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บทคัดย่อภาษ าไทย  

ปริยาภา ลาภอนันต์ : การให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้น : ศึกษา
ค า พิพากษาศาลยุติ ธรรมระหว่างประเทศ ระหว่างปี  ค .ศ .  1970 - 2010 . 
(DIPLOMATIC PROTECTION FOR JURISTIC PERSONS AND THEIR 
SHAREHOLDERS : A STUDY ON THE JUDGMENTS OF THE INTERNATIONAL 
COURT OF JUSTICE BETWEEN 1970 - 2010) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ศ. ดร. 
ชุมพร ปัจจุสานนท์, 189 หน้า. 
การให้ความคุ้มครองทางการทูตเป็นวิธีการเรียกร้องโดยรัฐแทนคนชาติซึ่งได้รับการ

ยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ บุคคลธรรมดาสามารถได้รับความ
คุ้มครองทางการทูตฉันใด นิติบุคคลและผู้ถือหุ้นก็สมควรได้รับความคุ้มครองทางการทูตฉันนั้น 
ทว่าประเด็นปัญหาประการแรกคือรัฐใดควรเป็นรัฐที่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติ
บุคคล ประการที่สองคือการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นซึ่งเป็น
กลไกทางเงินทุนหลักของบริษัท หากเป็นกรณีที่สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นได้รับความเสียหาย รัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ทันที อย่างไรก็ดีหากสถานการณ์
เปลี่ยนแปลงไปกล่าวคือเมื่อความเสียหายเกิดแก่บริษัท ความเสียหายเช่นว่าอาจกระทบกระเทือน
ต่อสิทธิหรือผลประโยชน์ต่างๆที่ผู้ถือหุ้นพึงมีจึงเกิดค าถามว่าในทางกฎหมายระหว่างประเทศนั้น 
รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนในกรณีเช่นนี้
ได้หรือไม ่

ความไม่ชัดเจนในกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อ
นิติบุคคลและผู้ถือหุ้นนั้นกระจ่างชัดมากยิ่งขึ้นเมื่อค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
จ านวน 3 คดี ได้แก่ คดี Barcelona Traction คดี ELSI และคดี Diallo รวมถึงร่างข้อบทว่าด้วย
การให้ความคุ้มครองทางการทูตได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการน าหลักกฎหมายมาบังคับใช้
กับข้อเท็จจริงที่เป็นประเด็นปัญหาดังข้างต้น  โดยค าพิพากษาศาลทั้งสามคดีแสดงให้เห็นว่าบุคคล
ที่ถูกละเมิดสิทธิเท่านั้นย่อมมีสิทธิเรียกร้อง ฉะนั้นในกรณีที่บริษัทได้รับความเสียหาย รัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทเท่านั้นที่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูต แต่ก็มีเงื่อนไขบางประการที่ส่งผลให้รัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตแม้สิทธิที่ถูกละเมิดจะเป็นสิทธิของ
บริษัทก็ตามที 

เมื่อหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นมีกรอบและเงื่อนไขที่
ชัดเจน รัฐต่างๆย่อมสามารถประเมินข้อได้เปรียบและข้อเสียเปรียบของตนได้ล่วงหน้าก่อนการ
อ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต 

สาขาวิชา นิติศาสตร์ 
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AND THEIR SHAREHOLDERS : A STUDY ON THE JUDGMENTS OF THE 
INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE BETWEEN 1970 - 2010. ADVISOR: 
PROF. CHUMPHORN PACHUSANOND, Ph.D., 189 pp. 
Diplomatic Protection, one of the channels of claims by a State on 

behalf of its nationals, has been accepted as International Customary Law. Juristic 
persons and their shareholders shall also be diplomatically protected as natural 
persons. There was, however, no resolution at some points. Firstly, which State 
would be qualified to protect those injured corporations? Secondly, diplomatic 
protection by the national State of shareholders when the corporation is directly 
injured, such injury may also affect the rights and interests of those who hold 
shares. A question has arisen under ‘International law’ whether the shareholders’ 
national State can exercise diplomatic protection to its own nationals or not.  

After Barcelona Traction Case, ELSI Case and Diallo Case as well as Draft 
Articles on Diplomatic Protection, rules relating to diplomatic protection to juristic 
persons and their shareholders have been clarified in details with some newly 
established legal conditions. The decisions of the courts in these three cases 
confirm that only violated persons can enjoy the right to claim; therefore, when 
the corporation is directly injured, only its national State can exercise diplomatic 
protection by claiming on its behalf according to general rules. Only under certain 
limited conditions, the national State of shareholders can also exercise diplomatic 
protection, even though the corporation is directly injured. 

When the principles of diplomatic protection for juristic persons and their 
shareholders have been clarified, States can estimate advantages and 
disadvantages prior to the exercise of diplomatic protection. 
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บทที่ 1 
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

การให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นเป็นหลักกฎหมายหนึ่งในทางระหว่างประเทศที่
รัฐต่างๆถือปฏิบัติมาอย่างช้านาน (State Practice) จนได้รับการยอมรับว่าเป็นจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ (Customary International Law) โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้รัฐสามารถใช้อ านาจอธิปไตย
เหนือบุคคลต่อคนชาติของรัฐนั้นได้ด้วยวิธีการอ้างสิทธิเรียกร้องแทนคนชาติในทางระหว่างประเทศ 
เมื่อคนชาติได้รับความเสียหายจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐอ่ืน แต่
กลับไม่สามารถแสวงหาหนทางเพ่ือให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายตามสมควรแล้วไซร้ รัฐเจ้าของ
สัญชาติบุคคลดังกล่าวย่อมมีสิทธิให้ความคุ้มครองคนชาติของตนโดยการเรียกร้องผ่านทางการให้
ความคุ้มครองทางการทูตได้ หลักกฎหมายว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นจึงเป็นการ
เผชิญหน้าระหว่างการใช้อ านาจรัฐเหนือดินแดน (Territorial Jurisdiction) และการใช้อ านาจรัฐ
เหนือบคุคล (Personal Jurisdiction) 

รัฐทุกรัฐย่อมมีอ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนของตนอันประกอบด้วยอ านาจนิติ
บัญญัติ บริหาร ตุลาการ เหนือบุคคล เหนือทรัพย์สินและเหนือเหตุการณ์ทั้งหลายที่อยู่ภายในดินแดน
ของรัฐนั้นๆ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือบุคคลที่อยู่ภายในดินแดนของรัฐดังกล่าว ไม่ว่าจะด้วยเหตุที่เป็นคน
ชาติของรัฐนั้นเอง หรือคนต่างชาติที่เดินทางเข้ามาพ านักท้ังถาวรหรือชั่วคราวล้วนต้องอยู่ภายใต้กลไก
และกระบวนการทางกฎหมายของรัฐนั้นๆ ในทางกลับกันแม้รัฐดังกล่าวจะมีอ านาจเหนือดินแดนแต่ก็
มีหน้าที่ในการคุ้มครองบุคคลและทรัพย์สินของคนต่างชาติที่อยู่ภายในรัฐของตนโดยไม่ยิ่งหย่อนไป
กว่ามาตรฐานขั้นต่ าระหว่างประเทศ (International Minimum Standard) ที่ได้รับการยอมรับว่า
เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ1 

ในทางกลับกันรัฐทุกรัฐก็ย่อมมีอ านาจอธิปไตยเหนือบุคคล หากคนชาติอยู่ใน
ดินแดนของรัฐเจ้าของสัญชาติย่อมไม่ก่อให้เกิดปัญหา เพราะรัฐสามารถใช้อ านาจอธิปไตยเหนือบุคคล
ดังกล่าวได้อย่างเต็มที่ ทว่าหากคนชาติของรัฐนั้นไปพ านักอยู่ในรัฐอ่ืนและได้รับความเสียหาย ประเด็น
ปัญหาที่เกิดขึ้นคือรัฐเจ้าของสัญชาติจะสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนได้ทันที
เลยหรือไม่ ภายใต้เงื่อนไขใดบ้าง 

เมื่อคนชาติของรัฐใดๆ เดินทางเพ่ือเข้าไปอยู่ภายในดินแดนของรัฐอ่ืนย่อมถูกอ านาจ
อธิปไตยของรัฐเจ้าของดินแดนนั้นครอบง า บุคคลดังกล่าวจึงต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมายของรัฐเจ้าของ
ดินแดนโดยละเมิดมิได้ โดยหลักแล้วหากบุคคลต้องการก่อนิติสัมพันธ์ใดๆภายในดินแดนของรัฐ นิติ

                                                           
1 George Schwarzenberger, "The Frontiers of International Law," (1960). P.219. 



 
 

2 

สัมพันธ์ที่เกิดขึ้นก็ย่อมต้องเป็นไปตามที่กฎหมายภายในของรัฐนั้นๆ เช่นเดียวกันกับกรณีพิพาทต่างๆ 
หากคนต่างด้าวได้รับความเสียหายภายในดินแดนของรัฐ คนต่างด้าวก็ต้องด าเนินการตามกระบวนวิธี
ของกฎหมายภายในที่ถูกก าหนดไว้อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ รัฐเจ้าของดินแดนจึงมีหน้าที่อ านวยความ
ยุติธรรมเพ่ือให้ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาที่เหมาะสม ด้วยกลไกของอ านาจรัฐเหนือดินแดนจึงไม่
สามารถท าให้รัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคลที่ได้รับความเสียหายอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตได้ทันที  

อย่างไรก็ตามแม้รัฐเจ้าของดินแดนจะมีหน้าที่อ านวยความยุติธรรมให้แก่บุคคลที่
ได้รับความเสียหาย แต่หากรัฐดังกล่าวละเลยหรือกระท าการอันที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ
จนท าให้คนต่างด้าวที่ตกเป็นผู้เสียหายไม่สามารถหาวิธีอ่ืนใดภายในรัฐเพ่ือที่จะได้รับการเยียวยาได้
อย่างเหมาะสม กรณีเช่นนี้รัฐเจ้าของสัญชาติบุคคลดังกล่าวย่อมมีสิทธิที่จะใช้อ านาจรัฐเหนือบุคคล
ด าเนินการในทางระหว่างประเทศเพ่ือเรียกร้องแทนคนชาติของตนที่ได้รับความเสียหายจากการ
กระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศโดยมีแนวคิดสนับสนุนที่ว่าประชาชนเป็นองค์ประกอบ
หนึ่งของความเป็นรัฐ ฉะนั้นเมื่อประชาชนได้รับความเสียหายก็เท่ากับว่ารัฐได้รับความเสียหายด้วย
เช่นกัน  

การที่รัฐจะสามารถอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติที่ได้รับความ
เสียหายอันเกิดจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศโดยรัฐอ่ืนนั้นจึงต้องประกอบด้วย
เงื่อนไขอันเป็นปัจจัยหลักอยู่สองประการ ประการแรก คือ ความสัมพันธ์ระหว่างคนชาติกับรัฐที่จะให้
ความคุ้มครอง สิ่งที่สามารถบ่งบอกถึงความสัมพันธ์ที่ดีที่สุดก็คือสัญชาติ ซึ่งสัญชาตินั้นเป็นเงื่อนไขอัน
เป็นที่ยอมรับในนานาประเทศและสามารถอ้างยันต่อรัฐอ่ืนได้ ประการที่สองคือคนชาติที่ได้รับความ
เสียหายจะต้องด าเนินการจนสิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐเจ้าของดินแดนแล้วแต่
ยังไม่ได้รับความยุติธรรม เมื่อรัฐที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการทูตสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่
ประสงค์จะให้ความคุ้มครองนั้นถือสัญชาติของรัฐผู้ร้อง และ บุคคลดังกล่าวสิ้นสุดหนทางที่จะได้รับ
การเยียวยาความเสียหายภายในรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย รัฐดังกล่าวย่อมอยู่ในสถานะรัฐที่มีสิทธิ
เรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนได้ 

ทว่ากรณีที่เป็นประเด็นปัญหาคือการให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นมิได้จ ากัดแต่
เฉพาะบุคคลธรรมดา แต่รวมถึงนิติบุคคลด้วย ฉะนั้นประเด็นปัญหาแรกคือรัฐใดควรเป็นรัฐที่มีสิทธิให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและจะถือเกณฑ์ใดเป็นเกณฑ์การพิจารณาสัญชาตินิติบุคคล
เนื่องจากกฎหมายภายในของรัฐต่างๆมิได้ก าหนดสัญชาตินิติบุคคลไว้ชัดเจนซึ่งต่างจากกรณีของ
บุคคลธรรมดา เบื้องต้นจึงต้องพิจารณาว่ามีหลักเกณฑ์ใดบ้างที่น ามาใช้พิจารณาสัญชาตินิติบุคคล 
และเกณฑ์ใดบ้างที่ได้รับการยอมรับและเป็นทิศทางที่ชัดเจนในทางระหว่างประเทศส าหรับการให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคล 
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อย่างไรก็ดีบริษัทย่อมไม่อาจด าเนินการทางธุรกิจได้หากขาดแหล่งเงินทุน ทุนที่
ส าคัญของบริษัทนั้นเกิดจากการระดมทุนในกลุ่มผู้ถือหุ้นจึงถือได้ว่าผู้ถือหุ้นของบริษัทเป็นบุคคลที่มี
ความส าคัญต่อการประกอบธุรกิจของบริษัทอยู่ไม่น้อย ประเด็นปัญหาต่อมาจึงเกิดขึ้นเมื่อผู้ถือหุ้น
ได้รับความเสียหาย ทั้งกรณีที่เป็นความเสียหายทางตรงและกรณีที่บริษัทได้รับความเสียหายแต่ส่งผล
กระทบต่อผู้ถือหุ้นด้วยนั้น รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะมีสิทธิมากน้อยเพียงใดในการให้ความคุ้มครอง
คนชาติของตนที่เป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทต่างชาติในสถานการณ์ต่างๆ  

หากประเด็นปัญหาเหล่านี้ยังคลุมเครือย่อมไม่ส่งผลดีต่อการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความ
คุ้มครองทางการทูตของรัฐผู้ร้อง เพราะก่อนการอ้างสิทธินั้นรัฐผู้ร้องย่อมต้องประเมินในเบื้องต้น
เสียก่อนว่าตนมีสิทธิเรียกร้องหรือไม่ ภายใต้เงื่อนไขหรือข้อจ ากัดอะไรบ้าง และมีความเป็นไปได้ที่จะ
ประสบความส าเร็จในการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนมากน้อยเพียงใด หากเงื่อนไข
ในการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นมีความชัดเจนย่อมส่งผลดีต่อรัฐที่ประสงค์
จะให้ความคุ้มครองคนชาติของตนทั้งในด้านการประเมินสถานการณ์ การตระเตรียมหลักฐานและข้อ
เรียกร้อง ทั้งนี้ผู้จัดท าวิทยานิพนธ์ได้เล็งเห็นความส าคัญของการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติ
บุคคลและผู้ถือหุ้น ฉะนั้นจึงประสงค์ที่จะศึกษาในประเด็นปัญหาดังกล่าวและแนวโน้มของกฎหมาย
รวมถึงค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศระหว่างปี ค.ศ. 1970 - 2010 อันได้แก่ คดี 
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited 1970 คดี Electronica Sicula 
S.p.A. (ELSI), 1989 และ คดี Ahmadou Sadio Diallo 2007 และ 2010 ซึ่งเป็นค าคัดค้านเบื้องต้น
และค าตัดสินตามล าดับ ทั้งนี้ความกระจ่างชัดของหลักกฎหมายว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นย่อมเป็นประโยชน์ต่อรัฐที่ประสงค์จะอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นหากสามารถประเมินแนวทางการตัดสินของศาลได้
ล่วงหน้าโดยอาศัยเงื่อนไขที่มีการระบุไว้ชัดเจน 

1.2 สมมติฐานของการศึกษา 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศขยายความให้รัฐเจ้าของสัญชาตินิติบุคคลและรัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีบทบาทในการให้ความคุ้มครองทางการทูตในบริบทต่างๆไว้อย่างชัดเจนมาก
ยิ่งขึ้น 
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1.3 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

การศึกษาวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือแสดงพัฒนาการทางกฎหมายที่ได้รับอิทธิพลมา
จากค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจ านวนสามคดีที่เกี่ยวข้องกับประเด็นการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้น โดยศึกษาว่ากฎหมาย เงื่อนไขต่างๆ และแนวโน้มของ
การให้เหตุผลทางกฎหมายของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเป็นไปในทิศทางใด กล่าวคือ แนวทางค า
ตัดสินนั้นเป็นการเปิดช่องทางให้รัฐสามารถเข้ามาอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติ
บุคคลหรือผู้ถือหุ้นที่ได้รับความเสียหายอย่างกว้างขวางมากยิ่งขึ้นหรือเป็นการสร้างข้อจ ากัดเพ่ิมขึ้ น 
การทราบทิศทางของกฎหมายย่อมส่งผลดีหากรัฐได้ตระหนักถึงข้อได้เปรียบและเสียเปรียบที่เกิดจาก
เงื่อนไขต่างๆก่อนอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต 

1.4 ขอบเขตของการวิจัย 

การศึกษาวิจัยนี้มุ่งศึกษาเฉพาะกรณีการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคล
และผู้ถือหุ้นเพยีงเท่านั้น โดยจะแบ่งระดับการศึกษาเป็น 3 ระดับ 

1. การศึกษาหลักท่ัวไปและเงื่อนไขเบื้องต้นที่ส่งผลให้การอ้างสิทธิของรัฐผู้ร้องเป็นที่
ยอมรับและพิจารณาถึงประเด็นปัญหาในกรณีที่บริษัทและกรณีที่ผู้ถือหุ้นได้รับความเสียหายอันเกิด
จากการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ  

2. การศึกษาจากค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Barcelona 
Traction, Light and Power Company, Limited 1970 คดี Electronica Sicula S.p.A. (ELSI), 
1989 และ คดี Ahmadou Sadio Diallo 2007 และ 2010 เพ่ือพิจารณาถึงแนวโน้มของการให้
เหตุผลทางกฎหมายของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 

3. การศึกษาอิทธิพลของค าพิพากษา คดี Barcelona Traction, Light and 
Power Company, Limited 1970 คดี Electronica Sicula S.p.A. (ELSI), 1989 ที่มีต่อร่างข้อบท
ว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต (Draft Articles on Diplomatic Protection) และศึกษา
การน าหลักการภายในร่างข้อบทฯ มาใช้เพ่ือตัดสินคดี Ahmadou Sadio Diallo 2007 และ 2010 

การศึกษาทั้งสามระดับจะบ่งชี้แนวโน้มของกฎหมายว่าด้วยการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตที่ชัดเจนและเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น  

1.5 วิธีการด าเนินการวิจัย 

วิธีการศึกษาวิจัยในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นการวิจัยเอกสารทั้งสิ้น (Documentary 
Research) โดยศึกษาและรวบรวมข้อมูลจากค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจ านวน 3 คดี 
ได้แก่ คดี Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited 1970 คดี Electronica 
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Sicula S.p.A. (ELSI) 1989 และคดี Ahmadou Sadio Diallo 2007 (Preliminary Objections) 
และ 2010 (Judgment) และค าอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตเป็นส าคัญ 
รวมถึงหนังสือ ต ารา วิทยานิพนธ์ บทความ และเอกสารที่ เกี่ยวข้องทั้งที่ เป็นภาษาไทยและ
ภาษาต่างประเทศ ตลอดจนการสืบค้นข้อมูลสารสนเทศจากสื่ออิเลกทรอนิกส์ 

1.6 ประโยชน์ที่ได้รับจากการวิจัย 

ประโยชน์ที่ได้รับจากการวิจัยครั้งนี้คือการทราบแนวโน้มของกฎหมายและเงื่อนไข
ต่างๆ ย่อมส่งผลดีต่อรัฐที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการทูต ผลดีที่ว่านี้หมายถึงรัฐสามารถ
ประเมินทิศทางของกฎหมายที่ศาลจะน ามาบังคับใช้เพ่ือพิจารณาคดีควบคู่ไปกับข้อเท็จจริงและ
ความสามารถในการน าสืบของรัฐนั้นๆได้ไม่มากก็น้อย และยิ่งเงื่อนไขทางกฎหมายชัดเจนมากเท่าไหร่ 
รัฐที่ประสงค์จะอ้างสิทธิก็ยิ่งเล็งเห็นผลลัพธ์แห่งการเรียกร้องในทางระหว่างประเทศได้เท่านั้น  

ในกรณีของประเทศไทยนั้นมีกลุ่มนักลงทุนไทยจ านวนมากไปลงทุนยังต่างประเทศ
ในปัจจุบัน หากนักลงทุนของไทยได้รับความเสียหายที่เกิดจากการกระท าท่ีมิชอบของรัฐที่เข้าไปลงทุน
นั้น นักลงทุนรวมถึงประเทศไทยที่มีสถานะเป็นรัฐเจ้าของสัญชาตินักลงทุนย่อมสามารถประเมิน
สถานการณ์ได้ล่วงหน้าว่าข้อเท็จจริงสอดคล้องตามเงื่อนไขอันเป็นปัจจัยส าคัญส าหรับการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตเพียงใดและท าให้สามารถประเมินท่าทีของการให้เหตุผลของศาลได้ไม่มากก็น้อย  

อย่างไรก็ดีนอกจากประเทศไทยจะส่งออกทุนแล้ว ก็ยังมีสถานะเป็นรัฐผู้รับการ
ลงทุนด้วยเช่นเดียวกับอีกหลายประเทศ หากนักลงทุนต่างชาติเข้ามาลงทุนในประเทศไทย แต่กลับ
ได้รับความเสียหายอันเกิดจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐ รัฐเจ้าของ
สัญชาติของนักลงทุนดังกล่าวอาจอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองคนชาติของเขา โดยเรียกร้องต่อศาล
เพ่ือให้ประเทศไทยรับผิดชอบและเยียวยาความเสียหาย กรณีเช่นนี้เมื่อประเทศไทยตกอยู่ในสถานะ
รัฐที่ถูกเรียกร้องก็ย่อมต้องพยายามน าสืบในประเด็นที่จะน าไปหักล้างข้อกล่าวหาที่เกิดข้ึนได้ 

ฉะนั้นการรับทราบเงื่อนไขต่างๆของการให้ความคุ้มครองทางการทูต ประกอบกับ
แนวค าวินิจฉัยของศาลที่มีอิทธิพลจนก่อให้เกิดแนวทางที่ชัดเจนมากยิ่งขึ้นนั้นย่อมส่งผลดีต่อรัฐที่
ประสงค์จะอ้างสิทธิและรัฐที่ถูกกล่าวหาทั้งสองฝ่ายที่จะประเมินสถานการณ์ว่าแต่ละฝ่ายนั้นมีข้อ
ได้เปรียบและเสียเปรียบมากน้อยเพียงใดในการด าเนินการและยกเงื่อนไขต่างๆ ขึ้นมาเพ่ือให้ความ
คุ้มครองทางการทูตแก่คนชาติ 



 

บทที่ 2 
แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองทางการทูต 

ต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้น 

การให้ความคุ้มครองทางการทูต (Diplomatic Protection) เป็นสิทธิประการหนึ่งที่
ทุกรัฐมีและได้รับการยอมรับว่าเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้รัฐนั้น
สามารถอ้างสิทธิดังกล่าวในการคุ้มครองคนชาติของตนเมื่อคนชาติได้รับความเสียหาย  โดย
สหประชาชาติได้ให้ค าจ ากัดความค าว่า ‘การให้ความคุ้มครองทางการทูต หรือ Diplomatic 
Protection’ หมายถึง กิจกรรมของรัฐที่มีข้ึนเพื่อปกป้องคนชาติรวมถึงทรัพย์สินและผลประโยชน์ของ
คนชาติในต่างแดนอีกด้วย1 ฉะนั้นความคุ้มครองทางการทูตจึงเป็นกลไกหนึ่งที่ส่งผลให้รัฐเจ้าของ
สัญชาติสามารถบังคับรัฐอ่ืนให้รับผิดชอบต่อการกระท าที่ฝ่าฝืนกฎหมายระหว่างประเทศและกระทบ
ต่อทรัพย์สินของคนชาติตน ส่วนสาเหตุหลักที่ท าให้รัฐต้องเข้ามามีบทบาทในการให้ความคุ้มครองก็
สืบเนื่องมาจากเหตุ 2 ประการ ประการแรกคือ ความแตกต่างด้านสถานะระหว่าง บุคคล กับ รัฐ 
กล่าวคือ “บุคคล” หมายถึงบุคคลตามกฎหมายภายใน ในขณะที่รัฐนั้นเป็นตัวกระท าการตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ ฉะนั้นบุคคลธรรมดาจึงมิอาจฟ้องร้องรัฐที่ก่อความเสียหายได้ด้วยตนเอง 
และประการที่สองคือ เมื่อบุคคลดังกล่าวได้รับความเสียหายและไม่สามารถด าเนินการใดเพ่ือให้
ตนเองได้รับความเป็นธรรมได้อีกต่อไป รัฐเจ้าของสัญชาติย่อมมีสิทธิในการปกป้องคนชาติของตน โดย
ศาลคดี Mavrommatis ได้กล่าวถึงประเด็นนี้ว่า  

 “การที่รัฐบาลกรีซได้เข้ามาด าเนินการในคดีแทนคนชาติของตน
นั้นเป็นการยกระดับข้อพิพาทนั้นให้กลายมาเป็นข้อพิพาทระหว่าง
ประเทศระหว่างรัฐสองรัฐ โดยหลักพ้ืนฐานของกฎหมายระหว่าง
ประเทศก าหนดให้รัฐมีสิทธิปกป้องคนชาติของตนที่ได้รับความ
เสียหายจากการกระท าของรัฐอ่ืนที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ประกอบกับผู้เสียหายได้สิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายแล้ว การที่รัฐได้ตัดสินใจเพ่ือที่จะให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตนั้นจึงเป็นการยืนยันสิทธิของรัฐในการเรียกร้องต่อรัฐอ่ืน”2  

นอกจากนี้ศาลยังได้ชี้ให้เห็นหลักเกณฑ์การให้ความคุ้มครองทางการทูตและศาลยัง
ได้สนับสนุนข้อกล่าวอ้างของรัฐบาลกรีซที่ว่า 

                                                           
1 “Diplomatic Protection: An activity performed by States to protect their national abroad and secure their 
interest…”. In Encyclopedia of the United Nations and International Agreement, 1985. P. 203. 
2 Mavrommatis Palestine Concessions, 12(1924). 
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“รัฐบาลกรีซได้รับข้อเรียกร้องจากคนชาติของตนตามแนวทาง
ปฏิบัติที่เกี่ยวกับการปกป้องคุ้มครองคนชาติของตนในต่างแดน 
โดยเอกชนจะแจ้งมายังรัฐบาลเพ่ือขอให้รัฐบาลเข้ามาแทรกแซง 
และหากรัฐบาลพบว่าคดีมีมูลก็จะพยายามหาหนทางทางการทูต
เพ่ือด าเนินการแก้ไขข้อขัดแย้ง แต่หากไม่ส าเร็จรัฐบาลก็สามารถ
ยื่นข้อเรียกร้องต่อศาลเพ่ือหาความยุติธรรม” 

ด้วยเหตุนี้จึงแสดงให้เห็นว่าแม้การให้ความคุ้มครองทางการทูตจะขึ้นอยู่กับดุลย
พินิจของรัฐว่าสมควรให้ความคุ้มครองแก่คนชาติของตนที่ได้รับความเสียหายหรือไม่นั้น แต่สิทธิของ
รัฐจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อครบองค์ประกอบเบื้องต้นที่ก าหนดให้บุคคลที่ใช้สิทธิของตนโดยสุจริตได้รับ
ความเสียหายที่เกิดจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ และได้พยายามหาหนทาง
เยียวยาความเสียหายภายในรัฐที่กระท ามิชอบจนสิ้นสุดหนทางเยียวยาแล้ว รัฐเจ้าของสัญชาติของ
บุคคลดังกล่าวจึงจะสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบุคคลดังกล่าวได้ ทว่าบุคคลที่ตกเป็น
ผู้เสียหายจากการกระท าของรัฐอ่ืนมิได้ถูกจ ากัดแต่เพียงบุคคลธรรมดา แต่รวมถึงบุคคลตามกฎหมาย
ซึ่งก็คือ “นิติบุคคล” (Juristic Person หรือ Legal Person) หรือบุคคลสมมติที่เกิดขึ้นโดยอาศัย
อ านาจกฎหมายภายในของรัฐโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้มีสิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา
โดยเป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดอีกด้วย  

ทว่าวัตถุประสงค์ของความเป็นนิติบุคคลในแต่ละประเภทย่อมแตกต่างกัน กล่าวคือ
บางประเภทจัดตั้งขึ้นโดยไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหาก าไร ในขณะที่นิติบุคคลบางประเภทมี
วัตถุประสงค์หลักคือเข้าหุ้นด าเนินกิจการเพ่ือแสวงหาก าไร และหากธุรกิจการค้าบางประเภทต้องใช้
เงินทุนมาก “บริษัทจ ากัด” จึงเป็นรูปแบบนิติบุคคลที่นิยมจัดตั้งมากที่สุด เนื่องจากสอดคล้องกับ
วัตถุประสงค์ที่ต้องการระดมทุนโดยให้บุคคลภายนอกซึ่งเป็นประชาชนทั่วไปสามารถเข้าร่วมลงทุน
เพ่ือซื้อหุ้นของบริษัทและน าก าไรมาแบ่งกันระหว่างผู้ลงทุนตามสัดส่วนหุ้นที่ถือ บริษัทจ ากัดจึงต้องตก
อยู่ภายใต้การควบคุมของกฎหมายมากกว่าธุรกิจประเภทอ่ืนด้วยเหตุที่ว่ามีบุคคลเข้ามาเกี่ยวพันเป็น
จ านวนมาก กฎหมายภายในของแต่ละรัฐจึงต้องเข้าไปก ากับดูแลโดยครอบคลุมทั้งด้านการก่อตั้ง 
โครงสร้างการบริหารจัดการ การเลิกกิจการ การออกหุ้น การโอนหุ้น และเงินทุนขั้นต่ าไว้ด้วยส าหรับ
ธุรกิจบางประเภท 

อย่างไรก็ตามบริษัทเป็นเพียงบุคคลที่กฎหมายก าหนดขึ้นจึงไม่สามารถด าเนินการได้
ด้วยตนเอง บริษัทจึงต้องมี “กรรมการ” ที่ได้รับการแต่งตั้งโดยที่ประชุมใหญ่ผู้ถือหุ้นเพ่ือท าหน้าที่เป็น
ผู้แทนในการบริหารจัดการ ด าเนินงานนโยบายทั่วไปของบริษัท และเป็นผู้แสดงความประสงค์ของ
บริษัทตามที่กฎหมายก าหนด ตามระเบียบข้อบังคับของบริษัท โดยอยู่ภายใต้การควบคุมของที่ประชุม
ใหญ่ของผู้ถือหุ้น และในกรณีที่กรรมการมีหลายคน กรรมการจะปฏิบัติหน้าที่ในรูปแบบของ
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คณะกรรมการบริษัท (Board of Directors) แต่เนื่องจากกรรมการมีหน้าที่บริหารงาน และเป็น
ผู้แทนบริษัท กรรมการบริษัทจึงถูกก าหนดว่าต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น ไม่สามารถเป็นนิติบุคคล
ไปได้3 โดยมีหน้าที่ตามกฎหมายภายในของรัฐที่บริษัทจัดตั้งขึ้น หรือถือตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ในกรณีที่บริษัทจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย และเมื่อมีการจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทแล้ว 
บริษัทย่อมมีสถานะเป็นนิติบุคคลต่างหากแยกจากผู้ถือหุ้น แม้ว่าหุ้นจะถูกเปลี่ยนมือหรือผู้ถือหุ้นจะถึง
แก่กรรมก็ตามก็ไม่กระทบต่อความเป็นนิติบุคคลของบริษัทแต่ประการใด ฉะนั้นต่างฝ่ายจึงต่างมีสิทธิ
และหน้าที่ รวมไปถึงทรัพย์สินและหนี้สินแยกต่างหากจากกัน  ส่งผลให้บริษัทสามารถถือครอง
ทรัพย์สินได้ในนามตนเอง มีสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดเป็นของตนเอง สามารถด าเนินคดี และเสีย
ภาษีในนามของบริษัทได้เอง และประการส าคัญบริษัทย่อมมีสัญชาติและภูมิล าเนาเป็นของตนเอง 
ฉะนั้นเมื่อนิติบุคคลได้รับความเสียหาย รัฐเจ้าของสัญชาตินิติบุคคลก็ย่อมมีสิทธิใช้ดุลยพินิจเพ่ือให้
ความคุ้มครองนิติบุคคลสัญชาติตนเช่นกันตราบเท่าที่มีองค์ประกอบการให้ความคุ้มครองทางการทูต
ครบถ้วน 

2.1 เงื่อนไขการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคล 

รัฐสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลได้เช่นเดียวกันกับกรณีของ
บุคคลธรรมดาโดยต้องมีองค์ประกอบ 4 ประการ4 ดังนี้ 

ประการแรก  ความเสียหายจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่าง
ประเทศต่อนิติบุคคลต่างด้าว 

ประการที่สอง   การใช้สิทธิโดยสุจริตของนิติบุคคลผู้เสียหาย 

ประการที่สาม  การสิ้นสุดหนทางเยียวยาความความเสียหายภายในรัฐเจ้าของ
ดินแดน และ 

ประการที่สี่  ความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างบริษัทกับรัฐผู้ให้ความคุ้มครอง
ทางการทูต 

2.1.1 ความเสียหายจากการกระท ามิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ 

รัฐมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ ซึ่งพันธกรณีที่น ามาสู่การให้
ความคุ้มครองทางการทูตนั้นจะต้องเกี่ยวกับการประติบัติต่อคนต่างด้าวและทรัพย์สินของคนต่างด้าว
                                                           
3 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "การคุ้มครองผู้ถือหุ้นข้างน้อยตามพระราชบัญญัติมหาชน (ใหม่)" (จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , 2545). หน้า 
16. 
4 ชุมพร ปัจจุสานนท,์ กฎหมายระหวา่งประเทศ แผนกคดีบุคคล, ed. ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2 ed.(2549). หน้า 304. 
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เป็นส าคัญ ทั้งนี้เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับการลงทุนหรือรัฐเจ้าของดินแดนที่คนต่างด้าวพ านักอยู่ต้อง
ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว ในทางกลับกันหากเจ้าหน้าที่ซึ่งเป็นตัวแทนรัฐทั้งทางฝ่ายนิติบัญญัติ 
บริหาร และตุลาการได้ฝ่าฝืนพันธกรณีที่รัฐผูกพันโดยการกระท าหรือละเว้นการกระท าไม่ว่าจะโดย
เจตนาหรือประมาทก็ตามย่อมส่งผลให้เป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศอันก่อให้เกิดความรับ
ผิดของรัฐในทางระหว่างประเทศ ดังเช่นที่ศาลและคณะกรรมการตัดสินข้อพิพาทได้เคยกล่าวไว้ดังนี้  

คดี The Dickson Car Wheel Co.  

คณะกรรมการตัดสินข้อพิพาทระหว่างสหรัฐอเมริกากับเม็กซิโกได้กล่าวไว้ว่า  

“ตามกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐย่อมมีความรับผิดในทาง
ระหว่างประเทศอันเกิดจากการกระท าที่ฝ่าฝืนกฎหมายระหว่าง
ประเทศและสามารถน ามาปรับเป็นความผิดของรัฐ”5 

คดี The International Fisheries Co.  

อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศกล่าวว่า  

“รัฐมีความรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดจากการกระท าที่
ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ”6 

นอกจากค ากล่าวของศาลและคณะกรรมการตัดสินข้อพิพาทแล้ว ภายในร่าง
อนุสัญญาว่าด้วยความรับผิดของรัฐต่อความเสียหายแก่คนต่างด้าว (The Harvard Draft 
Convention on the Responsibility of States for injuries to Aliens, 1961) ที่มหาวิทยาลัย
ฮาร์วาร์ดได้จัดท าข้ึนก็ระบุว่า  

“รัฐย่อมมีความรับผิดต่อการกระท าและการละเว้นการกระท าที่
ฝ่าฝืนกฎหมายระหว่างประเทศและก่อความเสียหายแก่คนต่าง
ด้าว” 7 

                                                           
5 "Reports of International Arbitral Awards Dickson Car Wheel Company (U.S.A.) V. United Mexican States," (1931). 
6 "Reports of International Arbitral Awards International Fisheries Company (U.S.A) V. United Mexican States," 
(1931). 
7 Article I (I) “A State is internationally responsible for an act or omission which, under international law, is 
wrongful, is attributable to that State, and causes an injury to an alien….” 
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อย่างไรก็ดีความเสียหายจากการกระท ามิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศอาจ
แบ่งเป็น 2 กรณี คือ  

1. การละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญา และ  
2. การละเมิดจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  

กรณีแรก : การที่รัฐละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญาอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
นิติบุคคลต่างด้าวได้ เนื่องจากการที่รัฐลงนามเป็นภาคีในสนธิสัญญาหรือความตกลงใดย่อมเป็นการ
สร้างพันธกรณีให้รัฐนั้นต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญาดังกล่าวอย่างเคร่งครัด โดยเฉพาะสนธิสัญญาที่
เกี่ยวข้องกับการลงทุนระหว่างรัฐ หากรัฐหนึ่งรัฐใดละเมิด ผลของการละเมิดสนธิสัญญาย่อมท าให้รัฐ
ภาคีท่ีเสียหายมีสิทธิเรียกร้องในทางระหว่างประเทศต่อรัฐที่ละเมิดได้ในฐานะที่เป็นผู้เสียหายจากการ
ละเมิดสิทธิตามสนธิสัญญา ในทางกลับกันหากเป็นการละเมิดสนธิสัญญาในสาระที่เกี่ยวข้องกับการ
ประติบัติต่อคนชาติ หรือบริษัทของรัฐภาคี ผู้เสียหายจะต้องสิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหาย
ภายในเสียก่อน รัฐเจ้าของสัญชาติจึงจะมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตผ่านทางการเรียกร้อง
ในทางระหว่างประเทศได้ 

กรณีที่สอง : การละเมิดจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติต่อ
นักลงทุนต่างชาติ จารีตประเพณีระหว่างประเทศนี้จะถูกน ามาใช้ก็ต่อเมื่อไม่มีสนธิสัญญาใดก าหนดไว้
เป็นการเฉพาะ รัฐผู้รับการลงทุนก็มีหน้าที่ต้องประติบัติต่อนักลงทุนต่างชาติ ทั้งที่เป็นบุคคลธรรมดา 
และนิติบุคคลตามจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งก็หมายรวมถึงการประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ า
ระหว่างประเทศ การโอนทรัพย์สินเป็นของรัฐ และการปฏิเสธความยุติธรรม8 

มาตรฐานขั้นต่ าระหว่างประเทศ (International Minimum Standard) คือหลักที่
มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิของนักลงทุนต่างชาติไม่ให้ด้อยไปกว่ามาตรฐานที่ได้รับการยอมรับเป็นการ
ทั่วไปในระหว่างประเทศโดยไม่ค านึงว่าคนชาติของรัฐนั้นจะได้รับการประติบัติในลักษณะใด โดยหลัก
นี้ได้รับการยอมรับว่าเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ9 จึงเป็นการสร้างหลักประกันให้แก่นักลงทุน
ต่างชาติว่าหากเข้าไปลงทุนในรัฐใดๆจะได้รับการประติบัติจากรัฐผู้รับการลงทุนอย่างเหมาะสม และ
เท่าเทียมกับนานาประเทศ  

อย่างไรก็ดี เนื่องจากรัฐมีอ านาจอธิปไตยในการก าหนดมาตรการภายในของตนเอง
ประกอบกับแนวความคิดที่ได้รับอิทธิพลจากหลักการประติบัติ เยี่ยงคนชาติ หรือ National 
Treatment กล่าวคือ แม้รัฐจะมีหน้าที่ประติบัติต่อคนต่างด้าวเฉกเช่นคนชาติของรัฐนั้น หาก
มาตรฐานการประติบัติต่อคนชาติของตนสูงกว่ามาตรฐานขั้นต่ าระหว่างประเทศ รัฐเช่นว่าก็ต้องประ
                                                           
8 ศิวรัตน์ เล้าประเสริฐ, "ความคุ้มครองทางทูตแก่ผู้ลงทุนต่างชาติภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ" (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2538). 
หน้า 26. 
9 George Schwarzenberger, "The Frontiers of International Law," London: Stevens and Sons Ltd. (1962). p.219. 
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ติบัติต่อคนต่างด้าวโดยใชม้าตรฐานระดับเดียวกัน แต่ก็เกิดข้อถกเถียงมาตรฐานของรัฐในการประติบัติ
ต่อคนชาติต่ ากว่ามาตรฐานขั้นต่ าระหว่างประเทศ รัฐดังกล่าวก็ต้องประติบัติต่อคนต่างด้าวด้วย
มาตรฐานเดียวกันซึ่งต้องไม่ด้อยไปกว่าคนชาติตามเกณฑ์ข้างต้น โดยแนวคิดนี้เห็นว่าคนต่างด้าวไม่
สมควรที่จะได้รับการประติบัติที่ดีกว่าคนชาติ แต่ควรเป็นการประติบัติในระดับมาตรฐานเดียวกัน
เพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมกันทุกประการ หากรัฐจ าต้องให้ความคุ้มครองในการประติบัติต่อคนต่างด้าว
สูงกว่าคนชาติของตนก็ย่อมเกิดความเหลื่อมล้ าและเป็นการสร้างภาระหน้าที่ให้แก่รัฐเกินควร  

จากหลักข้างต้นแสดงให้เห็นว่ารัฐย่อมมีหน้าที่ประติบัติต่อคนต่างด้าวตามมาตรฐาน
ขั้นต่ าระหว่างประเทศและต้องไม่ด้อยไปกว่าการประติบัติต่อคนชาติของตนซึ่งก็ถือได้ว่ารัฐได้ประ
ติบัติโดยสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ  

การโอนทรัพย์สินมาเป็นของรัฐ (Nationalization) หมายถึงการที่รัฐได้ใช้อ านาจ
ของตนโอนทรัพย์สินของเอกชนมาเป็นของรัฐเพ่ือสาธารณประโยชน์ แต่ประเด็นปัญหาที่น่าพิจารณา
คือการกระท าเช่นนั้นชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ โดยมีการตั้งค าถามเกี่ยวกับความชอบ
ธรรมของการกระท าดังกล่าว อย่างไรก็ดีกฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบันถือว่าการโอนทรัพย์สิน
มาเป็นของรัฐเป็นสิ่งที่กระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมายตราบเท่าที่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีว่า 

1. การโอนทรัพย์สินเป็นของรัฐต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ  
2. การโอนทรัพย์สินเป็นของรัฐต้องได้รับการประติบัติที่ทัดเทียมกัน กล่าวคือต้องไม่

เลือกประติบัต ิระหว่างคนต่างด้าวกับคนชาติ หรือระหว่างคนต่างด้าวด้วยกันเอง 
3. รัฐต้องจ่ายค่าชดเชยหรือทดแทนความเสียหายที่เอกชนได้รับ ซึ่งตามหลัก Hull’s 

Formula ที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศก าหนดไว้ว่าค่าชดเชยนั้นจะต้อง
เพียงพอ (adequate) มีประสิทธิภาพ (effective) และทันที (prompt) 

ฉะนั้นหากรัฐโอนทรัพย์สินของเอกชนต่างชาติมาเป็นของรัฐโดยไม่ได้เป็นไปตาม
เงื่อนไขข้างต้นก็นับเป็นการกระท าอันมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศอันเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท าให้รัฐ
เจ้าของสัญชาติเอกชนต่างชาติรายนั้นสามารถเข้ามาอ้างสิทธิแทนเอกชนเพื่อให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตได้ 

การปฏิเสธความยุติธรรม หรือ Denial of Justice อาจเกิดขึ้นตั้งแต่การบัญญัติ
กฎหมาย การใช้สิทธิทางกระบวนการยุติธรรม หรือการบังคับให้เป็นไปตามค าพิพากษา โดยร่าง
ประมวลกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐต่อคนต่างด้าว ค.ศ. 1930 ได้ระบุถึงการกระท าที่ถือเป็น
การปฏิเสธความยุติธรรมไว้ว่า 

“การกระท าที่เป็นการปฏิเสธความยุติธรรมของรัฐ คือ 
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1. เมื่อคนต่างด้าวถูกปฏิเสธการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมเพ่ือ
ปกป้องสิทธิของตนเอง 
2. ค าตัดสินของศาลภายในไม่สอดคล้องกับพันธกรณีที่รัฐมีอยู่ตาม
สนธิสัญญาหรือพันธกรณีระหว่างประเทศอ่ืน 
3. เมื่อกระบวนการพิจารณาล่าช้าเกินสมควร 
4. เมื่อค าตัดสินของศาลแสดงออกถึงเจตนาร้ายต่อคนต่างด้าว”10 

เมื่อคนต่างด้าวได้รับความเสียหายย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการอ านวยความยุติธรรม
จากรัฐเจ้าของดินแดนที่ก่อให้เกิดความเสียหาย แต่การจะได้รับการอ านวยความยุติธรรมหรือไม่นั้น
ยังคงตั้งอยู่บนความเสี่ยง กล่าวคือ บุคคลดังกล่าวที่เป็นผู้เสียหายอาจได้รับหรือไม่ได้รับการอ านวย
ความความยุติธรรมเพ่ือให้ได้มาซึ่งการเยียวยาดังที่สมควรได้รับ ในกรณีที่ได้รับการเยียวยาที่
เหมาะสมและตามสมควรย่อมไม่ก่อให้เกิดข้อพิพาท แต่หากรัฐที่มีหน้าที่ให้การเยียวยากลับหลีกเลี่ยง
การให้การเยียวยาความเสียหายก็ย่อมถือได้ว่าเป็นการปฏิเสธความยุติธรรม ดังเช่นที่ Freeman เคย
กล่าวไว้ว่า  

“การปฏิเสธความยุติธรรม คือความสัมพันธ์ระหว่างการเยียวยา
ความเสียหายและหน้าที่ของรัฐในการให้ความคุ้มครองสิทธิคนต่าง
ด้าวมีความเก่ียวเนื่องกันอยู่ไม่น้อย”11 

แม้จะมีการระบุว่าการกระท าลักษณะใดบ้างที่เป็นการปฏิเสธความยุติธรรม แต่
ในทางกฎหมายกลับไม่ปรากฏค านิยามที่บ่งชี้ชัดว่าการปฏิเสธความยุติธรรมคืออะไร กฎหมาย
เพียงแต่ก าหนดเกณฑ์กว้างๆว่าการปฏิเสธความยุติธรรมนั้นรวมถึงการด าเนินการอย่างล่าช้าเกิน
สมควร เช่น  

ฝ่ายวิจัยกฎหมายระหว่างประเทศของมหาวิทยาลัยฮาร์วาร์ด ระบุว่า  

“การปฏิเสธความยุติธรรมคือกระบวนการการบริหารงานยุติธรรม
ทีบ่กพร่องอย่างใหญ่หลวง”12  

 

 
                                                           
10 Stephen Verosta, "Denial of Justice," in Encyclopedia of Public International Law (1987). 
11 A.V. Freeman, International Responsibility of States for Denial of Justice(New York1970). P.406. 
12 "Responsibility of States ",  in Research in International Law II(Harvard Law School, 1929). P. 134. 
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Amarasighe ระบุว่า  

“การประติบัติต่อคนต่างด้าวที่ด้อยกว่ามาตรฐานขั้นต่ าระหว่าง
ประเทศ (International Minimum Standard) การปฏิเสธการ
เข้าถึงกระบวนการทางศาล (Denial of access to the courts) 
หรือการกีดกันไม่ให้คนต่างด้าวปรากฏตัวในศาลนับเป็นการ
ปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้อย่างเสรี”13  

ศาลคดี Ambatielos ได้กล่าวไว้ว่า  

“การที่รัฐขัดขวางคนต่างชาติไม่ให้สามารถปรากฏตัวต่อหน้าศาล
นับเป็นการเลือกประติบัติต่อคนต่างชาติประการหนึ่ง”14  

นอกจากนี้การแทรกแซงกระบวนการทางศาล การไม่เปิดช่องทางเยียวยาความ
เสียหาย หรือการกระท าที่ไม่เหมาะสมของฝ่ายตุลาการเหล่านี้ล้วนน ามาสู่การตัดสินที่ไม่เป็นธรรมจึง
ถือเป็นการปฏิเสธความยุติธรรม  

กล่าวโดยสรุปคือหากรัฐเป็นผู้กระท าผิดและก่อให้เกิดความเสียหายระหว่างประเทศ
โดยตรงต่อคนต่างด้าวหรือก่อความเสียหายโดยอาศัยกลไกในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม หรือ
กระบวนการต่างๆที่รัฐสามารถอ านวยความยุติธรรมได้แต่กลับกีดกันมิให้คนต่างด้าวได้รับความเป็น
ธรรม การปฏิเสธกระบวนการเข้าถึงความยุติธรรมในลักษณะนี้ไม่ว่าคนต่างด้าวนั้นจะเป็นโจทก์หรือ
จ าเลยในคดีก็ตามย่อมส่งผลให้รัฐนั้นมีความรับผิดในฐานที่ละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ 

2.1.2 การใช้สิทธิโดยสุจริตของนิติบุคคลผู้เสียหาย 

การใช้สิทธิโดยสุจริต หรือ หลัก Clean Hand Doctrine (mains propres) เป็น
หลักกฎหมายที่เกิดขึ้นในศตวรรษที่ 18 ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของหลักสุจริต (Good faith) ได้ปรากฏอยู่
ภายในระบบกฎหมายของรัฐต่างๆ โดยเป็นหลักหนึ่งของกฎหมายทั่วไปที่ก าหนดให้บุคคลที่ประสงค์
จะแสวงหาความยุติธรรมจะต้องเป็นผู้บริสุทธิ์ ดังที่ Richard Francis เคยกล่าวไว้ว่า “He that hath 
committed iniquity, shall not have equity” หรือ “บุคคลที่กระท าผิด ไม่สมควรได้รับความ
ยุติธรรม”15 หลักกฎหมายนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้างความเสมอภาคและก าหนดให้ผู้เรียกร้องความ

                                                           
13 Chittharanjan F. Amerasinghe, Diplomatic Protection(2008). P.41.  
14 The Ambatielos Claim, 111(6 March 1956).P.111 
15 Richard Francis, Maxims of Quity (1727). ‘ex dolo malo non oritur actio’, ‘ex iniuria non oritur ius’, ‘nemo ex 
suo delicto meliorem conditionem facere potest’, nullus commodum capere potest de sua proprio inniuria’ และ 
‘he who comes to equity for relief must come with clean hands’ 
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ยุติธรรมต้องเป็นผู้สุจริต กล่าวคือ ต้องไม่มีส่วนก่อให้เกิดความเสียหาย ด้วยเหตุนี้จึงมีเสียงสนับสนุน
ว่าควรน าหลักนี้มาบังคับใช้กับกรณีการให้ความคุ้มครองทางการทูตเช่นกัน16 

วัตถุประสงค์ของการน าหลักการใช้สิทธิโดยสุจริตมาใช้กับหลักการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตก็เพ่ือกีดกันรัฐจากการให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่คนชาติของตนหากเข้าลักษณะใดใน 
2 ลักษณะต่อไปนี้17  

ลักษณะแรก : เมื่อรัฐกระท าการที่มิชอบด้วยกฎหมายต่อคนชาติของตนเอง เช่น 
กรณีที่รัฐ A ต้องการให้ความคุ้มครองแก่คนชาติของตนที่อยู่ในรัฐ B แต่รัฐ A กลับมีส่วนก่อความ
เสียหายในรัฐ B โดยที่คนชาติของรัฐ A กลับไม่ได้มีส่วนรู้เห็นในความเสียหายนั้นเลย จึงเกิดค าถามขึ้น
ว่ากรณีเช่นนี้รัฐ A จะสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนที่ได้รับความเสียหาย
หรือไม่ ในขณะเดียวกันรัฐ B จะสามารถยกประเด็นดังกล่าวขึ้นมาอ้างว่ารัฐ A ใช้สิทธิโดยไม่สุจริตจึง
ไม่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตได้หรือไม่ 

หากยึดถือตามหลักการของ Vattle ที่ก าหนดว่าหลักการเบื้องต้นของการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตเป็นสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐเจ้าของสัญชาติในการคุ้มครองคน
ชาติของตนได้รับความเสียหายเพราะถูกละเมิดจากการกระท าของรัฐอ่ืน รัฐจึงเป็นผู้มีสิทธิให้ความ
คุ้มครอง แต่เมื่อรัฐเป็นผู้ก่อความเสียหายเสียเองจึงเท่ากับว่ารัฐก าลังใช้สิทธิโดยไม่สุจริต ดังนั้นรัฐ
ดังกล่าวย่อมไม่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่คนชาติของตนด้วยเหตุแห่งความไม่สุจริตนั้น 

ลักษณะที่สอง : เมื่อความเสียหายที่คนชาติได้รับเป็นผลสืบเนื่องจากการกระท าของ
ตนเอง นักกฎหมายบางส่วนเห็นว่าสมควรน าหลักนี้มาบังคับใช้กับกรณีการให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตแตห่ลักการนี้ยังไม่เคยปรากฏในคดีใดที่ขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ มีก็แต่เพียงข้อพิพาทใน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ เช่น  

คดี The Brig Lawrence คณะอนุญาโตตุลาการกล่าวว่า 

“การค้าทาสชาวแอฟริกันเป็นสิ่งต้องห้าม ขัดต่อกฎหมายระหว่าง
ประเทศ (law of nations) และกฎหมายสหรัฐอเมริกา ฉะนั้น

                                                           
16 Alexander Shapovalov, "Should a Requirement of “Clean Hands” Be a Prerequisite to the Exercise of Diplomatic 
Protection? Human Rights Implications of the International Law Commission’s Debate," American University 
International Law Review 20, no. 4 (2005). 
17 Six Report of the International Law Commission on Diplomatic Protection, U.N. International law Commission, 
57th Sess., at 2, U.N. Doc. A/CN.4/546 (2005) 
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เจ้าของเรือ Lawrence จึงไม่สามารถเรียกร้องให้รัฐบาลเจ้าของ
สัญชาติเรือให้ความคุ้มครองได้”18 

 
คดี The Frierdich and Co  คณะอนุญาโตตุลาการได้กล่าวว่า  

“บุคคลที่ต้องการแสวงหาความยุติธรรมจะต้องเป็นผู้บริสุทธิ์ ไม่มี
ส่วนก่อให้เกิดความเสียหาย”19  

คดี The Chattin คณะอนุญาโตตุลาการกล่าวว่า  

“รัฐไม่สามารถเรียกร้องแทนคนต่างด้าวที่กระท าการมิชอบด้วย
กฎหมายจนได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐผู้รับการ
ลงทุนได”้20 

จากคดีทั้งสามข้างต้นเห็นได้ว่าเมื่อรัฐหรือบุคคลที่ก าลังอ้างสิทธิเรียกร้องกลับเป็น
บุคคลที่มีส่วนก่อให้เกิดความเสียหายนั้นเองย่อมไม่อยู่ในสถานะที่จะสามารถเรียกร้องเพ่ือให้เกิดการ
เยียวยาความเสียหายได้แต่อย่างใด 

แม้การใช้สิทธิโดยสุจริตจะเป็นหลักประการส าคัญส าหรับการเรียกร้องเพ่ือให้มีการ
เยียวยาความเสียหายก็ตาม แต่ต่อมาเมื่อมีร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดย
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศกลับแสดงความคิดเห็นว่าหลักการนี้ไม่ควรปรากฏอยู่
ภายในบทบัญญัติภายในร่างข้อบทฯ21 โดยให้เหตุผลว่าหลักนี้ควรเป็นหลักที่คู่พิพาทยกขึ้นมาเมื่อมี
การพิจารณาอรรถสาระแห่งคดีเสียมากกว่าการก าหนดเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ภายในบทบัญญัติ 

2.1.3 การสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในรัฐเจ้าของดินแดน 

การสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในเป็นหลักหนึ่งที่ได้รับการยอมรับว่า
เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยก าหนดให้ผู้เสียหายซึ่งเป็นคนต่างด้าวมีหน้าที่ต้องด าเนินการ
ภายในดินแดนรัฐที่ก่อความเสียหายเพ่ือให้ตนเองได้รับการเยียวยาความเสียหายเสียก่อนแต่หากยัง
ไม่ไดร้ับความยุติธรรม รัฐเจ้าของสัญชาติของคนต่างด้าวดังกล่าวจึงจะสามารถยกข้อพิพาทขึ้นต่อศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้ ดังเช่นที่ศาลในคดี Interhandel ได้กล่าวไว้ว่า 

                                                           
18 Amerasinghe, Diplomatic Protection. P.217. 
19 The Frierdich and Co (1905). 
20 Diplomatic Protection; ibid. P. 218. 
21 International Law Commission, "Diplomatic Protection,"(2005). Para.230.  
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“การเยียวยาความเสียหายภายในจะต้องด าเนินการจนสิ้นสุด
หนทางเยียวยาก่อน กระบวนการทางระหว่างประเทศจึงจะ
สามารถเริ่มต้นขึ้นได้ หลักการนี้ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลัก
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ”22 

นอกจากนี้ Borchard ได้แสดงเหตุผลสนับสนุนการน าหลักการเยียวยาความ
เสียหายภายในมาบังคับใช้ 5 ประการด้วยกัน23  คือ 

1. ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองว่าด้วยเรื่องอ านาจรัฐ
เหนือดินแดน หรือ Territorial Jurisdiction ได้ก าหนดให้คนต่างด้าวต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมาย
ภายในและกระบวนการภายในตามที่รัฐนั้นก าหนดไว้เสียก่อน  

2. รัฐมีอ านาจอธิปไตยเป็นของตนเอง จึงไม่อาจถูกแทรกแซงจากรัฐอ่ืนตราบ
เท่าท่ีรัฐนั้นยังสามารถอ านวยความยุติธรรมได้อยู่ 

3. รัฐที่เรียกร้องต้องเปิดโอกาสให้แก่รัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายอ านวยความ
ยุติธรรมตามกระบวนการที่รัฐนั้นๆมี 

4. หากความเสียหายเกิดจากการกระท าของเอกชนหรือเจ้าหน้าที่ชั้นผู้น้อย 
หลักการสิ้นสุดการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐนั้นจะต้องน ามาใช้เพ่ือพิสูจน์ว่าความเสียหายนั้น
เป็นการกระท าโดยจงใจของรัฐหรือไม่ 

5. ถ้าความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระท าโดยจงใจของรัฐ และผู้เสียหาย
สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายที่มีอยู่ภายในรัฐบ่งชี้ว่ารัฐไม่ตั้งใจที่จะเยียวยาความเสียหายที่
เกิดขึ้น 

จากเหตุผลของ Borchard ข้างต้นชี้ให้เห็นว่าหลักการเยียวยาความเสียหายภายใน
นั้นเคารพหลักอ านาจรัฐเหนือดินแดน โดยให้รัฐสามารถออกกฎเกณฑ์และด าเนินการภายในกรอบ
กฎหมายและกระบวนการของรัฐนั้นเองเพ่ืออ านวยความยุติธรรมให้แก่บุคคลใดๆที่อยู่ภายใต้อ านาจ
รัฐของตน 

อย่างไรก็ดีการเยียวยาความเสียหายภายในยังเป็นเครื่องมือชนิดหนึ่งในระบบ
กฎหมายและสังคมระหว่างประเทศ24 ที่ถูกน ามาใช้เพ่ือแยกประเภทความเสียหาย “ทางตรง” 
(Direct Injury) กับความเสียหาย “ทางอ้อม” (Indirect Injury) ที่เกิดต่อรัฐออกจากกัน ความ
เสียหายทางตรงกับความเสียหายทางอ้อมนั้นพิจารณาจากความเสียหายที่เกิดแก่รัฐเป็นหลัก  

                                                           
22 The Interhandel Case,(1959). 
23 Borchard, Diplomatic Protection of Citizens Abroad(New York: Kraus Reprint Co, 1970). See also Chittharanjan F. 
Amerasinghe, The Exhaustion of Procedural Remedies(1963). 
24 Chittharanjan F. Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to Aliens(1976).P. 170. 
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กล่าวคือหากการกระท าของรัฐ A กระทบสิทธิของรัฐ B จนได้รับความเสียหาย กรณีเช่นว่าคือความ
เสียหายทางตรงต่อรัฐ B (Direct Injury)25 แม้จะมีคนชาติของรัฐ B จะได้รับผลกระทบจากความ
เสียหายนั้นด้วยก็ตาม แต่บุคคลที่มีสิทธิเรียกร้องได้ทันทีก็คือ “รัฐ B”  ในทางกลับกันหากการกระท า
ของรัฐ A มุ่งละเมิดสิทธิของคนต่างด้าวที่เป็นคนชาติของรัฐ B บุคคลที่ได้รับความเสียหายอย่าง
แท้จริงก็คือ “คนต่างด้าว” แต่เมื่อบุคคลดังกล่าวไม่ได้รับความยุติธรรมจากกระบวนการภายในรัฐ  A 
ดังนั้น รัฐ B ซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติจึงจะมีสิทธิเรียกร้องให้รัฐที่ก่อความเสียหายนั้นรับผิดชอบต่อ
ความเสียหายที่คนชาติของตนได้รับ กรณีเช่นว่านี้คือความเสียหายทางอ้อม (Indirect Injury) ต่อรัฐ 
B 

ความเสียหายสองประเภทนี้ส่งผลทางกฎหมายที่แตกต่างเช่นกัน กล่าวคือ ความ
เสียหายทางอ้อม (Indirect Injury) เป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายกับคนต่าง
ด้าวที่ได้รับความเสียหาย26 และน ามาสู่กระบวนการเยียวยาความเสียหายภายใน อันเป็นการสร้าง
ภาระหน้าที่ให้แก่คนต่างด้าวที่ได้รับความเสียหายและเป็นเงื่อนไขเบื้องต้นที่น ามาสู่การให้ความ
คุ้มครองทางการทูตโดยรัฐเจ้าของสัญชาติคนต่างด้าวนั้นๆ ในทางกลับกันหากเป็นความเสียหาย
ทางตรง (Direct Injury) ต่อรัฐ รัฐที่เสียหายก็สามารถเรียกร้องในทางระหว่างประเทศได้ทันที และ
สามารถยกขึ้นมาเป็นเหตุที่ท าให้ไม่ต้องมีการเยียวยาความเสียหายภายในได้ ดังที่เคยปรากฏในคดีที่
ขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศดังต่อไปนี้  

คดี Interhandel27 
สวิสเซอร์แลนด์ปฏิเสธข้อโต้แย้งของรัฐคู่กรณีที่ว่ายังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความ

เสียหายจากการยึดทรัพย์สินของบริษัท Interhandel และอ้างว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นการ
ละเมิดความตกลงระหว่างประเทศจึงเป็นการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศโดยตรงต่อ
สวิสเซอร์แลนด์ สวิสเซอร์แลนด์จึงเป็นผู้เสียหาย ดังนั้นจึงไม่สามารถน าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยา
ความเสียหายภายในมาใช้กับคดีนี้ได้ 

คดี Norwegian Loans28 
ฝรั่งเศสปฏิเสธข้อโต้แย้งที่ว่ายังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย และกล่าวว่า

กรณีตามคดีนี้ไม่สามารถน าหลักการเยียวยาความเสียหายภายในมาใช้ได้ เนื่องจากความเสียหายนั้น
เกิดข้ึนจากการละเมิดจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และก่อให้เกิดความเสียหายแก่ฝรั่งเศสโดยตรง 

                                                           
25 Chittharanjan F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law, 2 ed.(2004). P. 151. 
26 Chittharanjan F. Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to Aliens.(1976). 
27 The Interhandel Case. (1959) 
28 Norwegian Loans,(1957). p. 9. 
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คดี Aerial Incident Case 
อิสราเอลอ้างว่าการที่บัลแกเรียยิงเครื่องบินอิสราเอลที่รุกล้ าเข้าไปยังดินแดน

บัลแกเรียโดยไม่ได้รับอนุญาตนั้น ไม่ได้เป็นความเสียหายที่เกิดแก่บุคคลธรรมดาที่ได้รับผลกระทบจาก
การยิงดังกล่าว แต่กลับเป็นความเสียหายทางตรงของรัฐ ซึ่งก็คืออิสราเอล ฉะนั้น อิสราเอลจึงอ้างว่า
ไม่สามารถน าหลักการเยียวยาความเสียหายภายในมาใช้บังคับได้ 

กล่าวโดยสรุป คือ กรณีที่เป็นความเสียหายต่อคนต่างด้าว คนต่างด้าวที่ได้รับความ
เสียหายจะต้องเป็นผู้ด าเนินการตามกฎหมายภายในรัฐเพ่ือพยายามให้ตนเองได้รับการเยียวยาจน
สิ้นสุดกระบวนการภายในรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายเสียก่อน อย่างไรก็ตามหาก นิติบุคคลหรือ
บริษัทนั้นตกเป็นผู้เสียหายจากการกระท ามิชอบของรัฐจึงเกิดค าถามว่านิติบุคคลต้องแสวงหาหนทาง
เยียวยาความเสียหายภายในรัฐด้วยหรือไม่? โดยหลักแล้วบริษัทเป็นบุคคลตามกฎหมายจึงยังคงต้อง
ด าเนินการเพ่ือหาหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน เพียงแต่สภาพที่แท้จริงของนิติบุคคลนั้นเป็น
เพียงบุคคลสมมติจึงต้องมีผู้ด าเนินการแทนนิติบุคคลซึ่งก็คือบุคคลธรรมดาที่ได้รับการเลือกให้เป็น
ผู้แทนนิติบุคคล 

อย่างไรก็ดีแม้คนต่างด้าวจะต้องด าเนินการเพ่ือแสวงหาหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายใน แต่ทว่าในบางสถานการณ์หลักการเยียวยาความเสียหายภายในกลับไม่สามารถเป็นที่
พ่ึงให้คนต่างด้าวผู้เสียหายได้ ซึ่งกฎหมายระหว่างประเทศก็ได้เล็งเห็นและยอมรับข้อเท็จจริงที่อาจ
เกิดข้ึน 4 ลักษณะที่อาจส่งผลให้ไม่ต้องน าหลักการเยียวยาความเสียหายภายในมาใช้บังคับ ดังนี้ 

1. กระบวนการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐไม่มีประสิทธิภาพ 

กรณีที่กระบวนการเยียวยาความเสียหายภายในไม่มีประสิทธิภาพ (ineffective) 
นั้นได้เคยปรากฏคดีดังต่อไปนี้ 

คดี The Finnish Ships Arbitration มีข้อเท็จจริงว่าพระราชบัญญัติประกันภัยถือ
เป็นที่สุด ในขณะที่การอุทธรณ์ต่อศาลสูงนั้นกลับเป็นวิธีการที่ไม่มีประสิทธิภาพและไม่มีวิธีการเยียวยา
ใดที่เหมาะสม อนุญาโตตุลาการจึงชี้ขาดว่าผู้ร้องซึ่งเป็นคนต่างด้าวไม่มีหน้าที่ต้องอุทธรณ์ต่อศาลอีก
หากปรากฏว่าการเยียวยาเปล่าประโยชน์อย่างชัดแจ้ง (obviously futile)29 

ต่อมาในปี 1955 คดี The Interhandel Case ศาลเห็นว่า บริษัท Swiss 
Interhandel ยังคงมีวิธีด าเนินการให้ได้รับการชดใช้เยียวยาภายในศาลภายในสหรัฐอเมริกาอยู่ 
ฉะนั้นบริษัท Swiss Interhandel จึงยังต้องด าเนินการเยียวยาความเสียหายภายในด้วยตนเองเสีย

                                                           
29 Chittharanjan F. Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to Aliens., p. 192. 
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ก่อนที่จะน าคดีขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ แต่ Judge Armond-Ugon มุ่งคุ้มครองประโยชน์
ของคนต่างด้าวที่ควรได้รับความยุติธรรมอย่างทันท่วงทีได้แสดงความเห็นแย้งว่า  

“...แม้ระยะเวลาล่วงเลยไปกว่าสิบปีการเยียวยาความเสียหาย
ภายในก็ยั งคงด า เนินไปอย่างช้ าๆ ไม่ เหมาะสม และไม่มี
ประสิทธิภาพ...”30 

ต่อมา คดี The Norwegian Loans มีประเด็นว่าคนชาติฝรั่งเศสสิ้นสุดหนทาง
เยียวยาความเสียหายภายในแล้วหรือยัง31 เนื่องจากฝรั่งเศสซึ่งเป็นรัฐผู้ร้องได้อ้างว่าไม่มีหนทาง
เยียวยาใดที่มีประสิทธิภาพภายในนอร์เวย์ ในขณะที่ Judge Lauterpacht มีความเห็นแตกต่าง 
(Separate Opinion) ว่าฝรั่งเศสยังให้เหตุผลไม่เพียงพอที่จะแสดงให้เห็นว่าการด าเนินการทางศาล
ภายในประเทศนอร์เวย์นั้นไม่มีประสิทธิภาพอย่างชัดเจน32   

คดี The Panevezy-Saldutiskis Railway Case ผู้เสียหายอ้างว่าการน าคดีขึ้นสู่
ศาลภายในลิทัวเนียย่อมไม่เกิดประโยชน์อันใด เพราะศาลภายในไม่มีอ านาจพิจารณาเกี่ยวกับการ
กระท าของรัฐ (an Act of state) เนื่องจากเป็นการกระท าของรัฐบาลตามอ านาจของฝ่ายบริหารอัน
ไม่ใช่ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิทางแพ่ง (civil rights) ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของ
ลิทัวเนีย แต่ศาลสถิตย์ยุติธรรมระหว่างประเทศ (Permanent Court of International Justice; 
PCIJ) ตัดสินว่าผู้เสียหายต้องเรียกร้องต่อศาลภายในเสียก่อน ส่วนศาลจะมีอ านาจพิจารณาคดี
ดังกล่าวนั้นหรือไม่นั้นเป็นหน้าที่ของศาลที่ได้รับข้อเรียกร้องในการพิจารณา33 

อย่างไรก็ตามหากคนต่างด้าวได้พยายามแสวงหาความยุติธรรมและหนทางเยียวยา
ความเสียหายทุกวิถีทาง ต้องเสียทั้งค่าใช้จ่ายและเวลา แต่รัฐผู้ก่อให้เกิดความเสียหายกลับไม่สามารถ
เยียวยาได้ไม่ว่าจะด้วยเหตุสุจริตหรือไม่ก็ตามก็ย่อมไม่ยุติธรรมต่อคนต่างด้าว และเพ่ือให้เกิดความ
สมดุลระหว่างผลประโยชน์ของรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายและคนต่างด้าว ดังนั้นกรณีเช่นนี้จึงควร
เป็นเหตุยกเว้นหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน 

2. กระบวนการภายในล่าช้าเกินสมควร 

กระบวนการแสวงหาความยุติธรรมภายในที่ล่าช้าเกินสมควรนับเป็นอีกปัจจัยหนึ่งที
ท าให้การเยียวยาความเสียหายภายในไม่มีประสิทธิภาพและยากล าบากที่จะต้องด าเนินการจนสิ้นสุด
หนทางเยียวยาจึงถือได้ว่าเป็นการปฏิเสธความยุติธรรมในอีกรูปแบบหนึ่งด้วย อย่างไรก็ดีระยะ

                                                           
30 The Interhandel Case. (1959). p.6. 
31 Norwegian Loans. (1975) p.10. 
32 Ibid., pp.39. 
33 Panevezys-Saldutiskis Railway,(1939). 
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เวลานานเพียงใดที่จะถือว่าเป็นการปฏิเสธความยุติธรรมนั้นยังไม่มีข้อสรุปดังตัวอย่างของ 2 คดีนี้ คือ 
คดี El Oro Mining and Railway Co Case34 ศาลยอมรับว่ากระบวนการของศาลภายในใช้เวลาถึง 
“9 ปี” ส่งผลให้ผู้เสียหายไม่ได้รับการชดใช้เยียวยาที่มีประสิทธิภาพ แต่ต่อมาในคดี Interhandel 
ศาลกลับเห็นว่ากระบวนการภายในแม้ใช้เวลากว่า “10 ปี”ตั้งแต่เกิดความเสียหาย แต่ไม่ถือเป็น
กระบวนการที่ล่าช้าเกินสมควร35 แต่ Judge Armand-Ugon ก็ได้แสดงความเห็นแย้งว่าระยะเวลา
การเยียวยาความเสียหายกว่า 10 ปีตามข้อเท็จจริงในคดีช้าเกินไปและไม่สามารถเรียกได้ว่าเป็นการ
เยียวยาที่เพียงพอและมีประสิทธิภาพได้36 

เมื่อพิจารณาจากทั้งสองคดีความแตกต่างในด้านระยะเวลายังคงเป็นประเด็นที่
น่าสนใจว่าระยะเวลาเพียงใดควรถือเป็นกระบวนการที่ล่าช้าเกินสมควร เพราะระยะเวลาที่มีการ
กล่าวอ้างในคดีทั้งสองไม่แตกต่างกันนัก แต่ศาลกลับวินิจฉัยสวนทางกันย่อมชี้ให้เห็นว่าแม้ระยะเวลา
จะมีผลต่อการเยียวยาความเสียหายและไม่อาจก่อให้เกิดประสิทธิภาพได้หากต้องใช้ระยะเวลาเกิน
ควร แต่การจะใช้ระยะเวลานานเพียงใดนั้นย่อมขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงและสภาพการณ์ของแต่ละคดี 
ด้วยเหตุนี้จึงไม่สามารถก าหนดระยะเวลาที่สมควรหรือเกินสมควรไว้เป็นตัวเลขที่ชัดเจนได้ ในประเด็น
นี้จึงต้องพ่ึงดุลยพินิจของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในแต่ละคดีที่จะต้องพิจารณาว่ากระบวนการ
ภายในรัฐนั้นๆล่าช้าเกินสมควรหรือไม่ 

3. ความตกลงเพ่ือไม่น าหลักการเยียวยาความเสียหายภายในมาใช้บังคับ 

ความตกลงกันระหว่างรัฐที่จะไม่น าหลักการเยียวยาความเสียหายภายในขึ้นมาเป็น
ข้ออ้างและน ามาปรับใช้กับข้อพิพาทใดๆ อาจเกิดขึ้นจากการกระท าฝ่ายเดียวของรัฐที่ต้องรับผิดชอบ 
(Unilateral Act) หรืออาจเกิดจากสนธิสัญญาทวิภาคี หรือพหุภาคีก็ได้โดยยังคงตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของ
หลักความยินยอม เช่น  

อนุสัญญาก่อตั้ง The US-Mexican General Claims Commission ในปี ค.ศ. 
1923 ข้อ 5 ที่ระบุว่าคณะกรรมาธิการจะไม่สามารถอ้างหลักการเยียวยาความเสียหายภายในประเทศ
เพ่ือปฏิเสธข้อเรียกร้องของรัฐภาคีได้37  

อนุสัญญาส าหรับระงับข้อพิพาทระหว่างรั ฐกับคนชาติของรัฐ อ่ืน 38 (The 
Convention for the Settlement of Disputes between States and Nationals of Other 
                                                           
34 El Oro Mining and Railway Co (1931). pp.191 
35 The Interhandel Case. (1957)  
36 The Interhandel Case (1959), Dissenting Opinion of Judge Armand-Ugon, para.3. 
37 "The Us-Mexican General Claims Commission Convention," (1923). Article 2 “the high contracting parties agreed 
that no claim shall be disallowed or rejected by the Commission by the application of the general principle of 
international law that the legal remedies must be exhausted as a condition precedent to the validity or 
allowance of any claim” 
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States) ข้อ 26 ที่ก าหนดให้รัฐผู้รับการลงทุน (Host State) และคนต่างด้าวซึ่งเป็นคนชาติของรัฐคู่
ภาคีอนุสัญญายอมรับการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศภายใต้ ICSID โดยก าหนดให้คนต่างด้าวไม่
จ าเป็นต้องแสวงหาการเยียวยาความเสียหายภายในก่อนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
เว้นเสียแต่มีการก าหนดบทบัญญัติใดไว้เป็นพิเศษดังเช่นที่ศาลคดี The Ambatielos ที่ยอมรับว่าเมื่อ
รัฐภาคีตกลงกันให้ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแล้วก็ไม่ต้องน าหลักการเยียวยาความเสียหาย
ภายในมาปรับใช้  

ฉะนั้นหากรัฐภาคีตกลงกันเพ่ือไม่น าหลักการเยียวยาความเสียหายภายในมาบังคับ
ใช้และระบุไว้อย่างชัดแจ้งภายในความตกลงย่อมไม่ก่อให้เกิดปัญหา ทว่าหากไม่มีการระบุไว้อย่างชัด
แจ้งในความตกลงย่อมก่อให้เกิดปัญหาในการตีความ ซึ่งศาลในคดี ELSI39 ได้แสดงความคิดเห็นใน
ประเด็นนี้ไว้อย่างชัดเจนดังจะกล่าวในบทต่อไป 

2.1.4 ความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างบริษัทกับรัฐผู้ให้ความคุ้มครองทางการทูต 

เนื่องจากการให้ความคุ้มครองทางการทูตเป็นผลมาจากการที่บุคคลมีสัญชาติของรัฐ
ใดรัฐหนึ่ง รัฐเจ้าของสัญชาติจึงมีสิทธิให้ความคุ้มครองคนชาติตามที่กฎหมายระหว่างประเทศรับรอง 
ฉะนั้นเงื่อนไขด้านความสัมพันธ์ระหว่างรัฐผู้ให้ความคุ้มครองทางการทูตกับบุคคลที่ได้รับความ
คุ้มครองจึงถือเป็นเงื่อนไขส าคัญ ส่วนปัจจัยที่บ่งชี้ความผูกพันทางกฎหมายระหว่างบุคคลในฐานะที่
เป็นพลเมืองของรัฐก็คือ “สัญชาติ” ทั้งนี้ Harvard Law Research ได้ก าหนดค าจ ากัดความของ
สัญชาติไว้ในร่างอนุสัญญาว่าด้วยสัญชาติ (Draft Convention on Nationality) ว่า สัญชาติคือ 

“สถานะของบุคคลธรรมดาที่ผูกพันกับรัฐโดยมีความจงรักภักดีต่อ
รัฐนั้นๆ”40  

สัญชาติอยู่ภายในอ านาจของรัฐแต่เพียงผู้เดียวจึงเป็นเขตอ านาจภายในของรัฐอย่าง
แท้จริง (Domestic Jurisdiction) ฉะนั้นรัฐจึงมีอ านาจก าหนดเงื่อนไขภายในตามที่รัฐประสงค์ได้ทั้ง
ด้านเงื่อนไขการได้มาซึ่งสัญชาติและการเสียสัญชาติตราบเท่าที่ไม่ขัดกับกฎหมายระหว่างประเทศ 
อย่างไรก็ตามเมื่อบุคคลมีสัญชาติของรัฐใดรัฐหนึ่งแล้วย่อมส่งผลให้บุคคลดังกล่าวมีสิทธิและหน้าที่
ตามกฎหมายภายในในฐานะที่เป็นพลเมืองของรัฐนั้นซึ่งต่างจากคนต่างด้าวที่อาจจะไม่มีสิ ทธิบาง

