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คําสงวนสิทธิ ์

บทวิเคราะหและขอเสนอแนะเชิงนโยบายท่ีปรากฏในหนังสือเลมนี้  มิไดสะทอนความคิดเห็น

ของโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ คณะกรรมการบริหารองคกรตางๆ หรือประเทศสมาชิกตางๆ 

ของสหประชาชาติ  ขอคิดเห็นท่ีปรากฏในหนังสือเลมนี้เปนขอคิดเห็นสวนตัวของผูเขียนและจัดพิมพ       

ข้ึนโดยอิสระภายใตโครงการความรวมมือทางวิชาการ: การปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพลังสังคม            

ดานสิทธิมนุษยชน (Law Reform and Legal Empowerment for Advancement of Human             

Rights-based Society) โดยความรวมมือของสํานักงานโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ                  

ประจําประเทศไทย และสํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย 



คํานํา 

 สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย เปนหนวยงานท่ีเกิดข้ึนเพ่ือสนับสนุนภารกิจของ

คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย ท่ีไดรับการจัดตั้งข้ึนใหดําเนินการอยางเปนอิสระตามเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช ๒๕๕๐ โดยมีวิสัยทัศนของการเปนองคกรความรู ภายใต

หลักการท่ีมีประชาชนเปนศูนยกลางของการปฏิรูปกฎหมาย โดยคํานึงถึงหลักสิทธิมนุษยชน หลักความ

เปนสากล หลักนิติธรรม และหลักธรรมาธิปไตย 

 เพ่ือใหบรรลุตามวิสัยทัศนดังกลาว สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายจึงดําเนินงานตาม

แนวทางในการเปนองคกรความรูเพ่ือปรับปรุงและพัฒนากฎหมายท้ังระบบโดยมุงเนนการมีสวนรวมของ

ประชาชน และคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายไดให

ความสําคัญตอการนําพันธกรณีระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชนท่ีปรากฏอยู ในกฎบัตร

สหประชาชาติ ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน กติกาหรือขอตกลงระหวางประเทศและในประเทศ

ภูมิภาคอาเซียน  มาจัดทําเปนคูมือ checklist เพ่ือใชเปนแนวทาง (guideline) ของการปฏิรูปกฎหมาย

ท้ังระบบท่ีมีกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน และมุงสนับสนุนใหเกิดการปฏิบัติตามหลักสิทธิมนุษยชน

อยางเปนธรรม 

 ในการนี้ สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายไดจัดทําโครงการความรวมมือระหวาง

สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายและโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ (UNDP) โดยมี

วัตถุประสงคเพ่ือเสริมสรางความรูเก่ียวกับพันธกรณีระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชน   และเพ่ือให

เกิดการพัฒนากฎหมายใหมีความเหมาะสมรวมท้ังเปนการรับประกันวากฎหมายภายในประเทศของไทย

มีเนื้อหาท่ีสอดคลองกับหลักการตราสารสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ  

 ภายใตความรวมมือของโครงการดังกลาว สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย และ UNDP              

ไดดําเนินการศึกษาเพ่ือการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายใหสอดคลองกับกฎบัตรของสหประชาชาติ 

อนุสัญญาระหวางประเทศ กติกาหรือขอตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับกฎหมายนั้นๆ ในมิติทาง

เศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดลอม โดยไดจัดทําเปนคูมือเพ่ือใชประโยชนในการตรวจสอบเปรียบเทียบให

สอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศดังกลาวจํานวน ๙ เรื่อง ดังนี้  

๑. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมายแรงงาน) 

๒. คู มือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมาย

สิ่งแวดลอม) 

๓. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (สนธิสัญญาการ

ลงทุน (Bilateral Investment Treaties: BITs) กรณีตางประเทศ) 

๔. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (การระงับขอพิพาท

ระหวางรัฐกับเอกชน (Investor -State Dispute Settlement : ISDS) 



๕. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (ทรัพยากรปาไม

และสัตวปา) 

๖. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาดานยาและเมล็ดพันธุ) 

๗. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมายเก่ียวกับ

การเกษตร) 

๘. คูมือการเขาถึงความชวยเหลือประชาชนทางกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

โดยเร็ว : คูมือสําหรับผูกําหนดนโยบายและผูปฏิบัติ 

๙. คูมือแนวปฏิบัติดานสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสําหรับอาสาสมัครสิทธิมนุษยชน 

สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย หวังเปนอยางยิ่งวาคูมือในการปฏิรูปกฎหมายเหลานี้

จะเปนเครื่องมือท่ีเปนประโยชนและมีคุณคาตอผูปฏิบัติงาน ผูกําหนดนโยบายและผูมีบทบาทในการ

ปรับปรุงและพัฒนากฎหมาย  เพ่ือใชประกอบการพิจารณาอยางถ่ีถวนในดานการคา การลงทุน           

การประกอบธุรกิจ การทําการเกษตรกรรม การจางงาน การอนุรักษและการใชประโยชนจากท่ีดิน ปาไม 

และสัตวปา ท่ีประเทศไทยและประเทศในภูมิภาคอาเซียนตางไดประโยชนอยางเปนธรรม และไดรับการ

ปกปองคุมครองในดานสิทธิมนุษยชนและการอนุรักษสิ่ งแวดลอมและทรัพยากรธรรมชาต ิ                    

ประการท่ีสําคัญคือผูดอยโอกาสในอาเซียนตางไดเขาถึงความยุติธรรมอยางแทจริง 

 

        ดร.ลัดดาวัลย ตันติวิทยาพิทักษ  
เลขาธิการคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย  



บทสรุปผูบริหาร 

  
ประเทศไทยไดเจรจาความตกลงการคาเสรี (Free Trade Agreement) และความตกลง 

ทวิภาคีดานการลงทุน (Bilateral Investment Treaty) กับหลายประเทศ ซ่ึงความตกลงการคาเสรี

ดังกลาวหลายฉบับไดกําหนดประเด็นการลงทุน (investment) ไวเปนหัวขอหนึ่งของความตกลง  

เกิดเปนพันธกรณีท่ีสงเสริมการเปดเสรีท่ีครอบคลุมการลงทุนระหวางประเทศในทุกสาขาทุกประเด็น        

มีบทบัญญัติคุมครองการลงทุนท่ีเขมงวด และมีการกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

กลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement) มีลักษณะ         

ท่ีรัฐโอนอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหแกอนุญาโตตุลาการท่ีคัดเลือกและแตงตั้งโดยคูกรณีพิพาท

แหงคดี  โดยท่ัวไปหากประเทศผูรับการลงทุนและประเทศผูสงออกการลงทุนไดทําความตกลงระหวาง

กัน ซ่ึง มีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทเอาไว  นักลงทุนตางชาติ ไมจํ าตองดํา เนินคด ี

ขอพิพาทในศาลของประเทศผูรับการลงทุนกอน หากแตสามารถเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ  

เพ่ือตัดสินชี้ขาดขอพิพาทแหงคดีไดโดยทันที ในทางทฤษฎีรัฐท่ีไดทําสนธิสัญญาการลงทุนไดยินยอมสละ

อํานาจอธิปไตยทางศาลของตน และตกลงยินยอมถายโอนอํานาจดังกลาวใหแกอนุญาโตตุลาการ เพ่ือให

ทําการวินิจฉัยชี้ขาดอรรถคดีแทนคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาว จะกอใหเกิดพันธกรณีผูกพันท้ัง

ในดานกฎหมาย นโยบาย คําพิพากษาของศาล คําสั่งทางปกครอง และกฎระเบียบขอบังคับตางๆ ซ่ึงมี

ผลกระทบโดยตรงตอชีวิต สุขอนามัย เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของประชาชนในประเทศ 

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมิไดหามรัฐทําการยึดหรือริบคืนกิจการของนักลงทุน

ตางชาติ เพียงแตกําหนดวาการกระทํานั้นจะตองสอดคลองกับเง่ือนไขสามประการตอไปนี้ การยึดหรือ

ริบนั้นตอง เปนไปเ พ่ือประโยชนสาธารณะ  การกระทํานั้ นตองปราศจากการเลื อกปฏิบั ติ                         

และตองมีการชดเชยใหแกเอกชนผูเปนเจาของทรัพยสิน 

การเวนคืนทรัพยสิน (expropriation) นั้นตางจากการยึดกิจการเปนของรัฐ (nationalisation) 

โดยการเวนคืน หมายถึง การท่ีรัฐเอาไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินของเอกชนเพ่ือใชในกิจการสาธารณประโยชน 

ในขณะท่ีการยึดกิจการของเอกชนเปนการกระทําท่ีกวางขวางกวา โดยรัฐใชอํานาจบริหารหรืออํานาจ

นิติบัญญัติเปลี่ยนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจากสิทธิเอกชนไปเปนสมบัติของรัฐ ท้ังการเวนคืนและการ 

ยึดทรัพยสินโดยรัฐอาจเปนการกระทําโดยตรง (direct) ในลักษณะท่ีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินถูกทําให

เปลี่ยนมือมาเปนของรัฐ (หรือหนวยงานของรัฐ) หรืออาจเปนการกระทําโดยออม (indirect) ก็ได  

ซ่ึงกรณีหลัง หมายถึง การท่ีรัฐเขาไปแทรกแซงการดําเนินธุรกิจหรือแทรกแซงการใชประโยชนจาก

ทรัพยสินของเอกชนโดยไมมีการถายโอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสิน ซ่ึงโดยท่ัวไปจะมีลักษณะเปนการ

ประกาศใชกฎระเบียบของรัฐท่ีรบกวนการประกอบธุรกิจการลงทุน ซ่ึงความตกลงทวิภาคีและความตก

ลงภูมิภาคนิยมหลายฉบับใหถือวาการยึดหรือริบคืนโดยออมมีผลเปนอยางเดียวกับการยึดหรือ 

ริบคืนทรัพยสินโดยตรง ซ่ึงรัฐผูกระทําการดังกลาวจําเปนตองปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายระหวาง

ประเทศกําหนด โดยเฉพาะจะตองจายคาชดเชยใหแกนักลงทุนเอกชน 



ในปจจุบันมักมีการกําหนดคํานิยามอยางกวางไวในสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนและความ

ตกลงเอฟทีเอท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวทํากับประเทศคูคาตางๆ การกําหนดใหทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง 

(intangible property) เปนการลงทุนประเภทหนึ่ง ไดทําใหสิทธิทางกฎหมายตางๆ เชน  

สิทธิในทรัพยสินทางปญญา หุน สิทธิในสัมปทาน สิทธิตามสัญญา ฯลฯ มีสถานภาพเปนทรัพยสิน 

ท่ีไดรับความคุมครองในฐานะการลงทุนดวย ตัวอยางเชน ในความตกลงเอฟทีเอท่ีสหรัฐทํากับประเทศ

ออสเตรเลีย ชิลี อเมริกากลาง โมร็อคโค และสิงคโปร ลวนแตมีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหการลงทุน  

มีความหมายครอบคลุมถึงทรัพยสินท่ีไมมีรูปรางดวย 

ถึงแมวาสิทธิทางกฎหมายท่ีไมมีรูปรางจะไดถูกรวมวาเปนสวนหนึ่งของการลงทุน แตมี 

ขอควรสังเกตวา สิทธิท่ีไดรับการรับรองวาเปนสินทรัพยการลงทุนท่ีไดรับการคุมครองนั้นจะตองเปนสิทธิ

ท่ีชัดเจนเปนรูปธรรมพอสมควร กลาวคือ จะตองเปนสิทธิท่ีมีกฎหมายใหการรับรองอยางชัดแจง สิทธิท่ี

มีลักษณะคลุมเครือ ขาดความชัดเจน จะไมไดรับความคุมครองในฐานะการลงทุน อนุญาโตตุลาการท่ีตั้งข้ึน

ตามความตกลงนาฟตาไดเคยมีคําวินิจฉัยชี้ขาดไวในคดีสองคดี ไดแก คดี Pope & Talbot, Inc v 

Canada และคดี S.D. Myers, Inc. v Canada วา “การเขาถึงตลาด” (market access) และ “สวน

แบงตลาด” (market share) มิไดมีสถานภาพเปนทรัพยสินการลงทุนท่ีอาจถูกยึดหรือริบโดยรัฐได 

อนุญาโตตุลาการในสองคดีดังกลาวมีความเห็นวา การออกนโยบายและการใชมาตรการโดยรัฐผูรับการ

ลงทุนท่ีสงผลกระทบตอการเขาถึงตลาดของนักลงทุน และท่ีสงผลใหสวนแบงตลาดของบริษัทผูลงทุน

ตองลดลง หาไดเปนการยึดหรือริบคืนกิจการมาเปนของรัฐ อันเปนเหตุใหนักลงทุนมีสิทธิเรียกรอง

คาชดเชยจากรัฐไม 

กฎหมายระหวางประเทศดานการลงทุนในปจจุบันนิยมกําหนดกลไกระงับขอพิพาทระหวางนัก

ลงทุนกับรัฐใหอํานาจนักลงทุนเอกชนฟองรองดําเนินคดีกับรัฐไดโดยตรง อันถือเปนนวัตกรรมทาง

กฎหมายท่ีไมเคยปรากฏมากอนตามจารีตประเพณีระหวางประเทศ เหตุผลท่ีกลไกระงับขอพิพาท

ระหวางนักลงทุนกับรัฐเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการเพ่ือหลีกเลี่ยงอิทธิพลทางการเมืองของประเทศ

ผูรับการลงทุน และเพ่ือใหปลอดจากอคติของตุลาการ ซ่ึงเปนคนชาติของประเทศผูรับการลงทุนเอง  

นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยังถูกมองวาเปนระบบท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสามารถดําเนินการได

รวดเร็วยิ่งกวาการพิจารณาคดีในศาล 

ขอวิพากษของกลไกการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐมีดังนี้ 

ประการแรก กลไกระงับขอพิพาทตามสนธิสัญญาการลงทุนมักจะใหสิทธิท่ีเกินสมควร 

แกนักลงทุนตางชาติ ท้ังเปนสิทธิท่ีมีอยูตามกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ โดยการ 

ใหสิทธิดังกลาวมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ (discriminatory) เพราะมักใหสิทธิแกนักลงทุนตางชาติ

แตเพียงฝายเดียว คนชาติและนักลงทุนของประเทศผูรับการลงทุนจะไมไดรับสิทธิพิเศษดังกลาวดวย 

ประการท่ีสอง กฎเกณฑและวิธีการเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการมักมีลักษณะท่ีแปลกแยกจาก

ระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมายภายใน อนุญาโตตุลาการดานการลงทุน 

จะดําเนินการควบคูขนานกันไปกับกฎหมายภายใน และในบางกรณีการใชระบบอนุญาโตตุลาการอาจ

บั่นทอนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายภายในลงดวย  นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการมีขอบกพรองอยู



หลายประการ เชน ปราศจากความโปรงใสในกระบวนวิธีพิจารณาและการชี้ขาดขอพิพาท เนื่องจากไมมี

บทกําหนดใหมีการเปดเผยการพิจารณาคดีตอสาธารณะ ปดก้ันโอกาสท่ีสาธารณชนจะเขาถึงเอกสาร

สํานวนความตางๆ ท่ีใชในการพิจารณาคดี ฯลฯ  นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยังเปนกลไกระงับ

ขอพิพาทท่ีปราศจากความแนนอน ในขณะท่ีระบบศาลและกระบวนการยุติธรรมจะมีการสรางบรรทัด

ฐานคําพิพากษาของศาล แตคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะผูกพันเฉพาะคูพิพาทในคดีเทานั้น 

โดยไมมีผลสรางบรรทัดฐานสําหรับคดีตอมา ถึงแมวาคดีท่ีเกิดข้ึนในภายหลังจะมีขอเท็จจริงท่ีเหมือนกัน

หรือคลายกัน อนุญาโตตุลาการในคดีหลังอาจมีคําวินิจฉัยชี้ขาดแตกตางไปได 

ประการท่ีสาม วัตถุประสงคหลักของระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุนคือ การพิจารณาชี้ขาดวา

รัฐจะตองชดเชยใหแกนักลงทุนหรือไม ประเด็นเรื่องการรักษาหรือการคงไวซ่ึงความสัมพันธอันดีระหวาง

คูกรณีหาไดเปนสาระสําคัญของกลไกระงับขอพิพาทลักษณะนี้ไม การใชระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุน

จึงไมชวยสรางหรือรักษาความสัมพันธทางธุรกิจในระยะยาวระหวางรัฐผู รับการลงทุนกับ 

นักลงทุนตางชาติ อันเปนปจจัยสําคัญตอการสรางบรรยากาศการลงทุนและการสงเสริมการเติบโตทาง

เศรษฐกิจของประเทศ  

ประการท่ีสี่ กลไกระงับขอพิพาทการลงทุนอาจถูกใชเปนเครื่องมือขมขูรัฐมิใหตรากฎหมาย 

ระเบียบ ขอบังคับ เพ่ือคุมครองประโยชนของสาธารณชน คาชดเชยจํานวนมากท่ีรัฐจะตองจายใหแกนัก

ลงทุนเอกชน หากรัฐถูกตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการใหแพคดี นับเปนตนทุนทางเศรษฐกิจโดยตรง 

ท่ีรัฐผูรับการลงทุนตองแบกรับ แตตนทุนท่ีสูงกวานั้นคือ ตนทุนท่ีรัฐผูรับการลงทุนจะตัดสินใจไมตรา

กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับดังกลาว อันเนื่องจากถูกขมขูโดยนักลงทุนเอกชนวาจะดําเนินคดีกับรัฐ

โดยอาศัยมาตรการระงับขอพิพาทหากรัฐตัดสินใจดําเนินการดังกลาว ซ่ึงตนทุนแอบแฝงเชนวานี้อาจจะ

เปนตนทุนทางเศรษฐกิจ เชน ตนทุนท่ีรัฐจะตองแบกรับคาใชจายดานการสาธารณสุข หรือ 

ตองเพ่ิมงบประมาณดานสาธารณสุขข้ึน อันเนื่องมาจากรัฐไมควบคุมการคาบุหรี่ เปนตน สวนตนทุน 

แอบแฝงนั้น หมายถึง ตนทุนทางสังคม เชน สุขภาพอนามัยท่ีเสื่อมถอยลงของประชาชน เนื่องจากการ

สูบบุหรี่หรือจากการดื่มสุรา เปนตน 

หากไทยยอมรับพันธกรณีเรื่องกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน กรณีมีความเสี่ยงท่ีอาจ 

ทําใหรัฐถูกฟองรองภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ โดยไมผานกระบวนการ

ศาลยุติธรรมของไทยได ทําใหรัฐไมสามารถดําเนินนโยบายสาธารณะในดานตางๆ ไดอยางเต็มท่ี เชน  

ไมอาจกําหนดมาตรการดานสิ่งแวดลอมและสุขอนามัย มาตรการดานคุมครองแรงงาน มาตรการเพ่ือ

การอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ ฯลฯ เนื่องจากการกําหนดมาตรการเหลานั้นจะถูกมองวาเปนการริบ

หรือยึดคืนกิจการการลงทุนโดยออม (indirect expropriation) โดยรัฐอาจถูกอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย

ใหตองรับผิดจายคาชดเชยสําหรับการเวนคืนทางออมดังกลาวใหแกนักลงทุนเอกชน 

ความตกลงดานการลงทุนจําเปนตองสรางความสมดุลดวยการกําหนดเง่ือนไขของนักลงทุนใน

การฟองรองรัฐ ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS) กําหนดขอยกเวนหรือ

ขอสงวนเพ่ือใหรัฐสามารถออกมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ รักษาสิ่งแวดลอมและ

สุขอนามัยของประชาชน ซ่ึงอาจเปนตัวขับเคลื่อนสําหรับไทยในการสงเสริมนโยบายการลงทุนเพ่ือการ



อนุรักษท่ีมิไดมุงเนนเพียงการพัฒนาทางเศรษฐกิจ แตตองเปนการพัฒนาท่ีตองควบคูไปกับการพัฒนา

ทางสังคมอันเปนการพัฒนาอยางยั่งยืน 

 



บทคัดยอ 

  

กลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement) มีลักษณะท่ี

รัฐโอนอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหแกอนุญาโตตุลาการท่ีคัดเลือกและแตงตั้งโดยคูกรณีพิพาท

แหงคดี  โดยท่ัวไปหากประเทศผูรับการลงทุนและประเทศผูสงออกการลงทุนไดทําความตกลงระหวาง

กัน ซ่ึง มีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทเอาไว  นักลงทุนตางชาติ ไมจํ าตองดํา เนินคด ี

ขอพิพาทในศาลของประเทศผูรับการลงทุนกอน หากแตสามารถเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ  

เพ่ือตัดสินชี้ขาดขอพิพาทแหงคดีไดโดยทันที คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะกอใหเกิด

พันธกรณีผูกพันท้ังในดานกฎหมาย นโยบาย คําพิพากษาของศาล คําสั่งทางปกครอง และกฎระเบียบ

ขอบังคับตางๆ ซ่ึงมีผลกระทบโดยตรงตอชีวิต สุขอนามัย เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของประชาชน

ในประเทศ 

หากไทยยอมรับพันธกรณีเรื่องกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน กรณีมีความเสี่ยงท่ีอาจ 

ทําใหรัฐถูกฟองรองภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ โดยไมผานกระบวนการ

ศาลยุติธรรมของไทยได ทําใหรัฐไมสามารถดําเนินนโยบายสาธารณะในดานตางๆ ไดอยางเต็มท่ี  

เชน ไมอาจกําหนดมาตรการดานสิ่งแวดลอมและสุขอนามัย มาตรการดานคุมครองแรงงาน มาตรการ

เพ่ือการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ ฯลฯ  เนื่องจากการกําหนดมาตรการเหลานั้นจะถูกมองวา 

เปนการริบหรือยึดคืนกิจการการลงทุนโดยออม โดยรัฐอาจถูกอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยใหตองรับผิดจาย

คาชดเชยสําหรับการเวนคืนทางออมดังกลาวใหแกนักลงทุนเอกชน 

 



Abstract 

  

Investment agreements entered by countries restrict discriminatory expropriation 

by the host government, as well as policy changes that are not for a public purpose.  

More importantly, the agreements provide for the investor-state dispute settlement 

(ISDS) mechanism allowing investors to by-pass obligations to seek a remedy under 

domestic courts.  The rationale for the ISDS mechanism was traditionally linked to 

views about the potential impact on foreign investment of uncertainty caused by weak 

legal, judicial and political systems in host countries.  The investment chapter under 

various Free Trade Agreements and Bilateral Investment Treaties, if adopted, might 

place Thailand’s substantive ability to protect public interests at risk.  The ISDS will 

make it harder for the Thai government to regulate the essential sectors, and will 

expose Thailand’s legitimate public policy objectives, such as controls on the sale  

of hazardous goods, and protection of consumers, health and the environment to 

challenges by private arbitrators.  Foreign companies will be able to exert an influence 

over the formation of public policy both directly and indirectly by allowing investors to 

bring compensation claims against the regulating State. 

 



สารบัญ 

หนา 

บทท่ี ๑ บทนํา ๑ 

๑. หลักการและเหตุผล ๑ 

๒. วัตถุประสงคของโครงการ ๒ 

๓. ขอบเขตการดําเนินงาน ๓ 

๔. วิธีการดําเนินการวิจัย ๔ 

๕. ระยะเวลาศึกษา ๔ 

บทท่ี ๒ ลักษณะท่ัวไปของความตกลงดานการลงทุน ๕ 

๑. แนวคิดเก่ียวกับกฎระเบียบดานการลงทุนขามชาติ ๕ 

๑.๑ การสรางความโปรงใสของนักลงทุน ๕ 

๑.๒ การกําหนดกฎระเบียบเพ่ือกํากับควบคุมนักลงทุน ๖ 

๒. ลักษณะท่ัวไปของความตกลงดานการลงทุน ๘ 

๓. ความตกลงพหุภาคีดานการลงทุน ๑๑ 

๓.๑ ความตกลงนาฟตา ๑๓ 

๓.๒ รางความตกลงเอ็มเอไอ ๑๕ 

๓.๓ ความตกลงทริมส ๑๗ 

๓.๔ ความตกลงวาดวยการคาบริการ (GATS)  ๒๐ 

๔. ความตกลงทวิภาคีดานการลงทุน ๒๓ 

บทท่ี ๓ การคุมครองการลงทุน ๒๔ 

๑. หลักกฎหมายเก่ียวกับการยึดหรือริบคืนกิจการของนักลงทุนโดยรัฐ ๒๔ 

๒. ความหมายของกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ ๓๐ 

๓. อนุญาโตตุลาการและกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ ๓๐ 

  



                หนา 

บทท่ี ๔ หลักการสําคัญเกี่ยวกับกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ๓๔ 

๑. กระบวนการระงับขอพิพาทภายใตความตกลงดานการลงทุน ๓๙ 

๒. หลักการขององคการสหประชาชาติวาดวยการปกปอง เคารพ และเยียวยา 

การดําเนินธุรกิจและสิทธิมนุษยชน ๔๐ 

๓. แนวปฏิบัติขององคกรเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาสําหรับ 

บรรษัทขามชาติ (OECD Guidelines for Multinational Enterprises)  ๔๑ 

๔. แนวทางความรับผิดชอบขององคกรธุรกิจตอสังคมขององคการระหวางประเทศ  

วาดวยการมาตรฐาน (International Organization for Standardization 

Guidelines for Social Responsibility [ISO 26000])  ๔๒ 

๕. หลักการโดยความสมัครใจในเรื่องความม่ันคงและสิทธิมนุษยชน  

(Voluntary Principles on Security and Human Rights)  ๔๕ 

๖. นโยบายและระเบียบปฏิบัติของภาครัฐบาล ธุรกิจ และสมาคมประชาชาติ  

แหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต (ASEAN) เพ่ือการปกปองและสงเสริม  

สิทธิมุษยชนในภูมิภาคอาเซียน ๔๕ 

บทท่ี ๕ บทวิเคราะหกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน ๔๗ 

๑. ขอวิพากษเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทการลงทุน ๕๒ 

๒. ประสบการณของบางประเทศ ๕๖ 

๒.๑ ประเทศออสเตรเลีย ๕๖ 

๒.๒ ประเทศแคนาดา ๕๗ 

๒.๓ ประเทศสมาชิกนาฟตา ๕๙ 

๒.๔ การฟองรองคดีตามกฎหมายไทย ๖๑ 

บทท่ี ๖ บทวิเคราะหกฎหมายไทยท่ีเกี่ยวของและขอเสนอแนะ ๖๔ 

๑. ผลกระทบตอประเทศไทย ๖๔ 

๑.๑ พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ ๖๕ 

๑.๒ อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย ๖๘ 

๑.๓ พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ ๗๐ 

 

 

 



                                                                                             หนา 

๒. ผลกระทบตอประเทศไทยท่ีอาจเกิดจากกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน ๗๑ 

๒.๑ การใชระบบ Exhaustion of local remedies ๗๑ 

๒.๒ พัฒนาอนุญาโตตุลาการไปสูความเปนสถาบันระหวางประเทศ ๗๒ 

๒.๓ สรางความโปรงใส ๗๒ 

๒.๔ การมีสวนรวมของสาธารณชนในกระบวนพิจารณา ๗๒ 

๒.๕ หลีกเลี่ยงผลประโยชนทับซอน ๗๒ 

๒.๖ การอุทธรณคําวินิจฉัย ๗๓ 

บทท่ี ๗ ตาราง Checklists ๗๔ 

บรรณานุกรม ๙๐ 

 

 



๑ 

 

บทท่ี ๑ 

บทนํา 

 

  ๑. หลักการและเหตุผล 

โครงการการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพลังสังคมดานสิทธิมนุษยชน เปนโครงการท่ีตั้งข้ึน

จากถอยแถลงเก่ียวกับวิสัยทัศนและพันธกิจของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย และความรวมมือระหวาง 

UN Partnership Framework กับรัฐบาลไทย สํานักงานโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ (United 

Nations Development Program) และคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย จึงไดจัดทําโครงการการปฏิรูป

กฎหมายเพ่ือเสริมสรางพลังสังคมดานสิทธิมนุษยชนข้ึน โดยมีวัตถุประสงคท่ีจะพัฒนาศักยภาพของ

เจาหนาท่ีและองคกร เสริมสรางขีดความสามารถและศักยภาพของภาคประชาชนในการเรียกรองและ

ไดรับการเยียวยาอยางเปนธรรม และสนับสนุนการพัฒนาสูสังคมดานสิทธิมนุษยชน 

ผลท่ีคาดหมายประการหนึ่งจากโครงการนี้คือ เพ่ือใหสํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย

สามารถสนับสนุนการปฏิบัติงานของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายใหตรงตามเจตนารมณ 

ท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว โดยเฉพาะการจัดทําโครงการท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือสนับสนุนคณะกรรมการปฏิรูป

กฎหมายในการพัฒนาเครื่องมือสําหรับใชพิจารณาทบทวนกฎหมาย ระเบียบ และนโยบายดานกฎหมาย

ท่ีใชบังคับอยู วามีความสอดคลองกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย และสนธิสัญญา 

อนุสัญญา ขอตกลง และพิธีสารระหวางประเทศอยางไร เพ่ือเปนแนวทางประกอบการพิจารณาแกไข 

ปรับปรุง พัฒนากฎหมายใหมีความเหมาะสมมากยิ่งข้ึน 

ประเทศไทยไดเจรจาความตกลงการคาเสรี (Free Trade Agreement) หรือเอฟทีเอกับ

สหภาพยุโรป และแสดงความสนใจท่ีจะเขารวมในความตกลงหุนสวนภาคพ้ืนแปซิฟก (Trans-Pacific 

Partnership Agreement) หรือ ทีพีพี (TPP) ท่ีอยูระหวางการเจรจาจัดทําโดยประเทศ 

ในภู มิภาคเอเชียแปซิฟก ความตกลงการคาเสรี ท้ังสองกรอบนี้ ได กําหนดประเด็นการลงทุน 

(investment) ไวเปนหัวขอหนึ่งของการเจรจา โดยบทการลงทุนในความตกลงท้ังสองฉบับดังกลาว ได

กําหนดพันธกรณีท่ีสงเสริมการเปดเสรีการลงทุนท่ีครอบคลุมการลงทุนระหวางประเทศในทุกสาขาทุก

ประเด็น มีบทบัญญัติคุมครองการลงทุนท่ีเขมงวด และมีการกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

กลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement) มีลักษณะท่ี

รัฐโอนอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหแกอนุญาโตตุลาการท่ีคัดเลือกและแตงตั้งโดยคูกรณีพิพาท

แหงคดี  โดยท่ัวไปหากประเทศผูรับการลงทุนและประเทศผูสงออกการลงทุน ไดทําความตกลงระหวาง

กัน ซ่ึงมีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทเอาไว  นักลงทุนตางชาติ ก็ไมจําตองดําเนินคดี 

ขอพิพาทในศาลของประเทศผูรับการลงทุนกอน หากแตสามารถเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ  

เพ่ือตัดสินชี้ขาดขอพิพาทแหงคดีไดโดยทันที ในทางทฤษฎีรัฐท่ีไดทําสนธิสัญญาการลงทุน ไดยินยอม

สละอํานาจอธิปไตยทางศาลของตน และตกลงยินยอมถายโอนอํานาจดังกลาวใหแกอนุญาโตตุลาการ 

เพ่ือใหทําการวินิจฉัยชี้ขาดอรรถคดีแทน คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาว จะกอใหเกิดพันธกรณี



๒ 

 

ผูกพันท้ังในดานกฎหมาย นโยบาย คําพิพากษาของศาล คําสั่งทางปกครอง และกฎระเบียบขอบังคับ

ตางๆ ซ่ึงมีผลกระทบโดยตรงตอชีวิต สุขอนามัย เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของประชาชน 

ในประเทศ 

ในโอกาสท่ีประเทศไทยตองเตรียมความพรอมในการรองรับพันธกรณีระหวางประเทศเรื่องการ

เปดเสรีดานการลงทุน จึงจําเปนตองศึกษาวิเคราะหกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ ดังเชนท่ี

เจรจากันในความตกลงเอฟทีเอไทย-สหภาพยุโรป ความตกลงทีพีพีและสนธิสัญญาสงเสริมและคุมครอง

ทางการลงทุน (Bilateral Investment Treaty: BITs) ท่ีไทยไดทําไปแลวกับตางประเทศ โดยวิเคราะหถึง

ผลกระทบของการรับพันธกรณี ท่ียินยอมใหนักลงทุนเอกชนตางชาติฟองรองประเทศไทยภายใตกลไก

ระงับขอพิพาทดังกลาว พรอมท้ังจัดทําคูมือ (Checklist) เปรียบเทียบความตกลงระหวางประเทศท่ี

เ ก่ี ย ว ข อ ง กั บ ก ล ไ ก ร ะ งั บ ข อ พิ พ า ท ร ะ ห ว า ง เ อ ก ช น กั บ รั ฐ  โ ด ย วิ เ ค ร า ะ ห ข อ ดี ข อ เ สี ย 

ของกลไกระงับขอพิพาท และวิเคราะหกฎหมายภายในประเทศวาจําเปนตองปรับปรุงแกไข รวมท้ัง 

มีขอเสนอแนะท่ีจะเปนประโยชนและเพ่ือคุมครองสิทธิมนุษยชนตอคนในชาติ 

  ๒. วัตถุประสงคของโครงการ 

๑) เพ่ือศึกษาและวิเคราะหลักษณะท่ัวไปของกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับ

รัฐ (Investor-State Dispute Settlement) ความตกลงระหวางประเทศท่ีกําหนดกลไกดังกลาว ความ

รับผิดชอบของรัฐในการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม ความหมายของการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม 

(indirect expropriation) และปญหาเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทการลงทุน และกรณีตัวอยาง 

๒) เพ่ือจัดทํา Checklists หรือแผนภูมิเปรียบเทียบพันธกรณีของประเทศไทยท่ีเก่ียวกับ

หลักการระหวางประเทศตางๆ เก่ียวกับการคุมครองการลงทุนและการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับ

เอกชน เชน แนวปฏิบัติขององคกรเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาสําหรับบรรษัทขามชาติ 

(OECD Guidelines for Multinational Enterprises) แนวทางความรับผิดชอบขององคกรธุรกิจตอ

สังคมขององคการระหวางประเทศวาดวยการมาตรฐาน (International Organization for 

Standardization Guidelines for Social Responsibility [ISO 26000]) และหลักการโดยความ

สมัครใจในเรื่องความปลอดภัยและสิทธิมนุษยชน (Voluntary Principles on Security and Human 

Rights) เปนตน วิเคราะหกฎหมายไทยท่ีเก่ียวของในการคุมครองการลงทุนในไทย และกลไก

กระบวนการระงับขอพิพาทท่ีเปนประโยชนตอคนในรัฐชาติและคุมครองสิทธิมนุษยชนของประชาชน

ไทย 

  ๓. ขอบเขตการดําเนินงาน 

๑) ศึกษาวิเคราะหหลักการพ้ืนฐานของกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ           

ดังรายละเอียดตอไปนี้ 

- ลักษณะท่ัวไปของกลไก ISDS 

- ความตกลงระหวางประเทศท่ีกําหนดกลไก ISDS 

- ความรับผิดชอบของรัฐในการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม 



๓ 

 

- ความหมายของการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม (indirect expropriation) 

- ปญหาเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทการลงทุน และกรณีตัวอยาง 

๒) ศึกษาวิเคราะหพันธกรณีของประเทศไทยวาดวยการลงทุน ไดแก ความตกลงทริมส 

(TRIMS) ขององคการการคาโลก รางความตกลงทีพีพี รางความตกลงเอฟทีเอไทย-สหภาพยุโรป              

และความตกลงเอฟทีเอและความตกลงดานการลงทุนท่ีประเทศไทยผูกพัน โดยใหพิจารณาหลักการ

ระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับการดําเนินธุรกิจการลงทุน และคุมครองสิทธิมนุษยชน ไดแก 

- หลักการของสหประชาชาติวาดวยการปกปอง เคารพ และเยียวยาการดําเนินธุรกิจ

และสิทธิมนุษยชน 

- แนวปฏิบัติขององคกรเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาสําหรับบรรษัท

ขามชาติ (OECD Guidelines for Multinational Enterprises) 

- แนวทางความรับผิดชอบขององคกรธุรกิจตอสังคมขององคการระหวางประเทศวาดวย

การมาตรฐาน (International Organization for Standardization Guidelines for 

Social Responsibility [ISO 26000]) 

- หลักการโดยความสมัครใจในเรื่องความปลอดภัยและสิทธิมนุษยชน (Voluntary 

Principles on Security and Human Rights) 

- นโยบาย และระเบียบปฏิบัติของรัฐบาล ภาคธุรกิจ และสมาคมประชาชาติแหงเอเชีย

ตะวันออกเฉียงใต (อาเซียน) เพ่ือการปกปองและสงเสริมสิทธิมนุษยชนในภูมิภาค

อาเซียน เปนตน 

๓) จัดทําคูมือ (Checklist) เปรียบเทียบพันธกรณีระหวางประเทศท่ีเก่ียวกับการลงทุนและ

การคุมครองสิทธิมนุษยชนตามขอ  ๒) ขางตน เปรียบเทียบกับกฎหมายภายในของไทย เชน ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหุนสวนและบริษัท พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 

พ.ศ. ๒๕๔๒ พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ. ๒๕๒๐ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 

๒๕๔๕ และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เปนตน ในประเด็นตางๆ ดังนี้  

- ปญหาการคุมครองการลงทุนในไทย 

- การคัดเลือกอนุญาโตตุลาการ 

- การบังคับตามคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ 

- ระบบอนุญาโตตุลาการภายใตกลไก ISDS เปรียบเทียบกับระบบการระงับขอพิพาทการ

ลงทุนของไทยในปจจุบัน 

- กลไกระงับขอพิพาทท่ีมีอยูในความตกลงระหวางประเทศตางๆ 

- กลไก ISDS ภายใตความตกลงทีพีพี ความตกลงเอฟทีเอไทย-สหภาพยุโรป และความ

ตกลงดานการลงทุนท่ีประเทศไทยผูกพัน 

- แนวทางและขอเสนอแนะตอการปรับปรุงกฎหมายไทยในการดําเนินการเปดเสรีการ

ลงทุน และการคุมครองสิทธิมนุษยชนตามพันธกรณีระหวางประเทศวาดวยการ

คุมครองสิทธิมนุษยชน 



๔ 

 

  ๔. วิธีการดําเนินการวิจัย 

วิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษารวบรวมและวิเคราะหขอมูลในรูปเอกสาร 

  ๕. ระยะเวลาศึกษา 

๒๑๐ วัน นับแตวันลงนามในสัญญาจาง 

 



๕ 

 

 

บทท่ี ๒ 

ลักษณะท่ัวไปของความตกลงดานการลงทุน 
 

  ๑. แนวคิดเกี่ยวกับกฎระเบียบดานการลงทุนขามชาต ิ

แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกับการกํากับการลงทุนขามชาติอาจจําแนกไดดังนี้ 

๑.๑ การสรางความโปรงใสของนักลงทุน 

แนวทางหนึ่งในการลดผลกระทบของการลงทุนขามชาติตอสังคม คือ การสรางความโปรงใส

ของบรรษัทนักลงทุน (Corporate transparency) แตปญหาสําคัญประการหนึ่งท่ีการสรางความโปรงใส

ของนักลงทุนไมอาจเกิดข้ึนไดโดยงาย คือ ประเทศผูรับการลงทุนเองก็ขาดความโปรงใส โดยเฉพาะอยาง

ยิ่งปญหาทุจริตคอรรัปชั่นในระบบราชการ  นอกจากนี้ การท่ีประเทศตางๆ ใหความสําคัญกับการดึงดูด

การลงทุนมากกวาการสรางความสมดุลระหวางสิทธิและความรับผิดชอบของนักลงทุน ทําใหความตกลง

ระหวางประเทศตางๆ ไมใสใจใหความสําคัญกับประเด็นความโปรงใสของการลงทุน 

สาระสําคัญของความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวกับการลงทุน คือ ความตกลงเหลานั้น 

มิไดกําหนดหนาท่ีท่ีจะสรางความโปรงใสอยางเทาเทียมกันท้ังในสวนของประเทศผูรับการลงทุนและนัก

ลงทุน ความตกลงเหลานั้นลวนแตกําหนดใหประเทศผูรับการลงทุนมีความโปรงใสตอนักลงทุน เชน ไม

เลือกปฏิบัติหรือกระทําการกีดกันนักลงทุนตางชาติใหการคุมครองขอมูลความลับทางการคาของนัก

ลงทุน ฯลฯ ความตกลงดังกลาวกลับมิไดกําหนดภาระหนาท่ีและสรางความโปรงใสในสวนของ 

นักลงทุนไวเลย หากสังคมไดรับประโยชนจากสิทธิเปนการเขาถึงขอมูลขาวสารของรัฐ (Freedom of 

Information) อยางไร สังคมก็จะไดรับประโยชนจากสิทธิของสาธารณะในการเขาถึงขอมูลขาวสารของ

นักลงทุนอยางเดียวกัน 

ความโปรงใสของนักลงทุนจะชวยทําใหการลงทุนขามชาติกอใหเกิดการพัฒนาท่ียั่งยืน  

ซ่ึงความโปรงใสของนักลงทุนจะเกิดข้ึนไดหากสาธารณชนมีสิทธิเขาถึงขอมูลเก่ียวกับนักลงทุน ซ่ึงการ

รับรองสิทธิของสาธารณชนดังกลาวอาจทําได ๒ แนวทาง คือ 

แนวทางแรก ดวยการออกกฎหมายรับรองสิทธิในการรับรูของประชาชน เชน ดวยการ

กําหนดใหบรรษัทผูลงทุนตองเสนอรายงานประจําปเก่ียวกับผลดานสิ่งแวดลอมและสิทธิมนุษยชนตอ

หนวยงานของรัฐ และหนวยงานของรัฐจะทําหนาท่ีเผยแพรรายงานดังกลาวตอสาธารณชนตอไป 0

๑ 

แนวทางท่ีสอง การจัดทํารายงานดานสิ่งแวดลอมและสิทธิมนุษยชนโดยสมัครใจ (Voluntary 

corporate environment and human rights reporting) โดยบรรษัทผูลงทุนจะตองสมัครใจรายงาน

                                                 
๑  แนวความคิดนี้มีมาจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา เรียกวา “The Emergency Planning and Community Right - to - Know 

Act of 1986” ซ่ึงเปนกฎหมายฉบับแรกในโลกที่รับรองสิทธิของสาธารณชนในอันที่จะรับรูขอมูลดานส่ิงแวดลอม และการ
ดําเนินการของบรรษัท ซ่ึงแนวความคิดในกฎหมายนี้นําไปสูการยกรางความตกลงระหวางประเทศโดย UNECE (United Nations 
Commission for Europe) ที่เรียกวา “Convention on Access to Information, Public Participation in Decision - Making 
and Access to Justice in Environmental Matters 1998” หรือที่เรียกกันวา “อนุสัญญาอารฮูส” (Aarhus Convention) 



๖ 

 

ผลดําเนินการของตนในดานสิ่งแวดลอมและในดานผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนตอสาธารณชน โดยไม

ตองมีการออกกฎหมายหรือระเบียบขอบังคับใดๆ รายงานนี้จะเปนประโยชนตอสังคมในการรับรูผล

ดําเนินการของบรรษัท และเปนประโยชนตอบรรษัทเองในการสรางภาพลักษณท่ีดีตอสาธารณชน และ

เปนดัชนีชี้วัดการดําเนินการของบรรษัทเพ่ือการปรับปรุงการดําเนินการใหดียิ่งข้ึนตอไป 

ความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุน ควรสงเสริมการสรางความโปรงใสของนักลงทุนและ

สงเสริมใหมีการเปดเผยหรือใหสาธารณชนมีโอกาสเขาถึงขอมูลดานดังกลาวของบรรษัทผูลงทุน  

ผูคัดคานแนวความคิดดังกลาวมักจะใหเหตุผลวา กรอบกติกาเชนนี้สรางภาระแกนักลงทุน และสงผล

เปนการทําลายบรรยากาศการลงทุน ขอกลาวอางนี้ผิดพลาดและไมถูกตอง เนื่องจากประเด็นดาน

สิ่งแวดลอม สังคม และสิทธิมนุษยชนนั้น โดยท่ัวไปจะมีอิทธิพลนอยมากตอการตัดสินใจเขาไปลงทุนใน

ประเทศใดประเทศหนึ่ง ดังจะเห็นไดจากการท่ีนักลงทุนและบรรษัทขามชาติจํานวนมากไดโยกยาย

กิจการและเขาไปลงทุนในประเทศท่ีพัฒนาแลว ท้ังๆ ท่ีประเทศเหลานั้นมีมาตรฐานดานสิ่งแวดลอมและ

สิทธิมนุษยชนท่ีสูง ดังรายงานของสถาบัน Economist Intelligent Unit๒ ท่ีระบุวา ปจจัยสําคัญท่ีมี

อิทธิพลตอการเขาไปลงทุนในประเทศตางๆ คือ ขนาดของตลาด อัตราคาแรงงาน และการปฏิรูปและ

โครงสรางทางเศรษฐกิจ มีขอสังเกตวาการกําหนดใหบรรษัทผูลงทุนตองเปดเผยขอมูลดานสิ่งแวดลอม 

ดานสังคม และสิทธิมนุษยชน มิไดทําใหบรรษัทขามชาติตองเสียประโยชนแตอยางใด เพราะในความ

เปนจริงบรรษัทท่ีเขาไปในประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญจะเปนบริษัทลูก (subsidiary company) ของ

กลุมบรรษัทขามชาติ ซ่ึงบรรษัทเหลานี้ถูกบังคับใหตองเปดเผยผลประกอบการในดานตางๆ ในประเทศผู

สงออกการลงทุนอยูแลว (home country) ซ่ึงรวมถึงการถูกกําหนดใหเปดเผยขอมูลดานสิ่งแวดลอม

ดวย 

โดยสรุป การสรางความโปรงใสของนักลงทุนและหลักการเขาใจขอมูลขาวสารของบรรษัท ควร

จะไดรับการรับรองและถูกนํามาใช และควรจะถูกขายไปใชกับนักลงทุนและบรรษัทในประเทศดวย

เพ่ือท่ีจะสงเสริมใหธุรกิจการคาการลงทุนมีลักษณะท่ีเก้ือหนุนตอการพัฒนาท่ียั่งยืนและตอบสนองตอ

การอนุรักษทรัพยากรของประเทศ 

๑.๒ การกําหนดกฎระเบียบเพ่ือกํากับควบคุมนักลงทุน 

ประเทศผูรับการลงทุนมักใชระเบียบขอบังคับและกฎหมายภายใน เพ่ือกํากับควบคุมผูลงทุน

ตางชาติ กฎระเบียบวาดวยการลงทุนตามกฎหมายของประเทศตางๆ อาจจําแนกออกไดเปน  

๓ ลักษณะใหญๆ คือ 

- กฎระเบียบสําหรับการเขามาลงทุนในประเทศ 

- กฎระเบียบสําหรับการลงทุนไดท่ีเขามาในประเทศแลว 

- กฎระเบียบเพ่ือจูงใจการลงทุน 

รายละเอียดของกฎระเบียบการลงทุนท้ังสามลักษณะมีดังนี้ 

                                                 
๒ Economist Intelligent Unit, World Investment Prospects: Comparing Business Environment across the World, 

London, 2001. 



