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เวนคนืมาเปนขององคกรหรือบุคคลอื่น นอกจากรัฐก็ได เชน องคการบริหารสวนทองถิน่ หรือ

ประชาชนในกรณีการเวนคนืเพื่อการปฏิรูปที่ดิน เปนตน 4 

 การเวนคืน (Expropriation) 5  คือการเขายึดทรัพยสินของเอกชน เพื่อประโยชน

สาธารณะหรอืผลประโยชนสาธารณะ การเขายึดอุตสาหกรรมของสหรัฐอเมริกาที่ต้ังใน

ตางประเทศโดยรัฐบาลตางประเทศ 

 การเวนคืนเปนการกระทาํของรัฐบาลในการยึดทรัพยสินของเอกชน Eminent 

Domain เปนคํานิยามทางกฎหมาย (eminent domain หมายถึง สิทธิของรัฐบาลในการถือเอา

ที่ดินใด ๆ ภายในประเทศไปทําสาธารณประโยชน) อธบิายสทิธิของรัฐบาลที่จะทาํเชนนัน้ ในสหรฐั 

สิทธนิี้ไดรับการยอมรับทางออมโดยการแกไขรัฐธรรมนูญครั้งที่ 5 ซึง่แถลงวา “ทรัพยสินของเอกชน 

(จะไม) จะถกูยึดเพื่อประโยชนสาธารณะโดยไมมีการจายคาสินไหมทดแทนอยางเทีย่งธรรม” ศาล

ไดตีความขอบเขตของมาตรานี้ของอํานาจที่จะเวนคนืวาเปนนัยของอํานาจตนเองทีย่ังคงอยู 

 ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 42 ไดบัญญัติในเรื่องการ

เวนคนืไววา 

 “การเวนคืนอสังหาริมทรัพยจะกระทาํมิได เวนแตโดยอาศยัอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะกิจการของรัฐเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การอนัจําเปนในการปองกัน

ประเทศ การไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม 

การพัฒนาการเกษตรหรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดิน การอนุรักษโบราณสถาน และแหลง

ทางประวัติศาสตร หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอืน่และตองชดใชคาทดแทนทีเ่ปนธรรม

ภายในเวลาอนัควรแกเจาของตลอดจนผูทรงสิทธิบรรดาที่ไดรับความเสียหายในการเวนคืนนัน้ ทงั

นี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ 

 การกําหนดคาทดแทนตามวรรคหนึ่ง ตองกําหนดใหอยางเปนธรรม โดยคํานงึถงึราคา

ที่ซื้อขายกันตามปกติในทองตลาด การไดมา สภาพและที่ต้ังของอสงัหาริมทรัพย ความเสียหาย

ของผูถูกเวนคนื และประโยชนที่รัฐ และผูถูกเวนคืนไดรับจาการใชสอยอสังหาริมทรัพยที่ถูกเวนคืน 

 กฎหมายเวนคืนอสังหาริมทรัพยตองระบวุัตถุประสงคแหงการเวนคืนและกําหนด

ระยะเวลาการเขาใชอสังหารมิทรัพยไวใหชดัแจง ถามิไดใชเพื่อการนัน้ ภายในระยะเวลาที่กําหนด

ดังกลาว ตองคืนใหแกเจาของเดิมหรือทายาท 

 

4.  นฤมล  กาญจนพงษ, อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น.18. 

5.  West’s Encyclopedia of American Law, Volume 4, West Group. 
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 การคืนอสังหาริมทรัพยใหเจาของเดิมหรือทายาทตามวรรคสามและการเรียกคืนคา

ทดแทนที่ชดใชไปใหเปนไปตามทีก่ฎหมายบัญญัติ” 

การโอนเปนของรัฐ (Nationalization) 6 

 Encyclopedia Dalloy ไดใหความหมายของคําวาการโอนเปนของรัฐวาหมายถงึ 

“การใดอันกระทําโดยอํานาจมหาชนเพื่อเปล่ียนแปลงกรรมสิทธิแหงทรัพยสินของบคุคลใดบุคคล

หนึง่หรือหลายบุคคลในประเภทแหงกิจการใด ๆ มาเปนของรัฐ ทั้งนี้ โดยมีจุดมุงหมายเพื่อ

ประโยชนสวนรวมและมีการชดใชคาสินไหมทดแทนดวย” 7 

 The World Book Encyclopedia ไดใหความหมายวา การโอนเปนของรัฐ “คือการ

ควบคุมและเปนเจาของในกิจการอุตสาหกรรมตาง ๆ ของชาติโดยรัฐบาลประเทศนัน้ ๆ 

อุตสาหกรรมตาง ๆ ที่รัฐโอนมาดาํเนนิกจิการนัน้ ปกติจะเปนกิจการเพื่อสาธารณูปโภคในประเทศ

สังคมนยิมบางประเทศรัฐจะเขาดําเนินกจิการที่สําคัญทั้งหมดทัง้ดานเศรษฐกิจและการเมืองโดยมี

ความมุงหมายเพื่อผลผลิตที่ดีกวาและเพือ่บริการประชาชน” 8 

 การโอนเปนของรัฐเปนปรากฏการณที่สืบเนื่องมาจากหลักอธิปไตยของรัฐอันเปน

อํานาจสิทธิเดด็ขาดของรัฐทีจ่ะกระทาํการใด ๆ ที่เห็นวาเหมาะสมภายในดินแดนของตนตามหลัก

อธิปไตยเหนือดินแดน (Territorial Sovereignty) หรือกระทําตอคนชาติของตนตามหลักอธิปไตย

เหนือบุคคล (personal sovereignty) โดยจะตองไมเปนการแทรกแซงกิจการหรือสิทธิของรัฐอ่ืน

และไมเปนตองหามตามกฎหมายระหวางประเทศ 9     

 

 

 

6.  See, Kevin T. Jacobs and Matthew G. Paulson, “The Convergence of Renewed 

Nationalization, Rising Commodities, and “Americanization” in International Arbitration 

and the Need for More Rigorous Legal and Procedural Defenses”, Texas International 

Law Journal, Summer 2008,pp.359-400. 

7.  สุธาบดี  สัตตบุษย, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น.87. 

8.  The world Book Encyclopedia 1977, U.S.A.Volume 14,อางในนฤมล  กาญจนพงษ, อาง

แลว เชิงอรรถที่ 2, น.20. 

9.  Paul  Sieqhart,“The International Law of Human Right”, 2 nd edition, oxford : 

Clarendon press, 1983, p.11, อางในนฤมล  กาญจนพงษ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น.13. 
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 หลักอธิปไตยถาวรของรัฐ (permanent sovereignty) หมายความวา รัฐผูมีอธิปไตย

เหนือดินแดนของตนยอมไมสูญไป ซึ่งความสามารถตามกฎหมายในอันที่จะเปลี่ยนแปลง 

จุดมุงหมายหรือวิธีการในการแสวงหาประโยชนจากทรพัยากรธรรมชาติของตน ทัง้นี้ไมวาจะไดมี

ขอตกลงใด ๆ อันเกี่ยวเนื่องกับการแสวงหาประโยชนนั้น ๆ ไวแลวหรือไมก็ตาม หลักอธิปไตยถาวร

ของรัฐจึงเปนสาเหตุของการที่กฎหมายระหวางประเทศในปจจุบันใหโอนทรัพยสินของคนตางดาว

เปนของชาติได นอกจากนี้สมัชชาแหงสหประชาชาติไดลงมติตอเนื่องยืนยนัหลักการนี้หลายครั้ง 

หลายหนและยังปรากฏในมาตรา 2 วรรค 1 บทที่ 2 ของกฎบัตรวาดวยสิทธิและหนาที่ในเศรษฐกจิ 

ของรัฐ (Charter of Economic Rights and Duties of States) 10  ดังนั้นการโอนกิจการเปนของรัฐ 

(Nationalization) จึงเปนสิง่ที่รัฐตาง ๆ สามารถทาํไดเสมอโดยชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ 

 หลักเกณฑที่จะทําใหการโอนเปนของรัฐมผีลสมบูรณ 11 

 1.  การโอนเปนของรัฐตองเปนมาตรการซึง่รัฐไดกระทําลงโดยมีจุดมุงหมายเพื่อ

มหาชนหรือเพือ่ประโยชนของสวนรวมเปนสําคัญ 

 2.  การโอนเปนของรัฐนัน้ตองเปนมาตรการซึ่งรัฐไดกระทําลงไปโดยไมเปนการเลือก

ปฏิบัติ (non – discrimination) 12 

 3.  รัฐจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกเจาของกิจการผูเสียหายดวย 

ขอแตกตางระหวางการเวนคืน (Expropriation) กับการโอนเปนของรฐั (Nationalization) 13 

 1.  วัตถุประสงค 

 การเวนคืน  มจีุดมุงหมายเฉพาะเรื่อง เชน การปฏิรูปที่ดินและมักมีการเปลี่ยน

จุดมุงหมายของการใชทรัพยสินนั้น ๆ เชน เวนคนืที่ดินเพื่อทาํถนน 

 การโอนเปนของชาติหรือการโอนเปนของรัฐ  มีจุดมุงหมายในทางการเมือง เศรษฐกจิ 

และสังคม จงึมักไมมีการเปลี่ยนจุดมุงหมายของการใชทรัพยสินที่มีอยูเดิมกอนการโอนเปนของ

ชาติ เชน การโอนกิจการธนาคารเปนของชาติ 

 

10.  สุธาบดี  สัตตบุศย, อางแลว เชงิอรรถที่ 1, น. 91.  

11.  เพิง่อาง, น. 91. 

12.  See, Justin R. Marlles,”Public Purpose, Private Losses : Regulatory Expropriation 

and Environmental Regulation in International Investment Law”, Journal of Transnational 

Law and Policy, Spring, 2007,pp.275-336. 

13.  สุธาบดี  สัตตบุศย, อางแลว เชงิอรรถที่ 1, น. 89. 
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 2.  ข้ันตอน 

 การเวนคืนจะทําตามขั้นตอนแหงตัวบทกฎหมายที่มีอยูโดยหลักการเคารพสิทธิใน

ทรัพยสินของเอกชน จํากัดอาํนาจรัฐสภาในการออกกฎหมายเวนคืนเฉพาะ เชน เพือ่การอันเปน 

สาธารณูปโภค การอันจาํเปนในการปองกันประเทศ การไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติเพื่อการผัง

เมือง เพื่อการพัฒนาการเกษตร การอุตสาหกรรม เพื่อการปฏิรูปที่ดินและเพื่อสาธารณะประโยชน

อยางอืน่ เปนตน  

 การโอนเปนของชาติ ไมจาํตองคํานงึถงึขอบขายดังกลาว เมื่อรัฐเหน็จําเปนยอมออก

กฎหมายโอนเปนของชาติไดเสมอ 

 3.  คาสนิไหมทดแทน 

 การเวนคืน มกีารชดใชคาเสียหายตามกระบวนการทีก่าํหนดไว 

 การโอนเปนของชาติ เปนการกระทาํที่เปดโอกาสนอยที่เจาของทรพัยสินจะบงัคับตาม

สิทธทิี่ตนเคยมี คาสนิไหมทดแทนจึงมักไมคอยไดรับและถึงจะไดรับก็ไมเต็มตามความสูญเสยีทีผู่

ถูกโอนประสบ 

 อยางไรก็ตาม ในทางตํารากฎหมายระหวางประเทศนักนติิศาสตรบางทานใชคําวา

การเวนคืน (Expropriation) ปะปนกับคําวาการโอนเปนของรัฐ (Nationalization) เชน 

S.Friedman ซึ่งเขียนหนังสอืเร่ือง Expropriation in International Law ใชคําวา “expropriation” 

ในความหมายเดียวกันกับ “Nationalization” 14 และ M.Sornarajah ผูเขียนหนงัสือเร่ือง The 

International Law on Foreign Investment ใชคําวา expropriation กับคําวา nationalization ใน

ความหมายทีเ่หมือนกัน 

 นอกจากนี้ในขอตกลงบางขอตกลง เชน ขอตกลงการลงทุนพหุภาคี (The Multilateral 

Agreement on Investment (MAI) ของ OECD  15 ไดบัญญัติใหการเวนคนืกับการโอนกิจการเปน

ของรัฐอยูในหวัขอเร่ืองการเวนคนืและคาสินไหมทดแทน ดังนี ้

 

 

 

14.  นฤมล  กาญจนพงษ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2,น.19. 