                                                                                                                                                                      
38 "The Convention for the Settlement of Disputes between States and Nationals of Other States." Article 26 
“Consent of the parties to arbitration under this Convention shall, unless otherwise stated, be deemed consent 
to such arbitration to the exclusion of any other remedy. A Contracting State may require the exhaustion of local 
administrative or judicial remedies as a condition of its consent to arbitration under this Convention.” 
39 Electronica Sicula S.P.A. ,(1989). 
40 "Draft Convention on Nationality." 1929. Part I. Nationality, vol. 23, pp. 13–79. “The status of a natural person 
who is attached to a state by the tie of allegiance.”  
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ประการในฐานะพลเมือง ในทางกลับกันรัฐก็ย่อมมีหน้าที่ในการปกป้องคนชาติของตน ดังนั้นรัฐ
เจ้าของสัญชาติเท่านั้นที่สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนได้  

ทว่าสัญชาติก็มิได้จ ากัดอยู่แต่เพียงบุคคลธรรมดาเท่านั้น แต่นิติบุคคลซึ่งก็คือบุคคล
ที่ได้รับการสถาปนาขึ้นตามกฎหมายภายในของรัฐซึ่งอยู่ในรูปแบบของบริษัทต่างๆก็ย่อมมีสัญชาติ
ของรัฐใดรัฐหนึ่งได้ ดังนั้นเมื่อบริษัทได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐอ่ืน รัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัทก็มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่บริษัทนั้นได้ ทว่าประเด็นด้านความสัมพันธ์ระหว่างรัฐที่
ประสงค์จะให้ความสัมพันธ์ทางการทูตกับบริษัทที่จะได้รับการคุ้มครองนั้นกลับก่อให้เกิดปัญหาในการ
เรียกร้องในทางระหว่างประเทศอยู่ไม่น้อย เพราะกฎหมายภายในหลายประเทศมีแต่เพียงการ
ก าหนดการจัดตั้งนิติบุคคลในรูปแบบต่างๆ เช่น นิติบุคคลในรูปแบบบริษัท นิติบุคคลในรูปแบบห้าง
หุ้นส่วน แต่กลับไม่มีการระบุเรื่องการให้สัญชาตินิติบุคคลไว้อย่างชัดเจนซึ่งต่างจากกรณีของสัญชาติ
บุคคลธรรมดา  

ในกรณีของกฎหมายไทยก็เช่นกัน ไม่มีการระบุหลักเกณฑ์การให้สัญชาตินิติบุคคลไว้
อย่างชัดเจน มีก็แต่เพียงการแยกแยะว่านิติบุคคลใดเป็นนิติบุคคลต่างด้าวหรือนิติบุคคลไทยเท่านั้น 
ดังเช่น ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 281 ข้อ 3 ที่มีข้ึนในอดีตก าหนดแต่เพียงว่า “คนต่างด้าว หมายถึง 
บุคคลธรรมดา และนิติบุคคลซึ่งไม่ได้มีสัญชาติไทย” ซึ่งก็หมายความว่า บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลที่
ไม่ได้ถือสัญชาติไทยย่อมถูกจัดอยู่ในเกณฑ์ของคนต่างด้าวทั้งสิ้น นอกจากนี้กฎหมายบางฉบับที่
ควบคุมการประกอบธุรกิจหรือกิจการของคนต่างด้าวได้มีการก าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับลักษณะหรือ
คุณสมบัติของ “นิติบุคคล” ที่จะสามารถอาศัยสิทธิประโยชน์จากบทบัญญัติของกฎหมายฉบับนั้นๆได้
ก่อให้เกิดความสับสนในการเข้าใจอยู่ไม่น้อย ดังตัวอย่างต่อไปนี้ 

พระราชบัญญัติธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2551 มาตรา 17 ที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือควบคุมให้เฉพาะคนชาติไทยเท่านั้นที่จะสามารถประกอบธุรกิจน าเที่ยวในประเทศ
ไทยได้ กฎหมายฉบับนี้จึงสร้างหลักเกณฑ์ว่านิติบุคคลใดบ้างที่ถือว่าเป็นนิติบุคคลไทยที่สามารถ
ประกอบธุรกิจน าเที่ยวได้ตามมาตรา 17 ของพระราชบัญญัตินี้ โดยก าหนดให้ ผู้ที่สามารถมาขอรับ
ใบอนุญาตประกอบธุรกิจน าเที่ยวได้จะต้องมีคุณสมบัติดังนี้  

“(ก) เป็นนิติบุคคลตามกฎหมายไทยที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือด าเนิน
กิจการเกี่ยวกับการท่องเที่ยว ถ้าห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล ผู้เป็น
หุ้นส่วนประเภทไม่จ ากัดความรับผิดต้องเป็นผู้มีสัญชาติไทย ถ้า
เป็นบริษัทจ ากัดหรือบริษัทมหาชนจ ากัด ทุนของบริษัทไม่น้อย
กว่าห้าสิบเอ็ดต้องเป็นของบุคคลธรรมดาซึ่งมีสัญชาติไทย และ
กรรมการของบริษัทเกินกึ่งหนึ่งต้องเป็นผู้มีสัญชาติไทย 
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(ข) กรรมการหรือผู้มีอ านาจจัดการแทนนิติบุคคลต้องมีคุณสมบัติ
และไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 16” 

ส่วนเนื้อหาตามบทบัญญัติมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติเรือไทย พ.ศ. 2481 
บัญญัติไว้ดังนี้  

“ ผู้ที่จะถือกรรมสิทธิ์เรือจดทะเบียนเป็นเรือไทยซึ่งท าการค้าใน
น่านน้ าไทยได้ตามมาตรา 47 ต้องมีคุณสมบัติอย่างใดอย่างหนึ่ง 
ดังต่อไปนี้ 

(1)    เป็นบุคคลธรรมดาซึ่งมีสัญชาติไทย 

(2) เป็นห้างหุ้นส่วนสามัญไม่จดทะเบียนที่ผู้เป็นหุ้นส่วนทั้งหมด
เป็นบุคคลธรรมดาซึ่งมีสัญชาติไทย 

(3)    เป็นรัฐวสิาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ 

(4)    เป็นนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยดังต่อไปนี้ 

(ก)ห้างหุ้นส่วนสามัญจดทะเบียนที่ผู้เป็นหุ้นส่วนทั้งหมด  
เป็นบุคคลธรรมดาซึ่งมีสัญชาติไทย 

(ข)ห้างหุ้นส่วนจ ากัดที่ผู้เป็นหุ้นส่วนจ าพวกไม่จ ากัดความ
รับผิดทัง้หมดเป็นบุคคลธรรมดาซึ่งมีสัญชาติไทย และทุนไม่น้อย
กว่าร้อยละเจ็ดสิบเป็นของบุคคลซึ่งมิใช่คนต่างด้าว 

(ค)บริษัทจ ากัดที่กรรมการไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งมีสัญชาติไทย 
หุ้นอันเป็นทุนจดทะเบียนไม่น้อยกว่าร้อยละเจ็ดสิบเป็นของบุคคล
ซึ่งมิใช่คนต่างด้าวและไม่มีข้อบังคับอนุญาตให้ออกใบหุ้นชนิดออก
ให้แก่ผู้ถือ 

(ง)บริษัทมหาชนจ ากัดที่กรรมการไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งมี
สัญชาติไทยและหุ้นอันเป็นทุนช าระแล้วไม่น้อยกว่าร้อยละเจ็ดสิบ
เป็นของบุคคลซึ่งมิใช่คนต่างด้าว 

เพ่ือประโยชน์แห่งมาตรานี้ “คนต่างด้าว” หมายความว่า คนต่าง
ด้าวตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบธุรกิจขอคนต่างด้าว” 
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แนวทางการพิจารณาว่านิติบุคคลดังกล่าวนั้นเป็นเพียงข้อก าหนดของกฎหมาย
ภายในแต่ละฉบับที่ก าหนดคุณลักษณะตามเงื่อนไขในรูปแบบที่แตกต่างกันออกไป นิติบุคคลที่มี
คุณลักษณะตามเกณฑ์ย่อมสามารถอาศัยสิทธิประโยชน์ตามกฎหมายฉบับนั้นๆได้เช่นกัน ทว่าเงื่อนไข
ที่กฎหมายเหล่านี้ก าหนดไว้ไม่อาจกล่าวได้ว่าเป็นหลักเกณฑ์การให้สัญชาติแก่นิติบุคคลแต่อย่าง ใด 
เพราะหากเป็นการให้สัญชาติแก่นิติบุคคล หลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่จะน ามาใช้บังคับย่อมต้องเป็น
หลักเกณฑ์เดียวกันทั้งสิ้น 

นอกจากกฎหมายภายในที่ก่อให้เกิดความสับสนในด้านการก าหนดสัญชาตินิติ
บุคคลแล้ว ความตกลงระหว่างประเทศต่างๆก็ก่อให้เกิดความสับสนไม่น้อยเช่นกัน เนื่องจากภายใน
ความตกลงเหล่านี้มักปรากฏเกณฑ์ต่างๆที่ก าหนดคุณสมบัติของนิติบุคคลของรัฐภาคี เช่น 

ความตกลงเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศไทยกับประเทศ
อิสราเอล ก าหนดนิยามว่า41 

- นิติบุคคลไทย คือ บริษัทซึ่งรวมทั้งบรรษัท ห้าง หรือสมาคมที่ได้รับการ
ก่อตั้งหรือรับการจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย 

- นิติบุคคลอิสราเอล คือ บริษัทซึ่งรวมทั้งบรรษัท ห้าง หรือสมาคมที่ได้รับ
การก่อตั้งหรือรับการจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายอิสราเอล 

ความตกลงเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศไทยกับสหราช
อาณาจักรและไอร์แลนด์เหนือ ก าหนดนิยามว่า42 

- นิติบุคคลไทย คือ นิติบุคคลซึ่งได้จัดตั้งขึ้นเป็นนิติบุคคลหรือตั้งขึ้นตาม
กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในราชอาณาจักร ไม่ว่าจะจ ากัดความรับผิด หรือเพ่ือก าไรเป็นเงินหรือไม่ก็ตาม 

- นิติบุคคลสหราชอาณาจักรและไอร์แลนด์เหนือ คือ บรรษัท (รวมถึงบริษัท) 
ห้างร้าน หรือสมาคมซึ่งได้จัดตั้งเป็นนิติบุคคลหรือได้ตั้งขึ้นตามกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในส่วนใดๆของส
หราชอาณาจักร หรือในอาณาเขตนั้นตามบทบัญญัติในข้อ 1 วรรค (2)   

ความตกลงเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศไทยกับประเทศ
สาธารณรัฐเกาหลี ก าหนดนิยามว่า43 

                                                           
41 "Agreement between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government of the State of Israel 
for the Reciprocal Promotion and Protection of Investments." Article 1 (3). 
42 “Agreement between the Government of The United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and the 
Government of Thailand for the Promotion of the Investment of Capital and for the Protection of Investments.” 
Article 2 (2). 
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- นิติบุคคลไทย คือ นิติบุคคลที่ได้จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ภายใน
ราชอาณาจักรไทย ไม่ว่าจะจ ากัดความรับผิดหรือไม่ก็ตาม เพ่ือก าไรเป็นเงินหรือไม่ก็ตาม 

- นิติบุคคลเกาหลี คือ นิติบุคคลที่ได้จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่
ภายในสาธารณรัฐเกาหลี ไม่ว่าจะเพ่ือก าไรเป็นเงินหรือไม่ก็ตาม โดยสอดคล้องกับกฎหมายของ
สาธารณรัฐเกาหลี 

ความตกลงเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศไทยกับเขตบริหาร
พิเศษฮ่องกงก าหนดนิยามว่า44 

- นิติบุคคลไทย คือ นิติบุคคลที่ก่อตั้งขึ้นภายใต้กฎหมายที่มีผลใช้บังคับใน
เขตราชอาณาจักรไทย ไม่ว่าจะมีความรับผิดแบบจ ากัดหรือไม่ว่าจะเพ่ือผลก าไรเป็นเงินหรือไม่ก็ตาม  
ซึ่งต่อไปนี้จะเรียกว่า “บริษัท” 

- นิติบุคคลฮ่องกง คือ บรรษัท ห้างหุ้นส่วน หรือสมาคมซึ่งก่อตั้งหรือจัดตั้ง
ขึ้นภายใต้กฎหมายที่มีใช้บังคับในเขตบริหารพิเศษฮ่องกง ซึ่งต่อไปนี้เรียกว่า “บริษัท”  

นอกเหนือจากความตกลงในรูปแบบทวิภาคีแล้ว ความตกลงพหุภาคีก็มีบทบัญญัติ
ว่าด้วยเกณฑ์การพิจารณาสัญชาติของบริษัท เช่น  

นิติบุคคลต่างด้าวตามความตกลงทั่วไปว่าด้วยการค้าบริการ (General 
Agreement of Trade in Services; GATS) ได้บัญญัติไว้ในข้อ XXVIII (m) และ (n) ดังนี้ 

ข้อ XXVIII (m)  

“นิติบุคคลของสมาชิกอ่ืน หมายถึงนิติบุคคลที่ 
(1) ก่อตั้งหรือจัดตั้งขึ้นภายใต้กฎหมายของรัฐสมาชิก และ
ประกอบธุรกิจในอาณาเขตของรัฐสมาชิกนั้น หรือสมาชิกอ่ืนใด 
หรือ 
(2) ในกรณีการให้บริการผ่านการจัดตั้งทางพาณิชย์ ซึ่งเป็น
เจ้าของหรือควบคุมโดย 
 (เอ) บุคคลธรรมดาของสมาชิกนั้น หรือ 

                                                                                                                                                                      
43 “Agreement between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government of the Republic of 
Korea for the Promotion and Protection of Investments.” Article 1(2). 
44 “Agreement between the Government of The Kingdom of Thailand and the Government of the Hong Kong 
Special Administrative Region of the People’s Republic of China for the Promotion and Protection of 
Investments.” Article 1 (4). 
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 (บี) นิติบุคคลของรัฐสมาชิกอ่ืนตามที่ระบุไว้ใน (1)”45 

เมื่อพิจารณาตามนิยามข้างต้นแสดงให้เห็นว่าเกณฑ์การพิจารณานิติบุคคลของรัฐ
สมาชิกที่จะสามารถให้สิทธิตามความตกลง GATS ได้นั้นตั้งอยู่บนเงื่อนไขของการก่อตั้ง หรือจัดตั้ง
ภายใต้กฎหมายของรัฐสมาชิก และประกอบธุรกิจภายในรัฐสมาชิกนั้นๆ หรือภายในรัฐสมาชิกอ่ืน 
บทบัญญัตินี้จึงมุ่งเน้นถึงการจัดตั้งกับสถานที่การประกอบธุรกิจเป็นเกณฑ์ที่บ่งชี้ความสัมพันธ์อัน
ใกล้ชิดระหว่างนิติบุคคลกับรัฐที่นิติบุคคลนั้นได้รับการจัดตั้งขึ้น 

ข้อ XXVIII (n)  

“นิติบุคคล ต้อง 

(1) เป็นเจ้าของโดยบุคคลของรัฐสมาชิกโดยมีเงินทุน มากกว่า 
ร้อยละ 50 

(2) ถูกควบคุมโดยบุคคลของรัฐสมาชิก หากบุคคลนั้น มีอ านาจใน
การเสนอชื่อกรรมการส่วนใหญ่ หรือมิฉะนั้นก็เป็นผู้มีอ านาจโดย
ถูกต้องตามกฎหมายภายในในการก ากับการด าเนินงานของบริษัท 

(3) อยู่ในเครือกับบุคคลอ่ืน เมื่อนิติบุคคลนั้นควบคุมหรือถูก
ควบคุมโดยบุคคลอื่นนั้น หรือเมื่อทั้งสองฝ่ายถูกควบคุมโดยบุคคล
คนเดียวกัน”46 

                                                           
45 "General Agreement of Trade in Services; Gats." 

“Juridical person of another Member” means a juridical person which is either: 
(i) constituted or otherwise organized under the law of that other Member, and is engaged in substantive business 
operations in the territory of that Member or any other Member; or 
(ii) in the case of the supply of a service through commercial presence, owned or controlled by: 
1. natural persons of that Member; or 
2. juridical persons of that other Member identified under subparagraph (i)” 
46 “a juridical person is: 
(i) “owned” by persons of a Member if more than 50 per cent of the equity interest in it is beneficially owned by 
persons of that Member; 
(ii) “controlled” by persons of a Member if such persons have the power to name a majority of its directors or 
otherwise to legally direct its actions; 
(iii) “affiliated” with another person when it controls, or is controlled by, that other person; or when it and the 
other person are both controlled by the same person;” 
 

http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/gats_03_e.htm#article28Ami
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ภายในข้อ XXVIII (n) นี้ถือเกณฑ์การเป็นเจ้าของ การถูกควบคุม และการอยู่ใน
เครือเป็นส าคัญ ซึ่งก็หมายความว่าหากนิติบุคคลถูกจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายอ่ืน การที่จะมาพิจารณาว่า
นิติบุคคลนั้นเป็นนิติบุคคลของรัฐคู่ภาคีหรือรัฐสมาชิกหรือไม่นั้นต้องดูว่าเงินทุนของนิติบุคคลนั้นผู้ใด
เป็นเจ้าของ หากคนชาติของรัฐสมาชิกเป็นผู้ถือหุ้นมากกว่าร้อยละ 50 ก็ถือเป็นเงื่อนไขในการ
พิจารณาความเป็นนิติบุคคลของรัฐสมาชิกนั้น นอกจากนี้กฎหมายยังก าหนดเงื่อนไขเรื่องการควบคุม
ไว้ด้วยว่า หากนิติบุคคลถูกควบคุมโดยคนชาติของรัฐสมาชิกที่มีอ านาจเสนอกรรมการส่วนใหญ่ หรือ
ก ากับการด าเนินงานของบริษัทย่อมถือว่านิติบุคคลหรือบริษัทนั้นเป็นนิติบุคคลของรัฐสมาชิกนั้นๆ 

นอกจากนี้ในความตกลงการค้าเสรีไทย – ญี่ปุ่น (Japan – Thailand Economic 
Partnership Agreement หรือ JTEPA) ก็ได้ก าหนดนิยามนิติบุคคลที่จะสามารถใช้สิทธิตามข้อตกลง
นี้ได้ โดยระบุไว้ในข้อ 73(f) (e) ดังนี้ 

ข้อ 73 (f) 

“วิสาหกิจของรัฐอีกฝ่าย หมายถึง วิสาหกิจซึ่ง 
(1) ก่อตั้งหรือจัดตั้งขึ้นภายใต้กฎหมายของภาคีอีกฝ่ายและ 
ประกอบธุรกิจอย่างมีสาระส าคัญในภาคีอีกฝ่ายนั้น หรือ 
(2) ในกรณีของการให้บริการผ่านทางการจัดตั้งทางพาณิชย์ เป็น
เจ้าของหรือควบคุมโดย 
 (เอเอ) บุคคลธรรมดาของรัฐภาคีอีกฝ่าย หรือ 
 (บีบ)ี วิสาหกิจของภาคีอีกฝ่ายตามท่ีระบุไว้ในข้อ (1)”47  

ข้อ 73 (g) 

“วิสาหกิจต้อง 
(1) เป็นเจ้าของโดยบุคคลของรัฐภาคีหรือรัฐที่ไม่ใช่คู่ภาคี หาก
บุคคลดังกล่าวเป็นเจ้าของทุนมากกว่าร้อยละ 50 ของหุ้นใน
วิสาหกิจนั้น 
(2) ถูกควบคุมโดยบุคคลของรัฐภาคีหรือรัฐที่ไม่ใช่คู่ภาคี หาก
บุคคลดังกล่าวมีอ านาจในการเสนอชื่อกรรมการบริหารในจ านวน

                                                           
47 Article 73 (f) the term “enterprise of the other Party” means an enterprise which is either:  
(i) constituted or otherwise organized under the law of the other Party and is engaged in substantive business 
operations in that other Party; or  
(ii) in the case of the supply of a service through commercial presence, owned or controlled by:  
(AA) natural persons of the other Party; or  
(BB) enterprises of the other Party identified under subparagraph (i) above;” 
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ที่เป็นเสียงข้างมาก หรือมิฉะนั้นก็เป็นผู้มีอ านาจโดยถูกต้องตาม
กฎหมายในการก ากับการกระท าของวิสาหกิจนั้น 
(3) อยู่ในเครือกับบุคคลอ่ืน เมื่อวิสาหกิจนั้นควบคุมหรือถูก
ควบคุมโดยบุคคลอ่ืนนั้น หรือเมื่อวิสาหกิจและบุคคลอ่ืนต่างถูก
ควบคุมโดยบุคคลเดียวกัน”48 

จากนิยามข้างต้นนั้นก าหนดให้นิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นภายใต้กฎหมายไทย หรือ
กฎหมายญึ่ปุ่น โดยประกอบธุรกิจอย่างมีนัยส าคัญในประเทศไทยหรือญี่ปุ่น หรือเป็นนิติบุคคลที่มีคน
ชาติไทยหรือคนชาติญี่ปุ่นถือหุ้นมากกว่าร้อยละ 50 หรือถูกควบคุมโดยคนชาติของไทย หรือญี่ปุ่น ซึ่ง
พิจารณาจากอ านาจในการแต่งตั้งกรรมการข้างมากหรือมีอ านาจในการก าหนดการด าเนินการของนิติ
บุคคลนั้นหรือเป็นบริษัทในเครือเดียวกันจึงจะถือเป็นนิติบุคคลที่สามารถใช้สิทธิประโยชน์ตามความ
ตกลง JTEPA ได้ 

จากบทบัญญัติข้างต้นอาจก่อให้เกิดความสับสนดังที่กล่าวไว้ในตอนต้น ทว่า
บทบัญญัติของความตกลงเหล่านี้มิใช่เกณฑ์การให้สัญชาติแก่นิติบุคคลแต่อย่างใด แต่นิติบุคคลที่มี
คุณสมบัติตามข้อก าหนดย่อมสามารถอาศัยสิทธิประโยชน์ตามความตกลงฉบับนั้นๆได้ เพราะความ
ตกลงซึ่งถือเป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศนี้ไม่สามารถและไม่มีวัตถุประสงค์ในการก าหนดสัญชาติ
แต่อย่างใด เพียงแต่ก าหนดผู้ทรงสิทธิตามสนธิสัญญาแต่ละฉบับเพียงเท่านั้น  

อย่างไรก็ดีประเด็นที่ เกี่ ยวข้องกับสัญชาติและการให้สัญชาตินั้ นศาลคดี 
Nottebohm เคยกล่าวไว้ว่า “รัฐมีอ านาจอธิปไตยก าหนดเกณฑ์การได้มาซึ่งสัญชาติของรัฐนั้นๆได้...
โดยไม่ต้องพิจารณาว่ากฎหมายระหว่างประเทศจะก าหนดข้อจ ากัดไว้แต่ประการใด”49 แต่กรณีการ
ให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศย่อมต้องถือเกณฑ์ตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศเพ่ือพิจารณาว่ารัฐนั้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตหรือไม่50  ทั้งนี้ศาลคดี Nottebohm 

                                                           
48 Article 73 (g) an enterprise is:  
(i) “owned” by persons of a Party or a non-Party if more than 50 per cent of the equity interest in it is beneficially 
owned by such persons; 
(ii) “controlled” by persons of a Party or a non-Party if such persons have the power to name a majority of its 
directors or otherwise to legally direct its actions; and  
(iii) “affiliated” with another person when it controls, or is controlled by, that other person; or when it and the 
other person are both controlled by the same person; 
49 Nottebohm,(1955). P. 20. 

“It is for every sovereign State, to settle by its own legislation the rules relating to the acquisition of its 
nationality, … It is not necessary to determine whether international law impose any limitations on its freedom of 
decision in this domain.” 
50 Ibid. p. 20-21. 
 “To exercise protection, to apply to the court, is to place oneself on the plane of international law. It is 
international law which determines whether a State is entitled to exercise protection and to seise the Court.” 
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ได้ระบุไว้ว่า “รัฐไม่สามารถอ้างได้ว่าตนมีสิทธิเรียกร้องหากปราศจากความสัมพันธ์ทางสัญชาติ
ระหว่างรัฐกับบุคคลนั้นๆอย่างใกล้ชิด (Genuine Connection)” 51 

ทว่าสาระในคดี Nottebohm นั้นเกี่ยวข้องกับกรณีของบุคคลธรรมดา มิใช่นิติ
บุคคล แตเ่มื่อเกิดข้อพิพาทเกิดข้ึนแก่นิติบุคคลก็ต้องมีการอุดช่องว่างทางกฎหมายเพ่ือพิจารณาหารัฐ
เจ้าของสัญชาตินิติบุคคลเช่นกัน โดยวิธีการพิจารณาหาสัญชาตินิติบุคคลที่นานาประเทศยึดถือนั้นมี
อยู่ 4 หลัก คือ การพิจารณาจากสถานที่ตั้งแห่งใหญ่ของนิติบุคคล ศูนย์กลางการแสวงหาประโยชน์ 
การควบคุม และการพิจารณาจากสถานที่จดทะเบียนก่อตั้ง โดยแต่ละหลักการมีเหตุผลสนับสนุน
ดังต่อไปนี้ 

1. การพิจารณาจากสถานที่ตั้งแห่งใหญ่ของนิติบุคคล (Siege Sociale)  

หลักสถานที่ตั้งแห่งใหญ่หรือส านักงานใหญ่นี้เกิดขึ้นจากกฎหมายฝรั่งเศสและเป็น
เกณฑ์ที่นิยมในประเทศภาคพ้ืนยุโรป ด้วยแนวคิดที่ว่าบริษัทอาจมีส านักงานแห่งใหญ่ตั้งอยู่ในรัฐอ่ืน
นอกเหนือจากรัฐที่จดทะเบียนก่อตั้งบริษัท แต่สถานที่ตั้งแห่งใหญ่หรือส านักงานใหญ่นั้นยังคงเป็น
สถานที่ในการก าหนดนโยบาย และยุทธศาสตร์ของการด าเนินงานของบริษัททั้งหมด ดังนั้นแม้นิติ
บุคคลดังกล่าวมีสาขาย่อยอยู่ ณ ประเทศอ่ืนใดก็ยังคงต้องด าเนินการตามนโยบายที่ส านักงานใหญ่
ก าหนด บริษัทจึงถือสัญชาติตามประเทศที่สถานที่ตั้งแห่งใหญ่ของบริษัทตั้งอยู่  

2. การพิจารณาจากศูนย์กลางการแสวงหาผลประโยชน์ 

ศูนย์กลางของการได้รับประโยชน์นั้นอาจจะเป็นสถานที่เดียวกันกับสถานที่ตั้งแห่ง
ใหญ่ ในขณะเดียวกันสถานที่ในการแสวงหาประโยชน์อาจจะมีหลายแห่งจึงก่อให้เกิดปัญหาในด้าน
การก าหนดว่าสถานที่ใดควรเป็นศูนย์กลางของการแสวงหาประโยชน์อย่างแท้จริง การใช้เกณฑ์นี้เพ่ือ
พิจารณาสัญชาตินิติบุคคลนั้นสร้างความล าบากในการน าไปใช้อยู่ไม่น้อย 

3. การพิจารณาจากการควบคุม  

หลักเรื่องการควบคุมนี้มุ่งไปที่บุคคลผู้ควบคุมนิติบุคคลนั้น หรือที่เรียกว่าการเจาะ
ม่านนิติบุคคลโดยถือว่านิติบุคคลจะมีสัญชาติใดนั้นเป็นไปตามสัญชาติของผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่ซึ่งเป็นผู้ที่
ควบคุมนิติบุคคล หลักการนี้ยึดถือว่านิติบุคคลคือบุคคลที่กฎหมายสมมติขึ้นจึงต้องมีบุคคลธรรมดา
ควบคุม อย่างไรก็ตามหลักการควบคุมที่ยึดถือเอาตามรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่หรือรัฐ
สัญชาติผู้บริหารนิติบุคคลนั้นเป็นหลักที่น ามาใช้ในยามสงครามเพ่ือหาผู้ที่ได้รับประโยชน์จากกิจการ

                                                           
51 Ibid., p. 23. 
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ของนิติบุคคลนั้น52 ดังที่เคยปรากฏใน The Enemy Act ที่ระบุว่าบริษัทที่ตั้งอยู่ในสหราชอาณาจักร 
แต่ถูกควบคุมโดยคนชาติของรัฐศัตรูย่อมถือว่าเป็นบริษัทศัตรู53  ทว่าเมื่อมีการลงทุนในหุ้นมากยิ่งขึ้น 
หุ้นสามารถเปลี่ยนมือได้โดยผ่านการซื้อขาย ฉะนั้นการพิจารณาโดยอาศัยหลักควบคุมนี้จึงไม่สามารถ
น ามาใช้เป็นการทั่วไปในการหาสัญชาติของนิติบุคคลเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตได้แต่อย่างใด 

4. การพิจารณาจากสถานที่จดทะเบียนก่อตั้งนิติบุคคล 

หลักสถานที่จดทะเบียนก่อตั้งนิติบุคคลนี้เป็นอีกหนึ่งหลักที่ก าหนดให้นิติบุคคลมี
สัญชาติของรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งด้วยเหตุผลที่ว่ากฎหมายของรัฐที่รับจดทะเบียนนั้นเป็นกฎหมาย
ที่ก าหนดโครงสร้างนิติบุคคล วัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจ รวมถึงสิทธิและความสามารถของนิติ
บุคคลอีกด้วย แต่ในทางกลับกันบุคคลต่างๆที่ก่อตั้งนิติบุคคลนั้นอาจไม่มีความเกี่ยวพันใดๆกับรัฐที่รับ
จดทะเบียนนิติบุคคล แต่อาจเป็นเพียงการเข้ามาจดทะเบียนภายในรัฐนั้นเพ่ือสิทธิประโยชน์บาง
ประการ 

จากบทบัญญัติต่างๆข้างต้นแสดงให้เห็นว่าหลักเกณฑ์ทั้ง 4 ประการ ได้แก่ การ
พิจารณาจากสถานที่ตั้งแห่งใหญ่ของนิติบุคคล การพิจารณาจากศูนย์กลางการแสวงหาผลประโยชน์ 
การพิจารณาจากการควบคุม และ การพิจารณาจากสถานที่จดทะเบียนก่อตั้งนิติบุคคลยังคงถูก
น ามาใช้เพื่ออุดช่องว่างทางกฎหมายเพื่อพิจารณาให้รัฐที่มีความเกี่ยวพันใกล้ชิดกับนิติบุคคลมากที่สุด 
ฉะนั้นในกรณีของการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้น ความกระจ่างด้านสัญชาติของนิติ
บุคคลจึงเป็นปัจจัยส าคัญที่จะบ่งชี้ว่ารัฐนั้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลที่ได้รับ
ความเสียหายหรือไม่นั่นเอง  

2.2 ปัญหาความไม่ชัดเจนด้านเงื่อนไขการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้น 

จากการที่บริษัทซึ่งมีสถานะเป็นนิติบุคคล (Juristic Person หรือ Legal Person) 
คือบุคคลสมมติที่เกิดขึ้นโดยอาศัยอ านาจกฎหมายภายในของรัฐ มีวัตถุประสงค์เพ่ือด าเนินธุรกิจซึ่ง
ต้องใช้เงินทุนจ านวนมากจึงเกิดการระดมทุนโดยให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมลงทุนเพ่ือซื้อหุ้นของบริษัท
และน าก าไรจากการด าเนินธุรกิจของบริษัทมาแบ่งสรรระหว่างผู้ถือหุ้นตามสัดส่วนหุ้ นที่ถือ ใน
ขณะเดียวกันผู้ถือหุ้นแต่ละรายย่อมมีความรับผิดจ ากัดตามจ านวนหุ้นที่ถือเช่นกัน อย่างไรก็ตามแม้ผู้
ถือหุ้นจะเป็นองค์ประกอบหนึ่งที่เอ้ือปัจจัยทางการเงินส าหรับการด าเนินธุรกิจของบริษัท แต่บริษัทก็
ต้องด าเนินการเพ่ือสนองวัตถุประสงค์ของบริษัทและสร้างประโยชน์ให้แก่ผู้ถือหุ้นด้วย แสดงให้เห็นว่า
ต่างฝ่ายต่างที่เกื้อหนุนกัน และมีความใกล้ชิดกันอยู่ไม่น้อย ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดความสับสนด้าน
                                                           
52 จาตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ(กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พ.ศ. 2547).  
53 Seidl-Hohenveldern, "Corporation in and under International Law," (1987). Also see Watts, McNair and. Legal 
Effects of War. 4th ed. 1966. pp.238-9 



 
 

31 

ความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทกับผู้ถือหุ้น และความไม่ชัดเจนว่าเมื่อใดที่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะมี
สิทธิให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นที่ถือสัญชาติตน ในเบื้องต้นจึงต้องพิจารณาสถานะของผู้ถือหุ้นตาม
กฎหมายเสียก่อนว่ามีความเก่ียวพันกับบริษัทอย่างไร 

2.2.1 สถานะทางกฎหมายของผู้ถือหุ้นในบริษัท 

ผู้ถือหุ้นก็เป็นอีกหนึ่งบุคคลที่มีบทบาทส าคัญในบริษัท เนื่องจากเป็นบุคคลที่ลงทุน
โดยการถือหุ้นของบริษัท เพื่อให้บริษัทน าเงินทุนจากการขายหุ้นดังกล่าวไปประกอบกิจการจึงถือได้ว่า
ผู้ถือหุ้นเป็นกลไกทางการเงินที่เอ้ือเงินทุนให้แก่บริษัท แต่ผู้ถือหุ้นก็ถูกจ ากัดตามกฎหมายภายในที่
ก าหนดให้บริษัทนั้นเป็นนิติบุคคลแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น ด้วยเหตุนี้ทั้งตัวตน สิทธิและหน้าที่
ระหว่างบริษัทกับผู้ถือหุ้นก็ย่อมแยกจากกัน ผู้ถือหุ้นจึงเป็นองค์ประกอบหนึ่งตามโครงสร้างของบริษัท
ที่มีสิทธิตามกฎหมายภายในรัฐที่บริษัทได้ก่อตั้งขึ้น ด้วยเหตุนี้ผู้ถือหุ้นจึงเป็นเพียงเจ้าของหุ้นในบริษัท 
ไม่ใช่เจ้าของบริษัท เพราะบริษัทมีตัวตนซึ่งเป็นนิติบุคคลแยกต่างหาก ไม่ใช่ทรัพย์สินที่ผู้ถือหุ้นจะถือ
กรรมสิทธิครอบครองได้ ฉะนั้นผู้ถือหุ้นจึงมีสิทธิ ผลประโยชน์ภายในบริษัทเพียงในฐานะผู้ถือหุ้น และ
มีความรับผิดจ ากัดเพียงค่าหุ้นที่ยังไม่ช าระเท่านั้น  

อย่างไรก็ตามบทบาทของผู้ถือหุ้นในการควบคุมกิจการของบริษัทย่อมเป็นไปตาม
กฎหมายภายในของรัฐที่บริษัทได้จดทะเบียนก่อตั้งขึ้น ซึ่งผู้ถือหุ้นมักถูกก าหนดให้มีอ านาจในการ
แต่งตั้งและถอดถอนกรรมการ ผู้สอบบัญชี ผู้ช าระบัญชี ลงมติตัดสินใจในเรื่องส าคัญ ก ากับดูแล
กิจการจัดการบริษัทเพ่ือออกมติในที่ประชุมผู้ถือหุ้นเพ่ือให้บริษัทด าเนินการหรือไม่ด าเนินการใดๆ 
โดยผู้ถือหุ้นทุกรายมีสิทธิต่างๆตามที่กฎหมายก าหนดเท่าเทียมกัน โดยสิทธิของผู้ถือหุ้นตามกฎหมาย
ไทยได้ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ดังต่อไปนี้54  

(1) สิทธิที่จะได้รับเงินปันผล (มาตรา 1201 และ มาตรา 1200) 
(2) สิทธิในการควบคุมการด าเนินงานของบริษัท ได้แก่ 
- สิทธิที่จะเข้าร่วมประชุมและลงคะแนนในที่ประชุมใหญ่ และสิทธิในการเรียก

ประชุม (มาตรา 1176) 
- สิทธิที่จะตรวจดูรายงานการประชุมกรรมการและรายงานการประชุมผู้ถือหุ้น 

(มาตรา 1207) 
- สิทธิในการฟ้องให้เพิกถอนมติที่ประชุมใหญ่ซึ่งเป็นการฝ่าฝืนข้อบังคับหรือ

กฎหมาย (มาตรา 1195) 
- สิทธิฟ้องกรรมการผู้ปฏิบัติงานให้เกิดความเสียหายแก่บริษัท เมื่อบริษัทไม่ยอม

ฟ้อง (มาตรา 1169)  
                                                           
54 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หุ้นส่วนบริษัท(ส านักพิมพ์นิติบรรณาการ). 
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(3) สิทธิทางทรัพย์สินเกี่ยวกับหุ้น 
- สิทธิในการจ าหน่าย จ่าย โอนหุ้น (มาตรา 1129) 
- สิทธิในการซื้อหุ้นออกใหม่ของบริษัทตามส่วนของการถือหุ้นเดิม (มาตรา 1222) 

นอกจากสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว พระราชบัญญัติบริษัท
มหาชน จ ากัด และพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 ได้ก าหนดสิทธิของผู้
ถือหุ้นไว้ด้วยเช่นกัน เช่น 

- สิทธิที่จะได้รับใบหุ้น โอนหุ้นและขอเปลี่ยนแปลงสภาพหุ้น  
- สิทธิที่จะได้รับเงินปันผล  
- สิทธิที่จะซื้อหุ้นเพิ่มทุนได้ก่อน 
- สิทธิที่จะได้รับคืนทุนเมื่อมีการเลิกบริษัท 
- สิทธิในการเลือกตั้งและถอดถอนกรรมการบริษัทมหาชนจ ากัด 

สิทธิที่ได้กล่าวมาข้างต้นล้วนเป็นสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นที่กฎหมายไทยรับรอง ผล
ทางกฎหมายของการที่ผู้ถือหุ้นมีสิทธิโดยตรงก็คือ หากบริษัท A จัดตั้งขึ้นภายในรัฐ X ผู้ถือหุ้นของ
บริษัท A ย่อมมีสิทธิในฐานะผู้ถือหุ้นตามที่กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหุ้นส่วนบริษัทของรัฐ X 
ก าหนดไว้ แต่หากมูลค่าหุ้นซึ่งถือเป็นทรัพย์สินส่วนหนึ่งของบริษัทนั้นต้องด้อยค่าลงเพราะความ
เสียหายที่กระท าต่อหุ้นที่ถืออยู่โดยตรง หรือหุ้นที่ถืออยู่ถูกรัฐยึดไปโดยปราศจากการจ่ายค่าทดแทนที่
เหมาะสม หรือถูกกีดกันสิทธิในการเข้าร่วมประชุม ลงคะแนนเสียง หรือสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น
ตามท่ีกฎหมายรับรองไว้ถูกกระทบกระเทือนจากมาตรการของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นที่ได้รับความเสียหายได้ตราบเท่าที่ผู้ถือหุ้นได้ด าเนินการตาม
กฎหมายภายในเพ่ือเรียกร้องสิทธิ และพยายามหาทางเยียวยาความเสียหายภายในรัฐจนหมดสิ้น
แล้วแตย่ังไม่ได้รับความยุติธรรม กรณีนี้ไม่ก่อให้เกิดปัญหาเท่าใดนักเนื่องจากเป็นการละเมิดสิทธิของผู้
ถือหุ้นโดยตรง รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ ในทางกลับกัน
หากรัฐได้ออกมาตรการหรือกระท าการใดๆที่กระทบต่อสิทธิโดยตรงของบริษัท ผู้ถือหุ้นในฐานะ
เจ้าของเงินทุนจะมีบทบาทในการเรียกร้องหรือได้รับความคุ้มครองทางการทูตจากรัฐเจ้าของสัญชาติผู้
ถือหุ้นหรือไม่ อย่างไร ณ จุดนี้จึงยังเป็นประเด็นปัญหาอยู่ไม่น้อย 

ส าหรับกรณีที่บริษัทได้รับความเสียหายผู้ถือหุ้นจะมีสิทธิเรียกร้องหรือไม่นั้น มีผู้
แสดงความคิดเห็นว่า กฎหมายภายในก าหนดให้กรรมการที่เป็นตัวแทนบริษัทนั้น (director) มีหน้าที่
อะไร55 เพราะ บางรัฐก าหนดให้ด าเนินการเพ่ือประโยชน์สูงสุดของบริษัท เช่น สาธารณรัฐเกาหลี 56 
                                                           
55 Ben Juratowitch, "Diplomatic Protection of Shareholders," The British Year Book of International Law (2011). p. 
15-16. 
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กรีซ57 รัสเซีย58 สวีเดน59 และยูเครน60 ในขณะที่บางรัฐก าหนดให้มีหน้าที่ด าเนินการเพ่ือประโยชน์
สูงสุดของผู้ถือหุ้น เช่น สหราชอาณาจักร61 เนเธอร์แลนด์62 โปรตุเกส63 และกฎหมายมลรัฐนิวยอร์ก64 
ส าหรับในกรณีหลังหากผู้ถือหุ้นไม่สามารถได้รับประโยชน์ที่สมควรได้รับผู้ถือหุ้นก็ควรมีสิทธิเรียกร้อง
ได้เมื่อบริษัทได้รับความเสียหาย นอกจากนี้กฎหมายภายในบางรัฐยังก าหนดให้ผู้ถือหุ้นสามารถ
ด าเนินการทางกฎหมายได้หากผู้จัดการกระท าการละเมิดต่อบริษัท 65 เช่น ฝรั่งเศส66 เยอรมัน67 
กรีซ68สาธารณรัฐเกาหลี69 เนเธอร์แลนด์70 สหราชอาณาจักร71 กฎหมายมลรัฐนิวยอร์ก72 รัสเซีย73 
แอฟริกาใต้74 และสวีเดน75 ดังนั้นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นก็ควรจะมีสิทธิเรียกร้องได้เช่นกัน 

2.2.2 แนวปฏิบัติของรัฐกับการให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้น 

รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นย่อมประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองหากผู้ถือหุ้นสัญชาติตน
ได้รับความเสียหายจากการลงทุนในต่างประเทศ หากความเสียหายนั้นเกิดจากการละเมิดสิทธิ
โดยตรงของผู้ถือหุ้นดังที่กฎหมายภายในของแต่ละรัฐก าหนดไว้ รัฐเจ้าของสัญชาติย่อมมีสิทธิให้ความ
คุ้มครองต่อผู้ถือหุ้นได้ทันทีและเป็นที่ยอมรับในทางกฎหมาย ทว่าหากการละเมิดกฎหมายระหว่าง
ประเทศนั้นก่อให้เกิดความเสียหายโดยตรงต่อบริษัท ทรัพย์สิน หรือสิทธิของบริษัทที่มีสัญชาติต่าง
จากผู้ถือหุ้น กรณีเช่นนี้ก่อให้เกิดปัญหาอยู่ไม่น้อย หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ตามกฎหมายภายในที่

                                                                                                                                                                      
56 Korean Commercial Code, art. 382. 
57 Law No 3016/2002 on Corporate Governance, art. 2(1). 
58 Civil Code of the Russian Federation 1994, art 53; Federal law on Joint Stock Companies 1995, Art. 71. 
59 Aktiebolagslag, 29 ch 1 § (SFS 2005:551). 
60 Civil Code of Ukraine 2003, art 92; Law on Joint Stock Companies 1998, art 63. 
61 Companies Act 2006, s 172(1). 
62 Dutch Civil Code, art 2:9. 
63 Companies Act, art 64(1)(b). 
64 Business Corporation Law of New York §717 and 719. 
65 The International Law of Investment Claims (Cambridge University Press 2009) para 789. 
66 Code de commerce, art L223–22. 
67 German Stock Corporation Act, Aktiengesetz, § 147–148; and see C Paul, ‘Derivative Actions under English and 

German Corporate Law’ (2010) European Company and Financial Law Review 81, 97–101. 
68 Law No 3190/1955 on Limited Liability Companies (as amended), art 26; Decisions 4233/ 1993 and 7255/2009 
of the Athens Court of Appeal. 
69 Korean Commercial Code, Art 403. 
70 Decision of the Dutch Supreme Court, 2 December 1994, NJ 1995, 288, para 3.4.3. 
71 Companies Act 2006, § 260 and 265. 
72 Business Corporation Law of New York §626.  
73 Federal Law on Limited Liability Companies 1998, Art 43; Federal Law on Joint Stock Companies 1995, Art 71. 
74 Companies Act, No 61 of 1973, s 266. 
75 Aktiebolagslag, 29 ch 7 § (SFS 2005:551). 
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ก าหนดให้บริษัทมีตัวตนแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้นก็ย่อมอนุมานได้ในเบื้องต้นว่าการกระท าที่ก่อให้เกิด
ความเสียหายโดยตรงต่อบริษัท บริษัทเท่านั้นย่อมอยู่ในฐานะผู้เสียหายจึงจะมีสิทธิเรียกร้อง ทว่าผล
จากความเสียหายที่เกิดแก่บริษัทย่อมกระทบต่อผู้ถือหุ้นแม้จะไม่ได้ เป็นผู้ถูกกระท าโดยตรงต่อ
ทรัพย์สินซึ่งก็คือ ‘หุ้น’ ย่อมได้รับผลกระทบจากมาตรการต่างๆที่บริษัทได้รับ ฉะนั้นจึงเกิดประเด็น
ที่ว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะสามารถเข้ามามีบทบาทในการให้ความคุ้มครองทางการทูตได้หรือไม่ 
ทั้งนี้รัฐต่างๆก็ได้มีแนวปฏิบัติเพื่อให้ความคุ้มครองแก่คนชาติของตนที่มีสถานะเป็นผู้ถือหุ้น 

ในประเทศอังกฤษ คดี Foxx v. Harbottle ค.ศ. 1843 นับเป็นจุดเริ่มต้นของการให้
ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นเนื่องจากศาลได้วางหลักกฎหมายไว้ว่าหากบริษัทได้รับความเสียหายจากการ
ละเมิด บริษัทย่อมมีสิทธิเรียกร้องเพ่ือเป็นโจทก์ในคดีได้ โดยศาลก็ได้ก าหนดข้อยกเว้นบางประการที่
ส่งผลให้ผู้ถือหุ้นคนใดคนหนึ่งก็สามารถแยกฟ้องเป็นคดีต่างหากจากบริษัทได้เช่นกันโดยแนวทางของ
คดีนี้เป็นที่ยอมรับและได้กลายมาเป็นหลักทั่วไปในกฎหมายอังกฤษ76 ต่อมาในปี ค.ศ. 1938 คดี 
Mexican Eagle Oil Company ที่มีข้อเท็จจริงว่ารัฐบาลเม็กซิโกยึดทรัพย์สินของบริษัทซึ่งผู้ถือ
หุ้นส่วนใหญ่เป็นชาวอังกฤษ รัฐบาลอังกฤษจึงพยายามให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นดังกล่าว แม้อังกฤษจะ
แถลงโดยยอมรับว่าบริษัทดังกล่าวมีสัญชาติเม็กซิโก แต่ด้วยเหตุที่ว่าผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่ที่ได้รับความ
เสียหายจากการกระท าของรัฐบาลเม็กซิโกคือคนชาติอังกฤษ อีกทั้งผลประโยชน์ที่ถูกกระทบนั้นก็เป็น
ผลประโยชน์ของอังกฤษ ฉะนั้นรัฐบาลอังกฤษจึงย่อมมีสิทธิคัดค้านการกระท าของเม็กซิโก77 
นอกจากนี้ยังปรากฏแนวทางปฏิบัติ (State practice) ของรัฐอ่ืนๆที่ให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นสัญชาติ
ตน เช่นแนวปฏิบัติของฝรั่งเศสที่มุ่งให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นสัญชาติฝรั่งเศสที่มีผลประโยชน์ในบริษัท
ต่างชาติอย่างมีนัยส าคัญหากสิทธิของบริษัทดังกล่าวได้รับความเสียหาย 78 และแนวปฏิบัติของ
สวิตเซอร์แลนด์ที่มุ่งให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นชาวสวิสในบริษัทต่างชาติที่ก่อตั้งขึ้ นในรัฐที่ก่อให้เกิด
ความเสียหายได้โดยปราศจากข้อจ ากัด79  

ทว่าเมื่อธุรกิจและการค้าขยายตัวขึ้นไปพร้อมๆกับความซับซ้อนที่มีมากขึ้น ความ
ซับซ้อนเช่นว่าหมายถึงความซับซ้อนที่เกิดจากปัจจัยในทางระหว่างประเทศ เนื่องจากนักลงทุน
ทั้งหลายมีเสรีภาพในการลงทุนจึงสามารถลงทุนได้ทั้งในและต่างประเทศ หากเป็นการลงทุนโดยการ
ซื้อหุ้นของบริษัทภายในประเทศ เงินทุนทั้งหลายก็จะหมุนเวียนอยู่ภายในรัฐนั้นๆ ในทางกลับกันหาก
เป็นการลงทุนถือหุ้นของบริษัทในต่างประเทศ หากบริษัทได้รับความเสียหายก็ย่อมกระทบต่อเงินทุน

                                                           
76Ben Juratowitch,. "Diplomatic Protection of Shareholders." The British Year Book of International Law  (2011). 
p.13-14. 
77 Mexican Eagle Oil Company Case,(1938–1947). 
78 See A Kiss, ‘La protection diplomatique des actionnaires dans la jurisprudence et la pratique internationales’ in 
La personnalite´ morale et ses limites (Librairie Ge´ne´rale de Droit et de Jurisprudence, Paris 1960) 179, 190–192; 
cf B Weston, International Claims: Post-War French Practice (Syracuse University Press 1971) 167–171. 
79 Caflisch, La Protection des Socie´te´s Commerciales et des Inte´reˆts Indirects en Droit International Public 203. 
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จ านวนดังกล่าว ด้วยเหตุนี้รัฐต่างๆจึงเริ่มหันเหความสนใจการให้ความคุ้มครองนักลงทุนหรือผู้ถือหุ้น
สัญชาติของตนที่ไปลงทุนในต่างประเทศมากยิ่งขึ้นจนท าให้บางประเทศ เช่น สหราอาณาจักร และ
สหรัฐอเมริกาก าหนดบทบัญญัติส าหรับการให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นสัญชาติตนไว้โดยเฉพาะอีกด้วย 

2.2.2.1 กรณีผู้ถือหุ้นในบริษัทต่างชาติที่ได้รับความเสียหายจากรัฐที่สาม 

เมื่อผู้ถือหุ้นสัญชาติ A ถือหุ้นในบริษัทที่สัญชาติ B แต่เมื่อบริษัทได้รับความเสียหาย
จากการกระท าของรัฐ C ซึ่งเป็นรัฐที่สามจึงเป็นกรณีที่มีรัฐเข้ามาเกี่ยวข้องสามฝ่าย (Triangular 
Relationship) รัฐที่เป็นเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นก็ย่อมประสงค์ให้ความคุ้มครองคนชาติของตนเช่นกัน 
โดยก าหนดบทบัญญัติไว้ในกฎหมายภายใน ที่เห็นเด่นชัดคือกรณีของสหราชอาณาจักร และ
สหรัฐอเมริกา 

สหราชอาณาจักรได้ก าหนดบทบัญญัติไว้ใน The United Kingdom’s Rules 
Applying to International Claims, Rule V  ความว่า 

“รัฐบาลอังกฤษสามารถเรียกร้องเพ่ือประโยชน์ของคนชาติอังกฤษ
ในบริษัทต่างชาติที่จดทะเบียนก่อตั้งในอีกรัฐหนึ่ง และหากบริษัท
นั้นได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐที่สาม กรณีเช่นนี้
รัฐบาลอังกฤษอาจร่วมเรียกร้องไปพร้อมกับรัฐบาลของรัฐที่รับจด
ทะเบียนก่อตั้งบริษัทนั้นขึ้น แต่หากปรากฏว่าบริษัทดังกล่าวเลิก
กิจการไปแล้ว รัฐบาลอังกฤษอาจเรียกร้องเพียงล าพัง”80  

จากบทบัญญัติข้างต้นแสดงให้เห็นถึงความตื่นตัวของกลไกทางกฎหมายภายใน
ของสหราชอาณาจักรที่ต้องการให้รัฐบาลอังกฤษเข้าเรียกร้องเพ่ือประโยชน์ของคนชาติอังกฤษที่อยู่
ในสถานะผู้ถือหุ้นในบริษัทต่างชาติ แต่บริษัทนั้นได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐที่สาม โดย
บทบัญญัตินี้ให้อ านาจรัฐบาลอังกฤษสามารถเรียกร้องเพ่ือคุ้มครองผู้ถือหุ้นชาวอังกฤษได้ 2 ระดับ 
คือ  

1. การเรียกร้องโดยเข้าร่วมกับรัฐบาลของรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทนั้นขึ้น 
หรือ 

                                                           
80 "The United Kingdom Rules Regarding the Taking up of International Claim by Her Majesty’s Government." July 
1983. Rule V.  

“Where a UK national has an interest, as a shareholder or otherwise, in a company incorporated in 
another State, and that company is injured by the acts of a third State, HMG may normally take up his claim only 
in concert with the government of the State  in which the company is incorporated. Exceptionally, as where the 
company is defunct, there may be independent intervention.” 
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2. การเรียกร้องโดยรัฐบาลอังกฤษเพียงล าพัง เฉพาะกรณีที่บริษัทดังกล่าวเลิก
กิจการไปแล้วเท่านั้น 

สองกรณีนี้แสดงให้เห็นว่ากฎหมายภายในของสหราชอาณาจักรยอมรับว่าบริษัทนั้น
มีตัวตนต่างหากจากผู้ถือหุ้นจึงได้มีการก าหนดให้ “ร่วมเรียกร้องกับรัฐบาลของรัฐที่รับจดทะเบียน
ก่อตั้งบริษัท” ดังนั้นสถานะของการเรียกร้องของรัฐบาลอังกฤษตามบทบัญญัติในข้อนี้ย่อมเป็นเพียง
การใช้สิทธิเรียกร้องร่วมกับรัฐบาลของรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทเท่านั้น อย่างไรก็ดีกฎหมาย
อังกฤษได้ตระหนักถึงความเปลี่ยนแปลงที่อาจเกิดขึ้นต่อบริษัทกล่าวคือหากบริษัทนั้นเลิกกิจการแล้ว
ก็ควรเป็นเหตุส าคัญที่ท าให้รัฐบาลอังกฤษสามารถเรียกร้องเพียงล าพังได้ 

ส่วนแนวทางปฏิบัติของสหรัฐอเมริกาก็ได้ปรากฏกฎเกณฑ์ไปในทิศทางเดียวกันกับ 
สหราชอาณาจักร กล่าวคือ  

“หากบริษัทต่างด้าวที่มีคนต่างด้าวต่างสัญชาติเข้ามาเป็นผู้ถือหุ้น
ได้รับความเสียหายจากการกระท าท่ีสามารถปรับเป็นความผิดของ
รัฐได้ตามกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย
ย่อมมีความรับผิดต่อความเสียหายในผลประโยชน์ที่คนต่างด้าวมี
ในบริษัท หากปรากฏว่า 

(เอ) สัดส่วนของหุ้นในบริษัทที่มีนัยส าคัญนั้นถือโดยคนต่างด้าว
หรือคนอ่ืนที่มิใช่คนชาติของรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย หรือคน
ชาติของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท 

(บี) บริษัทไม่ได้รับการชดเชยความเสียหาย 

(ซี) สาเหตุที่ไม่ได้รับการชดเชยนั้นอยู่นอกเหนือจากการควบคุม
ของคนต่างด้าวหรือผู้ถือหุ้นต่างด้าวคนอ่ืนๆ และ 

(ดี) ข้อเรียกร้องส าหรับความเสียหายที่เกิดแก่บริษัทนั้นไม่ได้ถูก
สละหรือยุติลงโดยบริษัทหรือโดยรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท”81 

                                                           
81 “Restatement of the Law Second, Foreign Relations Law of the United States: Responsibility of States for 
Injuries to Aliens” (American Law Institute), §173   

Alien Shareholder of Corporation Having Nationality of Third State,  
“When an alien corporation, in which an alien of different nationality is directly or indirectly a 

shareholder, is injured by conduct attributable to a state that is wrongful under international law, the state is 
responsible for the consequent injury to the alien to the extent of his interest in the corporation, if 

(a) a significant portion of the stock of corporation is owned by the alien or by other aliens who are not 
nationals of the state to which the conduct is attributable or of the state of which the corporation is a 
national, 



 
 

37 

บทบัญญัติของสหรัฐอเมริกาข้างต้นมีนัยส าคัญ แม้จะมิได้ระบุลักษณะหรือ
กระบวนการที่ก าหนดให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นด าเนินการเช่นเดียวกับกรณีของสหราชอาณาจักร 
แต่ก าหนดให้รัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทนั้นต้องรับผิดชอบต่อคนต่างด้าวที่เป็นผู้ถือหุ้นด้วย
หากข้อเท็จจริงสอดคล้องกับเงื่อนไข 4 ประการข้างต้น 

ทว่าบทบัญญัติเหล่านี้แม้จะแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการและแนวทางปฏิบัติของรัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในการให้ความคุ้มครองคนชาติของตนในบริษัทต่างชาติที่ได้รับความเสียหาย
จากการกระท าของรัฐที่สาม แต่ก็เป็นเพียงเนื้อหาที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายภายในจึงไม่สามารถน ามา
อ้างยันได้ในทางระหว่างประเทศ แต่ในปีค.ศ. 1970 ศาลคดี Barcelona Traction, Light and 
Power Company, Limited ได้พิจารณาถึงปัญหาและสร้างความกระจ่างชัดส าหรับประเด็นการให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นในกรณีที่บริษัทได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐที่สามไว้ 
ซึ่งแนวค าพิพากษาของศาลในคดีนี้ย่อมส่งผลต่อหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตทั้งต่อบริษัทและ
ต่อผู้ถือหุ้นอย่างมีนัยส าคัญอันจะกล่าวในบทต่อไปในหัวข้อ 3.1 

2.2.2.2 กรณีรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทก่อความเสียหายแก่บริษัท 

เมื่อบริษัทจดทะเบียนและจัดตั้งขึ้นภายในรัฐใดก็ย่อมผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตาม
กฎหมายภายในรัฐนั้นอย่างเคร่งครัด ในทางกลับกันหากมาตรการของรัฐก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
บริษัท คณะกรรมการของบริษัทดังกล่าวก็จะต้องหาวิธีการเยียวยาความเสียหายเพ่ือรักษาประโยชน์
ของบริษัทไว้ให้มากที่สุด ทว่ากรณีที่รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทเองเป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหายเช่นนี้
บริษัทไม่สามารถร้องขอให้รัฐใดให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อรัฐนั้นได้เลย เนื่องจากเป็นเรื่องภายใน
รัฐ แต่หากผู้ถือหุ้นภายในบริษัทนั้นเป็นต่างชาติ จึงเกิดประเด็นว่าผู้ถือหุ้นเหล่านี้จะสามารถยกเอา
ความเป็นผู้ถือหุ้นต่างชาติขึ้นมาเพ่ือเรียกร้องเพ่ือให้รัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นเยียวยาในทาง
ระหว่างประเทศแทนได้หรือไม่ กรณีนี้จึงมีรัฐที่เก่ียวข้องสองฝ่าย (Bilateral Relationship) 

แนวทางปฏิบัติของสหราชอาณาจักรนั้นได้มีการก าหนดบทบัญญัติไว้ใน The 
United Kingdom’s Rules Applying to International Claims, Rule VI โดยมีเนื้อความ
สนับสนุนให้รัฐเจ้าของสัญชาติสามารถให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นในบริษัทต่างชาติได้ ดังนี้  

“หากคนชาติอังกฤษมีผลประโยชน์ในฐานะผู้ถือหุ้นภายในบริษัทที่
ก่อตั้งขึ้นในอีกรัฐหนึ่งซึ่งเป็นรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัท 

                                                                                                                                                                      

(b) the corporation fails to obtain reparation for the injury, 
(c) such failure is due to causes over which the alien or such other alien shareholders cannot exercise 

control, and 
(d) a claim for the injury to the corporation has not been waived or settle by the corporation or by the 

state of which it is a national.” 
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รัฐบาลอังกฤษอาจแทรกแซงเพ่ือให้ความคุ้มครองผลประโยชน์
ของคนชาติอังกฤษ”82  

สาระที่ปรากฏในบทบัญญัติข้างต้นมุ่งให้รัฐบาลอังกฤษคุ้มครองคนชาติของตนที่เป็น
ผู้ถือหุ้นโดยก าหนดเงื่อนไขไว้สองประการ คือ (1.) ต้องเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทต่างชาติ และ(2.) บริษัท
ดังกล่าวได้รับความเสียหายจากรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท หากข้อเท็จจริงเป็นไปตามเงื่อนไขทั้งสอง
ประการ รัฐบาลอังกฤษก็อาจใช้อ านาจตามกฎหมายภายในฉบับนี้เพ่ือให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้น
สัญชาติอังกฤษได้ 

บทบัญญัตินี้แตกต่างจากบทบัญญัติใน Rule V ดังที่กล่าวไว้ในหัวข้อก่อนหน้าเพราะ
กรณีตาม Rule VI นี้ไม่มีการก าหนดให้รัฐบาลอังกฤษร่วมเรียกร้องไปพร้อมกับรัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัท เหตุที่เป็นเช่นนี้เนื่องจากสาระตามข้อเท็จจริงมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ รัฐที่ก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อบริษัทเป็นรัฐเดียวกันกับรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทจึงนับเป็นเรื่องภายในรัฐนั้นๆ ทว่าเมื่อคน
ชาติอังกฤษที่เป็นผู้ถือหุ้นภายในบริษัทดังกล่าวย่อมได้รับความเสียหายจากการกระท าดังกล่าว 
รัฐบาลอังกฤษก็ย่อมประสงค์ที่จะคุ้มครองคนชาติของตนที่ได้รับความเสียหายเพ่ือรักษาผลประโยชน์
แทนคนชาติตน 

ในขณะที่สหรัฐอเมริกาก็มีแนวทางปฏิบัติที่ก าหนดไว้เป็นกฎเกณฑ์ในลักษณะ
เดียวกัน ดังนี้  

“หากบริษัทที่ก่อตั้งขึ้นภายในรัฐ (A domestic corporation) เมื่อ
บริษัทภายในประเทศที่มีคนต่างด้าวเป็นผู้ถือหุ้นไม่ว่าจะโดยตรง
หรือโดยอ้อม ได้รับความเสียหายจากการกระท าที่สามารถปรับเป็น
ความรับผิดของรัฐได้ตามกฎหมายระหว่างประเทศหากบริษัทนั้น
เป็นบริษัทต่างชาติ รัฐไม่ต้องรับผิดในกฎหมายระหว่างประเทศ
ส าหรับความเสียหายที่เกิดแก่บริษัทนั้น แต่รัฐต้องรับผิดต่อความ
เสียหายที่เกิดแก่คนต่างด้าวตามขอบเขตของผลประโยชน์ที่มีใน
บริษัทดังกล่าว ถ้า 

(เอ) สัดส่วนของหุ้นในบริษัทที่มีนัยส าคัญนั้นถูกถือโดยคนต่างด้าว
ไม่ว่าจะสัญชาติใดก็ตาม 

                                                           
82 "The United Kingdom Rules Regarding the Taking up of International Claim by Her Majesty’s Government." July 
1983. Rule VI  

“Where a UK national has an interest, as a shareholder or otherwise, in a company incorporated in 
another State and of which it is therefore a national, and that State injures the company, HMG may intervene to 
protect the interests of that UK national.” 
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(บี ) รัฐนั้นรู้หรือควรรู้ถึงความเป็นเจ้าของดังกล่าวในขณะที่
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัท 

(ซี) บริษัทไม่ได้รับการชดเชยความเสียหาย 

(ดี) เหตุที่ไม่ได้รับการชดเชยนั้นอยู่นอกเหนือการควบคุมของคน
ต่างด้าวหรือผู้ถือหุ้นต่างด้าวคนอ่ืนๆ 

(อี) ข้อเรียกร้องส าหรับความเสียหายที่เกิดแก่บริษัทไม่ได้ถูกสละ
หรือยุติด้วยความสมัครใจของบริษัท”83 

ส าหรับกรณีของสหรัฐอเมริกาก็ได้ก าหนดบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์ไปในทิศทาง
เดียวกันกับกรณีของสหราชอาณาจักรข้างต้น ทว่ามีการก าหนดรายละเอียดและเงื่อนไขเพ่ิมขึ้น 
ในทางกลับกันบทบัญญัตินี้มิได้มุ่งก าหนดหน้าที่ให้แก่รัฐบาลสหรัฐฯ แต่มุ่งก าหนดให้รัฐที่ก่อให้เกิด
ความเสียหายต่อบริษัทต้องรับผิด โดยบทบัญญัติของสหรัฐฯ นี้กล่าวถึงสถานการณ์ 2 กรณี ได้แก่ 

กรณีแรก หากรัฐก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทต่างชาติ (alien corporation) รัฐ
นั้นย่อมมีความรับผิดในทางระหว่างประเทศต่อบริษัทนั้นๆ 

กรณีที่สอง หากรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทคือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท
นั้นเองย่อมไม่น ามาสู่การเรียกร้องในทางระหว่างประเทศด้วยเหตุที่เป็นเรื่องภายในรัฐ ทว่าหากบริษัท
ดังกล่าวมีผู้ถือหุ้นต่างชาติเข้าไปลงทุน รัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายย่อมต้องมีความรับผิดต่อผู้ถือหุ้น

                                                           
83  “Restatement of the Law Second: Foreign Relations Law of the United States: Responsibility of States for 
Injuries to Aliens” (American Law Institute), §172  

Alien Shareholder of Domestic Corporation,  
“When a domestic corporation, in which as alien is directly or indirectly a shareholder, is injured by 

action attributable to a state that would be wrongful under international law if the corporation were an alien 
corporation, the state is not responsible under international law for the injury to the corporation. The state is, 
however, responsible for the consequent injury to the alien to the extent of his interest in the corporation, if 

(a) a significant portion of the stock of the corporation is owned by the alien or other aliens of whatever 
nationality, 

(b) the state knows or has reason to know of such ownership at the time of the conduct causing the injury 
to the corporation, 

(c) the corporation fails to obtain reparation for the injury,  
(d) such failure is due to causes over which the aliens or other alien shareholders cannot exercise control 

and,  
(e) a claim for the injury to the corporation has not been voluntarily waived or settled by the corporation.”  
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ต่างชาติตามปริมาณความเสียหายที่เกิดแก่ผลประโยชน์ที่มีในบริษัทดังกล่าวตราบเท่าที่มีข้อเท็จจริง
เป็นไปตามเงื่อนไขทั้ง 5 ประการ ดังที่ปรากฏในข้อ (เอ) – (อี) 

แนวทางของทั้งสองประเทศเป็นการบัญญัติกฎหมายภายในเพ่ือให้คนชาติสหราช
อาณาจักรและสหรัฐอเมริกาที่เป็นผู้ถือหุ้นมีสิทธิตามกฎหมายในที่จะได้รับความคุ้มครองและชดเชย
ความเสียหายที่รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทเป็นผู้ก่อ ทว่าหลักเกณฑ์เหล่านี้แม้จะแสดงถึงแนวปฏิบัติของ
รัฐในการให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นสัญชาติตน แต่ก็เป็นเพียงกฎหมายภายในรัฐที่มิได้ส่งผลทาง
กฎหมายอันเป็นที่ยอมรับในทางระหว่างประเทศจึงไม่อาจน ามาอ้างยันกับรัฐอ่ืนได้ ประเด็นนี้จึงยัง
คลุมเครืออยู่ไม่น้อย แต่ต่อมาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ตัดสินข้อพิพาทที่มีข้อเท็จจริงที่ว่ารัฐ
เจ้าของสัญชาติบริษัทนั้นก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทนั้นเอง (Domestic corporation) ในคดี 
Electronica Sicula S.p.A. (ELSI) และ คดี Ahmadou Sadio Diallo ตามล าดับ โดยพิจารณาถึง
ปัญหาและสร้างความกระจ่างชัดส าหรับการที่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะเข้ามาให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตในกรณีที่รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทนั้นเองอันจะกล่าวใน
บทต่อไปภายใต้หัวข้อ 3.2 และ 3.3 



 

บทที่ 3 
ข้อเท็จจริงและหลักกฎหมายในค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศระหว่างปี 
ค.ศ. 1970 - 2010 ที่ส่งผลต่อร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต 

ในบริบทของนิติบุคคลและผู้ถือหุ้น 

เมื่อกฎหมายระหว่างประเทศมิได้มีข้อก าหนดที่ชัดเจนในประเด็นการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นจึงต้องพิจารณาจากแนวค าตัดสินของศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศที่มีข้อเท็จจริงเกี่ยวเนื่องกับประเด็นการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและ
ผู้ถือหุ้นอยูจ่ านวน 3 คดีด้วยกัน ได้แก่ 

- คด ี The Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, 1970 
- คดี Electronica Sicula S.p.A. (ELSI) 1989 และ 
- คดี Ahmadou Sadio Diallo, 2007 (Preliminary Objection) 2010 (Judgment) 

โดยคดี Barcelona Traction และคดี Electronica Sicula S.p.A. (ELSI) นั้นเป็น
คดีที่เกิดขึ้นก่อนมีการจัดท าร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต (Draft Articles on 
Diplomatic Protection) โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law 
Commission) ด้วยเหตุนี้หลักการที่ศาลกล่าวในคดีทั้งสองจึงมีนัยส าคัญต่อการร่างข้อบทฯดังกล่าว
อยู่ไม่น้อย ส่วนคดี Ahmadou Sadio Diallo นั้นเกิดขึ้นภายหลังจากที่ได้มีการจัดท าร่างข้อบทฯแล้ว 
ฉะนั้นหลักการที่ปรากฏในร่างข้อบทฯ จึงถูกน ามาอ้างอิงในข้อเรียกร้อง ข้อโต้แย้ง และการพิจารณา
ของศาลอยู่ไม่น้อย ด้วยเหตุนี้คดีทั้งสามจึงเป็นปรากฏการณ์ที่มีนัยส าคัญต่อหลักกฎหมายว่าด้วยการ
ให้ความคุ้มครองทางการทูตทั้งต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้น โดยเนื้อหาจากค าตัดสินของศาลคดี 
Barcelona Traction และคดี Electronica Sicula S.p.A. ได้กลายมาเป็นที่ยอมรับจนปรากฏเป็น
ร่างข้อบทฯ และการน าร่างข้อบทฯ มาบังคับใช้กับคดี Ahmadou Sadio Diallo อีกด้วย โดยทั้งสาม
คดีนี้มีข้อเท็จจริงและแนวค าตัดสินดังต่อไปนี้ 

 

 

 

 



 
 

42 

3.1 คดี Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, 1970 

3.1.1 ข้อเท็จจริง 

ข้อพิพาทกนี้เกิดขึ้นระหว่างเบลเยียมกับสเปน โดยมีเหตุดังนี้ บริษัท Barcelona 
Traction, Light and Power จ ากดั เป็นบริษัทที่ก่อตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1911 ในเมืองโตรอนโต ประเทศ
แคนาดา ซึ่งเป็นที่ตั้งของส านักงานใหญ่ บริษัทมีวัตถุประสงค์ในการด าเนินกิจการด้านการผลิต 
พัฒนาระบบไฟฟ้าและแจกจ่ายกระแสไฟฟ้าในเมืองคาทาโลเนีย (Catalonia) ประเทศสเปน บริษัท 
Barcelona Traction จึงได้ก่อตั้งบริษัทลูกขึ้นอีกหลายบริษัท ได้แก่ บริษัท Ebro Irrigation and 
Power Company บริษัท Catalonian Land Company, Limited และบริษัท International 
Utilities Finance Corporation, Limited ซึ่งทั้งสามบริษัทนี้ก่อตั้งขึ้นและมีส านักงานใหญ่ใน
ประเทศแคนาดา ในขณะที่บริษัทลูกอ่ืนๆก่อตั้งขึ้นและมีส านักงานใหญ่ในประเทศสเปน 

บริษัท Barcelona Traction ได้ออกพันธบัตรในสกุลเงิน pesetas ซึ่งเป็นสกุลเงิน
ของสเปนในขณะนั้น และสกุลเงิน sterling ซึ่งเป็นสกุลเงินของอังกฤษในขณะนั้น แต่การออก
พันธบัตรก็ต้องถูกระงับลงเนื่องจากเกิดสงครามภายในประเทศสเปน  

ในปี ค.ศ. 1940 ได้มีการจ่ายดอกเบี้ยพันธบัตรที่ออกเป็นสกุลเงิน pesetas แต่ไม่มี
การจ่ายดอกเบี้ยส าหรับพันธบัตรที่ออกเป็นสกุลเงิน sterling เพราะรัฐบาลสเปนก าหนดห้ามมีการ
แลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศในขณะนั้น เพราะฉะนั้นผู้ที่ถือพันธบัตรสกุลเงิน sterling ซึ่งเป็นชาว
สเปน 3 คน จึงร้องขอต่อศาลภายในของสเปนสั่งให้บริษัท Barcelona Traction ล้มละลาย ซึ่ง
ภายหลังจากที่ศาลออกค าสั่งล้มละลายในวันที่ 12 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1948 เจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ 
(Interim receiver) ก็ได้ยึดทรัพย์สินของบริษัท Barcelona Traction และทรัพย์สินของบริษัทลูกอีก
สองบริษัท เจ้าพนักงานในคดีล้มละลายได้ปลดผู้จัดการของบริษัทลูกทั้งสองของบริษัท Barcelona 
Traction ออก และแต่งตั้งกรรมการชาวสเปนขึ้นมาด าเนินการแทน ส่วนผู้ร้องชาวสเปนทั้ง 3 คนก็ได้
เข้าควบคุมกิจการของบริษัทลูกของบริษัท Barcelona Traction  

ต่อมาบริษัท Barcelona Traction และผู้มีส่วนได้เสียทั้งหลายจึงได้ด าเนินการ
ฟ้องร้องเพ่ือคัดค้านค าสั่งศาลที่สั่งให้บริษัท Barcelona Traction ล้มละลายแต่ก็ไม่เกิดผลแต่อย่างใด 

ในปี ค.ศ. 1949 ศาลของสเปนได้แต่งตั้งผู้จัดการทรัพย์สิน (trustee) ของบริษัท 
Barcelona Traction โดยได้ออกหุ้นของบริษัทลูกของบริษัท Barcelona Traction และยกเลิกหุ้นที่
อยู่นอกประเทศสเปนทั้งหมดและยังได้โอนส านักงานใหญ่ของบริษัท Ebro Irrigation and Power 
Company และบริษัท Catalonian Land Company, Limited ซึ่งเป็นบริษัทลูกที่เดิมทีอยู่ที่โตรอน
โตให้มาอยู่ที่เมืองบาเซโลนา ประเทศสเปนแทน 
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ในปี ค.ศ. 1951 ผู้จัดการทรัพย์สินได้เสนอขายหุ้นทั้งหมดของบริษัทลูกในรูปแบบ
ของการออกหุ้นใหม่โดยเปิดประมูลขายต่อสาธารณะ โดยผู้ที่ประมูลได้คือบริษัท Fuerzas 
Eléctricas de Cataluiia, S.A. (Fecsa) ซึ่งบริษัทที่ได้ก่อตั้งขึ้นในสเปนจึงได้เข้ายึดกิจการทั้งหมด
ของบริษัท Barcelona Traction  

เมื่อบริษัทลูกของบริษัท Barcelona Traction ถูกควบคุมกิจการโดยบริษัทสเปน 
แล้วยังได้มีการฟ้องร้องเพ่ือด าเนินคดีในศาลภายในสเปนโดยมีการส่งผู้แทนมาเจรจากับรัฐบาลสเปน
แต่ก็ไม่เป็นผลแต่อย่างใด  
  ผู้ถือหุ้นจ านวน 88% ของหุ้นทั้งหมดซึ่งถือเป็นผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่ถือสัญชาติเบลเยียม
ทั้งที่เป็นบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลได้รับกระทบกระเทือนจากการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายระหว่าง
ประเทศขององค์กรภายในของสเปน ด้วยเหตุนี้เบลเยียมซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่
ของบริษัท Barcelona Traction จึงได้ยื่นค าร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศครั้งแรกในวันที่ 15 
กันยายน ค.ศ. 1958 เพ่ือเรียกร้องให้รัฐบาลสเปนรับผิดชอบความเสียหายที่เกิดจากการกระท าอันมิ
ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศต่อบริษัท Barcelona Traction รวมถึงการกระท าที่น าไปสู่การยึด
ทรัพย์ของบริษัทดังกล่าว ซึ่งรัฐบาลสเปนได้คัดค้านค าร้องของรัฐบาลเบลเยียม แต่ต่อมาเบลเยียมได้
ยื่นค าร้องเพ่ือขอระงับกระบวนการพิจารณาไว้ด้วยเหตุที่ต้องการระงับข้อพิพาทกับสเปนนอกศาล
เสียก่อน ศาลจึงได้มีค าสั่งระงับกระบวนการพิจารณาตามค าขอของเบลเยียมลงวันที่ 10 เมษายน 
ค.ศ. 1961  

ทว่ากระบวนการระงับข้อพิพาทนอกศาลระหว่างรัฐบาลเบลเยียมกับสเปนนั้น
ประสบความล้มเหลว ด้วยเหตุนี้รัฐบาลเบลเยียมจึงได้เสนอค าร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศอีก
ครั้งหนึ่งในวันที่ 19 มิถุนายน ค.ศ. 1962 โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือเรียกร้องความเสียหายที่เป็นผลมา
จากการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศของสเปน ดังจะกล่าวในหัวข้อถัดไป 

3.1.2 ค าร้อง ค าคัดค้าน 

  เบลเยียมในฐานะรัฐผู้ร้องได้ยื่นค าร้องขอต่อศาล 3 ข้อ คือ 

1. ขอให้ศาลตัดสินว่ามาตรการ การกระท า การตัดสิน และการละเว้นการกระท า
ของสเปนนั้นขัดต่อกฎหมายระหว่างประเทศ และสเปนมีพันธกรณีที่จะต้องชดใช้เยียวยาความ
เสียหายแก่เบลเยียมส าหรับความเสียหายที่คนชาติเบลเยียมได้รับ ทั้งผู้เสียหายที่เป็นบุคคลธรรมดา 
และนิติบุคคลในฐานะผู้ถือหุ้นในบริษัท Barcelona Traction 

2. ขอให้ศาลตัดสินว่าสเปนจะต้องยับยั้งผลที่สืบเนื่องมาจากการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายระหว่าง
ประเทศ และสเปนมีพันธกรณีที่จะต้องยับยั้งการตัดสินให้บริษัทล้มละลาย รวมไปถึงการกระท าอ่ืนๆ
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ที่ส่งผลต่อต่อคนชาติเบลเยียม ทั้งผลกระทบทางด้านกฎหมาย และจะต้องจ่ายค่าเสียหายต่อรัฐ
เบลเยียมด้วยเหตุแห่งความเสียหายที่เกิดแก่คนชาติเบลเยียม 

3. ขอให้ศาลตัดสินว่าสเปนมีพันธกรณีที่จะต้องจ่ายค่าเสียหายต่อเบลเยียมเป็น
มูลค่าเทียบเท่ากับจ านวนหุ้น 88% ในวันที่ 12 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1948 (จ านวน $88,600,000) และ
ค่าเสียหายนี้อาจเพ่ิมขึ้นตามสภาพแห่งความเสียหายที่คนชาติเบลเยียมได้รับจากผลแห่งการกระท า
อันมีลักษณะเป็นการกีดกันสิทธิ และค่าใช้จ่ายต่างๆที่เกิดขึ้นส าหรับการปกป้องสิทธิดังกล่าว1 

สเปนในฐานะรัฐที่ถูกกล่าวหาว่าก่อให้เกิดความเสียหายได้ยื่นข้อคัดค้านค าร้องของ
เบลเยียม 4 ข้อในเบื้องต้นดังนี้ 

  1. เบลเยียมไม่สามารถยื่นค าร้องต่อศาลได้ตามธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ (Rules of Court) ข้อ 69(2) นั้นระบุว่า “กระบวนการพิจารณาที่ระงับไปแล้วในศาลจะน า 
กลับมาฟ้องใหม่อีกครั้งมิได้” 

2. แม้ประเด็นในข้อ 1. จะตกไปแต่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ไม่มีเขตอ านาจ
พิจารณาคดีนี้ได้ 

                                                           
1  “I. to adjudge and declare that the measures, acts, decisions and omissions of the organs of the Spanish 
State described in the present Memorial are contrary to international law and that the Spanish State is under an 
obligation towards Belgium to make reparation for the consequential damage suffered by Belgian nationals, 
natural and juristic persons, shareholders in Barcelona Traction;  

II. to adjudge and declare that this reparation should, as far as possible, annul al1 the consequences 
which these acts contrary to international law have had for the said nationals, and that the Spanish State is there- 
fore under an obligation to secure, if possible, the annulment by administrative means of the adjudication in 
bankruptcy and of the judicial and other acts resulting therefrom, obtaining for the said injured Belgian nationals 
al1 the legal effects which should result for them from this annulment; further, to determine the amount of the 
compensation to be paid by the Spanish State to the Belgian State by reason of al1 the incidental damage 
sustained by Belgian nationals as a result of the acts complained of, including the deprivation of enjoyment of 
rights and the expenses incurred in the defence of their rights;  

III. to adjudge and declare, in the event of the annulment of the con- sequences of the acts 
complained of proving impossible, that the Spanish State shall be under an obligation to pay to the Belgian State, 
by way compensation, a sum equivalent to 88 per cent. of the sum of $88,600,000 arrived at in paragraph 379 of 
the present Memorial, this compensation to be increased by an amount corresponding to al1 the incidental mage 
suffered by the said Belgian nationals as the result of the acts complained of, including the deprivation of 
enjoyment of rights, expenses incurred in the defence of their rights and the equivalent in pital and interest of 
the amount of Barcelona Traction bonds held Belgian nationals and of their other claims on the companies in the 
group which it was not possible to recover owing to the acts complained of" 
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3. ขอให้ศาลตัดสินว่าค าร้องของเบลเยียมแม้เป็นการเรียกร้องเพ่ือปกป้องบริษัท 
Barcelona Traction หรือแม้ว่าเบลเยียมจะไม่ได้เรียกร้องแทนบริษัท Barcelona Traction แต่
เรียกร้องแทนผู้ถือหุ้นชาวเบลเยียม และผลประโยชน์ของเบลเยียมในบริษัทก็ตาม  เบลเยียมก็ยัง
พิสูจน์ไม่ได้ว่าจ านวนหุ้นทั้งหลายเป็นของผู้ถือหุ้นชาวเบลเยียม และเกี่ยวพันกับผลประโยชน์ของ
เบลเยียมในวันที่เกิดความเสียหาย นอกจากนี้กฎหมายระหว่างประเทศก็ไม่ได้ยอมรับให้รั ฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นเข้ามาเรียกร้องความเสียหายต่อบริษัทที่มีสัญชาติของรัฐที่สาม 

  4. ขอให้ศาลตัดสินว่ารัฐผู้ร้องยังมิได้ด าเนินการเพ่ือแสวงหาหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในประเทศสเปนจนถึงท่ีสุดตามที่กฎหมายระหว่างประเทศก าหนดไว้2 

  จากข้อโต้แย้งของสเปน ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ปฏิเสธข้อโต้แย้งของสเปน
ข้อ 1 และ 2 โดยศาลได้ให้เหตุผลไว้ดังนี้ 

ศาลให้เหตุผลในการปฏิเสธข้อคัดค้านข้อที่ 1 เนื่องจากศาลไม่อาจสรุปได้ว่าการ
ระงับการพิจารณาคดีนั้นท าให้คดีสิ้นสุดลง เพราะคดีจะสิ้นสุดลงหรือไม่นั้นต้องขึ้นอยู่กับพฤติการณ์
ของแต่ละคดี ซึ่งในคดีนี้การระงับการพิจารณาคดีในปี ค.ศ. 1961 นั้นก็ไม่ได้เป็นการตัดสิทธิเบลเยียม
ที ่จะเสนอให้มีการพิจารณาคดีใหม่ได้  

ศาลให้เหตุผลในการปฏิเสธข้อคัดค้านข้อที่ 2 เนื่องจากเบลเยียมได้อ้างข้อ 17(4) 
แห่งสนธิสัญญาระหว่างสเปนกับเบลเยียมว่าด้วยการไกล่เกลี่ย การระงับข้อพิพาททางศาล และการ
อนุญาโตตุลาการ (Hispana-Belgian Treaty of Conciliation, Judicial Settlement and 
Arbitration) ซึ่งระบุว่าหากมีข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีให้เสนอข้อพิพาทต่อ ศาลสถิตยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ (Permanent Court of International Justice; PCIJ) และเบลเยียมยังได้อ้างข้อ 37 แห่ง
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศท่ีว่า 

                                                           
2  “The first was to the effect that the discontinuance, under Article 69, paragraph 2, of the Court's Rules, 
of previous proceedings relative to the same events in Spain, disentitled the Belgian Government from bringing 
the present proceedings.  

