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บทที่ 1 

บทน า 
 
 

1. ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา 
 

การพฒันาเศรษฐกิจใหก้า้วหนา้และย ัง่ยนื จ  าเป็นจะตอ้งมีโครงสร้างพื้นฐานท่ีเพียงพอ
ต่อความตอ้งการเป็นปัจจยัสนบัสนุนส าคญัในการขบัเคล่ือนการพฒันาเศรษฐกิจ การพฒันา
โครงสร้างพื้นฐานอยา่งย ัง่ยนืไดมี้การก าหนดไวอ้ยา่งบูรณาการในแผนพฒันาเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติฉบบัท่ี 10 โดยแผนดงักล่าวไดใ้หค้วามส าคญักบัการพฒันาโครงสร้างพื้นฐานใน 3 
ประเด็น ไดแ้ก่ (1) การพฒันาโครงสร้างพื้นฐานและการใหบ้ริการโลจิสติกส์ (2) การเพิ่ม
ประสิทธิภาพการใชพ้ลงังานและแหล่งพลงังานทางเลือก และ (3) กรอบแนวทางการพฒันา
โครงสร้างพื้นฐานในภาพรวม การพฒันาโครงสร้างพื้นฐานเหล่าน้ีตอ้งอาศยัการลงทุนในระดบัสูง 
รัฐบาลของประเทศก าลงัพฒันาหลายประเทศ ซ่ึงขาดแคลนเงินทุน จึงมกัเปิดส่วนร่วมใหแ้ก่เอกชน
เขา้มามีบทบาทในการพฒันาโครงสร้างพื้นฐาน ระบบสัมปทาน (Concession) เป็นรูปแบบหน่ึง
ของการเปิดใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการพฒันาโครงสร้างพื้นฐาน หรือใหบ้ริการสาธารณะ
ต่างๆ เหล่าน้ี 

การจดัท าสัญญาสัมปทานเพื่อประโยชน์ดงักล่าวขา้งตน้ จึงมีผลกระทบต่อประโยชน์
สาธารณะโดยตรง ดงันั้นเม่ือเกิดขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาดงักล่าว ฝ่ายปกครองจึงตอ้งใชดุ้ลพินิจ
พจิารณาอยา่งรอบคอบวา่ควรจะน าวธีิการระงบัขอ้พิพาทวธีิใดมาใชใ้นกรณีท่ีเกิดขอ้พิพาท วธีิการ
ระงบัขอ้พิพาทวธีิการหน่ึงซ่ึงไดมี้การน ามาใช ้คือ การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  วธีิการ
ดงักล่าวเร่ิมมีบทบาทและความชดัเจนมากข้ึนนบัตั้งแต่ปี พ.ศ.2530 เป็นตน้มา เม่ือมีการตรา
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 อยา่งไรก็ดี เม่ือมีการตราพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ข้ึนมาใหม่ พระราชบญัญติัดงักล่าวก็ยงัมิไดก้ าหนดรายละเอียดของ
กระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไวใ้นสัญญาทางปกครองไวอ้ยา่งชดัเจน จึงท าให้
เกิดปัญหาในทางปฏิบติัหลายประการ ไม่วา่จะเป็นเร่ืองการน าขอ้ตกลงวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการมา
ใชใ้นสัญญาสัมปทาน ขอบอ านาจในการพิจารณาขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ ประเภทของขอ้
พิพาทในสัญญาสัมปทานท่ีสามารถใชก้ารระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ คุณสมบติัของผูท่ี้
จะมาท าหนา้ท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน กระบวนการในการพิจารณาของ
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อนุญาโตตุลาการ หลกักฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการจะน ามาใชใ้นการพิจารณาขอ้พิพาท รวมทั้ง
ขอบเขตของศาลในการเขา้มามีบทบาทต่อการด าเนินกระบวนการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ  

การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการท่ีผา่นมา มีกรณีปัญหาขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทาน
ท่ีอยูใ่นความสนใจของประชาชนทัว่ไปหลายคดี อาทิเช่น กรณีปัญหาขอ้พิพาทคดีไอทีว ีท่ีศาล
ปกครองสูงสุดไดต้ดัสินใหเ้พิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ดว้ยเหตุผลวา่ คณะ
อนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจช้ีขาดในประเด็นแห่งคดี เน่ืองจากการยอมรับหรือบงัคบัตามค าช้ีขาด
ในประเด็นแห่งคดีเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือกรณี
ปัญหาขอ้พิพาทตามโครงการทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ท่ีศาลฎีกาไดพ้ิพากษาของศาล
ชั้นตน้ท่ีใหก้ารทางพิเศษแห่งประเทศไทยจ่ายเงินชดเชยค่าเสียหายความล่าชา้ในการส่งมอบพื้นท่ี
ก่อสร้างเป็นจ านวนหลายพนัลา้นบาท ดว้ยเหตุผลสัญญาเกิดจากการกระท าโดยไม่ชอบดว้ย
กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนจึงไม่มีผลผกูพนัการทางพิเศษแห่งประเทศ
ไทย และท าใหก้ารทางพิเศษแห่งประเทศไทยไม่ตอ้งช าระค่าชดเชยความเสียหายใหแ้ก่เอกชนตาม
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงกรณีตวัอยา่งเหล่าน้ีลว้นแลว้แต่สะทอ้นใหเ้ห็นปัญหาการระงบัขอ้
พิพาทของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานทั้งส้ิน 

ดงันั้น การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานจึงเป็นประเด็น
ปัญหาท่ีน่าสนใจ เพราะการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเป็นระบบท่ียอมรับกันในระดบั
สากลและใชก้นัอยา่งแพร่หลายในธุรกิจและการคา้ระหวา่งประเทศ ซ่ึงรัฐบาลเองตอ้งการให้
ประเทศไทยมีการพฒันาทางดา้นการคา้และการลงทุนระหวา่งประเทศแต่กลบัยงัขาดแนวทางท่ี
ชดัเจนในการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะสัญญา
สัมปทาน  
 

2. วตัถุประสงค์การวจิัย 
 

2.1 เพื่อใหท้ราบถึงแนวทางในการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทานโดย
อนุญาโตตุลาการ โดยศึกษาเปรียบเทียบกบัแนวทางระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
ต่างประเทศ 

2.2 เพื่อใหท้ราบถึงกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทาน โดยศึกษาเปรียบเทียบกบั
ต่างประเทศ 

2.3 เพื่อพฒันาแนวคิดในการน าหลกักฎหมายมาบงัคบัใชใ้นสัญญาสัมปทานของรัฐ  
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2.4 เพื่อปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะการน าวธีิการ
อนุญาโตตุลาการมาใชก้บัสัญญาสัมปทานของรัฐใหมี้ความชดัเจนและเป็นท่ียอมรับของคู่สัญญา 
 

3. กรอบแนวคดิการวจิัย  
 

ปัญหาการบงัคบัใชก้ฎหมายของอนุญาโตตุลาการแก่สัญญาสัมปทานของรัฐท่ี
ท าการศึกษาในคร้ังน้ี มุ่งเนน้การวเิคราะห์หลกักฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใช ้ 
 การวเิคราะห์หลกักฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใช ้  วเิคราะห์จากหลกักฎหมายท่ีใชใ้นการ
พิจารณาขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการในต่างประเทศทั้งประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common 
Law และ ระบบกฎหมาย Civil Law ไดแ้ก่ กฎหมายภายในของรัฐนั้น และกฎหมายระหวา่ง
ประเทศ ซ่ึงประกอบดว้ย สนธิสัญญาระหวา่งประเทศ จารีตประเพณีระหวา่งประเทศ หลกักฎหมาย
ทัว่ไปของกฎหมายระหวา่งประเทศ และค าตดัสินของศาล โดยจะท าการเปรียบเทียบกบัหลกั
กฎหมายท่ีใชใ้นประเทศไทย จากนั้นจึงท าการสรุปหาแนวทางหลกักฎหมายท่ีเหมาะสมท่ีควรจะ
น ามาใชก้บัสัญญาสัมปทานของรัฐส าหรับใชใ้นประเทศไทย 
 

4. สมมติฐานการวจิัย  
 

ผูเ้ขียนไดต้ั้งสมมติฐานในการวจิยัไวว้า่ การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาสัมปทาน เป็นรูปแบบการระงบัขอ้พิพาทท่ีเหมาะสมกบัความตอ้งการของเอกชนท่ีเป็นนกั
ลงทุน เน่ืองจากเป็นวธีิท่ีมีความสะดวกและรวดเร็วกวา่การพิจารณาของศาลและเป็นระบบท่ี
ยอมรับกนัในระดบัสากลและใชก้นัอยา่งแพร่หลายในธุรกิจและการคา้ระหวา่งประเทศ แต่
เน่ืองจากประเทศไทยยงัขาดกฎหมายท่ีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานโดยเฉพาะ รวมถึงพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ยงัขาดความชดัเจนและเหมาะสมกบัระบบอนุญาโตตุลาการท่ีมีการ
พฒันาอยา่งต่อเน่ืองอยูใ่นปัจจุบนั ท าใหเ้กิดปัญหาหลายประการ ดงันั้น การจดัใหมี้กฎหมายหรือ
ระเบียบวธีิการก าหนดหลกัเกณฑต่์างๆ ในเร่ืองสัญญาสัมปทาน รวมทั้งการระงบัขอ้พิพาทเก่ียวกบั
สัญญาสัมปทานโดยวธีิอนุญาโตตุลาการใหช้ดัเจน น่าจะช่วยท าใหน้กัลงทุนเอกชนสนใจท่ีเขา้มา
ลงทุนในประเทศไทยเกิดความเช่ือมัน่ในระบบอนุญาโตตุลาการไทยในระดบัหน่ึง อีกทั้งยงัช่วยให้
ศาลไทยมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจนในการพิจารณาคดีหากเกิดขอ้พิพาทข้ึนในอนาคตอีกดว้ย 
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5. ขอบเขตของการวจิัย 
 

ในวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีผูเ้ขียนขอจ ากดัขอบเขตของการศึกษาสัญญาสัมปทานเก่ียวกบั
การจดัท าบริการสาธารณะและจดัหาสาธารณูปโภคท่ีมีวงเงินลงทุนจ านวนมาก ซ่ึงโครงการเหล่าน้ี
ลว้นมีผลกระทบต่อประชาชนจ านวนมาก จากขอบเขตการศึกษาดงักล่าว ผูเ้ขียนจึงก าหนดโจทย์
วจิยัของวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีออกเป็น 3 โจทยด์งัน้ีคือ โจทยว์จิยัแรกเป็นปัญหาวา่การระงบัขอ้พิพาท
ในสัญญาสัมปทานในต่างประเทศเป็นเช่นไร มีความเหมือนหรือแตกต่างจากสัญญาสัมปทานใน
ประเทศไทยอยา่งไร ซ่ึงเป็นการสร้างความเขา้ใจท่ีชดัเจนเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทในสัญญา
สัมปทาน ส่วนโจทยว์จิยัท่ีสองเป็นปัญหาวา่การระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยได้
ก่อใหเ้กิดปัญหาในทางปฏิบติัอยา่งไรบา้ง และส่งผลกระทบต่อการลงทุนของภาคเอกชนอยา่งไร 
ส าหรับโจทยว์จิยัท่ีสาม เป็นการหาขอ้สรุปวา่จากปัญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ทั้งหมดท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยน้ี จะแกปั้ญหาอยา่งไร ประเทศไทยควรมีการสร้างหลกักฎหมาย
ในลกัษณะอยา่งไร รวมถึงแกไ้ขปรับปรุงกฎหมาย หรือระเบียบ กฎเกณฑต่์างๆ ท่ีมีอยูอ่ยา่งไร จึงจะ
แกปั้ญหาและเพื่อสร้างความเช่ือมัน่ใหแ้ก่เอกชนท่ีจะเขา้มาลงทุนกบัหน่วยงานรัฐ 

 ซ่ึงจากโจทยว์จิยัดงักล่าว ผูเ้ขียนจึงไดจ้ดัแบ่งวทิยานิพนธ์ในส่วนของการวเิคราะห์
ออกเป็น 3 ส่วน คือ ส่วนแรกเป็นการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน
ต่างประเทศ  และส่วนท่ีสองเป็นการระงบัขอ้พิพาทโด ยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานใน
ประเทศไทย ซ่ึงจะท าการศึกษาการระงบัขอ้พิพาทในคดีสัมปทานท่ีส าคญัในประเทศไทย  ส าหรับ
ส่วนสุดทา้ยจะเป็นการวเิคราะห์กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่สัญญาสัมปทานของรัฐ 
 

6. วธิีด าเนินการวจิัย 
 
 ในการศึกษาวจิยัจะใชว้ธีิวจิยัเอกสาร (Documentary Research) เป็นหลกั โดยรวบรวม
ขอ้มูลท่ีเก่ียวขอ้งทั้งภาษาไทย และภาษาต่างประเทศ ซ่ึงประกอบดว้ยตวับทกฎหมาย ต ารากฎหมาย 
ประกาศ ค าสั่ง บทความ วารสาร เอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง รายงานการประชุมของเจา้หนา้ท่ี มติ
คณะรัฐมนตรี และค าพิพากษา แลว้น ามาวเิคราะห์รวมกนั 
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7. ข้อตกลงเบือ้งต้น 
  

7.1 สัญญาสัมปทานตามความหมายของวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี หมายรวมทั้งสัญญาท่ี
เรียกช่ือวา่สัญญาสัมปทานเน่ืองจากมีกฎหมายก าหนดวา่ตอ้งไดรั้บสัมปทาน และสัญญาท่ีมิได้
เรียกช่ือวา่สัญญาสัมปทานแต่มีลกัษณะของสัญญาสัมปทานดว้ย เช่น สัญญาท่ีรัฐใหเ้อกชนเขา้มา
ด าเนินงานร่วมกบัรัฐตามความหมายของพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือ
ด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 โดยมุ่งเนน้เฉพาะสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะใน
โครงการขนาดใหญ่ภาครัฐ อนัมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีรัฐมอบหมายใหเ้อกชนเขา้ด าเนินการบริการ
สาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคเพื่อประโยชน์ของประชาชน ซ่ึงอยูใ่นความหมายของ
สัญญาทางปกครอง 

7.2 ในการศึกษาประเด็นปัญหาของสัญญาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาสัมปทานท่ีเคยเกิดข้ึนในประเทศไทยและต่างประเทศนั้น ผูเ้ขียนขอยกตวัอยา่งเฉพาะปัญหา
ท่ีส าคญัหรือน่าสนใจเท่านั้น 

 
8. นิยามศัพท์เฉพาะ 

 
สัญญาสัมปทาน (Concession Contract) สัญญาสัมปทานจดัเป็นประเภทหน่ึงของ

สัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชน อนัเป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นรัฐและคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเป็น
เอกชน โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐในท่ีน้ีหมายรวมถึง รัฐ รัฐวสิาหกิจ และหน่วยงานอ่ืนใดของรัฐ ซ่ึง
สัญญาสัมปทานท่ีอยูภ่ายใตก้ารศึกษาของวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีจะมุ่งเนน้ไปท่ีสัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะ และหมายถึงเฉพาะสัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐใหเ้อกชนเขา้ด าเนินงานในกิจการของรัฐ
เท่านั้นเป็นผูก้ระท าได ้เช่น กิจการสาธารณูปโภค ตามประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี 26 
มกราคม 2515 โดยอาจเป็นในรูปของการใหส้ัมปทานเน่ืองจากมีกฎหมายใหอ้ านาจหน่วยงานของ
รัฐในการใหส้ัมปทาน ท าใหส้ัญญานั้นเรียกช่ือวา่สัญญาสัมปทาน หรืออาจเป็นในรูปของการ
มอบหมายใหเ้อกชนเขา้ด าเนินงานแทนหน่วยงานของรัฐ เน่ืองจากกฎหมายท่ีจดัตั้งหน่วยงานของ
รัฐนั้นใหอ้ านาจหน่วยงานของรัฐเป็นผูด้  าเนินการแต่เพียงผูเ้ดียว โดยไม่ไดใ้หอ้  านาจหน่วยงานของ
รัฐในการใหส้ัมปทาน หน่วยงานของรัฐนั้นจึงตอ้งมอบหมายใหเ้อกชนเขา้ด าเนินงานแทนหรือให้
เอกชนเขา้ร่วมงานกบัหน่วยงานของรัฐแทนท่ีในการใหส้ัมปทานท าใหส้ัญญานั้นไม่ไดเ้รียกช่ือวา่
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สัญญาสัมปทาน โดยอาจเรียกช่ือเป็นอยา่งอ่ืน เช่น สัญญาใหเ้อกชนเขา้ร่วมด าเนินงาน หรือสัญญา
ใหสิ้ทธิในการด าเนินงานแก่เอกชน เป็นตน้ 
  

9. ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 
 9.1 ท าใหท้ราบถึงวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานของ
รัฐในต่างประเทศและสามารถน ามาเปรียบเทียบกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศไทยเพื่อหาแนวทางแกไ้ขปัญหาได้ 
 9.2 สามารถก าหนดแนวทางสร้างกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งใหอ้นุญาโตตุลาการใชเ้ป็น
แนวทางประกอบการพิจารณาคดีเม่ือเกิดขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานของรัฐ 
 9.3 สามารถก าหนดแนวทางปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการท่ีมีอยูใ่หมี้
ความชดัเจนและเป็นท่ียอมรับของคู่สัญญา 

 
 
 



บทที ่ 2 

วรรณกรรมที่เกีย่วข้อง 
 
 

1. ทบทวนวรรณกรรม 
 
 การทบวรรณกรรมท่ีเก่ียวขอ้งผูเ้ขียนไดท้  าการทบทวนจากวทิยานิพนธ์ ดุษฎีนิพนธ์ 
และสาระนิพนธ์ ท่ีไดมี้ผูศึ้กษาเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในแง่มุมต่างๆ ซ่ึง
เก่ียวขอ้งกบังานท่ีผูเ้ขียนศึกษา และสามารถน าองคค์วามรู้ท่ีไดมี้ผูศึ้กษาไวบ้างแลว้มาใชป้ระโยชน์
ในการศึกษาของผูเ้ขียนคร้ังน้ี โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
 วรวทิย ์กงัศศิเทียม (2544) ศึกษา “ปัญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตาม
สัญญาทางปกครอง” เพื่อศึกษาวธีิการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองก่อนมีการจดัตั้งศาล
ปกครอง เขตอ านาจของศาลปกครองกบัอ านาจอนุญาโตตุลาการ รวมถึงควรมีอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองหรือไม่ และมีขอบเขตเพียงใด อนุญาโตตุลาการควรน าหลกักฎหมายใดมาใช้
วนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง อ านาจศาลปกครองในการตรวจสอบค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ รวมตลอดถึงปัญหาการบงัคบัตามค าช้ีขาดของศาลปกครอง 
 ผลการศึกษาพบวา่ สัญญาภาครัฐกบัเอกชนซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครอง ส่วนใหญ่มีขอ้
สัญญาอนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาทเกือบทั้งหมด แมก้ารอนุญาโตตุลาการจะมีขอ้ดีหลาย
ประการ โดยเฉพาะอยา่งยิง่ความสะดวกและรวดเร็วกวา่การพิจารณาของศาล แต่ก็มีขอ้เสีย
ก่อใหเ้กิดปัญหาหลายประการ อนุญาโตตุลาการจะวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาท โดยน ากฎหมายเอกชน 
(ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย)์ มาช้ีขาดวา่ฝ่ายใดเป็นฝ่ายผดิสัญญาและก าหนดค่าเสียหาย โดย
ค านึงถึงสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สัญญา มิไดค้  านึงถึงประโยชน์สาธารณะ และความจ าเป็นในการ
จดัท าบริการสาธารณะตามหลกักฎหมายปกครอง เป็นเหตุใหคู้่สัญญาภาครัฐตอ้งชดใชค่้าเสียหาย
แก่เอกชนเป็นจ านวนมาก ทั้งน้ีเพราะประเทศไทยยงัไม่มีการพฒันาหลกักฎหมายปกครองข้ึน เพื่อ
ใชบ้งัคบัแก่สัญญาทางกฎหมายปกครอง 
 ดงันั้น เพื่อแกไ้ขปัญหาขอ้ขดัขอ้งดงักล่าวขา้งตน้ ควรแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัวธีิ
ปฏิบติัราชการทางปกครองใหมี้ความชดัเจน รวมถึงเร่ืองอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง
ดว้ย ควรบญัญติัใหส้ัญญาทางปกครองโดยทัว่ไป หา้มมิใหมี้ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในการ
ระงบัขอ้พิพาท เวน้แต่ใหมี้ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองบางประเภท รวมทั้ง
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ก าหนดขอบเขตในการวนิิจฉยัช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการคุณสมบติัและจ านวนอนุญาโตตุลาการ 
ดงัน้ี 1. สัญญาทางปกครองท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชนนกัลงทุนต่างชาติ และมีมูลค่าสัญญาเกิน
กวา่ 1,000 ลา้นบาท คู่สัญญาอาจตกลงใหมี้ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทใน
สัญญาทางปกครองได ้2. ใหอ้นุญาโตตุลาการช้ีขาดขอ้พิพาทไดเ้ฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัขอ้ก าหนด
เร่ืองค่าเสียหายหรือค่าทดแทนเท่านั้น 3. อนุญาโตตุลาการจะตอ้งเป็นผูท่ี้มีความรู้ ความเช่ียวชาญ
ทางดา้นกฎหมายมหาชนอยา่งนอ้ยหน่ึงคนเป็นองคค์ณะ 4. การยกเวน้ใหมี้ขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองโดยไม่มีขอบเขตจ ากดั จะตอ้งบญัญติัเป็นกฎหมายยกเวน้
เฉพาะราย อยา่งไรก็ตามสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ควรจดัเตรียมผูท้รงคุณวฒิุท่ีมีความรู้ความ
เช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชนข้ึนทะเบียนอนุญาโตตุลาการไว ้
 กิตติชชั พิชยัเดชพงศ ์(2546) ศึกษา “อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองท่ีมี
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นเอกชนต่างชาติ” เพื่อศึกษาวธีิระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองท่ีมี
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชนต่างชาติ ภายใตพ้ระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 และพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เขตอ านาจของ
อนุญาโตตุลาการ รวมถึงหลกักฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการควรน ามาใชใ้นการวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้
พิพาทในสัญญาทางปกครองท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชนต่างชาติ 
 ผลการศึกษาพบวา่ การระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครองในประเทศไทย
สามารถท าการอนุญาโตตุลาการได ้อนุญาโตตุลาการเคยใชห้ลกักฎหมายเอกชนในการวนิิจฉยั       
ช้ีขาด แต่ประเทศไทยยงัขาดกฎหมายสารบญัญติัและกฎหมายวธีิพิจารณาความส าหรับสัญญาทาง
ปกครองและวธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองซ่ึงประเทศไทยควรรีบออกกฎหมาย
ดงักล่าวใหเ้หมาะสม อีกทั้งปัจจุบนัเอกชนภายในสามารถจดทะเบียนแกไ้ขเป็นเอกชนต่างชาติได ้
และในทางตรงกนัขา้มเอกชนต่างชาติก็สามารถจดทะเบียนเป็นเอกชนภายในประเทศไดเ้ช่นกนั 
กฎหมายท่ีใชส้ัญญาทางปกครองและวธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองระหวา่งรัฐกบั
เอกชน และระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาติจึงตอ้งใชก้ฎหมายเดียวกนั มิฉะนั้นจะเกิดความแตกต่าง
และไม่เป็นธรรม 
 วรนนัท ์ชมบุญ (2546) ศึกษาเร่ือง “การระงบัขอ้พิพาทโดยกระบวนวธีิพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองไทย : ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาก่อสร้างทางด่วน”  เพื่อศึกษา
สัญญาของภาครัฐทั้งท่ีเป็นสัญญาทางแพง่และพาณิชยแ์ละสัญญาทางปกครอง ภายหลงั
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 บงัคบัใช ้การระงบัขอ้
พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการในสัญญาก่อสร้างทางด่วน การระงบัขอ้พิพาทโดยกระบวนการ
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อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองตามหลกักฎหมายต่างประเทศ โดยศึกษาเปรียบเทียบกบั
ประเทศท่ีใชร้ะบบศาลคู่เช่นเดียวกบัประเทศไทย คือ ประเทศฝร่ังเศส และ ประเทศเยอรมนั  
 ผลการศึกษาพบวา่ การใชว้ธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการ ยงัไม่มี
หลกักฎหมายวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองในส่วนท่ีเป็นสารบญัญติัแต่อยา่งใด ท าใหเ้กิดปัญหาความ
ไม่ชดัเจนในการระงบัขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาก่อสร้างทางด่วนซ่ึงถือเป็นสัญญาท่ีมีความส าคญัต่อ
ประเทศ เช่น ปัญหาเก่ียวกบัขอบเขตและอ านาจในการวนิิจฉยัช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ปัญหา
เก่ียวกบัคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการและจ านวนอนุญาโตตุลาการในการช้ีขาด ปัญหาเก่ียวกบั
หลกักฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการใชใ้นการช้ีขาดขอ้พิพาท บทบาทของศาลปกครองในการ
ช่วยเหลือกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ ปัญหาเก่ียวกบัอ านาจศาลในการทบทวนค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการ ปัญหาเก่ียวกบัสภาพบงัคบัของค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้  
 ดงันั้น เพื่อเป็นการแกปั้ญหาดงักล่าว ควรแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เพื่อก าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง
ใหส้อดคลอ้งกบัอ านาจการระงบัขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ ตามพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เช่น ในเร่ืองความหมาย ลกัษณะ และขอบเขตของสัญญาทางปกครอง 
หลกัของสัญญาทางปกครอง การก่อใหเ้กิดสัญญาทางปกครอง การใชอ้  านาจรัฐใหมี้การปฏิบติัตาม
สัญญาทางปกครองไดฝ่้ายเดียวโดยไม่จ  าเป็นตอ้งน าคดีข้ึนสู่ศาลในกรณีท่ีมีความจ าเป็นเพื่อ
คุม้ครองหรือป้องกนัผลประโยชน์สาธารณะ การเปล่ียนแปลงแกไ้ขสัญญาทางปกครอง เป็นตน้ ใน
ส่วนของการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิการอนุญาโตตุลาการควรมีบทบญัญติัเป็นการเฉพาะเจาะจงวา่ 
สัญญาทางปกครองลกัษณะใดจะยอมใหมี้การระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิการอนุญาโตตุลาการได ้โดยมี
บทบญัญติัเพิ่มเติมบญัญติัวา่ในส่วนของหลกัเกณฑใ์นการระงบัขอ้พิพาทของสัญญาแต่ละประเภท
ใหต้ราเป็นพระราชกฤษฎีกา นอกจากนั้นแลว้เห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ในเร่ืองคุณสมบติัและจ านวนอนุญาโตตุลาการในคณะ
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง จะตอ้งประกอบไปดว้ยอนุญาโตตุลาการ 
จ านวนทั้งส้ิน 5 คน ซ่ึงอยา่งนอ้ยตอ้งเป็นนักกฎหมายมหาชน 1 คน  และอนุญาโตตุลาการท่ี
เช่ียวชาญและท างานเก่ียวขอ้งกบัลกัษณะของขอ้พิพาท ก าหนดหลกักฎหมายท่ีน ามาใชใ้นการช้ีขาด
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง ก าหนดใหศ้าลปกครองเป็นศาลท่ีมีอ านาจบงัคบัตามค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 
 พรพิมล บุญทวเีวช (2547)  ศึกษา “ขอ้ก าหนดวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง
ปกครอง” เพื่อศึกษาการท าสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนและระบบกฎหมายมหาชน รวมถึง
แนวคิดของการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ศึกษาแนวคิดและหลกักฎหมายท่ีเก่ียวกบั
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สัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนัท่ีมีการพฒันาหลกักฎหมายมหาชนมา
เป็นเวลานาน ศึกษาววิฒันาการของการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ศึกษาแนวคิดของการ
น ากระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใชร้ะงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากสัญญา
ทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนัซ่ึงเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย
แบบ Civil Law รวมถึงการน ากระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการตาม
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาใชร้ะงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครอง และ
ปัญหาขอ้กฎหมายท่ีจะเกิดข้ึน 
 ผลการศึกษาพบวา่ กระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อระงบัขอ้
พิพาทท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครองยงัมีไดมี้การก าหนดรายละเอียดไวอ้ยา่งชดัเจน จึงก่อใหเ้กิด
ปัญหาทางกฎหมายในหลายประการ  ทั้งในเร่ืองของประเภทของขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง 
คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการท่ีจะวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง กระบวนการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการท่ีใชใ้นการแสวงหาขอ้เทจ็จริง หลกักฎหมายท่ีจะน ามาปรับใชใ้นการ
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครอง ตลอดจนขอบเขตของศาลในการตรวจสอบค า
ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 ดงันั้น เพื่อเป็นการแกปั้ญหาดงักล่าว จึงเสนอแนะการแกปั้ญหาออกเป็น 2 ระยะ 
ระยะแรกเป็นการแกปั้ญหาโดยการออกระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีเพื่อก าหนดรายละเอียดของ
ขอ้ตกลงวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองวา่มีขอบเขตแค่ไหนเพียงใด ส าหรับระยะท่ี
สองเป็นการแกไ้ขปัญหาอยา่งถาวรโดยยกร่างพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ เพิ่มเติมบทบญัญัติ
ท่ีเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองข้ึนเป็นหมวดหน่ึงต่างหาก โดยก าหนด
ประเภทของขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองท่ีสามารถใหร้ะงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการ
อนุญาโตตุลาการได ้ก าหนดคุณสมบติัของบุคคลท่ีจะท าหนา้ท่ีวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดจาก
สัญญาทางปกครอง ก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการใชว้ธีิพิจารณาในระบบไต่สวน ในการพิจารณา
และวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง และก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการใชห้ลกักฎหมาย
มหาชนในการวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครอง 
 ชวลิต เศวตสุต (2547) ศึกษา “สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์
: ศึกษากรณีระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาและองักฤษเปรียบเทียบกบัระบบกฎหมายไทย” เพื่อศึกษา
สัญญาของฝ่ายปกครองทั้งท่ีเป็นสัญญาของฝ่ายปกครองในทางแพง่และสัญญาของฝ่ายปกครองท่ีมี
พื้นฐานทางปกครอง ตลอดจนแนวทางในการน าเสนอหลกัการพื้นฐานทางกฎหมายมหาชนมาปรับ
ใชแ้ก่กรณีสัญญาของฝ่ายปกครองในเร่ืองของ ความมีอยู ่การก่อใหเ้กิดสัญญา การปฏิบติัตาม
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สัญญา ตลอดจนหลกักฎหมาย หรือแนวคิดท่ีจะน ามาปรับใชแ้ก่กรณี และแนวทางในการระงบัขอ้
พิพาทในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์
 ผลการศึกษาพบวา่ ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศองักฤษไม่มีการแบ่งแยก
ประเภทของสัญญาของฝ่ายปกครองออกเป็นสัญญาทางแพง่และสัญญาทางปกครอง หลกักฎหมาย
ท่ีน ามาปรับใชก้บัสัญญาของฝ่ายปกครองไดแ้ก่หลกัวา่ดว้ยสัญญาในทางแพง่โดยทัว่ไป ศาลท่ีมี
อ านาจพิพากษาไดแ้ก่ศาลยติุธรรมธรรมดาโดยทัว่ไป แต่อยา่งไรก็ตาม เม่ือมีประโยชน์ส่วนรวม
หรือบริการสาธารณะท่ีเก่ียวดว้ยสัญญาของฝ่ายปกครองแลว้ ก็จะน าหลกัการวา่ดว้ยสัญญาทาง
ปกครองรวมถึงอ านาจเหนือหรือเอกสิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครองท่ีปรากฏจากแนวบรรทดัฐานหรือ
ค าวนิิจฉยัของศาลท่ีผา่นๆ มา เพื่อเป็นแนวทางในการน ามาปรับใชแ้ก่กรณีในรูปของกฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษร เพื่อให้เกิดความชดัเจน โปร่งใส สามารถตรวจสอบได ้และเป็นแนวทางปฏิบติั(หรือ 
“คู่มือการปฏิบติังาน”) ส าหรับเจา้หนา้ท่ีสัญญาของฝ่ายปกครองรวมทั้งเป็นหลกัเกณฑท่ี์ใหเ้อกชน
คู่สัญญาใชเ้ป็นแนวทางในการศึกษาและท าความเขา้ใจ และยอมรับในการท่ีจะตกลงยนิยอมอยู่
ภายใตอ้  านาจเหนือกวา่หรือเอกสิทธ์ิพิเศษในการเขา้ท าสัญญา และยงัเป็นแนวทางแก่ผูว้นิิจฉยัขอ้
พิพาทในการน าหลกักฎหมายวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองมาปรับใชแ้ก่กรณีเพื่อประโยชน์ของ
ส่วนรวมหรือบริการสาธารณะท่ีเก่ียวขอ้ง โดยเฉพาะอยา่งยิง่ อนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นองคก์ร
วนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทอนัเกิดจากสัญญาท่ีเป็นท่ียอมรับในระดบันานาประเทศ ซ่ึงหลกัการดงักล่าว
แตกต่างจากระบบกฎหมายไทยท่ีใชร้ะบบซิวลิลอวห์รือประมวลกฎหมาย แมว้า่จะมีการแบ่งแยก
สัญญาทางแพง่และสัญญาทางปกครอง แต่สัญญาทางปกครองก็ยงัขาดความชดัเจน ไม่มีกฎหมาย
กลางเพื่อใชบ้งัคบักบัสัญญาของฝ่ายปกครอง จึงมกัจะเกิดปัญหาอยู่เสมอเม่ือมีการเขา้สู่
กระบวนการระงบัขอ้พิพาท 
 พิเชษฐ ์คงศิลา (2548) ศึกษา “พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 : ศึกษา
เฉพาะกรณีมาตรา 15 การระงบัขอ้พิพาท”  เพื่อศึกษาความเป็นไปไดใ้นการน ากระบวนการระงบั
ขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการไปใชก้บัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครอง เปรียบเทียบ
กฎหมายต่างประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการ วเิคราะห์ผลการ
บงัคบัใชม้าตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ในทางปฏิบติัมีปัญหา และ
อุปสรรค หรือไม่ เพียงใด 
 ผลการศึกษาพบวา่ จากการท่ีพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 15 
ก าหนดใหส้ามารถท าการอนุญาโตตุลาการไดใ้นสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนไม่วา่
สัญญานั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม ท าใหก้ารใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน โดยเฉพาะสัญญาปกครองอยา่งไม่มีขอบเขตหรือขอ้จ ากดั 
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อาจจะก่อใหเ้กิดปัญหาเก่ียวกบัการบงัคบัใชบ้ทบญัญติัดงักล่าวได ้เพราะลกัษณะของสัญญาทาง
ปกครองมีความแตกต่างจากสัญญาทางแพง่อยา่งมาก ส าหรับประเทศไทยปัจจุบนัมีศาลปกครอง
และกฎหมายก็ก าหนดใหค้ดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองอยูใ่นอ านาจของศาลปกครอง ซ่ึง
เป็นไปตามแนวคิด และปรัชญาทางกฎหมายมหาชน แต่ขณะเดียวกนัก็ก าหนดใหส้ามารถท าการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองได ้ซ่ึงมีแนวคิด และปรัชญาทางกฎหมายเอกชน ดงันั้น 
หากอนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดโดยไม่มีความรู้ ความเช่ียวชาญ ก็อาจจะก่อใหเ้กิดผลกระทบ
ต่อคดีท่ีจะพิจารณาช้ีขาด แต่อยา่งไรก็ตาม ระบบอนุญาโตตุลาการยงัมีความจ าเป็นในดา้นการ
ส่งเสริมการคา้การลงทุนอยา่งมาก ฉะนั้นหากตอ้งท าการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ก็
ตอ้งมีกฎหมายหรือมาตรการในการควบคุมขอบเขต หรือขอ้จ ากดัในการเลือกระบบดงักล่ าว เพื่อมิ
ใหเ้กิดผลกระทบต่อการบงัคบัใชก้ฎหมายในทางปฏิบติั 
 เอกชยั อคัรธีรนุภาพ (2548) ศึกษา “การปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการใน
กรณีรัฐเป็นคู่กรณีกบัเอกชน” เพื่อศึกษาแนวคิด ความหมาย ลกัษณะ และหลกัเกณฑพ์ิเศษของ
สัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชน ปัญหาเก่ียวกบักระบวนการอนุญาโตตุลาการ คู่กรณีพิพาท และขอ้
พิพาททางปกครองท่ีใหร้ะงบัโดยการอนุญาโตตุลาการ รวมถึงศึกษาบทบาทของหน่วยงานรัฐ ศาล 
และเอกชนในการปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 ผลการศึกษาพบวา่ ปัจจุบนัประเทศไทยไดมี้ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการ
ปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 วางหลกัเกณฑใ์หห้น่วยงานรัฐท่ีเป็นฝ่ายแพต้าม
ค าช้ีขาดตอ้งปฏิบติั แต่หลกัเกณฑด์งักล่าวเป็นเพียงระเบียบของฝ่ายปกครองเท่านั้น มิไดมี้ค่าบงัคบั
เทียบเท่ากฎหมาย และหลกัเกณฑด์งักล่าวก็ยงัไม่สามารถแกปั้ญหาบางประการได ้เช่น ความไม่
สอดคลอ้งกนัของเหตุแห่งการปฏิเสธในการปฏิบติัตามค าช้ีขาดระหวา่งระเบียบส านกั
นายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 กบั พระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 หรือ งบประมาณของราชการท่ีจะน ามาจ่ายเป็นค่าเสียหายหากไม่มีการ
ตั้งงบประมาณดงักล่าวไวใ้นปีงบประมาณนั้น เป็นตน้ ทั้งน้ียงัรวมถึงปัญหาความไม่ชดัเจนของเขต
อ านาจศาลท่ีจะเป็นผูช่้วยเหลือการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย เน่ืองจากสัญญาระหวา่งรัฐกบั
เอกชนนั้นเก่ียวเน่ืองกบัเขตอ านาจศาลถึงสามศาล คือ ศาลแพง่ ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้
ระหวา่งประเทศ ศาลปกครอง ซ่ึงปัญหาท่ีส าคญัท่ีสุด คือ สัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาตินั้น 
ศาลใดจะเป็นผูมี้เขตอ านาจในอนัท่ีจะช่วยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  
 ดงันั้น เพื่อเป็นการแกปั้ญหาดงักล่าว ควรมีการก าหนดใหช้ดัเจนวา่สัญญาระหวา่งรัฐ
กบัเอกชนในประเทศไทยสามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการได ้ควรมีการตราพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการขอ้พิพาทระหวา่งรัฐกบัเอกชนข้ึน เพื่อสร้างความมัน่ใจแก่ผูล้งทุนวา่หากตนเป็นผู ้
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ชนะตามค าช้ีขาดแลว้ ตนสามารถใชอ้ านาจของกฎหมายบงัคบัแก่หน่วยงานภาครัฐปฏิบติัตาม
กฎหมายได ้ควรจดัตั้งศาลช านญัพิเศษเพื่อช่วยเหลือการด าเนินงานของอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ 
โดยผูพ้ิพากษาในศาลดงักล่าวควรจะมีความรู้หลากหลาย โดยเฉพาะความรู้ทางกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการ 
 มณเฑียร กุลธ ารง (2549) ศึกษา “การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครอง ศึกษาเฉพาะกรณี : ความเหมาะสมในการก าหนดใหน้ าวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครอง” ผลการศึกษาพบวา่ การระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการเป็นวธีิการหน่ึงท่ีน ามาใชเ้ม่ือมีกรณีพิพาทอนัเกิดจากสัญญาทางปกครอง แต่เม่ือ
เกิดกรณีพิพาทระหวา่งการทางพิเศษแห่งประเทศไทยช าระเงินเป็นจ านวนมากแก่กิจการร่วมคา้บีบี
ซีดี ท่ีคณะอนุญาโตตุลาการไดมี้ค าช้ีขาดใหก้ารทางพิเศษแห่งประเทศไทยช าระเงินจ านวนมาก
ใหแ้ก่กิจการร่วมคา้บีบีซีดี จึงเกิดผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะอยา่งรุนแรง ประกอบกบัตาม
หลกักฎหมายมหาชนในกรณีท่ีเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะ ในหลกัการถือวา่ไม่อาจ
ประนีประนอมได ้นอกจากนั้นค าวนิิจฉยัช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเร่ืองเดียวแต่อาจมีผลกระทบ
หลากหลาย อีกทั้งการอนุญาโตตุลาการเป็นการระงบัขอ้พิพาททางแพง่และมีการววิฒันาการควบคู่
กบัการพาณิชยม์าตลอด นอกจากนั้นในทางปฏิบติัเม่ือฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ก็ตอ้งมีการน าเสนอใหศ้าลพิจารณาบงัคบัตามค าช้ีขาด ฝ่ายปกครองและ
นกัวชิาการตลอดจนผูท่ี้เก่ียวขอ้งจึงมีการวเิคราะห์และทบทวนความเหมาะสมในการน าวธีิการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครอง และในท่ีสุดคณะรัฐมนตรีไดมี้มติ
ใหย้กเวน้วา่สัญญาสัมปทานไม่ตอ้งน าวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญา 
 อยา่งไรก็ตาม เม่ือพิจารณาจากขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ประกอบกบั
ประเทศไทยไดมี้การจดัตั้งศาลปกครองแลว้ การน าวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมา
ใชใ้นสัญญาทางปกครอง จึงไม่มีความเหมาะสม มิใช่แต่เฉพาะสัญญาสัมปทานเท่านั้น แต่ไม่
เหมาะสมกบัสัญญาทางปกครองทุกประเภทท่ีอาจก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ และ
เห็นวา่ศาลปกครองเป็นองคก์รท่ีเหมาะสมท่ีสุดในการพิจารณาขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทาง
ปกครอง 
 อารยา กิตติเวช (2550) ศึกษา “สัญญาสัมปทาน : ศึกษาเฉพาะกรณีผูล้งทุนต่างชาติเป็น
ผูรั้บสัมปทานในประเทศไทย” เพื่อศึกษาแนวคิด สถานะ ขอบเขต และเน้ือหา รวมถึงกฎหมายท่ีใช้
กบัสัญญาสัมปทานทั้งในประเทศไทยและในต่างประเทศ การระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญา
สัมปทานโดยศึกษาเปรียบเทียบกบัแนวทางในต่างประเทศ ศึกษาแนวทางปฏิบติัในประเทศไทย
เก่ียวกบัสัญญาสัมปทาน ศึกษาปัญหาอุปสรรคในกรณีผูล้งทุนต่างชาติเป็นผูรั้บสัมปทานใน
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ประเทศไทย ปัจจยัท่ีมีผลกระทบต่อการลงทุนในประเทศไทยเก่ียวขอ้งกบัสัญญาสัมปทาน ความ
จ าเป็นในการสร้างกฎเกณฑเ์พื่อใชบ้งัคบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทย รวมถึงใหข้อ้เสนอแนะ
ประเด็นส าคญัท่ีควรค านึงถึงในกรณีท่ีผูล้งทุนต่างชาติเขา้มาเป็นผูรั้บสัมปทานในประเทศไทย 
 ผลการศึกษาพบวา่ การขาดความเขา้ใจท่ีชดัเจนในสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะความ
เขา้ใจในสถานะของความเป็นสัญญาทางปกครอง ประกอบกบัลกัษณะของสัญญาสัมปทานท่ีมี
วงเงินลงทุนค่อนขา้งสูง มีระยะเวลาท่ียาวนานและมีผลกระทบต่อประชาชน ท าใหมี้ปัญหา
อุปสรรคเกิดข้ึนมาก โดยเฉพาะหากเป็นกรณีท่ีผูล้งทุนต่างชาติเป็นผูรั้บสัมปทาน จะมีผลกระทบต่อ
การลงทุนของผูล้งทุนต่างชาติ รวมทั้งความเส่ียงท่ีอาจเกิดข้ึนกบัหน่วยงานของรัฐท่ีใหส้ัมปทานผู ้
ลงทุนต่างชาติ และประชาชนรวมทั้งความมัน่คงของประเทศ ปัจจุบนัมาตรการในการคุม้ครอง
ความเส่ียงต่างๆ ยงัไม่เพียงพอท่ีจะท าใหผู้ล้งทุนต่างชาติมีความเช่ือมัน่ท่ีจะเขา้มาลงทุนในประเทศ
ไทย ในขณะท่ีประเทศไทยยงัมีความตอ้งการใหผู้ล้งทุนต่างชาติเขา้มาลงทุนในประเทศไทยเพื่อ
ด าเนินโครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญ่เพื่อการพัฒนาประเทศ 
 ดงันั้น ควรมีการก าหนดรูปแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐานในประเทศไทยโดยเฉพาะ
สัญญาสัมปทานกิจการสาธารณูปโภคท่ีมีลกัษณะเป็นโครงสร้างพื้นฐาน เพื่อประโยชน์ในการ
ด าเนินโครงการขนาดใหญ่ของรัฐ และใหเ้ป็นท่ียอมรับในต่างประเทศ โดยการจดัท ารูปแบบสัญญา
ดงักล่าว ไดน้ ากฎหมายแม่แบบวา่ดว้ยการเขา้ร่วมงานของเอกชนในการพฒันาโครงการ
สาธารณูปโภคท่ีมีลกัษณะเป็นโครงสร้างพื้นฐานของรัฐ อนัเป็นของเสนอแนะของ 
คณะกรรมาธิการกฎหมายการคา้ระหวา่งประเทศแห่งสหประชาชาติ (UNCITRAL) มาเป็นแนวทาง
ในการก าหนดโครงสร้างของเง่ือนไขสัญญาสัมปทานท่ีเหมาะสมกบัประเทศไทย ส าหรับขอ้บทวา่
ดว้ยอนุญาโตตุลาการแมว้า่จะมีขอ้ดีและไดรั้บการยอมรับจากสากล แต่ก็ยงัไม่ควรจะถูกก าหนดให้
มีในสัญญาสัมปทานขณะน้ีเน่ืองจากประเทศไทยยงัไม่มีความพร้อม 
 

2. ข้อสรุปการทบทวนวรรณกรรม  
  
จากงานวทิยานิพนธ์ของ วรวทิย ์กงัศศิเทียม(2544) วรนนัท ์ชมบุญ(2546) และพรพิมล 

บุญทวเีวช(2547)   ศึกษาเก่ียวกบัวธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง มีขอ้สรุปท่ีตรงกนั
วา่ ในการน าวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองมาใช ้จ าเป็นท่ี
จะตอ้งค านึงถึงประเภทของสัญญาทางปกครองท่ีจะสามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการไดด้ว้ย นัน่
คือ จะตอ้งมีการแบ่งแยกวา่สัญญาทางปกครองใดสามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการดงักล่าวได้
ดว้ย มิเช่นนั้นจะเกิดปัญหาทางกฎหมายหลายประการ ทั้งน้ีเน่ืองจากประเทศไทยยงัไม่มีหลกั
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กฎหมายวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองในส่วนท่ีเป็นสารบญัญติั โดย วรวทิย ์กงัศศิเทียม ใหค้วามเห็น
วา่ สัญญาทางปกครองโดยทัว่ไปไม่ควรมีขอ้ก าหนดใหใ้ชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการ ยกเวน้สัญญา
ทางปกครองบางประเภท ท่ีมีคู่สัญญาเป็นเอกชนต่างชาติ และเป็นสัญญาท่ีมีมูลค่างานเกินกวา่ 
1,000 ลา้นบาท ส่วน วรนนัท ์ชมบุญ เห็นวา่สัญญาท่ีมีขอ้ยกเวน้เร่ืองอนุญาโตตุลาการควรเป็น
สัญญาทางปกครองท่ีเก่ียวกบัการจดัท าบริการสาธารณะท่ีมีผลกระทบต่อประชาชนโดยส่วนรวม 
เช่น สัญญาสัมปทานก่อสร้างทางด่วน เป็นตน้ โดยมีงานวจิยัของ อารยา กิตติเวช (2550) และ 
มณเฑียร กุลด ารง(2549) สนบัสนุนหลกัการดงักล่าว แต่ มณเฑียร กุลด ารง ก็ยงัเห็นวา่ไม่เพียงแต่
ยกเวน้การมีอนุญาโตตุลาการเฉพาะแค่สัญญาสัมปทานเท่านั้น ควรรวมถึงสัญญาอ่ืนๆ ท่ีมี
ผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะอีกดว้ย 

ทั้งน้ี วรวทิย ์กงัศศิเทียม และ วรนนัท ์ชมบุญ เสนอแนะใหมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมใน
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ใหมี้ความชดัเจนในเร่ือง
สัญญาทางปกครอง และ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เก่ียวกบัเขตอ านาจ หลกั
กฎหมายท่ีน ามาใช ้คุณสมบติั และจ านวนองคค์ณะอนุญาโตตุลาการ ศาลท่ีมีอ านาจช่วยเหลือ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ โดย วรนนัท ์ชมบุญ เห็นวา่หากจะมีการยกเวน้วธีิการ
อนุญาโตตุลาการตอ้งมีการตราพระราชกฤษฎีกามาโดยเฉพาะส าหรับสัญญาทางปกครองนั้นๆ 
ส าหรับ พรพิมล บุญทวเีวช เห็นวา่ควรจะตอ้งแกไ้ขพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการโดยใหมี้
บทบญัญติัเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองข้ึนเป็นหมวดหน่ึงโดยเฉพาะต่างหาก  

ส าหรับกรณีการเขา้มาลงทุนของเอกชนต่างชาติในโครงการขนาดใหญ่ของรัฐมี
งานวจิยัของเอกชยั อคัรธีรนุภาพ (2548) ไดเ้สนอแนะให้ควรมีการตราพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการขอ้พิพาทระหวา่งรัฐกบัเอกชนข้ึน รวมถึงการจดัตั้งศาลช านญัพิเศษเพื่อช่วยเหลือ
การด าเนินงานของอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ โดยงานวจิยัของ กิตติชชั พิชยัเดชพงศ ์(2546) และ 
พิเชษฐ ์คงศิลา (2548) เห็นวา่ การมีขอ้บทอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ควรมีกฎหมาย
หรือมาตรการในการควบคุมขอบเขต หรือขอ้จ ากดัในการเลือกระบบดงักล่าว โดยงานวจิยัของ      
นิรันดร์ บุญจิต (2526) แสดงใหเ้ห็นถึงกรณีขั้นตอนการอนุญาโตตุลาการและหลกักฎหมายท่ีใช้
บงัคบัในสัญญาสัมปทานปิโตรเลียมท่ีมีความเป็นรูปธรรมและมีลกัษณะเป็นกลางท่ีจะประกนัความ
ยติุธรรม ตามท่ียอมรับนบัถือกนัโดยทัว่ไปท่ีมีมาตั้งแต่ในอดีตระหวา่งรัฐและเอกชนผูล้งทุน
ต่างชาติ 

อยา่งไรก็ดีงานวจิยัของ ชวลิต เศวตสุต (2547) เห็นวา่การน าหลกัการวา่ดว้ยสัญญาทาง
ปกครองรวมถึงอ านาจเหนือหรือเอกสิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครองของประเทศในระบบคอมมอนลอว์
มาปรับใชแ้ก่กรณีในรูปของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร จะเกิดความชดัเจน โปร่งใส สามารถ
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ตรวจสอบได ้และเป็นแนวทางปฏิบติัส าหรับเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองรวมทั้งเป็นหลกัเกณฑท่ี์ให้
เอกชนคู่สัญญายอมรับและยนิยอมอยูภ่ายใตอ้  านาจเหนือกวา่หรือเอกสิทธ์ิพิเศษในการเขา้ท าสัญญา 
และยงัเป็นแนวทางแก่ผูว้นิิจฉยัขอ้พิพาทโดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการในการน าหลกักฎหมายวา่ดว้ย
สัญญาทางปกครองมาปรับใชแ้ก่กรณีเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมหรือบริการสาธารณะท่ีเก่ียวขอ้ง  

จาการทบทวนวรรณกรรมดงักล่าวขา้งตน้ ผูว้จิยัไดเ้ห็นประเด็นปัญหาและแนว
ทางการแกไ้ขปัญหาเหล่านั้นบางส่วน ซ่ึงสามารถน ามาใชเ้ป็นแนวทางในการวเิคราะห์ขอ้บท
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานของรัฐประกอบการศึกษาคร้ังน้ีของผูว้จิยัได้ ทั้งในแนว
ทางการสร้างหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัอนุญาโตตุลาการ และการแกไ้ขกฎหมายเก่ียวกบั
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ เพื่อใหก้ารพิจารณาขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน
มีความยติุธรรมและเป็นท่ีเช่ือถือของผูเ้ขา้ท าสัมปทานกบัรัฐ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 



บทที ่ 3 
 

ความรู้ทั่วไปเกีย่วกบัการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายที่ใช้บังคบั 
 
 

 ในบทน้ีเป็นการศึกษาถึงสภาพโดยทัว่ไปของการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายท่ีใช้
บงัคบัส าหรับการอนุญาโตตุลาการ เพื่อสร้างความรู้และความเขา้ใจในเบ้ืองตน้ก่อนท่ีจะท าการ
วเิคราะห์ตามหวัการวจิยัในบทต่อไป ซ่ึงผูเ้ขียนได ้แบ่งการศึกษาในบทน้ีออกเป็น 2 ส่วน ส่วนแรก
คือ การอนุญาโตตุลาการ และส่วนท่ีสองคือ กฎหมายท่ีใชบ้งัคบั โดยมีรายละเอียดท่ีจะกล่าวถึง
ตามล าดบั ดงัต่อไปน้ี 
 

1.  การอนุญาโตตุลาการ 
 

 การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นการระงบัขอ้พิพาททางแพง่ท่ีคู่กรณีตกลงกนั
เสนอขอ้พิพาทของตนท่ีเกิดข้ึนแลว้ หรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตใหบุ้คคลภายนอกซ่ึงเรียกวา่
อนุญาโตตุลาการใหท้ าการพิจารณาช้ีขาด ซ่ึงผูเ้ขียนจะขออธิบายถึงความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัการ
อนุญาโตตุลาการโดยสังเขป ไดแ้ก่ แนวคิด ค านิยาม และหลกัเกณฑข์องการอนุญาโตตุลาการ 
ประเภทของการอนุญาโตตุลาการ และ ความผกูพนัของรัฐตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมี
รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 
  1.1  แนวคิดของการอนุญาโตตุลาการ 

      โดยทัว่ไปแลว้การระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการ ประกอบดว้ย
แนวคิดท่ีเป็นสาระส าคญัหลกัๆ 3 ประการ1 ดงัน้ี 

        1) การอนุญาโตตุลาการเป็นการระงบัขอ้พิพาททางแพง่ต่างๆ รวมทั้งขอ้พิพาท
ทางธุรกิจท่ีเกิดข้ึนโดยความสมคัรใจของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเพื่อระงบัขอ้พิพาทระหวา่งกนั 

                                                        
 

1
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช “แนวคิด ค านิยาม และหลกัเกณฑข์องการ

อนุญาโตตุลาการ” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายธุรกิจและภาษีอากร หน่วยท่ี 1-8 พิมพค์ร้ังท่ี 
16 กรุงเทพมหานคร อรุณการพิมพ ์2552 หนา้ 396 
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2) การอนุญาโตตุลาการเป็นการระงบัขอ้พิพาทท่ีตอ้งมีการแต่งตั้งบุคคลภายนอก
ใหเ้ป็นคนกลางเขา้ไปพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทนั้น  

3) การอนุญาโตตุลาการเป็นวธีิระงบัขอ้พิพาทท่ีสะดวก รวดเร็ว และสามารถ
รักษาความลบัและช่ือเสียงของคู่กรณีไดเ้ป็นอยา่งดี 

1.2  ค านิยามของการอนุญาโตตุลาการ 
       ในเร่ืองค านิยามของการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) นั้นไม่มีกฎหมายบญัญติั

ไว ้แต่อาจกล่าวไดว้า่ เป็นวธีิการระงบัขอ้พิพาททางแพง่ท่ีคู่กรณีตกลงกนัและเสนอขอ้พิพาทของ
ตนท่ีเกิดข้ึนแลว้ หรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตใหบุ้คคลภายนอกเรียกวา่อนุญาโตตุลาการใหท้ าการ
พิจารณาช้ีขาด2 

       อยา่งไรก็ตาม ตามศพัทก์ฎหมายไทยท่ีมีมาแต่เดิมนั้น ค าวา่ “อนุญาโตตุลาการ” 
อาจมีความหมาย 2 ประการคือ ประการแรกหมายถึง กระบวนการระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากคู่กรณี
ตกลงกนัอนุญาตใหบุ้คคลหรือคณะบุคคลนอกเหนือจากผูท่ี้ท  าหนา้ท่ีผูพ้ิพากษาของศาลตดัสินของ
พิพาทนั้น ซ่ึงภาษาองักฤษใชค้  าวา่ “Arbitration” และประการท่ีสองหมายถึง ตวับุคคลหรือคณะ
บุคคลท่ีไดรั้บอนุญาตใหเ้ป็นผูต้ดัสินขอ้พิพาทนั้นๆ ซ่ึงภาษาองักฤษใชค้  าวา่ “Arbitrator” ค าวา่
อนุญาโตตุลาการจะมีความหมายถึงกระบวนการหรือตวับุคคลจึงข้ึนอยูก่บับริบทพลความในท่ีนั้น3 

1.3  ประเภทของการอนุญาโตตุลาการ4 
        การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอาจกระท าไดต้ั้งแต่เม่ือขอ้พิพาทเกิดข้ึน

โดยคู่กรณียงัมิไดฟ้้องคดีต่อศาล หรืออาจกระท าไดแ้มใ้นขณะขอ้พิพาทเป็นคดีในศาลแลว้ และอาจ
ด าเนินการโดยอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีตั้งกนัเองโดยไม่เก่ียวขอ้งกบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ หรือ
ด าเนินการโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีตกลงใชบ้ริการ 

                                                        
 

2
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช “แนวคิด ค านิยาม และหลกัเกณฑข์องการ

อนุญาโตตุลาการ” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายธุรกิจและภาษีอากร หน่วยท่ี 1-8  พิมพค์ร้ัง
ท่ี 16 กรุงเทพมหานคร อรุณการพิมพ ์2552 หนา้ 396 
 3 พิชยัศกัด์ิ หรยางกรู รวมข้อคิดเห็นเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า 
กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพส์ามยา่นวทิยพฒันา 2540 หนา้ 47  
 

4
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช “แนวคิด ค านิยาม และหลกัเกณฑข์องการ

อนุญาโตตุลาการ” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายธุรกิจและภาษีอากร หน่วยท่ี 1-8  พิมพค์ร้ัง
ท่ี 16 กรุงเทพมหานคร อรุณการพิมพ ์2552 หนา้ 404-407 
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       ดว้ยเหตุดงักล่าวการอนุญาโตตุลาการจึงสามารถแบ่งไดเ้ป็นหลายประเภทโดยอาจ
แบ่งไดต้ามขั้นตอนในการระงบัขอ้พิพาทวา่เป็นคดีอยูใ่นศาลหรือไม่ หรือแบ่งตามวธีิการระงบัขอ้
พิพาทวา่ด าเนินการโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการหรือไม่ หรือแบ่งตามลกัษณะของขอ้พิพาท ซ่ึงมี
รายละเอียดดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

