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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

การลงทุนระหวางประเทศเปนปจจัยสําคัญในการพัฒนาประเทศ ปจจุบันการลงทุน

ระหวางประเทศไดขยายตัวเพิ่มข้ึนอยางรวดเร็วและมิไดจํากัดอยูในวงของประเทศที่พัฒนาแลว

เทานั้นแตยังขยายตัวออกไปยังประเทศกําลังพัฒนาดวยในฐานะผูรับการลงทุน  การขยายตัว

ดานการลงทุนเปนผลมาจากการเปดการคาเสรีอยางกาวหนาของการคาระหวางประเทศ  การ

พัฒนาดานการลงทุนทําใหภาครัฐและเอกชนตองพึ่งพาอาศัยกันและกัน  ซึ่งการขยายการลงทุน

ระหวางประเทศจะมีผลดีตอเศรษฐกิจโดยรวมหลายประการคือ  การลงทุนจะชวยใหมีการจาง

แรงงาน  นอกจากนี้การใชปจจัยการผลิตจากตางประเทศเปนการชวยสงเสริมใหประเทศที่ไดรับ

การลงทุนไดรับประโยชนในรูปของผลตอบแทน  อีกทั้งชวยขยายการบริโภค และไดรับการ

ถายทอดเทคโนโลยีใหมๆซึ่งจะชวยเพิ่มความสามารถในการผลิตสินคาไดในปริมาณมากขึ้น 

 

เมื่อรัฐผูลงทุนไดทําความตกลงในการลงทุนระหวางประเทศเพื่อขยายการลงทุนไป

ยังรัฐที่รับการลงทุน  ผูลงทุนจึงตองดําเนินการดานตางๆ เชน การนําเขาอุปกรณ  เครื่องมือ  

เงินทุน  ทรัพยสิน  และเทคโนโลยีไปยังรัฐที่รับการลงทุนซึ่งทําใหเกิดความสัมพันธทางกฎหมาย

โดยอยูในรูปของสนธิสัญญาพหุภาคี  หรืออยูในรูปแบบของสนธิสัญญาทวิภาคี 

 

 มาตรฐานในการคุมครองการลงทุนระหวางประเทศที่มักมีการกําหนดใน

สนธิสัญญาการลงทุนทั้งระดับทวิภาคีและพหุภาคีไดแก หลักการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรม  หากพิจารณาจากสนธิสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนมักปรากฏขอบทเกี่ยวกับหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในการคุมครองการลงทุนปรากฏอยูเสมอ ซึ่งเปนการกําหนดใหมี

การคุมครองการลงทุนโดยใชหลักประติบัติที่เปนมาตรฐานระหวางประเทศอันเกิดจากจารีต

ประเพณ ีสําหรับหลักการประติบัตินี้ยังมีปจจัยอื่นในการควบคุมหลักดังกลาวดวยคือ หลักการ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ ( Full Protection and Security ) หลักการกระทํา

ภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย ( Due Process of Law ) หลักการไมปฏิเสธความ
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ยุติธรรม ( Non-Denial of Justice )  หลักความโปรงใส ( Transparency ) หลักสุจริต ( Good 

Faith )  เปนตน 

 

         เมื่อขอบทในสนธิสัญญาระหวางรัฐและเอกชนกําหนดเรื่องหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมไวโดยระบุใหมีการตีความสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศอันเกิด

จากจารีตประเพณี จึงเห็นควรศึกษาวาการที่กฎหมายดานการลงทุนระหวางประเทศอนัเกิดจาก

จารีตประเพณีมิไดอยูในรูปลายลักษณอักษรทําใหการประติบัติของประเทศตางๆมีแนวทางประติบัติ

ที่ไมชัดเจน เชน กรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขาไปลงทุนในรัฐผูรับการลงทุนอาจประสบปญหาเรื่อง

การเวนคืนกิจการเปนของรัฐและไดรับคาชดเชยที่ไมเปนธรรมหรือไมไดรับคาชดเชยเนื่องจากมี

แนวความคิดในการตีความที่แตกตางกัน ซึ่งเปนปญหาที่เปนประเด็นขัดแยงในเรื่องการลงทุน

ระหวางประเทศมาโดยตลอด และยังมีปญหาในทางประติบัติที่ยังไมชัดเจนเรื่อยมาตั้งแตอดีต

จนถึงปจจุบันก็ยังไมสามารถหาขอยุติได  

 

ดังนั้นการศึกษาถึงคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID ในสวนของหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมของการลงทุนระหวางประเทศจากคดีตัวอยางที่นาสนใจทั้ง 12 คดี 

วามีสวนชวยวางหลักเกณฑใหหลักประติบัติดังกลาวมีความหมายชัดเจนขึ้นอยางไร  จึงมี

ความสําคัญเพราะคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID จะเปนอุทธาหรณสําหรับรัฐและ

เอกชนที่มีขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศและเปนแบบอยางใหแกคณะอนุญาโตตุลาการ

ใชในการตัดสินขอพิพาท 

  
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

       เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑที่ไดจากคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID เกี่ยวกับ

การกําหนดหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจากขอพิพาทตางๆที่เกิดขึ้นจากขอพิพาท

ตางๆที่เกิดขึ้นจากสัญญาระหวางรัฐและเอกชน โดยการนําคดีตางๆระหวางป ค.ศ. 1997 ถึงป 

ค.ศ. 2004 มาศึกษาซึ่งจะทําใหเห็นถึงวิวัฒนาการของหลักประติบัติดังกลาวโดยทําการศึกษา

เปรียบเทียบคําตัดสินในแตละคดีวาเหมือนหรือแตกตางอยางไร รวมทั้งคําตัดสินดังกลาวจะมี

สวนชวยกําหนดหลักเกณฑในกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศวาดวยการลงทุนระหวาง

ประเทศอยางไร และศึกษาถึงแนวโนมคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการ ICSID ในอนาคต 
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1.3 สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 
 
               หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในดานการลงทุนระหวางประเทศมี

ความหมายกวางและไมชัดเจน  แนวคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการของ ICSID ชวยวาง

หลักเกณฑในเรื่องนี้ใหชัดเจนขึ้น  

 
1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
 
              เปนการวิจัยเอกสาร ( Documentary Research ) โดยศึกษาคนควาและวิเคราะห

หลักกฎหมายจากคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID เฉพาะกรณีสัญญารัฐและเอกชน  

กฎบัตรแหงสิทธิและหนาที่ทางเศรษฐกิจของรัฐ  ( The Charter of Economic Rights  and 

Duties of States )  สนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี ( Bilateral Investment Treaties หรือ BIT )  

ความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ ( North America Free Trade Area Agreement หรือ 

NAFTA )  และจากกฎหมายที่เกี่ยวของ  รวมถึงเอกสารภาษาไทยและภาษาตางประเทศ  

หนังสือ  ตําราทางวิชาการ  วารสาร  บทความ  ขอมูลจากอินเตอรเน็ต  และคําพิพากษาของศาล

ยุตธิรรมระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับเรื่องดังกลาวเพื่อประมวลเปนขอเสนอแนะตอไป   

 
1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
 

1. แสดงใหเห็นถึงหลักกฎหมายที่คณะอนุญาโตตุลาการ ICSID ใชในการตัดสิน 

2. แสดงใหเห็นถึงแนวโนมในการพัฒนาหลักประติบัติดานการลงทุนระหวางประเทศ

ที่เกิดจากจารีตประเพณีของทั้งกลุมประเทศพัฒนาแลว และกลุมประเทศกําลังพัฒนาโดย

คํานึงถึงขอดีและขอเสียจากการคุมครองการลงทุนที่ตั้งอยูบนแนวคิดที่แตกตางกัน 

3. แสดงใหเห็นวาคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID ชวยวางหลักเกณฑ

เร่ืองหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในดานการลงทุนระหวางประเทศไดอยางไร 

4. เพื่อนําเสนอขอคิดเห็นจากผลการศึกษาและวิเคราะหตอผูเกี่ยวของในเรื่องที่วิจัยนี้

เพื่อใชประกอบการพิจารณาในการกําหนดนโยบายและมาตรการในการแกไขตอไป 

5. เพื่อสงเสริมความเขาใจและเผยแพรหลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

ใหกับนิสิต นักศึกษา ประชาชน ผูสนใจ โดยการเชื่อมโยงขอเท็จจริงกับขอกฎหมายที่เกิดขึ้น 

  



บทที่ 2 
 

ขอบขายของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมและปญหาความ 
ไมชัดเจนของการปรับใชในกฎหมายลงทุนระหวางประเทศ 

 

จากอดีตที่ผานมาคดีสวนมากที่ยื่นฟองตอคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศลวน

เกี่ยวของกับการคุมครองการลงทุนของตางชาติในประเด็นการเวนคืนกิจการและทรัพยสินของ

คนตางดาว ( Expropriation ) โดยวิธีการโอนกิจการและทรัพยสินดังกลาวเปนของรฐั ( Nationalization )  

รวมทั้งประเด็นที่รัฐผูรับการลงทุนปฏิเสธที่จะจายคาชดเชยใหแกผูลงทุนตางชาติ  สถานการณนี้

เกิดขึ้นในยุคหลังสงครามการปลดแอกอาณานิคมซึ่งทัศนคติที่มีตอการลงทุนของตางชาติยังมี

ความไมชัดเจนมากนัก  ดังนั้นผลประโยชนจึงเปนผลใหรัฐผูรับการลงทุนกําหนดนโยบายไดยาก  

ตามปรกติผูลงทุนมุงเนนที่จะปกปองสินทรัพยของตนจากการกระทําตางๆของรฐัผูรับการลงทนุที่

มีแนวโนมจะกอใหเกิดผลเสียตอทรัพยของผูลงทุน  ในกรณีที่เกิดความเสียหายผูลงทุนสามารถ

ใชความคุมครองทางการทูต ( Diplomatic protection ) ของรัฐผูลงทุนเพื่อระงับขอพิพาทที่

เกิดขึ้น  อยางไรก็ตามกลไกนี้เปนการใหความคุมครองทางออมแกผูลงทุนที่เปนคนชาติของรัฐ

นั้นในการที่จะฟองรองตอรัฐอ่ืน  ดังนั้นผูลงทุนที่เปนเอกชนจึงถูกตัดสิทธิจากกลไกทางตรงที่จะ

ใชสิทธิฟองรองตอรัฐผูรับการลงทุน 

 

เมื่อเกิดปญหาขอพิพาทจากการลงทุนเพิ่มข้ึนจึงสงผลใหหลักมาตรฐานการประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเริ่มมีความสําคัญสําหรับกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศ  ตั้งแต

ชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 เมื่อมีการกอตั้งองคการการคาระหวางประเทศ ( International Trade 

Organization หรือ ITO ) ในป ค.ศ. 1948 มาตรฐานนี้ไดเร่ิมมีขึ้นในมาตรา 11 (2)1 ของกฎบัตรฮาวานา 

( Havana Charter ) ซึ่งกําหนดใหองคการการคาโลกรับรองหลักประติบัติอยางเปนธรรมและเที่ยงธรรม 

( Just and Equitable ) แกผูลงทุนของรัฐสมาชิก* โดยวัตถุประสงคของกฎบัตรนี้เพื่อกระตุนให
                                                 
1 UNCTAD, Fair and Equitable Treatment, Vol.3, UNCTAD Series on Issues in International investment agreements. ( Geneva; 

Switzerland: United Nations Publication, 1999 ), p.7 
* The Article provided that the International Trade Organisation ( ITO ) could: 

1.  make recommendations for and promote bilateral or multilateral agreements on measures 

designed… 

2.  to assure just and equitable treatment for the enterprise, skills, capital, arts and technology brought from one 

Member country to another.  
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เกิดการคาระหวางประเทศและยังสนับสนุนใหเกิดการพัฒนาทางเศรษฐกิจโดยเฉพาะอยางยิ่งใน

กลุมประเทศกําลังพัฒนา ซึ่งตองการใหเปนพื้นฐานการประติบัติตอการลงทุนแกตางชาติ  

ถึงแมวากฎบัตรนี้จะไมไดมีผลบังคับเกิดขึ้น  แตเปนสิ่งอางอิงไดวาหลักมาตรฐานการประติบัติ

อยางเทาเทียมไดเกิดเปนแนวปฏิบัติเกี่ยวกับกลไกสําหรับการประติบัติตอการลงทุนระหวาง

ประเทศ  ตอมาประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการทําสนธิสัญญาทวิภาคีเกี่ยวกับการสนธิสัญญา

ไมตรีทางการคาและการเดินเรือ ( Friendship , Commerce and Navigation Treaties หรือ 

FCN ) ขึ้นในป ค.ศ. 1950  ซึ่งกําหนดใหมีหลักประกันตอบุคคลตางดาว  ทรัพยสินตางๆ  บริษัท

และผลประโยชนอ่ืนๆ ใหไดรับมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  ตอมาในชวง

ตนป ค.ศ. 1960 สนธิสัญญาการลงทุนระหวางประเทศแบบทวิภาคี ( BIT ) ระหวางเยอรมน ีและ 

สวิตเซอรแลนดก็ไดระบุหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมไวในสนธิสัญญาทวิภาคีเปน

คร้ังแรก 

  

การพัฒนาการครั้งสําคัญปรากฏในรางอนุสัญญาที่ชื่อวา The Draft Convention on 

Investments Aboard ซึ่งถูกเสนอในป ค.ศ. 1959 โดยกลุมนักธุรกิจและนักกฎหมายชาวยุโรป  

ภายใตการนําของนาย Hermann Abs และ Lord Shawcross โดยมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองนักลงทุน  

โดยรางของ Abs – Shawcross Draft ไดเปนที่ยอมรับกันในวงกวางในบรรดารัฐผูสงออกการ

ลงทุน  หลังจากนั้นการประชุมเกี่ยวกับการลงทุนที่มีสวนสําคัญที่สุดในยุคหลังสงครามโลกครั้งที่ 

2 คือ OECD Draft Convention สําหรับอนุสัญญานี้ไดถูกตีพิมพคร้ังแรกในป ค.ศ. 1963 และ

ปรับปรุงใหมในป ค.ศ. 1967 ซึ่งมีการปรับปรุงโดยคณะมนตรีของ OECD ส่ิงเหลานี้สะทอนให

เห็นถึงแนวโนมในการลงทุนระหวางประเทศที่มีความตองการคุมครองการลงทุนของทั้งประเทศ

พัฒนาแลวและประเทศกําลังพัฒนาตางมีความตองการใหความคุมครองการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติแตละฝายใหไดมากที่สุด2 

 

 ประเด็นใหมที่เกิดขึ้นในชวงตนป ค.ศ. 1980 เปนเรื่องเกี่ยวกับการประติบัติตอผูลงทุน

มากกวาจะเปนเร่ืองของการคุมครองการลงทุน3อยางเชนในอดีต  เนื่องจากเปนที่ยอมรับกัน

โดยทั่วไปวาผลประโยชนดานเศรษฐกิจจากการลงทุนจากตางประเทศมีผลตอเศรษฐกิจของรัฐ

ผูรับการลงทุน  ดังนั้นรัฐตางๆจึงออกมาตรการเพื่อดึงดูดการลงทุนจากตางประเทศซึ่งปรากฏใน

                                                 
2 Ibid., p.8 
3 P Juillard , L’évolution des sources du droit de l’investissement,  250 RCADI 13 ( 1994 ). 
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สนธิสัญญาการลงทุนระหวางประเทศทั้งแบบทวิภาคีและแบบพหุภาคี4  จากเหตุดังกลาวขางตน

ทําใหปริมาณการลงทุนจากตางประเทศสูงขึ้นพรอมกันนั้นการพัฒนากฎหมายระหวางประเทศ

ดานการลงทุนก็มีมากข้ึนตามการลงทุนดวย  โดยมุงเนนหลักประติบัติตอการลงทุนมากกวาจะ

เนนที่การคุมครองการลงทุนเพื่อเปนการประกันมาตรฐานของหลักประติบัติและประกันระดับ

ของการคุมครองที่มีความแตกตางกันในแตละรัฐ 

 

 การนํากฎเกณฑใหมมาปรับใชกอใหเกิดคําถามแกสถาบันตางๆถึงบรรทัดฐานดานการ

ลงทุนระหวางประเทศ  เชน  สภาตัดสินการลงทุนระหวางประเทศ  ( The International fora 

adjudicating investment cases )  ซึ่งกอตั้งเพื่อระงับขอพิพาทระหวางรัฐจึงไมอาจตัดสิน

คดีที่ผูลงทุนเปนเอกชนได  จากสถานการณดังกลาวจึงนําไปสูการกอตั้งหนวยงานเฉพาะเพื่อระงับขอ

พิพาททางการลงทุนโดยยินยอมใหผูลงทุนนําคดีพิพาทกับรัฐขึ้นฟองตอคณะอนุญาโตตุลาการได  

หากเกิดกรณีที่เปนการกระทําหรืองดเวนการกระทําของรัฐโดยอาศัยมาตรฐานการประติบัติ

ในทางระหวางประเทศแบบใหมมาปรับใช  ตอมาธนาคารโลกไดกอต้ังศูนยระงับขอพิพาท

ทางการลงทุนระหวางประเทศ ( The International Centre for Settlement of Investment 

Disputes – ICSID )  ขึ้นในป ค.ศ. 1987 ซึ่งเปนปแรกที่มีการรับพิจารณาขอพิพาทระหวางผูลงทุน

เอกชนกับรัฐตามสนธิสัญญา BIT จนถึงเดือนเมษายน ค.ศ. 2007  ICSID รับพิจารณาคดีถึง 

222 คดี5  และก็มีแนวโนมที่จะมีคดีพิพาทเพิ่มข้ึนเรื่อยๆ  จากการที่มีคดีพิพาทเขาสูกระบวนการของ 

ICSID เพิ่มข้ึนเปนการแสดงใหเห็นความมีประสิทธิภาพของ    ICSID     สวนความสําเร็จของ ICSID 

สังเกตไดจากจํานวนของประเทศที่เขารวมในกระบวนการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ  

โดยประเทศตางๆจาก 5 ทวีปไดเขารวมในกระบวนพิจารณาดังกลาว 

 

 แมหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจะปรากฏขึ้นเปนครั้งแรกในสนธิสัญญา 

BIT ในยุคแรกของป 1960  แตหลักประติบัติดังกลาวกลับปรากฏในคําฟองของผูลงทนุเมือ่ส้ินยคุ

ป 1990*  เมื่อมีการกอต้ัง NAFTA ขึ้นคดีพิพาทภายใตความตกลงในบทที่ 11 วาดวยการลงทุนก็

                                                 
4 S Vasciannie, “The Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law and Practice”, BYBIL ,17, ( 1999 ) 

: 99, 119. 
5 E Gaillard, “CIRDI-Chronique des sentences arbitrales”, Journal du Droit International , 1 ( 2007 ) : 225 , 256 
* The AMT award, rendered on 21 February 1997, that a tribunal discussed for the first time the violation by a State of its FET 

obligation. American Manufacturing & Trading, Inc. v. Republic of Zaire ( AMT case ) , ICSID , ARB/93/1, Final rendered on 21 

February 1997 ( Sucharitkul, Golsong, Mbaye ). 
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มีเพิ่มข้ึนโดยเฉพาะมาตรา 1105 (1) ที่กําหนดเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม*  

นับต้ังแตป ค.ศ. 1997 ถึงเดือนสิงหาคม 2007 มีคดีถึง 34 คดีที่เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมที่เขาสูกระบวนพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ  หลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจึงกลายเปนประเด็นสําคัญในดคีขอพิพาททางการลงทุนระหวาง

ประเทศที่เขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  เหตุที่เกิดขอพิพาทประเด็นหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมเนื่องจากรัฐผูลงทุนไมกําหนดหนาที่โดยเฉพาะใหแกผูลงทุนจึงเกิดผล 2 

ประการคือ  ประการแรกผูลงทุนอยูบนหลักการของหลักประติบัตอิยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมที่

กวางเกินไป  ประการที่สองนักวิชาการจํานวนมากเห็นวารัฐผูรับการลงทุนเริ่มละเมิดตอ

มาตรฐานการประติบัติเนื่องจากความไมสมดุลที่เกิดขึ้นระหวางผูลงทุนตางชาติและรัฐผูรับการ

ลงทุน 

 

สําหรับมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม ( Fair and Equitable 

Treatment ) เปนมาตรฐานในการประติบัติของรัฐผูรับการลงทุน  ซึ่งรัฐผูรับการลงทุนจะตองมี

การประกันวาจะมีการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  ซึ่งเปนที่เรียกรองกันในทางระหวาง

ประเทศและเปนมาตรฐานที่ตองการใหเปนมาตรฐานในการคุมครองตอผูลงทุนตางชาติ6 

 

เมื่อพิจารณาจากคําวา “ยุติธรรม” จะมีความหมายวาเปนอิสระจากการลําเอียง  การฉอโกง  

หรือการกระทําใดๆ ที่แสดงถึงความไมยุติธรรม  การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายโดยปราศจาก

เหตุผลอันสมควร 

 

สวนคําวา “เที่ยงธรรม” หมายความถึงความเที่ยงธรรม หรือ ความยุติธรรม หรือ การมี

เหตุผลอันสมควร 

 

                                                 
* The NAFTA came into force in 1994 and the first NAFTA award was rendered in 1999, in the Azinian case : Robert Azinian v 

United Mexican States, ICSID, ARB (AF)/97/ 2. 
6 UNCTAD, Fair and Equitable Treatment, Vol.3, UNCTAD Series on Issues in international investment . ( Geneva :  

Switzerland: United Nations Publication, 1999 ), p.7-12. 
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เมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวามาตรฐานในการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

จะตองเปนมาตรฐานในการประติบัติตอผูลงทุนตางชาติของอีกรัฐหนึ่งโดยปราศจากการลําเอียง   

การฉอโกง  หรือการกระทําใดๆ ที่แสดงถึงความไมยุติธรรม หรือเปนการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมาย  และปราศจากเหตุผลอันสมควรโดยเปนการเลือกประติบัติอันเหตุผลมาจากผูลงทุน

นั้นเปนผูลงทุนตางชาติ  และจะตองประกอบไปดวยการประติบัติอยางยุติธรรมโดยมีความเที่ยงธรรม

และมีการประติบัติที่มีเหตุผลสมควร 

 

 ดังนั้นรัฐผูรับการลงทุนจะตองใหความยุติธรรมแกผูลงทุนตางชาติ  ทั้งกรณีบุคคล

ธรรมดาและนิติบุคคลและแกทรัพยสินและวิสาหกิจของคนชาติ โดยจะตองไมเปนการปฏิเสธ

ความยุติธรรมและกระบวนการยุติธรรมของรัฐผูรับการลงทุนนั้นจะตองกระทําไปภายใต

กระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย  โดยละเวนการใชมาตรการที่ไมสมเหตุสมผลหรือเปนการเลือก

ประติบัติซึ่งอาจทําใหเกิดความเสียหายแกการลงทุนที่ไดรับความคุมครองนั้นและจะตองไดรับ

การคุมครองอยางมีประสิทธิภาพ 
 

 สําหรับหลักประติบัตินี้มีการตีความแตกตางกันออกไปในแตละกรณี ซึ่งสามารถ

พิจารณาไดจากการประติบัติของรัฐและคําตัดสินของศาลระหวางประเทศ  โดย Kronfol, Z.A. 

ไดกลาวไวใน A Protection of Foreign Investment : A study in International Law วาหลัก

ประติบัตินี้มีความหมายเชนเดียวกับมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ  ซึ่งหลักการประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมไดกลายเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณีแลว7 

 

 นอกจากนี้ Mann F.A. ยังใหความเห็นสอดคลองกับ Kronfol, Z.A. และยงักลาวเพิม่เตมิ

อีกวามาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมมีขอบเขตที่กวางกวามาตรฐานการ 

ประติบัติเยี่ยงคนชาติ  และมาตรฐานการประติบัติเสมือนคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง8 

 

 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศกลาวถึงความคิดของความเปนธรรมในคดี Tunisia-Libya 

1982   ดังตอไปนี้ 

                                                 
7 Kronfol, Z.A. Protection of Foreign Investment : A study in International Law ( Netherlands : A.W.Sijthaff Leiden, 1972 ) p.17 

อางถึงในวิศิษฐ  ธนากูรเมธา . “การคุมครองการลงทุนตางชาติโดยผานสนธิสัญญาทวิภาคี ( BIT ),”  วิทยานิพนธมหาบัณฑิต สาขาวิชา

นิติศาสตร  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2540. หนา 72 
8 เรื่องเดียวกัน, หนา 72 
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 “ความเปนธรรมในฐานะความคิดทางกฎหมายเปนการเกิดขึ้นมาโดยตรงของความคิด

ของความยุติธรรม งานของศาลโดยการนิยามคือเพื่อบริหารความยุติธรรมถูกผูกมัดที่จะใชมันใน

เร่ืองราวของระบบกฎหมาย คําวา”ความเปนธรรม” (equity) ถูกใชในการกําหนดแนวคิดทาง

กฎหมายหลายประการ บอยๆที่มันถูกเปรียบเทียบกับกฎเกณฑที่ไมยืดหยุนของกฎหมายที่ใชอยู 

ความเครงครัดที่ตองถูกบรรเทาลงเพื่อที่จะใหเกิดความยุติธรรม ความคิดทางกฎหมายของความ

เปนธรรมเปนหลักทั่วไปใชไดโดยตรงในฐานะกฎหมาย ยิ่งไปกวานั้นเมื่อใชกฎหมายระหวาง

ประเทศที่มีอยู ศาลอาจเลือกระหวางการแปลความหมายของกฎหมายที่อาจเปนไปไดหลาย

ประการอันหนึ่งซึ่งปรากฏเนื่องมาจากสภาวการณของกรณีวาใกลชิดที่สุดตอความตองการของ

ความยุติธรรม การใชหลักที่เปนธรรมตองถูกแยกจากคําตัดสิน ex aequo et bono ศาลสามารถ

มีคําตดัสินเชนนั้นเพียงแคบนเงื่อนไขที่รัฐคูกรณีตกลง (ขอ 38 (2) ของธรรมนูญศาล) ศาลเปน

อิสระจากการใชที่เครงครัดของกฎเกณฑทางกฎหมายเพื่อที่จะนํามาซึ่งการระงับขอพิพาทที่

เหมาะสม งานของศาลในคดีนี้แตกตางทีเดียว ศาลถูกผูกมัดในการใชหลักความเปนธรรมใน

ฐานะสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศ (as part of international law) และในการชั่ง

น้ําหนักขอพิจารณาที่หลากหลายซึ่งศาลเห็นวาเกี่ยวของเพื่อที่จะกอใหเกิดผลลัพธที่เปนธรรม 

ขณะที่มันชัดเจนวาไมมีกฎเกณฑที่ เครงครัดคงอยู ในสวนน้ําหนักที่แนนอนที่จะถูกให

ความสําคัญแกแตละสวนในกรณี มันไมใชการใชดุลยพินิจหรือการประนอมหรือการใชความ

ยุติธรรมที่ถูกแบงแยก”9 

 

 ความเปนธรรม หรือ equity นั้นเปนกฎหมายซึ่งศาลพิจารณาจากปจจัยตาง  ๆมิใชใชดุลยพินิจ

ซึ่งอาจจะเปนไปตามอําเภอใจ ( arbitrary ) และเปนอัตวิสัย ( subjective ) 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
9 ICJ Rep., 1982, para 71. 
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จากการคนควายังพบวานอกจากคําวา “fair” และ “equitable” จะปรากฏในกฎหมาย

การลงทุนและกฎหมายทะเลแลว  ก็ยังปรากฏในหลักการตางๆ ดังที่ไดแสดงในตารางขางลางนี้ 

 

Fair10 

หมวดบทบญัญัติของกฎหมาย  

Fair Credit Billing Act พระราชบัญญตัิเพื่อระงับขอพิพาทเกี่ยวกบั 

ใบแจงหนี้บัตรเครดิต 

Fair Credit reporting Act พระราชบัญญตัิการรายงานสถานะผูถือบัตร

เครดิต 

Fair Cross Section requirement สิทธิของประชาชนที่จะไดรับการตัดสินโดย

ปราศจากอคติ 

Fair debt collection Practices Act พระราชบัญญตัิการเรียกเก็บหนี ้

Fair Labor Standards Act  พระราชบัญญตัิมาตรฐานแรงงาน 

Fair trade Law กฎหมายปองกันผูคาขายสนิคาตัดราคากันเอง 

Fair value Law กฎหมายอนุญาตใหลูกหนีน้ําเงนิสวนที่ขาดจากการ

ประเมนิขายทีด่ินหลุดจาํนองมาชําระในภายหนา 

Fair warning ( Criminal Law ) การกําหนดขอหาแกผูกระทําผิดกฎหมายอาญา 

หมวดกฎหมายแรงงาน  

Fair consideration สินจางโดยชอบธรรม 

Fair Knowledge or skill ระดับของความรูหรือทักษะ 

Fair representation การแถลงขอเท็จจริงของสหภาพแรงงาน 

หมวดวธิีพิจารณาความ  

Fair and impartial jury การตัดสินคดีของลูกขุน 

Fair and impartial trial การนัง่พิจารณาคดีของศาล 

Fair and proper legal assessment การทาํใหเกิดความเสมอภาคทางกฎหมาย 

Fair comment สํานวนการตอสูคดีที่ทําใหไมมีความผิดฐาน

หมิ่นประมาท 
 
                                                 
10 Black Henry Campbell, M.A., Black’s Law Dictionary, 8th ed., 2004. p.633-634. 



 

  11 

 
Fair 

หมวดวธิีพิจารณาความ  

Fair hearing การพิจารณาคดีดวยความเปนธรรม 

Fair on its face การนาํเอกสารมาเสนอตอศาล 

Fair play and substantial justice ศาลพิจารณาคดีโดยคํานึงถงึเขตอํานาจศาล 

Fair pleader การแกตางคดี 

Fair preponderance of the evident พยานหลักฐานที่สนับสนุนขอเท็จจริง 

Fair trial การพิจารณาคดีโดยปราศจากความลําเอียง 

หมวดสัญญา  

Fair dealing การทาํธุรกิจตองทาํดวยความเปดเผย 

Fair play การทาํธุรกิจโดยยึดความเทีย่งธรรม 

Fair trade agreement ขอตกลงที่ผูขายสินคาจะขายสินคาในราคาที่

เทากับ หรือสูงกวาราคาขัน้ต่ํา 

หมวดเศรษฐกิจ  

Fair and reasonable value ราคาตลาดที่เปนธรรม 

Fair and valuable consideration คาชดเชยสําหรับการโอนทรัพยสิน 

Fair cash market value ราคาตลาดที่เปนธรรม 

Fair cash value ราคาตลาดที่เปนธรรม 

Fair competition การแขงขันโดยชอบธรรม 

Fair equivalent คาตอบแทนโดยธรรมจากการซื้อขายโดยราคาที่

ซื้อขายกนัในตลาด 

Fair market price ราคาซื้อขายสนิคาแทจริงในทองตลาด 

Fair market value ราคาตลาดที่เปนธรรม 

Fair trade การคาขายโดยยุติธรรม 

Fair value ราคาตลาดที่เปนธรรม 
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Fair 

หมวดเบ็ดเตล็ด  

Fair averaging การประเมนิภาษีโดยหาคาเฉลี่ย 

Fairness doctrine ทฤษฎีความยตุิธรรมในการแพรภาพออกอากาศ 

Fair notice หนงัสือบอกกลาว หรือ ประกาศโดยยุตธิรรม 

Fair persuasion การเกลี้ยกลอม หรือ การชักชวนโดยยุติธรรม 

Fair rate of return ผลประโยชนทีก่ิจการดานสาธารณูปโภคพงึ

ไดรับ 

Fair report privilege การแจงขาวดวยความเปนธรรม 

Fair return on investment ผลประโยชนทีพ่ึงไดจากการลงทนุในกิจการ

สาธารณูปโภค 

Fair sale การขายทรัพยหลุดจํานองอยางยุติธรรม 

Fair share membership สมาชิกภาพหลักดานการเงนิ 

Fair use ( Copyright ) การใชลิขสิทธิข์องผูอ่ืนโดยชอบ 

Fair value accounting method วิธีการคํานวณราคาตามบญัชี 

Fair wear and tear ความเสื่อมสภาพตามปรกติเนื่องจากการ 

ใชสอย 
 
 

Equitable11 

หมวดวธิีพิจารณาความ  

Equitable abstention doctrine เขตอํานาจศาลในการตัดสินคดีของคนตางชาต ิ

Equitable action การเยียวยาหรือการปลดเปลื้องทุกขโดยศาล 

Equitable defense คําใหการตอสูคดีของจําเลย 

Equitable doctrine of approximation สิทธิของศาลในการจัดการทรัพยสินที่บริจาค 

Equitable estoppel การกระทํา หรือคํารับซึ่งทาํใหบุคคลถูกตัดบท 

Equitable relief การปลดเปลื้องทกุขโดยศาล 

Equitable remedy การเยียวยาความเสยีหาย 

                                                 
11 Black Henry Campbell, M.A., Black’s Law Dictionary, 8th ed., 2004. p.578-579. 
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Equitable 

หมวดวธิีพิจารณาความ  

Equitable restraint doctrine การงดเวนการกักขังผูเยาว 

Equitable tolling การไมปดกั้นโจทกในการฟองคดี 

หมวดกฎหมายครอบครัว  

Equitable adoption การรับบุตรบุญธรรม 

Equitable distribution การแบงสนิสมรสอยางเทาเทียม 

Equitable division การแบงทรัพยสินระหวางสามีภรรยา 

Equitable jointure กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ภรรยาไดรับหลังสามตีาย 

Equitable parent อํานาจปกครองของบิดามารดา 

Equitable parent doctrine สิทธิในการเลีย้งดูบุตรบุญธรรมหลังการหยา 

หมวดการตคีวามกฎหมาย  

Equitable construction การตีความตามเจตนารมณ 

Equitable fraud การฉอโกง หรือหลอกลวงจากการตีความตาม

กฎหมาย 

หมวดสัญญา  

Equitable conversion สัญญาตางตอบแทนระหวางผูซื้อและผูขายที่ดนิ 

Equitable remuneration คาตอบแทน หรือคาจางที่เที่ยงธรรม 

Equitable right to set off สิทธิในการหักบัญชีของลูกคาเพื่อชําระหนีท้ี่ถงึ

กําหนดของธนาคาร 

หมวดภาษ ี  

Equitable duty ภาษี หรืออากรที่เทาเทยีม 

Equitable recoupment การหกักลบลบหนี้อยางเทาเทียม 

หมวดทรพัยสิน  

Equitable asset สินทรพัย 

Equitable assignment การโอนสทิธ ิหรือทรัพยสินอยางเทาเทยีม 
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Equitable 

หมวดทรพัยสิน  

Equitable easement ภาระจํายอม 

Equitable ejectment การขับไล 

Equitable estate สิทธิตางๆในทีด่ิน 

Equitable foreclosure การเอาทรัพยหลุดจํานองเปนสิทธิแกเจาหนี ้

Equitable levy การบังคับยึดทรัพย 

Equitable lien สิทธิยึดหนวงทรัพย 

Equitable life-estate สิทธิเก็บกินในที่ดินตลอดชีวติ 

Equitable life tenant สิทธิเชาที่ดนิตลอดชีวิต 

Equitable mortgage การจํานอง 

Equitable owner สิทธทิี่จะไดรับความยุตธิรรมในฐานะเปน

เจาของ 

Equitable ownership กรรมสิทธิท์ี่พงึไดรับจากความเที่ยงธรรม 

Equitable redemption การไถถอนทรพัยที่จํานอง 

Equitable reversion การไดคืนทรัพยสิน 

Equitable seisin การถือครองทีด่ินที่ตกทอดสบืกันมา 

Equitable servitude ภาระจํายอม 

Equitable title กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน หรือสิทธิครอบครอง 

Equitable waste การทาํใหทรัพยเสียหายเพราะจัดการไมดี 

หมวดเบ็ดเตล็ด  

Equitable adjustment theory เจาพนักงานสญัญาตองทาํการตกลงกับผูทํา

สัญญากอนเวลาที่จะระงับขอพิพาทกับผูรับ 

จางชวง 

Equitable dower มรดกของสามซีึ่งภรรยามีสิทธิไดรับ 

Equitable benefit doctrine การจัดการที่ดนิในคดีลมละลาย 

Equitable election ทางเลือกในการใชสิทธิเพื่อเยียวยาความ

เสียหายในทางแพง 
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Equitable 

หมวดเบ็ดเตล็ด  

Equitable interest ดอกเบี้ยที่ผูไดรับประโยชนจากบริษทัทรัสต 

Equitable jettison การโยนทิง้ หรือการกําจัด 

Equitable right สิทธิอันชอบธรรม 

Equitable subrogation การรับชวงสิทธิ 

 
 2.1 ขอบขายของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตามมาตรฐานขั้นตํ่า 
          ในการประติบัติตอคนตางดาว  

 

มาตรฐานในการประติบัติตอคนตางดาวของรัฐแตละรัฐนั้นมีความแตกตางกันและบางรัฐ

ก็ประติบัติตอคนตางดาวในลักษณะที่รัฐอ่ืนๆเห็นวาเปนการประติบัติที่ดอยกวาที่รัฐตางๆจะ

ยอมรับได  ถึงแมรัฐจะไมมีสิทธิที่จะเรียกรอง หรือบังคับใหรัฐอ่ืนตองประติบัติตอคนตางดาวใน

มาตรฐานเดียวกันกับที่รัฐนั้นใชในการประติบัติตอคนตางดาวก็ตาม12  แตก็เปนที่ยอมรับของรัฐ

สวนใหญวารัฐมีสิทธิที่จะเรียกรองตอรัฐซึ่งประติบัติตอคนตางดาวต่ํากวามาตรฐานขั้นต่ําในทาง

ระหวางประเทศในการประติบัติตอคนตางดาว13  ประเทศที่พัฒนาแลวโดยเฉพาะอยางยิ่ง

ประเทศในยุโรปตะวันตกและสหรัฐอเมริกาไดสนับสนุนการกําหนดมาตรฐานขั้นต่ําในทาง

ระหวางประเทศเพื่อใชเปนเกณฑขั้นต่ําสําหรับรัฐตางๆในการประติบัติตอคนตางดาว  โดยประเทศ

เหลานี้มักมีคนชาติของตนเขาไปลงทุนในรัฐอ่ืนเปนจํานวนมาก  การยอมรับใหรัฐใชมาตรฐานการ

ประติบัติเยี่ยงคนชาติซึ่งต่ํากวามาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศเปนเกณฑในการประติบัติ

ตอคนตางดาวยอมทําใหคนตางดาวและรัฐเจาของสัญชาติของคนตางดาวนั้นไดรับความ

เสียหาย เชน ในกรณีของการยึดทรัพยสิน หรือกิจการของคนตางดาวโดยไมยอมชดใชคาชดเชย

ใหคุมหรือไดสัดสวนกับทรัพยสิน หรือกิจการของคนตางดาวที่ถูกยึดไปยอมทําใหคนตางดาว

และรัฐเจาของสัญชาติของคนตางดาวไดรับความเสียหาย  ทั้งนี้รัฐซ่ึงสนับสนุนมาตรฐานขั้นต่ํา

ในทางระหวางประเทศก็มิไดปฏิเสธมาตรฐานการประติบัติเยี่ยงคนชาติ  หากการประติบัติเยี่ยง

คนชาติของรัฐเชนวานั้นสูงกวามาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ 

                                                 
12 I. Brownlie, Principles of Public International Law, 3rd ed., 1979, p. 524. 
13 M. Akehurst, A Modern Introduction to International Law, 5th ed., George Allen and Unwin, 1984, p. 89. 
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ในรางขอบทวาดวยความรับผิดของรัฐ ( Draft Articles on State Responsibility ) ซึ่งยกราง

โดยคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ ( International Law Commission ) ในขอที่ 22 ได

กลาวถึงความรับผิดของรัฐในกรณีที่รัฐนั้นกระทําการฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศเกี่ยวกับ

การประติบัติของรัฐตอคนตางดาววารัฐจะมีความรับผิดในทางระหวางประเทศเกี่ยวกับการประติบัติ

ตอคนตางดาว  ในกรณีที่รัฐนั้นมพีันธกรณีระหวางประเทศเชนวานั้นก็ตอเมื่อคนตางดาวนั้นไดใช

วิธีการเยียวยาแหงทองถิ่นจนหมดสิ้นแลว  แตยังปรากฏวาคนตางดาวนั้นก็ยังไมไดรับการประติบัติ

จากรัฐตามที่มีพันธกรณีระหวางประเทศกําหนดไวสําหรับรัฐนั้น*  ซึ่งแสดงใหเห็นวาเมื่อมีการ

กําหนดมาตรฐานระหวางประเทศในการประติบัติตอคนตางดาวไว  และรัฐกระทําการฝาฝน

มาตรฐานเชนวานั้น  รัฐที่ฝาฝนจะตองมีความรับผิดในทางระหวางประเทศ14 

 

 สําหรับวิธีการในการเชื่อมโยงความสัมพันธระหวางหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

กับมาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศมีดวยกัน 2 วิธีการ คือ ประการแรก พิจารณาวาหลัก

ประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมถือเปนสวนหนึ่งของมาตรฐานขั้นต่ําตามจารีตประเพณี ( แนวคิด

แบบดั้งเดิม )  และประการที่สองระบุวาหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนมาตรฐาน

ที่มีความเปนอิสระซ่ึงอาจจะเขาขายการกาวไปสูการเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศได ( แนวคิด

แบบสมัยใหม ) โดยแนวคิดทั้ง 2 แนวนี้ปรากฏในตัวบทกฎหมายฉบับตางๆ เชน ในความตกลง 

NAFTA และสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี  ในสวนนี้จะเปนการศึกษาถึงหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมในฐานะที่เปนสวนหนึ่งของมาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ15  

 

ในสนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคีของสหรัฐอเมริกา ( US BIT Model 2005 ) ขอ 5 

ระบุวา 

 

                                                 
* Draft Article 22 Exhaustion of local remedies 

When the conduct of a State has created a situation not in conformity with the result required of it by an 

international obligation concerning the treatment to be accorded to aliens, whether natural or juridical persons, but the 

obligation allows that this or an equivalent result may nevertheless be achieved by subsequent conduct of the State, there is a 

breach of the obligation only if the aliens concerned have exhausted the effective local remedies available to them without 

obtaining the treatment called for by the obligation or, where that is not possible, an equivalent treatment. 
14 จุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 2 , สํานักพิมพวิญูชน, 2548 หนา 217 
15 I Tudor, The Fair and Equitable Treatment Standard in the International Law of Foreign Investment, Oxford University Press, 

2008,p.56. 
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“คูสัญญาตกลงที่จะใหการประติบัติตอการลงทุนโดยสอดคลองกับกฎหมายจารีต 

ประเพณีระหวางประเทศ  รวมทั้งการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  และการ 

คุมครองรวมถึงความปลอดภัยอยางเต็มที่” 

 

จากขอความในสนธิสัญญาขางตนแสดงวามาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอคนตางดาว

ตามจารีตประเพณีระหวางประเทศถือเสมือนเปนมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติที่คูสัญญาตอง

ใหเพื่อคุมครองการลงทุน* 

 

สําหรับความตกลง NAFTA ขอ 1105(1) ระบุวา 

 

“คูภาคีแตละฝายตองตกลงเพื่อคุมครองการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายหนึ่ง  โดยมาตรฐาน 

การประติบัติใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ  รวมถึงมาตรฐานการประติบัติ 

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  และมาตรฐานการใหความคุมครองและความปลอดภัย 

อยางเต็มที่” 

 

หัวขอของมาตรานี้คือ “มาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ” เมื่อภาคี NAFTA ตระหนักถึง

ความสัมพันธระหวางมาตรฐาน “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” และมาตรฐานขั้นต่ํา

ในทางระหวางประเทศจึงไดนํามาตรฐานนี้มาบรรจุในความตกลง NAFTA  สําหรับแคนาดาได

กลาวถึงเรื่องนี้ไววา 

 

“ขอ 1105 ถูกกําหนดขึ้นเพื่อใหการประติบัติสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ  โดย 

มีวัตถุประสงคเพื่อรับรองถึงมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอการลงทุนของผูลงทุนใน 

NAFTA”** 

 

นอกจากนี้คณะกรรมการการคาเสรี NAFTA ( FTC ) ไดตีความขอ 1105(1) เมื่อวันที่ 31 

กรกฎาคม ค.ศ. 2001*** ไววา 

                                                 
* US Model Bilateral Treaty, available at ( http://www.state.gov ). 
** The North American Free Trade Agreement, Canadian Statement of Implementation for NAFTA, Canada Gazette, Part I (1) 

January 1994, p.149. 
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“ขอ 1105 (1) กําหนดไววากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเรื่องมาตรฐานขั้นต่ํา 

ในการประติบัติตอคนตางดาวเปนมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติที่ตองใหแกการลงทุนของ 

ผูลงทุนจากภาคีอีกฝาย 

 

แนวคิดของ”การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” และ “การคุมครองและความ 

ปลอดภัยอยางเต็มที่” ไมตองการการประติบัติที่เปนพิเศษหรือนอกเหนือไปจากที่กําหนด 

ไวในกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเรื่องมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอ 

คนตางดาว” 

 

จากการตีความของคณะกรรมการ FTC กอใหเกิดคําวิจารณจากผูลงทุน อาทิเชน ในคดี 

Mondev ที่ผูรองกลาวหาวาสหรัฐอเมริกาเปลี่ยนแปลงความหมายของบทบัญญัติในความตกลง 

NAFTA ในชวงกลางๆของคดี  ซึ่งบทบัญญัติดังกลาวถือวาเปนสวนที่สําคัญ16  นอกจากนี้ผูลงทุน

ยังระบุวาการเปลี่ยนแปลงดังกลาวซึ่งอยูในขั้นตอนการพิจารณาคดีถือวาเปนการละเมิดตอหลัก

สุจริต  โดยผูลงทุนเห็นวาการตีความของคณะกรรมการ FTC ไมถือวาเปนการตีความอยาง

แทจริงตามที่ภาคี NAFTA ไดตกลงกันไว  แตการตีความดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขความ

ตกลง NAFTA มากกวา 

 

ในแงของคณะกรรมการ FTC เห็นวาการวิเคราะหคดีตางๆโดยการโยงความสัมพันธ

ระหวางมาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศกับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปน

เร่ืองซ้ําซอนกัน  ประการแรกเพราะหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมถูกแยกออกจาก

มาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ  และประการที่สองเพราะเปนการยืนยันถึงวิวัฒนาการ

ของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมที่วาการตีความหลักประติบัตินี้ ข้ึนอยูกับ

สถานการณในแตละคดี 

 

                                                                                                                                          
*** Such an interpretation was made pursuant to NAFTA article 2001 (2) c, which grants the FTC the power to resolve disputes 

that may arise regarding the Agreement interpretation or application. Article 1131(2) stipulates that an interpretation by the 

Commission of a provision of the Agreement shall be binding on a tribunal established under section B of Chapter XI. 
16 Mondev case para 102. 
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คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Mondev ระบุวา “ขอ 1105 ถือเปนวิวัฒนาการของ

มาตรฐานที่กอใหเกิดการปฏิบัติของรัฐและการนําไปใชในสนธิสัญญา17  นอกจากนี้คณะ

อนุญาโตตุลาการยังระบุเพิ่มเติมอีกวาไมสามารถระบุความหมายของการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรม  รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกการลงทุนของตางชาติได 

 

ในคดี ELSI มักถูกนํามาวิจารณถึงการประติบัติของรัฐผูรับการลงทุนที่ใหแกคนตางดาว

ในดินแดนของตน  คดีนี้เกี่ยวกับการออกขอบังคับชั่วคราวโดยนายกเทศมนตรีเมือง Palermo 

กับโรงงานอุตสาหกรรมของอิตาลีซึ่งมีสหรัฐอเมริกาเปนผูถือหุน  ประเด็นที่เกิดขึ้นในคดีนี้ไม

เกี่ยวของกับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมโดยตรง  แตเปนกรณีขอหามการประติบัติ

ตามอําเภอใจ  และการเลือกประติบัติตามที่ระบุในสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี 

 

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศยังกําหนดหลักเกณฑวาขอกําหนดตองไดรับการควบคุม

โดยมาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ ( minimum international standard ) อีกทั้ง

กระบวนการการตัดสินของเทศบาลเปนเวลา 16 เดือนไมเปนการละเมิดตอมาตรฐานดังกลาว  

อยางไรก็ตาม Judge Schwebel ไดแสดงความเห็นแยงเอาไวโดยทานไดวิจารณไวในสวนงานเตรียม

ราง ( travaux préparatoires ) และอารัมภบทของขอตกลงเพิ่มเติมและอนุมานวาหนึง่ในหลกัการ

ที่เปนรากฐานของขอตกลงและสนธิสัญญานี้ถือเปนสวนเสริมของสิ่งที่เรียกวา “การประติบัติ

อยางเที่ยงธรรม”18  เมื่อตระหนักถึงหลักการดังกลาวแลวทานจึงสรุปวาการถอดถอนผูถือหุนใน

การใชสิทธิ์ควบคุมดูแลถือวาเปนการละเมิดตอหลักประติบัติอยางเที่ยงธรรม19   
 

      2.2   เอกสารที่เกี่ยวของกับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 
 

จากการที่หลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนการกําหนดใหรัฐผูรับการ

ลงทุนใหหลักประกันกับผูลงทุนตางชาติวาจะไดรับการประติบัติที่เหมาะสม  และเมื่อรัฐตางๆได

ถือประติบัติหลักนี้เปนการกวางขวางขึ้นจึงไดรับยอมรับใหเปนมาตรฐานในการประตบิตัติอคนตางดาว

                                                 
17 Ibid., para 105. 
18 Elettronica Sicula S.P.A. (ELSI) (US. V. Italy), 1989, I.C.J. 15, reprinted in 28 International Legal Materials 1109. Also see 

Murphy, “The ELSI Case: An Investment Dispute at the International Court of Justice”, Yale Journal of International Law, 16 

(1991), p. 391-452. 
19 OECD, Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law, September 2004. p. 14. 
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ซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณี  โดยเปนการยืนยันวารัฐผูลงทุนจะมี

สิทธิที่จะเรียกรองใหรัฐผูรับการลงทุนประติบัติตอผูลงทุนของรัฐตนใหสอดคลองกับทางประติบัติ

ในทางระหวางประเทศ ซึ่งหลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมนี้จะขึ้นอยูกับแตละ

สถานการณวารัฐไดมีการประติบัติตามหลักนี้หรือไม  โดยจะตองพิจารณาวารัฐไดมีมาตรการที่

จําเปนที่จะเปนการประกันตอผูลงทุนตางชาติวาจะไดรับการประติบัตทิี่เหมาะสมหรือไม 

 

การอภิปรายถึงการหาขอกฎหมายที่สามารถนํามาปรับใชในกรณีพิพาททางการลงทุน

ระหวางประเทศเริ่มตนในศตวรรษที่ 19 ซึ่งเปนปที่มีการอนุญาโตตุลาการเปนครั้งแรก  ในขณะ

นั้นเปนการนําหลักเกณฑกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ( private international law 

rules ) หรือหลักเกณฑเร่ืองกฎหมายขัดกัน ( conflict of laws rules ) มาใชกับกรณีการลงทุน

ระหวางประเทศเนื่องจากคูพิพาทเปนภาคเอกชน  คณะอนุญาโตตุลาการจึงตองหาหลัก

กฎหมายมาปรับใชใหสอดคลองกับกรณีพิพาทที่เกิดขึ้น  จากการที่รัฐเขาเปนฝายคูสัญญา

ในทางระหวางประเทศก็ทําใหการอภิปรายในเรื่องการปรับใชขอกฎหมายที่เหมาะสมยืดเยื้อ

ออกไปอีกจนกระทั่งมีการเสนอใหปรับใชหลักเกณฑกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง 

( international public law )  อยางไรก็ตามการปรับใชกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมืองก็

เกิดความยุงยากเนื่องจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่เปนผูลงทุนไมถือวาเปนสภาพบุคคลในทาง

กฎหมายระหวางประเทศ  แตเปนสภาพบุคคลตามกฎหมายภายในเทานั้นเปนผลใหผูลงทุนไม

อาจเปนคูกรณีพิพาทตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมืองได 

 

 จากการที่กฎหมายระหวางประเทศดานการลงทุนมีหลายสวนที่สัมพันธกับกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีเมือง20  ดังนั้นหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมก็ควรมีกรอบ

ทางกฎหมายกํากับไว  ประการแรกขอสัญญาเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมปรากฏ

ในสนธิสัญญาการลงทุนระดับทวิภาคี  ระดับภูมิภาค  และระดับพหุภาคีโดยมีรัฐหรือองคการ

ระหวางประเทศตางๆเปนผูกาํหนดขึ้น  ประการที่สองหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

ไดนํามาบังคับใชในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ โดยที่กระบวนการการอนุญาโตตุลาการถูก

กอตั้งขึ้นตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง  ดังนั้นสิทธิของผูลงทุน

ตางชาติในการนําขอพิพาทขึ้นสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการจึงมีรากฐานมาจากการลงนามใน
                                                 
20 P Weil, ‘ The state, the foreign investor, and international law: the no longer stormy relationship of a ménage à trois’. Foreign 

Investment Law Journal 15 ( 2000 ) : 401. 
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สนธิสัญญาการลงทุนระหวางประเทศแบบทวิภาคีระหวางรัฐนั้นเองกับรัฐผูรับการลงทุนหรือจาก

การลงนามในสนธิสัญญากับรัฐผูรับการลงทุน  ซึ่งสนธิสัญญาแบบทวิภาคี ( BIT ) และสัญญา 

( contract ) ตางก็ยึดติดกับกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง  ประการที่สามคณะ

อนุญาโตตุลาการเองก็ไดรับการจัดตั้งมาจากหลักเกณฑกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง

ที่มีรัฐตางๆ รวมลงนาม 

 

 เมื่อหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนพันธกรณีทั้งในดานตัวบทกฎหมาย

หรือดานจารีตประเพณี  ในทางปฏิบัติรัฐซ่ึงมีหนาที่รับรองตอการนํากฎหมายภายในมาปรับใช

และตองรับผิดชอบตอผลที่เกิดขึ้นจากพันธกรณีที่รัฐไดใหไว 

 

 ในคดี Roberts Case ซึ่งไดรับการตัดสินโดยคณะกรรมาธิการรวมของสหรัฐอเมริกา

และเม็กซิโก ( United States – Mexican General Claims Commission, 1924 ) ไดชี้แจงวา 

หลักการประติบัติโดยเทาเทียมกัน ( Equal Treatment ) ตอคนชาติเปนสิ่งสําคัญ  แตใน

ขณะเดียวกันคนตางดาวจะตองไดรับการปกปองจากอํานาจรัฐดังที่มาตรฐานของนานา

อารยประเทศที่เจริญแลวยอมรับนับถือกัน โดยการกําหนดเรื่องมาตรฐานการประติบัติตอคนตาง

ดาวนั้น  รัฐตางๆจะทําเปนสนธิสัญญาทวิภาคีโดยจะมีการกําหนดเรื่องมาตรฐานการประติบัติ

ตอคนตางดาว   ซึ่งจากคดีนี้แสดงใหเห็นวามาตรฐานในการประติบัติตอคนตางดาวมี

ความสําคัญกับการคุมครองการลงทุนของตางชาติ  โดยมีการกําหนดไวในสนธิสัญญาทวิภาคี

เกี่ยวกับการลงทุนเพื่อเปนการยืนยันวามาตรฐานนี้เปนสิ่งที่นานาอารยประเทศยอมรับนับถือมา

โดยตลอดนับต้ังแตป ค.ศ. 1924  

 

  ในกระบวนการลงทุนระหวางประเทศ ( International Investment ) มีหลายฝายเขามา

เกี่ยวของที่สําคัญไดแก  ผูลงทุน ( Investor ) ประเทศของผูลงทุน ( Home Country )  และ

ประเทศผูรับการลงทุน  ( Host Country ) ในการไปลงทุนในประเทศใดประเทศหนึ่งผูลงทนุ

ตองการความมั่นใจในโอกาสการแสวงหาผลตอบแทนจากการลงทุนนั้น  ตลอดจนความมัน่ใจใน

ความปลอดภัยสําหรับกิจการและทรัพยสินของผูลงทุน  ประเทศของผูลงทุนมีหนาที่ในการให

ความคุมครองแกประชาชนพลเมืองของตนซึ่งรวมถึงการใหความคุมครองแกผูลงทุนที่ไปลงทุน

นอกประเทศดวย  ดังนั้นสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับการลงทุน ( Investment 
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Treaties )  จึงเปนกลไกทางกฎหมายระหวางประเทศอยางหนึ่งที่จะประสานผลประโยชนของทุก

ฝายที่เกี่ยวของกับการลงทุนระหวางประเทศ 

 

   2.2.1   สนธิสัญญาการลงทุนระหวางประเทศแบบทวิภาคี ( Bilateral Treaty : BIT ) 

 

   ในระดับสนธิสัญญาแบบทวิภาคี  สนธิสัญญาในฉบับแรกๆที่บรรจุมาตรฐาน

ในทางกฎหมายระหวางประเทศที่สัมพันธกับการคุมครองคนตางชาติและทรัพยสินของคน

ตางชาติ  คือ  สนธิสัญญาไมตรีทางการคาและการเดินเรือ  ( the United States Friendship, 

Commerce and Navigation Treaties – FCN ) ที่ไดลงนามในยุคหลังสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง  

อยางไรก็ตามคําวา “หลักประติบัติอยางเที่ยงธรรม” และ “หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” 

ก็ปรากฏอยูในสนธิสัญญา US FCN* เพียงบางฉบับเทานั้น 

 

   สนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคีในชวงแรกของยุคใหมเปนการลงนาม

ระหวางสาธารณรัฐเยอรมนีกับปากีสถานในป ค.ศ. 1959  การที่เยอรมนีหันมาทําสนธิสัญญา

แบบทวิภาคีเพื่อคุมครองการลงทุนเปนผลมาจากการที่ผูลงทุนเยอรมนีสูญเสียทรัพยสินไป

ภายหลังสงครามโลกทั้งสองครั้ง  จนกระทั่งปลายยุค ค.ศ. 1980 เยอรมนีก็เปนผูบุกเบิกในการ

ทําสนธิสัญญา BIT ตอมาในป ค.ศ. 1961 สวิตเซอรแลนดก็ไดลงนามสนธิสัญญา BIT เปนครั้งแรก

กับตูนิเซีย 

 

   เมื่อประเทศตางๆมีแนวโนมในการทําสนธิสัญญา BIT มากขึ้น  ในป ค.ศ. 1967 

องคการเพื่อความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา ( Organisation for Co-operation and 

Development – OECD ) ไดเสนอรางอนุสัญญาเพื่อคุมครองทรัพยสินของคนตางชาติ ( Draft 

Convention on the Protection of Foreign Property )21  แมรางอนุสัญญาฉบับนี้จะไมเปดใหลง

นามแตประเทศสมาชิกตางๆก็ใชเปนตนแบบในการจัดทําขอตกลงเกี่ยวกับการคุมครองทรัพยสิน

ของคนตางชาติ  จากเหตุการณนั้นทําใหรางอนุสัญญาฉบับดังกลาวมีความสําคัญในแงการเปน

                                                 
* US FCN treaties with Ireland ( 1950 ), Greece ( 1954 ), Israel ( 1954 ), France ( 1960 ), Pakistan( 1961 ), Belgium ( 1963 ), and 

Luxembourg ( 1963 ) contained the express assurance that foreign persons, properties, enterprises, and other interests would 

receive ‘equitable treatment’ while others including those with the Federal Republic of Germany, Ethiopia and the Netherlands 

used the terms ‘fair and equitable treatment’ for a similar set of items involved in the foreign investment process. 
21 OECD, Draft Convention on the Protection of Foreign Property , ( 1967 ). 
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เอกสารตนแบบสําหรับบัญญัติพื้นฐานในเรื่องหลักประติบัติและการคุมครองการลงทุน  ซึง่ตอมา

ก็ไดนํามารวมเขาไวในสนธิสัญญา BIT ฉบับตางๆ ดวย 

 

ก. อารัมภบท ( Preamble ) 

 

   อารัมภบทเปนลักษณะเฉพาะในสนธิสัญญาระหวางประเทศซึ่งประกอบดวยชือ่

ของสนธิสัญญาและรัฐคูสัญญา  รวมทั้งเนื้อหาของสนธิสัญญาซึ่งเปนสวนที่สําคัญที่สุดเพราะ

เปนสวนที่แสดงถึงเหตุจูงใจ  วัตถุประสงค  และเปาหมายอันจะนํามาซึ่งความรวมมือระหวางรัฐ

คูสัญญา  อีกทั้งเปนการเกริ่นนําถึงสาระของสนธิสัญญา22 

 

   อารัมภบทที่ปรากฏอยูในสนธิสัญญา BIT อาจแบงออกไดเปน 2 ลักษณะดังนี้  

คือ  อารัมภบทที่ไมอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  และอารัมภบทที่กลาวอางถึง

หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม   

 

   อารัมภบทที่ไมอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมมักเปน

อารัมภบทที่กลาวถึงเหตุจูงใจและวัตถุประสงคของสนธิสัญญาเพื่อกําหนดกรอบของการลงทุน 

เชน 

 

   “คูสัญญาตกลงวากรอบของการลงทุนที่มั่นคงจะขยายประสิทธิภาพในการใช 

    ทรัพยากรเชิงเศรษฐศาสตร  อีกทั้งจะยกระดับมาตรฐานการครองชีพ” 

 

   “Agreeing that a stable framework for investment will maximize effective  

    utilization of economic resources and improve living standards.”* 

 

                                                 
22 P You, Le préamble des traités internationaux ( Fribourg : Libraire de l’Universite, 1941 ); Blix and Emerson, The Treaty 

Maker’s Handbook ( New York : Oceana, 1973 ) 
* This type of preamble is mostly found in US BITs.  
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   สําหรับอารัมภบทอีกลักษณะหนึ่งที่ไมอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมมักเปนอารัมภบทที่อางถึงมาตรฐานการประติบัติแบบอื่น  เชน  สนธิสัญญา BIT 

ระหวางสหรัฐอเมริกา และ เซเนกัล  ระบุวา 

 

   “การเลือกประติบัติบนพื้นฐานของสัญชาติโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตอการ 

    ลงทุนในดินแดนของตนโดยคนชาติหรือบริษัทของคูสัญญาอีกฝายไมสอดคลอง 

    กับทั้งกรอบของการลงทุนที่มั่นคง   หรือการเพิ่มประสิทธิภาพในการใช 

    ทรัพยากรเชิงเศรษฐศาสตร” 

 

   “Discrimination on the basis of nationality by either Party against 

    investment in its territory by nationals or companies of the other Party is  

    not consistent with either a stable framework for investment or a  

    maximum effective utilization of economic resources.”23 

 

   สวนอารัมภบทที่กลาวอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมใน

สนธิสัญญา BIT ก็พอมีอยูบางเพื่อเปาหมายในการบรรลุถึงกรอบของการลงทุนที่มั่นคง  เชน 

 

   “คูสัญญาตกลงวาหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมของการลงทุนถูก 

    กําหนดขึ้นเพื่อรักษาไวซึ่งความมั่นคงของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ 

    เที่ยงธรรมกรอบการลงทุนและเพิ่มประสิทธิภาพในการใชทรัพยากรเชิง 

    เศรษฐศาสตร” 

 

   “Agreeing that fair and equitable treatment of investment is desirable in 

    order to maintain a stable framework for investment and maximum 

    effective use of economic resources”* 

 

   ข.  ตัวบทของสนธิสัญญา ( Body of the Treaty ) 

                                                 
23 Ibid. 
* This type of preamble is scarcely found in US BITs. 
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   หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมปรากฏอยูในตัวบทของสนธิสัญญา

โดยอาจอยูรวมกับมาตรฐานหลักประติบัติ อ่ืนๆ หรืออาจปรากฏเพียงลําพัง รูปแบบของ

สนธิสัญญา BIT อาจแบงไดเปน 4 ลักษณะ คือ 

 

   1. สนธิสัญญาที่ไมอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม ( Treaties 

not referring to the FET standard )  จากสนธิสัญญา BIT  จํานวน 365 ฉบับมีเพียง 19 ฉบับ

เทานั้นที่ไมอางอิงถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม*  เชน  ในขอ 3 ของสนธิสัญญา 

BIT ระหวางโรมาเนีย กับ แอลเบเนีย  ระบุวา 

 

   “คูสัญญาตองดําเนินการตอการลงทุนของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งโดยประติบัติไม 

    นอยไปกวาขอตกลงดานการลงทุนที่ใหกับผูลงทุนของตน หรือที่ใหกับการลงทุน 

    ของผูลงทุนตางๆ หรือที่ใหกับรัฐที่สาม” 

 

   “Neither Contracting Party shall subject investments of the other  

    Contracting Party to treatment less favorable than that which is accords 

    to investments of its own investors or to investments of Investors or any 

    third State.”** 

    

   2. สนธิสัญญาที่อางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพียงลําพัง 

หรืออยูรวมกับกฎหมายระหวางประเทศ ( Clauses that contain a reference to FET alone or 

in combination with a reference to international law )  เชน  ในขอ 4 ของสนธิสัญญา BIT 

ระหวางอารเจนตินา กับ ออสเตรเลีย เปนตัวอยางของสนธิสัญญาที่อางหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพียงลําพัง  โดยระบุวา 

 

   “คูสัญญาแตละฝายตองรับรองหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในการ 

                                                 
* Lists of the specific BIT’s entering this category ; US-Japan , Japan-Bangladesh , Japan-China , Japan-Pakistan , Japan-Sri 

Lanka , Japan-Turkey , Romania-China , Romania-Denmark , Romania-Egypt , Romania-Germany , Romania-Ghana , 

Romania-Indonesia , Romania-Pakistan , Romania-Senegal , Romania-Turkey , Romania-Albania , Romania-Cameron , 

Bangladesh-Japan , France-Tunisia 
** Romania-Albania BIT. 
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    ลงทุนตลอดเวลา” 

 

   “Each Contracting Party shall at all times ensure fair and equitable 

    treatment to investments.”* 

 

   ลักษณะการอางอิงถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพียงลําพังโดย

ไมอางอิงถึงมาตรฐานอื่นที่ปรากฏในสนธิสัญญา BITs มีอยูนอยมาก   แตก็เปนรูปแบบที่พบได

ในสนธิสัญญา BIT ที่ลงนามโดยออสเตรเลีย 

 

   ในกรณีที่มีการอางอิงถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมโดยอยูรวม

กับกฎหมายระหวางประเทศ  เชน  ในสนธิสัญญา BIT ฉบับตางๆของแคนาดาที่กําหนดวา 

 

   “คูสัญญาแตละฝายตกลงเรื่องการลงทุนตางๆ หรือใหการประติบัติแกผูลงทุน 

    ของคูสัญญาอีกฝาย 

    (ก) หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตามหลักการของกฎหมาย 

          ระหวางประเทศ และ 

    (ข) หลักการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” 

 

   “Each Contracting Party shall accord investments or returns of investors 

    of the other Contracting Party 

    (a) fair and equitable treatment in accordance with principles of 

         international law, and 

    (b) full protection and security”**  

 

   การผสมผสานพันธกรณีเร่ืองหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเขากับ

หลักการของกฎหมายระหวางประเทศมีความสําคัญเนื่องจากเปนแนวทางใหแกคณะอนุญาโตตุลาการ

ในการตีความเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

                                                 
* Argentina-Australia BIT. 
** Canadian BITs 
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   การอางอิงถึงกฎหมายระหวางประเทศเปนการเนนถึงความจริงที่วาหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนสวนหนึ่งของหลักการกฎหมายระหวางประเทศและไมอาจ

ตีความใหขัดกับบรรทัดฐานและหลักเกณฑได 

 

   3. สนธิสัญญาที่อางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมโดย

ผสมผสานกับบทบัญญัติอ่ืนสําหรับการเขาไปลงทุนและการคุมครองการลงทนุ ( Clauses that 

refer to FET in conjunction with other Provisions for the Admission and Protection of 

Investment ) 

 

   ความแตกตางที่สําคัญสําหรับสนธิสัญญา BIT ที่ลงนามรวมกันระหวางประเทศ

กําลังพัฒนากับประเทศพัฒนาแลว  กับอีกกรณีที่เปนการลงนามแบบทวิภาคีของประเทศพัฒนา

แลวคือ  ในกรณีแรกหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจะปรากฏอยูในมาตรการสงเสริม

และการคุมครอง ( promotion and protection ) สวนในอีกกรณีหลักประติบัติดังกลาวจะ

ปรากฏอยูในหัวขอการประติบัติ ( treatment issues ) 

 

   ความแตกตางนี้ Juillard ไดนํามากําหนดเปนทฤษฎีและบรรยายที่ Hague 

Academy24  Juillard ไดตั้งขอสังเกตเกี่ยวกับความแตกตางระหวางการคุมครอง ( protection ) 

และการประติบัติ ( treatment ) ในกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศวา “การคุมครองการ

ลงทุนเปนหัวขอที่นํามาอภิปรายสักระยะหนึ่งแลว  สวนการประติบัติตอการลงทุนเพิ่งเริ่มมี

ความสําคัญเมื่อ 2-3 ปนี้เพราะมีความเกี่ยวของกับการลงทุนของตางประเทศในลักษณะที่

เจาะจงและมีทิศทางมากขึ้น  หลักเกณฑของการประติบัติตอการลงทุนจะคํานึงถึงความยืดหยุน

และการสนองตอบตอการลงทุน” 

 

   กรณีตัวอยางของบทบัญญัติที่อารเจนตินาใหการคุมครองการลงทุนและการประติบัติ 

ตอการลงทุนรวมทั้งระบุถึงพันธกรณีเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมไวใน

บทบัญญัติทั้งสองสวนดังนี้*  

 

                                                 
24 P Juillard, ‘L’évolution des sources du droit de l’investissment.’ 
* BITs signed with Czech Republic and Korea. 
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   “ขอ 2 การสงเสริมและการคุมครองการลงทุน 

    (2) การลงทุนของผูลงทุนของคูสัญญาจะตองไดรับการประติบัติอยาง 

         ยุติธรรมและเที่ยงธรรม  และตองไดรับการคุมครองและความปลอดภัย 

           อยางเต็มที่ภายในดินแดนของคูสัญญาอีกฝาย 

 

   ขอ 3 หลักประติบัติเสมือนคนชาติและหลักประติบัติเสมือนคนชาติที่ไดรับความ 

   อนุเคราะหยิ่ง 

(1) คูสัญญาแตละฝายภายในดินแดนของตนตกลงเรื่องการลงทุน
ตางๆและใหการประติบัติแกผูลงทุนของคูสัญญาอีกฝายตามหลัก

ประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และตองไมนอยไปกวา

ขอตกลงดานการลงทุนที่ใหกับการลงทุนของผูลงทุนของตน หรือ

ที่ใหกับการลงทุนของผูลงทุนจากรัฐที่สาม” 

 

“Article 2 Promotion and Protection of Investments 

(2) Investments of investors of either Contracting Party shall at 

all times be accorded fair and equitable treatment, and 

shall enjoy full protection and security in the territory of the 

other Contracting Party. 

 

   “Article 3 National and Most Favoured Nation Treatment 

(1) Each Contracting Party shall in its territory accord 

investments and returns of investors of the other 

Contracting Party treatment which is fair and equitable and 

not less favourable than that which it accords to 

investments and returns of its own investors or to 

investments and returns of investors of any third State.” 

  

   4. สนธิสัญญาที่อางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมพรอมกับ

มาตรฐานหลักประติบัติอ่ืน ( Clauses that refer to FET together with other standards of 
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treatment )  โดยสวนมากหลักประติบัติเสมือนคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง ( most 

favoured nation ) และหลักประติบัติเสมือนคนชาติ ( national treatment ) จะปรากฏอยูใน

สนธิสัญญา BIT อยูเสมอ 

    

   หลักประติบัติเสมือนคนชาติ ( National Treatment ) กําหนดวาผูลงทุน

ตางชาติจะไดรับการประติบัติในระดับเดียวเยี่ยงคนชาติของรัฐผูรับการลงทุน  สวนหลักประติบัติ

เสมือนคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง ( Most Favoured Nation Treatment ) หมายความวา 

เมื่อไรก็ตามที่คูสัญญาฝายหนึ่งตกลงที่จะประติบัติตอผูลงทุนของประเทศที่สามตามเงื่อนไข

ความอนุเคราะหยิ่งผูลงทุนของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะไดรับประโยชนจากเงื่อนไขความอนุเคราะห

นั้นดวย สนธิสัญญา BIT สวนมากจะกําหนดเรื่องหลักประติบัติเสมือนคนชาติที่ไดรับความ

อนุเคราะหยิ่งไวโดยมีภาคผนวกเพื่อจํากัดการนําไปใช    การจํากัดดังกลาวสวนใหญจะเปนกรณี

สําหรับผูลงทุนที่เปนคนชาติของรัฐสมาชิกสหภาพศุลกากร ( Custom Union ) หรือสหภาพเขต

การคาเสรี ( Free Trade Union ) 

 

   การอางอิงถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมพรอมกับมาตรฐาน

หลักประติบัติอ่ืน เชน ในสนธิสัญญา BIT ระหวางฝรั่งเศส กับ เอล ซัลวาดอร ระบุวา 

 

   “คูสัญญาแตละฝายมีภาระตองรับรองถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

   โดยใหสอดคลองกับหลักการของกฎหมายระหวางประเทศในการลงทุนของคนชาติ 

   และบริษัทของคูสัญญาอีกฝาย และตองรับรองวาการดําเนินการตามสิทธินี้จะไม

   ถูกจํากัดโดยกฎหมาย  

 

    การประติบัตินี้อยางนอยที่สุดจะตองเทียบเทากับการตกลงที่คูสัญญาแตละฝาย 

   ไดใหไวกับคนชาติ หรือบริษัทของประเทศที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง” 

 

   “Each one of the Contracting Parties engages to ensure within its territory 

    fair and equitable treatment, in conformity with the principles of  

    international law, to investments of the nationals and companies of the  

    other Party and to ensure that the exercise of this recognized right is not 
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    limited de jure of de facto. 

 

   This treatment will be at least equal to that accorded by each  

   Contracting Party to the nationals or companies of the most favoured  

   nation.”* 

    

   การตีความสนธิสัญญา BIT ในลักษณะที่หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

ผนวกกับมาตรฐานอื่นตองกระทําดวยความระมัดระวัง  เนื่องจากมาตรฐานหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมมีลักษณะไมชัดเจนเมื่อเทียบกับมาตรฐานอื่น หรือเมื่อเทียบกับมาตรการ

เสมือนคนชาติของรัฐตางๆ  มาตรฐานหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนบรรทัดฐาน

ในกฎหมายระหวางประเทศ  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการตองคํานึงถึงความเปนอิสระของหลักประติบัติ

นี้และตองละเวนจากความพยายามของรัฐตางๆที่จะกําหนดใหหลักประติบัติดังกลาวเปนรอง

กวามาตรฐานอื่นๆ 

 

   ค. วิเคราะหเนื้อหาของสนธิสัญญา ( Analysis of the Findings ) 

 

   จากผลการศึกษาสนธิสัญญา BIT ทําใหพอสรุปลักษณะสําคัญไดดังนี้ 

 

   1. ในสนธิสัญญา BIT มาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมมี

ระดับการถือประติบัติที่มีความแตกตางกันไมเปนเอกภาพ 

   2. ความแตกตางดังกลาวเปนผลมาจากการรางสนธิสัญญาในรูปแบบที่

หลากหลาย 

   3. คณะอนุญาโตตุลาการมีหนาที่เคารพตอถอยคําในสนธิสัญญาและตอง

คํานึงถึงเอกสารเพิ่มเติมที่ระบุถึงเจตนาของคูสัญญาตางๆใหชัดเจนขึ้น ( เชน ภาคผนวกตางๆ ) 

   4. หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมรางขึ้นโดยผสมผสานกับ

มาตรฐานการประติบัติอ่ืนและเมื่อนํามาปรับใชอาจจะขัดตอมาตรฐานอื่น 

 

                                                 
* France-El Salvador BIT. 
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   ในยุคแรกๆของการรางสนธิสัญญา BIT ผูรางอาจไมไดใหความสําคัญและไมได

ใหความกระจางที่เพียงพอในเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมทําใหเกิดปญหาตอ

รัฐตางๆ  ปจจุบันรัฐตางๆหันมาใสใจกับมาตรฐานหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

เพิ่มข้ึน  โดยเฉพาะอยางยิ่งกับคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในคดีตางๆที่เกี่ยวของกับ

หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

 

   การทําบทบัญญัติใหชัดเจนขึ้นและเพิ่มรายละเอียดตางๆจะสามารถหลีกเลี่ยง

ความผิดพลาดจากการตีความหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  อีกทั้งจะชวยยนเวลา

สําหรับคณะอนญุาโตตุลาการเมื่อตองพิสูจนเจตนาของคูสัญญา  อยางไรก็ตามเราตองไมลืมวา

หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนมาตรฐานอยางหนึ่งซึ่งมีคํานิยามที่คอนขาง

ยืดหยุนและคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูนําไปใชคอนขางมาก  ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงมี

บทบาทอยางมากในการนําหลักประติบัตินี้ไปใช 

 

   การรางสนธิสัญญา BIT นอกจากตองคํานึงถึงบทบัญญัติในเรื่องหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแลวยังตองคํานึงถึงบทบัญญัติอ่ืนในสนธิสัญญาดวย  การตีความ

หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมไมเพียงตีความตามถอยคําในบทบัญญัติเทานั้น  แต

ยังตองคํานึงถึงเนื้อหาตางๆของสนธิสัญญาดวย 

 

2.2.2  ความตกลงระดับภูมิภาค ( Regional Agreement ) 

 

บทบัญญัติในเร่ืองการประติบัติตอการลงทุนปรากฏอยูในความตกลงระดับ

ภูมิภาคฉบับตางๆเปนจํานวนมาก  ซึ่งความตกลงระดับภูมิภาคนี้เพิ่มมากขึ้นในชวงทศวรรษที่ผานมา*  

อีกทั้งการจัดการลงทุนตามภูมิศาสตรคอยๆมีความสําคัญขึ้นในการลงทุนทางตรงจาก

ตางประเทศซึ่งปรากฏขึ้นในยุโรปและอเมริกา  ในอนาคตก็จะปรากฏการลงทุนตามภูมิศาสตร

เพิ่มข้ึนอีก** 

                                                 
* One of the reasons for the reinforcement of the regional level negotiations is the weak result of the multilateral level initiatives. 
** The UNCTAD World Investment Report ( 2004 ) reports that there are three main geographical approaches : the Western 

Hemisphere, the European approach, and the South – South approach. ( United Nations Conference on Trade and 

Development, World Investment Report : The shift towards Services ). 
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  ความตกลงระดับภูมิภาคมีความเกี่ยวพันกับความตกลงระดับทวิภาคีเนื่องจาก

การลงนามในความตกลงระดับภูมิภาคอาจมีผลกระทบตอนโยบายระดับทวิภาคีของสมาชิกแต

ละประเทศที่เปนคูสัญญากัน  ซึ่งอาจกลาวไดวาเมื่อรัฐใดเปนสมาชิกของกลุมระดับภูมิภาคใน

กรอบของเขตการคาเสรีหรือสหภาพศุลกากรก็จะนําพันธกรณีในระดับภูมิภาคมากําหนดใน

นโยบายระดับทวิภาคีดวย 

 

ในทางกลับกันอิทธิพลของสนธิสัญญา BIT ที่มีตอความตกลงระดับภูมิภาค คือ 

กรณีที่เกิดการรวมตัวเปนองคกรระดับภูมิภาคใหมๆลวนมีรากฐานมาจากการทําสนธิสัญญา  

BIT  และเกิดจากประสบการณของสมาชิก  ตัวอยางเชน  ความตกลงเขตการคาเสรีในทวีป

อเมริกาเหนือ ( NAFTA ) บทที่ 11 เปนบทบัญญัติที่สะทอนถึงประวัติศาสตรอันยาวนานของ

สหรัฐอเมริกาและแคนาดาในภาคปฏิบัติของระดับทวิภาคี  ดังนั้นอิทธิพลที่เกิดขึ้นในระดับ

ภูมิภาคและระดับทวิภาคีจึงเปนในลักษณะตางตอบแทนซึ่งไมอาจจะมองขามไปได 

 

ก. อารัมภบท ( Preamble ) 

 

อารัมภบทในความตกลงระดับภูมิภาคมีลักษณะแตกตางจากอารัมภบทใน

สนธิสัญญา BIT คือจะไมกลาวถึงการประติบัติตอการลงทุนจากตางประเทศมากนัก  เนื่องจาก

ความตกลงระดับภูมิภาคสวนมากจะมีขอบเขตที่กวางเกินกวาจะกําหนดเปนกฎเกณฑการลงทุน  

ความตกลงเหลานี้มักจะครอบคลุมการคาซึ่งจะมีบทบัญญัติของการลงทุนรวมอยูดวย 

 

อารัมภบทของความตกลงระดับภูมิภาคจะอยูในรูปแบบของการแสดงเจตนา  

( declaration of intention ) ของฝายตางๆและ/หรือวัตถุประสงคทั่วไป เชน ในอนุสัญญา APC-

EEC ฉบับที่ 4 ระบุถึงหนึ่งในวัตถุประสงคของสนธิสัญญาวา “การกอต้ังนี้จะไดรับความเปน

ธรรมและความสมดุลในการจัดระเบียบโลกมากขึ้น” ( the establishment of a new, more just 

and more balanced world order. )*  แมวาจะเปนการกลาวโดยทางออมวัตถุประสงคดังกลาว

ก็เปนการกลาวถึงความหมายของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมดังที่ไดกลาวถึงการ

แสดงเจตนาเพื่อใหเกิดความสัมพันธแบบสมดุลจากหลายฝายในเวทีโลก  แนวคิดเรื่องการ

                                                 
* The Fourth APC-EEC Convention ( Lomé IV ) 



 

  33 

ถวงดุลและความสมดุลในผลประโยชนที่เกิดขึ้นถือเปนพื้นฐานของมาตรฐานหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

 

  อารัมภบทความตกลงระดับทวิภาคีเปนสวนนอยที่จะกลาวถึงการลงทุนจาก

ตางประเทศเปนการเฉพาะ  ตามปรกติจะกลาวถึงความสําคัญของการสรางบรรยากาศที่ให

ความอนุเคราะหสําหรับการลงทุนและรับรองถึงการคุมครองและการสงเสริมการลงทุนเพื่อ

กระตุนภาคเอกชนและเปนการหลอเลี้ยงความสัมพันธในเชิงเศรษฐศาสตรในกลุมภาคตางๆ*  

สําหรับการสรางบรรยากาศที่ใหความอนุเคราะห ( favourable climate ) อาจบรรลุถึงความ

ชัดเจนตามกฎหมายและหลักเกณฑเร่ืองความโปรงใส ( legal order with clear and 

transparent rules )**  ดังที่ไดกําหนดไวในสวนอารัมภบทของสนธิสัญญาการลงทุนและการคา

บริการที่ลงนามโดยคอสตาริกา  เอล ซัลวาดอร  กัวเตมาลา  ฮอนดูรัส  และนิการากัว 

 

  ความตกลงระดับภูมิภาคลวนมีเปาหมายที่เหมือนกันคือ  สรางความสมดุล  เปน

ธรรม  และแลกเปลี่ยนการใหความอนุเคราะหในเชิงเศรษฐศาสตร ( รวมทั้งการลงทุน ) ในกลุม

ภาคีซึ่งหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจะถูกกลาวถึงในความตกลงดังกลาวโดยออม 

 

  ข. ตัวบทของความตกลง ( Body of the Text ) 

 

  โครงสรางของตัวบทในความตกลงระดับภูมิภาคจะคลายคลึงกับโครงสรางของ

สนธิสัญญา BIT ใน 4 เร่ืองดังตอไปนี้ คือ 

   

  1. การไมอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม ( No reference to 

the FET standard ) 

 

  ความตกลงระดับภูมิภาคเปนสวนนอยที่จะไมอางถึงหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมซึ่งเปนการประติบัติที่ตองใหกับการลงทุนจากตางประเทศ  ความตกลงที่

                                                 
* Cologne Agreement on the Reciprocal Promotion and Protection of investment in MERCOSUR. 
** Treaty on investment and trade of services among the Republics of Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras and 

Nicaragua. 
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ไมอางถึงหลักประติบัติดังกลาวมีเพียง 2 ความตกลงไดแก  ANDEAN Pact และความตกลง

สําหรับการลงทุนในกลุมอาหรับ ( Agreement for Investment of Arab Capital ) 

 

   แมหัวขอการลงทุนจะเปนวาระในการเปดการเจรจาในป ค.ศ. 1969 แตสมาชิก

ของ ANDEAN Pact ก็ไมอาจมีมติเปนเอกฉันทในเรื่องมาตรฐานหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรม  ซึ่งในความตกลงขอ 2 มติที่ 291 ระบุวา 

 

  “ผูลงทุนตางชาติตองไดรับสิทธิและมีพันธกรณีเชนเดียวกับผูลงทุนในประเทศ

ไดรับ  เวนแตเปนการกําหนดตามกฎหมายภายในประเทศของประเทศสมาชิกแตละแหง” 

 

  “Foreign investors shall have the same rights and obligations as those 

to which national investors are subject, except as provided for in the national 

legislation of each Member Country.”* 

 

  ความตกลงสําหรับการลงทุนในกลุมอาหรับถือวากลุมอาหรับมีบอเกิดของการ

ประติบัติเชนเดียวกับที่ใหกับคนชาติของรัฐผูรับการลงทุน  ดังนั้นจึงไมมีความจําเปนตองใหภาคี

เห็นชอบกับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตอผูลงทุนตางชาติ 

 

  ความตกลงระดับภูมิภาคทั้งสองฉบับนี้อยูบนฐานของระบบแหงชนชาติ  

( national system ) และไมอางถึงกฎหมายระหวางประเทศเพื่อใชประติบัติตอการลงทุนจาก

ตางประเทศแตอยางใด 

 

  2. การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพียงลําพัง ( FET 

standard standing alone ) 

 

  การอางถึงพันธกรณีหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมที่ใหแกผูลงทุน

ตางชาติเปนครั้งแรกในระดับภูมิภาคปรากฏในปค.ศ. 1948 คือ ความตกลงโบโกตา ( Economic 

                                                 
* Article 2 of the Decision 291-ANDEAN Pact 
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Agreement  of Bogotà ) ความตกลงนี้มีบทบัญญัติใหการปกปองผูลงทุนตางชาติดังระบุไวในขอ 

22 ของความตกลงดังนี้ 

 

  “การลงทุนจากตางประเทศตองไดรับการประติบัติที่เที่ยงธรรม  รัฐตางๆตกลง

จะไมกอใหเกิดความไมเที่ยงธรรม  ความไมสมเหตุสมผล  หรือมาตรการที่เลือกประติบัติที่อาจ

กระทบตอกฎหมายที่รับรองสิทธิ  หรือผลประโยชนของประเทศตางๆในวิสาหกิจ  เงินทุน  ทักษะ  

งานศิลปะ  หรือเทคโนโลยีที่ผูลงทุนไดจัดหามา” 

 

  “Foreign capital shall receive equitable treatment. The States therefore 

agree not to take unjustified, unreasonable, or discriminatory measures that would 

impair the legally accepted acquired rights or interests of nationals of other countries 

in the enterprises, capital, skills, arts or technology they have supplied.”*  

 

  ความตกลงนี้ประสงคใหภาคีตางๆใหการประติบัติที่เที่ยงธรรมแกผูลงทุน

ตางชาติและมีขอหามในเรื่องความไมเที่ยงธรรม  ความไมสมเหตุสมผล  หรือมาตรการที่เลือก

ประติบัติเพื่อปองกันรัฐอ่ืนจากการไดรับเงื่อนไขที่เที่ยงธรรมซึ่งจะเปนอุปสรรคตอการพัฒนา

เศรษฐกจิในระดับภูมิภาคภายในกลุมของตน 

 

  ในขอ 3 ของพิธีสารวาดวยหลักตางตอบแทนในการสงเสริมและการคุมครอง

การลงทุน ( Colonia Protocol on Reciprocal Promotion and Protection of Investment ) ที่

ลงนามในกรอบของ MERCOSUR ถอดแบบขอความมาจากความตกลงโบโกตา  โดยระบุใหการ

ลงทุนของแตละคูสัญญาตองอยูบนหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมโดยตลอดและไม

ตองการใหคูสัญญานํามาตรการที่กอใหเกิดความไมเที่ยงธรรม  หรือการเลือกประติบัติมาใช**  

 

                                                 
* Article 22 of Economic Agreement of Bogotà. 
** In addition to the FET, the Colonia Protocol grants national treatment for establishment, acquisition, expansion, management, 

operation and disposition of investment to Mercosur members. This is complemented by the provision of MFN 
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  ในขอ 159 ของสนธิสัญญากอต้ัง COMESA ประสงคใหรัฐสมาชิกประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตอผูลงทุนเอกชนโดยไมมีขอกําหนดพิเศษตอการใชหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมดังกลาว 

 

  ภายใตอนุสัญญา Lomé IV ( Lomé IV Convention ACP ) ระบุใหรัฐประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตอผูลงทุนเอกชนเพื่อใหสอดคลองกับวัตถุประสงคและความสําคัญ

ของการรวมมือในภูมิภาค ACP-EEC โดยใหเหมาะสมกับกฎหมายและระเบียบตางๆของรัฐ* 

 

  วัตถุประสงคที่แทจริงของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมคือ  ความ

ประสงคที่จะใหมีการประติบัติที่สูงกวาระดับประเทศ ( national level ) ทั้งนี้เพื่อทดแทนการประตบิตัิ

ในระดับประเทศของรัฐตางๆที่มีมาตรฐานต่ํา  มาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

จึงมีความสําคัญในแงกฎหมายระหวางประเทศมิใชเพียงแคกฎหมายภายใน 

 

   3. การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมพรอมกับการคุมครอง

การลงทุนและความปลอดภัยอยางเต็มที่  รวมทั้งกฎหมายระหวางประเทศ ( FET together with 

full protection and security and reference to International law  ) 

 

   ตามความตกลง ASEAN ผูลงทุนตองไดรับการประติบัติตามหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมรวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ดวย  อีกทั้งรัฐ

ผูรับการลงทุนไมอาจกอใหเกิดความไมเที่ยงธรรมหรือใชมาตรการที่เปนการเลือกประติบัติตอผูลงทุน 

 

   สวนความตกลง NAFTA บทที่ 11 ในขอ 1105 (1) ระบุวา 

 

   “คูภาคีแตละฝายตองตกลงเพื่อคุมครองการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายหนึ่งโดย 

   มาตรฐานการประติบัติใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ  รวมถึง 

   มาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมและมาตรฐานการใหความ 

   คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” 

 

                                                 
* Lomé IV Convention, Article 258 (a) and (b). 
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   “Each Party shall accord to investments of investors of another Party 

    treatment in accordance with international law, including fair and  

    equitable treatment and full protection and security.”* 

 

   ความตกลงขางตนกําหนดใหผูลงทุนจากแคนาดา  เม็กซิโก  และสหรัฐอเมริกา

ไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมรวมทั้งการไดรับความคุมครองและความ

ปลอดภัยอยางเต็มที่ตามกฎหมายระหวางประเทศ*  NAFTA เปนความตกลงระดับภูมิภาคฉบับ

แรกที่กําหนดรูปแบบการลงทุนจากตางประเทศรวมทั้งการระงับขอพิพาทระหวางผูลงทุนกับรัฐ

ไดอยางสมบูรณ  นอกจากนี้ยังเปนความตกลงฉบับแรกๆที่ใหความกระจางในเรื่องความจําเปน

ที่ตองอางอิงถึงกฎหมายระหวางประเทศ  ตอมาคณะอนุญาโตตุลาการไดใชกฎหมายระหวาง

ประเทศอางองิในการอภิปรายเมื่อตองพิจารณาตัดสินคดีพิพาทในขอ 1105 

 

  4. การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมพรอมกับมาตรฐาน

หลักประติบัติอ่ืน ( FET referred to together with other standards of treatment ) 

 

  ในความตกลง ASEAN กําหนดวาการบรรลุถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมรวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ตองไดรับไมนอยไปกวาพันธกรณี

ขั้นสูงสุดที่ใหแกผูลงทุนตางชาติตามมาตรฐานการประติบัติเสมือนคนชาติที่ได รับความ

อนุเคราะหยิ่ง ( MFN ) ความสัมพันธอันเหนียวแนนระหวางหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  

และหลัก MFN ปรากฏชัดภายใตความตกลงนี้  นอกจากนี้ภาคีอาจเจรจากับผูลงทุนตางชาติเพื่อ

จะตกลงตามหลักประติบัติเสมือนคนชาติ ( National Treatment )** 

 

 

 
                                                 
*The North American Free Trade Agreement ( NAFTA ) represented the first north-south regional integration agreement of its 

kind in the Western Hemisphere. The investment provisions laid out in chapter 11 are particularly liberal as they also apply to 

establishment of the foreign investment on the territory of the Host State. 
* In addition to the FET and full protection and security, Chapter 11 grants national treatment for the establishment, acquisition, 

expansion, management, conduct, operation and sale or other disposition of Investment ( Article 1102 ). This is complemented 

and strengthened by the provision of MFN treatment ( Article 1103 ). 
** ASEAN Agreement, articles III (2) ; ( IV (1), (2) and (4) ).  
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  ในหมูความตกลงระดับภูมิภาค  บทบัญญัติในเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรมที่สมบูรณที่สุดปรากฏในขอ 10 ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน ( Energy Charter ) 

ตามรายละเอียดดังนี้ 

 

  “เพื่อใหสอดคลองกับบทบัญญัติในสนธิสัญญานี้  คูภาคีแตละฝายตองสงเสริม 

และสรางความมั่นคง  ความเที่ยงธรรม  ความอนุเคราะห  และความโปรงใส 

ใหแกผูลงทุนของภาคีอีกฝายที่จะลงทุนในอาณาเขตของภาคี  เงื่อนไขดังกลาว 

ตองรวมถึงขอผูกพันที่จะตกลงการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

ตลอดเวลาแกการลงทุนของผูลงทุนอีกฝาย  การลงทุนดังกลาวตองใหการ 

คุมครองและความปลอดภัยอยางมั่นคงที่สุด  อีกทั้งคูภาคีตองไมใชมาตรการที่ไม 

สมเหตุสมผล  หรือที่เปนการเลือกประติบัติตอการจัดการ  การบํารุงรักษา  การใช 

การใชสิทธิ  หรือการจําหนายจายโอนทรัพย  ไมวากรณีใดๆการลงทุนตองไดรับ 

การประติบัติไมนอยไปกวาที่กําหนดไวโดยกฎหมายระหวางประเทศรวมทั้ง 

พันธกรณีตามสนธิสัญญา...” 

