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บทที� 5 
 

การสิ �นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที�มีอยู่ภายในรัฐที�ถูกเรียกร้อง 
 

ถึงแม้ว่าผู้ ให้ความคุ้มครองทางทูตกับผู้ รับความคุ้มครองทางทูตจะมีความสมัพนัธ์
ทางกฎหมายต่อกันแล้วก็ตาม  แต่การให้ความคุ้มครองทางทตูก็ยงัจะกระทําไม่ได้  ถ้าบุคคล
ผู้ เสียหายดงักล่าวยงัไม่ได้ใช้วิธีการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,รัฐเจ้าของสัญชาติ
ต้องการเรียกร้องจนสิ 1นสดุเสียก่อน  เนื,องจากโดยปกตเิมื,อเกิดความเสียหายขึ 1น  ควรเปิดโอกาสให้
รัฐที,จะต้องรับผิดชอบได้เยียวยาความเสียหายตามกระบวนการภายในของรัฐตนก่อน  ดงัที,ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้เคยกล่าวไว้ในคดี Interhandel ว่า “รัฐที,มีการละเมิดเกิดขึ 1น  ควรมี
โอกาสที,จะเยียวยาความเสียหายโดยวิธีการของรัฐนั 1นเองซึ,งอยู่ภายในโครงร่างของระบบภายใน
ของรัฐตน”1 

นอกจากนี 1 Borchard ยงัได้ให้เหตผุลของการที,ต้องใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหาย
ที,มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้องนั 1นจนหมดสิ 1นก่อน  โดยกล่าวว่าหลกัการนี 1มีแนวคิดที,สนบัสนนุอยู่ 5 
ประการ  ดงันี 12 

ประการแรก  บคุคลที,เดนิทางไปอาศยัอยูใ่นตา่งประเทศ  ถกูสนันิษฐานว่าต้องตกอยู่
ภายใต้กฎหมายของรัฐนั 1น  ซึ,งรวมถึงวิธีการในการเยียวยาความเสียหายด้วย 

ประการที,สอง  รัฐมีสิทธิในอํานาจอธิปไตยและความเป็นอิสระจากการถกูแทรกแซง
จากรัฐอื,น  จงึสนันิษฐานวา่รัฐมีความสามารถในการดําเนินความยตุธิรรม 

ประการที,สาม  รัฐบาลของรัฐที,เรียกร้องต้องเปิดโอกาสให้แก่รัฐบาลของรัฐที,ต้อง
รับผิดชอบได้มีโอกาสอํานวยความยตุิธรรมแก่ผู้ เสียหายด้วยวิธีการปกติแห่งรัฐนั 1น  เพื,อหลีกเลี,ยง
ข้อโต้แย้งในทางระหวา่งประเทศ 

ประการที,สี,  ในกรณีที,ความเสียหายเกิดจากเอกชนหรือเจ้าหน้าที,ชั 1นผู้ น้อย  หลกัการ
สิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1นเป็นสิ,งจําเป็นเพื,อให้เกิดความแน่นอนว่า
การกระทําผิดหรือการปฏิเสธความยตุธิรรมนั 1น  เป็นการกระทําโดยจงใจของรัฐ 

                                                 

1 Interhandel case, I.C.J. Reports (1959), p. 27. 
2
 Edwin M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or The Law of 

International Claims (New York: Kraus Reprint Co, 1970), pp. 817-818. 
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ประการสุดท้าย  ถ้าความเสียหายเกิดขึ 1นจากการกระทําโดยจงใจของรัฐ  หลกัการ
สิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐนั 1น  จะเป็นสิ,งแสดงว่ารัฐไม่ตั 1งใจที,จะเยียวยา
ความเสียหายที,เกิดขึ 1น3 

แตอ่ยา่งไรก็ตาม  การเปิดโอกาสให้ใช้ชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐ
ที,ต้องรับผิดชอบก่อนที,จะนําข้อเรียกร้องดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการในทางระหว่างประเทศนั 1น  
ถึงแม้จะดเูหมือนว่าเป็นการคํานึงถึงแตเ่พียงผลประโยชน์ของรัฐที,ต้องรับผิดชอบเท่านั 1น  แตแ่ท้ที,
จริงแล้วการใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายดงักล่าวก็คํานึงถึงผลประโยชน์อื,นๆไม่ว่าจะเป็น
ผลประโยชน์ของตัวบุคคลผู้ เสียหาย  ผลประโยชน์ของรัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคลดังกล่าว  
ตลอดจนถึงผลประโยชน์ของสงัคมระหวา่งประเทศตา่งก็ล้วนถกูนํามาพิจารณาด้วยเชน่กนั4   

ฉะนั 1นเมื,อใดก็ตามที,บุคคลผู้ เสียหายได้ใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
ภายในรัฐนั 1นจนหมดสิ 1นแล้ว  แต่ความเสียหายก็ยังคงไม่ได้รับการเยียวยา  จึงสมควรที,รัฐซึ,งมี
ความสมัพนัธ์ทางกฎหมายกบัผู้ เสียหายจะใช้สิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทตูแก่ผู้ เสียหายเพื,อ
เรียกร้องเอาจากรัฐที,ก่อให้เกิดความเสียหายนั 1น   

เงื,อนไขในเรื, องการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูก
เรียกร้องของหลกัความคุ้มครองทางทูตนี 1  ได้ถูกกล่าวถึงมาเป็นเวลานาน  ดงัจะเห็นได้จากคํา
พิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Interhandel และจากคําวินิจฉัยของคณะ
อนุญาโตตุลาการในคดี Ambatielos5  และเมื,อในเวลาต่อมาได้มีการบัญญัติหลักเกณฑ์ใน
กฎหมายระหว่างประเทศให้เกิดความชดัเจนมากยิ,งขึ 1นนั 1น  ก็ได้มีการกล่าวถึงหลกัการเยียวยา

                                                 

3 การให้เหตผุลของ Borchard ดงักลา่วนั 1นมีผู้ตั 1งข้อสงัเกตไว้  ซึ,งรายละเอียดดไูด้ใน C. F. 
Amerasinghe, infra note 11, pp. 1287-1292.; Chittharanjan Felix Amerasinghe, infra note 
79, p. 58.   

4
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, Diplomatic Protection (Oxford: Oxford 

University Press, 2008), p. 143.   
5
 คดีนี 1เป็นคดีระหว่างกรีซและสหราชอาณาจกัร  ซึ,งรัฐบาลกรีซเรียกร้องให้รัฐบาลสหราช

อาณาจกัรรับผิดชอบอนัมีมลูเหตมุาจากสญัญาที,ได้ทําขึ 1นกบั Ambatielos ซึ,งเป็นคนสญัชาติกรีก  
แต่ข้อเรียกร้องของรัฐบาลกรีซนี 1ถูกปฏิเสธจากอนุญาโตตลุาการด้วยเหตุที,ว่าการเยียวยาที,มีอยู่
ภายใต้กฎหมายองักฤษนั 1นยงัไมถ่กูใช้ประโยชน์อยา่งเตม็ที,  โดยเฉพาะอย่างยิ,งเนื,องมาจากการไม่
นําสืบพยานที,สําคญัในคดีและการไม่ฎีกาต่อ House of Lords ในผลของคําวินิจฉัยของศาล
อทุธรณ์ 
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ความเสียหายดงักล่าวด้วย  ดงัจะเห็นได้จากข้อ 44(b) ของร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบของ
รัฐสําหรับการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ6  
นอกจากนี 1ในส่วนของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูตของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวา่งประเทศเองก็ได้กล่าวถึงหลกัการนี 1ในฐานะที,เป็นเงื,อนไขสําคญัที,ต้องพิจารณาอีกประการ
หนึ,งในการที,รัฐจะให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลใดก็ตาม  โดยร่างข้อบทดงักล่าวได้บญัญัติไว้
ว่า “รัฐไม่อาจเสนอข้อเรียกร้องในทางระหว่างประเทศในกรณีที,ความเสียหายเกิดแก่คนชาติหรือ
บคุคลอื,นตามที,กลา่วไว้ในร่างข้อ 8 ก่อนที,บคุคลผู้ เสียหายจะสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหาย
ที,มีอยูภ่ายในรัฐนั 1นเสียก่อน  เว้นแตเ่ข้ากรณีตามข้อ 15”7 

ดงันั 1น  จึงอาจกล่าวได้ว่า  การสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐ
ที,ถกูเรียกร้อง (Exhaustion of local remedies) เป็นเงื,อนไขที,สําคญัอีกประการหนึ,งของการให้
ความคุ้ มครองทางทูต  และเป็นเงื,อนไขที,มีลักษณะเป็นเงื,อนไขบังคับก่อนของการให้ความ
คุ้มครองทางทูตในทุกกรณีอีกด้วย  ซึ,งก่อนที,จะศึกษาถึงเนื 1อหาของหลกัเกณฑ์เรื,องการสิ 1นสุด
ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้อง  ก็ควรที,จะพิจารณาถึงความหมาย
ของคําดงักลา่วก่อน  วา่มีความหมายวา่อยา่งไร   

 
1. ความหมายของการสิ �นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที�มีอยู่ภายในรัฐที�ถูกเรียกร้อง 

 
การที,จะทราบถึงความหมายของคําว่า “การสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มี

อยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้อง” ได้นั 1น  ก่อนอื,นจะต้องพิจาณาความหมายของคําว่า “ช่องทางเยียวยา
ความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้อง” หรือที,เรียกว่า “Local remedies” นี 1เสียก่อนว่ามีการ
ให้ความหมายของคําดงักล่าวนี 1ไว้ว่าอย่างไร  ซึ,งในเรื,องนี 1คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศในการร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้ มครองทางทูตได้ให้คําจํากัดความคําดังกล่าวไว้ว่า  
หมายถึง  วิธีการเยียวยาทางกฎหมายซึ,งเปิดให้แก่บคุคลผู้ เสียหายเข้าสู่การพิจารณาโดยศาลหรือ

                                                 

6
 Article 44(b) of the ILC Draft Articles on Responsibility of States for 

Internationally Wrongful Acts, 2001. 
“The responsibility of a State may not be invoked if: 
(b) The claim is one to which the rule of exhaustion of local remedies applies 

and any available and effective local remedy has not been exhausted.” 
7
 Article 14 of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 
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องค์กรทางศาลหรือทางปกครองของรัฐที,ถูกเรียกร้องให้รับผิดชอบสําหรับความเสียหายที,เกิดขึ 1น  
ไม่ว่าในกรณีปกติหรือกรณีพิเศษ8  ดงันั 1นจากคําจํากัดความนี 1  การสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความ
เสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1น  จึงหมายความถึง  การที,บุคคลผู้ เสียหายได้ใช้วิธีการ
เยียวยาทางกฎหมายต่างๆ  ซึ,งรัฐที,ถูกเรียกร้องให้ต้องรับผิดนั 1นได้เปิดไว้สําหรับคนต่างชาติ
ผู้ เสียหายใช้เข้าสู่กระบวนการทางศาลหรือเข้าสู่องค์กรทางปกครองของรัฐนั 1นๆเพื,อเยียวยาความ
เสียหายที,เกิดขึ 1นจนหมดทกุชอ่งทางแล้ว   

นอกจากนี 1  ในคดี Ambatielos ก็ได้มีการกล่าวถึงการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความ
เสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องด้วยเช่นกัน  โดยกล่าวว่า กฎเกณฑ์ที,เรียกร้องว่าช่องทาง
เยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐนั 1นต้องสิ 1นสดุก่อนนําไปสู่การกระทําในทางระหว่างประเทศ  
ซึ,งช่องทางเยียวยาความเสียหายเหล่านี 1ไม่เพียงแต่หมายรวมการกล่าวถึงศาลเท่านั 1น  แต่ยัง
รวมถึงการใช้สิ,งอํานวยความสะดวกตามกระบวนการซึ,งกฎหมายภายในมีให้แก่คู่กรณีอีกด้วย9  
ดงันั 1น  การสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายก็คือระบบทั 1งหมดของความคุ้มครองทางกฎหมาย
ตามที,กฎหมายภายในได้ให้ไว้ซึ,งต้องถกูตรวจสอบก่อนที,รัฐในฐานะที,เป็นผู้คุ้มครองคนชาติของตน
จะสามารถดําเนินการเรียกร้องในทางระหวา่งประเทศได้10 

เมื,อได้พิจารณาความหมายของการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายดงักล่าว
ข้างต้นแล้ว  จึงอาจสรุปได้ว่า  กรณีที,จะถือว่าเป็นการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องได้นั 1น  จะต้องเป็นกรณีที,ใช้ชอ่งทางเยียวยาทางกฎหมายที,มีอยู่ภายในรัฐที,
ถกูเรียกร้องเพื,อเยียวยาความเสียหายจนหมดทกุช่องทางแล้วนั,นเอง  แต่อย่างไรก็ตาม  มีคําถาม
เกิดขึ 1นตามมาว่า  จําเป็นที,จะต้องใช้วิธีการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐจนหมดทุกวิธี
เท่าที,รัฐนั 1นมีอยู่หรือไม่  ซึ,งวิธีการเยียวยาความเสียหายนั 1นอาจจําแนกได้เป็น 2 ปะเภทด้วยกัน  

                                                 

8
 Article 14(2), id.  

9 Ambatielos Arbitration, I.L.R., 1956, cited by D.J. Harris, Cases and Materials 
on International Law, 6th ed. (London: Sweet & Maxwell, 2004), p. 647.  

10
 Ambatielos Arbitration, at p. 336. See also Electricity Company of Sofia case, 

P.C.I.J., Series A/B, No. 77., p. 78 (1939)  (D.P. O’Connell, infra note 89, p. 1059 fn 23.) 
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กล่าวคือ  ประเภทที,บงัคบัให้ดําเนินการตามกฎหมายภายใน  และประเภทที,มิได้บงัคบัแต่เป็น
เพียงอนญุาตหรือเปิดชอ่งให้ใช้ดลุพินิจได้11  

สําหรับประเด็นดงักล่าวนี 1  Amerasinghe ได้ให้ข้อสังเกตไว้ว่า  เฉพาะวิธีการ
เยียวยาความเสียหายที,กฎหมายภายในบงัคบัเท่านั 1นที,ต้องดําเนินการให้เสร็จสิ 1น  เว้นแต ่ วิธีการ
เยียวยาที,กฎหมายบงัคบันั 1นจะมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบตัิ  หรือตํ,ากว่ามาตรฐานขั 1นตํ,าในทาง
ระหว่างประเทศ  หรือได้รับยกเว้นโดยสนธิสญัญา  ส่วนวิธีการเยียวยาความเสียหายที,กฎหมาย
ภายในมิได้บงัคบัเพียงแตเ่ปิดช่องให้ใช้ดลุพินิจได้นั 1น  การที,จะดวู่าจําเป็นต้องดําเนินการดงักล่าว
ให้เสร็จสิ 1นเสียก่อนหรือไม่  ให้พิจารณาว่าเป็นวิธีการเยียวยาที,มีประสิทธิภาพหรือไม่  ซึ,งหากเป็น
วิธีการที,มีประสิทธิภาพก็ต้องดําเนินการให้ถึงที,สดุก่อน12 

แตอ่ย่างไรก็ตาม  ผู้ เขียนเห็นว่า  ไม่ว่าวิธีการเยียวยานั 1นจะเป็นวิธีที,กฎหมายบงัคบั
หรือกฎหมายเปิดโอกาสให้ใช้ดลุพินิจก็ตาม  แต่การสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1น  ควรจะหมายความถึงแต่เฉพาะวิธีการเยียวยาที,นําไปสู่การชดเชยที,
เป็นธรรมเท่านั 1น  ดงัที,การประชุมลอนดอนเคยกล่าวไว้ว่า  “หลักการเยียวยาความเสียหาย
เรียกร้องวา่ก่อนการยื,นมือเข้าไปเกี,ยวข้องในทางระหวา่งประเทศเพื,อคนชาตินั 1น  จะต้องสิ 1นสดุการ
เยียวยาทางกฎหมายทั 1งหมดที,หาได้ ที,มีประสิทธิภาพ และเพียงพอ  เพื,อให้การชดเชย การบรรเทา 
และการชดใช้คา่เสียหายแก่ผู้ เรียกร้องอย่างเหมาะสม”13  ทั 1งนี 1ก็เพื,อให้สอดคล้องกบัวตัถปุระสงค์
ของหลกัการเยียวยาความเสียหายนั,นเอง 

หลกัการที,เปิดโอกาสให้มีการเยียวยาความเสียหายที,เกิดขึ 1นโดยใช้วิธีการเยียวยาที,มี
อยู่ภายในรัฐของตนก่อนนั 1น  นอกจากจะปรากฏในเรื, องการให้ความคุ้ มครองทางทูตแล้ว  
หลกัการดงักลา่วก็ยงัปรากฏอยูใ่นกตกิาระหวา่งประเทศวา่ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง

                                                 

11
 C. F. Amerasinghe, “The Exhaustion of Procedural Remedies in the Same 

Court,” The International and Comparative Law Quarterly 12, p. 1293 (October 1963). 
Retrieved September 22, 2009, from http://www.jstor.org/stable/756567 

12 Ibid., pp. 1293-1313. 
13 London Conference, Report of Sixty Ninth Conference 2000, at 14., cited by 

Emeka Duruigbo, “Exhaustion of Local Remedies in Alien Tort Litigation: Implications for 
international human rights protection,” Fordham International Law Journal 29, p. 5 (June 
2006). Retrieved September 22, 2009, from Westlaw database. 
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ด้วยเช่นกัน14  โดยถูกบัญญัติไว้ในข้อ 41(1)(c) ว่า  “การพิจารณาคําแจ้งที,ได้รับนั 1น  
คณะกรรมการจะดําเนินการกับกรณีที, เสนอมาได้ต่อเมื,อเป็นที,แน่ใจแล้วว่า  การเยียวยา
ภายในประเทศได้นํามาใช้โดยถึงที,สดุแล้วโดยสอดคล้องกบัหลกักฎหมายระหว่างประเทศซึ,งเป็นที,
ยอมรับกนัทั,วไป  แตท่ั 1งนี 1หลกัเกณฑ์นี 1ไม่ใช้บงัคบัในกรณีที,การเยียวยาจะเนิ,นนานออกไปอย่างไม่
มีเหตผุลอนัสมควร”15  นอกจากนี 1ในพิธีสารเลือกรับแห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมืองก็ยงัได้กล่าวยืนยนัถึงหลกัการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐอีกว่า  
ผู้ ที,จะยื,นคําแจ้งไปยังคณะกรรมการได้นั 1นต้องใช้วิธีการเยียวยาทั 1งหมดเท่าที,มีอยู่ภายในรัฐจน
หมดสิ 1นแล้ว16  และในขณะเดียวกนัคณะกรรมการก็จะไม่พิจารณาคําแจ้งจากบคุคลใดจนกว่าจะ
แนใ่จว่าบคุคลดงักล่าวได้ใช้วิธีการเยียวยาทั 1งหมดเท่าที,มีอยู่ภายในรัฐจนหมดสิ 1นแล้วเช่นกนั  แต่
ทั 1งนี 1หลักเกณฑ์นี 1จะไม่ใช้บังคับในกรณีที,การเยียวยาจะเนิ,นนานออกไปอย่างไม่มีเหตุผลอัน
สมควร17  ฉะนั 1น  จากบทบญัญัติดงักล่าวในกติกาและพิธีสารทั 1งสองฉบบันี 1เมื,อนํามาพิจารณา
เปรียบเทียบกบัหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องซึ,งเป็น
เงื,อนไขที,สําคญัประการหนึ,งในการให้ความคุ้มครองทางทตูแล้วนั 1น  ก็จะพบว่า  หลกัการเยียวยา
ความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐของทั 1งสองเรื, องดังกล่าวมีความหมายไปในแนวทางเดียวกัน  
กล่าวคือ  บุคคลผู้ เสียหายจะต้องใช้วิธีการเยียวยาที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1นจนหมดสิ 1นทุกวิธีเสียก่อน
แล้วจงึคอ่ยดําเนินการตามบทบญัญตัใินเรื,องนั 1นๆตอ่ไป  

ดงันั 1น  เมื,อได้ทราบถึงความหมายของคําวา่การสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหาย
ที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องตามที,ได้กล่าวไว้ในข้างต้นแล้วนั 1น  และจากความหมายดงักล่าวนี 1
เองจงึทําให้ต้องพิจารณาถึงลกัษณะทั,วไปของหลกัการการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,
มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้องด้วยวา่มีลกัษณะอยา่งไร  ซึ,งจะได้พิจารณาในลําดบัตอ่ๆไป 

 

                                                 

14 A. A. Cancado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies under the UN 
Covenant on Civil and Political Rights and Its Optional Protocol,” The International and 
Comparative Law Quarterly 28, pp. 734-765 (October 1979). Retrieved September 22, 
2009, from http://www.jstor.org/stable/758819 

15
 Article 41(1)(c) of International Covenant on Civil and Political Rights, 1966. 

16
 Article 2 of the Optional Protocol to the International Covenant on Civil and 

Political Rights, 1966. 
17

 Article 5(2)(b), id.   
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2. คุณลักษณะของหลักการสิ �นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที�มีอยู่ภายใน 
รัฐที�ถูกเรียกร้อง: กฎหมายสารบัญญัตหิรือกฎหมายวิธีพจิารณาความ 

 
ใน Encyclopedia กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองได้กล่าวไว้ว่า “ตราบใดที,

หลกัการเยียวยาความเสียหายปรากฎ  ความขดัแย้งก็ยงัคงมีอยู่เกี,ยวกบัปัญหาในลกัษณะที,เป็น
แนวคิด เช่น ปัญหาว่าหลักดงักล่าวอยู่ในส่วนของกฎหมายวิธีพิจารณาความหรือกฎหมายสาร
บญัญัติ”18  แตอ่ย่างไรก็ตาม  ปัญหาดงักล่าวมิใช่เป็นแตเ่พียงข้อถกเถียงกันในทางทฤษฎีเท่านั 1น  
เนื,องจากการพิจารณาว่าหลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูก
เรียกร้องเป็นกฎหมายสารบญัญัติ(substantive law) หรือกฎหมายวิธีพิจารณาความ(procedural 
law) นั 1นมีผลตอ่การวิเคราะห์ช่วงระยะเวลาที,ความผิดในทางระหว่างประเทศได้เกิดขึ 1น  กล่าวคือ  
หากหลกัการดงักลา่วเป็นกฎหมายสารบญัญัติ  ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศจะเกิดขึ 1น
ภายหลังจากที,สิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายแล้ว  แต่ในทางตรงกันข้ามหากหลักการ
ดงักล่าวเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความแล้ว  ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศก็จะเกิดขึ 1น
ในทนัทีที,มีการกระทําผิดในทางระหวา่งประเทศนั,นเอง19  นอกจากนี 1ความแตกตา่งในเรื,องดงักล่าว
ยงัสง่ผลตอ่การพิจารณากรณีตา่งๆอีกหลายกรณี  เช่น  กรณีของหลกัสญัชาติในการเรียกร้อง  ซึ,ง
โดยทั,วไปคนตา่งด้าวที,ได้รับความเสียหายจะต้องเป็นคนชาติของรัฐที,เรียกร้องในเวลาที,เกิดการ
กระทําผิดในทางระหว่างประเทศ  หรือกรณีของเขตอํานาจของศาล  ซึ,งจะเกี,ยวข้องในกรณีที,รัฐ
คูพ่ิพาทเกี,ยวพนักบัการจํากัดระยะเวลาในการยอมรับเขตอํานาจศาล  หรือกรณีที,มีผลโดยนยัต่อ
การแสดงคําตดัสินแสดงสิทธิ�ในกรณีที,ไม่ปรากฎการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายและการ
ยกเลิกความต้องการในการใช้หลักการเยียวยาความเสียหายโดยรัฐที,ต้องรับผิดชอบ  ซึ,งโดย
เหตผุลแล้วทั 1ง 2 กรณีดงักล่าวไม่อาจเป็นไปได้หากหลกัการดงักล่าวมีคณุลกัษณะเป็นกฎหมาย
สารบญัญัติ  นอกจากนี 1การพิจารณาคณุลักษณะของหลกัดงักล่าวยังอาจส่งผลต่อคําถามที,ว่า
หลักดงักล่าวจะถูกปฏิบัติในฐานะใดในการดําเนินกระบวนการที,ถูกพิจารณาโดยศาลระหว่าง
ประเทศ  กลา่วคือ  ถ้าหลกันี 1เป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความ  หลกัดงักล่าวก็จะได้รับการพิจารณา

                                                 

18 Karl Doehring, “Local Remedies, Exhaustion of,” Encyclopedia of Public 
International Law, Vol. 1., p. 139. (1981). 

19
 John R. Dugard., Second report on diplomatic protection: Document 

A/CN.4/514, Yearbook of the International Law Commission, 2001., p. 16.   
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ในฐานะที,เป็นคําคดัค้านเบื 1องต้น(preliminary objection)  แตห่ากหลกันี 1เป็นกฎหมายสารบญัญัติ
แล้วก็จะถกูพิจารณาในสว่นของเนื 1อหา(merits)20   

ดงันั 1น  จากเหตผุลที,กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า  การพิจารณาถึงคณุลกัษณะของ
หลกัการดงักล่าวนั 1นมีความสําคญั  ด้วยเหตนีุ 1ประเด็นดงักล่าวจึงเป็นประเด็นที,ควรพิจารณาใน
ลําดบัต่อไป  ซึ,งในทางระหว่างประเทศนั 1นประเด็นดงักล่าวมีการแสดงความเห็นที,แตกต่างกัน
ออกไป  โดยทั 1งนี 1อาจจําแนกแนวความคดิออกได้เป็น 3 ฝ่ายด้วยกนั21  ดงันี 1 

ฝ่ายแรก22  เห็นว่า  หลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,
ถูกเรียกร้องนั 1นมีคุณลักษณะเป็นกฎหมายสารบัญญัติ  กล่าวคือ  การกระทําในทางระหว่าง
ประเทศของรัฐที,กระทําผิดนั 1นยงัไม่สมบูรณ์จนกระทั,งได้ใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องจนสิ 1นสดุลงแล้ว  แตท่ั 1งนี 1การเยียวยาดงักลา่วก็ไม่ประสบผลสําเร็จแตอ่ย่าง
ใด  ดงันั 1นจะเห็นได้ว่า  ในความเห็นของฝ่ายแรกนั 1น  การสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายไม่
เป็นเงื,อนไขในการยอมรับข้อเรียกร้องในทางระหว่างประเทศ  แต่กลบัเห็นว่าหลกัการดงักล่าวมี
คณุลกัษณะเป็นองค์ประกอบหนึ,งของการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศเท่านั 1น  ฉะนั 1นจึงอาจ
กล่าวได้ว่าตามความเห็นของฝ่ายนี 1นั 1น  หลกัการดงักล่าวเป็นส่วนหนึ,งของเนื 1อหาของการกระทํา
ผิดในทางระหวา่งประเทศนั,นเอง   

ฝ่ายที�สอง23  เห็นว่า  หลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐ
ที,ถกูเรียกร้องนั 1นมีคณุลกัษณะเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความ  กล่าวคือ  ความรับผิดชอบของรัฐ
ถูกผูกพันและสมบูรณ์ตั 1งแต่เวลาที,มีการกระทําความผิดเกิดขึ 1นแล้ว  ส่วนการสิ 1นสุดช่องทาง
เยียวยาความเสียหายนั 1นเป็นเงื,อนไขเกี,ยวกบัการดําเนินการซึ,งจะต้องกระทําก่อนที,การเรียกร้อง
ในทางระหว่างประเทศจะเกิดขึ 1น  ด้วยเหตุนี 1จึงอาจกล่าวได้ว่า  ตามความเห็นของฝ่ายที,สองนี 1  
หลกัการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายนั 1นเป็นเงื,อนไขที,สําคญัประการหนึ,งในการยอมรับข้อ
เรียกร้องในทางระหวา่งประเทศ   

                                                 

20 Ibid. 
21

 Ibid., p. 15.; Malcolm D. Evans, International Law, 2nd ed. (Oxford: Oxford 
University Press, 2006), pp. 501-502. 

22 นักกฎหมายระหว่างประเทศที,เห็นด้วยกับฝ่ายนี 1  ได้แก่  Borchard, Ago, Gaja, 
O’Connell  (รายละเอียดด ูJohn R. Dugard., supra note 19, pp. 26-28.)   