The second was to the effect that even if this was not the case, the Court was not competent, because 
the necessary jurisdictional basis requiring Spain to submit to the jurisdiction of the Court did not exist.  

The third was to the effect that the claim is inadmissible because the Belgian Government lacks any jus 
standi to intervene or make a judicial claim on behalf of Belgian interests in a Canadian Company, assuming that 
the Belgian character of such interests were established, which is denied by the Spanish Government.  

The fourth was to the effect that even if the Belgian Government has the necessary jus standi, the 
claim still remains inadmissible because local remedies in respect of the acts complained of were not 
exhausted.” 
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“หากสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาที่บังคับใช้บัญญัติให้มีรัฐคู่ภาคี
เสนอเรื่องต่อศาลสถิตยุติธรรมระหว่างประเทศ (PCIJ) ให้เสนอ
เรื่องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (ICJ) ได”้ 

ด้วยเหตุนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงสรุปว่าสนธิสัญญาดังกล่าวมีผลบังคับใช้
ระหว่างสเปนและเบลเยียม ดังนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงมีเขตอ านาจพิจารณาคดีนี้ได้ 

ในทางตรงกันข้ามศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้รวมข้อคัดค้านข้อที่ 3 และ 4 ที่ว่า “รัฐบาล
เบลเยียมไม่มีสิทธิเรียกร้องในคดีนี้ (jus standi) จากการกระท าที่เกิดแก่บริษัทสัญชาติแคนาดา แม้ผู้
ถือหุ้นจะเป็นชาวเบลเยียมก็ตามที” และประเด็นที่ว่า “ยังไม่สิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหาย
ภายในสเปน” เข้าไว้ด้วยกันเพ่ือน ามาพิจารณาต่อไป3 

3.1.3 ค าวินิจฉัยของศาล 

วัตถุประสงค์ของข้อเรียกร้องทางฝ่ายเบลเยียมคือต้องการให้มีการเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของสเปนอันก่อให้เกิดความ
เสียหายทั้งต่อบริษัท Barcelona Traction และผู้ถือหุ้นชาวเบลเยียมอีกด้วย ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศจึงได้ก าหนดประเด็นทีจ่ะต้องพิจารณาออกเป็น 3 ประเด็นเพ่ือพิจารณาว่าเบลเยียมมีสิทธิให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่ที่ถือสัญชาติเบลเยียมหรือไม่โดยอาศัย 1.)หลักกฎหมาย
ทั่วไป 2.) สถานการณ์พิเศษที่เป็นข้อยกเว้นหลักกฎหมายทั่วไป และ 3.) ลักษณะข้อเรียกร้องของ
เบลเยียมว่าเป็นการเรียกร้องแทนคนชาติหรือเรียกร้องในฐานะรัฐ โดยศาลได้วินิจฉัยไว้ดังต่อไปนี้ 

3.1.3.1 ประเด็นที่ 1: หากความเสียหายเกิดแก่บริษัท เบลเยยีมมีสิทธิเรียกร้อง
เพื่อให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นสัญชาติเบลเยียมในบริษัทที่
จัดตั้งข้ึนในแคนาดาหรือไม่ตามหลักกฎหมายทั่วไป?  

ศาลพบว่าประเด็นปัญหาส าคัญในคดีนี้คือ  

“เบลเยียมมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นสัญชาติ
เบลเยียมในบริษัท Barcelona Traction ที่จัดตั้งขึ้นในแคนาดา
หรือไม่ หากมาตรการที่ขัดต่อกฎหมายระหว่างประเทศและ
ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นเกิดแก่บริษัท แต่มิได้เกิดแก่ผู้ถือหุ้น” 4 

                                                           
3 Barcelona Traction, (1970). Para 26. 
4 Ibid., para. 32. “it is logical that the Court should first address itself to what was originally presented as the 
subject-matter of the third preliminary objection: namely the question of the right of Belgium to exercise 
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โดยข้อเท็จจริงตามคดีนี้มีลักษณะเป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสามรัฐ คือ 

- เบลเยียม : รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่จ านวน 88%  
- แคนาดา : รัฐที่บริษัท Barcelona Traction จดทะเบียนก่อตั้งขึ้น มีส านักงานใหญ่ตั้งอยู่  
- สเปน : รัฐที่ละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศและก่อความเสียหายต่อบริษัทและผู้ถือหุ้น 

ศาลเห็นว่าการเรียกร้องของรัฐเพ่ือที่จะให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของ
ตนนั้น รัฐดังกล่าวจะต้องแสดงให้เห็นว่าตนนั้นมีสิทธิเรียกร้องโดยมีสาระ 2 ประการที่จะต้องแสดงให้
ศาลเห็น5 คือ 

ประการแรก :   รัฐคู่กรณี (defendant State) ได้ละเมิดพันธกรณีตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศต่อคนชาติของรัฐผู้ร้อง และ 

ประการที่สอง :   รัฐที่ถูกละเมิดเท่านั้นที่มีสิทธิเรียกร้อง   

โดยศาลคดี Barcelona Traction ได้อ้างถึงค ากล่าวของศาลในคดี Panevezys-
Saldutiskis Railway ที่ว่า 

“สิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นเป็นของรัฐเจ้าของ
สัญชาติ(หากไม่มีข้อตกลงใดก าหนดไว้เป็นอ่ืน) ความผูกพันทาง
สัญชาติระหว่างรัฐกับบุคคลจะบ่งชี้สิทธิในการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตของรัฐ สัญชาติจึงเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท าให้รัฐนั้นมีสิทธิ
เรียกร้อง”6 

                                                                                                                                                                      
diplomatic protection of Belgian shareholders in a company which is a juristic entity incorporated in Canada, the 
measures complained of having been taken in relation not to any Belgian national but to the company itself.” 
5 Ibid., para. 35. Also see The Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations. Advisory 
Opinion. , (1949). pp. 181-182. 
6 Panevezys-Saldutiskis Railway, (1939). p.16. 

"This right is necessarily limited to intervention [by a State] on behalf of its own nationals because, in 
the absence of a special agreement, it is the bond of nationality between the State and the individual which 
alone confers upon the State the right of diplomatic protection, and it is as a part of the function of diplomatic 
protection that the right to take up a claim and to ensure respect for the rules of international law must be 
envisaged."  
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ศาลในคดี Barcelona Traction ก็เห็นพ้องตามค ากล่าวข้างต้นที่ว่าหากไม่มี
สนธิสัญญาระหว่างรัฐคู่กรณีจึงจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยการให้ความ
คุ้มครองทางการทูต7 และกล่าวว่า  

“กฎหมายระหว่างประเทศยอมรับสถานะของ “บริษัท” ว่าเป็น
บุคคลที่รัฐได้จัดตั้งขึ้นภายในเขตอ านาจรัฐใดรัฐหนึ่ง ฉะนั้นหากมี
ประเด็นข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทกับ
ผู้ถือหุ้นและสิทธิต่างๆของรัฐกับการประติบัติต่อบริษัทและผู้ถือ
หุ้นก็ต้องอ้างอิงถึงกฎหมายภายในของรัฐ เนื่องจากสิทธิเช่นว่านี้
ไม่ปรากฏในกฎหมายระหว่างประเทศ”8  

สาเหตุที่ศาลต้องอ้างอิงกฎหมายภายในก็เพราะว่า “บริษัท” เป็นตัวแปรส าคัญทาง
เศรษฐกิจของรัฐ กฎหมายภายในจึงต้องสร้างกฎเกณฑ์เพ่ือควบคุมการจัดตั้ง การด าเนินการของ
บริษัท และสถานะทางกฎหมายทั้งของบริษัทและผู้ถือหุ้น แต่ก็ก าหนดให้บริษัทมีสถานะและตัวตน
รวมถึงสิทธิทั้งหลายซึ่งรวมถึงทรัพย์สินของบริษัทนั้นแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น9 ฉะนั้นตราบเท่าที่
บริษัทยังคงมีสภาพเป็นนิติบุคคลอยู่ ผู้ถือหุ้นย่อมไม่มีสิทธิในทรัพย์สินของบริษัท 

ทว่าบริษัทเป็นเพียงบุคคลที่กฎหมายสมมติขึ้นจึงมีผู้บริหารเพ่ือด าเนินการและ
ประกอบกิจการของบริษัทเพ่ือให้ได้ประโยชน์สูงสุดทั้งเพ่ือตัวบริษัทเองและเพ่ือประโยชน์สูงสุดของผู้
ถือหุ้นเช่นกัน หากมีข้อพิพาททางกฎหมายเกิดขึ้นต่อบริษัทย่อมเป็นหน้าที่ของผู้แทนบริษัทที่จะต้อง
ด าเนินการ ในขณะที่ผู้ถือหุ้นมิได้อยู่ในสถานะที่จะสามารถด าเนินการทางกฎหมายแทนบริษัทได้ 
ฉะนั้นผู้ถือหุ้นชาวเบลเยียมจึงมิได้เป็นผู้มีอ านาจด าเนินการทางกฎหมายแทนบริษัท Barcelona 
Traction แต่อย่างใด 

ด้วยเหตุที่ว่าบริษัทและผู้ถือหุ้นมีความสัมพันธ์กันอยู่ไม่น้อยรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือ
หุ้นจึงมักโต้แย้งว่าการกระท าที่มุ่งต่อบริษัทหรือก่อความเสียหายแก่บริษัทมักส่งผลกระทบต่อ
ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้น เพ่ือที่จะคุ้มครองผู้ถือหุ้นสัญชาติตน ดังเช่น ข้อกล่าวอ้างของเบลเยียมที่ว่า 
“มาตรการต่างๆของสเปนไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะก่อให้เกิดความเสียหายทางอ้อมแก่ผู้ถือหุ้น
เบลเยียมในบริษัท Barcelona Traction” นั้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีนี้เห็นว่า  

                                                           
7 Barcelona Traction, (1970). Para. 36. 
8 Ibid., para. 38.  

“...international law has had to recognize the corporate entity as an institution created by States in a 
domain essentially within their domestic jurisdiction. This in turn requires that, whenever legal issues arise 
concerning the rights of States with regard to the treatment of companies and shareholders, as to which rights 
international law has not established its own rules, it has to refer to the relevant rules of municipal law.” 
9 Ibid., para. 41. 
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“ล าพัง ‘ผลประโยชน์’ ของผู้ถือหุ้นที่ถูกกระทบไม่สามารถน ามาสู่
การเรียกร้องเพ่ือให้มีการเยียวยาความเสียหายได้ หากแต่จะต้อง
เป็น ‘สิทธิ’ ที่ถูกกระทบ”10 

ศาลยังคงยึดถือหลักการทั่วไปที่ก าหนดให้ตัวตนระหว่างความเป็นบริษัทแยกจาก
ความเป็นผู้ถือหุ้น จึงส่งผลให้บริษัทและผู้ถือหุ้นต่างมีสิทธิทางกฎหมายเป็นของตนเอง และแม้
ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นจะถูกกระทบจากการกระท าละเมิดต่อบริษัท ผู้ถือหุ้นย่อมไม่มีสิทธิ เรียกร้อง
ใดๆ เพราะสิทธิเรียกร้องทางกฎหมายดังกล่าวเป็นสิทธิของบริษัทที่จะต้องด าเนินการผ่านทางผู้แทน
บริษัท กล่าวโดยสรุปคือแม้บริษัทกับผู้ถือหุ้นจะได้รับความเสียหายจากการกระท าความผิดเดียวกัน 
บุคคลใดบุคคลหนึ่งเท่านั้นที่ถูกละเมิดจึงจะมีสิทธิเรียกร้องซึ่งเป็นหลักการทั่วไปที่ได้รับการยอมรับ 
ดังนั้นการกระท าใดที่เป็นการละเมิดสิทธิของบริษัทย่อมไม่ก่อให้เกิดความรับผิดต่อผู้ถือหุ้นแม้
ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นจะถูกกระทบจากการกระท าดังกล่าวด้วยก็ตาม  

ในทางกลับกันศาลเห็นว่าสถานการณ์อาจเปลี่ยนแปลงไปหาก  

“สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นตามกฎหมายภายในถูกละเมิด อาทิ 
สิทธิในเงินปันผล สิทธิในการเข้าร่วมและลงคะแนนเสียงในการ
ประชุมสามัญ สิทธิที่จะได้รับการแบ่งสรรผลประโยชน์เมื่อบริษัท
เลิกกิจการ หากสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นเหล่านี้ถูกละเมิด ผู้ถือหุ้น
ย่อมมีสิทธิเรียกร้อง”11 

ทั้งนี้ศาลเน้นย้ าว่าในประเด็นนี้จะต้องแยกแยะให้ดีว่าเป็นการละเมิดสิทธิโดยตรง
ของผู้ถือหุ้นตามที่กฎหมายภายในรับรองไว้ หรือเป็นเพียงผลกระทบทางการเงินที่ผู้ถือหุ้นได้รับจาก
ความเสียหายที่เกิดแก่บริษัท เพราะสถานการณ์ทั้งสองรูปแบบนี้ส่งผลทางกฎหมายที่แตกต่างกัน 

เมื่อศาลได้พิจารณาข้อเรียกร้องของเบลเยียมที่ว่าการกระท าของสเปนที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายส่งผลให้หุ้นของบริษัท Barcelona Traction นั้นไร้ประโยชน์และท าให้ผู้ถือหุ้นได้รับความ
เสียหายอันเป็นเหตุให้ผู้ถือหุ้นมีสิทธิที่จะได้รับการชดเชยความเสียหายแม้การกระท าจะกระทบต่อ
สิทธิโดยตรงของบริษัทก็ตาม ประเด็นนี้จึงน าไปสู่ค าถามที่ว่าเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นถือเป็นการละเมิดสิทธิ
โดยตรงของผู้ถือหุ้นหรือไม่?  

                                                           
10Ibid., para. 46. “Not a mere interest affected, but solely a right infringed involves responsibility.” 
11 Ibid., para. 47. “It is well known that there are rights which municipal law confers upon the latter distinct from 
those of the company, including the right to any declared dividend, the right to attend and vote at general 
meetings, the right to share in the residual as- sets of the company on liquidation. Whenever one of his direct 
rights is infringed, the shareholder has an independent right of action.” 
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ในประเด็นนี้ศาลเห็นว่าวัตถุประสงค์ของรัฐบาลเบลเยียมมิได้ต้องการเรียกร้องใน
ฐานะที่สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นถูกละเมิด12 เพราะความเสียหายจากการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายที่
เกิดแก่บริษัทย่อมก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องแก่บริษัท ไม่ใช่สิทธิของผู้ถือหุ้น13 เพราะผู้ถือหุ้นมีสิทธิเพียง
เท่าที่กฎหมายภายในก าหนดเท่านั้น เบลเยียมซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจึงไม่มีสิทธเรียกร้อง
โดยอาศัยหลักกฎหมายทั่วไป 

3.1.3.2 ประเด็นที่ 2: มีพฤติการณ์พิเศษใดที่ยกเว้นหลักท่ัวไปหรือไม่?  

เนื่องจากเบลเยียมไม่สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นที่เป็นคนชาติ
เบลเยียมได้ตามหลักกฎหมายทั่วไป ศาลจึงต้องพิจารณาว่าในคดีนี้มีพฤติการณ์พิเศษอ่ืนใดที่ส่งผลให้
รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตได้แม้ความเสียหายจะเกิดแก่บริษัท
หรือไม่ ซึ่งศาลเห็นว่ามีเพียง 2 กรณี คือ กรณีที่ 1: เมื่อสภาพความเป็นนิติบุคคลของบริษัทได้สิ้นสุด
ลง และ กรณีที่ 2: เมื่อรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่สามารถด าเนินการเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครอง
ต่อบริษัทได้  

กรณีที่ 1:  ส าหรับกรณีแรกที่ก าหนดให้บริษัทต้องสิ้นสุดลงเสียก่อน รัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นจึงจะมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ จึงเกิดค าถามที่ว่า  

“บริษัท Barcelona Traction สิ้นสุดความเป็นนิติบุคคลลงแล้ว
หรือไม่?”  

ศาลพิจารณาตามข้อเท็จจริงซึ่งปรากฏว่าภายหลังจากที่บริษัท Barcelona 
Traction ถูกพิทักษ์ทรัพย์ในแคนาดาแต่ก็ยังคงมีสภาพความเป็นบริษัทอยู่ อีกทั้งหุ้นของบริษัทก็ยังคง
ปรากฏอยู่ในตลาดหลักทรัพย์ และในขณะเดียวกันบริษัทก็ยังคงสามารถด าเนินการทางศาลในสเปน
ได้โดยผู้พิทักษ์ทรัพย์และผู้จัดการทรัพย์สินที่ได้รับการแต่งตั้งขึ้นมาได้ด าเนินการเพ่ือปกป้องสิทธิทั้ง
ของบริษัทและผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นมาโดยตลอดจึงถือไม่ได้ว่าบริษัท Barcelona Traction 
สิ้นสุดความเป็นนิติบุคคลและไร้ความสามารถท่ีจะด าเนินการในฐานะบริษัท ทั้งนี้ศาลได้อธิบายไว้ว่า 

“เพียงสถานการณ์ทางการเงินที่ขัดข้องไม่อาจถือได้ว่าบริษัทได้
สิ้นสุดลง กล่าวคือสถานะของบริษัทตามกฎหมายนั้นมิได้ขึ้นอยู่กับ
สถานะทางการเงินของบริษัท มีแต่เพียงกรณีที่บริษัทสิ้นสภาพ
ความเป็นนิติบุคคลเท่านั้นที่ส่งผลให้ผู้ถือหุ้นไม่สามารถได้รับการ

                                                           
12 Ibid., para. 49. 
13 Ibid., para. 52. 
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เยียวยาผ่านทางช่องทางของบริษัทได้ ด้วยเหตุนี้เองจึงท าให้ผู้ถือ
หุ้นและรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิเรียกร้อง”14 

ฉะนั้นแม้กิจกรรมของบริษัทจะถูกจ ากัดมากขึ้นภายหลังจากการพิทักษ์ทรัพย์ หรือ
เกิดความไม่คล่องตัวทางการเงิน แต่บริษัทก็ยังคงมีความสามารถตามกฎหมายและมีอ า นาจ
ด าเนินการผ่านทางผู้จัดการที่ได้รับการแต่งตั้งจากศาลแคนาดาได้ ด้วยเหตุนี้เบลเยียมซึ่งเป็นรัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจึงไม่สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นชาวเบลเยียมได้โดยอาศัย
เหตุที่บริษัทได้สิ้นสุดความเป็นนิติบุคคลลง เพราะตามข้อเท็จจริงนั้นบริษัท Barcelona Traction 
ยังคงมีสภาพความเป็นนิติบุคคลอยู่เช่นเดิม 

กรณีที่ 2: ส าหรับกรณีที่สองที่ก าหนดไว้ส าหรับสถานการณ์ที่รัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัทไม่สามารถด าเนินการเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองต่อบริษัทได้จึงเกิดค าถามที่ว่า 

“รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่สามารถด าเนินการเพ่ือให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทได้จริงหรือไม่?”  

ทั้งนี้หากปรากฏว่ารัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่สามารถคุ้มครองบริษัทได้ก็ย่อมเป็น
เหตุอันควรที่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะมีสิทธิให้ความคุ้มครองคนชาติของตน จุดนี้ จึงก่อให้เกิด
ค าถามในเบื้องต้นว่าแคนาดาเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona Traction ตามกฎหมาย
หรือไม่ เพราะวัตถุประสงค์ของการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทนั้นตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของ
หลักเกณฑ์ว่าด้วย “สัญชาติ”15 ซึ่งตามหลักทั่วไปรัฐที่จะมีสิทธิเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตได้นั้นต้องเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคลหรือบริษัทต่างด้าวที่ได้รับความเสียหาย 

อย่างไรก็ดีในคดีนี้ไม่มีประเด็นโต้แย้งสัญชาติของบริษัท Barcelona Traction 
กล่าวคือทุกฝ่ายยอมรับว่าบริษัทดังกล่าวก่อตั้งขึ้นและมีส านักงานจดทะเบียนในประเทศแคนาดาและ
อยู่ภายใต้กฎหมายภายในแคนาดาตลอดระยะเวลา 50 ปี แม้กระทั่งบัญชีและหุ้นของบริษัทรวมถึง
การจัดประชุมคณะกรรมการและการเสียภาษีก็ล้วนอยู่ในประเทศแคนาดาทั้งสิ้น จากข้อเท็จจริง
ดังกล่าวแสดงถึงความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดระหว่างแคนาดาและบริษัท Barcelona Traction มาโดย
ตลอด และความสัมพันธ์นี้ก็มิได้ด้อยลงเพียงเพราะบริษัทไปด าเนินธุรกิจในต่างประเทศ ด้วยเหตุนี้จึง
สรุปได้ว่าบริษัท Barcelona Traction มีความเกี่ยวพันกับประเทศแคนาดาอยู่ไม่น้อย จึงเป็นที่
                                                           
14 Ibid., para. 66. “a precarious financial situation cannot be equated with the demise of the corporate entity, 
which is the hypothesis under consideration: the company's status in law is alone relevant, and not its economic 
condition, nor even the possibility of its being "practically defunct3'-a description on which argument has been 
based but which lacks al1 legal precision. Only in the event of the legal demise of the company are the 
shareholders deprived of the possibility of a remedy available through the company.” 
15 Ibid., para. 70. 
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ยอมรับว่าเป็นบริษัทสัญชาติแคนาดา16 แม้กระทั่งเบลเยียมซึ่งเป็นรัฐผู้ร้องก็ยอมรับข้อเท็จจริงตามนี้
เช่นเดียวกัน 

ทว่าตามบันทึกลงวันที่ 27 มีนาคม ค.ศ. 1948 ปรากฏข้อเท็จจริงว่าตั้งแต่ปี ค.ศ. 
1948 เป็นต้นมา รัฐบาลแคนาดาเคยพยายามให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท Barcelona 
Traction จากความเสียหายที่เกิดจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศและเบลเยียม
เองก็ทราบถึงการด าเนินการดังกล่าวของแคนาดา แต่ต่อมารัฐบาลแคนาดาก็ได้ยุติการให้ความ
คุ้มครองทางการทูต เนื่องจากเห็นว่าปัญหาดังกล่าวควรยุติลงโดยอาศัยการเจรจามากกว่า 17 ซึ่งศาล
เห็นว่า 

“กฎหมายระหว่างประเทศนั้นเปิดช่องทางให้รัฐสามารถให้ความ
คุ้มครองทางการทูตด้วยวิธีใดก็ได้ตามที่เห็นสมควรเพราะเป็นสิทธิ
ของรัฐ”18  

การที่ศาลกล่าวเช่นนี้แสดงให้เห็นว่ารัฐเจ้าของสัญชาติเท่านั้นที่เป็นผู้มีอ านาจ
ตัดสินใจแต่เพียงผู้เดียวว่าจะให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่คนชาติของตนหรือไม่ จะให้ความ
คุ้มครองเพียงใด และจะยุติการให้ความคุ้มครองเมื่อใด19 เพราะฉะนั้นการที่แคนาดายุติการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท Barcelona Traction ก็ย่อมเป็นสิทธิของแคนาดาแต่เพียงผู้เดียว
เพราะไม่มีอะไรมาขัดขวางแคนาดาในการให้หรือไม่ให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท 
Barcelona Traction ได้ ดังนั้นรัฐบาลเบลเยียมจึงไม่มีสิทธิเรียกร้องต่อศาลเพ่ือให้มีการเยียวยา
ความเสียหายที่เกิดแก่บริษัท Barcelona Traction โดยผ่านทางผู้ถือหุ้นอีก  

ด้วยเหตุตามข้อเท็จจริงข้างต้นไม่เข้าข่ายสถานการณ์พิเศษใดเลยจึงส่งผลให้
เบลเยียมไม่สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นโดยอาศัยพฤติการณ์พิเศษเหล่านี้ได้ 

3.1.3.3 ประเด็นที่ 3: เบลเยียมเรียกร้องแทนคนชาติหรือเรียกร้องในฐานะรัฐ?  

ศาลจะพิจารณาว่าข้อเรียกร้องของเบลเยียมนั้นเรียกร้องแทนคนชาติของตน หรือ
เรียกร้องในฐานะรัฐซึ่งก็น ามาสู่ค าถามที่ว่า “สิทธิที่ถูกละเมิด” นั้นเป็นสิทธิของเบลเยียมเองหรือสิทธิ
ของคนชาติเบลเยียม เพราะผลทางกฎหมายของสองกรณีนี้แตกต่างกันมิใช่น้อย 20 กล่าวคือ รัฐบาล

                                                           
16 Ibid., para. 71-72. 
17 Ibid., para. 75-77. 
18 Ibid., para. 78. “that, within the limits prescribed by international law, a State may exercise diplomatic 
protection by whatever means and to whatever extent it thinks fit, for it is its own right that the State is 
asserting.” 
19 Ibid., para. 79. 
20 Ibid., para. 85-86. 
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เบลเยียมย่อมมีสิทธิเรียกร้องทันทีเมื่อสิทธิโดยตรงของเบลเยียมถูกละเมิดจากการกระท าที่ขัดต่อ
พันธกรณีระหว่างประเทศไม่ว่าจะตามสนธิสัญญาหรือตามกฎหมายทั่วไปซึ่งไม่น ามาสู่การให้ความ
คุ้มครองทางการทูต ในทางกลับกันหากคนชาติเบลเยียมได้รับความเสียหายและสิ้นสุดหนทางเยียวยา
ความเสียหายที่เหมาะสมแล้วแต่ยังคงไม่ได้รับความยุติธรรมนั้น รัฐบาลเบลเยียมอาจเข้ามาช่วยเหลือ
โดยเรียกร้องแทนคนชาติที่ได้รับความเสียหายได้ภายใต้กรอบการให้ความคุ้มครองทางการทูต  

อย่างไรก็ตามได้มีแนวความคิดที่ว่าหากการลงทุนของคนชาติได้รับความเสียหายนั้น 
รัฐผู้ส่งออกทุนควรมีสิทธิเรียกร้องในฐานะรัฐด้วยหรือไม่ เพราะการลงทุนถือเป็นทรัพยากรทาง
เศรษฐกิจของรัฐนั้นโดยตรง ประเด็นนี้ศาลในคดี Barcelona Traction ได้กล่าวว่า  

“เมื่อมีการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายต่อบริษัทที่มีเงินลงทุนของ
ต่างชาติ กฎหมายระหว่างประเทศให้อ านาจรัฐเจ้าของสัญชาติ
เท่านั้นมีสิทธิเรียกร้อง”21  

ข้อความของศาลข้างต้นเป็นที่ชัดเจนว่าแม้เงินลงทุนจะเป็นส่วนหนึ่งของเศรษฐกิจ
ของรัฐผู้ส่งออกทุน แต่บุคคลที่ได้รับความเสียหายจากการที่เงินลงทุนถูกกระทบกระเทือนด้วยเหตุที่
ไม่ชอบด้วยกฎหมายคือบุคคลที่เป็นผู้ลงทุน มิใช่รัฐผู้ส่งออกทุน และด้วยนัยของค าว่า “อ านาจรัฐ
เจ้าของสัญชาติ” อนุมานได้ว่าศาลประสงค์ให้การเรียกร้องดังกล่าวตั้งอยู่ในบริบทของการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตซ่ึงเป็นการเรียกร้องแทนคนชาติ มิใช่การเรียกร้องในฐานะรัฐแต่อย่างใด 

ดังนั้นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจึงได้มีค าพิพากษาลงวันที่ 5 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 
1970 ปฏิเสธค าร้องของเบลเยียมด้วยเหตุที่เบลเยียมไม่มีสิทธิเรียกร้อง  (jus stnadi) ส าหรับการให้
ความคุ้มครองทางการทูต ด้วยเหตุนี้ศาลจึงไม่จ าเป็นต้องวินิจฉัยต่อในประเด็นการสิ้นสุดหนทาง
เยียวยาความเสียหายภายในแต่อย่างใด 

3.1.4 การให้เหตุผลของศาลกับประเด็นการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยรัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้น 

ปัญหาที่เกิดขึ้นในคดีนี้ คือประเด็นด้านการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้น
ในบริษัทจ ากัด22 ซึ่งสถานะความเป็นบริษัทกับสถานะความเป็นผู้ถือหุ้นแยกออกจากกัน23 หากเกิด
เหตุการณ์ที่ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นได้รับผลกระทบจากความเสียหายที่เกิดแก่บริษัท โดยหลักแล้ว
บริษัทจะต้องเป็นผู้ด าเนินการมิใช่ผู้ถือหุ้น แม้ว่าทั้งบริษัทและผู้ถือหุ้นจะได้รับความเสียหายจากการ
                                                           
21 Ibid., para. 88. “where it is a question of an unlawful act committed against a company representing foreign 
capital, the general rule of international law authorizes the national State of the company alone to make a 
claim.” 
22 Ibid., p.34. para.40 
23 Ibid., p. 34, para.41 
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กระท าผิดเดียวกัน แต่สิทธิที่ถูกละเมิดจะต้องเป็นสิทธิของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง24 ฉะนั้นการกระท าที่
มุ่งกระทบต่อสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นตามที่กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้นที่จะส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติ
ผู้ถือหุ้นมีสิทธิด าเนินการตามกฎหมายเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่ผู้ถือหุ้น นอกเหนือจากการ
ละเมิดสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นแล้วยังมีสถานการณ์อ่ืนที่ท าให้ผู้ถือหุ้นต่างชาติในบริษัทประสงค์ที่จะ
ได้รับความคุ้มครองทางการทูตจากรัฐเจ้าของสัญชาติของตน25 เช่น เมื่อรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท
ปฏิเสธการให้ความคุ้มครองทางการทูต หรือ เมื่อรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทได้เริ่มด าเนินการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตแล้วแต่มิได้ด าเนินการจนเสร็จสิ้น (ดังเช่นคดี Barcelona Traction) หรือ เมื่อรัฐ
เจ้าของสัญชาติบริษัทและรัฐที่ก่อความเสียหายตกลงกันเพ่ือระงับข้อพิพาทโดยให้มีการจ่าย
ค่าเสียหายให้แก่บริษัท แต่ผู้ถือหุ้นต่างชาติเห็นว่าค่าเสียหายนั้นไม่เพียงพอ (insufficient) อย่างไรก็
ตามศาลเห็นว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นก็อาจมีสิทธิเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตได้หาก
เป็นไปตามหลักทั่วไปของกฎหมายหรือมีสถานการณ์พิเศษอ่ืนๆปรากฏขึ้นในข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ 

3.1.4.1 สิทธิของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นตามหลักกฎหมายทั่วไป 

ตามหลักกฎหมายทั่วไปสิทธิของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตจ ากัดอยู่แต่เพียงกรณีที่สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นถูกละเมิด26 อาทิ สิทธิในเงินปันผล สิทธิ
ในการเข้าร่วม และลงคะแนนเสียงในที่ประชุมสามัญ สิทธิที่จะได้รับการแบ่งสรรผลประโยชน์เมื่อ
บริษัทเลิกกิจการ ซึ่งในความเห็นแตกต่าง (Separate Opinion) ของ Judge Tanaka ท่านได้
ยกตัวอย่างสิทธิของผู้ถือหุ้นเพิ่มเติมอีกด้วยว่ารวมถึงสิทธิของผู้ถือหุ้นส่วนน้อยในการฟ้องร้องผู้จัดการ 
สิทธิในการโอนย้ายหุ้น และ สิทธิที่จะได้รับใบหุ้น (share certificates)27 แต่จากข้อเรียกร้องของ
เบลเยียม28 ที่ว่า ‘การที่ผู้ถือหุ้นเบลเยียมได้รับความเสียหายจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
ของสเปน จนหุ้นของบริษัท Barcelona Traction ไร้ประโยชน์นั้นส่งผลให้ผู้ถือหุ้นมีสิทธิที่จะได้รับ
การชดเชย แม้การกระท าจะกระทบต่อบริษัทโดยตรงก็ตาม’ จึงน าไปสู่ค าถามที่ว่า ‘การกระท าต่อ
บริษัทที่ส่งผลกระทบต่อผู้ถือหุ้นด้วยจะถือได้หรือไม่ว่าเป็นการละเมิดสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น?’  

ศาลพยายามชี้ให้เห็นว่าสาระที่น ามาสู่การให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้น
ล้วนต้องเป็น ‘สิทธิ’ ตามท่ีกฎหมายภายในรับรอง ดังเช่นที่ศาลกล่าวไว้ว่า 

                                                           
24 Ibid., p. 35, para.44 
25 Ibid., para. 97 
26 Ibid., p. 36, para.47 
27 Barcelona Traction, (1970). Separate Opinion of Judge Tanaka, p. 125 
28 Ibid., para. 48. 
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“หากบริษัทได้รับความเสียหายจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายย่อมก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องแก่บริษัท มิใช่ผู้ถือหุ้น29...
เพราะการให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นจะต้องพิจารณาที่ 
‘สิทธิ’ ที่ถูกละเมิด มิใช่ ‘ผลประโยชน์’30” 

การที่ศาลกล่าวเช่นนี้แสดงให้เห็นว่าบริษัทมีสิทธิของบริษัทตามที่กฎหมายภายใน
ก าหนด หากสิทธิของบริษัทถูกละเมิดบริษัทย่อมอยู่ในสถานะผู้มีสิทธิเรียกร้อง ในทางกลับกันผู้ถือหุ้น
ก็มีสิทธิของผู้ถือหุ้นเองตามที่กฎหมายภายในก าหนดเช่นกัน หากสิทธิของผู้ถือหุ้นถูกละเมิด  รัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นก็ย่อมอยู่ในฐานะผู้มีสิทธิเรียกร้อง การที่ศาลได้แจกแจงเช่นนี้ก็เพ่ือที่จะอธิบาย
ว่าบริษัทกับผู้ถือหุ้นนั้นมีสิทธิที่แยกจากกัน แต่เนื่องจากข้อกล่าวอ้างของเบลเยียมซึ่งเป็นรัฐผู้ร้องได้
ก่อให้เกิดความสับสนเนื่องจากเบลเยียมน าผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นมาปะปนกับสิทธิ ศาลจึงต้องระบุ
ว่า ‘สิทธิ’ ไม่ใช่สิ่งเดียวกันกับ ‘ผลประโยชน์’ ที่ผู้ถือหุ้นสมควรได้รับ ส่วนการละเมิดสิทธิของบริษัท
จนเกิดปัญหาทางการเงินภายในบริษัทก็ถือไม่ได้ว่าเป็นการละเมิดสิทธิของผู้ถือหุ้น แม้ปัญหาทางการ
เงินนั้นจะส่งผลกระทบต่อผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้น อาทิ มูลค่าหุ้นต่ าลงกว่าเดิม หรือเงินปันผลที่ผู้ถือ
หุ้นควรจะได้รับน้อยลงก็ตาม อีกเหตุผลหนึ่งที่ท าให้ศาลเน้นย้ าว่า “สิทธิและผลประโยชน์มิใช่สิ่ง
เดียวกัน” เพราะสองสิ่งนี้ส่งผลทางกฎหมายที่แตกต่างกัน กล่าวคือ หากเป็นการละเมิดสิทธิของ
บุคคลใด บุคคลนั้นย่อมมีสิทธิเรียกร้อง แต่หากเป็นผลประโยชน์ที่ถูกกระทบกระเทือนย่อมไม่
ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องแต่ประการใด ฉะนั้นจึงต้องแยกแยะให้ดีว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นการละเมิด
สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น หรือเป็นเพียงปัญหาทางการเงินที่กระทบต่อผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นจาก
สถานการณ์ที่เกิดขึ้นแก่บริษัท และด้วยเหตุนี้ศาลจึงสรุปว่าวัตถุประสงค์ของรัฐบาลเบลเยียมมิได้
ต้องการเรียกร้องในฐานะที่สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น หากแต่เป็นสิทธิของบริษัทที่ถูกละเมิด เบลเยียม
จึงไม่มีสิทธิเรียกร้องโดยอาศัยหลักกฎหมายทั่วไป31 

3.1.4.2 สิทธิของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในสถานการณ์พิเศษ 

เมื่อศาลพิจารณาหลักการทั่วไปของกฎหมายภายในที่ระบุสถานะและความสัมพันธ์
ระหว่างบริษัทกับผู้ถือหุ้นแล้ว ศาลจึงได้อธิบายถึงสิทธิการให้ความคุ้มครองทางการทูตเมื่อความ

                                                           
29 Ibid., para. 52. “In the concrete situation, the company against which allegedly unlawful acts were directed is 
expressly vested with a right, whereas no such right is specifically provided for the shareholder in respect of those 
acts.” 
30 Ibid., para. 54. “The Court is of the opinion that, for the purpose of interpreting the general rule of international 
law concerning diplomatic protection, which is its task, it has no need to determine the meaning of the term 
interests in the conventional rules, in other words to determine whether by this term the conventional rules refer 
to rights rather than simple interests.” 
31 Ibid., para. 49. 
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เสียหายที่เกิดแก่บริษัท รัฐที่บริษัทได้จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของรัฐและรัฐที่มีที่ตั้งส านักงานใหญ่
ภายในอาณาเขตของรัฐนั้นย่อมมีสิทธิเรียกร้อง32 ในทางกลับกันรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในบริษัท
กลับไม่มีสิทธิดังกล่าว เพราะศาลยังคงยืนยันที่จะปฏิเสธการใช้เกณฑ์การพิจารณาสัญชาติบริษัท
ระหว่างเกิดสงคราม33 และข้อตกลงต่างๆ34 ที่ก าหนดให้น าหลักการเจาะม่านนิติบุคคล (Lift the 
Corporate Veil) มาบังคับใช้เพ่ืออ านวยประโยชน์แก่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในการให้ความ
คุ้มครองทางการทูต ซ่ึงศาลเองก็เห็นแนวโน้มของกฎหมายระหว่างประเทศในปัจจุบันที่มักมีการจัดท า
สนธิสัญญาหรือข้อตกลงต่างๆ ศาลจึงกล่าวไว้ว่า 

“แนวโน้มและพัฒนาการของการให้ความคุ้มครองการลงทุนของ
ต่างชาติตั้งแต่สงครามโลกครั้งที่สองเป็นต้นมาจนถึงปัจจุบันได้มี
การสร้างความตกลงต่างๆ เช่นสนธิสัญญาระหว่างรัฐทั้งในรูปแบบ
ทวิภาคีและพหุภาคี ข้อตกลงระหว่างเอกชนผู้ลงทุนกับรัฐที่รับการ
ลงทุน  โดยก าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับเขตอ านาจและกระบวนการ
ต่างๆ เมื่อมีข้อพิพาทเก่ียวกับการประติบัติต่อบริษัทผู้ลงทุน”35  

 แม้สนธิสัญญาว่าด้วยการลงทุน (Investment Treaties) ทั้งในระดับทวิภาคีและ
ระดับพหุภาคี หรือความตกลงต่างๆ จะสร้างกรอบการคุ้มครองผู้ถือหุ้นโดยตรงและเนื้อหาที่สนับสนุน
ผู้ถือหุ้นให้สามารถเรียกร้องต่ออนุญาโตตุลาการเพ่ือตีความสนธิสัญญาดังกล่าวได้ก็ตาม 36 แต่ศาล
เล็งเห็นว่ากรณีเหล่านี้ยังคงเป็นเพียงสาระที่เกิดจากสนธิสัญญาที่รัฐสองฝ่ายตกลงกันเท่านั้นจึงมี
สถานะเป็นกฎหมายพิเศษ (lex specialis) และยังถือมิได้ว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศท่ีก าหนดให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นได้อย่าง
เป็นการทั่วไป  

อย่างไรก็ตามข้อเท็จจริงตามคดีนี้ไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายทั่วไป และไม่ปรากฏ
ว่ามีสนธิสัญญาที่ให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นโดยตรง แต่ศาลในคดี Barcelona Traction ก็พยายามหา

                                                           
32 Ibid., p.42, para.70 and p.46, para.88 
33 Ibid., p.39, para.60 
34 Ibid., p.39, paras.56-57. 
35 Ibid., p. 47, para.90 “States ever more frequently provide for such protection, in both bilateral and multilateral 
relations, either by means of special instruments or within the framework of wider economic arrangements. 
Indeed, whether in the form of multilateral or bilateral treaties between States, or in that of agreements between 
States and companies, there has since the Second World War been considerable development in the protection 
of foreign investments. The instruments in question contain provisions as to jurisdiction and procedure in case of 
disputes concerning the treatment of investing companies by the States in which they invest capital.” 
36 Ibid., p. 40, para.63 
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ช่องทางที่เปิดให้แก่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นส าหรับการให้ความคุ้มครองทางการทูตแม้ความเสียหาย
จะเกิดแก่บริษัทก็ตาม โดยศาลได้กล่าวไว้ว่า  

“ศาลจะพิจารณาว่าในคดีนี้มีสถานการณ์พิเศษอ่ืนใดที่ไม่น า
กฎหมายทั่วไปมาบังคับใช้ ซึ่งศาลเห็นว่ามีเพียงแค่ 2 สถานการณ์
เท่านั้น คือ เมื่อบริษัทสิ้นสุดลง หรือ เมื่อรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท
ไม่สามารถด าเนินการเรียกร้องแทนได”้37  

ศาลได้ระบสุถานการณ์ท่ีสมควรเปิดช่องให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นเข้ามาให้ความ
คุ้มครองทางการทูตได้โดยจ ากัดไว้เพียงสองสถานการณ์ ได้แก่  สถานการณ์แรก คือ เมื่อบริษัทได้
สิ้นสุดลง และ สถานการณ์ท่ีสอง คือ เมื่อรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่สามารถให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตต่อบริษัทได้ 

ส าหรับสถานการณ์แรกที่ก าหนดให้บริษัทต้องสิ้นสุดลง หมายถึง สถานการณ์ที่
บริษัทไร้ความสามารถในการด าเนินการในฐานะบริษัท หรืออีกนัยหนึ่งคือความเป็นนิติบุคคลของ
บริษัทได้สิ้นสุดลงซึ่งก็จะต้องเป็นไปตามกฎหมายของรัฐที่บริษัทได้ก่อตั้งขึ้น โดยศาลให้เหตุผลว่า
บริษัทมีสภาพเป็นนิติบุคคลขึ้นได้ก็เพราะมีกฎหมายภายในของรัฐใดรัฐหนึ่งสถาปนาขึ้น ฉะนั้นเหตุที่
จะท าให้ความเป็นนิติบุคคลของบริษัทสิ้นสุดลงก็จะต้องเป็นเหตุตามท่ีกฎหมายภายในก าหนดไว้ 

ส าหรับกรณีของบริษัท Barcelona Traction นั้นเมื่อศาลได้วินิจฉัยจากข้อเท็จจริง
แล้วจึงพบว่าการที่ศาลแคนาดาออกค าสั่งพิทักษ์ทรัพย์นั้นไม่ได้ส่งผลกระทบต่อความเป็นนิติบุคคล
ของบริษัท ในทางกลับกันบริษัทยังคงสามารถรักษาสิทธิของบริษัทเองได้ โดยมีผู้พิทักษ์ทรัพย์และ
ผู้จัดการทรัพย์สินที่ได้รับการแต่งตั้งขึ้นมาเพ่ือเป็นตัวแทนบริษัทภายหลังจากที่มีค าสั่งล้มละลาย 
นอกจากนี้หุ้นของบริษัท Barcelona Traction ยังคงมีการซื้อขายอยู่ในตลาดหลักทรัพย์ซึ่งแสดงให้
เห็นว่าความเป็นนิติบุคคลของบริษัทยังคงปรากฏอยู่ แม้บริษัทถูกจ ากัดสิทธิในการประกอบกิจกรรม
ต่างๆแต่ก็ไม่อาจถือได้ว่าความเป็นนิติบุคคลของบริษัทได้สิ้นสุดลง 

ส าหรับสถานการณ์ที่สองที่ก าหนดให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นได้ภายใต้เงื่อนไขที่ว่า ‘รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่สามารถให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทได้’ ซึ่งผู้พิพากษาในคดี Barcelona Traction บางส่วน ได้แก่ Judge 
Fitzmaurice38 Judge Jessup39  Judge Padilla Nervo40 และ Judge Gros41  ก็ล้วนเห็นด้วยกับ
                                                           
37 Ibid., para. 64. “The Court will now consider whether there might not be, in the present case, other special 
circumstances for which the general rule might not take effect. In this connection two particular situations must 
be studied: the case of the company having ceased to exist and the case of the company’s national State lacking 
capacity to take action on its behalf.” 
38 Ibid., Separate Opinion of Judge Fitzmaurice, p.80 
39 Ibid., Separate Opinion of Judge Jessup, p.186 
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สถานการณ์ดังกล่าว อย่างไรก็ดีเมื่อศาลต้องพิจารณาถึงประเด็นที่เกี่ยวข้องกับสัญชาติของบริษัทใน
คดีนี้จึงเกิดประเด็นค าถามท่ีว่ารัฐใดคือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona Traction  

หากยึดหลักการพิจารณาสัญชาติตามคดี Nottebohm42 ที่ได้ก าหนดว่าต้องมี
ความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิด หรือ Genuine Link ระหว่างบุคคลที่ได้รับความเสียหายกับรัฐเจ้าของ
สัญชาติที่จะให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้น หากมีการน าเกณฑ์ด้านสัดส่วนจ านวนผู้ถือหุ้นมาบังคับ
ใช้กับกรณีของบริษัทย่อมส่งผลให้เบลเยียมซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจ านวน 88% อยู่ใน
สถานะที่ให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทได้ อันถือได้ว่าเป็นรัฐที่มีความใกล้ชิดกับบริษัท 
Barcelona Traction และเป็นรัฐที่เหมาะสมที่จะให้ความคุ้มครองทางการทูตรัฐหนึ่ง ทว่าศาลกลับ
เห็นว่าเกณฑ์การพิจารณาความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิด (Genuine Connection) ควรมาใช้เพียงเพ่ือชั่ง
น้ าหนักระหว่างรัฐต่างๆที่เกี่ยวข้องว่ารัฐใดมีความผูกพันกับบริษัทมากกว่ากัน43 ศาลจึงปฏิเสธที่จะ
ก าหนดความสัมพันธ์ของรัฐและบริษัทโดยอาศัยหลัก “การควบคุม” หรือ Control มาบังคับใช้ในคดี
นี้เพียงหลักเดียว เพราะตามข้อเท็จจริงในคดีมีนี้ปรากฏความสัมพันธ์อ่ืนๆที่มีนัยส าคัญระหว่างบริษัท 
Barcelona Traction กับประเทศแคนาดา ได้แก่ การก่อตั้งบริษัท ส านักงานใหญ่ บัญชี หุ้น การ
ประชุมกรรมการบริษัท และการเสียภาษี ล้วนแต่มีขึ้นในประเทศแคนาดาทั้งสิ้น จากข้อเท็จจริง
ดังกล่าวจึงท าให้สรุปได้ว่าแคนาดากับบริษัท Barcelona Traction มีจุดเกาะเกี่ยวที่ใกล้ชิดระหว่าง
กันตลอดมา (a close and permanent connection)44 อีกทั้งรัฐต่างๆแม้กระทั่งเบลเยียมเองก็
ยอมรับสถานะของบริษัท Barcelona Traction ว่ามีความใกล้ชิดกับประเทศแคนาดาและถือสัญชาติ
แคนาดาอีกด้วย45   

ต่อมาจึงต้องมีการพิสูจน์ว่าแคนาดาซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona 
Traction ไม่สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทดังกล่าวจริงหรือไม่ เพราะหากเป็นเช่นนั้น
รัฐบาลเบลเยียมก็ย่อมมีสิทธิโดยชอบธรรมที่จะเข้ามาจัดการเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่คน
ชาติของตน หากแต่ข้อเท็จจริงกลับเป็นไปในทางตรงกันข้าม เพราะรัฐบาลแคนาดาได้เคยพยายามให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท Barcelona Traction แล้ว แม้ต่อมาจะยุติการให้ความคุ้มครองก็
ตาม ในส่วนนี้ศาลเห็นว่า  

                                                                                                                                                                      
40 Ibid., Separate Opinion of Judge Padilla Nervo, p.254 
41 Ibid., Separate Opinion of Judge Gros, p.281 
42 Nottebohm, 20 (1955). 
43 Barcelona Traction, (1970). para. 71. 
44 Ibid., p.42, para.71 
45 Ibid., p. 42, para.70-71 
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“รัฐเจ้าของสัญชาติเป็นผู้ใช้ดุลพินิจว่าสมควรให้ความคุ้มครอง
หรือไม่ หรือจะให้ความคุ้มครองเพียงใด และจะยุติความคุ้มครอง
เมื่อใด”46  

ฉะนั้นการที่แคนาดาได้ด าเนินการให้ความคุ้มครองทางการทูตไม่ว่าจะโดยวิธีใด 
หรือแม้จะยุติการให้ความคุ้มครองก็ถือได้ว่าแคนาดาซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona 
Traction และอยู่ในสถานะที่สามารถใช้ดุลยพินิจเพ่ือให้ความคุ้มครอง หรือไม่ให้ความคุ้มครองก็ได้
แต่เมื่อแคนาดาเห็นว่าข้อพิพาทดังกล่าวสมควรยุติลงด้วยการเจรจามากกว่าการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตซึ่งเป็นการยกระดับข้อพิพาทให้เป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศและส่งผลให้ความสัมพันธ์
ระหว่างแคนาดากับสเปนต้องสั่นคลอนก็ย่อมเป็นดุลยพินิจของแคนาดาแต่เพียงผู้เดียว  

ผู้พิพากษาส่วนใหญ่ในคดีนี้ก็เล็งเห็นว่าแคนาดาซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทย่อม
มีอิสระในการหาหนทางที่เหมาะสมที่สุดในการปกป้องบริษัทโดยไม่จ าเป็นต้องแสดงเหตุผลให้
สาธารณชนรับรู้47 ฉะนั้นหากภายหลังจากที่มีการตกลงกันเพ่ือระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทกับรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย แต่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นยังคงเข้ามาเรียกร้องโดย
อาศัยข้อเท็จจริงและข้อเรียกร้องเดิมก็ย่อมขัดกับความมั่นคงตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ด้วยเหตุนี้จึงไม่มีแก่นสารที่รัฐบาลเบลเยียมจะเข้ามาเรียกร้องต่อศาลเพ่ือให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตแก่ผู้ถือหุ้นในบริษัท Barcelona Traction อีก เพราะเป็นที่ชัดเจนว่าสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิ
ของแคนาดาในการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท Barcelona Traction และแคนาดาก็เคยใช้
สิทธิเรียกร้องดังกล่าวแล้ว48 

อย่างไรก็ตามเม่ือสถานการณ์อันเป็นเงื่อนไขพิเศษทั้งสองมิได้ปรากฏเป็นข้อเท็จจริง
ในคดี เบลเยียมจึงไม่อยู่ในสถานะที่สามารถยกสถานการณ์พิเศษข้างต้นเพ่ืออ้างสิทธิในการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นสัญชาติเบลเยียมได้ ทว่าค าพิพากษาของศาลในคดีนี้แสดงให้เห็นว่า
ศาลยอมรับว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตเมื่อความเสียหายเกิดแก่
บริษัทในฐานะที่เป็นสิทธิล าดับรองจากสิทธิของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท 49 กล่าวคือ เฉพาะกรณีที่
บริษัทสิ้นสุดความเป็นนิติบุคคลลงและกรณีที่รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่สามารถให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อบริษัทเท่านั้นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจึงจะมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูต การ
ก าหนดให้สิทธิของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นเป็นสิทธิล าดับรองนั้นก่อให้เกิดประโยชน์ 2 ประการ คือ 

                                                           
46 Ibid., para. 79. “The State must be viewed as the sole judge to decide whether its protection will be granted, 
to what extent it is granted, and when it will cease.” 
47 Ibid., para.97. 
48 Ibid., para. 100. 
49 Ibid., para.96. 
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(1) ศาลเล็งเห็นว่าหากก าหนดให้ทั้งรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท และรัฐเจ้าของสัญชาติ
ผู้ถือหุ้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตพร้อมกันย่อมก่อให้เกิดการแข่งขันระหว่างรัฐทั้งสอง
ประเภท ในทางกลับกันหากก าหนด ‘ล าดับสิทธิ’ ให้รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทที่ได้รับความเสียหาย
เป็นสิทธิล าดับต้น แต่เมื่อสิทธิล าดับต้นหมดไป รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจึงจะมีสิทธิในการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตได้ในฐานะที่เป็นสิทธิล าดับรอง และหากเป็นเช่นนี้ก็ย่อมลดการแข่งขันการให้
ความคุ้มครองทางการทูตโดยรัฐเจ้าของสัญชาติทั้งสอง  

ทว่า Judge Tanaka ผู้พิพากษาท่านหนึ่งที่นั่งพิจารณาคดีแสดงความเห็นแตกต่าง 
(Separate Opinion) ไว้ว่า  

“กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศมิได้มีกฎเกณฑ์ใดที่กีด
กันรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นให้ความคุ้มครองต่อผู้ถือหุ้นสัญชาติ
ตนแม้ว่ารัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทจะมีสิทธิให้ความคุ้มครองก็ตาม 
ดังนั้นเมื่อกฎหมายระหว่างประเทศมิได้ก าหนดล าดับการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทและต่อผู้ถือหุ้น ทั้งรัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทและผู้ถือหุ้นก็ย่อมมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตได้พร้อมกัน (double protection)” 50  

หากยึดตามแนวทางของ Judge Tanaka ข้างต้นก็จะเป็นการเปิดโอกาสให้
เบลเยียมเข้าเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ทันทีโดยมีเงื่อนไขที่ลดลง แต่แนวความเห็น
แตกต่าง (Separate Opinion) ของผู้พิพากษา Tanaka ก็มิได้ส่งผลกระทบต่อสถานะของเบลเยียม
ในคดีนี้แต่อย่างใด  

(2) ศาลค านึงถึงปัจจัยด้านสภาพของหุ้นที่สามารถเปลี่ยนมือได้ เมื่อหุ้นถูกเปลี่ยน
มือไปย่อมมีบุคคลใหม่เข้ามาถือหุ้นและจ าหน่าย จ่าย โอนไปตามเจตนารมณ์ของผู้ถือหุ้นซึ่งอาจส่งผล
ให้เกิดความสับสนและไม่ปลอดภัยทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศหากหุ้นถูกโอนไปยังผู้ถือหุ้นคนอ่ืนๆ 
ที่มีสัญชาติต่างกันและทุกรัฐใช้สิทธิในการให้ความคุ้มครองในขณะเดียวกันโดยอ้างความเท่าเทียมกัน
ระหว่างหุ้นที่ถือ กล่าวคือ ผู้ถือหุ้นจ านวน 1% กับผู้ถือหุ้นจ านวน 90% จากจ านวนหุ้นในบริษัท
ทั้งหมดก็ควรได้รับประโยชน์จากการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยไม่แตกต่างกัน เพราะรัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นทุกคนก็อาจประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองทางการทูต แม้ในทางปฏิบัติรัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นส่วนน้อยอาจไม่ประสงค์จะด าเนินคดีเพียงเพ่ือผู้ถือหุ้นรายเดียวก็ตาม 

                                                           
50 Barcelona Traction, (1970). Separate Opinion of Judge Tanaka, p.134 
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ฉะนั้นการสร้างข้อจ ากัดสิทธิการให้ความคุ้มครองโดยรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ ถือหุ้น
นับเป็นการลดความไม่ปลอดภัยและความไม่มั่นคงในทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศระดับหนึ่ง อีกทั้ง
ยังช่วยลดการแข่งขันการให้ความคุ้มครองทางการทูตระหว่างรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทกับผู้ถือหุ้น 
และลดการแข่งขันระหว่างรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นด้วยกันเองอีกด้วย และเมื่อสิทธิในการให้ความ
คุ้มครองที่ตกเป็นของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสถานะเป็นสิทธิที่ล าดับรองจากรัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัทปัญหาที่อาจเกิดจากการอ้างสิทธิทับซ้อนกันก็ย่อมลดน้อยลง 

3.1.4.3 ข้อชี้แนะของศาลกรณีบริษัทได้รับความเสียหายจากรัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัท 

ในเบื้องต้นศาลระบุว่ารัฐที่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตคือรัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัทเท่านั้น มิใช่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่โดยหลักนี้ถือเป็นหลักทั่วไป (General rule) 
หรือมิเช่นนั้นข้อเท็จจริงจะต้องเป็นสถานการณ์พิเศษ 2 ประการดังที่กล่าวไว้ในหัวข้อข้างต้น แต่ทว่า
ศาลก็ได้ชี้แนะเพ่ิมเติมดังต่อไปนี้ 

“ด้วยเหตุแห่งความเสมอภาค (Reasons of Equity) รัฐควรมีสิทธิ
ให้ความคุ้มครองคนชาติของตนซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทที่ตกเป็น
ผู้เสียหายจากการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ และหากทฤษฎี
นี้พัฒนายิ่งขึ้นย่อมส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นได้เมื่อรัฐที่ก่อความเสียหาย
คือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทนั้นเอง”51 

แม้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่คนชาติของตน
อย่างจ ากัด แต่จากค ากล่าวของศาลข้างต้นแสดงให้เห็นว่าศาลเปิดช่องเพ่ือให้สิทธิแก่รัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นว่าสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตได้เมื่อบริษัทนั้นได้รับความเสียหายจากรัฐ
เจ้าของสัญชาติบริษัทเอง อันมีลักษณะเป็นความสัมพันธ์สองฝ่าย กล่าวคือ รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท
กับรัฐที่ก่อความเสียหายแก่บริษัทนั้นเป็นรัฐเดียวกัน ซึ่งเป็นไปไม่ได้ที่รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทจะให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐเอง ฉะนั้นวิธีการเดียว
ที่จะสามารถให้ความคุ้มครองและเยียวยาผู้เสียหายได้อย่างเสมอภาค (Reasons of equity) คือการ

                                                           
51 Barcelona Traction, (1970). para. 92.  

“…, for reasons of equity, a State should be able, in certain cases, to take up the protection of its 
nationals, shareholders in a company which has been the victim of a violation of international law. Thus a theory 
has been developed to the effect that the State of the shareholders has a right of diplomatic protection when 
the State whose responsibility is invoked is the national State of the company.” 
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เปิดช่องทางเพ่ือให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ 52  ซึ่ง 
Judge Fitzmaurice, Judge Jessup และ Judge Gros ล้วนเห็นว่าในสถานการณ์ที่รัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทเป็นรัฐที่ก่อความเสียหายต่อบริษัท53 รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจึงสมควรเป็นรัฐที่มีสิทธิ
ให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ แต่ข้อชี้แนะดังกล่าวก็มีผู้พิพากษาบางส่วนไม่เห็นด้วย ได้แก่ Judge 
Morelli54 Judge Ammoun55 และJudge Padilla Nervo56 โดยเฉพาะ Judge Padilla Nervo 
เห็นว่าผู้ถือหุ้นทั้งหลายในบริษัทขนาดใหญ่มิใช่กลุ่มที่ต้องการได้รับความคุ้มครองทางการทูต ในทาง
กลับกันรัฐที่มีสภาพเศรษฐกิจที่ด้อยกว่าหรือรัฐที่รับการลงทุนนั้นกลับเป็นกลุ่มที่ต้องการความ
คุ้มครองจากการรุกของกลุ่มผู้มีอ านาจทางเศรษฐกิจ หรือจากความกดดันทางการทูตจากรัฐบาลที่
คอยหนุนหลังผู้ถือหุ้นสัญชาติตนเสียมากกว่า57 

อย่างไรก็ตามแม้ทฤษฎีข้างต้นที่ว่าด้วยหลักแห่งความเสมอภาค หรือ Reasons of 
Equity ไม่สามารถน ามาบังคับใช้กับข้อพิพาทคดี Barcelona Traction นี้ได้เนื่องจากสเปนมิใช่รัฐ
เจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona Traction แต่จากข้อเท็จจริงและค าตัดสินของศาลในคดีนี้แสดงให้
เห็นว่ารัฐที่มีความแน่นแฟ้นกับบริษัทมากที่สุดและได้รับการยอมรับว่าเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท
นั้นๆ ยังคงเป็นรัฐที่เหมาะสมที่จะให้ความคุ้มครองทางการทูตในสถานการณ์ที่เกิดความเสียหายแก่
บริษัทที่สุด มิใช่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นส่วนมากแต่อย่างใด ซึ่งศาลได้แสดงข้อคิดเห็นไว้ดังนี้  

ประการแรก - เมื่อผู้ถือหุ้นได้ลงทุนในบริษัทที่ด าเนินธุรกิจในต่างประเทศย่อม
อนุมานได้ว่าผู้ถือหุ้นเหล่านั้นยอมรับความเสี่ยงในรูปแบบต่างๆ โดยรวมถึงความเสี่ยงที่บริษัทเหล่านั้น
จะไม่ได้รับความคุ้มครองทางการทูต58 ฉะนั้นผู้ก่อตั้งบริษัทจึงควรค านึงถึงข้อเท็จจริงว่ารัฐต่างๆย่อมมี
อ านาจในการให้ความคุ้มครองทางการทูตและอ านาจที่จะปฏิเสธการใช้สิทธิเช่นว่านั้น เพราะเมื่อ
ก่อตั้งบริษัทขึ้นในต่างประเทศไม่ว่าจะด้วยปัจจัยต่างๆทั้งสิทธิพิเศษทางด้านภาษีและสิทธิพิเศษด้าน
อ่ืนๆที่รัฐผู้รับการลงทุนเสนอให้ ผู้ก่อตั้งก็ย่อมเล็งเห็นผลหรือเล็งเห็นความเสี่ยงที่อาจจะไม่ได้รับความ
คุ้มครองทางการทูต  

ประการที่สอง – ถ้ากฎหมายยอมรับให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถให้ความ
คุม้ครองทางการทูตได้ ในขณะที่สภาพความเป็นจริงในบริษัทใหญ่ ผู้ถือหุ้นมักมีสัญชาติที่แตกต่างกัน 

                                                           
52 Ibid., p. 48, para.92 
53 Ibid., Separate Opinion of Judge Fitzmaurice, p.72-75 and Judge Jessup, p. 191-194 
54 Ibid., Separate Opinion of Judge Morelli, p.240-241 
55 Ibid., Separate Opinion of Judge Ammoun, p.318 
56 Ibid., Separate Opinion of Judge Padilla Nervo, p.257 
57 Ibid., Separate Opinion of Judge Padilla Nervo, p. 248 
58 Ibid., p. 35, para.43 and p.46, paras. 86-87 and p.50 para.99 
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ย่อมส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติของผู้ถือหุ้นแต่ละคนใช้สิทธิเรียกร้องที่ตนมี 59 เพราะหากรัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นคนหนึ่งมีสิทธิเรียกร้อง รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นคนอ่ืนๆก็ย่อมมีสิทธิเรียกร้อง
เช่นเดียวกันอันจะก่อให้เกิดความสับสนและไม่ม่ันคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ60  

จากค าตัดสินของคดี Barcelona Traction ศาลยังคงยึดหลักการตามกฎหมาย
ทั่วไปที่ก าหนดให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิเรียกร้องเฉพาะกรณีที่ผู้ถือหุ้นได้รับความเสียหาย
เพราะถูกละเมิดสิทธิโดยตรง แต่ศาลก็เล็งเห็นถึงสถานการณ์อ่ืนๆที่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นควรมี
สิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นแม้บริษัทจะเป็นผู้เสียหายก็ตาม คือ เมื่อบริษัทสิ้นสุด
ความเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย หรือ เมื่อรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่สามารถให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อบริษัทได้ หรือเมื่อรัฐที่กระท ามิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศจนก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่บริษัทคือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทนั้นเอง โดยแนวทางตามค าตัดสินในคดี Barcelona 
Traction นี้ได้เป็นบรรทัดฐานเบื้องต้นท่ีน าไปสู่การตัดสินในคดีต่อๆไปและมีอิทธิพลต่อการจัดท าร่าง
ข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตในบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับเงื่อนไขการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตตอ่นิติบุคคลและผู้ถือหุ้นอีกด้วย 

3.2 คดี Electronica Sicula S.p.A. (ELSI) 1989  

คดี The Elettronica Sicula S.p.A. หรือ ELSI เป็นข้อพิพาทระหว่างสหรัฐอเมริกา 
(The United States of America) กับอิตาลี (Italian Republic) และได้รับการตัดสินโดยศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศในปี ค.ศ. 1989 ภายหลังจากที่มีค าตัดสินในคดี Barcelona Traction ถึง 
20 ปี ทั้งนี้สหรัฐอเมริกาได้ยื่นค าร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยกล่าวอ้างว่ารัฐบาลอิตาลีได้
ละเมิดสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ (The Treaty of Friendship, 
Commerce and Navigation; FCN Treaty)61 และความตกลงเพ่ิมเติม (The Supplementary 
Agreement) ที่ได้ท าขึ้นระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาและอิตาลี อันเป็นข้อสัญญาเกี่ยวกับสิทธิและ
หน้าที่ของคนชาติของรัฐภาคีฝ่ายหนึ่งในการบริหารจัดการธุรกิจของตนภายในดินแดนของรัฐคู่ภาคี
อีกฝ่ายหนึ่ง ทั้งนี้ข้อพิพาทดังกล่าวมีข้อเท็จจริงและประเด็นที่น่าพิจารณาดังต่อไปนี้ 

3.2.1 ข้อเท็จจริง 

บริษัท Elettronica Sicula S.p.A หรือ ELSI เป็นบริษัทที่ก่อตั้งขึ้นที่เมืองปาแลร์โม 
(Palermo) เกาะซิซิลี ประเทศอิตาลี ประกอบธุรกิจผลิตชิ้นส่วนอิเล็คทรอนิกส์ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1966 

                                                           
59 Ibid., p. 48-49, para.94-96 
60 Ibid., p. 48, paras.94-95 
61 ต่อไปจะเรียกสนธิสัญญานี้ว่า FCN Treaty  
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ต่อมาในปี ค.ศ. 1967 บริษัท Raytheon ได้เข้ามาถือหุ้นในบริษัท ELSI จ านวน 99.16 % และ 
บริษัท Machlett62 เข้ามาถือหุ้นที่เหลือจ านวน 0.84 % โดยทั้งสองบริษัทมีสัญชาติอเมริกัน  

ระหว่าง ปี ค.ศ. 1964 – 1966 บริษัท ELSI มีก าไร แต่ก็ไม่เพียงพอที่จะช าระหนี้สิน
ที่มีอยู่ จึงมีการประชุมร่วมกันระหว่างเจ้าหน้าที่ของอิตาลีและเจ้าหน้าที่จากบริษัท เพ่ือหาหุ้นส่วน
ชาวอิตาลีมาร่วมลงทุนแต่ก็ไม่เป็นผลส าเร็จ ดังนั้นบริษัท Raytheon และ Machlett ซึ่งเป็นผู้ถือหุ้น
ทั้งหมดของบริษัท ELSI จึงวางแผนปิดกิจการและช าระบัญชีหนี้สินของบริษัทเพ่ือลดความเสียหาย 
และได้ยุติการด าเนินงานในวันที่ 28 มีนาคม ค.ศ. 1968 แต่ก็ยังคงมีการประชุมกับเจ้าหน้าที่อิตาลี
ต่อไปโดยที่เจ้าหน้าที่ไม่ต้องการให้มีการปิดโรงงานและปลดคนงานออกแต่อย่างใด 

วันที่ 1 เมษายน ค.ศ. 1968 The Mayor of Palermo ได้มีค าสั่งยึดกิจการโรงงาน
ของบริษัท ELSI และสินทรัพย์ที่เก่ียวข้องเป็นระยะเวลา 6 เดือน แต่เนื่องจากบริษัท ELSI ไม่เห็นด้วย
กับค าสั่งยึดดังกล่าวจึงได้อุทธรณ์ทางปกครองต่อ The Prefect of Palermo ในวันที่ 19 เมษายน 
ค.ศ. 1968  

ในวันที่ 26 เมษายน ค.ศ. 1968 บริษัท ELSI ได้ยื่นค าร้องขอล้มละลาย ด้วยเหตุผล
ที่ว่ามาตรการยึดนั้นส่งผลให้บริษัทสูญเสียการควบคุมโรงงานและไม่สามารถใช้ประโยชน์จากเงินทุน
ได้ และในวันที่ 16 พฤษภาคม ค.ศ. 1968 The Tribunale di Palermo ก็มีค าสั่งให้บริษัท ELSI 
ล้มละลาย 

ต่อมาในวันที่ 22 สิงหาคม ค.ศ. 1969 The Perfect of Palermo ยกเลิกค าสั่งยึด
โรงงานตามที่บริษัท ELSI เคยอุทธรณ์ไว้ และในวันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 1970 ผู้จัดการทรัพย์สิน 
(trustee) ได้ร้องขอต่อศาลเพ่ือเรียกร้องค่าเสียหายที่เป็นผลมาจากการยึดโรงงานจาก The Acting 
Minister of the Interior and the Action Mayor of Palermo โดยขอให้ศาลตัดสินว่าจ าเลยต้อง
จ่ายค่าเสียหายจากการยึดโรงงาน เครื่องจักร และอุปกรณ์ต่างๆอย่างที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็น
จ านวนเงิน 2,395,561,600 ลีร่า (Lire)63 และดอกเบี้ย แต่วันที่ 2 กุมภาพันธ์ 1973 The Court of 
Palermo ได้ยกค าร้องดังกล่าว ผู้จัดการทรัพย์สินจึงได้อุทธรณ์ต่อ The Court of Appeal of 
Palermo ซึ่งศาลตัดสินให้ Ministry of the Interior การจ่ายค่าเสียหายเป็นจ านวน 114,014,711 
ลีร่าพร้อมดอกเบี้ย แต่ผู้จัดการก็ยังคงยื่นอุทธรณ์ต่อ The Court of Cassation ซึ่งก็ยังคงตัดสินโดย
ยืนตามค าตัดสินของ The Court of Appeal ดังเดิม64 ซึ่งศาลอุทธรณ์ของ Palermo ก็ตัดสินให้มี
การชดใช้ค่าเสียหายส าหรับช่วงเวลาที่ไม่สามารถใช้โรงงานได้ระหว่างถูกยึด และระหว่างปี ค.ศ. 
1985 การด าเนินการล้มละลายจึงสิ้นสุดลงแต่ก็ไม่มีส่วนแบ่งเพียงพอส าหรับผู้ถือหุ้นแต่อย่างใด65  

                                                           
62 บริษัท Machlett เป็นบริษัทในเครือบริษัท Raytheon 
63 สกุลเงินอิตาลีในอดีต 
64 Electronica Sicula S.P.A. , (1989). paras. 56-57. 
65 Ibid., paras. 12-45.  
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สหรัฐอเมริกาในฐานะรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett 
จึงยื่นข้อพิพาทต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศด้วยเหตุที่รัฐบาลอิตาลีได้มีค าสั่งยึดโรงงานและ
ทรัพย์สินของบริษัท ELSI ซ่ึงแม้เป็นบริษัทสัญชาติอิตาลี แต่หุ้นทั้งหมดภายในบริษัท ELSI นั้นถือโดย
บริษัทสัญชาติสหรัฐฯทั้งสิ้น ซึ่งก็คือบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ทั้งนี้สหรัฐฯได้อ้างว่า
การกระท าและการละเว้นการกระท าของอิตาลีเป็นการละเมิดบทบัญญัติใน FCN Treaty 1948 และ 
The Supplement Agreement ที่ได้ท าขึ้นระหว่างสหรัฐอเมริกาและอิตาลีซึ่งเป็นความเสียหาย
โดยตรงต่อสหรัฐอเมริกา แต่อิตาลีก็ได้โต้แย้งกลับว่าทางฝ่ายสหรัฐฯ ซึ่งก็คือบริษัท Raytheon และ
บริษัท Machlett ยังไมส่ิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหายภายในซึ่งเป็นเงื่อนไขส าคัญส าหรับการ
ให้ความคุ้มครองทางการทูต ประกอบกับประเด็นที่ว่าไม่มีการละเมิดพันธกรณีดังที่สหรัฐฯกล่าวอ้าง
แต่อย่างใด66 โดยมีค าร้องและข้อคัดค้านดังต่อไปนี้ 

3.2.2 ค าร้อง ค าคัดค้าน 

สหรัฐอเมริกาในฐานะรัฐผู้ร้องได้ยื่นค าร้องต่อศาล 3 ข้อ ดังนี้ 

1. ขอให้ศาลตัดสินว่ารัฐบาลอิตาลีได้ละเมิดสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการ
เดินเรือระหว่างประเทศ (The Treaty of Friendship, Commerce and Navigation; FCN 
Treaty) ที่ท าขึ้นระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกา และสาธารณรัฐอิตาลีในปี ค.ศ. 1948 ในบทบัญญัติ 
ข้อ III, V และ VII และ ข้อ I และ V ของ ความตกลงเพ่ิมเติม (The Supplement Agreement) ซึ่ง
เป็นข้อบทเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ของคนชาติของรัฐภาคีฝ่ายหนึ่งในการบริหารจัดการธุรกิจภายใน
ดินแดนของรัฐคู่ภาคี ดังนี้ 

- ข้อ III (2)  
การกระท าและการละเว้นการกระท าของอิตาลีส่งผลให้บริษัท Raytheon และ
บริษัท Machlett ไม่สามารถใช้สิทธิในการจัดการ และควบคุมบริษัทอิตาเลี่ยนได้ 

- ข้อ V (1), (3) 
การกระท าและการละเว้นการกระท าของอิตาลีท าให้ความคุ้มครองและความมั่นคง
ตามสนธิสัญญาและตามกฎหมายระหว่างประเทศไม่เป็นผล 

 
 
 

                                                           
66 Ibid, paras. 10-12. 
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- ข้อ V (2) 
การกระท าและการละเว้นการกระท าของอิตาลีท าให้ผลประโยชน์ของบริษัท 
Raytheon และบริษัท Machlett ที่มีในทรัพย์สินหมดไปโดยไม่มีการเยียวยาความ
เสียหายอย่างเหมาะสม 

- ข้อ VII 
การกระท าและการละเว้นการกระท าของอิตาลีเป็นการปฏิเสธสิทธิของบริษัท 
Raytheon และบริษัท Machlett ในการจัดการผลประโยชน์และทรัพย์สินที่ไม่
สามารถเคลื่อนย้ายได้โดยไม่ด้อยไปกว่าบริษัทอิตาเลียน 

- ข้อ I ของความตกลงเพิ่มเติม (Supplement Agreement) 
การปฏิบัติต่อบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett นั้นไม่มีเหตุผลเลือกประ
ติบัติและมีลักษณะเป็นการขัดขวางการควบคุมบริษัท ELSI และลดสิทธิและ
ผลประโยชน์ตามกฎหมาย 

2. อิตาลีจะต้องจ่ายค่าเสียหายต่อสหรัฐอเมริกาตามความเสียหายที่คนชาติสหรัฐฯ
ได้รับ อันประกอบด้วยความสูญเสียทางการเงินที่บริษัท Raytheon ได้รับ ค่าใช้จ่ายทั้งปวงที่เกิดขึ้น
ในระหว่างการด าเนินการทางกฎหมายและความเสียหายทางชื่อเสียง 

3. สหรัฐอเมริกาขอให้ศาลรับค าร้องของสหรัฐฯ เนื่องจากคนชาติของตนได้
ด าเนินการจนสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายแล้ว 

ในฐานะรัฐที่ถูกกล่าวหาว่าก่อให้เกิดความเสียหายได้ยื่นค าคัดค้านค าร้องของ
สหรัฐอเมริกา 3 ประการ ดังนี้ 

1. ศาลไม่อาจรับข้อเรียกร้องของสหรัฐอเมริกาได้เพราะฝ่ายสหรัฐฯยังไม่สิ้นสุด
หนทางเยียวยาความเสียหายภายใน  

2. ไม่มีการละเมิดพันธกรณีตาม ข้อ III (2) ข้อ V (1), (3) ข้อ V (2) ข้อ VII ข้อ I ของ
ความตกลงเพ่ิมเติม ดังที่มีสหรัฐอเมริกากล่าวอ้าง  
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3. แม้จะมีการละเมิดพันธกรณีแต่การละเมิดดังกล่าวก็ไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแต่
ประการใด67 

3.2.3 ค าวินิจฉัยของศาล 

จากประเด็นข้อเรียกร้องและข้อคัดค้านของฝ่ายรัฐบาลสหรัฐอเมริกาและฝ่ายรัฐบาล
อิตาลีนั้น ศาลจึงมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาอยู่ 3 ประเด็นด้วยกัน ได้แก่ ประเด็นที่ 1 ข้อพิพาทในคดี
นี้ต้องน าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายมาบังคับใช้หรือไม่ ประเด็นที่ 2 บริษัท 
Raytheon และบริษัท Machlett สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในอิตาลีแล้วหรือยัง 
ประเด็นที่ 3 อิตาลีได้ละเมิดสนธิสัญญาทางไมตรี การค้าและการเดินเรือระหว่างประเทศ (FCN 
Treaty) ที่ท าขึ้นกับสหรัฐอเมริกาหรือไม่ ทั้งสามประเด็นมีเนื้อหาและสาระดังต่อไปนี้ 

3.2.3.1 ประเด็นที่ 1: ข้อพิพาทในคดีนี้ต้องน าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยา
ความเสียหายมาบังคับใช้หรือไม่? 