 

“Each Contracting Party shall, in accordance with the provisions of this 

 Treaty, encourage and create stable, equitable, favourable and 

 transparent conditions for Investors of other Contracting Parties to make 

 investments in its area. Such conditions shall include a commitment to 

 accord at all times to investments of investors of other Contracting 

 Parties fair and equitable treatment. Such investments shall also enjoy 

 the most constant protection and security and no Contracting Party shall 

 in any way impair by unreasonable or discriminatory measures their  

 management, maintenance, use, enjoyment or disposal. In no case shall 

 such investments be accorded treatment less favourable than that  

 required by international law, including treaty obligations…”*  

 

                                                 
* Energy Charter Treaty. 
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ความตกลงระดับภูมิภาคแทบทุกฉบับมักปรากฏหลักประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรมซึ่งตางกับสนธิสัญญาทวิภาคีในแงที่วาความตกลงเหลานี้ใหสิทธิแกภาคีตางๆใน

การทําขอสงวนเกี่ยวกับการนําหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมมาใช  ความสําคญัของ

การทําขอสงวนคือ  โดยทั่วไปแลวภาคีตางๆสามารถใชสิทธิเพื่อจํากัดขอบเขตของมาตรฐานหลักประติบัติ

ดังกลาว  พันธกรณีของรัฐที่จะประติบัติตอผูลงทุนโดยยุติธรรมและเที่ยงธรรมอาจถูกจํากัดอยางมาก  

ดังนั้นสําหรับผูที่เกี่ยวของจึงควรตรวจสอบภาคผนวกตางๆของความตกลงกอนตีความหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

 

ค.  วิเคราะหเนื้อหาของความตกลง  ( Analysis of the Findings ) 

 

ความตกลงระดับภูมิภาคโดยมากที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการลงทุนมักจะ

ปรากฏหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมอยูเสมอ  แมจะมีความตกลงบางฉบับที่ไมระบุหลัก

ประติบัติดังกลาวไวแตก็มีเปนสวนนอย  จากการที่หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปเปนเพราะหากรัฐใดที่ไมใหการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมก็

จะถูกบังคับจากแรงกดดันในดานตางๆ  จนในที่สุดตองนําหลักประติบัติดังกลาวมาใชเพื่อ

หลีกเลี่ยงการสูญเสียผูลงทุนจากตางชาติที่มักจะมาลงทุนในประเทศที่เสนอใหมีการประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมมากกวาประเทศที่ไมใหการรับรองหลักประตบิัตินี้ 

 

สําหรับคณะอนุญาโตตุลาการตองใชความระมัดระวังอยางมากในการตีความ

หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมที่มีความเฉพาะในความตกลงฉบับตางๆ  เนื่องจากรัฐ

อาจต้ังขอสงวนในการใชหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแทรกไวในภาคผนวกของ

ความตกลง 

   

2.2.3  ความตกลงระดับพหุภาคี  ( Multilateral Instruments ) 

 

 ในระยะเวลาหลายปที่ผานมาจากความรวมมือในระดับองคการตางๆ  เชน  

องคการการคาระหวางประเทศ ( ITO )  องคการเพื่อการพัฒนาและความรวมมือทางเศรษฐกิจ  

( OECD )  ธนาคารโลก ( World Bank )  สภาหอการคาระหวางประเทศ ( International 

Chamber of Commerce )  องคการการคาโลก ( World Trade Organization )  เปนตน ที่
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พยายามเสนอหัวขอในการเจรจาเกี่ยวกับการลงทุนจึงทําใหมีการริเร่ิมการเจรจาเรื่องหลักเกณฑ

การลงทุนในระดับพหุภาคีขึ้น  ในปค.ศ. 1948 ซึ่งถือเปนปแรกที่กฎบัตรฮาวานา ( Havana 

Charter ) ไดกลาวถึงหลักเกณฑที่ใกลเคียงกับมาตรฐานหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเทีย่งธรรม

ในยุคใหม  ตอมาในปค.ศ. 1967 คําวา “หลักประตบิัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” ปรากฏขึ้น

ในรางความตกลงการลงทุนระหวางประเทศที่ชื่อรางอนุสัญญา OECD วาดวยการคุมครอง

ทรัพยสินของตางชาติ ( OECD Draft Convention on the Protection of Foreign Property ) 

 

  หลังจากแผนการรางอนุสัญญา OECD ฉบับดังกลาวลมเหลว  องคการ

สหประชาชาติไดจัดการอภิปรายเกี่ยวกับรูปแบบตางๆในการรางมาตรฐานหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพื่อเปนแนวทางปฏิบัติ  ตอมาในปค.ศ. 1997 OECD ไดจัดทํารางความ

ตกลงระดับพหุภาคีสําหรับการลงทุนขึ้น ( OECD Draft Multilateral Agreement for Investment )   

โดยรางความตกลงดังกลาวไดนําพันธกรณีหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมมาบรรจุไว

เพื่อวางหลักเกณฑการลงทุนใหแกรัฐสมาชิก  แตสุดทายเหลาสมาชิก OECD ก็ไมไดใหการ

รับรองรางอนุสัญญาฉบับนี้แตอยางใด 

 

  ตอมาองคการการคาโลก ( World Trade Organization ) ประสงคใหนํา

หลักเกณฑการลงทนุมาใชในระดับพหุภาคี  ดังนั้นปฏิญญาโดฮา ( Doha Declaration ) จึง

ปรากฏขึ้นอันเปนจุดเริ่มตนของการปรึกษาหารือเกี่ยวกับหัวขอดังกลาวและมีการจัดตั้ง

คณะทํางานดานการคาและการลงทุนขึ้น  สําหรับการประชุมระดับรัฐมนตรีที่แคนคูน ( Cancùn 

ministerial meeting ) มีการตกลงใหแยกเรื่องการลงทุนออกจากวาระการเจรจาเนื่องจากความ

ตกลงยังขาดหัวขอสําคัญตามที่องคการการคาโลกกําหนด  อาทิเร่ืองการเกษตร 

 

  ก.  อารัมภบท ( Preamble ) 

  อารัมภบทในความตกลงระดับพหุภาคีที่อางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมเปนฉบับแรกปรากฏขึ้นในปค.ศ. 1949 ในความตกลงที่จัดทําขึ้นโดยสภาการคา

ระหวางประเทศ ( ICC ) คือ ประมวลกฎหมายระหวางประเทศ วาดวย การประติบัติอยาง

ยตุิธรรมสําหรับการลงทุนของตางชาติ ( ICC International Code on Fair Treatment for 

Foreign Investments ) ซึ่งมีใจความดังนี้ 
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  “ภาคีตกลงกําหนดโดยบทบัญญัติที่ใหการปกปองเกี่ยวกับพลเมือง  เกี่ยวกับ 

กฎหมายและงบประมาณใหใชเงื่อนไขการประติบัติอยางยุติธรรมและไมเลือก 

ประติบัติสําหรับการลงทุนที่กระทําขึ้นโดยคนชาติ ( บุคคลธรรมดา หรือ  

นิติบุคคล ) ภายในดินแดนของภาคีอีกฝาย” 

 

“[The Contracting Parties] decide to establish, by the provision of civil,  

legal and fiscal safeguards, conditions of fair and non-discriminatory  

treatment for investments made in their territories by the nationals  

( physical or legal persons ) of the other High Contracting Parties.”* 

 

  ในอนุสัญญากอต้ังสถาบันประกันการลงทุนแบบพหุภาคี ( Multilateral 

Investment Guarantee Agency – MIGA ) กําหนดในสวนอารัมภบทวา  ตัวแทนมีเปาหมาย

เพื่อเพิ่มพูน “การไหลของกระแสเงินทุนและเทคโนโลยีไปยังกลุมประเทศกําลังพัฒนา...” บน

พื้นฐานของมาตรฐานที่ยุติธรรมและมั่นคงสําหรับการประติบัติตอการลงทุนของตางชาติ 

 

  สวนรางความตกลงระดับพหุภาคีเกี่ยวกับการลงทุนของ OECD** ( The OECD 

Draft Multilateral Agreement on Investment ) มีการเพิ่มขอสังเกตในสวนอารัมภบทโดยระบุ

วา “ระบบการลงทุนที่ยุติธรรม  โปรงใส  และคาดการณไดจะชวยสงเสริมและเปนประโยชนแก

ระบบการคาโลก” 

 

  ข.  ตัวบทของความตกลง ( Body of the Text ) 

 
                                                 
* ICC International Code on Fair Treatment for Foreign Investments. 
** The MAI was intended to provide a broad multilateral framework for international investment with high standards for the 

liberalization of investment regimes, the protection of investment, and effective dispute settlement procedures. Between 

September 1995 and early 1997, the negotiating process was mostly of a technical nature. Since early 1997, the negotiations 

began to encounter significant difficulties and, at the OECD Council meeting at the ministerial level on 28 April 1998, the 

ministers agreed to have a six-month pause in order to reflect and consult on the negotiations on the MAI were no longer 

taking place. The text of the MAI reproduced in this volume reflects the status of the negotiations as of 24 April 1998. It 

consolidates the texts of the agreement considered in the course of the MAI negotiations as a result mainly of the work of 

expert groups. It is presented with footnotes and proposals that were still under consideration at the time when the 

negotiations were discontinued. 
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  การวิเคราะหตัวบทของความตกลงระดับพหุภาคีจะคลายคลึงกับที่วิเคราะหใน

สนธิสัญญา BIT และความตกลงระดับภูมิภาค  ดังนี้คือ 

 

  1.  การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพียงลําพัง ( FET 

standard standing alone )  

 

  กฎบัตรฮาวานา ( Havana Charter ) เปนความตกลงระดับพหุภาคีเพียงฉบับ

เดียวที่อางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพียงลําพัง  โดยไมมีการกลาวถึงการ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ หรือ มาตรฐานอื่นใด  แตการอางถึงหลักประติบัติ

ดังกลาวเปนการวางรากฐานใหองคการระหวางประเทศในสมัยตอๆมาปฏิบัติดังบทบัญญัติดังนี้ 

 

  “(ก)  ใหคําแนะนําเพื่อสงเสริมความตกลงแบบทวิภาคีหรือแบบพหุภาคีตาม 

  มาตรฐานดงันี้ 

           รับรองหลักประติบัติอยางเปนธรรมและเที่ยงธรรมแกวิสาหกิจ  ทักษะ  

 เงินทุน  ศิลปะ  และเทคโนโลยีที่นํามาจากประเทศสมาชิกแหงหนึ่งไปยัง

ประเทศสมาชิกอีกแหงหนึ่ง...” 

 

“(a)  make recommendations for and promote bilateral or multilateral 

agreements on measures designed: 

        to assure just and equitable treatment for the enterprise, skills, 

capital, arts and technology brought from one Member Country to 

another…” * 

 

  2.  การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมพรอมกับการคุมครอง

และความปลอดภัยอยางเต็มที่  รวมทั้งกฎหมายระหวางประเทศ ( FET in conjunction with full 

protection and security and reference to International law  ) 

 

                                                 
* Havana Charter 
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  ในปค.ศ. 1959 รางอนุสัญญา Abs / Shawcross วาดวย การลงทุนจาก

ตางประเทศ ( Abs / Shawcross Draft Convention on Investments Aboard ) กําหนดเรื่อง

หลักประติบัติอยางยุติธรรม  รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางมั่นคงที่สุดสําหรับ

ทรัพยสินของคนตางชาติ* อีกทั้งไมอาจใชมาตรการที่ไมสมเหตุสมผลหรือที่เปนการเลือกประติบัติ 

 

  ภายหลังที่เกิดความลมเหลวในการนําอนุสัญญานี้มาใช  เยอรมนีเสนอวา 

OECD ควรพัฒนาอนุสัญญาวาดวยการคุมครองทรัพยสินของเอกชนระหวางประเทศโดยอาศัย

ฐานของตัวบทของรางอนุสัญญา Abs / Shawcross ดังมีใจความดังนี้ 

 

  “ภาคีแตละฝายตองรับรองหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแกทรัพยสิน 

ของคนชาตขิองภาคีอีกฝายตลอดเวลา  รวมทั้งตองตกลงเรื่องการคุมครองและ 

ความปลอดภัยอยางมั่นคงที่สุดแกทรัพยสินดังกลาวภายในดินแดนของตน  และ 

ตองไมใชมาตรการที่ไมสมเหตุสมผล  หรือที่เปนการเลือกประติบัติตอการจัดการ 

การบํารุงรักษา  การใช  การใชสิทธิ  หรือการจําหนายจายโอนทรัพย” 

 

“Each Party shall at all times ensure fair and equitable treatment to the 

 property of the nationals of the other Parties. It shall accord within its 

 territory the most constant protection and security to such property and  

 shall not in any way impair the management, maintenance, use, 

 enjoyment or disposal thereof by unreasonable or discriminatory  

measures.”* 

 

ในอนุสัญญาฉบับดังกลาวเปนการใชมาตรฐานหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมเฉพาะทรัพยสินแตไมรวมถึงผูลงทุนแตอยางใด 

 

ในปค.ศ. 1983 รางประมวลกฎหมายของสหประชาชาติ วาดวย การประติบัติ

ตอบริษัทขามชาติ ( Draft United Nations Code of Conduct on Transnational Corporations 

                                                 
* Abs / Shawcross  Draft Convention, Article 1  
* OECD Draft Convention ( 1967 ) 
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– UNCTC ) กําหนดใหมีการตกลงเรื่องการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแกผูลงทุน

ตางชาติดังนี้ 

 

“บริษัทขามชาติควรไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  และไมเปน 

การเลือกประติบัติโดยใหสอดคลองกับกฎหมาย  หลักเกณฑ  และการปฏิบัติทาง 

ปกครองของประเทศซึ่งไดปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางรัฐ  โดยรัฐบาลของ 

ประเทศเหลานั้นไดลงนามโดยอิสระเพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณีในทางระหวาง 

ประเทศ  หรือใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ” 

 

“Transnational corporations should receive [fair and] equitable [and non- 

discriminatory] treatment [under][in accordance with] the laws,  

regulations and administrative practices of the countries in which they 

 operate [as well as intergovernmental obligations to which the  

Governments of these countries have freely subscribed] [consistent with  

their international obligations] [consistent with international law].”* 

 

แมรัฐตางๆจะไมมีมติเปนเอกฉันทเกี่ยวกับมาตรานี้  แตรัฐตางๆก็เห็นชอบกับ

ความจริงที่วาประมวลกฎหมายควรกําหนดใหมีการประติบัติอยางเที่ยงธรรมแกบริษัทขามชาติ 

 

ในปค.ศ. 1985 อนุสัญญากอตั้ง MIGA ระบุในขอ 12 (d) วา เพื่อประกันการ

ลงทุนตัวแทน MIGA ตองทําใหมั่นใจวาประเทศที่รับการลงทุนจะใหการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรม  รวมทั้งการคุมครองทางกฎหมายสําหรับการลงทุน**  ในกรณีของ MIGA การ

เคารพในมาตรฐานนี้เปนเงื่อนไขเพื่อใหการสนับสนุนการใชหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

เปนรูปธรรม  หากรัฐตางๆเคารพในหลักประติบัตินี้ความเสี่ยงตอการประกันการลงทุนในการ

                                                 
* Article 48 of the UNCTC Draft Code. 
** Article 12 (d ) of the Convention stipulates that ‘In guaranteeing an investment, the Agency shall satisfy itself as to’ ; (i) the 

economic soundness of the investment and its contribution to the development of the host country ; (ii) compliance of the 

investment with the host country’s laws and regulations ; (iii) consistency of the investment with the declared development 

objectives and priorities of the host country ; and (iv) the investment conditions in the host country, including the availability of 

fair and equitable treatment and legal protection for the investment. 
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เวนคืนกิจการ  หรือความเสียหายจะลดนอยกวาการที่ไมใหการประกันหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

 

ตอมาปค.ศ. 1992 พันธกรณีหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมได

ปรากฏขึ้นในแนวทาง วาดวย การประติบัติตอการลงทุนทางตรงของธนาคารโลก ( World Bank 

Guidelines on Treatment of Foreign Direct Investment ) ซึ่งระบุไวในขอ 3 (2) ดังนี้ 

 

“รัฐแตละรัฐจะขยายการลงทุนภายในดินแดน  โดยกําหนดใหมีการประติบัติ 

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแกคนชาติของรัฐอ่ืนใดตามมาตรฐานที่ไดแนะนําไว 

ในแนวทางนี้” 

 

“[e]ach State will extend to investments established in its territory by  

nationals of any other State fair and equitable treatment according to the  

standards recommended in the Guidelines.”* 

 

นอกจากนี้หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมยังปรากฏขึ้นในป ค.ศ. 

1998 ในรางความตกลงระดับพหุภาคีเกี่ยวกับการลงทุนของ OECD ( The OECD Draft 

Multilateral Agreement on Investment ) ที่อางถึงมาตรฐานกฎหมายระหวางประเทศในฐานะ

เปนมาตรฐานขั้นต่ําสําหรับใชตกลงแกการลงทุนของตางชาติซึ่งระบุวา 

 

“ภาคีแตละฝายตกลงใหการลงทุนของผูลงทุนจากภาคีอีกฝายในดินแดนของตน 

ไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการคุมครองและความ 

ปลอดภัยอยางเต็มที่และมั่นคง  ไมวาในกรณีใดๆภาคีตองตกลงใหการประติบัติ 

ไมนอยไปกวาที่ใหโดยกฎหมายระหวางประเทศ” 

 

                                                 
* Article III (3) refers to the ‘standards of treatment’ mentioned in article III (2). The understanding retained by the World Bank is 

that the treatment of the foreign investors ‘…will, subject to the requirement of fair and equitable treatment mentioned above, 

be as favorable as that accorded by the State to national investors in similar circumstances. In all cases, full protection and 

security will be accorded to the investor’s rights regarding ownership, control and substantial benefits over his property, 

including intellectual property.’  
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“Each Contracting Party shall accord to investments in its territory of  

investors of another Contracting Party fair and equitable treatment and 

 full and constant protection and security. In no case shall a Contracting  

Party accord treatment less favourable than that required by 

international law.”* 

 

  3.  การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมพรอมกับมาตรฐาน

หลักประติบัติอ่ืน ( FET in conjunction with other standards of treatment ) 

 

  ในรางประมวลกฎหมายของสหประชาชาติ วาดวย การปฏิบัติตอบริษัทขามชาติ 

( The UNCTC Draft ) พิจารณาวาการประติบัติเยี่ยงคนชาติในฐานะเปนมาตรฐานขั้นต่ําสําหรับ

หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตอผูลงทุนควรไดรับการประติบัติที่ไดรับความ

อนุเคราะหไมนอยไปกวาที่ตกลงใหกับบริษัทตางๆภายในประเทศ  การจํากัดนี้ปรากฏเฉพาะใน

กรณีที่เกี่ยวของกับคําสั่งสาธารณะและความปลอดภัยของชาติ ( public order and national 

security ) โดยตองสอดคลองกับรัฐธรรมนูญของประเทศและวัตถุประสงคเพื่อการพัฒนา

ประเทศกําลังพัฒนา* 

 

  ค.  วิเคราะหเนื้อหาของความตกลง ( Analysis of the Findings )  

 

 ความตกลงที่อยูในรูปของอนุสัญญาโดยสวนมากมักบรรจุหลักเกณฑที่ใชกับ

การลงทุนของตางชาติและอางถึงมาตรฐานหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

 

 รูปแบบของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในอนุสัญญามีความ

หลากหลายและเปนไปไดยากที่จะทําใหอยูในรูปแบบเดียวกัน  ซึ่ง Dolzer กลาวสนับสนุนวา 

หลักการทั่วไปเกี่ยวกับมาตรฐานตองกําหนดดวยความระมัดระวังเนื่องจากไมมีรูปแบบที่เปน

รูปแบบตายตัว25  แตมีทฤษฎีที่นักวิชาการบางทานเห็นแยงกับทฤษฎีของ Dolzer กลาวคือ 

                                                 
* OECD, Draft Multilateral Agreement on Investment 
* UNCTC Draft 
25 R Dolzer, ‘Fair and equitable treatment’ 
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รูปแบบการางพันธกรณีการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมซึ่งปรากฏอยูในการเจรจาทั้ง 3 

ระดับ ไดแก ระดับทวิภาคี  ระดับภูมิภาค  และระดับพหุภาคีมีลักษณะสําคัญอยู 5 ประการ ดังนี้ 

 

 1.  การไมอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม ( The FET not 

mentioned ) 

 2.  การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพียงลําพัง ( The FET alone ) 

 3.  การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมซึ่งอยูรวมกับมาตรฐาน

การประติบัติอ่ืน ( The FET combined with other standards of treatment ) 

 

  3.1  มาตรฐานที่เบ็ดเสร็จเด็ดขาด อยางเชน มาตรฐานการคุมครอง

และความปลอดภัยอยางเต็มที่ ( full protection and security ) หรือ 

 

  3.2  มาตรฐานที่มีความสัมพันธกับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ 

เที่ยงธรรม อยางเชน การประติบัติเสมือนคนชาติ ( National Treatment ) หรือ การประติบัติ

เสมือนคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง ( Most Favoured Nation ) 

 

 4.  การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมพรอมกับกฎหมาย

ระหวางประเทศ ( The FET together with a reference to international law ) 

 

 5.  การอางถึงหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมพรอมกับพันธกรณี 

หรือขอหามพิเศษบางประการ ( The FET together with some specific obligations or 

prohibitions ) 

 

 พัฒนาการที่ปรากฏขึ้นในสนธิสัญญาระดับทวิภาคีและระดับภูมิภาคฉบับ

ปจจุบันแสดงใหเห็นวาแนวโนมในการรางสนธิสัญญามีความละเอียดออน  รวมทั้งรายละเอียด

ของการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในขอกําหนดก็ชัดเจนขึ้น   ขอกําหนดใน

สนธิสัญญาสมัยใหมจะมคีวามเจาะจงมากกวาสนธิสัญญาสมัยเกา  เพราะมีการระบุถึงเนื้อหา

สาระและจํากัดหลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมไว  การกําหนดคํานิยามของหลัก

ประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  ถอยคําในสนธิสัญญา  และภูมิหลังทั่วไป  ( วัตถุประสงค
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และเปาหมายของคูสัญญา  รวมทั้งสวนอารัมภบท ) ลวนเปนสิ่งที่ตองใหความสําคัญเปนอยางยิ่ง  

นอกจากนี้ผลคําตัดสินจากคดีพิพาทอาจนํามาสูความเปนเอกภาพในการกําหนดรูปแบบ

สนธิสัญญา BIT ได 

 

  ในสวนลักษณะการรางสนธิสัญญาโดยการอางอิงมาตรฐานการประตบิตัอ่ืินเขา

กับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตองกระทาํดวยความระมัดระวัง  เนื่องจากหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศและเปนมาตรฐานที่มี

ความแนนอนซึ่งถือเปนความแตกตางจากมาตรฐานการประติบัติอยางอื่น 

 
2.3 สถานะของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในการเปนหลักกฎหมาย  
      ทั่วไป    

 

 การวิเคราะหเพื่อเปรียบเทียบระบบกฎหมายภายในกับคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ

ถือเปนวิธีการที่นิยมใชกันมากที่สุดเพื่อพิสูจนการอภิปรายในเรื่อง “หลักกฎหมายทั่วไป” ของ

มาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม*  เปนที่ทราบกันดีวาการคนควาเกี่ยวกับ

หลักกฎหมายทั่วไปที่ปรากฏในกฎหมายภายในนั้นทําไดยาก  รวมทั้งยังขาดการรวบรวมหลัก

กฎหมายตามคําพิพากษาของกฎหมายภายในดวย  อยางไรก็ตามเพื่อชดเชยความพยายามใน

การทําใหระบบเกิดความโปรงใส  ดังนั้นมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจึง

ไดรับประโยชนจากการที่คณะอนุญาโตตุลาการและนักวิชาการทางกฎหมายนํามาอางถึง

บอยครั้ง 

 

 ในป ค.ศ. 1934 ซึ่งเปนชวงกอนสงครามโลกครั้งที่สอง  นักวิชาการทางกฎหมายไดตั้ง

ขอสังเกตวาเปนชวงที่บรรยากาศความสัมพันธระหวางประเทศแยลง  โดยมีการระบวุาแตเดมินัน้

การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมถือเปนหลักเกณฑทั่วไปที่ไดรับการยอมรับและไดรับ

การเคารพโดยประชาคมระหวางประเทศตอการประติบัติตอคนตางดาวดังขอความตอไปนี้ 

 

                                                 
* Juillard argues that the fair and equitable treatment is not a general principle of law but a general principle of international law 

which means that its existence is independent from domestic laws; it is recognized as being part of the body of international 

law, as such. He adds that in this function, it is independent of any treaty which may provide for it. P Juillard, L’evolution des 

sources du droit des investissements , p.133.  
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  “ในชวงป ค.ศ. 1930 ถึง ค.ศ. 1934 เปนชวงที่ความสัมพันธระหวางประเทศมี 

แนวโนมแยลง  สวนดานความสัมพันธทางเศรษฐกิจนั้นก็ซบเซาลงไปอยางมาก 

เนื่องจากการไมสนใจตอการคาเสรี  รวมทั้งการมีนโยบายผูกขาดการคาและการ 

เลือกประติบัติ  ภายหลังจากชวงปดังกลาวผานพนไปบรรยากาศในทางระหวาง 

ประเทศก็ดีขึ้น  เนื่องจากมีการรับรองถึงการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม”26 

 

 การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมที่อางถึงขางตนถือเปนบรรทัดฐานทั่วไปที่ไม

เกี่ยวของกับผูลงทุนตางชาติโดยเฉพาะ  แตคําวาคนตางดาวที่กลาวนี้เปนความหมายที่กวาง 

 

 ในป ค.ศ. 1981 ไดปรากฏรายงานของที่ประชุมใหญระหวางประเทศวาดวยกฎหมาย

เปรียบเทียบ คร้ังที่ 10 ณ กรุงบูดาเปส ซึ่งผูรายงานชาวเยอรมันไดเขียนถึงระบบกฎหมายเยอรมัน

ดังนี้  

 

  “ไมมีสถาบันใดที่จะกําหนดเรื่องเกี่ยวกับคนตางชาติและการลงทุนของ 

คนตางชาติได  อีกทั้งไมมีบทบัญญัติใดที่จะกอใหเกิดการกระตุนหรือคลอยตามกับ 

การลงทุน  นอกจากจะใชความสัมพันธเกี่ยวกับเรื่องการประติบัติอยางเที่ยงธรรม” * 

 

 แมจะปรากฏวากฎหมายเยอรมันไมไดบรรจุหลักเกณฑเฉพาะเกี่ยวกับการลงทุน

ตางประเทศ  แต “การประติบัติอยางเที่ยงธรรม” เปนเพียงหลักฐานเพียงอยางเดียวที่ปรากฏใน

ตัวกฎหมาย  ลักษณะของการประติบัติอยางยุตธรรมและเที่ยงธรรมที่กลาวอางในวรรคขางตน

ถือเปนสิ่งที่ระบุถึงผูลงทุนตางชาติ 

 

 ในชวงเวลาใกลเคียงกันนี้ องคการเพื่อการพัฒนาและความรวมมอืทางเศรษฐกจิ ( OECD ) ได

ระบุถึงประสบการณของประเทศสมาชิกตางๆกับการทําความตกลงระหวางประเทศในหลาย 

                                                 
26 Hamel, The Van der Lubbe Case and Diplomatic Protection of Citizens Aboard , Iowa Law Review  19 ( 1933-1934 ) : 237. 
* In the original: ‘Il n’existe aucune institution speciale qui puisse orienter l’etranger dans ses investissements et il n’existe non 

plus aucunes dispositions motivant ou favorisant ce genre d’investissement, sauf celles qui sont relatives au traitement 

equitable.’ ( Translation supplied by the author ) in L Peteri and V Lamm (eds) (1981). General Reports to the 10th International 

Congress of Comparative Law. Budapest, Akademiai Kiado, p.315.   
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รูปแบบเพื่อการคุมครองและสนับสนุนการลงทุนในประเทศกําลังพัฒนา อาทิเชน สนธิสัญญา

ทางไมตรีวาดวยการคาและการเดินเรือ  ความตกลงเพื่อประกันการลงทุน  สนธิสัญญาเพื่อ

คุมครองการลงทุน  และความตกลงทั่วไปเกี่ยวกับความรวมมือทางเศรษฐกิจและขอบทเกี่ยวกับ

การลงทุนที่เกี่ยวของ  จากการศึกษาดังกลาวพบวาประเทศสมาชิกตางๆแสดงความเห็นเกี่ยวกับการ

ประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมวาเปนหลักการที่ใชอธิบายถึงมาตรฐานของกฎหมายสารบัญญัติ

ตามที่ไดระบุไวในหลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศ  แมวาหลักการนี้จะไมชัดเจนมากนัก

แตก็สามารถนํามาปรับใชกับการประติบัติตอการลงทุนได  หากเกิดกรณีที่ไมมีการระบุถึงการ

รับรองการลงทุนไวโดยเฉพาะ  นอกจากนี้หลักประติบัติดังกลาวยังนํามาใชเปนแนวทางทั่วไปใน

การตีความความตกลงและขจัดความยุงยากตางๆที่อาจเกิดขึ้น27 

 

 ขอโตเถียงในเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมของแตละประเทศนั้นตอง

นํามาโยงเขากับแนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับการลงทุนของตางชาติในชวงหลายทศวรรษที่ผานมา  แต

เดิมทีขอสงสัยที่เกิดขึ้นเปนเรื่องการลงทุนของตางชาติในกลุมประเทศกําลังพัฒนา  ซึ่งตอมาขอ

สงสัยดังกลาวกลายเปนเรื่องของผลประโยชนในดานเศรษฐกิจของรัฐผูรับการลงทุนที่สูงขึ้น  ขอ

สงสัยนี้เปนผลมาจากมาตรการของรัฐที่ใหมีการประติบัติโดยอนุเคราะหแกการลงทุนซึ่งมีรัฐ

ตางๆที่สนับสนุนมาตรการดังกลาว  เนื่องจากนโยบายเปดเสรีทางเศรษฐกิจในชวงป ค.ศ. 1990 

ที่ผลักดันใหเกิดการลงทุนทางตรงจากตางประเทศเพิ่มข้ึน 

 

 ภายหลังจากการนํามาตรการภายในประเทศมาปรับใชแลวจึงกอใหเกิดการปฏิบัติเปน

การทั่วไปของกลุมประเทศที่นําเขาทุนซึ่งทําใหเกิดการแขงขันโดยตรงกับประเทศในกลุมนี้  การ

แขงขันขึ้นอยูกับเงื่อนไขทางกฎหมายที่จะใหแกผูลงทุนตางชาต ิ โดยศึกษาจากการตัดสินใจใน

การลงทุนของผูลงทุนโดยเฉพาะในเรื่องกรอบทางกฎหมายของรัฐผูรับการลงทุน และการ

คุมครองทางกฎหมายที่ใหแกการลงทุน  กฎหมายภายในประเทศสวนใหญในเรื่องการลงทุนของ

ตางชาติมักกําหนดใหมีการประติบัติเยี่ยงคนชาติแกผูลงทุนตางชาติ  ซึ่งบางครั้งอาจจะเปนการ

ประติบัติที่ดีกวาที่ใหแกคนชาติ 

 

 ในป ค.ศ. 1981 มีผูสังเกตวากฎหมายภายในของประเทศที่สงออกทุนและประเทศที่

นําเขาทุนมักมีการยอมรับหลักการของกฎหมายระหวางประเทศ  โดยเฉพาะในเรื่องทรัพยสิน

                                                 
27 OECD, Intergovernmental  Agreements Relating to Investment in Developing  Countries , (1984). 
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ของตางชาติ  โดยหลักการสําคัญที่ถูกนํามาใชเสมอคือ หลักการไมเลือกประติบัติ ( การประติบัติ

อยางเทาเทียม หรือ การประติบัติอยางยุติธรรมและเทาเทียม )28  นอกจากนี้ยังมีความ

เปลี่ยนแปลงในเรื่องความเขมงวดของกฎเกณฑไปสูแนวทางที่มีความยืดหยุนหรือเปดเสรีมากขึ้น  

ทั้งนี้สังเกตไดจากการตีความในหลักการตางๆของรัฐผูรับการลงทุน 

 

 จากการศึกษาถึงระบบกฎหมายภายในและองคการระหวางประเทศตางๆจะพบคําวา 

“ยุติธรรม” และ “เที่ยงธรรม” ปรากฏในเรื่องของการลงทุน หรือในเรื่องของการประติบัติตอคนตางชาติ  

ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาคําทั้ง 2 คํานี้เปนพื้นฐานของความยุติธรรมที่ปรากฏในระบบกฎหมาย  

ทําใหรัฐตางๆไมอาจจะวางนโยบายทางเศรษฐกิจที่ขัดตอวัตถุประสงคในเรื่องความยุติธรรมและ

ความเที่ยงธรรมได 

 

 อยางไรก็ตามสิ่งที่สําคัญที่สุดในการพิจารณาวาหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

เปนหลักกฎหมายทั่วไปหรือไมนั้นไมไดข้ึนอยูกับปจจัยอยางที่ปรากฏในกฎหมายภายในของ

ประเทศตางๆ  แตทั้งนี้ก็ขึ้นอยูกับบริบทที่ปรากฏในแตละการลงทุน  ในคําตัดสินของคณะ

อนุญาโตตุลาการ ICSID บางคดีนํามาซึ่งความกระจางที่วามีความจําเปนตองกําหนดหลักทั่วไป

ในการตัดสินกฎหมายลงทุนระหวางประเทศ  สําหรับการอางอิงถึงการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรมสามารถครอบคลุมถึงพันธกรณีกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย  การคุมครอง

และความปลอดภัย  รวมทั้งหลักความโปรงใสดวย  ดังนั้นการผสมผสานระหวางหลักทั่วไปเขากับ

หลักการพิเศษเพื่อนําหลักทั่วไปมาใชนั้นถือเปนการยืนยันถึงบอเกิดของหลกัการนั้น  ๆ การที่ผูพิพากษา

ยืนยันถึงความเหนียวแนนของความสัมพันธนี้คือ เมื่อขณะที่ผูพิพากษานําหลักทั่วไปมาปรับใช

กับสถานการณที่เกิดขึ้นในคดีตางๆ    

 

 แมหลักทั่วไปจะไมปรากฏเดนชัดนักแตผูพิพากษาก็มักนําหลักนี้มาใชเพื่อหาหลักเกณฑ

มาปรับใชกับความสัมพันธทางการคาระหวางประเทศ29  เมื่อคํานึงถึงกฎหมายเปรยีบเทยีบถอืได

วาเปนปจจัยขั้นพื้นฐานในการนํามาพิจารณาเรื่องหลักกฎหมายทั่วไป  สถานการณในปจจุบัน 

 

                                                 
28 I Meznerics, “Guarantees for Foreign Investors” in Zoltan Peteri and Vanda Lamn (eds), General Reports to the 10th 

International Congress of Comparative Law ,(Akademiai Kiado, Budapest, 1981) 350. 
29 E Gaillard, “Use of General Principles of International Law in International Long-Term Contracts”,  International Business 

Lawyer , (May 1999): 214,215. 
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ของคดีที่เกี่ยวของกับมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมของประเทศพัฒนาแลว 

และประเทศกําลังพัฒนามักคํานึงถึงกฎหมายภายในของตนที่วาการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมถูกนํามาปรับใชกับการลงทุนจากตางชาติ  แมคําวาการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมจะไมอาจดํารงอยูไดโดยลําพัง  แตสาระของหลักประติบัติที่ระบุในกระบวนการรับรอง

ตอผูลงทุนตางชาตินั้นก็ไดปรากฏในบทบัญญัติของกฎหมายภายใน 

 

 การขยายขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการลงทุนของตางชาติไปยังรัฐ

ตางๆ  หากอยูในสวนที่เปนการบังคับจะตองกระทําดวยความระมัดระวัง  โดยสวนหนึ่งก็ควรนํา

สาระของการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเขาไปผสมผสานกับกฎหมายภายใน  ดังที่ 

Elihu Root ไดกลาวไวในป ค.ศ. 1910 วามาตรฐานเรื่องความยุติธรรมถือเปนรากฐานและไดรับ

การยอมรับโดยอารยประเทศทั่วไป  ซึ่งถือเปนกฎหมายระหวางประเทศที่เปนสากล30  นอกจากนี้

การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมยังไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายทั่วไปโดย

สังเกตไดจากการยอมรับใหบรรจุอยูในสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีในหลายๆรัฐ31 
 

2.4 ปญหาความไมชัดเจนของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 
      ในกฎหมายการลงทุนสําหรับประเทศ 
 

 เนื่องจากมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมนี้มีลักษณะที่หลากหลาย  

ซึ่งสังเกตไดจากการที่มาตรฐานดังกลาวไดนํามากําหนดในความตกลงดานการลงทุนหลายฉบับ  

โดยเฉพาะอยางยิ่งในสนธิสัญญาการลงทุนระหวางประเทศแบบทวิภาคี ( BIT ) 

 

 จากการที่มาตรฐานการประติบัตินี้ไดปรากฏในความตกลงที่หลากหลาย  ดงันัน้จงึทาํให

เกิดปญหาความไมชัดเจนในดานการตีความของมาตรฐานนี้  ซึ่งการตีความจะตองคํานึงถึงการ

ไปปรากฏในความตกลงนั้นๆ  บริบท  วัตถุประสงคของความตกลง  รวมทั้งประวัติการเจรจา  

หรือเจตนารมณของคูสัญญา  นอกจากนี้ยังมีปจจัยอื่นดังตอไปนี้ 
 
 
 

                                                 
30 E Root, ‘The Basis of Protection of Citizens Residing Aboard’, American Journal of International Law ( 1990 ) : 517,520. 
31 C McLachlan, L Shore, and M Weiniger,259. 
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 2.4.1  การกําหนดแนวทางไวกวางๆ แตไมไดกําหนดวิธีการ 

 

 หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมมีกลไกการใชแตกตางกันโดยอาจจะมีคําที่

แตกตางกันซึ่งอาจมีการระบุถึงมาตรฐานที่ “เที่ยงธรรม” ( Equitable ) หรือ “เปนธรรม” ( Just 

and Equitable ) แทนที่ “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” ( Fair and Equitable ) แต

อยางไรก็ตามก็มิไดมีความหมายแตกตางกันอยางไรนัก  ซึ่งในสนธิสัญญาทวิภาคีเกี่ยวกับการ

ลงทุนโดยสวนใหญจะบัญญัติ “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” ( Fair and 

Equitable Treatment ) ไวเสมอ  และยังคงอางถึงมาตรฐานการใหความคุมครองและความ

ปลอดภัยอยางเต็มที่ หรือสม่ําเสมอ ( Full or Constant Protection and Security ) มาดวยกัน

ตลอด ดังเชน มาตรา 3 (1) (2) ของ BIT ตนแบบของประเทศออสเตรเลีย 

 

 “(1)  รัฐคูสัญญาแตละฝายจะตกลงรวมกันวาจะคุมครองการลงทุนตอผูลงทุนของรัฐ 

 คูสัญญาอีกฝายหนึ่งโดยมาตรฐานการหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตอการ 

 ลงทุนและมาตรฐานการใหความคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่และสม่ําเสมอ” 

 

 “(2)  คูสัญญาจะไมกระทําการใดๆที่ทําใหเกิดความเสียหายโดยมาตรการที่ไมมีเหตุผล 

 สมควรหรือเปนการเลือกประติบัติตอการจัดการ  การปฏิบัติการ  การบํารุงรักษา 

 สนับสนุนการใชการไดรับประโยชน  การจําหนายจายโอน  และการชําระบัญชีการลงทุน 

 ตอผูลงทุนของผูลงทุนของผูสัญญาอีกฝายหนึ่ง” 

 

 “(1)  Each Contracting Party shall accord to investments by investors of the other 

 Contracting Party fair and equitable treatment and full and constant protection  

 and security.” 

 

 “(2)  A Contracting Party shall not impair by unreasonable or discriminatory  

 measures the management, operation, maintenance, use enjoyment, sale and 

 liquidation of an investment by investors of the other Contracting Party.” 
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นอกจากนี้ ในบางกรณีมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจะประกอบ

กับขอเรียกรองใหมาตรฐานนี้สอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ  สังเกตไดจากมาตรา 

1105(1) ของ NAFTA คือ 

 

“คูภาคีแตละฝายจะคุมครองการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายหนึ่งโดยมาตรฐานการประติบัติ 

 ใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ  รวมถึงการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  

 และมาตรฐานการใหความคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” 

 

“Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment in 

 accordance with international law, including fair and equitable treatment and full 

 protection and security.”  

 

สําหรบัสนธิสัญญาทวิภาคีเกี่ยวกับการลงทุนฉบับตางๆก็จะมีขอบทเกี่ยวกับหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพื่อการคุมครองการลงทุนของคนชาติของรัฐภาคีแตละฝายใน

สนธิสัญญาแตละฉบับ  โดยหลักการดังกลาวเปนมาตรการที่สําคัญสําหรับกระตุนใหเกิดการแขงขัน

ในการลงทุนใหเกิดความสําเร็จ  แตหลักการนี้ยังมีชองโหวอยู กลาวคือ การขาดความชัดเจนใน

เนื้อหาและหลักการ  แตประโยชนของมาตรการนี้คือ จะทําใหการปรับใชสนธิสัญญานั้นๆ ตอง

กระทําไปโดยคํานึงถึงความยุติธรรมเสมอ   

 

 2.4.2  การไมมีนิยามคําศัพท  

 

 พันธกรณีของรัฐภาคีตางๆที่มีตอขอตกลงการทุนที่ตองใหการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรมแกผูลงทุนจากรัฐภาคี อ่ืนได รับการตีความโดยเจาหนาที่ของรัฐบาล  คณะ

อนุญาโตตุลาการ  และนักวิชาการ  การอภิปรายถึงมาตรฐานนี้มุงเนนตรงประเด็นที่วามาตรฐาน

ของการประติบัตินี้เปนการวางแนวที่คานกับมาตรฐานขั้นต่ําในกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศหรือไม  การกําหนดมาตรฐานในทางกฎหมายระหวางประเทศซึ่งรวมทั้งแหลงที่มาอื่นๆมี

ขอบเขตที่กวางเกินไปหรือไม เชน พันธกรณีคุมครองการลงทุนดังที่ปรากฏในสนธิสัญญาและ

หลักทั่วไป  หรือในกรณีที่มาตรฐานนี้มีความเปนอิสระพอหรือไมเมื่อปรากฏอยูในสนธิสัญญา

ฉบับตาง  ๆ     อีกทั้งมีความไมชัดเจนในเรื่องความสัมพันธที่มีตอกฎหมายระหวางประเทศ  การอภิปราย
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นี้กระจายตัวไปสูวงกวางโดยเฉพาะอยางยิ่งสังเกตไดจากคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการที่

มีปริมาณเพิ่มข้ึนในกรณีที่ตองพิจารณาขอเรียกรองอันเกิดจากการปฏิเสธการประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

 

 อยางไรก็ตามรัฐบางรัฐเห็นวาการกําหนดแนวทางใหแกคณะอนุญาโตตุลาการยังคงมี

นอยจงึทําใหคณะอนุญาโตตุลาการตองใชความรอบคอบเพิ่มมากขึ้น  รวมทั้งวิธีพิจารณาการ

ตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในเรื่องหลักความยุติธรรมและสุจริต ( ex aequo et bono ) ก็

ยังขึ้นอยูกับความเขาใจในเรื่องของ “ความยุติธรรม” และ “ความเที่ยงธรรม” ของคณะ

อนุญาโตตุลาการดวย32 

 

 จากการที่ขอตกลงทั่วไปขาดเนื้อหาของมาตรฐาน”ที่ยุติธรรมและเที่ยงธรรม” จึง

กอใหเกิดการโตแยงในแงของบทบาทที่ถูกตองในการคุมครองการลงทุนระหวางประเทศ  และ

การบังคับตอรัฐตางๆ33 

 

 แมวาขอตกลงเพื่อคุมครองการลงทุนสวนมากประสงคใหการลงทุนและผูลงทุนไดรับ

การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  แตก็ไมมีขอตกลงฉบับใดที่กําหนดความหมายที่

ชัดเจนของหลักประติบัตินี้34  ซึ่งศาสตราจารย Muchlinski35  ไดกลาวไววา 

 

 “แนวคิดในเรื่องการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมไมไดถูกกําหนดไวอยางชัดเจน 

 แตมีขอสังเกตถึงขอโตเถียงวา  ผูลงทุนตางชาติไมไดรับการประติบัติที่ดีดวยเหตุผลของ 

 การเลือกประติบัติ หรือโดยมาตรการที่ไมยุติธรรมตอผลประโยชนที่พึงไดจากการลงทุน 

 แนวคิดในเรื่องการตีความจึงขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น  แตอยางไรก็ตามแนวคิดนี้ 

 เสนอใหใชหลกัการไมเลือกประติบัติตอผูลงทุนตางชาติ” 

 

                                                 
32OECD, Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law. September 2004. pp. 2-3 
33 Patrick G. Foy and Robert J.C. Deane, see op.cit. n. 104. 
34 Rudolf Dolzer and Magrets Stevens, see op. cit. n. 34; Mahmoud Salem, in “Le développement de la protection 

conventionnelle des investissements étrangers”, Journal du Droit International, No.3 (1986) : 579-626. 
35 Peter Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law , (1995) p. 625. 
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ศาสตราจารย Juillard36 เสนอแนะวามาตรฐานอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในขอตกลง

การลงทุนกําหนดใหมีปจจัยอื่นที่เปนตัวชวยในการตีความบทบัญญัติอ่ืนในขอตกลง  และเพื่ออุด

ชองวางของสนธิสัญญา  Juillard ยังยืนยันอีกวาการตีความการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

จะพัฒนาไปไดอยางกาวไกลก็โดยอาศัยการทํางานของคณะอนุญาโตตุลาการ 

 

2.4.3  การนําไปปฏิบัติของรัฐที่แตกตางกัน 

 

หากพิจารณาถึงคดีตางๆที่เกิดขึ้นจะเห็นไดวาจากผลของการที่รัฐปฏิบัติแตกตางกันอาจ

นํามาสูความขัดแยงจนกลายเปนขอพิพาท อาทิเชน ในคดี ADF Group Inc. v. United States 

of America37  สหรัฐอเมริกาแสดงความเห็นวากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ระบุใน

ความตกลง NAFTA ขอ 1105(1) นั้นเปนสิ่งที่ไมตายตัว  และมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติก็

ยังคงมีการวิวัฒนาการตอไป 

 

ความสัมพันธระหวางมาตรฐาน “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” และ

มาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ ณ เวลาที่ความตกลง NAFTA มีผลบังคับใช  โดย

แคนาดาไดแจงถึงคําแถลงเพื่อปฏิบัติใหเปนไปตามวัตถุประสงคดังนี้38 

 

 “ขอ 1105 ซึ่งกําหนดไวสําหรับการประติบัติใหคลอยตามกฎหมายระหวาง 

ประเทศถือเปนเจตนาเพื่อใหมีการรับรองมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอการ 

ลงทุนแกผูลงทุนของความตกลง NAFTA  ขอบทนี้จัดใหมีมาตรฐานขั้นต่ําในการ 

ประติบัติบนพื้นฐานของหลักการเรื่องกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ” 

 

กรณีนี้แคนาดามีความเห็นเชนเดียวกับสหรัฐอเมริกาที่วามาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ

ยังคงมีการพัฒนาตอไป  เนื่องจากกฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศยงัคงมวีวิฒันาการสบื

ตอไป* 

                                                 
36 P. Juillard see op. cit. n. 32. 
37 ADF Group Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ARB (AF)/00/1, Award, 9 January, 2003, para 179, p.86. 
38 Canadian Statement of Implementation for NAFTA, Canada Gazette, Part I, Jan 1, 1994. p.149. 
* Second Submission of Canada Pursuant to NAFTA Article 1128, 19 July 2002, para 33. 
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หากพิจารณาจากสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีของสหรัฐอเมริกาในรูปแบบของ

สนธิสัญญา US Model Treaty 1994 ขอ 2 (3) (a) จะพบวามีบทบัญญัติเร่ืองการประติบัติ

ผสมผสานเขากับการประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ําตามที่กําหนดไวในกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศดังนี้ 

 

 “คูสัญญาแตละฝายตองตกลงใหมีการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

 รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่  และตองไมใหการประติบัติ 

 ที่ใหการอนุเคราะหนอยไปกวาที่กําหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศ” 

 

แตเมื่อพิจารณาจาก US Model BIT 2004 ในขอ 5 ซึ่งตอมาไดนํามาบรรจุไวในความตกลง

เขตการคาเสรีของสหรัฐอเมริกาจะพบวามีความพยายามที่จะกําหนดคํานิยามมาตรฐานขั้นต่ํา

ในการประติบัติ ดังนี้ 

 

 “คูสัญญาแตละฝายตองตกลงใหมีการประติบัติโดยสอดคลองกับกฎหมายจารีต 

ประเพณีระหวางประเทศ  รวมทั้งการประตบิัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  

การคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ 

 

 ในวรรคขางตนอธิบายวามาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศในการประติบัติตอ 

คนตางดาวถือวาเปนมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติที่ตองใหเพื่อคุมครองการลงทุน” 

 สําหรับพันธกรณี “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” ตองรวมถึง 

พันธกรณีการไมปฏิเสธความยุติธรรมในคดีอาญา  คดีแพง  หรือคดีปกครอง 

โดยใหคลอยตามหลักกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมายที่ปรากฏในระบบ 

กฎหมายหลักของโลก 

 

จากการตีความบทบัญญัติของความตกลงเขตการคาเสรีของสหรัฐอเมริกาทําใหทราบ

วา “กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ” เปนเสมือน “หลักทั่วไปที่ประกอบดวยการปฏิบัติ

ของรัฐที่ใหกระทําคลอยตามพันธกรณีตามกฎหมาย” เพื่อคุมครองสิทธิทางเศรษฐกิจและ

ผลประโยชนของคนตางดาว 
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ในกรณีของแคนาดาจะพบรูปแบบความตกลงเพื่อสงเสริมและคุมครองการลงทุนจาก

ตางประเทศซึ่งมีบทบัญญัติที่เชื่อมโยง “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” กับมาตรฐาน

ขั้นต่ําดังนี้ 

 

 “มาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติมีเพื่อรับประกันการลงทุนของผูลงทุนตามหลัก 

ประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัย 

อยางเต็มที่  โดยสอดคลองกับหลักเกณฑของกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง 

ประเทศ  มาตรฐานขั้นต่ําถือเปนบรรทัดฐานเพื่อรับประกันวาการประติบัติตอการ 

ลงทุนจะไมดอยไปกวาการประติบัติที่ไดรับการยอมรับโดยมาตรฐานของ 

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ” 

 

นอกจากนี้ “มาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” ยังมิไดจํากัดอยูเพียง

แคมาตรฐานขั้นต่ําตามที่กําหนดไวในกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ   แตยัง

หมายความรวมถึงที่มาของกฎหมายระหวางประเทศในลักษณะตางๆดวย  ซึ่งรวมถึงหลักทั่วไป  

สนธิสัญญา  และพันธกรณีตามตัวบทกฎหมาย 

 

องคการ OECD ไดทําการศึกษาจากประเทศสมาชิกของ OECD รวมทั้งความตกลง

ระหวางประเทศตางๆที่มีขอกําหนดเกี่ยวกับการสงเสริมและคุมครองการลงทุนทางตรงจาก

ตางประเทศทําใหพบความคิดที่หลากหลายของประเทศในสมาชิกกลุม OECD 

 

ประเทศสมาชิกกลุม OECD ใหความเห็นเกี่ยวกับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

วาเปนหลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศ39  แมวาการกลาวอางนี้จะไมชัดเจน  เนื่องจาก

เปนหลักการทั่วไปที่ใชไดกับทุกลักษณะของการประติบัติตอการลงทุนหากไมมีขอกําหนดเรื่อง

                                                 
39 A large number and a wide variety of international legal rules are generated by means other that the explicit consent of 

states expressed in treaties. “Sometimes these other kinds of international law are grouped together under descriptive rubrics 

like ‘general international law’ or ‘international common law’, but they are usually better known by their more specific 

appellations: customary international law, the general principles of international law, natural law, jus cogens and equity. 

Despite diverse sources, international rules not based on treaties share certain characteristics; among other things, they may 

sometimes be more generally applicable to states than are rules emanating from international agreements; however such rules 

are typically less definite in their formulation and thus often more subject to doubt in practice”. An Introduction to International 

Law, Mark. W. Janis, Second edition, Little, Brown and Company, 1993 p.41. 
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การคุมครองการลงทุนไวโดยเฉพาะ  นอกจากนี้หลักประติบัติดังกลาวยังใชเปนหลักการทั่วไปใน

การตีความขอตกลงและแกไขความยุงยากที่อาจเกิดขึ้น 

 

จากการวิเคราะหพบวาสนธิสัญญาจํานวนมากมักระบุหลักการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรมไวในขอบทเฉพาะที่สามารถอางอิงถึงกฎเกณฑและหลักการของกฎหมายระหวาง

ประเทศ  อาทิเชน สนธิสัญญาของฝรั่งเศสบางฉบบัระบุถึงการประติบัติอยางเปนธรรมและเที่ยงธรรม 

( just and equitable treatment ) เพื่อใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ หรือหลักทั่วไป

ของกฎหมายระหวางประเทศ 

 



บทที่ 3 
 

ขอพิพาทและคําตัดสินของ ICSID ประเด็นหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ
เที่ยงธรรมในการลงทุนระหวางประเทศ 

 
 ในบทนี้จะเปนกรณีศึกษาคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID ใน 12 คดี โดย

เรียงตามลําดับดังนี้ คือ 

 

1. คดี American Manufacturing & Trading ( AMT ), Inc. ( US ) v. Republic 

    of Zaire, 1997  

2. คดี Robert Azinian and others ( US ) v. United Mexican States, 1999  

3. คดี Metalclad Corporation ( US ) v. United Mexican States, 2000   

4. คดี Emilio Agustin Maffezini ( Argentina ) v. Kingdom of Spain, 2000  

5. คดี Wena Hotels Ltd. ( U.K. ) v. Arab Republic of Egypt, 2000  

6. คดี Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil ( US ) v. 

    Republic of Estonia, 2001   

7. คดี Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. ( Greece ) 

    v.Arab Republic of Egypt, 2002  

8. คดี Mondev International Ltd. ( Canada ) v. United States of America, 

    2002 

  9. คดี ADF Group Inc. ( Canada ) v. United States of America, 2003  

 10. คดี Tecmed S.A. ( Spain ) v. United Mexican States, 2003  

 11. คดี The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen ( Canada ) 

       v.United States of America, 2003  

 12. คดี Waste Management, Inc. ( US ) v. United Mexican States, 2004 

 

  โดยศึกษาถึงขอเท็จจริงในคดี  ขอกลาวอางของคูกรณี  ประเด็นขอกฎหมาย  เหตุผลที่

คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน  รวมถึงหลักกฎหมายจากคําตัดสินเหลานี้

วามีหลักใดที่เหมือนกันและหลักใดที่แตกตางกัน 
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3.1 American Manufacturing & Trading ( AMT ), Inc. ( US ) v. Republic of Zaire, 1997 

 

3.1.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

 American Manufacturing & Trading Corporation ( Zaire ), Inc. ( AMT )  ฝายผูรอง  

( Claimant ) เปนบริษัทอเมริกันจดทะเบียนกอต้ังที่มลรัฐเดลาแวร  ผูถือหุนสวนใหญเปนคน

สัญชาติอเมริกัน  AMT ไดยื่นคํารองตอเลขาธิการของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวาง

ประเทศ ( ICSID ) เมื่อวันที่ 25 มกราคม ค.ศ. 1993 เพื่อดําเนนิกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

กับสาธารณรัฐซาอีร ( Republic of Zaire ) ฝายผูถูกรอง ( Respondent ) 

 

 คํารองของ AMT อางถึงบทบัญญัติของสนธิสัญญาทวิภาคี ( BIT ) ระหวาง

สหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐซาอีร ในเรื่องการสนับสนุนและการคุมครองการลงทุนระหวางกัน

ฉบับที่ลงนามเมื่อวันที่ 3 สิงหาคม ค.ศ. 1984 และมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 28 กรกฎาคม ค.ศ. 

1989 

 

 เมื่อวันที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1993 AMT ( ผูรอง ) ไดมีหนังสือแจงไปยัง ICSID เพื่อแจง

การเปลี่ยนชื่อเปน “American Manufacturing & Trading, Inc.” 

 

 AMT ยื่นคํารองเพื่อใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาและตัดสินดังนี้ 

 1. สาธารณรัฐซาอีรกระทําการละเมิดตอสิทธิที่ AMT พึงมี  และไดรับการคุมครองตาม

บทบัญญัติของสนธิสัญญาทวิภาคี ค.ศ. 1984 

 2. สาธารณรัฐซาอีรลมเหลวตอการใหคํามั่นตามพันธกรณีการคุมครองที่กําหนดไวใน

สนธิสัญญาทวิภาคี  โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องการทําลายลางจากการใชกําลังทางอาวุธของซาอีร

เมื่อวันที่ 23 – 24 กันยายน ค.ศ. 1991 และเมื่อวันที่ 28 – 29 มกราคม ค.ศ. 1993  การกระทํา

ดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสินและสิ่งกอสรางของ Société Industrielle Zaïroise 

( SINZA ) ซึ่งเปนบริษัทเอกชนประเภทจํากัดความรับผิด  โดย AMT เปนผูถือหุนรอยละ 94 รวมทั้ง 

SINZA ตองประสบกับความเสียหายอันเนื่องจากการปลนสะดม และ 

 3. สาธารณรัฐซาอีรตองรับผิดชดใชให AMT ในคาชดเชยตอความเสียหายและดอกเบี้ย 

ไดแก 
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 a) ราคาตลาดยุติธรรม ( Fair market value ) ของความสูญเสียอันเกิดจากการลงทุน

ของ AMT ในซาอีร 

 b) การสูญเสียกําไรซึ่ง AMT ควรจะไดรับ และ 

 c) ดอกเบี้ยจากจํานวนคาชดเชยภายใตขอ a) และ b) โดยคิดอัตราเชิงพาณิชย

เทียบเทากับอัตราระหวางประเทศสําหรับธุรกรรมเปนสกุลเงินดอลลารสหรัฐอเมริกานับต้ังแต

วันที่ 23 กันยายน ค.ศ. 1991 จนถึงวันที่ชําระเสร็จสิ้น1 
   

3.1.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

ในนามของ American Manufacturing & Trading, Inc. ( AMT ) 

 

ในบันทึกความจําพรอมภาคผนวก 8 ฉบับที่รองโดยฝายผูรองเมื่อวันที่ 9 ธันวาคม ค.ศ. 

1993 ไดระบุถึงขอตกลงการลงทุนที่กระทําโดย AMT ในนามของ SINZA เพื่อประกอบกิจกรรม

ดานอุตสาหกรรมและดานการคาในซาอีรอันประกอบดวย (a) การผลิตและการขายแบตเตอรี่

ชนิด automotive and dry cell และ (b) การนําเขาและการขายสินคาอุปโภคและบริโภค 

 

AMT ไดระบุรายละเอียดเพิ่มเติมเกี่ยวกับความเสียหายที่ SINZA ไดรับจากการทําลาย

ทรัพยสินที่ตั้งอยูในศูนยอุตสาหกรรมที่ผลิตแบตเตอรี่ คือ เมื่อวันที่ 23 – 24 กันยายน ค.ศ. 1991 

สมาชิกกองทัพติดอาวุธของซาอีรบางคนซึ่งมีคายตั้งอยูที่ Kolole ในเขต de la Gombe ไดปลน

ทรัพยของ SINZA ไป  ทหารเหลานี้ยังบุกเขาไปในศูนยการคาและรานคา  โดยทําลายและนํา

สินคา  วัตถุดิบตางๆ  รวมทั้งสิ่งของมีคาที่พบในบริเวณอาคารไป  ศูนยการคาเปดทําการอีกครั้ง

เมื่อเดือนกุมภาพันธ ค.ศ. 1992  แตเมื่อมีการเขาทําลายซ้ําในครั้งที่สอง  เมื่อวันที่ 28 – 29 

มกราคม ค.ศ. 1993 ศูนยการคาจึงปดตัวไปอยางถาวร 

 

ในบันทึกความจํา AMT รองโดยอางอิงถึงบทบัญญัติในมาตรา 42(1) ของอนุสัญญา 

ICSID และมาตรา 2(4) มาตรา 3(1) และมาตรา 4(2) ของ BIT2 

                                                 
1 ICSID Case No. ARB/ 93/1( United States / Zaire BIT ) Rep. p.1-2  

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
2 Ibid., p.6-7. 
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ในคําตอบที่รองโดย AMT เมื่อวันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ. 1994 ซึ่งไดตอบขอคัดคานที่

ยกขึ้นโดยรัฐบาลซาอีรเกี่ยวกับเขตอํานาจของ ICSID และความสามารถของคณะ

อนุญาโตตุลาการในการตัดสินคดี  AMT ไดนําเสนอเกี่ยวกับขอสังเกตที่เปนปญหาการไมอาจนํา

คดีขึ้นสูการพิจารณาของ ICSID รวมทั้งขอเท็จจริงของคดี 

 

AMT ยังปฏิเสธคําคดัคานและขอยกเวนตางๆที่ยกขึ้นโดยฝายผูถูกรองที่แสดงใหเห็นวา 

AMT คือ ผูลงทุนที่แทจริงในซาอีรในฐานะผูถือหุนรายใหญของ SINZA ซึ่งประกอบการ

อุตสาหกรรมที่กอต้ังในซาอีร  แตถือวาเปนนิติบุคคลตามกฎหมายสหรัฐอเมริกาซึ่งถือวาอยูใน

เขตอํานาจของ ICSID3 

 

ในนามของสาธารณรัฐซาอีร ( Republic of Zaire ) 

 

ในบันทึกความจําโตตอบของฝายผูถูกรองเมื่อวันที่ 30 พฤษภาคม ค.ศ. 1994 ที่ระบุถึง

การสรุปขอเท็จจริงที่วา SINZA “เปนบริษัทที่ถูกปลนสะดมเมื่อป ค.ศ. 1991” 

 

ในบันทึกความจําโตตอบยังไดมีการยกคําคัดคานเบื้องตนเกี่ยวกับเขตอํานาจของ 

ICSID รวมทั้งความสามารถของคณะอนุญาโตตุลาการในการตัดสินคดีในประเด็นของ

ขอบกพรองในสถานะของ AMT ที่ไมอาจกระทําในนามของ SINZA ได  ฝายผูถูกรองตั้งคําถาม

ถึงเขตอํานาจของ ICSID ในการรับคํารองของ AMT โดยปราศจากขอพิพาทระหวาง AMT กับ

สาธารณรัฐซาอีร 

 

ซาอีรยกคําคัดคานในเรื่องความลมเหลวของ AMT ในการปฏิบัติตามมาตรา 8 ของ BIT 

ที่วาดวยเรื่องการระงับขอพิพาทโดยวิธีปรึกษาหารือ ( Consultation ) ระหวางตัวแทนของทัง้สอง

ฝาย  รวมทั้งการใชชองทางทางการทูตดวย  ในบันทึกความจําโตตอบยังระบุวา  หากคูพิพาทได

ดําเนินการตามวิธีระงับขอพิพาทขางตนแลวประสบความลมเหลวจึงจะสามารถนําขอพิพาทขึ้น

สูการอนุญาโตตุลาการของ ICSID ได 

 

                                                 
3 Ibid., p.8-9. 
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ในบันทึกความจําโตตอบยังระบุถึงคําคัดคานอื่นในประเด็นที่ฝายผูถูกรองไมอาจยอมรับ

คํารองของ AMT ที่ระบุวาซาอีรไมปฏิบัติตามมาตรา 2 มาตรา 4 และมาตรา 9 ของ BIT  โดยที่ 

AMT ไมอางอิงถึงหลักฐานที่วาซาอีร “ไดใหการประติบัติแก SINZA ไมนอยไปกวาที่ใหกับคนชาติ

หรือบริษัทตางๆ” 

 

นอกไปจากนี้ซาอีรยังกลาวอางถึงมาตรา 9 ของ BIT ซึ่งระบุวาสนธิสัญญา BIT ฉบับนี้

ไมอาจใชแทนที่  ทําใหเสียหาย  หรือบ่ันทอนกฎหมาย  หลักเกณฑ  การปฏิบัติเกี่ยวกับการ

บริหาร  หรือข้ันตอน  หรือคําวินิจฉัยของฝายใด  ทั้งนี้โดยอาศยักฎหมายเกี่ยวกับคําสั่งของซาอีร

หมายเลข 69-044 ลงวันที่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 1966 เกี่ยวกับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากผลของ

ความไมสงบ  โดยการกระทําดังกลาวไมอาจยอมรับไดตามกฎหมายทั่วไปในเรื่องความรับผิดตอ

พลเรือน  โดยการหาวิธีการเพื่อตัดสินลงโทษรัฐใหชําระคาเสียหายสําหรับการสูญเสีย หรือความ

เสียหายที่เกิดขึ้นอันเนื่องจากการกอความไมสงบ หรือการกอกบฏ  ในบันทึกความจําโตตอบ

ยืนยันถึงผลที่เกิดขึ้นวาคํารองของ AMT ไมอาจกระทําไดเพราะสนธิสัญญาฉบับดังกลาวไมอาจ

บั่นทอนตัวบทกฎหมายเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ 

 

ทายที่สุดรัฐบาลของซาอีรยกคําคัดคานเพิ่มเติมในเรื่องที่ AMT ไมอาจยื่นคํารองได  

เน่ืองจากละเมิดตอมาตรา 45 และมาตรา 46 ของประมวลกฎหมายการลงทุนของซาอีร  อีกทั้ง 

AMT เปนบริษัทสหรัฐอเมริกาซึ่งไมไดลงทุนทางตรงในซาอีร  ในขณะที่ SINZA เปนผูลงทุน

ทางตรงซึ่งถือวาเปนนิติบุคคลสัญชาติซาอีรจึงเปนผูมีอํานาจในการจัดใหมีกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการภายใตมาตรา 45 ของประมวลกฎหมายการลงทุนของซาอีร4 

 

ในคําโตตอบรวมกันของสาธารณรัฐซาอีรเมื่อวันที่ 19 กรกฎาคม ค.ศ. 1994 ยืนยันซ้ําถงึ

สถานะของรัฐบาลซาอีรตามที่ไดแสดงไวในบันทึกความจําโตตอบถึงเรื่องการขาดเขตอํานาจของ 

ICSID และการไมมีอํานาจรองของ AMT  โดยซาอีรปฏิเสธขอกลาวหาทั้งหมดของ AMT เพื่อ

เรียกคาชดเชยพรอมดอกเบี้ย 

 

สาธารณรัฐซาอีรไมเคยโตแยงถึงขอเท็จจริงที่วา  ทรัพยสินของ SINZA ไมไดถูกทําลาย  

SINZA ถือเปนผูไดรับความเสียหายเชนเดียวกับผูไดรับความเสียหายรายอื่นอันเกิดจากการ

                                                 
4 Ibid., p.7-8. 
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ปลนสะดมเมื่อ ค.ศ. 1991 และ ค.ศ. 1993  แตในคําโตตอบรวมกันยืนยันวา “ปญหาในเรื่องการ

ชดเชยนั้นไมวาผูไดรับความเสียหายรายใดก็ไดรับการประติบัติที่ไดรับความอนุเคราะหไมนอยไป

กวาที่ใหแก SINZA”  รัฐบาลซาอีรระบุวาไมมีผูไดรับความเสียหายรายใดที่ถูกปลนสะดมเมื่อ 

ค.ศ. 1991  และ ค.ศ. 1993 ไดรับการชดเชยจากรัฐบาลซาอีร  ดังนั้น AMT จึงไมอาจรองในเรื่อง

การชดเชยได 

 

ทายที่สุดสาธารณรัฐซาอีรยืนยันตอ ICSID วาไมไดกระทําผิดตามที่ AMT กลาวหา5 

 

 3.1.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

 สาธารณรัฐซาอีรตองรับผิดสําหรับการสูญเสียและความเสียหายที่เกิดขึ้นเมื่อ

วันที่ 23 – 24 กันยายน ค.ศ. 1991 และวันที่ 28 -29 มกราคม ค.ศ. 1993 ภายใตสนธิสัญญา 

BIT มาตรา 2(4) หรือมาตรา 4(1)(b)  หรือทั้งสองมาตรา ตามที่ AMT รองหรือไม  โดยมาตรา 

4(1)(b) เปนเร่ืองเกี่ยวกับความรับผิดของซาอีร  และมาตรา 2(4) เปนเรื่องการประติบัติตอการ

ลงทุนเพื่อรับรองการคุมครองและความปลอดภัยสําหรับการลงทุนของ AMT ภายในดินแดนของซาอีร6  

อีกทั้งประเด็นปญหาในเรื่องการคํานวณคาเสียหายและดอกเบี้ยตามคํารองของ AMT เพื่อให

สาธารณรัฐซาอีรชดใชใหโดยคํานึงถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง7 

 

 3.1.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

 AMT กลาวหาวาสาธารณรัฐซาอีรละเมิดตอพันธกรณีที่เกิดขึ้นจากสนธิสัญญา 

BIT ระหวางซาอีร และสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1984  ซึ่งพันธกรณีดังกลาวบรรจุอยูในบทบัญญัติของ 

BIT โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา 2(4) มาตรา 3 และมาตรา 4(1)(b) และ (2)(b) 

 

a) พันธกรณีเร่ืองการคุมครองและความปลอดภัยสําหรับการลงทุน 

 

                                                 
5 Ibid., p.9-10. 
6 Ibid., p.31. 
7 Ibid., p.33. 



  
 
                                                                                                                                                           66 

AMT รองขอสิทธิการประติบัติเร่ืองการคุมครองและความปลอดภัยที่ระบุไวใน

มาตรา 2 วรรค 4 ของ BIT ดังมีขอความตอไปนี้ 

 

มาตรา 2 การประติบัติตอการลงทุน 

 

(4) “การลงทุนของคนชาติและบริษัทของคูสัญญาตองไดรับการประติบัติ 

      อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตลอดเวลา  และตองไดรับการคุมครองและ 

      ความปลอดภัยในดินแดนของคูสัญญาอีกฝาย  การประติบัติเพื่อการ 

      คุมครองและความปลอดภัยตอการลงทุนตองคลอยตามกฎหมายภายใน 

      และตองไมนอยไปกวาที่ไดรับจากกฎหมายระหวางประเทศ  คูสัญญาแต 

      ละฝายตองรักษาพันธกรณีในเรื่องการลงทุนของคนชาติ หรือบริษัทของ 

      คูสัญญาอีกฝาย” 

 

Article 2 : Treatment of Investment 

 

(4) “Investment of nationals and companies of either Party shall at all 

       times be accorded fair and equitable treatment and shall enjoy 

       protection and security in the territory of the other Party. The 

       treatment, protection and security of investment shall be in 

       accordance with applicable national  laws, and may not be less  

       than that recognized by international law….Each Party shall 

       observe any obligation it may have entered into with regard to 

       investment of nationals or companies of the other Party.”  

 

คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาพันธกรณีดังกลาวขางตนที่ทําขึ้นโดย

สาธารณรัฐซาอีรและสหรัฐอเมริกา เปนพันธกรณีที่รับประกันการคุมครองและความปลอดภัยใน

การลงทุนของคนชาติหรือบริษทัของคูสัญญาอีกฝาย  ในกรณีที่นําขึ้นสูการพิจารณานี้ คือ บริษัท 

หรือ คนสัญชาติอเมริกา ( AMT ) ที่เขามาลงทุนในซาอีรที่เมืองคินชาซา  พันธกรณีนี้เปน

พันธกรณีที่ซาอีรตองเฝาระวังใหการลงทุนที่กระทําขึ้นโดย AMT ไดรับการคุมครองและความ
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ปลอดภัยอยางเต็มที่  ซาอีรตองแสดงถึงมาตรการทั้งหลายที่เปนการคุมครองการลงทุนของ 

AMT ภายในดินแดนของซาอีร  แตซาอีรก็ไมไดใหการคุมครองเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแก 

SINZA ซึ่งเปนบริษัทที่ถูกแตงตั้งโดย AMT ซาอีรอางวากฎหมายภายในปลดเปลื้องพันธกรณี

ทั้งหลายท่ีตองทําการชดใชคาเสียหายสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นในดินแดนของซาอีร  

โดยเฉพาะกับกรณีพิพาทที่เกิดขึ้นนี้ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการไดแสดงถึงการไมเห็นดวย8 

 

  การประติบัติเพื่อการคุมครองและความปลอดภัยตอการลงทุนตามบทบัญญัติ

ของ BIT  ดังนั้น AMT ในฐานะผูลงทุนตองไดรับตามกฎหมายภายในแตตองไมนอยไปกวาที่

กําหนดไวในกฎหมายระหวางประเทศ  คณะอนุญาโตตุลาการตองตัดสินถึงความรับผิดของซาอีร

ซึ่งพันธกรณีตองไมดอยไปกวามาตรฐานขั้นต่ําการเฝาระวังและการดูแลที่กําหนดโดยกฎหมาย

ระหวางประเทศ 

 

  ปญหาที่ตองพิจารณาเกี่ยวกับวิธีการที่ตองพิสูจนใหรูแนชัดวามีการละเมิดตอ

พันธกรณีของซาอีรในเรื่องการเฝาระวังดังเชนที่กําหนดไวในมาตรา 2 วรรค 4 ของ BIT หรือไม  อีกทั้ง

ตองใชหลักเกณฑใดในการตัดสินถึงมาตรการที่ผูลงทุนพึงไดรับโดยตองสอดคลองกับมาตรฐาน

ขั้นต่ําที่กําหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศ  และมาตรการใดที่จะถือเปนมาตรการที่เหมาะสม

ที่ซาอีรพึงใชเพื่อคุมครองความปลอดภัยในการลงทุนของ AMT  ซาอีรไดใชมาตรการตางๆแลว

หรือไม  โดยคําถามตางๆเหลานี้ไมไดรับคําตอบจากซาอีร 

 

  คณะอนญุาโตตุลาการเห็นวาซาอีรละเมิดตอพันธกรณีที่ไดลงนามไวใน BIT ซึ่ง

พิสูจนไดจากเหตุการณที่เกิดขึ้นตามที่ไดบรรยายมาในคํารอง  ซาอีรตองรับผิดตอการที่ไม

สามารถปองกันความเสียหายที่เกิดขึ้นซึ่งมีผลตอการลงทุนของ AMT โดยซาอีรมีพันธกรณีที่ตอง

คุมครอง9 

 

  สภาพความเสียหายที่เกิดขึ้นอธิบายถึงสิ่งที่เกิดดวยตัวเองอยูแลวโดยไมตองหา

ขอพิสูจนจากภายนอก  แมวาซาอีรไมเคยปฏิเสธถึงการละเมิดตอพันธกรณีการเฝาระวังก็ตาม  

ดังนั้นซาอีรจึงตองยอมรับวา SINZA “ถูกปลนสะดมเมื่อ ค.ศ. 1991 เชนเดียวกับกรณีที่เกิด

                                                 
8 Ibid., p.27-28. 
9 Ibid., p.29. 
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ขึ้นกับบริษัทอื่นๆจริง”  แตซาอีรยังอางวา AMT ไมเคยอางหลักฐานเพื่อเปนขอพิสูจนวาซาอรี “ได

ใหการประติบัติตอ SINZA โดยใหความอนุเคราะหที่นอยกวาที่ใหแกคนชาติหรือบริษัทในซาอีร” 

  

  สําหรับความจริงที่วาซาอีรลมเหลวอยางชัดแจงในการเคารพตอมาตรฐานขั้นต่ํา

ที่ถูกกําหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศจึงเทากับเปนการตอกย้ําวาซาอรีลมเหลวตอพันธกรณี

ที่พึงมีตอรัฐที่สาม หรือรัฐที่สามอ่ืนๆ  ในกรณีขอโตแยงที่กลาวอางโดยซาอีรที่จะไมใหการ

คุมครองคนชาติ หรือบริษัทของคูสัญญา หรือกรณีการชดใชคาเสียหาย  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการ

ไมเห็นชอบดวย  จากการที่ซาอีรละเมิดพันธกรณีหลายครั้งและลมเหลวตอการปฏิบัติตาม

พันธกรณีที่พึงใหแกรัฐที่สามจึงไมอาจหลีกเลี่ยงตอความรับผิดของซาอีรที่ละเมิดตอพันธกรณี

การประติบัติเพื่อการคุมครองและความปลอดภัยที่พึงใหแก AMT ตามบทบัญญัติในมาตรา 2 

วรรค 4 ของ BIT 

 

  แมเหตุผลตางๆที่นําเสนอโดยซาอีรจะไมไดรับการยอมรับ  แตซาอีรก็ตองรับผิด

ตอความละเลยที่ไมใชมาตรการที่จําเปนเพื่อคุมครองและรับรองตอความปลอดภัยของการลงทนุ

ที่ AMT ไดลงทุนในดินแดนของซาอีร10 

 

  คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินอยางเปนเอกฉันท 

 

  1. ในเรื่องความสามารถ  วาคณะอนุญาโตตุลาการมีความสามารถในการ

ตัดสินขอพิพาทระหวางคูกรณีภายใตเขตอํานาจของ ICSID 

  2. ในเรื่องการขอใหมีการอนุญาโตตุลาการ  วาคําขอใหมีการอนุญาโตตุลาการ

เมื่อวันที่ 25 มกราคม ค.ศ. 1993 สามารถกระทําได 

  3. ในเรื่องความรับผิดของซาอีร  วาความรับผิดของสาธารณรัฐซาอีรในฐานะ

เปนผูถูกรองอันเนื่องจากความเสียหายทั้งหมดที่เกิดขึ้นจากเหตุการณเมื่อวันที่ 23 – 24 

กันยายน ค.ศ. 1991 และเมื่อวันที่ 28 -29 มกราคม ค.ศ. 1993 เปนขอเรียกรองของ AMT เพื่อให

มีการชดเชย 

  4. ในเรื่องขอเรียกรองเพื่อใหมีการชดเชย  วาสาธารณรัฐซาอีรถูกตัดสินลงโทษ

ใหชําระคาความเสียหายแก AMT ดังตอไปนี้ ( รวมทั้งเงินตน  ดอกเบี้ย  และขอเรียกรอง ตางๆ )  

                                                 
10 Ibid., p.30. 
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ยอดรวมทั้งสิ้นเปนจํานวน 9,000,000 ดอลลารสหรัฐ  พรอมดอกเบี้ยคางชําระรอยละ 7.5 ตอป

นับจากวันที่ตัดสินหากยอดเงินจํานวนนี้ไมไดรับชําระภายใน 60 วันนับจากที่มีการประกาศคํา

ตัดสินนี้ 

  5. ในเรื่องคาใชจายของคูพิพาทจากการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ  วา

คูพิพาทแตละฝายตองเฉลี่ยคาใชจายที่เกิดขึ้นอันเนื่องจากการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ  อีก

ทั้งสาธารณรัฐซาอีรตองชําระเงินเพิ่มใหแก AMT เปนจํานวน 104,828.96 ดอลลารสหรัฐ  ที่ตอง

ชําระลวงหนาเพื่อดําเนินการอนุญาโตตุลาการนี้11 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
11 Ibid., p.41-42. 
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3.2 Robert Azinian and others ( US ) v. United Mexican States, 1999   

 

3.2.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

ฝายผูรองประกอบดวย Mr. Robert Azinian พํานักที่ Los Angeles รัฐ California  

Mr. Kenneth Davitian พํานักที่ Burbank รัฐ California และ Ms.Ellen Baca พํานักที่ 

Shermen Oaks รัฐ California ทั้งหมดเปนผูมีสัญชาติอเมริกันและเปนผูถือหุนบริษัทในเม็กซิโก 

ที่ชื่อ Desechos Solidos de Naucalpan S.A. de C.V. (DE SONA) เมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน 

ค.ศ.1993 บริษัท DESONA เปนผูไดสิทธิในสัญญาสัมปทานในการจัดเก็บและกําจัดของในเมอืง 

Naucalpan de Juarez  ตอมาฝายผูรองไดยื่นคํารองตอเลขาธิการของ ICSID เมื่อวันที่ 17 

มีนาคม ค.ศ.1997 เพื่อดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับฝายผูถูกรอง คือ รัฐบาลของ

สาธารณรัฐเม็กซิกัน12( the Government of the United Mexico States ) 

  

เมือง Naucalpan เปนแหลงอุตสาหกรรมหนักที่สําคัญของเม็กซิโกในป ค.ศ.1993 เมื่อ

ไดมีการลงนามในสัญญาสัมปทาน Naucalpan มีประชากรเกือบ 2 ลานคน และมีแหลงการคา

หรือแหลงอุตสาหกรรมประมาณ 21,800 แหง การจัดการขยะจากที่อยูอาศัยและธุรกิจเปนหนาที่

สําคัญของเทศบาล บางสวนของขยะมากกวา 900 ตันตอวันจากที่อยูอาศัยที่ถูกจัดเก็บ และ

บางสวนของขยะนอยกวา 900 ตันตอวัน จากแหลงการคาและอุตสาหกรรมที่ถูกจัดเก็บ (ขยะอัน

หลังนี้สรางรายไดใหแกผูจัดเก็บและทําลายขยะไดสูงกวา) เมื่อ DESONA เขามาจัดเก็บ  ดูแล 

และกําจัดขยะจึงทําไดดีข้ึน เนื่องจากอุปกรณทั้งหลายของเทศบาลมีไมเพียงพอและลาสมัย13 

 

ตอมาเมื่อเมือง Naucalpan ยกเลิกสัญญาสัมปทานกับบริษัท DESONA ผูรองในฐานะ

ที่เปนผูถือหุนในบริษัท DESONA จึงหาวิธีการเยียวยาความเสียหายของ “มูลคาจากสมัปทานใน

ฐานะที่เปนผูรับสิทธิดําเนินงาน” (value of the concession as an on-going enterprise) ซึ่งมี 

 

                                                 
12 ICSID Case No. ARB (AF)/97/2 (NAFTA) Rep. p.1 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
13 Ibid., p.5. 
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มูลคาประมาณ 19.2 ลานเหรียญสหรัฐ  ผูรองกลาวหาวาการกระทําของสภาเทศบาล

เมือง Naucalpan รวมถึงรัฐบาลเม็กซิโกเปนการละเมิดตอความตกลง NAFTA14 

 

3.2.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

ในนามฝายผูรอง 

 

ผูรองกลาวหาวาผูถูกรองละเมิดตอบทบัญญัติในความตกลง NAFTA 2 ขอ15 ดังนี้  

 

ขอ 1110(1) 

“ไมมีภาคีฝายใดที่อาจถูกโอนหรือเวนคืนการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายเปนของรัฐทั้ง

ทางตรงหรือทางออมในดินแดนของภาคีอีกฝาย หรือใชวิธีการที่เทียบเทากับการโอน 

หรือการเวนคืนการลงทุนดังกลาว เวนแต 

(ก) เพื่อประโยชนสาธารณะ 

(ข) บนพื้นฐานของการไมเลือกปฏิบตัิ 
(ค) ตามกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย และมาตรา 1105(1) และ 

(ง) โดยการชําระคาชดเชยตามวรรค 2 ถึง 6” 

 

Article 1110(1) 

“No party may directly or indirectly nationalize or expropriate an investment of 

an investor of another Party in its territory or take a measure tantamount to 

nationalization or expropriation of such investment (“expropriation”) except : 

(a) for a public purpose ; 

(b) on a non-discriminatory basis ; 

(c) in accordance with due process of law and Article 1105(1) ; and 

(d) on payment of compensation in accordance with paragraphs 2 through 6.” 

 

                                                 
14 Ibid., p.6. 
15 Ibid., p.24. 
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ขอ 1105(1) 

“คูภาคีแตละฝายตองตกลงเพื่อคุมครองการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายหนึ่งโดยมาตรฐาน

การประติบัติใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ รวมถึงมาตรฐานการประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมและมาตรฐานการใหความคุมครองและความปลอดภัย

อยางเต็มที่” 

 

Article 1105(1) 

“Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment 

in accordance with international law, including fair and equitable treatment and 

full protection and security.” 

 

ในนามฝายผูถูกรอง 

 

ฝายผูถูกรองโตแยงวาสัญญาสัมปทานสิ้นสุดลงดวย 2 สาเหตุ คือความไมสมบูรณของ

สัญญา (invalidity) และการยกเลิกสัญญา (recision) 

 

สภาเทศบาลเมือง Naucalpan มีสิทธิยกเลิกสัญญาสัมปทานเนื่องจากการดําเนินงานที่

ลมเหลวของ DESONA หากสภาเทศบาลเมืองไมบอกเลิกสัญญาสัมปทานดังกลาว สภา

เทศบาลเมือง Naucalpan จะเปนผูละเมิดสัญญาเสียเอง  เนื่องจากหลักฐานและการโตแยงใน

ข้ันพิจารณาไดมุงเนนถึงเรื่องที่วาในความเปนจริงแลว บริษัท DESONA ปฏิบัติคลอยตาม

สัญญาสัมปทานหรือไม  

 

สภาเทศบาลเมืองเชื่อวามีมูลเหตุที่ทําใหสัญญาสัมปทานดานบริการสาธารณะเปน

โมฆะภายใตกฎหมายเม็กซิโกได  ในขณะที่ DESONA เร่ิมตนคดี  มูลเหตุตาง ๆ ไดรับการ

ตรวจสอบถึง 3 ระดับจากศาลเม็กซิโก  ดังนั้นฝายผูรองจะกลาวไดอยางไรวาเม็กซิโกละเมิดตอ

ความตกลง NAFTA ทั้ง ๆ ที่สภาเทศบาลเมือง Naucalpan อางวาไดแจงถึงความเปนโมฆะของ

สัญญาสัมปทาน ซึ่งเงื่อนไขตาง ๆ นั้นสอดคลองกับกฎหมายเม็กซิโกและกับเขตอํานาจศาล

เม็กซิโก อีกทั้งศาลตาง ๆ ของเม็กซิโกลวนเห็นชอบกับการตัดสินใจของสภาเทศบาลเมือง 

นอกเหนือไปจากนี้ฝายผูรองไมเคยโตแยงหรือพิสูจนวามาตรฐานกฎหมายเม็กซิโกในการยกเลิก
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สัมปทานละเมิดตอพันธกรณี ในบทที่ 11 ของความตกลง NAFTA หรือแมกระทั่งกรณีฝายผูรอง

ไมเคยพิสูจนวากฎหมายปกครองเม็กซิโกถือวาการยกเลิกสัญญาเปนการเวนคืน  

 

เมื่อวางกรอบคําถามจึงปรากฏวาหลักฐานของฝายผูรองที่เสนอใหคณะอนุญาโตตุลาการ

พิจารณาไมเพียงพอที่จะทําใหคณะอนุญาโตตุลาการไมเห็นชอบกับการตัดสินใจของสภาเทศบาลเมือง 

ทั้งนี้จากการที่ศาลเม็กซิโกตัดสินวาการตดัสินใจของสภาเทศบาลเมืองที่ใหสัญญาสัมปทานเปน

โมฆะนั้นสอดคลองกับกฎหมายเม็กซิโกที่วาดวยการควบคุมความสมบูรณแหงสัมปทานบริการ

สาธารณะ คําถามจึงมีวาคําตัดสินของศาลเม็กซิโกนั้นละเมิดตอพันธกรณีของเม็กซิโกภายใตบทที่ 

11 ของความตกลง NAFTA หรือไม16 

 

3.2.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

การตรวจสอบวาการยกเลิกสัญญาสัมปทานเปนการเวนคืนและเปนการละเมิดตอความ

ตกลง NAFTA มาตรา 1110 หรือไม หากพบวาไมเปนตามที่ระบุขางตนคํารองตองยุติลง 

 

กอนที่คณะอนุญาโตตุลาการจะตรวจสอบคํารองในสวนสําคัญนี้ตองระลึกวาฝายผูรอง

ไดแสดงมูลเหตุในคํารองเพื่อกลาวหาวามีการละเมิดตอมาตรา 1105  รวมทั้งมาตรา 1110 ดวย 

ฝายผูรองไมละทิ้งประเด็นในมาตรา 1105 จึงทําใหเห็นความสําคัญของหลักการในมาตรา 1105 

วาผูลงทุนใน NAFTA ตองไมดําเนินการโดยขัดแยงกับกฎหมายระหวางประเทศ  ซึ่งในคํารองนี้

ไมมีการระบุถึงการละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศ  นอกเหนือไปจากกรณีที่เปนการ

เฉพาะเจาะจงในมาตรา 1110  ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงตองตัดสินวา จากสถานการณใน

คดีนี้ หากปรากฏวาไมมีการละเมิดตอมาตรา 1110 ก็จะไมมีการละเมิดตอมาตรา 1105 ดวย17 

 

 

 

 

 

                                                 
16 Ibid., p.27. 
17 Ibid., p.26. 
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3.2.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

คณะอนุญาโตตุลาการระลึกถึงหลักเกณฑในเรื่องการคลอยตามของรัฐบาลตอ

สนธิสัญญาระหวางประเทศวาตองไมดอยไปกวาขอเท็จจริงที่วาศาลภายในเห็นชอบกับ

พฤติกรรมของเจาหนาที่ปกครอง ซึ่งอดีตประธานศาลยุติธรรมระหวางประเทศกลาวไววา 

 

“หลักการแบงแยกและการเปนอิสระของศาลตามกฎหมายเทศบาล และโดยเคารพการ

ตัดสินขั้นสุดทายของศาลเปนอิทธิพลสําคัญตอรูปแบบของหลักการทั่วไปของการรับผิด

ของรัฐซึ่งกอใหเกิดการกระทําหรือการงดเวนการกระทําขององคกรศาล 

 

หลักพื้นฐานขององคกรศาลแสดงใหเห็นถึงสิ่งที่พบในคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการที่

จะยอมรับสวนขยายของกฎเกณฑฝายตุลาการที่วารัฐมีความรับผิดตอการกระทํา

ทั้งหลายขององคกรตาง ๆ ในศาล 

 

อยางไรก็ตามในสภาพปจจุบัน ความรับผิดของรัฐสําหรับการกระทําขององคกรศาล

ไดรับการตระหนัก  แมวารัฐบาลจะมีความเปนอิสระ แตฝายตุลาการตองยึดโยงกับรัฐ

สําหรับการตัดสินที่ทําโดยผูมีอํานาจทางตุลาการที่แตงตั้งมาจากรัฐตามวิถีทางแหง

กฎหมายที่ประกาศใชหรือการตัดสินที่กระทําโดยฝายบริหาร 

 

ความรับผิดของรัฐสําหรับการกระทําของผูมีอํานาจทางตุลาการอาจเปนผลใหเกิดการ

ตัดสินทางศาลใน 3 รูปแบบตางกัน 

ประการแรกเปนการตัดสินของศาลเทศบาลที่ขัดกับหลักเกณฑกฎหมายระหวางประเทศ

อยางชัดเจน 

ประการที่สองเปนสิ่งที่เรียกวา “การปฏิเสธความยุติธรรม” (denial of justice)  

ประการที่สามในบางกรณี รัฐตองรับผิดสําหรับการตัดสินทางการศาลที่ขัดกับกฎหมาย

เทศบาล”18 

 

                                                 
18 Ibid., p.28. 
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ความเปนไปไดในการที่จะถือวารัฐมีความรับผิดในทางระหวางประเทศ สําหรับการ

ตัดสินทางศาลหรือไม คือ การที่ฝายผูรองตองแสดงวาการตัดสินของศาลถือเปนการละเมิดตอ

สนธิสัญญา  แมวาฝายผูรองสามารถทําใหคณะอนุญาโตตุลาการเชื่อวาศาลเม็กซิโกตัดสนิผิดที่

ทําใหสัญญาสัมปทานเปนโมฆะ  แตก็ยังไมอาจสรุปไดวาเปนการละเมิดตอความตกลง NAFTA 

ส่ิงที่ฝายผูรองตองแสดงเพิ่มเติมคือ  ฝายผูรองตองแสดงใหเห็นวาเปนการปฏิเสธความยุติธรรม 

รวมทั้งสิ่งที่ถือวาเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายระหวางประเทศดวย 

 

สําหรับคดีนี้ฝายผูรองไมไดยกขอตอสูตอศาลเม็กซิโก คือไมไดกลาวถึงเรื่องการปฏิเสธ

ความยุติธรรม  โดยฝายผูรองไดยกขอตอสูทั้งหลายตอสภาเทศบาลเมือง Naucalpan เทานั้น ซึ่ง

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาคํารองไมสมบูรณและอาจไมจําเปนตองพิจารณาในเรื่องการปฏบิตัิ

ตอสัญญาสัมปทาน  ในกรณีที่ไมมีการยกขอตอสูในเรื่องคําตัดสินของศาลที่มีเขตอํานาจ

พิจารณาสัญญา  คํารองดังกลาวจะเปนอันไรผลตามกฎหมายเม็กซิโกซึ่งเทากับวาไมมีสัญญาที่

กอใหเกิดการเวนคืน 

 

ในเรื่องการปฏิเสธความยุติธรรมสามารถนํามาอางอิงได หากศาลตาง ๆ ปฏิเสธที่จะรับ

พจิารณาคดี หรือพิจารณาลาชา หรือไมใหการปฏิบัติทางศาลอยางเพียงพอ ซึ่งหากฝายผูรองไม

มีหลักฐานหรือขอโตแยง  คณะอนุญาโตตุลาการอาจตัดสินใหเปนคุณแกกระบวนการยุติธรรม

ของเม็กซิโก19 

 

 รูปแบบการปฏิเสธความยุติธรรมอีกแบบคือ การนํากฎหมายมาปรับใชโดยเจตนาที่ไม

สุจริต ซึ่งรูปแบบของการปฏิเสธนี้ถือไดวาเปนการละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศ  ซึ่งคณะ

อนุญาโตตุลาการพบวาการตัดสินของศาลเม็กซิโกไมจัดวาเปนการตัดสินโดยอําเภอใจ หรือเปน

การปรับใชกฎหมายโดยไมสุจริต20 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพบวาฝายผูรองไมไดพิสูจนใหเห็นวาคําตัดสินของศาลเมก็ซโิกขดั

กับหลักกฎหมายภายในของเม็กซิโก  หลักฐานของฝายผูถูกรองเกี่ยวกับมาตรฐานทางกฎหมาย 

                                                 
19 Ibid., p.29. 
20 Ibid., p.30. 
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ในการยกเลิกสัญญาบริการสาธารณะที่นํามาแสดงนั้นเปนหลักฐานที่ไมอาจโตแยงได  อีกทั้ง

ฝายผูรองก็ไมไดโตแยงวามาตรฐานทางกฎหมายเหลานี้ละเมิดตอความตกลง NAFTA ในมาตรา 

1110  คณะอนุญาโตตุลาการยังพบอีกวาการปรับใชมาตราเหลานี้ในประเด็นการตัดสินให

สัญญาเปนโมฆะไมเปนการตัดสินตามอําเภอใจแตอยางใด  ทั้งนี้คณะอนุญาโตตุลาการได

พิจารณาจากหลักฐานประกอบ 

 

นอกจากนี้การสังเกตของคณะอนุญาโตตุลาการในขั้นสรุปพบวาสภาเทศบาลเมืองไดรับ

การชักนําใหลงนามในสัญญาสัมปทานโดยไมสุจริต21 

 

คณะอนุญาโตตุลาการสรุปวาการยกเลิกสัญญาสัมปทานในคดีไมถือวารัฐบาลเม็กซิโก

ละเมิดตอพันธกรณีภายใตความตกลง NAFTA คํารองในคดีนี้ของฝายผูรองฟงไมข้ึนทั้งหมด 

สําหรับการตัดสินในเรื่องคาใชจาย  คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินใหทั้ง 2 ฝายเปนผูรับผิดชอบ

สําหรับคาใชจายในสวนของตน  สวนคาใชจายที่ตองชําระให ICSID ใหทั้งสองฝายเฉลี่ยกันฝาย

ละเทา ๆ กัน  

 

ดวยเหตุผลทั้งหลายที่กลาวมาขางตน คณะอนุญาโตตุลาการปฏิเสธคํารองในทุก

ประเด็นของฝายผูรอง และตัดสินใหเปนคุณแกฝายผูถูกรอง22 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
21 Ibid., p.33. 
22 Ibid., p.35. 
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3.3 Metalclad Corporation ( US ) v. United Mexican States, 2000   

 

3.3.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

Metalclad Corporation ฝายผูรอง (Claimant) เปนบริษัทอเมริกันจดทะเบียนกอตั้ง

ภายใตกฎหมายของมลรัฐเดลาแวร  สําหรับ Eco-Metalclad Corporation (Eco) เปนบริษัท

อเมริกันจดทะเบียนกอตั้งภายใตกฎหมายของมลรัฐยูทาห  Metalclad เปนเจาของบริษัท ECO 

และเปนผูถือหุน 100 เปอรเซ็นต ในบริษัท Ecosistemas Nacionales, S.A.de C.V. (ECONSA) 

ซึ่งเปนบริษัทเม็กซิกัน23 

 

ในป ค.ศ.1993 ECONSA ซื้อบริษัทเม็กซิกันชื่อ Confinamiento Tecnico de 

Residuos Industriales, S.A. de C.V. (COTERIN) เพื่อการเขาถือสิทธิ์ การพัฒนาและการ

ดําเนินการเปนสถานีขนยายขยะอันตราย และนําไปทิ้งที่หุบเขา La Pedrera ซึ่งตั้งอยูที่เมือง 

Guadalcazar บริษัท COTERIN เปนเจาของผูมีกรรมสิทธิ์ในที่ทิ้งขยะ รวมทั้งไดรับการอนุญาต

และใบอนุญาตใหดําเนินการซึ่งเปนประเด็นพิพาทในคดีนี้  

 

COTERIN เปนบริษัทในนามของ Metalclad ซึ่ง Metalclad ถือเปนผูลงทุนของฝาย

คูกรณี (investor of a Party) ไดยื่นคํารองเพื่อการอนุญาโตตุลาการภายใตความตกลง NAFTA24  

 

Metalclad ไดยื่นคํารองตอเลขาธิการของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวาง

ประเทศ (ICSID) เมื่อวันที่ 2 มกราคม ค.ศ.1997 เพื่อดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับ

รัฐบาลของเม็กซิโก25 

 

 

 

 

                                                 
23 ICSID Case No. ARB (AF)/97/1 (NAFTA) Rep. p.4 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
24 Ibid., p.5. 
25 Ibid., p.6. 
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3.3.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

ในนามของผูรอง 

 

ขอพิพาทนี้เกิดขึ้นจากกิจกรรมที่ Metalclad ฝายผูรองไปกระทําในเทศบาลเมือง 

Guadalcazar ซึ่งตั้งอยูในจังหวัด San Luis Potosi (SLP)  Metalclad กลาวหาวาเม็กซิโกผูถูกรอง

ตลอดถึงสภาทองถิ่นของ SLP และ Guadalcazar เขาแทรกแซงการพัฒนาและการดําเนินการ

สถานที่ทิ้งขยะอันตราย 

 

Metalclad กลาวหาวาการแทรกแซงนี้เปนการละเมิดตอบทบัญญัติการลงทุนในบทที่ 

11 ของความตกลง NAFTA โดยเฉพาะอยางยิ่งประการแรก เปนการละเมิดตอขอ 1105 ซึ่ง

กําหนดใหคูภาคีแตละฝายในความตกลง NAFTA “ตองตกลงเพื่อคุมครองการลงทุนของผูลงทุน

อีกฝายหนึ่งโดยมาตรฐานการประติบัติใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ   รวมถึงมาตรฐาน

การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และมาตรฐานการใหความคุมครองและความ

ปลอดภัยอยางเต็มที่” 

  

ประการที่สอง เปนการละเมิดตอขอ 1110 ซึ่งระบุวา “ไมใหคูภาคีฝายใดในความตกลง 

NAFTA เวนคืนหรือโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐทั้งทางตรงและทางออม หรือใชมาตรการที่

เทียบเทาไดกับการเวนคืนหรือการโอนกิจการ เวนแต (ก) เพื่อวัตถุประสงคสาธารณะ (ข) บน

พื้นฐานของการไมเลือกปฏิบัติ (ค) ตองสอดคลองกับกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย และขอ 

1105 (1) และ (ง) ตองชําระคาชดเชยใหสอดคลองกับวรรค 2 ถึง 6” แตเม็กซิโกปฏิเสธขอ

กลาวหาเหลานี้26 

 

ในป ค.ศ.1990 รัฐบาลแหงสหพันธของเม็กซิโกอนุญาตให COTERIN กอสรางและ

ดําเนินการยายสถานีขยะอันตรายเขาไปในหุบเขา La Pedrera ซึ่งตั้งอยูในเมือง Guadalcazar 

จังหวัด SLP พื้นที่นี้มีขนาด 814 เฮกเตอร และอยูหางจากเมืองหลวงของ SLP ไปทางทิศ

ตะวันออกเฉียงเหนือ 100 กิโลเมตร โดยมีแนวเขา Sierra Guadalcazar คั่นอยูเปนระยะทาง 70 

                                                 
26 Ibid., p.1. 
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กิโลเมตร   เมือง Guadalcazar มีประชากรประมาณ 800 คน อาศัยอยูในรัศมี 10 กิโลเมตรใน

แถบนี้ 

 

เมื่อวันที่ 23 มกราคม ค.ศ.1993 สถาบันนิเวศนแหงชาติ (INE) ซึ่งเปนหนวยงานอิสระ

ของเลขาธิการสหพันธดานสิ่งแวดลอม ทรัพยากรแหงชาติและการประมง (SEMARNAP) 

ยินยอมใหบริษัท COTERIN ไดรับใบอนุญาตระดับสหพันธเพื่อกอสรางที่ทิ้งขยะอันตรายในหุบเขา 

La Pedrera27  

 

เมื่อวันที่ 10 สิงหาคม ค.ศ.1993 สถาบันนิเวศนแหงชาติรับทราบเรื่องใบอนุญาตการ

ดําเนินการที่ทิ้งขยะระดับสหพันธของบริษัท COTERIN   ในวันที่ 10 กันยายน ค.ศ.1993 

Metalclad เขาใชสิทธิและซื้อบริษัท COTERIN รวมทั้งพื้นที่ทิ้งขยะ และใบอนุญาตตาง ๆ ที่

เกี่ยวของ28 

 

Metalclad กลาววาภายในเวลาไมนานจากที่ซื้อบริษัท COTERIN ผูวาการจังหวัด SLP 

เร่ิมการรณรงคสาธารณะเพื่อบอกเลิกและปองกันการดําเนินการที่ทิ้งขยะ 

 

Metalclad ยังกลาวเพิ่มเติมวาในเดือนเมษายน ค.ศ.1994 หลังการเจรจา Metalclad 

เชื่อวาไดรับความมั่นใจจากขอตกลงของ SLP เพื่อสนับสนุนโครงการ  ดังนั้นในเดือนพฤษภาคม 

ค.ศ.1994 เมื่อ Metalclad ไดรับการตออายุสัญญาใบอนุญาตกอสรางจาก INE อีก 18 เดือน จึง

เร่ิมการกอสรางที่ทิ้งขยะเรื่อยมา  โดยมีเจาหนาที่สหพันธและตัวแทนของรัฐเขาตรวจสอบการ

กอสราง Metalclad ยังเสนอรายงานความกาวหนาใหแกเจาหนาที่ของทั้งสหพันธและรัฐทราบ 

 

ตอมาเมื่อวันที่ 26 ตุลาคม ค.ศ.1994 ไดมีคําส่ังเทศบาลใหหยุดกิจกรรมการกอสราง

ทั้งหมด เนื่องจากขาดใบอนุญาตการกอสรางของเทศบาล  การกอสรางจึงตองยุติลงทันที 

 

                                                 
27 Ibid., p.12. 
28 Ibid., p.13. 
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ในวันที่ 15 พฤศจิกายน ค.ศ.1994 Metalclad จึงเริ่มตนการกอสรางและไดยื่นคําขอ

ใบอนุญาตการกอสรางจากเทศบาล29 

 

Metalclad เสร็จสิ้นการกอสรางที่ทิ้งขยะในเดือนมีนาคม ค.ศ.1995 และไดทําพิธีเปดที่ทิ้งขยะ

เมื่อวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ.1995 โดยมีผูดํารงตําแหนงระดับสูงจากสหรัฐเม็กซิกันและจากสหพนัธ

เม็กซิโก รวมทั้งจากมลรัฐและจากทองถิ่นเขารวมงาน30 

 

ในวันที่ 23 กันยายน ค.ศ.1997 ผูวาการจังหวัดในขณะนั้น ประกาศพระราชกฤษฎีกา

เกี่ยวกับระบบนิเวศนเพื่อแจงเขตอนุรักษธรรมชาติสําหรับปกปองพันธุกระบองเพชรหายาก โดยเขต

อนุรักษธรรมชาติลอมรอบพื้นที่ที่ทิ้งขยะดังกลาว  Metalclad ตกอยูภายใตบังคับแหงพระราชกฤษฎีกานี้

และถือเปนสวนหนึ่งของคํารองเรื่องการโอนกิจการเปนของรัฐ ซึ่งพระราชกฤษฎีกานี้มีผลใช

บังคับอยางเปนการถาวรทําใหการดําเนินการที่ทิ้งขยะเปนไปไมได31 

 

ในนามผูถูกรอง  

 

เม็กซิโกปฏิเสธวาไมเคยรับทราบเรื่องขอตกลง หรือการสนับสนุนของ SLP แตอยางใด32  

 

เม็กซิโกอางวา Metalclad รับทราบถึงความรับผิดชอบในการใหขอมูลที่วาใบอนุญาต

ของเทศบาลอาจจะมีความจําเปนในกรณีของบริษัท COTERIN และโครงการตาง ๆ ในอดีตที่

ผานมาในจังหวัด SLP   Metalclad ไมเคยระบุถึงการประชุมของสภาเทศบาลในเรื่องการขอ

ใบอนุญาตซึ่งนําไปสูการอภิปรายและการปฏิเสธในเวลาตอมา อีกทั้ง Metalclad ก็ไมเคยเขา

รวมกระบวนการดังกลาวเลย   คํารองของ Metalclad มีเพียงการขอใหพิจารณาการปฏิเสธ

ใบอนุญาตเทานั้น 

 

 

 

                                                 
29 Ibid., p.14. 
30 Ibid., p.15. 
31 Ibid., p.17. 
32 Ibid., p.14. 
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นับต้ังแตเดือนพฤษภาคม ค.ศ.1996 จนถึงเดือนธันวาคม ค.ศ.1996 Metalclad และ 

SLP พยายามแกไขปญหาในเรื่องการดําเนินการที่ทิ้งขยะ แตความพยายามดังกลาวลมเหลว   

ตอมาเมื่อวันที่ 2 มกราคม ค.ศ.1997  Metalclad ไดเสนอใหมีกระบวนการอนุญาโตตุลาการตอ

รัฐบาลเม็กซิโก ภายใตบทที่ 11 ของความตกลง NAFTA33 

 

เม็กซิโกยืนยันวาการพิจารณาเรื่องพระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับระบบนิเวศนอยูนอกเหนือ

เขตอํานาจการตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ   เนื่องจากพระราชกฤษฎีกานี้ประกาศใชเปน

กฎหมายภายหลังการยื่นคําบอกกลาววาจะทําการอนุญาโตตุลาการ  นอกจากนี้เม็กซิโกยัง

โตแยงวาความตกลง NAFTA ขอ 1119 ใหสิทธิผูลงทุนในการสงคําบอกกลาวเพื่อขอดําเนินการ

อนุญาโตตุลาการแกคูภาคีอีกฝาย แตจะตัดสิทธิสําหรับคํารองที่กลาวหาวามีการละเมิดทั้ง ๆ ที่

ยังไมมีการละเมิดแตอยางใด  ดังความที่ปรากฏในขอ 1119 ดังนี้ 

 

“ ผูลงทุนคูกรณีตองสงคําบอกกลาวเพื่อขอยื่นคํารองในการอนุญาโตตุลาการแกคูภาค ี

อีกฝายอยางนอย 90 วันกอนการยื่นคํารอง  โดยคําบอกกลาวตองระบุ 

 ... 

