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คําสงวนสิทธิ ์

บทวิเคราะหและขอเสนอแนะเชิงนโยบายท่ีปรากฏในหนังสือเลมนี้  มิไดสะทอนความคิดเห็น

ของโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ คณะกรรมการบริหารองคกรตางๆ หรือประเทศสมาชิกตางๆ 

ของสหประชาชาติ  ขอคิดเห็นท่ีปรากฏในหนังสือเลมนี้เปนขอคิดเห็นสวนตัวของผูเขียนและจัดพิมพ       

ข้ึนโดยอิสระภายใตโครงการความรวมมือทางวิชาการ: การปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพลังสังคม            

ดานสิทธิมนุษยชน (Law Reform and Legal Empowerment for Advancement of Human             

Rights-based Society) โดยความรวมมือของสํานักงานโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ                  

ประจําประเทศไทย และสํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย 



คํานํา 

 สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย เปนหนวยงานท่ีเกิดข้ึนเพ่ือสนับสนุนภารกิจของ

คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย ท่ีไดรับการจัดตั้งข้ึนใหดําเนินการอยางเปนอิสระตามเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช ๒๕๕๐ โดยมีวิสัยทัศนของการเปนองคกรความรู ภายใต

หลักการท่ีมีประชาชนเปนศูนยกลางของการปฏิรูปกฎหมาย โดยคํานึงถึงหลักสิทธิมนุษยชน หลักความ

เปนสากล หลักนิติธรรม และหลักธรรมาธิปไตย 

 เพ่ือใหบรรลุตามวิสัยทัศนดังกลาว สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายจึงดําเนินงานตาม

แนวทางในการเปนองคกรความรูเพ่ือปรับปรุงและพัฒนากฎหมายท้ังระบบโดยมุงเนนการมีสวนรวมของ

ประชาชน และคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายไดให

ความสําคัญตอการนําพันธกรณีระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชนท่ีปรากฏอยู ในกฎบัตร

สหประชาชาติ ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน กติกาหรือขอตกลงระหวางประเทศและในประเทศ

ภูมิภาคอาเซียน  มาจัดทําเปนคูมือ checklist เพ่ือใชเปนแนวทาง (guideline) ของการปฏิรูปกฎหมาย

ท้ังระบบท่ีมีกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน และมุงสนับสนุนใหเกิดการปฏิบัติตามหลักสิทธิมนุษยชน

อยางเปนธรรม 

 ในการนี้ สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายไดจัดทําโครงการความรวมมือระหวาง

สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายและโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ (UNDP) โดยมี

วัตถุประสงคเพ่ือเสริมสรางความรูเก่ียวกับพันธกรณีระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชน   และเพ่ือให

เกิดการพัฒนากฎหมายใหมีความเหมาะสมรวมท้ังเปนการรับประกันวากฎหมายภายในประเทศของไทย

มีเนื้อหาท่ีสอดคลองกับหลักการตราสารสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ  

 ภายใตความรวมมือของโครงการดังกลาว สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย และ UNDP              

ไดดําเนินการศึกษาเพ่ือการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายใหสอดคลองกับกฎบัตรของสหประชาชาติ 

อนุสัญญาระหวางประเทศ กติกาหรือขอตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับกฎหมายนั้นๆ ในมิติทาง

เศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดลอม โดยไดจัดทําเปนคูมือเพ่ือใชประโยชนในการตรวจสอบเปรียบเทียบให

สอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศดังกลาวจํานวน ๙ เรื่อง ดังนี้  

๑. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมายแรงงาน) 

๒. คู มือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมาย

สิ่งแวดลอม) 

๓. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (สนธิสัญญาการ

ลงทุน (Bilateral Investment Treaties: BITs) กรณีตางประเทศ) 

๔. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (การระงับขอพิพาท

ระหวางรัฐกับเอกชน (Investor -State Dispute Settlement : ISDS) 



๕. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (ทรัพยากรปาไม

และสัตวปา) 

๖. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาดานยาและเมล็ดพันธุ) 

๗. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมายเก่ียวกับ

การเกษตร) 

๘. คูมือการเขาถึงความชวยเหลือประชาชนทางกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

โดยเร็ว : คูมือสําหรับผูกําหนดนโยบายและผูปฏิบัติ 

๙. คูมือแนวปฏิบัติดานสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสําหรับอาสาสมัครสิทธิมนุษยชน 

สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย หวังเปนอยางยิ่งวาคูมือในการปฏิรูปกฎหมายเหลานี้

จะเปนเครื่องมือท่ีเปนประโยชนและมีคุณคาตอผูปฏิบัติงาน ผูกําหนดนโยบายและผูมีบทบาทในการ

ปรับปรุงและพัฒนากฎหมาย  เพ่ือใชประกอบการพิจารณาอยางถ่ีถวนในดานการคา การลงทุน           

การประกอบธุรกิจ การทําการเกษตรกรรม การจางงาน การอนุรักษและการใชประโยชนจากท่ีดิน ปาไม 

และสัตวปา ท่ีประเทศไทยและประเทศในภูมิภาคอาเซียนตางไดประโยชนอยางเปนธรรม และไดรับการ

ปกปองคุมครองในดานสิทธิมนุษยชนและการอนุรักษสิ่ งแวดลอมและทรัพยากรธรรมชาต ิ                    

ประการท่ีสําคัญคือผูดอยโอกาสในอาเซียนตางไดเขาถึงความยุติธรรมอยางแทจริง 

 

        ดร.ลัดดาวัลย ตันติวิทยาพิทักษ  
เลขาธิการคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย  



บทสรุปผูบริหาร 

  
ประเทศไทยไดเจรจาความตกลงการคาเสรี (Free Trade Agreement) และความตกลง 

ทวิภาคีดานการลงทุน (Bilateral Investment Treaty) กับหลายประเทศ ซ่ึงความตกลงการคาเสรี

ดังกลาวหลายฉบับไดกําหนดประเด็นการลงทุน (investment) ไวเปนหัวขอหนึ่งของความตกลง  

เกิดเปนพันธกรณีท่ีสงเสริมการเปดเสรีท่ีครอบคลุมการลงทุนระหวางประเทศในทุกสาขาทุกประเด็น        

มีบทบัญญัติคุมครองการลงทุนท่ีเขมงวด และมีการกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

กลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement) มีลักษณะ         

ท่ีรัฐโอนอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหแกอนุญาโตตุลาการท่ีคัดเลือกและแตงตั้งโดยคูกรณีพิพาท

แหงคดี  โดยท่ัวไปหากประเทศผูรับการลงทุนและประเทศผูสงออกการลงทุนไดทําความตกลงระหวาง

กัน ซ่ึง มีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทเอาไว  นักลงทุนตางชาติ ไมจํ าตองดํา เนินคด ี

ขอพิพาทในศาลของประเทศผูรับการลงทุนกอน หากแตสามารถเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ  

เพ่ือตัดสินชี้ขาดขอพิพาทแหงคดีไดโดยทันที ในทางทฤษฎีรัฐท่ีไดทําสนธิสัญญาการลงทุนไดยินยอมสละ

อํานาจอธิปไตยทางศาลของตน และตกลงยินยอมถายโอนอํานาจดังกลาวใหแกอนุญาโตตุลาการ เพ่ือให

ทําการวินิจฉัยชี้ขาดอรรถคดีแทนคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาว จะกอใหเกิดพันธกรณีผูกพันท้ัง

ในดานกฎหมาย นโยบาย คําพิพากษาของศาล คําสั่งทางปกครอง และกฎระเบียบขอบังคับตางๆ ซ่ึงมี

ผลกระทบโดยตรงตอชีวิต สุขอนามัย เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของประชาชนในประเทศ 

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมิไดหามรัฐทําการยึดหรือริบคืนกิจการของนักลงทุน

ตางชาติ เพียงแตกําหนดวาการกระทํานั้นจะตองสอดคลองกับเง่ือนไขสามประการตอไปนี้ การยึดหรือ

ริบนั้นตอง เปนไปเ พ่ือประโยชนสาธารณะ  การกระทํานั้ นตองปราศจากการเลื อกปฏิบั ติ                         

และตองมีการชดเชยใหแกเอกชนผูเปนเจาของทรัพยสิน 

การเวนคืนทรัพยสิน (expropriation) นั้นตางจากการยึดกิจการเปนของรัฐ (nationalisation) 

โดยการเวนคืน หมายถึง การท่ีรัฐเอาไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินของเอกชนเพ่ือใชในกิจการสาธารณประโยชน 

ในขณะท่ีการยึดกิจการของเอกชนเปนการกระทําท่ีกวางขวางกวา โดยรัฐใชอํานาจบริหารหรืออํานาจ

นิติบัญญัติเปลี่ยนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจากสิทธิเอกชนไปเปนสมบัติของรัฐ ท้ังการเวนคืนและการ 

ยึดทรัพยสินโดยรัฐอาจเปนการกระทําโดยตรง (direct) ในลักษณะท่ีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินถูกทําให

เปลี่ยนมือมาเปนของรัฐ (หรือหนวยงานของรัฐ) หรืออาจเปนการกระทําโดยออม (indirect) ก็ได  

ซ่ึงกรณีหลัง หมายถึง การท่ีรัฐเขาไปแทรกแซงการดําเนินธุรกิจหรือแทรกแซงการใชประโยชนจาก

ทรัพยสินของเอกชนโดยไมมีการถายโอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสิน ซ่ึงโดยท่ัวไปจะมีลักษณะเปนการ

ประกาศใชกฎระเบียบของรัฐท่ีรบกวนการประกอบธุรกิจการลงทุน ซ่ึงความตกลงทวิภาคีและความตก

ลงภูมิภาคนิยมหลายฉบับใหถือวาการยึดหรือริบคืนโดยออมมีผลเปนอยางเดียวกับการยึดหรือ 

ริบคืนทรัพยสินโดยตรง ซ่ึงรัฐผูกระทําการดังกลาวจําเปนตองปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายระหวาง

ประเทศกําหนด โดยเฉพาะจะตองจายคาชดเชยใหแกนักลงทุนเอกชน 



ในปจจุบันมักมีการกําหนดคํานิยามอยางกวางไวในสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนและความ

ตกลงเอฟทีเอท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวทํากับประเทศคูคาตางๆ การกําหนดใหทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง 

(intangible property) เปนการลงทุนประเภทหนึ่ง ไดทําใหสิทธิทางกฎหมายตางๆ เชน  

สิทธิในทรัพยสินทางปญญา หุน สิทธิในสัมปทาน สิทธิตามสัญญา ฯลฯ มีสถานภาพเปนทรัพยสิน 

ท่ีไดรับความคุมครองในฐานะการลงทุนดวย ตัวอยางเชน ในความตกลงเอฟทีเอท่ีสหรัฐทํากับประเทศ

ออสเตรเลีย ชิลี อเมริกากลาง โมร็อคโค และสิงคโปร ลวนแตมีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหการลงทุน  

มีความหมายครอบคลุมถึงทรัพยสินท่ีไมมีรูปรางดวย 

ถึงแมวาสิทธิทางกฎหมายท่ีไมมีรูปรางจะไดถูกรวมวาเปนสวนหนึ่งของการลงทุน แตมี 

ขอควรสังเกตวา สิทธิท่ีไดรับการรับรองวาเปนสินทรัพยการลงทุนท่ีไดรับการคุมครองนั้นจะตองเปนสิทธิ

ท่ีชัดเจนเปนรูปธรรมพอสมควร กลาวคือ จะตองเปนสิทธิท่ีมีกฎหมายใหการรับรองอยางชัดแจง สิทธิท่ี

มีลักษณะคลุมเครือ ขาดความชัดเจน จะไมไดรับความคุมครองในฐานะการลงทุน อนุญาโตตุลาการท่ีตั้งข้ึน

ตามความตกลงนาฟตาไดเคยมีคําวินิจฉัยชี้ขาดไวในคดีสองคดี ไดแก คดี Pope & Talbot, Inc v 

Canada และคดี S.D. Myers, Inc. v Canada วา “การเขาถึงตลาด” (market access) และ “สวน

แบงตลาด” (market share) มิไดมีสถานภาพเปนทรัพยสินการลงทุนท่ีอาจถูกยึดหรือริบโดยรัฐได 

อนุญาโตตุลาการในสองคดีดังกลาวมีความเห็นวา การออกนโยบายและการใชมาตรการโดยรัฐผูรับการ

ลงทุนท่ีสงผลกระทบตอการเขาถึงตลาดของนักลงทุน และท่ีสงผลใหสวนแบงตลาดของบริษัทผูลงทุน

ตองลดลง หาไดเปนการยึดหรือริบคืนกิจการมาเปนของรัฐ อันเปนเหตุใหนักลงทุนมีสิทธิเรียกรอง

คาชดเชยจากรัฐไม 

กฎหมายระหวางประเทศดานการลงทุนในปจจุบันนิยมกําหนดกลไกระงับขอพิพาทระหวางนัก

ลงทุนกับรัฐใหอํานาจนักลงทุนเอกชนฟองรองดําเนินคดีกับรัฐไดโดยตรง อันถือเปนนวัตกรรมทาง

กฎหมายท่ีไมเคยปรากฏมากอนตามจารีตประเพณีระหวางประเทศ เหตุผลท่ีกลไกระงับขอพิพาท

ระหวางนักลงทุนกับรัฐเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการเพ่ือหลีกเลี่ยงอิทธิพลทางการเมืองของประเทศ

ผูรับการลงทุน และเพ่ือใหปลอดจากอคติของตุลาการ ซ่ึงเปนคนชาติของประเทศผูรับการลงทุนเอง  

นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยังถูกมองวาเปนระบบท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสามารถดําเนินการได

รวดเร็วยิ่งกวาการพิจารณาคดีในศาล 

ขอวิพากษของกลไกการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐมีดังนี้ 

ประการแรก กลไกระงับขอพิพาทตามสนธิสัญญาการลงทุนมักจะใหสิทธิท่ีเกินสมควร 

แกนักลงทุนตางชาติ ท้ังเปนสิทธิท่ีมีอยูตามกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ โดยการ 

ใหสิทธิดังกลาวมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ (discriminatory) เพราะมักใหสิทธิแกนักลงทุนตางชาติ

แตเพียงฝายเดียว คนชาติและนักลงทุนของประเทศผูรับการลงทุนจะไมไดรับสิทธิพิเศษดังกลาวดวย 

ประการท่ีสอง กฎเกณฑและวิธีการเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการมักมีลักษณะท่ีแปลกแยกจาก

ระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมายภายใน อนุญาโตตุลาการดานการลงทุน 

จะดําเนินการควบคูขนานกันไปกับกฎหมายภายใน และในบางกรณีการใชระบบอนุญาโตตุลาการอาจ

บั่นทอนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายภายในลงดวย  นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการมีขอบกพรองอยู



หลายประการ เชน ปราศจากความโปรงใสในกระบวนวิธีพิจารณาและการชี้ขาดขอพิพาท เนื่องจากไมมี

บทกําหนดใหมีการเปดเผยการพิจารณาคดีตอสาธารณะ ปดก้ันโอกาสท่ีสาธารณชนจะเขาถึงเอกสาร

สํานวนความตางๆ ท่ีใชในการพิจารณาคดี ฯลฯ  นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยังเปนกลไกระงับ

ขอพิพาทท่ีปราศจากความแนนอน ในขณะท่ีระบบศาลและกระบวนการยุติธรรมจะมีการสรางบรรทัด

ฐานคําพิพากษาของศาล แตคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะผูกพันเฉพาะคูพิพาทในคดีเทานั้น 

โดยไมมีผลสรางบรรทัดฐานสําหรับคดีตอมา ถึงแมวาคดีท่ีเกิดข้ึนในภายหลังจะมีขอเท็จจริงท่ีเหมือนกัน

หรือคลายกัน อนุญาโตตุลาการในคดีหลังอาจมีคําวินิจฉัยชี้ขาดแตกตางไปได 

ประการท่ีสาม วัตถุประสงคหลักของระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุนคือ การพิจารณาชี้ขาดวา

รัฐจะตองชดเชยใหแกนักลงทุนหรือไม ประเด็นเรื่องการรักษาหรือการคงไวซ่ึงความสัมพันธอันดีระหวาง

คูกรณีหาไดเปนสาระสําคัญของกลไกระงับขอพิพาทลักษณะนี้ไม การใชระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุน

จึงไมชวยสรางหรือรักษาความสัมพันธทางธุรกิจในระยะยาวระหวางรัฐผู รับการลงทุนกับ 

นักลงทุนตางชาติ อันเปนปจจัยสําคัญตอการสรางบรรยากาศการลงทุนและการสงเสริมการเติบโตทาง

เศรษฐกิจของประเทศ  

ประการท่ีสี่ กลไกระงับขอพิพาทการลงทุนอาจถูกใชเปนเครื่องมือขมขูรัฐมิใหตรากฎหมาย 

ระเบียบ ขอบังคับ เพ่ือคุมครองประโยชนของสาธารณชน คาชดเชยจํานวนมากท่ีรัฐจะตองจายใหแกนัก

ลงทุนเอกชน หากรัฐถูกตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการใหแพคดี นับเปนตนทุนทางเศรษฐกิจโดยตรง 

ท่ีรัฐผูรับการลงทุนตองแบกรับ แตตนทุนท่ีสูงกวานั้นคือ ตนทุนท่ีรัฐผูรับการลงทุนจะตัดสินใจไมตรา

กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับดังกลาว อันเนื่องจากถูกขมขูโดยนักลงทุนเอกชนวาจะดําเนินคดีกับรัฐ

โดยอาศัยมาตรการระงับขอพิพาทหากรัฐตัดสินใจดําเนินการดังกลาว ซ่ึงตนทุนแอบแฝงเชนวานี้อาจจะ

เปนตนทุนทางเศรษฐกิจ เชน ตนทุนท่ีรัฐจะตองแบกรับคาใชจายดานการสาธารณสุข หรือ 

ตองเพ่ิมงบประมาณดานสาธารณสุขข้ึน อันเนื่องมาจากรัฐไมควบคุมการคาบุหรี่ เปนตน สวนตนทุน 

แอบแฝงนั้น หมายถึง ตนทุนทางสังคม เชน สุขภาพอนามัยท่ีเสื่อมถอยลงของประชาชน เนื่องจากการ

สูบบุหรี่หรือจากการดื่มสุรา เปนตน 

หากไทยยอมรับพันธกรณีเรื่องกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน กรณีมีความเสี่ยงท่ีอาจ 

ทําใหรัฐถูกฟองรองภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ โดยไมผานกระบวนการ

ศาลยุติธรรมของไทยได ทําใหรัฐไมสามารถดําเนินนโยบายสาธารณะในดานตางๆ ไดอยางเต็มท่ี เชน  

ไมอาจกําหนดมาตรการดานสิ่งแวดลอมและสุขอนามัย มาตรการดานคุมครองแรงงาน มาตรการเพ่ือ

การอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ ฯลฯ เนื่องจากการกําหนดมาตรการเหลานั้นจะถูกมองวาเปนการริบ

หรือยึดคืนกิจการการลงทุนโดยออม (indirect expropriation) โดยรัฐอาจถูกอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย

ใหตองรับผิดจายคาชดเชยสําหรับการเวนคืนทางออมดังกลาวใหแกนักลงทุนเอกชน 

ความตกลงดานการลงทุนจําเปนตองสรางความสมดุลดวยการกําหนดเง่ือนไขของนักลงทุนใน

การฟองรองรัฐ ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS) กําหนดขอยกเวนหรือ

ขอสงวนเพ่ือใหรัฐสามารถออกมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ รักษาสิ่งแวดลอมและ

สุขอนามัยของประชาชน ซ่ึงอาจเปนตัวขับเคลื่อนสําหรับไทยในการสงเสริมนโยบายการลงทุนเพ่ือการ



อนุรักษท่ีมิไดมุงเนนเพียงการพัฒนาทางเศรษฐกิจ แตตองเปนการพัฒนาท่ีตองควบคูไปกับการพัฒนา

ทางสังคมอันเปนการพัฒนาอยางยั่งยืน 

 



บทคัดยอ 

  

กลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement) มีลักษณะท่ี

รัฐโอนอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหแกอนุญาโตตุลาการท่ีคัดเลือกและแตงตั้งโดยคูกรณีพิพาท

แหงคดี  โดยท่ัวไปหากประเทศผูรับการลงทุนและประเทศผูสงออกการลงทุนไดทําความตกลงระหวาง

กัน ซ่ึง มีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทเอาไว  นักลงทุนตางชาติ ไมจํ าตองดํา เนินคด ี

ขอพิพาทในศาลของประเทศผูรับการลงทุนกอน หากแตสามารถเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ  

เพ่ือตัดสินชี้ขาดขอพิพาทแหงคดีไดโดยทันที คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะกอใหเกิด

พันธกรณีผูกพันท้ังในดานกฎหมาย นโยบาย คําพิพากษาของศาล คําสั่งทางปกครอง และกฎระเบียบ

ขอบังคับตางๆ ซ่ึงมีผลกระทบโดยตรงตอชีวิต สุขอนามัย เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของประชาชน

ในประเทศ 

หากไทยยอมรับพันธกรณีเรื่องกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน กรณีมีความเสี่ยงท่ีอาจ 

ทําใหรัฐถูกฟองรองภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ โดยไมผานกระบวนการ

ศาลยุติธรรมของไทยได ทําใหรัฐไมสามารถดําเนินนโยบายสาธารณะในดานตางๆ ไดอยางเต็มท่ี  

เชน ไมอาจกําหนดมาตรการดานสิ่งแวดลอมและสุขอนามัย มาตรการดานคุมครองแรงงาน มาตรการ

เพ่ือการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ ฯลฯ  เนื่องจากการกําหนดมาตรการเหลานั้นจะถูกมองวา 

เปนการริบหรือยึดคืนกิจการการลงทุนโดยออม โดยรัฐอาจถูกอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยใหตองรับผิดจาย

คาชดเชยสําหรับการเวนคืนทางออมดังกลาวใหแกนักลงทุนเอกชน 

 



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. 
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  ๑. หลักการและเหตุผล 

โครงการการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพลังสังคมดานสิทธิมนุษยชน เปนโครงการท่ีตั้งข้ึน

จากถอยแถลงเก่ียวกับวิสัยทัศนและพันธกิจของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย และความรวมมือระหวาง 

UN Partnership Framework กับรัฐบาลไทย สํานักงานโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ (United 

Nations Development Program) และคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย จึงไดจัดทําโครงการการปฏิรูป

กฎหมายเพ่ือเสริมสรางพลังสังคมดานสิทธิมนุษยชนข้ึน โดยมีวัตถุประสงคท่ีจะพัฒนาศักยภาพของ

เจาหนาท่ีและองคกร เสริมสรางขีดความสามารถและศักยภาพของภาคประชาชนในการเรียกรองและ

ไดรับการเยียวยาอยางเปนธรรม และสนับสนุนการพัฒนาสูสังคมดานสิทธิมนุษยชน 

ผลท่ีคาดหมายประการหนึ่งจากโครงการนี้คือ เพ่ือใหสํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย

สามารถสนับสนุนการปฏิบัติงานของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายใหตรงตามเจตนารมณ 

ท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว โดยเฉพาะการจัดทําโครงการท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือสนับสนุนคณะกรรมการปฏิรูป

กฎหมายในการพัฒนาเครื่องมือสําหรับใชพิจารณาทบทวนกฎหมาย ระเบียบ และนโยบายดานกฎหมาย

ท่ีใชบังคับอยู วามีความสอดคลองกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย และสนธิสัญญา 

อนุสัญญา ขอตกลง และพิธีสารระหวางประเทศอยางไร เพ่ือเปนแนวทางประกอบการพิจารณาแกไข 

ปรับปรุง พัฒนากฎหมายใหมีความเหมาะสมมากยิ่งข้ึน 

ประเทศไทยไดเจรจาความตกลงการคาเสรี (Free Trade Agreement) หรือเอฟทีเอกับ

สหภาพยุโรป และแสดงความสนใจท่ีจะเขารวมในความตกลงหุนสวนภาคพ้ืนแปซิฟก (Trans-Pacific 

Partnership Agreement) หรือ ทีพีพี (TPP) ท่ีอยูระหวางการเจรจาจัดทําโดยประเทศ 

ในภู มิภาคเอเชียแปซิฟก ความตกลงการคาเสรี ท้ังสองกรอบนี้ ได กําหนดประเด็นการลงทุน 

(investment) ไวเปนหัวขอหนึ่งของการเจรจา โดยบทการลงทุนในความตกลงท้ังสองฉบับดังกลาว ได

กําหนดพันธกรณีท่ีสงเสริมการเปดเสรีการลงทุนท่ีครอบคลุมการลงทุนระหวางประเทศในทุกสาขาทุก

ประเด็น มีบทบัญญัติคุมครองการลงทุนท่ีเขมงวด และมีการกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

กลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement) มีลักษณะท่ี

รัฐโอนอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหแกอนุญาโตตุลาการท่ีคัดเลือกและแตงตั้งโดยคูกรณีพิพาท

แหงคดี  โดยท่ัวไปหากประเทศผูรับการลงทุนและประเทศผูสงออกการลงทุน ไดทําความตกลงระหวาง

กัน ซ่ึงมีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทเอาไว  นักลงทุนตางชาติ ก็ไมจําตองดําเนินคดี 

ขอพิพาทในศาลของประเทศผูรับการลงทุนกอน หากแตสามารถเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ  

เพ่ือตัดสินชี้ขาดขอพิพาทแหงคดีไดโดยทันที ในทางทฤษฎีรัฐท่ีไดทําสนธิสัญญาการลงทุน ไดยินยอม

สละอํานาจอธิปไตยทางศาลของตน และตกลงยินยอมถายโอนอํานาจดังกลาวใหแกอนุญาโตตุลาการ 

เพ่ือใหทําการวินิจฉัยชี้ขาดอรรถคดีแทน คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาว จะกอใหเกิดพันธกรณี



๒ 

 

ผูกพันท้ังในดานกฎหมาย นโยบาย คําพิพากษาของศาล คําสั่งทางปกครอง และกฎระเบียบขอบังคับ

ตางๆ ซ่ึงมีผลกระทบโดยตรงตอชีวิต สุขอนามัย เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของประชาชน 

ในประเทศ 

ในโอกาสท่ีประเทศไทยตองเตรียมความพรอมในการรองรับพันธกรณีระหวางประเทศเรื่องการ

เปดเสรีดานการลงทุน จึงจําเปนตองศึกษาวิเคราะหกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ ดังเชนท่ี

เจรจากันในความตกลงเอฟทีเอไทย-สหภาพยุโรป ความตกลงทีพีพีและสนธิสัญญาสงเสริมและคุมครอง

ทางการลงทุน (Bilateral Investment Treaty: BITs) ท่ีไทยไดทําไปแลวกับตางประเทศ โดยวิเคราะหถึง

ผลกระทบของการรับพันธกรณี ท่ียินยอมใหนักลงทุนเอกชนตางชาติฟองรองประเทศไทยภายใตกลไก

ระงับขอพิพาทดังกลาว พรอมท้ังจัดทําคูมือ (Checklist) เปรียบเทียบความตกลงระหวางประเทศท่ี

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 

ของกลไกระงับขอพิพาท และวิเคราะหกฎหมายภายในประเทศวาจําเปนตองปรับปรุงแกไข รวมท้ัง 

มีขอเสนอแนะท่ีจะเปนประโยชนและเพ่ือคุมครองสิทธิมนุษยชนตอคนในชาติ 

  ๒. วัตถุประสงคของโครงการ 

๑) เพ่ือศึกษาและวิเคราะหลักษณะท่ัวไปของกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับ

รัฐ (Investor-State Dispute Settlement) ความตกลงระหวางประเทศท่ีกําหนดกลไกดังกลาว ความ

รับผิดชอบของรัฐในการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม ความหมายของการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม 

(indirect expropriation) และปญหาเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทการลงทุน และกรณีตัวอยาง 

๒) เพ่ือจัดทํา Checklists หรือแผนภูมิเปรียบเทียบพันธกรณีของประเทศไทยท่ีเก่ียวกับ

หลักการระหวางประเทศตางๆ เก่ียวกับการคุมครองการลงทุนและการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับ

เอกชน เชน แนวปฏิบัติขององคกรเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาสําหรับบรรษัทขามชาติ 

(OECD Guidelines for Multinational Enterprises) แนวทางความรับผิดชอบขององคกรธุรกิจตอ

สังคมขององคการระหวางประเทศวาดวยการมาตรฐาน (International Organization for 

Standardization Guidelines for Social Responsibility [ISO 26000]) และหลักการโดยความ

สมัครใจในเรื่องความปลอดภัยและสิทธิมนุษยชน (Voluntary Principles on Security and Human 

Rights) เปนตน วิเคราะหกฎหมายไทยท่ีเก่ียวของในการคุมครองการลงทุนในไทย และกลไก

กระบวนการระงับขอพิพาทท่ีเปนประโยชนตอคนในรัฐชาติและคุมครองสิทธิมนุษยชนของประชาชน

ไทย 

  ๓. ขอบเขตการดําเนินงาน 

๑) ศึกษาวิเคราะหหลักการพ้ืนฐานของกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ           

ดังรายละเอียดตอไปนี้ 

- ลักษณะท่ัวไปของกลไก ISDS 

- ความตกลงระหวางประเทศท่ีกําหนดกลไก ISDS 

- ความรับผิดชอบของรัฐในการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม 



๓ 

 

- ความหมายของการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม (indirect expropriation) 

- ปญหาเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทการลงทุน และกรณีตัวอยาง 

๒) ศึกษาวิเคราะหพันธกรณีของประเทศไทยวาดวยการลงทุน ไดแก ความตกลงทริมส 

(TRIMS) ขององคการการคาโลก รางความตกลงทีพีพี รางความตกลงเอฟทีเอไทย-สหภาพยุโรป              

และความตกลงเอฟทีเอและความตกลงดานการลงทุนท่ีประเทศไทยผูกพัน โดยใหพิจารณาหลักการ

ระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับการดําเนินธุรกิจการลงทุน และคุมครองสิทธิมนุษยชน ไดแก 

- หลักการของสหประชาชาติวาดวยการปกปอง เคารพ และเยียวยาการดําเนินธุรกิจ

และสิทธิมนุษยชน 

- แนวปฏิบัติขององคกรเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาสําหรับบรรษัท

ขามชาติ (OECD Guidelines for Multinational Enterprises) 

- แนวทางความรับผิดชอบขององคกรธุรกิจตอสังคมขององคการระหวางประเทศวาดวย

การมาตรฐาน (International Organization for Standardization Guidelines for 

Social Responsibility [ISO 26000]) 

- หลักการโดยความสมัครใจในเรื่องความปลอดภัยและสิทธิมนุษยชน (Voluntary 

Principles on Security and Human Rights) 

- นโยบาย และระเบียบปฏิบัติของรัฐบาล ภาคธุรกิจ และสมาคมประชาชาติแหงเอเชีย

ตะวันออกเฉียงใต (อาเซียน) เพ่ือการปกปองและสงเสริมสิทธิมนุษยชนในภูมิภาค

อาเซียน เปนตน 

๓) จัดทําคูมือ (Checklist) เปรียบเทียบพันธกรณีระหวางประเทศท่ีเก่ียวกับการลงทุนและ

การคุมครองสิทธิมนุษยชนตามขอ  ๒) ขางตน เปรียบเทียบกับกฎหมายภายในของไทย เชน ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหุนสวนและบริษัท พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 

พ.ศ. ๒๕๔๒ พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ. ๒๕๒๐ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 

๒๕๔๕ และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เปนตน ในประเด็นตางๆ ดังนี้  

- ปญหาการคุมครองการลงทุนในไทย 

- การคัดเลือกอนุญาโตตุลาการ 

- การบังคับตามคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ 

- ระบบอนุญาโตตุลาการภายใตกลไก ISDS เปรียบเทียบกับระบบการระงับขอพิพาทการ

ลงทุนของไทยในปจจุบัน 

- กลไกระงับขอพิพาทท่ีมีอยูในความตกลงระหวางประเทศตางๆ 

- กลไก ISDS ภายใตความตกลงทีพีพี ความตกลงเอฟทีเอไทย-สหภาพยุโรป และความ

ตกลงดานการลงทุนท่ีประเทศไทยผูกพัน 

- แนวทางและขอเสนอแนะตอการปรับปรุงกฎหมายไทยในการดําเนินการเปดเสรีการ

ลงทุน และการคุมครองสิทธิมนุษยชนตามพันธกรณีระหวางประเทศวาดวยการ

คุมครองสิทธิมนุษยชน 



๔ 

 

  ๔. วิธีการดําเนินการวิจัย 

วิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษารวบรวมและวิเคราะหขอมูลในรูปเอกสาร 

  ๕. ระยะเวลาศึกษา 

๒๑๐ วัน นับแตวันลงนามในสัญญาจาง 
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บทท่ี ๒ 

ลักษณะท่ัวไปของความตกลงดานการลงทุน 
 

  ๑. แนวคิดเกี่ยวกับกฎระเบียบดานการลงทุนขามชาต ิ

แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกับการกํากับการลงทุนขามชาติอาจจําแนกไดดังนี้ 

๑.๑ การสรางความโปรงใสของนักลงทุน 

แนวทางหนึ่งในการลดผลกระทบของการลงทุนขามชาติตอสังคม คือ การสรางความโปรงใส

ของบรรษัทนักลงทุน (Corporate transparency) แตปญหาสําคัญประการหนึ่งท่ีการสรางความโปรงใส

ของนักลงทุนไมอาจเกิดข้ึนไดโดยงาย คือ ประเทศผูรับการลงทุนเองก็ขาดความโปรงใส โดยเฉพาะอยาง

ยิ่งปญหาทุจริตคอรรัปชั่นในระบบราชการ  นอกจากนี้ การท่ีประเทศตางๆ ใหความสําคัญกับการดึงดูด

การลงทุนมากกวาการสรางความสมดุลระหวางสิทธิและความรับผิดชอบของนักลงทุน ทําใหความตกลง

ระหวางประเทศตางๆ ไมใสใจใหความสําคัญกับประเด็นความโปรงใสของการลงทุน 

สาระสําคัญของความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวกับการลงทุน คือ ความตกลงเหลานั้น 

มิไดกําหนดหนาท่ีท่ีจะสรางความโปรงใสอยางเทาเทียมกันท้ังในสวนของประเทศผูรับการลงทุนและนัก

ลงทุน ความตกลงเหลานั้นลวนแตกําหนดใหประเทศผูรับการลงทุนมีความโปรงใสตอนักลงทุน เชน ไม

เลือกปฏิบัติหรือกระทําการกีดกันนักลงทุนตางชาติใหการคุมครองขอมูลความลับทางการคาของนัก

ลงทุน ฯลฯ ความตกลงดังกลาวกลับมิไดกําหนดภาระหนาท่ีและสรางความโปรงใสในสวนของ 

นักลงทุนไวเลย หากสังคมไดรับประโยชนจากสิทธิเปนการเขาถึงขอมูลขาวสารของรัฐ (Freedom of 

Information) อยางไร สังคมก็จะไดรับประโยชนจากสิทธิของสาธารณะในการเขาถึงขอมูลขาวสารของ

นักลงทุนอยางเดียวกัน 

ความโปรงใสของนักลงทุนจะชวยทําใหการลงทุนขามชาติกอใหเกิดการพัฒนาท่ียั่งยืน  

ซ่ึงความโปรงใสของนักลงทุนจะเกิดข้ึนไดหากสาธารณชนมีสิทธิเขาถึงขอมูลเก่ียวกับนักลงทุน ซ่ึงการ

รับรองสิทธิของสาธารณชนดังกลาวอาจทําได ๒ แนวทาง คือ 

แนวทางแรก ดวยการออกกฎหมายรับรองสิทธิในการรับรูของประชาชน เชน ดวยการ

กําหนดใหบรรษัทผูลงทุนตองเสนอรายงานประจําปเก่ียวกับผลดานสิ่งแวดลอมและสิทธิมนุษยชนตอ

หนวยงานของรัฐ และหนวยงานของรัฐจะทําหนาท่ีเผยแพรรายงานดังกลาวตอสาธารณชนตอไป 0

๑ 

แนวทางท่ีสอง การจัดทํารายงานดานสิ่งแวดลอมและสิทธิมนุษยชนโดยสมัครใจ (Voluntary 

corporate environment and human rights reporting) โดยบรรษัทผูลงทุนจะตองสมัครใจรายงาน

                                                 
๑  แนวความคิดนี้มีมาจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา เรียกวา “The Emergency Planning and Community Right - to - Know 

Act of 1986” ซ่ึงเปนกฎหมายฉบับแรกในโลกที่รับรองสิทธิของสาธารณชนในอันที่จะรับรูขอมูลดานส่ิงแวดลอม และการ
ดําเนินการของบรรษัท ซ่ึงแนวความคิดในกฎหมายนี้นําไปสูการยกรางความตกลงระหวางประเทศโดย UNECE (United Nations 
Commission for Europe) ที่เรียกวา “Convention on Access to Information, Public Participation in Decision - Making 
and Access to Justice in Environmental Matters 1998” หรือที่เรียกกันวา “อนุสัญญาอารฮูส” (Aarhus Convention) 



๖ 

 

ผลดําเนินการของตนในดานสิ่งแวดลอมและในดานผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนตอสาธารณชน โดยไม

ตองมีการออกกฎหมายหรือระเบียบขอบังคับใดๆ รายงานนี้จะเปนประโยชนตอสังคมในการรับรูผล

ดําเนินการของบรรษัท และเปนประโยชนตอบรรษัทเองในการสรางภาพลักษณท่ีดีตอสาธารณชน และ

เปนดัชนีชี้วัดการดําเนินการของบรรษัทเพ่ือการปรับปรุงการดําเนินการใหดียิ่งข้ึนตอไป 

ความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุน ควรสงเสริมการสรางความโปรงใสของนักลงทุนและ

สงเสริมใหมีการเปดเผยหรือใหสาธารณชนมีโอกาสเขาถึงขอมูลดานดังกลาวของบรรษัทผูลงทุน  

ผูคัดคานแนวความคิดดังกลาวมักจะใหเหตุผลวา กรอบกติกาเชนนี้สรางภาระแกนักลงทุน และสงผล

เปนการทําลายบรรยากาศการลงทุน ขอกลาวอางนี้ผิดพลาดและไมถูกตอง เนื่องจากประเด็นดาน

สิ่งแวดลอม สังคม และสิทธิมนุษยชนนั้น โดยท่ัวไปจะมีอิทธิพลนอยมากตอการตัดสินใจเขาไปลงทุนใน

ประเทศใดประเทศหนึ่ง ดังจะเห็นไดจากการท่ีนักลงทุนและบรรษัทขามชาติจํานวนมากไดโยกยาย

กิจการและเขาไปลงทุนในประเทศท่ีพัฒนาแลว ท้ังๆ ท่ีประเทศเหลานั้นมีมาตรฐานดานสิ่งแวดลอมและ

สิทธิมนุษยชนท่ีสูง ดังรายงานของสถาบัน Economist Intelligent Unit๒ ท่ีระบุวา ปจจัยสําคัญท่ีมี

อิทธิพลตอการเขาไปลงทุนในประเทศตางๆ คือ ขนาดของตลาด อัตราคาแรงงาน และการปฏิรูปและ

โครงสรางทางเศรษฐกิจ มีขอสังเกตวาการกําหนดใหบรรษัทผูลงทุนตองเปดเผยขอมูลดานสิ่งแวดลอม 

ดานสังคม และสิทธิมนุษยชน มิไดทําใหบรรษัทขามชาติตองเสียประโยชนแตอยางใด เพราะในความ

เปนจริงบรรษัทท่ีเขาไปในประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญจะเปนบริษัทลูก (subsidiary company) ของ

กลุมบรรษัทขามชาติ ซ่ึงบรรษัทเหลานี้ถูกบังคับใหตองเปดเผยผลประกอบการในดานตางๆ ในประเทศผู

สงออกการลงทุนอยูแลว (home country) ซ่ึงรวมถึงการถูกกําหนดใหเปดเผยขอมูลดานสิ่งแวดลอม

ดวย 

โดยสรุป การสรางความโปรงใสของนักลงทุนและหลักการเขาใจขอมูลขาวสารของบรรษัท ควร

จะไดรับการรับรองและถูกนํามาใช และควรจะถูกขายไปใชกับนักลงทุนและบรรษัทในประเทศดวย

เพ่ือท่ีจะสงเสริมใหธุรกิจการคาการลงทุนมีลักษณะท่ีเก้ือหนุนตอการพัฒนาท่ียั่งยืนและตอบสนองตอ

การอนุรักษทรัพยากรของประเทศ 

๑.๒ การกําหนดกฎระเบียบเพ่ือกํากับควบคุมนักลงทุน 

ประเทศผูรับการลงทุนมักใชระเบียบขอบังคับและกฎหมายภายใน เพ่ือกํากับควบคุมผูลงทุน

ตางชาติ กฎระเบียบวาดวยการลงทุนตามกฎหมายของประเทศตางๆ อาจจําแนกออกไดเปน  

๓ ลักษณะใหญๆ คือ 

- กฎระเบียบสําหรับการเขามาลงทุนในประเทศ 

- กฎระเบียบสําหรับการลงทุนไดท่ีเขามาในประเทศแลว 

- กฎระเบียบเพ่ือจูงใจการลงทุน 

รายละเอียดของกฎระเบียบการลงทุนท้ังสามลักษณะมีดังนี้ 

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

London, 2001. 
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๑.๒.๑ กฎระเบียบสําหรับการเขามาลงทุนในประเทศ (pre-establishment) 

อาจกลาวไดวาไมมีประเทศใดในโลกท่ีเปดใหตางชาติเขามาลงทุนในประเทศโดยเสรีอยาง 

ไมมีขีดจํากัด ประเทศตางๆ ไดออกกฎหมายและขอบังคับกีดกันมิใหตางชาติเขามาลงทุนโดยเสรี 

ในรูปแบบหนึ่งรูปแบบใด 

กฎระเบียบควบคุมการเขามาลงทุนนั้นมีหลากหลายรูปแบบ นับตั้งแตท่ีเขมงวดท่ีสุด  คือ การ

จํากัดหรือหามการลงทุนจากตางชาติในบางกิจการอยางเด็ดขาด (เชน บางประเทศหามผูลงทุนตางชาติ

เขามาลงทุนในกิจการธนาคาร ประกันภัย โทรคมนาคม ฯลฯ) ไปจนถึงการอนุญาตใหตางชาติเขามา

ลงทุน แตออกระเบียบควบคุมในเรื่องอ่ืนๆ ไมวาจะดวยการจํากัดจํานวนการลงทุนของตางชาติ (เชน 

จํากัดสัดสวนการถือครองหุนในบริษัท หรือหามคนตางชาติเปนผูบริหารกิจการ ฯลฯ) เปนตน เหตุผล

ของการจํากัดเชนนี้เพ่ือสงวนอํานาจอธิปไตยของรัฐ โดยเชื่อวาการเปดใหตางชาติเขามาลงทุนครอบงํา

กิจการท่ีมีความสําคัญเปนความเสี่ยงตอความม่ันคงแหงรัฐและตอผลประโยชนของสาธารณชน 

แมแตสหรัฐอเมริกาซ่ึงเปนประเทศท่ีมีระบบเศรษฐกิจท่ีเสรีและเปดกวางท่ีสุด ยังคงมีขอจํากัด

เก่ียวกับการท่ีตางชาติจะเขามาลงทุนในกิจการบางสาขา อาทิ กฎหมายสหรัฐยังจํากัดการท่ีตางชาติจะ

เขามาลงทุนในกิจการสื่อสารมวลชน สิ่งพิมพ และภาพยนตร ซ่ึงเปนกิจการท่ีมีความสําคัญตอความ

ม่ันคงของสหรัฐ2

๓ 

๑.๒.๒ กฎระเบียบสําหรับการลงทุนท่ีไดเขามาในประเทศแลว (post-establishment) 

แมผูลงทุนตางชาติจะไดรับอนุญาตใหเขามาลงทุนในประเทศแลวก็ตาม ประเทศผูรับการลงทุน

ยังตองการกํากับควบคุมการดําเนินธุรกิจ และการประกอบกิจการของผูลงทุนตางชาติ แตความจําเปน

ของการใชกฎระเบียบลักษณะนี้มักจะเกิดจากความตองการของประเทศผูรับการลงทุนท่ีจะปกปอง

ผลประโยชนดานเศรษฐกิจ  มากกวาท่ีจะเปนเหตุผลดานอธิปไตยของรัฐดังเชนกฎระเบียบประเภทท่ี

กลาวมากอนหนานี้ 

กฎระเบียบลักษณะนี้มีอยูดวยกันหลายรูปแบบ รวมท้ังการบังคับใหการลงทุนอยูในรูปของ

กิจการรวมคา (Joint ventures) และท่ีพบเห็นเสมอๆ คือ การบังคับใหผูลงทุนดําเนินการบางอยาง 

(Performance requirements) เชน บังคับใชวัสดุการผลิตท่ีมีในประเทศ การบังคับจางบุคลากร 