23 นักกฎหมายระหว่างประเทศที,เห็นด้วยกับฝ่ายนี 1  ได้แก่  Amerasinghe, Doehring, 
Verzijl  (รายละเอียดด ูJohn R. Dugard., supra note 19, pp. 28-29.)   
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ฝ่ายที�สาม  เห็นว่า  หลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,
ถกูเรียกร้องนั 1นอาจมีคณุลกัษณะเป็นได้ทั 1งกฎหมายสารบญัญัติและกฎหมายวิธีพิจารณาความ  
โดยทั 1งนี 1ขึ 1นอยู่กับความแตกต่างของประเภทความผิดที,ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คนต่างด้าวว่า
เป็นความเสียหายอนัเกิดจากการละเมิดกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหว่างประเทศ  ซึ,งอาจ
พิจารณาได้ดงันี 1   

1) หากความเสียหายแก่คนต่างด้าวนั 1นเกิดจากการละเมิดกฎหมายภายในแล้ว  
ปัญหาในเรื,องความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศก็ยงัคงไม่เกิดขึ 1นจนกระทั,งได้ใช้ช่องทาง
เยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ในรัฐนั 1นจนสิ 1นสุดแล้ว  ซึ,งการใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหาย
ดงักล่าวก่อให้เกิดการกระทําหรือละเว้นการกระทําอนันําไปสู่การปฏิเสธความยตุิธรรมแก่คนตา่ง
ด้าว  ดงันั 1นจะเห็นได้ว่าในกรณีการละเมิดกฎหมายภายในนี 1  สิ,งที,ทําให้ข้อเรียกร้องถูกนําเสนอ
ในทางระหวา่งประเทศก็คือ  การปฏิเสธความยตุิธรรมนั,นเอง  ฉะนั 1น  จึงอาจกล่าวได้ว่า  หลกัการ
สิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายนั 1นเป็นส่วนประกอบหนึ,งที,ก่อให้เกิดความรับผิดชอบในทาง
ระหวา่งประเทศ        

2) หากความเสียหายแก่คนตา่งด้าวเกิดจากการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว  
ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศของรัฐจะเกิดขึ 1นตั 1งแต่เวลาที,เกิดความเสียหายขึ 1นแล้ว  
ด้วยเหตนีุ 1จงึทําให้การปฏิเสธความยตุธิรรมไม่จําเป็นต้องเข้ามาเกี,ยวข้อง  แตอ่ย่างไรก็ตามการใช้
ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1นก็ยังคงต้องใช้จนสิ 1นสุดก่อนที,การเรียกร้อง
ในทางระหว่างประเทศจะเกิดขึ 1น  ฉะนั 1นจึงอาจกล่าวได้ว่า  ในกรณีนี 1หลักการสิ 1นสุดช่องทาง
เยียวยาความเสียหายนั 1นมีฐานะเป็นเงื,อนไขบงัคบัก่อนในการยอมรับข้อเรียกร้องในทางระหว่าง
ประเทศ 

ดงันั 1น  จากกรณีดงักลา่วข้างต้นจึงอาจสรุปความเห็นของฝ่ายที,สามได้ว่า  ในกรณีที,
ความเสียหายเกิดจากการละเมิดกฎหมายภายในนั 1น  หลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความ
เสียหายก็จะมีคณุลกัษณะเป็นกฎหมายสารบญัญัติ  แตห่ากเป็นกรณีที,ความเสียหายเกิดจากการ
ละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว  หลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายก็จะมี
คณุลกัษณะเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความ  จากเหตผุลดงักล่าวจึงทําให้ฝ่ายนี 1เห็นว่าหลกัการ
สิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องอาจเป็นได้ทั 1งกฎหมายสาร
บญัญัติและกฎหมายวิธีพิจารณาความนั,นเอง  ทั 1งนี 1นักกฎหมายระหว่างประเทศที,มีอิทธิพลต่อ
แนวความคดิของฝ่ายที,สามนี 1ก็คือ Fawcett ซึ,งเขาได้สมมติสถานการณ์ทางกฎหมายที,อาจเกิดขึ 1น
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ได้ด้วยกนั 3 กรณี  โดยที,กรณีเหล่านี 1ล้วนเกี,ยวข้องการการปรับใช้หลกัการเยียวยาความเสียหาย
ทั 1งสิ 1น  ได้แก่24 

กรณีแรก:  การกระทําที,ร้องเรียนนั 1นเป็นการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ  แตไ่ม่
ละเมิดกฎหมายภายใน  ในกรณีนี 1หลกัการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐดงักล่าวจึงไม่มี
บทบาทแต่อย่างใด  เนื,องจากไม่มีการกระทําใดที,ขัดต่อกฎหมายภายใน  ฉะนั 1น  จึงไม่มีการ
เยียวยาความเสียหายที,จะต้องสิ 1นสดุแตป่ระการใด   

กรณีที,สอง:  การกระทําที,ร้องเรียนนั 1นเป็นการละเมิดกฎหมายภายใน  แตไ่ม่ละเมิด
กฎหมายระหวา่งประเทศ  ในกรณีดงักล่าวความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศของรัฐยงัไม่ถกู
ผูกมัดโดยการกระทําที,ร้องเรียน  แต่อาจเกิดขึ 1นจากผลของการกระทําของรัฐที,ก่อให้เกิดการ
ปฏิเสธความยุติธรรมแก่คู่พิพาทที,เสียหายซึ,งมุ่งที,จะเยียวยาการกระทําที,เป็นรากฐานของการ
ร้องเรียน  ดงันั 1น  จะเห็นได้ว่าหลกัการเยียวยาความเสียหายในกรณีนี 1ถูกนํามาใช้ในฐานะที,เป็น
การขดัขวางในทางเนื 1อหาต่อการเรียกร้องในทางระหว่างประเทศว่า  การเรียกร้องจะยงัไม่เกิดขึ 1น
จนกระทั,งการปฏิเสธความยตุธิรรมได้ปรากฏขึ 1นแล้ว 

กรณีที,สาม:  การกระทําที, ร้องเรียนนั 1นละเมิดทั 1งกฎหมายภายในและกฎหมาย
ระหว่างประเทศ  ในกรณีนี 1หลกัการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1นถูก
นํามาใช้ในฐานะที,เป็นการขดัขวางในทางกระบวนการตอ่การเรียกร้องในทางระหวา่งประเทศ 

สําหรับประเด็นดงักล่าวนั 1นผู้ เขียนมีความเห็นเช่นเดียวกับแนวความคิดของฝ่ายที,
สองที,ว่า  หลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1นมี
คุณลักษณะเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความ  เนื,องจากเมื,อรัฐก่อให้เกิดการกระทําผิดในทาง
ระหว่างประเทศแล้ว  ความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศของรัฐจะเกิดขึ 1นตั 1งแต่ขณะที,ได้
กระทําผิด  แตส่ิทธิในการนําเสนอข้อเรียกร้องในทางระหว่างประเทศจะถกูเลื,อนออกไปจนกระทั,ง
รัฐมีโอกาสที,จะเยียวยาความเสียหายในสถานการณ์ดังกล่าวแล้ว  ประกอบกับผู้ เขียนเห็นว่า  
หลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายดงักล่าวนั 1นเป็นเงื,อนไขประการหนึ,งในการให้ความ
คุ้มครองทางทูต  ซึ,งการจะพิจารณาเงื,อนไขในการให้ความคุ้มครองทางทูตอันเป็นหลักเกณฑ์
ในทางปฏิบตัหิรือที,เรียกว่ากฎเกณฑ์ลําดบัสอง (secondary rules) ได้นั 1น  จะต้องผ่านหลกัเกณฑ์
ในส่วนของเนื 1อหาหรือที,เรียกว่ากฎเกณฑ์ลําดบัแรก (primary rules) มาก่อนซึ,งเป็นเรื,องเกี,ยวกบั
พนัธกรณีระหวา่งประเทศในการปฏิบตัติอ่คนตา่งด้าวและทรัพย์สินของคนตา่งด้าว  ซึ,งการละเมิด

                                                 

24 J.E.S. Fawcett, “The Exhaustion of Local Remedies: Substance or Procedure?” 
(1954) 31 B.Y.I.L., p. 454-458., cited by John R. Dugard., supra note 19, pp. 30-31.    
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พนัธกรณีเชน่วา่นี 1ถือเป็นการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศอนัก่อให้เกิดความรับผิดชอบของรัฐ
ตามมา  ฉะนั 1นจึงอาจกล่าวได้ว่าการที,จะพิจารณาเงื,อนไขในการให้ความคุ้มครองทางทูตได้นั 1น
จะต้องมีการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศเกิดขึ 1นแล้วนั,นเอง  ด้วยเหตุนี 1จึงเห็นว่าหลักการ
สิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายนั 1นถกูจดัให้อยู่ในส่วนของกฎเกณฑ์ลําดบัสอง (secondary 
rules) ด้วยเชน่กนั  ดงันั 1น  หลกัการดงักลา่วจงึควรมีคณุลกัษณะเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความ 

นอกจากนี 1  ถึงแม้ว่าหลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายนั 1นจะควรมี
คุณลักษณะเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความ  กล่าวคือ  เป็นเงื,อนไขเกี,ยวกับการดําเนินการซึ,ง
จะต้องกระทําก่อนที,การเรียกร้องในทางระหว่างประเทศจะเกิดขึ 1นดงัที,ได้กล่าวในข้างต้นก็ตาม  
แต่อย่างไรก็ตาม  ถ้าพิจารณาถึงข้อยกเว้นของหลกัการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายซึ,ง
บญัญัติไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูตในข้อ 15 แล้วจะพบว่า  ในบางกรณีบุคคล
ผู้ เสียหายก็ได้รับการยกเว้นจากการใช้หลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหาย  ด้วยเหตนีุ 1จึง
อาจเกิดข้อสงสยัตามมาวา่  ในกรณีเชน่นี 1หลกัการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายนี 1จะยงัคงมี
คณุลกัษณะเป็นวิธีพิจารณาความได้อยู่อีกหรือไม่  เนื,องจากในกรณีดงักล่าวรัฐสามารถให้ความ
คุ้มครองทางทูตแก่บุคคลผู้ เสียหายได้เลยโดยที,บุคคลนั 1นไม่จําเป็นต้องใช้ช่องทางเยียวยาความ
เสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องจนสิ 1นสุดก่อนแต่อย่างใด  สําหรับข้อสงสยัดงักล่าวนี 1  ถ้า
พิจารณาจากเหตผุลที,ว่าการให้ความคุ้มครองทางทูตเป็นดุลพินิจของรัฐประกอบกับคําแนะนํา
ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเกี,ยวกบัทางปฏิบตัิของรัฐในการให้ความคุ้มครอง
ทางทตูตามร่างข้อบทฉบบันี 1จะพบวา่  ในบทบญัญัติข้อ 19(a) ของร่างข้อบทนี 1ได้กล่าวไว้ว่า  “รัฐที,
มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางทูตนั 1นควรจะให้การพิจารณาที,เหมาะสมแก่ความเป็นไปได้ในการให้
ความคุ้ มครองทางทูต  โดยเฉพาะอย่างยิ,งเมื,อความเสียหายที,มีนัยสําคัญได้เกิดขึ 1น”  จาก
บทบญัญัติดงักล่าวนี 1อาจตีความประกอบข้อยกเว้นของหลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความ
เสียหายได้ว่า  การที,รัฐสามารถใช้ดลุพินิจให้ความคุ้มครองทางทตูแก่บคุคลผู้ เสียหายที,ได้รับการ
ยกเว้นจากหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายดงัที,บญัญัติไว้ในข้อ 15 ของร่างข้อบทว่า
ด้วยความคุ้มครองทางทูตได้นั 1น  เนื,องจากในบางสถานการณ์ความเสียหายที,เกิดขึ 1นอาจเป็น
ความเสียหายที,มีนยัสําคญั  ฉะนั 1นรัฐจงึควรจะพิจารณาถึงความเป็นไปได้ในการให้ความคุ้มครอง
ทางทตู  ถึงแม้วา่ในสถานการณ์ดงักลา่วบคุคลผู้ เสียหายจะไม่ได้ใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหาย
ที,มีอยู่ภายในรัฐถูกเรียกร้องจนสิ 1นสุดก็ตาม  ซึ,งตวัอย่างที,เห็นได้ชดัก็คือ  ในเรื,องกระบวนการใน
การเยียวยาความเสียหายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1นล่าช้าเกินสมควร  กล่าวคือ  ถึงแม้ว่าบุคคล
ผู้ เสียหายจะยงัไม่ได้ใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายจนสิ 1นสดุก็ตาม  แตห่ากรัฐที,มีสิทธิให้ความ
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คุ้มครองทางทตูแก่บุคคลดงักล่าวเห็นว่า  กระบวนการเยียวยาความเสียหายในรัฐที,ถูกเรียกร้อง
นั 1นล่าช้าเกินสมควรและความเสียหายดงักล่าวก็เป็นความเสียหายที,มีนยัสําคญั  รัฐก็สามารถให้
ความคุ้มครองทางทูตแก่บุคคลดงักล่าวได้  ทั 1งนี 1เป็นไปตามบทบญัญัติในข้อ 15(b) ประกอบกับ
ข้อ 19(a) ของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทตู  ฉะนั 1น  จากเหตผุลที,ได้กล่าวมาจึงอาจสรุป
ได้วา่  ถึงแม้ว่าหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายจะได้รับการยกเว้นในบางกรณีก็ตาม  
แตห่ลกัการดงักลา่วก็ยงัคงมีคณุลกัษณะเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความอยูน่ั,นเอง       

 
3. ลักษณะทั�วไปของการสิ �นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหาย 

ที�มีอยู่ภายในรัฐที�ถูกเรียกร้อง 
 
ซึ,งลกัษณะทั,วไปของหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,

ถกูเรียกร้องนี 1สามารถแยกพิจารณาได้ 3 ลกัษณะสําคญั  ได้แก่  
 

3.1 ความเสียหายที�จะได้รับการเยียวยานั�นต้องเป็นความเสียหายโดยอ้อมของรัฐที�ให้
ความคุ้มครองทางทูต 

 
โดยหลกัแล้วรัฐทกุรัฐมีความเสมอภาคกนั  ไม่มีรัฐใดที,มีอํานาจเหนือกว่าจึงทําให้รัฐ

ไม่ต้องตกอยู่ภายใต้อํานาจตลุาการและกฎหมายภายในของรัฐอื,น25  ด้วยเหตดุงักล่าว  เมื,อรัฐ
หนึ,งกระทําการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐอีกรัฐหนึ,ง  
รัฐที,ได้รับความเสียหายนั 1นสามารถกล่าวอ้างสิทธิในทางระหว่างประเทศเพื,อเรียกร้องให้รัฐที,ก่อ
ความเสียหายรับผิดได้โดยตรง  โดยไม่จําเป็นต้องสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องนั 1นเสียก่อน  ซึ,งแตกตา่งจากกรณีที,คนชาติของรัฐได้รับความเสียหายจาก
การกระทําของรัฐอื,น  ซึ,งในกรณีนี 1รัฐเจ้าของสญัชาติเป็นผู้ เสียหายโดยอ้อม  จึงจําเป็นที,จะต้องให้
บคุคลผู้ เสียหายใช้ชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้องจนหมดสิ 1นก่อน  รัฐ
เจ้าของสญัชาติจึงจะให้ความคุ้มครองทางทตูได้  จากเหตผุลดงักล่าวข้างต้น  จึงอาจกล่าวได้ว่า  
การใช้หลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องเพื,อเป็นเงื,อนไข
ในการให้ความคุ้มครองทางทตูนั 1นความเสียหายที,เกิดขึ 1นจะต้องเป็นความเสียหายโดยอ้อมของรัฐ
ที,ให้ความคุ้มครองทางทตู 

                                                 

25
 Interhandel case, I.C.J. Reports (1959), p. 19. 
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ดงัจะเห็นได้จากในคดี Avena ซึ,งเป็นคดีระหว่างแม็กซิโกกบัสหรัฐอเมริกา  โดยแม็ก
ซิโกกล่าวอ้างว่า “ในการจบักุม กกัขงั ตดัสินว่ามีความผิดและพิพากษาลงโทษคนชาติแม็กซิกัน 
52 คนให้อยู่ในคกุรอการประหารชีวิตนั 1น  สหรัฐอเมริกาได้ละเมิดพนัธกรณีทางกฎหมายระหว่าง
ประเทศที,มีตอ่แม็กซิโก  ในสิทธิของแม็กซิโกเองและในการใช้สิทธิในการให้ความคุ้มครองทางทูต
แก่คนชาติของแม็กซิโก  โดยความล้มเหลวในการแจ้งโดยไม่ชักช้าแก่คนชาติแม็กซิโก 52 คน
ภายหลงัการจบักุมถึงสิทธิในการแจ้งให้กงสุลทราบและสิทธิในการเข้าถึงตามข้อ 36(1)(b) ของ
อนสุญัญากรุงเวียนนาวา่ด้วยความสมัพนัธ์ทางกงสลุ ค.ศ.1963  และโดยการตดัสิทธิของแม็กซิโก
ในการให้ความชว่ยเหลือทางกงสลุและสิทธิ�ของคนชาติแม็กซิโกที,จะได้รับความคุ้มครองเช่นว่านั 1น  
ซึ,งแม็กซิโกอาจให้ได้ตามข้อ 36(1)(a)และ(c) ของอนุสัญญาฉบบัดงักล่าว”26  ในขณะเดียวกัน
สหรัฐอเมริกาก็ได้ยกข้อคดัค้านบนพื 1นฐานของหลกัการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้อง  โดยโต้แย้งว่าศาลควรจะไม่ยอมรับข้อเรียกร้องของแม็กซิโกในการใช้สิทธิ
ในการให้ความคุ้มครองทางทตูแก่คนชาติแม็กซิกนัผู้ซึ,งไม่ได้ปฏิบตัิตามข้อเรียกร้องทางกฎหมาย
จารีตประเพณีในเรื,องการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายภายใน27  ซึ,งในประเด็นนี 1ศาลเห็น
ว่า  สิทธิส่วนบุคคลของคนชาติแม็กซิกันภายใต้ข้อ 36(1)(b) ของอนุสัญญาดงักล่าวเป็นสิทธิที,
ได้รับการยืนยันภายในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา  และเฉพาะเมื,อกระบวนการ
ดงักล่าวเสร็จสมบรูณ์และได้ใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายภายในจนสิ 1นสดุแล้วเท่านั 1น  แม็กซิ
โกจึงมีสิทธิสนบัสนนุข้อเรียกร้องของคนชาติของตนผ่านทางวิธีดําเนินการของความคุ้มครองทาง
ทูต  แต่อย่างไรก็ตาม  ในคดีนี 1แม็กซิโกไม่ได้เรียกร้องบนพื 1นฐานดงักล่าวเท่านั 1น  แต่แม็กซิโกยัง
ยืนยนัข้อเรียกร้องของตนบนพื 1นฐานของความเสียหายซึ,งตนโต้แย้งว่าได้รับความเสียหายโดยตรง
และผ่านทางคนชาติอันเป็นผลมาจากการละเมิดพันธกรณีของสหรัฐอเมริกาที,มีหน้าที,ตามข้อ 
36(1)(a)(b)(c) ของอนสุญัญาฉบบัดงักล่าวอีกด้วย  ศาลจึงตดัสินว่าในสถานการณ์พิเศษของการ
พึ,งพาซึ,งกันและกันของสิทธิของรัฐและสิทธิส่วนบุคคลนี 1  ในการเสนอข้อเรียกร้องในนามของ
ตนเองนั 1นแม็กซิโกอาจขอตอ่ศาลให้ตดัสินการละเมิดสิทธิซึ,งตนกล่าวอ้างว่าได้รับความเสียหายทั 1ง
โดยตรงและผ่านการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลที,ให้แก่คนชาติแม็กซิกันตามข้อ 36(1)(b)  ฉะนั 1น  
หน้าที,ที,จะต้องสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายจึงไม่นํามาใช้กับการร้องขอดงักล่าว  จาก

                                                 

26 Case Concerning Avena and other Mexican Nationals, I.C.J. Reports (2004), 
p. 23. Retrieved March 18, 2010, from http://www.icj-cij.org. 

27 Ibid., p. 34., para. 38. 



128 
 

เหตผุลดงักล่าวนี 1  ศาลจึงตดัสินว่าข้อคดัค้านการยอมรับของสหรัฐอเมริกาในประเด็นนี 1ไม่ได้รับ
การสนบัสนนุแตอ่ยา่งใด28   

จากคดีดงักล่าวข้างต้น  เมื,อพิจารณาคําตดัสินของศาลแล้วจะพบว่า  เหตผุลที,ศาล
ไม่นําหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องมาปรับใช้นั 1น  ก็
เพราะเนื,องจากศาลเห็นวา่ในคดีนี 1แม็กซิโกได้รับความเสียหายโดยตรงนั,นเอง29         

เมื,อได้ทราบแล้วว่าความเสียหายที,จะได้รับการเยียวยานั 1นต้องเป็นความเสียหาย
โดยอ้อมของรัฐที,ให้ความคุ้มครองทางทตู  ดงันั 1น  ก่อนอื,นจึงต้องพิจารณาก่อนว่า  ความเสียหาย
ที,เกิดขึ 1นแก่รัฐนั 1นเป็นความเสียหายโดยตรงหรือโดยอ้อม  ซึ,งในทางปฏิบตัินั 1นยากที,จะแบง่แยกว่า
การเรียกร้องในทางระหว่างประเทศของรัฐกรณีใดเกิดจากความเสียหายโดยตรงหรือกรณีใดเกิด
จากความเสียหายโดยอ้อม  เนื,องจากในคดีหนึ,งรัฐอาจเสียหายทั 1งโดยตรงและโดยอ้อม30  เช่นใน
คดี Interhandel ซึ,งเป็นคดีระหว่างสหรัฐอเมริกาและสวิตเซอร์แลนด์  โดยสวิตเซอร์แลนด์กล่าว

                                                 

28 Ibid., pp. 35-36., para. 40. 
29 แต่อย่างไรก็ตาม  มีนกักฎหมายบางท่านเห็นว่าคดี Avena นี 1  เป็นกรณีที,มีทั 1งความ

เสียหายโดยตรงและความเสียหายโดยอ้อม  เนื,องจากการละเมิดอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสมัพนัธ์ทางกงสลุนี 1อาจก่อให้เกิดความเสียหายทั 1งโดยตรงและโดยอ้อม  กล่าวคือ  ตามปกติ
การละเมิดอนสุญัญาดงักลา่วมกัก่อให้เกิดความเสียหายโดยตรงตอ่รัฐ  แตอ่ย่างไรก็ตาม  ถึงแม้ว่า
อนสุญัญาฉบบันี 1จะเป็นสนธิสญัญาระหว่างประเทศที,มีผลผกูพนัรัฐ  มิใช่ผกูพนับคุคลก็ตาม  แต่
การไม่ปฏิบตัิตามบทบญัญัติในบางข้อของอนุสัญญาดงักล่าวก็อาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่
บคุคลได้เช่นกัน เช่นข้อ 36(1)(b)  เนื,องจากบทบญัญัติดงักล่าวก่อให้เกิดสิทธิส่วนบุคคล  ฉะนั 1น
การละเมิดบทบญัญัติในกรณีนี 1จึงไม่ใช่รัฐที,เป็นผู้ ได้รับความเสียหายจากการไม่สามารถเข้าถึง
ความชว่ยเหลือทางกงสลุได้แตอ่ยา่งใด 

นอกจากนี 1  การที,ศาลในคดีนี 1ตดัสินว่าเป็นกรณีความเสียหายโดยตรงนั 1น  ศาลก็เพียงแต่
ยอมรับวา่เป็นความเสียหายโดยตรงเท่านั 1นและทิ 1งส่วนที,เป็นความเสียหายโดยอ้อมไว้โดยไม่ได้ให้
เหตุผลใดๆที,ชดัเจน  รวมทั 1งไม่ได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์ในการพิจารณาข้อเรียกร้องในกรณีที,มีทั 1ง
ความเสียหายโดยตรงและความเสียหายโดยอ้อมอีกด้วย  ทั 1งๆที,คดีนี 1เป็นกรณีเช่นว่านั 1น  
(รายละเอียดด ูAnnemarieke Vermeer-Künzli, “Diplomatic Protection before the ICJ – 
Avena and Indirect Injury,” pp. 135-157. Retrieved June 5, 2007, from https://open 
access. leidenuniv.nl/ bitstream/1887/12538/9/04.pdf)   

30
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 74. 
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อ้างว่าตนได้รับความเสียหายโดยตรงจากการกระทําละเมิดสนธิสญัญาซึ,งก็คือความตกลงกรุง
วอชิงตนั (Washington Accord)  และนอกจากนี 1ก็ยงัได้รับความเสียหายโดยอ้อมซึ,งเป็นผลจาก
การที,บริษัทสญัชาตสิวิสเสียหายจากการกระทําของรัฐบาลอเมริกนัอีกด้วย  ดงันั 1น  คดีดงักล่าวจึง
เป็นกรณีผสมซึ,งรัฐเป็นผู้ เสียหายทั 1งโดยตรงและโดยอ้อม  แตอ่ย่างไรก็ตาม  ศาลได้ตดัสินว่าในคดี
นี 1ความเสียหายโดยอ้อมนั 1นเหนือกว่า  ด้วยเหตนีุ 1  จึงต้องนําหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความ
เสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้องมาปรับใช้กบัคดีดงักลา่วด้วย   

ฉะนั 1น  ในกรณีที,การเรียกร้องของรัฐมีทั 1งความเสียหายโดยตรงและโดยอ้อม  ศาลจึง
มีหน้าที,ในการตรวจสอบและตดัสินว่าคดีดงักล่าวมีความเสียหายโดยตรงหรือความเสียหายโดย
อ้อมเป็นองค์ประกอบที,เดน่ชดักว่ากัน31  นอกจากการพิจารณาความเดน่ชดัขององค์ประกอบ32

แล้ว  ยงัมีการตรวจสอบด้วยวิธีอื,นอีกหลายวิธี  เช่น  การตรวจสอบด้วยวิธีที,เรียกว่า “sine qua 
non” หรือ “but for test” เป็นการตรวจสอบโดยการตั 1งคําถามว่าการเรียกร้องซึ,งประกอบไปด้วย
ทั 1งความเสียหายโดยตรงและความเสียหายโดยอ้อมที,อาจถกูนําเสนอนั 1นไม่ใช่การเรียกร้องในนาม
ของคนชาติผู้ เสียหายใช่หรือไม่  ถ้าคําถามนี 1ถูกตอบไปในทางปฏิเสธ  การเรียกร้องในกรณี
ดงักลา่วก็จะเป็นความเสียหายโดยอ้อมและชอ่งทางเยียวยาความเสียหายนั 1นก็จะต้องใช้จนสิ 1นสดุ
ชอ่งทางด้วยเช่นกนั33  หรืออาจตรวจสอบโดยพิจารณาจากปัจจยัหลกั 2 ปัจจยั  คือ หนึ,ง ประเด็น
ในการพิพาทหรือการกระทําที,ไม่ชอบในการดําเนินการ  และสอง ลกัษณะของข้อเรียกร้อง34  แต่
อย่างไรก็ตามการตรวจสอบด้วยวิธีดงักล่าวอาจก่อให้เกิดปัญหาบางประการ  เช่น  ปัญหาที,ว่า
ประเดน็ในการพิพาทใดบ้างจดัอยูใ่นประเภทของความเสียหายโดยตรง35  เป็นต้น   

นอกจากวิธีการตรวจสอบดงักล่าวข้างต้นแล้วยงัมีข้อสงัเกตในการแบ่งแยกว่ากรณี
ใดเป็นความเสียหายโดยตรงหรือโดยอ้อมนั 1น  อาจพิจารณาจากลกัษณะของการเยียวยาความ
เสียหายได้อีกด้วย  กลา่วคือ  ถ้ารัฐที,เรียกร้องต้องการให้รัฐที,รับผิดชอบเยียวยาด้วยวิธีการอธิบาย

                                                 

31 Ibid., p. 75. 
32 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเห็นด้วยกบัวิธีการตรวจสอบนี 1  ดงัจะเห็นได้

จากร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตู 2006 ข้อ 14(3) 
33

 Ibid. 
34 Meron, “The Incidence of the Rule of Exhaustion of Local Remedies”, 35 

British Yearbook of International Law (1959), pp. 86-87., cited by Chittharanjan Felix 
Amerasinghe, supra note 4, pp. 177-178.   