(ข) บทบัญญัติในความตกลง NAFTA ที่ไดกลาวหาวาถูกละเมิดและบทบัญญัติอ่ืนที่  

      เกี่ยวของ 

(ค) ประเด็นและขอเท็จจริงของคํารอง”34 

 

“The disputing investor shall deliver to the disputing Party written notice of its 

intention to submit a claim to arbitration at least 90 days before a claim is submitted, 

which notice shall specify: 

 … 

(b) The provisions of [the NAFTA] alleged to have been breached and any other 

      relevant provisions. 

(c) The issues and factual basis for the claim.” 

 

                                                 
33 Ibid., p.17. 
34 Ibid., p.18. 
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3.3.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการมีเขตอํานาจในการตัดสินคดีพิพาทหรือไม การที่เม็กซิโก

ตลอดจนรัฐบาลทองถิ่นของ SLP และ Guadalcazar เขาแทรกแซงและตัดสิทธิการดําเนินการ

เกี่ยวกับที่ทิ้งขยะจะถือวาการแทรกแซงนี้เปนการละเมิดตอขอ 1105 และ 1110 ในบทที่ 11 วา

ดวยการลงทุนของความตกลง NAFTA หรือไม และเม็กซิโกรับผิดตอการกระทําของ SLP และ 

Guadalcazar ในทางระหวางประเทศอยางไร35 

 

3.3.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาแมพระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับระบบนิเวศนจะมีผลภายหลัง

จากการยื่นคํารองของ Metalclad แตการยื่นคํารองดังกลาวกระทําไดเหมาะสมกับกาลเทศะและ

สอดคลองกับหลักความยุติธรรมและความชัดเจน เม็กซิโกมีโอกาสเพียงพอที่จะชี้แจงและไมได

รับการปฏิบัติอยางมีอคติแตอยางใด  ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงวินิจฉัยวาการพิจารณา

พระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับระบบนิเวศนจึงอยูภายในเขตอํานาจที่จะพิจารณาคดีได36 

 

ในประเด็นความตกลง NAFTA ขอ 1105(1) คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการลงทุน

ของ Metalclad ไมไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตามกฎหมายระหวางประเทศ

และเห็นวาเม็กซิโกละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 1105(1)  เนื่องจากความตกลง NAFTA มี

วัตถุประสงคเพื่อสนับสนุนและเพิ่มโอกาสในการลงทุนของภาคี และยังรับรองความสําเร็จในการ

ริเร่ิมการลงทุนดวยตามความตกลง NAFTA ขอ 102(1) 

 

คําแถลงในหลักการและกฎเกณฑที่ระบุในความตกลงเปนการอางอิงถึง “ความโปรงใส” 

(NAFTA ขอ 102(1)) คณะอนุญาโตตุลาการเขาใจวาสิ่งนี้คือการรวมแนวคิดที่เกี่ยวของกับความ

ตองการทางกฎหมายเพื่อวัตถุประสงคในการริเร่ิม การทําใหสมบูรณและการดําเนินการดานการ

ลงทุนใหประสบความสําเร็จ หรือแสดงเจตนาที่จะลงทุนภายใตความตกลงที่แจงใหผูลงทุนของ

ภาคีอีกฝายทราบกอนการลงทุน  ซึ่งผูลงทุนไมควรจะตองมีขอสงสัย หรือความไมแนนอน

                                                 
35 Ibid., p.22. 
36 Ibid., p.21. 



  
 
                                                                                                                                                           83 

เกี่ยวกับความตกลง   เมื่อผูมีอํานาจของรัฐบาลกลางของคูภาคีฝายใด ( ซึ่งมีความรับผิดในทาง

ระหวางประเทศ ) ตระหนักถึงขอบเขตของความเขาใจผิด หรือความสับสนในเรื่องนี้   ดังนั้นจึง

เปนหนาที่ของผูมีอํานาจที่จะรับรองความถูกตองเพื่อการตัดสินใจและเพื่อใหผูลงทุนสามารถ

ดําเนินการลงทุนไดอยางเหมาะสม โดยเกิดความเชื่อมั่นวาประเทศผูรับการลงทุนจะปฏิบัติ

คลอยตามกฎหมายที่เกี่ยวของ37 

 

การกระทําของเทศบาลที่เกี่ยวกับการปฏิเสธเรื่องใบอนุญาตการกอสรางของเทศบาล

รวมทั้งการขาดกระบวนการในการแกไขปญหา  การปฏิเสธดังกลาวทําใหคณะอนุญาโตตุลาการ

วินิจฉัยวาการกระทําของเทศบาลที่ปฏิเสธใบอนุญาตในการกอสรางเปนการกระทําที่ไม

เหมาะสม 

 

บทสรุปนี้ไมมีผลตอความตกลง NAFTA ขอ 1114 ที่ระบุใหภาคีรับรองวากิจกรรมการ

ลงทุนตองคํานึงถึงสิ่งแวดลอม  โดยขอสรุปของขอตกลง และการออกใบอนุญาตการกอสรางใน

ระดับสหพันธแสดงอยางชัดเจนวาเม็กซิโกพอใจในโครงการกอสรางนี้ เนื่องจากสอดคลองและ 

ใสใจในกฎหมายสิ่งแวดลอมของเม็กซิโก 

 

เม็กซิโกลมเหลวตอการรับรองถึงความโปรงใสและกรอบการทํางานที่พึงคาดหมายได

สําหรับการวางแผนธุรกิจและการลงทุนของ Metalclad  จากสถานการณทั้งหลายเหลานี้แสดง

ถงึการขาดขั้นตอนที่เปนระบบและขาดการจัดการที่สัมพันธกับการลงทุนที่ผูลงทุนพึงคาดหมาย

ไดวาผูลงทุนจะไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตามความตกลง NAFTA 

 

นอกเหนือไปจากนี้การกระทําของจังหวัด  เทศบาล  รวมทั้งรัฐบาลเม็กซิโกลมเหลวตอ

การปฏิบัติใหสอดคลองกับความตกลง NAFTA ขอ 1105(1) ที่วาคูภาคีแตละฝายตองตกลงเพื่อ

คุมครองการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายโดยมาตรฐานการประติบัติใหสอดคลองกับกฎหมาย

ระหวางประเทศ  รวมถึงการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม   เมื่อพิจารณาถึงหลักการ

ควบคุมที่วากฎหมายภายใน ( อาทิเชน การที่เทศบาลกลาวอางถึงเรื่องใบอนุญาตของเทศบาล ) 

นั้นลมเหลวตอการปฏิบัติใหเกิดความเปนธรรมแกสนธิสัญญาการลงทุนของคูภาคี ( Vienna 

Convention on the Law of Treaties, Arts. 26, 27 )  

                                                 
37 Ibid., p.23. 
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ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงตัดสินวา Metalclad ไมไดรับการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรมภายใตความตกลง NAFTA และกรณีนี้ถือวา Metalclad ประสบความสําเร็จใน

การยื่นคํารองในประเด็นขอ 110538 

 

สําหรับประเด็นการเวนคืนกิจการภายใตความตกลง NAFTA ไมใชเพียงแคการตระหนัก

ถึงการยึดทรัพยสินโดยเปดเผย หรือเปนทางการ หรือขอผูกพันการโอนสิทธิของรัฐผูรับการลงทุน 

แตยังรวมถึงการปดปง หรือการแทรกแซงโดยใชเหตุการณบางอยางเพื่อจะใชทรัพยสินนั้นซึ่งได

สงผลกระทบตอการรอนสิทธขิองเจาของทรัพยสินทั้งหมด หรือบางสวนในการใช หรือคาดหมาย

ถึงผลประโยชนที่จะไดรับจากทรัพยสินนั้น  แมวาความคาดหมายนั้นจะไมแสดงถึงผลประโยชน

อยางชัดแจงใหรัฐผูรับการลงทุนไดรับทราบก็ตาม 

 

กรณีการกระทําของ Guadalcazar ตอ Metalclad คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเปน

การประติบัติอยางไมยตุิธรรม และไมเที่ยงธรรม โดยเปนการละเมิดตอขอ 1105 และการกระทํา

ดังกลาวซึ่งก็คือ การปฏิเสธสิทธิของ Metalclad ในการดําเนินการสรางที่ทิ้งขยะโดยคํานึงถึง

ขอเท็จจริงที่วาโครงการนี้ไดรับอนุมัติและลงนามโดยรัฐบาลสหพันธแลว   ซึ่งถือไดวาเม็กซิโกใช

มาตรการที่เทียบเทากับการเวนคืนอันเปนการละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 1110(1)39 

 

คณะอนุญาโตตุลาการไมจําเปนตองตัดสิน หรือพิจารณาเหตุจูงใจ หรือเจตนารมณใน

การนําพระราชกฤษฎีการะบบนิเวศนมาใช  เพราะการตัดสินประเด็นการเวนคืนไมจําเปนตอง

อาศัยฐานของการประกาศใชพระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับระบบนิเวศน เพื่อจะระบุวาเม็กซิโก

ละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 1110   แตอยางไรก็ตามคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวา

การบังคับใชพระราชกฤษฎีกาดังกลาวอาจจะถือเปนการกระทําที่เทียบเทากับการเวนคืน 

 

โดยสรุปแลวคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเม็กซิโกเวนคืนการลงทุนของ Metalclad 

ทางออม  โดยปราศจากการชดใชใหแก Metalclad สําหรับการเวนคืนนี้   ดังนั้นเม็กซิโกจึง

ละเมิดตอขอ 1110 ของความตกลง NAFTA 

 

                                                 
38 Ibid., p.27. 
39 Ibid., p.28. 
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สําหรับกรณีความเสียหายที่เกิดขึ้นภายใตความตกลง NAFTA ขอ 1105 และการชดใช

ภายในความตกลง NAFTA ขอ 1110 อันเนื่องจากการไมสามารถดําเนินการสรางที่ทิ้งขยะ และ

ไมอาจทําใหการลงทุนของ Metalclad เกิดขึ้นได   Metalclad จึงเปนฝายสูญเสียในการลงทุนนี้40 

 

ดวยเหตุผลที่กลาวมาขางตนคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาฝายผูถูกรองตองชําระคา

ชดใชให Metalclad ภายใน 45 วัน นับแตวันที่มีคําตัดสินคดีนี้ เปนจํานวนเงิน 16,685,000 

ดอลลารสหรัฐ   สําหรับคาใชจายและคาธรรมเนียมที่เกิดขึ้นจากทั้งฝายผูรองและฝายผูถูกรอง 

คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินใหทั้งสองฝายรับภาระเทากัน41 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
40 Ibid., p.30. 
41 Ibid., p.35. 
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3.4 Emilio Agustin Maffezini ( Argentina ) v. Kingdom of Spain, 2000 

 

3.4.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

นาย Emilio Agustín Maffezini ฝายผูรอง ( Claimant ) เปนคนสัญชาติอารเจนตินา มี

ถิ่นพํานักอยูที่ Buenos Aires ประเทศอารเจนตินา นาย Maffezini ไดยื่นคํารองตอ ICSID เมื่อ

วันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ.1997 เพื่อดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับราชอาณาจักรสเปน  

( Kingdom of Spain ) ฝายผูถูกรอง ( Respondent )42  

 

กรณีพิพาทเกิดจากการกลาวหาในประเด็นของการประติบัติที่นาย Maffezini ไดรับจาก

บริษัทสเปนในเรื่องของการลงทุนในบริษัทผลิตและจําหนายผลิตภัณฑเคมีในประเทศสเปน  

เมือง Galicia ในคํารองผูรองกลาวอางถึง “ขอตกลงตางตอบแทนเพื่อสนับสนุนและคุมครองการ

ลงทุนระหวางราชอาณาจักรสเปนและสาธารณรัฐอารเจนตินา”  เมื่อป ค.ศ.1991 ( the 

Argentine – Spain Bilateral Investment Treaty or BIT ) นอกจากนี้คํารองยังระบุถึงขอสัญญา

เสมือนคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง ( MFN clause ) ในสนธิสัญญา BIT ระหวาง

อารเจนตินาและสเปน รวมทั้งสนธิสัญญาการลงทุนระหวางสาธารณรัฐชิลีและสเปน ค.ศ.1991 

ดวย43 

 

ในป ค.ศ.1989 นาย Emilio Agustín Maffezini ตัดสินใจเพื่อเร่ิมการผลิตผลิตภัณฑเคมี

หลายชนิดที่เมือง Galicia ประเทศสเปน  โดยการกอต้ังและลงทุนในบริษัทที่ชื่อ Emilio A. 

Maffezini S.A.( EAMSA )  บริษัท EAMSA จดทะเบียนกอตั้งบริษัทภายใตกฎหมายสเปนเมื่อ

วันที่ 15 พฤศจิกายน ค.ศ.1989  นาย Maffezini ถือหุนรอยละ 70 เปนเงินจํานวน 35 ลานเพเซทา  

( Spanish Pesetas ) โดยชําระคาหุนรอยละ 66.36 ตอนจัดตั้งบริษัทและจะชําระสวนที่เหลือ

ตอไป  บริษัท Sociedad para el Desarrollo Industrial de Galicia ( SODIGA ) ซึ่งเปนบริษัท

สเปนถือหุนรอยละ 30 เปนเงินจํานวน 15 ลานเพเซทา ( Spanish Pesetas ) ตอมาบริษัท 

SODIGA อนุมัติเงินกูจํานวน 40 ลานเพเซทา ( Spanish Pesetas ) ใหแกบริษัทใหมนี้ โดยคิด

                                                 
42 ICSID Case No. ARB (AF )/97/ 1 ( NAFTA ) Rep. p.3 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
43 Ibid., p.4. 
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ดอกเบี้ยเงินกูในอัตราต่ําอยางนอยในชวงปแรก  นอกจากนี้บริษัทยังขอกูเงินจากแหลงอื่น และ

ไดรับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังของสเปนและเมือง Galicia ( Xunta de Galicia ) 

 

บริษัท EAMSA ขอขอมูลที่พึงคาดหวังไดทางการตลาดจากหนวยงานของรัฐบาลสเปน

หลายแหง  นอกจากนี้ EAMSA ไดดําเนินการจางบริษัทที่ปรึกษาเอกชนเพื่อหาซื้อที่ดินแปลงท่ี

เหมาะสม และรับผิดชอบในการศึกษาตนทุนการกอสราง  รวมทั้งองคประกอบตาง ๆ ที่สําคัญ

ตอบริษัทกอต้ังใหมพึงจะมีเพื่อต้ังตนการผลิต  หลังจากทําการศึกษาแลวจึงไดมีการซื้อที่ดิน และ

ทําสัญญากับบริษัท  รวมทั้งผูจัดหาสินคาตาง ๆ   ในสวนของบริษัท SODIGA เปนผูดูแลดาน

การประเมินทางเศรษฐกิจของโครงการและตัดสินวาควรจะรวมมือดําเนินการกับใคร44 

 

ในวันที่ 24 มิถุนายน ค.ศ.1991 ศูนยการประเมินผลกระทบดานสิ่งแวดลอม  

( environmental impact assessment [EIA] ) ไดยื่นคํารองตอ Xunta de Galicia ซึ่งเปนเขต

ปกครองตนเองเมือง Galicia  ตอมาเมื่อวันที่ 15 มกราคม ค.ศ.1992   EIA ไดยื่นขอมูลเพิ่มเติม

เพื่อประกอบคํารองใหชัดเจนขึ้น   แตกอนการยื่นขอมูลดังกลาว บริษัท EAMSA ไดเร่ิมงานการ

กอสรางสิ่งปลูกสรางบนที่ดินที่ซื้อไว 

 

ในขณะที่การเตรียมการสําหรับการทําโครงการใหเปนผลสําเร็จดําเนินการอยูนั้น บริษัท 

EAMSA ก็เร่ิมประสบปญหาดานการเงิน จึงไดมีการตกลงเพิ่มเงินทุน  รวมทั้งคําขอกูเงินและการ

ขอเพิ่มเงินสนับสนุน  แมความพยายามบางอยางจะไมเปนผล แตก็ไดมีการโอนเงินจํานวน 30 

ลานเพเซทา ( Spanish Pesetas ) จากบัญชีสวนตัวของนาย Maffezini ไปยังบริษัท EAMSA  

 

ตอมาประมาณชวงตนเดือนมีนาคม ค.ศ.1992 นาย Maffezini สั่งใหยุติการกอสรางและ

ไลพนักงาน EAMSA ออกจากงาน  ในเดือนมิถุนายน ค.ศ.1994 ทนายความของนาย Maffezini 

ติดตอกับบริษัท SODIGA เพื่อขอยกเลิกหนี้ที่บริษัท EAMSA คางชําระ  โดยนาย Maffezini จะ

ขอแลกเปลี่ยนกับทรัพยสินตาง ๆ ของบริษัท EAMSA  บริษัท SODIGA ระบุวาจะยอมรับ

ขอเสนอนี้ หากวานาย Maffezini ตกลงจะจายเงินเพิ่มอีก 2 ลานเพเซทา ( Spanish Pesetas )   

แตนาย Maffezini กลับปฏิเสธเงื่อนไขนี้ และไดติดตอกับสถานฑูตอารเจนตินาในเมือง Madrid 

เพื่อเขาแทรกแซงเหตุการณนี้ภายหลังจากที่ไดเจรจาตกลงใหม   ในวันที่ 13 มิถุนายน ค.ศ.1996 

                                                 
44 Ibid., p.13. 
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บริษัท SODIGA ตกลงที่จะยอมรับตามขอเสนอที่ทนายความของนาย Maffezini เสนอ  แตนาย 

Maffezini กลับไมใสใจกับขอเสนอของบริษัท SODIGA และตอมาไมนานก็ไดขอใหมีขบวนการ

อนุญาโตตุลาการโดย ICSID 

 

 3.4.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

ขอกลาวอางของคูกรณีในนามของนาย Maffezini 

 

นาย Maffezini ไดยื่นคํารองตอคณะอนุญาโตตุลาการใน 4 ประเด็นหลัก คือ 

 

ประการแรก สถานะของบริษัท SODIGA ในฐานะที่เปนเสมือนองคกรของรัฐ ดังนั้นการ

กระทําหรือการงดเวนการกระทําทั้งหมดของบริษัท SODIGA จึงถือวาเปนการกระทําของ

ราชอาณาจักรสเปน 

 

ประการที่สอง โครงการของบริษัท EAMSA ที่ลมเหลวเปนผลมาจากการใหคําแนะนําที่

ผิดพลาดของบริษัท SODIGA โดยประมาณการตนทุนของโครงการที่สูงกวาการประมาณการใน

ข้ันแรก  

 

ประการที่สาม บริษัท SODIGA ตองรับผิดชอบตอคาใชจายเพิ่มเติมที่เกิดขึ้นจากศูนย 

การประเมินผลกระทบดานสิ่งแวดลอม ( EIA )  เนื่องจากบริษัท EAMSA ถูกกดดันใหทําการ

ลงทุนกอนที่ขั้นตอนของ EIA จะเสร็จส้ินลง 

 

ประการที่ส่ี นาย Maffezini ไมไดตกลงที่จะกูเงินใหบริษัท EAMSA เปนจํานวน 30 ลาน 

เพเซทา ( Spanish Pesetas ) และการโอนยอดเงินนี้จากบัญชีสวนตวัของนาย Maffezini ไปยัง

บริษัท EAMSA นั้นผิดปรกติ45 

 

ในนามของราชอาณาจักรสเปน 

                                                 
45 Ibid., p.14. 
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ราชอาณาจักรสเปนคัดคานขอกลาวหาทั้งหมด โดยระบุวา SODIGA เปนบริษัทเอกชน 

ดังนั้นการกระทําทั้งหลายของ SODIGA ไมถือวาเปนการกระทําของรัฐ 

 

สําหรับประเด็นที่สอง สเปนโตแยงวานาย Maffezini ตองรับผิดชอบตอความเปนไปได

ในการดําเนินโครงการ  รวมทั้งความเปนไปไดในการทําตลาดสําหรับผลิตภัณฑและตนทุนตาง ๆ 

อีกท้ังการทําการศึกษาและการประมาณการของบริษัท SODIGA เปนการกระทําเพื่อ

วัตถุประสงคที่ใชในการพิจารณาวาจะตัดสินใจรวมลงทุนดวยหรือไม 

 

สเปนยังโตแยงอีกวา นาย Maffezini ตระหนักดีถึงความตองการของศูนยการ

ประเมินผลกระทบดานสิ่งแวดลอม ( EIA ) จึงเปนผลใหนาย Maffezini ตัดสินใจเพื่อซื้อที่ดินและ

ดําเนินการกอสรางกอนไดรับความเห็นชอบจาก EIA ซึ่งการดําเนินการดังกลาวแยงกบัคาํแนะนาํ

ของพนักงาน  รวมทั้งที่ปรึกษาของนาย Maffezini เอง 

 

ในประเด็นที่สี่ สเปนระบุวาการโอนเงินไปยังบริษัท EAMSA นั้นไดรับอนุมัติโดยนาย 

Maffezini ซึ่งดําเนินการโดยเจาหนาที่ของบริษัท SODIGA ที่มีหนาที่ดังกลาวตามคําบอกกลาว

ของนาย Maffezini 

 

สเปนยังระบุอีกวาสําหรับประเด็นคาํเสนอของนาย Maffezini ที่ตองการตกลงเจรจาเพื่อ

ยุติสัญญาการลงทุนนั้นถือวา คําเสนอดังกลาวนั้นคงอยู  รวมทั้งมีผลผูกพันเมื่อบริษัท SODIGA 

ทําคําสนองในป ค.ศ.199646 

 

3.4.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตองตัดสินในประเด็นเกี่ยวกับคําคัดคานของสเปนในเรื่องเขต

อํานาจในการพิจารณาคดี  รวมทั้งประโยชนสถานะทางกฎหมายของบริษัท SODIGA  ประเด็น

ความรับผิดตอการใหคําปรึกษาที่ผิดพลาด  ประเด็นความรับผิดเกี่ยวกับศูนยการประเมินผล

กระทบดานสิ่งแวดลอม  ประเด็นการโอนเงินเขาสูบัญชีบริษทั EAMSA โดยไมชอบ  และประเด็น

การชดใชคาเสียหาย 

                                                 
46 Ibid., p.15. 
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3.4.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

ประเด็นสถานะทางกฎหมายของบริษัท SODIGA ในราชอาณาจักรสเปน  คณะ

อนุญาโตตุลาการมีประเด็นตองพิจารณาใน 2 ประเด็น คือ ประเด็นแรกคณะอนุญาโตตุลาการมี

อํานาจในการตัดสินคดีพิพาทหรือไม  สําหรับประเด็นนี้คณะอนุญาโตตุลาการมีมติเปนเอกฉันท

เมื่อวันที่ 25 มกราคม ค.ศ.2000 ยกคําโตแยงของสเปนในเรื่องเขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ

ในการพิจารณาคดี   ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาผูรองมีสิทธิที่จะยื่นคํารองกรณีพิพาทเพื่อ

เขาสูการอนุญาโตตุลาการโดยไมตองนําคดีพิพาทเขาสูระบบศาลของสเปนกอนได  อีกทั้งผูรองมี

มูลในการยื่นคํารองคดีนี้ เนื่องจากบริษัท SODIGA เปนองคกรของรัฐกระทําการในนามของ

ราชอาณาจักรสเปน  ดังนั้น ICSID จึงมีเขตอํานาจ รวมทั้งคณะอนุญาโตตุลาการก็สามารถ

ตัดสินคดีพิพาทระหวางคูกรณีไดตามสนธิสัญญา BIT ระหวางอารเจนตินาและสเปน47 

 

ประเด็นที่สอง ในเรื่องสถานะของบริษัท SODIGA คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณา

วาการกระทําและการงดเวนการกระทําของบริษัท SODIGA ตามคํารองของผูรองนั้น ถือวาเปน

การกระทําของรัฐหรือไม   ในกรณีนี้คณะอนุญาโตตุลาการระบุวา ณ เวลาที่บริษัท EAMSA 

กอต้ังขึ้นนั้น บริษัท SODIGA อยูในขั้นตอนของการแปลงสภาพจากระบบงานราชการไปสู

ระบบงานเอกชน ซึ่งลักษณะงานที่แบงออกนี้เปนจุดกึ่งกลางระหวางราชการและเอกชน  ดังนั้น

ในประเด็นของการกระทํา หรือการงดเวนการกระทําของรัฐหรือไม  คณะอนุญาโตตุลาการจึง

ตองจําแนกลักษณะของการกระทํา หรือการงดเวนการกระทําที่เกิดขึ้นกับคดีพิพาทนี้48 

 

สําหรับประเด็นเร่ืองความรับผิดตอการใหคําปรึกษาที่ผิดพลาดของบริษัท SODIGA 

ตามคํารองของผูรองนั้นเกี่ยวกับตนทุนของโครงการซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากที่ประมาณการไวสูง

มากนั้น ผูรองอางวาตามรางโครงการการลงทุนฉบับแรกที่เสนอโดยบริษัท SODIGA เมื่อเดือน

พฤษภาคม ค.ศ.1989 ทําขึ้นเพื่อใหผูรองตัดสินใจในเรื่องความเปนไปไดของโครงการ49 

 

                                                 
47 Ibid., p.8-9,15. 
48 Ibid., p.17,19. 
49 Ibid., p.19. 
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ในกรณีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเนนวาสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีไมมีนโยบาย

ประกันตอการตัดสินใจการลงทุนในธุรกิจที่ผิดพลาด  แมวาจะเปนขอเท็จจริงที่วามีขอบกพรอง

ในทางนโยบายและการปฏิบัติของบริษัท SODIGA และบริษัทในเครือที่ใหคําปรึกษาแกผูลงทุน 

แตบริษัท SODIGA ก็ไมอาจประกันตอความเสี่ยงของผูลงทุนในธุรกิจได  ซึ่งหมายความวาสเปน

ไมตองรับผิดตอความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นกับนาย Maffezini  รวมทั้งความเสียหายที่อาจเกิด

ขึ้นกับบริษัทเอกชนอื่นภายใตสถานการณเดียวกันนี้50 

 

ประเด็นความรับผิดเกี่ยวกับศูนยการประเมินผลกระทบดานสิ่งแวดลอม ( EIA ) ผูรอง

กลาวอางวาบริษัท SODIGA ตองรับผิดตอตนทุนที่เพิ่มข้ึนอันเนื่องจากการประเมินผลกระทบ

ดานสิ่งแวดลอม เพราะบริษัท EAMSA ถูกกดดันใหดําเนินการลงทุนกอนขั้นตอนการประเมินจะ

เสร็จส้ินลง  อีกทั้งการดําเนินการดังกลาวเปนผลสืบเนื่องมาจากผูมีอํานาจทางการเมืองทั้งใน

สวนของ Xunta de Galicia และเทศบาลทองถิ่น  ดังนั้นผูรองจึงตัดสินใจหยุดการกอสราง 

เพราะตนทุนโครงการเพิ่มข้ึนสูงมาก51 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาขอกลาวอางของผูรองอยางรอบคอบ เนื่องจาก

กระบวนการประเมินผลกระทบดานสิ่งแวดลอมเปนพื้นฐานของการคุมครองสิ่งแวดลอมและเปน

การใชมาตรการปองกันที่เหมาะสม  ซึ่งกําหนดไวในกฎหมายสเปนและกฎหมายประชาคม

เศรษฐกิจยุโรป [ European Economic Community ( EEC ) ] รวมทั้งในกฎหมายระหวาง

ประเทศดวย52  

 

สําหรับประเด็นนี้ถือวาราชอาณาจักรสเปนและบริษัท SODIGA ไมไดกระทําส่ิงที่

นอกเหนือไปจากสิ่งที่กําหนดไวในกฎหมายประชาคมเศรษฐกิจยุโรปและกฎหมายสเปน  ดังนั้น

สเปนจึงไมตองรับผิดตอการลมเลิกการกอสรางของผูรองอันเนื่องจากการประเมินผลกระทบดาน

สิ่งแวดลอม  นอกจากนี้การกระทําของราชอาณาจักรสเปนยังสอดคลองกับขอ 2(1) ของ 

 

                                                 
50 Ibid., p.21. 
51 Ibid., p.21. 
52 Ibid., p.22. 
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สนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี ระหว างอาร เจนตินาและสเปน   ดั งนั้ นคณะ

อนุญาโตตุลาการจึงยกขอกลาวอางของผูรอง53 

 

ประเด็นการโอนเงินเขาสูบัญชีบริษัท EAMSA ผูรองกลาวอางวาเงินจํานวน 30 ลานเพเซทา 

( Spanish Pesetas ) ถูกโอนจากบัญชีสวนตัวของนาย Maffezini ในฐานะที่เปนเงินกูไปยัง

บริษัท EAMSA ซึ่งในความเปนจริงแลว นาย Maffezini ไมไดอนุญาตเงินกูดังกลาว  ผูรองรอง

ทุกขวาการโอนเงินดังกลาวผิดปรกติ เนื่องจากการดําเนินการของธนาคารเอกชนที่กระทําตอ

บัญชีเงินฝากของนาย Maffezini ซึ่งการกระทําดังกลาวถือเปนความรับผิดของ Banco de 

Espana ( ธนาคารกลางของสเปน )54 

 

เนื่องจากการกระทําของบริษัท SODIGA ในเรื่องการกูเงินไมถือวาเปนเรื่องในเชิง

พาณิชย แตเกี่ยวของกับหนาที่สาธารณะ  ดังนั้นราชอาณาจักรสเปนจึงตองรับผิดในกรณีนี้   

โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทําดังกลาวเทียบเทากับการละเมิดตอพันธกรณีในการคุมครองการ

ลงทุนของสเปนตามที่ระบุไวในขอ 3(1) ของสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีระหวางอารเจนตินา

และสเปน นอกเหนือไปจากนี้การขาดความโปรงใสเกี่ยวกับธุรกรรมการโอนเงินขัดแยงกับการให

คํามั่นของสเปนในการรับรองหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแกผูลงทุนตามขอ 4(1) 

ของสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี  อีกทั้งผูรองสามารถพิสูจนใหคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาคํารอง 

มมีูลทําใหผูรองไดรับการชดเชยความเสียหายดังกลาว55 

 

ประเด็นการชดใชคาเสียหายสําหรับการโอนเงินที่ไมชอบดวยกฎหมายเปนจํานวน 30 

ลานเพเซทา ( Spanish Pesetas ) คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวายอดเงินนี้ตองไดรับการชําระ

ดอกเบี้ยโดยนับต้ังแตการถอนเงินดังกลาวจากบัญชีเงินฝากประจําของนาย Maffezini ซึ่งคณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นสมควรใหมีการชําระดอกเบี้ยเปนรายปนับต้ังแตวันที่ 4 กุมภาพันธ ค.ศ.

1992 จนถึงวันที่มีคําตัดสิน56 

 

                                                 
53 Ibid., p.24. 
54 Ibid., p.24. 
55 Ibid., p.27. 
56 Ibid., p.30. 
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คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวายอดคาชดเชยทั้งหมดรวมทั้งดอกเบี้ยที่ราชอาณาจักร

สเปนตองชําระใหแกผูรองเปนจํานวนเงิน 57,641,265.28 เพเซทา ( Spanish Pesetas ) โดย

ตองชําระยอดเงินดังกลาวภายใน 60 วันนับแตวันที่มีคําตัดสิน  หากยอดเงินนี้ไมไดรับการชําระ

ภายในเวลาที่กําหนดไวขางตนจะตองมีการคิดดอกเบี้ยเพิ่มเติมอีกรอยละ 6 ตอป โดยคิด

ดอกเบี้ยเปนรายเดือนนับต้ังแตวันที่มีคําตัดสินจนถึงวันที่ชําระเงินเสร็จสิ้น57 

 

ดวยเหตุผลที่กลาวมาขางตน คณะอนุญาโตตุลาการมีมติเปนเอกฉันทในการตัดสินวา 

(1) ราชอาณาจักรสเปนตองชําระเงินใหผูรองจํานวน 57,641,265.28 เพเซทา  

     ( Spanish Pesetas ) 

(2) คูกรณีพิพาทตองรับภาระคาใชจายรวมทั้งคาธรรมเนียมในการปรึกษาดานกฎหมาย
ของฝายตน 

(3) ยกคํารองในประเด็นอื่นทั้งหมด58 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
57 Ibid., p.31. 
58 Ibid., p.31. 
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3.5 Wena Hotels Ltd. ( U.K. ) v. Arab Republic of Egypt, 2000 

 

3.5.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

 Wena Hotels Limited ฝายผูรอง ( Claimant ) เปนบริษัทอังกฤษ ( British company ) 

จดทะเบียนกอตั้งภายใตกฎหมายของอังกฤษและเวลส ( under the laws of England and 

Wales )  Wena ไดยื่นคํารองตอเลขาธิการของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ  

( ICSID )  เมื่อวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ.1998 เพื่อดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับ

สาธารณรัฐอาหรับอียิปต ( Arab Republic of Egypt ) ฝายผูถูกรอง ( Respondent ) 

 

 ขอพิพาทนี้เกิดจากขอตกลงระยะยาวเพื่อเชาและพัฒนาโรงแรม 2 แหง ที่ตั้งอยูใน 

Luxor และCairo ประเทศอียิปต   โดยผูรองยื่นคํารองกลาวหาสาธารณรัฐอาหรับอียิปตวาจาก

ผลการเวนคืนของอียิปตและการลมเหลวตอการคุมครองการลงทุนของ Wena ในอียิปตทําให 

Wena ตองแบกรับความเสียหายตาง ๆ ที่เกิดขึ้น  ซึ่งนําไปสูความลมเหลวในการประกอบธุรกิจ

เกือบทั้งหมด Wena ยื่นคํารองเพื่อใหคณะอนุญาโตตุลาการเยียวยาดังนี้ 

 

(ก) คําประกาศที่วาอียิปตละเมิดตอพันธกรณีที่มีตอ Wena โดยการเวนคืนการลงทุน

ของ Wena โดยปราศจากการชําระคาชดเชยโดยทันที  เพียงพอ  และมี

ประสิทธิภาพ รวมทั้งลมเหลวตอการตกลงที่จะใชการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรม  รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกการลงทุนของ 

Wena 

(ข) คําสั่งวาอียิปตตองชําระคาเสียหายใหแก Wena ตามความเสียหายที่ Wena ไดรับ

จากการกระทําของอียิปตตามที่ไดระบุไวขางตน  ในจํานวนที่ระบุไวอยางชัดเจนใน

กระบวนวิธีแตตองไมนอยกวา 62,820,000 ดอลลารสหรัฐ  และ 

(ค) คําสั่งวาอียิปตตองชําระคาใชจายที่เกิดจากการอนุญาโตตุลาการนี้  รวมทั้ง

คาธรรมเนียมของคณะอนุญาโตตุลาการและคาดําเนินการตามที่ ICSID กําหนด 

ไดแก คาใชจายตาง ๆ ของคณะอนุญาโตตุลาการ  คาธรรมเนียมและคาใชจายของ
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ผูเชี่ยวชาญ  และคาใชจายทางดานกฎหมายที่เกิดขึ้นจากคูพิพาท ( รวมทั้ง

คาธรรมเนียมของการใหคําปรึกษา )59  

 

เมื่อวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ.1975 สหราชอาณาจักรและสาธารณรัฐอาหรับอียิปตรวมลงนาม

ในขอตกลงการสนับสนุนและความคุมครองการลงทุน [ Agreement for the Promotion and 

Protection of Investments ( IPPA ) ]   ภายใตขอตกลง IPPA ขอ 2(1) อียิปตและ

สหราชอาณาจักรตกลงที่จะ“สนับสนุนและกําหนดเงื่อนไขที่อนุเคราะหแกคนชาติหรือบริษัทของ

คูสัญญาอีกฝายเพื่อลงทุนในดินแดนของตน” คูสัญญายังตองรับประกันวาการลงทุนของคนชาติ 

หรือบริษัทของคูสัญญาอีกฝายตองไดรับการประติบัติอยางเที่ยงธรรมและยุติธรรมตลอดเวลา 

และตองใหการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ในดินแดนของคูสัญญาอีกฝาย  สุดทาย

อียิปตและสหราชอาณาจักรตกลงวาการลงทุนของคนชาติหรือบริษัทของคูสัญญาอีกฝายตองไม

โอนกิจการ  เวนคืนกิจการ  หรือใชมาตรการซึ่งมีผลเทียบเทากับการโอนกิจการหรือการเวนคืน

กิจการ...ในดินแดนของคูสัญญาอีกฝาย  เวนแตเพื่อประโยชนสาธารณะซึ่งเกี่ยวของกับความ

จําเปนภายในประเทศของคูสัญญาอีกฝาย และตองชําระคาชดเชยโดยทันที  เพียงพอ และมี

ประสิทธิภาพ  ในกรณีนี้ Wena ถือเปนบริษัทองักฤษตามความหมายของขอตกลง IPPA60 

 

เมื่อวันที่ 8 สิงหาคม ค.ศ.1989  Wena และบริษัทการโรงแรมแหงอียิปต [ Egyptian 

Hotels Company ( EHC ) ] ซึ่งเปนบริษัทมหาชนไดเขาเปนสมาชิกขององคการการทองเที่ยว

โดยเขาทําสัญญาในขอตกลงการเชาและการพัฒนาโรงแรม Luxor เมือง Luxor ในประเทศ

อียิปตเปนเวลา 21 ป 6 เดือน   ตามขอตกลง Wena ตองดําเนินการและจัดการเกี่ยวกับโรงแรม 

หรือ ขยายเวลาการเชาเพื่อพัฒนาการดําเนินงานใหมีประสิทธิภาพและยกระดับมาตรฐานของ

โรงแรมใหเปนโรงแรม 4 ดาวตามการระบุของกระทรวงการทองเที่ยวอียิปต หรือยกระดับใหเปน

โรมแรม 5 ดาว ตามความตองการของ Wena  ในขอตกลงนี้กําหนดวาบริษัท EHC ตองไม

แทรกแซงในการจัดการและหรือการดําเนินการของโรมแรม  หรือแทรกแซงสัญญาการเชาของ 

Wena และขอพิพาทระหวางคูสัญญาในการเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  ตอมาไดมีการ

ตัดสินการเชาใหเปนของ Wena จากการแขงขันการประมูล 

                                                 
59 ICSID Case No. ARB/98/4 ( United Kingdom / Egypt BIT ) Rep. p.898 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
60 Ibid., p.900. 
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เมื่อวันที่ 28 มกราคม ค.ศ.1990 Wena และบริษัท EHC ไดทําสัญญาในลักษณะ

เดียวกับสัญญาขางตนเปนเวลา 25 ป สําหรับการดําเนินการและการจัดการโรงแรม EI Nile 

เมือง Cairo ประเทศอียิปต  ตอมาเมื่อวันที่ 1 ตุลาคม ค.ศ.1989 Wena ไดทําขอตกลงการฝกหัด

งานรวมกับบริษัท EHC และกระทรวงการทองเที่ยวอียิปต “เพื่อฝกหัดงานในสหราชอาณาจักร...

ใหคนอียิปตมีทักษะในการจัดการโรงแรม...”  

 

ภายหลังจากการลงนามในขอตกลงไดไมนานก็เกิดขอพิพาทขึ้นระหวางบริษัท EHC กับ 

Wena เนื่องจากการละเมิดตอพันธกรณี  โดย Wena อางวา “สภาพของโรงแรมแยกวาที่ระบุไว

ในสัญญาเชาเปนอยางมากและบางสวนก็ระงับไมใหเชาตามที่ไดตกลงไว”  ในแงของอียิปตอาง

วา Wena ไมชําระคาเชาใหบริษัท EHC ซึ่งเปนเหตุใหบริษัท EHC เลิกลมการกระทําตามขออางของ

ผูรอง 

 

ความขัดแยงในขอตกลงระหวาง Wena และบริษัท EHC ยังคงดําเนินตอไปจนกระทั่ง

วันที่ 11 กุมภาพันธ ค.ศ.1991 นาย Nael El-Farargy ซึ่งเปนผูกอตั้ง Wena มีจดหมายไปยัง 

Minister Sultan เพื่อหาวิธีระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นและขอลบลางปญหาทางการเงินที่เกิดจาก

สงครามอาวเปอรเซีย ( Gulf War )  นอกจากนั้นนาย Farargy ยังกลาวอางในจดหมายวา บริษัท 

EHC ขมขูวาจะเขายึดโรงแรมโดยใชกําลังดังขอความตอไปนี้ 

 

“เจาหนาที่จากบริษัทการโรงแรมอียิปตขมขูจะเขายึดโรงแรมและขับไล Wena 

ซึ่งเปนเหตุการณภายหลังจากที่ Wena ไดชําระคาเชาแลว  ประเด็นที่เกิดขึ้น 

คือ ประธานกรรมการบริษัทการโรงแรมอียิปตตัดสินใจที่จะเขาครอบครอง

โรงแรม Luxor โดยปราศจากหลักเกณฑทางกฎหมายหรือมาตรการอื่นใดที่

รองรับการตัดสินใจดังกลาว”61 

 

ตอมาเมื่อวันที่ 26 กุมภาพันธ ค.ศ.1991 Minister Sultan จัดการประชุมเพื่อเจรจาถึง

ความขัดแยงระหวางบริษัทการโรงแรมอียิปต และ Wena โดยมีตัวแทนจากบริษัท EHC ( ไดแก 

ประธานบริษัท EHC นาย Kamal Kandil ) และทนายความของ Wena เขารวมการประชุม

ดังกลาว  ในระหวางการประชุม Minister Sultan กลาววากระทรวงรูสึกไมสบายใจจาก

                                                 
61 Ibid., p.901. 
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เหตุการณความเขาใจผิดที่เกิดกับผูลงทุน และไดเสนอการประนีประนอมระหวางคูสัญญา   แต Wena 

ไมยอมรับในขอเสนอของ Minister Sultan 

 

นาย Kandil มีจดหมายไปถึง Wena โดยกลาวอางถึงการประชุมและการปฏิเสธคําเสนอ

ประนีประนอมของ Wena   เมื่อวันที่ 26 กุมภาพันธ ค.ศ.1991 ในคําลงทายจดหมายดังกลาว 

นาย Kandil ขมขูวา “บริษัทซึ่งเปนเจาของจะใชมาตรการที่จําเปนทั้งหลายเพื่อปกปองสิทธิของ

ตนในฐานะที่บริษัทอยูภายใตการดูแลของรัฐ”62 

 

ในวันที่ 27 มีนาคม ค.ศ.1991 ประธานกรรมการบริษัท EHC ตองตัดสินใจวาจะ

ดําเนินการกับปญหานี้อยางไร   ซึ่งคณะกรรมการบริษัทตัดสินใจวาจะเสนอให Wena ปฏิบัติ

ตามขอเสนอประนีประนอมเมื่อวันที่ 26 กุมภาพันธ ค.ศ.1991  เนื่องจาก Wena ลมเหลวตอการ

ปฏิบัติตามกําหนดเวลา บริษัท EHC จึงตองเขาครอบครองโรงแรม Nile   เมื่อ Wena ละเมิดตอ

สัญญา ประธานกรรมการของบริษัท EHC จึงตัดสินใจเขารับชวงกิจการโรงแรม Luxor และดูแล

กิจการโรงแรมเองนับต้ังแตวันที่ 1 เมษายน ค.ศ.199163 

 

3.5.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

ในนามผูรอง 

 

ในบันทึกความจํา ( Memorial on the merits ) Wena อางวาอียิปตละเมิดตอขอตกลง 

IPPA กฎหมายอียิปตและกฎหมายระหวางประเทศประเด็นการเวนคืนการลงทุนของ Wena โดย

ปราศจากการชําระคาชดเชย  ซึ่งการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

เนื่องจากเมื่อเกิดการเวนคืนอียิปตไมชําระคาชดเชยโดยทันที  เพียงพอ  และมีประสิทธิภาพจึง

เปนการละเมิดตอขอ 5 ของขอตกลง IPPA รวมทั้งกฎหมายอียิปตและกฎหมายระหวางประเทศ 

อีกทั้งอียิปตยังละเมิดตอขอตกลง IPPA และบรรทัดฐานในทางระหวางประเทศ  โดยลมเหลวตอ

การคุมครองและใหความปลอดภัยแกการลงทุนของ Wena ซึ่งเปนการละเมิดตอขอ 2( 2 ) ของ 

                                                 
62 Ibid., p.902. 
63 Ibid., p.903. 
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IPPA และบรรทัดฐานในทางระหวางประเทศที่กําหนดใหมีการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

รวมทั้งใหการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่กับการลงทุนของ Wena64  

 

อียิปตปฏิเสธขอกลาวหาของ Wena ที่วาผูรองไมมีสิทธิตามกฎหมายในการยื่นคํารอง 

ซึ่งผูถูกรองไมมีอํานาจหรือไมมีสวนในการเขายึดโรงแรม Luxor และโรงแรม Nile เมื่อวันที่ 1 

เมษายน ค.ศ.1991 และไมมีสวนในการกระทําทั้งหลายที่ผูรองไดกลาวอางมาในคํารอง  รวมทั้ง

ยืนยันวาอียิปตไมไดละเมิดตอขอตกลง IPPA ในประเด็นการเวนคืนกิจการโดยไมชําระคาชดเชย 

และไมไดละเมิดตอพันธกรณีภายใตกฎหมายระหวางประเทศที่ใหการคุมครองและความ

ปลอดภัยแกการลงทุนของผูรอง  ในการคัดคานคํารองของ Wena อียิปตยกขอตอสูใน 2 ประเด็น คือ 

 

ประการแรก อียิปตยืนยันวาคํารองของผูรองเรื่องการยึดโรงแรมและกระทําความ

เสียหายตอทรัพยสินนั้นหมดอายุความแลว (time barred) 

 

ประการที่สอง อียิปตโตแยงวา ผูรองใชวิธีการที่ไมเหมาะสมกับประธานกรรมการบริษัท 

EHC (นาย Kamal Kandi) เพื่อใหมีการตัดสินในสัญญาเชาโดยใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ 

รวมทั้งอียิปตไดกลาวหา Wena เร่ืองการรับสินบน   ซึ่งผูรองไมสามารถนําคดีเสนอตอคณะ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศไดตามขอตกลง IPPA  สวนคํารองในเรื่องคาชดเชยอัน

เนื่องจากความเสียหายจากผลประโยชนที่ควรไดจากทรัพยสินที่เชานั้น   ผูรองก็ไมสมควรที่จะ

ไดรับคาชดเชยดังกลาว65  

 

3.5.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาวาคดีนี้มีการละเมิดตอพันธกรณีของสาธารณรัฐ

อาหรับอียิปตในการใหการสนับสนุนและการคุมครองการลงทุนที่มีผลใชบังคับเมื่อ ค.ศ.1976 

ระหวางสหราชอาณาจักรกับสาธารณรัฐอาหรับอียิปต   รวมทั้งอียิปตละเมิดตอขอตกลง IPPA 

หรือไม66 

                                                 
64 Ibid., p.910-911. 
65 Ibid., p.910-911. 
66 Ibid., p.910. 
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3.5.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

คณะอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาคํารองอยางรอบคอบ  รวมทั้งรับฟงคําอธิบายของที่

ปรึกษาของอียิปตแลว จึงสรุปวาอียิปตละเมิดตอพันธกรณีภายใตขอตกลง IPPA โดยลมเหลวตอ

การใหการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยาง

เต็มที่แกการลงทนุของ Wena  นอกจากนี้อียิปตยังลมเหลวตอการชําระคาชดเชยให Wena โดย

ทันที  เพียงพอ  และมีประสิทธิภาพจากการเวนคืนการลงทุนของ Wena  ประเด็นการยื่นคํารอง

ของ Wena นั้งยังไมหมดอายุความ  สําหรับกรณีที่อียิปตกลาวหาวา Wena ดําเนินการผิดพลาด

และมีการติดสินบนนั้น   คณะอนุญาโตตุลาการเหน็วาอียิปตซึ่งมีภาระในการพสูิจนขอกลาวหานี้

ลมเหลวตอการพิสูจนขอกลาวหาดังกลาว67 

 

คณะอนุญาโตตุลาการไมเห็นดวยกับอียิปตในประเด็นที่วา แมเจาหนาที่อียิปตที่อยูคนละ

สวนกับเจาหนาที่ของบริษัท EHC จะไมไดมีสวนรวมในการยึดโรงแรมทั้ง 2 เมื่อวันที่ 1 เมษายน 

ค.ศ.1991 แต 

1. อียิปตตองตระหนักถงึเจตนาของบริษัท EHC  ในการยึดโรงแรมทั้ง 2 ซึ่ง

อียิปตไมไดทําสิ่งใดเพื่อปกปองการยึดดังกลาว 

2. เจาหนาที่ตํารวจแมจะทราบถึงการยึด แตก็ไมไดทําสิ่งใดเพื่อปกปองการ 

ลงทุนของ Wena 

3. เปนเวลาเกือบหนึ่งปที่อียิปตไมไดทําสิ่งใดเพื่อนําโรงแรมทั้ง 2 กลับคืนสู

การดําเนินการของ Wena  

4. อียิปตลมเหลวตอการปองกันความเสียหายที่เกิดกับโรงแรมทั้ง 2 กอน

สงคืนสู Wena  

5. อียิปตลมเหลวตอการใชมาตรการลงโทษกับบริษัท EHC หรือเจาหนาที่

ระดับสูงของบริษัท EHC ที่มีสวนกับการยึดโรงแรม และ 

6.  อียิปตปฏิเสธที่จะชําระคาชดเชยแก Wena สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้น 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาคํารองของ Wena ในแตละประเด็น โดยเริ่มจากขอกลาวหา

ที่วาอียิปตละเมิดตอพันธกรณีภายใตขอ 2( 2 ) ของขอตกลง IPPA ที่ระบุใหมีการประติบัติอยาง

                                                 
67 Ibid., p.910. 
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ยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่กับการลงทุนของ 

Wena68  

 

ในประเด็นนี้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นดวยกับ Wena วาอียิปตละเมิดตอพันธกรณี

ภายใตขอ 2(2) ของขอตกลง IPPA ที่กําหนดใหการลงทุนของ Wena ไดรับ “การประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการใหความคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่”  แมจะไม

ปรากฏชัดเจนวาเจาหนาที่อียิปตที่อยูคนละสวนกับเจาหนาที่บริษัท EHC มีสวนรวมโดยตรงใน

การยึดโรงแรมเมื่อวันที่ 1 เมษายน ค.ศ.1991  แตก็มีหลักฐานวาอียิปตตระหนักถึงเจตนาของ

บริษัท EHC ที่เขายึดโรงแรมทั้ง 2 โดยไมมีการกระทําเพื่อปองกันไมใหบริษัท EHC กระทําการ

ดังกลาว   ยิ่งไปกวานั้นเมื่อเกิดการยึด  เจาหนาที่ตํารวจและกระทรวงการทองเที่ยวไมไดใช

มาตรการเพื่อใหโรงแรมทั้ง 2 กลับคืนสูการดําเนินการของ Wena โดยทันที   อีกทั้งไมกําหนด

มาตรการลงโทษแกบริษัท EHC หรือเจาหนาท่ีระดับสูงที่เสนอเรื่องใหรัฐบาลอียิปตเห็นชอบกับ

การกระทําของบริษัท EHC  

 

ขอเท็จจริงปรากฏวา แมอียิปตจะไมไดยุยง หรือมีสวนรวมในการยึดโรงแรมทั้ง 2 ตามที่ 

Wena กลาวอาง  แตก็มีหลักฐานเพียงพอวาอียิปตรับรูถึงเจตนาของบริษัท EHC และอียิปต

ไมไดกระทําการใดเพื่อปองกันการยึดหรือออกมาตรการเพื่อให Wena ไดดูแลโรงแรมทั้ง 2 แหง

โดยทันที69 

 

ทายสุดทั้งบริษัท EHC หรือเจาหนาที่ระดับสูงของบริษัทก็ไมไดถูกลงโทษอยางรุนแรง 

สําหรับการขับไล Wena โดยใชกําลังและเขาครอบครองโรงแรมโดยผิดกฎหมายเปนเวลา

ประมาณ 1 ป  แมวาตัวแทนของบริษัท EHC จะถูกตัดสินลงโทษสําหรับการกระทําของพวกเขา  

แตพวกเขากไ็มไดถูกตัดสินใหจําคุก เพียงแคตองโทษปรับจํานวน 200 อียิปตปอนด ซึ่งตัวแทน

ของบริษัท EHC ก็ไมไดชําระคาปรับดังกลาว  อีกทั้งเจาหนาที่ของบริษัท EHC ก็ไมไดรับ

ผลกระทบในหนาที่การงานแตอยางใด  ดังนั้นการที่อียิปตไมลงโทษบริษัท EHC และเจาหนาที่

ตาง ๆ ของบริษัทถือวาอียิปตละเลยตอการกระทําของบริษัท EHC  

 

                                                 
68 Ibid., p.911. 
69 Ibid., p.912. 
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จากเหตุผลที่กลาวมาขางตน คณะอนุญาโตตุลาการสรุปวาอียิปตละเมิดตอพันธกรณี

ภายใตขอ 2( 2 ) ของขอตกลง IPPA โดยลมเหลวตอการใหการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  

รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกการลงทุนของ Wena70  

 

สําหรับประเด็นการเวนคืนกิจการ  คณะอนุญาโตตุลาการเห็นดวยกับ Wena ที่วาการ

กระทําของอียิปตถือเปนการเวนคืนโดยปราศจากการชําระคาชดเชยโดยทันที  เพียงพอ  และมี

ประสิทธิภาพ ซึ่งถือเปนการละเมิดตอขอ 5 ของขอตกลง IPPA 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาไมวาอียิปตจะอนุญาตหรือมีสวนรวมในการยึดโรงแรม

หรือไม อียิปตตัดสิทธิ Wena จาก “สิทธิขั้นพื้นฐานของความเปนเจาของ” โดยการอนุญาตให

บริษัท EHC ยึดโรงแรมทั้ง 2 แหงโดยใชกําลัง  รวมทั้งเขาครอบครองโรงแรมโดยผิดกฎหมาย

เกือบ 1 ป และกอนการคืนโรงแรมให Wena ก็ไดเคลื่อนยายเครื่องเรือนและอุปกรณภายใน

อาคารออกไปเปนจํานวนมาก  อียิปตกลาววาการตัดสิทธิดังกลาวเปนเพียงการกระทํา

เพียงชั่วคราวไมถือวาเปนการเวนคืน  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการไมเห็นดวยในประเด็นนี้ และไดมี

ความเห็นวามีการกระทําที่ไมสมควรมากมายที่อียิปตอนุญาตใหบริษัท EHC ยึดและครอบครอง

โรงแรมโดยผิดกฎหมายเปนเวลาเกือบ 1 ป ถือเปนการแทรกแซงที่มากกวาเพียงชั่วคราว  ซึ่งสงผล

กระทบตอการใชทรัพยสินและผลประโยชนที่พึงไดของ Wena 

 

ภายหลังจากการคืนโรงแรมให Wena แลว อียิปตยังลมเหลวตอพันธกรณีภายใต

ขอตกลง IPPA และบรรทัดฐานในทางระหวางประเทศ โดยปฏิเสธการชําระคาชดเชยโดยทันที  

เพียงพอและมีประสิทธิภาพสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้น 

 

จากเหตุผลทั้งหลายที่ไดกลาวมา คณะอนุญาโตตุลาการสรุปวาอียิปตละเมิดตอ

พันธกรณีภายใตขอ 5 ของขอตกลง IPPA โดยลมเหลวตอการชําระคาชดเชยให Wena โดยทันที  

เพียงพอและมีประสิทธิภาพ สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเขายึดโรงแรม Luxor และ

โรงแรม Nile71 

 

                                                 
70 Ibid., p.914. 
71 Ibid., p.915. 
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คณะอนุญาโตตุลาการมีคําตัดสินให Wena ไดรับเงินจํานวน 20,600,986.43 ดอลลาร

สหรัฐ สําหรับความเสียหายตาง ๆ  ดอกเบี้ย  คาธรรมเนียมของทนายความและคาใชจายตาง ๆ 

ซึ่งอียิปตตองชําระเงินจํานวนดังกลาวภายใน 30 วันนับต้ังแตวันที่มีคําตัดสิน  หากอียปิตไมชาํระ

เงินภายในกําหนดจะคดิดอกเบี้ยเพิ่มอีกรอยละ 9 เปนรายไตรมาสจนกวาจะชําระเสร็จสิ้น72 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
72 Ibid., p.920. 
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3.6 Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil ( US ) v. Republic of   

Estonia,  2001   

 

3.6.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

นาย Alex Genin เปนคนสัญชาติอเมริกันและเปนประธานกรรมการธนาคาร Estonian 

Innovation Bank ( EIB ) ซึ่งเปนสถาบันทางการเงินจดทะเบียนกอต้ังภายใตกฎหมายเอสโตเนีย 

ธนาคาร EIB มีผูถือหุนรายสําคัญในชวงกระบวนการอนุญาโตตุลาการ คือ บริษัท A.S. Boltoil  

( Boltoil ) บริษัท Eastern Credit Limited, Inc. ( Eastern Credit ) และบริษัท Eurocapital  

 

นอกจากนี้นาย Genin ยังเปนเจาของ ผูจัดการ และผูถือหุนเพียงรายเดียวของบริษัท 

Eastern Credit  ซึ่งจดทะเบียนกอตั้งภายใตกฎหมายของมลรัฐเทกซัส สหรัฐอเมริกา สําหรับ 

A.S.Boltoil เปนบริษัทจดทะเบียนกอตั้งภายใตกฎหมายเอสโตเนีย โดยมีบริษัท Eastern Credit 

เปนเจาของหรืออีกนัยหนึ่งผูเปนเจาของก็คือ นาย Genin   สวนบริษัท Eurocapital เปนบรษิทัซึง่

นาย Genin กลาวอางวาเปนเจาของอีกทั้งเปนผูรับผลประโยชนจากหุนทั้งหมด 

 

นาย Alex Genin บริษัท A.S. Boltoil และบริษัท Eastern Credit ฝายผูรอง 

(Claimants) ไดยื่นคํารองตอเลขาธิการของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ 

( ICSID ) เมื่อวันที่ 2 กุมภาพันธ ค.ศ.1999 เพื่อดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับ

สาธารณรัฐเอสโตเนีย ( Republic of Estonia ) ฝายผูถูกรอง ( Respondent ) 

 

ในคํารองฝายผูรองระบุวา ขอพิพาททางการลงทุนเกิดขึ้นเนื่องจากการกระทําของผูถูกรอง

ที่ละเมิดตอบทบัญญัติตาง ๆ ของสนธิสัญญาทวิภาคี ( BIT )   ในสวนการลงทุนของฝายผูรองใน

ธนาคาร Estonian Innovation Bank ( EIB ) ซึ่งเปนสถาบันการเงินภายใตกฎหมายของเอสโตเนีย73 

 

เมื่อวันที่ 12 สิงหาคม ค.ศ.1994 ธนาคารแหงเอสโตเนีย ซึ่งเปนธนาคารกลางแหง

สาธารณรัฐเอสโตเนีย ( Bank of Estonia, the central bank of the Republic of Estonia ) ได

                                                 
73 ICSID Case No. ARB/99/2 ( United States / Estonia BIT ) Rep. p.4,10,11 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
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ประกาศใหมีการประมูลข้ึน  ธนาคาร EIB เขาประมูลและตกลงซื้อสาขาธนาคาร Estonian 

Social Bank Limited ซึ่งเปนสถาบันการเงินที่ลมละลาย   โดยธนาคาร EIB ตกลงซื้อเปนเงิน

จํานวน 3,000,000 เอสโนเนียครูน [ Estonian kroons (EEK) ]  สาขาดังกลาวชื่อสาขา “Koidu” 

ตอมาประธานบริษัท EIB และรองประธานธนาคารแหงเอสโตเนีย ( กระทําในนามของธนาคารที่

ลมละลาย ) เขาลงนามในสัญญาการซื้อขายสาขา Koidu  

 

ในวันที่ 16 กันยายน ค.ศ.1994 ธนาคาร EIB มจีดหมายแจงไปยังธนาคารแหงเอสโตเนียถึง

ขอแตกตางวาธนาคาร EIB พบวามีการจัดทํางบดุลของสาขา Koidu ใหแกผูซื้อหลายรายกอน

การเปดขายจริง  ซึ่งธนาคารแหงเอสโตเนียในฐานะเปนผูไดรับมอบหมายใหจัดการดูแลธนาคาร 

Social ตองรับทราบถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับธนาคาร EIB เนื่องจากขอแตกตางดังกลาว 

 

ธนาคารแหงเอสโตเนียปฏิเสธความรับผิดชอบสําหรับเหตุการณที่เกิดขึ้นและธนาคาร 

EIB ตองเปนผูรับสภาพกับความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเอง 

 

ธนาคาร EIB จึงฟองรองธนาคาร Social ตอศาลทองถิ่นเมือง Tallin ประเทศเอสโตเนีย 

เพื่อขอใหชดใชคาเสียหายอันเกิดจากการนําเสนอขอมูลงบดุลของสาขา Koidu ที่ผิดพลาด  

ตอมาเมื่อวันที่ 3 พฤษภาคม ค.ศ.1995 ศาลทองถิ่นตัดสินใหธนาคาร EIB ไดรับชําระคาเสียหาย   

ซึ่งธนาคาร Social ชําระใหแกธนาคาร EIB เพียงบางสวนเทานั้น74 

 

ในเดือนมีนาคม ค.ศ.1996 ธนาคารแหงเอสโตเนียและธนาคาร EIB ไดเจรจาถึงความ

เปนไปไดของธนาคาร EIB ในการผอนชําระหนี้จากผลขาดทุนที่เกิดขึ้นกับสาขา Koidu เปนเวลา

มากกวา 5 ป  ตอมาธนาคารแหงเอสโตเนียแสดงความตองการใหธนาคาร EIB ตัดหนี้ที่เกิดจาก

การขาดทุนของสาขา Koidu ออก 

 

เมื่อวันที่ 18 มีนาคม ค.ศ.1997 ธนาคารแหงเอสโตเนียไดออกคําสั่งหมายเลข 19-2-406 

( the “March 1997 Prescription” ) ตองการใหธนาคาร EIB  บริษัท Eastern Credit   บริษัท 

Baltoil และบริษัท Eurocapital ขอใบอนุญาตและใหสิทธิบริษัทเหลานี้ถือหุนในธนาคาร EIB 

อยางเปนทางการภายใตกฎหมายเอสโตเนีย  

                                                 
74 Ibid., p.12. 



  
 
                                                                                                                                                           105 

แมธนาคาร EIB จะทําตามคําสั่งของธนาคารแหงเอสโตเนีย  แตธนาคาร EIB ก็สงขอมูล

การขอใบอนุญาตไปยังศาลปกครองเมือง Tallin เพื่อขอใหศาลพิจารณาถึงความสมบูรณตาม

กฎหมายของคําสั่งดังกลาว 

 

ในเดือนสิงหาคม ค.ศ.1996 ธนาคาร EIB ไดโอนเรื่องหนี้ที่เกิดขึ้นจากสาขา Koidu ไปให

บริษัท Eastern Credit เพื่อดําเนินการฟองคดีตอศาลมลรัฐเทกซัส สหรัฐอเมริกา เพ่ือหาทาง

เยียวยาผลขาดทุนที่เกิดขึ้นจากการกระทําของธนาคารแหงเอสโตเนีย75 

 

ในวันที่ 11 กันยายน ค.ศ.1997 ธนาคาร EIB ริเร่ิมข้ันตอนการฟองตอศาลปกครองโดย

ระบุถึงการเพิกถอนใบอนุญาตของผูมีอํานาจของธนาคารแหงเอสโตเนียและความชอบธรรมของ

การตัดสินใจในการกระทําดังกลาว 

 

เมื่อวันที่ 6 ตุลาคม ค.ศ.1999 คําฟองของธนาคาร EIB เกี่ยวกับการเพิกถอนใบอนุญาต

ถูกยกฟอง เนื่องจากธนาคารตกอยูในฐานะชําระบัญชีแลว76 

 

3.6.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

ในนามฝายผูรอง  

 

ในคํารองของฝายผูรองมีประเด็นหลักคือ การกลาวหาในเรื่องการกระทําของผูถูกรองที่

มุงทําลายธนาคาร EIB โดยเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบกิจการธนาคาร  ซึ่งผูถูกรองตองการ

เลี่ยงความรับผิดชอบที่เกิดจากการกระทําของธนาคารแหงเอสโตเนียเกี่ยวกับกิจการของธนาคาร 

Social สาขา Koidu อีกทั้งผูถูกรองมีเจตนาตอบโตฝายผูรองที่ทําการฟองคดตีอศาลมลรัฐเทกซัส 

 

ประเด็นคํารองของฝายผูรองมีทั้งหมด 8 ประเด็น ดังนี้ 

 

                                                 
75 Ibid., p.13. 
76 Ibid., p.14-15. 
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คํารองที่ 1 ธนาคารแหงเอสโตเนียมีหนาที่รับผิดชอบสําหรับความเสียหายของธนาคาร 

EIB อันเนื่องจากการซื้อสาขา Koidu  

 

ผูรองกลาววาธนาคาร EIB ซื้อสาขา Koidu ของธนาคาร Social ตามคําเชื้อเชิญและ

เอกสารแสดงงบดุลที่จัดทําโดยรองประธานธนาคารแหงเอสโตเนีย  ภายหลังการทําสัญญาซื้อ

ขายผูรองพบวาตัวเลขที่แสดงในงบดุลไมถูกตอง  ผูรองจึงขอใหธนาคารแหงเอสโตเนียชดใชตอ

ความเสียหายที่เกิดขึ้น  แตธนาคารดังกลาวปฏิเสธความรับผิดชอบอันเนื่องจากการแสดงขอมูล

ที่ผิดพลาดในสินทรัพยของสาขา Koidu ดังกลาว 

 

ผูรองกลาวหาวาการกระทําของธนาคารแหงเอสโตเนียละเมิดตอขอ 2 วรรค 3( ก ) ของ

สนธิสัญญา BIT นอกจากนี้ธนาคารดังกลาวยังลมเหลวตอการใหการประติบัตอิยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมตอการลงทุนของธนาคาร EIB ในสาขา Koidu อีกทั้งยังลมเหลวตอการใหความ

คุมครองอยางเต็มที่สําหรับการลงทุน และการประติบัติดังกลาวยังต่ํากวามาตรฐานที่ระบุใน

กฎหมายระหวางประเทศ77 

 

คํารองที่ 2 ธนาคารแหงเอสโตเนียเขาทําขอตกลง ตอมาไดละเมิดตอขอตกลง 

 

ผูรองกลาวหาวาธนาคารแหงเอสโตเนียรับรูวาธนาคารมีสวนรับผิดชอบในความเสียหาย

ของธนาคาร EIB เนื่องจากการซื้อสาขา Koidu 

 

เมื่อวันที่ 5 สิงหาคม ค.ศ.1996 นาย Genin ในนามของธนาคาร EIB ไดสงจดหมาย

ปฏิเสธการเปลี่ยนแปลงขอตกลงการหักลางบัญชีของ Koidu และแจงตอธนาคารเอสโตเนียวา

การเปลี่ยนแปลงขอตกลงถือเปนการละเมิดตอขอตกลงดงักลาว 

 

ผูรองกลาวหาการกระทําของธนาคารแหงเอสโตเนียเกี่ยวกับขอตกลงการหักลางบัญชี

ของ Koidu ถือเปนการละเมิดตอขอ 2 วรรค 3( ก ) และ ( ค ) ของสนธิสัญญา BIT ที่ระบุใหมีการประติบัติ

                                                 
77 Ibid., p.20-21. 
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อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตอการลงทุน  อีกทั้งเปนการละเมิดตอพันธกรณีทั้งหลายที่เกี่ยวกับ

การลงทุน78 

 

คํารองที่ 3 ธนาคารแหงเอสโตเนียพยายามทําใหเงินลงทุนของธนาคาร EIB ลดนอยไป

กวาขอกําหนดของเงินลงทุนขั้นต่ํา 

 

ผูรองกลาวหาวาธนาคารแหงเอสโตเนียมีจดหมายเพื่อตกลงใหธนาคาร EIB ผอนชําระ

คาเสียหายที่เปนผลจากการซื้อสาขา Koidu ของธนาคาร Social  ผูรองกลาวเพิ่มเติมวา

จดหมายของธนาคารแหงเอสโตเนียตองการแสดงใหเห็นวาธนาคาร EIB มีสถานะการเงินที่ดี 

และสามารถเขาจัดการตอความเสียหายทั้งหลายโดยใหยอมรับหนี้ของสาขา Koidu ที่เกิดขึ้น 

และจัดการหนี้ใหเสร็จสิ้นภายในสิ้นปที่ 5 ของการดําเนินการของธนาคาร EIB 

  

ผูรองกลาวหาวาการกระทําของธนาคารแหงเอสโตเนียละเมิดตอขอ 2 วรรค 3( ก ) และ ( ค ) 

ของสนธิสัญญา BIT รวมทั้งธนาคารดังกลาวยังละเมิดตอขอ 2 วรรค 3 ( ข ) ที่หามใหมีการ

กระทําตามอําเภอใจ หรือวิธีการที่เปนการเลือกประติบัติ79 

 

คํารองที่ 4 คําสั่งของธนาคารแหงเอสโตเนียเมื่อวันที่ 18 มีนาคม ค.ศ.1997 เปนการผิด

กฎหมาย 

 

ธนาคารแหงเอสโตเนียกําหนดใหมีคําสั่งหมายเลข 19-2-406 ตองการใหธนาคาร EIB 

และผูถือหุนบางรายของธนาคาร EIB ( บริษัท Eastern Credit  บริษัท Baltoil  และบริษัท 

Eurocapital ) ขอใบอนุญาตเพื่อถือหุนในธนาคาร EIB ในจํานวนที่เกินกวาเงินทุนของธนาคาร 

EIB โดยไดรับสิทธิภายใตกฎหมายเอสโตเนีย 

 

ผูรองกลาวหาวาการที่ธนาคารแหงเอสโตเนียออกคําสั่งเมื่อวันที่ 18 มีนาคม ค.ศ.1997 

เปนการละเมิดตอขอ 2 วรรค 3 ( ก ) และ ( ข ) และขอ 9 วรรค 2 ของสนธิสัญญา BIT รวมทั้ง

มาตรา 2 วรรค 11 ในเรื่องของการแทรกแซงสิทธิ ใบอนุญาต และการขออนุญาต80 

                                                 
78 Ibid., p.22. 
79 Ibid., p.23. 
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คํารองที่ 5 การใชกฎเกณฑที่ยังไมประกาศและไมมีฐานอางอิงไดตามกฎหมาย 

 

ผูรองกลาวหาวาวัตถุประสงคของธนาคารแหงเอสโตเนียในการขอขอมูลเกี่ยวกับผูถือ

หุนของธนาคาร EIB โดยเฉพาะการใชกฎเกณฑ  คูมือแนะนํา เมื่อ ค.ศ.1997 นั้นไมเกี่ยวของกับ

การประกอบธุรกิจ การขอขอมูลดังกลาวผูรองเห็นวาเปนเพียงขออางที่ธนาคารแหงเอสโตเนียจะ

ใชขอมูลที่ไดจากการตอสูคดีที่บริษัท Eastern Credit นําคดีขึ้นสูศาลสหรัฐอเมริกา จากมูลคดีที่

ธนาคาร EIB ถูกเพิกถอนใบอนุญาต  ซึ่งผูรองเห็นวาธนาคารแหงเอสโตเนียไมมีสิทธิตาม

กฎหมายที่จะขอขอมูลดังกลาว 

 

ผูรองกลาวหาวาการที่ธนาคารแหงเอสโตเนียใชกฎเกณฑที่ยังไมประกาศ และไมมีฐาน

อางอิงไดตามกฎหมาย พรอมทั้งการขอขอมูลตาง ๆ เปนการกระทําโดยไมมีสิทธิตามกฎหมาย 

เปนการละเมิดตอขอ 2 วรรค 8 ของสนธิสัญญา BIT ที่ระบุใหกฎหมาย หลักเกณฑ วิธีปฏิบัติ 

ฯลฯ ที่เกี่ยวกับการลงทุนตองประกาศใหรับทราบ81 

 

คํารองที่ 6 การเพิกถอนใบอนุญาตธนาคาร EIB ถือเปนขออางของธนาคารแหงเอสโตเนีย 

 

ผูรองกลาวหาวาการกระทําของธนาคารแหงเอสโตเนีย โดยเฉพาะอยางยิ่งการเพิกถอน

ใบอนุญาตธนาคาร EIB เปนการกระทําเพื่อใหธนาคารแหงเอสโตเนียหลีกเลี่ยงความรับผิดที่มี

ตอธนาคาร EIB เนื่องจากภาวะขาดทุนของสาขา Koidu อีกทั้งผูรองยังถูกปฏิเสธจาก

กระบวนการที่ชอบดวยกฎหมายจากการที่ผูรองถูกเพิกถอนใบอนุญาต 

 

ผูรองกลาวหาวาการเพิกถอนใบอนุญาตธนาคาร EIB ของธนาคารแหงเอสโตเนียเปน

การกระทําโดยปราศจากกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย  โดยไมมีการแจงเหตุผลลวงหนาถือ

เปนขออาง ซึ่งการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดตอขอ 2 วรรค 3 ( ก ) และ ( ข ) มาตรา 2 วรรค 

11 มาตรา 3 วรรค 1 มาตรา 9 วรรค 2 ของสนธิสัญญา BIT รวมทั้งขอ 4 วรรค 182  

 

                                                                                                                                          
80 Ibid., p.24. 
81 Ibid., p.25. 
82 Ibid., p.26. 
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คํารองที่ 7 ผูถูกรองตองรับผิดชอบตอการบังคับใหชําระบัญชีของธนาคาร EIB และการ

ยกฟองคดีการเพิกถอนใบอนุญาต 

 

การฟองคดีเร่ืองการถูกเพิกถอนใบอนุญาตของธนาคาร EIB ไดรับการยกฟองโดยศาล

ปกครอง เนื่องจากธนาคาร EIB อยูในสถานะชําระบัญชีแลว 

 

ผูรองกลาวหาวาการที่ศาลเอสโตเนียปฏิเสธผลการพิจารณาเรื่องการชําระบัญชีของ

ธนาคาร EIB ที่ยังคงคางอยูและยกฟองในเวลาตอมานั้น  สาธารณรัฐเอสโตเนียตองรับผิดชอบ

ตามขอ 2 วรรค 3 ( ก ) และ ( ข ) รวมทั้งขอ 2 วรรค 7 ที่ระบุใหผูลงทุนไดรับการพิจารณาโดย

ศาลภายในดวยวิธีที่มีประสิทธิภาพ83 

 

คํารองที่ 8 สาธารณรัฐเอสโตเนียตองรับผิดชอบตอการกอกวน 

 

ผูรองกลาวหาวา เมื่อวันที่ 15 มกราคม ค.ศ.1999 นาย Alex Genin ไดรับจดหมายจาก

เจาหนาที่ตํารวจเอสโตเนียเพื่อขอสืบสวนคดีอาญาที่ยังคงคางอยูกับบริษัท Eastern Credit 

เนื่องจากบริษัท Eastern Credit ฟองเท็จในหลายประเด็น  แตผูมีอํานาจของเอสโตเนียไมเคย

ฟองคดีอาญากับบริษัทแตอยางใด เพราะมีวัตถุประสงคเพียงแคทําใหกลัวมากกวาจะฟองรองคดี 

 

ผูรองกลาวหาวาการที่สาธารณรัฐเอสโตเนียขมขูวาจะฟองคดีอาญาตอผูรองใบรูปแบบ

ของการกอกวน ซึ่งเปนการละเมิดตอขอ 2 วรรค 3 ( ก ) และ ( ข ) ของสนธิสัญญา BIT84 

 

ในนามฝายผูถูกรอง 

 

ฝายผูถูกรองกลาวโตตอบขอกลาวหาของผูรองทั้ง 8 ประเด็นในบันทึกความจําดังนี้ 

 

คํารองของฝายผูรองขอที่ 1 สาขา Koidu 

 

                                                 
83 Ibid., p.26. 
84 Ibid., p.27. 
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ผูถูกรองกลาววาไมมี “ขอตกลงการลงทุน” หรือ “การอนุญาตใหลงทุน” ระหวางฝายผูรอง

กับสาธารณรัฐเอสโตเนีย  เนื่องจากขอกําหนดเหลานี้ระบุไวในสันธสัญญา BIT ดวยเหตุผล

ดังกลาวจึงไมมี “ขอพิพาททางการลงทุน” ภายใตสนธิสัญญา BIT เกิดขึ้นในคดีนี้ 

 

ผูถูกรองระบุวาธนาคารแหงเอสโตเนียไมไดแสดงขอมูลที่ผิดพลาดในการขายสาขา 

Koidu เนื่องจากการแสดงขอมูลตาง ๆ เกี่ยวกับสินทรัพยของสาขา Koidu นั้นกระทําโดย

เจาหนาที่ธนาคาร Social   อีกทั้งประธานกรรมการธนาคารแหงเอสโตเนียไมไดรับทราบขอมูล

เกี่ยวกับสินทรัพยตาง ๆ ของสาขา Koidu ณ เวลาที่นําออกขายประมูล  ดังนั้นธนาคารแหงเอสโตเนีย

จึงไมไดแสดงขอมูลเกี่ยวกับสินทรัพยตามที่ผูรองกลาวอางแตอยางใด 

 

ผูถูกรองยังไดโตแยงวาการที่บริษัท Eastern Credit นําคดีขึ้นฟองในนามของธนาคาร 

EIB จากมูลคดีการซื้อขายสาขา Koidu คําฟองดังกลาวไดหมดอายุความไปแลว เมื่อ ค.ศ.1996 

ตามกฎหมายที่กําหนดเรื่องการฟองคดีฉอฉลของเอสโตเนีย ซึ่งกําหนดไวเปนเวลา 1 ป85  

 

คํารองของฝายผูรองขอที่ 2 ขอตกลงการหักลางบัญชีสาขา Koidu ที่ยังไมแนนอน 

 

ผูถูกรองโตแยงวา ขอตกลงระหวางธนาคาร EIB และธนาคารแหงเอสโตเนียเปนเพียง

ขอตกลงการหักลางบัญชีสาขา Koidu ที่ยังไมแนนอน และยังไมเขาขายเปนบันทึกความตกลง

แตอยางใด  รวมทั้งไมมีผลบังคับภายใตกฎหมายเอสโตเนีย 

 

การที่นาย Alex Genin ปฏิเสธขอเสนอเมื่อวันที่ 5 สิงหาคม ค.ศ.1996 จึงมีผลทําให

ขอตกลงการหักลางบัญชีที่ยังไมแนนอนฉบับลงวันที่ 12 เมษายน ค.ศ.1996 ไมมีผลและเปน

โมฆะ ดังนั้นผูรองจึงไมไดเปนผูเสียหายจากเหตุการณดังกลาว86 

 

คํารองของฝายผูรองขอที่ 3 เงินทุนที่ลดลงของธนาคาร EIB  

 

                                                 
85 Ibid., p.43-44. 
86 Ibid., p.44-45. 
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ผูถูกรองระบุวาคํารองในประเด็นเงินทุนที่ลดลงของธนาคาร EIB ไมอาจถือเปน 

“ขอตกลงการลงทุน” ระหวางผูรองกับสาธารณรัฐเอสโตเนียแตอยางใด 

 

ผูถูกรองยังโตแยงวาธนาคาร EIB และธนาคารแหงเอสโตเนียไมไดทําขอตกลงในเรื่อง

การผอนชําระความเสียหายของสาขา Koidu  อีกทั้งความสามารถของธนาคาร EIB ในการผอน

ชําระความเสียหายนั้นไมเกี่ยวของกับคําแนะนําของธนาคารแหงเอสโตเนียในเรื่องการบริหาร

สินทรัพย ซึ่งกรณีนี้เปนสิ่งที่ธนาคาร EIB คาดการณผิดพลาดเอง87 

 

คํารองของฝายผูรองขอที่ 4 และ 5 คําสั่งเกี่ยวกับการถือหุน 

 

ผูถูกรองระบุวาจากการเขาตรวจสอบกิจการธนาคารของผูตรวจสอบจากธนาคารแหงเอสโตเนีย

พบวามีขอแตกตางเกิดขึ้นในบัญชีและบันทึกรายงานบัญชีของธนาคาร EIB  ผูถูกรองกลาวหาวา

ธนาคาร EIB ปฏิเสธการจัดเตรียมขอมูลเพื่อช้ีแจงขอแตกตางและใหขอมูลที่ไมเพียงพอ 

 

ผูถูกรองกลาววาธนาคารแหงเอสโตเนียมีอํานาจที่จะไดรับขอมูลที่เกี่ยวของกับสถาบัน

การเงิน   การดําเนินงานของสถาบันการเงินและผูถือหุนตามพระราชบัญญัติสถาบันเครดิตและ

พระราชบัญญัติธนาคารของเอสโตเนีย ( Credit Institutions Act and Bank of Estonia Act ) การที่

ธนาคารแหงเอสโตเนียขอขอมูลตาง ๆ ลวนเปนสิ่งที่ไดรับสิทธิใหกระทําได 

 

ผูถูกรองยังกลาวอีกวา ผูรองลมเหลวตอการแสดงถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ

กระทําละเมิดเหลานี้และคํารองดังกลาวก็หมดอายุความแลวตามกฎหมายเอสโตเนีย88 

 

คํารองของฝายผูรองขอที่ 6 และ 7 การเพิกถอนใบอนุญาต 

 

ผูถูกรองระบุวาใบอนุญาตของธนาคาร EIB ถูกเพิกถอน  เนื่องจากธนาคาร EIB กระทํา

ละเมิดอยางรายแรงตอประมวลกฎหมายธนาคารแหงเอสโตเนีย  โดยเฉพาะการที่ธนาคาร EIB 

                                                 
87 Ibid., p.45. 
88 Ibid., p.45-46. 
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ปฏิเสธการจัดเตรียมขอมูล หรือ แสดงรายงานที ่ผิดพลาด และใหขอมูลที ่ไมถูกตองแก

เจาหนาที่ผูมีอํานาจ 

 

ผูถูกรองระบุเพิ่มเติมวาศาลเอสโตเนียไมเคยปฏิเสธเรื่องความยุติธรรม     และคํารอง

ของผูรองในประเด็นนี้เกิดเนื่องมาจากกระบวนวิธีทางกฎหมายของเอสโตเนียที่มีความซับซอน  

และคํารองของผูรองหมดอายุความแลว89 

 

คํารองของฝายผูรองขอที่ 8 การกอกวน 

 

ผูถูกรองระบุวาการสืบสวนคดีอาญา นาย Genin กรณีการหนีภาษีและปญหาของ

ประธานธนาคาร EIB เกี่ยวกับการเขาเมืองลวนไมเกี่ยวของกับการดําเนินการของธนาคาร EIB 

  

ผูถูกรองกลาววาคํารองนี้ไมเกี่ยวของกับ “ขอพิพาทการลงทุน” ภายใตสนธิสัญญา BIT 

และผูรองลมเหลวตอการแสดงถึงความเสียหายที่เกี่ยวของกับการกลาวหาวามีการกอกวน90 

 

3.6.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาวาการกระทําของผูถูกรองหรือหนวยงานตาง ๆ  ของผูถูกรอง

ที่ถูกกลาวหาในคดีนี้ไดฝาฝนตอสนธิสัญญา BIT หรือไม   โดยเฉพาะอยางยิ่งสําหรับการกระทํา

ของธนาคารแหงเอสโตเนียที่เกี่ยวของกับการขายสาขา Koidu และการเพิกถอนใบอนุญาตของ

ธนาคาร EIB รวมทั้งการกระทําของเจาหนาที่ตํารวจตอนาย Genin และนาย Dashkovsky ( ประธาน

กรรมการธนาคาร EIB ) ถือเปนการละเมิดตอมาตรฐานกฎหมายระหวางประเทศเรื่องการประติบัติ

อยางยุติธรรมและเทาเทียมกัน  รวมทั้งเปนการละเมิดตอการไมเลือกประติบัติและหลักการไมประติบัติ

ตามอําเภอใจของการลงทุนซึ่งระบุในขอ 2 วรรค 3 ( ก ) และ ( ข ) ของสนธิสัญญา BIT หรือไม91 

 

 

                                                 
89 Ibid., p.47. 
90 Ibid., p.47. 
91 Ibid., p.76. 
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3.6.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพบวาธนาคารแหงเอสโตเนียยกเลิกใบอนุญาตของธนาคาร EIB 

ตามขั้นตอนตามกฎหมาย  การตัดสินยกเลิกใบอนุญาตไมอาจถือวาเปนการกระทําตาม

อําเภอใจหรือการเลือกประติบัติตอผูลงทุนตางชาติตามความหมายในสนธิสัญญา BIT 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวากระบวนการบางอยางที่ผูมีอํานาจของเอสโตเนยีกระทาํ

ถือเปนการกระทําที่สอดคลองตามกฎหมายเอสโตเนีย ไมถือวาเปนการปฏิเสธกระบวนการที่ชอบ

ธรรมอันเปนลักษณะพิเศษที่ไดรับการยอมรับในทางปฏิบัติของการธนาคาร เชน ไมมีการแจงแก

ธนาคาร EIB อยางเปนทางการวาจะมีการเพิกถอนใบอนุญาต  เวนแตธนาคาร EIB จะขอให

ธนาคารแหงเอสโตเนียแจงอยางเปนทางการภายในเวลาที่เหมาะสม เปนตน 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาหลักฐานตาง ๆ และสรุปวาการตัดสินของธนาคารแหง

เอสโตเนียในการเพิกถอนใบอนุญาตของธนาคาร EIB ไมถือเปนการละเมิดตอบทบัญญัติใน

สนธิสัญญา BIT92 

 

ตอมาคณะอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาประเด็นหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

รวมทั้งการไมเลือกประติบัติและการไมกระทําตามอําเภอใจตอการลงทุนซึ่งไดกําหนดไวใน

สนธิสัญญาทวิภาคีการลงทุนระหวางสหรัฐอเมริกาและเอสโตเนีย 

 

ตามขอ 2 วรรค 3 ( ก ) ของสนธิสัญญา BIT ตองการใหรัฐบาลที่ลงนามในสนธิสัญญา

ประติบัติตอการลงทุนของตางชาติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  ภายใตกฎหมายระหวาง

ประเทศตองการใหมีมาตรฐานขั้นพื้นฐานโดยแยกออกจากกฎหมายภายในของรัฐผูรับการลงทุน   

แมเนื้อหาของมาตรฐานจะไมชัดเจน แตคณะอนุญาโตตุลาการเขาใจวาตองมีมาตรฐานขั้นต่ํา

ในทางระหวางประเทศที่แยกออกจากกฎหมายภายใน  สําหรับการกระทําที่เปนการละเมิด

มาตรฐานขั้นต่ําจะหมายถึงการเจตนาที่ละเลยตอหนาที่  การกระทําที่ต่ํากวามาตรฐานในทาง

ระหวางประเทศ หรือแมกระทั่งเจตนาที่ไมสุจริต  ซึ่งภายใตสถานการณนี้ไมอาจถือไดวาผูถูกรอง

ละเมิดตอขอ 2 วรรค 3 ( ก ) ของสนธิสัญญา BIT 

                                                 
92 Ibid., p.90-91. 
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สําหรับสนธิสัญญา BIT ขอ 2 วรรค 3 ( ข ) ตองการใหรัฐบาลที่ลงนามในสนธิสัญญาไม

ทําใหการลงทุนเสียหายโดยการกระทําตามอําเภอใจ หรือเลือกประติบัติ   คณะอนุญาโตตุลาการ

ระบุวากฎหมายระหวางประเทศรวมทั้งกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศตองการใหรัฐละเวน

จากการเลือกประติบัติตอคนตางชาติและทรัพยสินของคนตางชาติ  แมความตองการที่จะใหรัฐ

ประติบัติอยางเทาเทียมกับคนตางชาติ หรือ ประติบัติตอคนตางชาติเสมือนคนชาติอาจจะไม

เกิดขึ้นไดจริง  แตบทบัญญัติที่ระบุไวในขอ 2 ( 1 ) ของสนธิสัญญา BIT กําหนดวารัฐตองใหการ

ประติบัติแกการลงทุนของตางชาติบนฐานของการใหความอนุเคราะหที่ไมนอยไปกวาการประติบัติ

กับคนชาติ 

 

ในกรณีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาไมมีขอบงชี้วาธนาคารแหงเอสโตเนียเลือกประติบัติ 

ตอธนาคาร EIB หรือประติบัติตอธนาคาร EIB โดยใหความอนุเคราะหนอยกวาธนาคารตางๆ

ของเอสโตเนีย   ยิ่งไปกวานั้นผูรองลมเหลวตอการพิสูจนวาการเพิกถอนใบอนุญาตของธนาคาร 

EIB ถือเปนเจตนาที่มุงใหเกิดความเสียหายแกธนาคาร หรือเปนการกระทําตามอําเภอใจ หรือ

เปนการกระทําโดยเลือกประติบัติกับธนาคาร EIB 

 

นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการไดยอมรับคําอธิบายของผูถูกรองที่วาการตัดสินเพิก

ถอนใบอนุญาตของธนาคาร EIB เพื่อควบคุมการประกอบกิจการธนาคารในเอสโตเนีย และจาก

สถานการณการเมืองและเศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็วในเอสโตเนีย ทําใหตองตรวจสอบ

กิจการธนาคารอยางละเอียด   การที่รัฐใชกฎเกณฑดังกลาวเพื่อใหเกิดความชัดเจนและถูกตอง

ตามกฎหมายเพื่อประโยชนสาธารณะ 

 

สําหรับคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการเพิกถอนใบอนุญาตไมถือวาเปนการ

กระทําตามอําเภอใจและการกระทําทั้งหลายของธนาคารแหงเอสโตเนียก็ไมละเมิดตอขอ 2 วรรค 

3 ( ข ) แหงสนธิสัญญา BIT แตในอนาคตธนาคารแหงเอสโตเนียควรใชกฎเกณฑและการ

ควบคุมที่รอบคอบมากกวานี้ 
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ทายที่สุดคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาผูรองลมเหลวตอการแสดงใหเห็นวาการเพิกถอน

ใบอนุญาตธนาคาร EIB ของธนาคารแหงเอสโตเนียเปนการกระทําที่เปนการละเมิดตอ

สนธิสัญญา BIT หรือหลักกฎหมายระหวางประเทศ93 

 

จากเหตุผลที่กลาวมาขางตน คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินเปนเอกฉันทวา 

(1) ใหยกฟองคําคัดคานของผูถูกรองเรื่องเขตอํานาจในการพิจารณาคดี 

(2) สาธารณรัฐเอสโตเนีย  ธนาคารแหงเอสโตเนียไมไดละเมิดตอสนธิสัญญา BIT 

หรือกฎหมายเอสโตเนียในเรื่องการขายสาขา Koidu ของธนาคาร Social ใหแก

ธนาคาร EIB 

(3) สาธารณรัฐเอสโตเนีย  ธนาคารแหงเอสโตเนียไมไดละเมิดตอสนธิสัญญา BIT 

หรือกฎหมายเอสโตเนียในเรื่องการเพิกถอนใบอนุญาตธนาคาร EIB 

(4) สาธารณรัฐเอสโตเนียไมไดกระทําการกอกวนนาย Genin หรือ นาย 

Dashkovsky อันเปนการละเมิดตอสนธิสัญญา BIT หรือกฎหมายเอสโตเนียแต

อยางใด 

(5) ยกคํารองทั้งหลายของผูรอง 

(6) ยกคํารองแยงทั้งหลายของผูถูกรอง  และ  

(7) ใหคูกรณีแตละฝายรับผิดชอบตอคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการดําเนินคดีเอง  สวน

คาใชจายจากการอนุญาโตตุลาการใหผูรองและผูถูกรองรับผิดชอบเทา ๆ กัน94 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
93 Ibid., p.92-93. 
94 Ibid., p.96. 
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3.7 Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. ( Greece ) v.Arab  

      Republic of Egypt, 2002  

 

3.7.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

Middle East Cement Shipping and Handling Co., S.A. ฝายผูรอง ( Claimant ) เปน

บริษัทกรีซ มีสํานักงานใหญอยูที่เอเธนส ผูรองไดยื่นคํารองตอเลขาธิการของศูนยระงับขอพิพาท

ทางการลงทุนระหวางประเทศ ( ICSID ) เมื่อวันที่ 19 พฤศจิกายน ค.ศ.1999 เพื่อดําเนิน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการกบัสาธารณรัฐอาหรับอียิปต ( Arab Republic of Egypt ) ฝายผูถูกรอง  

( Respondent ) 

 

คํารองเพื่อใหดําเนินการอนุญาโตตุลาการนี้เปนเรื่องขอพิพาทเกี่ยวกับการกลาวหาวา

อียิปตไดเวนคืนผลประโยชนที่ไดจากธุรกิจสัมปทานของบริษัท Middle East Cement ในอียิปต 

และผูรองไดกลาวหาวาอียิปตลมเหลวตอการรับรองการขายปูนซีเมนตของบริษัท Middle East 

Cement ( re-exportation of Middle East Cement’s assets )95 

 

3.7.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

ในนามผูรอง 

 

ผูรองกลาวอางขอเท็จจริงในคํารองที่เสนอเพื่อดําเนินการอนุญาโตตุลาการเมื่อวันที่ 29 

มีนาคม ค.ศ.1999 ดังขอความตอไปนี้ 

 

จากขอมติที่ 512/82 ลงวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ.1982 ขององคการการลงทุนและเขตเสรี

แหงอียิปต ( Egyptian General Authority for Investment and Free Zones ) ไดรับจดทะเบียน

สาขาบริษัทของผูรองภายใตชื่อ “Badr Cement Terminal” ณ เมือง Suez โดยมีวัตถุประสงค

เพื่อสงออกและเก็บปูนซีเมนตจํานวนมากในเรือเก็บสินคาซึ่งเทียบทาที่สะพานจอดเรือใกลกับ

                                                 
95 ICSID Case No. ARB/99/6 ( Greece / Egypt BIT ) Rep. p.605 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
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ทาเรือ Adabiyea ในเมือง Suez  และเพื่อการบรรจุหีบหอ  รวมทั้งจัดสงปูนซีเมนตภายในอียิปต

ใหทั้งภาครัฐและภาคเอกชน โดยการลงทุนตองอยูในรูปแบบของเงินดอลลารสหรัฐ   สําหรับ

ระยะเวลาโครงการตองมีกําหนดไมเกิน 10 ป 

 

เพื่อใหเกิดความสอดคลองกับขอมติขางตนรวมทั้งกฎหมายอียิปตฉบับที่ 43 ป ค.ศ.

