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บทท่ี 1 

บทนํา 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  

หลังจากท่ีประเทศไทยและประเทศเพ่ือนบานอีกเกาประเทศไดเขาสูการเปนประชาคมอาเซียน 
(ASEAN Community) อยางเปนทางการเม่ือปลายป พ.ศ. 2558 ท่ีผานมา ประกอบกับกอนหนานี้ไดมี 
การลงนามรวมกันในกรอบความตกลงหลาย ๆ ฉบับภายใตสามเสาหลักของอาเซียน อันไดแก เสาการเมือง
และความม่ันคง เสาเศรษฐกิจ และเสาสังคมวัฒนธรรม ซ่ึงกอใหเกิดความรวมมือระหวางกันในหลากหลาย
สาขา และสาขาท่ีอาจกลาวไดวามีการขับเคลื่อนและการพูดถึงกันอยางกวางขวางนั่นก็คือเสาเศรษฐกิจ ซ่ึงมุง
ผลักดันเรื่องการคา การบริการ และการลงทุนระหวางประเทศสมาชิกใหมีจํานวนเพ่ิมมากข้ึน เสรีมากข้ึน และ
อํานวยความสะดวกแกกันและกันมากข้ึน เพ่ือบรรลุเปาหมายของการเปนตลาดรวม ท่ีมีความสามารถในการ
แขงขันสูง มีการพัฒนาอยางม่ันคง และเปนภูมิภาคท่ีเชื่อมโยงกับเศรษฐกิจโลก โดยเฉพาะในสวนของการเปด
เสรีและคุมครองดานการลงทุนนั้น เม่ือพิจารณาตามทฤษฎีการลงทุนระหวางประเทศแลว ยอมจะกอใหเกิด
ผลประโยชนตอท้ังประเทศผูรับการลงทุนและประเทศผูเขาไปลงทุน กลาวคือ ประเทศผูรับการลงทุนจะได
ประโยชนจากการท่ีมีเงินลงทุนจากตางประเทศไหลเขาประเทศ อันนํามาสูการจางแรงงานภายในประเทศ
เพ่ิมข้ึน ในทางกลับกัน ประเทศผูเขาไปลงทุนก็จะไดผลดีจากการเขาไปสรางฐานการผลิตในประเทศผูรับการ
ลงทุน ซ่ึงจะทําใหตนทุนการผลิตลดลงแปรผันตรงกับคาเงิน คาจางแรงงาน และทําเลท่ีตั้งท่ีใกลกับแหลง
วัตถุดิบการผลิตนั่นเอง  

เพ่ือสงเสริมการเปดเสรีและคุมครองดานการลงทุนในภูมิภาคใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ผูนํา
ประเทศสมาชิกอาเ ซียนจึ ง ได ร วมกันลงนามความตกลงว าด วยการลงทุนอาเ ซียนหรือ ASEAN 
Comprehensive Investment Agreement (ACIA) ในการประชุมสุดยอดอาเซียนครั้งท่ี 14 เม่ือวันท่ี 26 
กุมภาพันธ ค.ศ.  2009 ณ จังหวัดเพชรบุรี ประเทศไทย  โดยกําหนดใหมีผลบังคับใชเม่ืออาเซียนใหสัตยาบันครบ
ท้ัง 10 ประเทศ โดย 2 ประเทศสุดทายท่ีใหสัตยาบัน คือ อินโดนีเซียและไทย ทําใหขณะนี้ความตกลงดังกลาวมีผล
ใชบังคับแลวต้ังแตวันท่ี 29 มีนาคม ค.ศ. 20121 ซ่ึงเปนความตกลงเต็มรูปแบบท่ีพัฒนามาจากความตกลงเขตการ
ลงทุนอาเซียน (ASEAN Investment Area: AIA) ผนวกกับความตกลงเพ่ือสงเสริมและคุมครองการลงทุนของ
อาเซียน (ASEAN Investment Guarantee Agreement: ASEAN IGA) โดยประกอบดวยหลักสําคัญ 4 
ประการ ไดแก การเปดเสรีการลงทุน การใหความคุมครองการลงทุน การสงเสริมการลงทุน และการอํานวย
ความสะดวกดานการลงทุน ท่ีครอบคลุมการเปดเสรีการลงทุนในธุรกิจ 5 สาขาหลัก ไดแก สาขาการเกษตร 
สาขาประมง สาขาปาไม สาขาเหมืองแรและสาขาอุตสาหกรรมการผลิต รวมท้ัง การบริการท่ีเก่ียวเนื่อง   

อยางไรก็ตาม แมจะมีความตกลงซ่ึงกําหนดพันธกรณีท่ีประเทศสมาชิกจะตองถือปฏิบัติตอนักลงทุน
ไวอยางเปนทางการแลว ก็ใชวาการเปดเสรีและการคุมครองดานการลงทุนในภูมิภาคอาเซียนจะเปนไปดวยความ
ราบรื่นเสมอไป เพราะประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศมีระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย ตลอดจน

                                                           
1เติมธรรม สิทธิเลิศ, “ความตกลงเตม็รูปแบบวา่ด้วยการลงทนุอาเซียน,” สืบค้นเม่ือวนัท่ี 23 มิถนุายน 2559, จา 

http://www.aseanthai.net/mobile_detail.php?cid=4&nid=3613 



นโยบายดานเศรษฐกิจและสังคม ท่ีแตกตางกัน อันอาจจะนํามาซ่ึงปญหาท้ังในสวนของการละเมิดพันธกรณี
หรือการตีความเนื้อหาของความตกลงท่ีไมตรงกัน เชน กรณีท่ีรัฐผูรับการลงทุนตองการจะออกกฎหมายโดยมี
เปาหมายเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะของประชาชนในชาติ แตอาจสงผลใหเกิดความเสียหายตอการลงทุน
ไดในขณะเดียวกัน การออกกฎหมายดังกลาวจะถือเปนการละเมิดพันธกรณีตามความตกลง ACIA หรือไม รายงาน 
ฉบับนี้จึงจะศึกษาถึงความเปนมา ความคุมครองท่ี ACIA มอบใหกับนักลงทุนเอกชน รวมถึงลักษณะของขอพิพาท 
ทางการลงทุนระหวางรัฐผูรับการลงทุนและนักลงทุนเอกชน โดยจะมุงเนนศึกษาลักษณะของการระงับ 
ขอพิพาทดังกลาวโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ เพ่ือใหสามารถวิเคราะหขอดีขอเสียของ
การระงับขอพิพาททางการลงทุนดวยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และผลกระทบตอประเทศไทย โดยเฉพาะ 
เรื่องอํานาจอธิปไตย และผลกระทบในแงท่ีประเทศไทยเปนรัฐผูรับการลงทุน รวมท้ังกรณีท่ีนักลงทุนไทย 
ไปลงทุนในตางประเทศดวย อันจะนําไปสูขอเสนอแนะแนวทางปฏิบัติท่ีเหมาะสมของประเทศไทยในการให
ความคุมครองการลงทุนจากตางประเทศตามความตกลง ACIA โดยไมสูญเสียอํานาจอธิปไตยในการรักษา
ประโยชนสาธารณะของคนในชาติ และการเพ่ิมขีดความสามารถแกนักลงทุนไทยท่ีจะไปแสวงหาโอกาสทาง
ธุรกิจจากการไปลงทุนในตางประเทศ 

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา  

1) เพ่ือศึกษาความเปนมาและเนื้อหาของความตกลง ACIA  

2) เพ่ือศึกษาลักษณะของขอพิพาทดานการลงทุนระหวางรัฐกับนักลงทุนเอกชน สิทธิท่ีนักลงทุน

ไดรับความคุมครอง ข้ันตอนและกระบวนการระงับขอพิพาท ภายใตความตกลง ACIA 
3) เพ่ือวิเคราะหผลกระทบของความตกลง ACIA ตอประเทศไทย  

4) เพ่ือนําไปสูขอเสนอแนะแนวทางปฏิบัติท่ีเหมาะสมของประเทศไทยในการคุมครองการลงทุนตาม
ความตกลง ACIA  

1.3 ขอบเขตของการศึกษา  

รายงานเรื่อง “การระงับขอพิพาทระหวางรัฐและนักลงทุนเอกชนภายใตความตกลง ACIA” ฉบับนี้ 

มุงศึกษาเฉพาะกระบวนการระงับขอพิพาทดานการลงทุนระหวางรัฐและนักลงทุนเอกชน ภายใตบทบัญญัติ

ของความตกลง ACIA โดยเปนการศึกษาคนควาเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) มีวัตถุประสงคเพ่ือ

วิเคราะหผลกระทบของความตกลง ACIA ตอประเทศไทย อันนําไปสูขอเสนอแนะแนวทางปฏิบัติท่ีเหมาะสม
ของประเทศไทยในการคุมครองการลงทุนตามความตกลง ACIA ดังกลาว  

1.4 สมมติฐานในการศึกษา  

การระงับขอพิพาทระหวางรัฐและนักลงทุนเอกชน ภายใตความตกลง ACIA จะชวยสรางความม่ันใจ

ใหกับนักลงทุนเอกชนท่ีจะมีทางเลือกในการระงับขอพิพาทนอกเหนือจากการดําเนินคดีภายใตกระบวนการ

ยุติธรรมภายในประเทศ อันจะเปนการเพ่ิมโอกาสการลงทุนของนักลงทุนตางชาติ แตการใหความคุมครองนัก

ลงทุนโดยการระงับขอพิพาทในกรณีดังกลาวอาจสงผลกระทบตออํานาจอธิปไตยของประเทศไทย ประเทศไทย
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จึงตองเตรียมความพรอมท้ังในดานกฎหมายและนโยบายของรัฐ ใหสอดคลองกับแนวทางการลงทุนระหวาง

ประเทศในยคุปจจุบนั  

1.5 วิธีการศึกษา  

รายงานเรื่อง “การระงับขอพิพาทระหวางรัฐและนักลงทุนเอกชนภายใตความตกลง ACIA” ฉบับนี้ 

ใชวิธี ศึกษาขอมูลเอกสาร (Documentary Research) และใชวิธีการวิเคราะหพรรณนา (Descriptive 

Analysis) จากการเก็บรวมรวบขอมูลเชิงปฐมภูมิ ไดแก ความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียนหรือ ASEAN 

Comprehensive Investment Agreement (ACIA)) และขอมูลทุติยภูมิ เชน งานวิจัย วิทยานิพนธ บทความ 

บันทึกรายงานการ ประชุมท่ีเก่ียวของ วารสารทางวิชาการ รายงานจากสถาบันและหนวยงานตางๆ ตลอดจน

ขอมูลท่ีไดจากอินเทอรเน็ต แลวนํามาวิเคราะหผลกระทบตอประเทศไทย เพ่ือใหไดมาซ่ึงขอเสนอแนะเชิง

นโยบายท่ีเหมาะสมตอไป 

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการศึกษา 

1) ทราบถึงความเปนมา วัตถุประสงค และหลักเกณฑของความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน  

2) ทราบถึงลักษณะของขอพิพาทดานการลงทุนระหวางรัฐกับนักลงทุนเอกชน สิทธิท่ีนักลงทุนไดรับ

ความคุมครอง ข้ันตอนและกระบวนการระงับขอพิพาท ภายใตความตกลง ACIA 
3) ทราบถึงผลกระทบของความตกลง ACIA ตอประเทศไทยท้ังในแงของการเปนรัฐผูรับการลงทุน

และกรณีนักลงทุนไทยท่ีไปลงทุนในตางประเทศ 
4) ทราบถึงแนวทางปฏิบัติท่ีเหมาะสมของประเทศไทยภายใตความตกลง ACIA ดังกลาว  
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บทท่ี 2 
ความตกลงดานการลงทุนของอาเซียน 

(ASEAN Comprehensive Investment Agreement: ACIA) 

2.1 ความเปนมาของความตกลงดานการลงทุนของอาเซียน 
2.1.1 ประวัติความเปนมาของความตกลงดานการลงทุนของอาเซียน หรือ ACIA 
ASEAN (Association of Southeast Asian Nations) ห รื อ  สมาคมประชาชาติ แห งเอ เชี ย

ตะวันออกเฉียงใต หรือ อาเซียน ประกอบดวยสมาชิก 10 ประเทศ คือ บรูไน ดารุสซาลาม  กัมพูชา  ฟลิปปนส  
อินโดนีเซีย  ลาว  มาเลเซีย  เมียนมาร  สิงคโปร  ไทย และเวียดนาม  จากแผนการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียน (ASEAN Economic Community Blueprint – AEC Blueprint) โดยท่ีประชุมรัฐมนตรี เศรษฐกิจ
อาเซียน (ASEAN Economic Minister – AEM) ครั้งท่ี 39 เม่ือวันท่ี 23 สิงหาคม 2550 ไดมีมติใหคณะกรรมการ
ความรวมมือดานการลงทุนอาเซียน ทบทวนกรอบความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (ASEAN Investment 
Area : AIA) ซ่ึงเปนความตกลงเขตเสรีการลงทุนเพ่ือความรวมมือในระดับภูมิภาค ท่ีลงนามเม่ือป 2541 มีผล
ใชบังคับป 2542 และความตกลงสงเสริมและคุมครองการลงทุนของอาเซียน (ASEAN Investment Guarantee 
Agreement- ASEAN IGA) ซ่ึงลงนามเม่ือป 2530 ผนวกรวมใหเปนความตกลงเต็มรูปแบบฉบับเดียว ลงนาม
โดยรัฐมนตรีเศรษฐกิจ 10 ประเทศ ในการประชุมสุดยอดผูนําอาเซียน (ASEAN Summit) ครั้งท่ี 14 ท่ีหัวหิน 
จังหวัดประจวบคีรีขันธ เม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ 25520

1

AIA  เปนความตกลงความรวมมือระดับภูมิภาค เพ่ือยกระดับศักยภาพของอาเซียนในการแขงขัน
ทางเศรษฐกิจและความพรอมท่ีจะกาวตอไปอยางม่ันคงในอนาคตและเปนสวนหนึ่งของการดําเนินการท่ีจะทํา
ใหบรรลุวิสัยทัศนอาเซียนในป 2563 (ASEAN Vision 2020) ซ่ึงเปนแผนงานท่ีอาเซียนดําเนินการรวมกันให
บรรลุสูความเปนจริง โดยมีปจจัยสําคัญคือการยกระดับความสามารถในการแขงขันในยุคโลกาภิวัตน ตั้งข้ึน
โดยมีวัตถุประสงคหลักก็เพ่ือใหอาเซียนเปนแหลงดึงดูดการลงทุนจากท้ังภายในและภายนอกอาเซียน 
มีบรรยากาศการลงทุนเสรีและโปรงใส โดยครอบคลุมการลงทุนทางตรงท้ังหมด รวมถึงธุรกิจบริการอัน
เนื่องมาจากการลงทุนทางตรงในดานการผลิต การเกษตร ประมง ปาไมเหมืองแรและการขุดคน โดยความตก
ลงมุงไปสู 1) 1) การเปดเสรีอุตสาหกรรมทุกประเภทใหนักลงทุนอาเซียนในป 2553 และเปดเสรีใหแกนัก
ลงทุนนอกอาเซียนเพ่ือดึงดูดFDI มายังอาเซียนในป 2563 และ2) การประติบัติเยี่ยงคนชาติแกนักลงทุน
อาเซียนภายในป 2553 และนักลงทุนนอกอาเซียนภายในป 2563 โดยท้ังสองประการจะเกิดข้ึนเม่ือประเทศ
สมาชิกอาเซียนยกเลิกขอจํากัดและอุปสรรคดานการลงทุนสําหรับอุตสาหกรรมหรือมาตรการใดท่ีมีผลกระทบ
ตอการลงทุน โดยภายในป 2553 จะยกเลิกขอยกเวนสาขาการผลิตท้ังหมดครบทุกประเทศสมาชิก และจะ
พัฒนาไปสูการยกเลิกครบทุกสาขาท่ีครอบคลุมตามความตกลงครบทุกประเทศสมาชิก1

2

1 วนัเพญ็ หรูจิตตวฒัน์, “ขอ้ตกลงเขตการคา้เสรีของไทย(ต่อ)จาก AIA ถึง ACIA ตอนท่ี 2”, วารสารส่งเสริมการลงทุน . 21. ฉ. 2, 

(กมุภาพนัธ์ 2553) น. 48-52.

2 สถาบนัระหวา่งประเทศเพือ่การคา้และการพฒันา, “ โอกาสและอุปสรรคการลงทุนภายใตค้วามตกลงดา้นการลงทุนอาเซียนเพือ่รองรับ

การเขา้สู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน,” (กรุงเทพฯ : ออนป้า, 2557), น. 95-96. 
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 IGA มีการลงนามเม่ือวันท่ี 15 ธันวาคม 2530 ท่ีกรุงมะนิลา ประเทศฟลิปปนส IGA มีเนื้อหา
ครอบคลุมการคุมครองการลงทุนในประเทศสมาชิก ท้ังนี้ ประเทศสมาชิกไดมีการจัดทําพิธีสารแกไข IGA ซ่ึงลง
นามเม่ือวันท่ี 12 กันยายน 2539 ท่ีกรุงจาการตา ประเทศอินโดนีเซีย IGA เปนความตกลงเพ่ือการสงเสริมและ
คุมครองการลงทุนระหวางประเทศสมาชิก มีพันธกรณีท่ีเก่ียวกับ การคุมครองการลงทุน อาทิ การประติบัติ
เยี่ยงคนชาติ (ขอบท 4 วรรค 4) การประติบัติเยี่ยงคนชาติท่ีไดรับการอนุเคราะหยิ่ง (ขอบท 4 วรรคแรก) 
(ท้ั ง  National Treatment และ MFN Treatment จะให กั บ การล ง ทุ น ท่ี เข าม าจั ด ตั้ งแ ล ว  (post-
establishment) เทานั้น) การปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรม (ขอบท 3 วรรค 2 )  การคุมครองจากการ
เวนคืน (ขอบท 4 วรรค 3 และขอบทท่ี 6) การโอนโดยเสรี การรับชวงสิทธิ์  (ขอบท 7) และกลไกการระงับ 
ขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ2
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 ACIA ไดควบรวมความตกลง AIA และ IGA โดยไดมีการปรับปรุงใหทันสมัย กาวหนา มีความครอบคลุม
และทัดเทียมกับกฎเกณฑการลงทุนในระดับสากลเขาไวดวย โดยท่ี ACIA มีผลใชบังคับเหนือ (supersede) 
AIA และ IGA ดังนั้น ACIA จึงเปนความตกลงดานการลงทุนหลักของอาเซียนและกําหนดความสัมพันธดาน
การลงทุนในภูมิภาค ความตกลงดานการลงทุน ACIA มีผลใชบังคับพรอมตารางขอสงวน (Schedule of 
Reservation List) ของท้ัง 10 ประเทศสมาชิก เม่ือวันท่ี 29 มีนาคม 2555 โดย ACIA ประกอบดวย 49  
ขอบท 2 ภาคผนวก และตารางขอสงวนของประเทศสมาชิกอาเซียนท้ัง 10 ประเทศ จํานวน 164 ขอสงวน3

4  
  
 2.1.2 วัตถุประสงคของความตกลงดานการลงทุนของอาเซียน (ACIA) 
 วัตถุประสงคของความตกลงดานการลงทุนของอาเซียน (ACIA) คือ ความตกลงเพ่ือการสงเสริม
และคุมครองการลงทุนเปนกรอบความรวมมือสําคัญท่ีจะสรางความม่ันใจใหกับนักลงทุนตางชาติในการเขามา
ลงทุนในประเทศไทย รวมท้ังใหกับนักลงทุนไทยท่ีไปลงทุนในตางประเทศวา การลงทุนของตนจะไดรับความ
คุมครองจากรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน โดยจะไดรับความคุมครองการเวนคืน (ขอ 14 Expropriation 
and Compensation) ไดรับการประติบัติ เยี่ยงคนชาติ (ขอ5 National Treatment) และชาติ ท่ี ไดรับ
อนุเคราะหยิ่ง (ขอ 6 MFN) รวมท้ังไดรับการประติบัติอยางเปนธรรมและเทาเทียม (ขอ 11 Treatment of 
Investment) กันกับการลงทุนในประเทศผูรับการลงทุนอ่ืน ๆ และสามารถทําธุรกรรมการโอนไดอยางเสรี 
ท้ังนี้ หากเกิดปญหาใด ๆ ข้ึนนักลงทุนสามารถฟองรองรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนผานกลไกการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศได (ขอ 32 Claim by an Investor of a Member State) 
 กลาวโดยสรุป คือ ความตกลงดานการลงทุนของอาเซียน คือ ตองการสรางใหภู มิภาคเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใตเปนภูมิภาคท่ีมีกฎระเบียบดานการลงทุน (investment regime) ท่ีเปดกวางและเสรี (open 
& free) และในขณะเดียวกันจะชวยเสริมใหเกิดการบูรณาการ (integration) ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน

                                                           
3 สถาบนัระหวา่งประเทศเพือ่การคา้และการพฒันา. โอกาสและอุปสรรคการลงทุนภายใตค้วามตกลงดา้นการลงทุนอาเซียนเพือ่รองรับ

การเขา้สู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน(กรุงเทพฯ : ออนป้า, 2557) 95-96 

4 The ASEAN Secretariat. สืบค้นจาก http://asean.org/asean-economic-community/asean-investment-area-aia-

council/agreements-declarations/ วนัท่ี 19 มถิุนายน 2559. 
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http://www.boi.go.th/index.php?page=acia&language=th.%20%E0%B8%A7%E0%B8%B1%E0%B8%99%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88
http://www.boi.go.th/index.php?page=acia&language=th.%20%E0%B8%A7%E0%B8%B1%E0%B8%99%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88
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ในดานการลงทุน ซ่ึงเปนฟนเฟองสําคัญชิ้นหนึ่งในการเขาสูประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 
Community–ACE) ในป 20155   
                 สําหรับความแตกตางท่ีสําคัญระหวาง ACIA กับการสนับสนุนภายใตนโยบายสงเสริมการลงทุน
ของประเทศสมาชิกอาเซียน คือ ACIA เปนความตกลงระหวางประเทศซ่ึงอยูภายใตการบังคับของกฎหมายระหวาง
ประเทศ สวนการสนับสนุนและสงเสริมการลงทุนของแตละประเทศนั้นเปนการกระทําฝายเดียวภายใต
กฎหมายภายในของแตละประเทศ นโยบายสงเสริมการลงทุนซ่ึงเปนการกระทําฝายเดียวทําใหรัฐบาลของ 
แตละประเทศมีอิสระในการตั้งเง่ือนไขตางๆ ในการรับสิทธิประโยชนของนักลงทุนตางชาติ อาทิ การลงทุนใน
อุตสาหกรรมท่ีกําหนด เงินทุนข้ันต่ําท่ีตองนําเขามาลงทุน การวาจางคนชาติในสัดสวนท่ีรัฐบาลกําหนด รวมท้ัง
การถายทอดเทคโนโลยี เง่ือนไขเหลานี้มักถูกกําหนดข้ึนเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจตามยุทธศาสตรท่ีรัฐบาล
กําหนด และรัฐบาลยังมีอิสระท่ีจะเปลี่ยนแปลงเง่ือนไขเหลานี้ภายหลังเพ่ือใหเปนไปตามยุทธศาสตรใหมหรือ
เหมาะสมกับสถานการณท่ีเปลี่ยนแปลงไป ตางจากพันธกรณีภายใต ACIA ท่ีเปนความตกลงระหวางประเทศ
ซ่ึงการแกไขเปลี่ยนแปลงจะกระทําไดโดยการเจรจาระหวางประเทศสมาชิกเทานั้น ดังนั้น พันธกรณีภายใต 
ACIA จึงมีความแนนอนมากกวาการสนับสนุนการลงทุนภายใตนโยบายสงเสริมการลงทุนของประเทศสมาชิก
อาเซียน 5

6 นอกจากนี้ การยกเลิกเพิกถอนสิทธิประโยชนทางการลงทุนท่ีไดระบุไวภายใตกฎหมายภายในโดย 
รัฐผูรับการลงทุน อาจเปนการละเมิดขอบทของ ACIA อีกดวย 
                กรณีท่ีมีการละเมิดพันธกรณีภายใต ACIA นักลงทุนยังสามารถฟองรองรัฐบาลของรัฐผูละเมิด
ภายใตการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศได แตหากเกิดการละเมิดเง่ือนไขหรือสัญญาภายใตนโยบาย
สงเสริมการลงทุนของประเทศสมาชิก นักลงทุนตองฟองรองตามชองทางท่ีกําหนดไวในกฎหมายของแตละ
ประเทศเทานั้น ซ่ึงอาจเกิดความไมเปนธรรมในการบังคับใชกฎหมายโดยศาลภายในประเทศกรณีนักลงทุน
ตางชาติเปนโจทยและรัฐบาลของรัฐนั้นเปนจําเลย  อยางไรก็ดี การสนับสนุนภายใตนโยบายสงเสริมการลงทุน
ของประเทศ สมาชิกอาจใหประโยชนตอนักลงทุนตางชาติมากกวา ACIA อาทิ การใหสิทธิประโยชนทางภาษี
ตางๆ (Tax Incentives) โดยหากรัฐผูรับการลงทุนยกเลิก Tax Incentives นักลงทุนก็สามารถฟองรองรัฐได 
ดังนั้น ความตกลง ACIA จะชวยสนับสนุนนโยบายสงเสริมการลงทุนของประเทศสมาชิก ดวยเหตุนี้ นักลงทุน
ไทยควรใชประโยชนท้ังจาก ACIA และการสนับสนุนภายใตนโยบายสงเสริมการลงทุนของประเทศสมาชิก
อาเซียนท่ีเขาไปลงทุนเพ่ือประโยชนสูงสุดของนักลงทุนเอง6

7  
 หลักการสําคัญ (Guiding Principles) ของ ACIA 
 ในหลักการของความตกลง ACIA ไดกลาวถึงการคุมครองการลงทุนท่ีแสดงใหเห็นถึงการ
พัฒนาเพ่ิมมากข้ึนไปกวาความตกลง AIA และ ACIA เดิม โดยเฉพาะ การระงับขอพิพาทระหวางนัก
ลงทุนกับรัฐ (Investor-State Dispute  Settlement - ISDS)  โดย ACIA ถูกจัดทําข้ึนโดยยึดหลักการสําคัญ 

                                                           
5 สถาบนัระหวา่งประเทศเพือ่การคา้และการพฒันา, อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 3, น.  85. 

6 กรมเจรจาการคา้ระหวา่งประเทศ,  กระทรวงพาณิชย,์ “รอบรู้เร่ืองการลงทุนในอาเซียน:สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, “ 2557 

น. 46. 

7 กรมเจรจาการคา้ระหวา่งประเทศ, อา้งถึงใน เชิงอรรถท่ี 5, น. 46. 
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(Guiding Principles) ท่ีไดรับความเห็นชอบจากคณะมนตรีความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (AIA Council) 
และจากรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Ministers –AEM) ดังนี้ 
 1) Forward looking, reaffirming, improving and building upon the existing AIA and 
ASEAN IGA 
 ACIA จะตองเปนความตกลงดานการลงทุนท่ี “มองไปขางหนา” โดยตั้งอยูบนพ้ืนฐานและการ
พัฒนาของ AIA และ IGA ตัวอยางพันธกรณีท่ีมีความกาวหนา (ไมมีใน AIA และ IGA) อาทิ ขอหามการตั้ง
เง่ือนไขการลงทุน (Prohibition of Performance Requirement – PPR) และขอผูกพันท่ีเก่ียวกับการ
แตงตั้งผูจัดการอาวุโสและผูบริหาร (Senior Management and Board of Directors – SMBD) ACIA ยัง
ยืนยัน (reaffirm) ขอผูกพันท่ีมีอยูใน AIA และ IGA อาทิ การประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) 
และการประติบัติเยี่ยงคนชาติท่ีไดรับการอนุเคราะหยิ่ง (Most-Favored Nation (MFN) Treatment) และมี
การพัฒนาในหลายขอผูกพัน อาทิ การระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ (Investor-State Dispute  
Settlement - ISDS) การโอนโดยเสรี (Transfers) และมาตรฐานการปฏิบัติตอการลงทุน (Treatment of 
Investment) 
 2) No back-tracking of commitments except with compensation 
 ประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองไมใช ACIA เปนชองทางท่ีลด/เลิกขอผูกพันภายใต AIA และ IGA 
ยกเวนแตในกรณีท่ีมีการชดเชยความเสียหายใหกับการลด/เลิกขอผูกพันภายใต AIA และ IGA เทานั้นท้ังนี้ 
ACIA มีขอบทท่ีใชกํากับกรณีเชนนี้โดยเฉพาะ 
 3) Balanced in its focus: incorporating liberalization, promotion, facilitation, and 
protection ACIA  
 จะตองมีความสมดุลระหวางการเปดเสรี การสงเสริม การอํานวยความสะดวก และการคุมครอง 
และการลงทุนระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน 
 4) Progressing liberalization to achieve free and open investment environment,  
in line with AEC 
 การเปดเสรีดานการลงทุนภายใต ACIA จะตองเปนไปอยางคอยเปนคอยไป เพ่ือให เกิด
สภาพแวดลอมสําหรับการลงทุนท่ีเปดกวางและเสรี และพรอมตอการเปนประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
ACIA ใชแนวทางการเปดเสรีแบบ negative-list ซ่ึงจะมีรายการขอสงวนของแตละประเทศท่ีระบุ มาตรการ
หรือกฎหมายภายในท่ีไมเปนไปตามพันธกรณีภายใต ACIA หากไมไดระบุในรายการขอสงวนจะถือวาการ 
เปดเสรีจะเปนไปตามพันธกรณีภายใต ACIA ท้ังนี้ ประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองทําการเปดเสรีตาม
กําหนดการยุทธศาสตรของ AEC ใน 3 ชวงดวยกัน คือ ค.ศ. 2008-2010 2011-2013 และ 2014-2015 
 5) Benefit ASEAN-owned investors and companies and foreign-owned ASEAN 
based investors ACIA ตองเปนประโยชนตอนักลงทุนและบริษัทของอาเซียนเอง และนักลงทุนตางชาติท่ีเขา
มาลงทุนในอาเซียน (หรือใชอาเซียนเปนฐานการลงทุน) 
 6) Consider granting special and differential (S&D) treatment for the newer ASEAN 
Member States 
 จะตองมีการพิจารณาใหมี “การปฏิบัติท่ีพิเศษและแตกตาง” กับประเทศกัมพูชา สาธารณะรัฐ
ประชาธิปไตยประชาชนลาว เมียนมาร และเวียดนาม ภายใต ACIA อาทิ การชวยเหลือทางเทคนิค 
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(Technical Assistance) การ เส ริ ม ส ร า ง ศั ก ยภ าพ  (Capacity Building) การ อํ าน วยความสะดวก 
(Facilitation) ตลอดจนระยะเวลาการปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีนานกวาประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืนๆ 
 7) Flexible treatment taking into account individual countries sensitivities 
     ACIA จะตองคํานึงถึงความละเอียดออน/ขอหวงกังวลของประเทศสมาชิกอาเซียนแตละ
ประเทศ 
 8) Reciprocal treatment in the enjoyment of concessions as in AIA 
 ประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองไดประโยชนจากการขอผูกพันตางตอบแทนในดานการเปดเสรี
การลงทุนเชนเดียวกับใน AIA 
 9) Preservation of ASEAN preferential treatment 
 ACIA จะตองคงหลักการท่ีวาประเทศสมาชิกอาเซียนตองใหผลประโยชนระหวางกันมากกวาท่ี 
แตละประเทศสมาชิกอาเซียนใหกับประเทศท่ีสาม (อาทิ ในความตกลงการคาเสรีอ่ืนๆ) ซ่ึงจะบรรลุไดโดยการ
ใหการประติบัติเยี่ยงคนชาติท่ีไดรับการอนุเคราะหโดยอัตโนมัติ (Automatic MFN Treatment) นอกจากนี้ 
ACIA ยังมีขอบทท่ีสงเสริมใหเกิดการบูรณาการในภูมิภาคอีกดวย 
 10) Allow expansion to cover other sectors in the future 
 ประเทศสมาชิกอาเซียนสามารถเจรจาและขยายขอผูกพันภายใต ACIAใหครอบคลุมในสาขา
ตางๆ เพ่ิมมากข้ึนในอนาคต  
 เนื้อหาของ ACIA ประกอบดวย 49 ขอบท 2 ภาคผนวก และตารางขอสงวนของประเทศสมาชิก
อาเซียนท้ัง 10 ประเทศ มีขอบเขตครอบคลุมมิติการลงทุนท้ัง 4 ดาน ไดแก 1) การเปดเสรี 2) การคุมครอง 3) 
การสงเสริม และ 4) การอํานวยความสะดวก  
 