35
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 178.   
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หรือแถลงการณ์  ก็แสดงวา่ความเสียหายนั 1นเป็นความเสียหายโดยตรง  แตใ่นทางตรงกนัข้าม  ถ้า
รัฐที,เรียกร้องต้องการให้เยียวยาด้วยการจ่ายเงินค่าเสียหายหรือการชดใช้  ในกรณีนี 1แสดงว่าเป็น
ความเสียหายโดยอ้อม36นั,นเอง  แต่อย่างไรก็ตาม  การแบ่งแยกโดยพิจารณาจากลักษณะการ
เยียวยานี 1ก็มีข้อจํากดับางประการเช่นกนั  กล่าวคือ  รัฐผู้ ร้องบางรัฐอาจใช้วิธีการร้องขอคําตดัสิน
แสดงสิทธิ� (declaratory judgment) เพื,อที,จะหลีกเลี,ยงการปฏิบตัิตามหลักการเยียวยาความ
เสียหายทั 1งๆที,กรณีดงักล่าวสมัพนัธ์กบัข้อเรียกร้องที,เกี,ยวข้องกบัความเสียหายแก่คนชาติ  ดงันั 1น  
ในกรณีดังกล่าวถึงแม้จะมีการร้องขอคําตัดสินแสดงสิทธิ�ก็ตาม  แต่ก็ไม่ได้รับการยกเว้นจาก
หลกัการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายแตอ่ย่างใด  ด้วยเหตนีุ 1  ศาลจึงถือว่าทกุสถานการณ์
ในคดีที,มีการร้องขอคําตดัสินแสดงสิทธิ�นั 1นถูกนําเสนออย่างมีนํ 1าหนกัมากกว่าบนหลกัของความ
เสียหายแก่คนชาตนิั,นเอง37 

ดงันั 1น  จากวิธีการตรวจสอบตา่งๆที,กล่าวมาข้างต้นแล้ว  จะเห็นได้ว่าการตรวจสอบ
โดยการพิจารณาจากความเดน่ชดัขององค์ประกอบของข้อเรียกร้องนั 1น  น่าจะเป็นวิธีการที,ดีที,สดุที,
ใช้ในการพิจารณาตดัสินว่าข้อเรียกร้องที,มีทั 1งความเสียหายโดยตรงและความเสียหายโดยอ้อม
ประกอบกนันั 1น  แท้ที,จริงแล้วข้อเรียกร้องดงักล่าวเป็นกรณีของความเสียหายโดยตรงหรือโดยอ้อม
มากกวา่กนั 

 
3.2 ช่องทางในการเยียวยาความเสียหายนั�นต้องเป็นการเยียวยาทางกฎหมาย 

 
ถึงแม้ว่าบุคคลผู้ เสียหายจะต้องใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,

ถกูเรียกร้องจนสิ 1นสดุเสียก่อนก็ตาม  แต่ก็มิใช่จะหมายความว่าผู้ เสียหายดงักล่าวจะต้องใช้หมด
ทุกช่องทางเท่าที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องแต่อย่างใด  เนื,องจากช่องทางการเยียวยาในที,นี 1
หมายถึงแต่เฉพาะการเยียวยาทางกฎหมาย (legal remedies) เท่านั 1น  ดงัจะเห็นได้จากศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวไว้ในคดี Ambatielos ว่า “มันคือระบบของความคุ้มครองทาง
กฎหมายทั 1งระบบตามที,กฎหมายภายในได้กําหนดไว้  ซึ,งต้องถกูนํามาใช้”38  ฉะนั 1นจึงอาจกล่าวได้
ว่าการเยียวยาใดที,ไม่มีลักษณะเป็นการเยียวยาทางกฎหมาย  การเยียวยานั 1นก็ไม่อยู่ใน
ความหมายของการเยียวยาที,บคุคลผู้ เสียหายต้องใช้จนสิ 1นสดุชอ่งทางแตอ่ยา่งใด   

                                                 

36
 John R. Dugard., supra note 19, p. 13.   

37 Ibid., p. 14. 
38

 Greece v UK, 12 UNRIAA p. 120 (1956). 
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3.3 การสิ �นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายต้องทั �งการเยียวยาทางศาลและการเยียวยา
ทางปกครอง 

 
วิธีการเยียวยาความเสียหายซึ,งบคุคลผู้ เสียหายจะต้องใช้จนสิ 1นสุดช่องทางตามที,มี

อยู่ในกฎหมายภายในของรัฐที,ต้องรับผิดชอบนั 1น  หมายถึงทั 1งการเยียวยาทางศาล(judicial 
remedies)และการเยียวยาทางปกครอง(administrative remedies) 

การเยียวยาทางศาลนั 1น  คือ  ถ้าตามกฎหมายภายในของรัฐนั 1นอนุญาตให้มีการ
อุทธรณ์คดีดังกล่าวต่อศาลสูง  บุคคลผู้ เสียหายก็ต้องอุทธรณ์เพื,อป้องกันมิให้เกิดข้อโต้เถียง
เกี,ยวกับเรื,องคําตดัสินของศาลสูงสุด  นอกจากนี 1  ในกรณีที,ถึงแม้ว่าจะไม่มีการอุทธรณ์เพราะ
เนื,องจากเป็นสิทธิของศาลสูงที,จะมีดุลพินิจในการอนุญาตให้อุทธรณ์หรือไม่ก็ได้นั 1น  ในกรณี
ดงักลา่วคนตา่งชาติผู้ เสียหายก็ยงัคงต้องยื,นขออนญุาตเพื,อจะอทุธรณ์ตอ่ศาลสงู  ซึ,งคําว่า “ศาล” 
ในที,นี 1หมายรวมถึงทั 1งศาลปกตแิละศาลพิเศษ  เพราะวา่ปัญหาสําคญัไม่ได้อยู่ที,ว่าเป็นการเยียวยา
ตามกฎหมายในกรณีปกติหรือกรณีพิเศษ  แต่อยู่ที,ว่าสามารถให้วิธีการชดเชยที,มีประสิทธิภาพ
และเพียงพอหรือไม่39 

ในคดี Interhandel40 นั 1นเป็นตวัอย่างคําตดัสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที,
ตดัสินในประเด็นเกี,ยวกบัการเยียวยาทางศาล  กล่าวคือ  ในปีค.ศ.1942  สหรัฐอเมริกาได้ยึดหุ้น
จํานวนร้อยละ 90 ของบริษัท General Aniline and Film Corporation ซึ,งเป็นบริษัทสญัชาติ
อเมริกนัในฐานะที,เป็นทรัพย์สินของชาติศตัรูตามรัฐบญัญัติการค้ากบัศตัรู  ซึ,งหุ้นดงักล่าวเป็นของ
บริษัท Interhandel ซึ,งเป็นบริษัทสญัชาติสวิตเซอร์แลนด์  แตส่หรัฐอเมริกาอ้างว่าบริษัทดงักล่าว
ถูกควบคุมโดยบริษัทสัญชาติเยอรมันชื,อ I.G. Farbenindustrie A.G.  ต่อมาในวันที, 25 
พฤษภาคม ค.ศ.1946  สวิตเซอร์แลนด์ทําความตกลงกับสหรัฐอเมริกา  สหราชอาณาจักรและ
ฝรั,งเศสซึ,งเรียกว่าความตกลงกรุงวอชิงตันซึ,งบัญญัติถึงการยึดทรัพย์สินและการชําระบัญชี
ทรัพย์สินของเยอรมันในสวิตเซอร์แลนด์และการปล่อยสินทรัพย์ของสวิตเซอร์แลนด์ใน
สหรัฐอเมริกา  แต่ทรัพย์สินของบริษัท Interhandel ในสวิสเซอร์แลนด์ก็ยงัมิได้รับการสะสางแต่
ประการใดจนกระทั,งเจ้าหน้าที,พิจารณาทบทวนของสวิตเซอร์แลนด์ซึ,งมีอํานาจในเรื,องดงักล่าวได้

                                                 

39
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 72 

40 ดรูายละเอียดเพิ,มเติมคดีนี 1ได้ใน K.R. Simmonds, “The Interhandel Case,” The 
International and Comparative Law Quarterly 10, pp. 495-547 (July 1961). Retrieved 
September 22, 2009, from http://www.jstor.org/stable/755927  
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ปล่อยสินทรัพย์ของ Interhandel ในสวิตเซอร์แลนด์ในปีค.ศ.1948  ในขณะเดียวกันรัฐบาล
สวิตเซอร์แลนด์ก็พยายามที,จะให้ได้รับการปล่อยสินทรัพย์ของ Interhandel ในสหรัฐอเมริกาด้วย
เช่นกัน  แต่รัฐบาลสหรัฐอเมริกาปฏิเสธที,จะปฏิบัติตามโดยโต้แย้งว่าการวินิจฉัยชี 1ขาดของ
สวิตเซอร์แลนด์นั 1นไม่ผูกพันสหรัฐอเมริกาตามความตกลงกรุงวอชิงตันและไม่เกี,ยวข้องกับ
ทรัพย์สินที,ได้ตกเป็นของรัฐบาลสหรัฐอเมริกาแล้ว 

ในเดือนตุลาคม ค.ศ.1948  บริษัท Interhandel นําคดีขึ 1นสู่ศาลของสหรัฐอเมริกา
เพื,อเรียกให้คืนทรัพย์สินให้แก่ตน  แต่ศาลอุทธรณ์ยกคําฟ้องด้วยเหตุผลทางกระบวนพิจารณา  
นอกจากนี 1  ศาลฎีกาก็ปฏิเสธคําร้องขอให้ทบทวน  และสหรัฐอเมริกาก็ไม่ยอมรับข้อเสนอของ
สวิตเซอร์แลนด์ที,ให้มอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตลุาการพิจารณา  ดงันั 1น  ในวนัที, 2 ตลุาคม ค.ศ.
1957  สวิตเซอร์แลนด์จึงนําคดีขึ 1นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  โดยอ้างว่าสหรัฐอเมริกาอยู่
ภายใต้พันธกรณีที,จะต้องคืนทรัพย์สินที,ยึดให้แก่บริษัท Interhandel  หรือเสนอข้อพิพาทให้
อนญุาโตตลุาการพิจารณาตามความตกลงกรุงวอชิงตนั  หรือใช้วิธีการระงบัข้อพิพาทอื,นๆที,ระบไุว้
ในสนธิสญัญาวา่ด้วยอนญุาโตตลุาการและการไกลเ่กลี,ย ค.ศ.1931 

ในขณะเดียวกนั  เมื,อวนัที, 14 ตลุาคม ค.ศ.1957 ศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาก็ได้ตก
ลงที,จะทบทวนคําตดัสินของศาลอทุธรณ์และออกคําสั,งเรียกสํานวนโดยศาลสงู(writ of certiorari)  
นอกจากนี 1ยังกลับคําพิพากษาของศาลอุทธรณ์และส่งคดีให้ศาลชั 1นต้นพิจารณาใหม่อีกด้วย  
ดงันั 1น  คดีของ Interhandel ยงัคงอยูใ่นระหวา่งการพิจารณาของศาลสหรัฐอเมริกาตอ่ไปในขณะที,
สวิตเซอร์แลนด์นําคดีขึ 1นสูศ่าลยตุธิรรมระหวา่งประเทศ   

สหรัฐอเมริกายกประเด็นในการคดัค้านเขตอํานาจของศาลด้วยกนั 4 ประการ41  แต่
ประเด็นที,เกี,ยวข้องกับช่องทางเยียวยาความเสียหายนั 1นอยู่ในประเด็นที, 3  โดยกล่าวว่า  บริษัท 
Interhandel ยังไม่ได้ใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ในศาลสหรัฐอเมริกาจนสิ 1นสุดแต่
อยา่งใด  ซึ,งในประเดน็นี 1ศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศได้วินิจฉัยว่า  ข้อโต้แย้งดงักล่าวศาลตีความ
ว่าเกี,ยวข้องโดยตรงกับการยอมรับคําร้องของสวิตเซอร์แลนด์  และเนื,องจากคดีของ Interhandel 
ยังคงอยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาลสหรัฐอเมริกา  ประกอบกับหลักการสิ 1นสุดช่องทาง
เยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1นเป็นหลักของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศซึ,งนํามาปรับใช้กบัคดีนี 1  ดงันั 1น  จากข้อเท็จจริงที,ว่าการที,รัฐบาลสหรัฐอเมริการิบ
หุ้นของ Interhandel เป็นของรัฐบาลเองนั 1น  ไม่แสดงเหตผุลอนัสมควรในการยกเว้นหลกัดงักล่าว
เนื,องจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกาเสนอการเยียวยาตอ่การกระทําของรัฐอย่างเพียงพอ  ฉะนั 1น  

                                                 

41
 Interhandel case, I.C.J. Reports (1959), pp. 10-11. 
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ข้อโต้แย้งของสวิตเซอร์แลนด์ที,ว่าศาลสหรัฐอเมริกาไม่อยู่ในสถานะที,จะวินิจฉัยคดีโดยอาศัย
กฎหมายระหวา่งประเทศก็ถกูหกัล้างเพราะทางปฏิบตัิของสหรัฐอเมริกาบง่ชี 1ไปในทางตรงกนัข้าม  
นอกจากนี 1  ประเด็นหลกัของข้อพิพาทก็ไม่ใช่การละเมิดสิทธิของสวิตเซอร์แลนด์โดยตรง  แตเ่ป็น
เรื,องการเรียกร้องโดยคนชาติสวิตที,เกี,ยวกับทรัพย์สินของตนในสหรัฐอเมริกาซึ,งสวิตเซอร์แลนด์
สนับสนุน  ตราบที,หลักช่องทางเยียวยาความเสียหายถูกเกี,ยวข้อง  ดงันั 1นจึงไม่จําเป็นต้องแยก
ความแตกต่างระหว่างการเรียกร้องที,ต่างกัน  ดงันั 1น  ศาลโดยคะแนนเสียง 9 ต่อ 6 สนบัสนุนข้อ
โต้แย้งประการที, 3 ของสหรัฐอเมริกา  และตัดสินว่าคําร้องของสวิตเซอร์แลนด์ไม่สามารถจะ
ยอมรับได้42 

สว่นการเยียวยาทางปกครองนั 1น  หมายถึง  วิธีการเยียวยาทั 1งหมดเท่าที,มีอยู่โดยผ่าน
ทางผู้บริหารหน่วยงานของรัฐบาลที,มีหน้าที,โดยเฉพาะ  เช่นเดียวกบัการเยียวยาพิเศษซึ,งถกูจดัให้
โดยการกระทําในทางนิติบญัญัติ  ถ้าการเรียกร้องถกูกระทําอย่างเป็นปกติโดยผ่านทางกฎหมาย
เอกชนเพื,อการบรรเทา43  โดยทั 1งนี 1วิธีการดงักล่าวต้องเป็นวิธีการเยียวยาที,มีลกัษณะก่อให้เกิดผล
ผกูพนัตอ่คําตดัสิน  และจะต้องไมเ่ป็นวิธีการเยียวยาที,ขึ 1นอยู่กบัดลุพินิจของรัฐอีกด้วย  นอกจากนี 1  
การเยียวยาทางปกครองนั 1นจะไม่รวมถึงวิธีการเยียวยาที,มีจดุประสงค์เพื,อก่อให้เกิดสิทธิในการแก้
แค้นอีกด้วย 

สําหรับการเยียวยาที,มีลกัษณะเป็นการอภยัโทษ (act of grace) นั 1นไม่ถือเป็นวิธีการ
เยียวยาที,บคุคลผู้ เสียหายต้องใช้จนสิ 1นสดุแตอ่ย่างใด  ถ้าการเยียวยาดงักล่าวไม่ก่อให้เกิดเงื,อนไข
บงัคบัก่อนที,จําเป็นสําหรับการยอมรับกระบวนพิจารณาที,มีข้อพิพาทในภายหลงั44  นอกจากนี 1การ

                                                 

42 Ibid., pp. 26-30. 
43

 L.B. Sohn and R.R. Baxter, Convention on the International Responsibility of 
States for Injuries to Aliens (1961), p. 164., cited by John R. Dugard., supra note 19, pp. 
7-8.   

44
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 72. 

สําหรับการอภัยโทษนั 1น  ศาลในคดี Avena ได้กล่าวถึงวิธีดําเนินการในการอภัยโทษว่า  
สิ,งที,เป็นประเด็นในคดีนี 1ก็คือ  กระบวนการในการอภัยโทษตามที,ได้รับการปฏิบตัิภายในระบบ
ความยุติธรรมทางอาญาของหลายรัฐในสหรัฐอเมริกานั 1น  มีคุณสมบตัิในฐานะที,เป็นวิธีการที,
เหมาะสมสําหรับการรับรองความมีประสิทธิภาพในการทบทวนและการพิจารณาใหม่ในการ
พิพากษาลงโทษหรือไม่  เมื,อพิจารณาถึงการละเมิดสิทธิที,บญัญัติไว้ในอนุสญัญากรุงเวียนนาว่า
ด้วยความสมัพนัธ์ทางกงสลุ  ซึ,งในประเดน็ดงักลา่วนี 1ศาลได้ตั 1งข้อสงัเกตไว้ว่า  กระบวนการในการ
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เยียวยาซึ,งมีผลเป็นเพียงคําแนะนําของคณะกรรมการผู้ตดัสินที,มีไปถึงองค์กรบริหารของรัฐเจ้าของ
ดินแดนนั 1น  ก็ไม่ถือว่าเป็นหนึ,งในช่องทางเยียวยาความเสียหายที,ต้องสิ 1นสุดเช่นกัน  เนื,องจาก
คําแนะนําดงักลา่วไม่มีลกัษณะที,ก่อให้เกิดผลผกูพนัแตป่ระการใด45  ด้วยเหตนีุ 1จึงอาจกล่าวได้อีก
นยัหนึ,งว่า  วิธีการเยียวยาความเสียหายที,บุคคลผู้ เสียหายจะต้องใช้จนสิ 1นสุดช่องทางนั 1นต้องมี
ลกัษณะเป็นวิธีการเยียวยาที,มีผลผกูพนัประการหนึ,งประการใดอีกด้วย   

แตอ่ย่างไรก็ตาม  การสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาในที,นี 1ก็ไม่ได้หมายความว่าจะสามารถ
ขยายขอบเขตของการเยียวยาออกไปได้อย่างไม่จํากัดจนถึงขนาดที,ว่าต้องใช้วิธีการเยียวยาจน
หมดทุกประเภทของการเยียวยาที,มีอยู่แต่อย่างใด  เพราะถึงแม้ว่ารัฐที,ถูกเรียกร้องให้รับผิดจะ
ได้รับโอกาสในการเยียวยาความเสียหายด้วยวิธีการที,มีอยู่ภายในรัฐของตนก่อนก็ตาม  แต่ใน
ขณะเดียวกนัคนตา่งด้าวผู้ เสียหายนั 1นก็ยงัคงได้รับการป้องกนัจากสิ,งที,ไม่ก่อให้เกิดความยตุิธรรม  
โดยการร้องขอไปยงัศาลระหว่างประเทศโดยตรงได้เช่นกัน  ดงันั 1น  เพื,อความเหมาะสมแล้ว  คน
ตา่งด้าวผู้ เสียหายจึงควรถูกบงัคบัให้ใช้เฉพาะวิธีการเยียวยาที,ทําให้มีโอกาสได้รับความยตุิธรรม
ตามกฎหมายเทา่นั 1น46 

 
ตัวอย่างคดีที,มีการวินิจฉัยประเด็นในเรื,องหลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความ

เสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้อง  ในที,นี 1จะยกตวัอย่างคดี ELSI  ซึ,งเป็นคดีพิพาทระหว่าง
สหรัฐอเมริกากับอิตาลี  โดยสหรัฐอเมริกากล่าวอ้างว่าอิตาลีละเมิดสนธิสญัญาทางไมตรี การค้า 
และการเดินเรือ(the Treaty of Friendship, Commerce and Navigation หรือ FCN Treaty)47 
และละเมิดความตกลงเพิ,มเติม(the Supplementary Agreement)ที,ทําขึ 1นระหว่างกัน  ซึ,งคดี
ดงักลา่วมีข้อเท็จจริงดงันี 148  

                                                 

อภัยโทษในกรณีนี 1ไม่เป็นไปตามข้อเรียกร้องที,ว่าการละเมิดและความเสียหายที,มีสาเหตมุาจาก
การละเมิดดงักล่าวจะได้รับการตรวจสอบและพิจารณาในกระบวนการทบทวนและการพิจารณา
ใหม่ด้วย  ด้วยเหตุนี 1  จึงทําให้กระบวนการอภัยโทษดงักล่าวไม่สามารถที,จะใช้เป็นวิธีการที,มี
ประสิทธิภาพในการทบทวนและพิจารณาใหม่ได้แตอ่ย่างใด  (รายละเอียดด ู Case Concerning 
Avena and other Mexican Nationals, I.C.J. Reports (2004), paras. 135-143.) 

45
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 146.   

46
 Ibid., p. 148. 

47 ตอ่ไปนี 1ในวิทยานิพนธ์ฉบบันี 1จะเรียกวา่ สนธิสญัญา FCN 
48 ELSI Case, I.C.J. Reports (1989), paras. 13-45. 
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บริษัท ELSI เป็นบริษัทอิตาลี  แตมี่ผู้ ถือหุ้นรายใหญ่เป็นบริษัทอเมริกนั 2 บริษัท คือ 
Raytheon และ Machlett  บริษัท ELSI ตั 1งอยู่ในเมือง Palermo และมีโรงงานผลิตส่วนประกอบ
อิเล็กทรอนิกส์  ซึ,งตั 1งแต่ปีค.ศ.1964 ถึงค.ศ.1966 บริษัท ELSI มีผลกําไรแต่ก็ไม่เพียงพอที,จะ
ชดเชยภาระหนี 1สินของบริษัท  ตอ่มามีการประชุมร่วมกนัระหว่างเจ้าหน้าที,อิตาลีและบริษัท  เพื,อ
หาหุ้นสว่นชาวอิตาลีที,มีอํานาจและอิทธิพลทางเศรษฐกิจมาร่วมลงทนุและเพื,อสํารวจความเป็นไป
ได้ที,จะได้รับการสนับสนุนในระดบัรัฐบาล  แต่อย่างไรก็ตาม  การประชุมดังกล่าวก็ไม่ประสบ
ความสําเร็จ  ในที,สดุ Raytheon และ Machlett ในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้นจึงวางแผนที,จะปิดกิจการ
และชําระบญัชีหนี 1สินของบริษัทเพื,อลดความเสียหายที,เกิดขึ 1น  ซึ,งบริษัทได้ยตุิการดําเนินงานเมื,อ
วนัที, 28 มีนาคม ค.ศ.1968  แตอ่ย่างไรก็ตาม  การประชมุกบัเจ้าหน้าที,อิตาลีก็ยงัคงดําเนินตอ่ไป  
โดยทั 1งนี 1เจ้าหน้าที,ไมต้่องการให้บริษัทปิดโรงงานและไลค่นงานออกแตอ่ยา่งใด 

ตอ่มาในวนัที, 1 เมษายน ค.ศ.1968  The Mayor of Palermo ก็มีคําสั,งยึดโรงงาน
ของบริษัท ELSI และสินทรัพย์ที,เกี,ยวข้องเป็นเวลา 6 เดือน  แต่บริษัท ELSI ไม่เห็นด้วยกบัคําสั,ง
ดงักลา่วจงึอทุธรณ์ทางปกครองตอ่ The Perfect of Palermo เมื,อวนัที, 19 เมษายน ค.ศ.1968 

26 เมษายน ค.ศ.1968  บริษัท ELSI ก็ได้ยื,นคําร้องขอล้มละลายโดยอ้างถึงการยึดว่า
เป็นสาเหตทีุ,ทําให้บริษัทสญูเสียการควบคมุโรงงานและไม่สามารถใช้ประโยชน์จากแหล่งเงินทนุที,
เปลี,ยนเป็นเงินสดได้ทนั  และตอ่มาในวนัที, 16 พฤษภาคม ค.ศ.1968  The Tribunale di Palermo 
ก็ได้มีคําสั,งให้ล้มละลาย 

สําหรับการอทุธรณ์ทางปกครองที,บริษัท ELSI ได้ยื,นไว้นั 1น  The Perfect of Palermo 
ก็ได้มีคําตดัสินเมื,อวนัที, 22 สิงหาคม ค.ศ.1969 ให้ยกเลิกคําสั,งยึดดงักล่าว  และในขณะเดียวกัน
ในวนัที, 16 มิถุนายน ค.ศ.1970 ผู้จดัการดูแลทรัพย์สินในการล้มละลายก็ได้ดําเนินการในศาล 
Palermo เพื,อเรียกร้องคา่เสียหายอนัเป็นผลมาจากการยดึโรงงาน  ซึ,งศาลอทุธรณ์ของ Palermo ก็
ตดัสินให้คา่เสียหายสําหรับความสญูเสียในการใช้โรงงานระหว่างช่วงเวลาที,ยึด  แตอ่ย่างไรก็ตาม  
เมื,อการดําเนินการล้มละลายได้สิ 1นสุดลงในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ.1985 นั 1น  ก็ไม่มีส่วนเกิน
เหลืออยูสํ่าหรับการแจกจา่ยให้แก่ผู้ ถือหุ้นแตอ่ยา่งใด 

ด้วยเหตุดงักล่าวนี 1  รัฐบาลสหรัฐอเมริกาจึงฟ้องเรียกค่าเสียหายจากรัฐบาลอิตาลี  
ซึ,งอิตาลีได้คดัค้านการยอมรับคดีนี 1ของศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศโดยให้เหตผุลว่า  ก่อนนําคดี
มาสูศ่าลนั 1น  Raytheon และ Machlett ยงัไมไ่ด้ดําเนินการขอเยียวยาความเสียหายตามช่องทางที,
มีอยูภ่ายในอิตาลีให้เสร็จสิ 1นเสียก่อน  ฉะนั 1น  สหรัฐอเมริกาจงึยงัไมมี่สิทธิเสนอข้อเรียกร้องตอ่ศาล
ยตุิธรรมระหว่างประเทศ  ในขณะที,สหรัฐอเมริกาก็โต้แย้งว่าคดีนี 1เป็นเรื,องที,อิตาลีก่อให้เกิดความ
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เสียหายโดยตรงตอ่สหรัฐอเมริกาโดยการล่วงละเมิดสิทธิของสหรัฐอเมริกาตามสนธิสญัญา FCN  
และด้วยเหตผุลดงักลา่วนี 1  หลกัการเยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐจึงไม่สามารถนํามาปรับ
ใช้กบัคดีนี 1ได้ 

ดงันั 1น  จากข้อเท็จจริงดงักล่าวข้างต้น  ประเด็นแรกที,จะต้องพิจารณาก็คือ  คดีนี 1
จะต้องนําหลกัการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องมาปรับใช้แก่
คดีหรือไม่  ซึ,งหากพิจารณาหักล้างตามเหตุผลของสหรัฐอเมริกาที,ได้ให้ไว้นั 1น  ก็จะสามารถ
วิเคราะห์ได้ดงันี 149 

เหตุผลประการแรกที,ว่า  ข้อบทเกี,ยวกับเขตอํานาจ(jurisdictional clause)ไม่ได้
กลา่วถึงหลกัการเยียวยาความเสียหายไว้แตอ่ย่างใด  และดงันั 1นหลกันี 1จึงไม่สามารถปรับใช้กบัข้อ
พิพาทที,เกิดขึ 1นตามสนธิสัญญานี 1ได้50  ซึ,งในประเด็นดงักล่าวนี 1คณะตุลาการยอมรับว่า  ภาคี
สนธิสญัญาสามารถทําความตกลงยกเลิกหลกัการเยียวยาความเสียหายนี 1ได้  แตใ่นขณะเดียวกนั
ก็ไม่เชื,อว่าหลกัสําคญัของกฎหมายจารีตประเพณีจะสามารถถูกยกขึ 1นมาเพื,อยกเลิกอย่างเป็นที,
เข้าใจกันโดยที,ไม่ปรากฎคํากล่าวใดๆที,แสดงถึงเจตนาอย่างชัดเจนที,จะทําเช่นนั 1น51  ดงันั 1น  คํา
กลา่วข้างต้นจงึเป็นสิ,งยืนยนัถึงคณุลกัษณะของกฎเกณฑ์ที,มีอํานาจเรียกร้องให้ใช้ช่องทางเยียวยา
ความเสียหายจนสิ 1นสุดเสียก่อน  และยังทําให้เกิดความชดัเจนอีกด้วยว่าถึงแม้หลักดงักล่าวจะ
ไมใ่ชก่ฎหมายเดด็ขาด(jus cogen)ก็ตาม  แตถ้่อยคําที,ชดัเจนและไม่กํากวมก็เป็นสิ,งจําเป็นหากรัฐ
ต้องการที,จะนําข้อเรียกร้องในสว่นของคนชาตเิสนอโดยตรงตอ่ศาลระหวา่งประเทศ   

เหตุผลประการต่อมาที,ว่า  หลักการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูก
เรียกร้องไม่สามารถนํามาปรับใช้กับส่วนของคําขอซึ,งเ รียกร้องการประกาศว่าสิทธิของ
สหรัฐอเมริกาตามสนธิสญัญาถกูล่วงละเมิด52  ซึ,งในกรณีนี 1คณะตลุาการเห็นด้วยกบัข้อเสนอของ
สหรัฐอเมริกาที,ว่าหลักการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1นไม่สามารถ
นําไปใช้กบักรณีความเสียหายโดยตรง  แตอ่ย่างไรก็ตาม  ต้องตรวจสอบสาระสําคญัของประเด็น

                                                 

49 ดรูายละเอียดเพิ,มเติมได้ใน Martin Dixon, “Case concerning Elettronica Sicula 
S.p.A.(ELSI) (United States of America v. Italy),” The International and Comparative Law 
Quarterly 41, pp. 702-703 (July 1992). Retrieved September 22, 2009, from 
http://www.jstor.org/stable/760557  

50
 ELSI Case, I.C.J. Reports (1989), para. 50. 

51
 Ibid. 

52
 Ibid., para. 51. 
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พิพาทมากกวา่เพง่เล็งไปยงัประเภทของการบรรเทาที,ถกูเรียกร้อง53  และคณะตลุาการก็สรุปว่าไม่
มีการละเมิดสิทธิของสหรัฐอเมริกาตามสนธิสญัญาอยา่งที,กล่าวหา  ซึ,งอาจถือว่าแตกตา่งจากการ
ละเมิดสิทธิของ Raytheon และ Machlett ที,สนธิสัญญาดงักล่าวให้การรับรอง54  นอกจากนี 1  
สหรัฐอเมริกายงัตั 1งข้อสังเกตอีกด้วยว่า  ไม่มีเวลาใดจนกระทั,งรัฐที,ต้องรับผิดชอบยื,น Counter-
Memorial ในการดําเนินกระบวนการในปัจจุบนัที,อิตาลีจะแนะนําว่า Raytheon และ Machlett 
ควรฟ้องร้องดําเนินคดีในศาลอิตาลีซึ,งอยูบ่นพื 1นฐานของสนธิสญัญา  