ในประเทศ การบังคับใหเปดเผยขอมูลและใหถายทอดเทคโนโลยี เปนตน 

๑.๒.๓ กฎระเบียบเพ่ือจูงใจการลงทุน (investment promotion) 

กฎระเบียบประเภทนี้มักมีลักษณะเปนการใหสิทธิพิเศษดานการลงทุน ท่ีชวยลดตนทุนและลด

ภาระทางการเงินของผูลงทุน เพ่ือจูงใจใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ ตัวอยางเชน การลด

อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคล การใหการสนับสนุนดานการเงิน การคํ้าประกันเงินกู และการใหสินเชื่อเพ่ือ

สงออก 

                                                 
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. ลักษณะทั่วไปของความตกลงดานการลงทุน 

ในชวง ๒๐ ปท่ีผานมา การลงทุนโดยตรงระหวางประเทศ (Foreign Direct Investment)  

ไดเติบโตและขยายตัวอยางมาก มูลคาการลงทุนโดยตรงระหวางประเทศท่ัวโลกในป พ.ศ. ๒๕๓๓  

มีสัดสวนท่ีสูงถึง ๒๐๒,๐๐๐ ลานดอลลารสหรัฐ แตมูลคาการลงทุนในโลกไดเพ่ิมข้ึนเปน ๑,๒๗๐,๐๐๐ 

ลานดอลลารสหรัฐในป พ.ศ. ๒๕๔๓ จากจํานวนนี้ สหรัฐ ญี่ปุน และสหภาพยุโรปมีสวนแบงการลงทุน

รวมกันท่ีสูงถึงรอยละ ๘๒ โดยประเทศกําลังพัฒนาท้ังหมดมีสวนแบงการลงทุนระหวางประเทศเพียง

รอยละ ๑๘ เทานั้น3

๔ 

แมในทางทฤษฎีการคาและการลงทุนระหวางประเทศจะมีลักษณะท่ีตางกัน แตในทางปฏิบัติ 

เปนการยากท่ีจะแยกธุรกรรมท้ังสองประเภทออกจากกันอยางสิ้นเชิง ท้ังนี้เพราะการคาระหวางบริษัทท่ี

อยูในกลุมเดียวกัน (Intra-firm trade) (ซ่ึงหมายถึงการซ้ือขายระหวางบริษัทตางๆ ท่ีอยูในกลุมเดียวกัน 

หรือท่ีอยูภายใตการควบคุมของบริษัทแมบริษัทเดียวกัน โดยบริษัทเหลานั้นอาจดําเนินกิจการหรือเขาไป

ลงทุนในประเทศเดียวกันหรือตางประเทศกันก็ได) มีสัดสวนท่ีสูงมาก โดยสัดสวนการคาระหวางบริษัท

ในกลุมเดียวกันสูงถึง ๑ ใน ๓ ของการคาระหวางประเทศท้ังหมด4

๕ 

ดวยเหตุท่ีประเทศอุตสาหกรรมมีฐานะเปนผูสงออกการลงทุน ประเทศเหลานั้นจึงพยายาม

ผลักดันใหมีการจัดทํากฎเกณฑท่ีเอ้ือใหเกิดการลงทุนโดยเสรี แตสําหรับประเทศกําลังพัฒนาการจัดทํา

ความตกลงดานการลงทุน โดยเฉพาะความตกลงท่ีมีเปาหมายในการเปดเสรีการลงทุน เพ่ือคุมครองและ

ระงับขอพิพาทดานการลงทุน ถือเปนประเด็นท่ีมีความออนไหวท้ังในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม 

เนื่องจากความตกลงลักษณะนี้จะจํากัดอํานาจอธิปไตยของประเทศผูรับการลงทุนในอันท่ีจะกํากับ

ควบคุมผูลงทุนตางชาติ อีกท้ังความตกลงเชนนี้ยังสรางพันธกรณีใหประเทศตางๆ เปดเสรีกิจการหลาย

สาขาใหแกตางชาติ ประเทศกําลังพัฒนาซ่ึงโดยสวนใหญมีฐานะเปนผูรับการลงทุน จึงมีทาทีคัดคานไม

เห็นดวยกับการสรางมาตรฐานพหุภาคีดานการลงทุนมาโดยตลอด ดังจะเห็นไดในการเจรจาการคารอบ

อุรุกวัย (ระหวางป พ.ศ. ๒๕๒๙ - ๒๕๓๗) ท่ีประเทศกําลังพัฒนาจํานวนมากไดรวมกันคัดคานขอเสนอ

ของสหรัฐท่ีใหจัดทําความตกลงดานการลงทุนแบบเบ็ดเสร็จท่ีครอบคลุมการลงทุนระหวางประเทศใน

ทุกเรื่องทุกประเด็น 

หากเปรียบเทียบความสําเร็จและความกาวหนาของการจัดทําความตกลงพหุภาคีดานการคา

และการลงทุนระหวางประเทศ  จะเห็นไดวาการจัดทํากฎเกณฑการลงทุนระหวางประเทศเปนไปดวย

ความยากลําบาก แตกตางจากการลดอุปสรรคขอกีดกันทางการคา ซ่ึงสามารถทําไดอยางเปนผลสําเร็จ 5

๖ 

โดยผานกฎเกณฑและการเจรจาการคาของแกตต 

ขอจํากัดและอุปสรรคดานการลงทุนในประเทศตางๆ ยังคงมีอยูมากมาย ตางไปจากอุปสรรคดาน

การคาระหวางประเทศ เชน พิกัดภาษีศุลกากรและโควตา ฯลฯ ซ่ึงท่ีผานมาไดถูกยกเลิกและ 

                                                 
๔

 UNCTAD, World Investment Report 2001, Promoting Linkages, 2001, p.10. 
๕ WTO, Annual Report 1996, 1996, p.44. 
๖ ความสําเร็จและความกาวหนาท่ีแตกตางกันในการพัฒนาระเบียบเศรษฐกิจดานการคาและการลงทุน นับเปนปรากฏการณที่

นาสนใจยิ่ง เพราะการสรางกฎเกณฑทั้งในดานการคาและการลงทุนตางก็มีเปาหมายเดียวกัน นั่นคือ เพื่อลดอุปสรรคทางการคา
การลงทุนและเพื่อเปดตลาดของตางประเทศ 



๙ 

 

 

ลดอัตราลงอยางมากอันเปนผลจากการเจรจาของแกตตและองคการการคาโลก ปญหาของการเจรจาลด

ขอกีดกันดานการลงทุนเกิดจากการท่ีประเทศตางๆ ไมประสงคจะเขารวมในการเจรจาในเรื่องนี้ และ

โดยท่ีอุปสรรคดานการลงทุนสวนใหญ ถูกกําหนดข้ึนโดยเหตุผลดานอธิปไตยและประโยชนสาธารณะ 

การขจัดและยกเลิกอุปสรรคตางๆ เหลานี้  จึงไมอาจกระทําไดโดยงายดังเชนการยกเลิกอุปสรรคดาน

การคา เชน โควตาหรือภาษีศุลกากร ฯลฯ ซ่ึงถูกกําหนดข้ึนเพ่ือปกปองผูผลิตในประเทศ  และเพ่ือ

ประโยชนดานภาษีของรัฐ 

แมประเทศอุตสาหกรรมจะพยายามผลักดันมาเปนนานใหมีการจัดทํากฎเกณฑการลงทุน

ระหวางประเทศ แตความพยายามดังกลาวประสบกับความลมเหลวมาโดยตลอด การกําหนดกฎเกณฑ

การลงทุนระหวางประเทศท่ีผานมาโดยสวนใหญ จึงทําไดแตเพียงในลักษณะของความตกลงแบบ 

ทวิภาคี  (Bilateral agreement) และความตกลงระดับภูมิภาค (Regional agreement) ท่ีทํากันเปน

รายประเทศเทานั้น 

ความพยายามครั้งแรกในการจัดทําความตกลงพหุภาคีดานการลงทุน เกิดข้ึนเม่ือป พ.ศ. ๒๔๙๑ 

เม่ือมีการจัดทํา “กฎบัตรวาดวยองคการการคาระหวางประเทศ” (Charter for International Trade 

Organization) หรือท่ีเรียกกันยอๆ วา “กฎบัตรฮาวานา” (Havana Charter) โดยมีการยกราง 

กฎบัตร และนําเสนอตอท่ีประชุมของ ๕๖ ประเทศท่ีเขารวมเจรจา โดยมีวัตถุประสงคท่ีจะใหองคการ

การคาระหวางประเทศทําหนาท่ีเปนองคการเศรษฐกิจระหวางประเทศองคการท่ีสาม  ตอจากกองทุน

การเงินระหวางประเทศและธนาคารโลก 

แมจะถูกคัดคานอยางหนักจากประเทศกําลังพัฒนา สหรัฐอเมริกาไดผนวกบทบัญญัติวาดวย

การลงทุนระหวางประเทศเขาไวในกฎบัตรฮาวานา เพ่ือใหองคการการคาระหวางประเทศท่ีจะจัดตั้งข้ึน 

ทําหนาท่ีกํากับดูแลกฎเกณฑดานการลงทุนควบคูไปกับการคาระหวางประเทศ ประเทศกําลังพัฒนา

คัดคานการกําหนดกฎเกณฑการลงทุนแบบมิติเดียวท่ีใหและปกปองสิทธิของผูลงทุนเทานั้น ประเทศ

กําลังพัฒนาตองการใหมีกฎเกณฑท่ีกํากับควบคุมการลงทุนระหวางประเทศดวย จึงไดเสนอใหผนวก

หลักการวาดวยการตอตานวิธีปฏิบัติท่ีเปนปฏิปกษตอการแขงขัน (Anti-competitive practices) 

เอาไวในรางกฎบัตรฮาวานาดวย ซ่ึงสรางความไมพอใจใหกับวิสาหกิจเอกชนในสหรัฐเปนอยางมาก อัน

นําไปสูการตอตานกฎบัตรฮาวานาอยางรุนแรงในสหรัฐ และเปนเหตุใหรัฐบาลสหรัฐตัดสินใจ 

ไมเสนอรางกฎบัตรฮาวานาตอสภาคองเกรสเพ่ือใหสัตยาบัน การท่ีสหรัฐปฏิเสธกฎบัตรฮาวานาเชนนี้  

ไดสงผลใหการจัดทํากฎบัตรฮาวานาและการจัดตั้งองคการการคาระหวางประเทศตองประสบความ

ลมเหลวในท่ีสุด 

เม่ือกฎบัตรฮาวานาไมมีผลใชบังคับนานาประเทศจึงไดผลักดันใหนําความตกลงแกตต  

(ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของกฎบัตรฮาวานา) มาใชเปนกฎเกณฑการคาระหวางประเทศเปนการชั่วคราว 

ไปพลางกอน จนกวาจะมีการจัดทําองคการการคาระหวางประเทศข้ึน ความตกลงแกตตนั้นเปนระเบียบ

เศรษฐกิจระหวางประเทศวาดวยการคา ไมมีบทบัญญัติใดในแกตตท่ีเก่ียวของกับการลงทุนระหวาง

ประเทศ และวาไปแลวไมปรากฏวามีความตกลงระหวางประเทศใดท่ีกําหนดกฎเกณฑเก่ียวกับการ

ลงทุนระหวางประเทศไวเลย กฎเกณฑการลงทุนตางๆ จึงปรากฏอยูในรูปของความตกลงทวิภาคีท่ีทํา

กันระหวางประเทศตอประเทศเทานั้น ซ่ึงความตกลงสวนใหญท่ีมีการจัดทําข้ึนมักจะครอบคลุมปญหา



๑๐ 

 

การลงทุนเฉพาะในบางเรื่องบางประเด็นเทานั้น เชน ใหการคุมครองการลงทุน หรือใหมีการใหคาชดเชย

จากการยึดหรือริบกิจการโดยรัฐ เปนตน เทาท่ีผานมายังไมปรากฏวามีการจัดทําความตกลงดานการ

ลงทุนท่ีครอบคลุมปญหาการลงทุนในทุกเรื่องทุกประเด็น 

ตอมาบรรยากาศและสถานการณโลกเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศไดเปลี่ยนแปลงไป  

จากเดิมท่ีปญหาสวนใหญจะเปนเรื่องการยึดหรือริบกิจการโดยรัฐ  (expropriation or nationalisation) 

โดยประเทศผูรับการลงทุนคือประเทศกําลังพัฒนาไดใชอํานาจรัฐยึดหรือริบกิจการลงทุนของตางชาติ 

แตในตอนปลายของทศวรรษท่ี ๗๐ ประเทศกําลังพัฒนาจํานวนมากตองประสบปญหาหนี้เงินกู ประเทศ

เหลานั้นจึงเปลี่ยนทาทีและนโยบายเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ แทนท่ีจะมองวาบรรษัทขามชาติ

จะเขามาตักตวงผลประโยชนผลกําไร และทรัพยากรธรรมชาติอยางเคย ประเทศกําลังพัฒนากลับมองผู

ลงทุนตางประเทศดวยทัศนคติเชิงบวก โดยมองการลงทุนจากตางชาติเปนแหลงทุน ซ่ึงจําเปนตองมีการ

ดึงดูดชักจูงใจใหเขามาลงทุนในประเทศ ยิ่งในชวงวิกฤติเศรษฐกิจในประเทศตางๆ ในเอเซียเม่ือไมก่ีปมา

นี้ ประเทศกําลังพัฒนาตางก็เปลี่ยนทาทีโดยมองการลงทุนอยางเปนมิตรมากข้ึน โดยเห็นวาเปนแหลง

เงินไดท่ียั่งยืน และกอใหเกิดประโยชนระยะยาวตอประเทศผูรับการลงทุน และใหความสําคัญกับการ

ลงทุนโดยตรงยิ่งกวาการลงทุนระยะสั้นในตลาดทุน 

สหรัฐไดผลักดันหัวขอการลงทุนระหวางประเทศในการเจรจาของแกตตรอบโตเกียว (Tokyo 

Round) ระหวางป พ.ศ. ๒๕๑๖ - ๒๕๒๒ แตตองประสบความลมเหลวเนื่องจากถูกคัดคานจากกลุม

ประเทศกําลังพัฒนา เม่ือสหรัฐทําความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือหรือความตกลงนาฟตา 

(NAFTA) กับแคนาดาและเม็กซิโก ในชวงตนของทศวรรษท่ี ๙๐ สหรัฐไดผลักดันระเบียบการลงทุน

ระหวางประเทศไวในบทท่ี ๑๑ (Chapter 11) ของความตกลงนาฟตา ซ่ึงสามารถกระทําไดงายกวา 

เนื่องจากเปนการทําความตกลงเอฟทีเอกับเพียงบางประเทศ 

ในเดือนมีนาคม ๒๕๒๙ สหรัฐไดผลักดันประเด็นการลงทุนเขาในการเจรจาพหุภาคีของแกตต

รอบอุรุกวัย โดยเสนอใหจัดทําความตกลงพหุภาคีท่ีครอบคลุมการลงทุนระหวางประเทศในทุกสาขาทุก

ประเด็น ซ่ึงขอเสนอนี้ไดรับการคัดคานและตอตานอยางรุนแรงจากประเทศกําลังพัฒนา จนในท่ีสุด

สมาชิกแกตตไดมีมติเชิงประนีประนอมดวยการบรรจุหัวขอเจรจาการคาเรื่อง “มาตรการลงทุนท่ีเก่ียวกับ

การคา” (Trade-Related Investment Measures) แทนท่ีจะเปนการเจรจาเรื่องการลงทุนระหวาง

ประเทศ  นอกจากนี้ ประเทศกําลังพัฒนายังไดคัดคานขอเสนอของสหรัฐท่ีเสนอใหเจรจา “การคา

บริการ” ภายใตกรอบการลงทุนระหวางประเทศ ดวยเห็นวาการเปดเสรีการคาบริการก็คือการเปดเสรี

การลงทุนนั่นเอง ดวยกระแสตอตานดังกลาว แกตตจึงตองแยกหัวขอการคาบริการออกจากหัวขอการ

ลงทุนระหวางประเทศ 

การเจรจารอบอุรุกวัยสิ้นสุดลงในป พ.ศ. ๒๕๓๗ นําไปสูการจัดทําความตกลงระหวางประเทศ

เก่ียวกับการลงทุน ๒ ฉบับ ไดแก 

• ความตกลงวาดวยมาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคา (Trade-Related Investment 

Measures) หรือความตกลงทริมส (TRIMS) 

• ความตกลงแกตส (General Agreement on Trade in Services) 



๑๑ 

 

 

แมความตกลงสองฉบับนี้จะเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ แตไมอาจกลาวไดวาความ 

ตกลงท้ังสองฉบับไดกําหนดหลักเกณฑการลงทุนท่ีครอบคลุมครบถวนในทุกประเด็น ท้ังความตกลง 

ทริมสและแกตส ตางก็กําหนดหลักเกณฑการลงทุนเพียงเฉพาะในบางเรื่องบางประเด็นเทานั้น               

โดยความตกลงทริมสนั้นสรางกฎเกณฑเรื่องการบังคับใหกระทําการบางอยางภายหลังท่ีผูลงทุน 

ไดเขาไปลงทุนในประเทศแลว (Post establishment) ความตกลงทริมสกําหนดพันธกรณีเพียงวา 

ประเทศสมาชิกไมอาจใชมาตรการใดๆ ท่ีขัดแยงกับขอกําหนดของความตกลงแกตตฉบับป                  

ค.ศ. ๑๙๙๔ เชน หามใชอัตราภาษีแบบเลือกปฏิบัติท่ีขัดตอหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ เปนตน              

สวนความตกลงแกตสเพียงแตกําหนดกฎการเขาไปลงทุนคาบริการของบริษัทตางชาติ ในรูปของ 

“Commercial presence” เทานั้น 

โดยสรุป การจัดทําความตกลงพหุภาคีวาดวยการลงทุน ยังคงเปนสิ่งท่ีไมอาจเปนไปไดโดยงาย 

ท้ังๆ ท่ีประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญตางมีทัศนคติตอการลงทุนระหวางประเทศในทางท่ีดีมากข้ึน แมจะ

เล็งเห็นถึงความสําคัญของทุนตางชาติและตองการดึงดูดการลงทุนจากตางประเทศ ประเทศกําลังพัฒนา

ยังคงไมยินยอมเขารวมจัดทําความตกลงการลงทุนแบบพหุภาคี เนื่องจากเกรงวาจะมีผลกระทบอยาง

สําคัญตออํานาจอธิปไตยของประเทศ ตอความสามารถในการกํากับควบคุม (Regulation) ผูลงทุนและ

บริษัทตางชาติท่ีเขามาประกอบกิจการในเขตดินแดนของตน 

  ๓. ความตกลงพหุภาคีดานการลงทุน 

เนื่องจากการจัดทําความตกลงวาดวยการลงทุนในองคการการคาโลกไมอาจกระทําได  

อันเปนผลมาจากความขัดแยงระหวางประเทศสมาชิก ประเทศท่ีผลักดันประเด็นการลงทุนระหวาง

ประเทศ จึงไดเลี่ยงไปจัดทําความตกลงภายใตกรอบทวิภาคีและภายใตความตกลงแบบภูมิภาคนิยมแทน 

ท่ีสําคัญไดแก ความตกลงนาฟตาและรางความตกลงเอ็มเอไอ 

ตารางท่ี ๒-๑ : ความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนท่ีเกี่ยวกับประเทศไทย 

ช่ือความตกลง 
ประเภท 
ความตก

ลง 
พันธกรณี 

กลไกระงับ 
ขอพิพาท
ระหวางนัก
ลงทุน-รัฐ 

สภาพ
บังคับ 

ปท่ีมีผลบังคับ 

กฎบัตรวาดวย
องคการการคา
ระหวางประเทศ 
(Havana Charter) 

พหุภาคี เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุน 

ไมมี ไมมีสภาพ
บังคับ 

− 

สนธิสัญญาไมตรี
และความสัมพันธ
ทางเศรษฐกิจไทย-
สหรัฐ 

ทวิภาคี เปดเสรีการลงทุน 
และใหสิทธิคน
ชาติสหรัฐในบาง
เรื่อง 
 

ไมมี มีสภาพ
บังคับ 

๒๙ พฤษภาคม 
๒๕๑๑ 

(ค.ศ. ๑๙๖๘) 



๑๒ 

 

ช่ือความตกลง 
ประเภท 
ความตก

ลง 
พันธกรณี 

กลไกระงับ 
ขอพิพาท
ระหวางนัก
ลงทุน-รัฐ 

สภาพ
บังคับ 

ปท่ีมีผลบังคับ 

ความตกลงนาฟตา ภูมิภาค
นิยม 

เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี มีสภาพ
บังคับ 

มกราคม 
๑๙๙๔ 

ความตกลงทริมส 
(TRIMS) 

พหุภาคี มาตรการการ
ลงทุนท่ีเก่ียวกับ
การคา อาทิ 
local content 
requirements, 
export 
restrictions และ
อ่ืนๆ 

ไมมี มีสภาพ
บังคับ 

มกราคม 
๑๙๙๕ 

ความตกลงแกตส 
(GATS) 

พหุภาคี เปดเสรีการคา
บริการใน ๔ 
รูปแบบ (Modes) 

ไมมี มีสภาพ
บังคับ 

มกราคม 
๑๙๙๕ 

รางความตกลงเอ็ม
เอไอ 

พหุภาคี เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี ไมมีสภาพ
บังคับ 

− 

ความตกลงเอฟทีเอ  
สหรัฐ-กับประเทศ
ตางๆ 

ทวิภาคี เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี มีสภาพ
บังคับ 

แตกตางกันไป 

รางความตกลงเอฟ
ทีเอ  
ไทย-สหภาพยุโรป 

ทวิภาคี เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี ไมมีสภาพ
บังคับ 

− 

รางความตกลงทีพี
พี 

ภูมิภาค
นิยม 

เปดเสรีการลงทุน
และคุมครองการ
ลงทุนอยาง
ครบถวน 

มี ไมมีสภาพ
บังคับ 

− 



๑๓ 

 

 

๓.๑ ความตกลงนาฟตา 

หลักเกณฑเรื่องการลงทุนระหวางประเทศถูกกําหนดไวในบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา 

สหรัฐผลักดันใหมีการกําหนดหลักเกณฑวาดวยการลงทุนระหวางประเทศไว ในความตกลงเขตการคา

เสรีท่ีสหรัฐทํากับแคนาดาและเม็กซิโก 

ความตกลงนาฟตามีความสําคัญตอการลงทุนระหวางประเทศ ๓ ประการ คือ 

ประการท่ีหนึ่ง เปนความตกลงท่ีกําหนดหลักการเ ก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ 

ท่ีกวางขวางและครอบคลุมมากท่ีสุด ยิ่งกวาความตกลงระหวางประเทศใด 

ท่ีเคยมีการทํากันมา 

ประการท่ีสอง สหรัฐไดใชหลักการในความตกลงนาฟตาเปนแมแบบในการทําความตกลงการ 

ลงทุนกับประเทศตางๆ อาทิ การทําความตกลงเอ็มเอไอ การทําความตกลง

เอฟทีเอกับสิงคโปรและชิลี และประเทศอ่ืนๆ และคาดไดวาหลักการนี้สหรัฐจะ

นํามาใชในการทําความตกลงเอฟทีเอกับประเทศไทยดวย 

ประการท่ีสาม สหรัฐมีเปาหมายสุดทายในการผนวกหลักการท่ีกําหนดไวในความตกลงนาฟตา

เขาในความตกลงทริมสขององคการการคาโลก อันจะมีผลผูกพันประเทศตางๆ 

อยางกวางขวาง อยางเดียวกับท่ีสหรัฐเคยประสบความสําเร็จในการทําความ

ตกลงพหุภาคีอ่ืนมาแลว เชน ความตกลงทริปส เปนตน 

ภายใตบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา หลักการสําคัญเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ 

มีอยูดวยกันท้ังสิ้น ๔ หมวดใหญๆ ไดแก (๑) ขอบเขตการบังคับใช (๒) การเปดเสรีการลงทุน (๓) การ

คุมครองการลงทุน และ (๔) การระงับขอพิพาท มีรายเอียดดังนี้ 

บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา ใหคํานิยามของ “การลงทุน” (investments) ไวอยาง

กวางขวาง ครอบคลุมท้ังการลงทุนโดยตรง และการลงทุนระยะสั้นลักษณะตางๆ เชน การลงทุน 

ในตลาดทุน  ตลาดเงิน การซ้ือขายพันธบัตรและตราสารหนี้ ฯลฯ ซ่ึงจากวิกฤติการณการเงินในประเทศ

ไทยและประเทศอ่ืนๆ เม่ือไมก่ีปท่ีผานมา  ไดสะทอนใหเห็นถึงผลกระทบของการเปดเสรีดานการลงทุน

ระยะสั้นไดเปนอยางดี 

บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตายังไดกําหนดใหประเทศคูสัญญาเปดเสรีการลงทุนโดย 

ไมเลือกปฏิบัติ (Non-discriminatory) ภายใตหลัก “การปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ” (National Treatment) 

และหลัก “การปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับการอนุเคราะหยิ่ง” (Most-favoured-nation Treatment)            

บทท่ี ๑๑ กําหนดใหการใชบังคับกฎระเบียบดานการลงทุนทุกลักษณะตองอยูภายใตหลักการดังกลาว 

อีกท้ังยังกําหนดใหมีการปฏิบัติท่ีเทาเทียมกันสําหรับการลงทุนทุกสาขาทุกกิจการ6

๗ 

                                                 
๗ มีขอสังเกตวา ความตกลงเปดเสรีการลงทุนเต็มรูปแบบที่สหรัฐผลักดันในกรอบความตกลงภูมิภาคนิยมและทวิภาคีนิยมดังเชน

ความตกลงนาฟตานี้ แตกตางอยางส้ินเชิงกับพันธกรณีที่ประเทศตางๆ มีตอกันภายใตองคการการคาโลก ตัวอยางเชน ความตกลง
การคาบริการหรือแกตสขององคการการคาโลก กําหนดพันธกรณีแบบแนวต้ัง (Bottom-up approach) กลาวคือ ประเทศ
สมาชิกมีสิทธิเลือกที่จะเปดเสรีในสาขาที่ตนมีความพรอม หรือจะเปดเสรีในทุกสาขาบริการก็ได ซ่ึงเฉพาะแตสาขาบริการที่
ประเทศสมาชิกแสดงความจํานงเทานั้น ประเทศสมาชิกนั้นจึงจะผูกพันที่จะตองเปดเสรี ภายใตหลักการไมเลือกปฏิบัติทั้งสอง
หลักการดังกลาว 



๑๔ 

 

บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา ยังหามมิใหประเทศคูสัญญาบังคับใชกฎระเบียบเพ่ือบังคับให

ดําเนินการ (performance requirements) เชน บังคับใชวัตถุดิบในประเทศ หรือบังคับใหถายทอด

เทคโนโลย ีซ่ึงขอหามเหลานี้มิไดปรากฏอยูในความตกลงทริมสและความตกลงแกตส 

ในเรื่องการคุมครองการลงทุน บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา กําหนดกฎเกณฑใหมีการ

ปกปองคุมครองการลงทุนขามชาติของประเทศคูสัญญา การคุมครองการลงทุนท่ีวานี้หมายถึง การ

ปกปองผูลงทุนจากการยึดหรือริบคืนกิจการโดยรัฐ มาตรา ๑๑๑๐ ของบทท่ี ๑๑ หามมิใหรัฐคูสัญญา 

ยึดหรือริบคืนกิจการการลงทุน ไมวาจะเปนการยึดหรือริบคืนโดยตรงหรือโดยออม ยกเวนจะเปนการยึด

หรือริบคืนกิจการโดยอาศัยเหตุผลดานผลประโยชนสาธารณะ โดยตองกระทําโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ 

อีกท้ังตองเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยกระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมาย (Due process of law) 

และจะตองมีการจายคาชดเชยท่ีเพียงพอ เปนธรรม และโดยไมชักชา ใหแกผูลงทุน 

ปญหาสําคัญท่ีสุดในหลักการท่ีสหรัฐผลักดันเพ่ือคุมครองการลงทุนคือ การหามยึดหรือริบคืน

กิจการโดยออม (Indirect expropriation) ซ่ึงเปนขอความท่ีคลุมเครือและขาดความชัดเจนอยางมาก 

ซ่ึงภายหลังจากทําความตกลง หลักการนี้ไดกอใหเกิดปญหามากมายตอประเทศเม็กซิโกและแคนาดาท่ี

ทําสัญญาเขตการคาเสรีกับสหรัฐ 

การท่ีความตกลงระหวางประเทศหามมิใหรัฐผูรับการลงทุน ยึดหรือริบคืนกิจการของผูลงทุน 

ไดรับการตีความและถือปฏิบัติมาโดยตลอดวา รัฐผูรับการลงทุนยังคงสามารถออกกฎหมายและระเบียบ

ขอบังคับเพ่ือกํากับควบคุมการลงทุนของตางชาติได และไมถือวากฎระเบียบกํากับการลงทุนดังกลาวมี

ผลเปนการยึดหรือริบ คืนกิจการโดยรัฐ  ซ่ึ งนับตั้ งแตชวงทศวรรษท่ี  ๘๐ มาจนถึงปจจุบัน  

การยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรงเปนปรากฏการณท่ีเกิดข้ึนนอยมาก ดวยเหตุผลดานเศรษฐกิจของ

ประเทศกําลังพัฒนาดังท่ีกลาวขางตน ปญหาท่ีเกิดข้ึนจึงเก่ียวของกับการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม

เสียเปนสวนใหญ ภายใตความตกลงนาฟตา การยึดหรือริบคืนกิจการโดยออมไดถูกตีความอยางกวาง

มาก กอใหเกิดความรับผิดของรัฐและริดลอนอํานาจอธิไตยแหงรัฐเปนอยางมาก เปดโอกาสใหผูลงทุน

ตางชาติอาศัยบทบัญญัติมาตรา ๑๑๑๐ ในบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา ฟองรองเรียกคาเสียหาย

ชดเชยจากรัฐ ภายใตกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ ดังจะไดกลาวถึงโดยละเอียด

ตอไป 

หากมีขอพิพาทดานการลงทุนระหวางรัฐกับผูลงทุน บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา เปด

โอกาสใหผูลงทุนตางชาติดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับประเทศผูรับการลงทุน โดยมิให 

มีการชี้ขาดระงับขอพิพาทโดยศาลของประเทศผูรับการลงทุน เหตุผลท่ีถูกอางเพ่ืออธิบายความ 

ชอบธรรมของการใชกลไกระงับขอพิพาทนอกศาลคือ ประการแรก ระบบศาลของประเทศผูรับการ

ลงทุนลาสมัย ไมมีประสิทธิภาพ และไมนาเชื่อถือ โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีท่ีประเทศผูรับการลงทุน

เปนประเทศกําลังพัฒนา7

๘ ประการท่ีสอง ระบบอนุญาโตตุลาการจะชวยใหผูลงทุนตางชาติหลีกเลี่ยงการ

เลือกปฏิบัติ หรือการตัดสินความท่ีมีอคติโดยศาลหรือตุลาการของประเทศผูรับการลงทุน 

                                                 
๘ โปรดดู มติชนรายวัน “อเมริกันชน อางไทยมีการใชเลห -  อํานาจรัฐ ปลนนักธุรกิจสหรัฐ รองยูเอสทีอาร  ใหนําเร่ืองการบังคับใช

กฎหมายมาเจรจา ‘เอฟทีเอ’ ดวย สภาหอการคาฯ คานคนละเร่ืองเดียวกัน กระบวนยุติธรรมไมเกี่ยวกับการความตกลงเขต
การคาเสรี” ๓๐ มีนาคม ๒๕๔๗ หนา ๑๗ 



๑๕ 

 

 

ขอมูลของศูนยอ๊ิกซิด หรือ International Centre for the Settlement of Investment 

Disputes (ICSID) ไดแสดงใหเห็นถึงจํานวนคดีชี้ขาดขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐมีจํานวน 

ท่ีสูงข้ึนทุกป เชน ในป ค.ศ. ๒๐๐๐ จากคดีท่ีข้ึนสูการพิจารณาของ ICSID จํานวน ๑๒ คดี เปนขอพิพาท

ระหวางนักลงทุนกับรัฐ ๕ คดี ในป ค.ศ. ๒๐๐๑ จากจํานวน ๑๔ คดี เปนขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับ

รัฐ ๑๒ คดี ในป ค.ศ. ๒๐๐๒ จากจํานวน ๑๙ คดี เปนขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ๑๕ คดี และใน

ป ค.ศ. ๒๐๐๓ จากจํานวนคดี ๕๙ คดี ขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐท่ีข้ึนสูการพิพาทของ

อนุญาโตตุลาการของ ICSID เปนจํานวน ๕๑ คดี8๙ 

ในคดีตางๆ เหลานี้จํานวนมากเก่ียวของกับผลประโยชนสาธารณะ และหลายคดีเก่ียวของกับ

การพัฒนาท่ียั่งยืน ซ่ึงมีวัตถุประสงคสําคัญในการอนุรักษฐานทรัพยากรเก้ือผูคนในรุนตอไป คดีตางๆ 

เหลานี้เก่ียวของกับเสรีภาพและอํานาจอธิปไตยของรัฐในอันท่ีกํากับควบคุมนักลงทุนตางชาติ โดยเฉพาะใน

สาขากิจการท่ีมีความสําคัญและท่ีมีผลกระทบตอผลประโยชนสาธารณะ ซ่ึงจะมีผลอยางสําคัญตอการท่ี

รัฐจะกําหนดนโยบายท่ีเหมาะสมตอการปกปองอนุรักษฐานทรัพยากรของตน รวมท้ังทรัพยากรท่ีดิน น้ํา 

ปา และสิ่งแวดลอม 

การรับรองกลไกระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับนักลงทุนดังท่ีปรากฏในความตกลงนาฟตา  

เปดโอกาสใหเอกชนตางชาติสามารถฟองรองรัฐ จํากัดอํานาจรัฐท่ีจะปกปองประโยชนสาธารณะ  

ซ่ึงการดําเนินกระบวนพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทนี้ เปนไปโดยกฎเกณฑท่ีจัดทําข้ึนท่ีตั้งอยูบนพ้ืนฐาน

ความคิดของการคุมครองผลประโยชนของนักลงทุน ตามทฤษฎีเศรษฐศาสตรแบบนีโอคลาสสิค ซ่ึงจะ

สงผลกระทบอยางมากตอการดํารงอยูของฐานทรัพยากรของประเทศกําลังพัฒนา ซ่ึงในการยอมรับ

กฎเกณฑกติกาตามความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนนี้ รัฐบาลของประเทศไทยควรคํานึงถึง

ผลกระทบของความตกลงเหลานั้น โดยพิจารณาจากประสบการณของประเทศอ่ืน ดังเชนประเทศ

แคนาดาและเม็กซิโกท่ีไดผูกพันตามความตกลงนาฟตา และหากเปนไปไดควรปฏิเสธการยอมรับกลไก

ระงับขอพิพาทแบบนักลงทุนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement) 

๓.๒ รางความตกลงเอ็มเอไอ 

ในป พ.ศ. ๒๕๓๘ หลังจากไมประสบความสําเร็จในการผลักดันประเด็นการลงทุนในองคการ

การคาโลก สหรัฐไดเปลี่ยนมาผลักดันเรื่องดังกลาวในองคการโออีซีดี  (OECD: Organisation for 

Economic Co-operation and Development) แทน โดยสหรัฐคาดวาการเจรจาในโออีซีดีซ่ึงสมาชิก

ท้ังหมดเปนประเทศท่ีพัฒนาแลว (like-minded countries) จะทําไดงายกวาในองคการการคาโลกท่ี

สมาชิกสวนใหญเปนประเทศกําลังพัฒนา เปาหมายของสหรัฐในการจัดทําความตกลงพหุภาคีวาดวยการ

ลงทุนหรือความตกลงเอ็มเอไอ (MAI: Multilateral Agreement on Investment) ในโออีซีดี ไดแก 

                                                 
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 

 

การจัดทําความตกลงดานการลงทุนท่ีครอบคลุมท้ังในดานการเปดเสรีการลงทุน การคุมครองการลงทุน 

และการระงับขอพิพาทท่ีมีข้ันตอนและวิธีการท่ีรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ9

๑๐ 

การเจรจาจัดทําความตกลงเอ็มเอไอซ่ึงแตแรกคาดวาจะสําเร็จลุลวงไปไดโดยงายและรวดเร็ว 

กลับตองประสบปญหาและอุปสรรคมากมาย รวมท้ังปญหาขอขัดแยงระหวางสหรัฐกับแคนาดาและ

สหภาพยุโรป โดยเฉพาะความไมพอใจของสหรัฐตอขอเรียกรองของฝรั่งเศสและแคนาดาท่ีใหยกเวนการ

เปดเสรีการลงทุนในสาขาท่ีเก่ียวกับวัฒนธรรม และขอพิพาทเก่ียวกับขอเสนอของสหภาพยุโรป 

ท่ีใหยกเวนหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับอนุเคราะหยิ่ง (MFN) สําหรับกลุมเศรษฐกิจแบบภูมิภาคนิยม  

นอกจากนี้ การจัดทําความตกลงเอ็มเอไอ ยังถูกคัดคานตอตานอยางหนักจากองคกรพัฒนาเอกชน 

โดยเฉพาะในประเด็นท่ีมีการนําบทบัญญัติในบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตามากําหนดไวในรางความ

ตกลงเอ็มเอไอ10

๑๑ 

ดวยขอขัดแยงและกระแสตอตานดังกลาว ประกอบกับการเกิดวิกฤติการณทางการเงิน 

ในทวีปเอเซียในชวงป พ.ศ. ๒๕๔๐ ความตกลงเอ็มเอไอจึงไมสามารถถูกจัดทําข้ึนจนเปนผลสําเร็จ  

จุดเปลี่ยนสําคัญท่ีทําใหรางความตกลงเอ็มเอไอไมไดรับการรับรองโดยท่ีประชุมรัฐมนตรีของโออีซีดี คือ 

การประกาศเม่ือวันท่ี ๑๔ ตุลาคม ๒๕๔๑ ของรัฐบาลฝรั่งเศส ขอถอนตัวออกจากการเจรจาจัดทําความ

ตกลงดังกลาว 

ในการจัดทําความตกลงเอ็มเอไอนั้น สหรัฐซ่ึงเปนแกนนําในการรางความตกลง ไดผลักดัน 

ใหนําหลักการสําคัญในของบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา มาบัญญัติไวในรางความตกลง โดยเริ่มตน

ดวยการกําหนดคํานิยามของ “การลงทุน” อยางกวางขวาง ครอบคลุมท้ังการลงทุนโดยตรงและการ

ลงทุนระยะสั้นในรูปแบบตางๆ ซ่ึงการกําหนดคํานิยามและขอบเขตการเปดเสรีการลงทุนท่ีกวางขวาง

เชนนี้ เปนสาเหตุหนึ่งท่ีทําใหการจัดทํารางความตกลงเอ็มเอไอตองลมเหลวลง โดยเฉพาะการนําเอาการ

ลงทุนระยะสั้นมารวมไวในรางความตกลง (ท้ังการลงทุนในตลาดหลักทรัพยและตลาดเงิน) ไดทําให

ประเทศตางๆ เกิดความไมม่ันใจท่ีจะเปดเสรีการลงทุน โดยเฉพาะการเกิดวิกฤติการณทางการเงินของ

หลายประเทศในเอเชียในป พ.ศ. ๒๕๔๐ ซ่ึงเปนผลมาจากการท่ีประเทศเหลานั้นยอมเปดเสรีภาพ

ทางการเงิน โดยไมมีมาตรการท่ีรัดกุมรองรับ 

เชนเดียวกับความตกลงนาฟตา รางความตกลงเอ็มเอไอหามการเลือกปฏิบัติกีดกันผูลงทุน

ตางชาติ หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) และหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับความอนุเคราะหยิ่ง 

(MFN) ไดถูกนํามาบัญญัติไว เพ่ือใชบังคับกับกฎหมายและระเบียบขอบังคับดานการลงทุนของประเทศ

สมาชิก 

และเชนเดียวกับความตกลงนาฟตา รางความตกลงเอ็มเอไอกําหนดใหมีการเปดเสรีการลงทุนใน

ทุกสาขา โดยไมใหประเทศสมาชิกมีโอกาสท่ีจะเลือกเปดเสรีโดยสมัครใจดังเชนความตกลงแกตส 

นอกจากนี้ ยังไดหามกําหนดเง่ือนไขบังคับใหดําเนินการบางอยาง (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 

 

 

เปนการจํากัดโอกาสของประเทศผูรับการลงทุน ท่ีจะใชกฎเกณฑและขอบังคับเรียกรองผลประโยชนทาง

เศรษฐกิจจากผูลงทุนตางชาติ11๑๒ 

ในเรื่องการคุมครองการลงทุน รางความตกลงเอ็มเอไอกําหนดใหประเทศผูรับการลงทุนตอง

จายคาชดเชยใหแกผูลงทุนหากมีการยึดหรือริบคืนกิจการ ท้ังท่ีเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรงและ

โดยออม โดยรางความตกลงไดอธิบายความหมายของการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออมวารวมถึง 

มาตรการใดๆ ของรัฐบาลท่ีมีผลเทียบเทากับการยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรง (Measures having 

equivalent effect) โดยบันทึกการประชุมจัดทําความตกลงเอ็มเอไอไดยกตัวอยางการยึดหรือริบ

กิจการโดยออมไววาหมายถึง “การเปลี่ยนแปลงกฎระเบียบ  ท่ีมีผลใหเกิดอุปสรรค  และมีผลกระทบตอ

มูลคาการลงทุน”๑๓  ซ่ึงเปนการกําหนดความหมายท่ีกวางมาก การกระทําเกือบทุกอยางของรัฐท่ีมี

ผลกระทบตอการลงทุน จะถูกถือวาเปนการยึดหรือทรัพยสินโดยออมท้ังสิ้น 

เชนเดียวกับความตกลงนาฟตา รางความตกลงเอ็มเอไอกําหนดกลไกระงับขอพิพาทท้ังแบบ “รัฐ

ตอรัฐ” (state-to-state) และผูลงทุนตอรัฐ (investor-to-state) ซ่ึงบทบัญญัติระงับขอพิพาทแบบผู

ลงทุนตอรัฐนี้ ไดสรางความวิตกกังวลตอประเทศท่ีเขารวมเจรจาเปนอยางมาก เพราะจะเปดโอกาสใหผู

ลงทุนตางชาติฟองรัฐผูรับการลงทุน และการฟองรองก็มิไดกระทําภายใตระบบกระบวนการยุติธรรมของ

ประเทศผูรับการลงทุน หากแตโดยผานอนุญาโตตุลาการท่ีแตงตั้งโดยคูกรณี 

๓.๓ ความตกลงทริมส 

ความตกลงวาดวยมาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคา (Trade-Related Investment 

Measures) หรือความตกลงทริมส (TRIMS) มีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี ๑ มกราคม ค  .ศ .  ๑๙๙๕                    

มีสถานภาพเปนความตกลงพหุภาคีตอทายความตกลงจัดตั้งองคการการคาโลก ซ่ึงประเทศสมาชิก

องคการการคาโลกทุกประเทศตองผูกพันปฏิบัติตาม ความตกลงทริมสถูกผนวกเขาเปนสวนหนึ่งของ

องคการการคาโลกดวยการเรียกรองผลักดันของประเทศท่ีพัฒนาแลว ท่ีประสงคจะใหมีความตกลงพหุ

ภาคีท่ีกําหนดกฎเกณฑเก่ียวกับการลงทุนระหวางประเทศ และท่ีสงเสริมใหมีการเปดเสรีและลด

อุปสรรคดานการลงทุนระหวางประเทศสมาชิก 

โดยหลักการ ความตกลงทริมสใชกับมาตรการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคา (trade-related 

investment measures) แตความตกลงดังกลาวมิไดใหคําอธิบายวามาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับ
                                                 

๑๒ ประเทศท่ีพัฒนาแลวเรียกรองใหมีการหามกําหนดใหนักลงทุนกระทําการบางอยางมาโดยตลอด โดยเหตุผลวากลไกนี้เปน
อุปสรรคตอการลงทุนระหวางประเทศ และจํากัดการขยายตัวของการลงทุนและการเติบโตทางเศรษฐกิจ อยางไร 