      1.3.1  แบ่งตามขั้นตอนข้อพพิาท 
 การอนุญาโตตุลาการนั้นอาจกระท าไดต้ั้งแต่เม่ือขอ้พิพาทเกิดข้ึนและคู่กรณี

ยงัมิไดฟ้้องคดีต่อศาล หรืออาจกระท าไดแ้มใ้นขณะท่ีขอ้พิพาทนั้นเป็นคดีอยูใ่นศาลแลว้ ดงันั้นจึง
อาจแบ่งการอนุญาโตตุลาการตามลักษณะดงักล่าวไดเ้ป็นสองประเภท คือ การอนุญาโตตุลาการ
นอกศาลและการอนุญาโตตุลาการในศาล ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี 

1)  การอนุญาโตตุลาการนอกศาล 
คู่กรณีพิพาทอาจตกลงกนัใหเ้สนอขอ้พิพาททางธุรกิจของตนให้

อนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดโดยไม่ฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงอาจตกลงกนัไวล่้วงหนา้ก่อนขอ้พิพาทเกิด 
หรืออาจตกลงกนัเม่ือขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ก็ได้ 

การระงบัขอ้พิพาทท่ียงัไม่เป็นคดีต่อศาลโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น 
ตามปกติศาลไม่รับรู้และไม่เก่ียวขอ้งหากไม่มีปัญหา และไม่มีการขอความช่วยเหลือจากศาล จึง
เรียกวา่อนุญาโตตุลาการนอกศาล 

การอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่ท่ีมีอยูใ่นวงการธุรกิจของนานาประเทศ
รวมทั้งประเทศไทยนั้น เป็นการอนุญาโตตุลาการนอกศาล เพราะในทางปฏิบติัมกัเกิดจากการท่ี
คู่กรณีพิพาทตกลงกนัล่วงหนา้ก่อนขอ้พิพาทเกิดข้ึนวา่ถา้มีขอ้พิพาทเกิดจากความสัมพนัธ์ในสัญญา
หลกั เช่น สัญญาซ้ือขายท่ีมีต่อกนัใหร้ะงบัโดยการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเรียกกนัวา่ขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) หรืออาจเกิดจากการท่ีคู่กรณี
ตกลงกนัใหใ้ชว้ธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ (submission) 
แต่ในทางปฏิบติันั้นการอนุญาโตตุลาการนอกศาลมกัเกิดจากขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงในกรณี
ของประเทศไทยนั้นอยูภ่ายใตบ้งัคบัของ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 

เม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนและคู่กรณีไดต้กลงกนัใหร้ะงบัโดยการ
อนุญาโตตุลาการ กระบวนการระงบัขอ้พิพาทชนิดน้ีก็จะเร่ิมตน้จากคู่กรณีแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
โดยด าเนินการเอง หากไม่ใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัใดๆ หรือเสนอขอ้พิพาทนั้นต่อ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีตนตกลงใชบ้ริการ และการตั้งอนุญาโตตุลาการตามกฎขอ้บงัคบัการ
อนุญาโตตุลาการของสถาบนันั้นๆ แต่ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการ
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กนัเอง และส่วนท่ีไม่มีขอ้บงัคบัวางหลกัเกณฑไ์ว ้ในกรณีการใชบ้ริการการอนุญาโตตุลาการของ
สถาบนันั้นตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการฯ 

หลงัจากนั้นเม่ืออนุญาโตตุลาการไดรั้บการแต่งตั้งแลว้ก็จะท าการ
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีคู่กรณีเสนอต่อตนตามพยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีคู่กรณีแต่ละฝ่ายซ่ึงอาจเป็น
พยานบุคคล พยานเอกสาร พยานวตัถุ หรืออ่ืนๆ โดยใชว้ธีิพิจารณาตามระเบียบขอ้บงัคบัต่างๆ ท่ี
คู่กรณีตกลงกนัหรือตามท่ีอนุญาโตตุลาการเห็นสมควร หากคู่กรณีก าหนดรายละเอียดไวห้รือตอ้ง
ปฏิบติัตามกฎขอ้บงัคบัท่ีเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัท่ีเก่ียวขอ้งหากเป็นการ
อนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 

หลงัจากอนุญาโตตุลาการพิจารณาขอ้พิพาทเสร็จแลว้ก็ตอ้งท าค าช้ีขาด
ซ่ึงก็คือค าสั่งใหคู้่กรณีฝ่ายใดปฏิบติัอยา่งใดแลว้ก็เป็นอนัเสร็จส้ินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
นอกศาล และคู่กรณีก็ตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดนั้น เพราะการท่ีตกลงกนัท าสัญญาอนุญาโตตุลาการก็
ตอ้งผกูพนัท่ีจะปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นผลของสัญญาดงักล่าวนั้น แต่ถา้
คู่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไม่ยอมปฏิบติัตามค าช้ีขาดและคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงยงัประสงคท่ี์จะใหมี้การ
บงัคบัตามค าช้ีขาดนั้น คู่กรณีฝ่ายนั้นก็ตอ้งขอใหอ้งคก์รของรัฐท่ีกฎหมายบญัญติัใหบ้งัคบัตามค าช้ี
ขาด เช่น ศาลบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้น 

2)  การอนุญาโตตุลาการในศาล 
คู่กรณีอาจตกลงกนัใหเ้สนอขอ้พิพาทของตนท่ีเป็นคดีอยูใ่นระหวา่งการ

พิจารณาของศาลใหอ้นุญาโตตุลาการช้ีขาดโดยความเห็นชอบของศาลได ้ซ่ึงเรียกวา่การ
อนุญาโตตุลาการในศาล 

ในประเทศไทยนั้นมีบทบญัญติั มาตรา 210-220 และ 222 แห่งประมวล
กฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ซ่ึงไดก้ าหนดใหคู้่กรณีสามารถตกลงกนัใหเ้สนอขอ้พิพาทซ่ึงเป็นคดี
ท่ีอยูใ่นระหวา่งพิจารณาของศาลชั้นตน้ใหอ้นุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด โดยอาจเป็นประเด็นหน่ึง
ประเด็นใดในคดี หรือหลายประเด็นของคดี หรือทุกประเด็นในคดีต่ออนุญาโตตุลาการ โดยยืน่ค  า
ร้องขอต่อศาลและเม่ือศาลเห็นวา่ไม่ขดัต่อกฎหมายและหลกัเกณฑอ่ื์นๆ ท่ีกฎหมายก าหนด ก็จะ
อนุญาตตามค าขอนั้น 

เม่ือศาลอนุญาตใหคู้่กรณีด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการแล้วก็จะให้
คู่กรณีตั้งอนุญาโตตุลาการโดยการตกลงกนั หรือตามค าแนะน าหรือช่วยเหลือของศาล และหลงัจาก
นั้นเม่ืออนุญาโตตุลาการรับหนา้ท่ีแลว้ก็จะท าการพิจารณาตามพยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีคู่กรณีเสนอ
ต่อตน และตามหลกัเกณฑท่ี์คู่กรณีก าหนดและภายใตค้วามช่วยเหลือของศาล 
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หลงัจากท่ีอนุญาโตตุลาการท าการพิจารณาขอ้พิพาทเสร็จแลว้ก็ตอ้งท า
ค าช้ีขาด แต่อาจตอ้งเสนอค าช้ีขาดนั้นต่อศาลเพื่อใหศ้าลพิพากษาตามค าช้ีขาดนั้น เช่น การ
อนุญาโตตุลาการในศาลของประเทศไทย 

การอนุญาโตตุลาการในศาลน้ีจะมีความสะดวกมากเน่ืองจากศาล
ช่วยเหลือดูแลเป็นพิเศษ และไม่เกิดปัญหาใดๆ แต่ในทางปฏิบติัโดยเฉพาะในประเทศไทยไม่ค่อยมี
การใชก้นัมากนกั เน่ืองจากเม่ือมีคดีข้ึนไปสู่ศาลแลว้คู่ความมกัไม่ตอ้งการใหบุ้คคลอ่ืนมาช่วยช้ีขาด
ให ้แต่ตอ้งการใหศ้าลตดัสินคดีนั้น เพราะคู่กรณีพิพาทท่ีเลือกใชก้ารฟ้องคดีต่อศาลก็เพราะมัน่ใจวา่
ศาลจะช่วยระงบัขอ้พิพาทไดดี้กวา่วธีิการอ่ืนๆ 

1.3.2   แบ่งตามบุคคลทีจ่ะด าเนินการระงับข้อพพิาท 
1)  การอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการเอง (ad hoc arbitration)  

 คู่กรณีพิพาทซ่ึงประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอาจ
ด าเนินการระงบัขอ้พิพาทตามวธีิการดงักล่าวไดด้ว้ยตนเอง โดยตั้ งอนุญาโตตุลาการและก าหนด
รายละเอียดของวธีิพิจารณาต่างๆ และใหอ้นุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของตน โดยไม่
ใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการใดๆ ก็ได้ 

เม่ือคู่กรณีตั้งอนุญาโตตุลาการแลว้ อนุญาโตตุลาการท่ีไดรั้บการแต่งตั้ง
นั้นก็จะพิจารณาขอ้พิพาทตามพยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีคู่กรณีเสนอ โดยปฏิบติัตามวธีิพิจารณาต่างๆ 
ท่ีคู่กรณีก าหนด หากไม่ไดร้ะบุใหใ้ชข้อ้บงัคบัของอนุญาโตตุลาการใด หรือตามขอ้บงัคบัท่ีคู่กรณี
ระบุ หากคู่กรณีก าหนดเช่นนั้น หรือตามดุลยพินิจของตน (โดยไม่ขดัต่อบทบญัญติัของกฎหมายท่ี
ใชบ้งัคบักนักบัอนุญาโตตุลาการนั้น) หากคู่กรณีมิไดต้กลงกนัก าหนดรายละเอียดเก่ียวกบัการ
พิจารณาไว ้แต่มีบางเร่ืองท่ีไม่อยูใ่นความตกลงหรือขอ้บงัคบัฯ ก็เป็นดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการ
ท่ีจะด าเนินการแต่ตอ้งใหค้วามยติุธรรมและใหโ้อกาสแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการเขา้ร่วมพิจารณา 

หลงัจากท่ีอนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทแลว้ก็ตอ้งท าค าช้ี
ขาดโดยปฏิบติัตามกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ยอ่มมีผลผกูพนัใหคู้่กรณีตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดนั้น 

การอนุญาโตตุลาการประเภทน้ีเหมาะสมส าหรับกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทเตม็
ใจเขา้ร่วมการอนุญาโตตุลาการและใหค้วามร่วมมืออยา่งเตม็ท่ี แต่อาจเกิดปัญหาและความยุง่ยากได้
ง่าย ถา้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่เตม็ใจหรือบิดพล้ิวไม่ยอมใหค้วามร่วมมือกบัอนุญาโตตุลาการ แม้
จะไดต้กลงใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการดงักล่าวมาก่อนแลว้ก็ตาม และคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไม่รู้วธีิการ
แกไ้ขท่ีมีอยูต่ามกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจเป็นเพราะไม่มีความรู้และไม่มีผูท่ี้มีความรู้ใน
เร่ืองดงักล่าวคอยช่วยเหลือ หรืออนุญาโตตุลาการไม่รู้ทางแกห้รือไม่สนใจหรืออ่ืนๆ  
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อยา่งไรก็ตามคู่กรณีท่ีประสงคจ์ะใชก้ารอนุญาโตตุลาการประเภทน้ีอาจ
ป้องกนัปัญหาขอ้ยุง่ยากต่างๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนได ้โดยระบุใหใ้ชข้อ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการของ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการใด หรือใหใ้ชก้ฎขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการขององคก์รระหวา่ง
ประเทศต่างๆ เช่น ขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคา้ระหวา่ง
ประเทศแห่งองคก์ารสหประชาชาติ ค.ศ.1976 ซ่ึงขอ้บงัคบัเหล่าน้ีจะมีรายละเอียดกฎเกณฑต่์างๆ ท่ี
จ  าเป็นส าหรับการอนุญาโตตุลาการและทางแกต่้างๆ ส าหรับขอ้ขดัขอ้งท่ีอาจจะเกิดข้ึนในทุก
ขั้นตอนของการอนุญาโตตุลาการ 

2) การอนุญาโตตุลาการท่ีด าเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
(institutional arbitration) 

คู่กรณีพิพาทซ่ึงประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทของตนโดยการ
อนุญาโตตุลาการ อาจตกลงกนัใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัใดสถาบนัหน่ึงท่ีใหบ้ริการ
ดงักล่าวได ้สถาบนัดงักล่าวน้ีอาจอยูใ่นรูปแบบของสถาบนัท่ีตั้งข้ึนมาเพื่อใหบ้ริการ
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ ซ่ึงอาจเป็นสมาคมหรือส านกังานอนุญาโตตุลาการ เช่น ส านกังาน
อนุญาโตตุลาการแห่งกระทรวงยติุธรรม หรืออาจอยูใ่นรูปแบบท่ีเป็นส่วนหน่ึงของหน่วยงานต่างๆ 
เช่น ส านกังานอนุญาโตตุลาการ กรมการประกนัภยั กระทรวงพาณิชย ์หรือเป็นหน่วยงานใน
หอการคา้ท่ีใหบ้ริการกบัสมาชิกของหอการคา้และนกัธุรกิจทัว่ไป เช่นสภาอนุญาโตตุลาการของ
สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย 

สถาบนัอนุญาโตตุลาการเหล่าน้ีไม่ไดท้  าหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการ คือ 
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทโดยตรง แต่ใหบ้ริการอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะทางดา้นการบริหารงาน 
กล่าวคือ สถาบนัแต่ละแห่งจะมีบญัชีรายช่ือของบุคคลท่ียนิดีท าหน้าท่ีดงักล่าว และเป็นผูท่ี้มีความรู้
ความสามารถและเช่ียวชาญทางดา้นต่างๆ ท่ีจะท าหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการไวใ้หคู่้กรณีเลือกใหท้ า
หนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการ คือ ออกเอกสารต่างๆ ใหคู้่กรณีหรือตามท่ีคู่กรณีร้องขอ นดัหมายคู่กรณี
หรือตามท่ีคู่กรณีร้องขอ นดัหมายคู่กรณีในการพิจารณา ใหใ้ชส้ถานท่ีของสถาบนั และอ านวยความ
สะดวกต่างๆ ในการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ 

ในเร่ืองรายช่ือของบุคคลท่ีจะท าหนา้ท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการไดน้ั้น แต่
ละสถาบนัจะมีรายช่ือของบุคคลเหล่านั้นซ่ึงมีความรู้และความเช่ียวชาญในสาขาต่างๆ เช่น 
กฎหมาย การก่อสร้าง การคา้ การลงทุน วศิวกรรม แพทย ์สถาปัตยกรรม อุตสาหกรรม และอ่ืนๆ 
ไวใ้หคู้่กรณีท่ีประสงคจ์ะใชบ้ริการของสถาบนัเลือก ผูท่ี้ไดรั้บเลือกใหเ้ป็นอนุญาโตตุลาการจะเป็น
ผูท้  าหนา้ท่ีพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทโดยปฏิบติัตามขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการของสถาบนั แต่
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คู่กรณีจะเลือกอนุญาโตตุลาการจากบุคคลภายนอกก็ไดแ้ต่ใหท้  าการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทภายใต้
การควบคุมดูแลของสถาบนัก็ได ้

นอกจากมีรายช่ือผูท่ี้เตม็ใจท าหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการแลว้สถาบนั
อนุญาโตตุลาการทุกแห่งจะมีขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการของตนเอง ซ่ึงอาจเป็นส่ิงท่ีสถาบนัร่าง
ข้ึนเองหรือน าขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการขององคก์รระหวา่งประเทศท่ีไดรั้บความนิยมมาใช ้
ขอ้บงัคบัดงักล่าวจะช่วยใหอ้ านวยความสะดวกแก่คู่กรณีพิพาทท่ีตอ้งการใชบ้ริการของสถาบนัไดดี้ 
เพราะขอ้บงัคบัเหล่านั้นจะมีรายละเอียดท่ีจ าเป็นส าหรับการอนุญาโตตุลาการ ตั้งแต่การเสนอขอ้
พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการ และทางแกใ้นกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ยอมตั้งอนุญาโตตุลาการ 
รายละเอียดของกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ เช่น การก าหนดสถานท่ีวนัและเวลา
ของการพิจารณา วธีิพิจารณาซ่ึงตอ้งท าเป็นการลบั สิทธิของคู่กรณีในการพิจารณา เช่น สิทธิในการ
มีทนายหรือท่ีปรึกษาเพื่อการช่วยเหลือในการพิจารณา อ านาจของอนุญาโตตุลาการ การพิจารณา
โดยมีคู่กรณีฝ่ายเดียว เพราะเหตุท่ีคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงขาดนดั การท าค าช้ีขาด ระยะเวลาการท าค า      
ช้ีขาด รูปแบบของค าช้ีขาด กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในการพิจารณาและค าช้ีขาด และค่าธรรมเนียมของ
การอนุญาโตตุลาการ 
 1.4  หลกัเกณฑ์ของการอนุญาโตตุลาการ5 

      ส าหรับหลกัเกณฑข์องการอนุญาโตตุลาการนั้น ไม่วา่จะด าเนินการโดย
อนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีตั้งกนัเองหรือโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการและไม่วา่ขอ้พิพาทจะอยูใ่น
ขั้นตอนใด ก็มีรายละเอียดส่วนใหญ่ ดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 
  1.4.1 สัญญาอนุญาโตตุลาการ  
 การอนุญาโตตุลาการเกิดจากความตกลงกนัดว้ยความสมคัรใจของคู่กรณี
พิพาทท่ีจะเสนอขอ้พิพาทของตนเขา้สู่การพิจารณาช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ ส่ิงส าคญัอนัถือวา่
เป็นหวัใจของการอนุญาโตตุลาการ คือ สัญญาอนุญาโตตุลาการ หากไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาคู่กรณีกระท าข้ึนนั้น ก็ไม่สามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงบั
ขอ้พิพาทนั้นได ้ซ่ึงโดยปกติแลว้หากไม่มีขอ้ก าหนดไวเ้ป็นท่ีแน่ชดัในกฎหมายหรือไม่มีขอ้ตกลงท่ี
ชดัเจนวา่ใหน้ าขอ้พิพาทเสนอต่ออนุญาโตตุลาการ ขอ้พิพาทนั้นจะตอ้งน าไปสู่การพิจารณาของ

                                                        
 5 พิเชษฐ ์คงศิลา พระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545: ศึกษาเฉพาะกรณีมาตรา 
15 การระงับข้อพิพาท วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2548 หนา้ 19-
27 
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ศาลยติุธรรม เน่ืองจากสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นบ่อเกิดและจุดเร่ิมตน้ของการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ  
 1.4.2  ลักษณะส าคัญของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

สัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยทัว่ไปเป็นสัญญาชนิดหน่ึงซ่ึงอยูภ่ายใตห้ลกั
กฎหมายสัญญา เช่น ความสามารถ และเจตนาของคู่สัญญา แต่วตัถุประสงคใ์นการท าสัญญา
ค่อนขา้งมีลกัษณะพิเศษ คือ เป็นการก าหนดวธีิการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งคู่สัญญา หรือกล่าวอีกนยั
หน่ึงไดว้า่ สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นเร่ืองของสารบญัญติั แต่วตัถุประสงคแ์ห่งสัญญาเป็นเร่ือง
ของวธีิสบญัญติั ซ่ึงท าใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีลกัษณะ 2 ประการ คือ6 

ประการแรก สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Agreement) เป็นสัญญา
ท่ีตดัอ านาจศาลในการพิจารณาพิพากษาขอ้พิพาทระหวา่งคู่สัญญา แต่ก็ไม่ไดห้มายความวา่จะเป็น
การหา้มศาลเขา้มาเก่ียวขอ้งกบักระบวนการอนุญาโตตุลาการเสียทั้งหมด การด าเนินกระบวน
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการส่วนหน่ึงยงัตอ้งการความช่วยเหลือจากศาล ทั้งน้ี เพราะการ
อนุญาโตตุลาการเป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาทซ่ึงก่อตั้งข้ึนโดยเอกชน จึงขาดสภาพบงัคบัตาม
กฎหมายกบับุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่คู่สัญญา เช่น การเรียกเอกสารจากบุคคลภายนอก การขอใชว้ธีิการ
ชัว่คราว เป็นตน้ ยงัจ าเป็นตอ้งขอความร่วมมือจากศาลเพื่อด าเนินการเหล่าน้ี  
 ประการท่ีสอง สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นบ่อเกิดท่ีท าใหบุ้คคลท่ีสาม คือ 
อนุญาโตตุลาการ (Arbitrator) มีอ านาจพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทและค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ยอ่มผกูพนัคู่กรณีพิพาทตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดนั้น 
 1.4.3  การก่อให้เกดิสัญญาและความหมายของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
 สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Contract) หมายถึง สัญญาหรือ
ขอ้ตกลงท่ีคู่กรณีตกลงเสนอขอ้พิพาทของตนต่ออนุญาโตตุลาการใหพ้ิจารณาช้ีขาดโดยอาจตกลง
กนัเม่ือขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ (Submission Agreement) หรือตกลงกนัไวก่้อนในสัญญาหน่ึงสัญญาใด
ท่ีมีอยูต่่อกนัวา่ ถา้มีขอ้พิพาทเกิดข้ึนจากสัญญาใหร้ะงบัโดยการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration 
Clause) ในทางปฏิบติัการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในการระงบัขอ้พิพาททางธุรกิจของ
นานาประเทศนั้น เกิดจากสัญญาเสมอ หากไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการคู่กรณีพิพาทก็ไม่ถูกบงัคบั
ใหต้อ้งระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิดงักล่าว 

                                                        
 6 ธวชัชยั สุวรรณพานิช “อ านาจของอนุญาโตตุลาการในการช้ีขาดอ านาจของตนเอง” 
ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมายและค าพิพากษาฎีกาเก่ียวกับการ
อนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติธรรม 2540 หนา้ 52-53 
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 จากความหมายของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Agreement) จะ
เห็นไดว้า่การตกลงใหร้ะงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการนั้น สามารถกระท าไดท้ั้งในกรณี
ท่ีขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ และกรณีขอ้พิพาทท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต ซ่ึงประเทศส่วนใหญ่แลว้ยอมรับ
ใหมี้การอนุญาโตตุลาการไดท้ั้งขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนแลว้ และขอ้พิพาทท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต เช่น 
ประเทศเนเธอร์แลนด ์ประเทศองักฤษ และประเทศไทย ซ่ึงหลกัการน้ีก็สอดคลอ้งกบัหลกัการของ
กฎหมายแม่แบบของการอนุญาโตตุลาการ (Model Law) และอนุสัญญากรุงนิวยอร์ค ค.ศ.1958 
(New York Convention 1958)  
 ดงันั้น การท าขอ้ตกลงหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวขา้งตน้ จึงแบ่ง
ไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  
 1)  การท าข้อตกลงหรือสัญญาเม่ือข้อพิพาทเกิดขึน้ ซ่ึงเรียกวา่ “Submission 
Agreement” กล่าวคือ การท าขอ้ตกลงหรือสัญญาในลกัษณะน้ีเป็นการท าขอ้ตกลงหรือสัญญาซ่ึง
โดยมากแลว้จะท าเป็นสัญญาอีกฉบบัหน่ึงแยกต่างหากจากสัญญาหลกั (Principle Contract) ซ่ึง
จะตอ้งระบุใหช้ดัเจนวา่ขอ้พิพาทท่ีจะใหอ้นุญาโตตุลาการช้ีขาดนั้นมีอะไรบา้ง 7 และจะท าเม่ือขอ้
พิพาทเกิดข้ึนแลว้ การท าขอ้ตกลงในลกัษณะน้ีโดยทัว่ไปแลว้ไม่ค่อยจะไดรั้บความนิยม เน่ืองจาก
เม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ โอกาสท่ีคู่กรณีพิพาทจะมาท าความตกลงกนัในเร่ืองวธีิการระงบัขอ้
พิพาทโดยใหบุ้คคลคนหน่ึงหรือหลายคน ซ่ึงเป็นเอกชนมาตดัสินขอ้พิพาทเป็นเร่ืองท่ีกระท าไดย้าก
หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเห็นวา่ การฟ้องร้องคดีต่อศาลจะเป็นประโยชน์แก่ตนเอง เช่น ท าใหส้ามารถ
ประวงิคดีใหล่้าชา้ออกไป ฝ่ายนั้นก็จะไม่ยอมท่ีจะท าขอ้ตกลงในเร่ืองการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ จึงท าให้ Submission Agreement ไม่เป็นท่ีนิยมในทางปฏิบติั 
 2)  การท าข้อตกลงหรือสัญญาเม่ือข้อพิพาทยงัไม่เกิดขึน้ เป็นการตกลงกนั
ไวล่้วงหนา้ ปกติมกัจะท าพร้อมๆ กนักบัสัญญาหลกั เพื่อความสะดวกมกัจะเขียนไวเ้ป็นขอ้ตกลง
รวมอยูใ่นฉบบัเดียวกบัสัญญาหลกั ซ่ึงเรียกวา่ “Arbitration Clause” โดยก าหนดวา่หากมีขอ้พิพาท
เกิดข้ึนในอนาคตคู่สัญญาประสงคจ์ะใหใ้ชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาทหรือขอ้ขดัแยง้
นั้นแทนการด าเนินคดีในศาล ในอดีตสัญญาประเภทน้ีไม่เป็นท่ียอมรับในหลายๆ ประเทศ เช่น ใน
กลุ่มละตินอเมริกา แต่ในปัจจุบนัสัญญาประเภทน้ีเป็นท่ียอมรับอยา่งแพร่หลายในกฎหมายของ
ประเทศต่างๆ เช่น ตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศองักฤษ พระราชบญัญติั

                                                        
 7 อนนัต ์จนัทรโอภากร กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติธรรม 2537 หนา้ 47 
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อนุญาโตตุลาการของประเทศไทย ตลอดจนสนธิสัญญาต่างๆ เช่น อนุสัญญากรุงนิวยอร์ค (New 
York Convention 1958) 

 อยา่งไรก็ดี ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) มีลกัษณะเป็น
เพียงเป็นเพียงเง่ือนไขขอ้หน่ึงรวมอยูใ่นเง่ือนไขหลายๆ ข้อของสัญญาธุรกิจ แต่วตัถุประสงคข์อง
การ  ตกลงท าเง่ือนไขขอ้น้ีแตกต่างจากสัญญาธุรกิจซ่ึงเป็นสัญญาหลกัอยา่งส้ินเชิง กล่าวคือ สัญญา
ธุรกิจมีวตัถุประสงคใ์นการผกูนิติสัมพนัธ์ทางธุรกิจ เช่น สัญญาจา้งก่อสร้าง มีความผกูพนัใหผู้ ้
รับจา้งตอ้งท างานก่อสร้างใหแ้ลว้เสร็จส่งมอบใหแ้ก่ผูว้า่จา้งและผูว้า่จา้งตอ้งช าระสินจา้งเพื่อความ
แลว้เสร็จของงาน หรือสัญญาซ้ือขายก็มีวตัถุประสงคท่ี์จะซ้ือขายส่งมอบสินคา้ท่ีก าหนด และมีการ
ช าระราคาตามท่ีตกลงกนั ส่วนขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause)มุ่งหมายใหคู้่สัญญา
ตอ้งน าเสนอขอ้พิพาทซ่ึงเกิดข้ึนหรือเก่ียวเน่ืองกบัสัญญาธุรกิจ(ถา้หากมีเกิดข้ึนในอนาคต) ต่อ
อนุญาโตตุลาการเพื่อท าการวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทนั้น8 

 จึงมีปัญหาวา่ ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ซ่ึงเป็น
ขอ้ตกลงขอ้หน่ึงอยูใ่นสัญญาหลกันั้น จะเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลกัหรือวา่มีความเป็นเอกเทศ
หรือเป็นอิสระแยกจากสัญญาหลกั ในปัญหาน้ีแต่เดิมนั้นนกันิติศาสตร์ในประเทศต่างๆ มีความ
เขา้ใจวา่สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่วา่จะท าในรูปของขอ้ตกลงในสัญญาหลกั (Arbitration Clause) 
หรือจะท าเป็นสัญญาอีกฉบบัหน่ึงต่างหากจากสัญญาหลกัก็ถือวา่เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลกัไม่มี
ความเป็นเอกเทศ ดงันั้น หากมีการโตแ้ยง้วา่สัญญาหลกัส้ินผลหรือไม่สมบูรณ์ หรือใชบ้งัคบัไม่ได ้
ก็มีผลเท่ากบัเป็นการโตแ้ยง้วา่สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นโมฆะ ไม่สมบูรณ์ หรือใชบ้งัคบัไม่ไดไ้ป
ดว้ย และเม่ือการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะมีข้ึนไดโ้ดยอาศยัสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ี
สมบูรณ์เท่านั้น ดว้ยเหตุน้ีเม่ือคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงต่อสู้วา่สัญญาหลกัเป็นโมฆะ จึงมีผลท าให้
อนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจพิจารณาขอ้พิพาทนั้น อยา่งไรก็ตามในปัจจุบนั ขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการในลกัษณะเช่นน้ีเป็นท่ียอมรับกนัอยา่งกวา้งขวางจนแทบจะถือเป็นขอ้ยติุใน
ประเทศต่างๆ ไดว้า่สัญญาอนุญาโตตุลาการแยกออกเป็นเอกเทศจากสัญญาหลกั แมว้า่สัญญา
อนุญาโตตุลาการจะท าในรูปขอ้ตกลงท่ีก าหนดรวมอยูใ่นสัญญาฉบบัเดียวกนักบัสัญญาหลกัก็ตาม 
หลกักฎหมายหรือทฤษฎีน้ี เรียกวา่หลกัความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability 

                                                        
 8 คมัภีร์ แกว้เจริญ “การปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการโดยหน่วยงานภาครัฐ”  
ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมายและค าพิพากษาฎีกาเก่ียวกับ
อนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติธรรม 2540 หนา้ 77 
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หรือ Severability Doctrine) ซ่ึงหลกัความเป็นเอกเทศน้ีไดรั้บการยอมรับจากประเทศต่างๆ เช่น 
ประเทศองักฤษ ประเทศเนเธอร์แลนด ์เป็นตน้ 

 ส าหรับประเทศไทย เดิมพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไม่มี
บทบญัญติัเก่ียวกบัหลกัวา่ดว้ยความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวแ้ต่อยา่งใด แต่
อยา่งไรก็ตาม ปัจจุบนัพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ไดน้ าหลกัของความเป็นเอกเทศ
สัญญาบญัญติัไวช้ดัเจนในมาตรา 24 วรรคหน่ึงท่ีก าหนดไวว้า่ “ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็น
ส่วนหน่ึงของขอ้สัญญาหลกัเป็นขอ้สัญญาแยกต่างหากจากสัญญาหลกัท าวนิิจฉยัของคณะ
อนุญาโตตุลาการท่ีวา่สัญญาหลกัเป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์ จะไม่กระทบกระเทือนถึงขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการ” 

1.4.4  หลักฐานแห่งสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
 หลกัฐานแห่งสัญญาอนุญาโตตุลาการ ขอ้ตกลงหรือสัญญามอบขอ้พิพาทให้

อนุญาโตตุลาการช้ีขาดในขอ้พิพาทท่ีมีอยูแ่ลว้หรือท่ีจะมีข้ึนไดต้อ้งมี ค  าเสนอ ค าสนอง ถูกตอ้ง
ตรงกนั ระหวา่งคู่สัญญา คู่สัญญาตอ้งมีความสามารถ ไม่ถูกข่มขู่ หลอกลวง หรือมีขอ้บกพร่อง
ต่างๆ ในการท าสัญญา สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงมีผลสมบูรณ์ ดงันั้น การท าสัญญา
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าอยา่งไร จึงจะสมบูรณ์ใชบ้งัคบัได้ 

 การอนุญาโตตุลาการของนานาประเทศส่วนใหญ่จะก าหนดใหส้ัญญา
อนุญาโตตุลาการตอ้งมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ หรือมีขอ้สัญญาปรากฏอยูใ่นเอกสารโตต้อบทาง
จดหมาย โทรเลข โทรพิมพ ์หรือเอกสารอ่ืนท่ีมีลกัษณะท านองเดียวกนั เช่น ประเทศฝร่ังเศส 
ประเทศองักฤษ และรวมถึงประเทศไทยดว้ย เป็นตน้ 

 ประเทศไทย พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 11 
ก าหนดใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลผกูพนัคู่กรณีต่อเม่ือมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ หรือมีขอ้สัญญา
ปรากฏอยูใ่นเอกสารโตต้อบทางจดหมาย โทรเลข โทรพิมพ ์หรือเอกสารอ่ืนท่ีมีลกัษณะเดียวกนัน้ี
เป็นบทบญัญติัท่ีอนุวติัการมาจากขอ้ 2(2) ของอนุสัญญากรุงนิวยอร์ควา่ดว้ยการยอมรับนบัถือและ
การบงัคบัใชต้ามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ (New York Convention 1958) ซ่ึงประเทศไทยเป็น
ภาคี ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ มาตรา 11 ใชค้  าวา่ “หลกัฐานเป็นหนงัสือ” โดยปกติแลว้
ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดไวว้า่การท านิติกรรมใด ตอ้งมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ ถา้คู่สัญญาไม่ไดมี้
การท าหลกัฐานเป็นหนงัสือกนัไว ้ก็จะฟ้องร้องบงัคบัคดีไม่ได ้แต่ไม่ไดห้มายความวา่นิติกรรมนั้น
จะไม่สมบูรณ์ แต่มาตรา 11 น้ี บญัญติัแตกต่างไปจากกรณีอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายก าหนดวา่ตอ้งมีหลักฐาน
เป็นหนงัสือ คือ การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยไม่มีหลกัฐานเป็นหนงัสือไม่ไดมี้ผลแต่เพียง
ฟ้องร้องบงัคบัคดีไม่ได ้แต่ถือวา่ไม่ผกูพนัคู่กรณีเลย 
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 อยา่งไรก็ดี ในเร่ืองของหลกัฐานเป็นหนงัสือน้ีตามประมวลกฎหมายแพง่
และพาณิชยจ์ะตอ้งมีการลงลายมือช่ือคู่สัญญาฝ่ายท่ีตอ้งรับผดิ แต่ในกรณีของสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้น อาจท าโดยมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ หรือมีขอ้สัญญาปรากฏอยูใ่นเอกสาร
โตต้อบทางจดหมาย โทรเลข โทรสาร หรือเอกสารอ่ืนๆ ท่ีมีลกัษณะท านองเดียวกนั ซ่ึงโดยปกติ
แลว้โทรเลขยอ่มไม่มีลายมือช่ือ หรือเอกสารท่ีโตต้อบทางโทรสารก็ไม่มีลายมือช่ือเช่นเดียวกนั 
ฉะนั้นจึงเห็นไดว้า่ การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตอ้งมีขอ้ความปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
แสดงใหเ้ห็นโดยชดัแจง้วา่คู่สัญญาตกลงกนัจะใชอ้นุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทระหวา่ง
ตน ส่วนจะมีการลงลายมือช่ือของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายหรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือไม่ก็ได ้ดงันั้น จึง
สรุปไดว้า่สัญญาอนุญาโตตุลาการจะท าดว้ยวาจาไม่ได ้ตามมาตรา 11 น้ี อาจกล่าวไดว้า่ เป็น
บทบญัญติัแรกในประเทศไทยท่ียอมรับการท าสัญญาในลกัษณะการแลกเปล่ียนขอ้มูลทาง
อีเล็กทรอนิกส์ (Electronic Data Interchange: EDI) 

1.4.5  ผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
 เม่ือมีการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวข้ึนโดยสมบูรณ์ถว้น ยอ่ม

ผกูพนัคู่กรณีท่ีจะตอ้งเสนอขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการช้ีขาด ตอ้งร่วมมือกนัในการด าเนิน
กระบวนพิจารณา เช่น การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการช้ีขาด การยอมรับปฏิบติัตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ เช่น ไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ไม่ยอมเขา้ร่วมกระบวนการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ หรือน าขอ้พิพาทไปฟ้องร้องด าเนินคดีต่อศาลในเร่ืองการไม่ปฏิบติัตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีคู่สัญญาไดต้กลงกนัไวเ้ช่นน้ี เป็นเร่ืองท่ีเป็นปัญหาส าคญัของการ
อนุญาโตตุลาการทั้งภายในและระหวา่งประเทศ ประเทศต่างๆ ท่ีมีความเจริญทางดา้นการ
อนุญาโตตุลาการมกัจะมีบทบญัญติัในกฎหมายอนุญาโตตุลาการบงัคบัใหคู้่กรณีฝ่ายท่ีบิดพล้ิวเขา้
ร่วมการอนุญาโตตุลาการ 

 ในเร่ืองผลบงัคบัของสัญญาอนุญาโตตุลาการน้ี ตามกฎหมายแม่แบบ
อนุญาโตตุลาการ (The Model Law on International Commercial Arbitration) ของ
คณะกรรมาธิการวา่ดว้ยการคา้ระหวา่งประเทศแห่งสหประชาชาติ (The United Nation on 
International Trade Law: UNCITRAL) ไดบ้ญัญติัไวด้งัน้ี9 

                                                        
 9 แกว้ตา จิตตวสุิทธิกุล ผลของการบังคับใช้สัญญาอนุญาโตตุลาการ: ศึกษากรณีท่ีมี
บุคคลหลายฝ่ายผกูพันสัญญาธุรกิจ วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
2543 หนา้ 48-49 
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 “ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงฟ้องคดีเก่ียวกบัขอ้พิพาท ซ่ึงอยูภ่ายใต้
สัญญาอนุญาโตตุลาการ คู่สัญญาฝ่ายท่ีถูกฟ้องอาจยืน่ค  าร้องต่อศาลก่อนวนัยืน่ค  าใหก้ารเพื่อใหศ้าล
มีค าสั่งใหคู้่สัญญาด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการก่อน” 

 การบงัคบัตามสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศต่างๆ จะมีบทบญัญติัใหศ้าลซ่ึงพิจารณาคดีท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบัของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
หยดุการพิจารณาคดีของศาลจนกวา่การด าเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการจะส้ินสุด 
หรือจ าหน่ายคดีเพื่อใหคู้่กรณีไปด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการก่อน เช่น The Arbitration Act 
1996 มีบทบญัญติัเก่ียวกบัผลบงัคบัของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวใ้นมาตรา 9 บญัญติั Art.II(3) 
ของ New York Convention 1958 และตาม Art.8(1) ของ UNCITRAL The Model Law ซ่ึงบญัญติั
ใหศ้าลสามารถช่วยใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลบงัคบัโดยการใหพ้กักระบวนการพิจารณาท่ีอยู่
ภายใตบ้งัคบัของสัญญาอนุญาโตตุลาการหากไดรั้บค าร้องขอจากคู่กรณี เวน้แต่ในกรณีท่ีพบวา่
สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นโมฆะหรือใชไ้ม่ได ้หรือมีขอ้บกพร่องไม่สามารถด าเนินการหรือ
ปฏิบติัตามได ้ตามมาตรา 9(4) นอกจากน้ีมาตรา 12 ยงัไดมี้บทบญัญติัใหศ้าลขยายระยะเวลาเร่ิมตน้
ของอนุญาโตตุลาการได ้คือ ใหศ้าลช่วยคู่กรณีขยายระยะเวลาเสนอขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการ
พิจารณาช้ีขาดได ้หากในสัญญาอนุญาโตตุลาการไดร้ะบุไวว้า่ จะตอ้งเร่ิมตน้ท าการ
อนุญาโตตุลาการภายในเวลาท่ีก าหนดและก าหนดเวลานั้นจะส้ินสุดไปแลว้ 

 ส าหรับประเทศไทย ตามแนวค าพิพากษาฎีกา ซ่ึงแต่เดิมศาลฎีกาถือวา่ขอ้
สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นสัญญาท่ีจ ากดัสิทธิของบุคคลในการน าขอ้พิพาทสู่การพิจารณาของศาล 
ศาลจึงตีความสัญญาดงักล่าวค่อนขา้งเคร่งครัด การเขียนขอ้สัญญาตอ้งมีความรัดกุมชดัเจนและมี
ลกัษณะบงัคบัวา่ตอ้งเสนอขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาท หากเขียนไม่รัดกุม
หรือใหมี้ทางเลือกจะไปด าเนินการทางศาลหรือทางอนุญาโตตุลาการก็ได ้จะไม่มีผลบังคบัให้
คู่สัญญาตอ้งน าขอ้พิพาทสู่การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็นไปตามแนวค าพิพากษาฎีกาท่ี 
945/2498 และ 3429/30 ตามแนวค าพิพากษาฎีกาดงักล่าวน้ี ศาลฎีกาวนิิจฉยัวา่ ขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการทั้งหมดใชบ้งัคบัไม่ได ้แต่อยา่งไรก็ดีในปัจจุบนัน้ีแนวคิดน้ีไดเ้ปล่ียนแปลงไป เม่ือ
มีการตราพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  ซ่ึงมีบทบญัญติัใหศ้าลมีอ านาจเขา้ไป
ช่วยเหลือใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลบงัคบัโดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 14 ซ่ึงเป็นการบญัญติัตาม 
Art.2(3) ของ New York Convention 1958 วา่ ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผดิสัญญา
อนุญาโตตุลาการ คือ น าขอ้พิพาทนั้นมาฟ้องร้องต่อศาลแทนท่ีจะเสนอขอ้พิพาทต่อ
อนุญาโตตุลาการตามท่ีตกลงกนัไว ้คู่สัญญาฝ่ายท่ีถูกฟ้องอาจยืน่ค  าร้องต่อศาลใหศ้าลมีค าสั่ง
จ  าหน่ายคดี และถา้ศาลท าการไต่สวนแลว้ไม่ปรากฏวา่มีเหตุท่ีท าใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเป็น
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โมฆะหรือใชบ้งัคบัไม่ไดด้ว้ยเหตุประการอ่ืน หรือมีเหตุท่ีท าใหไ้ม่สามารถปฏิบติัตามสัญญานั้นได ้
ก็ใหศ้าลมีค าสั่งจ  าหน่ายคดี เพื่อใหคู้่สัญญาไปด าเนินการอนุญาโตตุลาการก่อน 

 ดงันั้นตามบทบญัญติัดงักล่าวจึงเป็นหนา้ท่ีของคู่สัญญาท่ีจะตอ้งยืน่ค  าร้อง
ต่อศาลเพื่อใหส้ั่งจ  าหน่ายคดี หากคู่กรณีไม่ยืน่ค  าร้องดงักล่าว แต่เขา้มาต่อสู้คดีในศาลก็ตอ้งถือวา่
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่ประสงคท่ี์จะด าเนินทางการอนุญาโตตุลาการต่อไป สัญญาอนุญาโตตุลาการ
ก็เป็นอนัระงบั หรือในกรณีไม่มายืน่ค  าร้องต่อศาลและไม่เขา้มาต่อสู้ในศาลดว้ย แต่กลบัน าขอ้
พิพาทนั้นไปเสนอต่ออนุญาโตตุลาการ กรณีน้ีแมจ้ะเป็นการแสดงใหเ้ห็นวา่คู่สัญญาฝ่ายนั้นยงัมี
ความประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทโดยใชว้ธีิการทางอนุญาโตตุลาการอยู ่ศาลก็จะสั่งจ  าหน่ายคดีไม่ได ้
เพราะไม่ไดด้ าเนินการตามบทบญัญติัของกฎหมาย ซ่ึงในกรณีน้ีศาลจะตอ้งด าเนินกระบวน
พิจารณาต่อไป แมคู้่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงจะขาดนดัยืน่ค าใหก้ารและขาดนดัพิจารณา 

1.5  ความผูกพนัของรัฐตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ10 
                             จากการท่ีรัฐตอ้งเขา้แทรกแซงการด าเนินการของเอกชน เพื่อตอบสนองความ
เรียบร้อยของสังคม และความตอ้งการของประชาชน รัฐและหน่วยงานของรัฐจึงถือเป็นองคก์รหลกั 
ในการท าสัญญาทางธุรกิจกบัเอกชนทั้งในประเทศและระหวา่งประเทศ รัฐสามารถเขา้เป็นคู่สัญญา
ในการจดัซ้ือหรือจดัหาสินคา้และบริการไดเ้ช่นเดียวกบัเอกชน โดยรัฐเขา้เป็นคู่สัญญากบัเอกชน
โดยตรง โดยหน่วยงานของรัฐมีวตัถุประสงคใ์นการด าเนินกิจการดงักล่าวโดยเฉพาะ หรือ
หน่วยงานของรัฐท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการทัว่ไป รวมถึงหน่วยงานรัฐวสิาหกิจท่ีด าเนินการในสภาพ
ก่ึงเอกชนดว้ย สัญญาดงักล่าวอาจถูกกระท าลงโดยผูมี้อ  านาจกระท าการแทนรัฐ อนัจะน ามาซ่ึง
หนา้ท่ีและความรัฐผดิชอบต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง รัฐจะเขา้ควบคุมการด าเนินการของผูแ้ทนเหล่าน้ี
ได ้โดยการคดักรองและแต่งตั้งผูท่ี้จะด ารงต าแหน่งท่ีมีอ านาจในการกระท าการท่ีมีผลผกูพนัรัฐ  
 โดยทัว่ไปจะพบวา่ สัญญาท่ีกระท าระหวา่งคู่สัญญาท่ีเป็นฝ่ายรัฐหน่ึงและท่ีเป็น
เอกชนอีกฝ่ายหน่ึง อาจมีขอ้สัญญาใหร้ะงบัขอ้พิพาทของสัญญาดงักล่าวโดยวธีิการ
อนุญาโตตุลาการรวมอยูด่ว้ย หรือท่ีเรียกวา่ “ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ” โดยเฉพาะอยา่งยิง่ใน
กรณีท่ีคู่สัญญาท่ีเป็นเอกชนชาวต่างชาติ คู่สัญญาฝ่ายดงักล่าวยอ่มมีความหวัน่เกรงท่ีจะยอมรับให้
ใชว้ธีิการระงบัขอ้พิพาททางศาลของรัฐคู่สัญญา โดยเกรงวา่ศาลท่ีมีเขตอ านาจในประเทศคู่สัญญา 
จะด าเนินกระบวนการพิจารณาโนม้เอียง เพื่อเอ้ือประโยชน์แก่รัฐซ่ึงเป็นคู่สัญญานัน่เอง  

                                                        
 10 ฉนัชาย โรจนสโรช “รัฐกบัสัญญาอนุญาโตตุลาการ” วารสารอนุญาโตตุลาการ ปีท่ี 4 
ประจ าปี 2552: 90-92 
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 โดยการท าสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนนั้น เป็นกรณีท่ีรัฐยอมเขา้เป็นคู่สัญญาใน
ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการกบัเอกชน ในกรณีท่ีมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนตามสัญญาประธาน ซ่ึงในการท า
สัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าว นอกจากจะตอ้งพิจารณาถึงผูท่ี้ลงลายมือช่ือในสัญญาเป็นผูท่ี้มี
อ านาจกระท าการแทนรัฐหรือไม่ และยงัตอ้งพิจารณาต่อไปอีกวา่มีขอ้กฎหมายใดท่ีจ ากดัอ านาจ
ของรัฐในการเขา้ท าสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือไม่อีกดว้ย  

 ในต่างประเทศ เช่น ในประเทศฝร่ังเศส มีประมวลกฎหมายแพ่งของฝร่ังเศส 
มาตรา 2060 วางหลกัไวว้า่ ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสิทธิของรัฐไม่อาจใชก้ระบวนการอนุญาโตตุลาการได ้
เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตเป็นกรณีไป ส่วนในประเทศอ่ืน เช่น ประเทศซาอุดิอาระเบีย อิหร่าน และ
ซีเรีย การท่ีรัฐจะเขา้เป็นคู่สัญญาในขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะตอ้งไดรั้บอนุญาตจาก
หน่วยงานท่ีมีอ านาจก่อน ดงันั้น การท่ีรัฐจะเขา้เป็นคู่สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะตอ้งพิจารณา
ก่อนวา่มีบทบญัญติัของกฎหมายในประเทศนั้นๆ หา้มไวห้รือไม่ 

 การจ ากดัอ านาจในการเขา้ท าสัญญาอนุญาโตตุลาการของรัฐนั้น มาจากหลกัการ
เร่ืองอ านาจอธิปไตยของรัฐ ในการท่ีจะไม่ยอมรับการระงบัขอ้พิพาทท่ีมิไดด้ าเนินการโดยรัฐ อนั
แสดงถึงความไม่ไวว้างใจของรัฐต่อระบบอนุญาโตตุลาการ 

 สัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนมีไดท้ั้งในส่วนท่ีเป็นสัญญาทัว่ไป และในส่วนท่ีเป็น
ขอ้สัญญาทางปกครอง 

 สัญญาทัว่ไปท่ีรัฐสามารถเขา้เป็นคู่สัญญาไดน้ั้น คือ สัญญาท่ีกระท าโดยรัฐหรือ
หน่วยงานของรัฐ ท่ีก าหนดใหรั้ฐหรือหน่วยงานของรัฐดงักล่าว เป็นผูเ้ขา้รับเอาประโยชน์ท่ีมิไดมุ่้ง
ประสงคเ์พื่อเป็นประโยชน์สาธารณะโดยตรง เช่น สัญญาจดัจา้งบริษทัก่อสร้างอาคารสถานท่ี
ราชการ หรือสัญญาจดัซ้ืออุปกรณ์ท่ีใชใ้นการด าเนินงานของหน่วยงานดงักล่าว เป็นตน้ 

 ส่วนสัญญาทางปกครองนั้น มาตรา 3 ของพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ
วธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไดบ้ญัญติับทนิยามของ “สัญญาทางปกครอง” ไวว้า่ “หมายความ
รวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซ่ึง
กระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ หรือจดั
ใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” 

 ซ่ึงในมาตราดงักล่าวไดบ้ญัญติับทนิยามของ “หน่วยงานทางปกครอง” ไวว้า่ 
“หมายความวา่ กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนและมีฐานะเป็นกรมราชการ
ส่วนภูมิภาค ราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา 
หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และใหค้วามหมายรวมถึงหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้  านาจทาง
ปกครองหรือใหด้ าเนินกิจการทางปกครอง” 
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 ส่วนบุคคลท่ีมีอ านาจกระท าการแทนรัฐนั้น ไดแ้ก่ ยอ่มเป็นบุคคลท่ีมีอ านาจ
กระท าการแทนนิติบุคคลดงักล่าว 

 จากบทนิยามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ สัญญาทางปกครองมีลกัษณะท่ีแตกต่างจาก
สัญญาทัว่ไปกล่าวคือ 
 1. เป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือ
เป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และ 
 2. มีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้
ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

 ส าหรับประเทศไทยนั้นไดมี้บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ียนืยนัวา่รัฐสามารถตกลง
ใชว้ธีิระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนได ้ไม่วา่จะเป็นสัญญา
ทัว่ไป หรือสัญญาทางปกครองก็ตาม ตามมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.
254511  
 

2.  กฎหมายทีใ่ช้บังคบั (Applicable Law) 
 

ในการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการ ขอ้พิพาทจะยติุไปก็ต่อเม่ือ
อนุญาโตตุลาการไดว้นิิจฉยัและมีค าตดัสินเก่ียวกบัเร่ืองท่ีพิพาทกนันั้นวา่คู่พิพาทฝ่ายใดเป็นฝ่ายถูก 
คู่พิพาทฝ่ายใดเป็นฝ่ายผดิ และคู่พิพาทฝ่ายใดจะตอ้งช าระเงินใหอี้กฝ่ายหรือไม่อยา่งไร ค าตดัสิน
ของอนุญาโตตุลาการในเร่ืองท่ีพิพาทกนัน้ีเรียกวา่เป็น “ค าช้ีขาด (Award)” ซ่ึงเทียบไดก้บัค า
พิพากษาของศาลในกรณีท่ีเป็นการฟ้องร้องคดีต่อศาล การท่ีอนุญาโตตุลาการจะตดัสินและท าค า    
ช้ีขาดออกมาไดมี้ขอ้พิจารณาในเชิงกฎหมายหลายประการ ในการน้ีผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงกฎหมาย
สารบญัญติัท่ีใชบ้งัคบั การช้ีขาดตามหลกัสุจริตและเป็นธรรม รวมถึงขอ้ก าหนดของสัญญาและ

                                                        
 11 มาตรา 15 บญัญติัวา่ “ในสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนไม่วา่จะเป็น
สัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาอาจตกลงใหใ้ชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้
พิพาทได ้และใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลผกูพนัคู่สัญญา” 
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ธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้ ซ่ึงจะเก่ียวขอ้งกบัการวเิคราะห์ในส่วนต่อไป โดยมีรายละเอียดดงัจะ
กล่าวต่อไปน้ี12 

 
2.1  กฎหมายสารบัญญตัิที่ใช้บังคับ(applicable substantive law) 

  ตามปกติอนุญาโตตุลาการจะตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามหลกัการท่ีกฎหมาย
ก าหนด จะตดัสินช้ีขาดไปตามอ าเภอใจของตนหาไดไ้ม่ การเลือกใชก้ฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการจะ
น ามาใชใ้นการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทน้ีอาจแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณีดว้ยกนั  

  กรณีแรก หากเป็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic 
Arbitration) ซ่ึงคู่พิพาทเป็นคนสัญชาติไทยดว้ยกนัและเร่ืองท่ีพิพาทก็เก่ียวพนัแต่เฉพาะประเทศ
ไทย ปัญหาเร่ืองกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัขอ้พิพาทก็จะไม่มีมากนกั เพราะกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งก็จะ
มีเพียงกฎหมายของประเทศไทยเท่านั้น ดงันั้น อนุญาโตตุลาการจึงควรตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาท
ไปตามกฎหมายไทย ส่วนจะเป็นกฎหมายฉบบัใดนั้นเป็นอีกปัญหาหน่ึงซ่ึงอนุญาโตตุลาการจะตอ้ง
วนิิจฉยัจากเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทวา่เป็นเร่ืองใดแลว้จึงน ากฎหมายท่ีเก่ียวกบัเร่ืองนั้นมาใชใ้นการ
ตดัสิน 

 กรณีท่ีสอง หากเป็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ (International 
Arbitration) ซ่ึงคูพิพาทอาจจะมีสัญชาติแตกต่างกนัและเร่ืองท่ีพิพาทอาจจะเก่ียวพนักบัหลาย
ประเทศ ปัญหาเร่ืองกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัเร่ืองท่ีพิพาทจะมีความสลบัซบัซอ้นมากข้ึน เน่ืองจาก
ประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าว ไม่วา่จะเป็นประเทศของคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือ
ประเทศท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทต่างก็มีบทบญัญติักฎหมายในเร่ืองต่างๆ เป็นของตนเอง
และบทกฎหมายเหล่านั้นอาจจะเหมือนหรือแตกต่างกนัก็ได ้ในกรณีท่ีกฎหมายของแต่ละประเทศ
แตกต่างกนั การท่ีอนุญาโตตุลาการเลือกใชก้ฎหมายของประเทศหน่ึงอาจจะใหผ้ลอยา่งหน่ึง และ
หากเลือกใชก้ฎหมายของอีกประเทศหน่ึงก็อาจจะใหผ้ลอีกอยา่งหน่ึงก็ได ้ส่วนในกรณีท่ีกฎหมาย
ของประเทศต่างๆ เหมือนกนัก็จะไม่เกิดปัญหาแต่อยา่งใด เพราะไม่วา่จะใชก้ฎหมายของประเทศใด
ก็จะใหผ้ลเช่นเดียวกนั 

 ในกรณีท่ีขอ้พิพาทท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งการวนิิจฉยัเก่ียวพนักบัหลายประเทศ
หากคู่สัญญาไดก้ าหนด “กฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญา (Governing Law)” ไวโ้ดยเฉพาะวา่จะให้

                                                        
 

12
 สรวศิ ลิมปรังษี “ค าช้ีขาดและการบงัคบัตามค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ” คน้คืนวนัท่ี          