เหตผุลประการสดุท้ายที,ว่า  อิตาลีถกูปิดปากจากการแก้ตา่งหลกัการเยียวยาความ
เสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องโดยการไม่พูดถึงประเด็นดงักล่าวเมื,อเสนอข้อเรียกร้องใน
ทางการทตูตอ่สหรัฐอเมริกาในปีค.ศ.197455  สําหรับประเด็นนี 1ถึงแม้ว่าคณะตลุาการจะยอมรับ
ความเป็นไปได้ของกฎหมายการปิดปาก(estoppel)ในสถานการณ์ที,เหมาะสม  แตค่ณะตลุาการก็
ปฏิเสธข้อโต้แย้งนี 1โดยให้เหตผุลว่า  มีความยากลําบากอย่างเห็นได้ชดัในการตีความกฎหมายปิด
ปากจากเพียงความล้มเหลวในการกล่าวถึงปัญหาโดยเฉพาะอย่างยิ,งในประเด็นการแลกเปลี,ยน
ทางการทตูที,ไมต่อ่เนื,องบางสว่นเทา่นั 1น56   

จากการหักล้างเหตุผลต่างๆข้างต้นประกอบกับความเห็นของศาลที,ว่า  ความ
เสียหายที,สหรัฐอเมริกาเรียกร้องในคดีนี 1เป็นความเสียหายที,เกิดขึ 1นแก่ Raytheon และ Machlett 
ซึ,งเป็นผลมาจากความเสียหายที,เจ้าของบริษัท ELSI ได้รับอนัเนื,องมาจากการเปลี,ยนแปลงที,ไม่ได้
สมคัรใจในวิธีการจดัการสินทรัพย์ของ ELSI และจากคําสั,งยึดโรงงานที,ทําให้เกิดการเปลี,ยนแปลง

                                                 

53 จากการให้ความเห็นดงักล่าวของศาลอาจสรุปได้ว่า  ในกรณีที,การเรียกร้องของรัฐมีทั 1ง
ส่วนที,เกิดจากความเสียหายโดยตรงและความเสียหายโดยอ้อม  การที,จะพิจารณาว่าต้องนํา
หลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องมาปรับใช้กับการ
เรียกร้องในกรณีดงักลา่วหรือไมน่ั 1น  ควรพิจารณาจากสาระสําคญัของประเด็นข้อพิพาทมากกว่าที,
จะพิจารณาจากลักษณะของการเยียวยาความเสียหายที,ถูกเรียกร้อง  (ประเด็นดังกล่าวดู
รายละเอียดเพิ,มเติมได้ใน Matthew H. Adler, “The Exhaustion of the Local Remedies Rule 
after the International Court of Justice's Decision in ELSI,” The International and 
Comparative Law Quarterly 39, pp. 641-653 (July 1990). Retrieved September 22, 2009, 
from http://www.jstor.org/stable/760120   

54
 ELSI Case, I.C.J. Reports (1989), para. 51. 

55
 Ibid., para. 53. 

56
 Ibid., para. 54. 
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ดงักล่าว  และด้วยเหตุผลดงักล่าวนี 1เองที,ทําให้เกิดการเรียกร้องของสหรัฐอเมริกาในคดีนี 1ขึ 1น57  
ฉะนั 1นจึงอาจสรุปได้ว่า  ข้อเท็จจริงในคดีนี 1เป็นเรื,องที,สหรัฐอเมริกาดําเนินการเรียกร้องสําหรับ
ความเสียหายที,เกิดแก่ Raytheon และ Machlett  มิใช่เป็นกรณีการละเมิดสนธิสัญญา FCN 
ระหว่างสหรัฐอเมริกากับอิตาลีแต่อย่างใด  ด้วยเหตุนี 1จึงต้องนําหลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยา
ความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้องมาปรับใช้        

เมื,อได้พิจารณาแล้ววา่หลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐ
ที,ถูกเรียกร้องนั 1นจะต้องถูกมาปรับใช้  ดังนั 1น  ประเด็นที�สองที,จะต้องพิจารณาต่อไปก็คือ  
ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในอิตาลีนั 1นได้ถูกใช้จนหมดสิ 1นแล้วหรือไม่  สําหรับ
ประเด็นปัญหานี 1จะเห็นได้ว่า  สาระสําคญัของข้อเรียกร้องของสหรัฐอเมริกาก็คือ  การที,บริษัท 
ELSI ถูกนําเข้าสู่กระบวนการล้มละลายนั 1น  เกิดจากคําสั,งยึดโรงงานของ Mayor of Palermo  
ฉะนั 1นเมื,อพิจารณาจากการกระทําของ ELSI ในการอุทธรณ์คดัค้านความชอบด้วยกฎหมายของ
คําสั,งยึดดงักล่าวตอ่ศาลอิตาลี  และการกระทําของผู้ดแูลทรัพย์สินในการล้มละลายที,ได้เรียกร้อง
คา่เสียหายจากการยึดนั 1น  คณะตลุาการจึงเห็นว่าศาลภายในได้มีโอกาสที,จะพิจารณาปัญหาซึ,ง
เป็นสาระสําคญัของข้อเรียกร้องแล้ว  ซึ,งในสถานการณ์ดงักล่าวช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มี
อยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1นจะถือว่าสิ 1นสุดถ้ากฎหมายอิตาลีไม่ให้อํานาจ Raytheon และ 
Machlett ฟ้องศาลเกี,ยวกับการละเมิดสิทธิในส่วนของตน  แต่อย่างไรก็ตาม  อิตาลีได้โต้แย้งว่า  
การเยียวยาดงักล่าวนั 1นมีอยู่  โดยตอ่สู้ว่าอาจเป็นไปได้ที,จะกล่าวอ้างบทบญัญัติของสนธิสญัญา
ต่อศาลภายในโดยเชื,อมโยงกับมาตรา 2043 ของประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี  ซึ,งมาตรานี 1ได้ให้
สิทธิในการกระทําการดงักลา่วในกรณีที,ละเมิดบทบญัญตัขิองสนธิสญัญาที,บงัคบัตามกฎหมายได้
ด้วยตวัเอง(self-executing)  แตท่ั 1งนี 1การกล่าวอ้างดงักล่าวก็ไม่เคยเกิดขึ 1นแต่อย่างใด  สําหรับข้อ
โต้แย้งในประเดน็ดงักลา่วของอิตาลีนั 1น  เมื,อได้ตรวจสอบระบบกฎหมายที,อิตาลีได้อ้างแล้ว  คณะ
ตุลาการก็สรุปว่า  เป็นไปไม่ได้ที,จะสรุปจากสิ,งที,เป็นทัศนคติของศาลอิตาลีที,อาจมีขึ 1นถ้าข้อ
เรียกร้องเช่นว่านั 1นถูกนํามาสู่ศาล  นอกจากนี 1  คณะตลุาการยงัให้ความเห็นอีกด้วยว่าเป็นภาระ
การพิสูจน์ของอิตาลีที,จะต้องแสดงว่ายงัคงมีช่องทางในการเยียวยาความเสียหายอื,นอยู่อีก  และ
เมื,ออิตาลีไมส่ามารถทําให้เป็นที,พอใจแก่คณะตลุาการได้ว่ายงัคงมีช่องทางเยียวยาความเสียหาย
บางชอ่งทางที, Raytheon และ Machlett ควรที,จะดําเนินการให้เสร็จสิ 1น  ด้วยเหตนีุ 1  คณะตลุาการ

                                                 

57
 Ibid., paras. 55-56. 
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จึงปฏิเสธคําคัดค้านในเรื,องการไม่สิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูก
เรียกร้อง58      

 
4. ข้อยกเว้นการสิ �นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที�มีอยู่ภายในรัฐที�ถูกเรียกร้อง 

 
ถึงแม้ว่าโดยหลกัการแล้ว  การจะให้ความคุ้มครองทางทูตได้ต้องผ่านเงื,อนไขที,ว่า

บคุคลผู้ เสียหายได้ใช้วิธีการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องจนสิ 1นสุดหนทาง
แล้ว  แต่ก็ยังคงไม่ได้รับความเป็นธรรมอยู่นั,นเอง  ซึ,งเป็นไปตามหลักในการคํานึงถึงอํานาจ
อธิปไตยของรัฐที,ต้องรับผิดชอบโดยการเปิดโอกาสให้รัฐดงักล่าวได้เยียวยาความเสียหายที,เกิดขึ 1น
ก่อนที,จะใช้กระบวนการในทางระหว่างประเทศเพื,อเยียวยาความเสียหายตอ่ไป  แตอ่ย่างไรก็ตาม
หลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที, มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนี 1ก็คํานึงถึง
ผลประโยชน์ของบุคคลผู้ เสียหายด้วยเช่นกัน  กล่าวคือ  เพื,อหลีกเลี,ยงมิให้บุคคลดงักล่าวได้รับ
ความยากลําบากเกินสมควรและเสียคา่ใช้จ่ายเกินจําเป็นในการใช้วิธีการเยียวยาความเสียหายที,
มีอยู่ภายในรัฐนั 1น  ตลอดจนถึงเพื,อให้บคุคลผู้ เสียหายสามารถดําเนินกระบวนการในการระงบัข้อ
พิพาทได้อยา่งรวดเร็วและมีประสิทธิภาพอีกด้วย59  ด้วยเหตนีุ 1จงึทําให้หลกัการดงักล่าวมีข้อยกเว้น
ในบางกรณีที,รัฐซึ,งมีความสัมพันธ์ทางกฎหมายกับบุคคลผู้ เสียหายสามารถใช้สิทธิให้ความ
คุ้มครองทางทตูได้ในทนัทีโดยไม่จําเป็นต้องรอให้สิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายภายในรัฐที,
ถกูเรียกร้องเสียก่อน  ซึ,งข้อยกเว้นดงักลา่วอาจเกิดขึ 1นได้ในกรณีดงัตอ่ไปนี 1 

 
4.1 ช่องทางเยียวยาความเสียหายที�มีอยู่ภายในรัฐที�ถูกเรียกร้องนั�นไม่มีประสิทธิภาพ 

 
ข้อยกเว้นนี 1เกิดจากข้อเรียกร้องที,ว่าช่องทางเยียวยานั 1นต้องมีประสิทธิภาพและ

เพียงพอ  ฉะนั 1นจึงกล่าวได้อีกนัยหนึ,งว่าการเยียวยาที,ไม่มีประสิทธิภาพก็ไม่จําเป็นต้องใช้จน
สิ 1นสดุแตอ่ยา่งใด  ซึ,งการเยียวยาที,ไม่มีประสิทธิภาพนี 1พฒันามาจากคดี Finish Ships Arbitration  
และตอ่มาก็ถูกนําไปใช้ในคดี Norwegian Loans Case โดยผู้พิพากษา Lauterpacht ซึ,งในคดี

                                                 

58
 Ibid., para. 63. 

59
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, pp. 149-150.  
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ดงักลา่วได้มีการยกประเดน็เรื,องการไมต้่องสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,
ถกูเรียกร้องนั 1นขึ 1นกลา่วอ้าง  แตอ่ยา่งไรก็ตาม  ศาลก็ไมไ่ด้วินิจฉยัประเดน็ดงักลา่วแตอ่ยา่งใด60   

ในการวินิจฉัยว่าช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องมี
ประสิทธิภาพหรือไม่นั 1น  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้กล่าวถึงหลกัเกณฑ์ที,ใช้ใน
การตรวจสอบความไมมี่ประสิทธิภาพของการเยียวยาไว้ 3 กรณี  ดงันี 161 

กรณีแรก  การเยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐนั 1นไม่เป็นประโยชน์อย่างเห็นได้
ชดั 

กรณีที,สอง  การเยียวยาความเสียหายนั 1นไมป่รากฏโอกาสที,จะสําเร็จอยา่งเหมาะสม 
กรณีที,สาม  การเยียวยาความเสียหายนั 1นไม่ให้ความเป็นไปได้ในการชดเชยที,มี

ประสิทธิภาพอยา่งเหมาะสม 
กรณีแรก  การเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1นไม่เป็นประโยชน์อย่างเห็น

ได้ชดั  หลกัเกณฑ์ในการตรวจสอบนี 1ได้รับการยอมรับจากคดี Finnish Ships Arbitration ซึ,งคดี
ดงักลา่วทําให้เกิดความชดัเจนวา่  สิ,งที,ใช้ในการตรวจสอบการเยียวยาที,ไม่มีประสิทธิภาพนั 1นก็คือ  
การไร้ประโยชน์ที,เห็นได้ชดัหรือความไม่มีประสิทธิภาพซึ,งปรากฏอย่างชดัแจ้ง  มิใช่เพียงแตไ่ม่มี
โอกาสที,จะสําเร็จอย่างเหมาะสมหรือเพียงความไม่น่าจะเป็นไปได้ที,จะสําเร็จ  ซึ,งเป็นการ
ตรวจสอบที,เข้มงวดน้อยกว่า62  ดงันั 1น  จึงอาจกล่าวได้ว่าการตรวจสอบความไร้ประโยชน์อย่างชดั
แจ้งในกรณีแรกนี 1จึงอยู่ระหว่างความเป็นไปได้ของความล้มเหลวหรือความไม่น่าจะเป็นไปได้ของ
ความสําเร็จกับความแน่นอนของความล้มเหลวอย่างเด็ดขาดนั,นเอง63  แต่ทั 1งนี 1  คนต่างด้าว
ผู้ เสียหายจะต้องไมมี่สว่นเกี,ยวข้องอยา่งใดๆตอ่การไร้ประโยชน์ของช่องทางเยียวยาความเสียหาย
ที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้อง  เพราะหากว่าการไร้ประโยชน์ของการเยียวยาที,มีอยู่นั 1นเป็นผลมา
จากความผิดของคนต่างด้าวผู้ เสียหายเอง  บุคคลดงักล่าวก็จะไม่ได้รับการยกเว้นจากการใช้
หลกัการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้องแตอ่ยา่งใด64   

                                                 

60
 Ibid., p. 152. 

61
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 77. 

62
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 152.   

63 Ibid. 
64

 Ambatielos(Greece v UK), 12 UNRIAA 122 (1956), cited by Chittharanjan Felix 
Amerasinghe, supra note 4, p.155.   
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แต่อย่างไรก็ตาม  การตรวจสอบความไม่มีประสิทธิภาพของช่องทางเยียวยาความ
เสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องในกรณีแรกนั 1น  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ
มีความเห็นวา่  วิธีการตรวจสอบดงักลา่วเป็นการตั 1งข้อจํากดัที,สงูเกินไป65   

กรณีที�สอง  การเยียวยาความเสียหายไม่ปรากฏโอกาสที,จะสําเร็จอย่างเหมาะสม  
ซึ,งการตรวจสอบวิธีนี 1ส่วนใหญ่มักใช้ในคดีที, เกี,ยวสิทธิมนุษยชน  โดยเฉพาะอย่างยิ,งตาม
อนุสญัญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน66  แต่อย่างไรก็ตามจะเห็นได้ว่าการตรวจสอบความไม่มี
ประสิทธิภาพของการเยียวยาด้วยวิธีนี 1เป็นการตั 1งข้อจํากัดที,กว้างเกินไปสําหรับผู้ เรียกร้อง67  
เนื,องจากเพียงแตไ่ม่ปรากฏโอกาสที,จะสําเร็จเท่านั 1นก็ส่งผลให้การเยียวยาไม่มีประสิทธิภาพทนัที  
ด้วยเหตนีุ 1จึงทําให้วิธีการตรวจสอบดงักล่าวไม่สมควรที,จะนําไปใช้กบักรณีของความคุ้มครองทาง
ทตูแตอ่ยา่งใด 

กรณีที�สาม  การเยียวยาความเสียหายไม่ให้ความเป็นไปได้ในการชดเชยที,มี
ประสิทธิภาพอย่างเหมาะสม  การตรวจสอบด้วยวิธีนี 1มีที,มาจากความเห็นส่วนบุคคลของผู้
พิพากษา Lauterpacht ที,กล่าวไว้ในคดี Norwegian Loans Case ว่า “สถานะในทางกฎหมาย
ของเรื,องดงักล่าวไม่อาจถือว่าชัดเจนอย่างยิ,งในเรื,องของการไม่ยอมรับความเป็นไปได้ในการ
ชดเชยที,มีประสิทธิภาพอย่างเหมาะสมซึ,งถูกพิจารณาโดยศาลนอร์เวย์”68  ซึ,งคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศเห็นด้วยกบัวิธีการตรวจสอบนี 1  ดงัจะเห็นได้จากการที,คณะกรรมธิการฯ
เลือกวิธีการตรวจสอบนี 1เป็นหนึ,งในข้อยกเว้นหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้อง  แตอ่ย่างไรก็ตาม  เนื,องจากวิธีการตรวจสอบนี 1ไม่ได้รวมองค์ประกอบที,ว่า
วิ ธีการเ ยียวยานั 1นเ ป็นวิ ธี ที,สามารถหาได้  ซึ, ง เ ป็นองค์ประกอบที, ไ ด้ รับการรับรองจาก
คณะกรรมาธิการในการร่างเรื,องความรับผิดของรัฐเพื,อการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศ  และ
นอกจากนี 1ยังได้รับการพิจารณาจากศาลและนักวิชาการด้วยว่าเป็นองค์ประกอบของการ
ตรวจสอบวิธีนี 1อีกด้วย69  ฉะนั 1น  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจึงได้นําองค์ประกอบ
ดงักล่าวมาเพิ,มเติมไว้ในการร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต  โดยบญัญัติไว้ว่า “ช่องทาง

                                                 

65
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 77.  

66
 Ibid., pp. 77-78. 

67
 Ibid.; Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 156.   

68 Norwegian Loans Case, I.C.J. Reports 1957, p. 39., cited by Chittharanjan 
Felix Amerasinghe, supra note 4, p.156.   

69
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 78. 
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เยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1นไม่จําเป็นต้องใช้จนสิ 1นสุด  ในกรณีที,ไม่มี
การเยียวยาความเสียหายฯซึ,งหาได้อย่างเหมาะสมที,ให้การชดเชยที,มีประสิทธิภาพ  หรือการ
เยียวยาความเสียหายฯไมใ่ห้ความเป็นไปได้ในการชดเชยเชน่วา่นั 1นอยา่งเหมาะสม”70   

แต่อย่างไรก็ตาม  Amerasinghe เห็นว่าคํากล่าวของผู้พิพากษา Lauterpacht อัน
เป็นที,มาของการตรวจสอบความไม่มีประสิทธิภาพของช่องทางเยียวยาความเสียหายด้วยวิธี
ดงักล่าวนั 1น  เป็นเพียงการอธิบายถึงการตรวจสอบความไร้ประโยชน์อย่างชัดแจ้งอีกครั 1งหนึ,ง
เท่านั 1น  เนื,องจากการอ้างถึงความเป็นไปได้มากกว่าความแน่นอนและการไม่ปฏิเสธอย่างชดัแจ้ง  
หรือแม้แตก่ารอ้างถึงการตรวจสอบความไร้ประโยชน์อยา่งชดัแจ้งที,มีอยู่ทั,วไปนั 1น  เป็นเรื,องที,อยู่ใน
ความรับรู้ของผู้พิพากษาอยู่แล้ว  ด้วยเหตนีุ 1จึงเป็นการกล่าวที,เกินไปในการที,จะสรุปว่าผู้พิพากษา 
Lauterpacht กําลังแทนที,การยอมรับวิธีการตรวจสอบหนึ,งด้วยวิธีการตรวจสอบอีกวิธีหนึ,งโดย
ปราศจากแม้แต่การอ้างถึงหรือยกเลิกการตรวจสอบด้วยวิธีเดิม  นอกจากนี 1  สิ,งที,ผู้ พิพากษา 
Lauterpacht เสนอนั 1นไม่ได้มากไปกว่าการให้ความหมายของคําว่า “การไร้ประโยชน์อย่างเห็นได้
ชัด”เท่านั 1น  เนื,องจากการตรวจสอบในกรณีนี 1ไม่ต้องการความแน่นอนของความล้มเหลว  ซึ,ง
หมายความวา่อยูบ่นพื 1นฐานของการไมป่รากฏแม้แตค่วามเป็นไปได้ที,จะสําเร็จ  และสําหรับการใช้
คําว่า “ที,เหมาะสม” ในการอธิบายความเป็นไปได้นั 1น  ก็เพียงเพื,อทําให้ความหมายที,ให้แก่การไร้
ประโยชน์อยา่งเห็นได้ชดันั 1นเบาบางลงนั,นเอง71 

นอกจากนี 1  การพิจารณาถึงเรื,องความมีหรือไม่มีประสิทธิภาพของช่องทางเยียวยา
ความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องนั 1น  ยงัอาจพิจารณาจากประเด็นดงัตอ่ไปนี 1ได้อีกด้วย  
กลา่วคือ72   

1) มีศาลภายในที,มีเขตอํานาจในการพิจารณาหรือไม ่(Tribunal with Jurisdiction)   
2) การชดใช้ความเสียหายที,สมควร (Due Reparation)   
3) การใช้เวลาในการอํานวยความยตุธิรรมอยา่งเหมาะสม (Proper Timing)   
4) ความเป็นกลาง (Absence of Bias)   
5) มีวิธีการพิจารณาอยา่งยตุธิรรม (Fair Hearing) 

                                                 

70
 Article 15(a) of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 

71
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 156.   

72 David R. Mummery, “The Content of the Duty to Exhaust Local Judicial 
Remedies,” The American Journal of International Law 58, pp. 396-404 (April 1964). 
Retrieved September 22, 2009, from http://www.jstor.org/stable/2196218 
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เมื,อได้ทราบถึงวิธีในการตรวจสอบความไมมี่ประสิทธิภาพของช่องทางเยียวยาความ
เสียหายแล้ว  ตอ่ไปก็จะกล่าวถึงสถานการณ์ที,ทําให้ช่องทางการเยียวยาที,มีอยู่ภายในรัฐเป็นการ
เยียวยาที,ไม่มีประสิทธิภาพ  ซึ,งอาจเกิดขึ 1นได้จากหลายกรณี73  เช่น  กรณีที,การใช้มาตรการทาง
ศาลนั 1นจะมีผลต่อการกระทําซํ 1าแนวทางอย่างเดียวกันในการตดัสินที,เป็นผลร้ายต่อคนต่างชาต ิ 
หรือกรณีที,ศาลภายในของรัฐนั 1นไม่มีเขตอํานาจเหนือประเด็นข้อพิพาทที,คนต่างด้าวผู้ เสียหาย
ยกขึ 1นกล่าวอ้าง  ทั 1งนี 1ไม่ว่าศาลนั 1นจะเป็นศาลชั 1นต้นหรือศาลอทุธรณ์ก็ตาม  หรือกรณีที,กฎหมาย
ภายในแสดงเหตผุลอนัสมควรว่าการกระทําซึ,งคนต่างด้าวร้องเรียนนั 1นเป็นสิ,งที,ศาลภายในหรือ
องค์กรภายในของรัฐจําเป็นจะต้องปฏิบตัิเช่นนั 1น  ด้วยเหตนีุ 1จึงทําให้การใช้ช่องทางเยียวยาความ
เสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1นเป็นการเยียวยาที,ไม่มีประสิทธิภาพ  หรือกรณีที,ศาลภายในของรัฐนั 1น
ขาดความเป็นอิสระในการพิจารณาคดี  หรือกรณีที,การเยียวยาที,มีอยู่นั 1นไม่สามารถเยียวยาความ
เสียหายให้เป็นไปตามที,ผู้ เรียกร้องมุ่งหวังได้  แต่ทั 1งนี 1ความไม่เพียงพอในการเยียวยาดังกล่าว
จะต้องได้รับการพิสจูน์จนสิ 1นสงสยัตามสมควร  หรือกรณีที,ไมป่รากฏวิถีทางที,ถกูต้องแห่งกฎหมาย
(due process of law)ในระบบกฎหมายของรัฐที,ถกูเรียกร้อง  นอกจากนี 1  ยงัอาจเกิดจาก74กรณีที,
สภานิติบญัญัติของรัฐนั 1นแสดงเหตผุลอนัสมควรว่าการกระทําที,คนตา่งชาติร้องเรียนนั 1นจะไม่ถูก
พิจารณาโดยศาลภายในของรัฐนั 1น  หรือบรรทัดฐานที,ปฏิบัติมาอย่างสมํ,าเสมอนั 1นก่อให้เกิด
ผลร้ายตอ่คนตา่งชาตทีิ,เสียหาย  หรือศาลภายในไมมี่ความสามารถที,จะให้การเยียวยาที,เหมาะสม
และพอเพียงแก่คนตา่งชาตไิด้  หรือรัฐที,ถกูเรียกร้องนั 1นไมมี่ระบบความคุ้มครองทางศาลที,เพียงพอ
อีกด้วย  ดังนั 1น  จึงอาจกล่าวได้ว่า  กรณีต่างๆเหล่านี 1เป็นกรณีที, ทําให้บุคคลผู้ เสียหายไม่
จําเป็นต้องใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องจนสิ 1นสุดแต่อย่างใด  
เนื,องจากทําให้การเยียวยาความเสียหายนั 1นเป็นการเยียวยาที,ไมมี่ประสิทธิภาพนั,นเอง  

 
4.2 กระบวนการในการเยียวยาล่าช้าเกินสมควร   

 
ข้อยกเว้นในกรณีนี 1เกิดจากการที,รัฐที,ถกูเรียกร้องให้ต้องรับผิดชอบตอ่ความเสียหาย

ที,เกิดแก่คนต่างชาตินั 1น  ได้ก่อให้เกิดความล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควรในการดําเนินการเพื,อ
เยียวยาความเสียหายตามวิธีการที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1น  ซึ,งถึงแม้ว่าการเยียวยาที,ล่าช้าเกินสมควรนี 1

                                                 

73 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, pp. 153-155.; Chittharanjan 
Felix Amerasinghe, infra note 79, pp. 206-210.  

74
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 79. 
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จะมีความสมัพนัธ์ใกล้ชิดกับกรณีการเยียวยาที,ไร้ประโยชน์อย่างชดัแจ้งก็ตาม  แต่อย่างไรก็ตาม
กรณีดงักล่าวก็ควรได้รับการพิจารณาแยกออกมาต่างหากจากข้อยกเว้นในกรณีแรก  เนื,องจาก
การล่าช้านั 1นไม่แน่นอนเสมอไปว่าท้ายที,สุดแล้วบุคคลผู้ เสียหายจะไม่ได้รับประโยชน์จากการ
เยียวยาดงักลา่วแตอ่ยา่งใด75 

แตอ่ยา่งไรก็ตาม  ข้อยกเว้นในเรื,องกระบวนการในการเยียวยาที,ล่าช้าเกินสมควรนี 1ก็
มีประเดน็ที,ต้องพิจารณาตอ่ไปวา่  ระยะเวลาที,ใช้ในการเยียวยายาวนานเพียงใดถึงจะควรเรียกว่า
เป็นการล่าช้าเกินสมควร  ดงัจะเห็นได้จากในคดี El Oro Mining and Railway Co Case ที,ถือว่า
การล่าช้าของศาลในการดําเนินการเป็นเวลาถึง 9 ปีนั 1นเพียงพอที,จะทําให้การเยียวยาไม่มี
ประสิทธิภาพ76

  แต่ในขณะที,ในคดี Interhandel นั 1น  ถึงแม้ว่าจะผ่านไปแล้ว 10 ปีนับแต่มีการ
กระทําเกิดขึ 1นแล้วก็ตาม  ศาลก็ไม่ถือว่ามีการล่าช้าเกินสมควรในข้อกําหนดของการเยียวยา
(provision of remedy)77  ด้วยเหตนีุ 1จึงเห็นได้ว่าไม่สามารถกําหนดระยะเวลาที,แน่นอนสําหรับทกุ
กรณีได้ว่าระยะเวลายาวนานเพียงใดถึงจะกล่าวได้ว่าล่าช้าเกินสมควร  โดยทั 1งนี 1การล่าช้าเกิน
สมควรจึงขึ 1นอยู่กับสถานการณ์แวดล้อมในแต่ละคดี  ดงัที,คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศได้กล่าวไว้ว่าไม่อาจให้คําจํากัดความของคําว่า “ล่าช้าเกินสมควร” ได้ว่ามีขอบเขตมาก
น้อยเพียงใด  เนื,องจากแตล่ะกรณีที,เกิดขึ 1นจะถกูตดัสินบนพื 1นฐานของข้อเท็จจริงที,แตกตา่งกนัไป  
ด้วยเหตุดังกล่าว  จึงเป็นการยากที,จะให้ขอบเขตหรือความหมายหรือการจํากัดระยะเวลาที,
แนน่อนของการดําเนินการเยียวความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐนั 1น78 

 
4.3 บุคคลผู้เสียหายกับรัฐที�ถูกเรียกร้องให้รับผิดชอบไม่มีความเกี�ยวข้องสัมพันธ์กันใน
วันที�เกิดความเสียหาย 

 
ตามปกตแิล้วในทกุกรณีที,ต้องใช้หลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่

ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1น  จะต้องมีความเชื,อมโยงบางประการระหว่างบุคคลผู้ เสียหายกับรัฐที,
ต้องรับผิด  เช่น มีการแสดงออกทางกายภาพ  การอยู่อาศยัไม่ว่าจะชั,วคราวหรือถาวร  ความเป็น

                                                 

75
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 157.   