จากข้อโต้แย้งของอิตาลีในข้อแรกที่ระบุว่าบริษัททั้งสองของสหรัฐอเมริกาซึ่งก็คือ
บริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ที่ถือหุ้นของบริษัท ELSI ยังไม่สิ้นสุดหนทางการเยียวยา
ความเสียหายภายในนั้น สหรัฐอเมริกาจึงตั้งค าถามในประเด็นนี้ว่าข้อพิพาทนี้จะต้องน าหลักการการ
สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในมาบังคับใช้หรือไม่ เพราะตามข้อ XXVI68 ว่าด้วยเขตอ านาจ
ศาลของสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศไม่ปรากฏข้อความใดเกี่ยวกับ
หลักการเยียวยาความเสียหายภายในแม้แต่น้อย สหรัฐฯ เห็นว่าหากต้องการให้มีการน าหลักการ

                                                           
67  “A. To adjudge and declare that the Application filed on 6 February 1987 by the United States 
Government is inadmissible because local remedies have not been exhausted.  

B. If not, to adjudge and declare:  
(1) that Article III of the Treaty of Friendship, Commerce and Navigation  of 2 February 1948 has not 

been violated;   
(2) that Article V, paragraphs 1 and 3, of the Treaty has not been violated;   
(3) that Article V, paragraph 2, of the Treaty, and the related provisions of the Protocol to the Treaty, 

have not been violated;   
(4) that Article VI1 of the Treaty has not been violated;  
(5) that Article 1 of the Supplementary Agreement of 26 September 1951 has not been violated; and   
(6) that no other Article of the Treaty or the Supplementary Agreement has been violated.  
C. On a subsidiary and alternative basis only: to adjudge and declare that, even if there had been a 

violation of obligations under the Treaty or the Supplementary Agreement, such violation caused no injury for 
which the payment of any indemnity would be justified. 
68 "Any dispute between the High Contracting Parties as to the interpretation or the application of this Treaty, 
which the High Contracting Parties shall not satisfactorily adjust by diplomacy, shall be submitted to the 
International Court of Justice, unless the High Contracting Parties shall agree to settlement by some other pacific 
means." 
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สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในมาบังคับใช้ตามเงื่อนไขของการให้ความคุ้มครองทางการทูต
ย่อมต้องมีการใช้ถ้อยค าที่ชัดเจนดังที่ปรากฏใน Economic Co-operation Agreement ที่ท าขึ้น
ระหว่างสหรัฐอเมริกากับอิตาลีในปี ค.ศ. 1948 ส าหรับประเด็นนี้ศาลยอมรับว่ารัฐภาคีสามารถท า
ความตกลงกันเพื่อไม่น าหลักการเยียวยาความเสียหายภายในมาบังคับใช้ได้ แต่เนื่องจากหลักดังกล่าว
เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ส าคัญจึงไม่สามารถถูกละเว้นได้เพียงเพราะไม่ได้เขียนระบุไว้
อย่างชัดเจนดังที่สหรัฐฯกล่าวอ้าง ศาลจึงปฏิเสธข้อโต้แย้งของสหรัฐฯในประเด็นนี้69 

ต่อมาสหรัฐอเมริกาโต้แย้งว่าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายนั้นไม่
น ามาใช้ในกรณีนี้เนื่องจากสหรัฐฯเรียกร้องในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการละเมิดสนธิสัญญาทางไมตรี 
การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นสิทธิของสหรัฐฯเองที่ถูกละเมิด สหรัฐฯจึงมีสิทธิ
เรียกร้องได้ทันที ทว่าศาลไม่พบว่าการละเมิดสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่าง
ประเทศตามข้อที่สหรัฐฯกล่าวอ้างนั้นก่อให้เกิดความเสียหายโดยตรงต่อสหรัฐฯ แต่ศาลเห็นว่าเป็น
การเรียกร้องแทนบริษัทสัญชาติสหรัฐฯทั้งสอง ได้แก่ Raytheon และบริษัท Machlett ดังที่ตัวแทน
ของฝ่ายสหรัฐฯได้กล่าวต่อศาลว่า  

“สหรัฐอเมริกาประสงค์จะเรียกร้องเพ่ือให้มีการเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดแก่บริษัท Raytheon และบริษัท Machlett”70 

ทั้งนีศ้าลได้อ้างอิงค ากล่าวในคดี Interhandel Case ทีว่่า  

“การละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ต้องน าหลักการสิ้นสุด
หนทางเยียวยาความเสียหายภายในมาใช้บังคับ แต่หากเป็น
ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการให้ความคุ้มครองทางการทูตก็ย่อมต้อง
น าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในมาบังคับใช้
เสมอ”71  

ดังนั้นเมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าสหรัฐอเมริกามุ่งเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองบริษัท 
Raytheon กับบริษัท Machlett ซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นสัญชาติสหรัฐฯ ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท า
ของอิตาลีนั้นนับเป็นความเสียหายที่เกิดแก่คนชาติสหรัฐฯ ด้วยเหตุนี้ศาลจึงเห็นว่าต้องน าหลักการ

                                                           
69 Electronica Sicula S.P.A. , (1989). para. 50. 
70 Ibid., para. 51. "the United States seeks reparation for injuries suffered by Raytheon and Machlett." 
71 Ibid., para. 52. “case its "principal sub- mission" was in respect of a "direct breach of international law" and 
therefore not subject to the local remedies rule, the Court, having analysed that "principal submission", found 
that it was bound up with the diplomatic protection claim, and that the Applicant's arguments "do not deprive 
the dispute ... of the character of a dispute in which the Swiss Government appears as having adopted the cause 
of its national . . ." Also see The Interhandel Case,  (1959). p.28 
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สิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหายภายในมาบังคับใช้ในคดีนี้และศาลจะพิจารณาต่อไปใน
ประเด็นที่ว่าบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายตามเงื่อนไข
ของการให้ความคุ้มครองทางการทูตแล้วหรือยัง72 

3.2.3.2 ประเด็นที่ 2: บริษัท Raytheon และบริษัท Machlett สิ้นสุดหนทาง
เยียวยาความเสียหายภายในอิตาลีแล้วหรือยัง? 

เบื้องต้นเมื่อศาลพบว่าต้องน าหลักการสิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหายมา
บังคับใช้ในคดีนี้ ประเด็นที่จะต้องพิจารณาต่อมาคือบริษัทสัญชาติสหรัฐอเมริกาทั้ งสอง ได้แก่ บริษัท 
Raytheon และบริษัท Machlett ซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นทั้งหมดของบริษัท ELSI นั้นสิ้นสุดหนทางเยียวยา
ความเสียหายภายในอิตาลีแล้วหรือยัง เพราะความเสียหายที่น ามาสู่การเรียกร้องในคดีนี้เกิดจาก
บริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ได้รับผลกระทบจากค าสั่งยึดโรงงานอันเป็นเหตุให้บริษัท 
ELSI ไม่สามารถใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินของตนเองตามที่สหรัฐอเมริกากล่าวอ้าง รวมถึงความ
ล้มเหลวที่จะได้รับการเยียวยาความเสียหายจากองค์กรของอิตาลีไม่ว่าจะเป็นประเด็นความชอบธรรม
ของค าสั่งยึดโรงงาน และทรัพย์สินต่างๆ ทั้งที่บริษัท ELSI ได้ด าเนินการอุทธรณ์ค าสั่งยึดดังกล่าวต่อ 
The Prefect และเมื่อบริษัท ELSI ล้มละลายก็ได้มีการแต่งตั้งผู้จัดการทรัพย์สิน (trustee) เพ่ือ
ด าเนินการแทนบริษัทและเรียกร้องต่อ The Prefect ซึ่งก็ไม่ประสบผลส าเร็จ ผู้จัดการทรัพย์สินจึงได้
อุทธรณ์ต่อ The Mayor และ The President ของอิตาลี แต่ก็ไม่ประสบผลส าเร็จอีกเช่นกัน 

อย่างไรก็ตามค าถามที่เกิดขึ้นคือบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett จะต้อง
ด าเนินการภายในศาลอิตาลีอีกหรือไม่ เพราะบริษัททั้งสองเป็นบริษัทสัญชาติอเมริกันที่ถือหุ้นใน
บริษัท ELSI และได้รับความเสียหายจากการที่บริษัท ELSI ถูกยึดทรัพย์สิน แต่ผู้จัดการทรัพย์สินของ
บริษัท ELSI ก็ได้ด าเนินการเรียกร้องทางศาลภายในอิตาลีเป็นที่เรียบร้อยแล้ว 73 จึงเป็นภาระการ
พิสูจน์ของอิตาลีที่จะต้องน าสืบว่าสหรัฐอเมริกายังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในอิตาลี 
ซึ่งอิตาลียังไม่เคยน าสืบในประเด็นนี้ อิตาลีอ้างแต่เพียงว่าว่าบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett 
สามารถด าเนินการภายในศาลอิตาลีได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของอิตาลี มาตรา 
2043 ที่ก าหนดว่า “การกระท าใดท่ีไม่ว่าก่อขึ้นโดยเจตนาหรือไม่ แต่ก่อให้เกิดความเสียหายต่ออีกคน
หนึ่งสามารถอนุมานได้ว่าผู้กระท าผิดมีพันธกรณีในการจ่ายค่าเสียหายต่อความเสียหายเหล่านั้น”   

อิตาลีอ้างว่าบทบัญญัติในข้อนี้บุคคลธรรมดามักน ามาอ้างยันต่อศาลอิตาลีและมัก
ได้รับค่าชดเชยที่เหมาะสม เพราะฉะนั้นถ้าบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ได้รับความ
เสียหายจากการละเมิดของหน่วยงานอิตาลีไม่ว่าจะเป็นการละเมิดสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และ

                                                           
72 Ibid., para. 55. 
73 Ibid., para. 60. 
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การเดินเรือระหว่างประเทศหรือความตกลงเพ่ิมเติมก็ตาม ก็ต้องเรียกร้องโดยอาศัยมาตรานี้ขึ้นสู่ศาล
ภายในอิตาลี ศาลอิตาลีย่อมมีหน้าที่สรุปว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าผิดตามมาตรา 2043 หรอืไม ่ 

อย่างไรก็ตามศาลยุติธรรมระหว่างประเทศไม่เห็นด้วยกับข้อโต้แย้งของอิตาลีที่จะยึด
เอาแต่เพียงการอนุมานเอาจากทัศนคติของศาลอิตาลีที่อาจมีขึ้นหากบริษัท Raytheon และบริษัท 
Machlett ยกข้อเรียกร้องนั้นขึ้นสู่ศาลภายในโดยอาศัยบทบัญญัติดังกล่าว 

ด้วยเหตุดังกล่าวคดีนี้จึงเป็นหน้าที่ของอิตาลีที่จะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่ายังมี
หนทางการเยียวยาความเสียหายภายในอิตาลีที่เปิดช่องให้แก่ผู้ถือหุ้นสหรัฐอเมริกาแต่ยังไม่ได้
ด าเนินการจนหมดสิ้น แต่อิตาลีก็มิได้พิสูจน์จนเป็นที่พอใจแก่ศาลได้ได้ว่ามีหนทางอ่ืนใดที่บริษัท 
Raytheon และบริษัท Machlett ยังไม่ได้ด าเนินการเพ่ือหาหนทางเยียวยา74  ฉะนั้นเมื่ออิตาลี
บกพร่องในการน าสืบประเด็นนี้ศาลจึงต้องพิจารณาในรายเนื้อหาอ่ืนๆที่สหรัฐอเมริกาเรียกร้องต่อไป 

3.2.3.3 ประเด็นที่ 3: อิตาลีได้ละเมิดสนธิสัญญาทางไมตรี การค้าและการ
เดินเรือระหว่างประเทศ (FCN Treaty) ที่ท าขึ้นกับสหรัฐอเมริกา
หรือไม่? 

จากข้อเรียกร้องของฝ่ายสหรัฐที่ว่า 

“(1) รัฐคู่ความได้ละเมิดพันธกรณีทางกฎหมายตาม ข้อ III, V และ 
VII ของสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่าง
ประเทศที่ท าขึ้นระหว่างสหรัฐอเมริกากับอิตาลี และ ข้อ I ของ
ข้อตกลงเพ่ิมเติม”  

ศาลจึงจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาเนื้อหาภายในสนธิสัญญาดังกล่าวและข้อตกลง
เพ่ิมเติมว่ามีการละเมิดพันธกรณีจริงตามข้อกล่าวอ้างของสหรัฐฯ หรือไม่ ทั้งนี้สหรัฐฯ ได้ระบุการ
กระท าของรัฐคู่กรณีที่ถูกกล่าวหาว่าละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญาไว้ 4 ประการดังนี้75 

ประการแรก :  อิตาลีละเมิดพันธกรณีตามกฎหมายเมื่อยึดโรงงานของบริษัท ELSI 
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายในวันที่ 1 เมษายน 1968 อันเป็นการ
ปฏิเสธมิให้ผู้ถือหุ้นของบริษัท ELSI ได้รับช าระหนี้สินตามล าดับ
สิทธิ  

                                                           
74 Ibid., para. 63 
75 Ibid., para. 65. 
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ประการที่สอง : อิตาลีละเมิดพันธกรณีเมื่ออนุญาตให้คนงานในบริษัท ELSI ยึด
โรงงาน  

ประการที่สาม : อิตาลีละเมิดพันธกรณีเม่ือมีการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการยึดโรงงาน 
ELSI เป็นระยะเวลาถึง 16 เดือนอันถือเป็นกระบวนการที่ล่าช้า
เกินสมควร  

ประการที่สี่: อิตาลีละเมิดพันธกรณีเพราะแทรกแซงกระบวนการล้มละลายของ
บริษัท ELSI จนท าให้มูลค่าของ ELSI มีราคาต่ ากว่ามูลค่าตลาดที่
แท้จริง 

ทั้งนี้การกระท าที่ส าคัญที่สุดของอิตาลีซึ่งสหรัฐฯเรียกร้องว่าเป็นการละเมิด
สนธิสัญญานั้นคือการที่ the Mayor of Palermo ยึดโรงงานของบริษัท ELSI ในวันที่ 1 เมษายน 
1968 อย่างไรก็ตามศาลจึงจ าเป็นต้องเริ่มพิจารณาจากความสัมพันธ์ระหว่างข้อเรียกร้องว่าค าสั่งยึด
เป็นการละเมิด ข้อ III ของ FCN Treaty หรือไม่ เพราะวรรคแรกของ Article III ก าหนดสิทธิของคน
ชาติอัครภาคีที่ด าเนินงานอยู่ในบริษัทของรัฐอัครภาคีอีกรัฐหนึ่งจะต้องได้รับการประติบัติไม่แตกต่าง
จากคนชาติของรัฐภาคีและจะต้องไม่ด้อยไปกว่ามาตรฐานที่ก าหนดไว้ ส่วนวรรคสองก็มีความส าคัญ
ต่อข้อเรียกร้องของรัฐผู้ร้องดังต่อไปนี้ 

“คนชาติ บริษัท และสมาคมต่างๆของรัฐอัครภาคีจะต้องได้รับการ
ยอมรับจากรัฐอัครภาคีอีกฝ่ายให้สามารถบริหาร จัดการ และ
ควบคุมบริษัทดังกล่าวได้ทั้งด้านการโฆษณา การผลิต การ
ด าเนินการ การขุดแร่ การศึกษา การกุศล ศาสนา และกิจกรรม
ทางวิทยาศาสตร์ บริษัทและสมาคมต่างๆที่ถูกควบคุมโดยคนชาติ 
หรือบริษัท หรือโดยสมาคมของรัฐอัครภาคีอีกฝ่าย และได้รับการ
จัดตั้งและจัดการภายใต้กฎหมายของรัฐอีกฝ่ายหนึ่งจะต้อง
ด าเนินการตามสิทธิข้างต้นโดยสอดคล้องกับกฎหมายภายใน”76 

                                                           
76 Ibid., para. 68. Article III Paragraph 2  

"The nationals, corporations and associations of either High Contracting Party shall be permitted, in 
conformity with the applicable laws and regulations within the territories of the other High Contracting Party, to 
organize, control and manage corporations and associations of such other High Contracting Party for engaging in 
commercial, manufacturing, processing, mining, educational, philanthropic, religious and scientific activities. 
Corporations and associations, controlled by nationals, corporations and associations of either High Contracting 
Party and created or organized under the applicable laws and regulations within the territories of the other High 
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บทบัญญัติดังกล่าวส่งผลให้บริษัท Raytheon และบริษัท Machlett มีอ านาจตาม
กฎหมายอิตาลีในการบริหาร ควบคุม และจัดการบริษัท ELSI โดยข้อเรียกร้องของสหรัฐฯ มุ่งไปที่
สิทธิในการ “ควบคุมและจัดการ” ของผู้ถือหุ้น ส่วนสิทธิในการบริหารนั้นเป็นสิทธิของบริษัทจึงอยู่
นอกเหนือจากประเด็นที่สหรัฐฯกล่าวอ้าง ด้วยเหตุนี้จึงเกิดค าถามว่าการยึดดังกล่าวเป็นการกีดกัน
สิทธิของบริษัท ELSI ในการขายโรงงานและสินทรัพย์เพ่ือน ามาช าระหนี้และให้ผู้ถือหุ้นและถือเป็น
การละเมิดบทบัญญัตินี้ตามที่สหรัฐฯ กล่าวอ้างว่าหรือไม่77 และหากข้อเท็จจริงปรากฏว่าการยึดมี
ลักษณะเป็นการกีดกันสิทธิของบริษัท Raytheon ในการควบคุมและการจัดการบริษัท ELSI เป็น
ระยะเวลาถึง 6 เดือนจึงเกิดค าถามต่อมาว่าการยึดดังกล่าวสอดคล้องกับข้อ III วรรค 2 ของ
สนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศหรือไม่  

ในประเด็นนี้อิตาลีโต้แย้งว่าการยึดไม่ส่งผลกระทบต่อการควบคุมของผู้ถือหุ้นใน
บริษัทเพียงแต่กระทบการจัดการทรัพย์สินของบริษัทเท่านั้น ส่วนค าว่า “โดยสอดคล้องกับกฎหมาย
ภายใน” ในวรรคสอง ไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้คนชาติสหรัฐฯ มีสิทธิควบคุมและจัดการมากไปกว่าผู้
ถือหุ้นสัญชาติอ่ืนๆในบริษัทอิตาลี ฉะนั้นการยึดดังกล่าวจึงไม่เป็นการละเมิดสิทธิตามสนธิสัญญาทาง
ไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ  

อย่างไรก็ดีศาลเห็นว่าแม้การกระท าจะถูกต้องตามกฎหมายภายในแต่ก็อาจเป็นการ
ละเมิดตาม FCN Treaty ได้เช่นกัน78 จึงเกิดค าถามต่อมาคือการยึดดังกล่าวแม้ชอบธรรมตาม
กฎหมายภายในแต่ถือเป็นการละเมิดข้อ III วรรค 2 ด้วยหรือไม ่เพราะการปฏิบัติตามกฎหมายภายใน
กับการปฏิบัติตาม FCN Treaty เป็นคนละประเด็นกันจึงเป็นไปได้หรือไม่ว่าสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย
ภายในอาจเป็นการละเมิดสนธิสัญญา ส่วนสิ่งที่สอดคล้องกับสนธิสัญญาอาจไม่ชอบด้วยกฎหมาย
ภายใน ดังนั้น แม้ค าสั่งยึดของ The Prefect จะชอบธรรมตามกฎหมายอิตาลีแต่ก็อาจขัดกับ
สนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศได้เช่นกัน  

ศาลเล็งเห็นว่าแม้จะมีการกระท าท่ีเข้าข่ายละเมิดสิทธิในการควบคุมและจัดการตาม
สนธิสัญญาหรือไม่ก็ตาม แต่สิ่งที่ส าคัญคือเป้าหมายและวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า 
และการเดินเรือระหว่างประเทศคือเพ่ือคุ้มครองสิทธิ ถึงกระนั้นสนธิสัญญาก็ยังไม่ใช่หลักประกันว่า
สิทธิการควบคุมและสิทธิการจัดการจะไม่ถูกรบกวน79 เพราะตามข้อเท็จจริงมักมีการแทรกแซง
ทางการใช้สิทธิอยู่ไม่น้อย ด้วยเหตุนี้ศาลจึงได้พิจารณาจากเหตุผลที่ปรากฏอยู่ในค าตัดสินของ The 

                                                                                                                                                                      
Contracting Party, shall be permitted to engage in the aforementioned activities therein, in conformity with the 
applicable laws and regulations, upon terms no less favorable than those now or hereafter accorded to 
corporations and associations of such other High Contracting Party controlled by its own nationals, corporations 
and associations." 
77 Ibid., para. 69. 
78 Ibid., paras. 71-72. 
79 Ibid., para. 74. 
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Prefect ที่ว่า The Mayor มีอ านาจทางกฎหมายในการออกค าสั่งยึดเมื่อมีความจ าเป็นทาง
สาธารณประโยชน์อย่างใหญ่หลวง  (Grave Public Necessity) โดยที่ความจ าเป็นนั้นมิอาจ
คาดการณ์ล่วงหน้าได้ (Unforeseen Urgency) ซึ่ง The Prefect เห็นว่าข้อเท็จจริงในขณะนั้น
เข้าเกณฑ์ของสองกรณี ในทางตรงกันข้าม The Court of Appeal of Palermo เห็นว่าการยึด
ดังกล่าวกระท าเกินอ านาจจึงนับเป็นการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายบริหารและย่อมไม่
สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศหากเป็นการละเมิดสิทธิในการควบคุมและจัดการของบริษัทจึง
อาจเป็นการละเมิดข้อ III วรรค 2 ได ้ 

ต่อมาอิตาลีก็อ้างว่าปัญหาทางการเงินของบริษัท ELSI นั้นท าให้บริษัท Raytheon 
และบริษัท Machlett ไม่มีสิทธิในการควบคุมและจัดการแล้ว ดังนั้นจึงต้องพิจารณาว่าอะไรที่ส่งผล
กระทบต่อสถานะทางการเงินของบริษัท ELSI แล้วจึงค่อยมาพิจารณากฎหมายอิตาลี เพราะหากการ
ที่บริษัท ELSI ต้องล้มละลายตามกฎหมายในวันที่ 31 มีนาคม 1968 ย่อมหมายความว่าสิทธิในการ
ควบคุมและการจัดการบริษัทย่อมไม่อยู่ภายในบริบทของการคุ้มครองตามสนธิสัญญาทางไมตรี 
การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ แต่อย่างไรก็ตามประเด็นการล้มละลายของบริษัท ELSI ก็ได้
กลายมาเป็นประเด็นส าคัญทางกฎหมายอิตาลี เนื่องจากอิตาลีโต้แย้งว่าก่อนการยึดนั้น บริษัท ELSI 
ล้มละลายในลักษณะที่ความรับผิดของบริษัทนั้นสูงกว่ามูลค่าสินทรัพย์  

ศาลได้พิจารณาในประเด็นนี้โดยค าตัดสินของ The Court of Palermo ที่ชี้ให้เห็น
ว่าปัญหาด้านสถานะทางการเงินของบริษัทนั้นมีข้ึนเสียก่อนที่จะมีค าสั่งยึดออกมา ดังนี้ 

 “ในวันที่ 31 มีนาคม 1968 โรงงานของบริษัท ELSI หยุด
ด าเนินการหมดทั้งสิ้นตามค าวินิจฉัยขององค์กรผู้มีอ านาจในบริษัท 
ELSI ซึ่งได้ตัดสินว่าในกรณีที่ไม่มีหนทางอ่ืนใดที่จะท าให้บริษัทได้
ก าไร วิธีการที่ดีท่ีสุดก็คือยุติการผลิต”80 

อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยของ The Court of Appleal of Palermo ที่ว่าบริษัท 
ELSI นั้นล้มละลายก่อนที่จะมีค าสั่งยึด และหากข้อเท็จจริงเป็นไปตามที่ The Court of Appeal of 
Palermo วินิจฉัย ก็ย่อมแปลว่าการล้มละลายของบริษัท ELSI มิได้เป็นผลมาจากค าสั่งยึด กล่าวคือ
การยึดนั้นมิได้กระทบหรือเปลี่ยนแปลงสิ่งใดในบริษัท ELSI เลย จึงไม่สามารถสรุปได้ว่าการยึดนั้นคือ
เหตุที่น าไปสู่การละเมิดการควบคุมและการจัดการ ดังนั้นศาลจึงไม่เห็นว่ามีการกระท าใดขององค์กร
อิตาลีที่เข้าข่ายละเมิดข้อ III วรรค 2 ของสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่าง
ประเทศ81  

                                                           
80 Ibid., para. 97. 
81 Ibid., para. 101. 
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นอกจากนี้สหรัฐได้ยื่นข้อเรียกร้องสองประการที่เกี่ยวข้องกับข้อ V ของสนธิสัญญา
ทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ 1.) ข้อเรียกร้องที่เกี่ยวข้องกับวรรค 1 และ 3 ว่า
ด้วยการให้ความคุ้มครองและความม่ันคงของคนชาติและทรัพย์สินของคนชาติ และ 2.) ข้อเรียกร้องที่
เกี่ยวข้องกับการเวนคืนทรัพย์สินเป็นของรัฐ ศาลจึงต้องพิจารณาเนื้อหาในบทบัญญัติดังต่อไปนี้ 

ข้อ 5 วรรค 1 ความว่า 

“1. คนชาติของรัฐอัครภาคีฝ่ายหนึ่งต้องได้รับความคุ้มครองและ
ความมั่นคง ทั้งตัวบุคคลและทรัพย์สินในดินแดนของรัฐอัครภาคี
อีกฝ่ายหนึ่งตามที่กฎหมายระหว่างประเทศก าหนดไว้ หากบุคคล
ดังกล่าวถูกกล่าวหาว่าก่ออาชญากรรมจะต้องน าตัวขึ้นศาลในทันที 
และต้องได้รับสิทธิและประโยชน์ทั้งปวงตามที่กฎหมายก าหนดไว้ 
และต้องได้รับการประติบัติที่ เหมาะสมและเป็นไปตามหลัก
มนุษยธรรม  อย่างไรก็ตามค าว่า “คนชาติ” ในวรรคนี้หมาย
รวมถึงทรัพย์สิน บริษัท และสมาคมต่างๆ” 

ข้อ 5 วรรค 3  

“คนชาติ บริษัท และสมาคมของรัฐอัครภาคีฝ่ายหนึ่งจะต้องได้รับ
ความคุ้มครองและความมั่นคงจากรัฐอัครภาคีอีกฝ่ายหนึ่ งตามที่
ปรากฏใน วรรค 1 และ 2 ของบทบัญญัตินี้ ซึ่งความคุ้มครองและ
ความมั่นคงจะต้องไม่ด้อยไปกว่าคนชาติ บริษัท และสมาคมของรัฐ
ภาคีอ่ืนใด และหากมีการเวนคืนบริษัทเอกชนที่มีนัยส าคัญในรัฐ
อัครภาคีดังกล่าวเพ่ือประโยชน์สาธารณะ การกระท าดังกล่าวต้อง
ไม่ต่างไปจากการกระท าต่อคนชาติ บริษัท หรือสมาคมอ่ืนใดที่มี
ลักษณะใกล้เคียงกับของรัฐอ่ืนใด” 

ปัญหาเกิดขึ้นเมื่ออิตาลีอ้างว่าข้อ V วรรค 1 และ 3 เป็นการประกันความคุ้มครอง
และความม่ันคงของทรัพย์สินของบริษัทสัญชาติสหรัฐอเมริกาในอิตาลี ซึ่งโรงงานในเมือง Palermo ที่
สหรัฐฯ อ้างว่าว่าอยู่ภายใต้ความคุ้มครองของสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่าง
ประเทศนั้นเป็นโรงงานของบริษัท ELSI ซึ่งบริษัท ELSI ก็มีสัญชาติอิตาลี ซึ่งสหรัฐฯเห็นว่า ‘ทรัพย์สิน
ของบริษัท Raytheon และ Machlett ในอิตาลี คือบริษัท ELSI’  ดังนั้นอิตาลีจึงมีพันธกรณีที่จะต้อง
คุ้มครองบริษัท ELSI จากการถูกยึด แต่ก็มีข้อสงสัยว่า ค าว่า “ทรัพย์สิน” ตามข้อ V วรรค 1 มี
ความหมายเหนือไปกว่าหุ้น แล้วครอบคลุมไปจนถึงบริษัทหรือทรัพย์สินของบริษัทหรือไม่ แต่ศาล
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พิจารณาประเด็นนี้ว่า “ทรัพย์สิน” ที่ได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัตินี้ของสนธิสัญญาทางไมตรี 
การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศนั้นคือบริษัท ELSI ไม่ใช่ ทรัพย์สินและอุปกรณ์ที่เป็นสาระ
แห่งการยึดในครั้งนี้  

ส่วนความตามข้อ V ที่ว่าด้วย “ความคุ้มครองและความมั่นคง” นั้นไม่ได้เป็น
หลักประกันว่าทรัพย์สินทั้งหลายจะไม่ได้ถูกกระทบ ถึงกระนั้นศาลเห็นว่าหน้าที่ขององค์กรรัฐคือต้อง 
‘คุ้มครองและให้ความมั่นคงตามที่กฎหมายระหว่างประเทศก าหนด’ (the full protection and 
security required by International Law) หรือไม่ด้อยไปกว่าคนชาติของคนชาติอิตาลีหรือคนชาติ
รัฐอ่ืนๆ ส่วนประเด็นที่ว่ากฎหมายภายในของอิตาลีและการบังคับใช้กฎหมายประติบัติต่อคนชาติ
สหรัฐฯด้อยไปกว่าคนชาติอิตาลีหรือไม่นั้น ศาลไม่พบว่ามีกฎหมายภายในของอิตาลีและการบังคับใช้
กฎหมายประติบัติต่อคนชาติสหรัฐฯด้อยไปกว่าคนชาติอิตาลีเลย ด้วยเหตุนี้ศาลจึงปฏิเสธข้อกล่าวหา
ที่ว่ามีการละเมิดข้อ V วรรค 1 และ 382 

นอกจากนี้สหรัฐอเมริกาอ้างว่ามีการละเมิดข้อ V วรรค 1 และ 3 ของสนธิสัญญา
ทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศอันเกิดจากกระบวนการอุทธรณ์ต่อ The Prefect 
เป็นระยะเวลาถึง 16 เดือนก่อนที่จะมีค าตัดสิน บริษัท ELSI ได้ยื่นอุทธรณ์ในประเด็นเกี่ยวกับค าสั่งยึด
ของ The Mayor ซึ่งระยะเวลาถึง 16 เดือนนั้นนับเป็นความล่าช้าที่ถือได้ว่าเป็น “การปฏิเสธความ
ยุติธรรม” ตามกฎหมายระหว่างประเทศ เพราะ หาก The Prefect ตัดสินได้เร็วกว่านี้ บริษัท ELSI ก็
คงจะไมล่้มละลาย และเมื่อมีการยึดเกิดขึ้น อิตาลียังคงมีพันธกรณีที่จะต้องคุ้มครองบริษัท ELSI จาก
ผลกระทบดังกล่าวและหาวิธีที่เหมาะสมอื่นที่ไม่ใช่การยึด เพราะมาตรฐานตามท่ีข้อ V วางไว้คือ “การ
ให้ความคุ้มครองและความม่ันคงตามกฎหมายระหว่างประเทศ” ซึ่งต้องสอดคล้องกับมาตรฐานขั้นต่ า
ระหว่างประเทศ (Minimum International Standard) และการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National 
Treatment) และการประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favoured - Nation 
Treatment) ซึ่งความล่าช้าที่เกิดขึ้นในคดี ELSI มากกว่ากรณีของบริษัทอ่ืนๆที่คนชาติอิตาลีถือหุ้นอยู่
อันแสดงให้เห็นว่าเป็นการกระท าท่ีเลือกประติบัติและไม่สอดคล้องกับมาตรฐานการประติบัติเยี่ยงคน
ชาติ (National Standard of Protection) 

จากข้อกล่าวอ้างของสหรัฐอเมริกาข้างต้นจึงเกิดประเด็นว่าความล่าช้าที่เกิดจาก
กระบวนการของ The Prefect นั้นต่ ากว่ามาตรฐานระหว่างประเทศหรือไม่ ทว่าศาลในคดีนี้กับไม่
เห็นควรที่จะน ามาตรฐานการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Standard) มาใช้ในการพิจารณา
ระยะเวลาช้าเร็วระหว่างการพิจารณาคดีอุทธรณ์ด้วยเหตุนี้ศาลจึงวินิจฉัยว่าความล่าช้าในคดีนี้ไม่ถือ
เป็นการละเมิดข้อ V วรรค 1 และ วรรค 3 ของสนธิสัญญา FCN Treaty.83 

                                                           
82 Ibid., para. 108. 
83 Ibid., para. 112. 
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ต่อมาศาลจึงได้พิจารณาข้อเรียกร้องของสหรัฐอเมริกาที่อ้างว่าการกระท าของ
อิตาลีนั้นไม่ยุติธรรมและไม่มีการเยียวยาความเสียหายที่เพียงพอและมีประสิทธิภาพ เพราะการยึด
ทรัพย์สินของบริษัท ELSI เกิดขึ้นก็เพราะต้องการขัดขวางการควบคุมและการท างานของบริษัท 
Raytheon และบริษัท Machlett และกีดขวางไม่ให้มีการช าระบัญชี ฉะนั้น “การเวนคืน” หรือ 
“taking” จึงเป็นการแทรกแซงการใช้ การบริหาร และการจัดการ นอกจากนี้การเวนคืนทรัพย์สิน
ดังกล่าวก็ไม่มีการจ่ายค่าชดเชยความเสียหายที่เหมาะสม จึงเป็นการละเมิดข้อ V วรรค 2 ของ
สนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ 

ในประเด็นนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณาตามข้อเท็จจริงที่ว่า The 
Mayor of Palermo ได้มีค าสั่งยึดกิจการโรงงานของบริษัท ELSI และสินทรัพย์ที่เกี่ยวข้องในวันที่ 1 
เมษายน ค.ศ. 1968 และในวันที่ 16 พฤษภาคม ค.ศ. 1968 The Tribunale di Palermo ก็มีค าสั่ง
ให้บริษัท ELSI ล้มละลายตามท่ีบริษัท ELSI ได้ร้องขอ ซึ่งกระบวนการล้มละลายนั้นเกิดขึ้นหลังจากที่
มีการออกค าสั่งยึดทรัพย์เพียงระยะเวลาราว 1 เดือน ซึ่งศาลเล็งเห็นว่าสภาพของบริษัท ELSI ก่อน
หน้าที่จะมีค าสั่งยึดทรัพย์นั้นอยู่ในสภาพที่จะต้องล้มละลายอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ศาลจึงไม่อาจ
พิจารณาได้ว่าการกระท าที่สหรัฐฯกล่าวอ้างนั้นส่งผลกระทบต่อสิทธิในการใช้ การบริหาร และการ
จัดการโดยตรงจนท าให้บริษัท ELSI ล้มละลาย ส่วนการยึดนั้นทั้งด้านกระบวนการและระยะเวลาก็
เป็นไปตามข้อก าหนดโดยมีการเปิดโอกาสให้อุทธรณ์ได้ จึงไม่อาจถือเป็นการละเมิด Article V 
เว้นเสียแต่จะเป็นการกระทบต่อบริษัท Raytheon หรือ Machlett โดยตรง ด้วยเหตุนี้ศาลจึงไม่อาจ
พิจารณาได้ว่าการกระท าที่สหรัฐอเมริกากล่าวอ้างส่งผลกระทบต่อบริษัทล้มละลายนั้นเป็นการละเมิด 
ข้อ V วรรค 284  

นอกจากนี้สหรัฐอเมริกาเรียกร้องว่ามาตรการต่างๆของอิตาลีเป็นการด าเนินการตาม
อ าเภอใจและเลือกประติบัติจึงก่อให้เกิดการละเมิดความตกลงเพ่ิมเติมข้อ 1 ข้อ (เอ) และ (บี)85 โดย 
ข้อ 1 ของความตกลงเพ่ิมเติม (Supplement Agreement) มีเนื้อหาดังต่อไปนี้ 

“คนชาติ บริษัท และสมาคมของรัฐภาคีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดจะต้องไม่
ถูกด าเนินการตามอ าเภอใจหรือถูกเลือกประติบัติภายในดินแดน
ของรัฐคู่ภาคี โดยเฉพาะ 

(เอ) การถูกกีดกันมิให้ควบคุมหรือบริหารบริษัทได้อย่างมี
ประสิทธิภาพตามท่ีสมควรด าเนินการ 

                                                           
84 Ibid., paras. 113-119. 
85 Ibid., para. 121. 
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(บี) การลดทอนสิทธิและผลประโยชน์ตามกฎหมายที่พึงมีในบริษัท
นั้นๆหรือในการลงทุนต่างๆ 

อัครภาคีแต่ละฝ่ายจะต้องไม่เลือกประติบัติต่อคนชาติ บริษัท และ
สมาคมของรัฐภาคีอีกฝ่ายหนึ่งทั้งด้านเงินทุน กระบวนการผลิต 
ความสามารถ และเทคโนโลยีที่ต้องน ามาใช้ในการพัฒนา
เศรษฐกิจ” 

สหรัฐอเมริกาอ้างว่าการยึดดังกล่าวเป็นการกีดกันบริษัท Raytheon และบริษัท 
Machlett ไม่ให้สามารถควบคุมหรือจัดการบริษัท ELSI ได้และเป็นการลดทอนสิทธิและผลประโยชน์
ที่ทั้งสองบริษัทพึงมีในบริษัท ELSI   ด้วยเหตุนี้ศาลจึงต้องพิจารณาว่าการยึดเป็นการกระท าตาม
อ าเภอใจหรือเป็นการเลือกประติบัติหรือไม่ ศาลเห็นว่าแม้กระทั่งบริษัทสัญชาติอิตาลีที่คนชาติอิตาลี
เป็นผู้ถือหุ้นทั้งหมดก็สามารถถูกยึดได้เช่นกัน จึงไม่ปรากฏหลักฐานเพียงพอที่จะระบุได้ว่ามีการเลือก
ประติบัติตามความตกลงเพ่ิมเติมข้อ 1 และเนื่องจากไม่พบว่ามาตรการยึดอยู่ในขอบข่ายการกระท า
ตามอ าเภอใจ ศาลจึงยกค าร้องของสหรัฐในประเด็นนี้  

ท้ายที่สุดสหรัฐอเมริกาอ้างว่าอิตาลีละเมิดบทบัญญัติข้อ VII ของสนธิสัญญาทาง
ไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ โดยบทบัญญัตินี้เกี่ยวข้องกับการประกันสิทธิในการ 
“ได้รับ เป็นเจ้าของ และขายอสังหาริมทรัพย์หรือดอกผลที่มีขึ้นภายในดินแดนของรัฐภาคีอีกฝ่าย
หนึ่ง” ซึ่งหมายรวมถึงสิทธิในทรัพย์สินทางอ้อมที่ถือผ่านทางตัวแทนที่แม้ไม่ใช่บริษัทสัญชาติ
สหรัฐอเมริกาก็ แต่อิตาลีแย้งว่าบทบัญญัตินี้ไม่สามารถน ามาใช้กับบริษัท Raytheon และบริษัท 
Machlett ได้ทั้งหมด เนื่องจากสิทธิในทรัพย์สินของทั้งสองบริษัทถูกจ ากัดไว้ในฐานะหุ้นในบริษัท 
ELSI ส่วนอสังหาริมทรัพย์ที่เป็นประเด็นพิพาท หรือโรงงานในเมือง Palermo นั้นเป็นทรัพย์สินของ
บริษัท ELSI ซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติอิตาเลียน อย่างไรก็ตามศาลไม่พบหลักฐานที่ว่ากฎหมายอิตาลีใน
ประเด็นนี้ประติบัติด้อยไปกว่าที่ประติบัติต่อคนชาติ บริษัท และสมาคมของอิตาลีเองเลย โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งการที่ The Mayor ยึดบริษัทสัญชาติอิตาลีก็มีอยู่เช่นกัน 

ส่วนปัญหาที่สหรัฐอเมริกา อ้างว่าการน าเอาข้อ III วรรค 2 ของสนธิสัญญาทางไมตรี 
การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศมาบังคับใช้เป็นการกีดกันบริษัท Raytheon และบริษัท 
Machlett ในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้นนั้น ศาลเห็นว่าเป็นเพราะสถานะทางการเงินของบริษัท ELSI ที่
น าไปสู่การล้มละลาย สิทธิในการจัดการทรัพย์สินก็มิได้เป็นของบริษัทอีกต่อไป แต่เป็นสิทธิของ
ผู้จัดการทรัพย์สินที่ด าเนินการแทน ศาลได้ตัดสินแล้วว่าโดยสภาพของบริษัท ELSI นั้นล้มละลาย
เสียก่อนที่จะมีการยึดเกิดขึ้น ด้วยเหตุนี้ศาลจึงไม่พบว่าข้อ VII ถูกละเมิด และไม่พบว่าอิตาลีละเมิด
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สนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศดังที่สหรัฐอเมริกากล่าวอ้างจึงได้ปฏิเสธ
ข้อเรียกร้องของสหรัฐฯเพ่ือให้มีการชดใช้ค่าเสียหายอีกด้วย 

3.2.4 การให้เหตุผลของศาลกับประเด็นการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยรัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุน้ 

3.2.4.1 การใช้ฐานทางกฎหมายอ่ืนนอกเหนือจากจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
ในการให้ความคุ้มครองแก่ผู้ถือหุ้น 

คดี Barcelona Traction เป็นคดีที่แสดงบรรทัดฐานการให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตโดยอาศัยจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ทว่าในคดี ELSI นี้มีข้อเท็จจริงที่แตกต่างออกไปเมื่อ
ความสัมพันธ์ระหว่างสหรัฐอเมริกากับอิตาลีมี FCN Treaty เป็นฐานทางกฎหมายที่ก าหนดสิทธิและ
หน้าที่อันเก่ียวข้องกับผู้ถือหุ้นของอัครภาคีแต่ละฝ่ายที่เข้าไปลงทุนในดินแดนของรัฐคู่ภาคีอีกฝ่ายหนึ่ง 
จึงถือได้ว่า FCN Treaty เป็นกฎหมายเฉพาะ หรือ Lex Specialis ที่จะต้องน ามาบังคับใช้กับรัฐภาคี
ทั้งสองฝ่ายตามวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญา  

โดยปกติหากเป็นการละเมิดสนธิสัญญาใดๆ รัฐที่ถูกละเมิดสนธิสัญญาย่อมมีสิทธิ
เรียกร้องทันที ทว่าในคดีนี้แม้จะมีประเด็นการละเมิดสนธิสัญญา แต่เนื่องจากค าฟ้องของ
สหรัฐอเมริกามีวัตถุประสงค์เพ่ือเรียกร้องให้มีการชดใช้ เยียวยาความเสียหายที่เกิดแก่บริษัท 
Raytheon และบริษัท Machlett จึงนับเป็นการเรียกร้องโดยรัฐเจ้าของสัญชาติที่ประสงค์จะให้ความ
คุ้มครองคนชาติของตนโดยอาศัยช่องทางของ FCN Treaty ที่รับรองสิทธิของผู้ถือหุ้นไว้โดยตรงซึ่ง
เป็นฐานทางกฎหมายอีกช่องทางหนึ่งนอกเหนือจากการเรียกร้องโดยอาศัยจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ 

อย่างไรก็ตามอิตาลีเห็นว่าทั้ง FCN Treaty และ Supplement Agreement ที่ท า
ขึ้นระหว่างสหรัฐอเมริกากับอิตาลีนั้นมิได้ก าหนดให้นักลงทุนต่างชาติมีสิทธิมากไปกว่าจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศแต่อย่างใด และอ้างว่าสนธิสัญญาดังกล่าวมิได้เกี่ยวข้องกับข้อเรียกร้องของสหรัฐอีก
ด้วย เนื่องจาก ELSI นั้นก่อตั้งขึ้นในประเทศอิตาลี ตามกฎหมายภายในของอิตาลี ซึ่ง FCN Treaty 
และ Supplement Agreement จึงมิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิและผลประโยชน์ของนัก
ลงทุนต่างชาติที่ลงทุนในบริษัทท่ีก่อตั้งขึ้นภายในอิตาลี86 

ศาลไม่ เห็นด้วยกับข้อต่อสู้ของอิตาลี ในข้อนี้  เพราะในบทบัญญัติ เบื้องต้น 
(Preamble) ของ Supplement Agreement ได้ระบุว่า 

                                                           
86 Counter-Memorial of Italy (16 November 1987), p.80 



 
 

79 

“สหรัฐอเมริกาและอิตาลีประสงค์ที่จะให้มีการลงทุนจากรัฐหนึ่งไป
ยังอีกรัฐหนึ่ง โดยสนับสนุนให้ให้มีการขยายหลักการประติบัติ
อย่างเท่าเทียมกัน (Equitable Treatment) มาใช้กับ FCN 
Treaty…”87 

สาเหตุที่ศาลไม่เห็นด้วยกับข้ออ้างของอิตาลีเพราะคดี ELSI เป็นสถานการณ์ที่
เกี่ยวข้องกับ “สิทธิโดยตรง” ของนักลงทุน ตามข้อกล่าวอ้างของสหรัฐฯ ที่อ้างว่าสิทธิบางประการ
ของผู้ถือหุ้นในบริษัท ELSI นั้นเป็นสิทธิโดยตรงที่ถูกก าหนดไว้ใน FCN Treaty จึงส่งผลให้ศาลต้อง
ตีความตามบทบัญญัติที่ก าหนดไว้ภายในสนธิสัญญาฉบับดังกล่าว โดยไม่ค านึงถึงจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศแต่อย่างใด 

อย่างไรก็ตาม Judge Oda ได้แสดงความเห็นแตกต่าง (Separate Opinion) ว่า
สิทธิของผู้ถือหุ้นควรพิจารณาทั้งจากกฎหมายภายในของรัฐที่บริษัทได้ก่อตั้งขึ้นและจากหลักทั่วไป
ของกฎหมายว่าด้วยบริษัท88 ซึ่งความแตกต่างในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับแหล่งที่มาของสิทธิของผู้ถือ
หุ้นนั้นเป็นประเด็นที่ส าคัญอยู่ไม่น้อย เพราะหากเป็นไปตามกรณีแรกก็เท่ากับว่าสิทธิของผู้ถือหุ้น
เป็นไปตามกฎหมายภายในของรัฐใดรัฐหนึ่ง แต่ในกรณีทีสองคือพิจารณาสิทธิของผู้ถือหุ้นตามหลัก
กฎหมายทั่วไปอาจส่งผลให้ผู้ถือหุ้นนั้นมีสิทธิที่มากกว่าหรือน้อยกว่าสิทธิที่พึงมีตามกรณีแรก 

จากการที่ศาลในคดี Barcelona Traction ได้ระบุว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นใน
บริษัทมิอาจเรียกร้องแทนบริษัทได้นั้น แต่ศาลในคดี ELSI กลับยอมรับค าร้องของสหรัฐอเมริกาที่
ต้องการให้อิตาลีชดใช้ความเสียหายที่ได้ก่อขึ้นต่อบริษัทสัญชาติอิตาลีแต่กระทบกับผู้ถือหุ้นทั้งหมดซึ่ง
ก็คือบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ทั้งที่เป็นบริษัทสัญชาติสหรัฐอเมริกา (แต่เมื่อศาลได้
พิจารณาเนื้อหาแล้วศาลกลับปฏิเสธค าร้องของสหรัฐฯด้วยเหตุที่ไม่ปรากฏว่าอิตาลีได้ละเมิด FCN 
Treaty ตามค ากล่าวอ้างของสหรัฐฯ แต่อย่างใด) ในขณะเดียวกันศาลก็หลีกเลี่ยงที่จะกล่าวถึงความ
คล้ายคลึงกันระหว่างคดีนี้กับคดี Barcelona Traction ทั้งๆที่ปรากฏว่าอิตาลีได้โต้แย้งว่าบริษัทที่ถูก
ละเมิดนั้นเป็นบริษัทสัญชาติอิตาลี แต่สหรัฐฯกลับเข้ามาด าเนินการเรียกร้องเพ่ือปกป้องสิทธิของผู้ถือ

                                                           
87 Supplement Agreement, Preamble.  

“The UNITED STATES OF AMERICA and the ITALIAN REPUBLIC, desirous of strengthening the bond of 
peace and the traditional ties of friendship between the two countries and of promoting closer intercourse 
between their respective territories through provisions responsive to the spiritual, cultural, economic and 
commercial aspirations of their peoples, have resolved to conclude a Treaty of Friendship, Commerce and 
Navigation based in general upon the principles of national and of most-favored-nation treatment in the 
unconditional form, and for that purpose have appointed as their Plenipotentiaries” 
88 Electronica Sicula S.P.A. . p. 89. 
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หุ้นสัญชาติตนในบริษัทดังกล่าว 89 แต่อย่างไรก็ตามค าตัดสินในคดี ELSI ก็ได้สร้างนัยส าคัญ
หลากหลายประการ ได้แก่  

ประการแรก – ศาลในคดี ELSI นี้มิได้ยึดติดอยู่กับจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
เหมือนกับคดี Barcelona Traction แต่อาศัยการตีความสนธิสัญญา FCN Treaty ที่ก าหนด
บทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองผู้ถือหุ้นสัญชาติสหรัฐอเมริกาในรัฐคู่ภาคีซึ่งในที่นี้หมายถึงอิตาลี ฉะนั้น
หากศาลยกค าร้องของสหรัฐฯ ด้วยเหตุที่ ให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นก็เท่ากับเป็นการท าลาย
วัตถุประสงค์ของสนธิสัญญาที่มุ่งคุ้มครองการลงทุนของผู้ถือหุ้นในบริษัทที่ก่อตั้งขึ้นในรัฐผู้รับการ
ลงทุนตามท่ีก าหนดไว้  

ประการที่สอง – คดีนี้เกี่ยวพันกับการละเมิดสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นที่ได้รับการ
รับรองไว้ในสนธิสัญญา ฉะนั้น รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจึงมีสิทธิให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นสัญชาติตน
ได้โดยตรงซึ่งก็สอดคล้องกับค ากล่าวของศาลคดี Barcelona Traction90  

ประการที่สาม – จากค าตัดสินของคดี ELSI พบว่าศาลยืนยันว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู้
ถือหุ้นอาจให้ความคุ้มครองทางการทูตได้เมื่อบริษัทได้รับความเสียหายจากรัฐที่บริษัทนั้นได้ก่อตั้งขึ้น 
(State of Incorporation) ได้91 

กล่าวโดยสรุปคือการที่ศาลคดี ELSI มิได้ตัดสินไปในแนวทางที่ศาลในคดี 
Barcelona Traction เคยกล่าวไว้ก็เป็นเพราะมีปัจจัยส าคัญที่ส่งผลต่อแนวทางการวินิจฉัยของศาล
นั่นก็คือสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ 

3.2.4.2 การสละหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน 

หลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในถูกก าหนดให้เป็นเงื่อนไขเบื้องต้น
ก่อนที่รัฐจะมีสิทธิเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่คนชาติของตน ทว่าสหรัฐอเมริกาได้
กล่าวอ้างว่าหลักการเยียวยาความเสียหายภายในไม่ต้องน ามาปรับใช้กับกรณีพิพาทนี้โดยอ้างอิงถึง
บทบัญญัติภายใน FCN Treaty ข้อ XXVI ความว่า 

“ข้อพิพาทระหว่างอัครภาคีที่เกิดจากการตีความหรือการบังคับใช้
สนธิสัญญาฉบับนี้ ที่ไม่สามารถระงับได้ด้วยวิธีการทางทูตจะต้อง

                                                           
89 Ibid. p. 15. 
90 Barcelona Traction,(1970). para.47. Also see: Vaughan Lowe, "Shareholders’ Rights to Control and Manage: From 
Barcelona Traction to Elsi," (2002). 
91 Yoram Dinstein, Diplomatic Protection of Companies under International Law(1998). P.505-512. 
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ให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศพิจารณา เว้นเสียแต่อัครภาคีล้วน
เห็นชอบที่จะระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการอ่ืนใดโดยสันติวิธี”92    

สหรัฐอเมริกาให้เหตุผลว่าการที่บทบัญญัติข้างต้นไม่ระบุถึงประเด็นการเยียวยา
ความเสียหายภายในย่อมอนุมานได้ว่าคู่ภาคีไม่ประสงค์ที่จะน าหลักการเยียวยาความเสียหายภายใน
มาบังคับใช้ ในทางกลับกันหากรัฐภาคีทุกฝ่ายประสงค์ที่จะน าหลักดังกล่าวมาใช้ย่อมต้องปรากฏเป็น
ลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจนดังเช่นข้อความในความตกลงว่าด้วยความร่วมมือทางเศรษฐกิจ  ค.ศ. 
1948 (Economic Co-operation Agreement 1948) ที่ท าขึ้นระหว่างสหรัฐอเมริกากับอิตาลีดังที่
ปรากฏในข้อ X “Settlement of Claims of Nationals”  

“3. รัฐบาลมิอาจเรียกร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตามข้อ
นี้ได้จนกว่าคนชาติจะสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน
ทั้งทางช่องทางของฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการของรัฐที่ข้อพิพาท
เกิดข้ึน”93 

อย่างไรก็ตามศาลเห็นว่ารัฐภาคีสามารถตกลงกันเพ่ือน าหลักการเยียวยาความ
เสียหายที่มีอยู่ภายในรัฐมาใช้บังคับหรือแม้กระท่ังตกลงกันเพ่ือก าหนดไม่น ามาบังคับใช้ก็ได้อีกเช่นกัน 
แต่ศาลไม่เห็นด้วยกับการอนุมานของสหรัฐฯ โดยให้เหตุผลไว้ดังนี้ 

“...รัฐภาคีสามารถท าความตกลงในสนธิสัญญาเพ่ือไม่น าหลักการ
เยียวยาความเสียหายภายในมาใช้เมื่อเกิดการละเมิดพันธกรณีตาม
ข้อตกลง หรือท าความตกลงเพ่ือระบุให้หลักดังกล่าวมาใช้ก็ได้ แต่
ศาลเห็นว่าหลักจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ส าคัญไม่สามารถ
สละได้เพียงเพราะมิได้เขียนระบุไว้ชัดเจน”94 

                                                           
92 "Any dispute between the High Contracting Parties as to the interpretation or the application of this Treaty, 
which the High Contracting Parties shall not satisfactorily adjust by diplomacy, shall be submitted to the 
International Court of Justice, unless the High Contracting Parties shall agree to settlement by some other pacific 
means." 
93 Article X Settlement of Claims of Nationals  

“3. It is further understood that neither Government will espouse a claim pursuant to this Article until 
its national has exhausted the remedies available to him in the Administrative and Judicial Tribunals of the 
country in which the claim arose.” 
94 Electronica Sicula S.P.A. . para. 50.  

“The Chamber has no doubt that the parties to a treaty can therein either agree that the local 
remedies rule shall not apply to claims based on alleged breaches of that treaty ; or confirm that it shall apply. 
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จุดนี้จึงเกิดข้อสังเกตสองประการถึงผลของเวลาในการท าความตกลง หากความตก
ลงท าขึ้นก่อนเกิดข้อพิพาทดังเช่นในคดี ELSI นี้ก็ย่อมเป็นไปตามแนวทางของศาลข้างต้นที่ระบุว่าแม้
ไม่มีการก าหนดบทบัญญัติใดที่เก่ียวกับการน าหลักการเยียวยาความเสียหายภายในมาบังคับใช้ก็ยังถือ
มิได้ว่าเป็นการสละหลักการดังกล่าว ในทางกลับกันศาลมิได้แสดงความเห็นหากเป็นกรณีที่ความตกลง
เกิดข้ึนภายหลังจากเกิดข้อพิพาทแล้ว จึงเกิดแนวความเห็นแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย ฝ่ายแรกเห็นว่าการที่
ไม่ระบุบทบัญญัติเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายภายในไว้ในความตกลงไม่ถือว่าเป็นการสละ
หลักการเยียวยาความเสียหายภายในโดยปริยาย ในขณะที่ฝ่ายที่สองเห็นว่าการที่ไม่ระบุบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายภายในไว้ในความตกลงอาจถือเป็นการสละหลักการเยียวยาความ
เสียหายโดยปริยายได้ อย่างไรก็ดีแนวความเห็นของฝ่ายที่สองนี้แม้จะเป็นความเห็นข้างน้อยแต่
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ยอมรับแนวความเห็นนี้โดยมีเงื่อนไขว่าความตกลง
ดังกล่าวจะต้องท าขึ้นระหว่างรัฐที่ก่อความเสียหายกับรัฐผู้ร้องโดยใจความของความตกลงจะต้อง
เกี่ยวข้องกับการประติบัติต่อคนชาติภายหลังจากที่เกิดความเสียหายแก่คนชาติซึ่งได้รับความเสียหาย
จากข้อพิพาทดังกล่าว95 

3.2.4.3 การก าหนดภาระการพิสูจน์ประเด็นการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายใน 

จากบทสรุปที่ว่าบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett จะต้องสิ้นสุดหนทาง
เยียวยาความเสียหายภายในอิตาลีเสียก่อนนั้นเป็นเงื่อนไขประการส าคัญที่จะท าให้สหรัฐอเมริกา
สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัททั้งสองได้ จึงเกิดประเด็นต่อมาว่าภาระการพิสูจน์นี้ตก
อยู่กับฝ่ายใด  

จากการที่ศาลคดี ELSI ก าหนดให้อิตาลีมีภาระการพิสูจน์ว่ายังมีหนทางอ่ืนที่เปิด
ช่องทางให้กับบริษัททั้งสองในการแสวงหาหนทางเยียวยาความเสียหายภายในอิตาลีหรือ ไม่นั้น96 
แสดงให้เห็นว่าบทสันนิษฐานของศาลในคดีนี้ เป็นคุณแก่สหรัฐอเมริกา กล่าวคือศาลได้ตั้งข้อ
สันนิษฐานไว้ในเบื้องต้นว่าทั้งบริษัท Raytheon และ บริษัท Machlett ได้ด าเนินการทุกวิถีทางตามที่
กฎหมายและกระบวนการภายในของอิตาลีเปิดช่องไว้จนหมดสิ้นแต่ก็ยังมิได้รับการเยียวยา ฉะนั้นเมื่อ
ข้อพิพาทถึงศาล ศาลจึงประสงค์ให้อิตาลีน าสืบว่ายังมีกฎหมายและกระบวนการภายในอิตาลีอ่ืนที่

                                                                                                                                                                      
Yet the Chamber finds itself unable to accept that an important principle of customary international law should 
be held to have been tacitly dispensed with, in the absence of any words making clear an intention to do so.” 
95 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries," (2006). p. 85-86. 
96 Electronica Sicula S.P.A. .(1989). para. 59. “…it was for Italy to demonstrate that there was nevertheless some 
local remedy that had not been tried; or at least, not exhausted.” And para. 62. “In the present case, however, it 
was for Italy to show, as a matter of fact, the existence of a remedy which was open to the United States 
stockholders and which they failed to employ.” 
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บริษัททั้งสองยังมิได้ด าเนินการหรือไม่ ผลของการพิสูจน์ของอิตาลีนั้นจึงเป็นอีกปัจจัยหนึ่งที่มี
นัยส าคัญต่อการพิจารณาของศาลในล าดับต่อไป กล่าวคือ  

กรณีแรก – หากอิตาลีพิสูจน์จนเป็นที่ประจักษ์แก่ศาลว่ายังมีหนทางอ่ืนที่บริษัท 
Raytheon และบริษัท Machlett ยังไม่ได้ด าเนินการเพ่ือที่จะได้รับการเยียวยาความเสียหายภายใน
อิตาลีย่อมส่งผลให้ข้อเรียกร้องของสหรัฐอเมริกาที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท
สัญชาติตนนั้นเป็นอันตกไปด้วยเหตุที่บริษัททั้งสองยังไม่สิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหาย
ภายในซึ่งเป็นเงื่อนไขประการส าคัญส าหรับกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูต ฉะนั้นแม้บทสันนิษฐานของศาลจะเป็นคุณแก่สหรัฐฯ แต่บทสันนิษฐานดังกล่าวก็สามารถ
ถูกหักล้างได้หากรัฐคู่กรณีสามารถน าสืบได้จนเป็นที่ประจักษ์แก่ศาล 

กรณีที่สอง – หากอิตาลีพิสูจน์ไม่ได้ว่ายังมีช่องทางตามกฎหมายและกระบวนการ
ภายในของตนที่เปิดโอกาสให้บริษัท Raytheon และบริษัท Machlett สามารถด าเนินการเพ่ือให้
ได้รับการเยียวยาก็เท่ากับว่าอิตาลีไม่สามารถลบล้างข้อสันนิษฐานของศาลได้จึงส่งผลให้ข้อเรียกร้อง
ของฝ่ายสหรัฐอเมริกาครบองค์ประกอบในข้อที่ว่าคนชาติของตนได้สิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในแล้ว 

อย่างไรก็ตามในประเด็นนี้จะเห็นได้ว่าอิตาลีได้พยายามโต้แย้งและพิสูจน์ว่ามีหนทาง
อ่ืนที่สามารถน ามาซึ่งการเยียวยาความเสียหายได้โดยการหยิบยกบทบัญญัติของสนธิสัญญาประกอบ
กับกฎหมายภายในของอิตาลีซึ่งก็คือ Italian Civil Code มาตรา 2043 ที่ก าหนดให้บุคคลธรรมดา
สามารถเรียกร้องต่อรัฐบาลอิตาลีได้หากได้รับความเสียหายจากหน่วยงานรัฐไม่ว่าการกระท านั้นจะ
เป็นการละเมิด FCN Treaty หรือ The Supplementary Agreement ก็ตาม โดยอิตาลีอ้างว่าหาก
บริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ได้ร้องขอต่อศาลภายในอิตาลีโดยอ้างถึงบทบัญญัตินี้ก็
อาจจะได้รับค่าชดเชยที่เหมาะสม97 ซึ่งบริษัททั้งสองยังมิได้ด าเนินการ และเมื่อศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศได้พิจารณากฎหมายภายในที่อิตาลีน ามากล่าวอ้างก็เห็นว่าประเด็นนี้เป็นเพียงทัศนคติของ
ศาลภายในอิตาลีที่อาจตัดสินให้มีการเยียวยาความเสียหายแก่ผู้ร้อง ด้วยเหตุนี้ศาลจึงเห็นว่าอิตาลียัง
ไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่ายังมีช่องทางการเยียวยาความเสียหายอ่ืนอีกที่บริษัท Raytheon และ บริษัท 
Machlett สามารถด าเนินการได้จนเป็นที่พอใจแก่ศาล98 ด้วยเหตุนี้ศาลจึงไม่อาจยอมรับข้อคัดค้าน
ของอิตาลีในประเด็นคัดค้านที่ว่าสหรัฐอเมริกายังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายที่มีภายในได้  

เหตุที่ศาลคดี ELSI ยอมรับค าร้องของสหรัฐอเมริกาแม้สหรัฐฯจะเป็นเพียงรัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นทั้งหมดในบริษัท Elettronica Sicula SpA ซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติอิตาลีก็ตาม 
แต่ Judge Oda กลับมีความเห็นแตกต่าง (Separate Opinion) โดยยังคงยึดอยู่กับหลักการในคดี 
Barcelona Traction กล่าวคือแม้หุ้นทั้งหมดของบริษัท Elettronica Sicula SpA จะตกเป็นของผู้
                                                           
97 Ibid., para. 61. 
98 Ibid., para. 62. 
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ถือหุ้นสัญชาติสหรัฐอเมริกา แต่ก็ไม่ได้แปลว่าผู้ถือหุ้นเหล่านั้นจะมีสิทธิอ่ืนใดนอกเหนือจากสิทธิของผู้
ถือหุ้นตามกฎหมายภายในของอิตาลีและตามหลักทั่วไปของกฎหมายว่าด้วยบริษัท99 อย่างไรก็ตามค า
ตัดสินของศาลในคดี ELSI กลับมิได้กล่าวถึงคดี Barcelona Traction แต่อย่างใด รวมถึงประเด็น
อ่ืนๆที่มีผู้ตั้งข้อสังเกตไว้ เช่น การที่ศาลคดี ELSI ได้สันนิษฐานเบื้องต้นว่าสหรัฐฯมีสิทธิเรียกร้องในคดี
นี้ ด้วยเหตุที่ความเสียหายเกิดขึ้นต่อบริษัทต่างชาติที่มีผู้ถือหุ้นทั้งหมดเป็นคนชาติสหรัฐฯ ซึ่งตามจริง
ศาลสามารถอ้างอิงถึงประเด็นเรื่อง “รัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัท” (State of incorporation) 
เป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทนั้นเองซึ่งเป็นข้อยกเว้นที่ศาลคดี Barcelona Traction เคย
กล่าวถึง รวมถึงประเด็นเรื่อง “สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น” (Shareholder’s direct rights) ซึ่งทั้งสอง
กรณีส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิเรียกร้องในการให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่คนชาติ
ของตนเองได้ แต่ศาลในคดี ELSI กลับมิได้เอ่ยถึงสาระดังกล่าวแต่ประการใด100 ด้วยเหตุนี้จึงมีผู้ตั้ง
ข้อสังเกตว่าการที่ศาลไม่ได้กล่าวถึงหลักที่เคยมีในคดี Barcelona Traction นั้นอาจหมายถึงการ
ปฏิเสธหลักการดังกล่าวก็เป็นได้101 

3.3 Ahmadou Sadio Diallo 2007 (Preliminary Objection), 2010 

คดีนี้เป็นข้อพิพาทระหว่างสาธารณรัฐกีนี (Republic of Guinea) กับสาธารณรัฐ
ประชาธิปไตยคองโก (Democratic Republic of the Congo) โดยกีนีเป็นรัฐผู้ร้องต่อศาลเพ่ือให้
คองโกเยียวยาความเสียหายแก่คนชาติตน โดยในปี ค.ศ. 2007 ศาลได้พิจารณาค าคัดค้านเบื้องต้น 
และในปี ค.ศ. 2010 ศาลได้พิจารณาเนื้อหาแห่งคดี โดยข้อพิพาทดังกล่าวไดมี้ข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ 

3.3.1 ข้อเท็จจริง 

นาย Almadou Sadio Diallo ชาวกีนีพ านักอยู่ในประเทศคองโกตั้งแต่ปีค.ศ. 1964 
ต่อมาได้จัดตั้งบริษัทน าเข้า-ส่งออกที่มีชื่อว่า บริษัท Africom-Zaire จ ากัด ซึ่งมีสถานะเป็น
บริษัทเอกชนจ ากัด (Private Limited Liability Company) ภายใต้กฎหมายซาอีร์ (Zaire) และจด
ทะเบียนการค้าที่เมืองคินชาซา (Kinshasa) โดยมีนาย Diallo มีสถานะเป็นผู้จัดการ (gérance) ของ
บริษัท  

                                                           
99 Ibid., p.87-88. Separate Opinion of Judge Oda. 

“Raytheon and Machlett certainly could, in Italy, "organize, control and manage" corporations in which 
they held 100 per cent of the shares - as in the case of ELSI - but this cannot be taken to mean that those United 
States corporations, as shareholders of ELSI, can lay claim to any rights other than those rights of shareholders 
guaranteed to them under Italian law as well as under the general principles of law concerning companies. 
100 Lowe, "Shareholders’ Rights to Control and Manage: From Barcelona Traction to Elsi." p. 269, 274. 
101 Stephen J. Knight, "Clarifying the Scope of Diplomatic Protection of Corporate and Shareholder Rights," 
Melbourne Journal of International Law 9. 
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ต่อมาในปี ค.ศ. 1979 นาย Diallo ได้ขยายกิจการโดยร่วมกับหุ้นส่วนอีก 2 คน 
และร่วมกันตั้งบริษัท Africontainers-Zaire ซ่ึงอีกหนึ่งปีถัดมาหุ้นส่วนทั้งสองคนก็ได้ถอนหุ้นออกจาก
บริษัท Africontainers-Zaire จึงส่งผลให้สัดส่วนการถือหุ้นของบริษัทดังกล่าวเปลี่ยนเป็นบริษัท 
Africom-Zaire ถือหุ้น 60% และนาย Diallo ถือหุ้น 40% ส่งผลให้นาย Diallo กลายเป็นผู้จัดการ
ของบริษัท Africontainers-Zaire อีกด้วย 

ในช่วงปลาย ค.ศ. 1980 บริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire 
ที่มีนาย Diallo เป็นผู้จัดการนั้นพยายามที่จะฟ้ืนฟูหนี้สินจึงเกิดข้อพิพาทระหว่างบริษัทกับหุ้นส่วน
ธุรกิจตลอด ดังนั้นบริษัท Africom-Zaire จึงเรียกร้องให้คองโกช าระหนี้อันเป็นผลมาจากจากการผิด
นัดจ่ายเงินส าหรับการส่งมอบสินค้าให้แก่รัฐซาอีร์ในระหว่างปี ค.ศ. 1983 – 1986  ส่วนบริษัท 
Africontainers-Zaire ก็มีข้อพิพาทเกี่ยวกับการละเมิดข้อตกลงในสัญญา สถานะของบริษัททั้งสอง
กับหุ้นส่วนและกับคองโกจึงไม่ราบรื่นตลอดมา  

ในปี ค.ศ. 1988 นาย Diallo ถูกจับกุมและถูกกักขังในเรือนจ าด้วยข้อหาที่ว่าการ
กระท าของนาย Diallo ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน แต่ก็ได้รับการปล่อยตัวในปีถัดมา 
ทว่าในปี ค.ศ. 1995 นายกรัฐมนตรีคองโกได้ออกค าสั่งขับไล่นาย Diallo โดยให้เหตุผลว่านาย Diallo 
ฝ่าฝืนความสงบเรียบร้อยของประชาชนในซาอีร์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งทางเศรษฐกิจ การเงิน จนกระทั่ง
ในวันที่ 31 มกราคม ค.ศ. 1996 นาย Diallo จึงถูกจับกุมอีกครั้งเพ่ือถูกน าตัวส่งกลับประเทศกีนีโดยมี
การออกหนังสือแจ้งการปฏิเสธไม่ให้เข้าดินแดนคองโก 

ด้วยเหตุดังกล่าวรัฐบาลกีนีจึงได้ยื่นข้อเรียกร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ โดย
มีค าร้องของฝ่ายกีนี และข้อคัดค้านของรัฐบาลคองโก ดังต่อไปนี้ 

3.3.2 ค าร้อง ค าคัดค้าน 

กีนีในฐานะรัฐผู้ร้องได้ยื่นค าร้องขอต่อศาลจ านวน 3 ข้อ ดังนี้ 

“1. การจับและการขับไล่นาย Diallo ออกนอกประเทศขัดกับสิทธิ
ตามบทบัญญัติของ Vienna Convention on Consular Relations 
[1963] เพราะเป็นการขัดขวางสิทธิของนาย Diallo ในการเป็น
เจ้าของและจัดการบริษัทที่นาย Diallo ก่อตั้งขึ้นในประเทศคองโก 
การกระท าของคองโกจึงมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศและ
ส่งผลให้คองโกมีความรับผิดต่อกีนี 

2. คองโกมีพันธกรณีที่จะต้องชดใช้ความเสียหายเต็มจ านวนด้วยเหตุ
แห่งความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อคนชาติกีนี 
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3. ค่าเสียหายที่คองโกจะต้องชดใช้ต้องรวมถึงความเสียหายทั้งหมดที่
เกิดจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของคองโก
รวมทั้งดอกเบี้ย”102 

คองโกในฐานะรัฐที่ถูกกล่าวหาว่าก่อให้เกิดความเสียหายได้ยื่นข้อคัดค้านจ านวน 2 
ข้อด้วยกัน ดังนี้ 

“1. กีนีไม่มีสิทธิเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตเนื่องจาก
ข้อเรียกร้องทางฝ่ายกีนีมีวัตถุประสงค์เพ่ือเรียกร้องให้มีการเยียวยา
ความเสียหายที่เกิดจากการละเมิดสิทธิของบริษัทซึ่งมิใช่บริษัท
สัญชาติกีน ี

2. ทั้งบริษัทและนาย Diallo ยังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในรัฐซาอีร์”103 

                                                           
102 Ahmadou Sadio Diallo,(2007). para.11.  

“The Republic of Guinea has the honour to request that it may please the International Court of Justice 
to adjudge and declare :  

(1) that, in arbitrarily arresting and expelling its national, Mr. Ahmadou Sadio Diallo ; in not at that time 
respecting his right to the benefit of the provisions of the [1963] Vienna Convention on Consular Relations ; in 
subjecting him to humiliating and degrading treatment ; in depriving him of the exercise of his rights of ownership 
and management in respect of the companies founded by him in the DRC; in preventing him from pursuing 
recovery of the numerous debts owed to him — to himself personally and to the said companies — both by the 
DRC itself and by other contractual partners ; in not paying its own debts to him and to his companies, the 
Democratic Republic of the Congo has committed internationally wrongful acts which engage its responsibility to 
the Republic of Guinea; 

(2) that the Democratic Republic of the Congo is accordingly bound to make full reparation on account 
of the injury suffered by the Republic of Guinea in the person of its national ; 

(3) that such reparation shall take the form of compensation covering the totality of the injuries caused 
by the internationally wrongful acts of the Democratic Republic of the Congo including loss of earnings, and shall 
also include interest.” 
103  “The Democratic Republic of the Congo respectfully requests the Court to adjudge and declare that 
the Application of the Republic of Guinea is inadmissible, 

(1) on the ground that the Republic of Guinea lacks standing to exercise diplomatic protection in the 
present proceedings, since its Application seeks essentially to secure reparation for injury suffered on account of 
the alleged violation of rights of companies not possessing its nationality ; 

(2) on the ground that, in any event, neither the companies in question nor Mr. Diallo have exhausted 
the available and effective local remedies existing in Zaire, and subsequently in the Democratic Republic of the 
Congo.” 
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3.3.3 ค าวินิจฉัยของศาล 

จากการที่กีนีมุ่งให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo ด้วยเหตุที่คองโกได้
กระท าการอันมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศต่อคนชาติของกีนี โดยการกระท าของคองโกนั้นมี
ความผิดในฐานที่ละเมิด 

“หลักที่ว่าคนต่างด้าวต้องได้รับการประติบัติที่สอดคล้องกับ
มาตรฐานขั้นต่ าของนานาอารยประเทศ (minimum standard 
of civilization) พันธกรณีที่จะต้องเคารพต่อเสรีภาพและ
ทรัพย์สินของคนต่างด้าว และรวมถึงสิทธิของคนต่างด้าวที่จะได้รับ
การพิจารณาภายในอย่างยุติธรรม”104 

การที่กีนีระบุไว้ข้างต้นเป็นการย้ าว่าคองโกนั้นได้ละเมิดต่อนาย Diallo ในฐานะคน
ต่างด้าวที่เป็นบุคคลธรรมดา โดยการที่กีนีใช้ค าว่า ‘Minimum Standard of Civilization’ นั้นชี้ชัด
ว่ากีนีก าลังอ้างถึงมาตรฐานขั้นต่ าที่อารยประเทศใช้ประติบัติต่อกันซึ่งเป็นมาตรฐานที่สูงขึ้นว่า 
‘International Minimum Standard’ หรือมาตรฐานขั้นต่ าระหว่างประเทศ นอกจากนี้กีนียังอ้างถึง
ความตกลงระหว่างประเทศต่างๆที่เกี่ยวข้องกับการประติบัติต่อคนต่างด้าวและการเคลื่อนย้ายสินค้า
และบุคคลอย่างเสรีและปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 
Rights) ลงวันที่ 10 ธันวาคม 1948 และ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง (The International Covenant on Civil and Political Rights) ลงวันที่ 19 ธันวาคม 1966 
กีนีอ้างว่าการละเมิดสิทธิมนุษยชนย่อมถือเป็นการละเมิด Jus Cogens105 ด้วยเหตุนี้กีนีจึงมุ่งให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo โดยกล่าวว่า 