1974 ซึ่งตอมาไดถูกแกไขโดยกฎหมายฉบับที่ 32 ป ค.ศ.1977 และพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 375 

ป ค.ศ.1977 ของกระทรวงความรวมมือทางเศรษฐศาสตรและเศรษฐกิจ ซึ่งไดรับความเห็นชอบ

จากกระทรวงการลงทุนและความรวมมือระหวางประเทศ ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ.1982  

รวมทั้งพระราชกฤษฎีกา ฉบับที่ 13 ป ค.ศ.1983 ซึ่งประกาศใชเปนกฎหมายเมื่อวันที่ 19 

มกราคม ค.ศ.1983 และไดตีพิมพในราชกิจจานุเบกษาของอียิปต 

 

โดยอาศัยความแหงกฎหมายขางตน  สาขาของบริษัท Middle East Cement จึงไดรับ

อนุญาตใหกระทํากิจกรรมตาง ๆ ตามที่ไดระบุไวขางตน จาก Badr Anchorage เปนระยะทาง 

17 กิโลเมตร บนถนน Suez-Adabia ( Adabiyea ) และบริเวณใกลเคียงตามที่ระบุไวในพระราช

กฤษฎีกาถือเปนสถานที่ดําเนินงานและประกอบกิจกรรมตาง ๆ ของ “Badr Cement Terminal” 

ซึ่งเปนสาขาของผูรอง   ในมาตรา 9 พระราชกฤษฎีการะบุไวชัดเจนวาการลงทุนจะไดรับการ

คุมครองเปนเวลา 10 ป จนถึงวันที่ 19 มกราคม ค.ศ.1993  ตอมาผูรองไดยื่นคํารองเพื่อขอขยาย

ระยะเวลาการลงทุน และองคการการลงทุนและเขตเสรีแหงอียิปตไดมีจดหมายตอบเมื่อวันที่ 25 

มกราคม ค.ศ.1993 วาระยะเวลาโครงการคือ 10 ป ซึ่งเปนการยืนยันครั้งสุดทายจากเจาหนาที่

ของอียิปตในเรื่องระยะเวลาในการลงทุน 

 

ตามผลของพระราชกฤษฎีกาอียิปต ฉบับที่ 13 ค.ศ.1983 ขางตน    และความเชื่อมั่น

ที่วาผูรองจะไดรับการคุมครองจากกฎหมายและรัฐบาลของอียิปตใหผูรองดําเนินการลงทุน

ดังตอไปนี้ 

(ก) อาคารบนชายฝง  6,784,429  ดอลลารสหรัฐ 

(ข) เรือเก็บสินคา       6,532,049  ดอลลารสหรัฐ 
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ดวยการเห็นชอบขององคการการลงทุนและเขตเสรี  รวมทั้งตามความในกฎหมายการ

ลงทุน ฉบับที่ 43 ป ค.ศ.1974 เรือยนตชื่อ Poseidon ถูกเชาเหมาลําโดยผูรองเพื่อใหสาขาของผูรอง

ในอียิปตใชประกอบกิจการการลงทุน 

 

ผูรองดําเนินงานผานสาขาของตนในอียิปต คือ สงออก เก็บปูนซีเมนตจํานวนมากในเรือ

เก็บสินคา อูจอดเรือ บรรจุหีบหอ และจัดสงปูนซีเมนตในอียิปตใหทั้งภาครัฐและภาคเอกชน 

ตอมาเมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม ค.ศ.1989 ซึ่งเปนเวลา 3 ป 8 เดือน กอนสิ้นสุดระยะเวลาประกัน

และใหสิทธิพิเศษแกการลงทุน   กระทรวงการกอสรางของสาธารณรัฐอาหรับอียิปตประกาศ

พระราชกฤษฎีกา ฉบับที่ 195 ป ค.ศ.1989 หามการสงออกปูนซีเมนตปอรตแลนดทุกชนิดใหกับ

ภาคราชการ หรือภาครัฐบาล หรือแมกระทั่งภาคเอกชน   เวนแตมีขอตกลงการขอสงออก

ปูนซีเมนตภายในอียิปต   ขอหามการสงออกดังกลาวครอบคลุมถึงสัญญาฉบับปจจุบันที่ทํากับ

สํานักงานปูนซีเมนตอียิปต ซึ่งตัดสินใหสาขาของผูรองในอียิปตไมสามารถดําเนินธุรกิจตอไปได

ตามพระราชกฤษฎีกาฉบับดังกลาว  ผูรองไมไดรับอนุญาตใหขายปูนซีเมนตใหกับตลาดในอยีปิต 

รวมทั้งใหกับผูจัดหาและลูกคาไดตามปกติ  สิ่งที่แยไปกวานั้นคือ การระงับขอตกลงใหสงออก

ปูนซีเมนตอีกครั้งไปจนถึงเดือนธันวาคม ค.ศ.1995 

 

เมื่อเดือนธันวาคม ค.ศ.1995 ผูรองพยายามที่จะสงออกปูนซีเมนตที่คงคางอีกครั้ง 

อยางไรก็ตามเจาหนาที่ทองถิ่นไดตอตานการสงออกโดยใชวิธีทางปกครอง  แตไมถึงขั้นใหมี

คําสั่งศาลซึ่งเปนการละเมิดตอบทบัญญัติทั้งหลายที่ระบุไวในกฎหมายการลงทุน  ตอมาเมื่อ

เดือนมีนาคม ค.ศ.1999 ขอพิพาทเกี่ยวกับการขอสงออกปูนซีเมนตยังคงคางอยู   เนื่องจากการ

ลงทุนของผูรองเกี่ยวพันทั้งกับพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 195 ป ค.ศ.1989 และปญหาตาง ๆ ที่

เกิดขึ้นจากองคการของอียิปตยังมีอยางตอเนื่องนับต้ังแตกอนวันที่ 6 เมษายน ค.ศ.1995 ซึ่งเปน

วันที่สนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีระหวางอียิปตและกรีซจะมีผลใชบังคับ 

 

เมื่อป ค.ศ.1992 พระราชกฤษฎีกาหามการสงออกปูนซีเมนตไดถูกยกเลิกไปและ

องคการการลงทุนและเขตเสรีแหงอียิปตไดแจงใหผูรองทราบ   การยกเลิกแสดงใหเห็นถึงการทํา

ตามอําเภอใจและความไมเปนธรรม สําหรับการหามตามพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 195 ป ค.ศ.

1989  
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แตความเสียหายที่เกิดกับผูรองเปนการยืนยันถึงความลมเหลวในการลงทุนของผูรอง ยิ่งไปกวา

นั้นผูรองไมสามารถกลับไปเร่ิมตนลงทุนใหมได เพราะเกิดความไมเชื่อมั่นวาจะมีการหามสงออก

ปูนซีเมนตอีกหรือไม96 

 

ในนามผูถูกรอง 

 

ฝายผูถูกรองกลาวโตคํารองของผูรองเมื่อวันที่ 2 ตุลาคม ค.ศ.2001 ดังขอความตอไปนี้ 

 

ผูรองเปนผูลงทุนดําเนินการลงทุนในอียิปตแบบไมเปนมืออาชีพและขาดความเขาใจใน

กฎหมายอียิปต และสิทธิของบุคคลภายนอก  รวมทั้งอํานาจของหนวยงานรัฐ อาทิเชน องคการ

ทาเรือทะเลแดง ( Red Sea Ports Authority ) และองคการคลองสุเอซ ( Suez Canal Authority ) 

การขาดความเขาใจ และความไมเปนมืออาชีพของผูรองนําไปสูการขายทอดตลาดเรือของผูรอง 

ซึ่งเงินที่ไดมาก็ไมพอกับหนี้ที่เกิดขึ้น 

 

สําหรับมูลคาการลงทุนของผูรองมีไมเกิน 4 ลานดอลลารสหรัฐ   เมื่อมีการหามสงออก

ปูนซีเมนตปอรตแลนดในป ค.ศ.1989 เปนชวงที่ใบอนุญาตลงทุนของผูรองเหลืออยูไมเกิน 4 

เดือน คํารองขอของผูรองเกี่ยวกับสัญญาของบริษัท Halkis ( Halkis Cement International 

S.A., a Greek Company ) กับสํานักงานปูนซีเมนตอียิปต [ Egyptian Cement Office ( ECO ) ] 

ลงวันที่ 1 สิงหาคม ค.ศ.1985 ไมมีสวนชวยผูรองแตอยางใด เพราะเปนสัญญากับ Halkis 

เทานั้น โดยมีการอนุญาโตตุลาการที่แตกตางไปจาก ICSID และสัญญาดังกลาวสิ้นสุดไปแลว

เมื่อป ค.ศ.1986 แตสถานะของสัญญา Halkis บางสวนยังคงมีผลอยูจนกระทั่งป ค.ศ.1989  

จากขอพิพาทที่ยาวนาน ซึ่งมีผลให Halkis ยังตองเกี่ยวของกับขอพิพาทตาง ๆ ดวยเหตุนี้

ใบอนุญาตการลงทุนของผูรองจึงสิ้นสุดในเดือนกันยายน ค.ศ.1989 จึงทําใหไมสามารถขาย

ปูนซีเมนตแกภาคราชการไดนับแตวันดังกลาว 

 

ผูรองไมไดถูกเลือกประติบัติจากองคกรที่มีอํานาจของอียิปตแตอยางใด และจากการ

จัดการที่ไมเปนมืออาชีพและไมมีความรับผิดชอบจึงทําใหศาลออกคําสั่งยึดเรือตั้งแต ค.ศ.1996 

ภายหลังจากนั้นก็อยูภายใตวิธีการปกครองและถูกขายประมูลใน ค.ศ.1989 กลยุทธของผูรองที่

                                                 
96 Ibid., p.618-620. 
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พยายามนําคดีขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการก็เพื่อบีบบังคับใหสาธารณรัฐอาหรับอียิปตชําระเงิน

ใหกับผูรอง97 

 

3.7.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาวามีเขตอํานาจในการตัดสินคดีภายใตสนธิสัญญา

การลงทุนแบบทวิภาคี ค.ศ.1993 ระหวางอียิปตและกรีซหรือไม รวมทั้งการเพิกถอนใบอนุญาต

โดยพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 195 ลงวันที่ 28 พฤษภาคม ค.ศ.1989 และการกระทําตาง ๆ ของ 

ผูถูกรองเขาขายเปนการเวนคืน ( Expropriation )  ภายใตขอ 4 ของสนธิสัญญา BIT หรือไม98  

 

3.7.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

คณะอนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณาและยอมรับคํารองของผูลงทุนภายใตขอบเขต

ของสนธิสัญญา BIT ได  ตอมาจึงไดพิจารณาวาสิ่งใดเปนผลกระทบและผลลัพธของพระราชกฤษฎีกา

ฉบับที่ 195 และการกระทําใดซึ่งเปนมาตรการที่อาจเขาขายเปนการเวนคืนของผูถูกรอง 

 

ผูถูกรองยอมรับวาชวงเวลาอยางนอย 4 เดอืน ที่ผูรองถูกเพิกถอนใบอนุญาตโดยพระราชกฤษฎีกา

จากสิทธิตาง ๆ ที่พึงไดรับนั้น  ไมปรากฏวามีขอพิพาทเกิดขึ้นจากการเวนคืนแตอยางใด เมื่อมี

มาตรการเวนคืนโดยรัฐจึงเกิดผลกระทบคือ การถอดถอนผูลงทุนจากการใชและผลประโยชนทีไ่ด

จากการลงทุน  แมจะไดรักษาสิทธิของผูลงทุนไวแตเพียงในนามก็ตามมาตรการตาง ๆ เหลานี้มัก

ถูกเรียกวาเปน “การเวนคืนทางออม” หรือ หากปรากฏในสนธิสัญญา BIT ก็มักจะเรียกวา “เปน

ผลกระทบที่เทียบเทากับการเวนคืน” จากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นผูลงทุนถูกถอดถอนจากการลงทุน

โดยมาตรการดังกลาว  คณะอนุญาโตตุลาการจึงมีความเห็นวาการกระทําเชนน้ันเทียบเทากับ

การเวนคืนภายใตความหมายของขอ 4 แหงสนธิสัญญา BIT และผูถูกรองตองรับผิดในการชําระ

คาชดเชยใหกับผูรอง  ในการคํานวณจํานวนคาชดเชย  คณะอนุญาโตตุลาการกําหนดให

คํานวณตามมูลคาตามราคาตลาด ( market value ) ของการลงทุนที่ไดรับผลกระทบ99 

                                                 
97 Ibid., p.620-621. 
98 Ibid., p.622,626. 
99 Ibid., p.627-628. 



  
 
                                                                                                                                                           121 

สําหรับประเด็นคํารองที่สําคัญอีกประเด็นหนึ่ง คือ การขอใหจายเงินชดใชเกี่ยวกับ 

เรือยนต Poseidon 8 รวมทั้งมูลคาของเรือนับต้ังแตวันที่เวนคืนในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ.1999  

 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาไมอาจโตแยงไดวาเรือ Poseidon มีแนวโนมที่จะถูกยึด

โดยองคการการทาเรือทะเลแดง เมื่อวันที่ 13 ตุลาคม ค.ศ.1999 ตอมาไดนําออกประมูลเมื่อวันที่ 

28 พฤศจิกายน ค.ศ.1999 โดยผูประมูลไดจายเงินคาเรือในราคา 301,000.00 อียิปตปอนด   

ตามรายงานการประมูล  ผูรองกลาวหาวาการยึดและการประมูลผิดกฎหมายและราคาจากการ

ประมูลเรือ Poseidon ก็มีมูลคาเพียงเล็กนอยเมื่อเทียบกับราคาจริงที่เรือมีมูลคาขั้นต่ํา 5 ลาน

ดอลลารสหรัฐ   แตผูถูกรองเห็นวาการประมูลดังกลาวมีผลสมบูรณ100 

 

ตอมาคณะอนุญาโตตุลาการสรุปวาเรือ Poseidon มีฐานะเทียบเทากับ “การลงทุน” 

ภายใตสนธิสัญญา BIT และบทบัญญัติเร่ืองการคุมครอง 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตองตรวจสอบวาการยึดเรือ Poseidon  ถือเปนการยึดและการ

ประมูลตามคําสั่งของศาลภายในโดยไมอาจถือวาเปนการยึดไดหรือไม  หากผูถูกรองใช

มาตรการที่มีผลเทียบเทากับการเวนคืนนั้นไมไดกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวย

กฎหมาย101 

 

ขอกฎหมายที่เกี่ยวของกับการพิจารณานี้ คือ “กฎหมายฉบับที่ 308 ป ค.ศ.1955 เร่ือง

การยึดทรัพยทางปกครอง” ในมาตรา 7 ซึ่งระบุวา 

“1. ...สําเนาของการแจง การเตือน และรายงานการยึดตองสงใหแกลูกหนี้ หรือ 

      บุคคลผูลงนามแทนลูกหนี้ได สวนสําเนาอีกฉบับใหสงถึงผูยึดทรัพย 

 2. สําเนารายงานการยึดทรัพยตองสงไปถึงสถานีตํารวจ... เมื่อมีทรัพยเขาขายถูกยึด 

 3. หากลูกหนี้ หรือตัวแทนไมอยูเพื่อรับทราบการยึด ตองบันทึกในรายงานการยึด 

     ทรัพยดวย และสําเนาดังกลาวตองสงไปยังสถานีตํารวจ...สวนสําเนาอีกฉบับ 

     ใหสงไปยังสํานักงานของลูกหนี้  ขั้นตอนดังกลาวถือเปนการแจงใหทราบแลว” 

 

                                                 
100 Ibid., p.634. 
101 Ibid., p.635. 
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คณะอนุญาโตตุลาการระบุวา ข้ันตอนในวรรค 3 ของมาตรา 7 นํามาใชเฉพาะ “เมื่อ

ลูกหนี้หรือตัวแทนของลูกหนี้ไมอยู”  ในขณะที่รายงานตามที่แนบแสดงวาผูรองไมไดมาในคดีเรือ 

Poseidon เมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน ค.ศ.1999 ซึ่งถือวาเขาขายการเขาสูขั้นตอน “กรณีไมอยู” 

แลวการที่กิจกรรมท้ังหลายบนเรือ Poseidon หยุดลงกอน เวลาหามการสงออกปูนซีเมนตจึงไม

อาจคาดหมายไดวาจะมีใครอยูบนเรือ  คํากลาวของผูรองและทนายความของผูรองในอียิปตได

สงถึงหนวยงานตาง ๆ ที่ผูรองไดทําสัญญาดวยซึ่งสามารถอานไดจากจดหมายที่มีไปถึงผูวาการ

ของหนวยงานเมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ.1996 อีกทั้งในขอ 2.2 ของสนธิสัญญา BIT กําหนดวา 

“การลงทุนของผูลงทุนที่เปนคูสัญญาตองไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

ตลอดเวลาและตองไดรับการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ภายในดินแดนของคูสัญญา

อีกฝาย”   ขอบทของสนธิสัญญา BIT เกี่ยวของกับการคุมครองเปนพิเศษภายใตขอ 4 ที่คัดคาน

ตอมาตรการที่ “เทียบเทากับการเวนคืน” และ “กระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย” ดังนั้นการยึด

และการประมูลเรือของผูรองตองทําการแจงโดยตรงตามกฎหมายฉบับที่ 308 ในมาตรา 7 วรรค 

1 โดยไมตองคํานึงถึงเนื้อหาที่ระบุไวในกฎหมาย หรือวิธีการปฏิบัติที่ใหสงจดหมายลงทะเบียนพรอม

ใหมีใบตอบรับจากผูรอง  สําหรับกรณีนี้คณะอนุญาโตตุลาการพบวาขั้นตอนที่ผูถูกรองกระทํานั้น

ไมสอดคลองกับขอ 2.2 และขอ 4 ของสนธิสัญญา BIT 

 

คณะอนุญาโตตุลาการสรุปวา เรือ Poseidon ถูกยึดโดย “มาตรการที่มีผลเทียบเทากับ

เปนการเวนคืน” และผูรองมีสิทธิไดรับชําระคาชดเชยตามที่ระบุไวในขอ 4 ( ค ) ของสนธิสัญญา 

BIT102 

  

ทายที่สุดคณะอนุญาโตตุลาการมีคําตัดสินคดีดังตอไปนี้ 

1. ผูถูกรองละเมิดตอพันธกรณีภายใตสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีกับกรีซ 

โดยเฉพาะอยางยิ่งการยึดเรือโดยใชมาตรการที่เทียบเทากับการเวนคืนตอผูรอง 

โดยปราศจากการชําระคาชดเชยโดยทันที  เพียงพอ  และมีประสิทธิภาพ ( ขอ 4 ของ

สนธิสัญญา BIT )  

2. ผูถูกรองตองชําระเงินใหแกผูรองเปนจํานวนเงินทั้งสิ้น 2,190,430.00 ดอลลาร

สหรัฐ ภายใน 30 วันนับแตวันที่มีคําตัดสินนี้ 

                                                 
102 Ibid., p.637. 
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3. ผูถูกรองตองชําระดอกเบี้ยใหแกผูรองเปนจํานวน 1,558,970.00 ดอลลารสหรัฐ 

ภายใน 30 วันนับแตวันที่มีคําตัดสินนี้ 

4. หากไมชําระเงินตามขอ 2 และ 3 ภายในกําหนดเวลาตองคิดดอกเบี้ยเพิ่มอีกรอยละ 

6 ตอปจนกวาจะชําระเงินจนเสร็จสิ้น 

5. คาใชจายที่เกิดขึ้นจากการอนุญาโตตลุาการ ICSID และของคณะอนุญาโตตุลาการ

ใหคูพิพาทรับภาระฝายละเทา ๆ กัน103 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
103 Ibid., p.645. 
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3.8 Mondev International Ltd. ( Canada ) v. United States of America, 2002 

 

3.8.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

ขอพิพาทนี้เกิดขึ้นจากสัญญาพัฒนาธุรกิจอสังหาริมทรัพยที่ทําขึ้นในเดือนธันวาคม ค.ศ.

1978 ระหวางเมือง Boston ( City of Boston ) และองคการพัฒนาเมืองใหมแหง Boston  

[ Boston Redevelopment Authority ( BRA ) ] กับสมาคมจัดการสถานที่ Lafayette [ Lafayette 

Place Associates ( LPA ) ] ซึ่งเปนหางหุนสวนจํากัดจดทะเบียนที่มลรัฐ Massachusetts โดย

มีบริษัท Mondev International Ltd. ( ผูรอง ) เปนเจาของ โดยจดทะเบียนกอตั้งตามกฎหมาย

ของแคนาดา   ผูรองไดยื่นคํารองตอเลขาธิการ ICSID เมื่อวันที่ 1 กันยายน ค.ศ.1999 เพื่อ

ดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับสหรัฐอเมริกา  

 

เมื่อ ค.ศ.1992 สมาคม LPA ยื่นฟองเมือง Boston และองคการ BRA ตอศาลสูงมลรัฐ 

Massachusetts  การพิจารณาคดีเร่ิมใน ค.ศ.1994 และบทสรุปของคําตัดสินของลูกขุนก็เปน

คุณแกสมาคม LPA  ผูพิพากษาศาลชั้นตนไดสนับสนุนคําตัดสินของลูกขุนในแงการละเมิดตอ

ขอตกลงสามฝายของเมือง Boston   แตสําหรับกรณีขององคการ BRA ศาลพิพากษาโดยไม

คํานึงถึงคําตัดสินของลูกขุน  เนื่องจากถือวาองคการ BRA ไดรับยกเวนจากความรับผิดสําหรับ

การเขาแทรกแซงตอความสัมพันธในสัญญาดวยเหตุผลที่วากฎหมายของมลรัฐ Massachusetts 

ใหความคุมกันแกองคการ BRA จากการถูกฟองกรณีเจตนากระทําละเมิด  ตอมาเมือง Boston 

และสมาคม LPA ไดยื่นอุทธรณ  ซึ่งศาลสูงแหงมลรัฐ Massachusetts [ Massachusetts 

Supreme Judicial Court ( SJC ) ] ไดยืนตามคําตัดสินของศาลชั้นตนสําหรับกรณีขององคการ 

BRA แตสนับสนุนอุทธรณของเมือง Boston กรณีการฟองรองตามสัญญา  สมาคม LPA ไดยื่น

คํารองเพื่อใหศาลสูง SJC พิจารณาคดี เมือง Boston และองคการ BRA ใหมอีกครั้ง และไดสง

หมายพิพากษาคดีใหม ( Certiorari ) ใหแกศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกา ( United States Supreme 

Court ) เพื่อใหทราบถึงการฟองรองตามสัญญาตอเมือง Boston  แตคํารองทั้งหมดถูกปฏิเสธทําให

สมาคม LPA ไมอาจฟองคดีไดในทั้ง 2 กรณี 

 

ตอมาภายหลังบริษัท Mondev ฟองรองคดีภายใตขอ 1116 ของความตกลงเขตการคา

เสรีทวีปอเมริกาเหนือ [ North American Free Trade Agreement ( NAFTA) ] และนําคดีขึ้นสู 
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ICSID ในฐานะที่บริษัท Mondev ไดรับความสูญเสียและเสียหายจากผลประโยชนที่พงึไดรับจาก

สมาคม LPA   บริษัท Mondev รองวาจากคําพิพากษาของศาลสูง SJC และการกระทําของเมือง 

Boston และองคการ BRA รวมทั้งสหรัฐอเมริกาละเมิดตอพันธกรณีภายใตบทที่ 11 Section A 

ของความตกลง NAFTA  นอกจากนี้ผูรองยังกลาวหาวามีการละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 

1102 ( การประติบัติเสมือนคนชาติ ) ขอ 1105 ( การประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ํา ) และขอ 

1110 ( การเวนคืนและการชําระคาชดเชย )  รวมทั้งใหสหรัฐอเมริกาชําระคาชดเชยไมนอยกวา 

50 ลานดอลลารสหรัฐ พรอมทั้งดอกเบี้ยและคาใชจายตาง ๆ104 

 

3.8.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

ในนามผูถูกรอง 

 

สหรัฐอเมริกาไดทําคําคัดคานตาง ๆ เกี่ยวกับเขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการใน

การตัดสินคดี   คําคัดคานมุงเนนถึงสถานการณที่วาขอพิพาทเกิดขึ้นในชวง ค.ศ.1985 ถึง ค.ศ.

1991 ซึ่งเปนชวงเวลากอนที่ความตกลง NAFTA จะมีผลใชบังคับ  แมวาทายที่สุดคําวินิจฉัยของ

ศาลสูงสหรัฐอเมริกาจะไดปฏิเสธคํารองของสมาคม LPA ที่เกิดขึ้นภายหลังจากวันที่ 1 มกราคม 

ค.ศ.1994 ก็ตาม  สหรัฐอเมริกายังอางวา ประการแรกสําหรับการคัดคานเรื่องเขตอํานาจของ

คณะอนุญาโตตุลาการน้ัน  เนื่องจากภายใตขอ 1116 ( 1 ) ( ก ) และขอ 1117 ( 1 ) ( ก ) ระบุวา เขต

อํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการจํากัดเฉพาะการละเมิดตอพันธกรณีที่เกิดขึ้นภายหลังที่ความ

ตกลง NAFTA  มีผลใชบังคับ   ประการที่สองเรื่องการหมดอายุความ เนื่องจากภายใตขอ 1116 ( 2 ) 

และขอ 1117 ( 2 ) ระบุวาตองยื่นคํารองไมเกินกวาเวลา 3 ป นับตั้งแตวันที่ผูลงทุนมีเจตนายื่นคํารอง

ไดในครั้งแรก หรือ มีเหตุจะยื่นคํารองไดในครั้งแรกเพื่อกลาวหาเรื่องการละเมิดและซึ่งผูลงทุน

ไดรับความสูญเสียหรือความเสียหาย  และประการที่สามเรื่องคํารองไมมีมูล เนื่องจากไมอาจถือ

ไดวามีการกระทําที่ถือเปนการละเมิดตอความตกลง NAFTA ณ เวลาที่ความตกลงดังกลาวยังไม

มีผลใชบังคับ  สหรัฐอเมริกายังคัดคานคํารองจากมูลเหตุที่วาความสูญเสียหรือเสียหายเปนสิ่งที่

สมาคม LPA ไดรับ  ดังนั้นคํารองจึงควรจัดทําในนามของสมาคม LPA ภายใตขอ 1117 มิใช

บริษัท Mondev ที่ทําคํารองในนามของตนเอง 

                                                 
104 ICSID Case No. ARB ( AF )/99/2 ( NAFTA ) Rep. p.1-2,4 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
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ตอเมื่อมีหนังสือแสดงเจตนายื่นฟองคดีเพื่อกระทําการอนุญาโตตุลาการแตก็ไมปรากฏ

วามีการกลาวอางถึงขอ 1117 และสมาคม LPA แตอยางใด   ดังนั้นคํารองจึงนําขึ้นสู

กระบวนการภายใตขอ 1116 สหรัฐอเมริกาขอสงวนสิทธิในการโตแยงวาบริษัท Mondev เอง

ไมได รับความสูญเสียหรือเสียหายภายใตความหมายของขอ  1116 ( 2 )  นอกจากนี้

สหรัฐอเมริกายังโตแยงวาผลประโยชนทั้งหมดของบริษัท Mondev และสมาคม LPA ในโครงการ

นี้ไดสิ้นสุดลงใน ค.ศ.1991 จากการเพิกถอนสิทธิจํานอง  ฉะนั้นบริษัท Mondev จึงไมถือเปนผูลงทุน 

รวมทั้งสมาคม LPA ก็ไมถือเปนวิสาหกิจ ( enterprise ) หรือการลงทุน ( investment ) ตาม

นิยามในขอ 1139 ณ เวลาที่ความตกลง NAFTA มีผลใชบังคับ105 

 

สหรัฐอเมริกาโตแยงวาการยกเวนในเรื่องคําตัดสินของศาล Massachusetts เกี่ยวกับ

การกระทําทั้งหลายที่เกิดขึ้นกอนวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1994 ซึ่งความตกลง NAFTA มีผลใช

บังคับนั้น ไมสามารถนํามาฟองรองตามความตกลงดังกลาวได และหากวาคําตัดสินของศาล 

Massachusetts เปนการปฏิเสธความยุตธิรรม ( denial of justice ) หรือเปนการละเมิดตอขอ 

1105  คําตัดสินเหลานี้อาจถือเปนหลักการที่ NAFTA ตองพิจารณาใหม  สวนสหรัฐอเมริกา

ปฏิเสธวาคําตัดสินดังกลาวถือเปนการละเมิดตอมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติขอ 1105 เพียง

เล็กนอยเทานั้น106 

 

นอกจากนี้สหรัฐอเมริกายังเห็นวาหนังสือแสดงเจตนาฟองคดีของ Mondev ภายใตขอ 

1119 ไมไดกลาวอางถึงขอ 1117 รวมทั้งไมไดกลาวถึงวิสาหกิจ ( สมาคม LPA ) ที่ไดระบุไวในขอ 

1119 ( ก )  ดังนั้นการฟองคดีภายใตขอ 1116 สามารถฟองไดโดยผูลงทุนและในนามของผูลงทุนเอง   

แตบริษัท Mondev ไมไดแสดงถึงความสูญเสียหรือเสยีหายที่ตนไดรับ   สหรัฐอเมริกาจึงขอสงวน

สิทธิในการโตแยงวาบริษัท Mondev ไมอาจฟองคดีภายใตขอ 1116 ได หากบริษัท Mondev 

ตองการฟองรองคดีในนามของสมาคม LPA ที่เปนวิสาหกิจ  บริษัท Mondev สามารถยื่นหนังสือ

แสดงเจตนาการฟองคดีภายในขอ 1119 ( แตสําหรับกรณีนี้หมดอายุความแลว ) 

 

สหรัฐอเมริกาโตแยงวาประเด็นพิพาทของบริษัท Mondev ในเรื่องการละเมิดตอขอ 

1102 ขอ 1105 และขอ 1110 ถือไดวาการละเมิดที่จะนําฟองคดีภายใตความตกลง NAFTA ได

                                                 
105 Ibid., p.15-16. 
106 Ibid., p.16. 
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ตองเกิดขึ้นอยางชาเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1994  ซึ่งการเริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการของ

บริษัท Mondev ถือวาหมดอายุความแลวตามขอ 1116 ( 2 )  สําหรับการคัดคานในสวนนี้ไม

เกี่ยวของกับประเด็นคํารองการปฏิเสธความยุติธรรมของศาลสหรัฐอเมริกา เพราะกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการควรกระทําภายใน 3 ปนับแตวันที่มีคําตัดสินของศาลสหรัฐอเมริกา107 

 

สําหรับประเด็นสิทธิความเปนเจาของในที่ดิน สหรัฐอเมริกาโตแยงวาเมื่อบริษัททรัสต 

Manufacturers Hanover Trust Co.( Manufacturers Hanover ) ซึ่งอยูภายใตการควบคุมของ

ธนาคารแหงสหรัฐอเมริกาไดเพิกถอนสิทธิจํานองในโครงการทั้งหมดเมื่อ ค.ศ.1991 จึง

หมายความรวมถึงสิทธิและทรัพยสินตาง ๆ ของสมาคม LPA ที่มีใน Hayward Parcel ตามที่

ระบุในเอกสารโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย  ดังนั้นจึงถือไดวาบริษัท Mondev ไมไดมีการ

ลงทุนที่กอใหเกิดกรรมสิทธิ์ในที่ดิน หรือมีการควบคุมดูแลโดยบริษัท Mondev แตอยางใด และ

บริษัท Mondev ก็ไมมีสิทธิตาง ๆ ในการดําเนินโครงการอีกตอไป108 

 

ในนามผูรอง 

 

บริษัท Mondev โตแยงถึงการอางวามีการละเมิดตาง ๆ ในคํารองที่ไมอาจสมบูรณได

เมื่อสหรัฐอเมริกาไดโยงคําฟองของสมาคม LPA เขากับกฎหมายแหงมลรัฐ Massachusetts  การ

กระทําของเมือง Boston และองคการ BRA ตั้งแตกอนป ค.ศ.1994 นั้นไมชอบดวยกฎหมายใน

แงของมาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ หรือกฎหมายแหงมลรัฐ Massachusetts หรือทั้ง 

2 ประการ  ซึ่งการกระทําเหลานี้กอใหเกิดสถานการณภายใตขอ 1105 ทําใหสหรัฐอเมริกามี

พันธกรณีตองเยียวยาตอส่ิงที่เกิดขึ้นเมื่อ ค.ศ.1994 ภายหลังจากคําตัดสินของศาลภายใน 

สหรัฐอเมริกาลมเหลวตอการจดัใหมีการเยียวยา   ความลมเหลวนี้เปนการละเมิดตอความตกลง 

NAFTA จึงกอใหเกิดเปนขอพิพาทขึ้นระหวางคูสัญญา109 

 

บริษัท Mondev ระบุวาคํารองที่นําขึ้นสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นไดดําเนินการ

อยางถูกตองภายในขอ 1116 นอกจากนี้บริษัท Mondev ยังไดกระทําการลงทุนและควบคุมดูแล

                                                 
107 Ibid., p.17. 
108 Ibid., p.18. 
109 Ibid., p.16. 
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ทางออม ซึ่งความตกลง NAFTA ไดระบุถึงขั้นตอนกอนการลงทุนและระบุถึง “ความเปนเจาของ

หรือควบคุมดูแลทางตรง หรือทางออม” ในคํานิยามของ “การลงทุนของผูลงทุนที่เปนคูภาคี” ใน

ขอ 1139 โดยไมเกี่ยวของกับคํานิยามการลงทุนทางตรงตามหลักการแบงแยกลักษณะของ

บริษัทที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศกําหนดไวในคดี Barcelona Traction110 อยางไรก็ดีหากมี

ความจําเปนตองฟองรองภายใตขอ 1117 ในนามของสมาคม LPA คณะอนุญาโตตุลาการก็มี

อํานาจพิจารณาคดีได  สําหรับรายละเอียดของขอมูลที่ตองมีตามระบุไวในขอ 1119 ซึ่งบริษัท 

Mondev ไมไดกลาวอางถึงสมาคม LPA นั้น บริษัท Mondev จะแกไขใหถูกตองในภายหลัง 

 

สําหรับประเด็นการหมดอายุความ บริษัท Mondev โตแยงวาไมมีการละเมิดเกิดขึ้น

จนกระทั่งมีคําตัดสินของศาลสหรัฐอเมริกาซึ่งลมเหลวตอการใหการชดเชย หรือตั้งแตที่คําตัดสิน

เหลานั้นระบุวาบริษัท Mondev ไมไดอยูในฐานะที่จะไดรับความสูญเสีย หรือคําตัดสินที่วาบริษทั 

Mondev “รับรูตั้งแตคร้ังแรก หรือควรรับรูตั้งแตคร้ังแรกวาผูลงทุนไดรับความสูญเสียหรือ

เสียหาย” ซึ่งคําวา “รับรู” ( knowledge ) ในขอ 1116 ( 2 ) และขอ 1117 ( 2 ) กําหนดใหมีการ

รับรูที่แนชัด จากคํานิยามดังกลาวบริษัท Mondev เห็นวาตนไมไดมีการรับรู   สําหรับประเด็น

การหมดอายุความเปนเพียงชนวนเหตุที่ตองการใหผูลงทุนรับรูถึงการละเมิดและรับรูถึงการ

สูญเสียหรือเสียหาย ซึ่งการหมดอายุความไมสามารถนํามาปรับใชกับกรณีนี้ได111 

 

บริษัท Mondev แสดงใหเห็นถึงการถูกกีดกันจากสิทธิทั้งหลายของผูจํานองในการ

พัฒนาที่ดินที่ติดกับตัวอาคารภายหลังการโอนสิทธิจํานอง  และไดระบุวาบริษัททรัสต 

Manufacturers Hanover ไมเคยอางถึงความเปนเจาของในสัญญาและสาเหตุอ่ืน ๆ ของการ

กระทําซึ่งสมาคม LPA ไดกลาวอางตอศาลสหรัฐอเมริกา  สมาคม LPA และในนามของบริษัท 

Mondev ยังคงมีสิทธิตาง ๆ ในโครงการและตามขอตกลงสามฝายเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1994 ที่

กําหนดใหความตกลง NAFTA ตองคุมครองผูลงทุน112 

 

 

 

                                                 
110 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited ( Belgium v. Spain ), ICJ Reports 1970 p.3. In this respect Mondev 

cited K.J. Vandevelde, United States Investment Treaties: Policy and Practice ( Kluwer, Boston, 1992 ),pp.45-46. 
111Ibid., p.17-18.  
112 Ibid., p.18. 
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3.8.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการมีประเด็นขอกฎหมายตองตัดสินวาการกระทําของผูถูกรองที่

เกี่ยวของกับการใหความคุมกันทางกฎหมายแกองคการ BRA ละเมิดตอขอ 1105 ( 1 ) ภายหลัง

จากที่ความตกลง NAFTA มีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1994 หรือไม  การที่ศาล

สหรัฐอเมริกาปฏิเสธคําฟองของสมาคม LPA เปนการปฏิเสธความยุติธรรมหรือไม และการที่ผูรอง

สูญเสียสิทธิในโครงการพัฒนาอสังหาริมทรัพยจากการเพิกถอนสิทธิจํานองโดยผูถูกรองนั้นถือ

เปนการเวนคืนทรัพยสินของผูรองหรือไม 

 

3.8.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

คูสัญญายอมรับวาขอพิพาทเกิดขึ้นกอนที่ความตกลง NAFTA จะมีผลบังคับใชและ

ความตกลง NAFTA ไมมีผลยอนหลัง  แมการกระทําละเมิดจะเกิดขึ้นกอนที่ความตกลงจะมีผล

บังคับใช แตการกระทําดังกลาวก็ยังมีตอเนื่องจนภายหลังจากที่ความตกลงมีผลบังคับใช   ซึ่ง

คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาความตกลงวาวางหลักเกณฑการกระทําดังกลาวเขาขาย

เปนการละเมิดหรือไม 

 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นดวยกับคูสัญญาวาความตกลง NAFTA ไมมีผลยอนหลังและ

ความเปนไปไดที่การกระทําผิดกอนความตกลง NAFTA จะมีผลบังคับใช  หากมีการกระทําผิด

บางอยางที่ถือวาเปนการกระทําผิดตอเนื่องภายหลังที่ความตกลงดังกลาวมีผลบังคับใชแลวซึ่ง

ตองมีผลผูกพันภายใตพันธกรณี  แตคณะอนุญาโตตุลาการก็พบวามีความแตกตางระหวางการ

กระทําผิดที่มีความตอเนื่องและการกระทําผิดที่ไดจบส้ินไปแลว สําหรับการกอใหเกิดความ

สูญเสียหรือเสียหายอยางตอเนื่อง113 

 

สําหรับการสูญเสียสิทธิของสมาคม LPA และของบริษัท Mondev ในโครงการทั้งหมด

เกิดขึ้น ณ วันที่มีการเพิกถอนจํานองและไดจบส้ินไปแลว  หากมีการเวนคืนเกิดขึ้นเหตุการณนั้น

จะตองเกิดไมชาไปกวา ค.ศ.1991  ในกรณีนี้เปนการยากที่จะยอมรับวามีการเวนคืนโครงการ

ทั้งหมดภายหลังป ค.ศ.1991  ส่ิงที่คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาคือ การที่สมาคม LPA 

                                                 
113Ibid., p.19.  
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ฟองรองคดีเมือง Boston และองคการ BRA สําหรับการละเมิดสัญญาหรือมีการละเมิดทําให

โครงการลมเหลวนั้น   การฟองคดีดั งกลาวเปนการฟองภายใตกฎหมายแหงมลรัฐ 

Massachusetts และหากมีความลมเหลวเกิดขึ้นจากศาลสหรัฐอเมริกา ในการตัดสินคดีตาม

กฎหมายของ Massachusetts หรือเพื่อใหปฏิบัติใหสอดคลองกับขอ 1105 สิ่งเหลานี้ไมถือวา

เปนการเวนคืนสิทธิตาง ๆ ของผูรอง 

 

ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงไมจําเปนตองพิจารณาประเด็นของคุณลักษณะ  หรือ

สาเหตุ  หรือเหตุการณตาง ๆ ซึ่งกอใหเกิดความสูญเสียในสิทธิตามสัญญาที่ถือวาเปนการ

ละเมิดตอขอ 1110114 

 

คํารองของผูรองเปนประเด็นที่ขอพิพาทเกิดกอนความตกลง NAFTA จะมีผลบังคับใช

และบริษัท Mondev ไมอาจยอมรับการเลือกประติบัติ หรือคําตัดสินที่มีอคติของศาล

สหรัฐอเมริกาภายหลังที่ความตกลง NAFTA มีผลบังคับใช   สําหรับคณะอนุญาโตตุลาการเห็น

วาเมือง Boston และองคการ BRA ไมไดเลือกประติบัติ เนื่องจากมีเหตุผลสนับสนุนตอมา

ภายหลังวาบริษัท Campeau ซึ่งเปนบริษัทแคนาดาก็ไดรับการประติบัติเชนเดียวกับสมาคม 

LPA เชนกัน  แมบริษัท Mondev ย้ําวาการที่โครงการของบริษัท Campeau ไมอาจดําเนินการ

ตอไปได เพราะเกิดการลมละลาย แตสมาคม LPA ก็ไมไดติดตามการดําเนินคดีเร่ืองการเลือก

ประติบัติในศาลแหงมลรัฐ Massachusetts อีก  ดังนั้นการกลาวหาวามีการละเมิดในขอ 1102 

จึงตกไปสําหรับสาระของขอเท็จจริงในคดี และไมเกี่ยวของกับการกลาวอางวามกีารละเมิดตอ

ความตกลง NAFTA ในประเด็นการกระทํา หรือการงดเวนการกระทําของสหรัฐอเมริกาภายหลัง

วันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1994115 

 

สหรัฐอเมริกาไดสงสําเนาการตีความของคณะกรรมการการคาเสรี [ Free Trade 

Commission ( FTC ) ] ในบทที่ 11 ของความตกลง NAFTA เมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ.2001 

ใหแกคณะอนุญาโตตุลาการ โดยในขอ 1131 ของความตกลง NAFTA คําวา “คณะกรรมการ” 

หมายถึง คณะกรรมการการคาเสรีซึ่งถูกแตงตั้งขึ้นตามขอ 2001 ของความตกลง NAFTA 

ประกอบดวยตัวแทนระดับคณะรัฐมนตรีของคูภาคี NAFTA หรือผูที่ไดรับมอบหมาย   โดยหนาที่

                                                 
114 Ibid., p.20. 
115 Ibid., p.21. 
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ประการหนึ่งของคณะกรรมการคือการระงับขอพิพาทที่อาจเกิดขึ้นจากการตีความ หรือการใช

ความตกลง NAFTA ตามที่ระบุไวในขอ 2001 ( 2 ) ( ค ) 

 

การตีความบทที่ 11 ของคณะกรรมการการคาเสรีเมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ.2001 มี

เพื่อใหเกิดความชัดเจนและยืนยันความหมายที่แนชัดในบทบัญญัติดังนี้ 

“การประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ําตามกฎหมายระหวางประเทศ 

1. ขอ 1105 (1) กําหนดวาการประติบัติกับคนตางดาวตามมาตรฐานขั้นต่ําใน

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในฐานะการประตบิตัติามมาตรฐานขัน้ต่าํ

ที่จะใหแกการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายหนึ่ง 

2. หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม รวมทั้งการคุมครองและความ

ปลอดภัยอยางเต็มที่ไมตองการการประติบัติพิเศษ หรือนอกเหนือไปกวาที่

กําหนดไวในการประติบัติกับคนตางดาวตามมาตรฐานขั้นต่ําในกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ 

3. การตัดสินวามีการละเมิดตอบทบัญญัติอ่ืนของความตกลง NAFTA หรือ

ขอตกลงในทางระหวางประเทศอื่น ไมเปนการกําหนดวามีการละเมิดตอขอ 

1105 ( 1 )116 

 

คณะอนุญาโตตุลาการยอมรับวาไมอาจนํามาตรฐานอื่นใดตามดุลยพินิจมาปรับใชแทน

มาตรฐานที่ระบุไวในขอ 1105 ( 1 ) ได  ในแงของการตีความของคณะกรรมการ FTC ในขอ 

1105 มีเจตนาเพื่อผอนปรนขอโตแยงที่เกิดขึ้นเปนเวลานานเกี่ยวกับการประติบัติตามมาตรฐาน

ขั้นต่ําของการลงทุนในกฎหมายระหวางประเทศวาแทจริงแลวมีลักษณะอยางไร  ซึ่งขอ 1105 

แกไขปญหาประเด็นนี้ไดโดยยืนยันหลักการนี้แกภาคีของความตกลง NAFTA  นอกจากนี้ยังเปน

การแสดงความชัดเจนวามาตรฐานการประติบัติรวมทั้งการประติบัติอยางยุติธรรมและเทีย่งธรรม 

รวมถึงการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ถูกอางอิงในกฎหมายระหวางประเทศ   โดย

กฎหมายระหวางประเทศกําหนดใหมีการประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ําแกผูลงทุนตางชาติ 

 

คณะกรรมการ FTC ไดเพิ่มความกระจางในอีก 2 ประเด็นคือ ประการแรก  

คณะกรรมการทําใหเกิดความชัดเจนวาขอ 1105 ( 1 ) หมายถึงมาตรฐานภายใตกฎหมายจารีต

                                                 
116 Ibid., p.33-34. 
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ประเพณีระหวางประเทศซึ่งไมใชมาตรฐานที่กําหนดโดยสนธิสัญญาอ่ืนใดจากภาคีในความตกลง 

NAFTA   การอนุญาโตตุลาการในบทที่ 11 ไมอาจขยายไปถึงการฟองรองที่เกี่ยวของกับการละเมิด

ตอความตกลง NAFTA ในสวนอื่น ซึ่งเปนการจํากัดเฉพาะใน Section A ของบทที่ 11 และขอ 

1503 ( 2 ) รวมทั้งขอ 1502 ( 3 ) ( ก )* เทานั้น   ยิ่งไปกวานั้นคําวา “การประติบัติตามมาตรฐาน

ข้ันต่ํา” มีประวัติความเปนมาที่ทําใหเขาใจวาเปนการอางอิงถึงมาตรฐานขั้นต่ําภายใตกฎหมาย

จารีตประเพณีระหวางประเทศ  แมจะมีการโตเถียงวาอาจมีเนื้อหาที่มากกวาที่ระบุไวใน

มาตรฐานนั้นกต็าม117 

 

ประการที่สองการตีความของคณะกรรมการ FTC ทําใหเกิดความชัดเจนวาในขอ 1105 ( 1 ) 

คําวา “ การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” และ “การคุมครองและความปลอดภัยอยาง

เต็มที่” เปนความตองการของภาคี NAFTA ที่จะอางอิงถึงเนื้อหาของมาตรฐานตามกฎหมาย

จารีตประเพณีระหวางประเทศและไมตองการใหเพิ่มเนื้อหาอื่นใดเขาไปในมาตรฐานดังกลาวอีก 

คําวา “รวมอยูดวย” ( including ) ในวรรค ( 1 ) เปนการสนับสนุนถึงขอสรุปนี้   การกลาววา

เนื้อหาเหลานี้ถูกรวมอยูในมาตรฐานการประติบัติภายใตกฎหมายระหวางประเทศระบุวาขอ 

1105 ไมถือเปนสวนเพิ่มเติมแกมาตรฐานแตอยางใด  แตคณะกรรมการก็ไมไดระบุคําวา “รวมถงึ

การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” 

ไมถือเปนการเพิ่มเติมความหมายของขอ 1105 ( 1 )  การประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ําที่ศาล

ตาง ๆ นํามาปรับใชและถือปฏิบัติของรัฐ ในชวงกอนป ค.ศ.1994 มุงเนนถึงเนื้อหาเพื่อยืนยันถึงการ

ประติบัติตามที่ระบุไวในขอ 1105 ( 1 )118 

  

ตอมาไดมีวิวัฒนาการในการตีความขอ 1105 ( 1 ) ใหสอดคลองกับงานในการตีความ 

หลักการและความจริงที่วา ผูถูกรองยอมรับมาในการโตแยงถึงเงื่อนไข “การประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม” รวมทั้ง “การคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” วาผูถูกรองก็ได

กําหนดเงื่อนไขดังกลาวในสนธิสัญญาทวิภาคีหลังยุคสงครามเชนกัน119  ดังนั้นจากสถานการณ

ตาง ๆ จึงทําใหเนื้อหามาตรฐานขั้นต่ําในยุคปจจุบันไมอาจจํากัดอยูเพียงเนื้อหาตามกฎหมาย

                                                 
* See Art. 1116 ( 1 ), 1117 ( 1 ). 
117 Ibid., p.41-42. 
118 Ibid., p.42-43. 
119 As noted in UNCTAD, Bilateral Investment Treaties in the Mid-1990s ( United Nations, NY, 

1998 ), pp.53-55. 
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จารีตประเพณีระหวางประเทศตามที่ระบุไวในคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในชวงป 

1920s เทานั้น120 

 

สําหรับประเด็นที่ผูรองไมไดรับการเยียวยาจากคําตัดสินของศาลสูงสหรัฐอเมริกานั้น 

ภายใตความตกลง NAFTA คูสัญญาสามารถหาวิธีการเยียวยาจากกระบวนการภายในของรัฐ

ผูรับการลงทุน  หากผูรองไดรับการดําเนินการแลว แตเมื่อคดีไมมีมูล  คณะอนุญาโตตุลาการ 

NAFTA ก็ไมมีอํานาจหนาที่ในการกระทําในฐานะศาลอุทธรณ   ดังที่คณะอนุญาโตตุลาการ 

NAFTA ไดระบุไวในคดี Azinian v. United Mexican States วา 

 

“ความเปนไปไดในการถือวารัฐมีความรับผิดในระหวางประเทศ  สําหรับการตัดสินของ 

ศาล ไมเปนการใหสิทธิแกผูรองที่จะหาทางเยียวยาในทางระหวางประเทศจากคําตัดสิน 

ของศาลในประเทศ   แมวาเขตอํานาจในการพิจารณาคดีอุทธรณจะมีอยูโดยสมบูรณ 

ก็ตาม  ซึ่งก็ไมอาจนําไปปรับใชไดเปนการทั่วไปรวมถึงในกรณีของ NAFTA ดวย”121 

 

นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการยังกลาวเพิ่มเติมวา 

“การปฏิเสธความยุติธรรมอาจถือเปนขออาง  หากศาลที่เกี่ยวของปฏิเสธที่จะพิจารณาคดี 

หรือหากศาลรับพิจารณาคดีแลว แตการดําเนินการลาชา  หรือหากศาลจัดใหมีความ 

ยุติธรรมที่ไมเพียงพอ... 

 

การปฏิเสธความยุติธรรมมี 4 ลักษณะ ไดแก การมุงรายอยางชัดแจงในการนํากฎหมาย 

มาใชในทางที่ผิด  ความผิดลักษณะนี้มีความเหลื่อมลํ้ากับขออางที่จะปกปดการละเมิด 

ตอกฎหมายระหวางประเทศ  สําหรับคดีนี้ไมเพียงพอที่จะกลาวหาวามีการกระทําละเมิด 

และคณะอนุญาโตตุลาการยังไดบันทึกวามีหลักฐานเพียงพอที่ไมอาจสรุปไดวาการตัดสิน 

ของเม็กซิโกนั้นไมสุจริต  และคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการไมอาจระบุไดวามีการ 

กระทําตามอําเภอใจ หรืออีกนัยก็คือไมมีเจตนารายนั่นเอง”122 

 

                                                 
120 Ibid., p.43. 
121 Azinian v. United Mexican States (1999) 39 ILM 537 at P.552 (para.99)  
122 Ibid., p.44,48. 
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ในคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาจากสถานการณทั้งหลายไมพบวาสหรัฐอเมริกา

ปฏิเสธการจัดใหมีความยุติธรรม ( no trace of a procedural denial of justice ) 

 

ตามความเห็นของคณะอนุญาโตตุลาการจากสถานการณที่เกิดขึ้น สามารถทําใหเห็นวา

การใหความคุมกันจากการถูกฟองรองอันเนื่องจากการกระทําของหนวยงานราชการซึ่งมีผลตอ

การลงทุนตามความตกลง NAFTA อาจถือไดวาเปนการละเมิดตอขอ 1105 ( 1 ) ของความตกลง 

NAFTA ซึ่งในประเด็นนี้สหรัฐอเมริกาก็เห็นชอบดวย123 

 

สําหรับความแตกตางระหวางการดําเนินการฟองคดี หรือการละเมิดตอความตกลง 

NAFTA ในขอ 1105 ( 1 ) นั้นไมอาจครอบคลุมถึงความแตกตางระหวางการกระทําละเมิดและ

การฝาฝนตอสัญญา ยกตัวอยางเชน ตามกฎหมายของมลรัฐ Massachusetts ใหการคุมกัน

หนวยงานราชการจากความรับผิดฐานทํารายรางกาย  กรณีพนักงานของผูลงทุนถูกเจาหนาที่

ตํารวจทํารายในระหวางการทํางาน  ผูลงทุนอาจฟองรองคดีไดวา การลงทุนของตนไมไดรับ 

“การประติบัติตามกฎหมายระหวางประเทศ รวมถึงการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” 

หากรัฐบาลใหการคุมครองหนวยงานราชการจากการฟองรองในขอหาทํารายรางกาย  ในกรณีนี้

การกระทําละเมิดในฐานะสวนตัวตอพนักงานของผูลงทุนไมอาจเลี่ยงไดวาเขาขายเปนการ

ละเมิดตอขอ 1105 ( 1 ) 

 

คณะอนุญาโตตุลาการไมอาจพิจารณาขอสมมุติฐานจากสถานการณ หรือการคุมกัน

ตามกฎหมายสําหรับการแทรกแซงที่เปนการละเมิดตอธุรกรรมตามสัญญา  ความคุมกันที่องคการ 

BRA ไดรับนั้น เปนสิ่งที่ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณใหการสนับสนุน   โดยจากเนื้อหาในกฎหมาย

ทําใหเขาใจถึงเหตุผลวาเหตุใดสภานิติบัญญัติตองตัดสินใจใหมีการคุมกันแกหนวยงานที่ออก

กฎระเบียบ หรือคําสั่งที่ตองติดตอกับผูลงทุนในโครงการพัฒนาอสังหาริมทรัพยเพื่อการคา โดย

ไมตองรับผิดตอการแทรกแซงที่ถือเปนการละเมิด  เนื่องจากหนวยงานเหลานี้มีความจําเปนที่

ตองทราบรายละเอียดของการทําสัญญาระหวางคูสัญญาและมีอํานาจในการเขาแทรกแซง

ความสัมพันธโดยยินยอม หรือไมยินยอมใหใบอนุญาตก็ได   หากมีการฟองรองเกิดขึ้นหนวยงาน

                                                 
123 Ibid., p.54. 
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นี้จะสามารถอางไดวาตนกระทําโดยสุจริต และกระทําตามขอบขายของกฎหมาย   กรณีที่การ

ฟองรองคดีสามารถกระทําไดตองเปนผลเนื่องมาจากการกระทําที่มิชอบของหนวยงานเทานั้น124  

 

หลังจากการพิจารณาหลักฐานคํากลาวอางของคูพิพาทอยางรอบคอบแลวคณะ

อนุญาโตตุลาการ   เห็นวาการใหความคุมกันตามกฎหมายจากการถูกฟองรองในขอหาการเขา

แทรกแซงตอความสัมพันธของคูสัญญาไมถือวาเปนการละเมิดตอขอ 1105 ( 1 ) แมวาการใหความ

คุมกันนี้ไมอาจปกปองรัฐภาคีในความตกลง NAFTA จากการฟองรองวามีการละเมิดตอ

มาตรฐานในความตกลง NAFTA แตสําหรับ NAFTA เองก็จัดใหมีการเยียวยาในเรื่องนี้อยูแลว 

โดยการใหผูลงทุนมีสิทธิฟองรองคดีโดยตรงไปที่อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ หากเกิดการ

ละเมิดภายหลังจากที่ความตกลง NAFTA มีผลใชบังคับ   ในบทที่ 11 เร่ืองการอนุญาโตตุลาการ

ระบุวา ไมอาจนําเรื่องการใหความคุมกันจากกฎหมายภายในมาปรับใชได*  แตสําหรับการ

ตัดสินใจของรัฐที่จะใหการคุมกันแกหนวยงานที่ออกกฎระเบียบจากการถูกฟองเปนอํานาจของ

รัฐที่จะตัดสินในเรื่องดังกลาวได125  

 

ดวยเหตุผลทั้งหลายเหลานี้คณะอนุญาโตตุลาการจึงยกคํารองของบริษัท Mondev 

ทั้งหมด และมีคําตัดสินอยางเปนเอกฉันทวา 

(ก) เขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการมีจํากัดในการที่จะตัดสินคํารองของ

บริษัท Mondev ที่เกี่ยวของกับคําตัดสินของศาลตาง ๆ ในสหรัฐอเมริกา 

(ข) ไมอาจยอมรับคํารองของบริษัท Mondev ได 

(ค) คําตัดสินของศาลตาง ๆ ในสหรัฐอเมริกาไมถือเปนการละเมิดตอขอ 1105 ( 1 ) 

ของความตกลงของ NAFTA 

(ง) คํารองตาง ๆ ของบริษัท Mondev ถูกยกฟองทั้งหมด 

(จ) คูพิพาทแตละฝายตองรับผิดชอบในคาใชจายของตน และตองรับผิดชอบตอ 

คาใชจายของคณะอนุญาโตตุลาการและเลขาธิการ ICSID ฝายละเทา ๆ กัน126 

 

                                                 
124 Ibid., p.55. 
* In the present case the conduct immunized took place well before NAFTA entered into force, and NAFTA protections do not 

apply to it as such. 
125 Ibid., p.55. 
126 Ibid., p.58. 



  
 
                                                                                                                                                           136 

3.9 ADF Group Inc. ( Canada ) v. United States of America, 2003 

 

3.9.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

ADF Group Inc. ( ADF ) ฝายผูรอง ( Claimant ) เปนบริษัทจดทะเบียนกอตั้งภายใต

กฎหมายแคนาดา  ADF ไดยื่นคํารองตอเลขาธิการของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวาง

ประเทศ ( ICSID ) เมื่อวันที่ 21 กรกฎาคม ค.ศ.2000 เพื่อดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

กับรัฐบาลของสหรัฐอเมริกา ( United States of America ) ฝายผูถูกรอง ( Respondent )127 

 

ขอพิพาทในคดีนี้มีบอเกิดจากการกอสรางในโครงการ Springfield Interchange ทาง

แยก Springfield มีลักษณะเปนจุดเชื่อมตอ ( Junction ) ทางหลวงที่มีสภาพการใชงานหนักและ

เปนจุดที่มีแนวโนมเกิดอุบัติเหตุไดงาย   ทางแยกนี้ตองอยูที่ทางตอนเหนือของมลรัฐ Virginia 

โดยมีระยะหางประมาณ 20 กิโลเมตรจากตอนใตของกรุง Washington D.C.  จุดเชื่อมตอนี้เปน

การรวมทางหลวงระหวาง 3 มลรัฐ และทางหลวงมลรัฐ Virginia เขาดวยกัน ( ทางหลวงหลกัจาก

เหนือจรดใตของฝงตะวันออกของสหรัฐอเมริกา ) ซึ่งทางหลวงมลรัฐ Virginia มีบริเวณพื้นที่อยู

ติดกับศูนยการคาขนาดใหญ รวมทั้งสถานที่ทํางานและโครงการอื่น ๆ   ผลลัพธที่ได คือเปนการ

ผสมผสานการจราจรระหวางมลรัฐ   รวมทั้งมลรัฐและทองถ่ินเขาดวยกัน  โครงการในระยะ

แรกเริ่มของทางแยก Springfield มีขึ้นในชวงป ค.ศ.1960 แตเมื่อปริมาณการจราจรหนาแนน

มากขึ้น เงื่อนไขการกอสรางโครงการดังกลาวกอใหเกิดอุบัติเหตุและสภาพการจราจรที่ติดขัด128 

  

ตอมาเมื่อชวงตนป ค.ศ.1990 เจาหนาที่มลรัฐ Virginia และเจาหนาที่สหพันธรัฐของ

สหรัฐอเมริกาไดจัดการประชุมหลายครั้งและรับฟงความเห็นเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงรูปแบบ

ดั้งเดิมของทางแยก Springfield  ในป ค.ศ.1998 สภาแหงมลรัฐ Virginia ( Commonwealth of 

Virginia ) ไดขออนุมัติและรับความเห็นชอบจากองคการทางหลวงแหงสหพันธ [ Federal 

Highway Administration ( FHWA ) ] ของกองการขนสงสหรัฐอเมริกา ( U.S. Department of 

Transportation ) ในการขอเงินสนับสนุนเพื่อใชในโครงการกอสรางหลายระยะสําหรับปรับปรุง

                                                 
127 ICSID Case No. ARB ( AF )/00/1 ( NAFTA ) Rep. p.4 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
128 Ibid., p.20. 
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ดานความปลอดภัย และความมีประสิทธิภาพของทางแยก  โครงการในระยะที่ 2 และระยะที่ 3 

มีความเกี่ยวพันกับคดีนี้เพราะโครงการกําหนดใหเพิ่มชองทางเดินรถ  สะพานยกระดับ ( สะพาน

ครอมทางหลวง ) และชองทางเดินรถที่เชื่อมตอกับทางแยก Springfield ซึ่งเปนทางหลวงมลรัฐ 

Virginia หมายเลข 644 ตัดกับ I-95   สะพานยกระดับเหลานี้ตองมีคานเหล็กขนาดใหญที่ผลิต

มาโดยเฉพาะเพื่อรองรับน้ําหนัก  โครงการในระยะที่ 2 และระยะที่ 3 เกี่ยวของกับการกอสราง

สะพานยกระดับตามสัญญา ซึ่งมีความจําเปนตองใชโครงสรางคานเหล็กขนาดใหญเปน

องคประกอบ โดยสรุปคือ โครงการ Springfield Interchange มีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางของ

ทางหลวงที่ออกแบบไวแตเดิม ทั้งการกอสรางในสวนของโครงสรางตาง ๆ เพิ่มเติมและทางหลวง

ยกระดับหลายชั้น เพื่อเพิ่มความสามารถในการเดินทาง  ความปลอดภัย  ความมีประสิทธิภาพ  

รวมทั้งความสะดวกสบายในการใชทางแยก 

 

เมื่อเดือนกันยายน ค.ศ.1998 กองการขนสงของสภาแหงมลรัฐ Virginia [ Department 

of Transportation of the Commonwealth of Virginia ( VDOT ) ] เชิญชวนใหเสนอราคา

กอสรางโครงการในระยะที่ 2 และระยะที่ 3  บริษัท Shirley Contracting Corporation ( Shirley ) 

ยื่นเสนอราคาต่ําสุดและไดเขาทําสัญญาในโครงการ   การประมาณการในคําเสนอราคาของ 

Shirley ระบุไววา 16.8 ลานเหรียญดอลลารสหรัฐสําหรับโครงสรางคานเหล็กตามที่โครงการ

กําหนดไว 

 

สําหรับบริษัท Shirley ในฐานะคูสัญญาหลักประกาศใหมีการเสนอราคาในบางสวนที่

บริษัท Shirley รับผิดชอบ รวมทั้งการจัดหาโครงสรางคานเหล็กตามที่โครงการกําหนดไว  บริษัท 

ADF International Inc. ( ADF International ) เสนอราคาต่ําสุด  ตอมาเมื่อวันที่ 19 มีนาคม 

ค.ศ.1999 บริษัท Shirley และบริษัท ADF International จึงไดลงนามในสัญญาชวงเพื่อจัดหา

และสงมอบสวนประกอบของโครงสรางคานเหล็ก จํานวน 9 สะพาน129 

 

ขอเท็จจริงปรากฏวาบริษัท Shirley เห็นดวยกับการรองขอของบริษัท ADF ที่จะขอระงับ

สิทธิ ตอมาจึงไดสงจดหมายไปยังกองการขนสง ( VDOT ) เพื่อขอสละสิทธิจากโครงการ ซึ่งกองการ

ขนสง ( VDOT ) ไดมีจดหมายฉบับลงวันที่ 26 กรกฎาคม ค.ศ.1999 ไปยังบริษัท Shirley โดย

แจงวาขอปฏิเสธการขอระงับสิทธิ  เนื่องจากไมมีระเบียบฉบับใดที่อนุญาตใหระงับสิทธิดังกลาว 

                                                 
129 Ibid., p.20-21. 
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ในจดหมายยังมีเนื้อความวา กองการขนสง ( VDOT ) แนะนําใหบริษัท Shirley ดําเนินการติดตอ

กับองคการความรวมมือดานสะพานเหล็กแหงชาติ [ National Steel Bridge Alliance ( NSCA ) ] 

เพื่อใหชวยเหลือดานการหาแหลงผลิตภายในประเทศ   เมื่อวันที่ 8 กรกฎาคม ค.ศ.1999 

องคการ NSBA ไดมีจดหมายแจงไปยังองคการทางหลวงแหงสหพันธ ( FHWA ) วา 

“ความสามารถในการผลิตสะพานเหล็กของสหรัฐอเมริกานั้นมีอยางเพียงพอ” และไดแนบรายชื่อ

ของบริษัทผูผลิตสะพานเหล็กที่ไดรับการรับรองคุณภาพจํานวนเกือบ 50 บริษัท ซึ่งจํานวนบริษัท

ดังกลาวสามารถดําเนินงานไดตามความตองการที่ ไดระบุไวในโครงการ  Springfield 

Interchange  ตอมาบริษัท Shirley จึงสงขอมูลดังกลาวไปใหบริษัท ADF International ใน 2 – 3 

วันตอมา 

 

ทางดานบรษิัท ADF International พยายามดําเนินการใหบรรลุตามสัญญาชวงโดยใช

เครื่องมือและอุปกรณทั้งหลายของตนเองที่ตั้งอยูในมลรัฐ Florida   แตสําหรับงานผลิตโครงสราง

คานเหล็กสวนมากแลวจะใหผูผลิตในสหรัฐอเมริกาเปนผูรับผิดชอบ  ประธานบริษัท ADF กลาววา 

ADF ตองผลิตคานเหล็กโดยอาศัยผูรับเหมาชวง 5 ราย จึงเปนผลใหตนทนุเพิ่มข้ึนอยางมาก ซึ่ง

ประกอบดวย (1) คาจางผูผลิตคานเหล็กในสหรัฐอเมริกาจํานวน 5 ราย (2) คาทดสอบ  คาเชา

อุปกรณ  คาขนสง  และคาปรับเกินกําหนดเวลา (3) เงินที่ตองชําระเพิ่มเติมสําหรับคาจัดการใน

โครงการ  คางานวิศวกรรม  คางานการขนสง  และคาปรับเกินกําหนดเวลาในสวนที่มีการระบุไว 

(4) คาวางระบบพิเศษเพื่อใชในการควบคุมและคาการจัดสงสินคา   ทั้งนี้เพื่อเปนการยืนยันวา

เหล็กกลาไดถูกสงมอบไปยังผูผลิตจํานวน 5 รายแนนอนตามจํานวนและตามกําหนดเวลา   ใน

สวนงานที่บริษัท Shirley รับผิดชอบนั้นเสร็จส้ินภายในกําหนดเวลา ทําใหกองการขนสง ( VDOT ) 

ใหเงินโบนัสแกบริษัท Shirley เปนจํานวน 10 ลานเหรียญดอลลารสหรัฐ130 

 

3.9.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

  

ในนามผูรอง 

 

ผูรองระบุวาขอ 1105 ( 1 ) ตองตีความในลักษณะที่ขจัดอุปสรรคตอการคาและบริการ

เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของความตกลง NAFTA สวนขอโตแยงในเนื้อหาของ “การคุมครองและ

                                                 
130 Ibid., p.25. 
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ความปลอดภัยอยางเต็มที่” ที่มักจะปรากฏในขอ 1105 (1) นั้น ไมควรเปนการคุมครองและ

ความปลอดภัยจากรัฐบาลที่กอใหเกิดความขัดแยง หรือเปนการคุมครองและความปลอดภัยจาก

การกระทําตาง ๆ ที่ทําใหกลุมประชาคมนานาชาติไมยอมรับ   ในกฎหมายระหวางประเทศไมถือ

วาขอ 1105 ( 1 ) เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ เนื่องจากในกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศไมไดกําหนดใหมีการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม รวมทั้งการ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกผูลงทุน   แตผูลงทุนก็ไดโตแยงวาหากเปนเชนนั้นจริง

สนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีหลายฉบับก็ไมจําเปนตองระบุหลักการดังกลาวไวในสนธิสัญญา 

 

สําหรับผูรองแลว ขอ 1105 ( 1 ) ไมถือเปนขอหามในการประตบิัติที่กอใหเกิดการกระทํา

ผิดอยางมหันต ( egregious conduct )  แตเปนขอหามตอการประติบัติชนิดที่ไมมีความยตุธิรรม

หรือไมมีความเปนธรรมในตัวเอง หรือไมใหการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่   

กฎหมายระหวางประเทศระบุถึงการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม รวมทั้งการใหความ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มท่ีวาเปนสิ่งที่ตองมีตามกฎหมาย กรณีนี้ถือเปนขอขัดแยง

ตอการประติบัติที่สหรัฐอเมริกาใหแกผูลงทุนและตอการลงทุนซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการตอง

พิจารณาในประเด็นนี้131 

 

ผูรองกลาวหาวามาตรการของสหรัฐอเมริกาลมเหลวตอขอบังคับตามกฎหมายในหลาย ๆ 

กรณี  ประการแรกบทบัญญัติในเรื่องการใหซื้อสินคาในสหรัฐอเมริกา ( Buy America Provision ) 

ในขอ 165 ของ STAA ป ค.ศ.1982 ฉบับแกไขเปนการไมยุติธรรมและไมเที่ยงธรรมในตัว

กฎหมายเองภายใตเนื้อหาของความตกลง NAFTA   ประการที่สองบทบัญญัติ Buy America 

ลมเหลวตอการควบคุมการใชดุลยพินิจขององคการทางหลวงแหงสหพันธ ( FHWA ) เนื่องจาก

องคการนี้ปรับใชกฎหมายโดยไมคํานึงถึงสาระในขอ 165 อีกทั้งในขอ 165 ก็ไมไดกําหนดใหมี

การคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกผูลงทุนของภาคีอีกฝาย  ประการที่สามการปรับใช

บทบัญญัติ Buy America แกผูลงทุนเปนการกระทําตามอําเภอใจไมเปนไปตามตัวบทกฎหมาย

ดังที่ศาลสหรัฐอเมริกาและหนวยงานทางการปกครองไดเคยตัดสินไวกอนหนานี้ในเรื่องของ

นโยบายการซื้อสินคาภายในประเทศ  ซึ่งถือเปนการละเมิดตอความตกลงขอ 1105 ( 1 )  และ

ประการสุดทาย หลังจากที่สหรัฐอเมริกาตกลงวาจะไมนําบทบัญญัติ Buy America มาใชใน

                                                 
131 Ibid., p.33-34. 
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ระดับรัฐบาลสหพันธตามความตกลงในบทที่ 10 ของ NAFTA  แตปรากฏวาสหรัฐอเมริกาไมอาจ

บังคับมลรัฐตาง ๆ เพื่อไมใหปรับใชบทบัญญัติดังกลาวได132 

 

เมื่อวันที่  31 กรกฎาคม  ค.ศ.2001 ซึ่งเปนวันกอนที่ผู รองจะยื่นบันทึกความจํา 

(Memorial) เพียง 1 วัน คณะกรรมการการคาเสรีใน NAFTA ( FTC ) ไดมีการตีความในขอ 

1105 ( 1 ) ของความตกลง NAFTA  ดังนั้นผูรองและผูถูกรองจึงแนบเอกสารการตีความเพื่อใหคณะ

อนุญาโตตุลาการพิจารณา ซึ่งการตีความในขอ 1105 ( 1 ) มใีจความดังนี้ 

 

“B.มาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติใหสอดคลองกับกฎหมายระหวาง 

     ประเทศ 

1. ขอ 1105 ( 1 ) ระบุวามาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอคนตางดาว

ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเปนเสมือนการประติบัติ

ตามมาตรฐานขั้นต่ําที่ตองใหแกผูลงทุนของภาคีอีกฝาย 

2. เนื้อหาของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ไมตองการการประติบัติที่เปน

พิเศษหรือนอกเหนือไปจากสิ่งที่ระบุไวในมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ

ตอคนตางดาวตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

3. การที่จะกําหนดวามีการละเมิดตอบทบัญญัติอ่ืนของความตกลง 

NAFTA หรือขอตกลงในทางระหวางประเทศอื่น ไมอาจถือวาเปนการ

ละเมิดตอขอ 1105 ( 1 )”133 

 

ในนามผูถูกรอง 

 

สําหรับฝายผูถูกรองแลว การที่ผูรองกลาวหาวามาตรการตาง ๆ ไมสอดคลองกบัความตกลง

ในขอ 1105 ( 1 ) นั้นขึ้นอยูกับการคาดคะเนวาขอ 1105 ( 1 ) เปนมาตรฐานในการประติบัติตอผูลงทุน

ตางชาติและการลงทุนของตางชาติ ซึ่งไมถือเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ   ผูถูกรอง

ระบุวา การตีความหมายของคณะกรรมการ FTC ที่วา “ขอ 1105 ( 1 ) นั้นเปนมาตรฐานขั้นต่ําในการ

                                                 
132 Ibid., p.35. 
133 Ibid., p.35-36. 
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ประติบัติตอคนตางดาวตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งเปนมาตรฐานที่ตอง

ใหแกการลงทุนของผูลงทุนอีกฝาย”  ผูถูกรองยังเนนย้ําวาภายใตขอ 1131 ( 2 ) ของความตกลง 

NAFTA   การตีความของคณะกรรมการ FTC มีผลผูกพันคณะอนุญาโตตุลาการในคดีนี้

เชนเดียวกับคณะอนุญาโตตุลาการอื่นที่ตัดสินคดีใน NAFTA บทที่ 11 

 

เมื่อยึดตามการตีความของคณะกรรมการ FTC ผูถูกรองยื่นคําโตแยงในประเด็นหลัก ๆ 

วาหากผูรองสนับสนุนคํารองของตนวามีการละเมิดตอขอ 1105 ( 1 ) ผูรองตองแสดงใหเห็นวาผูถูกรอง

ใชมาตรการใดที่ไมสอดคลองกับหลักการของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ผูถูกรอง

เห็นวาผูรองไมไดระบุและไมสามารถระบุไดวาหลักเกณฑของกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศในสวนใดที่หามสหรัฐอเมริกาในการกําหนดใหใชสินคาภายในประเทศ  โดยมีรัฐบาล

เปนผูจัดหาให นอกจากนี้ผูรองก็ไมไดอางอิงหลักเกณฑของกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศที่กําหนดวาขบวนการของฝายปกครองในลักษณะใดที่ถือวาเปนการละเมิด   ดังกรณี

ขององคการทางหลวงแหงสหพันธ ( FHWA ) ที่ประกาศใชกฎหมาย Buy America ซึ่งกําหนดวา

ขบวนการในการผลิตผลิตภัณฑจากเหล็กกลา  รวมทั้งกระบวนการหลังการผลิตทั้งหลายที่

เกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกาตองใชวัสดุของสหรัฐอเมริกา  ผูถูกรองสรุปวาผูรองไมไดแสดงวามีการ

ละเมิดตอพันธกรณีในกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ รวมทั้งขอ 1105 ( 1 ) แตอยางใด134 

 

3.9.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการมีประเด็นตองวินิจฉัยวา ประการแรกมาตรการตาง ๆ ของ

สหรัฐอเมริกาเขาขายเปนการประติบัติอยางไมยุติธรรมและไมเที่ยงธรรมตามความตกลง 

NAFTA หรือไม  ประการที่สอง การกระทําขององคการทางหลวงแหงสหพันธ ( FHWA ) ถือเปน

การปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามแนวทางคําวินิจฉัยของศาลในระบบจารีตประเพณีหรือไม ประการที่

สาม องคการทางหลวงแหงสหพันธ ( FHWA ) กระทําเกินขอบเขตอํานาจและไมปฏิบัติตาม

บทบัญญัติ STAA ป ค.ศ.1982 หรือไม ประการสุดทายสหรัฐอเมริกาลมเหลวตอการประติบัติ

ตามพันธกรณีภายใตขอ 1105 ( 1 ) ดวยความสุจริต และละเมิดตอกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศที่ตองปฏิบัติตามพันธกรณีดวยความสุจริตหรือไม 

 

                                                 
134 Ibid., p.48-49. 
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3.9.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

ในคดีนี้ประเด็นที่เกิดขึ้นมีความสัมพันธกับโครงสรางและเนื้อหาของมาตรฐานขั้นต่ําใน

การประติบัติตอผูลงทุนตางชาติและการลงทุนของผูลงทุนดังกลาวตามกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศหรือไม   ผูรองระบุวามาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตามกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศนั้น รวมถึงพันธกรณีทั่วไปที่ตองตกลงให “การประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรม” รวมทั้ง “การใหความคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” แกผูลงทุนและการลงทุน 

ดานผูถูกรองปฏิเสธ โดยระบุวามาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตามกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศตามที่กําหนดไวนั้นถือเปนหนาที่ที่กวางเกินไปสําหรับรัฐที่ตองให “การประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” และ “การคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” แกคนตางดาว

รวมทั้งทรัพยสินของคนตางดาว รวมถึงผูลงทุนและการลงทุนดวย   ผูถูกรองยืนยันวาหากผูรอง

ตองการใหคํารองสมบูรณตามความตกลงขอ 1105 (1) ผูรองตองแสดงถึงการละเมิดตอ

หลักเกณฑของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับผูลงทุนตางชาติ  รวมทั้ง

การลงทุนดวย135 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวาประเด็นเกี่ยวกับโครงสรางและเนื้อหาของมาตรฐานขั้นต่ํา

ในการประติบัติตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้นมีไมเพียงพอที่จะนํามาฟองรอง

ในสวนผูรองและผูถูกรองก็ไมสามารถแสดงถึงความถูกตองในเนื้อหาขอโตแยงของแตละฝาย 

คณะอนุญาโตตุลาการไมอาจเชื่อมั่นไดวาผูรองสามารถแสดงใหเหน็ถึงหลักเกณฑทั่วไปและเปน

อิสระที่มีอยูในกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  โดยเฉพาะความเปนอิสระจากกฎเกณฑ

เฉพาะ  ขอจํากัด  หรือบริบทที่ตกลงใหมีการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกการลงทุนของตางชาติ  สําหรับผูรองไมสามารถแสดง

ใหเห็นถึงขอกําหนดทางกฎหมายที่นํามาสูการกอเกิดเปนหลักเกณฑตามกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศจากสนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคีหลายพันฉบับที่มีอยูในปจจุบัน 

สิ่งที่เกิดขึ้นนี้อาจเปนเพราะไมเคยมีการกําหนดเรื่องการปฏิบัติของรัฐ ( State practice ) หรือ 

คําตัดสินของศาล หรือของคณะอนญุาโตตุลาการในกฎหมายจารีตประเพณีเพื่อเปนการยืนยัน

ถึงหลักฐานที่เกิดขึ้นจริงที่จะเปนคุณแกคํารองของผูรอง  นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการยังได

อางอิงถึงคณะอนุญาโตตุลาการในคดี Mondev ที่ระบุวา 

                                                 
135 Ibid., p.88. 
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“สนธิสัญญาการลงทุนระดับทวิภาคีและระดับภูมิภาคจํานวนมาก ( มากกวา 

2,000 ฉบับ ) เกือบทั้งหมดมีการกําหนดใหการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

แกการลงทุนของตางชาติ  ซึ่งสนธิสัญญาสวนมากกําหนดใหมีการคุมครองและ

ความปลอดภัยอยางเต็มที่แกผูลงทุน  ในมุมมองของคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา 

ขอตกลงในการปฏิบัติมีอิทธิพลตอสาระของหลักเกณฑในการควบคุมการประติบัติ

สําหรับการลงทุนของตางชาติในกฎหมายระหวางประเทศปจจุบัน  สิ่งที่นา

ประหลาดใจคือการปฏิบัติและบทบัญญัติที่กําหนดไวในสนธิสัญญาจํานวน

มากสะทอนใหเห็นถึงการตีความความหมายในลักษณะที่ไมแตกตางไปจาก

คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Neer เมื่อ ค.ศ.1927”136  

 

นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Mondev ยังระบุวา 

“ขอ 1105 (1) ไมไดกําหนดไดคณะอนุญาโตตุลาการ NAFTA ใชดุลยพินิจใน

การตัดสินดวยตัวเองวาอะไรคือ “ยุติธรรม” หรือ “เที่ยงธรรม” ในสถานการณ

ของแตละคดี  สหรัฐอเมริกาย้ําวาคณะอนุญาโตตุลาการตองยึดกับมาตรฐาน

ขั้นต่ําดังที่ปรากฏในการปฏิบัติของรัฐ ( State practice ) และในคําตัดสินของ

คณะอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้นจึงไมเปนการงายที่จะนํามาตรฐานเฉพาะมาปรับ

ใชวาอะไรคือ “ยุติธรรม” หรือ “เที่ยงธรรม” โดยปราศจากการกอเกิดของ

แหลงที่มาทางกฎหมาย”  

 

คณะอนุญาโตตุลาการในคดีนี้ เห็นดวยกับคําวินิจฉัยจากคดี Mondev วาความตองการ

เพื่อใหตกลง “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” รวมทั้ง “การคุมครองและความ

ปลอดภัยอยางเต็มที่” ตองอยูบนขอบังคับที่มีรากฐานมาจากการปฏิบัติของรัฐ และคําตัดสินของ 

 

                                                 
136 See, in this connection: e.g., S. Vasciannie, The Fair and Equitable Treatment Standard International Investment Law and 

Practice, 70 Brit. Yb. Int’lL.99 (1999; and Fair and Equitable Treatment, UNCTAD Series on Issues in International Investment 

Agreements (1999) (based on manuscript prepared by S. Vasciannie); and R.Dolzer and M. Stevens, Bilateral Investment 

Treaties, chap.3 (1995); and J.C.Thomas, supra, note 167,pp. 39-51. Note may also be taken of the continuing efforts of a 

number of countries to achieve, during the ongoing Doha Round of trade negotiations, a general multilateral convention on the 

promotion and protection of foreign investment within the framework of the World Trade Organization. 
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ศาล หรือของอนุญาโตตุลาการ หรือแหลงตาง ๆ ของจารีตประเพณี หรือกฎหมายระหวาง

ประเทศ137 

 

ผูรองไดทําคํารองในหลายประเด็นที่ระบุวามาตรการตาง ๆ ของสหรัฐอเมริกาไม

สอดคลองกับส่ิงที่กําหนดไวในขอ 1105 ( 1 ) คณะอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยประเด็นตาง ๆ 

ตามลําดับดังนี้ 

 

ประเด็นแรก ผูรองเห็นวาเนื้อหาของมาตรการของสหรัฐอเมริกามีลักษณะ “ไมยุติธรรม

และไมเที่ยงธรรม” ตามบริบทของความตกลง NAFTA  คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา ผูรองไม

สามารถแสดงหลักฐานใหชัดเจนในประเด็นนี้  เนื่องจากการใหใชสินคาภายในประเทศ และการ

จัดหาวัสดุตาง ๆ โดยรัฐบาลทั้งระดับสหพันธและระดับมลรัฐถือเปนเรื่องปกติของภาคี NAFTA 

ทั้ง 3 ฝาย  แมวาการจัดหาวัสดุโดยตัวแทนของสหพันธ หรือนิติบุคคลที่ระบุไวเฉพาะและได

จัดเรียงรายชื่อโดยภาคีของ NAFTA ไวในภาคผนวกของความตกลง NAFTA บทที่ 10 ถือวาเปน

ขอบังคับของบทที่ 10 การใหใชสินคาภายในประเทศและการจัดหาวัสดุตาง ๆ โดยรัฐบาลไมเปน

วิธีการที่จํากัดเฉพาะอยูในภาคี NAFTA เทานั้น  แตยังพบในกฎหมายภายใน หรือการปฏิบัติ

ทางปกครองของรัฐตาง ๆ มากมาย   ดังนั้น มาตรการของสหรัฐอเมริกาจึงไมเขาขายเปนการ

กระทําที่ผิดปกติ และทําตามอําเภอใจแตอยางใด138  

 

ประเด็นที่สอง ผูรองเห็นวาองคการทางหลวงแหงสหพันธ ( FHWA ) ของกองการขนสง

สหรัฐอเมริกาปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามและปรับใชกฎหมายจารีตประเพณีสําหรับโครงการ 

Springfield Interchange ของบริษัท ADF อีกทั้งองคการ FHWA ยังเพิกเฉยตอหลักกฎหมาย

จารีตประเพณีที่ผูรองคาดหมายวาจะไดรับ  คณะอนุญาโตตุลาการไมเชื่อวาองคการ FHWA 

ปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามกฎเกณฑ หรือ คําตัดสินของศาลตามที่ปรากฏในคํารองของคดีนี้ที่ระบุวา

เปนการไมยุติธรรมหรือไมมีเหตุผล   คณะอนุญาโตตุลาการไดรับฟงคําชี้แจงของผูถูกรองวาขอ

กฎหมายที่ผูรองอางอิงนั้นไมเกี่ยวของกับบทบัญญัติ Buy America ค.ศ.1982 ซึ่งเปนเรื่อง

เกี่ยวกับการชวยเหลือของสหพันธในโครงการกอสรางของรัฐบาลระดับมลรัฐ ( ดังเชนในกรณี

โครงการ Springfield Interchange Project of the Commonwealth of Virginia ) แตเปน 

                                                 
137 Ibid., p.88-89 
138 Ibid., p.90-91. 
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บทบัญญัติ Buy America ค.ศ.1933 ที่ระบุเร่ืองการจัดหาวัสดุโดยตรงของรัฐบาลระดับ

สหพันธ  ซึ่ ง เนื้ อหาของบทบัญญัติทั้ ง  2 นี้มีความแตกตางกัน    ในมุมมองของคณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นวาผูรองไมประสบความสําเร็จในการอธิบายวา ทําไมกฎหมายจารีต

ประเพณีจากบทบัญญัติ เมื่อ ค.ศ.1933 จึงนํามาปรับใชกับบทบัญญัติในป ค.ศ.1982 ไดทั้ง ๆ ที่

กฎหมายทั้ง 2 ฉบับนี้มีความแตกตางกัน  ยิ่งไปกวานั้นคณะอนุญาโตตุลาการคาดวากฎหมาย

จารีตประเพณีที่ผูรองนํามาอางนั้นไมไดเกิดจากการนําเสนอขอมูลที่ผิดพลาดจากเจาหนาที่รัฐ

ของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา   แตเปนความผิดพลาดของผูใหคําปรึกษาเอกชนของผูรองเอง139 

 

ประเด็นที่สาม ผูรองเห็นวาองคการ FHWA กระทํานอกเหนืออํานาจที่มีอยู และไมใสใจ

ตอบทบัญญัติในป ค.ศ.1982 STAA   คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาคํารองของผูรองไมมีมูล

เพียงพอที่จะถือวากฎหมายปกครองของสหรัฐอเมริการะบุวาองคการ FHWA กระทําโดยไมมี

อํานาจ หรือทํานอกเหนืออํานาจตามที่บทบัญญัติไวในกฎหมาย1982 STAA  แตสิ่งที่สําคัญ

ที่สุดคือคณะอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการพิจารณามาตรการของสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวของ

กับกฎหมายปกครองของสหรัฐอเมริกา  เนื่องจากไมไดอยูในฐานะของศาลที่จะมีเขตอํานาจใน

การรับอุทธรณอันเนื่องจากมาตรการของสหรัฐอเมริกา  เขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ

ถูกจํากัดโดยความตกลง NAFTA ขอ 1131 (1) เพียงแคการตรวจสอบถึงความสอดคลองของ

มาตรการของสหรัฐอเมริกาในสวนที่เกี่ยวของกับบทบัญญัติของ NAFTA ในบทที่ 11 และการ

ปรับใชตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ   คณะอนุญาโตตุลาการเนนวาหาก

มาตรการของสหรัฐอเมริกาแสดงใหเห็นวาเปนการกระทําเกินอํานาจจากกฎหมายภายในของ

สหรัฐอเมริกาก็ไมถือเปนมาตรการที่ไมยุติธรรมหรือไมเที่ยงธรรมภายใตการประติบัติตาม

มาตรฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ปรากฏในขอ 1105 ( 1 )140  การกระทําที่

ไมไดรับอํานาจ หรือกระทําเกินเขตอํานาจของหนวยงานรัฐบาลในกฎหมายระหวางประเทศนั้น 

ตองเปนการกระทําของรัฐซ่ึงใหอํานาจบางสวนแกหนวยงานนั้น  แตหนวยงานนั้นกลับกระทํา

เกินอํานาจของตน*  หากมีการกระทําที่เปนการผิดกฎหมาย หรือไมไดรับอํานาจภายใตกฎหมาย

ภายในของรัฐซ่ึงกอใหเกิดการกระทํา หรือมาตรการที่ไมสอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณี

                                                 
139 Ibid., p.91-92. 
140 Cf. the statements of a Chamber of the International Court of Justice in the Case Concerning Elettronica Sicula, S.p.A. 