2.2 เนื้อหาของความตกลงดานการลงทุนของอาเซียน 
 สาระสําคัญของความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ประกอบดวยหลักสําคัญ 4 ประการ 
ไดแก การเปดเสรีการลงทุน การใหความคุมครองการลงทุน การสงเสริมการลงทุน และการอํานวยความ
สะดวกดานการลงทุน 
 2.2.1 การเปดเสรีการลงทุน การสงเสริมการลงทุน และการอํานวยความสะดวก 
 การเปดเสรีการลงทุน 
 ความหมายของการเปดเสรีการลงทุน การเปดเสรีการลงทุนไมไดหมายความถึงการเปดให 
นักลงทุนอาเซียนเขามาลงทุนไดอยางเสรีเต็มท่ีในทุกประเภทกิจการ แตเปนการเปดเสรีแบบมีเง่ือนไข และมี
ความยืดหยุน เนื่องจากอาเซียนตระหนักถึงความแตกตางของระดับการพัฒนาของแตละประเทศสมาชิก  
จึงอนุญาตใหประเทศสมาชิกสามารถกําหนดเง่ือนไขใหเขามาลงทุน หรือยังไมพรอมจะเปดเสรีใหตางชาติเขามา
ลงทุนในกิจการใดก็สามารถสงวนเง่ือนไขและกิจการนั้น ๆ ไวในรายการขอสงวน (Reservation List) ได แตมี
เง่ือนไขวาตองเปนการเปดเสรีท่ีไมนอยกวาความตกลง AIA ซ่ึงมีผลบังคับใชมาตั้งแตป 2541 (No back - 
tracking) โดยประเทศสมาชิกอาเซียนสามารถทยอยเปดเสรีเพ่ิมข้ึนไดตามความพรอม โดยใหทยอยเปดเสรีไป
เรื่อยจนถึงป 2558 และยังหมายถึงการผอนปรน หรือยกเลิกขอจํากัดท่ีเปนอุปสรรคตอการลงทุนท่ีเคยผูกพัน
ไวในความตกลง AIA เดิม7

8   
                                                           
8 วนัเพญ็ หรูจิตตววิฒัน,์ อา้งถึงในเชิงอรรถท่ี 1, น. 48-51.  
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 ดังนั้น การเปดเสรีจึงเปนไปตามความสมัครใจ ประเทศสมาชิกอาเซียนสามารถเลือกเปดใน
สาขา/เวลาท่ีพรอม ตามกรอบเวลาของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน โดยลด หรือเลิกขอจํากัดหรือเง่ือนไข 
ท่ีเปนอุปสรรคตอการลงทุน หรือไมออกกฎระเบียบใหมๆ ท่ีเขมงวดกวาระดับท่ีผูกพันไวตามพันธกรณีวาดวย
การประติบัติเยี่ยงคนชาติ และการประติบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับความอนุเคราะหยิ่ง โดยการเปดเสรีใหเปนไปตาม
ความสมัครใจ เลือกเปดในสาขา/เวลาท่ีพรอม ท้ังนี้ การเปดเสรีจะตองไมนอยกวาพันธกรณีท่ีผูกพันไวภายใต
ความตกลง AIA เดิม 
 ยกตัวอยางของความตกลง ACIA ท่ีเก่ียวของกับการเปดเสรีการลงทุน อาทิ 
 Article 3: Scope of Application 
 ขอบทนี้กลาวถึงขอบเขตของ ACIA อาทิ ACIA จะครอบคลุมการลงทุนท่ีมีอยูในอาเซียนตั้งแต
วันท่ี ACIA มีผลใชบังคับและการลงทุนท่ีเกิดข้ึนภายหลัง และจะครอบคลุมการลงทุนในสาขา เกษตร ประมง 
ปาไม เหมืองแร การผลิต และการบริการท่ีเก่ียวของกับ 5 สาขานี้ (Services Incidental to Agriculture 
Fishery Forestry Mining /Quarry and Manufacturing) และสาขาอ่ืนๆ ท่ีประเทศสมาชิกอาเซียนตกลง
กันเทานั้น 
 Article 5: National Treatment 
 ขอบทนี้กําหนดใหประเทศสมาชิกอาเซียนใหการปฏิบัติตอการลงทุนและนักลงทุนของประเทศ 
สมาชิกอ่ืนๆ เหมือนกับการลงทุนและนักลงทุนของชาติตนท่ีอยูในสภาวการณท่ีคลายคลึงกัน (like circumstances) 
ท้ังในชวงกอนเขามาจัดตั้ง (pre-establishment) (เปดเสรี)และชวงหลังเขามาจัดตั้ง (post-establishment) 
(คุมครองการลงทุน) 
 Article 6: Most-Favored-Nation Treatment 
 ขอบทนี้กําหนดใหประเทศสมาชิกอาเซียนใหการปฏิบัติตอการลงทุนและนักลงทุนของประเทศ 
สมาชิกอ่ืนๆเหมือนกับการลงทุนและนักลงทุนของชาติท่ีสามใดๆ ท่ีอยูในสภาวการณท่ีคลายคลึงกัน ท้ังในชวง 
กอนเขามาจัดตั้งและชวงหลังเขามาจัดตั้ง และหากประเทศสมาชิกอาเซียนใหการปฏิบัติตอการลงทุนและนัก 
ลงทุนของชาติท่ีสามใดๆ ดีกวาท่ีใหภายใต ACIA ประเทศสมาชิกนั้นจะตองใหการปฏิบัติดังกลาวตอประเทศ 
สมาชิกอ่ืนๆ โดยอัตโนมัติ (Automatic MFN) ท้ังนี้ พันธกรณี MFN ไมครอบคลุมถึงการปฏิบัติภายใต 
การระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ (ISDS) 
 การสงเสริมการลงทุน 
 ขอบท Article 24: Promotion of Investment กําหนดใหประเทศสมาชิกอาเซียนรวมมือกัน
ในการสรางความตระหนักรูเก่ียวกับ การลงทุนในภูมิภาคเพ่ือดึงดูดการลงทุนจากตางประเทศและเพ่ิมการ
ลงทุนระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน โดยผานกระบวนการตางๆ อาทิ การพัฒนาและสงเสริมวิสากิจขนาด
กลางและยอมในภูมิภาค  
 โดยการสงเสริมการลงทุนภายใต ACIA ประกอบดวย การสนับสนุนการเติบโตและการพัฒนา
ผูประกอบการรายยอยและรายใหญของอาเซียน ขยายเครือขายการเชื่อมโยงอุตสาหกรรมระหวาง
ผูประกอบการอาเซียน 10 ประเทศ การจัดกิจกรรมสงเสริมการลงทุนโดยมุงเนนการพัฒนาเครือขายการผลิต
ระดับภูมิภาค การจัดกิจกรรมสัมมนา เพ่ือเผยแพรความรูเก่ียวกับโอกาสในการลงทุน และกฎระเบียบ 
ท่ีเก่ียวของ และแลกเปลี่ยนความคิดเห็นสมาชิกอาเซียน 10 ประเทศ ในเรื่องของการสงเสริมการลงทุน  
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 การอํานวยความสะดวกดานการลงทุน 
 ขอบท Article 25: Facilitation of Investment กําหนดใหประเทศสมาชิกอาเซียนรวมมือกัน
เพ่ืออํานวยความสะดวกในการมาลงทุนในภูมิภาคโดยการดําเนินมาตรการตางๆ อาทิ การปรับปรุงกฎระเบียบ
ตางๆ เพ่ือเกิดความสะดวกรวดเร็วในการลงทุน สราง “one-stop investment centre”และรวบรวมขอมูล
เก่ียวกับการลงทุนในภูมิภาคเพ่ือกอใหเกิดสภาพแวดลอมท่ีเอ้ือตอการลงทุน 
 ขอบท Article 26: Enhancing ASEAN Integration ระบุวาประเทศสมาชิกอาเซียนตระหนัก
ถึงความสําคัญของการบูรณาการทางเศรษฐกิจใน ภูมิภาคซ่ึงรวมถึงความรวมมือดานการลงทุน และเพ่ือให
บรรลุการบูรณาการทางเศรษฐกิจในอาเซียน ประเทศสมาชิกจะตองดําเนินการ อาทิ ปรับปรุงนโยบายและ
มาตรการดานการลงทุนเพ่ือใหเกิดการสนับสนุนและเติมเต็มซ่ึงกันและกัน และแบงปนขอมูลเก่ียวกับนโยบาย
ดานการลงทุนและการสงเสริมในสาขา/อุตสาหกรรมตางๆ 
 การอํานวยความสะดวกดานการลงทุนภายใต ACIA ประกอบดวย การปรับปรุงกระบวนการยื่น

ขอลงทุนและการใหอนุญาตท่ีงายข้ึน การเผยแพรขอมูลท่ีเก่ียวของกับการกฎหมาย กฎระเบียบ ตลอดจน

นโยบายท่ีเก่ียวของกับการลงทุน การจัดตั้งศูนย One-Stop  เพ่ืออํานวยความสะดวกแกนักลงทุน พัฒนา

ฐานขอมูลดานการลงทุนใหสามารถนําไปใชประโยชนได จัดประชุมกับภาคเอกชนในประเด็นตางๆ ท่ีเก่ียวกับ

การลงทุน และการใหคําแนะนําดานการลงทุนแกนักลงทุนของประเทศสมาชิก8

9 

 
 2.2.2 การใหความคุมครองการลงทุน 
 เพ่ือเปนหลักประกันใหนักลงทุนม่ันใจวาจะไดรับความคุมครองอยางยุติธรรมและพอเพียง เชน  
มีการชดเชยคาเสียหายกรณียึดทรัพย เวนคืน หรือเกิดเหตุการณไมสงบ (ขอ 11) นักลงทุนตองสามารถ
เคลื่อนยายเงินลงทุนไดโดยเสรี (ขอ 13) หรือหากรัฐกระทําผิดพันธกรณี และกอใหเกิดความเสียหายตอการ
ลงทุน นักลงทุนก็สามารถฟองรัฐ ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางประเทศได (ขอ 28-41) 
 ในความตกลงดานการลงทุนของอาเซียน (ACIA) ท่ีเก่ียวของกับการใหความคุมครองการลงทุน
แกประเทศสมาชิก ประกอบไปดวย ขอ 5, 8, 11, 12, 13, 27 และสวนบี (Section B) ขอ 28-41 ดังนี ้
 
 Article 5: National Treatment 
 ขอบทนี้กําหนดใหประเทศสมาชิกอาเซียนใหการปฏิบัติตอการลงทุนและนักลงทุนของประเทศ 
สมาชิกอ่ืนๆ เหมือนกับการลงทุนและนักลงทุนของชาติตนท่ีอยูในสภาวการณท่ีคลายคลึงกัน  (like circumstances) 
ท้ังในชวงกอนเขามาจัดตั้ง (pre-establishment) และชวงหลังเขามาจัดตั้ง (post-establishment) โดยการ
คุมครองการลงทุนจะเริ่มชวงหลังเขามาจัดตั้ง 
 Article 8: Senior Management and Board of Directors 
 ขอบทนี้หามประเทศสมาชิกอาเซียนกําหนดใหนิติบุคคลของตนแตงตั้งผูจัดการอาวุโสและ
ผูบริหารท่ีมีสัญชาติใดสัญชาติหนึ่ง ถึงแมวาอาจกําหนดวาผูจัดการอาวุโสและผูบริหารสวนใหญตองมีสัญชาติ

                                                           
9วนัเพญ็ หรูจิตตววิฒัน,์ อา้งถึงในเชิงอรรถท่ี 1, น.  49-50. 
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ใดสัญชาติหนึ่งได ตราบใดท่ีการกระทําดังกลาวไมมีผลตอความสามารถของนักลงทุนในการควบคุมการลงทุน
ของตน 
 Article 11: Treatment of Investment 
 ขอบทนี้กําหนดมาตรฐานการปฏิบัติของรัฐตอการลงทุนจากประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืนใหเปนไป 
อยางเทาเทียมและเปนธรรม (Fair and Equitable Treatment – FET) และตองใหการคุมครองและความ
ปลอดภัยอยางเต็มท่ี (Full Protection and Security) 
 Article 12: Compensation in Cases of Strife 
 ขอบทนี้กําหนดวาประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองใหการไมเลือกปฏิบัติตอนักลงทุนและการลงทุน
จากประเทศสมาชิกอ่ืนในกรณีท่ีเกิดความเสียหายจากเหตุการณรุนแรงท่ีมีการใชอาวุธ สงครามการเมือง หรือ
สถานการณฉุกเฉินตาง ๆ 
 Article 13: Transfers 
 ขอบทนี้กําหนดวาประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองยอมใหมีการโอนเงินทุน/ผลกําไรเขา-ออก
ประเทศผูรับการลงทุนไดโดยเสรี ยกเวนแตในกรณีท่ีกําหนดเทานั้น อาทิ เพ่ือวัตถุประสงคทางภาษี และ
จะตองดําเนินมาตรการอยางไมเลือกปฏิบัติและเปนธรรม 
 Article 27: Disputes Between or Among Member States 
 กลาวถึงในกรณีท่ีเกิดขอพิพาทระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนเก่ียวกับการตีความหรือการบังคับ
ใช ACIA ขอบทนี้ระบุใหระงับขอพิพาทดังกลาวผานกลไกภายใต “พิธีสารอาเซียนวาดวยกลไกการระงับ 
ขอพิพาท ป ค.ศ. 2004” (ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism, signed 
in Vientiane, Loa PDR on 29 November 2004) 
 Section B: Investor-State Dispute Settlement (ISDS) ก ารระ งับ ข อ พิ พ าท ระห ว า ง 
นักลงทุนและรัฐ โดยการศึกษาในครั้งนี้จะเลือกศึกษาเจาะลึกลงไปในสวนของการระงับขอพิพาทระหวาง 
นักลงทุนกับรัฐ  
 Article 28: Definitions 
 ขอบทนี้ระบุนิยามของคําศัพทเฉพาะตางๆ ท่ีปรากฏในสวน “บี” ของความตกลงอาทิ คําวา  
นักลงทุนผูพิพาท” (disputing investor) และ “รัฐสมาชิกผูพิพาท” (disputing Party) 
 Article 29: Scope and Coverage 
 ขอบทนี้กลาวถึงขอบเขตของสวน “บี”อาทิ นักลงทุนจะใชกลไกการระงับขอพิพาทระหวางนัก
ลงทุนและรัฐไดก็ตอเม่ือเกิดความเสียหายจากการกระทําผิดพันธกรณีของรัฐภาคีภายใต ACIA และจะตองเปน
ขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนภายหลัง ACIA มีผลใชบังคับแลวเทานั้น 
 Article 30: Conciliation 
 ขอบทนี้กําหนดวาใหคูพิพาทสามารถตกลงกันเพ่ือเริ่มกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดทุกเม่ือ
และสามารถยุติไดหากนักลงทุนคูกรณีตองการ 
 Article 31: Consultations 
 ขอบทนี้กําหนดวาเม่ือมีขอพิพาทเกิดข้ึน ใหคูพิพาททําการหารือและเจรจาเสียกอน จึงจะ
สามารถเริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (arbitration) ได 
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 Article 32: Claim by an Investor of a Member State 
 ขอบทนี้กําหนดวาหากคูพิพาทไมสามารถตกลงกันไดภายใน 180 วัน ภายหลังจากรัฐสมาชิก 
ผูพิพาทขอใหมีการเจรจาหารือ นักลงทุนผูพิพาทสามารถยื่นคํารองตออนุญาโตตุลาการได ท้ังนี้ สิทธิ์ท่ีนัก
ลงทุนสามารถฟองรองภายใตอนุญาโตตุลาการเพ่ือบังคับใชสิทธิ์ ไดแก ขอ 5 การประติบัติเยี่ยงคนชาติ
(National Treatment) ขอ 6 การประติบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) ขอ 8 คณะผูบริหาร
อาวุโสและคณะกรรมการบริหาร (SMBD) ขอ 11 การประติบัติตอการลงทุน (Treatment of Investment) 
ขอ 12 การชดเชยในกรณีจลาจล (Compensation in Cases of Strife) ขอ 13 การโอน(Transfers) และขอ 
14 การเวนคืนหรือการชดเชย(Expropriation and Compensation) ท่ีเก่ียวกับการจัดการ การดําเนินงาน 
การปฏิบัติการ หรือการชาย หรือการจําหนายจายโอนซ่ึงการลงทุนท่ีครอบคลุม และผูลงทุนผูพิพาทท่ี
เก่ียวของกับการลงทุนท่ีครอบคลุมไดรับความสูญเสียหรือความเสียหายดวยเหตุผลอันเกิดจากการละเมิดนั้น 
 Article 33: Submission of a Claim 
 ขอบทนี้กําหนดใหนักลงทุนผูพิพาทสามารถยื่นขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการไดในเวที (forum) 
ดังตอไปนี้ ไดแก 
  1) ศาลหรือองคคณะทางปกครองของรัฐสมาชิกผูพิพาทโดยมีเง่ือนไขวาศาลหรือองคคณะ
ดังกลาวมีเขตอํานาจเหนือขอเรียกรองนั้น  
 2) อนุญาโตตุลาการภายใตอนุสัญญาInternational Centre for Settlement of Investment 
Disputes (ICSID) และกฎวาดวยข้ันตอนในกระบวนการอนุญาโตตุลาการของ ICSID โดยมีเง่ือนไขวาท้ังรัฐ
สมาชิกผูพิพาทและรัฐสมาชิกท่ีมิใชคูพิพาทเปนภาคีของอนุสัญญา ICSID  
 3) อนุญาโตตุลาการภายใตกฎการอํานวยเพ่ิมเติมของ ICSID โดยมีเง่ือนไขวารัฐสมาชิกผูพิพาท
หรือรัฐสมาชิกท่ีมิใชผูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคีของอนุสัญญา ICSID  
 4) อนุญาโตตุลาการภายใตกฎวาดวยการอนุญาโตตุลาการของUnited Nation Commission 
on International Trade Law (UNCITRAL)  
 5) ศูนยการอนุญาโตตุลาการภูมิภาค ณ กรุงกัวลาลัมเปอรหรือศูนยการอนุญาโตตุลาการภูมิภาค
อ่ืนๆ ในอาเซียน หรือ  
 6) สถาบันการอนุญาโตตุลาการอ่ืนใดหากคูพิพาทตกลงกัน ท้ังนี้ เม่ือนักลงทุนผูพิพาทไดเลือก
เวทีใดเวทีหนึ่งแลว จะตองยกเวนซ่ึงการใชวิธีอ่ืนท่ีเหลือ (Finality of the Choice of Forum) 
 Article 34: Conditions and Limitations on Submission of a Claim 
 ขอบทนี้ระบุเง่ือนไขและขอจํากัดของการยื่นขอพิพาทตอการอนุญาโตตุลาการ อาทิ นักลงทุน 
ผูพิพาทจะตองยื่นขอพิพาทการลงทุนตอการอนุญาโตตุลาการภายใน 3 ปนับจากเวลาท่ีนักลงทุนผูพิพาทไดรู
หรือมีเหตุอันสมควรใหรูถึงการละเมิดพันธกรณีภายใตความตกลงนี้ซ่ึงกอใหเกิดความสูญเสียหรือเสียหายตอ 
ผูลงทุนผูพิพาทหรือการลงทุนท่ีครอบคลุม 
 Article 35: Selection of Arbitrators 
 ขอบทนี้กําหนดวิธีการเลือกสรรและคุณสมบัติของสมาชิกของอนุญาโตตุลาการ (3 ทาน) อาทิ 
สมาชิกอนุญาโตตุลาการจะตองมีความเชี่ยวชาญและประสบการณทางดานกฎหมายระหวางประเทศ การคา 
ระหวางประเทศ หรือกฎการลงทุนระหวางประเทศ 
 Article 36: Conduct of the Arbitration 
 ขอบทนี้กําหนดการดําเนินการของการอนุญาโตตุลาการ อาทิ เม่ือมีการยกประเด็นเก่ียวกับเขต 

12
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อํานาจหรือการยอมรับพิจารณาคดีมาเปนขอคัดคานเบื้องตนองคคณะจะตองตัดสินเรื่องนี้กอนการเขาสูการ
พิจารณาในมูลคดี และหากมีเหตุอันสมควรองคคณะอาจชี้ขาดแกฝายท่ีชนะถึงคาใชจายและคาธรรมเนียมท่ี
สมเหตุสมผลท่ีเกิดข้ึนในการยื่นหรือการโตแยงขอคัดคานในการกําหนดวาคําชี้ขาดนั้นมีเหตุอันสมควรหรือไม
องคคณะจะตอพิจารณาวาขอเรียกรองหรือขอคัดคานนั้นไมเปนสาระหรือไมมีมูลอยางเห็นไดชัดหรือไมและ
จะตองใหโอกาสท่ีสมเหตุสมผลแกคูพิพาทในการแสดงความเห็น 
 Article 37: Consolidation 
 ขอบทนี้ ระบุ วา เม่ือมีการยื่นขอ เรียกรองสองขอหรือมากกวานั้ น โดยแยกกันตอการ
อนุญาโตตุลาการและขอเรียกรองเหลานั้นมีประเด็นปญหาในขอกฎหมายหรือขอเท็จจริงท่ีเหมือนกันและ
เกิดข้ึนจากเหตุการณหรือสภาวการณท่ีเหมือนหรือค.ลายคลึงกันคูพิพาทท่ีเก่ียวของท้ังหมด อาจตกลงท่ีจะ
รวมขอเรียกรองเหลานั้นโดยรูปแบบใดท่ีเห็นวาเหมาะสมก็ได 
 Article 38: Expert Reports 
 ขอบทนี้กําหนดวาอนุญาโตตุลาการอาจแตงตั้งใหผูเชี่ยวชาญหนึ่งคนหรือมากกวานั้นได เพ่ือ
จัดทํารายงานตอองคคณะเปนลายลักษณอักษรเพ่ือนําเสนอประเด็นขอเท็จจริงท่ีเก่ียวของกับสิ่งแวดลอม
สาธารณสุขความปลอดภัยหรือเรื่องทางวิทยาศาสตรอ่ืนๆ ท่ีคูพิพาทฝายหนึ่งยกข้ึนในกระบวนการพิจารณา
โดยใหเปนไปตามขอตกลงและเง่ือนไขท่ีคูพิพาทอาจตกลงกัน 
 Article 39: Transparency of Arbitral Proceedings 
 ขอบทนี้กําหนดเง่ือนไขและการดําเนินการตางๆ เพ่ือเพ่ิมความโปรงใสของกระบวนพิจารณาของ 
อนุญาโตตุลาการ อาทิ ขอมูลใดซ่ึงกําหนดเปนการเฉพาะวาเปนความลับและไดยื่นตอองคคณะหรือตอคูพิพาท 
จะตองไดรับการคุมครองจากการถูกเปดเผย 
 Article 40: Governing Law 
 ขอบทนี้ระบุวาคณะอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาขอพิพาทบนพ้ืนฐานของพันธกรณีภายใต 
ACIA ความตกลงระหวางประเทศอ่ืนๆ ท่ีมีผลบังคับใชระหวางประเทศสมาชิก และกฎหมายภายในท่ีเก่ียวของ 
 Article 41: Awards 
 ขอบทนี้กลาวถึงรายละเอียดของคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ผลและการปฏิบัติตาม 
คําชี้ขาด อาทิ ประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองปฏิบัติตามคําชี้ขาด และบังคับใชคําชี้ขาดในดินแดนของตน9

10 
  
 2.3 ผูมีสิทธิไดรับความคุมครอง 

                การลงทุนภายใตความตกลง ACIA จะสงผลกระทบโดยตรงกับภาคเอกชน  เนื่องจากทําใหเกิด
การแขงขันท่ีสูงข้ึนท้ังภายในประเทศและในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนดวยกันเอง โดยเฉพาะการแขงขันเพ่ือ
แยงชิงการลงทุนจากตางประเทศ ดังนั้น เพ่ือดึงดูดการลงทุนจากนานาประเทศทามกลางวิกฤติเศรษฐกิจโลกและ
ภาวะการแขงขันท่ีทวีความรุนแรงข้ึนเรื่อยๆ ประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองใชความพยายามอยางมากในการ
ดําเนินการเพ่ือสรางสภาพแวดลอมการลงทุนท่ีเสรีและโปรงใสมากข้ึนเพ่ือเอ้ือประโยชนและสรางความเชื่อม่ัน
ในการลงทุนจากตางประเทศ รวมท้ังเพ่ิมศักยภาพในการแขงขันกับประเทศอ่ืนไดมากข้ึน อันจะนําไปสูการ
ขยายตัวและการพัฒนาทางเศรษฐกิจในภูมิภาคตอไป 

                                                           
10 สถาบนัระหวา่งประเทศเพือ่การคา้และการพฒันา, อา้งถึงในเชิงอรรถท่ี 3, น. 87-93. 
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     ความตกลง ACIA จึงเปนความตกลงดานการลงทุนของอาเซียนท่ีมีขอบเขตครอบคลุมกวางขวาง มีการ
ปรับปรุงสภาพแวดลอมการลงทุนใหมีความเสรี อํานวยความสะดวก โปรงใส และมีการแขงขันกันมากข้ึน ตาม
แนวทางปฏิบัติท่ีดีของสากล เปนการสรางความม่ันใจใหกับนักลงทุนตางชาติในการเขามาลงทุนในอาเซียน
และสงเสริมการพัฒนาการลงทุนระหวางกันในอาเซียนดวยการลงทุนท่ีเพ่ิมข้ึนสงผลใหมีการจางงานมากข้ึน 
แรงงาน  มีการพัฒนามาตรฐานดานคุณภาพมากข้ึน มีการถายทอดเทคโนโลยีท่ีทันสมัย มีการพัฒนาโครงขาย
สาธารณูปโภค ซ่ึงจะเสริมสรางใหภูมิภาคอาเซียนเปนฐานรองรับการลงทุนท่ีครบวงจรมากข้ึน10

11 
               กรณีท่ีมีการละเมิดพันธกรณีภายใต ACIA นักลงทุนยังสามารถฟองรองรัฐบาลของรัฐผูละเมิด
ภายใตอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศได แตหากเกิดการละเมิดเง่ือนไขหรือสัญญาภายใตนโยบายสงเสริม
การลงทุนของประเทศสมาชิก นักลงทุนตองฟองรองตามชองทางท่ีกําหนดไวในกฎหมายของแตละประเทศ
เทานั้น ซ่ึงอาจเกิดความไมเปนธรรมในการบังคับใชกฎหมายโดยศาลภายในประเทศกรณีนักลงทุนตางชาติเปน
โจทยและรัฐบาลของรัฐนั้นเปนจําเลย อยางไรก็ดี การสนับสนุนภายใตนโยบายสงเสริมการลงทุนของประเทศ
สมาชิกอาจใหประโยชนตอนักลงทุนตางชาติมากกวา ACIA อาทิ การใหสิทธิประโยชนทางภาษีตางๆ (Tax 
Incentives) ดวยเหตุนี้ นักลงทุนไทยควรใชประโยชนท้ังจาก ACIA และการสนับสนุนภายใตนโยบายสงเสริม
การลงทุนของประเทศสมาชิกอาเซียนท่ีเขาไปลงทุนเพ่ือประโยชนสูงสุดของนักลงทุนเอง11

12 
2.3.1 นิยามของ “นักลงทุน” ตามความตกลง ACIA 

• นักลงทุนอาเซียน หมายถึง คนชาติหรือนิติบุคคลใดของประเทศสมาชิกอาเซียนท่ีลงทุน

ในประเทศสมาชิกอ่ืน โดยสัดสวนการถือหุนของคนชาติอาเซียนรวมกันแลวอยางนอย

ท่ีสุดเทากับสัดสวนข้ันต่ําท่ีกําหนดใหเปนหุนคนชาติ และสัดสวนการถือหุนประเภทอ่ืน

ตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายภายในและนโยบายของชาติท่ีมีการพิมพเผยแพรของ

ประเทศท่ีรับการลงทุนในสวนท่ีเก่ียวของกับการลงทุนนั้น รวมถึงนักลงทุนท่ีเปนบุคคล

ธรรมดาท่ีมีสัญชาติอาเซียนและนักลงทุนท่ีเปนนิติบุคคลอาเซียน12

13 

• นักลงทุนตางชาติท่ีมีกิจการอยูในอาเซียนแลว และตองการขยายการลงทุนใน
อาเซียนประเทศอ่ืนอีก (Foreign-owned ASEAN-based investor)  

 
2.3.2 นักลงทุนท่ีจะไดรับความคุมครอง 

 เนื่องจากความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) พัฒนามาจากการผนวกเอาพันธกรณีตาม
ความตกลงวาดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุนอาเซียน (ASEAN IGA) เขากับพันธกรณีตามความตกลง

                                                           
11 กรมเจรจาการคา้ระหวา่งประเทศ,  กระทรวงพาณิชย,์ “รอบรู้เร่ืองการลงทุนในอาเซียน:สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว,”  

2557 น. 48. 

12กรมเจรจาการคา้ระหวา่งประเทศ, อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 10,  น. 47. 