15.  See, Riyaz Dattu,” A Journey from Havana to Paris : The Fifty – Year Quest for the 

Elusive Multilateral Agreement on Investment”, Fordham International Law Journal, 

November – December, 2000,pp.275-316. 
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 ขอ 5  การเวนคืนกิจการและคาสินไหมทดแทน 

 1.  คูสัญญาจะไมเวนคนืกิจการหรือโอนกจิการการลงทนุเปนของรัฐในดินแดนของนัก

ลงทนุของคูสัญญาอีกฝายหนึง่หรือใชมาตรการใด ๆ ที่เทียบเทากับการเวนคนืหรือการโอนกิจการ

ยกเวน 

 a)  มีจุดประสงคเพื่อเปนประโยชนสาธารณะ 

 b)  อยูบนหลกัการไมเลือกปฏิบัติ 

 c)  สอดคลองกับแนวทางของกฎหมายและ 

 d)  สอดคลองกับการจายคาสินไหมทดแทนทีท่ันท,ี เพียงพอและมีประสิทธิผล 

 จึงอาจกลาวไดวาการเวนคืนกิจการ (Expropriation) กบัการโอนกิจการเปนของรัฐ 

(Nationalization) แมจะมีความแตกตางกนัในเรื่องของคํานิยาม ความหมาย วัตถุประสงค 

ข้ันตอนรวมถงึการจายคาสนิไหมทดแทนตามที่ไดกลาวมาแลว แตในปจจุบัน มักมกีารใชคําทัง้

สองสลับกันไปมา 

 อยางไรก็ตามโดยทัว่ไปแลว จะไมมีการแยกความหมายของ Expropriation และ 

Nationalization ทั้งสองคํานี้ และเปนที่เขาใจกันวา Nationalization เปนแบบหนึ่งของ 

Expropriation ซึ่งในสนธิสัญญาหรอืความตกลงเกีย่วกบัการสงเสริมและคุมครองการลงทนุโดย

สวนมากจะใชคําวา การเวนคืน (Expropriation) กับการโอนเปนของรฐั (Nationalization) โดย

เมื่อใชคําวาการเวนคนืแลว จะมีความหมายครอบคลุมการโอนเปนของรัฐ 16 

 จึงอาจกลาวไดวา ความหมายของคําวาการเวนคนืกิจการ (Expropriation) กับคําวา

การโอนกิจการเปนของรัฐ (Nationalization) ปจจุบันมคีวามหมายทีใ่กลเคียงกนัมาก                        

 การริบทรัพยสิน (Confiscation) เปนการโอนทรัพยสินของเอกชนเปนของรัฐ ลักษณะ

หนึง่ การริบทรัพยสินมีหลักฐานปรากฏวาเริ่มมีข้ึนตั้งแตสมัยกรีกโบราณ ซึ่งในสมัยนั้นใชบังคับกบั 

 

 

 

16.  Samuel, K.B.A., “International Law and Foreign Investment Reappraisal”, 37 The 

International and Comparative Law Quarterly, 596 (1988). อางใน โชติรส เพศประเสริฐ, 

“สนธิสัญญาสงเสริมและคุมครองการลงทนุระหวางไทย-จีน : วิเคราะหภายใตกฎหมายระหวาง

ประเทศ”,(วิทยานพินธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2545), 

น.24. 
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ทรัพยสินของคนตางดาวในกรณีที่คนตางดาวที่อาศัยอยูในกรุงเอเธนสแลวถูกเนรเทศ 

ทรัพยสินทั้งหมดก็จะถกูริบใหตกเปนของกรุงเอเธนส 17 

 การริบทรัพยสินจึงมีวัตถุประสงคเพื่อการลงโทษผูกระทําผิดและเมื่อรัฐไดโอน

ทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐแลว กจ็ะไมมีการจายคาสินไหมทดแทนใหกับเอกชนไมวาจะ

เปนคาสนิไหมทดแทนบางสวนหรือเต็มจํานวนความสูญเสียก็ตาม 

 ดังนัน้ การริบทรัพยสิน (Confiscation) จึงเปนคาํทีม่ีความหมายแตกตางจากการ

เวนคนื (Expropriation) และการโอนกิจการเปนของรัฐ (Nationalization) อยางชัดเจน 

 
2.2  หลักการเวนคืนกจิการ 18 

 

 ในอดีตการโอนกิจการหรือทรัพยสินเปนของรัฐเปนสิง่ตองหามไมสามารถกระทําได  

เวนแตจะเปนการกระทําเพือ่จุดประสงคในทางสาธารณะ  ประเทศผูรับการลงทุนจึงจะโอนกิจการ

หรือทรัพยสินของผูลงทนุหรือกระทําการใดๆ ที่มีลักษณะคลายคลึงกบัการโอนกิจการของรัฐได  

แตตองเปนไปตามเงื่อนไขทีก่ําหนดไวในกฎหมายระหวางประเทศ  ซึง่ในปจจุบันเปนที่ยอมรับกนั

โดยทัว่ไปแลววา ประเทศผูรับการลงทุนมสิีทธทิี่จะบงัคับโอนกิจการหรือทรัพยสินของนักลงทุน

ตางชาติไปเปนของตน  
 2.2.1  หลักการเวนคืนตามจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
 การเวนคืนหรอืการโอนกิจการเปนของรัฐ เปนปรากฎการณที่เกิดขึ้นในโลกมาตั้งนาน

แลว เทาที่ปรากฏหลักฐานนัน้ พบวา เร่ิมมข้ึีนตั้งแตสมัยกรีกโบราณ ซึง่เปนการโอนทรัพยสินของ

เอกชนมาเปนของรัฐในรูปของการริบทรัพยสิน (Confiscation) 19 

 การริบทรัพยสินในสมยักลาง เปนการโอนเปนของรัฐโดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชน

รวมกันของประชาชนซึ่งทรัพยสินที่รัฐจะทาํการโอนนี้ครอบคลุมถึงทรัพยสินของคนตางดาวดวย 20 

 

17.  นฤมล  กาญจนพงษ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 14. 

18.  See, Justin R.Marlles, supra note 12, pp.275 – 336. 

19.  Gillion White, Nationalization of Foreign Property, (London : Stevens & Sons Limited, 

1961). p.32. อางในโชติรส  เพศประเสริฐ, “สนธิสัญญาสงเสริมและคุมครองการลงทุนระหวาง

ไทย-จีน : วิเคราะหภายใตกฎหมายระหวางประเทศ”,(วทิยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2545),น.22. 

20.  นฤมล  กาญจนพงษ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น.14. 
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 ภายหลงัการปฏิวัติในประเทศรัสเซียซึ่งไดเปลี่ยนแปลงรปูแบบของการปกครอง

ประเทศไปในลักษณะทีย่ึดถือสวนรวมเปนสําคัญ จงึไดมีการนาํเอามาตรการนานาชนิดมาใชเพื่อ

ทําใหทรัพยสินของสวนบุคคลตกมาเปนของรัฐเพื่อผลประโยชนสวนรวม และนับต้ังแต ค.ศ. 1945 

เปนตนมา ภัยพิบัติอันเนื่องมาจากผลของสงครามโลกครั้งที่สอง และความจาํเปนในการฟนฟู

ประเทศ จงึทาํใหบรรดารัฐทัง้หลาย ทัง้มหาอํานาจและดอยพัฒนาตางหันมาใชวธิีการโอนเปนของ

รัฐบอยครั้งขึ้น โดยเฉพาะอยางยิง่ มักจะโอนเอากิจการของบริษัทตางประเทศ ซึง่เขามาลงทนุ

กระทาํการผลติในประเทศของตน เชน บริษัทขุดเจาะน้าํมัน บริษทัที่ทาํเหมืองแร บริษัทที่เขามา

กิจการสาธารณูปโภค ทั้งการผลิตกระแสไฟฟา หรือการขนสง การโทรคมนาคม ฯลฯ ซึ่งบริษทั

ตางประเทศทัง้หลายเหลานี ้ตางไดนาํทรพัยสินตลอดจนเทคโนโลยีทีม่ีคุณคามาใหรัฐเจาของ

ดินแดน แตในที่สุด รัฐผูมีอธปิไตยเหนือดินแดนของตนกพ็ยายามหาหนทางที่จะเอากิจการ

ทั้งหลาย ที่มีประโยชนตอรัฐอยางมหาศาลนั้น มาเปนของรัฐดวยเหตุผลที่แตกตางกนัไปสุดแทแต

จะอาง 21 

 การเวนคืนหรอืการโอนกิจการเปนของรัฐหลังสงครามโลกครั้งที่สอง นอกจากรัฐจะ

กระทาํไปเพื่อฟนฟูประเทศแลว บางครั้งก็กระทาํไปเพือ่ความเปนธรรมในสังคม หรือแมแตเพื่อ

ความมัน่คงของประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศที่เคยตกเปนอาณานิคมของประเทศ

มหาอาํนาจทัง้หลาย เพราะประเทศอาณานิคมเกาเหลานัน้ไมไดตองการแตเพียงเอกราชทาง

การเมืองเทานัน้ แตยงัตองการเอกราชทางเศรษฐกิจดวย ทัง้นี้เพราะรัฐเหลานั้นจํานวนไมนอยที่

เศรษฐกิจข้ึนอยูกับทรัพยากรธรรมชาติเพยีงอยางเดยีวหรือไมกี่อยาง รัฐจึงมีความตองการทีจ่ะเขา

ไปมีบทบาทในอุตสาหกรรมตาง ๆ เสียเอง และเพื่อกดีกันไมใหชาตมิหาอาํนาจครอบงําเศรษฐกจิ

ของตนอีกตอไป 22 

 

 
 

21.  สุธาบดี  สัตตบุศย,”การโอนเปนของรัฐ (The Nationalization)”, วารสารกฎหมาย 15 , น.85 

– 86. (มิถนุายน 2525). 

22.  โชติรส  เพศประเสริฐ,”สนธิสัญญาสงเสริมและคุมครองการลงทนุระหวางไทย – จีน : 

วิเคราะหภายใตกฎหมายระหวางประเทศ “(วิทยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2545),น.22 – 23. 
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 ตามความคิดแบบเกา (Classical Theory) เห็นวาการพรากเอาไปซึง่ทรัพยสินของคน

ตางชาติเปนสิง่ที่ตองหาม ดังนัน้ เมื่อกระทําไปแลวยอมกอใหเกิดพันธกรณีที่จะตองชดใชคืนใหไป 

แตถาหากไมสามารถที่จะคนืใหไดก็ตองชดใชราคาตามมูลคาทรัพยสิน ณ วันที่กอความเสยีหาย

นั้น 23 

 ตามแนวความคิดแบบเกานั้น ผูลงทุนตางชาติจะมีฐานะพิเศษกวาคนชาติตรงที่ แม

รัฐจะสามารถยึดทรัพยสินของคนชาติไดโดยไมตองชดใชคาเสียหาย แตรัฐไมอาจจะทํา

เชนเดียวกนันีก้ับผูลงทุนตางชาติได ตอมาภายหลังยุดปลดปลอยอาณานิคม เร่ิมมคีวามตื่นตวัใน

เร่ืองอํานาจอธิปไตย (sovereignty) และความเปนชาตนิิยมมากขึน้ รัฐทุกรัฐมีความเสมอภาคกนั 

แตละรัฐจะมีอํานาจเหนือบุคคลและทรัพยสินในดนิแดนของตน ซึง่เรียกวา หลกัอํานาจเหนือ

ดินแดน อันเปนทีย่อมรับและถือปฏิบัติกันโดยทัว่ไป ดังนั้น การเวนคืนหรือการโอนกิจการและ

ทรัพยสินของผูลงทนุนัน้ รัฐยอมมีอํานาจที่จะกระทาํได 24 

 2.2.2  หลักการเวนคืนกิจการตามขอมติสมัชชาใหญขององคการ
สหประชาชาติ 
 1.  ขอมติที่ 1803 (XII) วาดวยอํานาจอธิปไตยถาวารเหนือ
ทรัพยากรธรรมชาติ (Permanent Sovereignty over National Resources, 1962) เกี่ยวกับคดี 

Texaco V.Libya ขอ 4 กําหนดวา 

      “การโอนเปนของรัฐ การเวนคืน หรือ การยึดทรพัย  ควรจะอยูบนพื้นฐานหรือเหตุผล

ของสาธารณประโยชน ความปลอดภัย หรือประโยชนของชาติ  ซึ่งไดรับการรับรองไวเชนเดียวกบั

ความสาํคัญของปจเจกชนหรือผลประโยชนของเอกชนนัน้ ทั้งคนชาติและตางชาติ  กรณีดังกลาว

เจาของทรัพยสินจะไดรับคาชดเชยซึ่งเปนไปตามกฎเกณฑที่มีผลบังคับในรัฐทีท่ําการโอน  

มาตรการดังกลาวเปนการใชอํานาจอธิปไตยและเปนไปตามกฎหมายระหวางประเทศ_ _ _ _” 
 2.  ขอมติที่ 3281 (XXIX) กฎบัตรวาดวยสิทธิและหนาที่ทางเศรษฐกจิของรฐั
ตางๆ (Charter of Economic Rights and Duties of States, 1974)  โดยในขอ 2  (2)  มีการ

กําหนดสทิธิของรัฐในการโอนหรือเวนคนืกจิการและทรพัยสินของคนตางชาติวา 

 

 

 

 

23.  “The Chorzow Factory Case “Permanent Court of International Justice”, (1928) p.6. 

24.  โชติรส  เพศประเสริฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 22, น.23. 
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 “(C)  การโอน การเวนคืน หรือการโอนกรรมสิทธิ ์ในทรัพยสินของคนตางชาติ กรณีทีม่ี

การจายคาชดเชยที่เหมาะสม โดยรัฐที่ยอมรับมาตรการดังกลาวนัน้  การยึดทรพัยตองผูกพนักับ

กฎหมาย กฎเกณฑ และสิง่แวดลอม ซึ่งพจิารณาแลววามีความเกี่ยวของ” 25 
       จากขอมติดังกลาว  กลุมประเทศทีม่ีพฒันาแลว ซึง่สวนใหญเปนประเทศผูสงออกการ

ลงทนุนัน้  มิไดคัดคานสิทธใินการโอนหรอืเวนคนืทรพัยสินของประเทศผูรับการลงทนุแตอยางใด  

แตบรรดาประเทศผูสงออกการลงทนุเหลานั้น  จะคัดคานในเรื่องคาชดเชยความเสยีหายทีเ่ปนไป

ตามกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น   ซึ่งแสดงใหเหน็วาประเทศตางๆ ตางก็ไดยอมรับในเรื่อง

สิทธิในการโอนกจิการ หรือทรัพยสินของนักลงทนุตางชาติใหเปนของประเทศผูรับการลงทุน  แต

ตองเปนไปตามหลักเกณฑและเงื่อนไขที่กาํหนด 
 2.2.3  หลักการเวนคืนกิจการของธนาคารโลก (World Bank) 26 

หลักการทัว่ไปเกี่ยวกับการเวนคืนกจิการ 

 การเวนคืนกิจการโดยรัฐในผลประโยชนทรัพยสินของคูสัญญาที่ไมใชรัฐตางประเทศที่

ต้ังอยูภายในดินแดนของรัฐ จะถูกตองตามกฎหมาย ถาการเวนคืนกิจการนัน้ 

 1)  มีวัตถุประสงคเพื่อสาธารณะ 

 2)  ไมเลือกปฏิบัติ 

 3)  ประกอบดวยคาสนิไหมทดแทนที่ยุติธรรมหรือเปนธรรม 

 4)  ที่อยางนอยที่สุดในสถานการณปกติ การเวนคืนกิจการจะไมเปนการฝาฝน

ขอตกลงระหวางประเทศตาง ๆ  

 ในหลักการขางตน คําวา “เวนคืนกจิการ” และ “การเวนคืนกิจการ” จะใชใน

ความหมายทีก่วางที่สุดที่จะรวมทุกแบบของการแทรกแซงไมวาทางตรงหรือทางออมโดยรัฐกับ

ผลประโยชนในทรพัยสินของคูกรณีที่มิใชรัฐตางประเทศ รวมถงึสิ่งทีอ่างวาเปนการโอนกิจการเปน 

 

 

25.  D.J.Harris,“Case and Materials on International Law”, 3 rd ed, (London Sweet & 

Maxwell, 1983), p.423 อางในโชติรส  เพศประเสริฐ, “สนธิสัญญาสงเสริมและคุมครองการลงทนุ

ระหวางไทย – จีน : วิเคราะหภายใตกฎหมายระหวางประเทศ”, (วิทยานพินธมหาบณัฑิต คณะ

นิติศาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 2545),น.25 – 26. 