76 Ibid. 
77 Interhandel case, I.C.J. Reports 1957, p. 6., cited by Chittharanjan Felix 

Amerasinghe, supra note 4, p. 157.  
78

 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 80. 
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เจ้าของทรัพย์สิน  หรือมีความสมัพนัธ์ทางสญัญากบัรัฐที,ถูกเรียกร้อง79  ซึ,งความเชื,อมโยงเหล่านี 1
อาจเรียกอีกนัยหนึ,งว่าเป็นความเชื,อมโยงทางเขตอํานาจ (jurisdictional connection) นั,นเอง  
ด้วยเหตุนี 1  จึงอาจกล่าวได้ว่าความเชื,อมโยงทางเขตอํานาจนี 1มีความสัมพันธ์กับหลักการสิ 1นสุด
ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐ  กล่าวคือ  เฉพาะบุคคลผู้ เสียหายที,มีความ
เชื,อมโยงทางเขตอํานาจกับรัฐที,ต้องรับผิดชอบเท่านั 1นที,ถูกคาดหวงัให้ใช้หลกัการสิ 1นสุดช่องทาง
เยียวยาความเสียหายดงักล่าว  ซึ,งจะเห็นได้ว่า  ในคดีที,ตดัสินเกือบจะทุกคดีที,มีการใช้หลกัการ
เยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1น  จะไม่เกิดคําถามขึ 1นเลยว่ามีความเชื,อมโยงทางเขต
อํานาจเพียงพอหรือไม่  เนื,องจากความเชื,อมโยงดงักล่าวปรากฏอย่างชดัเจน  กล่าวคือ  ในอดีต
โดยทั,วไปคดีส่วนใหญ่มกัเกี,ยวกบัสถานการณ์ที,คนตา่งด้าวอาศยัอยู่ทั 1งอย่างถาวรหรือชั,วคราวใน
ดนิแดนของรัฐอื,น  หรือประกอบธุรกิจ  หรือเป็นเจ้าของทรัพย์สิน  หรือมีความสมัพนัธ์ทางสญัญา
กบัรัฐเจ้าของดนิแดน  หรือปรากฏความเกี,ยวโยงทางกายภาพอื,นๆ เป็นต้น80  ด้วยเหตนีุ 1  ศาลหรือ
นกักฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่คอ่ยต้องเผชิญกบัปัญหาในเรื,องความเชื,อมโยงทางเขตอํานาจ
มากเท่าใด  แต่อย่างไรก็ตาม  เนื,องจากในปัจจุบนัสถานการณ์ต่างๆมีความหลากหลายมากขึ 1น  
ซึ,งไม่จํากัดแต่เฉพาะสถานการณ์ที,มีความเกี,ยวโยงอย่างชัดเจนดงัเช่นในอดีต  ด้วยเหตุนี 1  จึง
จําเป็นต้องพิจารณาเรื,องความเชื,อมโยงทางเขตอํานาจเพื,อให้สามารถปรับใช้หลักการสิ 1นสุด
ชอ่งทางเยียวยาความเสียหายได้อยา่งมีประสิทธิภาพมากยิ,งขึ 1น 

ในการพิจารณาความเชื,อมโยงทางเขตอํานาจนั 1น  มีแนวคิดที,เกี,ยวข้องโดยตรงหลาย
แนวคิด เช่น สถานที,ในการกระทําความผิด, การอยู่ใต้เขตอํานาจโดยสมัครใจโดยการเข้าสู่การ
ดําเนินการ, การอยู่ใต้เขตอํานาจโดยปริยาย, หรือการยอมรับเขตอํานาจโดยอิสระและสมคัรใจ 
เป็นต้น  ซึ,งแนวคิดเหล่านี 1สามารถแบ่งแยกได้ 2 กลุ่มด้วยกัน  คือ แนวคิดในเรื,องสถานที,ในการ
กระทําความผิด  และแนวคิดในเรื, องการยอมรับเขตอํานาจโดยอิสระและสมัครใจ  โดยมี
รายละเอียดดงันี 181 

 
 
 

                                                 

79
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, Local Remedies in International Law, 2nd ed. 

(Cambridge: Cambridge University Press, 2004), pp. 168-169.   
80 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 182.   
81

 Ibid., pp. 184-186.   
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แนวคิดแรก:  สถานที�ในการกระทาํความผิด 
แนวคิดแรกนี 1มาจากคํากล่าวของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Interhandel 

ที,วา่ “รัฐที,การละเมิดเกิดขึ 1นควรมีโอกาสที,จะเยียวยาความเสียหายโดยวิธีของรัฐเอง”82  ซึ,งจากคํา
กลา่วนี 1จะเห็นได้วา่  จดุเริ,มต้นที,เหมาะสมสําหรับการพิจารณาข้อจํากดัการเยียวยาความเสียหาย
ก็คือ  สถานที,ในการกระทําความผิดนั,นเอง  ซึ,งถ้าความผิดต้องตั 1งอยู่ในดินแดนของรัฐที,กระทําผิด
แล้ว  โดยทั,วไปก็หมายความว่าบุคคลหรือทรัพย์สินนั 1นก็ต้องตั 1งอยู่ในรัฐที,กระทําผิดด้วยเช่นกัน  
แต่อย่างไรก็ตาม  ในบางกรณีปัญหาในเรื,องสถานที,ในการกระทําผิดนี 1ก็อาจเกิดขึ 1นได้  กล่าวคือ  
อาจเป็นไปได้ว่าสถานที,ที,บคุคลหรือทรัพย์สินได้รับความเสียหายนั 1นอาจอยู่นอกรัฐที,กระทําผิดใน
ขณะที,สถานที,ในการกระทําผิดยงัคงอยู่ภายในรัฐนั 1น  ซึ,งอาจเกิดขึ 1นเมื,อการกระทําที,ก่อให้เกิด
ความผิดนั 1นเริ,มต้นจากภายในรัฐที,กระทําผิดแตส่ิ 1นสุดที,บุคคลหรือทรัพย์สินภายนอกรัฐที,กระทํา
ผิด  ซึ,งในกรณีนี 1สามารถแก้ไขได้โดยการยอมรับการตรวจสอบสถานที,ดงักล่าวและกําหนดสถานที,
ซึ,งเป็นกรณีสดุท้ายที,จําเป็นที,จะต้องจดัหาบคุคลผู้ รับผิดชอบสําหรับความผิดที,เกิดขึ 1นนั 1น 

 แต่อย่างไรก็ตาม  ทฤษฎีสถานที,ในการกระทําความผิดนี 1อาจต้องถูกปรับเปลี,ยน
หากการกําหนดว่าสถานที,ในการกระทําผิดอยู่ในรัฐที,กระทําผิดนั 1นขึ 1นอยู่กับการมีอยู่ของคนต่าง
ด้าวหรือทรัพย์สินของคนต่างด้าวในรัฐที,กระทําผิด  และการมีอยู่ดงักล่าวก็เป็นผลมาจากการ
จับกุมหรือยึดทรัพย์ที,ทําโดยละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศซึ,งถือว่าเป็นการกระทําของรัฐที,
กระทําผิดนั 1นด้วย  ซึ,งในกรณีนี 1หลกั “ex iniuria non oritur ius”83 จึงถกูนํามาใช้  แตอ่ย่างไรก็ตาม  
มีข้อสงัเกตวา่ข้อยกเว้นในกรณีดงักลา่วนี 1ไมใ่ช้ครอบคลมุไปถึงกรณีที,ไมมี่ความสมคัรใจหรือการให้
ความยินยอมอย่างเป็นอิสระ  และถึงแม้ว่าในการเกิดขึ 1นของข้อยกเว้นนั 1นอาจพบว่าไม่มีความ
สมคัรใจหรือความยินยอมก็ตาม  แต่ก็มิใช่ว่าจะเป็นเช่นนั 1นในทุกกรณีที,ไม่มีความสมคัรใจหรือ
ความยินยอมแตอ่ยา่งใด  ฉะนั 1นในกรณีนี 1ข้อยกเว้นก็ยงัคงนํามาใช้  ตวัอย่างเช่น  ข้อเท็จจริงในคดี 
Aerial Incident  นั 1นอาจแสดงให้เห็นว่าข้อยกเว้นจะไม่นํามาใช้  ไม่ว่าจะมีปัญหาว่าอากาศยาน
อยูที่,นั,นโดยสมคัรใจหรือไมก็่ตาม  เนื,องจากการปรากฏของอากาศยานในนา่นฟ้าของบลัแกเรียนั 1น

                                                 

82
 Interhandel case, I.C.J. Reports (1959), p. 27.  

83 “ex iniuria non oritur ius: a legal right or entitlement cannot arise from an 
unlawful act or omission.” Retrieved March 21, 2010, from http://duhaime.org/ 
LegalDictionary/J/JusExInjuriaNonOritur.aspx 

โดยปกติหลกัการนี 1จะนําไปใช้กับปัญหาเรื,องเขตอํานาจในกรณีที,การยึดขดักับกฎหมาย
ระหวา่งประเทศ 
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ไม่ได้สืบเนื,องมาจากการยึดที,มิชอบด้วยกฎหมายของบงัแกเรียนั,นเอง  แตใ่นทางกลบักนัในกรณี
ของกฎหมายองักฤษดั 1งเดมิที,เห็นวา่การยดึในทะเลหลวงเรียกร้องการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความ
เสียหายในรัฐที,กระทําผิดนั 1น  จะเห็นได้ว่าไม่ได้รับการสนับสนุนจากกฎหมายปัจจุบันซึ,งใช้
ข้อยกเว้นดงักล่าวนี 1แตอ่ย่างใด  ฉะนั 1น  จึงอาจกล่าวได้ว่าหลกั ex iniuria non oritur ius  ซึ,งใช้ใน
บริบทนี 1หมายความถึงแตเ่ฉพาะความเสียหายที,สืบเนื,องมาจากการกระทําของรัฐที,ต้องรับผิดชอบ
เทา่นั 1น 

แตอ่ยา่งไรก็ตาม  การใช้ทฤษฎีสถานที,ในการกระทําความผิดนี 1อาจเกิดความยุ่งยาก
ในการปรับใช้กับกรณีของการละเมิดสญัญา  เพราะว่าการละเมิดสญัญาส่วนใหญ่มกัจะเป็นการ
ละเว้นกระทําการ  โดยทางออกของกรณีดงักล่าวนี 1อาจเข้าไปเกี,ยวข้องกับสิทธิในสญัญาของคน
ตา่งด้าว  เชน่  สิทธิในการชําระหนี 1  เนื,องจากสิทธินี 1อยู่ในลกัษณะของการเลือกกระทําการ  ฉะนั 1น  
สถานที, (situs)84 ในการเลือกกระทําการก็จะเป็นตวักําหนดสถานที,ในการกระทําความผิดนั,นเอง  
ทั 1งนี 1การกําหนดสถานที,นั 1นจะขึ 1นอยูก่บัหลกักฎหมายทั,วไปที,พบในกฎหมายขดักนั85     

แนวคิดที�สอง: การยอมรับเขตอาํนาจโดยอิสระและสมัครใจ     
สําหรับแนวคิดที,สองนี 1มีที,มาจากข้อยกเว้นของหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความ

เสียหายที,อิสราเอลยกขึ 1นโต้แย้งในคดี Aerial Incident86  ซึ,งแนวคิดดงักล่าวนี 1สามารถอธิบายโดย
การยกตวัอย่างดงันี 1  ถ้าผู้ ร้ายจบัคนตา่งด้าว(ซึ,งมีความเกี,ยวข้องกบัรัฐบี)ในรัฐเอแล้วนําตวับคุคล
ดงักล่าวนั 1นข้ามชายแดนไปยงัรัฐบี  ซึ,งส่งผลให้เกิดการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศในกรณี
ของคนตา่งด้าวในความสมัพนัธ์กบัรัฐเจ้าของสญัชาติของคนตา่งด้าวนั 1นในเวลาตอ่มา  ในกรณีนี 1

                                                 

84 “situs: The location or position (of something) for legal purposes, as in lex 
situs, the law of the place where the thing in issue is situated” Bryan A. Garner (editor), 
Black’s Law Dictionary, 8th ed. (St. Paul, Minn.: Thomson/West, 2004), p. 1421.   

85 การละเมิดสญัญาโดยรัฐนั 1น  โดยตวัของการละเมิดสญัญานั 1นเองจะไม่ใช่การละเมิด
กฎหมายระหว่างประเทศ  แต่จะต้องมีการปฏิเสธความยุติธรรมในสัญญาเช่นว่านั 1นก่อน  การ
ละเมิดกฎหมายระหวา่งประเทศในการปฏิบตัติอ่คนตา่งด้าวจงึจะเกิดขึ 1น 

86 ในคดีนี 1อิสราเอลโต้แย้งว่าข้อยกเว้นของหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหาย
นั 1นอยู่บนพื 1นฐานของแนวความคิดในเรื,อง voluntary link  ในขณะที,บลัแกเรียก็คดัค้านข้อโต้แย้ง
ดงักล่าวโดยให้เหตผุลว่า voluntary link นี 1ไม่ได้เป็นส่วนหนึ,งของกฎหมายระหว่างประเทศ  แต่
อย่างไรก็ตาม  ศาลก็ไม่ได้ตดัสินในประเด็นปัญหาดงักล่าวแตอ่ย่างใด  (ICJ Pleadings (1959), 
531-532., 565., cited by Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 183)   
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จึงไม่มีเหตผุลว่าเพราะเหตใุดจึงไม่ควรมีความเชื,อมโยงทางเขตอํานาจสําหรับการใช้เขตอํานาจ
บนพื 1นฐานที,ว่าไม่มีการยอมรับเขตอํานาจของรัฐบีโดยอิสระและสมคัรใจจากคนตา่งด้าว  ในที,ซึ,ง
ความผิดได้เกิดขึ 1น  ซึ,งจะเห็นได้ว่ากรณีตามตวัอย่างนี 1ไม่สามารถนําหลกั ex iniuria non oritur 
ius มาใช้ได้  เพราะว่าตามหลักการดงักล่าวนั 1นความเสียหายต้องเกิดจากการกระทําของรัฐบี  
ฉะนั 1นจงึไมมี่เหตผุลอยา่งชดัเจนวา่เพราะเหตใุดจึงควรมีข้อยกเว้นเพื,อให้สิทธิแก่รัฐบีในการสิ 1นสดุ
ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ในดินแดนของรัฐตน  ในกรณีนี 1ผลประโยชน์ของรัฐบีเป็นสิ,ง
สําคญัที,สดุอยา่งชดัเจน 

ดงันั 1น  ตามแนวคิดที,สองนี 1การไม่ปรากฏข้อยกเว้นที,เดน่ชดัในเรื,องการยอมรับโดย
อิสระและสมคัรใจนั 1น  อาจไม่ได้เป็นแตเ่พียงปัจจยัเดียวที,เกี,ยวข้องโดยตรงสําหรับการตดัสินว่า
หลกัการเยียวยาความเสียหายจะไม่นํามาใช้  นอกจากนี 1  หลกั ex iniuria non oritur ius เป็นหลกั
กฎหมายทั,วไป  แตใ่นขณะที,หลกัการยอมรับเขตอํานาจโดยอิสระและสมคัรใจนั 1นไม่มีข้อสนบัสนนุ
วา่เป็นหลกักฎหมายทั,วไปแตอ่ยา่งใด   

สําหรับความเห็นของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศในประเด็นปัญหา
ดังกล่าวนั 1น   เ มื, อพิจาณาจากร่าง ข้อบทว่า ด้วยความคุ้ มครองทางทูตแล้วก็จะพบว่า  
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้เอาแนวคิดที,สองมาบัญญัติเป็นข้อยกเว้นของ
หลกัการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหาย  ดงัจะเห็นได้จากข้อ 15(c) ของร่างฉบบัดงักล่าว  
โดยทั 1งนี 1ได้อธิบายเหตผุลของข้อยกเว้นดงักลา่วนี 1วา่  เนื,องจากในอดีตนั 1นความคุ้มครองทางทตูมกั
เกี,ยวกบัสถานการณ์ซึ,งคนตา่งชาติที,อาศยัอยู่และประกอบธุรกิจในรัฐอื,นได้รับความเสียหายจาก
การกระทําของรัฐนั 1น  ดังนั 1นจึงถูกคาดหวังว่าจะต้องใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
ภายในรัฐนั 1นจนสิ 1นสดุเสียก่อน  ซึ,งเป็นไปตามหลกัที,ว่าคนชาติที,อยู่ในดินแดนของรัฐอื,นโดยทั,วไป
ควรถูกผกูพนัเพื,อยอมรับกฎหมายภายในของรัฐนั 1นซึ,งรวมถึงวิธีการในการเยียวยาความเสียหาย
ด้วย  แตใ่นปัจจบุนันี 1บคุคลอาจได้รับความเสียหายจากการกระทําของรัฐตา่งชาตินอกดินแดนของ
รัฐนั 1นหรือจากการกระทําภายในดินแดนของรัฐนั 1นในสถานการณ์ซึ,งบุคคลดงักล่าวไม่มีความ
เชื,อมโยงกบัดินแดนแตอ่ย่างใด87  ตวัอย่างเช่น  ในกรณีการระเบิดโรงงานนิวเคลียร์เชอร์โนบิลซึ,ง
ก่อให้เกิดละอองกมัมนัตภาพรังสีจํานวนมากส่งผลให้เกิดความเสียหายตอ่สิ,งแวดล้อมในหลายๆ
รัฐ  หรือการยิงเครื,องบินโดยสารที,หลงเข้าสู่น่านฟ้าของอีกรัฐหนึ,งโดยบงัเอิญ เป็นต้น  ซึ,งพื 1นฐาน
สําหรับกฎเกณฑ์ในเรื, องความเชื,อมโยงทางดินแดน (territorial connection) หรือที,เรียกว่า 
voluntary link นี 1  ก็คือการสนันิษฐานในเรื,องความเสี,ยงโดยคนตา่งด้าวในรัฐต่างประเทศนั,นเอง  

                                                 

87
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 81. 
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แตท่ั 1งนี 1เฉพาะกรณีที,คนตา่งด้าวอยู่ภายใต้เขตอํานาจของรัฐที,ต้องรับผิดชอบอย่างสมคัรใจเท่านั 1น
ที,จะถกูคาดหวงัให้ใช้ชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐนั 1นจนสิ 1นสดุเสียก่อน   

ฉะนั 1น  หากเป็นกรณีที,ไม่มีความเชื,อมโยงทางดินแดนหรือ voluntary link ระหว่าง
บุคคลผู้ เสียหายกับรัฐที,ต้องรับผิดชอบแล้ว  เช่น ในกรณีที,ทรัพย์สินของคนต่างด้าวได้รับความ
เสียหายจากสิ,งแวดล้อมอนัเกิดจากมลภาวะ, ละอองกัมมนัตภาพรังสี หรือวตัถอุวกาศที,ตกลงมา
ซึ,งฟุ้ งกระจายมาจากรัฐซึ,งทรัพย์สินนั 1นไม่ได้ตั 1งอยู่  หรือในกรณีที,บุคคลโดยสารในเครื,องบินที,ถูก
ยิงตกขณะบินอยู่เหนือดินแดนของอีกรัฐหนึ,ง เป็นต้น  จึงมีการเสนอว่าในสถานการณ์เหล่านี 1การ
เยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้องไม่จําเป็นต้องสิ 1นสดุแตอ่ย่างใด88  ประกอบกบั
การที,มีนักกฎหมายระหว่างประเทศบางท่านได้กล่าวไว้ว่า  การสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความ
เสียหายนั 1นไม่นําไปใช้กบักรณีที,คนต่างด้าวผู้ เสียหายไม่มี voluntary link กบัรัฐที,ต้องรับผิดชอบ
เนื,องจากไม่มีความเกี,ยวโยงทางดินแดนระหว่างบคุคลและรัฐดงักล่าว89อีกด้วย  แตอ่ย่างไรก็ตาม
ข้อยกเว้นในกรณีนี 1สําหรับศาลแล้วยงัไมอ่าจสรุปให้เป็นที,ยตุิได้ว่าตามแนวทางของศาลนั 1นยอมรับ
ข้อยกเว้นในกรณีดงักล่าวหรือไม่  เนื,องจากบางคดี90ศาลก็สนบัสนนุการใช้หลกัการเยียวยาความ
เสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้อง  ทั 1งๆที,ในคดีเหล่านั 1นไม่ปรากฏ voluntary link ระหว่าง
บุคคลผู้ เ สียหายกับรัฐที, ต้องรับผิดชอบแต่อย่างใด  หรือในบางคดี91ที, มีการโต้แย้งในเรื, อง 
voluntary link  แต่ศาลก็ไม่ได้ตดัสินประเด็นดงักล่าวแต่อย่างใด  หรือในบางคดี92ที,หลักการ
เยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐไม่ถูกนํามาใช้กบักรณีที,ไม่มีความเชื,อมโยงทางดินแดนนั 1น  
ก็ถกูตีความว่าเป็นการสนบัสนนุข้อเรียกร้องในเรื,องการยอมรับเขตอํานาจโดยสมคัรใจในฐานะที,
เป็นเงื,อนไขบงัคบัก่อนสําหรับการใช้หลกัการเยียวยาความเสียหาย เป็นต้น  ซึ,งความล้มเหลวใน
การยืนยนัการใช้หลกัการเยียวยาความเสียหายในกรณีเหล่านี 1ได้ถกูอธิบายว่าเป็นกรณีที,เกิดความ
เสียหายโดยตรงต่อรัฐที,เรียกร้อง  จึงทําให้หลักการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูก

                                                 

88
 Ibid. 

89
 D.P. O’Connell, International Law, Volume 2, 2nd ed. (London: Stevens & Sons, 

1970), p. 951. 
90 Finnish Ships Arbitration, at p. 1504; Ambatielos Claim, at p. 99. 
91 The Aerial Incident case, Oral Pleadings of Israel, I.C.J. Pleadings 1959, pp. 

531-532.; The Norwegian Loans case, Oral Pleadings of France, I.C.J. Pleadings 1957, 
Vol. I, p. 408 

92
 The Trail Smelter case, UNRIAA, vol.III, p. 1905. 
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เรียกร้องไม่จําเป็นต้องสิ 1นสุดช่องทางในการเยียวยา  หรืออธิบายว่าเป็นกรณีที,ความตกลงจดัตั 1ง
อนญุาโตตลุาการไมไ่ด้เรียกร้องหลกัการดงักลา่ว93   

ดงันั 1น  เพื,อรองรับสถานการณ์ที,อาจจะเกิดขึ 1นดงักล่าว  ซึ,งถึงแม้ว่าช่องทางเยียวยา
ความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐจะมีประสิทธิภาพก็ตาม  แต่เพื,อความเหมาะสมและเป็นธรรมแก่
บคุคลผู้ เสียหาย  ในร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทตูนั 1นคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศจึงกําหนดให้สถานการณ์ดงักล่าวเป็นข้อยกเว้นของหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความ
เสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้อง94  แตท่ั 1งนี 1โดยใช้คําว่า “relevant connection”95  แทนคําว่า 
“voluntary link” ในบริบทของข้อยกเว้นนี 1  เนื,องจากต้องการที,จะให้ความสําคญักบัการไม่ปรากฏ
ความเกี,ยวข้องสัมพันธ์ที,สามารถกําหนดได้อย่างเป็นภาวะวิสัยระหว่างบุคคลกับรัฐเจ้าของ
ดินแดนมากกว่าที,จะให้ความสําคญักบัเจตนาของบคุคลผู้ เสียหายในทางอตัวิสยัซึ,งในทางปฏิบตัิ
นั 1นยากที,จะพิสจูน์ได้96 

แต่อย่างไรก็ตาม Amerasinghe ได้ตั 1งข้อสังเกตต่อหลัก voluntary link ที,
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้นํามาบญัญัติเป็นข้อยกเว้นหลกัการสิ 1นสุดช่องทาง
เยียวยาความเสียหายไว้ว่า  ถ้าพิจารณาจากการอภิปรายและการวิเคราะห์ข้อบทดงักล่าวใน
รายงานของผู้ รายงานพิเศษแล้ว97  จะพบว่า  ไม่เพียงแต่ไม่มีข้อพิสูจน์ที,เป็นการยอมรับหลกั
ดงักล่าวในทางปฏิบตัิของรัฐหรือคําวินิจฉัยของศาลหรือความเห็นของนักกฎหมายแล้ว  แต่ยัง
สนบัสนุนการไม่ยอมรับหลกัดงักล่าวอีกด้วย  ดงัจะเห็นได้จากหลกัฐานตา่งๆที,ผู้ รายงานพิเศษได้
กล่าวถึงนั 1นมีข้อสงสยัดงันี 198  ประการแรก  เมื,อหลกัการดงักล่าวได้รับการยอมรับในฐานะที,เป็น
ข้อยกเว้น  ก็มีการสละสิทธิการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายในสถานการณ์เช่นว่านั 1นอย่าง
ชดัแจ้งหรืออยา่งโดยนยับนพื 1นฐานของหลกัการดงักล่าว  ประการที�สอง  การอ้างถึงสนธิสญัญา
ในฐานะที,เป็นการกําหนดข้อยกเว้นนั 1นไมไ่ด้แสดงให้เห็นวา่สนธิสญัญาดงักล่าวก่อให้เกิดกฎหมาย

                                                 

93
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 82. 