“คองโกได้ก่อความเสียหายแก่คนชาติกีนี และสิทธิโดยตรงใน
ฐานะที่เป็นบุคคล ในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้น และในฐานะที่เป็น
เจ้าหน้าที่ระดับสูงของบริษัทที่ได้ก่อตั้งขึ้น ซึ่งนาย Diallo คือผู้
เดียวที่เป็นเจ้าของหลัก”106 

                                                           
104 Ahmadou Sadio Diallo. (2007). para.28.  

“The principle that aliens should be treated in accordance with ‘a minimum standard of civilization’, 
the obligation to respect the freedom and property of aliens, [and] the right of aliens accused of an offence to a 
fair trial on adversarial principles by an impartial court”. 
105 Ibid., para. 28. 
106 Ibid., para. 29. “Guinea is taking up the cause of one of its nationals, and is acting to enforce his direct rights as 
an individual and as shareholder and executive officer of companies which he founded...and of which he is the 
sole or principal owner, to the exclusion of distinct rights which these companies may have against the DRC” 
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เบื้องต้นกีนีได้แยกสิทธิของนาย Diallo ไว้สองส่วนหลักๆ คือ 
ประการแรก : การละเมิดสิทธิของนาย Diallo ในฐานะที่เป็นบุคคลธรรมดา (rights 

as an individual) ซึ่งเป็นสิทธิที่จะต้องไม่ได้รับการประติบัติอย่างไร้มนุษยธรรม (inhuman and 
degrading treatment) และสิทธิตามบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทาง
กงสุล พ.ศ. 2506 (Vienna Convention on Consular Relations 1963) กีนีอ้างว่าคองโกได้
ละเมิดสิทธิของนาย Diallo ตามท่ีกฎหมายรับรองระหว่างที่ถูกจับกุม กักขัง และถูกขับไล่  

ประการที่สอง : การละเมิดสิทธิ “สิทธิโดยตรง” ในฐานะผู้ถือหุ้นโดยเฉพาะสิทธิใน
การก ากับดูแล ควบคุม และจัดการบริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire  

นอกจากนี้กีนียังเล็งเห็นว่านอกเหนือจากนาย Diallo ที่เป็นผู้ได้รับความเสียหายทั้ง
ในฐานะบุคลธรรมดาและผู้ถือหุ้นแล้ว บริษัททั้งสองก็ได้รับความเสียหายด้วยเช่นกัน กีนีจึงประสงค์
จะให้ความคุ้มครองทางการทูตในรูปแบบที่สาม คือการให้ความคุ้มครองนาย Diallo โดยการแทนที่
บริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire ซึ่งเป็นบริษัทที่นาย Diallo เป็นผู้ถือหุ้น
และเป็นผู้จัดการอยู่ โดยกีนีระบุว่า “การให้ความคุ้มครองโดยการแทนที่” หรือ “Protection by 
Substitution” นั้น คือสิทธิการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนที่เป็นผู้ถือหุ้นในบริษัท
ต่างชาติที่ตกเป็นเหยื่อของการกระท าอันไม่ชอบด้วยกฎหมายของรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทนั้น
ขึ้น  

ศาลจึงเห็นว่ากีนีพยายามให้ความคุ้มครองทางการทูต 3 ลักษณะด้วยกัน คือ 1. 
สิทธิส่วนบุคคล 2. สิทธิโดยตรงในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้นในบริษัท Africom-Zaire และบริษัท 
Africontainers-Zaire 3. สิทธิของบริษัทโดยการเข้าแทนที่บริษัท (by substitution) โดยศาลได้
วินิจฉัยดังนี้ 

3.3.3.1 ประเด็นที่ 1: กีนีมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo ใน
ฐานะบุคคลธรรมดาหรือไม่ 

เบื้องต้นศาลได้เริ่มพิจารณาข้อเรียกร้องของกีนีที่ต้องการให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตต่อนาย Diallo จากการที่ถูกละเมิดสิทธิในฐานะที่เป็นบุคคลธรรมดา แต่คองโกอ้างว่าระบบ
กฎหมายภายในของตนนั้นยังมีการเยียวยาความเสียหายที่เหมาะสมท่ีนาย Diallo สามารถด าเนินการ
ได้ก่อนจะยื่นข้อเรียกร้องขึ้นสู่ศาลระหว่างประเทศ และเห็นว่าการขับไล่ออกนอกประเทศนั้นชอบ
ด้วยกฎหมาย และแม้จะเป็น “การปฏิเสธการเข้าเมือง” แต่การปฏิเสธการเข้าเมืองก็มิได้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือกีดกันการเยียวยาความเสียหาย ซึ่งหากนาย Diallo ได้อุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวต่อ
องค์กรภายในประเทศคองโกเพ่ือขออนุญาตกลับเข้าประเทศคองโกใหม่ การอุทธรณ์ดังกล่าวก็ย่อม
ประสบความส าเร็จ ทั้งนี้คองโกได้อ้างถึงหลักกฎหมายทั่วไปของคองโกที่ให้มีการพิจารณาค าสั่งซ้ าได้ 
ประกอบกับยกตัวอย่างข้อเรียกร้องที่คนต่างชาติสองรายที่เคยด าเนินการอุทธรณ์ในกรณีที่ถูกขับไล่
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ออกจากรัฐ Zaire ซึ่งการด าเนินการดังกล่าวน ามาสู่การเพิกถอนค าสั่งขับไล่ (Removal Order) ใน
ภายหลังได้แต่นาย Diallo กลับไม่เคยด าเนินการเช่นนั้น  

ในทางกลับกัน กีนีอ้างว่าไม่มีหนทางการเยียวยาความเสียหายใดที่จะมีประสิทธิผล
ในรัฐ Zaire หรือในคองโก ซึ่งค าสั่งขับไล่ดังกล่าวถือเป็นการปฏิเสธการเข้าเมืองตาม the 
Legislative Order มาตรา 13 ลงวันที่ 12 กันยายน 1983 ว่าด้วยการตรวจคนเข้าเมือง ระบุว่า 
“มาตรการปฏิเสธการเข้าเมืองไม่สามารถยกขึ้นอุทธรณ์ได้” และถึงแม้จะมีกระบวนการเยียวยาความ
เสียหายตามกฎหมายภายในคองโก แต่นาย Diallo ก็ไม่สามารถด าเนินการได้เนื่องจากวัตถุประสงค์
ของการขับไล่ออกนอกประเทศคือการกีดกันไม่ให้คนต่างด้าวสามารถเยียวยาความเสียหายภายในซึ่ง
ประเด็นนี้กีนเีห็นว่า 

 “ถ้ารัฐเลือกที่จะขับไล่คนต่างด้าวออกจากดินแดนของตน...เพราะ
คนต่างด้าวต้องการเยียวยาความเสียหายภายใน รัฐนั้นก็ย่อมไม่
สามารถเรียกร้องเพ่ืออ้างหลักการไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในเพราะการนั้นได้”107 

ด้วยเหตุนี้ศาลจึงต้องพิจารณาจากจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ได้มาปรากฏอยู่
ภายในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตข้อ I ที่ว่า 

“การให้ความคุ้มครองทางการทูตคือการร้องขอโดยรัฐผ่าน
ทางการทูตหรือวิธีการอ่ืนๆที่สันติ เพราะให้อีกรัฐหนึ่ งต้อง
รับผิดชอบต่อการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายต่อบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลที่ถือสัญชาติของรัฐแรก”108  

ในคดีนี้กีนีพยายามให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo สืบเนื่องจากการที่
คองโกละเมิดสิทธิของนาย Diallo ระหว่างการจับกุม กักขัง และขับไล่ ซึ่งเป็นการละเมิดสิทธิของ
บุคคลธรรมดา การให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นเดิมทีจ ากัดอยู่แต่เพียงการละเมิดมาตรฐานขั้นต่ า
ของการประติบัติต่อคนต่างด้าว (Minimum Standard of Treatment of Aliens) แต่ได้พัฒนาขึ้น
และมีบริบทที่กว้างขวางขึ้นโดยปัจจุบันนี้ได้รวมถึงสิทธิมนุษยชนอีกด้วย และเม่ือคองโกการกระท าอัน
มิชอบด้วยกฎหมายคองโกจึงต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดจากการกระท าดังกล่าว ด้วยเหตุนี้
                                                           
107 Ibid., para. 38.,  

“if a State deliberately chooses to remove an alien from its territory...because that alien is seeking local 
redress, that State can no longer reasonably demand that the alien seek redress only through legal avenues 
available in its territory” 
108 Article 1 of the draft Articles on Diplomatic Protection adopted by the ILC at its Fifty-eight Session (2006), ILC 
Report, doc. A/61/10, p. 24. 
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ศาลจึงต้องพิจารณาเงื่อนไขต่อมาคือนาย Diallo ซึ่งเป็นคนชาติกีนีได้สิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในประเทศคองโกแล้วหรือยัง 

ในเบื้องต้นศาลพบว่าไม่มีการโต้แย้งในประเด็นสัญชาติของนาย Diallo กล่าวคือ 
ทุกฝ่ายยอมรับว่านาย Diallo มีสัญชาติกีนีเพียงอย่างเดียว และได้ถือสัญชาติกีนีตั้งแต่วันที่เกิดการ
ละเมิดตลอดจนวันพิจารณาคดี แต่ประเด็นที่เป็นที่พิพาทคือประเด็นการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายใน ศาลในคดีจึงอ้างถึงคดี Interhandel (Switzerland v. United States of America) 
ที่ว่า 

 “หลักการเยียวยาความเสียหายภายในจะต้องด าเนินการจนหมด
สิ้นก่อนที่จะมีการด าเนินการระหว่างประเทศซึ่งเป็นหลักการที่
ได้รับการยอมรับว่าเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดย
หลักการนี้คือหลักท่ีรัฐรับเอาความเสียหายที่เกิดแก่คนชาติของตน
จากการถูกละเมิดสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ก่อนที่จะ
มีการเรียกร้องในทางระหว่างประเทศนั้น รัฐที่ก่อให้เกิดความ
เสียหายนั้นจะต้องพยายามให้การเยียวยาความเสียหายภายใต้
กฎหมายภายในของรัฐนั้นๆเสียก่อน”109 

ส าหรับคดี Diallo เนื่องจากรัฐทั้งสองพิพาทในประเด็นการสิ้นสุดหนทางการ
เยียวยาความเสียหายภายใน จึงเกิดค าถามว่ากฎหมายภายในคองโกเปิดช่องทางให้นาย Diallo ได้
เยียวยาความเสียหายภายในอ่ืนอีกหรือไม่ก่อนที่กีนีจะด าเนินการทางศาลระหว่างประเทศ ด้วยเหตุนี้
ศาลเห็นว่า 

“ประเด็นที่รัฐผู้อ้างสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตมี
หน้าที่ต้องน าสืบคือ “คนชาติของตนสิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในแล้ว หรือมิเช่นนั้นก็ต้องพิสูจน์ว่ามีสถานการณ์
ยกเว้นที่ท าให้คนชาติที่ได้รับความเสียหายไม่สามารถด าเนินการ
เพ่ือให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายได้ ในขณะที่หน้าที่ของรัฐ
คู่กรณีมีหน้าที่ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ามีหนทางเยียวยาความเสียหาย

                                                           
109 The Interhandel Case., p. 27. 

“[t]he rule that local remedies must be exhausted before international proceedings may be instituted is 
a well-established rule of customary international law; the rule has been generally observed in cases in which a 
State has adopted the cause of its national whose rights are claimed to have been disregarded in another State in 
violation of international law. Before resort may be had to an international court in such a situation, it has been 
considered necessary that the State where the violation occurred should have an opportunity to redress it by its 
own means, within the framework of its own domestic legal system.” 
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อ่ืนที่มีประสิทธิภาพในระบบกฎหมายภายในของตนที่คนชาติของ
รัฐฝ่ายแรกยังมิได้ด าเนินการ”110  

ดังนั้น กีนีซึ่งเป็นรัฐผู้ร้องในคดีนี้จึงมีหน้าที่พิสูจน์ให้ได้ว่านาย Diallo ได้ด าเนินการ
จนสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายเป็นที่เรียบร้อยแล้ว หรือไม่เช่นนั้นกีนีก็ต้องแสดงให้เห็นว่ามี
สถานการณ์ยกเว้นใดที่ท าให้นาย Diallo ไม่สามารถด าเนินการจนสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย
ได้ ในทางกลับกันคองโกก็จะต้องพิสูจน์ว่ากฎหมายภายในยังมีช่องทางการเยียวยาความเสียหายที่มี
ประสิทธิภาพแต่นาย Diallo ยังมิได้ด าเนินการเพ่ือขอถอนค าสั่งการขับไล่นาย Diallo ออกนอก
ดินแดน 

ในประเด็นที่ว่านาย Diallo สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายในคองโกหรือไม่นั้น 
ศาลเห็นว่าแม้ “การขับไล่” เป็นคนละสิ่งกับ “การปฏิเสธการเข้าเมือง” แต่ตามข้อเท็จจริงตาม
ประกาศขับไล่ ลงวันที่ 31 มกราคม 1996 ออกโดยกรมการตรวจคนเข้าเมือง (The National 
Immigration Service) ของรัฐ Zaire แสดงให้เห็นว่าค าสั่งปฏิเสธการเข้าเมืองใดๆ ไม่สามารถ
อุทธรณ์ได้ ยิ่งไปกว่านั้นตามค าสั่งของฝ่ายนิติบัญญัติ ข้อ 13 No. 83-033 ลงวันที่ 12 กันยายน 1983 
ว่าด้วยการตรวจคนเข้าเมืองระบุว่า “การปฏิเสธการเข้าเมืองมิอาจยกขึ้นอุทธรณ์ได้” และถึงแม้การ
ขับไล่และไม่ใช่การปฏิเสธการเข้าเมืองตามท่ีคองโกได้กล่าวอ้าง แต่คองโกก็ไม่สามารถแสดงให้เห็นว่า
มีวิธีการอ่ืนใดตามกฎหมายภายในของตนที่เปิดช่องทางให้มีการอุทธรณ์ค าสั่งขับไล่ได้  

ฉะนั้นศาลจึงยกข้อโต้แย้งของคองโกที่ว่าการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐยังไม่
สิ้นสุดด้วยเหตุที่ยังไม่มีการอุทธรณ์ค าสั่งขับไล่ออกนอกประเทศดังกล่าว  ประกอบกับคองโกไม่
สามารถพิสูจน์ได้ว่ากฎหมายภายในคองโกมีกระบวนการที่มีประสิทธิภาพและอนุญาตให้นาย Diallo 
อุทธรณ์ค าสั่งขับไล่ได้แต่อย่างใด ด้วยเหตุนี้ศาลจึงยอมรับข้อเรียกร้องของกีนีในการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อนาย Diallo ในฐานะบุคคลธรรมดา และได้พิจารณาในรายเนื้อหาต่อมาในปี ค.ศ. 
2010 ซึ่งศาลพบว่าการกระท าของคองโกไม่ชอบด้วยกฎหมายและเป็นการละเมิด Vienna 
Convention on Consular Relations ข้อ 36 วรรค 1(บี) และนาย Diallo ก็ถูกละเมิดสิทธิใน
ทรัพย์สินตามที่ African Charter มาตรา 14 รับรองไว้อีกด้วย การกระท าของคองโกจึงเข้าข่ายการ
กระท ามิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศต่อนาย Diallo ซึ่งเป็นคนชาติกีนีโดยกฎหมายภายใน
คองโกมิได้เปิดช่องทางให้นาย Diallo แสวงหาหนทางเยียวยาความเสียหายได้ กีนีจึงมีสิทธิเรียกร้อง
เพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo ในฐานะบุคคลธรรมดาที่เป็นคนชาติกีน ี

                                                           
110 Ahmadou Sadio Diallo. (2007), para. 44. “In matters of diplomatic protection, it is incumbent on the applicant 
to prove that local remedies were indeed exhausted or to establish that exceptional circumstances relieved the 
allegedly injured person whom the applicant seeks to protect of the obligation to exhaust available local 
remedies (see also Electronica Sicula S.P.A. . (1989). p. 43-44, para. 53). “It is for the respondent to convince the 
Court that there were effective remedies in its domestic legal system that were not exhausted” 
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3.3.3.2 ประเด็นที่ 2: กีนีมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo ใน
ฐานะผู้ถือหุ้นหรือไม่? 

หลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ก าหนดให้รัฐเจ้าของสัญชาติมีสิทธิให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อคนชาติของตนที่เป็นผู้ถือหุ้นได้หากความเสียหายเกิดแก่สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นนั้น 
แม้คองโกจะยอมรับหลักดังกล่าวแต่ก็คัดค้านข้อเรียกร้องของกีนีในประเด็นนี้เนื่องจากเล็งเห็นว่ากีนี
มิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือต้องการปกป้องสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้น (associés) 
แต่กลับมุ่งไปยังประเด็นที่เกิดจากการละเมิดสิทธิของบริษัท Africom-Zaire และ บริษัท 
Africontainers-Zaire ที่กระทบต่อสิทธิของนาย Diallo111  ซึ่งแนวคิดเช่นว่านี้ศาลในคดี Barcelona 
Traction เคยกล่าวไว้อย่างชัดเจนแล้วว่าสิทธิของบริษัทและสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นแยกจากกัน 
และศาลในคดี Barcelona Traction ก็ได้ปฏิเสธข้อเรียกร้องของเบลเยียมซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้
ถือหุ้นอีกด้วย112 จึงแสดงให้เห็นว่าแม้ผู้ถือหุ้นจะสามารถได้รับการคุ้มครองจากรัฐเจ้าของสัญชาติได้
แต่ก็อยู่ภายในกรอบที่จ ากัด โดยต้องแยกแยะสิทธิของผู้ถือหุ้นออกจากสิทธิของบริษัท ทั้งนี้คองโก
ยังคงอ้างถึงสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นที่ศาลในคดี Barcelona Traction ได้เคยกล่าวเอาไว้ อาทิเช่น 
สิทธิในเงินปันผล สิทธิในการเข้าร่วมและออกเสียงในการประชุมสามัญ สิทธิที่จะได้รับส่วนแบ่ง
สินทรัพย์ของบริษัทเม่ือมีการช าระบัญชี แต่จะมีสิทธิประการใดบ้างนั้นก็ข้ึนอยู่กับเงื่อนไขตามตราสาร
ก่อตั้งบริษัทและกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ดังเช่น Decree of the Independent State of Congo ลง
วันที่ 27 กุมภาพันธ์ 1887 ว่าด้วยบริษัทพาณิชย์ ได้ระบุถึงสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น (associés) 
ฉะนั้นสิทธิของนาย Diallo ในฐานะ ผู้ถือหุ้น (associés) ในบริษัท Africom-Zaire และ 
Africontainers-Zaire ได้แก่  

- สิทธิที่จะได้รับส่วนแบ่งสินทรัพย์ของบริษัทเมื่อมีการช าระบัญชี (the right to 
dividends and to the proceeds of liquidation) 

- สิทธิที่จะได้รับการแต่งตั้งเป็นผู้จัดการ (the right to be appointed 
manager (gérant)) 

- สิทธิที่จะไม่ถูกถอดถอนการเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการ (the right of the associés 
manager (gérant) not to be removed without cause) 

- สิทธิในฐานะผู้จัดการบริษัท (the right of the manager to represent the 
company) 

- สิทธิก ากับดูแลกิจการ (the right of oversight [of the management) 

                                                           
111 Ahmadou Sadio Diallo. para.51 
112 Ibid., para.50 
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- สิทธิเข้าร่วมการประชุมสามัญ (the right to participate in general 
meetings) 

ในทางกลับกัน กีนีซึ่งเป็นรัฐผู้ร้องได้อ้างถึงค าตัดสินในคดี Barcelona Traction 
และร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตข้อ 12 ไว้ดังนี้ 

ศาลคดี Barcelona Traction ระบุว่า  

“การกระท าที่ก่อให้เกิดการละเมิดโดยตรงต่อสิทธิของบริษัทย่อม
ไม่ก่อให้เกิดความรับผิดต่อผู้ถือหุ้น แม้ว่าสิทธิของผู้ถือหุ้นจะถูก
กระทบก็ตาม เว้นแต่เป็นการกระท าที่มุ่งต่อสิทธิโดยตรงของผู้ถือ
หุ้น”113   

ร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตข้อ 12 ความว่า 

“การละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐอันก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น ซึ่งแยกต่างหากจากสิทธิของ
บริษัท รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตต่อคนชาติของตน” 

จากค ากล่าวและบทบัญญัติข้างต้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครอง ‘สิทธิโดยตรงของผู้
ถือหุ้น’ ทั้งนี้การจับ การกักขัง และการขับไล่นาย Diallo โดยองค์การภายในคองโกนั้นท าให้นาย 
Diallo ไม่สามารถบริหาร จัดการและควบคุมบริษัท อีกทั้งยังเป็นการกีดกันการใช้สิทธิของนาย 
Diallo จนท าให้ไม่สามารถใช้สิทธิโดยตรงที่กฎหมายรับรองไว้ในฐานะผู้ถือหุ้นได ้ 

เบื้องต้นศาลจึงต้องพิจารณาว่านิติบุคคลหรือบริษัทดังกล่าวนั้นมีตัวตนแยกจากผู้ถือ
หุ้นหรือไม่ หากบริษัทมีตัวตนเป็นของตนเองย่อมมีสิทธิในการครอบครองทรัพย์สิน มีสิทธิต่างๆเป็น
ของบริษัทเอง ทั้งนี้การพิจารณาว่าบริษัทนั้นมีสภาพนิติบุคคลเป็นของตนเองหรือไม่ต้องพิจารณาจาก
กฎหมายภายในที่เกี่ยวข้อง114 เมื่อนิติบุคคลมีสภาพบุคคลแยกจากผู้ถือหุ้น รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท
เท่านั้นที่สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทได้ในกรณีที่สิทธิของบริษัทได้รับความเสียหาย
จากการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของอีกรัฐหนึ่ง ในทางกลับกันรัฐเจ้าของสัญชาติ
ผู้ถือหุ้นก็จะสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นได้แต่เพียงกรณีที่สิทธิของผู้ถือหุ้นที่ได้รับ
การรับรองไว้ถูกละเมิดเท่านั้น  

                                                           
113 Barcelona Traction. paras. 46-47. 
114 Ahmadou Sadio Diallo., para. 61 
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เมื่อศาลได้เริ่มพิจารณาจากกฎหมายภายในคองโกเพ่ือพิจารณาสถานะทางกฎหมาย
ของบริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire ตามกฎหมายภายในคองโกว่าด้วยบริษัท
พาณิชย์ มาตรา 1 ระบุว่า  

“บริษัทพาณิชย์ที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายฉบับนี้เป็นนิติบุคคลที่มี
สภาพบุคคลแยกต่างหากจากผู้เป็นหุ้นส่วน” 115 

จากบทบัญญัติดั งกล่าวข้างต้น เป็นที่ ชัดเจนว่ากฎหมายคองโกก าหนดให้
บริษัทเอกชนจ ากัด (sociétés privées à responsabilité limitée (SPRLs)) มีสภาพบุคคลตาม
กฎหมายเป็นของตนเองแยกจากผู้ถือหุ้น โดยเฉพาะทรัพย์สินของผู้ถือหุ้นที่แยกต่างหากจากบริษัท 
แต่ผู้ถือหุ้นจะมีความรับผิดชอบต่อหนี้ของบริษัทเพียงจ านวนหุ้นที่ถือเท่านั้น  ดังนั้นหนี้ที่เกิดขึ้น
ระหว่างบริษัทกับบุคคลภายนอกจึงเป็นสิทธิและหน้าที่ของบริษัทโดยตรง ซึ่งก็สอดคล้องกับแนวทาง
ของศาลในคดี The Barcelona Traction ที่กล่าวไว้ว่า “ตราบเท่าที่บริษัทยังมีสภาพบุคคลอยู่ ผู้ถือ
หุ้นย่อมไม่มีสิทธิในสินทรัพย์ของบริษัท”116  

ศาลจึงเห็นว่าเบื้องต้นกีนีมีอ านาจฟ้อง เนื่องจากนาย Diallo ที่ได้รับความเสียหายมี
สัญชาติกีนี และเป็นการอ้างว่าการกระท าของคองโกที่มิชอบด้วยกฎหมายเป็นการละเมิดสิทธิของ
นาย Diallo โดยเฉพาะสิทธิในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้นของบริษัท Africom-Zaire และบริษัท 
Africontainers-Zaire 

อย่างไรก็ตามคองโกได้คัดค้านต่ออีกว่ากีนียังไม่สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูต
ต่อนาย Diallo ในฐานะผู้ถือหุ้นได้เนื่องจากยังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายตามกฎหมาย
ภายในคองโก เพราะแม้นาย Diallo จะไม่ได้อยู่ในดินแดนของคองโกก็ไม่เป็นกีดขวางนาย Diallo ใน
การด าเนินการตามกฎหมายภายในคองโก กล่าวคือนาย Diallo สามารถแต่งตั้งผู้แทนหรือมอบ
อ านาจให้แก่ทนายเพ่ือด าเนินการทางกฎหมายแทนตนเองได้ ในทางกลับกันกีนีอ้างว่าการแต่งตั้ง
ผู้จัดการหรือมอบอ านาจให้บุคคลอ่ืนด าเนินการทางกฎหมายแทนตามที่คองโกได้กล่าวอ้างไว้นั้นย่อม
ท าได้ แต่ไม่สามารถแต่งตั้งหรือมอบอ านาจให้บุคคลอ่ืนใดมาด าเนินการแทนในระดับผู้บริหารได้  

ศาลเห็นว่าการละเมิดสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้นตามที่กีนี
กล่าวอ้างนั้นเป็นผลมาจากการขับไล่ออกนอกประเทศ ซึ่งนอกเหนือจากการแต่งตั้งผู้แทนแล้วคองโก
ไม่เคยโต้แย้งว่ามีหนทางอ่ืนใดที่นาย Diallo ยังมิได้ใช้เพ่ือหาทางเยียวยาความเสียหายจากการถูกขับ

                                                           
115 Decree of 27 February 1887 on commercial corporations, Article 1,  

“Commercial corporations recognized by law in accordance with this Decree shall constitute legal 
persons having a personality distinct from that of their members” 
116 Barcelona Traction. para. 41. 
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ไล่อันเป็นการละเมิดสิทธิโดยตรงในฐานะผู้ถือหุ้น และคู่พิพาททั้งสองฝ่ายมิได้กล่าวถึงประเด็นความมี
ประสิทธิภาพของการเยียวยาความเสียหายภายในคองโก  

ศาลปฏิเสธข้อโต้แย้งของคองโกที่ว่านาย Diallo ยังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดจากการละเมิดสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ในฐานะผู้ถือหุ้นของบริษัททั้งสอง โดยศาล
จะพิจารณาข้อเรียกร้องของกีนีในรายละเอียดว่าการกระท าของคองโกนั้นเป็นการละเมิดสิทธิโดยตรง
ของนาย Diallo ในฐานะผู้ถือหุ้น (associés) ที่มีอ านาจด าเนินการ และควบคุมบริษัททั้งสองหรือไม่
ต่อไปในชั้นเนื้อหา  

ศาลเริ่มพิจารณาข้อเรียกร้องของกีนีอันเกี่ยวกับสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ใน
ฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้น อันได้แก่สิทธิในการเข้าร่วมและลงคะแนนเสียงในที่ประชุมสามัญ สิทธิในการ
แต่งตั้งผู้จัดการ สิทธิในการก ากับดูแลการจัดการ และทรัพยสิทธิในหุ้นภายในบริษัท Africom-Zaire 
และ บริษัท Africontainers-Zaire ตามล าดับดังต่อไปนี้ 

1. สิทธิในการเข้าร่วมและลงคะแนนเสียงในที่ประชุมสามัญ 

กีนีระบุว่าการขับไล่นาย Diallo ออกนอกดินแดนคองโกเท่ากับเป็นการกีดกันการใช้
สิทธิตาม Congolese Decree มาตรา 79 ค.ศ. 1887 ว่าด้วยการเข้าร่วมและลงคะแนนเสียงในที่
ประชุมสามัญของบริษัท ดังนี้ 

“ผู้ถือหุ้นทั้งหลายย่อมมีสิทธิในการเข้าร่วมการประชุมสามัญ และ
มีสิทธิลงคะแนนหนึ่งเสียงต่อหนึ่งหุ้น” 

ศาลเห็นว่าสิทธิในการเข้าร่วมและลงคะแนนเสียงในการประชุมสามัญนั้นเป็นสิทธิ
ของผู้ถือหุ้น ไม่ได้เป็นของบริษัท ซึ่งสอดคล้องกับคดี The Barcelona Traction ที่ระบุว่า“สิทธิใน
การเข้าร่วมการประชุมและลงคะแนนเสียงในการประชุมสามัญเป็นสิทธิตามกฎหมายภายในที่ให้ไว้แก่
ผู้ถือหุ้น แยกต่างหากจากสิทธิของบริษัท”117 ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดค าถามว่าการขับไล่นาย Diallo 
นั้นถือเป็นการละเมิดสิทธิในการเข้าร่วมประชุมหรือไม่  

ตามกฎหมายภายในคองโก หรือ Congolese Decree มาตรา 83 ระบุไว้ว่าผู้ถือหุ้น
จ านวน 1 : 5 ของหุ้นทั้งหมดสามารถขอให้มีการประชุมได้ ศาลจึงเห็นว่าหากมีการจัดประชุมภาย
หลังจากนาย Diallo ถูกขับไล่ก็เท่ากับว่าคองโกได้ละเมิดสิทธิของนาย Diallo  แต่ตามข้อเท็จจริงไม่
ปรากฏว่าที่ผ่านมานาย Diallo ได้จัดการประชุมเลยทั้งในขณะที่พ านักอยู่ในคองโกหรือภายหลังจากที่
ถูกขับไล่แต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้นกลับไม่มีหลักฐานอันใดบ่งชี้ว่านาย Diallo พยายามใช้อ านาจไม่ว่า
จะในฐานะผู้ถือหุ้น หรือในฐานะผู้จัดการจัดการประชุมจากต่างประเทศภายหลังจากถูกขับไล่ออก

                                                           
117 Ibid., para. 47. 
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นอกประเทศคองโกเช่นกัน ฉะนั้นศาลจึงเห็นว่าไม่มีการละเมิดสิทธิในการเข้าร่วมและลงคะแนนเสียง
ในการประชุมสามัญของนาย Diallo ในฐานะผู้ถือหุ้นแต่อย่างใด 

2. สิทธิที่เกี่ยวกับต าแหน่งผู้จัดการ 

กีนีได้อ้างว่าการขับไล่นาย Diallo เป็นการละเมิดสิทธิที่เกี่ยวข้องกับผู้จัดการ
ดังต่อไปนี้ 

1. สิทธิในการแต่งตั้งผู้จัดการ  
2. สิทธิที่จะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้จัดการ 
3. สิทธิด าเนินการในฐานะผู้จัดการ และ 
4. สิทธิที่จะไม่ถูกถอดถอนจากการเป็นผู้จัดการ 

 
1. สิทธิในการแต่งตั้งผู้จัดการ  

ศาลพบข้อเท็จจริงที่ว่านาย Diallo เคยแต่งตังผู้จัดการซึ่งก็คือนาย N’Kanza แล้ว 
ส่วนข้อกล่าวหาของกีนีที่ว่าคองโกได้ละเมิดสิทธิของนาย Diallo ในการแต่งตั้งผู้จัดการนั้น ศาลจึง
ต้องพิจารณากฎหมายภายในคองโก Congolese Decree on Commercial Corporations มาตรา 
65 ที่ระบุว่า 

“ผู้จัดการจะต้องได้รับการแต่งตั้งตามตราสารก่อตั้งบริษัทหรือตามมติที่
ประชุมสามัญ...” 

บทบัญญัติข้างต้นชี้ให้เห็นว่าเมื่อมีการก่อตั้งบริษัทเกิดขึ้นก็จะต้องมีการแต่งตั้ง
ผู้จัดการ หรือแต่งตั้งผู้จัดการหลังจากท่ีบริษัทก่อตั้งโดยยึดตามมติของที่ประชุมสามัญ เพราะฉะนั้นใน
ทุกๆบริษัทจะต้องมีผู้จัดการ ซึ่งตามปกติจะต้องมีอย่างน้อยหนึ่งคน ซึ่งสิทธิการแต่งตั้งผู้จัดการจึงเป็น
ของบริษัท มิใช่สิทธิของผู้ถือหุ้น ด้วยเหตุนี้เองศาลจึงยกข้อเรียกร้องของกีนีที่ว่าคองโกได้ละเมิดสิทธิ
ของนาย Diallo ในการแต่งตั้งผู้จัดการ 

2. สิทธิที่จะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้จัดการ 

ข้อกล่าวอ้างประการที่สองที่ว่าคองโกได้ละเมิดสิทธิของนาย Diallo ที่จะได้รับการ
แต่งตั้งเป็นผู้จัดการ ซึ่งศาลเห็นว่าผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิได้รับการแต่งตั้งเป็นผู้จัดการได้ แต่นาย Diallo 
ก็ไม่อาจถูกละเมิดสิทธิดังกล่าวได้ เพราะนาย Diallo มีสถานะเป็นผู้จัดการของทั้งสองบริษัทอยู่แล้ว  

ศาลจึงสรุปว่าไม่มีการละเมิดสิทธิของนาย Diallo ที่จะได้รับการแต่งตั้งเป็นผู้จัดการ 
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3. สิทธิด าเนินการในฐานะผู้จัดการ 

ข้อกล่าวอ้างประการที่สามที่ว่าคองโกได้ละเมิดสิทธิของนาย Diallo ในการ
ด าเนินการในฐานะผู้จัดการ ศาลไม่อาจยอมรับเหตุผลของกีนีที่ว่าการกักขังและการขับไล่นั้นส่งผลให้
นาย Diallo ไม่สามารถด าเนินการในฐานะผู้จัดการได้เพียงเพราะตนเองอยู่นอกประเทศคองโก 
ประกอบกับ Congolese Decree on Commercial Corporations 1887 มาตรา 69 ที่ก าหนดว่า 
“ผู้จัดการอาจมอบอ านาจการบริหารจัดการบริษัท และอ านาจเฉพาะใดๆให้แก่ตัวแทนได้” และตรา
สารก่อตั้งบริษัท Africontainers-Zaire ที่ว่า “ผู้จัดการมีสิทธิก่อตั้งส านักงานบริหารและ สาขา หรือ
ส านักงานตัวแทน คลังสินค้า หรือร้านค้าภายในรัฐซาอีร์ หรือในรัฐอ่ืนๆได้”118 ในขณะที่ลักษณะ
หน้าที่ของนาย Diallo ในฐานะผู้จัดการนั้นอาจได้รับผลกระทบหากต้องด าเนินการจากต่างประเทศ
อยู่บ้าง แต่ด้วยบทบัญญัติเหล่านี้แสดงให้เห็นว่ากีนียังคงมีช่องทางที่กฎหมายรับรองในการแต่งตั้ง
ตัวแทนของตนขึ้นเพ่ือด าเนินการในฐานะผู้จัดการได้ ทว่ากีนีกลับไม่สามารถน าสืบให้เห็นว่าการ
ด าเนินการในฐานะผู้จัดการของนาย Diallo นั้นเป็นไปไม่ได้เลย ประกอบกับข้อเท็จจริงต่างๆ กลับ
บ่งชี้ว่าภายหลังจากการขับไล่นาย Diallo ออกนอกคองโกแล้วนั้นตัวแทนของบริษัท Africontainers-
Zaire ก็ยังคงด าเนินการแทนบริษัทภายในประเทศคองโกในการต่อรองกับบริษัทคู่ค้าอีกด้วย 

ศาลจึงสรุปว่าข้อเรียกร้องของกีนีที่ว่าคองโกได้ละเมิดสิทธิของนาย Diallo ในฐานะ
ผู้จัดการนั้นเห็นควรตกไป 

4. สิทธิที่จะไม่ถูกถอดถอนจากการเป็นผู้จัดการ 

การที่กีนีอ้างว่าคองโกได้ละเมิดสิทธิของนาย Diallo ที่จะไม่ถูกถอดถอนจากการ
เป็นผู้จัดการโดยระบุถึง Congolese Decree on Commercial Corporations 1887 มาตรา 67 
ว่า 

“ หุ้นส่วนผู้จัดการ (gérant associés) สามารถถูกถอด
ถอนได้หากมีเหตุอันควรโดยเป็นไปตามมติของที่ประชุมสามัญ
ตามที่ได้ก าหนดไว้ในตราสารก่อตั้ง เว้นเสียแต่ตราสารจะบัญญัติ
ไว้เป็นอื่น 

                                                           
118 Amerasinghe, Diplomatic Protection., Article 16: 

“gérance is entitled to establish administrative bases in the Republic of Zaire and branches, offices, 
agencies, depots or trading outlets in any location whatsoever, whether in the Republic of Zaire or abroad”. 
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  การถอดถอนผู้จัดการอ่ืนๆสามารถด าเนินการเมื่อใดก็
ได”้ 119 

ศาลไม่พบว่านาย Diallo ถูกละเมิดสิทธิในการด ารงต าแหน่งผู้จัดการเพราะไม่มีการ
จัดประชุมที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือถอดถอนนาย Diallo ไม่มีเหตุอันควรแก่การถอดถอน แม้การ
ด าเนินการของนาย Diallo ในฐานะผู้จัดการจากต่างประเทศจะไม่สะดวกนักหลังจากที่ถูกขับไล่ แต่ก็
ยังคงมีฐานะเป็นผู้จัดการของทั้งบริษัท Africom-Zaire และ บริษัท Africontainers-Zaire ดังนั้น
ศาลจึงสรุปได้ว่าข้อเรียกร้องของกีนีที่ว่าคองโกได้ละเมิดสิทธิของนาย Diallo ที่จะไม่ถูกถอดถอนจาก
การเป็นผู้จัดการจึงตกไป นาย Diallo จึงมิได้ถูกละเมิดสิทธิที่เก่ียวกับต าแหน่งผู้จัดการแต่อย่างใด 

3. สิทธิก ากับดูแลการจัดการ 

กีนีกล่าวอ้างว่าการขับไล่นาย Diallo ให้ออกนอกประเทศเป็นการขัดขวางการใช้
สิทธิก ากับดูแลบริษัททั้งสอง และยังเป็นการละเมิดกฎหมายภายในคองโกคือ Decree on 
Commercial Corporations ค.ศ. 1887 ตามมาตรา 71120, 75121 ซึ่งก าหนดว่าสิทธิในการก ากับ
ดูแลกิจการเป็นสิทธิของผู้ถือหุ้น (associés) มิใช่สิทธิของบริษัท และเมื่อนาย Diallo เป็นผู้ถือหุ้น
เพียงผู้เดียวในบริษัททั้งสอง นาย Diallo จึงมีทั้งสิทธิและอ านาจตาม Decree on Commercial 
Corporations 1887 มาตรา 75 และตามตราสารก่อตั้งบริษัท Africontainers-Zaire ในข้อ 19122 
อีกด้วย  
                                                           
119 "Decree on Commercial Corporations ". 1887. Article 67: 

“Unless the statutes provide otherwise, gérants associés appointed for the life of the company can be 
removed only for good cause, by a general meeting deliberating under the conditions required for amendments 
to the statutes. 
120 Article 71  

“Oversight of the management shall be entrusted to one or more administrators, who need not be 
associés, called ‘auditors’. 

If there are more than one of these, the statutes or the general meeting may require them to act on a 
collegiate basis. 

If the number of associés does not exceed five, the appointment of auditors is not compulsory, and 
each associé shall have the powers of an auditor.” 
121 Article 75  

“The auditors’ task shall be to oversee and monitor, without restriction, all the actions performed by 
the management, all the company’s transactions and the register of associés.” 
122 Article 19 of Africontainers - Zaire’s Articles of Incorporation,  

“Each of the associés shall exercise supervision over the company. Should the company consist of 
more than five associés, supervision shall be exercised by at least one auditor appointed by the general meeting, 
which shall fix his/her term of office and remuneration.” 
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คองโกได้เสนอต่อศาลว่าตามบทบัญญัติข้างต้นไม่ได้ก าหนดให้สิทธิในการก ากับดูแล
และจัดการบริษัทขึ้นอยู่กับผู้ถือหุ้นเพียงผู้เดียว (associés) แต่เป็นสิทธิของ “ผู้ตรวจสอบบัญชี” 
(statutory auditors [commissaries aus comptes]) อีกด้วย ศาลจึงสรุปโดยอาศัยบทบัญญัติใน 
มาตรา 71 วรรค 3 ด้วยเหตุที่ว่าทั้งบริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire มีผู้ถือหุ้น
จ านวนต่ ากว่า 5 คน ฉะนั้นนาย Diallo จึงต้องท าหน้าที่เป็นผู้ตรวจสอบบัญชี (auditor) ด้วยเช่นกัน 
ซึ่งหมายความว่านาย Diallo นั้นไม่สามารถถูกพรากสิทธิในการก ากับดูแลการจัดการของ “ผู้จัดการ” 
ของทั้งสองบริษัทได้ ส่วนการกักขังและขับไล่นาย Diallo จากคองโกนั้นแม้อาจส่งผลให้กิจกรรมทาง
ธุรกิจของทั้งสองบริษัทนั้นมีอุปสรรคมากขึ้น แต่ก็มิได้เป็นการกีดกันสิทธิในการก ากับดูแลการจัดการ
ในฐานะ “ผู้จัดการ” (gérant) แต่อย่างใด ศาลจึงได้สรุปประเด็นนี้ว่าคองโกมิได้ละเมิดสิทธิในการ
ก ากับดูแลการจัดการของนาย Diallo  

4. ทรัพยสิทธิในหุ้นภายในบริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire 

กีนีได้กล่าวว่าการกระท าของคองโกที่เกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1988 ขณะที่นาย Diallo ถูก
กักขังส่งผลให้มูลค่าการลงทุนของนาย Diallo ในบริษัทท้ังสองตกต่ าลง ดังนั้นการละเมิดของคองโกที่
จับกุมและขับไล่นาย Diallo จึงเป็นการขัดขวางการจัดการ และการเข้าร่วมกิจกรรมต่างๆภายใน
บริษัท รวมถึงเป็นการขัดขวางการควบคุมและการใช้หุ้น (parts socials) จึงเป็นการละเมิดกฎหมาย
ระหว่างประเทศและส่งผลให้คองโกมีความรับผิดในทางระหว่างประเทศ เพราะนาย Diallo เป็นผู้ถือ
หุ้นทั้งหมดภายในบริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire แต่เพียงผู้เดียว และแม้
บริษัทกับผู้ถือหุ้นจะมีสภาพบุคคลที่แยกจากกัน แต่ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทกับนาย 
Diallo นั้นก็แน่นแฟ้นและนับได้ว่าทรัพย์สินของทั้งสองฝ่ายได้รวมเป็นหนึ่งเดียว ฉะนั้นการกระท าต่อ
บริษัทก็ถือเป็นการละเมิดสิทธิในการเป็นเจ้าของหุ้น (parts socials) ภายในบริษัทของนาย Diallo 
เช่นกัน 

อย่างไรก็ตามศาลพบว่ากฎหมายระหว่างประเทศได้ยอมรับหลักการตามกฎหมาย
ภายในที่ว่า “บริษัทเป็นนิติบุคคลแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้น” ดังนั้นสิทธิในทรัพย์สินของบริษัทก็ต้อง
แยกต่างหากจากสิทธิในทรัพย์สินของผู้ถือหุ้น (associés) ศาลจึงไม่เห็นด้วยกับกีนีที่ว่า “ทรัพย์สิน
ของบริษัทนั้นรวมเข้ากับทรัพย์สินของผู้ถือหุ้น” นอกจากสิทธิแล้วศาลก็เห็นว่ากรณีดังกล่าวหมาย
รวมถึงความรับผิดเช่นกัน กล่าวคือความรับผิดของบริษัทมิใช่ความรับผิดของผู้ถือหุ้น และนอกจากนี้
เมื่อพิจารณาจากตราสารก่อตั้งของบริษัท Africontainers-Zaire ข้อ 7 ก็ยิ่งชัดเจนยิ่งขึ้นเมื่อปรากฏ
ข้อความที่ว่า “ความรับผิดของผู้ถือหุ้นแต่ละคนต่อพันธกรณีของบริษัทนั้นถูกจ ากัดเพียงเท่ากับหุ้นที่
ถือภายในบริษัท”123 นอกจากนี้ศาลยังคงอ้างถึงคดี Barcelona Traction ก าหนดให้ต้องแยกแยะว่า

                                                           
123 Article 19 of Africontainers - Zaire’s Articles of Incorporation,  
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เป็นความเสียหายต่อสิทธิ หรือเป็นความเสียหายต่อผลประโยชน์ เพราะการละเมิดสิทธิเท่านั้นที่จะ
น ามาซึ่งความรับผิดชอบ ดังนั้นหากสิทธิที่ถูกละเมิดเป็นสิทธิของบริษัทย่อมไม่ก่อให้เกิดความรับผิด
ใดๆต่อผู้ถือหุ้นแม้ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นจะถูกกระทบกระเทือนด้วยก็ตาม124 

ศาลพบว่าคองโกไม่ได้ละเมิดสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้น
ดังที่กีนีกล่าวอ้างไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการเข้าร่วมและลงคะแนนเสียงในที่ประชุมสามัญของบริษัท สิทธิ
ที่จะได้รับการแต่งตั้งและด ารงต าแหน่งในฐานะผู้จัดการ หรือสิทธิในการก ากับดูแลกิจการ  และสิทธิ
อ่ืนๆที่เกี่ยวข้องกับหุ้นจะต้องจ าแนกไว้ต่างหากโดยแยกจากสิทธิของบริษัท โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ประเด็นเรื่องสิทธิในทรัพย์สินของบริษัท ศาลเห็นว่านอกจากสิทธิแล้ว ทรัพย์สินอ่ืนๆ รวมถึงหนี้สิน
หรือเงินทุนล้วนเป็นทรัพย์สินของบริษัททั้งสิ้น เว้นเสียแต่สิทธิในหุ้น เพราะหุ้นคือสิ่งที่น ามาแลกกับ
เงินลงทุน เงินลงทุนที่ได้จากการขายหุ้นนั้นย่อมตกเป็นสิทธิของบริษัท ในขณะเดียวกันสิทธิในหุ้นก็ถูก
โอนให้กับผู้ซื้อ เช่นเดียวกันกับสิทธิในเงินปันผล และสิทธิที่จะได้รับส่วนแบ่งเมื่อมีการช าระบัญชี
บริษัท125 ทั้งนี้สิทธิของนาย Diallo ที่อาจถูกพิจารณาว่าเป็นประเด็นปัญหาก็คือเงินปันผลหรือเงินที่
นาย Diallo ควรจะได้รับเมื่อบริษัททั้งสองปิดกิจการ อย่างไรก็ดีตามข้อเท็จจริงนั้นยังไม่มีหลักฐานที่
บ่งชี้ว่ามีสถานการณ์ที่ท าให้บริษัททั้งสองปิดกิจการลง และไม่มีหลักฐานอันใดที่บ่งชี้ว่าคองโกได้
ละเมิดสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ในประเด็นดังกล่าว 

ศาลสรุปว่าข้อกล่าวอ้างของกีนีที่ว่าสิทธิในหุ้นซึ่งเป็นทรัพย์สินของนาย Diallo ใน
บริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire มิได้ถูกละเมิดดังที่มีการกล่าวอ้าง 

3.3.3.3 ประเด็นที่ 3: กีนีมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตแทนที่บริษัท 
Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire หรือไม?่ 

ส าหรับประเด็นนี้ศาลจะต้องพิจารณาการอ้างสิทธิของกีนีที่เกี่ยวข้องกับการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo โดยการแทนที่บริษัท Africom-Zaire และ บริษัท 
Africontainers-Zaire หรือ “by substitution” เนื่องจากคองโกได้ยกข้อคัดค้านสองประเด็นคือ 1) 
กีนีไม่มีอ านาจฟ้องและ 2) ประเด็นที่ยังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย  

ประเด็นแรกนั้นคองโกอ้างว่ากีนีไม่สามารถให้ความคุ้มครองโดยการแทนที่บริษัท 
Africom-Zaire และ บริษัท Africontainers-Zaire ได้ แม้จะอ้างว่ารัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายคือรัฐ
เจ้าของบริษัทท้ังสองก็ตาม โดยยึดถือหลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศที่คดี Barcelona 
Traction เคยกล่าวไว้ ดังนี้ 

                                                                                                                                                                      
“Liability of each  (associés) in respect of corporate obligations shall be limited to the amount of 

his/her parts socials in the company” 
124 Barcelona Traction., para. 46. 
125 Ahmadou Sadio Diallo,(2010)., para. 157. 
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“สิทธิที่ถูกละเมิดเท่านั้นที่จะน ามาซึ่งความรับผิด ดังนั้นหากการ
กระท าท่ีละเมิดสิทธิของบริษัทย่อมไม่ก่อให้เกิดความรับผิดแก่ผู้ถือ
หุ้นที่ผลประโยชน์ถูกกระทบ” 

ดังนั้นสิทธิการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทจึงเป็นสิทธิของรัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัท แต่หากเทียบเคียงกับคดี ELSI แม้ศาลจะยอมรับข้อเรียกร้องของสหรัฐอเมริกาที่ให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทสัญชาติสหรัฐฯที่เป็นผู้ถือหุ้นในบริษัท ELSI โดยอ้างว่าองค์กรของ
อิตาลีก่อให้เกิดความเสียหายแก่บริษัทดังกล่าว ศาลจึงมิได้พิจารณาจากหลักการตามกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ แต่ศาลยึดเอาสนธิสัญญา FCN Treaty ที่ท าขึ้นระหว่างสองรัฐที่ให้สิทธิ
โดยตรงแก่คนชาติ และบริษัทของรัฐคู่ภาคีเป็นหลัก  

แม้ศาลเห็นว่าในปัจจุบันการให้ความคุ้มครองสิทธิของบริษัท สิทธิของผู้ถือหุ้น และ
การระงับข้อพิพาทตามกฎหมายระหว่างประเทศได้รับการคุ้มครองตามความตกลงทวิภาคีและพหุ
ภาคีเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน รวมถึงอนุสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ. 1965 ว่าด้วยการ
ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน (Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and National of Others States) ที่ก่อตั้งศูนย์ระงับ
ข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ (International Centre for Settlement of Investment 
Disputes; ICSID) และสัญญาระหว่างรัฐกับนักลงทุนต่างชาติ ความตกลงเหล่านี้จึงเป็นอีกช่องทาง
หนึ่งทีท าให้บริษัท หรือผู้ถือหุ้นสามารถเรียกร้องโดยอาศัยสิทธิตามความตกลงพิเศษนั้นๆได้โดยตรง 
โดยไม่ต้องผ่านกระบวนการให้ความคุ้มครองทางการทูต ในทางตรงกันข้ามหากเป็นกรณีที่ไม่มี
สนธิสัญญาทวิภาคี หรือสนธิสัญญาพหุภาคีว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างรัฐ
คู่พิพาทหรือแม้มีแต่ไม่สามารถน ามาบังคับใช้ได้จึงน ามาสู่ทฤษฎีการให้ความคุ้มครองโดยการแทนที่ 
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นต่างชาติในบริษัทที่ไม่สามารถหาประโยชน์จาก
สนธิสัญญาระหว่างประเทศได้และการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายเป็นการกระท าของรัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทนั้นเอง126  ฉะนั้นการให้ความคุ้มครองโดยการแทนที่จึงเป็นวิธีการให้ความคุ้มครองการ
ลงทุนของต่างชาติวิธีการสุดท้าย 

ทว่าการให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นโดยการแทนที่ยังไม่ได้รับการยอมรับจากแนว
ปฏิบัติของรัฐหรือค าตัดสินของศาลระหว่างประเทศว่าเป็นข้อยกเว้นในจารีตประเพณีระหว่างประเทศ
แต่อย่างใด กล่าวอีกนัยหนึ่งคือข้อตกลงระหว่างประเทศ เช่นข้อตกลงว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครอง
การลงทุนต่างชาติ อนุสัญญากรุงวอชิงตันนั้น แม้จะได้สร้างหลักเกณฑ์พิเศษทางกฎหมายเกี่ยวกับการ
คุ้มครองการลงทุนขึ้นมา หรือมีบทบัญญัติภายในที่ครอบคลุมถึงสัญญาระหว่างรัฐกับนักลงทุน

                                                           
126Ahmadou Sadio Diallo.(2007)., para. 88. 
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ต่างชาติ แต่ข้อตกลงเช่นว่านี้ก็ไม่ได้เป็นการเปลี่ยนแปลงจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูต เป็นแต่เพียงความตกลงพิเศษท่ีเกิดข้ึนระหว่างรัฐเท่านั้น 

อย่างไรก็ดีกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศก็ได้เปิดช่องทางส าหรับการให้
ความคุ้มครองโดยการแทนทีไว้ โดยก าหนดกฎเกณฑ์ที่ค่อนข้างจ ากัด ดังเช่นที่ก าหนดในร่างข้อบทว่า
ด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ข้อ 11 (บี) ทีร่ะบุว่า 

“...รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถให้ความคุ้มครองแก่บริษัทที่
ได้รับความเสียหายได้ก็ต่อเมื่อ 
(เอ) … 
(บี) บริษัทมีสัญชาติของรัฐที่ต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายใน
ขณะที่ความเสียหายเกิด และการก่อตั้งบริษัทในรัฐนั้นเป็นเงื่อนไข
ในการด าเนินธุรกิจภายในรัฐแห่งนั้น” 

เงื่อนไขเบื้องต้นตามบทบัญญัติข้างต้นคือบริษัทจะต้องจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของรัฐ
ที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่เป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ศาลคดี Diallo จึงจ าเป็นต้อง
พิจารณาว่ามีข้อเท็จจริงใดที่เป็นข้อยกเว้นจารีตประเพณีหรือไม่ ข้อเท็จจริงปรากฏว่าบริษัท 
Africom-Zaire กับบริษัท Africontainers-Zaire ได้รับการก่อตั้งขึ้นในซาอีร์ (Zaire) และจด
ทะเบียนในเมืองคินชาซาโดยนาย Diallo ที่เป็นผู้ด าเนินการ แต่เมื่อศาลพิจารณาเงื่อนไขต่อมากลับ
พบว่าทั้งบริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire ไม่ได้ถูกก่อตั้งในบริบทของการให้
ความคุ้มครองโดยการแทนที่ตามข้อ 11 (บี) กล่าวคือไม่ปรากฏข้อเท็จจริงจนเป็นที่พอใจแก่ศาลว่า
การจัดตั้งบริษัทในคองโกเป็นเงื่อนไขส าคัญที่จะท าให้ทั้งสองบริษัทท าธุรกิจภายในประเทศคองโกได้ 
ด้วยเหตุนี้ศาลจึงมิอาจรับข้อเรียกร้องของกีนีในประเด็นการให้ความคุ้มครองทางการทูตผ่านทางการ
แทนที่บริษัทได้แต่อย่างใด และเมื่อกีนีไม่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทได้ ศาลจึงไม่
จ าเป็นต้องพิจารณาต่อในประเด็นการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย 

ด้วยเหตุดังที่กล่าวมานี้ ศาลจึงปฏิเสธการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต
โดยการแทนที่ของกีนี 
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3.3.4 การให้เหตุผลของศาลกับประเด็นการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยรัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้น 

3.3.4.1 กรณีสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นได้รับความเสียหาย  

กีนีมุ่งให้ความคุ้มครองสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้นของ
บริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire127 โดยคองโกได้คัดค้านข้อเรียกร้องของกีนี
โดยอ้างค าร้องของกีนีที่ระบุว่า “ความเสียหายต่อสิทธิของบริษัทก่อความเสียหายแก่ผู้ถือหุ้นโดยการ
ละเมิดสิทธิโดยตรง”128 ขัดกับกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดย
ยกเอาความเห็นศาลในคดี Barcelona Traction ที่เคยปฏิเสธการให้เหตุผลในลักษณะนี้อีกด้วย 
เพราะการให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นนั้นอยู่ภายในกรอบที่ถูกจ ากัดเพียงสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นตาม
กฎหมายภายในของรัฐที่ก่อตั้งบริษัทซึ่งก็คือกฎหมายคองโก และแม้นาย Diallo จะถูกขับไล่ออกจาก
คองโกก็ตาม การขับไล่ดังกล่าวก็มิได้กระทบต่อสิทธิในฐานะผู้ถือหุ้น เนื่องจากนาย Diallo สามารถใช้
สิทธิดังกล่าวในต่างประเทศได้และยังมีสิทธิแต่งตั้งหรือมอบอ านาจให้ผู้อ่ืนด าเนินการแทนได้เช่นกัน 

ในทางกลับกันกีนีก็ได้อ้างค าตัดสินของศาลในคดี Barcelona Traction ว่าการ
ละเมิดสิทธิของบริษัทไม่ก่อให้เกิดความรับผิดต่อผู้ถือหุ้น แม้ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นจะถูกกระทบ
ด้วยก็ตาม ทว่าในกรณีนี้การจับกุมและการขับไล่นาย Diallo ออกจากคองโกนั้นเป็นการขัดขวางการ
ใช้สิทธิในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้นที่มีสิทธิจัดการ และควบคุมบริษัททั้งสอง และนาย Diallo ก็มิอาจใช้
สิทธิดังกล่าวนี้ได้อย่างสมบูรณ์ภายนอกดินแดนคองโก แสดงให้เห็นว่าสถานการณ์นี้เป็นการละเมิด
สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น 

เมื่อศาลได้พิจารณาข้อโต้แย้งของทั้งสองฝ่ายแล้วศาลพบว่าสิทธิโดยตรงของนาย 
Diallo นั้นถูกกระทบโดยตรงจากมาตรการขับไล่ ประกอบกับคองโกก็ไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่ามีหนทาง
อ่ืนใดที่เปิดโอกาสให้นาย Diallo ในฐานะผู้ถือหุ้นสามารถแสวงหาหนทางเยียวยาความเสียหาย
ดังกล่าวได้ ด้วยเหตุนี้ศาลจึงเห็นว่ากีมีย่อมมีสิทธิเรียกร้องในคดีนี้ตราบเท่าที่การละเมิดของคองโกนั้น
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ในทางกลับกันศาลไม่ยอมรับค าคัดค้านของ
คองโกในประเด็นที่ว่านาย Diallo ยังไมส่ิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย 

การที่คองโกคัดค้านข้อเรียกร้องของกีนีว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อ
นาย Diallo ในฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้นนั้นท าให้ศาลได้มีโอกาสพิจารณาประเด็นที่ยังคงเป็นที่ถกเถียงอยู่
ไม่น้อยซึ่งก็คือประเด็นเรื่องสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น เพราะศาลจะต้องพิจารณาว่ากีนีมีสิทธิเรียกร้อง
ในการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo หรือไม่ ซึ่งศาลในคดีนี้ก็ได้สะท้อนหลักในคดี 
Barcelona Traction ที่เป็นหลักการทั่วไปว่า “ตราบเท่าที่บริษัทยังมีสภาพนิติบุคคลอยู่ ผู้ถือหุ้นย่อม

                                                           
127 Ibid., paras. 50-75 
128 Ibid., para. 51. 
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ไม่มีสิทธิในทรัพย์สินของบริษัทนั้น”129 และยังเน้นย้ าถึงการแยกแยะว่าสิทธิใดเป็นของผู้ถือหุ้นและ
สิทธิใดเป็นของบริษัท ทั้งนี้สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นนั้นถูกก าหนดโดยกฎหมายภายในของรัฐที่บริษัท
ได้ก่อตั้งขึ้น มิได้ขึ้นอยู่กับกฎหมายระหว่างประเทศ130 ซึ่งก็สอดคล้องกับการให้เหตุผลของศาลในคดี 
Barcelona Traction เช่นกัน131 จึงเป็นที่ยอมรับว่ากฎหมายภายในของรัฐที่บริษัทได้ก่อตั้งขึ้นเท่านั้น
ก่อให้เกิดสิทธิของผู้ถือหุ้น ทว่า Judge Oda ในคดี ELSI ได้แสดงความเห็นแตกต่าง (Separate 
Opinion) ว่าสิทธิของผู้ถือหุ้นอาจเป็นไปได้ที่จะพิจารณาได้จากกฎหมายภายในรัฐที่บริษัทได้ก่อตั้งขึ้น
หรือจะพิจารณาจากหลักทั่วไปของกฎหมายว่าด้วยบริษัทก็ได้ 132 ซึ่งความแตกต่างในประเด็นที่
เกี่ยวข้องกับแหล่งที่มาของสิทธิของผู้ถือหุ้นนั้นเป็นประเด็นที่ส าคัญอยู่ไม่น้อย เพราะหากเป็นไปตาม
กรณีแรกก็เท่ากับว่าสิทธิของผู้ถือหุ้นเป็นไปตามกฎหมายภายในของรัฐใดรัฐหนึ่ง แต่ในกรณีที่สองคือ
พิจารณาสิทธิของผู้ถือหุ้นตามหลักกฎหมายทั่วไปอาจส่งผลให้ผู้ถือหุ้นนั้นมีสิทธิที่มากกว่าหรือน้อย
กว่าสิทธิที่พึงมีตามกรณีแรก 

ทว่าศาลคดี Diallo พิจารณาสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นตามกฎหมายภายในของรัฐที่
บริษัทได้ก่อตั้งขึ้น โดยศาลได้กล่าวว่า 

“การกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศที่รัฐกระท าต่อ
สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นในบริษัทนั้น สิทธิโดยตรงดังกล่าวถือตาม
กฎหมายภายในของรัฐที่ได้รับการยอมรับจากท้ังสองฝ่าย”133 

อย่ า ง ไรก็ ดี ภ าย ในร่ า งข้ อบทว่ า ด้ วยการ ให้ ค ว ามคุ้ มครองทา งการทู ต 
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้พยายามรวบรวมสาระของแนวทางทั้งสองเข้าไว้ด้วยกัน 
เห็นได้จากค าอธิบายร่างข้อบทฯ ข้อ 12 ที่ว่า 

“โดยทั่วไปสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นนั้นจะต้องเป็นไปตามกฎหมาย
ภายในของรัฐที่บริษัทนั้นได้ก่อตั้งขึ้น แต่หากรัฐที่รับจดทะเบียน

                                                           
129 Ibid., para. 63 และ Barcelona Traction., para. 41. 
130 Algot Bagge, "Intervention on the Ground of Damage Caused to Nationals, with Particular Reference to 
Exhaustion of Local Remedies and the Rights of Shareholders," British Yearbook of International Law (1958). 
P.162, 169. 
131 Barcelona Traction., para. 50. 
132 Rosalyn Higgins, "Aspects of the Case Concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd," 
Virginia Journal of International Law (1970). P.327, 331–42; See also Richard Lillich, "Two Perspectives on the 
Barcelona Traction Case: The Rigidity of Barcelona," American Journal of International Law (1971).  p. 522. 
133 Ahmadou Sadio Diallo., para. 64.   

“…what amounts to the internationally wrongful act, in the case of associés or shareholders, is the 
violation by the respondent State of their direct rights in relation to a legal person, direct rights that are defined 
by the domestic law of that State, as accepted by both Parties…” 
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ก่อตั้งบริษัทขึ้นนั้นกลับเป็นรัฐที่ก่อความเสียหายจึงต้องน าหลัก
ทั่วไปของกฎหมายบริษัทมาบังคับใช้เพ่ือพิจารณาสิทธิของผู้ถือหุ้น
ต่างชาติที่ถูกเลือกประติบัติ”134 

จุดนี้เป็นที่น่าสังเกตเนื่องจากศาลไม่ได้อ้างถึงข้อยกเว้นดังที่คณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศได้แนะน าไว้ในร่างข้อบทฯ แม้ว่าข้อเท็จจริงของคดี Diallo จะตรงตาม
เนื้อความในร่างข้อบทฯ ข้างต้น กล่าวคือนาย Diallo ถือหุ้นอยู่นั้นเป็นบริษัทที่ก่อตั้งขึ้นภายในคองโก
ซ่ึงเป็นรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย ฉะนั้นการน าหลักท่ัวไปของกฎหมายมาบังคับใช้ก็อาจเป็นกลไกที่มี
นัยส าคัญต่อสถานะของนาย Diallo ที่เป็นผู้ถือหุ้นมากขึ้น 

อย่างไรก็ตามศาลก็ได้พิจารณาประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ใน
ฐานะที่เป็นผู้ถือหุ้นว่ามีมากกว่าสิทธิของผู้ถือหุ้นตามที่คดี Barcelona Traction เคยกล่าวไว้หรือไม่ 
เพราะศาลคดี Barcelona Traction ได้เคยแนะน าว่าสิทธิดังกล่าวย่อมรวมถึง สิทธิที่จะได้รับเงินปัน
ผล สิทธิที่จะเข้าร่วมประชุมสามัญและลงคะแนนเสียง และสิทธิที่จะได้รับส่วนแบ่งในหุ้นเมื่อมีการ
ช าระบัญชี135 นอกจากนี้ในความเห็นแตกต่าง (Separate Opinion) ของ Judge Tanaka ที่ระบุ
ตัวอย่างสิทธิของผู้ถือหุ้นเพิ่มเติมอีกด้วยว่ารวมถึงสิทธิในการฟ้องร้องผู้จัดการโดยผู้ถือหุ้นจ านวนน้อย 
สิทธิในการโอนย้ายหุ้น และ สิทธิในใบหุ้น136 แต่ในคดี Diallo กีนีได้เรียกร้องว่ากฎหมายที่ควบคุม
บริษัทพาณิชย์ในคองโกนั้นได้ก าหนดสิทธิของผู้ถือหุ้นทั้งด้าน ‘ทรัพยสิทธิ’ ซึ่งรวมถึงสิทธิที่จะได้รับ
เงินปันผล รวมถึงสิทธิในการควบคุมและจัดการกิจการภายในบริษัท และ ‘สิทธิอ่ืนๆ’ ที่เกี่ยวข้องกับ
บริษัท137  สิทธิเหล่านี้มีนัยที่กว้างกว่าตัวอย่างสิทธิของผู้ถือหุ้นที่คดี Barcelona Traction เคยกล่าว
ไว้ ดังนั้นศาลจึงปฏิเสธข้อโต้แย้งของคองโกและสรุปว่าสิทธิของผู้ถือหุ้นนั้นมิได้ถูกจ ากัดเพียงสิทธิที่คดี 
Barcelona Traction เคยกล่าวถึงเท่านั้น138 เบื้องต้นศาลจึงรับพิจารณาข้อเรียกร้องของกีนี แต่เมื่อ
ศาลพิจารณาข้อเท็จจริงต่อไปในชั้นเนื้อหากลับไม่พบว่าสิทธิโดยตรงในฐานะผู้ถือหุ้นถูกละเมิดแต่
อย่างใด ด้วยเหตุนี้กีนีจึงไม่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo ในฐานะผู้ถือหุ้น 

                                                           
134 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries.", p. 67.  

“In most cases this is a matter to be decided by the municipal law of the State of incorporation.  
Where the company is incorporated in the wrongdoing State, however, there may be a case for the invocation of 
general principles of company law in order to ensure that the rights of foreign shareholders are not subjected to 
discriminatory treatment.”  
135 Barcelona Traction., para. 47.  
136 Ibid., Separate Opinion of Judge Tanaka, p. 125. 
137 Ahmadou Sadio Diallo., para. 55. 
138 Ibid., para. 52. 
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3.3.4.2 กรณีบริษัทได้รับความเสียหายจากรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท 

เมื่อกีนีประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท Africom-Zaire และบริษัท 
Africontainers-Zaire โดยการแทนที่ (by substitution)139 โดยอ้างถึงคดี Barcelona Traction ที่
แม้ศาลจะระบุว่ารัฐที่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูต คือรัฐที่บริษัทได้ก่อตั้งขึ้นเท่านั้น (State of 
incorporation)140 แตศ่าลก็ได้เคยกล่าวถึงข้อยกเว้นหลักเกณฑ์ทั่วไป ดังนี้ 

“การให้ความคุ้มครองทางการทูตตามกฎหมายระหว่างประเทศ
จะต้องน ามาปรับใช้อย่างเหมาะสม แต่หากเกิดกรณีที่ไม่สามารถ
น ากฎหมายทั่วไปที่ก าหนดให้สิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตเป็นของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทมาใช้ ก็อาจท าให้รัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตได้”141 

นอกจากกีนจีะอ้างถึงคดี Barcelona Traction แล้ว กีนีก็ยังอ้างอิงถึงความตกลงทวิ
ภาคีว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนจากต่างชาติประกอบกับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ซึ่งเป็นหลักกฎหมายพิเศษยกเว้นหลักกฎหมายทั่วไปอีกด้วย ทั้งนี้ก็เพ่ือแสดงให้ศาลเห็นว่ารัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นก็สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทได้142 ซ่ึงท้ายที่สุดศาลสรุปว่า 

“จากการที่กีนีได้ยกข้อตกลงระหว่างประเทศต่างๆ อาทิ ข้อตกลง
ว่าด้วยความตกลงทวิภาคีว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการ
ลงทุนจากต่างชาติและอนุสัญญาวอชิงตันที่ได้ก าหนดกฎเกณฑ์
ทางกฎหมายขึ้นมาเพ่ือคุ้มครองการลงทุน โดยครอบคลุมไปถึง
สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนต่างชาติ ศาลกลับเห็นว่าข้อเท็จจริง
ดังกล่าวไม่เพียงพอที่จะบ่งชี้ว่าจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่า
ด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นได้เปลี่ยนแปลงไป ส่วนค า

                                                           
139 Ibid., paras 77-94 
140 Ibid., paras, 88-89, The Court held in Barcelona Traction, "The traditional rule attributes the right of diplomatic 
protection of a corporate entity to the State under the laws of which it is incorporated and in whose territory it 
has its registered office,…" See also "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). P.59. 
141 Barcelona Traction. para. 93  

“The Court considers that, in the field of diplomatic protection as in all others fields of international 
law, it is necessary that the law be applied reasonably. It has been suggested that if in a given case it is not 
possible to apply the general rule that the right of diplomatic protection of a company belongs to its national 
State, considerations of equity might call for the possibility of protection of the shareholders in question by their 
own national State.” 
142 Ahmadou Sadio Diallo., para.54. 
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ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่กีนีได้กล่าวอ้างเป็นเพียงกรณีความ
ตกลงที่เกิดขึ้นระหว่างรัฐสองรัฐหรือมากกว่า ซึ่งฐานทางกฎหมาย
จากข้อตกลงดังกล่าวส่งผลให้รัฐที่ก่อความเสียหายมีความ
รับผิดชอบต่อบริษัทได้โดยตรง...”143 

แม้กีนีจะพยายามหาข้ออ้างเพียงใด แต่ศาลเห็นว่าในปัจจุบันการคุ้มครองสิทธิของ
บริษัทและสิทธิของผู้ถือหุ้นนั้นอยู่ในรูปแบบของสนธิสัญญาทวิภาคี หรือพหุภาคี  ทั้งนี้ก็เพ่ือคุ้มครอง
การลงทุนต่างชาติจากการกระท าของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท ซึ่งเป็นเพียงข้อตกลงพิเศษ ไม่ใช่
ข้อยกเว้นจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ท าให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นเข้ามาให้ความคุ้มครองคน
ชาติของตนเองได้144 กล่าวอีกนัยหนึ่งคือการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยการแทนที่นี้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้ถือหุ้นต่างชาติที่ไม่สามารถอาศัยประโยชน์จากสนธิสัญญาระหว่างประเทศ
และไม่สามารถหาหนทางเยียวยาความเสียหายอ่ืนใดได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อบริษัทได้รับความ
เสียหายที่เกิดจากการละเมิดของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทนั้นเอง ตามข้อเท็จจริงในคดีนี้ศาลไม่พบ
ข้อยกเว้นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ยอมรับการให้ความคุ้มครองโดยการแทนที่แต่
อย่างใด ด้วยเหตุนี้ศาลจึงไม่อาจยอมรับข้อเรียกร้องของกีนีที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการทูต
โดยการเข้าแทนที่ได้ 

อย่างไรก็ตามศาลยังคงพิจารณาจากแนวปฏิบัติของรัฐและค าตัดสินของศาลในคดี
ก่อนหน้าที่เกี่ยวพันกับการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นโดยสรุปว่าไม่มีข้อยกเว้นใดที่
สนับสนุนให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทได้145 โดยที่ไม่กล่าวถึง
ช่องทางที่ศาลในคดี Barcelona Traction ที่ว่า “เพ่ือความเสมอภาค (for reasons of equity) รัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตเมื่อรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายคือรัฐ

                                                           
143 Ibid., para. 90.  

“The fact invoked by Guinea that various international agreements, such as agreements for the 
promotion and protection of foreign investments and the Washington Convention, have established special legal 
regimes governing investment protection, or that provisions in this regard are commonly included in contracts 
entered into directly between States and foreign investors, is not sufficient to show that there has been a change 
in customary rules of diplomatic protection; it could equally show the contrary. The arbitrations relied on by 
Guinea are also special cases, whether based on specific international agreements between two or more States, 
including the one responsible for the allegedly unlawful acts regarding the companies concerned... or based on 
agreements concluded directly between a company and the State allegedly responsible for the prejudice to it...” 
144 Ibid., para. 90. 
145 Ibid., para. 89. 
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เจ้าของสัญชาติบริษัท”146 ที่เปิดช่องทางให้แก่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในการเรียกร้อง ทว่าศาลใน
คดีนี้กลับให้น้ าหนักกับข้อยกเว้นที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law 
Commission หรือ ILC) ได้ก าหนดไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ซึ่งตามร่าง
ข้อบทฯ ข้อที ่11 (บี) ว่าด้วย การให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นระบุว่า 

 “รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในบริษัทไม่มีสิทธิให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตในกรณีที่เกิดความเสียหายต่อบริษัท เว้นแต่ 
(เอ) ความเป็นบริษัทได้สิ้นสุดตามกฎหมายของรัฐที่บริษัทได้
จัดตั้งขึ้น ด้วยเหตุผลที่มิได้เกี่ยวข้องความเสียหาย หรือ 
(บี) ในวันที่เกิดความเสียหาย บริษัทถือสัญชาติของรัฐที่เป็นผู้
ก่อความเสียหาย และการก่อตั้งบริษัทภายในรัฐนั้นเป็นเงื่อนไข
แห่งการด าเนินธุรกิจภายในรัฐดังกล่าว”147 

ศาลคดี Diallo ได้ยอมรับว่าร่างข้อบทฯ ข้อ 11 รวมถึงข้อยกเว้นสองประการ
ข้างต้นซึ่งถือเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ148 ได้ร่างขึ้นตามแนวปฏิบัติของรัฐและค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ149 ดังนั้นเมื่อศาลพิจารณาตามข้อเท็จจริงกลับพบว่ากฎหมายภายในคองโกมิได้
ก าหนดเงื่อนไขบังคับให้นาย Diallo ต้องจัดตั้งบริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-
Zaire ภายในคองโก ฉะนั้นข้อยกเว้นตามร่างข้อบทฯ ดังกล่าวจึงมิอาจน ามาใช้กับคดีนี้ได้150 จาก
แนวทางการวินิจฉัยของศาลจึงแสดงให้เห็นว่าการน าหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยการ

                                                           
146 Barcelona Traction., para. 92. “a theory has been developed to the effect that the State of the shareholders 
has a right of diplomatic protection when the State whose responsibility is invoked is the national State of the 
company.” 
147 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." Article 11 Protection of shareholders  

“A State of nationality of shareholders in a corporation shall not be entitled to exercise diplomatic 
protection in respect of such shareholders in the case of an injury to the corporation unless:  

(a) The corporation has ceased to exist according to the law of the State of incorporation for a reason 
unrelated to the injury; or  

(b) The corporation had, at the date of injury, the nationality of the State alleged to be responsible for 
causing the injury, and incorporation in that State was required by it as a precondition for doing business there. 
148 Ahmadou Sadio Diallo., para.93.  