13 Article 28 (b) of ASEAN Comprehensive Investment Agreement. 
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เขตการลงทุนอาเซียน (AIA) โดยบทบัญญัติในความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) บางบทบัญญัติ 
ก็ไดรับการคงไว จึงทําใหมีขอบเขตของความตกลงท่ีเหมือนกับขอบเขตของความตกลงวาดวยการสงเสริมและ
คุมครองการลงทุนอาเซียน (ASEAN IGA)  และขอบเขตของความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (AIA) อยูหลาย
ประการดวยกัน ท้ังการกําหนดนิยามคําวา “การลงทุน” ท่ียังคงใหรวมถึงการลงทุนโดยตรงจากตางประเทศ (FDI) 
และ การกําหนดนิยามคําวา “นักลงทุน” ท่ียังคงใหรวมถึงนักลงทุนท่ีเปนบุคคลธรรมดาท่ีมีสัญชาติอาเซียน
และนักลงทุนท่ีเปนนิติบุคคลอาเซียน ความตกลงฉบับนี้เปนการยืนยนัในหลักการเดิมในการเปดเสรีการลงทุน
และการใหความคุมครองการลงทุน  ตามความตกลงวาดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุนอาเซียน 
(ASEAN  IGA)  และความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (AIA) เพ่ือการรวมกลุมของอาเซียน สําหรับประเทศ
ไทยตองเปนไปตามหลักเกณฑและเง่ือนไขท่ีรัฐบาลกําหนดไวตามแนวทางคณะกรรมการใหความเห็นชอบ 
การใหความคุมครองการลงทุนระหวางประเทศไทยกับประเทศตาง ๆ (Certificate  of  approval  for  
protection: CAP) อัน เป น เครื่องมือ ท่ี รัฐ ใช กลั่นกรองการให ความคุ มครองการลงทุน  โดยป จจั ย 
ท่ีคณะกรรมการคํานึงถึงในการออกใบรับรองการใหความเห็นชอบการใหความคุมครองการลงทุน คือ ผลดี
และผลเสียตอความปลอดภัยและความม่ันคงของประเทศ การพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ  
การถายทอดเทคโนโลยีและการวิจัยเพ่ือการพัฒนาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  
การคุมครองผูบริ โภค ศิลปวัฒนธรรมและจารีตประเพณีของประเทศ รวมตลอดถึงการอนุรักษ
ทรัพยากรธรรมชาติ การอนุรักษพลังงาน และการรักษาสิ่งแวดลอม ซ่ึงไมใชการลงทุนทุกประเภทท่ีเขามาใน
ประเทศไทยจะไดรับความคุมครองการลงทุนภายใตความตกลงเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุนระหวาง
ประเทศไทยกับประเทศตาง ๆ แตจะตองเปนการลงทุนท่ีมีลักษณะตอไปนี1้3

14  
(1) ตองเปนการลงทุนทางตรง หมายถึง การถือหุน (Equity Interest) เปนอยางนอย 10 

เปอรเซ็นต 
(2) การลงทุนดังตอไปนีไ้ดรับความคุมครองตามความตกลง 

( 2.1) การลงทุนท่ีไดรับใบอนุญาตจากรัฐมนตรี  หรืออธิบดีตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 

(2.2) การลงทุนท่ีไดรับการสงเสริมการลงทุนจากสํานักงานคณะกรรมการการสงเสริมการ
ลงทุน 

 (2.3) การลงทุนภายใตสัญญาสัมปทานจากหนวยงานภาครัฐ 
ท้ังนี้ ใบอนุญาตตามขอ (2.1)-(2.3) ใหถือเปนใบรับรองการใหความเห็นชอบในการใหความ

คุมครองการลงทุน หากการลงทุนใดไมอยูในหลักเกณฑตามขอ (2.1)-(2.3) นักลงทุนจะตองดําเนินการ 
ขอใบรับรอง (CAP) เพ่ือใหไดรับความคุมครองจากคณะกรรมการ อยางไรก็ดี ความตกลงเปดเสรีการลงทุนท่ี
ประเทศไทยเปนภาคีอยูสวนใหญมีเง่ือนไขนี้กํากับไว ยกเวนบางความตกลง เชน  ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจ

                                                           
14 ธญัลกัษณ์ ทองร่มโพธ์ิ, “วคิราะห์ความแตกต่างวา่ดว้ยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพฒันาการเร่ืองการเปิดเสรีการลงทุนของ

อาเซียนและตวามพร้อมของประเทศไทยในการเขา้เป็นภาคี,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์,  2544), 

น. 34. 
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ไทย-ญี่ปุน (Japan-Thailand Economic Partnership Agreement :JTEPA) ท่ีมีขอบเขตครอบคลุมเฉพาะ
การลงทุนโดยตรงจากตางประเทศ (FDI) เปนตน แตไดกําหนดใหสามารถยืดหยุนไดเปนกรณีไป14

15 
 สําหรับนักลงทุนท่ีจะไดรับความคุมครอง มีดังนี้ 
 2.3.2.1 นักลงทุนเปนบุคคลธรรมดาท่ีมีสัญชาติอาเซียน 

การลงทุนระหวางประเทศนอกจากประเทศสมาชิกท่ีเปนคูสญัญาตามความตกลงแลว นักลงทุน 
(Investor) ถือเปนผูทรงสิทธิในการไดรับประโยชนจากความตกลงเชนเดียวกันประเทศสมาชิก จึงตองมีการ
ใหคําจํากัดความเพ่ือระบุวาใครท่ีถือเปนนักลงทุนตามความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA)  

นิยามคําวา “บุคคลธรรมดา” ใหหมายถึง บุคคลธรรมดาท่ีมีสัญชาติของประเทศสมาชิก
อาเซียน15

16  
นิยามคําวา “คนชาติ” หมายถึง บุคคลท่ีมีสัญชาติของรัฐใดรัฐหนึ่งท่ีเปนภาคีในความตกลง โดย

ไดรับสัญชาติตามสิทธิท่ีกฎหมายสัญชาติของแตละรัฐไดกําหนดไว16

17 
ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีกําหนดเก่ียวกับการไดสัญชาติของบุคคล  คือ พระราชบัญญัติสัญชาติ 

พ.ศ. 2508 มาตรา 7 ซ่ึงกําหนดเรื่องการไดสัญชาติไทยวาบุคคลจะไดมาซ่ึงสัญชาติไทยโดยการเกิด  ซ่ึงบุคคล
ธรรมดาท่ีเปนคนชาติของประเทศสมาชิกอาเซียนตามความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) นั้น สําหรับ
ผูท่ีมีสัญชาติไทยนาจะหมายความรวมถึงบุคคลท่ีไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติตามบทบัญญัติในมาตรา 
10 และการไดสัญชาติโดยการสมรสของหญิงตางดาวตามบทบัญญัติมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสัญชาตินี้
ดวย  เนื่องจากเปนการไดสัญชาติไทยโดยผลของกฎหมายดังท่ีบญัญัติไวในความตกลงขอ 4 (d) เชนเดียวกัน 

 
2.3.2.2 นักลงทุนเปนนิติบุคคลอาเซียน 
นักลงทุน (Investor)  อีกประเภทหนึ่งท่ีถือเปนผูทรงสิทธิในการไดรับประโยชนจากความตกลง

วาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) เชนเดียวกัน คือ นักลงทุนท่ีเปนนิติบุคคลท่ีกอต้ังหรือจดตั้งข้ึนโดยชอบ
ภายใตกฎหมายท่ีใชบังคับของประเทศสมาชิกอาเซียน ซ่ึงเขามาลงทุนในประเทศสมาชิกอ่ืน ไมวาจะเพ่ือ
แสวงหากําไรหรือเพ่ือการอ่ืน และไมวาจะเปนเจาของโดยเอกชน หรือเปนเจาของโดยรัฐบาล รวมถึงวิสาหกิจ 
บรรษัท ทรัสต หางหุนสวน การรวมทุน กิจการท่ีมีเจาของแตเพียงผูเดียว  สมาคม  หรือองคการใด  ๆ  โดยมี
สัดสวนการถือหุนของคนชาติอาเซียนรวมกันแลวอยางนอยท่ีสุดเทากับสัดสวนข้ันต่ําท่ีกําหนดใหเปนหุนท่ีถือ
โดยคนชาติ  และสัดสวนการถือหุนประเภทอ่ืนตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายภายในและนโยบายของชาติท่ีมีการ
พิมพเผยแพรของประเทศท่ีรับการลงทุนในสวนท่ีเก่ียวของกับการลงทุนนั้น17

18 

                                                           
15 กองนโยบายเศรษฐกิจระหวา่งประเทศ,กรมเศรษฐกิจระหวา่งประเทศ,11 มกราคม 2553. 

16 Article 4 (d) of ASEAN Comprehensive Investment Agreement. 

17 Article 4 (d) of ASEAN Comprehensive Investment Agreement. 

18 ธญัลกัษณ์ ทองร่มโพธ์ิ, อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13, น.36-37. 
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ท้ังนี้ หากพิจารณาเนื้อหาในบทบัญญัติของความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) จะ
พบวาไมแตกตางไปจากเนื้อหาในบทบัญญัติของความตกลงวาดวยการสงเสริมและคุมครอง การลงทุนอาเซียน 
(ASEAN IGA)19 และความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (AIA)20 แตเปนการทําใหเกิดความชัดเจนยิ่งข้ึนระหวาง
รัฐสมาชิก โดยพิจารณาสัญชาติของนิติบุคคลจากสถานท่ีท่ีนิติบุคคลนั้นไดจดทะเบียนจัดตั้ง กลาวคือ หาก
บริษัท A จดทะเบียนจัดตั้งเปนนิติบุคคลตามกฎหมายไทยและไดเขาไปลงทุนในประเทศมาเลเซีย แมจะดําเนิน
ธุรกิจท้ังหมดในประเทศมาเลเซีย แตในทางกฎหมายระหวางประเทศถือวา บริษัท A เปนนิติบุคคลท่ีมีสัญชาติ
ไทย แมวาการตีความนิ ติบุคคลท่ีจะไดรับการสงเสริมและคุมครองการลงทุนตามความตกลงฉบับนี้  
จะหมายความถึงนิติบุคคลท่ีมีสัญชาติของประเทศสมาชิกอาเซียนเทานั้น  แตการลงทุนในยุคปจจบุันมีจํานวน
ไมนอยท่ีผูถือหุนเปนชาวตางชาติ แตบริษัทเปนนิติบุคคลท่ีจดทะเบียนในประเทศสมาชิกอาเซียน ซ่ึงทําให
บริษัทหรือนิติบุคคลนั้นไดรับการรับรองสิทธติามความตกลงฉบับนี้ เชนเดียวกัน อันสงผลใหเกิดการไหลเวียน
ของเงินทุนและเทคโนโลยีจากตางประเทศ  โดยเฉพาะประเทศท่ีพัฒนาแลวเขามาสูภูมิภาคอาเซียนเพ่ิม 
มากข้ึน 

อยางไรก็ตาม ประเทศไทยมีขอจํากัดเรื่องกฎหมายและกฎระเบียบภายในเก่ียวกบการลงทุนของ 
นิติบุคคลตางดาว คือ พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 มาตรา 10 กําหนดให 
คนตางดาวท่ีเขามาประกอบธุรกิจตามสนธิสัญญาท่ีประเทศไทยเปนภาคี หรือมีความผูกพันตามพันธกรณี
ในทางระหวางประเทศ จะไดรับยกเวนจากขอบังคับเรื่องสัดสวนการถือหุนของคนตางชาติและเง่ือนไขอ่ืนๆ 
ท่ีกําหนดไวในบทบัญญัติมาตรา  5 มาตรา 8 มาตรา 15 มาตรา 17 และมาตรา 18 อีกท้ังกฎกระทรวงกําหนด
หลักเกณฑและวิธีการในการแจงเพ่ือขอหนังสือรับรองการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2546 กําหนด
ไววา คนตางดาวท่ีจะมาขอใบรับรองเพ่ือใชสิทธิประกอบธุรกิจตามมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติ 
การประกอบธรุกิจของคนตางดาว  พ.ศ.  2542  จะตองแสดงหลักฐานวาเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีมี
สญัชาติของประเทศภาคีและเปนผูถือหุนขางมากในนิติบุคคลนั้น ดังนั้น นิติบุคคลอาเซียนท่ีมาขอใชประโยชน
ตามมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 จะตองมีบุคคลธรรมดาหรือ
นิติบุคคลท่ีมีสัญชาติของประเทศสมาชิกอาเซียนเปนผูถือหุนขางมากดวย 

ความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ไดรับการพัฒนาเพ่ือใหมีความเหมาะสมกับสภาพ
เศรษฐกิจและสังคมในยุคปจจุบัน  โดยบทบัญญัติ ในความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA)  
บางบทบัญญัติไดรับการปรับเพ่ิมไปจากบทบัญญัติในความตกลงวาดวยการสงเสริมและคมครองการลงทุน
อาเซียน (ASEAN IGA) และความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (AIA) ท้ังการกําหนดนิยามคําวา “การลงทุน” 
ท่ีไดรับการขยายขอบเขตขอตกลงใหครอบคลุมถึงการลงทุนในหลักทรัพย และการกําหนดนิยามคําวา “นัก
ลงทุน” ท่ีไดรับการขยายขอบเขตของความตกลงใหครอบคลุมถึงนกัลงทุนเปนบุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานักถาวร
ในประเทศสมาชิกอาเซียน และนักลงทุนเปนนิติบุคคลท่ีไมใชอาเซียนแตเขามาประกอบธุรกิจในอาเซียน 
อยางมีนัยสําคัญ  
  2.3.2.3 นักลงทุนเปนบุคคลธรรมดาผูมีถิ่นพํานักถาวรในประเทศสมาชิกอาเซียน 20

21 
                                                           
19 Article  1  Paragraph  2  of  ASEAN  Agreement  for  the  Promotion  and  Protection  of  Investment. 

20 Article  1  Paragraph  1 (ii)  of  ASEAN   Investment Area.  

21 ธญัลกัษณ์ ทองร่มโพธ์ิ, อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13, น.39-40. 
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               ความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ไดมีการกําหนดนิยามคําวา “บุคคลธรรมดา”  
ใหครอบคลุมไปถึงบุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานักถาวร (Permanent  Residents:  PRs)  ในประเทศสมาชิก
อาเซียน ซ่ึงแตเดิม ความตกลงวาดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุนอาเซียน (ASEAN IGA) และความ   
ตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (AIA) จํากดการใหคํานิยามคําวา “นักลงทุน” ใหหมายความถึงแตนักลงทุนเปน
บุคคลธรรมดาท่ีมีสัญชาติอาเซียนเทานั้น  

ความตกลงฉบับราง เดิมนั้นประเทศมาเลเซียเสนออางอิงคําจํากัดความของคําวา “บุคคล
ธรรมดา” มาจากความตกลงการคาบริการ (GATS) ภายใตองคการการคาโลก (WTO) ซ่ึงประเทศสมาชิก
อาเซียนเปนประเทศสมาชิกขององคการการคาโลก (WTO)  ทุกประเทศ ยกเวนประเทศลาว ดังนั้น ประเทศ
มาเลเซียจึงคาดหวังวาการกําหนดนิยามบุคคลธรรมดาดังท่ีเสนอไปนั้นจะเปนท่ียอมรับของท่ีประชุม อยางไร 
ก็ดี มีประเทศสมาชิกอาเซียน 6 ประเทศท่ีไมตองการใหมีการกําหนดนิยามของบุคคลธรรมดาใหรวมถึงผูมีถ่ิน
พํานักถาวร (PRs) ในประเทศสมาชิกอาเซียน ไดแก ประเทศอินโดนีเซีย สาธารณะรัฐประชาธิปไตยประชาชน
ลาว เมียนมาร ประเทศฟลิปปนส ประเทศไทย และประเทศเวียดนาม โดยใหเหตุผลวา 

 (1) ไมมีกฎหมายภายในของประเทศใดท่ีรับรองสิทธิของบุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานักถาวร (PRs) 
ของตางชาติ ซ่ึงกฎหมายมีการรับรองเฉพาะสิทธิของบุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานักถาวร (PRs) ของประเทศตน 
แตไมรับรองบุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานักถาวร (PRs) ของประเทศอ่ืน ดังนั้น เม่ือบุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานัก
ถาวร (PRs) ตางชาติเขามาขออนุญาตลงทุนในประเทศสมาชิกอ่ืนใดในอาเซียน บุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานัก
ถาวรนั้น (Passport) เปนหลักฐานยื่นตอทางราชการจะตองใชหนังสือเดินทาง  

(2) องคการการคาโลก (WTO)  มีประเทศสมาชิกท่ัวโลกมากกวา 153 ประเทศ รวมบุคคล
ธรรมดาผูมีถ่ินพํานักถาวร  (PRs)  ไวในนิยามของคําวาบุคคลธรรมดาจึงไมมีผลในเชิงปฏิบัติ กลาวคือ หาก
บุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานักถาวร (PRs) ในอาเซียนเปนบุคคลธรรมดา ผูมีสัญชาติของประเทศสมาชิกองคการ
การคาโลก (WTO) บุคคลนั้นจะไดรับสิทธิการเขามาประกอบธุรกิจในประเทศสมาชิกองคการการคาโลก 
(WTO) ไดอยางเสรีภายใตความตกลงการคาบริการ (GATS) อยูแลว การท่ีจะขยายการเปดเสรีการลงทุนให
ครอบคลมไปถึงบุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานักถาวร (PRs) ในอาเซียนหรือการกีดกันบุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานัก
ถาวร (PRs) ในอาเซียนไมใหไดรับประโยชนจากความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) จะไมมีผลตอการ
เปดเสรีการลงทุนท่ีเพ่ิมข้ึน หรือลดลงแตอยางใด  
  ท้ังนี้ ในการประชุมคณะทํางานความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (WG  ACIA) ครั้งท่ี 8 มี
มติเปนเอกฉันทวา “ประเทศสมาชิกอาเซียนประเทศใดท่ียังไมมีความพรอมในการเปดเสรีการลงทุน โดย
การใหความคุมครองการลงทุนตอนักลงทุนท่ีเปนบุคคลธรรมดาผูมีถิ่นพํานกถาวร (PRs) ในประเทศ
สมาชิกอาเซียน ใหประเทศสมาชิกสามารถขอยกเวนเฉพาะเรื่องการเปดเสรีสําหรับนักลงทุนท่ีเปนบุคคล
ธรรมดาผูมีถิ่นพํานักถาวร (PRs) ในประเทศสมาชิกอาเซียน  โดยใหเขียนสงวนไวในรายการขอสงวน 
สวนท่ีครอบคลุมทุกสาขา (Horizontal Section)”  

2.3.2.4  นักลงทุนเปนนิติบุคคลไมใชอาเซียน แตเขามาประกอบธุรกิจในอาเซียนอยางมี
นัยสําคัญ 

สําหรับการเจรจาขอบทในความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ประเทศสมาชิก
อาเซียนหลายประเทศ เชน ประเทศมาเลเซีย ประเทศสิงคโปร และประเทศบรูไน ตางตองการใหอาเซียน
ขยายประโยชนของความตกลงจากเดิมภายใตความตกลงวาดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุนอาเซียน 
(ASEAN  IGA) และความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (AIA) ใหครอบคลุมถึงนักลงทุนตางชาติท่ีไมใชอาเซียน 
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(ASEAN-based Foreign Investors) หรือ ท่ี เรียกว า  “Non-Party” แตมาลงทุนอยู ในอาเซียนอยาง 
มีนัยสําคัญ (Substantive  Business Operation:  SBO) เพ่ือเปนการลงทุนใหไหลเขาสูภูมิภาคอาเซียนเพ่ิม
มากข้ึน เนื่องจากเงินลงทุนท่ีไหลเวียนในภูมิภาคอาเซียนเองคอนขางจํากัด ในระหวางข้ันตอนการเจรจา 
ขอบทความตกลงดานการลงทุน ประเทศสมาชิกอาเซียน หลายประเทศไดพยายามท่ีจะผลักดันใหบรรจุ
หลักการนี้ไวในบทบัญญัติขอ 2 (C) เรื่องหลักการท่ีเปนแนวทาง (Guiding Principles) ซ่ึงประเทศสมาชิก 
ทุกประเทศเห็นชอบในหลักการ แตประเทศไทย ยังกังวลวาอาจไมสามารถปฏิบัติตามแนวทางดังกลาวได
เนื่องจากติดขัดเรื่องกฎหมายและกฎระเบียบภายในตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 
พ.ศ. 2542 และกฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑและวิธีการในการแจงเพ่ือขอหนังสือรับรองการประกอบธุรกิจ
ของคนตางดาว พ.ศ. 2546 จึงขอใหเปดโอกาสใหประเทศไทยสามารถเขียนยกเวนการปฏิบัติหลักการนี้ได  
ซ่ึงการประชุมคณะทํางานความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (WG ACIA) ครั้งท่ี 8 จึงไดขอสรุปความตกลง
วาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) มีการขยายขอบเขตจากความตกลงฉบับเดิมท่ีใหประโยชนเพียงนักลงทุน
อาเซียนใหครอบคลุมถึงนักลงทุนเปนนิติบุคคลท่ีไมใชอาเซียน แตเขามาประกอบธุรกิจในอาเซียนอยางมี
นัยสําคัญ (Foreign-owned ASEAN-based Investors) ซ่ึงประเทศสมาชิกหลายประเทศเห็นพองตองกันใน
หลักการ แตเนื่องดวยในทางปฏิบัติหลายประเทศยังมีขอจํากัดดานกฎระเบียบภายใน จึงมีการเจรจาตอรองให
มีการเขียนขอยกเวนหรือรายการขอสงวนไวไดเปนกรณีพิเศษ21

22 เชน สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว 
มีการจํากัดสัดสวนการถือหุนของตางชาติไมเกินรอยละ 49 ในธุรกิจสถานีโทรทัศนและวิทยุ การคมนาคม
ขนสง สวนธุรกิจประกันภัย ตางชาติสามารถถือหุนไดไมเกินรอยละ 51 นอกจากนี้ ยังไดมีการสงวนอาชีพบาง
ประเภทไวสําหรับคนลาวเทานั้น หามมิใหมีการข้ึนทะเบียนวิสาหกิจใหผูลงทุนตางชาติ หรือบริษัทตางชาต ิ
เพ่ือดําเนินธุรกิจท่ีเปนอาชีพสงวนสําหรับคนลาวโดยเฉพาะ โดยมีการแนบทายในบัญชี ก. แนบทายประกาศ
ของกระทรวงอุตสาหกรรมและการคาแหง สปป.ลาว ซ่ึงสามารถแยกเปนประเภทธุรกิจได 6 ประเภท คือ 1) 
พลังงานและบอแร 2) อุตสาหกรรมและการคา 3) โยธาธิการ และขนสง 4) แถลงขาว วัฒนธรรมและการ
ทองเท่ียว 5) ธนาคารแหง สปป.ลาว 6) สาธารณสุข22

23 
2.3.2.5  การใหความคุมครองการลงทุนท่ีเกี่ยวกับการใหบริการผานการจัดตั้งกิจการใน

ตางประเทศ (Commercial Presence)  
ความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ไดขยายการใหความคุมครองการลงทุนให

ครอบคลุมถึงการใหความคุมครองการลงทุนท่ีเก่ียวกับการใหบริการผานการจัดตั้งกิจการในตางประเทศ 
(Commercial Presence) ซ่ึงเปนรูปแบบการคาบริการระหวางประเทศรูปแบบหนึ่ง  ภายใตความตกลงวา
ดวยการคาบริการของอาเซียน (AFAS) หรือท่ีเรียกวา “การคาการบริการ Mode 3” โดยมีเง่ือนไขวาตอง           
เปนมาตรการท่ีเก่ียวของกับการลงทุนและพันธกรณีภายใตความตกลงวาดวยการลงทนอาเซียน (ACIA)  
หากประเทศผูรับการลงทุนกระทําผิดพันธกรณีและกอใหเกิดความเสียหายตอการลงทุน นักลงทุนสามารถฟอง
ประเทศผูรับการลงทุนภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางประเทศได ตัวอยางเชน นักลงทุนตางชาติ

                                                           
22 ธญัลกัษณ์ ทองร่มโพธ์ิ, อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13, น.41-42. 

23กรมเจรจาการคา้ระหวา่งประเทศอา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี10 น. 84-85. 
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เขามาลงทุนประกอบธุรกิจธนาคารในประเทศสมาชิกอาเซียน ในรูปแบบการใหบริการผานการจัดตั้งธนาคาร
ในตางประเทศ (Commercial Presence) สามารถเขามาลงทุนไดอยางเสรี โดยประเทศผูรับการลงทุนจะ
ออกขอจํากัดการเขาสูตลาดไมได เชน  การจํากัดจํานวนผูใหบริการ  การจํากัดหรือกําหนดมูลคาของสินทรัพย
ในการใหบริการ  การกําหนดประเภทของนิติบุคคล และการกําหนดสัดสวนการถือหุนในนิติบุคคล เปนตน 
โดยอาศัยพันธกรณีในการเปดเสรีการคาบริการภายใตความตกลงวาดวยการคาบริการของอาเซียน (AFAS) แต
นักลงทุนจะไมไดรับความคุมครองการลงทุนของตนตามความตกลงวาดวยการคาบริการของอาเซียน (AFAS) 

อยางไรก็ดี แมวาการลงทุนจัดตั้งธนาคารในตางประเทศ (Commercial  Presence) จะ
ไมใชกิจการสาขาใดสาขาหนึ่งท่ีอยูภายใตการเปดเสรีการลงทุนตามความตกลงดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) 
ก็ตาม แตตามบทบัญญัติในความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ขอ 5 ใหสิทธินักลงทุนตางชาติไดรับ
ความคุมครองการลงทุนเชนเดียวกับการลงทุนในธุรกิจ 5 สาขา ไดแก เกษตร ประมง ปาไม เหมืองแร และ
อุตสาหกรรมการผลิต รวมถึงบริการท่ีเก่ียวเนื่องกับธุรกิจ 5 สาขา อันถือวาเปนการขยายความคุมครอง 
การลงทุนใหเพ่ิมมากข้ึน23

24 
เม่ือความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ขยายขอบเขตของความตกลงดวยการ

กําหนดนิยามคําวา “การลงทุน” ใหครอบคลุมถึงการลงทุนดานหลักทรัพย (Portfolio Investment) และ
กําหนดนิยามคําวา “นักลงทุน” ใหครอบคลุมถึงบุคคลธรรมดาผูมีถ่ินพํานักถาวร (PRs)  ในประเทศสมาชิก
อาเซียน และนิติบุคคลท่ีไมใชอาเซียน แตเขามาประกอบธุรกิจในอาเซียนอยางมีนัยสําคัญ (Foreign-owned 
ASEAN-based Investors) ทําใหนักลงทุนท่ีเปนบุคคลธรรมดาผูมี ถ่ินพํานักถาวร (PRs) ในประเทศสมาชิก
อาเซียนและนักลงทุนเปนนิติบุคคลท่ีไมใชอาเซียน แตเขามาประกอบธุรกิจในอาเซียนอยางมีนัยสําคัญ (Foreign-
owned ASEAN-based Investors) สามารถเขามาลงทุนในประเทศสมาชิกอาเซียนไดอยางเสรี สําหรับธุรกิจ 
5 สาขา ไดแก การเกษตร การประมง การปาไม การเหมืองแร และการผลิต และบริการท่ีเก่ียวเนื่องกับ  
5 สาขาดังกลาวไมวาจะเปนการลงทุนโดยตรงจากตางประเทศ (FDI) หรือเปนการลงทุนดานหลักทรัพย (Portfolio 
Investment) อีกท้ังยังไดรับความคุมครองการลงทุนเพ่ือเปนหลักประกันใหนักลงทุนม่ันใจวาจะไดรับความ
คุมครองอยางยุติธรรมและพอเพียง เชน การไดรับการประติบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) การ
ประติบัติเยี่ยงคนชาติ (NT)  การประติบัติอยางเปนธรรมและเท่ียงธรรม (Fair and Equitable Treatment) 
การชดเชยคาเสียหายกรณีจลาจล เวนคืนกิจการหรือโอนกิจการมาเปนของรัฐ หรอืเกิดเหตุการณความไมสงบ 
การเคลื่อนยายเงินลงทุนไดโดยเสรี  หรือหากประเทศผูรับการลงทุนไมปฏิบัติตามพันธกรณีตามความตกลง 
วาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) และกอใหเกิดความเสียหายตอการลงทุน นักลงทุนท่ีไดรับความเสียหายสามารถ
ฟองประเทศผูรับการลงทนได ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ ตลอดจนไดรับการสงเสริม
และอํานวยความสะดวกเพ่ือการลงทุนภายใตความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) เชนเดียวกับ 
นักลงทุนเปนบคุคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีมีสัญชาติอาเซียน          

การขยายขอบเขตของความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ดังท่ีกลาวมาขางตน  
สามารถคาดการณไดวานักลงทุนอาเซียนและนักลงทุนตางชาติท่ีมิใชอาเซียน จะเขามาลงทุนในภูมิภาค
อาเซียนเพ่ิมมากข้ึน เม่ือสัดสวนการลงทุนในภูมิภาคอาเซียนสูงข้ึนจะเกิดประโยชนตอการขยายตัวของ

                                                           
24 ธญัลกัษณ์ ทองร่มโพธ์ิ, อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13, น.42-43. 
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ภาคอุตสาหกรรม การผลิต และการบริการ อันสงผลใหผลิตภัณฑมวลรวมภายในประเทศเพ่ิมมากข้ึน สงผลให
เกิดการจางงานท่ีเพ่ิมข้ึน ชวยเพ่ิมรายไดของประชาชนและยกระดับคุณภาพชีวิตความเปนอยูใหอยูในระดับ
ชนชั้นกลางมากข้ึน ทําใหชองวางระหวางคนจนกับคนรวยลดลง สงเสริมความมีเสถียรภาพทางสังคม สราง
เครือขายทางธุรกิจในภูมิภาคอาเซียน อันนําไปสูการขยายตัวทางเศรษฐกิจของภมิูภาคอาเซียนอยางรวดเร็ว 
  
          2.4 สาขาการลงทุนท่ีไดรับความคุมครอง 
                  ตามท่ีไดกลาวขางตนวา ความตกลง ACIA เปนการเปดโอกาสใหนักลงทุนสามารถเขาไปลงทุน 
ในอาเซียนไดโดยปราศจากอุปสรรคและขอกีดกันทางการลงทุนโดยเฉพาะการลงทุนใน 5 สาขา ไดแก เกษตร 
เหมืองแร ปาไม ประมงและการผลิต ทําใหสามารถเขาไปแสวงหาวัตถุดิบและทรัพยากรธรรมชาติท่ีอุดม
สมบูรณในอาเซียนไดอยางเต็มท่ี เชน เหมืองแรและประมงในอินโดนีเซีย  การเกษตรในกัมพูชา การเกษตร
และเหมืองแรในเมียนมาร เปนตน ซ่ึงจะเปนชองทางในการขยาย/ยายฐานการผลิต เพ่ือลดตนทุนการผลิตและ
รักษาระดับความไดเปรียบดานการแขงขันอีกดวย 
                ความคุมครองตาม ACIA จึงเปนการปรับปรุงขอบทในความตกลง AIA และ IGA ท่ีมีอยูใหดีข้ึน 
เชน ครอบคลุมการลงทุนในตลาดหลักทรัพยหรือการถือหุน (Portfolio) การระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุน
กับประเทศสมาชิกอาเซียนการโอนเงิน  การลงทุนอยางเสรี การกําหนดข้ันตอน กระบวนการ และเง่ือนไข 
ในการปรับเปลี่ยนหรือแกไขรายการขอสงวนของประเทศสมาชิกอาเซียน โดยในการปรับเปลี่ยนหรือแกไข 
จะตองมีการชดเชยใหกับประเทศสมาชิกท่ีไดรับผลกระทบ    
               นอกจากนี้ ประเด็นท่ีประเทศไทยผลักดัน คือ การท่ีรัฐสามารถดําเนินมาตรการเพ่ือปกปองเสถียรภาพ
ทางการเงินและอัตราแลกเปลี่ยน ซ่ึงเปนการรับประกันความเสี่ยงทางการเงินและวิกฤตเศรษฐกิจท่ีอาจเกิดข้ึน
ไดในอนาคต เพ่ือใหความตกลง ACIA มีความสมบูรณและชัดเจนมากยิ่งข้ึน อีกท้ังยังเปนหลักประกันท่ีม่ันคง
วาการลงทุนจะไดรับความคุมครองและการปฏิบัติอยางเปนธรรมและพอเพียงสอดคลองกับแนวทางปฏิบัติท่ีดี
ของสากล 
 2.5 ขอสงวนภายใตความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน  
                แมวาการเปดเสรีการลงทุน เปนการกระตุนใหเกิดการขยายตัวของการลงทุนระหวางประเทศ
สมาชิกอาเซียน 10 ประเทศวิธีหนึ่ง โดยการใหสิทธิพิเศษกับนักลงทุนจากกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนและ นัก
ลงทุนตางชาติท่ีมีกิจการอยูในอาเซียน (Foreign-owned ASEAN-based investor) ในการเขามาลงทุนไดอยาง
เสรีมากกวานักลงทุนจากประเทศอ่ืนๆ อยางไรก็ดี การเปดเสรีการลงทุนในท่ีนี้ ไมไดหมายความถึงการเปดให
นักลงทุนอาเซียนเขามาลงทุนไดอยางเสรี 100% ในทุกประเภทกิจการ แตเปนการเปดเสรีแบบมีเง่ือนไข และ
มีความยืดหยุน เนื่องจากอาเซียนตระหนักดีถึงความแตกตางของระดับการพัฒนาของแตละประเทศ 

ดังนั้น ประเทศสมาชิก จึงอนุญาตใหประเทศสมาชิกสามารถกําหนดเง่ือนไขในการใหตางชาต ิ
เขามาลงทุน หรือยังไมพรอมจะเปดเสรีใหตางชาติเขามาลงทุนทํากิจการใดก็สามารถสงวนเง่ือนไขและกิจการ
นั้นๆ ไวในรายการขอสงวน (Reservation list) ได ซ่ึงการเขียนขอผูกพันในลักษณะนี้เรียกวา Negative List 
Approach คือ ใหระบุสิ่งท่ีตองการสงวนหรือไมเปดเสรีไว สาขาท่ีไมมีระบุไวในรายการขอสงวนแปลวา 
นักลงทุนตางชาติสามารถเขามาลงทุนไดเหมือนคนในประเทศ แตมีเง่ือนไขวาตองเปนการเปดเสรีท่ีไมนอยไป
กวาความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (AIA) ซ่ึงมีผลบังคับใชมาตั้งแตป พ.ศ. 2541 (No backtrack) โดย
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ประเทศสมาชิกอาเซียนสามารถทยอยเปดเสรีเพ่ิมข้ึนไดตามความพรอมและความสมัครใจของตนเปนระยะๆ
24
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...................................................................................... 