ก็ดี ประสบการณของหลายประเทศไดแสดงวา ขอบังคับใหนักลงทุนกระทําการบางอยาง เชน บังคับใชวัตถุดิบในประเทศ และ
บังคับถายทอดเทคโนโลยี มีสวนชวยในการพัฒนาอุตสาหกรรมตนน้ําและปลายน้ํา (Upstream and downstream industries) 
ของประเทศผูรับการลงทุน และชวยใหเกิดการสรางอุตสาหกรรมตอเนื่องกับสาขาการลงทุนนั้น นําไปสูการเติบโตทางเศรษฐกิจ
ของประเทศผูรับการลงทุน 
หากไมมีการบังคับใหนักลงทุนกระทําการ เชน ไมกําหนดใหใชวัตถุดิบในประเทศ บรรษัทตางชาติผูลงทุนก็จะใชวัตถุดิบจากแหลง
ผลิตตางประเทศ ซ่ึงอาจมีราคาถูกมากกวา แตไมกอใหเกิดประโยชนอยางใดตอประเทศผูรับการลงทุน ในทางตรงกันขาม กลับ
เปนชองทางเอื้อใหบรรษัทใชวิธีการหลบเล่ียงภาษีดวยการต้ังราคาโอน (Transfer pricing) กอใหเกิดผลเสียหายตอเศรษฐกิจของ
ประเทศผูรับการลงทุน และไมชวยใหเกิดการพัฒนาอุตสาหกรรมเกี่ยวเนื่องเพื่อการผลิตวัตถุดิบนั้นในประเทศผูรับการลงทุน 
เนื่องจากประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญขาดกลไกในการตรวจสอบและปองกันการกําหนดราคา การกําหนดใหใชวัตถุดิบใน
ประเทศ จึงเปนวิธีการหนึ่งที่ชวยปองกันปญหาดังกลาว 

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



๑๘ 

 

การคามีลักษณะอยางไร เพียงแตกําหนดบัญชีตัวอยางมาตรการดานการลงทุนท่ีสงผลกระทบตอการคา

ระหวางประเทศ เชน มาตรการท่ีกําหนดใหใชวัตถุดิบในประเทศและมาตรการเพ่ือรักษาดุลการคา 

(รักษาดุลการนําเขาและสงออก) เปนตน ความตกลงทริมสกําหนดหามประเทศสมาชิกใชมาตรการ 

ท่ีเก่ียวของกับการคาท่ีมีผลกระทบตอสิทธิของนักลงทุน เชน หามกําหนดบังคับใหใชวัตถุดิบในประเทศ 

หามใชขอจํากัดการสงออก มาตรการรักษาดุลการคา และขอจํากัดวาดวยการเปลี่ยนแปลงเงินตรา เปน

ตน 

ความตกลงทริมสกําหนดใหนํากฎเกณฑการคาระหวางประเทศภายใตความตกลงแกตต ไดแก 

หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (Article III) และขอหามจํากัดปริมาณสินคานําเขา (Article XI) มาใชกับ

การลงทุนระหวางประเทศตามความตกลงทริมสดวย  นอกจากนี้ ความตกลงทริมสยังกําหนดใหนําหลัก 

“Stand Still” และ “Rollback” มาใชกับหลักเกณฑวาดวยการบังคับใชวัตถุดิบในประเทศ ความตก

ลงทริมส มิได มีขอกําหนดเก่ียวกับการบังคับใหนักลงทุนกระทําการบางอยาง (Performance 

requirement) ตลอดจนมิไดกําหนดหลักการวาดวยการใชมาตรการจูงใจการลงทุน โดยปลอยใหเปนไป

ตามนโยบายและกฎเกณฑของแตละประเทศ 

ประเทศสมาชิกมีหนาท่ีตองรายงานไปยังองคการการคาโลกภายใน ๙๐ วัน เก่ียวกับมาตรการ

การลงทุนท่ีเก่ียวกับการคาท่ีประเทศตนใชบังคับอยู  อยางไรก็ดี ประเทศสมาชิกไดรับการผอนผันในการ

ท่ีตองปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลงทริมส โดยกําหนดเวลาผอนผัน (Transitional period) 

ดังกลาว ใหเปนไปตามระดับการพัฒนาของประเทศสมาชิก กลาวคือ ประเทศท่ีพัฒนาแลวจะตอง

ยกเลิกมาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคาใหหมดไปภายใน ๒ ป ประเทศกําลังพัฒนา ๕ ป                    

และประเทศท่ีพัฒนานอยท่ีสุด ๗ ป  อยางไรก็ดี ความตกลงทริมสยังยินยอมใหประเทศกําลังพัฒนาและ

ประเทศท่ีพัฒนานอยท่ีสุด ขอขยายระยะเวลาผอนผันออกไปไดอีกจากท่ีกําหนดไว หากมีเหตุผลอัน

สมควร (TRIMS, Article ๕.๓)  นอกจากนี้ ความตกลงทริมสยังมีบทบัญญัติท่ียืดหยุนสําหรับประเทศ

กําลังพัฒนาและประเทศท่ีพัฒนานอยท่ีสุด โดยใหงดเวนการปฏิบัติตามความตกลงเปนการชั่วคราวได 

หากปรากฏวาประเทศเหลานั้นประสบปญหาดุลการชําระเงิน ในเรื่องการระงับขอพิพาทภายใตความตก

ลงทริมส ใหเปนไปตามบทบัญญัติวาดวยการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก (WTO Dispute 

Settlement Understanding) 

วาไปแลวความตกลงทริมสกําหนดพันธกรณีการเปดเสรีการลงทุนในระดับท่ีต่ํามาก ขณะนี้ความ

ตกลง ทริมสอยูในระหวางการเจรจาทบทวน ซ่ึงการแกไขเปลี่ยนแปลงหลักการและสาระสําคัญของ

ความตกลงจะเปนไปในทิศทางใดข้ึนอยูกับการเจรจาตอรองของประเทศสมาชิก 

องคการการคาโลกกําหนดใหมีการเจรจาเรื่องการลงทุนระหวางประเทศ โดยผานคณะทํางานวา

ดวยการคาและการลงทุน (Working Group on Trade and Investment) ซ่ึงมีหนาท่ีเสนอรายงานตอ 

General Council คณะทํางานชุดดังกลาวถูกจัดตั้งข้ึนโดยมติของท่ีประชุมรัฐมนตรีองคการการคาโลก 

ในการประชุมครั้งท่ีหนึ่งในป ค.ศ. ๑๙๙๖ ท่ีประเทศสิงคโปร 

ยอหนาท่ี ๒๐ ถึง ๒๒ ของปฏิญญาโดฮา (Doha Ministerial Declaration) ไดกําหนด 

แนวทางการเจรจาในประเด็นการลงทุนไวดังนี้ 



๑๙ 

 

 

“รับรองความสําคัญของการกําหนดกรอบพหุภาคีท่ีนําไปสูความโปรงใสท่ีม่ันคง และเง่ือนไขท่ีมี

ความแนนอนคาดหมายได สําหรับการลงทุนขามพรมแดนรัฐในระยะยาว โดยเฉพาะการลงทุนโดยตรง

ขามชาติ” 

จนกวาการเจรจารอบท่ีหา คณะทํางานวาดวยความสัมพันธระหวางการคาและการลงทุน 

จะตองทําความชัดเจนในประเด็นตอไปนี้ ขอบเขตและคําจํากัดความ ความโปรงใส การไมเลือกปฏิบัติ 

แนวทางวาดวยพันธกรณีกอนเขาไปดําเนินการตามพ้ืนฐานของความตกลงแกตต แนวทางบัญชีเชิงบวก 

บทบัญญัติวาดวยการพัฒนา ขอยกเวนและมาตรการปกปองดุลการชําระเงิน การหารือและการระงับขอ

พิพาทระหวางประเทศสมาชิก” 

ประเทศสมาชิกองคการการคาโลกท่ีสนับสนุนและคัดคานการเจรจาประเด็นนี้ ตางมีความเห็น

เก่ียวกับพันธกรณีตามปฏิญญาโดฮาแตกตางกันไป โดยประเทศท่ีสนับสนุนประเด็นการลงทุน อัน

ประกอบไปดวยสหภาพยุโรป ญี่ปุน เกาหลี แคนาดา และอ่ืนๆ เห็นวา คณะทํางานวาดวยการคาและ

การลงทุน มีหนาท่ีเจรจากําหนดกรอบพหุภาคีดานการลงทุนใหแลวเสร็จไปกอน  อยางไรก็ดี กลุม

ประเทศกําลังพัฒนาท่ีคัดคานการเจรจาประเด็นท่ีโตแยงวา การเริ่มเจรจาตองจัดทํากรอบความตกลง

พหุภาคีใดๆ จะตองทําโดยมีฉันทามติท่ีชัดแจง (explicit consensus) ซ่ึงท่ีผานมาไมมีการลงมติเอก

ฉันทในเรื่องนี้แตประการใด การเจรจาเรื่องกรอบพหุภาคีดานการลงทุนจึงไมอาจกระทําได โดยกลุม

ประเทศกําลังพัฒนาไดอางถึงบันทึกการประชุมท่ีประกอบการประชุมรัฐมนตรีองคการการคาโลกได

บันทึกไววา การเริ่มตนเจรจาในสี่ประเด็นหลักท่ีเรียกวา “Singapore issues” จะตองกระทําโดยมติ

เอกฉันทของประเทศสมาชิก ซ่ึงในการประชุมครั้งท่ีหาท่ีเมืองแคนคูน ประเทศเม็กซิโก ท่ีประชุม

รัฐมนตรีไมอาจหามติเอกฉันทในเรื่องนี้ได ดังนั้นการเจรจาในสี่เรื่องดังกลาว ซ่ึงรวมถึงประเด็นการลงทุน

จึงไมอาจเริ่มตนได 

มีขอสังเกตวา กลุมประเทศกําลังพัฒนาใหความสําคัญตอการใชนโยบายการลงทุนเพ่ือ

ตอบสนองตอการพัฒนา โดยเห็นวาประเทศสมาชิกควรจะสามารถใชมาตรการบางอยางเพ่ือกํากับ

ควบคุมการลงทุน และเพ่ือสงเสริมชักจูงใหการลงทุนเปนไปเพ่ือผลประโยชนของประเทศ รวมท้ังตอง

สามารถใชมาตรการเพ่ือกํากับควบคุมพฤติกรรมของนักลงทุนตางชาติได อาจกลาวไดวา การเจรจา

ประเด็นการคาและการลงทุนในองคการการคาโลกเปนประเด็นท่ีมีความขัดแยงและยากท่ีจะหาขอสรุป

มากท่ีสุดประเด็นหนึ่ง เหตุผลสําคัญท่ีประเทศกําลังพัฒนาคัดคานการประเด็นนี้ รวมท้ังคัดคานการ

จัดทําความตกลงพหุภาคีดานการลงทุนก็ดวยเชนกัน พันธกรณีระหวางประเทศท่ีจะเกิดข้ึนจะเปน

อุปสรรคขัดขวางการพัฒนา และจะสงผลระยะยาวตอผลประโยชนของตน 

ในเรื่องขอบเขตการเจรจาตามยอหนาท่ีหาของปฏิญญาโดฮา กลุมประเทศกําลังพัฒนา 

มีความเห็นพองตองกันวา ประเด็นและขอบเขตการเจรจาท่ีกําหนดไวในบทบัญญัติดังกลาวเปนเพียง

ตัวอยางท่ีไมเปนเปนท่ียุติเทานั้น ซ่ึงปฏิญญาโดฮากําหนดใหคณะทํางานสรางความชัดเจนในประเด็น

เหลานี้ แตมิไดหมายความวาขอบเขตการเจรจาเรื่องการคาและการลงทุนจะตองจํากัดอยูเฉพาะ

ประเด็นท่ีระบุไวเทานั้น ประเทศกําลังพัฒนาเห็นวายังมีประเด็นอ่ืนๆ ท่ีมีความสําคัญสมควรจะหยิบ

ยกข้ึนพิจารณาดวย กลาวคือ ประเด็นเรื่องภาระหนาท่ีของนักลงทุนและประเทศผูสงออกการลงทุน 



๒๐ 

 

ประเด็นเรื่องการกระทําท่ีเปนการจํากัดในทางการคา (restrictive business practices) และประเด็น

การบังคับใหนักลงทุนดําเนินการบางอยาง (performance requirements) 

สวนท่ีสําคัญท่ีสุดของปฏิญญาโดฮาในเรื่องการคาและการลงทุนนั้น อยูท่ีตอนทายของยอหนาท่ี 

๒๒ ซ่ึงบัญญัติวา “กรอบความตกลงใดๆ จะตองกําหนดข้ึนอยางสมดุล โดยคํานึงถึงผลประโยชนของ 

ผูสงออกและผูรับการลงทุน และใสใจตอนโยบายและวัตถุประสงคดานการพัฒนาของประเทศผูรับการ

ลงทุน รวมท้ังสิทธิของประเทศเหลานั้นในอันท่ีจะกํากับควบคุมการลงทุนเพ่ือสาธารณะประโยชน” 

ประเทศกําลังพัฒนาสวนมากวิตกกังวลกับการสูญเสียสิทธิในการกํากับควบคุมการลงทุน 

ขามชาติ โดยเฉพาะในสาขาท่ีมีความสําคัญ เชน การสาธารณสุข สิ่งแวดลอม และอ่ืนๆ ซ่ึงความตกลง

ระหวางประเทศดานการลงทุนจะตองใหความสําคัญ และสงเสริมนโยบายดานการพัฒนาของประเทศ

ผูรับการลงทุน ซ่ึงแนนอนวาประเทศท่ีพัฒนาแลวซ่ึงโดยสวนใหญเปนประเทศผูสงออกการลงทุน ยอม

ไมเห็นพองกับความเห็นดังกลาว และตองการจํากัดสิทธิของประเทศผูรับการลงทุนในอันท่ีจะกํากับ

ควบคุมการลงทุนขามชาติใหนอยท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได 

๓.๔ ความตกลงวาดวยการคาบริการ (GATS) 

ความแตกตางระหวางลักษณะของสินคาและบริการ ไดแก สินคาเปนวัตถุท่ีสามารถจับตองได 

มีลักษณะคงทน สามารถเก็บรักษาไดและโอนยายกันได แตบริการจะจับตองไมได การใชบริการจึงไม

อาจโอนยายได ลักษณะดังกลาวจึงทําใหการใหบริการเกิดข้ึนพรอมๆ กับการผลิตหรือการใหบริการ 

ในการเจรจาเปดเสรีการคาบริการภายใตองคการการคาโลก มิไดกําหนดคําจํากัดความของคํา

วาบริการไว เพียงแตกําหนดวา การเจรจาตองครอบคลุมบริการทุกประเภท ยกเวนบริการท่ีรัฐเปนผูให

ตามอํานาจหนาท่ีดังปรากฏในความตกลงแกตสในภาค I ขอ ๑๔ ทวิ อาทิ การปองกันประเทศ การดูแล

รักษาความสงบภายใน 

สําหรับการจัดแบงประเภทของบริการนั้น องคการสหประชาชาติไดมีการรวบรวมจัดทําเอกสาร

ประเภทของสินคาและบริการท่ีมีการซ้ือขายกันระหวางประเทศ เรียกวา ซีพีซี (Central Product 

Classification) โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือใหมีกรอบสําหรับเปรียบเทียบสถิติการ สินคาและการบริการ

ระหวางประเทศ โดยกลุมเจรจาวาดวยการคาบริการ (Group of Negotiation on Services)  

ท่ีจัดตั้งตามปฏิญญารัฐมนตรีของการเจรจารอบอุรุกวัย (Ministerial Declaration on the Uruguay 

Round) เพ่ือดําเนินการเจรจาจัดทําตามความตกลงแกตส ไดรวบรวมบริการประเภทตางๆ ท่ีองคการ

สหประชาชาติรวบรวมไวในเอกสาร CPC มาใชเปนพ้ืนฐานของการเจรจาการคาบริการระหวางประเทศ  

ซ่ึงไดมีการจําแนกประเภทบริการไวเปน ๑๒ สาขา 

๑. บริการดานธุรกิจ (Business Services) ภายใตสาขานี้จะครอบคลุมบริการวิชาชีพ 

คอมพิวเตอร โฆษณา คนควาวิจัย และอ่ืนๆ 

๒. บริการดานสื่อสารคมนาคม (Communication Services) ภายใตสาขานี้จะครอบคลุม

บริการไปรษณีย พัสดุภัณฑ โทรคมนาคม และโสตทัศน 

๓. บริการดานการกอสรางและวิศวกรรมท่ีเก่ียวเนื่องกับการกอสราง (Construction and 

Related Engineering Services) ครอบคลุมท้ังการกอสรางและงานติดตั้ง 



๒๑ 

 

 

๔. บริการดานการจัดจําหนาย (Distribution Services) ครอบคลุมบริการคาสงคาปลีก 

ตัวแทนจําหนาย และธุรกิจแฟรนไซส 

๕. บริการดานการศึกษา (Education Services) ครอบคลุมตั้งแตการศึกษาระดับอนุบาล

ประถม อาชีวะ มัธยม จนถึงมหาวิทยาลัย การศึกษาผูใหญ รวมท้ังหลักสูตรระยะสั้น 

๖. บริการดานสิ่งแวดลอม (Environmental Services) ครอบคลุมบริการกําจัดมลภาวะ

ประเภทตางๆ รวมท้ังดานสุขาภิบาล 

๗. บริการดานการเงิน (Financial Services) ครอบคลุมบริการดานประกันภัย การธนาคาร 

ธุรกิจหลักทรัพย และการเงินอ่ืนๆ 

๘. บริการท่ีเก่ียวกับสุขภาพและบริการทางสังคม (Health Related and Social Services) 

ครอบคลุมโรงพยาบาล และธุรกิจท่ีเก่ียวกับสุขภาพของมนุษย 

๙. บริการดานการทองเท่ียวและการเดินทางเนื่องกับการทองเท่ียว (Tourism and Travel 

Related Services) ครอบคลุมโรงแรม ภัตตาคาร บริษัทตัวแทน มัคคุเทศก 

๑๐. บริการดานนันทนาการ วัฒนธรรมและการกีฬา (Recreational, Cultural and Sporting 

Services) ครอบคลุมธุรกิจบันเทิง หองสมุด พิพิธภัณฑ 

๑๑. บริการดานการขนสง (Transport Services) ครอบคลุมดานการขนสงทางบก ทางเรือ 

ทางอากาศ ทางทอ 

๑๒. บริการดานอ่ืนๆ (Other Services not Included Elsewhere) เชน เสริมสวย จัดงานศพ 

ฯลฯ 

การคาบริการระหวางประเทศ (Mode of Supply) ขององคการการคาโลก อาจแบงออกเปน 

๔ รูปแบบ กลาวคือ 

รูปแบบ ๑ (Mode ๑) Cross Border Supply หมายถึง การใหบริการขามพรมแดนโดย 

ท่ีผูใหบริการ และผูรับบริการตางอยูประเทศของตน แตตัวบริการเคลื่อนยายไปยัง

ผูรับบริการ โดยอาศัยโทรศัพท โทรสาร หรือสื่ออิเล็กทรอนิกส เชน การให

คําปรึกษาผานสื่อ การสงขอมูลออนไลน การบริการโทรคมนาคม เปนตน 

รูปแบบ ๒ (Mode ๒) Consumption Abroad หมายถึง ผูรับบริการเคลื่อนยายไปยังประเทศ

ใหบริการ เชน การเดินทางไปทองเท่ียว หรือรักษาพยาบาลในตางประเทศ เปนตน 

รูปแบบ ๓ (Mode ๓) Commercial Presence หมายถึง การจัดตั้งหนวยธุรกิจเพ่ือใหบริการใน

ตางประเทศ เชน บริษัทตางชาติเขามาเปดสาขาสํานักงานในประเทศไทย หรือ

บริษัทไทยไปเปดสาขาสํานักงานในตางประเทศ เปนตน 

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

ประเทศหนึ่งเดินทางเขาไปทํางานในอีกประเทศหนึ่ง เชน วิศวกรตางชาติเขามา

ทํางานในประเทศไทย คนไทยเดินทางไปประกอบอาชีพแพทยในสหรัฐ เปนตน 

ในชวงกวาสองทศวรรษท่ีผานมา การคาบริการระหวางประเทศมีการเจริญเติบโตมากข้ึนและ

ขยายตัวสูงข้ึนกวาการคาสินคา ในระหวางป ค.ศ. ๑๙๘๐ - ๒๐๐๓ มูลคาการคาบริการของโลกขยายตัว
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ปละประมาณรอยละ ๘ ในขณะท่ีการคาสินคาขยายตัวประมาณรอยละ ๖ โดยเฉพาะอยางยิ่งในตลาด

ของประเทศท่ีพัฒนาแลว ประเทศเหลานี้จึงพยายามผลักดันใหมีการสรางกฎเกณฑกติกาสําหรับการคา

บริการระหวางประเทศข้ึน และเปนผลสําเร็จในการเจรจาการคาหลายฝายรอบอุรุกวัยภายใตกรอบของ 

GATT (ระหวางป พ.ศ. ๒๕๒๙ - ๒๕๓๗) ปฏิญญารัฐมนตรี (Ministerial Declaration) ซ่ึงประกาศ            

ณ เมืองปุนตา เด เลสเต ประเทศอุรุกวัย ไดกําหนดใหเรื่องนี้เปนหัวขอหนึ่งท่ีจะมีการเจรจาเปดเสรี และ

ไดจัดตั้งกลุมเจรจาข้ึน ซ่ึงตอมาผูแทนประเทศตางๆ ท่ีเขารวมกลุมเจรจาไดจัดทําความตกลงท่ัวไปดวย

การคาบริการข้ึน ซ่ึงถือไดวาเปนความตกลงระดับพหุภาคีวาดวยการคาบริการระหวางประเทศฉบับแรก

ของโลกท่ีไดมีการจัดทําข้ึน 

ความตกลงแกตสครอบคลุมมาตรการท่ีกระทบตอการคาบริการตางๆ ท่ีสําคัญคือ ครอบคลุมถึง

การคาท่ีดําเนินการโดยบริษัทตางชาติ ท่ีเขามาตั้งสํานักงานดําเนินการทางธุรกิจในอีกประเทศหนึ่ง 

(commercial presence) การซ้ือบริการโดยคนตางชาติท่ีเดินทางเขามายังดินแดนในประเทศของ 

ผูใหบริการ (consumption abroad) และการขายบริการโดยบุคคลใดๆ ท่ีเดินทางไปใหบริการยัง

ประเทศผูรับซ้ือนั้นๆ (presence of natural person) 

การเจรจาการคาบริการมีความมุงหมายท่ีจะเปดตลาดใหมากข้ึน โดยขจัดอุปสรรคการคา

บริการท่ีสําคัญ เชน 

• อุปสรรคหรือใบรับรองขอจํากัดดานรูปแบบของหนวยธุรกิจใหบริการ โดยขอใหยกเลิก

เง่ือนไข อาทิ ขอจํากัดทางดานสัญชาติ (Citizenship/Nationality) และขอจํากัด 

ในการตั้งถ่ินท่ีอยูอาศัย (Residency) สําหรับการออกใบอนุญาตหรือใบรับรองขอจํากัด

ดานรูปแบบของหนวยธุรกิจ (entity) ท่ีตางชาติจะเขามาจัดตั้ง ขอจํากัดเก่ียวกับสัดสวน

การถือหุนของตางชาติและเง่ือนไขการรวมหุน ขอจํากัดเก่ียวกับการเคลื่อนยายผูบริหาร

และลูกจางซ่ึงเชื่อมโยงกับการจัดตั้งธุรกิจ การอํานวยความสะดวกตอการเขาเมือง  

เพ่ือใหบริการบุคลากรตางชาติท่ีมีทักษะ 

• อุปสรรคอันเนื่องจากการใชกฎระเบียบในประเทศ โดยขอใหสมาชิกแตละประเทศคํานึงวา 

การเปลี่ยนแปลงกฎระเบียบดานอสังหาริมทรัพยตองไมเปนไปตามอําเภอใจ กฎระเบียบ

ตองมีความโปรงใส เง่ือนไขดานคุณสมบัติ มาตรฐานทางเทคนิค และการออกใบอนุญาต

ตองสมเหตุสมผล 

ประเทศไทยไดผูกพันการเปดตลาดบริการไว ๑๐ สาขา กวา ๑๖๐ กิจการ โดยมีเง่ือนไขในการ

เปดตลาด คือ ประการแรก การเขามาจัดตั้งหนวยธุรกิจ (legal entity) เพ่ือใหบริการในไทย จะตอง

กระทําดวยการจดทะเบียนเปนบริษัทจํากัดในไทยและตองรวมหุนคนไทย โดยตางชาติถือหุนไมเกินรอย

ละ ๔๙ และประการท่ีสอง การเขามาของบุคลากรตางชาติ สามารถเขามาไดเปนการชั่วคราว เฉพาะ

การโอนยายพนักงานภายในบริษัท ระดับผูบริหาร ผูจัดการ และผูเชี่ยวชาญ ยกเวนวิชาชีพสงวนท่ีไทย

ยังไมผูกพันการเขามาใหบริการของตางชาติ 
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  ๔. ความตกลงทวิภาคีดานการลงทุน 

ประเทศไทยเปนภาคีในความตกลงทวิภาคีดานการลงทุนกับตางประเทศเปนจํานวนหลายฉบับ 

แตท่ีมีกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน (ISDS) รวมท้ังสิ้น ๓๗ ฉบับ ไดแก ความ 

ตกลงท่ีทํากับประเทศอารเจนตินา อิสราเอล ตุรกี ลาว บาหเรน เปรู บังกลาเทศ โปแลนด สหภาพ

เศรษฐกิจเบลโกลักเซมเบิรก เกาหลีใต บัลแกเรีย โรมาเนีย กัมพูชา สโลเวนีย แคนาดา จีน ศรีลังกา 

โครเอเชีย สวีเดน เช็ก สวิตเซอรแลนด เกาหลีเหนือ อียิปต ไทเป ฟนแลนด เนเธอรแลนด เยอรมนี 

ฟลิปปนส อังกฤษ ฮองกง ฮังการี เวียดนาม อินเดีย จอรแดน อินโดนีเซีย และเมียนมาร และยังอยู

ระหวางการเจรจากับประเทศตอไปนี้ ทาจิกิสถาน ซิมบับเว คูเวต อิหราน มองโกเลีย แทนซาเนีย และ

สหรัฐอาหรับเอมิเรตส 

นอกจากนี้  ประเทศไทยยังไดเขารวมเปนภาคีของอนุสัญญานิวยอรค (New York 

Convention) ยอมรับผลผูกพันตามคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ท่ีจัดตั้งข้ึนตามอนุสัญญา

ดังกลาว อีกท้ังยังไดลงนามเขารวมในอนุสัญญาอ๊ิกซิด (ICSID Convention) แตยังมิไดใหสัตยาบัน

ผูกพันตามอนุสัญญาดังกลาว ท่ีผานมาประเทศไทยเคยเขาเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอ

พิพาทเพียงครั้งเดียว คือ กรณีพิพาทกับบริษัทวอลเตอร บาว (Walter Bau) ท่ีเรียกรองคาเสียหายจาก

ไทยในกรณีทางดวนดอนเมือง-โทลเวย ดังจะไดกลาวถึงตอไปโดยละเอียดในบทท่ี ๕ 

เนื่องจากประเทศไทยไดยอมรับพันธกรณีตามความตกลงทวิภาคีวาดวยการสงเสริมและ

คุมครองการลงทุนจํานวน ๓๗ ฉบับ ท่ีมีการกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนเอาไว ซ่ึงความ

ตกลงดังกลาวจะมีผลผูกพันประเทศไทย ทําใหไทยตองยอมรับกระบวนการระงับขอพิพาทดานการ

ลงทุนระหวางเอกชนกับรัฐท่ีจะมีผลกระทบอยางมีนัยสําคัญตอประเทศไทย เนื่องจากโครงการนี้ 

มีวัตถุประสงค ท่ีจะศึกษาวิเคราะหผลกระทบของกลไกระงับขอพิพาทดังกลาว จึงจําเปนตอง

ทําการศึกษาสาระสําคัญในความตกลงท่ีประเทศไทยเขาไปลงนาม ท้ังท่ีมีผลใชบังคับแลวและจะมีผลใช

บังคับมาทําการศึกษา  นอกจากนี้ เนื่องจากความตกลงทวิภาคีตางๆ เชน ความตกลงเอฟทีเอ ความตก

ลงทวิภาคีดานการลงทุน ฯลฯ มักจะถูกใช เปนมาตรฐานข้ันต่ํ าของการจัดทําความตกลง 

ทวิภาคี การศึกษากรอบความตกลงท่ีทํากันแบบทวิภาคีจึงเปนประโยชนตอการเตรียมความพรอมของ

ไทยในการเจรจาการคาพหุภาคีในอนาคต 
 



๒๔ 

 

บทท่ี ๓ 

การคุมครองการลงทุน 
 

เนื่องจากปญหาการยึดหรือริบคืนกิจการของนักลงทุนตางชาติท่ีดําเนินการอยางกวางขวางโดย

ประเทศกําลั ง พัฒนาในชวงตนของคริสตศตวรรษท่ี  ๒๐ รั ฐมนตรีต างประเทศของสหรั ฐ                           

ชื่อ นายคอรเดลล ฮัลล (Cordell Hull) ไดเสนอทฤษฎีเรียกวา “สูตรฮัลล” หรือ Hull Formula เพ่ือ

ตอบโตการตัดสินใจของรัฐบาลเม็กซิโกท่ียึดคืนกิจการของบริษัทน้ํามันสหรัฐเม่ือป พ.ศ. ๒๔๗๙ ทฤษฎี 

“Hull Formula” กลาววา ประเทศท่ีทําการยึดทรัพยสินเอกชนหรือริบกิจการนักลงทุน ตองจายคาย

ชดเชยในลักษณะ “โดยทันที อยางเพียงพอ และมีประสิทธิภาพ” (prompt, adequate and 

effective) 

ในทางตรงกันขามประเทศกําลังพัฒนาไดสนับสนุนทฤษฎี “คาลโว” (Calvo Doctrine) ซ่ึงมีการ

ยกข้ึนกลาวอางอยางมาก ในชวงทศวรรษท่ี ๖๐ และ ๗๐ โดยเฉพาะในมติท่ีประชุมใหญขององคการ

สหประชาชาติ เชน มติท่ี ๑๘๐๓ (XVII) วันท่ี ๑๔ ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๖๒ ท่ีรับรองอํานาจอธิปไตยถาวรของ

รัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงรวมถึงอํานาจท่ีจะริบเปนของรัฐซ่ึงทรัพยสินของบุคคลตางชาติ โดยรัฐ

จะตองชดใชคาชดเชย “ท่ีเหมาะสม” (appropriate) เทานั้น และในป พ.ศ. ๒๕๑๗ ท่ีประชุมใหญ

สหประชาชาติไดลงมติรับรองทฤษฎีคาลโว โดยปฏิเสธทฤษฎีฮัลลท่ีสนับสนุนโดยสหรัฐ และประเทศท่ี

พัฒนาแลว ท่ีประชุมใหญสหประชาชาติไดรับรองกฎบัตรวาดวยสิทธิและหนาท่ีทางเศรษฐกิจของรัฐ 

(Charter of Economic Rights and Duties of States) โดยขอ ๒ (ซี) ของกฎบัตรไดรับรองหลักการ

จายคาชดเชย “ท่ีเหมาะสม” (appropriate) รวมท้ังระบุวา “ในกรณีท่ีมีปญหาและขอโตแยงเก่ียวกับการ

กําหนดคาชดเชยใหระงับขอพิพาทดังกลาว ภายใตกฎหมายภายในของประเทศท่ีทําการริบคืนกิจการ 

และภายใตองคกรชี้ขาดขอพิพาทของประเทศดังกลาว” 

ในชวงทศวรรษท่ี ๗๐ และ ๘๐ ไดเกิดเหตุการณยึดและริบกิจการเปนของรัฐ (direct 

expropriation) ซ่ึงทรัพยสินของนักลงทุนเอกชนหลายกรณี โดยสวนใหญเปนการกระทําของรัฐบาล

ของประเทศกําลังพัฒนา แตนับตั้งแตทศวรรษท่ี ๙๐ เปนตนมา ขอขัดแยงลักษณะดังกลาวไดเปลี่ยนมา

เปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม (indirect expropriation) แทน 

การคุมครองนักลงทุนจากการยึดหรือริบคืนกิจการท้ังโดยตรงและโดยออมของรัฐ  

มีวัตถุประสงคท่ีจะปกปองสิทธิของนักลงทุนจากการกระทําอันไมเปนธรรมของรัฐ แตในอีกดานหนึ่ง 

การคุมครองการลงทุนอาจมีผลกระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐ ในอันท่ีจะกํากับดูแลการดําเนินธุรกิจ

ของเอกชน เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม สุขภาพ และสวัสดิการในสังคม ปญหาสําคัญคือ การตีเสนแบงก้ัน

อยางเหมาะสมระหวางการคุมครองผลประโยชนของเอกชน และอํานาจของรัฐในการปกปองประโยชน

สาธารณะ โดยหากเปนกรณีหลังรัฐไมควรจะตองชดเชยความเสียหายใหแกเอกชนผูเปนเจาของทรัพยสิน  

อยางไรก็ดี จากคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ และคณะกรรมการชี้ขาดขอพิพาทตางๆ การตีเสน

จําแนกแยกแยะความแตกตางของท้ังสองกรณีดังกลาว หาไดมีความชัดเจนไม หากแตข้ึนอยูกับ

ขอเท็จจริงและสถานการณเปนรายกรณีไป 
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  ๑. หลักกฎหมายเกี่ยวกับการยึดหรือริบคืนกิจการของนักลงทุนโดยรัฐ 

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมิไดหามรัฐทําการยึด  หรือริบคืนกิจการของนักลงทุน

ตางชาติ เพียงแตกําหนดวาการกระทํานั้น จะตองสอดคลองกับเง่ือนไขสามประการตอไปนี้  

๑) การยึดหรือริบนั้นตองกระทําเพ่ือประโยชนสาธารณะ 

๒) การกระทํานั้นตองปราศจากการเลือกปฏิบัติ 

๓) ตองมีการชดเชยใหแกเอกชนผูเปนเจาของทรัพยสิน 

การเวนคืนทรัพยสิน (expropriation) นั้นตางจากการยึดกิจการเปนของรัฐ (nationalisation) 

โดยการเวนคืน หมายถึง การท่ีรัฐเอาไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินของเอกชนเพ่ือใชในกิจการสาธารณประโยชน 

ในขณะท่ีการยึดกิจการของเอกชนเปนการกระทําท่ีกวางขวางกวา โดยรัฐใชอํานาจบริหารหรืออํานาจ

นิติบัญญัติเปลี่ยนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน จากสิทธิเอกชนไปเปนสมบัติของรัฐ ท้ังการเวนคืนและการยึด

ทรัพยสินโดยรัฐ อาจเปนการกระทําโดยตรง (direct) ในลักษณะท่ีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน ถูกทําให

เปลี่ยนมือมาเปนของรัฐ (หรือหนวยงานของรัฐ) หรืออาจเปนการกระทําโดยออม (indirect) ก็ได  

ซ่ึงกรณีหลัง หมายถึง การท่ีรัฐเขาไปแทรกแซงการดําเนินธุรกิจ หรือแทรกแซงการใชประโยชน 

ในทรัพยสินของเอกชน โดยไมมีการถายโอนกรรมสิทธิ์ทรัพยสิน ซ่ึงโดยท่ัวไปจะมีลักษณะเปนการ

ประกาศใชกฎระเบียบของรัฐท่ีรบกวนการประกอบธุรกิจการลงทุน ซ่ึงความตกลงทวิภาคีและความตก

ลงภูมิภาคนิยมหลายฉบับใหถือวา การยึดหรือริบคืนโดยออมมีผลเปนอยางเดียวกับการการยึดหรือริบ

คืนทรัพยสินโดยตรง ซ่ึงรัฐผูกระทําการดังกลาวจําเปนตองปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายระหวางประเทศ

กําหนด โดยเฉพาะจะตองจายคาชดเชยใหแกนักลงทุนเอกชน 

ศาสตราจารยเอียน บราวนลีย (Ian Brownlie) ใหความเห็นวา มาตรการท่ีกําหนดโดยรัฐ หาได

เปนการยึดหรือริบคืนไปเสียท้ังหมดไม โดยท่ัวไปการกําหนดมาตรการของรัฐ ถือเปนการใชอํานาจ

อธิปไตยของรัฐโดยชอบ ถึงแมวามาตรการดังกลาวจะกระทบตอผลประโยชนของเอกชนก็หาไดทําให

การใชมาตรการโดยรัฐนั้น กลายเปนการยึดหรือริบคืนทรัพยสินของเอกชนไปไม กิจการและการดําเนิน

ธุรกิจของนักลงทุนตางชาติ จําเปนตองอยูภายใตกฎหมาย และระเบียบขอบังคับท่ีออกโดยรัฐผูรับการ

ลงทุน ไมวาจะเปนมาตรการดานภาษีอากร (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 จะไมมีผลใหรัฐตองรับผิดชอบในฐานะ 

ยึดหรือริบคืนกิจการของเอกชน 13

๑๔ 

มาตรการท่ีรัฐกําหนดข้ึนโดยมีวัตถุประสงคดานเศรษฐกิจสังคม มิไดเปนการยึดหรือริบคืน

ทรัพยสินท่ีจะทําใหเอกชนมีสิทธิฟองรองรัฐ ตัวอยางของมาตรการตางๆ เหลานี้ เชน การควบคุมราคา

สินคา คุมครองผูบริโภค กํากับหลักทรัพย ปกปองสิ่งแวดลอม จัดสรรท่ีดิน ฯลฯ ดวยเหตุวามาตรการ

เหลานี้มีความจําเปนสําหรับการบริหารรัฐกิจของประเทศ14

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 

 

ดังไดกลาวแลววา ความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนท่ีทํากันในชวงระยะเวลาไมนานมา

นี้ มักจะกําหนดบทบัญญัติคุมครองนักลงทุนจากการยึดหรือริบคืนโดยออม (indirect expropriation) แม

ความตกลงเหลานั้น จะมีวัตถุประสงคท่ีคลายกัน คือ เพ่ือปกปองนักลงทุนจากการใชมาตรการของรัฐท่ี

มีผลเปนการยึดหรือริบคืนทรัพยสิน แตถอยคําท่ีใชในสนธิสัญญาตางๆ ก็แตกตางกันไป ซ่ึงอาจ 

ทําใหการบังคับใชกฎหมาย หรือการแปลความหมาย มีขอบเขต รายละเอียด และสาระสําคัญ 

ท่ีแตกตางกันไปดวย ตัวอยางเชน ความตกลงท่ีทําโดยประเทศฝรั่งเศสมักใชคําวา “มาตรการท่ีเปนการ

เวนคืนและการยึดทรัพยเปนของรัฐ หรือมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผลทําใหขาดไป ท้ังโดยตรงและโดยออม  

ซ่ึงการครอบครองทรัพย” (measures of expropriation or nationalisation or any other 

measures the effect of which would be direct or indirect dispossession) สวนสนธิสัญญา

การลงทุนท่ีทําโดยประเทศอังกฤษ มักใชคําตอไปนี้ “มาตรการท่ีมีผลเทากับการเวนคืนและการยึด

ทรัพยเปนของรัฐ” (measures having effect equivalent to nationalisation or expropriation) 

รางสนธิสัญญาการลงทุนแมแบบของสหรัฐอเมริกา (United States Model Bilateral 

Investment Treaty) ใชถอยคําวา “มาตรการเทียบไดกับการยึดทรัพยเปนของรัฐหรือการเวนคืน” 

(measures tantamount to expropriation or nationalisation) แตความตกลงเอฟทีเอท่ีสหรัฐ 

ทํากับประเทศตางๆ ใชถอยคําท่ีเฉพาะเจาะจงมากยิ่งข้ึนเม่ือกลาวถึงการยึดหรือริบคืนโดยออม เชน ใช

คําวา “มาตรการใดๆ หรือมาตการตางๆ ท้ังท่ีมีผลโดยตรงและโดยออมเทียบไดกับการยึดทรัพยเปนของรัฐ 

(รวมท้ังการจัดเก็บภาษีอากร การบังคับขายท้ังหมดหรือบางสวนของการลงทุน หรือการทําใหเสื่อมไป หรือ

ลิดรอนในดานการจัดการหรือมูลคาทางเศรษฐกิจของการลงทุน ...)” (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 

ขอ ๑๑๑๐ บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา บัญญัติหามการยึดทรัพยเปนของรัฐโดยใชถอยคํา

ดังตอไปนี้ 

“หามประเทศสมาชิกกระทําการท้ังโดยตรงและโดยออม เวนคืนหรือยึดเปนของรัฐ  

ซ่ึงทรัพยสินของนักลงทุนของภาคีอ่ืน ท่ีอยูในดินแดนของตนเอง หรือใชมาตรการท่ีเทียบไดกับการ

เวนคืน หรือยึดเปนของรัฐซ่ึงทรัพยสินการลงทุนชนวานั้น ยกเวน 

(เอ) เพ่ือวัตถุประสงคสาธารณะ 

(บี) โดยไมมีการเลือกปฏิบัติ 

(ซี) โดยสอดคลองกับกระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมาย 

(ดี) โดยจายคาชดเชยโดยสอดคลองกับ”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 

 

 

นอกจากการใชถอยคําท่ีแตกตางกันแลว สนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนมักจะมิไดจําแนก

ความแตกตางระหวางการยึดหรือริบคืนทรัพยสินท่ีตองมีการชดเชย (compensable expropriation) 

กับการกระทําของรัฐท่ีเปนการกํากับดูแลท่ีไมตองมีการจายคาชดเชย (non-compensable regulatory 

actions) 

มีเพียงรางความตกลงเอ็มเอไอ (Multilateral Agreement on Investment) เทานั้น  

ท่ีกําหนดบทบัญญัติจําแนกความแตกตางระหวางการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม (indirect 

expropriation) กับการกํากับดูแล (regulation) เอาไวอยางคอนขางชัดเจน รางความตกลงเอ็มเอไอ มี

เจตนารมณท่ีจะหามการยึดหรือริบคืน และหามใชมาตรการท่ีมีผลเปนอยางเดียวกัน แตมิไดมีความ

ประสงคท่ีจะหามรัฐใชกฎระเบียบ เพ่ือการบริหารกิจการท่ัวไปของรัฐ หรือเพ่ือปกปองประโยชน

สาธารณะ17

๑๘ 

ตัวอยางเชน ขอ ๓ ของรางความตกลงเอ็มเอไอวาดวยสิทธิในการกํากับดูแล (Right to 

Regulate) บัญญัติวา 

“(เอ) ประเทศสมาชิกสามารถกําหนดและบังคับใชมาตรการใดๆ ตามท่ีเห็นสมควร เพ่ือใหการ

ดําเนินกิจกรรมการลงทุนตอบสนองตอการปกปองสุขภาพ ความปลอดภัย และสิ่งแวดลอม ภายใต

เง่ือนไขวามาตรการดังกลาวสอดคลองกับความตกลงนี้”18

๑๙ 

แมรางความตกลงเอ็มเอไอจะมีบทบัญญัติท่ีจําแนกความแตกตางระหวางการยึดหรือริบคืน

กิจการโดยออมกับการกํากับดูแลเอาไวอยางคอนขางชัด แตเนื่องจากการจัดทําความตกลงดังกลาว 

ไมประสบความสําเร็จ บทบัญญัติขอ ๓ ดังกลาวจึงมิไดมีผลบังคับ อีกท้ังในความตกลงระหวางประเทศ

ดานการลงทุนและความตกลงเอฟทีเอท่ีประเทศตางๆ ทํากันในเวลาตอมา ก็ไมปรากฏวา 

มีบทบัญญัติในทํานองเดียวกับขอ ๓ ของรางความตกลงเอ็มเอไอ ปญหาความไมชัดเจนเก่ียวกับอํานาจ

อธิปไตยของรัฐในการกํากับดูแลธุรกิจและการลงทุนจึงยังคงมีความคลุมเครือ และถูกโตแยงโดยบรรษัท

ขามชาติและนักลงทุนเอกชนอยูเสมอๆ โดยมักมีการอางวามาตรการและการกระทําตางๆ ของรัฐ มีผล

เทียบไดกับเปนการยึดหรือริบคืนทรัพยสิน ซ่ึงรัฐจําตองจายคาชดเชยใหแกเอกชน 

อยางไรก็ดี อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (European Convention of Human 

Rights) ซ่ึงจัดทําข้ึนโดยประชาคมยุโรปในป พ.ศ. ๒๔๙๕ และมีผลใชบังคับในป พ.ศ. ๒๔๙๗ เปนความ

ตกลงระหวางประเทศท่ีมีผลบังคับเพียงฉบับเดียว ท่ีมีบทบัญญัติท่ีอาจแปลความไดวา การกําหนด

มาตรการกํากับดูแลของรัฐ (state regulation) จะไมทําใหรัฐตองมีหนาท่ีจายคาชดเชยใหแกเอกชน 

ขอ ๑ ของอนุสัญญาดังกลาวบัญญัติวา 

                                                                                                                                               
(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 ลวนแตมีสิทธิท่ีจะครอบครองโดยสงบซ่ึงทรัพยสิน สิทธิในการ

ครอบครองทรัพยสินจะถูกลิดรอนมิได เวนแตในการสาธารณประโยชน และภายใตเง่ือนไขแหงกฎหมาย

และหลักท่ัวไปแหงกฎหมายระหวางประเทศ 

อยางไรก็ดี บทบัญญัติขางตนจะไมจํากัดสิทธิของรัฐในการบังคับใชกฎหมายตางๆ ท่ีรัฐเห็นวา

จําเปนตอการควบคุมการใชทรัพยสินท่ีสอดคลองกับผลประโยชนท่ัวไป เพ่ือการเรียกเก็บภาษีอากร  