๗ 

 

 

๑.๒.๑ กฎระเบียบสําหรับการเขามาลงทุนในประเทศ (pre-establishment) 

อาจกลาวไดวาไมมีประเทศใดในโลกท่ีเปดใหตางชาติเขามาลงทุนในประเทศโดยเสรีอยาง 

ไมมีขีดจํากัด ประเทศตางๆ ไดออกกฎหมายและขอบังคับกีดกันมิใหตางชาติเขามาลงทุนโดยเสรี 

ในรูปแบบหนึ่งรูปแบบใด 

กฎระเบียบควบคุมการเขามาลงทุนนั้นมีหลากหลายรูปแบบ นับตั้งแตท่ีเขมงวดท่ีสุด  คือ การ

จํากัดหรือหามการลงทุนจากตางชาติในบางกิจการอยางเด็ดขาด (เชน บางประเทศหามผูลงทุนตางชาติ

เขามาลงทุนในกิจการธนาคาร ประกันภัย โทรคมนาคม ฯลฯ) ไปจนถึงการอนุญาตใหตางชาติเขามา

ลงทุน แตออกระเบียบควบคุมในเรื่องอ่ืนๆ ไมวาจะดวยการจํากัดจํานวนการลงทุนของตางชาติ (เชน 

จํากัดสัดสวนการถือครองหุนในบริษัท หรือหามคนตางชาติเปนผูบริหารกิจการ ฯลฯ) เปนตน เหตุผล

ของการจํากัดเชนนี้เพ่ือสงวนอํานาจอธิปไตยของรัฐ โดยเชื่อวาการเปดใหตางชาติเขามาลงทุนครอบงํา

กิจการท่ีมีความสําคัญเปนความเสี่ยงตอความม่ันคงแหงรัฐและตอผลประโยชนของสาธารณชน 

แมแตสหรัฐอเมริกาซ่ึงเปนประเทศท่ีมีระบบเศรษฐกิจท่ีเสรีและเปดกวางท่ีสุด ยังคงมีขอจํากัด

เก่ียวกับการท่ีตางชาติจะเขามาลงทุนในกิจการบางสาขา อาทิ กฎหมายสหรัฐยังจํากัดการท่ีตางชาติจะ

เขามาลงทุนในกิจการสื่อสารมวลชน สิ่งพิมพ และภาพยนตร ซ่ึงเปนกิจการท่ีมีความสําคัญตอความ

ม่ันคงของสหรัฐ2

๓ 

๑.๒.๒ กฎระเบียบสําหรับการลงทุนท่ีไดเขามาในประเทศแลว (post-establishment) 

แมผูลงทุนตางชาติจะไดรับอนุญาตใหเขามาลงทุนในประเทศแลวก็ตาม ประเทศผูรับการลงทุน

ยังตองการกํากับควบคุมการดําเนินธุรกิจ และการประกอบกิจการของผูลงทุนตางชาติ แตความจําเปน

ของการใชกฎระเบียบลักษณะนี้มักจะเกิดจากความตองการของประเทศผูรับการลงทุนท่ีจะปกปอง

ผลประโยชนดานเศรษฐกิจ  มากกวาท่ีจะเปนเหตุผลดานอธิปไตยของรัฐดังเชนกฎระเบียบประเภทท่ี

กลาวมากอนหนานี้ 

กฎระเบียบลักษณะนี้มีอยูดวยกันหลายรูปแบบ รวมท้ังการบังคับใหการลงทุนอยูในรูปของ

กิจการรวมคา (Joint ventures) และท่ีพบเห็นเสมอๆ คือ การบังคับใหผูลงทุนดําเนินการบางอยาง 

(Performance requirements) เชน บังคับใชวัสดุการผลิตท่ีมีในประเทศ การบังคับจางบุคลากร 

ในประเทศ การบังคับใหเปดเผยขอมูลและใหถายทอดเทคโนโลยี เปนตน 

๑.๒.๓ กฎระเบียบเพ่ือจูงใจการลงทุน (investment promotion) 

กฎระเบียบประเภทนี้มักมีลักษณะเปนการใหสิทธิพิเศษดานการลงทุน ท่ีชวยลดตนทุนและลด

ภาระทางการเงินของผูลงทุน เพ่ือจูงใจใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ ตัวอยางเชน การลด

อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล การใหการสนับสนุนดานการเงิน การคํ้าประกันเงินกู และการใหสินเชื่อเพ่ือ

สงออก 

                                                 
๓ Nance, D.S. and J. Wasserman “Regulation of Imports and Foreign Investment in the United States on 

National Security Grounds”, 11 Mich. J. Int'l L. 926 (1990). 

http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLIN1.0&vr=2.0&DB=3181&FindType=Y&SerialNum=0101098370
http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLIN1.0&vr=2.0&DB=3181&FindType=Y&SerialNum=0101098370
http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLIN1.0&vr=2.0&DB=3181&FindType=Y&SerialNum=0101098370


๘ 

 

  ๒. ลักษณะทั่วไปของความตกลงดานการลงทุน 

ในชวง ๒๐ ปท่ีผานมา การลงทุนโดยตรงระหวางประเทศ (Foreign Direct Investment)  

ไดเติบโตและขยายตัวอยางมาก มูลคาการลงทุนโดยตรงระหวางประเทศท่ัวโลกในป พ.ศ. ๒๕๓๓  

มีสัดสวนท่ีสูงถึง ๒๐๒,๐๐๐ ลานดอลลารสหรัฐ แตมูลคาการลงทุนในโลกไดเพ่ิมข้ึนเปน ๑,๒๗๐,๐๐๐ 

ลานดอลลารสหรัฐในป พ.ศ. ๒๕๔๓ จากจํานวนนี้ สหรัฐ ญี่ปุน และสหภาพยุโรปมีสวนแบงการลงทุน

รวมกันท่ีสูงถึงรอยละ ๘๒ โดยประเทศกําลังพัฒนาท้ังหมดมีสวนแบงการลงทุนระหวางประเทศเพียง

รอยละ ๑๘ เทานั้น3

๔ 

แมในทางทฤษฎีการคาและการลงทุนระหวางประเทศจะมีลักษณะท่ีตางกัน แตในทางปฏิบัติ 

เปนการยากท่ีจะแยกธุรกรรมท้ังสองประเภทออกจากกันอยางสิ้นเชิง ท้ังนี้เพราะการคาระหวางบริษัทท่ี

อยูในกลุมเดียวกัน (Intra-firm trade) (ซ่ึงหมายถึงการซ้ือขายระหวางบริษัทตางๆ ท่ีอยูในกลุมเดียวกัน 

หรือท่ีอยูภายใตการควบคุมของบริษัทแมบริษัทเดียวกัน โดยบริษัทเหลานั้นอาจดําเนินกิจการหรือเขาไป

ลงทุนในประเทศเดียวกันหรือตางประเทศกันก็ได) มีสัดสวนท่ีสูงมาก โดยสัดสวนการคาระหวางบริษัท

ในกลุมเดียวกันสูงถึง ๑ ใน ๓ ของการคาระหวางประเทศท้ังหมด4

๕ 

ดวยเหตุท่ีประเทศอุตสาหกรรมมีฐานะเปนผูสงออกการลงทุน ประเทศเหลานั้นจึงพยายาม

ผลักดันใหมีการจัดทํากฎเกณฑท่ีเอ้ือใหเกิดการลงทุนโดยเสรี แตสําหรับประเทศกําลังพัฒนาการจัดทํา

ความตกลงดานการลงทุน โดยเฉพาะความตกลงท่ีมีเปาหมายในการเปดเสรีการลงทุน เพ่ือคุมครองและ

ระงับขอพิพาทดานการลงทุน ถือเปนประเด็นท่ีมีความออนไหวท้ังในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม 

เนื่องจากความตกลงลักษณะนี้จะจํากัดอํานาจอธิปไตยของประเทศผูรับการลงทุนในอันท่ีจะกํากับ

ควบคุมผูลงทุนตางชาติ อีกท้ังความตกลงเชนนี้ยังสรางพันธกรณีใหประเทศตางๆ เปดเสรีกิจการหลาย

สาขาใหแกตางชาติ ประเทศกําลังพัฒนาซ่ึงโดยสวนใหญมีฐานะเปนผูรับการลงทุน จึงมีทาทีคัดคานไม

เห็นดวยกับการสรางมาตรฐานพหุภาคีดานการลงทุนมาโดยตลอด ดังจะเห็นไดในการเจรจาการคารอบ

อุรุกวัย (ระหวางป พ.ศ. ๒๕๒๙ - ๒๕๓๗) ท่ีประเทศกําลังพัฒนาจํานวนมากไดรวมกันคัดคานขอเสนอ

ของสหรัฐท่ีใหจัดทําความตกลงดานการลงทุนแบบเบ็ดเสร็จท่ีครอบคลุมการลงทุนระหวางประเทศใน

ทุกเรื่องทุกประเด็น 

หากเปรียบเทียบความสําเร็จและความกาวหนาของการจัดทําความตกลงพหุภาคีดานการคา

และการลงทุนระหวางประเทศ  จะเห็นไดวาการจัดทํากฎเกณฑการลงทุนระหวางประเทศเปนไปดวย

ความยากลําบาก แตกตางจากการลดอุปสรรคขอกีดกันทางการคา ซ่ึงสามารถทําไดอยางเปนผลสําเร็จ 5

๖ 

โดยผานกฎเกณฑและการเจรจาการคาของแกตต 

ขอจํากัดและอุปสรรคดานการลงทุนในประเทศตางๆ ยังคงมีอยูมากมาย ตางไปจากอุปสรรคดาน

การคาระหวางประเทศ เชน พิกัดภาษีศุลกากรและโควตา ฯลฯ ซ่ึงท่ีผานมาไดถูกยกเลิกและ 

                                                 
๔

 UNCTAD, World Investment Report 2001, Promoting Linkages, 2001, p.10. 
๕ WTO, Annual Report 1996, 1996, p.44. 
๖ ความสําเร็จและความกาวหนาท่ีแตกตางกันในการพัฒนาระเบียบเศรษฐกิจดานการคาและการลงทุน นับเปนปรากฏการณที่

นาสนใจยิ่ง เพราะการสรางกฎเกณฑทั้งในดานการคาและการลงทุนตางก็มีเปาหมายเดียวกัน นั่นคือ เพื่อลดอุปสรรคทางการคา
การลงทุนและเพื่อเปดตลาดของตางประเทศ 



๙ 

 

 

ลดอัตราลงอยางมากอันเปนผลจากการเจรจาของแกตตและองคการการคาโลก ปญหาของการเจรจาลด

ขอกีดกันดานการลงทุนเกิดจากการท่ีประเทศตางๆ ไมประสงคจะเขารวมในการเจรจาในเรื่องนี้ และ

โดยท่ีอุปสรรคดานการลงทุนสวนใหญ ถูกกําหนดข้ึนโดยเหตุผลดานอธิปไตยและประโยชนสาธารณะ 

การขจัดและยกเลิกอุปสรรคตางๆ เหลานี้  จึงไมอาจกระทําไดโดยงายดังเชนการยกเลิกอุปสรรคดาน

การคา เชน โควตาหรือภาษีศุลกากร ฯลฯ ซ่ึงถูกกําหนดข้ึนเพ่ือปกปองผูผลิตในประเทศ  และเพ่ือ

ประโยชนดานภาษีของรัฐ 

แมประเทศอุตสาหกรรมจะพยายามผลักดันมาเปนนานใหมีการจัดทํากฎเกณฑการลงทุน

ระหวางประเทศ แตความพยายามดังกลาวประสบกับความลมเหลวมาโดยตลอด การกําหนดกฎเกณฑ

การลงทุนระหวางประเทศท่ีผานมาโดยสวนใหญ จึงทําไดแตเพียงในลักษณะของความตกลงแบบ 

ทวิภาคี  (Bilateral agreement) และความตกลงระดับภูมิภาค (Regional agreement) ท่ีทํากันเปน

รายประเทศเทานั้น 

ความพยายามครั้งแรกในการจัดทําความตกลงพหุภาคีดานการลงทุน เกิดข้ึนเม่ือป พ.ศ. ๒๔๙๑ 

เม่ือมีการจัดทํา “กฎบัตรวาดวยองคการการคาระหวางประเทศ” (Charter for International Trade 

Organization) หรือท่ีเรียกกันยอๆ วา “กฎบัตรฮาวานา” (Havana Charter) โดยมีการยกราง 

กฎบัตร และนําเสนอตอท่ีประชุมของ ๕๖ ประเทศท่ีเขารวมเจรจา โดยมีวัตถุประสงคท่ีจะใหองคการ

การคาระหวางประเทศทําหนาท่ีเปนองคการเศรษฐกิจระหวางประเทศองคการท่ีสาม  ตอจากกองทุน

การเงินระหวางประเทศและธนาคารโลก 

แมจะถูกคัดคานอยางหนักจากประเทศกําลังพัฒนา สหรัฐอเมริกาไดผนวกบทบัญญัติวาดวย

การลงทุนระหวางประเทศเขาไวในกฎบัตรฮาวานา เพ่ือใหองคการการคาระหวางประเทศท่ีจะจัดตั้งข้ึน 

ทําหนาท่ีกํากับดูแลกฎเกณฑดานการลงทุนควบคูไปกับการคาระหวางประเทศ ประเทศกําลังพัฒนา

คัดคานการกําหนดกฎเกณฑการลงทุนแบบมิติเดียวท่ีใหและปกปองสิทธิของผูลงทุนเทานั้น ประเทศ

กําลังพัฒนาตองการใหมีกฎเกณฑท่ีกํากับควบคุมการลงทุนระหวางประเทศดวย จึงไดเสนอใหผนวก

หลักการวาดวยการตอตานวิธีปฏิบัติท่ีเปนปฏิปกษตอการแขงขัน (Anti-competitive practices) 

เอาไวในรางกฎบัตรฮาวานาดวย ซ่ึงสรางความไมพอใจใหกับวิสาหกิจเอกชนในสหรัฐเปนอยางมาก อัน

นําไปสูการตอตานกฎบัตรฮาวานาอยางรุนแรงในสหรัฐ และเปนเหตุใหรัฐบาลสหรัฐตัดสินใจ 

ไมเสนอรางกฎบัตรฮาวานาตอสภาคองเกรสเพ่ือใหสัตยาบัน การท่ีสหรัฐปฏิเสธกฎบัตรฮาวานาเชนนี้  

ไดสงผลใหการจัดทํากฎบัตรฮาวานาและการจัดตั้งองคการการคาระหวางประเทศตองประสบความ

ลมเหลวในท่ีสุด 

เม่ือกฎบัตรฮาวานาไมมีผลใชบังคับนานาประเทศจึงไดผลักดันใหนําความตกลงแกตต  

(ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของกฎบัตรฮาวานา) มาใชเปนกฎเกณฑการคาระหวางประเทศเปนการชั่วคราว 

ไปพลางกอน จนกวาจะมีการจัดทําองคการการคาระหวางประเทศข้ึน ความตกลงแกตตนั้นเปนระเบียบ

เศรษฐกิจระหวางประเทศวาดวยการคา ไมมีบทบัญญัติใดในแกตตท่ีเก่ียวของกับการลงทุนระหวาง

ประเทศ และวาไปแลวไมปรากฏวามีความตกลงระหวางประเทศใดท่ีกําหนดกฎเกณฑเก่ียวกับการ

ลงทุนระหวางประเทศไวเลย กฎเกณฑการลงทุนตางๆ จึงปรากฏอยูในรูปของความตกลงทวิภาคีท่ีทํา

กันระหวางประเทศตอประเทศเทานั้น ซ่ึงความตกลงสวนใหญท่ีมีการจัดทําข้ึนมักจะครอบคลุมปญหา



๑๐ 

 

การลงทุนเฉพาะในบางเรื่องบางประเด็นเทานั้น เชน ใหการคุมครองการลงทุน หรือใหมีการใหคาชดเชย

จากการยึดหรือริบกิจการโดยรัฐ เปนตน เทาท่ีผานมายังไมปรากฏวามีการจัดทําความตกลงดานการ

ลงทุนท่ีครอบคลุมปญหาการลงทุนในทุกเรื่องทุกประเด็น 

ตอมาบรรยากาศและสถานการณโลกเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศไดเปลี่ยนแปลงไป  

จากเดิมท่ีปญหาสวนใหญจะเปนเรื่องการยึดหรือริบกิจการโดยรัฐ  (expropriation or nationalisation) 

โดยประเทศผูรับการลงทุนคือประเทศกําลังพัฒนาไดใชอํานาจรัฐยึดหรือริบกิจการลงทุนของตางชาติ 

แตในตอนปลายของทศวรรษท่ี ๗๐ ประเทศกําลังพัฒนาจํานวนมากตองประสบปญหาหนี้เงินกู ประเทศ

เหลานั้นจึงเปลี่ยนทาทีและนโยบายเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ แทนท่ีจะมองวาบรรษัทขามชาติ

จะเขามาตักตวงผลประโยชนผลกําไร และทรัพยากรธรรมชาติอยางเคย ประเทศกําลังพัฒนากลับมองผู

ลงทุนตางประเทศดวยทัศนคติเชิงบวก โดยมองการลงทุนจากตางชาติเปนแหลงทุน ซ่ึงจําเปนตองมีการ

ดึงดูดชักจูงใจใหเขามาลงทุนในประเทศ ยิ่งในชวงวิกฤติเศรษฐกิจในประเทศตางๆ ในเอเซียเม่ือไมก่ีปมา

นี้ ประเทศกําลังพัฒนาตางก็เปลี่ยนทาทีโดยมองการลงทุนอยางเปนมิตรมากข้ึน โดยเห็นวาเปนแหลง

เงินไดท่ียั่งยืน และกอใหเกิดประโยชนระยะยาวตอประเทศผูรับการลงทุน และใหความสําคัญกับการ

ลงทุนโดยตรงยิ่งกวาการลงทุนระยะสั้นในตลาดทุน 

สหรัฐไดผลักดันหัวขอการลงทุนระหวางประเทศในการเจรจาของแกตตรอบโตเกียว (Tokyo 

Round) ระหวางป พ.ศ. ๒๕๑๖ - ๒๕๒๒ แตตองประสบความลมเหลวเนื่องจากถูกคัดคานจากกลุม

ประเทศกําลังพัฒนา เม่ือสหรัฐทําความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือหรือความตกลงนาฟตา 

(NAFTA) กับแคนาดาและเม็กซิโก ในชวงตนของทศวรรษท่ี ๙๐ สหรัฐไดผลักดันระเบียบการลงทุน

ระหวางประเทศไวในบทท่ี ๑๑ (Chapter 11) ของความตกลงนาฟตา ซ่ึงสามารถกระทําไดงายกวา 

เนื่องจากเปนการทําความตกลงเอฟทีเอกับเพียงบางประเทศ 

ในเดือนมีนาคม ๒๕๒๙ สหรัฐไดผลักดันประเด็นการลงทุนเขาในการเจรจาพหุภาคีของแกตต

รอบอุรุกวัย โดยเสนอใหจัดทําความตกลงพหุภาคีท่ีครอบคลุมการลงทุนระหวางประเทศในทุกสาขาทุก

ประเด็น ซ่ึงขอเสนอนี้ไดรับการคัดคานและตอตานอยางรุนแรงจากประเทศกําลังพัฒนา จนในท่ีสุด

สมาชิกแกตตไดมีมติเชิงประนีประนอมดวยการบรรจุหัวขอเจรจาการคาเรื่อง “มาตรการลงทุนท่ีเก่ียวกับ

การคา” (Trade-Related Investment Measures) แทนท่ีจะเปนการเจรจาเรื่องการลงทุนระหวาง

ประเทศ  นอกจากนี้ ประเทศกําลังพัฒนายังไดคัดคานขอเสนอของสหรัฐท่ีเสนอใหเจรจา “การคา

บริการ” ภายใตกรอบการลงทุนระหวางประเทศ ดวยเห็นวาการเปดเสรีการคาบริการก็คือการเปดเสรี

การลงทุนนั่นเอง ดวยกระแสตอตานดังกลาว แกตตจึงตองแยกหัวขอการคาบริการออกจากหัวขอการ

ลงทุนระหวางประเทศ 

การเจรจารอบอุรุกวัยสิ้นสุดลงในป พ.ศ. ๒๕๓๗ นําไปสูการจัดทําความตกลงระหวางประเทศ

เก่ียวกับการลงทุน ๒ ฉบับ ไดแก 

• ความตกลงวาดวยมาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคา (Trade-Related Investment 

Measures) หรือความตกลงทริมส (TRIMS) 

• ความตกลงแกตส (General Agreement on Trade in Services) 



๑๑ 

 

 

แมความตกลงสองฉบับนี้จะเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ แตไมอาจกลาวไดวาความ 

ตกลงท้ังสองฉบับไดกําหนดหลักเกณฑการลงทุนท่ีครอบคลุมครบถวนในทุกประเด็น ท้ังความตกลง 

ทริมสและแกตส ตางก็กําหนดหลักเกณฑการลงทุนเพียงเฉพาะในบางเรื่องบางประเด็นเทานั้น               

โดยความตกลงทริมสนั้นสรางกฎเกณฑเรื่องการบังคับใหกระทําการบางอยางภายหลังท่ีผูลงทุน 

ไดเขาไปลงทุนในประเทศแลว (Post establishment) ความตกลงทริมสกําหนดพันธกรณีเพียงวา 

ประเทศสมาชิกไมอาจใชมาตรการใดๆ ท่ีขัดแยงกับขอกําหนดของความตกลงแกตตฉบับป                  

ค.ศ. ๑๙๙๔ เชน หามใชอัตราภาษีแบบเลือกปฏิบัติท่ีขัดตอหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ เปนตน              

สวนความตกลงแกตสเพียงแตกําหนดกฎการเขาไปลงทุนคาบริการของบริษัทตางชาติ ในรูปของ 

“Commercial presence” เทานั้น 

โดยสรุป การจัดทําความตกลงพหุภาคีวาดวยการลงทุน ยังคงเปนสิ่งท่ีไมอาจเปนไปไดโดยงาย 

ท้ังๆ ท่ีประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญตางมีทัศนคติตอการลงทุนระหวางประเทศในทางท่ีดีมากข้ึน แมจะ

เล็งเห็นถึงความสําคัญของทุนตางชาติและตองการดึงดูดการลงทุนจากตางประเทศ ประเทศกําลังพัฒนา

ยังคงไมยินยอมเขารวมจัดทําความตกลงการลงทุนแบบพหุภาคี เนื่องจากเกรงวาจะมีผลกระทบอยาง

สําคัญตออํานาจอธิปไตยของประเทศ ตอความสามารถในการกํากับควบคุม (Regulation) ผูลงทุนและ

บริษัทตางชาติท่ีเขามาประกอบกิจการในเขตดินแดนของตน 

  ๓. ความตกลงพหุภาคีดานการลงทุน 

เนื่องจากการจัดทําความตกลงวาดวยการลงทุนในองคการการคาโลกไมอาจกระทําได  

อันเปนผลมาจากความขัดแยงระหวางประเทศสมาชิก ประเทศท่ีผลักดันประเด็นการลงทุนระหวาง

ประเทศ จึงไดเลี่ยงไปจัดทําความตกลงภายใตกรอบทวิภาคีและภายใตความตกลงแบบภูมิภาคนิยมแทน 

ท่ีสําคัญไดแก ความตกลงนาฟตาและรางความตกลงเอ็มเอไอ 

ตารางท่ี ๒-๑ : ความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนท่ีเกี่ยวกับประเทศไทย 

ช่ือความตกลง 
ประเภท 
ความตก

ลง 
พันธกรณี 

กลไกระงับ 
ขอพิพาท
ระหวางนัก
ลงทุน-รัฐ 

สภาพ
บังคับ 

ปท่ีมีผลบังคับ 

กฎบัตรวาดวย
องคการการคา
ระหวางประเทศ 
(Havana Charter) 

พหุภาคี เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุน 

ไมมี ไมมีสภาพ
บังคับ 

− 

สนธิสัญญาไมตรี
และความสัมพันธ
ทางเศรษฐกิจไทย-
สหรัฐ 

ทวิภาคี เปดเสรีการลงทุน 
และใหสิทธิคน
ชาติสหรัฐในบาง
เรื่อง 
 

ไมมี มีสภาพ
บังคับ 

๒๙ พฤษภาคม 
๒๕๑๑ 

(ค.ศ. ๑๙๖๘) 



๑๒ 

 

ช่ือความตกลง 
ประเภท 
ความตก

ลง 
พันธกรณี 

กลไกระงับ 
ขอพิพาท
ระหวางนัก
ลงทุน-รัฐ 

สภาพ
บังคับ 

ปท่ีมีผลบังคับ 

ความตกลงนาฟตา ภูมิภาค
นิยม 

เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี มีสภาพ
บังคับ 

มกราคม 
๑๙๙๔ 

ความตกลงทริมส 
(TRIMS) 

พหุภาคี มาตรการการ
ลงทุนท่ีเก่ียวกับ
การคา อาทิ 
local content 
requirements, 
export 
restrictions และ
อ่ืนๆ 

ไมมี มีสภาพ
บังคับ 

มกราคม 
๑๙๙๕ 

ความตกลงแกตส 
(GATS) 

พหุภาคี เปดเสรีการคา
บริการใน ๔ 
รูปแบบ (Modes) 

ไมมี มีสภาพ
บังคับ 

มกราคม 
๑๙๙๕ 

รางความตกลงเอ็ม
เอไอ 

พหุภาคี เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี ไมมีสภาพ
บังคับ 

− 

ความตกลงเอฟทีเอ  
สหรัฐ-กับประเทศ
ตางๆ 

ทวิภาคี เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี มีสภาพ
บังคับ 

แตกตางกันไป 

รางความตกลงเอฟ
ทีเอ  
ไทย-สหภาพยุโรป 

ทวิภาคี เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี ไมมีสภาพ
บังคับ 

− 

รางความตกลงทีพี
พี 

ภูมิภาค
นิยม 

เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี ไมมีสภาพ
บังคับ 

− 



๑๓ 

 

 

๓.๑ ความตกลงนาฟตา 

หลักเกณฑเรื่องการลงทุนระหวางประเทศถูกกําหนดไวในบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา 

สหรัฐผลักดันใหมีการกําหนดหลักเกณฑวาดวยการลงทุนระหวางประเทศไว ในความตกลงเขตการคา

เสรีท่ีสหรัฐทํากับแคนาดาและเม็กซิโก 

ความตกลงนาฟตามีความสําคัญตอการลงทุนระหวางประเทศ ๓ ประการ คือ 

ประการท่ีหนึ่ง เปนความตกลงท่ีกําหนดหลักการเ ก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ 

ท่ีกวางขวางและครอบคลุมมากท่ีสุด ยิ่งกวาความตกลงระหวางประเทศใด 

ท่ีเคยมีการทํากันมา 

ประการท่ีสอง สหรัฐไดใชหลักการในความตกลงนาฟตาเปนแมแบบในการทําความตกลงการ 

ลงทุนกับประเทศตางๆ อาทิ การทําความตกลงเอ็มเอไอ การทําความตกลง

เอฟทีเอกับสิงคโปรและชิลี และประเทศอ่ืนๆ และคาดไดวาหลักการนี้สหรัฐจะ

นํามาใชในการทําความตกลงเอฟทีเอกับประเทศไทยดวย 

ประการท่ีสาม สหรัฐมีเปาหมายสุดทายในการผนวกหลักการท่ีกําหนดไวในความตกลงนาฟตา

เขาในความตกลงทริมสขององคการการคาโลก อันจะมีผลผูกพันประเทศตางๆ 

อยางกวางขวาง อยางเดียวกับท่ีสหรัฐเคยประสบความสําเร็จในการทําความ

ตกลงพหุภาคีอ่ืนมาแลว เชน ความตกลงทริปส เปนตน 

ภายใตบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา หลักการสําคัญเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ 

มีอยูดวยกันท้ังสิ้น ๔ หมวดใหญๆ ไดแก (๑) ขอบเขตการบังคับใช (๒) การเปดเสรีการลงทุน (๓) การ

คุมครองการลงทุน และ (๔) การระงับขอพิพาท มีรายเอียดดังนี้ 

บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา ใหคํานิยามของ “การลงทุน” (investments) ไวอยาง

กวางขวาง ครอบคลุมท้ังการลงทุนโดยตรง และการลงทุนระยะสั้นลักษณะตางๆ เชน การลงทุน 

ในตลาดทุน  ตลาดเงิน การซ้ือขายพันธบัตรและตราสารหนี้ ฯลฯ ซ่ึงจากวิกฤติการณการเงินในประเทศ

ไทยและประเทศอ่ืนๆ เม่ือไมก่ีปท่ีผานมา  ไดสะทอนใหเห็นถึงผลกระทบของการเปดเสรีดานการลงทุน

ระยะสั้นไดเปนอยางดี 

บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตายังไดกําหนดใหประเทศคูสัญญาเปดเสรีการลงทุนโดย 

ไมเลือกปฏิบัติ (Non-discriminatory) ภายใตหลัก “การปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ” (National Treatment) 

และหลัก “การปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับการอนุเคราะหยิ่ง” (Most-favoured-nation Treatment)            

บทท่ี ๑๑ กําหนดใหการใชบังคับกฎระเบียบดานการลงทุนทุกลักษณะตองอยูภายใตหลักการดังกลาว 

อีกท้ังยังกําหนดใหมีการปฏิบัติท่ีเทาเทียมกันสําหรับการลงทุนทุกสาขาทุกกิจการ6

๗ 

                                                 
๗ มีขอสังเกตวา ความตกลงเปดเสรีการลงทุนเต็มรูปแบบที่สหรัฐผลักดันในกรอบความตกลงภูมิภาคนิยมและทวิภาคีนิยมดังเชน

ความตกลงนาฟตานี้ แตกตางอยางส้ินเชิงกับพันธกรณีที่ประเทศตางๆ มีตอกันภายใตองคการการคาโลก ตัวอยางเชน ความตกลง
การคาบริการหรือแกตสขององคการการคาโลก กําหนดพันธกรณีแบบแนวต้ัง (Bottom-up approach) กลาวคือ ประเทศ
สมาชิกมีสิทธิเลือกที่จะเปดเสรีในสาขาที่ตนมีความพรอม หรือจะเปดเสรีในทุกสาขาบริการก็ได ซ่ึงเฉพาะแตสาขาบริการที่
ประเทศสมาชิกแสดงความจํานงเทานั้น ประเทศสมาชิกนั้นจึงจะผูกพันที่จะตองเปดเสรี ภายใตหลักการไมเลือกปฏิบัติทั้งสอง
หลักการดังกลาว 



๑๔ 

 

บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา ยังหามมิใหประเทศคูสัญญาบังคับใชกฎระเบียบเพ่ือบังคับให

ดําเนินการ (performance requirements) เชน บังคับใชวัตถุดิบในประเทศ หรือบังคับใหถายทอด

เทคโนโลย ีซ่ึงขอหามเหลานี้มิไดปรากฏอยูในความตกลงทริมสและความตกลงแกตส 

ในเรื่องการคุมครองการลงทุน บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา กําหนดกฎเกณฑใหมีการ

ปกปองคุมครองการลงทุนขามชาติของประเทศคูสัญญา การคุมครองการลงทุนท่ีวานี้หมายถึง การ

ปกปองผูลงทุนจากการยึดหรือริบคืนกิจการโดยรัฐ มาตรา ๑๑๑๐ ของบทท่ี ๑๑ หามมิใหรัฐคูสัญญา 

ยึดหรือริบคืนกิจการการลงทุน ไมวาจะเปนการยึดหรือริบคืนโดยตรงหรือโดยออม ยกเวนจะเปนการยึด

หรือริบคืนกิจการโดยอาศัยเหตุผลดานผลประโยชนสาธารณะ โดยตองกระทําโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ 

อีกท้ังตองเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยกระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมาย (Due process of law) 

และจะตองมีการจายคาชดเชยท่ีเพียงพอ เปนธรรม และโดยไมชักชา ใหแกผูลงทุน 

ปญหาสําคัญท่ีสุดในหลักการท่ีสหรัฐผลักดันเพ่ือคุมครองการลงทุนคือ การหามยึดหรือริบคืน

กิจการโดยออม (Indirect expropriation) ซ่ึงเปนขอความท่ีคลุมเครือและขาดความชัดเจนอยางมาก 

ซ่ึงภายหลังจากทําความตกลง หลักการนี้ไดกอใหเกิดปญหามากมายตอประเทศเม็กซิโกและแคนาดาท่ี

ทําสัญญาเขตการคาเสรีกับสหรัฐ 

การท่ีความตกลงระหวางประเทศหามมิใหรัฐผูรับการลงทุน ยึดหรือริบคืนกิจการของผูลงทุน 

ไดรับการตีความและถือปฏิบัติมาโดยตลอดวา รัฐผูรับการลงทุนยังคงสามารถออกกฎหมายและระเบียบ

ขอบังคับเพ่ือกํากับควบคุมการลงทุนของตางชาติได และไมถือวากฎระเบียบกํากับการลงทุนดังกลาวมี

ผลเปนการยึดหรือริบ คืนกิจการโดยรัฐ  ซ่ึ งนับตั้ งแตชวงทศวรรษท่ี  ๘๐ มาจนถึงปจจุบัน  

การยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรงเปนปรากฏการณท่ีเกิดข้ึนนอยมาก ดวยเหตุผลดานเศรษฐกิจของ

ประเทศกําลังพัฒนาดังท่ีกลาวขางตน ปญหาท่ีเกิดข้ึนจึงเก่ียวของกับการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม

เสียเปนสวนใหญ ภายใตความตกลงนาฟตา การยึดหรือริบคืนกิจการโดยออมไดถูกตีความอยางกวาง

มาก กอใหเกิดความรับผิดของรัฐและริดลอนอํานาจอธิไตยแหงรัฐเปนอยางมาก เปดโอกาสใหผูลงทุน

ตางชาติอาศัยบทบัญญัติมาตรา ๑๑๑๐ ในบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา ฟองรองเรียกคาเสียหาย

ชดเชยจากรัฐ ภายใตกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ ดังจะไดกลาวถึงโดยละเอียด

ตอไป 

หากมีขอพิพาทดานการลงทุนระหวางรัฐกับผูลงทุน บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา เปด

โอกาสใหผูลงทุนตางชาติดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับประเทศผูรับการลงทุน โดยมิให 

มีการชี้ขาดระงับขอพิพาทโดยศาลของประเทศผูรับการลงทุน เหตุผลท่ีถูกอางเพ่ืออธิบายความ 

ชอบธรรมของการใชกลไกระงับขอพิพาทนอกศาลคือ ประการแรก ระบบศาลของประเทศผูรับการ

ลงทุนลาสมัย ไมมีประสิทธิภาพ และไมนาเชื่อถือ โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีท่ีประเทศผูรับการลงทุน

เปนประเทศกําลังพัฒนา7

๘ ประการท่ีสอง ระบบอนุญาโตตุลาการจะชวยใหผูลงทุนตางชาติหลีกเลี่ยงการ

เลือกปฏิบัติ หรือการตัดสินความท่ีมีอคติโดยศาลหรือตุลาการของประเทศผูรับการลงทุน 

                                                 
๘ โปรดดู มติชนรายวัน “อเมริกันชน อางไทยมีการใชเลห -  อํานาจรัฐ ปลนนักธุรกิจสหรัฐ รองยูเอสทีอาร  ใหนําเร่ืองการบังคับใช

กฎหมายมาเจรจา ‘เอฟทีเอ’ ดวย สภาหอการคาฯ คานคนละเร่ืองเดียวกัน กระบวนยุติธรรมไมเกี่ยวกับการความตกลงเขต
การคาเสรี” ๓๐ มีนาคม ๒๕๔๗ หนา ๑๗ 



๑๕ 

 

 

ขอมูลของศูนยอ๊ิกซิด หรือ International Centre for the Settlement of Investment 

Disputes (ICSID) ไดแสดงใหเห็นถึงจํานวนคดีชี้ขาดขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐมีจํานวน 

ท่ีสูงข้ึนทุกป เชน ในป ค.ศ. ๒๐๐๐ จากคดีท่ีข้ึนสูการพิจารณาของ ICSID จํานวน ๑๒ คดี เปนขอพิพาท

ระหวางนักลงทุนกับรัฐ ๕ คดี ในป ค.ศ. ๒๐๐๑ จากจํานวน ๑๔ คดี เปนขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับ

รัฐ ๑๒ คดี ในป ค.ศ. ๒๐๐๒ จากจํานวน ๑๙ คดี เปนขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ๑๕ คดี และใน

ป ค.ศ. ๒๐๐๓ จากจํานวนคดี ๕๙ คดี ขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐท่ีข้ึนสูการพิพาทของ

อนุญาโตตุลาการของ ICSID เปนจํานวน ๕๑ คดี8๙ 

ในคดีตางๆ เหลานี้จํานวนมากเก่ียวของกับผลประโยชนสาธารณะ และหลายคดีเก่ียวของกับ

การพัฒนาท่ียั่งยืน ซ่ึงมีวัตถุประสงคสําคัญในการอนุรักษฐานทรัพยากรเก้ือผูคนในรุนตอไป คดีตางๆ 

เหลานี้เก่ียวของกับเสรีภาพและอํานาจอธิปไตยของรัฐในอันท่ีกํากับควบคุมนักลงทุนตางชาติ โดยเฉพาะใน

สาขากิจการท่ีมีความสําคัญและท่ีมีผลกระทบตอผลประโยชนสาธารณะ ซ่ึงจะมีผลอยางสําคัญตอการท่ี

รัฐจะกําหนดนโยบายท่ีเหมาะสมตอการปกปองอนุรักษฐานทรัพยากรของตน รวมท้ังทรัพยากรท่ีดิน น้ํา 

ปา และสิ่งแวดลอม 

การรับรองกลไกระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับนักลงทุนดังท่ีปรากฏในความตกลงนาฟตา  

เปดโอกาสใหเอกชนตางชาติสามารถฟองรองรัฐ จํากัดอํานาจรัฐท่ีจะปกปองประโยชนสาธารณะ  

ซ่ึงการดําเนินกระบวนพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทนี้ เปนไปโดยกฎเกณฑท่ีจัดทําข้ึนท่ีตั้งอยูบนพ้ืนฐาน

ความคิดของการคุมครองผลประโยชนของนักลงทุน ตามทฤษฎีเศรษฐศาสตรแบบนีโอคลาสสิค ซ่ึงจะ

สงผลกระทบอยางมากตอการดํารงอยูของฐานทรัพยากรของประเทศกําลังพัฒนา ซ่ึงในการยอมรับ

กฎเกณฑกติกาตามความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนนี้ รัฐบาลของประเทศไทยควรคํานึงถึง

ผลกระทบของความตกลงเหลานั้น โดยพิจารณาจากประสบการณของประเทศอ่ืน ดังเชนประเทศ

แคนาดาและเม็กซิโกท่ีไดผูกพันตามความตกลงนาฟตา และหากเปนไปไดควรปฏิเสธการยอมรับกลไก

ระงับขอพิพาทแบบนักลงทุนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement) 

๓.๒ รางความตกลงเอ็มเอไอ 

ในป พ.ศ. ๒๕๓๘ หลังจากไมประสบความสําเร็จในการผลักดันประเด็นการลงทุนในองคการ

การคาโลก สหรัฐไดเปลี่ยนมาผลักดันเรื่องดังกลาวในองคการโออีซีดี  (OECD: Organisation for 

Economic Co-operation and Development) แทน โดยสหรัฐคาดวาการเจรจาในโออีซีดีซ่ึงสมาชิก

ท้ังหมดเปนประเทศท่ีพัฒนาแลว (like-minded countries) จะทําไดงายกวาในองคการการคาโลกท่ี

สมาชิกสวนใหญเปนประเทศกําลังพัฒนา เปาหมายของสหรัฐในการจัดทําความตกลงพหุภาคีวาดวยการ

ลงทุนหรือความตกลงเอ็มเอไอ (MAI: Multilateral Agreement on Investment) ในโออีซีดี ไดแก 

                                                 
๙ Paterson, L. “Emerging Bilateral Investment Treaty Arbitration and Threats to Sustainable Development” in 

Schalatek, L. (ed.), Allies or Antagonists?: Investment, Sustainable Development and the WTO, Heinrich Boll 
Foundation North America, Washington D.C., 2003. 



๑๖ 

 

การจัดทําความตกลงดานการลงทุนท่ีครอบคลุมท้ังในดานการเปดเสรีการลงทุน การคุมครองการลงทุน 

และการระงับขอพิพาทท่ีมีข้ันตอนและวิธีการท่ีรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ9

๑๐ 

การเจรจาจัดทําความตกลงเอ็มเอไอซ่ึงแตแรกคาดวาจะสําเร็จลุลวงไปไดโดยงายและรวดเร็ว 

กลับตองประสบปญหาและอุปสรรคมากมาย รวมท้ังปญหาขอขัดแยงระหวางสหรัฐกับแคนาดาและ

สหภาพยุโรป โดยเฉพาะความไมพอใจของสหรัฐตอขอเรียกรองของฝรั่งเศสและแคนาดาท่ีใหยกเวนการ

เปดเสรีการลงทุนในสาขาท่ีเก่ียวกับวัฒนธรรม และขอพิพาทเก่ียวกับขอเสนอของสหภาพยุโรป 

ท่ีใหยกเวนหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับอนุเคราะหยิ่ง (MFN) สําหรับกลุมเศรษฐกิจแบบภูมิภาคนิยม  

นอกจากนี้ การจัดทําความตกลงเอ็มเอไอ ยังถูกคัดคานตอตานอยางหนักจากองคกรพัฒนาเอกชน 

โดยเฉพาะในประเด็นท่ีมีการนําบทบัญญัติในบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตามากําหนดไวในรางความ

ตกลงเอ็มเอไอ10

๑๑ 

ดวยขอขัดแยงและกระแสตอตานดังกลาว ประกอบกับการเกิดวิกฤติการณทางการเงิน 

ในทวีปเอเซียในชวงป พ.ศ. ๒๕๔๐ ความตกลงเอ็มเอไอจึงไมสามารถถูกจัดทําข้ึนจนเปนผลสําเร็จ  

จุดเปลี่ยนสําคัญท่ีทําใหรางความตกลงเอ็มเอไอไมไดรับการรับรองโดยท่ีประชุมรัฐมนตรีของโออีซีดี คือ 

การประกาศเม่ือวันท่ี ๑๔ ตุลาคม ๒๕๔๑ ของรัฐบาลฝรั่งเศส ขอถอนตัวออกจากการเจรจาจัดทําความ

ตกลงดังกลาว 

ในการจัดทําความตกลงเอ็มเอไอนั้น สหรัฐซ่ึงเปนแกนนําในการรางความตกลง ไดผลักดัน 

ใหนําหลักการสําคัญในของบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา มาบัญญัติไวในรางความตกลง โดยเริ่มตน

ดวยการกําหนดคํานิยามของ “การลงทุน” อยางกวางขวาง ครอบคลุมท้ังการลงทุนโดยตรงและการ

ลงทุนระยะสั้นในรูปแบบตางๆ ซ่ึงการกําหนดคํานิยามและขอบเขตการเปดเสรีการลงทุนท่ีกวางขวาง

เชนนี้ เปนสาเหตุหนึ่งท่ีทําใหการจัดทํารางความตกลงเอ็มเอไอตองลมเหลวลง โดยเฉพาะการนําเอาการ

ลงทุนระยะสั้นมารวมไวในรางความตกลง (ท้ังการลงทุนในตลาดหลักทรัพยและตลาดเงิน) ไดทําให

ประเทศตางๆ เกิดความไมม่ันใจท่ีจะเปดเสรีการลงทุน โดยเฉพาะการเกิดวิกฤติการณทางการเงินของ

หลายประเทศในเอเชียในป พ.ศ. ๒๕๔๐ ซ่ึงเปนผลมาจากการท่ีประเทศเหลานั้นยอมเปดเสรีภาพ

ทางการเงิน โดยไมมีมาตรการท่ีรัดกุมรองรับ 

เชนเดียวกับความตกลงนาฟตา รางความตกลงเอ็มเอไอหามการเลือกปฏิบัติกีดกันผูลงทุน

ตางชาติ หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) และหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับความอนุเคราะหยิ่ง 

(MFN) ไดถูกนํามาบัญญัติไว เพ่ือใชบังคับกับกฎหมายและระเบียบขอบังคับดานการลงทุนของประเทศ

สมาชิก 

และเชนเดียวกับความตกลงนาฟตา รางความตกลงเอ็มเอไอกําหนดใหมีการเปดเสรีการลงทุนใน

ทุกสาขา โดยไมใหประเทศสมาชิกมีโอกาสท่ีจะเลือกเปดเสรีโดยสมัครใจดังเชนความตกลงแกตส 

นอกจากนี้ ยังไดหามกําหนดเง่ือนไขบังคับใหดําเนินการบางอยาง (Performance requirements) ซ่ึง

                                                 
๑๐ โปรดดู OECD, A Multilateral Agreement on Investment: Report by the Committee on International Investment 

and Multinational Enterprises (CIME) and the Committee on Capital Movements and Invisible Transactions 
(CMIT), DAFFE/CMIT/CIME (95)13/FINAL (1995). 