                                                           
25 กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ, กระทรวงพาณิชย,  “รายการขอสงวนภายใตความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน 

(ACIA) และแนวทางการเปดเสรีรายการสงวนช่ัวคราว 3 สาขา ภายใตกรอบความตกลงวาดวยเขตการลงทุนอาเซียน 

(AIA),”2552  น.3.   

ดูที่ภาคผนวก รายการขอสงวนของแตละประเทศสมาชิก. The ASEAN Secretariat. สืบคนจาก http://asean.org/asean-

economic-community/asean-investment-area-aia-council/agreements-declarations/ วันที ่19 มิถุนายน 

2559. 
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บทที่ 3 
การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนเอกชนภายใต้ความตกลง ACIA 

การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนเอกชนภายใต้ความตกลง ACIA เป็นกลไกระงับข้อพิพาทด้าน
การลงทุนระหว่างรัฐสมาชิกอาเซียน กับนักลงทุนของรัฐสมาชิกอีกรัฐหนึ่งซึ่งได้รับความเสียหายจากการละเมิด
พันธกรณีตามที่ความตกลง ACIA ก าหนด โดยหากประเทศผู้รับการลงทุนกระท าผิดพันธกรณีและก่อให้เกิด
ความเสียหายต่อการลงทุน นักลงทุนสามารถฟ้องประเทศผู้รับการลงทุนเพ่ือให้ชดใช้ค่าเสียหายภายใต้
กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศได้1  

3.1 สิทธิที่นักลงทุนสามารถฟ้องร้องเพื่อบังคับใช้สิทธิภายใต้ความตกลง (ASEAN Comprehensive 
Investment Agreement : ACIA)  

3.1.1 สิทธิที่จะได้รับการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) ตามข้อบทที่5 
หลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) หมายถึง การที่ประเทศภาคีสมาชิกประเทศหนึ่งจะต้องให้

การประติบัติต่อการลงทุนของประเทศภาคีสมาชิกอ่ืน ๆ ในลักษณะที่เท่าเทียมกันเสมือนกับที่ประติบัติต่อการ
ลงทุนสาขาธุรกิจเดียวกันของนักลงทุนในประเทศ โดยไม่มีการเลือกประติบัติระหว่างการลงทุนของนักลงทุน
ต่างชาติกับการลงทุนของนักลงทุนในประเทศ  

ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA)  ได้แบ่งการประติบัติเยี่ยงคนชาติออกเป็น 2 ส่วน 
คือ การให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติกับการลงทุน (Investment) และการประติบัติเยี่ยงคนชาติกับนักลงทุน 
(Investor) โดยประเทศสมาชิกอาเซียนต้องให้การปฏิบัติต่อการลงทุนและนักลงทุนของประเทศสมาชิกอ่ืน ๆ 
เหมือนกับการลงทุนและนักลงทุนของชาติตนที่อยู่ในสภาวการณ์ที่คล้ายคลึงกัน ( like circumstances) 
ทั้งในช่วงก่อนเข้ามาจัดตั้ง (pre-establishment) และช่วงหลังเข้ามาจัดตั้ง (post-establishment)  

ทั้งนี้ ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ข้อ 5 ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกจะต้องให้
การประติบัติเยี่ยงคนชาติต่อนักลงทุน ซึ่งเป็นบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลที่มีสัญชาติอาเซียน เช่นเดียวกับ 
ความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน (AIA) และยังขยายการเปิดเสรีการลงทุนให้ครอบคลุมไปถึงนักลงทุนที่ไม่ใช่
สัญชาติของอาเซียน คือ บุคคลธรรมดาที่ไม่ใช่สัญชาติอาเซียนแต่มีถิ่นพ านักถาวรในอาเซียน และนิติบุคคลที่
เจ้าของไม่ใช่อาเซียนแต่มาจัดตั้งธุรกิจในอาเซียนอย่างมีนัยส าคัญด้วย โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้อาเซียนเป็น
ตลาดและฐานการผลิตเดียวกัน มีการไหลเวียนสินค้าและการลงทุนอย่างเสรี3 ซึ่งเป็นหลักส าคัญที่รับรองว่า 
รัฐสมาชิกอาเซียนจะต้องปฏิบัติกับนักลงทุนจากรัฐสมาชิกอาเซียนอ่ืนไม่ด้อยไปกว่านักลงทุนที่มีสัญชาติ
เดียวกับรัฐตน ตัวอย่างเช่น ประเทศไทยจะต้องปฏิบัติกับนักลงทุนที่มีสัญชาติอาเซียนอ่ืนไม่แตกต่างจากที่
ประเทศไทยปฏิบัติต่อนักลงทุนสัญชาติไทย  

1  ธัญลกัษณ์  ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน และ
ความพร้อมของประเทศไทยในการเขา้เป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2554), 
หน้า 43  
3ธัญลักษณ์  ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน และ
ความพร้อมของประเทศไทยในการเขา้เป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2554), 
หน้า 50-51 
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 ขอบเขตของหลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) ภายใต้ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน 
(ACIA) นั้น ไม่ได้เป็นพันธกรณีทั่วไป หากแต่เป็นข้อผูกพันเฉพาะที่ใช้บังคับกับสาขาการลงทุนที่ประเทศ
สมาชิกเลือกที่จะเปิดเสรี หากประเทศสมาชิกไม่ต้องการที่จะเปิดเสรีการลงทุนในสาขาใดจะต้องบันทึกสาขา
การลงทุนนั้น ๆ ไว้ในรายการข้อสงวนของความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ซึ่งจะส่งผลให้ประเทศ
ผู้รับการลงทุนไม่จ าเป็นต้องให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) แก่นักลงทุนต่างชาติส าหรับสาขาการลงทุนที่
ระบุไว้ในรายการข้อสงวนนั้น ท าให้ประเทศผู้รับการลงทุนสามารถใช้มาตรการที่เป็นการเลือกปฏิบัติได้ หาก
มาตรการเลือกปฏิบัตินั้นถูกระบุไว้ในรายการข้อสงวน  
 

 3.1.2 สิทธิที่จะได้รับการประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (MFN) ตามข้อบทที ่6 
 หลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (MFN) ซึ่งน ามาใช้ในสนธิสัญญาทวิภาคี
ของประเทศต่าง ๆ มีลักษณะทั้งที่เป็นแบบฝ่ายเดียว (Unilateral MFN) และแบบสองฝ่าย (Bilateral MFN) 
โดยอาจจะใช้โดยมีเงื่อนไข (Conditional MFN) หรือไม่มีเงื่อนไข (Unconditional MFN) ก็ได้ แต่ในความตกลง 
ว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ข้อ 6 เป็นหลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่งแบบหลายฝ่าย 
โดยไม่มีเงื่อนไข8 ซึ่งวางกรอบไว้ว่า รัฐสมาชิกจะต้องให้การปฏิบัติทางการลงทุนในสาขาต่าง ๆ ของแต่ละ
ประเทศสมาชิกไม่ด้อยไปกว่าที่ปฏิบัติกับประเทศสมาชิกอ่ืนใด อย่างไรก็ตาม การก าหนดว่าสาขาการลงทุนใด
จะได้สิทธิพิเศษยังคงเป็นอ านาจอธิปไตยของรัฐสมาชิก และรัฐสมาชิกอาเซียนอาจก าหนดให้สมาชิกอ่ืนได้รับ
สิทธิพิเศษในเรื่องการลงทุนมากกว่าประเทศสมาชิกอ่ืนในอาเซียนได้9 ซึ่งตามบทบัญญัติความตกลงว่าด้วยการ
ลงทุนอาเซียน (ACIA)  ข้อ 6 วรรค 3 ก าหนดข้อยกเว้นให้ประเทศสมาชิกอาเซียนจะไม่ต้องขยายประโยชน์
โดยอัตโนมัติให้แก่นักลงทุนของประเทศสมาชิกอาเซียนประเทศอ่ืน ๆ หากประโยชน์ด้านการลงทุนเหล่านั้ น
เป็นผลมาจากความตกลงภายในภูมิภาคย่อย (Sub-Regional Arrangement) และมีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือการ
พัฒนาหรือมีลักษณะเป็นความร่วมมือในกรอบภูมิภาค เช่น โครงการพัฒนาความร่วมมือทางเศรษฐกิจในอนุ
ภูมิภาคลุ่มแม่น้ าโขง (Greater Mekong Sub-Region: GMS) กรอบความร่วมมือในการพัฒนาอาเซียนลุ่ม
แม่น้ า โขง (ASEAN-Mekong Basin Development Cooperation: AMBDC) แผนงานการพัฒ นาเขต
เศรษฐกิจสามฝ่ายอินโดนี เซีย-มาเลเซีย-ไทย (Indonesia-Malaysia-Thailand Growth Triangle: IMT-GT) 
แผนงานการพัฒนาเศรษฐกิจสามฝ่ายอินโดนีเซีย -มาเลเซีย-สิงคโปร์ (Indonesia-Malaysia-Singapore 
Growth Triangle: IMS-GT) เขตพัฒนาเศรษฐกิจอาเซียนตะวันออกบรูไน-อินโดนีเซีย-มาเลเซีย-ฟิลิปปินส์ 
(Brunei-Indonesia-Malaysia-Philippines East ASEAN Growth Area: BIMP-EAGA) เป็นต้น10 ok 
 ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) มีผลบังคับใช้แก่ประเทศสมาชิกอาเซียนด้วยกันเอง 
กล่าวคือ หากประเทศสมาชิกอาเซียนได้ให้สิทธิประโยชน์ด้านการลงทุนที่ดีกว่าแก่ประเทศที่ไม่ใช่สมาชิก
อาเซียน ไม่ว่าจะเป็นการเข้ามาลงทุน การจัดตั้งกิจการ การได้มา การขยายกิจการ การบริหารจัดการ  
การด าเนินการ การปฏิบัติการ และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอื่น ๆ ที่เกี่ยวกับการลงทุนในดินแดนของ
                                                           
8 พุทธชาติ  บญุกล่อม, กลไกในการระงบัข้อพิพาทของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน : ศึกษาเฉพาะกรณีละเมิดพันธกรณีด้านการค้าและการลงทุน, 
(วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2557), หน้า 47 
9ปวริศร  เลิศธรรมเทวี, การอนุวัติกฎหมายไทยตามกรอบประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนว่าด้วยการลงทุน (Implementing the ASEAN 
Comprehensive Investment Agreement in Thailand) สภาบันพระปกเกล้า,หน้า 148  
10 ธัญลักษณ ์ ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน 
และความพร้อมของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิตศิาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
,2554), หน้า 49 
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ประเทศสมาชิก ภายใต้ความตกลงอ่ืนที่ตนเป็นภาคีไม่ว่าจะมีอยู่เดิมหรือเกิดขึ้นภายหลังจากที่ความตกลงว่าด้วย
การลงทุนอาเซียน (ACIA) มีผลบังคับใช้ ประเทศสมาชิกรายนั้นจะต้องขยายประโยชน์ด้านการลงทุนเช่นว่านั้น
ให้กับนักลงทุน (Investor) ที่เป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่มีสัญชาติอาเซียน และนักลงทุนที่เป็นบุคคล
ธรรมดาผู้มีถิ่นพ านักถาวรในประเทศสมาชิกอาเซียน และนักลงทุนที่เป็นนิติบุคคลที่ไม่ใช่ (Foreign) อาเซียน
แต่เข้ามาประกอบธุรกิจในอาเซียนอย่างมีนัยส าคัญ (ASEAN-based Investors) ด้วย11 หากประเทศสมาชิก
อาเซียนให้การปฏิบัติต่อการลงทุนและนักลงทุนที่ไม่ใช่สมาชิกอาเซียนอย่างใด ๆ ดีกว่าที่ให้ภายใต้ ACIA 
ประเทศสมาชิกนั้นจะต้องให้การปฏิบัติดังกล่าวต่อประเทศสมาชิกอ่ืน ๆ โดยอัตโนมัติ (Automatic MFN) 
ทั้งนี้ พันธกรณี MFN ไม่ครอบคลุมถึงการปฏิบัติภายใต้การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ (ISDS)12 
เนื่องจากหลักส าคัญของ MFN คือการที่ประเทศผู้รับการลงทุน (host country) ปฏิบัติต่อนักลงทุน
ชาวต่างชาติของประเทศนอกกลุ่มเช่นไรก็จะต้องปฏิบัติต่อนักลงทุนของประเทศสมาชิกด้วยมาตรฐานเดียวกัน 
แต่การเขียนข้อก าหนด MFN (MFN Clause) ในความตกลงการลงทุนระหว่างประเทศ (International 
Investment Agreement: IIAs) หรือความตกลงเพ่ือการส่ งเสริมและคุ้มครองการลงทุน  (Bilateral 
Investment Treaty: BIT) ระหว่างรัฐต่อรัฐนั้น จะเป็นทางออกในการระงับข้อพิพาทดังกล่าวได้ โดยระบุให้
นักลงทุนชาวต่างชาติสามารถยื่นฟ้องต่ออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้โดยไม่จ าเป็นต้องยื่นขออนุญาต
จากศาลภายในประเทศผู้รับการลงทุนก่อน ซึ่งการเขียนในลักษณะเช่นนี้จะเป็นการปูทางไปสู่การระงับข้อ
พิพาทอย่างเป็นธรรมได้  
 เฉกเช่นในกรณีคดีที่ เกิดขึ้นไปแล้ว คือ ๑) คดีระหว่าง Maffezini และสเปน นาย Emilio 
Agustin Maffezini นักลงทุนชาวอาร์เจนติน่า อ้างถึงข้อก าหนด MFN ข้อ ๔ ของ BIT ระหว่างอาร์เจนติน่า-
สเปน ที่ให้สิทธินักลงทุนชาวต่างชาติยื่นฟ้องต่ออนุญาโตตุลการของศูนย์นานาชาติเพ่ือการระงับข้อพิพาท
ทางการลงทุน (International Center for the Settlement of Investment Disputes: ICSID) ได้ โดยไม่
ต้องยื่นขออนุญาตจากศาลภายในของสเปน  ๒) คดีระหว่าง Siemens และอาร์เจนตินา บริษัท Siemens อ้าง
ถึงข้อก าหนด MFN ของ BIT ระหว่างเยอรมนี-อาร์เจนติน่า ที่อนุญาตให้นักลงทุนยื่นฟ้องรัฐผู้รับการลงทุนต่อ
อนุญาโตตุลาการได้โดยไม่ต้องยื่นขออนุญาตจากศาลอาร์เจนติน่า 
 อย่างไรก็ตาม การเขียนข้อก าหนด MFN ใน IIA หรือ BIT เพ่ือปูทางไปสู่กลไกการระงับข้อพิพาท
ระหว่างประเทศนั้น เป็นเรื่องละเอียดอ่อนที่รัฐของทั้งสองฝ่ายจะต้องพิจารณาขอบเขตของเนื้อหาและ
เป้าหมายของการน าไปใช้อย่างละเอียดรอบคอบ เนื่องจากในแง่ของรัฐผู้ลงทุนนั้ น การเลือกใช้ถ้อยค าที่
แตกต่างไปจาก BIT ของคดีที่เป็นกรณีศึกษาก่อนหน้า อาจก่อให้เกิดผลการตัดสินคดีที่แตกต่างออกไป ส่วนใน
แง่ของรัฐผู้รับการลงทุนนั้นยังคงมีการถกเถียงเรื่องสองคดีดังกล่าวข้างต้นอย่างกว้างขวาง และรัฐส่วนใหญ่
พิจารณาว่า ข้อก าหนด MFN ไม่สมควรน ามาปรับใช้กับกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและนักลงทุน
เอกชน เพราะจะเป็นการเอ้ือประโยชน์ให้นักลงทุนชาวต่างชาติ และกระทบต่อผลประโยชน์ของรัฐและ
ประชาชนในชาติ13การประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่ง (MFN) ยังก าหนดให้ประเทศผู้รับการลงทุน
                                                           
11 ปวริศร  เลิศธรรมเทว,ี การอนุวัตกิฎหมายไทยตามกรอบประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนว่าด้วยการลงทุน (Implementing the ASEAN 
Comprehensive Investment Agreement in Thailand) สภาบันพระปกเกล้า,หน้า 48  
12 Article 6: Most-Favored-Nation Treatment 

13
 INVESTOR–STATE DISPUTE SETTLEMENT AND IMPACT ON INVESTMENT RULEMAKING ของ UNCTAD 

(http://unctad.org/en/Docs/iteiia20073_en.pdf) หน้า 51-54 และ MOST-FAVOURED-NATION TREATMENT IN INTERNATIONAL 
INVESTMENT LAW ของ OECD (https://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2004_2.pdf) หน้า 12-14  
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มีพันธกรณีจะต้องให้ความคุ้มครองต่อการลงทุน (Investment) ที่นักลงทุนจากประเทศสมาชิกผู้ท าสัญญาอ่ืน ๆ 
ได้ด าเนินการไปตามกฎหมายของประเทศผู้รับการลงทุนและจะไม่ก่อให้เกิดความเสื่อมเสีย โดยการใช้มาตรการ
ที่ ไม่ เป็ นธรรมหรือล าเอียงต่ อการให้ เข้ ามา การจั ดตั้ ง การได้ มา การขยาย การจั ดการ การด าเนิ นการ  
การปฏิบัติการ และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืน ๆ ของการลงทุนในดินแดนของประเทศผู้รับการ
ลงทุนด้วย14 
 

 3.1.3 สิทธิในการห้ามก าหนดให้นิติบุคคลของตนแต่งตั้งผู้จัดการอาวุโสและผู้บริหารที่มีสัญชาติใด
สัญชาติหนึ่ง (SMBD) ตามข้อบทที่ 8 
 ผู้บริหารอาวุโสและกรรมการบริหาร (Senior Management and Board of Directors : 
SMBD) เป็นข้อบทที่เกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการก าหนดสัดส่วนผู้บริหารอาวุโสและกรรมการบริหารในกิจการ
ของนักลงทุนต่างชาติที่เข้ามาลงทุนจัดตั้งกิจการในประเทศผู้รับการลงทุน เช่น การก าหนดให้ผู้บริหาร 
ผู้จัดการ หรือกรรมการของบริษัทต้องเป็นคนสัญชาติใดสัญชาติหนึ่ง ซึ่งจะเป็นการให้สิทธิในการควบคุมดูแล
กิจการที่ลงทุนโดยนักลงทุนต่างชาติอย่างเต็มที่15 
 ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ได้ก าหนดข้อบทในการห้ามก าหนดเงื่อนไขในการ
ด ารงต าแหน่งผู้บริหารอาวุโสและกรรมการบริหาร ไว้ในข้อ 8 วรรคแรก ซึ่งห้ามมิให้ประเทศสมาชิกอาเซียนตั้ง
ข้อก าหนดเกี่ยวกับเงื่อนไขการด ารงต าแหน่งผู้บริหารอาวุโสของนิติบุคคลในประเทศสมาชิกว่าต้องเป็นบุคคล
ธรรมดาที่มีสัญชาติใดสัญชาติหนึ่งเป็นการเฉพาะ ซึ่งหลักนี้สอดคล้องกับหลักทั่วไปของความตกลงว่าด้วยการ
ลงทุนระหว่างประเทศ (International Investment Agreements: IIAs) ที่ก าหนดให้ประเทศผู้รับการลงทุน
อนุญาตให้นักลงทุนต่างชาติสามารถแต่งตั้งบุคคลสัญชาติใดมาด ารงต าแหน่งผู้บริหารอาวุโสของตนก็ได้ และใน
ข้อ 8 วรรคสอง ของความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ยังก าหนดให้ประเทศสมาชิกอาเซียนอาจ
ก าหนดให้กรรมการส่วนใหญ่ในคณะกรรมการบริหารของนิติบุคคลของประเทศสมาชิกนั้น มีสัญชาติใดสัญชาติ
หนึ่งเป็นการเฉพาะ หรือมีถิ่นที่อยู่ในดินแดนของประเทศสมาชิก โดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าข้อก าหนดนั้นต้อง
ไม่ท าให้ความสามารถของนักลงทุนในการที่จะด าเนินการควบคุมเหนือการลงทุนของตนเสื่อมลงอย่างมี
นัยส าคัญ16  
 การก าหนดหลักเกณฑ์ว่าด้วยผู้บริหารอาวุโสและกรรมการบริหาร (SMBD) ภายใต้ความตกลง 
ว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) นั้น ไม่ได้เป็นพันธกรณีทั่วไป หากแต่เป็นข้อผูกพันเฉพาะที่ใช้บังคับกับสาขา
การลงทุนที่ประเทศสมาชิกเลือกที่จะเปิดเสรี ดังนั้น การลงทุนในธุรกิจสาขาการลงทุนที่ได้ระบุไว้ในรายการ  
ข้อสงวนของความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ประเทศผู้รับการลงทุนสามารถใช้มาตรการที่เลือก
ปฏิบัติในการก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับผู้บริหารอาวุโสและกรรมการบริหารในการเข้ามาลงทุนการจั ดตั้งกิจการ 
การได้มา การขยายกิจการ การบริหารจัดการ การด าเนินการ การปฏิบัติการ และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอน
อ่ืน ๆ ที่เกี่ยวกับการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติส าหรับสาขาการลงทุนที่ระบุไว้ในรายการข้อสงวนได้17  
 

                                                           
14 ธัญลักษณ ์ ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน 
และความพร้อมของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิตศิาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
,2554),หน้า 78 
15 เร่ืองเดิม, หน้า 59 
16 เร่ืองเดิม,หน้า 60 
17 เร่ืองเดิม,หน้า 61 
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 3.1.4 สิทธิที่จะได้รับการประติบัติที่เป็นธรรมอย่างเท่าเทียมกัน และการคุ้มครองอย่างเต็มที่ 
(Treatment of Investment) ตามข้อบทที ่11 
 ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ข้อ 11 ก าหนดมาตรฐานการปฏิบัติของรัฐต่อการ
ลงทุนจากประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืนให้ เป็นไปอย่างเท่าเทียมและเป็นธรรม (Fair and Equitable 
Treatment – FET) โดยมีขอบเขตที่ครอบคลุมเฉพาะการไม่ปฏิเสธความยุติธรรม ทั้งในแง่ของตัวบทกฎหมาย
หรือการใช้อ านาจบริหาร จะต้องเป็นไปตามหลักศุภนิติกระบวน (due process) และต้องให้การคุ้มครองและ
ความปลอดภัยแก่นักลงทุนอย่างเต็มที่  (Full Protection and Security) ดังนั้น ประเทศผู้รับการลงทุนจึงมี
พันธกรณีที่จะต้องประติบัติอย่างเท่าเทียมและเป็นธรรมต่อการลงทุนของประเทศสมาชิกอาเซียน ทั้งนักลงทุน 
(Investor) ที่เป็นบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลที่มีสัญชาติอาเซียน นักลงทุนที่เป็นบุคคลธรรมดาที่ไม่ใช่สัญชาติ
อาเซียนแต่มีถิ่นพ านักถาวรในอาเซียน และนิติบุคคลที่เจ้าของไม่ใช่อาเซียนแต่มาจัดตั้งธุรกิจในอาเซียนโดยไม่
มีการเลือกปฏิบัติต่อนักลงทุนต่างชาติ หรือการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติเช่นเดียวกัน18  
 ในกรณีที่นักลงทุนไม่ได้รับความเป็นธรรมภายใต้นโยบายส่งเสริมการลงทุนของประเทศสมาชิก
อาเซียน นักลงทุนที่ได้รับผลกระทบอาจกล่าวหารัฐผู้รับการลงทุน ว่าไม่ได้ให้การปฏิบัติต่อตนอย่าง “เท่าเทียม
และเป็นธรรม” (Fair and EquitableTreatment) และสามารถน าข้อพิพาทเข้าสู่อนุญาโตตุลาการเพ่ือรักษา
สิทธิของตนภายใต้ความตกลงในการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐในส่วนของการเปิดเสรีการลงทุน  
ท าให้นักลงทุนได้ประโยชน์จาก ACIA โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสาขาที่มีการเปิดเสรีการลงทุน19  
 

 3.1.5 สิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองในกรณี เกิดความเสียหายจากเหตุการณ์รุนแรงภายในประเทศ 
(Compensation in Cases of Strife) ตามข้อบทที ่12 

 แผนแม่บท AEC เกี่ ยวกับการคุ้มครองกรณี เกิดความเสียหายจากเหตุการณ์ รุนแรง
ภายในประเทศก าหนดให้มีการชดเชยกรณีจลาจล โดยรัฐสมาชิกแต่ละรัฐจะต้องให้ความคุ้มครองการลงทุนที่
ครอบคลุมต่อผู้ลงทุนของรัฐสมาชิกอ่ืนใด ซึ่งได้รับความเสียหายในดินแดนของรัฐสมาชิกอันเป็นผลมาจากการสู้
รบด้วยอาวุธ การจลาจลของพลเมือง หรือภาวะฉุกเฉิน การไม่เลือกปฏิบัติในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการชดใช้คืน 
การชดเชย หรือการตอบแทนอ่ืน22 นอกจากนี้ ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) มีการก าหนด
พันธกรณีเรื่องการจ่ายเงินชดเชยในกรณีเกิดจลาจลไว้อย่างชัดเจน ดังปรากฏอยู่ในบทบัญญัติข้อ 12 ว่า ให้
ประเทศผู้รับการลงทุนต้องใช้คืน ชดเชย หรือตอบแทนด้วยวิธีอ่ืนใด โดยไม่เลือกประติบัติแก่นักลงทุนต่างชาติ
ที่ได้รับความเสียหายจากการลงทุนในดินแดนของประเทศผู้รับการลงทุน ในกรณีที่ความเสียหายนั้นเป็นผลมา
จากการสู้รบด้วยอาวุธ การจลาจลของพลเมือง หรือสภาวการณ์ฉุกเฉิน  การชดเชยความเสียหายที่เกิดจาก
กรณีจลาจล ถือเป็นหลักประกันหนึ่งของการชดเชยความเสียหาย23  
 

                                                           
18 เร่ืองเดิม,หน้า 93-94 
19กรกรัณย์  ชวีะตระกุลพงษ์ และคณะ, สถาบันระหว่างประเทศเพื่อการค้าและการพัฒนา.โอกาสและอุปสรรคการลงทุนภายใต้ความตกลงด้าน
การลงทุนอาเซียน เพื่อรองรับการเข้าสูป่ระชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC),(กรุงเทพมหานคร : 2557), หน้า 102 
22 ช านาญ งามมณีอุดม,นพเก้า จันทร์สุขสวัสดิ์ และ อารียา อุ่นประเสริฐ,ASEAN SME Investment, TMA สสว.หน้า 4 
23 ธัญลักษณ ์ ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน 
และความพร้อมของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิตศิาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
,2554), หน้า 108-109 
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 3.1.6 สิทธิในการโอนเงินและผลก าไรโดยเสรี (Transfers) ตามข้อบทที่ 13   