การชําระ หรือการกําหนดโทษอ่ืนๆ”19 F

๒๐ 

อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนความตกลงระหวางประเทศท่ีมีผลผูกพันทางกฎหมาย 

(legally binding) แตเนื่องจากอนุสัญญาดังกลาวเปนความตกลงพหุภาคีแบบภูมิภาคนิยมท่ีมีผลผูกพัน

ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปเทานั้น บทบัญญัติดังกลาวจึงไมใชกับประเทศอ่ืนท่ีมิไดเปนภาคีดวย 

เม่ือสหภาพยุโรปจัดทําสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุน และความตกลงเอฟทีเอกับประเทศอ่ืน สหภาพ

ยุโรปมักจะไมกําหนดบทบัญญัติขอ ๑ ของอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนเอาไวในความตกลง

ระหวางประเทศดังกลาว ทําใหประเด็นเรื่องความแตกตางระหวางการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม 

(indirect expropriation) กับการกํากับดูแลกิจการ (regulation) ภายใตสนธิสัญญาทวิภาคีดานการ

ลงทุน  และความตกลงเอฟทีเอท่ีสหภาพยุโรปทํากับประเทศอ่ืนยังคงคลุมเครือไมชัดเจนตอไป ท้ังๆ ท่ี

กฎหมายสหภาพยุโรปเองไดกําหนดหลักการท่ีจําแนกแยกแยะความแตกตางในเรื่องดังกลาวไวอยาง

ชัดเจนอยูแลวก็ตาม 

ในกรณีของสมาชิกนาฟตา บทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตากําหนดกฎเกณฑใหมีการปกปอง

คุมครองการลงทุนของตางชาติ การคุมครองการลงทุนท่ีวานี้ หมายถึง การปกปองนักลงทุนจากการยึด

หรือริบคืนกิจการโดยรัฐ มาตรา ๑๑๑๐ ของบทท่ี ๑๑ หามมิใหรัฐคูสัญญายึดหรือริบคืนกิจการการ

ลงทุน ไมวาจะเปนการยึดหรือริบคืนโดยตรงหรือโดยออม ยกเวนจะเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดย

อาศัยเหตุผลดานผลประโยชนสาธารณะ โดยตองกระทําโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ อีกท้ังตองเปนการยึด

หรือริบคืนกิจการดวยกระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมาย (due process of law) และจะตองมีการจาย

คาชดเชยท่ีเพียงพอ เปนธรรม และโดยไมชักชา ใหแกนักลงทุน แตในทางปฏิบัติปรากฏวา การหามยึด

หรือริบคืนกิจการโดยออมในความตกลงนาฟตาเปนบทบัญญัติท่ีคลุมเครือขาดความชัดเจนเปนอยาง

มาก กอใหเกิดปญหามากมายตอประเทศเม็กซิโก และแคนาดา ท่ีทําความตกลงการคาเสรีกับสหรัฐ 

การท่ีความตกลงระหวางประเทศกําหนดเง่ือนไขท่ีเขมงวด สําหรับการท่ีรัฐผูรับการลงทุนจะทํา

การยึดหรือริบคืนกิจการของนักลงทุนตางชาตินั้น มิไดหมายความวา รัฐผูรับการลงทุนไมอาจออก

กฎหมายและระเบียบขอบังคับเพ่ือกํากับดูแลการลงทุนของตางชาติเสียเลย แตก็มีประเด็นทาง

นิติศาสตรท่ีนาสนใจวา การยึดหรือริบคืนกิจการนั้นมีความหมายท่ีแทจริงเชนไร การกํากับควบคุม

กิจกรรมโดยรัฐท่ีกอใหเกิดความไมสะดวกหรือกอใหเกิดอุปสรรคตอการดําเนินธุรกิจ จะถือเปนการยึด

                                                 
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 

 

 

หรือริบกิจการโดยออม ท่ีมีผลอยางเดียวกับการยึดหรือริบกิจการโดยตรงหรือไม ในชวงเวลาตั้งแต

ทศวรรษท่ี ๘๐ เรื่อยมาจนถึงปจจุบัน การยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรงเปนปรากฏการณท่ีเกิดข้ึน 

นอยมาก เนื่องจากประเทศกําลังพัฒนาตองประสบปญหาดานหนี้สิน และปญหาเศรษฐกิจถดถอยดังท่ี

กลาวแลวขางตน ความขัดแยงท่ีเกิดข้ึนโดยสวนใหญ จึงเปนปญหาเก่ียวกับการยึดหรือริบคืนกิจการโดย

ออม เสียเปนสวนใหญ 

มีขอสังเกตวา สนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนและความตกลงเอฟทีเอตางๆ มักกําหนด 

คํานิยามของคําวา “การลงทุน” (investment) ไวอยางกวาง ตัวอยางเชน ขอ ๑๑๓๙ ของความตกลง

นาฟตาใหคํานิยามวา “‘การลงทุน’ รวมถึงอสังหาริมทรัพย หรือทรัพยสินอ่ืนท้ังท่ีมีรูปราง และไมมี

รูปราง ท่ีไดมาเพ่ือใช หรือเพ่ือจะใชในวัตถุประสงคดานประโยชนทางเศรษฐกิจ หรือวัตถุประสงคทาง

ธุรกิจอ่ืนๆ”๒๑ 

ในปจจุบันคํานิยามดังกลาวไดรับความนิยมเปนอยางมาก มักถูกนําไปกําหนดไวในสนธิสัญญา

ทวิภาคีดานการลงทุน และความตกลงเอฟทีเอ ท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวทํากับประเทศคูคาตางๆ ซ่ึงการ

กําหนดใหทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง (intangible property) เปนการลงทุนประเภทหนึ่ง  

ไดทําใหสิทธิทางกฎหมายตางๆ เชน สิทธิในทรัพยสินทางปญญา หุน สิทธิในสัมปทาน สิทธิตามสัญญา 

ฯลฯ มีสถานภาพเปนทรัพยสิน ท่ี ไดรับความคุมครองในฐานะการลงทุนดวย ตัวอย างเชน  

ในความตกลงเอฟทีเอท่ีสหรัฐทํากับประเทศออสเตรเลีย ชิลี อเมริกากลาง โมร็อคโค และสิงคโปร ลวน

แตมีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหการลงทุน มีความหมายครอบคลุมถึงทรัพยสินท่ีไมมีรูปรางดวย ความตกลง

เอฟทีเอท่ีสหรัฐทํากับประเทศตางๆ ในชวงเวลาไมนานนี้ มักมีบทบัญญัติดังนี้ 

 “การกระทําหรือบรรดาการทําตางๆ ของสมาชิกจะไมถือวาเปนการยึดหรือริบคืนกิจการ

เวนเสียแตวา การกระทํานั้นไดรบกวนขัดสิทธิในทรัพยสิน ท้ังท่ีมีรูปรางและไมมีรูปราง หรือประโยชนใน

ทรัพยสินในการลงทุน”21 F

๒๒ 

ในความเปนจริง หลักการในบทบัญญัติดังกลาวนั้นมีท่ีมาจากคําวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทการ

ลงทุนท่ีเกิดข้ึนในชวงทศวรรษท่ี ๘๐ ในขอพิพาทสองคดีดวยกัน 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 อนุญาโตตุลาการไดตัดสินไปในทํานอง

เดียวกันวา ทรัพยสินการลงทุนท่ีไดรับการคุมครองโดยกฎหมายระหวางประเทศจากการยึดหรือริบโดย

รัฐ หาไดจํากัดอยูเฉพาะทรัพยท่ีมีตัวตนจับตองไดเทานั้นไม หากแตยังรวมถึงสิทธิในทรัพยสินท่ีไมมี

รูปราง ท่ีไมอาจจับตองไดอีกดวย เชน สิทธิทางกฎหมายท่ีผูถือหุนมีตามกฎหมายหุนสวนบริษัท 

(shareholder rights) และสิทธิท่ีคูสัญญามีตอกันตามสัญญา (contractual rights) เปนตน 
                                                 

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 

 

ถึงแมวาสิทธิทางกฎหมายท่ีไมมีรูปราง จะไดถูกรวมวาเปนสวนหนึ่งของการลงทุน แตมีขอควร

สังเกตวา สิทธิท่ีไดรับการรับรองวาเปนสินทรัพยการลงทุนท่ีไดรับการคุมครองนั้น จะตองเปนสิทธ ิ

ท่ีชัดเจนเปนรูปธรรมพอสมควร กลาวคือ จะตองเปนสิทธิท่ีมีกฎหมายใหการรับรองอยางชัดแจง  

สิทธิท่ีมีลักษณะคลุมเครือ ขาดความชัดเจน จะไมไดรับความคุมครองในฐานะการลงทุน อนุญาโตตุลาการ

ท่ีตั้งข้ึนตามความตกลงนาฟตา ไดเคยมีคําวินิจฉัยชี้ขาดไวในคดีสองคดี ไดแก คดี Pope & Talbot, Inc 

v Canada๒๕ และคดี S.D. Myers, Inc. v Canada๒๖ วา “การเขาถึงตลาด” (market access) และ 

“สวนแบงตลาด” (market share) มิไดมีสถานภาพเปนทรัพยสินการลงทุน ท่ีอาจถูกยึดหรือริบโดยรัฐ

ได อนุญาโตตุลาการในสองคดีดังกลาวมีความเห็นวา การออกนโยบายและการใชมาตรการโดยรัฐผูรับ

การลงทุน ท่ีสงผลกระทบตอการเขาถึงตลาดของนักลงทุน และท่ีสงผลใหสวนแบงตลาดของบริษัทผู

ลงทุนตองลดลง หาได เปนการยึดหรือริบคืนกิจการมาเปนของรัฐ  อันเปนเหตุ ใหนักลงทุน 

มีสิทธิเรียกรองคาชดเชยจากรัฐไม 

  ๒. ความหมายของกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ 

มาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ไดแก การใหความคุมครองผูลงทุนจาก

ตางประเทศ โดยการสรางกลไกระงับขอพิพาท (dispute settlement) ท่ีใหอํานาจผูลงทุนท่ีเปนบุคคล 

(private individual) หรือนิติบุคคล (juridical person) ตามนิยามผูลงทุนภายใตความตกลงสามารถ

ฟองรองเรียกคาเสียหายจากรัฐผูรับการลงทุน (state) โดยตรงภายใตกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึง

นับเปนนวัตกรรมของพันธกรณีความตกลงสงเสริมและคุมครองการลงทุนท่ีแตเดิมทีเปนเพียงการใช

กลไกระงับขอพิพาทระหวางรัฐตอรัฐเทานั้น 

กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใตความตกลงการคาระหวางประเทศถือเปนกระบวนการ

ระงับขอพิพาทระหวางรัฐและเอกชน (investor to state dispute settlement) ท่ีมีบทบาทสําคัญ 

และเปนหัวใจของการคุมครองการลงทุนของนักลงทุนตางชาติ ซ่ึงเปนหลักประกันสําหรับนักลงทุนวา 

ในกรณีท่ีเกิดขอพิพาทข้ึน กระบวนการระงับขอพิพาทจะมีความรวดเร็ว ตอบสนองตอความตองการ

ของนักลงทุน โดยไมจําเปนตองผานกระบวนการยุติธรรมภายในประเทศ นอกจาก (ในบางกรณี)  

เพ่ือใชในการบังคับคําตัดสิน (award enforcement) การศึกษาพันธกรณีตางๆ ภายใตความตกลง 

จึงจําเปนตองเปนไปดวยความระมัดระวังสําหรับรัฐผูรับการลงทุน เนื่องจากพันธกรณีภายใตความ 

ตกลงอาจสงผลกระทบตอการออกมาตรการท่ีจําเปนภายในของรัฐ หากมาตรการนั้นๆ กระทบตอการ

ลงทุนของนักลงทุน รวมถึงบทบาทของศาลยุติธรรมในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนภายในประเทศ 

  ๓. อนุญาโตตุลาการและกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ 

ภายใตกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ นักลงทุนตางชาติอาจฟองรองรัฐผูรับการ

ลงทุนตอคณะอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ เพ่ือใหมีคําวินิจฉัยชี้ขาดขอขัดแยงของคูกรณี  

มีขอสังเกตวา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ มิไดใหสิทธิเอกชนท่ีจะดําเนินคดีเปนขอพิพาท

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



๓๑ 

 

 

กับรัฐ สนธิสัญญาการลงทุนแบบดั้งเดิมท่ีนิยมทํากันท่ีเรียกวา สนธิสัญญาเอฟซีเอ็น (FCN) หรือ

สนธิสัญญาพันธมิตร การพาณิชย และการเดินเรือ (Friendship, Commerce and Navigation 

Treaties) ซ่ึงนิยมทํากันอยางแพรหลาย กอนท่ีจะมีการจัดตั้งศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับขอพิพาท

ทางการลงทุน 

สนธิสัญญาเอฟซีเอ็นมักจะกําหนดกลไกระงับขอพิพาท สําหรับการพิพาทกันระหวางรัฐกับรัฐ

เทานั้น ซ่ึงสอดคลองกับจารีตประเพณีระหวางประเทศท่ีวา เฉพาะแตรัฐ (states) เทานั้น ท่ีมีสภาพ

บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ เฉพาะแตรัฐเทานั้นท่ีอาจฟองรองใหรัฐอ่ืนรับผิดไดตามกฎหมาย 

ซ่ึงกลไกระงับขอพิพาทแบบรัฐตอรัฐดังกลาว ถูกวิจารณวาไมเพียงพอสําหรับการคุมครองการลงทุนขาม

ชา ติ  เพราะจํ า เป นตอ งอา ศัยการแทรกแซงจากรั ฐผู ส ง ออกการลง ทุน  (home state)  

ซ่ึงการตัดสินใจของรัฐท่ีจะแทรกแซงดําเนินคดีกับอีกรัฐหนึ่งนั้น มักจะอยูภายใตอิทธิพลและความกดดัน

ทางการเมือง และมักจะอยู ในกรอบพิธีการระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้การใชกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ จึงเปนสิ่งท่ีมีเหตุมีผลสามารถปกปองสิทธิ

ประโยชนของนักลงทุนไดอยางมีประสิทธิภาพ26

๒๗ 

กฎหมายระหวางประเทศดานการลงทุนในปจจุบัน นิยมกําหนดกลไกระงับขอพิพาทระหวางนัก

ลงทุนกับรัฐ ใหอํานาจนักลงทุนเอกชนฟองรองดําเนินคดีกับรัฐไดโดยตรง อันถือเปนนวัตกรรมทาง

กฎหมายท่ีไมเคยปรากฏมากอนตามจารีตประเพณีระหวางประเทศ เหตุผลท่ีกลไกระงับขอพิพาท

ระหวางนักลงทุนกับรัฐเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการเพ่ือหลีกเลี่ยงอิทธิพลทางการเมืองของประเทศ

ผูรับการลงทุน และเพ่ือใหปลอดจากอคติของตุลาการ ซ่ึงเปนคนชาติของประเทศผูรับการลงทุนเอง  

นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยังถูกมองวาเปนระบบท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสามารถดําเนินการได

รวดเร็วยิ่งกวาการพิจารณาคดีในศาล27

๒๘ 

อนุญาโตตุลาการ (arbitration) คือ วิธีการระงับขอพิพาททางเลือกรูปแบบหนึ่ง ซ่ึงมักกําหนดไว

ในความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุน เพ่ือใชสําหรับระงับขอพิพาทท่ีอาจเกิดข้ึนระหวาง 

นักลงทุนเอกชนกับรัฐ มีนักวิชาการบางทานใหคําจํากัดความของมาตรการระงับขอพิพาทระหวาง 

นักลงทุนกับรัฐวาเปนกฎหมายปกครองระหวางประเทศ ซ่ึงหมายถึง กฎหมายท่ีกําหนดอํานาจทาง

ปกครองของรัฐในทางระหวางประเทศ ซ่ึงรัฐตางๆ มีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตาม อนุญาโตตุลาการตาม

กฎหมายการลงทุนระหวางประเทศ มีลักษณะท่ีรัฐโอนอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหแก

อนุญาโตตุลาการท่ีคัดเลือกและแตงตั้งโดยคูกรณีพิพาทแหงคดี โดยท่ัวไปหากประเทศผูรับการลงทุน

และประเทศผูสงออกการลงทุน ไดทําความตกลงระหวางกัน ซ่ึงมีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาท

เอาไว นักลงทุนตางชาติก็ไมจําตองดําเนินคดีขอพิพาทในศาลของประเทศผูรับการลงทุนกอน 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 

 

สามารถเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ เพ่ือตัดสินชี้ขาดขอพิพาทแหงคดีไดโดยทันที 2 8

๒๙ ในทางทฤษฎีรัฐ

ท่ีไดทําสนธิสัญญาการลงทุน ไดยินยอมสละอํานาจอธิปไตยทางศาลของตน และตกลงยินยอม 

ถายโอนอํานาจดังกลาวใหแกอนุญาโตตุลาการ เพ่ือใหทําการวินิจฉัยชี้ขาดอรรถคดีแทน 

เนื่องจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับขอพิพาทดานการลงทุน  มีสาระสําคัญและ

วิธีการท่ีเหมือนกันกับอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยท่ัวไปเกือบทุกประการ ขอวิพากษวิจารณท่ีมีตอ

ระบบอนุญาโตตุลาการการพาณิชย จึงอาจใชกับอนุญาโตตุลาการการลงทุนดวย ขอวิจารณท่ีมีอยูมีดังนี้ 

(๑) วิธีการคัดเลือกและแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงโดยท่ัวไปมักกระทําโดยเอกชนท่ีเปน

คูพิพาท อนุญาโตตุลาการนั้นควรจะทําหนาท่ีอยางเปนอิสระ ปลอดจากการครอบงําของคูกรณี และโดย

ปราศจากอคติ แตในความเปนจริง การท่ีอนุญาโตตุลาการไดรับการคัดเลือกและแตงตั้งจากคูกรณี 

อนุญาโตตุลาการท่ีถูกเลือกสรรจึงมักจะเปนคนชาติเดียวกันกับคูกรณี และมักจะมีปรัชญาทางการเมือง 

เศรษฐ กิจ  และวัฒนธรรมทางกฎหมาย ท่ีสอดคลอง ไปในทาง เดียว กัน กับ คู พิพาทท่ี เปน 

ผูคัดเลือกอนุญาโตตุลาการรายนั้น ซ่ึงคาดหมายไดวาอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะทําหนาท่ีในทาง 

ท่ีเอ้ือประโยชนตอคูพิพาทท่ีไดคัดเลือกตน มากกวาท่ีจะตัดสินขอพิพาทโดยอิสระและโดยมีความเปน

กลางปราศจากอคติ  

(๒) การรักษาความลับของขอมูล (confidentiality) มีความสําคัญตอกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการ ในทางปฏิบัติ การพิจาณาคดีมักทํากันเปนความลับ คําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ 

มักจะถูกเก็บไวเปนความลับ ไมมีการเผยแพรตอสาธารณชน และในบางกรณี แมแตชื่อและรายละเอียด

ของคูสัญญาก็มักจะไมถูกเปดเผย ถึงแมวาการรักษาขอมูลไวเปนความลับจะเหมาะสมสําหรับการ

วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาททางพาณิชย แตเม่ือนํามาใชกับอนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับขอพิพาทระหวางนัก

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 

ขอพิพาทดังกลาวมักเก่ียวของกับนโยบาย เปนประเด็นสาธารณะท่ีอยูในความสนใจของสังคม  

ดวยเหตุนี้ จึงมีความพยายามท่ีจะทําใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการดานการลงทุน มีความโปรงใส

ยิ่งข้ึน ดังเชน กรณีประเทศสมาชิกคูสัญญาความตกลงนาฟตา ไดแก สหรัฐเมริกา แคนาดา และเม็กซิโก 

ตกลงท่ีจะเปดเผยรายละเอียดกระบวนการพิจารณาคดี และคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการตอ

สาธารณะ ซ่ึงรวมถึงการอนุญาตใหกลุมประชาสังคม นําเสนอคําอธิบายของพยานบุคคลภายนอก 

(amicus curiae briefs) ตออนุญาโตตุลาการไดและเชนเดียวกัน ศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับ 

ขอพิพาททางการลงทุน (ICSID) ไดแกไขกฎระเบียบเก่ียวกับระบบอนุญาโตตุลาการดานการลงทุน ท่ี

ตนเองดูแลอยู ใหมีกระบวนการพิจาณาคดีมีความโปรงใสมากยิ่งข้ึน  

(๓) ประการสุดทายและท่ีสําคัญท่ีสุด คําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีตัดสินมีลักษณะท่ี

ขัดตอผลประโยชนของรัฐผูรับการลงทุน โดยท่ัวไปจะสามารถทําการบังคับคดีไดในทันที เนื่องจากรัฐ

จํานวนมากไดรับรองใหสัตยาบันอนุสัญญานิวยอรกวาดวยการรับรองและบังคับคําวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ (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 หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา อนุสัญญาอ๊ิกซิด (ICSID 

Convention) ซ่ึงทําใหรัฐดังกลาวผูกพันตามคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการ การแกไขเปลี่ยนแปลงคํา

วินิจฉัยจะกระทําไดโดยยากมาก และโดยท่ัวไปไมอาจจะทําการเปลี่ยนแปลงไดโดยกฎหมายในประเทศ 

เนื่องจากคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการจะไดรับการยกเวนจากอํานาจศาลของประเทศคูพิพาท 



๓๔ 

 

บทท่ี ๔ 

หลักการสําคัญเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ 
 

การยกเลิกระบบเบรตตั้น วูดส โดยหันไปใชระบบคาแลกเปลี่ยนเงินตราแบบลอยตัว (Floating 
exchange rate) ในตอนตนของทศวรรษท่ี ๗๐ นั้น ไดนําไปสูการเปลี่ยนแปลงทางโครงสรางเศรษฐกิจ
และความสัมพันธระหวางประเทศเปนอยางมาก ระบบเศรษฐกิจโลกไดกาวเขาสูระบบเศรษฐกิจ             
แนวใหมท่ีมีลักษณะเชื่อมโยงและกอใหเกิดการพ่ึงพากันระหวางประเทศตางๆ มากยิ่งข้ึน ซ่ึงระบบ
เศรษฐกิจแนวใหมนี้เปนท่ีรูจักกันท่ัวไปในนามของ “โลกาภิวัตน” (Globalization) ความตกลงแกตต 
(GATT - General Agreement on Tariffs and Trade) ซ่ึงเปนสวนหนึ่งท่ีทําใหเกิดกระแสโลกาภิวัตน 
มีบทบาทสําคัญตอการสงเสริมการขยายตัวของการคาระหวางรัฐ หลักการพ้ืนฐานของแกตตท่ีวา ทุก
ประเทศจะตองใหสิทธิประโยชนแกกันโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) นับวาเปนเครื่อง
จูงใจสําคัญท่ีทําใหประเทศตางๆ ตระหนักถึงความสําคัญของการเขารวมในความตกลงระหวางประเทศ
ฉบับนี้ ดังจะเห็นไดจากความพยายามอยางตอเนื่องของรัฐบาลจีน ในอันท่ีจะสมัครเขารวมเปนภาคีของ
ความตกลงแกตต หรือองคการการคาโลก (World Trade Organisation) ในปจจุบัน 

เม่ือการเจรจารอบอุรุกวัยสิ้นสุดลงในป พ.ศ. ๒๕๓๗ ไดมีการจัดตั้งองคการการคาโลกข้ึน
พรอมๆ กับการจัดทําความตกลงระหวางประเทศเก่ียวกับการลงทุนสองฉบับ ไดแก (๑) ความตกลง 
วาดวยมาตรการการลงทุนท่ีเก่ียวกับการคา (Agreement on Trade Related Investment Measures) 
หรือความตกลงทริมส (TRIMS Agreement) และ (๒) ความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ 
(Agreement on Trade in Services) หรือแกตส (GATS) 

ในการประชุมรัฐมนตรีองคการการคาโลกท่ีประเทศสิงคโปร เม่ือป พ.ศ. ๒๕๓๙ ไดมีการจัดตั้ง
คณะทํางานวาดวยความสัมพันธระหวางการคากับการลงทุนข้ึน เพ่ือทําใหเกิดความชัดเจนในประเด็น 
ท่ีเก่ียวกับการลงทุนขามชาติหลายประเด็น รวมท้ังประเด็นเรื่อง คําจํากัดความ และขอบเขตของการ
ลงทุน ความโปรงใส การไมเลือกปฏิบัติ และการระงับขอพิพาท 2 9

๓๐ หลังจากนั้นหัวขอเรื่องการลงทุน
ภายใตองคการการคาโลก จึงไดถูกเรียกขานวา “ประเด็นสิงคโปร” (Singapore Issues) ซ่ึงนอกจากจะ
รวมหัวขอการลงทุนแลว ประเด็นสิงคโปรยังครอบคลุมหัวขออ่ืนอีกสามประเด็น ไดแก นโยบายการ
แขงขัน (Competition Policy) ความโปรงใสของการจัดซ้ือจัดจางโดยรัฐ (Transparency in 
Government Procurement) และการอํานวยความสะดวกทางการคา (Trade Facilitation) 

การจัดทําความตกลงพหุภาคีดานการลงทุนยังคงเปนหัวขอสําคัญในการประชุมรัฐมนตรี
องคการการคาโลกครั้งตอๆ มา โดยเฉพาะในการประชุมรัฐมนตรีครั้งท่ีหา ท่ีเมืองแคนคูน ประเทศ
เม็กซิโก เม่ือเดือนกันยายน ๒๕๔๖ ในการประชุมดังกลาว สหภาพยุโรปเสนอใหมีการเจรจาความตกลง
พหภุาคีวาดวยการลงทุน โดยใหรางความตกลงท่ีมีหลักการคลายกับหลักเกณฑการลงทุนในรางความตก
ลงเอ็มเอไอ (MAI – Multilateral Agreement on Investment)๓๑ ท่ีเคยเสนอใหมีการจัดทํา 
ในกรอบองคการโออีซีดี (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 

 

 

แตความพยายามของสหภาพยุโรปในการประชุมครั้งนั้นถูกตอตานอยางหนักจากอินเดียและ
ประเทศกําลังพัฒนาอ่ืน ประเทศกําลังพัฒนาเห็นวา การจัดทําความตกลงการลงทุนแบบพหุภาคี  
ไมควรจะมีเปาหมายแตเพียงการเปดเสรีการลงทุนและคุมครองการลงทุน หากแตควรรวมประเด็นเรื่อง
พฤติกรรมท่ีมิชอบของบรรษัทขามชาติ และควรมีการกําหนดมาตรการกํากับดูแลพฤติกรรมเหลานั้น
ดวย รวมท้ังควรกําหนดแนวทางมิใหประเทศตางๆ แขงขันกันสงเสริมดึงดูดการลงทุนดวยวิธีการท่ีไร
ขอบเขต 3 1

๓๒ ดวยขอขัดแยงดังกลาว ตลอดจนความไมลงรอยกันในเรื่องกฎเกณฑการลงทุนระหวางผู
สงออกการลงทุนหลักสองกลุมใหญ ไดแก สหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป มีผลทําใหการเจรจาจัดทํา
ความตกลงพหุภาคีดานการลงทุนในองคการการคาโลกตองประสบความลมเหลวลงอีกครั้งหนึ่ง 

แมความตกลงทริมสและความตกลงแกตสซ่ึงเปนความตกลงระหวางประเทศพหุภาคีภายใต
องคการการคาโลกจะเก่ียวของกับการลงทุนขามชาติก็ตาม แตไมอาจกลาวไดวาความตกลงท้ังสองฉบับ 
ไดกําหนดหลักเกณฑการลงทุนท่ีครอบคลุมครบถวนในทุกประเด็น ความตกลงท้ังสองตางกําหนด
หลักเกณฑการลงทุนแต เ พียงเฉพาะเรื่องเฉพาะบางประเด็นเทานั้น ความตกลงทริมสนั้ น 
วาดวยการบังคับใหกระทําการบางอยางภายหลังท่ีนักลงทุนเขาไปลงทุนในประเทศแลว โดยกําหนดเปน
พันธกรณีเพียงวา ประเทศสมาชิกไมอาจใชมาตรการใดๆ ท่ีขัดแยงกับขอกําหนดของความตกลงแกตต
ฉบับป  ค.ศ. ๑๙๙๔ ได เชน หามใชอัตราภาษีแบบเลือกปฏิบัติ ท่ี ขัดตอหลักการปฏิบัติ เยี่ยง 
คนชาติ เปนตน และในทํานองเดียวกันความตกลงแกตสเพียงแตกําหนดกฎวาดวยการลงทุนในกิจการท่ี
เปนการคาบริการ ในรูปแบบ “Commercial presence” เทานั้น ซ่ึงเปนกฎเกณฑการลงทุนท่ีมี
ลักษณะท่ีจํากัดมาก 

กลไกระงับขอพิพาทภายใตความตกลงระหวางประเทศตางๆ 

บทบัญญัติในรางความตกลงเอ็มเอไอมีท่ีมาจากความตกลงนาฟตา แตเนื่องจากความ 

ตกลงเอ็มเอไอ กําหนดบทบัญญัติท่ีมีมาตรฐานคุมครองการลงทุนท่ีสูงกวามาตรฐานของนาฟตา และการ

ท่ีบรรดาสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนท่ีจัดทําข้ึนในภายหลัง ตางก็มีมาตรฐานท่ีสูงกวานาฟตาท้ังสิ้น 

จึงอาจกลาวไดวา สนธิสัญญาการลงทุนและบทวาดวยการลงทุนในความตกลงเอฟทีเอตางๆ ลวนแตมี

ท่ีมาจากรางความตกลงเอ็มเอไอ ซ่ึงมีท่ีมาจากความตกลงนาฟตาอีกทีหนึ่งท้ังสิ้น 32

๓๓ 

กลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเปนบทบัญญัติใน Part V Section D ในรางความ

ตกลงเอ็มเอไอ ภายใตหัวขอ “วิธีการระงับขอพิพาท” (Means of Settlement) โดยมีบทบัญญัติท่ีอาจ

แปลไดดังนี3้3๓๔ 

“ขอพิพาทระหวางนักลงทุนและรัฐท่ีเปนคูสัญญา ควรจะถูกระงับไปดวยวิธีการเจรจา หรือดวย

การปรึกษาหารือ หากไมอาจระงับขอพิพาทดวยวิธีการดังกลาว นักลงทุนอาจเลือกท่ีจะเสนอคดีเพ่ือยุติ

ขอพิพาทดังนี้ 

                                                 
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) ตอศาลท่ีมีอํานาจหรือตุลาการทางปกครองของประเทศคูสัญญาท่ีมีขอพิพาทกันนั้น 

(บี) ยินยอมเขาสูงกระบวนวิธีระงับขอพิพาทตามท่ีไดตกลงกันไวกอนท่ีจะเกิดขอพิพาท

ดังกลาว 

(ซี) โดยอนุญาโตตุลาการตามท่ีกําหนดในบทบัญญัตินี้ภายใต 

(i) อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทการลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน 

(อนุสัญญา ICSID) ในกรณีท่ีอนุสัญญา ICSID ใชบังคับได 

(ii) กฎอํานวยความสะดวกเพ่ิมเติมของศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับขอพิพาททาง การ

ลงทุน (การอํานวยความสะดวกเพ่ิมเติมของ ICSID) ในกรณีท่ีอนุสัญญา ICSID ใช

บังคับได 

(iii) กฎอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคา

ระหวางประเทศ (UNCITRAL) หรือ 

(iv) กฎอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติ (ICC)”34

๓๕ 

มีขอสังเกตวา ความตกลงเอฟทีเอท่ีทําโดยประเทศท่ีพัฒนาแลวนับตั้งแตป ค.ศ. ๒๐๐๐  

(พ.ศ. ๒๕๔๓) เปนตนมา มักไดรับอิทธิพลจากบทบัญญัติดังกลาวในรางความตกลงเอ็มเอไอแทบท้ังสิ้น 

ตัวอยางเชน ประเทศออสเตรเลียไดทําความตกลงทวิภาคีกับประเทศตางๆ รวมท้ังสิ้น ๖ ฉบับ จาก

จํานวนนี้มีความตกลง ๔ ฉบับ ท่ีกําหนดบทบัญญัติเก่ียวกับมาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับ

รัฐเอาไว โดยบทบัญญัติเหลานั้นลวนแตมีท่ีมาจากรางความตกลงเอ็มเอไอท้ังสิ้น ไดแก (๑) ความตกลง

เอฟทีเอระหวางออสเตรเลียกับสิงคโปร35๓๖ (๒) ความตกลงเอฟทีเอระหวางออสเตรเลียกับประเทศไทย3 6

๓๗ 

(๓) ความตกลงเอฟทีเอระหวางออสเตรเลียกับชิลี 3 7 ๓๘ และ (๔) ความตกลงเอฟทีเอระหวางออสเตรเลีย-

นิวซีแลนด-อาเซียน38

๓๙ 

เชนเดียวกันกับออสเตรเลีย ประเทศนิวซีแลนดก็ใชกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ 

(ท่ีมีรางความตกลงเอ็มเอไอเปนตนแบบ) สําหรับการทําเอฟทีเอกับประเทศอ่ืนเชนกัน 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 

 

 

ตกลงเอฟทีเอท่ีนิวซีแลนดทํากับประเทศตางๆ ในรอบ ๑๐ ปท่ีผานมา ซ่ึงมีท้ังสิ้นรวม ๘ ฉบับ มีความ

ตกลงถึง ๕ ฉบับ ท่ีกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทลักษณะดังกลาวเอาไว39๔๐ 

แตมีขอควรสังเกตวา ความตกลงเอฟทีเอระหวางออสเตรเลียกับสหรัฐอเมริกาท่ีเปนความ 

ตกลงการคาท่ีสําคัญท่ีสุดของออสเตรเลีย ซ่ึงทําข้ึนเม่ือป พ.ศ. ๒๕๔๘ หาไดกําหนดมาตรการระงับ 

ขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเอาไวไม40๔๑ และมีขอท่ีควรสังเกตดวยวา แมความตกลงเอฟทีเอระหวาง

ออสเตรเลีย-นิวซีแลนด-อาเซียน จะกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเอาไว แต

กลไกระงับขอพิพาทจะไมใชบังคับในกรณีท่ีเปนขอขัดแยงท่ีมีคนชาติหรือหนวยงานรัฐของออสเตรเลีย

และนิวซีแลนดเปนคูกรณี ท้ังนี้เปนไปตามบันทึกชวยจําท่ีทํากันระหวางรัฐมนตรีการคาของท้ังสอง

ประเทศ โดยรัฐบาลออสเตรเลียและนิวซีแลนดตกลงกันวา บทวาดวยการลงทุนในความตกลงเอฟทีเอ

ระหวางออสเตรเลีย-นิวซีแลนด-อาเซียน จะไมกอใหเกิดสิทธิหนาท่ีใดๆ ตอกัน ระหวางประเทศ

ออสเตรเลียกับนิวซีแลนด41๔๒ 

ความตกลงเอฟทีเอระหวางสหรัฐกับออสเตรเลีย (AUSFTA) เริ่มมีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี  

๑ มกราคม ๒๕๔๘ ความตกลงดังกลาวไดกําหนดบทวาดวยการลงทุน (Investment Chapter) เอาไว 

โดยมีมาตรการคุมครองการลงทุนหลายประการ แตความตกลงเอฟทีเอระหวางสหรัฐกับออสเตรเลีย มี

ลักษณะสําคัญท่ีแตกตางจากความตกลงอ่ืนอยูประการหนึ่ง คือ ความตกลงดังกลาวมิไดใหสิทธิ 

นักลงทุนท่ีจะฟองรองเอากับรัฐไดโดยตรง กลไกระงับขอพิพาทเพียงประการเดียวท่ีความตกลงนี้กําหนด

ไวคือ กลไกระงับขอพิพาทระหวางรัฐตอรัฐ (state-to-state) ดังเชนท่ีใชกันในความตกลงระหวาง

ประเทศท่ัวไป ซ่ึงการขาดมาตรการระงับขอพิพาทแบบนักลงทุนกับรัฐได ทําใหความตกลง 

เอฟทีเอระหวางสหรัฐกับออสเตรเลียถูกวิพากษวิจารณเปนอยางมาก โดยเฉพาะจากบรรษัทขามชาติ

และนักลงทุนวา บทวาดวยการลงทุนในความตกลงดังกลาวเปนบทบัญญัติท่ีไมมีคุณคาและไมมี

ประโยชนแตอยางใด เพราะแมจะมีหลักการท่ีดีแตขาดสภาพบังคับท่ีมีประสิทธิภาพ42

๔๓ 

ตอมาในป พ.ศ. ๒๕๕๒ ออสเตรเลียและนิวซีแลนดไดทําความตกลงเอฟทีเอระหวางกัน 

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

Trade Agreement)๔๔ และกับกลุมประเทศอาเซียน (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; สําหรับบทวิเคราะหในประเด็นนี้โปรดดู 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 ซ่ึงความตกลงดังกลาวหาไดกําหนดบทบัญญัติ 

วาดวยกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเอาไวแตอยางใดไม รัฐบาลพรรคแรงงานของ

ออสเตรเลียไดแสดงทาทีของรัฐบาลตอสาธารณชนวา ออสเตรเลียจะไมยอมรับกลไกระงับขอพิพาทแบบ

เอกชนกับรัฐในความตกลงท่ีจะทําในอนาคต โดยนโยบายนี้ถูกกําหนดข้ึนเนื่องจากขอเสนอแนะใน

รายงานของคณะกรรมาธิการคณะหนึ่งท่ีเรียกวา “Australian Productivity Commission”  

ท่ีเสนอในป พ.ศ. ๒๕๕๓ คณะกรรมาธิการชุดดังกลาวสรุปวา มาตรการระงับขอพิพาทแบบนักลงทุนกับ

รัฐจะทําใหเกิดความเสี่ยงดานการเงินและนโยบายสําหรับออสเตรเลีย แตในทางตรงกันขามกลับให

ผลประโยชนตอบแทนเพียงเล็กนอยแกนักลงทุนออสเตรเลีย 45

๔๖ 

คณะกรรมาธิการเสนอใหนักลงทุนออสเตรเลียใชมาตรการลักษณะอ่ืน เพ่ือคุมครองสิทธิและ

ผลประโยชนของตน แทนท่ีจะอาศัยกลไกทางกฎหมาย  ตามมาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุน

กับรัฐ เชน เสนอวานักลงทุนอาจเลือกใชวิธีการประกันภัย ซ่ึงจะใหผลตอบแทนท่ีคุมคากวา เปนตน 

เหตุผลท่ีความตกลงเอฟทีเอสหรัฐ-ออสเตรเลีย 4 6

๔๗ และความตกลงความรวมมือทางเศรษฐกิจ

ระหวางออสเตรเลียและนิวซีแลนด 4 7

๔๘ ยกเวนไมกําหนดกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ

เอาไว ดวยเห็นวากลไกดังกลาวไมมีความจําเปน เพราะประเทศคูคาตางๆ ท่ีกลาวมานี้ลวนแตมีระบบ

กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมท่ีทันสมัยและมีประสิทธิภาพ  ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา กลไกระงับขอ

พิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเปนมาตรการท่ีใชกับประเทศกําลังพัฒนาเทานั้น กลไกดังกลาวถูกนํามาใช

เพ่ือปกปองผลประโยชนของบรรษัทขามชาติและนักลงทุนจากระบบกฎหมายของประเทศกําลังพัฒนา 

ท่ีถูกมองวาลาสมัยและไรประสิทธิภาพ 

คาดไดวากลไกระงับขอพิพาทคงจะถูกยกเลิกใชไปในท่ีสุด เม่ือระบบกฎหมายของประเทศตางๆ 

ไดรับการพัฒนาปรับปรุงใหมีมาตรฐานท่ีดีข้ึนแลว แตปญหาสําคัญก็คือ ปญหาในการกําหนดวากลไก

ระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ควรจะใชกับประเทศใดบาง กรณีใดสมควรจะมีการกําหนดกลไก

ระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐไวในความตกลงท่ีประเทศตางๆ ทําตอกันซ่ึงปจจัยสําคัญ ไดแก 

ระบบกฎหมายภายในของประเทศท่ีเก่ียวของเปนสําคัญ ซ่ึงจะนําไปสูปญหาอีกประการหนึ่งวา การ

ตัดสินใจวาระบบกฎหมายของประเทศใด  มีระดับการพัฒนาและมาตรฐานท่ีสูงเพียงพอหรือไม  จะ

กระทําดวยวิธีการใด  

เหตุผลอีกประการท่ีสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย และนิวซีแลนด ไมนําเอากลไกระงับขอพิพาท

ระหวางนักลงทุนกับรัฐมาใชระหวางกัน คงเปนเพราะประเทศเหลานี้ตางตระหนักถึงประสบการณ 

ท่ีเกิดข้ึนกับประเทศสมาชิกนาฟตา ท่ีอํานาจรัฐในการกํากับธุรกิจการลงทุนไดถูกทาทายอยางมาก จาก

การท่ีรัฐถูกเอกชนฟองรองภายใตกลไกระงับขอพิพาทดังกลาว 
                                                 

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
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ในรางความตกลงเอฟทีเอระหวางไทยกับสหภาพยุโรปท่ีเริ่มเจรจาอยางเปนทางการมาตั้งแต

วันท่ี ๖ มีนาคม ๒๕๕๖ ท่ีมีแนวทางเจรจาแบบครบถวน ท้ังเรื่องการคาสินคา การคาบริการ การลงทุน 

และความรวมมือทางเศรษฐกิจ ในเรื่องการลงทุนรางความตกลงเอฟทีเอระหวางไทยกับสหภาพยุโรป

กําหนดใหมีการคุมครองนักลงทุน โดยใหมีกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐไว ภายใต

หลักการตอไปนี้ ใหมีกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางรัฐภาคีท่ีเก่ียวของกับการตีความหรือการใช

บังคับความตกลง โดยใหมีข้ันตอนและกลไกท่ีชัดเจน โปรงใส และเปนธรรมแกรัฐภาคีคูพิพาท ใหเปนไป

ตามหลักการและกลไกการระงับขอพิพาทท่ียอมรับกันโดยสากล นอกจากนี้ ใหสิทธินักลงทุนในการเขาสู

กระบวนการระงับขอพิพาทกับรัฐผูรับการลงทุนท่ีมีประสิทธิภาพ ตามท่ีกําหนดในความตกลง ให

ทางเลือกแกนักลงทุนในการระงับขอพิพาท นอกเหนือจากการดําเนินคดีภายใตกระบวนการยุติธรรม

ภายในประเทศ  อยางไรก็ดี รางความตกลงเอฟทีเอระหวางไทยกับสหภาพยุโรปยังกําหนดวา รัฐผูรับ

การลงทุนยังคงมีอํานาจเต็มในการกําหนดนโยบายท่ีเปนสาธารณประโยชน (right to regulate)  ท้ังนี้ 

การใชกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐจะกระทําไดก็ตอเม่ือมีการละเมิดพันธกรณี

ตามท่ีกําหนดในความตกลง และมีความเสียหายตอการลงทุนของนักลงทุนอยางแทจริงเทานั้น 

การดําเนินกระบวนการระงับขอพิพาทจะไมมีผลใหรัฐผูรับการลงทุนตองยกเลิกระเบียบหรือ

กฎหมายภายใน และการชดเชยความเสียหายจากกรณีพิพาทจะตองไมเกินความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง 

การคุมครองการลงทุนและกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐเปนการสรางสมดุล

ระหวางผลประโยชนของนักลงทุน รวมท้ังผลประโยชนท่ีรัฐไดรับจากการลงทุนของเอกชน และกําหนด

ขอบเขตในการดําเนินนโยบายพัฒนาประเทศท่ีเหมาะสม 

  ๑. กระบวนการระงับขอพิพาทภายใตความตกลงดานการลงทุน 

กระบวนการระงับขอพิพาทภายใตความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุน ท้ังท่ีปรากฏ 

ในความตกลงพหุภาคี ทวิภาคี และภูมิภาคนิยม เชน รางความตกลงเอ็มเอไอ ความตกลงนาฟตา และ

ความตกลงทวิภาคีดานการลงทุนตางๆ มีสาระสําคัญท่ีคลายคลึงกัน โดยมักจะเริ่มดวยการใหมีการ

ปรึกษาหารือ (consultation) ระหวางคูพิพาทในคดี เพ่ือหาทางระงับขอพิพาทกันกอน แตหากไมอาจ

ตกลงกันได คูกรณีมีชองทางท่ีจะหาทางระงับขอพิพาทตอไป ไมวาจะดวยการนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของ

ศาล หรืออนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ความตกลงดานการลงทุนบางฉบับกําหนดใหคูพิพาทตองใช

วิธีการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการทางศาลกอนท่ีจะนําคดีเขาสูกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

(exhaustion of local remedies) แตโดยสวนใหญมักจะใหสิทธินักลงทุนเอกชนท่ีจะนําคดีเขาสู

กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไดโดยตรง แตคูพิพาทจะตองเลือกท่ีจะนําคดีเขาสูกลไกระงับขอ

พิพาทไดเพียงชองทางเดียวเทานั้น กลาวคือ หากเลือกนําคดีข้ึนสูศาลหรืออนุญาโตตุลาการแลวตองใชกลไก