“The Court concludes on the fact before it that the companies, Africom-Zaire and Africontainers-Zaire, 
were not incorporated in such a ways that they would fall within the scope of protection by substitution in the 
sense of Article 11, paragraph (b), of the ILC draft Articles on Diplomatic Protection referred to by Guinea, 
Therefore, the question of whether or not this paragraph of Article 11 reflects customary international law does 
not arise in this case," 
149"Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries.", p. 62-65 
150 Ahmadou Sadio Diallo., paras. 91-93. 
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แทนที่บริษัทที่เสียหายในคดี Diallo อยู่ในกรอบที่จ ากัดมากยิ่งขึ้นกว่าที่ศาลคดี Barcelona 
Tractionเคยกล่าวไว้ จึงอาจอนุมานได้ว่าศาลต้องการก าหนดให้รัฐที่บริษัทได้ก่อตั้งขึ้นเป็นเพียงรัฐ
เดียวที่สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ส าหรับข้อพิพาทนี้ ในขณะที่ความเป็นผู้ถือหุ้นเพียงคน
เดียวของนาย Diallo กลับมีน้ าหนักไม่เพียงพอที่จะท าให้กีนีมีสิทธิให้ความคุ้มครองโดยการแทนที่
บริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire ได้  

อย่างไรก็ตามสาระที่ได้จาก Preliminary Objections ในคดี Diallo ได้สร้างความ
ชัดเจนและเป็นตัวอย่างของสิทธิที่จ ากัดของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในการเรียกร้องเพ่ือให้ความ
คุ้มครองทางการทูตโดยการแทนที่ แม้การระงับข้อพิพาทในปัจจุบันจะโน้มเอียงไปทางการ
อนุญาโตตุลาการที่เอกชนสามารถเรียกร้องได้ด้วยตนเองโดยอาศัยช่องทางของความตกลงต่างๆ แต่
การให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยการแทนที่นั้นก็ยังเป็นวิธีการหนึ่ งส าหรับรัฐเจ้าของสัญชาตินัก
ลงทุนที่อาจยกขึ้นมาเพ่ือเรียกร้องต่อศาลภายใต้เงื่อนไขท่ีจ ากัดได้ 

3.3.4.3 ภาระการพิสูจน์ประเด็นการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย 

คดี Diallo ศาลได้พิจารณาสองประเด็นส าคัญในค าคัดค้านเบื้องต้น (Preliminary 
Objections) ที่เกี่ยวข้องกับหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน คือ (1) หากรัฐที่
ก่อให้เกิดความเสียหายเป็นผู้มีอ านาจใช้ดุลยพินิจที่จะให้มีการเยียวยาหรือไม่แต่เพียงผู้เดียวนั้น 
ผู้เสียหายยังคงต้องแสวงหาหนทางเยียวยาอยู่อีกหรือไม่ และ (2) การก าหนดภาระการพิสูจน์กับการ
สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย  

ประเด็นแรก - จากข้อโต้แย้งของคองโกที่ว่านาย Diallo ยังไม่ได้สิ้นสุดหนทาง
เยียวยาความเสียหายเพราะยังไม่ได้ยื่นข้อเรียกร้องต่อนายกรัฐมนตรีพิจารณาประเด็นเรื่องการขับไล่
และปฏิเสธการเข้าเมืองของนาย Diallo อีกครั้งหนึ่ง แต่ศาลกลับเห็นว่าแม้การเยียวยาความเสียหาย
ภายในจะต้องด าเนินการจนหมดสิ้น แต่การที่นาย Diallo ไม่ได้ร้องขอต่อนายกรัฐมนตรีเพ่ือให้
พิจารณาซ้ านั้นมิได้ถือเป็นวิธีการอุทธรณ์ตามที่กฎหมายก าหนดไว้151 อีกทั้งคองโกก็ไม่สามารถแสดง
ให้เห็นว่ามีวิธีการอ่ืนใดนอกเหนือจากนี้ตามกฎหมายภายในของตนที่ส่งผลให้มีการอุทธรณ์การขับไล่
ได้ ฉะนั้นศาลจึงยกข้อโต้แย้งของคองโกที่ว่ายังไม่สิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐ
ด้วยเหตุแห่งการขับไล่ออกนอกประเทศดังกล่าว เพราะคองโกก็ไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่ากฎหมาย
ภายในคองโกมีกระบวนการที่มีประสิทธิภาพหลงเหลืออยู่ ประกอบกับค าสั่งขับไล่ก็ไม่สามารถยกขึ้น
อุทธรณ์ได้แต่อย่างใด นาย Diallo จึงไม่สามารถใช้ช่องทางอ่ืนใดเพ่ือเยียวยาความเสียหาย
ภายในประเทศคองโกได ้จึงถือว่าอยู่ในสถานะที่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในคองโกเป็น
ที่เรียบร้อยแล้ว 

                                                           
151 Ibid., para.47. 



 
 

110 

ประเด็นที่สอง – ประเด็นนี้เกี่ยวข้องกับการก าหนดภาระการพิสูจน์ว่าตกอยู่กับฝ่าย
ใด ซึ่งภาระการพิสูจน์นี้มุ่งพิจารณาว่าบุคคลที่เสียหายนั้นสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายแล้วหรือ
ยัง ตามธรรมดาศาลจะก าหนดให้ภาระการพิสูจน์ตกอยู่กับรัฐผู้ร้องที่ต้องพิสูจน์ว่าคนชาติของรัฐตน
สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในแล้วหรือไม่ ต่อมาจึงจะเป็นหน้าที่ของรัฐคู่พิพาทที่จะต้อง
พิสูจน์ว่ายังมีกระบวนการเยียวยาอ่ืนภายในรัฐที่ผู้เสียหายยังไม่ได้แสวงหาการเยียวยา โดยศาลได้
กล่าวว่า 

“การให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นเป็นหน้าที่ของรัฐผู้ร้องที่
จะต้องพิสูจน์ว่าได้แสวงหาหนทางเยียวยาความเสียหายจนหมด
สิ้นแล้ว หรือไม่ก็ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ามีสถานการณ์พิเศษใดที่ส่งผล
ให้ผู้เสียหายที่รัฐผู้ร้องพยายามคุ้มครองนั้นไม่สามารถแสวงหา
หนทางเยียวยาได้...ในทางกลับกันรัฐคู่ความก็ต้องแถลงต่อศาล
เพ่ือยืนยันว่ายังคงมีหนทางเยียวยาอ่ืนตามกฎหมายภายในของตน
ที่ผู้เสียหายยังมิได้ด าเนินการจนหมดสิ้น”152 

การที่ศาลกล่าวเช่นนี้แสดงให้เห็นว่ามีสถานการณ์ 2 รูปแบบที่ถือได้ว่าผู้เสียหาย
สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในแล้ว คือ 1) เมื่อผู้เสียหายได้ด าเนินการทุกวิถีทางภายในรัฐ
แล้ว แต่ยังไม่สามารถได้รับการเยียวยาความเสียหาย กรณีนี้จึงถือได้ว่าสิ้นสุดหนทางอย่างแท้จริง 
หรือ 2) เมื่อมีสถานการณ์พิเศษอ่ืนใดกีดขวางการแสวงหาหนทางเยียวยาความเสียหาย หรือไม่เปิด
โอกาสให้ผู้เสียหายด าเนินการเพ่ือให้ได้รับการเยียวยา กรณีนี้จึงอาจอนุมานได้ว่าสิ้นสุดหนทาง
เยียวยาความเสียหายเป็นที่เรียบร้อย  

ทว่าประเด็นเรื่องการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายเป็นประเด็นส าคัญซึ่งรัฐที่
ถูกกล่าวหาจะต้องยกข้ึนมาในข้อโต้แย้งของฝ่ายตนเพ่ือแสดงให้ศาลเห็นว่าบุคคลที่รัฐผู้ร้องต้องการให้
ความคุ้มครองยังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย ในทางกลับกันหากรัฐคู่พิพาทมิได้ยกประเด็น
นี้ขึ้นมาเป็นข้อโต้แย้งถือว่าเป็นการยอมรับว่าคนต่างด้าวที่รัฐผู้ร้องให้ความคุ้มครองนั้นได้สิ้นสุด
หนทางเยียวยาความเสียหายเป็นที่เรียบร้อย ดังทีศ่าลในคดี Diallo กล่าวว่า 

                                                           
152 Ibid., para. 44.  

“In matters of diplomatic protection, it is incumbent on the applicant to prove that local remedies 
were indeed exhausted or to establish that exceptional circumstances relieved the allegedly injured person 
whom the applicant seeks to protect of the obligation to exhaust available local remedies... It is for the 
respondent to convince the Court that there were effective remedies in its domestic legal system that were not 
exhausted.” 
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“แม้คองโกจะพยายามแสดงให้เห็นถึงการเยียวยาที่ยังคงมีอยู่ใน
กฎหมายภายในของคองโกในกรณีที่นาย Diallo ถูกขับไล่ออก
นอกรัฐ Zaire แล้วก็ตาม แต่คองโกกลับไม่ได้ยกประเด็นเรื่องการ
สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการ
จับกุม การกักขัง และการละเมิดสิทธิอื่นๆในฐานะบุคคลธรรมดาที่
เป็นผลมาจากมาตรการต่างๆและจากการขับไล่ ฉะนั้นศาลจึงจะ
พิจารณาการเยียวยาความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการขับไล่นาย 
Diallo เพียงเท่านั้น” 153 

จากค ากล่าวข้างต้นนี้สะท้อนให้เห็นว่าเป็นไปไม่ได้ที่ศาลจะเชี่ยวชาญกฎหมาย
ภายในของรัฐ ซึ่งใจความนี้ก็สอดคล้องกับสิ่งที่ศาลได้เคยกล่าวไว้ในคดี ELSI เช่นกัน154 ดังนั้นจึงเป็น
หน้าที่ของรัฐผู้ถูกกล่าวหาที่ย่อมรู้ซึ้งถึงกระบวนการภายในรัฐของตนโดยจะต้องเป็นผู้น าสืบว่าคนต่าง
ด้าวนั้นด าเนินการเยียวยาตามกฎหมายภายในของตนจนหมดสิ้นแล้วหรือยัง เมื่อคองโกระบุแต่เพียง
วิธีการเยียวยาความเสียหายเฉพาะส่วนของการขับไล่ แต่ไม่กล่าวถึงวิธีการเยียวยาความเสียหายใน
กรณีการจับกุมและกักขัง การที่รัฐผู้ถูกกล่าวหาซึ่งก็คือคองโกนิ่งเฉยและมิได้ยกข้อโต้แย้งใดๆเช่นนี้
ย่อมถือเป็นการยอมรับว่าคนต่างด้าวไม่สามารถแสวงหาหนทางเยียวยาอ่ืนใดภายในคองโกได้ตาม
หลักกฎหมายปิดปาก ฉะนั้นเมื่อนาย Diallo ซึ่งเป็นคนต่างด้าวสิ้นสุดหนทางเยียวยาภายในแล้วก็ย่อม
ครบเงื่อนไขในข้อนี้และส่งผลให้ศาลสามารถรับข้อเรียกร้องในการให้ความคุ้มครองทางการทูตของรัฐ
ผู้ร้องซึ่งก็คือกีนีได้  

เหตุที่ศาลในคดี Diallo นี้ไมอ่าจรับข้อคัดค้านของคองโกในประเด็นที่ว่านาย Diallo 
ยังไม่สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน เพราะคองโกไม่สามารถพิสูจน์ว่ามีวิธีการอ่ืนใดตาม
ระบบกฎหมายของตนที่สามารถเยียวยาความเสียหายของนาย Diallo ได้อย่างมีประสิทธิภาพนั้น155 
คล้ายคลึงกับคดี ELSI ที่ศาลก็ได้สรุปไว้ในลักษณะเดียวกัน กล่าวคือ อิตาลีจะต้องพิสูจน์ว่ายังมี

                                                           
153 Ibid., para. 45.  

“The DRC has for its part endeavored in the present proceedings to show that remedies to challenge 
the decision to remove Mr. Diallo from Zaire are institutionally provided for in its domestic legal system. By 
contrast, the DRC did not address the issue of exhaustion of local remedies in respect of Mr. Diallo’s arrest, his 
detention or the alleged violations of his other rights, as an individual, said to have resulted from those measures, 
and from his expulsion, or to have accompanied them. In view of the above, the Court will address the question 
of local remedies solely in respect of Mr. Diallo’s expulsion.”  
154 Electronica Sicula S.P.A. ., para.63. 

 “It is never easy to decide, in a case where there has in fact been much resort to the municipal courts, 
whether local remedies have truly been "exhausted".”  
155 Ahmadou Sadio Diallo.,(2007)., paras. 74-75.  
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หนทางการเยียวยาหลงเหลืออยู่ภายในรัฐของตนซึ่งผู้ถือหุ้นชาวสหรัฐอเมริกายังมิได้ด าเนินการเพ่ือให้
ได้รับการเยียวยา156 จุดนี้เองที่บ่งชี้แนวปฏิบัติของศาลโดยการสันนิษฐานเบื้องต้นก่อนว่าคนต่างด้าว
หรือนักลงทุนต่างชาตินั้นได้สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในแล้ว หลังจากนั้นจึงจะเป็น
หน้าที่ของรัฐที่ถูกกล่าวหาว่าก่อให้เกิดความเสียหายที่จะต้องลบล้างข้อสันนิษฐานดังกล่าวเพ่ือให้ค า
ค้านของฝ่ายตนเป็นที่ยอมรับ  แต่การที่ศาลสันนิษฐานไว้เช่นนี้มิได้ท าให้หน้าที่ของคนต่างด้าวในการ
แสวงหาหนทางเยียวยาความเสียหายภายในลดลง ในทางกลับกันคนต่างด้าวยังคงต้องด าเนินการจน
สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายเสียก่อนเพ่ือมิให้รัฐคู่พิพาทยกประเด็นนี้ขึ้นมาเพ่ือคัดค้านได้ว่ายัง
มีกระบวนการเยียวยาความเสียหายอื่นอีกท่ีคนต่างด้าวดังกล่าวยังมิได้ด าเนินการ 

อย่างไรก็ตามหากศาลจะน าข้อสันนิษฐานนี้มาใช้ ศาลก็ควรก าหนดไว้อย่างชัดแจ้ง
เพ่ือประโยชน์ของรัฐผู้รับการลงทุน ตัวอย่างเช่นหากรัฐผู้ร้องมิได้ยกประเด็นว่าคนชาติของตนหมด
หนทางเยียวยาความเสียหาย รัฐที่ถูกกล่าวหาก็อาจคาดการณ์ได้ว่าศาลจะไม่รับค าฟ้องเพราะขาด
องค์ประกอบเรื่องการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในจึงมิได้ยกข้อคัดค้าน ฉะนั้นการน าบท
สันนิษฐานนี้มาใช้จึงมีนัยส าคัญต่อรัฐผู้ถูกกล่าวหาในการลบล้างบทสันนิษฐานนั้น กล่าวโดยสรุปคือ
บทสันนิษฐานนี้เป็นวิธีการที่น ามาพิจารณาเงื่อนไขข้อที่ว่าคนต่างด้าวจะต้องสิ้นสุดหนทางเยียวยา
ความเสียหายภายในเสียก่อน แตส่ิ่งที่รัฐผู้ถูกกล่าวหาพึงระวังอยู่เสมอในคดีที่เกี่ยวพันกับการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตคือจะต้องพยายามลบล้างบทสันนิษฐานดังกล่าวโดยการพิสูจน์ว่ายังมีหนทางการ
เยียวยาความเสียหายภายในรัฐของตนที่คนต่างด้าวยังมิได้ด าเนินการเพ่ือแสดงให้เห็นว่ารัฐผู้ร้องยังไม่
มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตนั่นเอง 

ฉะนั้นการที่ศาลคดี Diallo ยอมรับค าคัดค้านเบื้องต้น (Preliminary Objections) 
ว่ากีนีสามารถให้ความคุ้มครองสิทธิของนาย Diallo ในฐานะบุคคลธรรมดาและในฐานะผู้ถือหุ้นได้ แต่
ไม่ยอมรับการให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยการแทนที่บริษัททั้งสอง โดยจุดนี้อาจกล่าวได้ว่าศาล
ยังคงยึดหลักที่ก าหนดให้สิทธิของบริษัทกับสิทธิของผู้ถือหุ้นแยกต่างหากจากกันและยังคงปฏิเสธข้อ
เรียกร้องของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองแทนบริษัทที่ถูกละเมิด ซึ่งก็
สอดคล้องกับหลักที่ศาลคดี Barcelona Traction เคยกล่าวไว้ ทว่าศาลในคดี Barcelona Traction 
เปิดช่องทางให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถเรียกร้องความเสียหายได้แม้สิทธิของบริษัทจะถูก
ละเมิดก็ตาม แต่ก็อยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่ารัฐที่ละเมิดคือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท ซึ่งวิธีการนี้มีความ
ใกล้เคียงกับการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐโดยอนุญาโตตุลาการ (Investor-State 
Arbitration) ซึ่งมักปรากฏอยู่ในสนธิสัญญาทวิภาคีและพหุภาคีว่าด้วยการลงทุนที่ก าหนดให้นักลงทุน
สามารถเรียกร้องความเสียหายได้โดยตรงหากรัฐบาลของรัฐผู้รับการลงทุนเป็นผู้ก่อความเสียหายขึ้น
ต่อบริษัท วิธีการนี้จึงเป็นวิธีที่มุ่งคุ้มครองผู้ถือหุ้นเป็นส าคัญ ทว่าศาลคดี Diallo มิได้ยึดเอาแต่เพียงว่า

                                                           
156 Electronica Sicula S.P.A. ., para.62. 
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รัฐที่ก่อความเสียหายคือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท หากแต่ศาลได้พิจารณาตามร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุม้ครองทางการทูต ข้อ 11 (บี) ที่ก าหนดให้การก่อตั้งบริษัทภายในรัฐผู้รับการลงทุนเป็นเงื่อนไข
แห่งการด าเนินธุรกิจภายในรัฐดังกล่าวอีกด้วย รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจึงจะมีสิทธิให้ความคุ้มครอง
โดยการแทนที่บริษัทที่ได้รับความเสียหายได้ การพิจารณาของศาลในคดีนี้จึงมีลักษณะที่แคบกว่า
ข้อแนะน าที่ศาลคดี Barcelona Traction เคยกล่าวไว้ ซึ่งการที่ศาลวางเงื่อนไขเพ่ือจ ากัดจ านวนรัฐที่
มีสิทธิให้ความคุ้มครองต่อบริษัทนั้นเป็นคุณต่อรัฐผู้รับการลงทุนที่จะถูกเรียกร้องเพ่ือให้มีการเยียวยา
ความเสียหายในเวทีระหว่างประเทศลดลง ส่วนบทสันนิษฐานที่ว่าบุคคลที่ถูกละเมิดนั้นสิ้นสุดหนทาง
เยียวยาความเสียหายแล้วเป็นคุณต่อรัฐที่อ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต เพราะหากรัฐ
คู่พิพาทที่ถูกกล่าวหาว่าละเมิดนั้นมิได้คัดค้านในประเด็นนี้ย่อมส่งผลให้กระบวนการเรียกร้องต่อศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศด าเนินต่อไปได้ไม่ว่าบุคคลที่จะได้รับความคุ้มครองนั้นสิ้นสุดหนทางเยียวยา
ความเสียหายภายในแล้วหรือไม่ก็ตาม  

ค าตัดสินของศาลทั้งสามคดีสร้างความกระจ่างในประเด็นการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นเป็นอย่างมาก ค าตัดสินในคดี Barcelona Traction และคดี 
ELSI ที่มีอิทธิพลต่อร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตอย่างมีนัยส าคัญ ในขณะที่คดี 
Diallo เป็นคดีแรกท่ียึดถือบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและ
ผู้ถือหุ้นตามร่างข้อบทฯ ดังกล่าวมาใช้ในการตัดสินคดี อีกด้วย และเพ่ือความกระจ่างชัดจึงต้อง
พิจารณาประเด็นในคดี Barcelona Traction และคดี ELSI ที่มีอิทธิพลต่อการร่างข้อบทฯ ทั้งนี้
ประเด็นที่ได้รับอิทธิพลจากร่างข้อบทฯ ฉบับดังจะกล่าวในบทต่อไป และเพ่ือความชัดเจนโปรดดู
ตารางแสดงพัฒนาการหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและตารางแสดงพัฒนาการ
หลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นประกอบ 

 



 
ตาราง 1 ตารางแสดงพัฒนาการหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคล 

ก่อนค.ศ. 1970 
คดี Barcelona Traction 

1970 
คดี ELSI  
1989 

ร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูต 

คดี Diallo  
2007 

เกณฑ์การพิจารณาสัญชาติบริษัท 
นานาประเทศยึดถือเกณฑ์ 4 
เ ก ณ ฑ์ เ พ่ื อ พิ จ า ร ณ า
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ
นิติบุคคล 
1. สถานที่แห่งใหญ่ของนิติ
บุคคล 
2. ศูนย์กลางการแสวงหา
ผลประโยชน์ 
3. การควบคุม 
4. สถานที่จดทะเบียนก่อตั้ง
นิติบุคคล 

กฎหมายระหว่างประเทศได้
ใ ห้ สิ ท ธิ ใ น ก า ร ใ ห้ ค ว า ม
คุ้มครองทางการทูตแก ่
1. รัฐที่บริษัทได้จัดตั้งขึ้นตาม
กฎหมายและ 
2. มีส านักงานจดทะเบียน
ภายในอาณาเขตของรัฐนั้น1  

ศาลไม่กล่าวถึงประเด็นนี้ การให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตต่อนิติบุคคล รัฐเจ้าของ
สัญชาติ หมายถึง รัฐที่รับจด
ทะเบียนก่อตั้งบริษัทขึ้นตาม
กฎหมายของรัฐนั้น อย่างไรก็
ดีหากบริษัทถูกควบคุมโดยคน
ช า ติ ข อ ง รั ฐ อ่ื น  แ ล ะ ไ ม่ มี
กิ จ ก ร ร ม ท า ง ธุ ร กิ จ อั น มี
นัยส าคัญภายในรัฐที่รับจด
ทะเบียนก่อตั้ งบริษัท และ
สถานที่ในการบริหารจัดการ
รวมถึงการควบคุมทางการเงิน
ของบริษัทด าเนินอยู่ในอีกรัฐ
หนึ่ ง  รัฐดังกล่าวถือเป็นรัฐ
เจ้าของสัญชาติ  
[Draft Articles on 

ศาลไม่กล่าวถึงประเด็นนี้ 

                                                           
1 Barcelona Traction. para. 70. 
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ก่อนค.ศ. 1970 
คดี Barcelona Traction 

1970 
คดี ELSI  
1989 

ร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูต 

คดี Diallo  
2007 

Diplomatic Protection. 
2006. Article 9.] 

I. กรณีบริษัทได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐอ่ืน 
รัฐ เจ้าของสัญชาติบริษัทมี
สิทธิให้ความคุ้มครองทางการ
ทู ต  แต่ เ กิ ดปั ญ ห า อั น สื บ
เนื่องมาจากความไม่ชัดเจน
ด้านสัญชาติและเกณฑ์การ
พิ จ า ร ณ า สั ญ ช า ติ ใ น ท า ง
ระหว่างประเทศ 

รั ฐ เ จ้ าของสัญชาติบ ริ ษั ท 
(แคนาดา) มีดุลยพินิจที่จะให้
ความคุ้มครองทางการทูต
หรือไม่ เพียงใด และยุติเมื่อใด
ก็ได้ [Barcelona Traction, 
(1970). para. 79.] 
 

ศาลไม่กล่าวถึงประเด็นนี้ รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทตาม 
Article 9 มีสิทธิให้ความ
คุ้มครองทางการทูต 

ศ า ล อ้ า ง อิ ง ต า ม ศ า ล ค ดี 
Barcelona Traction ที่ว่า 
“สิทธิการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อบริษัทนั้นเป็น
ของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท” 
[Ahmadou Sadio Diallo, 
(2007). Para. 87.] 

 
II. กรณีบริษัทได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐเจ้าของบริษัท 

รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่อยู่
ใ น ส ถ า น ะ ที่ จ ะ ใ ห้ ค ว า ม
คุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท
ส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้
ถือหุ้ นมัก เรี ยกร้ องเ พ่ือให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้
ถือหุ้น 

เพ่ือความเสมอภาค (Equity) 
รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น
ควรมีสิทธิให้ความคุ้มครอง
ต่อคนชาติของตนได้ แม้คน
ชาติจะเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัท
ที่ตกเป็นเหยื่อของการละเมิด

ศาลไม่ กล่ าวถึ งประเด็นนี้
โดยตรง 
แต่ข้อเท็จจริงบ่งชี้ว่า อิตาลี
เป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท 
ELSI ก่อความเสียหายแก่
บริษัทส่ งผลให้ รั ฐ เจ้ าของ
สัญชาติบริษัท (อิตาลี )ไม่มี

สถานการณ์เช่นนี้เปิดโอกาส
ให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมี
สิทธิให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตได้ตามร่างข้อบทฯ ข้อ 11  
(เอ) .... 
(บี) ในวันที่เกิดความเสียหาย 
บริษัทถือสัญชาติของรัฐที่เป็น

คอง โกซึ่ ง เ ป็ น รั ฐ เ จ้ า ขอ ง
สั ญ ช า ติ บ ริ ษั ท  Africom-
Zaire และบริ ษั ท 
Africontainers-Zaire ก่ อ
ความเสียหายแก่บริษัทท้ังสอง 
ส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติ
บ ริ ษั ท ไ ม่ มี สิ ท ธิ ใ ห้ ค ว า ม



 
 

116 

ก่อนค.ศ. 1970 
คดี Barcelona Traction 

1970 
คดี ELSI  
1989 

ร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูต 

คดี Diallo  
2007 

กฎหมายระหว่างประเทศ2  
 

สิทธิให้ความคุ้มครองทางการ
ทูต จึ งส่ งผลให้ รั ฐ เจ้ าของ
สั ญ ช า ติ ผู้ ถื อ หุ้ น
(สหรัฐอเมริกา)สามารถอ้าง
สิทธิ เ พ่ือให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตโดยอาศัย FCN 
Treaty เป็นฐานทางกฎหมาย 

ผู้ก่อความเสียหาย และการ
ก่อตั้งบริษัทภายในรัฐนั้นเป็น
เงื่อนไขแห่งการด าเนินธุรกิจ
ภายในรัฐ 

คุ้มครองทางการทูต 

 

 

 

 

 

 

                                                           
2 Ibid., Para.92. 
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ตาราง 2 ตารางแสดงพัฒนาการหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้น 

ก่อนค.ศ. 1970 
คดี Barcelona Traction 

1970 
คดี ELSI  
1989 

ร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูต  

คดี Diallo 
2007 

สิทธิของผู้ถือหุ้นถูกละเมิด 
รัฐ เจ้าของสัญชาติผู้ ถือหุ้ น
สามารถอ้างให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นสัญชาติ
ตนได้ หากสิทธิโดยตรงของผู้
ถือหุ้นถูกละเมิด 

สิ ท ธิ ข อ ง ผู้ ถื อ หุ้ น ถื อ ต า ม
กฎหมายภายในของรัฐที่รับ
จดทะเบียนก่อตั้งบริษัท 
แต่หากรัฐที่รับจดทะเบียน
ก่อตั้งบริษัทก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ผู้ถือหุ้นถือ สิทธิ
ข อ ง ผู้ ถื อหุ้ น ถื อ ต าม หลั ก
กฎหมายทั่วไปว่าด้วยบริษัท3  

สิทธิของผู้ถือหุ้นถือตามFCN 
Treaty  

สิ ท ธิ ข อ ง ผู้ ถื อ หุ้ น ถื อ ต า ม
กฎหมายภายในของรัฐที่รับ
จดทะเบียนก่อตั้งบริษัท  
แต่หากรัฐที่รับจดทะเบียน
ก่อตั้งบริษัทก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ผู้ถือหุ้นถือ สิทธิ
ข อ ง ผู้ ถื อ หุ้ น ถื อ ต า ม หลั ก
กฎหมายทั่วไปว่าด้วยบริษัท4  

สิ ท ธิ ข อ ง ผู้ ถื อ หุ้ น ถื อ ต า ม
กฎหมายภายในของรัฐที่รับ
จดทะเบียนก่อตั้งบริษัท5 
 

I. กรณีบริษัทได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐอ่ืน 
สหราชอาณาจักร 
- รัฐบาลอังกฤษจะร่วม
เรียกร้องกับรัฐบาลของรัฐที่
รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทที่

รั ฐ เจ้าของสัญชาติผู้ ถือหุ้ น
สามารถให้ความคุ้ มครอง
ทางการทูตเมื่อ 
- บริษัทสิ้นสุดความเป็นนิติ

ศาลไม่กล่าวถึงประเด็นนี้ ร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความ
คุ้มครองทางการทูต ข้อ 11 : 
รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นใน
บ ริ ษั ท ไ ม่ มี สิ ท ธิ ใ ห้ ค ว า ม

ศาลไม่กล่าวถึงประเด็นนี้ 

                                                           
3 Ibid. para.50. 
4 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." 2006. P.67 
5 Ahmadou Sadio Diallo. para.64. 
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ก่อนค.ศ. 1970 
คดี Barcelona Traction 

1970 
คดี ELSI  
1989 

ร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูต  

คดี Diallo 
2007 

ได้รับความเสียหาย 
- หากบริษัทที่ ได้ รั บความ
เสียหายเลิกกิจการไป รัฐบาล
อังกฤษสามารถเรียกร้องเพียง
ล าพัง6 
 
สหรัฐอเมริกา 
รัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย
ย่อมมีความรับผิดต่อความ
เสียหายในผลประโยชน์ที่คน
ต่างด้าวมีในบริษัท หาก
ปรากฏว่า 
- สัดส่วนของหุ้นในบริษัทที่มี
นัยส าคัญนั้นถือโดยคนต่าง
ด้าวหรือคนอ่ืนที่มิใช่คนชาติ
ข อ ง รั ฐ ที่ ก่ อ ใ ห้ เ กิ ด ค ว า ม
เสียหาย หรือคนชาติของรัฐ

บุคคล 
- รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่
สามารถให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อบริษัทได้ 

คุ้มครองทางการทูตในกรณีที่
เกิดความเสียหายต่อบริษัท 
เว้นแต่ 
(เอ) ความเป็นบริษัทได้
สิ้นสุดตามกฎหมายของรัฐที่
บริษัทได้จัดตั้งขึ้น ด้วยเหตุผล
ที่มิได้เกี่ยวข้องความเสียหาย 
หรือ 

                                                           
6 "The United Kingdom Rules Regarding the Taking up of International Claim by Her Majesty’s Government." July 1983. Rule V.  
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ก่อนค.ศ. 1970 
คดี Barcelona Traction 

1970 
คดี ELSI  
1989 

ร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูต  

คดี Diallo 
2007 

เจ้าของสัญชาติบริษัท 
- บริษัทไม่ได้รับการชดเชย
ความเสียหาย 
- สาเหตุที่ไม่ได้รับการชดเชย
นั้ นอยู่ นอก เหนื อจากการ
ควบคุมของคนต่างด้าวหรือผู้
ถือหุ้นต่างด้าวคนอ่ืนๆ และ 
- ข้อเรียกร้องส าหรับความ
เสียหานที่ เกิดแก่บริษัทนั้น
ไม่ได้ถูกสละหรือยุติลงโดย
บริษัทหรือ โดยรั ฐ เจ้ าของ
สัญชาติบริษัท7 

II. กรณีบริษัทได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐเจ้าของบริษัท 
 เพ่ือความเสมอภาค (Equity) 

รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น
ควรมีสิทธิให้ความคุ้มครอง
ต่อคนชาติของตนได้ แม้คน

ศาลไม่กล่าวถึงประเด็นนี้ 
แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่า
อิตาลีซึ่งได้รับการยอมรับว่า
เป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท 

ร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความ
คุ้มครองทางการทูต ข้อ 11 : 
รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นใน
บ ริ ษั ท ไ ม่ มี สิ ท ธิ ใ ห้ ค ว า ม

ศาลยึดถือเงื่อนไขตามร่างข้อ
บ ท ว่ า ด้ ว ย ก า ร ใ ห้ ค ว า ม
คุ้มครองทางการทูต ข้อ 11 
(บี) ในวันที่เกิดความเสียหาย 

                                                           
7 “Restatement of the Law Second, Foreign Relations Law of the United States: Responsibility of States for Injuries to Aliens” (American Law Institute), §173   
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ก่อนค.ศ. 1970 
คดี Barcelona Traction 

1970 
คดี ELSI  
1989 

ร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูต  

คดี Diallo 
2007 

ชาติจะเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัท
ที่ตกเป็นเหยื่อของการละเมิด
กฎหมายระหว่างประเทศ8  

 

ELSI จะก่อให้เกิดความ
เ สี ย ห า ย ก็ ต า ม  แ ต่ ก า ร
เรียกร้องของสหรัฐอเมริกาซึ่ง
เป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น
อ้างสิทธิของผู้ถือหุ้นที่ได้รับ
ก า ร คุ้ ม ค ร อ ง ต า ม  FCN 
Treaty 

คุ้มครองทางการทูตในกรณีที่
เกิดความเสียหายต่อบริษัท 
เว้นแต่ 
(เอ)……………………………………  
(บี) ใ น วั น ที่ เ กิ ด ค ว า ม
เสียหาย บริษัทถือสัญชาติของ
รัฐที่ เป็นผู้ก่อความเสียหาย 
และการก่อตั้งบริษัทภายในรัฐ
นั้นเป็นเงื่อนไขแห่งการด าเนิน
ธุรกิจภายในรัฐดังกล่าว9  
 

บริษัทถือสัญชาติของรัฐที่เป็น
ผู้ก่อความเสียหาย และการ
ก่อตั้งบริษัทภายในรัฐนั้นเป็น
เงื่อนไขแห่งการด าเนินธุรกิจ
ภายในรัฐดังกล่าว10 

                                                           
8 Barcelona Traction. Para.92. 
9 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." Article 11 
10 Ibid. Article 11 



 

บทที่ 4 
พัฒนาการของหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้น 

ที่ปรากฏในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต 

คดี Barcelona Traction และคดี ELSI เป็นข้อพิพาทที่มีประเด็นปัญหาเกี่ยวข้อง
กับสิทธิเรียกร้องของรัฐเจ้าของสัญชาตินิติบุคคลและผู้ถือหุ้น ทว่าศาลก็สามารถชี้ประเด็นปัญหาและ
วินิจฉัยเพื่อสร้างกรอบส าหรับการให้ความคุ้มครองต่อบุคคลดังกล่าวไว้อย่างกระจ่างชัด การให้เหตุผล
ของศาลทั้งสองจึงมีอิทธิพลต่อการร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตในเป็นอย่างมาก 
ส่วนภายหลังจากที่มีการร่างข้อบทฯ ดังกล่าวขึ้นมาแล้ว แม้จะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่ยังไม่มี
กลไกการบังคับใช้เพราะยังมิได้มีการยกร่าง แต่ก็แสดงให้เห็นถึงแนวโน้มของกฎหมาย และด้วยเหตุนี้
เองศาลในคดี Diallo นอกจากจะอ้างอิงถึงค าตัดสินคดีก่อนหน้า แต่ศาลก็ยังคงอ้างอิงถึงร่างข้อบทฯ 
นี้อีกด้วย ดังนั้นร่างข้อบทฯ จึงเป็นสาระส าคัญที่สะท้อนแนวทางการตัดสินของศาลคดี Barcelona 
Traction และคดี ElSI อีกทั้งเป็นอีกกลไกหนึ่งที่ส่งผลต่อค าตัดสินในคดี Diallo โดยมีประเด็นส าคัญ
ที่มีนัยส าคัญต่อการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นดังนี้ 

4.1 บทบัญญัติทั่วไปว่าด้วยสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูต 

ภายในข้อ 2 ได้ก าหนดถึงสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตของรัฐไว้ว่า 

“รัฐมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตตามร่างข้อบทนี้”1 

การที่ร่างข้อบทดังกล่าวระบุไว้เช่นนี้นั้นได้รับอิทธิพลส่วนใหญ่มาจากแนวค าตัดสิน
ของศาลคดี Barcelona Traction ที่เคยกล่าวไว้ว่า 

“...รัฐสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยวิธีการใดก็ได้ที่
เห็นสมควรเพ่ืออ้างสิทธิของรัฐนั้นๆ หากบุคคลธรรมดาหรือนิติ
บุคคลที่รัฐได้ด าเนินการแทนนั้นเห็นว่าตนไม่ได้รับความคุ้มครอง
อย่างเหมาะสม บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลนั้นย่อมไม่มีสิทธิ
เรียกร้องในทางกฎหมายระหว่างประเทศ ทว่าบุคคลดังกล่าว
สามารถใช้กระบวนการตามกฎหมายภายในเพ่ือให้ได้รับการ
เยียวยา2...เนื่องจากรัฐเป็นผู้ตัดสินใจแต่เพียงผู้เดียวว่าจะให้ความ

                                                           
1 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." 2006. Article 2 
  “A State has the right to exercise diplomatic protection in accordance with the present draft articles” 
2 Barcelona Traction, (1970). para.78. 
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คุ้มครองหรือไม่ จะให้ความคุ้มครองเพียงใด และจะสิ้นสุดการให้
ความคุ้มครองเมื่อใด โดยรัฐจะต้องพิจารณาจากปัจจัยทาง
การเมืองและปัจจัยอื่นๆประกอบด้วย”3

 

จากค ากล่าวข้างต้นของศาลแสดงให้เห็นว่ารัฐมีสิทธิที่จะให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตในนามของคนชาติตนเองซึ่งสิทธิดังกล่าวนี้มิใช่หน้าที่ที่สร้างพันธกรณีให้แก่รัฐแต่อย่างใด หากแต่
เป็นดุลยพินิจของรัฐที่จะให้ความคุ้มครองหรือไม่ เพียงใด ซึ่งหมายความว่า รัฐอาจใช้ดุลยพินิจเพ่ือให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนหรือไม่ก็ได้ หากรัฐเล็งเห็นว่าเป็นหนทางที่เหมาะสม รัฐ
ย่อมด าเนินการเพื่อให้ความคุ้มครองคนชาติของตนได้ทันที ในทางกลับกันหากรัฐเห็นว่าการยกระดับ
ให้ข้อพิพาทดังกล่าวเป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศนั้นไม่เหมาะสมแก่สถานการณ์  กล่าวคือมีช่องทาง
อ่ืนใดที่เหมาะสมกว่าการให้ความคุ้มครองคนชาติด้วยวิธีนี้ รัฐก็อาจปฏิเสธการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตได้เช่นกัน นอกจากนี้ยังอาจเกิดกรณีที่รัฐได้เริ่มให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของ
ตนแล้ว แต่ระหว่างการด าเนินการรัฐย่อมมีสิทธิยุติการให้ความคุ้มครองเช่นว่าได้หากรัฐเล็งเห็นว่ามีวิธี
อ่ืนใดที่เหมาะสมมากกว่า กรณีหลังนี้ได้เกิดข้ึนในข้อเท็จจริงคดี Barcelona Traction ซึ่งแคนาดานั้น
ได้รับการยอมรับว่าเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona Traction และได้เคยให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อบริษัทดังกล่าวแล้ว แต่ภายหลังแคนาดาก็ได้ใช้สิทธิยุติการให้ความคุ้มครองด้วยเหตุผล
ที่ว่าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นสมควรถูกระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการเจรจามากกว่า ฉะนั้นการที่ศาลระบุไว้
เช่นนี้จึงเป็นหลักประการส าคัญที่ก าหนด ‘สิทธิ’ ให้แก่ ‘รัฐ’ เท่านั้น มิใช่สิทธิของคนชาติที่ได้รับความ
เสียหายแต่อย่างใด 

การที่รัฐมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาตินั้นได้รับการยอมรับว่าเป็น
สิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งนี้รัฐอาจบัญญัติข้อก าหนดไว้ภายในกฎหมายของตน เพ่ือสร้าง
พันธกรณีโดยก าหนดหน้าที่ให้รัฐต้องให้ความคุ้มครองต่อคนชาติตามกฎหมายภายในได้เช่นกัน ดังที่
ปรากฏในกรณีของสหราชอาณาจักร4 และสหรัฐอเมริกา5 แม้กฎหมายภายในจะก าหนดไว้แต่ก็มิได้
กระทบกระเทือนหลักเกณฑ์การให้ความคุ้มครองทางการทูตตามกฎหมายระหว่างประเทศแต่อย่างใด

                                                                                                                                                                      
 “A State may exercise diplomatic protection by whatever means and to whatever extent it thinks fit, for 
it is its own right that the State is asserting. Should the natural or legal persons on whose behalf it is acting 
consider that their rights are not adequate protected, they have no remedy in international law. All they can do 
is to resort to municipal law, if means are available, with a view to furthering their cause or obtaining redress.” 
3 Ibid., para.79  
 “The State must be viewed as the sole judge to decide whether its protection will be granted, to what 
extent it is granted, and when it will cease. It retains in this respect a discretionary power to exercise of which 
may be determined by considerations of a political or other nature, unrelated to the particular case.” 
4 "The United Kingdom’s Rules Applying to International Claims." Rule V-VI. 
5 "Foreign Relations Law of the United States: Responsibility of States for Injuries to Aliens." (American Law 
Institute). §172  - §173.   
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หรืออาจกล่าวได้ว่าในกรณีของสหราชอาณาจักรและสหรัฐอเมริกานั้น ‘รัฐมีหน้าที่คุ้มครองคนชาติ
ตามกฎหมายภายใน และมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติตามกฎหมายระหว่างประเทศ’  

อย่างไรก็ตามแม้รัฐจะมีสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศดังที่ Article 2 ก าหนดไว้ 
แต่สาระส าคัญที่จะท าให้ศาลยอมรับข้อเรียกร้องของรัฐดังกล่าวนั้น รัฐยังคงต้องค านึงถึงเงื่อนไขต่างๆ 
ดังต่อไปนี้ 

4.2 เงื่อนไขด้านสัญชาติบริษัทกับการให้ความคุ้มครองทางการทูต 

4.2.1 เกณฑ์การพิจารณาสัญชาติบริษัท  

การให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทซึ่งก็คือนิติบุคคลประเภทหนึ่งที่มุ่งแสวงหา
ก าไรได้รับการยอมรับจากแนวปฏิบัติของรัฐไม่ต่างจากการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบุคคล
ธรรมดาโดยยังคงยึดหลักสัญชาติเป็นส าคัญซึ่งการให้สัญชาติแก่บริษัทนั้นอยู่ภายใต้อ านาจอธิปไตย
ของรัฐ ดังที่ศาลคดี Barcelona Traction เคยแสดงความเห็นไว้ว่า 

“...กฎหมายระหว่างประเทศยอมรับสถานะทางกฎหมายของ
บริษัทที่ถูกสถาปนาขึ้นโดยกฎหมายภายในอันอยู่ภายใต้อ านาจรัฐ 
ดังนั้นหากมีประเด็นทางกฎหมายที่เกี่ยวพันกับสิทธิของรัฐและ
การประติบัติต่อบริษัทและผู้ถือหุ้น ศาลระหว่างประเทศก็จะ
ย้อนกลับไปพิจารณากฎเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิดังกล่าวตามกฎหมาย
ภายใน”6  

การที่ศาลกล่าวเช่นนี้ก็ด้วยเหตุที่ว่ากฎหมายระหว่างประเทศไม่มีกฎเกณฑ์เกี่ยวกับ
การก่อตั้งบริษัท การบริหารจัดการ การเลิกกิจการ หรือแม้กระทั่งสิทธิของผู้ถือหุ้น และความสัมพันธ์
ระหว่างผู้ถือหุ้นกับบริษัท ดังนั้นศาลระหว่างประเทศจึงต้องพิจารณาประเด็นดังกล่าวตามกฎหมาย
ภายในประกอบกับพิจารณาว่ากรณีใดที่รัฐสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทหรือผู้ถือหุ้น
ได้บ้าง ประเด็นนี้ศาลคดี Barcelona Traction กล่าวไว้ว่า  

                                                           
6 Barcelona Traction. (1970)., para. 38. 
 “International law has had to recognize the corporate entity as an institution created by States in a 
domain essentially within their domestic jurisdiction. This is turn requires that, whenever legal issues arise 
concerning the rights of States with regard to the treatment of companies and shareholders, as to which rights 
international law has not established its own rules, it has to refer to the relevant rules of municipal law.” 
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“กฎหมายระหว่างประเทศได้ให้สิทธิในการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตแก่รัฐที่บริษัทได้จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายและมีส านักงาน
จดทะเบียนภายในอาณาเขตของรัฐนั้น”7  

จากค ากล่าวข้างต้นแสดงให้เห็นว่าศาลคดี Barcelona Traction ก าหนดเงื่อนไข
การพิจารณารัฐเจ้าของสัญชาตินิติบุคคลที่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตไว้ 2 ประการ ได้แก่  

1. บริษัทจะต้องก่อตั้งขึ้นตามกฎหมายภายในของรัฐ และ  

2. บริษัทนั้นต้องมีส านักงานจดทะเบียนอยู่ภายในรัฐที่ได้ก่อตั้งบริษัทขึ้น  

แนวทางที่ศาลคดี Barcelona Traction กล่าวก็สอดคล้องกับกฎหมายของรัฐส่วน
ใหญ่ที่ก าหนดให้บริษัทที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของตนมีส านักงานจดทะเบียนอยู่ภายในรัฐนั้นๆด้วย 
อย่างไรก็ตามศาลก็ไม่ได้จ ากัดสัญชาติของนิติบุคคลไว้เพียงการก่อตั้งเพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ศาล
กลับเห็นว่าจะต้องมีความสัมพันธ์ที่แน่นแฟ้น หรือ ‘permanent and close connection’ ระหว่าง
รัฐที่ให้ความคุ้มครองทางการทูตกับบริษัทอีกด้วย8 ซึ่งแนวทางของศาลดังที่กล่าวไว้ข้างต้นปรากฏใน 
ร่างข้อบทที่ 9 ว่าด้วยรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท ความว่า 

“ตามวัตถุประสงค์ของการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิ ติ
บุคคล รัฐเจ้าของสัญชาติ หมายถึง รัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัท
ขึ้นตามกฎหมายของรัฐนั้น อย่างไรก็ดีหากบริษัทถูกควบคุมโดย
คนชาติของรัฐอ่ืน และไม่มีกิจกรรมทางธุรกิจอันมีนัยส าคัญภายใน
รัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัท และสถานที่ในการบริหารจัดการ
รวมถึงการควบคุมทางการเงินของบริษัทด าเนินอยู่ในอีกรัฐหนึ่ง 
รัฐดังกล่าวถือเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติ”9 

                                                           
7 Ibid. para. 70. 
 “For purposes if diplomatic protection, international law is based, but only to a limited extent, on an 
analogy with the rules governing the nationality of individuals. The traditional rule attributes the right of 
diplomatic protection of a corporate entity to the State under the laws of which it is incorporated and in whose 
territory it has its registered office.” 
8 Ibid., para. 71. 
9 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006).   

Article 9 “State of nationality of a corporation” 
 For the purposes of the diplomatic protection of a corporation, the State of nationality means the State 
under whose law the corporation was incorporated. However, when the corporation is controlled by nationals of 
another State or States and has no substantial business activities in the State of incorporation, and the seat of 
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ร่างข้อบทฯ ข้อที่ 9 แสดงให้เห็นว่าถึงการยอมรับอย่างกว้างขวางว่าการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตมิได้จ ากัดอยู่แต่เพียงบุคคลธรรมดา แต่บริษัทก็สามารถได้รับความคุ้มครองจากรัฐ
เจ้าของสัญชาติบริษัทได้เช่นกันโดยใจความภายในนั้นได้ปรากฏหลักสถานที่จดทะเบียนก่อตั้งบริษัท
ดังที่ศาลได้กล่าวไว้ในคดี Barcelona Traction ว่ารัฐที่บริษัทได้จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย คือ รัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทท่ีสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทได้  

อย่างไรก็ดีคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้ตระหนักถึงความเป็นไปได้
ที่อาจเกิดข้ึนในการลงทุนระหว่างประเทศท่ีรัฐอาจเข้าไปจดทะเบียนภายในรัฐใดรัฐหนึ่งเพียงเพ่ือสิทธิ
ประโยชน์บางประการทั้งที่ไม่มีความสัมพันธ์อ่ืนใดกับรัฐนั้นเลย ด้วยเหตุนี้ภายในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 9 
จึงมีการกล่าวถึงกรณีที่ไม่ปรากฏความสัมพันธ์อันแน่นแฟ้นระหว่างรัฐที่รับจดทะเบียนกับบริษัท 
หากแต่บริษัทกลับมีความสัมพันธ์อย่างมีนัยส าคัญกับรัฐอ่ืน ในสถานการณ์เช่นนี้ รัฐที่มีความสัมพันธ์
แน่นแฟ้นมากกว่าย่อมเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติอันจะน ามาซึ่งสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่
บริษัทดังกล่าว และย่อมชอบธรรมกว่าการก าหนดให้สิทธิการให้ความคุ้มครองทางการทูตเป็นสิทธิ
ของรัฐใดรัฐหนึ่งที่มีความสัมพันธ์กับบริษัทดังกล่าวเพียงน้อยนิดเท่านั้นเพราะความสัมพันธ์ที่ไม่แน่น
แฟ้นอาจส่งผลให้รัฐนั้นไม่เห็นความส าคัญที่จะให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่บริษัทนั้นๆ ฉะนั้น หาก
บริษัทมีความสัมพันธ์ที่ใกล้ชิดกับรัฐอ่ืน กล่าวคือ สถานที่ในการบริหารจัดการและควบคุมการเงิน
ตั้งอยู่ภายในรัฐนั้น รัฐดังกล่าวสมควรถือเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติที่มีสิทธิในการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูต ซึ่งภายในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 9 ก าหนดเงื่อนไข 3 ประการ ดังนี้ 

ประการที่หนึ่ง  บริษัทต้องถูกควบคุมโดยคนชาติของรัฐอ่ืน และ 

ประการที่สอง บริษัทต้องไม่มีกิจกรรมทางธุรกิจอันมีนัยส าคัญภายในรัฐที่รับจดทะเบียน
ก่อตั้งบริษัท และ 

ประการที่สาม ทั้งสถานที่ในการบริหารจัดการและการควบคุมทางการเงินต้องด าเนินอยู่
ในอีกรัฐหนึ่ง 

  หากข้อเท็จจริงเป็นไปตามเงื่อนไขทั้งสามประการ รัฐที่บริษัทมีสถานที่ในการบริหาร
จัดการและการควบคุมทางการเงินของบริษัทอยู่ภายใน รัฐนั้นจึงเป็นรัฐที่มีคุณสมบัติเป็นรัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทและมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทเมื่อบริษัทได้รับความเสียหาย 
ทว่าข้อสังเกตจากรา่งข้อบทนี้คือไม่มีการกล่าวถึงรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นแต่อย่างใด ซึ่งก็สอดคล้อง
กับแนวทางของศาลคดี Barcelona Traction ที่ตระหนักถึงข้อเท็จจริงที่ว่าภายในบริษัทหนึ่งย่อมมีผู้
                                                                                                                                                                      
management and the financial control of the corporation are both located in another State, that State shall be 
regarded as the State of nationality. 
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ถือหุ้นจ านวนมาก ฉะนั้นหากรัฐเจ้าของสัญชาติของผู้ถือหุ้นแต่ละคน ต่างสัญชาติกัน ต่างใช้สิทธิ
เรียกร้อง ศาลเห็นว่าอาจก่อให้เกิดการด าเนินการที่ซับซ้อน และก่อให้เกิดความไม่ม่ันคงทางเศรษฐกิจ
ระหว่างประเทศได้10 กรณีของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทก็เช่นกัน แม้บริษัทจะมีความสัมพันธ์กับ
หลายๆรัฐ แต่หากทุกรัฐมีความเก่ียวข้องเข้ามาใช้สิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตผลที่ได้ก็จะ
กลายเป็นการด าเนินการที่ซับซ้อนและก่อให้เกิดไม่มั่นคงทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศไม่ต่างกับการ
เปิดโอกาสให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นเข้ามาใช้สิทธิเรียกร้อง ด้วยเหตุนี้ ร่างข้อบทฯ ข้อที่ 9 จึงระบุ
ชัดเจนว่ารัฐใดควรเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทมากท่ีสุด โดยก าหนดเกณฑ์ของรัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัทไว้เพียง 2 กรณีเท่านั้น คือ (1) รัฐที่บริษัทได้จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย หรือ (2) รัฐที่เป็นสถานที่ใน
การบริหารจัดการรวมถึงการควบคุมทางการเงินของบริษัทรัฐใดรัฐหนึ่งเท่านั้น แต่หากสถานที่ในการ
บริหารจัดการกับสถานที่ในการควบคุมการเงินของบริษัทอยู่ต่างรัฐกัน รัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัท
นั้นจึงยังคงเป็นรัฐที่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูต11 

4.2.2  ความต่อเนื่องของการถือสัญชาติของบริษัท 

หลักการทั่วไปที่เกี่ยวข้องกับข้อก าหนดด้านความต่อเนื่องของสัญชาตินั้น ในทาง
ปฏิบัติปัญหามักจะเกิดขึ้นในกรณีของบุคคลธรรมดามากกว่าบริษัทเพราะบุคคลธรรมดาสามารถ
เปลี่ยนสัญชาติได้ง่ายโดยผลของการสมรส การรับบุตรบุญธรรม และการสืบสิทธิของรัฐในขณะที่
บริษัทโดยทั่วไปเปลี่ยนสัญชาติโดยเฉพาะการก่อตั้งบริษัทขึ้นใหม่ในอีกรัฐหนึ่งซึ่งในกรณีนี้ถือได้ว่า
บริษัทมีสภาพนิติบุคคลใหม่ต่างจากเดิม และความต่อเนื่องของสัญชาติ เดิมย่อมยุติลง อย่างไรก็ดี
บริษัทอาจมีการแปลงสัญชาติได้โดยที่ยังคงความเป็นนิติบุคคลเดิมไว้ คือกรณีการสืบสิทธิของรัฐ ทว่า
ความต่อเนื่องของการถือสัญชาติของบริษัทนั้นไม่ปรากฏเป็นประเด็นในคดี Barcelona Traction 
และ ELSI แต่อย่างใด แต่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็ได้เล็งเห็นความส าคัญของความ
ต่อเนื่องในการถือสัญชาติของบริษัทจึงได้ก าหนดบทบัญญัติไว้ในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 10 ดังนี้ 

“1. รัฐมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทที่ถือสัญชาติ
ของรัฐนั้น หรือรัฐก่อนหน้า ตั้งแต่วันที่ความเสียหายเกิดจนถึงวันที่
มีการเสนอข้อเรียกร้อง และความสัมพันธ์ด้านสัญชาตินั้นมีอยู่
อย่างต่อเนื่องระหว่างวันทั้งสอง 

2. รัฐไม่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท หากบริษัทถือ
สัญชาติของรัฐดังกล่าวภายหลังจากวันเสนอข้อเรียกร้อง 

                                                           
10 Barcelona Traction. para. 96. 
11 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). p.55 
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3. อย่างไรก็ดีตาม วรรค 1 รัฐยังคงมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตต่อบริษัทที่ถือสัญชาติของรัฐนั้นตั้งแต่วันที่ได้รับความเสียหาย 
และบริษัทได้สิ้นสุดลงตามกฎหมายของรัฐที่บริษัทได้รับการก่อตั้ง
ขึ้นลงด้วยเหตุแห่งความเสียหายนั้น”12 

จากบทบัญญัติข้างต้นในวรรค 1 อ้างหลักการดั้งเดิมที่รัฐมีสิทธิให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อบริษัทที่ถือสัญชาติของรัฐนั้นได้หากในบริษัทดังกล่าวถือสัญชาติของรัฐนั้นทั้งในวันที่
ความเสียหายเกิดต่อเนื่องมาจนถึงวันที่มีการเสนอข้อเรียกร้องซึ่งข้อก าหนดเหล่านี้ก็ได้น าไปใช้กับ
กรณีของบุคคลธรรมดาเช่นกัน13 และค าว่า "การเรียกร้อง" ตามวรรค 1 หมายรวมถึงการเรียกร้องที่
ผ่านช่องทางทางการทูต และข้อเรียกร้องที่เสนอก่อนที่จะพิจารณาคดี โดยการเรียกร้องดังกล่าวอาจมี
การระบุถึงแนวปฏิบัติของรัฐที่มีความรับผิดชอบต้องยุติการกระท าโดยมิชอบ 

ทั้งนี้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเล็งเห็นว่าหากบริษัทได้สัญชาติใหม่
ภายหลังจากการน าเสนอข้อเรียกร้อง รัฐเจ้าของสัญชาติรัฐใหม่นั้นย่อมไม่อยู่ ในสถานะที่มี
ความสัมพันธ์อันเกี่ยวเนื่องกับบริษัทและความเสียหายที่เกิดขึ้นแต่อย่างใด  จึงไม่สมควรมีสิทธิ
เรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทที่ได้รับความเสียหาย ฉะนั้น วรรค 2 ก าหนดให้รัฐ
ที่ไม่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท ดังเช่น คดี Loewen ที่บริษัทได้สิ้นสุดความเป็นนิติ
บุคคลตามกฎหมายภายในของรัฐที่เรียกร้องซึ่งก็คือแคนาดา แต่มีการจัดตั้งบริษัทขึ้นใหม่ใน
สหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นรัฐที่ถูกกล่าวหาในคดีนี้ สหรัฐอเมริกาแม้จะเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท 
Loewen แต่ไม่สามารถให้ความคุ้มครองต่อบริษัทดังกล่าวได้ด้วยเหตุที่บริษัทได้รับสัญชาติอเมริกา
ภายหลังจากน าเสนอข้อเรียกร้องสู่ศาลแล้ว  อย่างไรก็ดีหากสถานการณ์เปลี่ยนไป กล่าวคือ บริษัท
ได้รับสัญชาติใหม่ด้วยเหตุแห่งการสืบสิทธิของรัฐ รัฐดังกล่าวยังคงมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูต
ต่อบริษัทได้เพราะสัญชาติที่ได้มานั้นเกิดจากปัจจัยภายนอกท่ีบริษัทไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ 

อย่างไรก็ดีการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทที่สิ้นสุดลงตามกฎหมายของรัฐ
ที่บริษัทนั้นได้รับการจัดตั้งขึ้นก่อให้เกิดประเด็นปัญหาอยู่บ้าง กล่าวคือ หากรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท

                                                           
12 Ibid., Article 10 “Continuous nationality of a corporation” 

1. A State is entitled to exercise diplomatic protection in respect of a corporation that was a national of 
that State, or its predecessor State, continuously from the date of injury to the date of the official presentation of 
the claim. Continuity is presumed if that nationality existed at both these dates. 

2. A State is no longer entitled to exercise diplomatic protection in respect of a corporation that 
acquires the nationality of the State against which the claim is brought after the presentation of the claim. 

3. Notwithstanding paragraph 1, a State continues to be entitled to exercise diplomatic protection in 
respect of a corporation which was its national at the date of injury and which, as the result of the injury, has 
ceased to exist according to the law of the State of incorporation. 
13 Ibid.. Article 5 “Continuous nationality of a natural person” 
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ไม่ยื่นข้อเรียกร้องเพราะความเป็นนิติบุคคลของบริษัทนั้นไม่ปรากฏแล้ว ย่อมไม่มี รัฐอ่ืนใดที่จะให้
ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทดังกล่าวได้อีกเช่นกัน ในขณะที่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นก็ไม่
สามารถเข้ามาให้ความคุ้มครองแก่บริษัทดังกล่าวได้หากเหตุที่เกิดแก่บริษัทนั้นส่งผลให้บริษัทดังกล่าว
ต้องสิ้นสุดลง เพราะเมื่อความเสียหายกระทบต่อสิทธิของบริษัท ผู้ถือหุ้นย่อมไม่มีสิทธิเรียกร้องแทน
บริษัทได้ประเด็นนี้จึงกลายเป็นข้อขบคิดของผู้พิพากษาคดี Barcelona Traction14 อีกทั้ง
อนุญาโตตุลาการอีกด้วย15 ทั้งนี้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้เล็งเห็นปัญหาดังกล่าว
จึงยอมรับให้รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทนั้นได้ในกรณีที่
ความเสียหายเกิดแก่บริษัทถึงแม้ว่าบริษัทจะสิ้นสุดความเป็นนิติบุคคลลงแล้ว แต่ก็สิ้นสุดในขณะที่ถือ
สัญชาติของรัฐดังกล่าวประกอบกับเหตุที่ท าให้ความเป็นนิติบุคคลต้องสิ้นสุดลงเป็นเพราะความ
เสียหายที่เกิดข้ึน อย่างไรก็ดีในประเด็นนี้รัฐผู้ร้องย่อมมีภาระการพิสูจน์ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นส่งผล
ให้บริษัทสัญชาติตนต้องสิ้นสุดความเป็นนิติบุคคล 

4.3 รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นกับสิทธิการให้ความคุ้มครองทางการทูตเม่ือความเสียหายเกิดแก่
บริษัท  

ตามหลักเกณฑ์ท่ัวไปของการให้ความคุ้มครองทางการทูตในกรณีที่บริษัทเสียหายนั้น
ก าหนดให้รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทเป็นผู้ให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทมิใช่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้
ถือหุ้นแต่อย่างใด ซึ่งศาลในคดี Barcelona Traction ก็ได้กล่าวไว้ในลักษณะเดียวกันนี้ โดยศาลได้
เน้นย้ าถึงประเด็นเก่ียวกับการที่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่บริษัทจ ากัด
ความรับผิดโดยมีหุ้นเป็นเงินทุน (a limited liability company whose capital is represented 
by shares.) ว่ายังคงอยู่ภายใต้ข้อก าหนดที่ให้ความเป็นบริษัทกับความเป็นผู้ถือหุ้นแยกออกจากกัน16 
หากความเสียหายที่เกิดแก่บริษัทส่งผลกระทบต่อผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้น ย่อมเป็นหน้าที่ของบริษัท
ที่ต้องด าเนินการ โดยศาลได้กล่าวไว้ว่า 

“แม้บริษัทและผู้ถือหุ้นจะได้รับผลกระทบมาจากการละเมิด
เดียวกัน แต่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเท่านั้นที่ถูกละเมิดสิทธิ”17 

                                                           
14 Barcelona Traction.(1970). Judges Jessup, at p. 193, Judge Gros, at p. 277, and Judge Fitzmaurice, p. 101-102, 
and Judge ad hoc Riphagen, at p. 345. 
15 Kunhardt and co., case (Opinions in the American-Venezuelan Commission of 1903), UNRIAA, 
vol. XII, p. 171, and the dissenting opinion of the Venezuelan Commissioner, Mr. Paúl, at p. 180; F.W. Flack, on 
behalf of the Estate of the Late D.L. Flack (Great Britain) v. United Mexican States, decision No. 10 of 6 
December 1929, UNRIAA, vol. V, p. 61 at p. 63. 
16 Barcelona Traction. (1970), para. 41. 
17 Ibid., para. 44. 
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หากการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น ผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิ
ด าเนินการได้ต่างหากแยกจากบริษัท18 หลักการเช่นนี้ชี้ให้เห็นว่าบริษัทกับผู้ถือหุ้นนั้นแยกจากกันตาม
บทบัญญัติของกฎหมายภายใน ฉะนั้น รัฐที่บริษัทได้จดทะเบียนก่อตั้งขึ้นตามกฎหมาย (the State of 
incorporation) เป็นรัฐที่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทที่ได้รับความเสียหาย มิใช่รัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นแต่อย่างใด ทั้งนี้ศาลในคดี Barcelona Traction ได้แสดงเหตุผลไว้ 3 
ประการด้วยกัน 

ประการแรก  เมื่อผู้ถือหุ้นตัดสินใจลงทุนในบริษัทที่ด าเนินกิจการในต่างประเทศ 
ผู้ถือหุ้นย่อมต้องรับทราบถึงความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น19 ความเสี่ยงเช่นว่านี้หมายรวมไปถึงกรณีที่รัฐ
เจ้าของสัญชาติบริษัทปฏิเสธที่จะใช้สิทธิการให้ความคุ้มครองทางการทูตแม้บริษัทสัญชาติตนจะ
เสียหาย20 

ประการที่สอง หากรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตในกรณีที่บริษัทได้รับความเสียหายย่อมส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นที่มีสัญชาติต่างกันใน
บริษัทต่างยื่นข้อเรียกร้องต่อศาลตามสิทธิที่ตนมี21 

ประการที่สาม ศาลไม่เห็นควรหากน าหลักเกณฑ์การถือสองสัญชาติ และกรณี
บุคคลที่ท างานให้กับองค์การระหว่างประเทศมาปรับใช้กับกรณีของผู้ถือหุ้นในบริษัทต่างชาติ 
เนื่องจากสองกรณีดังกล่าวมีจ านวนรัฐที่เก่ียวข้องและมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตจ านวนไม่มาก
ซ่ึงต่างจากกรณีของผูถื้อหุ้นในบริษัทท่ีมีจ านวนมากและสัญชาติต่างกัน ฉะนั้นหากมีการก าหนดให้รัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นแต่ละคนมีสิทธิ รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นก็ย่อมใช้สิทธิของตนยกข้อเรียกร้อง
ต่อศาล22 จนอาจส่งผลร้ายต่อเสถียรภาพทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศเป็นอย่างมาก 

อย่างไรก็ตามศาลในคดี Barcelona Traction ก็ได้ยอมรับว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือ
หุ้นสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตในกรณีท่ีบริษัทเป็นผู้เสียหายได้เพียง 3 กรณีเท่านั้น 

กรณีที่หนึ่ง  เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าความเป็นบริษัทได้สิ้นสุดลงภายในรัฐที่รับจด
ทะเบียนจัดตั้งบริษัทข้ึน23  

กรณีที่สอง เมื่อรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทไม่สามารถด าเนินการเรียกร้องแทนบริษัท
ได้24  

                                                           
18 Ibid., para.47. 
19 Ibid., para. 43. 
20 Ibid., paras. 87-88. 
21 Ibid., paras. 94-96. 
22 Ibid., para. 98. 
23 Ibid., paras. 65-68. 
24 Ibid., paras. 64, 69-82. 
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กรณีที่สาม เมื่อรัฐที่บริษัทได้จัดตั้งขึ้นมีความรับผิดต่อความเสียหายที่ก่อขึ้นต่อ
บริษัทและผู้ถือหุ้นต่างชาติ ซึ่งหมายความว่ารัฐที่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทคือรัฐ
เดียวกันกับรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย25  

ทว่า เฉพาะกรณทีี่หนึ่งและกรณีที่สามเท่านั้นที่ศาลคดี Barcelona Traction กล่าว
ไว้ได้รับการยอมรับจากคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศและได้ปรากฏเป็นข้อยกเว้นในร่าง
ข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ข้อที่ 11 ดังนี้ 

“รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในบริษัทไม่มีสิทธิให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตในกรณีที่เกิดความเสียหายต่อบริษัท เว้นแต่ 
(เอ) ความเป็นบริษัทได้สิ้นสุดตามกฎหมายของรัฐที่บริษัทได้

จัดตั้งขึ้น ด้วยเหตุผลที่มิได้เกี่ยวข้องความเสียหาย หรือ 
(บี) ในวันที่เกิดความเสียหาย บริษัทถือสัญชาติของรัฐที่เป็นผู้

ก่อความเสียหาย และการก่อตั้งบริษัทภายในรัฐนั้นเป็น
เงื่อนไขแห่งการด าเนินธุรกิจภายในรัฐดังกล่าว”26 

4.3.1  กรณีที่บริษัทได้สิ้นสุดความเป็นนิติบุคคล  

ภายในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 11 (เอ) ก าหนดให้บริษัทจะต้อง “สิ้นสุด” ลงเสียก่อน อัน
เป็นเงื่อนไขที่ส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูต ซึ่งศาลในคดี 
Barcelona Traction ได้กล่าวถึงเกณฑ์การพิจารณาการสิ้นสุดลงของบริษัทว่าในกรณีที่บริษัท
หยุดชะงักในทางปฏิบัติ (Practically defunct) หรือ การหยุดชะงักเพราะการเงินภายในบริษัทนั้นไม่
มั่นคงยังไม่อาจถือได้ว่าบริษัทได้สิ้นสุดลง เพราะไม่มีผลทางกฎหมาย27 ฉะนั้นจึงต้องพิจารณาสถานะ
ของบริษัททางกฎหมายเป็นส าคัญ แม้ศาลจะไม่ได้กล่าวไว้อย่างชัดแจ้งว่าบริษัทจะต้องสิ้นสุดลง
ภายในรัฐที่บริษัทได้จัดตั้งขึ้น (the place of incorporation) แต่ก็ด้วยเหตุที่ว่าบริษัทได้รับสถานะ
เป็นนิติบุคคลขึ้นได้ก็โดยอาศัยอ านาจกฎหมายภายในของรัฐที่รับจดทะเบียนบริษัท บริษัทจึงมีสถานะ

                                                           
25 Ibid., para. 92. 
26 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). 
  Article 11 Protection of shareholders  

A State of nationality of shareholders in a corporation shall not be entitled to exercise diplomatic 
protection in respect of such shareholders in the case of an injury to the corporation unless:  

(a) The corporation has ceased to exist according to the law of the State of incorporation for a reason 
unrelated to the injury; or  

(b) The corporation had, at the date of injury, the nationality of the State alleged to be responsible for 
causing the injury, and incorporation in that State was required by it as a precondition for doing business there. 
27 Barcelona Traction., para. 66. 
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ทางกฎหมายขึ้นได้ ดังนั้นหากความเป็นนิติบุคคลของบริษัทจะสิ้นสุดลงก็ต้องเป็นไปตามกฎหมายของ
รัฐที่บริษัทได้จดทะเบียนก่อตั้งขึ้นเช่นกัน28   

ในคดี Barcelona Traction ศาลยอมรับว่าบริษัทได้รับความเสียหายในประเทศ
สเปน ถึงกระนั้นก็ไม่ได้ส่งผลต่อสถานะทางกฎหมายของบริษัทในประเทศแคนาดาซึ่งเป็นรัฐที่รับจด
ทะเบียนบริษัท แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่าบริษัท Barcelona Traction ถูกค าสั่งพิทักษ์ทรัพย์ใน
ประเทศแคนาดา แม้จะถูกพิทักษ์ทรัพย์ แต่บริษัทก็ยังคงมีตัวตนอยู่และยังคงมีหุ้นอยู่ในตลาด
หลักทรัพย์ในช่วงเวลาดังกล่าวอีกด้วย29  

นอกจากความเป็นนิติบุคคลของบริษัทจะต้องสิ้นสุดลงตามข้อยกเว้นตามข้อ 11 
(เอ) ยังคงมีเงื่อนไขอีกประการหนึ่งนอกเหนือจากที่คดี Barcelona Traction เคยกล่าวไว้ คือ ความ
เป็นนิติบุคคลของบริษัทจะต้องสิ้นสุดลงด้วยเหตุอ่ืนที่มิได้เกิดจากความเสียหายที่ก่อให้เกิดข้อพิพาท
อันน ามาสู่การให้ความคุ้มครองทางการทูต แสดงว่าไม่ใช่ทุกกรณีที่บริษัทสิ้นสุดความเป็นนิติบุคคลจะ
น ามาซึ่งสิทธิของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น แต่จะต้องเป็นกรณีที่สภาพความเป็นนิติบุคคลสิ้นสุดลง
ด้วยเหตุอ่ืนที่ไม่ใช่ความเสียหายอันน ามาสู่การให้ความคุ้มครองทางการทูตที่รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือ
หุ้นก าลังกล่าวอ้าง วัตถุประสงค์ของบทบัญญัตินี้มุ่งจ ากัดสิทธิเรียกร้องของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น
ที่อาจเข้ามาแทรกแซงเพ่ือให้ความคุ้มครองต่อผู้ถือหุ้นในกรณีท่ีความเสียหายเกิดแก่บริษัท 

4.3.2  กรณีรัฐท่ีก่อความเสียหายแก่บริษัทคือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท 

ภายในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 11 (บี) ก าหนดข้อยกเว้นอีกประการโดยมุ่งไปยังกรณีรัฐที่
ก่อให้เกิดความเสียหายเป็นรัฐเดียวกันกับรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทย่อมหมายความว่าความเสียหายที่
เกิดแก่บริษัทเป็นเรื่องภายในรัฐ รัฐย่อมไม่อาจใช้สิทธิเรียกร้องในทางระหว่างประเทศหรือให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทดังกล่าวได้ เพราะฉะนั้นบริษัทจึงอาจไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหาย 
หากเป็นเช่นนี้ก็ย่อมไม่เป็นธรรมต่อนักลงทุนต่างชาติ ทั้งนี้ศาลคดี Barcelona Traction ได้ตระหนัก
ถึงประเด็นปัญหาในลักษณะนี้จึงกล่าวไว้ว่า 

“เพ่ือความเสมอภาค (Equity) รัฐควรมีสิทธิให้ความคุ้มครองต่อ
คนชาติของตนได้ แม้คนชาติจะเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทที่ตกเป็น
เหยื่อของการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ”30 

                                                           
28 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." 2006. p. 61. 
29 Barcelona Traction., para. 67. 
30 Ibid., para. 92 
 “…,for reasons of equity, a State should be able , in certain cases, to take up the protection of its 
nationals, shareholders in a company which has been the victim of a violation of international law.” 
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แนวความคิดท่ีว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นควรมีสิทธิเข้ามาแทรกแซงได้หากบริษัท
ได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทนั้นสอดคล้องกับข้อเท็จจริงในคดี 
Diallo เนื่องจากคองโกซึ่งถือได้ว่าเป็นรัฐที่มีการจดทะเบียนบริษัทและได้รับการยอมรับว่าเป็นรัฐ
เจ้าของสัญชาติบริษัทที่ถูกกล่าวหาว่าเป็นรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย ซึ่งหากศาลยึดถือแต่เพียง
แนวทางตามคดี Barcelona Traction ข้างต้นที่ก าหนดเงื่อนไขแต่เพียงว่าหากรัฐที่ก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อบริษัทเป็นรัฐเดียวกับรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทเท่านั้น กีนีซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น
ก็ย่อมมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo แทนที่บริษัทได้ อย่างไรก็ดีกลับมีแนว
ความเห็นของผู้พิพากษาบางท่าน ได้แก่ Judge Fitzmaurice และ Judge Jessup ในคดี 
Barcelona Traction เห็นว่าเพียงแค่รัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทเป็นรัฐเดียวกับรัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทยังไม่เพียงพอที่จะท าให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ 
แต่ควรพิจารณาข้อเท็จจริงด้วยว่ารัฐที่รับการลงทุนก าหนดให้มีการก่อตั้งบริษัทขึ้นภายในรัฐนั้นใน
ฐานะที่เป็นเงื่อนไขเบื้องต้นของการด าเนินธุรกิจด้วยหรือไม่31  

ต่อมาในคดี Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) ศาลได้ยอมรับข้อเรียกร้องของ
สหรัฐอเมริกาที่ฟ้องร้องอิตาลี เนื่องจากความเสียหายเกิดแก่บริษัทสัญชาติอิตาลีที่มีผู้ถือหุ้นทั้งหมด
เป็นชาวสหรัฐอเมริกา และสหรัฐฯ จึงพยายามปกป้องสิทธิของผู้ถือหุ้นสัญชาติของตนภายในบริษัท 
ในคดีนี้ศาลไม่ได้พิจารณาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ แต่ศาลพิจารณาจาก
สนธิสัญญาทางไมตรี พาณิชย์และการเดินเรือ (Bilateral Treaty of Friendship, Commerce and 
Navigation; FCN Treaty) ที่คุ้มครองผู้ถือหุ้นสหรัฐฯในต่างประเทศ และเป็นข้อตกลงพิเศษระหว่าง
รัฐทั้งสองที่ให้สิทธิผู้ถือหุ้นเรียกร้องค่าเสียหาย ผลของสนธิสัญญาดังกล่าวท าให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือ
หุ้นมีสิทธิยกข้อเรียกร้องเพ่ือฟ้องรัฐที่บริษัทได้จัดตั้งขึ้นต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  แสดงให้เห็น
ว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิเข้าแทรกแซงเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่ผู้ถือหุ้นสัญชาติตนได้หากรัฐ
เจ้าของสัญชาติบริษัทก่อให้เกิดความเสียหายแก่บริษัทนั้นเอง32 

แม้แนวปฏิบัติของรัฐและค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะยอมรับสิทธิของรัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น แต่ทั้งนี้ทั้งนั้นก็ต้องเป็นไปตามความตกลงพิเศษที่ท าขึ้นอันเป็นที่ยอมรับ
ระหว่างรัฐที่ให้สิทธิเรียกร้องแก่ผู้ถือหุ้นทางตรงโดยที่มิได้พิจารณาจากหลักจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศแต่อย่างใด แม้แนวความคิดเช่นนี้ก็เป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้พิพากษาระหว่างประเทศ อาทิ 
Judge Fitzmaurice  Judge Jessup และ Judge Tanaka และเป็นที่ยอมรับในบางประเทศ33 

                                                           
31 Judge Padilla Nervo, Morelli และ Ammoun ในคดี Barcelona Traction ไม่เห็นด้วยกับข้อยกเว้นดังกล่าว 
32 K. Wellens, "Diplomatic Protection of Companies under International Law," International Law; Theory and 
Practice (1998)., p.505 - 512. 
33 ดังเช่นใน The United Kingdom’s 1985 Rules Applying to International Claims, “where a United Kingdom national 
has an interest, as a shareholder or otherwise, in a company incorporated in another State and of which it is 
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อย่างไรก็ตามรัฐอาจสร้างกลไกทางกฎหมายภายในโดยก าหนดให้นักลงทุนหรือผู้ถือ
หุ้นต่างชาติต้องจัดตั้งบริษัทภายในรัฐดังกล่าวเสียก่อนจึงจะประกอบธุรกิจภายในรัฐนั้นๆได้ เพราะ
การสร้างกลไกทางกฎหมายเช่นนี้แสดงให้เห็นวัตถุประสงค์ของรัฐว่าต้องการกีดกันการน าหลัก
กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตมาใช้เพ่ือเรียกร้อง34 ฉะนั้นข้อที่ 11 
(บี) จึงเป็นกลไกทางกฎหมายระหว่างประเทศที่ช่วยคุ้มครองมิให้ผู้ถือหุ้นถูกเอาเปรียบจากกลไกทาง
กฎหมายของรัฐที่รับการลงทุนนั่นเอง กล่าวคือ หากข้อเท็จจริงปรากฏว่ากฎหมายภายในก าหนดว่า
จะต้องมีการจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทภายในรัฐเสียก่อนบริษัทจึงจะสามารถด าเนินกิจการภายในรัฐนั้น
ได้ หรืออีกนัยหนึ่งคือหากไม่ก่อตั้งบริษัทภายในรัฐนั้น ย่อมไม่สามารถด าเนินธุรกิจใดภายในรัฐนั้นได้  
กรณีเช่นนี้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตได้แม้ความเสียหายจะ
เกิดข้ึนแก่บริษัทกต็าม 

ภายหลังการร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตเผยแพร่แล้ว ศาลคดี 
Diallo จึงยึดหลักการและข้อยกเว้นตามร่างฯ ข้อ 11 (บี) กล่าวคือ แม้บริษัท Africom-Zaire และ
บริษัท Africontainers-Zaire ได้รับความเสียหายจากการกระท าของคองโกที่เป็นรัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัท แต่กีนีซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นซึ่งก็คือนาย Diallo กลับไม่สามารถให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตโดยการแทนที่บริษัทได้ เพราะไม่มีข้อเท็จจริงที่บ่งชี้ว่ากฎหมายภายในคองโกก าหนด
เงื่อนไขให้บริษัทต้องจดทะเบียนก่อตั้งภายในคองโกเท่านั้นจึงจะสามารถด าเนินธุรกิจภายในคองโกได้
แต่อย่างใด จึงเท่ากับว่าแม้บริษัทที่ถือสัญชาติอ่ืนก็สามารถประกอบธุรกิจภายในคองโกได้และหาก
บริษัทประสบความเสียหายจากการกระท าอันมิชอบด้วยกฎหมายของคองโก รัฐเจ้าของสัญชาติของ
บริษัทก็ยังคงให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัททั้งสองได้เช่นเดียวกัน ด้วยเหตุนี้เองจึงไม่สามารถ
สรุปได้ว่ากฎหมายภายในคองโกกีดกันการให้ความคุ้มครองทางทูตแก่บริษัทจนเป็นเหตุให้รัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยการแทนที่บริษัทแต่อย่างใด 

4.3.3  กรณีที่ผู้ถือหุ้นเป็นผู้เสียหายโดยตรง 

ผู้ถือหุ้นคือบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่มีสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายหากผู้ถือหุ้น
ได้รับความเสียหายจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายของรัฐที่เข้าไปลงทุน รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือ
หุ้นดังกล่าวก็สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ ซึ่งศาลในคดี Barcelona Traction ได้กล่าวถึง
ประเด็นนี้ไว้เช่นกัน ดังนี้ 

                                                                                                                                                                      
therefore a national, and that State injures the company, Her Majesty’s Government may intervene to protect the 
interests of the United Kingdom national” (Rule VI) 
34 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). p.65 
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“การกระท าที่กระทบต่อสิทธิโดยตรงของบริษัทย่อมไม่ก่อให้เกิด
ความรับผิดต่อผู้ถือหุ้น แม้ผลประโยชน์ของผู้ถือหุ้นจะถูกกระทบ
ด้วยก็ตาม35 แต่หากการละเมิดนั้นมุ่งไปที่สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น
ตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายภายใน เช่น สิทธิในเงินปันผล สิทธิใน
การเข้าร่วมและออกเสียงในการประชุมสามัญ สิทธิที่จะได้รับการ
แบ่งสรรผลประโยชน์เมื่อบริษัทเลิกกิจการ หากสิทธิใดสิทธิหนึ่ง
ข้างต้นถูกละเมิด ผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิด าเนินการตามกฎหมาย” 36 

จากค ากล่าวของศาลข้างต้นแสดงความชัดเจนไว้สองประการด้วยกัน คือ ประการ
แรก - สิทธิของบริษัทมิใช่สิทธิของผู้ถือหุ้น และ ประการที่สอง - “สิทธิ” มิใช่ “ผลประโยชน์” ดังนั้น
รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะมีสิทธิเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตก็ต่อเมื่อ “สิทธิโดยตรง
ของผู้ถือหุ้น” ถูกละเมิดเท่านั้น 

ประเด็นการคุ้มครองสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นยังคงปรากฏในคดีต่อมา คือ คดี 
Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI)37 โดยมีการกล่าวถึงสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นที่รับรองโดย
สนธิสัญญาทางไมตรี พาณิชย์ และการเดินเรือ ได้แก่ สิทธิในการบริหาร จัดการ และควบคุมบริษัท 
คดีนี้จึงเป็นการตีความสนธิสัญญาฉบับดังกล่าวโดยไม่ได้พิจารณากฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศซึ่งแตกต่างจากคดี Barcelona Traction ที่ยึดถือจารีตประเพณีระหว่างประเทศเป็นส าคัญ 
โดยสาระจากค าพิพากษาทั้งสองต้องการชี้ให้เห็นสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตของรัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในกรณีที่ผู้ถือหุ้นตกเป็นผู้เสียหายโดยตรงจากการกระท าของรัฐปรากฏในร่าง
ข้อบทฯ ข้อที่ 12 ดังนี้ 

“หากรัฐกระท าการที่มิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศอัน
ก่อให้เกิดความเสียหายโดยตรงต่อสิทธิของผู้ถือหุ้น ซึ่งสิทธิเช่นว่า

                                                           
35 Barcelona Traction., para. 46. 
 “Not a mere interest affected but solely a right infringed involved responsibility, so that an act directed 
against an infringing only the company’s rights does not involve responsibility towards the shareholders, even if 
their interests are affected.” 
36 Ibid., para. 47. 
 “The situation is different if the act complained of is aimed at the direct rights of the shareholder as 
such. It is well known that there are rights which municipal law confers upon the latter distinct from those of the 
company, including the right to any declared dividend, the right to attend and vote at general meetings, the right 
to share in the residual assets of the company on liquidation. Whenever one of his direct rights is infringed, the 
shareholder has an independent right of action.” 
37 Electronica Sicula S.P.A. . (1989). p.15 
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แยกต่างหากจากสิทธิของบริษัท รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นย่อมมี
สิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่คนชาติของตนได้”38 

ข้อสังเกตตามเนื้อความภายในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 12 คือ คณะกรรมาธิการร่าง
กฎหมายระหว่างประเทศตระหนักถึงปัญหาที่เกี่ยวข้องกับ “สิทธิ” ว่าเป็นของตัวตนใดในทางการ
กฎหมาย เฉพาะสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นเท่านั้นที่ส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิเรียกร้อง
เพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นสัญชาติตนได้ ทว่าร่างข้อบทฯ ข้างต้นนี้มิได้ระบุว่าสิทธิ
ใดบ้างที่เป็นสิทธิของผู้ถือหุ้นก็สอดคล้องกับการวินิจฉัยของศาลในคดี Barcelona Traction ที่
พิจารณาว่าสิทธิใดคือสิทธิของผู้ถือหุ้นโดยยึดถือกฎหมายแคนาดาเป็นหลัก ฉะนั้นการพิจารณาว่า
สิทธิใดเป็นสิทธิของผู้ถือหุ้นบ้างนั้นจึงเป็นหน้าที่ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศที่จะต้องตีความ  
ตามข้อเท็จจริงโดยอาศัยกฎหมายภายในของรัฐที่บริษัทนั้นได้ก่อตั้งขึ้น 

อย่างไรก็ดีแนวความคิดที่ว่าหากบริษัทได้ก่อตั้งขึ้นภายในรัฐที่ก่อให้เกิดความ
เสียหายศาลก็จะต้องพิจารณาถึงหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยบริษัท (General principles of 
company law) เพ่ือตรวจสอบว่ากฎหมายภายในของรัฐนั้นว่ามิได้เป็นการเลือกประติบัติต่อผู้ถือหุ้น
ต่างชาติ39 ก็ได้เป็นที่ยอมรับในหมู่คณะกรรมาธิการร่างกฎหมายระหว่างประเทศ โดยปรากฏเนื้อหา
อยู่ภายในค าอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตเช่นกัน40   

4.4 หลักการสิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหายภายใน  

หลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในถูกร่างขึ้นโดยคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศโดยปรากฏอยู่ใน Article 14 ภายใต้หัวข้อ “การสิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายใน” ดังนี้ 

“1. รัฐมิอาจยกข้อเรียกร้องระหว่างประเทศด้วยเหตุแห่ง
ความเสียหายต่อคนชาติหรือบุคคลอ่ืนใดตามที่ก าหนดในข้อที่ 8 
ก่อนที่บุคคลเช่นว่าได้สิ้นสุดหนทางการเยียวความเสียหายภายใน
ทั้งปวงตามที่ก าหนดในข้อที่ 15 

                                                           
38 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). 