2 กุมภาพนัธ์ 2555 จาก  http://elib.coj.go.th/Article/data/arbitration1.pdf 
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เป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมายประเทศใด อนุญาโตตุลาการก็จะผกูพนัใหต้อ้งวนิิจฉยัช้ีขาด
ตามบทบญัญติัของประเทศนั้น ตามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 
มาตรา 34 วรรคหน่ึง โดยในมาตราดงักล่าวไดบ้ญัญติัอธิบายใหช้ดัเจนข้ึนดว้ยวา่กฎหมายท่ีคู่สัญญา
ตกลงก าหนดไวน้ั้นหมายถึง “กฎหมายสารบญัญติั (substantive law)” ของประเทศนั้น ซ่ึงจะ
บญัญติัก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ของคู่สัญญาไวโ้ดยเฉพาะ มิไดห้มายถึง “กฎหมายวา่ดว้ยการ
ขดักนัแห่งกฎหมาย (rules on conflict of laws)” ของประเทศท่ีก าหนดไว ้
  ในกรณีท่ีคู่สัญญามิไดก้ าหนด “กฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญา” ไวโ้ดยเฉพาะ
และกฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งรวมทั้งกฎหมายของประเทศไทยไม่ไดมี้ความแตกต่าง
กนัในสาระส าคญัอนัจะท าใหผ้ลของค าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการเปล่ียนแปลงไป มาตรา 34 
วรรคสองก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามกฎหมายไทย ส่วนจะเป็นกฎหมาย
ฉบบัใด อนุญาโตตุลาการก็จะตอ้งไปพิจารณาเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทกนัอีกคร้ัง  
  หากกฎหมายไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทแตกต่างกบักฎหมายของประเทศอ่ืน
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทและกระบวนการอนุญาโตตุลาการซ่ึงอาจะท าใหค้  าวนิิจฉยัช้ีขาดมีความ
แตกต่างกนัไดห้ากใชก้ฎหมายของแต่ละประเทศ จึงมีปัญหาท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งวนิิจฉยัวา่ใน
บรรดากฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งจะตอ้งน ากฎหมายของประเทศใดมาปรับใช ้มาตรา 
34 วรรคสองไดก้ าหนดแนวทางท่ีอนุญาโตตุลาการจะตอ้งใชใ้นการพิจารณาปัญหาดงักล่าวไว ้โดย
ก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการตอ้งเลือกกฎหมายของประเทศต่างๆ ตาม “หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่ง
กฎมาย (Conflict of Laws)” อยา่งไรก็ตาม มาตราดงักล่าวก็ไม่ไดใ้หค้  าตอบทั้งหมดแก่
อนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากแต่ละประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการอนุญาโตตุลาการหรือขอ้พิพาท
ท่ีเกิดข้ึนต่างก็มี “หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย” ของตนเองเช่นกนัซ่ึงมีผลท่ีไดจ้ากการปรับ
ใชห้ลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของแต่ละประเทศอาจไดผ้ลท่ีแตกต่างกนัดว้ย มาตรา 34 
วรรคสองเพียงแต่ระบุใหอ้นุญาโตตุลาการใชห้ลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการ
เห็นสมควร ตามปกติหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการอาจ
พิจารณาน ามาปรับใชอ้าจแบ่งไดเ้ป็น 2 แนวทาง แนวทางแรกคือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่ง
กฎหมายของประเทศท่ีเป็นท่ีตั้งของการด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ เน่ืองจาก
การท่ีอนุญาโตตุลาการไปด าเนินกระบวนพิจารณาในประเทศนั้น อนุญาโตตุลาการจึงอาจตอ้ง
ปฏิบติัตามกฎหมายของประเทศนั้นดว้ย แนวทางท่ีสองคือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของ
ประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด (the country most closely connected to the dispute) 
เน่ืองจากในกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ บ่อยคร้ังท่ีสถานท่ีด าเนินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเป็นเพียงเร่ืองความบงัเอิญท่ีคู่พิพาทพยายามจะหาสถานท่ีเป็นกลางซ่ึงอาจจะไม่มี
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ส่วนเก่ียวขอ้งกบัคู่พิพาทแต่อยา่งใด จึงอาจจะท าใหก้ารน ากฎเกณฑข์องประเทศนั้นมาใชก้บัการ
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทเป็นการไม่เหมาะสมและอาจก่อใหเ้กิดผลอนัเหนือความคาดหมายของ
คู่พิพาทได ้จึงมีแนวคิดท่ีวา่อนุญาโตตุลาการควรตอ้งใชก้ฎเกณฑข์องประเทศท่ีมีความเก่ียวขอ้ง
สัมพนัธ์กบัเร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด โดยอนุญาโตตุลาการจะตอ้งพิจารณาเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทและ
ปัจจยัต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 
  ตวัอยา่ง บริษทั ก. ซ่ึงเป็นบริษทัไทยท าสัญญาวา่จา้งบริษทั ข. ซ่ึงเป็นบริษทัอิตาลี
ใหท้  าการก่อสร้างอาคารศูนยก์ารคา้ท่ีเมืองเซ่ียงไฮ ้ประเทศจีน โดยไดไ้ปท าสัญญาวา่จา้งกนัท่ีเมือง
เซ่ียงไฮ ้ต่อมาในระหวา่งการก่อสร้างเกิดขอ้พิพาทกนัระหว่างบริษทัทั้งสอง จึงไดมี้การด าเนิน
กระบวนการพิจารณาท่ีประเทศสิงคโปร์ตามขอ้ตกลงในสัญญา โดยในสัญญาไม่ไดก้  าหนดไว้
โดยเฉพาะวา่ใหใ้ชก้ฎหมายของประเทศใดในการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาท  
  ในกรณีตามตวัอยา่งจะเห็นไดว้า่ประเทศไทยและประเทศอิตาลีซ่ึงเป็นประเทศ
คู่พิพาทมีสัญชาติอยูมี่ความเก่ียวพนักบัเร่ืองท่ีพิพาทนอ้ยมากโดยแทบไม่มีการด าเนินการใดๆ ท่ี
เป็นสาระ ส าคญัในประเทศทั้งสองเลย ส่วนประเทศสิงคโปร์ก็เพิ่งมีความเก่ียวพนักนัเม่ือเกิดขอ้
พิพาทข้ึนแลว้และไดเ้ร่ิมมีการด าเนินกระบวนการพิจารณา การท่ีคู่พิพาทเลือกประเทศสิงคโปร์ก็
เน่ืองจากประเทศสิงคโปร์เป็นประเทศเป็นกลางท่ีไม่เก่ียวพนักบัคู่พิพาทแต่ละฝ่ายจึงท าใหไ้ม่เกิด
การไดเ้ปรียบเสียเปรียบในระหวา่งคู่พิพาท จึงเห็นไดช้ดัวา่ประเทศท่ีมีความเก่ียวพนักบัเร่ืองท่ี
พิพาทมากท่ีสุดในกรณีน้ีคือ ประเทศจีนเน่ืองจากการลงนามในสัญญาและการด าเนินการก่อสร้าง
อนัเป็นวตัถุประสงคห์ลกัของสัญญาต่างก็กระท าในประเทศจีนทั้งส้ิน อนุญาโตตุลาการจึงอาจน า
หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศจีนมาปรับใชก้บักรณีน้ีได้ 

2.2  การช้ีขาดตามหลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม  (Ex aequo et bono or As 
amiable compositeur) 

  ตามปกติ อนุญาโตตุลาการจะตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตามบทบญัญติัของ
กฎหมายซ่ึงอาจเป็นกฎหมายของประเทศไทยหรือกฎหมายของประเทศอ่ืนท่ีคู่พิพาทก าหนดหรือท่ี
ไดจ้ากการพิจารณาหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย แต่ในบางกรณีคู่พิพาทอาจจะไม่สามารถตก
ลงก าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาได ้หรืออาจจะเห็นวา่การใชก้ฎหมายของประเทศใด
ประเทศหน่ึงโดยเฉพาะอาจจะไม่เหมาะสมกบักิจการระหวา่งคู่พิพาท คู่พิพาทอาจจะตกลงกนั
ก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตาม “หลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม (Ex 
aequo et bono or As amiable compositeur)” หลกัดงักล่าวน้ีใหอ้ านาจแก่อนุญาโตตุลาการสามารถ
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทโดยไม่ตอ้งยดึถือบทบญัญติักฎหมายของประเทศใดประเทศหน่ึงโดยเฉพาะ 
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และสามารถตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามท่ีตนเห็นวา่เป็นธรรมต่อคู่พิพาทมากท่ีสุดเม่ือค านึงถึง
ปัจจยัต่างๆ ท่ีแวดลอ้มขอ้พิพาทนั้น 

 หลกั Amiable compositeur ใชก้นัมากในประเทศท่ีใชป้ระมวลกฎหมาย civil law 
และหลกั Ex aequo et bono เป็นท่ีรู้จกักนัดีในกลุ่มประเทศท่ีใชก้ฎหมายจารีตประเพณี (common 
law) แต่ทั้งสองหลกัมีสาระส าคญัท่ีคลา้ยคลึงกนั แต่หลกัทั้งสองประการก็ยงัมีขอ้จ ากดัอยูใ่นบาง
กรณี แมว้า่คู่พิพาทตกลงกนัอยา่งชดัแจง้ใหอ้นุญาโตตุลาการตดัสินตามหลกัแห่งความสุจริตและ
เป็นธรรมโดยไม่ตอ้งตดัสินตามหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนด แต่ถา้หากเป็นกรณีของ “กฎหมายท่ี
เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน” อนุญาโตตุลาการไม่สามารถอาศยั
หลกัการดงักล่าวหลีกเล่ียงบทบญัญติัของกฎหมายได ้เน่ืองจากกฎหมายดงักล่าวถือวา่มีความส าคญั
ถึงขนาดท่ีคู่พิพาทไม่สามารถตกลงเป็นอยา่งอ่ืนได ้นอกจากนั้น การหลีกเล่ียงบทบญัญติัของ
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนอาจเป็นผลใหค้  าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการถูกเพิกถอนหรือถูกศาลปฏิเสธยอมรับและบงัคบัใช ้อนุญาโตตุลาการจึงตอ้ง
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตามกฎหมายดงักล่าว แมว้า่ผลของค าช้ีขาดจะเป็นผลท่ี “ไม่เป็นธรรม” ใน
ความเห็นของอนุญาโตตุลาการก็ตาม 

2.3  ข้อก าหนดของสัญญาและธรรมเนียมปฏิบัติทางการค้า 
  ขอ้ก าหนดในสัญญาเป็นเสมือนกฎหมายท่ีคู่พิพาทร่วมกนัตกลงก าหนดข้ึนเพื่อ

ระบุสิทธิและหนา้ท่ีท่ีคู่พิพาทแต่ละฝ่ายมีอยูต่่อกนั และก าหนดความสัมพนัธ์และการด าเนินการ
ต่างๆ ระหวา่งคู่พิพาท ดงันั้น อนุญาโตตุลาการซ่ึงไดรั้บอ านาจในการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทจึง
จ าเป็นตอ้งยดึขอ้ก าหนดในสัญญาเป็นหลกัในการตดัสินช้ีขาด นอกจากนั้ น มาตรา 34 วรรคส่ียงัได้
ก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการในขอ้พิพาททางการคา้ตอ้งค านึงถึงธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้ท่ีใชก้บั
ธุรกรรมท่ีพิพาทดว้ยโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในกรณีท่ีขอ้ก าหนดในสัญญาอาจจะไม่มีความชดัเจนมาก
นกั เน่ืองจากถอ้ยค าท่ีคู่พิพาทเลือกใชมี้ความเคลือบคลุมหรืออาจจะเป็นกรณีท่ีคู่พิพาทไม่ไดต้กลง
ก าหนดไวโ้ดยเฉพาะเน่ืองจากเป็นกรณีท่ีอยูน่อกเหนือความคาดหมายของคู่พิพาทในขณะท าสัญญา
หรือคู่พิพาทไม่สามารถหาขอ้ตกลงในเร่ืองดงักล่าวได ้อนุญาโตตุลาการอาจจะตอ้งพิจารณาวา่ใน
เร่ืองดงักล่าวมีธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้อยา่งไรบา้งและอนุญาโตตุลาการควรจะตดัสินช้ีขาดขอ้
พิพาทโดยอา้งอิงจากธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้เหล่านั้น 
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กฎหมายที่ใช้บังคบักบัสัญญาสัมปทานของประเทศต่างๆ 
 

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

1.  กฎหมายทีจ่ะน ามาบังคบัใช้ (Applicable Law) 
 

ปัญหาเร่ืองกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทานนั้น มกัเกิดข้ึนจากการท่ี
คู่สัญญาไม่ไดเ้ลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาสัมปทานไวโ้ดยชดัแจง้ หรือสัญญา
สัมปทานไม่ไดก้  าหนดกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญา ซ่ึงจากการศึกษาแนวทางปฏิบติัส่วน
ใหญ่ในต่างประเทศพบวา่ กฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานของรัฐนั้น จะใชก้ฎหมายภายใน
รัฐท่ีใหส้ัมปทาน และกฎหมายระหวา่งประเทศ และมีทั้งการบงัคบัใชร่้วมกนั โดยกฎหมายภายใน
ท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานมกัเป็นกฎหมายภายในของรัฐท่ีใหส้ัมปทาน ส าหรับกฎหมาย
ระหวา่งประเทศท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานมกัเป็นกฎหมายทัว่ไป13  

                                                        
 

13
 อารยา กิตติเวช สัญญาสัมปทาน: ศึกษาเฉพาะกรณีผู้ลงทุนต่างชาติเป็นผู้รับสัมปทาน

ในประเทศไทย ดุษฎีนิพนธ์ปริญญานิติศาสตร คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2550 
หนา้ 228 
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การศึกษาวา่ในต่างประเทศใชก้ฎหมายใดบงัคบักบัสัญญาสัมปทานและหลกักฎหมาย
ท่ีสนบัสนุนการใชก้ฎหมายเหล่านั้น ผูว้จิยัไดแ้บ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน ส่วนแรก คือ  กฎหมาย
ภายในรัฐ และ ส่วนท่ีสอง คือ กฎหมายระหวา่งประเทศ โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 
 1.1  กฎหมายภายในของรัฐ 

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

 การศึกษากฎหมายภายในของรัฐท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานคร้ังน้ี ผูว้จิยัจะ
ท าการศึกษาจากตวัอยา่งในบางประเทศเท่านั้น โดยเลือกประเทศท่ีปรากฏแนวความคิดและ
แนวทางปฏิบติัท่ีชดัเจนในเร่ืองน้ี โดยเนน้ใหมี้ทั้งตวัอยา่งของประเทศในกลุ่มระบบกฎหมายแบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law) และกลุ่มระบบกฎหมาย (Common Law) เพื่อใหส้ามารถมองเห็น
ความเหมือนและความแตกต่างจากแนวคิดและแนวทางปฏิบติัของประเทศดงักล่าวทั้งสองระบบ 
ดงันั้นผูว้จิยัจึงเลือกศึกษาระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสซ่ึงถือไดว้า่เป็นตน้แบบของระบบ
กฎหมายซิวลิลอว ์(Civil Law) ระบบกฎหมายของประเทศองักฤษซ่ึงถือไดว้า่เป็นตน้แบบของ

                                                        
 

14
 อารยา กิตติเวช, เพิ่งอา้ง, น.231 

 
15

 International Center for Settlement of Investment Disputes Arbitral Tribunal: 
Excepts of the Award on the Merits in Arbitration between AMCO Asia Coporporation et Al and 
Indonesia, November 21, 1984  International Legal Materials 24 (1985): 1023  p.147, 148. 
 

16
 Lord McNair, Q.C. “The General Principles of Law Recognized by Civilized 

Nations” British Yearbook of International Law (1957): 11, Annual Digest, 1929-1930. 
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ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) รวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีมี
ลกัษณะท่ีพิเศษท่ีมีการผสมผสานระหวา่งกฎหมายแพง่และกฎหมายมหาชนเขา้ดว้ยกนั 
นอกจากนั้น ผูว้จิยัไดท้  าการศึกษากฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่สัญญาสัมปทานท่ีน่าสนใจบางประเทศท่ีมี
กฎหมายสัมปทานโดยตรงในรูปของบทบญัญติั (Legislation) ไดแ้ก่ Concession Law และมิไดมี้
กฎหมายสัมปทานโดยตรง คือ สัมปทานในรูปของขอ้บงัคบั (Regulation) หรือสัมปทานโดยสัญญา 
(Concession Contract) เพิ่มเติมอีกดว้ย โดยมีรายละเอียดสรุปไดด้งัน้ี 

 1.1.1  ประเทศฝร่ังเศส 
 ในประเทศฝร่ังเศสมีการแยกประเภทสัญญาของฝ่ายปกครอง (contrats de 

l’Administration) ออกเป็นสองประเภท 
 สัญญาประเภทแรกเรียกวา่ “สัญญาของฝ่ายปกครองท่ีเป็นไปตามกฎหมาย

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

 ระบบกฎหมายฝร่ังเศสไม่วา่จะเป็นสัญญาประเภทใด (รวมทั้งสัญญา
สัมปทาน) ฝ่ายปกครองยอ่มมีเอกสิทธ์ิพิเศษบางอยา่งอยูเ่หนือเอกชนโดยสภาพของกิจกรรมท่ีท า
เพื่อประโยชน์สาธารณะ โดยเฉพาะอ านาจแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว ดงันั้น ฝ่ายปกครองจึงอาจเขา้
แทรกแซงก าหนดใหผู้รั้บสัมปทานตอ้งเพิ่มบริการจากท่ีก าหนดไวไ้ด ้โดยอาศยัอ านาจไม่เพียงตาม
ขอ้สัญญาเท่านั้น แต่โดยอ านาจมหาชนท่ีเป็นของฝ่ายปกครองตามหลกักฎหมายมหาชนได ้เพื่อให้
สนองต่อความเปล่ียนแปลงของประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงเป็นหลกัของสัญญาทางปกครองในความ
เปล่ียนแปลงไดข้องขอ้สัญญาบริการสาธารณะ แมจ้ะไม่มีการก าหนดใหมี้อ านาจเช่นวา่น้ีไวใ้น
สัญญาก็ตาม18 ทั้งน้ี อ านาจแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียวจะตอ้งมีสาเหตุมาจากการปรับปรุงบริการ

                                                        
 

17
 วรวทิย ์กงัศศิเทียม ปัญหาการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทาง

ปกครอง  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 2544 
หนา้ 81 
 

18
 โภคิน พลกุล “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย” ใน เอกสารประกอบการสัมมนา

และการสัมมนาเชิงปฏิบัติการเร่ือง สัญญาทางปกครอง : การแลกเปล่ียนประสบการณ์ระหว่าง
ประเทศเก่ียวกับสัญญาของฝ่ายปกครองและบทบาทของศาล วนัพุธท่ี 12 มีนาคม 2546 



40 
 
สาธารณะใหส้อดคลอ้งกบัความตอ้งการของส่วนรวม ฝ่ายปกครองจะใชอ้ านาจตามอ าเภอใจ
ไม่ได้19 ในขณะเดียวกนัฝ่ายปกครองยอ่มมีหนา้ท่ีพิเศษท่ีเอกชนคู่สัญญาในกฎหมายแพง่ไม่มีเป็น
การทดแทนเอกชนคู่สัญญาของฝ่ายปกครอง โดยหากฝ่ายปกครองผูใ้หส้ัมปทานใชอ้ านาจแกไ้ข
เปล่ียนแปลงขอ้สัญญาฝ่ายเดียวแลว้ท าใหฐ้านะทางการเงินในสัญญาของผูรั้บสัมปทานเสียไป หรือ
ท าใหเ้อกชนคู่สัญญามีภาระหนา้ท่ีตามสัญญาเพิ่มข้ึนแลว้ เอกชนผูรั้บสัมปทานสามารถร้องขอให้
ศาลพิจารณาตดัสินวา่การเปล่ียนแปลงขอ้สัญญาฝ่ายเดียวท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและก่อหน้ีใหม่ให้
เอกชนนั้น ท าใหเ้อกชนเสียหายเพื่อขอใหผู้ใ้หส้ัมปทานชดใชค้่าเสียหายใหไ้ด ้และเม่ือฝ่ายปกครอง
ใชเ้อกสิทธิของตนแกไ้ขขอ้ก าหนดในสัญญาฝ่ายเดียว ฝ่ายปกครองก็ตอ้งชดใช้ค่าทดแทนเท่ากบั
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงในภาระท่ีเพิ่มข้ึนจากการแกไ้ขเปล่ียนแปลงดงักล่าวนั้นใหแ้ก่เอกชน
คู่สัญญาเป็นการแลกเปล่ียนตอบแทน และในกรณีเกิดเหตุการณ์ซ่ึงคู่สัญญาไม่คาดหมายไดอ้นั
กระทบถึงการปฏิบติัตามสัญญาอยา่งรุนแรงและเป็นเหตุอนัไม่ปกติ และเป็นเหตุท่ีนอกเหนือเจตนา
ของคู่กรณีแห่งสัญญา รวมทั้งตอ้งก่อใหเ้กิดความเสียหายอยา่งร้ายแรงในการปฏิบติัตามสัญญา 
เอกชนคู่สัญญายงัคงตอ้งปฏิบติัตามสัญญาอยู ่แต่จะไดรั้บค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงเป็น
ทฤษฎีท่ีเกิดข้ึนจากหลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ กรณีดงักล่าวจึงท าใหแ้มส้ัญญาจะไม่ได้
ระบุไว ้ศาลก็สามารถน าหลกัเกณฑด์งักล่าวมาใชก้บัคู่สัญญาเอกชนไดท้นัที เม่ือศาลยอมรับวา่เป็น
สัญญาทางปกครอง ศาลก็จะน าหลกัเกณฑพ์ิเศษท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาและผลของสัญญา ไม่วา่จะ
เป็นการท่ีรัฐมีอ านาจเหนือเอกชนในการแกไ้ขและเลิกสัญญาฝ่ายเดียวและด าเนินการบงัคบัให้
เอกชนคู่สัญญาปฏิบติัตามสัญญา20  

 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จึงอาจจะถือไดว้า่กรณีของสัญญาสัมปทานในประเทศ
ฝร่ังเศสนั้นโดยทัว่ไปมีการใชห้ลกักฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายภายในรัฐนัน่เอง แมว้า่จะมิไดมี้
การก าหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ตาม  

 อน่ึง ผูว้จิยัมีขอ้คิดเห็นเพิ่มเติมวา่ แมว้า่โดยปกติในสัญญาทางปกครองของ
ประเทศฝร่ังเศสจะหา้มการใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทก็ตาม แต่หากมีกรณี
จ าเป็นท่ีจะตอ้งใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการและมีการออกกฎหมายเป็นการเฉพาะเพื่อการนั้นแลว้ 
กรณีเม่ือมีขอ้พิพาทตามสัญญาสัมปทานเกิดข้ึน การวนิิจฉยัช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการก็ควรจะตอ้ง
อาศยัหลกักฎหมายมหาชนอนัเป็นกฎหมายภายในรัฐนั้นเองตดัสินช้ีขาด  

                                                        
 

19
 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 5 

(2529) หนา้ 99  
 

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

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

 ส าหรับสัญญาสัมปทานของประเทศองักฤษอนัเป็นสัญญาทางปกครอง
รูปแบบหน่ึง22 ฝ่ายปกครองไดส้ร้างหรือน าขอ้ความคิดวา่ดว้ยประโยชน์สาธารณะอนัเป็นขอ้
ความคิดทางดา้นกฎหมายมหาชนวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองมาเป็นขอ้ก าหนดเง่ือนไขต่างๆ เพื่อใช้

                                                        
 

21
 วรวทิย ์กงัศศิเทียม, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 17, น.143 

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

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

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

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

 
 

                                                        
 

23
 ชวลิต เศวตสุด สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ : ศึกษากรณี

ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทย วทิยานิพนธ์ปริญญา
นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2547 หนา้ 218 
 

24
 ตามกฎหมายดงักล่าวมีสาระส าคญั คือ รัฐบาลองักฤษใหก้ารรับประกนัวา่การใช้

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

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

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

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

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

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

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

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

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

                                                        
 

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

 
28

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

 1.1.4  กฎหมายทีใ่ช้บังคับกบัสัญญาสัมปทานทีน่่าสนใจบางประเทศ 
 จากการศึกษาพบวา่ กลุ่มประเทศท่ีมีกฎหมายสัมปทานโดยตรง

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

                                                        
 

29
 ชวลิต เศวตสุด, เพิ่งอา้ง, น.225-226 

 30 ดู Law on Concessions of The Republic of Albania (Law no 9663, date 18.12.2006) 
Article 30, 34.   
 31 ดู Law on Concessions of The Republic of Serbia Article 22(12).  
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บอสเนีย & เฮอเซโกวนิา32 ประเทศบลัแกเรีย33  เป็นตน้ ซ่ึงโดยส่วนใหญ่ก็มกัจะก าหนดใหร้ะงบัขอ้
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการภายในประเทศของตนเองเป็นหลกั ยกเวน้บางประเทศท่ีก าหนดวา่
คู่สัญญาเป็นบุคคลต่างชาติใหร้ะงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ  เช่น ประเทศ
เซอร์เบีย34 ประเทศบลัแกเรีย ประเทศบอสเนีย & เฮอเซโกวนิา35 เป็นตน้ 

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

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

                                                        
 

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

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

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

 
35

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

 
36

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

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

 
38

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

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

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

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

                                                        
 

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

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

42
 ฤทยั หงส์สิริ “การน าแนวคิดและหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองมาใช้

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

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

 
ประเทศ หลกัการเก่ียวกบักฎหมาย 

ฝร่ังเศส - ใชห้ลกักฎหมายมหาชนในสญัญาสมัปทานอนัจดัเป็นสญัญาทางปกครอง 
  ประเภทหน่ึง 
- ทั้งน้ีไม่จ าเป็นตอ้งระบุหลกักฎหมายมหาชนดงักล่าวไวใ้นสญัญาสมัปทานนั้น 

  
องักฤษ - ใชห้ลกักฎหมายทัว่ไป ไดแ้ก่ กฎหมายแพง่ บงัคบัแก่สญัญาทุกประเภท รวมถึง 

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

  
สหรัฐอเมริกา - มีการผสมผสานระหวา่งกฎหมายแพง่กบักฎหมายมหาชน 

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

 

หมายเหตุ : จากผลการศึกษา 

 ส าหรับในกลุ่มประเทศอ่ืนๆ ไม่วา่จะเป็นกลุ่มประเทศท่ีมีกฎหมายสัมปทาน
โดยตรงหรือมิไดมี้กฎหมายสัมปทานโดยตรงก็ตาม หากเป็นสัญญาสัมปทานท่ีเก่ียวกบัประโยชน์
สาธารณะ ก็จะมีการน าหลกักฎหมายมหาชนมาบญัญติัใหเ้อกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองไวใ้นสัญญา
สัมปทานดว้ยเสมอเช่นเดียวกนั  

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

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

 หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแสดงใหเ้ห็นไดต้ามภาพ
ท่ี 4.1 ดงัน้ี 
 

 
 

ภาพท่ี 4.1  หลกักฎหมายท่ีมาจากกฎหมายภายในรัฐของต่างประเทศ 
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 

 
1.2  กฎหมายระหว่างประเทศ 

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

 1.2.1  ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
 การน าสัญญาสัมปทานไปอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายระหวา่งประเทศ

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

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

                                                        
 

44
 กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคล (Private International Law) เป็นกฎเกณฑท่ี์

ใชบ้งัคบัแก่เอกชนในความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศ ซ่ึงไดแ้ก่ ความเก่ียวพนัในสิทธิและหนา้ท่ีทาง
แพง่ของพลเมืองในประเทศหน่ึงกบัพลเมืองของประเทศอ่ืน ความเก่ียวพนัระหวา่งพลเมืองของ
ประเทศต่างกนัน้ี อาจเป็นเร่ืองเก่ียวกบับุคค หน้ี และวธีิไดสิ้ทธิต่างๆ ในทรัพย ์
 

45
 กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมือง (Public International Law) ไดแ้ก่ กฎเกณฑ์

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

47
 ชุมพร ปัจจุสานนท ์ “กฎหมายท่ีเป็นฐานรองรับกบักฎหมายท่ีคู่กรณีเลือกในสัญญา

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

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

                                                        
48 นิรันดร์ บุญจิต การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานปิโตรเลียม 

วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2526 หนา้
227-229 

 
49

 นิรันดร์ บุญจิต, เพิ่งอา้ง, น.249 

 
50

 ดู Kingdom of Saudi Arabia and the Arabian American Oil Company Award, p.61 
อา้งโดย Hyde, “Economic Development Agreement” RCADI (1962: I): 316-317. 
 

51
 ดู Aramco award. ILR. 27 p.171.  
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 กรณีกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นคดีน้ีนั้น ในขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการ 
ก าหนดใหศ้าลอนุญาโตตุลาการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทได ้2 กรณี ดงัน้ี (1) กรณีเป็นเร่ืองภายในเขต
อ านาจของซาอุดิอาระเบีย ตดัสินตามกฎหมายซาอุดิอาระเบีย (2) กรณีเป็นเร่ืองท่ีอยูน่อกเขตอ านาจ
ของซาอุดิอาระเบีย ตดัสินตามกฎหมายท่ีศาลอนุญาโตตุลาการสามารถใชไ้ด ้แต่ในความตกลง
พิเศษเก่ียวกบัท่ีนัง่พิจารณาของศาลอนุญาโตตุลาการท่ีไดมี้การแกไ้ขใหม่ เพื่อเปล่ียนสถานท่ีนัง่
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการเป็น  กรุงเจนีวา ประเทศสวติเซอร์แลนด์ มีการตกลงกนัวา่ในทุกกรณี 
การตดัสินโดยอนุญาโตตุลาการจดัข้ึนนอกประเทศซาอุดิอาระเบีย กฎหมายท่ีจะใชส้ าหรับการ
ตดัสินจะไม่ใชก้ฎหมายของซาอุดิอาระเบีย เน่ืองจากคู่กรณีตั้งใจถอนขอ้พิพาทออกจากเขตอ านาจ
ตดัสินของศาลทอ้งถ่ิน แต่ดว้ยหลกัการเคารพเกียรติภูมิของรัฐอธิปไตย ศาลอนุญาโตตุลาการจะไม่
พิจารณาน ากฎหมายของรัฐหน่ึงมาใชก้บัอีกรัฐหน่ึง การแทรกแซงใดๆ จะถือเป็นการละเมิดอ านาจ
รัฐ ดงันั้น ในกรณีน้ีการตดัสินของอนุญาโตตุลาการจึงไดใ้ช้กฎหมายระหวา่งประเทศ เน่ืองจาก
คู่กรณีแสดงไวอ้ยา่งชดัแจง้ถึงเจตนารมณ์ร่วมกนัวา่จะไม่ใชก้ฎหมายประเทศซาอุดิอาระเบีย และก็
ไม่มีเหตุผลท่ีจะใชก้ฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเป็นคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงดว้ย รวมถึงก็ไม่
สามารถน ากฎหมายสวสิอนัเป็นสถานท่ีท่ีอนุญาโตตุลาการนัง่พิจารณาคดีมาใชไ้ดเ้ช่นกนั52 

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

                                                        
52 นิรันดร์ บุญจิต, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 48, น.232-233, 235, 236 

 
53

 จุมพต สายสุนทร  กฎหมายระหว่างประเทศ  กรุงเทพมหานคร  โรงพิมพเ์ดือนตุลา 
2539 หนา้ 77-78 
 

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

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

 1.2.2   ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง 
โดยทัว่ไปสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐและเอกชนต่างชาติมกัจะใช้

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

คดี The Lena Goldfields, Ltd v.The Soviet Government หรือ คดี Lena 
Goldfields Arbitration (1930) คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทระหวา่ง บริษทั Lena Goldfields บริษทัองักฤษ
กบั สหภาพโซเวยีต ในสัญญาสัมปทานเหมืองแร่ท่ีบริษทั Lena Goldfields ไดรั้บเพื่อการส ารวจ
และท าเหมืองแร่ในเขตไซบีเรีย และขนส่งผลิตภณัฑแ์ร่เหล่านั้น ขอ้พิพาทมาจากการท่ีรัฐบาล
สหภาพโซเวยีตไดใ้ชม้าตรการทางการบริหารและนิติบญัญติัท าใหเ้กิดความเสียหายแก่บริษทั Lena 
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Goldfields บริษทัไดเ้รียกร้องใหรั้ฐบาลโซเวยีตชดใชค้่าเสียหายแก่บริษทั และอนุญาโตตุลาการ
ตดัสินช้ีขาดใหรั้ฐบาลโซเวยีตชดใชค้่าทดแทนใหแ้ก่ บริษทั Lena Goldfields เน่ืองจากขอ้ตกลง
สัมปทานรัฐบาลโซเวยีตไดย้อมรับท่ีจะไม่เปล่ียนแปลงสัญญาโดยวธีิการใดๆ เช่น โดยค าสั่ง โดย
กฤษฎีกา โดยกฎหมายฝ่ายเดียว หรือโดยประการอ่ืนใด โดยปราศจากความยนิยอมของบริษทั Lena 
Goldfieldsโดยอนุญาดโตตุลาการไดน้ าหลกัลาภมิควรได ้(Unjust Enrichment)57มาใชเ้ป็นมาตรฐาน
ในการพิจารณาปริมาณการชดเชยความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีขดัต่อ
กฎหมายระหวา่งประเทศ ในคร้ังน้ีดว้ย 

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

คดี Petroleum Developments (Trucial Coast) Limited v. the Sheikh of 
Abu Dhabi หรือ Abu Dhabi Arbitration (1951) คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทระหวา่งบริษทั Petroleum 
Developments (Trucial Coast) ซ่ึงเป็นหน่ึงในกลุ่มบริษทัน ้ามนัของประเทศอิรัก กบั รัฐอาบูดาบี
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(Abu Dhabi)โดยบริษทั Petroleum Developments (Trucial Coast) เป็นผูรั้บสัมปทานในการขดุ
ส ารวจแหล่งน ้ามนัในพื้นท่ีทั้งหมดของ Abu Dhabi ซ่ึงรวมทั้งพื้นท่ีท่ีเป็นเกาะ (islands) และ ทะเล
รอบเกาะ(sea waters) เป็นเวลา 75 ปี จาก Sheikh Shakbut เจา้ผูค้รองนครรัฐอาบูดาบี ต่อมา Sheikh 
Shakbut ไดใ้หส้ัมปทานการขดุส ารวจน ้ามนัในเขตพื้นท่ีทะเลอาณาเขตชายฝ่ังของ Abu Dhabi 
(territorial sea)รวมถึงบริเวณพื้นทอ้งทะเล (sea-bed)และแผน่ดินใตพ้ื้นทอ้งทะเลอาณาเขต 
(subsoil) ดงักล่าว แก่บริษทัในกลุ่มของ The Superior Oil Company ในรัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ขอ้พิพาทเกิดข้ึนเม่ือบริษทั Petroleum Developments (Trucial Coast) โตแ้ยง้วา่การ
ใหส้ัมปทานดงักล่าวขดักบัสัมปทานตามขอ้ตกลงของบริษทั Petroleum Developments (Trucial 
Coast) เน่ืองจากสัมปทานท่ีไดรั้บของตนนั้น ไม่เพียงแต่ครอบคลุมเขตพื้นดินทั้งหมดเท่านั้นแต่
รวมถึงอาณาเขตทางทะเลและพื้นดินใตท้ะเลดงักล่าวของ Abu Dhabi ทั้งหมดดว้ย ซ่ึงหมายความวา่ 
“sea waters” มีความหมายเดียวกบั “territorial waters” นัน่เอง จึงเกิดขอ้พิพาทเขา้สู่การ
อนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการไดต้ดัสินช้ีขาดให้ Abu Dhabi ชดใชค้่าเสียหายแก่ 
Petroleum Developments (Trucial Coast) เน่ืองจากการผดิขอ้ตกลงในสัญญา ซ่ึงอนุญาโตตุลาการ
วนิิจฉยัถึงความหมายของ “sea waters”และ “territorial waters” วา่หมายถึงส่ิงเดียวกนั เพราะการท า
สัญญาในปี ค.ศ.1939 sea waters มีความหมายรวมถึงพื้นท่ีท่ีติดกบัทะเลดว้ย แนวคิดน้ีเกิดข้ึนก่อน
แนวความคิดเร่ืองไหล่ทวปี (Continental Shelf) ตามอนุสัญญากรุงเจนีวาวา่ดว้ยไหล่ทวปี ค.ศ.1958 
ซ่ึงไดใ้หค้วามหมายของทั้ง “sea waters”และ “territorial waters” ซ่ึงแตกต่างกนัไว ้ดงันั้น บริเวณ
พื้นทอ้งทะเล (sea-bed) และแผน่ดินใตพ้ื้นทอ้งทะเลอาณาเขต (subsoil) จึงถือเป็นส่วนหน่ึงของ
สัญญาสัมปทานในคร้ังน้ี58  

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

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

คดีน้ีคู่กรณีไม่ไดเ้ลือกกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัใชใ้นสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้  

                                                        
 

59
 นิรันดร์ บุญจิต, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 48, น.49 

 
60

 Lalive, Jean-Flarien. “Contracts between a State Agency and a Foreing Company 
Theory and Practice: Choice of Law in a New Arbitration Case” International and Comparative 
Law Quarterly 13(1964): 1011. 
 

61
 นิรันดร์ บุญจิต, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 48, น.254 

 
62

 นิรันดร์ บุญจิต, เพิ่งอา้ง, น.271 



57 
 
อนุญาโตตุลาการเลือกหลกักฎหมายทัว่ไป63มาบงัคบัใชก้บัสัญญา คดีน้ีอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ 
สัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาติเป็นสัญญาท่ีแตกต่างไปจากสัญญาทางการพาณิชย์
โดยทัว่ไป เน่ืองจากเป็นสัญญาท่ีกระท าระหวา่งบริษทัแห่งชาติหรือบริษทัซ่ึงมีสภาพเป็นบริษทัของ
รัฐกบับริษทัเอกชนต่างชาติ ซ่ึงมีสถานภาพเป็นเอกชนต่างชาติ และวตัถุประสงคก์็มิใช่การ
ด าเนินการทางพาณิชยโ์ดยทัว่ไป แต่เป็นการอนุมติัใหส้ัมปทานในการขดุเจาะส ารวจหา
ทรัพยากรธรรมชาติในรัฐเป็นระยะเวลาอนัยาวนาน และการส ารวจทรัพยากรธรรมชาติจะรวมถึง
ขอ้ผกูมดัในการลงทุนและการก่อสร้างโรงงานซ่ึงเป็นทรัพยสิ์นถาวร สัญญาน้ีก าหนดสิทธิซ่ึงมิได้
เป็นเพียงแต่สิทธิในทางสัญญา แต่ยงัเป็นการอนุมติัสัมปทานใหแ้ก่บริษทัในการท่ีจะเป็นเจา้ของ
และมีอ านาจเหนือดินแดนของรัฐตามระยะเวลาในการสัมปทาน จากเหตุผลดงักล่าว กฎหมาย
ระหวา่งประเทศท่ีน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชนต่างชาตินั้น จึงอาจเป็น
หลกักฎหมายทัว่ไปตามมาตรา 38 ของธรรมนูญศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศ หรือกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวา่งประเทศ64   
 คดี Texaco Overseas Petroleum and anr V. The Government of the 
Libran Arab Republic หรือ คดี Texaco Arbitration (1975)65 คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทจากสัญญา
สัมปทานน ้ามนัระหวา่งบริษทั Texaco Overseas Petroleum และ บริษทั California Asiatic ในฐานะ
ผูรั้บสัมปทานน ้ามนั กบั ประเทศลิเบีย ในฐานะผูใ้หส้ัมปทาน จากการท่ีลิเบียไดป้ระกาศกฤษฎีกา
โอนทรัพยสิ์น ผลประโยชน์และสิทธิทุกอยา่งของบริษทัน ้ามนัดงักล่าวมาเป็นของรัฐ โดยทรัพยสิ์น
ของบริษทัน ้ามนัดงักล่าวถูกโอนไปเป็นของรัฐบาลลิเบียและโอนต่อไปยงับริษทัสัญชาติลิเบีย โดย
ท่ีบริษทัน ้ามนัดงักล่าวถูกปล่อยใหรั้บผดิในหน้ีสินอนัเกิดจากการด าเนินงานของตน ขอ้พิพาท
เกิดข้ึนเม่ือบริษทัน ้ามนัดงักล่าวไดค้ดัคา้นการกระท าของรัฐบาลลิเบียโดยอา้งวา่เป็นการกระท าท่ี
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย66 จึงเกิดเป็นขอ้พิพาทเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และ
อนุญาโตตุลาการไดต้ดัสินช้ีขาดวา่ การโอนทรัพยสิ์น ผลประโยชน์และสิทธิทุกอยา่งมาเป็นของ
รัฐบาลลิเบียคร้ังน้ี เป็นการละเมิดหนา้ท่ีในทางสัญญาสัมปทานดงักล่าว สัญญาสัมปทานน้ีมีผล
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บงัคบัโดยหลกัขอ้ตกลงพึงตอ้งปฏิบติัตาม (Pacta Sunt Servanda) ซ่ึงถือเป็นกฎหมายพื้นฐานของ
สัญญา 

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

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

โดยสรุปจากการศึกษาหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญา
สัมปทานของประเทศต่างๆ พบวา่ อนุญาโตตุลาการมีการน าหลกักฎหมายต่างๆ มาใชใ้นการ
วนิิจฉยัคดีต่างๆ ดงัน้ี 

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

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

                                                        
 68 ดู 53 ILR.297 at 329. อา้งถึง Greenwood, “State Contracts in International Law in 
the Libyan Oil Arbitrations” British Yearbook of International Law (1982): 46. 
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 ณฐัพร  บุญฮก  “การส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนระหวา่งประเทศตามกฎหมาย

ระหวา่งประเทศและกฎหมายภายใน”  คน้คืนวนัท่ี 15 กุมภาพนัธ์ 2555 จาก 
http://www.learners.in.th/blogs/posts/497782 
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ในคดี Aramco Arbitration (1958) การท่ีรัฐบาลซาอุดิอาระเบียไดท้  าความตกลง Onassis 
Agreement ให ้Saudi Arabian Martime Tankers Company Ltd. มีบุริมสิทธิในการขนส่งน ้ามนัเป็น
เวลา 30 ปี เป็นการขดัแยง้และละเมิดต่อเจตนารมณ์ในสัมปทานระหวา่งบริษทั Aramco กบั 
ซาอุดิอาระเบีย71  เพราะเป็นการไม่เคารพต่อสิทธิท่ีไดรั้บมา(Acquired Rights) 

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

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

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

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

7. หลกั Equity และหลกัความส านึกอนัดีงาม ถือเป็นกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวา่งประเทศ ในกรณีสัมปทานนั้น จะหมายถึงรัฐผูใ้หส้ัมปทานจะใหค้วามคุม้ครองท่ีมีเหตุผล
แก่ผูรั้บสัมปทานและทรัพยสิ์นของผูรั้บสัมปทานต่างชาติ โดยพิจารณาวา่ ยติุธรรม เท่ียงธรรม และ
มีเหตุผลหรือไม่ จากสถานการณ์แวดลอ้มในกรณีนั้นๆ เช่น ในคดี Ruler of Qatar v. International 

                                                        
 

71
 นิรันดร์  บุญจิต, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 48, น.230 
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Marine Oil Company Ltd.72 หรือ ในคดี Sapphire Arbitration (1963) ท่ีอนุญาโตตุลาการใชห้ลกัน้ี
ประเมินค่าทดแทนความเสียหายท่ีแทจ้ริง เน่ืองจากจ านวนเงินค่าทดแทนนั้นไม่สามารถก าหนดได้
อยา่งแน่นอน เป็นตน้ 

 หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแสดงใหเ้ห็นไดต้าม
ภาพท่ี 4.2 ดงัน้ี 

 

 
 

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

สรุปหลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาทั้งจากกฎหมายภายในรัฐ และกฎหมาย
ระหวา่งประเทศ ในต่างประเทศดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแสดงใหเ้ห็นไดต้ามภาพท่ี 4.3 ดงัน้ี 
 

 
 

ภาพท่ี 4.3  หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษากฎหมายในต่างประเทศ 
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 
 

2.  หลกักฎมายทีอ่นุญาโตตุลาการน ามาใช้ในสัญญาสัมปทาน 
  

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

2.1  หลกัสุจริต (The Principle of Good Faith) 
 หลกัสุจริตทัว่ไปถูกรับรองโดยบทบญัญติัลายลกัษณ์อกัษรคร้ังแรกในประมวล

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

2.1.1  หลักสุจริตในการท าสนธิสัญญา (Formation of Treaties) 
 โดยปกติคู่สัญญาจะไดรั้บการสันนิษฐานไวเ้สมอวา่ ตอ้งปฏิบติัตามสัญญา

อยา่งซ่ือสัตยแ์ละสุจริต (Good Faith) ซ่ึงหลกักฎหมายน้ีเป็นท่ียอมรับกนัทั้งในกฎหมายเอกชนและ
กฎหมายระหวา่งประเทศ ดงันั้นในการเจรจาและท าสนธิสัญญา รัฐทั้งหลายจะไดรั้บการสันนิษฐาน
วา่จะเสนอแต่ส่ิงท่ีมีเหตุผลเท่านั้น74  

 ในกรณีมีขอ้สงสัย สนธิสัญญาควรจะตีความตามเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงของ
ทั้งสองฝ่าย และสอดคลอ้งกบัส่ิงท่ีสามารถสันนิษฐานไดร้ะหวา่งคู่สัญญาท่ีกระท าดว้ยความ
ซ่ือสัตย ์ตามท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไดใ้หส้ัญญาแก่อีกฝ่ายหน่ึงตามขอ้ความในสัญญา ขอ้ความจะไดรั้บ
การตีความต่อเม่ือคู่สัญญาไดเ้สนอขอ้ความนั้น ตามความหมายท่ีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ใจอยา่งมี
เหตุผลตามท่ีวญิญูชนโดยทัว่ไปเขา้ใจ75 

                                                        
 

73
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช “หลกัสุจริต” คน้คืนวนัท่ี 4 มกราคม 2555 จาก 

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

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

Obligation) 
 พนัธกรณีตามสัญญา ควรจะไดรั้บการปฏิบติัตามและสอดคลอ้งกบั

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

 การปฏิบติัตามพนัธกรณีในสนธิสัญญาดว้ยความสุจริต หมายถึงการปฏิบติั
ตามสาระส าคญัของความเขา้ใจร่วมกนัอยา่งซ่ือสัตย์76 

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

2.1.3  การบอกเลิกสนธิสัญญา (Denunciation of Treaties) 
 เม่ือคู่สัญญามีอิสระท่ีจะบอกเลิกสนธิสัญญาในเวลาใดๆ ก็ไม่ควรกระท า

เช่นนั้นในทนัทีทนัใด ซ่ึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งดูวา่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงประสงคท่ี์จะอา้งสนธิสัญญาหรือไม่ 
หรือมิฉะนั้นสนธิสัญญาขดักบัเจตนารมณ์อันแทจ้ริงของคู่สัญญาก่อน การบอกเลิกสนธิสัญญาท า
ใหผ้ลในทางปฏิบติัทั้งหมดส้ินสุดลง เวน้แต่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอาจบอกเลิกสนธิสัญญาเม่ือส้ินสุด
ระยะเวลาได ้ถึงแมไ้ดรั้บแจง้ในเวลาเดียวกนัวา่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงประสงคท่ี์จะอา้งสนธิสัญญาก็ตาม 

 หลกัสุจริตในความสัมพนัธ์ตามสนธิสัญญานั้น หมายถึงการปฏิบติัโดย
คู่สัญญาตามมาตรฐานของความยติุธรรม (Fair dealing) ความจริงใจ (Sincerity) ความสุจริต 
(Honesty) และความซ่ือสัตย ์(Loyalty) มีคุณธรรมในความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่สัญญา 
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2.1.4  การใช้สิทธิด้วยเจตนาร้าย (The Malicious Exercise of a Right) 
 การหา้มไม่ใหก่้อใหเ้กิดความเสียหายดว้ยเจตนาร้ายเป็นลกัษณะส าคญัของ

ทฤษฎีการใชสิ้ทธิในทางท่ีผดิ (The Theory of abuse of right) ตามท่ีใชก้นัในระบบกฎหมาย
ภาคพื้นยโุรปส่วนมาก77 

 การใชสิ้ทธิเพื่อวตัถุประสงคอ์ยา่งเดียวท่ีจะก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้น
นั้นเ ป็นส่ิงตอ้งหา้ม สิทธิทุกสิทธิคือการคุม้ครองผลประโยชน์ตามกฎหมาย การใชสิ้ทธิท่ีไม่
ส่งเสริมผลประโยชน์เช่นน้ี โดยมีวตัถุประสงคร้์ายท่ีจะก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้นไม่สามารถ
เรียกร้องความคุม้ครองตามกฎหมายได ้

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

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

2.1.6  มาตรการเพือ่ส่งเสริมสวัสดิภาพมหาชน (Measures to Promote Public 

Welfare) 
 การเวนคืนทรัพยสิ์นของเอกชนไม่วา่ทรัพยสิ์นของคนชาติรัฐหรือของ

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

 ในกรณีพิพาทตามท่ีศาลประจ าอนุญาโตตุลาการไดช้ี้ขาดนั้น ศาลสามารถท่ี
จะตดัสินวา่การยดึนั้นมีเหตุผลตามความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของมหาชนหรือไม่ ผลในทาง
ตรรกวทิยาก็คือการยดึทรัพยใ์ดๆ โดยไม่มีเหตุผลท่ีจะอา้งไดถื้อวา่เป็นการกระท าผดิกฎหมาย 

                                                        
 

77
 Bin Cheng,  Ibid,  p.108.  อา้งถึงใน นิรันดร์  บุญจิต, น.82 
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 Bin Cheng, Ibid,  pp.37-39.  อา้งถึงใน นิรันดร์  บุญจิต, น.83  
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(unlawful act) ส่ิงท่ีก่อใหเ้กิดความจ าเป็นของมหาชนนัน่ไม่ใช่เป็นความเห็นของรัฐ แต่เป็นเร่ืองท่ีมี
อยูต่ามทางปฏิบติัของรัฐทั้งหลาย เช่น การสร้างถนน การสร้างโรงทหาร และสุสานสาธารณะ การ
ปฏิบติัเพื่อใหบ้รรลุตามพนัธกรณีระหวา่งประเทศ เช่น กรณีคดี Standard Oil Co., Case (1926) 
ระหวา่งคณะกรรมาธิการปฏิกรสงครามกบัสหรัฐ รัฐบาลเยอรมนัไดเ้รียกเกณฑเ์รือของบริษทัใน
เยอรมนัเพื่อส่งไปใหค้ณะกรรมาธิการปฏิกรสงครามตามสนธิสัญญาแวร์ซายส์ บริษทั Standard Oil 
Co. เรียกร้องกรรมสิทธ์ิเหนือเรือเหล่านั้น และโตแ้ยง้วา่จะส่งเรือเหล่านั้นไปไม่ได ้ซ่ึงขอ้เรียกร้อง
นั้นไม่ไดรั้บความยนิยอม ทั้งน้ีเน่ืองจากเป็นการใชท้รัพยากรทางอุตสาหกรรมและการพาณิชยเ์พื่อ
ประโยชน์ในการท าสงคราม ท่ีกล่าวมาน้ีเป็นตวัอยา่งบางประการซ่ึงศาลระหวา่งประเทศไดย้อมรับ
อยา่งชดัแจง้วา่เป็นความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของมหาชนอยา่งแทจ้ริง ในกรณีเช่นน้ีไม่ตอ้ง
สอบสวนเขา้ไปถึงคุณค่าอนัแทจ้ริงของความจ าเป็นเหล่านั้น เช่นเดียวกบักฎหมายระหวา่งประเทศ
ไม่เก่ียวขอ้งกบัการปกครองภายในของรัฐ แต่กฎหมายระหวา่งประเทศเปรียบเสมือนกฎหมายทัว่ๆ 
ไป ท่ีจะตอ้งใชพ้ิจารณาขอ้เทจ็จริงต่างๆ 

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

2.2  หลกัสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตามสัญญา (Pacta Sunt Servanda)  

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

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

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

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

 2.2.1  การไม่ปฏิบัติตามสัญญา (Non-Performance) 
   การไม่ปฏิบติัตามสัญญาเป็นการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย แต่

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

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

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

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

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

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

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

2.2.2  ผลของการไม่ปฏิบัติตามสัญญา 
 การท่ีรัฐไม่ปฏิบติัตามขอ้ผกูพนัตามสัญญา หรือความตกลงสัมปทานเป็น

การละเมิดท่ีก่อใหเ้กิดความรับผดิระหวา่งประเทศโดยตรง และในทนัทีทนัใด การไม่ปฏิบติัตาม
สัญญาแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ การไม่ปฏิบติัตามสัญญาท่ีเป็นการผดิกฎหมาย และ การไม่
ปฏิบติัตามสัญญาโดยพลการ 

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

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

1. การไม่ใหเ้หตุผลทางดา้นสาธารณะประโยชน์ หรือเก่ียวแก่ความจ าเป็น
ของรัฐในทางเศรษฐกิจ 

2. การเลือกปฏิบติั (discrimination) ระหวา่งคนชาติรัฐและคนชาติรัฐอ่ืนท่ี
เป็นความเสียหายต่อคนชาติรัฐอ่ืน 

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

2.3  หลกักฎหมายว่าด้วยความรับผดิชอบของรัฐ (State Responsibility) 
 กฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ยความรับผดิชอบของรัฐไดเ้กิดข้ึนมาเป็น

เวลานานมาแลว้แต่มิไดอ้ยูใ่นรูปของสนธิสัญญาแต่เป็นกฎหมายประเพณีระหวา่งประเทศ โดย
เน้ือหาของกฎหมายระหวา่งประเทศเก่ียวกบัรัฐในแบบดั้งเดิมนั้น จะมีองคป์ระกอบความผดิอยูด่ว้ย
ไม่วา่ความผดินั้นจะเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม86 นอกจากน้ีแลว้กฎเกณฑ์

                                                        
 

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

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

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

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

 2.3.1  การกระท าของรัฐภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 
  เน่ืองจากรัฐเป็นนิติบุคคลประเภทหน่ึง การกระท าของรัฐอาจแสดงออก

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

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

  ฝ่ายบริหาร การกระท าของฝ่ายบริหารนั้นมีขอบเขตกวา้ง แต่ก็แบ่งออกได ้
2 ส่วน คือ การกระท าของรัฐบาล เช่น การท าสนธิสัญญา การสถาปนาความสัมพนัธ์ทางการทูต 
เป็นตน้ และ การกระท าทางปกครอง เช่น การออกกฎ การออกค าสั่งทางปกครอง บางกรณีก็
เก่ียวขอ้งกบัการจดัท าบริการสาธารณะดว้ย โดยปกติการกระท าของฝ่ายปกครองจะเก่ียวขอ้งกบั
ความรับผดิชอบของรัฐในกรณีท่ีฝ่ายปกครองมิไดจ้ดัหามาตรการความปลอดภยัแก่คนต่างชาติ
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 Amerasinhe, Studies in Internationl Law. Colombo: Ceylon, 1969 p.206. 
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อยา่งเพียงพอ หรืออาจเกิดจากกรณีท่ีฝ่ายปกครองปราบปรามผูก่้อการร้ายหรือพวกกบฏแลว้เกิด
ความเสียหายแก่ชีวติ ร่างกาย หรือทรัพยสิ์นของคนต่างชาติ 

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

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

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

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

 2.3.2  ปัญหาองค์ประกอบเร่ืองความรับผิดของการกระท าของรัฐ 
  ปัญหาหน่ึงท่ีสร้างขอ้ถกเถียงเป็นอนัมากในเร่ืองการกระท าของรัฐ คือ 

ปัญหาท่ีวา่การกระท าของรัฐโดยผา่นบุคคลธรรมดาท่ีเรียกวา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งกระท าไปดว้ย
ความผดิไม่วา่ความผดินั้นจะเกิดจากความจงใจหรือประมาณเลินเล่อหรือไม่  

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

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

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

 2.3.3  การละเมิดพนัธกรณรีะหว่างประเทศ 
 เม่ือมีการกระท าของรัฐเกิดข้ึนและการกระท าของรัฐเช่นวา่นั้นเป็นเหตุให้

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

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

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

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

 อน่ึง ส าหรับประเด็นในเร่ื องการชดใชค้่าเสียหาย ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัความ
รับผดิชอบของรัฐดว้ยเช่นกนันั้น ผูว้จิยัจะขอน าไปอธิบายในหวัขอ้ท่ี 2.11 ต่อไป 

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

มรดก (Patrimonial Nature) ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศหลกัหน่ึงท่ีใชบ้งัคบักบัการปฏิบติั
ต่อคนต่างชาติ92 

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

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

  “คนในบงัคบัหรือประชาชนของภาคีคู่สัญญาในอาณาเขตของอีกฝ่ายหน่ึงจะมี
เสรีภาพโดยสมบูรณ์ในการไดม้าและเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นทุกประเภท ทั้งสังหาริมทรัพยแ์ละ
อสังหาริมทรัพยซ่ึ์งกฎหมายของภาคีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอนุญาตหรือจะอนุญาตใหค้นในบงัคบัหรือ
ประชาชนต่างประเทศอ่ืนท่ีจะไดม้าหรือเป็นเจา้ของได้” 

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

        2.4.1  ลักษณะและเน้ือหาของสิทธิได้มา (Acquired Rights) 
   ในระบบกฎหมายทุกระบบ สิทธิทั้งหลายแบ่งออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ 

คือ สิทธิท่ีเป็นมรดกตกทอดมาและท่ีเป็นสิทธิส่วนบุคคล สิทธิอนัแรกมีเน้ือหาในทางเศรษฐกิจและ
มีคุณค่าเป็นเงิน แต่สิทธิประการท่ีสองมีลกัษณะทางศีลธรรมและการเมือง สิทธิท่ีมีลกัษณะเป็น
มรดกไม่เพียงแต่รวมถึงสิทธิในสังหาริมทรัพย ์และสิทธิในสินคา้ท่ีจบัตอ้งไดเ้ท่านั้น ยงัรวมถึงสิทธิ
ในทรัพยสิ์นท่ีจบัตอ้งไม่ได ้และสิทธิตามสัญญาซ่ึงมีเน้ือหาสาระในทางเศรษฐกิจดว้ย 

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

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

2.4.2  สถานะพเิศษทีไ่ม่รวมถงึสิทธิได้มา 
          ในทางปฏิบติับางคร้ังจ าเป็นท่ีจะตอ้งตดัสินวา่ประโยชน์บางประการ และ

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

2.5  หลกัการคุ้มครองระหว่างประเทศซ่ึงสิทธิทีไ่ด้มา (The International Protection 
of Acquired Rights) 

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

  กฎหมายระหวา่งประเทศไม่สามารถละเลยต่อแนวคิดทัว่ไปน้ีได ้ในค าตดัสินของ
ศาลอนุญาโตตุลาการวา่กฎหมายระหวา่งประเทศตอ้งการท่ีจะเคารพต่อทรัพยสิ์นของเอกชน แต่
การยอมรับวา่รัฐมีสิทธิท่ีจะละเลยหลกัน้ีไดก้็ต่อเม่ือผลประโยชน์ของรัฐซ่ึงตอ้งมีความส าคญัเป็น
อยา่งมาก 

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

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

2.6  หลกัละเมิด (Wrongful Acts) 
         การกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีเป็นละเมิดเป็นผลมาจากการไม่ปฏิบติัตาม

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

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

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

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

2.8  สิทธิในการเวนคืน (The Right of Expropriation) 
        สิทธิของเอกชนอาจไดรั้บความกระทบกระเทือน โดยรัฐไม่เพียงแต่โดยการ

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

2.8.1  การยอมรับสิทธิในการเวนคืนระหว่างประเทศ (Recognition of the Right) 
          สิทธิในการเวนคืน ในความหมายอยา่งกวา้งท่ีสุดท่ีไดรั้บการยอมรับใน

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

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

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

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

2.8.3  การเวนคืนและการโอนเป็นของชาติ (Expropriation stricto sensu and 

Nationalization) 
           ก่อนสงครามโลกคร้ังท่ีสอง การเวนคืนตามธรรมดาแลว้กระท าต่อ

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

2.8.4  การเวนคืนทีไ่ม่ถูกต้องตามกฎหมาย (Unlawful Expropriation) และการ

เวนคืนโดยพลการ (Arbitrary Expropriation) 
          ประการแรกจะตอ้งเห็นดว้ยกบัความหมายของค าวา่ “ผดิกฎหมาย” 

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

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

1. มูลเหตุจูงใจและวตัถุประสงคข์องการเวนคืน (The motives and 
purpose of expropriation) 

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

expropriated property)101 
2.8.5  มาตรการต่างๆ ในการเวนคืนรวมทัง้การไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือความ 

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

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

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

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

ตามหลกัในการพิจารณาซ่ึงจะไดก้ล่าวถึงต่อไป ประการแรกจะตอ้งแยก
ระหวา่งสัญญาและความตกลงสัมปทานซ่ึงบงัคบัตามกฎหมายทอ้งถ่ินฝ่ายหน่ึง และเอกสาร



88 
 
สมยัใหม่ซ่ึงบงัคบัตามกฎหมายระหวา่งประเทศ หรือระบบกฎหมายอ่ืนนอกจากกฎหมายทอ้งถ่ิน
อีกฝ่ายหน่ึง ในกรณีแรกผลประโยชน์ของรัฐและแนวคิดเร่ืองสาธารณประโยชน์ (Public Utility) 
ซ่ึงข้ึนอยูก่บัสิทธิในการเวนคืนจะตอ้งมีอยูต่่อไปเหนือผลประโยชน์ของเอกชน ไม่มีเอกชนคนใด 
ไม่วา่คนชาติรัฐหรือคนชาติรัฐอ่ืนสามารถจะละเลยบทกฎหมายอนัเป็นสากลน้ีได ้และเอกชน
ทั้งหมดนั้นมีสิทธิเพียงไดรั้บค่าทดแทนส าหรับทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืนนั้น ในประการท่ีสอง ฐานะ
ของเอกสารแตกต่างออกไปโดยก าหนดวา่ เอกสารนั้นมีความสัมพนัธ์ตามสัญญาลกัษณะระหวา่ง
ประเทศ (internationalization) ส าหรับขอบเขตเช่นนั้นรัฐไม่มีสิทธิท่ีจะอา้งหลกักฎหมายภายในใด
ได้102 

2.8.6  มูลเหตุจูงใจและวัตถุประสงค์ในการเวนคืน (Motives and purposes of 

expropriation) 
ความแตกต่างระหวา่งการเวนคืนและการกระท าในรูปแบบอ่ืนของรัฐท่ี

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

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

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

2.8.7  ปัญหาทีเ่กีย่วกบัการเวนคืน (Questions Concerning the Method of 
Expropriation) 