๑๑ Kobrin, S. “The MAI and the Clash of Globalizations”, 112 Foreign Policy 97, 97 (1998). 



๑๗ 

 

 

เปนการจํากัดโอกาสของประเทศผูรับการลงทุน ท่ีจะใชกฎเกณฑและขอบังคับเรียกรองผลประโยชนทาง

เศรษฐกิจจากผูลงทุนตางชาติ11๑๒ 

ในเรื่องการคุมครองการลงทุน รางความตกลงเอ็มเอไอกําหนดใหประเทศผูรับการลงทุนตอง

จายคาชดเชยใหแกผูลงทุนหากมีการยึดหรือริบคืนกิจการ ท้ังท่ีเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรงและ

โดยออม โดยรางความตกลงไดอธิบายความหมายของการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออมวารวมถึง 

มาตรการใดๆ ของรัฐบาลท่ีมีผลเทียบเทากับการยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรง (Measures having 

equivalent effect) โดยบันทึกการประชุมจัดทําความตกลงเอ็มเอไอไดยกตัวอยางการยึดหรือริบ

กิจการโดยออมไววาหมายถึง “การเปลี่ยนแปลงกฎระเบียบ  ท่ีมีผลใหเกิดอุปสรรค  และมีผลกระทบตอ

มูลคาการลงทุน”๑๓  ซ่ึงเปนการกําหนดความหมายท่ีกวางมาก การกระทําเกือบทุกอยางของรัฐท่ีมี

ผลกระทบตอการลงทุน จะถูกถือวาเปนการยึดหรือทรัพยสินโดยออมท้ังสิ้น 

เชนเดียวกับความตกลงนาฟตา รางความตกลงเอ็มเอไอกําหนดกลไกระงับขอพิพาทท้ังแบบ “รัฐ

ตอรัฐ” (state-to-state) และผูลงทุนตอรัฐ (investor-to-state) ซ่ึงบทบัญญัติระงับขอพิพาทแบบผู

ลงทุนตอรัฐนี้ ไดสรางความวิตกกังวลตอประเทศท่ีเขารวมเจรจาเปนอยางมาก เพราะจะเปดโอกาสใหผู

ลงทุนตางชาติฟองรัฐผูรับการลงทุน และการฟองรองก็มิไดกระทําภายใตระบบกระบวนการยุติธรรมของ

ประเทศผูรับการลงทุน หากแตโดยผานอนุญาโตตุลาการท่ีแตงตั้งโดยคูกรณี 

๓.๓ ความตกลงทริมส 

ความตกลงวาดวยมาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคา (Trade-Related Investment 

Measures) หรือความตกลงทริมส (TRIMS) มีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี ๑ มกราคม ค  .ศ .  ๑๙๙๕                    

มีสถานภาพเปนความตกลงพหุภาคีตอทายความตกลงจัดตั้งองคการการคาโลก ซ่ึงประเทศสมาชิก

องคการการคาโลกทุกประเทศตองผูกพันปฏิบัติตาม ความตกลงทริมสถูกผนวกเขาเปนสวนหนึ่งของ

องคการการคาโลกดวยการเรียกรองผลักดันของประเทศท่ีพัฒนาแลว ท่ีประสงคจะใหมีความตกลงพหุ

ภาคีท่ีกําหนดกฎเกณฑเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ และท่ีสงเสริมใหมีการเปดเสรีและลด

อุปสรรคดานการลงทุนระหวางประเทศสมาชิก 

โดยหลักการ ความตกลงทริมสใชกับมาตรการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคา (trade-related 

investment measures) แตความตกลงดังกลาวมิไดใหคําอธิบายวามาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับ
                                                 

๑๒ ประเทศท่ีพัฒนาแลวเรียกรองใหมีการหามกําหนดใหนักลงทุนกระทําการบางอยางมาโดยตลอด โดยเหตุผลวากลไกนี้เปน
อุปสรรคตอการลงทุนระหวางประเทศ และจํากัดการขยายตัวของการลงทุนและการเติบโตทางเศรษฐกิจ อยางไร 

ก็ดี ประสบการณของหลายประเทศไดแสดงวา ขอบังคับใหนักลงทุนกระทําการบางอยาง เชน บังคับใชวัตถุดิบในประเทศ และ
บังคับถายทอดเทคโนโลยี มีสวนชวยในการพัฒนาอุตสาหกรรมตนน้ําและปลายน้ํา (Upstream and downstream industries) 
ของประเทศผูรับการลงทุน และชวยใหเกิดการสรางอุตสาหกรรมตอเนื่องกับสาขาการลงทุนนั้น นําไปสูการเติบโตทางเศรษฐกิจ
ของประเทศผูรับการลงทุน 
หากไมมีการบังคับใหนักลงทุนกระทําการ เชน ไมกําหนดใหใชวัตถุดิบในประเทศ บรรษัทตางชาติผูลงทุนก็จะใชวัตถุดิบจากแหลง
ผลิตตางประเทศ ซ่ึงอาจมีราคาถูกมากกวา แตไมกอใหเกิดประโยชนอยางใดตอประเทศผูรับการลงทุน ในทางตรงกันขาม กลับ
เปนชองทางเอื้อใหบรรษัทใชวิธีการหลบเล่ียงภาษีดวยการต้ังราคาโอน (Transfer pricing) กอใหเกิดผลเสียหายตอเศรษฐกิจของ
ประเทศผูรับการลงทุน และไมชวยใหเกิดการพัฒนาอุตสาหกรรมเกี่ยวเนื่องเพื่อการผลิตวัตถุดิบนั้นในประเทศผูรับการลงทุน 
เนื่องจากประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญขาดกลไกในการตรวจสอบและปองกันการกําหนดราคา การกําหนดใหใชวัตถุดิบใน
ประเทศ จึงเปนวิธีการหนึ่งที่ชวยปองกันปญหาดังกลาว 

๑๓ OECD, The MAI Negotiating Text, Final Version, Apr. 24, 1998, DAFFE/MAI (98)7/REV1, p.128. 



๑๘ 

 

การคามีลักษณะอยางไร เพียงแตกําหนดบัญชีตัวอยางมาตรการดานการลงทุนท่ีสงผลกระทบตอการคา

ระหวางประเทศ เชน มาตรการท่ีกําหนดใหใชวัตถุดิบในประเทศและมาตรการเพ่ือรักษาดุลการคา 

(รักษาดุลการนําเขาและสงออก) เปนตน ความตกลงทริมสกําหนดหามประเทศสมาชิกใชมาตรการ 

ท่ีเก่ียวของกับการคาท่ีมีผลกระทบตอสิทธิของนักลงทุน เชน หามกําหนดบังคับใหใชวัตถุดิบในประเทศ 

หามใชขอจํากัดการสงออก มาตรการรักษาดุลการคา และขอจํากัดวาดวยการเปลี่ยนแปลงเงินตรา เปน

ตน 

ความตกลงทริมสกําหนดใหนํากฎเกณฑการคาระหวางประเทศภายใตความตกลงแกตต ไดแก 

หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (Article III) และขอหามจํากัดปริมาณสินคานําเขา (Article XI) มาใชกับ

การลงทุนระหวางประเทศตามความตกลงทริมสดวย  นอกจากนี้ ความตกลงทริมสยังกําหนดใหนําหลัก 

“Stand Still” และ “Rollback” มาใชกับหลักเกณฑวาดวยการบังคับใชวัตถุดิบในประเทศ ความตก

ลงทริมส มิได มีขอกําหนดเก่ียวกับการบังคับใหนักลงทุนกระทําการบางอยาง (Performance 

requirement) ตลอดจนมิไดกําหนดหลักการวาดวยการใชมาตรการจูงใจการลงทุน โดยปลอยใหเปนไป

ตามนโยบายและกฎเกณฑของแตละประเทศ 

ประเทศสมาชิกมีหนาท่ีตองรายงานไปยังองคการการคาโลกภายใน ๙๐ วัน เก่ียวกับมาตรการ

การลงทุนท่ีเก่ียวกับการคาท่ีประเทศตนใชบังคับอยู  อยางไรก็ดี ประเทศสมาชิกไดรับการผอนผันในการ

ท่ีตองปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลงทริมส โดยกําหนดเวลาผอนผัน (Transitional period) 

ดังกลาว ใหเปนไปตามระดับการพัฒนาของประเทศสมาชิก กลาวคือ ประเทศท่ีพัฒนาแลวจะตอง

ยกเลิกมาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคาใหหมดไปภายใน ๒ ป ประเทศกําลังพัฒนา ๕ ป                    

และประเทศท่ีพัฒนานอยท่ีสุด ๗ ป  อยางไรก็ดี ความตกลงทริมสยังยินยอมใหประเทศกําลังพัฒนาและ

ประเทศท่ีพัฒนานอยท่ีสุด ขอขยายระยะเวลาผอนผันออกไปไดอีกจากท่ีกําหนดไว หากมีเหตุผลอัน

สมควร (TRIMS, Article ๕.๓)  นอกจากนี้ ความตกลงทริมสยังมีบทบัญญัติท่ียืดหยุนสําหรับประเทศ

กําลังพัฒนาและประเทศท่ีพัฒนานอยท่ีสุด โดยใหงดเวนการปฏิบัติตามความตกลงเปนการชั่วคราวได 

หากปรากฏวาประเทศเหลานั้นประสบปญหาดุลการชําระเงิน ในเรื่องการระงับขอพิพาทภายใตความตก

ลงทริมส ใหเปนไปตามบทบัญญัติวาดวยการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก (WTO Dispute 

Settlement Understanding) 

วาไปแลวความตกลงทริมสกําหนดพันธกรณีการเปดเสรีการลงทุนในระดับท่ีต่ํามาก ขณะนี้ความ

ตกลง ทริมสอยูในระหวางการเจรจาทบทวน ซ่ึงการแกไขเปลี่ยนแปลงหลักการและสาระสําคัญของ

ความตกลงจะเปนไปในทิศทางใดข้ึนอยูกับการเจรจาตอรองของประเทศสมาชิก 

องคการการคาโลกกําหนดใหมีการเจรจาเรื่องการลงทุนระหวางประเทศ โดยผานคณะทํางานวา

ดวยการคาและการลงทุน (Working Group on Trade and Investment) ซ่ึงมีหนาท่ีเสนอรายงานตอ 

General Council คณะทํางานชุดดังกลาวถูกจัดตั้งข้ึนโดยมติของท่ีประชุมรัฐมนตรีองคการการคาโลก 

ในการประชุมครั้งท่ีหนึ่งในป ค.ศ. ๑๙๙๖ ท่ีประเทศสิงคโปร 

ยอหนาท่ี ๒๐ ถึง ๒๒ ของปฏิญญาโดฮา (Doha Ministerial Declaration) ไดกําหนด 

แนวทางการเจรจาในประเด็นการลงทุนไวดังนี้ 



๑๙ 

 

 

“รับรองความสําคัญของการกําหนดกรอบพหุภาคีท่ีนําไปสูความโปรงใสท่ีม่ันคง และเง่ือนไขท่ีมี

ความแนนอนคาดหมายได สําหรับการลงทุนขามพรมแดนรัฐในระยะยาว โดยเฉพาะการลงทุนโดยตรง

ขามชาติ” 

จนกวาการเจรจารอบท่ีหา คณะทํางานวาดวยความสัมพันธระหวางการคาและการลงทุน 

จะตองทําความชัดเจนในประเด็นตอไปนี้ ขอบเขตและคําจํากัดความ ความโปรงใส การไมเลือกปฏิบัติ 

แนวทางวาดวยพันธกรณีกอนเขาไปดําเนินการตามพ้ืนฐานของความตกลงแกตต แนวทางบัญชีเชิงบวก 

บทบัญญัติวาดวยการพัฒนา ขอยกเวนและมาตรการปกปองดุลการชําระเงิน การหารือและการระงับขอ

พิพาทระหวางประเทศสมาชิก” 

ประเทศสมาชิกองคการการคาโลกท่ีสนับสนุนและคัดคานการเจรจาประเด็นนี้ ตางมีความเห็น

เก่ียวกับพันธกรณีตามปฏิญญาโดฮาแตกตางกันไป โดยประเทศท่ีสนับสนุนประเด็นการลงทุน อัน

ประกอบไปดวยสหภาพยุโรป ญี่ปุน เกาหลี แคนาดา และอ่ืนๆ เห็นวา คณะทํางานวาดวยการคาและ

การลงทุน มีหนาท่ีเจรจากําหนดกรอบพหุภาคีดานการลงทุนใหแลวเสร็จไปกอน  อยางไรก็ดี กลุม

ประเทศกําลังพัฒนาท่ีคัดคานการเจรจาประเด็นท่ีโตแยงวา การเริ่มเจรจาตองจัดทํากรอบความตกลง

พหุภาคีใดๆ จะตองทําโดยมีฉันทามติท่ีชัดแจง (explicit consensus) ซ่ึงท่ีผานมาไมมีการลงมติเอก

ฉันทในเรื่องนี้แตประการใด การเจรจาเรื่องกรอบพหุภาคีดานการลงทุนจึงไมอาจกระทําได โดยกลุม

ประเทศกําลังพัฒนาไดอางถึงบันทึกการประชุมท่ีประกอบการประชุมรัฐมนตรีองคการการคาโลกได

บันทึกไววา การเริ่มตนเจรจาในสี่ประเด็นหลักท่ีเรียกวา “Singapore issues” จะตองกระทําโดยมติ

เอกฉันทของประเทศสมาชิก ซ่ึงในการประชุมครั้งท่ีหาท่ีเมืองแคนคูน ประเทศเม็กซิโก ท่ีประชุม

รัฐมนตรีไมอาจหามติเอกฉันทในเรื่องนี้ได ดังนั้นการเจรจาในสี่เรื่องดังกลาว ซ่ึงรวมถึงประเด็นการลงทุน

จึงไมอาจเริ่มตนได 

มีขอสังเกตวา กลุมประเทศกําลังพัฒนาใหความสําคัญตอการใชนโยบายการลงทุนเพ่ือ

ตอบสนองตอการพัฒนา โดยเห็นวาประเทศสมาชิกควรจะสามารถใชมาตรการบางอยางเพ่ือกํากับ

ควบคุมการลงทุน และเพ่ือสงเสริมชักจูงใหการลงทุนเปนไปเพ่ือผลประโยชนของประเทศ รวมท้ังตอง

สามารถใชมาตรการเพ่ือกํากับควบคุมพฤติกรรมของนักลงทุนตางชาติได อาจกลาวไดวา การเจรจา

ประเด็นการคาและการลงทุนในองคการการคาโลกเปนประเด็นท่ีมีความขัดแยงและยากท่ีจะหาขอสรุป

มากท่ีสุดประเด็นหนึ่ง เหตุผลสําคัญท่ีประเทศกําลังพัฒนาคัดคานการประเด็นนี้ รวมท้ังคัดคานการ

จัดทําความตกลงพหุภาคีดานการลงทุนก็ดวยเชนกัน พันธกรณีระหวางประเทศท่ีจะเกิดข้ึนจะเปน

อุปสรรคขัดขวางการพัฒนา และจะสงผลระยะยาวตอผลประโยชนของตน 

ในเรื่องขอบเขตการเจรจาตามยอหนาท่ีหาของปฏิญญาโดฮา กลุมประเทศกําลังพัฒนา 

มีความเห็นพองตองกันวา ประเด็นและขอบเขตการเจรจาท่ีกําหนดไวในบทบัญญัติดังกลาวเปนเพียง

ตัวอยางท่ีไมเปนเปนท่ียุติเทานั้น ซ่ึงปฏิญญาโดฮากําหนดใหคณะทํางานสรางความชัดเจนในประเด็น

เหลานี้ แตมิไดหมายความวาขอบเขตการเจรจาเรื่องการคาและการลงทุนจะตองจํากัดอยูเฉพาะ

ประเด็นท่ีระบุไวเทานั้น ประเทศกําลังพัฒนาเห็นวายังมีประเด็นอ่ืนๆ ท่ีมีความสําคัญสมควรจะหยิบ

ยกข้ึนพิจารณาดวย กลาวคือ ประเด็นเรื่องภาระหนาท่ีของนักลงทุนและประเทศผูสงออกการลงทุน 



๒๐ 

 

ประเด็นเรื่องการกระทําท่ีเปนการจํากัดในทางการคา (restrictive business practices) และประเด็น

การบังคับใหนักลงทุนดําเนินการบางอยาง (performance requirements) 

สวนท่ีสําคัญท่ีสุดของปฏิญญาโดฮาในเรื่องการคาและการลงทุนนั้น อยูท่ีตอนทายของยอหนาท่ี 

๒๒ ซ่ึงบัญญัติวา “กรอบความตกลงใดๆ จะตองกําหนดข้ึนอยางสมดุล โดยคํานึงถึงผลประโยชนของ 

ผูสงออกและผูรับการลงทุน และใสใจตอนโยบายและวัตถุประสงคดานการพัฒนาของประเทศผูรับการ

ลงทุน รวมท้ังสิทธิของประเทศเหลานั้นในอันท่ีจะกํากับควบคุมการลงทุนเพ่ือสาธารณะประโยชน” 

ประเทศกําลังพัฒนาสวนมากวิตกกังวลกับการสูญเสียสิทธิในการกํากับควบคุมการลงทุน 

ขามชาติ โดยเฉพาะในสาขาท่ีมีความสําคัญ เชน การสาธารณสุข สิ่งแวดลอม และอ่ืนๆ ซ่ึงความตกลง

ระหวางประเทศดานการลงทุนจะตองใหความสําคัญ และสงเสริมนโยบายดานการพัฒนาของประเทศ

ผูรับการลงทุน ซ่ึงแนนอนวาประเทศท่ีพัฒนาแลวซ่ึงโดยสวนใหญเปนประเทศผูสงออกการลงทุน ยอม

ไมเห็นพองกับความเห็นดังกลาว และตองการจํากัดสิทธิของประเทศผูรับการลงทุนในอันท่ีจะกํากับ

ควบคุมการลงทุนขามชาติใหนอยท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได 

๓.๔ ความตกลงวาดวยการคาบริการ (GATS) 

ความแตกตางระหวางลักษณะของสินคาและบริการ ไดแก สินคาเปนวัตถุท่ีสามารถจับตองได 

มีลักษณะคงทน สามารถเก็บรักษาไดและโอนยายกันได แตบริการจะจับตองไมได การใชบริการจึงไม

อาจโอนยายได ลักษณะดังกลาวจึงทําใหการใหบริการเกิดข้ึนพรอมๆ กับการผลิตหรือการใหบริการ 

ในการเจรจาเปดเสรีการคาบริการภายใตองคการการคาโลก มิไดกําหนดคําจํากัดความของคํา

วาบริการไว เพียงแตกําหนดวา การเจรจาตองครอบคลุมบริการทุกประเภท ยกเวนบริการท่ีรัฐเปนผูให

ตามอํานาจหนาท่ีดังปรากฏในความตกลงแกตสในภาค I ขอ ๑๔ ทวิ อาทิ การปองกันประเทศ การดูแล

รักษาความสงบภายใน 

สําหรับการจัดแบงประเภทของบริการนั้น องคการสหประชาชาติไดมีการรวบรวมจัดทําเอกสาร

ประเภทของสินคาและบริการท่ีมีการซ้ือขายกันระหวางประเทศ เรียกวา ซีพีซี (Central Product 

Classification) โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือใหมีกรอบสําหรับเปรียบเทียบสถิติการ สินคาและการบริการ

ระหวางประเทศ โดยกลุมเจรจาวาดวยการคาบริการ (Group of Negotiation on Services)  

ท่ีจัดตั้งตามปฏิญญารัฐมนตรีของการเจรจารอบอุรุกวัย (Ministerial Declaration on the Uruguay 

Round) เพ่ือดําเนินการเจรจาจัดทําตามความตกลงแกตส ไดรวบรวมบริการประเภทตางๆ ท่ีองคการ

สหประชาชาติรวบรวมไวในเอกสาร CPC มาใชเปนพ้ืนฐานของการเจรจาการคาบริการระหวางประเทศ  

ซ่ึงไดมีการจําแนกประเภทบริการไวเปน ๑๒ สาขา 

๑. บริการดานธุรกิจ (Business Services) ภายใตสาขานี้จะครอบคลุมบริการวิชาชีพ 

คอมพิวเตอร โฆษณา คนควาวิจัย และอ่ืนๆ 

๒. บริการดานสื่อสารคมนาคม (Communication Services) ภายใตสาขานี้จะครอบคลุม

บริการไปรษณีย พัสดุภัณฑ โทรคมนาคม และโสตทัศน 

๓. บริการดานการกอสรางและวิศวกรรมท่ีเก่ียวเนื่องกับการกอสราง (Construction and 

Related Engineering Services) ครอบคลุมท้ังการกอสรางและงานติดตั้ง 



๒๑ 

 

 

๔. บริการดานการจัดจําหนาย (Distribution Services) ครอบคลุมบริการคาสงคาปลีก 

ตัวแทนจําหนาย และธุรกิจแฟรนไซส 

๕. บริการดานการศึกษา (Education Services) ครอบคลุมตั้งแตการศึกษาระดับอนุบาล

ประถม อาชีวะ มัธยม จนถึงมหาวิทยาลัย การศึกษาผูใหญ รวมท้ังหลักสูตรระยะสั้น 

๖. บริการดานสิ่งแวดลอม (Environmental Services) ครอบคลุมบริการกําจัดมลภาวะ

ประเภทตางๆ รวมท้ังดานสุขาภิบาล 

๗. บริการดานการเงิน (Financial Services) ครอบคลุมบริการดานประกันภัย การธนาคาร 

ธุรกิจหลักทรัพย และการเงินอ่ืนๆ 

๘. บริการท่ีเก่ียวกับสุขภาพและบริการทางสังคม (Health Related and Social Services) 

ครอบคลุมโรงพยาบาล และธุรกิจท่ีเก่ียวกับสุขภาพของมนุษย 

๙. บริการดานการทองเท่ียวและการเดินทางเนื่องกับการทองเท่ียว (Tourism and Travel 

Related Services) ครอบคลุมโรงแรม ภัตตาคาร บริษัทตัวแทน มัคคุเทศก 

๑๐. บริการดานนันทนาการ วัฒนธรรมและการกีฬา (Recreational, Cultural and Sporting 

Services) ครอบคลุมธุรกิจบันเทิง หองสมุด พิพิธภัณฑ 

๑๑. บริการดานการขนสง (Transport Services) ครอบคลุมดานการขนสงทางบก ทางเรือ 

ทางอากาศ ทางทอ 

๑๒. บริการดานอ่ืนๆ (Other Services not Included Elsewhere) เชน เสริมสวย จัดงานศพ 

ฯลฯ 

การคาบริการระหวางประเทศ (Mode of Supply) ขององคการการคาโลก อาจแบงออกเปน 

๔ รูปแบบ กลาวคือ 

รูปแบบ ๑ (Mode ๑) Cross Border Supply หมายถึง การใหบริการขามพรมแดนโดย 

ท่ีผูใหบริการ และผูรับบริการตางอยูประเทศของตน แตตัวบริการเคลื่อนยายไปยัง

ผูรับบริการ โดยอาศัยโทรศัพท โทรสาร หรือสื่ออิเล็กทรอนิกส เชน การให

คําปรึกษาผานสื่อ การสงขอมูลออนไลน การบริการโทรคมนาคม เปนตน 

รูปแบบ ๒ (Mode ๒) Consumption Abroad หมายถึง ผูรับบริการเคลื่อนยายไปยังประเทศ

ใหบริการ เชน การเดินทางไปทองเท่ียว หรือรักษาพยาบาลในตางประเทศ เปนตน 

รูปแบบ ๓ (Mode ๓) Commercial Presence หมายถึง การจัดตั้งหนวยธุรกิจเพ่ือใหบริการใน

ตางประเทศ เชน บริษัทตางชาติเขามาเปดสาขาสํานักงานในประเทศไทย หรือ

บริษัทไทยไปเปดสาขาสํานักงานในตางประเทศ เปนตน 

รูปแบบ ๔ (Mode ๔) Presence of Natural Person หมายถึง การท่ีบุคคลธรรมดาของ

ประเทศหนึ่งเดินทางเขาไปทํางานในอีกประเทศหนึ่ง เชน วิศวกรตางชาติเขามา

ทํางานในประเทศไทย คนไทยเดินทางไปประกอบอาชีพแพทยในสหรัฐ เปนตน 

ในชวงกวาสองทศวรรษท่ีผานมา การคาบริการระหวางประเทศมีการเจริญเติบโตมากข้ึนและ

ขยายตัวสูงข้ึนกวาการคาสินคา ในระหวางป ค.ศ. ๑๙๘๐ - ๒๐๐๓ มูลคาการคาบริการของโลกขยายตัว
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ปละประมาณรอยละ ๘ ในขณะท่ีการคาสินคาขยายตัวประมาณรอยละ ๖ โดยเฉพาะอยางยิ่งในตลาด

ของประเทศท่ีพัฒนาแลว ประเทศเหลานี้จึงพยายามผลักดันใหมีการสรางกฎเกณฑกติกาสําหรับการคา

บริการระหวางประเทศข้ึน และเปนผลสําเร็จในการเจรจาการคาหลายฝายรอบอุรุกวัยภายใตกรอบของ 

GATT (ระหวางป พ.ศ. ๒๕๒๙ - ๒๕๓๗) ปฏิญญารัฐมนตรี (Ministerial Declaration) ซ่ึงประกาศ            

ณ เมืองปุนตา เด เลสเต ประเทศอุรุกวัย ไดกําหนดใหเรื่องนี้เปนหัวขอหนึ่งท่ีจะมีการเจรจาเปดเสรี และ

ไดจัดตั้งกลุมเจรจาข้ึน ซ่ึงตอมาผูแทนประเทศตางๆ ท่ีเขารวมกลุมเจรจาไดจัดทําความตกลงท่ัวไปดวย

การคาบริการข้ึน ซ่ึงถือไดวาเปนความตกลงระดับพหุภาคีวาดวยการคาบริการระหวางประเทศฉบับแรก

ของโลกท่ีไดมีการจัดทําข้ึน 

ความตกลงแกตสครอบคลุมมาตรการท่ีกระทบตอการคาบริการตางๆ ท่ีสําคัญคือ ครอบคลุมถึง

การคาท่ีดําเนินการโดยบริษัทตางชาติ ท่ีเขามาตั้งสํานักงานดําเนินการทางธุรกิจในอีกประเทศหนึ่ง 

(commercial presence) การซ้ือบริการโดยคนตางชาติท่ีเดินทางเขามายังดินแดนในประเทศของ 

ผูใหบริการ (consumption abroad) และการขายบริการโดยบุคคลใดๆ ท่ีเดินทางไปใหบริการยัง

ประเทศผูรับซ้ือนั้นๆ (presence of natural person) 

การเจรจาการคาบริการมีความมุงหมายท่ีจะเปดตลาดใหมากข้ึน โดยขจัดอุปสรรคการคา

บริการท่ีสําคัญ เชน 

• อุปสรรคหรือใบรับรองขอจํากัดดานรูปแบบของหนวยธุรกิจใหบริการ โดยขอใหยกเลิก

เง่ือนไข อาทิ ขอจํากัดทางดานสัญชาติ (Citizenship/Nationality) และขอจํากัด 

ในการตั้งถ่ินท่ีอยูอาศัย (Residency) สําหรับการออกใบอนุญาตหรือใบรับรองขอจํากัด

ดานรูปแบบของหนวยธุรกิจ (entity) ท่ีตางชาติจะเขามาจัดตั้ง ขอจํากัดเก่ียวกับสัดสวน

การถือหุนของตางชาติและเง่ือนไขการรวมหุน ขอจํากัดเก่ียวกับการเคลื่อนยายผูบริหาร

และลูกจางซ่ึงเชื่อมโยงกับการจัดตั้งธุรกิจ การอํานวยความสะดวกตอการเขาเมือง  

เพ่ือใหบริการบุคลากรตางชาติท่ีมีทักษะ 

• อุปสรรคอันเนื่องจากการใชกฎระเบียบในประเทศ โดยขอใหสมาชิกแตละประเทศคํานึงวา 

การเปลี่ยนแปลงกฎระเบียบดานอสังหาริมทรัพยตองไมเปนไปตามอําเภอใจ กฎระเบียบ

ตองมีความโปรงใส เง่ือนไขดานคุณสมบัติ มาตรฐานทางเทคนิค และการออกใบอนุญาต

ตองสมเหตุสมผล 

ประเทศไทยไดผูกพันการเปดตลาดบริการไว ๑๐ สาขา กวา ๑๖๐ กิจการ โดยมีเง่ือนไขในการ

เปดตลาด คือ ประการแรก การเขามาจัดตั้งหนวยธุรกิจ (legal entity) เพ่ือใหบริการในไทย จะตอง

กระทําดวยการจดทะเบียนเปนบริษัทจํากัดในไทยและตองรวมหุนคนไทย โดยตางชาติถือหุนไมเกินรอย

ละ ๔๙ และประการท่ีสอง การเขามาของบุคลากรตางชาติ สามารถเขามาไดเปนการชั่วคราว เฉพาะ

การโอนยายพนักงานภายในบริษัท ระดับผูบริหาร ผูจัดการ และผูเชี่ยวชาญ ยกเวนวิชาชีพสงวนท่ีไทย

ยังไมผูกพันการเขามาใหบริการของตางชาติ 
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  ๔. ความตกลงทวิภาคีดานการลงทุน 

ประเทศไทยเปนภาคีในความตกลงทวิภาคีดานการลงทุนกับตางประเทศเปนจํานวนหลายฉบับ 

แตท่ีมีกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน (ISDS) รวมท้ังสิ้น ๓๗ ฉบับ ไดแก ความ 

ตกลงท่ีทํากับประเทศอารเจนตินา อิสราเอล ตุรกี ลาว บาหเรน เปรู บังกลาเทศ โปแลนด สหภาพ

เศรษฐกิจเบลโกลักเซมเบิรก เกาหลีใต บัลแกเรีย โรมาเนีย กัมพูชา สโลเวนีย แคนาดา จีน ศรีลังกา 

โครเอเชีย สวีเดน เช็ก สวิตเซอรแลนด เกาหลีเหนือ อียิปต ไทเป ฟนแลนด เนเธอรแลนด เยอรมนี 

ฟลิปปนส อังกฤษ ฮองกง ฮังการี เวียดนาม อินเดีย จอรแดน อินโดนีเซีย และเมียนมาร และยังอยู

ระหวางการเจรจากับประเทศตอไปนี้ ทาจิกิสถาน ซิมบับเว คูเวต อิหราน มองโกเลีย แทนซาเนีย และ

สหรัฐอาหรับเอมิเรตส 

นอกจากนี้  ประเทศไทยยังไดเขารวมเปนภาคีของอนุสัญญานิวยอรค (New York 

Convention) ยอมรับผลผูกพันตามคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ท่ีจัดตั้งข้ึนตามอนุสัญญา

ดังกลาว อีกท้ังยังไดลงนามเขารวมในอนุสัญญาอ๊ิกซิด (ICSID Convention) แตยังมิไดใหสัตยาบัน

ผูกพันตามอนุสัญญาดังกลาว ท่ีผานมาประเทศไทยเคยเขาเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอ

พิพาทเพียงครั้งเดียว คือ กรณีพิพาทกับบริษัทวอลเตอร บาว (Walter Bau) ท่ีเรียกรองคาเสียหายจาก

ไทยในกรณีทางดวนดอนเมือง-โทลเวย ดังจะไดกลาวถึงตอไปโดยละเอียดในบทท่ี ๕ 

เนื่องจากประเทศไทยไดยอมรับพันธกรณีตามความตกลงทวิภาคีวาดวยการสงเสริมและ

คุมครองการลงทุนจํานวน ๓๗ ฉบับ ท่ีมีการกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนเอาไว ซ่ึงความ

ตกลงดังกลาวจะมีผลผูกพันประเทศไทย ทําใหไทยตองยอมรับกระบวนการระงับขอพิพาทดานการ

ลงทุนระหวางเอกชนกับรัฐท่ีจะมีผลกระทบอยางมีนัยสําคัญตอประเทศไทย เนื่องจากโครงการนี้ 

มีวัตถุประสงค ท่ีจะศึกษาวิเคราะหผลกระทบของกลไกระงับขอพิพาทดังกลาว จึงจําเปนตอง

ทําการศึกษาสาระสําคัญในความตกลงท่ีประเทศไทยเขาไปลงนาม ท้ังท่ีมีผลใชบังคับแลวและจะมีผลใช

บังคับมาทําการศึกษา  นอกจากนี้ เนื่องจากความตกลงทวิภาคีตางๆ เชน ความตกลงเอฟทีเอ ความตก

ลงทวิภาคีดานการลงทุน ฯลฯ มักจะถูกใช เปนมาตรฐานข้ันต่ํ าของการจัดทําความตกลง 

ทวิภาคี การศึกษากรอบความตกลงท่ีทํากันแบบทวิภาคีจึงเปนประโยชนตอการเตรียมความพรอมของ

ไทยในการเจรจาการคาพหุภาคีในอนาคต 
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บทท่ี ๓ 

การคุมครองการลงทุน 
 

เนื่องจากปญหาการยึดหรือริบคืนกิจการของนักลงทุนตางชาติท่ีดําเนินการอยางกวางขวางโดย

ประเทศกําลั ง พัฒนาในชวงตนของคริสตศตวรรษท่ี  ๒๐ รั ฐมนตรีต างประเทศของสหรั ฐ                           

ชื่อ นายคอรเดลล ฮัลล (Cordell Hull) ไดเสนอทฤษฎีเรียกวา “สูตรฮัลล” หรือ Hull Formula เพ่ือ

ตอบโตการตัดสินใจของรัฐบาลเม็กซิโกท่ียึดคืนกิจการของบริษัทน้ํามันสหรัฐเม่ือป พ.ศ. ๒๔๗๙ ทฤษฎี 

“Hull Formula” กลาววา ประเทศท่ีทําการยึดทรัพยสินเอกชนหรือริบกิจการนักลงทุน ตองจายคาย

ชดเชยในลักษณะ “โดยทันที อยางเพียงพอ และมีประสิทธิภาพ” (prompt, adequate and 

effective) 

ในทางตรงกันขามประเทศกําลังพัฒนาไดสนับสนุนทฤษฎี “คาลโว” (Calvo Doctrine) ซ่ึงมีการ

ยกข้ึนกลาวอางอยางมาก ในชวงทศวรรษท่ี ๖๐ และ ๗๐ โดยเฉพาะในมติท่ีประชุมใหญขององคการ

สหประชาชาติ เชน มติท่ี ๑๘๐๓ (XVII) วันท่ี ๑๔ ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๖๒ ท่ีรับรองอํานาจอธิปไตยถาวรของ

รัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงรวมถึงอํานาจท่ีจะริบเปนของรัฐซ่ึงทรัพยสินของบุคคลตางชาติ โดยรัฐ

จะตองชดใชคาชดเชย “ท่ีเหมาะสม” (appropriate) เทานั้น และในป พ.ศ. ๒๕๑๗ ท่ีประชุมใหญ

สหประชาชาติไดลงมติรับรองทฤษฎีคาลโว โดยปฏิเสธทฤษฎีฮัลลท่ีสนับสนุนโดยสหรัฐ และประเทศท่ี

พัฒนาแลว ท่ีประชุมใหญสหประชาชาติไดรับรองกฎบัตรวาดวยสิทธิและหนาท่ีทางเศรษฐกิจของรัฐ 

(Charter of Economic Rights and Duties of States) โดยขอ ๒ (ซี) ของกฎบัตรไดรับรองหลักการ

จายคาชดเชย “ท่ีเหมาะสม” (appropriate) รวมท้ังระบุวา “ในกรณีท่ีมีปญหาและขอโตแยงเก่ียวกับการ

กําหนดคาชดเชยใหระงับขอพิพาทดังกลาว ภายใตกฎหมายภายในของประเทศท่ีทําการริบคืนกิจการ 

และภายใตองคกรชี้ขาดขอพิพาทของประเทศดังกลาว” 

ในชวงทศวรรษท่ี ๗๐ และ ๘๐ ไดเกิดเหตุการณยึดและริบกิจการเปนของรัฐ (direct 

expropriation) ซ่ึงทรัพยสินของนักลงทุนเอกชนหลายกรณี โดยสวนใหญเปนการกระทําของรัฐบาล

ของประเทศกําลังพัฒนา แตนับตั้งแตทศวรรษท่ี ๙๐ เปนตนมา ขอขัดแยงลักษณะดังกลาวไดเปลี่ยนมา

เปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม (indirect expropriation) แทน 

การคุมครองนักลงทุนจากการยึดหรือริบคืนกิจการท้ังโดยตรงและโดยออมของรัฐ  

มีวัตถุประสงคท่ีจะปกปองสิทธิของนักลงทุนจากการกระทําอันไมเปนธรรมของรัฐ แตในอีกดานหนึ่ง 

การคุมครองการลงทุนอาจมีผลกระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐ ในอันท่ีจะกํากับดูแลการดําเนินธุรกิจ

ของเอกชน เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม สุขภาพ และสวัสดิการในสังคม ปญหาสําคัญคือ การตีเสนแบงก้ัน

อยางเหมาะสมระหวางการคุมครองผลประโยชนของเอกชน และอํานาจของรัฐในการปกปองประโยชน

สาธารณะ โดยหากเปนกรณีหลังรัฐไมควรจะตองชดเชยความเสียหายใหแกเอกชนผูเปนเจาของทรัพยสิน  

อยางไรก็ดี จากคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ และคณะกรรมการชี้ขาดขอพิพาทตางๆ การตีเสน

จําแนกแยกแยะความแตกตางของท้ังสองกรณีดังกลาว หาไดมีความชัดเจนไม หากแตข้ึนอยูกับ

ขอเท็จจริงและสถานการณเปนรายกรณีไป 



๒๕ 

 

 

  ๑. หลักกฎหมายเกี่ยวกับการยึดหรือริบคืนกิจการของนักลงทุนโดยรัฐ 

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมิไดหามรัฐทําการยึด  หรือริบคืนกิจการของนักลงทุน

ตางชาติ เพียงแตกําหนดวาการกระทํานั้น จะตองสอดคลองกับเง่ือนไขสามประการตอไปนี้  

๑) การยึดหรือริบนั้นตองกระทําเพ่ือประโยชนสาธารณะ 

๒) การกระทํานั้นตองปราศจากการเลือกปฏิบัติ 

๓) ตองมีการชดเชยใหแกเอกชนผูเปนเจาของทรัพยสิน 

การเวนคืนทรัพยสิน (expropriation) นั้นตางจากการยึดกิจการเปนของรัฐ (nationalisation) 

โดยการเวนคืน หมายถึง การท่ีรัฐเอาไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินของเอกชนเพ่ือใชในกิจการสาธารณประโยชน 

ในขณะท่ีการยึดกิจการของเอกชนเปนการกระทําท่ีกวางขวางกวา โดยรัฐใชอํานาจบริหารหรืออํานาจ

นิติบัญญัติเปลี่ยนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน จากสิทธิเอกชนไปเปนสมบัติของรัฐ ท้ังการเวนคืนและการยึด

ทรัพยสินโดยรัฐ อาจเปนการกระทําโดยตรง (direct) ในลักษณะท่ีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน ถูกทําให

เปลี่ยนมือมาเปนของรัฐ (หรือหนวยงานของรัฐ) หรืออาจเปนการกระทําโดยออม (indirect) ก็ได  

ซ่ึงกรณีหลัง หมายถึง การท่ีรัฐเขาไปแทรกแซงการดําเนินธุรกิจ หรือแทรกแซงการใชประโยชน 

ในทรัพยสินของเอกชน โดยไมมีการถายโอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสิน ซ่ึงโดยท่ัวไปจะมีลักษณะเปนการ

ประกาศใชกฎระเบียบของรัฐท่ีรบกวนการประกอบธุรกิจการลงทุน ซ่ึงความตกลงทวิภาคีและความตก

ลงภูมิภาคนิยมหลายฉบับใหถือวา การยึดหรือริบคืนโดยออมมีผลเปนอยางเดียวกับการการยึดหรือริบ

คืนทรัพยสินโดยตรง ซ่ึงรัฐผูกระทําการดังกลาวจําเปนตองปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายระหวางประเทศ

กําหนด โดยเฉพาะจะตองจายคาชดเชยใหแกนักลงทุนเอกชน 

ศาสตราจารยเอียน บราวนลีย (Ian Brownlie) ใหความเห็นวา มาตรการท่ีกําหนดโดยรัฐ หาได

เปนการยึดหรือริบคืนไปเสียท้ังหมดไม โดยท่ัวไปการกําหนดมาตรการของรัฐ ถือเปนการใชอํานาจ

อธิปไตยของรัฐโดยชอบ ถึงแมวามาตรการดังกลาวจะกระทบตอผลประโยชนของเอกชนก็หาไดทําให

การใชมาตรการโดยรัฐนั้น กลายเปนการยึดหรือริบคืนทรัพยสินของเอกชนไปไม กิจการและการดําเนิน

ธุรกิจของนักลงทุนตางชาติ จําเปนตองอยูภายใตกฎหมาย และระเบียบขอบังคับท่ีออกโดยรัฐผูรับการ

ลงทุน ไมวาจะเปนมาตรการดานภาษีอากร (taxation) การขออนุญาต (licences) หรือจํากัดปริมาณ

สินค า  (quotas) ยก เ ว นแต จะ มีข อ เ ท็ จจริ ง ท่ี แสดง ให เ ห็ น เป นอย า ง อ่ืน  มาตรการต า งๆ  

ท่ีรัฐกําหนดข้ึน เพ่ือกํากับดูแลการประกอบธุรกิจเอกชน จะไมมีผลใหรัฐตองรับผิดชอบในฐานะ 

ยึดหรือริบคืนกิจการของเอกชน 13

๑๔ 

มาตรการท่ีรัฐกําหนดข้ึนโดยมีวัตถุประสงคดานเศรษฐกิจสังคม มิไดเปนการยึดหรือริบคืน

ทรัพยสินท่ีจะทําใหเอกชนมีสิทธิฟองรองรัฐ ตัวอยางของมาตรการตางๆ เหลานี้ เชน การควบคุมราคา

สินคา คุมครองผูบริโภค กํากับหลักทรัพย ปกปองสิ่งแวดลอม จัดสรรท่ีดิน ฯลฯ ดวยเหตุวามาตรการ

เหลานี้มีความจําเปนสําหรับการบริหารรัฐกิจของประเทศ14

๑๕ 

                                                 
๑๔ Ian Brownlie, Public International Law, Oxford University Press, 6th ed, 2003 at 509. 
๑๕ Muthucumaraswamy Sornarajah, The International Law on Foreign Investment (3rd ed), Cambridge University 

Press, Cambridge, 2010. 



๒๖ 

 

ดังไดกลาวแลววา ความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนท่ีทํากันในชวงระยะเวลาไมนานมา

นี้ มักจะกําหนดบทบัญญัติคุมครองนักลงทุนจากการยึดหรือริบคืนโดยออม (indirect expropriation) แม

ความตกลงเหลานั้น จะมีวัตถุประสงคท่ีคลายกัน คือ เพ่ือปกปองนักลงทุนจากการใชมาตรการของรัฐท่ี

มีผลเปนการยึดหรือริบคืนทรัพยสิน แตถอยคําท่ีใชในสนธิสัญญาตางๆ ก็แตกตางกันไป ซ่ึงอาจ 

ทําใหการบังคับใชกฎหมาย หรือการแปลความหมาย มีขอบเขต รายละเอียด และสาระสําคัญ 

ท่ีแตกตางกันไปดวย ตัวอยางเชน ความตกลงท่ีทําโดยประเทศฝรั่งเศสมักใชคําวา “มาตรการท่ีเปนการ

เวนคืนและการยึดทรัพยเปนของรัฐ หรือมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผลทําใหขาดไป ท้ังโดยตรงและโดยออม  

ซ่ึงการครอบครองทรัพย” (measures of expropriation or nationalisation or any other 

measures the effect of which would be direct or indirect dispossession) สวนสนธิสัญญา

การลงทุนท่ีทําโดยประเทศอังกฤษ มักใชคําตอไปนี้ “มาตรการท่ีมีผลเทากับการเวนคืนและการยึด

ทรัพยเปนของรัฐ” (measures having effect equivalent to nationalisation or expropriation) 

รางสนธิสัญญาการลงทุนแมแบบของสหรัฐอเมริกา (United States Model Bilateral 

Investment Treaty) ใชถอยคําวา “มาตรการเทียบไดกับการยึดทรัพยเปนของรัฐหรือการเวนคืน” 

(measures tantamount to expropriation or nationalisation) แตความตกลงเอฟทีเอท่ีสหรัฐ 

ทํากับประเทศตางๆ ใชถอยคําท่ีเฉพาะเจาะจงมากยิ่งข้ึนเม่ือกลาวถึงการยึดหรือริบคืนโดยออม เชน ใช

คําวา “มาตรการใดๆ หรือมาตการตางๆ ท้ังท่ีมีผลโดยตรงและโดยออมเทียบไดกับการยึดทรัพยเปนของรัฐ 

(รวมท้ังการจัดเก็บภาษีอากร การบังคับขายท้ังหมดหรือบางสวนของการลงทุน หรือการทําใหเสื่อมไป หรือ

ลิดรอนในดานการจัดการหรือมูลคาทางเศรษฐกิจของการลงทุน ...)” (any other measure or series 

of measures, direct or indirect, tantamount to expropriation (including the levying of 

taxation, the compulsory sale of all or part of an investment, or the impairment or 

deprivation of its management, control of economic value…)๑๖ 

ขอ ๑๑๑๐ บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา บัญญัติหามการยึดทรัพยเปนของรัฐโดยใชถอยคํา

ดังตอไปนี้ 

“หามประเทศสมาชิกกระทําการท้ังโดยตรงและโดยออม เวนคืนหรือยึดเปนของรัฐ  

ซ่ึงทรัพยสินของนักลงทุนของภาคีอ่ืน ท่ีอยูในดินแดนของตนเอง หรือใชมาตรการท่ีเทียบไดกับการ

เวนคืน หรือยึดเปนของรัฐซ่ึงทรัพยสินการลงทุนชนวานั้น ยกเวน 

(เอ) เพ่ือวัตถุประสงคสาธารณะ 

(บี) โดยไมมีการเลือกปฏิบัติ 

(ซี) โดยสอดคลองกับกระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมาย 

(ดี) โดยจายคาชดเชยโดยสอดคลองกับ”16

๑๗ 

                                                 
๑๖ Rudolf Dolzer and Margrete Stevens, “Bilateral Investment Treaties”, ICSID 1995 at 98. 
๑๗ Article 1110: “1. No Party may directly or indirectly nationalise or expropriate an investment of an investor of 

another Party in its territory or take a measure tantamount to nationalisation or expropriation of such an 
investment, except: 
(a) for a public purpose; 
(b) on a non-discriminatory basis; 



๒๗ 

 

 

นอกจากการใชถอยคําท่ีแตกตางกันแลว สนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนมักจะมิไดจําแนก

ความแตกตางระหวางการยึดหรือริบคืนทรัพยสินท่ีตองมีการชดเชย (compensable expropriation) 

กับการกระทําของรัฐท่ีเปนการกํากับดูแลท่ีไมตองมีการจายคาชดเชย (non-compensable regulatory 

actions) 

มีเพียงรางความตกลงเอ็มเอไอ (Multilateral Agreement on Investment) เทานั้น  

ท่ีกําหนดบทบัญญัติจําแนกความแตกตางระหวางการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม (indirect 

expropriation) กับการกํากับดูแล (regulation) เอาไวอยางคอนขางชัดเจน รางความตกลงเอ็มเอไอ มี

เจตนารมณท่ีจะหามการยึดหรือริบคืน และหามใชมาตรการท่ีมีผลเปนอยางเดียวกัน แตมิไดมีความ

ประสงคท่ีจะหามรัฐใชกฎระเบียบ เพ่ือการบริหารกิจการท่ัวไปของรัฐ หรือเพ่ือปกปองประโยชน

สาธารณะ17

๑๘ 

ตัวอยางเชน ขอ ๓ ของรางความตกลงเอ็มเอไอวาดวยสิทธิในการกํากับดูแล (Right to 

Regulate) บัญญัติวา 

“(เอ) ประเทศสมาชิกสามารถกําหนดและบังคับใชมาตรการใดๆ ตามท่ีเห็นสมควร เพ่ือใหการ

ดําเนินกิจกรรมการลงทุนตอบสนองตอการปกปองสุขภาพ ความปลอดภัย และสิ่งแวดลอม ภายใต

เง่ือนไขวามาตรการดังกลาวสอดคลองกับความตกลงนี้”18

๑๙ 

แมรางความตกลงเอ็มเอไอจะมีบทบัญญัติท่ีจําแนกความแตกตางระหวางการยึดหรือริบคืน

กิจการโดยออมกับการกํากับดูแลเอาไวอยางคอนขางชัด แตเนื่องจากการจัดทําความตกลงดังกลาว 

ไมประสบความสําเร็จ บทบัญญัติขอ ๓ ดังกลาวจึงมิไดมีผลบังคับ อีกท้ังในความตกลงระหวางประเทศ

ดานการลงทุนและความตกลงเอฟทีเอท่ีประเทศตางๆ ทํากันในเวลาตอมา ก็ไมปรากฏวา 

มีบทบัญญัติในทํานองเดียวกับขอ ๓ ของรางความตกลงเอ็มเอไอ ปญหาความไมชัดเจนเก่ียวกับอํานาจ

อธิปไตยของรัฐในการกํากับดูแลธุรกิจและการลงทุนจึงยังคงมีความคลุมเครือ และถูกโตแยงโดยบรรษัท

ขามชาติและนักลงทุนเอกชนอยูเสมอๆ โดยมักมีการอางวามาตรการและการกระทําตางๆ ของรัฐ มีผล

เทียบไดกับเปนการยึดหรือริบคืนทรัพยสิน ซ่ึงรัฐจําตองจายคาชดเชยใหแกเอกชน 

อยางไรก็ดี อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (European Convention of Human 

Rights) ซ่ึงจัดทําข้ึนโดยประชาคมยุโรปในป พ.ศ. ๒๔๙๕ และมีผลใชบังคับในป พ.ศ. ๒๔๙๗ เปนความ

ตกลงระหวางประเทศท่ีมีผลบังคับเพียงฉบับเดียว ท่ีมีบทบัญญัติท่ีอาจแปลความไดวา การกําหนด

มาตรการกํากับดูแลของรัฐ (state regulation) จะไมทําใหรัฐตองมีหนาท่ีจายคาชดเชยใหแกเอกชน 

ขอ ๑ ของอนุสัญญาดังกลาวบัญญัติวา 

                                                                                                                                               
(c) in accordance with due process of law and Article 1105 (1)15 and 
(d) on payment of compensation in accordance with ...” 

