามพนัธกรณีระหวา่ง
ประเทศ หรือไม่บญัญติักฎหมายภายในอนุวติัการใหเ้ป็นไปตามพนัธกรณีระหวา่งประเทศ ยอ่มถือ
ไดว้า่เป็นการกระท าของรัฐและอาจน ามาซ่ึงความรับผดิของรัฐได ้กล่าวอีกนยัหน่ึง การบญัญติั
กฎหมายท่ีขดัต่อพนัธกรณีระหวา่งประเทศ หรือ การงดเวน้การบญัญติักฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญติั 
นั้น กล่าวอา้งไดอ้ยา่งชดัแจง้วา่เป็นการกระท าของรัฐ87 

  ฝ่ายบริหาร การกระท าของฝ่ายบริหารนั้นมีขอบเขตกวา้ง แต่ก็แบ่งออกได ้
2 ส่วน คือ การกระท าของรัฐบาล เช่น การท าสนธิสัญญา การสถาปนาความสัมพนัธ์ทางการทูต 
เป็นตน้ และ การกระท าทางปกครอง เช่น การออกกฎ การออกค าสั่งทางปกครอง บางกรณีก็
เก่ียวขอ้งกบัการจดัท าบริการสาธารณะดว้ย โดยปกติการกระท าของฝ่ายปกครองจะเก่ียวขอ้งกบั
ความรับผดิชอบของรัฐในกรณีท่ีฝ่ายปกครองมิไดจ้ดัหามาตรการความปลอดภยัแก่คนต่างชาติ

                                                        
 

87
 Amerasinhe, Studies in Internationl Law. Colombo: Ceylon, 1969 p.206. 
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อยา่งเพียงพอ หรืออาจเกิดจากกรณีท่ีฝ่ายปกครองปราบปรามผูก่้อการร้ายหรือพวกกบฏแลว้เกิด
ความเสียหายแก่ชีวติ ร่างกาย หรือทรัพยสิ์นของคนต่างชาติ 

  ฝ่ายตุลาการ มีหนา้ท่ีพิจารณาพิพากษาคดีใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย การ
กระท าของฝ่ายตุลาการอาจจะน ามาซ่ึงความรับผดิของรัฐได ้ส่วนใหญ่มาจากกรณี “การปฏิเสธ
ความยติุธรรม” ซ่ึงเกิดจากความลม้เหลวของศาลในอนัท่ีจะปกป้องสิทธิประโยชน์ต่างๆ ของคน
ต่างชาติท่ีอาศยัอยูใ่นดินแดนของรัฐอ่ืน การท่ีกฎหมายภายในของแต่ละประเทศบญัญติัมิใหฝ่้าย
ตุลาการตอ้งรับผดิชอบในค าพิพากษาท่ีตดัสินนั้น ก็ยงัถือไดว้า่เป็นการกระท าของรัฐ ส่วนปัญหา
ท่ีวา่รัฐจะตอ้งรับผดิชอบหรือไม่นั้น จะตอ้งพิจารณาต่อไปอีกวา่  การกระท าของฝ่ายตุลาการ
ดงักล่าวเป็นการละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศหรือไม่ 

  อยา่งไรก็ตาม โดยปกติการกระท าท่ีมิใช่เป็นการกระท าของรัฐ เช่น การ
กระท าของปัจเจกชน รัฐไม่ตอ้งรับผดิชอบต่อการกระท านั้น โดยหลกัของกฎหมายระหวา่งประเทศ 
เน่ืองจากรัฐยอ่มีอ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนของตน ในกรณีน้ีจึงไม่มีประเด็นขอ้เรียกร้องใหต้อ้ง
รับผดิชอบในระดบัระหวา่งประเทศแต่อยา่งใด ยกเวน้หากปรากฎวา่ เจา้หนา้ท่ีของรัฐไดล้ะเลยท่ีจะ
ป้องกนัและปราบปรามผูท่ี้ไดก้ระท าความผดิหรือปฏิเสธท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผดิโดย
ปราศจากเหตุผล ส าหรับกรณีท่ีเป็นการกระท าของฝ่ายกบฏ ซ่ึงไม่สามารถลม้ลา้งรัฐบาลไดส้ าเร็จ 
รัฐไม่ตอ้งรับผดิชอบตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ เวน้แต่จะพิสูจน์ไดว้า่ ความเสียหายดงักล่าว
เป็นผลโดยตรงมาจากการปฏิบติัหนา้ท่ีของรัฐท่ีบกพร่อง แมว้า่ในเร่ืองน้ีจะมีนกักฎหมายระหวา่ง
ประเทศบางท่าน เช่น Fauchille และ Eagleton ใหค้วามเห็นวา่รัฐควรจะตอ้งรับผดิชอบต่อความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนภายในดินแดนของตนทุกกรณีก็ตาม 

  กล่าวโดยสรุปแลว้ ภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ยความ
รับผดิชอบของรัฐในแนวดั้งเดิมแบ่งความรับผดิชอบออกเป็นสองกรณีหลกั ๆ 88 คือ ความ
รับผดิชอบของรัฐโดยตรง (directly responsible) ซ่ึงเกิดจากการกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยตรง
ไม่วา่จะเป็นองคก์รฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายตุลาการ ส่วนความรับผดิชอบของรัฐโดย
ออ้ม (indirectly responsible) นั้น เกิดจากการกระท าของบุคคลธรรมดาท่ีมิใช่เจา้หนา้ท่ีของรัฐ เช่น 
เกิดจากประชาชน หรือ พวกกบฏ โดยเจา้หนา้ท่ีรัฐขาดการใชค้วามระมดัระวงัในการปกป้อง รักษา

                                                        
 

88
 การแบ่งความรับผดิชอบของรัฐออกเป็นความรับผดิโดยตรงและโดยอ้อม เป็น

แนวคิดของ ศาสตราจารย ์Bin Cheng โปรดดูรายละเอียดใน Cheng, Studies in International Law. 
Great Britain: Clarendon Press, 1997  p.605.  
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ความปลอดภยัจนเกิดความเสียหายแก่คนต่างชาติ กรณีเช่นวา่น้ีจะเห็นไดว้า่ ไดมี้การกระท าของ
เจา้หนา้ท่ีรัฐเขา้ไปเก่ียวขอ้งแลว้ จึงอาจกล่าวไดว้า่เป็นการกระท าของรัฐได ้

 2.3.2  ปัญหาองค์ประกอบเร่ืองความรับผิดของการกระท าของรัฐ 
  ปัญหาหน่ึงท่ีสร้างขอ้ถกเถียงเป็นอนัมากในเร่ืองการกระท าของรัฐ คือ 

ปัญหาท่ีวา่การกระท าของรัฐโดยผา่นบุคคลธรรมดาท่ีเรียกวา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งกระท าไปดว้ย
ความผดิไม่วา่ความผดินั้นจะเกิดจากความจงใจหรือประมาณเลินเล่อหรือไม่  

  ในเร่ืองน้ีแนวความคิดดั้งเดิมเห็นวา่ ความรับผดิชอบของรัฐท่ีตั้งอยูบ่น
พื้นฐานขอ้ความคิดเร่ืองความผดิหรือแนวความคิดท่ีสามารถต าหนิรัฐได ้ (liability for fault) 
หมายความวา่ รัฐจะตอ้งรับผดิชอบในการกระท าของตนต่อเม่ือการกระท าของรัฐประกอบดว้ย
ความผดิ โดยความผดิท่ีวา่น้ีอาจเกิดจากความจงใจ (willfully) หรือความประมาทเลินเล่อ 
(negligence) ก็ได ้ดงันั้นการกระท าของรัฐใดๆ ท่ีกฎหมายระหวา่งประเทศรับรองวา่มีความชอบ
ธรรมท่ีจะกระท าได ้แมเ้กิดความเสียหายข้ึนก็ตาม รัฐผูเ้สียหายก็ไม่อาจเรียกร้องใหรั้ฐรับผดิชอบได้ 

  อยา่งไรก็ตาม การยอมรับแนวความคิดแบบ liability for fault นั้น ไดรั้บ
การคดัคา้นจากนกักฎหมายระหวา่งประเทศอีกกลุ่มหน่ึง โดยใหเ้หตุผลการคดัคา้นวา่ การยอมรับ
องคป์ระกอบ “ความผดิ” จะก่อใหเ้กิดปัญหาทางปฏิบติัท่ีตามมา คือ ภาระการพิสูจน์ความผดิ 
(burden of proof) ซ่ึงในทางความเป็นจริงแลว้การพิสูจน์วา่การกระท าของรัฐไดก้ระท าไปดว้ย
ความจงใจหรือความประมาทเลินเล่อหรือไม่นั้นเป็นส่ิงท่ีพิสูจน์ไดย้ากเพราะอยูใ่นใจผูก้ระท า นกั
กฎหมายหลายท่านจึงเห็นวา่ องคป์ระกอบทางดา้นจิตใจของผูก้ระท าไม่วา่จะเป็นกรณีของจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อ มิใช่เป็นสาระส าคญัส าหรับความรับผดิชอบในทางระหวา่งประเทศของรัฐ89 
หากรัฐไดท้  าใหเ้กิดความเสียหายแก่รัฐอ่ืนแลว้รัฐนั้นจะตอ้งรับผดิชอบทั้งส้ิน 

  ส าหรับหลกักฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ยความรับผดิชอบของรัฐใน
ปัจจุบนัน้ีเป็นท่ียอมรับวา่รัฐจะตอ้งรับผดิชอบในทางระหวา่งประเทศต่อเม่ือไดก้ระท าไปดว้ยความ
จงใจหรือความประมาทเลินเล่อ หลกักฎหมายเช่นน้ีไดถู้กกล่าวถึงในคดี The Corfu Chanel case 
(1949) อนัเป็นขอ้พิพาทระหวา่งประเทศองักฤษกบัแอลเบเนีย90 ในคดีน้ีศาลยติุธรรมระหวา่ง
ประเทศไดต้ดัสินใหแ้อลเบเนียตอ้งรับผดิชอบต่อประเทศองักฤษ โดยเหตุผลวา่ มิไดแ้จง้ค าเตือนให้
ประเทศองักฤษไดท้ราบวา่ไดมี้การวางทุ่นระเบิดในช่องแคบคอร์ฟู เป็นเหตุใหป้ระเทศองักฤษ
ไดรั้บความเสียหายโดยองักฤษไดสู้ญเสียเรือสองล าพร้อมกบัการเสียชีวติและบาดเจบ็ของลูกเรืออีก
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หลายคน แมใ้นคดีน้ีศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศจะมิไดต้ดัสินวา่การกระท าของแอลเบเนียกระท า
ดว้ยความจงใจหรือประมาเลินเล่ออยา่งแจง้ชดัก็ตาม 

 2.3.3  การละเมิดพนัธกรณรีะหว่างประเทศ 
 เม่ือมีการกระท าของรัฐเกิดข้ึนและการกระท าของรัฐเช่นวา่นั้นเป็นเหตุให้

มีการละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศ ท าใหเ้กิดความเสียหายข้ึน และส่งผลใหรั้ฐตอ้งรับผดิชอบ
ในทางระหวา่งประเทศไดน้ั้น ในเบ้ืองตน้ตอ้งเขา้ใจ ค าวา่ “พนัธกรณีระหวา่งประเทศ” 
(international obligation) วา่มีความหมายอยา่งไรก่อน  

  การละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศ หมายถึง การไม่ปฏิบติัใหเ้ป็นไป
ตามพนัธกรณีระหวา่งประเทศซ่ึงตกเป็นภาระหนา้ท่ีแก่รัฐนั้น91 โดยกรณีระหวา่งประเทศท่ีวา่น้ีอาจ
เกิดจากสนธิสัญญา จารีตประเพณีระหวา่งประเทศ หรือหลกักฎหมายทัว่ไปตามมาตรา 38 แห่ง
ธรรมนูญศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศก็ได ้ซ่ึงพนัธกรณีระหวา่งประเทศน้ีไดก้ าหนดสิทธิหนา้ท่ีใน
เร่ืองใดเร่ืองหน่ึงท่ีจะใหรั้ฐตอ้งกระท าการหรืองดเวน้กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงและหากรัฐไดฝ่้า
ฝืนไม่ยอมปฏิบติัตามโดยปราศจากเหตุผลหรือขอ้ปลดเปล้ืองในความผดิแลว้ ถือวา่รัฐนั้นละเมิด
พนัธกรณีระหวา่งประเทศและน ามาซ่ึงความรับผดิของรัฐ 

  ตวัอยา่งของการละเมิดพนัธกรณีระหวา่งประเทศนั้น อาจปรากฎในหลาย
รูปแบบ เช่น การไม่ตรากฎหมายภายในอนุวติัการใหเ้ป็นไปตามสนธิสัญญา การตรากฎหมาย
ภายในอนุวติัการท่ีขดัหรือแยง้กบัสนธิสัญญา การปฏิเสธความยติุธรรม การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็น
การละเมิดสันติภาพระหวา่งประเทศ การโอนกิจการของคนต่างชาติเป็นของรัฐ  

  ขอบเขตของพนัธกรณีระหวา่งประเทศ แต่เดิมเร่ืองความรับผดิของรัฐ
จ ากดัอยูแ่ต่เฉพาะสิทธิในร่างกายและทรัพยสิ์นของคนต่างชาติท่ีอาศยัอยูใ่นรัฐเท่านั้น เน่ืองจาก
ในช่วงตน้ศตวรรษท่ี 20 เป็นตน้มา ประเทศมหาอ านาจทางอุตสาหกรรมไดเ้ขา้ไปลงทุนเป็นจ านวน
มากในประเทศก าลงัพฒันาโดยเฉพาะกลุ่มประเทศตะวนัออกกลาง (กิจการขดุเจาะและกลัน่น ้ามนั
ปิโตรเลียม) และกลุ่มประเทศลาตินอเมริกา ดงันั้น กลุ่มประเทศมหาอ านาจจึงเรียกร้องใหก้ลุ่ม
ประเทศก าลงัพฒันาใหห้ลกัประกนัท่ีจะปฏิบติัต่อคนต่างชาติอยา่งเป็นธรรมโดยเฉพาะการโอน
กิจการเป็นของรัฐวา่จะตอ้งมีการจ่ายค่าชดเชยอยา่งเป็นธรรมและดว้ยความรวดเร็ว ดว้ยเหตุน้ี
เน้ือหาสาระของเร่ืองความรับผดิชอบของรัฐตามกฎหมายระหวา่งประเทศจึงเก่ียวกบัการคุม้ครอง
สิทธิในร่างกายและทรัพยสิ์นของคนต่างชาติเป็นส าคญั แต่ภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสองเป็นตน้
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มา กฎหมายระหวา่งประเทศไดป้รับบทบาทของตนโดยไดข้ยายขอบเขตอ านาจหนา้ท่ีใหก้วา้งขวาง
ยิง่ข้ึน ไม่วา่จะเป็นในดา้นความมัน่คงระหวา่งประเทส เศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรม และส่ิงแวดลอ้ม 
เป็นตน้ ซ่ึงเป็นการขยายไปถึงการรักษาความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศใหมี้เสถียรภาพมากข้ึนใน
ทุกๆ ดา้น รวมถึงการกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นอาชญากรรมระหวา่งประเทศท่ีเรียกวา่ “international 
crime” 

 อน่ึง ส าหรับประเด็นในเร่ื องการชดใชค้่าเสียหาย ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัความ
รับผดิชอบของรัฐดว้ยเช่นกนันั้น ผูว้จิยัจะขอน าไปอธิบายในหวัขอ้ท่ี 2.11 ต่อไป 

2.4  หลกัการเคารพสิทธิได้มา (The Principle of Respect for Acquired Rights) 
        หลกัการเคารพสิทธิไดม้า คือ การเคารพสิทธิของเอกชนท่ีมีลักษณะเป็นสิทธิทาง

มรดก (Patrimonial Nature) ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศหลกัหน่ึงท่ีใชบ้งัคบักบัการปฏิบติั
ต่อคนต่างชาติ92 

  ตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศการไดม้าซ่ึงสิทธิทางมรดกของเอกชนบงัคบั
ตามกฎหมายทอ้งถ่ินทั้งส้ิน แต่ก็ไม่ใช่วา่คนต่างชาติจะไม่มีโอกาสไดสิ้ทธิลกัษณะนั้นมาโดย
สนธิสัญญาระหวา่งประเทศ ถา้ไม่มีหลกัจารีตประเพณีในเร่ืองน้ีก็จะพิจารณาสิทธิท่ีไดม้าน้ีโดยทาง
สัญญาโดยเฉพาะในเร่ืองต่างๆ ท่ีเก่ียวกบักรรมสิทธ์ิและสิทธิอ่ืนๆในทรัพยสิ์น หลกักฎหมายเร่ือง
ท่ีตั้งของทรัพยสิ์น (Lex rei sitae) สามารถใชไ้ดโ้ดยล าพงั ถึงแมใ้นทางปฏิบติัจะกระท าไม่บ่อยนกั 
เช่น รัฐหน่ึงอาจไม่ยนิยอมใหค้นต่างชาติไดม้าซ่ึงอสังหาริมทรัพยใ์นดินแดนของรัฐนั้น หลกัน้ีเป็น
การยนืยนัหลกัอธิปไตยโดยสมบูรณ์ (exclusive sovereignty) ของรัฐในเร่ืองต่างๆ เก่ียวกบั
โครงสร้างทางเศรษฐกิจและสังคมท่ีก าหนดไวโ้ดยชัดแจง้ใน มาตรา 116 ของ Inter American 
Convention on Private International Law (Bustamante Code) 

  แต่ในทางตรงกนัขา้มใน American Declaration of Rights and Duties of Man 
(Bogota, 1948) และ Universal Declaration of Human Rights (Paris, 1948) ยอมรับวา่ ทุกคนมีสิทธิ
ในทรัพยสิ์นของตนเอง วตัถุประสงคข์องขอ้ความน้ีไม่สามารถปฏิเสธไดถึ้งการก าหนดใหบุ้คคลมี
ความสามารถตามสิทธิท่ีมีลกัษณะเป็นมรดกตกทอดมา ซ่ึงวตัถุประสงคส์ าคญัคือการยอมรับและ
คุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน และแมแ้ต่ในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนก็
ยงัใหค้วามคุม้ครองทรัพยสิ์นของเอกชนท่ีไดม้าเช่นเดียวกนั โดยคดัคา้นการกระท าโดยพลการของ
รัฐ  
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  การไดสิ้ทธิโดยทางสัญญา เช่น กรณีในสนธิสัญญาหรือความตกลงท่ีใหห้รือ
ยอมรับวา่คนชาติของรัฐคู่สัญญามีความสามารถท่ีจะไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์นหรือสิทธิท่ีมีลกัษณะเป็น
มรดกตกทอดมา เช่น ในสนธิสัญญาพาณิชยแ์ละการเดินเรือระหวา่งออสเตรียและสหราชอาณาจกัร 
(Treaty of Commerce and Navigation between Austria and Great Britain 1924) ในขอ้บทของชาติ
ท่ีไดรั้บอนุเคราะห์ยิง่ (most favoured nation clause) ดงัน้ี 

  “คนในบงัคบัหรือประชาชนของภาคีคู่สัญญาในอาณาเขตของอีกฝ่ายหน่ึงจะมี
เสรีภาพโดยสมบูรณ์ในการไดม้าและเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นทุกประเภท ทั้งสังหาริมทรัพยแ์ละ
อสังหาริมทรัพยซ่ึ์งกฎหมายของภาคีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอนุญาตหรือจะอนุญาตใหค้นในบงัคบัหรือ
ประชาชนต่างประเทศอ่ืนท่ีจะไดม้าหรือเป็นเจา้ของได้” 

  และตามมาตร า 10 ของร่างอนุสัญญาท่ีจดัเตรียมข้ึนโดยคณะกรรมาธิการ
เศรษฐกิจของสันนิบาตชาติ ในการประชุมระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการปฏิบติัต่อคนต่างชาติ ซ่ึง
ประชุมท่ีกรุงปารีส 1929 ก็มีขอ้ความท่ีคลา้ยคลึง หรือใน European Convention ก็ไดก้  าหนดไว้
เช่นเดียวกนั93 

        2.4.1  ลักษณะและเน้ือหาของสิทธิได้มา (Acquired Rights) 
   ในระบบกฎหมายทุกระบบ สิทธิทั้งหลายแบ่งออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ 

คือ สิทธิท่ีเป็นมรดกตกทอดมาและท่ีเป็นสิทธิส่วนบุคคล สิทธิอนัแรกมีเน้ือหาในทางเศรษฐกิจและ
มีคุณค่าเป็นเงิน แต่สิทธิประการท่ีสองมีลกัษณะทางศีลธรรมและการเมือง สิทธิท่ีมีลกัษณะเป็น
มรดกไม่เพียงแต่รวมถึงสิทธิในสังหาริมทรัพย ์และสิทธิในสินคา้ท่ีจบัตอ้งไดเ้ท่านั้น ยงัรวมถึงสิทธิ
ในทรัพยสิ์นท่ีจบัตอ้งไม่ได ้และสิทธิตามสัญญาซ่ึงมีเน้ือหาสาระในทางเศรษฐกิจดว้ย 

  สนธิสัญญาสันติภาพบางฉบบัซ่ึงลงนามเม่ือส้ินสุดสงครามโลกคร้ังท่ีหน่ึง
และสงครามโลกคร้ังท่ีสอง มีบทบญัญติัท่ีจะคุม้ครองทรัพยสิ์นของเอกชนซ่ึงครอบคลุมไม่เพียงแต่
สินคา้ท่ีจบัตอ้งเคล่ือนท่ีไดแ้ละเคล่ือนท่ีไม่ไดเ้ท่านั้น แต่ยงัรวมถึงสิทธิและประโยชน์ทุกชนิด
รวมทั้งสิทธิประโยชน์ในทรัพยสิ์นอุตสาหกรรม วรรณกรรมและศิลปกรรมดว้ย ในการตีความอยา่ง
กวา้งๆ ของค าวา่ “ทรัพยสิ์น” พบไดใ้นความตกลงบางฉบบัเก่ียวกบัค่าทดแทนท่ีจะจ่ายใหแ้ก่คน
ต่างชาติ เม่ือทรัพยสิ์น สิทธิ และประโยชน์ไดโ้อนเป็นของชาติ ปัญหาท่ีส าคญัท่ีสุด คือ ทรัพยสิ์นท่ี
จบัตอ้งไม่ไดค้วรท่ีจะรวมถึงสิทธิตามสัญญาดว้ยหรือไม่ ซ่ึงกล่าวไดว้า่สิทธิต่างๆ ท่ีคนต่างชาติได้
ตามสัญญาหรือความสัมพนัธ์ตามสัญญาอ่ืน (สัมปทาน หน้ีสาธารณะ เป็นตน้) ท่ีท ากบัรัฐนั้น สิทธิ
ท่ีไดรั้บมา (acquired rights) หรือ สิทธิทางมรดก (patrimonial rights) ตามธรรมดาแลว้จดัวา่เป็น
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สิทธิของเอกชน อยา่งไรก็ตามปัญหาเก่ียวกบัลกัษณะทางกฎหมายท่ีแทจ้ริงเกิดข้ึนทั้งในทางทฤษฎี
และทางปฏิบติั เพราะวา่สิทธิบางอยา่งความจริงแลว้มีลกัษณะผสมของสิทธิเอกชน และสิทธิ
มหาชน โดยเฉพาะอยา่งยิง่ปัญหาน้ีไดมี้การพิจารณาในกรณีสิทธิท่ีไดม้าตามสัมปทานท่ีรัฐอนุญาต
ใหแ้ก่คนต่างชาติ และลกัษณะผสมของสิทธิน้ีไดมี้การยอมรับโดยชดัแจง้ในค าตดัสินของ
อนุญาโตตุลาการ โดยทัว่ๆ ไป ในกรณีสัมปทานสิทธิน้ีมีลกัษณะสองประการ คืออยูใ่นขอบเขต
ของกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ปัญหาเร่ืองน้ีไดรั้บการพิจารณาโดยศาลประจ ายติุธรรม
ระหวา่งประเทศในคดี German Settler in Poland Case (1923) และในรายงานของ Transval 
Concessions Commission  เป็นตน้ 

  นกัวชิาการบางท่านยงัมีความเห็นวา่สัมปทานมีลกัษณะเป็นสิทธิมหาชน
ดว้ย ผลในทางกฎหมายท่ีแบ่งสิทธิเช่นน้ีมีผลกระทบต่อขอบเขตขอ้ผกูพนัของรัฐท่ีมีต่อสิทธิของ
คนต่างชาติหรือไม่ ซ่ึงกรณีน้ี Kaeckenbeeck ยนืยนัวา่ตามท่ีสัมปทานมีลกัษณะเป็นสิทธิของเอกชน
และสิทธิของมหาชนเช่นน้ีมีความส าคญัในการใหเ้หตุผลส าหรับการใชห้รือการปฏิเสธสิทธิของ
เอกชน ปัจจุบนัแถบไม่มีขอ้สงสัยเลยวา่ความคิดเก่ียวกบัขอ้ผกูพนัท่ีจะเคารพสัมปทานนั้นมี
ความส าคญั แต่ในความคิดเก่ียวกบัความส าคญัของมหาชนในสัมปทานบางอยา่งนั้นหลกัเคารพต่อ
สิทธิท่ีใหม้า (vested right) ความสัมพนัธ์ตามกฎหมายเอกชนไม่มีความส าคญัมากกวา่
ความสัมพนัธ์ตามกฎหมายมหาชนแต่อยา่งใด ในบางเหตุการณ์ลกัษณะท่ีเป็นสิทธิผสมของ
สัมปทานเช่นน้ีมีผลกระทบกระเทือนต่อขอบเขตความผกูพนัของรัฐอยา่งไม่อาจปฏิเสธได้94 