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

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

2.9  การชดใช้ค่าทดแทน (Compensation) 
        จากความเห็นระหวา่งประเทศ ค่าทดแทนเป็นปัญหาส าคญัเก่ียวกบัเร่ืองการ

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

2.9.1 ลักษณะทางกฎหมายของการใช้ใช้ค่าทดแทน (Legal nature of 
Compensation) 

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

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

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

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

                                                        
 

106
 F.V. Garcia Amador,  Ibid,  pp.16.   



93 
 
ก าหนดหนา้ท่ีและขอบเขตของการใชร้ะบบกฎหมายสองระบบในความสัมพนัธ์กบัหนา้ท่ีในการ
ช าระค่าทดแทนเป็นปัญหาท่ีมีความส าคญัเป็นพิเศษ 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.9.4  การชดใช้ค่าทดแทนทันททีนัใดและรูปแบบในการจ่ายค่าทดแทน 

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

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

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

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

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

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

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

ในกรณีการเวนคืนแบบโอนเป็นของชาติทางปฏิบติัยงัมีลกัษณะแตกต่าง
กนั 3 ส านกั คือ 

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

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

ขอ้มติท่ี 3281 (xxix) กฎบตัรวา่ดว้ยสิทธิและหนา้ท่ีของรัฐทางเศรษฐกิจ 
(The Charter of Economic Rights and Duties of States (1974) ก าหนดวา่การโอนเป็นของชาติ การ
เวนคืนหรือการโอนกรรมสิทธ์ิของทรัพยสิ์นต่างชาติ ซ่ึงจะไดรั้บการช าระค่าทดแทนอยา่ง
เหมาะสมนั้น ลกัษณะพื้นฐานของบทบญัญติัท่ียอมกนั คือการยอมรับหนา้ท่ีระหว่างประเทศในการ
ช าระค่าทดแทนการพิจารณาจ านวนค่าทดแทนข้ึนอยูก่บัพฤติการณ์เฉพาะของแต่ละคดี ซ่ึงข้ึนอยู่
กบัหลกัการพิจารณาอยา่งยติุธรรม (equitable consideration) ส าหรับความมีอยูข่องบทบญัญติัทุก

                                                        
 

110
 F.V. Garcia Amador,  Ibid,  pp.22-24.   
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เร่ืองข้ึนอยูก่บัหลกัลาภมิควรได ้(The principle of unjust enrichment) ความเห็นเก่ียวกบัค่าทดแทน
ท่ีเหมาะสมยดืหยุน่พอท่ีจะยอมใหผู้ต้ดัสินภายในประเทศหรือระหวา่งประเทศท่ีจะท าการพิจารณา
สาระส าคญัของหลกัลาภมิควรไดใ้นเบ้ืองหลงัการลงทุน การพิจารณาวา่ภายใตพ้ฤติการณ์อะไรท่ี
ก่อใหเ้กิดค่าทดแทนท่ีเหมาะสม อยา่งไรก็ตาม ไม่ใช่การตีความบทบญัญติัของกฎบตัรซ่ึงเป็นท่ี
ยอมรับกนัโดยทัว่ไป โดยเฉพาะอยา่งยิง่จากนกัวชิาการของประเทศอุตสาหกรรม ขอ้วจิารณ์ท่ี
ส าคญัต่อบทบญัญติัน้ีในกฎบตัรก็คือ ไม่มีการอา้งใหใ้ชก้ฎหมายระหวา่งประเทศส าหรับการปฏิบติั
ตามการลงทุนต่างชาติ ซ่ึงอธิบายไดว้า่เป็นการปฏิเสธกฎหมายระหวา่งประเทศโดยเด็ดขาดในเร่ือง
การโอนเป็นของชาติ หรือการเวนคืน ดงันั้น กฎบตัรไดรั้บการตีความวา่เป็นการประกาศอ านาจ
เด็ดขาดของรัฐ กฎหมายภายในเองจะอยูใ่นมือของรัฐซ่ึงวธีิการท่ีเป็นประโยชน์ทั้งหมดตามขอ้
ผกูพนัท่ีรัฐก าหนด กล่าวไดว้า่ เฉพาะขอ้ผกูพนัท่ีจะตอ้งใหค่้าทดแทนเช่นนั้ น ถา้ค่าทดแทนนั้นมี
ความเหมาะสมโดยพิจารณาเฉพาะกฎหมายทอ้งถ่ินและพฤติการณ์ต่างๆ กฎหมายระหวา่งประเทศ
ไม่จ  าเป็นตอ้งตรงกนั 

จะตอ้งยอมรับวา่ผลของการประนีประนอมระหวา่งความเห็นท่ีแตกต่าง
กนัไม่แน่นอนและเคลือบคลุมเพื่อใหก้ารสนบัสนุนส าหรับการพิจารณาบทบญัญติันั้น อยา่งไรก็
ตามในการพิจารณาเน้ือหาของมาตราน้ีทั้งหมดประกอบกบัมาตราอ่ืนทั้งหมดตามหลกัพื้นฐานของ
กฎหมายระหวา่งประเทศน าไปสู่การตีความท่ีต่างกนั 

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

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

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

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

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

                                                        
 111 Eduardo Jimener de Arechage, Application of the Rules of State Responsibility to 
the Nationlization of Foreign-Owned Property London: Frances Pinter, New York: Nichols Pub., 
1980 pp.224-226.  อา้งถึงใน  นิรันดร์  บุญจิต, น.131 



103 
 
ในกรณีอ่ืนๆ ค่าทดแทนไม่ถือหลกัคลุมราคาทั้งหมดของทรัพยสิ์น หรือการจดัการ และบางคร้ัง
นอ้ยกวา่คร่ึงหน่ึงของราคาท่ีประมาณไว ้ในกรณียกเวน้ค่าทดแทนสามารถช าระไดท้นัทีทนัใด 
ตามปกติการจ่ายค่าทดแทนท าในรูปพนัธบตัรของรัฐบาลหรือบางคร้ังเป็นหุน้ ในการเวนคืนซ่ึง
สามารถไถ่ถอนไดใ้นเวลาท่ีแตกต่างกนั ในทางปฏิบติัการตรากฎหมายไม่ไดก่้อใหเ้กิดความ
แตกต่างตามหลกัสัญชาติของบุคคลท่ีไดรั้บความกระทบกระเทือนหรือการก าหนดใหมี้การปฏิบติั
เป็นพิเศษต่อคนต่างชาติซ่ึงไดรั้บความเสียหายจากการโอนเป็นของชาติ 

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

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

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

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

2.11  การชดใช้ค่าเสียหาย (reparation)  
 ในการพดูถึงการชดใชค้่าเสียหายเม่ือมีการตีความกฎหมายในความหมายอยา่ง

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

แต่หลกัท่ีวา่การชดใชค้วามเสียหายเตม็ราคาหรืออยา่งเพียงพอสามารถใชก้บั
ความเสียหายในทางปฏิบติัจริงๆ ไดห้รือไม่ ในความเห็นท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ Parker ซ่ึงเป็นผูช้ี้ขาด
ยอมรับวา่ “ในคดีท าร้ายร่างกายจ านวนมาก รวมทั้งคดีประทุษร้ายต่อบุคคลและคดีถึงแก่ความตาย 
เป็นไปไม่ไดอ้ยา่งชดัแจง้ท่ีจะค านวณทางเลขคณิต หรือดว้ยระดบัความถูกตอ้งใด หรือโดยการใช้
สูตรท่ีถูกตอ้งกบัความเสียหายท่ีไดรั้บ อยา่งไรก็ตามน่ีไม่ใช่การใหเ้หตุผลวา่ท าไมผูท่ี้ไดรั้บความ
เสียหายไม่ควรไดรั้บค่าเสียหาย เพราะฉะนั้น จึงวดัโดยหลกัเกณฑท่ี์ถูกตอ้งโดยประมาณเท่าท่ีความ
เขา้ใจของมนุษยส์ามารถจะคิดได”้ ในปัญหาน้ี Personnaz กล่าววา่เป็นไปไม่ไดใ้นคดีส่วนมากท่ีจะ
ก าหนดสถานะท่ีมีอยูก่่อนนั้นข้ึนมาอีก ดงันั้น ค าวา่ “การชดใชค้่าเสียหาย” ไม่ควรท าใหมี้
ความหมายในความหมายท่ีเคร่งครัด เช่น ไม่ควรท่ีจะเข้าใจความหมายท่ีจะท าใหส้มบูรณ์ดงัเดิมใน
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ส่ิงท่ีลบลา้งเป็นอดีตไปแลว้ แต่ควรมีความหมายใหผู้ท่ี้ไดรั้บเคราะห์ไดรั้บความพึงพอใจเท่ากบัส่ิง
ท่ีสูญเสียไป โดยสรุปเป็นการเคร่งครัดการใชอ้ยา่งสมบูรณ์ตามหลกัท่ีอา้งถึงน้ีไม่ใช่เป็นไปไดเ้สมอ
ในทางปฏิบติั ถึงแมใ้นกรณีเก่ียวกบัความเสียหายแก่ทรัพยสิ์น ซ่ึงค่อนขา้งจะง่ายกวา่ในการ
ประเมินผลของการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีผดิกฎหมายมากกวา่ในกรณีของความเสียหายต่อ
ร่างกายและศีลธรรมซ่ึงค่อนขา้งมีความยุง่ยากมาก 

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

2.11.1  แบบของการกลับคืนสู่สถานะเดิม (Method of restitution) 
 ในทางปฏิบติัระหวา่งประเทศการกลบัคืนสู่สถานะเดิมมีลกัษณะท่ี

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

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

 การกลบัคืนสู่สถานะเดิมแบบสาระส าคญั (material restitution) 
โดยทัว่ไปกระท ากนัมากข้ึนในกรณีความเสียหายท่ีเกิดแก่ทรัพยสิ์นเป็นของคนต่างชาติ หรือเป็น

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

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

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

  

                                                        
 

114
 F.V. Garcia Amador,  Ibid,  p.17.   
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2.11.2  ค่าเสียหาย (damages) 
  เป็นวธีิการชดใชค้่าเสียหายอยา่งหน่ึง เม่ือการกลบัคืนสู่สถานะเดิมมี

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

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

ลกัษณะหรือขอบเขตของ “ค่าเสียหาย” (damages) แตกต่างจากการ
กลบัคืนสู่สถานะเดิม (restitution) โดยส้ินเชิงในขณะท่ีการกลบัคืนสู่สถานะเดิมท าใหท้รัพยสิ์นของ
คนต่างชาติในเร่ืองท่ีถูกแยง่เอาไปกลบัคืนดีดงัเดิม ในส่วนค่าเสียหายท่ีมีเจตนาท่ีจะชดใชใ้หแ้ก่คน
ต่างชาติส าหรับผลท่ีเกิดข้ึนกรณีอ่ืนๆ ทั้งหมด ไม่วา่จะเกิดจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ี
ขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ ในความหมายน้ี การชดใชค้่าเสียหายไม่ไดถู้กจ ากดัเฉพาะ 
Damnum emergens เท่านั้น แต่การชดใชค้่าเสียหายอาจกระท าไดส้ าหรับ Iucrum cessans และความ
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เสียหายอ่ืนซ่ึงเกิดจากความเสียหายเดิม หรือเกิดจากการกระท าซ่ึงก่อใหเ้กิดความเสียหายนั้น โดย
ก าหนดวา่ความจ าเป็นท่ีสัมพนัธ์กบัการก่อใหเ้กิดความเสียหายน้ีสามารถท่ีจะพิสูจน์การชดใช้
ค่าเสียหายแบบน้ี และความเสียหายแบบต่างๆ ซ่ึงโดยลกัษณะไม่สามารถกลบัคืนสู่สถานะเดิมได ้
เช่น ความเสียหายทางศีลธรรม(moral injury) และความเสียหายอ่ืนท่ีเกิดแก่คนต่างชาติ ถา้ตีความ
อยา่งกวา้ง สามารถรวมถึงการช าระเงินส าหรับดอกเบ้ีย ค่าใชจ่้าย และมูลค่าต่างๆ วา่เป็นส่วนหน่ึง
ของค่าเสียหายหรือวา่เป็นค่าเสียหายเพิ่มเติม ดว้ยเพราะเหตุทั้งหมดเหล่าน้ี “ค่าเสียหาย” ความจริง
แลว้เป็นวธีิชดใชค้่าเสียหายเท่านั้น ซ่ึงท าใหเ้ป็นไปไดใ้นทุกสถานะท่ียดึถือตามหลกัวา่ การชดใช้
ค่าเสียหายเตม็ราคา (full reparation) จะตอ้งกระท าส าหรับความเสียหายใดท่ีเกิดจากการกระท าหรือ
ละเวน้การกระท าท่ีขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศ ผลท่ีไดรั้บคือ ปัญหาต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบั
มาตรฐานท่ีน ามาใชใ้นการก าหนดจ านวนค่าเสียหาย การจ ากดัจ านวนค่าเสียหาย เป็นเร่ืองท่ีสัมพนัธ์
กบัปัญหาการชดใชค้่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัเอกชนแต่ละคน115 การชดใชค้่าเสียหายไม่วา่รูปแบบใดๆ 
พิจารณาตามความเหมาะสมของแต่ละกรณีใด เฉพาะท่ีเกิดข้ึนในกรณีน้ีเก่ียวกบัมาตรการใน
ประเภทท่ีหน่ึง ในกรณีเก่ียวกบัมาตรการประการท่ีสอง สามารถมีไดเ้ฉพาะปัญหาเก่ียวกบัการช าระ
ค่าทดแทน(Compensation) ซ่ึงค่าทดแทนสามารถใหไ้ดอ้ยา่งเหมาะสมส าหรับสิทธิของคนต่างชาติ
ซ่ึงถูกแยง่เอาไป ความแตกต่างอนัเดียวกนัน้ีอาจกล่าวไดว้า่เป็นมาตรการท่ีกระทบกระเทือนสิทธิท่ี
ไดม้าตามสัญญาหรือสัมปทานในกรณีน้ีดว้ย คือมาตรการท่ีอาจเป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมายใน
ความหมายท่ีแทจ้ริงตามตวัอกัษร หรือเป็นเพียงการกระท าโดยพลการซ่ึงการบรรเทาความเสียหาย 
คือการช าระค่าทดแทนในแบบและจ านวนท่ีเหมาะสม 

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

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

พฤติการณ์ท่ีไม่ตอ้งรับผดิและเหตุเผือ่ลดหยอ่นค่าทดแทน (Exonerating 
and Extenvating Circumstances) 

1) เหตุสุดวิสัย (Force Majeure) 
เป็นท่ียอมรับกนัในกฎหมายระหวา่งประเทศท่ีเป็นเหตุยกเวน้เพื่อ

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

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

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

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

ความเสียหายเป็นผูก้ระท าการท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายนั้น โดยหลกักฎหมายจากคดีระหวา่ง
ประเทศ อาจใชเ้ป็นเหตุผลส าหรับการพน้ขอ้หาจากความรับผดิระหวา่งประเทศหรือเป็นพฤติการณ์
เพื่อลดหยอ่นการค านวณค่าเสียหายดว้ย117 

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

ก.  ความยนิยอมของคู่กรณีท่ีไดรั้บความเสียหายเม่ือมีปัญหาท่ี
สันนิษฐานวา่ไดใ้หค้วามยนิยอม 

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

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

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

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

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

 
 
 

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

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

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

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

ดงันั้น ศาลสถิตยติุธรรมระหวา่งประเทศ จึงสรุปวา่ ตามขอ้ 38 แห่งธรรมนูญศาล
สถิตยย์ติุธรรมระหวา่งประเทศ ศาลมีเสรีภาพท่ีจะพิจารณาวา่ หลกั equity เป็นส่วนหน่ึงของ
กฎหมายระหวา่งประเทศซ่ึงศาลจะตอ้งน ามาปรับใชแ้ก่คดี โดยศาลสถิตยติุธรรมระหวา่งประเทศ
ไดก้ล่าวต่อไปวา่ ตามหลกั equity เม่ือคู่พิพาททั้งสองฝ่ายต่างก็มีพนัธกรณีอยา่งเดียวกนัซ่ึงกนัและ
กนั คู่พิพาทฝ่ายท่ีไม่ปฏิบติัตามพนัธกรณีอยา่งต่อเน่ืองไม่ควรจะถือประโยชน์จากการไม่ปฏิบติัตาม

                                                        
 

120
 จุมพต สายสุนทร, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 53, น. 85-86 
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พนัธกรณีอยา่งต่อเน่ืองของคู่พิพาทฝ่ายหน่ึงเช่นกนั ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัคติพจน์ของหลกั equity 
ในระบบ common law ท่ีวา่ “ความเสมอภาคคือความยติุธรรม” 

 

3.  แนวทางในการระงับข้อพพิาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทานในประเทศต่างๆ 
  
การระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานนั้น ผูว้จิยัจะขอกล่าวถึงเฉพาะแต่ในบาง

ประเทศเท่านั้น โดยแบ่งการวเิคราะห์ออกเป็น 2 ส่วน คือ แนวทางการระงบัขอ้พิพาทในสัญญา
สัมปทานท่ีปรากฎอยูใ่นปัจจุบนั และ ปัญหาท่ีเกิดจากแนวการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญา
สัมปทาน ดงัน้ี 

 
3.1  แนวทางการระงับข้อพพิาทในสัญญาสัมปทานทีป่รากฎอยู่ในปัจจุบัน 

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

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

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

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

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

3.2  ปัญหาทีเ่กดิจากแนวการระงับข้อพพิาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทาน 
  ปัญหาแนวทางการระงบัขอ้พิพาทจากสัญญาสัมปทานนั้น เป็นผลสืบเน่ืองมาจาก

ขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานเป็นหลกั โดยเฉพาะขอ้พิพาททางนโยบายหรือขอ้พิพาทส าคญั(Policy 
or Major disputes) ขอ้พิพาทประเภทน้ีก่อใหเ้กิดปัญหาส าคญัเก่ียวกบัความสัมพนัธ์พื้นฐานระหวา่ง
รัฐและคนชาติรัฐอ่ืน เช่น การเวนคืน (expropriation) หรือ การโอนเป็นของชาติ (Nationallization) 
โดยเฉพาะอยา่งยิง่สูตรการค านวณค่าทดแทน (Compensation) ส าหรับทรัพยสิ์นท่ีถูกเวนคืนเป็น
ของชาติ การไม่สามารถปฏิบติัตามสัญญาของคนชาติรัฐอ่ืนได ้ดว้ยเหตุผลเก่ียวกบัปัญหาทาง

                                                        
 

121
 อารยา กิตติเวช, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13, น.245 
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เศรษฐกิจ การผดิสัญญาของรัฐส าหรับหน้ีของธนาคารต่างชาติ เป็นตน้ นอกจากนั้นแลว้ ขอ้พิพาท
ประเภทน้ีไม่สามารถตกลงกนัไดโ้ดยการเจรจา (Negotiations) ระหวา่งคู่สัญญาโดยไม่มีการใช้
อนุญาโตตุลาการท่ีจะน าไปสู่การตกลงท่ีท าการประนีประนอม (Compromise) การปรองดอง 
(Accomodation) โดยคู่สัญญา  

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

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

 โดยสรุป พบวา่ประเด็นปัญหาท่ีเกิดจากแนวทางการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจาก
สัญญาสัมปทานในต่างประเทศนั้น ส่วนใหญ่มกัเป็นปัญหาในเร่ืองของการใชก้ฎหมายท่ีจะน ามา
ปรับแก่เร่ืองท่ีพิพาท อยา่งไรก็ดี ในบางประเทศได้มีการแกไ้ขปัญหาดงักล่าวดว้ยการก าหนดเป็น

                                                        
 

122
 United Nation, Economic and Social Council, Transnational Coporations in World 

Development, A Re-Exammination, Commision on Transnation Corporation, Forth-Session 15-
26 May, 1978, pp.120-121.   
 

123
 อนนัต ์จนัทรโอภากร, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 7, น.102 
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หลกัเกณฑไ์วอ้ยา่งชดัเจน ท าใหไ้ม่มีปัญหาเก่ียวกบักฎหมายท่ีจะน ามาปรับแก่เร่ืองท่ีพิพาท เช่น 
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาไดก้ าหนดการเยยีวยาแกไ้ขไวช้ดัเจน
แน่นอนเก่ียวกบัหลกัเกณฑ ์เง่ือนไข และวธีิการในการเยยีวยาความเสียหาย รวมทั้งสูตรในการ
ค านวณค่าเสียหายไวโ้ดยชดัเจน ซ่ึงต่างจากระบบกฎหมายของไทยท่ีไม่มีเกณฑม์าตรฐานในการ
พิจารณา ท าใหเ้กิดปัญหาเม่ือคดีไปสู่การอนุญาโตตุลาการ124 

                                                        
 

124
 ชวลิต เศวตสุด, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 23, น.153 

 



บทที ่ 5 
 

กฎหมายที่ใช้บังคบักบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 
 

ในบทน้ีจะเป็นการศึกษาท่ีเก่ียวกบักฎหมายท่ีบงัคบักบัสัญญาสัมปทานในประเทศ
ไทย ซ่ึงผูเ้ขียนไดแ้บ่งหวัขอ้ในการศึกษาออกเป็น 4 ส่วน ส่วนแรกไดแ้ก่ กฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบั
ใชก้บัสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ส่วนท่ีสอง ไดแ้ก่ แนวทางในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญา
สัมปทานในประเทศไทย ส่วนท่ีสามไดแ้ก่ กรณีศึกษาการใชห้ลกักฎหมายของอนุญาโตตุลาการใน
คดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานท่ีน่าสนใจ และส่วนท่ีส่ี ไดแ้ก่ แนวทางในการออกกฎหมายเก่ียวกบั
สัมปทานเพื่อแกปั้ญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 
โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 

1.  กฎหมายทีจ่ะน ามาใช้กบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 
  

กฎหมายท่ีน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น โดยปกติจะเป็น
กฎหมายไทย และอาจจะมีการน ากฎหมายระหวา่งประเทศมาใชต้ามหลกัการแสดงเจตนาเลือกใช้
กฎหมายของคู่สัญญา (Choice of law) ซ่ึงอาจจะไม่ใช่กฎหมายไทยดว้ยก็ได ้ดงันั้นในส่วนน้ีผูเ้ขียน
จึงไดแ้บ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน คือ กฎหมายไทย และ กฎหมายระหวา่งประเทศ โดยมี
รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

1.1  กฎหมายไทย 
หากพิจารณาในทางปฏิบติัแลว้จะเห็นไดว้า่ สัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น 

มกัก าหนดใหน้ ากฎหมายไทยมาใชบ้งัคบักบัสัญญา ซ่ึงน่าจะมาจากสัมปทานในประเทศไทย
เป็นไปโดยกฎหมายและมาจากอ านาจในการเจรจาต่อรองเพื่อจดัท าสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีมี
อ านาจมากกวา่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและส่วนใหญ่คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะเป็นผูก้  าหนดสัญญาไวล่้วงหนา้
ก่อนท าสัญญาอยูแ่ลว้วา่จะใชก้ฎหมายไทย ดว้ยเหตุน้ี กฎหมายไทยท่ีน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญา
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สัมปทานนั้น จึงอาจน ามาใชใ้นฐานะท่ีเป็นกฎหมายท่ีคู่สัญญาเลือก หรือในฐานะท่ีเป็นกฎหมาย
แห่งถ่ินท่ีสัญญาสัมปทานไดจ้ดัท า118  

กฎหมายไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทานนั้น ผูเ้ขียนไดแ้บ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน 
คือ  กฎหมายระดบัพระราชบญัญติั และ กฎหมายในระดบัระเบียบรวมทั้งมติคณะรัฐมนตรี เพื่อให้
ครอบคลุมถึงกฎหมาย กฎระเบียบต่างๆ ท่ีจะน ามาใชก้บัสัมปทาน โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

1.1.1  กฎหมายในระดับพระราชบัญญตัิ 
          กฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาสัมปทานของไทยท่ี

ผา่นมา นบัตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัมีอยูห่ลายฉบบั เช่น พระราชบญัญติัรักษาตน้สัก ร .ศ.116 
พระราชบญัญติัการท าเหมืองแร่ พ.ศ.2461 พระราชบญัญติัจดัวางทางรถไฟแลทางหลวง พ.ศ.2464 
พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 พระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 และ 
พระราชบญัญติัการทางพิเศษแห่งประเทศไทย พ.ศ.2550 เป็นตน้ ซ่ึงในการศึกษาส่วนน้ีผูเ้ขียนได้
ยกตวัอยา่งของพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทานในประเทศไทยรวมถึงวตัถุประสงคข์อง
พระราชบญัญติัต่างๆ ดงักล่าวไวพ้อสังเขป ดงัไดแ้สดงรายละเอียดในตารางท่ี 5.1  

 
ตารางท่ี 5.1  กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทาน 
 

พระราชบญัญติั วตัถุประสงค ์
1. พระราชบญัญติัรักษาตน้ไมส้กั ร.ศ.116 - การตดัตน้ไมส้กัตอ้งไดรั้บอนุญาตจากรัฐบาล 
2. พระราชบญัญติัการท าเหมืองแร่ พ.ศ.2461 - การตรวจหาแร่ ขดุแร่จะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากรัฐบาล 
3. พระราชบญัญติัจดัวางการรถไฟแลทางหลวง  
    พ.ศ.2464 

- การวางรางรถไฟ ท ากิจการรถไฟในราชอาณาจกัร 
   ตอ้งไดรั้บพระบรมราชานุญาต 

4. พระราชบญัญติัอากรรังนก พ.ศ.2467 - วางระเบียบการเก็บรังนกนางแอ่น 
5. พระราชบญัญติัควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบ 
   ถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน  
   พ.ศ.2471 

- เพ่ือคุม้ครองผลประโยชน์ของประชาชน กล่าวคือ  
   การประกอบกิจการสาธารณูปโภคจะตอ้งไดรั้บ 
   พระบรมราชานุญาตหรือสมัปทาน 

6. พระราชบญัญติัทางหลวงท่ีไดรั้บสมัปทาน  
   พ.ศ.2473 

- การสร้างและบ ารุงทางหลวงเป็นกิจการท่ีรัฐผกูขาด  
   ผูใ้ดจะประกอบกิจการดงักล่าวตอ้งไดรั้บสมัปทาน 

  
  

                                                        
 118 อารยา กิตติเวช, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13, น.105 
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7. พระราชบญัญติัป่าไม ้พ.ศ.2484 
 
 
8. พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ.2510 

- รัฐบาลมีอ านาจใหส้มัปทานท าไมห้วงหา้ม เก็บของ 
   ป่าหวงหา้ม โดยเรียกเก็บค่าภาคหลวงจากผูข้อ 
    อนุญาต 
- การท าเหมืองแร่ตอ้งไดรั้บประทานบตัร 

9. พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 - เพ่ือส่งเสริมการลงทุนจากต่างประเทศ ในดา้นการ   
  ส ารวจและผลิตปิโตรเลียมเพื่อประโยชนแ์ก่รัฐ โดย 
   ผูท้  าการส ารวจหรือผลิตปิโตรเลียมตอ้งไดรั้บ 
   สมัปทาน 

10. ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี  
     26 มกราคม 2515 

- การประกอบกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภค  
  ดงัน้ี ตอ้งไดรั้บสมัปทาน กล่าวคือ การรถไฟ การ 
  รถราง การขดุคลอง การเดินอากาศ การชลประทาน  
  การประปา การไฟฟ้า การผลิตเพ่ือจ าหน่ายก๊าซโดย 
  ระบบเสน้ท่อ 

11. พระราชบญัญติัส่งเสริมการลงทุน พ.ศ.2520 - คุม้ครองผูท่ี้ไดรั้บการส่งเสริมการลงทุน เช่น การไม่ 
  โอนกิจการเป็นของรัฐ การท่ีรัฐไม่ประกอบกิจการ 
  แข่งขนั เป็นตน้ 

12. พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วม 
      หรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 
13. พระราชบญัญติัอากรรังนกอีแอ่น พ.ศ.2540 

- ก าหนดวธีิการท่ีหน่วยงานรัฐจะใหส้มัปทานหรือเขา้ 
   ร่วมลงทุนหรือร่วมงานกบัเอกชน 
- ก าหนดวธีิการเก่ียวกบัการใหส้มัปทานเก็บรังนก 
   นางแอ่น 

14. พระราชบญัญติัควบคุมน ้ ามนัเช้ือเพลิง พ.ศ.2542 - การใหส้มัปทานแก่ผูป้ระกอบกิจการคลงัน ้ ามนั 
   เช้ือเพลิงหรือระบบขนส่งน ้ ามนัเช้ือเพลิงทางท่อ 
15. พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิ 
     พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

- วางระเบียบและแนวทางปฏิบติัของหน่วยงาน 
   ทางปกครอง รวมถึงมีการใหค้  านิยามเก่ียวกบั 
   สญัญาทางปกครอง ซ่ึงรวมถึงสญัญาสมัปทาน 

16. พระราชบญัญติัทางหลวงสมัปทาน พ.ศ.2542 -  เพ่ือปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ยทางหลวงท่ีไดรั้บ 
   สมัปทานเพ่ือใหเ้หมาะสมกบัสภาพการณ์ท่ีเอกชนจะ 
   เขา้มาลงทุนในกิจการอนัเป็นสาธารณูปโภค 
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   ใดจะด าเนินกิจการดงักล่าวตอ้งไดรั้บอนุญาตจากรัฐ 
18. พระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่ง 
      ประเทศไทย พ.ศ.2543 

- เพ่ือการจดัท า จดัการและการใหบ้ริการขนส่งมวลชน 
  ดว้ยระบบไฟฟ้ารวมทั้งการดูแลรักษาความปลอดภยั  
  เพื่อการใหบ้ริการท่ีมีประสิทธิภาพ 

19. พระราชบญัญติัการทางพิเศษแห่งประเทศไทย  
      พ.ศ.2550 

- เพ่ือปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ยการทางพิเศษแห่ง 
  ประเทศไทยใหเ้หมาะสมกบัสภาพการณ์ในปัจจุบนั  
  เพ่ือใหส้ามารถด าเนินกิจการในอนัท่ีจะใหบ้ริการเพ่ือ 
  อ านวยความสะดวกในการจราจรไดม้ากยิง่ข้ึน  

 

หมายเหตุ : จากการรวบรวม 

นอกจากพระราชบญัญติัดงักล่าวขา้งตน้ยงัมีพระราชบญัญติัจดัตั้งรัฐวสิาหกิจท่ี
อนุญาตใหรั้ฐวสิาหกิจสามารถเขา้ร่วมการงานกบัภาคเอกชนได ้เช่น พระราชบญัญติัโทรเลขและ
โทรศพัท ์พ.ศ.2477 พระราชบญัญติัองคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทย พ.ศ.2497 พระราชบญัญติั
การรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ.2494 พระราชบญัญติัการส่ือสารแห่งประเทศไทย พ.ศ.2519 
ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 290 ลงวนัท่ี 27 พฤศจิกายน 2515 พระราชบญัญติัปิโตรเลียมแห่ง
ประเทศไทย พ.ศ.2521 เป็นตน้  

จากการศึกษาพระราชบญัญติัดงักล่าว ส่วนใหญ่จะมีเน้ือหาสาระในเร่ืองการ
ด าเนินกิจการสัมปทานนั้นๆ โดยมิไดมี้การบญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองหลกักฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักรณีเกิด
ขอ้พิพาทไวอ้ยา่งชดัเจน แต่ก็พบวา่มีพระราชบญัญติับางฉบบับญัญติัเก่ียวกบัหลกักฎหมายท่ีจะ
น ามาบงัคบัใชก้ารสัมปทานไวโ้ดยเฉพาะ เช่น พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 กล่าวถึงการ
ชดใชค้่าเสียหายกรณีมีค่าเสียหายเกิดข้ึนจากกรณีท่ีมีความจ าเป็นท่ีเจา้หนา้ท่ีหรือผูรั้บสัมปทานตอ้ง
ผา่นเขา้ไปในพื้นท่ีของบุคคลใดเพื่อการเก็บรักษาและขนส่งปิโตรเลียม หากไม่สามารถตกลงค่า
ความเสียหายกนัไดใ้หม้อบขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการวนิิจฉยัและใหน้ าบทบญัญติัแห่งประมวล
กฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่มาใช้119 หรือ เม่ือมีความจ าเป็นตอ้งไดม้าซ่ึงอสังหาริมทรัพยเ์พื่อใช้
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 พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 มาตรา 55 
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ในกิจการปิโตรเลียมใหด้ าเนินการเวนคืนตามกฎหมายวา่ดว้ยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์120  
พระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ.2543 กล่าวถึงการใหสิ้ทธิแก่ผูรั้บ
สัมปทานในกรณีท่ีจ าเป็นตอ้งไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพยห์รือมีความจ าเป็นตอ้งใช้
อสังหาริมทรัพย ์โดยไม่จ  าเป็นตอ้งได้มาซ่ึงกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพยน์ั้นและไม่สามารถ
ด าเนินการใหไ้ดม้าซ่ึงอสังหาริมทรัพยด์งักล่าว ใหก้ารรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย   
(รฟม.) ด าเนินการตามกฎหมายวา่ดว้ยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยห์รือกฎหมายวา่ดว้ยการจดัหา
อสังหาริมทรัพยเ์พื่อกิจการขนส่งมวลชน121 นอกจากนั้น ยงัมีการน าหลกักฎหมายมหาชนมาบญัญติั
ไวเ้พื่อคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน กล่าวคือ กรณีมีความจ าเป็นเพื่อรักษา
ประโยชน์สาธารณะ คณะรัฐมนตรีอาจมีมติใหผู้รั้บสัมปทานกระท าการหรือแกไ้ข หรือ เพิกถอน
สัมปทานในกรณีท่ีมีเหตุส าคญัท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงได้122 เป็นตน้ 

1.1.2  กฎหมายในระดับระเบียบ รวมทั้งมติคณะรัฐมนตรี 
          โดยท่ีสัญญาสัมปทานเป็นสัญญาภาครัฐท่ีการด าเนินการตอ้งเป็นไป

ภายใตก้ฎเกณฑข์องรัฐดว้ย ดงันั้น นอกจากการพิจารณากฎหมายแลว้ ยงัตอ้งพิจารณาจากกฎ 
ระเบียบของรัฐ และมติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวขอ้งดว้ย ซ่ึงจากการศึกษาพบวา่มีกฎ ระเบียบของรัฐ 
และมติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาสัมปทานดงัไดแ้สดงรายละเอียดในตารางท่ี 5.2 
 
ตารางท่ี 5.2  ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทาน 
 

                             พระราชบญัญติั                                                             วตัถุประสงค ์
1. ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการด าเนิน
โครงการลงทุนพิเศษของรัฐเพื่อการพฒันาประเทศ 
พ.ศ.2549 
   

-  เพ่ือแกไ้ขปัญหาการขาดแคลนโครงสร้างพ้ืนฐาน 
    ระบบสาธารณูปโภค สาธารณูปการท่ีส าคญั โดยจดั 
    ใหโ้ครงการลงทุนขนาดใหญ่เป็นโครงการพิเศษ   
    โดยมีวธีิการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารจดัการ 
    พิเศษแตกต่างจากโครงการทัว่ไป อยา่งไรก็ดี มีขอ้ 
    น่าสงัเกตวา่ ระเบียบน้ีไดมี้การก าหนดไวด้ว้ยวา่  
   ขอ้เสนอของผู ้ยืน่เสนอโครงการตอ้งไม่เป็นการเขา้ 
   ร่วมทุน ร่วมการงาน หรือขอรับสมัปทานตาม  
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    กฎหมายวา่ดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือ  

   ด าเนินการในกิจการของรัฐ (ขอ้ 14) 
2. ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ.   
    2535 และฉบบัแกไ้ขเพ่ิมเติม 

- ระเบียบน้ีไดก้ าหนดหลกัเกณฑแ์ละขั้นตอนในการ 
  จดัซ้ือจดัจา้งของส่วนราชการ นอกจากนั้นยงัก าหนด 
  ตวัอยา่งเอกสารประกวดราคาและตวัอยา่งสญัญา 
  ต่างๆ ดว้ย  

3. ระเบียบการก่อหน้ีของประเทศ พ.ศ.2528 - ระเบียบน้ีเป็นระเบียบท่ีก าหนดเพดานวงเงินกู ้(Debt 
   Ceiling) แต่ละปีเพ่ือป้องกนัมิใหห้น่วยงานของรัฐก่อ 
   หน้ีสูงข้ึนเร่ือยๆ  
   ขอ้สงัเกตุ ระเบียบดงักล่าวน้ีเองท าใหห้น่วยงานของ 
   รัฐไม่สามารถกูเ้งินมาลงทุนเพ่ือใหบ้ริการแก่ 
   ประชาชนไดต้ามความตอ้งการ ประกอบกบัรัฐบาลมี 
   นโยบายใหเ้อกชนเขา้มามีส่วนร่วมในงานของรัฐมาก 
   ข้ึน จึงท าใหเ้กิดโครงการสญัญาสมัปทานต่างๆ และ 
   โครงการใหเ้อกชนเขา้มาลงทุนในกิจการของรัฐ  
   เพ่ือท่ีรัฐจะไดไ้ม่ตอ้งใชเ้งินทุนของตนเองและไม่มี 
   ปัญหาเก่ียวกบัเพดานเงินกู ้

4. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 1 กนัยายน 2535 - ก าหนดใหส่้วนราชการต่างๆ และรัฐวสิาหกิจทุก 
  ประเภทส่งร่างสญัญาใหส้ านกังานอยัการสูงสุดตรวจ 
  พิจารณาก่อนลงนามสญัญา ซ่ึงน าไปสู่การก าหนด 
  เป็นหลกัเกณฑใ์นการจดัท าสญัญาระหวา่งรัฐกบั 
  เอกชนตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการ 
  พสัดุฯ ในเวลาต่อมา 

5. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 27 มกราคม 2547 - การท าสญัญาสมัปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชนนั้น 
  ก าหนดใหน้ าคดีพิพาทจากสญัญาสมัปทานท่ีเป็น 
  สญัญาทางปกครอง ส่งไปศาลปกครองหรือศาล 
  ยติุธรรม และเห็นวา่สญัญาสมัปทานท่ีรัฐท ากบั 
  เอกชนในไทยหรือต่างประเทศ ไม่ควรเขียนผกูมดัใน 
  สญัญาใหม้อบขอ้พิพาทใหค้ณะอนุญาโตตุลาการเป็น    
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ตารางท่ี 5.2  (ต่อ) 
 

                             พระราชบญัญติั                                                             วตัถุประสงค ์
  ผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็นขอ้ 

 เรียกร้องของคู่สญัญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ให ้
  เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายๆ ไป 

6. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 - ก าหนดใหส้ญัญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท า 
  กบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศไม่วา่จะเป็นสญัญา 
  ทางปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผกูมดัในสญัญาให ้
  มอบขอ้พิพาทใหค้ณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด  
  แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็นขอ้เรียกร้อง 
  ของคู่สญัญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ใหเ้สนอ 
  คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายๆ ไป 

7. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 14 ตุลาคม 2552 - อนุมติัใหใ้ชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้ 
  พิพาทไวใ้นสญัญาจา้งก่อสร้างงานโยธาสญัญาท่ี 1, 2  
  และ 3 ท่ีด าเนินการประกวดราคาแลว้เสร็จ  และงาน 
  โยธาสญัญาท่ี 6 ท่ีการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่ง 
  ประเทศไทย (รฟม.) จะด าเนินการประกวดราคา และ 
  สญัญาจา้งท่ีปรึกษาบริหารและควบคุมโครงการ  

 
หมายเหตุ : จากการรวบรวม 
 

ส าหรับปัญหาวา่จะน ากฎหมายใดมาบงัคบัใชก้บัสัญญานั้นจะตอ้ง
พิจารณาก่อนวา่สัมปทานในเร่ืองนั้นมีบทบญัญติัมีบทบญัญติัของกฎหมายไทยก าหนดไวเ้ป็นการ
เฉพาะหรือไม่ โดยหากเป็นสัมปทานท่ีมีกฎหมายเป็นการเฉพาะแลว้ก็จะตอ้งน ากฎหมายดงักล่าวมา
ใชบ้งัคบั เช่น กรณีของสัญญาสัมปทานปิโตรเลียม โดยท่ีกฎกระทรวงท่ีออกตามความใน
พระราชบญัญติัปิโตรเลียมก าหนดใหน้ าบทบญัญติักฎหมายไทยและหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ
มาบงัคบัใชใ้นการวนิิจฉยักรณีพิพาทจากสัญญาปิโตรเลียม จึงเป็นการก าหนดใหน้ ากฎหมายภายใน
และกฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใชใ้นสัญญาดงักล่าว ในกรณีจึงยอ่มข้ึนอยูก่บัศาลหรือ
อนุญาโตตุลาการวา่จะน าหลกักฎหมายใดจากขอ้ก าหนดการเลือกกฎหมายท่ีน ามาบงัคบัใชใ้น
สัญญาสัมปทานปิโตรเลียมมาใชใ้นการวนิิจฉยัขอ้พิพาท อยา่งไรก็ตาม หลกักฎหมายภายในจะตอ้ง
ไม่ขดัแยง้กบัหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ ส่วนหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีน ามาบงัคบัใชใ้น
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การวนิิจฉยัขอ้พิพาทจากสัญญา ก็คือ หลกักฎหมายทัว่ไปตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 38(ค) แห่งศาล
ยติุธรรมระหวา่งประเทศนัน่เอง ทั้งน้ีเพราะพระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 เป็นกฎหมาย
ภายในท่ีไดก้ าหนดใหร้ะงบัขอ้พิพาทในสัมปทานปิโตรเลียมโดยอนุญาโตตุลาการ และมีลกัษณะ
พิเศษกวา่กฎหมายภายในอ่ืนๆ ท่ีก าหนดใหน้ าวธีิพิจารณาตามกฎขอ้บงัคบัของศาลยติุธรรมระหวา่ง
ประเทศ เป็นการยอมรับวธีิพิจารณาตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศโดยตรง จึงไม่มีปัญหาใน
การตีความวา่วธีิพิจารณาตามกฎขอ้บงัคบัของศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศนั้น ขดักบักฎหมายวธีิ
พิจารณาความของไทยหรือไม่123 หรือในกรณีของการด าเนินกิจการของการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน
แห่งประเทศไทย ก็มีพระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ.2543 วา่ดว้ย
เร่ืองสัมปทานบญัญติัใหน้ ากฎหมายเก่ียวกบัการเวนคืนอสังหาริมทรัพยม์าใชเ้พื่อการไดม้าหรือใช้
อสังหาริมทรัพยเ์พื่อกิจการรถไฟฟ้า และกรณีท่ีมีความจ าเป็นเพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะ ให้
คณะรัฐมนตรีมีอ านาจใหผู้รั้บสัมปทานกระท าการหรือแกไ้ข รวมถึงเพิกถอนสัมปทานในกรณีท่ีมี
เหตุส าคญัอนัมิอาจหลีกเล่ียงได ้อนัเป็นการวางแนวทางใหน้ าหลกักฎหมายมหาชนมาใช ้ในกรณีจึง
ยอ่มข้ึนอยูก่บัศาลหรืออนุญาโตตุลาการวา่จะน าหลกักฎหมายใดจากบทบญัญติัในกฎหมายดงักล่าว
มาบงัคบัใชใ้นสัญญาสัมปทาน เป็นตน้ 

กรณีสัมปทานใดไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะ ก่อนปี พ.ศ.2542 
แนวทางปฏิบติัท่ีผา่นมาของประเทศไทย สัญญาสัมปทานนั้นจะไดรั้บการปฏิบติัเสมือนหน่ึงเป็น
สัญญาภายใตร้ะบบประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์และเม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนก็จะถูกน าเขา้สู่
การพิจารณาของศาลยติุธรรม ซ่ึงศาลก็จะน าเอาหลกักฎหมายแพง่และพาณิชยม์าปรับใชก้บัคดี
ดงักล่าว124  

แต่ภายหลงัปี พ.ศ.2542 เม่ือไดมี้การจดัตั้งศาลปกครองข้ึนมาแลว้ สัญญา
สัมปทานซ่ึงจดัเป็นสัญญาทางปกครองและอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครอง ก็ยงัไม่มีแนวทาง
ปฏิบติัท่ีชดัเจนวา่จะน ากฎหมายใดมาใช ้คงมีแต่แนวค าพิพากษาของศาลปกครองในบางคดีเท่านั้น 
ท่ีไดว้างหลกัเก่ียวกบักฎหมายปกครองท่ีน ามาใชก้บัสัญญาสัมปทานไว ้โดยยงัไม่มีกฎหมายใดท่ี
บญัญติัหลกัเกณฑใ์นเร่ืองของสัญญาสัมปทานหรือสัญญาทางปกครองไวโ้ดยเฉพาะ  จึงเป็นกรณีท่ี
ศาลปกครองในฐานะท่ีเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานจะตอ้งใช้
ดุลยพินิจในการพิจารณาต่อไปวา่ควรน าหลกักฎหมายใดมาปรับแก่คดี หรือควรจะวนิิจฉยัคดี
ดงักล่าวอยา่งไร 

                                                        
 123

 นิรันดร์ บุญจิต, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 48, น.380-381 

 
124

 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1738/2525(เนติ) น.1362 และค าพิพากษาฎีกาท่ี 2384/2536 
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1.2  กฎหมายระหว่างประเทศ 
 โดยปกติสัญญาสัมปทานในประเทศไทยมกัจะก าหนดใหใ้ชก้ฎหมายไทยบงัคบั

กบัสัญญาอยูแ่ลว้ ดงันั้น กฎหมายท่ีน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานของรัฐจึงเป็นกฎหมายไทย
ตามเจตนาของคู่สัญญา  แต่ก็อาจจะมีการน ากฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใชใ้นสัญญา
สัมปทานดว้ยก็ไดเ้ช่นกนั หากสัญญาเหล่านั้นมีขอ้บทในสัญญาก าหนดไว ้อยา่งไรก็ตาม หาก
กฎหมายภายในรัฐขณะนั้นยงัไม่เพียงพอท่ีจะน ามาบงัคบัใชแ้ก่คดีได ้ก็มีความเป็นไปไดท่ี้
อนุญาโตตุลาการอาจจะน าหลกักฎหมายทัว่ไปอนัเป็นกฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใช ้
อยา่งเช่น ในคดี Texaco Arbitration (1975) ท่ีอนุญาโตตุลาการเลือกหลกักฎหมายทัว่ไปมาบงัคบัใช้
กบัสัญญาในกรณีท่ีไม่มีหลกักฎหมายประเทศลิเบีย (กฎหมายภายในรัฐ) ท่ีสอดคลอ้งกบัหลกั
กฎหมายระหวา่งประเทศ  

 ส าหรับในส่วนของประเทศไทยนั้น การน ากฎหมายระหวา่งประเทศมาใชใ้น
สัญญาสัมปทานในประเทศไทย พบวา่มีการน ากฎหมายระหวา่งประเทศอนัไดแ้ก่ กฎหมายระหวา่ง
ประเทศแผนกคดีเมืองมาใช ้ดงัปรากฎใหเ้ห็นในคดีระหวา่งรัฐบาลไทย กบั Walter Bau AG (2552) 
หรือ “คดีดอนเมืองโทลลเ์วย”์ คดีน้ีรัฐบาลไทยไดใ้หส้ัมปทานแก่ บริษทั ทางยกระดบัดอนเมือง 
จ ากดั (มหาชน) (Walter Bau AG สัญชาติเยอรมนั ผูเ้รียกร้องสิทธิเป็นหน่ึงในผูถื้อหุน้ของบริษทั
ดอนเมืองโทลล์เวย)์ เพื่อใหด้ าเนินการออกแบบ ก่อสร้าง บริหารงาน และบ ารุงรักษา เส้นทาง
ยกระดบัระหวา่งสนามบินดอนเมืองถึงบริเวณสามเหล่ียมดินแดง ระยะทางประมาณ 28 กิโลเมตร 
วงเงินลงทุน 12,000 ลา้นบาท บริษทั ทางยกระดบัดอนเมือง จ ากดั (มหาชน) ไดรั้บสิทธิในการเก็บ
รายไดจ้ากการใชท้างดงักล่าวตลอดระยะเวลาสัมปทาน  

ขอ้พิพาทเกิดข้ึนเม่ือ Walter Bau AG อา้งวา่การกระท าของรัฐบาลไทยเป็นการ
เวนคืนทางออ้ม และ เป็นการละเมิดต่อมาตรฐานการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมและเป็นธรรมแก่ผูล้งทุน
ต่างชาติ ถือเป็นการละเมิดความคุม้ครองการลงทุนภายใตค้วามตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุม้ครอง
การลงทุนระหวา่งประเทศไทยกบัประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั พ.ศ.2545 จึงไดน้ าขอ้พิพาท
เขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ คณะอนุญาโตตุลาการมีท่ีตั้งอยู ่ณ นครเจนีวา 
ประเทศสวติเซอร์แลนด ์

คดีน้ีอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัโดยน าหลกักฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมือง 
(Public internation law) มาใช ้ซ่ึงมิใช่กฎหมายภายในรัฐ (National law) และกฎหมายท่ีเหมาะสม
ควรจะน ามาใช ้คือ กฎหมายของประเทศไทย แมว้า่อาจจะน ากฎหมายของประเทศเยอรมนัมาใชไ้ด้
ดว้ยก็ตาม ตามขอ้ตกลงร่วมกนัท่ีจะใชว้ธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  



128 
 

ซ่ึงอนุญาโตตุลาการตดัสินช้ีขาดใหรั้ฐบาลไทยเป็นฝ่ายแพค้ดีและตอ้งชดเชย
ค่าเสียหายกรณีผดิสัญญาต่อ Walter Bau AG โดยอนุญาโตตุลาการไดน้ าหลกักฎหมายมาใชด้งัน้ี 1) 
หลกัการเวนคืน (Expropriation) โดยวนิิจฉยัช้ีขาดวา่การกระท าของรัฐบาลไทยไม่เป็นการเวนคืน
ทางออ้ม เพราะยงัไม่ถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจของผูล้งทุนด าเนินต่อไปไม่ได ้2) หลกัการปฏิบติัอยา่ง
เป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair and Equitable) โดยวนิิจฉยัช้ีขาดวา่การกระท าของรัฐบาลไทยเป็นการ
ปฏิบติัท่ีไม่ก่อใหเ้กิดความเป็นธรรมและเท่าเทียมกนัต่อผูล้งทุนต่างชาติ 

หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแสดงใหเ้ห็นไดต้ามภาพท่ี 
5.1 ดงัน้ี 

 

 
 

ภาพท่ี 5.1  กฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 
 

2.  แนวทางในการระงับข้อพพิาทในสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 
การศึกษาในส่วนน้ีเป็นการศึกษาถึงแนวในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทาน 

เพื่อใหท้ราบวา่แนวทางปฏิบติัในเร่ืองน้ีเป็นอยา่งไรในประเทศไทย และผลกระทบจากพนัธกรณี
ระหวา่งประเทศท่ีอาจมีต่อแนวทางระงบัขอ้พิพาทของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยต่อไปใน
อนาคต โดยแบ่งการศึกษาออกเป็น 3 ส่วน คือ แนวทางระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานท่ีปรากฏ
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อยูใ่นปัจจุบนั ปัญหาท่ีเกิดจากแนวทางการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทาน และ 
ผลกระทบจากพนัธกรณีระหวา่งประเทศท่ีอาจมีต่อแนวทางการระงบัขอ้พิพาทของสัญญาสัมปทาน
ในประเทศไทย ดงัน้ี 
 

2.1  แนวทางระงับข้อพพิาทในสัญญาสัมปทานทีป่รากฏอยู่ในปัจจุบัน 
  ปัจจุบนัการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทานนั้น สามารถระงบัขอ้

พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการ หรือวธีิการทางศาลก็ได ้แลว้แต่เจตนาของคู่สัญญา ส าหรับการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการนั้น เป็นไปตามหลกักฎหมายในพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 และระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการปฏิบติัตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 ท่ีก าหนดใหห้น่วยงานรัฐจะตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ การด าเนินการเพื่อแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเป็นการแต่งตั้งโดยความสมคัรใจของ
คู่สัญญาตามท่ีก าหนดไวใ้นสัญญา เม่ือเลือกใชร้ะบบอนุญาโตตุลาการแลว้ คู่สัญญาก็ตอ้งผกูพนั
ตามค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีตนตั้งข้ึน และตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดโดยไม่อาจโตแ้ยง้
คดัคา้นได ้เวน้แต่มีเหตุผลเฉพาะบางกรณีท่ีกฎหมายก าหนดเป็นขอ้ยกเวน้ไวโ้ดยชดัแจง้เท่านั้น จึง
จะสามารถโตแ้ยง้ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได ้ดงันั้น โดยปกติแลว้เม่ือคณะอนุญาโตตุลาการมี
ค าช้ีขาดเป็นอยา่งใดแลว้ยอ่มถือเป็นค าช้ีขาดท่ีเด็ดขาด และไม่อาจโตแ้ยง้เป็นอยา่งอ่ืนได ้

ทั้งน้ีคู่สัญญาอาจจะเลือกวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอยา่งใดอยา่ง
หน่ึงก็ได ้คือ 1) การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการเอง (ad hoc arbitration) 
โดยตั้งอนุญาโตตุลาการและก าหนดรายละเอียดของวธีิพิจารณาต่างๆ และใหอ้นุญาโตตุลาการ
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของตน หรือ 2) การระงบัขอ้พิพาทโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
(institution arbitrations) คู่กรณีพิพาทซ่ึงประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทของตนโดยการ
อนุญาโตตุลาการ อาจตกลงกนัใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัใดสถาบนัหน่ึงท่ีใหบ้ริการ
ดงักล่าวได ้สถาบนัดงักล่าวน้ีอาจอยูใ่นรูปแบบของสถาบนัท่ีตั้งข้ึนมาเพื่อใหบ้ริการ
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ ซ่ึงอาจเป็นสมาคมหรือส านกังานอนุญาโตตุลาการ เช่น ส านกังาน
อนุญาโตตุลาการแห่งกระทรวงยติุธรรม หรืออาจอยูใ่นรูปแบบท่ีเป็นส่วนหน่ึงของหน่วยงานต่างๆ 
เช่น ส านกังานอนุญาโตตุลาการ กรมการประกนัภยั กระทรวงพาณิชย ์หรือเป็นหน่วยงานใน
หอการคา้ท่ีใหบ้ริการกบัสมาชิกของหอการคา้และนกัธุรกิจทัว่ไป เช่นสภาอนุญาโตตุลาการของ
สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย เป็นตน้ 

หากพิจารณากฎหมายไทยท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนัแลว้ พบวา่สัญญาสัมปทาน
ปิโตรเลียม ตามกฎกระทรวงท่ีออกตามความในพระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ .ศ.2514 ก าหนดให้
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การระงบัขอ้พิพาทจากสัญญาสัมปทานปิโตรเลียม กระท าโดยอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการ
เอง (ad hoc arbitration) เพราะเป็นการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการใหร้ะงบัขอ้พิพาทจากสัญญาเป็น
กรณีๆไป และหากพิจารณาจากสัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานรัฐในประเทศไทยจดัท าข้ึนก็มักมีขอ้
สัญญาก าหนดใหก้ารระงบัขอ้พิพาทกระท าโดยอนุญาโตตุลาการเช่นกนั แต่โดยส่วนใหญ่มกัเป็น
การระงบัขอ้พิพาทโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการ125 

2.2  ปัญหาทีเ่กดิจากแนวทางการระงับข้อพพิาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทาน 
   ก่อนปี พ.ศ.2542 ประเทศไทยใชร้ะบบศาลเด่ียว ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทุก

ประเภทเขา้สู่กระบวนการศาลยติุธรรม การวนิิจฉยัและพิพากษาศาลก็จะน าประมวลกฎหมายแพง่
และ พาณิชยม์าใช ้ดงันั้น เม่ือเกิดขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานศาลก็จะน าประมวลกฎหมาย
แพง่และ พาณิชยม์าใชเ้ช่นเดียวกนั แมว้า่ในช่วงเวลาก่อนหนา้นั้นจะมีกฎหมายเก่ียวกบัการ
อนุญาโตตุลาการ คือ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ .ศ.2530 อยูแ่ลว้ก็ตาม การระงบัขอ้พิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานก็ยงัคงมีการน าประมวลกฎหมายแพง่และพาณิยช์มาใช้
เช่นเดียวกนั และก่อใหเ้กิดปัญหาเก่ียวกบัสัมปทานหลายประการ 

หลงัปี พ.ศ.2542 เม่ือมีการจดัตั้งศาลปกครอง ซ่ึงตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ก าหนดใหส้ัญญาทางปกครองอยูใ่นเขตอ านาจของ
ศาลปกครอง สัญญาสัมปทานซ่ึงจดัเป็นสัญญาทางปกครองประเภทหน่ึง เม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนคดีจึง
อยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครอง ท าใหว้ธีิการอนุญาโตตุลาการไม่อาจจะน ามาใชร้ะงบัขอ้พิพาท
ในสัญญาสัมปทานได ้

แต่ในเวลาต่อมาก็ไดมี้การแกไ้ขใหว้ธีิการอนุญาโตตุลาการสามารถน ามาใช้
ระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานไดอี้กคร้ัง เม่ือมีการตราพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.
2545 ข้ึนมา โดยก าหนดใหน้ าวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครองได ้อยา่งไรก็ดี 
พระราชบญัญติัดงักล่าวมิไดก้ าหนดรายละเอียดของกระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการไวใ้นสัญญาทางปกครองไวอ้ยา่งชดัเจน จึงท าใหเ้กิดปัญหาในทางปฏิบติัหลาย
ประการ เช่น ขอบอ านาจในการพิจารณาขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ ประเภทของขอ้พิพาทใน
สัญญาสัมปทานท่ีสามารถใชก้ารระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ คุณสมบติัของผูท่ี้จะมาท า
หนา้ท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน กระบวนการในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
หลกักฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการจะน ามาใชใ้นการพิจารณาขอ้พิพาท รวมทั้งขอบเขตของศาลใน
การเขา้มามีบทบาทต่อการด าเนินกระบวนการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้ 

                                                        
 

125
 อารยา กิตติเวช, เพิ่งอา้ง, น.121 
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เม่ือมีการน าวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครอง โดยเฉพาะ
สัญญาสัมปทาน ท่ีผา่นมาพบวา่มีปัญหาเกิดข้ึนหลายประการ อาทิเช่น กรณีปัญหาขอ้พิพาท        
คดีไอทีว ีท่ีศาลปกครองสูงสุดไดต้ดัสินใหเ้พิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ดว้ยเหตุผล
วา่ คณะอนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจช้ีขาดในประเด็นแห่งคดี เน่ืองจากการยอมรับหรือบงัคบัตาม
ค าช้ีขาดในประเด็นแห่งคดีเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือ
กรณีปัญหาขอ้พิพาทตามโครงการทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ท่ีศาลฎีกาไดพ้ิพากษา
ของศาลชั้นตน้ท่ีใหก้ารทางพิเศษแห่งประเทศไทยจ่ายเงินชดเชยค่าเสียหายความล่าชา้ในการส่ง
มอบพื้นท่ีก่อสร้างเป็นจ านวนหลายพนัลา้นบาท ดว้ยเหตุผลสัญญาเกิดจากการกระท าโดยไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนจึงไม่มีผลผกูพนัการทางพิเศษแห่ง
ประเทศไทย และท าใหก้ารทางพิเศษแห่งประเทศไทยไม่ตอ้งช าระค่าชดเชยความเสียหายใหแ้ก่
เอกชนตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้ ซ่ึงกรณีตวัอยา่งเหล่าน้ีลว้นแลว้แต่สะทอ้นใหเ้ห็น
ปัญหาการระงบัขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานทั้งส้ิน ซ่ึงผูว้จิยัจะไดน้ าเสนอ
โดยละเอียดในส่วนต่อไป 