ระงับขอพิพาทนั้นเทานั้น จะเลือกใชกลไกระงับขอพิพาทท้ังสองชองในประเด็นขอพิพาทเดียวกันไม เวน

แตคูพิพาททุกฝายจะเห็นชอบรวมกัน อันเปนการปองกันปญหาการขัดกันซ่ึงอํานาจในการพิจารณาชี้

ขาดคดีของศาลและอนุญาโตตุลาการ 

ในเรื่องการแตงตั้งผูท่ีจะทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการ ความตกลงดานการลงทุนมักกําหนดให

มีการสรรหาคณะอนุญาโตตุลาการตามหลักการในขอ ๓๗ ของอนุสัญญาอ๊ิกซิด (ICSID Convention) 



๔๐ 

 

หรือตามขอ ๗ ของกฎอนุญาโตตุลาการการพาณิชยระหวางประเทศ (UNCITRAL Arbitration Rules) 

ซ่ึงกําหนดไวคลายกันวา การสรรหาคณะอนุญาโตตุลาการจะเริ่มจากคูพิพาทในคดีเสนอแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการฝายละหนึ่งคน และอนุญาโตตุลาการดังกลาวรวมกันแตงตั้งบุคคลท่ีสามเปนประธาน

อนุญาโตตุลาการ โดยอนุญาโตตุลาการคนท่ีสามจะตองไมเปนคนชาติ และไมมีถ่ินพํานักโดยปกติใน

ประเทศภาคี และมิไดถูกวาจางโดยประเทศภาคีในขณะนั้น เวนแตจะไดรับความยินยอมจากประเทศ

ภาคีท้ังสอง หากคูพิพาทไมสามารถตกลงกันไดเก่ียวกับบุคคลท่ีสามท่ีจะทําหนาท่ีเปนประธานคณะ

อนุญาโตตุลาการ เลขาธิการศูนยระหวางประเทศวาดวยการระงับขอพิพาทเก่ียวกับการลงทุนระหวางรัฐ

กับคนชาติของรัฐอ่ืน (ICSID) มีอํานาจพิจารณาแตงตั้งกรรมการอนุญาโตตุลาการท่ีเหลือ แตจะตองไม

เลือกจากรายชื่อประเทศท่ีคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งไมยอมรับ 

ในเรื่องการบังคับคดีตามคําวินิจฉัยชี้ขาด โดยท่ัวไปการระงับขอพิพาทตามกฎของอ๊ิกซิด และ 

UNCITRAL ตางถือวาคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนท่ีสุด มีผลผูกพันคูพิพาทท้ังสองฝาย โดย

คูพิพาทแหงคดีมีหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัยโดยไมชักชา ในกรณีท่ีประเทศของคูพิพาทแหงคดี

เปนภาคีอนุสัญญาอ๊ิกซิด หรือเปนภาคีอนุสัญญานิวยอรก (New York Convention) ในกรณท่ีเปน

อนุญาโตตุลาการการพาณิชยระหวางประเทศ (UNCITRAL) ศาลของประเทศดังกลาวจะตองใหการ

ยอมรับผลแหงคดี และจะตองมีคําพิพากษาตามเพ่ือบังคับคดีตามคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ เวน

แตจะเขาขอยกเวนท่ีมีเหตุบางประการท่ีอาจขอใหศาลทบทวนคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกลาว 

โดยขอยกเวนท่ีอนุสัญญาอ๊ิกซิดและอนุสัญญานิวยอรกกําหนดไวมีความแตกตางกันในบางประการ 

ตัวอยางของขอยกเวนตามอนุสัญญาอ๊ิกซิด เชน กรณีท่ีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการกระทําไปโดยไมชอบ

ดวยกฎหมาย กรณีท่ีปรากฏวาคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการเกินเลยขอบเขตอํานาจท่ี

อนุญาโตตุลาการมี กรณีปรากฏวามีการทุจริตคอรรัปชัน กรณีท่ีการวินิจฉัยชี้ขาดไมเปนไปตามกฎวิธี

พิจารณาความ หรือกรณีท่ีคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการปราศจากเหตุผลประกอบคําวินิฉัย ในกรณี

ของอนุสัญญานิวยอรก ตัวอยางของขอยกเวนท่ีคูพิพาทแหงคดีอาจโตแยงการบังคับคดีตามคําวินิจฉัย

ของอนุญาโตตุลาการ เชน กรณีขาดนัดไมเขารวมพิจารณาคดี เพราะไมไดรับแจงเก่ียวกับการพิจารณา 

กรณีท่ีอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดเกินขอบเขตอํานาจท่ีไดรับมอบหมาย หรือกรณีท่ีคําตัดสินของ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศขัดตอนโยบายสาธารณะของประเทศคูพิพาท เปนตน 

  ๒. หลักการขององคการสหประชาชาติวาดวยการปกปอง เคารพ และเยียวยาการดําเนิน

ธุรกิจและสิทธิมนุษยชน 

คณะมนตรีสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติไดจัดทําแนวปฏิบัติเรื่อง “การคุมครอง  

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

ความรับผิดชอบสําคัญสามประการสําหรับรัฐ ไดแก (๑) หนาท่ีของรัฐในการคุมครองไมใหเกิดการ

ละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยบุคคล ภายนอก รวมท้ังท่ีเปนบรรษัทการคา (๒) ความรับผิดชอบของบรรษัทท่ี

จะเคารพสิทธิมนุษยชน และ (๓) ความจําเปนท่ีผูเสียหายจะสามารถเขาถึงการเยียวยาอยางเปนผลท้ัง

กระบวนการตุลาการและอยางอ่ืน ซ่ึงตอมาในป พ.ศ. ๒๕๕๕ คณะมนตรีสิทธิมนุษยชนไดรับรองหลัก

ปฏิบัติดานธุรกิจและสิทธิมนุษยชนเพ่ือปฏิบัติใหเปนผลตามกรอบ “การคุมครอง การเคารพ และการ



๔๑ 

 

 

เยียวยา” ดังกลาว (Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the 

United Nations 'Protect, Respect and Remedy' Framework) 

หลักปฏิบัติดังกลาวกําหนดความรับผิดชอบของรัฐในการเคารพสิทธิมนุษยชนอันเปน

มาตรฐานสากล รัฐตองปกปองสิทธิมนุษยชนจากการถูกละเมิดโดยบุคคลท่ัวไป (ซ่ึงรวมถึงภาคธุรกิจ) ท่ี

อาจเกิดข้ึนในดินแดนหรือเขตอํานาจของตน โดยจัดใหมีข้ันตอนการดําเนินการท่ีเหมาะสมเพ่ือปองกัน 

สืบสวน ลงโทษ และแกไขการละเมิดเหลานั้นผานทางนโยบาย 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 

ท่ีตั้งอยูในดินแดนหรือเขตอํานาจของตน ใหการเคารพสิทธิมนุษยชนในทุกข้ันตอนของการธุรกิจ โดยมี

หลักการท่ีชัดเจนท่ีใชกับบรรษัทขามชาติ โดยคาดหวังวาหนวยงานธุรกิจทุกแหงจะปฏิบัติไมวาจะ

ดําเนินงานในท่ีใดประเทศใด จะตองรับผิดชอบตามหลักปฏิบัติดังกลาว โดยมีหลักการพ้ืนฐาน  

๓ ประการ ดังนี้ (๑) ใหการเคารพ ปกปอง และทําใหสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานบรรลุ

เปาหมายท่ีตั้ง (๒) ผูประกอบการทางธุรกิจเปนสวนหนึ่งของสังคมท่ีมีหนาท่ีพิเศษท่ีตองปฏิบัติตาม

กฎหมายและใหความเคารพตอสิทธิมนุษยชน และ (๓) ท้ังรัฐและผูประกอบธุรกิจจะตองใหการเยียวยา

อยางมีประสิทธิภาพและเหมาะสมหากมีการลวงละเมิดสิทธิมนุษยชน โดยรัฐตองดําเนินการสราง

หลักประกัน ผานระบบตุลาการ บริหาร และนิติบัญญัติ ตลอดจนกําหนดมาตรการท่ีเหมาะสมอ่ืนๆ 

เพ่ือใหผูไดรับผลกระทบไดเขาถึงการเยียวยาท่ีมีประสิทธิภาพ หากมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนภายในเขต

แดนและหรือเขตอํานาจของตน 

  ๓. แนวปฏิบัติขององคกรเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาสําหรับบรรษัท

ขามชาติ (OECD Guidelines for Multinational Enterprises) 

แนวปฏิบัติสําหรับกลุมบรรษัทขามชาติของกลุมประเทศโออีซีดี (OECD Guidelines for 

Multinational Enterprises) เปนขอแนะนําของรัฐบาลท่ีมีตอบริษัทขามชาติท่ีเก่ียวของกับการวาง

หลักการและมาตรฐานการประกอบธุรกิจท่ีรับผิดชอบตอสังคมอันสอดคลองกับกฎหมาย โดยมี

เปาหมายท่ีตองการใหการประกอบกิจการของบรรษัทใหมีความรับผิดชอบตอสังคม ภายใตการ

สนับสนุนของรัฐบาลของประเทศตางๆ อันจะนําไปสูประโยชนสูงสุดของการลงทุนขามชาติท่ีบรรษัท

เหลานั้นเก่ียวของ ทําใหบรรษัทขามชาติมีสวนเสริมสรางการพัฒนาท่ียั่งยืนในประเทศท่ีตนเขาไปลงทุน 

แนวปฏิบัติสําหรับกลุมบรรษัทขามชาติของกลุมประเทศโออีซีดีเปนมาตรฐานท่ีตั้งอยูบนความ

สมัครใจของบรรษัทขามชาติ ไมใชขอบังคับท่ีมีผลบังคับทางกฎหมาย และจะตองไมถูกใชเปนเครื่องมือ

กีดกันทางการคา หลักการสําคัญของแนวปฏิบัติของโออีซีดีอาจสรุปไดดังนี้ 

๑) บรรษัทขามชาติจะตองปฏิบัติตามนโยบายของประเทศท่ีตนเขาไปดําเนินธุรกิจอยาง

เครงครัด โดยควรจะเขาไปสงเสริมความกาวหนาทางเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดลอม ใน

ลักษณะการพัฒนาท่ียั่งยืน 

๒) ใหความเคารพตอสิทธิมนุษยชน สอดคลองกับพันธกรณีของความตกลงระหวางประเทศท่ี

ประเทศผูรับการลงทุนผูกพันอยู 



๔๒ 

 

๓) ละเวนไมแสวงหาหรือรับสิทธิพิเศษท่ีไมใชสิทธิอันชอบธรรม หรือท่ีฝาฝนตอขอบังคับดาน

สิ่งแวดลอม สุขภาพ ความปลอดภัย แรงงาน ภาษี แรงจูงใจทางการเงิน และอ่ืนๆ 

๔) สนับสนุนและยึดถือหลักธรรมาภิบาลท่ีดี และยึดหลักการเปนแนวทางปฏิบัติ 

๕) บรรษัทขามชาติจะตองเปดเผยขอมูลกิจกรรม โครงสราง สถานการณทางการเงิน และผล

ประกอบการตามกําหนดเวลา โดยใหขอมูลท่ีนาเชื่อถือ รวมท้ังขอมูลดานนโยบายของ

บรรษัท รูปแบบ ขนาด และท่ีตั้งของบริษัท  

๖) ใหความเคารพตอสิทธิของลูกจาง มีการเจรจาตอรองอยางสมเหตุผลกับตัวลูกจางหรือ

สมาคมของลูกจาง เพ่ือบรรลุขอตกลงเก่ียวกับเง่ือนไขในการจางงาน คัดคานการใช

แรงงานเด็ก คัดคานการบังคับใชแรงงานทุกรูปแบบ ไมกระทําการกีดกันหรือเลือกปฏิบัติ

ตอลูกจางดวยเชื้อชาติ สีผิว เพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง และพ้ืนฐานสังคม 

๗) ประกอบธุรกิจโดยคํานึงถึงการรักษาสิ่งแวดลอม ปองปองสุขภาพ อนามัย และความ

ปลอดภัย โดยมีเปาหมายเพ่ือการพัฒนาอยางยั่งยืนภายใตกรอบของกฎหมาย ขอบังคับ 

และแนวปฏิบัติในประเทศท่ีเขาไปประกิบธุรกิจ และสอดคลองกับมาตรฐานระหวาง

ประเทศ 

๘) ไมเสนอให ใหคําม่ันวาจะให ให เรียก หรือรับสินบนหรือสิทธิพิเศษใดๆ ไมวาทางตรงหรือ

ทางออม โดยเสนอผลประโยชนใหแกเจาหนาท่ีรัฐหรือพนักงานของภาคีธุรกิจ สรางความ

โปรงใสในการประกอบ ตอตานการรับสินบนและขมขู เปดเผยระบบการบริหารจัดการ

ของบริษัทเพ่ือยืนยันเจตจานงดังกลาว และสรางความเขาใจและแนวทางปฏิบัติในหมู

พนักงานของบรรษัท 

๙) ปฏิบัติตอผูบริโภคอยางเปนธรรมท้ังในดานการคา การตลาด และการโฆษณา และ 

มีมาตรการอยางเหมาะสม เพ่ือควบคุมความปลอดภัยและคุณภาพของสินคาหรือบริการ 

๑๐) ทําการแขงขันภายใตกรอบแหงกฎหมายและขอบังคับ โดยเก่ียวของในการตกลงท่ีเปน

ปฏิปกษตอการแขงขัน ประกอบธุรกิจโดยสอดคลองกับกฎหมายแขงขันทางการคา  

ใหความรวมมือกับหนวยงานรัฐเม่ือมีการรองขอเก่ียวกับการกระทําท่ีเก่ียวกับการแขงขัน

ทางการคา 

๑๑) จะตองชําระภาษีอยางถูกตองตรงเวลาท่ีกฎหมายกําหนด จะตองปฏิบัติตามกฎหมายและ

ขอบังคับดานภาษีอากรของทุกๆ ประเทศท่ีบรรษัทเขาไปประกอบธุรกิจ รวมท้ัง 

ใหขอมูลแกหนวยงานท่ีเก่ียวของเพ่ือใหมีการประเมินภาษีไดอยางถูกตอง 

  ๔. แนวทางความรับผิดชอบขององคกรธุรกิจตอสังคมขององคการระหวางประเทศวา

ดวยการมาตรฐาน (International Organization for Standardization Guidelines 

for Social Responsibility [ISO 26000]) 

สภาพท่ีเปดกวางในทางธุรกิจการคาทําใหองคกรธุรกิจขนาดใหญ ซ่ึงมีความพรอมท้ังดานทุน 

เทคโนโลยี และบุคลากร สามารถใชขอไดเปรียบท่ีมีอยูเขาครอบงําตลาดของประเทศตางๆ จํากัดโอกาส

ของธุรกิจขนาดเล็กและขนาดกลาง ทําใหธุรกิจขนาดยอมเหลานั้นตองออกจากการแขงขันไปในท่ีสุด 



๔๓ 

 

 

สภาพการณเชนนี้ทําใหเกิดกระแสวิจารณตอระบบเศรษฐกิจ และตอพฤติกรรมของบรรษัทอยาง

กวางขวางรุนแรง ประเด็นหลักของการวิจารณ คือ ระบบเศรษฐกิจท่ีเปนอยูไดทําลายความสําคัญและ

คุณคาดั้งเดิมของมนุษย ไดแก ความเอ้ืออาทร การชวยเหลือเก้ือกูลกัน การเคารพตอสิทธิมนุษยชนและ

ศักด์ิศรีความเปนมนุษย และการบําเพ็ญประโยชนตอสังคม สิ่งท่ีเปนคุณคาของมนุษยในเชิงนามธรรม

เหลานี้ไดถูกบดบังและถูกแทนท่ีโดยเปาหมายและปจจัยทางเศรษฐกิจ ท่ีมุงสรางคุณภาพชีวิตมนุษย

ในทางวัตถุและในการสรางความเติบโตทางเศรษฐกิจ ไมวาจะเปนการแขงขัน การแสวงหาผลกําไร และ

การพ่ึงพาเทคโนโลยี ฯลฯ 

ในปจจุบันไดมีความสนใจเรื่องศึกษาบทบาททางสังคมขององคกรธุรกิจ ท่ีเรียกวา “ความ

รับผิดชอบทางสังคมของบริษัท” (Social responsibility of company) โดยใหความสําคัญตอปญหา

ดานเศรษฐกิจสังคมท่ีบรรษัทขนาดใหญมีสวนทําใหเกิดข้ึนใน ๓ กลุมใหญๆ คือ 

๑) ปญหาสิ่งแวดลอม ปญหานี้เปนผลโดยตรงจากกิจการของบรรษัท นโยบายพัฒนาเศรษฐกิจ

อยางไมสมดุลท่ีใสใจเฉพาะตัวเลขรายไดและดัชนีการเติบโต ไดเปดโอกาสใหบรรษัทตักตวงหาประโยชน

จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมโดยไมมีขีดจํากัด การใชมาตรการทางกฎหมายแตเพียงอยาง

เดียวดูเหมือนจะไมเพียงพอตอการจัดการปญหา เพราะกฎหมายมุงเยียวยาเม่ือมีปญหาหรือความ

เสียหายเกิดข้ึนแลว แนวทางท่ีถูกตองนาจะเปนการสรางทัศนคติตอบรรดาผูบริหารองคกรธุรกิจและ

ผูนํ าประเทศ เ พ่ือให เ กิดสํ านึกว าการพัฒนาท่ี ถูกตอง คือการพัฒนาเศรษฐกิจอย างยั่ งยืน  

ท่ีการดําเนินธุรกิจจะตองไมสรางความเสียหายตอสิ่งแวดลอม 

๒) ปญหาการใชเทคโนโลยี บริษัทมักอยูในฐานะผูผลิตเทคโนโลยีเพ่ือเปนสินคา หรือ 

มิเชนนั้นก็ในฐานะเปนผูใชเทคโนโลยีเพ่ือผลิตและจําหนายสินคา แมเทคโนโลยีจะทําใหผูคนมีชีวิตความ

เปนอยูท่ีสะดวกสบาย และชวยใหการประกอบธุรกิจมีประสิทธิภาพมากข้ึน แตเทคโนโลยีสมัยใหม

กอใหเกิดปญหามากมาย ไมวาจะเปนปญหาการวางงาน ปญหาอาชญากรรม ปญหาการคามนุษย ฯลฯ 

นอกจากนี้ เทคโนโลยีท่ีใชอาจมีความบกพรองไมเหมาะสม กอใหเกิดปญหามลภาวะ เปนอันตรายตอ

ระบบนิเวศน ชีวิต และสุขอนามัย ตัวอยางท่ีเปนรูปธรรมของพิษภัยจากเทคโนโลยีท่ีบริษัทไดชักนําสู

สังคม เชน ภัยจากสารเคมีและยาฆาแมลง การมอมเมาเยาวชนโดยเกมคอมพิวเตอร การสรางกระแส

คานิยมฟุงเฟอในการใชโทรศัพทมือถือ โทษภัยจากอาหารและพืชดัดแปลงพันธุกรรม ฯลฯ 

๓) ปญหาบริโภคนิยม การลมสลายของระบอบคอมมิวนิสตและการเติบโตของระบบเศรษฐกิจ

แบบตลาด ทําใหประเทศตางๆ มีนโยบายท่ีจะพัฒนาประเทศไปสูความทันสมัย โดยเดินตามแนวทาง การ

พัฒนาของประเทศตะวันตก นโยบายนี้กอใหเกิดลัทธิบริโภคนิยมท่ีบรรษัทผูประกอบธุรกิจใชวิธีการ

ตางๆ เพ่ือกระตุนใหผูคนมีความตองการและหลงใหลในการบริโภค ประชาชนถูกมอมเมาใหบริโภค 

และถูกทําใหเชื่อวาการบริโภคคือความสุข ท้ังท่ีในความเปนจริงการบริโภคใหประโยชนสูงสุดแกบริษัท 

ยิ่งประชาชนบริโภคมากเทาใด บริษัทและธุรกิจยิ่งมีกําไรและมีความร่ํารวยมากเทานั้น ลัทธิบริโภคนิยม

ไดเปลี่ยนแปลงวิถีชีวิตของผูคนจากความเปนอยูท่ีเรียบงาย ไปสูวิถีชีวิตแบบตะวันตก ท่ีใหความสําคัญ

กับการดําเนินชีวิตอยางฉาบฉวย และเนนในการบริโภคสินคาท่ีไมมีความจําเปน 

จากการท่ีประชาคมโลกกําลังเผชิญกับปญหาจากการพัฒนาท่ีขาดสมดุล ซ่ึงเปนผลพวงจากการ

มุงพัฒนาในเชิงเดี่ยวท่ีใหความสําคัญตอการเติบโตทางเศรษฐกิจเปนหลักแตเพียงอยางเดียว  



๔๔ 

 

โดยมุงหวังเพ่ือใหปจจัยทางเศรษฐกิจเปนแรงขับเคลื่อนใหเกิดการพัฒนาดานอ่ืนๆ องคการระหวาง

ประเทศวาดวยการมาตรฐาน (International Organization for Standardization: ISO) จึงไดกําหนด

มาตรฐานวาดวยความรับผิดชอบตอสังคม (ISO 26000 Social Responsibility) ข้ึน เพ่ือใหบรรษัท 

องคกร หนวยงานตางๆ รวมไปถึงผูมีสวนไดเสียขององคกรไดเพ่ิมความตระหนักและสรางความเขาใจใน

เรื่องของความรับผิดชอบตอสังคม ซ่ึงมาตรฐานดังกลาวจะเปนในลักษณะของขอแนะนํา หลักการ และ

วิธีการของความรับผิดชอบตอสังคมท่ีองคกรพึงนําไปประยุกตใช โดยปราศจากสภาพบังคับทาง

กฎหมาย 

สํานักงานมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม (สมอ.) ในฐานะหนวยงานท่ีรับผิดชอบดานงาน

มาตรฐาน ไดประกาศใชมาตรฐานวาดวยความรับผิดชอบตอสังคม (ISO 26000) อยางเปนทางการเม่ือ

วันท่ี ๑ พฤศจิกายน ๒๕๕๓ มาตรฐานความรับผิดชอบตอสังคม ISO 26000 นั้นจะใชกับองคกรทุก

ประเภท ท้ังในภาครัฐ ภาคธุรกิจ ภาคเอกชน และองคกรท่ีไมแสวงหากําไร ท่ีดําเนินการอยูท้ังใน

ประเทศท่ีพัฒนาแลวและกําลังพัฒนา  

มาตรฐานวาดวยความรับผิดชอบตอสังคมกําหนดหลักการสําคัญ ๗ ประการ ดังนี้  

๑) หลักความรับผิดชอบ (accountability) ซ่ึงกําหนดใหมีการตรวจสอบการดําเนินงานของ

องคกรตางๆ จากภายนอก 

๒) หลักความโปรงใส (transparency) ท่ีใหมีการเปดเผยขอมูลตางๆ ขององคกรตอผูมี 

สวนไดสวนเสีย และผูเก่ียวของตางๆ โดยชัดแจง 

๓) หลักพฤติกรรมท่ีมีจริยธรรม (ethical behaviour) องคกรจะตองกําหนดมาตรฐานการ

ปฏิบัติงานอยางมีจริยธรรม โดยคํานึงถึงความซ่ือสัตย ความเทาเทียม และความยุติธรรม

เปนสําคัญ 

๔) หลักการเคารพตอผูประโยชนไดเสีย (respect for stakeholder interests) องคกรควร

ตระหนักถึงสิทธิของผูมีประโยชนไดเสีย โดยเปดโอกาสใหบุคคลเหลานั้นมีสวนรวม ดวย

การแสดงความคิดเห็นเก่ียวกับเรื่องตางๆ ขององคกร รวมท้ังนโยบาย ขอเสนอแนะ และ

การตัดสินใจตางๆ ท่ีจะสงผลกระทบตอผูมีประโยชนไดเสีย 

๕) หลักการเคารพตอหลักนิติธรรม (respect for the rule of law) องคกรจะตองดําเนินการ

โดยสอดคลองกับกฎหมาย ระเบียบของบังคับตางๆ ของรัฐ 

๖) หลักการเคารพตอหลักพฤติกรรมท่ีตองดวยบรรทัดฐานสากล (respect for international 

norms of behaviour) ดังท่ีกําหนดไวในความตกลงระหวางประเทศ สนธิสัญญา 

ปฏิญญา ประกาศ มติ และประมวลแนวปฏิบัติตางๆ ซ่ึงกําหนดหรือมีท่ีมาจากองคการ

ระหวางประเทศ 

๗) หลักการเคารพตอสิทธิมนุษยชน (respect of human rights) โดยจะตองมีนโยบาย และ

ดําเนินการโดยสอดคลองกับ ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขององคการ

สหประชาชาติ 



๔๕ 

 

 

  ๕. หลักการโดยความสมัครใจในเร่ืองความมั่นคงและสิทธิมนุษยชน (Voluntary 

Principles on Security and Human Rights) 

หลักการโดยความสมัครใจในเรื่องความม่ันคงและสิทธิมนุษยชน จัดทําข้ึนในป พ.ศ. ๒๕๔๓ 

เปนความริเริ่มรวมกันของหลายภาคสวน ท้ังรัฐบาลของประเทศตางๆ บรรษัทท่ีประกอบธุรกิจสาขา 

ท่ีเก่ียวกับเหมืองแรและพลังงาน และองคกรพัฒนาเอกชน จัดทําหลักการท่ีพึงปฏิบัติสําหรับบรรษัท 

ท่ีทําธุรกิจในอุตสาหกรรมน้ํามัน แกส และเหมืองแร เพ่ือใหสรางระบบความม่ันคงจากการดําเนินธุรกิจ

ของบรรษัทเหลานั้นในเรื่องสิทธิมนุษยชน หลักการโดยความสมัครใจนี้ ได กําหนดใหบรรษัท 

ขามชาติเหลานั้นจัดทําการประเมินความเสี่ยงดานสิทธิมนุษยชนในกิจกรรมลักษณะตางๆ ของตน 

รวมท้ังจะตองสรางความเชื่อม่ันวาสิทธิมนุษยชนจะไดรับการเคารพและไดรับการคุมครอง ในบริเวณ

อาณาเขตและสวนท่ีเปนสินทรัพยของบรรษัท และ นอกจากนี้ บรรษัทขามชาติเหลานั้นยังมีหนาท่ี

สืบสวนและจัดทํารายงานเก่ียวกับขอกลาวหาเรื่องการละเมิดสิทธิมนุษยชนท่ีเก่ียวของกับบรรษัท 

อีกดวย 

  ๖. นโยบายและระเบียบปฏิบัติของภาครัฐบาล ธุรกิจ และสมาคมประชาชาติแหงเอเชีย

ตะวันออกเฉียงใต (ASEAN) เพ่ือการปกปองและสงเสริมสิทธิมนุษยชนในภูมิภาค

อาเซียน 

สมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต (The Association of South East Asian 

Nations) หรืออาเซียน (ASEAN) กอตั้งข้ึนตามปฏิญญากรุงเทพฯ (Bangkok Declaration)  

เม่ือวันท่ี ๘ สิงหาคม ๒๕๑๐ โดยมีประเทศผูกอตั้งแรกเริ่ม ๕ ประเทศ ไดแก อินโดนีเซีย มาเลเซีย 

ฟลิปปนส สิงคโปร และไทย และตอมามีอีกประเทศหนึ่งไดเขารวมเปนภาคีสมาชิกในป พ.ศ. ๒๕๒๗ คือ 

บรูไน ตามดวยเวียดนามในป พ.ศ. ๒๕๓๘ และในป พ.ศ. ๒๕๔๐ ลาวและพมาไดเขารวม ในป พ.ศ. 

๒๕๔๒ กัมพูชาเปนประเทศลาสุดท่ีไดเขารวมเปนสมาชิกอาเซียน ในเดือนพฤศจิกายน ๒๕๕๐ ไดมีการ

จัดทํากฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) ข้ึน และมีผลใชบังคับในเดือนธันวาคม ๒๕๕๒ กฎบัตร 

ไดเปลี่ยนแปลงสถานภาพอาเซียนจากองคการความรวมมือทางเศรษฐกิจไปสูประชาคมภูมิภาค โดยมี

กฎหมายและองคกรถาวรรองรับ ซ่ึงในการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี ๙ ท่ีอินโดนีเซีย เม่ือวันท่ี  

๗ ตุลาคม ๒๕๔๖ ผูนําประเทศสมาชิกอาเซียนไดตกลงกันในแนวทางนี้ท่ีจะพัฒนาสมาคมประชาชาติ

แหงเอเชียตะวันออกเฉียงใตไปสูความเปนประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) โดยใหมีผลใช

บังคับในป พ.ศ. ๒๕๖๓ แตตอมาในการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี ๑๒ เม่ือวันท่ี ๑๓๓ มกราคม 

๒๕๕๐ ณ เมืองเซบู ประเทศฟลิปปนส และในการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี ๑๓ เม่ือวันท่ี  

๒๐ พฤศจิกายน ๒๕๕๐ ณ ประเทศสิงคโปร ผูนําประเทศสมาชิกอาเซียนไดประกาศปฏิญญาเซบูเลื่อน

กําหนดใหมีการจัดตั้งประชาคมอาเซียนใหเร็วข้ึน เปนภายในป พ.ศ. ๒๕๕๘ 

ภายใตกฎบัตรอาเซียน ประชาคมอาเซียนประกอบดวย ๓ องคประกอบหลัก ไดแก  

(๑) ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community) หรือ AEC (๒) ประชาคมสังคม

และวัฒนธรรมอาเซียน (Socio-Cultural Community) และ (๓) ประชาคมความม่ันคงอาเซียน 
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(Political and Security Community) ภายใตปฏิญญาเซบู การจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน  

มีเปาหมายท่ีจะใหมีผลบังคับใชในป พ.ศ. ๒๕๕๘ โดยมีวัตถุประสงคหลักท่ีจะใหมีการเคลื่อนยายอยาง

เสรีในระหวางประเทศสมาชิก ซ่ึงสินคา บริการ การลงทุน แรงงานฝมือ และทุน พิมพเขียวประชาคม

เศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) ซ่ึงจัดทําข้ึนในป พ.ศ. ๒๕๕๐ ไดกําหนดเปาหมาย แผนงาน และ

กรอบเวลาของการกอตั้งประชาคมอาเซียนเอาไวอยางชัดเจน โดยแนวทางของการกอตั้งประชาคม

เศรษฐกิจอาเซียนอาจสรุปไดเปน ๔ ประการ ดังนี้ (๑) ทําใหประชาคมอาเซียนเปนตลาดและฐานการ

ผลิตเดียวกัน (๒) ทําใหเปนภูมิภาคท่ีมีขีดความสามารถในการแขงขันสูง (๓) ทําใหเปนภูมิภาคท่ีมีการ

พัฒนาทางเศรษฐกิจท่ีเทาเทียมกัน และ (๔) เปนภูมิภาคท่ีมีการบูรณาการเขากับเศรษฐกิจโลก ซ่ึง

แนวทางท้ังสี่ประการดังกลาวมีจุดมุงหมายเดียวกัน นั่นคือทําใหอาเซียนเปนตลาดและฐานการผลิตรวม 

นอกจากนี้ คณะกรรมาธิการระหวางรัฐบาลอาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชนยังไดจัดทําปฏิญญา

อาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration) โดย (ASEAN Intergovernmental 

Commission on Human Rights-AICHR) ซ่ึงตอมาไดรับการรับรองการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี 

๒๑ เม่ือวันท่ี ๑๘ พฤศจิกายน ๒๕๕๕ ณ กรุงพนมเปญ ประเทศกัมพูชา โดยมีความมุงหมายท่ีจะพัฒนา

ไปสูการจัดทํากรอบความรวมมืออาเซียนดานสิทธิมนุษยชน ในรูปของอนุสัญญาหรือความตกลงระหวาง

ประเทศตอไป ในปจจุบันปฏิญญาอาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนเพียงคําประกาศท่ีไมมีความผูกพัน

ตามกฎหมาย เปนการแสดงเจตนารมณของอาเซียนในการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชน และ

สะทอนถึงลักษณะเฉพาะของอาเซียนท่ีมีความแตกตางในดานการเมือง สังคม และวัฒนธรรม โดย

หลักการในปฏิญญาอาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชนมีลักษณะเปนการยืนยันหลักการรับรองสิทธิมนุษยชน

ตามท่ีมีอยูปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ของ

องคการสหประชาชาติ และตราสารระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชนตางๆ ท่ีบรรดาประเทศสมาชิก

อาเซียนเปนภาคี โดยปฏิญญาอาเซียนวาดวยสิทธิมนุษยชนมีสาระสําคัญท่ีครอบคลุมสิทธิมนุษยชน

ลักษณะตางๆ รวมท้ังสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม สิทธิ

ในการพัฒนา สิทธิในสันติภาพ ฯลฯ 
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บทท่ี ๕ 

บทวิเคราะหกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 
 

ปจจุบันการลงทุนโดยตรงระหวางประเทศมีความสําคัญยิ่งกวาท่ีเปนมา ความสําคัญดังกลาวมี

ท้ังตอประเทศท่ีพัฒนาแลวและกําลังพัฒนา ในชวงทศวรรษท่ีผานมา การลงทุนโดยตรงไดกลายเปน

ปจจัยสําคัญท่ีสุดของการโอนทุนระหวางประเทศ นับเปนผลมาจากการเติบโตของเศรษฐกิจโลกและการ

เปดเสรีภาพการคาและการลงทุน การลงทุนมีบทบาทท่ีสําคัญยิ่ง โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาถึงการคา

ระหวางบริษัทหรือองคกรธุรกิจในกลุมเดียวกัน (infra-firm transactions) มีปริมาณสูงถึง  

๑ ใน ๓ ของการคาระหวางประเทศในปจจุบัน โดยเปนการคาผานบริษัทลูกและบริษัทในเครือของ

บรรษัทขามชาติตางๆ  นอกจากนี้ การลงทุนยังมีสวนสงเสริมใหเกิดการถายทอดเทคโนโลยีขามประเทศ 

โดยผานระบบการผลิตแบบบูรณาการของกลุมบริษัทอีกดวย ดวยความสําคัญดังท่ีกลาวมานี้ ในป               

พ.ศ.  ๒๕๕๗ ท่ีผานมาการเจรจาระหวางประเทศท่ีเ ก่ียวกับลงทุน จึง เ กิดมี ข้ึนในทุกระดับ 

ทุกภูมิภาคของโลก โดยเฉพาะอยางยิ่งการเจรจาผานการทําความตกลงการคาเสรี 

ประเทศตางๆ ท้ังท่ีพัฒนาแลวและกําลังพัฒนาตางมีความประสงคจะดึงดูดการลงทุนโดยตรง

จากตางชาติ เพราะการลงทุนของตางชาติจะเปนเครื่องชวยเสริมการลงทุนและสรางงานในประเทศ  

ท่ีจะนําไปสูการเติบโตและการพัฒนาเศรษฐกิจ แตความสําเร็จของประเทศในการสงเสริมและดึงดูดการ

ลงทุน ยังข้ึนอยูกับปจจัยหลายประการ ปจจัยและองคประกอบท่ีสําคัญท่ีสุด คือ ปจจัยทางเศรษฐกิจ 

โดยเฉพาะขนาดและความเติบโตของตลาดของประเทศ คุณภาพของโครงสรางพ้ืนฐาน การมีอยูของ

แรงงานมีฝมือ และโครงสรางพ้ืนฐานดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี องคประกอบทางเศรษฐกิจท่ีกลาว

มานี้เปนปจจัยสําคัญในการท่ีบรรษัทขามชาติจะตัดสินใจเขาไปลงทุนในประเทศใด ซ่ึงประเทศท่ีประสบ

ความสําเร็จในการดึงดูดการลงทุนของตางชาติ ลวนแลวแตมีปจจัยทางเศรษฐกิจเหลานี้ท้ังสิ้น 

ปจจัยท่ีมีความสําคัญรองลงมาจากปจจัยทางเศรษฐกิจ ไดแก ปจจัยดานกฎระเบียบ 

(regulatory framework) ซ่ึงจะมีความสําคัญตอการตัดสินใจเขาไปลงทุนของบรรษัท ถึงแมปจจัยดาน

กฎระเบียบและกฎหมายภายในจะมีความสําคัญตอการลงทุน แตเปนท่ียอมรับกันวา ปจจัยดาน

กฎระเบียบนั้นยังมีความสําคัญนอยกวาปจจัยดานเศรษฐกิจท่ีกลาวขางตน เพราะหากประเทศใดไมมี

พ้ืนฐานทางเศรษฐกิจท่ีดี ไมวาประเทศนั้นจะตรากฎระเบียบท่ีเอ้ือตอการลงทุนเพียงใดก็ตาม ประเทศ

นั้นก็ยังคงไมประสบความสําเร็จในการดึงดูดการลงทุนขามชาติอยูดี 

เม่ือประเทศใดประสบความสําเร็จในการดึงดูดการลงทุน การลงทุนโดยตรงจะนําผลประโยชน

หลายประการมาสูประเทศ รวมท้ังประโยชนในดานทุน เทคโนโลยี โนวฮาว ความชํานาญ การจัดการ 

และการเขาถึงตลาดตางประเทศ แมวาประโยชนเหลานี้จะเกิดในบรรษัทท่ีเขามาลงทุนเปนสําคัญ  

แตประโยชนเหลานี้จะตกไดกับประเทศผูรับการลงทุนดวย เชน ทําใหเกิดการผลิตเพ่ือทดแทนการ



๔๘ 

 

นําเขาหรือเพ่ือการสงออก กอใหเกิดการจางงานและสรางรายไดในประเทศ และท่ีสําคัญจะกอใหเกิด

การลงทุนตอเนื่องท้ังท่ีเปนธุรกิจและการผลิตท่ีเก่ียวของท้ังในระดับตนน้ําและปลายน้ํา 48

๔๙ เปนตน 

แตอีกนัยหนึ่ง การลงทุนโดยตรงอาจกอใหเกิดผลกระทบในแงลบตอประเทศผูรับการลงทุน 

ไดเชนกัน บรรษัทขามชาติท่ีเขามาลงทุนอาจกระทําการท่ีสงผลกระทบตอการแขงขันในตลาด 

(restriction business practices) ฉอโกงภาษีในรูปของการโอนราคา (transfer pricing) กระทําการท่ี

ไมเปนธรรมทางการคา (unfair competition) ฯลฯ ซ่ึงการกระทําตางๆ เหลานี้จะสงผลกระทบในแงลบ

ตอประเทศผูรับการลงทุน ทําใหสูญเสียดุลการชําระเงิน ทําใหวิสาหกิจและผูประกอบการ 

ในประเทศตองออกจากการแขงขัน และท่ีสําคัญอาจสงผลตอความม่ันคงของประเทศผูรับการลงทุนได 

ดังนั้น ผูตัดสินใจเชิงนโยบายและรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน จึงจําเปนตองหาจุดสมดุล

ระหวางประโยชนสูงสุดของการลงทุนโดยตรง และหลีกเลี่ยงผลกระทบในแงลบท่ีกลาวมาขางตน ซ่ึงการ

สรางสมดุลดังกลาว ยอมข้ึนอยูกับนโยบายเศรษฐกิจท่ีเหมาะสมและมาตรการทางกฎระเบียบท่ีมี

ประสิทธิภาพของประเทศเปนสําคัญ 

ในชวงสองทศวรรษท่ีผานมาไดเห็นการเปลี่ยนแปลงท่ีสําคัญของประเทศตางๆ โดยเฉพาะอยาง

ยิ่ง การเปลี่ยนแปลงในนโยบายการลงทุนของประเทศกําลังพัฒนา ประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญใน

ปจจุบันไดใหความสําคัญตอการลงทุนโดยตรงขามชาติ ประเทศเหลานั้นไดเปลี่ยนแปลงกฎระเบียบและ

นโยบายของประเทศท่ีทําใหการลงทุนเปนไปโดยเสรีมากข้ึน 4 9

๕๐ นโยบายท่ีเปลี่ยนแปลงไป เชน การ

ยกเลิกอุปสรรคหรือขอจํากัดการดําเนินธุรกิจของคนตางชาติ สงเสริมใหบรรษัทตางชาติเขามาประกอบ

กิจการในประเทศไดงายข้ึน และท่ีสําคัญคือ การเสนอสิ่งจูงใจใหเกิดการลงทุนของบรรษัทตางชาติ เชน 

ดวยการใหสิทธิพิเศษทางภาษี เปนตน 

หลายประเทศไดจัดตั้งหนวยงานทําหนาท่ีในลักษณะคณะกรรมการสงเสริมการลงทุนของไทย 

เพ่ือชักจูงใจใหนักลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ ในปจจุบันมีหนวยงานสงเสริมการลงทุนใน

ประเทศตางๆ ท่ัวโลกอยูมากกวา ๑๐,๐๐๐ หนวยงาน 5 0

๕๑ อาจกลาวไดวา ทุกประเทศท่ัวโลกตางก็มี

หนวยงานสงเสริมการลงทุนอยูหนึ่งหนวยงานเปนอยางนอย สถิตินี้แสดงใหเห็นถึงการแขงขันกันอยาง

เอาจริงเอาจังของประเทศตางๆ ท่ีจะดึงดูดการลงทุนโดยตรงเขาสูประเทศของตน 

การเติบโตของการลงทุนระหวางประเทศและการเพ่ิมจํานวนข้ึนของบรรษัทขามชาติ ทําใหเกิด

การเรียกรองการคุมครองสําหรับผูประกอบธุรกิจขามประเทศเหลานั้น เพราะท่ีผานมาไดเกิด 

ขอพิพาทขอขัดแยงระหวางประเทศผูรับการลงทุนและบรรษัทขามชาติท่ีเขาไปลงทุนอยูหลายกรณี ซ่ึง

ขอพิพาทนั้นมีอยูดวยกันหลายลักษณะ รวมท้ังการอางวาประเทศผูรับการลงทุนกระทําการกีดกัน เอ้ือ

สิทธิประโยชนใหผูประกอบการในประเทศเหนือกวานักลงทุนตางชาติ ไปจนถึงการกระทําท่ีถือวารุนแรง

ท่ีสุด ดวยการยึดหรือริบคืนกิจการและทรัพยสินของนักลงทุน ซ่ึงการระงับขอพิพาทขอขัดแยงดังกลาว

ในระยะตนๆ จะอยูภายใตกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมของประเทศผู 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 

 

 

ซ่ึงโดยสวนใหญในสายตาของนักลงทุนแลวจะมีลักษณะไมเปนธรรม ลาสมัย และเลือกปฏิบัติ ทําให

บริษัทลงทุนตางชาติเสียเปรียบในการแขงขันกับนักลงทุนในประเทศ หรือไดรับการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม

จากฎหมายและนโยบายของประเทศผูรับการลงทุน51

๕๒ 

เพ่ือใหการคุมครองนักลงทุนอยางมีประสิทธิภาพ ประเทศท่ีพัฒนาแลวท่ีเปนผูสงออกการลงทุน

รายใหญไดริเริ่มทํา “สนธิสัญญาทวิภาคีการลงทุน” (Bilateral Investment Treaties) และ “ความตก

ลงระหวางประเทศดานการลงทุน” (International Investment Agreements) โดยมีความ 

มุงหมายเพ่ือใหการคุมครองการลงทุนของบรรษัทขามชาติท่ีเขาไปลงทุนในประเทศกําลังพัฒนา  

ซ่ึงมักจะถูกมองวามีระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมท่ีลาสมัย และใหการปฏิบัติท่ีเลือกปฏิบัติ

ตอนักลงทุนตางชาติ หลักการสําคัญในการคุมครองการลงทุน คือ หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับความ

อนุเคราะหยิ่ง (MFN) หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) และหลักการปฏิบัติอยางเปนธรรมและเทา

เทียมกัน (FET)  นอกจากนี้ ยังมีการกําหนดใหมีการชดเชยความเสียหายใหแกนักลงทุน 

ท่ีถูกริบหรือยืดคืนกิจการ และท่ีไมสามารถโอนผลกําไรและสินทรัพยออกนอกประเทศได 

ความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนดังกลาวมักจะกําหนดคํานิยามของ “การลงทุน” 

(investment) ไวอยางกวาง โดยทุกสิ่งทุกอยางท่ีอาจถือครองเปนเจาของไดโดยบริษัทเอกชน จะไดรับ

การคุมครองในฐานะท่ีเปนสินทรัพยการลงทุน และท่ีสําคัญความตกลงระหวางประเทศเหลานี้ 

โดยเฉพาะความตกลงท่ีทํากันในระยะหลังๆ มักจะกําหนดกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน (ISDS) 

เอาไว โดยกลไกดังกลาวจะใหสิทธินักลงทุนเอกชนท่ีจะฟองรองดําเนินคดีเอากับรัฐผูรับการลงทุนได

โดยตรง หากนักลงทุนดังกลาวเห็นวาสิทธิตางๆ ของตนท่ีไดรับการรับรองและคุมครองภายใตความตก

ลงระหวางประเทศดานการลงทุน ถูกลวงละเมิด ซ่ึงสิทธิในการฟองรองดําเนินคดีกับรัฐเชนนี้ นับวามี

