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บทคัดย่อ

State of necessity เปน็หลกักฎหมายระหวา่งประเทศทีไ่ดร้บัการยอมรบัทัง้ในรปูแบบของ
กฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่งประเทศและสนธสิญัญาโดยเฉพาะอยา่งยิง่สนธสิญัญาทวภิาควีา่
ด้วยการส่งเสริมและการคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ โดยหลักกฎหมายดังกล่าวนี้รัฐภาคี
สามารถยกขึน้กลา่วอา้งเพือ่ยกเวน้การปฏบิตัติามพนัธะกรณรีะหวา่งประเทศได ้แตส่ภาพปญัหา
ทีเ่กดิขึน้ในคด ีCMS และ LG&E คอื การปรบัใชห้ลกักฎหมายดงักลา่วนีศ้าล หรอือนญุาโตตลุาการ
ระหว่างประเทศควรจะนำ�เอาหลักกฎหมายใดมาปรับใช้ก่อนระหว่างกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศและสนธิสัญญาเพราะในหลักกฎหมายระหว่างประเทศนั้นบ่อเกิดแห่งกฎหมาย

ระหวา่งประเทศถอืวา่มลีำ�ดบัศกัดิเ์ทา่กนัไมว่า่จะเปน็สนธสิญัญา กฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่ง
ประเทศ หรือหลักกฎหมายทั่วไป

1 ผู้ช่วยศาสตราจารย์สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยกรุงเทพ น.บ. ธรรมศาสตร์, น.ม. (กฎหมาย
ระหว่างประเทศ) ธรรมศาสตร์, Master of Laws by Research, University of Aberdeen) PhD candidate, Centre for 
Energy, Petroleum, Mineral Law and Policy (CEPMLP) University of Dundee.
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Abstract

State of necessity is one of the principles of international law which exists under 
both customary international law and treaties. This principle is normally found as an 
exceptional clause for a Party not to be accorded with international obligation in  
bilateral investment treaties (BITs). The problem of the invocation of this exceptional 
rule, recently, occurs from the arbitral tribunal awards in the CMS and the LG&E 
cases. The tribunals, in these two cases, expressly conflate the treaty defence with 
customary international law plea of necessity. To what extent, the judicial bodies should 
apply first customary international law or treaties. 

1. ความเป็นมาและความส�ำคัญของปัญหา

1.1 ความเป็นมา

ในช่วงปลายปี ค.ศ. 1990 ต่อเนื่องจนถึงช่วงต้นปี ค.ศ. 2000 ประเทศอาเจนตินาประสบ
กบัปญัหาทางดา้นเศรษฐกจิอยา่งรนุแรงจนทำ�ใหร้ฐับาลจำ�ตอ้งประกาศสภาวะฉกุเฉนิและดำ�เนนิ
การออกกฎหมายตลอดจนแก้ไขกฎหมายที่ส่งผลกระทบต่อการลงทุนของนักลงทุนต่างประเทศ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งนักลงทุนชาวอเมริกัน ทั้งนี้ การดำ�เนินการดังกล่าวของรัฐบาลประเทศ 
อาเจนตินานั้นได้มีการกล่าวอ้างข้อยกเว้นในการปฏิบัติตามพันธะกรณีของสนธิสัญญาทวิภาค ี

ว่าด้วยการส่งเสริมและการคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอาเจนตินา  
ข้อบทที่ 11 (Article XI) ด้วยเหตุความมั่นคงแห่งรัฐ (National security) นอกจากนี้ ข้อยกเว้น
ในการปฏบิตัติามพนัธะกรณดีว้ยเหตขุองความมัน่คงแหง่รฐันีย้งัไดร้บัการยอมรบัจากนานาประเทศ
ที่ได้ปฏิบัติสืบต่อกันมาเป็นเวลาช้านาน หรือที่เรียกว่า กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
(Customary international law : CIL) 

1.2 ความส�ำคัญของปัญหา

ประเดน็ปญัหาทีน่า่สนใจคอื เมือ่นกัลงทนุตา่งชาตไิดน้ำ�ขอ้พพิาทนีข้ึน้สูก่ารอนญุาโตตลุาการ
โดยสถาบันอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งโดยธนาคารโลก หรือที่เรียกว่า ICSID ประเทศอาเจนตินา 
ได้กล่าวอ้างถึงข้อยกเว้นในการปฏิบัติตามพันธะกรณีทั้งตามความตกลงทวิภาคีและกฎหมาย 
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ อนุญาโตตุลการในคดีข้อพิพาทนี้ได้ให้ความเห็นและการปรับใช้
กฎหมายระหว่างประเทศแตกต่างกันไปโดยในบางคดีได้ปรับใช้เฉพาะข้อยกเว้นตามความตกลง

ทวภิาค ีในขณะทีอ่นญุาโตตลุาการอกีคดหีนึง่ไดป้รบัใชท้ัง้กฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่งประเทศ
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และความตกลงทวิภาคีไปพร้อมกัน ดังนี้ การปรับใช้ (application) ข้อยกเว้นตามพันธะกรณีใน
สนธสิญัญาทวภิาคแีละการปรบัใชก้ฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่งประเทศจะมวีธิกีารปรบัใชอ้ยา่งไร

2. วัตถุประสงค์ของการวิจัย

จากกรณีพิพาทระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนและเอกชนต่างประเทศผู้ลงทุนโดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งในกรณีของประเทศอาเจนตินา คำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้ก่อให้เกิด
คำ�ถามที่น่าสนใจในทางวิชาการในสาขาวิชากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองว่า บ่อเกิด

แหง่กฎหมายระหวา่งประทศนัน้จะนำ�มาปรบัใชก้บัขอ้พพิาทระหวา่งรฐัภาคอียา่งไร หากในประเดน็
ปญัหาดงักลา่วนัน้มทีัง้หลกักฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่งประเทศและสนธสิญัญาซึง่โดยธรรมนญู
จัดตั้งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ได้กำ�หนดให้กฎหมายทั้งสองลักษณะถือเป็นบ่อเกิดของ
กฎหมายระหวา่งประเทศแตก่ไ็มไ่ดเ้ปน็การกำ�หนดลำ�ดบัศกัดิ ์(Hierarchy) ของบอ่เกดิของกฎหมาย 
แต่อย่างใด 

การศกึษาในประเดน็ปญัหาดงักลา่วนีมุ้ง่ประสงคใ์นการทำ�ความเขา้ใจอยา่งเปน็ระบบของ
การปรบัใชก้ฎหมายระหวา่งประเทศเปน็สำ�คญัโดยใชห้ลกักฎหมาย State of necessity เปน็วตัถุ
ในการศกึษาเนือ่งจากหลกักฎหมายดงักลา่วนีเ้ปน็หลกักฎหมายทีม่อียูท่ัง้ในรปูแบบของกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ2 และกฎหมายสนธิสัญญา3

3. สมมติฐานและขอบเขตของการวิจัย

3.1 สมมติฐานของการวิจัย

จากสภาพปัญหาดังได้กล่าวแล้วข้างต้น ปัญหาในการพิจารณาว่าจะต้องนำ�เอากฎหมาย
ระหว่างประเทศในลักษณะใดมาปรับใช้แก่กรณีข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนั้น ในการศึกษาสภาพปัญหา

นี้ สมมติฐานของการวิจัยคือ บ่อเกิดแห่งกฎหมายระหว่างประเทศนั้นมิได้ขัดกันแต่ประการใดแต่
หากการนำ�เอาหลกักฎหมายทัว่ไปของกฎหมายระหวา่งประเทศและการตคีวามสนธสิญัญามาใช้
ในการพจิารณาสภาพปญัหาดงักลา่วจะสามรถอธบิายการปรบัใชก้ฎหมายสนธสิญัญาและกฎหมาย
จารตีประเพณรีะหวา่งประเทศของอนญุาโตตลุาการระหวา่งประเทศไดต้ามหลกักฎหมายระหวา่ง
ประเทศ

2 Roberto Aguirre Luzi, “BITs & Economic crises : Do States have carte blanche?,” in Investment Treaty 
Arbitration and International Law, TJ Grierson Weiler, (JurisNet, USA 2008) : 165-188 

3 ตวัอยา่งเชน่ สนธสิญัญาทวภิาควีา่ดว้ยการสง่เสรมิและการคุม้ครองการลงทนุระหวา่งประเทศสหรฐัอเมรกิาและประเทศ
อาเจนตินาซึ่งต่อไปในงานเขียนนี้จะเรียกว่า US-Argentina BIT 
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3.2 ขอบเขตของการวิจัย

ในการกำ�หนดขอบเขตของการวิจัยนั้นจะเป็นการทำ�การวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary 
research) โดยมุ่งเน้นในการศึกษาจากข้อบทของสนธิสัญญาทวิภาคีโดยเฉพาะอย่างยิ่ง US- 
Argentina BIT และสนธิสัญญาทวิภาคีเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนที่มีข้อบทเกี่ยวกับ 
National security หรือ essential security interest เพื่อทำ�การศึกษาเปรียบเทียบ อีกทั้ง 
หลักกฎหมายและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับ State of necessity และกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ ตลอดจนหลักกฎหมายเรื่องการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
กฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 19694

ดังนี้ ขอบเขตของการวิจัยจึงจะอาศัยการศึกษาค้นคว้าจากบทความ เอกสาร และตำ�ราที่
เกี่ยวข้องกับทฤษฎีกฎหมายระหว่างประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศและกฎหมายสนธิสัญญาตลอดจนคำ�พิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศและ 
คำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเป็นสำ�คัญ