๑๘ Rainer Geiger “Regulatory Expropriations in International Law: Lessons from the Multilateral Agreement on 
Investment”, N.Y.U. Environmental Law Journal, 2002, Volume 11, Number 1, pp. 94-109 at p.104. 

๑๙ Article 3 “Right to Regulate” 
“[a] a Contracting Party may adopt, maintain, or enforce any measure that it considers appropriate to ensure 
that investment activity is undertaken in a manner sensitive to healthy, safety or environmental concerns 
provided that such measures are consistent with this agreement”. 



๒๘ 

 

“บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ลวนแตมีสิทธิท่ีจะครอบครองโดยสงบซ่ึงทรัพยสิน สิทธิในการ

ครอบครองทรัพยสินจะถูกลิดรอนมิได เวนแตในการสาธารณประโยชน และภายใตเง่ือนไขแหงกฎหมาย

และหลักท่ัวไปแหงกฎหมายระหวางประเทศ 

อยางไรก็ดี บทบัญญัติขางตนจะไมจํากัดสิทธิของรัฐในการบังคับใชกฎหมายตางๆ ท่ีรัฐเห็นวา

จําเปนตอการควบคุมการใชทรัพยสินท่ีสอดคลองกับผลประโยชนท่ัวไป เพ่ือการเรียกเก็บภาษีอากร  

การชําระ หรือการกําหนดโทษอ่ืนๆ”19 F

๒๐ 

อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนความตกลงระหวางประเทศท่ีมีผลผูกพันทางกฎหมาย 

(legally binding) แตเนื่องจากอนุสัญญาดังกลาวเปนความตกลงพหุภาคีแบบภูมิภาคนิยมท่ีมีผลผูกพัน

ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปเทานั้น บทบัญญัติดังกลาวจึงไมใชกับประเทศอ่ืนท่ีมิไดเปนภาคีดวย 

เม่ือสหภาพยุโรปจัดทําสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุน และความตกลงเอฟทีเอกับประเทศอ่ืน สหภาพ

ยุโรปมักจะไมกําหนดบทบัญญัติขอ ๑ ของอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนเอาไวในความตกลง

ระหวางประเทศดังกลาว ทําใหประเด็นเรื่องความแตกตางระหวางการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม 

(indirect expropriation) กับการกํากับดูแลกิจการ (regulation) ภายใตสนธิสัญญาทวิภาคีดานการ

ลงทุน  และความตกลงเอฟทีเอท่ีสหภาพยุโรปทํากับประเทศอ่ืนยังคงคลุมเครือไมชัดเจนตอไป ท้ังๆ ท่ี

กฎหมายสหภาพยุโรปเองไดกําหนดหลักการท่ีจําแนกแยกแยะความแตกตางในเรื่องดังกลาวไวอยาง

ชัดเจนอยูแลวก็ตาม 

ในกรณีของสมาชิกนาฟตา บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตากําหนดกฎเกณฑใหมีการปกปอง

คุมครองการลงทุนของตางชาติ การคุมครองการลงทุนท่ีวานี้ หมายถึง การปกปองนักลงทุนจากการยึด

หรือริบคืนกิจการโดยรัฐ มาตรา ๑๑๑๐ ของบทท่ี ๑๑ หามมิใหรัฐคูสัญญายึดหรือริบคืนกิจการการ

ลงทุน ไมวาจะเปนการยึดหรือริบคืนโดยตรงหรือโดยออม ยกเวนจะเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดย

อาศัยเหตุผลดานผลประโยชนสาธารณะ โดยตองกระทําโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ อีกท้ังตองเปนการยึด

หรือริบคืนกิจการดวยกระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมาย (due process of law) และจะตองมีการจาย

คาชดเชยท่ีเพียงพอ เปนธรรม และโดยไมชักชา ใหแกนักลงทุน แตในทางปฏิบัติปรากฏวา การหามยึด

หรือริบคืนกิจการโดยออมในความตกลงนาฟตาเปนบทบัญญัติท่ีคลุมเครือขาดความชัดเจนเปนอยาง

มาก กอใหเกิดปญหามากมายตอประเทศเม็กซิโก และแคนาดา ท่ีทําความตกลงการคาเสรีกับสหรัฐ 

การท่ีความตกลงระหวางประเทศกําหนดเง่ือนไขท่ีเขมงวด สําหรับการท่ีรัฐผูรับการลงทุนจะทํา

การยึดหรือริบคืนกิจการของนักลงทุนตางชาตินั้น มิไดหมายความวา รัฐผูรับการลงทุนไมอาจออก

กฎหมายและระเบียบขอบังคับเพ่ือกํากับดูแลการลงทุนของตางชาติเสียเลย แตก็มีประเด็นทาง

นิติศาสตรท่ีนาสนใจวา การยึดหรือริบคืนกิจการนั้นมีความหมายท่ีแทจริงเชนไร การกํากับควบคุม

กิจกรรมโดยรัฐท่ีกอใหเกิดความไมสะดวกหรือกอใหเกิดอุปสรรคตอการดําเนินธุรกิจ จะถือเปนการยึด

                                                 
๒๐ ECHR, Article 1: “Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of its possessions. No 

one should be deprived of his possessions except in the public interest and subject to the conditions 
provided for by the law and by the general principles of international law. The proceeding provisions shall 
not, however, in any way impair the right of a state to enforce such laws as it deems necessary to control 
the use of property in accordance with the general interest or to secure the payment of taxes or other 
contributions or penalties”. 



๒๙ 

 

 

หรือริบกิจการโดยออม ท่ีมีผลอยางเดียวกับการยึดหรือริบกิจการโดยตรงหรือไม ในชวงเวลาตั้งแต

ทศวรรษท่ี ๘๐ เรื่อยมาจนถึงปจจุบัน การยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรงเปนปรากฏการณท่ีเกิดข้ึน 

นอยมาก เนื่องจากประเทศกําลังพัฒนาตองประสบปญหาดานหนี้สิน และปญหาเศรษฐกิจถดถอยดังท่ี

กลาวแลวขางตน ความขัดแยงท่ีเกิดข้ึนโดยสวนใหญ จึงเปนปญหาเก่ียวกับการยึดหรือริบคืนกิจการโดย

ออม เสียเปนสวนใหญ 

มีขอสังเกตวา สนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนและความตกลงเอฟทีเอตางๆ มักกําหนด 

คํานิยามของคําวา “การลงทุน” (investment) ไวอยางกวาง ตัวอยางเชน ขอ ๑๑๓๙ ของความตกลง

นาฟตาใหคํานิยามวา “‘การลงทุน’ รวมถึงอสังหาริมทรัพย หรือทรัพยสินอ่ืนท้ังท่ีมีรูปราง และไมมี

รูปราง ท่ีไดมาเพ่ือใช หรือเพ่ือจะใชในวัตถุประสงคดานประโยชนทางเศรษฐกิจ หรือวัตถุประสงคทาง

ธุรกิจอ่ืนๆ”๒๑ 

ในปจจุบันคํานิยามดังกลาวไดรับความนิยมเปนอยางมาก มักถูกนําไปกําหนดไวในสนธิสัญญา

ทวิภาคีดานการลงทุน และความตกลงเอฟทีเอ ท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวทํากับประเทศคูคาตางๆ ซ่ึงการ

กําหนดใหทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง (intangible property) เปนการลงทุนประเภทหนึ่ง  

ไดทําใหสิทธิทางกฎหมายตางๆ เชน สิทธิในทรัพยสินทางปญญา หุน สิทธิในสัมปทาน สิทธิตามสัญญา 

ฯลฯ มีสถานภาพเปนทรัพยสิน ท่ี ไดรับความคุมครองในฐานะการลงทุนดวย ตัวอย างเชน  

ในความตกลงเอฟทีเอท่ีสหรัฐทํากับประเทศออสเตรเลีย ชิลี อเมริกากลาง โมร็อคโค และสิงคโปร ลวน

แตมีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหการลงทุน มีความหมายครอบคลุมถึงทรัพยสินท่ีไมมีรูปรางดวย ความตกลง

เอฟทีเอท่ีสหรัฐทํากับประเทศตางๆ ในชวงเวลาไมนานนี้ มักมีบทบัญญัติดังนี้ 

 “การกระทําหรือบรรดาการทําตางๆ ของสมาชิกจะไมถือวาเปนการยึดหรือริบคืนกิจการ

เวนเสียแตวา การกระทํานั้นไดรบกวนขัดสิทธิในทรัพยสิน ท้ังท่ีมีรูปรางและไมมีรูปราง หรือประโยชนใน

ทรัพยสินในการลงทุน”21 F

๒๒ 

ในความเปนจริง หลักการในบทบัญญัติดังกลาวนั้นมีท่ีมาจากคําวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทการ

ลงทุนท่ีเกิดข้ึนในชวงทศวรรษท่ี ๘๐ ในขอพิพาทสองคดีดวยกัน คือ คดี Starret Housing Corp. v 

Islamic Republic of Iran 22F

๒๓ ซ่ึงตัดสินในป พ.ศ. ๒๕๒๖ และคดี Amoco International Finance 

Corporation v Iran 23F

๒๔ ตัดสินในป พ.ศ. ๒๕๓๐ ท้ังสองคดีนี้ อนุญาโตตุลาการไดตัดสินไปในทํานอง

เดียวกันวา ทรัพยสินการลงทุนท่ีไดรับการคุมครองโดยกฎหมายระหวางประเทศจากการยึดหรือริบโดย

รัฐ หาไดจํากัดอยูเฉพาะทรัพยท่ีมีตัวตนจับตองไดเทานั้นไม หากแตยังรวมถึงสิทธิในทรัพยสินท่ีไมมี

รูปราง ท่ีไมอาจจับตองไดอีกดวย เชน สิทธิทางกฎหมายท่ีผูถือหุนมีตามกฎหมายหุนสวนบริษัท 

(shareholder rights) และสิทธิท่ีคูสัญญามีตอกันตามสัญญา (contractual rights) เปนตน 
                                                 

๒๑ Article 1139, NAFTA: The definition of “investment” covers, among other things, “real estate or other 
property, tangible or intangible, acquired in the expectation or used for the purpose of economic benefit or 
other business purposes.” 

๒๒ US FTAs with Australia, Chile, Central America, Morocco and Singapore: “An action or series of actions by a 
Party cannot constitute an expropriation unless it interferes with a tangible or intangible property right or 
property interest in an investment.” 

๒๓ 4, Iran-US Cl. Trib. Rep. 122, 156-57 (1983). 
๒๔ Award No 310-56-3 (14 July 1987), 15 Iran-US C.T.R. 189-289. 



๓๐ 

 

ถึงแมวาสิทธิทางกฎหมายท่ีไมมีรูปราง จะไดถูกรวมวาเปนสวนหนึ่งของการลงทุน แตมีขอควร

สังเกตวา สิทธิท่ีไดรับการรับรองวาเปนสินทรัพยการลงทุนท่ีไดรับการคุมครองนั้น จะตองเปนสิทธ ิ

ท่ีชัดเจนเปนรูปธรรมพอสมควร กลาวคือ จะตองเปนสิทธิท่ีมีกฎหมายใหการรับรองอยางชัดแจง  

สิทธิท่ีมีลักษณะคลุมเครือ ขาดความชัดเจน จะไมไดรับความคุมครองในฐานะการลงทุน อนุญาโตตุลาการ

ท่ีตั้งข้ึนตามความตกลงนาฟตา ไดเคยมีคําวินิจฉัยชี้ขาดไวในคดีสองคดี ไดแก คดี Pope & Talbot, Inc 

v Canada๒๕ และคดี S.D. Myers, Inc. v Canada๒๖ วา “การเขาถึงตลาด” (market access) และ 

“สวนแบงตลาด” (market share) มิไดมีสถานภาพเปนทรัพยสินการลงทุน ท่ีอาจถูกยึดหรือริบโดยรัฐ

ได อนุญาโตตุลาการในสองคดีดังกลาวมีความเห็นวา การออกนโยบายและการใชมาตรการโดยรัฐผูรับ

การลงทุน ท่ีสงผลกระทบตอการเขาถึงตลาดของนักลงทุน และท่ีสงผลใหสวนแบงตลาดของบริษัทผู

ลงทุนตองลดลง หาได เปนการยึดหรือริบคืนกิจการมาเปนของรัฐ  อันเปนเหตุ ใหนักลงทุน 

มีสิทธิเรียกรองคาชดเชยจากรัฐไม 

  ๒. ความหมายของกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ 

มาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ไดแก การใหความคุมครองผูลงทุนจาก

ตางประเทศ โดยการสรางกลไกระงับขอพิพาท (dispute settlement) ท่ีใหอํานาจผูลงทุนท่ีเปนบุคคล 

(private individual) หรือนิติบุคคล (juridical person) ตามนิยามผูลงทุนภายใตความตกลงสามารถ

ฟองรองเรียกคาเสียหายจากรัฐผูรับการลงทุน (state) โดยตรงภายใตกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึง

นับเปนนวัตกรรมของพันธกรณีความตกลงสงเสริมและคุมครองการลงทุนท่ีแตเดิมทีเปนเพียงการใช

กลไกระงับขอพิพาทระหวางรัฐตอรัฐเทานั้น 

กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใตความตกลงการคาระหวางประเทศถือเปนกระบวนการ

ระงับขอพิพาทระหวางรัฐและเอกชน (investor to state dispute settlement) ท่ีมีบทบาทสําคัญ 

และเปนหัวใจของการคุมครองการลงทุนของนักลงทุนตางชาติ ซ่ึงเปนหลักประกันสําหรับนักลงทุนวา 

ในกรณีท่ีเกิดขอพิพาทข้ึน กระบวนการระงับขอพิพาทจะมีความรวดเร็ว ตอบสนองตอความตองการ

ของนักลงทุน โดยไมจําเปนตองผานกระบวนการยุติธรรมภายในประเทศ นอกจาก (ในบางกรณี)  

เพ่ือใชในการบังคับคําตัดสิน (award enforcement) การศึกษาพันธกรณีตางๆ ภายใตความตกลง 

จึงจําเปนตองเปนไปดวยความระมัดระวังสําหรับรัฐผูรับการลงทุน เนื่องจากพันธกรณีภายใตความ 

ตกลงอาจสงผลกระทบตอการออกมาตรการท่ีจําเปนภายในของรัฐ หากมาตรการนั้นๆ กระทบตอการ

ลงทุนของนักลงทุน รวมถึงบทบาทของศาลยุติธรรมในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนภายในประเทศ 

  ๓. อนุญาโตตุลาการและกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ 

ภายใตกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ นักลงทุนตางชาติอาจฟองรองรัฐผูรับการ

ลงทุนตอคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ เพ่ือใหมีคําวินิจฉัยชี้ขาดขอขัดแยงของคูกรณี  

มีขอสังเกตวา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ มิไดใหสิทธิเอกชนท่ีจะดําเนินคดีเปนขอพิพาท

                                                 
๒๕ Interim Award (June 26, 2000), paras. 96-98. 
๒๖ Partial Award, 232 (November 13, 2000), International Legal Materials 408, para. 232. 



๓๑ 

 

 

กับรัฐ สนธิสัญญาการลงทุนแบบดั้งเดิมท่ีนิยมทํากันท่ีเรียกวา สนธิสัญญาเอฟซีเอ็น (FCN) หรือ

สนธิสัญญาพันธมิตร การพาณิชย และการเดินเรือ (Friendship, Commerce and Navigation 

Treaties) ซ่ึงนิยมทํากันอยางแพรหลาย กอนท่ีจะมีการจัดตั้งศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับขอพิพาท

ทางการลงทุน 

สนธิสัญญาเอฟซีเอ็นมักจะกําหนดกลไกระงับขอพิพาท สําหรับการพิพาทกันระหวางรัฐกับรัฐ

เทานั้น ซ่ึงสอดคลองกับจารีตประเพณีระหวางประเทศท่ีวา เฉพาะแตรัฐ (states) เทานั้น ท่ีมีสภาพ

บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ เฉพาะแตรัฐเทานั้นท่ีอาจฟองรองใหรัฐอ่ืนรับผิดไดตามกฎหมาย 

ซ่ึงกลไกระงับขอพิพาทแบบรัฐตอรัฐดังกลาว ถูกวิจารณวาไมเพียงพอสําหรับการคุมครองการลงทุนขาม

ชา ติ  เพราะจํ า เป นตอ งอา ศัยการแทรกแซงจากรั ฐผู ส ง ออกการลง ทุน  (home state)  

ซ่ึงการตัดสินใจของรัฐท่ีจะแทรกแซงดําเนินคดีกับอีกรัฐหนึ่งนั้น มักจะอยูภายใตอิทธิพลและความกดดัน

ทางการเมือง และมักจะอยู ในกรอบพิธีการระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้การใชกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ จึงเปนสิ่งท่ีมีเหตุมีผลสามารถปกปองสิทธิ

ประโยชนของนักลงทุนไดอยางมีประสิทธิภาพ26

๒๗ 

กฎหมายระหวางประเทศดานการลงทุนในปจจุบัน นิยมกําหนดกลไกระงับขอพิพาทระหวางนัก

ลงทุนกับรัฐ ใหอํานาจนักลงทุนเอกชนฟองรองดําเนินคดีกับรัฐไดโดยตรง อันถือเปนนวัตกรรมทาง

กฎหมายท่ีไมเคยปรากฏมากอนตามจารีตประเพณีระหวางประเทศ เหตุผลท่ีกลไกระงับขอพิพาท

ระหวางนักลงทุนกับรัฐเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการเพ่ือหลีกเลี่ยงอิทธิพลทางการเมืองของประเทศ

ผูรับการลงทุน และเพ่ือใหปลอดจากอคติของตุลาการ ซ่ึงเปนคนชาติของประเทศผูรับการลงทุนเอง  

นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยังถูกมองวาเปนระบบท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสามารถดําเนินการได

รวดเร็วยิ่งกวาการพิจารณาคดีในศาล27

๒๘ 

อนุญาโตตุลาการ (arbitration) คือ วิธีการระงับขอพิพาททางเลือกรูปแบบหนึ่ง ซ่ึงมักกําหนดไว

ในความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุน เพ่ือใชสําหรับระงับขอพิพาทท่ีอาจเกิดข้ึนระหวาง 

นักลงทุนเอกชนกับรัฐ มีนักวิชาการบางทานใหคําจํากัดความของมาตรการระงับขอพิพาทระหวาง 

นักลงทุนกับรัฐวาเปนกฎหมายปกครองระหวางประเทศ ซ่ึงหมายถึง กฎหมายท่ีกําหนดอํานาจทาง

ปกครองของรัฐในทางระหวางประเทศ ซ่ึงรัฐตางๆ มีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตาม อนุญาโตตุลาการตาม

กฎหมายการลงทุนระหวางประเทศ มีลักษณะท่ีรัฐโอนอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหแก

อนุญาโตตุลาการท่ีคัดเลือกและแตงตั้งโดยคูกรณีพิพาทแหงคดี โดยท่ัวไปหากประเทศผูรับการลงทุน

และประเทศผูสงออกการลงทุน ไดทําความตกลงระหวางกัน ซ่ึงมีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาท

เอาไว นักลงทุนตางชาติก็ไมจําตองดําเนินคดีขอพิพาทในศาลของประเทศผูรับการลงทุนกอน หากแต

                                                 
๒๗

 Jan Paulsson, Arbitration Without Privity, 10 ICSID Review – Foreign Investment Law Journal 232-257, at p.256 
(1995). 

๒๘ Ibrahim F.I. Shihata, Towards a Greater Depoliticization of Investment Disputes: The Role of ICSID and MTGA, 
1 ICSID Review – Foreign Investment Law Journal 1, 4 (1986). 



๓๒ 

 

สามารถเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ เพ่ือตัดสินชี้ขาดขอพิพาทแหงคดีไดโดยทันที 2 8

๒๙ ในทางทฤษฎีรัฐ

ท่ีไดทําสนธิสัญญาการลงทุน ไดยินยอมสละอํานาจอธิปไตยทางศาลของตน และตกลงยินยอม 

ถายโอนอํานาจดังกลาวใหแกอนุญาโตตุลาการ เพ่ือใหทําการวินิจฉัยชี้ขาดอรรถคดีแทน 

เนื่องจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับขอพิพาทดานการลงทุน  มีสาระสําคัญและ

วิธีการท่ีเหมือนกันกับอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยท่ัวไปเกือบทุกประการ ขอวิพากษวิจารณท่ีมีตอ

ระบบอนุญาโตตุลาการการพาณิชย จึงอาจใชกับอนุญาโตตุลาการการลงทุนดวย ขอวิจารณท่ีมีอยูมีดังนี้ 

(๑) วิธีการคัดเลือกและแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงโดยท่ัวไปมักกระทําโดยเอกชนท่ีเปน

คูพิพาท อนุญาโตตุลาการนั้นควรจะทําหนาท่ีอยางเปนอิสระ ปลอดจากการครอบงําของคูกรณี และโดย

ปราศจากอคติ แตในความเปนจริง การท่ีอนุญาโตตุลาการไดรับการคัดเลือกและแตงตั้งจากคูกรณี 

อนุญาโตตุลาการท่ีถูกเลือกสรรจึงมักจะเปนคนชาติเดียวกันกับคูกรณี และมักจะมีปรัชญาทางการเมือง 

เศรษฐ กิจ  และวัฒนธรรมทางกฎหมาย ท่ีสอดคลอง ไปในทาง เดียว กัน กับ คู พิพาทท่ี เปน 

ผูคัดเลือกอนุญาโตตุลาการรายนั้น ซ่ึงคาดหมายไดวาอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะทําหนาท่ีในทาง 

ท่ีเอ้ือประโยชนตอคูพิพาทท่ีไดคัดเลือกตน มากกวาท่ีจะตัดสินขอพิพาทโดยอิสระและโดยมีความเปน

กลางปราศจากอคติ  

(๒) การรักษาความลับของขอมูล (confidentiality) มีความสําคัญตอกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการ ในทางปฏิบัติ การพิจาณาคดีมักทํากันเปนความลับ คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ 

มักจะถูกเก็บไวเปนความลับ ไมมีการเผยแพรตอสาธารณชน และในบางกรณี แมแตชื่อและรายละเอียด

ของคูสัญญาก็มักจะไมถูกเปดเผย ถึงแมวาการรักษาขอมูลไวเปนความลับจะเหมาะสมสําหรับการ

วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาททางพาณิชย แตเม่ือนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับขอพิพาทระหวางนัก

ล ง ทุ น กั บ รั ฐ แ ล ว  ร ะ บ บ ก า ร รั ก ษ า ข อ มู ล ไ ว เ ป น ค ว า ม ลั บ อ า จ เ ป น ป ญ ห า  เ นื่ อ ง จ า ก 

ขอพิพาทดังกลาวมักเก่ียวของกับนโยบาย เปนประเด็นสาธารณะท่ีอยูในความสนใจของสังคม  

ดวยเหตุนี้ จึงมีความพยายามท่ีจะทําใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการดานการลงทุน มีความโปรงใส

ยิ่งข้ึน ดังเชน กรณีประเทศสมาชิกคูสัญญาความตกลงนาฟตา ไดแก สหรัฐเมริกา แคนาดา และเม็กซิโก 

ตกลงท่ีจะเปดเผยรายละเอียดกระบวนการพิจารณาคดี และคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการตอ

สาธารณะ ซ่ึงรวมถึงการอนุญาตใหกลุมประชาสังคม นําเสนอคําอธิบายของพยานบุคคลภายนอก 

(amicus curiae briefs) ตออนุญาโตตุลาการไดและเชนเดียวกัน ศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับ 

ขอพิพาททางการลงทุน (ICSID) ไดแกไขกฎระเบียบเก่ียวกับระบบอนุญาโตตุลาการดานการลงทุน ท่ี

ตนเองดูแลอยู ใหมีกระบวนการพิจาณาคดีมีความโปรงใสมากยิ่งข้ึน  

(๓) ประการสุดทายและท่ีสําคัญท่ีสุด คําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีตัดสินมีลักษณะท่ี

ขัดตอผลประโยชนของรัฐผูรับการลงทุน โดยท่ัวไปจะสามารถทําการบังคับคดีไดในทันที เนื่องจากรัฐ

จํานวนมากไดรับรองใหสัตยาบันอนุสัญญานิวยอรกวาดวยการรับรองและบังคับคําวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ (New York Convention on the Recognition and Enforcement of 

                                                 
๒๙ Clara Reiner and Christoph Schreuer, Human Rights and International Investment Arbitration, in Pierre-Marie 

Dupuy et al. (eds), Human Rights and International Investment Arbitration, Oxford University Press, 2009, 
p.94. 



๓๓ 

 

 

Foreign Arbitral Awards) และอนุสัญญาวอชิงตัน หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา อนุสัญญาอ๊ิกซิด (ICSID 

Convention) ซ่ึงทําใหรัฐดังกลาวผูกพันตามคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการ การแกไขเปลี่ยนแปลงคํา

วินิจฉัยจะกระทําไดโดยยากมาก และโดยท่ัวไปไมอาจจะทําการเปลี่ยนแปลงไดโดยกฎหมายในประเทศ 

เนื่องจากคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการจะไดรับการยกเวนจากอํานาจศาลของประเทศคูพิพาท 



๓๔ 

 

บทท่ี ๔ 

หลักการสําคัญเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ 
 

การยกเลิกระบบเบรตตั้น วูดส โดยหันไปใชระบบคาแลกเปลี่ยนเงินตราแบบลอยตัว (Floating 
exchange rate) ในตอนตนของทศวรรษท่ี ๗๐ นั้น ไดนําไปสูการเปลี่ยนแปลงทางโครงสรางเศรษฐกิจ
และความสัมพันธระหวางประเทศเปนอยางมาก ระบบเศรษฐกิจโลกไดกาวเขาสูระบบเศรษฐกิจ             
แนวใหมท่ีมีลักษณะเชื่อมโยงและกอใหเกิดการพ่ึงพากันระหวางประเทศตางๆ มากยิ่งข้ึน ซ่ึงระบบ
เศรษฐกิจแนวใหมนี้เปนท่ีรูจักกันท่ัวไปในนามของ “โลกาภิวัตน” (Globalization) ความตกลงแกตต 
(GATT - General Agreement on Tariffs and Trade) ซ่ึงเปนสวนหนึ่งท่ีทําใหเกิดกระแสโลกาภิวัตน 
มีบทบาทสําคัญตอการสงเสริมการขยายตัวของการคาระหวางรัฐ หลักการพ้ืนฐานของแกตตท่ีวา ทุก
ประเทศจะตองใหสิทธิประโยชนแกกันโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) นับวาเปนเครื่อง
จูงใจสําคัญท่ีทําใหประเทศตางๆ ตระหนักถึงความสําคัญของการเขารวมในความตกลงระหวางประเทศ
ฉบับนี้ ดังจะเห็นไดจากความพยายามอยางตอเนื่องของรัฐบาลจีน ในอันท่ีจะสมัครเขารวมเปนภาคีของ
ความตกลงแกตต หรือองคการการคาโลก (World Trade Organisation) ในปจจุบัน 

เม่ือการเจรจารอบอุรุกวัยสิ้นสุดลงในป พ.ศ. ๒๕๓๗ ไดมีการจัดตั้งองคการการคาโลกข้ึน
พรอมๆ กับการจัดทําความตกลงระหวางประเทศเก่ียวกับการลงทุนสองฉบับ ไดแก (๑) ความตกลง 
วาดวยมาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคา (Agreement on Trade Related Investment Measures) 
หรือความตกลงทริมส (TRIMS Agreement) และ (๒) ความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ 
(Agreement on Trade in Services) หรือแกตส (GATS) 

ในการประชุมรัฐมนตรีองคการการคาโลกท่ีประเทศสิงคโปร เม่ือป พ.ศ. ๒๕๓๙ ไดมีการจัดตั้ง
คณะทํางานวาดวยความสัมพันธระหวางการคากับการลงทุนข้ึน เพ่ือทําใหเกิดความชัดเจนในประเด็น 
ท่ีเก่ียวกับการลงทุนขามชาติหลายประเด็น รวมท้ังประเด็นเรื่อง คําจํากัดความ และขอบเขตของการ
ลงทุน ความโปรงใส การไมเลือกปฏิบัติ และการระงับขอพิพาท 2 9

๓๐ หลังจากนั้นหัวขอเรื่องการลงทุน
ภายใตองคการการคาโลก จึงไดถูกเรียกขานวา “ประเด็นสิงคโปร” (Singapore Issues) ซ่ึงนอกจากจะ
รวมหัวขอการลงทุนแลว ประเด็นสิงคโปรยังครอบคลุมหัวขออ่ืนอีกสามประเด็น ไดแก นโยบายการ
แขงขัน (Competition Policy) ความโปรงใสของการจัดซ้ือจัดจางโดยรัฐ (Transparency in 
Government Procurement) และการอํานวยความสะดวกทางการคา (Trade Facilitation) 

การจัดทําความตกลงพหุภาคีดานการลงทุนยังคงเปนหัวขอสําคัญในการประชุมรัฐมนตรี
องคการการคาโลกครั้งตอๆ มา โดยเฉพาะในการประชุมรัฐมนตรีครั้งท่ีหา ท่ีเมืองแคนคูน ประเทศ
เม็กซิโก เม่ือเดือนกันยายน ๒๕๔๖ ในการประชุมดังกลาว สหภาพยุโรปเสนอใหมีการเจรจาความตกลง
พหภุาคีวาดวยการลงทุน โดยใหรางความตกลงท่ีมีหลักการคลายกับหลักเกณฑการลงทุนในรางความตก
ลงเอ็มเอไอ (MAI – Multilateral Agreement on Investment)๓๑ ท่ีเคยเสนอใหมีการจัดทํา 
ในกรอบองคการโออีซีดี (OECD – Organisation for Economic Co-operation and Development) 

                                                 
๓๐ Working Group on the Relationship between Trade and Investment, “Report (1997) to the General Council”, 

WTO Doc WT/WGTI/1/Rev.1, World Trade Organisation, 9 December 1997, Annex I. 
๓๑ Global Policy Forum, The EU Offensive for WTO-Investment Negotiations, Global Policy Forum, July, 2003, 

http://www.globalpolicy.org/component/content/article/209/43723.html. 

http://www.globalpolicy.org/component/content/article/209/43723.html


๓๕ 

 

 

แตความพยายามของสหภาพยุโรปในการประชุมครั้งนั้นถูกตอตานอยางหนักจากอินเดียและ
ประเทศกําลังพัฒนาอ่ืน ประเทศกําลังพัฒนาเห็นวา การจัดทําความตกลงการลงทุนแบบพหุภาคี  
ไมควรจะมีเปาหมายแตเพียงการเปดเสรีการลงทุนและคุมครองการลงทุน หากแตควรรวมประเด็นเรื่อง
พฤติกรรมท่ีมิชอบของบรรษัทขามชาติ และควรมีการกําหนดมาตรการกํากับดูแลพฤติกรรมเหลานั้น
ดวย รวมท้ังควรกําหนดแนวทางมิใหประเทศตางๆ แขงขันกันสงเสริมดึงดูดการลงทุนดวยวิธีการท่ีไร
ขอบเขต 3 1

๓๒ ดวยขอขัดแยงดังกลาว ตลอดจนความไมลงรอยกันในเรื่องกฎเกณฑการลงทุนระหวางผู
สงออกการลงทุนหลักสองกลุมใหญ ไดแก สหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป มีผลทําใหการเจรจาจัดทํา
ความตกลงพหุภาคีดานการลงทุนในองคการการคาโลกตองประสบความลมเหลวลงอีกครั้งหนึ่ง 

แมความตกลงทริมสและความตกลงแกตสซ่ึงเปนความตกลงระหวางประเทศพหุภาคีภายใต
องคการการคาโลกจะเก่ียวของกับการลงทุนขามชาติก็ตาม แตไมอาจกลาวไดวาความตกลงท้ังสองฉบับ 
ไดกําหนดหลักเกณฑการลงทุนท่ีครอบคลุมครบถวนในทุกประเด็น ความตกลงท้ังสองตางกําหนด
หลักเกณฑการลงทุนแต เ พียงเฉพาะเรื่องเฉพาะบางประเด็นเทานั้น ความตกลงทริมสนั้ น 
วาดวยการบังคับใหกระทําการบางอยางภายหลังท่ีนักลงทุนเขาไปลงทุนในประเทศแลว โดยกําหนดเปน
พันธกรณีเพียงวา ประเทศสมาชิกไมอาจใชมาตรการใดๆ ท่ีขัดแยงกับขอกําหนดของความตกลงแกตต
ฉบับป  ค.ศ. ๑๙๙๔ ได เชน หามใชอัตราภาษีแบบเลือกปฏิบัติ ท่ี ขัดตอหลักการปฏิบัติ เยี่ยง 
คนชาติ เปนตน และในทํานองเดียวกันความตกลงแกตสเพียงแตกําหนดกฎวาดวยการลงทุนในกิจการท่ี
เปนการคาบริการ ในรูปแบบ “Commercial presence” เทานั้น ซ่ึงเปนกฎเกณฑการลงทุนท่ีมี
ลักษณะท่ีจํากัดมาก 

กลไกระงับขอพิพาทภายใตความตกลงระหวางประเทศตางๆ 

บทบัญญัติในรางความตกลงเอ็มเอไอมีท่ีมาจากความตกลงนาฟตา แตเนื่องจากความ 

ตกลงเอ็มเอไอ กําหนดบทบัญญัติท่ีมีมาตรฐานคุมครองการลงทุนท่ีสูงกวามาตรฐานของนาฟตา และการ

ท่ีบรรดาสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนท่ีจัดทําข้ึนในภายหลัง ตางก็มีมาตรฐานท่ีสูงกวานาฟตาท้ังสิ้น 

จึงอาจกลาวไดวา สนธิสัญญาการลงทุนและบทวาดวยการลงทุนในความตกลงเอฟทีเอตางๆ ลวนแตมี

ท่ีมาจากรางความตกลงเอ็มเอไอ ซ่ึงมีท่ีมาจากความตกลงนาฟตาอีกทีหนึ่งท้ังสิ้น 32

๓๓ 

กลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเปนบทบัญญัติใน Part V Section D ในรางความ

ตกลงเอ็มเอไอ ภายใตหัวขอ “วิธีการระงับขอพิพาท” (Means of Settlement) โดยมีบทบัญญัติท่ีอาจ

แปลไดดังนี3้3๓๔ 

“ขอพิพาทระหวางนักลงทุนและรัฐท่ีเปนคูสัญญา ควรจะถูกระงับไปดวยวิธีการเจรจา หรือดวย

การปรึกษาหารือ หากไมอาจระงับขอพิพาทดวยวิธีการดังกลาว นักลงทุนอาจเลือกท่ีจะเสนอคดีเพ่ือยุติ

ขอพิพาทดังนี้ 

                                                 
๓๒ Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, p.238. 
๓๓ Michael Gestrin and Alan M Rugman, 'The NAFTA Investment Provisions: Prototype for Multinational 

Investment Rules?' in Pierre Sauvé and Americo Beviglia Zampetti (eds), Market Access after the Uruguay 
Round: Investment, Competition and Technology Perspectives, Organisation for Economic Cooperation and 
Development, Paris, 1996, p.63. 

๓๔ Negotiating Group on the Multilateral Agreement on Investment (MAI) OECD Doc DAFFE/MAI (98)7/REV 1 
(1998), Part V, Art. D (2). 



๓๖ 

 

(เอ) ตอศาลท่ีมีอํานาจหรือตุลาการทางปกครองของประเทศคูสัญญาท่ีมีขอพิพาทกันนั้น 

(บี) ยินยอมเขาสูงกระบวนวิธีระงับขอพิพาทตามท่ีไดตกลงกันไวกอนท่ีจะเกิดขอพิพาท

ดังกลาว 

(ซี) โดยอนุญาโตตุลาการตามท่ีกําหนดในบทบัญญัตินี้ภายใต 

(i) อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทการลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน 

(อนุสัญญา ICSID) ในกรณีท่ีอนุสัญญา ICSID ใชบังคับได 

(ii) กฎอํานวยความสะดวกเพ่ิมเติมของศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับขอพิพาททาง การ

ลงทุน (การอํานวยความสะดวกเพ่ิมเติมของ ICSID) ในกรณีท่ีอนุสัญญา ICSID ใช

บังคับได 

(iii) กฎอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคา

ระหวางประเทศ (UNCITRAL) หรือ 

(iv) กฎอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติ (ICC)”34

๓๕ 

มีขอสังเกตวา ความตกลงเอฟทีเอท่ีทําโดยประเทศท่ีพัฒนาแลวนับตั้งแตป ค.ศ. ๒๐๐๐  

(พ.ศ. ๒๕๔๓) เปนตนมา มักไดรับอิทธิพลจากบทบัญญัติดังกลาวในรางความตกลงเอ็มเอไอแทบท้ังสิ้น 

ตัวอยางเชน ประเทศออสเตรเลียไดทําความตกลงทวิภาคีกับประเทศตางๆ รวมท้ังสิ้น ๖ ฉบับ จาก

จํานวนนี้มีความตกลง ๔ ฉบับ ท่ีกําหนดบทบัญญัติเก่ียวกับมาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับ

รัฐเอาไว โดยบทบัญญัติเหลานั้นลวนแตมีท่ีมาจากรางความตกลงเอ็มเอไอท้ังสิ้น ไดแก (๑) ความตกลง

เอฟทีเอระหวางออสเตรเลียกับสิงคโปร35๓๖ (๒) ความตกลงเอฟทีเอระหวางออสเตรเลียกับประเทศไทย3 6

๓๗ 

(๓) ความตกลงเอฟทีเอระหวางออสเตรเลียกับชิลี 3 7 ๓๘ และ (๔) ความตกลงเอฟทีเอระหวางออสเตรเลีย-

นิวซีแลนด-อาเซียน38

๓๙ 

เชนเดียวกันกับออสเตรเลีย ประเทศนิวซีแลนดก็ใชกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ 

(ท่ีมีรางความตกลงเอ็มเอไอเปนตนแบบ) สําหรับการทําเอฟทีเอกับประเทศอ่ืนเชนกัน ในความ 

                                                 
๓๕ บทบัญญัติภาษาอังกฤษมีดังนี้ 
 “Dispute between an investor and a contracting party should be settled by negotiation or consultation. If it 

is not so settled, the investor may choose to submit it for resolution: 
 a. to any competent courts or administrative tribunals of the Contracting Party to the dispute; 
 b. in accordance with any dispute settlement procedure agreed upon prior to the dispute arising; or 
 c. by arbitration in accordance with this Article under: 
 (i) the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of other States 

(the "ICSID Convention"), if the ICSID Convention is available; 
 (ii) the Additional Facility Rules of the Centre for Settlement of Investment Disputes ("ICSID Additional 

Facility"), if the ICSID Additional Facility is available; 
 (iii) the Arbitration Rules of the United Nations Commission on International Trade Law ("UNCITRAL"); or 
 (iv) the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce ("ICC").” 
๓๖ Singapore-Australia FTA, signed 17 February 2003, [2003] ATS 16 (entered into force 28 July 2003) Ch 8, Art. 

14. 
๓๗ Australia-Thailand FTA, signed 5 July 2004, [2005] ATS 2 (entered into force 1 January 2005), Art. 917. 
๓๘ Australia-Chile FTA, signed 30 July 2008, [2009] ATS 6, (entered into force 6 March 2009) Art. 10.16. 
๓๙ Agreement Establishing the ASEAN-Australia-New Zealand FTA, signed 27 February 2009, [2010] ATS 1 

(entered into force 1 January 2010) Ch 11, Art. 21. 



๓๗ 

 

 

ตกลงเอฟทีเอท่ีนิวซีแลนดทํากับประเทศตางๆ ในรอบ ๑๐ ปท่ีผานมา ซ่ึงมีท้ังสิ้นรวม ๘ ฉบับ มีความ

ตกลงถึง ๕ ฉบับ ท่ีกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทลักษณะดังกลาวเอาไว39๔๐ 

แตมีขอควรสังเกตวา ความตกลงเอฟทีเอระหวางออสเตรเลียกับสหรัฐอเมริกาท่ีเปนความ 

ตกลงการคาท่ีสําคัญท่ีสุดของออสเตรเลีย ซ่ึงทําข้ึนเม่ือป พ.ศ. ๒๕๔๘ หาไดกําหนดมาตรการระงับ 

ขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเอาไวไม40๔๑ และมีขอท่ีควรสังเกตดวยวา แมความตกลงเอฟทีเอระหวาง

ออสเตรเลีย-นิวซีแลนด-อาเซียน จะกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเอาไว แต

กลไกระงับขอพิพาทจะไมใชบังคับในกรณีท่ีเปนขอขัดแยงท่ีมีคนชาติหรือหนวยงานรัฐของออสเตรเลีย

และนิวซีแลนดเปนคูกรณี ท้ังนี้เปนไปตามบันทึกชวยจําท่ีทํากันระหวางรัฐมนตรีการคาของท้ังสอง

ประเทศ โดยรัฐบาลออสเตรเลียและนิวซีแลนดตกลงกันวา บทวาดวยการลงทุนในความตกลงเอฟทีเอ

ระหวางออสเตรเลีย-นิวซีแลนด-อาเซียน จะไมกอใหเกิดสิทธิหนาท่ีใดๆ ตอกัน ระหวางประเทศ

ออสเตรเลียกับนิวซีแลนด41๔๒ 

ความตกลงเอฟทีเอระหวางสหรัฐกับออสเตรเลีย (AUSFTA) เริ่มมีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี  

๑ มกราคม ๒๕๔๘ ความตกลงดังกลาวไดกําหนดบทวาดวยการลงทุน (Investment Chapter) เอาไว 

โดยมีมาตรการคุมครองการลงทุนหลายประการ แตความตกลงเอฟทีเอระหวางสหรัฐกับออสเตรเลีย มี

ลักษณะสําคัญท่ีแตกตางจากความตกลงอ่ืนอยูประการหนึ่ง คือ ความตกลงดังกลาวมิไดใหสิทธิ 

นักลงทุนท่ีจะฟองรองเอากับรัฐไดโดยตรง กลไกระงับขอพิพาทเพียงประการเดียวท่ีความตกลงนี้กําหนด

ไวคือ กลไกระงับขอพิพาทระหวางรัฐตอรัฐ (state-to-state) ดังเชนท่ีใชกันในความตกลงระหวาง

ประเทศท่ัวไป ซ่ึงการขาดมาตรการระงับขอพิพาทแบบนักลงทุนกับรัฐได ทําใหความตกลง 

เอฟทีเอระหวางสหรัฐกับออสเตรเลียถูกวิพากษวิจารณเปนอยางมาก โดยเฉพาะจากบรรษัทขามชาติ

และนักลงทุนวา บทวาดวยการลงทุนในความตกลงดังกลาวเปนบทบัญญัติท่ีไมมีคุณคาและไมมี

ประโยชนแตอยางใด เพราะแมจะมีหลักการท่ีดีแตขาดสภาพบังคับท่ีมีประสิทธิภาพ42

๔๓ 

ตอมาในป พ.ศ. ๒๕๕๒ ออสเตรเลียและนิวซีแลนดไดทําความตกลงเอฟทีเอระหวางกัน 

(Protocol on Investment to the New Zealand–Australia Closer Economic Relations 

Trade Agreement)๔๔ และกับกลุมประเทศอาเซียน (Agreement Establishing the ASEAN–

                                                 
๔๐ Trade Relationships and Agreement (20 June 2012) New Zealand Ministry of Foreign Affairs  

and Trade  
http://www.mfat.govt.nz/Trade-and-Economic-Relations/2-Trade-Relationships-and-Agreements/index.php. 

๔๑ Australia-US FTA, signed 18 May 2004, [2005] ATS 1 (entered into force 1 January 2005). 
๔๒ ASEAN-Australia-New Zealand FTA, Department of Foreign Affairs and Trade, Australia  

http://www.dfat.gov.au/fta/aanzfta/index.html#FullText; สําหรับบทวิเคราะหในประเด็นนี้โปรดดู Luke Nottage, 
“The Rise and Possible Fall of Investor-State Arbitration in Asia: A Skeptic's View of Australia's Gillard 
Government Trade Policy Statement”, Legal Studies Research Paper No 11/32 Sydney Law School, Social 
Science Research Network June 2011, p.5 http://papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm?abstract_id=1860505. 

๔๓ William S Dodge, ‘Investor State Dispute Settlement between Developed Countries: Reflections on the 
Australia–United States Free Trade Agreement’ (2006) 39(1) Vand J Trans L 1, 26. 

๔๔ Protocol on Investment to the New Zealand–Australia Closer Economic Relations Trade Agreement (signed 
16 February 2011). 

http://www.mfat.govt.nz/Trade-and-Economic-Relations/2-Trade-Relationships-and-Agreements/index.php
http://www.dfat.gov.au/fta/aanzfta/index.html#FullText
http://papers.ssrn.com/sol3%20/papers.cfm?abstract_id=1860505


๓๘ 

 

Australia–New Zealand Free Trade Area)๔๕ ซ่ึงความตกลงดังกลาวหาไดกําหนดบทบัญญัติ 

วาดวยกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเอาไวแตอยางใดไม รัฐบาลพรรคแรงงานของ

ออสเตรเลียไดแสดงทาทีของรัฐบาลตอสาธารณชนวา ออสเตรเลียจะไมยอมรับกลไกระงับขอพิพาทแบบ

เอกชนกับรัฐในความตกลงท่ีจะทําในอนาคต โดยนโยบายนี้ถูกกําหนดข้ึนเนื่องจากขอเสนอแนะใน

รายงานของคณะกรรมาธิการคณะหนึ่งท่ีเรียกวา “Australian Productivity Commission”  

ท่ีเสนอในป พ.ศ. ๒๕๕๓ คณะกรรมาธิการชุดดังกลาวสรุปวา มาตรการระงับขอพิพาทแบบนักลงทุนกับ

รัฐจะทําใหเกิดความเสี่ยงดานการเงินและนโยบายสําหรับออสเตรเลีย แตในทางตรงกันขามกลับให

ผลประโยชนตอบแทนเพียงเล็กนอยแกนักลงทุนออสเตรเลีย 45

๔๖ 

คณะกรรมาธิการเสนอใหนักลงทุนออสเตรเลียใชมาตรการลักษณะอ่ืน เพ่ือคุมครองสิทธิและ

ผลประโยชนของตน แทนท่ีจะอาศัยกลไกทางกฎหมาย  ตามมาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุน

กับรัฐ เชน เสนอวานักลงทุนอาจเลือกใชวิธีการประกันภัย ซ่ึงจะใหผลตอบแทนท่ีคุมคากวา เปนตน 

เหตุผลท่ีความตกลงเอฟทีเอสหรัฐ-ออสเตรเลีย 4 6

๔๗ และความตกลงความรวมมือทางเศรษฐกิจ

ระหวางออสเตรเลียและนิวซีแลนด 4 7

๔๘ ยกเวนไมกําหนดกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ

เอาไว ดวยเห็นวากลไกดังกลาวไมมีความจําเปน เพราะประเทศคูคาตางๆ ท่ีกลาวมานี้ลวนแตมีระบบ

กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมท่ีทันสมัยและมีประสิทธิภาพ  ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา กลไกระงับขอ

พิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเปนมาตรการท่ีใชกับประเทศกําลังพัฒนาเทานั้น กลไกดังกลาวถูกนํามาใช

เพ่ือปกปองผลประโยชนของบรรษัทขามชาติและนักลงทุนจากระบบกฎหมายของประเทศกําลังพัฒนา 

ท่ีถูกมองวาลาสมัยและไรประสิทธิภาพ 

คาดไดวากลไกระงับขอพิพาทคงจะถูกยกเลิกใชไปในท่ีสุด เม่ือระบบกฎหมายของประเทศตางๆ 

ไดรับการพัฒนาปรับปรุงใหมีมาตรฐานท่ีดีข้ึนแลว แตปญหาสําคัญก็คือ ปญหาในการกําหนดวากลไก

ระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ควรจะใชกับประเทศใดบาง กรณีใดสมควรจะมีการกําหนดกลไก

ระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐไวในความตกลงท่ีประเทศตางๆ ทําตอกันซ่ึงปจจัยสําคัญ ไดแก 

ระบบกฎหมายภายในของประเทศท่ีเก่ียวของเปนสําคัญ ซ่ึงจะนําไปสูปญหาอีกประการหนึ่งวา การ

ตัดสินใจวาระบบกฎหมายของประเทศใด  มีระดับการพัฒนาและมาตรฐานท่ีสูงเพียงพอหรือไม  จะ

กระทําดวยวิธีการใด  

เหตุผลอีกประการท่ีสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย และนิวซีแลนด ไมนําเอากลไกระงับขอพิพาท

ระหวางนักลงทุนกับรัฐมาใชระหวางกัน คงเปนเพราะประเทศเหลานี้ตางตระหนักถึงประสบการณ 

ท่ีเกิดข้ึนกับประเทศสมาชิกนาฟตา ท่ีอํานาจรัฐในการกํากับธุรกิจการลงทุนไดถูกทาทายอยางมาก จาก

การท่ีรัฐถูกเอกชนฟองรองภายใตกลไกระงับขอพิพาทดังกลาว 
                                                 

๔๕ Agreement Establishing the ASEAN–Australia–New Zealand Free Trade Area (opened for signature 27 
February 2009; entered into force 1 January 2010). 