นอกจากปัญหาดงักล่าวขา้งตน้แลว้ ในอีกดา้นหน่ึง กรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนมี
ประเด็นปัญหาท่ีน่าพิจารณาวา่ แนวทางการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานควรเป็นเช่นไร การ
ระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการควรมีหรือไม่ในสัญญาสัมปทาน ส่งผลใหรั้ฐบาลในขณะนั้น 
พยายามหาทางป้องกนัปัญหาเม่ือมีขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทานเกิดข้ึนแลว้เขา้สู่วธีิการ
อนุญาโตตุลาการและมีค าช้ีขาดใหห้น่วยงานของรัฐเป็นฝ่ายแพค้ดียงัผลใหต้อ้งชดใชเ้งินจ านวน
มาก จึงไดมี้มติคณะรัฐมนตรีออกมา เพื่อป้องกนัปัญหาการระงบัขอ้พิพาทดงักล่าว คือ เม่ือวนัท่ี 27 
มกราคม 2547 วนัท่ี 4 พฤษภาคม 2547 และ วนัท่ี 7 สิงหาคม 2552 ตามล าดบั สาระส าคญัในมติ
คณะรัฐมนตรีท่ีกล่าวมา คือ สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนไทยหรือ
ต่างประเทศไม่ควรมอบขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด ยกเวน้แต่มีกรณีจ าเป็นใหเ้สนอ
ใหค้ณะรัฐมนตรีพิจารณาเป็นกรณีไป ซ่ึงเท่ากบัมีผลใหก้ารด าเนินแนวทางในการระงบัขอ้พิพาท
ในสัญญาสัมปทานของประเทศไทยนั้น ถูกหา้มมิใหใ้ชอ้นุญาโตตุลาการ โดยนยัของมติ
คณะรัฐมนตรีดงักล่าว เวน้แต่จะไดรั้บความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อน 

เป็นท่ีน่าสังเกตวา่มติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวดูเหมือนวา่จะมีความขดัแยง้กบั
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ท่ีบญัญติัใหอ้นุญาโตตุลาการสามารถมีในสัญญา
สัมปทานได ้ซ่ึงกรณีดงักล่าวอาจเป็นการสร้างปัญหาในทางปฏิบติัใหผู้ป้ฏิบติังานได ้ 

แต่การท่ีประเทศไทยใชว้ธีิการแกปั้ญหาเช่นน้ีอาจส่งผลกระทบต่อความเช่ือถือ
ในกระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ และความเช่ือมัน่ของนกัลงทุนต่างชาติท่ีเขา้มา
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ลงทุนในประเทศไทยได ้กรณีดงักล่าวจึงเป็นประเด็นปัญหาท่ีน่าสนใจเพราะการระงบัขอ้พิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการเป็นระบบท่ียอมรับกนัในระดบัสากลและใชก้นัอยา่งแพร่หลายในธุรกิจและ
การคา้ระหวา่งประเทศ ซ่ึงรัฐบาลเองตอ้งการใหป้ระเทศไทยมีการพฒันาทางดา้นการคา้และการ
ลงทุนระหวา่งประเทศแต่กลบัมีนโยบายมิใหมี้ขอ้สัญญาระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน 

2.3  ผลกระทบจากพนัธกรณรีะหว่างประเทศทีอ่าจมีต่อแนวทางการระงับข้อพพิาท
ของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

       ในส่วนน้ีจะเป็นการศึกษาถึงผลกระทบจากพนัธกรณีระหวา่งประเทศวา่จะมีผล
ต่อการก าหนดแนวทางการระงบัขอ้พิพาทของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยในอนาคตหรือไม่  
ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่มีพนัธกรณีระหวา่งประเทศท่ีน่าสนใจอยู ่2 เร่ือง คือ 1) อนุสัญญากรุงวอชิงตนั 
ค.ศ.1965 เน่ืองจากปัจจุบนัน้ีรัฐเขา้มามีบทบาททางดา้นการคา้การลงทุนระหวา่งประเทศมากยิง่ข้ึน 
โดยเฉพาะการลงทุน รัฐไดเ้ปิดโอกาสใหน้กัลงทุนจากต่างประเทศเขา้มาลงทุนในกิจการท่ีเก่ียวกบั
บริการสาธารณะและสาธารณูปโภคท่ีรัฐแต่ผูเ้ดียวเท่านั้นท่ีมีสิทธิท าได ้โดยการอนุญาตหรือให้
สัมปทานแก่เอกชนต่างประเทศท่ีเขา้มาลงทุนอนัเป็นการช่วยพฒันาเศรษฐกิจของรัฐผูรั้บการลงทุน 
และ 2) ความตกลงทวภิาคีดา้นการลงทุน (Bilateral Investment Treaties: BITs) เน่ืองจากปัจจุบนั
ความตกลงระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการลงทุนไดรั้บการยอมรับอยา่งแพร่หลายวา่เป็นกลไกส าคญัใน
การส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนระหวา่งประเทศดงัมีการจดัท าความตกลงแบบทวภิาคีเพื่อ
ส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนระหวา่งประเทศต่างตอบแทนในหลายประเทศทัว่โลก ซ่ึงพนัธกรณี
ระหวา่งประเทศดงักล่าวแสดงใหเ้ห็นถึงผลกระทบท่ีอาจจะมีต่อแนวทางการระงบัขอ้พิพาทของ
สัญญาสัมปทานในประเทศไทยในอนาคตได ้โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

2.3.1  อนุสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ.1965126 

อนุสัญญากรุงวอชิงตนั ค.ศ.1965 หรือ ICSID เป็นอนุสัญญาวา่ดว้ยการ
ระงบัขอ้พิพาททางการลงทุนระหวา่งรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน (Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and National of Others States) ท า ณ กรุงวอชิงตนั เม่ือวนัท่ี 
18 มีนาคม ค.ศ. 1965 โดย ICSID เป็นองคก์รหน่ึงของธนาคารโลก (World Bank) มีวตัถุประสงค์

                                                        
 126

 เนติมา คงแคลว้ “การระงบัขอ้พิพาทดา้นการคา้และการลงทุนผา่นกระบวนการของ 
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and National of Others 
States: ICSID” คน้คืนวนัท่ี 15 พฤษภาคม 2555 จาก  http://www.learners.in.th/blogs/posts/475822 
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เพื่อเป็นองคก์รในการจดัการขอ้พิพาทเก่ียวกบัการลงทุนระหวา่งรัฐผูรั้บการลงทุนและนกัลงทุน
ต่างชาติ โดยวธีิการประนอมขอ้พิพาท และอนุญาโตตุลาการ ทั้งน้ีเพื่อใหเ้กิดความร่วมมือในการ
พฒันาระบบเศรษฐกิจระหวา่งประเทศ  ICSID จึงมีกระบวนการด าเนินงานท่ีเป็นปัจเจกแยกจาก
กระบวนการตามกฎหมายภายใน ศาลภายในมีหนา้ท่ีเพียงเป็นเสมือนผูช่้วยในการบงัคบัการตามค า
ตดัสินของ ICSID เท่านั้น คู่กรณีไม่มีสิทธิยืน่อุทธรณ์กรณีพิพาทเดียวกนัน้ีต่อศาลภายในอีกได ้และ
รัฐภาคีของ ICSID จะตอ้งผกูพนัตามค าตดัสิน โดยถือวา่ค าตดัสินดงักล่าวเป็นท่ีสุด ซ่ึงนบัวา่เป็น
เอกลกัษณ์ขององคก์ารระหวา่งประเทศตามกฎหมายระหวา่งประเทศอยา่งแทจ้ริง แรกเร่ิมก่อตั้งมี
สมาชิกทั้งส้ินเพียง 20 ประเทศ และเพิ่มจ านวนเป็น157 ประเทศจนถึงปัจจุบนั 

ICSID มีบทบาทมากข้ึนอยา่งรวดเร็วอนัเป็นผลมาจากการเขา้ท า
สนธิสัญญาทวภิาคี (Bilateral Investment Treaties : BITs) ดา้นการคา้และการลงทุนระหวา่ง
ประเทศเพิ่มมากข้ึนจาก 385 ฉบบัในปี 1989  เป็นกวา่ 3,000 ฉบบัในปัจจุบนั สนธิสัญญาดงักล่าว
ใหสิ้ทธิแก่นกัลงทุนในการเรียกค่าเสียหาย หากรัฐผูรั้บการลงทุนไดเ้วนคืนกิจการ ก่อความเสียหาย
อนักระทบต่อกิจการหรือกรณีอ่ืนๆ อนัเป็นการละเมิดสัญญา และยงัไดก้  าหนดวธีิแกปั้ญหาขอ้
พิพาทไวอี้กดว้ย ซ่ึงวธีิการหน่ึงท่ีมกัมีการระบุไวใ้นสนธิสัญญาก็คือการน าขอ้พิพาทมาสู่
อนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ ตามกระบวนการของ ICSID โดยไม่จ  าเป็นตอ้งผา่นกระบวนการ
พิจารณาของศาลภายในแต่อยา่งใด 

ICSID จะด าเนินการในลกัษณะ “อนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการ
เอง” (ad hoc arbitration) อนัเป็นลกัษณะเฉพาะท่ีต่างจากองคก์รศาลท่ีมีผูพ้ิพากษาประจ าการ และ
คู่กรณีไม่อาจอุทธรณ์ค าตดัสินของ ICSID ได ้ทั้งน้ี ICSID มีเขตอ านาจจดัการเฉพาะขอ้พิพาทท่ี
คู่กรณีไดต้กลงยนิยอมเป็นหนงัสือทั้งสองฝ่าย ตกลงให ้ICSID จดัการขอ้พิพาทนั้น โดยคู่กรณีจะ
เพิกถอนความยนิยอมแต่เพียงฝ่ายเดียวไม่ได ้และขอ้พิพาทท่ีจะน าเขา้สู่กระบวนการของ ICSID ได้
นั้น ตอ้งเป็นขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากการลงทุนและตอ้งเป็นขอ้พิพาททางกฎหมายเท่านั้น นอกจากน้ี
เง่ือนไขของขอ้พิพาทท่ีอยูใ่นเขตอ านาจของ ICSID จะตอ้งเป็นขอ้พิพาทท่ีคู่กรณีเป็นรัฐผูรั้บการ
ลงทุนฝ่ายหน่ึงและเป็นนกัลงทุนต่างชาติท่ีเขา้มาลงทุนภายในรัฐนั้นอีกฝ่ายหน่ึง 

รัฐผูรั้บการลงทุนและนกัลงทุนต่างชาติท่ีมีกรณีพิพาทเกิดข้ึน มีสิทธิใน
การเลือกใชอ้งคค์ณะของอนุญาโตตุลาการได้ โดยอาจเลือกใชอ้งคค์ณะเพียงท่านเดียว หรือจ านวน
เท่าใดก็ได ้อยา่งไรก็ตามโดยปกติแลว้คูพ้ิพาทมกัเลือกใชอ้งคค์ณะอนุญาโตตุลาการจ านวน 1 ท่าน 
หรือ 3 ท่าน ซ่ึงมาจากการแต่งตั้งของคู่พิพาทเองตามขอ้ตกลงในสัญญา แต่หากไม่มีขอ้ตกลง
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ดงักล่าว ใหใ้ชอ้นุญาโตตุลาการจ านวน 3 ท่าน เป็นองคค์ณะในการระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน ซ่ึง
โดยทัว่ไปแลว้อนุญาโตตุลาการท่ีไดรั้บเลือกเข้ามาสู่กระบวนการระงบัขอ้พิพาทน้ีมกัไม่มีสัญชาติ
เดียวกนักบัคู่กรณีพิพาท เพื่อใหเ้กิดความโปร่งใสและเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย เวน้แต่มีขอ้ตกลงใน
สัญญาใหส้ามารถใชอ้นุญาโตตุลาการสัญชาติเดียวกนักบัคู่กรณีได้ 

อนุญาโตตุลาการท่ีไดรั้บการแต่งตั้งขา้งตน้จะตอ้งพิจารณาขอ้พิพาทท่ี
เกิดข้ึนโดยใชก้ฎหมายของรัฐใดก็ไดท่ี้คู่กรณีพิพาทไดต้กลงกนัไวต้ามสัญญา (Applicable Law) ท า
ใหคู้่กรณีเกิดความยดืหยุน่อยา่งมากในการเลือกใชก้ฎหมายใดก็ไดม้าบงัคบักบัขอ้พิพาทท่ี
เกิดข้ึน ซ่ึงหลกัการดงักล่าวไดน้ ามาสู่การจดัตั้งอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศวา่ดว้ยเร่ืองการคา้
ระหวา่งประเทศ (UNCITRAL) ในเวลาต่อมา อนุญาโตตุลาการมีหนา้ท่ีตรวจสอบกฎหมายดงักล่าว
น้ีวา่เหมาะสมต่อการน ามาใชบ้งัคบัแก่กรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนไดห้รือไม่ และขดัต่อกฎหมายระหวา่ง
ประเทศหรือไม่ หากกฎหมายดงักล่าวมีความเหมาะสมและไม่ขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศก็
สามารถน ามาใชใ้นการพิจารณาขอ้พิพาทได้ 

โดยทัว่ไปค าตดัสินของอนุญาโตตุลาการ ตามกระบวนการของ ICSID ถือ
เป็นท่ีสุดไม่สามารถอุทธรณ์ไดแ้ละผูผ้ลผกูพนัคู่กรณีทั้งสองฝ่ายท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามค าตดัสินนั้น
โดยไม่ชกัชา้ ศาลภายในของรัฐท่ีเป็นภาคีใน ICSID มีหนา้ท่ีรับรองค าตดัสินและบงัคบัคดีตามค า
ตดัสินเท่านั้น เวน้แต่มีเหตุบางประการท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจยกข้ึนมาเพื่อใหศ้าลทบทวนค าตดัสิน
ของ ICSID หรือไม่ปฏิบติัตามค าตดัสินของ ICISD ได ้ซ่ึงมี 5 กรณี คือ 1) อนุญาโตตุลาการตดัสิน
ขอ้พิพาท จดัตั้งข้ึนโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 2) อนุญาโตตุลาการตดัสินเกินขอบอ านาจท่ีไดรั้บ
มอบหมาย 3) อนุญาโตตุลาการมีการทุจริต 4) การตดัสินคดีไม่เป็นไปตามหลกัวธีิพิจารณาคดี และ 
5) อนุญาโตตุลาการไม่ไดช้ี้แจงเหตุผลของค าตดัสิน 

ประเทศไทยเองก็ไดล้งนามใน ICSID แต่ยงัไม่ไดใ้หส้ัตยาบนั ดงันั้น 
ICSID จึงยงัไม่ผกูพนัต่อประเทศไทยในขณะน้ี อยา่งไรก็ตามแมป้ระเทศไทยจะยงัไม่ไดใ้ห้
สัตยาบนัใน ICSID แต่ประเทศไทยสามารถท่ีจะขอให ้ICSID จดัการขอ้พิพาทนอกอนุสัญญาได้
ตามแนวนโยบายการใหบ้ริการของ ICSID ตาม Additional Facilities Rules ใหด้ าเนินกระบวนการ
จดัการขอ้พิพาทท่ีอยูน่อกเหนือจากอนุสัญญาได ้รวมถึงกรณีท่ีรัฐใดรัฐหน่ึงไม่ไดเ้ป็นภาคีดว้ย 
นอกจากน้ี ICSID ยงัใหบ้ริการจดัการขอ้พิพาทท่ีไม่ใชห้ลกัการใน ICSID ท่ีเรียกวา่ fact-finding 
proceedings ส าหรับรัฐท่ีตอ้งการให ้ICSID ด าเนินการคน้หาและรายงานขอ้เทจ็จริง (to examine 
and report on facts) 
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จากการศึกษาพบวา่ ปัจจุบนัประเทศไทยอยูใ่นระหวา่งการเตรียมการร่าง
กฎหมายเพื่ออนุวตัการอนุสัญญากรุงวอชิงตนั ค.ศ.1965 อนัเป็นส่วนหน่ึงของการเตรียมการเพื่อให้
สัตยาบนัแก่การลงนามเพื่อเขา้ภาคยานุวติั ซ่ึงหากพระราชบญัญติัดงักล่าวมีผลใชบ้งัคบัเม่ือใดก็ยอ่ม
มีผลกระทบต่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย เน่ืองจากอนุสัญญาดงักล่าวก าหนดวา่ 
หากมีค าช้ีขาดของ ICSID แลว้ รัฐภาคีแต่ละรัฐจะตอ้งยอมรับค าช้ีขาดท่ีท าข้ึนวา่มีผลผกูพนัและ
ตอ้งบงัคบัตามค าช้ีขาดดงักล่าวเสมือนหน่ึงเป็นค าพิพากษาของศาลภายในท่ีถึงท่ีสุดแลว้ โดยไม่มี
สิทธิทบทวนความถูกตอ้ง ความชอบดว้ยกฎหมาย หรือผลต่อความสงบเรียบร้อยท่ีเกิดข้ึนจากค าช้ี
ขาด ทั้งน้ี เพื่อไม่ใหศ้าลภายในมีอิทธิพลในทางท าลายค าช้ีขาดโดยไม่บงัคบัใช้ 

นอกจากนั้นแลว้ กรณีท่ีมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนในสัญญาระหวา่งรัฐกบัผูล้งทุน
ต่างชาติ คู่สัญญาท่ีเป็นผูล้งทุนต่างชาติสามารถน าขอ้พิพาททางดา้นการลงทุนเสนอต่อ ICSID ได ้
และค าช้ีขาดท่ี ICSID ท าข้ึนก็สามารถท่ีจะไปใชบ้งัคบัในประเทศของคู่กรณีไดเ้สมือนหน่ึงเป็นค า
พิพากษาของศาลในประเทศนั้นๆ และไม่วา่รัฐผูรั้บการลงทุนจะก าหนดใหผู้ล้งทุนต่างชาติไปจด
ทะเบียนจดัตั้งตามกฎหมายภายในของประเทศตนเช่นน้ี อนุสัญญาน้ีก็ยงัคงใหค้วามคุม้ครองหากรัฐ
ท่ีเป็นคู่กรณีในขอ้พิพาทและนิติบุคคลนั้นไดต้กลงกนัวา่ใหถื้อวา่นิติบุคคลดงักล่าวมีสัญชาติของอีก
รัฐภาคีหน่ึงเพื่อประโยชน์แห่งอนุสัญญาน้ี 

อยา่งไรก็ตาม จากการศึกษาพบวา่ ในทางปฏิบติัส าหรับการเขา้ท า
หน่วยงานของรัฐกบัเอกชนต่างชาติก็ยงัมีความสับสนอยู ่ จากการท่ีคณะรัฐมนตรีไดมี้มติใหก้ารท า
สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศไม่วา่จะเป็นสัญญาทาง
ปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผูม้ดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทใหค้ณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด 
แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็นขอ้เรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ให้
เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายๆ ไป ซ่ึงมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวอาจมีผลกระทบต่อ
การออกกฎหมายรองรับอนุสัญญา ICSID อีกทั้งยงัอาจเป็นอุปสรรคต่อการเขา้มาลงทุนของผูล้งทุน
ต่างชาติดว้ย 

ดงันั้น ผูว้จิยัเห็นวา่ การใหส้ัตยาบนัต่อ ICSID จะท าใหป้ระเทศไทยมี
อนุสัญญาท่ีเป็นเคร่ืองมือในการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งรัฐกบัเอกชน ซ่ึงเป็นประโยชน์ในแง่ของ
การคุม้ครองการลงทุนของนกัลงทุนต่างชาติในประเทศไทย และเป็นการจูงใจนกัลงทุนต่างชาติเกิด
ความเช่ือมัน่ท่ีจะลงทุนในประเทศไทยมากข้ึน แต่อยา่งไรก็ตามรัฐบาลควรมีนโยบายในเร่ืองน้ีให้
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ชดัเจน โดยหากเห็นวา่ประเทศไทยยงัไม่มีความพร้อมทั้งหมดก็ควรท่ีจะจดัท าขอ้สงวนก าหนด
ประเภทของสัญญาท่ีจะผกูพนัหรือไม่ผกูพนัตามพนัธกรณีใหช้ดัเจน 

ส าหรับการใช ้Applicable Law  ผูว้จิยัมีความเห็นวา่ ปกติกฎหมายท่ีใช้
ตดัสินจะอยูก่บัการตกลงระหวา่งรัฐกบัผูล้งทุน แต่ถา้ไม่ไดต้กลงกนัไวก้็ตอ้งใชก้ฎหมายภายในของ
รัฐผูรั้บการลงทุนควบคู่กบักฎหมายระหวา่งประเทศ ทั้งน้ีเพื่อวา่ถา้กฎหมายของรัฐของผูรั้บการ
ลงทุนขดักบักฎหมายระหวา่งประเทศ ซ่ึงอาจจะเกิดข้ึนภายหลงัจากการลงทุนโดยผลของการแกไ้ข
กฎหมายท่ีท าลงโดยรัฐ อนุญาโตตุลาการสามารถอา้งหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ เพื่อตดัสินคดี 
ทั้งน้ี เพื่อใหช้าวต่างชาติท่ีมาจากประเทศสมาชิกอ่ืนไม่ถูกรัฐผูรั้บการลงทุนเอาเปรียบโดยใชว้ธีิการ
แกไ้ขกฎหมายภายในหลงัจากท่ีมีการลงทุนแลว้ 

แมใ้นหลกัการจะเป็นส่ิงท่ีดี แต่หลกักฎหมายระหวา่งประเทศในทาง
เศรษฐกิจนั้น แต่เดิมมีไม่มากและมีรายละเอียดไม่เพียงพอ ท าใหก้ารใชห้ลกักฎหมายระหวา่ง
ประเทศส่วนใหญ่เป็นการใช้หลกักฎหมายทัว่ไปแทน ซ่ึงหลกักฎหมายทัว่ไปเหล่าน้ีมกัจะไดแ้ก่
หลกักฎหมายของประเทศท่ีพฒันาแลว้ ทั้งน้ี เป็นเพราะผลของอิทธิพลทางภาษา ปริมาณของ
วรรณกรรมท่ีมีซ่ึงเขียนข้ึนโดยคนจากประเทศท่ีมีความเจริญทางเศรษฐกิจมากกวา่  ตลอดจนระดบั
ของการศึกษากฎหมายในประเทศท่ีเจริญกวา่มกัจะสูงกวา่ ซ่ึงทางประเทศตะวนัตกใชค้รอบง าทาง
เศรษฐกิจและทางกฎหมาย127 ดงันั้น ประเทศไทยควรมีการจดัท าหลกักฎหมายภายในประเทศท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการลงทุนในเชิงเศรษฐกิจเพื่อการรองรับต่อการท่ีประเทศไทยจะใหส้ัตยาบนัต่อ 
ICSID ในอนาคตดว้ย 

2.3.2  ความตกลงเพือ่คุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ 
          ภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศในปัจจุบนั ความตกลงเพื่อการส่งเสริม

และคุม้ครองการลงทุนระหวา่งประเทศต่างตอบแทน (Agreement on Promotion and Reciprocal 
Protection of Investments) ซ่ึงจดัเป็นความตกลงทวภิาคีดา้นการลงทุน (Bilateral Investment 
Treaties: BITs) ไดรั้บความนิยมอยา่งแพร่ เน่ืองจาก BITs มีขั้นตอนการจดัท าท่ีนอ้ยกวา่และมี

                                                        
 127

 พิชยัศกัด์ิ หรยางกรู “การตั้งขอ้สงวนท่ีควรท าในการเขา้เป็นภาคีอนุสัญญา             
กรุงวอชิงตนั ค.ศ.1965” คน้คืนวนัท่ี 4 เมษายน 2555 จาก 
htpp://www.nidambe11.net/ekonomiz/2005q3/article2005sep16p2.htm 
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ขอบเขตท่ีแคบกวา่ความตกลงระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการลงทุน (International Investment 
Agreements: IIAs) ชนิดอ่ืน128 

ในช่วงทศวรรษท่ีผา่นมามีการจดัท าความตกลงดา้นการลงทุนระหวา่ง
ประเทศท่ีเพิ่มสูงข้ึนอยา่งต่อเน่ือง เพื่อส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนระหวา่งกนัทั้งในประเทศท่ี
พฒันาแลว้และประเทศท่ีก าลงัพฒันา129 ส าหรับประเทศไทยมีการจดัท าและลงนาม BITs เป็นคร้ัง
แรกเม่ือปี ค.ศ.1961 กบัสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (มีผลบงัคบัใชใ้นปี ค.ศ.1966) หลงัจากนั้น
ประเทศไทยไดเ้จรจาจดัท า BITs กบัหลายๆ ประเทศเร่ือยมาจนถึงปัจจุบนั ประเทศไทยไดเ้จรจา
แลว้เสร็จรวม 42 ฉบบั โดยลงนามและมีผลใชบ้งัคบัไปแลว้ 35 ฉบบั และท่ีลงนามแลว้แต่ยงัไม่มี
ผลใชบ้งัคบัอีก 7 ฉบบั130 

เม่ือ BITs มีผลใชบ้งัคบัถือวา่ประเทศภาคีคู่สัญญายนิยอมเขา้ผกูพนัท่ีจะ
ปฏิบติัตามพนัธกรณีใน BITs เพื่อส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนและนกัลงทุนของประเทศภาคี
คู่สัญญาท่ีมาลงทุนในประเทศตน ดงันั้นจึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีความเขา้ใจเก่ียวกบั มาตรฐาน
การคุม้ครองการลงทุนและนกัลงทุน (Standard of Treatment) โดยเฉพาะอยา่งยิง่ผลกระทบท่ี
อาจจะมีต่อแนวทางระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานของประเทศไทย  

กล่าวคือ พนัธกรณีใน BITs นั้น มีมาตรฐานการปฏิบติัแบบเปรียบเทียบ 
(Relative Standard of Treatment) เพื่อคุม้ครองการลงทุนและนกัลงทุนของประเทศภาคีโดย
เปรียบเทียบกบัมาตรฐานการคุม้ครองท่ีประเทศเจา้บา้นมีใหก้บัการลงทุนและนกัลงทุนของตนหรือ
ของประเทศอ่ืน ซ่ึงมีหลกัการวา่ในสภาวการณ์ท่ีคลา้ยคลึงกนัประเทศเจา้บา้นตอ้งปฏิบติัต่อการ
ลงทุนหรือนกัลงทุนของประเทศภาคีคู่สัญญาไม่ดอ้ยไปกวา่การปฏิบติัต่อนกัลงทุนของประเทศเจา้
บา้นเอง หรือต่อนกัลงทุนชาติอ่ืน131 มาตรฐานการดงักล่าว ประกอบดว้ยส่วนส าคญั 2 ส่วน คือ 
หลกัการปฏิบติัเยีย่งคนชาติ (Nation Treatment: NT) เป็นมาตรการปฏิบติัแบบเปรียบเทียบรูปแบบ

                                                        
 

128
 มุจลินท ์นวลน่ิม และ ศนัสนีย ์แกว้พรสวรรค์, “ความตกลงเพื่อส่งเสริมและคุม้ครอง

การลงทุนของไทย (BITs): พนัธะและนยัเชิงนโยบาย, น.5 (มีนาคม 2553) 
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 จากขอ้มูล ณ ปี ค.ศ.2007 มีการจดัท า BITs ใหม่จ  านวน 59 ฉบบั แบ่งเป็นประเทศ
ก าลงัพฒันาแลว้ร่วมจดัท า BITs จ านวน 38 ฉบบั ดูรายละเอียดใน Bilateral Investment Treaties 
(BITs), Recent Development in International Investment Agreement (2008-June 2009), IIA 
Monitor No.3 (2009), United Nation, New York and Geneva, 2009, น.2 
 

130
 มุจลินท ์นวลน่ิม และ ศนัสนีย ์แกว้พรสวรรค์, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 46, น.7 
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 มุจลินท ์นวลน่ิม และ ศนัสนีย ์แกว้พรสวรรค์, เพิ่งอา้ง, น.18 
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หน่ึง ซ่ึงก าหนดใหป้ระเทศเจา้บา้นตอ้งปฏิบติัต่อนกัลงทุนหรือการลงทุนของนกัลงทุนประเทศภาคี
คู่สัญญาไม่ดอ้ยไปกวา่ท่ีปฏิบติัต่อนกัลงทุนหรือการลงทุนของนกัลงทุนท่ีเป็นคนชาติของตน132  
และ หลกัการปฏิบติัเยีย่งชาติท่ีไดรั้บการอนุเคราะห์ยิง่ (Most-Favoured Nation Treatment: MFN) 
ท่ีก าหนดวา่ในสภาวการณ์ท่ีคลา้ยคลึงกนัประเทศเจา้บา้นตอ้งปฏิบติัต่อนกัลงทุนหรือการลงทุน
ของประเทศภาคีคู่สัญญาไม่ดอ้ยไปกวา่การปฏิบติัต่อนกัลงทุนหรือการลงทุนของประเทศท่ีสาม133 

ส าหรับมาตรฐานการปฏิบติัแบบเบด็เสร็จ (Absolute Standard of 
Treatment) เป็นมาตรการคุม้ครองการลงทุนและนกัลงทุนของประเทศภาคีอีกรูปแบบหน่ึงซ่ึงไม่
ข้ึนอยูก่บัมาตรฐานการปฏิบติัต่อการลงทุนและนกัลงทุนอ่ืนๆ หรืออีกนยัหน่ึง แมว้า่รัฐจะบงัคบัใช้
มาตรการท่ีไม่สอดคลอ้งกบัมาตรฐานการปฏิบติัแบบเบด็เสร็จกบันกัลงทุนประเทศของตนเอง แต่ก็
ไม่มีสิทธิท่ีจะด าเนินมาตรการนั้นกบันกัลงทุนของประเทศภาคีคู่สัญญา ตวัอยา่งของมาตรฐานการ
น้ี ไดแ้ก่ การปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม(Fair and Equitable) การเวนคืน(Expropriation) 
การโอน(Transfer of Funds) และการระงบัขอ้พิพาท(Dispute Settlement) เป็นตน้134 

โดยประเด็นท่ีน่าสนใจและเป็นปัญหาในทางปฏิบติักนัมาก ก็คือ อะไรท่ี
ถือวา่เป็นการปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม(Fair and Equitable) ของนกัลงทุนต่างชาติและการ
ลงทุนของนกัลงทุนต่างชาติในประเทศเจา้บา้นนั้น เน่ืองจากยงัมีขอ้ถกเถียงกนัอยูม่ากกวา่ควร
ตีความตามตวัอกัษรซ่ึงจะต่างกนัไปในแต่ละกรณีได ้หรืออิงตามหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศซ่ึงมีความเป็นสากลกวา่กฎหมายทอ้งถ่ินของประเทศภาคี135  

ส าหรับการระงบัขอ้พิพาท(Dispute Settlement) ในความตกลงทวภิาคี
ดา้นการลงทุน (BITs) นั้น ส่วนใหญ่ประเทศภาคีมกัตกลงใชก้ารระงบัขอ้พิพาทแบบในศาลและ
นอกศาลไดแ้ก่ การเจรจาต่อรอง (Negotiation) การไกล่เกล่ียขอ้พิพาท (Mediation) การ
ประนีประนอม (Concilliation) และการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ผสมกนั136 ซ่ึงหากเป็นการ
ระงบัขอ้พิพาทระหวา่งประเทศภาคี (State-State Dispute Settlement: SSDS) จะมีประเด็นเก่ียวกบั
การตีความและการบงัคบัใช ้BITs แต่หากเป็นการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งนกัลงทุนกบัประเทศภาคี 
(Investor- State Dispute Settlement: ISDS) ก็จะเป็นกรณีพิพาทท่ีเกิดจากการท่ีนกัลงทุนของ
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ประเทศภาคีกล่าวหาประเทศเจา้บา้นวา่ไดด้ าเนินมาตรการท่ีเป็นการฝ่าฝืนพนัธกรณีตาม BITs ท่ีได้
ท าไวก้บัประเทศของตน137 

ประเด็นเร่ืองการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการภายใตส้นธิสัญญา
คุม้ครองการลงทุน BITs นั้นมีความแตกต่างจากการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการวธีิอ่ืน ซ่ึง
คู่พิพาทท่ีประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ จะตอ้งมีสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็น
หนงัสือระหวา่งกนัเสียก่อน สัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าว อาจอยูใ่นรูปสัญญาอนุญาโตตุลาการ
โดยเฉพาะ หรืออาจเป็นขอ้สัญญาขอ้หน่ึง (Arbitration Clause) ในสัญญาทางพาณิชย ์เช่นสัญญาซ้ือ
ขาย สัญญาก่อสร้าง หรือแมแ้ต่ในสัญญาสัมปทาน ซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครองก็ได ้หากคู่พิพาทไม่มี
การตกลงท าสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นหนงัสือกนัเอาไวก่้อน คู่พิพาทฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจะน าขอ้
พิพาทข้ึนสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยอีกฝ่ายไม่ยนิยอมไม่ได ้แต่หลกัดงักล่าวไม่น ามาใช้
บงัคบักบัการท าอนุญาโตตุลาการภายใต ้BITs ทั้งน้ีเพราะแมเ้อกชนผูล้งทุนท่ีไดรั้บความคุม้ครอง
ภายใตส้นธิสัญญาคุม้ครองการลงทุนจะไม่ไดเ้ป็นคู่สัญญากบัรัฐบาลทั้งสองรัฐบาล และไม่เคยมี
การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการกนัไวก้บัทางรัฐมาก่อนเลยก็ตาม แต่เอกชนผูล้งทุนก็สามารถอา้งใช้
สิทธิในการน าคดีพิพาทข้ึนสู่การอนุญาโตตุลาการต่อรัฐผูรั้บการลงทุน โดยอาศยัขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีอยูใ่นสนธิสัญญาคุม้ครองการลงทุนดงักล่าวได ้ นอกจากนั้นแลว้ การใชสิ้ทธิ 
ภายใตส้นธิสัญญาคุม้ครองการลงทุน BITs  อาจจะมีการตกลงท าขอ้ยกเวน้ของหลกั Privity of 
Contract ท่ีจะใหสิ้ทธิแก่เอกชนผูล้งทุนท่ีเป็นคนในสัญชาติของทั้งสองรัฐ มีสิทธิท่ีจะน าขอ้พิพาทท่ี
เก่ียวกบัการเขา้ไปลงทุนในรัฐผูรั้บการลงทุน ไปเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการได ้โดยท่ี
เอกชนดงักล่าวไม่จ  าเป็นตอ้งไดรั้บความยนิยอม หรือตอ้งท าขอ้ตกลงใดๆ กบัรัฐบาลท่ีรับการลงทุน
ทั้งส้ินก็ได ้หากจะเปรียบเทียบกบัหลกัการของกฎหมายวา่ดว้ยสัญญาในทางเเพง่ สามารถ
เปรียบเทียบไดก้บัหลกัสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลภายนอก ท่ีบุคคลสองคนอาจตกลงกนัเพื่อให้
สิทธิแก่บุคคลภายนอกท่ีไม่ใช่คู่สัญญาใหส้ามารถเขา้มามีสิทธิเรียกร้องต่อคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
ไดน้ัน่เอง138 ซ่ึงก็อาจจะท าใหเ้กิดปัญหาดงัเช่นกรณีคดีดอนเมืองโทลลเ์วย ์ท่ีผูถื้อหุน้ในบริษทั ดอน
เมืองโทลลเ์วย ์จ  ากดั ยืน่ฟ้องต่ออนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศจนกระทัง่มีค  าช้ีขาดใหป้ระเทศ
ไทยเป็นฝ่ายแพค้ดีซ่ึงตอ้งช าระค่าเสียหายเป็นจ านวนหลายพนัลา้นบาท อนัอาจจะส่งผลกระทบต่อ
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 138พิศุทธ์ อรรถกมล  “บทเรียนจากคดีWalter Bau ทางเลือกในการระงบัขอ้พิพาทของ
นกัลงทุน” คน้คืนวนัท่ี 6 เมษายน 2555 จาก  http://www.suthichaiyoon.com/detail/12676  
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การท าสัญญาสัมปทานของประเทศไทยในอนาคตได ้(ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวถึงโดยละเอียดในส่วน
ถดัไป) 

ดงันั้น รัฐบาลควรมีแนวนโยบายในเร่ืองการระงบัขอ้พิพาทตามขอ้บทใน 
BITs ใหช้ดัเจน เพื่อสร้างความกระจ่างใหแ้ก่ผูล้งทุนท่ีสนใจจะเขา้มาลงทุนในประเทศไทย 
โดยเฉพาะการใหค้  านิยามแก่วธีิปฏิบติัท่ีถือวา่เป็นการฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair and 
Equitable)ใหช้ดัเจน รวมถึงการใหอ้งคค์วามรู้แก่หน่วยงานภาครัฐเองท่ีจะตอ้งมีการท าสัญญา
สัมปทานกบัผูล้งทุนต่างชาติ ท่ีมีสัญชาติเดียวกบัประเทศท่ีท าความตกลง BITs กบัประเทศไทย 
เพื่อใหมี้ความระมดัระวงัเป็นพิเศษ เน่ืองจากตาม BITs เปิดโอกาสใหคู้่สัญญาสามารถท าการ
อนุญาโตตุลาการไดท้นัทีโดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นหนงัสือระหวา่งกนั  หรือมี 
Arbitration clause นอกจากนั้นการท่ี BITs มุ่งคุม้ครองคนในชาติของตนเป็นหลกั ท าใหค้นสัญชาติ
ของรัฐนั้นแมมิ้ไดเ้ป็นคู่สัญญาโดยตรงก็สามารถยกขอ้พิพาทท่ีตนมีส่วนเก่ียวขอ้งเขา้สู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการไดเ้ช่นเดียวกบัคู่สัญญาโดยตรง ซ่ึงท าใหรั้ฐท่ีรับการลงทุนมีความเส่ียงในการให้
สัมปทานเพิ่มข้ึน ซ่ึงตอ้งมีการประเมินผลไดแ้ละผลเสียจากโครงการสัมปทานท่ีเกิดข้ึนใหดี้ 

 

3.  กรณศึีกษา : การใช้หลกักฎหมายของอนุญาโตตุลาการในคดีเกีย่วกบัสัญญา 
     สัมปทานทีน่่าสนใจ 
 

ท่ีผา่นมานั้นมีคดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานท่ีเกิดข้ึนหลายคดี แต่ท่ีน่าสนใจและผูว้จิยัน
น ามาใชเ้ป็นกรณีศึกษามี 3 คดี คือ 1) คดีระหวา่ง บริษทั ไอทีว ีจ  ากดั (มหาชน) กบั ส านกังานปลดั
ส านกันายกรัฐมนตรี หรือ “คดีไอทีวี” 2) คดีระหวา่งการทางพิเศษแห่งประเทศไทย กบั กลุ่มกิจการ
ร่วมคา้บีบีซีดี หรือ “คดีทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง” และ 3) คดีระหวา่งรัฐบาลไทย กบั 
Walter Bau AG หรือ “คดีดอนเมืองโทลลเ์วย”์ โดยคดีไอทีว ีและ คดีทางด่วนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง เป็นคดีท่ีมีค  าช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย แต่ก็ถูกเพิกถอนโดย
กระบวนการทางศาล ในขณะท่ีคดีดอนเมืองโทลลเ์วย ์เป็นคดีท่ีมี   ค  าช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ
ระหวา่งประเทศ และปัจจุบนัอยูใ่นระหวา่งการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงแมว้า่จะ
มิไดช้ี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการของไทย แต่การวางหลกักฎหมายและการปรับใชห้ลกักฎหมายใน
คดีน้ีมีความน่าสนใจ ซ่ึงผูว้จิยัเห็นวา่หลกักฎหมายดงักล่าวอาจจะถือเป็นบรรทดัฐานใหแ้ก่
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยได้โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
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3.1  คดีระหว่าง บริษัท ไอทวี ีจ ากดั (มหาชน) กบั ส านักงานปลดัส านักนายกรัฐมนตรี 
(คดีไอทวี)ี 

        คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทระหวา่ง บริษทั ไอทีว ีจ  ากดั (มหาชน) และ ส านกังานปลดั
ส านกันายกรัฐมนตรี หรือ สปน. ในสัญญาเขา้ร่วมและด าเนินการสถานีวทิยโุทรทศัน์ระบบ ย ูเอช 
เอฟ ซ่ึง บริษทั ไอทีว ีจ  ากดั (มหาชน) หรือ ไอทีวี ไดเ้รียกร้องให ้สปน.จ่ายค่าเสียหายกรณีผดิ
สัญญาฯ ในการท่ีกองทพับกไดต่้อสัญญากบับริษทั กรุงเทพโทรทศัน์และวทิย ุจ  ากดั 
(สถานีโทรทศัน์สีกองทพับก ช่อง 7) การอนุญาตใหด้ าเนินการโทรทศัน์บอกรับสมาชิก (TTV) การ
ละเลยใหบ้ริษทั ยไูนเตด็ บรอดคาสต้ิง คอร์ปอเรชัน่ จ  ากดั (มหาชน) (สถานีโทรทศัน์ UBC) มี
โฆษณาแฝง และกรณีสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 มีโฆษณาตั้งแต่ช่วงการแข่งขนัซีเกมส์และโอลิมปิก
เป็นตน้มา ซ่ึงในกรณีเหล่าน้ีคณะอนุญาโตตุลาการไดว้นิิจฉยัวา่ เป็นกรณีท่ีเป็นการกระท าผดิของ 
สปน.คู่สัญญา และเห็นวา่ ไอทีวี ไดรั้บความเสียหายและสมควรไดรั้บการชดใชค้่าเสียหายและการ
ชดเชยความเสียหาย ซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัให ้ไอทีวี ไดรั้บการชดเชยความเสียหายรวม 4 
ประการดว้ยกนั คือ 

1. ชดเชยความเสียหายจากการท่ีมีการโฆษณาของช่อง 11 ระหวา่งปี 2542 –2544 
เป็นจ านวน 20 ลา้นบาท 

2. ลดประโยชน์ตอบแทนของ ไอทีวี ท่ีตอ้งจ่ายใหรั้ฐปีละ 1,000 ลา้นบาท 
(เฉพาะปีท่ี 9 ของสัญญาปีละ 900 ลา้นบาท) ลงเหลือปีละ 230 ลา้นบาท ซ่ึงเท่ากบัอตัราสูงสุดรายปี
ท่ีช่อง 7 จะตอ้งจ่ายใหแ้ก่กองทพับก (คิดเป็นเงินท่ีไดล้ดไปเป็นเงิน 17,410 ลา้นบาท) หรือจ่าย
ประโยชน์ตอบแทนใหรั้ฐเท่ากบัอตัราสูงสุดรายปีท่ีสถานีโทรทศัน์ UBC ตอ้งจ่ายใหแ้ก่ อสมท. ใน
อตัรา    ร้อยละ 6.5 ของรายไดก่้อนหกัค่าใชจ่้าย แลว้แต่อตัราใดจะสูงกวา่ 

3. ให ้สปน.คืนเงินประโยชน์ตอบแทนส าหรับปีท่ี 8 ท่ีช าระไปแลว้ (เม่ือ 3 
กรกฎาคม 2546) จ านวน 800 ลา้นบาท คืนใหแ้ก่ ไอทีวี จ  านวน 570 ลา้นบาท 

4. ใหล้ดสัดส่วนการออกอากาศรายการข่าว สารคดี และสาระประโยชน์ของ   
ไอทีวี ท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาวา่ตอ้งมีไม่ต ่ากวา่ร้อยละ 70 ของเวลาการออกอากาศทั้งหมดใหเ้หลือ
เพียงร้อยละ 50 และยกเลิกขอ้จ ากดัท่ีตอ้งออกอากาศเฉพาะรายการประเภทน้ีเท่านั้นในช่วง 19.00 - 
21.30 น. ดว้ย เพื่อให ้ไอทีวี “สามารถแข่งขนักบัผูป้ระกอบการสถานีโทรทศัน์รายการอ่ืน ๆ ได้
อยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียมกนั” 

ส าหรับคดีน้ี สปน.ไดมี้การฟ้องร้องต่อไปยงัศาลปกครองเพื่อขอใหเ้พิกถอนค า  
ช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงในทา้ยท่ีสุดศาลปกครองสูงสุดไดต้ดัสินใหเ้พิกถอนค าช้ีขาด
ของคณะอนุญาโตตุลาการดงักล่าวขา้งตน้ ดว้ยเหตุผลวา่ คณะอนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจช้ีขาดใน
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ประเด็นแห่งคดี เน่ืองจากการยอมรับหรือบงัคบัตามค าช้ีขาดในประเด็นแห่งคดี เป็นการขดัต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

จากคดีดงักล่าว มีนกัวชิาการหลายท่านแสดงความเห็นไวใ้นมุมมองต่างๆ ซ่ึง
ผูว้จิยัขอน าทศันะในประเด็นเร่ืองหลกักฎหมายและการปรับใชก้ฎหมาย ของนกัวชิาการบางท่านท่ี
น่าสนใจ มาน าเสนอ ดงัน้ี 

3.1.1  ทศันะบางประการของ ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชัย139 
ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชยั ไดใ้หข้อ้สังเกตเก่ียวกบัเหตุท่ีไอทีวี ไม่มีสิทธิร้องขอ

ค่า "ชดเชย" เน่ืองจากปฏิบติัผดิสัญญาโดยช้ีใหเ้ห็นวา่ประเด็นขอ้พิพาทระหวา่ง บริษทัไอทีว ีจ  ากดั 
(มหาชน) กบั ส านกังานปลดัส านกันายกรัฐมนตรี (สปน.) เป็นประเด็นสาธารณะและรัฐเสียหาย
จากค าช้ีขาดน้ีเป็นอยา่งมาก และมีประเด็นสืบเน่ืองบางประเด็นท่ีควรไดรั้บการพิจารณา โดยมี
ขอ้สังเกตท่ีส าคญั 2 ประการ ขอ้สังเกตเก่ียวกบัสัญญาร่วมงานฯ ท่ีเกิดประเด็นพิพาท และ ขอ้สังเกต
เก่ียวกบัการปฏิบติัผดิสัญญา  ดงัน้ี 

1)  ข้อสังเกตประการแรกเก่ียวสัญญาร่วมงานฯ ท่ีเกิดประเดน็พิพาท  
      ประเด็นขอ้พิพาทระหวา่ง ไอทีว ีกบั สปน.อยูท่ี่ขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี 

ซ่ึงในสัญญาไดก้ าหนดไวด้งัน้ี 
"หลงัจากวนัท าสัญญาน้ี หากส านกังานหรือหน่วยงานของรัฐใหส้ัมปทานอนุญาตหรือท า

สัญญาใดๆ กบับุคคลอ่ืนเขา้ด าเนินกิจการใหบ้ริการส่งวทิยโุทรทศัน์ โดยมีการโฆษณา หรืออนุญาต
ใหโ้ทรทศัน์ระบบบอกรับเป็นสมาชิกท าการโฆษณาได้ และเป็นเหตุใหผู้เ้ขา้ร่วมงานไดรั้บ
ผลกระทบต่อฐานะทางการเงิน ของผูเ้ขา้ร่วมงานอยา่งรุนแรง เม่ือผูเ้ขา้ร่วมงานร้องขอส านกังานจะ
พิจารณา และเจรจากบัผูเ้ขา้ร่วมงานโดยเร็ว เพื่อหามาตรการชดเชยความเสียหายท่ีผูเ้ขา้ร่วมงาน
ไดรั้บจากผลกระทบดงักล่าว" 

  จากขอ้สัญญาดงักล่าว มีประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาในรายละเอียดอยู ่3 
ประเด็นดงัต่อไปน้ี 

   1. ในเบ้ืองตน้ เม่ือคู่สัญญาท าสัญญากนัแลว้ คู่สัญญายอ่มตอ้งผกูพนั
ปฏิบติัตามขอ้ก าหนดในสัญญานั้นอยา่งเคร่งครัด การเบ่ียงเบนไปจากสัญญา หรือการแกไ้ขสัญญา
จะกระท ามิไดห้ากมิไดรั้บความยนิยอมทั้งสองฝ่าย หรือเป็นไปตามท่ีก าหนดในสัญญา เช่น         

                                                        
 139 ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชยั “เหตุท่ีไอทีวี ไม่มีสิทธิร้องขอค่าชดเชย” (ออนไลน์)  คน้คืนวนัท่ี 8 
มิถุนายน 2554 จาก http://www.nidambe11.net/ekonomiz/2004q1/article2004march03p4.htm 
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ขอ้ก าหนดการยกเวน้ความรับผดิในกรณีท่ีเกิดเหตุสุดวสิัยแลว้ท าใหไ้ม่อาจปฏิบติัตามสัญญาได้ 
เป็นตน้ หลกัการเบ้ืองตน้น้ีเป็นหลกัการพื้นฐานของกฎหมายลกัษณะสัญญา ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีนกั
กฎหมาย เรียกตามสุภาษิตกฎหมายภาษาละตินวา่ Pacta Sunt Servanda ส าหรับขอ้สัญญาขอ้ 5 
วรรคส่ี ถือเป็นขอ้ยกเวน้จากหลกัการพื้นฐานท่ีกล่าวขา้งตน้อีกขอ้หน่ึง โดยสัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี เป็น
ขอ้สัญญาท่ีใหโ้อกาสคู่สัญญาเจรจาขอ้สัญญาใหม่ (Renegotiation Clause)ได ้หากเขา้เง่ือนไขท่ี
ก าหนดไวใ้นส่วนตน้ของขอ้ 5 วรรคส่ี ขอ้สัญญาเพื่อใหเ้จรจาใหม่น้ีเป็นขอ้ตกลงท่ีจะท าใหห้น้ีของ
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเปล่ียนแปลงไปจากท่ีเคยตกลงไวแ้ต่เดิม ดงันั้น การตีความเพื่อการใชสิ้ทธิใน
ขอ้สัญญาน้ีจึงตอ้งตีความอยา่งเคร่งครัดและจ ากดั มิฉะนั้น ส่ิงท่ีเคยตกลงกนัไวใ้นขณะท าสัญญาจะ
สามารถเปล่ียนแปลงไปไดต้ลอดเวลา ซ่ึงจะท าใหห้ลกั Pacta Sunt Servanda ไม่อาจใชบ้งัคบัได ้

ขอ้ท่ีพึงท าความเขา้ใจเก่ียวกบัขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี คือ ถือเป็น
เร่ืองปกติของการท าสัญญาไม่วา่จะเป็นสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชน หรือระหวา่งเอกชนดว้ยกนัเอง
ท่ีจะมีขอ้สัญญาท านองเดียวกนักบัขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี โดยเฉพาะอยา่งยิง่หากสัญญาดงักล่าวมี
ก าหนดระยะเวลาผกูพนัระหวา่งกนัเป็นระยะยาว 

เหตุผลส าคญัท่ีมีการก าหนดขอ้สัญญาท านองเดียวกนักบัขอ้ 5 
วรรคส่ี ก็เพราะในขณะท าสัญญา คู่สัญญาไดต้กลงกนัภายใตส้ถานการณ์ใดสถานการณ์หน่ึง และ
ในขณะท่ีปฏิบติัตามสัญญาระหวา่งกนั สถานการณ์ไดเ้ปล่ียนไปจากเดิมโดยมิใช่ความผดิหรืออยูใ่น
ความควบคุมของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง และไดเ้ปล่ียนไปในลกัษณะท่ีท าใหคู้่สัญญาฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึง ตอ้งเสียหายอยา่งมีนยัส าคญัหรือเกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายนั้นหากตอ้งปฏิบติั
ช าระหน้ีตามขอ้สัญญาเดิม ในกรณีดงักล่าว คู่สัญญาฝ่ายท่ีเสียหายอาจร้องขอใหคู้่สัญญาอีกฝ่าย
พิจารณา และเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน หรือจะเกิดข้ึนกบัตนได้ 

อยา่งไรก็ตาม ขอ้ส าคญัคือ ตอ้งมีการตกลงไวล่้วงหนา้ในสัญญา
เพื่อใหมี้การเจรจาใหม่ในกรณีท่ีสถานการณ์เปล่ียนไปดงักล่าว 

นอกจากน้ี ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหรือจะเกิดข้ึนกบัตนตอ้งมี
สาเหตุมาจากสถานการณ์ท่ีเปล่ียนไปดงักล่าวดว้ย หากคู่สัญญามีความเสียหายอยูแ่ต่เดิมและไม่ได้
รับความเสียหายเพิ่มข้ึนจากสถานการณ์ท่ีเปล่ียนไป คู่สัญญาฝ่ายนั้นยอ่มไม่มีสิทธิขอใหพ้ิจารณา
ใหม่ได ้

2.  เง่ือนไขท่ีไอทีวจีะใชสิ้ทธิร้องขอตามขอ้ 5 วรรคส่ี ประกอบไป
ดว้ยองคป์ระกอบ 2 ส่วนดว้ยกนัคือ ส่วนแรก หลงัจากวนัท าสัญญาเขา้ร่วมงาน สปน.หรือ
หน่วยงานของรัฐ (1) ใหส้ัมปทานอนุญาตหรือท าสัญญาใดๆ กบับุคคลอ่ืนเขา้ด าเนินกิจการ
ใหบ้ริการส่งวทิยโุทรทศัน์โดยมีการโฆษณา หรือ (2) อนุญาตใหโ้ทรทศัน์ระบบบอกรับเป็นสมาชิก
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ท าการโฆษณาได ้และ ส่วนท่ีสอง การด าเนินการตามขอ้ (1) หรือ (2) เป็นเหตุใหไ้อทีวไีดรั้บ
ผลกระทบต่อฐานะทางการเงินของผูเ้ขา้ร่วมงานอยา่งรุนแรง 

3.  จากขอ้สังเกตในสัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี ท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ธิติพนัธ์ุ        
เช้ือบุญชยั เห็นวา่ขอ้พิจารณา เก่ียวกบัสิทธิการเสนอขอ้พิพาทต่อคณะอนุญาโตตุลาการของไอทีวี
ในกรณีของสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 วา่กรณีน้ีไม่เขา้เง่ือนไขตามขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี ตอนตน้ 
เน่ืองจากกรมประชาสัมพนัธ์ เป็นผูด้  าเนินการสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 ดว้ยตนเอง มิไดใ้หส้ัมปทาน
อนุญาต หรือท าสัญญาใดๆ กบับุคคลอ่ืนเพื่อใหด้ าเนินการสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 ดงันั้น ไอทีวจึีง
ไม่มีสิทธิร้องขอให้ สปน.พิจารณาและเจรจาหามาตรการชดเชยความเสียหายใหไ้ด้ 

2)  ข้อสังเกตประการท่ีสองเก่ียวกับเร่ืองการปฏิบัติผิดสัญญา 
 ไอทีวไีดเ้สนอประเด็นวา่ สปน.ปฏิบติัผดิสัญญากรณีท่ีไอทีวี ใชสิ้ทธิ

ร้องขอเจรจาเพื่อหามาตรการชดเชยความเสียหาย โดยไดอ้า้งขอ้เทจ็จริงท่ีท าใหต้นมีสิทธิร้องขอ
เจรจาขอ้สัญญาใหม่ตามขอ้ 5 วรรคส่ี ไดร้วม 4 กรณี คือ (1) กรณีการท าสัญญาใหม่ของ
สถานีโทรทศัน์ช่อง 7 (2) กรณีสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 มีโฆษณา (3) กรณีใหส้ัมปทานบริษทั เวลิด ์
สตาร์ ทีวี (ไทยแลนด)์ จ  ากดั ประกอบกิจการโทรทศัน์บอกรับสมาชิกโดยไม่มีขอ้หา้มด าเนินการ
โฆษณา และ (4) กรณียบีูซีซ่ึงเป็นระบบโทรทศัน์บอกรับสมาชิกมีโฆษณา 

 ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชยั ไดใ้หข้อ้สังเกตเฉพาะกรณีสถานีโทรทศัน์ช่อง 7 
วา่ แมก้ารท าสัญญาของสถานีโทรทศัน์ช่อง 7 จะเป็นการท าสัญญาใหม่ก็ตาม แต่ไอทีวกี็ยงัไม่มี
สิทธิร้องขอให ้สปน.พิจารณาและเจรจาใหม่ได้ เพราะกรณีดงักล่าวยงัไม่เป็นเหตุใหเ้กิดผลกระทบ
ต่อฐานะทางการเงินของไอทีวอียา่งรุนแรง เหตุท่ีเห็นเช่นนั้นมาจากขอ้เทจ็จริงท่ีวา่เง่ือนไขท่ี
กองทพับกท ากบับริษทักรุงเทพโทรทศัน์และวทิยุ จ  ากดั ตามสัญญาใหม่ไม่แตกต่างกนัใน
สาระส าคญักบัสัญญาเดิมท่ียกเลิก เวน้แต่ในเร่ืองของระยะเวลาสัมปทาน ซ่ึงไอทีวไีดรั้บทราบและ
ไดน้ ามาเป็นขอ้พิจารณาทางการเงินในขณะเสนอโครงการต่อ สปน.แต่ตน้ ดงันั้น หากมีผลขาดทุน
ใดๆ เกิดข้ึนยอ่มไม่อาจถือไดว้า่เป็นผลขาดทุนจากการท าสัญญาใหม่ของกองทพับก 

 นอกจากน้ี หากพิจารณาตวัเลขท่ีไอทีวเีสนอต่อประชาชนและต่อ
อนุญาโตตุลาการ จะเห็นวา่ไอทีวไีม่ไดรั้บผลกระทบจากกรณีท าสัญญาใหม่ของกองทพับกแต่อยา่ง
ใด โดยพิจารณาจากตารางท่ี 5.3 
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ตารางท่ี 5.3   แสดงผลประกอบการท่ีขาดทุนและค่าสัมปทานของ ไอทีว ีปี 2539-2545 
 

ปี ผลประกอบการท่ีขาดทุน ค่าสัมปทาน ผลขาดทุนจากการประกอบการ 
  (ลา้นบาท) (ลา้นบาท) หลงัหกัค่าสัมปทาน (ลา้นบาท) 

2539-2541 1,614 300 1,314 ลา้นบาท หรือ ปีละ 440 ลา้นบาท 

   
(ซ่ึงเป็นกรณีท่ีคิดปี 2539 เตม็ปี) 

2542 768 400 368 
2543 775 500 275 
2544 979 600 379 
2545 770 700 70 

 
ท่ีมา: ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชยั (2547: 12-13) 

 
ดงันั้น จึงเห็นไดว้า่กรณีการต่อสัญญาใหม่ของกองทพับกไม่ไดเ้ป็น

เหตุท่ีท าใหมี้ผลกระทบต่อฐานะทางการเงินของไอทีวอียา่งรุนแรง เพราะแมใ้นขณะท่ียงัไม่มีการ
ท าสัญญาใหม่ของกองทพับก ไอทีวกี็มีผลประกอบการขาดทุนอยูแ่ต่เดิมแลว้และยงัเป็นจ านวนท่ี
มากกวา่เม่ือมีการท าสัญญาใหม่ของกองทพับกอีก 