4. วิธีการวิจัยและการทบทวนวรรณกรรม

ในงานเขียนดังกล่าวนี้จะได้ทำ�การศึกษาถึงเหตุการณ์ที่ได้เกิดขึ้นในประเทศอาเจนตินาจน
กระทั่งเป็นสาเหตุให้รัฐบาลอาเจนตินาจะต้องกล่าวอ้างเหตุ National security ขึ้นมาเพื่อยกเว้น
การปฏบิตัติามพนัธะกรณ ีโดยกรอบในการศกึษาวจิยัตามสภาพปญัหาดงักลา่วขา้งตน้นีจ้ะอาศยั 
Article XI แห่งสนธิสัญญาทวิภาคีระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอาเจนตินาและ
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วย state of necessity ตลอดจนร่างข้อบทว่าด้วย
ความรับผิดชอบแห่งรัฐโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law  
Commission : ILC) ข้อบทที่ 25 เป็นกรอบแห่งการศึกษา ทั้งนี้ ในการศึกษาประเด็นปัญหานี้

จะทำ�การศกึษาถงึประเดน็การปรบัใชร้ะหวา่งกฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่งประเทศและกฎหมาย
สนธิสัญญาเป็นหลักโดยใช้ Article XI แห่งสนธิสัญญา US-Argentina BIT เป็นสื่อในการทำ� 
การศึกษา

ในการกำ�หนดวิธีการวิจัยในประเด็นปัญหานี้จะใช้วิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary  

research) และกรณศีกึษา (case study) เปน็สำ�คญัโดยการนำ�เอาทฤษฎบีอ่เกดิกฎหมายระหวา่ง
ประเทศและการตีความสนธิสัญญามาเป็นนิติวิธีในการศึกษาและทำ�ความเข้าใจสภาพปัญหา 
ดังกล่าว 

4 Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 ซึ่งต่อไปในงานเขียนนี้จะเรียกว่า VCLT หรือ Vienna 
Convention 1969 
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งานวรรณกรรมที่ใช้ในการศึกษาในสภาพปัญหานี้จะศึกษาจากคดีศึกษา (case study)  
ซึ่งมาจากคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งจากคดี CMS v 
Argentina และคดี LG&E v Argentina ซึ่งจากคำ�ชี้ขาดในสองคดีดังกล่าวนี้ได้ก่อให้เกิดคำ�ถาม

สำ�หรบันกักฎหมายทั้งจากฝา่ยวิชาการและในเชงิปฏบิตัิว่าการบงัคบัใช้กฎหมายระหวา่งประเทศ
แผนกคดีเมอืงนี้มีการบงัคับใช้อย่างไร ควรที่จะปรับใชก้ฎหมายใดกอ่นหรือหลังระหว่างกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศและสนธิสัญญา นอกจากนี้ งานวรรณกรรมที่เกี่ยวข้องกับ 
สภาพปัญหาดังกล่าวยังจำ�เป็นที่จะต้องศึกษาถึงแนวความคิดถึงพื้นฐานของบ่อเกิดกฎหมาย
ระหว่างประเทศตามธรรมนูญจัดตั้งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ข้อบทที่ 38 และลำ�ดับศักดิ์ 
(hierarchy) ของบ่อเกิดของกฎหมาย ตลอดจนแนวความคิดเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาและ
หลักกฎหมายทั่วไป โดยการศึกษาในหัวข้อดังกล่าวนี้จะได้ทำ�การศึกษาเพิ่มเติมจากอนุสัญญา 
กรุงเวียนนาว่าด้วยสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 และตำ�รากฎหมายระหว่างประเทศ อาทิ “Principles 
of Public International Law” แต่งโดย Ian Brownlie ศาสตราจารย์ทางด้านกฎหมายระหว่าง
ประเทศจากมหาวิทยาลัยอ๊อกฟอร์ด

5. ผลการวิจัย

5.1 การก่อตัวของปัญหาในประเทศอาเจนตินา

ประเทศอาเจนตินาได้เจรจาและลงนามในสนธิสัญญาทวิภาคีกับนานาประเทศเพื่อเป็น 
การส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนในอาณาเขตของตนเองและหนึ่งในประเทศที่อาเจนตินาได้ 

ลงนามในสนธสิญัญาทวภิาคดีว้ยคอืประเทศสหรฐัอเมรกิาในป ีค.ศ. 19945 (The US-Argentina 
Bilateral Investment Treaty หรือเรียกว่า US-Argentina BIT) นักลงทุนชาวอเมริกันส่วนใหญ่
ได้เข้ามาลงทุนในประเทศอาเจนตินาในช่วงปี ค.ศ. 1989 ซึ่งรัฐบาลอาเจนตินาเริ่มทำ�การแปรรูป
รฐัวสิาหกจิ (privatization)6 โดยหนึง่ในอตุสาหกรรมทีม่กีารแปรรปูคอือตุสาหกรรมพลงังานกา๊ซ
ธรรมชาตแิละน้ำ�มนั ในชว่งปลายทศวรรษที ่1990 ประเทศอาเจนตนิาประสบกบัปญัหาทางดา้น
เศรษฐกจิอยา่งรนุแรง อตัราวา่งงานเพิง่สงูขึน้กวา่รอ้ยละ 25 อกีทัง้อตัรารายไดเ้ฉลีย่ตอ่ประชากร
ลดลงถึงครึ่งจนทำ�ให้จำ�นวนครึ่งหนึ่งของประชากรอยู่ในระดับความยากจนที่ต่ำ�กว่ามาตรฐาน7 

5 The Treaty between the United States of America and the Argentine Republic Concerning the Reciprocal 
Encouragement and Protection of Investment 1994 accessed on 24 March 2010 at http://www.bilaterals.org/
article.php3?id_article=435. 

6 Case No. ARB/01/8 CMS v Argentina (17 July 2003) at [19] 
7 “Argentina’s Collapse : a Decline without Parallel” in The Economist, March 2-8, 2002, p.26. 
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ธนาคารหลายแห่งจำ�ต้องปิดกิจการ8 เพียงชั่วเวลาข้ามคืนค่าเงินสกุลเปโซอาเจนตินาได้ปรับตัว
ลดลงกว่าร้อยละสี่สิบของมูลค่าและอาเจนตินาได้ประกาศให้อัตราแลกเปลี่ยนสกุลเงินเปโซ 
ต่อดอลลาร์สหรัฐมีค่าเท่ากับหนึ่งต่อหนึ่ง9 รัฐบาลได้ประกาศใช้กฎหมายต่างๆ ที่เกี่ยวกับธุรกิจ
พลงังานในชว่งปลายปคี.ศ. 1999 อนัสง่ผลกระทบโดยตรงตอ่นกัลงทนุตา่งชาตแิละเปน็การละเมดิ
ต่อมาตรการการคุ้มครองสิทธิของนักลงทุนชาวอเมริกัน ทำ�ให้มีคดีข้อพิพาททางการลงทุนได้ 
ถูกนำ�ขึ้นสู่การพิจารณาของสถาบันอนุญาโตตุลการ ICSID กว่าสี่สิบคดีในข้อกล่าวหาด้วย 
การละเมิดต่อพันธะกรณีตามสนธิสัญญา BITs10

รัฐบาลอาเจนตินาได้ยื่นคำ�ให้การต่อ ICSID แก้ข้อกล่าวหาว่าตนมิได้กระทำ�การใดๆ  
อันเป็นการละเมิดต่อพันธะกรณีที่กำ�หนดไว้ใน BIT ระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ
อาเจนตินา ทั้งนี้เพราะสภาวะวิกฤตทางเศรษฐกิจที่ประเทศอาเจนตินาเผชิญอยู่นั้นเป็นเหตุหนึ่ง
แห่งข้อยกเว้นที่ได้กำ�หนดไว้ใน Article XI ว่าด้วยเหตุแห่งความจำ�เป็น (State of necessity)  

อกีทัง้เหตแุหง่ความจำ�เปน็นีย้งัเปน็หลกักฎหมายทีไ่ดร้บัการยอมรบัในทางกฎหมายจารตีประเพณี
ระหวา่งประเทศใหถ้อืเปน็เหตยุกเวน้ทีร่ฐัไมจ่ำ�ตอ้งปฏบิตัติามพนัธะกรณ ีอนญุาโตตลุาการไดท้ำ�
คำ�ชี้ขาดในบางคดีและเป็นที่น่าสังเกตว่าข้อเท็จจริงของกรณีพิพาทระหว่างนักลงทุนต่างชาติ 
กับประเทศอาเจนตินาจะมีข้อเท็จจริงที่มีความใกล้เคียงกับอย่างมาก หากแต่คำ�ชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการน้ันกลับตัดสินในลักษณะท่ีแตกต่างกันโดยส้ินเชิงโดยเฉพาะอย่างย่ิงในคดีข้อพิพาท 
สองคดีดังต่อไปนี้คือ CMS Gas v Argentina Republic11 และคด ีLG&E Energy Corporation 
v Argentina Republic12

5.1.1 CMS Gas v Argentina

CMS เป็นบริษัทสัญชาติอเมริกันที่เข้ามาซื้อหุ้นในกิจการขนส่งก๊าซเส้นทางสายเหนือ 
(Transportadora de as Del Norte : TGN) โดยได้ถือหุ้นในบริษัทดังกล่าวรวมเป็นจำ�นวน 
ร้อยละ 29.4213 ในช่วงเวลาที่ประเทศอาเจนตินาได้เริ่มแปรรูปกิจการ โดยภายใต้กฎหมายใน
ขณะนั้นได้กำ�หนดให้มีการกำ�หนดพิกัดอัตราก๊าซเป็นสกุลเงินดอลลาร์อเมริกา แต่เมื่อเกิด