๔๖ Australian Productivity Commission, Research Report: Bilateral and Regional Trade Agreements [14.2] 
(November 2010). 

๔๗ Australian Department of Foreign Affairs and Trade, “Fact Sheet on the Investment Chapter of AUSFTA” 
www.dfat.gov.au/fta/ausfta/outcomes/09_investment.html. 

๔๘ New Zealand Ministry of Foreign Affairs and Trade, Protocol on Investment to the New Zealand–Australia 
Closer Economic Relations Trade Agreement: National Interest Analysis, 2011. 

http://www.dfat.gov.au/fta/ausfta/outcomes/09_investment.html


๓๙ 

 

 

ในรางความตกลงเอฟทีเอระหวางไทยกับสหภาพยุโรปท่ีเริ่มเจรจาอยางเปนทางการมาตั้งแต

วันท่ี ๖ มีนาคม ๒๕๕๖ ท่ีมีแนวทางเจรจาแบบครบถวน ท้ังเรื่องการคาสินคา การคาบริการ การลงทุน 

และความรวมมือทางเศรษฐกิจ ในเรื่องการลงทุนรางความตกลงเอฟทีเอระหวางไทยกับสหภาพยุโรป

กําหนดใหมีการคุมครองนักลงทุน โดยใหมีกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐไว ภายใต

หลักการตอไปนี้ ใหมีกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางรัฐภาคีท่ีเก่ียวของกับการตีความหรือการใช

บังคับความตกลง โดยใหมีข้ันตอนและกลไกท่ีชัดเจน โปรงใส และเปนธรรมแกรัฐภาคีคูพิพาท ใหเปนไป

ตามหลักการและกลไกการระงับขอพิพาทท่ียอมรับกันโดยสากล นอกจากนี้ ใหสิทธินักลงทุนในการเขาสู

กระบวนการระงับขอพิพาทกับรัฐผูรับการลงทุนท่ีมีประสิทธิภาพ ตามท่ีกําหนดในความตกลง ให

ทางเลือกแกนักลงทุนในการระงับขอพิพาท นอกเหนือจากการดําเนินคดีภายใตกระบวนการยุติธรรม

ภายในประเทศ  อยางไรก็ดี รางความตกลงเอฟทีเอระหวางไทยกับสหภาพยุโรปยังกําหนดวา รัฐผูรับ

การลงทุนยังคงมีอํานาจเต็มในการกําหนดนโยบายท่ีเปนสาธารณประโยชน (right to regulate)  ท้ังนี้ 

การใชกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐจะกระทําไดก็ตอเม่ือมีการละเมิดพันธกรณี

ตามท่ีกําหนดในความตกลง และมีความเสียหายตอการลงทุนของนักลงทุนอยางแทจริงเทานั้น 

การดําเนินกระบวนการระงับขอพิพาทจะไมมีผลใหรัฐผูรับการลงทุนตองยกเลิกระเบียบหรือ

กฎหมายภายใน และการชดเชยความเสียหายจากกรณีพิพาทจะตองไมเกินความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง 

การคุมครองการลงทุนและกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐเปนการสรางสมดุล

ระหวางผลประโยชนของนักลงทุน รวมท้ังผลประโยชนท่ีรัฐไดรับจากการลงทุนของเอกชน และกําหนด

ขอบเขตในการดําเนินนโยบายพัฒนาประเทศท่ีเหมาะสม 

  ๑. กระบวนการระงับขอพิพาทภายใตความตกลงดานการลงทุน 

กระบวนการระงับขอพิพาทภายใตความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุน ท้ังท่ีปรากฏ 

ในความตกลงพหุภาคี ทวิภาคี และภูมิภาคนิยม เชน รางความตกลงเอ็มเอไอ ความตกลงนาฟตา และ

ความตกลงทวิภาคีดานการลงทุนตางๆ มีสาระสําคัญท่ีคลายคลึงกัน โดยมักจะเริ่มดวยการใหมีการ

ปรึกษาหารือ (consultation) ระหวางคูพิพาทในคดี เพ่ือหาทางระงับขอพิพาทกันกอน แตหากไมอาจ

ตกลงกันได คูกรณีมีชองทางท่ีจะหาทางระงับขอพิพาทตอไป ไมวาจะดวยการนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของ

ศาล หรืออนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ความตกลงดานการลงทุนบางฉบับกําหนดใหคูพิพาทตองใช

วิธีการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการทางศาลกอนท่ีจะนําคดีเขาสูกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

(exhaustion of local remedies) แตโดยสวนใหญมักจะใหสิทธินักลงทุนเอกชนท่ีจะนําคดีเขาสู

กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไดโดยตรง แตคูพิพาทจะตองเลือกท่ีจะนําคดีเขาสูกลไกระงับขอ

พิพาทไดเพียงชองทางเดียวเทานั้น กลาวคือ หากเลือกนําคดีข้ึนสูศาลหรืออนุญาโตตุลาการแลวตองใชกลไก

ระงับขอพิพาทนั้นเทานั้น จะเลือกใชกลไกระงับขอพิพาทท้ังสองชองในประเด็นขอพิพาทเดียวกันไม เวน

แตคูพิพาททุกฝายจะเห็นชอบรวมกัน อันเปนการปองกันปญหาการขัดกันซ่ึงอํานาจในการพิจารณาชี้

ขาดคดีของศาลและอนุญาโตตุลาการ 

ในเรื่องการแตงตั้งผูท่ีจะทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการ ความตกลงดานการลงทุนมักกําหนดให

มีการสรรหาคณะอนุญาโตตุลาการตามหลักการในขอ ๓๗ ของอนุสัญญาอ๊ิกซิด (ICSID Convention) 



๔๐ 

 

หรือตามขอ ๗ ของกฎอนุญาโตตุลาการการพาณิชยระหวางประเทศ (UNCITRAL Arbitration Rules) 

ซ่ึงกําหนดไวคลายกันวา การสรรหาคณะอนุญาโตตุลาการจะเริ่มจากคูพิพาทในคดีเสนอแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการฝายละหนึ่งคน และอนุญาโตตุลาการดังกลาวรวมกันแตงตั้งบุคคลท่ีสามเปนประธาน

อนุญาโตตุลาการ โดยอนุญาโตตุลาการคนท่ีสามจะตองไมเปนคนชาติ และไมมีถ่ินพํานักโดยปกติใน

ประเทศภาคี และมิไดถูกวาจางโดยประเทศภาคีในขณะนั้น เวนแตจะไดรับความยินยอมจากประเทศ

ภาคีท้ังสอง หากคูพิพาทไมสามารถตกลงกันไดเก่ียวกับบุคคลท่ีสามท่ีจะทําหนาท่ีเปนประธานคณะ

อนุญาโตตุลาการ เลขาธิการศูนยระหวางประเทศวาดวยการระงับขอพิพาทเก่ียวกับการลงทุนระหวางรัฐ

กับคนชาติของรัฐอ่ืน (ICSID) มีอํานาจพิจารณาแตงตั้งกรรมการอนุญาโตตุลาการท่ีเหลือ แตจะตองไม

เลือกจากรายชื่อประเทศท่ีคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งไมยอมรับ 

ในเรื่องการบังคับคดีตามคําวินิจฉัยชี้ขาด โดยท่ัวไปการระงับขอพิพาทตามกฎของอ๊ิกซิด และ 

UNCITRAL ตางถือวาคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนท่ีสุด มีผลผูกพันคูพิพาทท้ังสองฝาย โดย

คูพิพาทแหงคดีมีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัยโดยไมชักชา ในกรณีท่ีประเทศของคูพิพาทแหงคดี

เปนภาคีอนุสัญญาอ๊ิกซิด หรือเปนภาคีอนุสัญญานิวยอรก (New York Convention) ในกรณท่ีเปน

อนุญาโตตุลาการการพาณิชยระหวางประเทศ (UNCITRAL) ศาลของประเทศดังกลาวจะตองใหการ

ยอมรับผลแหงคดี และจะตองมีคําพิพากษาตามเพ่ือบังคับคดีตามคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ เวน

แตจะเขาขอยกเวนท่ีมีเหตุบางประการท่ีอาจขอใหศาลทบทวนคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาว 

โดยขอยกเวนท่ีอนุสัญญาอ๊ิกซิดและอนุสัญญานิวยอรกกําหนดไวมีความแตกตางกันในบางประการ 

ตัวอยางของขอยกเวนตามอนุสัญญาอ๊ิกซิด เชน กรณีท่ีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการกระทําไปโดยไมชอบ

ดวยกฎหมาย กรณีท่ีปรากฏวาคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการเกินเลยขอบเขตอํานาจท่ี

อนุญาโตตุลาการมี กรณีปรากฏวามีการทุจริตคอรรัปชัน กรณีท่ีการวินิจฉัยชี้ขาดไมเปนไปตามกฎวิธี

พิจารณาความ หรือกรณีท่ีคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการปราศจากเหตุผลประกอบคําวินิฉัย ในกรณี

ของอนุสัญญานิวยอรก ตัวอยางของขอยกเวนท่ีคูพิพาทแหงคดีอาจโตแยงการบังคับคดีตามคําวินิจฉัย

ของอนุญาโตตุลาการ เชน กรณีขาดนัดไมเขารวมพิจารณาคดี เพราะไมไดรับแจงเก่ียวกับการพิจารณา 

กรณีท่ีอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดเกินขอบเขตอํานาจท่ีไดรับมอบหมาย หรือกรณีท่ีคําตัดสินของ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศขัดตอนโยบายสาธารณะของประเทศคูพิพาท เปนตน 

  ๒. หลักการขององคการสหประชาชาติวาดวยการปกปอง เคารพ และเยียวยาการดําเนิน

ธุรกิจและสิทธิมนุษยชน 

คณะมนตรีสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติไดจัดทําแนวปฏิบัติเรื่อง “การคุมครอง  

การเคารพ และการเยียวยา” (Protect, Respect and Remedy) ข้ึนในป พ.ศ. ๒๕๕๑ โดยกําหนด

ความรับผิดชอบสําคัญสามประการสําหรับรัฐ ไดแก (๑) หนาท่ีของรัฐในการคุมครองไมใหเกิดการ

ละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยบุคคล ภายนอก รวมท้ังท่ีเปนบรรษัทการคา (๒) ความรับผิดชอบของบรรษัทท่ี

จะเคารพสิทธิมนุษยชน และ (๓) ความจําเปนท่ีผูเสียหายจะสามารถเขาถึงการเยียวยาอยางเปนผลท้ัง

กระบวนการตุลาการและอยางอ่ืน ซ่ึงตอมาในป พ.ศ. ๒๕๕๕ คณะมนตรีสิทธิมนุษยชนไดรับรองหลัก

ปฏิบัติดานธุรกิจและสิทธิมนุษยชนเพ่ือปฏิบัติใหเปนผลตามกรอบ “การคุมครอง การเคารพ และการ



๔๑ 

 

 

เยียวยา” ดังกลาว (Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the 

United Nations 'Protect, Respect and Remedy' Framework) 

หลักปฏิบัติดังกลาวกําหนดความรับผิดชอบของรัฐในการเคารพสิทธิมนุษยชนอันเปน

มาตรฐานสากล รัฐตองปกปองสิทธิมนุษยชนจากการถูกละเมิดโดยบุคคลท่ัวไป (ซ่ึงรวมถึงภาคธุรกิจ) ท่ี

อาจเกิดข้ึนในดินแดนหรือเขตอํานาจของตน โดยจัดใหมีข้ันตอนการดําเนินการท่ีเหมาะสมเพ่ือปองกัน 

สืบสวน ลงโทษ และแกไขการละเมิดเหลานั้นผานทางนโยบาย กฎหมาย ระเบียบ และกระบวนการ

ยุ ติ ธ ร รม ท่ี มีป ระสิ ทธิ ภ าพ  อีก ท้ั ง รั ฐ จะต อ ง มีน โ ยบาย ท่ี ชั ด เ จน ให ผู ป ร ะกอบการธุ ร กิ จ 

ท่ีตั้งอยูในดินแดนหรือเขตอํานาจของตน ใหการเคารพสิทธิมนุษยชนในทุกข้ันตอนของการธุรกิจ โดยมี

หลักการท่ีชัดเจนท่ีใชกับบรรษัทขามชาติ โดยคาดหวังวาหนวยงานธุรกิจทุกแหงจะปฏิบัติไมวาจะ

ดําเนินงานในท่ีใดประเทศใด จะตองรับผิดชอบตามหลักปฏิบัติดังกลาว โดยมีหลักการพ้ืนฐาน  

๓ ประการ ดังนี้ (๑) ใหการเคารพ ปกปอง และทําใหสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานบรรลุ

เปาหมายท่ีตั้ง (๒) ผูประกอบการทางธุรกิจเปนสวนหนึ่งของสังคมท่ีมีหนาท่ีพิเศษท่ีตองปฏิบัติตาม

กฎหมายและใหความเคารพตอสิทธิมนุษยชน และ (๓) ท้ังรัฐและผูประกอบธุรกิจจะตองใหการเยียวยา

อยางมีประสิทธิภาพและเหมาะสมหากมีการลวงละเมิดสิทธิมนุษยชน โดยรัฐตองดําเนินการสราง

หลักประกัน ผานระบบตุลาการ บริหาร และนิติบัญญัติ ตลอดจนกําหนดมาตรการท่ีเหมาะสมอ่ืนๆ 

เพ่ือใหผูไดรับผลกระทบไดเขาถึงการเยียวยาท่ีมีประสิทธิภาพ หากมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนภายในเขต

แดนและหรือเขตอํานาจของตน 

  ๓. แนวปฏิบัติขององคกรเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาสําหรับบรรษัท

ขามชาติ (OECD Guidelines for Multinational Enterprises) 

แนวปฏิบัติสําหรับกลุมบรรษัทขามชาติของกลุมประเทศโออีซีดี (OECD Guidelines for 

Multinational Enterprises) เปนขอแนะนําของรัฐบาลท่ีมีตอบริษัทขามชาติท่ีเก่ียวของกับการวาง

หลักการและมาตรฐานการประกอบธุรกิจท่ีรับผิดชอบตอสังคมอันสอดคลองกับกฎหมาย โดยมี

เปาหมายท่ีตองการใหการประกอบกิจการของบรรษัทใหมีความรับผิดชอบตอสังคม ภายใตการ

สนับสนุนของรัฐบาลของประเทศตางๆ อันจะนําไปสูประโยชนสูงสุดของการลงทุนขามชาติท่ีบรรษัท

เหลานั้นเก่ียวของ ทําใหบรรษัทขามชาติมีสวนเสริมสรางการพัฒนาท่ียั่งยืนในประเทศท่ีตนเขาไปลงทุน 

แนวปฏิบัติสําหรับกลุมบรรษัทขามชาติของกลุมประเทศโออีซีดีเปนมาตรฐานท่ีตั้งอยูบนความ

สมัครใจของบรรษัทขามชาติ ไมใชขอบังคับท่ีมีผลบังคับทางกฎหมาย และจะตองไมถูกใชเปนเครื่องมือ

กีดกันทางการคา หลักการสําคัญของแนวปฏิบัติของโออีซีดีอาจสรุปไดดังนี้ 

๑) บรรษัทขามชาติจะตองปฏิบัติตามนโยบายของประเทศท่ีตนเขาไปดําเนินธุรกิจอยาง

เครงครัด โดยควรจะเขาไปสงเสริมความกาวหนาทางเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดลอม ใน

ลักษณะการพัฒนาท่ียั่งยืน 

๒) ใหความเคารพตอสิทธิมนุษยชน สอดคลองกับพันธกรณีของความตกลงระหวางประเทศท่ี

ประเทศผูรับการลงทุนผูกพันอยู 



๔๒ 

 

๓) ละเวนไมแสวงหาหรือรับสิทธิพิเศษท่ีไมใชสิทธิอันชอบธรรม หรือท่ีฝาฝนตอขอบังคับดาน

สิ่งแวดลอม สุขภาพ ความปลอดภัย แรงงาน ภาษี แรงจูงใจทางการเงิน และอ่ืนๆ 

๔) สนับสนุนและยึดถือหลักธรรมาภิบาลท่ีดี และยึดหลักการเปนแนวทางปฏิบัติ 

๕) บรรษัทขามชาติจะตองเปดเผยขอมูลกิจกรรม โครงสราง สถานการณทางการเงิน และผล

ประกอบการตามกําหนดเวลา โดยใหขอมูลท่ีนาเชื่อถือ รวมท้ังขอมูลดานนโยบายของ

บรรษัท รูปแบบ ขนาด และท่ีตั้งของบริษัท  

๖) ใหความเคารพตอสิทธิของลูกจาง มีการเจรจาตอรองอยางสมเหตุผลกับตัวลูกจางหรือ

สมาคมของลูกจาง เพ่ือบรรลุขอตกลงเก่ียวกับเง่ือนไขในการจางงาน คัดคานการใช

แรงงานเด็ก คัดคานการบังคับใชแรงงานทุกรูปแบบ ไมกระทําการกีดกันหรือเลือกปฏิบัติ

ตอลูกจางดวยเชื้อชาติ สีผิว เพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง และพ้ืนฐานสังคม 

๗) ประกอบธุรกิจโดยคํานึงถึงการรักษาสิ่งแวดลอม ปองปองสุขภาพ อนามัย และความ

ปลอดภัย โดยมีเปาหมายเพ่ือการพัฒนาอยางยั่งยืนภายใตกรอบของกฎหมาย ขอบังคับ 

และแนวปฏิบัติในประเทศท่ีเขาไปประกิบธุรกิจ และสอดคลองกับมาตรฐานระหวาง

ประเทศ 

๘) ไมเสนอให ใหคําม่ันวาจะให ให เรียก หรือรับสินบนหรือสิทธิพิเศษใดๆ ไมวาทางตรงหรือ

ทางออม โดยเสนอผลประโยชนใหแกเจาหนาท่ีรัฐหรือพนักงานของภาคีธุรกิจ สรางความ

โปรงใสในการประกอบ ตอตานการรับสินบนและขมขู เปดเผยระบบการบริหารจัดการ

ของบริษัทเพ่ือยืนยันเจตจานงดังกลาว และสรางความเขาใจและแนวทางปฏิบัติในหมู

พนักงานของบรรษัท 

๙) ปฏิบัติตอผูบริโภคอยางเปนธรรมท้ังในดานการคา การตลาด และการโฆษณา และ 

มีมาตรการอยางเหมาะสม เพ่ือควบคุมความปลอดภัยและคุณภาพของสินคาหรือบริการ 

๑๐) ทําการแขงขันภายใตกรอบแหงกฎหมายและขอบังคับ โดยเก่ียวของในการตกลงท่ีเปน

ปฏิปกษตอการแขงขัน ประกอบธุรกิจโดยสอดคลองกับกฎหมายแขงขันทางการคา  

ใหความรวมมือกับหนวยงานรัฐเม่ือมีการรองขอเก่ียวกับการกระทําท่ีเก่ียวกับการแขงขัน

ทางการคา 

๑๑) จะตองชําระภาษีอยางถูกตองตรงเวลาท่ีกฎหมายกําหนด จะตองปฏิบัติตามกฎหมายและ

ขอบังคับดานภาษีอากรของทุกๆ ประเทศท่ีบรรษัทเขาไปประกอบธุรกิจ รวมท้ัง 

ใหขอมูลแกหนวยงานท่ีเก่ียวของเพ่ือใหมีการประเมินภาษีไดอยางถูกตอง 

  ๔. แนวทางความรับผิดชอบขององคกรธุรกิจตอสังคมขององคการระหวางประเทศวา

ดวยการมาตรฐาน (International Organization for Standardization Guidelines 

for Social Responsibility [ISO 26000]) 

สภาพท่ีเปดกวางในทางธุรกิจการคาทําใหองคกรธุรกิจขนาดใหญ ซ่ึงมีความพรอมท้ังดานทุน 

เทคโนโลยี และบุคลากร สามารถใชขอไดเปรียบท่ีมีอยูเขาครอบงําตลาดของประเทศตางๆ จํากัดโอกาส

ของธุรกิจขนาดเล็กและขนาดกลาง ทําใหธุรกิจขนาดยอมเหลานั้นตองออกจากการแขงขันไปในท่ีสุด 



๔๓ 

 

 

สภาพการณเชนนี้ทําใหเกิดกระแสวิจารณตอระบบเศรษฐกิจ และตอพฤติกรรมของบรรษัทอยาง

กวางขวางรุนแรง ประเด็นหลักของการวิจารณ คือ ระบบเศรษฐกิจท่ีเปนอยูไดทําลายความสําคัญและ

คุณคาดั้งเดิมของมนุษย ไดแก ความเอ้ืออาทร การชวยเหลือเก้ือกูลกัน การเคารพตอสิทธิมนุษยชนและ

ศักด์ิศรีความเปนมนุษย และการบําเพ็ญประโยชนตอสังคม สิ่งท่ีเปนคุณคาของมนุษยในเชิงนามธรรม

เหลานี้ไดถูกบดบังและถูกแทนท่ีโดยเปาหมายและปจจัยทางเศรษฐกิจ ท่ีมุงสรางคุณภาพชีวิตมนุษย

ในทางวัตถุและในการสรางความเติบโตทางเศรษฐกิจ ไมวาจะเปนการแขงขัน การแสวงหาผลกําไร และ

การพ่ึงพาเทคโนโลยี ฯลฯ 

ในปจจุบันไดมีความสนใจเรื่องศึกษาบทบาททางสังคมขององคกรธุรกิจ ท่ีเรียกวา “ความ

รับผิดชอบทางสังคมของบริษัท” (Social responsibility of company) โดยใหความสําคัญตอปญหา

ดานเศรษฐกิจสังคมท่ีบรรษัทขนาดใหญมีสวนทําใหเกิดข้ึนใน ๓ กลุมใหญๆ คือ 

๑) ปญหาสิ่งแวดลอม ปญหานี้เปนผลโดยตรงจากกิจการของบรรษัท นโยบายพัฒนาเศรษฐกิจ

อยางไมสมดุลท่ีใสใจเฉพาะตัวเลขรายไดและดัชนีการเติบโต ไดเปดโอกาสใหบรรษัทตักตวงหาประโยชน

จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมโดยไมมีขีดจํากัด การใชมาตรการทางกฎหมายแตเพียงอยาง

เดียวดูเหมือนจะไมเพียงพอตอการจัดการปญหา เพราะกฎหมายมุงเยียวยาเม่ือมีปญหาหรือความ

เสียหายเกิดข้ึนแลว แนวทางท่ีถูกตองนาจะเปนการสรางทัศนคติตอบรรดาผูบริหารองคกรธุรกิจและ

ผูนํ าประเทศ เ พ่ือให เ กิดสํ านึกว าการพัฒนาท่ี ถูกตอง คือการพัฒนาเศรษฐกิจอย างยั่ งยืน  

ท่ีการดําเนินธุรกิจจะตองไมสรางความเสียหายตอสิ่งแวดลอม 

๒) ปญหาการใชเทคโนโลยี บริษัทมักอยูในฐานะผูผลิตเทคโนโลยีเพ่ือเปนสินคา หรือ 

มิเชนนั้นก็ในฐานะเปนผูใชเทคโนโลยีเพ่ือผลิตและจําหนายสินคา แมเทคโนโลยีจะทําใหผูคนมีชีวิตความ

เปนอยูท่ีสะดวกสบาย และชวยใหการประกอบธุรกิจมีประสิทธิภาพมากข้ึน แตเทคโนโลยีสมัยใหม

กอใหเกิดปญหามากมาย ไมวาจะเปนปญหาการวางงาน ปญหาอาชญากรรม ปญหาการคามนุษย ฯลฯ 

นอกจากนี้ เทคโนโลยีท่ีใชอาจมีความบกพรองไมเหมาะสม กอใหเกิดปญหามลภาวะ เปนอันตรายตอ

ระบบนิเวศน ชีวิต และสุขอนามัย ตัวอยางท่ีเปนรูปธรรมของพิษภัยจากเทคโนโลยีท่ีบริษัทไดชักนําสู

สังคม เชน ภัยจากสารเคมีและยาฆาแมลง การมอมเมาเยาวชนโดยเกมคอมพิวเตอร การสรางกระแส

คานิยมฟุงเฟอในการใชโทรศัพทมือถือ โทษภัยจากอาหารและพืชดัดแปลงพันธุกรรม ฯลฯ 

๓) ปญหาบริโภคนิยม การลมสลายของระบอบคอมมิวนิสตและการเติบโตของระบบเศรษฐกิจ

แบบตลาด ทําใหประเทศตางๆ มีนโยบายท่ีจะพัฒนาประเทศไปสูความทันสมัย โดยเดินตามแนวทาง การ

พัฒนาของประเทศตะวันตก นโยบายนี้กอใหเกิดลัทธิบริโภคนิยมท่ีบรรษัทผูประกอบธุรกิจใชวิธีการ

ตางๆ เพ่ือกระตุนใหผูคนมีความตองการและหลงใหลในการบริโภค ประชาชนถูกมอมเมาใหบริโภค 

และถูกทําใหเชื่อวาการบริโภคคือความสุข ท้ังท่ีในความเปนจริงการบริโภคใหประโยชนสูงสุดแกบริษัท 

ยิ่งประชาชนบริโภคมากเทาใด บริษัทและธุรกิจยิ่งมีกําไรและมีความร่ํารวยมากเทานั้น ลัทธิบริโภคนิยม

ไดเปลี่ยนแปลงวิถีชีวิตของผูคนจากความเปนอยูท่ีเรียบงาย ไปสูวิถีชีวิตแบบตะวันตก ท่ีใหความสําคัญ

กับการดําเนินชีวิตอยางฉาบฉวย และเนนในการบริโภคสินคาท่ีไมมีความจําเปน 

จากการท่ีประชาคมโลกกําลังเผชิญกับปญหาจากการพัฒนาท่ีขาดสมดุล ซ่ึงเปนผลพวงจากการ

มุงพัฒนาในเชิงเดี่ยวท่ีใหความสําคัญตอการเติบโตทางเศรษฐกิจเปนหลักแตเพียงอยางเดียว  



๔๔ 

 

โดยมุงหวังเพ่ือใหปจจัยทางเศรษฐกิจเปนแรงขับเคลื่อนใหเกิดการพัฒนาดานอ่ืนๆ องคการระหวาง

ประเทศวาดวยการมาตรฐาน (International Organization for Standardization: ISO) จึงไดกําหนด

มาตรฐานวาดวยความรับผิดชอบตอสังคม (ISO 26000 Social Responsibility) ข้ึน เพ่ือใหบรรษัท 

องคกร หนวยงานตางๆ รวมไปถึงผูมีสวนไดเสียขององคกรไดเพ่ิมความตระหนักและสรางความเขาใจใน

เรื่องของความรับผิดชอบตอสังคม ซ่ึงมาตรฐานดังกลาวจะเปนในลักษณะของขอแนะนํา หลักการ และ

วิธีการของความรับผิดชอบตอสังคมท่ีองคกรพึงนําไปประยุกตใช โดยปราศจากสภาพบังคับทาง

กฎหมาย 

สํานักงานมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม (สมอ.) ในฐานะหนวยงานท่ีรับผิดชอบดานงาน

มาตรฐาน ไดประกาศใชมาตรฐานวาดวยความรับผิดชอบตอสังคม (ISO 26000) อยางเปนทางการเม่ือ

วันท่ี ๑ พฤศจิกายน ๒๕๕๓ มาตรฐานความรับผิดชอบตอสังคม ISO 26000 นั้นจะใชกับองคกรทุก

ประเภท ท้ังในภาครัฐ ภาคธุรกิจ ภาคเอกชน และองคกรท่ีไมแสวงหากําไร ท่ีดําเนินการอยูท้ังใน

ประเทศท่ีพัฒนาแลวและกําลังพัฒนา  

มาตรฐานวาดวยความรับผิดชอบตอสังคมกําหนดหลักการสําคัญ ๗ ประการ ดังนี้  

๑) หลักความรับผิดชอบ (accountability) ซ่ึงกําหนดใหมีการตรวจสอบการดําเนินงานของ

องคกรตางๆ จากภายนอก 

๒) หลักความโปรงใส (transparency) ท่ีใหมีการเปดเผยขอมูลตางๆ ขององคกรตอผูมี 

สวนไดสวนเสีย และผูเก่ียวของตางๆ โดยชัดแจง 

๓) หลักพฤติกรรมท่ีมีจริยธรรม (ethical behaviour) องคกรจะตองกําหนดมาตรฐานการ

ปฏิบัติงานอยางมีจริยธรรม โดยคํานึงถึงความซ่ือสัตย ความเทาเทียม และความยุติธรรม

เปนสําคัญ 

๔) หลักการเคารพตอผูประโยชนไดเสีย (respect for stakeholder interests) องคกรควร

ตระหนักถึงสิทธิของผูมีประโยชนไดเสีย โดยเปดโอกาสใหบุคคลเหลานั้นมีสวนรวม ดวย

การแสดงความคิดเห็นเก่ียวกับเรื่องตางๆ ขององคกร รวมท้ังนโยบาย ขอเสนอแนะ และ

การตัดสินใจตางๆ ท่ีจะสงผลกระทบตอผูมีประโยชนไดเสีย 

๕) หลักการเคารพตอหลักนิติธรรม (respect for the rule of law) องคกรจะตองดําเนินการ

โดยสอดคลองกับกฎหมาย ระเบียบของบังคับตางๆ ของรัฐ 

๖) หลักการเคารพตอหลักพฤติกรรมท่ีตองดวยบรรทัดฐานสากล (respect for international 

norms of behaviour) ดังท่ีกําหนดไวในความตกลงระหวางประเทศ สนธิสัญญา 

ปฏิญญา ประกาศ มติ และประมวลแนวปฏิบัติตางๆ ซ่ึงกําหนดหรือมีท่ีมาจากองคการ

ระหวางประเทศ 

๗) หลักการเคารพตอสิทธิมนุษยชน (respect of human rights) โดยจะตองมีนโยบาย และ

ดําเนินการโดยสอดคลองกับ ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการ

สหประชาชาติ 



๔๕ 

 

 

  ๕. หลักการโดยความสมัครใจในเร่ืองความมั่นคงและสิทธิมนุษยชน (Voluntary 

Principles on Security and Human Rights) 

หลักการโดยความสมัครใจในเรื่องความม่ันคงและสิทธิมนุษยชน จัดทําข้ึนในป พ.ศ. ๒๕๔๓ 

เปนความริเริ่มรวมกันของหลายภาคสวน ท้ังรัฐบาลของประเทศตางๆ บรรษัทท่ีประกอบธุรกิจสาขา 

ท่ีเก่ียวกับเหมืองแรและพลังงาน และองคกรพัฒนาเอกชน จัดทําหลักการท่ีพึงปฏิบัติสําหรับบรรษัท 

ท่ีทําธุรกิจในอุตสาหกรรมน้ํามัน แกส และเหมืองแร เพ่ือใหสรางระบบความม่ันคงจากการดําเนินธุรกิจ

ของบรรษัทเหลานั้นในเรื่องสิทธิมนุษยชน หลักการโดยความสมัครใจนี้ ได กําหนดใหบรรษัท 

ขามชาติเหลานั้นจัดทําการประเมินความเสี่ยงดานสิทธิมนุษยชนในกิจกรรมลักษณะตางๆ ของตน 

รวมท้ังจะตองสรางความเชื่อม่ันวาสิทธิมนุษยชนจะไดรับการเคารพและไดรับการคุมครอง ในบริเวณ

อาณาเขตและสวนท่ีเปนสินทรัพยของบรรษัท และ นอกจากนี้ บรรษัทขามชาติเหลานั้นยังมีหนาท่ี

สืบสวนและจัดทํารายงานเก่ียวกับขอกลาวหาเรื่องการละเมิดสิทธิมนุษยชนท่ีเก่ียวของกับบรรษัท 

อีกดวย 

  ๖. นโยบายและระเบียบปฏิบัติของภาครัฐบาล ธุรกิจ และสมาคมประชาชาติแหงเอเชีย

ตะวันออกเฉียงใต (ASEAN) เพ่ือการปกปองและสงเสริมสิทธิมนุษยชนในภูมิภาค

อาเซียน 

สมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต (The Association of South East Asian 

Nations) หรืออาเซียน (ASEAN) กอตั้งข้ึนตามปฏิญญากรุงเทพฯ (Bangkok Declaration)  

เม่ือวันท่ี ๘ สิงหาคม ๒๕๑๐ โดยมีประเทศผูกอตั้งแรกเริ่ม ๕ ประเทศ ไดแก อินโดนีเซีย มาเลเซีย 

ฟลิปปนส สิงคโปร และไทย และตอมามีอีกประเทศหนึ่งไดเขารวมเปนภาคีสมาชิกในป พ.ศ. ๒๕๒๗ คือ 

บรูไน ตามดวยเวียดนามในป พ.ศ. ๒๕๓๘ และในป พ.ศ. ๒๕๔๐ ลาวและพมาไดเขารวม ในป พ.ศ. 

๒๕๔๒ กัมพูชาเปนประเทศลาสุดท่ีไดเขารวมเปนสมาชิกอาเซียน ในเดือนพฤศจิกายน ๒๕๕๐ ไดมีการ

จัดทํากฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) ข้ึน และมีผลใชบังคับในเดือนธันวาคม ๒๕๕๒ กฎบัตร 

ไดเปลี่ยนแปลงสถานภาพอาเซียนจากองคการความรวมมือทางเศรษฐกิจไปสูประชาคมภูมิภาค โดยมี

กฎหมายและองคกรถาวรรองรับ ซ่ึงในการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี ๙ ท่ีอินโดนีเซีย เม่ือวันท่ี  

๗ ตุลาคม ๒๕๔๖ ผูนําประเทศสมาชิกอาเซียนไดตกลงกันในแนวทางนี้ท่ีจะพัฒนาสมาคมประชาชาติ

แหงเอเชียตะวันออกเฉียงใตไปสูความเปนประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) โดยใหมีผลใช

บังคับในป พ.ศ. ๒๕๖๓ แตตอมาในการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี ๑๒ เม่ือวันท่ี ๑๓๓ มกราคม 

๒๕๕๐ ณ เมืองเซบู ประเทศฟลิปปนส และในการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี ๑๓ เม่ือวันท่ี  

๒๐ พฤศจิกายน ๒๕๕๐ ณ ประเทศสิงคโปร ผูนําประเทศสมาชิกอาเซียนไดประกาศปฏิญญาเซบูเลื่อน

กําหนดใหมีการจัดตั้งประชาคมอาเซียนใหเร็วข้ึน เปนภายในป พ.ศ. ๒๕๕๘ 

ภายใตกฎบัตรอาเซียน ประชาคมอาเซียนประกอบดวย ๓ องคประกอบหลัก ไดแก  

(๑) ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community) หรือ AEC (๒) ประชาคมสังคม

และวัฒนธรรมอาเซียน (Socio-Cultural Community) และ (๓) ประชาคมความม่ันคงอาเซียน 



๔๖ 

 

(Political and Security Community) ภายใตปฏิญญาเซบู การจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน  

มีเปาหมายท่ีจะใหมีผลบังคับใชในป พ.ศ. ๒๕๕๘ โดยมีวัตถุประสงคหลักท่ีจะใหมีการเคลื่อนยายอยาง

เสรีในระหวางประเทศสมาชิก ซ่ึงสินคา บริการ การลงทุน แรงงานฝมือ และทุน พิมพเขียวประชาคม

เศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) ซ่ึงจัดทําข้ึนในป พ.ศ. ๒๕๕๐ ไดกําหนดเปาหมาย แผนงาน และ

กรอบเวลาของการกอตั้งประชาคมอาเซียนเอาไวอยางชัดเจน โดยแนวทางของการกอตั้งประชาคม

เศรษฐกิจอาเซียนอาจสรุปไดเปน ๔ ประการ ดังนี้ (๑) ทําใหประชาคมอาเซียนเปนตลาดและฐานการ

ผลิตเดียวกัน (๒) ทําใหเปนภูมิภาคท่ีมีขีดความสามารถในการแขงขันสูง (๓) ทําใหเปนภูมิภาคท่ีมีการ

พัฒนาทางเศรษฐกิจท่ีเทาเทียมกัน และ (๔) เปนภูมิภาคท่ีมีการบูรณาการเขากับเศรษฐกิจโลก ซ่ึง

แนวทางท้ังสี่ประการดังกลาวมีจุดมุงหมายเดียวกัน นั่นคือทําใหอาเซียนเปนตลาดและฐานการผลิตรวม 

นอกจากนี้ คณะกรรมาธิการระหวางรัฐบาลอาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชนยังไดจัดทําปฏิญญา

อาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration) โดย (ASEAN Intergovernmental 

Commission on Human Rights-AICHR) ซ่ึงตอมาไดรับการรับรองการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี 

๒๑ เม่ือวันท่ี ๑๘ พฤศจิกายน ๒๕๕๕ ณ กรุงพนมเปญ ประเทศกัมพูชา โดยมีความมุงหมายท่ีจะพัฒนา

ไปสูการจัดทํากรอบความรวมมืออาเซียนดานสิทธิมนุษยชน ในรูปของอนุสัญญาหรือความตกลงระหวาง

ประเทศตอไป ในปจจุบันปฏิญญาอาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนเพียงคําประกาศท่ีไมมีความผูกพัน

ตามกฎหมาย เปนการแสดงเจตนารมณของอาเซียนในการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชน และ

สะทอนถึงลักษณะเฉพาะของอาเซียนท่ีมีความแตกตางในดานการเมือง สังคม และวัฒนธรรม โดย

หลักการในปฏิญญาอาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชนมีลักษณะเปนการยืนยันหลักการรับรองสิทธิมนุษยชน

ตามท่ีมีอยูปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ของ

องคการสหประชาชาติ และตราสารระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชนตางๆ ท่ีบรรดาประเทศสมาชิก

อาเซียนเปนภาคี โดยปฏิญญาอาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชนมีสาระสําคัญท่ีครอบคลุมสิทธิมนุษยชน

ลักษณะตางๆ รวมท้ังสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม สิทธิ

ในการพัฒนา สิทธิในสันติภาพ ฯลฯ 
 



๔๗ 

 

 

บทท่ี ๕ 

บทวิเคราะหกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 
 

ปจจุบันการลงทุนโดยตรงระหวางประเทศมีความสําคัญยิ่งกวาท่ีเปนมา ความสําคัญดังกลาวมี

ท้ังตอประเทศท่ีพัฒนาแลวและกําลังพัฒนา ในชวงทศวรรษท่ีผานมา การลงทุนโดยตรงไดกลายเปน

ปจจัยสําคัญท่ีสุดของการโอนทุนระหวางประเทศ นับเปนผลมาจากการเติบโตของเศรษฐกิจโลกและการ

เปดเสรีภาพการคาและการลงทุน การลงทุนมีบทบาทท่ีสําคัญยิ่ง โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาถึงการคา

ระหวางบริษัทหรือองคกรธุรกิจในกลุมเดียวกัน (infra-firm transactions) มีปริมาณสูงถึง  

๑ ใน ๓ ของการคาระหวางประเทศในปจจุบัน โดยเปนการคาผานบริษัทลูกและบริษัทในเครือของ

บรรษัทขามชาติตางๆ  นอกจากนี้ การลงทุนยังมีสวนสงเสริมใหเกิดการถายทอดเทคโนโลยีขามประเทศ 

โดยผานระบบการผลิตแบบบูรณาการของกลุมบริษัทอีกดวย ดวยความสําคัญดังท่ีกลาวมานี้ ในป               

พ.ศ.  ๒๕๕๗ ท่ีผานมาการเจรจาระหวางประเทศท่ีเ ก่ียวกับลงทุน จึง เ กิดมี ข้ึนในทุกระดับ 

ทุกภูมิภาคของโลก โดยเฉพาะอยางยิ่งการเจรจาผานการทําความตกลงการคาเสรี 

ประเทศตางๆ ท้ังท่ีพัฒนาแลวและกําลังพัฒนาตางมีความประสงคจะดึงดูดการลงทุนโดยตรง

จากตางชาติ เพราะการลงทุนของตางชาติจะเปนเครื่องชวยเสริมการลงทุนและสรางงานในประเทศ  

ท่ีจะนําไปสูการเติบโตและการพัฒนาเศรษฐกิจ แตความสําเร็จของประเทศในการสงเสริมและดึงดูดการ

ลงทุน ยังข้ึนอยูกับปจจัยหลายประการ ปจจัยและองคประกอบท่ีสําคัญท่ีสุด คือ ปจจัยทางเศรษฐกิจ 

โดยเฉพาะขนาดและความเติบโตของตลาดของประเทศ คุณภาพของโครงสรางพ้ืนฐาน การมีอยูของ

แรงงานมีฝมือ และโครงสรางพ้ืนฐานดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี องคประกอบทางเศรษฐกิจท่ีกลาว

มานี้เปนปจจัยสําคัญในการท่ีบรรษัทขามชาติจะตัดสินใจเขาไปลงทุนในประเทศใด ซ่ึงประเทศท่ีประสบ

ความสําเร็จในการดึงดูดการลงทุนของตางชาติ ลวนแลวแตมีปจจัยทางเศรษฐกิจเหลานี้ท้ังสิ้น 

ปจจัยท่ีมีความสําคัญรองลงมาจากปจจัยทางเศรษฐกิจ ไดแก ปจจัยดานกฎระเบียบ 

(regulatory framework) ซ่ึงจะมีความสําคัญตอการตัดสินใจเขาไปลงทุนของบรรษัท ถึงแมปจจัยดาน

กฎระเบียบและกฎหมายภายในจะมีความสําคัญตอการลงทุน แตเปนท่ียอมรับกันวา ปจจัยดาน

กฎระเบียบนั้นยังมีความสําคัญนอยกวาปจจัยดานเศรษฐกิจท่ีกลาวขางตน เพราะหากประเทศใดไมมี

พ้ืนฐานทางเศรษฐกิจท่ีดี ไมวาประเทศนั้นจะตรากฎระเบียบท่ีเอ้ือตอการลงทุนเพียงใดก็ตาม ประเทศ

นั้นก็ยังคงไมประสบความสําเร็จในการดึงดูดการลงทุนขามชาติอยูดี 

เม่ือประเทศใดประสบความสําเร็จในการดึงดูดการลงทุน การลงทุนโดยตรงจะนําผลประโยชน

หลายประการมาสูประเทศ รวมท้ังประโยชนในดานทุน เทคโนโลยี โนวฮาว ความชํานาญ การจัดการ 

และการเขาถึงตลาดตางประเทศ แมวาประโยชนเหลานี้จะเกิดในบรรษัทท่ีเขามาลงทุนเปนสําคัญ  

แตประโยชนเหลานี้จะตกไดกับประเทศผูรับการลงทุนดวย เชน ทําใหเกิดการผลิตเพ่ือทดแทนการ



๔๘ 

 

นําเขาหรือเพ่ือการสงออก กอใหเกิดการจางงานและสรางรายไดในประเทศ และท่ีสําคัญจะกอใหเกิด

การลงทุนตอเนื่องท้ังท่ีเปนธุรกิจและการผลิตท่ีเก่ียวของท้ังในระดับตนน้ําและปลายน้ํา 48

๔๙ เปนตน 

แตอีกนัยหนึ่ง การลงทุนโดยตรงอาจกอใหเกิดผลกระทบในแงลบตอประเทศผูรับการลงทุน 

ไดเชนกัน บรรษัทขามชาติท่ีเขามาลงทุนอาจกระทําการท่ีสงผลกระทบตอการแขงขันในตลาด 

(restriction business practices) ฉอโกงภาษีในรูปของการโอนราคา (transfer pricing) กระทําการท่ี

ไมเปนธรรมทางการคา (unfair competition) ฯลฯ ซ่ึงการกระทําตางๆ เหลานี้จะสงผลกระทบในแงลบ

ตอประเทศผูรับการลงทุน ทําใหสูญเสียดุลการชําระเงิน ทําใหวิสาหกิจและผูประกอบการ 

ในประเทศตองออกจากการแขงขัน และท่ีสําคัญอาจสงผลตอความม่ันคงของประเทศผูรับการลงทุนได 

ดังนั้น ผูตัดสินใจเชิงนโยบายและรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน จึงจําเปนตองหาจุดสมดุล

ระหวางประโยชนสูงสุดของการลงทุนโดยตรง และหลีกเลี่ยงผลกระทบในแงลบท่ีกลาวมาขางตน ซ่ึงการ

สรางสมดุลดังกลาว ยอมข้ึนอยูกับนโยบายเศรษฐกิจท่ีเหมาะสมและมาตรการทางกฎระเบียบท่ีมี

ประสิทธิภาพของประเทศเปนสําคัญ 

ในชวงสองทศวรรษท่ีผานมาไดเห็นการเปลี่ยนแปลงท่ีสําคัญของประเทศตางๆ โดยเฉพาะอยาง

ยิ่ง การเปลี่ยนแปลงในนโยบายการลงทุนของประเทศกําลังพัฒนา ประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญใน

ปจจุบันไดใหความสําคัญตอการลงทุนโดยตรงขามชาติ ประเทศเหลานั้นไดเปลี่ยนแปลงกฎระเบียบและ

นโยบายของประเทศท่ีทําใหการลงทุนเปนไปโดยเสรีมากข้ึน 4 9

๕๐ นโยบายท่ีเปลี่ยนแปลงไป เชน การ

ยกเลิกอุปสรรคหรือขอจํากัดการดําเนินธุรกิจของคนตางชาติ สงเสริมใหบรรษัทตางชาติเขามาประกอบ

กิจการในประเทศไดงายข้ึน และท่ีสําคัญคือ การเสนอสิ่งจูงใจใหเกิดการลงทุนของบรรษัทตางชาติ เชน 

ดวยการใหสิทธิพิเศษทางภาษี เปนตน 

หลายประเทศไดจัดตั้งหนวยงานทําหนาท่ีในลักษณะคณะกรรมการสงเสริมการลงทุนของไทย 

เพ่ือชักจูงใจใหนักลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ ในปจจุบันมีหนวยงานสงเสริมการลงทุนใน

ประเทศตางๆ ท่ัวโลกอยูมากกวา ๑๐,๐๐๐ หนวยงาน 5 0

๕๑ อาจกลาวไดวา ทุกประเทศท่ัวโลกตางก็มี

หนวยงานสงเสริมการลงทุนอยูหนึ่งหนวยงานเปนอยางนอย สถิตินี้แสดงใหเห็นถึงการแขงขันกันอยาง

เอาจริงเอาจังของประเทศตางๆ ท่ีจะดึงดูดการลงทุนโดยตรงเขาสูประเทศของตน 

การเติบโตของการลงทุนระหวางประเทศและการเพ่ิมจํานวนข้ึนของบรรษัทขามชาติ ทําใหเกิด

การเรียกรองการคุมครองสําหรับผูประกอบธุรกิจขามประเทศเหลานั้น เพราะท่ีผานมาไดเกิด 

ขอพิพาทขอขัดแยงระหวางประเทศผูรับการลงทุนและบรรษัทขามชาติท่ีเขาไปลงทุนอยูหลายกรณี ซ่ึง

ขอพิพาทนั้นมีอยูดวยกันหลายลักษณะ รวมท้ังการอางวาประเทศผูรับการลงทุนกระทําการกีดกัน เอ้ือ

สิทธิประโยชนใหผูประกอบการในประเทศเหนือกวานักลงทุนตางชาติ ไปจนถึงการกระทําท่ีถือวารุนแรง

ท่ีสุด ดวยการยึดหรือริบคืนกิจการและทรัพยสินของนักลงทุน ซ่ึงการระงับขอพิพาทขอขัดแยงดังกลาว

ในระยะตนๆ จะอยูภายใตกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมของประเทศผู รับการลงทุน  
                                                 

๔๙ โปรดดู John H. Dunning and S.M. Lundan, Multinational Enterprises and the Global Economy, Edward Elgar, 
Cheltenham, 2008. 