2.4.2  สถานะพเิศษทีไ่ม่รวมถงึสิทธิได้มา 
          ในทางปฏิบติับางคร้ังจ าเป็นท่ีจะตอ้งตดัสินวา่ประโยชน์บางประการ และ

สถานะพิเศษอ่ืนๆ ไม่สามารถถือไดว้า่เป็นสิทธิท่ีไดรั้บมา (acquired rights) เพื่อวตัถุประสงคใ์นการ
คุม้ครองระหวา่งประเทศ Herz ไดช้ี้ใหเ้ห็นวา่กฎหมายแพ่งของประเทศหน่ึง หลกักฎหมายพิเศษ
เกือบทั้งหมดของรัฐ กฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง ไดส้ร้างสถานะท่ีต่อเน่ือง ซ่ึง
เอกชนอาจจะไดรั้บประโยชน์ สถานะเหล่าน้ีอาจถูกเปล่ียนแปลงโดยกฎหมายหรือพระราชบญัญติั 
หรือแมแ้ต่การปฏิบติัของฝ่ายบริหาร ดงันั้น การใหสิ้ทธิแก่คนต่างชาติท่ีขดัต่อการเปล่ียนแปลง
เหล่าน้ี ท าใหค้นต่างชาติเหล่าน้ีคดัคา้นการเปล่ียนแปลงทุกอยา่งท่ีอาจเก่ียวขอ้งกบัผลประโยชน์ของ
พวกเขา การแบ่งระหวา่งสิทธิท่ีไดรั้บมา (acquired rights)  และสิทธิอ่ืนๆ นั้น แมใ้นกฎหมาย
ระหวา่งประเทศไม่มีวธีิการแกปั้ญหาท่ีชดัแจง้ สถานะบางประการเหล่าน้ีไดมี้การแกไ้ขกนัในทาง
ปฏิบติั ตวัอยา่งเช่น ประโยชน์จากสถานะทางการพาณิชยห์รือทางอุตสาหกรรมโดยเฉพาะเป็น
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ปัญหาหน่ึงท่ีไดมี้การพิจารณาโดยศาลประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศ และปัญหาน้ีไดรั้บการ
ตดัสินในทางปฏิเสธ การเรียกร้องมุ่งไปยงัการเป็นเจา้ของสิทธิท่ีไดม้า โดยค านึงถึงทรัพยสิ์นของ
ลูกคา้ และความเป็นไปไดใ้นการท าก าไรในธุรกิจท่ีตั้งข้ึนโดยคนชาติของรัฐท่ีเรียกร้อง ในเร่ืองน้ี 
Sir Cecil Hurst เห็นวา่เป็นการถูกตอ้งท่ีจะกล่าววา่สิทธิท่ีไดม้าถูกละเมิดแลว้ ถา้รัฐบาลเบลเยีย่ม
หา้มไม่ใหมี้การปฏิบติัตามสัญญา ซ่ึง Chinn ไดท้  าไวก้บับุคคลท่ีสาม ศาลอนุญาโตตุลาการในคดี 
Upper Silersia ถือวา่ “ตามหลกัทัว่ไป” เสรีภาพเก่ียวกบัการจา้งแรงงานและกิจการท่ีมีก าไร ซ่ึง
ข้ึนอยูก่บัเสรีภาพทัว่ไปในทางอุตสาหกรรมและการคา้ ไม่ใช่ข้ึนอยูก่บัสิทธิไดม้า(acquired rights)  
เพราะสิทธิไดม้าจะตอ้งข้ึนอยูก่บัสิทธิพิเศษในการไดม้าท่ีกฎหมายจะตอ้งถือวา่เป็นสิทธิพิเศษ 

2.5  หลกัการคุ้มครองระหว่างประเทศซ่ึงสิทธิทีไ่ด้มา (The International Protection 
of Acquired Rights) 

        ในกฎหมายระหวา่งประเทศ ก าหนดพนัธกรณีใหรั้ฐเคารพสิทธิไดม้าของเอกชน
ต่างชาติ อยา่งไรก็ตาม หลกัการเคารพสิทธิไดม้าไม่ไดห้มายความวา่เป็นขอ้ผกูพนัท่ีสมบูรณ์และไม่
มีเง่ือนไข ตามหลกักฎหมายบริสุทธ์ิไม่มีสิทธิและเสรีภาพพื้นฐานอนัใดของมนุษยท่ี์ไม่ใช่สิทธิใน
ชีวติ และความปลอดภยัของบุคคลไม่สามารถละเมิดไดอ้ยา่งแทจ้ริง ขอ้สนบัสนุนน้ีไดรั้บการ
ยอมรับในเอกสารระหวา่งประเทศก่อนสงครามโลก และการคุม้ครองขยายไปถึงสิทธิท่ีเป็นมรดก
ซ่ึงเป็นสิทธิสัมพทัธ์โดยเฉพาะ 

  กฎหมายระหวา่งประเทศไม่สามารถละเลยต่อแนวคิดทัว่ไปน้ีได ้ในค าตดัสินของ
ศาลอนุญาโตตุลาการวา่กฎหมายระหวา่งประเทศตอ้งการท่ีจะเคารพต่อทรัพยสิ์นของเอกชน แต่
การยอมรับวา่รัฐมีสิทธิท่ีจะละเลยหลกัน้ีไดก้็ต่อเม่ือผลประโยชน์ของรัฐซ่ึงตอ้งมีความส าคญัเป็น
อยา่งมาก 

  เพราะฉะนั้น การศึกษาเพื่อพิจารณาถึงขอบเขตของกฎหมายระหวา่งประเทศ
ส าหรับสิทธิของคนต่างชาติท่ีไดรั้บการคุม้ครองหรือกล่าวอีกอยา่งหน่ึง สาระส าคญัและขอบเขต
จ ากดัของขอ้ผกูพนัท่ีรัฐจะตอ้งเคารพต่อสิทธิเหล่านั้น จะท าใหท้ราบถึงสาระส าคญัของความรับผดิ
ระหวา่งประเทศในพฤติการณ์ท่ีแตกต่างกนัซ่ึงอาจจะเกิดข้ึนได ้ขอบเขตของความคุม้ครองระหวา่ง
ในประเทศในแต่ละกรณีข้ึนอยูก่บัสิทธิท่ีไดรั้บมาและข้ึนอยูก่บัเง่ือนไขและพฤติการณ์ซ่ึงเป็นการ
กระท าหรือยกเวน้การกระท าของรัฐ อยา่งไรก็ดีการจะอา้งถึงมาตรฐานเพื่อใชเ้ป็นหลกัในการ
พิจารณาสาระส าคญัของความรับผดิ ประการแรกควรจะเขา้ใจวา่มีการใหเ้หตุผลท่ีแทจ้ริงส าหรับค า
วจิารณ์และการคดัคา้นหลกัการเคารพสิทธิท่ีไดม้าเองหรือไม่ก่อนในฐานะท่ีเป็นหลกัทัว่ไป ค า
วจิารณ์และการคดัคา้นแบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม คือ กลุ่มท่ีมีเหตุผลในลกัษณะทางสังคมและการเมือง
และกลุ่มท่ีสนบัสนุนโดยการโตแ้ยง้ในทางกฎหมายบริสุทธ์ิ 
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  กลุ่มแรกคือ Friedman มีความเห็นวา่แนวความคิดเร่ืองสิทธิท่ีไดรั้บมา (acquired 
right) ไม่เพียงแต่เคลือบคลุม ก ากวม และไม่แน่นอน แต่ยงัพบดว้ยวา่ไม่มีการสนบัสนุนในการ
ตดัสินของศาลระหวา่งประเทศ และในทางปฏิบติัไดรั้บการปฏิเสธจากรัฐต่างๆ ในระหวา่งการ
เตรียมงานเพื่อการประชุม Codification Conference (1930) และเพราะฉะนั้น จึงไม่สามารถยกสู่
หลกักฎหมายระหวา่งประเทศได ้Kaeckebeeck กล่าววา่ ในฐานะท่ีเป็นวธีิการหน่ึงในการแกปั้ญหา
ขอ้พิพาทท่ีเกิดจากการปฏิรูปสังคมท่ีส าคญั (การโอนเป็นของชาติ) ทฤษฎีเร่ืองสิทธิท่ีไดม้าได้
พิสูจน์แลว้วา่ไม่เพียงพอและไม่เป็นผลทั้งหมด Foighel กล่าววา่หลกันิติปรัชญาระหวา่งประเทศ
สะทอ้นใหเ้ห็นวา่ในอดีตท่ีผา่นมาระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมไดรั้บการยอมรับอยา่งมากในประเทศท่ี
เป็นระบอบเสรีนิยมและเห็นวา่ปัจจุบนัน้ีในความเห็นเก่ียวกบัการเปล่ียนแปลงเง่ือนไขและ
พฤติการณ์ซ่ึงเป็นไปตามหลกัการเคารพสิทธิท่ีไดม้าน้ีไม่มีความส าคญัอีกต่อไป ในการพิจารณาถึง
มาตรฐานขั้นต ่าของกฎหมายระหวา่งประเทศซ่ึงรัฐผกูพนัท่ีจะปฏิบติัตามความสัมพนัธ์กบัคน
ต่างชาติโดยไม่มีเง่ือนไข95 เม่ือค านึงถึงฐานะท่ียอมรับกนัโดยรัฐบาลต่างๆ ใน The Haque 
Codification Conference (1930) ไม่มีค  าตอบใดเลยท่ีคณะกรรมการเตรียมการไดรั้บการปฏิเสธขอ้
ผกูพนัของรัฐท่ีจะเคารพต่อสิทธิท่ีไดม้าของคนต่างชาติ ดว้ยเหตุผลท่ีวา่รัฐมีเอกราชในการบริหาร
และในทางนิติบญัญติัในเร่ืองน้ี การศึกษาค าตอบเหล่าน้ีแทจ้ริงแลว้แสดงวา่รัฐบาลทั้งหมดท่ี
เก่ียวขอ้งยอมรับวา่เสรีภาพท่ีจะเป็นผลร้ายสิทธิของคนต่างชาติอยูภ่ายเง่ือนไขพิเศษ ท่ีส าคญั
ขอ้สรุปท่ีเหมือนกนัน้ี พบได้จากการส ารวจความคิดเห็นท่ีรัฐสมาชิกของสหประชาชาติแสดง
ความเห็นในการอภิปรายในสหประชาชาติเก่ียวกบัปัญหาการเวนคืนและการโอนเป็นของชาติ  

  กลุ่มท่ีสองท่ีมีการวจิารณ์และการคดัคา้นหลกัการเคารพสิทธิท่ีไดม้า เช่ือในการ
โตแ้ยง้ทางวชิาการกฎหมาย นกัวชิาการบางคนไดแ้สดงขอ้สงสัยบางประการโดยค านึงถึง
ประโยชน์ในทางปฏิบติัวา่เป็นหลกัดงักล่าวใชไ้ดโ้ดยทัว่ไปหรือไม่ มีการแนะน าวา่สิทธิท่ีแตกต่าง
กนัตามหลกัความคุม้ครองระหวา่งประเทศ ควรจะไดรั้บการพิจารณาแต่ละสิทธิโดยแยกกนั เช่น 
Cavagleiri ยนืยนัวา่วธีิท่ีถูกตอ้งจะตอ้งพิจารณาในแต่ละกรณีไม่วา่มาตรการน้ีรัฐจะยอมรับได้
หรือไม่ เก่ียวกบัทรัพยสิ์นของคนต่างชาติท่ีสอดคลอ้งกบัสิทธิขั้นต ่า (minimum right) ซ่ึงเขายอมรับ
วา่มีอยูใ่นกฎหมายระหวา่งประเทศ Guggenheim แนะน าวา่อาจจะเป็นการชอบมากกวา่ท่ีจะยกเลิก
วธีิท่ีสืบเน่ืองกนัมา ซ่ึงปัญหาเร่ืองการคุม้ครองสิทธิไดม้า ควรไดรั้บการพิจารณาเฉพาะค าวา่สิทธิท่ี
ไดรั้บมา (acquired right) แทนท่ีจะศึกษาแต่ละกลุ่มเป็นการเฉพาะ (สิทธิในทรัพยสิ์น, สัมปทาน 
เป็นตน้) ซ่ึงแสดงถึงทางปฏิบติัในการคุม้ครองกรรมสิทธ์ิของเอกชนตามกฎหมายระหวา่งประเทศ 
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   อยา่งไรก็ตาม จะตอ้งมีการตรวจสอบแต่ละสถานะหรือกลุ่มของสถานะโดยแยก
จากกนัหลกัการเคารพสิทธิท่ีไดม้าเป็นหลกัหน่ึงท่ีมีลกัษณะทัว่ไป จากความเห็นในทางปฏิบติัและ
ทางวชิาการหลกัการดงักล่าวเป็นหลกัพื้นฐานซ่ึงก่อใหเ้กิดพนัธกรณีของรัฐข้ึนในความรับผดิ
ระหวา่งประเทศ ถา้เพิ่มเติมดว้ยหลกัลาภมิควรได ้หลกัน้ีสามารถก าหนดหลกักฎหมายท่ีจ าเป็น
เก่ียวกบัค่าทดแทนต่อไปได ้ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีอยูใ่นขอบเขตความรับผดิระหวา่งประเทศ 96 

2.6  หลกัละเมิด (Wrongful Acts) 
         การกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีเป็นละเมิดเป็นผลมาจากการไม่ปฏิบติัตาม

สัญญาของรัฐตามขอ้ผกูพนัท่ีรัฐยอมรับจะเคารพสิทธิของคนต่างชาติ ท่ีมาของขอ้ผกูพนัเหล่าน้ีซ่ึง
ก าหนดมาตรฐานเฉพาะในการปฏิบติันั้น อาจเป็นสนธิสัญญากบัรัฐท่ีคนต่างชาติมีสัญชาติซ่ึงใน
กรณีหลกัก าหนดวา่ขอ้ผกูพนัมีลกัษณะระหวา่งประเทศอยา่งแทจ้ริง ผลในทางกฎหมายของการไม่
ปฏิบติัตามขอ้ผกูพนัเช่นนั้นเป็นการละเมิดอยา่งแทจ้ริง ซ่ึงขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ ซ่ึงไม่
เพียงแต่รัฐจะตอ้งมีความรับผดิเท่านั้น ยงัก าหนดใหรั้ฐมีหนา้ท่ีชดใชด้ว้ย ซ่ึงกล่าวไดว้า่ การชดเชย
ความเสียหายจะตอ้งกระท าในรูปของการกลบัคืนสู่สถานะเดิม (Restitution) หรือถา้การกลบัคืนสู่
สถานะเดิมเป็นไปไม่ได ้หรือการชดใชค้่าเสียหายไม่เพียงพอกบัความเสียหาย การชดเชยความ
เสียหายจะตอ้งกระท าในรูปของค่าเสียหายท่ีเป็นเงิน (pecuniary damages) ในทางปฏิบติัท่ีสืบเน่ือง
กนัมา ขอ้ผกูพนัระหวา่งประเทศท่ีก่อใหเ้กิดการกระท าหรือการละเวน้การกระท าเกิดข้ึนไม่บ่อยนกั 
แต่สถานะเช่นน้ีไดเ้ปล่ียนไปแลว้ และความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐและคนต่างชาติก่อใหเ้กิดปัญหา
ต่างๆ ซ่ึงเป็นความส าคญัอนัยิง่ใหญ่ในการพฒันาและการประมวลกฎหมายระหวา่งประเทศ97 

2.7  หลกัลาภมิควรได้ (The Doctrine of Unjust Enrichment) 
         ในการตดัสินของศาลระหวา่งประเทศ รวมทั้งศาลประจ ายติุธรรมระหวา่ง

ประเทศ หลกัลาภมิควรไดใ้ชเ้ป็นมาตรฐานในการพิจารณาปริมาณการชดเชยความเสียหายท่ีเกิด
จากการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ ในการพิจารณา
องคป์ระกอบส าคญัของความรับผดิระหวา่งประเทศในหลายกรณี ถึงแมห้ลกัลาภมิควรไดเ้ป็นหลกั
กฎหมายทัว่ไปท่ียอมรับนบัถือกนัในนานาประเทศทั้งหลาย แต่หลกัดงักล่าวก็ยงัไม่เขา้ไปอยูใ่น
กฎหมายระหวา่งประเทศ อยา่งไรก็ดีหลกัลาภมิควรไดน้ี้ไดรั้บการยอมรับวา่เป็นมูลเหตุของการ
ฟ้องร้องคดีท่ีถูกตอ้งตามกฎหมาย ตามระบบกฎหมายต่างๆ รวมทั้งในกฎหมายระหวา่งประเทศดว้ย 
เพราะลาภมิควรไดเ้ป็นมูลเหตุของการฟ้องร้องคดี เช่น เป็นท่ีมาของขอ้ผกูพนัถึงสัญญา (Quasi-
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contractual obligation) ระหวา่งรัฐและคนต่างชาติ การไม่ปฏิบติัตามขอ้ผกูพนัอาจท าใหรั้ฐ
รับผดิชอบตามกฎหมายระหวา่งประเทศ หลกัลาภมิควรไดส้ัมพนัธ์กบัหลกัการเคารพสิทธิท่ีไดม้า 
(The principle of respect for acquired rights) 

  นอกจากนั้น ความสัมพนัธ์อยา่งใกลชิ้ดระหวา่งหลกักฎหมายสองหลกัสามารถ
มองเห็นไดไ้ม่เพียงแต่ท่ีไดก้ล่าวมาแลว้เก่ียวกบัความรับผดิ แต่ยงัรวมอยูใ่นระบบความคุม้ครอง
สิทธิท่ีไดม้าระหวา่งประเทศดว้ย ตวัอยา่งเช่น เก่ียวกบัค่าทดแทนส าหรับการเวนคืนเพื่อสาธารณะ
ประโยชน์ (Public interest) คือ ความคิดท่ีวา่รัฐ (สังคม) จะตอ้งไม่ไดรั้บประโยชน์อยา่งเหมาะสม
ดว้ยค่าใชจ่้ายของเอกชน อีกประการหน่ึงเอกชนไม่มีสิทธิท่ีจะหวงัในค่าทดแทนซ่ึงไดรั้บแทน
ทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นท่ีมาของลาภมิควรได ้น้ีคือเหตุผลวา่ท าไมจึงกล่าววา่ทฤษฎีเร่ืองค่าทดแทน 
(Theory of Compensation) ข้ึนอยูก่บัลาภมิควรไดย้ดืหยุน่มากกวา่ข้ึนอยูก่บัหลกัการเคารพ
ทรัพยสิ์นของเอกชน (The principle of respect for private property) ซ่ึงยนิยอมใหพ้ิจารณาถึงความ
ยติุธรรมท่ีใหเ้อกชนรวมทั้งสังคมดว้ย98  

2.8  สิทธิในการเวนคืน (The Right of Expropriation) 
        สิทธิของเอกชนอาจไดรั้บความกระทบกระเทือน โดยรัฐไม่เพียงแต่โดยการ

กระท าการเวนคืนเท่านั้นแต่ยงัรวมถึงวธีิการอ่ืนๆ ดว้ยเหตุผลและวตัถุประสงคท่ี์แตกต่างกนั ตามท่ี
เขา้ใจกนัในความหมายทางนิติศาสตร์ และความหมายในทางกฎหมาย หรือความหมายอ่ืนบาง
ประการ การกระท าท่ีกระทบกระเทือนทรัพยสิ์นรวมถึงมาตรการทุกอยา่ง ซ่ึงมีผลโดยตรงหรือโดย
ออ้ม หรือการตดัสิทธิบางส่วนในสิทธิของเอกชน ไม่วา่ชัว่คราวหรือถาวร ซ่ึงจะไดพ้ิจารณาต่อไป 

2.8.1  การยอมรับสิทธิในการเวนคืนระหว่างประเทศ (Recognition of the Right) 
          สิทธิในการเวนคืน ในความหมายอยา่งกวา้งท่ีสุดท่ีไดรั้บการยอมรับใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ การยอมรับระหวา่งประเทศน้ีไดรั้บการยนืยนัในหลายโอกาสในทาง
ปฏิบติัทางการทูต และในการตดัสินของศาลและอนุญาโตตุลาการต่างๆ และในค าประกาศของ
องคก์าร และการประชุมระหวา่งประเทศ ในทางจารีตประเพณี สิทธิน้ีไดรั้บการถือวา่เป็นอ านาจ
อธิปไตยและอ านาจของรัฐซ่ึงรัฐใชสิ้ทธิเหนือบุคคลทุกคน และทรัพยสิ์นท่ีอยูใ่นอาณาเขตของรัฐ 
หรือท่ีเรียกวา่สิทธิในการคุม้ครองตนเองของรัฐ (seft-preservation) ซ่ึงยอมใหรั้ฐส่งเสริมสวสัดิภาพ
และความกา้วหนา้ทางเศรษฐกิจของประชาชนของรัฐได้ 
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2.8.2  แบบของการใช้สิทธิเกีย่วกบัการเวนคืน (The Various Forms which the 

Exercise of the Right of “Expropriation” may assume) 
          การริบทรัพยสิ์น การก าหนดค่าปรับ และมาตรการอ่ืนๆ ท่ีมีลกัษณะเป็น

การปรับโดยทัว่ๆ ไปแลว้อยูใ่นกลุ่มน้ี ในกฎหมายจากคดีระหวา่งประเทศ มีคดีตวัอยา่งซ่ึงแสดงไว้
อยา่งสมบูรณ์ท่ีสอดคลอ้งกบัมาตรการตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศเช่นน้ีท่ีบงัคบัต่อการ
ปฏิบติัของคนต่างชาติ ความถูกตอ้งตามกฎหมายของมาตรการเหล่าน้ีไม่ไดย้กเวน้ความเป็นไปได้
ในการยอมรับ หรือในการใชห้ลกัการปฏิเสธความยติุธรรมแต่อยา่งใด และการกระท าหรือยกเวน้
การกระท าท่ีเก่ียวขอ้งท่ีเป็นผลใหเ้กิดความรับผดิระหวา่งประเทศ แต่ความเป็นไปไดข้องรัฐท่ี
ก่อใหเ้กิดความรับผดิระหวา่งประเทศ ดงันั้น เม่ือรัฐท าลายทรัพยสิ์นท่ีเป็นของคนต่างชาติ ดว้ย
เหตุผลเก่ียวกบัความปลอดภยัหรือความอยูดี่กินดีของมหาชน โดยขอ้ก าหนดท่ีวา่พฤติการณ์ต่างๆ 
ในเร่ืองเหตุสุดวสิัยหรือภาวะความจ าเป็นไดรั้บการยอมรับในกฎหมายระหวา่งประเทศ ในการ
ยกเวน้จากความรับผดิตามหลกันิติปรัชญาระหวา่งประเทศยงัข้ึนอยูก่บัอ านาจในการรักษาความ
สงบเรียบร้อยภายในของรัฐดว้ย99  

  ถึงแมมี้การโตแ้ยง้วา่ กฎหมายระหวา่งประเทศท่ีวางขอ้จ ากดัต่ออ านาจรัฐท่ี
จะก าหนดอตัราภาษีและค่าธรรมเนียมอ่ืนเหนือทรัพยสิ์น สิทธิ หรือประโยชน์อ่ืนของคนต่างชาติ 
โดยเฉพาะเม่ือมาตรการท่ีกระท านั้นเลือกปฏิบติัต่อคนต่างชาติ ความถูกตอ้งตามกฎหมายพื้นฐาน
ส าหรับมาตรการต่างๆ ในเร่ืองระหวา่งประเทศ หากมีการเลือกปฏิบติัโดยไม่ค  านึงถึงลกัษณะหรือ
ขอบเขตก็มกัจะเกิดกรณีพิพาทอยูเ่สมอ ความเป็นไปไดข้องรัฐท่ีก่อใหเ้กิดความรับผดิระหวา่ง
ประเทศสามารถเกิดข้ึนได ้และรัฐจะตอ้งรับผดิชอบระหวา่งประเทศถา้มาตรการนั้นกบัสิทธิของผู ้
น าเขา้และผูส่้งออก และเพื่อการหา้มน าเขา้และการส่งออกสินคา้พิเศษไม่ใช่เร่ืองทัว่ไป แต่เป็นเร่ือง
ส่วนตวัหรือการกระท าโดยพลการและไม่มีขอ้จ ากดัใดท่ีมีลกัษณะระหวา่งประเทศเก่ียวกบัสิทธิ
ของรัฐท่ีจะควบคุมอตัราการเปล่ียนแปลงค่าของเงินตราของรัฐและการลดค่าเงินในคดีหน่ึงซ่ึง
เกิดข้ึนหลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสอง ถือวา่เจา้หน้ีซ่ึงไดฝ้ากเงินไวท่ี้ธนาคารก่อนการลดค่าเงินตาม
กฎหมายไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าดั้งเดิมของเงินได้ 

2.8.3  การเวนคืนและการโอนเป็นของชาติ (Expropriation stricto sensu and 

Nationalization) 
           ก่อนสงครามโลกคร้ังท่ีสอง การเวนคืนตามธรรมดาแลว้กระท าต่อ