3.1.2  ทศันะบางประการของ สุรพล นิติไกรพจน์140 
   สุรพล นิติไกรพจน์ ไดใ้หข้อ้สังเกตเก่ียวกบัคดีไอทีว ีดงัน้ี 
   1)  ในส่วนของค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีใหส้ านกังานปลดั

ส านกันายกรัฐมนตรีชดใชค่้าเสียหายระหวา่งปี 2542 - 2544 จ านวน 20 ลา้นบาท ซ่ึงเป็นผลมาจาก
การมีโฆษณาของสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 นบัไดว้า่เป็นค าวนิิจฉยัในส่วนท่ีมีความสมบูรณ์ท่ีสุด 
(หากเห็นดว้ยกบัคณะอนุญาโตตุลาการวา่การโฆษณาดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีผดิสัญญา) เพราะ
เป็นการช้ีขาดการกระท าผดิตามสัญญาและก าหนดความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าดงักล่าว
โดยตรง โดยมิพกัตอ้งกล่าวถึงการชดเชยความเสียหาย เพราะเม่ือมีการกระท าท่ีผดิต่อสัญญาแลว้

                                                        
 140 สุรพล นิติไกรพจน์ “ทศันะต่อค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกรณีสัญญา
สัมปทาน ITV” คน้คืนวนัท่ี 8 มกราคม 2548 จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id 
=696 



146 
 
ก่อใหเ้กิดความเสียหายข้ึน ก็ชอบท่ีจะตอ้งมีความรับผดิตามจ านวนความเสียหายท่ีมาจากการ
กระท าเท่านั้น 

 สุรพล นิติไกรพจน์ มีความเห็นต่อค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
ในส่วนน้ีวา่ คณะอนุญาโตตุลาการถือตวัเลขอตัราค่าโฆษณา สัดส่วนการหาโฆษณาได้ ตลอดจน
มูลค่าการโฆษณา ฯลฯ ตามท่ีไอทีวเีสนอมา เพื่อใชเ้ป็นฐานในการช้ีขาดทั้งส้ิน ทั้งท่ีไอทีวผีู ้
เรียกร้องเองก็ใหข้อ้มูลตวัเลขโดยใชถ้อ้ยค าในลกัษณะประมาณการ การคาดการณ์ในอนาคต หรือ
อา้งตวัเลขท่ีระบุวา่ไอทีวผีูเ้รียกร้องไดค้  านวณมูลค่าการโฆษณาของสถานีโทรทศัน์ช่องอ่ืนข้ึนเอง  
หรือการอา้งอิงตวัเลขท่ีมาจากการแถลงข่าวเก่ียวกบัเป้าหมายการหาโฆษณาของสถานีโทรทศัน์
ช่องอ่ืน ฯลฯ เป็นตน้ ทั้งท่ีส านกังานปลดัส านกันายกรัฐมนตรีผูค้ดัคา้นเองไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองมูลค่า
และสัดส่วนของการโฆษณาทางโทรทศัน์ท่ีเป็นฐานในการเรียกค่าเสียหายไว้ และโตแ้ยง้ไวด้ว้ยวา่
การขายโฆษณาท่ีไม่ไดต้ามเป้าหมายของไอทีวผีูเ้รียกร้องมาจากการมีสถานีเครือข่ายไม่ครอบคลุม
ประชากรทั้งประเทศเองต่างหาก และมิไดม้าจากความผดิของ สปน.แต่อยา่งใด 

2)  ต่อกรณีการต่ออายสุัญญาของสถานีโทรทศัน์ช่อง 7 ท่ีท ากบั
กองทพับก ในปี พ.ศ. 2541 โดยยกเลิกสัญญาเดิมท่ีจะหมดอายใุนปี 2549 แลว้ใชส้ัญญาฉบบัใหม่ท่ี
มีอายสุัญญาอีก 25 ปีนั้นคณะอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ เป็นการปฏิบติัฝ่าฝืนเง่ือนไขของสัญญา
เขา้ร่วมงาน ฯ ขอ้ 5 วรรคส่ี โดยอธิบายเหตุผลการช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการในเร่ืองน้ีไวว้า่
“ไม่มีขอ้ความใดในสัญญาเขา้ร่วมงานระบุเป็นขอ้ยกเวน้ใหส้ถานีโทรทศัน์ช่องท่ีเคยมีการโฆษณา
ไดอ้ยูแ่ลว้ ไม่อยูใ่นเง่ือนไขของสัญญาร่วมงานขอ้ 5 วรรคส่ี ซ่ึงหากคู่สัญญามีเจตนารมณ์ท่ีจะใหมี้
ขอ้ยกเวน้ดงักล่าวไวใ้นสัญญาร่วมงาน ฯ ขอ้ 5 วรรคส่ี ก็ตอ้งระบุขอ้ยกเวน้ดงักล่าวไวใ้หช้ดัแจง้” 
นั้น 

    สุรพล นิติไกรพจน์ เห็นวา่ การใหเ้หตุผลของคณะอนุญาโตตุลาการ
ท่ีวา่กรณีน้ีไม่ไดร้ะบุเป็นขอ้ยกเวน้ของสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้ จึงตอ้งถือวา่เป็นการปฏิบติัท่ีผดิสัญญา
นั้น น่าจะขดักบัขอ้เทจ็จริงท่ีปรากฏในกระบวนพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการเอง ท่ีปรากฏวา่  
เม่ือมีการเจรจาท าความตกลงเก่ียวกบัขอ้สัญญาก่อนการลงนาม ฝ่ายผูเ้รียกร้องก็ไดข้อใหมี้การ
แกไ้ขเพิ่มเติมขอ้สัญญาขอ้น้ีใหมี้ความชดัเจนข้ึน โดยใหค้รอบคลุมถึงเหตุเฉพาะเพียงสองประการ
ท่ีผูเ้รียกร้องประสงคจ์ะไดรั้บความคุม้ครองเท่านั้น คือ การท่ี สปน. หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐให้
สัมปทานหรือท าสัญญาใหบุ้คคลอ่ืนเขา้ร่วมด าเนินกิจการสถานีโทรทศัน์ระบบเดียวกนักบัท่ีผู ้
เรียกร้องด าเนินการตามสัญญาเขา้ร่วมงาน ฯ หรือ รัฐไดแ้กไ้ขหลกัการส าคญัเก่ียวกบัระบบ
สถานีโทรทศัน์ท่ีเคยใหบุ้คคลอ่ืนด าเนินการไวแ้ลว้ เช่น อนุญาตใหร้ะบบเคเบิลทีวที  าการโฆษณา
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ได ้ซ่ึงต่อมาก็ไดป้รากฏวา่คณะท างานพิจารณาสัญญาไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขขอ้ความในสัญญาให้
เป็นไปตามความในขอ้ 5 วรรคส่ี ของสัญญาในปัจจุบนัตามความตอ้งการของไอทีวแีลว้ 

 ดงันั้น การท่ีคณะอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ เม่ือไม่มีขอ้ยกเวน้ระบุไว้
ส าหรับการต่ออายสุัญญาของสถานีโทรทศัน์ท่ีมีอยูเ่ดิม กรณีจึงตอ้งถือวา่ การต่ออายสุัญญาเป็นการ
ปฏิบติัผดิสัญญาเขา้ร่วมงาน ฯ นั้น จึงน่าจะไม่ชอบดว้ยเหตุผลท่ีมีการแสดงเจตนาท่ีแทจ้ริงของ    
ไอทีวผีูเ้รียกร้องในส่วนของมาตราน้ีไวแ้ต่แรกวา่ตอ้งการใหเ้ขียนคุม้ครองไวเ้พียงเฉพาะการกระท า
สองลกัษณะขา้งตน้เท่านั้น ท่ีจะตอ้งน าไปสู่การชดเชยความเสียหาย การท่ีกองทพับกต่ออายสุัญญา
กบัสถานีโทรทศัน์ช่อง 7 ตามหลกัการของสัญญาเดิมท่ีมีอยูแ่ลว้ จึงมิใช่การกระท าท่ีผดิขอ้สัญญา
เขา้ร่วมงาน ฯ ขอ้ 5 แต่อยา่งใด 

 นอกจากนั้น เหตุผลท่ีผูเ้รียกร้องอา้งวา่ การต่ออายสุัญญาของ
สถานีโทรทศัน์ช่อง 7 ในปี 2541 เป็นเร่ืองท่ีกระทบต่อการโฆษณาของผูเ้รียกร้อง เพราะหากไม่มี
สถานีโทรทศัน์ดงักล่าว (ไม่มีการต่อสัญญา) ผูเ้รียกร้องจะสามารถหารายไดจ้ากการโฆษณาได้
เพิ่มข้ึนอีกไม่ต ่ากวา่ปีละ 276 ลา้นบาท ซ่ึง ผูเ้รียกร้องขอเรียกร้องเป็นความเสียหายจากการต่ออายุ
สัญญาคร้ังน้ีนั้น ก็น่าจะขดัแยง้กบัหลกัของตรรกะท่ีผูเ้รียกร้องไดท้ราบมาก่อนแลว้วา่ มีการอนุญาต
ใหส้ถานีโทรทศัน์ช่อง 7 ด าเนินการอยูใ่นประเด็นท่ีผูเ้รียกร้องเขา้ท าสัญญา และสถานีดงักล่าวเคย
ไดรั้บการต่ออายสุัญญาตามเง่ือนไขและขอ้ก าหนดเดิมมาโดยตลอดแลว้หลายคร้ังก่อนหนา้น้ี  การท่ี
ผูเ้รียกร้องไดเ้รียกร้องโดยใชเ้หตุผลวา่เม่ือมีการเซ็นสัญญากบัผูเ้รียกร้องแลว้  มิใช่แต่เพียงหา้ม
หน่วยงานของรัฐมิใหอ้นุญาตใหมี้ผูป้ระกอบการรายใหม่เท่านั้น หากแต่หน่วยงานของรัฐทุกหน่วย
จะตอ้งยกเลิกไม่ด าเนินกิจการสถานีโทรทศัน์ท่ีมีอยูแ่ลว้เสียทั้งส้ินเม่ือครบอายสุัญญา(มิฉะนั้นก็จะ
เป็นการกระท าผดิท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายและตอ้งชดใชใ้หแ้ก่ผูเ้รียกร้อง) นั้น จึงน่าจะเป็นการ
กล่าวอา้งท่ีขดักบัหลกัของเหตุและผล และไม่น่าจะท าใหค้ณะอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัสอดคลอ้ง
ไปดว้ยได ้

3.1.3  ทศันะบางประการของ วรเจตน์ ภาคีรัตน์141 
          วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ไดใ้หข้อ้สังเกตเก่ียวกบัคดีไอทีว ีดงัน้ี  
          ขอ้สังเกตเร่ือง ไอทีวี มีสิทธิในการปรับผงัรายการตามค าวนิิจฉยัของ

อนุญาโตตุลาการหรือไม่ เพียงใดโดยท่ีอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัช้ีขาดใหไ้อทีวสีามารถออกอากาศ
ในช่วงเวลา 19.00 น. ถึง 21.30 น. ไดโ้ดยไม่ตอ้งถูกจ ากดัเฉพาะรายการข่าว สารคดี และ

                                                        
 

141
 วรเจตน์ ภาคีรัตน์  “ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการกรณีไอทีวกีบัผลผกูพนัท่ีมีต่อ

คู่สัญญา” คน้คืนวนัท่ี  9 มกราคม 2548 จาก  http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=706 
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สารประโยชน์เท่านั้นและใหไ้อทีวสีามารถปรับสัดส่วนการเสนอข่าว สารคดี และสารประโยชน์
จากเดิมไม่นอ้ยกวา่ร้อยละ 70 ของเวลาออกอากาศทั้งหมดเป็นไม่นอ้ยกวา่ร้อยละ 50 ของเวลา
ออกอากาศทั้งหมด ซ่ึงเท่ากบัใหไ้อทีวมีีโอกาสปรับผงัรายการได้ กรณีมีปัญหาถกเถียงกนัวา่ไอทีวี
จะสามารถปรับผงัรายการไดใ้นทนัทีท่ีค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลหรือไม่   

มีประเด็นท่ีจะตอ้งพิจารณาวา่การปรับผงัรายการเป็นส่ิงท่ีอยูใ่นอ านาจของไอทีวี
ท่ีจะกระท าไดท้นัทีหรือไม่ และค าช้ีขาดในประเด็นน้ีสามารถเป็นฐานใหไ้อทีวกีล่าวอา้งในการ
ปรับผงัรายการไดห้รือไม่ หากพิจารณาจากสัญญาเขา้ร่วมการงานฯ แลว้จะเห็นไดว้า่ผงัรายการ
เป็นไปตามเอกสารแนบในสัญญา ทั้งน้ีอาจเปล่ียนแปลงไดโ้ดยไดรั้บความเห็นชอบจากสปน.โดยท่ี
สัญญาเขา้ร่วมงานฉบบัน้ีเป็นสัญญาสัมปทานท่ีมีลกัษณะเป็นการมอบหมายใหเ้อกชนด าเนินการ
จดัท าบริการสาธารณะตามวตัถุประสงค์ท่ีรัฐก าหนด แมอ้นุญาโตตุลาการจะช้ีขาดใหไ้อทีวสีามารถ
ปรับสัดส่วนการออกอากาศไดก้็ตาม แต่การปรับสัดส่วนการออกอากาศหรือปรับผงัรายการในทาง
เน้ือหาจะท าไดแ้ค่ไหน เพียงใดและอยา่งไรนั้น ไอทีวไีม่สามารถกระท าไปไดเ้องโดยปราศจาก
ความเห็นชอบจาก สปน.ได ้เพราะถา้ไอทีวปีรับผงัรายการไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งขอความเห็นชอบจาก
สปน. โดยถือวา่อนุญาโตตุลาการช้ีขาดใหท้ าเช่นนั้นได้ ก็เท่ากบัอนุญาโตตุลาการเป็นผูใ้ชอ้  านาจ
ควบคุมดูแลการด าเนินการบริการสาธารณะเอง วรเจตน์ ภาคีรัตน์เห็นวา่การวนิิจฉยัผลผกูพนัของ
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็นน้ี จะวนิิจฉยัโดยพิเคราะห์จากหลกัทัว่ไปของการระงบัขอ้
พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไม่ได้ เพราะจะท าใหร้ะบบการจดัท าบริการสาธารณะและการ
ควบคุมการด าเนินการบริการสาธารณะเสียหายทั้งระบบ และในท่ีสุดแลว้ แนวคิดเช่นน้ีจะยอ้นกลบั
มาท าลายวธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองลงด้วย อน่ึงการด าเนินการควบคุมการ
จดัท าบริการสาธารณะใหเ้หมาะสมเป็นการกระท าท่ีองคก์รฝ่ายปกครองตอ้งรับผดิชอบต่อองคก์ร
ทางการเมือง (ฝ่ายบริหาร) ซ่ึงเป็นองคก์รบงัคบับญัชาหรือก ากบัดูแล และองคก์รทางการเมืองเองก็
ตอ้งรับผดิชอบต่อรัฐสภา ประเด็นเร่ืองความเหมาะสมในการจดัท าบริการสาธารณะ หรือการ
ควบคุมการจดัท าบริการสาธารณะใหเ้หมาะสมเป็นประเด็นท่ีสามารถอภิปรายและตรวจสอบได้
ในทางการเมือง ถา้ถือวา่เร่ืองดงักล่าวน้ีเป็นไปตามท่ีอนุญาโตตุลาการช้ีขาดและไอทีวสีามารถปรับ
ผงัรายการไดท้นัที ค  าถามก็คือ อนุญาโตตุลาการรับผดิชอบในประเด็นดงักล่าวน้ีกบับุคคลใด       
วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เช่ือวา่ในการช้ีขาดขอ้พิพาทในคดีน้ีนั้น อนุญาโตตุลาการคงมุ่งหมายใหเ้กิดความ
เป็นธรรมกบัคู่พิพาทเป็นส าคญั อยา่งนอ้ยท่ีสุดในมุมมองของอนุญาโตตุลาการ แต่ค าช้ีขาด (ท่ี     
วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เห็นวา่เกินอ านาจ) กรณีน้ีมีผลเป็นเพียงการตั้งฐานสิทธิของไอทีวเีท่านั้น กล่าวอีก
นยัหน่ึงโดยเหตุท่ีการด าเนินการตามผงัรายการของไอทีวี  เป็นการจดัท าบริการสาธารณะ การ
ควบคุมการด าเนินการดงักล่าวจึงเป็นอ านาจท่ีหน่วยงานของรัฐมีอยู ่และไม่อาจสละได้ แมจ้ะมี
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ขอ้ตกลงวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการก็ตาม โดยสรุป วรเจตน์ ภาคีรัตน์ห็นวา่ไอทีวไีม่สามารถปรับผงั
รายการโดยปราศจากความเห็นชอบของสปน.ได ้ 

ขอ้สังเกต เร่ืองอ านาจช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการกรณีไอทีวี  และความเหมะสม
ของขอ้ตกลงเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ประเด็นปัญหาท่ีส าคญัประการหน่ึงเก่ียวกบัค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการกรณี
ไอทีวี อนัอาจกล่าวไดว้า่เป็นหวัใจของเร่ืองน้ีก็คือ ประเด็นปัญหาท่ีวา่การท่ีอนุญาโตตุลาการ
ก าหนดค่าชดเชยความเสียหายใหแ้ก่ไอทีวโีดยวธีิลดประโยชน์ตอบแทนและโดยการใหสิ้ทธิปรับ
สัดส่วนการออกอากาศนั้น เป็นกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการช้ีขาดเกินอ านาจหรือไม่ จึงมีประเด็นตอ้ง
พิเคราะห์วา่การก าหนด “มาตรการชดเชยความเสียหาย” อนุญาโตตุลาการจะก าหนดอยา่งไรก็ไดใ้ช่
หรือไม่ ตามขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรค 4 ท่ีไดอ้า้งถึงดงักล่าวขา้งตน้แลว้ นั้น ในการก าหนดมาตรการ
ชดเชยความเสียหายตามขอ้สัญญาขอ้น้ี สปน.จะตอ้งด าเนินการโดยผกูพนัอยูก่บักฎเกณฑใ์นทาง
กฎหมายหลายประการ สปน.ไม่อาจก าหนดมาตรการชดเชยความเสียหายใหข้ดักบักฎเกณฑใ์นทาง
กฎหมายได ้เม่ือขอ้พิพาทดงักล่าวไปสู่การวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการ ในการก าหนดมาตรการ
ชดเชยความเสียหายนั้น อนุญาโตตุลาการก็ยิง่ไม่อาจก าหนดมาตรการชดเชยความเสียหายอยา่งใดก็
ได ้ดงัท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งการหรือเห็นสมควร แต่อนุญาโตตุลาการตอ้งค านึงถึงลกัษณะของ
สัญญาตลอดจนผลประโยชน์สาธารณะ และการด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะประกอบดว้ย จะ
อา้งแต่เพียงวา่มาตรการชดเชยความเสียหายดงักล่าวเป็นมาตรการท่ีคู่พิพาทร้องขอ เม่ือคู่พิพาทอีก
ฝ่ายหน่ึงไม่คดัคา้น อนุญาโตตุลาการก็ตอ้งวนิิจฉยัไปตามนั้นไม่ได้ เพราะสัญญาท่ีอยูเ่บ้ืองหนา้
อนุญาโตตุลาการฉบบัน้ีไม่ใช่สัญญาทางแพง่ทัว่ไป แต่เป็นสัญญาท่ีเก่ียวกบัการจดัท าบริการ
สาธารณะ มาตรการชดเชยความเสียหายท่ีก าหนดไวค้  าช้ีขาดกรณีไอทีวน้ีีเป็นมาตรการท่ี  วรเจตน์ 
ภาคีรัตน์ เห็นวา่อนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจก าหนดได้ ทั้งน้ีเพราะมาตรการดงักล่าวโดยเฉพาะการ
ใหสิ้ทธิไอทีวปีรับสัดส่วนการออกอากาศไดน้ั้นเป็นมาตรการชดเชยความเสียหายท่ีท าลาย
สาระส าคญัของสัญญาเขา้ร่วมการงานฯลง เป็นกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการเขา้ไปแกไ้ขเปล่ียนแปลง
สัญญาเขา้ร่วมการงาน ซ่ึงแมห้าก สปน. ท่ีเป็นคู่สัญญาจะด าเนินการแกไ้ขเปล่ียนแปลงเอง ก็ยงัมี
ปัญหาใหต้อ้งคิดกนัต่อไปวา่จะท าไดม้ากนอ้ยแค่ไหน เพียงใด  

จากขอ้สังเกตของนกัวชิาการดงักล่าวขา้งตน้ ผูว้จิยัเห็นวา่ค าช้ีขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการในคดีน้ีระหวา่งส านกังานปลดัส านกันายกรัฐมนตรี(สปน.) และ บริษทั ไอทีว ี
จ  ากดั (มหาชน) ซ่ึงอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ สปน. ท าผดิสัญญาเขา้ร่วมงานฯ และช้ีขาดใน
ประเด็นส าคญัใหไ้อทีวปีรับลดผลประโยชน์ตอบแทนท่ีตอ้งจ่ายใหแ้ก่ สปน. กบัทั้งใหไ้อทีวี
สามารถปรับสัดส่วนการเสนอรายการข่าว สารคดี และสารประโยชน์จากท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาไม่
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นอ้ยกวา่ร้อยละ 70 เป็นไม่นอ้ยกวา่ร้อยละ 50 นั้น เป็นค าช้ีขาดท่ียงัไม่อาจยดึหลกักฎหมายเป็น
บรรทดัฐานได ้จ าเป็นตอ้งอาศยัหลกักฎหมายจากค าพิพากษาของศาลปกครองท่ีเพิกถอนค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการเป็นแนวบรรทดัฐาน ซ่ึงไดว้างหลกัในคดีวา่สัญญาระหวา่งคู่สัญญานั้นตอ้ง
ค านึงถึงหลกัการพื้นฐานของกฎหมายลกัษณะสัญญาเป็นส าคญั อนัไดแ้ก่ หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบติัตาม (Pacta Sunt Servanda) โดยเม่ือเกิดปัญหาข้ึนและตอ้งตีความตามสัญญานั้น ก็จะตอ้งมี
การตีความตามเจตนารมณ์ของคู่สัญญาในขณะท่ีท าสัญญา ซ่ึงการตีความจะตอ้งเป็นไปตามหลกั
สุจริต (Good Faith) ตามเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่สัญญาโดยเฉพาะหากสัญญาระหวา่งคู่สัญญาดงักล่าว
มีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทานซ่ึงระบบกฎหมายไทยถือวา่เป็นสัญญาทางปกครองจะตอ้งค านึงถึง
หลกัการต่างในกฎหมายปกครองประกอบดว้ย  เช่น ลกัษณะของสัญญาตลอดจนผลประโยชน์
สาธารณะ และการด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ เป็นตน้ 

3.2  ระหว่างการทางพเิศษแห่งประเทศไทย กบั กลุ่มกจิการร่วมค้าบีบีซีดี  
    (คดีทางด่วนสายบางนา-บางพล-ีบางปะกง) 

        คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทตามสัญญาโครงการทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง 
ระหวา่งการทางพิเศษแห่งประเทศไทย (กทพ.) กบักลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี กรณีพิพาทน้ีเกิดข้ึน
จากการท่ีกลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี ประกอบดว้ย บิลฟิงเกอร์ เบอร์เกอร์ เอจี, บริษทั ช.การช่าง 
จ ากดั (มหาชน) และ วลัเทอร์ เบา เอจี ซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ียืน่ค  าเสนอขอ้พิพาทต่อ
อนุญาโตตุลาการเพื่อเรียกค่าเสียหายจากการท่ีการทางพิเศษแห่งประเทศไทย (กทพ.) ซ่ึงเป็น
คู่สัญญาฝ่ายรัฐ จากปัญหาการส่งมอบพื้นท่ีท่ีใชใ้นการก่อสร้างทางสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ท่ี
ล่าชา้ใหแ้ก่กลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี คิดเป็นมูลค่าความเสียหายจ านวน 6,254,979,470.84 บาท 
พร้อมดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี แต่โดยท่ี กทพ.ไม่ยอมรับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการและ
เห็นวา่ค าช้ีขาดดงักล่าวอาจไม่ชอบดว้ยกฎหมาย จึงไม่ยอมปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ท าใหก้ลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดียืน่ค  าร้องต่อศาลแพง่กรุงเทพใตเ้พื่อขอใหศ้าลมีค าพิพากษาและ
บงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึงศาลแพง่กรุงเทพใตไ้ดมี้ค าพิพากษาเม่ือวนัท่ี 30 
ธนัวาคม 2546 เห็นวา่การวนิิจฉยัช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกระท าโดยชอบและถูกตอ้งแลว้ 
และค าพิพากษาให ้กทพ. ปฏิบติัตามค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการในขอ้พิพาทหมายเลขแดงท่ี 
36/2544 ลงวนัท่ี 20 กนัยายน 2544 โดยให ้กทพ.ช าระเงินแก่กลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี แต่ กทพ. ก็
ยงัคงอุทธรณ์ต่อไปจนกระทัง่ถึงศาลฎีกา วา่การด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย สัญญาดงักล่าวท าข้ึนโดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท าสัญญาโดยมีพฤติการณ์ฉอ้-
ฉลหลายประการ ทา้ยท่ีสุดศาลฎีกาพิพากษาใหย้กค าร้องของ กิจการร่วมคา้ บีบีซีดี ผูร้้องท่ีไดย้ืน่
ฟ้องขอใหศ้าลมีค าพิพากษาบงัคบัคดี กบั การทางพิเศษแห่งประเทศไทย (กทพ.)ปฏิบติัตามค าช้ีขาด
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ของคณะอนุญาโตตุลาการ ท่ีให้ กทพ. ตอ้งช าระเงินแก่กิจการร่วมคา้บีบีซีดีดงักล่าวขา้งตน้ จาก
กรณีท่ีกิจการร่วมคา้บีบีซีดีกล่าวหาวา่ กทพ. ผดิสัญญาก่อสร้างทางด่วนยกระดบั บางนา-บางพลี- 
บางปะกง เน่ืองจากผูว้า่ฯ กทพ.ในขณะนั้นไดล้งนามในสัญญาสัมปทานโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
อนัเป็นการก่อความเสียหายใหแ้ก่รัฐ ดงันั้น จึงไม่มีเหตุท่ี กทพ.จะตอ้งช าระค่าเสียหายจากการผดิ
สัญญาสัมปทานในการส่งพื้นท่ีก่อสร้างล่าชา้ จึงมีค าพิพากษาใหย้กค าร้องท่ีกิจการร่วมคา้บีบีซีดี
ขอใหมี้การบงัคบัคดีดงักล่าว เป็นการพิพากษากลบัค าพิพากษาของศาลแพง่กรุงเทพใตท่ี้ไดมี้การ
พิพากษาคดีน้ีให ้กทพ. ปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีให้ กทพ. ช าระเงินดงักล่าว
ขา้งตน้ใหก้บักิจการร่วมคา้บีบีซีดี เน่ืองจากเห็นวา่การวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทของคณะ
อนุญาโตตุลาการนั้นกระท าโดยชอบและถูกตอ้งแลว้ 

จากค าพิพากษาดงักล่าวแสดงใหเ้ห็นถึงความส าคญัของขั้นตอนก่อนการลงนาม
สัญญา และขั้นตอนการลงนาสัญญา โดยคดีน้ีศาลไดห้ยบิยกประเด็นในเร่ืองของสัญญาวา่เกิดจาก
การกระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงไม่มีผลผกูพนั 
กทพ. และท าให ้กทพ. ไม่ตอ้งช าระค่าชดเชยความเสียหายใหแ้ก่เอกชนตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงผูว้จิยัเห็นวา่ค าพิพากษาดงักล่าวแมอ้าจดูเหมือนจะส่งผลกระทบต่อความ
เช่ือมัน่ในการลงทุนของเอกชนต่างชาติเพื่อเขา้ท าสัญญาทางปกครองหรือสัญญาสัมปทานกบั
หน่วยงานของรัฐในประเทศไทยและความเช่ือมัน่ในระบบอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย แต่
หากพิจารณาใหดี้แลว้จะเห็นวา่ความจริงแลว้ศาลไม่ไดย้อมรับในค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
และไม่ไดห้มายความวา่ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไม่มีผลใชบ้งัคบั เพียงแต่ศาล
ไดมี้การสร้างบรรทดัฐานใหก้บัหน่วยงานของรัฐวา่ ในการท าสัญญาโดยอาศยัอ านาจแห่ง
บทบญัญติัทางกฎหมายในฐานะหน่วยงานทางปกครองนั้น จะผกูพนัต่อเม่ืออยูภ่ายใตห้ลกั
ความชอบดว้ยกฎหมายและตอ้งเป็นการใชอ้  านาจโดยชอบ ซ่ึงกรณีดงักล่าวน่าจะช่วยท าใหล้ด
ปัญหาการทุจริตของเจา้หนา้ท่ีของรัฐและปัญหาการใหผ้ลประโยชน์แก่เจา้หนา้ท่ีของรัฐเพื่อให้
เอกชนสามารถเขา้จดัท าสัญญาสัมปทานกบัหน่วยงานของรัฐลดลงได ้นอกจากนั้น ยงัอาจถือไดว้า่
ศาลไดมี้การสร้างบรรทดัฐานในการช้ีขาดใหก้บัอนุญาโตตุลาการดว้ยวา่ ในการช้ีขาดตดัสินคดี
จะตอ้งพิจารณาถึงหลกัความชอบดว้ยกฎหมายดว้ย ซ่ึงเป็นไปตามหลกัของ The Rule of Law ดว้ย
เหตุน้ีหากประเทศไทยไดมี้การประชาสัมพนัธ์ใหเ้อกชนต่างชาติเขา้ใจถึงปรัชญาท่ีแฝงอยูใ่นค า
พิพากษาศาลฎีกาดงักล่าวแลว้ ก็น่าจะท าใหเ้อกชนต่างชาติมีความมัน่ใจในการเขา้ท าสัญญากบั
หน่วยงานรัฐไดม้ากข้ึนวา่นบัจากน้ีไปการเขา้ท าสัญญาสัมปทานกบัหน่วยงานของรัฐน่าจะมี
แนวโนม้ท่ีจะเป็นไปอยา่งโปร่งใสมากข้ึน โดยเอกชนเองก็สามารถช่วยตรวจสอบไดด้ว้ยหากพบวา่
มีการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายโดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐ และหากเอกชนใหค้วามร่วมมือดว้ยการไม่
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เสนอผลประโยชน์ใหแ้ก่เจา้หนา้ท่ีของรัฐแลว้ ก็ไม่สามารถมีการทุจริตเกิดข้ึนได ้นอกจากนั้น ค า
พิพากษาฎีกาน้ียงัน่าจะเป็นการกระตุน้ใหก้ารด าเนินการกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศไทยมีการพฒันาไปอีกขั้นหน่ึงดว้ยวา่การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นตอ้งค านึงถึง
หลกัความชอบดว้ยกฎหมายอนัเป็นกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนดว้ย 
ไม่ใช่พิจารณาแต่เพียงปัญหาขอ้พิพาทเท่านั้น คดีน้ีจึงนบัเป็นตวัอยา่งหน่ึงของปัญหาสัมปทานใน
ประเทศไทยในขั้นตอนของกระบวนการจดัท าสัญญาวา่หากสัญญาไดจ้ดัท าข้ึนโดยไม่ชอบดว้ย
กฎหมายแลว้ก็อาจส่งผลกระทบใหส้ัญญาไม่มีผลผกูพนัได ้กรณีดงักล่าวหน่วยงานของรัฐและ
เอกชนท่ีเขา้ท าสัญญาจึงตอ้งมีความระมดัระวงัในการเขา้ท าสัญญาใหอ้ยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ย
กฎหมายเสมอ 

จากการศึกษาทั้งสองคดีดงักล่าวขา้งตน้ ผูว้จิยัเห็นวา่ปัญหาท่ีเกิดข้ึนทั้งคดีไอทีว ีและ
คดีทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกงนั้น ปัญหาท่ีเกิดข้ึนน่าจะอยูท่ี่ดุลยพินิจของ
อนุญาโตตุลาการในการวนิิจฉยัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน และการปรับใชก้ฎหมายทั้งกฎหมายเอกชน 
และกฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้เทจ็จริงหรือขอ้พิพาทในคดี  

3.3  คดีระหว่างรัฐบาลไทย กบั Walter Bau AG (คดีดอนเมืองโทลล์เวย์)142  
       คดีน้ีเป็นคดีพิพาทชั้นอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศภายใตค้วามตกลงเพื่อ

คุม้ครองการลงทุนระหวา่งรัฐบาลไทยกบัรัฐบาลเยอรมนั เพราะคู่พิพาทในคดีน้ีไดแ้ก่ Walter Bau 
AG ผูร้้องซ่ึงเป็นบริษทัสัญชาติเยอรมนั กบัรัฐบาลไทย (The Kingdom of Thailand) เป็นฝ่ายผู ้
คดัคา้น คณะอนุญาโตตุลาการประกอบดว้ยอนุญาโตตุลาการชาวไทย (แต่งตั้งโดยรัฐบาลไทย) 
อนุญาโตตุลาการชาวแคนาดา (แต่งตั้งโดย Walter Bau AG) และประธานคณะอนุญาโตตุลาการ
ชาวนิวซีแลนด ์คู่พิพาทตกลงกนัใหป้ระเทศสวติเซอร์แลนดเ์ป็นสถานท่ีท าอนุญาโตตุลาการ (Place 
of Arbitration) และค าช้ีขาดคดีน้ี ก็ท  าข้ึนท่ีประเทศสวติเซอร์แลนด์ ซ่ึงคดีน้ีมีขอ้สังเกตท่ีน่าสนใจ
หลายประการ แต่ผูว้จิยัขอ้จ ากดัเฉพาะท่ีเป็นประเด็นดา้นหลกักฎหมายเท่านั้น เพื่อใหส้อดคลอ้งกบั
วตัถุประสงคใ์นการวจิยัคร้ังน้ี กล่าวคือ 

คดีน้ี Walter Bau AG อา้งสิทธิความเป็น “ผูล้งทุน” ภายใตค้วามตกลงเพื่อคุม้ครอง
การลงทุนระหวา่งประเทศระหวา่งประเทศไทยกบัสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Bilateral 
Investment Treaties: BITs) โดยเป็นการลงทุนในหุน้ (เป็นผูถื้อหุน้ขา้งนอ้ย) ของบริษทัดอนเมือง
โทลลเ์วย ์ท่ีเป็นผูรั้บสัมปทานในโครงการทางด่วนโทลลเ์วย์  Walter Bau AG กล่าวอา้งวา่การ
กระท าของรัฐบาลไทย (ซ่ึงจะกล่าวถึงต่อไป) เขา้ข่ายเป็นการละเมิดความคุม้ครองการลงทุนภายใต้

                                                        
 142

 ดู Walter Bau AG (in liquidation) v. The Kingdom of Thailand Award (2009) 
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ความตกลงเพื่อคุม้ครองการลงทุนฯ สองประการ ประการแรกคืออา้งวา่เป็นการเวนคืนทางออ้ม143 
(Creeping Expropriation) ประการท่ีสอง อา้งวา่เป็นการละเมิดต่อมาตรฐานการปฏิบติัอยา่งเท่า
เทียมและเป็นธรรมแก่ผูล้งทุนต่างชาติ144 (Fair and Equitable Treatment Standard “FET”)145   

ในส่วนของความคุม้ครองการลงทุนจากการถูกเวนคืนนั้น ความตกลงเพื่อคุม้ครอง
การลงทุนฯ ใหห้ลกัประกนัวา่ผูล้งทุนจะไม่ถูกเวนคืนการลงทุนหรือกิจการท่ีเขา้มาลงทุนโดยรัฐ
ผูรั้บการลงทุน เวน้แต่จะเป็นการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ และจะตอ้งมีการจ่ายค่าตอบแทนท่ี
เหมาะสมดว้ย ซ่ึงค าวา่การเวนคืนนั้น นอกจากหมายถึงการเอากิจการหรือทรัพยสิ์นของเอกชนไป
เป็นของรัฐ (การเวนคืนโดยตรง) แลว้ ยงัหมายถึงพฤติการณ์หรือมาตรการทางออ้มอยา่งอ่ืน ท่ีจะ
ส่งผลเสมือนเป็นการท่ีกิจการหรือทรัพยสิ์นของเอกชนนั้นถูกเวนคืนไปเป็นของรัฐในทางออ้มอีก
ดว้ย เช่น การออกมาตรการท่ีส่งผลเป็นการก าจดัสิทธิในการใชห้รือการไดรั้บประโยชน์เชิง
เศรษฐศาสตร์ในทรัพยสิ์นของเอกชนอยา่งมีนยัส าคญั เป็นตน้ อยา่งไรก็ตามคณะอนุญาโตตุลาการ
ในคดีน้ี วนิิจฉยัวา่มาตรการหรือการกระท าของรัฐบาลไทยตามท่ี Walter Bau AG กล่าวอา้งนั้น ยงั
ไม่ถึงขนาดท่ีจะเป็นการเวนคืนทางออ้มแต่อยา่งใด โดยอา้งอิงถึงค าวนิิจฉยัในคดี  LG & E Energy 

                                                        
 

143
 หลกัการเวนคืน (Expropriation) ตามความตกลงทวภิาคีดา้นการลงทุน (BITs) 

หมายถึงการกระท าใดๆของประเทศเจา้บา้นท่ีมีลกัษณะเป็นการท าใหท้รัพยสิ์นของนกัลงทุนหรือ
การลงทุนของประเทศภาคีซ่ึงเขา้มาลงทุนในประเทศเจา้บา้นตกเป็นของรัฐประเทศเจา้บา้นซ่ึงมี
ลกัษณะเป็นการเวนคืนหรือการท าใหเ้ป็นของรัฐไม่วา่โดยทางตรง หรือทางออ้ม หรือมาตรการ
อ่ืนๆ ท่ีท าใหมี้ผลแบบเดียวกนัซ่ึงเป็นผลใหก้รรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นตกเป็นของประเทศเจา้บา้น    
นกัลงทุนสูญเสียอ านาจในการบริหารจดัการทรัพยสิ์นหรือมูลค่าทรัพย์สินลดลง เป็นตน้ ขอ้บทการ
เวนคืนไดรั้บความนิยมอยา่งแพร่หลาย และไดถู้กระบุไวใ้น (BITs)  ทัว่โลก เพื่อป้องกนัและเป็น 
ขอ้หา้มไม่ใหป้ระเทศเจา้บา้นใชอ้ านาจอยา่งไม่เป็นธรรมอนัอาจส่งผลกระทบต่อการลงทุนและ  
นกัลงทุนของประเทศภาคี  
 144 การปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม(Fair and Equitable) เป็นมาตรฐานการปฏิบติั
ของประเทศเจา้บา้นท่ีไดรั้บการยอมรับอยา่งสากลในการจดัท าความตกลงระหวา่งประเทศดา้นการ
ลงทุนและความตกลงทวภิาคีดา้นการลงทุน (BITs) วา่นกัลงทุนต่างชาติและการลงทุนของ          
นกัลงทุนต่างชาติในประเทศเจา้บา้นนั้น ควรไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม 
 

145
 พิศุทธ์ อรรถกมล “บทเรียนจากคดี Walter Bau AG ทางเลือกในการระงบัขอ้พิพาท

ของนกัลงทุน” คน้คืนวนัท่ี 8 มีนาคม 2555 จาก  http://www.oknation.net/blog/attawut08/2011/08 
/02/entry-1 
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Corp. V Argentina Republic ซ่ึงวางหลกัวา่การเขา้แทรกแซงการประกอบกิจการของผูล้งทุนนั้น จะ
ยงัไม่ถือวา่เป็นการเวนคืนทางออ้ม หากการแทรกแซงดงักล่าวยงัไม่ถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจของผู ้
ลงทุนด าเนินต่อไปไม่ได ้แมว้า่ผลของการแทรกแซงดงักล่าวจะถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจนั้นไม่ได้
ก าไรเลยก็ตาม ดงันั้น เม่ือกิจการโครงการดอนเมืองโทลลเ์วยย์งัสามารถด าเนินต่อไปได้ (จนกระทัง่
ปัจจุบนั) คณะอนุญาโตตุลาการจึงเห็นพอ้งกนัวา่มาตรการแทรกแซงต่าง ๆ ของรัฐบาลตามขอ้กล่าว
อา้งของ Walter Bau AG ท่ีส่งผลกระทบต่อโครงการดอนเมืองโทลลเ์วย ์ยงัไม่ถือเป็นการเวนคืน
ทางออ้ม 

ส าหรับความคุม้ครองการลงทุนอีกประการหน่ึง คือ มาตรฐาน FET นั้น ซ่ึงหลกั
เร่ืองมาตรฐาน FET ตามท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชว้างเป็นหลกัในการพิจารณาคดีน้ี อา้งอิงมาจาก
คดี Biwater Gauff v Tanzania ซ่ึงพอสรุปไดว้า่รัฐผูรั้บการลงทุนจะตอ้งปฏิบติัต่อผูล้งทุนต่างชาติ
ดว้ยความโปร่งใส (Transparency) และไม่เลือกปฏิบติั (Non-discrimination) และตอ้งกระท าการ
ใดๆ ดว้ยความสุจริต (Good faith) อีกทั้งยงัตอ้งค านึงถึงความคาดหมายโดยชอบธรรม (Legitimate 
expectations) ของผูล้งทุนท่ีท าใหผู้ล้งทุนตดัสินใจเขา้มาลงทุนในรัฐผูรั้บการลงทุนดว้ย 

คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Walter Bau AG วนิิจฉยัวา่โครงการดอนเมืองโทลล์-
เวย ์เกิดจากการท่ีรัฐบาลไทยตอ้งการลงทุนสร้างทางพิเศษข้ึนเพื่อกระจายการจราจรท่ีแออดับน
ถนนวภิาวดีรังสิต แต่ไม่มีเงินลงทุนเพียงพอ จึงตอ้งเชิญชวนภาคเอกชนใหเ้ขา้มาลงทุนก่อสร้างและ
บริหารทางพิเศษดงักล่าว ดงันั้น เอกชนผูล้งทุนจึงยอ่มตอ้งมีความคาดหมายโดยชอบธรรมท่ีจะ
ไดรั้บอตัราค่าตอบแทนจากการลงทุนท่ีเหมาะสม (reasonable rate of return on investment) ซ่ึงการ
ท่ีจะไดม้าซ่ึงอตัราค่าตอบแทนจากการลงทุนท่ีเหมาะสม ยอ่มข้ึนอยูก่บัความสามารถในการเก็บค่า
ผา่นทางเป็นส าคญั และความคาดหมายโดยชอบธรรมของนกัลงทุนเก่ียวกบัความสามารถในการ
เก็บค่าผา่นทาง รวมถึงการปรับข้ึนอตัราค่าผา่นทาง ยอ่มตั้งอยูใ่นกรอบของขอ้ตกลงตามสัญญา
สัมปทาน 

ดงันั้น จึงเห็นวา่การท่ีหน่วยงานของรัฐเจา้ของสัมปทานไม่ยอมอนุมติัใหป้รับข้ึน
ค่าผา่นทางตลอดระยะเวลากวา่สิบปีทั้งๆ ท่ีมีการร้องขอปรับค่าผา่นทางหลายคร้ัง แถมยงัมีการปรับ
ลดค่าผา่นทางเสียอีก จึงส่งผลท าใหร้ายไดจ้ากค่าผา่นทางในโครงการดอนเมืองโทลลเ์วยไ์ม่เป็นไป
ตามกรอบขอ้ตกลงในสัญญาสัมปทาน และท าให ้Walter Bau AG ซ่ึงเป็นหน่ึงในผูถื้อหุน้ของ
บริษทัผูรั้บสัมปทาน ไม่ไดรั้บเงินปันผล การเพิกเฉยไม่ยอมอนุมติัปรับข้ึนค่าผา่นทางตามสัญญา
สัมปทาน จึงเป็นการกระท าของรัฐผูรั้บการลงทุนท่ีปราศจากเหตุผลสมควร (unjustifiable) และเป็น
การละเมิดมาตรฐาน FET ประการหน่ึง 
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นอกจากน้ี เน่ืองจากโครงการโทลลเ์วย ์เป็นการสร้างทางพิเศษคร่อมอยูบ่นทาง
หลวงสายวภิาวดี-รังสิต โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อกระจายความแออดัของการจราจรบนถนนวภิาวดีฯ 
เป็นการเพิ่มทางเลือกใหผู้ใ้ชท้างหนัมาใชท้างด่วนโทลลเ์วยท่ี์จะใหค้วามรวดเร็วและสะดวกในการ
สัญจรมากกวา่การใชถ้นนวภิาวดีฯ ผูล้งทุนสร้างทางด่วนโทลลเ์วยข้ึ์น จึงยอ่มมีความคาดหมายโดย
ชอบธรรมวา่ ภายหลงัจากท่ีเขา้มาลงทุนสร้างทางพิเศษโทลลเ์วยน้ี์แลว้ รัฐบาลจะไม่ออกมาตรการ
หรือด าเนินการใดๆ ท่ีจะส่งผลท าใหก้ารสัญจรบนถนนวภิาวดีฯ น่าดึงดูดใจมากกวา่การใชท้างด่วน
โทลลเ์วย ์แต่ปรากฏวา่ภายหลงัจากท่ีใหส้ัมปทานสร้างทางด่วนโทลลเ์วยไ์ปแลว้ รัฐบาลได้
ปรับปรุงการจราจรทั้งบนถนนวภิาวดีและบริเวณรอบๆ ใหดี้ข้ึน มีการตดัถนนคู่ขนาน (Local road) 
ตามแนวตอม่อของอดีตโครงการโฮปเวล ท าใหก้ารจราจรดา้นล่างไม่ติดขดัเหมือนสมยัก่อน  จึง
ดึงดูดใหผู้ใ้ชถ้นนกลบัมาสัญจรบนถนนดา้นล่างท่ีไม่เสียเงิน มากกวา่ท่ีจะเลือกใชท้างด่วนโทลล์-
เวย ์ เอกชนผูล้งทุนสร้างทางด่วนใหแ้ก่รัฐดว้ยเงินลงทุนมหาศาล คงจะไม่คาดหวงัวา่ภายหลงัจากท่ี
ตอ้งน าเงินมาลงทุนสร้างทางด่วนไปแลว้ รัฐบาลผูรั้บการลงทุนจะมาสร้างทางธรรมดาเพื่อแข่งขนั
กบัทางด่วนท่ีเอกชนลงทุนสร้างข้ึนเป็นแน่ เพราะจะเป็นการลดโอกาสท่ีเอกชนผูล้งทุนจะไดรั้บ
ผลตอบแทนจากการลงทุนตามท่ีไดค้าดหมายโดยชอบธรรมไวแ้ต่เดิม การปิดสนามบินดอนเมือง
เพื่อยา้ยไปใชส้นามบินสุวรรณภูมิก็เป็นอีกมาตรการหน่ึงท่ีคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา่เป็นการ
ละเมิด FET เน่ืองจากนกัลงทุนยอ่มคาดหมายโดยชอบธรรมวา่การสร้างทางด่วนโทลลเ์วยจ์ะ
ก่อใหเ้กิดความสะดวกในการสัญจรเขา้ออกสนามบินดอนเมือง ดงันั้น เม่ือรัฐบาลมีนโยบายปิด
สนามบินดอนเมือง จึงเป็นการละเมิดต่อความคาดหมายโดยชอบธรรมของนกัลงทุนอีกประการ
หน่ึง 

ดงันั้น คณะอนุญาโตตุลาการจึงมีค าช้ีขาดเม่ือวนัท่ี 1 กรกฎาคม 2552 ใหรั้ฐบาล
ไทยช าระค่าเสียหายใหแ้ก่บริษทั Walter Bau AG เป็นเงิน 29.21 ลา้นยโูร พร้อมดอกเบ้ีย ค านวณ
ตามอตัราดอกเบ้ียระหวา่งธนาคารในกลุ่มยโูร 2% ต่อปี โดยเร่ิมคิดดอกเบ้ียตั้งแต่วนัท่ี 3 ธนัวาคม 
2549 จนถึงวนัท่ีช าระเงินครบ และใหรั้ฐบาลไทยช าระเงินใหแ้ก่บริษทั Walter Bau AG เป็นเงิน 
1.81 ลา้นยโูร เพื่อเป็นค่าใชจ่้ายในการพิจารณาขอ้พิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการ 

ข้อสรุป 
จากการศึกษาส่วนน้ีโดยเฉพาะจากคดีท่ีน่าสนใจท่ีไดมี้ค าช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ 

หรือค าพิพากษาโดยศาลยติุธรรมและศาลปกครอง(ภายหลงัเพิกถอนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ)
แลว้พบวา่ หลกักฎหมายภายในรัฐและระหวา่งประเทศท่ีน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทานของ
ประเทศไทยนั้น น่าจะประกอบดว้ยหลกักฎหมายส าคญัๆ ต่างๆ ดงัน้ี  
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1. หลกักฎหมายมหาชน กล่าวคือกรณีท่ีสัญญาระหวา่งคู่สัญญามีลกัษณะเป็นสัญญา
สัมปทานซ่ึงระบบกฎหมายไทยถือวา่เป็นสัญญาทางปกครองจะตอ้งค านึงถึงหลกัการต่างใน
กฎหมายปกครองประกอบดว้ย  เช่น ลกัษณะของสัญญาตลอดจนผลประโยชน์สาธารณะ และการ
ด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ เป็นตน้ ดงัเช่นคดีพิพาทระหวา่ง บมจ.ไอทีว ีกบั ส านกังานปลดั
ส านกันายกรัฐมนตรี ท่ีศาลปกครองเพิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการโดยวนิิจฉยัวา่การ
ปรับผงัรายการออกอากาศของอนุญาโตตุลาการเป็นการเปล่ียนแปลงสาระส าคญัในการจดัท า
บริการสาธารณะซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจ 

2. หลกักฎหมายแพง่ ซ่ึงไดแ้ก่ หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา (Pacta 
Sunt Servanda) และ หลกัสุจริต (Good Faith) ดงัเช่น คดีพิพาทระหวา่ง บมจ.ไอทีว ีกบั ส านกังาน
ปลดัส านกันายกรัฐมนตรี ซ่ึงศาลไดว้างหลกัวา่สัญญาระหวา่งคู่สัญญานั้นตอ้งค านึงถึงหลกัการ
พื้นฐานของกฎหมายลกัษณะสัญญาเป็นส าคญัโดยเม่ือเกิดปัญหาข้ึนและตอ้งตีความตามสัญญานั้น 
ก็จะตอ้งมีการตีความตามเจตนารมณ์ของคู่สัญญาในขณะท่ีท าสัญญา ซ่ึงการตีความจะตอ้งเป็นไป
ตามเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่สัญญา 

3. หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย (The Rule of Law) ดงัเช่น คดีพิพาทระหวา่ง การทาง
พิเศษแห่งประเทศไทย กบั กลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี ซ่ึงศาลฎีกาไดว้างบรรทดัฐานใหก้บัหน่วยงาน
ของรัฐวา่ ในการท าสัญญาโดยอาศยัอ านาจแห่งบทบญัญติัทางกฎหมายในฐานะหน่วยงานทาง
ปกครองนั้น จะผกูพนัต่อเม่ืออยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายและตอ้งเป็นการใชอ้  านาจโดย
ชอบ 

4. หลกัการเวนคืน (Expropriation) ดงัเช่น คดีพิพาทระหวา่ง Walter Bau AG กบั
รัฐบาลไทย (The Kingdom of Thailand) ซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการวางหลกัวา่หากการแทรกแซงการ
ประกอบกิจการของผูล้งทุนนั้น ยงัไม่ถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจของผูล้งทุนด าเนินต่อไปไม่ได ้แมว้า่ผล
ของการแทรกแซงดงักล่าวจะถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจนั้นไม่ไดก้  าไรเลยก็ตาม จะยงัไม่ถือวา่เป็นการ
เวนคืนทางออ้ม 

5. การปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair and Equitable) ดงัเช่น คดีพิพาท
ระหวา่ง Walter Bau AG กบัรัฐบาลไทย (The Kingdom of Thailand) คณะอนุญาโตตุลาการไดว้าง
หลกัวา่รัฐผูรั้บการลงทุนจะตอ้งปฏิบติัต่อผูล้งทุนต่างชาติดว้ยความโปร่งใส (Transparency) ไม่
เลือกปฏิบติั (Non-discrimination) และตอ้งกระท าการใดๆ ดว้ยความสุจริต (Good faith) อีกทั้งยงั
ตอ้งค านึงถึงความคาดหมายโดยชอบธรรม (Legitimate expectations) ของผูล้งทุนท่ีท าใหผู้ล้งทุน
ตดัสินใจเขา้มาลงทุนในรัฐผูรั้บการลงทุน 
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อน่ึง แมห้ลกักฎหมายท่ีไดต้ามขอ้ 4 และ 5 จะเป็นมาจากค าช้ีขาดโดย
อนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศก็ตาม แต่โดยสาระส าคญัแลว้สามารถใชเ้ป็นหลกักฎหมายอา้งอิง
ประกอบกบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทยได ้เน่ืองจากสัญญาสัมปทานส่วนใหญ่เป็นการลงทุน
ในโครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญ่ท่ีตอ้งใชเ้งินลงทุนจ านวนมากท่ีตอ้งอาศยัแหล่งเงินทุนจาก
นกัลงทุนต่างชาติ ท าใหส้ัญญาสัมปทานจะตอ้งเก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นของโครงการท่ีอาจจะตอ้งมี
การเวนคืน รวมถึงขอ้พิพาทท่ีอาจจะตอ้งน าหลกัปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียมมาใชเ้พื่อระงบั
ขอ้พิพาท ดงันั้นผูเ้ขียนจึงเห็นวา่หลกักฎหมายตามขอ้ 4 และ 5 น่าจะถือไดว้า่เป็นหลกักฎหมายท่ี
น ามาเป็นแนวบรรทดัฐานได้ 

ทั้งน้ีเม่ือเปรียบเทียบหลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาในต่างประเทศในบทท่ี 4 กบั
หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาในบทท่ี 5 แลว้ จะพบวา่ในกรณีของประเทศไทยนั้น มีหลกั
กฎหมายท่ีมาจากค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานนอ้ยกวา่มาก 
เน่ืองจากแนวคิดและการใชอ้นุญาโตตุลาการในประเทศไทยในสัญญาสัมปทานเพิ่งมีการพฒันามา
ไม่นาน และคดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานก็ยงัมีไม่มาก หลกักฎหมายต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนจากแนวค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการหรือวนิิจฉยัโดยศาลจึงยงัมีไม่มาก การปรับใชป้รับใชก้ฎหมายจึงตอ้งอาศยั
หลกักฎหมายและการปรับใชก้ฎหมายท่ีไดจ้ากค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานใน
ต่างประเทศเป็นแบบอยา่ง 
 

4.  แนวทางในการออกกฎหมายเกีย่วกบัสัมปทานเพือ่แก้ปัญหาการระงับ 
    ข้อพพิาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 
ในการก าหนดแนวทางการออกกฎหมายเก่ียวกบัสัมปทานเพื่อแกปั้ญหาการระงบัขอ้

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยนั้น จ าเป็นตอ้งพิจารณาถึงเหตุผลและความจ าเป็นใน
การออกกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทานดงักล่าวเป็นอนัดบัแรก ก่อนท่ีจะมีการพิจารณาถึงรูปแบบ
ของการสร้างกฎหมายเพื่อน ามาใชแ้กปั้ญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา
สัมปทานของรัฐในประเทศไทย รวมถึงสาระส าคญัเก่ียวกบักิจการสาธารณะประโยชน์ในกฎหมาย
สัมปทานเป็นล าดบัต่อไป โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
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4.1  เหตุผลและความจ าเป็น 
  สืบเน่ืองจากเหตุผลหลกั 3 ประการ คือ  
 ประการแรก ปัญหาในทางปฏิบติัท่ีผา่นมาประการหน่ึง และความตอ้งการเงิน

ลงทุน ความรู้ เทคโนโลย ีและวสัดุอุปกรณ์จากต่างประเทศ เพื่อน ามาพฒันาประเทศ กล่าวคือ 
ปัญหาในทางปฏิบติัท่ีผา่นมานั้น ประเทศไทยยงัคงมีปัญหาเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ ดงัจะเห็นไดจ้ากตวัอยา่งในหลายคดี เช่น คดีไอทีว ีคดีทางด่วนสายบางนา-บาง
พลี-บางปะกง เป็นตน้ จากการศึกษาพบวา่ สาเหตุท่ีค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการถูกศาลเพิกถอน
นั้น มาจากการท่ีอนุญาโตตุลาการไม่เขา้ใจหนา้ท่ีอนัแทจ้ริง นอกจากนั้น ปัญหาการระงบัขอ้พิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยยงัมีปัญหาในทางปฏิบติัอนัเน่ืองมาจากการท่ีหน่วยงานรัฐไม่
ยอมรับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยยืน่ค  าคดัคา้นค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่อศาลตาม
ช่องทางท่ีพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เปิดช่องเอาไวใ้ห ้ท าใหเ้อกชนท่ีจะเขา้มาเป็น
คู่สัญญากบัหน่วยงานของรัฐขาดความมัน่ใจเน่ืองจากหน่วยงานรัฐไม่ยอมรับค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการในคดีท่ีหน่วยงานของรัฐแพค้ดี  

 ประการท่ีสอง ส าหรับความตอ้งการเงินลงทุน ความรู้ เทคโนโลย ีและวสัดุ
อุปกรณ์จากต่างประเทศของประเทศไทย เพื่อน ามาพฒันาและขยายระบบสาธารณูปโภคพื้นฐานท่ี
ส าคญัในดา้นต่างๆ ของประเทศ เพื่อใหมี้ความเจริญทดัเทียมนานาอารยประเทศ โครงการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานขนาดใหญ่นบัเป็นปัจจยัส าคญัประการหน่ึงท่ีจะผลกัดนัประเทศไทยบรรลุ
วตัถุประสงคด์งักล่าวได ้แต่โครงการเหล่าน้ีส่วนใหญ่มกัมีมูลค่าการลงทุนสูงและตอ้งพึ่งพา
เทคโนโลยจีากต่างประเทศ แมว้า่ประเทศไทยจะมีนโยบายสนบัสนุนการลงทุนจากต่างประเทศก็
ตาม แต่หากยงัมีอุปสรรคในเร่ืองของกฎหมายท่ีจะสนบัสนุนนโยบายดงักล่าว การสนบัสนุนนกั
ลงทุนต่างชาติใหเ้ขา้มาลงทุนในประเทศไทยก็อาจจะไม่ประสบผลส าเร็จ ดงัท่ีตั้งใจไว ้ดงันั้น 
ประเทศไทยควรจะตอ้งมีความชดัเจนในเร่ืองสัมปทาน ทั้งวธีิการใหส้ัมปทาน การเขา้ท าสัมปทาน 
การด าเนินการตามสัมปทาน รวมถึงการระงบัขอ้พิพาทท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากสัมปทานดงักล่าว 
เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนและแกปั้ญหาการพิจารณาช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการไทยใหเ้ป็นท่ียอมรับ
และน่าเช่ือถือ ซ่ึงการท่ีประเทศไทยจะมีกฎหมายเป็นการเฉพาะเก่ียวกบัสัมปทาน(Concession 
Law) ก็จะมีส่วนช่วยส่งเสริมและสนบัสนุนการเขา้มาลงทุนด าเนินกิจการสัมปทานในโครงการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานดงักล่าวขา้งตน้ใหเ้ป็นไปอยา่งราบร่ืน 