94
 Article 15(c) of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 

95
 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศใช้คํานี 1ในความหมายว่าต้องมีความ

เกี,ยวข้องสมัพนัธ์กบับคุคลผู้ เสียหายไมท่างใดก็ทางหนึ,ง 

96 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 82. 
97 John R. Dugard., Third report on diplomatic protection: Document A/CN.4/523, 

Yearbook of the International Law Commission, 2002., pp. 26-35.   
98 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, pp. 186-187.   
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จารีตประเพณี  เพราะว่าไม่มีความเชื,อว่าเป็นกฎหมาย (opinion juris) ที,ชัดเจนในกรณีใดๆ
นอกเหนือจากการไม่ปรากฏทางปฏิบตัิที,น่าเชื,อถือ  ประการที�สาม  คําวินิจฉัยของศาลที,
เกี,ยวข้องโดยตรงกับข้อยกเว้นดงักล่าวนั 1นก็ไม่ได้ใกล้เคียงกับการสนบัสนุนหลักนี 1ในฐานะที,เป็น
ข้อยกเว้นแต่อย่างใด  และประการสุดท้าย  นกักฎหมายก็ไม่ได้เห็นด้วยทั 1งหมดว่าข้อยกเว้น
ดงักลา่วนําไปใช้ได้แตก่ลบัละเลยข้อยกเว้นนี 1  นอกจากนี 1  ถ้าพิจารณาจากคําวินิจฉัยของศาลก็จะ
พบว่ามีคําวินิจฉัยของศาลซึ,งสนบัสนุนความเห็นที,ว่า  หลักการพื 1นฐานของเขตอํานาจนั 1นก็คือ
หลกัในเรื,องสถานที,ในการกระทําความผิด  ในขณะที,ข้อยกเว้นที,อยู่บนพื 1นฐานของการไม่ปรากฏ
การยอมรับโดยสมคัรใจนั 1น  มีการอภิปรายเพียงเล็กน้อยหรืออาจกล่าวได้ว่าไม่มีเลย  ซึ,งการอ้าง
ถึงหลกัการดงักล่าวนี 1มีเพียงอย่างเดียวก็คือในข้อโต้แย้งของอิสราเอลในคดี Aerial Incident 
เทา่นั 1น  แตก็่เป็นการอ้างที,ไมไ่ด้อยูบ่นพื 1นฐานของคําพิพากษาในคดีก่อน  อํานาจผกูมดั  หรือหลกั
กฎหมายทั,วไปใดๆเลย  อีกทั 1งไม่ได้รับการยืนยันอย่างชัดแจ้งจากเหตุผลทางนโยบายอีกด้วย  
ยกเว้นแต่แนวคิดที,ว่าคนต่างด้าวโดยสมัครใจต้องสมมติว่าความเสี,ยงของการเยียวยาความ
เสียหายนั 1นนําไปใช้สําหรับการปรับใช้หลักการดงักล่าว  ซึ,งอาจเป็นคุณค่าทางนโยบายที,ตรง
ประเด็น  แต่อย่างไรก็ตามต้องชั,งนํ 1าหนักกับสิทธิอธิปไตยของรัฐในการใช้เขตอํานาจเหนือการ
ละเมิดกฎหมายในดนิแดนของรัฐตนด้วย 

นอกจากนี 1  ถึงแม้ว่าหลกั ex iniuria non oritur ius อาจไม่ถกูนํามาใช้ในคําวินิจฉัย
ของศาลระหว่างประเทศในเรื,องหลกัการเยียวยาความเสียหาย  แตก็่มีคําวินิจฉัยของศาลระหว่าง
ประเทศซึ,งยอมรับหลกัดงักลา่วในเรื,องอื,น  และหลกันี 1ก็เป็นหลกักฎหมายทั,วไปที,ได้รับการยอมรับ
อีกด้วย  ดังนั 1น  จึงไม่มีความยากลําบากในการปรับใช้หลักการดังกล่าวในฐานะที,เป็นหลัก
กฎหมายทั,วไปของทั 1งกฎหมายระหวา่งประเทศและกฎหมายภายในในบริบทของหลกัการเยียวยา
ความเสียหาย 

นอกจากนี 1 Amerasinghe ยงัตั 1งข้อสงัเกตอีกด้วยวา่99  ในคําอธิบายร่างข้อบทว่าด้วย
ความคุ้มครองทางทตูของบทบญัญัติในข้อ 15(c) นั 1น  มีการอ้างถึงหลกั voluntary link  แตก็่ไม่ได้
มีการตรวจสอบอย่างละเอียดแต่อย่างใด  ในขณะที,แนวคิดที,ว่าต้องมีข้อสนันิษฐานในเรื,องความ
เสี,ยงโดยคนต่างด้าวผู้ เสียหายนั 1นกลับได้รับการสนบัสนุน  แต่อย่างไรก็ตาม  อาจเป็นการมาก
เกินไปที,จะตดัโอกาสในการเยียวยาความเสียหายแก่คนต่างด้าวของรัฐที,ต้องรับผิดชอบถึงแม้ว่า
จะไม่มี voluntary link ระหว่างคนต่างด้าวกับรัฐดงักล่าวก็ตาม  ถ้าหากหลกั ex iniuria non 
oriturn ius ก็ไม่สามารถใช้ได้กบัสถานการณ์ดงักล่าวเช่นกัน  ดงันั 1นจะเห็นได้ว่า  การไม่ปรากฏ

                                                 

99 Ibid., p. 187. 
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การยอมรับเขตอํานาจโดยอิสระและสมัครใจในฐานะที,เป็นหลักการสําหรับการไม่ใช้หลักการ
เยียวยาความเสียหายนั 1นอาจเป็นการอธิบายในลกัษณะที,กว้างเกินไป 

 
4.4 บุคคลผู้เสียหายถูกขัดขวางอย่างชัดแจ้งจากการดาํเนินการเยียวยาความเสียหายที�มี
อยู่ภายในรัฐที�ถูกเรียกร้อง 

 
ข้อยกเว้นในกรณีนี 1ถกูพฒันาขึ 1นโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ100อนั

ถือเป็นการพัฒนาที,ก้าวหน้า (progressive development) ข้อบทหนึ,ง101  ซึ,งตามข้อยกเว้นนี 1
บุคคลผู้ เสียหายมีภาระในการพิสูจน์เพื,อแสดงให้เห็นว่ามีอุปสรรคที,สําคญัและยากต่อการใช้
ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1นจนสิ 1นสดุหนทางได้  และนอกจากนี 1  ผู้ เสียหาย
ยงัต้องพิสูจน์อีกด้วยว่าตนถูกขดัขวางอย่างชดัแจ้งจากการดําเนินการเยียวยาเช่นว่านั 1น102  ซึ,ง
ถึงแม้วา่จะไมมี่การกําหนดวา่สถานการณ์ใดเข้าขา่ยเป็นการขดัขวางผู้ เสียหายอย่างชดัแจ้งในการ
ดําเนินการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1นก็ตาม  แต่คณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศก็ได้กล่าวถึงสถานการณ์ที,เข้าข่ายเป็นการขดัขวางอย่างชดัแจ้งว่า  ให้
รวมถึงสถานการณ์ซึ,งบุคคลผู้ เสียหายถูกห้ามโดยรัฐที,ถูกเรียกร้องในการเข้าสู่ดินแดนของรัฐ
ดงักล่าว  ไม่ว่าการห้ามนั 1นจะโดยกฎหมายหรือโดยการข่มขู่ว่าจะเกิดอนัตรายตอ่ความปลอดภัย
ส่วนบุคคลก็ตาม  และสถานการณ์ซึ,งมีการปฏิเสธโอกาสในการนําคดีเข้าสู่กระบวนการยตุิธรรม
ภายในรัฐนั 1นของผู้ เสียหาย  นอกจากนี 1  ถึงแม้ว่าผู้ เสียหายจะถูกคาดหวงัว่าจะต้องเสียค่าใช้จ่าย
ในการดําเนินกระบวนการทางศาลภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องก็ตาม  แต่ในบางสถานการณ์ที,
คา่ใช้จ่ายดงักล่าวสงูเกินจําเป็นซึ,งดเูหมือนเพื,อขดัขวางไม่ให้ผู้ เสียหายสามารถเข้าสู่กระบวนการ
ดงักล่าวได้  กรณีนี 1ก็ถือเป็นการขัดขวางอย่างชัดแจ้งในการปฏิบัติตามเพื,อให้เกิดการเยียวยา
ความเสียหายตามวิธีการที,มีอยูภ่ายในรัฐนั 1นอีกด้วย103 

 
 

                                                 

100
 Article 15(d) of the ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, 2006. 

101
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 83. 

102 Ibid. 
103

 Ibid. 
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4.5 รัฐที�ถูกเรียกร้องให้รับผิดชอบยกเลิกหลักการสิ �นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที�มี
อยู่ภายในรัฐที�ถูกเรียกร้อง  

 
จากที,ได้กล่าวไว้ข้างต้นว่า  หลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่

ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องนี 1มีจดุประสงค์เพื,อคุ้มครองผลประโยชน์ของรัฐที,ถกูกล่าวหาว่ากระทําการ
ไมช่อบตอ่คนตา่งชาตใิห้ได้มีโอกาสได้เยียวยาความเสียหายที,เกิดขึ 1นตามวิธีการภายในรัฐนั 1นก่อน  
ดงันั 1นเมื,อใดก็ตามรัฐที,ถูกเรียกร้องไม่ต้องการประโยชน์ดงักล่าว  รัฐก็สามารถยกเลิกหรือสละ
หลกัการนี 1ได้  ซึ,งการยกเลิกหรือสละหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐ
ที,ถกูเรียกร้องนั 1นอยู่บนพื 1นฐานของหลกัความยินยอมนั,นเอง104  โดยทั 1งนี 1การยกเลิกอาจเกิดขึ 1นได้
ในหลายรูปแบบ  เช่น  ในสนธิสญัญาทั 1งทวิภาคีและพหุภาคีซึ,งทําขึ 1นก่อนหรือหลงัเกิดข้อพิพาท  
หรือในสญัญาที,ทําขึ 1นระหวา่งคนตา่งด้าวและรัฐที,ถกูเรียกร้องให้ต้องรับผิดชอบ  หรือการสละโดย
ชดัแจ้งหรือโดยนยั  หรือโดยการอนุมานเอาจากการกระทําของรัฐที,ถกูเรียกร้องให้ต้องรับผิดชอบ
อันเป็นการปิดปาก105  ดังนั 1นเพื,อความสะดวกในการศึกษาจึงแบ่งประเด็นต่างๆออกเป็น 3 
ประเดน็ดงันี 1 

4.5.1 การสละโดยชัดแจ้ง 
การสละโดยชดัแจ้งนั 1น  เกิดขึ 1นเมื,อรัฐเจ้าของดินแดนหรือรัฐที,ต้องรับผิดชอบตกลง

อย่างชัดแจ้งว่าหลักการเยียวยาความเสียหายจะไม่นํามาใช้กับข้อพิพาทใดข้อพิพาทหนึ,งหรือ
หลายๆข้อพิพาท  ซึ,งความตกลงดงักล่าวอาจเกิดขึ 1นก่อนหรือหลงัจากที,ข้อพิพาทเกิดขึ 1นแล้วก็ได้  
และรูปแบบในการเกิดนั 1นอาจเกิดขึ 1นโดยการกระทําฝ่ายเดียวของรัฐที,ต้องรับผิดชอบหรืออาจเกิด
โดยสนธิสญัญาทั 1งพหภุาคีหรือทวิภาคีก็ได้เช่นกนั106  นอกจากนี 1ความตกลงสละหลกัการเยียวยา
ความเสียหายยงัอาจถกูรวมอยู่ในความตกลงจดัตั 1งอนุญาโตตลุาการเฉพาะกิจที,ทําขึ 1นเพื,อแก้ไข
ข้อพิพาทที,เกิดขึ 1นแล้ว  หรือในสนธิสญัญาทั,วไปซึ,งกําหนดว่าข้อพิพาทที,จะเกิดขึ 1นในอนาคตนั 1น  
ให้ถูกระงับโดยอนุญาโตตุลาการหรือการระงับข้อพิพาทในทางระหว่างประเทศโดยรูปแบบอื,น  

                                                 

104 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 161.   
105

 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 84. 
106

 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 162.   
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หรืออาจถกูรวมอยู่ในสญัญาระหว่างรัฐกบัคนตา่งด้าวก็ได้เช่นกัน107  ตวัอย่างของข้อบทสละสิทธิ
ซึ,งเป็นที,รู้จกักนัโดยทั,วไป  คือ  ข้อ 26 ของอนสุญัญาระงบัข้อพิพาทในการลงทนุ108   

สําหรับผลของการสละโดยชดัแจ้งนั 1น  มีความเห็นโดยทั,วไปว่า  ไม่ว่าข้อบทสละสิทธิ
ดงักล่าวจะอยู่ในความตกลงระหว่างรัฐหรืออยู่ในสัญญาระหว่างรัฐกับคนต่างด้าวก็ตาม  ก็ไม่
สามารถเพิกถอนได้  ถึงแม้ว่าสญัญานั 1นจะทําตามกฎหมายภายในของรัฐก็ตาม109  แต่อย่างไรก็
ตาม  ก็อาจมีบางกรณีที,การสละสิทธิโดยชัดแจ้งนั 1นอาจถูกเพิกถอนโดยความตกลงของคู่ภาคี  
หรือด้วยความยินยอมของรัฐของคนต่างด้าวผู้ ได้รับผลกระทบ  ดังจะเห็นได้จากกรณีของ
อนสุญัญา ICSID ซึ,งการสละโดยชดัแจ้งนั 1นในอนสุญัญาดงักล่าวยอมให้มีการเพิกถอนได้โดยการ
กระทําฝ่ายเดียวของรัฐที,ต้องรับผิดชอบหรือรัฐเจ้าของดินแดนในเวลาใดๆก่อนที,จะให้ความ
ยินยอมแก่อนุญาโตตลุาการตามอนุสญัญา  ซึ,งการให้ความยินยอมนี 1จะต้องทําเป็นลายลกัษณ์
อกัษรแยกต่างหาก  ดงันั 1น  ในขณะที,ข้อตกลงที,จะมอบให้ตุลาการเป็นผู้ตดัสินนั 1นก่อให้เกิดข้อ
สันนิษฐานว่ามีการสละหลักการเยียวยาความเสียหายโดยชัดแจ้ง  แต่ในขณะเดียวกันข้อ
สนันิษฐานดงักล่าวก็สามารถพิสจูน์หกัล้างได้โดยการกระทําฝ่ายเดียวของรัฐเจ้าของดินแดนหรือ
รัฐที,ต้องรับผิดชอบ  หรือโดยความตกลงระหว่างคนตา่งด้าวและรัฐคูพ่ิพาทในการให้การเพิกถอน
การสละดงักล่าว  ซึ,งต้องทําก่อนหรือในเวลาที,รัฐเจ้าของดินแดนหรือรัฐที,ต้องรับผิดชอบให้ความ
ยินยอมแก่อนญุาโตตลุาการนั,นเอง  แตอ่ยา่งไรก็ตาม  หากเป็นกรณีที,มีความตกลงทวิภาคีหรือพหุ
ภาคีระหว่างรัฐที,จะยอมให้อนุญาโตตลุาการหรือศาลระหว่างประเทศระงบัข้อพิพาทระหว่างคน
ชาติของตนกับรัฐเจ้าของดินแดนนั 1น  ในกรณีดงักล่าวโดยทั,วไปไม่ถือว่าหลกัการเยียวยาความ
เสียหายถกูยกเลิกโดยการยอมให้อนญุาโตตลุาการหรือศาลระงบัข้อพิพาทเชน่วา่นั 1น110 

นอกจากนี 1ยังมีประเด็นที,ควรพิจารณาว่า  หากความตกลงสละสิทธินี 1ปรากฏใน
สญัญาซึ,งเป็นไปตามกฎหมายของรัฐเจ้าของดินแดนและต่อมาสัญญาดงักล่าวก็สิ 1นผลไปตาม

                                                 

107
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 84. 

108
 Article 26 of the Convention on the Settlement of Investment Disputes. 

“Consent of the parties to arbitration under this Convention shall, unless 
otherwise stated, be deemed consent to such arbitration to the exclusion of any other 
remedy. A contracting State may require the exhaustion of local administrative or judicial 
remedies as a condition of its consent to arbitration under this Convention.” 

109
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 84. 

110
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 163.   
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กฎหมายดงักล่าวแล้ว  ปัญหาก็คือความตกลงสละสิทธิดงักล่าวจะยงัคงมีผลอยู่ต่อไปอีกหรือไม ่ 
ซึ,งคําตอบของกรณีนี 1นั 1นก็ขึ 1นอยูก่บัวา่  สว่นใดของสญัญาที,ถกูควบคมุโดยกฎหมายที,แตกตา่งจาก
ที,ควบคุมส่วนอื,น  ในประเด็นปัญหาดังกล่าวเมื,อพิจารณาเปรียบเทียบกับกรณีข้อบท
อนญุาโตตลุาการในสญัญาระหว่างรัฐกับคนตา่งด้าวแล้วจะพบว่า  หากมีการยกเลิกสญัญาก็จะ
ไม่มีผลต่อการยกเลิกข้อบทอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด  ซึ,งทั 1งนี 1อาจเป็นเพราะว่าข้อบท
อนญุาโตตลุาการนั 1นสามารถอยูไ่ด้โดยลําพงัตวัเองและไม่ได้ตกอยู่ภายใต้กฎหมายของรัฐเจ้าของ
ดินแดนโดยสิ 1นเชิงอีกด้วย  ดงันั 1น  จึงอาจนําหลักการเดียวกันนี 1มาปรับใช้กับปัญหาดงักล่าวได้
เชน่กนั111 

4.5.2 การสละโดยปริยาย 
สําหรับการสละโดยปริยายนั 1น  ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศเคยแสดงความเห็นว่า  

การจะสละสิทธิที,จะใช้หลักการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1น  ไม่สามารถสละโดย
ปริยายได้112  แตอ่ยา่งไรก็ตาม  มีความเห็นแย้งว่า  เมื,อใดที,เจตนาในการสละสิทธิที,จะใช้หลกัการ
ดงักล่าวของคู่สญัญานั 1นชดัเจน  ก็จะมีผลเป็นไปตามเจตนาที,ได้ให้ไว้ถึงแม้จะเป็นการสละโดย
ปริยายก็ตาม113  ซึ,งการสละโดยปริยายอาจเกิดขึ 1นในกรณีใดได้บ้างนั 1น  ต้องพิจารณาเป็นกรณีๆ
ไป  ดงันี 1114 

1)  ข้อบทเพื,อเลือก (The optional clause) 
ในความเกี,ยวข้องสมัพนัธ์กบัการลงนามในข้อบทเพื,อเลือกตามข้อ 36 แห่งธรรมนญู

ศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศนั 1น  ศาลสถิตยตุธิรรมระหว่างประเทศในคดี Panavezys-Saldutiskis 
Railway เห็นวา่  การลงนามดงักล่าวในข้อบทที,คล้ายกนัตามธรรมนญูนั 1นไม่เกี,ยวข้องกบัการสละ
โดยปริยายของหลกัการเยียวยาความเสียหายโดยประเทศผู้ ลงนามแต่อย่างใด115  ซึ,งความเห็น
ของศาลสถิตยตุธิรรมระหวา่งประเทศดงักล่าวนั 1นมีเหตมีุผลเนื,องจากการยอมรับเขตอํานาจบงัคบั

                                                 

111 Ibid., p. 164. 
112

 ELSI case, I.C.J. Reports (1989), p. 42, para. 50., cited by Draft Articles on 
Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 85. 

113
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 85. 

114
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, pp. 165-169.  

115 คดีดงักล่าวมีความเห็นแย้งของผู้พิพากษา van Eysinga ที,ไม่เห็นด้วยกบัความเห็น
ดงักลา่วข้างต้นของศาล 
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ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยพื 1นฐานแล้วไม่มีผลกระทบตอ่การสงวนเขตอํานาจของศาล
ภายในนั,นเอง 

2)  การเสนอโดยรัฐให้ชี 1ขาดตดัสินในทางระหว่างประเทศหรือให้อนุญาโตตลุาการ
ตดัสิน 

ในกรณีที,รัฐทําความตกลงกนัเสนอให้มีการตดัสินชี 1ขาดในทางระหว่างประเทศหรือ
ตดัสินโดยอนุญาโตตุลาการนั 1น  ถ้าความตกลงดงักล่าวเกิดขึ 1นก่อนที,จะมีข้อพิพาทเกิดขึ 1น  ใน
กรณีนี 1ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้กล่าวไว้ว่า  “ความตกลงในสนธิสัญญาที,เสนอให้มีการ
ตดัสินชี 1ขาดโดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที,เกิดขึ 1นก่อนข้อพิพาทเกิดขึ 1นนั 1น  โดยตวัของความ
ตกลงดังกล่าวนั 1นเองไม่ได้บอกเป็นนัยว่าสละหลักการเยียวยาความเสียหายแต่อย่างใด”116  
ในทางตรงกนัข้าม  หากความตกลงดงักลา่วเกิดขึ 1นภายหลงัจากที,ข้อพิพาทได้เกิดขึ 1นแล้ว  ในกรณี
นี 1ทั 1งศาลสถิตยุติธรรมระหว่างประเทศและศาลยุติธรรมระหว่างประเทศต่างก็ไม่ได้กล่าวถึง
สถานการณ์ในกรณีดงักลา่วไว้  แตอ่ยา่งไรก็ตาม  สําหรับกรณีดงักล่าวนี 1มีความเห็นซึ,งอาจแยกได้
เป็น 2 ฝ่าย  โดยความเห็นส่วนใหญ่นั 1นเห็นว่า  ไม่ว่าสนธิสญัญาดงักล่าวจะถูกลงนามก่อนหรือ
หลงัจากที,เกิดข้อพิพาทก็ตาม  ก็ไมมี่การสละหลกัการเยียวยาความเสียหายโดยปริยายแตอ่ย่างใด  
ในขณะที,ฝ่ายข้างน้อยซึ,งรวมถึงคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศด้วยกลบัเห็นว่า  การ
สละหลกัการเยียวยาความเสียหายอาจเกิดขึ 1นโดยปริยายได้ในกรณีที,ความตกลงดงักล่าวเกิดขึ 1น
ภายหลังจากที,ข้อพิพาทได้เกิดขึ 1นแล้ว  โดยทั 1งนี 1รัฐที,รับผิดชอบต้องมีส่วนร่วมในความตกลง
ดงักล่าวกับรัฐผู้ เรียกร้อง  และเนื 1อหาของความตกลงนั 1นต้องครอบคลุมถึงการปฏิบตัิต่อคนชาติ
ภายหลงัที,เกิดความเสียหายแก่คนชาตผิู้ซึ,งเป็นบคุคลผู้ เสียหายจากข้อพิพาทดงักลา่วอีกด้วย117   

3)  ประเดน็เรื,องความสามารถในการพิจารณาตดัสิน (arbitrability) 
การสละสิทธิโดยปริยายอาจถกูตีความให้มีผลอนัเนื,องมาจากสถานการณ์ที,แวดล้อม

ความตกลงระหว่างรัฐในกรณีที,ประเด็นที,ถกูตดัสินโดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนั 1นเกี,ยวข้อง
กับความสามารถในการพิจารณาตดัสินข้อพิพาท  ในสถานการณ์ดงักล่าวศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศถือว่าหลักการเยียวยาความเสียหายไม่สามารถนํามาใช้ได้  แต่อย่างไรก็ตาม  เมื,อ
พิจารณาจากคําตดัสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในหลายคดีก็จะพบว่า  คําตดัสินเหล่านี 1
ขัดแย้งกัน  ดังจะเห็นได้จากในคดี Interhandel นั 1น  ศาลปฏิเสธที,จะตัดสินปัญหาในเรื, อง
ความสามารถในการพิจารณาตดัสิน  เนื,องจากการเยียวยาความเสียหายนั 1นยงัไม่สิ 1นสุด  แต่ใน

                                                 

116 ELSI Case, I.C.J. Reports (1989), p. 42. 
117

 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, pp. 85-86. 
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ขณะเดียวกนัคดีนี 1ก็มีความเห็นแย้งซึ,งเป็นความเห็นที,ได้รับการยอมรับมาก่อนในคดี Ambatielos 
ที,ว่าหลักการเยียวยาความเสียหายไม่สามารถนําไปใช้กับประเด็นเรื,องความสามารถในการ
พิจารณาตดัสินได้  ดงันั 1น  สําหรับประเด็นดงักล่าวแล้วแนวความเห็นที,น่าจะเหมาะสมมากกว่าก็
คือแนวความเห็นที,วา่  ปัญหาในเรื,องความสามารถในการพิจารณาตดัสินอาจได้รับการตดัสินโดย
ไม่จําเป็นต้องใช้หลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายโดยเฉพาะอย่างยิ,งเมื,อประเด็น
ดงักล่าวไม่เกี,ยวข้องกบัเนื 1อหาสาระในการชดเชยหรือชดใช้แตอ่ย่างใด  แตอ่ย่างไรก็ตามมีการตั 1ง
ข้อสงัเกตว่า  ในกรณีนี 1อาจถือเป็นการตกลงยอมรับอย่างชดัแจ้งแล้วว่าการเยียวยาความเสียหาย
ควรที,จะสิ 1นสดุก่อนที,ศาลระหวา่งประเทศจะตดัสินประเดน็ดงักลา่วก็ได้ 

4)  ความตกลงอนญุาโตตลุาการที,ไมใ่ชร่ะดบัรัฐ: ความตกลงระหวา่งรัฐกบับคุคล 
ปัญหาที,ว่ามีการสละหลักการเยียวยาความเสียหายโดยปริยายได้หรือไม่นั 1นอาจ

เกิดขึ 1นในกรณีที,เกี,ยวข้องกับข้อบทอนุญาโตตลุาการที,ถูกรวมอยู่ในสญัญาระหว่างรัฐกับคนต่าง
ด้าว  โดยที,ความตกลงในระดบัรัฐระหว่างรัฐที,เกี,ยวข้องนั 1นไม่ได้ครอบคลุมถึงข้อบทดงักล่าวแต่
อย่างใด  นอกจากนี 1  ถึงแม้ว่าสญัญาดงักล่าวอาจตกอยู่ภายใต้กฎหมายข้ามชาติ(transnational 
law)ก็ตาม  แตอ่ยา่งไรก็ดีสญัญาดงักลา่วก็ไม่อาจอยู่ในระดบัมาตรฐานเดียวกบัสนธิสญัญา  และ
ไม่ใช่สัญญาภายในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ  อีกทั 1งไม่ได้ทําขึ 1นระหว่างบุคคลในทาง
ระหว่างประเทศอีกด้วย  ฉะนั 1น  ในกรณีดงักล่าวนี 1ปัญหาประการแรกที,จะต้องพิจารณาก็คือ  ข้อ
บทอนุญาโตตุลาการซึ,งรวมอยู่ในสัญญานั 1นจะกลายเป็นไม่มีประสิทธิภาพด้วยหรือไม่หากตัว
สัญญาดังกล่าวนั 1นสิ 1นสุดลงหรือยุติการมีผลบังคับด้วยเหตุผลบางประการ  ซึ,งปัญหานี 1มี
ความสําคญัเนื,องจากว่าถ้าข้อบทอนุญาโตตลุาการกลายเป็นไม่มีประสิทธิภาพด้วยวิธีดงักล่าวนี 1
แล้ว  ปัญหาที,ว่ามีการสละหลกัการเยียวยาความเสียหายโดยปริยายหรือไม่นั 1นก็มกัจะกลายเป็น
ปัญหาที,ถกูหยิบยกขึ 1นมาเพื,อถกเถียงกนั  นอกจากนี 1ปัญหาดงักล่าวอาจกลายเป็นสิ,งที,มีนยัสําคญั
มากยิ,งขึ 1นโดยเฉพาะอยา่งยิ,งเมื,อสญัญาตกอยูภ่ายใต้กฎหมายภายในของรัฐคูส่ญัญาและสญัญา
ดงักลา่วก็สิ 1นสดุลงตามกฎหมายนั 1นซึ,งบางครั 1งอาจเกิดจากการบญัญตักิฎหมายก็ได้ 

สําหรับคําตอบของปัญหาดงักล่าวข้างต้นก็คือ  ในกรณีนี 1ข้อบทอนุญาโตตุลาการ
ดงักล่าวก็ยงัคงมีอยู่ต่อไปในสัญญาระหว่างรัฐและคนต่างด้าว  ดงันั 1น  ประเด็นที,ต้องพิจารณา
ตอ่ไปก็คือ  ในกรณีที,ข้อบทอนุญาโตตลุาการดงักล่าวยงัคงมีความสําคญัอยู่ต่อไปนั 1น  ในกรณีนี 1
จะสามารถสละหลักการเยียวยาความเสียหายโดยปริยายได้หรือไม่  ซึ,งในประเด็นดงักล่าวนี 1มี
ปรากฎในหลายคดีที,อนญุาโตตลุาการถกูนํามาใช้ตามสญัญาระหว่างรัฐกบัคนตา่งด้าว  และรัฐที,
ต้องรับผิดชอบก็ไมไ่ด้ยกข้อโต้แย้งวา่คนตา่งด้าวไมต้่องสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
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ภายในรัฐนั 1นก่อนเข้าสู่การพิจารณาของอนญุาโตตลุาการแตอ่ย่างใด  ดงันั 1น  จากข้อเท็จจริงที,ว่า
ในคดีส่วนใหญ่ประเด็นในเรื,องการเยียวยาความเสียหายนั 1นจะไม่ถูกคดัค้านจึงอาจนําไปสู่การ
สนบัสนุนความเห็นที,ว่า  ข้อบทอนุญาโตตุลาการในกรณีดงักล่าวเป็นการสละหลกัการเยียวยา
ความเสียหายโดยปริยาย  ซึ,งถึงแม้ว่าจะไม่อาจสรุปได้อย่างแน่ชดัก็ตามแต่อย่างน้อยที,สุดก็ใน
ส่วนที,เกี,ยวกับเนื 1อหาของข้อพิพาท  นอกจากนี 1  การไม่ปรากฎคําตดัสินในทางระหว่างประเทศที,
ขดัแย้งนั 1นจึงไม่อาจมีผลกระทบที,ขดัต่อข้อสรุปดงักล่าวด้วยเช่นกัน  แต่อย่างไรก็ตาม  แท้ที,จริง
แล้วอาจเหมาะสมกว่าที,จะสรุปจากข้อเท็จจริงดงักล่าวว่า  อนุญาโตตลุาการถูกเลือกในฐานะที,
เป็นวิธีการในการระงบัข้อพิพาทซึ,งมุ่งหมายเช่นนั 1น  โดยไม่มีการบง่ชี 1ในทางตรงกันข้ามที,จะเพิก
ถอนเนื 1อหาของข้อพิพาทจากเขตอํานาจของศาลภายในและอย่างน้อยที,สดุจนกระทั,งมีคําตดัสินชี 1
ขาดของอนญุาโตตลุาการแล้ว 

5)  ความล้มเหลวที,จะยกคําคดัค้านเบื 1องต้น (preliminary objection) 
รัฐที,ถกูเรียกร้องให้รับผิดชอบอาจจะต้องสละสิทธิในการคดัค้านเขตอํานาจของศาล

ระหว่างประเทศอนัเนื,องมาจากความล้มเหลวของรัฐตนในการยกคําคดัค้านซึ,งอยู่บนพื 1นฐานของ
หลักการเยียวยาความเสียหายในเวลาที,เหมาะสมในการดําเนินกระบวนการในทางระหว่าง
ประเทศ  ซึ,งกรณีดังกล่าวนี 1อาจกล่าวได้อีกนัยหนึ,งว่าเป็นการสละโดยปริยายในการปรับใช้
หลกัการเยียวยาความเสียหายอนัอยู่ในส่วนของกระบวนการที,เกิดขึ 1นโดยรัฐที,ต้องรับผิดชอบและ
เกิดขึ 1นระหว่างการดําเนินการในทางระหว่างประเทศอีกด้วย  นอกจากนี 1  ยงัมีข้อสงัเกตที,สําคญั
ประการหนึ,งวา่  เมื,อมีการสละเกิดขึ 1นแล้วก็ไมส่ามารถเพิกถอนได้แตอ่ยา่งใด 

6)  การร้องขอคําตดัสินแสดงสิทธิ� (declaratory judgment) 
จากคําตดัสินของศาลสถิตยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี German Interests in 

Polish Upper Silesia และคดี Chorzow Factory ในเรื,องเกี,ยวกบัเขตอํานาจนั 1น  อาจนําไปสู่
ข้อสรุปที,ว่า  การร้องขอคําตดัสินแสดงสิทธิ�นั 1นขดัขวางการยกคําคดัค้านของรัฐที,ต้องรับผิดชอบ
ที,วา่ชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้องยงัไมส่ิ 1นสดุ 

สําหรับประเด็นดงักล่าวนั 1น  คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศในช่วงแรก
เห็นไปในแนวทางที,วา่หลกัการเยียวยาความเสียหายไมนํ่ามาใช้กบัในกรณีที,มุ่งแตเ่ฉพาะคําตดัสิน
แสดงสิทธิ�เท่านั 1น  แต่อย่างไรก็ตาม  ในปัจจุบันคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศมี
ความเห็นไปในทางตรงกนัข้าม  ดงัจะเห็นได้จากข้อ 14(3) ของร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทาง
ทูต ค.ศ.2006 นั 1นอยู่บนหลักที,ว่าการร้องขอคําตัดสินแสดงสิทธิ�อาจเป็นหนึ,งในวิธีการที,จะ
หลีกเลี,ยงการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายก็ได้  
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4.5.3 กรณีกฎหมายปิดปาก 
สําหรับกรณีของกฎหมายปิดปากนั 1นมีรากฐานมาจากหลกัสจุริต  โดยหลกักฎหมาย

ปิดปากในความหมายอย่างกว้างก็เพื,อป้องกันรัฐภาคีรัฐหนึ,งจากการทําให้ได้เปรียบรัฐภาคีอีกรัฐ
หนึ,ง  กลา่วคือ  เป็นกรณีที,ภาคีฝ่ายแรกกระทําการโดยมีเจตนาที,จะชกัจงูหรือโน้มน้าวภาคีอีกฝ่าย
หนึ,งให้กระทําการในลกัษณะซึ,งก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผลประโยชน์ของตน  ซึ,งการกระทําของ
รัฐฝ่ายแรกนั 1นไม่เพียงแตมี่เจตนาที,จะชกัจงูคนตา่งด้าวหรือบคุคลให้เชื,อว่าช่องทางเยียวยาความ
เสียหายไม่จําเป็นต้องสิ 1นสุดอีกตอ่ไป  แต่คนต่างด้าวหรือบุคคลนั 1นก็ถกูคาดหวงัอย่างมีเหตมีุผล
ให้เชื,อการกระทําของรัฐฝ่ายแรกเช่นกนั  และด้วยเหตผุลดงักล่าวทําให้ไม่ต้องใช้ช่องทางเยียวยา
ความเสียหายซึ,งมีอยูแ่ตอ่ยา่งใด118 

แต่อย่างไรก็ตาม  ถึงแม้ว่าจะมีข้อสนับสนุนว่าการกระทําของรัฐที,ถูกเรียกร้องใน
ระหว่างการดําเนินคดีในทางระหว่างประเทศ  อาจส่งผลให้รัฐนั 1นถกูปิดปากจากการเรียกร้องว่า
ต้องเยียวยาความเสียหายตามวิธีการที,มีอยู่ภายในรัฐนั 1นจนสิ 1นสดุก่อนก็ตาม  แต่เนื,องจากหลกั
กฎหมายปิดปากนี 1ยังไม่มี ข้อสรุปที,แน่นอนในทางระหว่างประเทศ  ด้วยเหตุนี 1  ร่างของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศในเรื,องความคุ้มครองทางทตูจึงไม่นําหลกักฎหมายปิด
ปากนี 1มาใช้เป็นหนึ,งในวิธีการยกเลิกหลกัการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐ
ที,ถกูเรียกร้อง119 

 
นอกจากข้อยกเว้นหลกัการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถกู

เรียกร้องดงัที,ได้กลา่วในข้างต้นแล้วนั 1น  นกักฎหมายระหว่างประเทศบางท่านยงัได้เสนอข้อยกเว้น
ของหลกัการดงักลา่วเพิ,มเตมิอีกด้วย  ดงันี 1 

กรณีแรก  การเกิดขึ 1นซํ 1าของความเสียหายและความเป็นไปได้ที,จะเกิดความ
เสียหายอื,น120 

ในกรณีที,ความเสียหายอยา่งอื,นถกูคาดคดิไว้หรือความเสียหายเดิมอาจเกิดซํ 1าขึ 1นอีก
นั 1น  มีข้อเสนอแนะวา่ในกรณีเหลา่นี 1การเยียวยาไมจํ่าเป็นต้องใช้  เนื,องจากการใช้มาตรการในการ
เยียวยาความเสียหายอาจเป็นการสิ 1นเปลืองเวลาและก่อให้เกิดความยากลําบากเกินสมควรแก่ผู้

                                                 

118
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, p. 170.  