 แผนแม่บท AEC มีแนวทางการโอนเกี่ยวกับการลงทุนที่ครอบคลุมให้สามารถท าได้โดยอิสระและ 
ไม่ล่าช้าทั้งที่เข้ามาและออกไปจากดินแดนของตน ปรากฏตามความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA)  
ข้อ 13 วรรคสอง ที่ก าหนดให้ รัฐสมาชิกแต่ละรัฐจะต้องอนุญาตการโอนเงินที่เกี่ยวกับการลงทุนออกไปจาก
ดินแดนของประเทศผู้รับการลงทุนได้ และต้องอนุญาตให้นักลงทุนต่างชาติสามารถโอนเงินดังกล่าวด้วยสกุล
เงินตราที่ใช้โดยเสรี โดยไม่ถูกจ ากัดเรื่องสกุลเงินตราที่จะโอนออกนอกดินแดนนั้น และให้ใช้อัตราแลกเปลี่ยน
เงินตราตามราคาตลาด ณ เวลาที่มีการโอน กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ นักลงทุนมีสิทธิในการโอนเงินทุนและผลก าไร 
เข้าออกได้โดยเสรี ไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐสมาชิกผู้รับการลงทุน ยกเว้นแต่ในกรณีที่ก าหนดเท่านั้น 
อาทิ เพ่ือวัตถุประสงค์ทางภาษี ตามมาตรการที่ไม่เลือกประติบัติ และเป็นธรรม 
 การโอนเงินดังกล่าวนั้นรวมถึงเงินทุนที่สนับสนุนการลงทุน รวมถึงเงินสนับสนุนเริ่มต้น ก าไร 
ก าไรส่วนทุน เงินปันผล ค่าสิทธิ ค่าธรรมเนียมใบอนุญาต ค่าธรรมเนียมส าหรับการช่วยเหลือทางเทคนิค และ
ค่าธรรมเนียมส าหรับการจัดการด้านเทคนิค ดอกเบี้ย และรายได้ประจ าอื่น ๆ ที่เกิดจากการลงทุนที่ครอบคลุม
ใด ๆ ผลก าไรที่เกิดจากการขายทั้งหมดหรือบางส่วน หรือการช าระบัญชีของการลงทุนที่ครอบคลุมใด  ๆ การ
ช าระเงินภายใต้สัญญา รวมถึงความตกลงเงินกู้ การช าระเงินที่เกิดขึ้นจากการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการใด  ๆ 
รวมถึงศาล การอนุญาโตตุลาการ หรือข้อตกลงระหว่างภาคีที่พิพาทกัน รายได้และค่าตอบแทนอ่ืน ๆ ของ
บุคลากรที่ได้รับว่าจ้างและได้รับอนุญาตให้ท างานอันเกี่ยวเนื่องกับการลงทุนที่ครอบคลุมในดินแดนของตนด้วย 
อย่างไรก็ตาม การอนุญาตโอนเงินดังกล่าวของรัฐสมาชิกแต่ละรัฐจะต้องไม่กระทบต่อสิทธิและพันธกรณีของรัฐ
สมาชิกในฐานะสมาชิกของไอเอ็มเอฟ ภายใต้ข้อตกลงของไอเอ็มเอฟ ในการใช้มาตรการก าหนดอัตรา
แลกเปลี่ยนเงินตราตามข้อตกลงของไอเอ็มเอฟ รวมถึงรัฐสมาชิกจะต้องไม่ก าหนดข้อจ ากัดเกี่ยวกับธุรกรรม
การเงินใด ๆ ที่ไม่สอดคล้องต่อข้อตกลงที่รัฐสมาชิกได้ผูกพันตนภายใต้ความตกลงของไอเอ็มเอฟที่ก าหนด
เกี่ยวกับธุรกรรมดังกล่าว เว้นแต่ เมื่อมีค าร้องขอจากไอเอ็มเอฟเพ่ือปกป้องดุลการช าระเงิน ในสภาวการณ์
พิเศษที่มีการเคลื่อนย้ายเงินทุน อันอาจส่งผลกระทบท าให้เกิดความปั่นป่วนทางเศรษฐกิจ และธุรกรรม
ทางการเงินอย่างรุนแรงในรัฐสมาชิกนั้น24  
 แต่ประเทศสมาชิกอาเซียนบางประเทศ เช่น พม่า เวียดนาม ซึ่งเป็นประเทศคอมมิวนิสต์และ
ไม่ได้รับพันธกรณี ข้อ 8 ของกองทุนการเงินระหว่างประเทศ ( International Monetary Fund: IMF) ซึ่ง
ก าหนดให้รัฐอนุญาตให้มีการโอนเงินที่ได้จากการลงทุนเสรีจะมีการร่างเงื่อนไขการโอนเงิน เช่น ต้องส่งเป็นงวด
ตามที่ตกลงกันเพ่ือรักษาดุลการช าระเงินของประเทศเหล่านี้  ซึ่งหากประเทศสมาชิกอาเซียนยังคงวาง
ข้อก าหนดเช่นนี้อาจส่งผลให้การส่งเสริมการลงทุนภายในภูมิภาคอาเซียนไม่ประสบความส าเร็จ 
 

 3.1.7 สิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองจากการเวนคืนและการชดเชยค่าเสียหายจากการเวนคืน 
(Expropriation and Compensation) ตามข้อบทที ่14 
        ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ข้อ 14 และภาคผนวก 2 เรื่องการเวนคืนหรือการ
โอนกิจการมาเป็นของรัฐและการชดเชย ก าหนดให้ประเทศผู้รับการลงทุนต้องไม่เวนคืนหรือโอนกิจการมาเป็น
ของรัฐซึ่งการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติ ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยผ่านมาตรการใด ๆ ที่เทียบเท่าการเวนคืนหรือ
การโอนกิจการมาเป็นของรัฐ และยังได้ก าหนดเหตุยกเว้นที่อนุญาตให้ประเทศผู้รับการลงทุนสามารถเวนคืน

                                                           
24 ช านาญ งามมณีอุดม,นพเก้า จันทร์สุขสวัสดิ์ และ อารียา อุ่นประเสริฐ,ASEAN SME Investment, TMA สสว.หน้า 4-5 
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กิจการของนักลงทุนต่างชาติหรือการโอนกิจการของนักลงทุนต่างชาติมาเป็นของรัฐได้ หากกระท าไปเพ่ือความมุ่ง
ประสงค์ทางสาธารณะอยู่บนพ้ืนฐานของการไม่เลือกประติบัติ  มีการช าระค่าชดเชยโดยพลัน เพียงพอ มี
ประสิทธิภาพและเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย25โดยประเทศผู้รับการลงทุนต้องจ่ายค่าชดเชยแก่ทรัพย์สินที่มี
การเวนคืน ซึ่งทรัพย์สินที่เวนคืนมาอาจจะเวนคืนมาเป็นขององค์กรหรือบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐก็ได้ เช่น องค์การ
บริหารส่วนท้องถิ่น หรือประชาชน ในกรณีการเวนคืนเพื่อการปฏิรูปที่ดิน เป็นต้น  
 การเวนคืน (Expropriation) มีวัตถุประสงค์ในการใช้อสังหาริมทรัพย์ที่เวนคืนมาในลักษณะ
แตกต่างไปจากเดิมโดยจะต้องท าตามขั้นตอนของกฎหมายที่มีอยู่ภายใต้หลักการเคารพสิทธิในทรัพย์สินของ
เอกชน ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ก าหนดให้ประเทศผู้รับการลงทุนต้องช าระเงินชดเชย
ให้แก่นักลงทุนต่างชาติโดยไม่ชักช้าเป็นจ านวนเงินที่เหมาะสมเพียงพอ โดยเทียบเท่ากับมูลค่าความเสียหาย
ตามราคาตลาดก่อนทันที หรือ ณ เวลาที่การเวนคืนถูกประกาศต่อสาธารณชน หรือเมื่อเกิดการเวนคืนขึ้น ใน
กรณีที่ประเทศผู้รับการลงทุนจ่ายเงินชดเชยให้แก่นักลงทุนต่างชาติล่าช้า นักลงทุนต่างชาติยังมีสิทธิได้รับช าระ
เงินชดเชยรวมถึงดอกเบี้ยต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น ในอัตราที่เหมาะสมตามกฎหมายและข้อบังคับของประเทศผู้รับการ
ลงทุน ซึ่งการจ่ายเงินชดเชยนั้นประเทศผู้รับการลงทุนอาจจ่ายเป็นเงินสดหรือทรัพย์สินที่สามารถแลกเปลี่ยน
เป็นเงินสดได้อย่างเสรี โดยเป็นสกุลเงินตราที่ใช้ในการลงทุนตั้งแต่แรกหรือสกุลเงินตราอ่ืนใดที่ใช้ได้โดยเสรี
ตามที่นักลงทุนต่างชาติร้องขอ แต่การชดเชยค่าเสียหายจากการเวนคืนจะไม่ใช้บังคับกับการออกมาตรการ
บังคับใช้สิทธิที่เก่ียวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลงทริปส์26 
 นอกจากการยึดทรัพย์สินของนักลงทุนมาเป็นของรัฐอันเป็นการเวนคืนทางตรงแล้ว ความตกลง 
ACIA ยังให้ความคุ้มครองรวมไปถึง การเวนคืนโดยอ้อม ซึ่งได้แก่ การออกมาตรการโดยรัฐที่ส่งผลต่อการลงทุน
อย่างมีนัยส าคัญจนท าให้เสียการควบคุมหรือไม่สามารถด าเนินธุรกิจต่อไปได้ โดยไม่ได้รับค่าชดเชยที่เป็นธรรม
ด้วย เช่น คดีระหว่างบริษัท Metalclad Corporation กับรัฐบาลเม็กซิโก ซึ่งบริษัท Metalclad เป็นบริษัท
อเมริกันที่ได้รับสัมปทานจากรัฐบาลเม็กซิโกให้ก่อสร้างโรงงานก าจัดขยะในมลรัฐซานหลุยส์โปโตซี ในปี 2536 
ต่อมามีการกล่าวหาถึงการทุจริตที่เจ้าหน้าที่รัฐออกสัมปทานให้แก่บริษัทและมีการคัดค้านการก่อสร้างโดยเหตุผล
ด้านสิ่งแวดล้อม เทศบาลท้องถิ่นที่ดูแลสถานที่ก่อสร้างโรงงานจึงได้ออกค าสั่งระงับใบอนุญาตก่อสร้างเมื่อปี 2537 
ท าให้การก่อสร้างไม่อาจด าเนินต่อไปได้ และต่อมาเมื่อเดือนกันยายน 2540 ผู้ว่าการรัฐซานหลุยส์โปโตซีได้ออก
รัฐบัญญัติประกาศให้พื้นที่ก่อสร้างโรงงานเป็นเขตพ้ืนที่อนุรักษ์ ท าให้การก่อสร้างโรงงานดังกล่าวไม่อาจกระท าได้
อย่างสิ้นเชิง บริษัท Metaclad ได้ใช้สิทธิตามกระบวนการระงับข้อพิพาทของนาฟต้าขอให้ตั้งอนุญาโตตุลาการ 
โดยอ้างว่าการกระท าของรัฐบาลเม็กซิโกเป็นการยึดหรือริบคืนกิจการ ต้องด้วยมาตรา 1110 ซึ่งในที่สุดคณะ
อนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัยให้รัฐบาลเม็กซิโกรับผิดและต้องจ่ายค่าชดเชยจ านวน 16.7 ล้านดอลลาร์สหรัฐให้แก่
บริษัท ประเด็นที่น่าสนใจในค าวินิจฉัยนี้ จึงได้แก่การที่คณะอนุญาโตตุลาการตีความอย่างกว้างขวาง ว่าการ
กระท าของรัฐซานหลุยส์โปโตซีในฐานะตัวแทนของรัฐบาลเม็กซิโกที่ให้ระงับใบอนุญาตก่อสร้างโรงงาน และในการ
ออกกฎหมายเพ่ืออนุรักษ์สิ่งแวดล้อม มีผลเท่ากับเป็นการยึดหรือริบคืนกิจการทางอ้อมด้วย27  
                                                           
25ธัญลักษณ์  ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน และ
ความพร้อมของประเทศไทยในการเขา้เป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2554), 
หน้า 110  
26 ช านาญ งามมณีอุดม,นพเก้า จันทร์สุขสวัสดิ์ และ อารียา อุ่นประเสริฐ,ASEAN SME Investment, TMA สสว.หน้า 5-6  

27
 จักรกฤษณ ์ควรพจน,์ จิราพร ลิ้มปานานนท์, กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุนกับผลกระทบต่อสุขภาพ, (กรุงเทพ : บริษัท เดอะ กราฟิโก ซิส

เต็มส์ จ ากัด, 2558), น.19-20. 
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 ส าหรับประเทศไทย เคยมีคดีตัวอย่างของการด าเนินการที่นักลงทุนอ้างว่าเข้าข่ายเป็นการเวนคืน
โดยอ้อมซึ่งปรากฏข่าวแพร่หลาย ได้แก่ กรณีที่รัฐบาลไทย ถูกบริษัท วอลเตอร์ บาว จ ากัด (Walter Bau) ซึ่ง
เป็นบริษัทผู้รับเหมาจากประเทศเยอรมนี ที่เคยถือหุ้นบริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จ ากัด (มหาชน) ผู้รับ
สัมปทานโทลล์เวย์ ในสัดส่วน 9.87% ได้ยื่นฟ้องรัฐบาลไทยผ่านกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ 
ภายใต้ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทย -เยอรมนี ปี 2545 โดยอ้างว่า ได้รับ
ผลกระทบจากการที่รัฐบาลไทยผิดสัญญาในโครงการก่อสร้างโทลล์เวย์หลายประเด็น เช่น ขอให้ลดค่าผ่านทาง
เหลือ 20 บาทตลอดสาย และมีมาตรการไม่ให้บริษัทปรับค่าผ่านทาง นอกจากนี้ยังมีประเด็นเรื่องการสร้างทาง
แข่งขัน เช่น โครงการโฮปเวลล์ การก่อสร้างทางเบี่ยงบนถนนวิภาวดีรังสิต การก่อสร้างสะพานลอยที่แยกสุทธิ
สารบนถนนวิภาวดีรังสิต การย้ายสนามบินดอนเมืองไปสนามบินสุวรรณภูมิ ฯลฯ  ซึ่งล้วนก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อการลงทุนของบริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จ ากัด (มหาชน) แม้คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งพิจารณา
กรณีพิพาทนี้จะปฏิเสธข้อกล่าวอ้างเรื่องการเวนคืนโดยอ้อม แต่ก็ได้มีค าชี้ขาดว่าประเทศไทยผิดพันธกรณีภายใต้
ความตกลง และต้องช าระค่าชดเชยความเสียหายให้แก่บริษัท วอลเตอร์ บาว จ ากัด เป็นเงินจ านวน 29.21 
ล้านยูโร พร้อมดอกเบี้ย ในอัตรา 2% ต่อปี เริ่มตั้งแต่วันที่ 3 ธันวาคม 2549 จนกว่าถึงวันช าระเงิน พร้อมทั้ง
ค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีของฝ่ายวอลเตอร์ บาว จ านวน 1,806,560 ยูโร รวมทั้งดอกเบี้ยตามอัตราเดียวกับ
ค่าชดเชยความเสียหายด้วย  
 

 อย่างไรก็ตาม ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ได้ก าหนดข้อยกเว้นทั่วไปของสิทธิที่นัก
ลงทุนจะได้รับความคุ้มครองไว้ใน ข้อ 17 ที่อนุญาตให้ประเทศสมาชิกสามารถกระท าการในลักษณะที่ละเมิด
ต่อพันธกรณไีด้ โดยไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติตามอ าเภอใจหรือแสดงเหตุผลไม่ได้ ในกรณีต่อไปนี้ 
 (1) กรณีจ าเป็นเพ่ือคุ้มครองศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือคงไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน  
 (2) กรณีจ าเป็นเพ่ือคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ สัตว์ หรือพืช  
 (3) กรณีจ าเป็นเพ่ือประกันการปฏิบัติตามกฎหมายหรือข้อบังคับ ซึ่งไม่ขัดต่อความตกลงว่าด้วย
การลงทุนอาเซียน (ACIA) 
 (4) กรณีมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมหรือประสิทธิภาพในการจัดเก็บภาษี 
 (5) กรณีเพ่ือปกป้องศิลปวัตถุ โบราณวัตถุ หรือสิ่งมีค่าทางประวัติศาสตร์ อันเป็นสมบัติของชาติ 
 (6) เกี่ยวข้องกับการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติที่ใช้แล้วหมดไป 
 

 นอกจากนี้ ประเทศผู้รับการลงทุนยังไม่จ าต้องเปิดเผยข้อมูลหรือกระท าการใดๆ หากเป็นไปตามหลัก
ข้อยกเว้นด้านความมั่นคง (Security Exceptions) ข้อบทที่  18  เช่น การเปิดเผยข้อมูลส าคัญที่ขัดต่อ
ผลประโยชน์ด้านความปลอดภัย การกระท าที่เกี่ยวกับวัตถุระเบิดและวัสดุระเบิด หรือวัตถุอ่ืนที่ผลิตจากวัตถุ 
การกระท าที่เกี่ยวกับการค้าอาวุธ ยุทธภัณฑ์ และเครื่องมือสงคราม การค้าสินค้าและวัสดุอ่ืนใด ซึ่งกระท าไป
โดยทางตรงหรือทางอ้อม เพ่ือความมุ่งประสงค์ในการจัดหาส าหรับหน่วยจัดตั้งทางทหาร การกระท าเพ่ือ
คุ้มครองโครงสร้างพ้ืนฐานสาธารณะที่ส าคัญ เป็นต้น  
 
3.2 ขั้นตอนและกระบวนการระงับข้อพิพาท 
 

เมื่อเกิดข้อพิพาทด้านการลงทุนขึ้นระหว่างนักลงทุนเอกชนต่างชาติกับรัฐที่รับการลงทุนในอาเซียน 
คู่กรณีที่พิพาทสามารถน าเอาข้อก าหนดของความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ASEAN Comprehensive 
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Investment Agreement : ACIA) มาใช้ในการระงับข้อพิพาทได้ โดยมีรายละเอียดก าหนดอยู่ใน Section B 
ดังนี้ 
 

3.2.1 การระงับข้อพิพาทด้วยกระบวนการภายในรัฐท่ีรับการลงทุน 
 

 3.2.1.1 การประนอมข้อพิพาท (Conciliation) 
  การประนอมข้อพิพาท (Conciliation) นั้น ยังไม่มีค าจ ากัดความซึ่งเป็นที่ยอมรับเป็นการ
ทั่วไป แต่เข้าใจกันว่าหมายถึง การด าเนินการน าคู่พิพาทเข้ามาสู่การเจรจาตกลงกัน อันเป็นวิธีหนึ่งของการ
ระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี ที่มีบรรยากาศซึ่งเป็นมิตรต่อกันมากกว่าการระงับข้อพิพาทโดยองค์กรตุลาการ28  
  ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ข้อ 30 ก าหนดให้นักลงทุนและรัฐคู่พิพาท
สามารถตกลงกันเพ่ือเริ่มต้นกระบวนการประนอมข้อพิพาทได้ทุกเมื่อ และสามารถยุติในเวลาใดที่นักลงทุน  
ผู้พิพาทต้องการแม้นักลงทุนดังกล่าวจะยื่นได้ข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการและเริ่มต้นกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการไปแล้ว แต่การประนอมข้อพิพาทก็อาจด าเนินการต่อไปอย่างต่อเนื่องได้ โดยไม่กระทบสิทธิ
ของคู่กรณีภายใต้บทบัญญัติในหมวดนี้  
  วิธีการประนอมข้อพิพาทนั้น มิได้ถูกก าหนดไว้อย่างตายตัว แต่มีหลักส าคัญคือ คู่กรณีต้อง
กระท าการระงับข้อพิพาทของตนด้วยประการใดๆ อันเป็นการสละข้อเรียกร้องหรือสิทธิหรือผลประโยชน์  
บางประการของตนและยอมตามที่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเรียกร้องบ้าง แต่ยังคงยืนยันที่จะเรียกร้องสิทธิหรือ
ผลประโยชน์ที่ตนควรได้รับในบางส่วนอยู่ โดยอาจเกิดจากการยอมผ่อนผันให้แก่กันด้วยตนเอง หรือโดยมี 
คนกลางเข้าไปไกล่เกลี่ยท าให้คู่กรณีตกลงยอมผ่อนผันให้แก่กันก็ได้ 29 ซึ่งโดยทั่วไปแล้วจะแบ่งออกเป็น  
3 ขั้นตอน คือ 1) ขั้นตอนก่อนการไกล่เกลี่ย ซึ่งจะต้องเกิดจากความสมัครใจของคู่พิพาท 2) กระบวนการใน
การไกล่เกลี่ย ซึ่งจะท าในรูปของการประชุมร่วมกันโดยอาจจะต้องมีการประชุมหลายครั้ง เพ่ือให้ได้มาซึ่ง
ข้อตกลงประนีประนอมยอมความที่สมเหตุสมผล และ 3) ขั้นตอนภายหลังการไกล่เกลี่ย  
  แม้ว่าบางครั้งการไกล่เกลี่ยอาจจะไม่สามารถท าให้คู่พิพาทยุติข้อพิพาทระหว่างกัน 
ได้ทั้งหมดก็ตาม แต่บ่อยครั้ งก็พบว่าคู่พิพาทสามารถบรรลุข้อตกลงกันได้บางส่วนซึ่งอาจจะก่อให้เกิด
แรงผลักดันที่จะท าให้คู่พิพาทสามารถตกลงกันเพ่ือยุติข้อพิพาทท้ังหมดได้ในภายหลัง30 
 

 3.2.1.2 การเจรจาปรึกษาหารือ (Consultation) 
 ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ข้อ 31 ก าหนดว่า เมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นนัก
ลงทุนและรัฐคู่พิพาทจะต้องพยายามแก้ไขปัญหาข้อพิพาท โดยผ่านการปรึกษาหารือ (Consultation) และ
การเจรจา(Negotiation) เสียก่อน  ซึ่งการเจรจาปรึกษาหารือดังกล่าวจะเริ่มด าเนินการ โดยนักลงทุนผู้พิพาท
ยื่นค าร้องขอเจรจาหารือเป็นลายลักษณ์อักษรส่งไปให้รัฐสมาชิกผู้พิพาท และการเจรจาหารือจะต้องเริ่มขึ้น
ภายใน 30 วัน นับจากวันที่รัฐสมาชิกผู้พิพาทได้รับค าร้องขอเจรจาหารือ เว้นแต่คู่พิพาทจะตกลงเป็นอย่างอ่ืน 
                                                           
28 อนันต์ จันทรโอภากร, ทางเลือกในการระงับข้อพิพาท: การเจรจา การไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพาท อนุญาโตตลุาการ, (กรุงเทพฯ: โรง
พิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), หน้า 23. 

29 เสาวนีย ์อัศวโรจน์, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกจิโดยอนุญาโตตุลาการ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า4. 

30 อนันต์ จันทรโอภากร, ทางเลือกในการระงับข้อพิพาท: การเจรจา การไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพาท อนุญาโตตลุาการ, (กรุงเทพฯ: โรง
พิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), หน้า 24-30. 

31
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แต่ไม่ได้ก าหนดเรื่องระยะเวลาว่ากรณีที่รัฐผู้พิพาทฝ่ายหนึ่งได้รับค าร้องขอแล้วจะต้องตอบค าร้องขอภายในกี่
วันนับจากวันที่ได้รับค าร้องขอ อีกทั้ง ไม่ได้ก าหนดกรณีระงับข้อพิพาทการลงทุนแบบเร่งด่วนฉุกเฉินไว้ ซึ่งต่าง
ไปจากการระงับข้อพิพาทการลงทุนภายใต้พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 
(ASEAN EDSM) ที่ก าหนดระยะเวลาในเรื่องดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน อย่างไรก็ดี การระงับข้อพิพาทการลงทุน
ผ่านการเจรจาหารือ นักลงทุนผู้พิพาทจะต้องใช้ความพยายามอย่างสมเหตุสมผลที่จะจัดหาข้อมูลที่เกี่ยวกับ
พ้ืนฐานทางกฎหมายและทางข้อเท็จจริงเกี่ยวกับข้อพิพาทการลงทุนให้รัฐสมาชิกผู้พิพาทก่อนเริ่มการ
ปรึกษาหารือ ทั้งนี้ “การเจรจาปรึกษาหารือ” (Consultation) จัดได้ว่าเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่สามารถ
ตอบสนองได้อย่างรวดเร็วและยืดหยุ่นต่อข้อพิพาทระหว่างประเทศ อาจกล่าวได้ว่า“การเจรจาปรึกษาหารือ” 
(Consultation) จัดเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศท่ีถือว่ามีประสิทธิภาพมากท่ีสุด31 
 3.2.1.3 การยื่นข้อพิพาทต่อศาลหรือองค์คณะทางปกครองของรัฐสมาชิกที่มีเขตอ านาจ 
 กรณีที่รัฐผู้รับการลงทุนกระท าการใดๆ อันเป็นเหตุให้นักลงทุนต่างชาติได้รับความ
เสียหาย นักลงทุนมีสิทธิยื่นข้อเรียกร้องต่อศาลหรือองค์คณะทางปกครองของรัฐผู้รับการลงทุนที่มีเขตอ านาจ
เหนือข้อเรียกร้อง เพ่ือบังคับใช้สิทธิ เรียกร้องค่าเสียหายได้32 ภายใต้กฎหมายภายในของรัฐนั้นว่าด้วย 
เขตอ านาจศาล  
 ยกตัวอย่างประเทศไทย ซึ่งกรณีพิพาทด้านการลงทุนส่วนใหญ่มักเกี่ยวข้องกับการกระท า
ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ เช่น การตรากฎหมายหรือระเบียบ การออกค าสั่งใดๆ หรือการไม่ปฏิบัติตามสัญญา 
โดยสัญญาที่รัฐกับนักลงทุนต่างชาติเป็นคู่สัญญากันนั้น มักจะเป็นสัญญาเกี่ยวกับโครงการก่อสร้างขนาดใหญ่ที่
ต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูงในการด าเนินการเพ่ือให้บริการสาธารณะและสิ่งสาธารณูปโภคแก่ประชาชน เช่น ทางด่วน 
โรงก าจัดขยะ หรือบ่อบ าบัดน้ าเสีย หรือสัญญาเกี่ยวกับการให้สัมปทานในการแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ เช่น น้ ามัน แร่ธาตุ  และป่าไม้  ซึ่งเข้าข่ายเป็นสัญญาทางปกครอง ที่ต้องฟ้องคดีศาลปกครอง 
ตามมาตรา 9(4) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  โดยนักลงทุน
ต่างชาติจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายภายในก าหนดให้ด าเนินการก่อนฟ้องคดีต่อศาลด้วย เช่น หากนัก
ลงทุนได้รับความเสียหายจากการออกค าสั่งของหน่วยงานรัฐหน่วยงานใด และต้องการให้หน่วยงานนั้นเพิกถอน
ค าสั่งดังกล่าว ก็จะต้องพิจารณาก่อนว่าค าสั่งนั้นเป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ ถ้าเป็นค าสั่งทางปกครองก็ต้อง
อุทธรณ์ค าสั่งนั้นต่อหน่วยงานที่มีอ านาจพิจารณาอุทธรณ์ภายในเวลาที่กฎหมายก าหนดก่อน จึงจะฟ้องคดีต่อศาล
ปกครองได้  
 ด้วยเหตุที่การฟ้องคดีต่อศาลหรือองค์คณะทางปกครองของรัฐสมาชิกที่มีเขตอ านาจ มีข้ันตอน
การด าเนินการที่เคร่งครัดตามบทบัญญัติภายในของรัฐนั้น ซึ่งอาจถือเป็นเรื่องยากส าหรับนักลงทุนต่างชาติที่จะ
ท าความเข้าใจ  ในขณะเดียวกัน นักลงทุนจะมั่นใจได้อย่างไรว่าศาลหรือองค์คณะทางปกครองของรัฐที่รับการ
ลงทุนจะไม่วินิจฉัยโน้มเอียงไปในทางที่จะเป็นประโยชน์แก่รัฐของตนเนื่องจากศาลภายในถือเป็นหน่วยงานของรัฐ
หน่วยงานหนึ่งจึงอาจจะตัดสินเอนเอียงมาทางฝ่ายรัฐได้ ดังนั้น การระงับข้อพิพาทด้วยวิธีนี้จึงน่าจะไม่ใช่วิธีที่
ลงทุนต่างชาติจะอยากเลือกใช้ 
 

                                                           
31 ธัญลักษณ ์ ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน 
และความพร้อมของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิตศิาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
,2554), หน้า 157 
32 Article 33(a) 
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3.2.2 การยื่นข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ 
 การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เป็นกระบวนการระงับข้อพิพาทโดยมีบุคคล 
ที่สามที่เป็นกลางเข้ามาเกี่ยวข้อง ไม่ว่าจะคนเดียวหรือหลายคน โดยบุคคลที่สามดังกล่าวนี้  ได้รับการคัดเลือก
หรือแต่งตั้งเข้ามาเป็นอนุญาโตตุลาการตามวิธีการที่คู่พิพาทได้ตกลงกันไว้ เพื่อท าหน้าที่พิจารณาคดีและท าค า
วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท ว่าคู่พิพาทฝ่ายใดผิด ฝ่ายใดถูก  การท าหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการจึงมีลักษณะเป็นการ
ด าเนินการเสมือนตุลาการ (Quasi - judicial way)  และในการท าค าชี้ขาดนั้นจะต้องด าเนินการตามกระบวน
พิจารณาความโดยชอบ กล่าวคือ อยู่บนพื้นฐานของแนวคิดหลักนิติธรรมในเรื่องของกระบวนการยุติธรรม  เช่น 
การปฏิบัติต่อคู่พิพาทโดยเท่าเทียมกัน การให้โอกาสคู่พิพาททั้งสองฝ่ายน าเสนอพยานหลักฐานเพ่ือสนับสนุน
ข้ออ้างข้อเถียงของตนตามสมควรแก่พฤติการณ์ การชี้ขาดตัดสินข้อพิพาทบนพ้ืนฐานของพยานหลักฐานที่
ปรากฏในคดี แต่กระบวนการพิจารณาคดีจะมีความยืดหยุ่นมากกว่าศาล และส่วนใหญ่มีการด าเนินการที่เป็น
ความลับ ในลักษณะเป็นศาลเฉพาะตัวของคู่พิพาท หรือที่เรียกว่า Private court33  
 ความตกลงด้านการลงทุนอาเซียน ข้อ 31 ก าหนดให้นักลงทุนผู้พิพาทสามารถยื่นค าร้องต่อ
อนุญาโตตุลาการได้ โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 
  

 3.2.2.1 เงื่อนไขและข้อจ ากัดของการยื่นข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ 
 คู่พิพาทจะต้องระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นโดยการเจรจาหรือไกล่เกลี่ย ให้เสร็จสิ้นภายใน 
180 วัน (cooling off period) นับแต่วันที่รัฐสมาชิกผู้พิพาทได้รับค าร้องขอปรึกษาหารือ  หากคู่กรณีไม่
สามารถที่จะไกล่ เกลี่ยหรือเจรจากันได้ หรือยังไม่สามารถระงับข้อพิพาทที่ เกิดขึ้นภายใน 180 วัน  
นักลงทุนผู้พิพาทฝ่ายที่ได้รับความเสียหายก็สามารถร้องขอต่อประเทศผู้พิพาทอีกฝ่ายหนึ่ง เพ่ือให้มีการจัดตั้ง
คณะอนุญาโตตุลาการได้ โดยนักลงทุนของรัฐสมาชิกต้องยื่นข้อพิพาทการลงทุนต่อการอนุญาโตตุลาการ
ภายใน 3 ปี นับจากเวลาที่นักลงทุนผู้พิพาทได้รู้หรือมีเหตุอันสมควรให้รู้ถึงการละเมิดพันธกรณีภายใต้ความตกลง 
ว่าด้วยการลงทุน (ACIA) ซึ่งก่อให้เกิดความสูญเสียหรือเสียหายต่อนักลงทุนผู้พิพาทหรือการลงทุนที่ครอบคลุม 
และนักลงทุนผู้พิพาทจะต้องแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรอย่างน้อย 90 วัน ก่อนที่จะยื่นข้อเรียกร้องต่อรัฐสมาชิก
ผู้พิพาทถึงเจตนาของตนที่จะยื่นข้อพิพาทการลงทุนต่อการอนุญาโตตุลาการดังกล่าว และต้องท ารายงานสรุป
ย่อถึงการละเมิดรวมถึงบทบัญญัติที่กล่าวอ้างว่าถูกละเมิดของรัฐสมาชิกผู้พิพาทภายใต้ความตกลงว่าด้วยการ
ลงทุน (ACIA) และความสูญเสียหรือเสียหายที่เกิดขึ้นจากการละเมิดพันธกรณีตามความตกลง อีกท้ัง นักลงทุน
ผู้พิพาทต้องสละสิทธิเป็นลายลักษณ์อักษรในการด าเนินกระบวนการใด ๆ ต่อศาลหรือองค์คณะทางปกครอง
ของรัฐสมาชิกผู้พิพาท หรือกระบวนการระงับข้อพิพาทอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการละเมิดพันธกรณีภายใต้ความตก
ลงว่าด้วยการลงทุน (ACIA) 
 นอกจากนั้น รัฐสมาชิกจะต้องไม่ให้ความคุ้มครองทางการทูต หรือยื่นข้อเรียกร้องระหว่าง
ประเทศที่เกี่ยวกับข้อพิพาทซึ่งนักลงทุนและรัฐสมาชิกอ่ืนได้ยินยอมให้ยื่น เว้นแต่รัฐสมาชิกอ่ืนเช่นว่านั้นไม่
สามารถกระท าหรือปฏิบัติตามค าวินิจฉัยชี้ขาดท่ีในข้อพิพาทดังกล่าว  
 คณะอนุญาโตตุลาการมีสิทธิในการแสวงหาพยานหลักฐานใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นการขอข้อมูล
และค าแนะน าทางเทคนิคจากบุคคลหรือองค์กรใด ๆ ตามที่เห็นสมควรได้ แต่จะต้องได้รับความเห็นชอบและ
อยู่ภายใต้ เงื่อนไขตามที่คู่ พิพาทได้ตกลงกัน หากคู่ พิพาทคัดค้านเกี่ยวกับ เขตอ านาจศาลหรือศูนย์