26.  See, M.Sornarajah, “The International Law on Foreign Investment”, Cambridge 

(English) : Cambridge University Press, 1994, p.211. 
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ของชาติ (Nationalization) การบังคับซื้อ (Appropriations) การจัดใหทรัพยเปนของกลาง 

(Socialization) และการริบทรัพยสิน 27 

ความเปนมาของการออกแนวทาง (Guidelines) ของธนาคารโลก 

 ในขอ 13 ของกฎบัตรสหประชาชาติไดกําหนดใหที่ประชุมใหญองคการสหประชาชาติ

ริเร่ิมศึกษาและแนะนําเพื่อจดุประสงคสนบัสนุนการพฒันาที่กาวหนาของกฎหมายระหวาง

ประเทศและรวบรวมขึ้นเปนประมวลกฎหมาย และในป ค.ศ.1947 ที่ประชุมใหญองคการ  

สหประชาชาตไิดต้ังคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission) 

เพื่อรับผิดชอบการจัดทาํประมวลกฎหมายระหวางประเทศและพัฒนากฎหมายระหวางประเทศ 28  

 ธนาคารโลกในฐานะที่เปนองคกรระหวางประเทศองคกรหนึง่ขององคการ

สหประชาชาต ิไดจัดตั้งคณะทํางานที่แตงตัง้โดยประธานธนาคารโลก โดยมีจุดประสงคเพื่อพัฒนา

กรอบของกฎหมายสําหรับการปฏิบัติในการลงทุนตางประเทศอยูในวิธีการปฏิบัติทั่วไป ซึง่

หมายถงึการใชแนวโนมทั่วไปที่กลัน่จากฎหมายทีม่ีอยูในฐานะที่เปนจดุตั้งตนและเพิม่

องคประกอบเขาไปเพื่อการปฏิบัติที่ดีที่สุด ดวยเหตุนี ้แนวทาง (guidelines) ตาง ๆ จึงเกดิขึ้น เพือ่

เปนตัวแทนในสวนกฎหมายเพื่อการพัฒนา (de lege ferenda) และในสวนของกฎหมายที่รับรอง

กันโดยทั่วไป (lex lata) 29 

แนวทาง (Guidelines) การเวนคนืกิจการของธนาคารโลก 

 ในอารัมภบทไดแนะนาํแนวทาง (Guidelines) แกประเทศสมาชกิในฐานะที่เปน

หลักการทัว่ไปที่ตองปฏิบัติตามในการยอมรับและปฏิบัติตอการลงทนุของภาคเอกชนจาก

ตางประเทศ อารัมภบทไดเนนย้ําอยางชัดเจนวา แนวทางจะไมควรที่จะไดสิทธิในขอผูกพนัใด ๆ ใน 

 

 

 

27.  John A. Westberg and  Bertrand P.Marchais,”General Principles Governing Foreign 

Investment as Articulated in Recent International Tribunal Awards and Writings of 

Publicists”, In Ibrahim F.I.Shihata,”Legal Treatment of Foreign Investment Disputes The 

World Bank Guidelines”, Martinus Nijhoff Publisher, 1993, pp. 338 – 339. 

28.  Ibrahim F.I.Shihata, “Legal Treatment of Foreign Investment Disputes The world 

Bank Guidelines”, martinus Nijhoff Publisher, 1993, p 61.  

29.  Ibrahim F.I.Shihata ,Ibid, p.62. 
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กฎหมายระหวางประเทศ ถากฎหมายระหวางประเทศนั้นอยูบนพื้นฐานของสนธิสัญญาและ

กฎหมายจารตีประเพณี แนวทางจงึมีจุดประสงคเพื่อทําใหหมดขอสงสัย 30 

 แนวทางมิไดเปนมาตรฐานอยางที่สุดแตเปนการกาวทีสํ่าคัญในววิัฒนาการของ

มาตรฐานระหวางประเทศทีย่อมรับกันโดยทั่วไปในฐานะเปนเครื่องมอืที่มีประโยชนในการยอมรับ

และปฏิบัติตอการลงทุนจากตางประเทศของภาคเอกชนโดยมิไดทําใหขอผูกพันในกฎหมาย

ระหวางประเทศไดรับความเสียหาย 31 

 แมแนวทางจะไมมีลักษณะของการเปนขอผูกพนั แตอยางไรก็ตามแนวทางที่ไมมีขอ

ผูกพนันี ้ก็มีความสาํคัญทางกฎหมายในฐานะที่เปนสิง่สะทอนความเห็นของรัฐหรือองคกรตาง ๆ 

คณะทํางานซึง่เปนผูจัดทําแนวทางไดยอมรับดวยความจริงใจวากฎหมายระหวางประเทศใน

ประเด็นการลงทนุระหวางประเทศนัน้ไมชดัเจนและเปนปญหาที่ตองโตเถียงกัน  32  ส่ิงนี้จงึเหตุผล

ที่วาคณะทาํงานไดจัดเตรียมแนวทางเพื่อแนะนาํมากกวาจัดทํารางประมวลกฎหมาย 

 แนวทางไดกาํหนดเรื่องการเวนคนืกิจการไวในแนวทาง IV Section 1 วารัฐจะไม

เวนคนืหรือยึดการลงทุนของภาคเอกชนตางประเทศทั้งหมดหรือบางสวนในดนิแดนของรัฐหรือใช

มาตรการซึง่มผีลคลายกนั ยกเวนวาไดกระทําโดยถูกตองตามกฎหมายในความสุจริตใจเพื่อ

จุดประสงคสาธารณะโดยไมมีการเลือกปฏบัิติบนพืน้ฐานของสัญชาติและมีการจายคาสินไหม

ทดแทนที่เหมาะสม 

 จะเห็นวาแนวทางในการเวนคืนเริ่มตนดวยถอยคําที่เปนประโยคปฏิเสธ 33  โดยไดระบุ

วา รัฐจะไมเวนคืนกิจการการลงทุน การลงทุนจากตางประเทศ ยกเวน เปนการเวนคืนโดยความ 

สุจริตใจ (good faith) โดยมีจุดประสงคของการเวนคืนเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยไมมีการเลือก

ปฎิบัติวาการลงทุนที่ถูกเวนคืนนั้น ผูลงทุนจะมีสัญชาติใดและตองมีการจายคาสินไหมทดแทนที่

เหมาะสม 

 

 

30.  Ibrahim F.I.Shihata, Ibid, p.67. 

31.  Ibrahim F.I.Shihata,”Legal Framework for The Treatment of Foreign Investment”, 

Volume 5, The International Bank for Reconstruction and Development/ The world Bank, 

1992. 

32.  M.Sornarajah, supra note 19, p.212. 

33.  Ibid, p.219. 
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 ซึ่งอาจสรุปไดวาแนวทาง (Guidelines) การเวนคืนกิจการของธนาคารโลก (World 

Bank) นั้น จะเกิดขึ้นไดตอเมื่อ 

 1)  เปนการกระทําภายใตกระบวนการทางกฎหมาย 

 2)  โดยความสุจริตใจโดยมีจุดประสงคเพือ่ประโยชนสาธารณะ 

 3)  ไมมีการเลอืกปฏิบัติ 

 4)  มีการจายคาชดเชยทีเ่หมาะสม 

 แนวทางกําหนดการเวนคนืกิจการไวอยางกวาง ทัง้นี้เพือ่รวมการเวนคืนกิจการแบบ

บางสวนและการเวนคนืกิจการแบบทั้งหมดเขาไวดวยกนั นอกจากนี้ การเวนคืนแบบคืบคลาน 

(creeping expropriation) ซึ่งเปนผลจากการถูกตัดสทิธิ์การเจาของการลงทนุหรือการควบคุมหรือ

รายไดจากการลงทุน หรือสนับสนนุกิจกรรมของสหภาพแรงงานที่ทาํลายความสามัคคี หรือการ 

กําหนดมาตรการขอบังคับตาง ๆ ซึ่งทั้งหมดนั้นมีผลกระทบตอกิจการเทียบเทากับการเขา

ครอบครองทรัพยสินจากเจาของเดิมทนัท ี

 จากขอกําหนดที่วารัฐตาง ๆ จะไมเลือกปฏิบัติระหวางนกัลงทุนบนพื้นฐานของ

สัญชาติในการโอนกิจการ ส่ิงนี้เปนการบอกใหทราบถงึขอกําหนดทัว่ไปของการไมเลอืกปฏิบัติ ใน

แนวทางยังกําหนดดวยวา การเวนคนืกิจการเพื่อประโยชนสาธารณะ ซึง่มักใชอางเพือ่เปนเหตุผล

อันสมควรสําหรับการเวนคนื สวนการเวนคืนโดยสุจริตใจ ส่ิงนี้เปนความพยายามทีจ่ะตรวจสอบ

ความสุขุมรอบคอบ โดยอนญุาตใหรัฐทาํการตัดสินใจเวนคนืบนหลักการนี ้
 2.2.4  หลักการเวนคืนกิจการตาม OECD 34 

 ความเปนมาของ OECD 

 องคการเพื่อความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพฒันา (Organisation for Economic 

Co – operation and Development) หรือ OECD จัดตั้งขึ้นในป ค.ศ. 1961 ปจจุบันสํานักงาน 

OECD ต้ังอยูที่กรุงปารีส ประเทศฝรั่งเศส OECD พัฒนามาจาก OEEC (Organisation for 

European Economic Co – operation) ซึง่เปนองคกรทีท่ําหนาทีบ่ริหารจัดการเงนิชวยเหลือจาก

สหรัฐอเมริกาและแคนาดาภายใตแผนการมารแชล (Marsahall Plan) โดยองคกร OEEC มี 

 

 

34.  See Heather Bowman, “If I Had a Hammer : The OECD Guidelines for Multinational 

Enterprises as Another Tool To Protect Indigenous Rights to Land”, Pacific Rim Law and 

Policy Journal, September, 2006,pp.703-732. 
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วัตถุประสงคเพื่อการบูรณะฟนฟูสภาพเศรษฐกิจและสังคมของยุโรป ซึ่งกาํลังประสบความ

เสียหายอยางหนกัภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 35 

 บทบาทของ OECD 

 นับต้ังแตจัดตั้ง OECD ต้ังแตป ค.ศ. 1961 เปนตนมา OECD มีบทบาทสาํคัญในการ

เสริมสรางความแข็งแกรงทางเศรษฐกิจในหมูประเทศสมาชิก ปรับปรุงประสิทธิภาพ การบริหาร

จัดการ สงเสริมการคาเสรีและใหความชวยเหลือเพื่อการพัฒนาทัง้ในประเทศอุตสาหกรรมและ

ประเทศกาํลังพัฒนา OECD จึงเปนเวทีความรวมมือดานเศรษฐกิจและการพฒันา โดยเปนการ  

แลกเปลี่ยนขอคิดเห็นระหวางประเทศสมาชิกในการจัดการกับปญหาตาง ๆ บนพืน้ฐานของการ

ศึกษาวจิัยอยางรอบคอบและเปนกลาง เพื่อนาํไปสูขอสรุปรวมระดับนโยบายภายในประเทศให 

สอดคลองกับแนวทางหรือ guidelines ดังกลาวนัน้ 36  

 ปจจุบัน OECD ประกอบไปดวยสมาชิกทัง้หมด 30 ประเทศ 37  ไดแก ออสเตรเลีย 

ออสเตรีย เบลเยียม แคนาดา สาธารณรัฐเช็ค เดนมารก ฟนแลนด ฝร่ังเศส เยอรมน ีกรีซ ฮังการี 

ไอซแลนด ไอรแลนด อิตาลี ญ่ีปุน เกาหลี ลักเซมเบิรก เม็กซิโก เนเธอรแลนด นิวซีแลนด นอรเวย 

โปแลนด โปรตุเกส สาธารณรัฐสโลวัก สเปน สวีเดน สวิตเซอรแลนด ตุรกี สหราชอาณาจักรและ

สหรัฐอเมริกา โดยประเทศไทยอยูในระหวางการเตรียมตัวเขาเปนสมาชิก 

 ในการจัดทําแนวทาง (guidelines) เร่ิมจากกระบวนการหารือและแลกเปลี่ยนความ

คิดเห็นในหมูประเทศสมาชิกใชหลัก peer reviews/ peer pressure ซึ่งเปนการโนมนาวดวยเหตุผล

ทางวิชาการกับการแลกเปลี่ยนความคิดเห็นและการเรียนรูจากประสบการณของประเทศอื่น ๆ ที่เปน

สมาชิกและไมเปนสมาชิก ซึ่งการปฏิบัติตาม guidelines จะเปนประโยชนตอการพัฒนาของประเทศ

สมาชิกเอง OECD จึงมีบทบาทที่สรางสรรคในการมีอิทธิพลตอความคิดเชิงนโยบายของกลุม

ประเทศสมาชิก แตอยางไรก็ตามประเทศสมาชิกอาจไมปฏิบัติตาม guidelines ได เนื่องจาก OECD 

ไมมีการกําหนดบทลงโทษประเทศสมาชิกที่ไมปฏิบัติตามแนวทางหรือ guidelines  

 แนวทางหรือ guidelines ของ OECD จึงเปนชองทางของการขยายอทิธิพลทาง

ความคิด เพื่อโนมนาวการเปลี่ยนแปลงนโยบายของประเทศตาง ๆ ใหอยูบนพืน้ฐานของคานิยมที ่

 
 

35.  แหลงที่มา http : // www.oecd.org 

36.  แหลงที่มา http : // www.mfa.go.th 

37.  แหลงที่มา http : // www.oecd.org 
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กลุมประเทศสมาชิกใหความสําคัญ เชน เร่ืองสิทธ ิ(rights) ความเที่ยงธรรม (equity) และความ

ยุติธรรม (fairness) ซึ่งแนวทางหรือ guidelines มีประโยชนอยางมากในการปรับเปลี่ยนนโยบาย 