8 Ibid. 
9 William Burke-White, “The Argentine Financial Crises : State Liability under BITs and the Legitimacy of 

the ICSID system” (January 2008) University of Pennsylvania Law School Newsletter, 2. 
10 Available at http://www.worldbank.org/icsid/cases/pending.htm accessed on 27 July 2010.
11 Case No. ARB/01/08 CMS Gas Transmission Co v Argentina (17 July 2003) 
12 Case No. ARB/02/01 LG&E Corp v Argentina Republic (3 October 2006) 
13 CMS Gas Transmission Co v Argentina at [19] 
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วกิฤตการณท์างเศรษฐกจิ รฐับาลประเทศอาเจนตนิาไดอ้อกมาตรการตา่งๆ มารวมทัง้การยกเลกิ
ใชพ้กิดัอตัราดงักลา่ว และไดป้ระกาศใหค้า่เงนิสกลุเปโซอาเจนตนิามคีา่ตอ่ดอลลารส์หรฐัในอตัรา 
1:1 ทำ�ให้ CMS ได้รับความเสียหายคิดเป็นมูลค่ากว่า 26 ล้านดอลลาร์สหรัฐ CMS จึงได ้
ยื่นฟ้องประเทศอาเจนตินาต่ออนุญาโตตุลาการด้วยข้อหาการละเมิดต่อพันธะกรณีที่ประเทศ 

อาเจนตนิามตีามสนธสิญัญาทวภิาครีะหวา่งประเทศสหรฐัอเมรกิาและประเทศอาเจนตนิา ปคี.ศ. 
1994 เนือ่งดว้ยประเทศอาเจนตนิาไดล้ะเมดิตอ่พนัธะกรณตีาม Article II (2) ในการใหก้ารปฏบิตัิ
โดยเที่ยงธรรมและเป็นธรรม (fair and equitable) 

ประเทศอาเจนตินาได้ให้การว่าตนมิได้ละเมิดพันธะกรณีทั้งนี้เพราะการดำ�เนินการต่างๆ 
รวมทั้งการปรับใช้มาตรการต่างๆ นั้นเพื่อเป็นการคุ้มครองผลประโยชน์ของรัฐตามที่ Article XI 
ของสนธิสัญญาทวิภาคีได้กำ�หนดไว้ อีกทั้งได้ต่อสู้ว่าสิทธิของ CMS นั้นเป็นสิทธิในฐานะของ 
ผู้ถือหุ้นสำ�หรับการกำ�หนดพิกัดอัตราที่เป็นธรรมหาได้รวมถึงการมีส่วนได้ส่วนเสียทางการเงิน 
ของ TGN

5.1.2 LG&E Energy Corporation v Argentina

เช่นเดียวกับข้อพิพาทในคดี CMS ประเด็นข้อพิพาทในคดี LG&E เกิดขึ้นจากวิกฤตการณ์

ทางเศรษฐกจิของประเทศอาเจนตนิาเชน่เดยีวกนั LG&E เปน็บรษิทัสญัชาตอิเมรกินัทีด่ำ�เนนิธรุกจิ
ทางดา้นพลงังานและไดเ้ขา้มาลงทนุในกจิการพลงังานในประเทศอาเจนตนิาในชว่งของการแปรรปู
กิจการ ข้อกล่าวหาที่ LG&E ได้ยกขึ้นกล่าวอ้างคือ ประเทศอาเจนตินาได้ละเมิดต่อพันธะกรณี
ตามสนธิสัญญาคือการปฏิบัติโดยเที่ยงธรรมและเป็นธรรม อีกทั้งยังเป็นการละเมิดต่อข้อกำ�หนด
ที่เรียกว่า umbrella clause ทั้งนี้ เนื่องจาก LG&E ได้สูญเสียรายได้จากการปรับใช้มาตรการ
ต่างๆ 

คำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการทั้งสองคดีนี้เป็นที่น่าสังเกตว่าอนุญาโตตุลาการนั้นได้ตัดสิน
แตกต่างกันโดยสิ้นเชิง กล่าวคือ คำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีแรกนั้นอนุญาโตตุลาการได้
ตัดสินได้โดยสรุปใจความว่าประเทศอาเจนตินานั้นไม่สามารถยกข้อต่อสู้เรื่อง national security 
ทั้งตามสนธิสัญญาทวิภาคีหรือกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศขึ้นกล่าวอ้างได้ ในขณะที่

คำ�ชีข้าดของอนญุาโตตลุาการในคดหีลงันัน้ไดต้ดัสนิใหป้ระเทศอาเจนตนิานัน้สามารถยกขอ้ตอ่สู้
เรือ่ง national security ขึน้เพือ่ปกปอ้งประโยชนข์องรฐัไดต้ามสนธสิญัญาทวภิาค ีArticle XI และ

ร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบแห่งรัฐโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งเป็น 
การยกร่างขึ้นตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ14 แต่ทั้งนี้ ในทั้งสองคำ�ชี้ขาด

14 LG&E Corp v Argentina at [256]-[259] 
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อนุญาโตตุลการก็มิได้ให้ความเห็น หรือเหตุผลสนับสนุนว่าเพราะเหตุใดในคดีหนึ่งประเทศ 
อาเจนตินาไม่สามารถยกข้อต่อสู้เรื่อง national security ได้ แต่ในอีกคดีหนึ่งกลับสามารถ 
ยกข้อต่อสู้ขึ้นต่อสู้ได้ นอกจากนี้ ประเด็นที่น่าสนใจก็คือ การปรับใช้ Article XI ตามสนธิสัญญา
ทวิภาคีกับการปรับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในประเด็นปัญหาเดียวกันจะต้อง

ปรบัใชก้ฎหมายใดกอ่น ทัง้นี ้โดยธรรมนญูกอ่ตัง้ศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศขอ้บทที ่38 กก็ำ�หนด
ไวแ้ตเ่พยีงวา่บอ่เกดิแหง่กฎหมายระหวา่งประเทศประกอบดว้ยอะไรบา้ง แตห่าไดเ้ปน็การกำ�หนด
ลำ�ดับศักดิ์ของกฎหมายแต่อย่างใด

ในส่วนต่อไปของบทความจะได้กล่าวถึงข้อบทของสนธิสัญญาทวิภาคีดังกล่าวและ 
หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศตลอดจากร่างข้อบทว่าด้วยความรับผิดชอบแห่งรัฐ
โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศ

5.2. National security ตามสนธิสัญญาทวิภาคีและกฎหมายจารีตประเพณี 

ระหว่างประเทศ

ในสว่นทีส่องนีจ้ะไดก้ลา่วถงึขอ้ยกเวน้ในการทีจ่ะไมป่ฏบิตัติามพนัธะกรณขีองสนธสิญัญา
สง่เสรมิและคุม้ครองการลงทนุซึง่ขอ้ยกเวน้ดงักลา่วไดถ้กูกลา่วถงึทัง้ในสนธสิญัญาและในกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยจะแยกพิจารณาจากข้อบทตามสนธิสัญญาเป็นลำ�ดับแรก

5.2.1 วัตถุประสงค์ของสนธิสัญญาส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน

ภายใต้กรอบของสนธิสัญญาส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนนั้นสารัถตะสำ�คัญของสนธิ
สัญญาดังกล่าวนี้อาจแยกพิจารณาได้ในสององค์ประกอบด้วยกัน คือประการแรก วัตถุประสงค์

ของการทำ�สนธสิญัญาของรฐั โดยรฐัในความหมายนีห้มายความรวมทัง้รฐัทีอ่ยูใ่นฐานะรฐัเจา้ของ
สัญชาติผู้ลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน (Host State) ในฐานะของรัฐเจ้าของสัญชาติผู้ลงทุนซึ่ง 
โดยสว่นใหญแ่ลว้เปน็ประเทศทีพ่ฒันาแลว้มุง่ประสงคใ์นการสรา้งพนัธะกรณรีะหวา่งประเทศเพือ่
การคุ้มครองสิทธิของบุคคลผู้มีสัญชาติของรัฐนั้นในรัฐต่างประเทศในการลงทุนไม่ว่าจะภายใต้ 
หลักเกณฑ์ของการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment : NT) การให้การปฏิบัติเยี่ยงชาติ 

ทีไ่ดร้บัความอนเุคราะหย์ิง่ (Most Favoured Nation Treatment : MFN) การใหก้ารปฏบิตัอิยา่ง
เท่าเทียมกันและเป็นธรรม (Fair and equitable Treatment) ตลอดจนการคุ้มครองสิทธิของ 
นักลงทุนที่จะไม่ถูกเวนคืนกิจการไม่ว่าทางตรง หรือทางอ้อม (Expropriation or indirect  
expropriation) ซึ่งการคุ้มครองในส่วนนี้หมายความรวมถึงการโอนกิจการเป็นของรัฐ  
(nationalisation) และการแปรรูปวิสาหกิจ (privatisation) 
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ประการที่สอง ความมุ่งประสงค์ของนักลงทุนต่างชาติ (Foreign investor) ต่อสนธิสัญญา
ส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน นักลงทุนต่างชาติย่อมมีความประสงค์ที่จะให้สิทธิและทรัพย์สิน

ของตนทีไ่ดน้ำ�ไปลงทนุในรฐัตา่งประเทศไดร้บัการคุม้ครองสทิธติามกฎหมายของรฐัผูร้บัการลงทนุ
และมีความคาดหวังว่ามาตรการหรือกฎเกณฑ์ใดๆ ที่รัฐผู้รับการลงทุนประกาศใช้นั้นจะต้องเป็น
ธรรมและไมเ่ปน็การเลอืกปฏบิตั ิ(Fair, equitable and non-discrimination) อกีทัง้กฎหมายหรอื
กฎเกณฑข์อ้บงัคบัตา่งๆ ทีร่ฐัผูร้บัการลงทนุประกาศใชน้ัน้จะตอ้งเปน็กฎหมายทีม่คีวามชดัเจนทัง้
ในสารัตถะของกฎหมายและทิศทางของกฎหมาย (legal certainty) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่
เกี่ยวกับการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน

แต่กระนั้น รัฐผู้รับการลงทุนภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศได้รับการยอมรับว่ารัฐนั้น 