                                                           
33 อนันต์ จันทรโอภากร, ทางเลือกในการระงับข้อพิพาท: การเจรจา การไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพาท อนุญาโตตลุาการ, (กรุงเทพฯ: โรง
พิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), หน้า 75-76. 
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อนุญาโตตุลาการที่รับพิจารณาคดี องค์คณะจะต้องพิจารณาตัดสินเรื่องดังกล่าวก่อนที่จะรับข้อพิพาทไว้
พิจารณามูลความแห่งคดี อีกทั้ง องค์คณะต้องพิจารณาว่าข้อพิพาทนั้นมีมูลและเป็นสาระอันควรวินิจฉัย
หรือไม่ โดยให้สิทธิคู่พิพาทที่จะโต้แย้งคัดค้านค าวินิจฉัยดังกล่าว ซึ่งในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท องค์คณะ
อาจมีค าสั่งให้ฝ่ายที่ชนะได้รับค่าใช้จ่ายและค่าธรรมเนียมตามสมควรจากข้อเรียกร้องหรือข้อโต้แย้งคัดค้าน
นั้น34 ในกรณีที่นักลงทุนผู้พิพาทมีข้อเรียกร้องสองข้อหรือมากกว่านั้น  และได้มีแยกยื่นข้อเรียกร้องต่ออนุญาโตตุลาการ 
หากข้อเรียกร้องนั้นมีประเด็นปัญหาในข้อกฎหมายหรือข้อเท็จจริงที่เหมือนกันและเกิดขึ้นจากเหตุการณ์หรื อ
สภาวการณ์ที่เหมือนหรือคล้ายคลึงกัน คู่พิพาทที่เกี่ยวข้องทั้งหมดอาจตกลงที่จะรวมข้อเรียกร้องเหล่านั้น โดย
รูปแบบใดที่เห็นว่าเหมาะสมก็ได้35  
 

 3.2.2.2 ขั้นตอนและกระบวนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
 การจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Tribunal) ตามความตกลง ACIA ข้อ 35 
ก าหนดว่า ถ้าคู่กรณีมิได้ตกลงกันเป็นประการอ่ืน ให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบไปด้วยสมาชิก จ านวน 3 
คน  ได้ แ ก่  ส ม าชิ กที่ เลื อก โดยคู่ ก รณี ฝ่ าย ละ  1 คน  จากนั้ น  คู่ ก รณี ที่ พิ พ าท จะตกล งร่ วม กั น 
ในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่สาม  เพ่ือเป็นประธานของคณะอนุญาโตตุลาการ  โดยประธานจะต้อง 
ไม่เป็นคนชาติ หรือมีถ่ินพ านักในดินแดน หรือได้รับการว่าจ้างโดยคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง และจะต้องไม่มีส่วน
เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทไม่ว่าในสถานะใด ๆ36 
 คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ  จะต้องมีความเชี่ยวชาญและประสบการณ์ทางด้าน
กฎหมายระหว่างประเทศ การค้าระหว่างประเทศ หรือกฎการลงทุนระหว่างประเทศ และได้รับการคัดเลือก
อย่างเข้มงวดบนพ้ืนฐานของความเป็นกลาง ความน่าเชื่อถือ ความยุติธรรม และความเป็นอิสระ โดยจะต้อง
ปฏิบัติตนเช่นนั้นตลอดทั้งกระบวนการพิจารณาด้วย37  
 ทั้งนี้ หากองค์คณะอนุญาโตตุลาการไม่ได้รับการแต่งตั้งภายใน 75 วัน นับแต่วันที่ข้อ
เรียกร้องถูกยื่นต่ออนุญาโตตุลาการภายใต้ความตกลงฉบับนี้  เมื่อมีการร้องขอจากคู่พิพาทแล้ว ผู้มีอ านาจ
แต่งตั้ง (Appointing Authority)38 จะต้องใช้ดุลยพินิจของตนในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ส าหรับต าแหน่ง
ที่ยังไม่ได้รับการแต่งตั้งนั้น 
 คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องพิจารณาข้อพิพาทบนพ้ืนฐานของพันธกรณีภายใต้ ACIA 
ความตกลงระหว่างประเทศอ่ืน ๆ ที่มีผลบังคับใช้ระหว่างประเทศสมาชิก และกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้อง39  โดยอาจ
แต่งตั้งผู้เชี่ยวชาญหนึ่งคนหรือมากกว่านั้น เพ่ือจัดท ารายงานต่อองค์คณะเป็นลายลักษณ์อักษรเพ่ือน าเสนอ

                                                           
34 Article 36 : Conduct of the Arbitrators 
35Article 37 : Consolidation  
36 ธัญลักษณ ์ ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน 
และความพร้อมของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิตศิาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
,2554), หน้า 161. 
37 Article 35 : Selection  of the Arbitrators 

38 ขึ้นอยูก่ับ forum ของอนุญาโตตุลาการที่คู่พิพาทเลือกใช้ เช่น อนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญา ICSID  ผู้มีอ านาจแต่งต้ัง คือ เลขาธิการของศูนย์
ระหว่างประเทศเพื่อระงับข้อพิพาททางการลงทุน หรืออนุโตตุลาการภายใต้ UNCITRAL Rules ผู้มีอ านาจแต่งตั้ง คือ เลขาธิการของศาล
อนุญาโตตุลาการถาวร เป็นต้น  

39 Article 40: Governing Law 
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ประเด็นข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับสิ่งแวดล้อม สาธารณสุข ความปลอดภัย หรือเรื่องทางวิทยาศาสตร์อ่ืน ๆ ที่
คู่พิพาทฝ่ายหนึ่งยกขึ้นในกระบวนการพิจารณา โดยให้เป็นไปตามข้อตกลงและเงื่อนไขที่คู่พิพาทอาจตกลง
กัน40 ข้อมูลใดซึ่งก าหนดเป็นการเฉพาะว่าเป็นความลับและได้ยื่นต่อองค์คณะหรือต่อคู่พิพาทจะต้องได้รับการ
คุ้มครองจากการถูกเปิดเผย41 ทั้งนี้  ประเทศภาคีในความตกลง ACIA ไม่จ าต้องส่งข้อมูลใด ๆ ที่พิจารณาแล้ว
เห็นว่าการเปิดเผยข้อมูลนั้นจะขัดกับผลประโยชน์ด้านความมั่นคงหรือขัดขวางประเทศสมาชิกจากการกระท า
ใด ๆ ซึ่งตนพิจารณาว่าจ าเป็นเพื่อการคุ้มครองผลประโยชน์ด้านความม่ันคง42 
 นอกจากนี้ ในการด าเนินกระบวนการพิจารณาคดี คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องท าการ
พิจารณาข้อพิพาท รวมทั้งข้อเท็จจริงแห่งคดี ว่ามีการปฏิบัติตามข้อบทแห่งความตกลงว่าด้วยการลงทุน 
(ACIA) ความตกลงอ่ืนใดที่ ใช้บั งคับระหว่างรัฐสมาชิก และกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ 
ที่มีผลใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นหรือไม่ รวมถึงอาจพิจารณากฎหมายภายในอ่ืนใดที่เกี่ยวข้องของรัฐสมาชิก 
ผู้พิพาท โดยคณะอนุญาโตตุลาการจะตัดสินข้อพิพาทด้วยเสียงข้างมาก พร้อมทั้ง จัดท าข้อสรุปและค าวินิจฉัย
ชี้ขาดคดี และอาจรวมถึงทางเลือกในการปฏิบัติตามค าชี้ขาด และให้โอกาสอย่างเพียงพอต่อคู่พิพาทในการ
ทบทวนร่างรายงานค าชี้ขาด หลังจากนั้น คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องพิจารณาข้อสังเกตใด ๆ ที่ได้รับมา  
เพ่ือใช้ในการจัดท ารายงานค าชี้ขาดสุดท้าย นอกจากนี้ รายงานค าชี้ขาดจะต้องมีการจัดท าเป็นเอกสารให้แก่
คู่พิพาทด้วย   
 ส่วนเรื่องการปฏิบัติตามค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการนั้น ประเทศสมาชิกอาเซียน
จะต้องปฏิบัติตามค าชี้ขาดและบังคับใช้ค าชี้ขาดในดินแดนของตน โดยคู่กรณีที่พิพาทไม่สามารถจะเสนอข้อ
พิพาทนี้ต่อสถาบันระงับข้อพิพาทอ่ืนใดได้อีก เว้นแต่กรณีที่ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการก าหนดเหตุปฏิเสธการ
บังคับตามค าชี้ขาดไว้หรือกรณีที่ก าหนดให้สามารถอุทธรณ์ได้ รวมทั้ง จะขอให้มีการบังคับตามค าชี้ขาดได้ก็
ต่อเมื่อเวลาผ่านไป 120 วัน นับจากวันที่มีการออกค าชี้ขาดและไม่มีคู่พิพาทฝ่ายใดร้องขอให้มีการทบทวน 
หรือขอให้ค าชี้ขาดตกเป็นโมฆะ43   
 จะเห็นได้ว่า ความตกลงด้านการลงทุนอาเซียน มีข้อบทที่ก าหนดขั้นตอน และ
กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไว้แต่เพียงหลักเกณฑ์กว้าง ๆ ส่วนรายละเอียดในการ
ด าเนินการของคณะอนุญาโตตุลาการในแต่ละกรณีพิพาทนั้น จะขึ้นอยู่กับว่า สถาบันอนุญาโตตุลาการที่
คู่พิพาทตกลงเลือกใช้ ได้ก าหนดข้อบังคับเก่ียวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการเอาไว้อย่างไร แต่ส่วนใหญ่ก็จะ
มีวิธีพิจารณาคดีที่อยู่บนหลักการพ้ืนฐานเดียวกัน ดังเช่น  
 (1) คู่พิพาทจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน 
 (2) คู่พิพาทต้องมีโอกาสน าสืบพยานหลักฐานและเสนอข้ออ้างข้อต่อสู้ของตนได้ตาม
พฤติการณ์แห่งข้อพิพาท 
 (3) คู่พิพาทมีสิทธิที่จะตกลงกันเกี่ยวกับรายละเอียดวิธีพิจารณาคดี 
 (4) อนุญาโตตุลาการมีอ านาจก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการพิจารณาคดีและมีอ านาจ
แต่งตั้งผู้เชี่ยวชาญเพ่ือจัดท ารายงานข้อมูลด้านเทคนิคประกอบการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการได้ 
                                                           
40 Article 38: Expert Reports 

41 Article 39: Transparency of Arbitral Proceedings 

42 Article 18: Security Exceptions 
43 Article 41: Awards 
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 (5) มีการด าเนินกระบวนพิจารณาเป็นการลับ  เป็นต้น 
 

 3.2.2.3 สถาบันอนุญาโตตุลาการที่คู่พิพาทสามารถยื่นข้อพิพาทได้   
 ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ข้อ 33 วรรคแรก ได้บัญญัติให้สิทธิแก่ 
นักลงทุนผู้พิพาทในการที่จะเลือกสถาบันใดสถาบันหนึ่งเพ่ือระงับข้อพิพาท ดังนี้ 
 (1) อนุญาโตตุลาการภายใต้ ICSID Convention 
 ศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ ( International Centre for 
Settlement of Investment Disputes: ICSID) เป็นศูนย์ที่ก่อตั้งขึ้นจากอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาท
ทางการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐ อ่ืน  ค .ศ .1965 (Convention of the Settlement of 
Investment Disputes between States and Nationals of Other States, 1965) ซึ่ งท าขึ้ น  ณ  กรุ ง
วอชิงตัน ดีซี จึงมักเรียกกันว่า อนุสัญญาวอชิงตันฯ หรืออนุสัญญา ICSID ภายใต้การสนับสนุนของธนาคารโลก 
(World Bank) ถือเป็นสถาบันอนุญาโตตุลาการ (Institutional Arbitration) ระดับโลกอันมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
ระงับข้อพิพาททางการลงทุน44 โดยศูนย์ระงับข้อพิพาททางการลงทุนนี้ไม่ได้ท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการเอง  
แต่จะอ านวยความสะดวกในการระงับข้อพิพาทส าหรับผู้ลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน เช่น จัดให้คู่กรณีใช้
สถานที่ของศูนย์ฯ  ให้บริการทางด้านการจัดการทางอนุญาโตตุลาการ โดยเป็นตัวกลางในการติดต่อระหว่าง
คู่กรณีด้วยกัน และคู่กรณีกับอนุญาโตตุลาการ มีบัญชีรายชื่อคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการไว้ให้คู่กรณีเลือก 
มีข้อบังคับอนุญาโตตุลาการส าหรับวิธีพิจารณา และมีตัวอย่างของข้อตกลงที่คู่กรณีอาจระบุไว้ในสัญญา และ
อ่ืนๆ โดยมีหลักเกณฑ์ อันเป็นสาระส าคัญเช่นเดียวกับการอนุญาโตตุลาการอ่ืน ๆ คือ ต้องมีสัญญา
อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการ วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การท าค าชี้ขาด และการบังคับตาม 
ค าชี้ขาด45 
 การจะใช้บริการระงับข้อพิพาทของศูนย์ฯ โดยการอนุญาโตตุลาการได้นั้น มีเงื่อนไข
ส าคัญคือ ทั้งรัฐผู้รับการลงทุนและรัฐของผู้ลงทุน (ผู้ลงทุนมีสัญชาติของรัฐนั้น) ต้องเป็นภาคีของศูนย์ฯ  ซึ่งรัฐที่
เป็นภาคีของศูนย์ฯ  ได้ มี 2 ประเภท ประเภทแรกคือ ต้องเป็นสมาชิกธนาคารโลกและลงนามในอนุสัญญา
วอชิงตันฯ และประเภทที่สองคือ เป็นรัฐที่มิได้เป็นสมาชิกธนาคารโลก แต่เป็นภาคีธรรมนูญศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ และได้รับเชิญให้ลงนามในอนุสัญญาวอชิงตันฯ จากสภาบริหารของศูนย์ ด้วยคะแนนเสียง 2 
ใน 3 ของจ านวนสมาชิก อย่างไรก็ตาม รัฐที่ลงนามจะยังไม่ถือว่าเป็นรัฐภาคีจนกว่าจะได้ส่งมอบสัตยาบันสาร
แล้ว 30 วัน (ข้อ 68 ของอนุสัญญาวอชิงตันฯ)46 ดังนั้น ประเทศไทยซึ่งแม้จะลงนามเข้าร่วมในอนุสัญญา
วอชิงตันฯ แต่ยังไม่ได้ให้สัตยาบัน จึงยังไม่มีผลผูกพันให้สามารถใช้บริการของศูนย์ฯ ดังกล่าวได้ 
 

 (2) อนุญาโตตุลาการภายใต้กฎการอ านวยเพิ่มเติมของ ICSID  
 ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ข้อ 33 วรรคหนึ่ง (C) ก าหนดให้นัก
ลงทุนต่างชาติสามารถยื่นข้อเรียกร้องต่อการอนุญาโตตุลาการภายใต้กฎการอ านวยเพ่ิมเติมของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางด้านการลงทุนระหว่างประเทศกับเอกชน (ICSID Additional 

                                                           
44 เสาวนีย ์อัศวโรจน์, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกจิโดยการอนุญาโตตุลาการ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), หน้า 201-202. 

45 เร่ืองเดิม, หน้า 208. 

46 เร่ืองเดิม, หน้า 211 
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Facility Rules) โดยมีเงื่อนไขว่า รัฐผู้รับการลงทุน หรือรัฐของผู้ลงทุน ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องเป็นภาคีของ
อนุสัญญากรุงวอชิงตันฯ จึงสามารถเลือกใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทผ่านทางสถาบันอนุญาโตตุลาการใน
การระงับข้อพิพาททางด้านการลงทุนระหว่างประเทศกับเอกชน (ICSID) ได้  โดยใช้ในฐานะที่ เป็น
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (Ad Hoc Arbitration) แต่ค าวินิจฉัยชี้ขาด (Award) จะไม่สามารถบังคับตาม
กฎเกณฑ์ของสถาบันอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางด้านการลงทุนระหว่างประเทศกับเอกชน 
(ICSID) ได้ โดยค าวินิจฉัยชี้ขาดจะต้องผ่านกระบวนการรับรองค าวินิจฉัยชี้ขาดของสนธิสัญญาเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการฉบับอื่นที่ประเทศคู่พิพาทเป็นภาคี ได้แก่ โปรโตคอลว่าด้วยข้อตกลงการมอบให้อนุญาโตตุลาการ
ชี้ขาด พ.ศ. 2466 อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการปฏิบัติตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ 
พ.ศ. 2470 และอนุสัญญากรุงนิวยอร์ก จึงจะสามารถน าค าวินิจฉัยชี้ขาดเช่นว่านั้นมาใช้บังคับกับประเทศ
คู่พิพาทนั้นได4้7 
 

 (3) อนุญาโตตุลาการภายใต้กฎว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ United Nation 
Commission on International Trade Law (UNCITRAL) 
 คณะกรรมาธิการแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการค้าระหว่างประเทศและกฎหมายหรือ 
UNCITRAL ได้จัดท า UNCITRAL Rules Arbitration 1976  ซึ่งได้มีการแก้ไขปรับปรุงเมื่อ ค.ศ. 2010 เพ่ือให้
คู่พิพาทที่ประสงค์จะท าการอนุญาโตตุลาการแบบท ากันเอง หรือ Ad Hoc Arbitration ได้น าไปใช้ เพ่ือ
สนับสนุนและส่งเสริมการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งก็ปรากฏว่า ได้มีสถาบันอนุญาโตตุลาการ
หลายแห่งน า UNCITRAL Rules Arbitration ไปใช้จริง เช่น Permanent Court of Arbitration (PCA) ศูนย์
อนุญาโตตุลาการภูมิภาค ณ กรุงกัวลาลัมเปอร์ ประเทศมาเลเซีย48 รวมทั้งประเทศไทยก็ได้ใช้กฎเกณฑ์
ดังกล่ าวมาเป็นแม่แบบในการร่างพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เพ่ือพัฒนาระบบ
อนุญาโตตุลาการในไทยให้ทัดเทียมกับนานาอารยประเทศเช่นกัน  
 เขตอ านาจในการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้กฎว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL มีความคล้ายคลึงกับเขตอ านาจของสถาบันอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อ
พิพาททางด้านการลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชน ( ICSID) กล่าวคือ คู่กรณีต้องได้มีการตกลงกันท าสัญญา
อนุญาโตตุลาการหรือให้ความยินยอมที่จะให้มีการอนุญาโตตุลาการไว้ เพราะการอนุญาโตตุลาการทางการ
ลงทุนก็เหมือนกับการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาททางแพ่งและพาณิชย์หรือธุรกิจทั่วไป คือ ต้องอาศัยความ
สมัครใจของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย จะมีการบังคับกันไม่ได้   
 

  (4) ศูนย์อนุญาโตตุลาการภูมิภาคในอาเซียน 
 ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ข้อ 33 (e) ก าหนดให้ นักลงทุนผู้พิพาท
สามารถยื่นข้อพิพาทต่อศูนย์อนุญาโตตุลาการภูมิภาค ณ กรุงกัวลาลัมเปอร์ หรือศูนย์อนุญาโตตุลาการภูมิภาค
อ่ืน ๆ ในอาเซียนตามท่ีคู่พิพาทตกลงกัน  

                                                           
47 ธัญลักษณ ์ ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน 
และความพร้อมของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิตศิาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
,2554), หน้า 159-161. 
48 อนันต์ จันทรโอภากร, ทางเลือกในการระงับข้อพิพาท: การเจรจา การไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพาท อนุญาโตตลุาการ, (กรุงเทพฯ: โรง
พิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), หน้า 106-107. 
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 ศูนย์อนุญาโตตุลาการภูมิภาค ณ กรุงกัวลาลัมเปอร์  (Kula Lumpur Regional 
Centre for Arbitration: KLRCA) นั้น ได้รับการจัดตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1978 ภายใต้องค์การที่ปรึกษากฎหมาย
เอเซีย – อาฟริกา ถือเป็นศูนย์ในระดับภูมิภาคแห่งแรกที่ให้บริการในลักษณะสถาบันที่เป็นกลางและเป็นอิสระ 
เกี่ยวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการในประเทศและระหว่างประเทศในทวีปเอเซีย ส่วนข้อบังคับ
อนุญาโตตุลาการที่ KLRCA น ามาใช้ คือ UNCITRAL Arbitration Rules ฉบับแก้ไขปรับปรุงในปี 2010 และ
ข้อบังคับที่  KLRCA ได้จัดท าขึ้นเพ่ือเอ้ือต่อการระงับข้อพิพาททางธุรกิจระหว่างประเทศ ซึ่งได้แก่ I-
Arbitration Rules และ KLRCA Fast Track Rules49  
 นอกจากนี้ ในภูมิภาคอาเซียน ยังมีศูนย์การอนุญาโตตุลาการในหลายประเทศ อาทิ
เช่น ศูนย์ระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศสิงคโปร์ (Singapore International Arbitration Center) “SIAC” 
หรือสถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ประเทศไทย เป็นต้น  
 

 (5) สถาบันการอนุญาโตตุลาการอ่ืนใดที่คู่พิพาทตกลงกัน  
 นอกเหนือจากสถาบันอนุญาโตตุลาการหรือกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
ข้างต้นแล้ว ความตกลง ACIA ข้อ 33 (f) ยังเปิดโอกาสให้นักลงทุนผู้พิพาทสามารถยื่นข้อพิพาทต่อสถาบันการ
อนุญาโตตุลาการอื่นใดตามที่คู่พิพาทตกลงกันก็ได้  แต่เมื่อนักลงทุนผู้พิพาทได้เลือกเวทีใดเวทีหนึ่งแล้วจะต้อง
ยกเว้นซึ่งการใช้วิธีอ่ืนที่เหลือ (Finality of the Choice of Forum)   
 

 อนึ่ง แม้ว่าประเทศไทยจะได้ลงนามในอนุสัญญาวอชิงตันฯ หรืออนุสัญญา ICSID แล้ว แต่
ยังไม่ได้ให้สัตยาบัน ดังนั้น ICSID จึงยังไม่ผูกพันต่อประเทศไทยในขณะนี้ อย่างไรก็ดี กรณีที่ประเทศไทยเกิด
ปัญ หาข้อ พิพาทด้ านการลงทุ นขึ้ น  คู่ พิ พ าทก็ ส ามารถที่ จะขอให้  ICSID จัดการระงับ ข้อ พิพ าท 
นอกอนุสัญญาได้ตามแนวนโยบายการให้บริการของ ICSID ตาม Additional Facilities Rules หรืออาจตกลงกัน
ท าการอนุญาโตตุลาการแบบท ากันเอง (Ad Hoc Arbitration) โดยใช้กฎว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ 
United Nation Commission on International Trade Law (UNCITRAL) ในกระบวนการพิจารณาก็ได้ 
ดังเช่นกรณีที่บริษัท วอลเตอร์ บาว จ ากัด (Walter Bau) ยื่นฟ้องรัฐบาลไทยในปี 2549 ผ่านกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศซึ่งใช้ UNCITRAL Rules Arbitration เป็นหลักในการพิจารณา ภายใต้ความ
ตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทย-เยอรมนี ปี 2545 โดยอ้างว่า ได้รับผลกระทบจาก
การที่รัฐบาลไทยผิดสัญญาในโครงการก่อสร้างทางด่วนโทลล์เวย์ เป็นต้น  
 
 
 
                     
 
 

 

                                                           
49 เร่ืองเดิม, หน้า 100. 
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บทที่ 4 
วิเคราะห์ผลกระทบของการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนเอกชนภายใต้ข้อตกลง ACIA 

ต่อประเทศไทย 

หากพิจารณาถึงความตกลงด้านการลงทุนอาเซียน (ACIA) ซึ่งประเทศไทยลงนาม และมีผลบังคับใช้
พร้อมตารางข้อสงวน (Schedule of Reservation List) ของทั้ง 10 ประเทศสมาชิก ตั้งแต่วันที่ 29 มีนาคม 
2555 เป็นต้นมา อันเป็นความตกลงด้านการลงทุนหลักของอาเซียนและก าหนดความสัมพันธ์ด้านการลงทุนใน
ภูมิภาคที่มีวัตถุประสงค์ในการสร้างให้ภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้เป็นภูมิภาคที่มีกฎระเบียบด้านการ
ลงทุน (investment regime) ที่เปิดกว้างและเสรี (open & free) และในขณะเดียวกันจะช่วยเสริมให้เกิด
การบูรณาการ (integration) ระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนในด้านการลงทุน ซึ่งเป็นฟันเฟืองส าคัญชิ้นหนึ่ง
ในการเข้าสู่ประชาคมอาเซียน (ASEAN Economic Community-AEC)1  

ในขณะที่โลกในยุคโลกาภิวัตน์มีลักษณะไร้พรมแดนเกิดการลงทุนจากภูมิภาคหนึ่งไปยังอีกภูมิภาคหนึ่ง
อย่างสะดวกมากขึ้น แต่กระนั้นก็ตาม การลงทุนย่อมมีความเสี่ยงและเจ้าของเงินทุนหรือนั กลงทุนจะต้อง
บริหารจัดการเพ่ือลดความเสี่ยงต่าง ๆ ทั้งความเสี่ยงเชิงพาณิชย์และความเสี่ยงทางการเมือง ส าหรับความ
เสี่ยงทางพาณิชย์อาจใช้ความรู้ความสามารถทางการบริหารเพ่ือลดทอนลงได้ แต่ส าหรับความเสี่ยงทาง
การเมืองรวมถึงความไม่แน่นอนของระบบกฎหมายและระเบียบต่าง ๆ ภายใน จะต้องเป็นไปตามหลักการใช้
อ านาจอธิปไตยของประเทศที่รับการลงทุนว่าจะมีหลักประกันการให้ความคุ้มครองการลงทุนอย่างไร ดังนั้น 
จากการลงนามความตกลง ACIA ของประเทศไทย แน่นอนย่อมต้องเกิดประโยชน์ตามความมุ่งหวังไม่มากก็น้อย 
ในการมุ่งส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนอันเป็นกรอบความร่วมมือส าคัญที่จะสร้างความมั่นใจให้กับนักลงทุน
ต่างชาติในการเข้ามาลงทุนในประเทศไทย รวมทั้งให้กับนักลงทุนไทยที่ไปลงทุนในต่างประเทศว่าการลงทุน
ของตนจะได้รับความคุ้มครองจากรัฐบาลของประเทศผู้รับการลงทุน แต่อย่างไรก็ตาม ความตกลงดังกล่าวย่อม
อาจส่งผลกระทบต่อประเทศไทยไม่มากก็น้อย โดยเฉพาะอ านาจอธิปไตยซึ่งเป็นอ านาจสูงสุดของรัฐในการที่
จะต้องใช้อ านาจนิติบัญญัติ บริหาร หรือตุลาการ เพื่อให้เกิดการปฏิบัติให้เป็นไปตามความตกลง 

ความตกลงด้านการลงทุนของอาเซียน (ACIA) ที่เก่ียวข้องกับการให้ความคุ้มครองการลงทุนแก่ประเทศ
สมาชิกได้ถูกก าหนดไว้ในข้อ 27 และส่วนบี ข้อ 28 - 41 อันเป็นบทก าหนดว่าด้วยข้อพิพาทการลงทุนระหว่าง
รัฐสมาชิกกับผู้ลงทุน เมื่อพิจารณาจากส่วนบีตามความตกลงดังกล่าว จะพบว่ากรณีที่เกิดข้อพิพาทการลงทุน
ระหว่างรัฐสมาชิกกับผู้ลงทุนของรัฐสมาชิกอีกรัฐหนึ่ง นักลงทุนจะใช้กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน
และรัฐได้ก็ต่อเมื่อเกิดความสูญเสียหรือเสียหายด้วยเหตุจากการกระท าผิดพันธกรณีของรัฐภาคีภายใต้ ACIA ที่
เกี่ยวข้องกับการลงทุนของผู้ลงทุนนั้น (ข้อ 29) โดยคู่พิพาทสามารถตกลงกันเพ่ือเริ่มกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อ
พิพาทได้ทุกเมื่อและสามารถยุติได้หากนักลงทุนคู่กรณีต้องการ (ข้อ 30) แต่อย่างไรก็ตามเมื่อมีข้อพิพาทการ
ลงทุนเกิดขึ้น คู่พิพาทควรพยายามแก้ไขปัญหาข้อพิพาทโดยผ่านการหารือและเจรจาเสียก่อน จึงจะสามารถ
เริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการได้ (ข้อ 31) และหากคู่พิพาทไม่สามารถตกลงกันได้ภายใน 180 วัน ภายหลัง
จากรัฐสมาชิกผู้พิพาทขอให้มีการหารือและเจรจา นักลงทุนผู้พิพาทสามารถยื่นค าร้องต่ออนุญาโตตุลาการได้
หากรัฐสมาชิกผู้พิพาทได้ละเมิดพันธกรณีอันเกิดขึ้นภายใต้ข้อ 5 (การประติบัติเยี่ยงคนชาติ) ข้อ 6 (การประติบัติ
เยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง) ข้อ 8 (คณะผู้บริหารอาวุโสและคณะกรรมการบริหาร) ข้อ 11 (การประติบัติ

1 สถาบันระหว่างประเทศเพื่อการค้าและการพัฒนา, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 3, น.  85. 