ทรัพยสิ์นของเอกชน แต่หลงัจากนั้นรัฐต่างๆ เร่ิมปฏิบติักนัทัว่ไป ซ่ึงไดก้ระท ากนัต่อมาหลงั
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สงครามโลกคร้ังท่ีสอง การเวนคืนกระท าอยา่งกวา้งขวางและไม่เก่ียวกบับุคคลหน่ึงบุคคลใด
โดยเฉพาะ รูปแบบของการเวนคืนโดยทัว่ๆ ไป ไดมี้การอา้งวา่เป็นการโอนของชาติ 
(Nationalization) ดว้ย ซ่ึงตรงขา้มกบัการกระท าการเวนคืนส่วนบุคคล มาตรการโอนเป็นของชาติ
สะทอ้นใหเ้ห็นการเปล่ียนแปลงท่ีเกิดข้ึนในโครงสร้างทางเศรษฐกิจและสังคมของรัฐ เช่น การ
ปฏิรูปท่ีดิน (Land Reforms) การท าใหอุ้ตสาหกรรมเป็นสังคมนิยม (Socialization) หรือ
อุตสาหกรรมบางส่วน การจ ากดัเงินทุนของเอกชนในเศรษฐกิจของชาติบางสาขา การโอนเป็นของ
ชาติเป็นเคร่ืองมือเพื่อการเปล่ียนแปลงระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมแบบดั้งเดิม ถึงแมว้า่มาตรการเหล่าน้ี
บางคร้ังก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญของรัฐ ซ่ึงเป็นกฎหมายทัว่ไปท่ีถูกยอมรับและถูกน าไปใชต้าม
บทบญัญติัพิเศษเสมอ ซ่ึงก าหนดเง่ือนไขและวธีิการในการด าเนินการโอนเป็นของชาติและการ
เวนคืน แต่ความพยายามท่ีช้ีใหเ้ห็นแสดงใหเ้ห็นวา่ลกัษณะหลายอยา่งของการเวนคืนสามารถท่ีจะ
พบไดแ้ละตามขอ้เทจ็จริงก็จะพบวา่เป็นการโอนเป็นของชาติ เพราะฉะนั้นโดยสรุปยกเวน้เร่ืองค่า
ทดแทน ความแตกต่างอยา่งส าคญัท่ีสามารถสังเกตไดต้ามความเห็นในทางกฎหมายระหวา่ง
ประเทศแลว้ สถานะทางกฎหมายของทั้งการเวนคืนและการโอนเป็นของชาติโดยสาระส าคญั
เหมือนกนั100 

2.8.4  การเวนคืนทีไ่ม่ถูกต้องตามกฎหมาย (Unlawful Expropriation) และการ

เวนคืนโดยพลการ (Arbitrary Expropriation) 
          ประการแรกจะตอ้งเห็นดว้ยกบัความหมายของค าวา่ “ผดิกฎหมาย” 

(unlawful) ตามหลกักฎหมายท่ียอมรับกนัทัว่ไป การเวนคืนไม่ใช่ผดิกฎหมายแมว้า่เม่ือการกระท า
ของรัฐขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ ไม่เหมือนการกระท าและละเว้นกระท าในลกัษณะท่ีมี
องคป์ระกอบท่ีเป็นละเมิด การเวนคืนสามารถกล่าวไดว้า่ผดิกฎหมาย เม่ือรัฐไม่ปฏิบติัตาม
สนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวา่งประเทศโดยชดัแจง้ โดยการเทียบเคียงการกระท าการเวนคืนซ่ึง
ไม่เป็นไปตามขอ้ก าหนดในรูปแบบและสาระส าคญัท่ีก าหนดไวเ้อกสารระหวา่งประเทศซ่ึงอยูใ่น
ประเภทเดียวกนั ขอ้จ ากดัน้ีเกิดจากความคิดท่ีวา่การเวนคืนถูกตอ้งทั้งตามกฎหมายภายในและ
กฎหมายระหวา่งประเทศ ไดรั้บการยนืยนัโดยการตดัสินของศาลประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศ 
และองคก์รทางกฎหมายอ่ืน ตวัอยา่งเช่น ศาลประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศในคดีเก่ียวกบั
ผลประโยชน์บางประการของเยอรมนัใน Polish Upper Silesia (1926 และ 1928) ถือวา่การเวนคืน
เป็นการผดิกฎหมายเฉพาะสองกรณีท่ีกล่าวขา้งตน้ แต่ในปัจจุบนักรณีถือวา่ลกัษณะท่ีผดิกฎหมาย
ของการเวนคืนนั้น เท่าท่ีมีอยูแ่ละก่อใหเ้กิดความรับผดิระหวา่งประเทศเทียบไดก้บัการกระท าหรือ
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ละเวน้การกระท าซ่ึงท าใหรั้ฐรับผดิชอบโดยตรงและทนัทีทนัใด หรือกล่าวอีกอยา่งหน่ึงในกรณีท่ีมี
การเวนคืนท่ีผดิกฎหมาย ความรับผดิชอบเกิดข้ึนและเน่ืองมาจากเหตุผลของการกระท าของรัฐ 
ถึงแมว้า่มาตรการในการเวนคืนจะสอดคลอ้งกบัเง่ือนไขหรือขอ้ก าหนด (ของทอ้งถ่ินระหวา่ง
ประเทศ) 

ประการท่ีสอง หลกัการน้ีคลุมถึงมาตรการการเวนคืนซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบั
เง่ือนไขและขอ้ก าหนดระหวา่งประเทศ ซ่ึงการใชสิ้ทธิในการเวนคืนเป็นเร่ืองซ่ึงรวมอยูใ่นเร่ืองการ
ใชสิ้ทธิในทางท่ีผดิ (Abuse of right) แต่อะไรเป็นขอ้จ ากดัท่ีก าหนดในการใชสิ้ทธิในการเวนคืน 
หรือลกัษณะการกระท าโดยพลการมีลกัษณะอยา่งใด ในการศึกษาทางปฏิบติัทางการทูตและ
กฎหมายจากคดีระหวา่งประเทศในเร่ืองการเวนคืน ไม่วา่แต่ละกรณีหรือโดยทัว่ไปแสดงใหเ้ห็นวา่
มีลกัษณะสามประการท่ีจะพิจารณาวา่รัฐกระท าการโดยพลการหรือไม่ คือ 

1. มูลเหตุจูงใจและวตัถุประสงคข์องการเวนคืน (The motives and 
purpose of expropriation) 

2. วธีิการในการเวนคืน (The method or procedure adopted to effect it) 
3. ค่าทดแทนส าหรับทรัพยสิ์นท่ีเวนคืน (The compensation given for the 

expropriated property)101 
2.8.5  มาตรการต่างๆ ในการเวนคืนรวมทัง้การไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือความ 

ตกลงสัมปทาน (Measures of Expropriation Involving the Non-observance of Contracts or 
Concession Agreements) 

มีแนวโนม้อยา่งหน่ึงท่ีขยายขอบเขตความเห็นเก่ียวกบัการเวนคืนโดยผดิ
กฎหมายนั้นรวมถึงกรณีท่ีรัฐและเอกชนผกูพนัตามสัญญาดว้ย เม่ือความสัมพนัธ์เช่นนั้ นมีอยูใ่นทาง
ปฏิบติัอาจเกิดส่ิงหน่ึงส่ิงใดในสองส่ิงคือ การเวนคืนอาจกระทบกระเทือน (ยกเลิกหรือ
เปล่ียนแปลง)สัญญาหรือความตกลงสัมปทานซ่ึงทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืน หรืออาจจะไม่ปฏิบติัตาม 
ขอ้ผกูพนัพิเศษท่ีไม่ใช่การเวนคืนหรือโดยประการอ่ืนท่ีกระทบกระเทือนขอ้ก าหนดท่ีมีอยูใ่น
เอกสารนั้นโดยการเทียบเคียงสนธิสัญญา แนวโนม้ท่ีอา้งถึงขา้งตน้มาจากความคิดท่ีวา่การไม่ปฏิบติั
ตามขอ้ผกูพนัของรัฐซ่ึงมีอยูใ่นสัญญาหรือความตกลงสัมปทานเป็นการละเมิดซ่ึงก่อใหเ้กิดความรับ
ผดิระหวา่งประเทศโดยตรงและทนัทีทนัใด โดยสรุปตามตรรกวทิยาถือวา่หลกัสัญญาต้องไดรั้บการ
ปฏิบติัตามสัญญา (Pacta Sunt Servanda) น าไปใชก้บัสนธิสัญญาและความสัมพนัธ์ตามสัญญาอยา่ง
เท่าเทียมกนัระหวา่งรัฐและเอกชนต่างชาติ 
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ตวัอยา่งแนวโนม้ท่ีกล่าวขา้งตน้ เช่น Lapradelle ไดเ้สนอร่างต่อ Institute 
de droit Internationale โดยร่างไดก้ าหนดวา่ “การโอนเป็นของชาติ” เป็นการกระท าฝ่ายเดียวของรัฐ
อธิปไตย จะเคารพขอ้ผกูพนัท่ีเขา้ท าตามกฎหมายไม่วา่โดยสนธิสัญญาหรือโดยสัญญา ขอ้มติใน
เร่ืองน้ีไดรั้บการยอมรับโดยคณะกรรมาธิการระหวา่งการประชุมท่ีเมืองโคโลญจน์ (1985) ของ 
International-Bar Association โดยก าหนดวา่กฎหมายระหวา่งประเทศยอมรับหลกั Pacta Sunt 
Servanda ในสัญญาพิเศษท่ีรัฐทั้งหลายท ากบัคนชาติของรัฐอ่ืน เพราะฉะนั้นการเวนคืนซ่ึงทรัพยสิ์น
ของเอกชนซ่ึงละเมิดสัญญาพิเศษท่ีกระท าโดยรัฐขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ เคยกล่าวกนัวา่
ความมีอยูข่องสัญญาท่ีไม่มีการเวนคืนก่อใหเ้กิดขอ้ผกูพนัท่ีสูงกวา่การไม่ปฏิบติัตามสัญญา
ก่อใหเ้กิดความรับผดิไม่เพียงแต่การจ่ายค่าทดแทนส าหรับทรัพยสิ์นท่ีเวนคืนเท่านั้น ยงัรวมถึง
ค่าเสียหายใหแ้ก่คนต่างชาติส าหรับความเสียหายท่ีเขา้ไดรั้บดว้ย 

อยา่งไรก็ตาม ความเห็นส่วนใหญ่ไม่ไดส้นบัสนุนความเห็นน้ีแต่อยา่งใด 
ในสมยัประชุม Siena Session นั้น Institute de Droit Tnternationale ปฏิเสธขอ้เสนอท่ีจะท าใหรั้ฐ
ต่างๆ ผกูพนัท่ีจะเคารพสัญญา ขอ้โตแ้ยง้น้ีไดอ้า้งสนบัสนุนความเห็นโดยเช่ือในลกัษณะทาง
กฎหมายของความสัมพนัธ์ตามสัญญาระหวา่งรัฐและเอกชนและตามลกัษณะท่ีไม่สามารถบอกเลิก
ไดซ่ึ้งสิทธิของรัฐบาลในการถือเอาท่ีดินภายในประเทศไปท าสาธารณประโยชน์ R.Delson กล่าวใน
การประชุมของ International law Association วา่ “สิทธิของรัฐท่ีจะเอาทรัพยสิ์นเพื่อ
สาธารณประโยชน์เป็นสิทธิพื้นฐานไม่สามารถยอมจ านนต่อสัญญาได ้(ถึงแมว้า่จะตอ้งชดใช้
ค่าเสียหายท่ีเหมาะสมก็ตาม)” 

ลกัษณะสุดทา้ยของปัญหาน้ี คือ ปัญหาเก่ียวกบักฎหมายภายในของรัฐท่ี
ไดก้ล่าวแลว้ขา้งตน้สามารถใชใ้นกฎหมายระหวา่งประเทศไดห้รือไม่ Schwarzenberger มีความ 
เห็นวา่สัญญาเช่นน้ีไดข้อ้สรุปแนวคิดส าหรับความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญาตามหลกักฎหมาย
ทอ้งถ่ินของรัฐท่ีใหส้ัมปทานซ่ึงกฎหมายนั้นมีอยูแ่ลว้ในเวลาท่ีใหส้ัมปทานและวา่สัญญาเหล่านั้น
สมบูรณ์ตามกฎหมายระหวา่งประเทศโดยเทียบเคียงกบัสนธิสัญญา ยกเวน้ดว้ยเหตุผลตาม
บทบญัญติัในกฎหมายรัฐธรรมนูญอยา่งชดัแจง้ นอกจากปัญหาน้ีแนวการใหเ้หตุผลเกิดข้ึนเม่ือ
ค านึงถึงความยนิยอมท่ีท าใหเ้สียไปตามกฎหมายแลว้ สามารถใชค้วามสัมพนัธ์ตามสัญญาระหวา่ง
รัฐและเอกชนต่างประเทศไดห้รือไม่ ซ่ึงในสาระส าคญัแลว้ ก่อใหเ้กิดปัญหาหลกัสัญญาตอ้งไดรั้บ
การปฏิบติัตามสัญญา (Pacta Sunt Servanda) สามารถใชค้วามสัมพนัธ์เช่นน้ี ตามหลกักฎหมาย
ระหวา่งประเทศไดห้รือไม่ 

ตามหลกัในการพิจารณาซ่ึงจะไดก้ล่าวถึงต่อไป ประการแรกจะตอ้งแยก
ระหวา่งสัญญาและความตกลงสัมปทานซ่ึงบงัคบัตามกฎหมายทอ้งถ่ินฝ่ายหน่ึง และเอกสาร
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สมยัใหม่ซ่ึงบงัคบัตามกฎหมายระหวา่งประเทศ หรือระบบกฎหมายอ่ืนนอกจากกฎหมายทอ้งถ่ิน
อีกฝ่ายหน่ึง ในกรณีแรกผลประโยชน์ของรัฐและแนวคิดเร่ืองสาธารณประโยชน์ (Public Utility) 
ซ่ึงข้ึนอยูก่บัสิทธิในการเวนคืนจะตอ้งมีอยูต่่อไปเหนือผลประโยชน์ของเอกชน ไม่มีเอกชนคนใด 
ไม่วา่คนชาติรัฐหรือคนชาติรัฐอ่ืนสามารถจะละเลยบทกฎหมายอนัเป็นสากลน้ีได ้และเอกชน
ทั้งหมดนั้นมีสิทธิเพียงไดรั้บค่าทดแทนส าหรับทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืนนั้น ในประการท่ีสอง ฐานะ
ของเอกสารแตกต่างออกไปโดยก าหนดวา่ เอกสารนั้นมีความสัมพนัธ์ตามสัญญาลกัษณะระหวา่ง
ประเทศ (internationalization) ส าหรับขอบเขตเช่นนั้นรัฐไม่มีสิทธิท่ีจะอา้งหลกักฎหมายภายในใด
ได้102 

2.8.6  มูลเหตุจูงใจและวัตถุประสงค์ในการเวนคืน (Motives and purposes of 

expropriation) 
ความแตกต่างระหวา่งการเวนคืนและการกระท าในรูปแบบอ่ืนของรัฐท่ี

กระทบกระเทือนทรัพยสิ์นของเอกชน มูลเหตุจูงใจและวตัถุประสงคใ์นการกระท าของรัฐเป็น
องคป์ระกอบท่ีส าคญัอยา่งหน่ึงของการเวนคืน ปัญหาท่ีจะพิจารณาในขณะน้ีคือ ขอบเขตซ่ึง
กฎหมายระหวา่งประเทศก าหนดลกัษณะของการเวนคืนน้ี นกัวชิาการบางคนมีความเห็นวา่ ถึงแม้
ในกรณีรุนแรงซ่ึงรัฐยดึเอาทรัพยสิ์นของคนต่างชาติโดยไม่ใหเ้ห็นผลหรือมูลเหตุในการกระท าของ
รัฐ กฎหมายระหวา่งประเทศก็ไม่มีหลกัเกณฑพ์ิเศษแต่อยา่งใดเก่ียวกบักรณีเช่นนั้นในแนวทางท่ี
แตกต่างจากการเวนคืนธรรมดาเพื่อสาธารณประโยชน์ 

อีกประการหน่ึง มีการโตแ้ยง้กนัวา่อ านาจในการเวนคืนตามหลกักฎหมาย
เป็นขอ้ก าหนดเก่ียวกบัประโยชน์ของสาธารณชนหรือสวสัดิภาพทัว่ไปของสังคม และแมว้า่สวสัดิ
ภาพของประชาชนไดรั้บการพิจารณาตามกฎหมายระหวา่งประเทศวา่มีความส าคญัเป็นอยา่งยิง่ ซ่ึง
จะท าใหห้ลกัการเคารพสิทธิของเอกชนเสียไป โดยข้ึนอยูก่บัเง่ือนไขความจ าเป็นเพื่อประโยชน์
มหาชนเป็นส าคญั การตดัสินของศาลระหวา่งประเทศจ านวนมากสนบัสนุนความเห็นน้ี ขอ้ก าหนด
ท่ีวา่ การเวนคืนจะตอ้งมีการใหเ้หตุผลเพื่อสาธารณประโยชน์นั้นมีอยูใ่นสนธิสัญญาระหวา่ง
ประเทศเป็นจ านวนมาก103 

ตามหลกัการแลว้ การพิสูจน์ถึงการกระท าโดยพลการ (arbitrariness) 
สามารถใชไ้ดก้บัมูลเหตุจูงใจและวตัถุประสงคข์องการเวนคืน ถา้กฎหมายระหวา่งประเทศยอมรับ
อ านาจอนักวา้งขวางของรัฐท่ีจะเวนคืนทรัพยสิ์นของเอกชนตามเหตุผลท่ีวา่ผลประโยชน์ของ
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เอกชนจะตอ้งยอมยกใหแ้ก่ผลประโยชน์ทัว่ไปและสวสัดิภาพของประชาชนเช่นเดียวกบักฎหมาย
ภายใน ซ่ึงการใชอ้  านาจเช่นน้ีของรัฐจะตอ้งใหเ้หตุผลอยา่งชดัแจง้เพื่อสาธารณประโยชน์ ส าหรับ
การกระท าโดยพลการกรณีการเวนคืนในพฤติการณ์บางอยา่งอาจคิดวา่เหมาะสมท่ีจะยกเวน้ใหรั้ฐ
เพื่อปฏิบติัใหบ้รรลุผลส าเร็จตามขอ้ก าหนดซ่ึงปรากฏวา่เป็นขอ้จ าเป็นอยา่งหน่ึงดว้ย แต่ในกรณี
เช่นน้ีการยกเวน้จะข้ึนอยูก่บัเหตุผลท่ีดีอยา่งไรก็ตาม ถา้ไม่ใช่พฤติการณ์ในการยดึเอาทรัพยสิ์นของ
รัฐโดยพลการหรือดว้ยเหตุผลอ่ืนไม่ใช่เพื่อสาธารณประโยชน์ท่ีถือวา่สมบูรณ์ตามกฎหมายระหวา่ง
ประเทศ ค ากล่าวน้ีไม่แตกต่างจากความเห็นท่ีนกัวชิาการทั้งหลายท่ีไดอ้า้งเหตุผลวา่ อ านาจท่ี
ก าหนดภายในของรัฐในเร่ืองน้ีในทางปฏิบติัแลว้มีขอบเขตไม่จ  ากดั ความเห็นดงักล่าวน้ีเป็นท่ีเขา้ใจ
กนัวา่หมายความเพียงวา่เป็นเร่ืองท่ีอยูภ่ายใตก้ฎหมายทอ้งถ่ินและไม่อยูภ่ายใตก้ฎหมายระหวา่ง
ประเทศ เพื่อก าหนดในแต่ละกรณีเก่ียวกบัค าวา่ “สาธารณประโยชน์” หรือมูลเหตุจูงใจอ่ืน หรือ
วตัถุประสงคเ์พื่อใหเ้หตุผลในการเวนคืน โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในปัจจุบนัเม่ือระบบทรัพยสิ์นเอกชน
แตกต่างกนัอยา่งมาก ไม่จ  าเป็นท่ีจะพยายามท าใหร้ะบบทรัพยสิ์นเอกชนเป็นลกัษณะระหวา่ง
ประเทศ อยา่งไรก็ตามเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปวา่เป็นเร่ืองท่ีข้ึนอยูก่บัรัฐซ่ึงไดย้อมรับอีกระบบหน่ึง
ในกฎหมายรัฐธรรมนูญของรัฐนัน่เอง เพราะฉะนั้นเป็นการเพียงพอท่ีก าหนดวา่รัฐทั้งมวลจะปฏิบติั
ตามเง่ือนไข หรือขอ้ก าหนดซ่ึงเหมือนกนัทั้งหมด กล่าวคือวา่การใชอ้  านาจเวนคืนเป็นส่ิงจ าเ ป็น
และใหเ้หตุผลเพื่อวตัถุประสงคส์ าหรับสาธารณะ ถา้ไม่มีเหตุผลเช่นน้ี การเวนคืนก็จะเป็นการ
กระท าโดยพลการ เพราะฉะนั้นรัฐจึงมีความรับผดิชอบระหวา่งประเทศ104 

2.8.7  ปัญหาทีเ่กีย่วกบัการเวนคืน (Questions Concerning the Method of 
Expropriation) 

กฎหมายระหวา่งประเทศยอมใหรั้ฐมีเสรีภาพมากในการด าเนินการเวนคืน
มากกวา่ท่ีจะค านึงถึงมูลเหตุจูงใจและวตัถุประสงคใ์นการเวนคืน ตวัอยา่งเช่น ระบบการเวนคืนเป็น
ผลมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวขอ้ง หรือกรณีการโอนเป็นของชาติตามกฎหมายพิเศษเป็น
เร่ืองเดียวกนัตามกฎหมายระหวา่งประเทศ อยา่งไรก็ตาม ตามท่ียอมรับกนัโดยนกัวชิาการทั้งหลาย
ท่ียนืยนัถึงความเป็นเอกของกฎหมายภายในเก่ียวกบัเร่ืองการเวนคืน กฎหมายเวนคืนจะตอ้งแสดง
ลกัษณะท่ีเหมือนกนักบักฎหมายทั้งหลายท่ีตกอยูภ่ายใตก้ารใชอ้  านาจของรัฐบาลและจะตอ้งเป็นผล
ตามปกติในการปฏิบติัตามกลไกทางการเมืองนั้น  กล่าวได้วา่ เป็นการปฏิบติัตามปกติตามกลไก
ของรัฐบาล การไม่ปฏิบติัเช่นน้ีเท่ากบัเป็นการผดิกฎหมาย 
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Schwarzenberger ซ่ึงยดึถือตามการตดัสินของศาลประจ ายติุธรรมระหวา่ง
ประเทศไดก้ล่าวถึงตวัอยา่งของการเวนคืนวา่ถา้การเวนคืนขดักนัมาตรฐานขั้นต ่า ความไม่ถูกตอ้ง
ของกฎหมายเวนคืนไม่มีผลแต่อยา่งใด ถา้มีการช าระค่าทดแทนอยา่งเพียงพอ ขอ้บทประเภทน้ีมีอยู่
ในสนธิสัญญาบางฉบบั ดงันั้นสนธิสัญญามิตรไมตรีพาณิชยแ์ละความสัมพนัธ์ทางกงสุลระหวา่ง
สหรัฐอเมริกาและเยอรมนั (Treaty of Friendship Commerce and Consular Relations between the 
United Stare of America and Germany 1923) ระบุวา่ทรัพยสิ์นจะไม่ถูกยดึไปโดยปราศจาก
กระบวนการทางกฎหมายท่ีเหมาะสม และใน Protocol to the European Convention for the 
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 1952) ก าหนดวา่ “ผูใ้ดจะเอาไปไม่ไดซ่ึ้ง
ความเป็นเจา้ของของเขา เวน้แต่เพื่อสาธารณประโยชน์และข้ึนอยูก่บัเง่ือนไขท่ีก าหนดไวโ้ดย
กฎหมาย และโดยหลกักฎหมายทัว่ไป (มาตรา 1)” 

เพราะฉะนั้น จึงเป็นท่ีชดัแจง้วา่การพิสูจน์การกระท าโดยพลการสามารถ
น าไปใชก้บัวธีิการท่ีใชใ้นการเวนคืนทรัพยสิ์นของคนต่างชาติเหมือนกบัมาตรการอ่ืนๆ ท่ี
กระทบกระเทือนสิทธิของคนต่างชาติท่ียดึเอามาโดยรัฐ การเวนคืนอาจอยูใ่นแนวทางการ
ด าเนินการซ่ึงท าใหเ้กิดผลในเร่ืองการปฏิเสธความยติุธรรม ในกรณีเช่นน้ี รัฐจะตอ้งมีความรับผดิ
ระหวา่งประเทศ ตวัอยา่งท่ีชดัเจนมากท่ีสุด คือ วธีิการเลือกปฏิบติัระหวา่งคนชาติรัฐและคนชาติรัฐ
อ่ืนโดยไม่สามารถแสดงเหตุผลได ้อยา่งไรก็ตามการปฏิเสธความยติุธรรมอาจเป็นผลมาจากความ
ไม่ถูกตอ้งในวธีิการก็ได ้หรือในความหมายท่ีกวา้งท่ีสุดอาจก าหนดข้ึนดว้ยเหตุผลอ่ืนภายใตข้อ้
สงวนเหล่าน้ี ดูเหมือนวา่ไม่สามารถหนีไปจากหลกัทัว่ไปได ้แต่ถึงกระนั้นก็ตาม หลกัการพื้นฐานท่ี
บงัคบัความรับผดิระหวา่งประเทศของรัฐ อาจกล่าวไดว้า่รัฐไม่อยูภ่ายใตข้อ้ผกูพนัใดๆ ท่ีจะยอมรับ
วธีิการอ่ืนนอกเหนือจากท่ีก าหนดไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมายภายใน และรัฐอาจละทิ้งแนวทาง
และวธีิการตามปกติซ่ึงก าหนดวา่ในการกระท าเช่นนั้น รัฐไม่เลือกปฏิบติัต่อคนต่างชาติ หรือกระท า
การอ่ืนใดหรือละเวน้การกระท าท่ีเป็นการกระท าโดยพลการอยา่งชดัแจง้ โดยสรุป เสรีภาพในการ
กระท าของรัฐเก่ียวกบัแนวทางและวธีิการต่างๆ มีความหมายท่ีกวา้งกวา่ท่ีรัฐไดรั้บประโยชน์ โดย
ค านึงถึงเหตุผลและวตัถุประสงคใ์นการเวนคืน105 