มอีำ�นาจอธปิไตยเหนอืดนิแดนของตนเองทีจ่ะดำ�เนนิใดๆ ภายในอาณาเขตของตนเอง โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งเกี่ยวกับทรัพยากรของรัฐหรือที่เรียกว่า Permanent sovereignty over natural  
resources อีกทั้งโดยอำ�นาจอธิปไตยของรัฐ รัฐนั้นมีสิทธิที่จะดำ�เนินการใดๆ อันเป็นการชอบ
ด้วยกฎหมายในการคุ้มครองประโยชน์ของรัฐซึ่งรวมถึงความมั่นคงของรัฐ (national security) 
และความสงบเรียบร้อย (national interest and public order) ด้วยเหตุนี้ รัฐจึงอาจกระทำ� 
การใดๆ เพื่อการคุ้มครองประโยชน์ของรัฐได้โดยในทางกฎหมายระหว่างประเทศนั้นถือว่าเป็น
เหตุยกเว้นที่รัฐสามารถยกเว้นการปฏิบัติตามพันธะกรณีได้ หนึ่งในมาตรการดังกล่าวนั้นเรียกว่า 
State of necessity กรณีตัวอย่างที่รัฐจะยกเหตุแห่งความจำ�เป็นนี้เช่น นายแอนดรูเป็นบุคคลผู้มี
สัญชาติของรัฐ A ได้เข้าไปลงทุนในธุรกิจปศุสัตว์ในการทำ�ฟาร์มสัตว์ปีกเพื่อการบริโภคในรัฐ  

B ต่อมีรัฐ B ได้เกิดปัญหาการแพร่ระบาดของไข้หวัดนกจนทำ�ให้รัฐ B ต้องออกมาตรการและกฎ
เกณฑ์ต่างๆ ออกมาเพื่อควบคุมและดูแลสาธารณะสุขของรัฐและประชาชนจึงได้มีการออกคำ�สั่ง
ให้กำ�จัดสัตว์ปีกทั้งหมดที่อยู่ในพื้นที่ของการแพร่เชื้อและพื้นที่เสี่ยงซึ่งส่งผลกระทบต่อการลงทุน
ของนายแอนดรู หรือกรณีที่นายแอนดรูได้เข้ามาลงทุนในธุรกิจเคมีภัณฑ์ในการผลิตยา ต่อมารัฐ 

B ไดร้บัผลกระทบจากภยัธรรมชาตสินึาม ิรฐับาลรฐั B จงึไดอ้อกกฎเกณฑข์อ้บงัคบัใหบ้รษิทัทีอ่ยู่

ในรัฐ B ระงับการจำ�หน่ายยาบางชนิดให้กับลูกค้าต่างประเทศและให้จัดจำ�หน่ายให้กับรัฐ B  
ก่อนเพื่อใช้ในการบรรเทาทุกข์โดยมูลค่าของสัญญาซื้อขายที่นายแอนดรูจะต้องขายให้กับรัฐ B 

อาจจะถกูกวา่ทีจ่ะตอ้งขายใหก้บัลกูคา้ตา่งประเทศและนายแอนดรอูาจจะตอ้งตกอยูใ่นฐานะของ
บุคคลที่ผิดสัญญาซื้อขายและอาจถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดีได้

ดังนี้ ในกรณีของการอ้าง state of necessity ซึ่งเหตุประการหนึ่งดังได้กล่าวแล้วข้างต้น
คอืเพือ่คุม้ครองประโยชนแ์ละความมัน่คงของรฐัซึง่อาจเกดิจากปญัหาของการคกุคามความมัน่คง
ของรัฐทางกายภาพ (military issue) หรืออาจเกิดจากปัญหาวิกฤตการณ์ทางเศรษฐกิจ  
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(economic crisis) การยกเวน้การปฏบิตัติามพนัธะกรณรีะหวา่งประเทศนัน้อาจสง่ผลกระทบตอ่
การลงทนุของนกัลงทนุตา่งชาต ินกัลงทนุตา่งชาตนิัน้จะไดร้บัการคุม้ครองการลงทนุของตนอยา่งไร
เมื่อรัฐผู้รับการลงทุนได้ยกเหตุแห่งความจำ�เป็นเพื่อยกเว้นการปฏิบัติตามพันธะกรณีของสนธิ
สญัญาสง่เสรมิและคุม้ครองการลงทนุ ดงันี ้ในสว่นตอ่ไปจะไดก้ลา่วถงึสาระสำ�คญัและการยกเหต ุ
national security ขึ้นเพื่อยกเว้นการปฏิบัติตามสนธิสัญญาส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน  
แต่เนื่องด้วยเหตุดังกล่าวนี้เป็นหลักกฎหมายที่ได้รับการยอมรับทั้งโดยกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศและสนธิสัญญา การที่รัฐผู้รับการลงทุนจะยกเหตุดังกล่าวขึ้นกล่าวอ้างจะเป็น 
การยกขึ้นกล่าวอ้างตามเหตุใด หลักเกณฑ์ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและสนธิ

สัญญาจะขัดกันหรือไม่และจะต้องนำ�มาปรับใช้อย่างไร ในส่วนต่อไปจะได้กล่าวถึงโดยศึกษาจาก
หลักเกณฑ์ตามสนธิสัญญาก่อนเป็นลำ�ดับแรก ตลอดจนการศึกษาถึงความสัมพันธ์ของกฎหมาย
สนธิสัญญาและกฎหมายจารีตประเพณีในประเด็นดังกล่าวนี้

5.2.2 National security ตามสนธิสัญญาทวิภาคี

กลา่วโดยทัว่ไป สนธสิญัญาวา่ดว้ยการสง่เสรมิและคุม้ครองการลงทนุภาคมีกัจะมกีารตกลง
กันไว้ในเรื่องข้อยกเว้นที่จะไม่ปฏิบัติตามพันธะกรณีดังเช่นใน Article XI ซึ่งเรียกว่าเป็นเหตุแห่ง
ความจำ�เป็น (state of necessity) ซึ่งในทางกฎหมายระหว่างประเทศอาจเรียกข้อบทดังกล่าวนี้
ว่าเป็น self-preservation measures หรือ non-precluded measures (NPM) ซึ่งข้อกำ�หนด 

ดงักลา่วนีห้ากไดท้ำ�การศกึษาจากทีม่าของกฎหมายระหวา่งประเทศแลว้จะพบวา่ไดม้กีารกำ�หนด
ไวใ้นรปูแบบของกฎหมายจารตีประเพณมีาชา้นานแลว้ หากแตก่ารทีคู่ก่รณไีดน้ำ�เอาหลกักฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศนี้มาบัญญัติไว้ให้ชัดเจนเพื่อเป็นหลักฐานในการกล่าวอ้างถึง 
การมีอยู่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

ข้อกำ�หนดดังกล่าวนี้สามารถพบได้ในสนธิสัญญาทางด้านการค้าและการลงทุนซึ่งอาจจะ
มีการใช้ถ้อยคำ�ที่แตกต่างกัน เช่น “Essential security interests” และ “National security”  
ซึ่งโดยส่วนใหญ่ของ BITs จะได้กำ�หนดข้อกำ�หนดว่าด้วย national security ไว้ ตัวอย่างเช่น  

ความตกลงวา่ดว้ยความรว่มมอืทางเศรษฐกจิระหวา่งประเทศอนิเดยีและประเทศสงิคโปรไ์ดก้ำ�หนด
ไว้ดังนี้

“1. Nothing in this Chapter shall be construed:

(a) to require a Party to furnish any information, the disclosure of
Which it considers contrary to its essential security interests; or
(b) to prevent a Party from taking any action which it considers 
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Necessary for the protection of its essential security interests…”15

ตัวอย่างของข้อกำ�หนดที่ได้กำ�หนดข้อยกเว้นไว้โดยใช้ถ้อยคำ�ว่า “National security”  
เช่น สนธิสัญญาทวิภาคีว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศฮังการีและ
ประเทศรัสเซีย (1995) บัญญัติไว้ดังนี้

“3. This Agreement shall not preclude the application of either
Contracting Party of measures, necessary for the maintenance
of defence, national security and public order, protection of
the environment, morality and public health.”16

จากข้อกำ�หนดดังกล่าว อาจมีการโต้เถียงได้ว่าถ้อยคำ�ทั้งสองนี้โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  
“essential security interests” จะมคีวามหมายทีแ่คบกวา่คำ�วา่ “national security” ทัง้นีถ้อ้ยคำ�
ทัง้สองนีย้งัคงเปน็ปญัหาทีศ่าลหรอือนญุาโตตลุาการยงัคงตอ้งพจิารณาเมือ่ถกูนำ�ขึน้สูก่ารพจิารณา

จากกรณีวิกฤตการณ์ทางเศรษฐกิจของประเทศอาเจนตินา รัฐบาลอาเจนตินาได้อาศัย 
ข้อบทของ Article XI แห่งสนธิสัญญาทวิภาคีระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ 
อาเจนตินาที่บัญญัติไว้ดังนี้

“This Treaty shall not preclude the application by either Party of
measures necessary for the maintenance of public order, the 
fulfillment of its obligations with respect to the maintenance or 
restoration of international peace or security, or the protection of
its own essential security interests.”17

ในคดีที่ได้กล่าวมาข้างต้น ประเทศอาเจนตินาได้ยกข้อบทของ Article XI ขึ้นกล่าวอ้าง 
โดยอาศัยเหตุวิกฤตการณ์ทางเศรษฐกิจที่ส่งผลกระทบต่อความมั่นคงแห่งรัฐเป็นอย่างยิ่งหรือ 

15 The Economic Cooperation Agreement between India and Singapore (2005) Article 6.12. 
16 Treaty between Hungary and the Russian Federation concerning the reciprocal encouragement and 

protection of investment 1995, Article 2. 
17 The US-Argentina BIT 1994 http://www.bilaterals.org/article.php3?id_article=435 accessed on 24 March 