ลักษณะพิเศษแตกตางจากมาตรการระงับขอพิพาทระหวางประเทศท่ัวๆ ไป โดยกลไกระงับขอพิพาท

ดานการลงทุนจะใหสิทธิเอกชนฟองรองรัฐไดโดยตรง ในขณะท่ีมาตรการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ

อ่ืน อาทิ กลไกระงับขอพิพาทโดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court of Justice) 

และขององคการการคาโลก (WTO) การระงับขอพิพาทจะกระทําระหวางรัฐกับรัฐเทานั้น 

สําหรับประเทศกําลังพัฒนาการทําความตกลงคุมครองการลงทุนจะเปนประโยชนในดานการ

สรางความเชื่อม่ัน ดึงดูดการลงทุนเขาสูประเทศ ประเทศตางๆ จึงนิยมทําความตกลงระหวางประเทศ

ดานการลงทุนกันเปนจํานวนมาก ประมาณการณวา จนถึงปลายป พ.ศ. ๒๕๕๗ มีการทําสนธิสัญญาทวิ

ภาคีการลงทุน (BIT) เปนจํานวนมากถึง ๒,๙๒๓ ฉบับ และมีการทําความตกลงระหวางประเทศดานการ

ลงทุน (IIA) จํานวน ๓๔๕ ฉบับ52

๕๓ 

โดยความตกลงเหลานี้มีขอบเขตความครอบคลุมท่ีกวางขวางข้ึนเพ่ือใหการคุมครองนักลงทุน

มากข้ึน อาทิ มีการกําหนดใหใชหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) ในข้ันกอนท่ีจัดตั้งกิจการท่ีลงทุนดวย 

(pre-establishment phase) ซ่ึงทําใหประเทศผูรับการลงทุนไมอาจใหสิทธิพิเศษแกคนชาติของตนได

นับตั้งแตในข้ันพิจารณาสนับสนุนกิจการการลงทุน ยิ่งกวานั้นในปจจุบันไดมีการผนวกหลักการตางๆ 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 

 

ความตกลงดานการลงทุนเขาไปไวในความตกลงการคาเสรี (FTA) ตางๆ ท้ังท่ีเปนความ 

ตกลงแบบทวิภาคีและภูมิภาคนิยม ความตกลงการคาเสรีหรือเอฟทีเอท่ีประเทศตางๆ ทํากัน 

ในปจจุบัน มักจะมีการกําหนดบทการลงทุน (Investment Chapter) ท่ีผนวกหลักการในความตกลง

ระหวางประเทศดานการลงทุนเขาไวดวย 

สถิติคดี ISDS จนถึงปลายป พ.ศ. ๒๕๕๗ มีดังนี้ จํานวนคดีท้ังสิ้น ๖๐๘ คดี มีรัฐบาลเก่ียวของ 

๑๐๑ ประเทศ มีรัฐบาล ๕ ประเทศท่ีเขาไปเก่ียวของกับคดีขอพิพาทดานการลงทุนมากท่ีสุด กลาวคือ 

อารเจนตินา (๕๓ คดี) เวเนซูเอลา (๓๖ คดี) สาธารณรัฐเช็ก (๒๗ คดี) อียิปต (๒๓ คดี) และแคนาดา 

(๒๒ คดี)53

๕๔ ลักษณะสําคัญของคดีขอพิพาทเหลานี้คือ เปนคดีท่ีเก่ียวของกับสิทธิหลายลักษณะแตกตาง

กันไป อันเปนผลมาจากคํานิยามท่ีกวางมากของคําวา “การลงทุน” (investment) และ “นักลงทุน” 

(investors) ลักษณะของขอพิพาทจะเปนเรื่องเก่ียวกับการคุมครองการลงทุนท่ีนักลงทุนกลาวอางวา 

สิทธิในการลงทุนของตนถูกลวงละเมิด (ซ่ึงโดยสวนใหญจากการกระทําของรัฐ) วิธีการระงับขอพิพาทคือ 

การใชกลไกอนุญาโตตุลาการ สวนข้ันตอนการดําเนินกระบวนพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท มักจะแตกตาง

กันไปตามวิธีและระบบอนุญาโตตุลาการท่ีคูกรณีเลือก ซ่ึงความแตกตางนี้สืบเนื่องมาจากการขาด

มาตรฐานพหุภาคีดานการคุมครองการลงทุนนั่นเอง 

ในดานท่ีเปนลบตอประเทศผูรับการลงทุน ระบอบการคุมครองการลงทุนท่ีใชกันอยูอยาง

กวางขวางในปจจุบัน มีความมุงหมายในการคุมครองการลงทุนของเอกชนเปนสําคัญ ซ่ึงจะทําให 

นักลงทุนเกิดความเชื่อม่ันในการเขาไปประกอบธุรกิจ แตความเชื่อม่ันเชนวานี้มิไดเปนหลักประกันวา 

การลงทุนท่ีจะถูกดึงดูดเขาสูประเทศจะเปนการลงทุนท่ีมีคุณภาพและยั่งยืน โดยเฉพาะอยางยิ่งการท่ี

เปดโอกาสใหนักลงทุนเอกชน ทาทายกฎหมายและนโยบายรัฐท่ีออกมาเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ

ได  นอกจากนี้ การท่ีระบอบการคุมครองการลงทุนกําหนดพันธกรณีสําหรับประเทศผูรับการลงทุนท่ีจะ

คุมครองการลงทุนแตเพียงฝายเดียว จึงอาจตั้งขอสงสัยไดวา เหตุใดความตกลงระหวางประเทศจึงไม

กอใหเกิดภาระเปนพันธกรณีสําหรับนักลงทุนเอกชน รวมตลอดจนประเทศผูสงออกการลงทุนดวย 

นอกจากนี้ กลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ ยังเปนมาตรการท่ีสรางความ

วิตกกังวลใหกับประเทศผูรับการลงทุนไดอยางมาก ท้ังในดานขอบเขตท่ีกวางขวางของการใชกลไก

ดังกลาวท่ีครอบคลุมการกระทํา นโยบาย และระเบียบขอบังคับของประเทศผูรับการลงทุนใน 

ทุกระดับ ท้ังท่ีเปนรัฐบาล สวนกลาง สวนภูมิภาค และสวนทองถ่ิน หากกฎหมายและนโยบายของรัฐ 

สงผลกระทบตอสิทธิของนักลงทุนในลักษณะหนึ่งลักษณะใดแลว นักลงทุนอาจเลือกท่ีจะใชสิทธิฟองรอง

รัฐตามกลไกระงับขอพิพาทไดทันที 

ผลกระทบของกลไกระงับขอพิพาทไดสงผลใหเกิดการเปลี่ยนแปลงนโยบายของประเทศ 

ผูสงออกการลงทุน ดังเชนกรณีของออสเตรเลียท่ีกลาวไปแลว ประเทศผูออกการลงทุนรายใหญ อาทิ 

สหรัฐอเมริกาเริ่มหันมาทบทวนนโยบายเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนบางแลว โดยเฉพาะ

เม่ือรัฐบาลสหรัฐถูกนักลงทุนเอกชนฟองรองเปนคดีขอพิพาทการลงทุนภายใตกรอบนาฟตาเปนจํานวน

หลายคดี  กลไกระ งับขอ พิพาทระหว า งนักลง ทุน กับรั ฐ ได ถูกนํ ามาใช  เ พ่ือ เปด โอกาสให 

                                                 
๕๔ UNCTAD, IIA Issues Note, No.1, 2014, p.28. 



๕๑ 

 

 

นักลงทุนขามชาติหลีกเลี่ยงอํานาจอธิปไตยทางการศาลของประเทศกําลังพัฒนาผูรับการลงทุน ท่ีมักถูก

มองวา มีระบบตุลาการท่ีลาหลังดอยพัฒนา ตัวอยางเชน การท่ีมาตรการระงับขอพิพาทดังกลาวถูก

กําหนดไวในความตกลงนาฟตาก็ดวยสหรัฐอเมริกาและแคนาดามองวา ระบบกระบวนการยุติธรรมของ

เม็กซิโกยังไมกาวหนาเทาท่ีควร เปนตน  แตเม่ือมีการใชมาตรการระงับขอพิพาทดังกลาวไประยะหนึ่ง

กลับปรากฏวา ท้ังรัฐบาลของประเทศท่ีพัฒนาแลวและประเทศกําลังพัฒนาตางก็ถูกฟองรองดวยกลไก

ดังกลาวเชนเดียวกัน จํานวนสถิติคดีท่ีมีการฟองรองกันตามกลไกระงับขอพิพาทการลงทุนตามบทท่ี ๑๑ 

(Chapter 11) ของความตกลงนาฟตาแสดงใหเห็นวา ท้ังรัฐบาลสหรัฐและแคนาดาตางก็ถูกนักลงทุนท่ี

เปนบริษัทเอกชนฟองรองดําเนินคดีภายใตกลไกระงับขอพิพาทดังกลาว โดยถูกฟองรองมากกวารัฐบาล

เม็กซิโกเสียอีก ท้ังสหรัฐและแคนาดาตองตอสูคดีตามระบบอนุญาโตตุลาการ เพ่ือปกปองนโยบาย

สาธารณะ และมาตรการท่ีรัฐบาลท้ังสองประเทศบังคับใช อันเปนปญหาเดียวกันกับท่ีรัฐบาลของ

ประเทศกําลังพัฒนาตางๆ ตองประสบ54

๕๕ 

จนถึงสิ้นป พ.ศ. ๒๕๕๖ จํานวนคดีท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวถูกฟองรองภายใตกลไกดังกลาว 

มีดังนี้ ประเทศสาธารณเช็ก (๒๗ คดี) แคนาดา (๒๒ คดี) โปแลนด (๑๖ คดี) สหรัฐอเมริกา (๑๕ คดี) 

และฮังการี (๑๒ คดี) 5 5

๕๖ คาดการณวา ประเทศเคยเปนผูสงออกการลงทุนรายใหญ จะถูกทาทายดวย

กลไกระงับขอพิพาทในฐานะประเทศผูรับการลงทุนจะมีจํานวนท่ีเพ่ิมมากข้ึนในอนาคต หากพิจารณาถึง

ปริมาณการลงทุนขาออก (outward FDI) จากประเทศตลาดเกิดใหม (emerging markets)  

ท่ีเพ่ิมข้ึนอยางมากในรอบหลายปท่ีผานมา 

การท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวถูกฟองรอง ภายใตกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนเปนจํานวน

มากข้ึน ไดนําไปสูการถกเถียงวิพากษวิจารณถึงขอดีขอเสียของมาตรการดังกลาวในประเทศเหลานั้น 

เชน การเจรจาความตกลงหุนสวนทางการคาและการลงทุนแอตแลนติกกับสหภาพยุโรป (Transatlantic 

Trade and Investment Partnership) ระหวางสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป ท่ีเรียกวา TTIP 

ปจจุบันไดถูกระงับลง เนื่องจากสหภาพยุโรปกังวลเก่ียวกับการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทระหวาง

นักลงทุนเอกชนกับรัฐเอาไวในรางความตกลงดังกลาว สหภาพยุโรปไดจัดเวทีหารือสาธารณะผานทาง

ออนไลน (online public consultations) โดยใหสาธารณชนเขามารวมแสดงความคิดเห็น ซ่ึงปรากฏวามี

ผูเขารวมใหความคิดเห็นมากกวา ๑๕๐,๐๐๐ ความเห็น โดยเปนความเห็นเก่ียวกับมาตรการระงับ 

ขอพิพาทดังกลาว โดยสวนใหญเปนความคิดเห็นในเชิงวิตกกังวลเก่ียวกับมาตรการดังกลาว 5 6

๕๗ 

คณะกรรมาธิการยุโรปไดสรุปความเห็นวา จําเปนตองมีการปรับปรุงขอเสนอเก่ียวกับกลไกระงับ 

ขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐในหลายประเด็น รวมถึงในเรื่องการรับรองและคุมครองสิทธิใน

การกํากับควบคุมของรัฐผูรับการลงทุน การจัดตั้งและการดําเนินงานของคณะอนุญาโตตุลาการ ความ

เก่ียวพันระหวางระบบกระบวนการยุติธรรมในประเทศกับระบบอนุญาโตตุลาการ และการกําหนดกลไก

อุทธรณคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ เปนตน 

                                                 
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 

 

ในสหรัฐอเมริกาขอกังวลเก่ียวกับกลไกระงับขอพาทดานการลงทุน ไดเริ่มปรากฏมากข้ึน

โดยเฉพาะหลังจากท่ีรัฐบาลสหรัฐถูกรองเรียนภายใตกลไกดังกลาวในหลายกรณี คณะกรรมาธิการ 

ท่ีเรียกวา Ways and Means ของสภาผูแทนราษฎรสหรัฐ ซ่ึงทําหนาท่ีดูแลเก่ียวกับนโยบายการคาของ

สหรัฐ ไดออกแถลงการณเม่ือเดือนมกราคม ๒๕๕๘ เก่ียวกับดัชนีท่ีจะชี้วัดจําแนกความแตกตางระหวาง

สิทธิของรัฐท่ีจะกํากับควบคุม (Right to regulator) กับสิทธิของเอกชนในการฟองรองภายใตกลไก

ระงับขอพิพาทดานการลงทุน โดยคําแถลงการณไดเนนย้ําวา “ความตกลงการคาเสรีจะตองคงไวซ่ึง

อํานาจของรัฐในการใชมาตรการปกปองสวัสดิภาพสาธารณะ เชน ประโยชนของผูบริโภค การ

สาธารณสุข ความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสิน สิ่งแวดลอม ความเปนสวนตัว และความม่ันคงของ

ระบบการเงินและความม่ันคงแหงรัฐ”57

๕๘ เปนตน 

การท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวไดเปลี่ยนบทบาทจากการเปนประเทศผูสงออกการลงทุนแตเพียง

ฝายเดียว มาเปนประเทศผูรับการลงทุนดวย อาทิ สหภาพยุโรปและสหรัฐเมริกาไดกลายเปนประเทศ

ผูรับการลงทุนรายใหญท่ีสุดของโลก และการท่ีประเทศเหลานั้นถูกฟองรองดําเนินคดีภายใตกลไกระงับ

ขอพิพาทในหลายคดีดวยกัน ประเทศท่ีพัฒนาแลวดังกลาวจึงไดเริ่มตั้งคําถามเก่ียวกับกลไกระงับขอ

พิพาทการลงทุนท่ีประเทศเหลานั้นมีสวนผลักดันในสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุน และ 

ในความตกลงเอฟทีเอตางๆ58

๕๙ คดีท่ีบริษัทบุหรี่ขามชาติฟองรองรัฐบาลออสเตรเลีย นับเปนกรณีตัวอยาง

ท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวถูกฟองรองท่ีนาสนใจยิ่ง 

  ๑. ขอวิพากษเกี่ยวกับกลไกระงับขอพิพาทการลงทุน 

ขอวิพากษของกลไกการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐมีดังนี้ 

ประการแรก กลไกระงับขอพิพาทตามสนธิสัญญาการลงทุนมักจะใหสิทธิท่ีเกินสมควรแก 

นักลงทุนตางชาติ ท้ังเปนสิทธิท่ีมีอยูตามกฎหมายสารบัญญัติ และกฎหมายวิธีสบัญญัติ โดยการใหสิทธิ

ดังกลาวมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ (discriminatory) เพราะมักใหสิทธิแกนักลงทุนตางชาติแตเพียง

ฝายเดียว คนชาติและนักลงทุนของประเทศผูรับการลงทุนจะไมไดรับสิทธิพิเศษดังกลาวดวย การใหสิทธิ

เชนนี้ ได เปดโอกาสใหนักลงทุนตางชาติ  โดยเฉพาะอยางยิ่ งบรรษัทขามชาติ  (multinational 

corporations) ตอตาน คัดคาน และอาศัยสิทธิทางกฎหมายเพ่ือลมลางนโยบายแหงรัฐท่ีกําหนดข้ึน 

หรือถูกบังคับใชเพ่ือประโยชนสาธารณะ ไมวาจะเปนในดานสาธารณสุข ดานสิ่งแวดลอม หรือเพ่ือการ

สาธารณประโยชนอ่ืนๆ59

๖๐ 

ประการท่ีสอง กฎเกณฑและวิธีการเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ มักมีลักษณะท่ีแปลกแยกจาก

ระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมายภายใน อนุญาโตตุลาการดานการลงทุน 

จะดําเนินการควบคูขนานกันไปกับกฎหมายภายใน และในบางกรณีการใชระบบอนุญาโตตุลาการอาจ

บั่นทอนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายภายในลงดวย  นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการมีขอบกพรองอยู

                                                 
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 เชน ปราศจากความโปรงใสในกระบวนวิธีพิจารณาและการชี้ขาดขอพิพาท เนื่องจากไมมี

บท กํ าหนดให มี ก าร เป ด เผยการ พิจ ารณาคดี ต อสาธารณะ  ป ด ก้ัน โ อกาส ท่ี สา ธารณชน 

จะเขาถึงเอกสารสํานวนความตางๆ ท่ีใชในการพิจารณาคดี ฯลฯ นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยัง

เปนกลไกระงับขอพิพาทท่ีปราศจากความแนนอน ในขณะท่ีระบบศาลและกระบวนการยุติธรรม จะมี

การสรางบรรทัดฐานคําพิพากษาของศาล แตคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะผูกพันเฉพาะ

คู พิพาทในคดี เท านั้น  โดยไม มีผลสร างบรรทัดฐานสําหรับคดีตอมา ถึงแม ว าคดี ท่ี เ กิด ข้ึน 

ในภายหลังจะมีขอเท็จจริงท่ีเหมือนกันหรือคลายกัน อนุญาโตตุลาการในคดีหลังอาจมีคําวินิจฉัยชี้ขาด

แตกตางไปได 

ประการท่ีสาม วัตถุประสงคหลักของระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุนคือ การพิจาณาชี้ขาดวา

รัฐจะตองชดเชยใหแกนักลงทุนหรือไม ประเด็นเรื่องการรักษาหรือการคงไวซ่ึงความสัมพันธอันดีระหวาง

คูกรณี หาไดเปนสาระสําคัญของกลไกระงับขอพิพาทลักษณะนี้ไม การใชระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุน

จึงไมชวยสรางหรือรักษาความสัมพันธทางธุรกิจในระยะยาวระหวางรัฐผู รับการลงทุนกับ 

นักลงทุนตางชาติ อันเปนปจจัยสําคัญตอการสรางบรรยากาศการลงทุนและการสงเสริมการเติบโตทาง

เศรษฐกิจของประเทศ60

๖๑ 

ประการท่ีส่ี กลไกระงับขอพิพาทการลงทุนอาจถูกใชเปนเครื่องมือขมขูรัฐมิใหตรากฎหมาย 

ระเบียบ ขอบังคับ เพ่ือคุมครองประโยชนของสาธารณชน คาชดเชยจํานวนมากท่ีรัฐจะตองจายใหแกนัก

ลงทุนเอกชน หากรัฐถูกตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการใหแพคดี นับเปนตนทุนทางเศรษฐกิจโดยตรง 

ท่ีรัฐผูรับการลงทุนตองแบกรับ แตตนทุนท่ีสูงกวานั้นคือ ตนทุนท่ีรัฐผูรับการลงทุนจะตัดสินใจไมตรา

กฎหมาย หรือระเบียบขอบังคับดังกลาว อันเนื่องจากถูกขมขูโดยนักลงทุนเอกชนวาจะดําเนินคดีกับรัฐ 

โดยอาศัยมาตรการระงับขอพิพาท หากรัฐตัดสินใจดําเนินการดังกลาว ซ่ึงตนทุนแอบแฝงเชนวานี้อาจจะ

เปนตนทุนทางเศรษฐกิจ เชน ตนทุนท่ีรัฐจะตองแบกรับคาใชจายดานการสาธารณสุข หรือตองเพ่ิม

งบประมาณดานสาธารณสุขข้ึน อันเนื่องมาจากรัฐไมควบคุมการคาบุหรี่  เปนตน สวนตนทุน 

แอบแฝงนั้น หมายถึง ตนทุนทางสังคม เชน สุขภาพอนามัยท่ีเสื่อมถอยลงของประชาชน เนื่องจากการ

สูบบุหรี่หรือจากการดื่มสุรา เปนตน 61

๖๒ 

ประเทศกําลังพัฒนาหลายประเทศไดแสดงทาทีคัดคานการใชมาตรการระงับขอพิพาทระหวาง

นักลงทุนกับรัฐ โดยโจมตีวามาตรการดังกลาวไดสรางอํานาจทางเศรษฐกิจท่ีเกินสมควรใหกับบรรษัท

ขามชาติ แตกลับลดทอนอํานาจอธิปไตยของรัฐในการกํากับดูแลตลาดและควบคุมพฤติกรรมของ 

นักลงทุน ประเทศกําลังพัฒนาบางประเทศ อาทิ โบลิเวีย เอควาดอร และเวเนซูเอลา ไดประกาศ 

ถอนตัวจากศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับขอพิพาททางการลงทุน 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 

 

จากศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับขอพิพาททางการลงทุนในป พ.ศ. ๒๕๕๕ ภายหลังจากท่ีรัฐบาล 

เวเนซูเอลาถูกตัดสินชี้ขาดใหจายคาชดเชยจํานวน ๙๐๗ ลานดอลลาร ใหแกบรรษัทเอ็กซอนโมบิล 

(Exxon Mobil) เนื่องจากท่ีรัฐบาลไดริบและยึดคืนกิจการของบรรษัทดังกลาว โดยอนุญาโตตุลาการใน

คดีดังกลาวไดตัดสินวารัฐบาลเวเนซูเอลาผิดเง่ือนไขในสัญญาสัมปทานท่ีทําไวกับบรรษัทเอ็กซอน 

โมบิล63

๖๔ 

อินเดียเปนอีกประเทศหนึ่งท่ีมีปฏิกริยาคัดคานอยางรุนแรงตอกลไกระงับขอพิพาทระหวางนัก

ลงทุนกับรัฐ ประเทศอินเดียไดแสดงทาทีไมยอมรับขอเสนอของสหภาพยุโรปท่ีตองการกําหนดกลไก

ระงับขอพิพาทแบบอนุญาโตตุลาการ ไวในความตกลงเอฟทีเอท่ีท้ังสองฝายกําลังเจรจากันอยู 6 4

๖๕  

นอกจากนี้ เม่ือเดือนเมษายน พ.ศ. ๒๕๕๕ รัฐบาลอินเดียยังไดนําเสนอแผนยุทธศาสตร (strategic 

plan) ท่ีแสดงแนวทางวา อินเดียจะไมยอมใหมีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับ

รัฐไวในสนธิสัญญาใดๆ ท่ีอินเดียจะทํากับตางประเทศ พรอมท้ังจะขอเจรจาทบทวนความตกลงเอฟทีเอท่ี

อินเดียไดทําไปแลวกับประเทศเกาหลีใตและสิงคโปร โดยจะขอใหมีการทบทวนบทบัญญัติเก่ียวกับกลไก

ระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ในความตกลงเอฟทีเอท่ีอินเดียทํากับท้ังสองประเทศดังกลาว 65

๖๖ 

ทาทีท่ีเปลี่ยนแปลงไปของอินเดียตอมาตรการระงับขอพิพาทการลงทุน สืบเนื่องจากการท่ี

รัฐบาลอินเดียถูกฟองรองดําเนินคดีตออนุญาโตตุลาการในหลายคดีดวยกัน อาทิ คดี White Industries 

Australia Limited v the Republic of India ท่ีรัฐบาลอินเดียถูกรองเรียนตามกลไกระงับขอพิพาท 

ในสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนระหวางออสเตรเลียและอินเดีย และคดี Vodafone v The 

Republic of India ภายใตสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและอินเดีย

66

๖๗ การท่ีรัฐบาลอินเดียถูกบรรษัทนักลงทุนขามชาติดําเนินคดีเพ่ือเรียกรองคาชดเชยดังกลาว ทําใหเกิด

ปฏิกริยาตอตานมาตรการดังกลาวอยางรุนแรงจากสาธารณชน สงผลใหรัฐบาลอินเดียนําเสนอแผนการ

เก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐในความตกลงระหวางประเทศตางๆ 

พันธกรณีการเวนคืน (expropriation) มักถูกหยิบยกข้ึนใชฟองรองรัฐไมวาจะเปนการออก

มาตรการหรือการออกกฎหมายซ่ึงเปนการกระทําของรัฐท่ีเสมือนการเวนคืน ซ่ึงภายใตความตกลง

คุมครองการลงทุนถือเปนการเวนคืนทางออม ซ่ึงจะกระทําไมได เวนแตการกระทําของรัฐนั้นๆ เปนไป

เพ่ือสาธารณะประโยชน (public purpose) ไมเลือกปฏิบัติโดยจะตองใชบังคับกับนักลงทุน

                                                                                                                                               
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 

 

 

ภายในประเทศและตางชาติอยางเทาเทียม (non-discriminatory) มีการจายคาชดเชยท่ีเหมาะสม 

(adequate compensation) และเปนไปตามกระบวนการกฎหมาย (due process of law) 

ภายใตขอพิพาทสําคัญ รวมถึงคดี Walter Bau ปจจัยท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชในการ

พิจารณาวาการกระทําของรัฐเขาขายเปนการเวนคืนการลงทุนของนักลงทุนตางชาติหรือไม  คือ การเขา

ควบคุมหรือแทรกแซงการดําเนินกิจการของนักลงทุน โดยในคดี Walter Bau คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา

การกระทําของรัฐบาลไทยไมเขาขายผิดพันธกรณีการเวนคืนทางออม  เนื่องจากบริษัทดอนเมืองโทลเวย

ยังคงมีการดําเนินกิจการตามปกติ แมผลกําไรจะลดลงไปบาง 6 7

๖๘ เชนเดียวกับขอพิพาท Tecmed S.A. 

v. Mexico๖๙ ซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา  มาตรการของรัฐบาลเม็กซิโกท่ียุติการใหบริษัทตออายุ

ใบอนุญาตดําเนินกิจการกําจัดขยะ (waste disposal) บนท่ีดินท่ีรัฐบาลตองการสงวนเปนเขตอนุรักษ 

การยกเลิกการตออายุใบอนุญาตทําใหการลงทุนในกิจการดังกลาวตองยกเลิกโดยปริยายและ Tecmed 

ไมสามารถใชทรัพยสินท่ีไดจากการประมูลลงทุนทํากิจการอ่ืนๆ ได และขอพิพาท Metalclad v. 

Mexico๗๐ ซ่ึงรัฐบาลทองถ่ินเม็กซิโกไดปฏิเสธใบอนุญาตลงทุนประกอบกิจการกําจัดขยะมลพิษใน 

Guadalcazar สงผลใหการกอสรางกิจการของ Metaclad ตองยุติลง และโดยท่ีมาตรการของรัฐมีการ

แทรกแซงการดําเนินกิจการของนักลงทุน สงผลกระทบตอมูลคาการลงทุนหรือทําใหการลงทุนสูญเสีย

มูลคาจึงถือเปนการเวนคืนทางออม 

หากวิเคราะหจากคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในหลายๆ ขอพิพาทท่ีสําคัญ จะเห็นไดวา

ปจจัยหลักท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชในการพิจารณาคือ การกระทําของรัฐท่ีสงผลกระทบอยางยิ่งยวด

ตอการลงทุนของนักลงทุนตางชาติ การเขาแทรกแซงหรือควบคุมจนเปนเหตุใหการดําเนินกิจการนั้นๆ 

ตองยุติลง โดยไมมีการชดเชยหรือทางเลือกอ่ืนสําหรับนักลงทุน 

มีขอสังเกตประการหนึ่งวา ความตกลงทีพีพีมีการเจรจาขอยกเวนท่ีสําคัญซ่ึงจะไมถือเปนการ

เวนคืนทางออม หากมาตรการนั้นๆ ของรัฐมีความชอบธรรมและออกมาเพ่ือปกปองสาธารณ ประโยชน 

(public welfare) สุขอนามัย (public health) และสิ่งแวดลอม (environment) ซ่ึงถือเปนอํานาจของ

รัฐในการควบคุม กํากับ ดูแล (state’s regulatory power) ซ่ึงอาจไมจําเปนตองมีการชดเชยเนื่องจาก

มิไดถือเปนการเวนคืนทางออม และโดยท่ีขอยกเวนดังกลาวมีลักษณะท่ีเปดกวาง (open list) จึงอาจมี

ความสําคัญสําหรับไทยในการดําเนินนโยบายดานสิ่งแวดลอม สุขอนามัยหรือท่ีเก่ียวเนื่องกับ

สาธารณูปโภคท่ีจําเปนและจะมีสวนชวยลดความเสี่ยงจากการถูกฟองรองในการออกมาตรการของรัฐ  

ท่ีมีผลกระทบตอการลงทุนและนักลงทุนตางชาติ 

ในคดี Methanex Corp. v. U.S.A มีการใชความเห็นบุคคลท่ีสาม (amicus curiae brief) ท่ี

มิใชพยานผูเชี่ยวชาญ (expert witness) ท่ีมีการใชโดยท่ัวไปในกระบวนการอนุญาโตตุลาการเพ่ือให

ขอมูลท่ีเปนประโยชนและมีความเปนกลาง กระบวนการดังกลาวถือเปนการเพ่ิมการมีสวนรวมของ

องคกรอิสระในการใหความเห็นในสวนท่ีเปนประโยชนตอสาธารณะ โดยในกรณีพิพาทดังกลาว 
                                                 

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 

 

คณะอนุญาโตตุลาการไดใชความเห็นท่ียื่นโดย องคกรเอกชนชื่อ “Earthjustice” ซ่ึงเปนองคกรอิสระ

ดานสิ่งแวดลอมประกอบคําตัดสิน ซ่ึงผูใหความเห็นจะตองมีลักษณะขององคกรท่ีมีสถานภาพทาง

กฎหมายท่ีชัดเจน มีความเปนกลาง ไมมีความเก่ียวของกับคูพิพาท มีวัตถุประสงคท่ีชัดเจนโดยอาจเปน

ประเด็นท่ีองคกรมีความกังวลหรือใหความสําคัญ ขอเสนอดังกลาวอาจเปนเรื่องใหมสําหรับไทยแตอาจ

เปนประโยชนท่ีจะชวยปกปองพ้ืนท่ีในการดําเนินนโยบายสาธารณะ (policy space) ใหกับรัฐ                  

หากองคกรท่ีเขามามีสวนรวมคํานึงถึงสาธารณะประโยชนเปนสําคัญ 

  ๒. ประสบการณของบางประเทศ 

ในสวนนี้จะกลาวถึงประสบการณของบางประเทศเก่ียวกับการใชกลไกระงับขอพิพาทระหวางนัก

ลงทุนเอกชนกับรัฐ โดยจะกลาวถึงคดีสําคัญท่ีมีการตัดสินกันภายใตกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

ไดแก คดีของประเทศออสเตรเลีย คดีของประเทศแคนาดา คดีภายใตความตกลงนาฟตา และคดีสําคัญ

ของประเทศไทย เนื่องจากความตกลงระหวางประเทศอ่ืนท่ี มีความสํา คัญและไดกลาวถึง 

ในรายงานนี้ เชน ความตกลงเอ็มเอไอ (MAI) และความตกลงเอฟทีเอระหวางไทยและสหภาพยุโรป 

(Thai-EU FTA) ยังเปนแตเพียงกรอบรางความตกลงท่ียังไมมีผลใชบังคับ จนไมมีคดีขอพิพาทท่ีอาจถึง

เพ่ือเปนกรณีศึกษาได 

๒.๑ ประเทศออสเตรเลีย 

ประเทศออสเตรเลียเปนประเทศท่ีพัฒนาแลวประเทศหนึ่งท่ีมีประสบการณท่ีนาสนใจเก่ียวกับ

กลไกระงับขอพิพาทการลงทุน ออสเตรเลียเปนสมาชิกดั้งเดิมขององคการเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจ

และการพัฒนา (Organization for Economic Co-operation and Development) หรือโออีซีดี ท่ีมี

สวนรวมในการผลักดันรางความตกลงเอ็มเอไอ ท่ีมีบทบัญญัติวาดวยมาตรการระงับขอพิพาทการลงทุน  

นอกจากนี้ ในการทําความตกลงเอฟทีเอและสนธิสัญญาทวิภาคีดานการลงทุนกับประเทศตางๆ 

ออสเตรเลียไดเรียกรองใหมีการกําหนดมาตรการระงับขอพิพาทดังกลาวไวดวย จะยกเวนเฉพาะความ

ตกลงเอฟทีเอท่ีออสเตรเลียทํากับสหรัฐอเมริกาและนิวซีแลนดเทานั้น ท่ีละเวนมิไดกําหนดมาตรการ

ระงับขอพิพาทการลงทุนเอาไว 

ในป พ.ศ. ๒๕๕๓ คณะกรรมาธิการของออสเตรเลียคณะหนึ่ง ท่ีเรียกวา “Productivity 

Commission” ไดทําคําเสนอตอรัฐบาลวา “ประเทศออสเตรเลียควรจะหลีกเลี่ยงการกําหนดกลไก

ระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเอาไวในความตกลงทวิภาคี และความตกลงแบบภูมิภาคนิยม  

ท่ีออสเตรเลียทํากับประเทศตางๆ หากความตกลงนั้นใหสิทธิแกนักลงทุนตางชาติ มากกวาสิทธิท่ี 

นักลงทุนออสเตรเลียไดรับ”70

๗๑ 

ขอเสนอของกรรมาธิการดังกลาวไดรับการขานรับดวยดีจากรัฐบาลพรรคแรงงานของ

ออสเตรเลีย ในคําแถลงการณเก่ียวกับนโยบายการคาของรัฐบาลออสเตรเลียท่ีแถลงเม่ือเดือนเมษายน 

๒๕๕๔ มีตอนหนึ่ งระบุว า “รัฐบาลไมสนับสนุนบทบัญญัติ ใดๆ ท่ีจะใหสิทธิทางกฎหมายแก 

                                                 
๗๑ Australian Government Productivity Commission, Bilateral and Regional Trade Agreements (November 2010), 

285. 



๕๗ 

 

 

นักธุรกิจตางชาติยิ่งกวาสิทธิท่ีนักธุรกิจในประเทศไดรับ รัฐบาลยังไมสนับสนุนบทบัญญัติใดๆ ท่ีจะจํากัด

ความสามารถของรัฐบาลออสเตรเลียในการบัญญัติกฎหมายวาดวยกิจการดานสังคม สิ่งแวดลอม และ

เศรษฐกิจ โดยเฉพาะการกีดกันการตรากฎหมายท่ีมิไดมีลักษณะกีดกันหรือเลือกปฏิบัติระหวางธุรกิจใน

ประเทศและธุรกิจตางชาติ”71

๗๒ 

คําแถลงการณดังกลาวยังระบุดวยวา “ในอดีตรัฐบาลออสเตรเลียมักจะขอคูเจรจาการคา 

ท่ีเปนประเทศกําลังพัฒนาใหยอมรับกลไกระงับขอพิพาทการลงทุนระหวางเอกชนกับรัฐ  ท้ังนี้ ดวย

เปนไปตามขอเรียกรองของบรรดาธุรกิจขามชาติออสเตรเลียท่ีตองการใหมีการใชมาตรการดังกลาว

สําหรับระงับขอพิพาทการลงทุน แตตอไปนี้รัฐบาลออสเตรเลียจะเลิกดําเนินการดังกลาวหากธุรกิจ

ออสเตรเลียมีความกังวลใจเก่ียวกับความเสี่ยงดานอํานาจอธิบไตยทางศาลของประเทศคูสัญญา ธุรกิจ

เหลานั้นจําเปนตองประเมินความเสี่ยงดังกลาวดวยตนเอง เพ่ือตัดสินใจวาจะเขาไปลงทุนประกอบธุรกิจ

ในประเทศดังกลาวหรือไม”72

๗๓ 

การเปลี่ยนนโยบายและทาทีของรัฐบาลออสเตรเลียดังกลาว สามารถสะทอนปญหาของการใช

กลไกระงับขอพิพาทการลงทุนไดเปนอยางดี โดยเฉพาะปญหาเก่ียวกับการตรากฎหมายและระเบียบ

ขอบังคับ เพ่ือกํากับควบคุมการดําเนินธุรกิจของนักลงทุนตางชาติ และปญหาในการบีบบังคับใหนัก

ลงทุนปฏิบัติตามกฎระเบียบท่ีตราข้ึนเพ่ือผลักดันนโยบายแหงรัฐดานหนึ่งดานใด ดังคดีท่ีบริษัทบุหรี่

ฟองรองรัฐบาลออสเตรเลียเก่ียวกับกฎหมายออสเตรเลียท่ีตราข้ึนเพ่ือควบคุมบรรจุภัณฑบุหรี่ 73๗๔ 

ปจจุบันคดีนี้ยังอยูระหวางการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แตเชื่อไดวาผลแหงคดีจะมีนัยตอ

การกําหนดนโยบายสาธารณะของประเทศออสเตรเลียในอนาคต โดยเฉพาะหากออสเตรเลียถูกตัดสินให

แพคดีตองชําระคาชดเชยตามท่ีบริษัท ฟลลิป มอรริส เรียกรอง บรรษัทขามชาติอ่ืนๆ ใชคดีนี้เปน

ตัวอยาง อาศัยกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐฟองรองรัฐบาลออสเตรเลีย 

ในกรณีอ่ืนอีก สงผลกระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐบาลในการรักษาประโยชนสาธารณะ 

๒.๒ ประเทศแคนาดา 

คดีความเกิดข้ึนระหวางบรรษัทยา อิไลลิลลี่ (Eli Lilly) กับรัฐบาลแคนาดา ซ่ึงบริษัทยาชื่อ

สามัญของแคนาดาไดฟองเพิกถอนสิทธิบัตรยา “Strattera” หรือชื่อสามัญทางยาวา “Atomoxetine” 

(ชื่อเดิม tomoxetine) เปนยาท่ีใชในการรักษาโรคสมาธิสั้น (attention deficit hyperactivity 

disorder, ADHD) ยาดังกลาวไดจําหนายในชื่อการคา “Strattera®” โดยอิไลลิลลี่ไดยื่นคําขอรับ

สิทธิบัตรอางสิทธิการใชสาร Atomoxetine สําหรับการรักษาโรคสมาธิสั้น ซ่ึงไดรับสิทธิบัตรในประเทศ

แคนาดาเลขท่ี ๒,๒๐๙,๗๓๕ สําหรับยาดังกลาว 

                                                 
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 เทฟฟา (Teva) ไดขอข้ึนทะเบียนยาชื่อสามัญ Atomoxetine ในแคนาดา  

แตเนื่องจากยานี้ยังคงไดรับการคุมครองสิทธิบัตรท่ีจะตองพิจารณา คือ ประเด็นการใชประโยชน 

(utility) ของยา Atomoxetine ในโรคสมาธิสั้น โดยไมมีการอางสิทธิในสารใหมแตอยางใด เนื่องจากสาร

ดังกลาวเปนสารในกลุมสารเคมีท่ีไดรับสิทธิบัตรแลว  นอกจากนี้ ยังมีประเด็นเก่ียวกับความชัดแจงหรือ

ข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน (obviousnss) ของยาดังกลาว วาการใชยาดังกลาวเปนท่ีชัดแจงตอผูเชี่ยวชาญ

ในวิทยาการแขนงนั้นหรือไม 

ศาลชั้นตนสหพันธรัฐของแคนาดา (Federal Court) ไดมีคําพิพากษาเม่ือวันท่ี ๑๔ กันยายน 
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๗๕ ใหบริษัทเทฟฟา (Teva) ชนะคดี โดยพิพากษาวา สิทธิบัตรดังกลาวไดออกไปโดยไมสมบูรณ 

(invalid) ดวยเหตุผลในประเด็นการใชประโยชนของยา Atomoxetine ในโรคสมาธิสั้น โดยไมไดอางถึง

สิทธิในสารใหม ท่ีเปนสารท่ีมีอยูแลว (existing) และไดรับสิทธิบัตรแลว การศึกษาท่ีแสดงก็ไมยืนยันถึง

ประสิทธิผลของยา สวนในประเด็นข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน ศาลไดพิจารณาจากปจจัยตางๆ เชน จํานวน

ทางเลือกอ่ืนในการแกปญหา ธรรมชาติของปญหา ความพยายามในการแกปญหา ปญหาท่ีไดเคย

พยายามแกแลวแตไมสําเร็จ ฯลฯ แลวเห็นวา หลักฐานเทาทีมีเพียงแตทําใหคาดไดวา มีความเปนไปไดท่ี

ยาจะมีสัมฤทธิ์ผลในการรักษาโรคดังกลาว จึงถือวายานี้ไมมีข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน และเม่ือมีการ

อุทธรณคดีตอมา ศาลอุทธรณเห็นพองกับศาลชั้นตน และมีคําพิพากษายืน 

ตอมาในเดือนพฤศจิกายน ๒๕๕๕ บริษัทอิไลลิลลี่ไดฟองรองรัฐบาลแคนาดาวา ลวงละเมิด

พันธกรณีท่ีแคนาดามีอยูตามความตกลงนาฟตา คดี Eli Lilly and Company v. The Government of 

Canada, Notice of Intent to Submit a Claim to Arbitration under NAFTA (Nov. ๗, ๒๐๑๒) 

โดยอางวาคําพิพากษาของศาลอุทธรณท่ีใหเพิกถอนสิทธิบัตรดังกลาวเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดย

ออม อางถึงบทวาดวยการลงทุน (Investment Chapter) ในความตกลงนาฟตา ขอใหมีการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแบบนักลงทุนกับรัฐ พรอมท้ังเรียกรองคาชดเชยเปนจํานวนเงิน ๕๐๐ 

ลานดอลลารสหรัฐ ซ่ึงในปจจุบันคดีดังกลาวยังอยูระหวางการพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ภายใตกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ 

คดีท่ีเก่ียวกับประเทศแคนาดาอีกคดีหนึ่ง ไดแก คดี S.D Myers, Inc. v. Canada ซ่ึงบริษัท 

SDMI เปนบริษัทขามชาติสหรัฐอเมริกา ซ่ึงลงทุนในเรื่องการบําบัดสารเคมี Polychlorinated 

biphenyl (PCB) ซ่ึงเปนอันตรายตอสิ่งแวดลอม ไดลงทุนในแคนาดาเพ่ือนําเขาสารเคมีดังกลาวมา

บําบัดในสหรัฐฯ ในป ค.ศ. ๑๙๘๐ รัฐบาลสหรัฐไดปดพรมแดนสําหรับการเคลื่อนยายสารเคมีดังกลาว 

แตตอมาในป ค.ศ. ๑๙๙๕ บริษัท SDMI ไดรับอนุญาตใหนําเขาสาร PCB เพ่ือมาบําบัดในสหรัฐอีกครั้ง 

หลังจากนั้นไมนานแคนาดาไดออกประกาศหามสงออกสารเคมีดังกลาว ทําใหบริ ษัท SDMI  

ไมสามารถดําเนินกิจการได บริษัท SDMI ไดยื่นฟองรัฐบาลแคนาดาตามความตกลงนาฟตา ภายใตกฎ 

UNCITRAL rules วาการกระทําของรัฐบาลแคนาดาเปนการแทรกแซงการดําเนินกิจการ สรางความ

เสียหายใหกับธุรกิจและโอกาสการลงทุนในแคนาดา เปนการละเมิดพันธกรณีการปฏิบัติเยี่ยง 

                                                 
๗๕ FC 915, date 14 Sep 2010, dockets T-811-08. 



๕๙ 

 

 

คนชาติ มาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําเนื่องจากการออกประกาศดังกลาวมีวัตถุประสงคท่ีจะคุมครอง 

นักลงทุนภายในประเทศ และถือเปนการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมและไมเทาเทียม 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา มาตรการของรัฐบาลแคนาดามิไดเปนไปเพ่ือวัตถุประสงคดาน

สิ่งแวดลอมอยางแทจริง แตเพ่ือปกปองนักลงทุนและธุรกิจภายในประเทศจากการแขงขันจากธุรกิจ              

ของสหรัฐฯ สงผลใหบริษัท SDMI ไมสามารถดําเนินกิจการในแคนาดาได และโดยท่ีการกระทําของ

รัฐบาลแคนาดาถือเปนการปฏิบัติท่ีไมมีความชอบธรรม (unjust) และไมมีหลักเกณฑ (arbitrary)  

ซ่ึงเพียงพอท่ีจะถือเปนการละเมิดมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําตอนักลงทุนตามมุมมองสากล  ท้ังนี้ คณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นวาไมมีการละเมิดพันธกรณีเวนคืนและการกําหนดเง่ือนไขการลงทุน 

๒.๓ ประเทศสมาชิกนาฟตา 

ตอไปนี้เปนตัวอยางของขอพิพาทตามความตกลงนาฟตา 

๒.๓.๑ คด ีMetalclad Corp v United Mexican States๗๖ 

เม่ือเดือนมกราคม ๒๕๓๖ บริษัทอเมริกันชื่อ “เม็ตตาแคล็ด” (Metalclad Corp) ซ่ึงไดรับ