(ELSI)  (U.S.v Italy) (1989) I.C.J. Rep. 4, para.124. 
* See Article 7 of the International Law Commision’s Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts; 

text in J. Crawford, supra, note 161, p.106. 
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ระหวางประเทศ ตามที่ระบุไวในขอ 1105 (1) หรือภายใตมุมมองของผูรองเอง จึงเปนหนาที่ของ

ผูรองที่ตองแสดงใหเห็นอยางชัดเจน141 

 

ประเด็นที่ส่ี ผูรองเห็นวาสหรัฐอเมริกาลมเหลวตอการปฏิบัติตามพันธกรณีภายในขอ 

1105 ( 1 ) โดยสุจริตและละเมิดตอหนาที่ภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่จะ

ปฏิบัติตามพันธกรณีโดยสุจริต  ผูถูกรองชี้แจงวาผูถูกรองยืนยันวากฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศกําหนดใหพันธกรณีโดยสุจริตจัดอยูในขอ 1105 ( 1 ) และปฏิเสธวาพันธกรณี

ดังกลาวนี้มีอยูจริง  การยืนยันวามีการละเมิดตอหนาที่โดยสุจริตตามกฎหมายจารีตประเพณีเปน

เพียงสิ่งเล็กนอยในการชวยตัดสิน หรือกําหนดเนื้อหามาตรฐานของการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรม  คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาผูรองไมไดพยายามที่จะพิสูจนวา การปฏิเสธคํารอง

ในการระงับสิทธิตามขอกําหนดของ Buy America โดยองคการ FHWA เปนการกระทําตาม

อําเภอใจ ผูรองไมไดแสดงวาบริษัทอื่นที่ประสบกับเหตุการณเดียวกันน้ีในฐานะผูลงทุนใชสิทธิ

ระงับตามขอกําหนดขององคการ FHWA  อีกทั้งผูรองไมไดระบุวาคุณลักษณะพิเศษของวัสดุ

โครงสรางเหล็กกลาภายใตสัญญาชวงกับบริษัท Shirley ถือเปนการสั่งทําเฉพาะที่บริษัทผลิต

เหล็กกลาในสหรัฐอเมริกาเทานั้นที่จะทําตามคุณลักษณะพิเศษนั้นได   นอกจากนี้ผูรองไมไดระบุ

วาการใชมาตรการของสหรัฐอเมริกาเปนการกอใหเกิดตนทุนเพิ่ม หรือกอใหเกิดภาระแกผูรองทํา

ใหผูรองไมประสบความสําเร็จในการเขารับทําโครงการ Springfield Interchange สุดทายผูรอง

ไมไดระบุวาบริษัท ADF ไดรับการประติบัติจากองคการ FHWA หรือองคการขนสง VDOT ใน

ลักษณะที่เปนการปฏิเสธตอการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการใหความ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ รวมถึงมาตรฐานขั้นต่ําในกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศตามที่กําหนดไวในขอ 1105 ( 1 ) อยางไร 

 

ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงพิจารณาวาผูรองไมไดกลาวอางมาในคํารองวา

มาตรการใดของสหรัฐอเมริกาที่ไมสอดคลองกับขอกําหนดในขอ 1105 ( 1 )142 

 

ทายที่สุดคณะอนุญาโตตุลาการไมพบวามาตรการของสหรัฐอเมริกาที่เปนประเด็น

พิพาทนี้ไมสอดคลองกับขอกําหนดในความตกลง NAFTA ขอ 1105 ( 1 ) แตอยางใด143 

                                                 
141 Ibid., p.92-93. 
142 Ibid., p.93-94. 
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ในบันทึกความจํา ( Counter Memorial ) ผูถูกรองขอใหคณะอนุญาโตตุลาการมีคําสั่ง

ใหผูรองเปนผูชําระคาใชจายจากการอนุญาโตตุลาการ  รวมทั้งคาธรรมเนียมและคาใชจายของ

คณะอนุญาโตตุลาการ  คาใชจาย  และคาธรรมเนียมของเลขาธิการ ICSID รวมถึงคาใชจายตาง ๆ 

ของสหรัฐอเมริกาที่เกิดจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการ   เมื่อพิจารณาจากสถานการณตาง ๆ 

ที่เกิดขึ้นรวมทั้งความซับซอนของประเด็นพิพาทของคูพิพาท   คณะอนุญาโตตุลาการกําหนดให

คาใชจายที่เกิดขึ้นแบงเปนฝายละเทา ๆ กัน ซึ่งรวมถึงคาธรรมเนียมและคาใชจายของคณะ

อนุญาโตตุลาการ รวมทั้งคาใชจายและคาธรรมเนียมของเลขาธิการ ICSID ดวย สวนคาใชจาย

ของแตละฝาย ใหแตละฝายรับผิดชอบคาใชจายของตนเอง144 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                          
143 Ibid., p.98. 
144 Ibid., p.99. 
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3.10 Tecmed S.A. ( Spain ) v. United Mexican States, 2003 

 

 3.10.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

TECMED, TECNICAS MEDIOAMBIENTALES DE MEXICO, S.A. de C.V.  

( TECMED ) ฝายผูรอง ( Claimant ) เปนบริษัทแมในสเปนจดทะเบียนกอตั้งภายใตกฎหมาย

เม็กซิโก โดยถือหุนมากกวารอยละ 99  นอกจากนี้บริษัท TECMED ยังถือหุนมากกวารอยละ 99 

ในบริษัท CYTRAR, S.A. DE C.V. ( Cytrar ) ซึ่งเปนบริษัทจดทะเบียนกอตั้งภายใตกฎหมาย

เม็กซิโก  บริษัท TECMED ไดยื่นคํารองตอเลขาธิการ ICSID เมื่อวันที่ 28 กรกฎาคม ค.ศ.2000 

เพื่อดําเนินการอนุญาโตตุลาการกับฝายผูถูกรอง คือ สาธารณรัฐเม็กซิกัน ( United Mexican 

States ) 

 

คํารองของ TECMED อางถึงบทบัญญัติของขอตกลงเรื่องสนับสนุน และการคุมครอง

การลงทุนระหวางกัน ซึ่งลงนามโดยราชอาณาจักรสเปนและสาธารณรัฐเม็กซิกัน มีผลใชบังคับ

เมื่อวันที่ 18 ธันวาคม ค.ศ.1996145 

 

คํารองของผูรองเกี่ยวของกับการลงทุนในที่ดิน อาคาร และสินทรัพยอ่ืนซึ่งมีหนวยงานที่

ชื่อ Promotora Inmobiliaria del Ayuntamiento de Hermosillo ( Promotora ) สังกัดเทศบาล 

เมือง Hermosillo ตั้งอยูที่มลรัฐ Sonora เปนผูขายทอดตลาด  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อขาย

ทอดตลาดทรัพยสินทั้งหลายของบริษัท Cytrar ซึ่งบริษัทนี้เปนผูดูแลที่ทิ้งขยะพิษจาก

ภาคอุตสาหกรรม บริษัท Tecmed เปนผูประมูลไดตามคําตัดสินของคณะกรรมการ Promotora เมื่อ

วันที่ 16 กุมภาพันธ ค.ศ.1996  ภายหลังจากนั้นสิทธิและพันธกรณีทั้งหลายของบริษัท Tecmed 

ตามสัญญาการประมูลไดโอนมายังบริษัท Cytrar เพื่อให Cytrar ดําเนินการเกี่ยวกับที่ทิ้งขยะ

ตอไป 

 

ที่ทิ้งขยะนี้สรางขึ้นเมื่อ ค.ศ.1988 บนที่ดินของรัฐบาลแหงมลรัฐ Sonora ในเขต Las 

Víboras ของเทศบาลเมือง Hermosillo  ที่ทิ้งขยะนี้ไดรับใบอนุญาตฉบับใหมใหดําเนินงานเปน

                                                 
145 ICSID Case No. ARB ( AF )/00/2 ( Spain / Mexico BIT ) Rep. p. 4 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
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เวลา 5 ป นับต้ังแตวันที่ 7 ธันวาคม ค.ศ.1988 ประกาศโดยกระทรวงพัฒนาเมืองและระบบ

นิเวศน [ Ministry of Urban Development and Ecology ( SEDUE ) ] แหงรัฐบาลสหพันธ

เม็กซิโกไปยัง Parques Industriales de Sonora ซึ่งเปนหนวยงานทองถิ่น ( decentralized 

municipal agency ) ของรัฐบาลแหงมลรัฐ Sonora   ในระหวางเหตุการณนี้ผูดําเนินการในที่ทิ้งขยะนี้

ไมใชหนวยงานขางตน   แตเปนคณะนิติบุคคลอื่น คือ Parque Industrial de Hermosillo ซึ่งเปน

หนวยงานอีกแหงหนึ่งของมลรัฐ Sonora   ความเปนเจาของในที่ทิ้งขยะถูกโอนไปยังหนวยงาน

ทองถิ่นแหงเทศบาล Hermosillo ที่ชื่อ Confinamiento Controlado Parque Industrial de 

Hermosillo O.P.D.   การอนุญาตนี้มีขึ้นเมื่อวันที่ 4 พฤษภาคม ค.ศ.1994 โดยแผนกกําจัดวัสดุ

อันตราย และสิ่งปฏิกูลของสถาบันนิเวศนแหงเม็กซิโก [ National Ecology Institute of Mexico ( INE ) ] 

ซึ่งเปนหนวยงานของรัฐบาลสหพันธแหงเม็กซิโกสังกัดกระทรวงสิ่งแวดลอมทรัพยากรธรรมชาติ

และการประมง [ Ministry of the Environment, Natural Resources and Fisheries ( SEMARNAP ) ]  

การอนุญาตในครั้งนี้เปนการยกเลิกการอนุญาตเมื่อวันที่ 7 ธันวาคม ค.ศ.1988   สถาบัน INE 

และกระทรวง SEMARNAP จึงเขารับหนาที่กําหนดนโยบายเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอมและระบบ

นเิวศนของเม็กซิโก  รวมทั้งออกกฎระเบียบเกี่ยวกับประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม 

 

เมื่อวันที่ 6 กรกฎาคม ค.ศ.1995 ผูวาการมลรัฐ Sonora มีคําสั่งให Parque Industrial 

de Hermosillo ลมละลาย   ดังนั้นสินทรัพยตาง ๆ ในที่ทิ้งขยะจึงกลายเปนทรัพยสินของรัฐบาล

แหงมลรัฐ Sonora   ตอมาเมื่อวันที่ 27 พฤศจิกายน ค.ศ.1995 รัฐบาลและเทศบาลเมือง 

Hermosillo ไดทําสัญญาการบริจาค ( donation agreement ) ขึ้น   ทรัพยสินทั้งหลายจึงถูกโอน

มาที่หนวยงานชื่อ Promotora  

 

ตอมาบริษัท Tecmed ไดมีจดหมายไปยังสถาบัน INE เพื่อขอใบอนุญาตดําเนินการในที่

ทิ้งขยะ  จากนั้นชื่อ Confinamiento Controlado Parque Industrial de Hermosillo O.P.D. ได

เปลี่ยนชื่อเปน Cytrar  เทศบาลเมือง Hermosillo สนับสนุนคําขอนี้จึงมีจดหมายไปยังสถาบัน 

INE เพื่อขอความชวยเหลือในเรื่องขั้นตอนการเปลี่ยนชื่อเพื่อนําไปขอใบอนุญาตตามความ

ประสงคของบริษัท Tecmed  เมื่อวันที่ 24 กันยายน ค.ศ.1996 สถาบัน INE มีจดหมายแจงการ

เปลี่ยนชื่ออยางเปนทางการจาก Promotora เปน Cytrar ซึ่งบริษัท Cytrar ไดจดทะเบียนกับ

สถาบัน INE เรียบรอยแลว   สถาบัน INE จึงโอนสิทธิทั้งหลายในที่ทิ้งขยะใหแกนิติบุคคลในชื่อ

บริษัท Cytrar เมื่อวันที่ 11 พฤศจิกายน ค.ศ.1996 การอนุญาตใหดําเนินการนี้จะมีการขยาย
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เวลาทุกปนับจากวันที่ผูตอใบอนุญาตแจงคําขอภายใน 30 วันกอนใบอนุญาตหมดอายุ  ซึ่งการ

ขยายเวลาใบอนุญาตมีผลตอเนื่องจนถึงเมื่อวันที่ 19 พฤศจิกายน ค.ศ.1998146 

 

3.10.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

ในนามผูรอง 

 

คํารองของผูรองระบุถึงความเสียหาย รวมถึงคาชดเชยสําหรับความเสียหายตอชื่อเสียง

และผลประโยชนที่พึงไดรับนับต้ังแตวันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ.1998  ซึ่งเปนวันที่สถาบัน INE 

ปฏิเสธคําขอตออายุใบอนุญาตที่หมดอายุไปเมื่อวันที่ 19 พฤศจิกายน ค.ศ.1998  รวมทั้งมติที่

สถาบัน INE ประกาศใหบริษัท Cytrar รับทราบถึงการปดที่ทิ้งขยะ ภายหลังจากนั้นผูรองได

ยื่นคํารองเพื่อใหผูรองสามารถดําเนินการในที่ทิ้งขยะตอไปจนกวาจะสิ้นสุดสภาพการใชงาน

รวมทั้งคาชดเชยสําหรับความเสียหาย 

 

ผูรองกลาวหาวาใบอนุญาตที่สถาบัน INE ออกใหบริษัท Cytrar เพื่อดําเนินการในทีท่ิง้ขยะ

ถือเปนการละเมิดตอเงื่อนไขการลงทุนเนื่องจาก 

i. ระยะเวลาและเงื่อนไขในใบอนุญาตแตกตางจากใบอนุญาต ณ เวลาที่ผูรอง

ไดลงทุนในที่ทิ้งขยะ และ 

ii. คาใบอนุญาตรวมทั้งคาโอนสิทธิเพื่อดําเนินการในที่ทิ้งขยะของบริษัท 

Cytrar ซึ่งในทายที่สุดผูรองไมอาจลงทนุไดตามวัตถุประสงค 

 

ผูรองระบุวานอกจากจะมีการละเมิดตอเงื่อนไขขางตนแลว  ยังมีการละเมิดตอ

บทบัญญัติในขอ 2 และ 3 ( 1 ) ตามขอตกลงการลงทุน รวมทั้งกฎหมายเม็กซิโกดวย  

 

ผูรองกลาวหาวาการปฏิเสธใบอนุญาตครั้งใหมเพื่อดําเนินการในที่ทิ้งขยะตามมติของ

สถาบัน INE เมื่อวันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 ถือเปนการเวนคืนการลงทุนโดยปราศจากการ

                                                 
146 Ibid., p.9-10. 
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ชดเชยและเปนการละเมิดตอขอ 3(1) 3(2) 4(1) 4(5) 5(1) 5(2) และ 5(3) ของขอตกลงการลงทุน

รวมทั้งกฎหมายเม็กซิโกดวย147 

 

ผูรองระบุวาเงื่อนไขการขายทอดตลาดและคําเชื้อเชิญเพื่อประมูลที่ทิ้งขยะ หรือ

สินทรัพยที่เกี่ยวของ รวมทั้งการลงทุนของผูรองถูกเปลี่ยนแปลงภายหลังที่ผูรองไดทําการลงทุน

ถือเปนการกระทํา หรือการงดเวนการกระทําของเทศบาล มลรัฐ และสหพันธของเม็กซิโก   ผูรอง

รองวาการเปลี่ยนแปลงดังกลาวมีผลกระทบในเชิงลบตอการลงทุน และจากการที่รัฐบาลสหพันธ

ปฏิเสธการขยายการดําเนินการในที่ทิ้งขยะเนื่องจากสถานการณทางการเมือง  รวมทั้งการ

เปลี่ยนแปลงการบริหารงานในเทศบาลเมือง Hermosillo ซึ่งที่ทิ้งขยะดังกลาวอยู ณ ที่นั้น เปน

สถานการณที่ตองอาศัยอํานาจทางกฎหมายในการพิจารณา   การเปลี่ยนแปลงนี้เปนผล

เนื่องมาจากการที่เทศบาลเมือง Hermosillo จัดการเลือกตั้งและไดนายกเทศมนตรีคนใหมซึ่ง

สนับสนุนใหประชาชนตอตานที่ทิ้งขยะโดยใหถอน หรือไมตอใบอนุญาตการดําเนินการในที่ทิ้ง

ขยะซึ่งนําไปสูเหตุการณการเผชิญหนากันของฝายสนับสนุนและฝายตอตาน  จนถึงขั้นปด

ทางเขาสูที่ทิ้งขยะ   ดังนั้นรัฐบาลของมลรัฐ Sonora ซึ่งดูแลเทศบาลเมือง Hermosillo จึงถูก

ฟองรองวามีสวนสนับสนุนการกระทําของเทศบาล 

 

ผูรองกลาวอางวาการที่สถาบัน INE ปฏิเสธการขยายใบอนุญาตเพื่อดําเนินการที่ทิ้งขยะ

เปนการกระทําตามอําเภอใจซึ่งเปนการละเมิดตอขอตกลงการลงทุน   กฎหมายระหวางประเทศ

และกฎหมายเม็กซิโก   การที่ผูรองถูกยกเลิกใบอนุญาตเนื่องจากถูกกลาวหาวาละเมิดตอ

ขอตกลง ซึ่งการละเมิดดังกลาวถูกสอบสวนโดยสํานักงานทนายความเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอม

ของสหพันธ [ Federal Environmental Protection Attorney’s Office ( PROFEPA ) ] ซึ่งเปน

หนวยงานที่อยูภายใตสังกัดกระทรวง SEMARNAP เชนเดียวกับสถาบัน INE   ผูรองเนนย้ําวา

สํานักงาน PROFEPA ไมพบวามีการละเมิดที่กอใหเกดิอันตรายตอส่ิงแวดลอม หรือสุขภาพของ

ประชากร หรือหากตองการลงโทษก็เพียงเรียกคาปรับจากบริษัท Cytrar เทานั้น148 

 

การกระทําที่เปนการเวนคืนและการละเมิดตดขอตกลงการลงทุนเปนสาเหตุใหผูรอง

ขาดทุน รวมทั้งขาดรายไดที่พึงไดจากการดําเนินการในที่ทิ้งขยะ  ความเสียหายที่เกิดขึ้นไดแก 

                                                 
147 Ibid., p.10. 
148 Ibid., p.11. 
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เงินที่ผูรองชําระไปในการประมูลซื้อที่ทิ้งขยะ  คาเตรียมการตาง ๆสําหรับประกอบธุรกิจนี้   คา

กอสรางที่ทิ้งขยะ  คาเสียโอกาสทางธุรกิจ รวมทั้งการที่ผูรองไมสามารถดําเนินการลงทุนไดตาม

สัญญาซึ่งนําไปสูการระงับสัญญา   จากการกระทําของผูถูกรองทําใหผูรองเสียชื่อเสยีงจนไมอาจ

ขยายและพัฒนาธุรกิจในเม็กซิโกได149 

 

ในนามผูถูกรอง 

 

ผูถูกรองชี้แจงวาการที่สถาบัน INE ปฏิเสธการอนุญาตใหดําเนินงานในที่ทิ้งขยะถือวา

เปนดุลยพินิจไมถือวาเกี่ยวกับกฎเกณฑและจากการปฏิเสธดังกลาวไมถือวาเปนการกระทําตาม

อําเภอใจเพราะเปนอํานาจในการใชดุลยพินิจ  การปฏิเสธใบอนุญาตเปนมาตรการควบคุมซ่ึงมี

ความสัมพันธกับผลประโยชนสาธารณะไมมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการลงโทษแตอยางใด 

 

ตามเอกสารที่ลงนามโดยหนวยงาน Promotora บริษัท Tecmed และบริษัท Cytrar 

เกี่ยวกับการประมูลสินทรัพยทั้งหลายของที่ทิ้งขยะ  ผูถูกรองโตแยงวา  

( i) พันธกรณีหรือความรับผิดชอบในการได รับอนุญาต ใบอนุญาตที่จะ

ดําเนินการในที่ทิ้งขยะเปนของบริษัท Cytrar 

(ii) Promotora ไมไดพยายามที่นําการอนุญาต  ใบอนุญาตไปแสวงหากําไร      

ทั้งในนามของ Promotora เอง หรือในนามของบริษัท Cytrar หรือในนามของบริษัท 

Tecmed แตอยางใด 

(iii) Promotora มีหนาที่รับรองวาบริษัท Cytrar สามารถดําเนินการในที่ทิ้งขยะ

ภายใตการอนุญาต หรือใบอนุญาตจนกวาบริษัท Cytrar จะไดรับการอนุญาต หรือ

ใบอนุญาตเปนของตนเอง  ซึ่งแตเดมิเปนของ Confinamiento Parque Industrial de 

Hermosillo O.P.D. 

(iv) บริษัท Cytrar ประสงคที่จะไดรับการอนุญาต หรือใบอนุญาตเพื่อที่จะ

สามารถดําเนินการในที่ทิ้งขยะได และ 

(v) ทั้งบริษัท Cytrar และบริษัท Tecmed ไมไดติดตอหนวยงานระดับสหพันธ

เพื่อขอขอมูลเกี่ยวกับความเปนไปไดในการโอนการอนุญาต หรือใบอนุญาตดังกลาว 

 

                                                 
149 Ibid., p.12. 



  
 
                                                                                                                                                           153 

ผูถูกรองปฏิเสธในเรื่องเงินจํานวน 24,047,988.26 ( เม็กซิกันเปโซ ) ที่ผูรองชําระเปนคา

การอนุญาต หรือใบอนุญาตในการดําเนินการในที่ทิ้งขยะ หรือกรณีของใบแจงหนี้คาประมูลและ

เงินคาขายที่ทิ้งขยะของ Promotora 

 

ผูถูกรองอางวาการอนุญาตและเงื่อนไขใบอนุญาตเมื่อวันที่ 11 พฤศจิกายน ค.ศ.1996 

อยูภายใตอํานาจของสถาบัน INE  สําหรับปฏิกิริยาในเชิงลบของประชาชนที่มีตอที่ทิ้งขยะ

เกิดขึ้นเนื่องจากสถานที่ตั้งและการวิพากวิจารณเกี่ยวกับวิธีการขนยาย รวมทั้งการกักเก็บขยะ

อันตรายของบริษัท Cytrar  ซึ่งตอมาสถาบัน INE ไดออกระเบียบที่เขมงวดในการดําเนินการ

เพื่อใหไดรับใบอนุญาตเมื่อวันที่ 19 พฤศจิกายน ค.ศ.1997 แกบริษัท Cytrar 

 

ผูถูกรองระบุวาเทศบาล  มลรัฐ  และสหพันธ รวมทั้งหนวยงานดานความปลอดภัยและ

ศาลตามที่บริษัท Cytrar อางถึงนั้นกระทําการสอดคลองตามพันธกรณีภายใตขอตกลงเพื่อให

การคุมครองแกบริษัท Cytrar และแกการลงทุนของผูรองในที่ท้ิงขยะ รวมทั้งไดหาทางแกไข

ปญหาการตอตานจากประชาชน  ผูถูกรองปฏิเสธประเด็นการกระทําหรือการงดเวนการกระทํา

ในฐานะสวนรวม หรือสวนตัวที่มีผลเปนการกระทํา หรือการงดเวนการกระทําภายใตขอตกลง 

หรือภายใตกฎหมายระหวางประเทศ  ผูถูกรองเนนวาการกระทําตามหนาที่ของสํานักงาน

ทนายความ PROFEPA และสถาบัน INE นั้น  สถาบัน INE เทานั้นที่สามารถตัดสินวาจะ

ดําเนินการตออายุใบอนุญาตไดหรือไม  ทั้งนี้ข้ึนอยูกับการประเมินตามปจจัยและสถานการณ

ตามที่สถาบัน INE พิจารณา  โดยไมตองคํานึงถึงการสอบสวนของ PROFEPA วาจะมีผลเปน

เชนไร  ผูถูกรองเห็นวา PROFEPA เปนผูกระทําละเมิดในการใหความเห็นเกี่ยวกับการ

ดําเนินการในที่ทิ้งขยะของบริษัท Cytrar150 

 

ทายที่สุดผูถูกรองสรุปวาเทศบาล  มลรัฐ  หรือสหพันธของสาธารณรัฐเม็กซิกันไมได

กระทําละเมิดตอขอตกลง หรือตอบทบัญญัติในกฎหมายเม็กซิโก หรือตอกฎหมายระหวาง

ประเทศที่มีตอบริษัท Cytrar  บริษัท Tecmed  ผูรอง  ที่ทิ้งขยะ  หรือการลงทุนของผูรองแตอยางใด 

ผูถูกรองยังปฏิเสธวาการปฏิเสธที่จะใหใบอนุญาตแกบริษัท Cytrar เพื่อดําเนินการในที่ทิ้งขยะไม

ถือเปนการเวนคืน และไมเปนการละเมิดตอขอ 5 ของขอตกลงการลงทุน     ผูถูกรองปฏิเสธวา ผูรอง

ไมไดถูกเลือกประติบัติ หรือปฏิเสธการประติบัติเสมือนคนชาติ ซึ่งเปนการละเมิดตอขอ 4 ของ

                                                 
150 Ibid., p.13. 
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ขอตกลง รวมทั้งปฏิเสธวาไมไดละเมิดตอขอ 2 ( 1 ) ในเรื่องการคุมครองหรือการเขาลงทุน ใน

ตอนทายผูถูกรองระบุวาการคิดคาชดเชยของผูรองไมเหมาะสมและเกินกวาเหตุ151 

 

3.10.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาวาผูถูกรองละเวนจากการปฏิบัติตามพันธกรณีใน

เร่ืองการเวนคืนกิจการ  หรือการโอนกิจการเปนของรัฐตามขอตกลงการลงทุนหรือไม   รวมทั้งผูถูกรอง

ใหการรับรองตอการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตามกฎหมายระหวางประเทศหรือไม  

และใหการคุมครองและปลอดภยัอยางเต็มที่แกการลงทุนภายใตกฎหมายระหวางประเทศซึง่เปน

การละเมิดตอขอตกลงการลงทุนตามที่ผูรองกลาวหาหรือไม152 

 

3.10.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

มติของสถาบัน INE ถือวาเปนการละเมิด เนื่องจากปฏิเสธการตอใบอนุญาตใหม   ในแง

ของลายลักษณอักษร และการตีความเงื่อนไขภายใตใบอนุญาตโดยเครงครัด  ใบอนุญาต

ดังกลาวตองไดรับการอนุญาตใหตออายุ  จากการพิจารณาขอตกลงการลงทุนและกฎหมาย

ระหวางประเทศทําใหทราบวามติดังกลาวเปนการละเมิดเมื่อไมพบวามีความเสี่ยงตอการทําให

ระบบนิเวศนเสียสมดุลย หรือเสี่ยงตอสุขภาพของประชาชน  อีกทั้งเมื่อมีการประกาศมติดังกลาว

ก็ไมไดจัดใหมีการชําระเงินคาชดเชยตามที่ระบุไวในขอ 5 ของขอตกลงการลงทุน  คณะ

อนุญาโตตุลาการไมเห็นดวยกับผูถูกรองในการปฏิเสธการลงทุนของผูรอง  ผูรองมีเหตุผลทาง

กฏหมายที่ทําใหเชื่อไดวาการดําเนินการในที่ทิ้งขยะตองไดรับการตออายุใบอนุญาตเปนระยะ

เวลานาน  สวนสถานการณทางการเมืองและทางสังคมที่เกิดขึ้นนั้น ผูถูกรองถือวาเปนเงื่อนไขใน

การออกมติ  เนื่องจากแสดงวาผูถูกรองใชมาตรการที่ไมชอบภายหลังจากที่เกิดการลงทุนแลว  

ซึ่งเปนมาตรการที่ผูรองไมอาจคาดการณไดลวงหนาวาจะมีสถานการณเหลานี้เกิดขึ้น  แมบริษัท 

Cytrar จะไมไดรับใบอนุญาตแบบถาวร  แตก็สามารถตออายุใบอนุญาตไดเปนรายป   ผูรอง

                                                 
151 Ibid., p.14. 
152 Ibid., p.34-35. 
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คาดหวังวาการลงทุนดังกลาวเปนการลงทุนระยะยาวและไดประมาณการผลตอบแทนที่จะได

จากการดําเนินการในที่ทิ้งขยะไวตลอดอายุการใชงานนั้น153 

 

ขอกําหนดตาง ๆ รวมอยูในการเสนอประมูลที่สงไปใหบริษัท Tecmed ภายใตหัวขอการ

ประมูลสินทรัพยของที่ทิ้งขยะ ซึ่งระบุวาการลงทุนจะใชประโยชนของ “…อุตสาหกรรมจากมลรัฐ 

Sonora ตามเงื่อนไขระยะสั้น  ระยะกลาง  และระยะยาว รวมทั้งตองไมออกนโยบายที่มี

ผลกระทบตอความสามารถในการลงทุนในที่ทิ้งขยะ...” และ “…บริษัท Cytrar จะเพิ่มบทบาทใน

ฐานะที่เปนผูดําเนินการในทองถิ่น รวมทั้งสามารถจํากัดปริมาณขยะที่อาจจะรองรับไดจาก

ทองถิ่นอื่น และสามารถกําหนดระดับผลกําไรขั้นต่ําได...” การไดรับการอนุญาตใหดําเนินการใน

ที่ทิ้งขยะเมื่อเดือนพฤษภาคม ค.ศ.1994 และใบอนุญาตที่ออกโดยสถาบัน INE รวมทั้ง

ใบอนุญาตตามปฏิญญาผลกระทบทางสิ่งแวดลอม เมื่อ ค.ศ.1994 ( Environmental Impact 

Declaration of 1994 ) เปนการวางโครงการที่ทิ้งขยะวาจะมีอายุการใชงานนับสิบ ๆ ป  สิ่งนี้เปน

การแสดงวากอนที่ผูรองจะทําการลงทุน  ผูลงทุนยอมรูดีวาผูลงทุนสามารถคาดหวังถึงการลงทุน

ของตนในที่ทิ้งขยะในระยะยาว และสามารถประเมินระยะเวลาในการดําเนินธุรกิจ  รวมทั้ง

คาดหมายถึงผลตอบแทนที่ไดจากการประมูลในสินทรัพยตาง ๆ ของที่ทิ้งขยะ  เมื่อพิจารณาถึง

การกระทําทั้งหลายของผูถูกรองโดยเฉพาะขอมติที่ออกนั้นถือเปนการละเมิดตอขอตกลงการ

ลงทุนและกฎหมายระหวางประเทศ 

 

จากการพิจารณาการกระทําทั้งหลายของสถาบัน INE ( ในฐานะเปนนิติบุคคลของ

สาธารณรัฐเม็กซิกัน “…มีหนาที่กําหนดนโยบายระบบนิเวศนและสิ่งแวดลอมของเม็กซิโก  

รวมทั้งออกกฎระเบียบและมาตรฐานตาง ๆ ดานสิ่งแวดลอม” ) ถือไดวาเปนผูถูกรองภายใต

กฎหมายระหวางประเทศ  ผูถูกรองกระทําใหเกิดความเสียหายแกผูรองซึ่งขอเท็จจริงที่ระบุมาใน

คํารองนั้นถือวาเปนการละเมิดตอขอ 5(1) ของขอตกลงการลงทุน  เนื่องจากวันที่เกิดความ

เสียหาย และวันที่ผูรองทราบถึงการละเมิดตอขอ 5(1) ของขอตกลง คือ วันที่เกิดการกระทําอัน

เปนการเวนคืนการลงทุนของผูรองโดยการประกาศขอมติดังกลาว  คณะอนุญาโตตุลาการ

วินิจฉัยและตัดสินวาขอมติรวมถึงผลของมติถือเปนการเวนคืนซ่ึงเปนการละเมิดตอขอ 5 ของ

ขอตกลงการลงทุน และกฎหมายระหวางประเทศ154 

                                                 
153 Ibid., p.59. 
154 Ibid., p.60. 
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ตามขอ 4(1) ของขอตกลง ระบุวา 

“คูสัญญาแตละฝายตองรับประกันการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

ในดินแดนของตน สําหรับการลงทุนที่กระทําโดยผูลงทุนของคูสัญญาอีกฝาย 

โดยใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ” 

 

คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในขอ 4(1) 

ของขอตกลงเปนการแสดงถึงสวนหนึ่งของหลักการสุจริต ( bona fide principle ) ตามที่ระบุไว

ในกฎหมายระหวางประเทศ155  โดยไมตองคํานึงถึงการไมสุจริตของรัฐที่เปนการละเมิด 

 

“ในยุคปจจุบันสิ่งที่ไมยุติธรรม หรือไมเที่ยงธรรม ไมจําเปนตองนําไปเปรียบเทียบ 

  กับการผิดศีลธรรม หรือการกระทําผิดมหันต  โดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐอาจประติบัติ 

  ตอการลงทุนของตางชาติอยางไมยุติธรรมและไมเที่ยงธรรม  โดยปราศจากการ 

  กระทําที่ไมสุจริต”156 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวาบทบัญญัติของขอตกลง โดยเฉพาะหลักสุจริตทีก่าํหนด

ขึ้นโดยกฎหมายระหวางประเทศตองการใหคูสัญญามีการประติบัติตอการลงทุนระหวางประเทศ

ในวิธีการที่ไมสงผลกระทบตอผูลงทุนตางชาติที่คาดหมายไดจากการลงทุน  ผูลงทุนตางชาติ

คาดหวังใหรัฐผูรับการลงทุนประติบัติดวยวิธีการที่สอดคลองกัน ปราศจากความคลุมเครือและมี

ความโปรงใส  นอกจากนี้ผูลงทุนตางชาติควรไดรับรูถึงกฎเกณฑและขอบังคับตาง ๆ ที่ควบคุม

การลงทุน  รวมทั้งเปาหมายของนโยบายและการดําเนินการ  หรือทิศทางของรัฐผูรับการลงทุน

เพื่อที่จะใหการลงทุนนั้นสอดคลองกับขอบังคับตาง ๆ   ผูลงทุนตางชาติคาดหมายวารัฐผูรับการ

ลงทุนตองประติบัติโดยไมกระทําตามอําเภอใจในการเพิกถอนขอตกลง หรือใบอนุญาตที่รัฐ

กําหนดไว  ซึ่งเกี่ยวพันกับส่ิงที่ผูลงทุนไดวางแผนและดําเนินการในทางการคา หรือทางธุรกิจนั้น 

  

                                                 
155 I. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford, 5th. Edition (1989), p.19. It is understood that the fair and 

equitable treatment principle included in international agreements for the protection of foreign investments express “…the 

international law requirements of due process, economic rights, obligations of good faith and natural justice”: arbitration case 

S.D. Myers, Inc.v.Government of Canada, partial award of November 13, 2000; 134, p.29 
156 ICSID Arbitration no. ARB(AF)/99/2, Mondev International Ltd v United States of America, p.40, 116, October 11, 2002. 
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ผูลงทุนยังคาดหวังใหรัฐใชเครื่องมือทางกฎหมายโดยใหสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย

เหลานั้นแกผูลงทุนและการลงทุน  รวมทั้งตองไมเวนคืนการลงทุนของผูลงทุนโดยปราศจากการ

ชําระคาชดเชย  ดังนั้นการปฏิบัติใหสอดคลองกับกฎเกณฑตาง ๆ จึงมีความสัมพันธอยางใกลชิด

กับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเท่ียงธรรม  และควรนําหลักการนี้มาบังคับใชเพื่อปองกัน

ไมใหรัฐกระทําตามอําเภอใจ  ดังตัวอยางที่รัฐใหการปองกันไมเพียงพอ “…โดยผูที่มีเหตุผลและ

ยุติธรรม”157 หรือแมจะไมละเมิดตอกฎเกณฑเฉพาะแตก็ไมสอดคลองกับกฎหมายเพราะ...ส่ิงนั้น

กอใหเกิดความตกใจ หรือความประหลาดใจตามทัศนะที่ถูกตองแหงศาล158  

 

คณะอนุญาโตตุลาการรับทราบวาขอบเขตการนําหลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

ในขอ 4(1) ของขอตกลงมาใชนั้นเปนผลมาจากการตีความโดยอิสระ ( autonomous 

interpretation )  ตามความหมายดั้งเดิมในขอ 31(1) ของอนุสัญญาเวียนนา หรือ จากหลัก

กฎหมายระหวางประเทศ และหลักสุจริตบนพื้นฐานซึ่งเปนพันธกรณีที่พึงสันนิษฐานไดจาก

ขอตกลง และการกระทําทั้งหลายที่ตองสอดคลองกับหลักการดังกลาว 

 

การกําหนดขอ 4(1) ในขอตกลงตามลายลักษณอักษร หรือเพื่อใชปฏิบัติระหวางคูสัญญา

โดยการแสดงเจตนา และการใหสัตยาบันในขอตกลงนั้น  คูสัญญามีเจตนาใหเกิดความเชื่อมั่น

และความนาเชื่อถือแกผูลงทุน  สวนการใชทรัพยากรของคูสัญญาเพิ่มข้ึนนั้นเปนการกระตุนให

เกิดการกระจายตัวทางเศรษฐกิจ ซึ่งเปนวัตถุประสงคของขอตกลง โดยแสดงไวในสวนอารัมภบท 

ที่ตองการแสดงเจตนาของคูสัญญา “…เพื่อใหเกิดความรวมมือทางเศรษฐกิจและนํามาซึ่ง

ผลประโยชนของทั้งสองประเทศ...” รวมทั้งกําหนดขอบเขตขอตกลงแกคูสัญญา “...เพื่อสราง

เงื่อนไขที่เปนคุณแกการลงทุนจากผูลงทุนของคูสัญญาในดินแดนของคูสัญญาอีกฝาย...” 

 

สําหรับการลงทุนแลว สิ่งที่ผูรองคาดหวังถึงความยุติธรรม คือการที่กฎหมายเม็กซิโก

สามารถนํามาปรับใชกับการลงทุนในแงการตรวจตรา  การควบคุม  การปองกัน  และอํานาจใน

การลงโทษแกหนวยงานที่มีหนาที่เกี่ยวกับการลงทุน  โดยตองใชในวัตถุประสงคที่สอดคลองกับ

                                                 
157 Neer v. Mexico case, (1926) R. I.A.A.iv.60. 
158 International Court of Justice Case: Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States of America v. Italy), 128, p.65, July 20, 

1989, ICJ,General List No.76. 
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การคุมครองดานสิ่งแวดลอม  สุขภาพอนามัยของมนุษย  และการสรางสมดุลยทางระบบนิเวศน

ภายใตกฎหมายดังกลาว159 

 

ความขัดแยงและความไมชัดเจนจากกระทําของสถาบัน INE ตามหลักฐานที่บริษัท 

Cytrar และบริษัท Tecmed นํามาแสดงนั้น  ผนวกกับกระบวนการในขั้นแรกที่จําเปนตอการ

อนุญาตใหดําเนินการในที่ทิ้งขยะ  และการตัดสินใจของสถาบัน INE เพื่อยุติการดําเนินการโดย

ประกาศมติการกระทําดังกลาวเขาขายเปนการกระทําท่ีทําใหเกิดความคลุมเครือและไมชัดเจน

โดยนํามาซึ่งความเสียหายตอผูลงทุนในแงการประเมินตอสถานการณทางกฎหมายที่เกี่ยวของ

กับการลงทุน รวมทั้งการวางแผนธุรกิจและการขอสงวนสิทธิ  ความคลุมเครือและไมชัดเจนที่

เกิดขึ้นเปนผลมาจากการอางถึงผลกระทบที่เปนอันตรายในมติ จนนํามาสูการปฏิเสธการให

ใบอนุญาตในที่สุด แมการกระทําของสถาบัน INE จะเกิดขึ้นกอนที่ขอตกลงการลงทุนมีผลใช

บังคับ  แตคณะอนุญาโตตุลาการก็รับคดีนี้ไวพิจารณา แมจะเขาขายเปนการละเมิดตอ

บทบัญญัติเร่ืองการมีผลใชบังคับของขอตกลงก็ตาม  ทั้งนี้เปนไปตามหลักเรื่องสุจริต ( ขอ 18 

และ 26  ของอนุสัญญา Vienna )  การกระทําของผูถูกรองกอนวันเขาทําขอตกลงและหลังจากที่

ขอตกลงมีผลใชบังคับไมสอดคลองกับกฎเกณฑที่กําหนดไวในขอ 4(1) ของขอตกลงเรื่อง

หลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม160 

 

การบรรยายถึงการกระทําของสถาบัน INE ที่ทําลายความคาดหมายของบริษัท Cytrar ที่

ทําการลงทุนโดยผูรอง หรือการกอใหเกิดผลดานลบตอแนวทางที่ใหการอนุญาตแกผูรอง หรือ

บริษัท Cytrar โดยปฏิเสธไมใหมีการตอใบอนุญาตครั้งใหม หรือทําใหเส่ือมสิทธิในการลงทุน  ใน

ระหวางชวงเวลากอนท่ีจะมีมติ สถาบัน INE ไมไดจัดการเจรจากับบริษัท Cytrar หรือบริษัท 

Tecmed ทําใหผูรองไมทราบถึงแผนการที่จะปฏิเสธการตอใบอนุญาต  รวมทั้งการใหยายสถานที่ที่ทิ้งขยะ   

การกระทําดังกลาวทําใหบริษัท Cytrar หรือ บริษัท Tecmed ไมมีโอกาสทราบถึงมติดงักลาว

ลวงหนาเปนเหตุใหผูรองไมสามารถหาวิธีการเพื่อแกไขการปฏิเสธการตอใบอนุญาตใหมได  

แมวาบริษัท Cytrar จะคาดหมายถึงความสุจริตในการตอใบอนุญาตทั้งหมดหรือบางสวนเพื่อให

บริษัท Cytrar ดําเนินการในที่ทิ้งขยะจนกวาจะยายไปยังสถานที่ใหม  แตสถาบัน INE ก็ไมได

                                                 
159 Ibid., p.61-62. 
160 Ibid., p.70. 
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พิจารณาขอเสนอของบริษัท Cytrar โดยปฏิเสธการตอใบอนุญาตทั้งยังไมใหโอกาสในการยาย

สถานที่ที่ทิ้งขยะ 

 

การกระทําของสถาบัน INE ถือเสมือนวาเปนการกระทําของผูถูกรองเอง  ซึ่งสงผลใหเกิด

ความสูญเสียและความเสียหาย161แกผูลงทุนและการลงทุนตามภาคผนวกของขอตกลงโดยเปน

ผลจากมติ  ลักษณะการกระทําของผูถูกรองจึงเปนการละเมิดตอพันธกรณีที่ตกลงใหการประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแกการลงทุนของผูรองตามที่ระบุไวในขอ4(1) ของขอตกลง  ซึ่งผูรอง

สามารถแสดงมาในคํารองวาผูถูกรองไดละเมิดตามคํารองจริง  เนื่องจากความเสียหายที่เกดิขึ้น

เปนผลมาจากการละเมิดขอตกลง ณ วันที่ออกมติดังกลาว162 

 

สําหรับประเด็นการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ภายใตขอตกลงนี้ ผูรอง

กลาวหาวาเทศบาลและมลรัฐของเม็กซิโกสนับสนุนใหประชาชนเคลื่อนไหวตอตานการ

ดําเนินการในที่ทิ้งขยะของบริษัท Tecmed หรือ บริษัท Cytrar  นอกจากนี้ผูรองยังกลาวหาวา

หนวยงานของเม็กซิโก รวมทั้งเจาหนาที่ตํารวจ  และศาลไมไดกระทําการเพื่อหลีกเลี่ยง  ปองกัน  

หรือเพื่อยุติการตอตานของประชาชนอันเปนการขัดขวางการดําเนินการในที่ทิ้งขยะ  หรือการ

ไมใหความปลอดภัย  หรือการไมใหอิสระแกพนักงานของบริษัท Cytrar ในการเขาไปทํางาน  

ตามความเห็นของผูรองระบุวาการกระทําของหนวยงานตาง ๆ ของเม็กซิโก ถือไดวาเปนการ

กระทําของผูถูกรองซึ่งเปนการละเมิดตอขอ 3(1) ของขอตกลงดังที่ระบุไววา 

 

“คูสัญญาแตละฝายตองใหการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกผูลงทุน

ของผูลงทุนจากคูสัญญาอีกฝาย  โดยใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ และ

ตองไมกระทําการที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือใชมาตรการที่เปนการเลือกประติบัติ หรือ

ขัดขวางการดําเนินการ  การบํารุงรักษา  การพัฒนา  การใช  การมีสิทธิ  การขยาย  การ

ขาย  หรือการจัดการทั้งหลายเกี่ยวกับการลงทุนดังกลาว” 

 

                                                 
161 “Damage” is not limited to the economic loss or detriment and shall be intapreted in a broad sense (J. Crawford, The 

International Law Cmmission’s Articles on State Responsibility, 29-31 (Cambridge University Press, 2002). 
162 Ibid., p.71. 
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คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวาผูรองไมไดนําหลักฐานมาเพื่อพิสูจนวาหนวยงานของ

เม็กซิโกใหการสนับสนุนประชาชน  หรือกลุมที่มีอิทธิพลตอชุมชนและตอการเมืองเพื่อเคลื่อนไหว

ตอตานที่ทิ้งขยะ หรือแสดงวาหนวยงานตาง ๆ นั้นเขารวมในการเคลื่อนไหวดวย  นอกจากนี้ผูรอง

ยังแสดงหลักฐานไมเพียงพอวากิจกรรม หรือการกระทําของประชาชน หรือกลุมตาง ๆ นั้นขัดตอ

กฎหมายระหวางประเทศ163 

 

คณะอนุญาโตตุลาการระบุวาการปฏิเสธการตอใบอนุญาตใหมนั้นไมถือวาเปนการ

ละเมิดตอขอ 3(2) ของขอตกลงที่คูสัญญาไดตกลงกันไววา “ภายใตกรอบของกฎหมายทองถิ่น” 

ตองยินยอมใหใบอนุญาตที่จําเปนตอการลงทุนของคูสัญญาอีกฝาย  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการ

พิจารณาวาไมมีหลักฐานที่นํามาพิสูจนขอเท็จจริงวาการปฏิเสธการตอใบอนุญาตของสถาบัน 

INE เปนการขัดแยงตอกฎหมายเม็กซิโก164  

 

คณะอนุญาโตตุลาการมีคําตัดสินดังนี้ 

1. ผูถูกรองละเมิดตอพันธกรณีภายใตขอตกลงการลงทุนในขอ 4(1) และ 5(1)  

2. ผูถูกรองตองชําระคาชดเชยใหผูรองเปนเงิน 5,533,017.12 ดอลลารสหรัฐ พรอม

ดวยอัตราดอกเบี้ยรอยละ 6 ตอป นับต้ังแตวันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 จนกวา 

ผูถูกรองจะชําระใหแกผูรองครบตามจํานวนภายใตคําตัดสินนี้ 

3. ภายหลังจากที่ผูรองไดรับการชําระเงินเต็มจํานวนภายใตคําตัดสินนี้แลว  ผูรองจะ

ดําเนินการโอนสินทรัพยในที่ทิ้งขยะใหแกผูถูกรอง  หรือผูที่ไดรับมอบหมายจาก 

ผูถูกรอง 

4. คูกรณีแตละฝายตองรับภาระคาใชจาย  รวมทั้งคาธรรมเนียมการปรึกษาดาน

กฎหมายของตน สําหรับคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการอนุญาโตตุลาการ และ ICSID 

ใหผูรองและผูถูกรองรับภาระฝายละเทา ๆ กัน 

5. คํารองอื่นใดที่นํามารองในการอนุญาโตตุลาการนี้ ยกคํารองทั้งหมด165 

  

 

                                                 
163 Ibid., p.72. 
164 Ibid., p.74. 
165 Ibid., p.80. 
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3.11 The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen ( Canada ) v.United 

States of America, 2003  

 

3.11.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

ผูรองที่ 1 Loewen Group Inc. ( บริษัท TLGI ) เปนบริษัทแคนาดาที่ประกอบธุรกิจใน

แคนาดาและในสหรัฐอเมริกา ผูรองที่ 2 คือ นาย Raymond Lewen สัญชาติแคนาดา เปนผูกอต้ัง

บริษัท TLGI และเปนผูถือหุนรายใหญ รวมทั้งเปนประธานผูบริหาร   บริษัท TLGI ยื่นคํารองใน

ฐานะเปนผูลงทุน ( investor of a Party ) ภายใตความตกลง NAFTA ขอ 1116 และในนามของ 

Loewen Group International, Inc ( บริษัท LGII ) ภายใตความตกลง NAFTA ขอ 1117 

นอกจากนี้นาย Raymond Loewen ไดยื่นคํารองในฐานะเปนผูลงทุนในนามของบริษัท TLGI 

ภายใตความตกลง NAFTA ขอ 1117   ผูรองไดยื่นคํารองเพื่อดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

เมื่อวันที่ 19 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 กับรัฐบาลสหพันธของสหรัฐอเมริกา ( Federal 

Government of the United States of America ) ผูถูกรอง166 

 

คดีนี้เปนคดีที่สําคัญและคอนขางยุงยาก  โดยเปนเรื่องเขตอํานาจพิจารณาที่เกิดขึ้นจาก 

(ก) ความตกลง NAFTA ในประเด็นความแตกตางดานสัญชาติระหวางผูรองและรัฐบาลฝายผูถูกรอง 

และ (ข) การมอบหมายจาก Loewen Group, Inc. ในการฟองรองคดีตอบริษัทแคนาดาซึ่ง

ควบคุมโดยบริษัทสหรัฐอ เม ริกา   ผู ถู กรองยื่ นคํ า ร อง เพื่ อขอยุติคดี เนื่ อ งจากคณะ

อนุญาโตตุลาการไมมีเขตอํานาจในการพิจารณาขอเท็จจริงของคดีที่เกิดขึ้น 

 

ในการวินิจฉัยเนื้อหาสาระตาง ๆ ของขอเท็จจริงในคดีที่ผูถูกรองไดยื่นคํารองเพื่อขอยุติ

คดี ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการสรุปวาคํารองของผูรองภายใตความตกลง NAFTA ถูกยกใน

ประเด็นเนื้อหาสาระของคดี เนื่องจากผูรองลมเหลวตอการแสดงใหเห็นวา Loewen ไมไดรับการ

เยียวยาที่เพียงพอและสมเหตุสมผลภายใตกฎหมายเทศบาลสหรัฐอเมริกา  ซึ่งเปนประเด็นที่ผูรอง

แสดงในคํารองวาเปนการละเมิดตอความตกลง NAFTA  

 

                                                 
166 ICSID Case No. ARB ( AF )/98/3 ( NAFTA ) Rep. p.4 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
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ขอพิพาทนี้ผูรองที่ 1 Loewen Group Inc. ( บริษัท TLGI ) และ Loewen Group 

International, Inc ( บริษัท LGII ) ( รวมเรียกวาบริษัท Loewen )  เปนผูนําคดีขึ้นสูศาลมลรัฐ

มิสซิสซิปป เพื่อฟองรองตอผูถือหุนรายยอยในสหรัฐอเมริกา คือ นาย Jeremiah O’ Keefe  Sr. ( Jerry 

O’ Keefe ) บุตรชายของนาย Jerry และบริษัทหลายแหงที่มีครอบครัว O’Keefe เปนเจาของ ( รวม

เรียกวา O’Keefe ) การฟองรองเกิดขึ้นจากขอพิพาททางการคาระหวาง O’Keefe และบริษัท 

Loewen ซึ่งเปนคูแขงธุรกิจที่ใหบริการประกอบพิธีการฝงศพ และธุรกิจประกันภัยสําหรับ

คาใชจายพิธีการฝงศพ ( funeral home and funeral insurance ) ในมลรัฐมิสซิสซิปป  ขอ

พิพาทเกี่ยวของกับสัญญา 3 สัญญาระหวาง O’Keefe และบริษัท Loewen ซึ่งทุนทรัพยสําหรับ 

O’Keefe มีมูลคา 980,000 ดอลลารสหรัฐ และการแลกเปลี่ยนธุรกิจบริการฝงศพของตระกูล 

O’Keefe 2 แหง มีมูลคา 2.5 ลานดอลลารสหรัฐ  สําหรับบริษัทประกันภัย Loewen มีมูลคา

ประมาณ 4 ลานดอลลารสหรัฐ  คดีพิพาทนี้มี Judge Graves ( ผูพิพากษาสัญชาติ African-

American ) และคณะลูกขุนเปนผูพิจารณาและตัดสินคดี   ซึ่งคณะลูกขุนจํานวน 12 คน มี 8 คน

ที่เปนสัญชาติ African-American167 

 

คณะลูกขุนมีคําตัดสินให O’Keefe ไดรับเงินคาเสียหายจํานวน 500 ลานดอลลารสหรัฐ 

รวมทั้งคาชดเชยสําหรับผลกระทบทางจิตใจ ( damages for emotional distress ) จํานวน 75 

ลานดอลลารสหรัฐ และคาชดเชยที่จายสูงกวาความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง ( punitive damages ) 

จํานวน 400 ลานดอลลารสหรัฐ  ผูรองระบุวาคณะลูกขุนใชเวลาในการพิจารณาคดี 7 สัปดาห 

กอนมีคําตัดสิน  สวนผูพิพากษาศาลชั้นตนก็อนุญาตใหทนายความของ O’Keefe อางอิง

พยานหลักฐานที่ไมเกี่ยวของ และเกิดความลําเอียงอยางมากดังนี้ 

 

(i) ตอสัญชาติของผูรอง ( ซึ่งแตกตางจาก O’Keefe ซึ่งมีถิ่นฐานที่มลรัฐ

มิสซิสซิปป )  

(ii) ตอเชื้อชาติที่แตกตางกันระหวาง O’ Keefe และบริษัท Loewen และ  

(iii) ตอสภาพทางการเงินที่แตกตางกันระหวางบริษัท Loewen ( ซึ่งที่ปรึกษา

ของ O’ Keefe บรรยายวา Loewen เปนบริษัทใหญที่รํ่ารวยอยางมาก )    สวน O’ 

Keefe ( บรรยายวาเปนธุรกิจภายในครอบครัว ) 

 

                                                 
167 Ibid., p.2. 
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นอกจากนี้ผู รองยังระบุวา  หลังจากที่ผูพิพากษาศาลชั้นตนอนุญาตใหอางอิง

พยานหลักฐานเหลานั้นแลว ก็ยังไมใหคําชี้แจงแกคณะลูกขุนวาไมใหมีการเลือกประติบัติในเรื่อง

สัญชาติ    เชื้อชาติ  และสภาพทางการเงิน 

 

บริษัท Loewen ขออุทธรณคําตัดสินและคําพิพากษาสําหรับคาเสียหายจํานวน 500 

ลานดอลลารสหรัฐ ซึ่งบริษัท Loewen ตองเผชิญกับคําขอเรื่องหลักประกันสําหรับการอุทธรณ

คดี กฎหมายมิสซิสซิปปกําหนดใหวางเงินประกันรอยละ 125 ของคําตัดสิน   แตเงินประกันนั้น

เปนเพียงเพื่อลด  หรือยกเวนสําหรับเหตุผลเพื่อขอบรรเทาโทษจากศาล 

 

แมวาผูรองจะระบุวามีเหตุผลเพื่อขอบรรเทาโทษจากศาล เพื่อลดหลักประกันสําหรับ

การอุทธรณ  แตศาลชั้นตนและศาลสูงมลรัฐมิสซิสซิปปตางก็ปฏิเสธการลดหลักประกันอุทธรณ   

โดยตองการใหบริษัท Loewen วางเงินประกันจํานวน 625 ลานดอลลารสหรัฐ ภายใน 7 วัน เพื่อ

เขาสูกระบวนการอุทธรณโดยไมตองถูกบังคับตามคําตัดสินในทันที   ผูรองเห็นวาคําตัดสิน

ดังกลาวเปนการตัดสิทธิของบริษัท Loewen ในการอุทธรณ 

 

ผูรองระบุวาบริษัท Loewen ถูกบังคับใหยุติคดี “ภายใตการบีบบังคับอยางหนัก” เมื่อ

วันที่ 29 มกราคม ค.ศ.1996   การบังคับตามคําตัดสินตอรายการสินทรัพยทั้งหลายของ Loewen ใน

มลรัฐมิสซิสซิปปมีกําหนดเริ่มในวันถัดไป  โดยบริษัท Loewen เขาทําขอตกลงเพื่อชําระเงินให O’ Keefe 

จํานวน 175 ลานดอลลารสหรัฐ 

 

ในคํารองคดีนี้ ผูรองตองการใหผูถูกรองชําระคาเสียหายที่เกิดขึ้นกับบริษัท TLGI และ

บริษัท LGII  รวมทั้งคาเสียหายในผลประโยชนของผูรองที่ 2 ซึ่งเปนผลโดยตรงจากการละเมิดตอ

บทที่ 11 ของความตกลงเขตการคาเสรีในทวีปอเมริกาเหนือ ( ความตกลง NAFTA ) โดยมลรัฐ

มิสซิสซิปปอันเนื่องจากกระบวนการฟองรองคดีที่เกิดขึ้น168 

 

 3.11.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

 ในนามผูรอง 

                                                 
168 Ibid., p.3. 
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คํารองของผูรองเกี่ยวของกับคําตัดสินของคณะลูกขุนที่ใหบริษัท Loewen ชดใช

คาเสียหายเปนเงิน 500 ลานดอลลารสหรัฐ   และคําพิพากษาที่ปฏิเสธเรื่องหลักประกันสําหรับ

การอุทธรณคดีเปนมาตรการที่คูสัญญานํามาใชซึ่งสัมพันธกับ 

 

(ก) ผูลงทุนของคูสัญญาอีกฝาย 

(ข) ภายใตความหมายของความตกลง NAFTA ขอ 1101.1  

                  ผูรองระบุวา 

(1) ศาลชั้นตนใชกระบวนพิจารณาที่เลือกประติบัติตอผูลงทุนแคนาดาและ
อนุญาตใหที่ปรึกษาดานกฎหมายตอสูคดีโดยมีอคติ ซึ่งเปนการละเมิดตอ

ขอ 1102 ของความตกลง NAFTA  โดยความตกลงนี้หามไมใหมีการเลือก

ประติบัติตอผูลงทุนและการลงทุนของตางชาติ 

(2) การเลือกประติบัตินําไปสูคําตัดสินของคณะลูกขุนที่กอใหเกิดความ

เสียหายแกผูรอง 

(3) ศาลชั้นตนและคณะลูกขุนที่มีคําตัดสินใหผูรองชําระเงิน 260 ลานดอลลาร

สหรัฐ โดยศาลชั้นตนอนุญาตใหมีการสืบพยานโดยเลือกประติบัติตอ

สัญชาติ เชื้อชาติ และสภาพทางการเงินที่แตกตางของผูรอง ซึ่งเปนการ

ละเมิดตอขอ 1105 ของความตกลง NAFTA ที่กําหนดใหมีการประติบัติ

ตามมาตรฐานขั้นต่ําสําหรับการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งตองให 

“การคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” และ “การประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม” ตอผูลงทุนตางชาติ 

(4) คําตัดสินและคําพิพากษา ( ในสวนอื่นที่นอกเหนือจากการเลือกประติบัติ ) 

เปนการละเมิดตอขอ 1105 

(5) ศาลมลรัฐมิสซิสซิปปกระทําตามอําเภอใจสําหรับกรณีหลักประกันในการ
อุทธรณเปนการละเมิดตอขอ 1105 และ 

(6) การกระทําที่เปนการเลือกประติบัติ คําตัดสินที่ใหผูรองชําระคาเสียหาย

มากเกินควร การปฏิเสธสิทธิในการอุทธรณของ Loewen และการบังคับให

ยุติคดีเปนการละเมิดตอขอ 1110 ของความตกลง NAFTA 
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ผูรองระบุวาผูถูกรองตองรับผิดตอการละเมิดความตกลง NAFTA ของมลรัฐมิสซิสซิปป 

ขอ 105 ซึ่งกําหนดวาภาคีของความตกลง NAFTA ตองรับรองวาจะใชมาตรการตาง ๆ ที่จําเปน

เพื่อใหบทบัญญัติของความตกลงสามารถนําไปใชบังคับได รวมทั้งตองควบคุมใหรัฐบาลมลรัฐ

และทองถิ่นปฏิบัติตามดวย ผูรองยังระบุอีกวาการกระทําทั้งหลายที่เกิดขึ้นในระหวางการฟองคดี

ตอ O’Keefe ถือไดวาผูถูกรองกระทําละเมิดโดยตรงตอขอ 1105 ที่กําหนดใหผูถูกรองตองจัดใหมี 

”การคุมครองและใหความปลอดภัยอยางเต็มที่” แกการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้ง “การ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” แกผูลงทุนในกรณีที่บุคคลภายนอกกระทําการโดยมชิอบ169 

 

ในนามผูถูกรอง 

 

ผูถูกรองคัดคานเรื่องอํานาจและเขตอํานาจในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการนี้ 

เนื่องจากคํารองนี้ไมอาจเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการได เพราะคําพิพากษาของศาล

ภายในเปนขอพิพาทระหวางเอกชนโดยแท ไมถือวาเปน “มาตรการที่ใชโดยภาคี” อยูภายใต

ขอบเขตของความตกลง NAFTA บทที่ 11 

 

คํารองที่วาคําตัดสินของศาลมลรัฐมิสซิสซิปปไมใชมาตรการที่กําหนดโดยภาคี NAFTA 

นั้นไมอาจถือไดวาเปนการละเมิดตอบทที่ 11 เนื่องจากกระบวนการทางกฎหมายนั้นยังไมถือวา

เปนกระบวนการพิจารณาขั้นสุดทายของระบบศาลสหรัฐอเมริกา 

 

ขอตกลงในคดีระหวางเอกชนเพื่อยุติคดีซึ่งเปนการตกลงนอกศาลไมถือวาเปน 

“มาตรการ” ของรัฐบาลภายใตขอบเขตของความตกลง NAFTA บทที่ 11 

 

คํากลาวหาที่ระบุวาศาลชั้นตนของมลรัฐมิสซิสซิปปลมเหลวตอการใหการคุมครองใน

การอางอิงเรื่องสัญชาติ  เชื้อชาติ  และสภาพทางการเงินของคนตางชาติ ไมถือวาเปน 

“มาตรการ” เนื่องจากบริษัท Loewen ไมเคยคัดคานประเด็นการอางอิงหลักฐานตาง ๆ ใน

ระหวางกระบวนการพิจารณาในศาลชั้นตนและคํารองตามขอ 1117 ของความตกลง NAFTA 

                                                 
169 Ibid., p.9-10. 
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ของนาย Raymond Loewen ควรยกคํารอง เนื่องจากนาย Loewen ไมได “เปนเจาของหรือ

ควบคุม” บริษัทที่เปนคูพิพาทในคดีนี้170 

 

3.11.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการมีประเด็นตองพิจารณาวาการกระทําของศาลชั้นตนถือเปน

ขอบกพรองที่เปนการละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 1102 ขอ 1105 และขอ 1110 หรือไม 

รวมทั้งคําตัดสินของคณะลูกขุนและคําพิพากษาของศาลมลรัฐมิสซิสซิปปถือเปน “มาตรการที่ใช

โดยภาคีภายใตขอบเขตของความตกลง NAFTA บทที่ 11” หรือไม ผูรองลมเหลวในการคัดคาน

วาศาลชั้นตนกระทําผิดตอความตกลง NAFTA ซึ่งเปนการละเมิดตอความตกลงดังกลาวตามที่ผูรอง

กลาวอางหรือไม171 

 

3.11.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

ขอ 1105 มุงเนนเรื่อง “มาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ” ซึ่งกําหนดวา 

“1. คูภาคีแตละฝายจะคุมครองการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายหนึ่งโดยการประติบัติ

ใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ  รวมถึงการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรม และการใหความคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” 

 

เนื้อหาของบทบัญญัตินี้โดยเฉพาะความหมายของการอางอิงถึง “กฎหมายระหวาง

ประเทศ” และผลของขอสรุปในตัวบทบัญญัติเปนประเด็นที่ยังขัดแยงกันอยู172 

 

เมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ.2001 คณะกรรมการเขตการคาเสรีไดตีความขอ 1105(1) 

ดังตอไปนี้ 

“มาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติเพื่อใหสอดคลองกับกฎหมายระหวาง 

ประเทศ 

                                                 
170 Ibid., p.10. 
171 Ibid., p.12. 
172 Ibid., p.35. 
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(1) ขอ 1105(1) ระบุวามาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอคนตางชาติตาม

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเปนมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติที่

ตองใหแกการลงทุนของผูลงทุนจากคูสัญญาอีกฝาย 

(2) แนวทางของ “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม”และ “การให

ความคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่”  ไมปรารถนาใหมีการประติบัติ

ที่นอกเหนือหรือเกินเลยไปกวาสิ่งที่ระบุไวตามมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ

ตอคนตางชาติตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

(3) การกําหนดวามีการละเมิดตอบทบัญญัติในสวนอื่นของความตกลง 
NAFTA หรือขอตกลงระหวางประเทศอื่น  ไมอาจถือไดวาเปนการละเมิด

ตอขอ 1105(1)  

 

การตีความขางตนของคณะกรรมการเขตการคาเสรีมีผลผูกพันกับคณะอนุญาโตตุลาการ 

โดยผลของขอ 1131(2)  ของความตกลง NAFTA 

 

แมผูรองจะสงเอกสารการตีความของคณะกรรมการ FTC แตผูรองก็ไมไดนําเอกสาร

ดังกลาวมาประกอบในขั้นการพิจารณาคดีดวยวาจา  ในขั้นการแถลงดวยวาจาโดยนาย Cowper QC 

ในนามของผูรองไดแถลงสอดคลองกับการตีความขอ 1105(1) ของคณะกรรมการ FTC ซึ่งนาย 

Cowper QC ระบุวาขอ 1105(1) กําหนดใหมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอคนตางชาติตาม

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเปนมาตรฐานข้ันต่ําในการประติบัติที่ตองใหแกการ

ลงทุนของผูลงทุนจากคูสัญญาอีกฝาย  ซึ่งการประติบัติของศาลมลรัฐมิสซิสซิปปตอบริษัท 

Loewen นั้น เปนการละเมิดตอมาตรฐานขั้นต่ํา 

 

ผลของการตีความของคณะกรรมการ FTC คือวา “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” 

และ “การใหความคุมครองและปลอดภัยอยางเต็มที่” ไมอาจเปนพันธกรณีที่อยูไดตามลําพัง  

เนื่องจากมาตรฐานทั้ง 2 ประการนี้เปนเพียงพันธกรณีที่กําหนดไว เพื่อใหทราบวาไดรับการ

ยอมรับจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  ดวยเหตุนี้การละเมิดตอบทบัญญัติอ่ืนของ

ความตกลง NAFTA จึงไมถือวาเปนการละเมิดตอขอ 1105(1) ดวย173 

 

                                                 
173 Ibid., p.36. 
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คูพิพาทในคดีนี้ไมไดมีขอพิพาทกันในเรื่องที่วากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ

เกี่ยวกับการปฏิเสธความยุติธรรมในการฟองรองคดีระหวางคูพิพาทที่เปนเอกชน  ศาสตราจารย 

Greenwood QC ผูเชี่ยวชาญของฝายผูถูกรองระบุวากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ

กําหนดใหรัฐมีพันธกรณีเพื่อรักษาไวซึ่งความเปนธรรมและความมีประสิทธิภาพในระบบยุติธรรม

แกคนตางชาติ 

 

ผูถูกรองระบุวาเพื่อใหสอดคลองกับการยอมรับตามมาตรฐานของกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ จึงเปนภาระของบริษัท Loewen ที่ตองระบุวาคําพิพากษาของศาลมลรัฐ

มิสซิสซิปปเปนการแสดงถึงความไมยุติธรรม ศาสตราจารย Greenwood ระบุความเห็นเอาไววา 

 

“คําตัดสินและถอยคําทั้ งหลายในคําตัดสินของศาลภายในไมพบวามี

ขอผิดพลาดที่ “แสดงถึงความไมยุติธรรม” หรือ “เปนการไมยุติธรรมอยางมาก”  

( Garner,”International Responsibility of States for Judgments of Courts 

and Verdicts of Juries amounting to Denial of Justice”, 10 BYIL (1929), 

p181 at p 183), “การละเมิดโดยเปนความผิดที่ชัดเจนและไมสามารถแกตัว

ได” ( Arechaga, [“International Law in the Past Third of a Century”, 159 

“Recueil des Cours” (1978) at p 282] หรือ “การละเมิดอยางชัดแจง” ซึ่ง 

“ความไมสุจริตไมถือเปนความผิดพลาดในทางการศาลซึ่งเปนเสมือนหัวใจ

สําคัญในเรื่องนี้” ( O’ Connell, International Law, 2nd ed, 1970) p498 ) 

Baxter และ Sohn ระบุไว ( in the Commentary to their Draft Convention 

on the Responsibility of States for Injuries to Aliens ) “คนตางชาติตอง

รับภาระในการพิสูจนวาเกิดความผิดพลาดในเนื้อหาหรือกระบวนการทาง

กฎหมายซึ่งกอใหเกิดความเสียหายแกตน”  

 

คณะอนุญาโตตุลาการกลาวอางถึงคดี Elettronica Sicula SpA ( ELSI ) United States 

v Italy ( 1989 ) ที่ตัดสินโดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ มีใจความวา 

 

“การกระทําตามอําเภอใจไมถือวาเปนสิ่งที่คานตอหลักนิติธรรม...แตมีเจตนา 

เพิกเฉยตอกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย  การกระทํานั้นสรางความตระหนก 
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หรืออยางนอยที่สุดก็ทําใหเกิดความประหลาดใจตอความรูสึกที่เกี่ยวของกับศาล”174  

 

การปฏิบัติของรัฐ  คําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ หรือความเห็น

ของนักวิจารณตาง ๆ ลวนไมสนับสนุนความเห็นที่วาความไมสุจริต หรืเจตนารายเปน

องคประกอบสําคัญของการประติบัติที่ไมยุติธรรมและไมเที่ยงธรรม  หรือการปฏิเสธความ

ยุติธรรมซึ่งถือเปนการละเมิดตอความยุติธรรมในทางระหวางประเทศ  การแสดงวามีความไม

ยุติธรรมในดานกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย จึงนําไปสูผลลัพธซึ่งเปนการคานตอความรูสึกที่

เกี่ยวของกับศาล 

 

ในคดี Mondev International Ltd. v United States of America ICSID Case No. 

ARB (AF)/99/2, Award dated October 11, 2002 ระบุวา 

 

“คําถามที่วาในระดับระหวางประเทศและการยอมรับในมาตรฐานของ

หนวยงานดานการยุติธรรม  คณะอนุญาโตตุลาการสามารถสรุปขอเท็จจริงได

วาคําตัดสินแสดงถึงความไมเหมาะสมและไมนาเชื่อถือ โดยเหตุผลที่วา การ

ลงทุนไดรับการประติบัติอยางไมยุติธรรมและไมเที่ยงธรรม” 

 

หากคําตอบที่ไดรับเปนการยืนยันก็ถือวามีการละเมิดตามขอ 1105 เกิดขึ้นแลว ไมวา

การกระทําของศาลชั้นตนจะถือวาเปนการละเมิดตอกฎหมายเทศบาล  รวมทั้งกฎหมายระหวาง

ประเทศหรือไม  คณะอนุญาโตตุลาการก็ไมอาจตัดสินในเรื่องนี้ได  คํารองตามความตกลง 

NAFTA ไมอาจเปลี่ยนเปนการอุทธรณตอคําพิพากษาของศาลเทศบาลได 

 

อยางไรก็ตามกฎหมายระหวางประเทศไดเนนถึงเรื่องการเลือกประติบัติอันเปนการ

ละเมิดตอกฎหมายเทศบาล ( Harvard Law School, Research in International Law, Draft 

Convention on the Law of Responsibility of States for Damage Done in Their Territory to 

the Persons or Property of Foreigners (“1929 Draft Convention”) 23 American Journal 

of International Law 133, 174 ( Special Supp. 1929 ) “ คําพิพากษาซึ่งแสดงถึงความไมเปน

ธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งเปนการแสดงถึงเจตนาไมสุจริตตอคนตางชาติ” Adede, A Fresh Look 

                                                 
174 Ibid., p.37. 
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at the Meaning of Denial of Justice under Internatiomal Law, XIV Can YB International 

Law 91  คําตัดสินซึ่งละเมิดตอกฎหมายเทศบาลและเลือกประติบัติตอการฟองคดีของคน

ตางชาติถือไดวาเปนการแสดงถึงความไมยุติธรรมตามกฎหมายระหวางประเทศ 

 

แมคําพิพากษาของศาลชั้นตนและคําตัดสินของคณะลูกขุนแสดงออกถึงความไม

เหมาะสมและไมนาเชื่อถือ  รวมทั้งไมสอดคลองกับมาตรฐานขั้นต่ําของกฎหมายระหวางประเทศ

และการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  แตเนื่องจากกระบวนการทางศาลของศาลภายใน

ยังไมถึงข้ันศาลสูงสุด  บริษัท Loewen จึงไมอาจนํามารองไดวาเปนการละเมิดตอขอ 1105 ของ

ความตกลง NAFTA175 

 

จากเหตุผลทั้งหลายที่กลาวมาขางตนคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินเปนเอกฉันทวา 

(1) คณะอนุญาโตตุลาการไมมีเขตอํานาจในการพิจารณาคํารองของบริษัท 

TLGI ภายใตความตกลง NAFTA ในประเด็นของคําพิพากษาของศาล

สหรัฐอเมริกาตอบริษัท TLGI ซึ่งเปนบริษัทแคนาดาแตดําเนินการโดย

บริษัทสหรัฐอเมริกา 

(2) คณะอนุญาโตตุลาการไมมีเขตอํานาจในการพิจารณาคํารองของนาย 

Raymond L. Loewen ภายใตความตกลง NAFTA กรณีของคําพิพากษา

ของศาลสหรัฐอเมริกา ในประเด็นที่วา นาย Loewen ไมไดแสดงวาตนเปน

เจาของหรือควบคุมบริษัท TLGI ทั้งทางตรงหรือทางออม ในขณะที่ยื่นคํารอง

เพื่อการอนุญาโตตุลาการ หรือกรณีภายหลังจากที่บริษัท TLGI ลมละลาย 

ภายใตบทที่ 11 ของประมวลกฎหมายลมละลายของสหรฐัอเมริกา 

(3) คณะอนุญาโตตุลาการยกคํารองของบริษัท TLGI และของนาย Raymond 

L. Loewen ทั้งหมด 

(4) คูกรณีแตละฝายตองรับภาระคาใชจายของตนและรับภาระคาใชจายของ
คณะอนุญาโตตุลาการ และเลขาธิการ ICSID ฝายละเทา ๆ กัน176 

 

 

                                                 
175 Ibid., p.38-39. 
176 Ibid., p.69-70. 
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3.12 Waste Management, Inc. ( US ) v. United Mexican States, 2004 

 

3.12.1 ขอเท็จจริงในคดี 

 

Waste Management Inc. ( Waste Management ) ฝายผูรอง ( Claimant ) เปนบริษัท

จดทะเบียนภายใตกฎหมายมลรัฐเดลาแวร สหรัฐอเมริกา บริษัท Waste Management ไดยื่นคํารอง

ตอเลขาธิการ ICSID เมื่อวันที่ 27 กันยายน ค.ศ.2000 เพื่อดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

กับฝายผูถูกรอง คือ สาธารณรัฐเมก็ซิกัน ( United Mexican States ) ผูรองกลาวหาวาผูถูกรอง

ตองรับผิดตอขอ 1110 และขอ 1105 ตามความตกลง NAFTA  สําหรับการกระทําทั้งหลายของ

หนวยงานของรัฐซึ่งเกี่ยวของกับการลงทุนของผูรองที่ใหบริษัทจัดการขยะในเมือง Acapulco มลรัฐ 

Guerrero177 

 

ขอพิพาทในคดีนี้เกิดจากสัมปทานบริการกําจัดขยะในเมือง Acapulco มลรัฐ Guerrero 

ของเม็กซิโก เงื่อนไขของขอตกลงในการดําเนินการปรากฏอยูในสัญญาสัมปทาน ( Título de 

Concesion ) คูสัญญาคือ เมือง Acapulco โดยมีสภาเทศบาล ( Ayuntamiento ) เปนผูกระทํา

การแทน และบริษัท Acaverde ซึ่งเปนบริษัทจดทะเบียนกอตั้งภายใตกฎหมายเม็กซิโกเมื่อ ค.ศ.

1994 บริษัทนี้มีผูรอง คือ Waste Management เปนเจาของ  นอกจากนี้ผูรองยังเปนผูใหบริการ

กําจัดขยะในเทศบาลของสหรัฐอเมริกาและที่อ่ืน ๆ* ประเด็นที่วาบริษัท Waste Management 

เสนอคํารองภายใตขอ 1116 หรือขอ 1117 ของความตกลง NAFTA ซึ่งเปนขอพิพาทเกี่ยวกับ

บริษัท Acaverde นั้น สามารถทําไดหรือไม  ในสวนของคําตัดสินคณะอนุญาโตตุลาการระบุถึง

บริษัท Acaverde วาเปนคูสัญญาที่แทจริงและเปนผูใหบริการภายใตสัญญาสัมปทานนี้ 

 

สัญญาสัมปทานนี้จัดทําขึ้นเมื่อวันที่ 9 กุมภาพันธ ค.ศ.1995 ตอมาไดแกไขสัญญาเมื่อ

วันที่ 12 พฤษภาคม ค.ศ.1995 ภายใตสัญญาสัมปทานกําหนดใหบริษัท Acaverde เขา

ดําเนินการกําจัดขยะและบริการทําความสะอาดถนนในเมือง Acapulco พื้นที่ดังกลาวมีบานพัก

                                                 
177 ICSID Case No. ARB ( AF ) / 00 / 3 ( NAFTA ) Rep. p.3 

( http://ita.law.uvic.ca/alphabetical_list_content.htm visited at June 24, 2008 ) 
* USA Waste Services Inc. merged with Acaverde’s principal shareholder, Sanifill, in 1996.  The merged company was 

subsequently renamed Waste Management, Inc. 
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อาศัยและสถานที่ทํางานประมาณ 9,000 แหง โดยครอบคลุมพื้นที่ทองเที่ยวและบริเวณชายหาด

ของเมือง พื้นที่โดยรวมของเมือง Acapulco มีประชากรอยูอาศัย ประมาณ 1 ลานหาแสนคน   

การทองเที่ยวถือเปนอุตสาหกรรมหลักของเมือง Acapulco ดังนั้นระบบการกําจัดขยะในพื้นที่

ทองเที่ยวจึงเปนสิ่งที่สําคัญมาก178 

 

3.12.2 ขอกลาวอางของคูกรณี 

 

 ในนามผูรอง 

 

สัญญาสัมปทานกําหนดระยะเวลาดําเนินการไว 15 ป นับจากวันที่เร่ิมการใหบริการ179 

เมื่อวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ.1995 ซึ่งเปนวันกอนที่บริษัท Acaverde จะเริ่มการใหบริการภายใต

สัญญาสัมปทาน   เมือง Acapulco ไดประกาศใชขอบังคับเกี่ยวกับการบริการทําความสะอาดใน

ที่สาธารณะภายใตสัญญาสัมปทาน   ขอบังคับเกี่ยวกับบริการทําความสะอาดใชบังคับกับ

บริการจัดเก็บขยะเปนการเฉพาะ โดยหามทิ้งขยะในบริเวณเมือง รวมทั้งกําหนดอัตราคาปรับไว

ดวย180 

 

ตอมาวันที่ 15 สิงหาคม ค.ศ.1995 บริษัท Acaverde เร่ิมใหบริการภายใตสัญญา

สัมปทาน ซึ่งบริษัทก็ตองประสบปญหากับขอบังคับขางตน รวมทั้งการตอตานของลูกคาในการ

ชําระคาบริการกําจัดขยะตามอัตราที่กําหนด  อีกทั้งยังมกีลุมบุคคลที่เก็บและ/หรือกําจัดขยะใน

บริเวณเขตสัมปทานโดยไมไดรับอนุญาตทําการตอตานการบริการของบริษัทดวย   ในบรรดา

กลุมผูตอตานยังรวมถึงผูเล้ียงสุกรซึ่งนําเศษอาหารจากภัตตาคารมาใชเล้ียงสุกรของตน   บริษัท 

Acaverde จึงเขาทําขอตกลงกับสมาคมผูเลี้ยงสุกร  แตก็มีกลุมผูที่เก็บขยะโดยไมรับอนุญาต

ยังคงสรางปญหาใหกับบริษัทตอไป  นอกจากนี้บริษัท Acaverde ไดระบุวา พนักงานขับรถของ

เมือง Acapulco ไดเก็บขยะในพื้นที่สัมปทานเพื่อแลกกับเงินคาตอบแทน 

 

                                                 
178 Ibid., p.14. 
179 Ibid., p.16. 
180 Ibid., p.15. 
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บริษัท Acaverde ยังระบุวา เมือง Acapulco ลมเหลวตอการจัดหาที่ดินเพื่อใหบริษัทได

ดําเนินการทิ้งขยะ หรือทําสัญญาเชาที่ทิ้งขยะแหงใหมโดยไมมีคาตอบแทน   ภายใตสัญญา

สัมปทานระบุใหเมือง Acapulco จัดหาที่ทิ้งขยะถาวรโดยไมคิดคาเชากับบริษัท  ซึ่งที่ดินที่

กําหนดนั้นบริษัทไดไปสํารวจและตรวจสอบแลว   แตเมือง Acapulco ก็ไมดําเนินการแตอยางใด 

จนกระทั่งบริษัทตองจัดหาที่ทิ้งขยะชั่วคราว   รวมทั้งอนุญาตใหเมืองใชเปนที่ทิ้งขยะ ซึ่งพื้นที่

ดังกลาวอยูนอกเขตสัมปทาน181  

 

หลังจากบริษัท Acaverde ใหบริการกําจัดขยะมากกวา 27 เดือน บริษัทไดจัดทําใบแจง

หนี้เรียกเก็บเงินเมือง Acapulco รวมทั้งสิ้น NP*49 ลาน ซึ่งเมืองชําระหนี้เพียงNP 2,225,000 

และ Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S.N.C. ( ธนาคาร Banobras ) ใน

ฐานะผูใหสินเชื่อเพื่อรับประกันการชําระเงินของเมือง Acapulco ภายใตสัญญาสัมปทาน182

ชําระหนี้เพียง NP 4.9 ลาน ซึ่งสรุปไดวาใบแจงหนี้จํานวนรอยละ 80 ไมไดรับการชําระหนี้  

 

บริษัท Acaverde ไดนําคดีข้ึนฟองธนาคาร Banobras ตอศาลสหพันธเม็กซิโกในขอหา

ไมปฏิบัติตามขอตกลงการใหสินเชื่อ  ซึ่งคดีนี้ถูกยกฟอง ตอมาบริษัทอุทธรณแตคดีก็ถูกยกฟอง

เชนกัน  บริษัท Acaverde จึงเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใตขอ 17 ของสัญญา

สัมปทาน เพื่อดําเนินการตอเมือง Acapulco ( การอนุญาโตตุลาการ CANACO )** ซึ่งภายหลัง

กระบวนการอนุญาโตตุลาการไดยุติลง 

 

ตอมาเมื่อวันที่ 27 กันยายน ค.ศ.2000 คดีนี้จึงไดนําขึ้นสูการอนุญาโตตุลาการ ICSID 

เนื่องจากคําฟองของบริษัท Acaverde ถูกยกฟอง และการอนุญาโตตุลาการ CANACO ก็ยุติลง

โดยไมมีการตัดสิน183 

 

 

                                                 
181 Ibid., p.18-19. 
* “NP” refers to Mexican New Pesos, 
182 Ibid., p.16. 
** “CANACO” refers to the Permanent Commission of Commercial Arbitration of the National Chamber of Commerce. 
183 Ibid., p.24. 
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ผูรองระบุวา ความลมเหลวในการดําเนินงานของบริษัท Acaverde เกิดจากการกระทํา

ของเจาหนาที่ทองถิ่น ระดับมลรัฐ และระดับสหพันธ รวมทั้งจากศาลและคณะอนุญาโตตุลาการ

ของเม็กซิโก  โดยเหตุการณทั้งหลายที่เกิดขึ้นถือวาผูถูกรองละเมิดตอพันธกรณีที่มีตอผูลงทุน

สหรัฐอเมริกาภายใตความตกลง NAFTA ขอ 1110 หรือภายใตขอ 1105(1) ผูรองจึงขอคิด

คาเสียหายเปนจํานวนมากกวา 36 ลานเหรียญดอลลารสหรัฐ   นอกจากนี้ยังขอใหคณะ

อนุญาโตตุลาการพิจารณาคาเสียหายที่เปนผลมาจากการยกเลิกสัญญาสัมปทานคิดเปนเงิน

ประมาณ 630,000 เหรียญดอลลารสหรัฐ184 

 

ในนามผูถูกรอง 

 

ผูถูกรองไมไดปฏิเสธวาการกระทําของเมือง Acapulco และมลรัฐ Guerrero นั้น ถือวา

ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคในบทที่ 11 ของความตกลง NAFTA  นอกจากนี้ขอพิพาทยังเกิด

จากการกระทําของธนาคาร Banobras ซึ่งมีรัฐบาลเม็กซิโกเปนผูถือหุนบางสวน  รวมทั้งยังเปนผู

ควบคุมธนาคารดังกลาวดวย  ตามคําบอกกลาวของผูอํานวยการภูมิภาคของธนาคาร Banobras 

ในมลรัฐ Guerrero ระบุวาวัตถุประสงคทั่วไปของธนาคารคือ “เพื่อสงเสริมและดําเนินการดาน

การเงินของรัฐบาลระดับสหพันธ มลรัฐ และเทศบาลของประเทศ” สําหรับคณะอนุญาโตตุลาการ

แลวยังมีประเด็นที่สงสัยวาธนาคาร Banobras เปนองคกรของเม็กซิโก ภายใตนิยามขอ 4 ของ

คณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ [The International Law Commission (ILC)] วาดวย

ความรับผิดของรัฐตอการกระทําละเมิดในทางระหวางประเทศ ( Responsibility of States for 

Internationally Wrongful Acts ) หุนในธนาคาร Banobras แบงออกเปน 2 สวน คือ สวนภาครฐั

และสวนเอกชน  แมธนาคารจะมีผูถือหุนรายใหญและผูควบคุมคือรัฐบาล แตก็ไมอาจระบุไดวา

เปนองคกรของรัฐ  รวมทั้งขอตกลงของธนาคารที่ทํากับเมืองและมลรัฐเร่ืองวงเงินสินเชื่อนั้น  

ธนาคารก็ไมไดกระทําในฐานะผูมีอํานาจของรัฐบาลภายใตนิยามขอ 5 ของคณะกรรมการ ILC  

ดังนั้นธนาคาร Banobras จึงไมใชองคกรของรัฐที่กระทํา “ภายใตคําแนะนํา หรือการควบคุม

ของ” มลรัฐ หรือเมืองในการปฏิเสธการชําระเงินใหบริษัท Acaverde ภายใตสัญญาสัมปทาน จึง

ถือไดวาธนาคาร Banobras กระทําสอดคลองตอวัตถุประสงคของความตกลง NAFTA  

 

                                                 
184 Ibid., p.36,25. 
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เม็กซิโกแยงใน 3 ประเด็น ประเด็นแรก ผูถูกรองปฏิเสธวาผูรองไมไดอยูในฐานะของผูลงทุน

ตามวัตถุประสงคของบทที่ 11 เนื่องจากผูรองไมไดเปนผูรับผลประโยชนโดยตรงจากการลงทนุใน

เม็กซิโก ซึ่งผูถือหุนโดยตรงคือ บริษัท Acaverde ดังนั้นผูรองจึงไมใชคูสัญญาตามความตกลง 

NAFTA  ประเด็นที่สอง ผูถูกรองไมปฏิเสธวามีการละเมิดตอสัญญาสัมปทานโดยเมือง 

Acapulco แตเม็กซิโกขอปฏิเสธวาการละเมิดเหลานี้ในแงสวนตัว หรือสวนรวมไมถึงขนาดเปน

การกระทําที่ละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 1105  ประเด็นที่สาม ผูถูกรองปฏิเสธวามีการ

เวนคืนการลงทุนทั้งทางตรง หรือทางออมในธุรกิจของบริษัท Acaverde ตามความตกลง 

NAFTA ขอ 1110185 

 

3.12.3 ประเด็นขอกฎหมาย 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาวา การกระทําของเมือง Acapulco  มลรัฐ 

Guerrero และธนาคาร Banobras เปนการกระทําตามอําเภอใจ  ขาดกระบวนการที่ชอบดวย

กฎหมาย  และทําใหการลงทุนเกิดความเสียหายหรือไม รวมทั้งการที่บริษัท Acaverde ถูก

ปฏิเสธความยุติธรรมอันเนื่องมาจากการกระทําของเมือง Acapulco  มลรัฐ Guerrero  และ

ธนาคาร Banobras ถือเปนอุปสรรคตอกระบวนการยุติธรรมทางศาล และการอนุญาโตตุลาการ

เพื่อระงับขอพิพาทจากสัญญาสัมปทานหรือไม186การลงทุนของบริษัท Acaverde ในเมือง 

Acapulco ถูกเวนคืนโดยเมือง หรือถือวาเปนการเวนคืนจากการกระทําของเมือง Acapulco  มลรัฐ 

Guerrero  และธนาคาร Banobras อันเปนการละเมิดตอขอ 1110 ของความตกลง NAFTA 

หรือไม187 

 

3.12.4 เหตุผลที่คณะอนุญาโตตุลาการใชในการตัดสินและคําตัดสิน 

 

ในขั้นแรกคณะอนุญาโตตุลาการจะพิจารณาการกระทําทั้งหลายของเจาหนาที่เม็กซิโก

แยกเปนแตละราย 

 

                                                 
185 Ibid., p.25-26. 
186 Ibid., p.30. 
187 Ibid., p.51-52. 
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กอนจะพิจารณาขอเท็จจริงอ่ืน ๆ คณะอนุญาโตตุลาการกลาวถึงเหตุการณที่เปน

เบื้องหลังของคดี กรณีที่เม็กซิโกประสบวิกฤตทางการเงินโดยเริ่มต้ังแตเดือนธันวาคม ค.ศ.1994 

ซึ่งคาเงินลดลงอยางมากและคงสภาพตอเนื่องมาหลายป  ในชวงดังกลาวคาเงินเปโซลดลงเหลือ

คร่ึงหนึ่ง อัตราภาวะเงินเฟออยูที่รอยละ 38 ซ่ึงสงผลกระทบอยางมากกับรายไดของสหพันธ  มลรัฐ

และเทศบาล  สําหรับผลกระทบตอเมือง Acapulco คือ จํานวนนักทองเที่ยวลดลงอยางมาก   

แตสภาวะทางการเงินภายใตพันธกรณีสัญญาสัมปทานกลับเพิ่มสูงขึ้น188 

 

คํารองประเด็นการละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 1105 

 

ประเด็นการกระทําของธนาคาร Banobras 

 

ในคํารอง Waste Management ระบุวาการกระทําของธนาคาร Banobras ถือเสมือนวา

เปนการกระทําของเม็กซิโกตามวัตถุประสงคของความตกลง NAFTA อยางไรก็ตามคณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นวาธนาคารไมไดกระทําละเมิดตอขอ 1105 เนื่องจากขอตกลงวงเงินสินเชื่อ

เมื่อเดือนมิถุนายน ค.ศ.1995  ธนาคาร Banobras ไมไดเปนคูสัญญาในสัญญาสัมปทาน ดังนั้น

จึงไมตองถูกบังคับในเรื่องวงเงินสินเชื่อ  อีกทั้งธนาคารก็ไมถือวาเปนแหลงหรือกลไกในการชําระ

เงินเปนรายเดือนสําหรับคาบริการกําจัดขยะใหแกบริษัท Acaverde  โดยธนาคารจํากัดวงเงิน

รับประกันที่ NP 6 ลาน  ดังนั้นธนาคารจึงไมมีพันธกรณีที่ตองชําระเงินใหบริษัท Acaverde เกิน

วงเงินรับประกัน  

 

ตอมาปรากฏวาธนาคาร Banobras ชําระเงินใหแกบริษัท Acaverde เปนจํานวนทั้งสิ้น

เกือบ NP 5 ลาน ซึ่งจํานวนเงินดังกลาว เมือง Acapulco ก็ไมไดนํามาชําระคืนใหธนาคาร ณ 

เวลาที่บริษทั Acaverde ขอยกเลิกการใหบริการเมื่อเดือนตุลาคม ค.ศ.1997  ในขณะเดียวกับ

ธนาคาร Banobras ไดเจรจากับคูสัญญาฝายตาง ๆ เพื่อเปล่ียนแปลงการจัดการเรื่องการชําระ

หนี้ซึ่งอาจสงผลใหการกระจายรายไดของสหพันธไปยังมลรัฐ Guerrero  และเมือง Acapulco 

ลดลง เนื่องจากวิกฤตการณการเงินสาธารณะ  บทบาทของธนาคารจึงเปนเพียงตัวกลางในการ

จดัเจรจาเทานั้น  ซึ่งความลมเหลวจากการเจรจาดังกลาวก็ไมถือเปนความผิดของธนาคาร 

 

                                                 
188 Ibid., p.36. 
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จากเหตุผลทั้งหลายขางตน คณะอนุญาโตตุลาการไดปฏิเสธคํารองที่วาเม็กซิโกละเมิด

ตอขอ 1105(1) จากการกระทําของธนาคาร Banobras189 

 

ประเด็นการกระทําของมลรัฐ Guerrero 

 

แมผูรองจะกลาวหาวาตัวแทนของมลรัฐ Guerrero มีสวนพัวพันตอการละเมิดสัญญา

สัมปทาน  แตมลรัฐ Guerrero ก็ไมถือวาเปนคูสัญญา หรือผูรับประกัน   เมื่อพิจารณาถึง

หลักฐานประกอบแลว คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวามลรัฐ Guerrero ไมไดละเมิดตอเงื่อนไขใน

ขอ 1105(1) ของความตกลง NAFTA190  

 

ประเด็นการกระทําของเมือง Acapulco 

 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาหลักฐานที่ผูรองนํามาแสดงไมอาจทําใหสรุปไดวาเมือง 

Acapulco กระทําตามอําเภอใจหรือกระทําในสิ่งที่ไมยุติธรรม  แตสิ่งที่ถือเปนการละเลยตอ

หนาที่คือ ความลมเหลวในการชําระเงิน  จากเหตุการณที่เกิดขึ้นคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา

การที่เทศบาลปฏิเสธการชําระเงินไมอาจถือไดวาเปนการละเมิดตอขอ 1105  เนื่องจากไมเปน

การยุติบริการ และยังมีการเยียวยาที่เปดกวางใหเจาหนี้แกไขปญหาที่เกิดขึ้น  ความลมเหลวใน

การชําระเงินในคดีนี้อาจอธิบายไดวา เปนผลจากวิกฤตทางการเงินที่เปนประเด็นสําคัญที่ทําให

เมือง Acapulco ไมอาจชําระหนี้ได จึงไมถือเปนการกระทําตามอําเภอใจ 

 

การเยียวยาในประเทศแกผูลงทุนสําหรับการละเมิดสัญญา  รัฐคูสัญญาอีกฝายจะ

สามารถกระทําใหสอดคลองกับขอ 1105(1) ไดหรือไมนั้น  หากปรากฏวาไมสามารถกระทําได  

บทที่ 11 จะทําหนาที่เปนกลไกเพื่อใหเกิดความเทาเทียมสําหรับการจัดเก็บหนี้และวัตถุประสงค

ตามสัญญาสาธารณะ 

 

                                                 
189 Ibid., p.37-38. 
190 Ibid., p.38. 
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จากเหตุผลทั้งหลาย คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการละเมิดตอสัญญานั้น ไมถึงขั้นที่

เปนการละเมิดตอขอ 1105(1) ของความตกลง NAFTA191 

 

ประเด็นกระบวนการทางกฎหมายของเม็กซิโก 

 

1. กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
 

เมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม ค.ศ.1999 ที่ปรึกษาของบริษัท Acaverde ไดมีหนังสือไปยังคณะ

อนุญาโตตุลาการ CANACO เพื่อใหดําเนินการอนุญาโตตุลาการกบัเทศบาลเมอืง Acapulco มลรัฐ 

Guerrero แตองคกรทั้งสองไดรับการคุมครองสําหรับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  ตอมาคํารอง

ไดถกูสงคืนแกบริษัทเมื่อวันที่ 14 กันยายน ค.ศ.1999 

 

ในสวนของ CANACO ไมถือวาเปนองคกรของรัฐ  แตมีหนาที่คือ อํานวยความสะดวก

แกขั้นตอนการอนุญาโตตุลาการ สําหรับประเด็นการสมรูรวมคิดระหวาง CANACO และเมือง 

Acapulco ตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือการเลือกประติบัติตอบริษัท Acavede นั้น 

คณะอนุญาโตตุลาการไมพบหลักฐานใดที่เปนการสนับสนุนขอกลาวหาดังกลาว  แม CANACO 

จะกําหนดใหวางเงินลวงหนาจํานวนมากสําหรับการดําเนินการอนุญาโตตุลาการแตก็พอเขาใจ

ไดวาคดีนี้เปนคดีสําคัญและมีความซับซอน   จากหลักฐานที่คณะอนุญาโตตุลาการตรวจสอบ

แลวพบวา CANACO กระทําอยางเหมาะสมและปราศจากอคติดังตัวอยางคือ การที่ CANACO 

ปฏิเสธการยื่นคํารองของทนายความเมือง Acapulco ที่ใหพิจารณาเขตอํานาจในการพิจารณา

เบื้องตนนั้น CANACO ไดมีคําตัดสินโดยระบุวา CANACO มีเขตอํานาจในการรับคดีไว

พิจารณาได192  แมกระบวนการอนุญาโตตุลาการจะไมไดดําเนินตอไปจนไดขอสรุป แตก็พอ

อนุมานไดจากคําตัดสินของศาลสหพันธและศาลมลรัฐวา  ผู รองไมอาจดํา เนินการ

อนุญาโตตุลาการตอเมือง Acapulcoได ซึ่งผูรองก็ไมไดคัดคานในประเด็นนี้  ในคดีนี้คณะ 

 

                                                 
191 Ibid., p.41-42. 
192 Order of Permanent Arbitration Commission, National Chamber of Commerce of Mexico City, 18 June 1998. 
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อนุญาโตตุลาการเห็นวาการยุติการอนุญาโตตุลาการของ CANACO ในประเด็นปญหาดาน

การเงินไมถือวาผูถูกรองกระทําละเมิดในทางระหวางประเทศ193 

 

2. กระบวนการทางศาลสหพันธ  

 

เมื่อเดือนมกราคม ค.ศ.1997 บริษัท Acaverde นําคดีขึ้นสูศาลสหพันธของเม็กซิโกเพื่อ

ฟองรองตอธนาคาร Banobras ในขอหาการไมชําระเงินตามใบแจงหนี้ป ค.ศ.1996 ภายใต

ขอตกลงการใหสินเชื่อ   ตอมาเมื่อเดือนสิงหาคม ค.ศ.1998 บริษัทไดย่ืนฟองตอธนาคาร 

Banobras ในขอหาการไมชําระเงินตามใบแจงหนี้ป ค.ศ.1997 แมบริษัท Acaverde จะไมใช

คูสัญญาในขอตกลงการใหสินเชื่อภายใตกฎหมายเม็กซิโก  แตบริษัทก็สามารถยื่นฟองคดีได 

เนื่องจากเปนผูรับประโยชนตามขอตกลงดังกลาว194 

 

กระบวนการทั้ง 2 คดี สรุปในตารางดังตอไปนี้195 

 

 กระบวนพิจารณาคดีที่ 1 กระบวนการพิจารณาคดีที่ 2 

วันฟองคดี วันที่ 31 มกราคม ค.ศ. 1997 วันที่ 11 สิงหาคม ค.ศ. 1998 

ขอหา ผิดสัญญาชําระหนี้เดือน 

พฤษภาคมถึงเดือนธันวาคม 

ค.ศ. 1996 

ผิดสัญญาชําระหนี้เดือน 

มกราคมถึงเดือนตุลาคม 

ค.ศ. 1997 

จํานวนทุนทรัพย ประมาณ NP 15 ลาน ประมาณ NP 22 ลาน 

คําพิพากษาในศาลชั้นตน คําฟองถูกยกเนื่องจาก 

(ก) ผูรองไมไดพิสูจนวาการที่

เมืองAcapulco ไมชําระเงิน

เปนเพราะขาดสภาพคลอง 

(ข) ใบแจงหนี้ไมไดจัดสงใน 

รูปแบบตามที่กําหนดโดยเมือง 

ศาลมีคําสัง่ยกคําฟอง เนื่องจาก

เปนขอพพิาทในสัญญา

สัมปทานและบริษัท Acaverde 

ตองจัดใหมีการอนุญาโตตุลาการ

เพื่อระงับขอพพิาทกับเมือง 

Acapulco ภายใตขอ 17 ของ

                                                 
193Ibid., p.43-44.  
194 Ibid., p.44. 
195 Ibid., p.46. 
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Acapulco ในขอตกลงวงเงิน

สินเชื่อ 

สัญญาสัมปทาน  คดีนีย้กฟอง

เพราะตองการใหผูรองไปรองคดี

กับองคกรที่ถกูตอง 

ชั้นอุทธรณ ศ า ลปฏิ เ ส ธ ก า ร อุ ท ธ รณ

เนื่องจาก 

(ก) วงเงินสินเชื่อใช เฉพาะ

กรณีที่ลูกหนี้ขาดสภาพคลอง 

(ข )  ผู ร อ งล ม เหลวในการ

พิสูจนเร่ืองใบแจงหนี้และการ

รับรองใบแจงหนี้ 

(ค) เมื่อวันที่ 13 กันยายน 

ค.ศ. 1996 ธนาคาร Banobras 

รับหนังสือแจงอยางเปนทางการ

เกี่ยวกับกรณีพิพาทระหวาง

เมือง Acapulco และบริษัท 

Acaverde จากการที่เมืองไม

ชําระหนี้ไมใชกรณีที่เมืองขาด

สภาพคลอง 

ศ า ลปฏิ เ ส ธ ก า ร อุ ท ธ รณ

เนื่องจากผูรองรองตอหนวยงาน

ไมถูกตอง 

การฟองคดีตามกฎหมาย 

รัฐธรรมนูญ ( Ampro )* 

ศาลปฏิเสธคําฟอง  แมวาศาล

ลางจะตีความสัญญาวงเงิน

สินเชื่อผิดพลาด   แตบริษัท 

Acaverde ไมไดพิสูจนเร่ือง 

ใบแจงหนี้และการรับรอง 

ใบแจงหนี้ 

ศาลปฏิเสธคําฟอง  แมผูรองจะ

มีสิทธิฟองตามมาตรา 14 และ

มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญประเด็น

กฎหมายไม มี ผลย อนหลั ง  

เนื่องจากการเปลี่ยนแปลงเมื่อ ค.ศ. 