 

 

ต่อการลงทุน) ข้อ 12 (การชดเชยในกรณีจลาจล) ข้อ 13 (การโอน) และข้อ 14 (การเวนคืนและการชดเชย) ที่
เกี่ยวกับการจัดการ การด าเนินงาน การปฏิบัติการ หรือการขาย หรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืน ซึ่งการลงทุนที่
ครอบคลุม (ข้อ 32) โดยนักลงทุนผู้พิพาทสามารถยื่นข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการได้ (ข้อ 33) ตามหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขตามที่ก าหนด (ข้อ 34) และคณะอนุญาโตตุลาการจะต้องพิจารณาข้อพิพาทบนพ้ืนฐานของ
พันธกรณีภายใต้ ACIA ความตกลงระหว่างประเทศอ่ืน ๆ ที่มีผลบังคับใช้ระหว่างประเทศสมาชิก และกฎหมายภายใน
ที่เกี่ยวข้อง (ข้อ 40) ซึ่งรัฐสมาชิกแต่ละฝ่ายจะต้องจัดให้มีการบังคับตามค าชี้ขาดในดินแดนของตน (ข้อ 41) 

 

ดังนั้น จากขั้นตอนกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนเอกชนภายใต้ความตกลงด้านการ
ลงทุนอาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement : ACIA) ข้างต้น ซึ่ งมีหลักการให้
ความส าคัญกับการคุ้มครองนักลงทุนและรูปแบบของการลงทุน ในที่นี้ จึงจะวิเคราะห์ผลกระทบของการระงับ
ข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนเอกชนภายใต้ข้อตกลง ACIA ต่ออ านาจอธิปไตยของประเทศไทย ดังนี้ 
  

 จากการที่โครงสร้างทางของสังคมภายในของรัฐใดรัฐหนึ่งอ านาจถูกรวมศูนย์ไว้เป็นหนึ่งเดียว ทั้งนี้ 
เนื่องจากรัฐผูกขาดการใช้อ านาจไว้ รัฐจึงสามารถบังคับประชาชนทั้งเป็นรายบุคคลและที่รวมตัวกันเป็นกลุ่มใน
ลักษณะต่าง ๆ เช่น พรรคการเมือง และสามารถบังคับให้ท าตามความประสงค์ของตนได้ ด้วยอ านาจเช่นนี้รัฐ
จึงสามารถปกครองโดยอยู่เหนืออ านาจอ่ืน ๆ ในสังคม และใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือด าเนินการให้เป็นไปตาม
เจตนารมณ์ของตนได้ แต่ในทางตรงกันข้าม ในสังคมระหว่างประเทศอ านาจถูกแบ่งออกระหว่างรัฐทั้งปวงจึงมี
ลักษณะในแนวราบมิใช่แนวตั้งเช่นอ านาจภายในรัฐ ซ่ึงโดยหลักการในทางทฤษฎีไม่มีรัฐใดรัฐหนึ่งมีอ านาจมาก
พอที่จะบังคับรัฐอ่ืน ๆ ให้อยู่ในอ านาจของตนได้ ดังนั้น แม้แต่อภิมหาอ านาจจะพยายามใช้อิทธิพลครอบง ารัฐ
อ่ืน ๆ ก็ตาม แต่รัฐอ่ืน ๆ ก็ยังคงรักษาอ านาจไว้ได้บางส่วนเช่นกันในฐานะที่เป็นรัฐและสมาชิกในประชาคม
ระหว่างประเทศ ในเมื่ออ านาจในสังคมระหว่างประเทศกระจัดกระจายไปเช่นนี้โดยปราศจากการจัดระบบเช่น
ที่เป็นในสังคมภายในของรัฐ จึงท าให้ระบบกฎหมายระหว่างประเทศมีแนวโน้มที่จะจ ากัดอยู่เพียงกฎเกณฑ์ที่
เป็นประกันการอยู่ร่วมกันของรัฐทั้งหลาย กล่าวคือ โดยนิตินัยแล้วการแบ่งสรรอ านาจเป็นไปตามหลักกฎหมาย
รากฐานที่เรียกว่า “อธิปไตย (sovereignty)” ซึ่งหมายถึงอ านาจสูงสุด กล่าวคือ ตามกฎหมายแล้วรัฐไม่อาจ
ตกอยู่ใต้อ านาจอ่ืนใดที่เหนือกว่าตน รัฐมีเอกราชและมีสิทธิที่จะด าเนินการทั้งในระดับภายในประเทศในเรื่อง
ของการก าหนดระบอบการปกครองและระบบเศรษฐกิจของตน และในระดับระหว่างประเทศที่เลือกด าเนิน
นโยบายด้านต่างประเทศที่ตนเห็นควรโดยไม่จ าต้องรับฟังค าสั่งจากผู้ใดทั้งสิ้น ดังนั้น รัฐทั้งปวงต่างก็ย่อมหวงแหน
อธิปไตยของตนเพราะเป็นหลักประกันสิทธิต่าง ๆ ของตนที่ได้รับจากสถานะความเป็นรัฐ หากสูญเสียอธิปไตย
ไปอ านาจของรัฐก็จะถูกโอนไปอยู่ในมือของรัฐอ่ืนเช่นในกรณีรัฐเข้าร่วมอยู่ในสหพันธรัฐก็จะมีฐานะเป็นเพียง
มลรัฐโดยปราศจากสภาพนิติบุคคลระหว่างประเทศและไม่มีสถานะเป็นผู้ทรงสิทธิในกฎหมายระหว่างประเทศ
แต่อย่างใด แต่ถึงกระนั้นก็ตาม ความจ าเป็นต่าง ๆ ในสังคมก็ท าให้มีการพยายามวางกฎเกณฑ์ที่ค านึงถึงการ
ร่วมมือกันเพ่ือให้สามารถบรรลุเป้าหมายที่เป็นประโยชน์ร่วมกันได้ ท าให้บางส่วนของกฎหมายระหว่าง
ประเทศในปัจจุบันมีลักษณะของการร่วมมือกันมากขึ้น แม้ว่าจะยังมีขอบเขตที่จ ากัดอยู่เพียงในบางสาขา
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องทางเทคนิคซึ่งความจ าเป็นในด้านนี้มีผลท าให้รัฐต้องยอมผ่อนปรนในเรื่องการยึด
อ านาจอธิปไตยอย่างเด็ดขาดลงไปบ้างเพ่ือให้สามารถสร้างกฎเกณฑ์ที่จะก่อให้เกิดประโยชน์ร่วมกันได้ ซึ่งการ
พยายามจัดตั้งระบบกฎหมายขึ้นในสังคมระหว่างประเทศโดยอาศัยการสร้างกฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวกับความร่วมมือมี
สาเหตุหลักที่อาจแบ่งออกได้ 2 ประการ คือ สาเหตุเรื่องความเกี่ยวพันทางประวัติศาสตร์หรือทางการเมือง
ตลอดจนเรื่องผลประโยชน์ร่วมกันทั้งในระดับสากลและภูมิภาค และสาเหตุจากการแก้ไขปัญหาส าคัญระหว่าง
ประเทศร่วมกัน อันเป็นต้นก าเนิดของการจัดตั้งองค์การระหว่างประเทศต่าง ๆ ซึ่งเป็นเวทีให้รัฐต่าง ๆ ร่วมกัน
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ปรึกษาหารือและท างานร่วมกัน แต่องค์การเหล่านี้ก็ยังไม่ใช่องค์การที่มีอ านาจอธิปไตยที่ได้รับมอบหมายให้
ปกครองสังคมระหว่างประเทศแต่อย่างใด แต่เป็นเพียงองค์การเพ่ือความร่วมมือระหว่างรัฐเท่านั้น ซึ่งต้อง
อาศัยความยินยอมของรัฐอยู่เป็นพื้นฐานอันเป็นการเคารพหลักอธิปไตยของรัฐ2  
  

 การที่สมาชิกในสังคมระหว่างประเทศได้ร่วมกันสร้างกฎเกณฑ์ ท าให้สมาชิกเหล่านั้นตามปกติแล้ว
จะต้องเคารพและน ากฎเกณฑ์ที่บัญญัติขึ้นไปปฏิบัติ เนื่องจากเป็นการตอบสนองประโยชน์ของตนเองซึ่ง
คาดหวังไว้และยังเป็นการปฏิบัติตามความตกลงซึ่งเกิดจากการให้ค ามั่นของผู้ทรงสิทธิที่เกี่ยวข้องด้วย อย่างไร
ก็ตาม การละเมิดหรือไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีที่เกิดจากกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศก็เป็นสิ่งที่ยังคง
เกิดขึ้นได้ด้วยสาเหตุต่าง ๆ กันไป ดังนั้น ในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศซึ่งเป็นระบบกฎหมายที่
ปราศจากหน่วยงานกลางที่ท าหน้าที่บังคับใช้กฎหมายดังเช่นกระบวนการยุติธรรมในกฎหมายภายในจึงต้องใช้
มาตรการต่าง ๆ ในระดับระหว่างประเทศเพ่ือให้มีการปฏิบัติตามกฎหมาย ส าหรับการปรับใช้กฎหมายระหว่าง
ประเทศโดยรัฐทั้งหลายในระบบกฎหมายภายในของรัฐในปัจจุบันอาจก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติส าหรับ
องค์กรภายในที่ต้องรับผิดชอบซึ่งต้องค านึงถึงการปรับใช้กฎหมายภายในของรัฐตามหลักอธิปไตยของรัฐและ
ในขณะเดียวกันก็ต้องระวังมิให้มีการละเลยในการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศซึ่งจะน ามาซึ่งความ
รับผิดชอบของรัฐได้3 
 

 ประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) เกิดจากการที่รัฐที่มีอ านาจอธิปไตย (Sovereign States) 
ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ตกลงรวมกันเข้าเป็น “ประชาคม” (Community) เพ่ือประโยชน์ร่วมกัน 
ทั้งด้านเศรษฐกิจ (Economic) สังคมและวัฒนธรรม (Socio-cultural) และความมั่นคงและการเมือง 
(Security & Politics) บนหลักการพ้ืนฐานที่ทุกรัฐจะร่วมกันก าหนดแนวทางการด าเนินการด้านเศรษฐกิจ 
สังคมและวัฒนธรรม และความมั่นคงและการเมืองร่วมกัน ตลอดจนด าเนินการในแต่ละด้านดังกล่าวไปใน
ทิศทางเดียวกันตามที่ได้ร่วมกันก าหนดขึ้นไว้ ดังนั้น แม้รัฐภาคีของประชาคมอาเซียนจะยังคงมีอ านาจอธิปไตย 
(Sovereignty) โดยสมบูรณ์ในดินแดนของตน แต่การใช้อ านาจอธิปไตยดังกล่าวย่อมถูกผูกพันโดยพันธกรณี
ดังกล่าวข้างต้น ซึ่งมีผลผูกพันรัฐภาคีตามกฎหมายระหว่างประเทศ4 ซึ่งโดยหลักกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว
บุคคลในทางระหว่างประเทศ คือ รัฐ หรือองค์กรของรัฐที่ได้รับการมอบอ านาจหรือองค์กรระหว่างประเทศ 
ต่อมาสังคมในโลกยุคเศรษฐกิจมีการพัฒนาแบบก้าวกระโดดมากขึ้นจึงมีการท าสัญญาด้านเศรษฐกิจเพ่ิมมาก
ขึ้นตามไปด้วย คือ มีการท าสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน แม้จะยังเป็นที่ถกเถียงและยังไม่มีความเห็นที่ชัดเจนได้
ว่าเอกชนมีสถานะเป็นบุคคลในทางกฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ แต่การที่นักลงทุนสามารถน าข้อพิพาท
ทางการลงทุนยื่นฟ้องรัฐผู้รับการลงทุนภายใต้ ACIA ได้ จึงเท่ากับว่าเป็นการยืนยันว่านักลงทุนสามารถใช้สิทธิ
ที่รัฐของตนได้ท าสนธิสัญญาว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศไว้ โดยน าข้อพิพาทขึ้นสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการภายใต้ขอบเขตของกฎหมายระหว่างประเทศได้ แต่ในขณะที่ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ
ผู้รับการลงทุนเป็นข้อพิพาททางการลงทุนที่คู่พิพาทมีสถานะไม่เท่าเทียมกันเพราะฝ่ายหนึ่งเป็นรัฐและอีกฝ่าย
หนึ่งเป็นเอกชน จึงมีข้อพิจารณาว่าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นในลักษณะข้อพิพาททางปกครอง
หรือข้อพิพาทในเชิงพาณิชย์ โดยความเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่มองว่าเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นในลักษณะ
                                                           
2 จตุรนต์  ถิระวัฒน,์ กฎหมายระหว่างประเทศ วิญญชูน,หน้า 29-31 

3 เพิ่งอ้าง, หน้า 50. 

4ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) : โอกาสและผลกระทบต่อภาคอุตสาหกรรมไทยบทวิเคราะห์โอกาสและผลกระทบตอ่ภาคอุตสาหกรรมไทย 
จากการเข้าร่วมประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC)  
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ข้อพิพาททางปกครอง  เนื่องจากข้อพิพาททางการลงทุน รัฐสามารถใช้อ านาจอธิปไตยแต่เพียงฝ่ายเดียว ไม่ว่า
จะเป็นการออกนโยบาย กฎหมาย หรือมาตรการต่าง ๆ ที่จะควบคุมหรือเปลี่ยนแปลงสิทธิทางสัญญาหรือทาง
ทรัพย์สินของนักลงทุนต่างชาติเพ่ือตอบสนองนโยบายในด้านต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นทางเศรษฐกิจ ทางสังคม และ
สิ่งแวดล้อม ข้อพิพาทดังกล่าวจึงมีลักษณะที่เกี่ยวข้องทั้งการใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐผู้รับการลงทุนและสิทธิ
ในทรัพย์สินและสัญญาของนักลงทุน ข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนที่เกิดขึ้นจากการลงทุน
ระหว่างประเทศอาจเกิดขึ้นในรูปแบบของการโอนกิจการของนักลงทุนมาเป็นของรัฐโดยไม่จ่ายค่าชดเชยที่
เหมาะสม หรือการใช้มาตรการอื่นของรัฐผู้รับการลงทุนซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายแก่นักลงทุนต่างชาติแล้วเป็น
ปัญหาน าไปสู่ข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน ซึ่งเมื่อปัญหาต่าง ๆ เหล่านี้เกิดขึ้นจึงต้องใช้กลไกการระงับข้อ
พิพาทเข้ามาแก้ไข5  
 

 หากพิจารณาตามความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ได้ก าหนดสิทธิให้นักลงทุนผู้พิพาท
สามารถใช้สิทธิระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นกับรัฐผู้รับการลงทุน ในกรณีที่นักลงทุนผู้พิพาทได้รับความเสียหายอัน
เนื่องมาจากการใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐที่ส่งผลกระทบต่อการลงทุนอันเกี่ยวกับการปฏิบัติตามพันธกรณีต่าง ๆ 
ได้แก่ การประติบัติเยี่ยงคนชาติ การประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง คณะผู้บริหารอาวุโสและ
คณะกรรมการบริหาร การประติบัติต่อการลงทุน การชดเชยในกรณีจลาจล การส่งเงินกลับสู่ประเทศ การ
เวนคืนหรือการโอนกิจการมาเป็นของรัฐ และการชดเชยที่เกี่ยวกับการลงทุน ซึ่งการระงับข้อพิพาทระหว่างนัก
ลงทุนกับรัฐผู้รับการลงทุนถือเป็นการให้ความคุ้มครองเฉพาะแต่การลงทุนของนักลงทุนเท่านั้น ไม่รวมถึงการ
เปิดเสรีการลงทุน เนื่องจากพันธกรณีในการเปิดเสรีการลงทุนนั้นจะเปิดโอกาสให้รัฐสมาชิกเท่านั้นที่มีสิทธิยื่น
ฟ้องรัฐผู้รับการลงทุนได้ แต่นักลงทุนจะไม่มีสิทธิฟ้องรัฐผู้รับการลงทุนส าหรับกรณีเดียวกันนี้ 6 อย่างไรก็ตาม 
แม้ประเทศไทยได้ลงนามความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ไปแล้ว หากปรากฏว่าการกระท าของ 
นักลงทุนของประเทศสมาชิกอาเซียนจะส่งผลกระทบไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมต่อความมั่นคง  ประเทศไทย
สามารถกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดอันเป็นการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีในการเปิดเสรีการลงทุน การส่งเสริม
การลงทุน การคุ้มครองการลงทุน และการอ านวยความสะดวกการลงทุนภายใต้ความตกลงว่าด้วยการลงทุน
อาเซียน (ACIA) แก่ประเทศสมาชิกอาเซียนได้ เช่น การไม่ต้องเปิดเผยข้อมูลหรือส่งข้อมูลใด ๆ ที่เห็นว่าขัดต่อ
ผลประโยชน์ด้านความมั่นคงของประเทศไทยให้แก่ประเทศสมาชิกอาเซียน รวมทั้งขัดขวางการลงทุนของ
ประเทศสมาชิกอาเซียน หากพบว่านักลงทุนต่างชาติกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด โดยมีเจตนาที่จะท าให้การ
คมนาคม การไฟฟ้า และการประปา ใช้การไม่ได้ (ข้อ 18) เป็นต้น  
 

 จากข้อพิจารณาข้างต้นเกี่ยวกับการที่ประเทศไทยได้ลงนามความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) 
ซ่ึงมีผลผูกพันรัฐภาคีตามกฎหมายระหว่างประเทศ เป็นผลให้การใช้อ านาจอธิปไตยอันเป็นอ านาจโดยสมบูรณ์
ในดินแดนของตนย่อมถูกผูกพันโดยพันธกรณีดังกล่าวที่จะต้องเคารพและน ากฎเกณฑ์ที่บัญญัติขึ้นไปปฏิบัติ 
เพ่ือเป็นการตอบสนองประโยชน์ที่ได้คาดหวังไว้จากความตกลง ACIA และยังเป็นการปฏิบัติตามความตกลงซึ่ง
เกิดจากการให้ค ามั่นของรัฐภาคีที่เกี่ยวข้องด้วย โดยในกรณีนี้จะขอวิเคราะห์ถึงผลกระทบของการระงับข้อ
พิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนเอกชนภายใต้ข้อตกลง ACIA ต่ออ านาจอธิปไตยของประเทศไทย ซึ่งอ านาจ

                                                           
5 ธัญลักษณ ์ ทองร่มโพธิ,์ “วิเคราะห์ความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน ค.ศ. 2009 ศึกษาพัฒนาการเรื่องการเปิดเสรีการลงทุนของอาเซียน และ
ความพร้อมของประเทศไทยในการเขา้เป็นภาคี,” (วิทยานพินธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2554), 
หน้า 154-155. 

6 เพิ่งอ้าง. 
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อธิปไตยตามแนวคิดและทฤษฎีที่รู้จักกันทั่วไปและถือว่าเป็นทฤษฎีคลาสสิคก็คือทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจของ
มองเตสกิเออโดยจัดแบ่งออกเป็นสามองค์กรด้วยกัน คือ นิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ ซึ่งเป็นการจัดแบ่ง
ประกอบไปด้วยหนึ่งในหลักการพ้ืนฐานทั่วไปของเสรีประชาธิปไตยที่ก าหนดแดนของความสามารถของแต่ละ
องค์กร7 ดังนี้ 
 
 4.1 ฝ่ายนิติบัญญัติ 

องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติเป็นสถาบันอันเป็นสถานที่ของคนที่มาร่วมกันออกกฎเกณฑ์กฎหมายขึ้น
เพ่ือให้เกิดประโยชน์แก่การด ารงอยู่ของคนส่วนมากในสังคม ซึ่งองค์กรหรือสถาบันที่ท าหน้าที่ดังกล่าว คือ 
รัฐสภา โดยการแบ่งรูปแบบรัฐสภาอาจจ าแนกได้ตามจ านวนของสภาที่มีทั้งสภาเดียวและสองสภา รวมถึงการ
แบ่งตามลักษณะของการใช้อ านาจอธิปไตย ระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ การจะแบ่งแบบไหน
อย่างไรนั้นย่อมขึ้นอยู่กับลักษณะของรัฐ ระบอบการปกครอง รวมถึงสภาพแวดล้อมของสังคมโดยทั่วไปเป็นสิ่ง
ก าหนดว่าจะใช้รูปแบบของรัฐสภาอย่างไรเพ่ือให้เกิดความเหมาะสม ซึ่งรูปแบบรัฐสภาไทยมีลักษณะสองสภา 
ประกอบด้วย สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา เป็นองค์กรที่เป็นตัวแทนในการท าหน้าที่ในทางนิติบัญญัติ  
มีอ านาจหน้าที่ส าคัญหลายประการ แต่ที่ส าคัญที่สุด คือ การผ่านกฎหมายเพ่ือน ามาบังคับใช้ ท าให้สังคมมี
ความเป็นระเบียบเรียบร้อย สร้างความยุติธรรมในสังคม โดยมีฝ่ายบริหารเป็นผู้น าไปปฏิบัติในการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตย ข้อบังคับหรือระเบียบใด ๆ ออกเป็นกฎหมายได้จะต้องผ่านความเห็นชอบของรัฐสภา
เพราะเป็นสถาบันที่เป็นตัวแทนของปวงชนชาวไทย8  
   

  ส าหรับกฎหมายระหว่างประเทศนั้นการจะถูกน ามาปรับใช้ในกฎหมายภายในของรัฐต่าง ๆ ได้ 
ก็จะต้องผ่านกระบวนการต่าง ๆ แตกต่างกันออกไปในรายละเอียดแต่ละรัฐ  โดยการรับกฎหมายระหว่าง
ประเทศเข้ามาเป็นกฎหมายภายใน (reception) เป็นความสัมพันธ์ที่ต้องอาศัยกระบวนการในการรับตาม
กฎหมายภายใน มีผลเป็นการแปลงกฎหมายระหว่างประเทศให้เป็นกฎหมายภายใน ส่วนกรณีของไทยนั้นจะ
น ากฎหมายระหว่างประเทศมาใช้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายในประเทศเป็นกฎหมายรองรับหรือกฎหมายอนุวัติการ 
หรือใช้มาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นกฎหมายรองรับทางอ้อม ซึ่งการปรับใช้สนธิสัญญา
ในระบบกฎหมายภายในสามารถแบ่งออกได้ 2 แนวทางปฏิบัติ ได้แก่ 
  แนวทางแรก จะต้องมีกระบวนการพิเศษในการรับเข้ามาในกฎหมายภายในอันเป็นทางปฏิบัติ
ส าหรับประเทศซึ่งสนธิสัญญาไม่อาจมีผลโดยตรงได้ในกฎหมายภายใน จึงต้องผ่านการแปลงรูปเข้ามาเป็น
กฎหมายภายในเสียก่อน หรืออาจจะกระท าโดยการออกพระราชบัญญัติแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ
กฎหมายในเรื่องนั้นที่มีผลใช้บังคับอยู่แล้วให้คลุมถึงพันธกรณีตามสนธิสัญญานั้นด้วย 
  แนวทางที่สอง หลังจากขั้นตอนแสดงเจตนาเข้าผูกพันสนธิสัญญาแล้วก็เพียงแต่พิมพ์เผยแพร่ 
และถือว่าเป็นการรับเข้ามาในระบบกฎหมายภายในและมีผลเป็นกฎหมายภายในทันที  
  ส าหรับประเทศไทย เป็นการด าเนินการตามแนวทางแรก ด้วยเหตุที่ในการท าสนธิสัญญาใดก็
ตามที่เข้าข่ายต้องออกกฎหมายอนุวัติการ จะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาตามมาตรา 224 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และตามมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
                                                           
7 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,์ “หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย” วิญญูชน พิมพ์ครั้งที่ 3 แก้ไขเพิ่มเติม 2550 หน้า 
94-95. 

8 คณาจารย ์มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลยั, “การเมืองกับการปกครองของไทย (Thai Politics Government)”, พระนครศรีอยุธยา : 
มหาวิทยาลัยจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย, 2553, หน้า 90-106. 
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ไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมเล็กน้อยในพุทธศักราช 2554 รวมถึงมาตรา 23 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ดังนั้น เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว 
ก็มีหน้าที่ต้องออกกฎหมายอนุวัติการเพ่ือให้ฝ่ายบริหารสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาได้ 9  
การพิมพ์ประกาศใช้สนธิสัญญาบางฉบับในราชกิจจานุเบกษาของไทยเป็นเพียงการประกาศให้สาธารณชน
ทราบเท่านั้น มิใช่เป็นเงื่อนไขและรูปแบบของการท าให้สนธิสัญญามีผลใช้บังคับในประเทศ 
 

  อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าประเทศไทยจะยังมิได้ออกกฎหมายอนุวัติการตามความตกลงที่ได้ร่วม 
ลงนามเป็นภาคีแล้ว แต่เนื้อหาของความตกลงดังกล่าวก็ผูกพันประเทศไทยให้ต้องปฏิบัติ โดยถือเป็นพันธกรณี
ที่ผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่ายสามารถหยิบยกขึ้นกล่าวอ้างในทางระหว่างประเทศได้ ซึ่งผลของการที่ประเทศไทยได้ลง
นามในความตกลงด้านการลงทุน ACIA นั้น นอกจากจะผูกพันให้ฝ่ายนิติบัญญัติของไทยต้องออกกฎหมายใหม่
หรือแก้ไขกฎหมายที่มีอยู่เดิมให้สอดคล้องกับเนื้อหาของความตกลงดังกล่าวแล้ว ยังก่อให้เกิดหน้าที่แก่ฝ่ายนิติ
บัญญัติที่จะต้องละเว้นการออกกฎหมายซึ่งขัดต่อพันธกรณีที่ความตกลง ACIA ได้ให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุน
ไว้ เช่น กฎหมายที่อาจถือได้ว่าเป็นการยึดกิจการของนักลงทุนไปเป็นของรัฐ (expropriation) ดังกรณีตัวอย่าง
ในต่างประเทศ เช่น คดี BP EXPLORATION CO., (LIBYA) LTD. กับ ARABIAN GULF EXPLORATION CO., 
LTD. ซึ่งบริษัท BP ได้ท าสัญญาสัมปทานกับรัฐบาลลิเบีย โดยให้ท าการขุดค้นแสวงหาประโยชน์ในดินแดนที่
ก าหนดเป็นเวลา 50 ปี แต่รัฐบาลลิเบียได้ออกกฎหมายโอนกิจการบริษัทเป็นของชาติ โดยโอนความเป็น
เจ้าของกรรมสิทธิ์เหนือทรัพย์สินรวมถึงบรรดาสิทธิต่าง ๆ และหุ้นของบริษัท BP ไปเป็นของบริษัท ARABIAN 
GULF EXPLORATION CORPERATION แม้คดีนี้นักลงทุนจะใช้สิทธิฟ้องร้องต่ออนุญาโตตุลาการตามสัญญา 
มิใช่การใช้สิทธิภายใต้ความตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศดังเช่นความตกลง ACIA แต่ก็ถือเป็นกรณี
ตัวอย่างที่แสดงให้เห็นถึงการใช้อ านาจอธิปไตยในฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐ อันกระทบต่อนักลงทุน ซึ่งคณะ
อนุญาโตตุลาการก็ได้ให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนโดยตัดสินชี้ขาดว่า การกระท าดังกล่าวถือเป็นการยึดกิจการ
ของนักลงทุน นอกจากนี้ยังมีคดี TEXACO OVERSEA PETROLEUM CO. LTD. กับ LYBYAN NATIONAL 
OIL COM-PANY ซึ่งบริษัท TEXACO ได้ท าสัมปทานกับรัฐมนตรีกระทรวงน้ ามันของลิเบีย แต่ภายหลังรัฐบาล
ลิเบียได้ออกกฎหมายเพ่ือโอนกิจการไปเป็นของ LYBYAN NATIONAL OIL COMPANY ในระหว่างปี ค.ศ. 
1973-1974 เป็นต้น10 
   

  นอกจากการออกกฎหมายเพ่ือยึดหรือโอนกิจการของนักลงทุนเอกชนต่างชาติไปเป็นของรัฐ
โดยตรงแล้ว รัฐผู้รับการลงทุนยังต้องละเว้นการออกกฎหมายที่ส่งผลกระทบในแง่ร้าย ซึ่งเข้าข่ายเป็นการยึด
หรือริบคืนกิจการโดยอ้อมด้วย เช่น คดีที่บริษัท ฟิลลิป มอร์ริส เอเชีย ลิมิเต็ด (Philip Morris Asia Limited : 
PMAL) ได้ฟ้องร้องรัฐบาลออสเตรเลียเมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน 2554 โดยกล่าวหาว่ารัฐบาลออสเตรเลียกระ
ท าการยึดหรือริบกิจการโดยอ้อมด้วยการตรากฎหมายก าหนดให้ผลิตภัณฑ์บุหรี่ต้องบรรจุซองแบบที่ก าหนด
เท่านั้น โดยหน้าซองบุหรี่จะต้องเป็นแบบเรียบห้ามแสดงตราสัญลักษณ์ เครื่องหมายการค้า หรือข้อความ
โฆษณาใด ๆ พร้อมกันนี้จะต้องมีการแสดงภาพสีชี้ โทษภัยของบุหรี่ต่อสุขภาพที่มีขนาดใหญ่กว่า  
ร้อยละ 80 ของหน้าซองบุหรี่ด้วย บริษัท ฟิลลิป มอร์ริสฯ จึงฟ้องร้องรัฐบาลออสเตรเลียภายใต้กลไกระงับ 
ข้อพิพาทตามสนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุนที่ท าโดยออสเตรเลียกับฮ่องกง ปี 1993 โดยอ้างว่าการกระท า

                                                           
9 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33, หน้า 65-73. 

10 รัฐ จ าเดิมเผด็จศึก,“เมื่อถูกโอนเป็นของรัฐจะท าอย่างไร,” สืบค้นเมื่อวันที่ 15 มิถุนายน 2559, จาก 
http://info.gotomanager.com/news/printnews.aspx?id=31504 
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ของรัฐบาลออสเตรเลียเป็นการล่วงละเมิดสิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญาของบริษัท และอ้างว่าการตรากฎหมาย
ดังกล่าวเป็นการริบและยึดทรัพย์สินการลงทุนของตน11 แต่คณะอนุญาโตตุลาการปฏิเสธที่จะพิจารณาใน
เนื้อหาแห่งคดีที่บริษัท ฟิลลิป มอร์ริสฯ ฟ้องร้องประเทศออสเตรเลีย โดยให้เหตุผลว่าคดีนี้ไม่อยู่ในเขตอ านาจ
ซึ่งบริษัท ฟิลลิป มอร์ริสฯ มีความเห็นว่า ผลการตัดสินดังกล่าวมิได้เป็นการรับรอง หรือยอมรับความชอบด้วย
กฎหมายในการบังคับใช้มาตรการซองแบบเรียบของประเทศออสเตรเลียหรือประเทศอ่ืนๆ แต่อย่างใด บริษัทฯ
จึงก าลังพิจารณาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในรายละเอียดและจะพิจารณาการด าเนินการในขั้น
ต่อไป12  

 

แม้ค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการจะยังมิได้ชี้ขาดในประเด็นข้อพิพาทว่า การออกกฎหมาย
ก าหนดรูปแบบของซองบุหรี่นั้น ถือเป็นมาตรการที่เทียบเท่ากับการริบและยึดทรัพย์สินการลงทุนหรือไม่ แต่ก็
ท าให้เห็นแนวโน้มการยื่นข้อพิพาทต่อคณะอนุญาโตตุลาการของนักลงทุนว่า นักลงทุนจะกล่าวหารัฐผู้รับการ
ลงทุนโดยพยายามตีความค าว่า “มาตรการที่เทียบเท่ากับการริบและยึดทรัพย์สินการลงทุน” ออกไปอย่าง
กว้างขวาง แม้ท้ายที่สุดคณะอนุญาโตตุลาการจะไม่เห็นด้วยกับข้ออ้างดังกล่าว แต่ระหว่างการพิจารณา  
ก็อาจประวิงเวลาการบังคับใช้กฎหมายในลักษณะดังกล่าวออกไปได้  หรือในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการเห็นด้วย
กับข้อกล่าวหาและตัดสินให้รัฐผู้รับการลงทุนต้องชดใช้ค่าเสียหาย นักลงทุนกอ็าจใช้ค าวินิจฉัยนั้นเป็นแนวทาง
ในการฟ้องร้องรัฐผู้รับการลงทุนอ่ืนๆ ที่มีกรณีพิพาทในลักษณะเดียวกัน ซึ่งจะสร้างภาระให้กับรัฐผู้รับการ
ลงทุนในการต่อสู้คดีเป็นอย่างมาก  

 

นอกจากนี้ ยังเคยมีแนวค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการบางคณะ ว่าสาระส าคัญของ
หลักการประติบัติอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียมและวัตถุประสงค์ของความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ
ลงทุน คือ การสร้างความมั่นคงให้แก่กรอบทางกฎหมายที่ควบคุมการลงทุน รัฐจึงมีหน้าที่ต้องละเว้นจากการ
เปลี่ยนแปลงสิ่งแวดล้อมทางกฎหมายและธุรกิจที่กระทบต่อการลงทุนเมื่อการลงทุนได้ด าเนินการไปแล้ว เช่น 
คดี CMS v Argentina คดี LG&E v Argentina และคดี Enron v Argentina ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า 
การรักษากรอบทางกฎหมายให้มีความมั่นคงและคาดหมายได้ เป็นองค์ประกอบประการส าคัญของการ 
ประติบัติต่อนักลงทุนอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียม นักลงทุนสามารถอ้างความคาดหวังที่เกิดจากกฎหมายและ
กฎระเบียบที่ใช้บังคับกิจการก๊าซที่มีอยู่ในเวลาที่เข้าไปลงทุนซึ่งจูงใจให้นักลงทุนเข้าไปลงทุน ดังนั้น การที่รัฐ
เปลี่ยนแปลงกฎหมายและระเบียบดังกล่าวในภายหลังอันมีผลกระทบต่อสิทธิประโยชน์ที่นักลงทุนได้รับ จึงขัด
ต่อพันธกรณีของรัฐในการให้การประติบัติอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียม 13 แม้ความตกลงอาเซียนว่าด้วยการ
ลงทุน ค.ศ.2009 ข้อ 11(2) จะก าหนดขอบเขตของข้อบทว่าด้วยการประติบัติอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียมไว้
ในความหมายอย่างแคบ ครอบคลุมเฉพาะการไม่ปฏิเสธความยุติธรรมเท่านั้น ไม่รวมถึงการคุ้มครองความ
คาดหวังของนักลงทุนด้วย แต่ก็ยังอาจมีปัญหาว่า นักลงทุนจะอ้างความคุ้มครองจากหลักมาตรฐานขั้นต่ า
ในทางระหว่างประเทศ (International minimum standard) ได้หรือไม่ ซึ่งค าตอบส าหรับปัญหานี้ขึ้นอยู่กับ
มุมมองของอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างข้อบทของสนธิสัญญาและกฎหมายจารีตประเพณี

                                                           
11 จักรกฤษณ์ ควรพจน,์ “กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุน: ความเส่ียงต่ออธิปไตยของรัฐ,” กรุงเทพธุรกิจ (12 มีนาคม 2558) : หน้า 11. 