 ประการท่ีสาม แนวโนม้การด าเนินกิจการสัมปทานท่ีจะมีบทบาทมากข้ึนใน
อนาคต ท่ีผา่นมาประเทศไทยเนน้การเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจดว้ยการพฒันาโครงสร้างพื้นฐานมา
โดยตลอด นบัตั้งแต่แผนพฒันาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบบัท่ี 1 (พ.ศ.2504 -2509) เป็นตน้มา 
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ซ่ึงแผนพฒันาฯ ดงักล่าวใชห้ลกัแนวคิดความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ (Development with 
growth) โดยเนน้การพฒันาโครงสร้างพื้นฐาน (คมนาคมขนส่ง โทรคมนาคม เข่ือนเพื่อชลประทาน 
และไฟฟ้า รวมทั้งสาธารณูปการต่างๆ) เป็นตวัขบัเคล่ือนเศรษฐกิจ และจากการสัมมนาวชิาการ
ประจ าปี 2551 เร่ือง “ระบบการก ากบัดูแลกิจการสาธารณูปโภคไทยมีอะไรน่าเป็นห่วง”ซ่ึงจดัโดย
สถาบนัวจิยัเพื่อพฒันาประเทศไทยร่วมกบัส านกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติ ก็ไดร้ายงานวา่ผลการศึกษาวา่นบัตั้งแต่ ปี พ.ศ.2534 รัฐบาลไทยมีแนวนโยบายท่ีชดัเจนใน
การส่งเสริมใหภ้าคเอกชนมีบทบาทในการใหบ้ริการสาธารณูปโภคพื้นฐานมากข้ึนภายใตร้ะบบ
สัมปทานหรือการร่วมทุนกบัรัฐวสิาหกิจ ซ่ึงผูว้จิยัเห็นวา่ตราบใดท่ีเศรษฐกิจไทยยงัคงตอ้งพึ่งพา
เศรษฐกิจภายนอกประเทศ ทั้งการส่งออกสินคา้ การลงทุน และการน าเขา้พลงังานจากต่างประเทศ
อยา่งมากเหมือนอยา่งในปัจจุบนั โดยเฉพาะความตอ้งการดา้นการลงทุนจากต่างประเทศ ดงันั้น 
คาดวา่แนวโนม้การใหส้ัมปทานในอนาคตก็น่าจะยงัมีบทบาทท่ีส าคญัต่อไป 

4.2  การสร้างกฎหมายเพือ่น ามาใช้แก้ปัญหาการระงับข้อพพิาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาสัมปทานของรัฐในประเทศไทย 

      ในการสร้างกฎหมายเพื่อน ามาใชแ้กปั้ญหาการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานของรัฐในประเทศไทยนั้น ผูว้จิยัไดอ้าศยัการวเิคราะห์
เปรียบเทียบกบัรูปแบบการระงบัขอ้พิพาทในต่างประเทศเป็นแบบอยา่งแลว้พิจารณาเลือกรูปแบบท่ี
คาดวา่น่าจะมีความเหมาะสมกบัประเทศไทยมาใช ้ซ่ึงจากการศึกษารูปแบบการใชก้ฎหมายใน
ต่างประเทศ  สามารถจ าแนกรูปแบบการใชก้ฎหมายดงักล่าวออกไดเ้ป็น 3 รูปแบบ หลกัๆ ดงัน้ี 

4.2.1  รูปแบบของประเทศทีม่ีการน ากฎหมายเกีย่วกบัสัญญาทางปกครองมาใช้  
 ตวัอยา่งเช่น ประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงโดยปกตินั้นหา้มใชว้ธีิการ

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองซ่ึงก็รวมทั้งสัญญาสัมปทานดว้ย การระงบัขอ้พิพาทอาศยั
ระบบศาลเป็นหลกั ระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศสมีการแบ่งแยกประเภทคดีโดยอาศยั 
ทฤษฎีวา่ดว้ยอ านาจมหาชน และทฤษฎีวา่ดว้ยการบริการสาธารณะ คดีใดมีลกัษณะเป็นคดีปกครอง
ก็จะอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครองซ่ึงน าหลกักฎหมายมหาชนมาใช ้หรือคดีใดเป็นคดีแพง่ก็จะ
อยูใ่นเขตอ านาจของศาลยติุธรรมซ่ึงน าหลกักฎหมายแพง่มาใช ้ประเทศฝร่ังเศสมีกฎหมายก าหนด
ไวโ้ดยชดัแจง้วา่สัญญาประเภทใดเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงเกิดจากการพัฒนากฎหมายมหาชนมา
ร้อยกวา่ปี แนวความคิดเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองเป็นผลมาจาก ค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ (ใน
ฐานะศาลปกครองสูงสุด) ท่ีวางหลกัไว ้ท าใหก้ารพิจารณาคดีมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจน 
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  แต่ส าหรับประเทศไทยนั้น ยงัมิไดมี้กฎหมายใดบญัญติัไวว้า่ ใหใ้ชห้ลกั
กฎหมายใดเป็นการเฉพาะกบัสัญญาสัมปทาน เหมือนดงัเช่นท่ีมีการก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชยใ์นเร่ืองเอกเทศสัญญา  

 ผูว้จิยัจึงเห็นวา่การน ารูปแบบของประเทศท่ีมีการน ากฎหมายเก่ียวกบั
สัญญาทางปกครองมาใช ้ประเทศไทยนั้น อาจจะมีแนวคิดท่ีขดัแยง้กบักฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ของไทยในปัจจุบนั เน่ืองจากรูปแบบดงักล่าวไม่ยอมรับการตดัสินช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการแต่ให้
เป็นอ านาจเฉพาะของศาลปกครองเท่านั้น เน่ืองจากสัมปทานมาจากการท่ีรัฐมอบหมายใหเ้อกชน
ด าเนินบริการสาธารณะแทนรัฐ จึงท าใหห้ากมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนควรค านึงถึงประโยชน์สาธารณะ
และประโยชน์มหาชนเป็นส าคญั ดงันั้นแนวทางระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานจึงควรอยูใ่น
อ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จากเหตุผลดงักล่าวจะเห็นวา่มีแนวทางท่ีแตกต่างจาก
ประเทศไทยท่ียอมใหมี้การระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการได ้ตาม
มาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นอกจากนั้นแลว้ หากจะน ารูปแบบของ
ประเทศท่ีมีการน ากฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองมาใช ้ประเทศไทยควรจะตอ้งมีการจดัท า
กฎหมายเพื่อแบ่งแยกประเภทสัญญาทางปกครองใหช้ดัเจนและเป็นท่ีเรียบร้อยเสียก่อน ซ่ึงก็คงเป็น
เร่ืองท่ีล าบากและมิอาจกระท าไดโ้ดยรวดเร็ว ทั้งน้ีเน่ืองจากปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาสัมปทานใน
ประเทศไทยส่วนหน่ึงมาจากการขาดความเขา้ใจท่ีชดัเจนในแนวคิดพื้นฐานของสัญญาสัมปทานท า
ใหไ้ม่สามารถแยกความแตกต่างระหวา่งสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาในทาง
แพง่กบัสัญญาสัมปทานท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาในทางปกครองได ้ดงันั้น ผูว้จิยัเห็นวา่รูปแบบน้ีไม่
น่าจะเหมาะสมกบัประเทศไทย 

4.2.2  รูปแบบของประเทศทีม่ีการน าหลักเกีย่วกบัประโยชน์ของสาธารณชนเข้า
มาแทรกในสัญญาสัมปทาน 

  ตวัอยา่งเช่น ประเทศองักฤษ หรือ ประเทศสหรัฐอเมริกา หลกัการ
พื้นฐานของสัญญาทางปกครองซ่ึงก็รวมทั้งสัญญาสัมปทานดว้ย จะเป็นไปตามหลกักฎหมายแพง่ 
แต่ก็มีการน าหลกัเกณฑพ์ิเศษบางประการมาระบุไวใ้นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาของฝ่าย
ปกครองและระเบียบวา่ดว้ยการจดัจา้งของรัฐบาลกลางตลอดจนขอ้ตกลงมาตรฐานซ่ึงเหมือนกบั
สัญญาส าเร็จรูปท่ีท ากบัเอกชน หลกัเกณฑพ์ิเศษต่างๆ ไดแ้ก่ หลกัการเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงใน
สัญญาฝ่ายเดียว หลกัการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว หลกัการไดรั้บการเยยีวยาแกไ้ขอยา่งเป็นธรรม 
หลกัการเพื่อสังคม หลกัความต่อเน่ืองในการปฏิบติัตามสัญญา ใชบ้งัคบัแก่ฝ่ายปกครอง เป็นตน้ 

 โดยในประเทศองักฤษนั้น เม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนก็ตอ้งถูกฟ้องในศาล
ธรรมดา ค าพิพากษาของศาลคือกฎหมาย (Case Law) ซ่ึงมีความยดืหยุน่ท่ีจะสร้างระบบกฎหมาย
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ข้ึนมาใชก้บัสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชน และการท่ีรัฐจะอา้งความจ าเป็นของรัฐข้ึนมาเพื่อแกไ้ข
สัญญาหรือวา่จะปฏิเสธไม่ปฏิบติัตามสัญญา การใชก้ฎหมายดงักล่าวจะตอ้งใชอ้ยา่งระมดัระวงัและ
สามารถเปล่ียนไดต้ามสภาวะการณ์เพราะค าพิพากษานั้นสามารถแกไ้ขไดง่้ายกวา่การแกก้ฎหมาย
โดยทัว่ๆ ไป 

 ส าหรับในประเทศสหรัฐอเมริกา สัญญาสัมปทานมีหลกัการพื้นฐานของ
สัญญาทางปกครองปรากฏอยู ่ซ่ึงเป็นรูปแบบมาตรฐานท่ีผา่นการตรวจร่างมานบัร้อยปีซ่ึงเป็นไป
โดยผลของทฤษฎีกฎหมายจารีตประเพณีในระบบคอมมอนลอว ์(Common Law) เม่ือมีขอ้พิพาท
เกิดข้ึนก็จะน าหลกักฎหมายแพง่ของเอกชนมาใช ้เน่ืองจาก ตามสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศ
สหรัฐอเมริกาจึงไม่ค่อยท่ีจะมีความแตกต่างจากกฎหมายแพง่ของเอกชนเท่าใดนกั โดยมีการ
ผสมผสานระหวา่งกฎหมายแพง่กบักฎหมายมหาชน  

 แต่ส าหรับประเทศไทยนั้น ผูว้จิยัเห็นวา่ยงัขาดหลกักฎหมายเก่ียวกบั
สัญญาทางปกครอง  ซ่ึงการสร้างหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองจึงเป็นส่ิงท่ีมีความจ าเป็น
และมิอาจกระท าไดโ้ดยเร็ว ทั้งน้ี เพราะหลกักฎหมายปกครองของประเทศใดยอ่มเหมาะท่ีจะ
แกปั้ญหาในทางปกครองของประเทศนั้น เน่ืองจากหลกักฎหมายปกครองของแต่ละประเทศจะ
ไดรั้บการพฒันาและเปล่ียนแปลงโดยการใชดุ้ลพินิจในทางปกครองควบคู่ไปกบัสภาพการณ์การ
บริหารประเทศ การน าหลกักฎหมายปกครองของประเทศอ่ืนมาใชใ้นประเทศหน่ึงโดยปราศจาก
การปรับปรุงใหส้อดคลอ้งกบัการบริหารราชการแผน่ดินของประเทศนั้นเป็นเร่ืองท่ีไม่สามารถ
กระท าได ้ดงันั้น การศึกษาปัญหาของประเทศและการสร้างหลกักฎหมายปกครองเพื่อแกไ้ขปัญหา
ในทางปกครอง จึงเป็นเร่ืองส าคญั 

 ผูว้จิยัเห็นวา่การน ารูปแบบท่ีมีการน าหลกัเก่ียวกบัประโยชน์ของ
สาธารณชนเขา้มาแทรกในสัญญาสัมปทานมาใช ้ประเทศไทยจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีสร้างกฎหมาย
เก่ียวกบัสัญญาทางปกครองใหเ้ป็นท่ีเรียบร้อยเสียก่อน ซ่ึงศาลปกครองจ าเป็นท่ีจะตอ้งพฒันาหลกั
กฎหมายปกครองข้ึนมาจนเป็นท่ียอมรับ แต่ปัจจุบนัประเทศไทยยงัขาดหลกักฎหมายดงักล่าวอยู ่
ดงันั้น รูปแบบน้ีจึงไม่น่าจะเหมาะสมกบัประเทศไทยเช่นเดียวกนั 

4.2.3  รูปแบบของประเทศทีม่ีกฎหมายสัมปทาน (Concession Law)  
 ตวัอยา่งเช่น กลุ่มประเทศในยโุรปตะวนัออก อาทิเช่น ประเทศบลัแกเรีย 

ประเทศโรเมเนีย ประเทศโครเอเชีย  เป็นตน้ ซ่ึงจดัเป็นกลุ่มประเทศก าลงัพฒันา (Developing 
Country) กลุ่มประเทศเหล่าน้ีตอ้งด าเนินนโยบายปฏิรูปประเทศในการเขา้เป็นสมาชิกสหภาพยโุรป 
หรือ EU จึงจ าเป็นตอ้งเร่งพฒันาประเทศในดา้นต่างๆ ตามกรอบท่ี EU ก าหนดไว ้เช่น ประเทศ
บลัแกเรียมีการด าเนินนโยบายดา้นต่างประเทศท่ีมุ่งเนน้การลงทุนจากต่างประเทศใหเ้ขา้มาลงทุน
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ในประเทศของตนใหม้ากข้ึน โดยเฉพาะในดา้นสาธารณูปโภคพื้นฐานต่างๆ เพื่อใหเ้กิดการพฒันา
ประเทศท่ีรวดเร็ว ส่วนประเทศโรเมเนียก็มีการปฏิรูประบบเศรษฐกิจเพื่อใหพ้ร้อมในการเขา้เป็น
สมาชิกสหภาพยโุรปเช่นเดียวกนั ซ่ึงจะท าใหโ้รเมเนียไดรั้บเงินช่วยเหลือทางการเกษตรหลายร้อย
ลา้นยโูร ความช่วยเหลือในการพฒันาระบบขนส่งและสาธารณูปโภค รวมทั้ ง เงินลงทุนจาก
ประเทศสมาชิกสหภาพยโุรป ซ่ึงโรเมเนียตอ้งแกปั้ญหาการขาดความชดัเจนดา้นกฎหมาย ปัญหา
ดา้นศุลกากร และปัญหาคอรัปชัน่ ซ่ึงเป็นอุปสรรคส าคญัต่อการระดมทุนจากต่างประเทศ  ส าหรับ
ประเทศโครเอเชีย ก็ไดมี้การปฏิรูปเศรษฐกิจโดยส่งเสริมใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในทางเศรษฐกิจ
มากข้ึน ออกกฎหมายเพื่อส่งเสริมการคา้การลงทุนจากต่างประเทศ รวมถึงการเร่งแปรรูป
รัฐวสิาหกิจ ส่ิงท่ีกล่าวมาเหล่าน้ีน ามาซ่ึงการออกกฎหมายดา้นต่างๆ โดยเฉพาะการออกกฎหมาย
สัมปทาน (Concession Law) เพื่อควบคุมการท าธุรกิจสัมปทานของประเทศเหล่าน้ี 

 ผูว้จิยัเห็นวา่ ในอนาคตแนวโนม้การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจจะยิง่มี
ความส าคญัมากข้ึน เพื่อผลประโยชน์ในดา้นการคา้ การลงทุน และดา้นอ่ืนๆ ในการรวมกลุ่มทาง
เศรษฐกิจซ่ึงประเทศสมาชิกมีพื้นฐานทางเศรษฐกิจท่ีแตกต่างกนั ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศ
จ าเป็นตอ้งปรับตวัเขา้หากฎเกณฑข์องกลุ่มฯ ท าใหต้อ้งปรับเปล่ียนกฎระเบียบในการบริหารจดัการ
เศรษฐกิจภายในประเทศของตน ทั้งดา้นการคา้ การลงทุน การเงิน ส่ิงแวดลอ้ม และสังคมเพื่อการ
จดัระเบียบใหม่ของกลุ่มฯ ซ่ึงครอบคลุมถึงการออกกฎ ระเบียบดา้นการคา้ การลงทุน การคุม้ครอง
ทรัพยสิ์นทางปัญญา ความร่วมมือระหวา่งประเทศ และการก ากบัดูแลดา้นการเงินท่ีเขม้งวดมากข้ึน 
โดยเฉพาะการลงทุนพฒันาสาธารณูปโภคพื้นฐานดา้นต่างๆ ท่ีเนน้สร้างความโปร่งใส ส าหรับใน
กลุ่มประเทศก าลงัพฒันามกัจะมีการออกกฎหมายสัมปทานข้ึนมาเพื่อรองรับการพฒันา
สาธารณูปโภคพื้นฐานเหล่านั้น เพื่อสร้างความเช่ือมัน่ใหแ้ก่นกัลงทุนต่างประเทศ 

 ดงันั้น ในส่วนของประเทศไทยซ่ึงในอนาคตจะมีการรวมกลุ่มในภูมิภาค
เอเชีย ภายใตก้รอบการคา้เสรีของอาเซียนกบัจีน ญ่ีปุ่น และอินเดีย และการเป็นประชาคมอาเซียน
ในปี 2558 รวมทั้งกรอบความร่วมมืออ่ืนๆ อาทิ กรอบความร่วมมือเอเชีย-แปซิฟิค จะมีผลกระทบ
ต่อการพฒันาเศรษฐกิจและสังคมของไทยซ่ึงตอ้งมีความพร้อมในหลายดา้นโดยเฉพาะการพฒันา
โครงสร้างพื้นฐานและกฎ ระเบียบในการบริหารจดัการต่างๆ ประกอบกบัประเทศไทย ซ่ึงจดัเป็น
กลุ่มประเทศท่ีก าลงัพฒันาและมีนโยบายสนบัสนุนการลงทุนจากต่างประเทศเหมือนดงัเช่นกลุ่ม
ประเทศยโุรปตะวนัออก ก็น่าจะน าแบบอยา่งการออกกฎหมายสัมปทาน (Concession Law) มาใช้
เช่นเดียวกนั เน่ืองจากการใชก้ฎหมายสัมปทาน (Concession Law) เป็นศูนยก์ลางในเร่ืองสัมปทาน
ทั้งหมดจะเป็นการง่ายต่อการท าความเขา้ใจของคนทัว่ไป โดยเฉพาะนกัลงทุนท่ีตอ้งการเขา้มา
ลงทุนในประเทศไทย ท าใหส้ามารถคาดหมาย และตดัสินใจเขา้มาลงทุนในประเทศไทยไดง่้ายข้ึน 
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 ในประเด็นน้ี ผูว้จิยัมีขอ้คิดเห็นเพิ่มเติมวา่ในมุมมองของนกัลงทุนต่างชาติ
แลว้ ยอ่มตอ้งการความชดัเจนของกฎหมาย ทั้งในเร่ืองของอ านาจของผูใ้หส้ัมปทาน รวมทั้งการ
ก าหนดชนิดของกิจการสาธารณูปโภคท่ีใหส้ัมปทานอยา่งชดัเจน และการไดรั้บความเป็นธรรมใน
การเขา้รับสัมปทาน ซ่ึงสอดคลอ้งกบั Reccommendation 1-5 และ Model provision 3 ของ 
UNCITRAL ท่ีเห็นวา่รัฐผูใ้หส้ัมปทานควรมีกฎหมายท่ีก าหนดอยา่งชดัเจนวา่หน่วยงานของรัฐ
ใดบา้งท่ีมีอ านาจในการใหส้ัมปทานและเขา้ท าสัญญาสัมปทาน โดยรัฐอาจก าหนดรายช่ือหน่วยงาน
ของรัฐท่ีมีอ านาจใหส้ัมปทานหรือมีอ านาจในการเขา้ท าสัมปทาน รวมทั้งการก าหนดชนิดของ
กิจการสาธารณูปโภคท่ีใหส้ัมปทานอยา่งชดัเจน ดงันั้น การมีกฎหมายสัมปทาน หรือกฎหมายใดๆ 
ท่ีบญัญติัถึงอ านาจท่ีชดัเจนของหน่วยงานรัฐในการเขา้ท าสัญญาสัมปทานก็ยอ่มเป็นส่ิง ท่ีสร้างความ
มัน่ใจใหก้บัผูล้งทุนต่างชาติ และเน่ืองจากการด าเนินกิจการโครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานใน
โครงการขนาดใหญ่เป็นส่ิงท่ีตอ้งใชเ้งินลงทุนค่อนขา้งสูง ผูล้งทุนต่างชาติจึงตอ้งการความมัน่ใจวา่
จะไดรั้บความเป็นธรรมในการเขา้รับสัมปทาน ซ่ึงส่ิงท่ีสามารถแสดงใหเ้ห็นถึงความเป็นธรรมใน
การเขา้รับสัมปทาน คือ การมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจนแน่นอนเก่ียวกบัการใหส้ัมปทานและวธีิการ
คดัเลือกผูรั้บสัมปทานมีความโปร่งใสตลอดจนการมีมาตรการในการใหค้วามคุม้ครองจากการ
แทรกแซงของรัฐบาลหรือการทุจริตคอรัปชัน่ซ่ึงสอดคลอ้งกบั Model provision 5 ของ 
UNCITRAL ท่ีเห็นวา่รัฐควรมีกฎหมายท่ีชดัเจนท่ีก าหนดวธีิการคดัเลือกผูรั้บสัมปทานวา่จะมีการ
ด าเนินการอยา่งไร ซ่ึงควรแสดงใหเ้ห็นถึงกระบวนการท่ีโปร่งใสและมีประสิทธิภาพในการแข่งขนั 

 จากเหตุผลดงักล่าว ผูว้จิยัจึงเห็นวา่รูปแบบของการมีกฎหมายสัมปทาน
(Concession Law) โดยเฉพาะ น่าจะเหมาะสมกบัประเทศไทยมากกวา่รูปแบบอ่ืน และสอดคลอ้ง
กบั Model Lawของ UNCITRAL 

 อน่ึง การสร้างกฎหมายเก่ียวกบัสัมปทานของผูว้จิยั แมว้า่จะมีรูปแบบเป็น
กฎหมายสัมปทาน(Concession Law) ซ่ึงแตกต่างจากรูปแบบของงานวจิยัอ่ืนท่ีไดจ้ากการทบทวน
วรรณกรรมในบทท่ี 2 เช่น การปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542  หรือ การปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.
2539 หรือการสร้างกฎหมายรูปแบบอ่ืนใดก็ตาม แต่โดยสาระส าคญัหากมิไดค้  านึงถึงรูปแบบแลว้ 
การสร้างกฎหมายเก่ียวกบัสัมปทานของผูว้จิยัสอดคลอ้งกบังานวจิยัของ กิตติชชั พิชยัเดชพงศ์146 ท่ี

                                                        
 146

 กิตติชชั พิชยัเดชพงศ ์อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
เป็นเอกชนต่างชาติ  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั 2546 หนา้ ง 
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เห็นวา่ ประเทศไทยยงัขาดกฎหมายสารบญัญติัส าหรับสัญญาทางปกครองซ่ึงประเทศไทยควรรีบ
ออกกฎหมายดงักล่าวใหเ้หมาะสม นอกจากนั้นยงัสอดคลอ้งกบังานวจิยัของ พิเชษฐ ์คงศิลา147 ท่ี
เห็นวา่ระบบอนุญาโตตุลาการยงัมีความจ าเป็นในดา้นการส่งเสริมการคา้การลงทุนอยา่งมาก ฉะนั้น
หากตอ้งท าการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ก็ตอ้งมีกฎหมายหรือมาตรการในการ
ควบคุมขอบเขต หรือขอ้จ ากดัในการเลือกระบบดงักล่าว เพื่อมิใหเ้กิดผลกระทบต่อการบงัคบัใช้
กฎหมายในทางปฏิบติั และในการสร้างกฎหมายดงักล่าวผูว้จิยัเห็นวา่ควรน าหลกักฎหมายมหาชน
มาบญัญติัไวด้ว้ยเพื่อคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนรวมของประชาชนซ่ึงสอดคลอ้งกบังานวจิยัของ 
ชวลิต เศวตสุต148 ท่ีเห็นวา่การน าหลกัการวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองรวมถึงอ านาจเหนือหรือ       
เอกสิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครองของประเทศในระบบคอมมอนลอว์มาปรับใชแ้ก่กรณีในรูปของ
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร จะเกิดความชดัเจน โปร่งใส สามารถตรวจสอบได ้และเป็นแนวทาง
ปฏิบติัส าหรับเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองรวมทั้งเป็นหลกัเกณฑท่ี์ใหเ้อกชนคู่สัญญายอมรับและยนิยอม
อยูภ่ายใตอ้  านาจเหนือกวา่หรือเอกสิทธ์ิพิเศษในการเขา้ท าสัญญา และยงัเป็นแนวทางแก่ผูว้นิิจฉยั
ขอ้พิพาทโดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการในการน าหลกักฎหมายวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองมาปรับใช้
แก่กรณีเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมหรือบริการสาธารณะท่ีเก่ียวขอ้ง 

 ในขณะเดียวกนั เม่ือมีการด าเนินการจดัท ากฎหมายเก่ียวกบัสัมปทานแลว้ 
เพื่อใหก้ารแกปั้ญหาการบงัคบัใช้กฎหมายของอนุญาโตตุลาการแก่สัญญาสัมปทานของรัฐเป็นไป
อยา่งราบร่ืน จ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการปรับปรุงกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้งการอนุญาโตตุลาการไป
พร้อมๆ กนัดว้ย  ซ่ึงผูว้จิยัเห็นวา่ ควรตอ้งมีการปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.2545 ใน 5 ประเด็นไดแ้ก่  1)ประเภทขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานท่ีสามารถใชว้ธีิการ
อนุญาโตตุลาการได ้2) ขอ้พิพาทท่ีเป็นขอ้หา้มใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการ 3) คุณสมบติัของ
อนุญาโตตุลาการ  4) วธีิพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทาน  
และ 5) การบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการโดยการปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ดงักล่าวของผูว้จิยันั้น สอดคลอ้งกบังานวจิยัของผูว้จิยัท่านอ่ืนหลายๆ 
ท่านท่ีไดจ้ากการทบทวนวรรณกรรมในบทท่ี 2 ท่ีผา่นมา เช่น 
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 พิเชษฐ ์คงศิลา พระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 : ศึกษาเฉพาะกรณีมาตรา 
15 การระงับข้อพิพาท  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยั
รามค าแหง 2548 หนา้ 6 
 148

 ชวลิต เศวตสุต, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 23, น.(1)-(2)  
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วรวทิย ์กงัศศิ-เทียม149 ; วรนนัท ์ชมบุญ150 ; พรพิมล บุญทวเีวช151 ท่ีเสนอแกไ้ข พรบ.อนุญาโตตุลา
การ พ.ศ.2545 เก่ียวกบัขอบเขตในการวนิิจฉยัขอ้พิพาท หลกักฎหมายท่ีน ามาใช ้คุณสมบติั และ 
จ านวนองคค์ณะอนุญาโตตุลาการ ศาลท่ีมีอ านาจช่วยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  และ
สอดคลอ้งกบังานวจิยัของ เอกชยั อคัรธีรนุภาพ152 ท่ีเสนอใหมี้การจดัตั้งศาลช านญัพิเศษเพื่อ
ช่วยเหลือการด าเนินงานของอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ 

อยา่งไรก็ตาม งานวจิยัของ มณเฑียร กุลธ ารง153 ไม่เห็นดว้ยกบัการน าวธีิการระงบัขอ้
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครอง เหตุผลส าคญัก็คือวธีิการดงักล่าวอาจ
ก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ และเห็นวา่ศาลปกครองเป็นองคก์รท่ีเหมาะสมท่ีสุดให้
การพิจารณาขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง รวมถึงงานจยัของ อารยา กิตติเวช154 ท่ีเห็นวา่
วธีิการอนุญาโตตุลาการยงัไม่ควรจะถูกก าหนดใหมี้ในสัญญาสัมปทานขณะน้ีเน่ืองจากประเทศไทย
ยงัไม่มีความพร้อม โดยควรก าหนดใหก้ารระงบัขอ้พิพาทกระท าโดยศาลปกครองไปก่อนจนกวา่
การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยจะมีการพฒันาจนเป็นท่ีน่าเช่ือถือมากกวา่น้ี  
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 วรวทิย ์กงัศศิเทียม, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 17, น.219 
 150

 วรนนัท ์ชมบุญ การระงับข้อพิพาทโดยกระบวนวิธีพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองไทย : ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาก่อสร้างทางด่วน  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 2546 หนา้ 167-168 
 151

 พรพิมล บุญทวเีวช ข้อก าหนดว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง  
วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2547 หนา้ 
109 

 152
 เอกชยั อคัรธีรนุภาพ การปฏิบัติตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในกรณีรัฐเป็น

คู่กรณีกับเอกชน วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2548 หนา้ 177 

 153
 มณเฑียร กุลธ ารง การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ศึกษาเฉพาะกรณี : ความเหมาะสมในการก าหนดให้น าวิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
มาใช้ในสัญญาทางปกครอง เอกสารวชิาการ วทิยาลยัการยติุธรรม สถาบนัพฒันาขา้ราชการฝ่ายตุลา
การศาลยติุธรรม ส านกังานศาลยติุธรรม 2549 หนา้ ก-ข 
 154

 อารยา กิตติเวช, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13, น.466 
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4.3  สาระส าคัญกจิการทีเ่กีย่วกบัประโยชน์สาธารณะในกฎหมายสัมปทาน 
 กิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ ควรตอ้งมีลกัษณะ 2 ประการท่ีส าคญั คือ 
เป็นกิจการบริการและสาธารณูปโภคพื้นฐาน และเป็นกิจการท่ีโครงสร้างอุตสาหกรรมปัจจุบนัหรือ
ในอนาคตมีแนวโนม้ท่ีจะใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการด าเนินกิจการดงักล่าวในรูปสัมปทาน 
โดยในส่วนน้ีผูว้จิยั ไดแ้บ่งหวัขอ้การศึกษาออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนแรก การจดัแบ่งประเภทกิจการ
เพื่อประโยชน์สาธารณะในสัญญาสัมปทาน และส่วนท่ีสอง แนวโนม้การใหส้ัมปทานในอนาคต 
โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

  4.3.1  การจัดแบ่งประเภทกิจการเพ่ือประโยชน์สาธารณะในสัญญาสัมปทาน 
 ในการจดัแบ่งประเภทกิจการเพื่อประโยชน์สาธารณะในสัมปทานตาม

กฎหมายท่ีเสนอน้ี ผูว้จิยัอาศยัทฤษฎีการดา้นเศรษฐศาสตร์ในการแบ่งประเภทของกิจการสัมปทาน 
คือ ทฤษฎีสินคา้และบริการสาธารณะ (Theory of Public Goods) สาระส าคญัของทฤษฎีน้ีได้
กล่าวถึง สินคา้และบริการสาธารณะ (Public Goods) วา่หมายถึง สินคา้และบริการท่ีผลิตข้ึนมาแลว้
ทั้งในระดบัทอ้งถ่ินหรือระดบัประเทศ ทุกคนจะไดรั้บหรือมีสิทธ์ิท่ีจะไดรั้บการบริโภคท่ีเท่ากนั 
หรือบริโภคท่ีร่วมกนั (Joint Consumption) ซ่ึงมี 2 ลกัษณะท่ีส าคญั155 คือ 

 1. ลกัษณะไม่สามารถกีดกนัการบริโภคได ้(Non-rival in Consumption) 
กล่าวคือ สินคา้หรือบริการนั้นเม่ือถูกบริโภคหรือใชโ้ดยคนใดคนหน่ึงแลว้ จะไม่เป็นเหตุท าใหผู้อ่ื้น
ไม่ไดใ้ชสิ้นคา้หรือบริการนั้น เช่น บริการป้องกนัประเทศ หรือไม่ท าใหผู้ร่้วมใชสิ้นคา้หรือบริการ
นั้นไดรั้บความพึงพอใจลดลง หรือไม่ไดรั้บความสะดวกสบายในการใช ้เช่น การเปิดเคร่ืองรับวทิยุ
และโทรทศัน์ สินคา้หรือบริการประเภทน้ี เม่ือมีผูใ้ชบ้ริการเพิ่มข้ึนจะไม่ท าใหต้น้ทุนในการผลิต
สินคา้หรือบริการนั้นเพิ่มข้ึน หรือตน้ทุนการใหบ้ริการท่ีเพิ่มข้ึนเท่ากบัศูนย ์ (Zero Marginal Cost) 
สินคา้หรือบริการประเภทน้ีส่วนใหญ่จะเป็นเร่ืองของสวสัดิการสังคมท่ีไม่ควรกีดกันการใชบ้ริการ 

  2. ลกัษณะไม่สามารถแบ่งแยกการบริโภคออกจากกนัได ้(Non-
excludable) กล่าวคือ ไม่สามารถใชก้ลไกราคาหรือมาตรการอยา่งอ่ืนมาเป็นเคร่ืองมือ เพื่อกีดกนั
ไม่ใหผู้ห้น่ึงผูใ้ดใชสิ้นคา้หรือบริการนั้นได ้ไม่วา่ผูน้ั้นจะไดจ่้ายค่าตอบแทนในการใชสิ้นคา้และ
บริการนั้นหรือไม่ก็ตาม สินคา้หรือบริการท่ีแยกการบริโภคออกจากกนัไม่ไดจ้ะมีลกัษณะเม่ือผลิต

                                                        
 155คณะเศรษฐศาสตร์  มหาวทิยาลยัรามค าแหง “การก าหนดราคาและปริมาณผลิตของ
สินคา้เอกชนและสินคา้สาธารณะ” คน้คืนวนัท่ี 18 มีนาคม 2555 จาก http://e-book-ram.edu/e-
book/e/EC211/chapter13.pdf 
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ข้ึนมาแลว้ทุกคนสามารถใชร่้วมกนั (Joint consumption) แมว้า่ในบางคร้ังบางคนจะไม่ตอ้งการใช้
สินคา้หรือบริการนั้นก็ตาม แต่เขาก็จะปฏิเสธการใชสิ้นคา้นั้นหรือบริการนั้นไม่ได ้ดงันั้น รัฐบาลจึง
ตอ้งมีหนา้ท่ีในการเป็นผูจ้ดัการผลิตสินคา้หรือบริการนั้น โดยรัฐจะเรียกเก็บค่าตอบแทนจาก
ผูใ้ชบ้ริการทางออ้มในรูปของการจดัเก็บภาษีอากร เช่น บริการป้องกนัประเทศ บริการรักษาความ
สงบภายในประเทศ เป็นตน้ 

การแบ่งลกัษณะของสินคา้และบริการตามทฤษฎีดงักล่าว ไดแ้บ่งสินคา้
และบริการออกเป็น 4 ลกัษณะ ดงัแสดงใหเ้ห็นตามตารางท่ี 5.4 ดงัน้ี 
 
ตารางท่ี 5.4  ลกัษณะของสินคา้และบริการ 
 

  
Exclusive 

    Yes No 

    
 

Yes Private Goods Impure Public Goods 

  
สินคา้และบริการเอกชน สินคา้สาธารณะแบบไม่แท ้

Rival 
   

    
 

No Impure Private Goods Pure Public Goods 

  
สินคา้และบริการก่ึงสาธารณะ สินคา้และบริการสาธารณะท่ีแทจ้ริง 

 
ท่ีมา: ดดัแปลงจาก Nicholson, Walter. Microeconomic Theory Basic Principles and Extension.  
         1998. 
 

จากตารางท่ี 5.4 ขา้งตน้ มีการแบ่งประเภทสินคา้และบริการออกเป็น 4 
ลกัษณะ คือ สินคา้และบริการเอกชน สินคา้และบริการสาธารณะแบบไม่แท ้สินคา้และบริการก่ึง
สาธารณะ และ สินคา้และบริการสาธารณะท่ีแทจ้ริง156 โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

                                                        
 

156คณะเศรษฐศาสตร์ มหาวทิยาลยัเชียงใหม่ “  ทฤษฎีสินคา้และบริการสาธารณะ”     
คน้คืนวนัท่ี 9 เมษายน 2555 จาก http://www.econ.cmu.ac.th/fil+es/4publicgoods.doc 
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1. สินคา้และบริการเอกชน (Private Goods) หมายถึง สินคา้และบริการท่ี
อยูใ่นตลาดท่ีกลไกตลาดสามารถท าหนา้ท่ีไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ เช่น สินคา้และบริการเอกชน
ทัว่ๆ ไปท่ีซ้ือขายในตลาด เช่น อาหาร เคร่ืองด่ืม เส้ือผา้ เป็นตน้ 

2. สินคา้และบริการสาธารณะแบบไม่แท ้(Impure Public Goods) 
หมายถึง สินคา้และบริการท่ีอยูใ่นตลาดท่ีกลไกตลาดสามารถท าหนา้ท่ีไดบ้า้ง แต่ไม่สมบูรณ์
เหมือนกรณีของ Private goods สินคา้และบริการประเภทน้ีไม่สามารถแบ่งปันการบริโภคได ้คือ 
ผูบ้ริโภคมีสิทธิจะใชสิ้นคา้หรือบริการนั้นได ้โดยไม่จ  าเป็นตอ้งจ่ายค่าสินคา้หรือบริการนั้น ใน
ขณะเดียวกนั ก็มีลกัษณะท่ีผูบ้ริโภคอาจถูกกีดกนัการใชสิ้นคา้หรือบริการนั้นได้ เช่น ถนนทาง
หลวงแผน่ดินท่ีมีปริมาณการจราจรมาก สวนสาธารณะ (วดั) ในเมืองท่ีมีประชากรมาก (สวนจตุั
จกัร) ปลาท่ีกรมประมงปล่อยในแม่น ้าล าคลอง เป็นตน้ 

3. สินคา้และบริการก่ึงสาธารณะ (Impure Private Goods) หมายถึง สินคา้
และบริการท่ีอยูใ่นตลาดท่ีกลไกตลาดสามารถท าหนา้ท่ีไดบ้า้ง แต่ไม่สมบูรณ์เหมือนกรณีของ 
Private goods สินคา้และบริการประเภทน้ีมีการแบ่งปันการบริโภค คือ ผูบ้ริโภคมีสิทธิจะใชสิ้นคา้
หรือบริการนั้นได ้เม่ือจ่ายค่าสินคา้หรือบริการนั้น และขณะเดียวกนัก็ไม่สามารถกีดกนัการบริโภค
สินคา้หรือบริการนั้นได ้คือ เม่ือสินคา้หรือบริการนั้น ถูกบริโภคหรือใชโ้ดยคนใดคนหน่ึงแลว้ จะ
ไม่เป็นเหตุท าใหผู้อ่ื้นไม่ไดใ้ชสิ้นคา้หรือบริการนั้น เช่น เคเบิ้ลทีวี ประปา ไฟฟ้า เป็นตน้ 

4. สินคา้และบริการสาธารณะท่ีแทจ้ริง (Pure Public Goods) หมายถึง 
สินคา้และบริการท่ีอยูใ่นตลาดท่ีกลไกตลาดไม่สามารถท าหนา้ท่ีไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ ตลาดมี
ลกัษณะผกูขาด รัฐตอ้งเขา้มาด าเนินการเพื่อใหก้ลไกตลาดสามารถท าหนา้ท่ีไดดี้ข้ึน เช่น การบริการ
ป้องกนัประเทศ การด าเนินนโยบายต่างประเทศของรัฐบาล คล่ืนวทิย ุคล่ืนวทิยโุทรทศัน์ ดาวเทียม 
ฝนหลวง ประภาคาร (Lighthouse) ไฟท่ีใหแ้สงสวา่งตามทอ้งถนน ทางหลวงแผน่ดินท่ีมีปริมาณรถ
นอ้ย การลดมลภาวะทางอากาศ การรักษาความสงบภายในประเทศ การด าเนินนโยบายต่างประเทศ
สวนสาธารณะ (วดั) ขนาดใหญ่ ในเมืองท่ีมีประชากรนอ้ย เป็นตน้ 

ดงันั้น หากน าทฤษฎีดงักล่าวขา้งตน้ มาจ าแนกสินคา้หรือบริการ
สาธารณะเพื่อจดัประเภทสินคา้หรือบริการอนัเป็นกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานในกฎหมาย
สัมปทานตามท่ีผูว้จิยัเสนอแลว้ พบวา่ สาขาท่ีถูกก าหนดใหเ้ป็นกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐาน คือ 
สาขาโทรคมนาคมและส่ือสาร สาขาประปา สาขาขนส่ง สาขาพลงังาน มีลกัษณะสินคา้และบริการ
สาธารณะแบบไม่แท ้(Impure Private Goods) เป็นส่วนใหญ่ เน่ืองจากเป็นกิจการท่ีมีลกัษณะ
ผกูขาด หรือก่ึงแข่งขนัก่ึงผกูขาด กลไกตลาดไม่สามารถท างานไดเ้ตม็ท่ี เช่น กิจการ
โทรศพัทเ์คล่ือนท่ี กิจการการส่ือสารผา่นดาวเทียม(ประเภทคิดค่าบริการ) กิจการเคเบิ้ลทีว ีกิจการ



169 
 
โทรศพัทพ์ื้นฐาน กิจการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน  กิจการทางด่วน เป็นตน้ ซ่ึงแมจ้ะเป็นกิจการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานแต่ประชาชนผูใ้ชบ้ริการก็ตอ้งเสียค่าใชจ่้ายเพื่อใชบ้ริการเหล่านั้น  
นอกจากนั้นแลว้ก็ยงัมีบางกิจการซ่ึงมีลกัษณะเป็นสินคา้และบริการสาธารณะท่ีแทจ้ริง (Pure Public 
Goods) เช่น กิจการวทิยโุทรทศัน์ ท่ีประชาชนทุกคนสามารถท่ีจะดูโทรทศัน์ไดโ้ดยไม่ตอ้งเสีย
ค่าใชจ่้ายใดๆ ทั้งส้ิน ทั้งน้ีสามารถแสดงใหเ้ห็นการจดัประเภทของสินคา้และบริการอนัเป็นกิจการ
สาธารณะประโยชน์ไดด้งัตารางท่ี 5.5 ดงัน้ี 
 
ตารางท่ี 5.5  ประเภทกิจการสาธารณะประโยชน์ 
 

  
Exclusive 

    Yes No 

    
 

Yes -ไม่มี - กิจการขนส่ง (ทางหลวงแผน่ดิน) 

    Rival  กิจการโทรคมนาคม ดาวเทียม  

  
กิจการไปรษณีย ์  

  กิจการประปา  
 No กิจการไฟฟ้า กิจการวทิยโุทรทศัน์ 
  กิจการน ้ามนั ก๊าซธรรมชาติ กิจการวทิย ุ

  
กิจการขนส่งทางบก (ทางด่วน)  

  กิจการขนส่งทางน ้า ทางอากาศ  
 

หมายเหตุ :  จากผลการศึกษา 
 

 การจดัประเภทของสินคา้และบริการอนัเป็นกิจการสาธารณะประโยชน์
ดงักล่าวขา้งตน้นั้น มีเหตุผลหลายประการ กล่าวคือ 

1. เป็นกิจการท่ีมีลกัษณะผกูขาด กลไกตลาดไม่สามารถท างานไดเ้ตม็ท่ี  
และเน่ืองจากในอนาคตกิจการเหล่าน้ีรัฐมีแนวนโยบายเพิ่มบทบาทใหเ้อกชนเขา้มาด าเนินงานแทน
เพื่อเป็นการลดภาระค่าใชจ่้ายงบประมาณของรัฐ ไม่วา่จะเป็นรูปแบบของการใหส้ัมปทาน หรือการ
ใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานกบัหน่วยงานของรัฐ ก็ตาม 
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2. เป็นกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานโดยผลของกฎหมาย เช่น ตาม
ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี 26 มกราคม พ.ศ.2515 ก าหนดใหกิ้จการต่างๆ เหล่าน้ีเป็น
กิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภค ไดแ้ก่ 1) การรถไฟ 2) การรถราง 3) การขดุคลอง 4) การ
เดินอากาศ 5) การประปา 6) การชลประทาน 7) การไฟฟ้า 8) การผลิตเพื่อจ าหน่ายหรือจ าหน่ายก๊าซ
โดยระบบเส้นท่อไปยงัอาคารต่างๆ และ 9) บรรดากิจการอ่ืนอนักระทบระเทือนถึงความปลอดภยั
หรือผาสุขของประชาชนตามท่ีระบุไวใ้นพระราชกฤษฎีกา นอกจากนั้นยงัมีประกาศคณะกรรมการ
ส่งเสริมการลงทุน ท่ี 2/2543 ท่ีไดก้  าหนดประเภทกิจการสาธารณูปโภค สาธารณูปการ และบริการ
พื้นฐานไวเ้หมือนกนั ไดแ้ก่ 1) กิจการผลิตพลงังานไฟฟ้าหรือไอน ้า 2) กิจการผลิตน ้าประปาหรือน ้า
เพื่ออุตสาหกรรม 3) กิจการสัมปทาน 4) กิจการขนถ่ายสินคา้ส าหรับเรือเดินทะเล 5) กิจการสถานท่ี
ตรวจปล่อยและบรรจุสินคา้เขา้ตูค้อนเทนเนอร์ เพื่อการส่งออก หรือโรงพกัสินคา้ เพื่อตรวจปล่อย
ของขาเขา้และบรรจุของขาออกท่ีขนส่งโดยระบบคอนเทนเนอร์นอกเขตท่าเทียบเรือ 6) กิจการ
สนามบินพาณิชย ์7) กิจการโทรคมนาคมดาวเทียม 8) กิจการโทรศพัท ์และ 9) กิจการโรงแยกก๊าซ 

จากเหตุผลดงักล่าวขา้งตน้ ผูว้จิยัเห็นวา่ควรจะน ากิจการสาธารณูปโภค
พื้นฐานใน 4 สาขา คือ สาขาโทรคมนาคมและส่ือสาร สาขาประปา สาขาขนส่ง สาขาพลงังาน มา
ก าหนดเป็นหมวดหมู่หลกัๆ ในกฎหมายสัมปทานคร้ังน้ี 

4.3.2  แนวโน้มการให้สัมปทานในอนาคต 
ในอดีตกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐาน เช่น ไฟฟ้า ประปา ขนส่ง และ

ส่ือสารเป็น กิจการท่ีรัฐผกูขาด เน่ืองจากเป็นบริการท่ีมีมิติในเชิงสังคมมากกวา่เชิงพาณิชย ์เน่ืองจาก
บริการเหล่าน้ีเป็นบริการท่ีมีความจ าเป็นต่อการด ารงชีพของประชาชน การมีบริการท่ีทัว่ถึงและ
ประชาชนสามารถเขา้ถึงบริการไดโ้ดยมีอตัราค่าบริการไม่สูงเกินไปนกัจึงเป็นเป้าหมายท่ีส าคญั    
มากกวา่การท าก าไร นอกจากนั้นแลว้ บริการเหล่าน้ียงัเป็นบริการท่ีตอ้งใชเ้งินลงทุนสูงในการวาง
โครงข่ายจึงเป็นธุรกิจท่ีมีความเส่ียงเชิงพาณิชยสู์งโดยเฉพาะส าหรับผูป้ระกอบการในประเทศก าลงั
พฒันาท่ีมีศกัยภาพในเชิงธุรกิจและแหล่งเงินทุนท่ีจ ากดั157 

                                                        
 

157
 เดือนเด่น นิคม และ เสาวลกัษณ์ ชีวสิทธิยานนท ์“ระบบก ากบัดูแลกิจการ

สาธารณูปโภคไทยมีอะไรน่าเป็นห่วง” ใน  การประชุมสัมมนาประจ าปี 2551 เร่ือง สู่การเจริญ 
เติบโตอย่างมีคุณภาพและยัง่ยืน วนัท่ี 29-30 พฤศจิกายน 2551 ณ โรงแรมแอมบาสเดอร์ ซิต้ี จอม
เทียน ชลบุรี สถาบนัวจิยัเพื่อการพฒันาประเทศไทย ร่วมจดัโดย มูลนิธิชยัพฒันา ส านกังาน
คณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ และ มูลนิธิสถาบนัวจิยัเพื่อการพฒันา
ประเทศไทย หนา้ 1 
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ต่อมาเม่ือการพฒันาทางเศรษฐกิจของประเทศไปถึงระดบัหน่ึงท่ี
ประชาชนส่วนมากสามารถเขา้ถึงบริการสาธารณูปโภคพื้นฐานไดแ้ลว้ การผกูขาดกิจการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานโดยภาครัฐเร่ิมกลายเป็นอุปสรรคต่อการพฒันาธุรกิจเหล่านั้นดว้ยเหตุผล
หลกัสองประการ ประการแรก ในตลาดท่ีไม่มีการแข่งขนั ผูใ้หบ้ริการยอ่มขาดแรงกระตุน้ในการท่ี
จะปรับปรุงประสิทธิภาพเพื่อลดตน้ทุน ท าใหต้น้ทุนในการใหบ้ริการสูงเกินควร ส่งผลใหอ้ตัรา
ค่าบริการท่ีประชาชนตอ้งแบกรับสูงข้ึนดว้ยยกเวน้ในกรณีท่ีรัฐใหก้ารอุดหนุน ประการท่ีสอง ภาวะ
ท่ีไร้คู่แข่งท าใหรั้ฐวสิาหกิจไม่มีความจ าเป็นท่ีตอ้งพฒันาคุณภาพหรือรูปแบบของบริการ เพื่อ
ตอบสนองความตอ้งการของลูกคา้เพื่อรักษาส่วนแบ่งตลาดหรือแยง่ชิงลูกคา้จากคู่แข่ง โดยเฉพาะ
ส าหรับรัฐวสิาหกิจท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งกงัวลเร่ืองการสร้างรายไดแ้ละการท าก าไรเท่าใดนกัโครงสร้าง
ตลาดแบบเดิมท่ีเนน้การผกูขาดของภาครัฐจึงไม่สอดคลอ้งกบัสภาพของตลาดบริการ
สาธารณูปโภคท่ีไม่ใช่เป็นบริการท่ีมีลกัษณะ “พื้นฐาน” อีกต่อไป158 

ดว้ยเหตุผลดงักล่าว จึงเกิดแนวนโยบายท่ีจะลดบทบาทของภาครัฐใน
กิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานโดยการแปรรูปรัฐวสิาหกิจและการเปิดใหเ้อกชนเขา้มาประกอบ
กิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานในประเทศท่ีพฒันาแลว้หลายประเทศ 

ภายใตก้ระบวนทศัน์ใหม่ในการบริหารจดัการบริการสาธารณูปโภค
พื้นฐานนั้น บทบาทของภาครัฐไดเ้ปล่ียนไปจากการเป็นผูใ้หบ้ริการเป็นผูก้  ากบัดูแลแนวนโยบายใน
การใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการใหบ้ริการสาธารณูปโภคพื้นฐานมากข้ึน เกิดข้ึนในสมยัท่ีนาย
อานนัท ์ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี ในปี พ.ศ. 2534 แต่การเปิดใหเ้อกชนเขา้มาด าเนินการยงัคง
อยูภ่ายใตก้รอบการผกูขาดของรัฐวสิาหกิจ ตวัอยา่งเช่น 

ในสาขาการส่ือสาร รัฐบาลมีนโยบายใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการ
ลงทุนเพื่อขายและพฒันาโครงสร้างพื้นฐานดา้นการส่ือสาร โดยใหอ้งคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศ
ไทยและการส่ือสารแห่งประเทศไทย ซ่ึงในขณะนั้นผกูขาดกิจการโทรคมนาคม ตามกฎหมายให้
สัมปทานแก่เอกชนหลายราย  รวมถึงสัมปทานการส่ือสารผา่นดาวเทียม สัมปทาน
โทรศพัทเ์คล่ือนท่ี สัมปทานโทรศพัทพ์ื้นฐาน สัมปทานผูใ้หบ้ริการอินเตอร์เน็ต (ISPs) ฯลฯ ซ่ึงมี
ผลท าใหกิ้จการโทรคมนาคมไทยมีการพฒันากา้วหนา้ไปอยา่งรวดเร็ว ในสาขาพลงังาน รัฐบาลมี
นโยบายใหก้ารไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยท าสัญญารับซ้ือไฟฟ้าจากผูผ้ลิตไฟฟ้าอิสระรายใหญ่
และรายยอ่ยท่ีเรียกวา่ IPP และ SPP เพื่อท่ีจะลดการผกูขาดของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตฯ ในธุรกิจการ
ผลิตไฟฟ้า แม ้กฟผ.ยงัคงอ านาจผกูขาดในการซ้ือและขายไฟฟ้าแต่ผูเ้ดียว ในสาขาการประปา 
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คณะรัฐมนตรีมีมติใหก้ารประปาส่วนภูมิภาค (กปภ.) จดัตั้งบริษทัลูกท่ีเป็นบริษทัร่วมทุนกบัเอกชน 
คือ "บริษทัจดัการและพฒันาทรัพยากรน ้าภาคตะวนัออกจ ากดั" เพื่อด าเนินโครงการบริหารและ
ด าเนินกิจการระบบท่อส่งน ้าดิบสายหลกัในภาคตะวนัออก และในสาขาการขนส่ง มีการขายหุน้
การบินไทยเพื่อระดมทุนในตลาดหลกัทรัพย ์ฯลฯ159 

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูว้จิยัเห็นวา่ในอนาคตแนวโนม้ในการใหส้ัมปทาน
หรือร่วมทุนแก่ภาคเอกชนเพื่อด าเนินกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานต่างๆ น่าจะมีเพิ่มมากข้ึน สังเกต
จากช่วงเวลาท่ีผา่นมา โดยเฉพาะหลงัจากปี พ.ศ.2534 เป็นตน้มา รัฐบาลไทยมีแนวนโยบายท่ีชดัเจน
ในการส่งเสริมใหภ้าคเอกชนมีบทบาทในการใหบ้ริการสาธารณูปโภคพื้นฐานมากข้ึนภายใตร้ะบบ
สัญญาสัมปทานหรือการร่วมทุนกบัรัฐวสิาหกิจ นโยบายดงักล่าวท าใหมี้การขยายตวัของบริการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานต่างๆ มากข้ึน ในขณะเดียวกนัรัฐวสิาหกิจก็มีแนวทางการด าเนินการในเชิง
พาณิชยม์ากข้ึน สังเกตจากมีการปรับแกก้ฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งรัฐวสิาหกิจทุกแห่งเพื่อเพิ่มขอ้
ก าหนดใหก้ารลงทุน การกูย้มืเงิน การออกพนัธบตัร ตลอดจนการร่วมทุนกบัเอกชนของ
รัฐวสิาหกิจจะตอ้งไดรั้บการอนุมติัจาก คณะรัฐมนตรีทั้งส้ินเพื่อท่ีจะใหก้ารด าเนินการของ
รัฐวสิาหกิจอยูภ่ายใตก้รอบนโยบายของภาครัฐ เป็นตน้ 

 

                                                        
 

159
 เดือนเด่น นิคม และ เสาวลกัษณ์ ชีวสิทธิยานนท์, เพิ่งอา้ง, น.3 



บทที ่ 6 
 

สรุปการวจิัย อภิปรายผล และข้อเสนอแนะ 
 

ในบทน้ีเป็นการสรุปผลท่ีไดจ้ากการวเิคราะห์จากบทท่ี 4 และ บทท่ี 5 ในเร่ือง
กฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานทั้งในประเทศและต่างประเทศ พร้อมกบัน าส่ิงท่ีวเิคราะห์
ไดม้าจดัท าเป็นขอ้เสนอแนะและแนวทางในการศึกษาคน้ควา้ต่อไป โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

1. สรุปการวจิัย 
 
จากการวเิคราะห์ในส่วนท่ีผา่นมาพบวา่ โดยปกติอนุญาโตตุลาการจะตอ้งตดัสินช้ีขาด

ขอ้พิพาทไปตามหลกัการท่ีกฎหมายก าหนด การเลือกกฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการจะน ามาใชใ้นการ
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทอาจแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณีดว้ยกนั  

กรณีแรก หากเป็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic 
Arbitration) ซ่ึงคู่พิพาทต่างเป็นคนสัญชาติไทยดว้ยกนั เช่น ระหวา่งรัฐบาลไทย (ผูใ้หส้ัมปทาน) 
และเอกชนไทย(ผูรั้บสัมปทาน) และเร่ืองท่ีพิพาทก็เก่ียวพนัแต่เฉพาะประเทศไทย กล่าวคือ ผูรั้บ
สัมปทานไดรั้บสัมปทานจดัท าบริการสาธารณะอยา่งใดอยา่งหน่ึงในประเทศไทย ปัญหาเร่ือง
กฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัขอ้พิพาทก็จะมีไม่มากนกั เพราะกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งก็จะมีเพียงกฎหมาย
ของประเทศไทยเท่านั้น ดงันั้น อนุญาโตตุลาการจึงควรตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามกฎหมาย
ไทย ส่วนจะเป็นกฎหมายฉบบัใดนั้นเป็นอีกปัญาหน่ึงซ่ึงอนุญาโตตุลาการจะตอ้งวนิิจฉยัจากเน้ือหา
ของเร่ืองท่ีพิพาทวา่เป็นเร่ืองใดแลว้จึงน ากฎหมายท่ีเก่ียวกบัเร่ืองนั้นมาใชต้ดัสิน   

กรณีท่ีสอง หากเป็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ (International 
Arbitration) ซ่ึงคู่พิพาทอาจจะมีสัญชาติแตกต่างกนั เช่น ระหวา่งรัฐบาลไทย (ผูใ้หส้ัมปทาน) และ
เอกชนต่างชาติ(ผูรั้บสัมปทาน)   และเร่ืองพิพาทอาจจะเก่ียวพนักนัหลายประเทศ กล่าวคือ ผูรั้บ
สัมปทานไดรั้บสัมปทานจดัท าบริการสาธารณะ เช่น การก่อสร้างสะพานขา้มแม่น ้าโขงเช่ือมต่อ
ระหวา่งประเทศไทยกบัประเทศลาว เป็นตน้  ปัญหาเร่ืองกฎหมายท่ีจะใชพ้ิพาทจะมีความซบัซอ้น
มากข้ึน เน่ืองจากประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าว ไม่วา่จะเป็นประเทศของคู่พิพาทฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึง หรือประเทศท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทต่างก็มีบทบญัญติักฎหมายในเร่ืองต่างๆ 
เป็นของตนเองและบทกฎหมายเหล่านั้นอาจจะเหมือนหรือแตกต่างกนัได ้ในกรณีท่ีกฎหมายของ
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แต่ละประเทศแตกต่างกนั การท่ีอนุญาโตตุลาการเลือกใชก้ฎหมายของประเทศหน่ึงก็อาจจะใหผ้ล
อีกอยา่งหน่ึง และหากเลือกใชก้ฎหมายของอีกประเทศหน่ึงก็อาจจะใหผ้ลอีกอยา่งหน่ึงก็ได ้ส่วนใน
กรณีท่ีกฎหมายของประเทศต่างๆ เหมือนกนัก็จะไม่เกิดปัญหาแต่อยา่งใด เพราะไม่วา่จะใช้
กฎหมายของประเทศใดก็จะใหผ้ลเช่นเดียวกนั 