1996 ( ภายหลังจากที่ขอตกลง

วงเงินสินเชื่อไดบทสรุปแลว ) แต

ผูรองกลับยอมรับตามขอตกลง

เดิมโดยเริ่ มและกระทําการ

ฟองรองอยางตอเนื่อง 
*Ampro refers to a constitutional action 
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 ประเด็นการปฏิเสธความยุติธรรม 

  

 จากการพิจารณาถึงคําตัดสินในระบบทางกฎหมายที่แตกตางกันขางตน  คณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นวาคําตัดสินของศาลตางๆไมเปนการปฏิเสธความยุติธรรมดังแนวทางที่

คณะอนุญาโตตุลาการในคดี NAFTA ระบุไวโดยเฉพาะในคดี Azinian*  คดี Mondev**  คดี 

ADF*** และคดี Loewenƒ 

 

คําตัดสินของศาลเม็กซิโกไมถือวาเปนการกระทําตามอําเภอใจ หรือไมเปนธรรม  อีกทั้ง

ไมปรากฏวามีการเลือกประติบัติกับบริษัทตางชาติที่เปนเจาของบริษัท Acaverde และไมปรากฏ

หลักฐานที่แสดงถึงความลมเหลวตอกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย 

 

 ผูรองกลาวหาวากลยุทธในการฟองรองที่เมือง Acapulco นํามาใชนั้นถอืไดวาเปนการ

ปฏิเสธความยุติธรรมและฝาฝนตอขอ 1105 คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเมือง Acapulco เปน 

                                                 
* In Azinian the tribunal also addressed whether the Claimants could have successfully pursued a denial of justice claim. It 

said:”A denial of justice could be pleaded if the relevant courts refuse to entertain a suit, if they subject it to undue delay, or if 

they administer justice in a seriously inadequate way…. There is a fourth type of denial of justice, namely the clear and 

malicious misapplication of the law [which]…overlaps with the notion of ‘pretence of form’ to mask a violation of international 

law.” However, in the view of the tribunal, the findings of the Mexican courts could not “possibly be said” to be in any way a 

denial of justice, Azinian, Davitian & Baca v. United Mexican States, Award of 1 November 1999, 5 ICSID Reports 269, 290 

(paras. 102-103). 
** Mondev International Limited v. United States of America, Award of 11 October 2002, 6 ICSID Reports 192. 
*** The ADF Tribunal, rejecting the investor’s submission that a federal administrative body had acted ultra vires in its 

interpretation of the measures in question, the Tribunal said, 

“…even had the investor made out a prima facie basis for its claim, the Tribunal has no authority to review the legal validity 

and standing of the US measures…under US internal administrative law. We do not sit as a court with appellate 

jurisdiction….The Tribunal would emphasize, too, that even if the US measures were somehow shown or admitted to be ultra 

vires under the internal law of the United States, that by itself does not necessarily render the measures grossly unfair or 

inequitable under the customary international law standard of treatment embodied in Article 1105(1)….[S]omething more 

than simple illegality or lack of authority under the domestic law of a State is necessary to render and act or measure 

inconsistent with the customary international law requirements of Article 1105(1)…”,ADF Group Inc. v. United States of 

America, Award of 9 January 2003, (para. 190). Nor was the authority’s refusal to follow prior rulings”grossly unfair or 

unreasonable” on the facts presented by the investor. 
ƒ The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America, Award of 26 June 2003, (ICSID Case No. 

ARB(AF)/98/3). For the Tribunal’s discussion of Article 1105 and the FTC interpretation see ibid., paras.124-128. 
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คูพิพาท   อีกทั้งไมมีหลักฐานที่แสดงวาเมือง Acapulco สมรูรวมคิดกับ CANACO หรือศาล

สหพันธแตอยางใด   สําหรับคดีนี้ตางกับคดี Loewen ที่ศาลชั้นตนละเลยตอการแสดงขอมูลของ

ทนายความอีกฝายจึงเปนเหตุนํามาซึ่งการปฏิเสธความยุติธรรม196 ในคดีนี้ไมปรากฏหลักฐานวา

มีสถานการณดังที่ปรากฏกับคดี Loewen แตอยางใด197 

 

 แมคณะอนุญาโตตุลาการ CANACO จะเปนเพียงชองทางเดียวที่อาจเยียวยาความ

เสียหายใหแกบริษัท Acaverde โดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ  แตคํารองดังกลาวก็ตองยุติลงและ

คณะอนุญาโตตุลาการไดตัดสินวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไมเปนการละเมิดตอขอ 1105  

 

 จากเหตุผลทั้งหลายทําใหคํารองในประเด็นขอ 1105(1) ตองถูกยกคํารอง198 

 

 คํารองประเด็นการเวนคืนในขอ 1110 ความตกลง NAFTA 

 

 ผูรองระบุวาบริษัท Acaverde ที่ดําเนินธุรกิจในเมือง Acapulco ถูกเวนคืนกิจการโดย

เมือง Acapulco หรือเปนการกระทํารวมกันของเมือง Acapulco  มลรัฐ Guerrero  และธนาคาร 

Banobras อันเปนการละเมิดตอขอ 1110 ของความตกลง NAFTA  ความลมเหลวในการชําระ

เงินภายใตสัญญาสัมปทานของเมือง Acapulco ถือเสมือนวาเปนการเวนคืน  ตามทัศนะของ

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาคํารองของผูรองตองการแสดงใหเห็นวามีการเวนคืนกิจการทั้งหมด

ของบริษัท Acaverde  แตในความเปนจริงแลวอาจมีการเวนคืนสินทรัพยเพียงบางอยาง

เทานั้น199 

 

 คดี Metalclad Corporation v. United Mexican States เปนอีกคดีหนึ่งที่เกิดขอพิพาท

จากสัญญาสัมปทานและประสบกับการตอตานของประชาชนในทองถิ่นอยางรุนแรง  ในคดี 

ดังกลาวผูรองกลาวหาวาเม็กซิโกโดยการกระทําของรัฐบาลมลรัฐ San Luis Potosi และเทศบาล 

 

                                                 
196 Ibid., paras.119-123. 
197Ibid., p.47-48.  
198 Ibid., p.49. 
199 Ibid., p.52. 
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เมือง Guadalcazar เปนการละเมิดตอขอ 1105 และ ขอ 1110 ของความตกลง NAFTA  

เนื่องจากการเขาแทรกแซงการพัฒนาและการดําเนินการในที่ทิ้งขยะอันตราย   

 

 

คณะอนุญาโตตุลาการสรุปขอบเขตของขอ 1110 ดังนี้ 

 

 “การเวนคืนภายใตความตกลง NAFTA หมายความถึง เจตนาที่ตองการยึดทรัพยสิน อาทิ 

เชน  การยึดทรัพยสินโดยเปดเผย หรืออยางเปนทางการ หรือ    บังคับใหโอนในนามของ 

รัฐผูรับการลงทุน รวมทั้งเจตนาซอนเรน หรือการเขาแทรกแซงการใชทรัพยสินโดยมี 

ผลกระทบตอสิทธิของเจาของทั้งหมด หรือบางสวน  จากการคาดหวังถึงผลตอบแทนที่ 

เจาของพึงไดจากทรัพยสินนั้น” 

 

คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Metalclad ถือวาเม็กซิโกยินยอมใหเจาหนาที่เทศบาล

กระทําการขัดขวางการกอสรางที่ทิ้งขยะ  แมวาจะไดรับความเห็นชอบจากเจาหนาที่สหพันธแลว  

เม็กซิโกจึงตองรับผิดชอบตอมาตรการที่เสมือนวาเปนการเวนคืนการลงทุนของบริษัท Metalclad 

อันเปนการละเมิดตอขอ 1110  นอกจากนี้การที่เจาหนาที่เทศบาลปฏิเสธใบอนุญาตกอสรางแม

จะได รับการยินยอมจากสหพันธแลวก็ถือ เสมือนวา เปนการเวนคืนทางออม   คณะ

อนุญาโตตุลาการพิจารณาวาพระราชกฤษฎีการะบบนิเวศนกําหนดใหพื้นที่บริเวณดังกลาวไดรับ

การยกเวนจากการนําไปใชตามสัญญาสัมปทานจึงถือไดวาเปนการกระทําที่เสมือนเปนการ

เวนคืนและเปนการละเมิดตอขอ 1110200 

 

สําหรับในคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการไมตองการที่จะสรุปความหมายของวลี “มาตรการ

ที่เสมือนวาเปน...การเวนคืน” ในขอ 1110  เนื่องจากแตละคดีตองคํานึงถึงสถานการณตาม

ความเปนจริง และวัตถุประสงคของมาตรการที่นํามาใช  สําหรับคดีนี้ไมมีประเด็นเรื่อง “การ

บังคับเอาทรัพยสิน” ( regulatory taking ) แตกม็ีประเด็นวาการกระทําทั้งหลายขององคกรตางๆ

ของเม็กซิโกมีผลเปนการเวนคืนบริษัททั้งหมด หรือบางสวนหรือไม201 

 

                                                 
200 Ibid., p.57. 
201 Ibid., p.58. 
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คณะอนุญาโตตุลาการระบุวาการที่รัฐบาลกระทําไมสอดคลองกับพันธกรณีตามสัญญา

ไมเปนสิ่งที่เทียบเทา หรือเสมือนวาเปนการเวนคืน  ในคดีนี้ผูรองไมไดสูญเสียสิทธิตามสัญญา  

การละเมิดตอสัญญาไมอาจนํามาพิจารณาวาเปนการละเมิดตอขอ 1110 ของความตกลง NAFTA 

ได  ส่ิงที่สําคัญคือ ผูรองตองแสดงใหเห็นถึงการปฏิเสธสิทธิที่ไมใหมีการเยียวยาแกผูรอง  ซึ่ง

สงผลกระทบอันเปนการขัดขวางตอการลงทุนของผูรองทั้งหมด หรือบางสวน202 

 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการปฏิเสธการชําระเงินของผูถูกรองยังไมไดขอยุติ  แต

เนื่องจากเปนการละเลยและเปนความลมเหลวตอการปฏิบัติตามสัญญาสัมปทานเทานั้น  จาก

สถานการณที่เกิดขึ้นไมอาจถือวาเปนการเวนคืนสิทธิตามสัญญาสัมปทาน 

 

 ในทัศนะของคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาไมถือเปนหนาที่ของกฎหมายระหวางประเทศ

ที่จะขจัดความเสี่ยงทางการคาตามปกติของผูลงทุนตางชาติ หรือการกําหนดใหเม็กซิโกชําระคา

ทดแทนอันเนื่องมาจากความลมเหลวของธุรกิจ  การที่บริษัทลมเหลวจากขออางวาถูกเวนคืนนั้น

ไมใชเพียงเพราะการไมไดรับการชําระหนี้ หรือการไมปฏิบัติตามพันธกรณีตามสัญญา  หากเกิด

เหตุการณที่ผูรองไมไดรับความยุติธรรม หรือประสบปญหากับเจาหนาที่ของรัฐบาลก็อาจ

นํามาใชเปนขออางได  แตในคดีนี้ไมมีเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้นและไมอาจถือไดวาเม็กซิโก

กระทําละเมิดตอขอ 1110 

 

 จากเหตุผลทั้งหลายที่กลาวมาขางตน  คณะอนุญาโตตุลาการไมพบวาเม็กซิโกเวนคืน

ทรัพยสิน  สินทรัพย  หรือการลงทุน  หรือใชมาตรการที่เทียบเทากับเปนการเวนคืนภายใตนิยาม

ของความตกลง NAFTA ขอ 1110 แกบริษัท Waste Management  ดังนั้นคํารองของผูรอง

ประเด็นขอ 1110 ตองตกไปเชนเดียวกับประเด็นขอ 1105203 

 

 คณะอนุญาโตตุลาการมีคําตัดสินเปนเอกฉันทดังนี้ 

(ก) คณะอนุญาโตตุลาการรับคํารองนี้ไวพิจารณาภายใตบทที่ 11 ของความตกลง  NAFTA 

 (ข) การกระทําของผูถูกรองตามที่บรรยายมาในคํารองไมถือเปนการละเมิดขอ 1105 

หรือ  

                                                 
202 Ibid., p.66-67. 
203 Ibid., p.67. 
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       ขอ 1110 ของความตกลง NAFTA 

 (ค) คํารองของบริษัท Waste Management ถูกยกทั้งหมด 

 (ง )  คู กรณีแตละฝ ายตองรับภาระค าใช จ าย  รวมทั้ งค าใช จ ายที่ เกิดขึ้ นจากการ

อนุญาโตตุลาการ204 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
204 Ibid., p.69. 
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3.13  วิเคราะหมุมมองของคูกรณี 

  

3.13.1 ประเทศผูลงทุน ( Home Country ) 

 

ประเทศพัฒนาแลวระบุวาผูลงทุนตางชาติตองไดรับการประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ํา

ระหวางประเทศ  ซึ่งอาจจะเปนมาตรฐานที่สูงกวาที่รัฐผูรับการลงทุนใหแกคนชาติของตน205  

มาตรฐานขั้นต่ําระหวางประเทศนี้ถือเปนหลักทั่วไปที่นํามาปรับใชกับการประติบัติตอคนชาติ  

โดยมาตรฐานนี้มีความเกี่ยวของกับการประติบัติตอการลงทุนของตางชาติ  จากคําตัดสินของ

คณะอนุญาโตตุลาการในหลายคดีระบุวามาตรฐานขั้นต่ําเปนสิ่งที่รัฐผูรับการลงทุนตองนํามา

ประติบัติตอผูลงทุนตางชาติ  มาตรฐานขั้นต่ําถือเปนมาตรฐานที่ประเทศพัฒนาแลวตองการให

ประเทศกําลังพัฒนานํามาใชประติบัติตอการลงทุน  ซึ่งเปนการยากสําหรับประเทศกําลังพัฒนา  

ความลมเหลวในการประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ํากอใหเกิดการกระทําละเมิดของรัฐ  ความ

เสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการละเมิดทางตรงมักเปนผลมาจากการกระทําของเจาหนาที่รัฐ หรือการ

ละเมิดทางออมเปนผลมาจากการจลาจล  ดังนั้นเพื่อเปนการคุมครองผลประโยชนของประเทศ

พัฒนาแลวและผูลงทุนของตนจึงไดมีการนําจารีตการประติบัติมากําหนดไวในสนธิสัญญาการ

ลงทุน 

 

ในชวงตนศตวรรษที่ 20 สหรัฐอเมริกาไดออกบทความเพื่อสนับสนุนแนวคิดเรื่องความ

รับผิดของรัฐตอความเสียหายที่เกิดขึ้นกับคนตางชาติ หรือการทําลายทรัพยสินของคนตางชาติ

โดยการใชกําลังของรัฐ หรือการละเลยการใหความคุมกันของรัฐผูรับการลงทุนซึ่งบทความ

ดังกลาวอาจถือไดวาเปนการขยายความไปสูการคุมครองการลงทุนจากตางประเทศดวย 

 

สหรัฐอเมริกายืนยันวาตองมีมาตรฐานเพื่อเปนหลักประติบัติตอคนตางชาติ  แตประเทศ

ในกลุมละตินอเมริกายังคงปฏิเสธการมีอยูของมาตรฐานดังกลาว  ซึ่งเทากับวาประเทศกลุมละตินอเมริกา

ไมยอมรับมาตรฐานขั้นต่ําระหวางประเทศในเรื่องการประติบัติตอการลงทุนของตางชาติ206 

  

                                                 
205 E.Borchard, “The Minimum Standard of Treatment of Aliens” ( 1940 ) 38 Mich LR 445; A. Roth, The Minimum Standard of 

International Law as Applied to Aliens ( 1949 ). 
206 F.V. Garcia-Amador, The Changing Law of International Claims ( 1984 ), p.356-361. 
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 ในบริบทความสัมพันธระหวางสหรัฐอเมริกาและประเทศในกลุมละตินอเมริกาทางดาน

การลงทุนและการกลาวอางถึงกฎหมายระหวางประเทศถือเปนกลไกที่สหรัฐอเมริกาใชเพื่อ

คุมครองเศรษฐกิจในภูมิภาค  แตมุมมองของกลุมละตินอเมริกาเห็นวาสหรัฐอเมริกาพยายามใช

อิทธิพลเพื่อกดดันกลุมละตินอเมริกาในประเด็นการลงทุนของตางประเทศ207 

 

 3.13.2  ประเทศผูรับการลงทุน ( Host Country )  

 

 ประเทศกําลังพัฒนาบางประเทศระบุวาผูลงทุนตางชาติพึงไดรับสิทธิสูงสุดเพียงเทาที่

ใหกับคนชาติของรัฐผูรับการลงทุนเทานั้น  ในชวงยุคปค.ศ. 1970 ประเทศในกลุมละตินอเมริกา

ลวนปฏิเสธการนําหลักเกณฑมาตรฐานขั้นต่ํามาใชในการประติบัติตอคนตางชาติ 

 

 ภายหลังยุคปลดปลอยอาณานิคมของประเทศในอาฟริกาและในเอเชีย  กลุมประเทศ

พัฒนาแลวโดยเฉพาะสหรัฐอเมริกาไดกําหนดหลักเกณฑวาควรใหการประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ํา

แกทรัพยสินของตางชาติ  เมื่อส้ินสุดยุคอาณานิคมแลวจึงมีความจําเปนตองหามาตรการที่ใช

คุมครองการลงทุนจากตางประเทศเพื่อยุติการใชกําลังในการระงับขอพิพาทเหมือนในอดีต  รัฐ

ตางๆที่ไดรับเอกราชโดยเฉพาะในกลุมประเทศละตินอเมริกาตางก็ปฏิเสธหลักเกณฑเร่ืองการ

ประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ํา  ตอมาประเทศในแถบเอเชียและอาฟริกาไดเขารวมตอตานการใช

มาตรฐานนี้ดวย 

   

 ตอมานักกฎหมายชาวละตินอเมริกาไดออกมาโตแยงวาคนตางชาติไดรับสิทธิและเอกสิทธิ์

ที่กําหนดใหโดยกฎหมายภายในเทานั้น  และศาลภายในที่สามารถบังคับใหเปนไปตามสิทธิได  

หลักการนี้ถือไดวาเปนการขัดขวางตอมาตรฐานการประติบัติตอคนตางชาติ  สําหรับ

วัตถุประสงคที่แทจริงของมาตรฐานขั้นต่ําคือ เพื่อคุมครองชีวิตและเสรีภาพของคนตางชาติหาก

เกิดสถานการณความไมสงบซึ่งมักจะเกิดขึ้นบอยๆในบางประเทศ208  แตวัตถุประสงคขางตน 

 

                                                 
207 C.Lipson, Standing Guard:Protecting Foreign Capital in the Nineteenth and twentieth Centuries ( 1985 ). 
208 M.W. Gordon, The Cuban Nationalisations ( 1973 ). 
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กลับถูกนํามาใชเพื่อเปนการคุมครองการลงทุนของตางประเทศ  ซึ่งอาจทําใหวัตถุประสงค

กลายเปนการควบคุมสถาบันทางเศรษฐกิจที่ประเทศกําลังพัฒนาพยายามปฏิรูปในแนวทางของตน209 

 

 ประเทศกลุมละตินอเมริกามีทัศนะวาผูลงทุนตางชาติตองปฏิบัติตามกฎหมายของรัฐ

ผูรับการลงทุนเพียงอยางเดียวและจะไมไดรับการคุมกันจากมาตรการอื่นใดที่กฎหมายระหวาง

ประเทศกําหนดไว 

 

 นักกฎหมายของประเทศกลุมละตินอเมริกาตางปฏิเสธเรื่องการคุมครองผูลงทุนตางชาติ 

เพราะมีความเห็นวาการคุมครองการลงทุนของตางประเทศควรถูกกําหนดโดยระบบกฎหมาย

ภายในของประเทศผูรับการลงทุนเทานั้น  ในอดีตสหรัฐอเมริกาก็มีแนวคิดสนับสนุนหลักการ

ขางตนเนื่องจากเปนฝายรับการลงทุนจากยุโรป  ตอมาเมื่อสหรัฐอเมริกาไดเปลี่ยนบทบาทเปนผูลงทุน

ในกลุมละตินอเมริกาจึงหันมาสนับสนุนการคุมครองการลงทุน   

 

 การเปลี่ยนแปลงหลักการของสหรัฐอเมริกาเพื่อเปนการรับรองความมั่นคงและปลอดภัย

ใหแกผูลงทุนตามระบบการคุมครองการลงทุน  ซึ่งกอใหเกิดความขัดแยงระหวางประเทศพัฒนา

แลวและประเทศกําลังพัฒนา  ในคดีที่เกิดขึ้นสวนใหญมักอางถึงมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ

ตอความปลอดภัยของคนตางชาติเปนหลัก  สําหรับกรณีของทรัพยสินผูรองกลาวมาในคํารองวา

การคุมครองตองหมายความรวมถึงทรัพยสินในการลงทุนดวย 

 

 สําหรับประเทศกลุมละตินอเมริกาโตแยงวาการเขาแทรกแซงการครอบครองทรัพยสิน

โดยเฉพาะในเรื่องเกี่ยวกับเศรษฐกิจตองตกอยูภายใตอํานาจอธิปไตยของรัฐผูรับการลงทุน 

 

 ความขัดแยงของสหรัฐอเมริกาและประเทศกลุมละตินอเมริกายังคงมีอยูตอไป  

เนื่องจากสหรัฐอเมริกาตองการยึดถือตามกฎหมายระหวางประเทศ  แตกลุมละตินอเมริกา

ตองการยึดถือตามกฎหมายภายใน  ตอมาประเทศกลุมอาฟริกาและเอเชียก็เขารวมกับประเทศกลุม

ละตินอเมริกาในการปฏิเสธหลักการเรื่องความรับผิดของรัฐตอความเสียหายของคนตางชาติ  

กรณีการคุมครองการลงทุนทางตรงของคนตางชาติ ซึ่งประเด็นนี้ทั้งประเทศพัฒนาแลวและ

                                                 
209 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 2nd ed. ( Cambridge, United Kingdom: Cambridge University 

Press, 2004 ), p.142. 
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ประเทศกําลังพัฒนายังไมไดทําขอตกลงระหวางกัน  เนื่องจากไมมีการกําหนดไวในกฎหมาย

ระหวางประเทศ* 

 

 ในสนธิสัญญาทวิภาคี ขอตกลงเกี่ยวกับการลงทุนปรากฏชัดเจนเรื่องการนํารูปแบบการ

คุมครองทรัพยสินของผูลงทุนมาใชตามความตองการของกลุมประเทศพัฒนาแลว  แตในความตกลง

ระดับพหุภาคี  ประเทศกําลังพัฒนาพากันตอตานการคุมครองการลงทุนโดยระบุวาไมมกีฎหมาย

ระหวางประเทศกําหนดเอาไว 

 

 สําหรับขอพิพาทที่เม็กซิโกเวนคืนทรัพยสินของสหรัฐอเมริกา  ใน Hull Formula กําหนด

ไววาการชดเชยตอผูลงทุนตางชาติสําหรับการเวนคืนทรัพยสินนั้นตองกระทําโดยพลัน  เพียงพอ  

และมีประสิทธิภาพ  ซึ่งหลักเกณฑขางตนถือเปนการอธิบายถึงสวนประกอบในมาตรฐานขั้นต่ํา  

โดยมาตรฐานขั้นต่ําของกฎหมายระหวางประเทศพอสรุปไดดังนี้210 

 

 1)  กฎหมายระหวางประเทศไมไดใหสิทธิแกคนตางชาติในการเขาไปเกี่ยวของกับ

เศรษฐกิจของรัฐอ่ืน  แตในกรณีที่มีนโยบายของประเทศยินยอมใหคนตางชาติเขาไปทํากิจกรรม

ทางเศรษฐกิจภายในได  กฎหมายระหวางประเทศกําหนดใหคนตางชาติไดรับการประติบัติทาง

การคาดวยความเทาเทียมกัน 

 2)  ตามกฎหมายระหวางประเทศกําหนดวาคนตางชาติพึงไดรับเอกสิทธิ์ในการเขารวม

กิจกรรมทางเศรษฐกิจ  ซึ่งประเทศผูรับการลงทุนไมอาจเขายึดทรัพยสินของคนตางชาติ หรือกีดขวาง

การครอบครองทรัพยสินทั้งหมด หรือบางสวนไมวาจะเปนสังหาริมทรัพย หรืออสังหาริมทรัพยก็ตาม 

 3)  เมื่อคนตางชาติไดรับสิทธิในการครอบครองทรัพยสิน  กฎหมายระหวางประเทศก็ทํา

หนาที่คุมครองทรัพยสินเหลานั้นโดยไมใหถูกเวนคืน โดยปราศจากการชดเชยอยางเพียงพอ 

 

 ตอมาเมื่อมีการนํา “มาตรฐานอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” มากําหนดไวในสนธสิญัญา

การลงทุนก็เกิดเปนขอโตเถียงวามาตรฐานนี้จะเปนมาตรฐานที่อยูเหนือกวามาตรฐานขั้นต่ํา 

                                                 
* This statement must follow from the universalisation of the Calvo doctrine by Article 2(2) (c) of the Charter of Economic Rights 

and Duties of States. The Article received the support of the vast majority of the developing states. 
210 A. Roth, The Minimum Standard of International Law Applied to Aliens, ( 1949 ), p.185-186. 
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ระหวางประเทศหรือไม211 คณะกรรมการ NAFTA จึงทําหนาที่ตีความเพื่อกําหนดวา “มาตรฐาน

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” ที่นํามาใชในความตกลง NAFTA นั้นไมถือวาเปนมาตรฐานที่อยู

เหนือกวามาตรฐานขั้นต่ําระหวางประเทศตามที่ไดรับการยอมรับโดยกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศ* 

 

 ในทายที่สุดสิ่งที่ยากสําหรับการสรุปวา ณ เวลาที่เกิดมีขอพิพาท  รัฐพึงมีความรับผิดตอ

การลงทุนจากตางประเทศอยางไร  เมื่อปรากฏวาประเทศพัฒนาแลวระบุวาคนตางชาติตอง

ไดรับการประติบัติอยางเทาเทียมในการลงทุน  ซึ่งประเทศพัฒนาแลวยืนยันวามีกฎหมายหลาย

ฉบับของประเทศกําลังพัฒนาเขาขายเปนการเลือกประติบัติเร่ืองเชื้อชาติ212 

 

3.14  วิเคราะหบทบาท ICSID ในการตัดสินขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ   

 
 เนื่องจากการระงับขอพิพาททางการลงทุนเปนเรื่องที่คอนขางยุงยาก  สลับซับซอน  และ

คูกรณีอาจมีฐานะที่แตกตางกันตามกฎหมาย  นักธุรกิจตางชาติผูลงทุนจึงตองพยายามหา

วิธีการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการที่เปนหลักประกันวาขอพิพาทที่อาจจะเกิดขึ้น

ระหวางตนกับรัฐผู รับการลงทุนจะตองระงับลงดวยความยุติธรรม  สะดวกและรวดเร็ว  

นอกจากนั้นจะตองมีหลักประกันวาตนจะไมถูกยึดทรัพยสินที่ลงทุนไปเปนของรัฐผูรับการลงทุน

โดยไมไดรับคาตอบแทน  หรือไดรับคาชดเชยที่ไมเปนธรรม 

   

 ในการระงับขอพิพาทระหวางรัฐคูกรณีกรณีพิพาทเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรม  เมื่อรัฐไมสามารถทําความตกลงกันไดก็จะนําขอพิพาทนั้นเสนอตอศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศหรือคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเพื่อใหวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท  

สําหรับศาลแลวจึงมีหนาที่คนหากฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศมาใชในการวินิจฉัยคดี 

   

                                                 
211 Francis A. Mann, Further Studies in International Law ( 1990 ), p.234-251. 
* NAFTA Commission. The issue was raised in some NAFTA awards which conformed with the interpretative statement, once it 

was issued. The OECD also had earlier stated the view that ‘fair and equitable treatment’ is a standard which ‘conforms in 

effect to the ‘minimum standard’ which forms part of customary international law. 
212 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 2nd ed. ( Cambridge, United Kingdom: Cambridge University 

Press, 2004 ), p.148. 
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 ดวยเหตุที่ขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนผูลงทุนนั้นอาจทําความเสียหายใหกับผูลงทุน  

แตขณะเดียวกันก็เปนอุปสรรคขัดขวางการลงทุนจากตางประเทศ  หากมีขอพิพาทและไมมีการ

ระงับขอพิพาทที่ทําใหผูลงทุนพึงพอใจก็คงไมมีชาวตางชาติปรารถนาจะเขาไปลงทุนในประเทศที่

มีปญหาเหลานั้น  ธนาคารระหวางประเทศเพื่อการบูรณะและการพัฒนา ( International Bank 

for Reconstruction and Development ) หรือ ธนาคารโลก ( World Bank ) ซึ่งมีหนาที่ประการ

หนึ่งคือ  สงเสริมการลงทุน  จึงไดรางอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวาง

รัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ. 1965 ( The Convention on the Settlement of Investment 

Disputes Between States and Nationals of Other States 1965)   ซึ่งทําขึ้น ณ กรุงวอชิงตัน 

ดีซี ประเทศสหรัฐอเมริกา  และมักเรียกกันวาอนุสัญญากรุงวอชิงตันฯ  ( SID Convention or 

Washington Convention ) และอนุสัญญานี้มีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 14 ตุลาคม ค.ศ. 1966 โดย

อนุสัญญานี้มีวัตถุประสงคในการกอตั้งศูนยระหวางประเทศเพื่อระงับขอพิพาททางการลงทุน ( The 

International Centre for the Settlement of Investment Disputes ) เพื่อชวยใหการไหลเวียน

ของเงินทุนจากประเทศที่พัฒนาแลวไปสูประเทศที่กําลังพัฒนาหรือดอยพัฒนา  หากประเทศ

ดอยพัฒนาหรือกําลังพัฒนาเปนภาคีของอนุสัญญานี้  โดยปรับปรุงบรรยากาศการลงทุนดวยการมี

ศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนดังกลาวอันเปนหลักประกันในการระงับขอพิพาทที่จะเกิดขึ้น

เพื่อที่จะใชบริการที่ศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุน  ซึ่งที่ศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนนี้มี

ความเปนกลางและไมตกอยูภายใตบังคับของรัฐใด  

 

 ศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนนี้ไมไดทําหนาที่ระงับขอพิพาทเอง  แตจัดหาหรือ

อํานวยความสะดวกในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการสําหรับผูลงทุนจากประเทศที่

พัฒนาแลวและรัฐผูรับการลงทุน  โดยแตละรัฐทั้งรัฐผูรับการลงทุนและรัฐของผูลงทุนตองเปน

ภาคีอนุสัญญาดังกลาว  และการเปนภาคีนั้นแตละรัฐมีสิทธิมีเสียงและมีสวนรวมในกระบวนการ

ตางๆ  รวมทั้งการวางหลักเกณฑของการอนุญาโตตุลาการและในการระงับขอพิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการอยางเทาเทียมกัน  ไมวาจะเปนรัฐเล็กหรือใหญ  ไมวาจะพัฒนาแลวหรือกําลัง

พัฒนาหรือดอยพัฒนาก็ตาม 

 
 ในอนุสัญญาวอชิงตันนี้ไดมีการระบุวัตถุประสงคไวในอารัมภบทวาเกิดจากการตองการ

แกปญหาและขจัดอุปสรรคในการลงทุนซึ่งทําใหผูลงทุนชาวตางชาติขาดความมั่นใจและความ

ไววางใจในการที่จะไปลงทุนในประเทศกําลังพัฒนาอันสงผลกระทบตอการเคลื่อนยายทุนไปสู



  
 
                                                                                                                                                           192 

ประเทศกําลังพัฒนา  ดังนั้นเพื่อสงเสริมบรรยากาศการลงทุนขามชาติ  ธนาคารโลกจึงตองสราง

กลไกในการระงับขอพิพาทที่เปนกลาง  เพื่อความยุติธรรมระหวางคูกรณีที่เปนรัฐผูรับการลงทุน

และเอกชนคนชาติของรัฐอ่ืน  โดยมีวัตถุประสงคดังตอไปนี้ 

 

 1. เพื่อใหเกิดการเคลื่อนยายทุนจากประเทศที่พัฒนาแลวไปสูประเทศกําลังพัฒนาเพื่อ

กระตุนและเรงใหมีการพัฒนาทางเศรษฐกิจในประเทศที่ยากจน  เนื่องจากลําพังแตเพียงกองทุน

ของธนาคารโลกเองมีไมเพียงพอที่จะทําใหประเทศยากจนกูยืม 

 2. เพื่อใหผูลงทุนมีความไววางใจและมั่นใจในกลไกการระงับขอพิพาทที่เปนกลางและ

สามารถใหความยุติธรรมแกผูลงทุนได  ในกรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้นเพราะการกระทําของรัฐ

ผูรับการลงทุน  เชน  การโอนกิจการหรือเวนคืนทรัพยสินของเอกชนตางชาติเปนของรัฐผูรับการ

ลงทุน  ซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติวิตกกังวลและขาดความเชื่อมั่นในการเขาไปลงทุนในประเทศที่

ยากจน  และทําใหเกิดความสมดุลระหวางผลประโยชนของรัฐผูรับการลงทุนและเอกชนตางชาติ  

ทั้งยังชวยลดปญหาความตึงเครียดทางการเมืองดวย213 
 
 คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีตางๆและคําตัดสินของคณะ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศมีบทบาทดังนี้ 

 

3.14.1 เปนแบบอยางใหแกศาลและอนุญาโตตุลาการในคดีหลัง รวมทั้งรัฐตางๆถือ

ปฏิบัติ 

 

คําตัดสินของศาล ( Judicial Decision ) เปนเครื่องชวยในการพิจารณากําหนดหลัก

กฎหมายระหวางประเทศตามขอ 38(1) (d) แหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ คือคํา

พิพากษาของศาลสถิตยุติธรรมระหวางประเทศ ( Permanent Court of International Justice – 

PCIJ ) และตอมาคือศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ( International Court of Justice – ICJ ) ศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศมีการอางหลักเกณฑซึ่งศาลในคดีพิพาทกอนๆไดวางไว  คําพิพากษาของ

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศเปนปจจัยสําคัญและมีบทบาทในการพัฒนากฎหมายระหวางประเทศ

                                                 
213 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวย วิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการอนุญาโตตุลาการ, สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 181-183 
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ศาลยุติธรรมระหวางประเทศในบางคดียังไดอาศัยแนวคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ

ระหวางประเทศมาประกอบในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทในคดีดวย   

 

คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศรวมถึงคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ

ระหวางประเทศเปนแบบอยางในคดีกอนๆใหศาลในคดีหลังนํามาเปนแบบอยางในการตัดสิน  

แมวาจะไมผูกมัดศาลในคดีหลังใหตองตัดสินตามนั้นก็ตาม  แตก็เปนแบบอยางใหแกรัฐตางๆถือ

ปฏิบัติจึงมีบทบาทสําคัญในการพัฒนาความกาวหนาของกฎหมายระหวางประเทศ  อาทิเชน ใน

คดี Mondev คณะอนุญาโตตุลาการไดอางถึงคําตัดสินในคดี Azinian วา 

 

“สําหรับประเด็นที่ผูรองไมไดรับการเยียวยาจากคําตัดสินของศาลสูงสหรัฐอเมริกานั้น 

ภายใตความตกลง NAFTA คูสัญญาสามารถหาวิธีการเยียวยาจากกระบวนการภายใน

ของรัฐผู รับการลงทุน  หากผูรองได รับการดําเนินการแลว แตเมื่อคดีไมมีมูล  คณะ

อนุญาโตตุลาการ NAFTA ก็ไมมีอํานาจหนาที่ในการกระทําในฐานะศาลอุทธรณ   ดังที่

คณะอนุญาโตตุลาการ NAFTA ไดระบุไวในคดี Azinian v. United Mexican States วา 

“ความเปนไปไดในการถือวารัฐมีความรับผิดในระหวางประเทศ  สําหรบัการตัดสินของศาล 

ไมเปนการใหสิทธิแกผูรองที่จะหาทางเยียวยาในทางระหวางประเทศจากคําตัดสินของศาล 

ในประเทศ   แมวาเขตอํานาจในการพิจารณาคดีอุทธรณจะมีอยูโดยสมบูรณก็ตาม  ซึ่งก็ไมอาจ 

นําไปปรับใชไดเปนการทั่วไปรวมถึงในกรณีของ NAFTA ดวย”214” 

 

นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการในคดี ADF ยังไดอางอิงถึงคณะอนุญาโตตุลาการใน

คดี Mondev ที่ระบุวา 

 

“สนธิสัญญาการลงทุนระดับทวิภาคีและระดับภูมิภาคจํานวนมาก ( มากกวา 2,000 

ฉบับ ) เกือบทั้งหมดมีการกําหนดใหการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแกการ

ลงทุนของตางชาติ  ซึ่งสนธิสัญญาสวนมากกําหนดใหมีการคุมครองและความปลอดภัย

อยางเต็มที่แกผูลงทุน  ในมุมมองของคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา ขอตกลงในการปฏบิตัิ

                                                 
214 Azinian v. United Mexican States (1999) 39 ILM 537 at P.552 (para.99)  
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มีอิทธิพลตอสาระของหลักเกณฑในการควบคุมการประติบัติสําหรับการลงทุนของตางชาติ

ในกฎหมายระหวางประเทศปจจุบัน”215   

 

 3.14.2 มีสวนชวยวางหลักเกณฑในเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  

เนื่องจากคําตัดสินมีความสําคัญดวยเหตุผลหลายประการคือ 

 

 1. แสดงถึงการขยายบทบาทของคณะอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยคดี

เกี่ยวกับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมที่ปรากฏในคดีขางตน  โดยเฉพาะในประเด็น

เร่ืองการเวนคืนทรัพยสินของผูลงทุนเปนของรัฐผูรับการลงทุน  โดยปรากฏในคดี Middle East 

Cement วา ผูถูกรองยอมรับวาชวงเวลาอยางนอย 4 เดือน ที่ผูรองถูกเพิกถอนใบอนุญาตโดยพระราช

กฤษฎีกาจากสิทธิตาง ๆ ที่พึงไดรับนั้น  ไมปรากฏวามีขอพิพาทเกิดขึ้นจากการเวนคืนแตอยางใด 

เมื่อมีมาตรการเวนคืนโดยรัฐจึงเกิดผลกระทบคือ การถอดถอนผูลงทุนจากการใชและ

ผลประโยชนที่ไดจากการลงทุน  แมจะไดรักษาสิทธขิองผูลงทุนไวแตเพียงในนามก็ตามมาตรการ

ตาง ๆ เหลานี้มักถูกเรียกวาเปน “การเวนคืนทางออม” หรือ หากปรากฏในสนธิสัญญา BIT ก็

มักจะเรียกวา “เปนผลกระทบที่เทียบเทากับการเวนคืน” จากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นผูลงทุนถูกถอด

ถอนจากการลงทุนโดยมาตรการดังกลาว  คณะอนุญาโตตุลาการจึงมีความเห็นวาการกระทํา

เชนนั้นเทียบเทากับการเวนคืนภายใตความหมายของขอ 4 แหงสนธิสัญญา BIT และผูถูกรอง

ตองรับผิดในการชําระคาชดเชยใหกับผูรอง   ในการคํานวณจํานวนคาชดเชย   คณะ

อนุญาโตตุลาการกําหนดใหคํานวณตามมูลคาตามราคาตลาด ( market value ) ของการลงทุน

ที่ไดรับผลกระทบ216 

 

  2.  แสดงถึงวาการตัดสินตองขึ้นอยูกับสถานการณ  ดังปรากฏในคดี Maffezini 

วาในกรณีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเนนวาสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีไมมีนโยบายประกันตอ

การตัดสินใจการลงทุนในธุรกิจที่ผิดพลาด  แมวาจะเปนขอเท็จจริงที่วามีขอบกพรองในทาง

นโยบายและการปฏิบัติของบริษัท SODIGA และบริษัทในเครือที่ใหคําปรึกษาแกผูลงทุน แต

บริษัท SODIGA ก็ไมอาจประกันตอความเสี่ยงของผูลงทุนในธุรกิจได  ซึ่งหมายความวาสเปนไม

                                                 
215 ADF case p.89 
216 Middle East Cement case p.628. 
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ตองรับผิดตอความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นกับนาย Maffezini  รวมทั้งความเสียหายที่อาจเกิด

ขึ้นกับบริษัทเอกชนอื่นภายใตสถานการณเดียวกันนี้217    

  

สําหรับคดี Waste Management ในขั้นแรกคณะอนุญาโตตุลาการจะพิจารณา

การกระทําทั้งหลายของเจาหนาที่เม็กซิโกแยกเปนแตละราย  โดยกอนจะพิจารณาขอเท็จจริงอื่น ๆ 

คณะอนุญาโตตุลาการกลาวถึงเหตุการณที่เปนเบื้องหลังของคดี กรณีที่เม็กซิโกประสบวิกฤตทาง

การเงินโดยเริ่มต้ังแตเดือนธันวาคม ค.ศ.1994 ซึ่งคาเงินลดลงอยางมากและคงสภาพตอเนื่องมา

หลายป  ในชวงดังกลาวคาเงินเปโซลดลงเหลือคร่ึงหนึ่ง อัตราภาวะเงินเฟออยูที่รอยละ 38 ซึ่ง

สงผลกระทบอยางมากกับรายไดของสหพันธ  มลรัฐและเทศบาล  สําหรับผลกระทบตอเมือง 

Acapulco คือ จํานวนนักทองเที่ยวลดลงอยางมาก   แตสภาวะทางการเงินภายใตพันธกรณี

สัญญาสัมปทานกลับเพิ่มสูงขึ้น218 

                                                 
217 Maffezini case p.21. 
218 Waste Management case p.36. 
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บทที่ 4 

 
วิเคราะหแนวคําพิพากษาของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID   

 
4.1 ความสัมพันธของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมกับหลักการอื่นที่

เกี่ยวกับมาตรฐานขั้นตํ่าในการประติบัติตอการลงทุนระหวางประเทศ 
 

 จากการวิเคราะหแนวคําพิพากษาของคณะอนุญาโตตุลาการซึ่งพยายามตีความและนํา

มาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมมาปรับใชในการพิจารณาคดีถือเปนการ

คนหาหลักการตางๆในกฎหมายระหวางประเทศเพื่อประกอบการตดัสินคดีเกี่ยวกับมาตรฐานใน

การประติบัติดังกลาว 

 

 การที่มีปจจัยอื่นมาประกอบกับมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพื่อให

มีหลักการทางกฎหมายที่เพียงพอในการตัดสินคดีตางๆ  ทั้งนี้เพื่อใหสอดคลองกับอนุสัญญากรุง

เวียนนา ( Vienna Convention on the Law of Treaties ) 

 

  4.1.1  หลักการไมปฏิเสธความยุติธรรม ( Non – Denial of Justice )         

 

 หลักการไมปฏิเสธความยุติธรรมเปนการขยายมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมใหมีความชัดเจนมากขึ้น  โดยมีคํากลาววามาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรม  หมายความรวมถึง  พันธกรณีที่จะไมปฏิเสธความยุติธรรมในกระบวนพิจารณาคดี

ในทางอาญา  ทางแพง  หรือทางปกครอง  ซึ่งสอดคลองกับหลักการภายใตกระบวนการที่ชอบ

ดวยกฎหมายในระบบสกุลกฎหมายหลักของโลก 

 

 รัฐภาคีจะตองจัดใหมีการคุมครองการลงทุนโดยจะตองไมมกีารปฏิเสธความยุติธรรมใน

กระบวนพิจารณาคดีไมวากระบวนพิจารณาคดีนั้นจะเปนคดีปกครองหรือไม  โดยจะตองมีศาล

ปกครองที่สามารถจะประสิทธิประสาทความยุติธรรมใหแกผูลงทุนของรัฐภาคีอีกฝายหนึ่ง  และ

จะตองมีกระบวนพิจารณาคดีที่รวดเร็วโดยจะปฏิเสธความยุติธรรมไมได  ในกรณีที่เกิดจากการ

กระทําของผูมีอํานาจของรัฐ  หรือในกระบวนพิจารณาคดีทางแพงจะตองมีการชําระคาชดเชย
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อยางสมควร  หรือในกระบวนการพิจารณาในทางอาญาจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเหมาะสม

ตามกฎหมาย 

 

 กอนที่จะกลาวถึงหลักการไมปฏิเสธความยุติธรรมในรายละเอียดตอไปจะขอกลาวถึง

การปฏิเสธความยุติธรรมเสียกอน  สําหรับการปฏิเสธความยุติธรรม คือ การกระทําที่รัฐหนึ่งได

ปฏิเสธ  หรือมีการขัดขวางสิทธิของคนตางดาวที่จะได รับความยุติธรรมตอระบบศาล

ภายในประเทศของรัฐผูรับการลงทุนนั้น หรือสําหรับกระบวนการเยียวยา หรือการกระทําทาง

ปกครองยังคงมีขอบกพรองอยู  ในทัศนะของบรรดาประเทศพัฒนาแลวมองวาการเขาสูระบบ

ของศาลภายในของประเทศกําลังพัฒนาอาจจะกอใหเกิดการพิจารณาคดีที่ลาชา  และอาจจะ

ไมไดรับความเปนธรรมจากการตัดสินพิจารณาชี้ขาดคดี  โดยอาจจะมีการเลือกประตบิตัติอคนชาติ

ของตนใหไดรับการชี้ขาดพิพากษาคดีใหคนชาติของตนไดเปรียบมากกวาคนตางชาติ  เพราะถือ

วามีสัญชาติและมีการตัดสินคดีภายในดินแดนประเทศตน  หากเกิดการกระทําที่เปนการเลือก

ประติบัติเกิดขึ้นจะทําใหเกิดความรับผิดชอบในทางระหวางประเทศ1 

 

 ทั้งนี้รายงานของ Harvard Research Draft ไดใหคําจํากัดความของการปฏิเสธความ

ยุติธรรมไวในมาตรา 9 วา รัฐตองรับผิดชอบตอการกระทําความเสียหายตอคนตางดาว  

เนื่องมาจากการปฏิเสธความยุติธรรมซึ่งเกิดขึ้นในกรณีที่มีการปฏิเสธไมใหเขาสูกระบวนการทาง

ศาล หรือมีความลาชาโดยไมชอบดวยเหตุผล หรือการกีดกันไมใหไปศาล หรือขัดขวางไมให

บุคคลตางดาวใชสิทธิทางศาล หรือโดยการประติบัติโดยบกพรองอยางรายแรงในการประสิทธิ

ประสาทความยุติธรรมโดยชอบ หรือการตัดสินคดีที่เห็นอยางไดชัดเจนวาไมยุติธรรม  การตัดสิน

คดีโดยศาลแหงรัฐที่กระทําโดยพลาด  แตไมถึงขนาดที่กอใหเกิดความไมยุติธรรมอยางแจงชัด* 

 

 ซึ่งแนวคิดนี้ไดสะทอนอยูในคดี Neer Claim ที่ไดมีการชี้แจงประเด็นเกี่ยวกับการตรา

กฎหมายคําสั่งของฝายบริหารซึ่งไดมีการเพิกถอนสัญญา  โดยคณะผูพิจารณาคดีมีกฎเกณฑวา

                                                 
1 Robert L. Bledsoe and Bolesaw A. Boczek, The International Law Dictionary. ( Santa Barbara; Calif: ABC-clio, 1987 ), p.137 
* Article 9 of Harvard Research Draft : “State is responsible if an injury to an alien result from a denial of justice. Denial not 

justice exists when there is a denial, unwarranted delay or obstruction of access to courts, gross deficiency in the 

administration of judicial or remedial process, failure to provide those guarantees which are generally considered 

indispensable to the proper administration of justice, or a manifestly unjust judgment. An error of a national court which does 

not produce manifest injustice is not a denial of justice.”    
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การปฏิเสธความยุติธรรมมิไดเพียงแตจํากัดอยูในระบบศาลเพียงอยางเดียวเทานั้น  แตยังรวมถึง

การกระทําอื่นโดยองคกรอื่นๆของรัฐบาลดวย เชน กรณีการตรากฎหมายเปนอํานาจโดยฝายนิติบัญญัติ  

กรณีการวินิจฉัยตัดสินคดีเปนอํานาจของฝายตุลาการ  และการกระทําของรัฐบาลเปนอํานาจ

ของฝายบริหาร เปนตน 

 

 ทั้งนี้หากกรณีที่รัฐละเมิดหรือฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศจนเปนเหตุใหเกิดความ

เสียหายแกรัฐอ่ืนหรือคนตางดาว  การที่รัฐตองรับผิดจะตองมีกรณีปรากฏวาการละเมิดหรือการ 

ฝาฝนนั้นสามารถวินิจฉัยไดวาเปนการกระทําของรัฐ 

 

 สวนการกระทําที่ถือวาเปนการกระทําของรัฐตองเปนกรณีที่เจาหนาที่ของรัฐ หรือ

หนวยงานของรัฐกระทําไปยอมเห็นไดวาเปนการกระทําของรัฐ  ดังนั้นเมื่อเกิดกรณีเชนนี้แลวรัฐ

จะตองรับผิดตอส่ิงที่เกิดขึ้น  หากการกระทํานั้นถือไดวาเปนการละเมิดตอพันธกรณีระหวาง

ประเทศ 

 

 สําหรับหลักการปฏิเสธความยุติธรรม คือ การกระทําของหนวยงานที่เกี่ยวของกับ

กระบวนการยุติธรรมไดปฏิเสธการใหความยุติธรรมตอคนตางดาว  แตทั้งนี้ตองดูองคประกอบ

ดวยวาการกระทํานี้มีลักษณะที่ยอมรับไดหรือไมในสายตาของประเทศตางๆ  โดยสวนมากแลว

การปฏิเสธความยุติธรรมจะเปนการแทรกแซงโดยฝายบริหาร  ดังนั้นจึงมีการกลาววาการที่จะ

สรางใหมีการคุมครองการลงทุนใหไดผลอยางชัดเจนจะตองมีการสรางกฎหมายที่รัฐผูรับการ

ลงทุนมีความรับผิดในทางกฎหมาย  โดยอาจจะเปนกฎหมายในรูปของสนธิสัญญาเพื่อใหมีผล

บังคับระหวางรัฐภาคีที่ทําความตกลงในสนธิสัญญานั้น2 

 

 หนวยงานของรัฐประกอบดวย 3 ฝาย คือ 

 

 1.  ฝายนิติบัญญัติ  การกระทําของฝายนิติบัญญัติที่จะถือวาเปนการกระทําของรัฐ  เชน 

กรณีที่ฝายนิติบัญญัติของรัฐนั้นออกกฎหมายเกี่ยวกับการเวนคืนที่ดินของคนตางดาวโดยไมมี

การชดใชคาชดเชย หรือออกกฎหมายใดๆที่ไมยุติธรรมแกคนตางดาว  ตัวอยางเชน  การออก

                                                 
2 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 2nd ed. ( Cambridge, United Kingdom: Cambridge University 

Press, 2004 ), p. 157 
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กฎหมายโดยเลือกการใชบังคับแกบุคคล หรือออกกฎหมายใหขัดกับสนธิสัญญาที่ทําไวกับรัฐอ่ืน  

การกระทําดังกลาวถือวาเปนการละเมิดพันธกรณีในทางระหวางประเทศ  จึงถือไดวาเปนการ

กระทําของรัฐซึ่งเปนฝายนิติบัญญัติ 

  

 2.  ฝายบริหาร  การกระทําของฝายบริหารที่จะถือวาเปนการกระทําของรฐั  เชน  กรณีที่

เจาหนาที่ฝายบริหารกระทําในขณะปฏิบัติหนาที่ของตน  การกระทําที่จะถือวารัฐตองรับผิดชอบ  

เชน  เจาหนาที่ตํารวจจับกุมคนตางดาวไปโดยไมมีเหตุผล หรือกักขังคนตางดาวโดยไมมีเหตุอันชอบ

ดวยกฎหมาย  เปนตน 

 

 3.  ฝายตุลาการ  การกระทําของฝายตุลาการที่จะถือวาเปนการกระทําของรัฐ คือ การ

กระทําของฝายตุลาการที่กระทําไปในหนาที่  หากเปนการละเมิดตอพันธกรณีระหวางประเทศ  

รัฐก็มีความผิดในทางระหวางประเทศ  เชน  กรณีที่ไมยอมใหคนตางดาวใชสิทธิทางศาล  ไมกระทํา

การจับกุมคนที่ฆาคนตางดาว หรือไมดําเนินคดีใหแกคนตางดาวโดยรวดเร็ว หรือดําเนินคดีตอ

คนตางดาวโดยมีการตั้งศาลพิเศษ  เปนตน 

  

สําหรับนิยามของการปฏิเสธความยุติธรรม Adede ระบุวาการปฏิเสธความยุติธรรมคือ 

การที่องคกรบริหารและองคกรตุลาการไมจัดใหมีกระบวนการยุติธรรมที่เหมาะสมแกคนตางชาติ  

รวมทั้งปฏิเสธกระบวนการทางศาล หรือไมใหมีการเขาถึงกระบวนการทางศาลอยางเพยีงพอและ

คําตัดสินที่ไมยุติธรรม3  นอกจากนี้ศาสตราจารย Greenwood ระบุวาพันธกรณีเพื่อ”ผดุงและ

การใหมีระบบยุติธรรมที่มีประสิทธิภาพแกคนตางชาติ” เปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศ4 

 

 การปฏิเสธความยุติธรรมมีปจจัย 2 ประการคือ การไมสามารถเขาสูกระบวนการของ

ศาลภายในประเทศ และการกระทําหนาที่โดยผิดพลาดของศาลในกระบวนการระหวางการ

พิจารณาและผลของคําตัดสิน 

 

                                                 
3 Adede, A Fresh Look at the Meaning of the Doctrine of Denial of Justice under International Law, ( 1976 ). 
4 Loewen case para 129, quoting Professor’s Greenwood Second Opinion para 79. 
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 การปฏิเสธความยุติธรรมถูกนํามาตีความในคําตัดสินหลายคดี  การปฏิเสธดังกลาวถือ

เปนการละเมิดตอการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

 

 จากการศึกษาพบวาหลักการไมปฏิเสธความยุติธรรมปรากฏในคดีตางๆที่ตัดสินโดย

อนุญาโตตุลาการ ICSID ดังนี้  

 

 1. คดี Robert Azinian and others ( US ) v. United Mexican States, 1999 

 

ความเปนไปไดในการที่จะถือวารัฐมีความรับผิดในทางระหวางประเทศ สําหรับการ

ตัดสินทางศาลหรือไม คือ การที่ฝายผูรองตองแสดงวาการตัดสินของศาลถือเปนการละเมิดตอ

สนธิสัญญา  แมวาฝายผูรองสามารถทําใหคณะอนุญาโตตุลาการเชื่อวาศาลเม็กซิโกตัดสินผิดที่

ทําใหสัญญาสัมปทานเปนโมฆะ  แตก็ยังไมอาจสรุปไดวาเปนการละเมิดตอความตกลง NAFTA 

สิ่งที่ฝายผูรองตองแสดงเพิ่มเติมคือ  ฝายผูรองตองแสดงใหเห็นวาเปนการปฏิเสธความยุติธรรม 

รวมทั้งสิ่งที่ถือวาเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายระหวางประเทศดวย 

 

สําหรับคดีนี้ฝายผูรองไมไดยกขอตอสูตอศาลเม็กซิโก คือไมไดกลาวถึงเรื่องการปฏิเสธ

ความยุติธรรม  โดยฝายผูรองไดยกขอตอสูทั้งหลายตอสภาเทศบาลเมือง Naucalpan เทานั้น ซึ่ง

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาคํารองไมสมบูรณและอาจไมจําเปนตองพิจารณาในเรื่องการปฏบิตัิ

ตอสัญญาสัมปทาน  ในกรณีที่ไมมีการยกขอตอสูในเร่ืองคําตัดสินของศาลที่มีเขตอํานาจ

พิจารณาสัญญา  คํารองดังกลาวจะเปนอันไรผลตามกฎหมายเม็กซิโกซึ่งเทากับวาไมมีสัญญาที่

กอใหเกิดการเวนคืน 

 

ในเรื่องการปฏิเสธความยุติธรรมสามารถนํามาอางอิงได หากศาลตาง ๆ ปฏิเสธที่จะรับ

พิจารณาคดี หรือพิจารณาลาชา หรือไมใหการปฏิบัติทางศาลอยางเพียงพอ ซึ่งหากฝายผูรองไมมี

หลักฐานหรือขอโตแยง  คณะอนุญาโตตุลาการอาจตัดสินใหเปนคุณแกกระบวนการยุติธรรมของ

เม็กซิโก5 

 

 

                                                 
5 Azinian case p.29. 
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2. คดี Mondev International Ltd. ( Canada ) v. United States of America, 2002 

 

สําหรับประเด็นที่ผูรองไมไดรับการเยียวยาจากคําตัดสินของศาลสูงสหรัฐอเมริกานั้น 

ภายใตความตกลง NAFTA คูสัญญาสามารถหาวิธีการเยียวยาจากกระบวนการภายในของรัฐ

ผูรับการลงทุน  หากผูรองไดรับการดําเนินการแลว แตเมื่อคดีไมมีมูล  คณะอนุญาโตตุลาการ 

NAFTA ก็ไมมีอํานาจหนาที่ในการกระทําในฐานะศาลอุทธรณ   ดังที่คณะอนุญาโตตุลาการ 

NAFTA ไดระบุไวในคดี Azinian v. United Mexican States วา 

 

“ความเปนไปไดในการถือวารัฐมีความรับผิดในระหวางประเทศ  สําหรับการตัดสินของ 

ศาล ไมเปนการใหสิทธิแกผูรองที่จะหาทางเยียวยาในทางระหวางประเทศจากคําตัดสิน 

ของศาลในประเทศ   แมวาเขตอํานาจในการพิจารณาคดีอุทธรณจะมีอยูโดยสมบูรณ 

ก็ตาม  ซึ่งก็ไมอาจนําไปปรับใชไดเปนการทั่วไปรวมถึงในกรณีของ NAFTA ดวย”6 

 

นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการยังกลาวเพิ่มเติมวา 

“การปฏิเสธความยุติธรรมอาจถือเปนขออาง  หากศาลที่เกี่ยวของปฏิเสธที่จะพิจารณาคดี 

หรือหากศาลรับพิจารณาคดีแลว แตการดําเนินการลาชา  หรือหากศาลจัดใหมีความ 

ยุติธรรมที่ไมเพียงพอ... 

 

การปฏิเสธความยุติธรรมมี 4 ลักษณะ ไดแก การมุงรายอยางชัดแจงในการนํากฎหมาย 

มาใชในทางที่ผิด  ความผิดลักษณะนี้มีความเหลื่อมลํ้ากับขออางที่จะปกปดการละเมิด 

ตอกฎหมายระหวางประเทศ  สาํหรับคดีนี้ไมเพียงพอที่จะกลาวหาวามีการกระทําละเมิด 

และคณะอนุญาโตตุลาการยังไดบันทึกวามีหลักฐานเพียงพอที่ไมอาจสรุปไดวาการตัดสิน 

ของเม็กซิโกนั้นไมสุจริต  และคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการไมอาจระบุไดวามีการ 

กระทําตามอําเภอใจ หรืออีกนัยก็คือไมมีเจตนารายนั่นเอง”7 

 

ในคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาจากสถานการณทั้งหลายไมพบวาสหรัฐอเมริกา

ปฏิเสธการจัดใหมีความยุติธรรม ( no trace of a procedural denial of justice ) 

                                                 
6 Azinian v. United Mexican States (1999) 39 ILM 537 at P.552 (para.99)  
7 Mondev case p.44,48. 
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ตามความเห็นของคณะอนุญาโตตุลาการจากสถานการณที่เกิดขึ้น สามารถทําใหเห็นวา

การใหความคุมกันจากการถูกฟองรองอันเนื่องจากการกระทําของหนวยงานราชการซึ่งมีผลตอ

การลงทุนตามความตกลง NAFTA อาจถือไดวาเปนการละเมิดตอขอ 1105 ( 1 ) ของความตกลง 

NAFTA ซึ่งในประเด็นนี้สหรัฐอเมริกาก็เห็นชอบดวย8 

 

3. คดี The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen ( Canada ) 

       v.United States of America, 2003  

 

คูพิพาทในคดีนี้ไมไดมีขอพิพาทกันในเรื่องที่วากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ

เกี่ยวกับการปฏิเสธความยุติธรรมในการฟองรองคดีระหวางคูพิพาทที่เปนเอกชน  ศาสตราจารย 

Greenwood QC ผูเชี่ยวชาญของฝายผูถูกรองระบุวากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ

กําหนดใหรัฐมีพันธกรณีเพื่อรักษาไวซึ่งความเปนธรรมและความมีประสิทธิภาพในระบบยุติธรรม

แกคนตางชาติ 

 

ผูถูกรองระบุวาเพื่อใหสอดคลองกับการยอมรับตามมาตรฐานของกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ จึงเปนภาระของบริษัท Loewen ที่ตองระบุวาคําพิพากษาของศาลมลรัฐ

มิสซิสซิปปเปนการแสดงถึงความไมยุติธรรม ศาสตราจารย Greenwood ระบุความเห็นเอาไววา 

 

“คําตัดสินและถอยคําทั้ งหลายในคําตัดสินของศาลภายในไมพบวามี

ขอผิดพลาดที่ “แสดงถึงความไมยุติธรรม” หรือ “เปนการไมยุติธรรมอยางมาก”  

( Garner,”International Responsibility of States for Judgments of Courts 

and Verdicts of Juries amounting to Denial of Justice”, 10 BYIL (1929), 

p181 at p 183), “การละเมิดโดยเปนความผิดที่ชัดเจนและไมสามารถแกตัว

ได” ( Arechaga, [“International Law in the Past Third of a Century”, 159 

“Recueil des Cours” (1978) at p 282] หรือ “การละเมิดอยางชัดแจง” ซึ่ง 

“ความไมสุจริตไมถือเปนความผิดพลาดในทางการศาลซึ่งเปนเสมือนหัวใจ

สําคัญในเรื่องนี้” ( O’ Connell, International Law, 2nd ed, 1970) p498 ) 

Baxter และ Sohn ระบุไว ( in the Commentary to their Draft Convention 

                                                 
8 Loewen case p.54. 
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on the Responsibility of States for Injuries to Aliens ) “คนตางชาติตอง

รับภาระในการพิสูจนวาเกิดความผิดพลาดในเนื้อหาหรือกระบวนการทาง

กฎหมายซึ่งกอใหเกิดความเสียหายแกตน”  

 

คณะอนุญาโตตุลาการกลาวอางถึงคดี Elettronica Sicula SpA ( ELSI ) United States 

v Italy ( 1989 ) ที่ตัดสินโดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ มีใจความวา 

 

“การกระทําตามอําเภอใจไมถือวาเปนสิ่งที่คานตอหลักนิติธรรม...แตมีเจตนา 

เพิกเฉยตอกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย  การกระทํานั้นสรางความตระหนก 

หรืออยางนอยที่สุดก็ทําใหเกิดความประหลาดใจตอความรูสกึที่เกี่ยวของกับ 

ศาล”9  

 

การปฏิบัติของรัฐ  คําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ หรือความเห็น

ของนักวิจารณตาง ๆ ลวนไมสนับสนุนความเห็นที่วาความไมสุจริต หรืเจตนารายเปน

องคประกอบสําคัญของการประติบัติที่ไมยุติธรรมและไมเที่ยงธรรม  หรือการปฏิเสธความ

ยุติธรรมซึ่งถือเปนการละเมิดตอความยุติธรรมในทางระหวางประเทศ  การแสดงวามีความไม

ยุติธรรมในดานกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย จึงนําไปสูผลลัพธซึ่งเปนการคานตอความรูสึกที่

เกี่ยวของกับศาล 

 

ในคดี Mondev International Ltd. v United States of America ICSID Case No. 

ARB (AF)/99/2, Award dated October 11, 2002 ระบุวา 

 

“คําถามที่วาในระดับระหวางประเทศและการยอมรับในมาตรฐานของ

หนวยงานดานการยุติธรรม  คณะอนุญาโตตุลาการสามารถสรุปขอเท็จจริงได

วาคําตัดสินแสดงถึงความไมเหมาะสมและไมนาเชื่อถือ โดยเหตุผลที่วา การ

ลงทุนไดรับการประติบัติอยางไมยุติธรรมและไมเที่ยงธรรม” 

 

                                                 
9 Ibid., p.37. 
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หากคําตอบที่ไดรับเปนการยืนยันก็ถือวามีการละเมิดตามขอ 1105 เกิดขึ้นแลว ไมวา

การกระทําของศาลชั้นตนจะถือวาเปนการละเมิดตอกฎหมายเทศบาล  รวมทั้งกฎหมายระหวาง

ประเทศหรือไม  คณะอนุญาโตตุลาการก็ไมอาจตัดสินในเรื่องนี้ได  คํารองตามความตกลง 

NAFTA ไมอาจเปลี่ยนเปนการอุทธรณตอคําพิพากษาของศาลเทศบาลได 

 

   4. คดี Waste Management, Inc. ( US ) v. United Mexican States, 2004 

  

จากการพิจารณาถึงคําตัดสินในระบบทางกฎหมายที่แตกตางกัน  คณะอนุญาโตตุลาการ

เห็นว าคํ าตัดสินของศาลตางๆไม เปนการปฏิ เสธความยุติ ธรรมดั งแนวทางที่ คณะ

อนุญาโตตุลาการในคดี NAFTA ระบุไวโดยเฉพาะในคดี Azinian*  คดี Mondev**  คดี ADF*** 

และคดี Loewenƒ 

 

 

 

                                                 
* In Azinian the tribunal also addressed whether the Claimants could have successfully pursued a denial of justice claim. It 

said:”A denial of justice could be pleaded if the relevant courts refuse to entertain a suit, if they subject it to undue delay, or if 

they administer justice in a seriously inadequate way…. There is a fourth type of denial of justice, namely the clear and 

malicious misapplication of the law [which]…overlaps with the notion of ‘pretence of form’ to mask a violation of international 

law.” However, in the view of the tribunal, the findings of the Mexican courts could not “possibly be said” to be in any way a 

denial of justice, Azinian, Davitian & Baca v. United Mexican States, Award of 1 November 1999, 5 ICSID Reports 269, 290 

(paras. 102-103). 
** Mondev International Limited v. United States of America, Award of 11 October 2002, 6 ICSID Reports 192. 
*** The ADF Tribunal, rejecting the investor’s submission that a federal administrative body had acted ultra vires in its 

interpretation of the measures in question, the Tribunal said, 

“…even had the investor made out a prima facie basis for its claim, the Tribunal has no authority to review the legal validity 

and standing of the US measures…under US internal administrative law. We do not sit as a court with appellate 

jurisdiction….The Tribunal would emphasize, too, that even if the US measures were somehow shown or admitted to be ultra 

vires under the internal law of the United States, that by itself does not necessarily render the measures grossly unfair or 

inequitable under the customary international law standard of treatment embodied in Article 1105(1)….[S]omething more 

than simple illegality or lack of authority under the domestic law of a State is necessary to render and act or measure 

inconsistent with the customary international law requirements of Article 1105(1)…”,ADF Group Inc. v. United States of 

America, Award of 9 January 2003, (para. 190). Nor was the authority’s refusal to follow prior rulings”grossly unfair or 

unreasonable” on the facts presented by the investor. 
ƒ The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America, Award of 26 June 2003, (ICSID Case No. 

ARB(AF)/98/3). For the Tribunal’s discussion of Article 1105 and the FTC interpretation see ibid., paras.124-128. 
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ผูรองกลาวหาวากลยุทธในการฟองรองที่เมือง Acapulco นํามาใชนั้นถือไดวาเปนการ

ปฏิเสธความยุติธรรมและฝาฝนตอขอ 1105 คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเมือง Acapulco เปน

คูพิพาท   อีกทั้งไมมีหลักฐานที่แสดงวาเมือง Acapulco สมรูรวมคิดกับ CANACO หรือศาล

สหพันธแตอยางใด   สําหรับคดีนี้ตางกับคดี Loewen ที่ศาลชั้นตนละเลยตอการแสดงขอมูลของ

ทนายความอีกฝายจึงเปนเหตุนํามาซึ่งการปฏิเสธความยุติธรรม10 ในคดีนี้ไมปรากฏหลักฐานวา

มีสถานการณดังที่ปรากฏกับคดี Loewen แตอยางใด11 

 

 แมคณะอนุญาโตตุลาการ CANACO จะเปนเพียงชองทางเดียวที่อาจเยียวยาความ

เสียหายใหแกบริษัท Acaverde โดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ  แตคํารองดังกลาวก็ตองยุติลงและ

คณะอนุญาโตตุลาการไดตัดสินวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไมเปนการละเมิดตอขอ 1105  

 

 จากเหตุผลทั้งหลายทําใหคํารองในประเด็นขอ 1105(1) ตองถูกยกคํารอง12 

 

 4.1.2  หลักการกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย ( Due Process of Law ) 

   

 การกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย M. Sornarajah ไดกลาววาหลักการ

นี้มีความสัมพันธกับเร่ืองการกระทําความผิดของฝายปกครอง  โดยหลักการไมปฏิเสธความ

ยุติธรรมจะมีความสัมพันธกับเ ร่ืองการกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย  

นอกจากนี้ยังเชื่อมโยงกับหลักการกระทําที่โปรงใส  หลักความไมสุจริต  และการใชดุลพินิจ

ในทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน13  

 

 เมื่อพิจารณาแลวหลักการกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมายจะมุงเนนตอ

การตรวจสอบการกระทําของฝายปกครอง  ซึ่งเปนสวนของหนาที่ที่จะตองรับผิดชอบตอความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่มีคําสั่งทางปกครองนั้น14 

                                                 
10 Ibid., paras.119-123. 
11Waste Management case p.47-48.  
12 Ibid., p.49. 
13 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 2nd ed. ( Cambridge, United Kingdom: Cambridge University 

Press, 2004 ) , p.337 
14 Ibid.,p. 338. 
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 หลักนี้จึงตองพิจารณารวมกับหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ

ฝายปกครอง  โดยหลักนี้นํามาจากหลักกฎหมายมหาชนเพื่อใชตรวจสอบฝายปกครองอีกทาง

หนึ่งดวย  โดยฝายผูที่มีอํานาจในการตรวจสอบฝายปกครองก็คือ  ศาลปกครอง15 

 

 ดังนั้น “หลักความชอบดวยกฎหมาย” คือ หลักการพื้นฐานในทางกฎหมายปกครอง  ซึ่ง

จะทําใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองผูกพันตอหลักเกณฑของฝายนิติบัญญัติและหลักเกณฑที่

ฝายปกครองตราขึ้น16  และองคกรฝายปกครองจะตองไมกระทําในสิ่งที่กระทบตอสิทธิเสรีภาพ 

หรือประโยชนอันชอบธรรมของเอกชนคนใดคนหนึ่ง หรือกลุมใดกลุมหนึ่ง  ดังนั้น เมื่อมีกฎหมาย

ใหมีอํานาจในการกระทําใดๆและจําตองกระทําการเลานั้นภายใตขอบเขตกฎหมายที่กําหนด17 

 

 ทั้งนี้ หลักการกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมายจะปรากฏอยูในกฎหมาย

ภายในของประเทศทั่วโลก เชน ประเทศฝรั่งเศส หรือ ประเทศอังกฤษ ที่มีการยอมรับหลักการนี้

โดยมีการจัดตั้งศาลปกครองมาดูแลเพื่อเปนการประสิทธิประสาทความยุติธรรมใหแกประชาชน

ที่อยูในรัฐนั้น  รวมทั้งผูลงทุนตางชาติและยังใหมีการตรวจสอบอํานาจของฝายปกครองได 

 

 เมื่อรัฐภาคีตองคุมครองการลงทุนใหแกผูลงทุนตางชาติของรัฐภาคีอีกฝายหนึ่งโดยใช

หลักมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแลว  จะตองมีพันธกรณีที่จะไมปฏิเสธ

ความยุติธรรม  และจะตองประสิทธิประสาทความยุติธรรมไมวาจะเปนการที่ผูลงทุนตางชาติ

จะตองไดรับการเยียวยาตามระบบกฎหมายภายในของรัฐ  ซึ่งผูลงทุนตางชาติเขาไปลงทุนซึ่ง

หากจะตองมีการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีไมวาในทางอาญา  ทางแพง  และทางปกครอง  แต

ทั้งนี้  การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในทางปกครองทางอาญาและทางแพงจะตองไดรับการ

ประสิทธิประสาทความยุติธรรม  โดยสอดคลองกับหลักการภายใตกระบวนการที่ชอบดวย

กฎหมายในระบบสกุลกฎหมายหลักของโลกไมวารัฐนั้นจะปกครองดวยระบบกฎหมายใด เชน 

ระบบประชาธิปไตย  ระบบสังคมนิยม  หรือระบบกฎหมายอิสลาม  เปนตน 

 

                                                 
15 Ibid., p.338. 
16 วรพจน  ภาคีรัตน, หลักการพื้นฐานทางกฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพวิญูชน) 2546).

หนา 19-20 
17 วรพจน  วิศรุตพัศย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลปกครอง, (กรุงเทพมหานคร. สํานักพิมพวิญูชน. 2544) หนา 16-17 
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ดังนั้นการปฏิเสธหลักการกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมายคือ การที่องคกรตุลาการ

ปฏิเสธความยุติธรรม  โดยการกระทําหรือการงดเวนการกระทําที่เขาขายเปนการปฏิเสธความ

ยุติธรรมและ/หรือเปนกระบวนการยุติธรรมที่ถือวาเปนการละเมิดตอการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรม  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID ไดนําหลักการนี้มาใชในการตัดสินคดี  ดังนี้ 

 

1. คดี Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil ( US ) v. 

    Republic of Estonia, 2001  

 

คณะอนุญาโตตุลาการพบวาธนาคารแหงเอสโตเนียยกเลิกใบอนุญาตของธนาคาร EIB 

ตามขั้นตอนตามกฎหมาย  การตัดสินยกเลิกใบอนุญาตไมอาจถือวาเปนการกระทําตาม

อําเภอใจหรือการเลือกประติบัติตอผูลงทุนตางชาติตามความหมายในสนธิสัญญา BIT 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวากระบวนการบางอยางที่ผูมีอํานาจของเอสโตเนยีกระทาํ

ถือเปนการกระทําที่สอดคลองตามกฎหมายเอสโตเนีย ไมถือวาเปนการปฏิเสธกระบวนการที่ชอบ

ธรรมอันเปนลักษณะพิเศษที่ไดรับการยอมรับในทางปฏิบัติของการธนาคาร เชน ไมมีการแจงแก

ธนาคาร EIB อยางเปนทางการวาจะมีการเพิกถอนใบอนุญาต  เวนแตธนาคาร EIB จะขอให

ธนาคารแหงเอสโตเนียแจงอยางเปนทางการภายในเวลาที่เหมาะสม เปนตน 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาหลักฐานตาง ๆ และสรุปวาการตัดสินของธนาคารแหง

เอสโตเนียในการเพิกถอนใบอนุญาตของธนาคาร EIB ไมถือเปนการละเมิดตอบทบัญญัติใน

สนธิสัญญา BIT18 

  

2. คดี Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. ( Greece ) 

    v.Arab Republic of Egypt, 2002 

 

ขอกฎหมายที่เกี่ยวของกับการพิจารณานี้ คือ “กฎหมายฉบับที่ 308 ป ค.ศ.1955 เร่ือง

การยึดทรัพยทางปกครอง” ในมาตรา 7 ซึ่งระบุวา 

“1. ...สําเนาของการแจง การเตือน และรายงานการยึดตองสงใหแกลูกหนี้ หรือ 

                                                 
18 Genin case p.90-91. 
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      บุคคลผูลงนามแทนลูกหนี้ได สวนสําเนาอีกฉบับใหสงถึงผูยึดทรัพย 

 2. สําเนารายงานการยึดทรัพยตองสงไปถึงสถานีตํารวจ... เมื่อมีทรัพยเขาขาย 

     ถูกยึด 

 3. หากลูกหนี้ หรือตัวแทนไมอยูเพื่อรับทราบการยึด ตองบันทึกในรายงานการยึด 

     ทรัพยดวย และสําเนาดังกลาวตองสงไปยังสถานีตํารวจ...สวนสําเนาอีกฉบับ 

     ใหสงไปยังสํานักงานของลูกหนี้  ข้ันตอนดังกลาวถือเปนการแจงใหทราบแลว” 

 

คณะอนุญาโตตุลาการระบุวา ข้ันตอนในวรรค 3 ของมาตรา 7 นํามาใชเฉพาะ “เมื่อ

ลูกหนี้หรือตัวแทนของลูกหนี้ไมอยู”  ในขณะที่รายงานตามที่แนบแสดงวาผูรองไมไดมาในคดีเรือ 

Poseidon เมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน ค.ศ.1999 ซึ่งถือวาเขาขายการเขาสูขั้นตอน “กรณีไมอยู” 

แลวการที่กิจกรรมทั้งหลายบนเรือ Poseidon หยุดลงกอน เวลาหามการสงออกปูนซีเมนตจึงไม

อาจคาดหมายไดวาจะมีใครอยูบนเรือ  คํากลาวของผูรองและทนายความของผูรองในอียิปตได

สงถึงหนวยงานตาง ๆ ที่ผูรองไดทําสัญญาดวยซึ่งสามารถอานไดจากจดหมายที่มีไปถึงผูวาการ

ของหนวยงานเมื่อวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ.1996 อีกทั้งในขอ 2.2 ของสนธิสัญญา BIT กําหนดวา 

“การลงทุนของผูลงทุนที่เปนคูสัญญาตองไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

ตลอดเวลาและตองไดรับการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ภายในดินแดนของคูสัญญา

อีกฝาย”   ขอบทของสนธิสัญญา BIT เกี่ยวของกับการคุมครองเปนพิเศษภายใตขอ 4 ที่คัดคาน

ตอมาตรการที่ “เทียบเทากับการเวนคืน” และ “กระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย” ดังนั้นการยึด

และการประมูลเรือของผูรองตองทําการแจงโดยตรงตามกฎหมายฉบับที่ 308 ในมาตรา 7 วรรค 

1 โดยไมตองคํานึงถึงเนื้อหาที่ระบุไวในกฎหมาย หรือวิธกีารปฏิบัติที่ใหสงจดหมายลงทะเบียนพรอม

ใหมีใบตอบรับจากผูรอง  สําหรับกรณีนี้คณะอนุญาโตตุลาการพบวาขั้นตอนที่ผูถูกรองกระทํานั้น

ไมสอดคลองกับขอ 2.2 และขอ 4 ของสนธิสัญญา BIT 

 

คณะอนุญาโตตุลาการสรุปวา เรือ Poseidon ถูกยึดโดย “มาตรการที่มีผลเทียบเทากับ

เปนการเวนคืน” และผูรองมีสิทธิไดรับชําระคาชดเชยตามที่ระบุไวในขอ 4 ( ค ) ของสนธิสัญญา 

BIT19 

 

 

                                                 
19 Middle East case p.637. 
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 3. คดี Waste Management, Inc. ( US ) v. United Mexican States, 2004 

 

เมื่อเดือนมกราคม ค.ศ.1997 บริษัท Acaverde นําคดีขึ้นสูศาลสหพันธของเม็กซิโกเพื่อ

ฟองรองตอธนาคาร Banobras ในขอหาการไมชําระเงินตามใบแจงหนี้ป ค.ศ.1996 ภายใต

ขอตกลงการใหสินเชื่อ   ตอมาเมื่อเดือนสิงหาคม ค.ศ.1998 บริษัทไดยื่นฟองตอธนาคาร 

Banobras ในขอหาการไมชําระเงินตามใบแจงหนี้ป ค.ศ.1997 แมบริษัท Acaverde จะไมใช

คูสัญญาในขอตกลงการใหสินเชื่อภายใตกฎหมายเม็กซิโก  แตบริษัทก็สามารถยื่นฟองคดีได 

เนื่องจากเปนผูรับประโยชนตามขอตกลงดังกลาว20 

 

คําพิพากษาในศาลชั้นตนศาลมีคําสั่งยกคําฟอง เนื่องจากเปนขอพิพาทในสัญญาสัมปทาน

และบริษัท Acaverde ตองจัดใหมีการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทกับเมือง Acapulco 

ภายใตขอ 17 ของสัญญาสัมปทาน  คดีนี้ยกฟองเพราะตองการใหผูรองไปรองคดีกับองคกรที่ถูกตอง 

 

ศาลปฏิเสธการอุทธรณเนื่องจากวงเงินสินเชื่อใชเฉพาะกรณีที่ลูกหนี้ขาดสภาพคลอง  

นอกจากนี้ผูรองลมเหลวในการพิสูจนเร่ืองใบแจงหนี้และการรับรองใบแจงหนี้  อีกทั้งเมื่อวันที่ 13 

กันยายน ค.ศ. 1996 ธนาคาร Banobras รับหนังสือแจงอยางเปนทางการเกี่ยวกับกรณีพิพาท

ระหวางเมือง Acapulco และบริษัท Acaverde จากการที่เมืองไมชําระหนี้ไมใชกรณีที่เมืองขาด

สภาพคลอง  ในทายที่สุดศาลปฏิเสธการอุทธรณเนื่องจากผูรองรองตอหนวยงานไมถูกตอง 

 

การฟองคดีตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ ( Ampro ) ศาลปฏิเสธคําฟอง  แมวาศาลลางจะ

ตีความสัญญาวงเงินสินเชื่อผิดพลาด  แตบริษัท Acaverde ไมไดพิสูจนเร่ืองใบแจงหนี้และการ

รับรองใบแจงหนี้ 

 

คําตัดสินของศาลเม็กซิโกไมถือวาเปนการกระทําตามอําเภอใจ หรือไมเปนธรรม  อีกทั้ง

ไมปรากฏวามีการเลือกประติบัติกับบริษัทตางชาติที่เปนเจาของบริษัท Acaverde และไมปรากฏ

หลักฐานที่แสดงถึงความลมเหลวตอกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย 

 

 

                                                 
20 Waste Management case p.44. 
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 4.1.3  หลักการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ ( Full Protection and Security ) 

  

 หลักการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่มีพื้นฐานมาจากกฎหมายระหวาง

ประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณี  ซึ่งมีพัฒนาการมาจากแนวคิดของประเทศสหรัฐอเมริกาและ

ไดมีการยอมรับในทางระหวางประเทศมายาวนาน  โดยหลักนี้ตองการเรียกรองใหมีการปกปอง

การลงทุนของผูลงทุนตางชาติซึ่งถูกละเมิดจากรัฐผูรับการลงทุน  และถือเปนหนาที่ในแตละรัฐใน

การใหความคุมครองผูลงทุนตางชาติ  รัฐผูรับการลงทุนตองมีความรับผิดชอบของรัฐหากเกิด

ความลมเหลวในการใหความคุมครองผูลงทุนตางชาตินั้น21 เชน กรณีที่ผูลงทุนตางชาติถูกคุมขัง

จะตองไดรับการปฏิบัติในวิธีการที่ชอบดวยกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม  และมีการปฏิบัติ

ตอผูลงทุนตางชาติอยางมีมนุษยธรรมโดยจะตองไดรับความสะดวกในการสูคดี  ผูลงทุนตางชาติ

จะตองไดรับความคุมครองและจะตองไดรับความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินทั้งกรณีเปน

บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล  รวมทั้งผลประโยชนตางๆที่เกิดจากการลงทุนนั้น 

 

 หลักการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่มุงเนนในการใหความคุมครองแกผูลงทุน

ตางชาติ  สวนกรณีของหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจะมุงเนนในเรื่องการประติบัติ

ตอผูลงทุนตางชาติ  เมื่อหลักการนี้ตองการใหมีการคุมครองและความปลอดภัยในการลงทุนจึง

กําหนดใหรัฐภาคีแตละฝายจัดใหมีการคุมครองในระดับรัฐ เชน ในเรื่องอํานาจของรัฐ  ไมวาจะ

เปนเรื่องทางการทหารในการปองกันความสงบ  สวนกรณีในกระบวนการพิจารณาคดีทางตุลาการ

จะไดรับการเสนอวินิจฉัยคดีในศาลปกครอง เปนตน   สําหรับกรณีเจาหนาที่ตํารวจตองใหการ

คุมครองความปลอดภัยตอชีวิตและทรัพยสินตอผูลงทุนตางชาตินั้น 

 

 ทั้งนี้ M. Sornarajah มีความเห็นวาหลักการคุมครองและการใหความปลอดภัยอยาง

เต็มที่จะตองใชรวมกับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเพื่อใหการคุมครองการลงทุน

นั้นมีประสิทธิภาพมากที่สุด22  

 

                                                 
21 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 2nd ed. ( Cambridge, United Kingdom: Cambridge University 

Press, 2004 ) , p.156 
22 Ibid., p.156. 