2.9  การชดใช้ค่าทดแทน (Compensation) 
        จากความเห็นระหวา่งประเทศ ค่าทดแทนเป็นปัญหาส าคญัเก่ียวกบัเร่ืองการ

เวนคืนเพื่อสาธารณประโยชน์ ถึงแมม้าตรการในการเวนคืนอาจจะกระท าโดยพลการ เน่ืองจาก
เหตุผลของการไม่ปฏิบติัตามขอ้ก าหนดต่างๆ ท่ีไดก้ล่าวแลว้ขา้งตน้ ค่าทดแทนก็ยงัเป็นขอ้ก าหนด
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เบ้ืองตน้ แมใ้นกรณีการเวนคืนท่ีมีลกัษณะทัว่ไปไม่ใช่ส่วนบุคคล ดว้ยเหตุผลน้ี ค่าทดแทนถือกนัวา่
ส าคญัในทางปฏิบติัทางการทูตและในทางศาล 

2.9.1 ลักษณะทางกฎหมายของการใช้ใช้ค่าทดแทน (Legal nature of 
Compensation) 

           ก่อนพิจารณาต่อไป ควรท่ีจะจ ากดัค าวา่ “การชดใชค้่าทดแทน” หรือ 
“compensation”  ในเร่ืองการเวนคืนเน่ืองจากมีค าท่ีเหมือนกนัถูกใชก้ารก าหนดอีกรูปแบบหน่ึงคือ
ค าวา่ “การชดใชค้่าเสียหาย” หรือ “reparation” ส าหรับความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าหรือละ
เวน้การกระท าท่ีขดักบัหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ หรือการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีเป็น
การละเมิด หรือการกระท าท่ีผดิกฎหมาย ถึงแมว้า่การชดใชค้่าทดแทนและการชดใชค้่าเสียหายบาง
จุดท่ีเหมือนกนั แต่ความจริงแลว้ทั้งสองเร่ืองน้ีแตกต่างกนัโดยส้ินเชิงเก่ียวกบัสถานะทางกฎหมายท่ี
ศาลประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศไดก้ล่าวไวใ้นคดี Chorzow Factory Case วา่ความแตกต่างท่ีเกิด
จากลกัษณะของการกระท าซ่ึงก่อใหเ้กิดการชดใชค้่าทดแทน (compensation) กรณีท่ีมีการกระท าท่ี
ผดิกฎหมายรวมทั้งการเวนคืนท่ีผดิกฎหมาย ดงัท่ีศาลประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศไดพ้ิจารณาวา่
การชดใชค้่าทดแทนเป็นรูปแบบหน่ึงของการชดใชค้่าเสียหายท่ีไดรั้บและอาจจะครอบคลุมถึงไม่
เพียงแต่ความเสียหายโดยตรงเท่านั้น แต่ยงัรวมถึงความเสียหายอ่ืนๆ ท่ีเกิดจากการกระท าผดิ
กฎหมาย หรือการละเวน้การกระท าซ่ึงจะตอ้งชดใชค้่าเสียหายดว้ย การชดใชค้่าทดแทนส าหรับการ
เวนคืนท่ีชอบดว้ยกฎหมายถูกจ ากดัเพียงราคาของทรัพยท่ี์ถูกเวนคืน ในขณะท่ีในกรณีการกระท าผดิ
กฎหมายความรับผดิชอบเกิดข้ึนโดยตรงและในทนัทีทนัใดจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ี
ก่อใหเ้กิดความเสียหายนั้น ความรับผดิในกรณีการเวนคืนท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะข้ึนอยูก่บัจ  านวนค่า
ทดแทนการช าระโดยทนัทีทนัใดและรูปแบบของค่าทดแทนท่ีจ่ายเพียงเท่าท่ีค่าเสียหายท่ีมีอยู ่ความ
จริงแลว้ความรับผดิเกิดจากลกัษณะของการชดใชค้่าทดแทนตามอ าเภอใจ (arbitrary) เพราะฉะนั้น 
ความส าคญัของการศึกษาเพื่อใหรู้้ถึงลกัษณะทางกฎหมายของการชดใชค้่าทดแทนในการเวนคืนไม่
เพียงแต่เพื่อพิจารณาวา่เม่ือใดและดว้ยเหตุผลอนัใดท่ีความรับผดิระหวา่งประเทศเกิดข้ึน แต่ใน
ความหมายท่ีส าคญัยงัรวมถึงเพื่อหลีกเล่ียงความสับสนท่ีเก่ียวกบัมาตรฐานท่ีใชเ้พื่อพิจารณาจ านวน
ค่าทดแทนและเวลา และรูปแบบของการช าระค่าทดแทนดว้ย 

 อีกประการหน่ึงท่ีจะพิจารณาคือวา่ การชดใชค้่าทดแทนเป็นเง่ือนไขท่ี
จ าเป็นของการเวนคืนเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ทั้งในทฤษฎีทางกฎหมายและในทางปฏิบติั 
ความเห็นส าคญัถือวา่การเวนคืนทรัพยสิ์นของคนต่างชาติโดยไม่มีค่าทดแทนคือ การริบทรัพย ์
(confiscation) หรือไม่ ถึงแมน้กัวชิาการหลายคนถือวา่การเวนคืนท่ีไม่มีการชดใชค้่าทดแทน 
กฎหมายระหวา่งประเทศก าหนดวา่เป็นการริบทรัพยด์ว้ย เก่ียวกบัเร่ืองน้ีมีปัญหาสองประการท่ี
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จะตอ้งใหค้  าตอบ ประการแรกคือ ตามขอ้เทจ็จริงอยูภ่ายใตข้อ้ผกูพนัท่ีจะชดเชยใหค้นต่างชาติ
ส าหรับทรัพยสิ์นท่ีเวนคืนหรือไม่ และประการท่ีสอง ส าหรับขอบเขตของกฎหมายระหวา่งประเทศ
ถา้ก าหนดขอ้ผกูพนัเช่นนั้นต่อรัฐจะถือไดว้า่เป็นขอ้ก าหนดเก่ียวกบัค่าทดแทนหรือไม่ ซ่ึงจะ
พิจารณาต่อไป แต่ท่ีควรสังเกตคือ ถึงแมว้า่การชดใชค้่าทดแทนไม่สามารถแยกออกไดจ้ากการ
เวนคืน การริบทรัพยไ์ม่ควรท่ีจะท าใหส้ับสนกบัการเวนคืนท่ีผดิกฎหมาย ในขณะท่ีมีลกัษณะเป็น
การเวนคืนท่ีผดิกฎหมาย ซ่ึงท าใหข้ดักบักฎหมายระหวา่งประเทศ และดว้ยเหตุน้ีท าใหมี้ความรับ
ผดิของรัฐโดยตรงและในทนัทีทนัใด มาตรการต่างๆ ท่ีมีลกัษณะเช่นน้ีไม่ก่อใหเ้กิดผลทางกฎหมาย
ท่ีเหมือนกนัได ้อยา่งไรก็ตามฐานะท่ีแตกต่างกนัเก่ียวกบัส่ิงท่ีถูกเรียกขา้งตน้วา่การเวนคืน “โดย
พลการ”นั้น ถึงแมว้า่ถา้การชดใชค้่าเสียหายเป็นขอ้ก าหนดท่ีไม่สามารถหนีพน้ไปได ้การริบทรัพย์
มาจากหรือเกิดจากมาตรการซ่ึงถูกตอ้งตามกฎหมายในตวัมนัเองความรับผดิชอบระหวา่งประเทศ
เกิดข้ึนเฉพาะจากการไม่ปฏิบติัตามขอ้ก าหนดเก่ียวกบัการชดใชค้่าทดแทนเท่านั้น ในปัจจุบนัน้ี
ความแตกต่างท่ีแทจ้ริงระหวา่งการเวนคืนและการริบทรัพยมี์อยูไ่ม่มากในการมีหรือไม่มีค่าทดแทน 
เท่ากบัมูลเหตุจูงใจหรือวตัถุประสงคข์องการยดึโดยรัฐ ในความเห็นตามขอ้เทจ็จริงวา่การเวนคืนท่ี
ไม่มีค่าทดแทนอาจถูกตอ้งตามกฎหมาย (แมแ้ต่จากความเห็นระหวา่งประเทศ) ค าวา่ ริบทรัพยจ์ะ
น าไปใชเ้ฉพาะกบัมาตรการต่างๆ ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการลงโทษ หรือการยดึทรัพยท่ี์มีเหตุผลทาง
การเมือง เพราะฉะนั้นองคป์ระกอบส าคญัในการพิจารณามาตรการประเภทน้ีคือวา่ดว้ยเหตุผลมี
ลกัษณะเป็นการกระท าหรือละเวน้การกระท าของรัฐ “โดยพลการ” ท่ีก่อใหเ้กิดการปฏิเสธความ
ยติุธรรมหรือไม่106 

2.9.2  ข้อผกูพนัในการใช้ค่าทดแทนและกฎหมายทีใ่ช้บังคับ (The Obligation to 
indemnity and the law governing it) 

ในการพิจารณาปัญหาค่าทดแทนมีความส าคญัท่ีจะพิจารณาวา่มนัเป็น
หลกักฎหมายระหวา่งประเทศหรือไม่ ท่ีวา่การเวนคืนทรัพยสิ์นของต่างชาติผกูพนัใหรั้ฐชดใช้
ค่าเสียหายแก่เจา้ของต่างชาติ และถา้เป็นเช่นนั้นกฎหมายอะไรท่ีจะใชบ้งัคบั จะตอ้งศึกษาใหรู้้วา่
ขอบเขตของพนัธกรณีนั้นมีอยา่งไรท่ีก าหนดไวโ้ดยกฎหมายระหวา่งประเทศเองและกฎหมาย
ภายในก าหนดขอบเขตไวเ้พียงใด ท่ีก าหนดจ านวนค่าทดแทน เวลา และแบบของการช าระค่า
ทดแทน ถึงแมว้า่อาจจะไม่ชอบดว้ยเหตุผลท่ีแนะน าวา่ ขอ้ผกูพนัท่ีก าหนดข้ึนโดยกฎหมายระหวา่ง
ประเทศอาจบงัคบัโดยหลกักฎหมายอ่ืน เหตุการณ์เช่นน้ีไม่พบบ่อยนกัในการตรวจสอบ
ความสัมพนัธ์ระหวา่งกฎหมายระหวา่งประเทศและกฎหมายทอ้งถ่ิน ความจริงแลว้ปัญหาท่ีวา่การ

                                                        
 

106
 F.V. Garcia Amador,  Ibid,  pp.16.   
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ก าหนดหนา้ท่ีและขอบเขตของการใชร้ะบบกฎหมายสองระบบในความสัมพนัธ์กบัหนา้ท่ีในการ
ช าระค่าทดแทนเป็นปัญหาท่ีมีความส าคญัเป็นพิเศษ 

ประการแรก มีความจ าเป็นท่ีจะตรวจสอบปัญหาอนัส าคญั กล่าวคือ 
กฎหมายระหวา่งประเทศก าหนดหนา้ท่ีใหรั้ฐจ่ายค่าทดแทนแก่คนต่างชาติส าหรับทรัพยสิ์นท่ี
เวนคืนหรือไม่ ความเห็นของนกัวชิาการบางท่านปฏิเสธ เช่น Strupp เห็นวา่ไม่มีหลกักฎหมายจารีต
ประเพณีหา้มไม่ใหรั้ฐเวนคืนทรัพยสิ์นของคนชาติรัฐอ่ืนโดยมีหรือไม่มีค่าทดแทน หรือความไม่
เสมอภาคระหวา่งคนชาติรัฐเองกบัคนต่างชาติ (ในกรณีไม่มีสนธิสัญญาการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกบั
คนชาติ ซ่ึงคนต่างชาติตอ้งการมากท่ีสุด) และไม่วา่มาตรการท่ีมีปัญหานั้น ทั้งขอ้เทจ็จริงและขอ้
กฎหมายไม่บงัคบัต่อคนต่างชาติโดยทัว่ไป Kaeckenbeek แสดงความเห็นวา่การยกเลิกโดยกฎหมาย
ซ่ึงสิทธิท่ีไดรั้บมา (Acquired Right) ไม่ไดก่้อใหเ้กิดสิทธิในเร่ืองค่าทดแทน เพราะฉะนั้น จึงจ าเป็น
ท่ีจะพิสูจน์ใหรู้้วา่กฎหมายระหวา่งประเทศก าหนดหลกัเกณฑห์รือมาตรฐานท่ีสามารถใชใ้นการ
พิจารณาในกรณีการช าระค่าทดแทนมีความจ าเป็นหรือไม่ เขาสรุปวา่ หลกัเกณฑท่ี์ยอมรับวา่มีผล
หรือเป็นมาตรฐาน คือ หลกัการไม่เลือกปฏิบติั (the principle of non-discrimination) ถึงแมค้นอ่ืน
อาจจะกล่าวในความหมายเดียวกนั แต่จะเห็นไดว้า่ความเห็นท่ีส าคญัถือว่ารัฐอยูภ่ายใตพ้นัธกรณี
ระหวา่งประเทศท่ีจะชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่เจา้ของทรัพยสิ์นท่ีเป็นคนต่างชาติ 

ความเห็นในทางปฏิเสธไม่ปรากฏวา่ไดรั้บการสนบัสนุนในทางปฏิบติั
ระหวา่งประเทศ กฎหมายจากคดีท่ีสืบเน่ืองกนัมาซ่ึงข้ึนอยูก่บัหลกัการเคารพสิทธิไดม้า (Acquired 
Right) และหา้มการกระท าในลาภมิควรได ้มีคดีตวัอยา่งหลายคดีสนบัสนุนความเห็นในเชิงยนืยนั 
ในคดี Upton Case (1903) คณะกรรมาธิการผสมถือวา่สิทธิของรัฐท่ีจะถือเอาทรัพยสิ์นของเอกชน
เพื่อสาธารณประโยชน์ไม่มีปัญหาแต่อยา่งใด แต่มกัจะสอดคลอ้งกบัพนัธกรณีท่ีจะตอ้งใหค้่า
ทดแทนแก่เจา้ของทรัพยสิ์นนั้น ในคดี de Sabla Case (1933) คณะกรรมาธิการไดต้รวจสอบปัญหา
น้ีโดยตรงจากปัญหาเร่ืองความรับผดิระหวา่งประเทศ “เป็นความจริงโดยไม่ตอ้งพิสูจน์วา่กฎหมาย
ต่างๆ ของรัฐบาลถือเอาทรัพยสิ์นของคนต่างชาติโดยปราศจากค่าทดแทนนั้นก่อใหเ้กิดความรับผดิ
ระหวา่งประเทศ” อีกคดีหน่ึง ถือวา่สิทธิในการเวนคืน “ไม่มีอยูเ่ป็นสิทธิท่ีจะแยกต่างหากจาก
พนัธกรณีท่ีจะท าการชดใชค้่าทดแทน” ในคดี Chorzow Factory Case ศาลประจ ายติุธรรมระหวา่ง
ประเทศประกาศวา่ การจ่ายค่าทดแทนท่ียติุธรรมเป็นส่ิงจ าเป็นท่ีท าใหก้ารเวนคืนถูกตอ้งตาม
กฎหมาย คดีตวัอยา่งเหล่าน้ีและคดีอ่ืนๆ จะมีหลกัเกณฑเ์พิ่มเติมกรณีอยูใ่นยามสงครามหรือใน
ภาวะฉุกเฉินของชาติ 

กลุ่มของกฎหมายจากคดี (case-law) มีรากฐานมาจากแนวความคิดเร่ือง
ทรัพยสิ์นของเอกชน ซ่ึงมีลกัษณะส าคญักวา่ในกฎหมายทอ้งถ่ินจนกระทัง่สงครามโลกคร้ังท่ี 1 
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เน่ืองจากสมยันั้นมีแนวโน้มท่ีแตกต่างกนั บางคดีมีความส าคญัมากซ่ึงพบไดใ้นกฎหมาย
เปรียบเทียบและระบบกฎหมายทอ้งถ่ินในยคุเดียวกนัถูกแทนท่ีดว้ยความเห็นสามกลุ่ม คือ กลุ่มแรก
คือรัฐทั้งหลายยงัคงด าเนินต่อไปตามหลกัเศรษฐกิจเสรีนิยม การเวนคืนเพื่อสาธารณประโยชน์เป็น
ส่ิงท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายเฉพาะเม่ือมีการช าระค่าทดแทนเท่านั้น กลุ่มน้ียงัคงมีเสียงส่วนใหญ่ของ
รัฐทั้งหลายอยู ่รัฐในกลุ่มท่ีสองเป็นผลมาจากการเนน้ในเร่ืองหนา้ท่ีของทรัพยสิ์นในทางสังคม 
(social function of property) การชดใชค้่าทดแทนไม่ไดรั้บการพิจารณาอีกต่อไปวา่เป็นสาระส าคญั
ของการเวนคืน ในกลุ่มท่ีสาม ประกอบดว้ยรัฐท่ีมีระบบเศรษฐกิจสังคมนิยม ซ่ึงกรรมสิทธ์ิใน
วธีิการผลิตไดโ้อนไปเป็นของรัฐ และทรัพยสิ์นของเอกชนลดลงเป็นจ านวนนอ้ย การชดใชค้่า
ทดแทนซ่ึงมีลกัษณะบงัคบัแต่ดั้งเดิมนั้นสูญเสียไปและข้ึนอยูก่บัเจตนารมณ์และวจิารณญานของรัฐ
โดยส้ินเชิง 

ท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะตอ้งไม่เป็นท่ีเขา้ใจวา่ ผลของกฎหมายทอ้งถ่ินท่ี
แตกต่างกนัน้ีตดัหลกัพื้นฐานบางประการเก่ียวกบัขอ้ผกูพนัระหวา่งประเทศของรัฐในการจ่ายค่า
ทดแทนใหค้นต่างชาติส าหรับทรัพยสิ์นท่ีเวนคืนเพื่อสาธารณประโยชน์ หลกัน้ีเป็นหลกักฎหมาย
ทัว่ไปท่ียอมรับนบัถือกนัโดยอารยชาติทั้งหลาย (The principle of law recognized by civilized 
nations) ปัจจุบนัน้ีไดก้ลายเป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศจารีตประเพณีไปแลว้ เหมือนกบัหลกั
กฎหมายอ่ืนๆ พนัธกรณีระหวา่งประเทศในการจ่ายค่าทดแทนอาจไดรั้บการเปล่ียนแปลงหรือแมแ้ต่
การแยกไวต่้างหากดว้ย ถา้ไม่สอดคลอ้งกบัความจ าเป็นและประโยชน์ของสังคมระหวา่งประเทศ 
ดงัเช่นท่ีไดเ้กิดข้ึนแลว้ในกรณีของบางหลกั แต่กรณีน้ีไม่ใช่หลกัการเคารพสิทธิไดม้าของคน
ต่างชาติท่ีก าหนดค่าทดแทนในการเวนคืน ไม่วา่เอกชนหรือส่วนรวมดว้ยเหตุผลเพื่อ
สาธารณประโยชน์ดงัเช่นในกรณีของพนัธกรณีระหวา่งประเทศ รัฐไม่อาจอา้งการปกป้องตาม
กฎหมายทอ้งถ่ินได ้

อยา่งไรก็ตาม การไม่มีอคติต่อความสมบูรณ์และความมีผลสืบเน่ืองกนั
มาของหลกัน้ี ขอ้ยกเวน้ต่างๆ อาจมีการยอมรับได ้ขอ้ยกเวน้หน่ึงซ่ึงดูเหมือนไดใ้หเ้หตุผลทั้งหมด
ไว ้ถือวา่การเวนคืนทรัพยสิ์นท่ีไดม้าตามระบบกฎหมายทอ้งถ่ินซ่ึงไม่ไดมี้การพิจารณาค่าทดแทน
หรือปล่อยใหค้่าทดแทนอยูใ่นดุลยพินิจของรัฐ คนต่างชาติท่ีท าการลงทุนในพฤติการณ์เช่นน้ี
จะตอ้งอยูภ่ายใตบ้ทบญัญติัของกฎหมายภายในและยอมรับวา่สมบูรณ์ตามหลกักฎหมายระหวา่ง
ประเทศ ซ่ึงการกระท าใดๆ ท่ีกระท าโดยองคก์รของรัฐท่ีมีอ านาจตามบทบญัญัติเหล่านั้น สถานะน้ี
แตกต่างโดยส้ินเชิง จากสถานะของคนต่างชาติซ่ึงอยูภ่ายใตม้าตรการในการเวนคืนซ่ึงละเมิด
กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในเวลาท่ีไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์นของเขาหรือมาตรการท่ีกระท าภายใตก้ฎหมายใหม่
ซ่ึงยกเลิกหรือแกไ้ขใหมี้ผลยอ้นหลงั (Retroactive Effect) ซ่ึงกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัอยูก่่อนนั้น 
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สถานะเช่นน้ีไม่จ  าเป็นตอ้งเหมือนกบัเม่ือรัฐเช้ือเชิญหรือส่งเสริมโดยการโฆษณา ชกัชวน หรือ
วธีิการอ่ืนส าหรับเงินทุนต่างประเทศเพื่อลงทุนในอุตสาหกรรมท่ีจ าเป็นเพื่อการพฒันาเศรษฐกิจ
ของประเทศ 

ไดมี้การโตแ้ยง้วา่ ในกรณีเช่นน้ีการใชห้ลกักฎหมายปิดปาก (Estoppels) 
หรือ Venire Contra Proprium ท าใหก้ารเวนคืนไม่ตอ้งชดใชค้่าทดแทน แต่ถึงแมก้ารเช้ือเชิญของรัฐ
จะยอมรับอยา่งชดัแจง้วา่จะไม่ท าการเวนคืนโดยไม่ชดใชค้่าทดแทนซ่ึงเป็นการยากท่ีจะท าใหผู้ ้
ลงทุนต่างชาติเขา้ใจวา่สามารถท่ีจะไดสิ้ทธิการชดใชค้่าทดแทนในกรณีการเวนคืนไดอ้ยา่งไร ถา้
การเช้ือเชิญไม่ชดัแจง้ในเร่ืองน้ี คนต่างชาติท่ีเก่ียวขอ้งก็ไม่สามารถไดสิ้ทธิมากกวา่สิทธิท่ีก าหนด
ไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมายทอ้งถ่ินท่ีใชบ้งัคบัในเวลาท่ีท าการลงทุนนั้น 

ในประการท่ีสอง ขอบเขตส าหรับขอ้ผกูพนัในการช าระค่าทดแทนถูก
บงัคบัโดยกฎหมายระหวา่งประเทศเอง และในขอบเขตส าหรับกฎหมายภายในท่ีจะก าหนดจ านวน
ค่าทดแทนและในเวลาและแบบของการช าระเป็นเร่ืองส าคญัอยา่งยิง่ และโดยเฉพาะอยา่งยิง่เป็น
ทางปฏิบติัในระยะเวลาเดียวกนัมีอยูเ่สมอเฉพาะปัญหาท่ีก่อใหเ้กิดความยุง่ยากจริงๆ ในกรณีไม่มี
สนธิสัญญาซ่ึงใชพ้ิจารณาวา่การชดใชค้่าทดแทนท าไดเ้ม่ือใด และจ านวนเท่าใด การยอมรับหลกั
ท่ีวา่รัฐอยูภ่ายใตข้อ้ผกูพนัระหวา่งประเทศเพื่อชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่เจา้ของทรัพยสิ์นต่างชาติไม่
เป็นการเพียงพอในตวัของมนัเอง หลกัน้ีไม่สามารถใชไ้ดด้ว้ยตวัเองเพื่อก าหนดหลกัเกณฑซ่ึ์งบงัคบั
เก่ียวกบัจ านวนการช าระทนัทีทนัใด และแบบของการชดใชค้่าทดแทน เพราะฉะนั้นหลกัน้ีซ่ึงรัฐ
บางรัฐไดส้นบัสนุนมานาน และมีความเห็นเชิงเปรียบเทียบในหนงัสือกฎหมายระหวา่งประเทศซ่ึง
ไม่เพียงแต่ก าหนดขอ้ผกูพนัในการชดใชค้่าเสียหายเท่านั้น แต่ยงัก าหนดค่าทดแทนจะตอ้งยติุธรรม 
(just) พอเพียง(adequate) ชดใชท้นัทีทนัใด(prompt) และอยา่งเป็นผล (effective) เพื่อใหส้มบูรณ์
ระหวา่งประเทศดว้ย 

ปัญหาวา่หลกัน้ีสะทอ้นใหเ้ห็นทางปฏิบติัระหวา่งประเทศในระยะเวลา
เดียวกนัหรือไม่ หรือสอดคลอ้งกบักฎหมายจากคดีระหวา่งประเทศ ซ่ึงจะไดต้รวจสอบต่อไป ใน
ตอนแรกน้ีอาจจะเป็นประโยชน์ท่ีจะพิจารณาปัญหาอนัส าคญัวา่ขอ้ก าหนดเก่ียวกบัค่าตอบแทนใน
กรณีเวนคืนทรัพยสิ์นเอกชนเป็นกรณีเดียวกนักบัการโอนเป็นของชาติหรือไม่ ระบบตาม
รัฐธรรมนูญซ่ึงยงัก าหนดการช าระทนัทีทนัใด ยติุธรรม และการชดใชค้่าทดแทนอยา่งเป็นผล 
เก่ียวกบัการเวนคืนแบบปกติธรรมดาน้ีไดรั้บการสนบัสนุนโดยขอ้เทจ็จริงท่ีแมแ้ต่ในประเทศท่ี
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กฎหมายรัฐธรรมนูญก าหนดการชดใชค้่าทดแทนประเภทน้ีระบบท่ีแตกต่างอีกระบบหน่ึงซ่ึง
ตามปกติถูกแนะน าเม่ือมาตรการในการเวนคืนไดรั้บการปฏิบติัใหบ้รรลุผล 107 