ภายในประเทศใหสอดคลองกับสถานการณระหวางประเทศในภาวะปจจุบันการเวนคืนกิจการ

ตามแนวทาง OECD 

 OECD ไดจัดทํารางอนุสัญญาวาดวยการคุมครองทรัพยสินของคนตางประเทศขึ้น 

เพื่อใชเปนแนวทาง (guidelines) ในการเวนคืนทรัพยสินของคนตางดาวที่เขาไปลงทนุในประเทศที ่ 

เวนคนืกิจการโดยที่รางอนุสัญญานี้ คณะกรรมาธิการของ OECD ไดจัดทําขึ้น โดยคําแนะนําของที่

ประชุมสภา OEEC (Organization for European Economic Co – operation) ในป ค.ศ. 1960 

โดยมีผูแทนและผูเชี่ยวชาญจาก 15 ประเทศสมาชกิของ OEEC ไดเขารวมจัดทาํดวย 

 ซึ่งขอกําหนดในอนุสัญญานีจ้ะไมกระทบตอสิทธิของฝายใดที่จะยอมรบัหรือหามการ

ยึดทรัพยสินหรือการลงทนุเงนิทนุภายในดนิแดนโดยคนชาติของอีกฝายหนึ่ง 38 

 แนวทางการยดึทรัพยสินของ OECD 39 

 Article 3 การยึดทรัพยสินไมมีฝายใดจะใชมาตรการใด ๆ ตัดสิทธิโดยตรงหรือโดย

ออม ในทรัพยสินของชาติของอีกฝายหนึ่ง ถาปราศจากเงื่อนไขตอไปนี ้

 1)  มาตรการถูกใชในผลประโยชนสาธารณะและภายใตวิธีปฏิบัติของกฎหมาย 

 2)  มาตรการตองไมเลือกปฏิบัติหรือตรงขามกับการยอมรับใด ๆ ซึ่งฝายกอนหนานี ้

ไดกําหนด 

 3)  มาตรการตองไปดวยกนักับขอกําหนดสําหรับการจายคาสินไหมทดแทนทียุ่ติธรรม 

คาสินไหมทดแทนนั้นจะแสดงถงึมูลคาทีแ่ทจริงของทรัพยสินที่ไดรับผลกระทบคาสินไหมทดแทน 

จะถูกจายโดยไมลาชาและจะโอนจาํนวนเทาที่จําเปนในการทาํใหเกิดผลสําหรับประเทศที่มีสิทธิ

ไดรับ 

 ขอกําหนดสําหรับการยึดทรพัยสินทีถู่กตองตามกฎหมาย 

 1.  หนาที่และขอบเขต 

  ใน Article 3 ไดยอมรับเปนนัย ๆ วาสิทธอิธิปไตยของรัฐภายใตกฎหมายระหวาง

ประเทศไดตัดสิทธิความเปนเจาของ ซึ่งไดรวมทรัพยสินของคนตางดาว ซึง่อยูภายในดินแดนไดใน 

 

 

38.  Draft convention on the Protection of Foreign Property, Article 1 (b), p.7. 

39.  Draft convention, Ibid, Article 3, p.17. 
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การดําเนินตามจุดประสงคทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม การปฏิเสธสิทธิในการตัดสิทธิความ 

เปนเจาของนัน้จะเปนการพยายามแทรกแซงกับอํานาจในการออกกฎขอบังคับทางการเมืองและ

สังคม ซึง่เปนที่ยอมรับโดยทั่วกนัในกฎหมายระหวางประเทศวา รัฐมคีวามอิสระและมี

ความสามารถที่จะตัดสิทธิความเจาของในทรพัยสินได กอนอื่นสทิธิจะตองไปดวยกนักับหนาที่ของ

รัฐในการเคารพและคุมครองทรัพยสินของคนตางดาวโดยการกาํหนดขอกําหนดที่จะจายคาชดเชย

ใหกับคนตางดาวถาทรพัยสินของคนตางดาวถูกยึด 

  b)  ดังนัน้, เงือ่นไข 5 ประการซึ่งตองไดรับการยนิยอมกับส่ิงที่เกี่ยวของตามการ

ยอมรับของกฎหมายระหวางประเทศ : มาตรการจะตองถูกใชโดย 1)  ในผลประโยชนสาธารณะ 

2) ภายใตวิธีปฏิบัติของกฎหมาย  3)  ไมเลอืกปฏิบัติ และ (4)  ดําเนนิการในความสมัพันธถงึ 

ทรัพยสินที่เกีย่วของโดยรัฐที่ตองดําเนนิการปฏิบัติและ (5)  จะตองจายคาสินไหมทดแทนที่

ยุติธรรมและเปนผล ซึง่ใน Article 3 (3) ไดต้ังองคประกอบพื้นฐานของความคิด “คาสินไหม

ทดแทนที่ยุติธรรม” ไว 

 2.  ทรัพยสินทีต่องคุมครอง 

  Article 3  อางถึงทรัพยสินโดยทั่วไป คํานี้ถกูใชในอนุสัญญาในความหมายที่

กวางที่สุดและไดรวมสิทธิในการทาํสัญญาเขาไวดวย 

 3.  การยึดทรพัยสิน 40 

  a)  ในกรณีของการตัดสิทธิ์โดยตรง (การเวนคนืหรือการโอนกิจการเปนของรัฐ) 

การสูญเสียสทิธิในทรัพยที่เกี่ยวของเปนสิง่ที่ตองยอมรบัของมาตรการ โดยการใชวลี “ตัดสิทธิ

........โดยตรงหรือตัดสิทธิ..........โดยออม” ในเนื้อหาของ Article อยางไรก็ตาม ความตั้งใจในการ

ใชมาตรการใด ๆ ใหสําเร็จกับเจตนาในการตัดสิทธิคนชาติอยางผิดทํานองคลองธรรม ในสิทธิของ

เขามีผลทาํใหเขาไดรับความเสียหาย เชน การหามคนชาติขายทรัพยสินของเขาหรอืบังคับใหคน

ชาติขายทรัพยสินในราคาทีไ่มยุติธรรม 

  b)  Article 3 กลาวถึงการตดัสิทธิในทรัพยสิน การคุมครองตอการแทรกแซงที่ผิด

กฎหมายกับการใชมาตรการโดยไมมีเหตผุลสมควรหรือการเลือกปฏิบัติ หลักการทีก่าํหนดใน 

Article 1 การแทรกแซงอาจเปนการตัดสิทธิทางออม ข้ึนอยูกับขนาดและระยะเวลาของการ

แทรกแซง แมวามนัอาจจะทําใหเขาใจวาเปนมาตรการชั่วคราว มีข้ันตอนที่เจาของทรัพยสินไม 

 

 

40.  Draft convention, Ibid, p.18. 
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สามารถครอบครองและใชประโยชนจากการใชทรัพยสินของเขาได  โดยเฉพาะใน Article 3 

หมายถงึ “การโอนกิจการเปนของรัฐแบบคืบคลาน” (creeping nationalization) ภายใตมาตรการ

นี้หรือมาตรการที่ถูกกฎหมายไดใชในทางที่เปนการตัดสทิธิคนตางดาวในการใชประโยชนใน

ทรัพยสินของเขา โดยไมมกีารกระทาํที่เปนการเฉพาะเจาะจงใด ๆ ซึ่งถือไดวาเปนการตัดสิทธิแบบ

ทันที เชน การแจงเก็บภาษทีีเ่กินจริง การหามการแจกจายเงนิปนผล การกําหนดตัวผูบริหาร การ

หามไลเจาหนาที่ออกจากงาน การปฏิเสธการเขาถงึวัตถุดิบหรือใบอนุญาตนาํเขาสงออก 

  c)  การยึดทรพัยสินภายในความหายของขอ Article จะตองมีผลทาํใหไดรับ

ความเสยีหายในสิทธหิรือทรัพยสิน มิฉะนัน้ขอเรียกรองจะฟงไมข้ึน 

 4.  ผลประโยชนสาธารณะ 

 เพื่อที่จะตรงกนักับกฎของกฎหมายระหวางประเทศ การยึดทรัพยสินจะตองถูกอาง

เหตุผลสนับสนุนโดยผลประโยชนสาธารณะ คือ มาตรการตองไดรับการยอมรับในผลประโยชน

ของรัฐ หรือ หนวยงานการเมืองใด ๆ  ดังนั้น การยึดที่กระทําอยางเปดเผยสําหรับจดุประสงค

สาธารณะ แตความจริงถูกใชโดยบุคคลเพยีงคนเดยีว เพือ่ประโยชนสวนตัวเปนสิ่งที่ไมถูกตองตาม

กฎหมาย และกอใหเกิดขอเรียกรองในความเสียหาย อีกประการหนึ่งการกําหนดการยึดทรัพยที่

เปนผลประโยชนสาธารณะ ไมสําคัญที่วาสิทธิในทรัพยสินผานไปถึงรัฐหรือถึงคนชาติ 

 5.  แนวคิดของการปฏิบัติตามกระบวนการทางกฎหมาย 41 

  ก)  ในสาระสาํคัญ ขอความของแนวคิดของการปฏิบัติตามกระบวนการทาง

กฎหมาย ทําใหมันคลายกันกับขอกําหนดของหลักนิติรัฐ “Rule of Law” แนวคิดของแองโกล – 

แซกซอน, หรือ “Rechtsstaat” (ตามที่เขาใจในกฎหมายภาคพื้นทวีป) ที่ใชในขอตกลงระหวาง

ประเทศ ขอความของแนวคดินี้ไมถูกทําใหหมดสิ้นโดยการอางถึงกฎหมายภายในประเทศ ของ

คูกรณีที่เกี่ยวของ คําวา “ตามกระบวนการทางกฎหมาย” ของแตละประเทศตองตรงกับหลกัการ

ของกฎหมายระหวางประเทศ 

  ข)  ในมุมมองที่หลากหลายที่ใหแสดงความหมายแนวคดิของการปฏิบัติตาม

กระบวนการทางกฎหมาย คํานิยามที่ถกูตองของกฎหมายระหวางประเทศเปนเรื่องยาก ในการ

วิเคราะหคําวา การปฏิบัติตามกระบวนการทางกฎหมาย ทีถู่กใชในสนธิสัญญาทวภิาคีสหรัฐบาง 

ฉบับ ไดแสดงนัยวา เมื่อใดกต็ามที่รัฐไดยึดทรัพยสิน มาตรการที่ใชตองเปนอิสระจากคําตัดสินของ 

 

 

41.  Draft convention, Ibid, p.19. 
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อนุญาโตตุลาการ รัฐธรรมนญูหรือกฎหมายอื่นหรือคําพพิากษาที่มีมากอนหนานี ้ตองไดรับการ

ปกปองอยางเต็มที่ กลไกในทางบริหารหรอืทางศาลจะตองใชใหสอดคลองกันอยางนอยที่สุด

มาตรฐานขัน้ต่ําที่กาํหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศ คําวาปฏิบัติตามกระบวนการทางกฎหมาย

ไดบรรจุองคประกอบที่เปนทัง้เนื้อหาและวธิีพิจารณาความ 

  ค)  หนึ่งในการคุมครองที่สมควรจะไดรับการอางถึงเปนพิเศษในแงของ

ความสาํคัญคือ ความถกูตองตามกฎหมายของมาตรการที่ใชโดยรัฐผูเวนคนื และจาํนวนคา

สินไหมทดแทนควรจะอยูในดุลพินิจของศาล (ในกรณีทีรั่ฐธรรมนูญของประเทศไดอนุญาตใหทํา

ได) หลักนี้ไมทําใหศาลเกิดความเสยีหาย ตราบทาที่ความเปนอิสระของผูพพิากษายังคงมีอยู 

  ง)  การวิเคราะหไดแสดงใหเห็นวา แนวคิด “ดําเนนิกระบวนการตามกฎหมาย” ที ่

ใชในเนื้อหาของขอตกลงระหวางประเทศ หมายความวา คนชาติของคูกรณีอาจจะถูกตัดสิทธใิน

ทรัพยสินโดยมาตรการที่ใชโดยคูกรณีอีกฝายหนึง่ภายใตการคุมครองและเงื่อนไขทีก่ําหนดโดย

กฎหมายภายในและโดยหลกัการของกฎหมายระหวางประเทศ 

 6.  การเลือกปฏิบัติ 

 ภายใต Article 1 (a) ของอนุสัญญา คําวา “การจัดการ  การบํารุงรักษา  การใช  การ

ใชประโยชนและการกาํจัดออก” ของทรัพยสินจะไมทําใหไดรับความเสียหายโดยมาตรการการไม

เลือกปฏิบัติ การหามไดขยายมาถงึภายใต Article 3 ในเรื่องการตัดสิทธิ์ในทรัพยสิน ส่ิงนี้เปน

มาตรการที่แหลมคมในการลงทนุ เชนเดียวกับ การยอมรับโดยคูกรณีที่เวนคืนทรัพยสินตลอด

ระยะเวลาที่ระบุในสัญญาทีข่อผูกพันตองไดรับการเคารพ 
 

2.3    MIGA กับขอกาํหนดการเวนคืนกิจการ  
 

 ในอนุสัญญาวาดวยการจัดตั้งสถาบนัประกันการลงทนุพหุภาค ีขอ 11 ไดกําหนด

ความเสีย่งดานการเวนคนื (Expropriation) หรือมาตรการอื่นที่คลายคลึงกันไว ดังนี ้

 “การกระทําหรือละเวนกระทําการใดๆ ทางนิติบัญญัติหรือทางบริหารโดยรัฐบาลของ

ประเทศผูรับการลงทนุ  ซึง่มผีลทําใหผูเอาประกันเสยีสิทธิในการเปนเจาของ หรือควบคุมหรือการ

ไดรับผลประโยชนเปนจาํนวนมากจากการลงทนุ  เวนแตวาเปนมาตรการไมเลือกปฏิบัติที่ใชเปน

การทัว่ไป  ซึง่รัฐบาลใชตามปกติ  โดยความมุงประสงคจะจัดระเบียบทางเศรษฐกิจในดินแดนของ

ตน” 42 

 

42.  Convention Establishing The Multilateral Investment Guarantee Agency, Article 11. 
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 2.3.1  ขอกาํหนดความเสีย่งของการเวนคืนกิจการและมาตรการที่คลายกัน 43 