119
 Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries 2006, p. 86.  

120
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, pp. 158-159.; Chittharanjan 

Felix Amerasinghe, supra note 79, p. 212.   



160 
 

เรียกร้อง  ด้วยเหตนีุ 1จึงไม่จําเป็นต้องรอคอยคําตดัสินที,เป็นที,สุด  โดยทั 1งนี 1ข้อยกเว้นดงักล่าวอาจ
พบได้ในคําตดัสินคดี De Sabla Claim 

แตอ่ย่างไรก็ตาม  สถานการณ์ที,คาดคิดไว้นั 1นไม่อาจบงัคบัว่าจะต้องมีข้อสรุปว่าการ
เยียวยาอาจไม่เป็นประโยชน์อย่างเห็นได้ชดั  ตราบเท่าที,ในแต่ละคดีมีความเป็นไปได้ที,จะมีคํา
ตดัสินที,เป็นที,สุด  ฉะนั 1น  ถึงแม้ว่าข้อยกเว้นในกรณีนี 1อาจดูเหมือนว่าเกิดมาจากความสมดุล
ระหวา่งผลประโยชน์ของคนตา่งด้าวผู้ เรียกร้องกบัผลประโยชน์ของรัฐที,ต้องรับผิดชอบ  แตอ่ย่างไร
ก็ตาม  เมื,อพิจารณาจากลกัษณะเนื 1อหาของข้อยกเว้นดงักล่าวแล้วจะพบว่ามีความโน้มเอียงไปยงั
ผลประโยชน์ของคนตา่งด้าวที,เรียกร้องมากกวา่121 

กรณีที�สอง  สถานการณ์ที,ไม่ทําให้เกิดข้อจํากัดในการดําเนินการของหลักการ
เยียวยาความเสียหาย122 

ในการพฒันาหลกัการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูกเรียกร้องนั 1น  ได้มี
การระบุถึงสถานการณ์ที,แน่นอนเพื,อจะได้ไม่ก่อให้เกิดข้อจํากัดหรือข้อยกเว้นหลักการดงักล่าว  
ดงันั 1น  ในทางกลับกันจึงกล่าวได้ว่าสถานการณ์เหล่านี 1ไม่มีผลต่อการดําเนินการของหลักการ
ดงักลา่วแตอ่ยา่งใด  ถึงแม้ว่าในบางครั 1งผู้ มีอํานาจทางศาลและทางอนญุาโตตลุาการตลอดจนถึง
นักกฎหมายระหว่างประเทศจะกล่าวว่า  หลักการเยียวยานั 1นยืดหยุ่นได้และถูกนําไปใช้ให้
สอดคล้องกับสถานการณ์ต่างๆก็ตาม  แต่ก็ไม่สามารถกล่าวได้ว่ามีขอบเขตในการพิจารณาที,
แสดงถึงความเป็นธรรมอย่างกว้างขวางในการพฒันาข้อยกเว้นของหลกัการดงักล่าวแต่อย่างใด  
ความเข้มแข็งของคุณค่าที,เกี,ยวพันกับสิทธิอธิปไตยของรัฐที,ต้องรับผิดชอบในการอํานวยความ
ยตุธิรรมด้วยวิถีทางของรัฐเองนั 1นแผข่ยายมากเสียจนกระทั,งมีเพียงกรณีที,ผลประโยชน์ของคนตา่ง
ด้าวผู้ เรียกร้องมีนํ 1าหนกัมากกวา่ผลประโยชน์ของรัฐที,ต้องรับผิดชอบอยา่งชดัเจนเท่านั 1นที,ยอมให้มี
ข้อยกเว้นหลกัการดงักลา่วได้  ด้วยเหตนีุ 1จึงทําให้มีหลายสถานการณ์ที,มียกข้อโต้แย้งที,ว่าหลกัการ
เยียวยาไมส่ามารถนําไปใช้ได้ขึ 1นกลา่วอ้างแตก็่ถกูปฏิเสธ 

สําหรับกรณีที,ไม่มีวิธีการในการจ่ายเงินในส่วนของคนต่างด้าวผู้ เรียกร้องนั 1นไม่เป็น
เหตผุลอนัสมควรในการไมป่ฏิบตัติามหลกัการเยียวยาความเสียหายที,มีอยูภ่ายในรัฐที,ถกูเรียกร้อง 

 

                                                 

121 ข้อสังเกต  ในร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต ค.ศ.2006 นั 1นไม่ได้กล่าวถึง
ข้อยกเว้นในกรณีดงักลา่วนี 1แตอ่ยา่งใด 

122
 Chittharanjan Felix Amerasinghe, supra note 4, pp. 159-160.; Chittharanjan 

Felix Amerasinghe, supra note 79, pp. 214-215.   
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เมื,อได้ทราบถึงข้อยกเว้นของหลักการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่
ภายในรัฐที,ถกูเรียกร้องแล้ว  ตอ่ไปก็จะกล่าวถึงตวัอย่างคดีล่าสดุที,เกี,ยวกบัความคุ้มครองทางทูต  
ก็คือคดี The Ahmadou Sadio Diallo  ซึ,งเป็นคดีพิพาทระหว่างสาธารณรัฐกินี(Republic of 
Guinea)กบัสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก(Democratic Republic of the Congo)  โดยคดีนี 1ยงั
ไม่ได้มีคําพิพากษาตดัสินในเนื 1อหาแห่งคดีแตมี่เพียงคําพิพากษาตดัสินคําคดัค้านเบื 1องต้นเท่านั 1น  
ซึ,งคดีดงักลา่วมีข้อเท็จจริงดงันี 1123 

Ahmadou Sadio Diallo เป็นพลเมืองชาวกินีที,ย้ายเข้าไปอาศยัอยู่ในคองโก124เมื,อปี
ค.ศ.1964  ต่อมาในปีค.ศ.1974 ก็ได้ตั 1งบริษัท Africom-Zaire เพื,อนําเข้า-ส่งออกซึ,งเป็น
บริษัทเอกชนจํากดั (private limited liability company) ที,ถกูก่อตั 1งขึ 1นตามกฎหมายซาอีร์และจด
ทะเบียนทางการค้าที,เมือง Kinshasa โดยมีตวัเขานั 1นเป็นผู้จดัการ(gerant/manager)  ตอ่มาในปี
ค.ศ.1979 Diallo ก็ได้ขยายกิจการและได้รับการสนับสนุนจากหุ้นส่วนอีก 2 คนจึงก่อตั 1งบริษัท 
Africontainers-Zaire  ซึ,งอีกหนึ,งปีต่อมาหุ้นส่วนสองคนของบริษัท Africom-Zaire ก็ได้ถอนหุ้ น
ออกจากบริษัท Africontainers-Zaire จึงทําให้สัดส่วนการถือหุ้นของบริษัทดงักล่าวเปลี,ยนเป็น
บริษัท Africom-Zaire ถือหุ้ น 60% และ Diallo ถือหุ้ น 40% ส่งผลให้ Diallo กลายเป็นผู้ จัดการ
ของบริษัท Africontainers-Zaire อีกด้วย  จนกระทั,งปลายคริสตทศวรรษที, 1980 ความสัมพันธ์
ของทั 1งสองบริษัทกบัหุ้นส่วนก็เริ,มแย่ลง  ทั 1งสองบริษัทจึงพยายามที,จะฟื1นฟูหนี 1สินซึ,งส่งผลให้เกิด
ข้อพิพาทระหว่างบริษัทกับหุ้นส่วนธุรกิจตลอดมาจนถึงทกุวนันี 1  ดงันั 1น  บริษัท Africom-Zaire จึง
เรียกร้องให้คองโกชําระหนี 1อนัเป็นผลมาจากการผิดนัดในการจ่ายเงินสําหรับการส่งมอบสินค้า
ให้แก่รัฐซาอีร์ระหว่างปีค.ศ.1983-1986  นอกจากนี 1ก็ยงัมีข้อพิพาทเกี,ยวกับเงินค้างชําระหรือการ
ชําระเงินเกินในค่าเช่าอีกด้วย  สําหรับบริษัท Africontainers-Zaire นั 1นก็มีข้อพิพาทเกี,ยวกับการ
ละเมิดข้อตกลงในสญัญารวมถึงการใช้ไมเ่หมาะสม ทําลาย หรือสญูหายของคอนเทนเนอร์ 

ในวันที, 31 ตุลาคม ค.ศ.1995  นายกรัฐมนตรีซาอีร์จึงมีคําสั,งขับไล่ Diallo โดยให้
เหตผุลว่าการอยู่และความประพฤติของ Diallo นั 1นฝ่าฝืนความสงบเรียบร้อยของประชาชนในซา

                                                 

123 Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo, Preliminary Objections, Judgment of 
24 May 2007, I.C.J. Reports (2007), paras. 13-25. Retrieved December 8, 2009, from 
http://www.icj-cij.org.   

124 ประเทศสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโกนั 1น  เดิมระหว่างปีค.ศ.1960-1971 เรียกว่า 
คองโก  ตอ่มาระหว่างปีค.ศ.1971-1997 ก็เปลี,ยนชื,อเป็นสาธารณรัฐซาอีร์  และภายหลงัจากนั 1นก็
กลบัมาใช้คองโกตามเดมิ 
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อีร์โดยเฉพาะอย่างยิ,งทางเศรษฐกิจ การเงิน  และยังคงกระทําเช่นนั 1นต่อไป  ต่อมาในวันที, 31 
มกราคม ค.ศ.1996 Diallo ซึ,งถูกจับกุมแล้วก็ได้ถูกส่งตัวออกจากซาอีร์กลับไปยังกินีโดยทาง
เครื,องบิน  โดยทั 1งนี 1รัฐได้ส่งหนงัสือแจ้งการปฏิเสธการเข้าดินแดนเนื,องจากอยู่อาศยัโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายไปยงัสนามบนิ Kinshasa ในวนัเดียวกนัอีกด้วย 

แตอ่ยา่งไรก็ตาม  ถึงแม้วา่ตลอดกระบวนพิจารณาระหว่างกินีและคองโกที,ยงัมีตอ่ไป
นั 1นอาจมีความแตกต่างในข้อเท็จจริงอื,นอยู่บ้างก็ตาม  แต่สถานการณ์เฉพาะในเรื,องการจับกุม 
กักขัง และขับไล่ Diallo นั 1นก็ยังคงไม่เปลี,ยนแปลง  ซึ,งสถานการณ์ดังกล่าวนี 1กินีเห็นว่าเป็น
จดุสําคญัของนโยบายของคองโกเพื,อขดัขวาง Diallo จากการฟื1นฟูหนี 1สิ 1นของบริษัทตน  ในขณะที,
คองโกปฏิเสธข้อกลา่วหานั 1นและโต้แย้งวา่การขบัไลด่งักลา่วถกูอธิบายด้วยข้อเท็จจริงที,ว่าการมีอยู่
และความประพฤตขิอง Diallo ฝ่าฝืนความสงบเรียบร้อยของประชาชนในซาอีร์ 

จากข้อเท็จจริงดงักล่าวข้างต้น  กินีจึงมุ่งให้ความคุ้มครองทางทูตแก่ Diallo ใน 3 
กรณีด้วยกนั125  กลา่วคือ  กรณีแรก  สําหรับการละเมิดสิทธิส่วนบคุคลที,เกิดขึ 1นในเวลาที,ถกูจบักมุ 
กักขัง และขับไล่ หรือเป็นผลมาจากการกระทําดังกล่าว  กรณีที,สอง  สําหรับการละเมิดสิทธิ
โดยตรงของ Dialloในฐานะที,เป็น associe126 (ต่อไปนี 1จะเรียกว่าผู้ ถือหุ้น)ของทั 1งสองบริษัท  และ
กรณีที,สาม  สําหรับการละเมิดสิทธิของบริษัทดงักล่าวโดยการเข้าแทนที,(by substitution)  ฉะนั 1น  
จงึต้องพิจารณาวา่ศาลจะยอมรับคําขอของกินีในกรณีดงักลา่วหรือไม ่ โดยมีรายละเอียดดงันี 1       

กรณีแรก  ความคุ้มครองสิทธิของ Diallo ในฐานะที,เป็นบคุคล127 
คองโกกลา่ววา่ข้อเรียกร้องของกินีในเรื,องสิทธิของ Diallo ในฐานะที,เป็นบคุคลนั 1นไม่

สามารถยอมรับได้เพราะ Diallo ยังไม่ได้ใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหายที,หาได้และมี
ประสิทธิภาพจนสิ 1นสุดช่องทางตามที,มีอยู่ในซาอีร์และต่อมาในสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก  
แตอ่ยา่งไรก็ตาม  ศาลตั 1งข้อสงัเกตวา่ในกระบวนพิจารณานั 1นคองโกกลา่วถึงแตเ่ฉพาะข้อคดัค้านที,
เกี,ยวกับการขับไล่ Diallo ออกจากดินแดนของคองโก  ซึ,งแสดงว่าในประเด็นนี 1คองโกยืนยันว่า
ระบบกฎหมายภายในของตนให้การเยียวยาที,ใช้ประโยชน์ได้และมีประสิทธิภาพซึ,ง Diallo ควรใช้
จนสิ 1นสดุรวมถึงยืนยนัว่าการขบัไล่เขาออกจากดินแดนนั 1นชอบด้วยกฎหมาย  นอกจากนี 1  คองโก
ยงัยอมรับว่าหนงัสือแจ้งที,ลงนามโดยเจ้าหน้าที,ตรวจคนเข้าเมืองนั 1นกล่าวถึงการปฏิเสธการเข้า
ดนิแดนแทนที,จะเป็นการขบัไล่  แตก็่ไม่ได้คดัค้านการยืนยนัของกินีที,ว่ากฎหมายคองโกกําหนดว่า

                                                 

125 Ibid., paras. 26-31. 
126 ดทีู,มาของคํานี 1ได้ใน Ibid., pp. 13-14., para. 25. 
127 Ibid., paras. 33-48. 
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การปฏิเสธการเข้าดินแดนนั 1นไม่สามารถอทุธรณ์ได้  แตอ่ย่างไรก็ตาม  คองโกก็ยงัยืนยนัว่าทั 1งๆที,
สิ,งนี 1ผิดพลาดแตก็่ไมส่ามารถโต้แย้งได้....วา่แท้ที,จริงแล้วเป็นการขบัไลแ่ละไมใ่ช่การปฏิเสธการเข้า
ดินแดน  ดงันั 1น  การที,คองโกเรียกการกระทําดังกล่าวว่าการปฏิเสธการเข้าดินแดนนั 1นจึงไม่มี
เจตนาตดัสิทธิ� diallo ในการเยียวยาแตอ่ยา่งใด 

กินีโต้ตอบในประเด็นเกี,ยวกับการขบัไล่ Diallo ออกจากดินแดนคองโกว่า  ไม่มีการ
เยียวยาที,มีประสิทธิภาพทั 1งในซาอีร์และในคองโก  ซึ,งคําสั,งขบัไล่ต่อ Diallo นั 1นถูกปฏิบตัิโดยการ
กระทําที,ถกูเรียกวา่การปฏิเสธการเข้าดนิแดนซึ,งขดัขวางความเป็นไปได้ในการเยียวยา  นอกจากนี 1  
กินียงัเพิ,มเติมอีกว่าการเยียวยาทางปกครองหรือทางอื,นที,ไม่ใช่ทางศาลหรือกึ,งศาลและมีลกัษณะ
เป็นดลุพินิจนั 1นไม่ได้รับการพิจารณาโดยหลกัการเยียวยาความเสียหายอีกด้วย  กินีโต้แย้งอีกว่า  
ถึงแม้วา่การเยียวยาบางอย่างในทางทฤษฎีอาจมีให้แก่ Daillo ตามระบบกฎหมายของคองโก  แต่
ก็อาจไมใ่ห้ความเป็นไปได้ในการคุ้มครองอย่างเหมาะสมในขณะที,จดุประสงค์ในการขบัไล่ Diallo 
ก็คือเพื,อขดัขวางเขาจากการดําเนินกระบวนพิจารณาทางกฎหมายตอ่ไป 

ในกรณีนี 1ศาลกล่าวว่าตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศนั 1น  ความ
คุ้มครองทางทูตประกอบด้วยการร้องขอโดยรัฐผ่านการกระทําทางทตู  หรือวิธีอื,นในการระงบัข้อ
พิพาทโดยสนัติ  ให้อีกรัฐหนึ,งรับผิดชอบในความเสียหายที,เกิดจากการกระทําผิดในทางระหว่าง
ประเทศของรัฐนั 1นต่อบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลซึ,งเป็นคนชาติของรัฐที, ร้องขอ  เพื,อที,จะ
ดําเนินการตามความรับผิดชอบเช่นว่านั 1น (ข้อ 1 ของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูตซึ,ง
ได้รับการรับรองจากคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ)  ในคดีนี 1ศาลต้องทําให้ชดัเจนว่า
รัฐผู้ ร้องขอทําตามข้อเรียกร้องสําหรับการให้ความคุ้มครองทางทูตหรือไม่  กล่าวคือ  Diallo เป็น
คนชาตขิองกินีหรือไมแ่ละได้ใช้ชอ่งทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยูใ่นคองโกจนสิ 1นสดุแล้วหรือไม ่

ในประเดน็แรก  ศาลตั 1งข้อสงัเกตว่าคองโกไม่ได้โต้แย้งว่าสญัชาติเพียงสญัชาติเดียว
ของ Diallo นั 1นก็คือกินีและเขาถือสัญชาติดังกล่าวอย่างต่อเนื,องตั 1งแต่วันที,เสียหายจนถึงวันที,
กระบวนพิจารณาได้เริ,มต้นขึ 1น 

ประเด็นที,สอง  ศาลตั 1งข้อสงัเกตว่าตามที,ได้กล่าวไว้ในคดี Interhandel ว่าหลกัที,ว่า
การเยียวยาความเสียหายต้องสิ 1นสุดก่อนที,การดําเนินกระบวนพิจารณาในทางระหว่างประเทศ
เกิดขึ 1นนั 1นเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ,งโดยทั,วไปได้รับการปฏิบตัิตามในคดีที,รัฐ
ยอมรับมูลเหตุที,สิทธิของคนชาติของรัฐตนถูกเรียกร้องนั 1นไม่ได้เกี,ยวข้องกับอีกรัฐหนึ,งในการ
ละเมิดกฎหมายระหวา่งประเทศ 
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ศาลตั 1งข้อสงัเกตว่าคู่ความไม่มีคําถามเกี,ยวกับหลกัการเยียวยาความเสียหาย  แต่
อย่างไรก็ตาม  ก็ยงัคงแตกตา่งกันในเรื,องที,ว่าระบบกฎหมายคองโกให้การเยียวยาความเสียหาย
ซึ,ง Diallo ควรใช้จนสิ 1นสุดก่อนที,ปัญหาของเขาจะได้รับการสนับสนุนจากกินีเพื,อให้ได้รับการ
พิจารณาจากศาลหรือไม่  นอกจากนี 1  ศาลเห็นว่าปัญหาเรื,องความคุ้มครองทางทตูนั 1นเป็นหน้าที,
ของผู้ ร้องขอที,จะพิสจูน์ว่าการเยียวยาความเสียหายสิ 1นสดุแล้วหรือเป็นสถานการณ์ที,ได้รับยกเว้น
ซึ,งบุคคลผู้ เสียหายที,รัฐผู้ ร้องมุ่งให้ความคุ้มครองนั 1นปลดเปลื 1องพนัธหน้าที,ในการสิ 1นสุดช่องทาง
เยียวยาความเสียหายที,มีอยู ่ ซึ,งในกรณีนี 1รัฐที,ต้องรับผิดชอบต้องทําให้ศาลเชื,อว่ายงัมีการเยียวยา
ความเสียหายที,มีประสิทธิภาพในระบบกฎหมายภายในของรัฐตนซึ,งยงัไมไ่ด้สิ 1นสดุอยูอี่ก 

จากข้อโต้แย้งของคูค่วาม  ศาลกล่าวถึงแตเ่พียงปัญหาในการเยียวยาความเสียหาย
ในกรณีการขบัไล ่Diallo เทา่นั 1น  โดยตั 1งข้อสงัเกตว่าการขบัไล่นั 1นมีลกัษณะเป็นการปฏิเสธการเข้า
ดินแดนเมื,อถกูปฏิบตัิดงัที,คูค่วาม 2 ฝ่ายรับรู้และได้รับการยืนยนัจากหนงัสือแจ้งที,ทําขึ 1นโดยกอง
ตรวจคนเข้าเมืองแห่งชาติของซาอีร์  ซึ,งกรณีนี 1การปฏิเสธการเข้าดินแดนนั 1นไม่สามารถอุทธรณ์
ตามกฎหมายคองโกได้  ด้วยเหตนีุ 1  ศาลจึงพิจารณาว่าคองโกไม่สามารถอ้างความผิดพลาดที,ถูก
ทําโดยตวัแทนฝ่ายบริหารในขณะที, Diallo ถกูปฏิเสธการเข้าดินแดนเพื,อเรียกร้องว่าเขาควรปฏิบตัิ
ตามมาตรการในฐานะที,เป็นการขบัไล่  ดงันั 1น  Diallo จึงไม่ได้รับเหตุผลอันสมควรโดยอาศยัผล
ของลักษณะทางกฎหมายที,เจ้าหน้าที,ซาอีร์ให้ซึ,งรวมถึงเพื,อจุดประสงค์ในการเยียวยาความ
เสียหายด้วย 

ศาลตั 1งข้อสงัเกตอีกวา่  ถึงแม้ว่ากรณีนี 1จะเป็นกรณีการขบัไล่ไม่ใช่การปฏิเสธการเข้า
ดินแดนก็ตาม  แต่คองโกก็ไม่ได้แสดงว่าวิธีในการเยียวยาความเสียหายต่อการตดัสินขับไล่นั 1น
ยงัคงมีอยู่ตามกฎหมายภายในของตน  นอกจากนี 1  ถึงแม้คองโกจะอ้างถึงความเป็นไปได้ในการ
ร้องขอให้เจ้าหน้าที,บริหารที,มีอํานาจพิจารณาใหม่อีกครั 1งก็ตาม  แตศ่าลเห็นว่าการเยียวยาความ
เสียหายที,ต้องสิ 1นสุดนั 1น  รวมการเยียวยาทางกฎหมายทุกอย่างทั 1งการเยียวยาทางศาล การ
เยียวยาที,ถูกพิจารณาโดยองค์กรฝ่ายบริหาร ตลอดจนการเยียวยาทางปกครอง  ซึ,งการเยียวยา
เหล่านี 1จะถูกพิจารณาเพื,อจุดประสงค์ของหลักการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูก
เรียกร้องก็ต่อเมื,อเป็นการเยียวยาที,มุ่งปกป้องสิทธิและไม่ใช่การได้รับความกรุณา  ถึงแม้ว่าการ
เยียวยาเหล่านี 1จะไม่ก่อให้เกิดเงื,อนไขบงัคบัก่อนที,จําเป็นสําหรับการยอมรับกระบวนพิจารณาที,
โต้แย้งกนัในเวลาตอ่มาก็ตาม  ด้วยเหตนีุ 1  ความเป็นไปได้ในการเปิดโอกาสให้ Diallo ส่งคําร้องขอ
สําหรับการพิจารณาการตดัสินขบัไล่ใหม่อีกครั 1งไปยงัเจ้าหน้าที,ฝ่ายบริหารด้วยความหวงัที,ว่าอาจ
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มีการเพิกถอนคําสั,งดงักล่าวตามความเมตตานั 1น  จึงไม่ถือว่าเป็นช่องทางเยียวยาความเสียหายที,
ต้องใช้จนสิ 1นสดุแตอ่ยา่งใด   

การที,คองโกไม่ได้พิสูจน์การมีอยู่ของการเยียวยาความเสียหายที,ใช้ได้และมี
ประสิทธิภาพในกฎหมายภายในของรัฐซึ,งให้ Diallo คดัค้านการขบัไล่  ด้วยเหตนีุ 1  ศาลจึงสรุปว่า
คําคดัค้านการยอมรับของคองโกซึ,งอยู่บนพื 1นฐานของความล้มเหลวในการสิ 1นสดุช่องทางเยียวยา
ความเสียหายนั 1นไมไ่ด้รับการสนบัสนนุในกรณีการขบัไลด่งักลา่ว 

กรณีที�สอง  ความคุ้มครองสิทธิโดยตรงของ Diallo ในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้นในบริษัท 
Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire  

สําหรับคําขอของกินีในกรณีที,สองนี 1  คองโกยกข้อคดัค้านการยอมรับใน 2 ประเด็น
ด้วยกนั  กลา่วคือ  คองโกโต้แย้งสถานะของกินีและเสนอว่า Diallo ยงัไม่ได้สิ 1นสดุช่องทางเยียวยา
ความเสียหายที,มีอยูใ่นคองโกเพื,อยืนยนัสิทธิของตน  ซึ,งศาลพิจารณาข้อคดัค้านเหล่านี 1ตามลําดบั
ดงันี 1 

ประเดน็แรก: สถานะของกินี (Guinea’s standing)128 
คองโกนั 1นยอมรับวา่ตามกฎหมายระหวา่งประเทศ  รัฐเจ้าของสญัชาติมีสิทธิให้ความ