Article 12 Direct injury to shareholders  
“To the extent that an internationally wrongful act of a State causes direct injury to the rights of 

shareholders as such, as distinct from those of the corporation itself, the State of nationality of any such 
shareholders is entitled to exercise diplomatic protection in respect of its nationals.” 
39 Electronica Sicula S.P.A. . (1989). Judge Oda’s Separate Opinion, p. 87-88 
40 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). P.67. 
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2.  “การเยียวยาภายใน” หมายถึง การเยียวยาทางกฎหมาย
ที่เปิดช่องทางให้แก่บุคคลผู้เสียหายทั้งทางศาล หรือศาลปกครอง 
หรือองค์กรอ่ืนใดของรัฐที่มีความรับผิดต่อความเสียหายที่ก่อขึ้น 
ไม่ว่ากรณีทั่วไปหรือกรณีพิเศษ 
3. การเยียวยาภายในจะต้องถูกด าเนินการจนสิ้นสุดก่อนการ
เรียกร้องในทางระหว่างประเทศ หรือการร้องขอต่อศาลเกี่ยวกับ
ข้อเรียกร้องที่เก่ียวพันกับความเสียหายของคนชาติหรือบุคคลอ่ืนๆ
ใดตามข้อที่ 8”41 

ร่างข้อบทฯ ข้อที่ 14 นับเป็นการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่
ก าหนดให้ผู้เสียหายต้องสิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหายภายในเสียก่อน สิทธิในการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตของรัฐจึงจะบังเกิดขึ้น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี Interhandel Case42 
ได้ยอมรับว่าหลักเกณฑ์นี้เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ได้รับการสนับสนุนจากแนวปฏิบัติของ
รัฐ สนธิสัญญา ความคิดเห็นของนักกฎหมาย รวมถึงค าพิพากษาศาลคดี Elettronica Sicula S.p.A. 
(ELSI) ที่กล่าวว่า “หลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในเป็นหลักกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศที่ส าคัญ”43 หลักการนี้จึงเป็นกลไกที่สร้างพันธกรณีให้แก่รัฐและเอกชนต้อง
ด าเนินการก่อนที่จะมีการยื่นข้อพิพาทขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งหน้าที่ของ “รัฐ” คือต้อง
เยียวยาความเสียหายที่ตนก่อขึ้น เนื่องจากหลักการนี้เคารพสิทธิของรัฐเจ้าของดินแดน จึงก าหนดให้
รัฐที่ก่อความเสียหายมีโอกาสด าเนินการเยียวยาตามวิธีการและตามกรอบกฎหมายภายในของตน 
ในทางกลับกัน “เอกชนผู้เสียหาย” ทั้งหลายซึ่งอาจมีสถานะเป็นบุคคลธรรมดา นิติบุคคล หรือผู้ถือ
หุ้นที่ถูกละเมิดสิทธิต้องด าเนินการทุกวิถีทางเพ่ือหาทางเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายภายในของ
รัฐที่กระท าการมิชอบด้วยกฎหมาย แม้กระบวนการเยียวยาความเสียหายภายในของแต่ละรัฐอาจ
แตกต่างกันไป ถึงกระนั้นก็ยังคงเป็นหน้าที่ของคนต่างด้าวที่จะต้องด าเนินการตามกระบวนการ

                                                           
41 Ibid. Article 14 Exhaustion of local remedies  

1. A State may not present an international claim in respect of an injury to a national or other person 
referred to in draft article 8 before the injured person has, subject to draft article 15, exhausted all local 
remedies.  

2. “Local remedies” means legal remedies which are open to an injured person before the judicial or 
administrative courts or bodies, whether ordinary or special, of the State alleged to be responsible for causing the 
injury.  

3. Local remedies shall be exhausted where an international claim, or request for a declaratory 
judgment related to the claim, is brought preponderantly on the basis of an injury to a national or other person 
referred to in draft article 8. 
42 The Interhandel Case. (1959)., p.27. 
43 Electronica Sicula S.P.A. . (1989)., para. 50ใ 
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ทั้งหมด เจ้าของสัญชาติจึงจะสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ ทั้งนี้ในวรรค 2 มีวัตถุประสงค์
เพ่ือเน้นย้ าถึงการเยียวยาทางกฎหมายทั้งปวงที่เปิดช่องภายในรัฐ โดยก าหนดให้คนต่างด้าวต้องสิ้นสุด
หนทางเยียวยาความเสียหายที่มีไม่ว่าเป็นกระบวนการทางศาล (Judicial remedies) ที่รวมถึงศาล
พิเศษต่างๆที่กฎหมายภายในของรัฐที่ก่อความเสียหายได้เปิดช่องไว้ และถ้ากฎหมายภายในได้เปิด
ช่องทางส าหรับอุทธรณ์ คนต่างด้าวก็ต้องอุทธรณ์เพ่ือให้ได้มาซึ่งค าพิพากษาสูงสุดเช่นกัน ดังเช่นที่
ศาลในคดี Elettronica Sicula S.p.A.(ELSI) ได้กล่าวไว้ว่า 

“ข้อเรียกร้องระหว่างประเทศจะสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อได้มีการน าข้อ
เรียกร้องนั้นๆขึ้นสู่ศาลภายในและด าเนินการตามกระบวนการที่
กฎหมายภายในก าหนดแล้วแต่กลับไม่ประสบผลส าเร็จ”44  

นอกจากนี้ในวรรค 3 ก าหนดว่าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน
น ามาใช้ในกรณีท่ีผู้เสียหายโดยตรงคือคนชาติของรัฐผู้ร้องเท่านั้น กล่าวคือร่างข้อบทฯ นี้จะไม่น ามาใช้
บังคับกับกรณีท่ีรัฐผู้ร้องเป็นผู้ได้รับความเสียหายโดยตรงจากการละเมิดที่อีกรัฐหนึ่งก่อขึ้นแต่อย่างใด
เพราะฉะนั้นในทางปฏิบัติ การที่จะพิจารณาว่าข้อเรียกร้องนั้นเป็นข้อเรียกร้องที่เกิดความเสี ยหาย
โดยตรงของรัฐ หรือโดยอ้อมนั้นไม่ง่ายนัก และหากพิจารณาจากคดีที่ขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศจะพบว่าเป็นคดีที่มีทั้งความเสียหายโดยตรง ความเสียหายทางอ้อมผสมผสานกันอยู่ไม่น้อย 
ดังเช่น คดี Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) ศาลต้องพิจารณาว่าสหรัฐอเมริกาเรียกร้องในฐานะที่
สหรัฐฯเสียหายโดยตรงหรือเป็นความเสียหายที่เกิดแก่คนชาติสหรัฐฯ ซึ่งจากข้อเท็จจริงเป็นความ
เสียหายที่เกิดแก่บริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติสหรัฐอเมริกา45 
ดังนั้นจึงต้องน าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายมาบังคับกับคดีนี้ 

จากค าตัดสินของศาลในคดีข้างต้นพยายามแสดงความแตกต่างระหว่างความ
เสียหายโดยตรงและความเสียหายโดยอ้อมต่อรัฐ กล่าวคือ หากประเด็นพิพาทนั้นคือความเสียหายที่
เกิดแก่เจ้าพนักงานของรัฐ หรือ เจ้าหน้าที่ทูตที่มีสถานะเป็นตัวแทนรัฐ หรือหากความเสียหายเกิดแก่
ทรัพย์สินของรัฐย่อมถือเป็นความเสียหายโดยตรงของรัฐ รัฐจึงมีสิทธิเรียกร้องโดยตรง แต่หากความ
เสียหายเกิดแก่คนชาติของรัฐ กรณีเช่นนี้จึงเป็นความเสียหายโดยอ้อมของรัฐ รัฐมีสิทธิเข้าเรียกร้องใน
นามของคนชาติเท่านั้น 

                                                           
44 Ibid., para. 59. 
 “…for an international claim to be admissible, it is sufficient if the essence of the claim has been 
brought before the competent tribunals and pursued as far as permitted by local law and procedures and 
without success.” 
45 Ibid., para. 52. 
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อย่างไรก็ดีการเยียวยาความเสียหายภายในจะต้องด าเนินการจนสิ้นสุดหนทาง
เสียก่อนจึงจะยกขึ้นเป็นข้อเรียกร้องระหว่างประเทศได้ แม้ว่าแนวทางสนับสนุนที่ว่ารัฐไม่สามารถ
เรียกร้องต่อศาลได้ในกรณีที่ เป็นความเสียหายต่อคนชาติ แต่ข้อเรียกร้องที่ขอให้ศาลตีความ
สนธิสัญญาไม่ต้องน าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายมาบังคับใช้46 แต่ในคดี Elettronica 
Sicula S.p.A.(ELSI) กลับต้องน าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายมาบังคับใช้เพราะเป็น
การขอให้ศาลตีความสนธิสัญญาที่อ้างว่ารัฐที่ต้องรับผิดละเมิดการประติบัติต่อคนชาติ47 

ด้วยเหตุนี้วัตถุประสงค์ของร่างข้อบทฯ ข้อที่ 14 จึงเป็นการก าหนดให้บุคคลที่ได้รับ
ความเสียหายต้องสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในที่มีอยู่ด้วยตนเองเสียก่อน แม้จะมี
ผู้เสียหายหรือบุคคลอ่ืนได้ยื่นข้อเรียกร้องจากการละเมิดเดียวกันนั้นต่อศาลภายในรัฐที่มีความรับผิด
แล้วก็ตาม 

4.5 ข้อยกเว้นหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน  

หลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายแม้เป็นเงื่อนไขประการส าคัญที่น ามาซึ่ง
การให้ความคุ้มครองทางการทูต แต่หลักดังกล่าวก็สามารถได้รับการยกเว้นได้หากปัจจัยภายนอกไม่
เอ้ืออ านวยและไม่สามารถน ามาซึ่งการเยียวยาความเสียหายได้อย่างเหมาะสม ฉะนั้น ร่างข้อบทว่า
ด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ข้อที่ 15 จึงได้ก าหนดข้อยกเว้นหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยา
ความเสียหายไว้ ดังนี้ 

“หลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในไม่ต้องน ามา
บังคับใช้ เมื่อ 

(เอ) ไม่มีหนทางเยียวยาภายในใดที่มีประสิทธิภาพ 
หรือไม่มีหนทางใดเลยที่สามารถเยียวยาความเสียหายได้ 

(บี) กระบวนการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐที่มี
ความรับผิดล่าช้าเกินสมควร 

(ซี) บุคคลที่ได้รับความเสียหายไม่มีความสัมพันธ์กับ
รัฐที่ต้องรับผิดชอบในวันที่ความเสียหายเกิด 

(ดี) บุคคลที่ได้รับความเสียหายถูกขัดขวางไม่ให้
ได้รับการเยียวยาความเสียหายภายในอย่างชัดแจ้ง หรือ 

                                                           
46 Case Concerning the Air Services Agreement of 27 March 1946 between the United States of America and 
France, (1978). p. 451. 
47 Electronica Sicula S.P.A. ., p. 43. 
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(อี) รัฐที่ต้องรับผิดชอบได้สละข้อก าหนดว่าด้วยการ
เยียวยาความเสียหายภายใน”48 

จากบทบัญญัติดังกล่าวในวรรค (เอ) และ (บี) ระบุถึงกรณีที่ศาลภายในไม่เปิดโอกาส
หรือกีดกันการเยียวยา ในขณะที่ข้อ (ซี) และข้อ (ดี) เป็นสถานการณ์ที่ก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรม
หรือไม่มีเหตุผลต่อคนต่างด้าวที่ได้รับความเสียหายและต้องแสวงหาหนทางเยียวยาความเสียหาย
ภายในก่อน และข้อ (อี) คือกรณีรัฐที่มีความรับผิดได้สละข้อก าหนดว่าด้วยการเยียวยาความเสียหาย
ภายใน ทั้งนี้ข้อยกเว้นแต่ละข้อมีสาระส าคัญดังต่อไปนี้ 

วรรค (เอ)  

“ไม่มีหนทางเยียวยาภายในที่มีประสิทธิภาพหรือไม่มีหนทางใด
เลยที่สามารถเยียวยาความเสียหายได้” 

ส าหรับกรณีในข้อ (เอ) ที่ก าหนดถึงกรณีที่การเยียวยาภายในขาดประสิทธิภาพ 
หรือไม่มีหนทางใดเลยที่สามารถเยียวยาความเสียหายได้นั้น หมายถึงสถานการณ์ที่ไม่สามารถ
ด าเนินการการเยียวยาความเสียหายได้ ด้วยเหตุที่กระบวนการยุติธรรมภายในรัฐนั้นล้มเหลว ทั้งนี้
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบายถึงสถานการณ์ที่สามารถบ่งชี้ความไม่มี
ประสิทธิภาพของการเยียวยาไว้ 3 กรณดีังนี้ คือ 

1. กระบวนการยุติธรรมภายในไร้ประโยชน์อย่างชั้นแจ้ง (obvious futility)  
ซึ่งอนุญาโตตุลาการ Bagge ในคดี The Finish Ships Arbitration เป็นผู้น าหลักนี้มาใช้เป็นคนแรก49 
โดยคดีดังกล่าวท าให้เกิดความชัดเจนว่าสิ่งที่ใช้ในการตรวจสอบการเยียวยาที่ไม่มีประสิทธิภาพไม่ใช่
เพียงแค่ไม่มีโอกาสที่จะด าเนินการจนประสบความส าเร็จ แต่ต้องเป็นการไร้ประโยชน์อยางชัดแจ้งซึ่ง
เป็นการตรวจสอบที่เข้มงวดมากยิ่งข้ึน50 หลายคดีต่อมาก็ยังคงยึดแนวทางตามคดี The Finish Ships 

                                                           
48 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." 
 “(a) There are no reasonably available local remedies to provide effective redress, or the local 
remedies provide no reasonable possibility of such redress;  
  (b) There is undue delay in the remedial process which is attributable to the State alleged to be 
responsible;  
  (c) There was no relevant connection between the injured person and the State alleged to be 
responsible at the date of injury;  

 (d) The injured person is manifestly precluded from pursuing local remedies; or  
  (e) The State alleged to be responsible has waived the requirement that local remedies be exhausted.” 
49 Finish Vessels in Great Britain During the War,(1934). 
50 Amerasinghe, Diplomatic Protection. (2008). p. 152. 
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Arbitration ในการตัดสิน51 แต่ก็มีนักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งรวมถึง John Dugard ซึ่งเป็น ผู้รายงาน
พิเศษ (Special Rapporteur) ท าหน้าที่ศึกษาหาข้อมูลเพ่ือน าเสนอต่อที่ประชุมคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศนั้นเห็นว่าการตรวจสอบตามท่ีว่าช่องทางการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐ
ไร้ประโยชน์อย่างชัดแจ้งหรือไม่นั้น (obvious futility test) ยากที่จะพิสูจน์และเป็นการสร้าง
มาตรฐานที่สูงเกินควร52  

2. กระบวนการยุติธรรมภายในไม่มีโอกาสที่จะประสบความส าเร็จ (no 
reasonable prospect of success) หลักการตรวจสอบว่าการเยียวยานั้นไม่มีโอกาสที่จะประสบ
ความส าเร็จนี้ได้รับการยอมรับจากมติต่างๆ ของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนยุโรป (the 
European Commission of Human Rights)53 โดยก าหนดให้รัฐผู้ร้องต้องน าสืบสถานการณ์และ
ระบบกฎหมายภายในรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายว่าไม่มีความเป็นไปได้ที่จะประสบความส าเร็จ 
ดังนั้นหลักการตรวจสอบนี้จึงกลับเป็นการสร้างภาระหน้าที่ให้กับผู้ร้องมากจนเกินไปเช่นเดียวกับ
ลักษณะแรก 

3. กระบวนการยุติธรรมภายในไม่อาจน าไปสู่การชดเชยที่สัมฤทธิ์ผล (no 
reasonable possibility of effective redress)54 หลักการตรวจสอบว่าการเยียวยาไม่มีความ
เป็นไปได้ที่จะได้รับการชดเชยที่สัมฤทธิ์ผลเริ่มจากการที่ผู้พิพากษา Sir Hersch Lauterpacht ได้
แสดงความเห็นแตกต่าง  (Separate Opinion) ไว้ในคดี the Norwegian Loans case55 และ
กลายเป็นที่ยอมรับในแวดวงนักกฎหมาย  ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเห็นด้วยกับ
การตรวจสอบลักษณะนี้ ดังเช่นที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้เลือกวิธีการตรวจสอบ
นี้เป็นข้อยกเว้นหนึ่งของหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน โดยเฉพาะ John 

                                                           
51 The Ambatielos Claim. (6 March 1956). Also see Panevezys-Saldutiskis Railway. 
52 John Dugard, Special Rapporteur, International Law Commission, Second Report on Diplomatic Protection, U.N. 
Doc. A/CN.4/5/14 (Aug. 2001), at 12. 
53 Retimag S.A. v. Federal Republic of Germany, Application No. 712/60, Yearbook of the European Convention 
on Human Rights, vol. 4, p. 385 at p. 400; X, Y and Z v. UK, Application Nos. 8022/77, 8027/77, European 
Commission of Human Rights, Decisions and Reports, vol. 18, p. 66 at p. 74. See also the commentary to art. 22 
of the draft articles on State Responsibility adopted by the Commission on first reading: Yearbook … 1977, vol. II 
(Part Two), para. 48. 
54 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). p.77 

“Three options require consideration for the formation of a rule describing the circumstances in which 
local remedies need not be exhausted because of failures in the administration of justice: 

(i) the local remedies are obviously futile; 
(ii) the local remedies offer no reasonable prospect of success; 
(iii) the local remedies provide no reasonable possibility of effective redress.” 

55 Norwegian Loans. (1957), p. 39. 
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Dugard ซึ่งเป็นหนึ่งในผู้ร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตก็ให้น้ าหนักในลักษณะนี้
มากกว่าสองลักษณะดังที่กล่าวมาข้างต้น56   

อย่างไรก็ตามการตรวจสอบนี้ไม่ได้รวมองค์ประกอบที่ว่าวิธีการเยียวยานั้นเป็นวิธีที่
สามารถหาได้ซึ่งคณะกรรมาธิการร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐต่อการกระท าผิดในทางระหว่าง
ประเทศ (Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Act) ได้รับรอง
ไว้ในข้อที่ 44 (b)57 และที่ได้รับการพิจารณาจากศาลและนักวิชาการว่าเป็นอีกวิธีหนึ่งในการ
ตรวจสอบอีกเช่นกัน58 ด้วยเหตุนี้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจึงได้ระบุเพ่ิมเติมไว้ในร่าง
ข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ที่ว่า ช่องทางการเยียวยาความเสียหายภายในไม่
จ าเป็นต้องด าเนินการจนสิ้นสุดหากไม่ปรากฏว่ามีการเยียวยาความเสียหายที่เหมาะสมและน ามาสู่
การชดเชยที่มีประสิทธิภาพหรือการเยียวยาความเสียหายภายในนั้นไม่ได้น าไปสู่การชดเชยที่
เหมาะสม59 

จากเหตุผลในข้อ (เอ) แสดงให้เห็นข้อก าหนดว่าบุคคลที่ได้รับความเสียหายไม่
จ าเป็นต้องสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายหากการเยียวยาความเสียหายภายในนั้นไม่เปิดช่องไว้
อย่างเหมาะสมที่จะสามารถชดเชยผู้เสียหายอย่างสัมฤทธิ์ผล หรือการเยียวยาความเสียหายนั้นไม่เปิด
โอกาสให้ได้รับการชดเชยเยียวยา ซึ่งประเด็นนี้ได้รับการยอมรับจากค าตัดสินของศาลหลายคดีที่ระบุ
ว่าไม่จ าเป็นต้องสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย60 รวมถึงกรณีคดี Diallo ที่รัฐออกค าสั่งขับไล่นาย 
Diallo โดยค าสั่งดังกล่าวไม่สามารถยกขึ้นอุทธรณ์ได้ตามกฎหมายภายในจึงนับได้ว่ากรณีเช่นนี้ก็เป็น
เหตุยกเว้นหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย 

วรรค (บี) กระบวนการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐที่มี
ความรับผิดล่าช้าเกินสมควร 

                                                           
56 John Dugard, Special Rapporteur, International Law Commission, Third Report on Diplomatic Protection, U.N. 
Doc. A/CN.4/523, 2002, at 12-13. 
57Article 44  Admissibility of claims  

The responsibility of a State may not be invoked if:  
(a) the claim is not brought in accordance with any applicable rule relating to the nationality of claims;  
(b) the claim is one to which the rule of exhaustion of local remedies applies and any available and 

effective local remedy has not been exhausted. 
58 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). p. 78. 
59 Ibid., Article 15(a).  
60 Panevezys-Saldutiskis Railway. (1939). p. 18, Arbitration under Article 181 of the Treaty of Neuilly, reported in 
AJIL, vol.28. (1934), p. 760 at p. 789; Claims of R. Gelbtrunk and “Salvador Commercial Co.” et al., UNRIAA, vol. 
XV, p. 467 at pp. 476-477; “The Lottie May” Incident, Arbitration between Honduras and the United Kingdom, of 
18 April 1899, UNRIAA, vol. XV, p. 29 at p. 31; Judge Lauterpacht’s separate opinion in the Norwegian Loans case, 
I.C.J. Reports 1957, at pp. 39-40; Finnish Ships Arbitration, UNRIAA, vol. III, p. 1535. 
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ส าหรับกรณีที่กระบวนการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐที่มีความรับผิดล่าช้าเกิน
สมควรดังที่ระบุไว้ในวรรค (บี) เป็นข้อยกเว้นประการหนึ่งของหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในที่ได้รับการรับรองจากแนวปฏิบัติต่างๆทั้งที่เก่ียวข้องกับสิทธิมนุษยชน61 ค าพิพากษา62 
รวมถึงความเห็นของนักกฎหมายต่างๆเช่นกัน อย่างไรก็ตามถึงแม้ว่ากระบวนการภายในที่ล่าช้าเกิน
สมควรจะสามารถยกขึ้นมาเป็นข้อยกเว้นได้ แต่ก็ไม่ง่ายนักที่จะก าหนดระยะเวลาได้ว่าระยะเวลา
เท่าใดจงึจะถือว่าสมควรหรือเกินสมควรในการเยียวยาความเสียหายเพราะแต่ละคดีย่อมมีพ้ืนฐานของ
ข้อเท็จจริงอันเป็นปัจจัยที่แตกต่างกัน63 ฉะนั้นการตัดสินในประเด็นนี้ย่อมต้องขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงใน
แต่ละคดีหากศาลได้พิจารณาแล้วว่าเป็นความล่าช้าที่เกินสมควร ผลแห่งความล่าช้านั้นย่อมน าไปสู่
ความรับผิดของรัฐที่ได้เช่นกัน 

วรรค (ซี) บุคคลที่ได้รับความเสียหายไม่มีความสัมพันธ์กับรัฐที่
ต้องรับผิดชอบในวันที่ความเสียหายเกิด  

หลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายสามารถถูกยกเว้นได้หากไม่ปรากฏ
หนทางใดที่สามารถเยียวยาความเสียหายได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งไม่ปรากฏเป็นข้อเท็จจริงในคดี 
Barcelona Traction คดี ELSI และคดี Diallo แต่อย่างใด แต่ร่างข้อบทฯ ข้อนี้ได้เล็งเห็นถึงความ
เป็นไปได้ที่อาจเกิดขึ้นในข้อเท็จจริงเนื่องจากหากเกิดเหตุการณ์บางลักษณะเช่นบุคคลได้รับความ
เสียหายจากสารกัมมันตภาพรังสี หรือสิ่งของที่ตกลงจากห้วงอวกาศ หรือกรณีที่เครื่องบินที่ก าลัง
โดยสารถูกยิงระหว่างเดินทางผ่านดินแดนอีกรัฐหนึ่ง หากผู้ที่ได้รับความเสียหายต้องแสวงหาหนทาง
เยียวยาความเสียหายภายในรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายย่อมเป็นการสร้างภาระหน้าที่ให้แก่บุคคลที่
ได้รับความเสียหายมากจนเกินไป ด้วยเหตุนี้ร่างข้อบทฯ นี้จึงก าหนดเงื่อนไขอันสามารถยกขึ้นมาเพ่ือ
เป็นข้อยกเว้นการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในได้  

จากข้อสนับสนุนประเด็นที่ว่าการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในนั้น
จะต้องมีความเชื่อมโยงกันระหว่างบุคคลที่ได้รับความเสียหายกับรัฐที่มีความรับผิดหรือมีความสัมพันธ์
ทางเขตอ านาจ เช่น คนต่างด้าวผู้เสียหายอยู่หรือมีถิ่นที่อยู่ภายในดินแดนของรัฐที่ก่อความเสียหาย 
ถือครองทรัพย์สินหรือประกอบธุรกิจภายในรัฐอ่ืนใด หรือมีพันธกรณีระหว่างรัฐดังกล่าว ซึ่งกรณี
เหล่านี้เป็นลักษณะที่บุคคลดังกล่าวยินยอมเข้าไปอยู่ภายในรัฐโดยสมัครใจ  ฉะนั้นบุคคลเหล่านี้จึงต้อง

                                                           
61 "International Covenant on Civil and Political Rights." United Nations. Volume 999, p.171, Article (14)(c) “In the 
determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled to the following minimum 
guarantees, in full equality (c) To be tried without undue delay” และ “American Convention on Human Rights” 
Article 46 (2)(c) “The provisions of paragraphs 1.a and 1.b of this article shall not be applicable when (c.) There 
has been unwarranted delay in rendering a final judgment under the aforementioned remedies.” 
62 El Oro Mining and Railway Co (1931). p. 191  
63 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). p. 80. 
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ยอมรับและปฏิบัติตามกฎหมายภายในของรัฐนั้นๆ เช่นเดียวกับกรณีที่บุคคลเหล่านี้ได้รับความ
เสียหายจากการกระท าของรัฐ การด าเนินการเพ่ือแสวงหาหนทางเยียวยาความเสียหายย่อมต้อง
เป็นไปตามกระบวนการภายในเช่นกัน ซึ่งแนวความคิดนี้ ยึดหลักที่ว่าคนต่างด้าวจะต้องยอมรับ
กฎหมายท้องถิ่นของรัฐเจ้าของดินแดนที่ตนเข้าไปด าเนินธุรกิจ และด้วยเหตุที่คนต่างด้าวสมัครใจอยู่
ภายใต้อ านาจรัฐเจ้าของดินแดนตั้งแต่ต้นจึงต้องสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในเสียก่อน 

ทว่าในปัจจุบันกลับมีกรณีที่คนต่างด้าวอาจได้รับความเสียหายจากการกระท าของ
รัฐที่สามโดยเฉพาะกรณีที่มีลักษณะเป็นความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามแดน (Transboundary 
Environmental Harm) เช่น กรณีโรงงานนิวเคลียร์เชอร์โนบิลในประเทศยูเครนระเบิดในปี ค.ศ. 
1986 จนก่อให้เกิดความเสียหายลุกลามไปยังกลุ่มประเทศแถบสแกดิเนเวีย และประเทศญี่ปุ่น ทว่าผู้
ที่ได้รับความเสียหายในประเทศเหล่านี้กลับไม่มีความสัมพันธ์อันใดกับยูเครนแต่อย่างใด กล่าวคือไม่มี
ความเชื่อมโยงที่เกิดจากความสมัครใจ (Voluntary Link) หรือ ความสัมพันธ์ทางดินแดน 
(Territorial Connection Rule) แต่อย่างใด ดังนั้นหากชาวญี่ปุ่น (ที่ยังคงอยู่ในประเทศญี่ปุ่น) ได้รับ
ความเสียหายจากเหตุระเบิดดังกล่าวย่อมไม่มีเหตุผลใดที่จะต้องไปแสวงหาหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในยูเครน ฉะนั้นในกรณีที่คนต่างด้าวมิได้อยู่ภายใต้อ านาจของรัฐอ่ืนใดจึงอยู่ในสถานะที่
ได้รับการยกเว้นไม่ต้องสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน 

วรรค (ดี) บุคคลที่ได้รับความเสียหายถูกขัดขวางไม่ให้ได้รับ
การเยียวยาความเสียหายภายในอย่างชัดแจ้ง  

ความตามวรรคนี้มีขึ้นเพ่ือให้ศาลมีอ านาจเหนือหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในหากปรากฏว่าผู้เสียหายถูกขัดขวางหรือถูกกีดกันเพ่ือมิให้ได้รับการเยียวยาอย่างชัด
แจ้ง ทว่าสถานการณ์ลักษณะใดบ้างที่จะถือได้ว่าเป็นอุปสรรคอันร้ายแรงนั้น คณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศไม่สามารถก าหนดได้ ฉะนั้นประเด็นนี้ผู้เสียหายในแต่ละคดีจึงมีภาระการ
พิสูจน์ว่ามีอุปสรรคอันร้ายแรง และสาระอันเป็นเหตุที่ท าให้ไม่สามารถด าเนินการเพ่ือแสวงหาหนทาง
เยียวยาได ้‘อย่างชัดแจ้ง หรือ manifestly’64 แต่กรณีที่ปรากฏเด่นชัดที่สุดคือกรณีที่ผู้เสียหายซึ่งเป็น
คนต่างด้าวถูกกีดกันทางกฎหมายเพ่ือไม่ให้เข้ามาภายในดินแดนของรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย
ดังเช่นกรณีของนาย Diallo ที่ถูกค าสั่งขับไล่ออกนอกประเทศคองโก ค าสั่งขับไล่ก็ถือได้ว่าเป็น
อุปสรรคประการส าคัญที่ท าให้ไม่สามารถอุทธรณ์เพ่ือให้กลับเข้ามาภายในประเทศคอง โกเพ่ือ
ด าเนินการเรียกร้องต่อศาลภายในคองโกได้ นอกจากการถูกกีดกันด้วยวิธีการดังกล่าวแล้ว การ
คุกคามในรูปแบบต่างๆที่กระทบต่อความปลอดภัย หรือองค์กรภายในของรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย
กีดกันการด าเนินการทางกฎหมายหรือกีดกันโอกาสการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐ หรือ

                                                           
64 Ibid., p. 83.  
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กรณีของค่าธรรมเนียมศาลที่สูงเกินสมควร (prohibitively high)65 ก็นับเป็นอุปสรรคส าคัญที่มี
ลักษณะเป็นการกีดขวางการได้รับการเยียวยาความเสียหายภายในเช่นกัน  

วรรค (อี) รัฐท่ีต้องรับผิดชอบสละข้อก าหนดว่าด้วยการเยียวยา
ความเสียหายภายใน 

วัตถุประสงค์ของหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในคือเพ่ือคุ้มครอง
ประโยชน์ของรัฐที่ถูกกล่าวหาว่าประติบัติต่อคนต่างด้าวโดยมิชอบ แต่รัฐก็สามารถสละความคุ้มครอง
ดังกล่าวได้ โดย The Inter-American Court of Human Rights เคยกล่าวไว้ว่า 

 “หลักการนี้ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักหนึ่งในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ และเป็นแนวปฏิบัติของรัฐ โดยเล็งเห็นว่าการสิ้นสุด
หนทางเยียวยาความเสียหายภายในเป็นแนวทางเอ้ือประโยชน์ต่อ
รัฐที่จะให้การเยียวยาความเสียหายก่อนที่จะมีการยกระดับข้อ
เรียกร้องในทางระหว่างประเทศในล าดับถัดไป ทว่าหลักการนี้รัฐ
สามารถสละเพ่ือไม่น ามาบังคับใช้ได”้66 

  การสละหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในนั้นอาจท าได้หลายวิธี 
เช่นรัฐทั้งสองฝ่ายอาจท าความตกลงกันไว้ภายในสนธิสัญญาทวิภาคีหรือพหุภาคีก่อนหรือหลังจากที่มี
ข้อพิพาทเกิดขึ้น หรืออาจปรากฏในสัญญาระหว่างคนต่างด้าวกับรัฐที่มีความรับผิด ทว่าหากมีการ
สละเพ่ือไม่น าหลักดังกล่าวมาบังคับใช้อย่างชัดแจ้งย่อมไม่ก่อให้เกิดปัญหา เพราะการตีความก็จะต้อง
ยึดถือตามเจตนารมณ์ของผู้ท าความตกลงเป็นส าคัญ แต่หากเป็นการสละโดยปริยายย่อมก่อให้เกิด
ปัญหาในการตีความอยู่มิใช่น้อย 

  การสละโดยชัดแจ้ง 

  การสละโดยชัดแจ้งอาจรวมอยู่ในความตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการที่ก าหนดให้ข้อ
พิพาทที่เกิดขึ้นหรือที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตต้องถูกระงับด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการหรือวิธีการระงับข้อ
พิพาทระหว่างประเทศรูปแบบอ่ืน ซึ่งข้อความลักษณะนี้อาจเกิดจากการกระท าฝ่ายเดียวของรัฐที่ต้อง
                                                           
65 The Implications of Costs for the Exhaustion of Local Remedies. (Loewen Group Inc. v. United States of 
America), para. 166. 
66 Government of Costa Rica case (In the matter of Viviana Gallardo et al.) of 13 November 1981, Inter-American 
Court of Human Rights, ILR, vol. 67, p. 578 at p. 587, para. 26. See also ILM, vol. 20 (1981), p. 1057. See also 
Electronica Sicula S.P.A. . para. 50; De Wilde, Ooms and Versyp cases (“Belgian Vagrancy Cases”), European Court 
of Human Rights, 1971, ILR, vol. 56, p. 337 at p. 370, para. 55. 
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รบัผิดชอบหรืออาจเกิดจากสนธิสัญญาทั้งทวิภาคีและพหุภาคี หรืออาจปรากฏอยู่ในสัญญาระหว่างรัฐ
กับเอกชนต่างชาติ หากมีข้อตกลงที่บ่งบอกถึงการสละการเยียวยาความเสียหายภายในอย่างชัดแจ้งก็
ย่อมใช้บังคับได้โดยได้รับการยอมรับว่าเป็นแนวปฏิบัติทั่วไปของรัฐ แม้กระทั่งภายในความตกลงว่า
ด้วยอนุญาโตตุลาการก็มักมีบทบัญญัติที่สละหลักการดังกล่าวดังเช่นในอนุสัญญาระงับข้อพิพาทการ
ลงทุน (Convention on the Settlement of Investment Disputes) ข้อที่ 2667 ที่ว่า 

“ความยินยอมของรั ฐภาคี ในการระงับข้อ พิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการ หากมิได้บัญญัติไว้เป็นอ่ืนให้ถือเป็นการยกเว้น
หลักการเยียวยาความเสียหายในรูปแบบอ่ืน ทั้งนี้รัฐคู่ภาคีอาจ
ก าหนดให้มีการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในเพ่ือเป็น
เงื่อนไขบังคับก่อนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตาม
อนุสัญญานี้ได้เช่นกัน” 

  บทบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือเปิดโอกาสให้แก่รัฐคู่ภาคีสามารถก าหนดเงื่อนไข
บังคับก่อนในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการน าหรือการไม่น าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหาย
ภายในมาบังคับใช้ได้อย่างอิสระก่อนมีการน าข้อพิพาทขึ้นสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ  ทว่าหาก
ความตกลงสละสิทธินี้ปรากฏในสัญญาฉบับหนึ่งซึ่งเป็นไปตามกฎหมายของรัฐเจ้าของดินแดน แต่
ต่อมาสัญญาได้สิ้นผลไปตามกฎหมายจึงเกิดประเด็นที่ว่าความตกลงสละสิทธิดังกล่าวจะยังคงมีผลอยู่
ต่อไปอีกหรือไม่ ซึ่งหากเปรียบเทียบกับกรณีข้อบทอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหว่างรัฐกับคนต่าง
ด้าวจะพบว่าหากมีการยกเลิกสัญญาหลักก็จะไม่มีผลต่อข้อบทอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด ทั้งนี้ก็
เพราะข้อบทอนุญาโตตุลาการนั้นแยกต่างหากจากสัญญาหลัก หากอนุมานเอาตามแนวทางนี้ย่อม
หมายความว่าแม้สัญญาหลักจะสิ้นผลไปตามกฎหมาย แต่ไม่กระทบต่อความตกลงสละสิทธิการ
เยียวยาความเสียหายภายในแต่อย่างใด 

การสละโดยปริยาย 

ศาลคดี ELSI ได้แสดงความคิดเห็นว่าการสละสิทธิที่จะใช้หลักการเยียวยาความ
เสียหายภายในนั้นไม่สามารถสละได้โดยปริยาย68   

                                                           
67 "Convention on the Settlement of Investment Disputes."  

Article 26 
 “Consent of the Parties to arbitration under this Convention shall, unless otherwise stated, be deemed 
consent to such arbitration to the exclusion of any other remedy. A contracting State may require the exhaustion 
of local administrative or judicial remedies as a condition of its consent to arbitration under this Convention.” 
68 Electronica Sicula S.P.A. . (1989). para. 50. 
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 “ศาลไม่สามารถยอมรับได้ว่าจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่
ส าคัญจะถูกละเว้นได้เพียงเพราะไม่ได้เขียนไว้อย่างชัดเจน” 

  ดังนั้นหากวัตถุประสงค์ของรัฐคู่ภาคีที่ต้องการสละหลักการเยียวยาความเสียหาย
ภายในนั้นเป็นที่ชัดเจนก็ย่อมมีผลเป็นไปตามเจตนารมณ์ แต่หากไม่มีการบัญญัติหรือระบุไว้อย่าง
ชัดเจนย่อมไม่สามารถอนุมานได้ว่ารัฐคู่ภาคีสละสิทธิการน าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายในมาบังคับใช้ 

4.6 ข้อยกเว้นหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูต  

การให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในทางกฎหมายระหว่าง
ประเทศ แต่หลักดังกล่าวก็สามารถได้รับการยกเว้นได้ โดยการยกเว้นเพ่ือไม่น าหลักการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตมาบังคับใช้นั้นสืบเนื่องมาจากแนวโน้มของรัฐในปัจจุบันที่จัดท าสนธิสัญญาต่างๆ 
ขึ้นมาบังคับใช้ระหว่างรัฐภาคีด้วยกันเอง โดยเฉพาะสนธิสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองการ
ลงทุนต่างชาติ เช่น สนธิสัญญาทางไมตรี พาณิชย์และการเดินเรือ  (Treaty of Friendship 
Commerce and Navigation) ความตกลงทวิภาคีเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน (Bilateral 
Investment Treaties; BITs) และอนุสัญญาพหุภาคีว่าด้วยการระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างรัฐ
กับคนชาติของรัฐอ่ืน (Convention on the Settlement of Investment Disputes between 
States and Nationals of Other States) ที่ก าหนดหลักการพิเศษในการระงับข้อพิพาทอันมี
ลักษณะเป็นการยกเว้นหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูต โดยสนธิสัญญาเหล่านี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
ผ่อนปรนการน าเงื่อนไขต่างๆมาบังคับใช้ อาทิ เงื่อนไขด้านสัญชาติ และเงื่อนไขเกี่ยวกับการสิ้นสุด
หนทางเยียวยาความเสียหายภายในที่เป็นเงื่อนไขหลักของการให้ความคุ้มครองทางการทูต  

ศาลในคดี Barcelona Traction ยอมรับว่าปัจจุบันการลงทุนของต่างชาติที่ได้รับ
การควบคุมและคุ้มครองโดยความตกลงทวิภาคีเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนมีจ านวนเพ่ิม
มากขึ้น69  โดยมีวัตถุประสงค์หลักก็เพ่ือสร้างกระบวนการส าหรับการระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการ
ลงทุน ด้วยเหตุนี้ภายในความตกลงฯ จึงก าหนดให้มีการระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างนักลงทุน
ต่างชาติกับรัฐผู้รับการลงทุนก่อนที่จะมีการขึ้นอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (Ad hoc Tribunal หรือ 
Tribunal) ที่ตั้งขึ้นโดยศูนย์ระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศ (International Centre for 
the Settlement of Investment Disputes; ICSID) ในขณะที่ความตกลงฯ บางฉบับรัฐเจ้าของ
สัญชาตินักลงทุนกับรัฐผู้รับการลงทุนอาจก าหนดบทบัญญัติการระงับข้อพิพาทการลงทุนด้วยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไว ทั้งนี้ก็สืบเนื่องมาจากกระบวนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นเป็น
ผลดีแก่นักลงทุนมากกว่าเมื่อเทียบกับการให้ความคุ้มครองทางการทูตที่เป็นจารีตประเพณีระหว่าง
                                                           
69 Barcelona Traction. (1970)., para. 90. 
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ประเทศ เพราะบทบัญญัติที่เปิดโอกาสให้แก่นักลงทุนที่สามารถด าเนินการเพ่ือขึ้นอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างประเทศได้โดยตรง ในขณะเดียวกันการที่นักลงทุนใช้โอกาสตาม BITs และ ICSID ก็ส่งผลให้
เป็นการยกเว้นสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองทางการทูตจากรัฐเจ้าของสัญชาติตน70 

ด้วยเหตุนี้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศจึงก าหนดถึงกรณีที่จะไม่น าร่าง
ข้อบทว่าดวยการให้ความคุ้มครองทางการทูตมาใช้บังคับ ภายในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 17 ดังนี้ 

“ร่างข้อบทฯ ฉบับนี้ไม่น ามาใช้กับหลักการพิเศษในกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ได้แก่ บทบัญญัติในสนธิสัญญาว่าด้วยการ
คุ้มครองการลงทุน ในกรณีที่เนื้อหาขัดแย้งกัน” 

ร่างข้อบทฯ ข้อดังกล่าวก าหนดถึงกรณีที่จะไม่น าร่างข้อบทฯ มาบังคับใช้เฉพาะกรณี
ที่หลักกฎหมายทั่วไปขัดกับบทบัญญัติในสนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองการลงทุนทางด้านเนื้อหา 
กล่าวคือ หากหลักกฎหมายทั่วไปกับสนธิสัญญาดังกล่าวมีเนื้อหาที่ขัดแย้งกันจะต้องยึดถือเนื้อหาตาม
สนธิสัญญาเป็นส าคัญทั้งนี้ก็ด้วยผลแห่งข้อ 17 ที่ยังคงให้ความส าคัญกับความเป็นกฎหมายพิเศษของ
สนธิสัญญาที่ถูกก าหนดขึ้นอย่างเฉพาะเจาะจง (lex specialis) อย่างไรก็ดีร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูตฉบับนี้ก็นับเป็นผลผลิตจากความพยายามที่จะประมวลกฎหมายจารีตพระ
เพณีระหว่างประเทศเพ่ือให้เกิดกฎเกณฑ์ต่างๆที่ชัดเจนมากยิ่งขึ้น และถือเป็นพัฒนาการทางกฎหมาย
อีกด้วย แม้ขณะนี้เนื้อหาดังกล่าวนี้จะยังคงอยู่ในรูปแบบของร่างข้อบท (Draft Articles) ที่จะต้อง
เสนอต่อสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ (General Assembly) หากสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ
เห็นชอบกับร่างข้อบทฯนี้ก็จะรับร่างข้อบทโดยท าเป็นข้อมติ (Resolution) และด าเนินการตาม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาโดยเปิดให้รัฐทั้งหลายลงนามและให้สัตยาบันแก่
สนธิสัญญาดังกล่าว ทั้งนี้เมื่อกระบวนการต่างๆเสร็จสมบูรณ์ร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตฉบับนี้จึงจะมีผลบังคับใช้ได้ในฐานะที่เป็นสนธิสัญญา 

 

                                                           
70 ICSID Convention, Article 27 (1) 

“(1) No Contracting State shall give diplomatic protection, or bring an international claim, in respect of a 
dispute which one of its nationals and another Contracting State shall have consented to submit or shall have 
submitted to arbitration under this Convention, unless such other Contracting State shall have failed to abide by 
and comply with the award rendered in such dispute.” 



 

บทที่ 5 
ผลการศึกษาที่เกี่ยวกับพัฒนาการของ 

การให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้น 

5.1 การให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคล

ค าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศคดี Barcelona Traction ได้เคยอธิบายถึง
กรณีการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลไว้และยิ่งชัดเจนมากขึ้นเมื่อคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศได้บัญญัติเนื้อหาที่เกี่ยวข้องกับกรณีการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติ
บุคคลไว้ในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ประเด็นที่น ามาซึ่งความชัดเจนนั้นคือ
ประเด็นด้านสัญชาติของนิติบุคคล เพราะเดิมทีสัญชาติของความเป็นนิติบุคคลนั้นมักไม่มีหลักเกณฑ์ที่
แน่ชัด แต่เป็นเพียงเกณฑ์การหาสัญชาตินิติบุคคลอย่างกว้างๆเพ่ืออุดช่องว่างของกฎหมายโดยยึดเอา
เกณฑ์ 4 เกณฑ์ ได้แก่เกณฑ์ด้านสถานที่ตั้งแห่งใหญ่ของนิติบุคล เกณฑ์ด้านศูนย์กลางการแสวงหา
ผลประโยชน์ เกณฑ์การควบคุม และเกณฑ์สถานที่จดทะเบียนก่อตั้งนิติบุคคล ดังที่ได้กล่าวไว้ในหัวข้อ
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างบริษัทกับรัฐผู้ให้ความคุ้มครองทางการทูต1 แต่เมื่อรัฐมีสถานะเป็น
รัฐเจ้าของสัญชาตินิติบุคลแล้วจะมีบทบาทอย่างไรในการให้ความคุ้มครองทางการทูต และแนวปฏิบัติ
ของรัฐและแนวโน้มของกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อ
นิติบุคคลเป็นไปในทิศทางใด โดยจะพิจารณาดังนี้ 

5.1.1 บทบาทของรัฐเจ้าของสัญชาตินิติบุคคล 

จากแนวค าตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศโดยเฉพาะคดี Barcelona 
Traction ในประเด็นที่เก่ียวข้องกับรัฐเจ้าของสัญชาตินิติบุคคลนั้น ศาลมิได้มีท่าทีสนับสนุนเกณฑ์การ
ควบคุมเพ่ือพิจารณาสัญชาติของบริษัทแต่อย่างใด เพราะหากศาลยึดเอาเกณฑ์การควบคุมที่มุ่งให้นิติ
บุคคลถือสัญชาติตามผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่ เบลเยียมซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติของผู้ถือหุ้นจ านวน 88% 
อันเป็นสัดส่วนที่มีนัยส าคัญต่อการควบคุมบริษัทย่อมอยู่ในสถานะที่สามารถให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตได้ แต่ตามค าวินิจฉัยของศาลนั้นแสดงให้เห็นว่าการถือหุ้นจ านวน 88% มิได้ส่งผลให้เบลเยียมมี
สถานะทัดเทียมแคนาดาซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona Traction แม้แต่น้อย ในทาง
กลับกันศาลกลับมีท่าทีสนับสนุนแคนาดาซึ่งเป็นรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัท Barcelona 
Traction ทว่าเหตุที่ศาลยอมรับว่าแคนาดาคือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทดังกล่าวนั้นมิได้เกิดจากการที่
ศาลยอมรับเกณฑ์สถานที่จดทะเบียนก่อตั้งนิติบุคคลแต่เพียงอย่างเดียว แต่ปัจจัยที่ส าคัญที่สุดคือ 
‘ท่าทีของรัฐคู่พิพาท’ กล่าวคือทั้งเบลเยียมซึ่งเป็นรัฐผู้ร้อง และสเปนซึ่งเป็นรัฐที่ถูกกล่าวหาในคดีนี้ 

                                                           
1 โปรดดู หัวข้อ 2.1.4  
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รวมถึงประเทศสหราชอาณาจักรและสหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นส่วนที่เหลือล้วน
ยอมรับสถานะของบริษัท Barcelona Traction ว่ามีสัญชาติแคนาดาโดยไม่มีการโต้แย้งประเด็น
สัญชาติของบริษัทแต่อย่างใด2  

นอกจากการยอมรับของรัฐคู่พิพาททั้งสองแล้ว ศาลยังคงเล็งเห็นว่าความสัมพันธ์
ระหว่างบริษัท Barcelona Traction กับประเทศแคนาดานั้นมิได้เกิดขึ้นเพียงเพราะเป็นสถานที่จด
ทะเบียนก่อตั้งเท่านั้น หากแต่มีความสัมพันธ์ด้านอ่ืนๆอีกด้วย กล่าวคือ บริษัทดังกล่าวมีส านักงาน
ตั้งอยู่ภายในประเทศแคนาดาและด าเนินการภายใต้กฎหมายแคนาดาตลอดระยะเวลากว่า 50 ปี อีก
ทั้งบัญชีและหุ้นรวมถึงการจัดประชุมต่างๆ และการเสียภาษีล้วนอยู่ภายในประเทศแคนาดาทั้งสิ้น 
ฉะนั้นศาลจึงไม่อาจปฏิเสธได้ว่าแคนาดาเป็นรัฐที่มีความสัมพันธ์ที่ใกล้ชิดกับบริษัท Barcelona 
Traction ที่สุด และเป็นรัฐที่เหมาะสมที่สุดส าหรับการด าเนินการเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตเมื่อ
บริษัทดังกล่าวได้รับความเสียหาย  

บทบาทของแคนาดาที่มีต่อบริษัท Barcelona Traction นั้น แม้จะไม่ปรากฏเป็น
สาระส าคัญในคดีนี้นักเนื่องจากแคนาดามิได้เป็นรัฐผู้ร้องในคดีนี้ แต่ภายในค าพิพากษาศาลก็ได้มีการ
กล่าวถึงท่าทีของแคนาดาที่เคยพยายามให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท Barcelona Traction 
แล้วครั้งหนึ่งตามบันทึกลงวันที่ 27 มีนาคม ค.ศ. 19483 โดยการด าเนินการดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า
แคนาดาซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona Traction ก็มิได้นิ่งเฉยต่อความเสียหายที่บริษัท 
ดังกล่าวได้รับแม้แต่น้อย แม้ต่อมาแคนาดาจะยุติการให้ความคุ้มครองทางการทูตในวันที่ 19 
กรกฎาคม ค.ศ. 1955 โดยที่ไม่มีเหตุผลอ่ืนใดนอกเหนือจากการให้เหตุผลว่าการระงับข้อพิพาทด้วย
วิธีการเจรจาย่อมเหมาะสมกว่าการให้ความคุ้มครองทางการทูต4 แม้ศาลจะไม่ทราบสาเหตุอ่ืนที่ท าให้
แคนาดายุติการให้ความคุ้มครองทางการทูตแล้วหันไปใช้วิธีการเจรจาแทนทั้งที่แคนาดานั้นเป็นรัฐที่มี
สิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตได้โดยตรงเนื่องจากเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona 
Traction และได้ด าเนินการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตไปแล้วถึง 7 ปี อย่างไรก็ตามศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้ชี้ชัดว่าแคนาดายังคงมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท 
Barcelona Traction ไดต้ราบเท่าที่ยังมีเขตอ านาจเหนือบริษัทอยู่5   

ต่อมาในคดี Electronica Sicula S.p.A. (ELSI) ศาลก็ได้บ่งชี้สาระส าคัญบาง
ประการที่แสดงแนวโน้มของการก าหนดสัญชาติโดยบทบัญญัติของสนธิสัญญา ข้อเท็จจริงปรากฏว่า
บริษัท ELSI มีสถานะเป็นบริษัทสัญชาติอิตาลีโดยผลของสนธิสัญญา FCN Treaty Article II (2) ที่
ก าหนดไว้ดังนี้ 

                                                           
2 Barcelona Traction. (1970). paras. 72-74. 
3 Ibid., para. 75. 
4 Ibid., para. 77. 
5 Ibid., para. 82. 
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“บริษัท และห้างหุ้นส่วนที่ก่อตั้งขึ้น หรือจัดตั้งขึ้นภายใต้กฎหมาย
ที่ใช้บังคับในเขตรัฐภาคีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดย่อมถือเป็นบริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนของรัฐที่รับจัดตั้งขึ้นนั้นและมีสถานะเป็นนิติบุคคลของรัฐ
ภาคีนั้นไม่ว่าบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนดังกล่าวจะมีถิ่นที่ตั้งถาวร 
สาขา หรือส านักงานภายในรัฐนั้นหรือไม่ก็ตาม” 6 

เมื่อมีการระบุไว้โดยชัดแจ้งเช่นนี้แล้วจึงไม่ต้องค านึงถึงความสัมพันธ์หรือหลักเกณฑ์
อ่ืนใดเพ่ือน ามาพิจารณาสัญชาติของบริษัทอีก ทว่าการก าหนดเนื้อหาไว้ในลักษณะนี้หากรัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทเป็นรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายเสียเอง การอ้างหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อ
นิติบุคคลย่อมถูกจ ากัดซึ่งท าให้บริษัทดังกล่าวไม่สามารถได้รับความคุ้มครองใดๆจากรัฐเจ้าของ
สัญชาติเลย  กล่าวคือ หากรัฐ A กับรัฐ B มีสนธิสัญญาเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่าง
กันโดยมีบทบัญญัติระบุให้นิติบุคคลซึง่ได้จัดตั้งภายใต้กฎหมายของรัฐภาคีฝ่ายหนึ่งให้ถือเป็นนิติบุคคล
ของรัฐนั้นย่อมหมายความว่าหากผู้ถือหุ้นของรัฐ A ประสงค์จะจัดตั้งบริษัทขึ้นภายในรัฐ B บริษัท
ดังกล่าวจึงเป็นบริษัทที่ถือสัญชาติของรัฐ B โดยผลของบทบัญญัติในสนธิสัญญาทันที ฉะนั้นในกรณีที่
รัฐ B กระท ามิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศจนบริษัทได้รับความเสียหายย่อมไม่สอดคล้องกับ
เกณฑ์การให้ความคุ้มครองทางการทูตตามที่กฎหมายระหว่างประเทศก าหนดไว้ ฉะนั้นรัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัทในกรณีเช่นนี้จึงไม่อยู่ในสถานะที่จะให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่บริษัทสัญชาติตนได้ 
เช่นเดียวกันกับกรณีคดี Diallo ที่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าบริษัท Africom-Zaire และบริษัท 
Africontainers-Zaire ได้รับการจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายภายในคองโก7และได้รับการยอมรับว่ามี
สัญชาติคองโก แม้กระทั่งกีนีก็มิได้โต้แย้งในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับสัญชาติของบริษัทดังกล่าวแต่อย่าง
ใด ฉะนั้นเมื่อคองโกเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัททั้งสองแต่ฝ่าฝืนกฎหมายระหว่างประเทศจนท าให้
บริษัทสัญชาติตนได้รับความเสียหายย่อมเป็นไปไม่ได้เลยที่คองโกจะให้ความคุ้มครองทางการทูตทั้ง
ต่อบริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire  

จากนัยของข้อเท็จจริงของทั้งสามคดีย่อมมีอิทธิพลต่อบทบาทของรัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัทในการให้ความคุ้มครองทางการทูตตามเงื่อนไขที่กฎหมายระหว่างประเทศก าหนดไว้ กล่าวคือ
ในกรณีที่บริษัทได้รับความเสียหายจากการกระท าที่ฝ่าฝืนกฎหมายระหว่างประเทศ ตามหลักแล้วรัฐ
เจ้าของสัญชาติบริษัทย่อมมีดุลยพินิจที่จะให้หรือไม่ให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทดังกล่าวได้ 

                                                           
6 "Treaty of Friendship, Commerce and Navigation between the United States of America and the Italian 
Republic."  Article II (2), Corporations and associations created or organized under the applicable laws and 
regulations within the territories of either High Contracting Party shall be deemed to be corporations and 
associations of such High Contracting Party and shall have their juridical status recognized within the territories of 
the other High Contracting Party whether or not they have a permanent establishment, branch or agency therein. 
7 Ahmadou Sadio Diallo. (2007)., para. 92. 
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แต่การที่รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทจะมีสิทธิเช่นนี้ข้อเท็จจริงต้องปรากฏความสัมพันธ์ระหว่างรัฐถึงสอง
ฝ่ายด้วยกันที่เกี่ยวข้องกับบริษัท กล่าวคือ รัฐหนึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทที่ไปลงทุนประกอบ
กิจกรรมทางธุรกิจในดินแดนของอีกรัฐหนึ่ง แต่รัฐที่รับการลงทุนนั้นกลับฝ่าฝืนกฎหมายระหว่าง
ประเทศจนก่อให้เกิดความเสียหายแก่บริษัท ฉะนั้นเมื่อรัฐที่รับการลงทุนก่อความเสียหายแก่บริษัท 
รัฐอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งก็คือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทย่อมมีสิทธิอันชอบธรรมที่จะเรียกร้องเพ่ือให้ความ
คุ้มครองต่อบริษัทสัญชาติตนได้ ในทางตรงกันข้ามหากรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทเป็นรัฐเดียวกันกับรัฐที่
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทนั้นเอง สิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทจึงไม่อาจมี
ขึ้น ฉะนั้นจึงเห็นได้ว่าแม้รัฐจะมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติหรือบริษัทที่ถือสัญชาติ
ของรัฐนั้นเองก็ตาม แต่สิทธิดังกล่าวย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้หากการกระท าการอันไม่สุจริตเกิดจากรัฐที่
ประสงค์จะอ้างสิทธินั้น กรณีเช่นนี้บาปเคราะห์ย่อมตกอยู่กับบริษัทและผู้ลงทุนหรือผู้ถือหุ้น ด้วยเหตุ
นี้จึงเกิดช่องทางที่สนับสนุนให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถเข้ามาอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตได้ในกรณีที่รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทกับรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บริษัทเป็นรัฐ
เดียวกันตราบเท่าที่เป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด อันจะกล่าวถึงรายละเอียดต่อไปในหัวข้อ 
4.3.2  

ทั้งนี้เมื่อทราบถึงบทบาทของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทแล้วจึงสมควรพิจารณาแนว
ปฏิบัติของรัฐและแนวโน้มของกฎหมายระหว่างประเทศเพ่ือให้เห็นทิศทางการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อบริษัทในล าดับต่อไป 

5.1.2 แนวปฏิบัติของรัฐกับแนวโน้มของกฎหมายระหว่างประเทศ 

ค าตัดสินของศาลคดี Barcelona Traction มีแนวโน้มที่ยึดเอาความสัมพันธ์อันแน่น
แฟ้น (permanent and close connection) ระหว่างรัฐกับบริษัทเป็นปัจจัยส าคัญ แต่ศาลก็มิได้
ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าควรให้น้ าหนักแก่ความสัมพันธ์ในรูปแบบใดมากกว่ากันเพ่ือยึดเอาเป็นเกณฑ์การ
พิจารณาสัญชาติซึ่งเป็นเงื่อนไขอันน ามาซึ่งบทบาทส าคัญของการให้ความคุ้มครองทางการทูตว่าเป็น
สิทธิของรัฐใด  

อย่างไรก็ตามเมื่อมีการจัดท าร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตในปี 
ค.ศ. 2006 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้เล็งเห็นความส าคัญของการจัดล าดับ
ความส าคัญของการพิจารณาสัญชาตินิติบุคคลดังที่ปรากฏในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 98 ซึ่งก าหนดให้ยึดถือ

                                                           
8 ร่างข้อบทฯ ข้อที่ 9 ว่าด้วยรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท “ตามวัตถุประสงค์ของการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคล รัฐเจ้าของ
สัญชาติ หมายถึง รัฐท่ีบริษัทได้จดทะเบียนก่อตั้งขึ้นตามกฎหมายของรัฐนั้น อย่างไรก็ดีหากบริษัทถูกควบคุมโดยคนชาติของรัฐอื่น และ

ไม่มีกิจกรรมทางธุรกิจอันมีนัยส าคัญภายในรัฐท่ีรับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัท และสถานที่ในการบริหารจัดการรวมถึงการควบคุมทาง

การเงินของบริษัทด าเนินอยู่ในอีกรัฐหนึ่ง รัฐดังกล่าวถือเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติ” 
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เอาเกณฑ์สถานที่จดทะเบียนก่อตั้งมาเป็นหลักเกณฑ์ประการส าคัญ ทว่าในสถานการณ์อ่ืนๆที่บ่งชี้
ความสัมพันธ์อันแน่นแฟ้นระหว่างรัฐกับนิติบุคคล อาทิ กรณีที่บริษัทถูกควบคุมโดยคนชาติของรัฐอ่ืน
และไม่มีกิจกรรมทางธุรกิจอันมีนัยส าคัญภายในรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้ง ประกอบกับสถานที่ในการ
บริหารจัดการและการควบคุมทางการเงินอยู่ในอีกรัฐหนึ่ง รัฐที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับบริษัท
ดังกล่าวจึงจะถือเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท  

การที่ร่างข้อบทฯ ข้อที่ 9 ระบุไว้เช่นนี้สะท้อนความส าคัญของสถานที่จดทะเบียน
ก่อตั้งบริษัทอยู่ไม่น้อย เพราะเหตุที่จะน ามาหักล้างเกณฑ์การพิจารณาสัญชาติที่รับจดทะเบียนก่อตั้ง
ขึ้นนั้นตั้งอยู่บนเงื่อนไขถึง 3 ประการ ได้แก่ (1.) บริษัทต้องถูกควบคุมโดยคนชาติของรัฐอ่ืน (2.) 
บริษัทต้องไม่มีกิจกรรมทางธุรกิจอันมีนัยส าคัญภายในรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัท และ (3.) ทั้ง
สถานที่ในการบริหารจัดการและการควบคุมทางการเงินต้องด าเนินอยู่ในอีกรัฐหนึ่ง ดังนั้นหากขาด
เงื่อนไขเพียงข้อใดข้อหนึ่งย่อมส่งผลให้รัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทยังคงเป็นรัฐเจ้ าของสัญชาติ
บริษัทนั้นๆ ด้วยเหตุนี้ในกรณีที่มีข้อพิพาทใดที่เกี่ยวข้องกับประเด็นการพิจารณาสัญชาติของบริษัท
เพ่ืออ้างสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้น หากปรากฏว่ารัฐผู้ร้องเป็นรัฐที่รับจดทะเบียน
ก่อตั้งบริษัทที่ได้รับความเสียหายย่อมอยู่ในสถานะที่ได้เปรียบ ในทางกลับกันรัฐคู่พิพาทย่อมมีหน้าที่
โต้แย้งในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับสัญชาตินิติบุคคลจึงต้องชี้ให้ศาลเห็นว่าข้อเท็จจริงนั้นมีสถานการณ์อ่ืน
ที่เป็นไปตามเงื่อนไข 3 ประการเพ่ือหักล้างการอ้างสิทธิการให้ความคุ้มครองทางการทูตของรัฐที่รับ
จดทะเบียนก่อตั้งได้ 

ฉะนั้นแม้คดี Barcelona Traction จะเป็นข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนภายหลังจากการจัดท า
ร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นค าตัดสินของศาลย่อมไม่แตกต่างจากเดิมแม้แต่
น้อย เพราะแม้บริษัท Barcelona Traction จะถูกควบคุมโดยคนชาติเบลเยียมถึง 88% ของจ านวน
หุ้นทั้งหมด ซึ่งเป็นเงื่อนไขประการแรกที่สามารถยกขึ้นมาหักล้างเกณฑ์สถานที่จดทะเบียนก่อตั้ ง
บริษัท แต่ข้อเท็จจริงก็ไม่ปรากฏว่ามีเงื่อนไขประการที่สองและประการที่สามแต่อย่างใด ฉะนั้นไม่ว่า
คดีนี้จะเกิดก่อนหรือเกิดหลังจากการจัดท าร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตย่อมไม่
อาจส่งผลต่อแนวค าตัดสินของศาลแม้แต่น้อย 

ส่วนในคดี Diallo มีประเด็นหนึ่งที่กีนีเรียกร้องต่อศาลเพราะประสงค์จะให้ความ
คุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท ‘โดยการแทนที่’ บริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-
Zaire ซึ่งลักษณะค าร้องของกีนีนั้นแสดงให้เห็นว่ากีนีได้ยอมรับสถานะของบริษัททั้งสองว่าเป็นบริษัท
ที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายคองโกและถือสัญชาติคองโก ฉะนั้นข้อเรียกร้องของกีนีซึ่งเป็นรัฐเจ้าของ
สัญชาติผู้ถือหุ้นจ านวนทั้งหมดของบริษัททั้งสองจึงมีลักษณะเป็นเพียงการเรียกร้องโดยการแทน
บริษัทที่ได้รับความเสียหายเท่านั้น แต่มิได้อ้างสิทธิในการคุ้มครองในฐานะที่เป็นรัฐเจ้าของสัญชาติ
บริษัท 
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บทบาทของรัฐที่จะอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลนั้นมี
ความส าคัญในล าดับต้นๆ หากรัฐที่อ้างสิทธิเป็นรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทที่ประสงค์จะให้ความ
คุ้มครองแก่บริษัทนั้นย่อมอยู่ในสถานะที่ได้เปรียบ แต่รัฐผู้ อ้างสิทธิหรือรัฐผู้ร้องก็ต้องค านึงถึง
ความสัมพันธ์ที่มีกับบริษัทด้วยเช่นกัน เพราะเพียงแค่การรับจดทะเบียนภายในรัฐนั้นยังไม่เพียง
พอที่จะถือได้ว่าเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท หากแต่ต้องมีความสั มพันธ์ด้านอ่ืนๆโดยเฉพาะ
ความสัมพันธ์ที่ปรากฏเป็นเงื่อนไขท่ีรัฐที่ถูกกล่าวหาสามารถยกข้ึนมาหักล้าง คือ  

กรณีท่ี 1. บริษัทก่อตั้งขึ้นภายในรัฐ A และถูกควบคุมโดยคนชาติของรัฐ A เป็นส่วนใหญ่ หรือ 

กรณีท่ี 2. บริษัทก่อตั้งขึ้นภายในรัฐ A และมีกิจกรรมทางธุรกิจอันมีนัยส าคัญภายในรัฐ A หรือ  

กรณีที่ 3. บริษัทก่อตั้งขึ้นภายในรัฐ A และสถานที่ในการบริหารจัดการและการควบคุมทางการเงิน
ต้องด าเนินอยู่ภายในรัฐ A 

ทั้งนี้เพราะรัฐที่ถูกกล่าวหาย่อมมีภาระการพิสูจน์ 3 ประการซึ่งเป็นเงื่อนไขเพ่ือ
หักล้างการอ้างสิทธิของรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้ง หากรัฐที่ถูกกล่าวหาไม่สามารถพิสูจน์เงื่อนไขการ
หักล้างได้ครบทุกประการก็ย่อมไม่อาจคัดค้านการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท
ของรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งได้ 

ทว่าภายในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นได้ก าหนด
บทบัญญัติที่รัดกุมกว่าที่ศาลในคดี Barcelona Traction และคดี ELSI เคยกล่าวไว้ กล่าวคือ แม้รัฐ
จะเป็นเจ้าของสัญชาติบริษัทที่ได้รับความเสียหายก็มิได้หมายความว่ารัฐดังกล่าวจะมีสิทธิให้ความ
คุ้มครองทางการทูตได้เสมอไป หากแต่บริษัทจะต้องถือสัญชาติของรัฐดังกล่าวตั้งแต่ในขณะที่ความ
เสียหายเกิดจนกระท่ังถึงวันที่เสนอข้อเรียกร้องต่อศาลอย่างต่อเนื่องดังที่ก าหนดไว้ในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 
109 การก าหนดไว้เช่นนี้ยิ่งเน้นย้ าว่าบริษัทกับรัฐนั้นๆจะต้องมีความสัมพันธ์ระหว่างกันอยู่โดยตลอด
อีกด้วย 

อย่างไรก็ดีนอกเหนือจากการเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทแล้ว รัฐดังกล่าวก็ต้อง
พิจารณาถึงปัจจัยอื่นๆว่าครบองค์ประกอบที่จะท าให้สามารถอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต
ต่อบริษัทได้อย่างสมบูรณ์หรือไม่โดยเฉพาะเงื่อนไขที่ว่าบริษัทที่รับความเสียหายต้องสิ้นสุดหนทาง

                                                           
9 ร่างข้อบทฯ ข้อที่ 10 
1. รัฐมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทที่ถือสัญชาติของรัฐนั้น หรือรัฐก่อนหน้า ตั้งแต่วันที่ความเสียหายเกิดจนถึงวันที่มีการ
เสนอข้อเรียกร้อง และความสัมพันธ์ด้านสัญชาตินั้นมีอยู่อย่างต่อเนื่องระหว่างวันทั้งสอง 
2. รัฐไม่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท หากบริษัทถือสัญชาติของรัฐดังกล่าวภายหลังจากวันเสนอข้อเรียกร้อง 
3. อย่างไรก็ตามตาม วรรค 1 รัฐยังคงมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัทที่ถือสัญชาติของรัฐนั้นตั้งแต่วันที่มีได้รับความเสียหาย 
และบริษัทได้สิ้นสุดตามกฎหมายของรัฐที่บริษัทได้รับการก่อตั้งขึ้นลงด้วยเหตุแห่งความเสียหายนั้น 
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เยียวยาความเสียหายภายในรัฐที่ความเสียหายเกิด ทว่าแม้จะครบองค์ประกอบตามที่กฎหมาย
ระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตก าหนด แต่ปัจจัยภายนอกก็เป็นสาระส าคัญ
อีกประการหนึ่งที่รัฐพึงตระหนักถึง เพราะการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นคือการ
ยกระดับข้อพิพาทให้กลายเป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศซึ่งท าให้รัฐต้องมีต้นทุนเพ่ิมขึ้นเมื่อต้องแบก
รับภาระในการด าเนินการเพ่ือเรียกร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ในขณะเดียวกันข้อพิพาท
ระหว่างประเทศย่อมบั่นทอนความสัมพันธ์อันดีระหว่างรัฐผู้ร้องและรัฐที่ถูกกล่าวหา ฉะนั้นรัฐจึงมีดุลย
พินิจที่จะไม่ให้หรือให้ความคุ้มครองทางการทูต แค่ไหน เพียงใดก็ได้ เนื่องจากเป็นสิทธิของรัฐแต่เพียง
ผู้เดียว ดังเช่นในข้อเท็จจริงของคดี Barcelona Traction ในช่วงระยะเวลาก่อนหน้าที่เบลเยียมจะยื่น
ข้อเรียกร้องสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ แคนาดาซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Barcelona 
Traction ได้เคยอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต และได้ยุติการให้ความคุ้มครองต่อบริษัทที่
ได้รับความเสียหายเพราะเห็นว่าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นสมควรระงับด้วยวิธีการเจรจาสองฝ่ายมากกว่า 
ท่าทีของแคนาดาในคดีนี้จึงสะท้อนหลักการที่ว่าการให้ความคุ้มครองทางการทูตตั้งอยู่บนฐานของ
ดุลยพินิจของรัฐนั่นเอง 

5.2 การให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้น 

5.2.1 บทบาทของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น 

จากประเด็นปัญหาที่ว่ารัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตในบริบทใดบ้างนั้น ค าตัดสินของศาลทั้งสามคดี ได้แก่ คดี Barcelona Traction คดี ELSI และคดี 
Diallo แสดงให้เห็นถึงแนวปฏิบัติของรัฐกับแนวโน้มของการให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นในสถานการณ์ที่
มีปัจจัยแวดล้อมแตกต่างกัน รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นในแต่ละคดี ได้แก่  

- เบลเยียม ซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจ านวน 88% ของหุ้นทั้งหมดในบริษัท 
Barcelona Traction  

- สหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ซ่ึง
เป็นผู้ถือหุ้นทั้งหมดของบริษัท The Elettronica Sicula S.p.A. หรือ ELSI และ 

- กีนี ซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาตินาย Diallo ที่เป็นผู้ถือหุ้นรายเดียวของบริษัท 
Africom-Zaire และ บริษัท Africontainers-Zaire  

รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นทั้งสามคดีมีลักษณะร่วมที่คล้ายคลึงกันอยู่ประการหนึ่งคือ
รัฐทั้งสามล้วนยอมรับสถานะของตนเองว่าเป็น ‘รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น’ และสถานะความเป็นรัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นของรัฐทั้งสามก็ไม่ได้รับการโต้แย้งจากรัฐคู่กรณีแต่อย่างใด ในขณะเดียวกัน
ประเด็นสถานะของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทก็เป็นที่ยอมรับโดยที่ไม่มีการโต้แย้งใดๆแม้แต่น้อย การ
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อ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตของรัฐทั้งสามชี้ชัดว่าเป็นการมุ่งให้ความคุ้มครองแก่คนชาติ
ของตนที่มีสถานะเป็น ‘ผู้ถือหุ้น’ ในบริษัทนั้นๆ แต่ประเด็นที่ก่อให้เกิดปัญหาคือความคาบเกี่ยว
ระหว่าง ‘สิทธิ’ กับ ‘ผลประโยชน์’ จึงเป็นเหตุให้การอ้างสิทธิของรัฐที่เป็นเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นนั้น
มักถูกโต้แย้งโดยรัฐคู่กรณี ดังเช่นในค าคัดค้านของสเปนในคดี Barcelona Traction ที่ระบุว่า “ข้อ
เรียกร้องของเบลเยียมเป็นการให้ความคุ้มครองต่อบริษัท Barcelona Traction เบลเยียมจึงไม่มีสิทธิ
เรียกร้อง”10 และค าคัดค้านของคองโกในคดี Diallo ที่ระบุว่า “กีนีไม่มีสิทธิเรียกร้องเพ่ือให้ความ
คุ้มครองทางการทูตเนื่องจากข้อเรียกร้องทางฝ่ายกีนีมีวัตถุประสงค์เพ่ือเรียกร้องให้มีการเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดจากการละเมิดสิทธิของบริษัท”11  