 2.3.1.1  เหตุความสูญเสยีที่ไดรับความคุมครอง 

 เพื่อใหสอดคลองกับ Article 11 (a) (ii) ของอนุสัญญาองคกรผูรับประกันอาจกําหนด

ความคุมครองสําหรับความสูญเสียที่เกิดขึ้นจากมาตรการของรัฐบาลผูรับการลงทุน ซึ่งม ี

ผลกระทบตอการเสียสทิธิของผูเอาประกนัในความเปนเจาของ หรือการควบคุม หรือไดรับ 

ผลประโยชนเปนจํานวนมากจากโครงการการลงทนุโดยการคุมครองอาจรวมมาตรการที่

เนื่องมาจากรฐับาลผูรับการลงทนุ ดังนี ้การเวนคนืกิจการ (expropriation), การโอนกิจการเปน

ของรัฐ (nationalization), การริบทรัพยสิน (confiscation), การอายัดทรัพย (sequestration), การ

ยึดทรัพย (seizure) และการ attachment and freezing Asset 

 การคุมครองอาจกําหนดมาตรการซึ่งปองกันผูเอาประกนัจากการใชสิทธิในความเปน

เจาของเหนือการลงทุนพรอมดวยมาตรการซึ่งตัดสิทธิความเปนเจาของดวย ในกรณีของการลงทุน 

แบบ equity interest สิทธทิีไ่ดรับความคุมครองอาจเปนสิทธิในเงนิปนผลและกําไร สิทธิในการ

ควบคุมและสิทธิในการจาํหนายจายโอนผลประโยชนที่เปนตัวเงินไดอยางอิสระ ในกรณีของการ

ลงทนุทางตรงแบบที่ไมอยูในรูปหลักทรัพยหรือต๋ัวเงิน สิทธทิี่ไดรับความคุมครองอาจเปนสิทธิ

เรียกรองตอวสิาหกจิโครงการสําหรับการจายที่ไดตกลงกัน สิทธิของการโอนขอเรียกรองไปสูบุคคล

ที่สามและสทิธิในการเขารวมในการจัดการของโครงการลงทนุ การคุมครองอาจกําหนดมาตรการ

ซึ่งปองกันผูเอาประกนัจากการใชเงนิทนุหรือบังคับคาสินไหมทดแทนตอเจาหนี้ในประเทศผูรับการ

ลงทนุ 

 การคุมครองอาจกําหนดมาตรการซึ่งปองกันการตัดสิทธิ์ผูเอาประกนัในกําไรที่ไดมา

จากการลงทุนในจํานวนที่ระบุในสัญญาและดําเนนิการตามขอบเขตของความคุมครอง ซึง่

มาตรการดังกลาวอาจกระทบ 

 1)  เงนิทนุและสินทรัพยที่มตัีวตนของวิสาหกิจโครงการ 

 2)  การดําเนนิการหรือการถอืประโยชนของโครงการลงทนุ 

 3)  ความสามารถของวิสาหกิจโครงการในการปฏิบัติตามหนาที่ของผูเอาประกันใน

กรณีการลงทนุเปนแบบการลงทนุทางตรงที่ไมอยูในรูปหลักทรัพยหรือต๋ัวเงนิ 

 

 

43.  Operational Regulations (As amended by The Board of Directors Through October 

1,2007), Paragraph 1.29 – 1.31. 
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 2.3.1.2  ขอบังคับของรัฐบาล 44 

 เพื่อใหสอดคลองกับ Article 11 (a) (ii) ของอนุสัญญาการคุมครองจะไมไดรับการ

กําหนดใหขัดแยงกับมาตรการไมเลือกปฏิบัติของการใชโดยทัว่ไป ซึ่งรัฐบาลทาํเปนปกติใน

ประโยชนสาธารณะสําหรับวัตถุประสงคออกกฎบังคับกจิกรรมทางเศรษฐกิจในดินแดน เชน การ

เก็บภาษทีั่วไป ภาษีศุลกากรและการควบคมุราคาและขอบังคับทางเศรษฐกิจอ่ืน ๆพรอมดวยการ 

ออกกฎหมายแรงงาน กฎหมายสิง่แวดลอม และมาตรการสําหรับการบํารุงรักษาความปลอดภัย 

สาธารณะ อยางไรก็ตาม  การคุมครองอาจกําหนดมาตรการซึ่งไมมีในเกณฑขางตนทัง้หมด แมวา

การใชอํานาจทางขอบังคับของรัฐบาลโดยเฉพาะ ถาเกดิการลําเอียงตอผูเอาประกนัหรือมีเจตนา

ใหมีผลกระทบตอการยึดทรัพยสิน เชน สาเหตุมาจากนกัลงทุนละทิง้การลงทุน  หรือขายการลงทนุ

ในราคาที่ตํ่ามาก 

 การคุมครองอาจถูกกําหนดใหตอตานกับชดุของมาตรการที่ออกโดยรัฐผูรับการลงทุน 

ซึ่งผลที่ไดจากการรวมชุดตาง ๆ กันของมาตรการเปนการเวนคนืกิจการ ซึ่งถาหากใชมาตรการ

เพียงอยางเดยีว จะไมประสบความสาํเร็จ   ภายในขอยกเวนที่กลาวถึงขางตน  สถาบันจะตอง

แนใจวาจะไมทําใหเกิดความเสียหายในสทิธิของประเทศสมาชิกหรือของนักลงทนุภายใต

สนธิสัญญาทวิภาคี  สนธิสัญญาอื่น ๆ และกฎหมายระหวางประเทศ 

 2.3.1.3  ขอบเขตของการคุมครอง 45 

 สัญญาประกนัจะระบุขอบเขตของการคุมครองมาตรการเวนคืนกิจการและมาตรการ

ที่คลายกัน องคกรผูรับประกันอาจเลือกกําหนดความคุมครองในกรณีความเสยีหายบางสวนหรือ

ทั้งหมดของการลงทนุโดยขึน้อยูกับสถานการณ 

 ความเสยีหายทั้งหมดของการลงทนุอาจถกูลงความเห็นวาเกิดขึ้น  ถาเปนผลของ

มาตรการที่คุมครอง 

 1)  ผูเอาประกนัไมสามารถทีจ่ะใชสิทธทิี่ไดรับความคุมครองขั้นตนสําหรับระยะเวลา 

365 วันติดตอกันหรือระยะเวลาอืน่ตามทีสั่ญญาประกนัอาจระบ ุหรือ 

 2)  โครงการลงทนุไดยุติการดําเนนิงานลงในชวงระยะเวลานัน้  

 

 

 

44. Operational Regulations, para 1.36 – 1.38. 

45. Operational Regulations, para 1.39 – 1.41. 
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 ความเสยีหายทั้งหมดของการลงทนุอาจถกูลงความเห็นวาไดเกิดขึ้น  ถาภายหลงัจาก

ที่เหตกุารณที่ไดรับคุมครองไดเกิดขึ้น สถาบันยอมรับวาผูเอาประกนัไดโอนสิทธทิัง้หมด ขอ

เรียกรองหรือผลประโยชนอ่ืน ๆ ที่เกีย่วของกับสวนที่ไดรับความคุมครองของการลงทุน 

 การคุมครองอาจถูกกําหนดในกรณีของความเสียหายบางสวนหรือทั้งหมดใน

เหตุการณของการตัดสิทธิอยางถาวรของ 

 1)  สิทธทิี่ไดรับความคุมครองของผูเอาประกนั 

 2)  ทนุหรือทรัพยสินที่มีตัวตนอื่น ๆ ของวิสาหกจิโครงการ 

 การคุมครองจะถูกจาํกัดถงึกรณีความสูญเสียทัง้หมดของการลงทนุในกรณีของ

มาตรการ 

 1)  ปองกนัผูเอาประกันจากการใชสิทธทิี่คุมครองหรือ 

 2)  ดําเนินการหรือใชประโยชนของการลงทุนลดนอยลงอยางเหน็ไดชัด 

 ในสวนของการลงทุนทางตรงที่ไมอยูในรูปของหลักทรัพยหรือต๋ัวเงิน การคุมครองอาจ

ถูกกาํหนดในกรณีของความเสียหายทั้งหมดหรือบางสวนที่เปนผลมาจากมาตรการของรัฐบาล

ผูรับการลงทุนตอวิสาหกิจโครงการ ซึง่ทําใหเปนไปไมไดสําหรับผูเอาประกันที่จะไดรับผลตอบแทน

จากโครงการลงทนุสําหรับระยะเวลา 365 วนัติดตอกันหรือระยะเวลาอื่นตามที่สัญญาประกันอาจ

ระบุ 

 ในวลทีี่วา “กระทําการใด ๆ ทางนิติบัญญติัหรือทางบริหาร” ในขอกาํหนดไดรวม

มาตรการตาง ๆ โดยฝายบรหิาร แตไมใชมาตรการที่ใชโดยองคการตุลาการในการปฏิบัติตาม

หนาที ่ 

 โดยปกติมาตรการตาง ๆ ถกูใชโดยรัฐบาลในการดําเนนิกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เชน 

การออกกฎหมายภาษีอากร กฎหมายสิ่งแวดลอมและกฎหมายแรงงาน พรอมดวยมาตรการปกติ

สําหรับบํารุงรักษาความปลอดภัยสาธารณะ มาตรการตาง ๆ เหลานี ้ไมไดเจตนาทีจ่ะไดรับการ

คุมครองโดยขอกําหนดการคุมครองความเสี่ยงจากการถูกเวนคืนกิจการนี้ ถาไมมกีารเลือกปฏิบัติ

ตอผูเอาประกนั 

 ในการนิยามมาตรการตาง ๆ นี้ ในทางปฏิบัติของสถาบนั สถาบันไมมคีวามมุงหมาย

ที่จะทําใหเกิดความเสยีหายในสิทธิของประเทศสมาชิกหรือนักลงทุนภายใตสนธิสัญญาการลงทนุ

ทวิภาค ีสนธิสัญญาอื่น ๆ และกฎหมายระหวางประเทศ 46 

 

46.  Commentary on Convention, no.14. 
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 2.3.2  การกระทําหรือละเวนกระทําการใดๆ ทางนิติบัญญัติ หรือทางบรหิาร
โดยรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทนุ 
 เกณฑเพิ่มเตมิสําหรับเหตุความสูญเสยีที่ไดรับความคุมครอง 

 เพื่อใหสอดคลองกับ Article 11 (a) (ii) ของอนุสัญญา มาตรการที่คุมครองอาจ

รวมถึง การกระทําทางกฎหมายและการกระทําทางบริหาร การกระทาํทางกฎหมายโดยตัวของมนั

เอง อาจไดรับการคุมครอง ถาเพียงการเวนคืนกจิการหรือกระบวนการทางกฎหมายที่คลายกัน ไม

ตองการใหมีการออกกฎหมายหรือขอบังคบัสําหรับการสนับสนนุอีกตอไป 

 มาตรการคุมครองอาจรวมการละเวนการกระทําทางบริหารที่ผูมีอํานาจในการบริหาร

อยูภายใตหนาที่ตามกฎหมายทีจ่ะกระทําและไดรับการบอกกลาวโดยผูลงทนุ แตไมใชการละเวน

ทางกฎหมายหรือการตัดสินของศาลอิสระหรืออนุญาโตตุลาการ 

 ในกรณีของการละเวนทางการบริหาร มาตรการที่คุมครองจะตองถูกเห็นสมควรวาได

เกิดขึ้น 90 วัน หลงัจากวนัซึง่ผูมีอํานาจบรหิารมหีนาทีท่ีจ่ะตองกระทําหรือชวงเวลาอื่น ๆ ที่อาจถกู

ระบุในสัญญาประกัน 

 ในทุก ๆ กรณี มาตรการตองมีเหตุมาจากรัฐผูรับการลงทนุ มาตรการอาจอางเหตุผล

วามาจากรัฐผูรับการลงทุนไมเพียงแตรัฐบาลกระทาํหรือละเวนการกระทําเทานัน้แตยังรวมถึงการ

อนุมัติการใหอํานาจ การใหสัตยาบันหรือการกระทําโดยตรงหรือละเวนการกระทํา 

 จุดประสงคของยอหนาขางบน, คําวา “รัฐบาลผูรับการลงทุน” อาจไดรับการนยิามใน

สัญญาประกนัตามที่ไดขยายไปถึง ตัวอยาง รัฐบาล de facto เหนือดินแดนซึ่งโครงการลงทนุ

ต้ังอยู 

 ภายใต ขอ Article 11 (a) (ii) ของอนุสัญญานี้  บัญญัติสําหรับกฎเกณฑที่แนนอนใน

การกําหนดมาตรการที่เนื่องมาจากรัฐบาลผูรับการลงทนุ  โดยมาตรการที่คุมครองจะตองเปนการ

กระทาํทางนิติบัญญัติ  การกระทาํทางบรหิารหรือละเวนกระทําการเปนที่ชัดเจนวาการละเวนการ

กระทาํการทางนิติบัญญัติ  คําตัดสินของศาลอิสระหรือคณะอนุญาโตตุลาการไมคุมครอง

มาตรการตางๆ    การกระทาํทางนิติบัญญัติโดยตัวของมันเองคุมครองเพยีงถาการเวนคืนกิจการ  

หรือการกระทาํทางนิติบัญญัติที่คลายกนัไมบังคับใหตองใชกฎหมายหรือกฎเกณฑอ่ืนใดเปน

เครื่องมือ 47 

 

47.  Ghassan Ossman, “Legal and Institutional Aspects of the Multilateral Investment 

Guarantee Agency as The Fifth Affiliate of The World Bank Group”, Journal of 

International Banking Law, 1996, p.370. 
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 การละเวนกระทําการในทางบริหารไดรับการพิจารณาวาเปนมาตรการที่ไดรับการ

คุมครอง  ถาหนวยงานบรหิารของประเทศผูรับการลงทุนไมกระทําภายใตหนาที่ตามกฎหมายที่

กําหนดใหหนวยงานบริหารนั้นตองกระทําหลังจากที่หนวยงานไดรับแจงโดยผูถือประกัน ถาผูเอา 

ประกันไมรองขอหนวยงานใหกระทํา  การละเวนกระทําการของหนวยงานทางบรหิารไมเกี่ยวของ

กับมาตรการคุมครอง  แมวาการละเวนจะถูกบังคับใหกระทําภายใตกฎหมายของประเทศผูรับการ 

ลงทนุ  การละเวนกระทาํการทางบรหิารจะตองเกิดขึ้นภายใน 90 วนั  หลังจากวันซึง่หนวยงาน

บริหารมีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองกระทําหรือในชวงเวลาอืน่ตามทีไ่ดระบุไวในสัญญาประกัน  

แมวา Article 11 (a) (ii)  ของอนุสัญญาไดกลาวไวอยางเครงครัด เพียงการกระทําทางนิติบัญญัติ

การกระทําทางบริหารหรือละเวนกระทําการตามทีม่าตรการคุมครองโดยรัฐบาลของประเทศผูรับ

การลงทุน 

 ในขอบังคับการปฏิบัติงาน ไดกลาวถงึมาตรการอื่นๆ โดยไดกําหนดวามาตรการอาจ

ถูกอางโดยรัฐบาลผูรับการลงทนุ ไมเพียงแตรัฐบาลจะกระทําดวยตนเองหรือละเวนกระทําการ  แต

รัฐบาลยังมีอํานาจอนุมัติ  บังคับบัญชา  รับรอง หรือส่ังการใหกระทาํหรือละเวนการกระทํา  

สําหรับจุดประสงคของเรื่องนี้  คําวา “รัฐบาลผูรับการลงทุน”  ซึง่โดยนติินัยอาจจะถกูนิยามไวใน

สัญญาประกนั  โดยขยายไปถึงรัฐบาลโดยพฤตนิัยที่บริหารควบคุมเหนือดินแดนที่โครงการการ

ลงทนุตั้งอยู  ซึ่งยอหนานี้ไดขยายกวางไปถึงแนวคิดของมาตรการคุมครองที่เกนิไปจากความหมาย

ตามธรรมชาตขิองคําใน Article 11 (a) (ii) ในอนุสัญญา  แตอยางไรก็ตามความหมายอยางกวาง

เปนที่ตองการมากกวา  เพราะกฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศไดลมเหลวที่จะนยิามคําวาการ

เวนคนืกิจการและมาตรการอื่นที่คลายกนั 48 

 2.3.3   การเสียสิทธิในการเปนเจาของหรือควบคุมหรือการเสียผลประโยชน
เปนจํานวนมากจากการลงทุน 49 

 โดยมาตรการนี้รัฐบาลผูรับการลงทุนจะตองมีผลอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ 

 ประการที ่1 ผลของการเสยีสิทธิของผูเอาประกนัในการเปนเจาของหรือการควบคุม

หรือเสียผลประโยชนเปนจํานวนมาก (substantial benefit) จากการลงทนุ ภายใตสัญญาประกนั

การเสียสทิธิในผลประโยชนจํานวนมากจากการลงทุนจะเกิดขึ้น  ถามาตรการกระทบเงินทนุและ 

ทรัพยสินที่มีตัวตนของโครงการ  การดําเนินงานหรือการทํากาํไรของโครงการลงทุน  หรือ 

 

 

48.  Ghassan Ossman, Ibid, p.370. 

49.  Operational Regulations, para. 1.30. 
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ความสามารถของผูดําเนนิโครงการที่จะปฏิบัติหนาที่อยางเต็มที่ตอผูเอาประกันในกรณีของการ

ลงทนุทางตรงแบบ non-equity 

 ประการที ่2  ผลของการปองกนัผูเอาประกันจากการใชสิทธิการเปนเจาของหรือการ

ควบคุมในการลงทนุ  หรือจากการใชเงินทนุหรือการบังคบัใชสิทธิตอลูกหนี้ในประเทศผูรับการ

ลงทนุ  ในกรณีของผลประโยชนที่เปนตัวเงิน (equity interests) สิทธขิองความเปนเจาของอาจมา 

จากสทิธิในเงนิปนผล, กําไร และการจาํหนายจายโอนโดยอิสระ  ในกรณีของการลงทุนทางตรง

แบบ non-equity สิทธิตางๆ อาจไดจากการเรียกรองตอบริษัทเจาของโครงการสําหรับการจายที่ได

มีการตกลงกนั  สิทธทิี่จะโอนขอเรียกรองสูบุคคลที่ 3 และสิทธิในการมีสวนรวมในการจัดการ

โครงการลงทนุ 

 2.3.4     ขอยกเวนของการคุมครองความเสี่ยงจากการเวนคืนกิจการ 50 

 Article 11 (a) (ii) ของอนุสัญญาไดกําหนดขอยกเวนของการคุมครองมาตรการการ

เวนคนืกิจการ  เพื่อใหประเทศผูรับการลงทนุมีอํานาจที่จะบริหารกฎระเบียบของประเทศ   รัฐบาล

ผูรับการลงทุนจะใชขอยกเวนนี ้ โดยตองไมมีความลําเอยีงใชเปนการทั่วไปในประโยชนสาธารณะ

และสําหรับจดุประสงคของกิจกรรมทางเศรษฐกิจในดินแดนของตน  อาจจะไมไดสิทธทิี่จะไดรับ

การคุมครอง  มาตรการอาจรวมเอาการเกบ็ภาษีโดยสุจริตของภาษีทัว่ไป  ภาษีศุลกากร  และการ 

ควบคุมราคา  และกฎระเบียบทางเศรษฐกจิอ่ืนๆ  พรอมดวยกฎหมายแรงงานและสิง่แวดลอม  

สําหรับบํารุงรักษาความปลอดภัยสาธารณะ เกณฑ 4 ประการนี้ตองไดรับการยินยอมโดยรัฐบาล

ผูรับการลงทุน  เพื่อที่จะจัดตั้งมาตรการที่มคุีณสมบัติที่จะไดรับการคุมครอง  อยางไรก็ตามชุดของ

มาตรการโดยรัฐผูรับการลงทุน  ซึง่ไดรวมผลของการโอนกิจการจะถกูทําใหเกี่ยวพันกับมาตรการที่

คุมครอง  แมวามาตรการแตละขอถูกใชโดยลําพงั จะทาํใหเกิดความพอใจในเกณฑทั้งหมดในการ

ใชเกณฑนี้  สถาบนัจะตองมั่นใจวาจะไมทําใหเกิดความเสียหายในสทิธิของประเทศสมาชิกหรือ

ของนักลงทนุภายใตสนธิสัญญาการลงทนุทวิภาคี  สนธิสัญญาอื่นๆ และกฎหมายระหวางประเทศ 

 ในขอบเขตของการคุมครอง  ซึ่งไดถูกเนนย้าํวานักลงทุนจะไมมีสิทธิภายใตอนุสัญญาที่จะ

ไดรับการคุมครองโดยอัตโนมัติในการถกูโอนกิจการใดๆ  หรือมาตรการอื่นที่คลายกนั  เพราะวา

หนวยงานรับประกัน MIGA อาจเลือกที่จะคุมครองในกรณีของการสูญเสียการลงทนุทัง้หมดหรอื

บางสวนตามที่ไดกําหนดในสัญญาประกนั  ความสูญเสียทัง้หมดของการลงทนุจะตองไดรับการ

ยอมรับวาไดเกิดขึ้นแลว  ถาผลของมาตรการที่คุมครองเปนดังนี ้

 

50.  Operational Regulations, para. 1.36 – 1.38. 
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(1) ผูถือประกันไมสามารถใชสิทธิคุมครองขั้นพื้นฐานในชวงเวลา 365 ติดตอกัน  

หรือชวงเวลาอื่นตามที่มีสัญญาประกันไดระบุไว 

(2) โครงการลงทนุไดเลิกการดาํเนนิงานในชวงเวลาดงักลาว 

(3) สถาบนัตกลงใหผูเอาประกนักําหนดแบงสวนในสิทธิขอเรียกรอง  หรือ
ผลประโยชนอ่ืนๆ ทัง้หมดที่เกี่ยวของกับสวนคุมครองการลงทนุ 

 การคุมครองอาจถูกจาํกัดในกรณีของ ความสูญเสียทัง้หมดของการลงทุนถา

มาตรการคุมครองมีผลข้ึนตนเปนการขัดขวางผูเอาประกันจากการใชสิทธิคุมครอง หรือการ

ดําเนนิงานหรอืการไดรับผลประโยชนลดนอยลงอยางมาก อยางไรก็ตามความคุมครองจะไดรับ

การกําหนดในกรณีของการสูญเสียบางสวนหรือทัง้หมด  ถาผลของมาตรการที่คุมครอง คือ การ

เสียสิทธทิี่จะไดรับการคุมครองอยางถาวรของผูเอาประกันหรือเงนิทนุ และทรัพยสินที่มีตัวตนของ

วิสาหกิจเจาของโครงการ ในสวนที่เกี่ยวกบัการลงทุนทางตรงแบบ non-equity  ความคุมครองจะ

ไดรับการกําหนดในกรณีของความสูญเสยีบางสวนหรือทั้งหมด ที่เปนผลมาจากมาตรการที่

คุมครองวิสาหกิจโครงการ ซึง่เปนไปไมไดสําหรับผูเอาประกันที่จะไดรับคาตอบแทนของเขาจาก

วิสาหกิจในชวงเวลา 365 วนั ติดตอกัน หรือชวงเวลาอืน่ตามที่สัญญาประกนัไดระบุไว 51 

 
2.4  ปญหาของการเวนคนืกิจการ 52 

 

 MIGA ไดรับมอบหมายไมเพยีงแตการใหความคุมครองการลงทนุเทานัน้  แตมนัยงัมี

หนาที่สงเสริมการลงทุนในประเทศกําลงัพฒันา และใหความชวยเหลือแกประเทศทีพ่ฒันานอย

กวา (LDCs)  ในบทบาทของการสงเสริมการลงทนุ MIGA  มีหนาที่ “...... ดําเนนิการคนควา 

กระทาํกิจกรรมเพื่อสงเสริมการเคลื่อนยายการลงทนุและการเผยแพรขอมูลที่เกี่ยวกบัโอกาสการ

ลงทนุในประเทศสมาชกิทีก่าํลังพัฒนาเพือ่เสริมสรางบรรยากาศใหมกีารเคลื่อนยายการลงทนุ

ตางชาติไปยงัประเทศเหลานี”้  ซึ่งกิจกรรมเหลานี้มีความสําคัญ และจะสนับสนุนให MIGA  ได

กระตุนการไหลของเงนิลงทนุจากประเทศพัฒนาแลวไปสูประเทศพฒันานอยกวา 

 

 

51.  Ghassan Ossman, Supra note 47, p.371. 

52.   See, Patrick J.Donovan, “Creeping Expropriation and MIGA : The Need for Tighter 

Regulation in  the Political Risk Insurance Market”, Gonzaga Journal  of  International 

Law, 2003-2004, p.13. 
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  การเวนคนืกิจการเปนปญหาที่สรางความยุงยากใหแกการเคลื่อนยายเงินทนุจาก

ประเทศอุตสาหกรรมตะวนัตกไปสูประเทศที่พัฒนานอยกวา กอนป 1985 บริษัทของสหรัฐมี

ประสบการณในการถกูเวนคืนกิจการมากกวา 2,000 คร้ัง เปนผลใหมีการขาดทนุเกือบ 20% ของ

การลงทุนทางตรงจากตางประเทศของสหรัฐทั้งหมด ตอมาการเวนคืนกิจการทางตรงมีอัตราลด

ตํ่าลงและเปลีย่นไปสูการเวนคืนกจิการในลักษณะใหม โดยในชวง 20 ปที่ผานมา การเวนคืน

กิจการทางออมไดเขามาแทนทีก่ารเวนคนืกจิการทางตรงในฐานะที่เปนรูปแบบที่สําคัญของการ

แทรกแซงการลงทนุจากตางประเทศของรฐั ในขณะที่ประเทศผูรับการลงทนุก็ไดมีการเรียนรูถึงการ

ที่จะสามารถบีบค้ันวิสาหกจิจากตางประเทศโดยการใชกฎระเบียบอยางมีเลหเหลี่ยมมากกวาที่จะ

เวนคนืกิจการอยางทนัท ี

 เพื่อที่จะใหเหน็ถงึการรับประกันของ MIGA ในการคุมครองการลงทนุจากการถูก

เวนคนืกิจการทั้งทางตรงและทางออม ส่ิงที่ตองทําความเขาใจกอนอื่นคืออนุสัญญา  โดยที่ตองดู

ทั้งอนุสัญญา และดูคําอธิบาย (Commentary on Convention) ของอนุสัญญาดวย เพื่อใหเขาใจ

ถึงขอกําหนดทั้งหมด  แตกระนั้นก็ตามสิง่ที่อยูนอกเหนอือนุสัญญาคอืขอบังคับการปฏิบัติงาน 

(Operation Regulations) ที่ไดกําหนดขึน้        

1. ปญหาในอนุสัญญา (Convention)  

: ปญหาการขาดคํานยิามทีช่ัดเจน 53 

 ในอนุสัญญา MIGA ไดกําหนดคํานยิามเพื่ออธิบายความหมายของคําที่สําคัญไวใน 

Chapter 1 Article 3 เพียง 5 คํา ไดแกคําวา (a)สมาชิก (member)  (b)ประเทศผูรับการลงทุน 

(host country) หรือ รัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน (host government)  (c)ประเทศสมาชิกที่

กําลังพัฒนา(developing member country)  (d)เสียงขางมากพเิศษ (special majority)  และ 

(e)เงินสกุลทีพ่ึงใชไดโดยเสรี (freely usable currency) เทานัน้  โดยมิไดใหคํานิยามของคําที่

สําคัญ ๆ อ่ืนในอนุสัญญา เชน คําวาการเวนคนื (Expropriation) ซึ่งเปนความเสี่ยงที่จะไดรับ

ความครองไวดวย 

 แตอยางไรก็ตามใน Chapter 3 Article 11 (b) ไดอธิบายความหมายของคําวาการ

เวนคนืหรือมาตรการอื่น ๆ ทีค่ลายกนัเปนนัยวา หมายถงึ การกระทําหรือละเวนกระทําการใด ๆ 

ทางนิติบัญญติัหรือทางบริหารโดยรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน ซึ่งมีผลทําใหผูเอาประกนัเสยี 

 
 

53.  Patrick J.Donovan, Ibid, p.16. 
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สิทธิในการเปนเจาของหรือควบคุมหรือการไดรับผลประโยชนเปนจํานวนมากจากการลงทุน เวน

แตวาเปนมาตรการไมเลือกปฏิบัติที่ใชเปนการทั่วไป ซึ่งรัฐบาลใชตามปกติโดยความมุงประสงคจะ