สัมปทานจากรัฐบาลเม็กซิโกใหกอสรางโรงกําจัดขยะ ในมลรัฐซานหลุยสโปโตซี ประเทศเม็กซิโก ตอมามี

การกลาวหาถึงการทุจริตท่ีมีเจาหนาท่ีรัฐท่ีออกสัมปทานใหแกบริษัทเขาไปพัวพัน และมีการคัดคานการ

กอสร า ง โ รงงาน โดย เหตุผลด านสิ่ งแวดลอม เทศบาลทอง ถ่ิน ซ่ึ ง เป น ท่ีก อสร า ง โร งงาน  

ไดออกคําสั่งระงับใบอนุญาตกอสรางเม่ือเดือนตุลาคม ๒๕๓๗ ทําใหการกอสรางไมอาจดําเนินตอไปได 

และตอมาเม่ือเดือนกันยายน ๒๕๔๐ ผูวาการรัฐซานหลุยสโปโตซี ไดออกรัฐบัญญัติประกาศใหพ้ืนท่ี

กอสรางโรงงาน เปนเขตพ้ืนท่ีอนุรักษ ทําใหการกอสรางโรงงานดังกลาว ไมอาจกระทําไดอยางสิ้นเชิง 

บริษัทเม็ตตาแคล็ดไดใชสิทธิตามกระบวนการระงับขอพิพาทในความตกลงนาฟตาขอใหแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการ อางวาการกระทําของรัฐบาลเม็กซิโกเปนการยึดหรือริบคืนกิจการ ตองดวยมาตรา 

๑๑๑๐ ในท่ีสุดคณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยใหรัฐบาลเม็กซิโก บผิดชดใชคาชดเชยจํานวน ๑๖.๗ 

ลานดอลลารสหรัฐใหแกบริษัท โดยมีคําวินิจฉัยในเดือนสิงหาคม ๒๕๔๓ 

ประเด็นนาสนใจในคําวินิจฉัยนี้คือ การตัดสินวาการกระทําของรัฐซานหลุยสโปโตซีในฐานะ

ตัวแทนของรัฐบาลเม็กซิโก ท่ีใหระงับใบอนุญาตกอสรางโรงงาน และในการออกกฎหมายเพ่ืออนุรักษ

สิ่งแวดลอม มีผลเทากับเปนการยึดหรือริบคืนกิจการ (indirect expropriation) ตามมาตรา ๑๑๑๐ 

ตามบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา โดยคณะอนุญาโตตุลาการตีความอยางกวางซ่ึงขอความ 

ในบทบัญญัติดังกลาววา “การยึดหรือริบคืนกิจการมิไดมีความหมายแตเพียงการกระทําโดยเปดเผย จง

ใจ และรับรูถึงการเอาไปซ่ึงทรัพยสินของนักลงทุน แตรวมถึงการแทรกแซงอยางไมเปดเผยตอการใช

ทรัพยสิน ซ่ึงมีผลกระทบตอกรรมสิทธิ์ของนักลงทุน ไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวน แมวาการกระทํา

ดังกลาวประเทศผูรับการลงทุน จะมิไดรับประโยชนทางเศรษฐกิจใดๆ 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 

 

คดีนี้แสดงใหเห็นวา บทบัญญัติวาดวยการลงทุนท่ีถูกผนวกไวในความตกลงทวิภาคีดานการ

ลงทุน จะมีผลกระทบอยางสําคัญตออํานาจอธิปไตยของประเทศผูรับการลงทุน ในอันท่ีจะกํากับดูแล

การลงทุนของตางชาติ และในการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมของตน 

๒.๓.๒ คด ีMethanex v United States 

เม่ือวันท่ี ๓ ธันวาคม ๒๕๔๒ บริษัทแคนาดาชื่อ “เม็ธเธเน็กซ” (Methanex) ไดฟองรองรัฐบาล

สหรัฐตามบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา สืบเนื่องจากท่ีมลรัฐแคลิฟอรเนีย ไดออกขอบัญญัติหามใช

สารเคมี “MTBE” ในน้ํามันเชื้อเพลิง โดยอาศัยงานศึกษาวิจัยของมหาวิทยาลัยแคลิฟอรเนีย 

ท่ีบงชี้วา การใชสารเคมีดังกลาวมีผลทําใหเกิดการปนเปอนน้ําท่ีใชสําหรับการบริโภคเปนอันตรายตอ

สุขภาพมนุษย บริษัทเม็ธเธเน็กซซ่ึงเปนผูผลิตและจําหนายสาร MTBE รายใหญ ไดกลาวหาการกระทํา

ของรัฐแคลิฟอรเนียวา เปนการยึดและริบคืนกิจการและละเมิดตอหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ขอให

ชดใชคาเสียหายเปนเงิน ๙๗๐ ลานดอลลารสหรัฐ คณะอนุญาโตตุลาการไดมีคําวินิฉัยชี้ขาดคดี เม่ือวันท่ี 

๓ สิงหาคม ๒๕๔๘ ยกขอเรียกรองของบริษัทเม็ธเธเน็กซท้ังหมด โดยมีนัยท่ีสําคัญคือ  

กฎขอบังคับของรัฐท่ีตราข้ึน และท่ีบังคับใชโดยไมเลือกปฏิบัติ เพ่ือปกปองสาธารณประโยชน (ดังเชน

กฎหมายสิ่งแวดลอมเชนในกรณีนี้) ไมถือวาเปนการยึดหรือริบกิจการของนักลงทุน 

๒.๓.๓ คด ีEthyl Corp. v The Government of Canada 

ในป พ.ศ. ๒๕๔๐ รัฐบาลแคนาดาไดออกคําสั่งหามนําเขาและขนยายสารผสมน้ํามันเชื้อเพลิง

เรียกวาสารเอ็มเอ็มที (MMT) โดยใชเหตุผลดานสิ่งแวดลอม เนื่องจากมีรายงานการวิจัยแสดงวา 

สารเคมีดังกลาวสงผลกระทบตอสภาพแวดลอม และกอมลพิษทางอากาศ แตคําสั่งหามของรัฐบาล

แคนาดาดังกลาว ใชเฉพาะกับการนําเขาสารเคมีมาจากตางประเทศ ไมรวมถึงการผลิตและการขาย

สารเอ็มเอ็มทีในแคนาดา บริษัทเอ็ทธิวล คอรพ (Ethyl Corp) ซ่ึงเปนบริษัทอเมริกันผูนําเขาสารเคมีเอ็ม

เอ็มทีรายใหญ ไดฟองรองรัฐบาลแคนาคา ภายใตบทท่ี ๑๑ ของความตกลงนาฟตา โดยอางวาคําสั่งหาม

ดังกลาว ละเมิดตอพันธกรณีท่ีแคนาดามีอยูตามความตกลงนาฟตา เรียกคาชดเชยจํานวน ๒๕๑ ลาน

ดอลลารสหรัฐ ตอมาในเดือนกรกฎาคม ๒๕๔๑ รัฐบาลแคนาดาตัดสินใจประนีประนอมยอมความกับ

บริษัทเอ็ทธิวล คอรพ โดยยอมจายคาชดเชยจํานวน ๑๓ ลานดอลลารใหแกบริษัท และยอมยกเลิกคําสั่ง

หามนําเขาและขนยายสารเอ็มเอ็มที76

๗๗ 

เหตุผลท่ีถูกอางเพ่ืออธิบายความชอบธรรมของการใชกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนคือ 

ประการแรก ระบบศาลของประเทศผูรับการลงทุนลาสมัย ไมมีประสิทธิภาพ และไมนาเชื่อถือ 

โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีท่ีประเทศผูรับการลงทุนเปนประเทศกําลังพัฒนา ประการท่ีสอง ระบบ

อนุญาโตตุลาการ จะชวยใหนักลงทุนตางชาติ หลีกเลี่ยงการเลือกปฏิบัติ หรือการตัดสินความท่ีมีอคติ

โดยศาลหรือตุลาการของประเทศผูรับการลงทุน 

  

                                                 
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 การฟองรองคดีตามกฎหมายไทย 

ตารางท่ี ๕-๑: เปรียบเทียบคดีท่ีตัดสินภายใตกลไก ISDS 

คด ี ประเด็นในคด ี ผลแหงคดี ความเห็น 

Metalclad Corp v 
United Mexican 
States 

คําสั่งระงับใบอนุญาต
กอสรางโรงงานกําจัด
ขยะ 

รัฐบาลเม็กซิโกรับผิด
ชดใชคาชดเชยจํานวน 
๑๖.๗ ลานดอลลาร 

คําสั่งของรัฐมีผลกระทบตอ
กรรมสิทธิ์ของนักลงทุน 

Methanex v 
United States 

ออกขอบัญญัติหามใช
สารเคมี “MTBE” ใน
น้ํามันเชื้อเพลิง 

กฎขอบังคับของรัฐท่ี
ตราข้ึน และท่ีบังคับ
ใชโดยไมเลือกปฏิบัติ 
เพ่ือปกปอง
สาธารณประโยชน 
(ดังเชนกฎหมาย
สิ่งแวดลอมเชนใน
กรณีนี้) ไมถือวาเปน
การยึดหรือริบกิจการ
ของนักลงทุน 

รัฐมีสิทธิออกกฎเพ่ือปกปอง
ประโยชนสาธารณได 

Ethyl Corp. v The 
Government of 
Canada 

คําสั่งหามนําเขาและ
ขนยายสารผสมน้ํามัน
เชื้อเพลิงเรียกวา
สารเอ็มเอ็มที (MMT) 
โดยเหตุผลดาน
สิ่งแวดลอม 

ยอมความ รัฐบาล
ยอมจายคาชดเชย
จํานวน ๑๓ ลาน
ดอลลารใหแกบริษัท 

คําสั่งหาม ใชเฉพาะกับ
สารเคมีนําเขา ไมรวมถึงการ
ผลิตและการขาย ฝาฝน 
NT/FET 

Philip Morris Asia 
Limited (Hong 
Kong) v. The 
Commonwealth 
of Australia 

กฎหมาย Plain 
Packaging ควบคุม
การใชเครื่องหมาย
การคายาสูบ เปน 
Indirect 
Expropriation 

Pending ๑. ISDS เปนชองทางทวิภาคี 
๒. ชองทางในประเทศ 

British - American 
Tobacco Australasia 
Limited and Ors v. 
Commonwealth of 
Australia and J T 
International SA v. 
Commonwealth of 
Australia. 

๓. ชองทางพหุภาคี (WTO) 
Australia–Certain 
Measures Concerning 
Trademarks and Other 
Plain Packaging 



๖๒ 

 

คด ี ประเด็นในคด ี ผลแหงคดี ความเห็น 

Requirements 
Applicable to 
Tobacco Products and 
Packaging 

Walter Bau v. 
Kingdom of 
Thailand 

ไมยอมอนุมัติใหปรับ
ข้ึน 
คาผานทาง และการ
ปรับเปลี่ยนการเจรจา  
บนถนนวิภาวดีรังสิต 

เอกชนผูลงทุนจึงยอม
ตองมีความคาดหมาย
โดยชอบธรรมท่ีจะ
ไดรับอัตรา
คาตอบแทนจากการ
ลงทุนท่ีเหมาะสม 
(reasonable rate 
of return on 
investment) ฝาฝน 
FET แตไมเปน 
Indirect 
Expropriation 

พิจารณาแตเรื่องการคุมครอง
การลงทุน แตไมคํานึงถึง
ประโยชนสาธารณะ 

คดี Walter Bau v. Kingdom of Thailand เปนกรณีตัวอยางของขอพิพาทระหวาง 

นักลงทุนเอกชนกับรัฐท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทย บริษัท Walter Bau เปนนิติบุคคลท่ีจดทะเบียน 

ในเยอรมนี และเปนหนึ่งในผูถือหุนในบริษัทดอนเมืองโทลเวย ซ่ึงเปนนิติบุคคลไทย ซ่ึงเปนผูรับสัมปทาน

ในโครงการทางดวนโทลเวย บริษัท Walter Bau ไดยื่นฟองวาการกระทําของรัฐบาลไทย 

เขาขายเปนการผิดพันธกรณีความคุมครองการลงทุนภายใตความตกลงสองพันธกรณีหลัก ไดแก  

การเวนคืนทางออม (Indirect Expropriation) และมาตรฐานการปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรม

แกผูลงทุนตางชาติ (Fair and Equitable Treatment Standard, FET) โดยอางวาการออกมาตรการ

ของรัฐบาลไทย ดวยการไมยอมอนุมัติใหปรับข้ึนคาผานทางตลอดระยะเวลากวาสิบป การปรับลดคา

ผาน ซ่ึงสงผลทําใหรายไดจากคาผานทางในโครงการดอนเมืองโทลเวยไมเปนไปตามกรอบความตกลงใน

สัญญาสัมปทาน และทําใหบริษัท Walter Bau AG ซ่ึงเปนหนึ่งในผูถือหุนของบริษัทผูรับสัมปทาน ไมได

รับเงินปนผล สงผลเปนการจํากัดสิทธิในการใชหรือการไดรับประโยชนเชิงเศรษฐศาสตรในทรัพยสินของ

เอกชนอยางมีนัยสําคัญ 

อยางไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา การกระทําของรัฐบาลไทยไมเขาขาย 

ผิดพันธกรณีการเวนคืนทางออมเนื่องจากบริษัทดอนเมืองโทลเวยยังคงดําเนินกิจการตามปกติแม 

ผลกําไรจะลดลงไปบาง โดยรัฐบาลไทยไมไดเขาควบคุมหรือแทรกแซงการดําเนินการของบริษัท และ 

ไดพยายามท่ีจะเจรจาแกไขปญหาเพ่ือลดการขาดทุนของบริษัท 

อยางไรก็ดี คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา การกระทําของรัฐบาลไทยเขาขายผิดพันธกรณี

มาตรฐานการปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ โดยใชประเด็นความคาดหวังโดย

ชอบธรรม (legitimate expectations) ของนักลงทุน ในการตัดสินใจลงทุนเปนบรรทัดฐาน และโดยท่ี
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รัฐบาลไทยไดพยายามดึงดูดใหนักลงทุนเขามาลงทุนในการสรางทางดวนโทลเวย ซ่ึงเปนโครงการ 

ท่ีรัฐขาดงบสนับสนุน โดยไดสรางความคาดหวังใหแกนักลงทุนในเรื่องกําไรผลตอบแทนท่ีจะไดรับ 

ในระยะยาว ผูลงทุนไดมีการคํานวณผลกําไรท่ีจะไดรับจากโครงการดังกลาว จึงเกิดการเซ็นสัญญาข้ึน 

นอกจากนี้ ผูลงทุนจึงยอมมีความคาดหวังโดยชอบธรรมวาภายหลังจากท่ีเขามาลงทุนสรางทาง

พิเศษโทลเวยนี้แลว รัฐบาลจะไมออกมาตรการหรือดําเนินการใดๆ ท่ีจะสงผลทําใหการสัญจรบนถนน

วิภาวดีรังสิตนาดึงดูดใจมากกวาการใชทางดวนโทลเวย และภายหลังจากท่ีใหสัมปทานสรางทางดวน 

โทลเวย รัฐบาลไดปรับปรุงการจราจรท้ังบนถนนวิภาวดีและบริเวณรอบๆ ใหดีข้ึน รวมถึงมีการตัดถนน

คูขนาน (local road) ทําใหการจราจรดานลางไมติดขัดเหมือนกอน ซ่ึงเปนการลดโอกาสท่ีเอกชนผู

ลงทุนจะไดรับผลตอบแทนจากการลงทุน ตามท่ีคาดหมายไวแตเดิม 

จากคดีตางๆ ท่ีกลาวขางตน ความตกลงวาดวยการลงทุนท่ีมีการผลักดันใหมีผลบังคับ 

ในความตกลงระหวางประเทศตางๆ ท้ังความตกลงทวิภาคีเก่ียวกับการลงทุนและความตกลงเอฟทีเอ 

ลวนแตมีความมุงหมายเพียงประการเดียวคือ เพ่ือใหการคุมครองสิทธิของนักลงทุนขามชาติ และจํากัด

การใชอํานาจอธิปไตยของประเทศผูรับการลงทุน ในอันท่ีจะกํากับดูแลธุรกิจเอกชน รัฐผูรับการลงทุนไม

สามารถเปลี่ยนแปลงหรือออกกฎระเบียบท่ีสงผลกระทบตอการลงทุนไดเลย แมวากฎระเบียบดังกลาว

จะถูกกําหนดข้ึนเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม สุขอนามัย หรือประโยชนสาธารณะก็ตาม การกระทําใดๆ ของ

รัฐคูสัญญาท่ีมีผลกระทบตอสิทธิประโยชนของนักลงทุนสหรัฐ อาจมีผลใหรัฐนั้นตองถูกฟองดําเนินคดี

เรียกคาชดเชยจากนักลงทุนได 
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บทท่ี ๖ 

บทวิเคราะหกฎหมายไทยท่ีเก่ียวของและขอเสนอแนะ 
 

  ๑. ผลกระทบตอประเทศไทย 

กลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน (ISDS) จะสงผลกระทบตออํานาจอธิปไตยแหงรัฐ 

(sovereignty) กฎหมายภายใน อาทิ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายคุมครองผูบริโภค กฎหมาย

สิ่งแวดลอม กฎหมายลักษณะเฉพาะท่ีออกเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะ เชน กฎระเบียบควบคุมการ

จําหนายและบริโภคสุรา ยาสูบ หรือสินคาท่ีมีพิษภัยอยางอ่ืน ฯลฯ อาจจะถูกทาทายดวยกลไกระงับขอ

พิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ สงผลกระทบตอเสรีภาพของประเทศในการตรากฎหมาย และระเบียบ

ขอบังคับตางๆ ทําใหนักลงทุนและบรรษัทตางชาติมีอิทธิพลเหนือรัฐบาลในการกําหนดนโยบายแหงรัฐ 

เศรษฐกิจปจจุบันเปนไปตามกระแสโลกาภิวัตน การเปดเสรีทางการคาจะกระทําโดยผาน

องคการการคาโลก (WTO) และดวยการทําความตกลงทวิภาคีและภูมิภาคนิยม เชน ความตกลงนาฟตา 

ความตกลงทีพีพี ความตกลงเอฟทีเอ และความตกลงทวิภาคีการลงทุน เปนตน จากท่ีกลาวมาขางตนใน

ปจจุบันไดมีการเชื่อมโยงทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง โดยเฉพาะสิทธิในทรัพยสินทางปญญากับการคุมครอง

การลงทุน คดีฟลลิปมอรริสกับรัฐบาลออสเตรเลีย กรณีกฎหมายฉลากบรรจุภัณฑบุหรี่ นับเปนตัวอยาง

ท่ีดีของการเชื่อมโยงดังกลาว 

โดยท่ัวไปรัฐมีอํานาจอธิปไตยท่ีจะทําการริบหรือยึดกิจการหรือทรัพยสินเอกชน หากการกระทํา

ดังกลาวสอดคลองกับเง่ือนไขในกฎหมายระหวางประเทศ (กลาวคือ เพ่ือสาธารณประโยชน โดยไมมีการ

เลือกปฏิบัติ โดยมีการจายคาชดเชยท่ีเพียงพอ เปนธรรม และโดยไมชักชา และสอดคลองกับ

กระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมาย)  อยางไรก็ดี ดวยความไมชัดเจนเก่ียวกับอํานาจของรัฐ ในการยึดหรือ

ริบคืนกิจการโดยออม (indirect expropriation) และอํานาจการกํากับควบคุมของรัฐ (state 

regulation) โดยท้ังกฎหมายระหวางประเทศ และสนธิสัญญาการลงทุนตางๆ ยังคงคลุมเครือขาดความ

ชัดเจน จึงทําใหการท่ีจะตัดสินวากรณีใดเปนการยึดหรือริบคืนกิจการ และกรณีใดเปนการใชอํานาจรัฐ

เพ่ือควบคุมกํากับตลาด ยังคงขาดความชัดเจนอยูมาก ข้ึนอยูกับการดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการท่ีจะ

วินิจฉัยชี้ขาดวา การกระทํานั้นๆ เปนการยึดหรือริบคืนกิจการ หรือเปนการกํากับดูแลตลาดการคา การ

ท่ีอนุญาโตตุลาการโดยสวนใหญเปนนักกฎหมายธุรกิจ (มากกวาท่ีจะเปนนักกฎหมายดานสาธรณสุข) ซ่ึง

มีความเปนไปไดวาอนุญาโตตุลาการจะตัดสินคดีไปในทางท่ีเอ้ือตอประโยชนของนักลงทุนมากกวาการท่ี

จะมองวาการกระทําของรัฐเปนไปเพ่ือประโยชนสาธารณะ 

ประเด็นท่ีมีความขัดแยงมากท่ีสุดเก่ียวกับความตกลงดานการลงทุน ไดแก ประเด็นการ

คุมครองการลงทุน และการใชกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ เพราะบรรดาความตก

ลงท่ีผลักดันโดยประเทศผูนําชาติตะวันตก ลวนแตมีความมุงหมายท่ีจะใหเสรีภาพแกนักลงทุนโดย

ปราศจากขอบเขต ปลอดจากการควบคุมโดยรัฐอยางสิ้นเชิง ประเทศไทยควรจะใหการคุมครองการ

ลงทุนจากการยึดหรือริบคืนกิจการโดยตรง (direct expropriation) เทานั้น กลาวคือ เฉพาะในกรณีท่ี

รัฐออกกฎหมาย ระเบียบขอบังคับ หรือคําสั่ง ท่ีมีผลใหกิจการของนักลงทุนตกเปนของรัฐ ซ่ึงในกรณี
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ดังกลาวรัฐบาลไทยรับประกันท่ีจะจายคาชดเชยโดยทันทีและอยางเพียงพอใหแกนักลงทุน รัฐบาลไทย

ควรมีจุดยืนท่ีชัดเจนถึงการไมรับรองหลักการเรื่องการยึดหรือริบคืนกิจการโดยออม 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 

จะสงผลใหเกิดการจํากัดอํานาจของรัฐในอันท่ีจะออกกฎหมายหรือคําสั่ง เพ่ือปกปองประโยชนของ

สาธารณชน 

ประเทศไทยจําเปนตองพิจารณามาตรการท่ีเก่ียวของ โดยเฉพาะมาตรการสงเสริมการลงทุน 

เนื่องจากเปนมาตรการท่ีอาจมีการกําหนดเง่ือนไขสําหรับนักลงทุนท่ีจะไดรับสิทธิประโยชนไมวา 

จะเปนในการยกเวนภาษี การนําเขาเครื่องมือการผลิต สิทธิท่ีจะไดรับความคุมครองการลงทุน  

ความตกลงเอฟทีเอท่ีสหรัฐทํากับประเทศตางๆ เชน ในความตกลงนาฟตาและความตกลงเอฟที

เอสหรัฐ-ชิลี เอฟทีเอสหรัฐ-สิงคโปร เอฟทีเอสหรัฐ-เกาหลีใต ฯลฯ ตลอดจนบทการลงทุนในรางความตก

ลงทีพีพีตางกําหนดคํานิยามของการลงทุนอยางกวาง โดยครอบคลุมถึงการลงทุนในตลาดทุน ตลาดเงิน 

การซ้ือขายพันธบัตรและตราสารหนี้ การทําสัญญา สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ สิทธิในทรัพยประเภทตางๆ 

ท้ังท่ีมีรูปรางและไมมีรูปราง เชน สิทธิในทรัพยสินทางปญญา สิทธิการเชา และสิทธิจํานอง เปนตน 77

๗๘ 

หากไทยรับพันธกรณีในความตกลงเหลานั้น ประเทศไทยจะตองขยายขอบเขตการเปดเสรีการ

ลงทุน จากการลงทุนระยะยาวและการลงทุนโดยตรงไปสูการลงทุนทุกประเภท รวมท้ังการลงทุนระยะ

สั้นหรือแมแตเรื่องท่ีมิไดเปนการลงทุน อาทิ การคุมครองสิทธิบัตร ลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการคา และ

ความลับทางการคา การทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ รวมท้ังสิทธิในการจํานองทรัพยสิน ประเทศไทย

จําเปนตองใหความสําคัญกับ คํานิยามการลงทุน (investment definitions) โดยตองมีนโยบายท่ี

ชัดเจนในการใหความคุมครองเฉพาะการลงทุนทางตรงหรือไม โดยอาจคํานึงถึงแนวโนมการลงทุนใน

ปจจุบันและแนวทางปฏิบัติของนานาประเทศเปนองคประกอบ 

๑.๑ พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ภายใต พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ คนตางชาติไมอาจประกอบ

วิชาชีพสงวนบางอยางได “คนตางดาว” หมายถึง บุคคลดังตอไปนี้ (๑) บุคคลท่ีไมมีสัญชาติไทย  

หรือนิติบุคคลท่ีไมไดจดทะเบียนในประเทศไทย (๒) นิติบุคคลท่ีจดทะเบียนในไทยแตมีผูถือหุนตางชาติ

ตั้งแตรอยละ ๕๐ ข้ึนไป (๓) นิติบุคคลท่ีจดทะเบียนในประเทศไทย แตมีบุคคลในขอ (๑) หรือ (๒) ถือ

หุนตั้งแตรอยละ ๕๐ ข้ึนไป พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาวฯ กําหนดเปนบัญชี 

แนบทายไว ๓ บัญชีดวยกัน 

• บัญชีท่ี ๑ ไดแก ธุรกิจท่ีไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบกิจการดวยเหตุผลพิเศษ มีอยู ๙ 

รายการ ไดแก การทํานา ทําไร หรือทําสวน การเลี้ยงสัตว การทําปาไมและการ 

แปรรูปไมจากปาธรรมชาติ การทําประมงเฉพาะการจับสัตวน้ําในนานน้ําไทยและในเขต

เศรษฐกิจจําเพาะ การสกัดสมุนไพรไทย และการคาท่ีดิน 

                                                 
๗๘ เพื่อเปนตัวอยางโปรดดู United State – Singapore Free Trade Agreement, Articles 15.1 (13); 15.4. 



๖๖ 

 

• บัญชีท่ี ๒ กําหนดรายชื่อธุรกิจท่ีไมอนุญาตใหคนตางดาวประกอบกิจการ เพราะเปนธุรกิจ

ท่ีเก่ียวกับความปลอดภัยหรือความม่ันคงของประเทศ หรือมีผลกระทบตอศิลปวัฒนธรรม 

จารีตประเพณี หัตถกรรมพ้ืนบาน หรือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม มีอยูดวยกัน

ท้ังสิ้น ๑๓ รายการ เชน การเลี้ยงไหม การผลิตเสนไหมไทย การผลิตน้ําตาลจากออย การ

ทํานาเกลือ รวมท้ังการทําเกลือสินเธาว ฯลฯ 

• บัญชีท่ี ๓ ไดแก ธุรกิจท่ีคนไทยยังไมพรอมท่ีจะแขงขันในการประกอบกิจการ โดยธุรกิจ 

ในบัญชีท่ี ๓ นิติบุคคลตางดาวจะประกอบการได หากไดรับอนุญาตจากอธิบดีกรมพัฒนา

ธุรกิจการคาเปนรายกรณี โดยอธิบดีจะตองพิจารณาวากิจการท่ีขออนุญาตนั้นเปนกิจการท่ี

คนไทยสามารถแขงขันไดโดยไมเสียเปรียบ หรือเปนกิจการท่ีคนไทยไมมีศักยภาพเพียงพอ

ในการประกอบ กิจการ  ตั วอย า ง เช น  การสี ข า วและการผลิ ตแป งจาก พืช ไร  

การทําการประมงเฉพาะการเพาะเลี้ยงสัตวน้ํา การทําปาไมจากปาปลูก การคาภายใน

เก่ียวกับผลิตภัณฑหรือผลิตผลทางการเกษตรพ้ืนเมืองท่ียังไมมีกฎหมายหามไว และการทํา

กิจการเพาะขยายหรือปรับปรุงพันธุพืช เปนตน 

นอกจากนี้ กฎหมายตางๆ ของไทยยังสงวนการประกอบวิชาชีพบางอยางไวสําหรับคนไทยเปน

การเฉพาะ โดยกําหนดวาผูประกอบการอาชีพเหลานั้นจะตองมีคุณสมบัติตามกฎหมาย กลาวคือ ตอง

เปนคนไทยหรือเปนนิติบุคคลสัญชาติไทย โดยมีคนตางชาติถือหุนอยูไมเกินรอยละ ๔๙ หรืออาจมี

สัดสวนท่ีนอยกวานั้น หากมีกฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะ ดังตัวอยางตอไปนี้ 

การผลิตเครืองดื่มแอลกอฮอล ตาม พ.ร.บ. สุรา พ.ศ. ๒๔๙๓ ในกรณีผูประกอบการเปนบริษัท 

ตองมีคนตางชาติถือหุนอยูไมเกินรอยละ ๔๙ 

• อาชีพกสิกรรม เชน การทํานา ทําสวน ทําไร เปนอาชีพสงวนท่ีหามมิใหคนตางดาวทํา 

ยกเวนอาชีพเพาะขยายพันธุพืช คนตางดาวสามารถขออนุญาตประกอบกิจการได โดย 

ผูขออนุญาตตองเปนบริษัทท่ีมีคนไทยถือหุนอยูไมนอยกวารอยละ ๕๑ ท้ังนี้ เปนไปตาม 

พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ และ พ.ร.บ. สงเสริมการลงทุน 

พ.ศ. ๒๕๒๑ 

• การทําประมงในเขตนานน้ําไทยจะตองไดรับใบอนุญาตตาม พ.ร.บ. วาดวยสิทธิในการ

ประมงในเขตการประมงไทย พ.ศ. ๒๔๘๒ กฎหมายกําหนดวาผูรับอนุญาตตองมีสัญชาติ

ไทย หรือเปนนิติบุคคลท่ีมีคนไทยถือหุนไมนอยกวารอยละ ๗๐ 

• ผูประกอบอาชีพการขนสงจะตองไดรับอนุญาตจากเจาพนักงาน ผูขออนุญาตประกอบ

อาชีพดังกลาวตองเปนคนไทย พ.ร.บ. การขนสงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ กําหนดวา ในกรณีท่ี

ผูขออนุญาตประกอบการขนสงเปนบริษัท บริษัทจํากัดนั้นตองมีคนไทยถือหุนไมนอยกวา

รอยละ ๕๑ และกรรมการไมนอยกวาก่ึงหนึ่งตองมีสัญชาติไทย 

• ผูท่ีจะทําเหมืองแร ตองเปนผูไดรับอาชญาบัตร ประทานบัตร และใบอนุญาตตามกฎหมาย 

พ.ร.บ. แร พ.ศ. ๒๕๑๐ กําหนดวาหากผูท่ีจะทําเหมืองแรเปนบริษัท จะตองมีภูมิลําเนา

หรือถ่ินท่ีอยูในราชอาณาจักร ซ่ึงหมายถึงบริษัทท่ีไดจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทในประเทศไทย 



๖๗ 

 

 

นอกจากนี้ ตาม พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาวฯ บริษัทท่ีจะไดรับอาชญาบัตร 

ประทานบัตร และใบอนุญาตทําเหมืองแร ตองมีคนไทยหรือนิติบุคคลท่ีมิใชคนตางดาวถือ

หุนอยูไมนอยกวารอยละ ๔๐ หากมีเหตุผลอันสมควรอาจขออนุญาตยกเวนได 

ประเด็นท่ีไทยจําเปนตองใหความสําคัญในเรื่องการคุมครองการลงทุน ไดแก 

• การใหความคุมครองการลงทุนท่ีครอบคลุมถึงการลงทุนแบบเงินลงทุนในหลักทรัพย 

(portfolio investment) และสัญญาการลงทุนระหวางรัฐกับเอกชน (investment 

agreement) 

• การใหการปฏิบัติท่ีเทาเทียมกับรัฐภาคีโดยอัตโนมัติ สําหรับความตกลงท่ีไทยไดเปนภาคี

หรือจะเขาเปนภาคีในอนาคต (MFN)  

• มาตรฐานการปฏิบัติตอนักลงทุน ซ่ึงมิไดจํากัดเพียงหลักประกันในเรื่องกระบวนการ

ยุติธรรม แตอาจหมายรวมถึงการใหการประกันในสิทธิและผลประโยชนทางเศรษฐกิจของ

นักลงทุน ตามหลักจารีตประเพณีระหวางประเทศ  

• การจํากัดเง่ือนไขการรับการลงทุนของรัฐ (performance requirements) ซ่ึงเปนหนึ่งใน

พันธกรณีท่ีนักลงทุนมีสิทธิฟองรองรัฐ ภายใตกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ 

(ISDS) 

• เรื่องการโอนท่ีปราศจากมาตรการปกปอง (safeguard measure) ในกรณีเกิดวิกฤต

การเงิน ขอบเขตการเวนคืนทางออมท่ีครอบคลุมถึงการผิดสัญญาของรัฐ 

• สิทธิของรัฐในการปฏิเสธสิทธิประโยชน (denial of benefits) ภายใตความตกลง 

ท่ีเปนไปอยางจํากัด และ 

• หลักการภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนท่ีอาจไมสอดคลองกับ

นโยบายและกฎหมายไทย 

ในเรื่องเง่ือนไขดานผูบริหารระดับสูง (Senior Management and Board of Directors) 

กฎหมายกําหนดสัญชาติและสัดสวนของผูบริหารของวิสาหกิจเอาไวอยางชัดเจน พ.ร.บ. ประกอบธุรกิจ

คนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ ในเรื่องคํานิยามบุคคลตางดาวตามมาตรา ๔(๓) สําหรับนิติบุคคลซ่ึง 

จดทะเบียนในประเทศไทย ซ่ึงจะกําหนดสถานะความเปนคนชาติหรือคนตางดาวเอาไว ทําให 

ไมสามารถประกอบกิจการหรือจะตองมีเง่ือนไขในการขออนุญาตประกอบกิจการ ตามบัญชีแนบทาย 

พ.ร.บ. ประกอบธุรกิจคนตางดาวฯ และโดยท่ีพันธกรณีดังกลาวเปนหนึ่งในพันธกรณีท่ีนักลงทุนสามารถ

ใชฟองรองรัฐภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐได ประเทศไทยจึงตองใชความ

รอบคอบเม่ือจะรับพันธกรณีในเรื่องนี้ 

ในความตกลงระหวางประเทศบางฉบับไดมีการกําหนดขยายคําจํากัดความของการริบหรือ

เวนคืนทางตรงและทางออม ซ่ึงจะมีบทบาทความสําคัญสําหรับการตีความและตัดสินคดีวา รัฐภาคี 

ไดกระทําผิดพันธกรณีดังกลาวหรือไม  โดยเฉพาะในกรณีของการเวนคืนทางออม (indirect 

expropriation) ซ่ึงมีการระบุอยางชัดเจนถึงมาตรการของรัฐท่ีทําใหทรัพยสินของนักลงทุนสูญเสียอยาง

ยิ่งยวด หรือไมมีกําหนดระยะเวลาและไมสมเหตุสมผลกับวัตถุประสงคสําหรับสาธารณประโยชน ไทย



๖๘ 

 

ควรใหความสําคัญกับการกําหนดขอยกเวนในเรื่องการผิดสัญญาของรัฐ ในกรณีท่ีเปนการใชมาตรการ

ของรัฐท่ีจําเปนท่ีออกเพ่ือปกปองสาธารณะประโยชน (public welfare) สุขอนามัย (public health) 

และสิ่งแวดลอม (environment) ซ่ึงขอยกเวนดังกลาวควรมีลักษณะท่ีเปดกวาง เพราะมีความจําเปน

สําหรับไทยในการดําเนินนโยบายดานสิ่งแวดลอม สุขอนามัย หรือนโยบายอ่ืนใดท่ีเก่ียวของกับ

สาธารณูปโภคท่ีจําเปน 

รางบทลงทุนของความตกลงทีพีพีเปนตัวอยางท่ีดีในเรื่องนี้ เพราะถึงแมรางความตกลงดังกลาวจะ

มีมาตรฐานของพันธกรณีท่ีสูงกวาความตกลงลงทุนท่ัวไป แตความตกลงทีพีพีใหความสําคัญกับ 

การมีพ้ืนท่ีทางนโยบาย (policy space) สําหรับท่ีรัฐจะออกมาตรการดานสิ่งแวดลอมและสุขอนามัย เพ่ือ

ลดผลกระทบของการดําเนินกิจกรรมการลงทุนท่ีอาจมีผลกระทบตอสิ่งแวดลอม สุขอนามัย ความ

ปลอดภัย แรงงาน และความม่ันคงแหงรัฐ  นอกจากนี้ รางบทลงทุนของความตกลงทีพีพียังมีเรื่องความ

รับผิดชอบตอการมีสวนรวมขององคกรหรือหลักธรรมาภิบาลโดยในสวนของไทย ปจจุบันไทย 

ยังไมไดเปนภาคีขององคการเพ่ือความรวมมือและการพัฒนาการทางเศรษฐกิจ (OECD) ซ่ึงมีประมวลแนว

ปฏิบัติ (guidelines) สําหรับบรรษัทขามชาติในเรื่องความรับผิดชอบทางสังคมของบรรษัท (corporate 

social responsibility) และไมมีกฎหมายภายในเก่ียวกับเรื่องดังกลาว การสงเสริมหลักการความ

รับผิดชอบตอสังคมหรือหลักธรรมาภิบาลของผูผลิตในรางความตกลงทีพีพี จึงเปนความริเริ่มท่ีประเทศ

ไทยควรใหความสําคัญ 

๑.๒ อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย 

ตามกฎหมายไทยคูกรณีอาจตกลงกันใหเสนอขอพิพาทของตนเขาสูกระบวนการระงับ 

ขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ การอนุญาโตตุลาการของไทยนั้นมีอยูดวยกัน ๒ ประเภท ไดแก                

การอนุญาโตตุลาการในศาลและนอกศาล 

การอนุญาโตตุลาการในศาลเกิดจากการท่ีคูความเห็นพองตองกันใหเสนอขอพิพาทซ่ึงเปน 

คดีท่ีอยูในระหวางพิจารณาของศาลชั้นตนตออนุญาโตตุลาการ โดยยื่นคํารองขอตอศาลท่ีพิจารณา 

คดีนั้ น และเ ม่ือศาลเห็นวาขอตกลงดั งกลาวไม ขัดตอกฎหมายและก็จะอนุญาตตามคําขอ                          

เม่ืออนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาขอพิพาทและมีคําวินิจฉัยชี้ขาดคดีแลว ใหเสนอคําวินิจฉัยนั้นตอ

ศาลเพ่ือใหศาลมีคําพิพากษาตามนั้น 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา ๒๑๐ บัญญัติวา “บรรดาคดีท้ังปวงซ่ึงอยูใน

ระหวางพิจารณาของศาลชั้นตนคูความจะตกลงกันเสนอขอพิพาทอันเก่ียวกับประเด็นท้ังปวงหรือแตขอ

ใดขอหนึ่งใหอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคนเปนผูชี้ขาดได โดยยื่นคําขอรวมกันกลาวถึงขอความ

แหงขอตกลงเชนวานั้นตอศาล ถาศาลเห็นวาขอตกลงนั้นไมผิดกฎหมายใหศาลอนุญาตตามคําขอนั้น” 

สวนวิธีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการใหเปนไปตามมาตรา ๒๑๑ ดังนี้ 

“ถาในขอตกลงมิไดกําหนดขอความไวเปนอยางอ่ืน การตั้งอนุญาโตตุลาการใหใชขอบังคับ

ดังตอไปนี้ 

(๑) คูความชอบท่ีจะตั้งอนุญาโตตุลาการไดฝายละคน แตถาคดีมีโจทกรวมหรือจําเลยรวมหลาย

คน ใหตั้งอนุญาโตตุลาการเพียงคนหนึ่งแทนโจทกรวมท้ังหมด และคนหนึ่งแทนจําเลยรวมท้ังหมด 



๖๙ 

 

 

(๒) ถาคูความจะตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคนดวยความเห็นชอบพรอมกัน  

การตั้งเชนวานี้ใหทําเปนหนังสือ ลงวัน เดือน ป และใหคูความลงลายมือชื่อไวเปนสําคัญ 

(๓) ถาตกลงกันใหคูความฝายหนึ่งหรือบุคคลภายนอกเปนผูตั้งอนุญาโตตุลาการ การตั้งเชนวา

นี้ใหทําเปนหนังสือ ลงวัน เดือน ป และลงลายมือชื่อของคูความหรือบุคคลภายนอกนั้น แลวสงไปให

คูความอ่ืนๆ 

(๔) ถาศาลไมเห็นชอบดวยบุคคลท่ีคูความตั้งหรือท่ีเสนอตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ ใหศาล 

สั่งใหคูความตั้งบุคคลอ่ืนหรือเสนอบุคคลอ่ืนตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ ถาคูความมิไดตั้งหรือเสนอใหตั้ง

บุคคลใดเปนอนุญาโตตุลาการ ใหศาลมีอํานาจตั้งบุคคลใดเปนอนุญาโตตุลาการไดตามท่ีเห็นสมควร แลว

ใหศาลสงคําสั่งเชนวานี้ไปยังอนุญาโตตุลาการท่ีตั้งข้ึนและคูความท่ีเก่ียวของโดยทางเจาพนักงานศาล” 

ในเรื่องผลของคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการนั้น มาตรา ๒๒๒ แหงกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพง บัญญัติว า “หามมิให อุทธรณคําสั่ งศาลซ่ึงปฏิ เสธไมยอมพิพากษา ตามคําสั่ งชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ หรือคําพิพากษาของศาลตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เวนแตในเหตุตอไปนี้ 

(๑) เม่ือมีขออางแสดงอนุญาโตตุลาการหรือประธานมิไดกระทําการโดยสุจริตหรือคูความฝาย

ใดฝายหนึ่งใชกลฉอฉล 

(๒) เม่ือคําสั่งหรือคําพิพากษานั้นฝาฝนตอบทกฎหมายอันเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยของ

ประชาชน 

(๓) เม่ือคําพิพากษานั้นไมตรงกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ” 

อนุญาโตตุลาการนอกศาลเกิดจากการท่ีคูกรณีตกลงกันลวงหนา ใหนําขอพิพาทท่ีจะเกิดข้ึน 

อันเนื่องจากนิติสัมพันธตามสัญญา เขาสูการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจเปนการตก

ลงกันไวลวงหนา หรือเปนการตกลงของคูพิพาทหลังจากท่ีเกิดขอพิพาทข้ึนแลว ดังปรากฏในมาตรา 

๒๒๑ ประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความแพง ดังนี้  “การเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ 

ชี้ขาดนอกศาล ใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการ” 

สวนวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย ตองเปนไปตามหลักเกณฑ

ใน พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ 

ในเรื่องการท่ีศาลมีอํานาจปฏิเสธไมบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดหรือไมนั้น 

พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ มาตรา ๔๓ ใหอํานาจศาลท่ีจะปฏิเสธคํารองขอใหบังคับตาม 

คําชี้ขาดไดในกรณีตอไปนี้ 

“(๑) คูสัญญาอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่งเปนผูบกพรองในเรื่องความสามารถตาม

กฎหมายท่ีใชบังคับแกคูสัญญาฝายนั้น เชน สัญญาอนุญาโตตุลาการลงนามโดยผูไมมีอํานาจ 

(๒) สัญญาอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันตามกฎหมายแหงประเทศคูพิพาทไดตกลงกันไว 

หรือตามกฎหมายแหงประเทศท่ีทําคําชี้ขาดนั้นในกรณีท่ีไมมีขอตกลงดังกลาว 

(๓) ไมมีการแจงใหผูซ่ึงจะถูกบังคับทราบลวงหนาโดยชอบถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการหรือการ

พิจารณาขออนุญาโตตุลาการ หรือผูซ่ึงจะถูกบังคับนั้นไมสามารถเขาตอสูคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการได

เพราะเหตุประการอ่ืน 



๗๐ 

 

(๔) คําชี้ขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ  

แตถาคําชี้ขาดท่ีวินิจฉัยเกินขอบเขตนั้นสามารถแยกออกไดจากคําชี้ขาดสวนท่ีวินิจฉัยในขอบเขตแลว 

ศาลอาจบังคับตามคําชี้ขาดสวนท่ีวินิจฉัยอยูในขอบเขตแหงขอตกลงนั้น 

(๕) องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือผูชี้ขาดหรือวิธีพิจารณาขออนุญาโตตุลาการ

มิไดเปนไปตามท่ีคูพิพาทไดตกลงกันไว หรือมิไดเปนไปตามกฎหมายของประเทศท่ีทําคําชี้ขาดในกรณีท่ี

มิไดตกลงกันไว หรือ 

(๖) คําชี้ขาดยังไมมีผลผูกพันเปนยุติหรือไดถูกเพิกถอนหรือระงับใชเสียแลวโดยเจาหนาท่ี 

ผูมีอํานาจ หรือภายใตกฎหมายของประเทศท่ีทําคําชี้ขาด เวนแตในกรณีท่ียังอยูในระหวางการขอใหศาล

ท่ีมีเขตอํานาจทําการเพิกถอนหรือระงับใชซ่ึงคําชี้ขาด” 

นอกจากนี้ มาตรา ๔๔ แหง พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ กําหนดวา ศาลอาจปฏิเสธ

การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได ถาปรากฏตอศาลวาคําชี้ขาดนั้นเก่ียวกับขอพิพาทท่ี

ไมสามารถจะระงับโดยทางอนุญาโตตุลาการตามกฎหมาย หรือถาการบังคับชี้ขาดนั้นจะเปนการ 

ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

๑.๓ พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ 

กฎหมายไทยท่ีใหอํานาจรัฐท่ีจะริบหรือเวนคืนทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐ ไดแก พ.ร.บ. 

วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. ๒๕๓๐ โดยจะตองเปนการเวนคืนโดยรัฐและกระทําไป 

เพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น ซ่ึง พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยฯ กําหนดใหมีการแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการเพ่ือทําหนาท่ีชี้ขาดขอพิพาทเก่ียวกับคาทดแทนท่ีตองจายใหแกเจาของทรัพยสินได แต

กฎหมายดังกลาวมีขอจํากัดเนื่องจากใชเฉพาะการเวนคืนทรัพยสินทางตรง (direct expropriation) และ

ใชกับการเวนคืนทรัพยสินประเภทอสังหาริมทรัพยเทานั้น ไมครอบคลุมประเด็นเรื่องการเวนคืนทางออม 

รวมท้ังทรัพยสินประเภทอ่ืนท่ีกําหนดไวในความตกลงระหวางประเภทดานการลงทุน เชน ทรัพยสินท่ีไม

มีรูปราง (intangible property) เปนตน ความแตกตางระหวางการเวนคืนทรัพยสินตาม พ.ร.บ. วาดวย

การเวนคืนอสังหาริมทรัพยฯ และหลักการคุมครองการลงทุนตามความตกลงระหวางประเทศ มีความ

แตกตางกันบางประการ กลาวคือ การเวนคืนอสังหาริมทรัพยตาม พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย

ฯ จะตองกระทําดวยการออกพระราชกฤษฎีกา ซ่ึงจะตองมีการจายคาทดแทนใหแกเจาของทรัพย ซ่ึงหากรัฐ

กับเจาของทรัพยไมอาจตกลงกันได อาจมีการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการข้ึนมาเพ่ือทําหนาท่ีระงับขอ

พิพาทเรื่องคาทดแทน พ.ร.บ. วาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยฯ กําหนดใหการกําหนดเงินคาทดแทน

จะตองคํานึงถึงราคาท่ีซ้ือขายตามปกติในทองตลาดของอสังหาริมทรัพยท่ีจะเวนคืน ตามมูลคาในวันท่ี

พระราชกฤษฎีกามีใชบังคับ  นอกจากนี้ ยังกําหนดเรื่องการจายดอกเบี้ยในกรณีท่ีมีการชําระคาทดแทน

ลาชาอีกดวย ซ่ึงรายละเอียดตางๆ เหลานี้ไมปรากฏในความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุนและ

ความตกลงเอฟทีเอตางๆ โดยใหเปนอํานาจหนาท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงทําหนาท่ีระงับขอพิพาท

ตามกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 



๗๑ 

 

 

  ๒. ผลกระทบตอประเทศไทยที่อาจเกิดจากกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

หากไทยยอมรับพันธกรณีเรื่องกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน กรณีมีความเสี่ยงท่ีอาจ 

ทําใหรัฐถูกฟองรองภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ (Investor to State Dispute 

Settlement - ISDS) โดยไมผานกระบวนการศาลยุติธรรมของไทยได ทําใหรัฐไมสามารถดําเนินนโยบาย

สาธารณะในดานตางๆ ไดอยางเต็มท่ี เชน ไมอาจกําหนดมาตรการดานสิ่งแวดลอมและสุขอนามัย 

มาตรการดานคุมครองแรงงาน มาตรการเพ่ือการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ ฯลฯ เนื่องจากการกําหนด

มาตรการเหลานั้นจะถูกมองวาเปนการริบหรือยึดคืนกิจการการลงทุนโดยออม (indirect expropriation) โดย

รัฐอาจถูกอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยใหตองรับผิดจายคาชดเชยสําหรับการเวนคืนทางออมดังกลาวใหแก

นักลงทุนเอกชน 

ดังนั้น อาจกลาวไดวากลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนจะสงผลกระทบตออํานาจการบริหาร

รัฐกิจของรัฐ ใหสิทธิในการฟองรองแกนักลงทุนตางชาติซ่ึงมีสัญชาติของรัฐภาคีอ่ืน หากการกระทําของ

รัฐสงผลกระทบตอการลงทุน ซ่ึงการกระทําของรัฐหมายรวมตั้งแตการออกมาตรการตางๆ ไปจนถึงการ

บัญญัติกฎหมาย ซ่ึงประเทศไทยจําเปนตองสรางความสมดุล เชน ดวยการกําหนดเง่ือนไขของนักลงทุน

ในการฟองรองรัฐ ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS) กําหนดขอยกเวนหรือ

ขอสงวนเพ่ือใหรัฐสามารถออกมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ รักษาสิ่งแวดลอม และ

สุขอนามัยของประชาชน ซ่ึงอาจเปนตัวขับเคลื่อนสําหรับไทยในการสงเสริมนโยบายการลงทุนเพ่ือการ

อนุรักษท่ีมิไดมุงเนนเพียงการพัฒนาทางเศรษฐกิจ แตตองเปนการพัฒนาท่ีควบคูไปกับการพัฒนาทาง

สังคมอันเปนการพัฒนาอยางยั่งยืน 

ขอเสนอทางเลือก 

ในท่ีนี้จะนําเสนอขอเสนอเพ่ิมเติมเก่ียวกับกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุน 

๒.๑ การใชระบบ Exhaustion of local remedies 

การกําหนดใหระบบกลไกระงับขอพิพาทเปนมาตรการสําคัญรองรับการระงับขอพิพาท  

โดยนักลงทุนท่ีไดรับผลกระทบจากมาตรการของรัฐจะตองดําเนินการภายใตกระบวนการยุติธรรม

ภายในประเทศกอน อาทิ จะตองฟองศาลในประเทศผูรับการลงทุนกอนท่ีจะดําเนินการตอไปภายใต

มาตรการระงับขอพิพาทดานการลงทุน การกําหนดเง่ือนไขในลักษณะนี้มีขอดีหลายประการ เชน แสดง

ใหเห็นวานักลงทุนตางชาติมีความเคารพและปฏิบัติตามระบบกระบวนการยุติธรรมของประเทศ 

ท่ีตนเขาไปลงทุน การฟองรองคดีตอศาลในประเทศยังชวยใหคดีจบลงไดโดยเร็ว โดยไมจําเปนตอง

ดําเนินคดีภายใตกลไกในความตกลงระหวางประเทศ ซ่ึงจะชวยลดจํานวนคดีท่ีจะเขาสูกระบวนการ

ระงับขอพิพาทดานการลงทุนลง ซ่ึงหมายถึงการประหยัดคาใชจายในการพิจารณาคดีตามระบบ

อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศซ่ึงมีคาใชจายสูงกวามาก 

๒.๒ พัฒนาอนุญาโตตุลาการไปสูความเปนสถาบันระหวางประเทศ 

การท่ีอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการกําหนดคาเสียหายและชี้ขาดคดีท่ีมีผลกระทบอยาง 

มีนัยสําคัญตอนโยบายของรัฐ อนุญาโตตุลาการจึงควรมีลักษณะท่ีเปนสถาบันระหวางประเทศท่ีมีความ
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ม่ันคงและถาวร มิใชเปนเพียงคณะกรรมการชั่วคราว (ad hoc tribunals) ท่ีจัดตั้งข้ึนเฉพาะกรณีใน

ชวงเวลาหนึ่งท่ีจะยกเลิกไปเม่ือภารกิจดังกลาวเสร็จสิ้นลง  ท้ังนี้ เพราะหากเปนการแตงตั้งชั่วคราวดังท่ี

เปนอยูคณะกรรมการไมจําเปนตองมีความรับผิดชอบ (accountable) ตอคําวินิจฉัยของตนเอง ภายหลัง

จากท่ีไดมีคําวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทแลว ความเปนกรรมการในอนุญาโตตุลาการชี้ขาดคดีนั้นก็สิ้นสุดลง 

และคณะกรรมการแตละทานจะกลับไปทําหนาท่ีประจําของตนตอไป ในทางตรงกันขามหาก

อนุญาโตตุลาการมีความเปนสถาบัน สถาบันอนุญาโตตุลาการนั้นจะยังคงมีความรับผิดชอบ 

ตอสาธารณชนในผลคําวินิจฉัยของตน เชน รับผิดชอบในเหตุผลชี้ขาดขอพิพาทแหงคดี และในจํานวน

คาเสียหายท่ีกําหนด (ไมวาจะเปนคาเสียหายท่ีสูงหรือต่ําเกินไป) เปนตน  นอกจากนี้ การดําเนินงานของ

อนุญาโตตุลาการในลักษณะท่ีเปนสถาบันท่ีมีความแนนอนจะเปนพ้ืนฐานใหกับการดําเนินงานของ

อนุญาโตตุลาการในดคีตอๆ มา เกิดพัฒนาการหลักกฎหมายตอไปอยางเปนระบบ สรางความม่ันคงใน

เชิงกฎหมาย (legal certainty) ท้ังในคําวินิจฉัยและในกระบวนวิธีพิจารณาความของอนุญาโตตุลาการ 

๒.๓ สรางความโปรงใส 

การท่ีจะทําใหระบบอนุญาโตตุลาการและกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนเปนท่ียอมรับและ

เปนท่ีเชื่อถือของสาธารณชน จะตองสรางความโปรงใส (transparency) ใหเกิดข้ึนกับระบบดังกลาว 

การทําใหเกิดความโปรงใสอาจทําไดดวยการใหสาธารณชนเขาถึงขอมูลและเอกสารเก่ียวกับการ

พิจารณาคดี เปดโอกาสใหสื่อมวลชนและนักวิชาการรวมวิเคราะห วิจารณ ติชมอยางเปนธรรม และให

ขอเสนอแนะ ซ่ึงขอเสนอแนะและความเห็นตางๆ เหลานี้ จะนําไปสูการพัฒนาปรับปรุงมาตรการระงับ

ขอพิพาทดานการลงทุน  นอกจากนี้ ตองมีการเปดเผยกระบวนพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการตอ

สาธารณะ โดยสาธารณชนผูสนใจสามารถเขารวมรับฟงการพิจารณาคดีได และเม่ืออนุญาโตตุลาการมีคํา

วินิจฉัยคําวินิจฉัยนั้นจะตองถูกนําออกเผยแพรอยางกวางขวาง 

๒.๔ การมีสวนรวมของสาธารณชนในกระบวนพิจารณา 

การยินยอมใหสาธารณชนมีสวนรวมในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการได จะทําใหกลไก

ระงับขอพิพาทดานการลงทุนมีความนาเชื่อถือมากข้ึน โดยเอ็นจีโอหรือกลุมประชาสังคมท่ีสนใจใน

ประเด็นขอพิพาทท่ีอยูในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ อาจทําความคิดเห็นเปนลายลักษณอักษร

เสนอตอคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการผูพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทได  ท้ังนี้ เพราะคดีท่ีเขาสูกลไกระงับ

ขอพิพาทดานการลงทุนโดยสวนใหญมักจะเปนคดีท่ีเก่ียวของกับผลประโยชนสาธารณะแทบท้ังสิ้น 

๒.๕ หลีกเล่ียงผลประโยชนทับซอน 

เนื่องจากความสําคัญของกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนท่ีเพ่ิมมากข้ึน รวมถึงการใหอํานาจ

ท่ีปราศจากขอบเขตจํากัดแกอนุญาโตตุลาการ ในอันท่ีจะวินิจฉัยชี้ขาดคดีขอพิพาทท่ีเก่ียวของกับ

ประโยชนสาธารณะ การทําใหอนุญาโตตุลาการเปนสถาบันระหวางประเทศท่ีถาวรจึงมีความจําเปน สิ่ง

หนึ่งท่ีอาจเริ่มตนดําเนินการไดในปจจุบันกอนท่ีจะมีการจัดตั้งสถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ

คือ ควรจะมีการจัดทําระบบและกฎเกณฑการแตงตั้งคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการใหเปนระบบและมี

ความเปนกฎเกณฑท่ีโปรงใสและเปนธรรม โดยเฉพาะเก่ียวกับการคัดเลือกบุคคลท่ีจะทําหนาท่ีเปน
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อนุญาโตตุลาการ รวมตลอดจนจัดทําประมวลแนวปฏิบัติ (code of conduct) สําหรับกรรมการ

อนุญาโตตุลาการและกําหนดบรรทัดฐานเก่ียวกับการหลีกเลี่ยงผลประโยชนทับซอนของคณะกรรมการ 

เปนตน 

๒.๖ การอุทธรณคําวินิจฉัย 

เนื่องจากคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการภายใตกลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนมักจะเปน

ท่ีสุด จึงกอใหเกิดขอกังขาในผลคําวินิจฉัยในหลายกรณี ท้ังในประเด็นเหตุผลทางกฎหมายและ

คาเสียหายท่ีกําหนด เพ่ือใหระบบการระงับขอพิพาทเปนท่ียอมรับตอสาธารณชน จึงควรเปดโอกาสใหมี

การอุทธรณคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการได ซ่ึงการอุทธรณนั้นควรกระทําตอองคกรท่ีจัดตั้งข้ึนเพ่ือทํา

หนาท่ีดังกลาวเปนการเฉพาะ อาทิ อาจเปนคณะกรรมการอุทธรณรวม (Joint Appeal Committee) 

ท่ีแตงตั้งรวมกันโดยคูพิพาทแหงคดี และเม่ือมีการจัดตั้งสถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศข้ึนเปน

การถาวรแลว ควรมีการจัดตั้งองคกรอุทธรณท่ีถาวรตอไป ในการอุทธรณคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ

นั้น คูพิพาทแหงคดีไมวาจะเปนนักลงทุนเอกชน (ผูรอง) หรือรัฐบาลผูถูกรองเรียนตางก็ควรมีสิทธิท่ีจะ

อุทธรณคําวินิฉัยตอไปได ซ่ึงอาจเปนการอุทธรณในปญหาขอกฎหมาย ขอเท็จจริง หรืออัตราคาเสียหาย

ท่ีกําหนดโดยอนุญาโตตุลาการ โดยคณะกรรมการอุทธรณมีอํานาจท่ีจะแกไขคําวินิจฉัยไดโดยตนเอง 

หรืออาจสงเรื่องกลับไปใหอนุญาโตตุลาการท่ีพิจารณาชี้ขาดใหทําการพิจารณาคดีหรือมีคําวินิจฉัยใหมก็

ได 
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บทท่ี ๗ 

ตาราง Checklists 
 

กลไกระงับขอพิพาทแบบรัฐตอรัฐท่ีใชกันตามกฎหมายระหวางประเทศแบบจารีตประเพณี ถูก

วิพากษวิจารณวาไมเพียงพอสําหรับการคุมครองการลงทุนขามชาติ เพราะจําเปนตองอาศัยการ

แทรกแซงจากรัฐผูสงออกการลงทุน (home state) ซ่ึงการตัดสินใจของรัฐท่ีจะแทรกแซงดําเนินคดีกับ

อีกรัฐหนึ่งนั้น มักจะอยูภายใตอิทธิพลและความกดดันทางการเมือง และมักจะอยูในกรอบพิธีการ

ระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้สนธิสัญญาการลงทุนท่ีทํากันทุกวันนี้ ท้ังในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคีดาน

การลงทุน ความตกลงเอฟทีเอ ฯลฯ มักจะกําหนดกลไกระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ 

(investor–state dispute settlement) ท่ีอาศัยกลไกอนุญาโตตุลาการเปนมาตรการระงับขอพิพาท 

สงผลใหขอพิพาทระหวางนักลงทุนเอกชนกับรัฐ รวมท้ังคดีท่ีมีการฟองรองกันภายใตกลไกระงับ 

ขอพิพาทดังกลาวมีจํานวนท่ีเพ่ิมสูงมากในปจจุบัน 

กลไกระงับขอพิพาทดานการลงทุนเปนมาตรการท่ีมีประสิทธิภาพในการปกปองสิทธิประโยชน

ของนักลงทุน เนื่องจากใหอํานาจนักลงทุนเอกชนฟองรองดําเนินคดีกับรัฐไดโดยตรง อันถือเปน

นวัตกรรมทางกฎหมายท่ีไมเคยปรากฏมากอนตามจารีตประเพณีระหวางประเทศ เหตุผลท่ีกลไกระงับ

ขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการ เพ่ือหลีกเลี่ยงอิทธิพลทางการเมืองของ

ประเทศผูรับการลงทุนและเพ่ือใหปลอดจากอคติของตุลาการ ซ่ึงเปนคนชาติของประเทศผูรับการลงทุน

เอง  นอกจากนี้ ระบบอนุญาโตตุลาการยังถูกมองวาเปนระบบท่ีมีประสิทธิภาพท่ีสามารถดําเนินการได

รวดเร็วยิ่งกวาการพิจารณาคดีในศาล 

การยอมรับขอเสนอเรื่องการลงทุนดังท่ีมีการเสนอในรางความตกลงเอฟทีเอตางๆ หมายถึงการ

ท่ีประเทศไทยจะตองยินยอมเปดเสรีการลงทุนใหแกประเทศคูเจรจา โดยปราศจากเง่ือนไข ยินยอม

ลดทอนอํานาจอธิปไตยของรัฐในการกํากับการลงทุนในทุกสาขา รวมท้ังในสาขากิจการบริการสาธารณะท่ีมี

ความสําคัญ เชน การศึกษา การสาธารณสุข ประปา ไฟฟา การจัดการน้ํา ฯลฯ พันธกรณีการลงทุน

กําหนดใหเปดเสรีการลงทุนแบบ ๑๐๐ เปอรเซ็นต เชน อนุญาตใหตางชาติเขามาเปนเจาของวิสาหกิจ

ดวยการถือหุนท้ังหมด (wholly foreign-owned enterprise) ซ่ึงในความเปนจริงมีนอยประเทศนักท่ี

เปดเสรีเชนนี้ พ.ร.บ. การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. ๒๕๔๒ และกฎหมายลักษณะเฉพาะตางๆ 

ไดสงวนธุรกิจบางอยางไวสําหรับคนไทย เชน การกสิกรรม การทําเหมืองแร การทําการประมง ฯลฯ 

ไมใหตางชาติถือครองหุนเกินสัดสวนท่ีกฎหมายกําหนด รวมท้ังไดกําหนดขอกําหนดอ่ืนๆ อีก เชน 

ควบคุมการสงผลกําไรออกนอกประเทศ การทําอนุสัญญาภาษีซอน ขอกําหนดใหใชวัตถุดิบ 

ในประเทศ สัดสวนสัญชาติของผูบริหารองคกร การถายทอดเทคโนโลยี ฯลฯ แตความตกลงทวิภาคี

ระหวางประเทศดานการลงทุนกําหนดใหประเทศไทยตองเปดเสรีการลงทุนสําหรับกิจการดังกลาว 

รัฐบาลไทยควรพยายามสรางสมดุลดวยการจํากัดสิทธิของนักลงทุน และใหมีการกําหนด

เง่ือนไขในการท่ีนักลงทุนจะฟองรองรัฐ ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS) 

รวมท้ังหาทางกําหนดขอยกเวนหรือขอสงวนของรัฐในการออกมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองประโยชน



๗๕ 

 

 

สาธารณะ และในการจํากัดควบคุมการดําเนินธุรกิจของเอกชน ตลอดจนกําหนดความรับผิดชอบตอการ

มีสวนรวมขององคกร ซ่ึงอาจเปนตัวขับเคลื่อนสําหรับประเทศไทยในการสงเสริมนโยบายการลงทุนเพ่ือ

การอนุรักษท่ีมิไดมุงเนนเพียงการพัฒนาทางเศรษฐกิจ แตตองเปนการพัฒนาท่ีควบคูไปกับการพัฒนา

ทางสังคมอันเปนการพัฒนาอยางยั่งยืน 



๗๖ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ขอบเขต (scope) • ขอบเขตเปดกวาง 
มิไดระบุพันธกรณีท่ี
เอกชนมีสิทธิในการ
ฟองรองรัฐ 

• มีการระบุท่ีชัดเจนท่ี
ขอบเขตการ
ฟองรอง 
จะไมครอบคลุมการ 
จัดซ้ือจัดจางของ
ภาครัฐ 
(government 
procurement) 
และเรื่องการ
อุดหนุน (subsidy) 

• ขอบเขตเปดกวาง 
มิไดระบุพันธกรณี
ท่ีเอกชนมีสิทธิใน
การฟองรองรัฐ
เอกชนสามารถฟอง
รัฐไดทุกเรื่อง 

• การคุมครองเนนท่ี
ตัวสินทรัพยการ
ลงทุน (asset-
based) ครอบคลุม
ทรัพยสินทุก
ประเภทท้ังท่ีมี
รูปรางและไมมี
รูปราง 

• ความหมาย “นัก
ลงทุน” มี
ความหมายท่ีกวาง
แตมีการจํากัด
ความใหหมายความ

• ขอบเขตเปดกวาง 
มิไดระบุพันธกรณี
ท่ีเอกชนมีสิทธิใน
การฟองรองรัฐ 
เอกชนสามารถฟอง
รัฐไดทุกเรื่อง 

• กําหนดพันธกรณีไวอยาง
ชัดเจน ซ่ึงนักลงทุน
สามารถฟองรองรัฐได 
หากมีการละเมิด 

• จํากัดการฟองรอง 
เฉพาะกรณีขอพิพาท
เกิดข้ึนหลังจากความตก
ลงมีผลใชบังคับเทานั้น 

พ.ร.บ.
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ มาตรา 
๑๑ กําหนดดังนี้ 
• สัญญาท่ีคูสัญญา

ตกลงใหระงับขอ
พิพาทท้ังหมดหรือ
บางสวนท่ีเกิดข้ึน
แลวหรืออาจ
เกิดข้ึนในอนาคตไม
วาจะเกิดจากนิติ
สัมพันธทางสัญญา
หรือไม 

• สัญญาระหวาง
หนวยงานของรัฐ
กับเอกชน ไมวาจะ
เปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไมก็
ตาม คูสัญญาอาจ

• กฎหมายไทยไมได
กําหนดขอบเขตการ
ฟองรองเอาไว ซ่ึง
สอดคลองกับ BIT 
Model ท่ีไทยใชอยู 

• ความตกลงระหวาง
ประเทศ เชน ความ
ตกลง TPP ใหสิทธิ 
นักลงทุนในการ
ฟองรองรัฐ ใน
ขอบเขตท่ีกวาง 
หากรัฐละเมิด
พันธกรณีใดๆ 
ภายใตความตกลง
ดังกลาว เชน หาก
ไทยละเมิดพันธกรณี
เรื่อง 
performance 
requirement, 



๗๗ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ถึงวิสาหกิจท่ีมีการ
ประกอบการอยาง
แทจริง 

ตกลงใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ
ในการระงับขอ
พิพาทได 

มาตรการสงเสริม
การลงทุน, 
มาตรการสนับสนุน 
SMEs ฯลฯ รัฐบาล
ไทยอาจถูกฟองรอง
ตามกลไก ISDS ได 
นอกจากนี้ ขอบเขต
การฟองรองยัง
ครอบคลุมถึงการผิด
สัญญาระหวางรัฐ
กับเอกชนวาจะเปน
สัญญาทางปกครอง
หรือไม 

การหารือและ
เจรจา 
(Consultation 
and 
Negotiation) 

• ใหมีการเจรจา เพ่ือ
หาทางระงับขอ
พิพาทในเบื้องตน
ระหวางรัฐและนัก
ลงทุนกอน ไมวาจะ
เปนการ

• ใหมีการเจรจา เพ่ือ
หาทางระงับขอ
พิพาทในเบื้องตน
ระหวางรัฐและนัก
ลงทุนกอน ไมวาจะ
เปนการ

• ใหมีการเจรจา เพ่ือ
หาทางระงับขอ
พิพาทในเบื้องตน
ระหวางรัฐและนัก
ลงทุนกอน ไมวาจะ
เปนการ

• ใหมีการเจรจาเพ่ือ
หาทางระงับขอพิพาทใน
เบื้องตนระหวางรัฐและ
นักลงทุนกอน ไมวาจะ
เปนการประนีประนอม 
(mediation)  

• พ.ร.บ. วาดวยการ
เวนคืน
อสังหาริมทรัพย 
พ.ศ. ๒๕๓๐ 
มาตรา ๙ กําหนด 
ใหมีการไกลเกลี่ย

• พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ ไมมี
บทบัญญัติในเรื่องนี้ 

• พ.ร.บ. วาดวยการ
เวนคืน



๗๘ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ประนีประนอม 
(mediation)  
การไกลเกลี่ย 
(conciliation) การ
ใชบุคคลท่ีสามใน
การประนีประนอม 

• ความตกลงทีพีพี
กําหนดใหรัฐมีสิทธิท่ี
จะบังคับใหนัก
ลงทุนเขาสู
กระบวนการระงับ
ขอพิพาทภายในของ
ฝายบริหารกอน 
(administrative 
review 
procedures)  
หากมีกฎหมาย
ภายในในเรื่องนี้ 
โดยจํากัดเวลา 

ประนีประนอม 
(mediation)  
การไกลเกลี่ย 
(conciliation) 
การใชบุคคลท่ีสาม
ในการ
ประนีประนอม 

• มีกําหนดระยะเวลา
ท่ีชัดเจนสําหรับ
การเริ่มการหารือ 
กลาวคือ ภายใน 
๓๐ วัน 

ประนีประนอม 
(mediation)  
การไกลเกลี่ย 
(conciliation) 
การใชบุคคลท่ีสาม
ในการ
ประนีประนอม 

• มีกําหนดระยะเวลา
ท่ีชัดเจนสําหรับ
การเริ่มการหารือ 
กลาวคือ ภายใน 
๖๐ วัน 

การไกลเกลี่ย 
(conciliation)  
การใชบุคคลท่ีสามใน
การประนีประนอม 

• หากการหารือไม
สามารถบรรลุผล ภายใน
ระยะ เวลา ๖ เดือน นัก
ลงทุนสามารถฟองรอง
ตามกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการได 

โดยคนกลางในการ
เจรจาตอรองคา
ทดแทนกันระหวาง
คูกรณีท่ีพิพาทกัน 

อสังหาริมทรัพยฯ 
และ Thai BIT 
Model ตองการ
จํากัดการใชวิธีการ
ระงับขอพิพาท
ระหวางรัฐกับ
เอกชนจึงกําหนดให
รัฐและเอกชน
หาทางระงับขอ
พิพาทดวยการ
เจรจาปรึกษาหารือ
กันกอน 



๗๙ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

review ไมเกิน ๓ 
เดือน 

• มีกําหนดระยะเวลา
ท่ีชัดเจนสําหรับการ
เริ่ม 
การหารือ กลาวคือ 
ภายใน ๓๐ วัน นับ
จากวันท่ีไดมีการ
ทาบทามเปนลาย
ลักษณอักษรจากอีก
ฝายหนึ่ง หรือ
ภายในระยะเวลาท่ี
ท้ังสองฝายตกลงกัน 

การเขาสู
กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ  
(Claim 
submission) 

• การเปนภาคีในความ
ตกลง TPP ไดถือวา
รัฐใหการยินยอมท่ี
จะเขาสูกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ
โดยอัตโนมัติ 

• ใหเปนไปตาม 
UNCITRAL Rules 
on Transparency 
in Treaty-based 
Investor-State 
Arbitration 

• การเปนภาคีใน
ความตกลง เอ็มเอ
ไอใหถือวา 
รัฐใหการยินยอมท่ี
จะเขาสู
กระบวนการ

• ไมมีขอบทเรื่องความ
ยินยอมโดยอัตโนมัติ 

• หากไมสามารถระงับขอ
พิพาทโดยการเจรจาได
ภายในระยะเวลา ๖ 
เดือน 

• พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ 
กําหนดใหคูสัญญา
ฟองรองตอ
อนุญาโตตุลาการได 

• หลักการเรื่องการนํา
คดีเขาสูกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการใน
ปจจุบันกฎหมาย
ไทยใหเปนตามความ
ตกลงของคูสัญญา 



๘๐ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

• หากไมสามารถ
ระงับ 
ขอพิพาทโดยการ
เจรจาไดภายใน
ระยะเวลา ๖ เดือน 

• ตองระบุขอกลาวหา
ท่ีชัดเจนวารัฐผิด
พันธกรณีขอใด 

• การกระทําของรัฐ
กอใหเกิดความ
เสียหายตอการ
ลงทุนและตอนัก
ลงทุน 

• กฎระเบียบท่ีใชใน
การยื่นฟอง ไดแก 
ICSID rules, ICSID 
Additional 
Facilities Rules, 
UNCITRAL 

อนุญาโตตุลาการ
โดยอัตโนมัติ 

• หากไมสามารถ
ระงับขอพิพาทโดย
การเจรจาไดภายใน
ระยะเวลา ๖๐ วัน 

• จะตองเกิดความเสียหาย
ข้ึนกับการลงทุนและ 
นักลงทุน 

• ตองฟองรองภายใน ๓ ป
นับตั้งแตวันท่ีนักลงทุน
ทราบหรือควรท่ีจะทราบ
การกระทําของรัฐนั้น 

• อาจฟองรองตาม
กระบวนการยุติธรรม
ภายใน ท้ังท่ีเปนฝาย
บริหารและตุลาการ 
(court or 
administrative 
tribunal) 

• ไมมีขอบังคับท่ีตอง 
exhaust local 
remedy กอน 

• หากเขาสูกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการลงทุนมี

หากสัญญาท่ี
คูสัญญาตกลงให
ระงับขอพิพาทโดย
ระบบ
อนุญาโตตุลาการ 

ไมมีเง่ือนไขเชิง
บังคับ ใหคูกรณี
จําตองยอมรับระบบ
อนุญาตโตตุลาการ 
แตหากเปน
พันธกรณีตามความ
ตกลงระหวาง
ประเทศ นักลงทุน
เอกชนอาจฟองรอง
รัฐภายใตกลไก ISDS 
ไดโดยไมตองใหรัฐ
ใหความยินยอมกอน 



๘๑ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

arbitration rules 
หรือ 
ท่ีท้ังสองฝายตกลง
กัน 

• ตองฟองรองภายใน 
๓ ปนับตั้งแตวันท่ี
นักลงทุนทราบหรือ
ควรท่ีจะทราบการ
กระทําของรัฐ 

• ผูรองอาจขอคําสั่ง
ศาล 
ใหใชวิธีการชั่วคราว 
(interim 
injunctive relief) 
เพ่ือปองกันความ
เสียหายตอไป 
ในชวงเวลาท่ีมีการ
ดําเนินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ 

สิทธิเลือกใช ICSID 
rules, ICSID 
Additional Facilities 
Rules, UNCITRAL 
arbitration rules หรือ
ท่ีท้ังสองฝายเห็นชอบ
รวมกัน 



๘๒ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

การเลือก
อนุญาโตตุลาการ 
(Selection of 
arbitrators) 

• ประกอบดวย ๓ คน 
โดยแตละฝายเลือก 
๑ คน และรวมกัน
เลือกคนท่ี ๓  

• หากยังไมมีการ
จัดตั้ง 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ
ภายใน ๗๕ วัน
Secretary-
General  
มีอํานาจแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ 

• ผูท่ีไดรับการแตงตั้ง
ให 
ทําหนาท่ี
อนุญาโตตุลาการ
จะตองไมมีสัญชาติ
เดียวกับคูพิพาทฝาย

• ประกอบดวย ๓ 
คน โดยแตละฝาย
เลือก ๑ คน และ
รวมกันเลือกคนท่ี 
๓ 

• หากยังไมมีการ
จัดตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการ
ภายใน ๙๐ วัน 
คณะกรรมการรวม 
ท่ีแตงตั้งโดย
ประเทศคูกรณีมี
อํานาจแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ 

• เพ่ือปองกันปญหา
ผลประโยชนขัดกัน 
อนุญาโตตุลาการ
ตองปฏิบัติตาม
ประมวล 

• ประกอบดวย ๓ 
คน เลือกโดย
คูพิพาทท้ังสองฝาย
รวมกัน โดยเลือก
จากรายชื่อท่ีเสนอ
โดย Secretary 
General ของ 
ICSID 

• หากยังไมมีการ
จัดตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการ
ภายใน ๙๐ วัน 
Secretary-
General ของ 
ICSID มีอํานาจ
แตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ 

• ไมมีขอบทดังกลาว  
แตใหเปนไปตาม
กฎระเบียบท่ีนักลงทุน
เลือก ซ่ึงอาจเปน ICSID 
rules, ICSID 
Additional Facilities 
Rules, UNCITRAL 
arbitration rules หรือ
ท่ีท้ังสองฝายเห็นชอบ
รวมกัน 

• ภายใต พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ เม่ือมี
ขอพิพาทเกิดข้ึน
และคูพิพาท 
ไดตกลงกันใหระงับ
โดย
อนุญาโตตุลาการ 
กระบวนการระงับ 
ขอพิพาทจะเริ่มตน
จากคูพิพาทแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ
โดยดําเนินการเอง 

• หากเสนอขอพิพาท
ตอสถาบัน
อนุญาโตตุลาการท่ี
ตนตกลงใชบริการ
และทําการตั้ง
อนุญาโตตุลาการ

• การเลือก
อนุญาโตตุลาการ
ตามกฎหมายไทย
สอดคลองสอดคลอง
กับหลักการและวิธี
ปฏิบัติระหวาง
ประเทศ 



๘๓ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ใดฝายหนึ่ง แนวปฏิบัติของ 
International Bar 
Association (IBA) 
Guidelines on 
Conflicts of 
Interest 

ตามกฎ หรือ
ขอบังคับเก่ียวกับ
การ
อนุญาโตตุลาการ
ของสถาบันนั้นๆ 

• ถาคูพิพาทตกลงกัน
ไมไดใหคูพิพาท
ฝายใดฝายหนึ่งยื่น
คํารองตอศาลท่ีมี
เขตอํานาจใหมี
คําสั่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการ
แทน 

• เม่ือมีการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ
แลวใหทําการ
พิจารณาชี้ขาดขอ
พิพาทท่ีคูพิพาท
เสนอตอไป 



๘๔ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

• ใหใชวิธีพิจารณา
ตามระเบียบ
ขอบังคับตางๆ ท่ี
คูพิพาทตกลงกัน 
หรือใหปฏิบัติตาม
กฎขอบังคับท่ี
เก่ียวกับการ
อนุญาโตตุลาการ
ของสถาบันท่ี
เก่ียวของ 

• อนุญาโตตุลาการ
ตองทําคําชี้ขาด 
และเม่ือทําคําชี้
ขาดซ่ึงก็คือคําสั่งให
คูพิพาทฝายใด
ปฏิบัติอยางใดแลว 
ใหถือวาเสร็จสิ้น
กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ 



๘๕ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

กระบวนพิจารณา
ของ
อนุญาโตตุลาการ 
(Conduct of 
arbitration) 

• คูความเปนผูเลือก
สถานท่ีสําหรับการ
ระงับขอพิพาท หาก
ตกลงกันไมได คณะ
อนุญาโตตุลาการจะ
เปนผูกําหนดตาม
กฎอนุญาโตตุลาการ
ท่ีท้ังสองฝาย
เลือกใช 

• อาจรับฟงความเห็น
ของบุคคลท่ีสาม
ประกอบการ
พิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการ 
(amicus curiae) 

• อาจมีการการ
คัดคานอํานาจใน
การพิจารณาของ
คณะ

• คูความเปนผูเลือก
สถานท่ีสําหรับการ
ระงับขอพิพาท 
หาก 
ตกลงกันไมได 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ
จะเปนผูกําหนด
ตามกฎ
อนุญาโตตุลาการท่ี
ท้ังสองฝายเลือกใช 

• อาจรับฟง
ความเห็นของ
บุคคลท่ีสาม
ประกอบ การ
พิจารณาของ 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ 
(amicus curiae) 

• คูความเปนผูเลือก
สถานท่ีสําหรับการ
ระงับขอพิพาท  
และตองเปน
ประเทศท่ีเปน
สมาชิกของ
อนุสัญญานิวยอรค 

• อาจรับฟง
ความเห็นของ
บุคคลท่ีสาม
ประกอบ การ
พิจารณาของ 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ 
(amicus curiae)  
ในเรื่องท่ีเก่ียวกับ 
วิทยาศาสตรและ
ความชํานาญทาง
เทคนิค (Scientific 

• ใหเปนไปตาม
กฎระเบียบท่ีนักลงทุน
เลือก ไดแก ICSID 
rules, ICSID 
Additional Facilities 
Rules, UNCITRAL 
arbitration rules หรือ
ท่ีท้ังสองฝายเห็นชอบ
รวมกัน 

• สถานท่ีตามท่ี
คูพิพาท 
ตกลงกัน ถาไมได
ตกลงกันไวใหคณะ
อนุญาโต ตุลาการ
กําหนดสถานท่ีโดย
คํานึงถึงสภาพแหง
ขอพิพาทและความ
สะดวกของคูพิพาท 

• อาจมีการคัดคาน
อํานาจในการ
พิจารณาของ 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ 

• ใหคูกรณีมีโอกาส 
นําสืบพยาน 
หลักฐาน และเสนอ
ขออาง 
ขอตอสูของตนได 

• กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ 
ในกฎหมายมีความ
สอดคลองกับ
มาตรฐานระหวาง
ประเทศ 

• รางความตกลงทีพีพี
มีขอเสนอเพ่ิมเติมใน
เรื่องการใช
ความเห็นของบุคคล
ท่ีสาม และกลไก
การอุทธรณคํา
วินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการ  
ซ่ึงเปนสิ่งท่ีไทยนา
ทบทวนนํามาใช 



๘๖ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

อนุญาโตตุลาการ 
• ใหมีการจัดตั้ง 

appellate 
mechanism ตอไป
ในอนาคต 

• อาจมีการการ
คัดคานอํานาจใน
การพิจารณาของ
คณะ
อนุญาโตตุลาการ 

and Technical 
Expertise) 

 

• ถาคูกรณีมิไดตกลง
กันไว หรือ
กฎหมายนี้มิได
บัญญัติไวเปนอยาง
อ่ืนใหคณะ
อนุญาโตตุลาการ 
มีอํานาจในการ
ดําเนินกระบวน
พิจารณาใดๆ ได
ตามท่ีเห็นสมควร 

ความโปรงใส 
(Transparency 
of arbitral 
proceeding) 

• กระบวนการ
พิจารณาตองเปนไป
โดยเปดเผย  

• เอกสารท่ีเก่ียวของ
กับการคดีท่ีตองเปน
ท่ีเปดเผยตอ
สาธารณชน 

• มีขอยกเวนคือกรณี
มีความจําเปนเพ่ือ

• กระบวนการ
พิจารณาตอง
เปนไปโดยเปดเผย  

• เอกสารท่ีเก่ียวของ
กับการคดีท่ีตอง
เปนท่ีเปดเผยตอ
สาธารณชน 

• มีขอยกเวนคือกรณี
มีความจําเปนเพ่ือ

• ไมขอบทเรื่อง
กระบวนการ
พิจารณาตอง
เปนไปโดยเปดเผย 

• มีขอบทกําหนดให
คูพิพาทตองเก็บ
รักษาขอมูลท่ีได
จากการพิจารณา
จึงอาจกระทําเปน

• ใหเปนไปตามกฎระเบียบ
ท่ีนักลงทุนเลือก ไดแก 
ICSID rules, ICSID 
Additional Facilities 
Rules, UNCITRAL 
arbitration rules หรือ
ท่ีท้ังสองฝายเห็นชอบ
รวมกัน 

• พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ มิได
กําหนดไวเปนการ
เฉพาะ เวนแต
คูกรณีจะไดตกลง
กันไวเปนอยางอ่ืน 
คณะ
อนุญาโตตุลาการ

• กฎหมายปจจุบัน
มิไดใหความสําคัญ
กับประเด็นความ
โปรงใสในการ
พิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการ 

• รางความตกลงทีพีพี
กําหนดเรื่องนี้ไว
อยางละเอียดและ



๘๗ 

 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ปกปองขอมูล 
ท่ีเปนความลับ 

ปกปองขอมูลท่ีเปน
ความลับ 

ความลับ อาจนําประมวล
กฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง
วาดวย
พยานหลักฐานมา
ใชโดยอนุโลมได 

ชัดเจนซ่ึงจะเปน
ประโยชนในเรื่อง
การสรางความ
ยอมรับใน
กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ 

คําวินิจฉัยชี้ขาด 
(award) 

• ตองเปนการให
คาชดเชยและ
คาธรรมเนียม 
ท่ีเก่ียวของ 

• คาชดเชยจะตองไม
มีลักษณะเปน
คาเสียหาย 
เชิงลงโทษ 
(punitive 
damages)  

• คําตัดสินมีผลผูกพัน
คูกรณี 

• หากเปนกฎของ 

• ตองเปนการให
คาชดเชยและ
คาธรรมเนียม 
ท่ีเก่ียวของ 

• คําตัดสินมีผล
ผูกพันคูกรณี 

• หากเปนกฎของ 
ICSID ใหบังคับคํา
ตัดสินภายใน ๑๒๐ 
วัน หรือ ๙๐ วัน 
หลังจากท่ีคณะ
อนุญาโตตุลาการได
มีคําวินิจฉัย 

• ตองเปนการให
คาชดเชยและ 
คาธรรมเนียม 
ท่ีเก่ียวของ 

• คําตัดสินมีผล
ผูกพันคูกรณีและ
ใหเปนท่ีสุด 
ผูฟองอาจเลือกท่ี
จะบังคับคําตัดสิน
ของ
อนุญาโตตุลาการ
ตาม ICSID 
Convention, 

• การบังคับคําตัดสินของ 
คณะอนุญาโตตุลาการ 
ใหเปนไปตามกฎหมาย
ภายใน 

• คําวินิจฉัยท่ีไดมีการ
ปฏิบัติตามแลว ใหถือ
เปนท่ีสุด และมีผล
ผูกพันทุกฝาย 

• พ.ร.บ. 
อนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. ๒๕๔๕ 
กําหนดวา เม่ือ
คูพิพาทฝายใด
ประสงคจะใหมีการ
บังคับตามคําชี้ขาด
ของคณะ
อนุญาโตตุลาการ 
ใหคูพิพาทฝายนั้น
ยื่นคํารองตอศาลท่ี
มีเขตอํานาจภายใน
หนดเวลาสามปนับ

• ปจจุบันประเทศไทย
ยังมิไดเขาเปนภาคี
อนุสัญญา ICSID 
การบังคับคําตัดสิน
ของ
อนุญาโตตุลาการ
โดยอัตโนมัติจึงไม
อาจกระทําได 

• การบังคับตามคํา
วินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการ 
จึงตองอาศัยคํา
พิพากษาของศาล 



๘๘ 

 

ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

ICSID ใหบังคับคํา
ตัดสินภายใน ๑๒๐ 
วัน หรือ ๙๐ วัน 
หลังจากท่ีคณะ
อนุญาโตตุลาการได
มี 
คําวินิจฉัย 
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อนุญาโตตุลาการ 
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บังคับคําตัดสินของ
อนุญาโตตุลาการ
ตาม ICSID 
Convention, New 
York Convention, 
Inter-American 

• ผูฟองอาจเลือกท่ี
จะบังคับคําตัดสิน
ของ
อนุญาโตตุลาการ
ตาม ICSID 
Convention หรือ 
New York 
Convention 

• การบังคับตามคํา
ตัดสินและคํา
วินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการ
ใหเปนไปตาม
กฎหมายภายใน 

• คําวินิจฉัยท่ีไดมี
การปฏิบัติตามแลว 
ใหถือเปนท่ีสุด และ
มีผลผูกพันทุกฝาย 

New York 
Convention, หรือ 
Rules of 
International 
Chamber of 
Commerce 

แตวันท่ีอาจบังคับ
ตามคําชี้ขาดได 
เม่ือศาลไดรับคํา
รองดังกลาวใหรีบ
ทําการ 
ไตสวน และมีคํา
พิพากษาโดยพลัน 

• คําสั่งหรือคํา
พิพากษาของศาล
ตาม พ.ร.บ. หามมิ
ใหอุทธรณ เวนแต
จะเปนไปตาม
ขอยกเวน ซ่ึงกรณี
เขาขอยกเวน  
ใหอุทธรณคําสั่ง
หรือคําพิพากษา
ของศาลตอศาล
ฎีกา หรือศาล
ปกครองสูงสุด 
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ประเด็น 
กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง TPP 

กลไก ISDS ภายใต 
เอฟที ไทย-อียู 

กลไก ISDS ภายใต 
รางความตกลง 

เอ็มเอไอ 

กลไกระงับขอพิพาท 
ตามรางมาตรฐาน BIT 
ของไทยท่ีจัดทําโดย

กระทรวงตางประเทศ 

กฎหมายไทยท่ี
เกี่ยวของ 

สรุปความเห็น 

Convention 
• การบังคับตามคํา

ตัดสินและคํา
วินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการให
เปนไปตามกฎหมาย
ภายใน 

• คําวินิจฉัยท่ีไดมีการ
ปฏิบัติตามแลว ให
ถือเปนท่ีสุด และมี
ผลผูกพันทุกฝาย 
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