แต่เมื่อศาลในคดี Barcelona Traction ได้มีการแจกแจงประเด็นนี้ไว้ว่าการกระท า
ต่อ ‘สิทธิ’ ย่อมน ามาซึ่งสิทธิเรียกร้อง แต่หากเป็นการกระท าต่อ ‘ผลประโยชน์’ ย่อมไม่ก่อให้เกิดสิทธิ
เรียกร้องแม้แต่น้อย ทั้งนี้ศาลก็ได้ระบุไว้ชัดเจนว่าการพิจารณาสิทธินั้นต้องอาศัย กฎหมายภายในของ
รัฐ เมื่อเป็นที่ชัดเจนแล้วจึงท าให้ศาลในคดีต่อๆมา เช่นศาลในคดี Diallo ยึดถือหลักดังกล่าวเป็น
ต้นแบบ เช่นเดียวกันกับกรณีของคดี ELSI ทีม่ี FCN Treaty ซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่ก าหนดสิทธิให้แก่คน
ชาติของรัฐภาคีซึ่งเป็นนักลงทุนไว้โดยตรงจึงต้องพิจารณาสิทธิตามสนธิสัญญาดังกล่าว การพิจารณา
สิทธิเช่นว่านี้ก็เพ่ือแยกแยะว่าสิทธิเป็นของใคร และสิทธิของผู้ใดที่ถูกละเมิด เจ้าของสัญชาติบุคคลที่
ได้รับการรับรองสิทธิย่อมมีสิทธิเรียกร้อง ฉะนั้นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นที่ไปลงทุนในต่างประเทศจึง
ต้องตระหนักถึงประเด็นนี้เป็นส าคัญ เพราะหากสิทธิเป็นของผู้ถือหุ้น ผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิเรียกร้อง แต่
เมื่อไม่สามารถหาหนทางเรียกร้องเพ่ือเยียวยาความเสียหายภายในได้ รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นก็
ย่อมมีสิทธิเข้ามาเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองต่อผู้ถือหุ้นอีกต่อหนึ่งเพ่ือยกระดับให้เป็นข้อพิพาท
ระหว่างประเทศ แต่หากรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต ทั้งที่สิทธิ
ที่ถูกละเมิดนั้นมิใช่ของผู้ถือหุ้นตามที่กฎหมายรับรองย่อมท าให้ข้อเรียกร้องดังกล่าวต้องตกไปหากไม่
ปรากฏสถานการณ์พิเศษอันเป็นข้อยกเว้นของหลักทั่วไปดังเช่นในกรณีการเรียกร้องของเบลเยียมใน
คดี Barcelona Traction  

อย่างไรก็ดีศาลในคดี Barcelona Traction ได้เคยกล่าวไว้ในค าตัดสินในปี ค.ศ. 
1970 ว่า “รัฐควรมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัท
ต่างชาติ เมื่อบริษัทดังกล่าวตกเป็นเหยื่อของการกระท าอันมิชอบด้วยกฎหมายของรัฐที่รับจดทะเบียน
ก่อตั้งบริษัท”12 นับเป็นการอ้างสิทธิลักษณะหนึ่งที่สะท้อนให้รัฐยอมรับสิทธิของตนเองในฐานะที่เป็น
รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น และการยอมรับสถานะรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท ทว่าศาลเพียงแต่กล่าวถึง
                                                           
10 Barcelona Traction. (1970). para.25. 
11 Ahmadou Sadio Diallo. (2007). para. 11. “on the ground that the Republic of Guinea lacks standing to exercise 
diplomatic protection in the present proceedings, since its Application seeks essentially to secure reparation for 
injury suffered on account of the alleged violation of rights of companies not possessing its nationality” 
12 Barcelona Traction. (1970)., para. 92. 
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ลักษณะของการอ้างสิทธิโดยที่มิได้ก าหนดค าจ ากัดความว่าการอ้างสิทธิเช่นนี้เรียกว่าอะไร จนกระทั่ง
กีนียื่นข้อเรียกร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในข้อพิพาทคดี Diallo กีนีได้อ้างอิงถึงค ากล่าวใน
คดี Barcelona Traction ข้างต้นพร้อมก าหนดค าจ ากัดความไว้อย่างชัดเจน ดังนี้ “การให้ความ
คุ้มครองโดยการแทนที่ คือสิทธิของรัฐหนึ่งที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตน
ซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทต่างชาติ เมื่อบริษัทดังกล่าวตกเป็นเหยื่อของการกระท าอันมิชอบด้วย
กฎหมายของรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งบริษัท”13  แต่สิ่งที่เห็นเด่นชัดจากการเรียกร้องลักษณะนี้หรือ
ที่กีนีเรียกว่า ‘การให้ความคุ้มครองโดยการแทนที่’ นั้นที่สะท้อนออกมาจากการใช้ถ้อยค าของกีนีซึ่ง
เป็นรัฐเจ้าของสัญชาตินาย Diallo ผู้เป็นผู้ถือหุ้นนั้นบ่งชี้ว่า กีนียอมรับว่าก าลังให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อคนชาติของตนที่เป็นผู้ถือหุ้น และยอมรับว่าสิทธิที่อ้างว่าถูกละเมิดนั้นเป็นสิทธิของ
บริษัทที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐเจ้าของสัญชาติของบริษัทนั่นเอง  

จากบทบาทของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นทั้งสามคดีแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่ารัฐผู้
ร้องทั้งหลายล้วนรับทราบถึงสถานะของตนเองว่ามีสิทธิเรียกร้องในสถานะใดบ้างและเคารพความเป็น
รัฐเจ้าของสัญชาติของบริษัทโดยมิได้โต้แย้งแม้แต่น้อย  

5.2.2 แนวปฏิบัติของรัฐกับแนวโน้มของกฎหมายระหว่างประเทศ 

รัฐทุกรัฐย่อมมีอ านาจอธิปไตยเหนือคนชาติของตน ฉะนั้นเมื่อคนชาติได้รับความ
เสียหายในต่างแดน รัฐย่อมมีอ านาจให้ความคุ้มครองบุคคลนั้นๆ โดยอาจก าหนดกฎหมายภายในเพ่ือ
สร้างพันธกรณีในการให้ความคุ้มครองคนชาติดังเช่นในกรณีของสหราชอาณาจักรและสหรัฐอเมริกา 
ส่วนในกรณีของคดีท้ังสามที่ได้ยกขึ้นมาในตอนต้น อันได้แก่ คดี Barcelona Traction คดี ELSI และ
คดี Diallo ได้แสดงให้เห็นถึงความตื่นตัวของรัฐที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้น
สัญชาติตนเองเป็นอย่างมาก ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดพัฒนาการทางกฎหมายระหว่างประเทศในมิติที่
เป็นไปในทิศทางที่ชัดเจนและมีประสิทธิภาพมากขึ้นโดยมีปัจจัยสามประการ คือ (1) การสิ้นสุดความ
เป็นนิติบุคคลของบริษัท (2) รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทก่อความเสียหายต่อบริษัท และ (3) การละเมิด
สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

(1) การสิ้นสุดความเป็นนิติบุคคลของบริษัท 

ค าตัดสินคดี Barcelona Traction นั้นเสมือนเป็นรากฐานที่ส าคัญส าหรับแนวทาง 
การให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้น โดยศาลได้ก าหนดหลักการส าหรับสิทธิของ

                                                           
13 Ahmadou Sadio Diallo. (2007)., para. 30. “…protection by substitution it means the right of a State to exercise 
its diplomatic protection on behalf of nationals who are shareholders in a foreign company whenever the 
company has been a victim of wrongful acts committed by the State under whose law it has been 
incorporates…..” 
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รัฐในการให้ความคุ้มครองบริษัท และการให้ความคุ้มครองต่อผู้ถือหุ้นแยกออกจากกัน ใน
ขณะเดียวกันศาลก็เล็งเห็นว่าในกรณีที่บริษัทนั้นสิ้นสุดความเป็นนิติบุคคลลงด้วยเหตุอ่ืนใดที่ไม่
เกี่ยวข้องกับความเสียหายที่ได้รับนั้น รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถให้ความคุ้มครองได้ซึ่ง 

ประเด็นนี้ได้เป็นที่ยอมรับในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตและยังไม่มีการโต้แย้ง
แต่ประการใด 

(2) รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทก่อความเสียหายต่อบริษัท 

ประเด็นที่เป็นปรากฏการณ์อันมีนัยส าคัญคือในกรณีที่ผู้ถือหุ้นถูกลดทอนสิทธิอัน
เนื่องมาจากการใช้อ านาจรัฐเจ้าของดินแดนที่มีสถานะเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทที่มิชอบ ด้วยเหตุนี้
ศาลจึงระบุถึงสถานการณ์ที่ผู้ถือหุ้นควรมีสิทธิที่จะได้รับการปกป้องคุ้มครองจากรัฐเจ้าของสัญชาติ
ของตนได้  แม้ความเสียหายจะเกิดขึ้นต่อบริษัทก็ตามที โดยข้อเสนอแนะลักษณะนี้ศาลคดี 
Barcelona Traction ใช้ค าว่า เหตุแห่งความเสมอภาค หรือ ‘Reason of Equity’ โดยมุ่งให้ผู้ที่
ได้รับความเสียหายได้รับการเยียวยา ทว่าศาลก็มิได้ระบุถึงรายละเอียดที่ชัดเจน  

อย่างไรก็ตามร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ข้อที่ 11 (บี) ได้
ก าหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมกว่าที่ศาลคดี Barcelona Traction เคยกล่าวไว้ คือ นอกจากในวันที่เกิด
ความเสียหายบริษัทจะต้องถือสัญชาติของรัฐที่เป็นผู้ก่อความเสียหายแล้ว การก่อตั้งบริษัทภายในรัฐ
นั้นต้องเป็นเงื่อนไขแห่งการด าเนินธุรกิจภายในรัฐดังกล่าว เงื่อนไขใหม่นี้เป็นการเพ่ิมภาระการพิสูจน์
ให้กับรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้น ในทางกลับกันเงื่อนไขดังกล่าวกลับส่งผลดีต่อท่าทีของรัฐเจ้าของ
สัญชาติบริษัท 

การที่ร่างข้อบทได้ก าหนดเงื่อนไขที่ได้รับการพัฒนามาจาก ‘Reason of Equity’  
ที่ศาลในคดี Barcelona Traction เคยกล่าวไว้นั้นเป็นการสร้างกลไกที่รัดกุมและชัดเจนให้แก่รัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมายิ่งขึ้น ความชัดเจนในที่นี้ส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นทราบล่วงหน้า
ก่อนการยื่นข้อพิพาทขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศว่าจะต้องมีภาระการพิสูจน์มากน้อยเพียงใด
และสามารถประเมินผลลัพธ์ของค าพิพากษาได้ล่วงหน้าไม่มากก็น้อยโดยอาศัยแนวโน้มของค า
พิพากษาและเง่ือนไขต่างๆที่มีความชัดเจน ความชัดเจนเหล่านี้ย่อมส่งผลต่อท่าทีของรัฐที่ประสงค์จะ
ให้ความคุ้มครองทางการทูตที่จะต้องพิจารณาถึงผลของค าพิพากษาที่อาจเกิดขึ้น กล่าวคือหากรัฐ
ดังกล่าวตระหนักถึงภาระการพิสูจน์ที่ต้องแบกรับประกอบกับมีข้อเท็จจริงที่สอดคล้องกับเงื่อนไขที่
กฎหมายระหว่างประเทศก าหนดไว้ ก็ย่อมส่งผลให้ข้อเรียกร้องของรัฐนั้นประสบความส าเร็จ ในทาง
กลับกันหากรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นดังกล่าวเห็นว่ารัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทก่อให้เกิดความเสียหาย 
แต่ขาดปัจจัยตามร่างข้อบทฯ ข้อที่ 11 (บี) ก าหนดไว้ กล่าวคือ รัฐที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองไม่
อาจพิสูจน์ได้ว่าการก่อตั้งบริษัทภายในรัฐนั้นเป็นเงื่อนไขส าคัญแห่งการด าเนินธุรกิจภายในรัฐที่รับการ
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ลงทุน ผลของการเรียกร้องต่อศาลก็ย่อมไม่แตกต่างจากข้อเรียกร้องของกีนีที่ประสงค์จะให้ความ
คุ้มครองต่อนาย Diallo โดยการแทนที่บริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire แต่
ถูกศาลปฏิเสธเนื่องจากข้อเท็จจริงไม่สอดคล้องกับเงื่อนไขตามที่ร่างข้อบทฯ ข้อที่ 11 (บี) ก าหนดไว้ 

(3)  การละเมิดสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น 

จากแนวค าตัดสินของศาลทั้งสามคดี ได้แก่ คดี Barcelona Traction คดี ELSI และ
คดี Diallo อีกทั้งร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตยอมรับว่าการละเมิดสิทธิโดยตรง
ของผู้ถือหุ้นนั้นส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นได้ไม่ว่าผู้ถือ
หุ้นนั้นจะอยู่ในสถานะที่เป็นบุคคลธรรมดาหรือบริษัทก็ตาม โดยแนวทางที่ศาลทั้งสามคดีและร่างข้อ
บทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตแสดงให้เห็นถึงกฎหมายที่ก าหนดสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น
ถึงสามรูปแบบ คือ สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นตามหลักกฎหมายทั่วไปที่นานาประเทศยอมรับ สิทธิ
โดยตรงของผู้ถือหุ้นตามกฎหมายภายในของรัฐ และ สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นตามสนธิสัญญา โดยมี
ประเด็นที่น่าสนใจดังนี้ 

1. สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นตามหลักกฎหมายทั่วไปที่นานาประเทศยอมรับ 

ศาลคดี Barcelona Traction ได้เคยกล่าวถึงสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นว่าถือตาม
กฎหมายภายในของรัฐ ทว่าแม้ศาลจะยอมรับว่ากฎหมายภายในของรัฐเป็นปัจจัยส าคัญของการ
พิจารณาสิทธิผู้ถือหุ้นแต่ก็มิได้ส าคัญยิ่งหย่อนไปกว่าหลักเกณฑ์ต่างๆที่ได้รับการยอมรับในทางระหว่าง
ประเทศที่เกี่ยวข้องกับสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นเช่นกัน14 ซึ่งความเห็นแตกต่าง (Separate Opinion) 
ของ Judge Oda ในคดี ELSI ก็สอดคล้องกับแนวทางของศาลคดี Barcelona Traction เพราะเห็น
ว่าแหล่งที่มาของสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นมิได้จ ากัดแต่เพียงสิทธิตามที่กฎหมายภายในก าหนดเท่านั้น 
แต่รวมถึงหลักทั่วไปของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับบริษัทอีกด้วย15 ต่อมาคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหว่างประเทศ (International Law Commission) ได้ระบุในค าอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยการให้
ความคุ้มครองทางการทูต ข้อที่ 12 อันเป็นประเด็นที่เก่ียวข้องกับความเสียหายทางตรงของผู้ถือหุ้นไว้ 
ดังนี้ 

“ในกรณีที่บริษัทก่อตั้งขึ้นภายในรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย การ
น าหลักทั่วไปของกฎหมายที่ว่าด้วยบริษัทมาบังคับใช้ย่อมเป็นที่

                                                           
14 Barcelona Traction. (1970)., para. 50. 
15 Electronica Sicula S.P.A. . (1989). Separate Opinion of Judge Oda, 87-88. 
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เหมาะสม ทั้งนี้ก็เพ่ือรับรองได้ขั้นหนึ่งว่าสิทธิของผู้ถือหุ้นต่างชาติ
จะไม่ถูกเลือกประติบัติ”16 

จากค าอธิบายดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศก็
ได้สร้างเงื่อนไขที่เป็นข้อจ ากัดเพ่ิมเติมขึ้นมา กล่าวคือหลักทั่วไปของกฎหมายว่าด้วยบริษัทนั้นจะ
น ามาใช้เพ่ือพิจารณาสิทธิของผู้ถือหุ้นได้ก็ต่อเมื่อรัฐที่บริษัทก่อตั้งขึ้นนั้นเป็นรัฐที่ก่อให้เกิดความ
เสียหาย การอธิบายเช่นนี้จึงอาจก่อให้เกิดประเด็นปัญหาต่อมาว่าจะต้องตีความตามตัวอักษรที่
ปรากฏ หรือต้องตีความอย่างแคบ เพราะหากตีความตามตัวอักษรย่อมหมายความว่า เพียงแค่บริษัท
ก่อตั้งขึ้นภายในรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายเพียงเท่านี้ก็ย่อมเพียงพอที่จะน าเอาหลักทั่วไปของ
กฎหมายมาบังคับใช้เพื่อพิจารณาสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น หรือรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นจะต้อง
ได้รับการยอมรับว่าต้องเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทดังกล่าวด้วย 

2. สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นตามกฎหมายภายในของรัฐ 

แนวคิดที่ว่าสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นถือตามกฎหมายภายใน (Municipal Law) 
เริ่มต้นมาจากคดี Barcelona Traction โดยศาลได้ระบุว่าผู้ถือหุ้นชาวเบลเยียมในคดีมีสิทธิดังต่อไปนี้ 
คือ สิทธิในเงินปันผล สิทธิในการเข้าร่วมและลงคะแนนเสียงในที่ประชุมสามัญ สิทธิที่จะได้รับการ
แบ่งสรรผลประโยชน์เมื่อบริษัทเลิกกิจการ17 ถึงกระนั้นศาลคดี Barcelona Traction ก็เห็นว่า
หลักเกณฑ์ต่างๆในทางระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นก็เป็นที่ยอมรับเช่นกัน18 
ดังที่ได้กล่าวไว้ในหัวข้อข้างต้น อย่างไรก็ตามต่อมาในคดี Diallo ที่ข้อเท็จจริงปรากฏว่าบริษัท 
Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire ล้วนก่อตั้งขึ้นภายในคองโกซึ่งเป็นรัฐที่ถูกกล่าวหา
ว่าเป็นรัฐที่ก่อความเสียหาย ซึ่งตามแนวทางข้างต้นศาลก็สมควรน าหลักทั่วไปของกฎหมายว่าด้วย
บริษัทมาบังคับใช้เพ่ือพิจารณาสิทธิของผู้ถือหุ้น แต่ศาลกลับยึดถือแนวทางท่ีว่า ‘สิทธิโดยตรงของผู้ถือ
หุ้นถือตามกฎหมายภายในของรัฐที่บริษัทได้ก่อตั้งขึ้น’19 ซึ่งก็หมายถึงกฎหมายภายในของคองโก
เท่านั้น  ทั้งนี้ศาลมิได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์ทั่วไปว่าด้วยสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นที่นานาประเทศยอมรับ
แต่อย่างใด เมื่อเป็นดังนี้แสดงให้เห็นว่าความยืดหยุ่นที่เคยปรากฏในคดี Barcelona Traction 

                                                           
16 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." (2006). p. 67.  

“In most cases this is a matter to be decided by the municipal law of the State of incorporation. Where 
the company is incorporated in the wrongdoing State, however, there may be a case for the invocation of general 
principles of company law in order to ensure that the rights of foreign shareholders are not subjected to 
discriminatory treatment. Also see In his separate opinion in ELSI, Judge Oda spoke of “the general principles of 
law concerning companies” in the context of shareholders’ rights; I.C.J. Reports 1989, p. 87-88. 
17 Barcelona Traction. (1970). para. 47. 
18 Ibid., para. 50. 
19 Ahmadou Sadio Diallo. (2007). para. 64. 
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ความเห็นแตกต่าง (Separate Opinion) ของ Judge Oda ในคดี ELSI และภายในร่างข้อบทว่าด้วย
การให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นไม่ได้รับการสนับสนุนจากศาลคดี Diallo   

ข้อเด่นของการยึดถือแต่เพียงกฎหมายภายในของรัฐเท่านั้นมาก าหนดสิทธิโดยตรง
ของผู้ถือหุ้นนั้นก็เพ่ือความกระจ่าง และชัดเจนกว่าการยึดถือหลักเกณฑ์ที่นานาประเทศยึดถือ 
เนื่องจากการยึดถือหลักเกณฑ์ทั่วไปของนานาประเทศย่อมก่อให้เกิดความหลากหลายเพราะ
หลักเกณฑ์ย่อมมีลักษณะที่แตกต่างไปในแต่ละคดี20 นอกจากนี้หากสิทธิของผู้ถือหุ้นยึดถือตาม
หลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายก็สามารถอนุมานได้ว่าผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิต่างๆที่กว้างขวางกว่าสิทธิที่
กฎหมายภายในก าหนด หากเกิดการละเมิดแม้เพียงเล็กน้อยซึ่งอาจชอบด้วยกฎหมายภายใน แต่อาจ
เป็นการละเมิดหลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายที่นานาประเทศยอมรับจึงอาจส่งผลให้รัฐเจ้าของสัญชาติ
ผู้ถือหุ้นเรียกร้องในทางระหว่างประเทศได้แม้เป็นประเด็นเล็กน้อย เหตุเหล่านี้จึงอาจนับได้ว่าเป็น
ข้อด้อยประการหนึ่งของการน าจารีตประเพณีระหว่างประเทศมาใช้เป็นฐานสิทธิของผู้ถือหุ้น  

อย่างไรก็ดีหากปรากฏว่าสิทธิตามกฎหมายภายในของผู้ถือหุ้นนั้นก าหนดให้ผู้ถือหุ้น
มีสิทธิด าเนินการปกป้องบริษัท กรณีเช่นนี้หากสิทธิดังกล่าวถูกละเมิดย่อมก่อให้เกิดปัญหาว่ารัฐ
เจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นจะมีสิทธิเรียกร้องใดๆหรือไม่ ทั้งนี้หากพิจารณาจากสายแห่งสิทธิแล้วย่อม
พบว่าเมื่อมีกฎหมายรับรองสิทธิของผู้ถือหุ้น ผู้ถือหุ้นย่อมมีสิทธิที่ตามกฎหมายรับรอง หากสิทธิ
ดังกล่าวถูกละเมิด รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นย่อมสามารถสวมสิทธิของผู้ถือหุ้นเพ่ือเรียกร้องโดยการ
ให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ โดยที่ไม่เกี่ยวข้องกับสิทธิของบริษัทแต่ประการใด การยึดถือเอา
กฎหมายภายในดังลักษณะนี้ย่อมเป็นผลดีต่อผู้ถือหุ้น ในทางกลับกันหากมีการเลือกประติบัติต่อผู้ถือ
หุ้นโดยการเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายใน เช่น รัฐออกกฎหมายที่ลดทอนสิทธิของผู้ถือหุ้นต่างชาติ 
สถานการณ์เช่นนี้ หลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายก็ควรเข้ามามีบทบาทแทนที่กฎหมายภายใน เพราะ
หากยึดถือตามกฎหมายภายในผู้ถือหุ้นย่อมตกอยู่ในสถานะที่เสียเปรียบให้แก่อ านาจรัฐ 

ส าหรับกรณีที่รัฐเลือกประติบัติต่อบริษัทที่ถือสัญชาติของรัฐนั้นเองด้วยเหตุที่หุ้นใน
บริษัทนั้นถือโดยคนต่างชาติและมุ่งให้ผู้ถือหุ้นดังกล่าวได้รับความเสียหายนั้น21 ความเสียหายที่เกิดแก่
ผู้ถือหุ้นไม่จ ากัดอยู่แต่เพียงการเลือกประติบัติ แต่หากกฎหมายภายในเปิดช่องให้มีการ เวนคืน 
(expropriation) โดยปราศจากการจ่ายค่าชดเชยนั้น หากยึดเอาแต่เพียงเกณฑ์ดังที่ศาลคดี Diallo 
วางไว้ย่อมก่อให้เกิดข้อเสียเปรียบแก่ผู้ถือหุ้นเป็นอย่างมาก 22 กรณีเช่นนี้จึงควรน าจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศมาบังคับใช้มากกว่าการยึดถือเอาตามกฎหมายภายในเท่านั้นจึงแสดงให้เห็นว่า
กฎหมายภายในไม่ควรเป็นกฎหมายที่สมควรน ามาบังคับใช้โดยทันท ี

                                                           
20 Juratowitch, "Diplomatic Protection of Shareholders." (2011). p. 32. 
21 F.A. Mann, Further Studies in International Law(Oxford: Clarendon Press, 1990)., p. 230. 
22 Juratowitch, "Diplomatic Protection of Shareholders." The British Year Book of International Law  (2011). p.33. 
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แม้จะมีประเด็นปัญหาอันน ามาซึ่งเสียงสนับสนุนการน าหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วย
บริษัทมาบังคับใช้เพื่อพิจารณาสิทธิของผู้ถือหุ้น แต่จากแนวค าตัดสินของศาลในคดี Diallo ซึ่งเป็นคดี
ล่าสุดนั้นแสดงให้เห็นได้ชัดว่ากฎหมายภายในของรัฐมีบทบาทในฐานะกฎหมายที่สมควรน ามาบังคับ
ใช้ในล าดับแรก ซึ่งผลของแนวค าตัดสินนี้มีลักษณะสร้างกรอบที่จ ากัดกว่าในอดีต หากศาลในคดี
ต่อๆไปยึดเอาแนวทางตามคดี Diallo เป็นบรรทัดฐานย่อมเป็นการสกัดกั้นโอกาสของรัฐที่ประสงค์จะ
ให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นสัญชาติตนโดยอาศัยหลักทั่วไปของกฎหมาย อย่างไรก็ดีรัฐที่
ประสงค์จะอ้างสิทธิยังคงสามารถน าแนวค าวินิจฉัยของศาลคดี Barcelona Traction ประกอบกับ
เนื้อความตามค าอธิบายร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ข้อที่ 12 มาอ้างเพ่ือเป็น
บรรทัดฐานได้เช่นกัน 

3. สิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นตามสนธิสัญญา 

คดี ELSI ได้สร้างปรากฏการณ์ที่ส าคัญส าหรับการเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตรูปแบบใหม่ กล่าวคือ แม้สหรัฐอเมริกาประสงค์จะให้ความคุ้มครองบริษัท Raytheon 
และบริษัท Machlett ในฐานะผู้ถือหุ้นที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าที่องค์กรภายในของอิตาลี
กระท าต่อบริษัท ELSI ซึ่งได้รับการยอมรับว่าเป็นบริษัทที่ถือสัญชาติอิตาลีนั้นสหรัฐอเมริกามีกลไกใน
การให้ความคุ้มครองบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ในฐานะผู้ถือหุ้นได้สองวิธี วิธีหนึ่ง คือ
การให้ความคุ้มครองทางการทูต ซึ่งสิทธิของผู้ถือหุ้นจะมีอะไรบ้างนั้นต้องพิจารณาจากกฎหมายที่
ก าหนดสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น กับวิธีที่สองที่สหรัฐอเมริกาด าเนินการตามข้อเท็จจริงคือการอ้างสิทธิ
โดยตรงของผู้ถือหุ้นโดยอาศัยสิทธิต่างๆที่ระบุไว้ในสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือ (The 
Treaty of Friendship, Commerce and Navigation; FCN Treaty) ดังที่ก าหนดไว้ว่า 

“คนชาติ บริษัท และสมาคมต่างๆของอัครภาคีฝ่ายหนึ่งจะต้อง
ได้รับการยอมรับจากอัครภาคีอีกฝ่ายหนึ่งให้สามารถบริหาร 
จัดการ และควบคุมบริษัทดังกล่าวนั้นได้ ทั้งด้านการโฆษณา การ
ผลิต การด าเนินการ การขุดแร่ การศึกษา การกุศล ศาสนา และ
กิจกรรมทางวิทยาศาสตร์...”23 

การที่สหรัฐอเมริกาอ้างสิทธิต่างๆที่ระบุไว้ภายในสนธิสัญญา FCN Treaty นั้นเป็น
การอ้างสิทธิที่มีกรอบการเรียกร้องที่ชัดเจนโดยยึดถือเนื้อความตามสนธิสัญญาฉบับดังกล่าวจึงเป็น
การลดภาระให้แก่สหรัฐฯ กล่าวคือสหรัฐฯ ไม่ต้องน าสืบกฎหมายภายในของอิตาลีและหลักกฎหมาย
ทั่วไปที่ได้รับการยอมรับจากนานาประเทศเลยแม้แต่น้อย ยึดเอาแต่เพียงสิทธิที่ปรากฏใน FCN 

                                                           
23 Electronica Sicula S.P.A. . (1989)., para. 68. 
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Treaty จึงสามารถท าให้สหรัฐอเมริกาสามารถอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท 
Raytheon และบริษัท Machlett ได้โดยตรง  

แนวทางการคุ้มครองผู้ถือหุ้นในลักษณะนี้สอดคล้องกับสถานการณ์ในปัจจุบัน
เนื่องจากได้มีการจัดท าสนธิสัญญาทวิภาคีเกี่ยวกับการคุ้มครองและส่งเสริมการลงทุนเป็นจ านวนมาก
และกว้างขวางในหลายภูมิภาคทั่วโลกและมีเนื้อหาใจความที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติที่เหมาะสมต่อนัก
ลงทุนตางชาติไปในทิศทางเดียวกันจึงเกิดความพยายามที่จะจัดท าสนธิสัญญาพหุภาคีเกี่ยวกับการ
คุ้มครองและการส่งเสริมการลงทุนมากขึ้น แต่การเจรจาหลายฝ่ายย่อมยากที่จะท าให้ผู้ร่วมเจรจาทุก
ฝ่ายพึงพอใจจึงยากที่จะประสบความส าเร็จ ด้วยเหตุนี้จึงน ามาสู่การจัดท าสนธิสัญญาทวิภาคี หรือ
สนธิสัญญาสองฝ่ายขึ้นด้วยเหตุที่ง่ายต่อการเจรจาเพ่ือให้สมประโยชน์ทั้งสองฝ่าย ซึ่งสนธิสัญญา
คุ้มครองและส่งเสริมการลงทุนนั้นพัฒนามาจากสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือนั่นเอง 

วัตถุประสงค์ของสนธิสัญญาส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนนั้นคือการสนับสนุนให้
คนชาติของรัฐคู่ภาคีหนึ่งเข้ามาลงทุนภายในดินแดนของรัฐคู่ภาคีอีกฝ่ายหนึ่ง โดยต่างฝ่ายต่าง
สนับสนุนและให้ความคุ้มครองการลงทุนในลักษณะต่างตอบแทน เช่น กรณีความตกลงระหว่าง
ราชอาณาจักรไทยกับสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ก าหนดวัตถุประสงค์ไว้ว่า “รัฐทั้งสองปรารถนาที่
จะขยายความร่วมมือทางเศรษฐกิจระหว่างกัน โดยเอ้ืออ านวยการลงทุนของผู้ลงทุนที่มาจากรัฐฝ่าย
หนึ่งฝ่ายใดในดินแดนของตน” หรือกรณีของความตกลงระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยกับ
รัฐบาลแห่งสาธารณรัฐอินเดียเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนที่ก าหนดวัตถุประสงค์ว่า “ทั้ง
สองรัฐปรารถนาที่จะเสริมสร้างสภาวะที่เอ้ืออ านวยต่อส าหรับการส่งเสริมและคุ้มครองในลักษณะต่าง
ตอบแทนเพ่ือกระตุ้นการประกอบธุรกิจและเพ่ิมพูนความเจริญรุ่งเรืองในรัฐทั้งสอง” ฉะนั้นเพ่ือให้
เป้าหมายของความตกลงสัมฤทธิ์ผลสนธิสัญญาประเภทนี้จึงต้อสร้างกรอบเนื้อหาสาระ ดังนี้ 

1. ค านิยามของการลงทุน ผู้ลงทุน ดินแดนที่จะใช้บังคับกับความตกลง 
2. หลักการคุ้มครองและการประติบัติต่อการลงทุนระหว่างกัน อันได้แก่ หลักการไม่

เลือกประติบัติ โดยยึดหลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) 
หลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favored Nation 
Treatment) และหลักการเสริมสร้างความมั่นคงในการลงทุนและการคุ้มครอง
การลงทุนอย่างเต็มที่และมีประสิทธิภาพ (Full Protection and Security) 

4. การโอนคืนเป็นของรัฐและการจ่ายค่าทดแทนความเสียหาย 
5. การระงับข้อพิพาท 

ด้วยเหตุที่สนธิสัญญาลักษณะนี้เป็นข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมและ
คุ้มครองการลงทุนเป็นส าคัญ ซึ่งโดยปกติแล้วหากไม่มีสนธิสัญญาดังกล่าวหากเอกชนผู้ลงทุนได้รับ
ความเสียหายจากการกระท าของรัฐก็จะต้องด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรมที่กฎหมายภายในได้
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ก าหนดเอาไว้จนกระทั่งสิ้นสุดหนทางเยียวยาแก้ไขภายในแล้วนักลงทุนต่างด้าวย่อมมีสิทธิที่จะขอให้
รัฐเจ้าของสัญชาติใช้ดุลยพินิจด าเนินการเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตซึ่งจะท าให้ข้อพิพาทที่มีต้น
ก าเนิดจากเอกชนกลายเป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐ แต่การให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นอาจก่อให้เกิด
ความบาดหมางในทางระหว่างประเทศ ฉะนั้นสนธิสัญญาทวิภาคีจึงมีการก าหนดข้อบทเกี่ยวกับการ
ขจัดข้อพิพาทไว้เช่นกัน โดยมักระบุไว้ในลักษณะที่ว่าหากคู่กรณีมีปัญหาเกี่ยวกับการตีความหรือการ
บังคับใช้ข้อตกลงดังกล่าวควรให้ความส าคัญกับการเจรจาก่อน แต่หากการเจรจาไม่เป็นผลข้อตกลง
ดังกล่าวก็จะบังคับให้คู่กรณีระงับข้อพิพาทโดนการเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการซึ่งได้รับการ
แต่งตั้งโดยคู่กรณีทั้งสองฝ่าย และเมื่อคณะอนุญาโตตุลาการตัดสินชี้ขาดแล้วย่อมมีผลผูกพันคู่ภาคีทั้ง
สองฝ่ายที่จะต้องปฏิบัติตาม ฉะนั้นช่องทางตามฐานทางสนธิสัญญาที่ระบุวิธีการระงับข้อพิพาทนั้นก็
เป็นอีกหนึ่งวิธีในการคุ้มครองนักลงทุนต่างๆนอกเหนือจากวิธีการให้ความคุ้มครองทางการทูตนั่นเอง 
แต่ทั้งนี้ก็มิได้ตัดสิทธิรัฐเจ้าของสัญชาติที่จะให้ความคุ้มครองทางการทูตแต่อย่างใด 

5.2.3 ข้อชี้แนะทางกฎหมายกับการให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้น 

การให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นนั้นมีหลากหลายช่องทาง ช่องทางหนึ่งที่
ได้ปรากฏในคดี ELSI นั้นมีปัจจัยส าคัญอันส่งผลให้สหรัฐอเมริกาสามารถอ้างสิทธิเพ่ือให้ความ
คุ้มครองทางการทูตได้คือ ‘FCN Treaty’24 ซึ่งเป็นสนธิสัญญาระหว่างสหรัฐฯกับอิตาลี โดยมี
บทบัญญัติก าหนดสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นไว้โดยเฉพาะ ดังนั้นการอ้างสิทธิโดยอาศัยฐานตาม
สนธิสัญญาจึงท าให้ค าร้องของสหรัฐฯที่เป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นที่มีสิทธิเรียกร้องในเบื้องต้น 
ทว่าเมื่อศาลพิจารณาจากข้อเท็จจริงในภายหลังกลับไม่พบว่าอิตาลีละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ
ตามสนธิสัญญาดังที่สหรัฐกล่าวอ้างแต่อย่างใด 

อย่างไรก็ดีในกรณีสมมติ กล่าวคือ หากไม่ปรากฏว่ามี FCN Treaty ที่ก าหนดสิทธิ
โดยตรงของผู้ถือหุ้นจะเกิดผลที่แตกต่างจากเดิมหรือไม่ หากวิเคราะห์ตามกระบวนการพิจารณาของ
ศาล ในเบื้องต้น ศาลย่อมพิจารณาในประเด็นที่ว่าอิตาลีละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศหรือไม่เป็น
ล าดับแรกโดยแจกแจงว่าสิทธิที่มีการกล่าวอ้างว่าถูกละเมิดนั้นเป็นสิทธิของบุคคลใด  

กรณีสมมติ 1: หากวัตถุประสงค์หลักของข้อเรียกร้องสหรัฐอเมริกาคือการให้ความ
คุ้มครองผู้ถือหุ้นสัญชาติตนซึ่งก็คือบริษัท Raytheon และบริษัท Machlett โดยอ้างว่าสิทธิที่ถูก
ละเมิดนั้นเป็นสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นย่อมส่งผลให้สหรัฐฯมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อ
บริษัททั้งสองได้ตราบเท่าที่บริษัททั้งสองสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในเป็นที่เรียบร้อย
แล้ว โดยศาลจะพิจารณาในรายเนื้อหาต่อไป 

                                                           
24 The Treaty of Friendship, Commerce and Navigation หรือสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ 



 164 

กรณีสมมติ 2: หากสิทธิที่ถูกละเมิดนั้นเป็นสิทธิโดยตรงของบริษัท สหรัฐอเมริกา
ย่อมไม่มีสิทธิเรียกร้อง เพราะค าตัดสินในคดี Barcelona Traction ได้อธิบายหลักการส าคัญที่ว่า 
‘บุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิเท่านั้นจึงจะมีสิทธิเรียกร้อง’25 ฉะนั้นตามหลักการทั่วไปของกฎหมาย เมื่อสิทธิ
ของบริษัทถูกละเมิด รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทจึงเป็นรัฐที่มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท
ได้ สหรัฐฯ ในฐานะที่เป็นรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นย่อมไม่สามารถอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อบริษัทได้แต่อย่างใด แต่ก็เป็นที่น่าสังเกตว่าในกรณีนี้หากสหรัฐฯ เรียกร้องโดยอาศัย
เหตุผลด้านความเสมอภาค หรือ Reasons of Equity ที่ศาลคดี Barcelona Traction เคยกล่าวไว้
โดยสนับสนุนให้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตในกรณีที่บริษัทได้รับ
ความเสียหายจากการกระท าของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท26 ดังนั้นการที่บริษัท ELSI มีความใกล้ชิด
กับประเทศอิตาลีและได้รับการยอมรับว่ามีสัญชาติอิตาลี แต่หากบริษัทถูกกระท าโดยองค์กรต่างๆของ
อิตาลี ทั้งการยึดโรงงานจนเป็นเหตุให้บริษัทได้รับความเสียหายนั้นย่อมสอดคล้องกับช่องทางที่ศาล
คดี Barcelona Traction ได้ระบุไว้เช่นกัน อีกทั้งผู้ถือหุ้นทั้งหมดในคดี ELSI นั้นก็ล้วนแต่เป็นบริษัท
สัญชาติสหรัฐอเมริกาซ่ึงศาลไม่จ าเป็นต้องหวั่นเกรงถึงความสับสนและความไม่ปลอดภัยทางเศรษฐกิจ
ระหว่างประเทศที่อาจเกิดข้ึนดังที่ศาลในคดี Barcelona Traction กังวล ฉะนั้นหากสหรัฐฯซึ่งเป็นรัฐ
ผู้ร้องอ้างโดยการยึดถือตามแนวทางที่ศาลคดี Barcelona Traction เคยกล่าวไว้ก่อนหน้าในลักษณะ
นี้อาจเป็นอีกช่องทางหนึ่งที่เป็นผลดีต่อการอ้างสิทธิของสหรัฐฯ 

ต่อมาในคดี Diallo การที่กีนีอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต 3 ลักษณะ 
ได้แก่ การให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนาย Diallo ในฐานะที่เป็นบุคคลธรรมดา ในฐานะที่เป็นผู้
ถือหุ้น และการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-
Zaire โดยการแทนที่นั้น ส าหรับประเด็นการอ้างสิทธิของกีนีที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตต่อนาย Diallo ในฐานะผู้ถือหุ้นเพราะการกระท าของคองโกมุ่งกระทบต่อสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น
และเม่ือคดีนี้ไม่ปรากฏว่ามีสนธิสัญญาระหว่างกีนีกับคองโกที่มุ่งคุ้มครองสิทธิของผู้ถือหุ้นโดยตรง ศาล
จึงต้องพิจารณาจากหลักท่ัวไปของการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นที่ว่า ‘การกระท ามิชอบ
ที่มุ่งละเมิดต่อสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้นย่อมก่อให้เกิดความรับผิดต่อผู้ถือหุ้น’27 อันเป็นสาระส าคัญที่
ส่งผลให้ศาลยอมรับค าร้องของกีนีในเบื้องต้น ทว่าการพิจารณาคดีในชั้นเนื้อหาศาลกลับไม่พบว่าการ
กระท าของคองโกเข้าข่ายละเมิดสิทธิโดยตรงของนาย Diallo ในฐานะผู้ถือหุ้นจึงส่งผลให้กีนีไม่
สามารถอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ 

ประเด็นต่อมาที่กีนีเรียกร้องต่อศาลเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยการแทนที่
บริษัท Africom-Zaire และ Africontainers-Zaire โดยได้อ้างเหตุผลด้านความเสมอภาคหรือ 

                                                           
25 Barcelona Traction. (1970). para. 44. 
26 Ibid., para. 92. 
27 Ibid., paras. 46-47. See also Ahmadou Sadio Diallo. (2007). para. 54. 
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Reason of Equity ที่ศาลคดี Barcelona Traction เคยกล่าวไว้ว่า ‘รัฐควรมีสิทธิให้ความคุ้มครอง
คนชาติของตนที่เป็นผู้ถือหุ้น หากรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบริษัทคือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท ’ 
แต่ศาลกลับไม่กล่าวถึงแนวทางดังกล่าวแต่อย่างใด จึงขอตั้งข้อสังเกตว่าถ้าศาลพิจารณาโดยอาศัย
ช่องทางที่ศาลคดี Barcelona Traction กล่าวไว้จะส่งผลดีต่อสถานะและบทบาทของกีนีที่ประสงค์
จะให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยการแทนที่บริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-
Zaire หรือไม่ เมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจริงปรากฎว่าไม่มีการโต้แย้งในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับสัญชาติ
ของบริษัททั้งสองจึงถือได้ว่าคองโกคือรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท และเมื่อบริษัททั้งสองได้รับความ
เสียหายจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายของคองโก กีนีซึ่งเป็นรัฐเจ้าของสัญชาตินาย Diallo ซึ่ง
เป็นฐานะผู้ถือหุ้นก็สมควรมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติของตนที่เป็นผู้ถือหุ้นได้  

อย่างไรก็ตามเหตุที่ส่งผลให้ศาลไม่ยึดหลักตามที่คดี Barcelona Traction เคยกล่าว
ไว้เป็นสาระส าคัญนั้นสืบเนื่องมาจากก่อนที่จะมีการตัดสินคดี Diallo เวลาต่อมานั้นการที่
คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้จัดท าร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต
ขึ้นในปี ค.ศ. 2006 โดยก าหนดเงื่อนไขอ่ืนเพ่ิมเติมที่รัดกุมมากยิ่งขึ้น กล่าวคือ เดิมทีศาลคดี 
Barcelona Traction กล่าวไว้แต่เพียงกรณีที่รัฐเจ้าของสัญชาติเป็นบริษัทผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย
ต่อบริษัท แต่เงื่อนไขที่เพ่ิมเติมขึ้นมาคือ คือ รัฐดังกล่าวจะต้องก าหนดให้บริษัทที่ประสงค์จะลงทุน
ภายในรัฐนั้นต้องก่อตั้งขึ้นภายในรัฐที่รับการลงทุน กล่าวอีกนัยหนึ่งคือกฎหมายภายในของรัฐ
ก าหนดให้บริษัทต้องก่อตั้งขึ้นภายในรัฐที่รับจดทะเบียนเท่านั้นจึงจะสามารถประกอบธุรกิจภายในรัฐ
ดังกล่าวได ้ซึ่งก็แปลว่าบริษัทที่ก่อตั้งขึ้นในต่างประเทศย่อมไม่สามารถเข้ามาประกอบธุรกิจภายในรัฐ
นั้นๆได้และด้วยเงื่อนไขที่เพ่ิมข้ึนในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ข้อที่ 11 (บี) ไม่
สอดคล้องกับข้อเท็จจริงที่ว่าบริษัท Africom-Zaire และบริษัท Africontainers-Zaire นั้นมิได้ถูก
บังคับให้จัดตั้งบริษัทขึ้นภายในคองโก จึงส่งผลให้ศาลไม่อาจรับข้อเรียกร้องของกีนีได้แม้บริษัททั้งสอง
จะได้รับผลกระทบจากการกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมายของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท 

เงื่อนไขตามข้อที่ 11 (บี) ลดทอนความได้เปรียบของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นและ
อาจถือได้ว่าเป็นอุปสรรคส าหรับรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นที่ประสงค์จะอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นในกรณีที่บริษัทได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐเจ้าของสัญชาติบริษัท
นั้นเอง ทั้งนี้รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นย่อมมีภาระการพิสูจน์ที่เพ่ิมขึ้นโดยต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ารัฐผู้รับ
การลงทุนก าหนดเงื่อนไขว่าบริษัทจะต้องจดทะเบียนก่อตั้งขึ้นภายในรัฐผู้รับการลงทุนเท่านั้นจึงจะ
สามารถด าเนินธุรกิจภายในรัฐนั้นได้ การพิสูจน์เช่นนี้ก็เพ่ือแสดงให้ศาลเห็นว่ารัฐผู้รับการลงทุนนั้น
พยายามใช้อ านาจรัฐเหนือดินแดนในการออกกฎหมายหรือออกเงื่อนไขต่างๆเพ่ือกีดกันการอ้างสิทธิ
การให้ความคุ้มครองทางการทูตของรัฐอ่ืน เพราะเมื่อรัฐที่รับการลงทุนก าหนดหลักเกณฑ์ภายในไว้
เช่นนั้นแสดงว่ารัฐดังกล่าวย่อมเล็งเห็นว่าเมื่อบริษัทจดทะเบียนก่อตั้งขึ้นภายในรัฐตนย่อมน ามาซึ่ง
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สถานะท่ีได้เปรียบของรัฐเจ้าของดินแดนเพราะกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งรวมถึงร่างข้อบทฯ ข้อที่ 9 
ยังคงยึดหลักสถานที่จดทะเบียนก่อตั้งเป็นส าคัญ เว้นเสียแต่บริษัทดังกล่าวมีกิจกรรมทางธุรกิจอันเป็น
นัยส าคัญและมีสถานที่ในการบริหารจัดการและควบคุมทางการเงินต้องด าเนินอยู่อีกรัฐหนึ่ง อย่างไรก็
ตามเมื่อรัฐที่รับจดทะเบียนก่อตั้งกับรัฐเจ้าของสัญชาติเป็นรัฐเดียวกันแต่กลับกระท าการโดยมิชอบ
ด้วยกฎหมายระหว่างประเทศต่อบริษัทย่อมเป็นไปไม่ได้เลยที่รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทซึ่งก็เป็นรัฐ
เดียวกับรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายจะให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อบริษัท ในทางกลับกันรัฐ
ดังกล่าวย่อมอ้างอธิปไตยเหนือดินแดน กรณีเช่นนี้ย่อมส่งผลร้ายต่อบริษัทที่เป็นผู้ถูกกระท า และผู้ถือ
หุ้นในบริษัทนั้น แม้จะมีแนวคิดที่ว่าการลงทุนในต่างประเทศจะมีความเสี่ยงแต่นักลงทุนหรือบริษัทที่
เข้าไปลงทุนก็ควรได้รับความคุ้มครองไม่มากก็น้อยเพ่ือให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายตามสมควร 
และหากรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นสามารถพิสูจน์ได้ดังนี้ย่อมส่งผลให้สามารถอ้างสิทธิเพ่ือให้ความ
คุ้มครองทางการทูตแก่ผู้ถือหุ้นสัญชาติของตนได้แม้ความเสียหายจะเกิดแก่บริษัทก็ตาม 

5.3 การสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายใน 

หลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในเป็นหลักกฎหมายระหว่าง
ประเทศหนึ่งมีความส าคัญ ทั้งนี้ศาลคดี ELSI เห็นว่ารัฐสามารถท าความตกลงกันในสนธิสัญญาเพ่ือไม่
น าหลักนี้มาบังคับใช้ก็ได้ ทว่าหลักนี้ไม่สามารถอนุมานได้ว่าถูกสละเพียงเพราะไม่มีการระบุไว้ในความ
ตกลง28 เมื่อไม่ปรากฏเนื้อความท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือสละหลักการเช่นว่านี้ย่อมส่งผลให้นิติบุคคลหรือผู้
ถือหุ้นที่ได้รับความเสียหายต้องด าเนินการจนสิ้นสุดหนทางภายในรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย
เสียก่อนซึ่งเป็นเงื่อนไขประการส าคัญอันจ าน ามาซึ่งสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูตของรัฐ
เจ้าของสัญชาติของนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นที่ได้รับความเสียหายได้ 

นอกเหนือจากประเด็นการท าความตกลงเพ่ือสละหลักการนี้ คดี ELSI ยังสะท้อนให้
เห็นว่ารัฐคู่พิพาทต้องมีภาระการพิสูจน์ไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ากัน กล่าวคือ รัฐผู้ร้องย่อมมีภาระการพิสูจน์
ว่าคนชาติของตนได้ด าเนินการทุกวิถีทางตามที่กฎหมายและกระบวนการภายในของรัฐที่ก่อให้เกิด
ความเสียหายจนหมดสิ้นแล้วแต่ยังมิได้รับการเยียวยาแม้แต่น้อย ในทางกลับกัน รัฐที่ถูกกล่าวหาย่อม
มีภาระการพิสูจน์ว่ากฎหมายหรือกระบวนการอ่ืนภายในรัฐของตนนั้นยังคงเปิดช่องให้บุคคลที่ได้รับ
ความเสียหายสามารถด าเนินการเพื่อให้ได้รับการเยียวยา ทว่าภาระการพิสูจน์ของรัฐที่ถูกกล่าวหานี้มี
ความส าคัญมากต่อการพิจารณาคดี เพราะหากรัฐดังกล่าวมิได้พิสูจน์ หรือพิสูจน์ไม่ได้จนเป็นที่
ประจักษ์แก่ศาล ศาลย่อมสันนิษฐานว่าคนชาติของรัฐผู้ร้องนั้นสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายอัน
เป็นองค์ประกอบหนึ่งที่ส่งผลให้มีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตได้ 

                                                           
28 Electronica Sicula S.P.A. . Para. 50. 
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ต่อมาเมื่อมีการจัดท าร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต ข้อที่ 14 
ก าหนดให้ต้องมีการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในเสียก่อน สิทธิเรียกร้องในการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตจึงจะเกิดขึ้น ฉะนั้นก่อนที่รัฐจะอ้างสิทธิเรียกร้องดังกล่าว รัฐต้องตระหนัก
เสียก่อนว่าคนชาติของตนสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในแล้วหรือยังหรือมีข้อเท็จจริงอ่ืนใด
ที่สอดคล้องกับเหตุยกเว้น 5 ประการที่ปรากฏในร่างข้อบทฯ ข้อที่ 15 คือ 

(เอ) ไม่มีหนทางเยียวยาภายในใดที่มีประสิทธิภาพ 
หรือไม่มีหนทางใดเลยที่สามารถเยียวยาความเสียหายได้ 

(บี) กระบวนการเยียวยาความเสียหายภายในรัฐที่มี
ความรับผิดล่าช้าเกินสมควร 

(ซี) บุคคลที่ได้รับความเสียหายไม่มีความสัมพันธ์กับ
รัฐที่ต้องรับผิดชอบในวันที่ความเสียหายเกิด 

(ดี) บุคคลที่ได้รับความเสียหายถูกขัดขวางไม่ให้
ได้รับการเยียวยาความเสียหายภายในอย่างชัดแจ้ง หรือ 

(อี) รัฐที่ต้องรับผิดชอบได้สละข้อก าหนดว่าด้วยการ
เยียวยาความเสียหายภายใน”29 

อย่างไรก็ดี ข้อ (เอ) (บี) (ดี) ยังคงเป็นข้อยกเว้นที่ขึ้นอยู่กับปัจจัยแวดล้อมตาม
ข้อเท็จจริงในคดีและดุลยพินิจของศาล แม้รัฐผู้ร้องจะยกขึ้นมากล่าวอ้างแต่ก็ไม่อาจประเมินได้
ล่วงหน้าว่าศาลจะตัดสินเป็นคุณแก่รัฐผู้ร้องหรือไม่ ในทางกลับกันหากข้อเท็จจริงปรากฏตามข้อ  (ซี) 
และ (อี) สถานการณ์ทั้งสองนี้ย่อมปรากฏเป็นที่ชัดเจนแก่ศาล โดยเฉพาะในกรณีที่รัฐทั้งสองฝ่ายท า
ความตกลงโดยระบุไว้อย่างชัดแจ้งว่าจะไม่น าหลักการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในมา
บังคับใช้ การระบุไว้เช่นนี้เป็นสาระที่สามารถยกขึ้นมาเพ่ือเป็นเหตุยกเว้นหลักการดังกล่าวได้ทันที 
ด้วยเหตุนี้จึงอาจกล่าวได้ว่าการท าความตกลงเพ่ือสละหลักการดังกล่าวนี้เป็นวิธีการเบื้องต้นระหว่าง

                                                           
29 "Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries." Article 15 Exceptions to the local remedies rule 
 “Local remedies do not need to be exhausted where: 
 (a) There are no reasonably available local remedies to provide effective redress, or the local remedies 
provide no reasonable possibility of such redress;  
  (b) There is undue delay in the remedial process which is attributable to the State alleged to be 
responsible;  
  (c) There was no relevant connection between the injured person and the State alleged to be 
responsible at the date of injury;  

(d) The injured person is manifestly precluded from pursuing local remedies; or  
  (e) The State alleged to be responsible has waived the requirement that local remedies be exhausted.” 
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รัฐที่มุ่งประสงค์จะลดภาระการพิสูจน์ให้แก่รัฐทั้งสองในประเด็นการสิ้นสุดหนทางเยียวยาความ
เสียหายภายใน 

พัฒนาการของหลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูต
ต่อนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้นโดยเริ่มมีจุดหักแหตั้งแต่คดี Barcelona Traction 
และคดี ELSI โดยสาระส าคัญของทั้งสองคดีนี้สะท้อนอยู่ในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูต ในขณะที่คดี Diallo เป็นคดีเกิดข้ึนภายหลังจากการจัดท าร่างข้อบทฯ จึงเป็นคดีที่สะท้อน
ทั้งแนวทางของศาลคดีก่อนหน้าและแนวทางตามร่างข้อบทฯ จึงเป็นคดีแรกที่แสดงถึงแนวโน้มของ
ศาลในการวินิจฉัยคดีในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้ถือ
หุ้นอีกด้วย 

เมื่อความคลุมเครือลดลงในขณะที่กรอบความชัดเจนเพ่ิมขึ้นย่อมส่งผลดีต่อรัฐที่
ประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการทูตไม่ว่าจะเป็นรัฐเจ้าของสัญชาตินิติบุคคลหรือรัฐเจ้าของสัญชาติ
ผู้ถือหุ้นก็ตาม โดยรัฐสามารถประเมินสถานะของตนเองได้ล่วงหน้าว่ามีสิทธิเรียกร้องหรือไม่ เพียงใด 
ภายใต้เงื่อนไขอะไร และมีภาระการพิสูจน์ในประเด็นใดบ้าง รัฐจึงสามารถคาดการณ์ได้ล่วงหน้าว่า
การเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตนั้นจะส่งผลดีหรือเป็นการเพ่ิมภาระการพิสูจน์ที่สูญเปล่า
ให้แก่ตนเอง 



 

บทที่ 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

6.1 บทสรุป 

การให้ความคุ้มครองทางการทูตเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ให้ความส าคัญ
กับการคุ้มครองคนชาติของรัฐทั้งที่เป็นบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลดังค ากล่าวที่ว่า “การละเมิดสิทธิ
คนต่างชาติก็คือการละเมิดสิทธิรัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคลดังกล่าว” ฉะนั้นไม่ว่าจะเป็นบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลย่อมอยู่ในสถานะที่สามารถได้รับความคุ้มครองจากรัฐเจ้าของสัญชาติได้ แต่
เนื่องด้วยความเป็นนิติบุคคลที่อยู่ในรูปแบบบริษัทและผู้ถือหุ้นนั้นมีความซับซ้อนกว่ากรณีของบุคคล
ธรรมดาจึงก่อให้เกิดปัญหาเมื่อมีการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต  

ในช่วงระยะเวลาก่อนหน้าคดี Barcelona Traction นั้นยังไม่มีความชัดเจนด้านการ
แจกแจงสิทธิกับผลประโยชน์ออกจากกัน อีกทั้งยังไม่เคยมีคดีใดกล่าวถึงแนวทางการพิจารณาว่าสิทธิ
ใดเป็นของนิติบุคคล หรือสิทธิใดเป็นของผู้ถือหุ้น จนกระทั่งศาลในคดีดังกล่าวได้ชี้ให้เห็นวิธีการ
พิจารณาว่าสิทธิที่ก าลังเป็นที่พิพาทกันนั้นต้องอาศัยกฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยวข้องเป็นเกณฑ์การ
พิจารณาว่าสิทธินั้นเป็นสิทธิของบุคคลใดซึ่งส่งผลต่อการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูต 
ดังนั้นคดี Barcelona Traction จึงเป็นคดีที่มีความโดดเด่นเพราะเป็นคดีที่ได้จ าแนกสิทธิของนิติ
บุคคล สิทธิของผู้ถือหุ้นและผลประโยชน์ออกจากกัน อีกทั้งยังเป็นคดีแรกที่กล่าวถึงเงื่อนไขพิเศษบาง
ประการที่ท าให้รัฐสามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตผู้ถือหุ้นสัญชาติตนได้แม้จะเป็นสิทธิของบริษัท
ที่ถูกละเมิดก็ตามที ในกรณีที่รัฐเจ้าของสัญชาติบริษัทเป็นรัฐเดียวกันกับรัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหาย
ต่อบริษัท หากข้อเท็จจริงเป็นเช่นนี้รัฐก็ควรมีสิทธิเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นสัญชาติตนที่
ไปลงทุนในบริษัทต่างชาติ ทว่าศาลก็ได้กล่าวถึงประเด็นนี้เพียงเล็กน้อยเท่านั้น แต่ค ากล่าวของศาลคดี 
Barcelona Traction ได้กลายเป็นจุดเริ่มต้นของการพัฒนาหลักการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อ
นิติบุคคล และผู้ถือหุ้นโดยเป็นแหล่งอ้างอิงส าคัญส าหรับการจัดท าร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความ
คุ้มครองทางการทูตในเวลาต่อมา 

การให้ความคุ้มครองผู้ถือหุ้นโดยอาศัยสิทธิตามสนธิสัญญาก็เป็นอีกช่องทางหนึ่ง
ตามกฎหมายระหว่างประเทศท่ีน ามาสู่การอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตดังที่ปรากฏในคดี 
ELSI ซึ่งเป็นคดีแรกที่มีการเรียกร้องเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยอ้างสิทธิโดยตรงของผู้ถือหุ้น
ตามท่ีสนธิสัญญาทางไมตรี การค้า และการเดินเรือระหว่างประเทศ หรือ FCN Treaty รับรองไว้ การ
เรียกร้องโดยวิธีนี้มีความซับซ้อนในประเด็นที่ว่ารัฐที่เรียกร้องนั้นเรียกร้องในฐานะอะไร เพราะหาก
พิจารณาโดยผิวเผินนั้นการที่รัฐภาคีฝ่ายหนึ่งยื่นค าร้องต่อศาลโดยอ้างว่ารัฐคู่ภาคีละเมิดพันธกรณีตาม
สนธิสัญญานั่นก็ย่อมหมายความว่ารัฐก าลังเรียกร้องโดยอ้างว่ารัฐนั้นเองคือผู้เสียหายโดยตรง แต่ศาล
ในคดี ELSI นั้นพิจารณาในรายละเอียดของบทบัญญัติของสนธิสัญญาที่สหรัฐอเมริกากล่าวอ้างและ 
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ถ้อยค าที่สหรัฐฯใช้ในการเรียกร้องซึ่งก็ปรากฏว่าสหรัฐอเมริกาเรียกร้องด้วยเหตุที่คนชาติสหรัฐฯ อัน
ได้แก่บริษัท Raytheon และบริษัท Machlett ได้รับความเสียหายเพราะอิตาลีละเมิดสิทธิของผู้ถือ
หุ้นตามที่ FCN Treaty ได้ให้การรับรองไว้ ซึ่งก็แปลว่าผู้เสียหายโดยตรงในคดีนี้คือบริษัทสัญชาติ
สหรัฐทั้งสอง ดังนั้นการเรียกร้องของสหรัฐฯในคดีนี้จึงมีลักษณะเป็นการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครอง
คนชาติของตน สาเหตุประการส าคัญที่ท าให้ศาลต้องวินิจฉัยว่าสหรัฐอเมริกาหรือคนชาติของสหรัฐฯ
เป็นผู้เสียหายโดยตรงก็เพ่ือน ามาสู่ขั้นตอนการพิจารณาต่อไปว่าจะต้องน าหลักการสิ้นสุดหนทาง
เยียวยาความเสียหายภายในมาบังคับใช้หรือไม่ เพราะหากรัฐคือผู้ที่ได้รับความเสียหายโดยตรง รัฐ
ย่อมมีสิทธิเรียกร้องได้ทันที ในทางตรงกันข้ามหากคนชาติของรัฐนั้นได้รับความเสียหายจากการ
กระท าของรัฐอ่ืนซึ่งเป็นรัฐเจ้าของดินแดน บุคคลดังกล่าวย่อมถูกครอบง าโดยหลักอ านาจอธิปไตย
เหนือดินแดนจึงต้องแสวงหาหนทางเยียวยาความเสียหายตามขั้นตอนและกระบวนการภายในรัฐ
เจ้าของดินแดนจนสิ้นสุดหนทางเสียก่อน รัฐเจ้าของสัญชาติบุคคลนั้นจึงจะสามารถอ้างสิทธิเพ่ือให้
ความคุ้มครองทางการทูตได้อย่างสมบูรณ์ซึ่งคดี ELSI ก็ได้สร้างความกระจ่างชัดอยู่ไม่น้อย 

เดิมทีหลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทาการทูตเป็นเพียง
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศจนกระทั่งมีการประมวลกฎหมายจนเกิดร่างข้อบทว่าด้วยการ
ให้ความคุ้มครองทางการทูต โดยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นนั้นล้วนได้รับอิทธิพลมา
จากคดี Barcelona Traction และคดี ELSI แม้ปัจจุบันร่างข้อบทฯ จะมีการยกร่างและรับรองเป็นที่
เรียบร้อยแล้วแต่ยังมิได้เปิดให้รัฐลงนาม จึงยังไม่มีผลผูกพันรัฐต่างๆในฐานะที่เป็นสนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศโดยตรง แต่เนื่องจากเนื้อหาภายในเกิดจากการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศจึงท าให้หลักต่างๆภายในร่างนั้นมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายระหว่างประเทศอยู่แล้ว (lex lata; 
hard law) ส่วนกฎเกณฑ์ที่เพ่ิมเติมขึ้นมาภายในร่างข้อบทฯ นั้นแม้จะยังไม่มีผลบังคับใช้ ในฐานะที่
เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ก็แสดงให้เห็นถึงกฎเกณฑ์ที่มีแนวโน้มจะพัฒนาเป็นกฎหมาย
ระหว่างประเทศต่อไป (lex ferenda; soft law) ฉะนั้นคดี Diallo จึงเป็นคดีที่มีความส าคัญเพราะ
เป็นคดีแรกท่ีมีการอ้างอิงถึงร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตจึงเป็นจุดเริ่มต้นของการ
ยอมรับร่างข้อบทฯดังกล่าว และหากมีการถือปฏิบัติต่อไปจนเกิดความชัดเจนในทางปฏิบัติ กฎเกณฑ์
ดังกล่าวก็จะพัฒนาไปเป็นกฎหมายระหว่างประเทศท่ีสมบูรณ์ต่อไป 

จากการศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ชี้ชัดว่าเมื่อกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการ
ให้ความคุ้มครองทางการทูตพัฒนาขึ้น และสร้างความกระจ่างชัดทั้งประเด็นการให้ความคุ้มครอง
ทางการทูตทั้งต่อนิติบุคคลและต่อผู้ถือหุ้นในบริบทต่างๆไว้อย่างชัดเจน ความชัดเจนนี้ย่อมส่งผลดี
ให้กับนานาประเทศที่ประสงค์จะอ้างสิทธิในการให้ความคุ้มครองทางการทูต ทว่าเมื่อมีความชัดเจน
มากขึ้น กรอบของการให้ความคุ้มครองทางการทูตก็แคบขึ้นเช่นกัน รัฐทั้งหลายที่อยู่ในสถานะรัฐ
เจ้าของสัญชาติจึงต้องตระหนักถึงแนวโน้มของกฎหมายที่ก าลังเกิดขึ้น 
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6.2 ข้อเสนอแนะ 

ปัจจุบันการส่งออกทุนไปยังต่างประเทศและรับการลงทุนจากต่างประเทศเป็นที่
นิยมไม่น้อย ดังนั้นความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนจึงแพร่หลายในสังคมระหว่าง
ประเทศอย่างมาก แต่เป็นไปไม่ได้ที่รัฐหนึ่งจะสามารถท าความตกลงกับทุกประเทศ เช่นเดียวกับกรณี
ของประเทศไทยที่ได้ท าความตกลงกับ 37 ประเทศทั่วโลก1 นักลงทุนของรัฐภาคีความตกลงที่มี
คุณสมบัติตามเกณฑ์ที่ระบุไว้ในความตกลงนั้นๆ ย่อมสามารถใช้สิทธิและกลไกการระงับข้อพิพาทที่
ก าหนดไว้ได้โดยตรงหากได้รับความเสียหายในรัฐคู่ภาคี ทว่าประเด็นที่น่าสนใจคือบริษัทไทยหลาย
บริษัทไปจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทในเครือขึ้นในต่างประเทศ อาทิ บริษัท สามารถคอร์ปอเรชั่น จ ากัด  
และบริษัท ปตท. จ ากัด เป็นต้น 

บริษัท สามารถคอร์ปอเรชั่น จ ากัด ซึ่งเป็นบริษัทไทยได้ขยายการลงทุนไปยัง
ประเทศกัมพูชา และจดทะเบียนก่อตั้งบริษัทลูกจ านวน 2 บริษัทภายใต้กฎหมายกัมพูชา ได้แก่ บริษัท 
แคมโบเดีย แอร์ ทราฟฟิก เซอร์วิสเซส จ ากัด ซึ่งด าเนินธุรกิจด้านศูนย์การให้บริการควบคุม
การจราจรทางอากาศครอบคลุมทั่วน่าฟ้าประเทศกัมพูชา และบริษัท Kampot Power Plant จ ากัด 
ซ่ึงด าเนนิธรุกิจผลิตและจ าหน่ายกระแสไฟฟ้าให้แก่โรงงานกัมปอตซีเมนต์2  

บริษัท ปตท. จ ากัด ซึ่งเป็นบริษัทไทยได้ขยายการลงทุนไปยังประเทศกัมพูชา โดย
จดทะเบียนก่อตั้งบริษัท ปตท. (กัมพูชา) จ ากัด ภายใต้กฎหมายกัมพูชา และถือหุ้นจ านวน 100% ใน
บริษัทดังกล่าว นอกจากนี้บริษัท ปตท. จ ากัดได้ร่วมทุนกับบริษัท Petrovietnam Gas  ในสัดส่วน 
45 : 55 เพ่ือบริหารจัดการบริษัท Vietnam LPG และด าเนินธุรกิจจ าหน่ายก๊าซหุงต้มในประเทศ
เวียดนามอีกด้วย3  

อย่างไรก็ดีความตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนนั้นยึดเอาเกณฑ์สถานที่
จัดตั้งเป็นสาระส าคัญ ฉะนั้นเมื่อ บริษัท แคมโบเดีย แอร์ ทราฟฟิก เซอร์วิสเซส จ ากัด  บริษัท 
Kampot Power Plant จ ากัด  บริษัท ปตท. (กัมพูชา) จ ากัด จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายกัมพูชาย่อมถือ
เป็นนิติบุคคลกัมพูชาโดยนัยของความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างกัมพูชากับ
รัฐอ่ืนๆที่เป็นคู่ภาคี เช่นเดียวกันกับบริษัท Vietnam LPG ที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายเวียดนามก็ย่อมถือ
เป็นนิติบุคคลเวียดนามโดยนัยของความตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างเวียดนามกับ
รัฐอ่ืนๆที่เป็นคู่ภาคี และสามารถอาศัยสิทธิตามความตกลงดังกล่าวได้ ทว่าในกรณีที่บริษัทเหล่านี้
ได้รับความเสียหายจากการกระท าของรัฐอ่ืนๆที่เป็นคู่ภาคีกับกัมพูชาหรือเวียดนามก็ย่อมมีสิทธิใช้
วิธีการระงับข้อพิพาทดังที่ก าหนดไว้ภายในความตกลงดังกล่าวได้ อย่างไรก็ดีในกรณีสมมติ กล่าวคือ 
หากบริษัท แคมโบเดีย แอร์ ทราฟฟิก เซอร์วิสเซส จ ากัด  บริษัท Kampot Power Plant จ ากัด  
                                                           
1 http://www.mfa.go.th/business/th/cooperation/134/15602-ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนที่มีผล.html 
2 www.samartcorp.com/11/ci_th.php 
3 www.pttplc.com/th/About/Business/PTT-Owned-Business/Oil-Unit/pages/Foreign-Investment.aspx 
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บริษัท ปตท. (กัมพูชา) จ ากัด ที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายกัมพูชา ได้รับความเสียหายจากการกระท าของ
องค์กรภายในกัมพูชา หรือในกรณีที่บริษัท Vietnam LPG ที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายเวียดนามกลับ
ได้รับความเสียหายจากการกระท าขององค์กรภายในเวียดนาม ช่องทางการระงับข้อพิพาทตามความ
ตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนย่อมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่นักลงทุนไทยเท่าใดนัก ในทาง
กลับกันการให้ความคุ้มครองทางการทูตยังคงเป็นกระบวนการหนึ่งที่ส่งผลให้รัฐบาลไทยสามารถให้
ความช่วยเหลือนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นไทยได้ไม่มากก็น้อย 

นอกเหนือจากกรณีข้างต้น นักลงทุนไทยย่อมมีเสรีภาพที่จะไปลงทุนในประเทศอ่ืนๆ
นอกเหนือจากประเทศที่รัฐบาลไทยไปท าความตกลงไว้ กรณีเช่นนี้จึงไม่มีกฎหมายพิเศษใดๆเข้ามา
ควบคุม ฉะนั้นหากนักลงทุนไทยไปลงทุนในรัฐอ่ืนๆที่ไม่ใช่รัฐภาคีความตกลง หรือการลงทุนไม่อยู่ใน
ขอบข่ายที่ได้รับการส่งเสริมและคุ้มครอง ความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจึงต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายทั่วไป 
และเมื่อนิติบุคคลไทย หรือผู้ถือหุ้นไทยได้รับความเสียหายจากการกระท าอันมิชอบด้วยกฎหมาย
ระหว่างประเทศของรัฐผู้รับการลงทุน สาระส าคัญท่ีรัฐบาลไทยจะต้องตระหนักก่อนการด าเนินการให้
ความคุ้มครองทางการทูตนั้น คือ  

1. รัฐบาลไทยเรียกร้องในฐานะอะไร 
รัฐบาลไทยต้องพิจารณาว่าความเสียหายที่เกิดจากการกระท ามิชอบด้วยกฎหมาย

ระหว่างประเทศนั้นเป็นการละเมิดประเทศไทยโดยตรง หรือเป็นการละเมิดสิทธิของคนชาติไทย หาก
เป็นกรณีแรกรัฐบาลไทยสามารถเรียกร้องได้ทันที แต่หากเป็นกรณีหลังย่อมหมายความว่ารัฐบาล
ก าลังเรียกร้องโดยการอ้างสิทธิเพ่ือให้ความคุ้มครองทางการทูตโดยต้องท าตามเงื่อนไขดังที่จะกล่าวใน
ข้อต่อๆไป  

2. รัฐบาลไทยให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่บุคคลใด 
บุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิย่อมน ามาซึ่งสิทธิเรียกร้อง ฉะนั้นรัฐบาลไทยต้องตระหนักถึง

สถานะของคนชาติที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองว่าเป็นบุคคลใดโดยต้องพิจารณาจาก ‘สิทธิ’ เป็น
ส าคัญ โดยเฉพาะในกรณีที่เกี่ยวข้องกับนิติบุคคลและผู้ถือหุ้นนั้นจะต้องแยกแยะให้ดีว่าสิทธิที่ถูก
ละเมิดเป็นของนิติบุคคล หรือสิทธินั้นเป็นของผู้ถือหุ้น เพราะหากสิทธิของนิติบุคคลถูกละเมิด รัฐ
เจ้าของสัญชาตินิติบุคคลเท่านั้นที่จะมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูต แต่หากเป็นสิทธิโดยตรงของผู้
ถือหุ้น รัฐเจ้าของสัญชาติผู้ถือหุ้นเท่านั้นที่จะมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูต อย่างไรก็ดีรัฐบาลไทย
อาจให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อผู้ถือหุ้นไทยได้ หากปรากฏว่าบริษัทที่ผู้ถือหุ้นไทยทั้งหลายเข้าไป
ลงทุนนั้นสิ้นสภาพความเป็นนิติบุคคลด้วยเหตุที่ไม่เกี่ยวข้องกับความเสียหายที่เกิดจากการกระท ามิ
ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศที่มีการกล่าวอ้าง หรือปรากฏว่ารัฐที่ก่อความเสียหายแก่นิติบุคคล
นั้นคือรัฐเจ้าของสัญชาตินิติบุคคล โดยกฎหมายภายในของรัฐดังกล่าวก าหนดให้บริษัทต้องจัดตั้งขึ้น
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ภายในรัฐนั้นเสียก่อนจึงจะท ากิจกรรมทางธุรกิจภายในรัฐนั้นได้ หากข้อเท็จจริงเป็นไปตามนี้รัฐ
คู่พิพาทย่อมไม่สามารถโต้แย้งสิทธิการเรียกร้องของรัฐบาลไทยได้ 

3. นิติบุคคลหรือผู้ถือหุ้นมีสัญชาติไทยหรือไม่ 
รัฐบาลไทยจะยึดเอาแต่เพียงว่านิติบุคคลนั้นเป็นนิติบุคคลไทยแต่ฝ่ายเดียวไม่ได้ 

เพราะรัฐคู่กรณีย่อมพยายามหาหนทางคัดค้านการอ้างสิทธิการให้ความคุ้มครองทางการทูตของไทย 
ฉะนั้นรัฐบาลไทยต้องแน่ใจว่านิติบุคคลนั้นเป็นนิติบุคคลสัญชาติไทยโดยต้องยึดเกณฑ์ระหว่างประเทศ 
ซึ่งการพิจารณาสัญชาติบริษัทในปัจจุบันได้ปรากฏในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการ
ทูต ข้อที่ 9 ที่สะท้อนแนวทางที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยึดถือประกอบกับได้รับการยอมรับ
ในทางระหว่างประเทศ ฉะนั้นรัฐบาลไทยต้องพิจารณาว่านิติบุคคลดังกล่าวได้จดทะเบียนก่อตั้งขึ้น
ตามกฎหมายไทยหรือไม่ แต่การจดทะเบียนก่อตั้งขึ้นในนั้นยังไม่เพียงพอที่จะบ่งชี้ความสัมพันธ์อัน
แน่นแฟ้นระหว่างรัฐกับนิติบุคคลได้ตามข้อที่ 9 ของร่างข้อบทฯ แต่รัฐบาลไทยจะต้องพิสูจน์ว่า 

- นิติบุคคลนั้นก่อตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย และถูกควบคุมโดยคนชาติไทย หรือ 
- นิติบุคคลนั้นก่อตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย และมีกิจกรรมทางธุรกิจอันมีนัยส าคัญ

ภายในประเทศไทย หรือ 
- นิติบุคคลนั้นก่อตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย และสถานที่ในการบริหารจัดการและ

การควบคุมทางการเงินนั้นอยู่ในประเทศไทย 
หากข้อเท็จจริงเป็นไปตามกรณีใดกรณีหนึ่งข้างต้นย่อมชี้ชัดว่านิติบุคคลนั้นเป็นนิติ

บุคคลสัญชาติไทยตามเกณฑ์ของร่างข้อบทฯ ข้อที่ 9 อันจะท าให้รัฐคู่กรณีไม่สามารถโต้แย้งสถานะ
ความเป็นรัฐเจ้าของสัญชาติของไทยได ้

4. นิติบุคคลหรือผู้ถือหุ้นสิ้นสุดหนทางการเยียวยาความเสียหายภายในแล้วหรือยัง 
รัฐบาลไทยจะสามารถมีสิทธิให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อคนชาติไทยไม่ว่าจะเป็น

นิติบุคคลหรือผู้ถือหุ้นได้ก็ต่อเมื่อนิติบุคคลที่ได้รับความเสียหาย หรือผู้ถือหุ้นที่ได้รับความเสียหายนั้น
สิ้นสุดหนทางเยียวยาความเสียหายภายในรัฐที่กระท ามิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ หรือหากมี
สถานการณ์ใดที่ท าให้ไม่สามารถด าเนินการเพ่ือให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายภายในได้นั้นรัฐบาล
ไทยย่อมมีภาระการพิสูจน์ ทั้งนี้สถานการณ์ที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นข้อยกเว้นหลักการสิ้นสุดหนทาง
การเยียวยาความเสียหายภายในนั้นได้ถูกประมวลไว้ในร่างข้อบทข้อที่ 15 ซึ่งหากรัฐบาลไทยสามารถ
พิสูจน์ได้ตามเงื่อนไขที่ก าหนด รัฐคู่พิพาทย่อมไม่สามารถโต้แย้งในประเด็นนี้ได้ 
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5. รัฐบาลไทยที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองกับคนชาติไทยที่ประสงค์จะได้รับความ
คุ้มครองใช้สิทธิโดยสุจริตหรือไม่ 

แม้หลักการใช้สิทธิโดยสุจริตนี้จะไม่มีการกล่าวถึงในคดีใด และไม่ปรากฏเป็น
บทบัญญัติในร่างข้อบทว่าด้วยการให้ความคุ้มครองทางการทูตก็ตาม แต่เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่รัฐ
คู่พิพาทอาจยกขึ้นมาโต้แย้งได้ ฉะนั้นรัฐบาลไทยที่ประสงค์จะให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติ
บุคคลหรือผู้ถือหุ้นสัญชาติไทยนั้นต้องรับทราบถึงข้อเท็จจริงว่ารัฐบาลไทยหรือองค์กรซึ่งเป็นตัวแทน
ของไทยมีส่วนก่อให้เกิดความเสียหายต่อคนชาติไทยในรัฐที่ถูกอ้างว่าก่อให้เกิดความเสียหายหรือไม่ 
และนิติบุคคลหรือผู้ถือหุ้นชาวไทยนั้นมีส่วนก่อความเสียหายอันส่งผลกระทบต่อตนเองหรือไม่ เพราะ
หากรัฐบาลไทยหรือคนชาติไทยที่อ้างว่าได้รับความเสียหายนั้นมีส่วนก่อให้เกิดความเสียหายเองแต่
กลับมาเรียกร้องให้รัฐที่รับการลงทุนรับผิดชอบย่อมเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต ฉะนั้นรัฐคู่พิพาทที่ถูก
กล่าวหาย่อมมีสิทธิยกประเด็นนี้ขึ้นมาโต้แย้งในการพิจารณาคดีชั้นเนื้อหาได้ 

การทราบถึงสิทธิและเงื่อนไขของการให้ความคุ้มครองทางการทูตต่อนิติบุคคลและผู้
ถือหุ้นที่ชัดเจนนั้นย่อมท าให้รัฐสามารถประเมินได้ว่าการยกระดับข้อพิพาทให้ขึ้นมาเป็นข้อพิพาท
ระหว่างประเทศในกรณีเช่นนี้จะก่อประโยชน์มากน้อยเพียงใด ส่วนการจะให้ความคุ้มครองทางการ
ทูตต่อคนชาติของตนหรือไม่ เพียงใดนั้นก็สุดแท้แต่ดุลยพินิจของรัฐ 
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