จัดระเบียบทางเศรษฐกิจในดินแดนของตน 

 ใน Section 14 ของคําอธิบายความในอนสัุญญา (Commentary on Convention) 

โดยไดใหคํานยิามของคาํวา ความเสี่ยงของการเวนคนืกจิการวา ไดรวมเอามาตรการของรัฐบาล

ประเทศผูรับการลงทนุอีก 5 มาตรการ ไดแก การโอนกิจการเปนของรัฐ (nationalization) การริบ

ทรัพยสิน (confiscation)  การอายัดทรพัยสิน (sequestration) การยึดทรัพย (seizure)  และการ 

attachment and freezing of assets  เขาอยูในความหมายของการเวนคนืหรือมาตรการอื่นที่

คลายกนัตาม Chapter 3 Article 11 (b) ดวย 

 ซึ่งความหมายของมาตรการอื่นที่คลายกนั (similar measures) ทีห่มายถงึ มาตรการ 

5 มาตรการทีก่ลาวถึงขางตนนัน้ ตางกม็ีความหมายที่แตกตางกนั ดังนั้นในอนุสัญญาจึงควร

กําหนดคํานิยามของคําวาการเวนคนืวาหมายถงึอะไรและมาตรการอืน่ที่คลายกนัอกี 5 มาตรการ

นั้นคือมาตรการอะไรบางและแตละมาตรการหมายถึงอะไร เพื่อใหเปนที่เขาใจชัดเจนโดยไม

จําเปนตองอานคําอธิบายของอนุสัญญา (commentary on convention) ประกอบ 

                : ปญหาคํานิยามคําวาประเทศผูรับการลงทุน (Host Country) 

                  ใน Article 3 ของอนุสัญญา MIGA ไดใหคํานิยามคําวา ประเทศผูรับการลงทุน (Host  

country) หรือ รัฐบาลประเทศผูรับการลงทนุ (Host government)  หมายถึงสมาชิก  รัฐบาลของ

สมาชิก หรือหนวยงานใดๆ ของสมาชิก ซึง่เปนเจาของดนิแดนทีเ่ปนทีต้ั่งของการลงทุนที่ไดรับ

ประกันหรือรับประกันตอ  หรืออยูระหวางการพิจารณารบัประกันหรือรับประกันตอโดยสถาบนั 

ของสมาชิกตามที่ระบุไวใน Article 66 

                  ซึ่งใน Article 66 ไดกําหนดเรื่องการบังคับใชในดินแดนไววา อนุสัญญานี้ใหบังคับใช

กับดินแดนทั้งหลายที่อยูในเขตอํานาจศาลของสมาชิก ซึ่งรวมถงึดินแดนที่สมาชิกมคีวาม

รับผิดชอบทางดานความสมัพันธระหวางประเทศดวย ยกเวนดินแดนซึ่งสมาชิกไดแจงเปนลาย

ลักษณอักษรไปยังผูเกบ็รักษาของอนุสัญญานี้ ไมวาจะ ณ ขณะใหสัตยาบัน ใหการรับรอง หรือให

ความเห็นชอบ หรือในภายหลังใหไดรับการยกเวนการบังคับใช 

                 แตในโครงการสรางเขื่อนน้ําเทิน 2  ในประเทศลาวนัน้  ประเทศไทยไดอยูในฐานะ

ประเทศผูรับการลงทนุ (Host  country) รวมกับประเทศลาวดวย ซึง่เปนเพยีงกรณีเดียวทีป่ระเทศ

ไทยอยูในฐานะประเทศผูรับการลงทุน (Host  country) ตามอนุสัญญา MIGA   
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                   ทั้งนี้จากการทีป่ระเทศไทยไดเขาไปมีบทบาทในการสรางเขื่อนน้ําเทิน 2  ของลาว 

เนื่องจากการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยมีเงื่อนไขทีจ่ะรับซื้อกระแสฟาที่ผลิตจากเขื่อนน้าํเทิน 

2   ตามขอตกลงการซื้อพลังงานระหวางการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยกับกับบริษัท Nam 

Theun 2  Power จํากัด  เปนเงื่อนไขสําคญัที่จะทําใหการกอสรางเขื่อนน้าํเทิน 2 ในลาว จะ

สามารถสรางไดสําเร็จหรือไม  

                  MIGA  จึงไดรับประกันความเสี่ยงจากการลงทุนสรางเขือ่นน้าํเทนิ 2  ในความเสี่ยง

จากการถูกเวนคืนกจิการ  ความเสีย่งจากการโอนเงนิ และความเสีย่งจากสงครามและความไม

สงบภายใน ใหกับผูเอาประกัน  

                 การที่ประเทศไทยเขาไปอยูในฐานะประเทศผูรับการลงทนุ จงึไมเปนไปตามคํานยิาม

ในอนุสัญญา 

 

 2.  ปญหาในขอบังคับการปฏิบัติงาน (Operational Regulations) : ปญหาการ

ปฏิบัติ 

 ในขอบังคับการปฏิบัติงาน ขอ 1.29 มิไดกําหนดวา การเสียสิทธ ิ(deprive) ในการ

เปนเจาของหรอืควบคุมหรือการไดรับผลประโยชนเปนจาํนวนมากจากการลงทนุนัน้ มีจุดเริ่มตน 

ณ เวลาใด จะเร่ิมตนเมื่อวิสาหกจิโครงการไดรับแจงวาจะมีการเวนคืนกิจการ หรือจะเริ่มตน เมื่อมี

การผานกฎหมายเวนคนืแลวซึ่งชวงเวลาระหวางการผานกฎหมายกับการเวนคืนจริงนัน้ เปน

ชวงเวลาที่ยาวนานพอสมควร ชวงเวลานัน้จะถกูนับเปนเวลาทีเ่สียสทิธิในการเปนเจาของหรือ

ควบคุมหรือการไดรับผลประโยชนเปนจํานวนมากจากการลงทนุหรือไม 54 

 
2.5  กรณีศกึษา : ประเทศไทย 
 
 1.  ขอมูลเบื้องตน 

 ชื่อโครงการ               : บริษัทไฟฟาน้ําเทิน 2 จํากัด (Nam Theun 2 Power Co.,Ltd) 

 (Project Name) 

 

 ผูเอาประกนั   : 1. Fortis Banque SA/ Fortis Bank NV ประเทศเบลเยี่ยม 

 (Guarantee Holder) : 2. Electricite de France International ประเทศฝรั่งเศส 

  

54.  Patrick J.Donovan, Ibid, p.16. 



 63 

 ประเทศผูลงทนุ          : ประเทศเบลเยยีมและประเทศฝรั่งเศส 

 (Investor Country) 

 

 ประเทศผูรับการลงทนุ : ประเทศลาวและประเทศไทย 

      (Host Country)              

 

 ภาค                            : พลงังาน 

 (sector) 

 

 จํานวนเงนิเอาประกัน   : 90.60 ลานเหรียญสหรัฐ 

 (Gross Exposure) 

 

 ป                                : 2005 (พ.ศ. 2548) 

 (Year) 

 

 สถานะ                        : ดําเนินการอยู 

 (Status) 

 

 2.  ความเปนมาของโครงการ 

 การศึกษาความเปนไปไดของการพัฒนาเพื่อผลิตกระแสไฟฟาพลังน้าํบริเวณน้าํเทนิ

และน้ํากระดิ่งในภาคกลางของประเทศลาว ไดมีการศึกษาเปนครั้งแรกในทศวรรษ 1970 โดย

สํานักงานเลขาธิการลุมน้าํโขง (Mekong Secretariat) ซึ่งผลการศึกษาชี้ใหเหน็วา พืน้ทีห่ลายแหง

บริเวณน้ําเทนิมีศักยภาพเพยีงพอที่จะพัฒนาเพื่อผลิตกระแสไฟฟาและหนึง่ในพื้นที่ดังกลาวคือน้าํ

เทิน 2 55 

 หลังจากนั้นก็ไดมีการศึกษาความเปนไปไดของโครงการผลิตกระแสไฟฟาพลังน้ําน้ํา

เทิน 2 ในป 1991 รัฐบาลลาวไดวาจางบริษัท Snowy Mountains Engineering (SMEC) ในศึกษา 
 

55.  รายงานสรุปการประเมนิผลกระทบตอส่ิงแวดลอมและสังคม โครงการไฟฟาพลังน้าํ น้ําเทนิ 2 

(ฉบับราง), สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, 26 กรกฎาคม 2004. 
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ความเปนไปไดของโครงการดังกลาว ซึง่ SMEC ไดจัดทํารายงานหลายฉบับที่รวบรวมขอมูล

รายละเอียดตาง ๆ รวมทั้งศกึษาสาํรวจทางเลือกตาง ๆ และผลการประเมินทางเศรษฐศาสตร 

 ในป 1994 กลุมบริษัทเพื่อการผลิตไฟฟาน้าํเทนิ 2 (NTEC) ไดเขามารับผิดชอบการ

พัฒนาและออกแบบโครงการภายใตการสนับสนนุของธนาคารพัฒนาแหงเอเชยี (ADB)  Agence 

Francaise de Developpement (AFD) ธนาคารโลกและรัฐบาลลาว  และในวันที ่1 มกราคม  

2004 บริษัทไฟฟาน้าํเทิน 2 จํากัด (Nam Theun 2 Power Company Limited หรือ NTPC) 56  ก็ได

เขามารับหนาที่ในการพฒันาโครงการแทน NTEC 

 โครงการไฟฟาพลงัน้าํ น้ําเทิน 2 จะสรางเขื่อนกั้นน้าํเทนิซึ่งเปนลาํน้าํ สาขาของแมน้าํ

โขง เพื่อผลิตกระแสไฟฟาขนาดกําลงัผลิต 1,070 MW สงใหกับการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย 

(EGAT) จํานวน 995 MW (93%) และรัฐวสิาหกจิไฟฟาลาว (EDL) จํานวน 75 MW (7%) 57

โครงการดังกลาว ต้ังอยูที่แขวงคํามวนในภาคกลางของลาว 58  ใกลกบัชายแดนไทยดานจงัหวัด

นครพนม 

 โครงการสรางเขื่อนน้าํเทนิ 2 เร่ิมกอสรางในป 2005 (พ.ศ. 2548) และจะสรางเสร็จ

สมบูรณในเดือนพฤศจกิายน 2009 59  (พ.ศ. 2552) โดยจะมีการปลอยน้ําเขาเต็มพืน้อางเก็บน้ํา 

นาไก (Nakai reservoir area) ภายในป 2008 (พ.ศ. 2551) และการผลิตกระแสไฟฟาคาดวาจะ 

เร่ิมในป 2009 (พ.ศ. 2552) 60 

 

 

56.  บริษัทกอต้ังในป 2002 ภายใตกฎหมายประเทศลาว โดยมีผูถือหุนดังนี ้

        (1)  Electricite de France International (EDFI) ถือหุน 35% 

        (2)  Electricite de Laos เปนรัฐวิสาหกิจของลาว ถือหุน 25% 

        (3)  บริษัทผลิตไฟฟา (มหาชน) จํากัด หรือ EGCO ถือหุน 25% 

        (4)  บริษัทอิตาเลยีนไทย ดีเวลลอปเมนท จาํกัด (มหาชน) ถือหุน 15% 

57.  รายงานสรุปการประเมนิผลกระทบตอส่ิงแวดลอม, อางแลว เชงิอรรถที่ 55, น.63. 

58.  Nam Theun 2 Hydroelectronic Project, Resettlement Action Plan Volume 1 : 

Generation Information, October 2007, p.4. 

59.  Asian Development Bank, Report and Recommendation of The President to The 

Board of Director, March 2005. 

60.  แหลงขอมูล www.adb.org 
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 การกอสรางโครงการไฟฟาพลังน้ํา น้าํเทนิ 2 มีลักษณะเปนสัญญา BOOT (Build – 

Own – Operate – Transfer) 61  มีชวงระยะเวลาสมัปทาน 31 ป 62 (โดยเปนระยะเวลากอสราง 6 ป  

ระยะเวลาในการเปนเจาของ ดําเนินงาน และสงมอบรวม 25 ป 
 

 3.  ความเสีย่งและขอสมมติฐานของการผลิตกระแสไฟฟาใหไทย 63  

 การพยากรณความตองการพลังงานไฟฟาในประเทศไทย อาจไมปรากฏเปนจริง

ข้ึนมา 

 ขอตกลงการซือ้พลังงาน (Power Purchase Agreement) คํานงึถงึความตองการ

พลังงานบนพืน้ฐานของการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจทีไ่ดประมาณการเอาไวและบนความ

แตกตางระหวางความตองการ (Demand) กับปริมาณทีม่ีอยู (Supply) 

 ปริมาณกระแสไฟฟาของประเทศไทยจากโครงการที่ปริมาณนอยเมื่อเทียบกับตลาด

กระแสไฟฟาทีม่ีขนาดใหญของไทย 
 

 4.  ความสัมพนัธไทย – ลาว ในเรื่องพลังงานไฟฟา 

 ประเทศไทยเริม่ตนซื้อกระแสไฟฟาจากลาว ในป 1971 จากเขื่อนน้าํงมึ เขื่อนไฟฟา

พลังน้ํากําลงัการผลิต 150 MW และไดซื้อกระแสไฟฟาติดตอกันเรื่อยมา โดยไมมีการหยุดชะงัก 

แมจะมีขอขัดแยงเล็กนอยระหวาง 2 ประเทศ ในชวงกลางทศวรรษ 1970 และในขณะเดียวกนั 

รัฐบาลลาวก็ไดซื้อกระแสไฟฟาแรงดันต่าํจากประเทศไทย เพื่อใชในจงัหวัดชายแดนเปนเวลา

หลายป   ตอมาในเดือนมิถนุายน 1993 รัฐบาลลาวและรัฐบาลไทยไดมบัีนทกึความเขาใจรวมกนั 

(MOU) เพื่อสนับสนนุการพฒันาโครงการพลังงานในลาว ตลอดจนสนบัสนุนปริมาณการใช

กระแสไฟฟาทีม่ากถงึ 1,500 MW ของประเทศไทย ซึ่งในเดือนมิถนุายน 1996 กรอบเดิมก็ไดถูก