๕๐ UNCTAD, World Investment Reports, 1990-2010. 
๕๑ Millennium Cities Initiative, Handbook for promoting Foreign Direct Investment in Medium-Size, Low-Budget 

Cities in Emerging Markets, Columbia University, New York, 2009. 



๔๙ 

 

 

ซ่ึงโดยสวนใหญในสายตาของนักลงทุนแลวจะมีลักษณะไมเปนธรรม ลาสมัย และเลือกปฏิบัติ ทําให

บริษัทลงทุนตางชาติเสียเปรียบในการแขงขันกับนักลงทุนในประเทศ หรือไดรับการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม

จากฎหมายและนโยบายของประเทศผูรับการลงทุน51

๕๒ 

เพ่ือใหการคุมครองนักลงทุนอยางมีประสิทธิภาพ ประเทศท่ีพัฒนาแลวท่ีเปนผูสงออกการลงทุน

รายใหญไดริเริ่มทํา “สนธิสัญญาทวิภาคีการลงทุน” (Bilateral Investment Treaties) และ “ความตก

ลงระหวางประเทศดานการลงทุน” (International Investment Agreements) โดยมีความ 

มุงหมายเพ่ือใหการคุมครองการลงทุนของบรรษัทขามชาติท่ีเขาไปลงทุนในประเทศกําลังพัฒนา  

ซ่ึงมักจะถูกมองวามีระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมท่ีลาสมัย และใหการปฏิบัติท่ีเลือกปฏิบัติ

ตอนักลงทุนตางชาติ หลักการสําคัญในการคุมครองการลงทุน คือ หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับความ

อนุเคราะหยิ่ง (MFN) หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) และหลักการปฏิบัติอยางเปนธรรมและเทา

เทียมกัน (FET)  นอกจากนี้ ยังมีการกําหนดใหมีการชดเชยความเสียหายใหแกนักลงทุน 

ท่ีถูกริบหรือยืดคืนกิจการ และท่ีไมสามารถโอนผลกําไรและสินทรัพยออกนอกประเทศได 

ความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนดังกลาวมักจะกําหนดคํานิยามของ “การลงทุน” 

(investment) ไวอยางกวาง โดยทุกสิ่งทุกอยางท่ีอาจถือครองเปนเจาของไดโดยบริษัทเอกชน จะไดรับ

การคุมครองในฐานะท่ีเปนสินทรัพยการลงทุน และท่ีสําคัญความตกลงระหวางประเทศเหลานี้ 

โดยเฉพาะความตกลงท่ีทํากันในระยะหลังๆ มักจะกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน (ISDS) 

เอาไว โดยกลไกดังกลาวจะใหสิทธินักลงทุนเอกชนท่ีจะฟองรองดําเนินคดีเอากับรัฐผูรับการลงทุนได

โดยตรง หากนักลงทุนดังกลาวเห็นวาสิทธิตางๆ ของตนท่ีไดรับการรับรองและคุมครองภายใตความตก

ลงระหวางประเทศดานการลงทุน ถูกลวงละเมิด ซ่ึงสิทธิในการฟองรองดําเนินคดีกับรัฐเชนนี้ นับวามี

ลักษณะพิเศษแตกตางจากมาตรการระงับขอพิพาทระหวางประเทศท่ัวๆ ไป โดยกลไกระงับขอพิพาท

ดานการลงทุนจะใหสิทธิเอกชนฟองรองรัฐไดโดยตรง ในขณะท่ีมาตรการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ

อ่ืน อาทิ กลไกระงับขอพิพาทโดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court of Justice) 

และขององคการการคาโลก (WTO) การระงับขอพิพาทจะกระทําระหวางรัฐกับรัฐเทานั้น 

สําหรับประเทศกําลังพัฒนาการทําความตกลงคุมครองการลงทุนจะเปนประโยชนในดานการ

สรางความเชื่อม่ัน ดึงดูดการลงทุนเขาสูประเทศ ประเทศตางๆ จึงนิยมทําความตกลงระหวางประเทศ

ดานการลงทุนกันเปนจํานวนมาก ประมาณการณวา จนถึงปลายป พ.ศ. ๒๕๕๗ มีการทําสนธิสัญญาทวิ

ภาคีการลงทุน (BIT) เปนจํานวนมากถึง ๒,๙๒๓ ฉบับ และมีการทําความตกลงระหวางประเทศดานการ

ลงทุน (IIA) จํานวน ๓๔๕ ฉบับ52

๕๓ 

โดยความตกลงเหลานี้มีขอบเขตความครอบคลุมท่ีกวางขวางข้ึนเพ่ือใหการคุมครองนักลงทุน

มากข้ึน อาทิ มีการกําหนดใหใชหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) ในข้ันกอนท่ีจัดตั้งกิจการท่ีลงทุนดวย 

(pre-establishment phase) ซ่ึงทําใหประเทศผูรับการลงทุนไมอาจใหสิทธิพิเศษแกคนชาติของตนได

นับตั้งแตในข้ันพิจารณาสนับสนุนกิจการการลงทุน ยิ่งกวานั้นในปจจุบันไดมีการผนวกหลักการตางๆ ใน

                                                 
๕๒ J.W. Salacuse and N.P. Sullivan “Do BITs really work? An Evaluation of Bilateral Investment Treaties and their 

Grand Bargain”, Harvard International Law Journal, vol. 46, 2005, p.68. 
๕๓ UNCTAD, IIA Issues Note, No.1, 2015. 



๕๐ 

 

ความตกลงดานการลงทุนเขาไปไวในความตกลงการคาเสรี (FTA) ตางๆ ท้ังท่ีเปนความ 

ตกลงแบบทวิภาคีและภูมิภาคนิยม ความตกลงการคาเสรีหรือเอฟทีเอท่ีประเทศตางๆ ทํากัน 

ในปจจุบัน มักจะมีการกําหนดบทการลงทุน (Investment Chapter) ท่ีผนวกหลักการในความตกลง

ระหวางประเทศดานการลงทุนเขาไวดวย 

สถิติคดี ISDS จนถึงปลายป พ.ศ. ๒๕๕๗ มีดังนี้ จํานวนคดีท้ังสิ้น ๖๐๘ คดี มีรัฐบาลเก่ียวของ 

๑๐๑ ประเทศ มีรัฐบาล ๕ ประเทศท่ีเขาไปเก่ียวของกับคดีขอพิพาทดานการลงทุนมากท่ีสุด กลาวคือ 

อารเจนตินา (๕๓ คดี) เวเนซูเอลา (๓๖ คดี) สาธารณรัฐเช็ก (๒๗ คดี) อียิปต (๒๓ คดี) และแคนาดา 

(๒๒ คดี)53

๕๔ ลักษณะสําคัญของคดีขอพิพาทเหลานี้คือ เปนคดีท่ีเก่ียวของกับสิทธิหลายลักษณะแตกตาง

กันไป อันเปนผลมาจากคํานิยามท่ีกวางมากของคําวา “การลงทุน” (investment) และ “นักลงทุน” 

(investors) ลักษณะของขอพิพาทจะเปนเรื่องเก่ียวกับการคุมครองการลงทุนท่ีนักลงทุนกลาวอางวา 

สิทธิในการลงทุนของตนถูกลวงละเมิด (ซ่ึงโดยสวนใหญจากการกระทําของรัฐ) วิธีการระงับขอพิพาทคือ 

การใชกลไกอนุญาโตตุลาการ สวนข้ันตอนการดําเนินกระบวนพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท มักจะแตกตาง

กันไปตามวิธีและระบบอนุญาโตตุลาการท่ีคูกรณีเลือก ซ่ึงความแตกตางนี้สืบเนื่องมาจากการขาด

มาตรฐานพหุภาคีดานการคุมครองการลงทุนนั่นเอง 

ในดานท่ีเปนลบตอประเทศผูรับการลงทุน ระบอบการคุมครองการลงทุนท่ีใชกันอยูอยาง

กวางขวางในปจจุบัน มีความมุงหมายในการคุมครองการลงทุนของเอกชนเปนสําคัญ ซ่ึงจะทําให 

นักลงทุนเกิดความเชื่อม่ันในการเขาไปประกอบธุรกิจ แตความเชื่อม่ันเชนวานี้มิไดเปนหลักประกันวา 

การลงทุนท่ีจะถูกดึงดูดเขาสูประเทศจะเปนการลงทุนท่ีมีคุณภาพและยั่งยืน โดยเฉพาะอยางยิ่งการท่ี

เปดโอกาสใหนักลงทุนเอกชน ทาทายกฎหมายและนโยบายรัฐท่ีออกมาเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ

ได  นอกจากนี้ การท่ีระบอบการคุมครองการลงทุนกําหนดพันธกรณีสําหรับประเทศผูรับการลงทุนท่ีจะ

คุมครองการลงทุนแตเพียงฝายเดียว จึงอาจตั้งขอสงสัยไดวา เหตุใดความตกลงระหวางประเทศจึงไม

กอใหเกิดภาระเปนพันธกรณีสําหรับนักลงทุนเอกชน รวมตลอดจนประเทศผูสงออกการลงทุนดวย 

นอกจากนี้ กลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ ยังเปนมาตรการท่ีสรางความ

วิตกกังวลใหกับประเทศผูรับการลงทุนไดอยางมาก ท้ังในดานขอบเขตท่ีกวางขวางของการใชกลไก

ดังกลาวท่ีครอบคลุมการกระทํา นโยบาย และระเบียบขอบังคับของประเทศผูรับการลงทุนใน 

ทุกระดับ ท้ังท่ีเปนรัฐบาล สวนกลาง สวนภูมิภาค และสวนทองถ่ิน หากกฎหมายและนโยบายของรัฐ 

สงผลกระทบตอสิทธิของนักลงทุนในลักษณะหนึ่งลักษณะใดแลว นักลงทุนอาจเลือกท่ีจะใชสิทธิฟองรอง

รัฐตามกลไกระงับขอพิพาทไดทันที 

ผลกระทบของกลไกระงับขอพิพาทไดสงผลใหเกิดการเปลี่ยนแปลงนโยบายของประเทศ 

ผูสงออกการลงทุน ดังเชนกรณีของออสเตรเลียท่ีกลาวไปแลว ประเทศผูออกการลงทุนรายใหญ อาทิ 

สหรัฐอเมริกาเริ่มหันมาทบทวนนโยบายเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนบางแลว โดยเฉพาะ

เม่ือรัฐบาลสหรัฐถูกนักลงทุนเอกชนฟองรองเปนคดีขอพิพาทการลงทุนภายใตกรอบนาฟตาเปนจํานวน

หลายคดี  กลไกระ งับขอ พิพาทระหว า งนักลง ทุน กับรั ฐ ได ถูกนํ ามาใช  เ พ่ือ เปด โอกาสให 

                                                 
๕๔ UNCTAD, IIA Issues Note, No.1, 2014, p.28. 



๕๑ 

 

 

นักลงทุนขามชาติหลีกเลี่ยงอํานาจอธิปไตยทางการศาลของประเทศกําลังพัฒนาผูรับการลงทุน ท่ีมักถูก

มองวา มีระบบตุลาการท่ีลาหลังดอยพัฒนา ตัวอยางเชน การท่ีมาตรการระงับขอพิพาทดังกลาวถูก

กําหนดไวในความตกลงนาฟตาก็ดวยสหรัฐอเมริกาและแคนาดามองวา ระบบกระบวนการยุติธรรมของ

เม็กซิโกยังไมกาวหนาเทาท่ีควร เปนตน  แตเม่ือมีการใชมาตรการระงับขอพิพาทดังกลาวไประยะหนึ่ง

กลับปรากฏวา ท้ังรัฐบาลของประเทศท่ีพัฒนาแลวและประเทศกําลังพัฒนาตางก็ถูกฟองรองดวยกลไก

ดังกลาวเชนเดียวกัน จํานวนสถิติคดีท่ีมีการฟองรองกันตามกลไกระงับขอพิพาทการลงทุนตามบทท่ี ๑๑ 

(Chapter 11) ของความตกลงนาฟตาแสดงใหเห็นวา ท้ังรัฐบาลสหรัฐและแคนาดาตางก็ถูกนักลงทุนท่ี

เปนบริษัทเอกชนฟองรองดําเนินคดีภายใตกลไกระงับขอพิพาทดังกลาว โดยถูกฟองรองมากกวารัฐบาล

เม็กซิโกเสียอีก ท้ังสหรัฐและแคนาดาตองตอสูคดีตามระบบอนุญาโตตุลาการ เพ่ือปกปองนโยบาย

สาธารณะ และมาตรการท่ีรัฐบาลท้ังสองประเทศบังคับใช อันเปนปญหาเดียวกันกับท่ีรัฐบาลของ

ประเทศกําลังพัฒนาตางๆ ตองประสบ54

๕๕ 

จนถึงสิ้นป พ.ศ. ๒๕๕๖ จํานวนคดีท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวถูกฟองรองภายใตกลไกดังกลาว 

มีดังนี้ ประเทศสาธารณเช็ก (๒๗ คดี) แคนาดา (๒๒ คดี) โปแลนด (๑๖ คดี) สหรัฐอเมริกา (๑๕ คดี) 

และฮังการี (๑๒ คดี) 5 5

๕๖ คาดการณวา ประเทศเคยเปนผูสงออกการลงทุนรายใหญ จะถูกทาทายดวย

กลไกระงับขอพิพาทในฐานะประเทศผูรับการลงทุนจะมีจํานวนท่ีเพ่ิมมากข้ึนในอนาคต หากพิจารณาถึง

ปริมาณการลงทุนขาออก (outward FDI) จากประเทศตลาดเกิดใหม (emerging markets)  

ท่ีเพ่ิมข้ึนอยางมากในรอบหลายปท่ีผานมา 

การท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวถูกฟองรอง ภายใตกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนเปนจํานวน

มากข้ึน ไดนําไปสูการถกเถียงวิพากษวิจารณถึงขอดีขอเสียของมาตรการดังกลาวในประเทศเหลานั้น 

เชน การเจรจาความตกลงหุนสวนทางการคาและการลงทุนแอตแลนติกกับสหภาพยุโรป (Transatlantic 

Trade and Investment Partnership) ระหวางสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป ท่ีเรียกวา TTIP 

ปจจุบันไดถูกระงับลง เนื่องจากสหภาพยุโรปกังวลเก่ียวกับการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทระหวาง

นักลงทุนเอกชนกับรัฐเอาไวในรางความตกลงดังกลาว สหภาพยุโรปไดจัดเวทีหารือสาธารณะผานทาง

ออนไลน (online public consultations) โดยใหสาธารณชนเขามารวมแสดงความคิดเห็น ซ่ึงปรากฏวามี

ผูเขารวมใหความคิดเห็นมากกวา ๑๕๐,๐๐๐ ความเห็น โดยเปนความเห็นเก่ียวกับมาตรการระงับ 

ขอพิพาทดังกลาว โดยสวนใหญเปนความคิดเห็นในเชิงวิตกกังวลเก่ียวกับมาตรการดังกลาว 5 6

๕๗ 

คณะกรรมาธิการยุโรปไดสรุปความเห็นวา จําเปนตองมีการปรับปรุงขอเสนอเก่ียวกับกลไกระงับ 

ขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐในหลายประเด็น รวมถึงในเรื่องการรับรองและคุมครองสิทธิใน

การกํากับควบคุมของรัฐผูรับการลงทุน การจัดตั้งและการดําเนินงานของคณะอนุญาโตตุลาการ ความ

เก่ียวพันระหวางระบบกระบวนการยุติธรรมในประเทศกับระบบอนุญาโตตุลาการ และการกําหนดกลไก

อุทธรณคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ เปนตน 

                                                 
๕๕ Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, at p.25. 
๕๖ UNCATAD, IIA Issues Note, No.1, April 2014. 
๕๗ EC Commission, Press Release Report Presented Today, Consultation on Investment Protection in EU-US 

Trade Talks, Strasbourg, 13 Jan 2015. 



๕๒ 

 

ในสหรัฐอเมริกาขอกังวลเก่ียวกับกลไกระงับขอพาทดานการลงทุน ไดเริ่มปรากฏมากข้ึน

โดยเฉพาะหลังจากท่ีรัฐบาลสหรัฐถูกรองเรียนภายใตกลไกดังกลาวในหลายกรณี คณะกรรมาธิการ 

ท่ีเรียกวา Ways and Means ของสภาผูแทนราษฎรสหรัฐ ซ่ึงทําหนาท่ีดูแลเก่ียวกับนโยบายการคาของ

สหรัฐ ไดออกแถลงการณเม่ือเดือนมกราคม ๒๕๕๘ เก่ียวกับดัชนีท่ีจะชี้วัดจําแนกความแตกตางระหวาง

สิทธิของรัฐท่ีจะกํากับควบคุม (Right to regulator) กับสิทธิของเอกชนในการฟองรองภายใตกลไก

ระงับขอพิพาทดานการลงทุน โดยคําแถลงการณไดเนนย้ําวา “ความตกลงการคาเสรีจะตองคงไวซ่ึง

อํานาจของรัฐในการใชมาตรการปกปองสวัสดิภาพสาธารณะ เชน ประโยชนของผูบริโภค การ

สาธารณสุข ความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสิน สิ่งแวดลอม ความเปนสวนตัว และความม่ันคงของ

ระบบการเงินและความม่ันคงแหงรัฐ”57

๕๘ เปนตน 

การท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวไดเปลี่ยนบทบาทจากการเปนประเทศผูสงออกการลงทุนแตเพียง

ฝายเดียว มาเปนประเทศผูรับการลงทุนดวย อาทิ สหภาพยุโรปและสหรัฐเมริกาไดกลายเปนประเทศ

ผูรับการลงทุนรายใหญท่ีสุดของโลก และการท่ีประเทศเหลานั้นถูกฟองรองดําเนินคดีภายใตกลไกระงับ

ขอพิพาทในหลายคดีดวยกัน ประเทศท่ีพัฒนาแลวดังกลาวจึงไดเริ่มตั้งคําถามเก่ียวกับกลไกระงับขอ

พิพาทการลงทุนท่ีประเทศเหลานั้นมีสวนผลักดันในสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุน และ 

ในความตกลงเอฟทีเอตางๆ58

๕๙ คดีท่ีบริษัทบุหรี่ขามชาติฟองรองรัฐบาลออสเตรเลีย นับเปนกรณีตัวอยาง

ท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวถูกฟองรองท่ีนาสนใจยิ่ง 

  ๑. ขอวิพากษเกี่ยวกับกลไกระงับขอพิพาทการลงทุน 

ขอวิพากษของกลไกการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐมีดังนี้ 

ประการแรก กลไกระงับขอพิพาทตามสนธิสัญญาการลงทุนมักจะใหสิทธิท่ีเกินสมควรแก 

นักลงทุนตางชาติ ท้ังเปนสิทธิท่ีมีอยูตามกฎหมายสารบัญญัติ และกฎหมายวิธีสบัญญัติ โดยการใหสิทธิ

ดังกลาวมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ (discriminatory) เพราะมักใหสิทธิแกนักลงทุนตางชาติแตเพียง

ฝายเดียว คนชาติและนักลงทุนของประเทศผูรับการลงทุนจะไมไดรับสิทธิพิเศษดังกลาวดวย การใหสิทธิ

เชนนี้ ได เปดโอกาสใหนักลงทุนตางชาติ  โดยเฉพาะอยางยิ่ งบรรษัทขามชาติ  (multinational 

corporations) ตอตาน คัดคาน และอาศัยสิทธิทางกฎหมายเพ่ือลมลางนโยบายแหงรัฐท่ีกําหนดข้ึน 

หรือถูกบังคับใชเพ่ือประโยชนสาธารณะ ไมวาจะเปนในดานสาธารณสุข ดานสิ่งแวดลอม หรือเพ่ือการ

สาธารณประโยชนอ่ืนๆ59

๖๐ 

ประการท่ีสอง กฎเกณฑและวิธีการเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ มักมีลักษณะท่ีแปลกแยกจาก

ระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมายภายใน อนุญาโตตุลาการดานการลงทุน 

จะดําเนินการควบคูขนานกันไปกับกฎหมายภายใน และในบางกรณีการใชระบบอนุญาโตตุลาการอาจ

บั่นทอนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายภายในลงดวย  นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการมีขอบกพรองอยู

                                                 
๕๘ Sander M. Levin, The Trans-Pacific Partnership: A Path Forward to an Effective Agreement, Issues 22 Jan 2015. 
๕๙ Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, at p.25. 
๖๐ โปรดดู John J Kirton and Virginia W Maclaren (eds), Linking Trade Environment and Social Cohesion: NAFTA 

Experiences, Global Challenges (Ashgate: Aldershot, 2002). 



๕๓ 

 

 

หลายประการ เชน ปราศจากความโปรงใสในกระบวนวิธีพิจารณาและการชี้ขาดขอพิพาท เนื่องจากไมมี

บท กํ าหนดให มี ก าร เป ด เผยการ พิจ ารณาคดี ต อสาธารณะ  ป ด ก้ัน โ อกาส ท่ี สา ธารณชน 

จะเขาถึงเอกสารสํานวนความตางๆ ท่ีใชในการพิจารณาคดี ฯลฯ นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยัง

เปนกลไกระงับขอพิพาทท่ีปราศจากความแนนอน ในขณะท่ีระบบศาลและกระบวนการยุติธรรม จะมี

การสรางบรรทัดฐานคําพิพากษาของศาล แตคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะผูกพันเฉพาะ

คู พิพาทในคดี เท านั้น  โดยไม มีผลสร างบรรทัดฐานสําหรับคดีตอมา ถึงแม ว าคดี ท่ี เ กิด ข้ึน 

ในภายหลังจะมีขอเท็จจริงท่ีเหมือนกันหรือคลายกัน อนุญาโตตุลาการในคดีหลังอาจมีคําวินิจฉัยชี้ขาด

แตกตางไปได 

ประการท่ีสาม วัตถุประสงคหลักของระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุนคือ การพิจาณาชี้ขาดวา

รัฐจะตองชดเชยใหแกนักลงทุนหรือไม ประเด็นเรื่องการรักษาหรือการคงไวซ่ึงความสัมพันธอันดีระหวาง

คูกรณี หาไดเปนสาระสําคัญของกลไกระงับขอพิพาทลักษณะนี้ไม การใชระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุน

จึงไมชวยสรางหรือรักษาความสัมพันธทางธุรกิจในระยะยาวระหวางรัฐผู รับการลงทุนกับ 

นักลงทุนตางชาติ อันเปนปจจัยสําคัญตอการสรางบรรยากาศการลงทุนและการสงเสริมการเติบโตทาง

เศรษฐกิจของประเทศ60

๖๑ 

ประการท่ีส่ี กลไกระงับขอพิพาทการลงทุนอาจถูกใชเปนเครื่องมือขมขูรัฐมิใหตรากฎหมาย 

ระเบียบ ขอบังคับ เพ่ือคุมครองประโยชนของสาธารณชน คาชดเชยจํานวนมากท่ีรัฐจะตองจายใหแกนัก

ลงทุนเอกชน หากรัฐถูกตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการใหแพคดี นับเปนตนทุนทางเศรษฐกิจโดยตรง 

ท่ีรัฐผูรับการลงทุนตองแบกรับ แตตนทุนท่ีสูงกวานั้นคือ ตนทุนท่ีรัฐผูรับการลงทุนจะตัดสินใจไมตรา

กฎหมาย หรือระเบียบขอบังคับดังกลาว อันเนื่องจากถูกขมขูโดยนักลงทุนเอกชนวาจะดําเนินคดีกับรัฐ 

โดยอาศัยมาตรการระงับขอพิพาท หากรัฐตัดสินใจดําเนินการดังกลาว ซ่ึงตนทุนแอบแฝงเชนวานี้อาจจะ

เปนตนทุนทางเศรษฐกิจ เชน ตนทุนท่ีรัฐจะตองแบกรับคาใชจายดานการสาธารณสุข หรือตองเพ่ิม

งบประมาณดานสาธารณสุขข้ึน อันเนื่องมาจากรัฐไมควบคุมการคาบุหรี่  เปนตน สวนตนทุน 

แอบแฝงนั้น หมายถึง ตนทุนทางสังคม เชน สุขภาพอนามัยท่ีเสื่อมถอยลงของประชาชน เนื่องจากการ

สูบบุหรี่หรือจากการดื่มสุรา เปนตน 61

๖๒ 

ประเทศกําลังพัฒนาหลายประเทศไดแสดงทาทีคัดคานการใชมาตรการระงับขอพิพาทระหวาง

นักลงทุนกับรัฐ โดยโจมตีวามาตรการดังกลาวไดสรางอํานาจทางเศรษฐกิจท่ีเกินสมควรใหกับบรรษัท

ขามชาติ แตกลับลดทอนอํานาจอธิปไตยของรัฐในการกํากับดูแลตลาดและควบคุมพฤติกรรมของ 

นักลงทุน ประเทศกําลังพัฒนาบางประเทศ อาทิ โบลิเวีย เอควาดอร และเวเนซูเอลา ไดประกาศ 

ถอนตัวจากศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับขอพิพาททางการลงทุน 6 2

๖๓ ประเทศเวเนซูเอลาตัดสินใจถอนตัว
                                                 

๖๑ UNCTAD, Investor–State Disputes: Prevention and Alternatives to Arbitration, UNCTAD Series on International 
Investment Policies for Development (2010) xxiii, p.5  
http://unctad.org/en/docs/diaeia200911_en.pdf. 

๖๒ Ruth Townsend “When Trade Agreements threaten Sovereignty: Australia Beware”, The Conversation,                         
15 November 2013  http://theconversation.com/when-trade-agreements-threaten-sovereignty-australia-
beware-18419 

๖๓ “Foreign Investment Disputes: Come and Get Me Argentina is Putting International Arbitration to the Test”, 
The Economist (online) (18 February 2012) http://www.economist.com/node/21547836; Brian Ellsworth and 

http://unctad.org/en/docs/diaeia200911_en.pdf
http://theconversation.com/when-trade-agreements-threaten-sovereignty-australia-beware-18419
http://theconversation.com/when-trade-agreements-threaten-sovereignty-australia-beware-18419
http://www.economist.com/node/21547836


๕๔ 

 

จากศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับขอพิพาททางการลงทุนในป พ.ศ. ๒๕๕๕ ภายหลังจากท่ีรัฐบาล 

เวเนซูเอลาถูกตัดสินชี้ขาดใหจายคาชดเชยจํานวน ๙๐๗ ลานดอลลาร ใหแกบรรษัทเอ็กซอนโมบิล 

(Exxon Mobil) เนื่องจากท่ีรัฐบาลไดริบและยึดคืนกิจการของบรรษัทดังกลาว โดยอนุญาโตตุลาการใน

คดีดังกลาวไดตัดสินวารัฐบาลเวเนซูเอลาผิดเง่ือนไขในสัญญาสัมปทานท่ีทําไวกับบรรษัทเอ็กซอน 

โมบิล63

๖๔ 

อินเดียเปนอีกประเทศหนึ่งท่ีมีปฏิกริยาคัดคานอยางรุนแรงตอกลไกระงับขอพิพาทระหวางนัก

ลงทุนกับรัฐ ประเทศอินเดียไดแสดงทาทีไมยอมรับขอเสนอของสหภาพยุโรปท่ีตองการกําหนดกลไก

ระงับขอพิพาทแบบอนุญาโตตุลาการ ไวในความตกลงเอฟทีเอท่ีท้ังสองฝายกําลังเจรจากันอยู 6 4

๖๕  

นอกจากนี้ เม่ือเดือนเมษายน พ.ศ. ๒๕๕๕ รัฐบาลอินเดียยังไดนําเสนอแผนยุทธศาสตร (strategic 

plan) ท่ีแสดงแนวทางวา อินเดียจะไมยอมใหมีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับ

รัฐไวในสนธิสัญญาใดๆ ท่ีอินเดียจะทํากับตางประเทศ พรอมท้ังจะขอเจรจาทบทวนความตกลงเอฟทีเอท่ี

อินเดียไดทําไปแลวกับประเทศเกาหลีใตและสิงคโปร โดยจะขอใหมีการทบทวนบทบัญญัติเก่ียวกับกลไก

ระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ในความตกลงเอฟทีเอท่ีอินเดียทํากับท้ังสองประเทศดังกลาว 65

๖๖ 

ทาทีท่ีเปลี่ยนแปลงไปของอินเดียตอมาตรการระงับขอพิพาทการลงทุน สืบเนื่องจากการท่ี

รัฐบาลอินเดียถูกฟองรองดําเนินคดีตออนุญาโตตุลาการในหลายคดีดวยกัน อาทิ คดี White Industries 

Australia Limited v the Republic of India ท่ีรัฐบาลอินเดียถูกรองเรียนตามกลไกระงับขอพิพาท 

ในสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนระหวางออสเตรเลียและอินเดีย และคดี Vodafone v The 

Republic of India ภายใตสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและอินเดีย

66

๖๗ การท่ีรัฐบาลอินเดียถูกบรรษัทนักลงทุนขามชาติดําเนินคดีเพ่ือเรียกรองคาชดเชยดังกลาว ทําใหเกิด

ปฏิกริยาตอตานมาตรการดังกลาวอยางรุนแรงจากสาธารณชน สงผลใหรัฐบาลอินเดียนําเสนอแผนการ

เก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐในความตกลงระหวางประเทศตางๆ 

พันธกรณีการเวนคืน (expropriation) มักถูกหยิบยกข้ึนใชฟองรองรัฐไมวาจะเปนการออก

มาตรการหรือการออกกฎหมายซ่ึงเปนการกระทําของรัฐท่ีเสมือนการเวนคืน ซ่ึงภายใตความตกลง

คุมครองการลงทุนถือเปนการเวนคืนทางออม ซ่ึงจะกระทําไมได เวนแตการกระทําของรัฐนั้นๆ เปนไป

เพ่ือสาธารณะประโยชน (public purpose) ไมเลือกปฏิบัติโดยจะตองใชบังคับกับนักลงทุน

                                                                                                                                               
Robert Edison Sandiford “Top Venezuela Firm Files Arbitration Against Chavez Government” Reuters (online), 
16 February 2012 
http://uk.reuters.com/article/2012/02/16/uk-venezuela-arbitration-idUKTRE81F0TB20120216. 

๖๔ “Exxon Mobil Awarded $900m Compensation” Nine News Finance (online) (2 January 2012) 
http://finance.ninemsn.com.au/newsbusiness/aap/8397401/exxon-mobil-awarded-900-mln-compensation. 

๖๕ Asit Ranjan Mishra, “India May Exclude Clause on Lawsuits from Trade Pacts”, Live Mint.Com and The Wall 
Street Journal (online), 29 January 2012, 
http://www.livemint.com/2012/01/29231517/India-may-exclude-clause-on-la.html. 

๖๖ Jung Eun-joo, 'India plans to abolish ISD clause in FTAs' on Bilateral.org (6 April 2012) 
http://www.bilaterals.org/spip.php?article21295. 

๖๗ โปรดดู M Gopakumar, India: Investment Treaties Stifle Public Policy Objectives (24 April 2012) TWW Thrid 
World Network  
http://www.twnside.org.sg/title2/FTAs/info.service/2012/fta.info.223.htm. 

http://uk.reuters.com/article/2012/02/16/uk-venezuela-arbitration-idUKTRE81F0TB20120216
http://finance.ninemsn.com.au/newsbusiness/aap/8397401/exxon-mobil-awarded-900-mln-compensation
http://www.livemint.com/2012/01/29231517/India-may-exclude-clause-on-la.html
http://www.bilaterals.org/spip.php?article21295
http://www.twnside.org.sg/title2/FTAs/info.service/2012/fta.info.223.htm


๕๕ 

 

 

ภายในประเทศและตางชาติอยางเทาเทียม (non-discriminatory) มีการจายคาชดเชยท่ีเหมาะสม 

(adequate compensation) และเปนไปตามกระบวนการกฎหมาย (due process of law) 

ภายใตขอพิพาทสําคัญ รวมถึงคดี Walter Bau ปจจัยท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชในการ

พิจารณาวาการกระทําของรัฐเขาขายเปนการเวนคืนการลงทุนของนักลงทุนตางชาติหรือไม  คือ การเขา

ควบคุมหรือแทรกแซงการดําเนินกิจการของนักลงทุน โดยในคดี Walter Bau คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา

การกระทําของรัฐบาลไทยไมเขาขายผิดพันธกรณีการเวนคืนทางออม  เนื่องจากบริษัทดอนเมืองโทลเวย

ยังคงมีการดําเนินกิจการตามปกติ แมผลกําไรจะลดลงไปบาง 6 7

๖๘ เชนเดียวกับขอพิพาท Tecmed S.A. 

v. Mexico๖๙ ซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา  มาตรการของรัฐบาลเม็กซิโกท่ียุติการใหบริษัทตออายุ

ใบอนุญาตดําเนินกิจการกําจัดขยะ (waste disposal) บนท่ีดินท่ีรัฐบาลตองการสงวนเปนเขตอนุรักษ 

การยกเลิกการตออายุใบอนุญาตทําใหการลงทุนในกิจการดังกลาวตองยกเลิกโดยปริยายและ Tecmed 

ไมสามารถใชทรัพยสินท่ีไดจากการประมูลลงทุนทํากิจการอ่ืนๆ ได และขอพิพาท Metalclad v. 

Mexico๗๐ ซ่ึงรัฐบาลทองถ่ินเม็กซิโกไดปฏิเสธใบอนุญาตลงทุนประกอบกิจการกําจัดขยะมลพิษใน 

Guadalcazar สงผลใหการกอสรางกิจการของ Metaclad ตองยุติลง และโดยท่ีมาตรการของรัฐมีการ

แทรกแซงการดําเนินกิจการของนักลงทุน สงผลกระทบตอมูลคาการลงทุนหรือทําใหการลงทุนสูญเสีย

มูลคาจึงถือเปนการเวนคืนทางออม 

หากวิเคราะหจากคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในหลายๆ ขอพิพาทท่ีสําคัญ จะเห็นไดวา

ปจจัยหลักท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชในการพิจารณาคือ การกระทําของรัฐท่ีสงผลกระทบอยางยิ่งยวด

ตอการลงทุนของนักลงทุนตางชาติ การเขาแทรกแซงหรือควบคุมจนเปนเหตุใหการดําเนินกิจการนั้นๆ 

ตองยุติลง โดยไมมีการชดเชยหรือทางเลือกอ่ืนสําหรับนักลงทุน 

มีขอสังเกตประการหนึ่งวา ความตกลงทีพีพีมีการเจรจาขอยกเวนท่ีสําคัญซ่ึงจะไมถือเปนการ

เวนคืนทางออม หากมาตรการนั้นๆ ของรัฐมีความชอบธรรมและออกมาเพ่ือปกปองสาธารณ ประโยชน 

(public welfare) สุขอนามัย (public health) และสิ่งแวดลอม (environment) ซ่ึงถือเปนอํานาจของ

รัฐในการควบคุม กํากับ ดูแล (state’s regulatory power) ซ่ึงอาจไมจําเปนตองมีการชดเชยเนื่องจาก

มิไดถือเปนการเวนคืนทางออม และโดยท่ีขอยกเวนดังกลาวมีลักษณะท่ีเปดกวาง (open list) จึงอาจมี

ความสําคัญสําหรับไทยในการดําเนินนโยบายดานสิ่งแวดลอม สุขอนามัยหรือท่ีเก่ียวเนื่องกับ

สาธารณูปโภคท่ีจําเปนและจะมีสวนชวยลดความเสี่ยงจากการถูกฟองรองในการออกมาตรการของรัฐ  

ท่ีมีผลกระทบตอการลงทุนและนักลงทุนตางชาติ 

ในคดี Methanex Corp. v. U.S.A มีการใชความเห็นบุคคลท่ีสาม (amicus curiae brief) ท่ี

มิใชพยานผูเชี่ยวชาญ (expert witness) ท่ีมีการใชโดยท่ัวไปในกระบวนการอนุญาโตตุลาการเพ่ือให

ขอมูลท่ีเปนประโยชนและมีความเปนกลาง กระบวนการดังกลาวถือเปนการเพ่ิมการมีสวนรวมของ

องคกรอิสระในการใหความเห็นในสวนท่ีเปนประโยชนตอสาธารณะ โดยในกรณีพิพาทดังกลาว 
                                                 

๖๘ Walter Bau AG (in Liquidation) v. the Kingdom of Thailand, (2009) 
๖๙ Tecmed S.A. v. Mexico, S Ripinsky with K Williams, Damages in International Investment Law (BIICL, 2008) (p. 

3-4) (case summary) 
๗๐ Metalclad v. Mexico, S Ripinsky with K Williams, Damages in International Investment Law (BIICL, 2008) (p. 4) 

(case summary) 



๕๖ 

 

คณะอนุญาโตตุลาการไดใชความเห็นท่ียื่นโดย องคกรเอกชนชื่อ “Earthjustice” ซ่ึงเปนองคกรอิสระ

ดานสิ่งแวดลอมประกอบคําตัดสิน ซ่ึงผูใหความเห็นจะตองมีลักษณะขององคกรท่ีมีสถานภาพทาง

กฎหมายท่ีชัดเจน มีความเปนกลาง ไมมีความเก่ียวของกับคูพิพาท มีวัตถุประสงคท่ีชัดเจนโดยอาจเปน

ประเด็นท่ีองคกรมีความกังวลหรือใหความสําคัญ ขอเสนอดังกลาวอาจเปนเรื่องใหมสําหรับไทยแตอาจ

เปนประโยชนท่ีจะชวยปกปองพ้ืนท่ีในการดําเนินนโยบายสาธารณะ (policy space) ใหกับรัฐ                  

หากองคกรท่ีเขามามีสวนรวมคํานึงถึงสาธารณะประโยชนเปนสําคัญ 

  ๒. ประสบการณของบางประเทศ 

ในสวนนี้จะกลาวถึงประสบการณของบางประเทศเก่ียวกับการใชกลไกระงับขอพิพาทระหวางนัก

ลงทุนเอกชนกับรัฐ โดยจะกลาวถึงคดีสําคัญท่ีมีการตัดสินกันภายใตกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

ไดแก คดีของประเทศออสเตรเลีย คดีของประเทศแคนาดา คดีภายใตความตกลงนาฟตา และคดีสําคัญ

ของประเทศไทย เนื่องจากความตกลงระหวางประเทศอ่ืนท่ี มีความสํา คัญและไดกลาวถึง 

ในรายงานนี้ เชน ความตกลงเอ็มเอไอ (MAI) และความตกลงเอฟทีเอระหวางไทยและสหภาพยุโรป 

(Thai-EU FTA) ยังเปนแตเพียงกรอบรางความตกลงท่ียังไมมีผลใชบังคับ จนไมมีคดีขอพิพาทท่ีอาจถึง

เพ่ือเปนกรณีศึกษาได 

๒.๑ ประเทศออสเตรเลีย 

ประเทศออสเตรเลียเปนประเทศท่ีพัฒนาแลวประเทศหนึ่งท่ีมีประสบการณท่ีนาสนใจเก่ียวกับ

กลไกระงับขอพิพาทการลงทุน ออสเตรเลียเปนสมาชิกดั้งเดิมขององคการเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจ

และการพัฒนา (Organization for Economic Co-operation and Development) หรือโออีซีดี ท่ีมี

สวนรวมในการผลักดันรางความตกลงเอ็มเอไอ ท่ีมีบทบัญญัติวาดวยมาตรการระงับขอพิพาทการลงทุน  

นอกจากนี้ ในการทําความตกลงเอฟทีเอและสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนกับประเทศตางๆ 

ออสเตรเลียไดเรียกรองใหมีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทดังกลาวไวดวย จะยกเวนเฉพาะความ

ตกลงเอฟทีเอท่ีออสเตรเลียทํากับสหรัฐอเมริกาและนิวซีแลนดเทานั้น ท่ีละเวนมิไดกําหนดมาตรการ

ระงับขอพิพาทการลงทุนเอาไว 

ในป พ.ศ. ๒๕๕๓ คณะกรรมาธิการของออสเตรเลียคณะหนึ่ง ท่ีเรียกวา “Productivity 

Commission” ไดทําคําเสนอตอรัฐบาลวา “ประเทศออสเตรเลียควรจะหลีกเลี่ยงการกําหนดกลไก

ระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเอาไวในความตกลงทวิภาคี และความตกลงแบบภูมิภาคนิยม  

ท่ีออสเตรเลียทํากับประเทศตางๆ หากความตกลงนั้นใหสิทธิแกนักลงทุนตางชาติ มากกวาสิทธิท่ี 

นักลงทุนออสเตรเลียไดรับ”70

๗๑ 

ขอเสนอของกรรมาธิการดังกลาวไดรับการขานรับดวยดีจากรัฐบาลพรรคแรงงานของ

ออสเตรเลีย ในคําแถลงการณเก่ียวกับนโยบายการคาของรัฐบาลออสเตรเลียท่ีแถลงเม่ือเดือนเมษายน 

๒๕๕๔ มีตอนหนึ่ งระบุว า “รัฐบาลไมสนับสนุนบทบัญญัติ ใดๆ ท่ีจะใหสิทธิทางกฎหมายแก 

                                                 
๗๑ Australian Government Productivity Commission, Bilateral and Regional Trade Agreements (November 2010), 

285. 



๕๗ 

 

 

นักธุรกิจตางชาติยิ่งกวาสิทธิท่ีนักธุรกิจในประเทศไดรับ รัฐบาลยังไมสนับสนุนบทบัญญัติใดๆ ท่ีจะจํากัด

ความสามารถของรัฐบาลออสเตรเลียในการบัญญัติกฎหมายวาดวยกิจการดานสังคม สิ่งแวดลอม และ

เศรษฐกิจ โดยเฉพาะการกีดกันการตรากฎหมายท่ีมิไดมีลักษณะกีดกันหรือเลือกปฏิบัติระหวางธุรกิจใน

ประเทศและธุรกิจตางชาติ”71

๗๒ 

คําแถลงการณดังกลาวยังระบุดวยวา “ในอดีตรัฐบาลออสเตรเลียมักจะขอคูเจรจาการคา 

ท่ีเปนประเทศกําลังพัฒนาใหยอมรับกลไกระงับขอพิพาทการลงทุนระหวางเอกชนกับรัฐ  ท้ังนี้ ดวย

เปนไปตามขอเรียกรองของบรรดาธุรกิจขามชาติออสเตรเลียท่ีตองการใหมีการใชมาตรการดังกลาว

สําหรับระงับขอพิพาทการลงทุน แตตอไปนี้รัฐบาลออสเตรเลียจะเลิกดําเนินการดังกลาวหากธุรกิจ

ออสเตรเลียมีความกังวลใจเก่ียวกับความเสี่ยงดานอํานาจอธิบไตยทางศาลของประเทศคูสัญญา ธุรกิจ

เหลานั้นจําเปนตองประเมินความเสี่ยงดังกลาวดวยตนเอง เพ่ือตัดสินใจวาจะเขาไปลงทุนประกอบธุรกิจ

ในประเทศดังกลาวหรือไม”72

๗๓ 

การเปลี่ยนนโยบายและทาทีของรัฐบาลออสเตรเลียดังกลาว สามารถสะทอนปญหาของการใช

กลไกระงับขอพิพาทการลงทุนไดเปนอยางดี โดยเฉพาะปญหาเก่ียวกับการตรากฎหมายและระเบียบ

ขอบังคับ เพ่ือกํากับควบคุมการดําเนินธุรกิจของนักลงทุนตางชาติ และปญหาในการบีบบังคับใหนัก

ลงทุนปฏิบัติตามกฎระเบียบท่ีตราข้ึนเพ่ือผลักดันนโยบายแหงรัฐดานหนึ่งดานใด ดังคดีท่ีบริษัทบุหรี่

ฟองรองรัฐบาลออสเตรเลียเก่ียวกับกฎหมายออสเตรเลียท่ีตราข้ึนเพ่ือควบคุมบรรจุภัณฑบุหรี่ 73๗๔ 

ปจจุบันคดีนี้ยังอยูระหวางการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แตเชื่อไดวาผลแหงคดีจะมีนัยตอ

การกําหนดนโยบายสาธารณะของประเทศออสเตรเลียในอนาคต โดยเฉพาะหากออสเตรเลียถูกตัดสินให

แพคดีตองชําระคาชดเชยตามท่ีบริษัท ฟลลิป มอรริส เรียกรอง บรรษัทขามชาติอ่ืนๆ ใชคดีนี้เปน

ตัวอยาง อาศัยกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐฟองรองรัฐบาลออสเตรเลีย 

ในกรณีอ่ืนอีก สงผลกระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐบาลในการรักษาประโยชนสาธารณะ 

๒.๒ ประเทศแคนาดา 

คดีความเกิดข้ึนระหวางบรรษัทยา อิไลลิลลี่ (Eli Lilly) กับรัฐบาลแคนาดา ซ่ึงบริษัทยาชื่อ

สามัญของแคนาดาไดฟองเพิกถอนสิทธิบัตรยา “Strattera” หรือชื่อสามัญทางยาวา “Atomoxetine” 

(ชื่อเดิม tomoxetine) เปนยาท่ีใชในการรักษาโรคสมาธิสั้น (attention deficit hyperactivity 

disorder, ADHD) ยาดังกลาวไดจําหนายในชื่อการคา “Strattera®” โดยอิไลลิลลี่ไดยื่นคําขอรับ

สิทธิบัตรอางสิทธิการใชสาร Atomoxetine สําหรับการรักษาโรคสมาธิสั้น ซ่ึงไดรับสิทธิบัตรในประเทศ

แคนาดาเลขท่ี ๒,๒๐๙,๗๓๕ สําหรับยาดังกลาว 

                                                 
๗๒ Australian Government Department of Foreign Affairs and Trade, Gillard Government Trade Policy Statement: 

Trading Our Way to More Jobs and Prosperity (April 2011), p.14  
http://www.acci.asn.au/getattachment/b9d3cfae-fc0c-4c2a-a3df-3f58228daf6d/Gillard-Government-Trade-
Policy-Statement.aspx. 