2.9.3  จ านวนค่าทดแทนมาตรฐานในการประเมินราคาทรัพย์สินทีเ่วนคืน 
(Amount of compensation and criterion for valuation of the property expropriated) 

เก่ียวกบัจ านวนค่าทดแทน แนวโนม้ทัว่ไปในการเวนคืนทรัพยสิ์นเอกชน
ยงัคงใหช้ าระค่าทดแทนอยา่งยติุธรรม หรือช าระอยา่งพอเพียง ค ากล่าวน้ีเกิดจากกฎหมายจากคดี
ระหวา่งประเทศ อยา่งนอ้ยในทางปฏิบติัตามจารีตประเพณี ในคดี Delagoa Ray Railway Case 
(1900) ใน Compromis ปี 1891 ศาลอนุญาโตตุลาการไดมี้ค าช้ีขาดท่ีเห็นวา่ยติุธรรมท่ีสุดเก่ียวกบั
จ านวนการชดใชค้่าทดแทนท่ีจ่ายโดยโปรตุเกส ในคดี Norwegian Claims Case (1922) ศาลประจ า
อนุญาโตตุลาการถือวา่ผูอ้า้งสิทธิมีสิทธิในค่าทดแทนท่ียติุธรรมตามกฎหมายทอ้งถ่ินของสหรัฐ 
เช่นเดียวกบัตามกฎหมายระหวา่งประเทศ ในคดี Chorzow Factory Case ศาลประจ ายติุธรรม
ระหวา่งประเทศกล่าววา่ ค่าทดแทนท่ียติุธรรมเป็นส่ิงจ าเป็นท่ีท าใหก้ารเวนคืนถูกตอ้งตามกฎหมาย 

ค าวา่ ค่าทดแทนอยา่งพอเพียง (adequate) หรือขอ้ความท่ีคลา้ยคลึงกนั
ปรากฏอยูใ่นสนธิสัญญาจ านวนมากซ่ึงส่วนมากท่ีสหรัฐเป็นคู่ภาคี ตามหลกัทัว่ไปสนธิสัญญา
เหล่าน้ีถูกก าหนดตามความเห็นท่ียอมรับกนัวา่เป็นความเห็นท่ีดีท่ีสุดแลว้ โดยก าหนดวา่ค่าทดแทน
จะตอ้งจ่ายทนัทีทนัใด (prompt) และเป็นผล (effective) ตวัอยา่งในทางปฏิบติัคือสนธิสัญญามิตร
ไมตรีพาณิชยแ์ละการเดินเรือกบักรีซในปี 1951 ในมาตรา VII ไดก้  าหนดใหจ่้ายค่าทดแทนท่ี
ยติุธรรมในทนัทีทนัใดในรูปแบบท่ีมีประสิทธิผล รวมทั้งตวัอยา่งในสนธิสัญญาอ่ืนๆ อีกเป็น
จ านวนมาก 

ในความเห็นเก่ียวกบัขอบเขตอนัส าคญัส าหรับกฎหมายจากคดีระหว่าง
ประเทศสนธิสัญญาต่างๆ ท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ และหลกัทัว่ไปในเร่ืองท่ีไดรั้บอิทธิพลโดยกฎหมาย
ทอ้งถ่ิน การเปล่ียนแปลงอยา่งชดัแจง้ท่ีแสดงใหเ้ห็นในรัฐธรรมนูญส่วนมาก  โดยเฉพาะ
รัฐธรรมนูญท่ีร่างก่อนสงครามโลกคร้ังสุดทา้ย และรัฐธรรมนูญท่ียงับงัคบัใชอ้ยูไ่ดย้งัก าหนดให้
ชดใชค้่าทดแทนอยา่งยติุธรรมอยา่งเพียงพอและเตม็จ านวน ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญหลงัสงคราม
มกัจะใชค้  าวา่ มากพอ (fair) ยติุธรรม (equitable) และพอสมควร (reasonable) ในบางคดีอยา่งนอ้ย
ความแตกต่างเหล่าน้ีเป็นเร่ืองถอ้ยค ามากกวา่สะทอ้นใหเ้ห็นการเปล่ียนแปลงแนวความคิดเก่ียวกบั
ทรัพยสิ์นของเอกชนท่ีท าใหก้ารประเมินผลแตกต่างกนัเก่ียวกบัจ านวนค่าทดแทนท่ีรัฐสามารถจ่าย
ได ้ท่ีส าคญัมากกวา่คือขอ้เทจ็จริงท่ีรัฐธรรมนูญสมยัใหม่จ านวนมากมกัจะพิจารณาวา่ค่าทดแทน
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เป็นสาระส าคญัของการเวนคืนดว้ยเหตุผลเพื่อสาธารณประโยชน์แต่ไม่มีการอา้งถึงแต่อยา่งใด
เก่ียวกบัจ านวนค่าทดแทนท่ีพิจารณาวา่เหมาะสมหรือใหอ้ านาจรัฐเพื่อก าหนดจ านวนค่าทดแทน
เม่ือมาตรการในการเวนคืนไดรั้บการปฏิบติัใหบ้รรลุผล 

ในบางกรณีขอ้ก าหนดท่ีวา่ค่าทดแทนควรมีจ านวนเพียงพอหรือยติุธรรม
ในตวัของมนัเองไม่ไดก้  าหนดหลกัเกณฑท่ี์เพียงพอ เพื่อพิจารณาจ านวนค่าทดแทนท่ีจะจ่าย ถึงแม้
จะไม่มีปัญหาเก่ียวกบัการตีความ การใชข้อ้ความเหล่าน้ีก็ยงัก่อใหเ้กิดปัญหาเก่ียวกบัจ านวนค่า
ทดแทนท่ีควรจะจ่ายอยา่งเหมาะสมและทนัทีทนัใดใหแ้ก่เจา้ของทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืนในกรณีและ
พฤติการณ์ท่ีแตกต่างกนัท่ีอาจเกิดข้ึน กล่าวอีกอยา่งหน่ึงจ าเป็นท่ีจะสืบใหรู้้แน่วา่หลกัเกณฑท่ี์
จะตอ้งปฏิบติัตามในการประเมินค่าทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืน และเก่ียวกบัเร่ืองน้ีจะตอ้งกล่าววา่ ทั้งๆ ท่ี
ความคลา้ยคลึงกนัซ่ึงไม่สามารถปฏิเสธไดแ้ละจุดท่ีบรรจบกนัระหวา่งหลกัเกณฑเ์หล่าน้ีเป็น
อยา่งไร หลกัเกณฑเ์หล่าน้ีไม่ควรท าใหส้ับสนกบัหลกัเกณฑท่ี์ใชใ้นการพิจารณาจ านวนค่าทดแทน
ในกรณีความเสียหายเกิดจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีผดิกฎหมายของรัฐ อยา่งไรก็ตาม 
ในทางปฏิบติัไดมี้การวางมาตรฐานอยา่งเป็นระบบซ่ึงไดมี้การปฏิบติัมาแลว้ในทางปฏิบติั 
ตวัอยา่งเช่น ในกรณีท่ีไดพ้ดูถึงอยูเ่สมอวา่ศาลประจ ายติุธรรมไดว้างมาตรฐานเก่ียวกบั “ราคา
ในขณะท าการริบทรัพยสิ์นบวกกบัดอกเบ้ียจนถึงวนัท่ีจ่ายเงินนั้น” 

ถึงแมว้า่ภายใตห้ลกัเกณฑน้ี์ ความยุง่ยากทั้งหมดไม่ไดรั้บการแกไ้ข 
ตวัอยา่งเช่น ในการประมาณราคาจะตอ้งใหน้ ้าหนกัส าหรับการเส่ือมราคาของทรัพยสิ์นหรือของ
เงินตราท่ีจะตอ้งจ่ายค่าเสียหายนั้น บญัชีสามารถรับไดเ้พียงใด หรือทรัพยสิ์นท่ีจะจบัตอ้งไม่ได้
ค  านวณราคาไดอ้ยา่งไร ปัญหาเหล่าน้ีและปัญหาอ่ืนๆ อีกมาก ซ่ึงอาจเกิดข้ึนและไดเ้กิดข้ึนในทาง
ปฏิบติัไม่ไดรั้บการแกปั้ญหาดว้ยวธีิเดียวกนัในทุกคดี หรือไม่ใช่วา่มนัเป็นไปไม่ไดท่ี้จะแกปั้ญหา
ตามหลกัเกณฑท่ี์ไดก้ าหนดไวแ้ลว้หรือไดรั้บการพิจารณามาก่อน ระดบัของความไม่แน่นอนซ่ึงมี
อยูเ่ป็นผลจากฐานะท่ีแตกต่างกนัส าหรับการเวนคืนท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากทรัพยสิ์นแตกต่างกนัซ่ึง
อาจจะเป็นเร่ืองวตัถุประสงคข์องการเวนคืนและในพฤติการณ์ท่ีต่างกนั108 

2.9.4  การชดใช้ค่าทดแทนทันททีนัใดและรูปแบบในการจ่ายค่าทดแทน 

(Promptness of Compensation and Form in which Payment is to be Made) 
เง่ือนไขอ่ืนตามกฎหมายระหวา่งประเทศเก่ียวกบัการช าระค่าทดแทน นัน่

คือค่าทดแทนควรจะจ่ายทนัทีทนัใด และอยา่งเป็นผล ตวัอยา่งเช่น ในคดี Norwegian claims case 
ศาลไดก้ล่าววา่ การชดใชค้่าทดแทนอยา่งยติุธรรมในเวลาท่ีเหมาะสม และในคดี Goldenberg case 
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(เยอรมนั-โรเมเนีย 1928) อนุญาโตตุลาการถือวา่ ถึงแมก้ฎหมายระหวา่งประเทศใหอ้ านาจแก่รัฐ
กระท าการยกเวน้หลกัการเคารพสิทธิของเอกชนต่างชาติเพื่อสาธารณประโยชน์รัฐท าตามเง่ือนไขท่ี
จ าเป็นซ่ึงรัฐจะตอ้งจ่ายเงินพอสมควรอยา่งรวดเร็วเท่าท่ีจะท าไดส้ าหรับทรัพยสิ์นท่ีเวนคืนหรือถูก
ริบนั้น 

เก่ียวกบัค าวา่การจ่ายเงินอยา่งเป็นผลนั้น เหตุผลท่ีปรากฏไม่สามารถ
คาดหวงัไดว้า่รัฐธรรมนูญมีบทบญัญติัก าหนดรูปแบบในการช าระค่าทดแทนอยา่งไร ทางปฏิบติั
ตามปกติคือจะตอ้งจ่ายค่าทดแทนเป็นเงินสดในระบบเงินตราตามกฎหมายในกฎหมายของยโุรป
หลงัสงคราม มาตรการในการโอนเป็นของชาติจะตอ้งปฏิบติัตามนั้น การช าระค่าทดแทนพบได้
เสมอ แมแ้ต่ในกรณีของประเทศทางตะวนัตกบางประเทศ การช าระค่าทดแทนนั้นกระท าในรูปของ
พนัธบตัรรัฐบาล109 

2.9.5  ข้อพจิารณาทัว่ไปเกีย่วกบัข้อก าหนดในเร่ืองค่าทดแทน (General 
Consideration Concerning the Requirement in Regard to Compensation) 

ตามท่ีกล่าวมาแลว้เก่ียวกบัพนัธกรณีระหวา่งประเทศของรัฐในการชดใช้
ค่าทดแทนใหแ้ก่เจา้ของทรัพยสิ์นชาวต่างชาติยงัไม่มีขอ้ยติุเก่ียวกบักฎหมายท่ีใชบ้งัคบัพนัธกรณี
จะตอ้งศึกษาใหรู้้วา่พนัธกรณีนั้นมีขอบเขตอยา่งไร ถา้ไดรั้บการสันนิษฐานวา่มีอยูต่ามท่ีก าหนด
โดยกฎหมายระหวา่งประเทศและส าหรับกฎหมายภายในท่ีจะก าหนดจ านวนค่าทดแทน เวลา และ
แบบการช าระมีขอบเขตอยา่งไร ปัญหาท่ีสองน้ีตามปกติแลว้ในตวัของมนัเองก่อใหเ้กิดความยุง่ย าก
เป็นอยา่งมาก 

ขอ้ก าหนดในเร่ืองค่าทดแทนมีอยา่งไร ในกรณีการเวนคืนตามแบบปกติ
ธรรมดาเก่ียวกบัเร่ืองจ านวน “ค่าทดแทน” หลกัทัว่ไปตามทางปฏิบติัทางการทูตและของศาล
ยติุธรรม และท่ียอมรับกนัในกฎหมายรัฐธรรมนูญภายในประเทศเป็นส่วนมากถือวา่ค่าทดแทน
จะตอ้งพอเพียงนั้น กล่าวไดว้า่จะตอ้งครอบคลุมราคาทรัพยสิ์นท่ีเวนคืน หลกัการน้ีอา้งวา่เป็นหลกั
ทัว่ไปหลกัหน่ึง เพราะอาจจะมีหลายกรณีและหลายสถานะซ่ึงค่าทดแทนไม่ครอบคลุมถึงค่าเตม็
ราคาของทรัพยสิ์นท่ีเวนคืน จะตอ้งไดรั้บการถือวา่สมบูรณ์และมีผลทั้งตามหลกักฎหมายภายใน
และกฎหมายระหวา่งประเทศ ตวัอยา่งเช่น ถา้การลงทุนต่างชาติกระท าในประเทศซ่ึงรัฐธรรมนูญ
ไม่ไดก้  าหนดการช าระค่าทดแทนเตม็ราคาจะไม่มีเหตุผลเพื่อก าหนดใหรั้ฐจ่ายค่าทดแทนเท่ากบั
ค่าท่ีแทจ้ริงของทรัพยสิ์น เก่ียวกบักรณีการลงทุนตามระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซ่ึงไม่ไดพ้ิจารณา
ถึงค่าทดแทนหรือค่าทดแทนทั้งหมดข้ึนอยูก่บัดุลยพินิจของรัฐ สถานะอนัน้ีโดยสาระส าคญัก็
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เหมือนกนั และจะตอ้งไดรั้บการแกไ้ขวธีิเดียวกนั ในกรณีเหล่าน้ีไม่มีกรณีใดท่ีหลกัการเคารพสิทธิ
ไดม้าจะอา้งไดอ้ยา่งเหมาะสม 

อีกประการหน่ึง เป็นการขดักบัหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ ถา้รัฐท่ีท า
การเวนคืนเลือกปฏิบติัระหวา่งคนชาติรัฐและคนต่างชาติซ่ึงเป็นผลเสียหายต่อคนต่างชาติ ในการ
ก าหนดจ านวนค่าทดแทน ซ่ึงความจริงแลว้สถานะเช่นน้ีจะเกิดข้ึนเฉพาะในกรณีการเวนคืนแบบน้ี
ซ่ึงกระทบกระเทือนต่อคนชาติและเจา้ของทรัพยสิ์นท่ีเป็นคนต่างชาติในทางปฏิบติัเกิดข้ึนไดย้าก 
Sir John Fischer Williams ไดก้ าหนดหลกัส าคญัในเร่ืองน้ีวา่ “เม่ือไม่มีสนธิสัญญา หรือขอ้ผกูพนั
ตามสัญญา หรือก่ึงสัญญา ผกูพนัรัฐกบัเจา้ของทรัพยสิ์นท่ีเป็นต่างชาติ ไม่มีหลกักฎหมายทัว่ไป
บงัคบัไม่ใหรั้ฐเวนคืนเวน้แต่ขอ้บทในการช าระค่าทดแทนอยา่งเพียงพอหรือเตม็ราคา” ขอ้สรุปน้ี
ไม่ไดห้มายความวา่ ในกรณีไม่มีสนธิสัญญาหรือสัญญา รัฐก็เป็นอิสระท่ีจะเลือกปฏิบติัต่อคน
ต่างชาติและเขา้ท าลายทรัพยสิ์นของคนต่างชาติตามอ าเภอใจ ในลกัษณะท่ีคลา้ยคลึงกบัการช าระค่า
ทดแทน ทนัทีทนัใด และอยา่งเป็นผล และในทางปฏิบติัแมส้ามารถใหเ้หตุผลไดน้อ้ยกวา่ ส าหรับ
ความเห็นท่ีวา่หลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีตอ้งมีอยูใ่นเร่ืองน้ี ถา้การช าระค่าทดแทนการกระท า
ภายในระยะเวลา และในรูปแบบท่ีก าหนดและถา้การช าระค่าทดแทนไม่ไดก้ระท าตามอ าเภอใจ
อยา่งชดัแจง้ ปรากฏวา่ไม่มีเหตุผลในการก าหนดใหรั้ฐช าระค่าทดแทนอยา่งรวดเร็วหรือในแบบท่ี
เป็นผลมากกวา่ทั้งๆ ท่ีไม่มีหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ ในการก าหนดไวอ้ยา่งเหมาะสมส าหรับ
ลกัษณะการช าระค่าทดแทนลกัษณะน้ี อยา่งไรก็ตามอาจก าหนดวา่คนต่างชาติจะไดรั้บการปฏิบติั
ตามกฎหมายอยา่งอนุเคราะห์ท่ีสุด เหมือนกบัคนชาติของรัฐท่ีท าการเวนคืนจะมีสิทธิในพฤติการณ์
ท่ีเหมือนกนั 

ในกรณีการเวนคืนแบบโอนเป็นของชาติทางปฏิบติัยงัมีลกัษณะแตกต่าง
กนั 3 ส านกั คือ 

ความเห็นของส านกั Orthodox ถือวา่ความแตกต่างระหวา่งการเวนคืนสอง
แบบไม่มีผลในทางกฎหมายเก่ียวกบั จ านวน เวลา หรือความมีผลของค่าทดแทน เน่ืองจากหลกั
พื้นฐานท่ีมีอยูเ่หมือนกนั บทบญัญติัตามร่างท่ีเสนอโดย Lapradelle ต่อมา Institute de droit 
international ถูกคดัคา้นโดยกรรมาธิการบางคนของสถาบนัดว้ยเหตุผลท่ีวา่ หลกัจารีตประเพณี
สามารถใชไ้ดก้บัการโอนเป็นของชาติ นกัวชิาการคนอ่ืนๆ ท่ีมีความเห็นคดัคา้นและถือวา่ในกรณี
การโอนเป็นของชาติ รวมถึงการเปล่ียนแปลงโครงสร้างทางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศใด
ประเทศหน่ึง ปัญหาค่าทดแทนในทุกลกัษณะเป็นเร่ืองอยูภ่ายในดุลยพินิจของรัฐ ดงันั้น เป็นการ
สะทอ้นฐานะท่ีกระท าโดยบางรัฐบาล กลุ่มท่ีสามซ่ึงมีเสียงขา้งมากมีแนวโนม้อยา่งแขง็ขนัในการ
สนบัสนุนการใชห้ลกัท่ียดืหยุน่มากกวา่ ดงันั้น จึงสอดคลอ้งกบัระบบ Lump-sum Agreement บาง
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คนในกลุ่มแรกยนืยนัวา่ ขอ้ผกูพนัในการช าระค่าทดแทนเตม็ราคาในทางปฏิบติัอาจมีผลต่อการ
ด าเนินการปฏิรูปตามโครงการนั้นไม่ไดคื้อ Lauterpacht ความเห็นเก่ียวกบัความเป็นไปไม่ไดท้าง
กายภาพ นกัวชิาการอ่ืนๆ ในกลุ่มน้ีมีความเห็นเหมือนกนั ถือวา่ความสามารถของรัฐท่ีท าการโอน
เป็นของชาติท่ีจะช าระค่าทดแทนเป็นปัจจยัท่ีส าคญัท่ีสุด ซ่ึงจะตอ้งไดรั้บการพิจารณาในการ
ก าหนดจ านวน เวลา และแบบของการช าระค่าทดแทน 

ในการแกปั้ญหามีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณาไม่เพียงแต่การพิจารณา
ทางกฎหมายเท่านั้น แต่ยงัพิจารณาตามหลกัยติุธรรม (equity) และการพิจารณาถึงลกัษณะการ
ปฏิบติัทางวชิาการและทางการเมืองดว้ย การโตแ้ยง้เก่ียวกบัความเป็นไปไม่ไดมี้ความส าคญัเป็น
อยา่งยิง่ ถา้มีความประสงคท่ี์จะท าใหก้ารเวนคืนถูกตอ้งตามกฎหมายเป็นการไม่ยติุธรรมท่ีจะแยง่
เอาอ านาจของรัฐท่ียากจนและดอ้ยพฒันาเพื่อการแสวงประโยชน์โดยตรงจากทรัพยากรธรรมชาติ
และการบริการมหาชน หรืออุตสาหกรรมอ่ืน หรือการด าเนินการท่ีไดก้ าหนดข้ึนในอาณาเขตของ
รัฐ ความสามารถในการช าระค่าทดแทนยงัมีความส าคญัในการช าระทนัทีทนัใดและอยา่งเป็นผล 
รัฐท่ีเวนคืนถา้ไม่ถูกบงัคบัใหก้ารช าระหรือยอมรับรูปแบบในการช าระ ในหลายกรณีสามารถช าระ
ค่าทดแทนมากกวา่จ านวนท่ีเพียงพอส าหรับราคาทรัพยสิ์นนั้น ในกรณีการโอนเป็นของชาติการ
ช าระค่าทดแทนควรเป็นไปตามขอ้ก าหนดท่ียดืหยุน่หรือเง่ือนไขต่างๆ มีความเขม้งวดนอ้ยกวา่
ขอ้ก าหนดซ่ึงอาจถูกก าหนดไวอ้ยา่งเหมาะสม ในกรณีการเวนคืนตามแบบปกติธรรมดา ไม่มีการ
พิจารณาใดๆ ท่ีกล่าวขา้งตน้ถือวา่มีความหมายเป็นการยกเลิกหลกัท่ีวา่ไม่มีการเลือกปฏิบติัระหวา่ง
คนชาติรัฐและคนต่างชาติ ซ่ึงเป็นการเสียหายต่อคนต่างชาติ ซ่ึงเป็นการเสียหายต่อคนต่างชาติ ซ่ึง
จ าเป็นตอ้งใชใ้นทุกมาตรการท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิท่ีไดรั้บมา หรือการพิจารณาเหล่าน้ีไม่ได้
ใหอ้  านาจแก่รัฐในการก าหนดค่าทดแทนโดยเหตุผลตามจ านวนหรือเวลา หรือแบบของการช าระค่า
ทดแทนท่ีเปล่ียนรูปการเวนคืนเป็นการริบทรัพย ์หรือเป็นเพียงการแยง่ทรัพยสิ์น (depoliation) ของ
เอกชนเท่านั้น110 

ขอ้มติท่ี 3281 (xxix) กฎบตัรวา่ดว้ยสิทธิและหนา้ท่ีของรัฐทางเศรษฐกิจ 
(The Charter of Economic Rights and Duties of States (1974) ก าหนดวา่การโอนเป็นของชาติ การ
เวนคืนหรือการโอนกรรมสิทธ์ิของทรัพยสิ์นต่างชาติ ซ่ึงจะไดรั้บการช าระค่าทดแทนอยา่ง
เหมาะสมนั้น ลกัษณะพื้นฐานของบทบญัญติัท่ียอมกนั คือการยอมรับหนา้ท่ีระหว่างประเทศในการ
ช าระค่าทดแทนการพิจารณาจ านวนค่าทดแทนข้ึนอยูก่บัพฤติการณ์เฉพาะของแต่ละคดี ซ่ึงข้ึนอยู่
กบัหลกัการพิจารณาอยา่งยติุธรรม (equitable consideration) ส าหรับความมีอยูข่องบทบญัญติัทุก
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เร่ืองข้ึนอยูก่บัหลกัลาภมิควรได ้(The principle of unjust enrichment) ความเห็นเก่ียวกบัค่าทดแทน
ท่ีเหมาะสมยดืหยุน่พอท่ีจะยอมใหผู้ต้ดัสินภายในประเทศหรือระหวา่งประเทศท่ีจะท าการพิจารณา
สาระส าคญัของหลกัลาภมิควรไดใ้นเบ้ืองหลงัการลงทุน การพิจารณาวา่ภายใตพ้ฤติการณ์อะไรท่ี
ก่อใหเ้กิดค่าทดแทนท่ีเหมาะสม อยา่งไรก็ตาม ไม่ใช่การตีความบทบญัญติัของกฎบตัรซ่ึงเป็นท่ี
ยอมรับกนัโดยทัว่ไป โดยเฉพาะอยา่งยิง่จากนกัวชิาการของประเทศอุตสาหกรรม ขอ้วจิารณ์ท่ี
ส าคญัต่อบทบญัญติัน้ีในกฎบตัรก็คือ ไม่มีการอา้งใหใ้ชก้ฎหมายระหวา่งประเทศส าหรับการปฏิบติั
ตามการลงทุนต่างชาติ ซ่ึงอธิบายไดว้า่เป็นการปฏิเสธกฎหมายระหวา่งประเทศโดยเด็ดขาดในเร่ือง
การโอนเป็นของชาติ หรือการเวนคืน ดงันั้น กฎบตัรไดรั้บการตีความวา่เป็นการประกาศอ านาจ
เด็ดขาดของรัฐ กฎหมายภายในเองจะอยูใ่นมือของรัฐซ่ึงวธีิการท่ีเป็นประโยชน์ทั้งหมดตามขอ้
ผกูพนัท่ีรัฐก าหนด กล่าวไดว้า่ เฉพาะขอ้ผกูพนัท่ีจะตอ้งใหค่้าทดแทนเช่นนั้ น ถา้ค่าทดแทนนั้นมี
ความเหมาะสมโดยพิจารณาเฉพาะกฎหมายทอ้งถ่ินและพฤติการณ์ต่างๆ กฎหมายระหวา่งประเทศ
ไม่จ  าเป็นตอ้งตรงกนั 