ในกรณีท่ีขอ้พิพาทท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งวนิิจฉยัเก่ียวพนักนัหลายประเทศ หาก
คู่สัญญาไดก้ าหนด “กฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทาน (Governing Law)” ไวโ้ดยเฉพาะวา่
จะใหเ้ป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมายประเทศใด อนุญาโตตุลาการก็จะผกูพนัใหต้อ้งวนิิจฉยัช้ี
ขาดตามบทบญัญติัของประเทศนั้น กฎหมายท่ีคู่สัญญาตกลงก าหนดไวน้ั้น หมายถึง “กฎหมายสาร
บญัญติั (Substantive Law)” ของประเทศนั้น ซ่ึงจะบญัญติัก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ของ
คู่สัญญาไวโ้ดยเฉพาะ มิใช่หมายถึง “กฎหมายวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย (Conflict of Laws)” 
ของประเทศท่ีก าหนดไว ้

ในกรณีท่ีคู่สัญญามิไดก้ าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานไวโ้ดยเฉพาะ
และกฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งรวมทั้งกฎหมายของประเทศไทยไม่ไดมี้ความแตกต่าง
กนัในสาระส าคญัอนัจะท าใหผ้ลของค าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการเปล่ียนแปลงไป ให้
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดไปตามกฎหมายไทย ส่วนจะเป็นกฎหมายฉบบัใด อนุญาโตตุลาการก็จะตอ้ง
ไปพิจารณาเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทอีกคร้ัง 

หากกฎหมายไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทแตกต่างกบักฎหมายของประเทศอ่ืนท่ี
เก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทและกระบวนการอนุญาโตตุลาการซ่ึงอาจจะท าใหค้  าวนิิจฉยัช้ีขาดมีความ
แตกต่างกนัได ้หากใชก้ฎหมายของแต่ละประเทศ จึงมีปัญหาท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งวนิิจฉยัวา่ใน
บรรดากฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งจะน ากฎหมายของประเทศใดมาปรับใช ้โดย
อนุญาโตตุลาการควรเลือกกฎหมายของประเทศต่างๆ ตาม “หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
(Conflict of Laws)” อยา่งไรก็ตาม มาตราการดงักล่าวก็ไม่ไดใ้หค้  าตอบทั้งหมดแก่อนุญาโตตุลาการ 
เน่ืองจากแต่ละประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการอนุญาโตตุลาการหรือขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนต่างก็มี 
“หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย” ของตนเองเช่นกนั ซ่ึงผลท่ีไดจ้ากการปรับใชห้ลกัวา่ดว้ยการ
ขดักนัแห่งกฎหมายของแต่ละประเทศอาจไดผ้ลท่ีแตกต่างกนัดว้ย ซ่ึงอนุญาโตตุลาการจะตอ้งใช้
ดุลพินิจท่ีเหมาะสมในการเลือก ตามปกติหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ี
อนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาน ามาปรับใชอ้าจแบ่งไดเ้ป็น 2 แนวทาง  

แนวทางแรก คือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีเป็นท่ีตั้งของการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากการท่ีอนุญาโตตุลาการไปด าเนิน
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กระบวนพิจารณาในประเทศนั้น อนุญาโตตุลาการมีส่วนในการใชอ้ านาจตุลาการของประเทศนั้น
ดว้ย อนุญาโตตุลาการจึงอาจตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายของประเทศนั้นดว้ย  

แนวทางท่ีสอง คือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ือง
ท่ีพิพาทมากท่ีสุด เน่ืองจากในกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ บ่อยคร้ังท่ีสถานท่ี
ด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นเพียงเร่ืองท่ีคู่พิพาทพยายามจะหาสถานท่ีท่ีเป็นกลางซ่ึง
อาจจะไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัคู่พิพาทหรือเร่ืองท่ีพิพาทแต่อยา่งใด จึงอาจจะท าใหก้ารน ากฎเกณฑ์
ของประเทศนั้นมาใชก้บัการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทเป็นการไม่เหมาะสมและอาจก่อใหเ้กิดผลอนั
เหนือความคาดหมายของคู่พิพาทได ้จึงมีแนวคิดท่ีวา่อนุญาโตตุลาการควรตอ้งใชก้ฎเกณฑข์อง
ประเทศท่ีมีความเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กบัเร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด โดยอนุญาโตตุลาการจะตอ้งพิจารณา
เน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทและปัจจยัต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 

อยา่งไรก็ตาม ในบางกรณีคู่พิพาทอาจจะไม่สามารถตกลงก าหนดกฎหมายท่ีจะใช้
บงัคบักบัสัญญาสัมปทานได ้หรือจะเห็นวา่การใชก้ฎหมายของประเทศใดประเทศหน่ึงโดยเฉพาะ
อาจจะไม่เหมาะสมกบักิจการระหวา่งคู่พิพาท คู่พิพาทอาจจะตกลงกนัก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการ
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตาม “หลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม(Ex aequo et bono or As amiable 
compositeur)” หลกัดงักล่าวใหอ้ านาจแก่อนุญาโตตุลาการสามารถตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทโดยไม่ตอ้ง
ยดึถือบทบญัญติักฎหมายของประเทศใดประเทศหน่ึงโดยเฉพาะ และสามารถตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาท
ไปตามท่ีตนเห็นวา่เป็นธรรมต่อคู่พิพาทมากท่ีสุดเม่ือค านึงถึงปัจจยัต่างๆ ท่ีแวดลอ้มขอ้พิพาทนั้น 
แมว้า่คู่พิพาทตกลงอยา่งชดัแจง้ใหอ้นุญาโตตุลาการตดัสินตามหลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม
โดยไม่ตอ้งตดัสินตามหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนด แต่หากเป็นกรณีของ “กฎหมายท่ีเก่ียวกบัความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน” อนุญาโตตุลาการไม่สามารถอาศยัหลกัดงักล่าว
หลีกเล่ียงบทบญัญติัของกฎหมายได ้เน่ืองจากกฎหมายดงักล่าวถือวา่มีความส าคญัถึงขนาดท่ี
คู่พิพาทไม่สามารถตกลงเป็นอยา่งอ่ืนได ้นอกจากนั้น การหลีกเล่ียงบทบญัญติัของกฎหมายท่ี
เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนอาจเป็นผลใหค้  าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ
ถูกเพิกถอนหรือถูกศาลปฏิเสธการยอมรับและบงัคบัใช ้อนุญาโตตุลาการจึงตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้
พิพาทตามกฎหมายดงักล่าว  

นอกจากนั้นแลว้ ในกรณีท่ีขอ้ก าหนดในสัญญาสัมปทานอาจจะไม่มีความชดัเจนมาก
นกัเน่ืองจากถอ้ยค าท่ีคู่พิพาทเลือกใชมี้ความเคลือบคลุมหรืออาจจะเป็นกรณีท่ีคู่พิพาทไม่ไดต้กลง
ก าหนดไวโ้ดยเฉพาะเน่ืองจากเป็นกรณีท่ีอยูน่อกเหนือความคาดหมายของคู่พิพาทในขณะท าสัญญา
หรือคู่พิพาทไม่สามารถหาขอ้ตกลงในเร่ืองดงักล่าวได ้อนุญาโตตุลาการอาจจะตอ้งพิจารณาวา่ใน
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เร่ืองดงักล่าวมีธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้อยา่งไรบา้งและอนุญาโตตุลาการควรจะตดัสินช้ีขาดขอ้
พิพาทโดยอิงจากธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้เหล่านั้น 

ส าหรับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในต่างประเทศท่ีผา่นมา
อนุญาโตตุลาการไดใ้ชห้ลกักฎหมายต่างๆ ในการอา้งอิงประกอบค าช้ีขาดแก่ขอ้พิพาทในคดีต่างๆ 
อาทิเช่น หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งได้รับการปฏิบติัตามสัญญา หลกักฎหมายวา่ดว้ยความ
รับผดิชอบของรัฐ หลกัการเคารพสิทธิไดม้า หลกัการคุม้ครองระหวา่งประเทศซ่ึงสิทธิท่ีไดม้า หลกั
ละเมิด หลกัลาภมิควรได ้หลกัสิทธิในการเวนคืน หลกัการชดใชค้่าทดแทน หลกัขอ้ตกลงช าระเงิน
ทั้งจ  านวน และหลกัการชดใชค้่าเสียหาย เป็นตน้ ซ่ึงหลกักฎหมายดงักล่าวไดก้ลายเป็นบรรทดัฐาน
ท่ีส าคญัในการปรับใชก้ฎหมายในเวลาต่อมา 

ทั้งน้ีการวนิิจฉยัคดีพิพาทโดยอาศยัหลกักฎหมายดงักล่าวขา้งตน้ก็มิไดมี้ลกัษณะการ
วนิิจฉยัท่ีแยกกนัอยา่งเด็ดขาด ส่วนใหญ่มกัจะมีความเก่ียวเน่ืองเช่ือมโยงกนัอยู ่เช่น หลกัสัญญาตอ้ง
ไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา(Pacta Sunt Servanda) อนัถือเป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีไดรั้บ
การยอมรับโดยนานาอารยประเทศท่ีไม่สามารถโตแ้ยง้ได ้หลกัน้ีมกัจะถูกใชป้ระกอบกบัหลกัสุจริต
(Good Faith) อยูเ่สมอเพื่อคน้หาเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่สัญญา ซ่ึงหลกัสุจริตถือเป็นพื้นฐานของระบบ
กฎหมายทุกระบบสาระส าคญัของหลกัน้ีคือการท่ีคู่สัญญาตอ้งปฏิบติัตามสัญญาท่ีสอดคลอ้งกบั
เจตนารมณ์อนัแทจ้ริงร่วมกนัในขณะท าสัญญา และเม่ือมิไดมี้การปฏิบติัตามสัญญาผลท่ีเกิดตามมา
มีสองประการ ประการแรกคือถือเป็นการไม่ปฏิบติัตามสัญญาท่ีเป็นการผดิกฎหมาย และประการท่ี
สองถือเป็นการไม่ปฏิบติัตามสัญญาโดยพลการ การไม่ปฏิบติัตามสัญญาท่ีเป็นการผดิกฎหมาย
(“Unlawful” Non-performance) หรือท่ีเรียกวา่เป็นการละเมิดท่ีจะตอ้งมีการชดเชยความเสียหายก็
จะตอ้งน าหลกัการละเมิด(Wrongful Acts) และหลกัการชดใชค้่าทดแทน(Compensation)  มา
วนิิจฉยัต่อไปวา่จะมีการชดเชยความเสียหายอยา่งไร กล่าวคือ อาจกระท าในรูปของการกลบัสู่
สถานะเดิม หรือถา้การกลบัคืนสู่สถานะเดิมเป็นไปไม่ได ้การชดเชยความเสียหายอาจกระท าในรูป
ของค่าเสียหายท่ีเป็นเงิน เป็นตน้ ส่วนการไม่ปฏิบติัตามสัญญาโดยพลการ(“Arbitratary” Non-
performance) โดยไม่ใหเ้หตุผลทางดา้นสาธารณะประโยชน์หรือเก่ียวแก่ความจ าเป็นของรัฐในทาง
เศรษฐกิจ และการเลือกปฏิบติัระหวา่งคนชาติรัฐและคนชาติรัฐอ่ืนท่ีเป็นความเสียหายต่อคนชาติรัฐ
อ่ืน ก็ตอ้งอาศยัหลกัสิทธิในการเวนคืน(The Right of Expropriation) อนัเป็นอ านาจอธิปไตยของรัฐ
ท่ีจะใชสิ้ทธิเหนือบุคคลทุกคนและทรัพยสิ์นท่ีอยูใ่นอาณาเขตของรัฐ หรือท่ีเรียกวา่สิทธิในการ
คุม้ครองตนเองของรัฐ ซ่ึงยอมใหรั้ฐส่งเสริมสวสัดิภาพและความกา้วหนา้ทางเศรษฐกิจของ
ประชาชนของรัฐได ้จากนั้นจึงน าหลกัการใชค่้าทดแทน(Compensation)มาวนิิจฉยัต่อไป  
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ในส่วนของประเทศไทยนั้น หลกักฎหมายท่ีมาจากค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการใน
คดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานยงัมีไม่มากนกั แต่ก็มีแนวทางท่ีเป็นหลกักฎหมายบางส่วนท่ีคลา้ยคลึง
กบัในต่างประเทศ อาทิเช่น หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา และ หลกัสิทธิ
ในการเวนคืน เป็นตน้ และในกรณีท่ีขอ้พิพาทจากสัญญาสัมปทานของรัฐเก่ียวกบัประโยชน์
สาธารณะ ขอ้พิพาทดงักล่าวไม่ควรน าวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใช้ เน่ืองจากจะขดักบัหลกั
กฎหมายมหาชนของไทยท่ีถือวา่สัญญาสัมปทานเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงการวนิิจฉยัช้ีขาดควร
ตอ้งค านึงถึงหลกัการต่างๆ ในกฎหมายปกครองประกอบดว้ย อยา่งไรก็ตาม การท่ีค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานของรัฐมกัจะถูกศาลเพิกถอนโดยวางหลกักฎหมายและการ
ปรับใชก้ฎหมายใหม่ ดงันั้น การปรับใชก้ฎหมายนอกจากอาศยัแนวค าช้ีขาดท่ีอนุญาโตตุลาการวาง
ไวแ้ลว้ยงัตอ้งอาศยัหลกักฎหมายท่ีมาจากค าพิพากษาของศาลฎีกาหรือศาลปกครองมาประยกุตแ์ละ
ปรับใช ้รวมถึงอาศยัหลกักฎหมายและการปรับใชก้ฎหมายท่ีมาจากค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาสัมปทานในต่างประเทศเป็นแบบอยา่ง  

อยา่งไรก็ตามจากการศึกษา ยงัพบอีกวา่ หากเป็นกรณีท่ีเอกชนต่างชาติเขา้มารับ
สัมปทานจากรัฐและไดรั้บการคุม้ครองภายใตค้วามตกลงเพื่อส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนของ
ไทย (BITs) ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นสัมปทานการลงทุนในโครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญ่ท่ีตอ้งใชเ้งิน
ลงทุนจ านวนมาก ดงัเช่น กรณีคดีพิพาทระหวา่งรัฐบาลไทยกบั Walter Bau AG (คดีดอนเมือง
โทลลเ์วย)์ ก็ควรจะค านึงถึงหลกัการภายใตค้วามตกลงฯ ดงักล่าวดว้ย โดยเฉพาะหลกัการเวนคืน
และหลกัปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียมกนัดว้ย เน่ืองจากการไม่เคารพต่อความตกลงฯ ดงักล่าว
อาจส่งผลต่อความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศหรือความมัน่ใจท่ีจะเขา้มาลงทุนของเอกชนต่างชาติได ้  

 

2. ข้อเสนอแนะ 
 
 1. แนวทางแกไ้ขปัญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานใน
ประเทศไทย 
 จากการศึกษาปัญหาท่ีเกิดข้ึนน่าจะอยูท่ี่ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการวนิิจฉยั
ขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน และการปรับใชก้ฎหมายทั้งกฎหมายเอกชน และกฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ขอ้เทจ็จริงหรือขอ้พิพาทในคดี ดงันั้นแนวทางแกปั้ญหา คือ  
 ควรมีการสร้างกฎหมายสัมปทาน (Concession Law) ข้ึนมาเพื่อควบคุมดูแลการให้
สัมปทานของภาครัฐ โดยมีบทบญัญติัเก่ียวกบัแนวทางการใชก้ฎหมายระงบัขอ้พิพาทในสัญญา
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สัมปทานใหช้ดัเจน เพื่อใชป้ระกอบการพิจารณาคดีเก่ียวกบัสัมปทานของรัฐ โดยในกฎหมาย
ดงักล่าวตอ้งมีสาระส าคญั คือ มีหลกัเกณฑใ์นการคน้หากฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบั (Applicable 
Law) เก่ียวกบัสัญญาสัมปทานและบญัญติัหลกัเกณฑด์งักล่าวไวใ้นกฎหมายสัมปทาน  
 การคน้หากฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบัไม่วา่คู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีเขา้ท าสัญญากบัรัฐจะเป็น
เอกชนต่างชาติหรือไม่ก็ตาม ควรอาศยัหลกัเกณฑท่ี์เก่ียวขอ้งตามกฎขอ้บงัคบัแห่งศาลยติุธรรม
ระหวา่งประเทศเป็นหลกัซ่ึงมีลกัษณะเป็นสากล กล่าวคือ กรณีคู่สัญญาก าหนดกฎหมายท่ีจะใช้
บงัคบักนัไวใ้นสัญญาสัมปทานก็ใหเ้ป็นไปตามท่ีคู่สัญญาตกลงกนัไว ้หากมิไดต้กลงกนัไวก้็ให้
เลือกกฎหมายตาม “หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย (Conflict of Laws)”  ซ่ึงหากกฎหมาย
ดงักล่าวเป็นกฎหมายต่างประเทศ กฎหมายนั้นตอ้งไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน และคู่สัญญาท่ีอา้งกฎหมายต่างประเทศนั้นตอ้งพิสูจน์กฎหมายนั้นในฐานะ
ขอ้เทจ็จริงใหเ้ป็นท่ีพอใจแก่ศาล มิฉะนั้น ใหศ้าลใช้กฎหมายไทยบงัคบัแก่กรณี ดงันั้น กฎหมายท่ี
จะน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานจะตอ้งเป็นกฎหมายท่ีสัญญาสัมปทานมีความเก่ียวพนัมาก
ท่ีสุด เช่น สัญชาติของคู่สัญญา สถานท่ีในการจดัท าสัญญา สถานท่ีในการท าสัญญา สถานท่ีในการ
ปฏิบติัตามสัญญา เป็นตน้ ซ่ึงการก าหนดบทบญัญติัเก่ียวกบักฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบัอาจจะ
ก าหนดเป็นหลกักวา้งๆ ไวใ้นกฎหมายสัมปทาน(Concession Law) เพื่อเป็นกรอบใหญ่ในการ
พิจารณา และก าหนดรายละเอียดปลีกยอ่ยตามกิจการสัมปทานแต่ละประเภทไวใ้นกฎกระทรวง
หรือสัญญาสัมปทานของแต่ละกิจการสัมปทานก็ได ้ดงัเช่น กรณีของการท ากิจการปิโตรเลียม มี
พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 เป็นกรอบหลกัในการท าสัญญา โดยมีการออกกฎกระทรวง
ก าหนดวธีิระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามในภายหลงั หรือ กรณีของโครงการ
รถไฟฟ้ามหานคร มีการใหค้  านิยามของกฎหมายไวใ้นสัญญาโครงการดงักล่าวดว้ย เป็นตน้ ทั้งน้ี
ผูเ้ขียนไดจ้  าลองแผนผงัรายละเอียดการคน้หากฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบัไวด้งัแผนภาพท่ี 1 และ 2  

นอกจากนั้นแลว้ในกฎหมายดงักล่าวควรก าหนดประเภทกิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์
สาธารณะ เพื่อใหผู้ท่ี้จะเขา้มารับสัมปทานกบัภาครัฐเกิดความเขา้ใจท่ีชดัเจนวา่กิจการประเภทใดท่ี
อยูใ่นข่ายท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัในการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ โดยกิจการท่ี
เก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ ควรตอ้งมีลกัษณะ 2 ประการท่ีส าคญั คือ เป็นกิจการบริการและ
สาธารณูปโภคพื้นฐาน และเป็นกิจการท่ีโครงสร้างอุตสาหกรรมปัจจุบนัหรือในอนาคตมีแนวโนม้
ท่ีจะใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการด าเนินกิจการดงักล่าวในรูปสัมปทาน ซ่ึงกิจการท่ีมีลกัษณะ 2 
ประการดงักล่าว ประกอบดว้ยกิจการสาธารณูปโภค 4 สาขาหลกัๆ ดงัน้ี 
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1) สาขาโทรคมนาคมและส่ือสาร ไดแ้ก่ 
   -  กิจการโทรคมนาคมดาวเทียม 
   -  กิจการวทิยโุทรทศัน์ 
   -  กิจการไปรษณีย ์

2) สาขาประปา 
3) สาขาขนส่ง ไดแ้ก่ 

   -  กิจการขนส่งทางบก 
   -  กิจการขนส่งทางอากาศ 
   -  กิจการขนส่งทางน ้า 

4) สาขาพลงังาน ไดแ้ก่ 
   -  กิจการไฟฟ้า 
   -  กิจการน ้ามนั 
   -  กิจการก๊าซธรรมชาติ 

นอกจากนั้นแลว้ กฎหมายดงักล่าวควรจะตอ้งมีการใหค้  านิยามของค าวา่ “ประโยชน์
สาธารณะ” ใหช้ดัเจน เช่น ประโยชน์สาธารณะ หมายถึง ประโยชน์ส าหรับประชาชนส่วนรวม 
หรือเป็นผลดีแก่คนทัว่ไป และ การด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ หมายถึง การด าเนินการของ
ผูรั้บสัมปทานเพื่อตอบสนองความตอ้งการของคนส่วนใหญ่ในสังคมมิใช่เพื่อตอบสนองความ
ตอ้งการของผูรั้บสัมปทานเอง เป็นตน้ 
 2. แนวทางสร้างกฎหมายใหอ้นุญาโตตุลาการใชเ้ป็นแนวทางประกอบการพิจารณาคดี
เม่ือเกิดขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานของรัฐ 
 ควรมีการน าแนวทางหลกักฎหมายท่ีส าคญัท่ีไดจ้ากการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานต่างประเทศท่ีผา่นมาท่ีมีการพฒันามาอยา่งยาวนาน รวมถึงท่ี
ไดจ้ากการระงบัขอ้พิพาทในประเทศมาใชป้ระกอบกนั โดยหลกักฎหมายท่ีส าคญัมีควรมีการน ามา
บญัญติั ไดแ้ก่ หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา หลกัสัญญาท่ีท านอกเหนือ
ขอบเขตอ านาจ  หลกัการเคารพสิทธิไดม้า หลกัการคุม้ครองระหวา่งประเทศซ่ึงสิทธิท่ีไดม้า หลกั
ละเมิด หลกัลาภมิควรได ้หลกัสิทธิในการเวนคืน หลกัการชดใชค้่าทดแทน หลกัการชดใช้
ค่าเสียหาย เป็นตน้ มาบญัญติัไวใ้นกฎหมายสัมปทาน(Concession Law) ดงักล่าวในขอ้ 1 
 อน่ึง ส าหรับหลกักฎหมายบางประการ อาทิเช่น หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบติัตามสัญญา หลกัสัญญาท่ีท านอกเหนือขอบเขตอ านาจ เหล่าน้ี  อาจจะไม่จ  าเป็นตอ้งน ามา
บญัญติัไวใ้นกฎหมายสัมปทาน(Concession Law) แต่สามารถน ามาก าหนดไวใ้นสัญญาสัมปทาน 
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(Concession Contract) ของกิจการแต่ละประเภทแทนก็ได ้เพื่อความเหมาะสมและสะดวกต่อการ
น าไปปฏิบติั  

และเน่ืองจากสัญญาสัมปทานจะมีความเก่ียวพนักบัประโยชน์สาธารณะ การสร้าง
กฎหมายควรน าหลกักฎหมายมหาชนมาบญัญติัไวด้ว้ยเพื่อคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนรวมของ
ประชาชน ไดแ้ก่ การบญัญติัเก่ียวกบัการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของรัฐไวเ้ป็นกฎหมายอยา่งชดัแจง้ 
เช่น เร่ืองการส้ินสุดสัญญาเม่ือการด าเนินธุรกิจตามสัญญาสัมปทานมีผลกระทบต่อส่ิงแวดลอ้มและ
สุขภาพของประชาชน หรือเม่ือผูรั้บสัมปทานไม่ใส่ใจดูแลธุรกิจของตนเป็นเหตุใหธุ้รกิจลม้เหลว
ส่งผลกระทบต่อประชาชนรัฐสามารถบอกเลิกสัญญาได้ เป็นตน้ หรือในบางกรณีการด าเนินงาน
ของผูรั้บสัมปทานมีผลกระทบต่อความมัน่คงของประเทศและความสงบเรียบร้อยของประชาชนรัฐ
สามารถบอกเลิกสัญญาไดเ้ช่นเดียวกนั การบญัญติัหลกักฎหมายเหล่าน้ีไวมี้ลกัษณะคลา้ยกบักลุ่ม
ประเทศยโุรปตะวนัออกทั้งหลายดงัท่ีไดศึ้กษามาแลว้ 

ทั้งน้ี ผูเ้ขียนไดร่้างกฎหมายสัมปทาน(Concession Law) เฉพาะส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามขอบเขตท่ีท าการศึกษาในคร้ังน้ีไวเ้พื่อเป็นแนวความคิด
เบ้ืองตน้ (first idea) ไวใ้นภาคผนวกท่ี 1 
 3. แนวทางปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกบัการระงบัของพิพาทของอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาสัมปทานของรัฐ 
 ควรมีการปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ใหมี้ความชดัเจน
ในเร่ืองการใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน โดยมีสาระส าคญั ดงัน้ี  
 1) ประเภทขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานท่ีสามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการได ้  
 เน่ืองจากมาตรา 11 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มิไดก้ าหนดวา่ขอ้
พิพาทใดบา้งสามารถใชก้ารอนุญาโตตุลาการได ้จึงอาจกล่าวไดว้า่ ขอ้พิพาททุกเร่ืองสามารถให้
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดตดัสินได ้แต่สัญญาสัมปทานเป็นการใชอ้ านาจรัฐเพื่อควบคุมเอกชนในการ
จดัท าบริการสาธารณะตามนโยบายของรัฐบาล อนัถือวา่เป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้ง
รับผดิชอบต่อฝ่ายบริหาร ไม่สามารถสละอ านาจหนา้ท่ีและความรับผิดชอบโดยขอ้ตกลงในสัญญา
ได ้
 ในสัญญาสัมปทานส่วนใหญ่มกัมีขอ้ตกลงท่ีกระทบต่อประโยชน์มหาชนโดยอยูเ่สมอ
อยา่งนอ้ยท่ีสุดการก าหนดขอ้ตกลงวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ จึงไม่ควรกระทบอ านาจรัฐในการ
จดัท าบริการสาธารณะโดยตรง 
 ดงันั้น ควรมีการแยกขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะและขอ้สัญญาทัว่ไปออก
จากกนั และควรก าหนดใหรั้ฐสามารถระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดเ้ฉพาะขอ้สัญญา
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ในทางแพง่ทัว่ไป แต่หากเป็นขอ้สัญญาอนัเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ รัฐยอ่มมีอ านาจบงัคบัให้
เป็นไปตามสัญญา เพื่อประโยชน์ของประชาชนเป็นส าคญั โดยในส่วนขอ้สัญญาในทางแพง่ทัว่ไป 
ไดแ้ก่ สัญญาท่ีกระท าโดยรัฐหรือหน่วยงานของรัฐท่ีก าหนดใหรั้ฐหรือหน่วยงานของรัฐดงักล่าว 
เป็นผูเ้ขา้รับเอาประโยชน์ท่ีมิไดมุ่้งประสงคเ์พื่อประโยชน์สาธารณะโดยตรง เช่น สัญญาจดัซ้ือ
อุปกรณ์ท่ีใชใ้นการด าเนินงานของหน่วยงานดงักล่าว เป็นตน้ 
 ส าหรับขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะนั้น สมควรแยกออกเป็น 2 ส่วน 
ระหวา่งขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะทางตรง และขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์
สาธารณะทางออ้ม และก าหนดใหรั้ฐสามารถระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดเ้ฉพาะขอ้
สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะทางออ้ม แต่หากเป็นขอ้สัญญาอนัเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ
ทางตรง รัฐยอ่มมีอ านาจบงัคบัใหเ้ป็นไปตามสัญญา เพื่อประโยชน์ของประชาชนเป็นส าคญั  เท่านั้น 
โดยในส่วนขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะทางออ้ม ไดแ้ก่ ขอ้พิพาทซ่ึงเม่ือผูรั้บสัมปทาน
กระท าหรือไม่กระท าการในการจดัท ากิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะนั้นๆ แลว้ ไม่ไปกระทบ
สิทธิของประชาชนผูใ้ชป้ระโยชน์จากบริการสาธารณะหรือสาธารณูปโภคนั้นโดยตรง เช่น ขอ้
พิพาทเร่ืองค่าตอบแทนท่ีจะไดรั้บจากการปฏิบติัตามสัญญา ระยะเวลาในการปฏิบติัตามสัญญา อนั
เป็นเง่ือนไขในการก าหนดค่าตอบแทนท่ีจะไดรั้บจากการปฏิบติัตามสัญญา และค่าเสียหายท่ีเกิด
จากการไม่ปฏิบติัตามสัญญา เป็นตน้ 
 การแยกขอ้สัญญาท่ีรัฐสามารถระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดแ้ละไม่ได ้
นอกจากเป็นการเปิดโอกาสใหเ้อกชนเลือกช่องทางในการด าเนินกระบวนการยติุธรรมไดอ้ยา่ง
เหมาะสมแลว้ ยงัเป็นการรักษาไวซ่ึ้งเจตนารมณ์ของรัฐไวด้ว้ย 

อยา่งไรก็ตาม ผูเ้ขียนมีความเห็นเพิ่มเติมเก่ียวกบัการท าความตกลงเพื่อส่งเสริมและ
คุม้ครองการลงทุน (BITs) ของประเทศไทยในอนาคตวา่ควรจะตอ้งมีความระมดัระวงัเป็นพิเศษ
โดยเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัขอ้พิพาทท่ีสามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการได ้ซ่ึงอาจจะตอ้งมีการ
ท าความเขา้ใจระหวา่งรัฐท่ีเขา้ร่วมท าขอ้ตกลงดงักล่าวใหช้ดัเจนก่อน เพื่อป้องกนัปัญหาท่ีอาจจะ
เกิดข้ึนในอนาคต 
 2) ขอ้พิพาทท่ีเป็นขอ้หา้มใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการ  
 ไดแ้ก่ ขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ รวมถึงขอ้พิพาทท่ีขดัต่อหลกัความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การตดัสินขอ้พิพาทลกัษณะน้ีควรเป็นหนา้ท่ีของศาล
ปกครองเท่านั้น 
 ขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะขา้งตน้ เป็นขอ้พิพาทท่ีส่งผลกระทบต่อ
ประชาชนโดยตรง กล่าวคือ ขอ้พิพาทท่ีเม่ือผูรั้บสัมปทานกระท าหรือไม่กระท าการในการจดัท า
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กิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะนั้นๆ แลว้ไปกระทบสิทธิของประชาชนซ่ึงเป็นผูใ้ชป้ระโยชน์
จากบริการสาธารณะนั้นๆ โดยตรง เช่น กรณีการปรับผงัรายการของไอทีวโีดยลดสัดส่วนการ
ออกอากาศรายการประเภทข่าว สารคดี และสารประโยชน์ลงส่งผลใหป้ระชาชนผูช้มไดรั้บชม
รายการประเภทน้ีนอ้ยลง ถือไดว้า่เป็นการแกไ้ขเปล่ียนแปลงเน้ือหาของบริการสาธารณะโดย
ปราศจากการตรวจสอบจากรัฐอยา่งส้ินเชิง อนัมีวตัถุประสงคข์ดัต่อหลกักฎหมายมหาชนและขดั
ต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เป็นตน้ กรณีน้ีไม่สามารถด าเนินการโดย
อนุญาโตตุลาการได ้แต่ควรเป็นหนา้ท่ีของศาลปกครอง 
 3) คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ 
 การท่ีกฎหมายเพียงแต่ก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการไวอ้ยา่งกวา้งๆ เท่านั้น 
วา่ อนุญาโตตุลาการตอ้งมีความเป็นกลางและอิสระ หากเป็นการใชบ้ริการส านกังาน
อนุญาโตตุลาการ ก็ตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีส านกังานนั้นก าหนด คู่สัญญาจึงมีอิสระในการคดัเลือก
อนุญาโตตุลาการ จึงอาจไม่เพียงพอท่ีจะพิจารณาขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะได ้
 ดงันั้น ควรก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการท่ีท าหนา้ท่ีวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาท
ในสัญญาสัมปทานดงัน้ี คือ ควรเป็นคณะอนุญาโตตุลาการ จ านวนไม่นอ้ยกวา่ 3 คน ซ่ึงคณะ
อนุญาโตตุลาการดงักล่าวตอ้งประกอบไปดว้ยอนุญาโตตุลาการหน่ึงคนท่ีมีความรู้หรือ
ประสบการณ์เก่ียวกบักิจการบริการและสาธารณูปโภคพื้นฐานขนาดใหญ่ในสาขาท่ีตนเองจะตอ้ง
วนิิจฉยัช้ีขาดนั้น และอนุญาโตตุลาการอีกหน่ึงคนควรเป็นผูท่ี้มีความเขา้ใจในกฎหมายมหาชนเป็น
อยา่งดี มีประสบการณ์ในการท างานสายกฎหมายมหาชนนานพอสมควร(เน่ืองจาก
อนุญาโตตุลาการในขอ้พิพาทของสัญญาทางปกครองท่ีผา่นมา เป็นนกักฎหมายเอกชนเป็นส่วน
ใหญ่ ซ่ึงอาจไม่เขา้ใจหลกักฎหมายมหาชนไม่เท่ากบัผูท่ี้เป็นนกักฎหมายมหาชนโดยตรง) ส่วนอีก
คนหน่ึงมีคุณสมบติัตามท่ีคู่สัญญาเห็นควร และอนุญาโตตุลาการทั้งหมดตอ้งไม่ปรากฎวา่มี
ผลประโยชน์ทบัซอ้นในคดี (คู่สัญญาอาจจะมีการก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติม
โดยละเอียดไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการอีกก็ได ้เช่น ในสัญญาสัมปทานเก่ียวกบัการก่อสร้างทาง
ด่วน คู่สัญญาอาจก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการคนท่ีสาม (ประธาน) เป็นวศิวกรก็ได ้เป็นตน้) 
 อน่ึง อนุญาโตตุลาการเป็นทางเลือกหน่ึงในการระงบัขอ้พิพาทแทนการไปศาล เหตุผล
หน่ึงท่ีท าใหอ้นุญาโตตุลาการเป็นท่ีนิยมก็คือ คู่พิพาทอาจเลือกผูต้ดัสินขอ้พิพาทท่ีมีความช านาญ
เฉพาะดา้นซ่ึงไม่สามารถจะท าไดใ้นกรณีของการไปฟ้องร้องในศาล ดงันั้น ผูท่ี้จะท าหนา้ท่ีเป็น
อนุญาโตตุลาการจึงไม่ควรจ ากดัอยูเ่พียงนกักฎหมายเท่านั้นแต่อาจเป็น วศิวกร สถาปนิก นกัธุรกิจ 
หรือบุคคลในสาขาอาชีพอ่ืนๆ ท่ีมีความช านาญมีประสบการณ์เก่ียวกบัปัญหาขอ้พิพาทก็ได ้ 
 4) วธีิพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทาน 
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 การพิจารณาโดยลบัและหา้มเปิดเผยค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น เป็นการขดั
ลกัษณะทัว่ไปของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงตอ้งมีความโปร่งใส สามารถตรวจสอบความชอบดว้ย
กฎหมายไดทุ้กกระบวนการเม่ือสัญญาสัมปทานดงักล่าวกระทบประโยชน์สาธารณะ ประชาชน
ควรมีสิทธิตรวจสอบการพิจารณาคดีได ้
 ในเร่ืองกระบวนการน าเสนอพยานหลกัฐานท่ีใหผู้ก้ล่าวอา้งน าสืบประกอบการกล่าว
อา้งของตนนั้น เอกชนซ่ึงมีฐานะดอ้ยกวา่ฝ่ายปกครองอยูใ่นภาวะเสียเปรียบในการแสวงหา
พยานหลกัฐานท่ีอยูใ่นความครอบครองควบคุมของฝ่ายปกครองมายนืยนัขอ้กล่าวอา้งของตน 
ดงันั้น ควรมีการเปิดโอกาสใหอ้นุญาโตตุลาการแสวงหาพยานหลกัฐานเพิ่มเติมได ้ซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นระบบไต่สวนท่ีศาลปกครองยดึถือในการพิจารณาคดี 
 5) การบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

หากพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการท่ีผา่นมา จะเห็นวา่ กฎหมายเปิดช่องใหค้  าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการสามารถถูกเพิกถอนโดยองคก์รตุลาการได ้แต่ศาลท่ีจะมาท าหนา้ท่ีตรวจสอบหรือ
เพิกถอนค าช้ีขาดนั้น กฎหมายก าหนดใหอ้ านาจศาลในแต่ละระบบเป็นผูมี้อ  านาจในการด าเนินการ 
ในเร่ืองน้ีเห็นวา่ไม่น่าจะถูกตอ้งเท่าไรนกั เน่ืองจากการเพิกถอนค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการมิไดอ้าศยั
ความเช่ียวชาญในเน้ือหาสาระแห่งคดีท่ีพิพาท ศาลเพียงแต่เขา้มาก ากบัดูแลวา่ การบงัคบัคดีตอ้งไม่
ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน และอนุญาโตตุลาการจะตอ้งด าเนิน
กระบวนการพิจารณาอยา่งถูกตอ้งและครบองคค์ณะ ดงันั้น เง่ือนไขในการตรวจสอบค าช้ีขาด
อนุญาโตตุลาการ จึงอาศยัแต่เพียงความรู้ความเขา้ใจถึงปรัชญาของการระงบัขอ้พิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการ องคก์รตุลาการจะตอ้งไม่กา้วล่วงเขา้ไปพิจารณาดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการ 
อ านาจของศาลในการตรวจสอบค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการมีอยูค่่อนขา้งจ ากดั ซ่ึงกฎหมายก็บญัญติั
ไวอ้ยา่งชดัเจน แต่เม่ือการกระจายอ านาจในการเพิกถอนค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการไปใหศ้าลในแต่
ละระบบเป็นผูมี้อ  านาจในการพิจารณา โดยมิไดก้ าหนดวธีิพิจารณาในการเพิกถอนค าช้ีขาดไว ้ท า
ใหศ้าลในแต่ละระบบน าวธีิพิจารณาในระบบศาลของตนมาใช ้ซ่ึงเห็นวา่ไม่น่าจะสอดคลอ้งกบั
ปรัชญาของการตรวจสอบในการเพิกถอนค าช้ีขาดเท่าไรนกั ดงันั้น สมควรท่ีจะก าหนดวธีิพิจารณา
ตรวจสอบในการเพิกถอนค าช้ีขาดอยา่งเป็นเอกภาพ รวมทั้งควรจะมีศาลเฉพาะท่ีท าหนา้ท่ี
ตรวจสอบ เพิกถอน หรือบงัคบัตามค าช้ีขาด หรือใหค้วามช่วยเหลือในการด าเนินกระบวนพิจารณา
ชั้นอนุญาโตตุลาการ การยดึหลกัระบบศาลแบบคู่ขนาน เป็นผลท าใหร้ะบบอนุญาโตตุลาการ
ป่ันป่วน นอกจากนั้น ยงัก่อใหเ้กิดปัญหาพิพาทอีกวา่คดีนั้นอยูใ่นเขตอ านาจของศาลใด ดงันั้น 
ระบบการตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการสมควรท่ีจะไดรั้บการเสริมสร้างและพฒันาใหเ้กิดความเป็น
เอกภาพมากข้ึน 
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ภาพท่ี 6.1  การบงัคบัใชก้ฎหมายแก่สัญญาสัมปทาน 
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 

สัญญาสัมปทาน 

ก าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบั ไม่ก าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบัไว ้

กฎหมายไทยไม่แตกต่างจาก 
กฎหมายต่างประเทศ 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใหเ้ป็นไปตามท่ี
คู่สัญญาตกลงกนั 

กฎหมายไทยแตกต่างจาก 
กฎหมาย
ต่างประเทศ
                   : 

                      

                            

 

เลือกตามหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
ระหวา่งของประเทศไทยและต่างประเทศ 

กรณีกฎหมายขดักนัต่างกนั กรณีกฎหมายขดักนัเหมือนกนั 

แนวทางท่ี 1 แนวทางท่ี 2 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใหใ้ชก้ฎหมายไทย 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใหใ้ชก้ฎหมายไทย 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใชก้ฎหมายของประเทศท่ีเป็นท่ีตั้ง 
ของการด าเนินกระบวนพิจารณา 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใชก้ฎหมายของประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบั 
เร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด 
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ภาพท่ี 6.2  กฎหมายท่ีบงัคบัใชก้รณีไม่สามารถตกลงกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบัได ้
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 

 

กรณีคู่พิพาทไม่สามารถตกลงกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบัได ้

ตดัสินตาม 
หลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม 

- ไม่ยดึถือกฎหมายของประเทศใด 
- ตดัสินตามท่ีเห็นวา่เป็นธรรมท่ีสุด 
   ยกเวน้ กฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบ  
   เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของ 
   ประชาชน 

หมายเหตุ  กรณีท่ีตอ้งตีความสัญญาสัมปทานและไม่สามารถหาขอ้ตกลงได ้ใหใ้ช้
ประเพณีธรรมเนียมการคา้เป็นหลกัในการวนิิจฉยั 
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ร่างกฎหมายสัมปทานบางส่วนเฉพาะท่ีเก่ียวขอ้งกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 

 

กฎหมายสัมปทาน (Concession Law) 
หมวด 1 : ค านิยาม 

 “สัญญาสัมปทาน (Concession Contract)” หมายถึง สัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชน อนั
เป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นรัฐและคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชน โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐ หมาย
รวมถึง รัฐ รัฐวสิาหกิจ และหน่วยงานอ่ืนใดของรัฐ ซ่ึงเป็นสัญญาสัมปทานท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญา
สัมปทานกิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ และหมายถึงเฉพาะสัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐให้
เอกชนเขา้ด าเนินงานในกิจการของรัฐเท่านั้นเป็นผูก้ระท าได ้เช่น กิจการสาธารณูปโภค ตาม
ประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2515 โดยอาจเป็นในรูปของการใหส้ัมปทาน
เน่ืองจากมีกฎหมายใหอ้ านาจหน่วยงานของรัฐในการใหส้ัมปทาน ท าใหส้ัญญานั้นเรียกช่ือวา่
สัญญาสัมปทาน หรืออาจเป็นในรูปของการมอบหมายใหเ้อกชนเขา้ด าเนินงานแทนหน่วยงานของ
รัฐ เน่ืองจากกฎหมายท่ีจดัตั้งหน่วยงานของรัฐนั้นใหอ้ านาจหน่วยงานของรัฐเป็นผูด้  าเนินการแต่
เพียงผูเ้ดียว โดยไม่ไดใ้หอ้  านาจหน่วยงานของรัฐในการใหส้ัมปทาน หน่วยงานของรัฐนั้นจึงตอ้ง
มอบหมายใหเ้อกชนเขา้ด าเนินงานแทนหรือใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานกบัหน่วยงานของรัฐแทนท่ีใน
การใหส้ัมปทานท าใหส้ัญญานั้นไม่ไดเ้รียกช่ือวา่สัญญาสัมปทาน โดยอาจเรียกช่ือเป็นอยา่งอ่ืน เช่น 
สัญญาใหเ้อกชนเขา้ร่วมด าเนินงาน หรือสัญญาใหสิ้ทธิในการด าเนินงานแก่เอกชน เป็นตน้  

“ประโยชน์สาธารณะ” หมายความวา่ ประโยชน์ส าหรับประชาชนส่วนรวม หรือเป็นผลดี
แก่คนทัว่ไป  

“กิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ” หมายความวา่ กิจการท่ีมีลกัษณะ 2 ประการ คือ 
เป็นกิจการบริการและสาธารณูปโภคพื้นฐาน และเป็นกิจการท่ีโครงสร้างอุตสาหกรรมปัจจุบนัหรือ
ในอนาคตมีแนวโนม้ท่ีจะใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการด าเนินกิจการดงักล่าวในรูปสัมปทาน ซ่ึง
กิจการท่ีมีลกัษณะ 2 ประการดงักล่าว ประกอบดว้ย 

(1) สาขาโทรคมนาคมและส่ือสาร ไดแ้ก่  
      - กิจการโทรคมนาคมดาวเทียม  
      - กิจการวทิยโุทรทศัน์  
      - กิจการไปรษณีย ์
(2) สาขาประปา 
(3) สาขาขนส่ง ไดแ้ก่  
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      - กิจการขนส่งทางบก  
      - กิจการขนส่งทางอากาศ  
      - กิจการขนส่งทางน ้า 
(4) สาขาพลงังาน ไดแ้ก่  
      - กิจการไฟฟ้า  
      - กิจการน ้ามนั  
      - กิจการก๊าซธรรมชาติ 

 “การด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ” หมายความวา่ การด าเนินการของผูรั้บสัมปทาน
เพื่อตอบสนองความตอ้งการของคนส่วนใหญ่ในสังคมมิใช่เพื่อตอบสนองความตอ้งการของผูรั้บ
สัมปทานเอง เป็นตน้ 

 
หมวด 2 : การเพกิถอนสัมปทาน 

1. ผูใ้หส้ัมปทานภายใตค้วามเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี มีอ านาจเพิกถอนสัมปทาน เม่ือ
ผูรั้บสัมปทาน 
  (1) ไม่ปฏิบติัตามเง่ือนไขหรือขอ้ตกลงท่ีไดรั้บสัมปทานจนอาจเป็นเหตุใหเ้กิด
ความล่าชา้หรือความเสียหายแก่รัฐหรือประชาชน 
  (2) ไม่ปฏิบติัตามวธีิการปฏิบติังานท่ีดีจนเป็นเหตุใหรั้ฐหรือประชาชนไดรั้บความ
เดือดร้อน 
  (3) ไม่ช าระผลประโยชน์ตามสัญญาสัมปทานใหแ้ก่ผูใ้หส้ัมปทาน 
  (4) ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามขอ้ก าหนดท่ีระบุไวใ้นสัญญาสัมปทานวา่เป็นเหตุเพิก
ถอนสัมปทานได ้เช่น เม่ือการด าเนินงานตามสัญญาสัมปทานมีผลกระทบต่อส่ิงแวดลอ้มและ
สุขภาพของประชาชน หรือเม่ือผูรั้บสัมปทานไม่ใส่ใจดูแลธุรกิจของตนเป็นเหตุใหธุ้รกิจลม้เหลว
ส่งผลกระทบต่อประชาชน เป็นตน้ 
 2. เม่ือมีเหตุท่ีจะเพิกถอนสัมปทานเกิดข้ึนและเหตุนั้นผูใ้หส้ัมปทานห็นวา่อาจแกไ้ขไดแ้ละ
เป็นประโยชน์ต่อรัฐหรือประชาชน ผูใ้หส้ัมปทานอาจแจง้เป็นหนงัสือใหผู้รั้บสัมปทานทราบถึง
เหตุนั้นและก าหนดใหผู้รั้บสัมปทานแกไ้ขภายในเวลาท่ีเห็นสมควร ถา้ผูรั้บสัมปทานไม่สามารถ
แกไ้ขไดภ้ายในเวลาท่ีก าหนดโดยมีเหตุอนัสมควร ใหข้ออนุญาตขยายเวลาออกไปไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็น
ก่อนครบก าหนดเวลานั้นไม่นอ้ยกวา่ 7 วนั ถา้ผูใ้หส้ัมปทานเห็นสมควรใหมี้อ านาจขยายเวลา
ออกไปไดไ้ม่เกินระยะเวลาท่ีผูรั้บสัมปทานขอขยาย ถา้ผูรั้บสัมปทานไม่แกไ้ขภายในเวลาท่ีก าหนด
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หรือไม่สามารถแกไ้ขภายในเวลาท่ีขยายออกไป ใหผู้ใ้หส้ัมปทานมีค าสั่งเพิกถอนสัมปทานโดยไม่
ชกัชา้ 
 ในกรณีท่ีมีเหตุท่ีจะเพิกถอนสัมปทานเกิดข้ึนและเหตุนั้น ผูใ้หส้ัมปทานเห็นวา่ไม่อาจแกไ้ข
ได ้ใหผู้ใ้หส้ัมปทานมีค าสั่งใหรั้ฐมีค าสั่งเพิกถอนสัมปทานโดยไม่ตอ้งปฏิบติัตามวรรคหน่ึง 
 ค  าสั่งเพิกถอนสัมปทานใหมี้ผลใชบ้งัคบัเม่ือพน้ 30 วนั นบัแต่วนัท่ีผูรั้บสัมปทานไดรั้บ
ค าสั่ง เวน้แต่ผูรั้บสัมปทานจะด าเนินการตามขอ้ 3 
 

หมวด 3 : สิทธิพเิศษของผู้ให้สัมปทาน 
  3.ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นเพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะ คณะรัฐมนตรีอาจมีมติดงัต่อไปน้ี  
  (1) ใหผู้รั้บสัมปทานกระท าการหรือแกไ้ขการใด 
  (2) เพิกถอนสัมปทานในกรณีท่ีมีเหตุส าคญัอนัมิอาจหลีกเล่ียงได้ 
 เม่ือคณะรัฐมนตรีมีมติตาม (1) ใหผู้ใ้หส้ัมปทานแจง้ใหผู้รั้บสัมปทานกระท าการหรือแกไ้ข
การนั้น ในกรณีท่ีผูรั้บสัมปทานไม่กระท าการหรือแกไ้ขการนั้น ใหค้ณะรัฐมนตรีมีอ านาจสั่งให้
ผูใ้หส้ัมปทานเป็นผูก้ระท าหรือแกไ้ขการนั้น โดยใหผู้รั้บสัมปทานเป็นผูรั้บผดิชอบค่าใชจ่้ายในการ
ด าเนินการดงักล่าว 
 ในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติตาม (2) ใหผู้ใ้หส้ัมปทานมีอ านาจเขา้ครอบครองกิจการท่ีให้
สัมปทานได ้และใหผู้ใ้หส้ัมปทานจ่ายเงินค่าทดแทน ใหแ้ก่ผูรั้บสัมปทานตามความเป็นจริงแต่ไม่
เกินจ านวนเงินค่าทดแทนท่ีก าหนดในสัมปทาน 
 ในกรณีท่ีจะตอ้งจ่ายเงินค่าทดแทนตามวรรคสาม หรือในกรณีท่ีสัมปทานมิไดก้ าหนด
จ านวนเงินค่าทดแทนไว ้ใหค้ณะรัฐมนตรีแต่งตั้งคณะกรรมการคณะหน่ึงเพื่อก าหนดเงินค่าทดแทน
ท่ีจะจ าหน่ายใหแ้ก่ผูรั้บสัมปทาน ประกอบดว้ยผูแ้ทนของผูรั้บสัมปทาน ผูแ้ทนของผูใ้หส้ัมปทาน ผู ้
มีความรู้ความเช่ียวชาญในการประเมินราคาทรัพยสิ์น และผูท้รงคุณวฒิุซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต่งตั้งอีก
ไม่เกินสามคนเป็นผูพ้ิจารณาเสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรี ทั้งน้ี ใหค้ณะรัฐมนตรีวนิิจฉยัใหเ้สร็จ
ส้ินโดยเร็ว การก าหนดเงินค่าทดแทนของคณะกรรมการอาจก าหนดค่าเสียโอกาสใหด้ว้ยก็ได้  
 

หมวด 4 : การระงับข้อพพิาท 
  4. ขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัการท่ีรัฐสั่งใหผู้รั้บสัมปทานแกไ้ขเหตุท่ีจะสั่งใหเ้พิกถอนสัมปทาน
ตามขอ้ 1 หรือขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัปัญหาท่ีวา่ไดมี้การปฏิบติัตามสัมปทานหรือไม่เกิดข้ึน ในขั้นแรก
ใหคู้่กรณีพยายามหาทางตกลงกนัดว้ยดี ถา้ไม่สามารถตกลงกนัไดใ้หด้ าเนินการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการตามวธีิการดงัต่อไปน้ี 
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  (1) เม่ือคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสนอใหร้ะงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการให้
คู่กรณีแต่ละฝ่ายแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายละหน่ึงคนและใหอ้นุญาโตตุลาการดงักล่าวร่วมกนั
แต่งตั้งผูช้ี้ขาดหน่ึงคน 
  (2) ใหคู้่กรณีแต่ละฝ่ายแจง้ช่ืออนุญาโตตุลาการท่ีตนแต่งตั้ งใหคู้่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง
ทราบภายใน 60 วนั นบัแต่วนัท่ีคู่กรณีฝ่ายหน่ึงเสนอใหร้ะงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ หาก
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่แจง้ช่ืออนุญาโตตุลาการภายในก าหนดเวลาดงักล่าว คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงอาจ
ร้องขอให้ศาลท่ีมีเขตอ านาจแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคู่กรณีฝ่ายแรก 
  (3) ใหอ้นุญาโตตุลาการแต่งตั้งผูช้ี้ขาดภายใน 60 วนั นบัแต่วนัท่ีแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการครบ 2 คนแลว้ ถา้อนุญาโตตุลาการไม่แต่งตั้งหรือไม่สามารถตกลงกนัแต่งตั้งผูช้ี้
ขาดภายในก าหนดเวลาดงักล่าว คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือทั้งสองฝ่ายอาจร้องขอให้ศาลท่ีมีเขต
อ านาจแต่งตั้งผูช้ี้ขาดแทน 
  (4) ถา้อนุญาโตตุลาการหรือผูช้ี้ขาดถึงแก่กรรม ลาออก ปฏิเสธ หรือไม่สามารถท่ี
จะท าการก่อนท่ีจะใหค้  าวนิิจฉยั ใหด้ าเนินงานตามวธีิการท่ีก าหนดไวใ้น (2) หรือ (3) แลว้แต่กรณี 
  (5) ค่าใชจ่้ายของอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีฝ่ายใด ใหคู้่กรณีฝ่ายนั้นทดรองจ่าย
ไปก่อนไม่วา่คู่กรณีฝ่ายนั้นจะเป็นผูแ้ต่งตั้งหรือไม่ ส่วนค่าใชจ่้ายของผูช้ี้ขาดใหคู้่กรณีทั้งสองฝ่าย
ทดรองจ่ายไปฝ่ายละเท่าๆ กนัก่อนดว้ย 
  (6) สถานท่ีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใหเ้ป็นกรุงเทพมหานคร ประเทศไทย 
เวน้แต่กรณีทั้งสองฝ่ายจะตกลงกนัเป็นอยา่งอ่ืน 
  (7) ผูช้ี้ขาดพึงก าหนดวธีิพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ โดยอาศยัหลกัเกณฑ์ ดงัน้ี 

      กรณีท่ีขอ้พิพาทท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งวนิิจฉยัเก่ียวพนักนัหลายประเทศ หาก
คู่สัญญาไดก้ าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานไวโ้ดยเฉพาะวา่จะใหเ้ป็นไปตาม
บทบญัญติัของกฎหมายประเทศใด ใหอ้นุญาโตตุลาการวนิิจฉยัช้ีขาดตามบทบญัญติัของประเทศ
นั้น กฎหมายท่ีคู่สัญญาตกลงก าหนดไวน้ั้นใหห้มายถึง “กฎหมายสารบญัญติั (Substantive Law)” 
ของประเทศนั้น มิใช่หมายถึง “กฎหมายวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย (Conflict of Laws)” ของ
ประเทศท่ีก าหนดไว ้

      กรณีท่ีคู่สัญญามิไดก้ าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานไว้
โดยเฉพาะและกฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งรวมทั้งกฎหมายของประเทศไทยไม่ไดมี้ความ
แตกต่างกนัในสาระส าคญัอนัจะท าใหผ้ลของค าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการเปล่ียนแปลงไป ให้
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดไปตามกฎหมายไทย โดยใหเ้ป็นดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการท่ีจะเลือก
กฎหมายท่ีเหมาะสมมาปรับใชก้บัขอ้พิพาท 
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     หากกฎหมายไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทแตกต่างกบักฎหมายของประเทศอ่ืนท่ี
เก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทและกระบวนการอนุญาโตตุลาการซ่ึงอาจจะท าใหค้  าวนิิจฉยัช้ีขาดมีความ
แตกต่างกนัได ้หากใชก้ฎหมายของแต่ละประเทศ ใหอ้นุญาโตตุลาการใชดุ้ลพินิจท่ีเหมาะสมในการ
เลือกกฎหมายท่ีจะน ามาปรับใชต้ามหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย (Conflict of Laws) อยา่งใด
อยา่งหน่ึงตาม 2 แนวทาง ดงัน้ี 

     แนวทางแรก คือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีเป็นท่ีตั้งของ
การด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ  

    แนวทางท่ีสอง คือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบั
เร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด  
  (8) ในการใหค้  าวนิิจฉยั อนุญาโตตุลาการหรือผูช้ี้ขาดแลว้แต่กรณี  จะตอ้งวนิิจฉยั
ตามบทบญัญติัของกฎหมายไทย และค านึงถึงหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีจะพึงน ามาใชบ้งัคบั
ดว้ย และใหก้ าหนดจ านวนเงินค่าใชจ่้ายและค่าธรรมเนียมของอนุญาโตตุลาการและผูช้ี้ขาดท่ีจะให้
คู่กรณีฝ่ายใดเป็นผูเ้สียแต่ฝ่ายเดียว หรือ ใหคู้่กรณีทั้งสองฝ่ายเป็นผูเ้สียตามส่วนท่ีเห็นสมควรไวใ้น
ค าวนิิจฉยัดว้ย 
  (9) ค  าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการหรือค าวนิิจฉยัของผูช้ี้ขาดในกรณีท่ี
อนุญาโตตุลาการมีความเห็นแตกต่างกนั ใหเ้ป็นท่ีสุดและมีผลผกูพนัคู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
  (10) ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการจดัท าบริการสาธารณะหรือจดัใหมี้สาธารณูปโภค ซ่ึง
เม่ือเกิดข้ึนแลว้ส่งผลกระทบต่อประชาชนโดยตรง มิใหร้ะงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
  ขอ้พิพาทท่ีส่งผลกระทบต่อประชาชนโดยตรง ไดแ้ก่ ขอ้พิพาทซ่ึงเม่ือผูรั้บ
สัมปทานกระท า หรือไม่กระท าการในการจดัท ากิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะนั้นๆ แลว้ ไป
กระทบสิทธิของประชาชนซ่ึงเป็นผูใ้ชป้ระโยชน์จากบริการสาธารณะหรือสาธารณูปโภคนั้น
โดยตรง ขอ้พิพาทดงักล่าวใหอ้ยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครอง 
  (11) ขอ้พิพาทท่ีขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน มิ
ใหร้ะงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
  (12) เร่ืองดงัต่อไปน้ี มิใหบ้งัคบัโดยอนุญาโตตุลาการ 
   (ก) ความผดิทางอาญาท่ีเกิดจากการด าเนินงานตามสัญญาสัมปทาน 
   (ข) ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการด าเนินงานตามสัมปทานท่ีผูรั้บสัมปทานไดย้ืน่
ฟ้องต่อศาลไทยแลว้ 
   (ค) ขอ้พิพาทเก่ียวกบัค าวนิิจฉยัหรือค าสั่งท่ีใหเ้ป็นท่ีสุดตามสัญญา
สัมปทาน 
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ในกรณีท่ีผูรั้บสัมปทานไม่ยอมปฏิบติัตามค าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการหรือไม่ปฏิบติั
ตามค าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการภายในเวลาท่ีก าหนด ใหรั้ฐมีอ านาจสั่งเพิกถอนสิทธิหรือ
ประโยชน์ทั้งหมดหรือบางส่วนหรือเพิกถอนสัมปทานได้ 

 
 

 



 
 
 
 
 
 
 

 
 
 

ภาคผนวก 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 



199 

ประวตัิผู้วจิัย 
 
ช่ือ    นายพฒันชยั  แสนกลา้ 
วนั เดือน ปีเกดิ   4 ธนัวาคม 2510 
สถานทีเ่กดิ    อ าเภอเมือง จงัหวดันนทบุรี 
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