  
  
                                                                                                                                                                        215 

  สําหรับพันธกรณีการเฝาระวังและการคุมครองเปนสิ่งที่รัฐตองประกันแกการลงทุนของ

ตางชาติในดินแดนของตน  ซึ่งพันธกรณีนี้เปนความรับผิดชอบในการใหขอมูลตางๆที่ถูกตองแกผูลงทนุ 

( Due diligence ) ความรับผิดชอบดังกลาวถือเปนมาตรการการคุมครองซึ่งรัฐบาลพึงดําเนนิการ

ภายใตสถานการณอยางเดียวกัน23 

 

 ดังนั้นจึงอาจสรุปไดวาพันธกรณีการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมที่ใหแกผูลงทุน

ตางชาติถือเปนพันธกรณีที่ รัฐอนุเคราะหใหผูลงทุนดําเนินกิจกรรมของตนอยางปลอดภัย  

พันธกรณีนี้ตองการใหรัฐกําหนดมาตรฐานที่เปนการเฉพาะคือ “การคุมครองและความปลอดภยั

อยางเต็มที่” เพื่อใหรัฐตองใหการคุมครองแกผูลงทุนและการลงทุนในกรณีที่เกิดเหตุการณความไมสงบ 

หรือการกระทําของประชาชนที่มีผลเปนการทําลายการลงทุน  นอกจากนี้หากเจาหนาที่ตํารวจ

และทหารของรัฐที่รับการลงทุนไมกระทําการคุมครองผูลงทุน หรือทรัพยสินของผูลงทุนตาม

พันธกรณีก็ถือไดวารัฐไมประติบัติตามหลักเที่ยงธรรมและยุติธรรม ซึ่งปรากฏในคดีตางๆ เชน 

 

1. คดี American Manufacturing & Trading ( AMT ), Inc. ( US ) v. Republic 

      of Zaire, 1997 

 

AMT กลาวหาวาสาธารณรัฐซาอีรละเมิดตอพันธกรณีที่เกิดขึ้นจากสนธิสัญญา BIT 

ระหวางซาอีร และสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1984  ซึ่งพันธกรณีดังกลาวบรรจุอยูในบทบัญญัติของ BIT 

โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา 2(4) 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาพันธกรณีดังกลาวขางตนที่ทําขึ้นโดยสาธารณรัฐซาอีร

และสหรัฐอเมริกา เปนพันธกรณีที่รับประกันการคุมครองและความปลอดภัยในการลงทุนของคนชาติ

หรือบริษัทของคูสัญญาอีกฝาย  ในกรณีที่นําขึ้นสูการพิจารณานี้ คือ บริษัท หรือ คนสัญชาติ

อเมริกา ( AMT ) ที่เขามาลงทุนในซาอีรที่เมืองคินชาซา  พันธกรณีนี้เปนพันธกรณีที่ซาอีรตองเฝา

ระวังใหการลงทุนที่กระทําขึ้นโดย AMT ไดรับการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่  ซาอีร

ตองแสดงถึงมาตรการทั้งหลายที่เปนการคุมครองการลงทุนของ AMT ภายในดินแดนของซาอีร  แต

ซาอีรก็ไมไดใหการคุมครองเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแก SINZA ซึ่งเปนบริษัทที่ถูกแตงตั้งโดย 

AMT ซาอีรอางวากฎหมายภายในปลดเปลื้องพันธกรณีทั้งหลายที่ตองทําการชดใชคาเสียหาย

                                                 
23 A Freeman, Responsibility of States for unlawful acts of their armed forces ( 1956 ), 88 RCADI,15-16. 
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สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นในดินแดนของซาอีร  โดยเฉพาะกับกรณีพิพาทที่เกิดขึ้นนี้ซึ่งคณะ

อนุญาโตตุลาการไมเห็นดวย24 

 

ปญหาที่ตองพิจารณาเกี่ยวกับวิธีการที่ตองพิสูจนใหรูแนชัดวามีการละเมิดตอพันธกรณี

ของซาอีรในเรื่องการเฝาระวังดังเชนที่กําหนดไวในมาตรา 2 วรรค 4 ของ BIT หรือไม  อีกทั้งตองใช

หลักเกณฑใดในการตัดสินถึงมาตรการที่ผูลงทุนพึงไดรับโดยตองสอดคลองกับมาตรฐานขั้นต่ําที่

กําหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศ  และมาตรการใดที่จะถือเปนมาตรการที่เหมาะสมที่ซาอีรพึงใช

เพื่อคุมครองความปลอดภัยในการลงทุนของ AMT  ซาอีรไดใชมาตรการตางๆแลวหรือไม  โดย

คําถามตางๆเหลานี้ไมไดรับคําตอบจากซาอีร 

 

 สภาพความเสียหายที่เกิดขึ้นอธิบายถึงสิ่งที่เกิดดวยตัวเองอยูแลวโดยไมตองหาขอ

พิสูจนจากภายนอก  แมวาซาอีรไมเคยปฏิเสธถึงการละเมิดตอพันธกรณีการเฝาระวังก็ตาม  

ดังนั้นซาอีรจึงตองยอมรับวา SINZA “ถูกปลนสะดมเมื่อ ค.ศ. 1991 เชนเดียวกับกรณีที่เกิด

ขึ้นกับบริษัทอื่นๆจริง”  แตซาอีรยังอางวา AMT ไมเคยอางหลักฐานเพื่อเปนขอพิสูจนวาซาอรี “ได

ใหการประติบัติตอ SINZA โดยใหความอนุเคราะหที่นอยกวาที่ใหแกคนชาติหรือบริษัทในซาอีร” 

  

 สําหรับความจริงที่วาซาอีรลมเหลวอยางชัดแจงในการเคารพตอมาตรฐานขั้นต่ําที่ถูก

กําหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศจึงเทากับเปนการตอกย้ําวาซาอีรลมเหลวตอพันธกรณีที่พึง

มีตอรัฐที่สาม หรือรัฐที่สามอื่นๆ  ในกรณีขอโตแยงที่กลาวอางโดยซาอีรที่จะไมใหการคุมครองคนชาติ 

หรือบริษัทของคูสัญญา หรือกรณีการชดใชคาเสียหาย  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการไมเห็นชอบ

ดวย  จากการที่ซาอีรละเมิดพันธกรณีหลายครั้งและลมเหลวตอการปฏิบัติตามพันธกรณีที่พึง

ใหแกรัฐที่สามจึงไมอาจหลีกเลี่ยงตอความรับผิดของซาอีรที่ละเมิดตอพันธกรณีการประติบัติเพื่อ

การคุมครองและความปลอดภัยที่พึงใหแก AMT ตามบทบัญญัติในมาตรา 2 วรรค 4 ของ BIT 

 

 แมเหตุผลตางๆที่นําเสนอโดยซาอีรจะไมไดรับการยอมรับ  แตซาอีรก็ตองรับผิดตอความ

ละเลยที่ไมใชมาตรการท่ีจําเปนเพื่อคุมครองและรับรองตอความปลอดภัยของการลงทุนที่ AMT 

ไดลงทุนในดินแดนของซาอีร25 

                                                 
24 AMT case p.27-28. 
25 Ibid., p.30. 
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2. คดี Wena Hotels Ltd. ( U.K. ) v. Arab Republic of Egypt, 2000  

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาคํารองของ Wena ในแตละประเด็น โดยเริ่มจากขอกลาวหา

ที่วาอียิปตละเมิดตอพันธกรณีภายใตขอ 2( 2 ) ของขอตกลง IPPA ที่ระบุใหมีการประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่กับการลงทุนของ 

Wena26  

 

ในประเด็นนี้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นดวยกับ Wena วาอียิปตละเมิดตอพันธกรณี

ภายใตขอ 2(2) ของขอตกลง IPPA ที่กําหนดใหการลงทุนของ Wena ไดรับ “การประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการใหความคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่”  แมจะไม

ปรากฏชัดเจนวาเจาหนาที่อียิปตที่อยูคนละสวนกับเจาหนาที่บริษัท EHC มีสวนรวมโดยตรงใน

การยึดโรงแรมเมื่อวันที่ 1 เมษายน ค.ศ.1991  แตก็มีหลักฐานวาอียิปตตระหนักถึงเจตนาของ

บริษัท EHC ที่เขายึดโรงแรมทั้ง 2 โดยไมมีการกระทําเพื่อปองกันไมใหบริษัท EHC กระทําการ

ดังกลาว   ยิ่งไปกวานั้นเมื่อเกิดการยึด  เจาหนาที่ตํารวจและกระทรวงการทองเที่ยวไมไดใช

มาตรการเพื่อใหโรงแรมทั้ง 2 กลับคืนสูการดําเนินการของ Wena โดยทันที   อีกทั้งไมกําหนด

มาตรการลงโทษแกบริษัท EHC หรือเจาหนาท่ีระดับสูงที่เสนอเรื่องใหรัฐบาลอียิปตเห็นชอบกับ

การกระทําของบริษัท EHC  

 

ขอเท็จจริงปรากฏวา แมอียิปตจะไมไดยุยง หรือมีสวนรวมในการยึดโรงแรมทั้ง 2 ตามที่ 

Wena กลาวอาง  แตก็มีหลักฐานเพียงพอวาอียิปตรับรูถึงเจตนาของบริษัท EHC และอียิปต

ไมไดกระทําการใดเพื่อปองกันการยึดหรือออกมาตรการเพื่อให Wena ไดดูแลโรงแรมทั้ง 2 แหง

โดยทันที27 

 

ทายสุดทั้งบริษัท EHC หรือเจาหนาที่ระดับสูงของบริษัทก็ไมไดถูกลงโทษอยางรุนแรง 

สําหรับการขับไล Wena โดยใชกําลังและเขาครอบครองโรงแรมโดยผิดกฎหมายเปนเวลา

ประมาณ 1 ป  แมวาตัวแทนของบริษัท EHC จะถูกตัดสินลงโทษสําหรับการกระทําของพวกเขา  

แตพวกเขากไ็มไดถูกตัดสินใหจําคุก เพียงแคตองโทษปรับจํานวน 200 อียิปตปอนด ซึ่งตัวแทน

                                                 
26 Wena Hotels case p.911. 
27 Ibid., p.912. 
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ของบริษัท EHC ก็ไมไดชําระคาปรับดังกลาว  อีกทั้งเจาหนาที่ของบริษัท EHC ก็ไมไดรับ

ผลกระทบในหนาที่การงานแตอยางใด  ดังนั้นการที่อียิปตไมลงโทษบริษัท EHC และเจาหนาที่

ตาง ๆ ของบริษัทถือวาอียิปตละเลยตอการกระทําของบรษิัท EHC  

 

จากเหตุผลที่กลาวมาขางตน คณะอนุญาโตตุลาการสรุปวาอียิปตละเมิดตอพันธกรณี

ภายใตขอ 2( 2 ) ของขอตกลง IPPA โดยลมเหลวตอการใหการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  

รวมทั้งการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกการลงทุนของ Wena28  

 

3. คดี Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. ( Greece ) 

    v.Arab Republic of Egypt, 2002  

 

คณะอนุญาโตตุลาการระบุวาในขอ 2.2 ของสนธิสัญญา BIT กําหนดวา “การลงทุนของผูลงทุน

ที่เปนคูสัญญาตองไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตลอดเวลาและตองไดรับการ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ภายในดินแดนของคูสัญญาอีกฝาย”  ดังนั้นการยดึและ

การประมูลเรือของผูรองตองทําการแจงโดยตรงตามกฎหมายฉบับที่ 308 ในมาตรา 7 วรรค 1 โดยไมตอง

คํานึงถึงเนื้อหาที่ระบุไวในกฎหมาย หรือวิธีการปฏิบัติที่ใหสงจดหมายลงทะเบียนพรอมใหมีใบตอบรับ

จากผูรอง  สําหรับกรณีนี้คณะอนุญาโตตุลาการพบวาขั้นตอนที่ผูถูกรองกระทํานั้นไมสอดคลอง

กับขอ 2.2 ของสนธิสัญญา BIT29 

 

 4. คดี ADF Group Inc. ( Canada ) v. United States of America, 2003  

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวาประเด็นเกี่ยวกับโครงสรางและเนื้อหาของมาตรฐานขั้นต่ํา

ในการประติบัติตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้นมีไมเพียงพอที่จะนํามาฟองรอง

ในสวนผูรองและผูถูกรองก็ไมสามารถแสดงถึงความถูกตองในเนื้อหาขอโตแยงของแตละฝาย 

คณะอนุญาโตตุลาการไมอาจเชื่อมั่นไดวาผูรองสามารถแสดงใหเห็นถึงหลักเกณฑทั่วไปและเปน

อิสระที่มีอยูในกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  โดยเฉพาะความเปนอิสระจากกฎเกณฑ

เฉพาะ  ขอจํากัด  หรือบริบทที่ตกลงใหมีการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการ

                                                 
28 Ibid., p.914. 
29 Middle East case p. 637. 
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คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกการลงทุนของตางชาติ  สําหรับผูรองไมสามารถแสดง

ใหเห็นถึงขอกําหนดทางกฎหมายที่นํามาสูการกอเกิดเปนหลักเกณฑตามกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศจากสนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคีหลายพันฉบับที่มีอยูในปจจุบัน 

สิ่งที่เกิดขึ้นนี้อาจเปนเพราะไมเคยมีการกําหนดเรื่องการปฏิบัติของรัฐ ( State practice ) หรือ คําตัดสิน

ของศาล หรือของคณะอนุญาโตตุลาการในกฎหมายจารีตประเพณีเพื่อเปนการยืนยันถึง

หลักฐานที่เกิดขึ้นจริงที่จะเปนคุณแกคํารองของผูรอง  นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการยังได

อางอิงถึงคณะอนุญาโตตุลาการในคดี Mondev ที่ระบุวา 

 

“สนธิสัญญาการลงทุนระดับทวิภาคีและระดับภูมิภาคจํานวนมาก ( มากกวา 

2,000 ฉบับ ) เกือบทั้งหมดมีการกําหนดใหการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

แกการลงทุนของตางชาติ  ซึ่งสนธิสัญญาสวนมากกําหนดใหมีการคุมครองและ

ความปลอดภัยอยางเต็มที่แกผูลงทุน  ในมุมมองของคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา 

ขอตกลงในการปฏบิัติมีอิทธิพลตอสาระของหลักเกณฑในการควบคุมการประติบัติ

สําหรับการลงทุนของตางชาติในกฎหมายระหวางประเทศปจจุบัน  สิ่งที่นา

ประหลาดใจคือการปฏิบัติและบทบัญญัติที่กําหนดไวในสนธิสัญญาจํานวน

มากสะทอนใหเห็นถึงการตีความความหมายในลักษณะที่ไมแตกตางไปจาก

คณะอนุญาโตตุลาการในคด ีNeer เมื่อ ค.ศ.1927”30  

 

นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Mondev ยังระบุวา 

“ขอ 1105 (1) ไมไดกําหนดไดคณะอนุญาโตตุลาการ NAFTA ใชดุลยพินิจใน

การตัดสินดวยตัวเองวาอะไรคือ “ยุติธรรม” หรือ “เที่ยงธรรม” ในสถานการณ

ของแตละคดี  สหรัฐอเมริกาย้ําวาคณะอนุญาโตตุลาการตองยึดกับมาตรฐาน

ขั้นต่ําดังที่ปรากฏในการปฏิบัติของรัฐ ( State practice ) และในคําตัดสินของ

คณะอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้นจึงไมเปนการงายที่จะนํามาตรฐานเฉพาะมาปรับ

                                                 
30 See, in this connection: e.g., S. Vasciannie, The Fair and Equitable Treatment Standard International Investment Law and 

Practice, 70 Brit. Yb. Int’lL.99 (1999; and Fair and Equitable Treatment, UNCTAD Series on Issues in International Investment 

Agreements (1999) (based on manuscript prepared by S. Vasciannie); and R.Dolzer and M. Stevens, Bilateral Investment 

Treaties, chap.3 (1995); and J.C.Thomas, supra, note 167,pp. 39-51. Note may also be taken of the continuing efforts of a 

number of countries to achieve, during the ongoing Doha Round of trade negotiations, a general multilateral convention on the 

promotion and protection of foreign investment within the framework of the World Trade Organization. 
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ใชวาอะไรคือ “ยุติธรรม” หรือ “เที่ยงธรรม” โดยปราศจากการกอเกิดของ

แหลงที่มาทางกฎหมาย”  

 

คณะอนุญาโตตุลาการในคดีนี้ เห็นดวยกับคําวินิจฉัยจากคดี Mondev วาความตองการ

เพื่อใหตกลง “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” รวมทั้ง “การคุมครองและความ

ปลอดภัยอยางเต็มที่” ตองอยูบนขอบังคับที่มรีากฐานมาจากการปฏิบัติของรัฐ และคําตัดสินของ

ศาล หรือของอนุญาโตตุลาการ หรือแหลงตาง ๆ ของจารีตประเพณี หรือกฎหมายระหวาง

ประเทศ31 

 

   5. คดี Tecmed S.A. ( Spain ) v. United Mexican States, 2003  

 

สําหรับประเด็นการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ภายใตขอตกลงนี้ ผูรองกลาวหาวา

เทศบาลและมลรัฐของเม็กซิโกสนับสนุนใหประชาชนเคลื่อนไหวตอตานการดําเนินการในที่ทิ้งขยะ

ของบริษัท Tecmed หรือ บริษัท Cytrar  นอกจากนี้ผูรองยังกลาวหาวาหนวยงานของเม็กซิโก 

รวมทั้งเจาหนาที่ตํารวจ  และศาลไมไดกระทําการเพื่อหลีกเลี่ยง  ปองกัน  หรือเพื่อยุตกิารตอตาน

ของประชาชนอันเปนการขัดขวางการดําเนินการในที่ทิ้งขยะ  หรือการไมใหความปลอดภัย  หรือ

การไมใหอิสระแกพนักงานของบริษัท Cytrar ในการเขาไปทํางาน  ตามความเห็นของผูรองระบุ

วาการกระทําของหนวยงานตาง ๆ ของเม็กซิโก ถือไดวาเปนการกระทําของผูถูกรองซึ่งเปนการ

ละเมิดตอขอ 3(1) ของขอตกลงดังที่ระบุไววา 

 

“คูสัญญาแตละฝายตองใหการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่แกผูลงทุน

ของผูลงทุนจากคูสัญญาอีกฝาย  โดยใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ และ

ตองไมกระทําการที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือใชมาตรการที่เปนการเลือกประติบัติ หรือ

ขัดขวางการดําเนินการ  การบํารุงรักษา  การพัฒนา  การใช  การมีสิทธิ  การขยาย  การขาย  

หรือการจัดการทั้งหลายเกี่ยวกับการลงทุนดังกลาว” 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวาผูรองไมไดนําหลักฐานมาเพื่อพิสูจนวาหนวยงานของ

เม็กซิโกใหการสนับสนุนประชาชน  หรือกลุมที่มีอิทธิพลตอชุมชนและตอการเมืองเพื่อเคลื่อนไหว

                                                 
31 Tecmed case p.88-89. 
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ตอตานที่ทิ้งขยะ หรือแสดงวาหนวยงานตาง ๆ นั้นเขารวมในการเคลื่อนไหวดวย  นอกจากนี้ผูรอง

ยังแสดงหลักฐานไมเพียงพอวากิจกรรม หรือการกระทําของประชาชน หรือกลุมตาง ๆ นั้นขัดตอ

กฎหมายระหวางประเทศ32 

 

   6. คดี The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen ( Canada ) 

       v.United States of America, 2003  

 

ขอ 1105 มุงเนนเรื่อง “มาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ” ซึ่งกําหนดวา 

“1. คูภาคีแตละฝายจะคุมครองการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายหนึ่งโดยการประติบัติ

ใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ  รวมถึงการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรม และการใหความคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่” 

 

เนื้อหาของบทบัญญัตินี้โดยเฉพาะความหมายของการอางอิงถึง “กฎหมายระหวาง

ประเทศ” และผลของขอสรุปในตัวบทบัญญัติเปนประเด็นที่ยังขัดแยงกันอยู33 

 

เมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ.2001 คณะกรรมการเขตการคาเสรีไดตีความขอ 1105(1) 

ดังตอไปนี้ 

“มาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติเพื่อใหสอดคลองกับกฎหมายระหวาง 

ประเทศ 

(1) ขอ 1105(1) ระบุวามาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอคนตางชาติตาม

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเปนมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติที่

ตองใหแกการลงทุนของผูลงทุนจากคูสัญญาอีกฝาย 

(2) แนวทางของ “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม”และ “การให

ความคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่”  ไมปรารถนาใหมีการประติบัติ

ที่นอกเหนือหรือเกินเลยไปกวาสิ่งที่ระบุไวตามมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ

ตอคนตางชาติตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

                                                 
32 Ibid., p.72. 
33 Loewen case p.35. 
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(3) การกําหนดวามีการละเมิดตอบทบัญญัติในสวนอื่นของความตกลง 
NAFTA หรือขอตกลงระหวางประเทศอื่น  ไมอาจถือไดวาเปนการละเมิด

ตอขอ 1105(1)  

 

การตีความขางตนของคณะกรรมการเขตการคาเสรีมีผลผูกพันกับคณะอนุญาโตตุลาการ 

โดยผลของขอ 1131(2)  ของความตกลง NAFTA 

 

แมผูรองจะสงเอกสารการตีความของคณะกรรมการ FTC แตผูรองก็ไมไดนําเอกสาร

ดังกลาวมาประกอบในขั้นการพิจารณาคดีดวยวาจา  ในขั้นการแถลงดวยวาจาโดยนาย Cowper QC 

ในนามของผูรองไดแถลงสอดคลองกับการตีความขอ 1105(1) ของคณะกรรมการ FTC ซึ่งนาย 

Cowper QC ระบุวาขอ 1105(1) กําหนดใหมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอคนตางชาติตาม

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเปนมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติที่ตองใหแกการ

ลงทุนของผูลงทุนจากคูสัญญาอีกฝาย  ซึ่งการประติบัติของศาลมลรัฐมิสซิสซิปปตอบริษัท 

Loewen นั้น เปนการละเมิดตอมาตรฐานขั้นต่ํา 

 

ผลของการตีความของคณะกรรมการ FTC คือวา “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” 

และ “การใหความคุมครองและปลอดภัยอยางเต็มที่” ไมอาจเปนพันธกรณีท่ีอยูไดตามลําพัง  

เนื่องจากมาตรฐานทั้ง 2 ประการนี้เปนเพียงพันธกรณีที่กําหนดไว เพื่อใหทราบวาไดรับการ

ยอมรับจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  ดวยเหตุนี้การละเมิดตอบทบัญญัติอ่ืนของ

ความตกลง NAFTA จึงไมถือวาเปนการละเมิดตอขอ 1105(1) ดวย34 

 

 4.1.4  หลักการไมเลือกประติบัติ ( Non – Discrimination ) 

 

 หลักการไมเลือกประติบัติ  คือ  กรณีที่รัฐผูรับการลงทุนประติบัติตอผูลงทุนของรัฐผูลงทุน

หนึ่งอยางไร  ก็จะตองประติบัติเชนนั้นตอผูลงทุนของรัฐผูลงทุนอื่นดวยเพื่อใหทุกรัฐภาคีไดรับการ

ประติบัติที่เทาเทียมกัน  โดยหลักการนี้แยกพิจารณาออกไดเปน 2 ประเด็น  คือ  “หลักประติบัติเสมือน

ชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง” และ “หลักประติบัติเสมือนคนชาติ”   

 

                                                 
34 Ibid., p.36. 



  
  
                                                                                                                                                                        223 

การพิสูจนการละเมิดพันธกรณีการไมเลือกประติบัติตอคณะอนุญาโตตุลาการเปนสิ่งที่

ยากยิ่ง  เนื่องจากการประติบัติตามที่ไดตกลงโดยรัฐภาคีอาจมีความเหมือน หรือแตกตางกันทั้ง

ในแงผูลงทุนหรือการลงทุน  จึงสงผลใหเกิดความเขาใจที่ไมสอดคลองกัน  พันธกรณีการไมเลือก

ประติบัติครอบคลุมทั้งการเลือกประติบัติในแงสัญชาติ  และปจจัยอื่นๆ  หรืออีกนัยหนึ่งคือ กรณี

ที่ผูลงทุนที่ไดรับการประติบัติโดยไดรับความอนุเคราะหนอยกวาที่ผูลงทุนที่เปนคนชาติไดรับ  

และอีกกรณีหนึ่ง คือ  ผูลงทุนไดรับการประติบัติแตกตางจากผูลงทุนตางชาติอ่ืน 

 

 ความสัมพันธระหวางหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม กับหลักการไมเลือก 

ประติบัติคอนขางเปนเรื่องละเอียดออน  มาตรฐานในทางระหวางประเทศโดยทั่วไปและ

โดยเฉพาะเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมถูกกําหนดขึ้นเพื่อใหผูลงทุนไดรับการ

ประติบัติที่ไดรับความอนุเคราะหมากกวาการประติบัติเสมือนคนชาติ  ซึ่งหลักประติบัติใน

ประการหลังมีความเกี่ยวของกับการดําเนินการที่ไมเปนธรรม  กฎหมายระหวางประเทศตระหนกั

ถึงสิทธิของรัฐที่มีอธิปไตยในการจัดการกิจการภายในและกิจการในแงความเปนรัฐ  วิธีการเพียง

วิธีเดียวสําหรับชุมชนระหวางประเทศในการแสดงความเห็นเกี่ยวกับการประติบัติของผูลงทุน

ตางชาติ คือ การสรางมาตรฐานในทางระหวางประเทศที่จะผูกพันตอรัฐตางๆ  ในอดีตมีความ

พยายามที่จะแยกมากกวาที่จะรวมหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเขากับหลักประติบัติ

เสมือนคนชาติ  ซึ่งลักษณะในการรวมหลักประติบัติทั้งสองนี้สามารถศึกษาไดจากกฎหมายจารตี

ประเพณี ( Case law ) ประการแรกหลักประติบัติเสมือนคนชาติและพันธกรณีหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมไดรับการพิจารณาใหเปนพันธกรณีเดียวกัน  ประการที่สองหลักประติบัติ

เสมือนคนชาติไดรับการตีความในฐานะที่เปนมาตรฐานขั้นต่ําภายใตหลักประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรม 

 

คณะอนุญาโตตุลาการระบุวาการกระทํา หรือการงดเวนการกระทําตามอําเภอใจ และ

เลือกประติบัติของรัฐผูรับการลงทุนถือเปนการละเมิดตอกฎหมาย 

 

การกําหนดลักษณะของการเลือกประติบัติโดยการใชมาตรการ หรือการกระทําของรัฐมี

ลักษณะเดนชัดกวาการกําหนดลักษณะของการประติบัติตามอําเภอใจ  การเลือกประติบัติ

สามารถทําการเปรียบเทียบไดกับการประติบัติตอคนชาติของรัฐผูรับการลงทุน หรือตอผูลงทุน

ตางชาติรายอื่นในสถานการณแบบเดียวกัน 
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ในคดี ELSI คณะอนุญาโตตุลาการพบวามีเงื่อนไข 4 ประการที่ถือวามาตรการนั้นเขา

ขายเปนการเลือกประติบัติ ไดแก (i) เจตนาในการประติบัติ  (ii) เปนคุณแกคนชาติ  (iii) ตอตานผูลงทุน

ตางชาติ  และ (iv) เปนสิ่งที่ไมเกิดขึ้นกับประเทศคูสัญญาอื่นภายใตสถานการณเดียวกัน35  ใน

คดี ELSI มุงเนนถึงการละเมิดตอพันธกรณีการประติบัติเสมือนคนชาติโดยเปรียบเทียบความ

แตกตางของการประติบัติระหวางคนตางชาติและคนชาติในสถานการณเดียวกัน 

 

สําหรับการอธิบายถึงการประติบัติตามอําเภอใจคือ การประติบัติที่เขาขายละเมิดตอ

กฎหมาย หรือไมมีมูลเหตุของฐานทางกฎหมาย  นอกจากนี้ยังมีการตีความการประติบัติตาม

อําเภอใจวาเปนการกระทําของรัฐผูรับการลงทุนที่ไมสอดคลองกับกฎหมาย  คณะอนุญาโตตุลาการ

ในคดี Tecmed เนนวาผูลงทุนคาดหมายวารัฐผูรับการลงทุนจะประติบัติโดยสอดคลองกับ

กฎหมาย และไมเพิกถอนเงื่อนไขตางๆกอนการเขาลงทุนตามอําเภอใจ  รวมทั้งไมเพิกถอน

ใบอนุญาต...36 

 

โดยสรุปแลวการประติบัติตามอําเภอใจและการเลือกประติบัติมีความแตกตางจากการ

ประติบัติที่คนชาติ หรือผูลงทุนตางชาติรายอื่นไดรับกันตามปรกติและการประติบัติทั้ง 2 ประการ

นี้ไมมีมูลเหตุที่จะอางไดตามกฎหมายและเปนการประติบัติโดยปราศจากเหตุผลรองรับ 

 

1. คดี Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil ( US ) v. 

    Republic of Estonia, 2001 

 

สําหรับสนธิสัญญา BIT ขอ 2 วรรค 3 ( ข ) ตองการใหรัฐบาลที่ลงนามในสนธิสัญญาไม

ทําใหการลงทุนเสียหายโดยการกระทําตามอําเภอใจ หรือเลือกประติบัติ   คณะอนุญาโตตุลาการ

ระบุวากฎหมายระหวางประเทศรวมทั้งกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศตองการใหรัฐละเวน

จากการเลือกประติบัติตอคนตางชาติและทรัพยสินของคนตางชาติ  แมความตองการที่จะใหรัฐ

ประติบัติอยางเทาเทยีมกับคนตางชาติ หรือ ประติบัติตอคนตางชาติเสมือนคนชาติอาจจะไมเกิดขึ้น

ไดจริง  แตบทบัญญัติที่ระบุไวในขอ 2 ( 1 ) ของสนธิสัญญา BIT กําหนดวารัฐตองใหการประติบัติ

แกการลงทุนของตางชาติบนฐานของการใหความอนุเคราะหที่ไมนอยไปกวาการประตบิตักิบัคนชาต ิ

                                                 
35 ELSI case para 61-62. 
36 Tecmed case para 154. 
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ในกรณีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาไมมีขอบงชี้วาธนาคารแหงเอสโตเนียเลือกประติบัติ 

ตอธนาคาร EIB หรือประติบัติตอธนาคาร EIB โดยใหความอนุเคราะหนอยกวาธนาคารตางๆ

ของเอสโตเนีย   ยิ่งไปกวานั้นผูรองลมเหลวตอการพิสูจนวาการเพิกถอนใบอนุญาตของธนาคาร 

EIB ถือเปนเจตนาที่มุงใหเกิดความเสียหายแกธนาคาร หรือเปนการกระทําตามอําเภอใจ หรือ

เปนการกระทําโดยเลือกประติบัติกับธนาคาร EIB 

 

นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการไดยอมรับคําอธิบายของผูถูกรองที่วาการตัดสินเพิกถอน

ใบอนุญาตของธนาคาร EIB เพื่อควบคุมการประกอบกิจการธนาคารในเอสโตเนีย และจาก

สถานการณการเมืองและเศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็วในเอสโตเนีย ทําใหตองตรวจสอบ

กิจการธนาคารอยางละเอียด   การที่รัฐใชกฎเกณฑดังกลาวเพื่อใหเกิดความชัดเจนและถูกตอง

ตามกฎหมายเพื่อประโยชนสาธารณะ 

 

สําหรับคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการเพิกถอนใบอนุญาตไมถือวาเปนการ

กระทําตามอําเภอใจและการกระทําทั้งหลายของธนาคารแหงเอสโตเนียก็ไมละเมิดตอขอ 2 วรรค 

3 ( ข ) แหงสนธิสัญญา BIT แตในอนาคตธนาคารแหงเอสโตเนียควรใชกฎเกณฑและการ

ควบคุมที่รอบคอบมากกวานี้ 

 

ทายที่สุดคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาผูรองลมเหลวตอการแสดงใหเห็นวาการเพิกถอน

ใบอนุญาตธนาคาร EIB ของธนาคารแหงเอสโตเนียเปนการกระทําที่เปนการละเมิดตอ

สนธิสัญญา BIT หรือหลักกฎหมายระหวางประเทศ37 

   

 2. คดี ADF Group Inc. ( Canada ) v. United States of America, 2003  

 

ในประเด็นที่สี่ ผูรองเห็นวาสหรัฐอเมริกาลมเหลวตอการปฏิบัติตามพันธกรณีภายในขอ 

1105 ( 1 ) โดยสุจริตและละเมิดตอหนาที่ภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่จะ

ปฏิบัติตามพันธกรณีโดยสุจริต  ผูถูกรองชี้แจงวาผูถูกรองยืนยันวากฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศกําหนดใหพันธกรณีโดยสุจริตจัดอยูในขอ 1105 ( 1 ) และปฏิเสธวาพันธกรณี

ดังกลาวนี้มีอยูจริง  การยืนยันวามีการละเมิดตอหนาที่โดยสุจริตตามกฎหมายจารีตประเพณีเปน

                                                 
37 Genin case p.92-93. 
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เพียงสิ่งเล็กนอยในการชวยตัดสิน หรือกําหนดเนื้อหามาตรฐานของการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรม  คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาผูรองไมไดพยายามที่จะพิสูจนวา การปฏิเสธคํารอง

ในการระงับสิทธิตามขอกําหนดของ Buy America โดยองคการ FHWA เปนการกระทําตาม

อําเภอใจ ผูรองไมไดแสดงวาบริษัทอื่นที่ประสบกับเหตุการณเดียวกันนี้ในฐานะผูลงทุนใชสิทธิ

ระงับตามขอกําหนดขององคการ FHWA  อีกทั้งผูรองไมไดระบุวาคุณลักษณะพิเศษของวัสดุ

โครงสรางเหล็กกลาภายใตสัญญาชวงกับบริษัท Shirley ถือเปนการสั่งทําเฉพาะที่บริษัทผลิต

เหล็กกลาในสหรัฐอเมริกาเทานั้นที่จะทําตามคุณลักษณะพิเศษนั้นได   นอกจากนี้ผูรองไมไดระบุ

วาการใชมาตรการของสหรัฐอเมริกาเปนการกอใหเกิดตนทุนเพิ่ม หรือกอใหเกิดภาระแกผูรองทํา

ใหผูรองไมประสบความสําเร็จในการเขารับทําโครงการ Springfield Interchange สุดทายผูรอง

ไมไดระบุวาบริษัท ADF ไดรับการประติบัติจากองคการ FHWA หรือองคการขนสง VDOT ใน

ลักษณะที่เปนการปฏิเสธตอการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการใหความ

คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ รวมถึงมาตรฐานขั้นต่ําในกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศตามที่กําหนดไวในขอ 1105 ( 1 ) อยางไร 

 

ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงพิจารณาวาผูรองไมไดกลาวอางมาในคํารองวา

มาตรการใดของสหรัฐอเมริกาที่ไมสอดคลองกับขอกําหนดในขอ 1105 ( 1 )38 

 

ทายที่สุดคณะอนุญาโตตุลาการไมพบวามาตรการของสหรัฐอเมริกาที่เปนประเด็น

พิพาทนี้ไมสอดคลองกับขอกําหนดในความตกลง NAFTA ขอ 1105 ( 1 ) แตอยางใด39 

 

 3. คดี Waste Management, Inc. ( US ) v. United Mexican States, 2004  

   

เมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม ค.ศ.1999 ที่ปรึกษาของบริษัท Acaverde ไดมีหนังสือไปยังคณะ

อนุญาโตตุลาการ CANACO เพื่อใหดําเนินการอนุญาโตตุลาการกบัเทศบาลเมอืง Acapulco มลรัฐ 

Guerrero แตองคกรทั้งสองไดรับการคุมครองสําหรับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  ตอมาคํารอง

ไดถูกสงคืนแกบริษัทเมื่อวันที่ 14 กันยายน ค.ศ.1999 

 

                                                 
38 ADF case p.93-94. 
39 Ibid., p.98. 
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ในสวนของ CANACO ไมถือวาเปนองคกรของรัฐ  แตมีหนาที่คือ อํานวยความสะดวก

แกขั้นตอนการอนุญาโตตุลาการ สําหรับประเด็นการสมรูรวมคิดระหวาง CANACO และเมือง 

Acapulco ตอกระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือการเลือกประติบัติตอบริษัท Acavede นั้น 

คณะอนุญาโตตุลาการไมพบหลกัฐานใดที่เปนการสนับสนุนขอกลาวหาดังกลาว  แม CANACO 

จะกําหนดใหวางเงินลวงหนาจํานวนมากสําหรับการดําเนินการอนุญาโตตุลาการแตก็พอเขาใจ

ไดวาคดีนี้เปนคดีสําคัญและมีความซับซอน   จากหลักฐานที่คณะอนุญาโตตุลาการตรวจสอบ

แลวพบวา CANACO กระทําอยางเหมาะสมและปราศจากอคติดังตวัอยางคือ การที่ CANACO 

ปฏิเสธการยื่นคํารองของทนายความเมือง Acapulco ที่ใหพิจารณาเขตอํานาจในการพิจารณา

เบื้องตนนั้น CANACO ไดมีคําตัดสินโดยระบุวา CANACO มีเขตอํานาจในการรับคดีไว

พิจารณาได40  แมกระบวนการอนุญาโตตุลาการจะไมไดดําเนินตอไปจนไดขอสรุป แตก็พอ

อนุมานไดจากคําตัดสินของศาลสหพันธและศาลมลรัฐวา  ผู รองไมอาจดํา เนินการ

อนุญาโตตุลาการตอเมือง Acapulcoได  ซึ่งผู รองก็ไมไดคัดคานในประเด็นนี้   ในคดีนี้คณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นวาการยุติการอนุญาโตตุลาการของ CANACO ในประเด็นปญหาดาน

การเงินไมถือวาผูถูกรองกระทําละเมิดในทางระหวางประเทศ41 

 

 4.1.5  หลักการชําระคาชดเชยอันเกิดจากการเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปน 

           ของรัฐ ( Expropriation , Nationalization and Compensation ) 

  

 การเวนคืน ( Expropriation ) ตามความหมายของ The International Law Dictionary 

ของ Robert L. Bledsoe and Bolesaw A. Boczek คือ การกระทํายึดทรัพยสินที่ถือครองโดย

คนตางดาวและกระทําไปโดยการโอนความเปนความเจาของไปยังผูเวนคืน หรือ โอนไปยังบุคคล

นั้น  การเวนคืนนี้ถูกหามกระทําตามกฎหมายระหวางประเทศ  แตสําหรับทัศนคติดั้งเดมิในเรื่อง

นี้การกระทําการเวนคืนสามารถกระทําได  หากแตจะตองกระทําภายใตเงื่อนไข คือ การเวนคืน

จะตองไมเปนการเลือกประติบัติและในลักษณะการแกแคน  โดยมีการชําระคาชดเชยที่เปนธรรม

โดยทันที ( prompt )  เพียงพอ ( adequate ) และมีประสิทธิภาพ ( effective ) ยิ่งไปกวานั้นการ

เวนคืนจะตองกระทําขึ้นเพื่อประโยชนสาธารณะ  ทั้งนี้ตองไมขัดแยงกับสนธิสัญญาและจะตอง 

                                                 
40 Order of Permanent Arbitration Commission, National Chamber of Commerce of Mexico City, 18 June 1998. 
41Waste Management case p.43-44.  
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กระทําขึ้นภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย ( Due Process of Law ) หากเงื่อนไขเหลานี้

ไมเกิดขึ้นแลวการกระทําเวนคืนนี้จะเรียกวา “การริบทรัพย” ( Confiscation ) การเวนคืนมิใชการ

โอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ ( Nationalization )  แตการโอนกิจการของคนตางดาวเปนของ

รัฐแตกตางจากการเวนคืนตรงที่การเวนคืนมีผลตอคนชาติและคนตางดาวดวย  รวมถึงทรัพยสิน

โดยสวนรวมทําไปเพียงทรัพยสินใดทรัพยสินหนึ่ง เชน การโอนระบบการขนสงรถไฟของรัฐ

มากกวาจะเปนการเวนคืนระบบขนสงใดโดยเฉพาะเจาะจงเทานั้น42  แตสิ่งที่คลายคลึงกันของ

การเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ คือ จะตองกระทําไปเพื่อวัตถุประสงค

สาธารณะและจะตองมีการชําระคาชดเชยเดียวกัน43  

 

 ดังนั้น จึงสามารถพิจารณาไดวาการเวนคืนนั้นไมสามารถกระทําไปไดโดยพลการ  แต

จะตองกระทําไปภายใตเงื่อนไข คือ การเวนคืนจะตองกระทําไปโดยไมเปนการเลือกประติบัติ ( Non-

discrimination ) จะตองเปนการกระทําไปโดยเพื่อประโยชนสาธารณะ ( public purpose ) โดย

จะตองกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย ( Due Process of Law ) และสิ่งสําคัญ 

คือ จะตองกระทําโดยมีการชําระคาชดเชยในลักษณะที่กระทําโดยทันที ( prompt ) เพียงพอ  

( adequate )  และมีประสิทธิภาพ ( effective ) ซึ่งแนวคิดนี้เปนการสนับสนุนแนวความคิดของ

ประเทศพัฒนาแลว  ซึ่งจะมีการกําหนดไวในสนธิสัญญาการลงทุนของประเทศตางๆกัน

โดยทั่วไป 

 

 สวนการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ ( Nationalization ) เปนคําที่มีความหมาย

กวางและอาจจะเขาใจวามีความหมายครอบคลุมการโอนเปนของรัฐในลักษณะอื่น เชน การ

เวนคืน ( Expropriation ) การริบทรัพย ( Confiscation ) แตเมื่อพิจารณาจากทางปฏิบัติของรัฐ

ตางๆแลวจะเห็นวาการเวนคืน หรือการริบทรัพยมีลักษณะที่แตกตางกันออกไป  นั่นคือ การ

เวนคืน ( Expropriation ) นั้นมีวัตถุประสงคในการใชอสังหาริมทรัพยที่เวนคืนมาในลักษณะซึ่ง

แตกตางไปจากเดิมโดยจะตองทําตามขั้นตอนแหงตัวบทกฎหมายที่มีอยู คือ หลักการเคารพสิทธิ

ในทรัพยสินของเอกชน เชน การเวนคืนที่ดินเพื่อทําถนน หรือเพื่อประโยชนในการชลประทาน  

โดยมีการจายคาชดเชยแกทรัพยสินที่มีการเวนคืนซึ่งทรัพยสินเวนคืนมาอาจจะเวนคนืมาเปนของ

                                                 
42 Robert L. Bledsoe and Bolesaw A. Boczek, The International Law Dictionary. ( Santa Barbara; Calif: ABC-clio, 1987 ), p.130. 
43 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 2nd ed. ( Cambridge, United Kingdom: Cambridge University 

Press, 2004 ) , p.194. 
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องคกร หรือบุคคลอื่นนอกจากรัฐก็ได เชน องคการบริหารสวนทองถิ่น หรือ ประชาชนในกรณีการ

เวนคืนเพื่อการปฏิรูปที่ดิน เปนตน  แตการริบทรัพยสิน ( Confiscation ) นั้นแมจะเปนการ

เปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินโดยทั่วไปมักจะไดแก สังหาริมทรัพยของประชาชนมาเปนของรฐั  

แตเปนกรณีที่มีลักษณะเปนการลงโทษผูกระทําความผิดเสียมากกวา เชน กรณีการริบทรัพยที่ทํา

หรือมีไวเปนความผิด  หรือทรัพยสินซึ่งไดใช หรือมีไวเพื่อใชในการกระทําความผิดอันเปน

บทบัญญัติในกฎหมายอาญา44 

 

 การโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ ( Nationalization ) ตามความหมายของ 

Encyclopedia Dalloz ไดใหความหมายของคําวา “การโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ” วา

หมายถึง “การกระทําโดยอํานาจมหาชนเพื่อเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินของบุคคลใด

บุคคลหนึ่งหรือหลายบุคคลในประเภทแหงกิจการใดๆมาเปนของรัฐ  ทั้งนี้โดยมีจุดมุงหมายเพื่อ

ประโยชนสวนรวมและมีการชดใชคาชดเชยดวย”45  สําหรับความหมายของ “การโอนกิจการคนตางดาว

เปนของรัฐ” คือ กระบวนการที่มีการโอนทรัพยสินหรือผลประโยชนจากภาคเอกชนไปเปนของรัฐ

หรือองคกรของรัฐโดยจะตองมีการชําระคาชดเชยในการโอนเปนของรัฐ  แมจะมิไดมีการกลาวถึง

กรณีตองจายคาชดเชยดวยก็ตาม  หากไมมีการจายคาชดเชยก็จะเปนกรณีการริบทรัพยสินซึ่ง

เปนมาตรการการลงโทษผูกระทําความผิด  นอกจากนี้การโอนเปนของรัฐนั้นโดยทั่วไปจะมี

ลักษณะเปนการโอนกิจการหรือทรัพยสินทั้งหมดมิใชเพียงบางสวนจากภาคเอกชนไปเปนของรัฐ  

ทั้งนี้จะตองไมมีการเลือกปฏิบัติ ( Non-discrimination ) ตอทรัพยสินของเอกชนตางดาว  หากมี

การเลือกปฏิบัติโดยโอนเปนของรัฐเฉพาะทรัพยสินของบุคคลเพียงบางคน หรือบุคคลเพียงบาง

กลุมอันดวยเหตุผลอันเกี่ยวกับสัญชาติ  เชื้อชาติ  ศาสนา  หรือลัทธิการเมืองเสียแลว  การโอน

เปนของรัฐโดยเลือกปฏิบัติเชนนี้อาจมีผลที่ไมสมบูรณในรัฐอ่ืน  และจะไมรับรองการโอนเปนของ

รัฐนั้นในรัฐของตน  ปญหาการโอนกิจการและทรัพยสินของผูลงทุนไปเปนของรัฐและการ

คุมครองผูลงทุนจากการโอนกิจการและทรัพยสินดังกลาว  เปนปญหาที่สําคัญและถกเถียงกนัมา

ในกฎหมายระหวางประเทศตลอดมา  และยังไมสามารถหาขอยุติไดและเปนสิ่งที่เปนปญหาตอ

คนตางดาวที่ไปลงทุนในตางประเทศเสมอมา 

 

                                                 
44 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 6th ed. ( Oxford : Oxford University Press, 2003 ) , p.533. 
45 สุธาบดี  สัตตบุศย, “การโอนเปนของชาติ”, วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,  7 , 1 ( มิถุนายน พ.ศ. 2525 ) :  87.  
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 สําหรับการชําระคาชดเชยนั้นเกิดขึ้นเพื่อใหการโอนกิจการของคนตางดาวเปนของรัฐให

มีผลสมบูรณตามกฎหมายระหวางประเทศ  ความหมายของการโอนคนตางดาวเปนของรัฐนี้มี

ความสัมพันธกับเร่ือง “คาชดเชย” ( Compensation ) โดยถือวาเปนเงื่อนไขประการหนึ่งที่จะทํา

ใหการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐมีผลสมบูรณตามกฎหมายระหวางประเทศ46   

 

 สําหรับหลักกฎหมายระหวางประเทศเมื่อเกิดเหตุการณที่รัฐไดกระทําการอันเปนการ

ละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศและกอใหเกิดความเสียหายใหแกอีกรัฐ  ซึ่งรัฐจะตองรับผิด 

เชน การโอนทรัพยสินหรือกิจการของคนตางดาวมาเปนของรัฐ  รัฐอาจจะแกไขเยียวยาความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําของตนโดยวิธีการใดวิธีการหนึ่ง เชน การชําระคาชดเชย  

( Compensation )  

 

 หลักการดังกลาวเปนสวนหนึ่งของความคิดในเรื่องการกระทําที่ผิดกฎหมาย ( Illegal Act ) 

หลักการนี้จึงไดรับการยืนยันในทางปฏิบัติระหวางประเทศและโดยเฉพาะอยางยิ่งโดยคําตัดสิน

ของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  กลาวคือคาชดเชยนี้จะตองลบลางผลของการกระทําที่ผิด

กฎหมายใหหมดสิ้นไปใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไปได  และทําใหสถานะของทั้งสองฝายกลับคืนสู

สถานะเดิมเสมือนวาการกระทําอันผิดกฎหมายนี้ไมไดเกิดขึ้นเลย  หรือหากวาเปนไปไดก็ใหชาํระ

เงินจํานวนที่เทากับคาที่จะใหกลับคืนสูสถานะเดิมนั้น  การใหชําระคาชดเชยสําหรับความ

เสียหายที่เกิดขึ้นและการใหกลับคืนสูสถานะเดิม  หรือการชําระเงินแทนที่การใหกลับคืนสูสถานะ

เดิมเปนหลักการที่ควรใชเปนแนวทางในการกําหนดคาชดเชยที่เกิดจากการกระทําที่ขัดตอกฎหมาย

ระหวางประเทศ47 

 

 เมื่อพิจารณาเรื่องการเวนคืน  การโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  และเรื่องคาชดเชย

แลว  จะพบวาสิ่งเหลานี้เปนสิ่งที่มีความสัมพันธที่แยกออกจากกันไมได  เพราะวาหากรัฐใดได

ทําการเวนคืน หรือโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐแลวนั้น  การกระทํานั้นจะมีความสมบูรณ

ตามกฎหมายระหวางประเทศได  รัฐนั้นจะตองมีการชําระคาชดเชยใหแกคนตางดาว หรือผูลงทุน

ตางชาตินั้น  รัฐผูสงออกทุนตางๆก็มักจะใหมีการทําความตกลงเพื่อใหมีการคุมครองการลงทุน

                                                 
46Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 6th ed. ( Oxford : Oxford University Press, 2003 ) , p.534.  
47 Ibid., p.535. 
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ดังกลาวในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคีเพื่อเปนความตกลงระหวางรัฐใหปฏิบัติตามสนธิสัญญา

การลงทุนนั้น  โดยจะกําหนดเงื่อนไขในการชําระคาชดเชยไวใหชัดเจน  

 

 หลักเกณฑเกี่ยวกับการเวนคืนกิจการหรือโอนกิจการของคนตางดาวเปนของรฐัเกีย่วของ

กับการอธิบายถึงการใชอํานาจอธิปไตย ( sovereignty ) ของรัฐเหนือดินแดนของรัฐตน สําหรับ

การเวนคืนหรือการโอนกิจการของคนตางดาวซึ่งอยูในดินแดนของรัฐเหลานั้น48 

 

 แตปญหาเรื่องการเวนคืนหรือการโอนกิจการของคนตางดาวเปนของรัฐยังคงเปนปญหา

ที่ไมอาจหาขอยุติได  โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการคุมครองการลงทุนแกกิจการและทรัพยสิน

ของคนตางดาว   

 

I. ประเด็นการเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐของ 

   ประเทศพัฒนาแลว 

  

แนวคิดของประเทศพัฒนาแลวเห็นวาเมื่อผูลงทุนของรัฐตนตองการที่จะเขาไป

ลงทุนในประเทศกําลังพัฒนาก็ควรไดรับการประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ําเกี่ยวกับเร่ืองการ

เวนคืน และการโอนกิจการนั้นจะตองสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ  เมื่อพิจารณาจาก

หลักกฎหมายทั้งกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ  ขอมติของสมัชชาสหประชาชาติ  

และประเพณีปฏิบัติของรัฐตางๆที่เกี่ยวของก็พอจะสรุปถึงเงื่อนไขในเรื่องการเวนคืนและการโอน

กิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  ซึ่งประเทศพัฒนาแลวกําหนดเงื่อนไขไว 4 ประการดังนี้49 

 

ก) การเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐโดยมีเงื่อนไข  

      ( public purpose , non –discrimination , under the due process of  

      law and prompt , adequate ) 

 

1.  การเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐจะตองเปนการโอนเพื่อ

ประโยชนสาธารณะ ( public purpose ) ซึ่งหลักการนี้ไดรับการยืนยันและรับรองตามกฎหมาย

                                                 
48 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 6th ed. ( Oxford : Oxford University Press ) , p.536. 
49 Ibid., p.535. 
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ระหวางประเทศ  หากเปนการโอนเพื่อประโยชนของกลุมบุคคลใดบุคคลหนึ่งยอมเปนการขัดตอ

กฎหมายระหวางประเทศ  ซึ่งจะทําใหประเทศของเอกชนที่ถูกเวนคืนหรือโอนกิจการมีสิทธโิตแยง

วามีการละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศ 

 

หลักการดังกลาวนี้ระบุอยูในคดี Wena Hotels Ltd. V. Egypt คณะอนุญาโตตุลาการ

ไดมีความเห็นวามีการกระทําที่ไมสมควรมากมายที่อียิปตอนุญาตใหบริษัท EHC ยึดและ

ครอบครองโรงแรมโดยผิดกฎหมายเปนเวลาเกือบ 1 ป ถือเปนการแทรกแซงที่มากกวา

เพียงชั่วคราว  ซึ่งสงผลกระทบตอการใชทรัพยสินและผลประโยชนที่พึงไดของ Wena50 

 

ทั้งนี้ในมติของสมัชชาสหประชาชาติที่ 1803 ( XVII ) วาดวยอํานาจอธิปไตย

ถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติ ค.ศ. 1962 ก็ยอมรับวาการเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาว

เปนของรัฐ หรือเรียกเกณฑจะตองอยูบนพื้นฐานของเหตุผลแหงประโยชนสาธารณะ ( public 

utility ) ความมั่นคง ( security ) และเพื่อผลประโยชนของประชาชาติ51 ( national interest ) 

 

2.  การเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐตองไมเปนการเลือกประติบัติ 

( Non-Discrimination ) กลาวคือจะตองเปนมาตรการที่มีผลตอทรัพยสินอ่ืนๆที่อยูในสถานะ

อยางเดียวกันเทาเทียมกัน  โดยตองไมเปนการเลือกโอนเฉพาะกิจการและทรัพยสินของคนตางชาติ 

หรือคนตางชาติอีกกลุมหนึ่งซึ่งอยูในสภาพและฐานะอยางเดียวกัน52 

 

หลักการในเรื่องการไมเลือกประติบัติ ( Non-Discrimination ) ในการโอน

ทรัพยสินนี้ไดรับการยอมรับในหมูนักกฎหมายระหวางประเทศอยางกวางขวางและไดรับการ

ยืนยันจากคดีตางๆหลายคดี เชน ในคดี Alex Genin v. Estonia   คณะอนุญาโตตุลาการระบุวา

กฎหมายระหวางประเทศรวมทั้งกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศตองการใหรัฐละเวนจาก

การเลือกประติบัติตอคนตางชาติและทรัพยสินของคนตางชาติ  ซึ่งบทบญัญัติที่ระบุไวในขอ 2 ( 1 ) 

 

                                                 
50 Wena Hotels case p.915. 
51 United Nation, “General Assembly resolution 1803 (XVII),” of December 14, 1962. 
52 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 6th ed. ( Oxford : Oxford University Press ) , p.535. 
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 ของสนธิสัญญา BIT กําหนดวารัฐตองใหการประติบัติแกการลงทุนของตางชาติบนฐานของการ

ใหความอนุเคราะหที่ไมนอยไปกวาการประติบัติกับคนชาติ53 

 

3.  การเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐเพื่อวัตถุประสงค

สาธารณะนั้นตองมีการชําระคาชดเชย  หลักการในการโอนกิจการและทรัพยสินของผูลงทุน

ตางชาติที่ถูกตองตามกฎหมายระหวางประเทศนั้นกําหนดวารัฐจะตองจายคาชดเชยใหแกผูลงทุน

ตางชาติ54 

 

ประเทศพัฒนาแลวมีแนวคิดวาการชําระคาชดเชยนั้นตองมีการชําระแบบทันที 

(prompt) เพียงพอ ( adequate ) และมีประสิทธิภาพ ( effective ) แตอยางไรก็ตามเงื่อนไขนี้ยัง

เปนขอถกเถียงกันตลอดระหวางประเทศพัฒนาแลวกับประเทศกําลังพัฒนา  รวมทั้งเรื่องการ

คํานวณคาชดเชยดวย 

 

4.  การโอนกิจการจะตองกระทําโดยกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย คือ ตองมี

การกระทําโดยชอบดวยระบบกฎหมายของประเทศผูรับการลงทุนนั้น  โดยการกระทํานั้นจะตอง

เปนการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ  โดยไมเปนการเลือกประติบัติ  และกระทําโดย

กระบวนการที่ชอบดวยกฎหมายและสามารถตรวจสอบได55 

 

สําหรับหลักการในเรื่องนี้เปนแนวคิดของประเทศพัฒนาแลวในเรื่องการเวนคืน

และการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐซึ่งจะมีเงื่อนไข 4 ประการที่แตกตางกับแนวคิดของ

ประเทศกําลังพัฒนาซึ่งจะกลาวในหัวขอตอไป  โดยจะแสดงใหเห็นวาการปฏิบัติของประเทศ

พัฒนาแลวและประเทศกําลังพัฒนาแตกตางกันอยางชัดเจน 

 

 

 

 

                                                 
53 Genin case p.93. 
54 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 6th ed. ( Oxford : Oxford University Press ),p.536. 
55 Ibid., p.535. 
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ข) การชําระคาชดเชย ( an effective compensation ) 

 

การโอนกิจการของคนตางดาวเปนของรัฐ  ตามกฎหมายระหวางประเทศ

ปจจุบันมีการยอมรับวาเปนสิทธิโดยชอบธรรมอันเนื่องมาจากอํานาจอธิปไตยของรัฐ  แตรัฐมิได

มีอํานาจในการโอนเปนของรัฐไดโดยเสรี  แตทวาการโอนกิจการของคนตางดาวเปนของรัฐจะ

เปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมายจะตองกระทําโดยมีจุดมุงหมายเพื่อประโยชนสาธารณะ  

ไมเปนการเลือกประติบัติและตองมีการจายคาชดเชย  ปญหาเรื่องการกําหนดคาชดเชยวาตอง

ชดเชยจํานวนเทาไรและกระทําอยางไรจึงจะถูกตองและเปนธรรม  ในปญหานี้ประเทศพัฒนา

แลวและประเทศกําลังพัฒนาตางก็ยืนยันในแนวคิดของตนวาเปนสิ่งที่ถูกตองเปนธรรมและเปน

หลักตามกฎหมายระหวางประเทศ 

 

ขอมติของสมัชชาสหประชาชาติที่ 1803 (XVII) วาดวยอํานาจอธิปไตยถาวร

เหนือทรัพยากรธรรมชาติ ค.ศ. 1962 ไดมีการออกมายอมรับหลักการที่วา ในกรณีที่มีการเวนคืน

และการโอนกิจการของเอกชน  ดังนั้นผูลงทุนผูเปนเจาของทรัพยสินนั้นควรจะไดรับคาชดเชยที่

เหมาะสม ( Appropriate )  จากมติดังกลาวนี้ชี้ใหเห็นถึงแนวโนมการที่จะยอมรับวา  รัฐมีหนาที่

ที่จะตองจายคาชดเชยใหในกรณีที่มีการเวนคืนและโอนกิจการคนตางดาวไปเปนของรัฐ 

 

ปญหาที่สําคัญคือ ตองพิจารณาวาหากรัฐตองใชคาชดเชยจะตองจายใน

จํานวนเทาไรเพราะยังมีความเห็นไมลงรอยกัน  เพราะเมื่อประเทศดอยพัฒนาและประเทศกําลัง

พัฒนามีปญหาความจําเปนทางเศรษฐกิจจึงตองมีการเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปน

ของรัฐ เชน การประสบกับปญหาทางเศรษฐกิจภายในประเทศ  ประเทศกําลังพัฒนาและ

ประเทศดอยพัฒนาจึงเกิดแนวคิดวาไมอยูในฐานะที่จะจายคาชดเชยโดยทันที ( prompt ) เพียงพอ 

( adequate ) และมีประสิทธิภาพได  พรอมกันนี้ประเทศกําลังพัฒนาและประเทศดอยพัฒนา

ซึ่งวางแนวคิดไววา มาตรฐานในเรื่องการชําระคาชดเชยคนตางดาวควรจะไดรับการชําระ

คาชดเชยเหมือนดังที่พลเมืองของตนจะไดรับ ( National Treatment or Equal Treatment ) โดย

ตองขึ้นอยูกับความสามารถของรัฐในการจายคาชดเชย ( ability to pay ) อีกดวย และมีการ

สนับสนุนความคิดวาการชําระคาชดเชยควรจะเปนแบบเหมาะสม ( appropriate compensation )56 

                                                 
56 Andreas F. Lowenfeld, International economic law, ( Oxford ; New York : Oxford University Press, 2003 ), 451. 
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ในมติสมัชชาที่ 1803 (XVII) ใชคําวา “คาชดเชยที่เหมาะสม”  ซึ่งก็ยังเปนที่

ถกเถียงกันวาคาชดเชยเหมาะสมมีหลักเกณฑเชนไร  การคํานวณคาชดเชยนี้ข้ึนอยูวาจะยอมรับ

ทฤษฎีอันไหนมาใชในการที่รัฐจะตองจายคาชดเชย เชน หากนําหลัก Doctrine of Acquired 

Right มาใช  คาชดเชยที่เหมาะสมก็ควรจะเปนจาํนวนเงินที่ผูลงทุนเสียไปเนื่องจากการโอนหรือ

เวนคืนทรัพยสินนั้น57 

 

แนวคิดของการกําหนดคาชดเชยของกลุมประเทศพัฒนาแลวในฐานะเปน

ประเทศที่ขยายการลงทุนไปยังภูมิภาคตางๆของโลก  ซึ่งตองการรักษาผลประโยชนในกิจการ

ของผูลงทุนที่ไปลงทุนในตางประเทศใหมากที่สุด ดังเชน  ประเทศสหรัฐอเมริกามีการยืนยันวา 

หากมีการเวนคืนหรือโอนกิจการจะตองมีการชําระคาชดเชยโดยทันที ( prompt ) โดยเพียงพอ ( adequate ) 

และมีประสิทธิภาพ ( effective )  

 

จากบันทึกของรัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศของสหรัฐอเมริกาโดยนาย 

Cordell Hull ซึ่งมีถึงรัฐบาลเม็กซิโกในป ค.ศ. 1938 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเรียกรองคาชดเชยใน

ที่ดินของชาวอเมริกันที่รัฐบาลเม็กซิโกโอนไปเพื่อการปฏิรูปที่ดิน  ตอมาแนวคิดนี้ไดพัฒนา

กลายเปน Hull formula ซึ่งเปนที่รูจักกันโดยทั่วไปวาเปนแนวคิดเกี่ยวกับหลักการชําระคาชดเชย

อันเกิดจากการโอนกิจการของคนตางดาวจะตองประกอบขึ้นจากการชําระคาชดเชยโดยทันที  

โดยพอเพียง  และมีประสิทธิภาพ  ซึ่งเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปของบรรดาประเทศพัฒนาแลว  

นอกจากนี้ในคําแถลงนโยบายของประธานาธิบดีริชารด  นิกสัน ในป ค.ศ. 1972 วาประเทศ

สหรัฐอเมริกามีความคาดหมายวาการถือเอาทรัพยสินจากเอกชนของคนสัญชาติอเมริกันจะตอง

เกิดขึ้นจากการกระทําดวยประโยชนสาธารณะ  โดยปราศจากการเลือกประติบัติ  และคน

สัญชาติอเมริกันซึ่งถูกโอนทรัพยสินหรือกิจการไปจะตองไดรับคาชดเชยที่รวดเร็ว ( rapid ) เต็ม

มูลคา ( full ) และมีประสิทธภิาพ ( effective )58 

 

เมื่อพิจารณาจากเงื่อนไขในการเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของ

รัฐของประเทศพัฒนาแลวจะพบวา  ประเทศพัฒนาแลวยืนยันมาโดยตลอดวาหากรัฐผูรับการ

                                                 
57 Ibid., p.453. 
58 Wang Tieya, “The third world and international law,” in selected Articles from Chinese Yearbook of International Law, ed, 

Chinese Society of International Law ( Beijing : China Translation Publishing Corporation, 1983 ), p.31.  
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ลงทุนประสงคจะทําการเวนคืนและโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐจะตองกระทําภายใตเงื่อนไข 4 

ประการขางตน  และตองมีการชําระคาชดเชยโดยทันที ( prompt ) เพียงพอ ( adequate ) และมี

ประสิทธิภาพ ( effective ) 

 

II. ประเด็นการเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐของ 

   ประเทศกําลังพัฒนา 

 

จากการศึกษาในหัวขอที่ผานมาจะพบวาแนวคิดของประเทศพัฒนาแลวในเรื่อง

การเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐสามารถกระทําไดโดยประกอบดวยเงื่อนไข 

4 ประการคือ ตองกระทําดวยประโยชนสาธารณะ  ไมเปนการเลือกประติบัติ  ตองมีการชําระ

คาชดเชย  และตองมีกระทําไปโดยกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย 

 

สําหรับแนวคิดในเรื่องการเวนคืน หรือการโอนกิจการคนตางดาวมาเปนของรัฐ

โดยอาศัยอํานาจอธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติที่เปนแนวคิดของประเทศกําลังพัฒนา  

ซึ่งยังคงขัดแยงกับประเทศพัฒนาแลวดังประเด็นตอไปนี้ 

 

ก) การเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐโดยอาศัยอํานาจ
อธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติ ( permanent sovereignty over 

natural resources ) 

 

ประเทศกําลังพัฒนาและประเทศดอยพัฒนายอมรับวา  รัฐทุกรัฐไมวารัฐใดจะมี

อํานาจอธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเปนของดินแดนของรัฐนั้น  ดังนั้นรัฐจึงมีอํานาจ

อธิปไตยในการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  การเวนคืนหรือในการเรียกเกณฑทรัพยสนิของ

คนตางดาวมาเปนของรัฐตน  แตทั้งนี้จะตองกระทําอยูบนพื้นฐานของเหตุผลเพื่อประโยชน

สาธารณะ ( public utility ) เพื่อความมั่นคง ( security ) หรือเพื่อผลประโยชนของชาติ ( national 

interest ) สาเหตุที่ประเทศกําลังพัฒนาและประเทศดอยพัฒนาเรียกรองในเรื่องอํานาจอธิปไตย

ถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติ  เพราะในอดีตประเทศเหลานี้บางสวนเปนประเทศในอาณานิคม

ของประเทศพัฒนาแลว  เม่ือมีการปลดแอกอาณานิคมจึงเกิดการเรียกรองอํานาจอธิปไตยใน

ดินแดนของตนกลับคืนมา  แตก็มีการยอมรับตามขอมติสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติที่ 1803 
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(XVII) ค.ศ. 1962 วาจะตองมีการชําระคาชดเชยใหแกผูลงทุนตางชาตินั้น  ซึ่งตนไดมีการเวนคืน

และการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  หรือการเรียกเกณฑ  โดยจะตองมีการกระทําดวย

ประโยชนสาธารณะเชนเดียวกัน59 

 

เมื่อวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ. 1974 สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดรับขอมติที่ 

3281 (XXIX) วาดวยกฎบัตรแหงสิทธิและหนาที่ทางเศรษฐกิจของรัฐ ( Resolution 3281 (XXIX) 

The Charter of Economic Right and Duties of States ) ไดระบุวา การโอนกิจการของคนตางดาว

จะตองมีการชําระคาชดเชยที่เหมาะสม ( Appropriate Compensation ) หากเกิดกรณีมีปญหา

เร่ืองคาชดเชยและเกิดขอพพิาทขึ้น  จะตองมีการระวังเรื่องการระงับขอพิพาทภายใตกฎหมายของ

รัฐที่ทําการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐโดยศาลของตน  แตหากมีวิธีอ่ืนก็ใหมีการระงับขอ

พิพาทโดยสันติวิธี 

 

แมประเทศพัฒนาแลวยังมิไดคัดคานหลักการวาดวยอํานาจอธิปไตยถาวรเหนือ

ทรัพยากรธรรมชาติ  แตไดกลาววาการโอนกิจการหรือการเวนคืนจะตองเปนไปเพื่อประโยชน

สาธารณะ และมีการชดใชคาชดเชยที่เปนธรรม ( Just compensation ) และมีการยอมรับวา

หากเกิดการประติบัติตอกิจการหรือทรัพยสินของคนตางดาว หรือเกิดปญหาความขัดแยง  ใหมี

การระงับขอพิพาทตามระบบกฎหมายภายในของรัฐ  เวนแตจะมีการตกลงเปนอยางอื่น60 

 

ดั งนั้ น เมื่ อพิจารณาจากแนวคิด เกี่ ยวกับ อํานาจอธิปไตยถาวรเหนือ

ทรัพยากรธรรมชาติของบรรดาประเทศกําลังพัฒนาแลวพบวาบรรดาประเทศกําลังพัฒนาหวงแหน

อํานาจอธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติซึ่งมีคาของรัฐตน  ซึ่งมีความพยายามในการแสดง

บทบาทในเวทีสมัชชาใหญสหประชาชาติมาโดยตลอด  เพราะมักเปนรัฐที่รับการลงทุนมากกวา

เปนรัฐที่สงออกทุน  เมื่อรัฐผูสงออกทุนเขามาลงทุนในรัฐตนยอมเปนการใชทรัพยากรธรรมชาติ

ใหเสื่อมคาลงไป  ดังนั้นประเทศกําลังพัฒนาจึงมีความเห็นวาอาจจะตองมีการเวนคืนหรือการ

โอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  ซึ่งสามารถกระทําไดโดยอาศัยเรื่องอํานาจอธิปไตยถาวรเหนือ

                                                 
59 Francisco Orrego Vicana. Same International Law Problems Posed by the Nationalization of the Copper Industry by Chile. 

P.3 [online] Available from http://www.lexis.com[January 11,2005. 
60 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 2nd ed. ( Cambridge, United Kingdom: Cambridge University 

Press, 2004 ), p.457. 
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ทรัพยากรธรรมชาติที่ประเทศกําลังพัฒนาไดมีการยืนยันในขอมติมาแลวโดยตลอด  ถือเปนการ

แสดงถึงสถานะของประเทศกําลังพัฒนาในเรื่องดังกลาวไดอยางชัดเจน61   

 

แตขณะเดียวกัน Dupuy ซึ่งเปนอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในคดี 

Texaco Overseas Petroleum et al v. Libyan Arab Republic ไดวินิจฉัยถึงขอมติที่กลาวมา

ขางตนวา  แมจะมีการกําหนดสิทธิและหนาที่ของรัฐในทางระหวางประเทศในขอมติแลวก็ตาม  

แตก็เปนเพียงการถือปฏิบัติของรัฐโดยทั่วไป ( General Practice of States ) โดยยังไมถือวามี

หลักฐานเพียงพอที่จะสามารถถือไดวาขอมติดังกลาวมีลักษณะเปนกฎหมาย ( Opinio Juris Sive 

Necessitatis )จนกวาจะไดมีการถือปฏิบัติกันโดยทั่วไป  มีลักษณะสม่ําเสมอ  และมีการถือปฏิบัติ

กันอยางกวางขวางเพียงพอและมีรูปแบบเดียวกัน  เนื่องจากมีรัฐซ่ึงเปนตัวแทนของกลุมประเทศ

พัฒนาแลวดังเชน  สหรัฐอเมริกาที่คัดคานหลักเกณฑดังกลาวอยูจึงไมอาจถือวาเปนกฎหมาย

ระหวางประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณีไดนั่นเอง62 

 

ข) การชําระคาชดเชย ( an appropriate compensation ) 

 

สําหรับแนวคิดในการกําหนดคาชดเชยของประเทศกําลังพัฒนาโดยเฉพาะกลุม

ละตินอเมริกามีความเห็นที่ขัดแยงกับประเทศพัฒนาแลว  ซึ่งเปนผูมีบทบาทอยางโดดเดนในการ

ผลักดันใหมีการเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจระหวางประเทศแนวใหม  โดยยืนยันวาแตละรัฐ

นอกจากจะมีอํานาจอธิปไตยทางการเมืองแลวยังมีอธิปไตยทางเศรษฐกิจอีกดวย  นอกจากนั้น

รัฐยงัมีสิทธิโดยชอบธรรมในการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  ซึ่งนํามาสูแนวทางการดําเนิน

นโยบายทางเศรษฐกิจและการแสดงจุดยืนในการกําหนดคาชดเชยวาหากเกิดกรณีการโอน

กิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  รัฐนั้นจะตองมีการชําระคาชดเชยในจํานวนที่เหมาะสม ( appropriate 

compensation ) ซึ่งปรากฏอยูในมติของสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติที่ 1803 (XVII) เมื่อวันที่ 

14 ธันวาคม ค.ศ. 1967 เกี่ยวกับอธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติ ( Permanent 

Sovereignty over Natural Resources ) และไดรับการยืนยันในมติที่ 3281 (XXIX) เมื่อวันที่ 12 

ธันวาคม ค.ศ. 1974 แหงกฎบัตรวาดวยสิทธิและหนาที่ในทางเศรษฐกิจของรัฐ ( The Charter of 

Economic Rights and Duties of States ) และในขอมติสหประชาชาติที่ 2158 (XXI) เมื่อวันที่ 

                                                 
61 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 6th ed. ( Oxford : Oxford University Press ),p.536. 
62 Ibid., p.527. 
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25 พฤศจิกายน ค.ศ. 1966 ก็ไดยืนยันวาการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติในแตละประเทศกระทาํ

ไดตามหลักกฎหมายภายใน63 

 

อยางไรก็ตามความหมายของ “จํานวนที่เหมาะสม” ( appropriate compensation )

นั้น  แมบรรดาประเทศพัฒนาแลวจะไดมีการยอมรับในมติของสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติดังที่

กลาวแลว  แตทวาการตีความและการปฏิบัติของประเทศพัฒนาแลวและประเทศกําลังพัฒนายังมี

ความแตกตางกันคือ  ประเทศพัฒนาแลวเห็นวา “จํานวนที่เหมาะสม” จะตองเกิดขึ้นจากคาชดเชยโดย

ทันที  เพียงพอ  และมีประสิทธิภาพ  ในทางกลับกันกลุมประเทศกําลังพัฒนากลับมีความเห็นวา 

“จํานวนที่เหมาะสม” ควรจะพิจารณาจากขอเท็จจริงและสภาพเหตุการณตางๆดวย  โดยควรจะเปน

คาชดเชยที่คํานวณเทากับมูลคาของทรัพยสินหรือกิจการที่โอนเปนของรัฐเพียงบางสวนในลักษณะที่

มีความเปนธรรมและเหมาะสมตามมูลคาสุทธิในทางบัญชี ( Net Book Value ) ซึ่งเปนราคา

ทรัพยสินภายหลังจากการหักภาระหนี้สิน  คาเสื่อมราคา  ภาวะเงินเฟอ  และปจจัยอื่นๆที่จะทําให

ราคาทรัพยสินลดลงเทานั้น  เหตุผลเพราะการดําเนินมาตรการโอนเปนของรัฐมีวัตถุประสงคเพื่อ

ผลประโยชนทางเศรษฐกิจของตน  คนตางดาวนั้นจึงไมควรจะไดรับคาชดเชยที่เต็มจํานวน ( Full 

Compensation ) หรืออยางเพียงพอ  ตามที่ไดมีการอางกันวาเปนมาตรฐานระหวางประเทศ64  

 

  สําหรับแนวทางการกําหนดคาชดเชยในการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐเพียง

บางสวนนี้มีนักกฎหมายระหวางประเทศหลายทานมีความเห็นวาเปนสิ่งที่ถูกตอง  เชน  Oppenheim 

มีความเห็นวาการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐกอใหเกิดภาระความผูกพันอันจาํกดัใหแกรัฐผูรับ

โอนที่จะชดเชยคาทรัพยสินของคนตางดาว  เพราะฉะนั้นการชดเชยเพียงบางสวนจึงเปนหนทางที่

เหมาะสมแลว65 ซึ่งกลุมประเทศละตินอเมริกาไดยอมรับหลักการกําหนดคาชดเชยในลักษณะนี้

เพราะมีความเชื่อวาการกําหนดคาชดเชยในลักษณะที่เปนธรรมจะตองเกิดขึ้นโดยการคํานวณจาก

สภาพเศรษฐกิจและการเงินของรัฐผูรับการลงทุนที่ไดทําการโอนนั้น 

 

  ปญหาที่เกิดขึ้นคือ ขอมติของสหประชาชาติดังกลาวมีฐานะเปนกฎหมายระหวาง

ประเทศหรือไมนั้น Jiminez Archaga เห็นวาขอมตขิองสมัชชาใหญเปนขอมติที่ผูกพันเฉพาะประเทศ

                                                 
63 Ibid., p.527. 
64 Ibid., p.527. 
65 Oppenheim, International Law a Treaties, Vol. I 8th ed. ( London : Longmans, 1955 ) : 261-262. 
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ทั้งหลายที่ประสงคจะผูกพันเทานั้น  แตในทางกลับกันในคดี Texaco นาย Dupuy ซึ่งเปน

อนุญาโตตุลาการไดพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทในคดีเพียงนายเดียวเห็นวาขอมติสหประชาชาติ

ดังกลาวไมมีกฎหมายแนนอน ( Positive Law ) ในการสนับสนุนกฎบัตรใหมีผลผูกพันตามกฎหมาย

และขอมติสหประชาชาติไมไดประกาศถึงความมีอยูของกฎหมายจารีตประเพณีแตอยางใด  ในความ

จริงแลวขอมติของสมัชชาใหญเกี่ยวกับอธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาตินั้น  แมจะไมได

กลาวถึงหลักกฎหมายที่สนับสนุนโดยตรง  แตก็มีพื้นฐานมาจากกฎหมายระหวางประเทศในเรื่อง

อธิปไตยของรัฐ  หลักการเคารพสัญญา  หลักการชําระคาชดเชย  รวมทั้งหลักกฎหมายที่เปน

สวนประกอบอื่นๆอีกมากมาย  ขอมติของสหประชาชาติจึงถือไดวาเปนการวางหลักทั่วไปในการ

ประกาศหลักกฎหมาย  ดังนั้นจึงมีเหตุผลที่สรุปไดวา ขอมติของสหประชาชาติเปนหลักกฎหมาย

เชนเดียวกัน  การปฏิเสธขอมติของสหประชาชาติจึงเปนการปฏิเสธความมีอยูของหลักกฎหมายทั่วไป  

ทั้งนี้นาย Dupuy ไดวินิจฉัยไวในคดี Texaco วาถึงแมขอมติดังกลาวจะกําหนดสิทธิและหนาที่ของ

รัฐในทางระหวางประเทศก็ตาม  แตก็เปนเพียงการถือปฏิบัติของรัฐโดยทั่วไป ( General Practice of 

States ) เทานั้นยังไมถือวาเปนหลักฐานเพียงพอที่จะถือวาหลักเกณฑในขอมตินั้นเปนกฎหมาย 

( Opinio Juris Sive Necessitatis ) จนกวาการถือปฏิบัติโดยทั่วไปเชนนั้นจะมีความสม่ําเสมอ 

( consistent ) และมีการถือปฏิบัติอยางกวางขวาง ( extensive ) และเปนรูปแบบเดียวกัน ( uniform ) 

ทั้งนี้เพราะยังมีรัฐซึ่งเปนตัวแทนของกลุมที่ประเทศพัฒนาแลวหลายรัฐคัดคานหลักเกณฑดังกลาว

อยู  โดยเฉพาะประเทศที่เปนแกนนําสําคัญในการคัดคานคอื ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 

  สําหรับแนวคิดของกลุมประเทศสังคมนิยม เชน สหภาพโซเวียตในอดีต  สาธารณรัฐ

ประชาชนจีน  และกลุมประเทศอื่นที่มีระบอบการปกครองในลักษณะเดียวกันมีความเชื่อวาการ

ประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจเปนของรัฐและอํานาจอธิปไตยสูงสุดเปนของรัฐ  ประชาชนมีความ

เทาเทียมกันไมมีระบบชนช้ัน  ดังนั้นกลุมประเทศเหลานี้จึงกําหนดใหทรัพยสินทั้งหมดเปนของรัฐ

โดยเอกชนไมมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  ในเรื่องการโอนทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐ  รัฐไม

จําเปนตองมีการจายคาชดเชยหากมีความเห็นวาผูลงทุนตางชาติที่เขามาลงทุนในรัฐตนไดรับผลกําไร

มากเกินควร  แตอยางไรก็ตามในปจจุบันบรรดาประเทศสังคมนิยมก็เร่ิมลดบทบาทลงและกลายมา

เปนประเทศที่มีความเสรีมากขึ้น66  

 

                                                 
66 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 2nd ed. ( Cambridge, United Kingdom: Cambridge University 

Press, 2004 ), p.456. 
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  ดังนั้นจึงอาจสรุปไดวาแนวคิดในเรื่องการเวนคืนและการโอนกิจการคนตางดาว

เปนของรัฐระหวางประเทศพัฒนาแลวและประเทศกําลังพัฒนายังมีความขัดแยงกันอยู  โดยประเทศ

พัฒนาแลวกําหนดวาสามารถเวนคืนและโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐได  แตตองอยูบนเงื่อนไข 

4 ประการคือ เพื่อประโยชนสาธารณะ  ไมเปนการเลือกประติบัติ  ตองมีการจายคาชดเชยแบบโดย

ทันที  เพียงพอ  และมีประสิทธิภาพ  รวมทั้งกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย  สวน

ประเทศกําลังพัฒนามีแนวคิดในเรื่องอธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติในการที่จะสามารถโอน

กิจการคนตางดาวเปนของรัฐได  และตองการใหมีการชําระคาชดเชยที่เหมาะสม 

 

1. คดี Robert Azinian and others ( US ) v. United Mexican States, 1999 

 

คณะอนุญาโตตุลาการพบวาฝายผูรองไมไดพิสูจนใหเห็นวาคําตัดสินของศาลเมก็ซโิกขดั

กับหลักกฎหมายภายในของเม็กซิโก  หลักฐานของฝายผูถูกรองเกี่ยวกับมาตรฐานทางกฎหมาย 

ในการยกเลิกสัญญาบริการสาธารณะที่นํามาแสดงนั้นเปนหลักฐานที่ไมอาจโตแยงได  อีกทั้ง

ฝายผูรองก็ไมไดโตแยงวามาตรฐานทางกฎหมายเหลานี้ละเมิดตอความตกลง NAFTA ในมาตรา 

1110  คณะอนุญาโตตุลาการยังพบอีกวาการปรับใชมาตราเหลานี้ในประเด็นการตัดสินให

สัญญาเปนโมฆะไมเปนการตัดสินตามอําเภอใจแตอยางใด  ทั้งนี้คณะอนุญาโตตุลาการได

พิจารณาจากหลักฐานประกอบ 

 

นอกจากนี้การสังเกตของคณะอนุญาโตตุลาการในขั้นสรุปพบวาสภาเทศบาลเมืองไดรับ

การชักนําใหลงนามในสัญญาสัมปทานโดยไมสุจริต67 

 

คณะอนุญาโตตุลาการสรุปวาการยกเลิกสัญญาสัมปทานในคดีไมถือวารัฐบาลเม็กซิโก

ละเมิดตอพันธกรณีภายใตความตกลง NAFTA คํารองในคดีนี้ของฝายผูรองฟงไมข้ึนทั้งหมด 

สําหรับการตัดสินในเรื่องคาใชจาย  คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินใหทั้ง 2 ฝายเปนผูรับผิดชอบ

สําหรับคาใชจายในสวนของตน  สวนคาใชจายที่ตองชําระให ICSID ใหทั้งสองฝายเฉลี่ยกันฝาย

ละเทา ๆ กัน  

 

  

                                                 
67 Azinian case p.33. 
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2. คดี Metalclad Corporation ( US ) v. United Mexican States, 2000   

 

สําหรับประเด็นการเวนคืนกิจการภายใตความตกลง NAFTA ไมใชเพียงแคการตระหนัก

ถึงการยึดทรัพยสินโดยเปดเผย หรือเปนทางการ หรือขอผูกพันการโอนสิทธิของรัฐผูรับการลงทุน 

แตยังรวมถึงการปดปง หรือการแทรกแซงโดยใชเหตุการณบางอยางเพื่อจะใชทรัพยสินนั้นซึ่งได

สงผลกระทบตอการรอนสิทธิของเจาของทรัพยสินทั้งหมด หรือบางสวนในการใช หรือคาดหมาย

ถึงผลประโยชนที่จะไดรับจากทรัพยสินนั้น  แมวาความคาดหมายนั้นจะไมแสดงถึงผลประโยชน

อยางชัดแจงใหรัฐผูรับการลงทุนไดรับทราบก็ตาม 

 

กรณีการกระทําของ Guadalcazar ตอ Metalclad คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเปน

การประติบัติอยางไมยุติธรรม และไมเที่ยงธรรม โดยเปนการละเมิดตอขอ 1105 และการกระทํา

ดังกลาวซึ่งก็คือ การปฏิเสธสิทธิของ Metalclad ในการดําเนินการสรางที่ทิ้งขยะโดยคํานึงถึง

ขอเท็จจริงที่วาโครงการนี้ไดรับอนุมัติและลงนามโดยรัฐบาลสหพันธแลว   ซึ่งถือไดวาเม็กซิโกใช

มาตรการที่เทียบเทากับการเวนคืนอันเปนการละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 1110(1)68 

 

คณะอนุญาโตตุลาการไมจําเปนตองตัดสิน หรือพิจารณาเหตุจูงใจ หรือเจตนารมณใน

การนําพระราชกฤษฎีการะบบนิเวศนมาใช  เพราะการตัดสินประเด็นการเวนคืนไมจําเปนตอง

อาศัยฐานของการประกาศใชพระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับระบบนิเวศน เพื่อจะระบุวาเม็กซิโก

ละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 1110   แตอยางไรก็ตามคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวา

การบังคับใชพระราชกฤษฎีกาดังกลาวอาจจะถือเปนการกระทําที่เทียบเทากับการเวนคืน 

 

โดยสรุปแลวคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเม็กซิโกเวนคืนการลงทุนของ Metalclad 

ทางออม  โดยปราศจากการชดใชใหแก Metalclad สําหรับการเวนคืนนี้   ดังนั้นเม็กซิโกจึง

ละเมิดตอขอ 1110 ของความตกลง NAFTA 

 

                                                 
68 Metalclad case p.28. 
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สําหรับกรณีความเสียหายที่เกิดขึ้นภายใตความตกลง NAFTA ขอ 1105 และการชดใช

ภายในความตกลง NAFTA ขอ 1110 อันเนื่องจากการไมสามารถดําเนินการสรางที่ทิ้งขยะ และ

ไมอาจทําใหการลงทุนของ Metalclad เกิดขึ้นได   Metalclad จึงเปนฝายสูญเสียในการลงทุนนี้69 

 

3. คดี Wena Hotels Ltd. ( U.K. ) v. Arab Republic of Egypt, 2000 

 

สําหรับประเด็นการเวนคืนกิจการ  คณะอนุญาโตตุลาการเห็นดวยกับ Wena ที่วาการ

กระทําของอียิปตถือเปนการเวนคืนโดยปราศจากการชําระคาชดเชยโดยทันที  เพียงพอ  และมี

ประสิทธิภาพ ซึ่งถือเปนการละเมิดตอขอ 5 ของขอตกลง IPPA 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินวาไมวาอียิปตจะอนญุาตหรือมีสวนรวมในการยึดโรงแรม

หรือไม อียิปตตัดสิทธิ Wena จาก “สิทธิขั้นพื้นฐานของความเปนเจาของ” โดยการอนุญาตให

บริษัท EHC ยึดโรงแรมทั้ง 2 แหงโดยใชกําลัง  รวมทั้งเขาครอบครองโรงแรมโดยผิดกฎหมาย

เกือบ 1 ป และกอนการคืนโรงแรมให Wena ก็ไดเคลื่อนยายเคร่ืองเรือนและอุปกรณภายใน

อาคารออกไปเปนจํานวนมาก  อียิปตกลาววาการตัดสิทธิดังกลาวเปนเพียงการกระทํา

เพียงชั่วคราวไมถือวาเปนการเวนคืน  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการไมเห็นดวยในประเด็นนี้ และไดมี

ความเห็นวามีการกระทําที่ไมสมควรมากมายที่อียิปตอนุญาตใหบริษัท EHC ยึดและครอบครอง

โรงแรมโดยผิดกฎหมายเปนเวลาเกือบ 1 ป ถือเปนการแทรกแซงที่มากกวาเพียงชั่วคราว  ซึ่งสงผล

กระทบตอการใชทรัพยสินและผลประโยชนที่พึงไดของ Wena 

 

ภายหลังจากการคืนโรงแรมให Wena แลว อียิปตยังลมเหลวตอพันธกรณีภายใต

ขอตกลง IPPA และบรรทัดฐานในทางระหวางประเทศ โดยปฏิเสธการชําระคาชดเชยโดยทันที  

เพียงพอและมีประสิทธิภาพสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้น 

 

จากเหตุผลทั้งหลายที่ไดกลาวมา คณะอนุญาโตตุลาการสรุปวาอียิปตละเมิดตอ

พันธกรณีภายใตขอ 5 ของขอตกลง IPPA โดยลมเหลวตอการชําระคาชดเชยให Wena โดยทันที  

                                                 
69 Ibid., p.30. 
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เพียงพอและมีประสิทธิภาพ สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเขายึดโรงแรม Luxor และ

โรงแรม Nile70 

 

4. คดี Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. ( Greece ) 

    v.Arab Republic of Egypt, 2002  

 

คณะอนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณาและยอมรับคํารองของผูลงทุนภายใตขอบเขต

ของสนธิสัญญา BIT ได  ตอมาจึงไดพิจารณาวาสิ่งใดเปนผลกระทบและผลลัพธของพระราช

กฤษฎีกาฉบับที่ 195 และการกระทําใดซึ่งเปนมาตรการที่อาจเขาขายเปนการเวนคืนของผูถูกรอง 

 

ผูถูกรองยอมรับวาชวงเวลาอยางนอย 4 เดือน ที่ผูรองถูกเพิกถอนใบอนุญาตโดยพระราช

กฤษฎีกาจากสิทธิตาง ๆ ที่พึงไดรับนั้น  ไมปรากฏวามีขอพิพาทเกิดขึ้นจากการเวนคืนแตอยางใด 

เมื่อมีมาตรการเวนคืนโดยรัฐจึงเกิดผลกระทบคือ การถอดถอนผูลงทุนจากการใชและ

ผลประโยชนที่ไดจากการลงทุน  แมจะไดรักษาสิทธิของผูลงทุนไวแตเพียงในนามก็ตามมาตรการ

ตาง ๆ เหลานี้มักถูกเรียกวาเปน “การเวนคืนทางออม” หรือ หากปรากฏในสนธิสัญญา BIT ก็

มักจะเรียกวา “เปนผลกระทบที่เทียบเทากับการเวนคืน” จากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นผูลงทุนถูกถอด

ถอนจากการลงทุนโดยมาตรการดังกลาว  คณะอนุญาโตตุลาการจึงมีความเห็นวาการกระทํา

เชนนั้นเทียบเทากับการเวนคืนภายใตความหมายของขอ 4 แหงสนธิสัญญา BIT และผูถูกรอง

ตองรับผิดในการชําระคาชดเชยใหกับผูรองในการคํานวณจํานวนคาชดเชย  คณะอนุญาโตตุลาการ

กําหนดใหคํานวณตามมูลคาตามราคาตลาด ( market value ) ของการลงทุนที่ไดรับ

ผลกระทบ71 

 

สําหรับประเด็นคํารองที่สําคัญอีกประเด็นหนึ่ง คือ การขอใหจายเงินชดใชเกี่ยวกับ 

เรือยนต Poseidon 8 รวมทั้งมูลคาของเรือนับต้ังแตวันที่เวนคืนในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ.1999  

 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาไมอาจโตแยงไดวาเรือ Poseidon มีแนวโนมทีจ่ะถกูยดึโดย

องคการการทาเรือทะเลแดง เมื่อวันที่ 13 ตุลาคม ค.ศ.1999 ตอมาไดนําออกประมูลเมื่อวันที่ 28 

                                                 
70 Wena Hotels case p.915. 
71 Middle East case p.627-628. 
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พฤศจิกายน ค.ศ.1999 โดยผูประมูลไดจายเงินคาเรือในราคา 301,000.00 อียิปตปอนด   ตาม

รายงานการประมูล  ผูรองกลาวหาวาการยึดและการประมูลผิดกฎหมายและราคาจากการ

ประมูลเรือ Poseidon ก็มีมูลคาเพียงเล็กนอยเมื่อเทียบกับราคาจริงที่เรือมีมูลคาขั้นต่ํา 5 ลาน

ดอลลารสหรัฐ   แตผูถูกรองเห็นวาการประมูลดังกลาวมีผลสมบูรณ72 

 

ตอมาคณะอนุญาโตตุลาการสรุปวาเรือ Poseidon มีฐานะเทียบเทากับ “การลงทุน” 

ภายใตสนธิสัญญา BIT และบทบัญญัติเร่ืองการคุมครอง 

 

คณะอนุญาโตตุลาการตองตรวจสอบวาการยึดเรือ Poseidon  ถือเปนการยึดและการ

ประมูลตามคําสั่งของศาลภายในโดยไมอาจถือวาเปนการยึดไดหรือไม  หากผูถูกรองใช

มาตรการที่มีผลเทียบเทากับการเวนคืนนั้นไมไดกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย73 

 

5. คดี Mondev International Ltd. ( Canada ) v. United States of America, 

    2002 

 

สําหรับการสูญเสียสิทธิของสมาคม LPA และของบริษัท Mondev ในโครงการทั้งหมด

เกิดขึ้น ณ วันที่มีการเพิกถอนจํานองและไดจบส้ินไปแลว  หากมีการเวนคืนเกิดขึ้นเหตุการณนั้น

จะตองเกิดไมชาไปกวา ค.ศ.1991  ในกรณีนี้เปนการยากที่จะยอมรับวามีการเวนคืนโครงการ

ทั้งหมดภายหลังป ค.ศ.1991  สิ่งที่คณะอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาคือ การที่สมาคม LPA 

ฟองรองคดีเมือง Boston และองคการ BRA สําหรับการละเมิดสัญญาหรือมีการละเมิดทําให

โครงการลมเหลวนั้น   การฟองคดีดั งกลาวเปนการฟองภายใตกฎหมายแหงมลรัฐ 

Massachusetts และหากมีความลมเหลวเกิดขึ้นจากศาลสหรัฐอเมริกา ในการตัดสินคดีตาม

กฎหมายของ Massachusetts หรือเพื่อใหปฏิบัติใหสอดคลองกับขอ 1105 ส่ิงเหลานี้ไมถือวา

เปนการเวนคืนสิทธิตาง ๆ ของผูรอง 

 

                                                 
72 Ibid., p.634. 
73 Ibid., p.635. 
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ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงไมจําเปนตองพิจารณาประเด็นของคุณลักษณะ  หรือ

สาเหตุ  หรือเหตุการณตาง ๆ ซึ่งกอใหเกิดความสูญเสียในสิทธิตามสัญญาที่ถือวาเปนการละเมดิ

ตอขอ 111074 

 

  6. คดี Tecmed S.A. ( Spain ) v. United Mexican States, 2003  

  

  จากการพิจารณาการกระทําทั้งหลายของสถาบัน INE ( ในฐานะเปนนิติบุคคลของ

สาธารณรัฐเม็กซิกัน “…มีหนาที่กําหนดนโยบายระบบนิเวศนและสิ่งแวดลอมของเม็กซิโก  

รวมทั้งออกกฎระเบียบและมาตรฐานตาง ๆ ดานสิ่งแวดลอม” ) ถือไดวาเปนผูถูกรองภายใต

กฎหมายระหวางประเทศ  ผูถูกรองกระทําใหเกิดความเสียหายแกผูรองซึ่งขอเท็จจริงที่ระบุมาใน

คํารองนั้นถือวาเปนการละเมิดตอขอ 5(1) ของขอตกลงการลงทุน  เนื่องจากวันที่เกิดความ

เสียหาย และวันที่ผูรองทราบถึงการละเมิดตอขอ 5(1) ของขอตกลง คือ วันที่เกิดการกระทําอัน

เปนการเวนคืนการลงทุนของผูรองโดยการประกาศขอมติดังกลาว  คณะอนุญาโตตุลาการ

วินิจฉัยและตัดสินวาขอมติรวมถึงผลของมติถือเปนการเวนคืนซึ่งเปนการละเมิดตอขอ 5 ของ

ขอตกลงการลงทุน และกฎหมายระหวางประเทศ75 

 

   7. คดี Waste Management, Inc. ( US ) v. United Mexican States, 2004 

 

   ผูรองระบุวาบริษัท Acaverde ที่ดําเนินธุรกิจในเมือง Acapulco ถูกเวนคืนกิจการโดย

เมือง Acapulco หรือเปนการกระทํารวมกันของเมือง Acapulco  มลรัฐ Guerrero  และธนาคาร 

Banobras อันเปนการละเมิดตอขอ 1110 ของความตกลง NAFTA  ความลมเหลวในการชําระ

เงินภายใตสัญญาสัมปทานของเมือง Acapulco ถือเสมือนวาเปนการเวนคืน  ตามทัศนะของ

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาคํารองของผูรองตองการแสดงใหเห็นวามีการเวนคืนกิจการทั้งหมด

ของบริษัท Acaverde  แตในความเปนจริงแลวอาจมีการเวนคืนสินทรัพยเพียงบางอยางเทานั้น76 

 

                                                 
74 Mondev case p.20. 
75 Tecmed case p.60. 
76 Waste Management case p.52. 
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สําหรับในคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการไมตองการที่จะสรุปความหมายของวลี “มาตรการ

ที่เสมือนวาเปน...การเวนคืน” ในขอ 1110  เนื่องจากแตละคดีตองคํานึงถึงสถานการณตาม

ความเปนจริง และวัตถุประสงคของมาตรการที่นํามาใช  สําหรับคดีนี้ไมมีประเด็นเรื่อง “การ

บังคับเอาทรัพยสิน” ( regulatory taking ) แตกม็ีประเด็นวาการกระทําทั้งหลายขององคกรตางๆ

ของเม็กซิโกมีผลเปนการเวนคืนบริษัททั้งหมด หรือบางสวนหรือไม77 

 

คณะอนุญาโตตุลาการระบุวาการที่รัฐบาลกระทําไมสอดคลองกับพันธกรณีตามสัญญา

ไมเปนสิ่งที่เทียบเทา หรือเสมือนวาเปนการเวนคืน  ในคดีนี้ผูรองไมไดสูญเสียสิทธิตามสัญญา  

การละเมิดตอสัญญาไมอาจนํามาพิจารณาวาเปนการละเมิดตอขอ 1110 ของความตกลง NAFTA 

ได  สิ่งที่สําคัญคือ ผูรองตองแสดงใหเห็นถึงการปฏิเสธสิทธิที่ไมใหมีการเยียวยาแกผูรอง  ซึ่ง

สงผลกระทบอันเปนการขัดขวางตอการลงทุนของผูรองทั้งหมด หรือบางสวน78 

 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการปฏิเสธการชําระเงินของผูถูกรองยังไมไดขอยุติ  แต

เนื่องจากเปนการละเลยและเปนความลมเหลวตอการปฏิบัติตามสัญญาสัมปทานเทานั้น  จาก

สถานการณที่เกิดขึ้นไมอาจถือวาเปนการเวนคืนสิทธิตามสัญญาสัมปทาน 

 

 ในทัศนะของคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาไมถือเปนหนาที่ของกฎหมายระหวางประเทศ

ที่จะขจัดความเสี่ยงทางการคาตามปกติของผูลงทุนตางชาติ หรือการกําหนดใหเม็กซิโกชําระคา

ทดแทนอันเนื่องมาจากความลมเหลวของธุรกิจ  การที่บริษัทลมเหลวจากขออางวาถูกเวนคืนนั้น

ไมใชเพียงเพราะการไมไดรับการชําระหนี้ หรือการไมปฏิบัติตามพันธกรณีตามสัญญา  หากเกิด

เหตุการณที่ผูรองไมไดรับความยุติธรรม หรือประสบปญหากับเจาหนาที่ของรัฐบาลก็อาจ

นํามาใชเปนขออางได  แตในคดีนี้ไมมีเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้นและไมอาจถือไดวาเม็กซิโก

กระทําละเมิดตอขอ 1110 

 

 จากเหตุผลทั้งหลายที่กลาวมาขางตน  คณะอนุญาโตตุลาการไมพบวาเม็กซิโกเวนคืน

ทรัพยสิน  สินทรัพย  หรือการลงทุน  หรือใชมาตรการที่เทียบเทากับเปนการเวนคืนภายใตนิยาม

                                                 
77 Ibid., p.58. 
78 Ibid., p.66-67. 
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ของความตกลง NAFTA ขอ 1110 แกบริษัท Waste Management  ดังนั้นคํารองของผูรอง

ประเด็นขอ 1110 ตองตกไปเชนเดียวกับประเด็นขอ 110579 

 

 4.1.6  หลักการสุจริต ( Good Faith ) 

 

Anthony d’Amato กลาวไววา  หลักสุจริตมีวัตถุประสงคเพื่อใหคูสัญญาทําธุรกิจตอกัน 

อยางซื่อสัตยและอยางเที่ยงธรรม  ซึ่งเปนการแสดงถึงวัตถุประสงคที่แทจริงและระงับจาก

ผลประโยชนที่ไดมาโดยไมเที่ยงธรรมซึ่งอาจเปนผลมาจากการตีความในขอตกลงที่ไมถูกตอง 

 

 หลักสุจริตมีสถานะเปนกฎหมายธรรมชาติซึ่งเปนรากฐานของกฎหมายระหวางประเทศ  

อีกทั้งกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศยังไดรับอิทธิพลจากหลักสุจริตนี้  โดยปรากฏเปน

จารีตประเพณีของสนธิสัญญาจํานวนหลายฉบับ  อีกทั้งยังใหความชัดเจนแกมาตรา 31(1) ของ

อนุสัญญาเวียนนาดวย80 

 

 ในคดีพิพาทระหวาง Tecmed S.A. กับ เม็กซิโก ( TECMED S.A. v. The United 

Mexican States )  คณะอนุญาโตตุลาการไดตีความ “มาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรม” วาเปนผลมาจากหลักสุจริต 

 

 คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวาพันธกรณีหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

เปนการแสดงออกถึงเจตนาและเปนสวนหนึ่งของหลักสุจริต ( bona fide principle ) ซึ่งไดรับ

การยอมรับจากกฎหมายระหวางประเทศ  แมจะมีการอางในคดี Mondev*วาการที่รัฐไมยึดหลัก

สุจริตก็ไมถือวาเปนการละเมิด  หลักสุจริตวางกรอบพื้นฐานที่อาจคาดหวังไดวาผูลงทุนจะไดรับ

การประติบัติจากรัฐตามหลักความโปรงใส  โดยไมมีการกระทําตามอําเภอใจซึ่งจะไมเปนการ

ขัดแยงกับส่ิงที่สมเหตุสมผลและปราศจากอคติ  โดยส่ิงเหลานี้ถือไดวาเปนความเที่ยงธรรมและ

ยุติธรรม 

                                                 
79 Ibid., p.67. 
80 “Good Faith” in Encyclopedia of Public International law, 1984 pp. 107-109. 
* “To the modern eye, what is unfair or inequitable need not equate with the outrageous or the egregious. In particular, a State 

may treat foreign investment unfairly and inequitably without necessarily acting in bad faith.” 
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 คณะอนุญาโตตุลาการไดแสดงทัศนะไวโดยอางอิงถึงคําตัดสินในคดี Neer และคด ีELSI 

ดังนี้ 

 

 “คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวาบทบัญญัติของขอตกลงในกรณีของหลักสุจริตที่ได 

 กําหนดไวโดยกฎหมายระหวางประเทศตองการใหคูสัญญาใหการประติบัติตอการลงทนุ 

ระหวางประเทศ  ซึ่งตองไมขัดตอความคาดหมายพื้นฐานที่ผูลงทุนตางชาติจะทําการ 

ลงทุน  ผูลงทุนตางชาติคาดหมายใหรัฐผูรับการลงทุนกระทําโดยสอดคลองกับขอตกลง 

ปราศจากความคลุมเครือและมีความโปรงใสตอความสัมพันธทั้งหลายที่มีตอผูลงทุน 

ตางชาติ...ผูลงทุนตางชาติยังคาดหมายใหรัฐผูรับการลงทุนกระทําใหสอดคลองกับ 

ขอตกลง  โดยไมเพิกถอนสิ่งที่ผูลงทุนตัดสินใจกอนการลงทุน หรือส่ิงที่รัฐผูรับการลงทุน 

อนุญาตใหผูลงทุนกระทําไดตามอําเภอใจซึ่งผูลงทุนสันนิษฐานวาคํามั่นทั้งหลาย  รวมทั้ง 

แผนการและริเร่ิมกิจกรรมทางการคาและธุรกิจจะเกิดมีขึ้น  ผูลงทุนยังคงคาดหมายใหรัฐ 

ผูรับการลงทุนใชเครื่องมือทางกฎหมายเพื่อควบคุมการกระทําของผูลงทุน หรือการลงทุน 

ใหสอดคลองกับหนาที่ตามที่ไดกําหนดไวตามกฎหมายนั้นๆ  และตองไมถอดถอนผูลงทุน 

จากการลงทุนโดยปราศจากการชําระคาชดเชย  แทที่จริงแลวรัฐผูรับการลงทุนลมเหลวใน 

การปฏิบัติตามแบบแผนที่พึงกระทําตอผูลงทุนตางชาติ หรือการลงทุนของผูลงทุนซึ่งมีผล 

ตอความสามารถของผูลงทุนในการตรวจสอบการประติบัติและการคุมครองตามที่รัฐผูรับ 

การลงทุนจะใหนั้น  และเพื่อตัดสินวาการกระทําของรัฐผูรับการลงทุนนั้นสอดคลองกับ 

หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมหรือไม  ดังนั้นการที่รัฐผูรับการลงทุนยอมรับ 

แบบแผนในการปฏิบัติตอผูลงทุนจึงมีความสัมพันธอยางใกลชิดกับหลักที่กลาวถึงขางตน 

เพื่อใหสามารถใชบังคับหลักสุจริตไดอยางเปนรูปธรรม  และเพื่อปองกันความเปนไปไดที่ 

รัฐผูรับการลงทุนจะกระทําตามอําเภอใจโดยอาจแสดงถึงความไมเพียงพอของสาระใน 

การที่จะยอมรับได “โดยความสมเหตุสมผลและความยุติธรรม”81  หรือไมถือวาเปนการ 

ละเมิดตอกฎเกณฑเฉพาะ  ซึ่งเปนการตรงขามกับกฎหมายเนื่องจาก “ตกตะลึงหรือ 

ประหลาดใจกับความหมายของความเหมาะสมทางการศาล”82 

 

“The Arbitral Tribunal considers that this provision of the Agreement, in light of 

                                                 
81 Neer v. Mexico case ( 1929 ) R.I.A.A. 
82 Referring to the ELSI case. 
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 the good faith principle established by international law, requires the  

 Contracting Parties to provide to international investments treatment that does 

 not affect the basic expectations that were taken into account by the foreign 

 investor to make the investment. The foreign investor expects the host State to  

 act in a consistent manner, free from ambiguity and totally transparently in its  

 relations with the foreign investor…The foreign investor also expects the host 

 State to act consistently, i.e. without arbitrarily revoking any pre-existing  

 decisions or permits issued by the State that were relied upon by the investor to 

 assume its commitments as well as to plan and launch its commercial and  

 business activities. The investor also expects the State to use the legal 

 instruments that govern the actions of the investor or the investment in 

 conformity with the function usually assigned to such instruments, and not to  

 deprive the investor of its investment without the required compensation. In fact, 

 failure by the host State to comply with such pattern of conduct with respect to  

 the foreign investor or its investments affects the investor’s ability to measure 

 the treatment and protection awarded by the host State and to determine 

 whether the actions of the host State confirm to the fair and equitable treatment  

 principle. Therefore, compliance by the host State with such pattern of conduct  

 is closely related to the above-mentioned principle, to the actual chances of  

enforcing such principle, and to excluding the possibility that state action be  

characterized as arbitrary; i.e. as representing insufficiencies that would be 

recognized “…by any reasonable and impartial man,” or, although not in  

violation of specific regulations, as being contrary to the law because: “…(it)  

shocks, or at least surprises a sense of juridical propriety.” 