จะตอ้งยอมรับวา่ผลของการประนีประนอมระหวา่งความเห็นท่ีแตกต่าง
กนัไม่แน่นอนและเคลือบคลุมเพื่อใหก้ารสนบัสนุนส าหรับการพิจารณาบทบญัญติันั้น อยา่งไรก็
ตามในการพิจารณาเน้ือหาของมาตราน้ีทั้งหมดประกอบกบัมาตราอ่ืนทั้งหมดตามหลกัพื้นฐานของ
กฎหมายระหวา่งประเทศน าไปสู่การตีความท่ีต่างกนั 

ในขอ้มติท่ี 1803 ในปี 1962 ของสมชัชาใหญ่สหประชาชาติซ่ึงก าหนดวา่
ในกรณีการโอนเป็นของชาติ หรือการเวนคืน เจา้ของควรไดรั้บการช าระค่าทดแทนอยา่งเหมาะสม 
ตามหลกักฎหมายท่ีบงัคบัในประเทศท่ีใชม้าตรการเช่นนั้นในการใชอ้ธิปไตยของรัฐ และตาม
กฎหมายระหวา่งประเทศ การตดัขอ้ความน้ีออกจากการยนืยนัของประเทศท่ีพฒันาแลว้ในการ
ยนืยนัวา่กฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศก าหนดใหช้ดใชค้่าทดแทน อยา่งเพียงพอ 
ทนัทีทนัใด และอยา่งเป็นผล ก่อใหเ้กิดความสงสัยในประเทศโลกท่ีสามวา่ ประเทศตะวนัตกหวงั
อะไรจากกฎหมายระหวา่งประเทศ อยา่งไรก็ตาม เป็นท่ีชดัแจง้อีกคร้ังหน่ึงวา่ หลกักฎหมายจารีต
ประเพณีท่ีกล่าวถึงในการชดใชค้่าทดแทนโดยทนัทีทนัใดอยา่งเพียงพอ และอยา่งเป็นผล ไม่ไดรั้บ
การยอมรับอีกต่อไปโดยเสียงขา้งมากของประชาคมระหวา่งประเทศ การอา้งถึงหลกักฎหมาย
ระหวา่งประเทศทัว่ไปไม่มีอยูอี่กต่อไปเป็นการสูญเสียความหมายท่ีไดแ้สดงเจตนาโดยประเทศท่ี
พฒันาแลว้ 

นอกจากนั้นบทบญัญติัของกฎบตัรน้ีไดอ้า้งถึงการใชก้ฎหมายภายในของ
รัฐท่ีท าการเวนคืนและข้ึนอยูก่บัความเขา้ใจพฤติการณ์ทั้งหมดท่ีตรงกบัปัญหา การยอมรับการ
พิจารณาน้ีวา่เป็นตวัอยา่งแรกท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายโดยสมบูรณ์ เน่ืองจากตามหลกัการบรรเทา
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ความเสียหายในทอ้งถ่ินตามกฎหมายทอ้งถ่ิน และการบรรเทาความเสียหายในทอ้งถ่ินจะตอ้งชดใช้
และชดใชใ้หห้มดไป แต่รัฐเจา้บา้นยงัอยูภ่ายใตม้าตรา 2 วรรค 2 (A) ยงัถูกผกูพนัท่ีจะช าระค่า
ทดแทนท่ีอธิบายวา่เป็น ค่าทดแทนท่ีเหมาะสม (appropriate compensation) ดงันั้น ถา้รัฐท่ีท าการ
โอนเป็นของชาติในการใชก้ฎหมายของรัฐและในการเขา้ใจพฤติการณ์ต่างๆ จะตอ้งเสนอค่า
ทดแทนซ่ึงไม่ใช่พิจารณาโดยรัฐอ่ืนท่ีมีประโยชน์ (และไม่ใช่โดยคู่สัญญาท่ีเป็นเอกชน) วา่เป็นค่า
ทดแทนท่ีเหมาะสม การพิจารณาดว้ยตนเองโดยรัฐเจา้บา้นไม่ควรถึงท่ีสุด และไม่ควรเป็นการจบ
ส้ินเร่ืองน้ี รัฐสัญชาติซ่ึงเจา้ของทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืนจะมีอ านาจตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ
ท่ีมีอยู ่ในการติดตามคดีของคนชาติรัฐและท าการเรียกร้องค่าเสียหายในนามของรัฐดว้ยเหตุผลท่ีวา่
หนา้ท่ีระหวา่งประเทศในการช าระค่าทดแทนอยา่งเหมาะสมตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎบตัรเม่ือไม่มี
การปฏิบติัตามนั้น ในเหตุการณ์น้ีการโตแ้ยง้ระหวา่งประเทศเกิดข้ึนระหวา่งสองรัฐตามท่ียอมรับ
กนั โดยชดัแจง้ในกฎบตัรวา่ด้วยสิทธิและหนา้ท่ีของรัฐในทางเศรษฐกิจ111 

2.10  ข้อตกลงช าระเงินทั้งจ านวน (Lump-sum Agreement) 
 ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในนั้น เป็นเร่ืองทางปฏิบติัเก่ียวกบัการเวนคืนทรัพยสิ์น

ของเอกชนต่อไปน้ีเก่ียวกบัการโอนเป็นของชาติ โดยเฉพาะอยา่งยิง่การเวนคืนท่ีไดมี้การปฏิบติัหลงั
สงครามโลกคร้ังท่ีสอง ในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึงของโครงการปฏิรูปเศรษฐกิจสังคมท่ีกระท าโดย
ประเทศยโุรปตะวนัออกและตะวนัตกหลายประเทศท่ีเก่ียวกบัการเวนคืนทัว่ไปและไม่เก่ียวกบัผูใ้ด
นั้น Lump-sum Agreement กระท าข้ึนระหวา่งรัฐท่ีเวนคืนและรัฐท่ีคนต่างชาติมีสัญชาติถูก
กระทบกระเทือนจากการเวนคืน โดยการเวนคืนไดต้กลงกนัเก่ียวกบัค่าทดแทนท่ีเป็นเงินกอ้น 
(Lump-sum Compensation) เป็นการชดใชค้่าเสียหายส าหรับทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืนทั้งหมด โดยไม่
ค  านึงถึงมูลค่าท่ีแทจ้ริงของทรัพยสิ์นนั้น ทางปฏิบติัท่ีจะศึกษาต่อไปเป็นเร่ืองความเห็นเก่ียวกับ
จ านวนค่าทดแทนรวมทั้งขอบเขตบางประการเก่ียวกบัการจ่ายในทนัทีทนัใด และอยา่งเป็นผลดว้ย 

 ความเห็นในเร่ืองการช าระค่าทดแทน ขอ้เทจ็จริงจ านวนมากควรท่ีจะกล่าวถึง
สัมพนัธ์กบัการโอนเป็นของชาติของยโุรปหลงัสงคราม ประการแรกมีขอ้ก าหนดในทุกกรณี
ส าหรับการช าระค่าทดแทนทรัพยสิ์นท่ีเวนคืนในประเทศยโุรปภาคกลางมีการก าหนดขอ้ยกเวน้
ประการหน่ึง ในกรณีท่ีบุคคลผูใ้หค้วามช่วยเหลือแก่ขา้ศึก หรือไดป้ฏิบติัตนไม่รักชาติระหวา่ง
สงคราม การไม่ช าระค่าทดแทนคือมาตรการในการริบทรัพยสิ์นก าหนดเป็นการลงโทษคณะบุคคล 

                                                        
 111 Eduardo Jimener de Arechage, Application of the Rules of State Responsibility to 
the Nationlization of Foreign-Owned Property London: Frances Pinter, New York: Nichols Pub., 
1980 pp.224-226.  อา้งถึงใน  นิรันดร์  บุญจิต, น.131 
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ในกรณีอ่ืนๆ ค่าทดแทนไม่ถือหลกัคลุมราคาทั้งหมดของทรัพยสิ์น หรือการจดัการ และบางคร้ัง
นอ้ยกวา่คร่ึงหน่ึงของราคาท่ีประมาณไว ้ในกรณียกเวน้ค่าทดแทนสามารถช าระไดท้นัทีทนัใด 
ตามปกติการจ่ายค่าทดแทนท าในรูปพนัธบตัรของรัฐบาลหรือบางคร้ังเป็นหุน้ ในการเวนคืนซ่ึง
สามารถไถ่ถอนไดใ้นเวลาท่ีแตกต่างกนั ในทางปฏิบติัการตรากฎหมายไม่ไดก่้อใหเ้กิดความ
แตกต่างตามหลกัสัญชาติของบุคคลท่ีไดรั้บความกระทบกระเทือนหรือการก าหนดใหมี้การปฏิบติั
เป็นพิเศษต่อคนต่างชาติซ่ึงไดรั้บความเสียหายจากการโอนเป็นของชาติ 

ทางปฏิบติัมีอยูใ่นความตกลงต่างๆ ท่ีไดก้ล่าวถึงแลว้วา่มีลกัษณะทัว่ไปอยา่งหน่ึง
ซ่ึงควรจะกล่าวถึงก่อนพิจารณาถึงลกัษณะต่างๆ โดยตรงเก่ียวกบัค่าทดแทน ในประการแรกไม่
เหมือนกบัความตกลงท่ีไดก้ระท าเม่ือก าหนดจ านวนรูปแบบ และระยะเวลาในการจ่ายค่าทดแทนท่ี
จะจ่ายในอนาคต ความตกลงเหล่าน้ีถูกกระท าเป็น a posteriori และมีการระงบัขอ้พิพาท หรือการ
ปรับสถานะระหวา่งรัฐสองรัฐท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้ก าหนดเช่นนั้น ค่าทดแทนจะตอ้งเจรจากนั ซ่ึงแยก
และเป็นอิสระจากค่าทดแทนซ่ึงอาจจะก าหนดไดฝ่้ายเดียวภายใตม้าตรการโอนเป็นของชาติ 
เพราะฉะนั้น ความตกลงท่ีเป็นหลกัมีสูตรประนีประนอม (compromise formulas) ซ่ึงแตกต่างกนั
ตามกรณีและพฤติการณ์ต่างๆ ในเร่ืองน้ีทางปฏิบติัต่อมาคลา้ยคลึงกบัท่ีไดรั้บกนัในความตกลงอ่ืนๆ 
ท่ีไดก้ระท าในอดีต ส าหรับวตัถุประสงคข์องการก าหนดจ านวนเงินกอ้น (lump sum) เป็นการชดใช้
ค่าเสียหายอยา่งเตม็ท่ีส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่คนต่างชาติท่ีเกิดข้ึนจากการกระท า หรือละ
เวน้การกระท าท่ีเป็นละเมิด ซ่ึงเกิดจากรัฐท่ีท าสัญญา และตกลงหรือปฏิบติัตามค าเรียกร้องของ
เอกชนส าหรับการกระท าหรือยกเวน้การกระท าท่ีเกิดข้ึน ความตกลงท่ีอยูภ่ายใตก้ารอภิปรายยงัมีผล
ต่อการปฏิบติัตามค าเรียกร้องดว้ย ดงันั้น มาตรา 3 ของความตกลงระหวา่ง สวสิ-ยโูกสลาเวยี 
ก าหนดวา่ หลงัจากการจ่ายค่าทดแทนท่ีตกลงกนัแลว้ รัฐบาลสวสิจะพิจารณาค าเรียกร้องทั้งหมด
โดยคนชาติของตน วา่ไดต้กลงกนัถึงท่ีสุดแลว้ Lump-sum agreement ประเภทน้ีมีลกัษณะอ่ืน
แตกต่างกนั ซ่ึงไม่ไดส้อดคลอ้งโดยตรงกบัวตัถุประสงคข์องการศึกษาน้ี 

แม ้Lump-sum agreement จะมีความน่าสนใจส าหรับแนวคิดในเร่ืองการชดใชค้่า
ทดแทนทนัทีทนัใด และอยา่งเป็นผล เร่ืองส าคญัท่ีน่าสนใจคือเงินกอ้นท่ีตกลงกนัวา่เป็นค่าทดแทน
ส าหรับทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืนจากคนชาติของรัฐท่ีอา้งสิทธิความสัมพนัธ์ระหวา่งจ านวนเงินและ
ราคาท่ีแทจ้ริงของทรัพยสิ์นหรือจ านวนทั้งหมดตามค าเรียกร้องมีความแตกต่างกนัในความตกลง
ต่างๆ ตวัอยา่งเช่น มีการค านวณวา่ค่าทดแทนซ่ึงโปแลนดต์กลงจ่ายใหแ้ก่บริเตนใหญ่จ านวนเท่ากบั
หน่ึงในสามของราคาการลงทุนขององักฤษเท่านั้น และค่าทดแทนสัดส่วนเดียวกนัน้ีในกรณีความ
ตกลงกบัเชโกสโลวะเกียอีกประการหน่ึงพิจารณาวา่ ค่าทดแทนจ่ายตามความตกลงกบัยโูกสลาเวยี
คร่ึงหน่ึงของค่าลงทุน และซ่ึงจ่ายตามความตกลงกบัฝร่ังเศสกบัผลประโยชน์ขององักฤษใน
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อุตสาหกรรมแก๊สและไฟฟ้า จ านวนเท่ากบั 70 เปอร์เซ็นต ์ของค่าการลงทุน ตวัอยา่งเหล่าน้ีซ่ึงแสดง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งจ านวนค่าทดแทนไดก้ าหนดในสนธิสัญญาอ่ืนๆ และประมาณราคาทรัพยสิ์น
หรือจ านวนค่าเรียกร้องทั้งหมดแสดงวา่ Lump-sum agreement ซ่ึงห่างไกลจากการช าระค่าทดแทน
อยา่งยติุธรรมหรืออยา่งเพียงพอ โดยการก าหนดการชดใชค้่าเสียหายบางส่วนเป็นจ านวนท่ีแตกต่าง
กนัมากข้ึนอยูก่บัคดีและพฤติการณ์ต่างๆ ในกรณีของ Lump-sum agreement ไม่มีแบบสมบูรณ์
เก่ียวกบัหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัในการค านวณราคาทรัพยสิ์นและพิจารณาจ านวนค่าทดแทนซ่ึง
สามารถเขา้ใจไดใ้นความเห็นท่ีต่างกนัเก่ียวกบัสถานะต่างๆ ท่ีก่อใหเ้กิดการตกลงระหวา่งประเทศ
แบบน้ี 

เม่ือค านึงถึงการช าระค่าทดแทนทนัทีทนัใด ความตกลงเหล่าน้ีไม่ไดก้  าหนดการ
ช าระจ านวนทั้งหมดในทนัทีทนัใด ความตกลงระหวา่งสหรัฐและยโูกสลาฟ เป็นขอ้ยกเวน้ในเร่ือง
น้ี ส่วนเงินกองทุนท่ีโอนไปยงั Federal Reserve Bank โดยรัฐบาลยโูกสลาฟในระหวา่งการยดึครอง
ของเยอรมนัถูกใชเ้พื่อวตัถุประสงคน้ี์ ความตกลงอ่ืนๆ ก าหนดใหช้ าระค่าทดแทนเป็นสองงวดหรือ
มากกวา่รวมหรือไม่รวมดอกเบ้ีย และมีบ่อยๆ ในรูปของหน้ี หรือหุน้ในอุตสาหกรรมหรือการ
จดัการเวนคืน ตวัอยา่งเช่น ความตกลงระหวา่งองักฤษและฝร่ังเศส ใบส าคญัท่ีเป็นหลกัฐานในการ
จ่าย (credit-vouchers) สามารถจ่ายได ้7 งวดต่อปี รวมทั้งดอกเบ้ียอตัรา 3 เปอร์เซ็นต ์ในความตกลง
ท่ีกระท ากบัประเทศต่างๆ ในยโุรปตะวนัออก งวดช าระเงินขยายออกไปตามระยะเวลาอนัส าคญั ใน
บางกรณีมีระยะเวลา 17 ปี ถึงแมค้วามตกลงบางฉบบั ค่าทดแทนส่วนส าคญัสามารถจ่ายไดใ้นงวด
แรกท่ีชดัแจง้วา่ ระยะเวลาส าหรับการช าระค่าทดแทนท่ีตกลงกนัข้ึนอยูก่บัพฤติการณ์ในแต่ละคดี 
และโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในการเวนคืนทรัพยากรของรัฐและความสามารถท่ีแทจ้ริงในการช าระค่า
ทดแทน แมแ้ต่ในกรณีค่าทดแทนบางส่วน ในทางปฏิบติัหลายรัฐอยูใ่นฐานะทางการเงินและทาง
เศรษฐกิจท่ีเขม้แขง็พอท่ีจะสามารถช าระค่าทดแทนท่ีตกลงกนัในทนัทีทนัใดและเตม็จ านวนได้ 

ในการพิจารณาท่ีคลา้ยคลึงกนั การใชห้ลกัการช าระค่าทดแทนท่ีเป็นผล ถึงแม้
รูปแบบของการช าระแตกต่างกนัมาก จากการพิจารณาในความตกลงโดยทัว่ๆ ไป การช าระค่า
ทดแทนท าไดโ้ดยการใชท้รัพยสิ์นท่ีถูกยดึในรัฐท่ีท าการเวนคืนในรัฐอ่ืน หรือโดยการส่งวตัถุดิบท่ี
ระบุไวเ้ป็นพิเศษหรือสินคา้อ่ืนๆ ตวัอยา่งของการช าระเช่นน้ี เช่น ความตกลงระหวา่งโปแลนดแ์ละ
ฝร่ังเศส ซ่ึงก าหนดใหส่้งถ่านหินเป็นปริมาณท่ีแน่นอนเป็นเวลาหลายปี ความตกลงระหวา่งยโูก
สลาฟและสหรัฐ ท่ีไดก้ล่าวถึงมาแลว้แต่ตน้ และความตกลงระหวา่งสวติเซอร์แลนดแ์ละโรมาเนีย 
ซ่ึงความตกลง 25 เปอร์เซ็นต ์ของค่าทดแทนท่ีตกลงกนัจะตอ้งจ่ายจากเงินกองทุนของโรมาเนียท่ีถูก
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ยดึในธนาคารสวสิ ในความตกลงระหวา่งสวสิและฮงัการี ค่าทดแทนอีกส่วนหน่ึงจะจ่ายดว้ย
เงินตราตามกฎหมายของรัฐท่ีเวนคืน 25 เปอร์เซ็นต์112 

2.11  การชดใช้ค่าเสียหาย (reparation)  
 ในการพดูถึงการชดใชค้่าเสียหายเม่ือมีการตีความกฎหมายในความหมายอยา่ง

แคบ (strict sensu) จ  าเป็นจะตอ้งพิจารณาลกัษณะและขอบเขตท่ีแทจ้ริงท่ีสัมพนัธ์กบัรูปแบบของ
การชดใชค้่าเสียหายกบัการชดใชค้่าเสียหายเม่ือมีการตีความกฎหมายในความหมายอยา่งกวา้ง (lato 
sensu) ซ่ึงหลกัน้ีจะตอ้งชดใชค้่าเสียหายเตม็ราคาส าหรับความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าหรือละ
เวน้การกระท าท่ีขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศท่ีวา่ หลกัท่ีจ  าเป็นซ่ึงมีอยูใ่นความเห็นท่ีแทจ้ริง
เก่ียวกบัการกระท าผดิกฎหมาย เป็นหลกัหน่ึงซ่ึงถูกก าหนดข้ึนโดยทางปฏิบติัระหวา่งประเทศ และ
โดยเฉพาะจากการตดัสินของศาลอนุญาโตตุลาการท่ีวา่การชดใชค้่าเสียหายจะตอ้งลบลา้งผลจาก
การกระท าผดิกฎหมายทั้งหมดเท่าท่ีจะเป็นไปไดแ้ละก าหนดสถานะข้ึนอีกคร้ังหน่ึงซ่ึงไดมี้อยูแ่ลว้ 
ถา้ไม่มีการชดใชค้่าเสียหายเช่นนั้นก็ใหมี้การกลบัคืนสู่สถานะเดิม หรือถา้การกลบัคืนสู่สถานะเดิม
เป็นไปไม่ไดก้็ใหช้ าระเป็นจ านวนเงินท่ีเท่ากบัค่าซ่ึงการกลบัคืนสู่สถานะเดิมท่ีมีอยู ่ถา้จ  าเป็นค า     
ช้ีขาดในเร่ืองค่าเสียหายส าหรับความเสียหายท่ีไดรั้บเพื่อการกลบัคืนสู่สถานะเดิมไม่ครอบคลุมถึง
หรือการช าระเงินแทนการกลบัคืนสู่สถานะเดิม หลกัเช่นน้ีจะใชเ้พื่อพิจารณาจ านวนค่าทดแทนท่ี
เหมาะสมส าหรับการกระท าท่ีขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ ศาลไดป้ระกาศดว้ยวา่ “การกระท า
ผดิสัญญาท่ีมีขอ้ผกูพนัจะตอ้งชดใชค่้าเสียหายเป็นจ านวนท่ีเพียงพอ” ความคิดท่ีวา่การชดใช้
ค่าเสียหายจะตอ้งลบลา้งผลท่ีเกิดข้ึนทั้งหมดจากการกระท าท่ีผดิกฎหมาย และจะตอ้งเตม็ราคาหรือ
เพียงพอ ซ่ึงไดก้ล่าวไวเ้สมอในกฎหมายจากคดีระหวา่งประเทศ 

แต่หลกัท่ีวา่การชดใชค้วามเสียหายเตม็ราคาหรืออยา่งเพียงพอสามารถใชก้บั
ความเสียหายในทางปฏิบติัจริงๆ ไดห้รือไม่ ในความเห็นท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ Parker ซ่ึงเป็นผูช้ี้ขาด
ยอมรับวา่ “ในคดีท าร้ายร่างกายจ านวนมาก รวมทั้งคดีประทุษร้ายต่อบุคคลและคดีถึงแก่ความตาย 
เป็นไปไม่ไดอ้ยา่งชดัแจง้ท่ีจะค านวณทางเลขคณิต หรือดว้ยระดบัความถูกตอ้งใด หรือโดยการใช้
สูตรท่ีถูกตอ้งกบัความเสียหายท่ีไดรั้บ อยา่งไรก็ตามน่ีไม่ใช่การใหเ้หตุผลวา่ท าไมผูท่ี้ไดรั้บความ
เสียหายไม่ควรไดรั้บค่าเสียหาย เพราะฉะนั้น จึงวดัโดยหลกัเกณฑท่ี์ถูกตอ้งโดยประมาณเท่าท่ีความ
เขา้ใจของมนุษยส์ามารถจะคิดได”้ ในปัญหาน้ี Personnaz กล่าววา่เป็นไปไม่ไดใ้นคดีส่วนมากท่ีจะ
ก าหนดสถานะท่ีมีอยูก่่อนนั้นข้ึนมาอีก ดงันั้น ค าวา่ “การชดใชค้่าเสียหาย” ไม่ควรท าใหมี้
ความหมายในความหมายท่ีเคร่งครัด เช่น ไม่ควรท่ีจะเข้าใจความหมายท่ีจะท าใหส้มบูรณ์ดงัเดิมใน

                                                        
 

112
 F.V.Garcia Amador,  supra note 81,  pp.37-39.   
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ส่ิงท่ีลบลา้งเป็นอดีตไปแลว้ แต่ควรมีความหมายใหผู้ท่ี้ไดรั้บเคราะห์ไดรั้บความพึงพอใจเท่ากบัส่ิง
ท่ีสูญเสียไป โดยสรุปเป็นการเคร่งครัดการใชอ้ยา่งสมบูรณ์ตามหลกัท่ีอา้งถึงน้ีไม่ใช่เป็นไปไดเ้สมอ
ในทางปฏิบติั ถึงแมใ้นกรณีเก่ียวกบัความเสียหายแก่ทรัพยสิ์น ซ่ึงค่อนขา้งจะง่ายกวา่ในการ
ประเมินผลของการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีผดิกฎหมายมากกวา่ในกรณีของความเสียหายต่อ
ร่างกายและศีลธรรมซ่ึงค่อนขา้งมีความยุง่ยากมาก 

นอกจากการพิจารณาเหล่าน้ี วตัถุประสงคข์องการชดใชค้่าเสียหายเพื่อลบลา้งผล
ท่ีเกิดจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีเป็นการผดิกฎหมายทั้งหมด วตัถุประสงคน้ี์สามารถท่ี
จะท าใหส้ าเร็จไดถ้า้การชดใชค้่าเสียหายท าไดส้องแบบตามท่ีไดก้ล่าวไวใ้นค าประกาศของศาล
ประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ คือ การกลบัคืนสู่สถานะเดิมและค่าเสียหายท่ีเป็น
เงิน ความแตกต่างระหวา่งการชดใชค้่าเสียหายสองแบบหรือสองวธีิน้ีเขียนไวใ้นกฎหมายจากคดี
ระหวา่งประเทศจ านวนมาก และแมแ้ต่ในบางโอกาสในการปฏิบติัทางการทูต โดยเฉพาะอยา่งยิง่มี
อยูใ่นเอกสารระหวา่งประเทศท่ีท าข้ึนโดยศาลอนุญาโตตุลาการและคณะกรรมาธิการต่างๆ ก่อนท่ี
จะกล่าวถึงการชดใชค้่าเสียหายสองรูปแบบน้ี กล่าวไดว้า่การชดใชค้วามเสียหายสองรูปแบบน้ีมี
ส่วนร่วมในวตัถุประสงคเ์หมือนกนั ไม่ใช่วา่การชดใชค้่าเสียหายแบบหน่ึงท าใหอี้กแบบหน่ึงหมด
โอกาสไป113 