แทนที่โดยกรอบใหมทีเ่พิ่มขอบเขตของปริมาณการใชกระแสไฟฟาถึง 3,000 MW 

 โครงการไฟฟาพลงัน้าํ น้ําเทิน 2 ซึง่ไดรับการพิสูจนมากอนหนานี้โดยธนาคารโลกใน

ฐานะที่เปนโครงการทีม่ีศักยภาพในแงของการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมของลาว โครงการนี้ไดรับ 

 

61.  หมายถงึ สัญญาการลงทุนระหวางหนวยงานของรัฐกับผูลงทุนเพือ่กอสรางเปนเจาของ

ดําเนนิการในระยะเวลาทีก่าํหนดและผูลงทนุตองโอนมอบสิ่งกอสรางนั้นใหกับรัฐบาลกอนการ

ส้ินสุดระยะเวลา 

62.  Asian Development Bank, อางแลว เชิงอรรถที ่59, หนา i. 

63.  Asian Development Bank, เพิ่งอาง, หนา v. 
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การเสนอโดยรัฐบาลใหเปนหนึง่ในผูผลิตที่มีศักยภาพในการผลิตกระแสไฟฟาและพลังงานไฟฟา

ใหกับการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย (EGAT) โครงการไฟฟาพลงัน้ํา น้าํเทนิ 2 ไดดําเนินการ

พัฒนามาตั้งแตป 1994 และปจจุบันกาํลังดําเนนิการตามกรอบของขอตกลงการซื้อพลังงานไฟฟา 

(Power Purchase Agreements) ซึ่งการไฟฟาฝายผลติแหงประเทศไทย (EGAT) และ Electricite 

du Laos (EDL) ไดลงนามรวมกนั เมื่อวนัที่ 8 พฤศจกิายน 2003 ที่นครเวียงจนัทน 64 

 

 5.  การรับประกันความเสีย่งของ MIGA ในโครงการไฟฟาพลงัน้าํ น้ําเทิน 2 

 ในเดือนมถิุนายน 2548 MIGA ไดใหการรับประกันความเสี่ยงในทางการเมืองสาํหรับ

โครงการพลงังานน้ํา เปนจํานวน 90.6 ลานเหรียญสหรฐั 1 การรับประกันสวนใหญ (ประมาณ 86 

ลานเหรียญสหรัฐ) คุมครองเงินกู non shareholder ของธนาคาร Fortis Bank NV ของเบลเยีย่ม 

(ผูเอาประกัน) ในความเสี่ยงการเวนคืนกิจการ สงครามและความไมสงบภายใน และขอจํากัดใน

การโอนและไมสามารถแลกเปลี่ยนเงนิได ของประเทศลาวและประเทศไทย สวนการคุมครองที่

เหลือ (4.60 ลานเหรียญสหรัฐ) คุมครอง Electricite de France International (EDFI) ของ

ฝร่ังเศส (ผูเอาประกัน) ในความเสี่ยงการมขีอจํากัดการโอนเงนิ 

 6.  สัญญาที่ประเทศไทยเขาไปเกี่ยวของ 65 

 1.  ขอตกลงสมัปทาน ลงนามในป 2002 ระหวาง NTPC และรัฐบาลลาว ซึ่งรัฐบาลให 

NTPC มีสิทธิในการการพฒันา การเงิน กอสรางและดําเนินการโรงไฟฟาพลังน้ํา และสิ่งอํานวย

ความสะดวกอื่น ๆ และโอนเงินเมื่อส้ินสุดระยะเวลาสัมปทาน ขอตกลงมีระยะเวลา 25 ป นับจาก

วันที่ไดดําเนนิการในเชงิพาณิชยภายใตสัญญาการซื้อพลังงาน (power purchase agreement) 

ระหวาง NTPC และการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย (กฟผ.) 

 2.  สัญญาการซื้อพลังงาน กฟผ. ลงนามโดย NTPC และ กฟผ. ในป 2546 และมีผล

ใชบังคับเปนระยะเวลา 25 ป นับจากวันเริ่มดําเนนิการในเชิงพาณิชย ภายใตสัญญานี ้NTPC 

จะตองมีความสามารถในการผลิตกระแสไฟฟาถึง 995 MW และพลังงานไฟฟา 5,636 GWH ตอป 

สวนที่เหลืออีกประมาณ 300 GWH จะใชในประเทศลาว 

 

 

 

 

64. แหลงทีม่า www.namtheun2.com 

65.  แหลงที่มา www.miga.org 
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 7.  ความเสีย่งทางการเมืองและการจายคาสินไหมทดแทน 66 

 การประกนัความเสี่ยงทางการเมือง เปนความจาํเปนในการหาผูใหกูเงินตรา

ตางประเทศ ในระดับที่จะเปนการชวยสนบัสนุนเขื่อนน้าํเทนิ 2 สําหรับโครงการขนาดใหญนี ้

จําเปนตองอาศัยหนวยงานพหุภาคีเสนอทางแกไขที่สามารถทาํได ซึง่นอกจากจะเกีย่วของกับ

ความเสีย่งทางการเมือง เชน ความเสีย่งการโอนเงนิและแลกเปลี่ยนเงิน ความเสี่ยงการเวนคนื

กิจการและความเสี่ยงจากสงครามและความไมสงบภายใน ผูใหกูจะตองใหความสนใจในการ

คุมครองสทิธขิองผูเอาประกันภายใตขอตกลงโครงการหลายอยางกบัรัฐบาลลาวและ กฟผ. ดวย

ความสนับสนนุของรัฐบาลลาว ธนาคารโลกและ MIGA ไดทําใหความเสี่ยงทางการเมือง ภายใต 

ขอตกลงโครงการในประเทศไดบรรเทาลง นอกจากนี้ MIGA ยังไดคุมครองความเสีย่งทางการเมอืง

อ่ืน ๆ ทั้งในประเทศลาวและประเทศไทย ดวย 

 นอกจากนี ้กรมธรรมของ MIGA ยังไดคุมครองสิทธิของผูใหกูเงินเชงิพาณิชย ในกรณี

ของการสิ้นสุดขอตกลงซื้อพลังงาน (Power Purchase Agreement) ระหวาง กฟผ. และ NTPC 

และหนาที่ของ กฟผ. ภายใตแบบของการยอมรับและยนิยอม และขอตกลงในระดับรองลงไป 

 MIGA จะจายคาสินไหมทดแทนใหกับผูใหกู ในกรณีทีเ่หตุการณตอไปนี้เกิดขึ้น  

 1.  มกีารขาดการชําระเงนิกูที่ไดรับการคุมครองที่เปนผลโดยตรงของการผิดสัญญา

โดยรัฐบาลของลาว หรือ กฟผ. ทีม่ีพนัธะหนาที่ตามสัญญาภายใตขอตกลงโครงการซื้อพลังงาน 

(Power Purchase Agreement) 

 2.  คําตัดสนิของอนุญาโตตุลาการที่ผูกพนัและสิ้นสุดทีไ่ดแจงมายงัผูใหกูเงินในการ

ผิดสัญญาโดยรัฐบาลหรือ กฟผ. ในหนาที่ตามสัญญาภายใตขอตกลงโครงการ 

 3.  ผูใหกูเงินไมสามารถบังคับใหเปนไปตามคําตัดสินภายในระยะเวลาที่ไดระบุได 
 

 8.  บทวิเคราะห 

 1.  เหตุที่สถาบันประกนัการลงทุนพหุภาคี (MIGA) จึงจัดประเทศไทยใหอยูในฐานะ

ประเทศผูรับการลงทนุ (Host Country) ในโครงการบริษทัไฟฟาน้ําเทิน 2 จํากัด ทัง้ทีท่ี่ต้ังของ

โครงการการลงทนุนีม้ิไดต้ังอยูในประเทศไทย แตต้ังอยูบริเวณที่ราบสงูนาไก (Nakai plateau) 

แขวงคํามวน ในภาคกลางของประเทศลาว  

 

 

66.  แหลงที่มา www.miga.org 



 68 

 โดยที่ใน Article 3 ของอนุสัญญา MIGA ไดใหคํานิยามคําวา ประเทศผูรับการลงทุน 

(Host Country) หรือรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน (Host government) วาหมายถึง สมาชิก

รัฐบาลของสมาชิก หรือหนวยงานใด ๆ ของสมาชกิซึ่งเปนเจาของดินแดนที่เปนที่ต้ังของการลงทนุ

ที่ไดรับประกันหรือรับประกันตอหรืออยูระหวางการพิจารณารับประกันหรือรับประกันตอโดย

สถาบนั 

 การที ่MIGA จัดใหประเทศไทยอยูในฐานะของประเทศผูรับการลงทุน ทัง้ที่ประเทศ

ไทยมิไดเปนเจาของดินแดนที่เปนที่ต้ังของการลงทนุนัน้อาจเปนเพราะผลประโยชนที่ประเทศไทย

จะไดรับเมื่อเขื่อนน้าํเทนิ 2 ตามโครงการไดสรางเสร็จและสงกระแสไฟฟาใหกับประเทศไทยตาม

ขอตกลงซึ่งพลังงาน (Power Purchase Agreement) ตามที่ไดลงนามซื้อขายกนัไวแลว 

 เนื่องจากปริมาณกระแสไฟฟาสวนใหญ (93%) ที่ผลิตจากเขื่อนน้ําเทนิ 2 จะขาย

ใหกับการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย (กฟผ.) สวนปริมาณกระแสไฟฟาที่เหลือ (ประมาณ 7%) 

จะใชในประเทศลาว ดังนั้น จึงอาจเปนไปไดที่ MIGA จะพิจารณาเหน็วาประเทศไทยเปนประเทศที่

รับผลประโยชนจากผลผลิตโดยตรงของโครงการดังกลาวเปนสวนใหญ จึงจัดใหประเทศไทยอยูใน

ฐานะเปนประเทศผูรับการลงทนุ (Host Country) มีพนัธะและหนาทีต่ามอนุสัญญา MIGA ที่

ประเทศเปนสมาชิกอนุสัญญานีทุ้กประการ 

 2.  การกระทําของประเทศไทยในลกัษณะที่จะเปนการฝาฝนอนุสัญญา MIGA และ

ทําใหประเทศไทยตองชาํระคาสินไหมทดแทน 

 ใน Article 11 ของอนุสัญญาไดกําหนดความเสี่ยงทีจ่ะไดรับความคุมครองจาก

อนุสัญญาไว 4 ประเภทหลกั ไดแก ความเสี่ยงจากการโอนเงนิ ความเสี่ยงจากการเวนคนื ความ

เสี่ยงจากการผิดสัญญา และความเสีย่งจากสงครามและความไมสงบภายใน 

 ซึ่งผูเอาประกนัรายธนาคาร Fortis Bank NV ของเบลเยยีมไดขอคุมครองเงนิกูที่ไดให

โครงการนี้กูในความเสี่ยงการเวนคนืกิจการ ความเสี่ยงจากสงครามและความไมสงบภายใน และ

ความเสีย่งจากการโอนเงนิ สวนผูเอาประกันอีกรายคือ EDFI ของฝรั่งเศสขอคุมครองความเสี่ยง

จากการโอนเงนิ 

 เมื่อพิจารณาความเสีย่งทั้ง 3 ความเสีย่งแลว ประเทศไทยมีโอกาสที่จะกระทาํผิดใน

ความเสีย่งของการเวนคนืกจิการหรือมาตรการอื่นที่คลายคลึงกนัมากที่สุด 

 ซึ่งใน Article 11 (2) ของอนสัุญญาไดใหความหมายของการเวนคืนหรอืมาตรการอื่น

ที่คลายคลงึกนัวา เปนการกระทําหรือละเวนกระทาํการใด ๆ ทางนิติบัญญัติ หรือทางบริหารโดย
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รัฐบาลของประเทศผูรับการลงทนุ ซึง่มีผลทําใหผูเอาประกันเสยีสิทธิในการเปนเจาของหรือ

ควบคุมหรือการไดรับผลประโยชนเปนจํานวนมากจากการลงทุน 

 หากมีกรณีที่รัฐบาลไทยโดย การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย (กฟผ.) ขอยกเลกิ

ขอตกลงการซือ้พลังงาน  (Power Purchase Agreement) กับหนวยงานของรัฐบาลลาวไมวาจะ

ดวยสาเหตุใดก็ตามทําใหรัฐบาลลาวขาดรายไดที่จะนําไปชําระหนี้เงินกู 67 และสงผลใหผูเอา

ประกันเสยีสิทธิในการไดรับผลประโยชนเปนจํานวนมาก (substantial benefit) จากการลงทนุ   ผู

เอาประกนัอาจยื่นขอรับคาสินไหมทดแทนจาก MIGA  เมื่อ MIGA ไดชําระคาสนิไหมทดแทน

ใหกับผูเอาประกันแลว MIGA ก็จะรับชวงสิทธหิรือสิทธิเรียกรองตาง ๆ เทาที่ผูเอาประกันจะมีตอ

ประเทศผูรับการลงทนุและคูสัญญาอื่นได ประเทศไทยจงึตองมหีนาทีช่ําระคาสนิไหมทดแทน

ใหกับ MIGA 

 ดังนัน้ ตลอดชวงระยะเวลาสมัปทาน 25 ป 68 การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย

(กฟผ.) จําเปนตองรักษาขอตกลงการซื้อพลังงานกับรัฐบาลลาวเอาไว ไมวาสถานการณดานความ

ตองการพลงังานไฟฟาภายในประเทศ สถานการณดานราคา หรือแมแตสถานการณดาน

ความสัมพันธระหวางประเทศของทั้ง 2 ประเทศ จะเปลี่ยนไปอยางไรก็ตาม การยกเลกิขอตกลง

ดังกลาวจึงไมอาจกระทําไดโดยงายเพราะการยกเลกิขอตกลงโดยมิไดมีการพจิารณาอยาง

รอบคอบถึงผลดี ผลเสียที่ประเทศไทยจะไดรับ อาจสงผลใหประเทศไทยตกอยูในฐานะที่ตองชดใช

คาสินไหมทดแทนใหกับ MIGA ตามอนุสัญญา MIGA ที่ประเทศไทยไดเขาเปนสมาชิกใน

อนุสัญญาฉบบันี้มาตัง้แตป 2543 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

67.  เนื่องจากปริมาณกระแสไฟฟา 93% ขายใหกับ กฟผ. 

68.  ประมาณป พ.ศ. 2552 - 2577 
 