2010. 
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ทีใ่นขอ้พพิาทเรยีกวา่ “national security” ในทางกฎหมายระหวา่งประเทศรฐัยอ่มมอีำ�นาจอธปิไตย
ในการจัดการทรัพยากรของตนเองหรือที่เรียกว่า permanent sovereignty over natural  
resources อาศยัอำ�นาจดงักลา่วนีร้ฐัจงึมสีทิธใินการตรากฎหมาย หรอืออกกฎเกณฑใ์ดๆ มาเพือ่
ปกป้องความมั่นของแห่งตน ดังนี้ เหตุความมั่นคงแห่งรัฐจึงอาจกล่าวได้ว่าเป็นหลักเกณฑ์ใน 
การยกเว้นการปฏิบัติตามพันธะกรณีที่จะต้องให้การคุ้มครองสิทธิของนักลงทุนต่างชาติ18

5.2.3 National security ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ

กฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่งประเทศไดก้ำ�หนดหลกัเกณฑส์ำ�หรบัรฐัสมาชกิทีจ่ะไมป่ฏบิตัิ
ตามพันธะกรณีได้ในสามกรณีหลักดังต่อไปนี้คือ ด้วยเหตุสุดวิสัย (force majeure) ด้วยเหตุแห่ง
ภยัพบิตั ิ(distress) ดว้ยเหตจุำ�เปน็ (necessity) ในทางระหวา่งประเทศเหตจุำ�เปน็เปรยีบเสมอืน
กับหลักเกณฑ์ที่เรียกว่า self-preservation ซึ่งแนวความคิดดังกล่าวนี้รัฐสามารถที่จะดำ�เนินการ
ใดๆ ที่จำ�เป็นเพื่อธำ�รงไว้ซึ่งความคงอยู่แห่งรัฐแม้ว่ามาตรการที่ดำ�เนินนั้นจะส่งผลกระทบต่อ
กฎหมายระหว่างประเทศ19 แต่กระนั้น แม้ว่ารัฐจะมีอำ�นาจในการดำ�เนินการตามหลัก self-
preservation ก็ตาม Hugo Grotius ได้อธิบายไว้ในหนังสือกฎหมายระหว่างประเทศว่าการใช้

สทิธดิว้ยเหตจุำ�เปน็นีม้ไิดเ้ปน็การใชส้ทิธอิยา่งไมม่ขีอบจำ�กดั20 เหตแุหง่ความจำ�เปน็นีเ้ปน็เสมอืน
กบักญุแจนริภยัสำ�หรบัรฐัทีจ่ะหลกีเลีย่งทีจ่ะปฏบิตัติามกฎหมายซึง่การกระทำ�ดงักลา่วจำ�เปน็ตอ้ง
อยู่ภายใต้หลักกฎหมาย (rule of law) ด้วยเช่นกัน21

เหตุแห่งความจำ�เป็นนี้อาจถูกยกขึ้นกล่าวอ้างได้ในสองกรณีคือ เพื่อเป็นการยกเว้นการ
ละเมิดต่อพันธะกรณีระหว่างประเทศตามที่สนธิสัญญาได้กำ�หนดไว้เมื่อรัฐกล่าวอ้างเหตุจำ�เป็น 
หรือเป็นการยกเว้นความรับผิดของรัฐที่กล่าวอ้างในการละเมิดต่อพันธะกรณีระหว่างประเทศ22 
ดังเช่นตัวอย่างในคดี Neptune case23 เนปจูนเรือขนส่งเสบียงสัญชาติอเมริกันได้เดินทางจาก
เมือง Bordeaux ไปยังสหรัฐอเมริกาซึ่งในขณะนั้นเป็นช่วงระหว่างสงคราม ในระหว่างการขนส่ง

18 United Nations, ‘The Protection of National Security in IIAs’, in United Nations Conference on Trade 
and Development (ed.), UNCTAD Series on International Investment Policies for Development (New York : United 
Nations, 2009) 25. 

19 Roberto Aguirre Luzi, “BITs & Economic crises : Do States have carte blanche?” 165 (n 2).
20 Hugo Grotius, The Rights of War and Peace (A.C. Campbell trans, 1901) 81.
21 Commentary to draft Article 33 (now draft Article 25), 32 YBILC (1970-2), para 31. 
22 Tarcisio Gazzini, “Necessity in International Investment Law: Some Critical Remarks on CMS v 

Argentina” (2008) 26 (3) JENRL 450, 457. 
23 4 Moore’s International Arbitrations 3843. 
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นั้นได้ถูกจับกุมโดยเรือลาดตระเวนอังกฤษและถูกนำ�เข้าฝั่งที่ท่าเรือประเทศอังกฤษ ต่อมาเรือ
เนปจูนได้รับอนุญาตให้ออกเดินเรือได้แต่ตู้คลังสินค้ายังคงตกอยู่ในการควบคุมดูแลของรัฐบาล
อังกฤษ เจ้าของตู้สินค้าจึงได้นำ�ข้อพิพาทขึ้นสู่การพิจารณาของคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการ
เนื่องด้วยรัฐบาลอังกฤษได้จ่ายค่าชดเชยต่ำ�กว่าราคาสินค้าในตู้ ข้อต่อสู้หนึ่งที่รัฐบาลอังกฤษได ้
ยกขึ้นกล่าวอ้างคือเหตุแห่งความจำ�เป็น (necessity) เนื่องด้วยในเวลานั้นประเทศอังกฤษกำ�ลัง
เผชิญกับสภาวะการขาดแคลนเสบียง

อนุญาโตตุลาการได้ให้ความเห็นว่า การยกข้อต่อสู้เหตุจำ�เป็นนั้นจะต้องเป็นเรื่องที่จำ�เป็น

และไมส่ามารถทีจ่ะแสวงหามาตรการอืน่ใดมาใชท้ดแทนได ้ดงันัน้ การกระทำ�ของรฐับาลองักฤษ
ในการการยดึตูส้นิคา้นัน้ไมส่ามารถทีจ่ะยกขอ้ตอ่สูเ้รือ่งเหตแุหง่ความจำ�เปน็ขึน้กลา่วอา้งได ้ทัง้นี้
เพราะรฐับาลองักฤษมไิดแ้สดงใหเ้หน็เปน็ทีพ่อใจวา่ไมม่มีาตรการอืน่ใดทีจ่ะดำ�เนนิการไดด้ไีปกวา่
การยึดเรือขนส่งเสบียงและสินค้า

ดงันัน้ จงึอาจกลา่วไดว้า่การอา้งเหตจุำ�เปน็นัน้จะตอ้งเปน็กรณทีีร่ฐัจะอา้งเหตจุำ�เปน็ไดน้ัน้
กต็อ่เมือ่รฐันัน้ไมส่ามารถทีจ่ะแสวงหามาตรการอืน่ใดมาใชเ้พือ่ปอ้งกนัตนเองหรอืผลประโยชนท์ี่
สำ�คญัของรฐั (essential security interest) และการกระทำ�ดงักลา่วจะตอ้งไมเ่ปน็การรบกวนหรอื
กอ่ใหเ้กดิความเสยีหายแกร่ฐัอืน่ๆ24 และจะเหน็ไดว้า่หลกัเกณฑเ์รือ่งเหตจุำ�เปน็นี ้กฎหมายจารตี
ประเพณรีะหวา่งประเทศกเ็ปน็เพยีงการกำ�หนดไวด้ว้ยถอ้ยคำ�ทัว่ไป แตห่ากการบงัคบัใชก้ฎหมาย
จารีตประเพณีนี้จะต้องนำ�มาปรับใช้อย่างเคร่งครัดเพื่อป้องกันความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้น 
ในทางระหว่างประเทศ

5.2.4 การประมวลหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ “เหตุจำ�เป็น” และ

การปรับใช้ข้อต่อสู้ดังกล่าวในกฎหมายส่งเสริมการลงทุนระหว่างประเทศ

โดยขอ้มตแิหง่สมชัชาใหญอ่งคก์ารสหประชาชาตทิี ่56/83 ไดผ้า่นความเหน็ชอบรา่งขอ้บท
ว่าด้วยความรับผิดแห่งรัฐโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศเมื่อเดือนธันวาคมปีค.ศ. 
200125 โดยในร่างฉบับดังกล่าวได้กำ�หนดความรับผิดสำ�หรับกรณีที่รัฐได้กระทำ�การอันเป็น
การละเมดิตอ่พนัธะกรณรีะหวา่งประเทศ แตก่ระนัน้กไ็ดม้ขีอ้บทในการยกเวน้ความรบัผดิวา่ดว้ย
เหตุแห่งจำ�เป็น (ข้อบทที่ 25) ซึ่งเป็นข้อต่อสู้ที่ประเทศอาเจนตินาได้ยกขึ้นต่อสู้ ข้อบทดังกล่าว 
ได้บัญญัติไว้ดังนี้

24 United Nations, ‘The Protection of National Security in IIAs’ (n 15) 34. 
25 ต่อไปในบทความนี้เรียกว่า ข้อบท ILC 
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“1. Necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding
the wrongfulness of and act not in conformity with an international
obligation of that State unless the act:
	 a. 	is the only means for the State to safeguard an essential
		  interest against a grave and imminent peril; and
	 b. 	does not seriously impair an essential interest of the State
		  or States towards which the obligation exists, or of the 
		  international community as a whole.