2.11.1  แบบของการกลับคืนสู่สถานะเดิม (Method of restitution) 
 ในทางปฏิบติัระหวา่งประเทศการกลบัคืนสู่สถานะเดิมมีลกัษณะท่ี

แน่นอนซ่ึงไม่พบในกฎหมายภายใน ถึงแมส้าระส าคญัของลกัษณะทางกฎหมายเหมือนกนัในสอง
กรณี ในทางปฏิบติัระหวา่งประเทศ การกลบัคืนสู่สถานะเดิมแบบน้ี บางคร้ังสันนิษฐานวา่ แบบ
หรือการด าเนินตามวตัถุประสงคซ่ึ์งก าหนดข้ึนตามความจ าเป็นโดยลกัษณะพิเศษของการชดใช้
ค่าเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าหรือการละเวน้การกระท าของรัฐ 

 การกลบัคืนสู่สถานะเดิมอาจเป็นการกลบัคืนสู่สถานะเดิมตามแบบ
สาระส าคญั (material type) หรือการกลบัคืนสู่สถานะเดิมตามกฎหมาย (legal type) ข้ึนอยูก่บั
ลกัษณะความเสียหายท่ีเกิดแก่ทรัพยสิ์นท่ีจะตอ้งชดใชห้รือข้ึนอยูก่บัการกระท าหรือละเวน้การ
กระท าซ่ึงก่อใหเ้กิดความเสียหาย  

 การกลบัคืนสู่สถานะเดิมแบบสาระส าคญั (material restitution) 
โดยทัว่ไปกระท ากนัมากข้ึนในกรณีความเสียหายท่ีเกิดแก่ทรัพยสิ์นเป็นของคนต่างชาติ หรือเป็น

                                                        
 113 F.V. Garcia Amaor, “State Responsibility” Yearbook of The International Law 
Commission 1961 volume II United Nation: New York (1962) p.16.   
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ของรัฐเอง คดีส่วนมากเป็นผลจากการเวนคืนท่ีผดิกฎหมาย เป็นผลจากการริบทรัพยสิ์น หรือจาก
การยดึเรือ หรือทรัพยสิ์น หรือสินคา้อ่ืนๆ การกลบัคืนสู่สถานะเดิมในคดีส่วนมากประกอบดว้ยการ
ช าระค่าเสียหายทั้งในทางปฏิบติัทางการทูตและในทางกฎหมายจากคดีระหวา่งประเทศ 
นอกเหนือจากนั้น การกลบัคืนสู่สถานะเดิมแบบสาระส าคญัยงัสามารถไดรั้บการพิจารณาในคดี
ต่างๆ ซ่ึงบุคคลถูกหน่วงเหน่ียว กกัขงั ถูกจบักุม ถูกปล่อยตวัดว้ย ตวัอยา่งการกลบัคืนสู่สถานะเดิม
ส าหรับประโยชน์ของรัฐ คือ ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ Huber สั่งใหส้เปนจดัหาสถานท่ีส าหรับ
กงสุลองักฤษท่ี Tetuan  อยา่งไรก็ตาม จะตอ้งช้ีใหเ้ห็นวา่ ความคิดท่ีเนน้การกลบัคืนสู่สถานะเดิม
ตามแบบสาระส าคญัไม่ใช่เป็นการแน่นอนเสมอไปท่ีท าการชดใชค้่าเสียหายส าหรับความเสียหาย
ในสาระส าคญัแก่เอกชน ดงันั้น ในการตดัสินของผูช้ี้ขาด Plumley ในคดี Compagnie generale des 
asphalts de France case ซ่ึงการยอมรับวา่ไม่มีความเสียหายท่ีแทจ้ริงเก่ียวกบัภาษีศุลกากรท่ีไม่ควร
จะไดรั้บการเก็บรวบรวมคร้ังท่ีสองเพื่อท าใหก้ลบัคืนสู่สถานะเดิม ดว้ยเหตุผลท่ีวา่การกระท าของ
กงสุลเวเนซูเอลาในการก าหนดใหช้ าระภาษีท่ีตรินิแดดเป็นการละเมิดอธิปไตยเหนือดินแดนของ
องักฤษ วตัถุประสงคข์องการตดัสินน้ีจะตอ้งใหค้วามพึงพอใจแก่รัฐบาลองักฤษแทนท่ีจะท าการ
ชดใชค้่าเสียหายซ่ึงไม่ใช่เร่ืองท่ีส าคญัจริงๆ 

 ลกัษณะพิเศษของการกลบัคืนสู่สถานะเดิมในกฎหมายระหวา่งประเทศมี
อยูใ่นหลกัฐานในคดีเก่ียวกบัการกลบัคืนสู่สถานะเดิมตามกฎหมาย (Legal restitution) เช่น เม่ือการ
ชดใชค้่าเสียหายมีอยูใ่นการยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงบทบญัญติัพิเศษของความตกลงระหวา่ง
ประเทศ หรือในการยกเลิกมาตรการทางกฎหมาย ทางบริหาร หรือทางศาลยติุธรรม ตวัอยา่งแบบ
แรกคือ การตดัสินของศาลยติุธรรมแห่งอเมริกากลางท่ีก าหนดใหนิ้คารากวัใชว้ธีิการท่ีเป็น
ประโยชน์ทั้งหมดท่ีสอดคลอ้งกบักฎหมายระหวา่งประเทศ และยนืยนัสถานะทางกฎหมายท่ีมีอยู่
ระหวา่งรัฐท่ีฟ้องร้องทั้งหลายก่อนการท าสนธิสัญญา ซ่ึงนิคารากวัอนุญาตใหส้หรัฐสร้างคลองขา้ม
ดินแดนนิคารากวัเช่ือมระหวา่งมหาสมุทรแอตแลนติกและแปซิฟิก รวมทั้งสิทธิบางอยา่งในอ่าว 
Fonseca การกลบัคืนสู่สถานะเดิมตามกฎหมายในแบบท่ีสองมีคดีอยูม่าก คดีส่วนมากเก่ียวกบั
มาตรการทางกฎหมาย และแมแ้ต่มาตรการตามรัฐธรรมนูญซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบับทบญัญติัพิเศษ ใน
ความตกลงท่ีท าข้ึนระหวา่งรัฐท่ีเก่ียวขอ้ง เช่นในกรณีมาตรการตามพิกดัอตัราภาษีศุลกากรท่ียอมรับ
โดยเซอร์เบียในการฝ่าฝืนสนธิสัญญาปี 1892 กบัจกัรวรรดิออสเตรีย-ฮงักาเรียน และในกรณีมาตรา 
61 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญไวมาร์(Weimar Constitution) ซ่ึงถือวา่ไม่สอดคลอ้งกบัขอ้ผกูพนัต่างๆ 
ท่ีก าหนดต่อเยอรมนัตามมาตรา 80 ของสนธิสัญญาแวร์ซายส์(Treaty of Versailles) ในการเผชิญกบั
การคดัคา้นโดยรัฐบาลญ่ีปุ่นและกดดนัโดยรัฐบาลสหรัฐ  คณะกรรมการการศึกษาแห่งซานฟราน
ซิสโกไดย้กเลิกมาตรการในการหา้มไม่ใหบุ้คคลสัญชาติญ่ีปุ่นเขา้เรียนในโรงเรียนรัฐบาล ในทาง
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ปฏิบติัทางการทูตมีหลายกรณีซ่ึงไม่สนใจต่อค าตดัสินหรือการตดัสินของศาลท่ีสั่งใหมี้การชดใช้
ค่าเสียหาย เช่นในคดี Lueders Case และในคดีท่ีมีการจบักุมและมีการตดัสินในคดี Bonhomme ซ่ึง
ฝร่ังเศสขอร้องไม่เพียงแต่ใหบุ้คคลท่ีเก่ียวขอ้งควรไดรั้บการปล่อยตวัเท่านั้น แต่ค าตดัสินไม่ควร
ไดรั้บการสนใจดว้ย เป็นท่ีน่าสังเกตวา่ในค าตดัสินของ British-Venezuelan Commission ท่ีกล่าว
ขา้งตน้ การกลบัคืนสู่สถานะเดิมก่อใหเ้กิดความพึงพอใจในความหมายท่ีแทจ้ริง 

 ในกฎหมายจากคดีระหวา่งประเทศ การกลบัคืนสู่สถานะเดิมตาม
กฎหมายถือเป็นหลกัท่ีไม่ไปไกลเกินกวา่การเขา้ไปเก่ียวพนักบัการยกเลิกมาตรการทางกฎหมาย
ทางฝ่ายบริหาร หรือทางศาลยติุธรรมตามขอ้เทจ็จริง บางทีอาจจะกล่าวไดว้า่เป็นขอ้ยกเวน้ในคดี 
Martini Case (1930) ซ่ึงตดัสินโดย Italian-Venezuelan Commission ในค าช้ีขาดกล่าววา่ “ขอ้ผกูพนั
เหล่าน้ี (ซ่ึงก าหนดโดยการตดัสินของศาลยติุธรรมอธิบายวา่ไม่ยติุธรรมอยา่งชดัแจง้) จะตอ้งถูก
ยกเลิกไปโดยการกระท าผดิกฎหมายและกระท าต่อไปตามหลกัท่ีวา่ “ผลท่ีเกิดจากการกระท า
ดงักล่าวจะตอ้งไม่ถูกลบลา้งไป” ถึงแมไ้ม่มีความเสียหายท่ีไดรั้บจริงๆ เน่ืองจากการตดัสินของศาล
ในเร่ืองน้ีไม่เคยตดัสินไวเ้ลย อนุญาโตตุลาการถือวา่ขอ้ผกูพนัในการช าระเงินท่ีก าหนดใหบ้ริษทั 
Martini ไดก่้อใหเ้กิดความไม่ยติุธรรมอยา่งชดัแจง้แก่บริษทั เพราะฉะนั้น “ขอ้ผกูพนัต่างๆ มีอยูใ่น
กฎหมาย” ถึงแมข้อ้ผกูพนัเหล่านั้นไม่ไดรั้บการปฏิบติัก็ตาม เม่ือค านึงถึงลกัษณะหรือผลของการ
กลบัคืนสู่สถานะเดิมตามกฎหมาย ในกรณีเช่นน้ีความเสียหายไม่ไดรั้บจริงๆ แต่อยา่งใด จะตอ้ง
กล่าววา่การชดใชค้่าเสียหายท่ีเกิดจากการสั่งใหก้ารกระท าผดิกฎหมายไดรั้บการยกเลิก หรือกระท า
ใหไ้ม่เป็นผลและไม่ไดรั้บการลบลา้งผลท่ีเกิดข้ึนซ่ึงยงัไม่ไดเ้กิดข้ึนเพื่อความมัน่ใจ เม่ือศาลในคดีท่ี
เพิ่งอา้งถึงกล่าววา่ ขอ้ผกูพนัไดมี้อยูใ่นกฎหมาย อาจเป็นการคิดถึงขอ้สัญญาท่ีสันนิษฐานได ้ผลท่ี
เกิดข้ึนหรือความเสียหายท่ีอาจเป็นไปไดใ้นอนาคต อยา่งไรก็ตาม ถา้หลกัการชดใชค้่าเสียหายเตม็
จ านวน(principle of full reparation) ไดรั้บการตีความตามตวัอกัษร นั้นคือตามขอ้เทจ็จริงหลกัน้ีจะ
ไดรั้บการตีความและน าไปใชใ้นทางปฏิบติัไดอ้ยา่งไร ผลท่ีเกิดข้ึนซ่ึงจะตอ้งไดรั้บการลบล้างโดย
การชดใชค้่าเสียหายซ่ึงเป็นความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว้โดยการกระท าหรือการละเวน้การกระท าของ
รัฐ ไม่ใช่การกระท าหรือละเวน้การกระท าซ่ึงบางคร้ังอาจท าใหเ้กิดข้ึนโดยรัฐในอนาคต ดงันั้น เป็น
การเพียงพอท่ีจะคิดอยา่งบริสุทธ์ิในขอ้ความเก่ียวกบัการยกเลิกมาตรการซ่ึงไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย 
เน่ืองจากนั้นเป็นการเพียงพอท่ีท าใหม้ัน่ใจไดว้า่ การท าใหส้ าเร็จตามวตัถุประสงคน้ี์เท่านั้น เพื่อท า
ใหก้รณีท่ีเพิ่งจะพิจารณาไปนั้นบรรลุผล กล่าวคือ การสถาปนาสถานะเดิมท่ีมีอยูก่่อนนั้น114 
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2.11.2  ค่าเสียหาย (damages) 
  เป็นวธีิการชดใชค้่าเสียหายอยา่งหน่ึง เม่ือการกลบัคืนสู่สถานะเดิมมี

ความยุง่ยากในทางปฏิบติัมาก ในค าประกาศของศาลประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศท่ีไดอ้า้งถึง
มาแลว้ การกลบัคืนสู่สถานะเดิมในส่ิงเดียวกนัท าใหเ้กิดความแน่นอนโดยชดัแจง้วา่ เป็นไปได้
หรือไม่ท่ีจะปฏิบติัใหบ้รรลุผล ในขอ้เทจ็จริงแลว้การกลบัคืนสู่สถานะเดิมนั้นยากท่ีจะสามารถ
ปฏิบติัได ้บางคร้ังเป็นไปไม่ได ้ส าหรับเหตุผลในสาระส าคญั เช่นในกรณีท่ีทรัพยสิ์นของคน
ต่างชาติถูกแยง่เอาไปถูกท าลาย ในกรณีอ่ืนๆ มนัเป็นไปไม่ไดด้ว้ยเหตุผลทางกฎหมาย เน่ืองจาก
ไม่ใช่เร่ืองง่ายตามกฎหมายภายในท่ีจะบงัคบัใหรั้ฐยกเลิกมาตรการทางกฎหมาย หรือไม่สนใจต่อ
การตดัสินโดยศาลภายในรัฐนั้น การพิจารณาอีกประการหน่ึงถือวา่การกลบัคืนสู่สถานะเดิม มกัจะ
ไม่เป็นท่ีพอใจเพื่อลบลา้งผลท่ีเกิดข้ึนทั้งหมดจากการกระท าผดิกฎหมายและการสถาปนาข้ึนอีก
เท่าท่ีเป็นไปไดท้ั้งหมด ซ่ึงสถานะท่ีมีอยูถ่า้ไม่มีการกระท าเช่นนั้น ตวัอยา่งเช่น เม่ือมีการเรียกร้อง
สามารถยอมรับไดต้ามหลกัการสูญเสียก าไร การกลบัคืนสู่สถานะเดิมซ่ึงทรัพยสิ์นหรือสิทธิของคน
ต่างชาติท่ีถูกแยง่ไปในเร่ืองน้ีไม่เป็นการเพียงพอ 

เม่ือการชดใชค้่าเสียหายเป็นไปไม่ได ้ดว้ยเหตุผลตามกฎหมาย หรือการ
ชดใชค้่าเสียหายไม่เพียงพอท่ีจะชดใชผ้ลจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าของรัฐทั้งหมด การ
ช าระค่าเสียหายพอสมควรแทนการกลบัคืนสู่สถานะเดิมอาจจะเป็นประโยชน์มากกวา่การกลบัคืนสู่
สถานะเดิม ตวัอยา่งเช่นในคดี Chorzow Factory Case ศาลประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศอธิบาย
ถึงการช าระค่าเสียหายวา่ “เป็นแบบการชดใชค้่าเสียหายท่ีธรรมดาท่ีสุด” โดยประกาศวา่ “เป็นแบบ
ท่ีเลือกโดยเยอรมนัในคดีน้ีและไดรั้บการยอมรับแบบน้ี ไม่มีการโตแ้ยง้แต่อยา่งใด” ในสถานะหน่ึง
สถานะใดท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ การชดใชค้่าเสียหายท่ีกระท าในแบบของการจ่ายค่าเสียหายตาม
กฎหมายภายในและมีลกัษณะเป็นเงิน เพราะวา่ในขอ้ความซ่ึงเป็นท่ีรู้จกักนัดีของ Grotius วา่ เงินคือ
เคร่ืองวดัท่ีเหมือนกนัของส่ิงท่ีมีค่า เท่าท่ีเกิดข้ึนบ่อยๆ ถึงแมไ้ม่มีความเสียหายในสาระส าคญั หรือ
วตัถุประสงคใ์นการชดใชค้่าเสียหาย(reparation) ไม่ใช่เร่ืองการช าระค่าทดแทน(compensation) 
การชดใชค้่าเสียหาย(indemnity) ประกอบดว้ยเงินจ านวนหน่ึง 

ลกัษณะหรือขอบเขตของ “ค่าเสียหาย” (damages) แตกต่างจากการ
กลบัคืนสู่สถานะเดิม (restitution) โดยส้ินเชิงในขณะท่ีการกลบัคืนสู่สถานะเดิมท าใหท้รัพยสิ์นของ
คนต่างชาติในเร่ืองท่ีถูกแยง่เอาไปกลบัคืนดีดงัเดิม ในส่วนค่าเสียหายท่ีมีเจตนาท่ีจะชดใชใ้หแ้ก่คน
ต่างชาติส าหรับผลท่ีเกิดข้ึนกรณีอ่ืนๆ ทั้งหมด ไม่วา่จะเกิดจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ี
ขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ ในความหมายน้ี การชดใชค้่าเสียหายไม่ไดถู้กจ ากดัเฉพาะ 
Damnum emergens เท่านั้น แต่การชดใชค้่าเสียหายอาจกระท าไดส้ าหรับ Iucrum cessans และความ



110 
 
เสียหายอ่ืนซ่ึงเกิดจากความเสียหายเดิม หรือเกิดจากการกระท าซ่ึงก่อใหเ้กิดความเสียหายนั้น โดย
ก าหนดวา่ความจ าเป็นท่ีสัมพนัธ์กบัการก่อใหเ้กิดความเสียหายน้ีสามารถท่ีจะพิสูจน์การชดใช้
ค่าเสียหายแบบน้ี และความเสียหายแบบต่างๆ ซ่ึงโดยลกัษณะไม่สามารถกลบัคืนสู่สถานะเดิมได ้
เช่น ความเสียหายทางศีลธรรม(moral injury) และความเสียหายอ่ืนท่ีเกิดแก่คนต่างชาติ ถา้ตีความ
อยา่งกวา้ง สามารถรวมถึงการช าระเงินส าหรับดอกเบ้ีย ค่าใชจ่้าย และมูลค่าต่างๆ วา่เป็นส่วนหน่ึง
ของค่าเสียหายหรือวา่เป็นค่าเสียหายเพิ่มเติม ดว้ยเพราะเหตุทั้งหมดเหล่าน้ี “ค่าเสียหาย” ความจริง
แลว้เป็นวธีิชดใชค้่าเสียหายเท่านั้น ซ่ึงท าใหเ้ป็นไปไดใ้นทุกสถานะท่ียดึถือตามหลกัวา่ การชดใช้
ค่าเสียหายเตม็ราคา (full reparation) จะตอ้งกระท าส าหรับความเสียหายใดท่ีเกิดจากการกระท าหรือ
ละเวน้การกระท าท่ีขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ ผลท่ีไดรั้บคือ ปัญหาต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบั
มาตรฐานท่ีน ามาใชใ้นการก าหนดจ านวนค่าเสียหาย การจ ากดัจ านวนค่าเสียหาย เป็นเร่ืองท่ีสัมพนัธ์
กบัปัญหาการชดใชค้่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัเอกชนแต่ละคน115 การชดใชค้่าเสียหายไม่วา่รูปแบบใดๆ 
พิจารณาตามความเหมาะสมของแต่ละกรณีใด เฉพาะท่ีเกิดข้ึนในกรณีน้ีเก่ียวกบัมาตรการใน
ประเภทท่ีหน่ึง ในกรณีเก่ียวกบัมาตรการประการท่ีสอง สามารถมีไดเ้ฉพาะปัญหาเก่ียวกบัการช าระ
ค่าทดแทน(Compensation) ซ่ึงค่าทดแทนสามารถใหไ้ดอ้ยา่งเหมาะสมส าหรับสิทธิของคนต่างชาติ
ซ่ึงถูกแยง่เอาไป ความแตกต่างอนัเดียวกนัน้ีอาจกล่าวไดว้า่เป็นมาตรการท่ีกระทบกระเทือนสิทธิท่ี
ไดม้าตามสัญญาหรือสัมปทานในกรณีน้ีดว้ย คือมาตรการท่ีอาจเป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมายใน
ความหมายท่ีแทจ้ริงตามตวัอกัษร หรือเป็นเพียงการกระท าโดยพลการซ่ึงการบรรเทาความเสียหาย 
คือการช าระค่าทดแทนในแบบและจ านวนท่ีเหมาะสม 

ในการตดัสินในคดี Delagoa Bay Railways Case (1900) คดีน้ีไดรั้บการ
ยดึถือในคดี The Company General of the Orinoco  ทั้งๆ ท่ีการยอมรับสิทธิของเวเนซูเอลาอยา่ง
เปิดเผยท่ีจะยกเลิกสัญญา และอา้งถึงหนา้ท่ีในการช าระค่าทดแทนซ่ึงจ านวนเงินท่ีใหใ้นการช าระค่า
ทดแทนไดส่้วนสัมพนัธ์กบัค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึน และในการประเมินค่าเสียหาย จากมูลค่าสัมปทาน
รวมโดยประมาณ (1,636,078.17 ฟรังค)์ ดว้ยจ านวน 25,000 ฟรังค ์ส าหรับค่าใชจ่้ายต่างๆ และ 
747,485.18 ฟรังค ์ส าหรับดอกเบ้ียเป็นเวลา 15 ปี ในระหวา่งเวลาท่ีผดิสัญญา ในคดี Robert H.May 
Case ถึงแมย้อมรับวา่อาจมีเหตุผลท่ีจ าเป็นในการใหเ้หตุผลเพิกถอนสัมปทาน และเขา้ยดึทางรถไฟ
ของรัฐบาล อนุญาโตตุลาการไดช้ี้ขาดใหท้องมูลค่า 143,750.73 ดอลลาร์ รวมทั้งเงิน 40,000 
ดอลลาร์ โดยวธีิช าระค่าเสียหายส าหรับค่าใชจ่้ายท่ีไดจ่้ายไป การเสียเวลา 2 ปี การไม่ไดรั้บสินเช่ือ 
และก าไรท่ีตอ้งเสียไปในเวลา 2 ปี โดยประมาณ 41,588.83 ดอลลาร์ คลา้ยคลึงกบัในคดี Shufeldt 
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(1930) อนุญาโตตุลาการ ถึงแมก้ารยอมรับสิทธิของรัฐอยา่งชดัแจง้ท่ีกระท าการตามกฎหมายเพื่อ
ยกเลิกสัญญา ถือวา่การกระท าเช่นนั้นก่อใหเ้กิดความไม่ยติุธรรมต่อคนต่างชาติ รัฐบาลควรชดใชค้่า
ทดแทนส าหรับความเสียหายและช้ีขาดจ านวนเงิน 225,468.38 ดอลลาร์ รวมทั้งค่าทดแทนการ
สูญเสียก าไรและดอกเบ้ีย 10,935.21 ดอลลาร์ (ในอตัรา 6 เปอร์เซ็นต)์ 

เพราะฉะนั้น ในการกล่าวถึงมาตรการอยา่งเป็นทางการ รวมถึงความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อทรัพยสิ์นของคนต่างชาติ ประการแรกการพิจารณาลกัษณะท่ีแทจ้ริงของ
มาตรการน้ี กล่าวอีกอยา่งหน่ึงถือเหตุผลและวตัถุประสงคข์องมาตรการน้ี ถา้ในการใชม้าตรการท่ี
ก่อใหเ้กิดการเรียกร้องสิทธิ รัฐซ่ึงใชอ้  านาจหน่ึงในหลายอ านาจต่อสิทธิท่ีเป็นมรดกตกทอดมา 
(patrimonial right) ไม่วา่ลกัษณะหรือสัญชาติของเจา้ของจะเป็นอยา่งไรคนใดคนหน่ึง ไม่ควรพดูถึง 
“การชดใชค้่าเสียหาย” ถึงแมว้า่ค  าน้ีตามปกติใชก้นัทั้งในทางปฏิบติัและในงานประพนัธ์ของ
นกัวชิาการทั้งหลาย ความสับสนน้ีไม่ควรจะมี เพราะผลของมนัมีอยูช่ดัเจน ถา้ถือวา่รับผดิชอบ
ระหวา่งประเทศเน่ืองจากเหตุผลจากมาตรการใดมาตรการหน่ึง ไม่ควรถือวา่รับผดิชอบเพื่อท าการ
ชดใชค้่าเสียหายส าหรับความเสียหายน้ี แต่เพียงช าระค่าทดแทนแก่คนต่างชาติส าหรับสิทธิหรือ
ประโยชน์ท่ีไดรั้บความกระทบกระเทือนจากมาตรการในเร่ืองน้ี116 

พฤติการณ์ท่ีไม่ตอ้งรับผดิและเหตุเผือ่ลดหยอ่นค่าทดแทน (Exonerating 
and Extenvating Circumstances) 

1) เหตุสุดวิสัย (Force Majeure) 
เป็นท่ียอมรับกนัในกฎหมายระหวา่งประเทศท่ีเป็นเหตุยกเวน้เพื่อ