๗๓ Ibid. 
๗๔ Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of Australia, UNCITRAL, PCA Case No. 2012-12, 

http://www.italaw.com/cases/851 และโปรดดู Alex Boxsell, “Makers to Roll up to WTO”, Australian Financial 
Review (Sydney), 16 August 2012, p.7 

http://www.acci.asn.au/getattachment/b9d3cfae-fc0c-4c2a-a3df-3f58228daf6d/Gillard-Government-Trade-Policy-Statement.aspx
http://www.acci.asn.au/getattachment/b9d3cfae-fc0c-4c2a-a3df-3f58228daf6d/Gillard-Government-Trade-Policy-Statement.aspx
http://www.italaw.com/cases/851


๕๘ 

 

บริษัทแคนาดาชื่อ เทฟฟา (Teva) ไดขอข้ึนทะเบียนยาชื่อสามัญ Atomoxetine ในแคนาดา  

แตเนื่องจากยานี้ยังคงไดรับการคุมครองสิทธิบัตรท่ีจะตองพิจารณา คือ ประเด็นการใชประโยชน 

(utility) ของยา Atomoxetine ในโรคสมาธิสั้น โดยไมมีการอางสิทธิในสารใหมแตอยางใด เนื่องจากสาร

ดังกลาวเปนสารในกลุมสารเคมีท่ีไดรับสิทธิบัตรแลว  นอกจากนี้ ยังมีประเด็นเก่ียวกับความชัดแจงหรือ

ข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน (obviousnss) ของยาดังกลาว วาการใชยาดังกลาวเปนท่ีชัดแจงตอผูเชี่ยวชาญ

ในวิทยาการแขนงนั้นหรือไม 

ศาลชั้นตนสหพันธรัฐของแคนาดา (Federal Court) ไดมีคําพิพากษาเม่ือวันท่ี ๑๔ กันยายน 
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๗๕ ใหบริษัทเทฟฟา (Teva) ชนะคดี โดยพิพากษาวา สิทธิบัตรดังกลาวไดออกไปโดยไมสมบูรณ 

(invalid) ดวยเหตุผลในประเด็นการใชประโยชนของยา Atomoxetine ในโรคสมาธิสั้น โดยไมไดอางถึง

สิทธิในสารใหม ท่ีเปนสารท่ีมีอยูแลว (existing) และไดรับสิทธิบัตรแลว การศึกษาท่ีแสดงก็ไมยืนยันถึง

ประสิทธิผลของยา สวนในประเด็นข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน ศาลไดพิจารณาจากปจจัยตางๆ เชน จํานวน

ทางเลือกอ่ืนในการแกปญหา ธรรมชาติของปญหา ความพยายามในการแกปญหา ปญหาท่ีไดเคย

พยายามแกแลวแตไมสําเร็จ ฯลฯ แลวเห็นวา หลักฐานเทาทีมีเพียงแตทําใหคาดไดวา มีความเปนไปไดท่ี

ยาจะมีสัมฤทธิ์ผลในการรักษาโรคดังกลาว จึงถือวายานี้ไมมีข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน และเม่ือมีการ

อุทธรณคดีตอมา ศาลอุทธรณเห็นพองกับศาลชั้นตน และมีคําพิพากษายืน 

ตอมาในเดือนพฤศจิกายน ๒๕๕๕ บริษัทอิไลลิลลี่ไดฟองรองรัฐบาลแคนาดาวา ลวงละเมิด

พันธกรณีท่ีแคนาดามีอยูตามความตกลงนาฟตา คดี Eli Lilly and Company v. The Government of 

Canada, Notice of Intent to Submit a Claim to Arbitration under NAFTA (Nov. ๗, ๒๐๑๒) 

โดยอางวาคําพิพากษาของศาลอุทธรณท่ีใหเพิกถอนสิทธิบัตรดังกลาวเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดย

ออม อางถึงบทวาดวยการลงทุน (Investment Chapter) ในความตกลงนาฟตา ขอใหมีการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแบบนักลงทุนกับรัฐ พรอมท้ังเรียกรองคาชดเชยเปนจํานวนเงิน ๕๐๐ 

ลานดอลลารสหรัฐ ซ่ึงในปจจุบันคดีดังกลาวยังอยูระหวางการพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ภายใตกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ 

คดีท่ีเก่ียวกับประเทศแคนาดาอีกคดีหนึ่ง ไดแก คดี S.D Myers, Inc. v. Canada ซ่ึงบริษัท 

SDMI เปนบริษัทขามชาติสหรัฐอเมริกา ซ่ึงลงทุนในเรื่องการบําบัดสารเคมี Polychlorinated 

biphenyl (PCB) ซ่ึงเปนอันตรายตอสิ่งแวดลอม ไดลงทุนในแคนาดาเพ่ือนําเขาสารเคมีดังกลาวมา

บําบัดในสหรัฐฯ ในป ค.ศ. ๑๙๘๐ รัฐบาลสหรัฐไดปดพรมแดนสําหรับการเคลื่อนยายสารเคมีดังกลาว 

แตตอมาในป ค.ศ. ๑๙๙๕ บริษัท SDMI ไดรับอนุญาตใหนําเขาสาร PCB เพ่ือมาบําบัดในสหรัฐอีกครั้ง 

หลังจากนั้นไมนานแคนาดาไดออกประกาศหามสงออกสารเคมีดังกลาว ทําใหบริ ษัท SDMI  

ไมสามารถดําเนินกิจการได บริษัท SDMI ไดยื่นฟองรัฐบาลแคนาดาตามความตกลงนาฟตา ภายใตกฎ 

UNCITRAL rules วาการกระทําของรัฐบาลแคนาดาเปนการแทรกแซงการดําเนินกิจการ สรางความ

เสียหายใหกับธุรกิจและโอกาสการลงทุนในแคนาดา เปนการละเมิดพันธกรณีการปฏิบัติเยี่ยง 

                                                 
๗๕ FC 915, date 14 Sep 2010, dockets T-811-08. 



๕๙ 

 

 

คนชาติ มาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําเนื่องจากการออกประกาศดังกลาวมีวัตถุประสงคท่ีจะคุมครอง 

นักลงทุนภายในประเทศ และถือเปนการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมและไมเทาเทียม 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา มาตรการของรัฐบาลแคนาดามิไดเปนไปเพ่ือวัตถุประสงคดาน

สิ่งแวดลอมอยางแทจริง แตเพ่ือปกปองนักลงทุนและธุรกิจภายในประเทศจากการแขงขันจากธุรกิจ              

ของสหรัฐฯ สงผลใหบริษัท SDMI ไมสามารถดําเนินกิจการในแคนาดาได และโดยท่ีการกระทําของ

รัฐบาลแคนาดาถือเปนการปฏิบัติท่ีไมมีความชอบธรรม (unjust) และไมมีหลักเกณฑ (arbitrary)  

ซ่ึงเพียงพอท่ีจะถือเปนการละเมิดมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําตอนักลงทุนตามมุมมองสากล  ท้ังนี้ คณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นวาไมมีการละเมิดพันธกรณีเวนคืนและการกําหนดเง่ือนไขการลงทุน 

๒.๓ ประเทศสมาชิกนาฟตา 

ตอไปนี้เปนตัวอยางของขอพิพาทตามความตกลงนาฟตา 

๒.๓.๑ คด ีMetalclad Corp v United Mexican States๗๖ 

เม่ือเดือนมกราคม ๒๕๓๖ บริษัทอเมริกันชื่อ “เม็ตตาแคล็ด” (Metalclad Corp) ซ่ึงไดรับ

สัมปทานจากรัฐบาลเม็กซิโกใหกอสรางโรงกําจัดขยะ ในมลรัฐซานหลุยสโปโตซี ประเทศเม็กซิโก ตอมามี

การกลาวหาถึงการทุจริตท่ีมีเจาหนาท่ีรัฐท่ีออกสัมปทานใหแกบริษัทเขาไปพัวพัน และมีการคัดคานการ

กอสร า ง โ รงงาน โดย เหตุผลด านสิ่ งแวดลอม เทศบาลทอง ถ่ิน ซ่ึ ง เป น ท่ีก อสร า ง โร งงาน  

ไดออกคําสั่งระงับใบอนุญาตกอสรางเม่ือเดือนตุลาคม ๒๕๓๗ ทําใหการกอสรางไมอาจดําเนินตอไปได 

และตอมาเม่ือเดือนกันยายน ๒๕๔๐ ผูวาการรัฐซานหลุยสโปโตซี ไดออกรัฐบัญญัติประกาศใหพ้ืนท่ี

กอสรางโรงงาน เปนเขตพ้ืนท่ีอนุรักษ ทําใหการกอสรางโรงงานดังกลาว ไมอาจกระทําไดอยางสิ้นเชิง 

บริษัทเม็ตตาแคล็ดไดใชสิทธิตามกระบวนการระงับขอพิพาทในความตกลงนาฟตาขอใหแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการ อางวาการกระทําของรัฐบาลเม็กซิโกเปนการยึดหรือริบคืนกิจการ ตองดวยมาตรา 

๑๑๑๐ ในท่ีสุดคณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยใหรัฐบาลเม็กซิโก บผิดชดใชคาชดเชยจํานวน ๑๖.๗ 

ลานดอลลารสหรัฐใหแกบริษัท โดยมีคําวินิจฉัยในเดือนสิงหาคม ๒๕๔๓ 

ประเด็นนาสนใจในคําวินิจฉัยนี้คือ การตัดสินวาการกระทําของรัฐซานหลุยสโปโตซีในฐานะ

ตัวแทนของรัฐบาลเม็กซิโก ท่ีใหระงับใบอนุญาตกอสรางโรงงาน และในการออกกฎหมายเพ่ืออนุรักษ

สิ่งแวดลอม มีผลเทากับเปนการยึดหรือริบคืนกิจการ (indirect expropriation) ตามมาตรา ๑๑๑๐ 

ตามบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา โดยคณะอนุญาโตตุลาการตีความอยางกวางซ่ึงขอความ 

ในบทบัญญัติดังกลาววา “การยึดหรือริบคืนกิจการมิไดมีความหมายแตเพียงการกระทําโดยเปดเผย จง

ใจ และรับรูถึงการเอาไปซ่ึงทรัพยสินของนักลงทุน แตรวมถึงการแทรกแซงอยางไมเปดเผยตอการใช

ทรัพยสิน ซ่ึงมีผลกระทบตอกรรมสิทธิ์ของนักลงทุน ไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวน แมวาการกระทํา

ดังกลาวประเทศผูรับการลงทุน จะมิไดรับประโยชนทางเศรษฐกิจใดๆ เลยก็ตาม” 

                                                 
๗๖ โปรดดู Metalclad Corp. v United Mexican States, vol. 40, 40 I.L.M. 35, paras. 28-69 (2001). 

http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLIN1.0&vr=2.0&DocName=40INTLLEGALMAT35&FindType=Y


๖๐ 

 

คดีนี้แสดงใหเห็นวา บทบัญญัติวาดวยการลงทุนท่ีถูกผนวกไวในความตกลงทวิภาคีดานการ

ลงทุน จะมีผลกระทบอยางสําคัญตออํานาจอธิปไตยของประเทศผูรับการลงทุน ในอันท่ีจะกํากับดูแล

การลงทุนของตางชาติ และในการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมของตน 

๒.๓.๒ คด ีMethanex v United States 

เม่ือวันท่ี ๓ ธันวาคม ๒๕๔๒ บริษัทแคนาดาชื่อ “เม็ธเธเน็กซ” (Methanex) ไดฟองรองรัฐบาล

สหรัฐตามบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา สืบเนื่องจากท่ีมลรัฐแคลิฟอรเนีย ไดออกขอบัญญัติหามใช

สารเคมี “MTBE” ในน้ํามันเชื้อเพลิง โดยอาศัยงานศึกษาวิจัยของมหาวิทยาลัยแคลิฟอรเนีย 

ท่ีบงชี้วา การใชสารเคมีดังกลาวมีผลทําใหเกิดการปนเปอนน้ําท่ีใชสําหรับการบริโภคเปนอันตรายตอ

สุขภาพมนุษย บริษัทเม็ธเธเน็กซซ่ึงเปนผูผลิตและจําหนายสาร MTBE รายใหญ ไดกลาวหาการกระทํา

ของรัฐแคลิฟอรเนียวา เปนการยึดและริบคืนกิจการและละเมิดตอหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ขอให

ชดใชคาเสียหายเปนเงิน ๙๗๐ ลานดอลลารสหรัฐ คณะอนุญาโตตุลาการไดมีคําวินิฉัยชี้ขาดคดี เม่ือวันท่ี 

๓ สิงหาคม ๒๕๔๘ ยกขอเรียกรองของบริษัทเม็ธเธเน็กซท้ังหมด โดยมีนัยท่ีสําคัญคือ  

กฎขอบังคับของรัฐท่ีตราข้ึน และท่ีบังคับใชโดยไมเลือกปฏิบัติ เพ่ือปกปองสาธารณประโยชน (ดังเชน

กฎหมายสิ่งแวดลอมเชนในกรณีนี้) ไมถือวาเปนการยึดหรือริบกิจการของนักลงทุน 

๒.๓.๓ คด ีEthyl Corp. v The Government of Canada 

ในป พ.ศ. ๒๕๔๐ รัฐบาลแคนาดาไดออกคําสั่งหามนําเขาและขนยายสารผสมน้ํามันเชื้อเพลิง

เรียกวาสารเอ็มเอ็มที (MMT) โดยใชเหตุผลดานสิ่งแวดลอม เนื่องจากมีรายงานการวิจัยแสดงวา 

สารเคมีดังกลาวสงผลกระทบตอสภาพแวดลอม และกอมลพิษทางอากาศ แตคําสั่งหามของรัฐบาล

แคนาดาดังกลาว ใชเฉพาะกับการนําเขาสารเคมีมาจากตางประเทศ ไมรวมถึงการผลิตและการขาย

สารเอ็มเอ็มทีในแคนาดา บริษัทเอ็ทธิวล คอรพ (Ethyl Corp) ซ่ึงเปนบริษัทอเมริกันผูนําเขาสารเคมีเอ็ม

เอ็มทีรายใหญ ไดฟองรองรัฐบาลแคนาคา ภายใตบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา โดยอางวาคําสั่งหาม

ดังกลาว ละเมิดตอพันธกรณีท่ีแคนาดามีอยูตามความตกลงนาฟตา เรียกคาชดเชยจํานวน ๒๕๑ ลาน

ดอลลารสหรัฐ ตอมาในเดือนกรกฎาคม ๒๕๔๑ รัฐบาลแคนาดาตัดสินใจประนีประนอมยอมความกับ

บริษัทเอ็ทธิวล คอรพ โดยยอมจายคาชดเชยจํานวน ๑๓ ลานดอลลารใหแกบริษัท และยอมยกเลิกคําสั่ง

หามนําเขาและขนยายสารเอ็มเอ็มที76

๗๗ 

เหตุผลท่ีถูกอางเพ่ืออธิบายความชอบธรรมของการใชกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนคือ 

ประการแรก ระบบศาลของประเทศผูรับการลงทุนลาสมัย ไมมีประสิทธิภาพ และไมนาเชื่อถือ 

โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีท่ีประเทศผูรับการลงทุนเปนประเทศกําลังพัฒนา ประการท่ีสอง ระบบ

อนุญาโตตุลาการ จะชวยใหนักลงทุนตางชาติ หลีกเลี่ยงการเลือกปฏิบัติ หรือการตัดสินความท่ีมีอคติ

โดยศาลหรือตุลาการของประเทศผูรับการลงทุน 

  

                                                 
๗๗ โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน NAFTA Chapter 11: Arbitral Tribunal: Ethyl Corporation v The Government of Canada 

(Award on Jurisdiction), vol. 38, 38 I.L.M. 708, 710-17, June 24, 1998. 

http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLIN1.0&vr=2.0&DocName=38INTLLEGALMAT708&FindType=Y&ReferencePositionType=S&ReferencePosition=710
http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLIN1.0&vr=2.0&DocName=38INTLLEGALMAT708&FindType=Y&ReferencePositionType=S&ReferencePosition=710


๖๑ 

 

 

๒.๔ การฟองรองคดีตามกฎหมายไทย 

ตารางท่ี ๕-๑: เปรียบเทียบคดีท่ีตัดสินภายใตกลไก ISDS 

คด ี ประเด็นในคด ี ผลแหงคดี ความเห็น 

Metalclad Corp v 
United Mexican 
States 

คําสั่งระงับใบอนุญาต
กอสรางโรงงานกําจัด
ขยะ 

รัฐบาลเม็กซิโกรับผิด
ชดใชคาชดเชยจํานวน 
๑๖.๗ ลานดอลลาร 

คําสั่งของรัฐมีผลกระทบตอ
กรรมสิทธิ์ของนักลงทุน 

Methanex v 
United States 

ออกขอบัญญัติหามใช
สารเคมี “MTBE” ใน
น้ํามันเชื้อเพลิง 

กฎขอบังคับของรัฐท่ี
ตราข้ึน และท่ีบังคับ
ใชโดยไมเลือกปฏิบัติ 
เพ่ือปกปอง
สาธารณประโยชน 
(ดังเชนกฎหมาย
สิ่งแวดลอมเชนใน
กรณีนี้) ไมถือวาเปน
การยึดหรือริบกิจการ
ของนักลงทุน 

รัฐมีสิทธิออกกฎเพ่ือปกปอง
ประโยชนสาธารณได 

Ethyl Corp. v The 
Government of 
Canada 

คําสั่งหามนําเขาและ
ขนยายสารผสมน้ํามัน
เชื้อเพลิงเรียกวา
สารเอ็มเอ็มที (MMT) 
โดยเหตุผลดาน
สิ่งแวดลอม 

ยอมความ รัฐบาล
ยอมจายคาชดเชย
จํานวน ๑๓ ลาน
ดอลลารใหแกบริษัท 

คําสั่งหาม ใชเฉพาะกับ
สารเคมีนําเขา ไมรวมถึงการ
ผลิตและการขาย ฝาฝน 
NT/FET 

Philip Morris Asia 
Limited (Hong 
Kong) v. The 
Commonwealth 
of Australia 

กฎหมาย Plain 
Packaging ควบคุม
การใชเครื่องหมาย
การคายาสูบ เปน 
Indirect 
Expropriation 

Pending ๑. ISDS เปนชองทางทวิภาคี 
๒. ชองทางในประเทศ 

British - American 
Tobacco Australasia 
Limited and Ors v. 
Commonwealth of 
Australia and J T 
International SA v. 
Commonwealth of 
Australia. 

๓. ชองทางพหุภาคี (WTO) 
Australia–Certain 
Measures Concerning 
Trademarks and Other 
Plain Packaging 
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คด ี ประเด็นในคด ี ผลแหงคดี ความเห็น 

Requirements 
Applicable to 
Tobacco Products and 
Packaging 

Walter Bau v. 
Kingdom of 
Thailand 

ไมยอมอนุมัติใหปรับ
ข้ึน 
คาผานทาง และการ
ปรับเปลี่ยนการเจรจา  
บนถนนวิภาวดีรังสิต 

เอกชนผูลงทุนจึงยอม
ตองมีความคาดหมาย
โดยชอบธรรมท่ีจะ
ไดรับอัตรา
คาตอบแทนจากการ
ลงทุนท่ีเหมาะสม 
(reasonable rate 
of return on 
investment) ฝาฝน 
FET แตไมเปน 
Indirect 
Expropriation 

พิจารณาแตเรื่องการคุมครอง
การลงทุน แตไมคํานึงถึง
ประโยชนสาธารณะ 

คดี Walter Bau v. Kingdom of Thailand เปนกรณีตัวอยางของขอพิพาทระหวาง 

นักลงทุนเอกชนกับรัฐท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทย บริษัท Walter Bau เปนนิติบุคคลท่ีจดทะเบียน 

ในเยอรมนี และเปนหนึ่งในผูถือหุนในบริษัทดอนเมืองโทลเวย ซ่ึงเปนนิติบุคคลไทย ซ่ึงเปนผูรับสัมปทาน

ในโครงการทางดวนโทลเวย บริษัท Walter Bau ไดยื่นฟองวาการกระทําของรัฐบาลไทย 

เขาขายเปนการผิดพันธกรณีความคุมครองการลงทุนภายใตความตกลงสองพันธกรณีหลัก ไดแก  

การเวนคืนทางออม (Indirect Expropriation) และมาตรฐานการปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรม

แกผูลงทุนตางชาติ (Fair and Equitable Treatment Standard, FET) โดยอางวาการออกมาตรการ

ของรัฐบาลไทย ดวยการไมยอมอนุมัติใหปรับข้ึนคาผานทางตลอดระยะเวลากวาสิบป การปรับลดคา

ผาน ซ่ึงสงผลทําใหรายไดจากคาผานทางในโครงการดอนเมืองโทลเวยไมเปนไปตามกรอบความตกลงใน

สัญญาสัมปทาน และทําใหบริษัท Walter Bau AG ซ่ึงเปนหนึ่งในผูถือหุนของบริษัทผูรับสัมปทาน ไมได

รับเงินปนผล สงผลเปนการจํากัดสิทธิในการใชหรือการไดรับประโยชนเชิงเศรษฐศาสตรในทรัพยสินของ

เอกชนอยางมีนัยสําคัญ 

อยางไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา การกระทําของรัฐบาลไทยไมเขาขาย 

ผิดพันธกรณีการเวนคืนทางออมเนื่องจากบริษัทดอนเมืองโทลเวยยังคงดําเนินกิจการตามปกติแม 

ผลกําไรจะลดลงไปบาง โดยรัฐบาลไทยไมไดเขาควบคุมหรือแทรกแซงการดําเนินการของบริษัท และ 

ไดพยายามท่ีจะเจรจาแกไขปญหาเพ่ือลดการขาดทุนของบริษัท 

อยางไรก็ดี คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา การกระทําของรัฐบาลไทยเขาขายผิดพันธกรณี

มาตรฐานการปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ โดยใชประเด็นความคาดหวังโดย

ชอบธรรม (legitimate expectations) ของนักลงทุน ในการตัดสินใจลงทุนเปนบรรทัดฐาน และโดยท่ี
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รัฐบาลไทยไดพยายามดึงดูดใหนักลงทุนเขามาลงทุนในการสรางทางดวนโทลเวย ซ่ึงเปนโครงการ 

ท่ีรัฐขาดงบสนับสนุน โดยไดสรางความคาดหวังใหแกนักลงทุนในเรื่องกําไรผลตอบแทนท่ีจะไดรับ 

ในระยะยาว ผูลงทุนไดมีการคํานวณผลกําไรท่ีจะไดรับจากโครงการดังกลาว จึงเกิดการเซ็นสัญญาข้ึน 

นอกจากนี้ ผูลงทุนจึงยอมมีความคาดหวังโดยชอบธรรมวาภายหลังจากท่ีเขามาลงทุนสรางทาง

พิเศษโทลเวยนี้แลว รัฐบาลจะไมออกมาตรการหรือดําเนินการใดๆ ท่ีจะสงผลทําใหการสัญจรบนถนน

วิภาวดีรังสิตนาดึงดูดใจมากกวาการใชทางดวนโทลเวย และภายหลังจากท่ีใหสัมปทานสรางทางดวน 

โทลเวย รัฐบาลไดปรับปรุงการจราจรท้ังบนถนนวิภาวดีและบริเวณรอบๆ ใหดีข้ึน รวมถึงมีการตัดถนน

คูขนาน (local road) ทําใหการจราจรดานลางไมติดขัดเหมือนกอน ซ่ึงเปนการลดโอกาสท่ีเอกชนผู

ลงทุนจะไดรับผลตอบแทนจากการลงทุน ตามท่ีคาดหมายไวแตเดิม 

จากคดีตางๆ ท่ีกลาวขางตน ความตกลงวาดวยการลงทุนท่ีมีการผลักดันใหมีผลบังคับ 

ในความตกลงระหวางประเทศตางๆ ท้ังความตกลงทวิภาคีเก่ียวกับการลงทุนและความตกลงเอฟทีเอ 

ลวนแตมีความมุงหมายเพียงประการเดียวคือ เพ่ือใหการคุมครองสิทธิของนักลงทุนขามชาติ และจํากัด

การใชอํานาจอธิปไตยของประเทศผูรับการลงทุน ในอันท่ีจะกํากับดูแลธุรกิจเอกชน รัฐผูรับการลงทุนไม

สามารถเปลี่ยนแปลงหรือออกกฎระเบียบท่ีสงผลกระทบตอการลงทุนไดเลย แมวากฎระเบียบดังกลาว

จะถูกกําหนดข้ึนเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม สุขอนามัย หรือประโยชนสาธารณะก็ตาม การกระทําใดๆ ของ

รัฐคูสัญญาท่ีมีผลกระทบตอสิทธิประโยชนของนักลงทุนสหรัฐ อาจมีผลใหรัฐนั้นตองถูกฟองดําเนินคดี

เรียกคาชดเชยจากนักลงทุนได 
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บทท่ี ๖ 

บทวิเคราะหกฎหมายไทยท่ีเก่ียวของและขอเสนอแนะ 
 

  ๑. ผลกระทบตอประเทศไทย 

กลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน (ISDS) จะสงผลกระทบตออํานาจอธิปไตยแหงรัฐ 

(sovereignty) กฎหมายภายใน อาทิ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายคุมครองผูบริโภค กฎหมาย

สิ่งแวดลอม กฎหมายลักษณะเฉพาะท่ีออกเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ เชน กฎระเบียบควบคุมการ

จําหนายและบริโภคสุรา ยาสูบ หรือสินคาท่ีมีพิษภัยอยางอ่ืน ฯลฯ อาจจะถูกทาทายดวยกลไกระงับขอ

พิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ สงผลกระทบตอเสรีภาพของประเทศในการตรากฎหมาย และระเบียบ

ขอบังคับตางๆ ทําใหนักลงทุนและบรรษัทตางชาติมีอิทธิพลเหนือรัฐบาลในการกําหนดนโยบายแหงรัฐ 

เศรษฐกิจปจจุบันเปนไปตามกระแสโลกาภิวัตน การเปดเสรีทางการคาจะกระทําโดยผาน

องคการการคาโลก (WTO) และดวยการทําความตกลงทวิภาคีและภูมิภาคนิยม เชน ความตกลงนาฟตา 

ความตกลงทีพีพี ความตกลงเอฟทีเอ และความตกลงทวิภาคีการลงทุน เปนตน จากท่ีกลาวมาขางตนใน

ปจจุบันไดมีการเชื่อมโยงทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง โดยเฉพาะสิทธิในทรัพยสินทางปญญากับการคุมครอง

การลงทุน คดีฟลลิปมอรริสกับรัฐบาลออสเตรเลีย กรณีกฎหมายฉลากบรรจุภัณฑบุหรี่ นับเปนตัวอยาง

ท่ีดีของการเชื่อมโยงดังกลาว 

โดยท่ัวไปรัฐมีอํานาจอธิปไตยท่ีจะทําการริบหรือยึดกิจการหรือทรัพยสินเอกชน หากการกระทํา

ดังกลาวสอดคลองกับเง่ือนไขในกฎหมายระหวางประเทศ (กลาวคือ เพ่ือสาธารณประโยชน โดยไมมีการ

เลือกปฏิบัติ โดยมีการจายคาชดเชยท่ีเพียงพอ เปนธรรม และโดยไมชักชา และสอดคลองกับ

กระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมาย)  อยางไรก็ดี ดวยความไมชัดเจนเก่ียวกับอํานาจของรัฐ ในการยึดหรือ

ริบคืนกิจการโดยออม (indirect expropriation) และอํานาจการกํากับควบคุมของรัฐ (state 

regulation) โดยท้ังกฎหมายระหวางประเทศ และสนธิสัญญาการลงทุนตางๆ ยังคงคลุมเครือขาดความ

ชัดเจน จึงทําใหการท่ีจะตัดสินวากรณีใดเปนการยึดหรือริบคืนกิจการ และกรณีใดเปนการใชอํานาจรัฐ

เพ่ือควบคุมกํากับตลาด ยังคงขาดความชัดเจนอยูมาก ข้ึนอยูกับการดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการท่ีจะ

วินิจฉัยชี้ขาดวา การกระทํานั้นๆ เปนการยึดหรือริบคืนกิจการ หรือเปนการกํากับดูแลตลาดการคา การ

ท่ีอนุญาโตตุลาการโดยสวนใหญเปนนักกฎหมายธุรกิจ (มากกวาท่ีจะเปนนักกฎหมายดานสาธรณสุข) ซ่ึง

มีความเปนไปไดวาอนุญาโตตุลาการจะตัดสินคดีไปในทางท่ีเอ้ือตอประโยชนของนักลงทุนมากกวาการท่ี

จะมองวาการกระทําของรัฐเปนไปเพ่ือประโยชนสาธารณะ 

ประเด็นท่ีมีความขัดแยงมากท่ีสุดเก่ียวกับความตกลงดานการลงทุน ไดแก ประเด็นการ

คุมครองการลงทุน และการใชกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ เพราะบรรดาความตก

ลงท่ีผลักดันโดยประเทศผูนําชาติตะวันตก ลวนแตมีความมุงหมายท่ีจะใหเสรีภาพแกนักลงทุนโดย

ปราศจากขอบเขต ปลอดจากการควบคุมโดยรัฐอยางสิ้นเชิง ประเทศไทยควรจะใหการคุมครองการ

ลงทุนจากการยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรง (direct expropriation) เทานั้น กลาวคือ เฉพาะในกรณีท่ี

รัฐออกกฎหมาย ระเบียบขอบังคับ หรือคําสั่ง ท่ีมีผลใหกิจการของนักลงทุนตกเปนของรัฐ ซ่ึงในกรณี
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ดังกลาวรัฐบาลไทยรับประกันท่ีจะจายคาชดเชยโดยทันทีและอยางเพียงพอใหแกนักลงทุน รัฐบาลไทย

ควรมีจุดยืนท่ีชัดเจนถึงการไมรับรองหลักการเรื่องการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม ตลอดจนการใช

กล ไ ก ร ะ งั บข อ พิพ าทด า นก า รล ง ทุ น  เ พ ร า ะหลั ก ก า รดั ง กล า ว ข าดคว ามชั ด เ จน  แล ะ 

จะสงผลใหเกิดการจํากัดอํานาจของรัฐในอันท่ีจะออกกฎหมายหรือคําสั่ง เพ่ือปกปองประโยชนของ

สาธารณชน 

ประเทศไทยจําเปนตองพิจารณามาตรการท่ีเก่ียวของ โดยเฉพาะมาตรการสงเสริมการลงทุน 

เนื่องจากเปนมาตรการท่ีอาจมีการกําหนดเง่ือนไขสําหรับนักลงทุนท่ีจะไดรับสิทธิประโยชนไมวา 

จะเปนในการยกเวนภาษี การนําเขาเครื่องมือการผลิต สิทธิท่ีจะไดรับความคุมครองการลงทุน  

ความตกลงเอฟทีเอท่ีสหรัฐทํากับประเทศตางๆ เชน ในความตกลงนาฟตาและความตกลงเอฟที

เอสหรัฐ-ชิลี เอฟทีเอสหรัฐ-สิงคโปร เอฟทีเอสหรัฐ-เกาหลีใต ฯลฯ ตลอดจนบทการลงทุนในรางความตก

ลงทีพีพีตางกําหนดคํานิยามของการลงทุนอยางกวาง โดยครอบคลุมถึงการลงทุนในตลาดทุน ตลาดเงิน 

การซ้ือขายพันธบัตรและตราสารหนี้ การทําสัญญา สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ สิทธิในทรัพยประเภทตางๆ 

ท้ังท่ีมีรูปรางและไมมีรูปราง เชน สิทธิในทรัพยสินทางปญญา สิทธิการเชา และสิทธิจํานอง เปนตน 77

๗๘ 

หากไทยรับพันธกรณีในความตกลงเหลานั้น ประเทศไทยจะตองขยายขอบเขตการเปดเสรีการ

ลงทุน จากการลงทุนระยะยาวและการลงทุนโดยตรงไปสูการลงทุนทุกประเภท รวมท้ังการลงทุนระยะ

สั้นหรือแมแตเรื่องท่ีมิไดเปนการลงทุน อาทิ การคุมครองสิทธิบัตร ลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการคา และ

ความลับทางการคา การทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ รวมท้ังสิทธิในการจํานองทรัพยสิน ประเทศไทย

จําเปนตองใหความสําคัญกับ คํานิยามการลงทุน (investment definitions) โดยตองมีนโยบายท่ี

ชัดเจนในการใหความคุมครองเฉพาะการลงทุนทางตรงหรือไม โดยอาจคํานึงถึงแนวโนมการลงทุนใน

ปจจุบันและแนวทางปฏิบัติของนานาประเทศเปนองคประกอบ 

๑.๑ พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ภายใต พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ คนตางชาติไมอาจประกอบ

วิชาชีพสงวนบางอยางได “คนตางดาว” หมายถึง บุคคลดังตอไปนี้ (๑) บุคคลท่ีไมมีสัญชาติไทย  

หรือนิติบุคคลท่ีไมไดจดทะเบียนในประเทศไทย (๒) นิติบุคคลท่ีจดทะเบียนในไทยแตมีผูถือหุนตางชาติ

ตั้งแตรอยละ ๕๐ ข้ึนไป (๓) นิติบุคคลท่ีจดทะเบียนในประเทศไทย แตมีบุคคลในขอ (๑) หรือ (๒) ถือ

หุนตั้งแตรอยละ ๕๐ ข้ึนไป พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาวฯ กําหนดเปนบัญชี 

แนบทายไว ๓ บัญชีดวยกัน 

• บัญชีท่ี ๑ ไดแก ธุรกิจท่ีไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบกิจการดวยเหตุผลพิเศษ มีอยู ๙ 

รายการ ไดแก การทํานา ทําไร หรือทําสวน การเลี้ยงสัตว การทําปาไมและการ 

แปรรูปไมจากปาธรรมชาติ การทําประมงเฉพาะการจับสัตวน้ําในนานน้ําไทยและในเขต

เศรษฐกิจจําเพาะ การสกัดสมุนไพรไทย และการคาท่ีดิน 

                                                 
๗๘ เพื่อเปนตัวอยางโปรดดู United State – Singapore Free Trade Agreement, Articles 15.1 (13); 15.4. 



๖๖ 

 

• บัญชีท่ี ๒ กําหนดรายชื่อธุรกิจท่ีไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบกิจการ เพราะเปนธุรกิจ

ท่ีเก่ียวกับความปลอดภัยหรือความม่ันคงของประเทศ หรือมีผลกระทบตอศิลปวัฒนธรรม 

จารีตประเพณี หัตถกรรมพ้ืนบาน หรือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม มีอยูดวยกัน

ท้ังสิ้น ๑๓ รายการ เชน การเลี้ยงไหม การผลิตเสนไหมไทย การผลิตน้ําตาลจากออย การ

ทํานาเกลือ รวมท้ังการทําเกลือสินเธาว ฯลฯ 

• บัญชีท่ี ๓ ไดแก ธุรกิจท่ีคนไทยยังไมพรอมท่ีจะแขงขันในการประกอบกิจการ โดยธุรกิจ 

ในบัญชีท่ี ๓ นิติบุคคลตางดาวจะประกอบการได หากไดรับอนุญาตจากอธิบดีกรมพัฒนา

ธุรกิจการคาเปนรายกรณี โดยอธิบดีจะตองพิจารณาวากิจการท่ีขออนุญาตนั้นเปนกิจการท่ี

คนไทยสามารถแขงขันไดโดยไมเสียเปรียบ หรือเปนกิจการท่ีคนไทยไมมีศักยภาพเพียงพอ

ในการประกอบ กิจการ  ตั วอย า ง เช น  การสี ข า วและการผลิ ตแป งจาก พืช ไร  

การทําการประมงเฉพาะการเพาะเลี้ยงสัตวน้ํา การทําปาไมจากปาปลูก การคาภายใน

เก่ียวกับผลิตภัณฑหรือผลิตผลทางการเกษตรพ้ืนเมืองท่ียังไมมีกฎหมายหามไว และการทํา

กิจการเพาะขยายหรือปรับปรุงพันธุพืช เปนตน 

นอกจากนี้ กฎหมายตางๆ ของไทยยังสงวนการประกอบวิชาชีพบางอยางไวสําหรับคนไทยเปน

การเฉพาะ โดยกําหนดวาผูประกอบการอาชีพเหลานั้นจะตองมีคุณสมบัติตามกฎหมาย กลาวคือ ตอง

เปนคนไทยหรือเปนนิติบุคคลสัญชาติไทย โดยมีคนตางชาติถือหุนอยูไมเกินรอยละ ๔๙ หรืออาจมี

สัดสวนท่ีนอยกวานั้น หากมีกฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะ ดังตัวอยางตอไปนี้ 

การผลิตเครืองดื่มแอลกอฮอล ตาม พ.ร.บ. สุรา พ.ศ. ๒๔๙๓ ในกรณีผูประกอบการเปนบริษัท 

ตองมีคนตางชาติถือหุนอยูไมเกินรอยละ ๔๙ 

• อาชีพกสิกรรม เชน การทํานา ทําสวน ทําไร เปนอาชีพสงวนท่ีหามมิใหคนตางดาวทํา 

ยกเวนอาชีพเพาะขยายพันธุพืช คนตางดาวสามารถขออนุญาตประกอบกิจการได โดย 

ผูขออนุญาตตองเปนบริษัทท่ีมีคนไทยถือหุนอยูไมนอยกวารอยละ ๕๑ ท้ังนี้ เปนไปตาม 

พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ และ พ.ร.บ. สงเสริมการลงทุน 

พ.ศ. ๒๕๒๑ 

• การทําประมงในเขตนานน้ําไทยจะตองไดรับใบอนุญาตตาม พ.ร.บ. วาดวยสิทธิในการ

ประมงในเขตการประมงไทย พ.ศ. ๒๔๘๒ กฎหมายกําหนดวาผูรับอนุญาตตองมีสัญชาติ

ไทย หรือเปนนิติบุคคลท่ีมีคนไทยถือหุนไมนอยกวารอยละ ๗๐ 

• ผูประกอบอาชีพการขนสงจะตองไดรับอนุญาตจากเจาพนักงาน ผูขออนุญาตประกอบ

อาชีพดังกลาวตองเปนคนไทย พ.ร.บ. การขนสงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ กําหนดวา ในกรณีท่ี

ผูขออนุญาตประกอบการขนสงเปนบริษัท บริษัทจํากัดนั้นตองมีคนไทยถือหุนไมนอยกวา

รอยละ ๕๑ และกรรมการไมนอยกวาก่ึงหนึ่งตองมีสัญชาติไทย 

• ผูท่ีจะทําเหมืองแร ตองเปนผูไดรับอาชญาบัตร ประทานบัตร และใบอนุญาตตามกฎหมาย 

พ.ร.บ. แร พ.ศ. ๒๕๑๐ กําหนดวาหากผูท่ีจะทําเหมืองแรเปนบริษัท จะตองมีภูมิลําเนา

หรือถ่ินท่ีอยูในราชอาณาจักร ซ่ึงหมายถึงบริษัทท่ีไดจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทในประเทศไทย 



๖๗ 

 

 

นอกจากนี้ ตาม พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาวฯ บริษัทท่ีจะไดรับอาชญาบัตร 

ประทานบัตร และใบอนุญาตทําเหมืองแร ตองมีคนไทยหรือนิติบุคคลท่ีมิใชคนตางดาวถือ

หุนอยูไมนอยกวารอยละ ๔๐ หากมีเหตุผลอันสมควรอาจขออนุญาตยกเวนได 

ประเด็นท่ีไทยจําเปนตองใหความสําคัญในเรื่องการคุมครองการลงทุน ไดแก 

• การใหความคุมครองการลงทุนท่ีครอบคลุมถึงการลงทุนแบบเงินลงทุนในหลักทรัพย 

(portfolio investment) และสัญญาการลงทุนระหวางรัฐกับเอกชน (investment 

agreement) 

• การใหการปฏิบัติท่ีเทาเทียมกับรัฐภาคีโดยอัตโนมัติ สําหรับความตกลงท่ีไทยไดเปนภาคี

หรือจะเขาเปนภาคีในอนาคต (MFN)  

• มาตรฐานการปฏิบัติตอนักลงทุน ซ่ึงมิไดจํากัดเพียงหลักประกันในเรื่องกระบวนการ

ยุติธรรม แตอาจหมายรวมถึงการใหการประกันในสิทธิและผลประโยชนทางเศรษฐกิจของ

นักลงทุน ตามหลักจารีตประเพณีระหวางประเทศ  

• การจํากัดเง่ือนไขการรับการลงทุนของรัฐ (performance requirements) ซ่ึงเปนหนึ่งใน

พันธกรณีท่ีนักลงทุนมีสิทธิฟองรองรัฐ ภายใตกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ 

(ISDS) 

• เรื่องการโอนท่ีปราศจากมาตรการปกปอง (safeguard measure) ในกรณีเกิดวิกฤต

การเงิน ขอบเขตการเวนคืนทางออมท่ีครอบคลุมถึงการผิดสัญญาของรัฐ 

• สิทธิของรัฐในการปฏิเสธสิทธิประโยชน (denial of benefits) ภายใตความตกลง 

ท่ีเปนไปอยางจํากัด และ 

• หลักการภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนท่ีอาจไมสอดคลองกับ

นโยบายและกฎหมายไทย 

ในเรื่องเง่ือนไขดานผูบริหารระดับสูง (Senior Management and Board of Directors) 

กฎหมายกําหนดสัญชาติและสัดสวนของผูบริหารของวิสาหกิจเอาไวอยางชัดเจน พ.ร.บ. ประกอบธุรกิจ

คนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ ในเรื่องคํานิยามบุคคลตางดาวตามมาตรา ๔(๓) สําหรับนิติบุคคลซ่ึง 

จดทะเบียนในประเทศไทย ซ่ึงจะกําหนดสถานะความเปนคนชาติหรือคนตางดาวเอาไว ทําให 

ไมสามารถประกอบกิจการหรือจะตองมีเง่ือนไขในการขออนุญาตประกอบกิจการ ตามบัญชีแนบทาย 

พ.ร.บ. ประกอบธุรกิจคนตางดาวฯ และโดยท่ีพันธกรณีดังกลาวเปนหนึ่งในพันธกรณีท่ีนักลงทุนสามารถ

ใชฟองรองรัฐภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐได ประเทศไทยจึงตองใชความ

รอบคอบเม่ือจะรับพันธกรณีในเรื่องนี้ 

ในความตกลงระหวางประเทศบางฉบับไดมีการกําหนดขยายคําจํากัดความของการริบหรือ

เวนคืนทางตรงและทางออม ซ่ึงจะมีบทบาทความสําคัญสําหรับการตีความและตัดสินคดีวา รัฐภาคี 

ไดกระทําผิดพันธกรณีดังกลาวหรือไม  โดยเฉพาะในกรณีของการเวนคืนทางออม (indirect 

expropriation) ซ่ึงมีการระบุอยางชัดเจนถึงมาตรการของรัฐท่ีทําใหทรัพยสินของนักลงทุนสูญเสียอยาง

ยิ่งยวด หรือไมมีกําหนดระยะเวลาและไมสมเหตุสมผลกับวัตถุประสงคสําหรับสาธารณประโยชน ไทย



๖๘ 

 

ควรใหความสําคัญกับการกําหนดขอยกเวนในเรื่องการผิดสัญญาของรัฐ ในกรณีท่ีเปนการใชมาตรการ

ของรัฐท่ีจําเปนท่ีออกเพ่ือปกปองสาธารณะประโยชน (public welfare) สุขอนามัย (public health) 

และสิ่งแวดลอม (environment) ซ่ึงขอยกเวนดังกลาวควรมีลักษณะท่ีเปดกวาง เพราะมีความจําเปน

สําหรับไทยในการดําเนินนโยบายดานสิ่งแวดลอม สุขอนามัย หรือนโยบายอ่ืนใดท่ีเก่ียวของกับ

สาธารณูปโภคท่ีจําเปน 

รางบทลงทุนของความตกลงทีพีพีเปนตัวอยางท่ีดีในเรื่องนี้ เพราะถึงแมรางความตกลงดังกลาวจะ

มีมาตรฐานของพันธกรณีท่ีสูงกวาความตกลงลงทุนท่ัวไป แตความตกลงทีพีพีใหความสําคัญกับ 

การมีพ้ืนท่ีทางนโยบาย (policy space) สําหรับท่ีรัฐจะออกมาตรการดานสิ่งแวดลอมและสุขอนามัย เพ่ือ

ลดผลกระทบของการดําเนินกิจกรรมการลงทุนท่ีอาจมีผลกระทบตอสิ่งแวดลอม สุขอนามัย ความ

ปลอดภัย แรงงาน และความม่ันคงแหงรัฐ  นอกจากนี้ รางบทลงทุนของความตกลงทีพีพียังมีเรื่องความ

รับผิดชอบตอการมีสวนรวมขององคกรหรือหลักธรรมาภิบาลโดยในสวนของไทย ปจจุบันไทย 

ยังไมไดเปนภาคีขององคการเพ่ือความรวมมือและการพัฒนาการทางเศรษฐกิจ (OECD) ซ่ึงมีประมวลแนว

ปฏิบัติ (guidelines) สําหรับบรรษัทขามชาติในเรื่องความรับผิดชอบทางสังคมของบรรษัท (corporate 

social responsibility) และไมมีกฎหมายภายในเก่ียวกับเรื่องดังกลาว การสงเสริมหลักการความ

รับผิดชอบตอสังคมหรือหลักธรรมาภิบาลของผูผลิตในรางความตกลงทีพีพี จึงเปนความริเริ่มท่ีประเทศ

ไทยควรใหความสําคัญ 

๑.๒ อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย 

ตามกฎหมายไทยคูกรณีอาจตกลงกันใหเสนอขอพิพาทของตนเขาสูกระบวนการระงับ 

ขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ การอนุญาโตตุลาการของไทยนั้นมีอยูดวยกัน ๒ ประเภท ไดแก                

การอนุญาโตตุลาการในศาลและนอกศาล 

การอนุญาโตตุลาการในศาลเกิดจากการท่ีคูความเห็นพองตองกันใหเสนอขอพิพาทซ่ึงเปน 

คดีท่ีอยูในระหวางพิจารณาของศาลชั้นตนตออนุญาโตตุลาการ โดยยื่นคํารองขอตอศาลท่ีพิจารณา 

คดีนั้ น และเ ม่ือศาลเห็นวาขอตกลงดั งกลาวไม ขัดตอกฎหมายและก็จะอนุญาตตามคําขอ                          

เม่ืออนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาขอพิพาทและมีคําวินิจฉัยชี้ขาดคดีแลว ใหเสนอคําวินิจฉัยนั้นตอ

ศาลเพ่ือใหศาลมีคําพิพากษาตามนั้น 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา ๒๑๐ บัญญัติวา “บรรดาคดีท้ังปวงซ่ึงอยูใน

ระหวางพิจารณาของศาลชั้นตนคูความจะตกลงกันเสนอขอพิพาทอันเก่ียวกับประเด็นท้ังปวงหรือแตขอ

ใดขอหนึ่งใหอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคนเปนผูชี้ขาดได โดยยื่นคําขอรวมกันกลาวถึงขอความ

แหงขอตกลงเชนวานั้นตอศาล ถาศาลเห็นวาขอตกลงนั้นไมผิดกฎหมายใหศาลอนุญาตตามคําขอนั้น” 

สวนวิธีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการใหเปนไปตามมาตรา ๒๑๑ ดังนี้ 

“ถาในขอตกลงมิไดกําหนดขอความไวเปนอยางอ่ืน การตั้งอนุญาโตตุลาการใหใชขอบังคับ

ดังตอไปนี้ 

(๑) คูความชอบท่ีจะตั้งอนุญาโตตุลาการไดฝายละคน แตถาคดีมีโจทกรวมหรือจําเลยรวมหลาย

คน ใหตั้งอนุญาโตตุลาการเพียงคนหนึ่งแทนโจทกรวมท้ังหมด และคนหนึ่งแทนจําเลยรวมท้ังหมด 



๖๙ 

 

 

(๒) ถาคูความจะตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคนดวยความเห็นชอบพรอมกัน  

การตั้งเชนวานี้ใหทําเปนหนังสือ ลงวัน เดือน ป และใหคูความลงลายมือชื่อไวเปนสําคัญ 

(๓) ถาตกลงกันใหคูความฝายหนึ่งหรือบุคคลภายนอกเปนผูตั้งอนุญาโตตุลาการ การตั้งเชนวา

นี้ใหทําเปนหนังสือ ลงวัน เดือน ป และลงลายมือชื่อของคูความหรือบุคคลภายนอกนั้น แลวสงไปให

คูความอ่ืนๆ 

(๔) ถาศาลไมเห็นชอบดวยบุคคลท่ีคูความตั้งหรือท่ีเสนอตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ ใหศาล 

สั่งใหคูความตั้งบุคคลอ่ืนหรือเสนอบุคคลอ่ืนตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ ถาคูความมิไดตั้งหรือเสนอใหตั้ง

บุคคลใดเปนอนุญาโตตุลาการ ใหศาลมีอํานาจตั้งบุคคลใดเปนอนุญาโตตุลาการไดตามท่ีเห็นสมควร แลว

ใหศาลสงคําสั่งเชนวานี้ไปยังอนุญาโตตุลาการท่ีตั้งข้ึนและคูความท่ีเก่ียวของโดยทางเจาพนักงานศาล” 

ในเรื่องผลของคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการนั้น มาตรา ๒๒๒ แหงกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพง บัญญัติว า “หามมิให อุทธรณคําสั่ งศาลซ่ึงปฏิ เสธไมยอมพิพากษา ตามคําสั่ งชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ หรือคําพิพากษาของศาลตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เวนแตในเหตุตอไปนี้ 

(๑) เม่ือมีขออางแสดงอนุญาโตตุลาการหรือประธานมิไดกระทําการโดยสุจริตหรือคูความฝาย

ใดฝายหนึ่งใชกลฉอฉล 

(๒) เม่ือคําสั่งหรือคําพิพากษานั้นฝาฝนตอบทกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยของ

ประชาชน 

(๓) เม่ือคําพิพากษานั้นไมตรงกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ” 

อนุญาโตตุลาการนอกศาลเกิดจากการท่ีคูกรณีตกลงกันลวงหนา ใหนําขอพิพาทท่ีจะเกิดข้ึน 

อันเนื่องจากนิติสัมพันธตามสัญญา เขาสูการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจเปนการตก

ลงกันไวลวงหนา หรือเปนการตกลงของคูพิพาทหลังจากท่ีเกิดขอพิพาทข้ึนแลว ดังปรากฏในมาตรา 

๒๒๑ ประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความแพง ดังนี้  “การเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ 

ชี้ขาดนอกศาล ใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการ” 

สวนวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย ตองเปนไปตามหลักเกณฑ

ใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ 

ในเรื่องการท่ีศาลมีอํานาจปฏิเสธไมบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดหรือไมนั้น 

พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ มาตรา ๔๓ ใหอํานาจศาลท่ีจะปฏิเสธคํารองขอใหบังคับตาม 

คําชี้ขาดไดในกรณีตอไปนี้ 

“(๑) คูสัญญาอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่งเปนผูบกพรองในเรื่องความสามารถตาม

กฎหมายท่ีใชบังคับแกคูสัญญาฝายนั้น เชน สัญญาอนุญาโตตุลาการลงนามโดยผูไมมีอํานาจ 

(๒) สัญญาอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันตามกฎหมายแหงประเทศคูพิพาทไดตกลงกันไว 

หรือตามกฎหมายแหงประเทศท่ีทําคําชี้ขาดนั้นในกรณีท่ีไมมีขอตกลงดังกลาว 

(๓) ไมมีการแจงใหผูซ่ึงจะถูกบังคับทราบลวงหนาโดยชอบถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการ

พิจารณาขออนุญาโตตุลาการ หรือผูซ่ึงจะถูกบังคับนั้นไมสามารถเขาตอสูคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการได

เพราะเหตุประการอ่ืน 



๗๐ 

 

(๔) คําชี้ขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ  

แตถาคําชี้ขาดท่ีวินิจฉัยเกินขอบเขตนั้นสามารถแยกออกไดจากคําชี้ขาดสวนท่ีวินิจฉัยในขอบเขตแลว 

ศาลอาจบังคับตามคําชี้ขาดสวนท่ีวินิจฉัยอยูในขอบเขตแหงขอตกลงนั้น 

(๕) องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือผูชี้ขาดหรือวิธีพิจารณาขออนุญาโตตุลาการ

มิไดเปนไปตามท่ีคูพิพาทไดตกลงกันไว หรือมิไดเปนไปตามกฎหมายของประเทศท่ีทําคําชี้ขาดในกรณีท่ี

มิไดตกลงกันไว หรือ 

(๖) คําชี้ขาดยังไมมีผลผูกพันเปนยุติหรือไดถูกเพิกถอนหรือระงับใชเสียแลวโดยเจาหนาท่ี 

ผูมีอํานาจ หรือภายใตกฎหมายของประเทศท่ีทําคําชี้ขาด เวนแตในกรณีท่ียังอยูในระหวางการขอใหศาล

ท่ีมีเขตอํานาจทําการเพิกถอนหรือระงับใชซ่ึงคําชี้ขาด” 

นอกจากนี้ มาตรา ๔๔ แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ กําหนดวา ศาลอาจปฏิเสธ

การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได ถาปรากฏตอศาลวาคําชี้ขาดนั้นเก่ียวกับขอพิพาทท่ี

ไมสามารถจะระงับโดยทางอนุญาโตตุลาการตามกฎหมาย หรือถาการบังคับชี้ขาดนั้นจะเปนการ 

ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

๑.๓ พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ 

กฎหมายไทยท่ีใหอํานาจรัฐท่ีจะริบหรือเวนคืนทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐ ไดแก พ.ร.บ. 

วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ โดยจะตองเปนการเวนคืนโดยรัฐและกระทําไป 

เพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น ซ่ึง พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยฯ กําหนดใหมีการแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการเพ่ือทําหนาท่ีชี้ขาดขอพิพาทเก่ียวกับคาทดแทนท่ีตองจายใหแกเจาของทรัพยสินได แต

กฎหมายดังกลาวมีขอจํากัดเนื่องจากใชเฉพาะการเวนคืนทรัพยสินทางตรง (direct expropriation) และ

ใชกับการเวนคืนทรัพยสินประเภทอสังหาริมทรัพยเทานั้น ไมครอบคลุมประเด็นเรื่องการเวนคืนทางออม 

รวมท้ังทรัพยสินประเภทอ่ืนท่ีกําหนดไวในความตกลงระหวางประเภทดานการลงทุน เชน ทรัพยสินท่ีไม

มีรูปราง (intangible property) เปนตน ความแตกตางระหวางการเวนคืนทรัพยสินตาม พ.ร.บ. วาดวย

การเวนคืนอสังหาริมทรัพยฯ และหลักการคุมครองการลงทุนตามความตกลงระหวางประเทศ มีความ

แตกตางกันบางประการ กลาวคือ การเวนคืนอสังหาริมทรัพยตาม พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย

ฯ จะตองกระทําดวยการออกพระราชกฤษฎีกา ซ่ึงจะตองมีการจายคาทดแทนใหแกเจาของทรัพย ซ่ึงหากรัฐ

กับเจาของทรัพยไมอาจตกลงกันได อาจมีการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการข้ึนมาเพ่ือทําหนาท่ีระงับขอ

พิพาทเรื่องคาทดแทน พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยฯ กําหนดใหการกําหนดเงินคาทดแทน

จะตองคํานึงถึงราคาท่ีซ้ือขายตามปกติในทองตลาดของอสังหาริมทรัพยท่ีจะเวนคืน ตามมูลคาในวันท่ี

พระราชกฤษฎีกามีใชบังคับ  นอกจากนี้ ยังกําหนดเรื่องการจายดอกเบี้ยในกรณีท่ีมีการชําระคาทดแทน

ลาชาอีกดวย ซ่ึงรายละเอียดตางๆ เหลานี้ไมปรากฏในความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนและ

ความตกลงเอฟทีเอตางๆ โดยใหเปนอํานาจหนาท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงทําหนาท่ีระงับขอพิพาท

ตามกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 
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  ๒. ผลกระทบตอประเทศไทยที่อาจเกิดจากกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

หากไทยยอมรับพันธกรณีเรื่องกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน กรณีมีความเสี่ยงท่ีอาจ 

ทําใหรัฐถูกฟองรองภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ (Investor to State Dispute 

Settlement - ISDS) โดยไมผานกระบวนการศาลยุติธรรมของไทยได ทําใหรัฐไมสามารถดําเนินนโยบาย

สาธารณะในดานตางๆ ไดอยางเต็มท่ี เชน ไมอาจกําหนดมาตรการดานสิ่งแวดลอมและสุขอนามัย 

มาตรการดานคุมครองแรงงาน มาตรการเพ่ือการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ ฯลฯ เนื่องจากการกําหนด

มาตรการเหลานั้นจะถูกมองวาเปนการริบหรือยึดคืนกิจการการลงทุนโดยออม (indirect expropriation) โดย

รัฐอาจถูกอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยใหตองรับผิดจายคาชดเชยสําหรับการเวนคืนทางออมดังกลาวใหแก

นักลงทุนเอกชน 

ดังนั้น อาจกลาวไดวากลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนจะสงผลกระทบตออํานาจการบริหาร

รัฐกิจของรัฐ ใหสิทธิในการฟองรองแกนักลงทุนตางชาติซ่ึงมีสัญชาติของรัฐภาคีอ่ืน หากการกระทําของ

รัฐสงผลกระทบตอการลงทุน ซ่ึงการกระทําของรัฐหมายรวมตั้งแตการออกมาตรการตางๆ ไปจนถึงการ

บัญญัติกฎหมาย ซ่ึงประเทศไทยจําเปนตองสรางความสมดุล เชน ดวยการกําหนดเง่ือนไขของนักลงทุน

ในการฟองรองรัฐ ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS) กําหนดขอยกเวนหรือ

ขอสงวนเพ่ือใหรัฐสามารถออกมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ รักษาสิ่งแวดลอม และ

สุขอนามัยของประชาชน ซ่ึงอาจเปนตัวขับเคลื่อนสําหรับไทยในการสงเสริมนโยบายการลงทุนเพ่ือการ

อนุรักษท่ีมิไดมุงเนนเพียงการพัฒนาทางเศรษฐกิจ แตตองเปนการพัฒนาท่ีควบคูไปกับการพัฒนาทาง

สังคมอันเปนการพัฒนาอยางยั่งยืน 

ขอเสนอทางเลือก 

ในท่ีนี้จะนําเสนอขอเสนอเพ่ิมเติมเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

๒.๑ การใชระบบ Exhaustion of local remedies 

การกําหนดใหระบบกลไกระงับขอพิพาทเปนมาตรการสําคัญรองรับการระงับขอพิพาท  

โดยนักลงทุนท่ีไดรับผลกระทบจากมาตรการของรัฐจะตองดําเนินการภายใตกระบวนการยุติธรรม

ภายในประเทศกอน อาทิ จะตองฟองศาลในประเทศผูรับการลงทุนกอนท่ีจะดําเนินการตอไปภายใต

มาตรการระงับขอพิพาทดานการลงทุน การกําหนดเง่ือนไขในลักษณะนี้มีขอดีหลายประการ เชน แสดง

ใหเห็นวานักลงทุนตางชาติมีความเคารพและปฏิบัติตามระบบกระบวนการยุติธรรมของประเทศ 

ท่ีตนเขาไปลงทุน การฟองรองคดีตอศาลในประเทศยังชวยใหคดีจบลงไดโดยเร็ว โดยไมจําเปนตอง

ดําเนินคดีภายใตกลไกในความตกลงระหวางประเทศ ซ่ึงจะชวยลดจํานวนคดีท่ีจะเขาสูกระบวนการ

ระงับขอพิพาทดานการลงทุนลง ซ่ึงหมายถึงการประหยัดคาใชจายในการพิจารณาคดีตามระบบ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศซ่ึงมีคาใชจายสูงกวามาก 

๒.๒ พัฒนาอนุญาโตตุลาการไปสูความเปนสถาบันระหวางประเทศ 

การท่ีอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการกําหนดคาเสียหายและชี้ขาดคดีท่ีมีผลกระทบอยาง 

มีนัยสําคัญตอนโยบายของรัฐ อนุญาโตตุลาการจึงควรมีลักษณะท่ีเปนสถาบันระหวางประเทศท่ีมีความ
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ม่ันคงและถาวร มิใชเปนเพียงคณะกรรมการชั่วคราว (ad hoc tribunals) ท่ีจัดตั้งข้ึนเฉพาะกรณีใน

ชวงเวลาหนึ่งท่ีจะยกเลิกไปเม่ือภารกิจดังกลาวเสร็จสิ้นลง  ท้ังนี้ เพราะหากเปนการแตงตั้งชั่วคราวดังท่ี

เปนอยูคณะกรรมการไมจําเปนตองมีความรับผิดชอบ (accountable) ตอคําวินิจฉัยของตนเอง ภายหลัง

จากท่ีไดมีคําวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทแลว ความเปนกรรมการในอนุญาโตตุลาการชี้ขาดคดีนั้นก็สิ้นสุดลง 

และคณะกรรมการแตละทานจะกลับไปทําหนาท่ีประจําของตนตอไป ในทางตรงกันขามหาก

อนุญาโตตุลาการมีความเปนสถาบัน สถาบันอนุญาโตตุลาการนั้นจะยังคงมีความรับผิดชอบ 

ตอสาธารณชนในผลคําวินิจฉัยของตน เชน รับผิดชอบในเหตุผลชี้ขาดขอพิพาทแหงคดี และในจํานวน

คาเสียหายท่ีกําหนด (ไมวาจะเปนคาเสียหายท่ีสูงหรือต่ําเกินไป) เปนตน  นอกจากนี้ การดําเนินงานของ

อนุญาโตตุลาการในลักษณะท่ีเปนสถาบันท่ีมีความแนนอนจะเปนพ้ืนฐานใหกับการดําเนินงานของ

อนุญาโตตุลาการในดคีตอๆ มา เกิดพัฒนาการหลักกฎหมายตอไปอยางเปนระบบ สรางความม่ันคงใน

เชิงกฎหมาย (legal certainty) ท้ังในคําวินิจฉัยและในกระบวนวิธีพิจารณาความของอนุญาโตตุลาการ 

๒.๓ สรางความโปรงใส 

การท่ีจะทําใหระบบอนุญาโตตุลาการและกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนเปนท่ียอมรับและ

เปนท่ีเชื่อถือของสาธารณชน จะตองสรางความโปรงใส (transparency) ใหเกิดข้ึนกับระบบดังกลาว 

การทําใหเกิดความโปรงใสอาจทําไดดวยการใหสาธารณชนเขาถึงขอมูลและเอกสารเก่ียวกับการ

พิจารณาคดี เปดโอกาสใหสื่อมวลชนและนักวิชาการรวมวิเคราะห วิจารณ ติชมอยางเปนธรรม และให

ขอเสนอแนะ ซ่ึงขอเสนอแนะและความเห็นตางๆ เหลานี้ จะนําไปสูการพัฒนาปรับปรุงมาตรการระงับ

ขอพิพาทดานการลงทุน  นอกจากนี้ ตองมีการเปดเผยกระบวนพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการตอ

สาธารณะ โดยสาธารณชนผูสนใจสามารถเขารวมรับฟงการพิจารณาคดีได และเม่ืออนุญาโตตุลาการมีคํา

วินิจฉัยคําวินิจฉัยนั้นจะตองถูกนําออกเผยแพรอยางกวางขวาง 

๒.๔ การมีสวนรวมของสาธารณชนในกระบวนพิจารณา 

การยินยอมใหสาธารณชนมีสวนรวมในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการได จะทําใหกลไก

ระงับขอพิพาทดานการลงทุนมีความนาเชื่อถือมากข้ึน โดยเอ็นจีโอหรือกลุมประชาสังคมท่ีสนใจใน

ประเด็นขอพิพาทท่ีอยูในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ อาจทําความคิดเห็นเปนลายลักษณอักษร

เสนอตอคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการผูพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทได  ท้ังนี้ เพราะคดีท่ีเขาสูกลไกระงับ

ขอพิพาทดานการลงทุนโดยสวนใหญมักจะเปนคดีท่ีเก่ียวของกับผลประโยชนสาธารณะแทบท้ังสิ้น 

๒.๕ หลีกเล่ียงผลประโยชนทับซอน 

เนื่องจากความสําคัญของกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนท่ีเพ่ิมมากข้ึน รวมถึงการใหอํานาจ

ท่ีปราศจากขอบเขตจํากัดแกอนุญาโตตุลาการ ในอันท่ีจะวินิจฉัยชี้ขาดคดีขอพิพาทท่ีเก่ียวของกับ

ประโยชนสาธารณะ การทําใหอนุญาโตตุลาการเปนสถาบันระหวางประเทศท่ีถาวรจึงมีความจําเปน สิ่ง

หนึ่งท่ีอาจเริ่มตนดําเนินการไดในปจจุบันกอนท่ีจะมีการจัดตั้งสถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ

คือ ควรจะมีการจัดทําระบบและกฎเกณฑการแตงตั้งคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการใหเปนระบบและมี

ความเปนกฎเกณฑท่ีโปรงใสและเปนธรรม โดยเฉพาะเก่ียวกับการคัดเลือกบุคคลท่ีจะทําหนาท่ีเปน
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อนุญาโตตุลาการ รวมตลอดจนจัดทําประมวลแนวปฏิบัติ (code of conduct) สําหรับกรรมการ

อนุญาโตตุลาการและกําหนดบรรทัดฐานเก่ียวกับการหลีกเลี่ยงผลประโยชนทับซอนของคณะกรรมการ 

เปนตน 

๒.๖ การอุทธรณคําวินิจฉัย 

เนื่องจากคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการภายใตกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนมักจะเปน

ท่ีสุด จึงกอใหเกิดขอกังขาในผลคําวินิจฉัยในหลายกรณี ท้ังในประเด็นเหตุผลทางกฎหมายและ

คาเสียหายท่ีกําหนด เพ่ือใหระบบการระงับขอพิพาทเปนท่ียอมรับตอสาธารณชน จึงควรเปดโอกาสใหมี

การอุทธรณคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการได ซ่ึงการอุทธรณนั้นควรกระทําตอองคกรท่ีจัดตั้งข้ึนเพ่ือทํา

หนาท่ีดังกลาวเปนการเฉพาะ อาทิ อาจเปนคณะกรรมการอุทธรณรวม (Joint Appeal Committee) 

ท่ีแตงตั้งรวมกันโดยคูพิพาทแหงคดี และเม่ือมีการจัดตั้งสถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศข้ึนเปน

การถาวรแลว ควรมีการจัดตั้งองคกรอุทธรณท่ีถาวรตอไป ในการอุทธรณคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

นั้น คูพิพาทแหงคดีไมวาจะเปนนักลงทุนเอกชน (ผูรอง) หรือรัฐบาลผูถูกรองเรียนตางก็ควรมีสิทธิท่ีจะ

อุทธรณคําวินิฉัยตอไปได ซ่ึงอาจเปนการอุทธรณในปญหาขอกฎหมาย ขอเท็จจริง หรืออัตราคาเสียหาย

ท่ีกําหนดโดยอนุญาโตตุลาการ โดยคณะกรรมการอุทธรณมีอํานาจท่ีจะแกไขคําวินิจฉัยไดโดยตนเอง 

หรืออาจสงเรื่องกลับไปใหอนุญาโตตุลาการท่ีพิจารณาชี้ขาดใหทําการพิจารณาคดีหรือมีคําวินิจฉัยใหมก็

ได 
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บทท่ี ๗ 

ตาราง Checklists 
 

กลไกระงับขอพิพาทแบบรัฐตอรัฐท่ีใชกันตามกฎหมายระหวางประเทศแบบจารีตประเพณี ถูก

วิพากษวิจารณวาไมเพียงพอสําหรับการคุมครองการลงทุนขามชาติ เพราะจําเปนตองอาศัยการ

แทรกแซงจากรัฐผูสงออกการลงทุน (home state) ซ่ึงการตัดสินใจของรัฐท่ีจะแทรกแซงดําเนินคดีกับ

อีกรัฐหนึ่งนั้น มักจะอยูภายใตอิทธิพลและความกดดันทางการเมือง และมักจะอยูในกรอบพิธีการ

ระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้สนธิสัญญาการลงทุนท่ีทํากันทุกวันนี้ ท้ังในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคีดาน

การลงทุน ความตกลงเอฟทีเอ ฯลฯ มักจะกําหนดกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ 

(investor–state dispute settlement) ท่ีอาศัยกลไกอนุญาโตตุลาการเปนมาตรการระงับขอพิพาท 

สงผลใหขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ รวมท้ังคดีท่ีมีการฟองรองกันภายใตกลไกระงับ 

ขอพิพาทดังกลาวมีจํานวนท่ีเพ่ิมสูงมากในปจจุบัน 

กลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนเปนมาตรการท่ีมีประสิทธิภาพในการปกปองสิทธิประโยชน

ของนักลงทุน เนื่องจากใหอํานาจนักลงทุนเอกชนฟองรองดําเนินคดีกับรัฐไดโดยตรง อันถือเปน

นวัตกรรมทางกฎหมายท่ีไมเคยปรากฏมากอนตามจารีตประเพณีระหวางประเทศ เหตุผลท่ีกลไกระงับ

ขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ เพ่ือหลีกเลี่ยงอิทธิพลทางการเมืองของ

ประเทศผูรับการลงทุนและเพ่ือใหปลอดจากอคติของตุลาการ ซ่ึงเปนคนชาติของประเทศผูรับการลงทุน

เอง  นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยังถูกมองวาเปนระบบท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสามารถดําเนินการได

รวดเร็วยิ่งกวาการพิจารณาคดีในศาล 

การยอมรับขอเสนอเรื่องการลงทุนดังท่ีมีการเสนอในรางความตกลงเอฟทีเอตางๆ หมายถึงการ

ท่ีประเทศไทยจะตองยินยอมเปดเสรีการลงทุนใหแกประเทศคูเจรจา โดยปราศจากเง่ือนไข ยินยอม

ลดทอนอํานาจอธิปไตยของรัฐในการกํากับการลงทุนในทุกสาขา รวมท้ังในสาขากิจการบริการสาธารณะท่ีมี

ความสําคัญ เชน การศึกษา การสาธารณสุข ประปา ไฟฟา การจัดการน้ํา ฯลฯ พันธกรณีการลงทุน

กําหนดใหเปดเสรีการลงทุนแบบ ๑๐๐ เปอรเซ็นต เชน อนุญาตใหตางชาติเขามาเปนเจาของวิสาหกิจ

ดวยการถือหุนท้ังหมด (wholly foreign-owned enterprise) ซ่ึงในความเปนจริงมีนอยประเทศนักท่ี

เปดเสรีเชนนี้ พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ และกฎหมายลักษณะเฉพาะตางๆ 

ไดสงวนธุรกิจบางอยางไวสําหรับคนไทย เชน การกสิกรรม การทําเหมืองแร การทําการประมง ฯลฯ 

ไมใหตางชาติถือครองหุนเกินสัดสวนท่ีกฎหมายกําหนด รวมท้ังไดกําหนดขอกําหนดอ่ืนๆ อีก เชน 

ควบคุมการสงผลกําไรออกนอกประเทศ การทําอนุสัญญาภาษีซอน ขอกําหนดใหใชวัตถุดิบ 

ในประเทศ สัดสวนสัญชาติของผูบริหารองคกร การถายทอดเทคโนโลยี ฯลฯ แตความตกลงทวิภาคี

ระหวางประเทศดานการลงทุนกําหนดใหประเทศไทยตองเปดเสรีการลงทุนสําหรับกิจการดังกลาว 

รัฐบาลไทยควรพยายามสรางสมดุลดวยการจํากัดสิทธิของนักลงทุน และใหมีการกําหนด

เง่ือนไขในการท่ีนักลงทุนจะฟองรองรัฐ ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS) 

รวมท้ังหาทางกําหนดขอยกเวนหรือขอสงวนของรัฐในการออกมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองประโยชน
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สาธารณะ และในการจํากัดควบคุมการดําเนินธุรกิจของเอกชน ตลอดจนกําหนดความรับผิดชอบตอการ

มีสวนรวมขององคกร ซ่ึงอาจเปนตัวขับเคลื่อนสําหรับประเทศไทยในการสงเสริมนโยบายการลงทุนเพ่ือ

การอนุรักษท่ีมิไดมุงเนนเพียงการพัฒนาทางเศรษฐกิจ แตตองเปนการพัฒนาท่ีควบคูไปกับการพัฒนา

ทางสังคมอันเปนการพัฒนาอยางยั่งยืน 
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ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ขอบเขต (scope) • ขอบเขตเปดกวาง 
มิไดระบุพันธกรณีท่ี
เอกชนมีสิทธิในการ
ฟองรองรัฐ 

• มีการระบุท่ีชัดเจนท่ี
ขอบเขตการ
ฟองรอง 
จะไมครอบคลุมการ 
จัดซ้ือจัดจางของ
ภาครัฐ 
(government 
procurement) 
และเรื่องการ
อุดหนุน (subsidy) 

• ขอบเขตเปดกวาง 
มิไดระบุพันธกรณี
ท่ีเอกชนมีสิทธิใน
การฟองรองรัฐ
เอกชนสามารถฟอง
รัฐไดทุกเรื่อง 

• การคุมครองเนนท่ี
ตัวสินทรัพยการ
ลงทุน (asset-
based) ครอบคลุม
ทรัพยสินทุก
ประเภทท้ังท่ีมี
รูปรางและไมมี
รูปราง 

• ความหมาย “นัก
ลงทุน” มี
ความหมายท่ีกวาง
แตมีการจํากัด
ความใหหมายความ

• ขอบเขตเปดกวาง 
มิไดระบุพันธกรณี
ท่ีเอกชนมีสิทธิใน
การฟองรองรัฐ 
เอกชนสามารถฟอง
รัฐไดทุกเรื่อง 

• กําหนดพันธกรณีไวอยาง
ชัดเจน ซ่ึงนักลงทุน
สามารถฟองรองรัฐได 
หากมีการละเมิด 

• จํากัดการฟองรอง 
เฉพาะกรณีขอพิพาท
เกิดข้ึนหลังจากความตก
ลงมีผลใชบังคับเทานั้น 

พ.ร.บ.
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ มาตรา 
๑๑ กําหนดดังนี้ 
• สัญญาท่ีคูสัญญา

ตกลงใหระงับขอ
พิพาทท้ังหมดหรือ
บางสวนท่ีเกิดข้ึน
แลวหรืออาจ
เกิดข้ึนในอนาคตไม
วาจะเกิดจากนิติ
สัมพันธทางสัญญา
หรือไม 

• สัญญาระหวาง
หนวยงานของรัฐ
กับเอกชน ไมวาจะ
เปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไมก็
ตาม คูสัญญาอาจ

• กฎหมายไทยไมได
กําหนดขอบเขตการ
ฟองรองเอาไว ซ่ึง
สอดคลองกับ BIT 
Model ท่ีไทยใชอยู 

• ความตกลงระหวาง
ประเทศ เชน ความ
ตกลง TPP ใหสิทธิ 
นักลงทุนในการ
ฟองรองรัฐ ใน
ขอบเขตท่ีกวาง 
หากรัฐละเมิด
พันธกรณีใดๆ 
ภายใตความตกลง
ดังกลาว เชน หาก
ไทยละเมิดพันธกรณี
เรื่อง 
performance 
requirement, 



๗๗ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ถึงวิสาหกิจท่ีมีการ
ประกอบการอยาง
แทจริง 

ตกลงใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ
ในการระงับขอ
พิพาทได 

มาตรการสงเสริม
การลงทุน, 
มาตรการสนับสนุน 
SMEs ฯลฯ รัฐบาล
ไทยอาจถูกฟองรอง
ตามกลไก ISDS ได 
นอกจากนี้ ขอบเขต
การฟองรองยัง
ครอบคลุมถึงการผิด
สัญญาระหวางรัฐ
กับเอกชนวาจะเปน
สัญญาทางปกครอง
หรือไม 

การหารือและ
เจรจา 
(Consultation 
and 
Negotiation) 

• ใหมีการเจรจา เพ่ือ
หาทางระงับขอ
พิพาทในเบื้องตน
ระหวางรัฐและนัก
ลงทุนกอน ไมวาจะ
เปนการ

• ใหมีการเจรจา เพ่ือ
หาทางระงับขอ
พิพาทในเบื้องตน
ระหวางรัฐและนัก
ลงทุนกอน ไมวาจะ
เปนการ

• ใหมีการเจรจา เพ่ือ
หาทางระงับขอ
พิพาทในเบื้องตน
ระหวางรัฐและนัก
ลงทุนกอน ไมวาจะ
เปนการ

• ใหมีการเจรจาเพ่ือ
หาทางระงับขอพิพาทใน
เบื้องตนระหวางรัฐและ
นักลงทุนกอน ไมวาจะ
เปนการประนีประนอม 
(mediation)  

• พ.ร.บ. วาดวยการ
เวนคืน
อสังหาริมทรัพย 
พ.ศ. ๒๕๓๐ 
มาตรา ๙ กําหนด 
ใหมีการไกลเกลี่ย

• พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ ไมมี
บทบัญญัติในเรื่องนี้ 

• พ.ร.บ. วาดวยการ
เวนคืน



๗๘ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ประนีประนอม 
(mediation)  
การไกลเกลี่ย 
(conciliation) การ
ใชบุคคลท่ีสามใน
การประนีประนอม 

• ความตกลงทีพีพี
กําหนดใหรัฐมีสิทธิท่ี
จะบังคับใหนัก
ลงทุนเขาสู
กระบวนการระงับ
ขอพิพาทภายในของ
ฝายบริหารกอน 
(administrative 
review 
procedures)  
หากมีกฎหมาย
ภายในในเรื่องนี้ 
โดยจํากัดเวลา 

ประนีประนอม 
(mediation)  
การไกลเกลี่ย 
(conciliation) 
การใชบุคคลท่ีสาม
ในการ
ประนีประนอม 

• มีกําหนดระยะเวลา
ท่ีชัดเจนสําหรับ
การเริ่มการหารือ 
กลาวคือ ภายใน 
๓๐ วัน 

ประนีประนอม 
(mediation)  
การไกลเกลี่ย 
(conciliation) 
การใชบุคคลท่ีสาม
ในการ
ประนีประนอม 

• มีกําหนดระยะเวลา
ท่ีชัดเจนสําหรับ
การเริ่มการหารือ 
กลาวคือ ภายใน 
๖๐ วัน 

การไกลเกลี่ย 
(conciliation)  
การใชบุคคลท่ีสามใน
การประนีประนอม 

• หากการหารือไม
สามารถบรรลุผล ภายใน
ระยะ เวลา ๖ เดือน นัก
ลงทุนสามารถฟองรอง
ตามกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการได 

โดยคนกลางในการ
เจรจาตอรองคา
ทดแทนกันระหวาง
คูกรณีท่ีพิพาทกัน 

อสังหาริมทรัพยฯ 
และ Thai BIT 
Model ตองการ
จํากัดการใชวิธีการ
ระงับขอพิพาท
ระหวางรัฐกับ
เอกชนจึงกําหนดให
รัฐและเอกชน
หาทางระงับขอ
พิพาทดวยการ
เจรจาปรึกษาหารือ
กันกอน 



๗๙ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

review ไมเกิน ๓ 
เดือน 

• มีกําหนดระยะเวลา
ท่ีชัดเจนสําหรับการ
เริ่ม 
การหารือ กลาวคือ 
ภายใน ๓๐ วัน นับ
จากวันท่ีไดมีการ
ทาบทามเปนลาย
ลักษณอักษรจากอีก
ฝายหนึ่ง หรือ
ภายในระยะเวลาท่ี
ท้ังสองฝายตกลงกัน 

การเขาสู
กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ  
(Claim 
submission) 

• การเปนภาคีในความ
ตกลง TPP ไดถือวา
รัฐใหการยินยอมท่ี
จะเขาสูกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ
โดยอัตโนมัติ 

• ใหเปนไปตาม 
UNCITRAL Rules 
on Transparency 
in Treaty-based 
Investor-State 
Arbitration 

• การเปนภาคีใน
ความตกลง เอ็มเอ
ไอใหถือวา 
รัฐใหการยินยอมท่ี
จะเขาสู
กระบวนการ

• ไมมีขอบทเรื่องความ
ยินยอมโดยอัตโนมัติ 

• หากไมสามารถระงับขอ
พิพาทโดยการเจรจาได
ภายในระยะเวลา ๖ 
เดือน 

• พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ 
กําหนดใหคูสัญญา
ฟองรองตอ
อนุญาโตตุลาการได 

• หลักการเรื่องการนํา
คดีเขาสูกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการใน
ปจจุบันกฎหมาย
ไทยใหเปนตามความ
ตกลงของคูสัญญา 



๘๐ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

• หากไมสามารถ
ระงับ 
ขอพิพาทโดยการ
เจรจาไดภายใน
ระยะเวลา ๖ เดือน 

• ตองระบุขอกลาวหา
ท่ีชัดเจนวารัฐผิด
พันธกรณีขอใด 

• การกระทําของรัฐ
กอใหเกิดความ
เสียหายตอการ
ลงทุนและตอนัก
ลงทุน 

• กฎระเบียบท่ีใชใน
การยื่นฟอง ไดแก 
ICSID rules, ICSID 
Additional 
Facilities Rules, 
UNCITRAL 

อนุญาโตตุลาการ
โดยอัตโนมัติ 

• หากไมสามารถ
ระงับขอพิพาทโดย
การเจรจาไดภายใน
ระยะเวลา ๖๐ วัน 

• จะตองเกิดความเสียหาย
ข้ึนกับการลงทุนและ 
นักลงทุน 

• ตองฟองรองภายใน ๓ ป
นับตั้งแตวันท่ีนักลงทุน
ทราบหรือควรท่ีจะทราบ
การกระทําของรัฐนั้น 

• อาจฟองรองตาม
กระบวนการยุติธรรม
ภายใน ท้ังท่ีเปนฝาย
บริหารและตุลาการ 
(court or 
administrative 
tribunal) 

• ไมมีขอบังคับท่ีตอง 
exhaust local 
remedy กอน 

• หากเขาสูกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการลงทุนมี

หากสัญญาท่ี
คูสัญญาตกลงให
ระงับขอพิพาทโดย
ระบบ
อนุญาโตตุลาการ 

ไมมีเง่ือนไขเชิง
บังคับ ใหคูกรณี
จําตองยอมรับระบบ
อนุญาตโตตุลาการ 
แตหากเปน
พันธกรณีตามความ
ตกลงระหวาง
ประเทศ นักลงทุน
เอกชนอาจฟองรอง
รัฐภายใตกลไก ISDS 
ไดโดยไมตองใหรัฐ
ใหความยินยอมกอน 



๘๑ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

arbitration rules 
หรือ 
ท่ีท้ังสองฝายตกลง
กัน 

• ตองฟองรองภายใน 
๓ ปนับตั้งแตวันท่ี
นักลงทุนทราบหรือ
ควรท่ีจะทราบการ
กระทําของรัฐ 

• ผูรองอาจขอคําสั่ง
ศาล 
ใหใชวิธีการชั่วคราว 
(interim 
injunctive relief) 
เพ่ือปองกันความ
เสียหายตอไป 
ในชวงเวลาท่ีมีการ
ดําเนินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ 

สิทธิเลือกใช ICSID 
rules, ICSID 
Additional Facilities 
Rules, UNCITRAL 
arbitration rules หรือ
ท่ีท้ังสองฝายเห็นชอบ
รวมกัน 



๘๒ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

การเลือก
อนุญาโตตุลาการ 
(Selection of 
arbitrators) 

• ประกอบดวย ๓ คน 
โดยแตละฝายเลือก 
๑ คน และรวมกัน
เลือกคนท่ี ๓  

• หากยังไมมีการ
จัดตั้ง 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ
ภายใน ๗๕ วัน
Secretary-
General  
มีอํานาจแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ 

• ผูท่ีไดรับการแตงตั้ง
ให 
ทําหนาท่ี
อนุญาโตตุลาการ
จะตองไมมีสัญชาติ
เดียวกับคูพิพาทฝาย

• ประกอบดวย ๓ 
คน โดยแตละฝาย
เลือก ๑ คน และ
รวมกันเลือกคนท่ี 
๓ 

• หากยังไมมีการ
จัดตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการ
ภายใน ๙๐ วัน 
คณะกรรมการรวม 
ท่ีแตงตั้งโดย
ประเทศคูกรณีมี
อํานาจแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ 

• เพ่ือปองกันปญหา
ผลประโยชนขัดกัน 
อนุญาโตตุลาการ
ตองปฏิบัติตาม
ประมวล 

• ประกอบดวย ๓ 
คน เลือกโดย
คูพิพาทท้ังสองฝาย
รวมกัน โดยเลือก
จากรายชื่อท่ีเสนอ
โดย Secretary 
General ของ 
ICSID 

• หากยังไมมีการ
จัดตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการ
ภายใน ๙๐ วัน 
Secretary-
General ของ 
ICSID มีอํานาจ
แตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ 

• ไมมีขอบทดังกลาว  
แตใหเปนไปตาม
กฎระเบียบท่ีนักลงทุน
เลือก ซ่ึงอาจเปน ICSID 
rules, ICSID 
Additional Facilities 
Rules, UNCITRAL 
arbitration rules หรือ
ท่ีท้ังสองฝายเห็นชอบ
รวมกัน 

• ภายใต พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ เม่ือมี
ขอพิพาทเกิดข้ึน
และคูพิพาท 
ไดตกลงกันใหระงับ
โดย
อนุญาโตตุลาการ 
กระบวนการระงับ 
ขอพิพาทจะเริ่มตน
จากคูพิพาทแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ
โดยดําเนินการเอง 

• หากเสนอขอพิพาท
ตอสถาบัน
อนุญาโตตุลาการท่ี
ตนตกลงใชบริการ
และทําการตั้ง
อนุญาโตตุลาการ

• การเลือก
อนุญาโตตุลาการ
ตามกฎหมายไทย
สอดคลองสอดคลอง
กับหลักการและวิธี
ปฏิบัติระหวาง
ประเทศ 



๘๓ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ใดฝายหนึ่ง แนวปฏิบัติของ 
International Bar 
Association (IBA) 
Guidelines on 
Conflicts of 
Interest 

ตามกฎ หรือ
ขอบังคับเก่ียวกับ
การ
อนุญาโตตุลาการ
ของสถาบันนั้นๆ 

• ถาคูพิพาทตกลงกัน
ไมไดใหคูพิพาท
ฝายใดฝายหนึ่งยื่น
คํารองตอศาลท่ีมี
เขตอํานาจใหมี
คําสั่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการ
แทน 

• เม่ือมีการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ
แลวใหทําการ
พิจารณาชี้ขาดขอ
พิพาทท่ีคูพิพาท
เสนอตอไป 



๘๔ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

• ใหใชวิธีพิจารณา
ตามระเบียบ
ขอบังคับตางๆ ท่ี
คูพิพาทตกลงกัน 
หรือใหปฏิบัติตาม
กฎขอบังคับท่ี
เก่ียวกับการ
อนุญาโตตุลาการ
ของสถาบันท่ี
เก่ียวของ 

• อนุญาโตตุลาการ
ตองทําคําชี้ขาด 
และเม่ือทําคําชี้
ขาดซ่ึงก็คือคําสั่งให
คูพิพาทฝายใด
ปฏิบัติอยางใดแลว 
ใหถือวาเสร็จสิ้น
กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ 



๘๕ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

กระบวนพิจารณา
ของ
อนุญาโตตุลาการ 
(Conduct of 
arbitration) 

• คูความเปนผูเลือก
สถานท่ีสําหรับการ
ระงับขอพิพาท หาก
ตกลงกันไมได คณะ
อนุญาโตตุลาการจะ
เปนผูกําหนดตาม
กฎอนุญาโตตุลาการ
ท่ีท้ังสองฝาย
เลือกใช 

• อาจรับฟงความเห็น
ของบุคคลท่ีสาม
ประกอบการ
พิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการ 
(amicus curiae) 

• อาจมีการการ
คัดคานอํานาจใน
การพิจารณาของ
คณะ

• คูความเปนผูเลือก
สถานท่ีสําหรับการ
ระงับขอพิพาท 
หาก 
ตกลงกันไมได 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ
จะเปนผูกําหนด
ตามกฎ
อนุญาโตตุลาการท่ี
ท้ังสองฝายเลือกใช 

• อาจรับฟง
ความเห็นของ
บุคคลท่ีสาม
ประกอบ การ
พิจารณาของ 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ 
(amicus curiae) 

• คูความเปนผูเลือก
สถานท่ีสําหรับการ
ระงับขอพิพาท  
และตองเปน
ประเทศท่ีเปน
สมาชิกของ
อนุสัญญานิวยอรค 

• อาจรับฟง
ความเห็นของ
บุคคลท่ีสาม
ประกอบ การ
พิจารณาของ 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ 
(amicus curiae)  
ในเรื่องท่ีเก่ียวกับ 
วิทยาศาสตรและ
ความชํานาญทาง
เทคนิค (Scientific 

• ใหเปนไปตาม
กฎระเบียบท่ีนักลงทุน
เลือก ไดแก ICSID 
rules, ICSID 
Additional Facilities 
Rules, UNCITRAL 
arbitration rules หรือ
ท่ีท้ังสองฝายเห็นชอบ
รวมกัน 

• สถานท่ีตามท่ี
คูพิพาท 
ตกลงกัน ถาไมได
ตกลงกันไวใหคณะ
อนุญาโต ตุลาการ
กําหนดสถานท่ีโดย
คํานึงถึงสภาพแหง
ขอพิพาทและความ
สะดวกของคูพิพาท 

• อาจมีการคัดคาน
อํานาจในการ
พิจารณาของ 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ 

• ใหคูกรณีมีโอกาส 
นําสืบพยาน 
หลักฐาน และเสนอ
ขออาง 
ขอตอสูของตนได 

• กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ 
ในกฎหมายมีความ
สอดคลองกับ
มาตรฐานระหวาง
ประเทศ 

• รางความตกลงทีพีพี
มีขอเสนอเพ่ิมเติมใน
เรื่องการใช
ความเห็นของบุคคล
ท่ีสาม และกลไก
การอุทธรณคํา
วินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการ  
ซ่ึงเปนสิ่งท่ีไทยนา
ทบทวนนํามาใช 



๘๖ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

อนุญาโตตุลาการ 
• ใหมีการจัดตั้ง 

appellate 
mechanism ตอไป
ในอนาคต 

• อาจมีการการ
คัดคานอํานาจใน
การพิจารณาของ
คณะ
อนุญาโตตุลาการ 

and Technical 
Expertise) 

 

• ถาคูกรณีมิไดตกลง
กันไว หรือ
กฎหมายนี้มิได
บัญญัติไวเปนอยาง
อ่ืนใหคณะ
อนุญาโตตุลาการ 
มีอํานาจในการ
ดําเนินกระบวน
พิจารณาใดๆ ได
ตามท่ีเห็นสมควร 

ความโปรงใส 
(Transparency 
of arbitral 
proceeding) 

• กระบวนการ
พิจารณาตองเปนไป
โดยเปดเผย  

• เอกสารท่ีเก่ียวของ
กับการคดีท่ีตองเปน
ท่ีเปดเผยตอ
สาธารณชน 

• มีขอยกเวนคือกรณี
มีความจําเปนเพ่ือ

• กระบวนการ
พิจารณาตอง
เปนไปโดยเปดเผย  

• เอกสารท่ีเก่ียวของ
กับการคดีท่ีตอง
เปนท่ีเปดเผยตอ
สาธารณชน 

• มีขอยกเวนคือกรณี
มีความจําเปนเพ่ือ

• ไมขอบทเรื่อง
กระบวนการ
พิจารณาตอง
เปนไปโดยเปดเผย 

• มีขอบทกําหนดให
คูพิพาทตองเก็บ
รักษาขอมูลท่ีได
จากการพิจารณา
จึงอาจกระทําเปน

• ใหเปนไปตามกฎระเบียบ
ท่ีนักลงทุนเลือก ไดแก 
ICSID rules, ICSID 
Additional Facilities 
Rules, UNCITRAL 
arbitration rules หรือ
ท่ีท้ังสองฝายเห็นชอบ
รวมกัน 

• พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ มิได
กําหนดไวเปนการ
เฉพาะ เวนแต
คูกรณีจะไดตกลง
กันไวเปนอยางอ่ืน 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ

• กฎหมายปจจุบัน
มิไดใหความสําคัญ
กับประเด็นความ
โปรงใสในการ
พิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการ 

• รางความตกลงทีพีพี
กําหนดเรื่องนี้ไว
อยางละเอียดและ



๘๗ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ปกปองขอมูล 
ท่ีเปนความลับ 

ปกปองขอมูลท่ีเปน
ความลับ 

ความลับ อาจนําประมวล
กฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง
วาดวย
พยานหลักฐานมา
ใชโดยอนุโลมได 

ชัดเจนซ่ึงจะเปน
ประโยชนในเรื่อง
การสรางความ
ยอมรับใน
กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ 

คําวินิจฉัยชี้ขาด 
(award) 

• ตองเปนการให
คาชดเชยและ
คาธรรมเนียม 
ท่ีเก่ียวของ 

• คาชดเชยจะตองไม
มีลักษณะเปน
คาเสียหาย 
เชิงลงโทษ 
(punitive 
damages)  

• คําตัดสินมีผลผูกพัน
คูกรณี 

• หากเปนกฎของ 

• ตองเปนการให
คาชดเชยและ
คาธรรมเนียม 
ท่ีเก่ียวของ 

• คําตัดสินมีผล
ผูกพันคูกรณี 

• หากเปนกฎของ 
ICSID ใหบังคับคํา
ตัดสินภายใน ๑๒๐ 
วัน หรือ ๙๐ วัน 
หลังจากท่ีคณะ
อนุญาโตตุลาการได
มีคําวินิจฉัย 

• ตองเปนการให
คาชดเชยและ 
คาธรรมเนียม 
ท่ีเก่ียวของ 

• คําตัดสินมีผล
ผูกพันคูกรณีและ
ใหเปนท่ีสุด 
ผูฟองอาจเลือกท่ี
จะบังคับคําตัดสิน
ของ
อนุญาโตตุลาการ
ตาม ICSID 
Convention, 

• การบังคับคําตัดสินของ 
คณะอนุญาโตตุลาการ 
ใหเปนไปตามกฎหมาย
ภายใน 

• คําวินิจฉัยท่ีไดมีการ
ปฏิบัติตามแลว ใหถือ
เปนท่ีสุด และมีผล
ผูกพันทุกฝาย 

• พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ 
กําหนดวา เม่ือ
คูพิพาทฝายใด
ประสงคจะใหมีการ
บังคับตามคําชี้ขาด
ของคณะ
อนุญาโตตุลาการ 
ใหคูพิพาทฝายนั้น
ยื่นคํารองตอศาลท่ี
มีเขตอํานาจภายใน
หนดเวลาสามปนับ

• ปจจุบันประเทศไทย
ยังมิไดเขาเปนภาคี
อนุสัญญา ICSID 
การบังคับคําตัดสิน
ของ
อนุญาโตตุลาการ
โดยอัตโนมัติจึงไม
อาจกระทําได 

• การบังคับตามคํา
วินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการ 
จึงตองอาศัยคํา
พิพากษาของศาล 



๘๘ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 
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ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 
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• การบังคับตามคํา

ตัดสินและคํา
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อนุญาโตตุลาการให
เปนไปตามกฎหมาย
ภายใน 

• คําวินิจฉัยท่ีไดมีการ
ปฏิบัติตามแลว ให
ถือเปนท่ีสุด และมี
ผลผูกพันทุกฝาย 
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