2. In any case, necessity may not be invoked by a State as a ground 
For precluding wrongfulness if:
	 a.	 the international obligation in question excludes the possibility
		  of invoking necessity; or
	 b.	 the State has contributed to the situation of necessity.”26

จากขอ้บทดงักลา่วนีเ้ปน็ทีส่งัเกตไดว้า่ขอ้บทดงักลา่วนีไ้ดร้บัการยกรา่งมาจากหลกักฎหมาย
จารตีประเพณรีะหวา่งประเทศวา่ดว้ยเหตจุำ�เปน็โดยศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศไดใ้หค้วามเหน็
ไว้ในคดี Gabcikovo-Nagymaros case27 ว่าหลักกฎหมายว่าด้วยเหตุความจำ�เป็นนี้เป็น
หลักกฎหมายที่ได้รับการยอมรับมาช้านานแล้วในการยกเว้นความผิด (wrongfulness) ของ 

การกระทำ�ของรฐัภาคทีีไ่มป่ฏบิตัติามพนัธะกรณรีะหวา่งประเทศและขอ้บทที ่25 แหง่ขอ้บท ILC 
ได้นำ�มาบัญญัติไว้อีกครั้งเพื่อความชัดเจน แต่กระนั้น ในข้อบทแห่ง ILC ได้บัญญัติเพิ่มเติมด้วย
ว่าแม้ State of necessity จะเป็นเหตุแห่งการยกเว้นความผิดแต่หาได้ยกเว้นความรับผิด (liabil-
ity) ของรัฐดังกล่าวนั้นไม่ รัฐภาคีที่ละเมิดต่อพันธะกรณีระหว่างประเทศยังคงต้องรับผิด เช่น  
การชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ฝ่ายที่ได้รับความเสียหาย28

โดยหลักกฎหมายที่ได้บัญญัติไว้ในข้อบทที่ 25 นี้อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าองค์ประกอบ 
ของหลักกฎหมายเรื่องเหตุแห่งความจำ�เป็นตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศนั้น 
รัฐภาคีจะยกขึ้นต่อสู้ได้นั้นจะต้องครบตามองค์ประกอบของกฎหมายดังนี้คือ

26 James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility : Introduction, 
text and commentaries, (Cambridge University Press, London 2002) 178. 

27 The Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v Slovakia), 1997 ICJ No 92 at 41 [51].
28 Article 27 of the ILC
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1. มาตรการใดๆ ที่รัฐได้ประกาศใช้ด้วยเหตุแห่งความจำ�เป็นนั้นจะต้องเป็นวิธีการสุดท้าย
ที่รัฐพึงปฏิบัติเพื่อป้องกันเหตุภยันตรายอันร้ายแรงที่จะเกิดขึ้น (only means against a grave 
and imminent peril)29 ดังนั้น การที่รัฐจะยกเหตุดังกล่าวนี้ขึ้นกล่าวอ้างเพื่อยกเว้นความผิดได้
นั้นเหตุแห่งการคุกคามรัฐจะต้องเป็นเหตุอันร้ายแรงและไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้และมาตรการที่
รัฐได้ประกาศใช้นั้นจะต้องเป็นวิถีทางเดียวที่รัฐจะพึงปฏิบัติ (only way available to safeguard 
that interest) ดังนี้ หากข้อเท็จจริงปรากฏว่ารัฐสามารถเลือกที่จะปฏิบัติ หรือหามาตรการอื่นมา
ทดแทนได้แม้ว่าทางเลือกอื่นจะก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายแก่รัฐมากกว่าวิธีการที่เลือก หรือยากต่อ 
การปฏิบัติแต่หากมีความเป็นไปได้แล้ว การกระทำ�ดังกล่าวของรัฐนั้นจะไม่สามารถยกขึ้นต่อสู้ 
ด้วยเหตุแห่งความจำ�เป็นได้เลย ดังเช่นในคดี Gabcikovo-Nagymaros ซึ่งเป็นข้อพิพาทระหว่าง
ประเทศฮังการีและประเทศสโลวาเกีย โดยทั้งสองประเทศได้ตกลงกันในการสร้างเขื่อนบนแม่น้ำ�
ดานูบในราวปีค.ศ. 1977 ต่อมาประเทศฮังการีได้ประกาศระงับโครงการดังกล่าวโดยให้เหตุผล
ว่ามีการสำ�รวจและวิจัยที่น่าเชื่อถือว่าโครงการดังกล่าวนั้นส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมบริเวณ 
โดยรอบ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้พิจารณาและตัดสินว่าการกระทำ�ดังกล่าวของประเทศ
ฮังการีหาใช่เป็นวิธีการสุดท้ายในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมซึ่งคุกคามความมั่นคงของฮังการี30

2. องค์ประกอบทางกฎหมายประการต่อมาในการยกข้อต่อสู้เหตุแห่งความจำ�เป็นนั้น 
คือ มาตรการที่รัฐได้นำ�มาใช้ดังกล่าวนั้นจะต้องไม่เป็นการกระทำ�ที่ส่งผลกระทบอย่างร้ายแรง 
ต่อรัฐภาคี หรือรัฐอื่นๆ หรือต่อสังคมระหว่างประเทศ31

3. องค์ประกอบประการต่อมาคือ เหตุแหง่ความจำ�เป็นนั้นไม่สามารถยกขึ้นต่อสู้ได้หากรัฐ
ทีย่กเหตดุงักลา่วนีม้สีว่นเกีย่วขอ้งตอ่เหตแุหง่การนำ�ไปสูก่ารออกมาตรการเพือ่ปอ้งกนัผลประโยชน์
ของรัฐโดยอาศัยเหตุจำ�เป็น (the responsible State has contributed to the situation of 
necessity)32 ด้วยองค์ประกอบทางกฎหมายดังกล่าวนี้ ในคดี Gabcikovo-Nagymaros ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศจึงได้ตัดสินว่าประเทศฮังการีไม่สามารถยกข้อต่อสู้ด้วยเหตุแห่งความ

จำ�เปน็ หรอืเพือ่ประโยชนข์องความมัน่คงแหง่รฐั (national security) ไดเ้นือ่งจากการกระทำ�ของ
ประเทศฮงัการคีอืการลงนามในสนธสิญัญาดงักลา่วและไดเ้ริม่ลงมอืดำ�เนนิการสรา้งเขือ่นไปแลว้
นั้นถือได้ว่าฮังการีได้มีส่วนเกี่ยวข้องต่อเหตุแห่งการนำ�ไปสู่การออกมาตรการเพื่อป้องกัน 
ผลประโยชน์ของรัฐนั่นคือการระงับการสร้างเขื่อน เหตุผลภายใต้หลักกฎหมายดังกล่าวนี้ก็เพื่อ
เป็นการคุ้มครองสิทธิของรัฐภาคีอีกฝ่ายและเป็นการสร้างหลักประกันในทางระหว่างประเทศ 

29 Article 25 (1) (a) of the ILC 
30 The Gabcikovo-Nagymaros Project, 1997 ICJ No 92 at pp. 42-43 [55] 
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วา่พนัธะกรณจีะตอ้งไดร้บัการปฏบิตัติาม ดงันัน้ การยกขอ้ตอ่สูด้ว้ยเหตแุหง่ความจำ�เปน็นีจ้งึตอ้ง
เป็นการนำ�มาปรับใช้ในลักษณะที่เคร่งครัด

5.2.5 ความสัมพันธ์ของเหตุแห่งความจำ�เป็นตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง

ประเทศและบทบัญญัติตามสนธิสัญญาทวิภาคี

จากหลักกฎหมายดังได้กล่าวมาข้างต้นการยกข้อต่อสู้เกี่ยวกับ national security นี้ได้รับ
การยอมรบัทัง้ภายใตห้ลกักฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่งประเทศและสนธสิญัญา ปญัหาประการ
ต่อมาที่จะต้องพิจารณาคือเมื่อมีคดีถูกนำ�ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลยุติธรรมหรือสถาบัน

อนญุาโตตลุาการกฎหมายใดจะถกูนำ�มาปรบัใชก้อ่นเปน็ลำ�ดบัแรกระหวา่งกฎหมายจารตีประเพณี
และกฎหมายสนธิสัญญา

จากคดีตัวอย่างสองคดีที่ได้กล่าวมาข้างต้น คือ คดี CMS v Argentina และคดี LG&E v 
Argentina อนุญาโตตุลาการทั้งสองคดีได้นำ�เอาทั้งหลักกฎหมายจารีตประเพณีดังเดิมและ
หลักกฎหมายจารีตประเพณีที่ได้นำ�มาประมวล (ILC) และกฎหมายสนธิสัญญามาปรับใช้ในคดี
ดังกล่าวนี้ โดยในคดี CMS นั้นอนุญาโตตุลาการได้นำ�เอาทั้งหลักกฎหมายจารีตประเพณีและ 
หลักกฎหมายสนธิสัญญาคือ Article XI แห่งสนธิสัญญาทวิภาคี US-Argentina แต่กระนั้นใน 

คำ�ชีข้าดของอนญุาโตตลุาการดงักลา่วกม็ไิดใ้หเ้หตผุลวา่เพราะเหตใุดจงึนำ�เอาหลกัเกณฑท์ัง้สอง
มาปรับใช้กับข้อพิพาทดังกล่าว

ในขณะทีใ่นคด ีLG&E นัน้อนญุาโตตลุาการไดน้ำ�เอาหลกักฎหมายในขอ้บทที ่25 แหง่ ILC 
ประกอบกบัหลกักฎหมายสนธสิญัญา Article XI มาปรบัใชแ้กค่ด ีแตใ่นคดดีงักลา่วนีอ้นญุาโตตลุาการ
ก็มิได้ให้เหตุผลไว้โดยชัดแจ้งเช่นเดียวกันว่าเพราะเหตุใดจึงนำ�เอาข้อบทที่ 25 และข้อบทในสนธิ
สัญญาทวิภาคีมาปรับใช้เพียงแต่กล่าวว่า “การวิเคราะห์หลักกฎหมายตามข้อบทที่ 25 แห่ง ILC 
เพียงอย่างเดียวเท่านั้นยังไม่เพียงพอที่จะใช้ในการพิจารณาข้อต่อสู้ที่ประเทศอาเจนตินายกขึ้น

กลา่วอา้งเพือ่คุม้ครองความมัน่คงแหง่รฐัแตจ่ะตอ้งพจิารณาประกอบกบับทบญัญตัใินสนธสิญัญา 
US-Argentina วา่มาตรการทีป่ระเทศอาเจนตนิายกขึน้ตอ่สูน้ัน้ตกอยูภ่ายใตข้อ้ยกเวน้ทีจ่ะไมป่ฏบิตัิ
ตามพันธะกรณีทั้งนี้เพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อความมั่นคง 
แห่งรัฐ”33 