การรับผดิของรัฐ เช่น การสงครามท่ีเป็นเหตุใหไ้ม่สามารถปฏิบติัตามขอ้ผกูพนัในทางการเงินได ้
แต่มีบางคดีไม่สามารถอา้งเหตุสุดวสิัยไดคื้อ Russian Indemnity Case 1912 ศาลประจ า
อนุญาโตตุลาการ ณ กรุงเฮกตดัสินวา่ การช าระเงิน 6 ลา้นฟรังค ์ไม่กระทบกระเทือนต่อฐานะของ
อาณาจกัรออตโตมานแต่อยา่งใดระหวา่งตุรกีและรัสเซีย คดี Serbian Loans Case (1925) ระหวา่ง
เซอร์เบียและยโูกสลาเวยี ศาลประจ ายติุธรรมระหวา่งประเทศอา้งวา่ไม่ใช่เพราะสงครามโดยตรงท่ี
กระทบต่อการช าระเงิน รัฐลูกหน้ีจะอา้งเพื่อยกเวน้ไม่ช าระเงินไม่ได ้โดยสรุปเหตุสุดวสิัยเป็นท่ี
ยอมรับกนัในกฎหมายระหวา่งประเทศ ความสมบูรณ์ตามกฎหมายหรือการจะยอมรับได ้ข้ึนอยูก่บั
เง่ือนไขต่างๆ ซ่ึงไม่เคร่งครัดมากหรือนอ้ยกวา่การบงัคบัดว้ยเหตุสุดวสิัยในกฎหมายทอ้งถ่ิน 
เง่ือนไขท่ีส าคญัท่ีสุดก็คือ การไม่สามารถควบคุมไดแ้ละเม่ือเหตุสุดวสิัยไม่สามารถยกเวน้ความรับ
ผดิได ้แต่มนัก็สมบูรณ์และยอมรับกนัเพื่อเป็นเหตุผลส าหรับลดหยอ่นจ านวนค่าชดเชยได้ 
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2)  ภาวะความจ าเป็น (state of necessity) 
เป็นเหตุผลอยา่งหน่ึงท่ียอมใหรั้ฐปฏิเสธความรับผดิของรัฐ หรือลดหยอ่น

ค่าทดแทนได ้ผูส้นบัสนุนความเห็นน้ี คือ Basdevat ในกรณีเฉพาะรัฐบาลอาจพิจารณาเห็นวา่ 
รัฐบาลมีเหตุผลในทางการเมืองหรือทางศีลธรรมท่ีจะแยกการปฏิบติัตามกฎหมายออกไป Anzilotti 
กล่าววา่ ในขณะท่ีรัฐไดรั้บการทา้ทายจากความยติุธรรมอยูบ่่อยๆ รัฐมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งกระท า
การอยา่งใดอยา่งหน่ึง หลกัภาวะความจ าเป็นน้ีเป็นเพียงขอ้เสนอทัว่ไปอยา่งหน่ึงเท่านั้น 

ภาวการณ์จ าเป็นน้ี บางคร้ังไม่แตกต่างไปจากเหตุสุดวสิัยแต่อยา่งใด 
บางคร้ังภาวะความจ าเป็นเช่ือมโยงกบัการป้องกนัตนเองดว้ย Strupp ไดใ้หค้  าจ  ากดัความของภาวะ
ความจ าเป็นวา่ เป็นสถานะอยา่งหน่ึงซ่ึงรัฐไดรั้บการข่มขู่จากภายนอกท่ีท าใหก้ระทบกระเทือนต่อ
สถานะทางดินแดนหรือเอกภาพของรัฐบาลหรือรูปแบบการปกครอง หรือลดหรือท าลายเอกราช
หรือความสามารถระหวา่งประเทศของรัฐท่ีจะกระท าการยกเวน้การละเมิดผลประโยชน์ของ
ต่างชาติท่ีรับการคุม้ครองจากกฎหมายระหวา่งประเทศ 

3)  การกระท าผิดของคนต่างชาติเอง (Fault on the Part of the Alein) 
การกระท าผดิใดๆ ท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่คนต่างชาติ ถา้ผูไ้ดรั้บ

ความเสียหายเป็นผูก้ระท าการท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายนั้น โดยหลกักฎหมายจากคดีระหวา่ง
ประเทศ อาจใชเ้ป็นเหตุผลส าหรับการพน้ขอ้หาจากความรับผดิระหวา่งประเทศหรือเป็นพฤติการณ์
เพื่อลดหยอ่นการค านวณค่าเสียหายดว้ย117 

พฤติการณ์ทั้งสามกรณีน้ีเป็นขอ้เสนอของ F.V.Garcia Amador แต่ 
Roberto Ago ไดเ้สนอวา่พฤติการณ์ท่ีการกระท าไม่เป็นความผดิมีดงัน้ี 

ก.  ความยนิยอมของคู่กรณีท่ีไดรั้บความเสียหายเม่ือมีปัญหาท่ี
สันนิษฐานวา่ไดใ้หค้วามยนิยอม 

ข.  การบงัคบัตามกฎหมายต่อผูท่ี้ก่อใหเ้กิดการละเมิดระหวา่งประเทศ 
ค.  การป้องกนัตนเอง (Selt-defence) 
ง.  ภาวะความจ าเป็น (State of necessity)118 

                                                        
 117 F.V. Garcia Amador, Louis B.Sohn, R.R.Baxter, Recent Condification of the Law 
of State Ressponsibility for injuries to Aliens  New York: Oceana, Dobbs Ferry; Leiden: Sijthoff 
1974, pp.33-36.   
 118 Roberto Ago, “State Responsibility” Yearbook of the International Law 
Commission 1967 Volume II (1969):  326.   
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4)  หลัก Rebus Sic Stantibus 
หมายถึงหลกัพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไป(the doctrine of changed 

circumstance) การพิจารณาใชห้ลกัน้ีท าลายหลกัการเคารพสัญญา (the sanctity of construct) หรือ
หลกั Pacta Sunt Servanda ได ้ซ่ึงหลกั Pacta Sunt Servanda ใหก้ารค ้าประกนัและความมัน่คงแก่
สัญญาโดยไม่มีหลกักฎหมายอนัใดท่ีเหมาะสมกวา่น้ี แต่ระเบียบกฎหมาย (legal order) ควรให้
ความมัน่ใจอยา่งยติุธรรม (equity) และมีความยติุธรรม (justice) อยา่งเท่าเทียมกนัดว้ย ในกรณี
เช่นน้ีการท่ีจะบรรลุผลส าเร็จไดก้็โดยการใชห้ลกั Rebus Sic Stantibus อยา่งมีเหตุผล 

หลกั Pacta Sunt Servanda มีอยูท่ ั้งในกฎหมายระหวา่งประเทศและหลกั
กฎหมายภายในทั้งหลายของระบบกฎหมายทุกระบบ ซ่ึงไดย้กเลิกท่ีจะค านึงถึงเสรีภาพอนัสมบูรณ์
ของสัญญามานานแลว้ ความประสงคข์องสังคม Lauterpacht ไดช้ี้ใหเ้ห็นวา่มีสัญญาอยูส่ามประเภท 
ซ่ึงกฎหมายหา้มและกฎหมายจะไม่บงัคบัคือสัญญาท่ีกฎมายจะไม่บงัคบัหลงัจากท่ีไดมี้เหตุการณ์
บางอยา่งเกิดข้ึนแลว้ เป็นเหตุผลท่ีจ าเป็นในการท่ีจะท าใหเ้จตนาท่ีแทจ้ริงบงัเกิดผล ไม่วา่โดยชดั
แจง้หรือโดยปริยายของคู่กรณี หรือเพื่อพิทกัษผ์ลประโยชน์ของสังคมบางประการเพื่อความอยูดี่กิน
ดีของมหาชน (Public Good) หลกัความคิดน้ีเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปซ่ึงมีอยูใ่นหลกัพฤติการณ์ท่ี
เปล่ียนแปลงไป หลกั Rebus Sic Stantibus น้ีจะท าใหห้ลกั Pacta Sunt Servanda มีประสิทธิภาพเพิ่ม
มากข้ึน เพราะท าใหค้วามเคร่งครัดของหลกั Pacta Sunt Servanda มีความเหมาะสมมากข้ึน ท าให้
การใชห้ลกัน้ีไดค้ล่องและยติุธรรมมากข้ึนดว้ย การเปล่ียนแปลงสัญญาตามพฤติการณ์ท่ี
เปล่ียนแปลงไป โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในสัญญาระยะยาว เช่น ความตกลงพฒันาแหล่งแร่นั้น ไม่ใช่
เป็นขอ้ยกเวน้หรือไม่เป็นการขดัแยง้กบัหลกั Pacta Sunt Servanda แต่หมายถึงวา่สัญญานั้นควรมีอยู่
และยงัมีผลใชบ้งัคบัจะตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตาม หรือหมายความวา่สัญญาไม่สามารถท่ีจะละเมิดได ้
ไม่ไดห้มายความวา่สัญญานั้นไม่สามารถเปล่ียนแปลงได ้

กฎหมายวา่ดว้ยสัญญา ก็เหมือนกบักลุ่มกฎหมายอ่ืนๆ นัน่เอง ตามค ากล่าว
ของ Lord McMillan ท่ีวา่กฎหมายเป็นส่ิงมีชีวติท่ีปรับตวัเองไดใ้นทนัทีทนัใดตามส่ิงแวดลอ้ม และ
กฎหมายท่ีมีอ านาจจะปรับตวัเองไดใ้นทนัทีทนัใด เป็นกฎหมายท่ีมีค่าสูงสุด119 

 
 
 

                                                        
 119 Hasan S.Zakariya, Changed Circumstances and the Continue Validity of Mineral 
Development Contracts London: Frances Printer; New York: Nichols Pub., 1980 pp.274-275.   
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2.12  หลกัความเทีย่งธรรม (Principle of Equity)120 
  ค  าวา่ “equity” ในความหมายของกฎหมายระหวา่งประเทศอาจมีความหมาย

แตกต่างจากค าวา่ “equity” ซ่ึงใชโ้ดยศาลภายในของรัฐ โดยเฉพาะรัฐท่ีใชร้ะบบ common law ค าวา่ 
“equity” ในกฎหมายระหวา่งประเทศ หมายถึง ความยติุธรรมตามกฎหมายธรรมชาติ (natural law) 
ซ่ึงเทียบกบัไดก้บัค าวา่ “ex aequo et bono” ตามท่ีบญัญติัไวใ้นขอ้ 38(2) แห่งธรรมนูญศาลยติุธรรม
ระหวา่งประเทศ 

ค าวา่ “aequitas” ในระบบกฎหมายโรมนัและค าวา่ “equity” ในระบบกฎหมาย 
common law ในแง่หน่ึงถือวา่เป็นหลกักฎมหายท่ีน ามาปรับใชเ้พื่อลดความกระดา้งของกฎหมายใช้
บงัคบัอยูไ่ม่วา่จะเป็นประมวลกฎหมายในระบบ civil law หรือค าพิพากษาของศาลในระบบ 
common law ก็ตาม แต่ในอีกแง่หน่ึง หลกั aequitas และ equity ก็น ามาใชเ้พื่อเป็นหลกัท่ีช่วยในการ
ตีความกฎหมายใหเ้กิดความยติุธรรมมากท่ีสุด ทั้งในระบบ common law และระบบ civil law 
 เช่นเดียวกนั ดว้ยเหตุน้ีนกักฎหมายระหวา่งประเทศหลายท่านจึงเห็นพอ้งตอ้งกนัวา่ equity เป็น
ส่วนหน่ึงของกระบวนการยติุธรรมในระบบกฎหมายสมยัใหม่รวมทั้งกฎหมายระหวา่งประเทศดว้ย 
Akehurst กล่าววา่ ในกฎหมายระหวา่งประเทศ ค าวา่ “equity” ความยติุธรรม และ กฎหมาย
ธรรมชาติ ดูเหมือนจะเป็นค าเดียวกนั 

ศาลระหวา่งประเทศไดน้ าหลกั equity มาใชใ้นการวนิิจฉยัช้ีขาดคดี เช่น คดี 
Diversion of Water from the Meuse (เนเธอร์แลนด ์v. เบลเยีย่ม) ผูพ้ิพากษา Hudson ไดก้ล่าววา่ ขอ้ 
38 แห่งธรรมนูญศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศ ก าหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้ใหศ้าลใช ้“หลกักฎหมาย
ทัว่ไปอนัเป็นท่ีรับรองของอารยประเทศ” และในการน้ี รัฐมากกวา่หน่ึงรัฐท่ีถือวา่ equity เป็นหลกั
กฎหมายหน่ึงในระบบกฎหมายของรัฐนั้น การท่ีศาลยอมรับวา่หลกั equity เป็นส่วนหน่ึงของ
กฎหมายระหวา่งประเทศไม่ถือวา่อ านาจของศาลท่ีจะวนิิจฉยัคดีตามหลกั equity ถูกจ ากดัโดย
บทบญัญติัแห่งขอ้ 38 ของธรรมนูญศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศซ่ึงใหอ้ านาจศาลท่ีจะวนิิจฉยัช้ีขาด
ตามหลกั ex aequo et bono หากคู่พิพาทตกลงตามนั้น 

ดงันั้น ศาลสถิตยติุธรรมระหวา่งประเทศ จึงสรุปวา่ ตามขอ้ 38 แห่งธรรมนูญศาล
สถิตยย์ติุธรรมระหวา่งประเทศ ศาลมีเสรีภาพท่ีจะพิจารณาวา่ หลกั equity เป็นส่วนหน่ึงของ
กฎหมายระหวา่งประเทศซ่ึงศาลจะตอ้งน ามาปรับใชแ้ก่คดี โดยศาลสถิตยติุธรรมระหวา่งประเทศ
ไดก้ล่าวต่อไปวา่ ตามหลกั equity เม่ือคู่พิพาททั้งสองฝ่ายต่างก็มีพนัธกรณีอยา่งเดียวกนัซ่ึงกนัและ
กนั คู่พิพาทฝ่ายท่ีไม่ปฏิบติัตามพนัธกรณีอยา่งต่อเน่ืองไม่ควรจะถือประโยชน์จากการไม่ปฏิบติัตาม
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พนัธกรณีอยา่งต่อเน่ืองของคู่พิพาทฝ่ายหน่ึงเช่นกนั ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัคติพจน์ของหลกั equity 
ในระบบ common law ท่ีวา่ “ความเสมอภาคคือความยติุธรรม” 

 

3.  แนวทางในการระงับข้อพพิาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทานในประเทศต่างๆ 
  
การระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานนั้น ผูว้จิยัจะขอกล่าวถึงเฉพาะแต่ในบาง

ประเทศเท่านั้น โดยแบ่งการวเิคราะห์ออกเป็น 2 ส่วน คือ แนวทางการระงบัขอ้พิพาทในสัญญา
สัมปทานท่ีปรากฎอยูใ่นปัจจุบนั และ ปัญหาท่ีเกิดจากแนวการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญา
สัมปทาน ดงัน้ี 

 
3.1  แนวทางการระงับข้อพพิาทในสัญญาสัมปทานทีป่รากฎอยู่ในปัจจุบัน 

 ปัจจุบนัการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานนั้น มีทั้งการระงบัขอ้พิพาทโดย
ศาล และการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ การะงบัขอ้พิพาทโดยทางศาลนั้น อาจมีทั้ง ศาล
แพง่และศาลปกครอง ส่วนการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการก็อาจมีทั้ง การระงบัขอ้พิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการเอง (ad hoc arbitration) และการระงบัขอ้พิพาทโดย
สถาบนัอนุญาโตตุลาการ (institutional arbitrations) 

  การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการเองนั้น คู่กรณีพิพาท
อาจด าเนินการระงบัขอ้พิพาทตามวธีิการดงักล่าวไดด้ว้ยตนเอง โดยตั้งอนุญาโตตุลาการและก าหนด
รายละเอียดของวธีิพิจารณาต่างๆ และใหอ้นุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของตน และท า
ค าช้ีขาดโดยใหป้ฏิบติัตามกฎหมายท่ีใชบ้งัคบั ซ่ึงค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการดงักล่าวจะมีผล
ผกูพนัใหคู้่กรณีตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดนั้น 

 ส่วนการระงบัขอ้พิพาทโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการนั้น คู่กรณีพิพาทอาจตกลง
กนัใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัใดสถาบนัหน่ึงท่ีใหบ้ริการดงักล่าวได ้สถาบนัดงักล่าวน้ี
อาจอยูใ่นรูปแบบของสถาบนัท่ีตั้งข้ึนมาเพื่อใหบ้ริการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ ซ่ึงอาจเป็น
สมาคมหรือส านกังานอนุญาโตตุลาการก็ได ้สถาบนัอนุญาโตตุลาการทุกแห่งจะมีขอ้บงัคบัการ
อนุญาโตตุลาการของตนเอง ซ่ึงอาจเป็นส่ิงท่ีสถาบนัร่างข้ึนเองหรือน าขอ้บงัคบัการ
อนุญาโตตุลาการขององคก์รระหว่างประเทศท่ีไดรั้บความนิยมมาใช ้เพราะขอ้บงัคบัเหล่านั้นจะมี
รายละเอียดท่ีจ าเป็นส าหรับการอนุญาโตตุลาการ ตั้งแต่การเสนอขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการ และ
ทางแกใ้นกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ยอมตั้งอนุญาโตตุลาการ รายละเอียดของกระบวนการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  
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 ส าหรับในประเทศต่างๆ  แนวทางในการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญา
สัมปทานมกัก าหนดใหใ้ชอ้นุญาโตตุลาการ โดยในบางประเทศมีการบญัญติัไวเ้ป็นกฎหมายเฉพาะ 
เช่น ประเทศในกลุ่มยโุรปตะวนัออก เช่น ประเทศบลัแกเรีย ประเทศโรเมเนีย ประเทศโครเอเชีย  
ประเทศอลัเบเนีย ประเทศเซอร์เบีย ประเทศบอสเนีย & เฮอเซโกวนิา และประเทศมาเซโดเนีย   
เป็นตน้ ประเทศเหล่าน้ีจดัเป็นกลุ่มประเทศก าลงัพฒันา (Developing Country) กลุ่มประเทศเหล่าน้ี
ตอ้งด าเนินนโยบายปฏิรูปประเทศในการเขา้เป็นสมาชิกสหภาพยโุรป หรือ EU จ าเป็นตอ้งเร่ง
พฒันาประเทศในดา้นต่างๆ ตามกรอบท่ี EU ก าหนดไว ้ท าใหจ้  าเป็นตอ้งออกกฎหมายในดา้นต่างๆ 
โดยเฉพาะกฎหมายสัมปทาน (Concession Law) เพื่อควบคุมการท าธุรกิจสัมปทาน ซ่ึงกฎหมาย
เหล่าน้ีมกัจะก าหนดใหใ้ชว้ธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการทั้งส้ิน 

 แต่ในบางประเทศ เช่น ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนั การระงบัขอ้พิพาท
อาจมีความแตกต่างออกไป โดยตามระบบของกฎหมายประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนั
ก าหนดหา้มมิใหท้  าขอ้ตกลงเพื่อระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ เวน้แต่
เป็นเร่ืองอนุญาโตตุลาการตามท่ีกฎหมายก าหนด เน่ืองจากขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองมิไดอ้ยู่
บนพื้นฐานของความเท่าเทียมกนัของคู่กรณีเช่นขอ้พิพาทในสัญญาตามระบบกฎหมายเอกชน และ
ยงัมีความเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะท่ีรัฐจะตอ้งรักษาเพื่อประชาชนโดยรวมอีกดว้ย ดงันั้น 
จึงควรใหศ้าลเป็นผูว้นิิจฉยัตดัสินเท่านั้น121 

 นอกจากนั้น ประเทศฝร่ังเศสยงัก าหนดในเร่ืองน้ีเป็นการเฉพาะไวด้ว้ยวา่ สัญญา
ทางปกครองเฉพาะขอ้พิพาทตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะตอ้งข้ึนศาลปกครอง ศาล
ปกครองเป็นผูมี้อ  านาจวนิิจฉยัขอ้พิพาทดงักล่าว โดยศาลปกครองมีเขตอ านาจในการพิจารณาขอ้
พิพาทระหวา่งผูใ้หส้ัมปทานและผูรั้บสัมปทานในเร่ืองต่างๆ เช่น ขอ้พิพาทเก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ี
และการจดัท าบริการสาธารณะ ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการชดใชค้่าเสียหาย เป็นตน้ 

3.2  ปัญหาทีเ่กดิจากแนวการระงับข้อพพิาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทาน 
  ปัญหาแนวทางการระงบัขอ้พิพาทจากสัญญาสัมปทานนั้น เป็นผลสืบเน่ืองมาจาก

ขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานเป็นหลกั โดยเฉพาะขอ้พิพาททางนโยบายหรือขอ้พิพาทส าคญั(Policy 
or Major disputes) ขอ้พิพาทประเภทน้ีก่อใหเ้กิดปัญหาส าคญัเก่ียวกบัความสัมพนัธ์พื้นฐานระหวา่ง
รัฐและคนชาติรัฐอ่ืน เช่น การเวนคืน (expropriation) หรือ การโอนเป็นของชาติ (Nationallization) 
โดยเฉพาะอยา่งยิง่สูตรการค านวณค่าทดแทน (Compensation) ส าหรับทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืนเป็น
ของชาติ การไม่สามารถปฏิบติัตามสัญญาของคนชาติรัฐอ่ืนได ้ดว้ยเหตุผลเก่ียวกบัปัญหาทาง
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เศรษฐกิจ การผดิสัญญาของรัฐส าหรับหน้ีของธนาคารต่างชาติ เป็นตน้ นอกจากนั้นแลว้ ขอ้พิพาท
ประเภทน้ีไม่สามารถตกลงกนัไดโ้ดยการเจรจา (Negotiations) ระหวา่งคู่สัญญาโดยไม่มีการใช้
อนุญาโตตุลาการท่ีจะน าไปสู่การตกลงท่ีท าการประนีประนอม (Compromise) การปรองดอง 
(Accomodation) โดยคู่สัญญา  

ในอดีตท่ีผา่นมา ขอ้พิพาทจ านวนมากไดมี้การตกลงกนัไดโ้ดยการเจรจาระหวา่ง
คู่สัญญาโดยไม่มีการใชอ้นุญาโตตุลาการ การเจรจาลกัษณะน้ีน าไปสู่การตกลงท่ีท าการ
ประนีประนอม การปรองดองโดยคู่สัญญา ซ่ึงข้ึนอยูก่บัผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจและการเมือง
มากกวา่ข้ึนอยูก่บัหลกักฎหมายอยา่งเคร่งครัด ดงัเช่นขอ้พิพาททางนโยบายหรือขอ้พิพาทส าคญั
ดงักล่าวขา้งตน้122 

ขอ้พิพาททางนโยบายนั้น ท าใหเ้กิดปัญหากฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบัแก่สัญญา
สัมปทานในการด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการหลายประการ โดยเฉพาะปัญหาท่ี
เก่ียวกบัดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการ  ไม่วา่จะเป็นปัญหาการน ากฎหมายมาบงัคบัใชก้บัสัญญา
สัมปทาน กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการควรจะใชก้ฎหมายภายในประเทศเป็นหลกัในการวนิิจฉยัช้ีขาด 
หรือ ใชห้ลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปเป็นหลกัในการวนิิจฉยัซ่ึงเป็นเร่ืองท่ี
ยงัหาขอ้ยติุไม่ได้123  นอกจากนั้นแลว้ก็ยงัมีเร่ืองหลกักฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการควรจะตอ้งใช้ท่ี
เป็นปัญหาในการใชดุ้ลยพินิจของอนุญาโตตุลาการดว้ยเช่นกนั ซ่ึงสามารถพบเห็นไดจ้ากคดี
ส าคญัๆ ในต่างประเทศหลายคดี ทั้งน้ีมีคดีพิพาทระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาติในต่างประเทศหลาย
คดีท่ีสะทอ้นใหเ้ห็นปัญหาดงักล่าว ดงัท่ีไดย้กตวัอยา่งมาแลว้ในตอนตน้ เช่น ในค าวนิิจฉยัของ
อนุญาโตตุลาการท่ีใหใ้ชก้ฎหมายภายในประเทศบงัคบัแก่สัญญาสัมปทาน ไดแ้ก่ คดี Lena 
Goldfields เป็นตน้ ส าหรับค าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการท่ีใหใ้ชก้ฎหมายระหวา่งประเทศบังคบั
แก่สัญญาสัมปทานก็มีหลายคดีไดแ้ก่ Aramco Arbition คดี Texaco Arbitration คดี Sapphire 
Arbitration เป็นตน้ 

 โดยสรุป พบวา่ประเด็นปัญหาท่ีเกิดจากแนวทางการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจาก
สัญญาสัมปทานในต่างประเทศนั้น ส่วนใหญ่มกัเป็นปัญหาในเร่ืองของการใชก้ฎหมายท่ีจะน ามา
ปรับแก่เร่ืองท่ีพิพาท อยา่งไรก็ดี ในบางประเทศได้มีการแกไ้ขปัญหาดงักล่าวดว้ยการก าหนดเป็น
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หลกัเกณฑไ์วอ้ยา่งชดัเจน ท าใหไ้ม่มีปัญหาเก่ียวกบักฎหมายท่ีจะน ามาปรับแก่เร่ืองท่ีพิพาท เช่น 
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาไดก้ าหนดการเยยีวยาแกไ้ขไวช้ดัเจน
แน่นอนเก่ียวกบัหลกัเกณฑ ์เง่ือนไข และวธีิการในการเยยีวยาความเสียหาย รวมทั้งสูตรในการ
ค านวณค่าเสียหายไวโ้ดยชดัเจน ซ่ึงต่างจากระบบกฎหมายของไทยท่ีไม่มีเกณฑม์าตรฐานในการ
พิจารณา ท าใหเ้กิดปัญหาเม่ือคดีไปสู่การอนุญาโตตุลาการ124 
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