 

 คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวาการกระทําของเม็กซิโกถือวาเปนการละเมิดตอ

สนธิสัญญา BIT ในแงการประกันวาจะให “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” 
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พันธกรณีโดยสุจริตมีนัยยะวาความสัมพันธทั้งหลายระหวางรัฐผูรับการลงทุนและผูลงทุน

ตางประเทศตองกระทําดวยความสุจริต 

 

ความสุจริตถือเปนธรรมเนียมที่สําคัญในการพัฒนาความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวาง

ประเทศ  กฎบัตรวาดวยสิทธิและหนาที่ในทางเศรษฐกิจของรัฐ ( Charter of Economic Rights 

and Duties of States ) ระบุวาการปฏบิัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ เร่ืองความสุจริตถือเปน

หนึ่งในปจจัยพื้นฐานของความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ  ประเทศอุตสาหกรรม

สนับสนุนใหมีการอางอิงหลักการนี้นับต้ังแตสมัชชาใหญสหประชาชาติไดออกขอมติที่ 1803 

(XVII) เร่ืองอํานาจอธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติ ( Permanent Sovereignty Over 

Natural Resources ) เมื่อวันที่ 14 ธันวาคม ค.ศ. 1962 โดยกําหนดวาขอตกลงทั้งหลายที่

เกี่ยวของกับการลงทุนจากตางประเทศตองเคารพในหลักสุจริต83 

 

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศตระหนักวาหลักสุจริตเปน “หนึ่งในหลักการขั้นพื้นฐานที่

ควบคุมการดําเนินการตามพันธกรณีทางกฎหมาย”84  ดังนั้นอาจจะกลาวไดวาความสุจริตถือ

เปนพันธกรณีในทางระหวางประเทศที่นํามาใชกันโดยทั่วไป 

 

ในทัศนะของคณะอนุญาโตตุลาการหลักสุจริตไมถือวาเปนการเพิ่มเติมสาระของการประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  แตการนํามาตรฐานทั้ง 2 ประการมารวมไวในขอตกลงเดียวกันถือ

เปนสิ่งที่ชวยสนับสนุนหลักการของมาตรฐานทั้ง 2 ประการนี้   

 

โดยทั่วไปแลวมักมีการนําประเด็นความไมสุจริต หรือเจตนาอื่นใดมาแสดงวามีการ

ละเมิดตอมาตรฐานการประติบัติ  ในการพิจารณาวาเปนการละเมิดหรือไมละเมิดตอการประติบัติ

อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมนั้นขึ้นอยูกับผลกระทบที่ตามมาของมาตรการที่รัฐนํามาใชตอการ

ลงทุน 

 

 

                                                 
83 Sm Schwebel, The Story of the UN’s Declaration on Permanent Sovereignty over Natural Resources, American Bar 

Association Journal ( 1963 ), p.467. 
84 Nuclear tests case, ICJ, ICJ Reports ( 1974 ), para 46 and para 49. 



  
  
                                                                                                                                                                        252 

1. คดี Mondev International Ltd. ( Canada ) v. United States of America, 2002 

 

คณะอนุญาโตตุลาการไมอาจพิจารณาขอสมมุติฐานจากสถานการณ หรือการคุมกัน

ตามกฎหมายสําหรับการแทรกแซงที่เปนการละเมิดตอธุรกรรมตามสัญญา  ความคุมกันที่องคการ 

BRA ไดรับนั้น เปนสิ่งที่ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณใหการสนับสนุน   โดยจากเนื้อหาในกฎหมาย

ทําใหเขาใจถึงเหตุผลวาเหตุใดสภานิติบัญญัติตองตัดสินใจใหมีการคุมกันแกหนวยงานที่ออก

กฎระเบียบ หรือคําสั่งที่ตองติดตอกับผูลงทุนในโครงการพัฒนาอสังหาริมทรัพยเพื่อการคา โดย

ไมตองรับผิดตอการแทรกแซงที่ถือเปนการละเมิด  เนื่องจากหนวยงานเหลานี้มีความจําเปนที่

ตองทราบรายละเอียดของการทําสัญญาระหวางคูสัญญาและมีอํานาจในการเขาแทรกแซง

ความสัมพันธโดยยินยอม หรือไมยินยอมใหใบอนุญาตก็ได   หากมีการฟองรองเกิดขึ้นหนวยงาน

นี้จะสามารถอางไดวาตนกระทําโดยสุจริต และกระทําตามขอบขายของกฎหมาย   กรณีที่การ

ฟองรองคดีสามารถกระทําไดตองเปนผลเนื่องมาจากการกระทําที่มิชอบของหนวยงานเทานั้น85  

 

  2. คดี Tecmed S.A. ( Spain ) v. United Mexican States, 2003 

  

  คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในขอ 4(1) 

ของขอตกลงเปนการแสดงถึงสวนหนึ่งของหลักการสุจริต ( bona fide principle ) ตามที่ระบุไว

ในกฎหมายระหวางประเทศ86  โดยไมตองคํานึงถึงการไมสุจริตของรัฐที่เปนการละเมิด 

 

“ในยุคปจจุบันสิ่งที่ไมยุติธรรม หรือไมเที่ยงธรรม ไมจําเปนตองนําไปเปรียบเทียบ 

  กับการผิดศีลธรรม หรือการกระทําผิดมหันต  โดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐอาจประติบัติ 

  ตอการลงทุนของตางชาติอยางไมยุติธรรมและไมเที่ยงธรรม  โดยปราศจากการ 

  กระทําที่ไมสุจริต”87 

                                                 
85 Mondev case p.55. 
86 I. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford, 5th. Edition (1989), p.19. It is understood that the fair and equitable 

treatment principle included in international agreements for the protection of foreign investments express “…the international 

law requirements of due process, economic rights, obligations of good faith and natural justice”: arbitration case S.D. Myers, 

Inc.v.Government of Canada, partial award of November 13, 2000; 134, p.29 
87 ICSID Arbitration no. ARB(AF)/99/2, Mondev International Ltd v United States of America, p.40, 116, October 11, 2002 
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  คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาวาบทบัญญัติของขอตกลง โดยเฉพาะหลักสุจริตที่

กําหนดขึ้นโดยกฎหมายระหวางประเทศตองการใหคูสัญญามีการประติบัติตอการลงทุนระหวาง

ประเทศในวิธีการที่ไมสงผลกระทบตอผูลงทุนตางชาติที่คาดหมายไดจากการลงทุน  ผูลงทุน

ตางชาติคาดหวังใหรัฐผูรับการลงทุนประติบัติดวยวิธีการที่สอดคลองกัน ปราศจากความ

คลุมเครือและมีความโปรงใส  นอกจากนี้ผูลงทุนตางชาติควรไดรับรูถึงกฎเกณฑและขอบังคับ

ตาง ๆ ที่ควบคุมการลงทุน  รวมทั้งเปาหมายของนโยบายและการดําเนินการ  หรือทิศทางของรัฐ

ผูรับการลงทุนเพื่อที่จะใหการลงทุนนั้นสอดคลองกับขอบังคับตาง ๆ   ผูลงทุนตางชาติคาดหมาย

วารัฐผูรับการลงทุนตองประติบัติโดยไมกระทําตามอําเภอใจในการเพิกถอนขอตกลง หรือ

ใบอนุญาตที่รัฐกําหนดไว  ซึ่งเกี่ยวพันกับส่ิงที่ผูลงทุนไดวางแผนและดําเนินการในทางการคา 

หรือทางธุรกิจนั้น ผูลงทุนยังคาดหวังใหรัฐใชเครื่องมือทางกฎหมายโดยใหสอดคลองกับ

เจตนารมณของกฎหมายเหลานั้นแกผูลงทุนและการลงทุน  รวมทั้งตองไมเวนคืนการลงทุนของผูลงทุน

โดยปราศจากการชําระคาชดเชย  ดังนั้นการปฏิบัติใหสอดคลองกับกฎเกณฑตาง ๆ จึงมี

ความสัมพันธอยางใกลชิดกับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  และควรนําหลักการนี้

มาบังคับใชเพื่อปองกันไมใหรัฐกระทําตามอําเภอใจ  ดังตัวอยางที่รัฐใหการปองกันไมเพียงพอ 

“…โดยผูที่มีเหตุผลและยุติธรรม”88 หรือแมจะไมละเมิดตอกฎเกณฑเฉพาะแตก็ไมสอดคลองกับ

กฎหมายเพราะ...สิ่งนั้นกอใหเกิดความตกใจ หรือความประหลาดใจตามทัศนะที่ถูกตองแหง

ศาล89  

 

4.1.7  หลักความโปรงใส ( Transparency ) 

 

ปจจุบันมีเพียงไมกี่คดีที่คณะอนุญาโตตุลาการนิยามหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

โดยโยงเขากับแนวคิดใหมที่ยังไมไดรับการพิจารณาวาเปนมาตรฐานตามกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ  ซึ่งไดแก  หลักความโปรงใส 

 

ในคดีพิพาทระหวาง Metalclad Corporation กับ เม็กซิโก ( Metalclad v. United 

Mexican States ) 90 คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการขาดความชัดเจนในกฎเกณฑที่เกี่ยวกับ

                                                 
88 Neer v. Mexico case, (1926) R. I.A.A.iv.60. 
89 International Court of Justice Case: Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States of America v. Italy), 128, p.65, July 20, 

1989, ICJ,General List No.76. 
90 Metalclad v. Mexico, ICSID case No. ARB ( AF ) / 97/ 1 Award ( August 30 , 2000 ) 
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ใบอนุญาตกอสรางในเม็กซิโกถือวา เม็กซิโก”ลมเหลวตอการรับรองเรื่องหลักความโปรงใส และ

ความสามารถในการคาดการณสําหรับ Metalclad ที่จะวางแผนและลงทุน”91  คณะอนุญาโตตุลาการ

ตัดสินวาความลมเหลวนี้ถือวาเปนสิ่งที่เม็กซิโกตองรับรองเรื่องความโปรงใสตามที่ระบไุวในความ

ตกลง NAFTA ในมาตรา 1802 เร่ืองหลักความโปรงใสซึ่งถือเปนการละเมิดตอหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมภายใตมาตรา 1105 

 

คณะอนุญาโตตุลาการนิยามแนวคิดเรื่อง “หลักความโปรงใส” ( ตามที่ระบุไวในมาตรา 

1802 ) วากฎหมายฉบับตางๆที่มีวัตถุประสงคเพื่อการลงทุนตองสามารถใหผูลงทุนรับทราบ

กฎหมายเหลานั้นได” โดยประเทศคูสัญญาตองตระหนักถึง “ความสับสน หรือ การเขาใจผิด” ที่

อาจเกิดขึ้นกับผูลงทุนอันเกี่ยวกับกฎหมายดานการลงทุน  ซึ่งประเทศคูสัญญามี “หนาที่รับรอง

วากฎหมายนั้นมีความถูกตอง  สามารถตรวจสอบไดโดยพลันและมีความชัดเจน  ซึ่งผูลงทุน

ตางๆสามารถดําเนินการไดโดยถูกตองและเกิดความมั่นใจวาผูลงทุนไดปฏิบัติคลอยตาม

กฎหมายฉบับตางๆที่เกี่ยวของนั้น”92 

 

ในคดี Metalclad คณะอนุญาโตตุลาการระบุถึงพันธกรณีความโปรงใสของรัฐผูรับการ

ลงทุนเพื่อประกอบกับแนวคิดที่วากฎหมายทุกฉบับที่มีวัตถุประสงคเพื่อใหมีการริเร่ิม และการ

ประกอบการลงทุนโดยประสบผลสําเร็จควรเปดเผยใหผูลงทุนของคูสัญญาอีกฝายรับทราบ  อีก

ทั้งไมควรใหมีขอสงสัยหรือความไมแนนอนในขอกฎหมาย93  คณะอนุญาโตตุลาการระบุเพิ่มเติมวาผูลงทุน

ควรไดรับสิทธิภายใตกรอบของกฎหมายเพื่อเปนการยืนยันวาผูลงทุนไดปฏิบัติตามกฎหมายที่

เกี่ยวของอยางถูกตองแลว94 

 

 

 

 

 

                                                 
91 Metalclad Award at para 99. 
92 Id. at para 76. 
93 Metalclad case para 76. 
94 Ibid para 76. 
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คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาเม็กซิโกละเมิดตอพันธกรณีในการสรางความโปรงใส 

และการคาดการณถึงการพัฒนาโครงการของ Metalclad รวมทั้งการดําเนินการลงทุน  

นอกจากนี้เม็กซิโกยังลมเหลวตอการใหการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแก Metalclad 

ตามความตกลง NAFTA ขอ 1105 

 

ในคดีพิพาทระหวาง Maffezini กับ สเปน [ Maffezini ( Argentina ) v. Kingdom of 

Spain  ]95  คณะอนุญาโตตุลาการไดกลาวถึงการที่เจาหนาที่ของสเปนไดโอนเงินของผูรองในคดี

พิพาทโดยไมมีอํานาจ ดังนี้ 

 

“...เนื่องจากการกระทําของ SODIGA ( บริษัทมหาชน ) เกี่ยวของกับการกูยืมเงินจึงไม 

อาจพิจารณาไดวาเปนเชิงการคาและเกี่ยวพันกับหนาที่ตอสาธารณะ  ซึ่งความรับผิดชอบ 

ของ SODIGA คือการใหกูยืมแกราชอาณาจักรสเปน  โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทํา 

เหลานี้ถือเปนการละเมิดตอพันธกรณีของสเปนเพื่อคุมครองการลงทุนภายใตเงื่อนไข 

มาตรา 3(1) ของสนธิสัญญาการลงทุนแบบทวิภาคีระหวางอารเจนตินากับสเปน 

นอกเหนือไปจากนี้การขาดความโปรงใสในการดําเนินการกูยืมเงินเปนการกระทําที่ 

ขัดแยงกับพันธกรณีของสเปนในการรับรองตอผูลงทุนถึงการประติบัติอยางยุติธรรมและ 

เที่ยงธรรมตามมาตรา 4(1) ในสนธิสัญญาฉบับเดียวกันนี้  ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึง 

ตัดสินวาจากขอโตแยงที่เกิดขึ้นผูรองไดพิสูจนคํารองแลวและมีสิทธิไดรับการชดเชย...” 

 

“…because the acts of SODIGA ( public company ) relating to the loan cannot 

be considered commercial in nature and involve its public functions, 

responsibility for them should be attributed to the Kingdom of Spain. In 

particular, these acts amounted to a breach by Spain of its obligation to protect  

the investment as provided for in Article 3(1) of the Argentine – Spain Bilateral 

Investment Treaty. Moreover, the lack of transparency with which this loan 

transaction was conducted is incompatible with Spain’s commitment to ensure  

the investor a fair and equitable treatment in accordance with Article 4(1) of the 

same treaty. Accordingly, the Tribunal finds that, with regard to this contention, 

                                                 
95 Maffezini v. Kingdom of Spain, ICSID case No. ARB/97/7 Award ( November 13, 2000 ) 
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the Claimant has substantiated his claim and is entitled to compensation…” 

  

ในคดี Maffezini คณะอนุญาโตตุลาการตีความวาการขาดความโปรงใสในขั้นตอน

เกี่ยวกับการกูยืม  ถือวารัฐผูรับการลงทุนไมอาจใหการรับรองแกผูลงทุนเรื่องการประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม96 

 

พันธกรณีความโปรงใสเกี่ยวของอยางใกลชิดกับพันธกรณีการคุมครองความถกูตองตาม

กฎหมายที่ผูลงทุนคาดหมายไว  ในคดี Metalclad คณะอนุญาโตตุลาการใหความสนใจกับ

ขอมูลที่ Metalclad ไดรับจากเม็กซิโก  ทําให Metalclad เกิดความเชื่อมั่นและไววางใจตอขอมูล

ที่รัฐบาลสหพันธของเม็กซิโกนําเสนอ97 

 

Dolzer ไดระบุถึงความสัมพันธระหวางความโปรงใสและการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมไว 2 ประการดังนี้ 

 

ประการแรก ในการพิจารณาวาความโปรงใสเกี่ยวของกับความยุติธรรมและเที่ยงธรรม

หรือไมนั้นถือเปนการตัดสินที่คอนขางยากและ 

 

ประการที่สอง เปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาความโปรงใสเปนปจจัยขั้นพื้นฐานสําหรับการ

ดําเนินการลงทุน98 

 

1. คดี Metalclad Corporation ( US ) v. United Mexican States, 2000  

 

ในประเด็นความตกลง NAFTA ขอ 1105(1) คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการลงทุน

ของ Metalclad ไมไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตามกฎหมายระหวางประเทศ

และเห็นวาเม็กซิโกละเมิดตอความตกลง NAFTA ขอ 1105(1)  เนื่องจากความตกลง NAFTA มี

                                                 
96 Maffezini case para 83. 
97 Metalclad case para 87. 
98 Dolzer, Fair and Equitable Treatment , p.92. 
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วัตถุประสงคเพื่อสนับสนุนและเพิ่มโอกาสในการลงทุนของภาคี และยังรับรองความสําเร็จในการ

ริเร่ิมการลงทุนดวยตามความตกลง NAFTA ขอ 102(1) 

 

คําแถลงในหลักการและกฎเกณฑที่ระบุในความตกลงเปนการอางอิงถึง “ความโปรงใส” 

(NAFTA ขอ 102(1)) คณะอนุญาโตตุลาการเขาใจวาสิ่งนี้คือการรวมแนวคิดที่เกี่ยวของกับความ

ตองการทางกฎหมายเพื่อวัตถุประสงคในการริเร่ิม การทําใหสมบูรณและการดําเนินการดานการ

ลงทุนใหประสบความสําเร็จ หรือแสดงเจตนาที่จะลงทุนภายใตความตกลงที่แจงใหผูลงทุนของ

ภาคีอีกฝายทราบกอนการลงทุน  ซึ่งผูลงทุนไมควรจะตองมีขอสงสัย หรือความไมแนนอน

เกี่ยวกับความตกลง   เมื่อผูมีอํานาจของรัฐบาลกลางของคูภาคีฝายใด ( ซึ่งมีความรับผิดในทาง

ระหวางประเทศ ) ตระหนักถึงขอบเขตของความเขาใจผิด หรือความสับสนในเรื่องนี้   ดังนั้นจึง

เปนหนาที่ของผูมีอํานาจที่จะรับรองความถูกตองเพื่อการตัดสินใจและเพื่อใหผูลงทุนสามารถ

ดําเนินการลงทุนไดอยางเหมาะสม โดยเกิดความเชื่อมั่นวาประเทศผูรับการลงทุนจะปฏิบัติ

คลอยตามกฎหมายที่เกี่ยวของ99 

 

การกระทําของเทศบาลที่เกี่ยวกับการปฏิเสธเรื่องใบอนุญาตการกอสรางของเทศบาล

รวมทั้งการขาดกระบวนการในการแกไขปญหา  การปฏิเสธดังกลาวทําใหคณะอนุญาโตตุลาการ

วินิจฉัยวาการกระทําของเทศบาลที่ปฏิเสธใบอนุญาตในการกอสรางเปนการกระทําที่ไม

เหมาะสม 

 

เม็กซิโกลมเหลวตอการรับรองถึงความโปรงใสและกรอบการทํางานที่พึงคาดหมายได

สําหรับการวางแผนธุรกิจและการลงทุนของ Metalclad  จากสถานการณทั้งหลายเหลานี้แสดง

ถึงการขาดขั้นตอนที่เปนระบบและขาดการจัดการที่สัมพันธกับการลงทุนที่ผูลงทุนพึงคาดหมาย

ไดวาผูลงทุนจะไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตามความตกลง NAFTA 

 

นอกเหนือไปจากนี้การกระทําของจังหวัด  เทศบาล  รวมทั้งรัฐบาลเม็กซิโกลมเหลวตอ

การปฏิบัติใหสอดคลองกับความตกลง NAFTA ขอ 1105(1) ที่วาคูภาคีแตละฝายตองตกลงเพื่อ

คุมครองการลงทุนของผูลงทุนอีกฝายโดยมาตรฐานการประติบัติใหสอดคลองกับกฎหมาย

ระหวางประเทศ  รวมถึงการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม   เมื่อพิจารณาถึงหลักการ

                                                 
99 Metalclad case p.23. 
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ควบคุมที่วากฎหมายภายใน ( อาทิเชน การที่เทศบาลกลาวอางถึงเรื่องใบอนุญาตของเทศบาล ) 

นั้นลมเหลวตอการปฏิบัติใหเกิดความเปนธรรมแกสนธิสัญญาการลงทุนของคูภาคี ( Vienna 

Convention on the Law of Treaties, Arts. 26, 27 )  

 

ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงตัดสินวา Metalclad ไมไดรับการประติบัติอยางยุติธรรม

และเที่ยงธรรมภายใตความตกลง NAFTA และกรณีนี้ถือวา Metalclad ประสบความสําเร็จใน

การยื่นคํารองในประเด็นขอ 1105100 

  

2. คดี Emilio Agustin Maffezini ( Argentina ) v. Kingdom of Spain, 2000  

 

ประเด็นการโอนเงินเขาสูบัญชีบริษัท EAMSA ผูรองกลาวอางวาเงินจํานวน 30 ลานเพเซทา 

( Spanish Pesetas ) ถูกโอนจากบัญชีสวนตัวของนาย Maffezini ในฐานะที่เปนเงินกูไปยัง

บริษัท EAMSA ซึ่งในความเปนจริงแลว นาย Maffezini ไมไดอนุญาตเงินกูดังกลาว  ผูรองรอง

ทุกขวาการโอนเงินดังกลาวผิดปรกติ เนื่องจากการดําเนินการของธนาคารเอกชนที่กระทําตอ

บัญชีเงินฝากของนาย Maffezini ซึ่งการกระทําดังกลาวถือเปนความรับผิดของ Banco de 

Espana ( ธนาคารกลางของสเปน )101 

 

เนื่องจากการกระทําของบริษัท SODIGA ในเรื่องการกูเงินไมถือวาเปนเรื่องในเชิง

พาณิชย แตเกี่ยวของกับหนาที่สาธารณะ  ดังนั้นราชอาณาจักรสเปนจึงตองรับผิดในกรณีนี้   

โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทําดังกลาวเทียบเทากับการละเมิดตอพันธกรณีในการคุมครองการ

ลงทุนของสเปนตามที่ระบุไวในขอ 3(1) ของสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีระหวางอารเจนตินา

และสเปน นอกเหนือไปจากนี้การขาดความโปรงใสเกี่ยวกับธุรกรรมการโอนเงินขัดแยงกับการให

คํามั่นของสเปนในการรับรองหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมแกผูลงทุนตามขอ 4(1) 

ของสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี  อีกทั้งผูรองสามารถพิสูจนใหคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาคํารอง 

มมีูลทําใหผูรองไดรับการชดเชยความเสียหายดังกลาว102 

 

                                                 
100 Ibid., p.27. 
101 Maffezini case p.24. 
102 Ibid., p.27. 
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4.2    แนวโนมในการตีความเรื่องหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในอนาคต 
 

4.2.1 ประเทศพัฒนาแลว 

 

ในอดีตแลวโดยพลังอํานาจของคนชาติชาวยุโรปมักจะไดรับการประติบัติสิทธิ

พิเศษ( Priviledged Treatment ) ในดินแดนรัฐที่ประเทศเหลานี้เปนอาณานิคมของประเทศฝง

ยุโรป ในบางครั้งสถานะสิทธิพิเศษนี้ เรียกวา “สิทธิสภาพนอกอาณาเขต” เพราะคนตางชาติ

ไดรับการคุมครองจากเขตอํานาจศาลและระบบศาลภายใน แตภายหลังยุคปลดแอกอาณานิคม

ในชวงยุคภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ไดมีการปฏิเสธจักวรรดิยุโรป จนกระทั่งไดมีการยอมรับ

แนวคิดเรื่องมาตรฐานการประติบัติเยี่ยงคนชาติขยายไปในวงกวางมากกวาแนวความคิดเรื่อง

มาตรฐานการประติบัติขั้นต่ํา โดยที่มาตรฐานการประติบัติข้ันต่ําของคนตางดาวไดรับการ

สนับสนุนจากประเทศฝงยุโรป แตในขณะเดียวกันมาตรฐานการประติบัติโดยเทาเทียมกันก็ไดรับ

การสนับสนุนจากบรรดาประเทศฝงละตินอเมริกาและประเทศคอมมิวนิสต103  

 

กลุมประเทศตะวันตกหรือประเทศพัฒนาแลวมีความเห็นวา คนตางดาวจะตองไดรับ

การยอมรับในมาตรฐานการประติบัติในทางระหวางประเทศ ในความเห็นของฝายนี้อาจจะ

พิจารณาขอเท็จจริงไดวา คนตางดาวจะไดรับการประติบัติที่ดีกวาที่รัฐนั้นประติบัติตอคนชาติก็

เปนได104 

 

เมื่อพิจารณาจากเหตุการณในอดีตเรื่องการประติบัติตอคนตางดาวเปนมาตรฐานซึ่ง

ประเทศพัฒนาแลว ดังเชนประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับนับถือกัน โดยประเทศพัฒนาแลว

ตองการใหคนชาติของตนและทรัพยสินที่ใชในการลงทุน ไดรับการคุมครองจากรัฐผูรับการลงทุน

นั้น ซึ่งในบางครั้งประเทศกําลงัพัฒนาจะมีความคิดเห็นวาการประติบัตินี้อาจจะมากกวาการประติบัติ

ที่คนชาติของตนจะไดรับจากรัฐตนก็เปนได เพราะบรรดาประเทศกําลังพัฒนาก็มีแนวคิดวาคนตางดาว

ควรจะไดรับการประติบัติที่เทาเทียมกัน ( Equal Treatment ) กับคนชาติตามกฎหมายภายใน

ของรัฐนั้น ซึ่งดังที่กลาวมาแลวขางตนวาแนวคดิของการประติบัติที่เทาเทียมกัน ( Equal  

                                                 
103 Robert L. Bledsoe and Bolesaw A. Boczek, The International Law Dictionary. ( Santa Barbara; Calif:ABC-clio, 1987 ), p.135 
104 Ibid., p.135. 
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Treatment ) ที่กลาววาคนตางดาวจะตองเคารพตอกฎหมายภายในของรัฐซ่ึงคนตางดาวไป

อาศัยและประกอบกิจการลงทุน และตองเคารพตอกฎเกณฑเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิทาง

เศรษฐกิจ ซึ่งการจํากัดสิทธิบางอยางอาจจะทําใหคนตางดาวไมมีสิทธิทัดเทียมกับคนชาติ แต

ปจจุบันแนวความคิดของประเทศกําลังพัฒนากําลังโนมเอียงแนวคิดเรื่องการคุมครองการลงทุน

มาทางประเทศพัฒนาแลว 

 

4.2.2    ประเทศกําลังพัฒนา 

 

กลุมประเทศโลกที่ 3 และฝายประเทศคอมมิวนิสตมีทรรศนะความเห็นรวมกันวา คนตางดาว

ควรจะไดรับการยอมรับใหมีการประติบัติเสมือนกับคนชาติ โดยควรจะไมมีมากไปกวาหรือนอย

กวาคนชาต ิซึ่งเรียกวา “ทฤษฎีการประติบัติที่เทาเทียมกัน” ( Equal Treatment ) หรือนั่นคือกฎเกณฑ

ของการประติบัติเยี่ยงคนชาติซึ่งเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในกลุมประเทศละตินอเมริกา ในชวง

ยุคศตวรรษที่ 19 เรียกวาเปนมาตรฐานการประติบัติเสมือนคนชาติ ( National Treatment ) หลักนี้

หมายความวา คนตางดาวจะไดรับการประติบัติที่เหมือนดังเชนคนชาติในรัฐที่คนตางดาวอยู  

หลักนี้มีแนวคิดมาจากหลักเรื่องอธิปไตยในดินแดนและความเทาเทียมของรัฐ ( State Equality 

and Territorial Sovereignty ) และดวยเหตุผลนี้จึงมีการอางถึงหลักมาตรฐานการประติบัติที่เทาเทียม

กัน หลักนี้ไดมีการสนับสนุนแพรหลายอยางกวางขวางในละตินอเมริกาและประเทศโลกที่ 3 

โดยเฉพาะอยางยิ่งบรรดาประเทศคอมมิวนิสต105 

 

 ในมุมมองของประเทศกําลังพัฒนามีแนวความคิดที่วาผูลงทุนตางชาติ เมื่อมาประกอบ

กิจการการลงทุนในดินแดนอีกรัฐหนึ่งก็ตองการที่จะมีฐานะเทาเทียมกับฐานะของคนตางชาติที่เขามา

อาศัยอยูในดินแดนของรัฐนั้น เพราะเหตุวาสถานะทางกฎหมายของคนตางชาติถูกกําหนดโดย

กฎหมายภายใน แตในกฎหมายระหวางประเทศรัฐแตละรัฐมีเสรีภาพในการใชอํานาจอธิปไตย

ของรัฐเหนือดินแดนของตน ดังนั้นเมื่อฐานะของคนตางดาวถูกกําหนดโดยกฎหมายภายในแลว คนตางดาว

จึงควรไดรับการประติบัติที่เทาเทียมกัน ( Equal Treatment ) กับคนชาติภายใตกฎหมายภายใน

ของรัฐนั้น ซึ่งเรียกวามาตรฐานการประติบัติเสมือนคนชาติ ( National Treatment ) แมคนตางดาวจะไม

มีสิทธิทางการเมืองในรัฐที่ตนไปประกอบกิจการลงทุนอยู แตคนตางดาวจะตองเคารพกฎหมาย

ภายในและเคารพกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการจํากัดสิทธิทางเศรษฐกิจและการเลือกตั้ง รวมถึง

                                                 
105 Ibid., p.135. 
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ขอบังคับเกี่ยวกับการทํางานของคนตางดาว การจํากัดสิทธิดังกลาวจึงทําใหคนตางดาวไมมีสิทธิ

ทัดเทียมกับคนชาตินั่นเอง106  

  

 แนวคิดนี้ดั้งเดิมมาจากประเทศอเมริกาในชวงยุคศตวรรษที่ 19 จนมาถึงยุคศตวรรษที่ 

20 ตอนตน ซึ่งไดรับการสนับสนุนจากประเทศสังคมนิยมฝงยุโรปตะวันออกและประเทศกําลัง

พัฒนา107 โดยแนวคิดนี้ไดรับการสนับสนุนจากบรรดาผูพิพากษาทั้งในประเทศยุโรปต้ังแตกอนป 

ค.ศ. 1940 จากคําวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจํานวนหนึ่งและในการประชุม 

Hague Codification ในป ค.ศ. 1930 ไดมี 17 ประเทศไดใหการสนับสนุนหลักนี้ แตทวามีถึง 21 

ประเทศไดคัดคานหลักนี้ อยางไรก็ตามแมจะมีประเทศตางๆคัดคานแตทวาก็เปนโอกาสที่ดีใน

การสนับสนุนหลักนี้ในเวทีระหวางประเทศ รวมทั้งประเทศละตินอเมริกาและประเทศกําลัง

พัฒนา ซึ่งไมตองการใหประเทศของตนถูกแทรกแซงจากรัฐบาลของรัฐผูสงออกการลงทุนมาก

เกินไป เหตุเพราะวาประเทศพัฒนาแลวอางวาประเทศที่คนชาติของตนเขาไปทําการลงทุนนั้น

ประติบัติตอคนชาติของตนไมเปนไปตามมาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติตามกฎหมายระหวาง

ประเทศ ( International Minimum Standard ) โดยอางวาหลักนี้คือมาตรฐานการประติบัติของรัฐที่

เจริญแลวยอมรับนับถือกัน ซึ่งแนวความคิดหลักนี้เปนการพยายามจํากัดการใชอํานาจอธิปไตย

ของรัฐผูรับการลงทุนเหนือคนตางชาติรวมถึงทรัพยสินของคนตางชาติ ซึ่งแสดงวาการใชอํานาจ

อธิปไตยนั้นไมอยูบนพื้นฐานของมาตรฐานระหวางประเทศ108 

 

 เมื่อพิจารณาสิ่งที่กลาวมาแลวจะเห็นไดวาเกิดความขัดแยงระหวางมาตรฐานการประติบัติ

ตอคนตางชาติสองมาตรฐานอันเกิดจาก 2 กลุมประเทศ คือ กลุมประเทศพัฒนาแลวซึ่งยึดถือ

แนวความคิดมาตรฐานการประติบัติขั้นต่ําตอคนตางดาว ไดกลาวอางวามาตรฐานนี้คือ

มาตรฐานซึ่งประเทศที่เจริญแลวยอมรับนับถือและมีความเชื่อวาจะตองปฏิบัติตาม เพราะประเทศ

พัฒนาแลวมีระบบเศรษฐกิจและระบบกฎหมายที่มีประสิทธิภาพในการประติบัติตอคนชาติของตน 

รวมถึงคนตางชาติซึ่งเขามาลงทุนในรัฐตน จึงตองการใหกลุมประเทศกําลังพัฒนาตองมีการ

ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงกฎหมายและกฎเกณฑภายในประเทศใหมีประสิทธิภาพและสอดคลองกับการ 

                                                 
106 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 5th ed., p.527. 
107 Rebecca M.M.Wallace, International Law: A Student Introduction, 3rd ed. ( London : Sweet & Maxwell, 1997 ), p.182. 
108Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 5th ed., p.528.  
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ประติบัติตอคนตางชาติเสมือนเปนคนชาติของตน โดยเฉพาะสิ่งที่สําคัญที่สุด คือ ประเทศพัฒนา

แลวตองการที่จะกําหนดใหกฎหมายภายในโดยเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวของกับการลงทุนของ

ประเทศกําลังพัฒนาที่มีมาตรฐานต่ํากวากฎหมายภายในของตนใหอยูในมาตรฐานเดียวกันกับที่

ประเทศพัฒนาแลวตองการ109 

 
4.3 หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศของ

ไทย 
 

 ภายหลังวิกฤตเศรษฐกิจเอเชีย  ประเทศไทยมีแนวโนมเปดเสรีการคาระหวางประเทศมาก

ขึ้น  ซึ่งสวนหนึ่งเปนเพราะแรงกดดันจากกระแสโลกาภิวัฒนที่นําไปสูความพยายามในการปฏิรูป

กฎระเบียบภายในประเทศ  การเจรจาการคาเสรีแบบทวิภาคีไดกลายเปนแนวนโยบายหลักของ

ประเทศไทยในระยะ 2-3 ปที่ผานมา  ซึ่งเปนปรากฏการณที่เกิดขึ้นพรอมกับประเทศอื่นๆอีก

จํานวนมากในภูมิภาคเอเชียแปซิฟก  ในขณะที่เวทีการคาพหุภาคีกลับชะลอตัวลงจากการเจรจา

องคการการคาโลกรอบโดฮา  บริบทระหวางประเทศดังกลาวประกอบกับการเปลี่ยนแปลงทาง

เศรษฐกิจ  การเมืองภายในประเทศ  ทําใหประเทศไทยมีการปรับเปลี่ยนทิศทางนโยบายการคา

ไปจากเดิมคอนขางมาก 

 

ประเทศไทยตระหนักวาระบบการคาทั่วโลกปรับเปล่ียนมาเปดเสรีมากขึ้น  ซึ่งประเทศ

ตางๆก็ไดรวมตัวกันทางเศรษฐกิจมากตามไปดวย  เมื่อมองทิศทางนโยบายการคาในอนาคต  

ประเทศไทยสนับสนุนใหเกิดการเปลี่ยนแปลงทางการคาแบบเสรีและยุติธรรมเพื่อสงเสริมใหมี

การเปดเสรีเพิ่มข้ึน  สําหรับมุมมองในการพัฒนานโยบายการเปดเสรีคือ ความตองการสราง

ศักยภาพในการแขงขันใหแข็งแกรงและเพิ่มประสิทธิภาพของอุตสาหกรรมภายในประเทศให

สามารถแขงขันกับสภาพทางการคาที่เปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็ว  และสามารถเพิ่มขีดความสามารถ

ในการแขงขันไดอยางตอเนื่อง  นอกจากนี้ประเทศไทยยังมีเปาหมายในการสงเสริมใหเกิดความโปรงใส

และธรรมาภิบาลโดยบังคับใชกฎหมายอยางจริงจัง 

 

ประเทศไทยยังคงสงเสริมใหมีการสงออกสินคาและบริการ  รวมทั้งขยายตลาดการ

สงออกดวย  และเพื่อใหบรรลุเปาหมายดังกลาวรัฐบาลยืนยันวาจะคงความรวมมืออยางใกลชิด

                                                 
109 Ibid., p.528. 
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กับภาคเอกชนเพื่อกระตุนใหเกิดการสงออกและเพิ่มการสงออกในอนาคต  นอกจากนี้รัฐบาลยัง

สนับสนุนใหมีผูสงออกรายใหมทั้งที่เปนผูประกอบการขนาดเล็กและขนาดกลาง  รวมทั้งผูผลิต 1 

ตําบล 1 ผลิตภัณฑ  รัฐบาลยังวางรากฐานเพื่อสงเสริมใหเกิดการลงทุนภายนอกประเทศในสวน

ที่ผูประกอบการมีความพรอมในการแขงขัน  อาทิเชน  ภาคการเกษตร และธุรกิจสินคาเกษตร 

 

ประชากรสวนใหญของไทยประกอบอาชีพเกษตรกรรม  ดังนั้นรัฐบาลจึงใหการรับรองวา

ภาคการเกษตรและธุรกิจสินคาเกษตรจะอยูภายใตสภาวะการคาอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  

ความเรงดวนประการแรกสําหรับรัฐบาลคือ การกําหนดแนวทางใหราคาผลผลิตทางการเกษตรมี

ความมั่นคงขึ้นเพื่อใหเกิดความยุติธรรมแกผูผลิต  ผูบริโภค  และภาพรวมของเศรษฐกิจทั้งหมด

ดวยการเขาแทรกแซงของรัฐบาลเพื่อใหเกิดความเชื่อมั่นแทนวิธีการที่ใหเปนไปตามกลไกตลาด  

สําหรับประชากรสวนมากที่อยูในภาคการเกษตร  รัฐบาลมีหนาที่ผลักดันใหผูผลิตบรรลุถึง

เปาหมาย 3 ประการคือ 1. เพิ่มอํานาจในการตอรอง  2. รัฐบาลตองเปนจุดศูนยรวมในการให

ขอมูลทางการคาและการตลาด  และ 3. วางรากฐานเพื่อเชื่อมโยงตลาดปจจุบันไปสูตลาด

การคาในอนาคต  นอกจากนั้นรัฐบาลยังพยายามกระจายผลผลิตทางการเกษตรใหมีประสิทธิภาพ

มากขึ้นโดยปรับปรุงระบบการขนสงสินคาในภูมิภาค 

 

ในสวนของการคาระหวางประเทศ  ประเทศไทยยังคงยึดมั่นในหลักการคาแบบเสรีและ

ยุติธรรม  รัฐบาลกําหนดใหมีนโยบายเปดเสรีอยางตอเนื่องแบบคอยเปนคอยไปและยังได

พัฒนาการคาแบบเสรีโดยใหความสําคัญที่การเจรจาระดับพหุภาคีและระดับภูมิภาค  โดย

วัตถุประสงคของความตกลงระดับพหุภาคียังคงเนนเรื่องการสรางหลักเกณฑการคาอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรม  ในสวนความตกลงระดับภูมิภาค  ประเทศไทยก็มีบทบาทสําคัญในการ

สนับสนุนใหอาเซียนรวมตัวกัน  ทั้งนี้เพื่อใหอาเซยีนเปนภูมิภาคที่มีความเขมแข็งทางดานการคา

และการลงทุนตอไปในอนาคต 

 

สําหรับทวีปยุโรป  ทวีปอเมริกาเหนือ  และทวีปเอเชียถือเปนทวีปที่มีการลงทุนทางตรง

กับไทยในปริมาณมาก  ดังนั้นรัฐบาลไทยจึงมีความพยายามในการปรับปรุงภาพรวมของสภาวะ

การลงทุนโดยผานสํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน [ Board of Investment ( BOI ) ] 

ใหสงเสริมการลงทุนภาคอุตสาหกรรมและภาคบริการ  ไดแก  ธุรกิจสินคาเกษตร  เหมืองแร  

เซรามิค  อุตสาหกรรมเบา  ผลิตภัณฑโลหะ  อุปกรณเครื่องจักร  อุตสาหกรรมอิเล็คทรอนิคและ
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เครื่องใชไฟฟา  เคมีภัณฑ  กระดาษและพลาสติค  รวมทั้งบริการสาธารณะ  การลงทุนทางตรง

จากตางประเทศกอใหเกิดการจางงาน  ความเจริญทางเศรษฐกิจ  ทักษะการทํางาน  และการถายทอด

เทคโนโลยี 

 

แนวโนมนโยบายทางเศรษฐกิจในอนาคตของไทยยังเปดตอนรับผูลงทุนและพันธมิตร

จากตางประเทศ  และเพื่อเพิ่มความมั่นใจแกผูลงทุน  ผูผลิต  และนักทองเที่ยว  รัฐบาลไทยจึง

กําหนดนโยบายทางเศรษฐกิจที่สนับสนุนการคาระหวางประเทศโดยมีวัตถุประสงคเพื่อรับรองถึง

ความเจริญทางเศรษฐกิจอยางยั่งยืน  ในแงนโยบายทางการคา  ประเทศไทยยึดมั่นในหลักการ

การสนับสนุนการคาแบบเสรีและยุติธรรม  นโยบายการเปดเสรีดานเศรษฐกิจเปนความพยายาม

ในการเปลี่ยนแปลงของไทยเพื่อสงเสริมใหเกิดความตกลงแบบทวิภาคีและพหุภาคีทั้งในระดับ

ภูมิภาคและระดบัโลก110 

 

 ประเทศไทยไดทําสนธิสัญญาการลงทนุระหวางประเทศ  ( BIT ) กับรัฐตางๆหลายฉบับ  

ซึ่งจะยกมาเปนตัวอยางดงัตอไปนี้ 

 

1. ความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหง

สหราชอาณาจกัร 

บริเตนใหญและไอรแลนดเหนือวาดวยการสงเสริมการลงทุนและการคุมครอง 

ทรัพยสนิที่ใชในการลงทนุ พ.ศ. 2521 

  2.   ความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลจีนเพื่อสงเสริม 

        การลงทุนและคุมครองการลงทนุ พ.ศ. 2528 

  3.    ความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจกัรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐ 

         ประชาชนบังคลาเทศเพื่อสงเสริมการลงทุนดวยทนุทรพัยและคุมครอง 

       การลงทนุ พ.ศ. 2531 

4.     ความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐ 

        ประชาธิปไตยประชาชนลาวเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุน พ.ศ. 2533 

 

                                                 
110 รังสรรค  ธนะพรพันธุ และคณะ , Trade Policy Review of Thailand Government Reports, 1995-2007, หนา 131-135  
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  5.     ความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจกัรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐ 

                        สังคมเวยีดนามเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทนุ พ.ศ. 2534 

            

สาระสําคัญในสนธิสัญญาการลงทุนระหวางประเทศ ( BIT ) สวนใหญมเีนื้อหา

ดังตอไปนี้ 

 

 “(ก)  การลงทนุของคนชาติ หรือบริษัทของภาคีผูทําสัญญาฝายหนึ่งในอาณาเขต 

         ของภาคีผูทําสัญญาอีกฝายหนึ่ง รวมทัง้ผลตอบแทนจากการลงทุนนัน้ๆดวย 

         จะไดรับผลประติบัติที่เปนธรรมและเที่ยงธรรม และเปนการอนุเคราะห 

         ไมนอยกวาผลประติบัติที่ไดประสาทใหในสวนที่เกี่ยวกับการลงทุนและ 

         ผลตอบแทนของคนชาติ และบริษัทของภาคีผูทําสัญญาอีกฝายหนึง่นั้นหรือ 

         ของรัฐที่สามใดๆ       

       

   (ข)  ภาคีผูทําสัญญาแตละฝายจะประสาทใหอาณาเขตของตน ซึง่ผลประติบัติแก 

          คนชาตหิรือบริษัทของภาคีผูทําสัญญาอีกฝายหนึง่เกี่ยวกับการจัดการ การใช 

         การอปุโภค หรือ การจาํหนายในดานการลงทนุของคนชาตหิรือบริษัทนัน้ๆ 

         ที่เปนธรรมและเที่ยงธรรม โดยสอดคลองกับหลกัแหงกฎหมายระหวาง 

         ประเทศ และเปนการอนุเคราะหไมนอยกวาผลประติบัติที่ประสาทใหแก 

         คนชาตแิละบริษัทของตนเอง หรือแกคนชาติหรือบริษัทของรัฐที่สามใดๆ”111 

 

และ 

 

“(ก)  ในกรณีใดๆทีก่ารลงทนุของคนชาติหรือบริษทัของภาคีผูทําสัญญาฝายหนึง่ 

        อยูในบงัคับแหงมาตรการเกี่ยวกับการเวนคนืใดๆ จะโดยตรงหรือโดย 

        ทางออม คนชาตหิรือบริษัทที่เกี่ยวของจะไดรับผลประติบัติที่เปนธรรมและ 

        เที่ยงธรรมเทาทีม่าตรการใดๆเชนวานัน้ในอาณาเขตของภาคีผูทาํสญัญาอกี 

        ฝายหนึ่ง หามมิใหดําเนินมาตรการเชนวานัน้ เวนแตเพื่อความมุงประสงค 

                                                 
111 ขอ 4.1 (ก) (ข) ของความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามเพื่อการสงเสริมและ

คุมครองการลงทุน พ.ศ. 2534 
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        สาธารณะและโดยมีการจายเงนิคาทดแทน คาทดแทนเชนวานั้นจะตอง 

        เพยีงพอ จะตองบงัเกิดผลอยางแทจริง จะตองจายใหโดยมิชกัชา”112 

 

สําหรับประเทศไทยไดทําความตกลงการคาเสรีระหวางประเทศ  ( FTA ) กับรัฐตางๆหลาย

ฉบับ  ซึ่งจะยกมาเปนตัวอยางดังตอไปนี ้

 

1. กรอบความตกลงวาดวยการเปนพันธมิตรทางเศรษฐกจิอยางใกลชิด 

    ระหวางไทยกับบาหเรน พ.ศ. 2545 

  2. เขตการคาเสรีระหวางไทยกับอินเดยี พ.ศ. 2546 

3. ความตกลงการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย พ.ศ. 2547 

4. ความตกลงวาดวยความเปนหุนสวนทางเศรษฐกิจที่ใกลชิดระหวาง 

    ไทย- นวิซีแลนด พ.ศ. 2548 

  5. ความรวมมอืทางเศรษฐกจิที่ใกลชิดระหวางไทย-ญี่ปุน พ.ศ. 2550 

 

 สาระสําคัญในความตกลงการคาเสรีระหวางประเทศ ( FTA ) สวนใหญมีเนื้อหา

ดังตอไปนี้ 

 

“การสงเสริมและคุมครองการลงทุน 

  1. ภาคีแตละฝายจะสนับสนนุและสงเสริมการลงทนุของผูลงทนุของภาคีอีกฝาย 

      หนึง่ในอาณาเขตของตน 

  2. ภาคีแตละฝายจะทาํใหมัน่ใจวาจะใหการประติบัติตอการลงทนุในอาณาเขตของ 

      ตนอยางยตุิธรรมและเทาเทยีมกนั 

  3. ภาคีแตละฝายจะยอมรับการคุมครองและรักษาการลงทนุในปลอดภยัภายใน 

      อาณาเขตของตน”113 

 

และ 

                                                 
112 ขอ 6.1 (ก) ของความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามเพื่อการสงเสริมและ

คุมครองการลงทุน พ.ศ. 2534 
113 ขอ 909 ของความตกลงเสรีไทย-ออสเตรเลีย พ.ศ. 2547 
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“การเวนคืน 

  1. ภาคีไมวาฝายใดจะไมโอน เวนคนืกิจการเปนของรัฐ หรือมีมาตรการที่ม ี

    ผลกระทบเทียบเทากับการโอนเปนของรัฐ หรือการเวนคนื ( ตอไปนี้เรียกวา 

    “การเวนคืน” ) การลงทนุของผูลงทนุของภาคีอีกฝายหนึ่ง นอกจากเกิดจาก 

    เงื่อนไขตอไปนี้ประกอบกนั      

   (เอ) การเวนคนืเพื่อความมุงประสงคของสาธารณะที่เกีย่วกับความจาํเปน 

      ภายในของภาคีนัน้และภายใตวิถทีางที่ถูกตองของกฎหมาย 

   (บี) การเวนคนืที่ไมเปนการเลือกประติบัติ 

   (ซี) การเวนคนืที่มกีารชาํระคาทดแทนโดยทนัท ีเพยีงพอ และม ี

        ประสิทธิภาพ 

 

  2. คาทดแทนที่อางถึงในวรรคยอย 1 (ซี) ของขอนี้จะคํานวณบนพื้นฐานของมูลคา 

    ตลาดของการลงทนุโดยทนัทีกอนการเวนคนื หรือการเวนคนืทีจ่ะเกิดขึ้นจะเปน 

    ทีท่ราบของสาธารณะ หากไมสามารถหามูลคาที่แนนอนไดจะกาํหนดคาทดแทน 

    ตามหลักการประเมินมูลคาและหลกัความเที่ยงธรรมซึง่เปนทีย่อมรับทัว่ไปตาม 

    ความเหมาะสม โดยพิจารณาจากเงนิทนุ คาเสื่อมราคา เงินทนุที่สงกลบัประเทศ 

    มูลคาทดแทน การเคลื่อนไหวของอัตราการแลกเปลี่ยนเงินตราตางประเทศ และ 

    ปจจัยที่เกี่ยวของอื่นๆ”114 

 

สําหรับประเด็นการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  เมื่อพิจารณากรณีของประเทศ

ไทยที่มีความสัมพันธทางเศรษฐกิจและทางระหวางประเทศกับประเทศสหรัฐอเมริกามายาวนาน  

โดยประเทศไทยไดมีการทําสนธิสัญญาทางไมตรีพาณิชย และการเดินเรือระหวางสยามกับสหปาลีรัฐ

อเมริกาเมื่อ พ.ศ. 2481 ( ประเทศสหรัฐอเมริกาในขณะนั้น ) ซึ่งในสนธิสัญญาฉบับนี้ไดมีความตกลง

ในเรื่องการชําระคาชดเชยแบบยุติธรรม ( Just Compensation ) และในสนธิสัญญาทางไมตรี

และความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2511 ใน

สนธิสัญญาฉบับนี้ไดมีความตกลงในเรื่องคาชดเชยแบบยุติธรรม ( Just Compensation ) และหาก

พิจารณาถึงกรณีของประเทศไทยซึ่งไดทําความตกลงกับสหราชอาณาจักรคือ ความตกลง

                                                 
114 ขอ 912 ของความตกลงเสรีไทย-ออสเตรเลีย พ.ศ. 2547 
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ระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงราชอาณาจักรบริเตนใหญและไอรแลนด

เหนือ วาดวยการสงเสริมการลงทุนและคุมครองทรัพยสินที่ใชในการลงทุนซึ่งกําหนดวา 

 

 “ในกรณีใดๆที่การลงทนุของคนชาติหรือบริษัทของภาคีผูทําสัญญาฝายหนึง่ 

 อยูในบงัคับแหงมาตรการเกีย่วกับการเวนคืนใดๆ จะโดยตรงหรือโดยทางออม 

 คนชาตหิรือบริษัทที่เกี่ยวของจะไดรับผลประติบัติที่เปนธรรมและเที่ยงธรรม 

 เทาทีม่าตรการใดๆเชนวานัน้ในอาณาเขตของภาคีผูทําสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

 หามมิใหดําเนินมาตรการเชนวานัน้ เวนแตเพื่อความมุงประสงคสาธารณะ 

 และโดยมีการจายเงนิคาทดแทน คาทดแทนเชนวานั้นจะตองเพยีงพอ 

             จะตองบังเกิดผลอยางแทจริง จะตองจายใหโดยมิชักชา”115 

 

สําหรับความตกลงระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงราชอาณาจักรบริเตน

ใหญและไอรแลนดเหนือ วาดวยการสงเสริมการลงทุนและคุมครองทรัพยสินที่ใชนั้นมีการวาง

หลักสอดคลองกับแนวคิดวา หามมิใหคูสัญญาฝายใดทําการเวนคืนทรัพยสินที่ลงทุนของคนชาติ

หรือบริษัทของภาคีผูทําสัญญาอีกฝายหนึ่งไมวาโดยทางตรงหรือทางออม  และจะตองไดรับการประติบัติ

ที่เปนธรรมและเทาเทียมเทากับคนชาติที่อยูในรัฐภาคีฝายนั้น  และหากมีการเวนคืนไมวาโดย

ทางตรงหรือทางออม  หากมีการเวนคืนหรือการโอนกิจการเกิดขึ้นจะตองเกิดจากวัตถุประสงค

สาธารณะ  และโดยมีการชําระคาชดเชย  โดยการชําระคาชดเชยจะตองมีการชําระโดยทันที ( prompt ) 

เพียงพอ ( adequate ) และตองมีประสิทธิภาพ (effective ) 

 

แมประเทศไทยจะเปนหนึ่งในประเทศกําลังพัฒนาซึ่งยึดหลักอํานาจอธิปไตยถาวรเหนือ

ทรัพยากรธรรมชาติ  แตเมื่ออยูในเวทีการเจรจาระหวางประเทศก็จะพบวามีการสนับสนุน

แนวคิดของประเทศพัฒนาแลวในเรื่องดังกลาวขางตน  เพราะมีอํานาจทางเศรษฐกิจนอยกวา  

ดังนั้นอํานาจในการเจรจาเพื่อผลประโยชนทางเศรษฐกิจยอมดอยกวาประเทศมหาอํานาจ  จึง

ตองปฏิบัติตามแนวคิดเหลานี้เพื่อที่จะไดประสบกับความสําเร็จในการเจรจาตอรองไดตามที่

ประเทศตนตองการ  

 

                                                 
115 ราชกิจจานุเบกษา ฉบับ พ.ศ. 2522 ตอนที่ 144 หนาท่ี 8 ฉบับพิเศษ 
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4.4 วิเคราะหวาคําตัดสินของ ICSID ชวยใหหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม
ชัดเจนหรือไม  อยางไร 

 

 จากการวิเคราะหคดีทั้ง 12 คดีที่ตัดสินโดยคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID พอสรุปไดวา  ผูลงทุน

ตางชาติมีขออางในการการฟองรองคดีอยู 5 ขอคือ 

 1.  ผูลงทนุตางชาติมีสิทธิไดรับคาชดเชยจากรัฐผูรับการลงทุน  หากพบวารัฐบาลนั้นๆมี 

       พฤติกรรมทั้งทางตรงและทางออม  หรือมีพฤติกรรมประหนึ่งวาจะยึดทรัพยหรือเวนคืน 

      ( expropriation or taking ) กิจการของเอกชนไปเปนของรัฐ หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ 

 2.  รัฐบาลตองประติบัติตอผูลงทุนจากประเทศภาคีสมาชิกไมนอยไปกวาผูลงทุนใน 

     ประเทศในทุกดานนับต้ังแตเร่ิมตนลงทุนไปจนถึงการขายผลผลิตจากการลงทุนนั้น 

 3.  รัฐบาลตองประติบัติตอผูลงทุนจากประเทศสมาชิกไมนอยไปกวาชาติอ่ืน  ซึ่งอาจเปน 

     การประติบัติที่ดีกวาผูลงทุนในประเทศก็ได 

 4.  รัฐบาลตองประติบัติตอผูลงทุนจากประเทศสมาชิกตามกฎหมายระหวางประเทศ 

     รวมทั้งประติบัติอยางยุติธรรมและเทาเทียมกัน  และปกปองเพื่อใหเกิดความมั่นคง 

     ในการลงทุนอยางเต็มที่ 

5.   รัฐบาลกลางตองไมนํากฎระเบียบที่มาจากทองถิ่นมาบังคับผูลงทุนใหทําตามเพื่อ 

     ผลประโยชนของเศรษฐกิจทองถิ่น 

 

แมในคดีตางๆจะมีความแตกตางกันทั้งในแงการลงทุนและรัฐที่รับการลงทุน  แตก็มี

เหตุการณบางอยางที่คลายคลึงกันคือ การที่ผูลงทุนไดรับผลดานลบตอการลงทุนของตน รวมทั้ง

ความไมแนนอน  และการไมสามารถคาดการณไดถึงกรอบทางกฎหมายภายในประเทศ  

นอกจากนี้ยังมีปญหาเรื่องการไมมีคํานิยามของการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม    

 

แมการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจะไมไดกําหนดนิยามไวโดยเฉพาะเจาะจง  

ซึ่งมีแตเพียงเปาหมายเพื่อใหไดรับการประติบัติที่เปนธรรมเทานั้นโดยมีความยืดหยุนตอ

คูสัญญาและตอคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในการใชวิธีการอื่นๆในการตัดสินวารัฐ

ผูรับการลงทุนละเมิดตอการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมหรือไม  อาทิเชน  ในคดี 

Metalclad คณะอนุญาโตตุลาการระบุวา เม็กซิโกลมเหลวตอการรับรองถึงความโปรงใสและ

กรอบการทํางานที่พึงคาดหมายไดสําหรับการวางแผนธุรกิจและการลงทุนของ Metalclad  จาก
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สถานการณทั้งหลายเหลานี้แสดงถึงการขาดขั้นตอนที่เปนระบบและขาดการจัดการที่สัมพันธกับการ

ลงทุนที่ผูลงทุนพึงคาดหมายไดวาผูลงทุนจะไดรับการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมตาม

ความตกลง NAFTA116 

 

ในคดี Wena คณะอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาคํารองอยางรอบคอบ  รวมทั้งรับฟง

คําอธิบายของที่ปรึกษาของอียิปตแลว จึงสรุปวาอียิปตละเมิดตอพันธกรณีภายใตขอตกลง IPPA 

โดยลมเหลวตอการใหการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  รวมทั้งการคุมครองและความ

ปลอดภัยอยางเต็มที่แกการลงทุนของ Wena  นอกจากนี้อียิปตยังลมเหลวตอการชําระคาชดเชย

ให Wena โดยทันที  เพียงพอ  และมีประสิทธิภาพจากการเวนคืนการลงทุนของ Wena117 

 

 ดังนั้นจึงอาจพอสรุปไดวาแมหลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจะไมได

กําหนดถึงวิธีการไวเปนการเฉพาะ  แตเพื่อใหเกิดความยืดหยุนจึงกําหนดแตเปาหมายไวกวางๆ

เพื่อใหไดผลลัพธที่เปนธรรม  และหลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมก็เปนหลักการที่

อาจใชไดโดยลําพังหรือรวมกับวิธีอ่ืนๆเพื่อใหไดรับการประติบัติที่เปนธรรมในที่สุด 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
116 Metalclad case p.27. 
117 Wena Hotels case p.910. 



  
  
                                                                                                                                                                        271 

ตารางแบงแยกประเด็นความขัดแยงในเรื่องการคุมครองการลงทุนของประเทศพัฒนาแลวกับ

ประเทศกําลังพัฒนา 

ประเด็น ประเทศพัฒนาแลว ประเทศกําลังพัฒนา 

1.การ เวนคืนและการโอน

กิจการคนตางดาวเปนของรัฐ 

เวนคืนไดดังกรณีตอไปนี้ 

1. เพื่อประโยชนสาธารณะ 

2. ไมเปนการเลือกประติบัติ 

3. ภายใตกระบวนการที่ชอบ

ดวยกฎหมาย 

4. โดยมีการชําระคาชดเชย 

เวนคนืไดโดยอาศัยอํานาจ

อธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากร 

ธรรมชาติ ( Permanent 

Sovereignty over Natural 

Resource ) 

2.คาชดเชย เงื่อนไขการชดเชย 

1. ทันที ( Prompt ) 

2. เพียงพอ ( Adequate ) 

3. มีประสิทธิภาพ ( Effective ) 

โดยตองเปนการชดเชยแบบเต็ม

จํานวน ( Full Compensation )  

เงื่อนไขการชดเชยแบบ

เหมาะสม ( Appropriate 

Compensation ) โดยตอง

เปนการชดเชยเพียงบางสวน

เทานัน้ ( Partial Compensation ) 

3.มาตรฐานในการประติบัติ

ตอคนตางดาว 

สนับสนนุหลักมาตรฐานขัน้ต่ํา

การประติบัติในทางระหวาง

ประเทศ ( International 

Minimum Standard of 

Treatment ) 

สนับสนนุหลักมาตรฐานการ

ประติบัติเยี่ยงคนชาต ิ

( National Treatment ) 

4.แนวคิดในเรื่องการเวนคืน

และการโอนกิจการคนตาง

ดาวเปนของรัฐ 

มีแนวคิดวาหากมีความตกลง

ในสนธิสัญญาก็ตองปฏิบัติ

ตามหลักสัญญาตองเปน

สัญญา ( Pacta Sunt 

Servanda ) 

สนับสนนุหลักอํานาจอธิปไตย

ถาวรเหนือทรพัยากรธรรมชาติ 

( Permanent Sovereignty 

over Natural Resource ) 

เพื่อยนืยนัในอธิปไตยของตน 

5.การระงับขอพิพาท มี แนวคิดให มี การระงั บข อ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ

ระหวางประเทศ 

มีแนวคิดใหมีการระงับขอ

พิพาทโดยระบบศาล

ภายในประเทศ 

 



บทที่ 5 

 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
 พันธกรณีการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมมักนํามากลาวอางรวมกับมาตรฐาน

อ่ืนเพื่อใชคุมครองการลงทุนจากตางประเทศโดยรัฐผูรับการลงทุน  การนํามาตรฐานนี้มาใช

ปรากฏครั้งแรกในความตกลงพหุภาคีดานการคาและการลงทุน  ตอมาเมื่อมาตรฐานการประติบัตินี้

เร่ิมมีความสําคัญมากขึ้นจึงไดปรากฏในสนธิสัญญาทวิภาคีฉบับตางๆ 

 

 ในสวนคํานิยามของมาตรฐาน “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” นั้นไม

จําเปนตองมีคํานิยามเหมือนกันในทุกความตกลงที่หลักประติบัตินี้ไปปรากฏ  เพราะการตีความ

ที่แนชัดของหลักประติบัติดังกลาวขึ้นอยูกับวัตถุประสงคของความตกลง  คําอรรถาธิบาย  

ประวัติการเจรจา  หรือเจตนารมณของคูภาคี  ดังนั้นการที่ไมกําหนดคํานิยามจงึอาจเปนความจงใจ

ใหคณะอนุญาโตตุลาการสามารถนําหลักการในทางระหวางประเทศมาปรับใชเพื่อใหบรรลุถึง

วัตถุประสงคของความตกลงในการตัดสินแตละขอพิพาทที่เกิดขึ้น  อยางไรก็ตามประเทศตางๆ

เห็นวาแนวทางสําหรับการตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการยังคงมีนอย  จึงเปนเหตุใหคณะ

อนุญาโตตุลาการใชดุลยพินิจในการตัดสินคดีมากขึ้น  ทั้งนี้ข้ึนอยูกับความเขาใจในเรื่อง “ความ

ยุติธรรม” และ “ความเที่ยงธรรม” ของคณะอนุญาโตตุลาการแตละคณะ 

 

 มาตรฐานในการประติบัติตอคนตางดาวของรัฐแตละรัฐนั้นมีความแตกตางกันและบางรัฐ

ก็ประติบัติตอคนตางดาวในลักษณะที่รัฐอ่ืนๆเห็นวาเปนการประติบัติที่ดอยกวาที่รัฐตางๆจะ

ยอมรับได  ถึงแมรัฐจะไมมีสิทธิที่จะเรียกรอง หรือบังคับใหรัฐอ่ืนตองประติบัติตอคนตางดาวใน

มาตรฐานเดียวกันกับที่รัฐนั้นใชในการประติบัติตอคนตางดาวก็ตาม  แตก็เปนที่ยอมรับของรัฐ

สวนใหญวารัฐมีสิทธิที่จะเรียกรองตอรัฐซึ่งประติบัติตอคนตางดาวต่ํากวามาตรฐานขั้นต่ําในทาง

ระหวางประเทศในการประติบัติตอคนตางดาว 

 

สําหรับวิธีการในการเชื่อมโยงความสัมพันธระหวางหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

กับมาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศมีดวยกัน 2 วิธีการ คือ ประการแรก พิจารณาวาหลัก

ประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมถือเปนสวนหนึ่งของมาตรฐานขั้นต่ําตามจารีตประเพณี ( แนวคิด
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แบบดั้งเดิม )  และประการที่สองระบุวาหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนมาตรฐาน

ที่มีความเปนอิสระซ่ึงอาจจะเขาขายการกาวไปสูการเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศได ( แนวคิด

แบบสมัยใหม ) โดยแนวคิดทั้ง 2 แนวนี้ปรากฏในตัวบทกฎหมายฉบับตางๆ เชน ในความตกลง 

NAFTA และสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี  ในสวนนี้จะเปนการศึกษาถึงหลักประติบัติอยาง

ยุติธรรมและเที่ยงธรรมในฐานะที่เปนสวนหนึ่งของมาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ  

 

สําหรับการพิจารณาวาหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนหลักกฎหมายทั่วไป

หรือไมนั้นไมไดข้ึนอยูกับปจจัยอยางที่ปรากฏในกฎหมายภายในของประเทศตางๆ  แตทั้งนี้ก็

ข้ึนอยูกับบริบทที่ปรากฏในแตละการลงทุน  ในคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID บางคดี

นํามาซึ่งความกระจางที่วามีความจําเปนตองกําหนดหลักทั่วไปในการตัดสินกฎหมายลงทุน

ระหวางประเทศ  สําหรับการอางอิงถึงการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมสามารถ

ครอบคลุมถึงพันธกรณีกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย  การคุมครองและความปลอดภัย  

รวมทั้งหลักความโปรงใสดวย  ดังนั้นการผสมผสานระหวางหลักทั่วไปเขากับหลักการพิเศษเพื่อนํา

หลักทั่วไปมาใชนั้นถือเปนการยืนยันถึงบอเกิดของหลักการนั้นๆ  การที่ผูพิพากษายืนยันถึงความ

เหนียวแนนของความสัมพันธนี้คือ เมื่อขณะที่ผูพิพากษานําหลกัทั่วไปมาปรับใชกับสถานการณ

ที่เกิดขึ้นในคดีตางๆ    

 

 แมหลักทั่วไปจะไมปรากฏเดนชัดนักแตผูพิพากษาก็มักนําหลักนี้มาใชเพื่อหาหลักเกณฑ

มาปรับใชกับความสัมพันธทางการคาระหวางประเทศ เมื่อคํานึงถึงกฎหมายเปรียบเทียบถือได

วาเปนปจจัยขั้นพื้นฐานในการนํามาพิจารณาเรื่องหลักกฎหมายทั่วไป  สถานการณในปจจุบัน

ของคดีที่เกี่ยวของกับมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมของประเทศพัฒนาแลว 

และประเทศกําลังพัฒนามักคํานึงถึงกฎหมายภายในของตนที่วาการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมถูกนํามาปรับใชกับการลงทุนจากตางชาติ  แมคําวาการประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมจะไมอาจดํารงอยูไดโดยลําพัง  แตสาระของหลักประติบัติที่ระบุในกระบวนการรับรอง

ตอผูลงทุนตางชาตินั้นก็ไดปรากฏในบทบัญญัติของกฎหมายภายใน 

 

 การขยายขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการลงทุนของตางชาติไปยังรัฐ

ตางๆ  หากอยูในสวนที่เปนการบังคับจะตองกระทําดวยความระมัดระวัง  โดยสวนหนึ่งก็ควรนํา

สาระของการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเขาไปผสมผสานกับกฎหมายภายใน  ดังที่ 
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Elihu Root ไดกลาวไวในป ค.ศ. 1910 วามาตรฐานเรื่องความยุติธรรมถือเปนรากฐานและไดรับ

การยอมรับโดยอารยประเทศทั่วไป  ซึ่งถือเปนกฎหมายระหวางประเทศที่เปนสากล นอกจากนี้

การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมยังไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายทั่วไปโดย

สังเกตไดจากการยอมรับใหบรรจุอยูในสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีในหลายๆรัฐ 

 

 ในการศึกษานี้ไดนําคดีทั้ง 12 คดีที่นําขึ้นสูการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการของศนูย

ระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ ( ICSID ) ไดแก 

1. คดี American Manufacturing & Trading ( AMT ), Inc. ( US ) v. Republic of Zaire, 1997 

2. คดี Robert Azinian and others ( US ) v. United Mexican States, 1999  

3. คดี Metalclad Corporation ( US ) v. United Mexican States, 2000   

4. คดี Emilio Agustin Maffezini ( Argentina ) v. Kingdom of Spain, 2000  

5. คดี Wena Hotels Ltd. ( U.K. ) v. Arab Republic of Egypt, 2000  

6. คดี Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil ( US ) v. 

    Republic of Estonia, 2001   

7. คดี Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. ( Greece ) v. 

    Arab Republic of Egypt, 2002  

8. คดี Mondev International Ltd. ( Canada ) v. United States of America, 2002 

  9. คดี ADF Group Inc. ( Canada ) v. United States of America, 2003  

 10. คดี Tecmed S.A. ( Spain ) v. United Mexican States, 2003  

 11. คดี The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen ( Canada ) 

       v.United States of America, 2003  

 12. คดี Waste Management, Inc. ( US ) v. United Mexican States, 2004 

 

 การศึกษาคดีขางตนเพื่อใชประกอบการศึกษาการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

ในกฎหมายลงทุนระหวางประเทศ  ทั้งนี้เพื่อเปนแนวทางในการศึกษาโดยสังเขปเทานั้น  

เนื่องจากยังมีคดีทํานองเดียวกันนี้เขาสูการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID อีกหลายคดี  

ซึ่งคดีเหลานั้นตางก็ไดพัฒนาหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องนี้ใหชัดเจนขึ้นตอไป 
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จากการศึกษาจะพบวาของคณะอนุญาโตตุลาการไดมีการอภิปรายถึงเรื่องความสัมพันธ

ระหวางมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมกับมาตรฐานขั้นต่ําที่กําหนดโดย

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  รวมทั้งความพยายามในการเชื่อมโยงปจจัยตางๆเขา

กับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  ทั้งนี้เพื่อเปนประโยชนแกคณะอนุญาโตตุลาการ

ในการตีความ  ซึ่งมาตรฐานขั้นต่ําเหลานี้มีอยู 7 ประเภท ดังนี้ 

 

1.  หลักการไมปฏิเสธความยุติธรรม 

2.  หลักการกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย       

3.  หลักการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ 

4.  หลักการไมเลือกประติบัติ 

5.  หลักการชําระคาชดเชยอนัเกิดจากการเวนคนืและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  

6.   หลักการสุจริต 

7.  หลักความโปรงใส 

 

ในคดีตางๆคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID ไดพยายามหาหลักเกณฑของกฎหมายระหวาง

ประเทศมาอธิบาย  สําหรับคดีที่เกิดขึ้นภายใตความตกลง NAFTA คณะกรรมการการคาเสรี ( Free 

Trade Commission [ FTC ] ) ก็ไดมีการตีความหลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเมื่อ

วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ.2001 โดยมีใจความวา “ขอ 1105 ( 1 ) นั้นเปนมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติ

ตอคนตางดาวตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งเปนมาตรฐานที่ตองใหแกการ

ลงทุนของผูลงทุนอีกฝาย”  และภายใตขอ 1131 ( 2 ) ของความตกลง NAFTA   การตีความของ

คณะกรรมการ FTC มีผลผูกพันคณะอนุญาโตตุลาการในคดีนี้เชนเดียวกับคณะอนุญาโตตุลาการอื่น

ที่ตัดสินคดีใน NAFTA บทที่ 11 

 

จากการศึกษาพบวาหลักมาตรฐานขั้นต่ําในการประติบัติตอคนตางดาวในบางเรื่องยังคงมี

ความขัดแยงกันอยูระหวางประเทศพัฒนาแลวกับประเทศกําลังพัฒนาในเรื่องการเวนคืนและ

การโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  และเรื่องการชําระคาชดเชยอันเนื่องมาจากการเวนคืน

และการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  ซึ่งแตละฝายยังคงมีการประติบัติที่ไมชัดเจนคือ  

แนวคิดของประเทศพัฒนาแลวมีความคิดวา  หากผูลงทุนของรัฐตนเขาไปลงทุนในรัฐผูรับการ

ลงทุนแลวเกิดการเวนคืน  หรือการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐเกิดขึ้น  ประเทศผูรับการ
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ลงทุนสามารถกระทําไดแตตองกระทําภายใตเงื่อนไข 4 ประการคือ  การเวนคืนและการโอน

กิจการคนตางดาวเปนของรัฐจะตองเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ ( public purpose ) จะตองไม

เปนการเลือกประติบัติ ( non-discrimination ) จะตองเปนไปภายใตกระบวนการที่ชอบดวย

กฎหมาย ( due process of law ) และตองมีการชําระคาชดเชยซึ่งจะตองเปนไปโดยทันที ( prompt ) 

เพียงพอ ( adequate ) และมีประสิทธิภาพ ( effective ) 

 

แตในทางกลับกันแนวความคิดของประเทศกําลังพัฒนามีความคิดวา  รัฐทุกรัฐมีอํานาจ

อธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติซึ่งอยูในดินแดนของรัฐนั้น  จึงมีความสามารถในการ

เวนคืนหรือการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐได  และหากเกิดการเวนคืนหรือการโอนกิจการคนตางดาว

เปนของรัฐเกิดขึ้นจะตองมีการชําระคาชดเชยที่เหมาะสม ( appropriate compensation ) ซึ่ง

แนวคิดของประเทศกําลังพัฒนาปรากฏตามขอมติของสมัชชาใหญที่ 3281 ( XXIX ) วาดวยกฎบัตร

แหงสิทธิหนาที่ทางเศรษฐกิจของรัฐ ( The Charter of Economic Right and Duties of States ) 

 

ในการลงทุนระหวางประเทศนั้นยอมเปนที่ทราบกันดีอยูแลววาประเทศพัฒนาแลวยอมมี

อํานาจตอรองทางเศรษฐกิจและทางกฎหมายมากกวาประเทศกําลังพัฒนา  เมื่อประเทศกําลัง

พัฒนาประสงคที่จะลงทุนกบัประเทศพัฒนาแลวยอมจะตองยินยอมและปฏิบัติตามขอเสนอของ

ประเทศที่มีอํานาจมากกวาเพื่อผลประโยชนในทางเศรษฐกิจ  หากประเทศใดปฏิเสธขอเสนอที่

ประเทศที่มีอํานาจมากกวาตอรองมาก็อาจจะทําใหการเจรจาในครั้งนั้นไมประสบความสําเร็จ  

ดังนั้นประเทศกําลังพัฒนาจึงจําตองยอมรับตอขอเสนอที่ประเทศพัฒนาแลวเสนอมา 

 

สําหรับประเทศไทยเปนรัฐผูรับการลงทุนเปนสวนใหญ  และเปนเปาหมายของรัฐผูสงออก

การลงทุนจึงตองเสนอใหมีความคุมครองการทุนตามแนวคิดของประเทศพัฒนาแลว  เพราะมี

อํานาจในการตอรองทางเศรษฐกิจนอยกวา  โดยตองสนับสนุนแนวคิดของประเทศพัฒนาแลว

เพื่อประโยชนในการตอรองทางเศรษฐกิจกับประเทศเหลานั้น  จึงเปนการขัดแยงกับแนวคิดของ

ประเทศกําลังพัฒนาในเรื่องอํานาจอธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติและเรื่องคาชดเชย

แบบเหมาะสม 

 

อยางไรก็ดีจากการศึกษาแนวคําพิพากษาหรือคําตัดสินของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ

และคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศชวยใหเกิดความชัดเจนขึ้น  แมวาโดยหลักการแลว
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คําพิพากษาหรือคําตัดสินจะจํากัดอยูเพียงคดีนั้นๆ เทานั้น  แตแนวทางดังกลาวชวยใหรัฐตางๆ 

ที่จะเจรจาเรื่องการลงทุนระหวางประเทศสามารถนําไปปรับใชได  แมปจจัยที่ใชนั้นยังไมเปนที่

ยุติแตหลักการเหลานี้ก็เปนประโยชน  เนื่องจากจะไมใชตัวบทกฎหมายแตก็เปนหลักนิติศาสตรที่

ศาลหรือคณะอนุญาโตตุลาการไดใหเหตุผลไว     
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

นางสาวภารด ี โชตะมะโน  เกิดเมื่อวนัที ่12 พฤศจิกายน พ.ศ. 2517 ที่โรงพยาบาลหวัเฉยีว  

กรุงเทพมหานคร  สาํเร็จการศึกษาชั้นมธัยมศึกษาตอนตนและตอนปลายจากโรงเรียนสายปญญา  

สําเร็จการศึกษาปริญญาตรีศิลปศาสตรบัณฑิต  คณะมนษุยศาสตร  มหาวิทยาลัยศรนีครินทรวิโรฒ  

ในปการศึกษา 2540  ตอมาไดเขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัย

รามคําแหง  และสําเร็จการศึกษาปริญญาตรีนติิศาสตรบัณฑิต  ในปการศึกษา  2548  จากนั้นเขาศึกษาตอ

ในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต  จฬุาลงกรณมหาวทิยาลัย  สาขากฎหมายระหวางประเทศ  เมื่อ พ.ศ. 

2549 

ปจจุบันปฏิบัติงานในตําแหนงนักวิเทศสัมพันธ 6 ฝายการเงิน บริษัทไปรษณียไทย จํากัด  

กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร 

 



 
 

บทความเรื่อง 
 

แนวคําตัดสินของ ICSID เกี่ยวกับหลักประติบัติ 
อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

: ศึกษากรณีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน 
 
 

โดย 
 

นางสาวภารดี  โชตะมะโน 
 

คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
 

สาขากฎหมายระหวางประเทศ 
 

รหัสนิสิต  4986273134 
 
 
 
 



 

แนวคําตัดสินของ ICSID เกี่ยวกับหลักประติบัติ 
อยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

: ศึกษากรณีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน* 
 

ภารดี  โชตะมะโน** 
บทนํา 

 
การลงทุนระหวางประเทศเปนปจจัยสาํคัญในการพัฒนาประเทศ ปจจบุันการลงทนุ

ระหวางประเทศไดขยายตัวเพิ่มข้ึนอยางรวดเร็วและมิไดจํากัดอยูในวงของประเทศทีพ่ัฒนาแลว

เทานัน้แตยังขยายตวัออกไปยังประเทศกําลังพัฒนาดวยในฐานะผูรับการลงทนุ  การขยายตัวดาน

การลงทุนเปนผลมาจากการเปดการคาเสรอียางกาวหนาของการคาระหวางประเทศ  การพัฒนา

ดานการลงทุนทําใหภาครัฐและเอกชนตองพึ่งพาอาศัยกนัและกนั 

เมื่อรัฐผูลงทนุไดทําความตกลงในการลงทนุระหวางประเทศเพื่อขยายการลงทนุไปยงัรัฐที่

รับการลงทุน  ผูลงทนุจึงตองดําเนนิการดานตางๆ เชน การนําเขาอุปกรณ  เครื่องมือ  เงินทุน  

ทรัพยสนิ  และเทคโนโลยีไปยังรัฐที่รับการลงทนุซึ่งทาํใหเกิดความสมัพันธทางกฎหมายโดยอยูใน

รูปของสนธิสญัญาพหุภาคี  หรืออยูในรูปแบบของสนธสิัญญาทวิภาคี 

มาตรฐานในการคุมครองการลงทุนระหวางประเทศที่มักมีการกําหนดในสนธิสัญญาการลงทุน

ทั้งระดับทวิภาคีและพหุภาคีไดแก หลักการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  หากพิจารณา

จากสนธิสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนมักปรากฏขอบทเกี่ยวกับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและ

เที่ยงธรรมในการคุมครองการลงทุนปรากฏอยูเสมอ ซึ่งเปนการกําหนดใหมีการคุมครองการลงทุน

โดยใชหลักประติบัติที่เปนมาตรฐานระหวางประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณี  

หลักประติบัตอิยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมในกฎหมายลงทนุระหวางประเทศที่ปรากฏใน

สนธิสัญญาหรอืความตกลงระหวางประเทศถือเปนมาตรฐานขั้นต่าํเกีย่วกับการคุมครองการลงทนุ

เพื่อใหมกีารคุมครองการลงทุนระหวางรัฐภาคี โดยเปนมาตรฐานขัน้ต่ําในการประติบตัิตอคนตางดาว   
 

 
*   เรียบเรียงจากวิทยานิพนธเร่ือง “แนวคําตัดสินของ ICSID เกี่ยวกับหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม 

: ศึกษากรณีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 

             **   นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต  สาขากฎหมายระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย    



 

แตมาตรฐานดงักลาวยงัไมมคีวามชัดเจน  เนื่องจากเปนกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีต

ประเพณี  โดยขอบกพรองของกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณี คือ มิไดอยูในรูป

ลายลักษณอักษรทําใหไมทราบขอบเขตที่ชดัเจนจึงสงผลตอการปฏิบัติของรัฐตาง  ๆ ทําใหตองศึกษา

คนควาจากแนวคําพิพากษาของศาลตาง  ๆ  รวมทั้งอนุญาโตตุลาการถือเปนบอเกิดของกฎหมายระหวาง

ประเทศไดเชนกัน   
 ในสวนคํานิยามของมาตรฐาน “การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม” นั้นไม

จําเปนตองมีคํานิยามเหมือนกันในทุกความตกลงที่หลักประติบัตินี้ไปปรากฏ  เพราะการตีความที่

แนชัดของหลักประติบัติดังกลาวขึ้นอยูกับวัตถุประสงคของความตกลง  คําอรรถาธิบาย  ประวัติ

การเจรจา  หรือเจตนารมณของคูภาคี  ดังนั้นการที่ไมกําหนดคํานิยามจึงอาจเปนความจงใจให

คณะอนุญาโตตุลาการสามารถนําหลักการในทางระหวางประเทศมาปรับใชเพื่อใหบรรลุถึง

วัตถุประสงคของความตกลงในการตัดสินแตละขอพิพาทที่เกิดขึ้น  อยางไรก็ตามประเทศตางๆเห็น

วาแนวทางสําหรับการตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการยังคงมนีอย  จงึเปนเหตใุหคณะอนญุาโตตลุาการ

ใชดุลยพินิจในการตัดสินคดีมากขึ้น  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับความเขาใจในเรื่อง “ความยุติธรรม” และ 

“ความเที่ยงธรรม” ของคณะอนุญาโตตุลาการแตละคณะ 

 มาตรฐานในการประติบัติตอคนตางดาวของรัฐแตละรัฐนั้นมีความแตกตางกันและบางรัฐก็

ประติบัติตอคนตางดาวในลักษณะที่รัฐอ่ืนๆเห็นวาเปนการประติบัติที่ดอยกวาที่รัฐตางๆจะยอมรบัได  

ถึงแมรัฐจะไมมีสิทธิที่จะเรียกรอง หรือบังคับใหรัฐอ่ืนตองประติบัติตอคนตางดาวในมาตรฐาน

เดียวกันกับที่รัฐนั้นใชในการประติบัติตอคนตางดาวก็ตาม  แตก็เปนที่ยอมรับของรัฐสวนใหญวารัฐ

มีสิทธิที่จะเรียกรองตอรัฐซึ่งประติบัติตอคนตางดาวต่ํากวามาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ

ในการประติบัติตอคนตางดาว 

สําหรับวิธีการในการเชื่อมโยงความสัมพันธระหวางหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมกับ

มาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศมีดวยกัน 2 วิธีการ คือ ประการแรก พิจารณาวาหลักประติบัติ

อยางยุติธรรมและเท่ียงธรรมถือเปนสวนหนึ่งของมาตรฐานขั้นต่ําตามจารีตประเพณี ( แนวคิดแบบ

ดั้งเดิม )  และประการที่สองระบุวาหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนมาตรฐานที่มี

ความเปนอิสระซึ่งอาจจะเขาขายการกาวไปสูการเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศได ( แนวคิดแบบ

สมัยใหม ) โดยแนวคิดทั้ง 2 แนวนี้ปรากฏในตัวบทกฎหมายฉบับตางๆ เชน ในความตกลง 

NAFTA และสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี   

สําหรับการพิจารณาวาหลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเปนหลักกฎหมายทั่วไป

หรือไมนั้นไมไดข้ึนอยูกับปจจัยอยางที่ปรากฏในกฎหมายภายในของประเทศตางๆ  แตทั้งนี้ก็

ขึ้นอยูกับบริบทที่ปรากฏในแตละการลงทุน  ในคาํตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID บางคดี

นํามาซึ่งความกระจางที่วามีความจําเปนตองกําหนดหลักทั่วไปในการตัดสินกฎหมายลงทุน



 

ระหวางประเทศ  สําหรับการอางอิงถึงการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมสามารถ

ครอบคลุมถึงพันธกรณีกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย  การคุมครองและความปลอดภัย  รวมทั้ง

หลักความโปรงใสดวย  ดังนั้นการผสมผสานระหวางหลักทั่วไปเขากับหลักการพิเศษเพื่อนําหลักทั่วไป

มาใชนั้นถือเปนการยืนยันถึงบอเกิดของหลักการนั้น  ๆ การที่ผูพิพากษายืนยันถึงความเหนียวแนนของ

ความสัมพันธนี้คือ เมื่อขณะที่ผูพิพากษานําหลักทั่วไปมาปรับใชกับสถานการณที่เกิดข้ึนในคดีตางๆ    

 แมหลักทั่วไปจะไมปรากฏเดนชัดนักแตผูพิพากษาก็มักนําหลักนี้มาใชเพื่อหาหลักเกณฑ

มาปรับใชกับความสัมพันธทางการคาระหวางประเทศ เมื่อคํานึงถึงกฎหมายเปรียบเทียบถือไดวา

เปนปจจัยขั้นพื้นฐานในการนํามาพิจารณาเรื่องหลักกฎหมายทั่วไป  สถานการณในปจจุบันของ

คดีที่เกี่ยวของกับมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมของประเทศพัฒนาแลว และ

ประเทศกําลังพัฒนามักคํานึงถึงกฎหมายภายในของตนที่วาการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม

ถูกนํามาปรับใชกับการลงทุนจากตางชาติ  แมคําวาการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจะ

ไมอาจดํารงอยูไดโดยลําพัง  แตสาระของหลักประติบัติที่ระบุในกระบวนการรับรองตอผูลงทุน

ตางชาตินั้นก็ไดปรากฏในบทบัญญัติของกฎหมายภายใน 

 การขยายขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการลงทุนของตางชาติไปยังรัฐ

ตางๆ  หากอยูในสวนที่เปนการบังคับจะตองกระทําดวยความระมัดระวัง  โดยสวนหนึ่งก็ควรนํา

สาระของการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมเขาไปผสมผสานกับกฎหมายภายใน  ดังที่ 

Elihu Root ไดกลาวไวในป ค.ศ. 1910 วามาตรฐานเรื่องความยุติธรรมถือเปนรากฐานและไดรับ

การยอมรับโดยอารยประเทศทั่วไป  ซึ่งถือเปนกฎหมายระหวางประเทศที่เปนสากล1  นอกจากนี้

การประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมยังไดรับการยอมรับวาเปนหลักกฎหมายทั่วไปโดยสังเกต

ไดจากการยอมรับใหบรรจุอยูในสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีในหลายๆรัฐ 

จากการศึกษาจะพบวาของคณะอนุญาโตตุลาการไดมีการอภิปรายถึงเรื่องความสัมพันธ

ระหวางมาตรฐานการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมกับมาตรฐานขั้นต่ําที่กําหนดโดย

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  รวมทั้งความพยายามในการเชื่อมโยงปจจัยตางๆเขากับ

หลักประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม  ทั้งนี้เพื่อเปนประโยชนแกคณะอนุญาโตตุลาการใน

การตีความ  ซึ่งมาตรฐานขั้นต่ําเหลานี้มีอยู 7 ประเภท ดังนี้ 

1.  หลักการไมปฏิเสธความยุติธรรม 

2.  หลักการกระทําภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย       

3.  หลักการคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ 

4.  หลักการไมเลือกประติบัติ 

5.  หลักการชําระคาชดเชยอนัเกิดจากการเวนคนืและการโอนกิจการคนตางดาวเปนของรัฐ  

                                                 
1 E Root, ‘The Basis of Protection of Citizens Residing Aboard’, American Journal of International Law (1910), 517,520. 



 

6.   หลักการสุจริต 

7.  หลักความโปรงใส 

 

บทสรุป 
จากการวิเคราะหคดีทั้ง 12 คดีที่ตัดสินโดยคณะอนุญาโตตุลาการ ICSID พอสรุปไดวา  ผูลงทุน

ตางชาติมีขออางในการการฟองรองคดีอยู 5 ขอคือ 

 1.  ผูลงทุนตางชาติมีสิทธิไดรับคาชดเชยจากรัฐผูรับการลงทุน  หากพบวารัฐบาลนั้นๆมี 

       พฤติกรรมทั้งทางตรงและทางออม  หรือมีพฤติกรรมประหนึ่งวาจะยึดทรัพยหรือเวนคืน 

      ( expropriation or taking ) กิจการของเอกชนไปเปนของรัฐ หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ 

 2.  รัฐบาลตองประติบัติตอผูลงทุนจากประเทศภาคีสมาชิกไมนอยไปกวาผูลงทุนใน 

     ประเทศในทุกดานนับต้ังแตเร่ิมตนลงทุนไปจนถึงการขายผลผลิตจากการลงทุนนั้น 

 3.  รัฐบาลตองประติบัติตอผูลงทุนจากประเทศสมาชิกไมนอยไปกวาชาติอ่ืน  ซึ่งอาจเปน 

     การประติบัติที่ดีกวาผูลงทุนในประเทศก็ได 

 4.  รัฐบาลตองประติบัติตอผูลงทุนจากประเทศสมาชิกตามกฎหมายระหวางประเทศ 

     รวมทั้งประติบัติอยางยุติธรรมและเทาเทียมกัน  และปกปองเพื่อใหเกิดความมั่นคง 

     ในการลงทุนอยางเต็มที่ 

5.   รัฐบาลกลางตองไมนํากฎระเบียบที่มาจากทองถิ่นมาบังคับผูลงทุนใหทําตามเพื่อ 

     ผลประโยชนของเศรษฐกิจทองถิ่น 

แมในคดีตางๆจะมีความแตกตางกันทั้งในแงการลงทุนและรัฐที่ รับการลงทุน  แตก็มี

เหตุการณบางอยางที่คลายคลึงกันคือ การที่ผูลงทุนไดรับผลดานลบตอการลงทุนของตน รวมทั้ง

ความไมแนนอน  และการไมสามารถคาดการณไดถึงกรอบทางกฎหมายภายในประเทศ  

นอกจากนี้ยังมีปญหาเรื่องการไมมีคํานิยามของการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม    

แมการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมจะไมไดกําหนดนิยามไวโดยเฉพาะเจาะจง  ซึ่ง

มีแตเพียงเปาหมายเพื่อใหไดรับการประติบัติที่เปนธรรมเทานั้นโดยมีความยืดหยุนตอคูสัญญา

และตอคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศในการใชวิธีการอื่นๆในการตัดสินวารัฐผูรับการ

ลงทุนละเมิดตอการประติบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรมหรือไม   
ในการลงทุนระหวางประเทศนั้นยอมเปนที่ทราบกันดีอยูแลววาประเทศพัฒนาแลวยอมมี

อํานาจตอรองทางเศรษฐกิจและทางกฎหมายมากกวาประเทศกําลังพัฒนา  เมื่อประเทศกําลัง

พัฒนาประสงคที่จะลงทุนกับประเทศพัฒนาแลวยอมจะตองยินยอมและปฏิบัติตามขอเสนอของ

ประเทศที่มีอํานาจมากกวาเพื่อผลประโยชนในทางเศรษฐกิจ  หากประเทศใดปฏิเสธขอเสนอที่



 

ประเทศที่มีอํานาจมากกวาตอรองมาก็อาจจะทําใหการเจรจาในครั้งนั้นไมประสบความสําเร็จ  

ดังนั้นประเทศกําลังพัฒนาจึงจําตองยอมรับตอขอเสนอที่ประเทศพัฒนาแลวเสนอมา 

สําหรับประเทศไทยเปนรัฐผูรับการลงทุนเปนสวนใหญ  และเปนเปาหมายของรัฐผูสงออก

การลงทุนจึงตองเสนอใหมีความคุมครองการทุนตามแนวคิดของประเทศพัฒนาแลว  เพราะมี

อํานาจในการตอรองทางเศรษฐกิจนอยกวา  โดยตองสนับสนุนแนวคิดของประเทศพัฒนาแลวเพื่อ

ประโยชนในการตอรองทางเศรษฐกิจกับประเทศเหลานั้น  จึงเปนการขัดแยงกับแนวคิดของ

ประเทศกําลังพัฒนาในเรื่องอํานาจอธิปไตยถาวรเหนือทรัพยากรธรรมชาติและเรื่องคาชดเชยแบบ

เหมาะสม 

อยางไรก็ดีจากการศึกษาแนวคําพิพากษาหรือคําตัดสินของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ

และคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศชวยใหเกิดความชัดเจนขึ้น  แมวาโดยหลักการแลว

คําพิพากษาหรือคําตัดสินจะจํากัดอยูเพียงคดีนั้นๆ เทานั้น  แตแนวทางดังกลาวชวยใหรัฐตางๆ ที่

จะเจรจาเรื่องการลงทุนระหวางประเทศสามารถนําไปปรับใชได  แมปจจัยที่ใชนั้นยังไมเปนทีย่ตุแิต

หลักการเหลานี้ก็เปนประโยชน  เนื่องจากจะไมใชตัวบทกฎหมายแตก็เปนหลักนิติศาสตรที่ศาล

หรือคณะอนุญาโตตุลาการไดใหเหตุผลไว 
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