31 Article 25 (1) (b) of the ILC 
32 Article 25 (2) (b) of the ILC 
33 LG&E Corp v Argentina at [258] 
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เป็นที่ทราบกันดีว่าแม้โดยข้อบทที่ 38 (1) แห่งธรรมนูญจัดตั้งศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ34จะได้บัญญัติไว้เกี่ยวกับบ่อเกิดแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ แต่กระนั้น บ่อเกิดของ
กฎหมายระหว่างประเทศที่บัญญัติไว้ในข้อบทดังกล่าวนี้หาได้มีลำ�ดับศักดิ์ (hierarchy) แต่อย่าง
ใดไม่ ดังนี้ประเด็นปัญหาดังได้กล่าวไว้ข้างต้นว่าจะต้องใช้กฎหมายใดในการปรับใช้ต่อข้อพิพาท

ทีเ่กดิขึน้นัน้จงึตอ้งอาศยับทบญัญตัหิลกัแหง่ธรรมนญูจดัตัง้ศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศขอ้บทที ่
38 และการตีความสนธิสัญญาตามสนธิสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยสนธิสัญญา35 ประกอบกัน
ในการพิจารณา

โดยข้อบทแห่ง VCLT ว่าด้วยการตีความสนธิสัญญาได้บัญญัติไว้ว่า การตีความจะต้อง

ตคีวามโดยหลกัสจุรติ (good faith) ตามตวัอกัษรทีไ่ดบ้ญัญตัไิวภ้ายใตก้รอบเจตนาและวตัถปุระสงค์
ของสนธสิญัญา36 ซึง่การตคีวามสนธสิญัญานัน้อาจอาศยัหลกักฎหมายระหวา่งประเทศทีเ่กีย่วขอ้ง
กับความสัมพันธ์ของรัฐภาคีในการพิจารณา37 ดังนี้ จากข้อบทที่ 31 แห่ง VCLT อาจถูกนำ�มาใช้
ในการอธบิายเหตผุลของการพจิารณาของอนญุาโตตลุาการไดว้า่การทีอ่นญุาโตตลุาการไดน้ำ�เอา
หลักกฎหมายจารีตประเพณี (ทั้งหลักกฎหมายจารีตประเพณีดั้งเดิมในคดี CMS และกฎหมาย
จารีตประเพณีที่ได้รับการประมวลใน ILC ในคดี LG&E) มาใช้ในการพิจารณาเนื่องจากข้อบทใน 
Article XI แห่งสนธิสัญญาทวิภาคี US-Argentina นั้นเป็นบทบัญญัติที่ได้บัญญัติถึงข้อยกเว้นใน

การปฏบิตัติามพนัธะกรณไีวอ้ยา่งกวา้งๆ เพือ่ประโยชนแ์หง่การตคีวามสนธสิญัญา อนญุาโตตลุาการ
จึงได้นำ�เอาข้อบทที่ 31 (3) (c) มาปรับใช้แก่กรณีดังกล่าวนี้

ในอีกด้านหนึ่งนักวิชาการกลับเห็นว่าอนุญาโตตุลาการ หรือแม้แต่ศาลยุติธรรมก็ควรที่จะ
นำ�เอากฎหมายสนธสิญัญามาปรบัใชก้อ่นในเบือ้งตน้ ทัง้นีเ้พราะเปน็การปฏบิตัติามพนัธะกรณทีี่
คู่สัญญาได้ตกลงกันไว้ตามหลักกฎหมายที่สำ�คัญของสนธิสัญญา คือ pacta sunt servanda อีก
ทัง้โดยหลกักฎหมายทัว่ไปแลว้การพจิารณาบทบญัญตัขิองกฎหมายทีม่อียูท่ีม่เีนือ้หาเดยีวกนั และ
ยงัคงมผีลใชบ้งัคบัทัง้ในรปูของกฎหมายจารตีประเพณแีละสนธสิญัญานัน้ ควรทีจ่ะตอ้งพจิารณา
จากตวับทของสนธสิญัญากอ่นเปน็ลำ�ดบัแรกเนือ่งดว้ยบทบญัญตัใินสนธสิญัญานัน้มลีกัษณะเปน็

34 Article 38 (1) of the Statute of the International Court of Justice ต่อไปในบทความนี้จะเรียกว่า ข้อบทแห่ง 
ICJ 

35 Articles 31 and 32 of Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 ต่อไปในบทความนี้จะเรียกว่า 
ข้อบทแห่ง VCLT 

36 Article 31 (1) of VCLT 
37 Article 31 (3) (c) of VCLT 
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กฎหมายพิเศษหรือที่เรียกว่า le specialis38 

ดงันัน้ หลกักฎหมายจารตีประเพณซีึง่เปน็หลกักฎหมายทีไ่ดร้บัการปฏบิตัสิบืตอ่กนัมาและ
มีความเชื่อว่าสิ่งที่ปฏิบัตินั้นเป็นสิ่งที่ถูกต้องและต้องปฏิบัติตาม (opinion juris) นั้นได้มีสถานะ
เสมอืนเปน็กฎหมายทัว่ไป หรอืทีเ่รยีกวา่ lex genrale 39 แนวความคดิดงักลา่วนีย้งัไดร้บัการอา้งองิ
โดยคณะอนุญาโตตุลาการในคดี ADC and ADC&ADMC v Hungary 40 ซึ่งในคดีดังกล่าวนี้
เปน็ขอ้พพิาทเกีย่วกบัการเวนคนืกจิการโดยโจทกไ์ดร้บัการสง่เสรมิการลงทนุในการสรา้งสนามบนิ 
Budapest-Ferihegy International Airport ตามสนธิสัญญาทวิภาคีในการส่งเสริมและคุ้มครอง
การลงทุนระหว่างประเทศไซปรัสและประเทศฮังการีซึ่งมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 24 พฤษภาคม 
ค.ศ. 1989 อนุญาโตตุลาการได้พิจารณาเกี่ยวกับการปรับใช้หลักกฎหมายจารีตประเพณีและ 
หลักกฎหมายสนธิสัญญาในคดีดังกล่าวโดยได้ตัดสินว่า “หลักเกณฑ์ที่ได้กำ�หนดไว้ในสนธิสัญญา

นัน้ (ในกรณขีองขอ้พพิาทดงักลา่วนีค้อืการเวนคนืกจิการตามขอ้บทที ่4 แหง่สนธสิญัญาทวภิาค)ี 
สามารถนำ�มาพิจารณาปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงของข้อพิพาทได้ทันทีโดยหาจำ�ต้องพิจารณาจาก
บทบัญญัติของกฎหมายจารีตประเพณีก่อน เพราะบทบัญญัติตามกฎหมายสนธิสัญญาเปรียบ
เสมือนดั่งบทบัญญัติเฉพาะ (lex specialis)41 แต่ทั้งนี้ในสนธิสัญญาดังกล่าวนี้หาได้กำ�หนดไว้ซึ่ง
หลักเกณฑ์ในการจ่ายค่าชดเชยไว้แต่ประการใด ดังนั้น หลักเกณฑ์ในการจ่ายค่าชดเชย “full, 
unconditional and prompt compensation” จะต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ42

38 ความเห็นดังกล่าวนี้ได้รับการพิจารณาโดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ Judge R Ago ในการพิจารณาการตีความ
ความตกลงฉบับลงวันที่ 25 มีนาคม 1951 (Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO 
and Egypt, Advisory Opinion, ICJ Reports 1980, 73[162]) นอกจากนี้ ความเห็นดังกล่าวนี้ยังได้รับการสนับสนุน
โดยนักกฎหมายมากมาย เช่น นักกฎหมายจากกลุ่ม European Jean Monnet Program Jürgen Kurtz, “Adjudging the  
exceptional at international law : Security, public order and financial crisis” Jean Monnet Working Paper 06/08  
at 34 available at www.JeanMonnetProgram.org accessed on 29 May, 2010. 

39 มีนักนิติศาสตร์จำ�นวนหนึ่งที่เห็นด้วยกับความคิดดังกล่าวนี้ เช่น Andrea Bjorklund, “Emergency Exceptions : 
State of Necessity and Force Majeure” Oxford Handbook of International Investment Law (Peter Muchlinski et. Al. 
eds., 2008) ; William Burke-White & Andreas von Staden, “Investment Protection in Extraordinary Times : The 
Interpretation and Application of Non-Precluded Measures Provisions in Bilateral Investment Treaties” 48 Va. J.Int’ 
Law (2008) 307-401.

40 Case No ICSID/ARB/03/16 ADC and ADC&ADMC v Hungary, Award, 2 October 2006.
41 Ibid, at [481] นอกจากนี้ แนวความคิดดังกลาวนี้ยังไดรับการตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการในคดี Phillips Petroleum 

Co Iran v Iran, 29 June 1989, 21 Iran-USCT Rep 79 at [107]
42 Ibid, at [483] 
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6. สรุปผลการศึกษาวิจัยและข้อเสนอแนะ

ผลจากากรศึกษาวิจัยในประเด็นปัญหาดังกล่าว อาจกล่าวได้ว่าผลการศึกษาวิจัยและ 
ข้อเสนอแนะที่ได้จากการศึกษาวิจัยในหัวข้อดังกล่าวนี้สามารถสรุปได้ดังนี้ คือ

6.1 สรุปผลการศึกษาวิจัย

State of necessity เป็นข้อยกเว้นที่รัฐผู้กล่าวอ้างหาจำ�ต้องปฏิบัติตามพันธะกรณีไม่  
ซึ่งส่วนใหญ่ในทางปฏิบัติ รัฐมักจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้โดยอาศัยเหตุที่เรียกว่า “National security” 
หรือ “essential security interest” โดยหลักกฎหมายดังกล่าวนี้ได้รับการพัฒนามาจากหลัก

กฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่งประเทศและในปจัจบุนัในสนธสิญัญาทวภิาคเีพือ่การลงเสรมิและ
คุ้มครองการลงทุนหรือที่เรียกว่า BITs (Bilateral Investment Treaties) มักจะมีการกำ�หนด 
ข้อยกเว้นดังกล่าวไว้ด้วยเสมอดังเช่นใน Article XI US-Argentina BIT43 