คุ้มครองทางทูตแก่ผู้ ถือหุ้นเมื,อมีความเสียหายต่อสิทธิโดยตรงบุคคลดงักล่าว  แต่อย่างไรก็ตาม  
คองโกก็โต้แย้งว่า  กฎหมายระหว่างประเทศพิจารณาความคุ้มครองนี 1ภายใต้เงื,อนไขที,จํากัด
เท่านั 1นซึ,งคดีนี 1ไม่อาจปฏิบตัิตามได้  โดยคองโกยืนยนัในขั 1นแรกว่าคดีนี 1กินีไม่ได้มุ่งที,จะคุ้มครอง
สิทธิโดยตรงของของ Diallo ในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้น  แต่กินีแสดงถึงการละเมิดสิทธิของบริษัท 
Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire พร้อมกับการละเมิดสิทธิของ Diallo  นอกจากนี 1
คองโกยงัยืนยนัเพิ,มเติมว่าการคุ้มครองสิทธิโดยตรงของผู้ ถือหุ้นในกรณีดงักล่าวนําไปใช้กบัคดีที,
จํากดัอย่างมากเท่านั 1นโดยอาศยัคําตดัสินของศาลในคดี Barcelona Traction  และคองโกโต้แย้ง
อีกด้วยว่าการกระทําเดียวที,สามารถละเมิดสิทธิดังกล่าวได้นั 1นอาจเป็นการกระทําที,รบกวน
ความสมัพนัธ์ระหว่างบริษัทและผู้ ถือหุ้นนั,นเอง  ดงันั 1น  สําหรับคองโกแล้วการจบักมุ กกัขงั และ
ขบัไล่ Diallo จึงไม่สามารถก่อให้เกิดการกระทําที,รบกวนความสมัพนัธ์ระหว่าง Diallo ผู้ ถือหุ้นกบั
บริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire ได้  เนื,องจากการกระทําดงักล่าวไม่สามารถทํา
ให้สิทธิโดยตรงของ Diallo เสียหายได้แตอ่ยา่งใด  ด้วยเหตนีุ 1  คองโกจึงกล่าวว่า Diallo ควรใช้สิทธิ
ของตนจากดนิแดนตา่งประเทศและควรมอบหมายงานให้ผู้ ดําเนินการในคองโกทําแทน 

                                                 

128 Ibid., paras. 50-67. 
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ในส่วนของกินีนั 1นก็อ้างถึงคําตดัสินในคดี Barcelona Traction เช่นกนั  โดยอ้างว่า
ศาลในคดีดงักล่าวได้ตดัสินว่าการกระทําโดยตรงตอ่และละเมิดสิทธิของบริษัทเท่านั 1นไม่เกี,ยวข้อง
กบัความรับผิดชอบตอ่ผู้ ถือหุ้นถึงแม้ว่าผลประโยชน์ของผู้ ถือหุ้นจะถกูกระทบก็ตาม  และศาลยงั
กล่าวอีกว่าสถานการณ์จะแตกต่างออกไปถ้าการกระทําที,กล่าวหานั 1นมุ่งหมายไปยงัสิทธิโดยตรง
ของผู้ ถือหุ้น  นอกจากนี 1  กินีกล่าวอ้างอีกว่ามุมมองดงักล่าวของศาลถูกหยิบยกขึ 1นมาในข้อ 12 
ของร่างข้อบทวา่ด้วยความคุ้มครองทางทตูอีกด้วย  กินีอธิบายว่า ‘parts sociales’ ไม่สามารถโอน
ได้อย่างอิสระซึ,งทําให้ลักษณะ ‘intuitu personae’ ของบริษัทดังกล่าวเด่นชัด  และลักษณะ
ดงักล่าวจะพบได้ในกรณีของ Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire  เนื,องจาก Diallo เป็น
ผู้ จัดการเพียงคนเดียวและเป็นผู้ ถือหุ้ นเพียงคนเดียวอีกด้วย  ด้วยเหตุนี 1  กินีจึงกล่าวว่าตาม
ข้อเท็จจริงและตามกฎหมายจึงเป็นไปไม่ได้ที,จะแยก Diallo ออกจากบริษัท  ฉะนั 1นการจับกุม 
กักขงั และขบัไล่ Diallo จึงไม่เพียงแต่มีผลต่อการขดัขวางเขาจากการดแูล จดัการ ควบคมุ หรือ
ดําเนินการอย่างใดๆในบริษัทต่อไปเท่านั 1น  แต่ยงัถกูจูงใจด้วยเจตนาที,จะขดัขวางเขาจากการใช้
สิทธิเหล่านี 1 จากการดําเนินกระบวนพิจารณาทางกฎหมายต่อไปในนามของบริษัท  และรวมถึง
จากการฟื1นฟูหนี 1สินอีกด้วย  ดงันั 1น  กินีจึงยืนยันว่า Diallo ไม่สามารถใช้สิทธิโดยตรงของตนใน
ฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้นได้อยา่งสมบรูณ์จากประเทศกินี 

แตอ่ย่างไรก็ตาม  ศาลได้ตั 1งข้อสงัเกตถึงคดี Barcelona Traction ที,คูค่วามอ้างถึงว่า  
คดีดงักล่าวเกี,ยวข้องกับบริษัทมหาชนจํากัดซึ,งทุนถูกแสดงออกเป็นหุ้น  ในขณะที,คดีนี 1เกี,ยวกับ
บริษัทเอกชนจํากัดซึ,งทุนประกอบด้วย ‘parts sociales’  ฉะนั 1นเพื,อที,จะกําหนดลกัษณะทาง
กฎหมายที,ถกูต้องของบริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire  ศาลต้องอ้างถึงกฎหมาย
ภายในของคองโก  ซึ,งกฎหมายของคองโกนั 1นให้บริษัทเอกชนจํากัดมีสภาพนิติบคุคลที,เป็นอิสระ
แยกต่างหากจากผู้ ถือหุ้น  โดยเฉพาะอย่างยิ,งในทรัพย์สินของผู้ ถือหุ้นนั 1นแยกจากทรัพย์สินของ
บริษัทอย่างสมบรูณ์  และผู้ ถือหุ้นต้องรับผิดชอบในหนี 1สินของบริษัทเพียงเท่าที,อยู่ในขอบเขตของ
ทรัพย์สินของบริษัทที,ตนเป็นสมาชิกเท่านั 1น  ดงันั 1น  หนี 1สินของบริษัทที,รับมาจากและเนื,องจาก
บคุคลที,สามนั 1นจงึเกี,ยวข้องกบัสิทธิและหน้าที,ของบริษัทด้วย 

ศาลกล่าวว่าการให้ความคุ้มครองทางทูตโดยรัฐในนามของบุคคลธรรมดาหรือนิติ
บคุคลผู้ซึ,งเป็นผู้ ถือหุ้นที,มีสญัชาติของรัฐนั 1น  มุ่งที,จะผกูมดัความรับผิดชอบของอีกรัฐหนึ,งสําหรับ
ความเสียหายที,เกิดขึ 1นแก่บุคคลดงักล่าวจากการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศที,ก่อขึ 1นโดยรัฐ
นั 1น  สําหรับกรณีของผู้ ถือหุ้นนั 1นสิ,งที,ก่อให้เกิดการกระทําผิดในทางระหว่างประเทศก็คือ  การที,รัฐ
ที,ต้องรับผิดชอบละเมิดสิทธิโดยตรงของผู้ ถือหุ้นเกี,ยวกับนิติบุคคล  ซึ,งสิทธิโดยตรงนี 1ถูกกําหนด
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โดยกฎหมายภายในของรัฐนั 1น  ด้วยพื 1นฐานนี 1  ความคุ้มครองทางทตูที,เกี,ยวกบัสิทธิโดยตรงของผู้
ถือหุ้นของบริษัทเอกชนจํากดัหรือผู้ ถือหุ้นของบริษัทมหาชนจํากดันั 1น  จึงไม่อาจถือเป็นข้อยกเว้น
ของระบบกฎหมายทั,วไปในเรื,องความคุ้มครองทางทตูสําหรับบคุคลธรรมดาหรือนิติบคุคลที,ได้มา
จากกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศ 

เมื,อพิจารณาข้อโต้แย้งของทั 1งสองฝ่ายแล้ว  ศาลจึงวินิจฉัยว่ากินีมีสถานะในคดีนี 1
ตราบเทา่ที,การกระทําของกินีเกี,ยวข้องกบั Diallo คนชาติของตนและดําเนินการกบัการกระทําที,ไม่
ชอบด้วยกฎหมายของคองโกที,ละเมิดสิทธิของ Diallo โดยเฉพาะอย่างยิ,งสิทธิโดยตรงในฐานะที,
เป็นผู้ ถือหุ้ นของทั 1งสองบริษัท  นอกจากนี 1  ศาลยังตั 1งข้อสังเกตว่า Diallo ซึ,งเป็นผู้ ถือหุ้ นนั 1นมี
ตําแหน่งเป็นผู้ จัดการในแต่ละบริษัทอีกด้วย  ซึ,งผู้ ถือหุ้นของบริษัทเอกชนจํากัดนั 1นครอบครอง 
‘parts sociales’ ในทุนของบริษัท  ในขณะที,ผู้จดัการนั 1นเป็นส่วนหนึ,งของบริษัทซึ,งกระทําการใน
นามของตนเอง 

จากเหตผุลดงักลา่วข้างต้น  ศาลจึงสรุปว่าคําคดัค้านการไม่ยอมรับที,คองโกยกขึ 1นใน
ประเด็นเกี,ยวกบัสถานะของกินีในการคุ้มครองสิทธิโดยตรงของ Diallo ในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้นของ
บริษัทดงักลา่วนั 1นไมไ่ด้รับการสนบัสนนุ 

ประเด็นที�สอง: การไม่สิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูก
เรียกร้อง129 

คองโกอ้างว่ากินีไม่สามารถให้ความคุ้มครองทางทูตสําหรับการละเมิดสิทธิโดยตรง
ของ Diallo ในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้นบริษัทดงักล่าวได้  เนื,องจาก Diallo ไม่พยายามที,จะใช้ช่องทาง
เยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ในกฎหมายคองโกจนสิ 1นสดุ  ซึ,งการที, Daillo ไม่ได้อยู่ในดินแดนของ
คองโกนั 1นไม่เป็นอปุสรรคตอ่กระบวนพิจารณาที,ได้เริ,มไปแล้วตอนที, Daillo ยงัอยู่ในคองโกหรือใน
การนําไปสู่กระบวนพิจารณาอื,นๆ  ซึ,ง Diallo สามารถตั 1งตวัแทนดําเนินการตา่งๆจนเสร็จสิ 1นได้  
นอกจากนี 1คองโกยงัยืนยนัอีกด้วยว่าการเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ในระบบกฎหมายของคองโก
นั 1นมีประสิทธิภาพ 

สําหรับกินีนั 1นกล่าวหาว่า  รัฐคองโกเลือกที,จะปฏิเสธการเข้าสู่ดินแดนของ Diallo ก็
เพราะกระบวนพิจารณาทางกฎหมายที, Diallo ได้เริ,มขึ 1นในนามบริษัท  ซึ,งในกรณีนี 1การกล่าวหาว่า 
Diallo ไม่ได้สิ 1นสดุการเยียวยานั 1นไม่เพียงแต่เป็นการไม่มีเหตผุลอนัสมควรและเป็นธรรมแล้ว  ยงั
เป็นการใช้กฎเกณฑ์เกี,ยวกับการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายโดยมิชอบอีกด้วย  
นอกจากนี 1  การขบัไล่ Diallo นั 1นยงัเป็นการขดัขวางเขาจากการใช้ช่องทางเยียวยาความเสียหาย

                                                 

129 Ibid., paras. 68-75. 



168 
 

ในนามของตวัเองและบริษัทด้วย  ฉะนั 1น  กินีเห็นว่าการมีอยู่ของการเยียวยาตามระบบกฎหมาย
ของคองโกจงึไมมี่ประสิทธิภาพ  ลา่ช้าเกินไป  การดําเนินการที,ไมช่อบด้วยกฎหมาย  ตลอดจนการ
บงัคบัคําตดัสินทางกฎหมายนั 1นก็ขึ 1นอยูก่บัไมตรีจิตของรัฐบาลเทา่นั 1น 

ในประเด็นนี 1ศาลตั 1งข้อสงัเกตไว้ว่าการละเมิดสิทธิโดยตรงของ Diallo ในฐานะที,เป็น
ผู้ ถือหุ้นนั 1นเกี,ยวข้องกับกินีในฐานะที,เป็นผลโดยตรงของการขบัไล่  ซึ,งคองโกไม่ได้พิสูจน์ว่ามีการ
เยียวยาที,มีประสิทธิภาพตามกฎหมายคองโกต่อคําสั,งขับไล่ดงักล่าว  นอกจากนี 1  คองโกก็ไม่ได้
โต้แย้งว่าการเยียวยาความเสียหายแตกต่างชัดเจนจากกรณีการขับไล่ Diallo ที,มีอยู่ในระบบ
กฎหมายของคองโกต่อการละเมิดสิทธิโดยตรงของเขาในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้น  และเขาก็ควรจะ
สิ 1นสุดการเยียวยานั 1นด้วย  ศาลเห็นว่าแท้จริงแล้วคู่ความกําลังอภิปรายกันในปัญหาความมี
ประสิทธิภาพของการเยียวยาความเสียหายในคองโก  แตจํ่ากดัตนเองเพื,อตรวจสอบการเยียวยาที,
มีให้แก่บริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire  โดยไม่ได้พิจารณาถึงการเยียวยาที,มี
ให้กับ Diallo ในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้นในบริษัทแต่อย่างใด  ฉะนั 1น  เนื,องจากไม่ได้โต้แย้งว่ามีการ
เยียวยาที, Diallo ควรใช้จนสิ 1นสุดในแง่ของสิทธิโดยตรงของตนในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้น  ด้วยเหตนีุ 1  
ทําให้ปัญหาในเรื,องความมีประสิทธิภาพของการเยียวยานั 1นจงึไมอ่าจเกิดขึ 1นได้แตอ่ยา่งใด   

จากเหตผุลดงักล่าวศาลจึงสรุปว่า  คําคดัค้านเกี,ยวกับการไม่ยอมรับที,คองโกยกขึ 1น
บนพื 1นฐานของความล้มเหลวในการสิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายต่อการละเมิดสิทธิ
โดยตรงของ Diallo ในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้นของทั 1งสองบริษัทนั 1นไมไ่ด้รับการสนบัสนนุ 

กรณีที� สาม   การให้ความคุ้ มครองทางทูตแก่ Diallo โดยการเข้าแทนที,  (by 
substitution for) บริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire130 

คําขอของกินีในกรณีนี 1  คองโกได้ยกข้อคดัค้านการยอมรับใน 2 ประเด็น  คือในเรื,อง
สถานะของกินีและความล้มเหลวในการสิ 1นสดุชอ่งทางเยียวยาความเสียหาย  โดยศาลได้พิจารณา
ตามลําดบัดงันี 1 

 
 

                                                 

130 คําขอของกินีในกรณีความคุ้มครองผู้ ถือหุ้นนี 1  มีผู้ วิเคราะห์ความเห็นของศาลในกรณี
ดงักล่าวไว้  รายละเอียดด ูAnnemarieke Vermeer- Künzli, “Diallo and the Draft Articles: The 
application of the draft Articles on Diplomatic Protection in the Ahmadou Sadio Diallo 
case,” Leiden Journal of International Law 20, pp. 946-952 (2007). Retrieved January 
22, 2008, from http://journals.cambridge.org   
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ประเดน็แรก: สถานะของกินี (Guinea’s standing)131 
คองโกโต้แย้งว่ากินีไม่สามารถเรียกร้องการพิจารณาความเที,ยงธรรม (equity) เพื,อ

แสดงถึงสิทธิในการให้ความคุ้ มครองทางทูตต่อ Diallo และโดยการเข้าแทนที,สําหรับบริษัท 
Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire ในการละเมิดสิทธิโดยตรงของ Diallo ได้ด้วยหลกัการ
ที,วา่รัฐที,ต้องรับผิดชอบนั 1นเป็นรัฐเจ้าของสญัชาตขิองบริษัทที,เกี,ยวข้อง  นอกจากนี 1  ความคุ้มครอง
ทางทูตโดยการเข้าแทนที,นั 1น  คองโกเห็นว่าเป็นเรื,องที,ไกลเกินกว่าสิ,งที,กฎหมายระหว่างประเทศ
กําหนดไว้  อีกทั 1งประมวลคําพิพากษาที,เป็นบรรทัดฐานของศาลและทางปฏิบตัิของรัฐก็ไม่ได้
ยอมรับความเป็นไปได้ดงักล่าวแต่อย่างใด  ซึ,งในกรณีนี 1คองโกมองว่าแท้จริงแล้วกินีกําลงัขอให้
ศาลอนุญาตให้ตนให้ความคุ้มครองทางทูตในลกัษณะที,ขัดแย้งกับกฎหมายระหว่างประเทศอีก
ด้วย  โดยทั 1งนี 1คองโกเห็นว่าศาลควรจะไม่พิจารณาถึงความเป็นไปได้ในการใช้ความเที,ยงธรรมใน
การตดัสินคดี (equity contra legem)132  นอกจากนี 1  คองโกชี 1แจงอีกว่ากินีไม่ได้แสดงให้เห็นว่า
ความคุ้มครองผู้ ถือหุ้นโดยการเข้าแทนที,บริษัทซึ,งมีสัญชาติของรัฐที,ต้องรับผิดชอบนั 1นอาจเป็น
เหตผุลอนัสมควรในคดีนี 1  ซึ,งตามความเห็นของคองโกนั 1นเห็นว่าความคุ้มครองดงักล่าวโดยการ
เข้าแทนที,อาจนําไปสู่ระบบความคุ้มครองที,เป็นการเลือกปฏิบตัิส่งผลให้เกิดการปฏิบตัิตอ่ผู้ ถือหุ้น
อยา่งไมเ่ป็นธรรม 

สําหรับกินีนั 1นกล่าวว่าไม่ได้ขอให้ศาลใช้ความเที,ยงธรรมในการตดัสินคดีแตอ่ย่างใด  
แต่โต้แย้งว่าในคดี Barcelona Traction ศาลได้อ้างถึงความเป็นไปได้ของการยกเว้นกฎเกณฑ์
ทั,วไปในการคุ้มครองบริษัทโดยรัฐเจ้าของสญัชาติของบริษัทเมื,อรัฐที,ต้องรับผิดชอบเกี,ยวข้องเป็น
รัฐเจ้าของสญัชาติของบริษัท  ซึ,งในข้อสงัเกตของผู้พิพากษานั 1นจะพบว่ามีการกล่าวถึงเหตผุลใน
เรื,องความเที,ยงธรรมนี 1ด้วย  นอกจากนี 1  กินีโต้แย้งอีกว่าการปรากฏหลักความคุ้มครองโดยการ
แทนที,และลกัษณะทางจารีตประเพณีของหลกัดงักล่าวนั 1นได้รับการยืนยนัจากคําตดัสินชี 1ขาดของ
อนุญาโตตุลาการจํานวนมาก  ซึ,งทางปฏิบตัิต่อมาภายหลังจากคดี Barcelona Traction หรือ
ในทางอนสุญัญาหรือในทางคําพิพากษาที,เป็นบรรทดัฐานนั 1นได้ขจดัความไม่แน่นอนของลกัษณะ
ของการยกเว้น  และสดุท้ายกินีอ้างว่าคําขอในเรื,องความคุ้มครองโดยการเข้าแทนที,นั 1นเหมาะสม
กับคดีนี 1  เพราะว่าบริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire เป็นบริษัทเอกชนจํากัดซึ,งมี

                                                 

131 Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo, supra note 123, paras. 77-94. 
132 “equity contra legem: the use of equity in derogation of the law, where, under 

the circumstances of case, an exception to the law is needed to achieve an equitable 
and just result.” Bryan A. Garner (editor), supra note 84, p. 580.   
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ลักษณะของ ‘intuitu personae’ ที,ชัดเจนอีกทั 1งยังถูกควบคุมและจัดการโดยบุคคลเดียวกัน  
นอกจากนี 1  กินีได้ชี 1แจงเพิ,มเติมอีกว่า Diallo ถกูผกูพนัตามกฎหมายซาอีร์ให้ก่อตั 1งบริษัทในซาอีร์
อีกด้วย 

ในประเด็นนี 1ศาลกล่าวว่าหลกัการที,สําคญัในคดี Barcelona Traction ที,เกี,ยวกับ
ความคุ้มครองทางทตูก็คือที,กล่าวว่า “ไม่ใช่เพียงผลกระทบทางผลประโยชน์  แตเ่ฉพาะสิทธิที,ถูก
ละเมิดเท่านั 1นที,เกี,ยวข้องกับความรับผิดชอบ  ดงันั 1น  การกระทําโดยตรงต่อและการละเมิดสิทธิ
ของบริษัทเท่านั 1นจึงไม่เกี,ยวข้องกบัความรับผิดชอบโดยตรงตอ่ผู้ ถือหุ้นถึงแม้ว่าผลประโยชน์ของผู้
ถือหุ้นจะได้รับผลกระทบก็ตาม”  ซึ,งศาลตั 1งข้อสงัเกตว่าคําพิพากษาดงักล่าวไม่มีโอกาสที,จะวาง
กฎเกณฑ์ว่าแท้จริงแล้วในทางระหว่างประเทศมีข้อยกเว้นกฎเกณฑ์ “ที,ว่าสิทธิในความคุ้มครอง
ทางทตูบริษัทเป็นของรัฐเจ้าสญัชาติบริษัทดงักล่าว” ซึ,งอนญุาตให้รัฐเจ้าของสญัชาติของผู้ ถือหุ้น
ให้ความคุ้มครองแก่ผู้ ถือหุ้นโดยการเข้าแทนที,หรือไม่  นอกจากนี 1  ศาลยงัตั 1งข้อสงัเกตถึงคดี ELSI 
ไว้วา่  การที,ศาลในคดีนั 1นยอมรับข้อเรียกร้องของสหรัฐอเมริกาในนามของบริษัทอเมริกนั 2 บริษัท
ซึ,งเกี,ยวกบัการกระทําของเจ้าหน้าที,อิตาลีที,ทําให้เกิดความเสียหายแก่สิทธิของบริษัทดงักล่าวนั 1น  
ก็เพราะวา่การยอมรับข้อเรียกร้องดงักล่าวไม่ได้อยู่บนพื 1นฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ  แตอ่ยู่บนพื 1นฐานของสนธิสญัญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างสองประเทศ
ซึ,งให้สิทธิโดยตรงแก่คนชาติ บริษัท สมาคมเกี,ยวกับการมีส่วนร่วมในบริษัทหรือสมาคมที,มี
สญัชาตขิองรัฐภาคี 

นอกจากนี 1  ศาลยงัตรวจสอบวา่ข้อยกเว้นที,กินีเรียกร้องนั 1นเป็นสว่นหนึ,งของกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศหรือไม่  ซึ,งศาลเห็นว่าบทบาทของความคุ้มครองทางทูตค่อนข้าง
น้อย  เนื,องจากในทางปฏิบัติมักใช้ วิธีการดังกล่าวก็ต่อเมื,อระบบของสัญญาไม่ปรากฏ
วิธีดําเนินการหรือปรากฏแตไ่มมี่ผลใช้บงัคบั  สําหรับความคุ้มครองทางทตูในกรณีดงักล่าวนี 1  ศาล
เห็นว่า  ทฤษฎีความคุ้มครองโดยการเข้าแทนที,นี 1มุ่งให้ความคุ้มครองแก่ผู้ ถือหุ้นชาวตา่งชาติผู้ซึ,ง
ไมส่ามารถอาศยัประโยชน์จากสนธิสญัญาระหว่างประเทศและผู้ซึ,งไม่สามารถใช้ช่องทางเยียวยา
ความเสียหายอื,นได้อีก  ซึ,งการกระทําที,ไม่ชอบด้วยกฎหมายที,ถูกกล่าวหานั 1นถูกก่อขึ 1นต่อบริษัท
โดยรัฐเจ้าของสญัชาตขิองบริษัทนั 1นเอง  ฉะนั 1นความคุ้มครองโดยการเข้าแทนที,นี 1จึงเป็นมาตรการ
สดุท้ายในการคุ้มครองผู้ลงทนุชาวตา่งชาติ  และเมื,อพิจารณาทางปฏิบตัิของรัฐและคําตดัสินของ
ศาลระหว่างประเทศจนถึงปัจจบุนัแล้วจะพบว่าไม่ได้แสดงให้เห็นถึงข้อยกเว้นตามกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวา่งประเทศที,อนญุาตสําหรับความคุ้มครองโดยการเข้าแทนที,ดงัเช่นที,กินีเชื,อแตอ่ย่าง
ใด  นอกจากนี 1ศาลยังเพิ,มเติมอีกว่า  จากข้อเท็จจริงที,กินีกล่าวว่ามีความตกลงระหว่างประเทศ
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มากมายที,กําหนดระบบกฎหมายเฉพาะในการคุ้มครองการลงทนุหรือที,ว่ามีบทบญัญัติที,เกี,ยวกับ
เรื,องนี 1ถูกรวมอยู่ในสญัญาที,ทําขึ 1นโดยตรงระหว่างรัฐกับผู้ลงทุนชาวต่างชาตินั 1น  ศาลเห็นว่าไม่
เพียงพอที,จะแสดงวา่มีการเปลี,ยนแปลงในจารีตประเพณีของความคุ้มครองทางทตูแตอ่ยา่งใด 

สําหรับปัญหาที,ว่ากฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมีกฎเกณฑ์ในเรื,องความ
คุ้มครองโดยการเข้าแทนที,ที,จํากัดมากกว่าหรือไม่  เช่นที,คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง
ประเทศบญัญัติไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทูต  ซึ,งอาจนํามาใช้เฉพาะกรณีที,การ
ก่อตั 1งบริษัทในรัฐที,กระทําการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศนั 1นถูกเรียกร้องโดยรัฐดงักล่าวใน
ฐานะที,เป็นเงื,อนไขบงัคบัก่อนสําหรับดําเนินธุรกิจในรัฐนั 1น (ข้อ 11(b))  แต่อย่างไรก็ตาม  กรณี
ดังกล่าวนี 1ดูเหมือนว่าจะไม่เข้ากันกับคดีที,ศาลกําลังพิจารณาอยู่นี 1  นอกจากนี 1  ศาลยังได้ตั 1ง
ข้อสงัเกตว่าเป็นเรื,องปกติที,บริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire จะถูกก่อตั 1งในซาอีร์
และเข้าสู่การจดทะเบียนการค้าของเมือง Kinshasa โดย Diallo ซึ,งอาศยัอยู่ในประเทศนี 1ตั 1งแต่ปี
ค.ศ.1964 แล้ว  ประกอบกับไม่ได้ทําให้เป็นที,ยอมรับตอ่ศาลว่าการก่อตั 1งบริษัทในคองโกนั 1นอาจ
ถกูเรียกร้องจากรัฐดงักลา่วให้ก่อตั 1งเพื,อดําเนินการในสว่นเศรษฐกิจที,เกี,ยวข้อง  ด้วยเหตนีุ 1  ศาลจึง
สรุปว่าบริษัททั 1งสองดังกล่าวไม่ได้ถูกก่อตั 1งในแนวทางที,จะตกอยู่ภายในขอบเขตของความ
คุ้มครองโดยการเข้าแทนที,ในความหมายของข้อ 11(b) ของร่างข้อบทว่าด้วยความคุ้มครองทางทตู
แต่อย่างใด  ดงันั 1น  ปัญหาที,ว่าข้อ 11(b) นี 1จะสะท้อนให้เห็นถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศหรือไมน่ั 1น  จงึไมเ่กิดขึ 1นในคดีนี 1 

ศาลไม่สามารถยอมรับข้อเรียกร้องของกินีที,จะให้ความคุ้มครองทางทูตโดยการเข้า
แทนที,  ฉะนั 1น  ในกรณีนี 1จงึใช้กฎเกณฑ์ของสญัชาตติามปกตมิาพิจารณาปัญหาดงักล่าว  ด้วยเหตุ
นี 1  บริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire จงึมีสญัชาตคิองโก 

ข้อคดัค้านการยอมรับที,คองโกยกขึ 1นมาว่ากินีไม่มีสถานะที,จะให้ความคุ้มรองทางทตู
แก่ Diallo อนัเนื,องมาจากการกระทําที,ไม่ชอบด้วยกฎหมายของคองโกต่อสิทธิของทั 1งสองบริษัท
นั 1นมีเหตผุลและต้องได้รับการสนบัสนนุ 

ประเด็นที�สอง: การไม่สิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูก
เรียกร้อง133 

จากข้อสรุปในประเดน็แรกดงักลา่วข้างต้นนั 1น  ศาลจึงไม่จําเป็นที,จะต้องพิจารณาข้อ
คัดค้านของคองโกในเรื, องการไม่สิ 1นสุดช่องทางเยียวยาความเสียหายที,มีอยู่ภายในรัฐที,ถูก
เรียกร้องเพิ,มเตมิอีกแตอ่ยา่งใด 

                                                 

133 Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo, supra note 123, para. 95. 
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เมื,อพิจารณาคําขอของกินีครบทั 1ง 3 กรณีแล้ว  จึงสรุปได้ว่า  ศาลยอมรับคําขอของ
กินีเฉพาะกรณีความคุ้ มครองสิทธิของ Diallo ในฐานะที,เป็นบุคคล  และความคุ้ มครองสิทธิ
โดยตรงของ Dillo ในฐานะที,เป็นผู้ ถือหุ้ นในบริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-
Zaire เท่านั 1น  สําหรับคําขอของกินีเกี,ยวกับความคุ้มครอง Diallo ในกรณีการละเมิดสิทธิของ
บริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire นั 1น  ศาลไม่ยอมรับคําขอดังกล่าวแต่
อยา่งใด              

     
   

 
 
 

 
 
 