ปัญหาที่เกิดขึ้นในกรณีข้อพิพาทระหว่างเอกชนสัญชาติของรัฐภาคีฝ่ายหนึ่งกับประเทศ 
อาเจนตินานั้นเกิดขึ้นจากสภาพปัญหาทางเศรษฐกิจ (economic crisis) ประเทศอาเจนตินาจึง
ได้ยกข้อต่อสู้เรื่อง National security ขึ้นต่อสู้เพื่อยกเว้นความรับผิดในทางระหว่างประเทศซึ่ง

ประเทศอาเจนตนิาไดย้กขอ้ตอ่สูข้ึน้กลา่วอา้งในคำ�ใหก้ารโดยอา้งทัง้หลกักฎหมายจารตีประเพณี
และขอ้บทตามสนธสิญัญา โดยในการพจิารณาของอนญุาโตตลุาการทัง้ในคด ีCMS และคด ีLG&E 
นัน้กไ็ดพ้จิารณาและปรบัใชท้ัง้หลกักฎหมายจารตีประเพณแีละสนธสิญัญาทวภิาคไีปพรอ้มๆ กนั 
เพยีงแตต่า่งกนัตรงทีใ่นคด ีCMS นัน้อนญุาโตตลุาการไดย้กเอาหลกักฎหมายจารตีประเพณดีัง้เดมิ
ขึ้นปรับใช้ในขณะที่อนุญาโตตุลาการในคดี LG&E ได้ยกเอาหลักกฎหมายจารีตประเพณีที่ได้รับ
การประมวลขึ้นใหม่โดย ILC ขึ้นปรับใช้ โดยทั้งสองคดีดังกล่าวอนุญาโตตุลาการหาได้ให้เหตุผล
ในการปรับใช้บ่อเกิดกฎหมายระหว่างประเทศทั้งสองประการนั้นแต่อย่างใดและมิได้กล่าวโดย 
ชัดแจ้งว่าจะต้องนำ�เอาหลักกฎหมายใดมาใช้บังคับก่อนเป็นลำ�ดับแรก

จากการศกึษาหลกักฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสนธสิญัญาโดยเฉพาะในสว่นของหลกั
กฎหมายทัว่ไปและหลกัการตคีวามสนธสิญัญาอาจกลา่วไดว้า่การพจิารณาของอนญุาโตตลุาการ
ในทั้งสองคดีนั้นได้มีการพิจารณาถึงหลักกฎหมายทั่วไป (general principle : lex specialis and 
lex generale) ประกอบกบัหลกัการตคีวามสนธสิญัญาตามขอ้บทที ่31 แหง่อนสุญัญากรงุเวยีนนา 
ค.ศ. 1969 แต่เป็นการปรับใช้ในลักษณะที่เรียกว่า “บายพาส” (by pass) จึงทำ�ให้เกิดปัญหา 
ข้อถกเถียงในทางวิชาการ

43 รัฐส่วนใหญ่ในทวีปยุโรป อาทิ สหราชอาณาจักร, ฝรั่งเศสและ เยอรมนี ตลอดจนประเทศสหรัฐอเมริกาก็ได้มี
การสร้างแม่แบบสนธิสัญญาทวิภาคี หรือที่เรียกว่า BIT model โดยได้มีการกำ�หนดข้อยกเว้นดังกล่าวนี้ไว้เช่นกัน 
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โดยความเคารพในคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีดังกล่าวนั้น โดยความเห็นส่วนตัว
แล้วคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีทั้งสองนั้น อนุญาโตตุลาการได้นำ�เอาข้อบทแห่ง US- 

Argentina BIT มาปรบัใชโ้ดยอาศยัการตคีวามสนธสิญัญาตามอนสุญัญากรงุเวยีนนา ค.ศ. 1969 
ประกอบกับหลักกฎหมายทั่วไปและคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีก่อน ซึ่งแม้ว่า 
คำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศจะไม่มีสถานะเป็น precedent เช่นเดียวกับ 
คำ�พิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ แต่ก็อาจมีลักษณะเป็น obiter dictum 

ดังนี้ เมื่ออนุญาโตตุลาการได้พิจารณา Article XI แห่ง US-Argentina BIT แล้วในข้อบท
ดังกล่าวก็เป็นเพียงข้อกำ�หนดให้รัฐภาคีสามารถยกเหตุ national security หรือ essential  
security interest ขึ้นกล่าวอ้างได้ แต่หาได้กำ�หนดองค์ประกอบของข้อกฎหมายไว้แต่อย่างใด 
ไม่ว่าลักษณะใดที่รัฐจะสามารถยกข้อต่อสู้นี้ขึ้นเพื่อละเว้นการปฏิบัติตามพันธะกรณี ดังนั้น  
โดยผลของข้อบทที่ 31 (3) (c) แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนามาปรับใช้ คือการนำ�เอาหลักกฎหมาย
ทั่วไปมาปรับใช้เพื่อประโยชน์ในการตีความ อีกทั้งโดยหลักกฎหมายทั่วไปแล้วนั้น การปรับใช้

กฎหมายตอ่ขอ้เทจ็จรงินัน้หากในขอ้เทจ็จรงิดงักลา่วมหีลกักฎหมายทีเ่กีย่วขอ้งทัง้กฎหมายเฉพาะ
เรื่องและกฎหมายโดยทั่วไปแล้ว ศาลหรือองค์กรตุลาการก็จะต้องเป็นการนำ�เอาหลักกฎหมาย
เฉพาะมาปรบัใชแ้กค่ดกีอ่นเสมอ สว่นการนำ�เอาหลกักฎหมายทัว่ไป หรอืกฎหมายจารตีประเพณี
มาปรับใช้นั้นก็เพื่อเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมายนั่นเอง

สำ�หรบัประเดน็ทีอ่นญุาโตตลุาการนัน้ไดน้ำ�เอารา่งของ ILC มาใชป้รบัแกข่อ้พพิาทดงักลา่ว
นี้ โดยหลักกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับสนธิสัญญานั้น แม้ว่าร่างสนธิสัญญา (Draft) จะยัง
ไมม่คีา่บงัคบัในทางกฎหมายแตห่ากรา่งสนธสิญัญานัน้ไดร้บัการประมวลขึน้มาจากกฎหมายจารตี
ประเพณรีะหวา่งประเทศแลว้รา่งสนธสิญัญาดงักลา่วกจ็ะมผีลใชบ้งัคบัไดแ้ตใ่นฐานะทีเ่ปน็กฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ44 แต่หากการยกร่างดังกล่าวขึ้นใช้พิจารณานั้นอาจด้วยเหตุผล
ในการพิสูจน์ความมีอยู่ของกฎหมายจารีตประเพณีดังกล่าวนั้น

6.2 ข้อเสนอแนะ

1. ในการทำ�ความเขา้ใจและพฒันาหลกักฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดเีมอืงนกัวชิาการ
ในสาขาวิชาดังกล่าวนี้อาจจะต้องร่วมมือกันในการสร้างความเข้าใจอย่างเป็นระบบเกี่ยวกับการ
ปรบัใชก้ฎหมายระหวา่งประเทศและการสรา้งผลงานทางวชิาการเพิม่เตมิเกีย่วกบัสภาพบงัคบัของ

กฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่งประเทศและความสมัพนัธร์ะหวา่งกฎหมายจารตีประเพณรีะหวา่ง

44 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, (7th edn. OUP : London, 2008) 608.
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ประเทศและสนธิสัญญา ทั้งนี้ เพื่อส่งเสริมให้นักกฎหมายได้มีความรู้และความเข้าใจมากยิ่งขึ้น 
ในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองเพื่อการพัฒนาประเทศไทยอย่างยั่งยืน  
จะเห็นได้ว่าประเด็นข้อพิพาทที่ได้กล่าวไว้ในกรณีศึกษาข้างต้น นักกฎหมายประเทศอาเจนตินา
ได้พยายามที่จะยกเอาหลักกฎหมายทั้งตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและ 

สนธสิญัญามาปรบัใชเ้พือ่เปน็ประโยชนแ์กต่นในกรณทีีป่ระเทศกำ�ลงัประสบกบัสภาวะวกิฤตการณ์
ทางเศรษฐกิจ

2. ประเดน็การศกึษาทีน่า่สนใจประการตอ่มาคอื การกลา่วอา้งเหต ุnational security นัน้
รัฐผู้รับการลงทุนจะอาศัยเหตุ หรือสภาวการณ์ใดได้บ้างในการยกเว้นการปฏิบัติตามพันธะกรณี
โดยอาศัยเหตุ national security การอาศัยเหตุ national security จำ�เป็นต้องเป็นกรณีของ
วิกฤตการณ์ทางทหาร หรือวิกฤตการณ์ทางการเมืองท่านั้นหรือไม่ซึ่งปัญหาดังกล่าวนี้อาจเป็น

หวัขอ้ทีน่า่สนใจในการศกึษาตอ่ไปวา่หากประเทศไทยตอ้งประสบกบัสภาวการณห์นึง่ๆ ทีอ่าจจะ
เกดิขึน้ในอนาคตแลว้ ประเทศไทยจะอา้งเหต ุnational security เพือ่ยกเวน้การปฏบิตัติามพนัธะ
กรณีระหว่างประเทศได้หรือไม่ หรือในกรณีที่ประเทศไทยเผชิญกับสภาวะความขัดแย้งทาง 
ความคดิทางการเมอืงของกลุม่คนสองฝา่ยในชว่งตัง้แตก่ลางป ีพ.ศ. 2552 จนกระทัง่ถงึชว่งกลาง
ปี พ.ศ. 2553 ประเทศไทยจะอ้างเหตุ national security เพื่อยกเว้นการให้การส่งเสริมและ 
การคุ้มครองการลงทุนแก่นักลงทุนต่างชาติได้หรือไม่ อย่างไร
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