12 “ความเห็นของฟิลลิป มอร์ริส เอเชีย ลิมิเต็ดต่อค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการที่ไม่รับพิจารณาคดีในประเด็นการบงัคับใช้กฎหมาย “ซอง
แบบเรียบ (Plain Packaging)” ของประเทศออสเตรเลีย,” สืบค้นเมื่อวันที ่15 มิถุนายน 2559, จาก http://www.thaipr.net/general/672381 

13 โชติกา วิทยาวรากุล, “การคุ้มครองความคาดหวังอันชอบธรรมของนักลงทุนภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศว่าดว้ยการลงทุน,” วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทีี่ 45, น.131,132 (มีนาคม 2559).  
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ระหว่างประเทศ หากเห็นว่าข้อบทของสนธิสัญญาเป็นกฎหมายเฉพาะท าให้ไม่อาจน ากฎหมายจารีตประเพณี
มาใช้ นักลงทุนก็ไม่อาจอ้างมาตรฐานขั้นต่ าในทางระหว่างประเทศได้ แต่ถ้าเห็นว่าข้อบทของสนธิสัญญาไม่ได้
ตัดการใช้กฎหมายจารีตประเพณี นักลงทุนก็อาจอ้างมาตรฐานขั้นต่ าในทางระหว่างประเทศได้14 อย่างไรก็ตาม 
เพ่ือป้องกันความเสี่ยงที่นักลงทุนจะน าหลักความคุ้มครองนี้ไปกล่าวอ้างและน าข้อพิพาทเข้าสู่การพิจารณาของ
คณะอนุญาโตตุลาการ รัฐผู้รับการลงทุนจึงควรใช้อ านาจอธิปไตยในฝ่ายนิติบัญญัติอย่างระมัดระวัง โดยเฉพาะ
การออกกฎหมายที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการลงทุนที่มีนักลงทุนต่างชาติเข้ามาเกี่ยวข้อง รัฐจะต้องชั่งน้ าหนัก
ระหว่างประโยชน์สาธารณะของประชาชน กับความคาดหวังอันชอบธรรมและสมเหตุสมผลของนักลงทุน โดย
การใช้อ านาจของรัฐจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของความคงเส้นคงวา โปร่งใส ประติบัติต่อทุกฝ่ายอย่างเสมอหน้า 
และไม่เลือกประติบัติ เคารพหลักความเหมาะสมในเชิงกระบวนการ (procedural) และหลักศุภนิติกระบวน 
(due process) ด้วย15  

 

ภายใต้ความตกลง ACIA เมื่อนักลงทุนเห็นว่ารัฐผู้รับการลงทุนมีการใช้อ านาจอธิปไตยฝ่ายนิติ
บัญญัติที่ส่งผลกระทบท าให้นักลงทุนได้รับความเสียหาย นักลงทุนสามารถใช้กลไกการระงับข้อพิพาทที่ความ
ตกลง ACIA ก าหนดไว้ ได้แก่ ระบบระงับข้อพิพาทคดีลงทุนแบบ “Investor-State Arbitration”16 อันเป็น
หลักการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน ( Investor-State Dispute Settlement : ISDS)  ซึ่งเป็นกลไก
ภายใต้ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน หรือความตกลงการค้าเสรีกับรัฐบาลของประเทศที่ตน
เข้าไปลงทุน เช่น หากรัฐภาคีละเมิดพันธกรณีตามที่ก าหนดในความตกลง และส่งผลให้การลงทุนของนักลงทุน
ได้รับความเสียหายอย่างแท้จริง นักลงทุนก็มีสิทธิใช้กลไก ISDS ในการระงับข้อพิพาท ซึ่งได้แก่ กระบวนการ
ระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolutions) และกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศ (International Arbitration) ภายใต้องค์กรและกฎระเบียบและวิธีการที่ก าหนดในความตกลง ตาม
ความตกลงของ ACIA ข้อ 33 ที่ก าหนดเกี่ยวกับการให้สิทธิแก่นักลงทุนผู้พิพาทในการที่จะเลือกยื่นข้อเรียกร้อง
ต่อศาลหรือองค์คณะทางปกครองของรัฐสมาชิกผู้พิพาท, ศูนย์ระงับข้อพิพาททางด้านการลงทุนระหว่างรัฐกับ
เอกชน (The International Centre for Settlement of Investment Disputes : ICSID), อนุญาโตตุลาการ
ภายใต้กฎว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมการว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่ง
สหประชาชาติ  (The United Nations Commission on the International Trade Law : UNCITRAL) , 
ศูนย์อนุญาโตตุลาการภูมิภาคในอาเซียน หรือสถาบันการอนุญาโตตุลาการอื่นใดที่คู่พิพาทตกลงกัน 

 

กลไกระงับข้อพิพาทด้านการลงทุนแบบ ISDS นี้ มีข้อดีในการสร้างความมั่นใจให้กับนักลงทุน
ต่างชาติ ว่าเมื่อเข้ามาลงทุนในประเทศไทยแล้ว รัฐบาลจะไม่รังแกหรือกีดกัน รวมทั้งจะให้ความคุ้มครองตาม
มาตรฐานในความตกลง อันจะท าให้นักลงทุนสนใจเข้ามาลงทุนในประเทศไทยมากขึ้น แต่เมื่อได้ศึกษาคดี
ตัวอย่างในต่างประเทศแล้ว จะเห็นว่า การที่สนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุน และความตกลงเอฟทีเอจ านวน
มากก าหนดมาตรการ ISDS เอาไว้ มีผลท าให้คดีข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนเอกชนกับรัฐ มีจ านวนที่เพ่ิมสูงมาก
โดยเฉพาะในช่วง 15 ปีที่ผ่านมา โดยในปี พ.ศ. 2552 เพียงปีเดียวมีประเทศผู้รับการลงทุนถึง 81 ประเทศท่ีถูก

                                                           
14 โชติกา วิทยาวรากุล, “การคุ้มครองความคาดหวังอันชอบธรรมของนักลงทุนภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศว่าดว้ยการลงทุน,” วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทีี่ 45, น.141 (มีนาคม 2559). 

15 เร่ืองเดิม, หน้า 137. 

16 ปวริศร  เลิศธรรมเทว,ี การอนุวัตกิฎหมายไทยตามกรอบประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนว่าด้วยการลงทุน (Implementing the ASEAN 
Comprehensive Investment Agreement in Thailand) สภาบันพระปกเกล้า,หน้า 151 
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ฟ้องร้องต่ออนุญาโตตุลาการเป็นข้อพิพาท โดยผู้ที่ฟ้องคดีเกือบทั้งหมดเป็นนักลงทุนจากประเทศที่พัฒนาแล้ว 
และประเทศที่ถูกฟ้องส่วนใหญ่มักจะเป็นรัฐบาลของประเทศก าลังพัฒนา17  

 

แม้ประเทศไทยจะยังไม่มีกรณีพิพาทกับนักลงทุนต่างชาติภายใต้ความตกลง ACIA นี้ แต่เมื่อ
พิจารณาคดีตัวอย่างในต่างประเทศภายใต้ความตกลงด้านการลงทุนฉบับอื่นๆ ที่นักลงทุนน าข้อพิพาทเข้าสู่การ
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแล้ว จะเห็นว่า การใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐผู้รับการลงทุนในการออกกฎหมาย
สามารถถูกโต้แย้งได้ โดยเฉพาะกฎหมายที่ส่งกระทบต่อผลก าไรของนักลงทุน เพราะนักลงทุนจะพยายาม
ตีความ ค าว่า “การยึดทรัพย์หรือริบกิจการเป็นของรัฐ” รวมทั้ง “หลักการประติบัติอย่างเป็นธรรมและเท่า
เทียม” อย่างกว้างขวางทั้งทางตรงและทางอ้อม แม้ว่ากฎหมายหรือนโยบายนั้นจะดีต่อประชาชนและ
สิ่งแวดล้อมแค่ไหน แต่ถ้าไปขัดผลประโยชน์ ก็อาจถูกฟ้องร้องจนน าไปสู่การเรียกค่าชดเชยและล้มนโยบาย
สาธารณะนั้นๆ ได้ ยิ่งในกรณีที่นักลงทุนเลือกใช้กลไก ISDS ยื่นข้อพิพาทต่อสถาบันอนุญาโตตุลาการที่มี
เงื่อนไขว่า ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถือเป็นที่สิ้นสุดด้วยแล้ว ไม่ว่าผลการชี้ขาดจะเป็นอย่างไร ถ้าไม่เข้า
เหตุปฏิเสธการบังคับตามค าชี้ขาด คู่พิพาทก็ต้องปฏิบัติตามค าตัดสินนั้นโดยไม่ชักช้า ไม่สามารถอุทธรณ์ได้ 
และศาลภายในของรัฐที่เป็นภาคีก็มีหน้าที่รับรองค าตัดสินและบังคับคดีตามค าตัดสินนั้นเสมือนค าพิพากษาที่
ถึงท่ีสุดของศาลภายในของรัฐ18 

 

จึงอาจสรุปได้ว่า ความตกลงด้านการลงทุนของอาเซียนโดยเฉพาะในส่วนของกลไกระงับข้อ
พิพาทด้านการลงทุนระหว่างเอกชนกับรัฐ (ISDS) จะมีผลลดทอนอ านาจอธิปไตยของประเทศไทยในการก ากับ
ควบคุมการลงทุน โดยจ ากัดอ านาจของประเทศไทยในการควบคุมการประกอบธุรกิจของนักลงทุนต่างชาติ อัน
อาจส่งผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ เช่น ต่อความสามารถของประเทศไทยในการเข้าถึงยา หรือต่อการ
ปกป้องสุขภาพอนามัยของประชาชน ส่งผลกระทบต่ออ านาจอธิปไตยแห่งรัฐในการตราและบังคับใช้กฎหมาย
เพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ เปิดโอกาสให้นักลงทุนและบรรษัทต่างชาติแทรกแซงการก าหนดน โยบาย
สาธารณะของประเทศไทยได้ ฝ่ายนิติบัญญัติของไทยจึงต้องใช้ความระมัดระวังในการตรากฎหมายที่มี
ผลกระทบต่อการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติ โดยอาจศึกษาแนวค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเคยมี
ค าชี้ขาดที่วางบรรทัดฐานด้านการลงทุนเอาไว้ เพ่ือมิให้ประเทศไทยต้องแพ้คดีและมีความรับผิดต้องชดใช้
ความเสียหายให้แก่นักลงทุนในภายหลัง  

   
   4.2 ฝ่ายบริหาร  

 ฝ่ายบริหารหรือสถาบันบริหาร หมายถึง องค์กรที่น านโยบาย (Policy) ของรัฐไปด าเนินการ และ
น าไปปฏิบัติเพื่อให้บรรลุเป้าหมายตามวัตถุประสงค์ของนโยบายนั้น องค์กรที่ถูกก าหนดให้ใช้อ านาจบริหาร คือ
รัฐบาล ซึ่งหมายถึง คณะรัฐบาลหรือคณะรัฐมนตรีนั่นเอง ส่วนกลไกหรือเครื่องมือการน านโยบายและกฎหมาย
ไปปฏิบัติ คือ ข้าราชการประจ า โดยฝ่ายบริหารนั้นมีหน้าที่ในการก าหนดนโยบายและการบริหารประเทศ ผู้ที่
ใช้อ านาจในการบริหาร คือ นายกรัฐมนตรี และคณะรัฐมนตรี ในแง่ของหลักการ การมีรัฐบาลโดยทั่วไปก็เพ่ือ

                                                           
17 จักรกฤษณ์ ควรพจน,์ “กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุน: ความเส่ียงต่ออธิปไตยแห่งรัฐ,” กรุงเทพธุรกิจ (12 มีนาคม 2558) : หน้า 11. 

18 เช่น ศูนย์ระงับข้อพิพาททางด้านการลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชน (ICSID) อนุสัญญา ICSID ปี 1965 ข้อ 53, 54 และ 55 ก าหนดเหตุปฏิเสธการ
บังคับตามค าชี้ขาดไว้ ได้แก ่รัฐที่จะถูกบังคับคดีมีความคุ้มกันจากการถูกบังคับคดี หรือค าชี้ขาดขัดต่อความสงบเรียบรอ้ยของประชาชนในประเทศ
ที่ถูกขอให้บังคับตามค าชี้ขาดนั้น 
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การคงอยู่ของรัฐ เพ่ือการจัดระเบียบภายในรัฐ และเพ่ือประโยชน์ในแง่ความสุขส่วนรวมของรัฐและประชาชน 
ในการใช้อ านาจการบริหารของฝ่ายบริหารนั้นจะถูกตรวจสอบและควบคุมการใช้อ านาจโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 
ทั้งนี้ เนื่องจากการด าเนินนโยบายของฝ่ายบริหารนั้นมีผลกระทบต่อประเทศชาติและประชาชนโดยตรง 
อย่างไรก็ตาม การที่รัฐบาลจะเป็นองค์กรหรือสถาบันทางการเมืองของรัฐที่ท าหน้าที่ดังกล่าว รัฐบาลจะต้อง
ได้รับมอบอ านาจอย่างเพียงพอที่จะท าหน้าที่ของตน และสามารถใช้ดุลยพินิจของตนภายในขอบเขตของ
อ านาจที่ได้มีการก าหนดไว้ ด้วยเหตุผลดังกล่าว รัฐบาลจะต้องมีอ านาจบังคับ มีสิทธิที่จะใช้ก าลังเพ่ือบังคับให้มี
การเชื่อฟังและปฏิบัติตาม กล่าวโดยทั่วไปแล้วอ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหารอาจแบ่งออกเป็น 3 ประการ คือ 1) 
หน้าที่เกี่ยวกับการบริหารกิจการภายในประเทศ 2) หน้าที่เกี่ยวกับการบริหารกิจการระหว่างประเทศ และ 3) 
หน้าที่เกี่ยวกับการบริหารกิจการป้องกันประเทศ19 สถาบันบริหารจึงเป็นสถาบันที่ส าคัญยิ่งในการปกครอง
ประเทศ เพราะฝ่ายบริหารหรือผู้ใช้อ านาจบริหารนั้น มีอ านาจด าเนินกิจการต่าง ๆ อย่างกว้างขวาง โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งมีอ านาจด าเนินบริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์ของประเทศชาติและความอยู่ดีกินดีของประชาชน หรือ
เรียกเป็นภาษาทางการว่าหน้าที่ในการบริหารราชการแผ่นดิน และบทบาทหนึ่งในการบริหารราชการแผ่นดิน
ของฝ่ายบริหารคือการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย เพราะกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาหรือองค์กรนิติ
บัญญัตินั้นไม่ได้มีผลในตัวของกฎหมายเอง ดังนั้น ต้องมีการบังคับการ ผู้มีอ านาจหน้าที่ในการบังคับใช้
กฎหมายก็คือฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลนั่นเอง  

 หากจะวิเคราะห์ว่าฝ่ายบริหารของไทยจะได้รับผลกระทบอย่างไรจากกระบวนการระงับข้อ
พิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนเอกชนภายใต้ความตกลง ACIA จึงเห็นควรที่จะต้องพิจารณาวิเคราะห์ต่อ
ยอดจากผลกระทบต่ออ านาจอธิปไตยในส่วนของฝ่ายนิติบัญญัติ เนื่องจากฝ่ายบริหารมีหน้าที่ในการบังคับการ
ตามกฎหมายจึงต้องเป็นผู้ด าเนินการตามข้ันตอนกระบวนการตามกฎหมายต่าง ๆ ตามที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น 
ซึ่งหากฝ่ายนิติบัญญัติมิได้มีการปรับปรุงกฎหมายภายในให้รองรับหรืออนุวัติการตามความตกลง ACIA อาจจะ
ส่งผลท าให้เกิดความไม่มั่นใจของนักลงทุนที่จะเข้ามาลงทุนภายในประเทศไทย ส่งผลกระทบต่อฝ่ายบริหารอีก
ประการในการที่รัฐบาลจะต้องใช้ความพยายามอย่างมากในการด าเนินการเพ่ือสร้างสภาพแวดล้อมการลงทุน
ที่เสรีและโปร่งใส เพ่ือเอ้ือประโยชน์และสร้างความเชื่อมั่นในการลงทุนจากต่างประเทศ รวมทั้งเพ่ิมศักยภาพ
ในการแข่งขันกับประเทศอ่ืนได้มากขึ้น อันจะน าไปสู่การขยายตัวและการพัฒนาทางเศรษฐกิจในภูมิภาค  

 ด้วยเหตุที่การแสดงออกของฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานของรัฐ ถือเป็นการกระท าของรัฐ ดังนั้น 
รัฐจึงอาจต้องรับผิดชอบต่อการแสดงออกของฝ่ายบริหารทั้งในส่วนของการบริหารสัญญาที่รัฐท าขึ้นกับนัก
ลงทุน  การให้ค ามั่นหรือการแสดงออกฝ่ายเดียวในรูปของใบอนุญาตต่าง ๆ รวมถึง การแสดงออกของรัฐเกี่ยวกับ
กรอบทางกฎหมายและนโยบายด้านการลงทุนด้วย 

 คดีตัวอย่างที่นักลงทุนต่างชาติเคยอ้างพันธกรณีตามสัญญาฟ้องประเทศไทย ได้แก่ คดี Walter 
Bau AG v Thailand ซึ่งมีรายละเอียดสรุปได้ ดังนี้ บริษัท วอลเตอร์ บาว จ ากัด (Walter Bau) เป็นบริษัท
ผู้รับเหมาจากประเทศเยอรมนี ซึ่งเคยถือหุ้นบริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จ ากัด (มหาชน) ผู้รับสัมปทานโทลล์
เวย์ ในสัดส่วน 9.87% ได้ยื่นฟ้องรัฐบาลไทยผ่านกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ภายใต้ความ

                                                           
19 การเมืองกับการปกครองของไทย (Thai Politics Government), เชิงอรรถที่ 40, หน้า 110-111. 
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ตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทย-เยอรมนี ปี พ.ศ. 2545  โดยอ้างว่า ได้รับผลกระทบ
จากการที่รัฐบาลไทยผิดสัญญาในโครงการก่อสร้างโทลล์เวย์หลายประเด็น เช่น  ขอให้ลดค่าผ่านทางเหลือ 20 
บาทตลอดสาย และมีมาตรการไม่ให้บริษัทปรับค่าผ่านทาง นอกจากนี้ยังมีประเด็นเรื่องการสร้างทางแข่งขัน 
เช่น โครงการโฮปเวลล์ การก่อสร้างทางเบี่ยงบนถนนวิภาวดีรังสิต การก่อสร้างสะพานลอยที่แยกสุทธิสารบน
ถนนวิภาวดีรังสิต การย้ายสนามบินดอนเมืองไปสนามบินสุวรรณภูมิ ฯลฯ ซึ่งล้วนก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
การลงทุนของบริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จ ากัด (มหาชน)  

 ประเด็นข้อต่อสู้ที่ส าคัญของฝ่ายรัฐบาลไทย คือ บริษัท วอลเตอร์ บาว เป็นเพียงผู้ถือหุ้นในบริษัท
ที่มารับสัมปทานจากรัฐเท่านั้นไม่ได้อยู่ในฐานะคู่สัมปทานของรัฐโดยตรง ซึ่งจะสามารถใช้สิทธิเรียกร้องภายใต้
สนธิสัญญาฯ ต่อรัฐบาลไทยได้ เพราะการคุ้มครองสิทธิของผู้ถือหุ้นรายย่อยในลักษณะ Portfolio Investor 
น่าจะขัดต่อหลักการและอยู่นอกขอบวัตถุประสงค์ของการคุ้มครองการลงทุนข้ามชาติที่ประสงค์จะให้ความ
คุ้มครองแก่การลงทุนทางตรง (Foreign Direct Investment) เท่านั้น อีกทั้ง รัฐบาลไทยก็ได้ชดใช้ค่าเสียหาย
จากการกระท าที่ถูกกล่าวหาให้แก่บริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จ ากัด (มหาชน) ซึ่งเป็นบริษัทผู้รับสัมปทาน
ไปแล้ว บริษัท วอลเตอร์ บาว จึงควรต้องเรียกร้องค่าเสียหายจากกรรมการผู้จัดการหรือผู้ถือหุ้นเสียงข้างมาก
ของบริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จ ากัด (มหาชน) ไม่ใช่มาเรียกร้องค่าเสียหายจากรัฐบาลไทย 

 คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งพิจารณากรณีพิพาทนี้มีที่ตั้งอยู่ ณ นครเจนีวา ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ 
แต่กระบวนการไต่สวนด าเนินการที่ฮ่องกง ได้มีค าชี้ขาดเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2552 ระบุว่าประเทศไทยผิด
พันธกรณีภายใต้ความตกลง และต้องช าระค่าชดเชยจ านวน 29.21 ล้านยูโร พร้อมดอกเบี้ย ในอัตรา 2% ต่อปี 
เริ่มตั้งแต่วันที่ 3 ธันวาคม 2549 จนกว่าถึงวันช าระเงิน พร้อมทั้งค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีของฝ่ายวอลเตอร์ 
บาว จ านวน 1,806,560 ยูโร รวมทั้งดอกเบี้ยตามอัตราเดียวกับค่าชดเชยความเสียหาย  

 รัฐบาลไทย ไม่เห็นด้วยกับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ จึงตั้งคณะท างานขึ้นเพ่ือด าเนินการ
เสนอค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่อศาลปกครองกลาง เพ่ือเพิกถอนค าชี้ขาด แต่ศาลปกครองมีค าวินิจฉัยว่า 
คดีดังกล่าวไม่อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง  

 ต่อมาผู้จัดการทรัพย์ของบริษัทวอลเตอร์ บาว (บริษัทล้มละลาย) ได้ยื่นค าร้องต่อศาล
สหรัฐอเมริกา (Southern District of New York) เมื่อวันที่  26 มีนาคม 2553 เพ่ือบังคับตามค าชี้ขาด
อนุญาโตตุลาการ โดยใช้สิทธิตามอนุสัญญานิวยอร์กว่าด้วยการยอมรับและบังคับตามค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการที่ท าในต่างประเทศ ค.ศ. 1985  ซึ่งไทยและสหรัฐฯ เป็นภาคี ทั้งนี้ ศาลสหรัฐได้ออกค าสั่ง
รับรองค าชี้ขาดและออกค าตัดสินว่าประเทศไทยต้องรับผิดชอบการจ่ายเงินตามที่ค าชี้ขาดก าหนด ในกรณีที่
ไทยไม่ช าระตามค าตัดสิน วอลเตอร์ บาว อาจขอให้ศาลบังคับเอากับทรัพย์สินของรัฐบาลไทยที่อยู่ในเขต
อ านาจได ้

 คดีนี้จึงถือเป็นบทเรียนของประเทศไทย โดยเฉพาะค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการที่ว่า 
รัฐบาลไทยละเมิดพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติต่อนักลงทุนอย่างเป็นธรรมและเที่ยงธรรมโดยการกระท าหลายอย่าง
ประกอบกัน หนึ่งในนั้นก็คือ การปฏิเสธไม่ให้นักลงทุนขึ้นค่าผ่านทางอย่างต่อเนื่องเป็นเวลาหลายปี ซึ่งไม่
เป็นไปตามบันทึกความตกลงระหว่างหน่วยงานของรัฐและบริษัทที่ได้รับสัมปทานก่อสร้าง และบริหารจัดการ
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ทางด่วนซึ่งนักลงทุนถือหุ้นอยู่  โดยคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า นักลงทุนมีความคาดหวังอันชอบธรรมว่าจะ
ได้รับค่าตอบแทนที่สมเหตุสมผลบนฐานของความตกลงดังกล่าว เมื่อนักลงทุนมีความคาดหวังอันชอบธรรมว่า
รัฐจะปฏิบัติตามบันทึกความตกลง การที่รัฐไม่อนุญาตให้ขึ้นค่าทางด่วนอันเป็นการฝ่าฝืนบันทึกความตกลงจึง
เป็นการไม่เคารพความคาดหวังอันชอบธรรมของนักลงทุน20   

 แม้ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทย-เยอรมนี ปี พ.ศ. 2545 ซึ่ง
คณะอนุญาโตตุลาการใช้เป็นกฎหมายในการวินิจฉัยในคดีนี้ จะมีเนื้อหาที่แตกต่างจากความตกลงอาเซียน 
ว่าด้วยการลงทุน ค.ศ.2009 ในหลาย ๆ เรื่อง เช่น ขอบเขตของข้อบทว่าด้วยการประติบัติอย่างเป็นธรรมและ  
เท่าเทียม ซึ่งความตกลงอาเซียนว่าด้วยการลงทุนจะมิได้ให้ความคุ้มครองความคาดหวังอันชอบธรรมของนัก
ลงทุนด้วยก็ตาม  แต่ประเด็นส าคัญที่คณะอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยว่าประเทศไทยได้ให้ความคุ้มครองการ
ลงทุนของนักลงทุนต่างชาติตามหลักการประติบัติอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียมหรือไม่ในคดีนี้ คือ การใช้อ านาจ
ของฝ่ายบริหารในการบริหารสัญญา ซึ่งเมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าฝ่ายบริหารของไทยไม่ปฏิบัติตามความตกลง
ในสัญญา แม้ว่ าจะได้ เยียวยานักลงทุนด้วยการขยายระยะเวลาสัมปทานออกไป ก็ ไม่อาจท าให้ 
คณะอนุญาโตตุลาการมีค าวินิจฉัยที่เป็นไปตามความเห็นและข้อต่อสู้ของฝ่ายไทยได้  

 นอกจากการใช้อ านาจในการบริหารสัญญาแล้ว การแสดงออกฝ่ายเดียวของฝ่ายบริหารในรูปของ
การออกค าสั่ง หรือใบอนุญาตต่าง ๆ ก็อาจก่อให้เกิดปัญหาได้ เช่น กรณีมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 10 
พฤษภาคม 2559 มีค าสั่งยุติการอนุญาตการส ารวจและท าเหมืองแร่ทองค าทั่วประเทศ โดยอ้างเหตุ “เพ่ือ
ประโยชน์ของสังคมและประชาชนเป็นส่วนรวมและแก้ปัญหาความแตกแยกของประชาชนในชุมชน” ซึ่งอาจ
สร้างความเสียหายให้กับบริษัทผู้ลงทุน จนน าไปสู่การฟ้องคดีต่ออนุญาโตตุลาการได้ โดยเฉพาะในประเด็น
เรื่องความชัดเจนของผลการตรวจสอบว่าเหมืองแร่เป็นต้นเหตุที่ท าให้เกิดปัญหาทางสุขภาพของประชาชนใน
พ้ืนที่จริงหรือไม่  และการที่รัฐบาลไทยเชิญให้ทุนต่างชาติเข้ามาลงทุนในประเทศไทย โดยให้การสนับสนุนด้าน
สิทธิประโยชน์แต่กลับออกค าสั่งยุติการด าเนินการ ทั้งท่ียังเหลือเวลาอายุประทานบัตรอีกกว่า 12 ปี จะถือเป็น
การละเมิดพันธกรณีของรัฐที่ต้องให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนหรือไม่ ซึ่งการใช้อ านาจในการพิจารณาอนุญาต
หรือเพิกถอนใบอนุญาตของฝ่ายบริหารนี้ เคยมีคดีที่คณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไว้ในต่างประเทศ เช่น 
Antoine Goetz and others v. Republic of Burundi ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า บริษัท AFFIMET ที่ก่อตั้งในบุรุนดี 
เพ่ือท าการผลิตและจ าหน่ายโลหะมีค่า ซึ่งมีผู้ลงทุนชาวเบลเยียมหกคนเป็นเจ้าของ ได้รับใบอนุญาตให้ท า
การค้าโดยปลอดภาษีในปี 1993 แต่ 2 ปีต่อมาบุรุนดีถอนใบอนุญาตด้วยสาเหตุว่า ระบบการปลอดภาษีไม่ใช้
กับบริษัทที่เกี่ยวข้องกับการขุดและขายแร่อีกต่อไป ผลการถอนใบอนุญาตท าให้เอกชนเบลเยียมขาดทุน นาย 
Antoine Goetz และนักลงทุนชาวเบลเยียมอีกห้าคนซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นของบริษัทจึงเสนอข้อพิพาทต่อ
อนุญาโตตุลาการ ภายใต้สนธิสัญญาทวิภาคีทางการลงทุนระหว่างสหภาพเศรษฐกิจเบลเยียม-ลักเซมเบิร์ก และ
บุรุนดี ในระหว่างด าเนินกระบวนพิจารณาคู่กรณีได้ตกลงประนีประนอมยอมความกัน คณะอนุญาโตตุลาการ
จึงไม่ท าค าชี้ขาด แต่ได้ตัดสินในเรื่องความรับผิดว่า การถอนใบอนุญาตการได้รับการยกเว้นภาษีมีผลเท่ากับ
การริบทรัพย์ ตามมาตรา ๔ ของสนธิสัญญาทวิภาคีทางการลงทุนฯ แล้ว ในฐานะที่เป็นมาตรการที่เอาไปหรือ

                                                           
20 โชติกา วิทยาวรากุล, “การคุ้มครองความคาดหวังอันชอบธรรมของนักลงทุนภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศว่าดว้ยการลงทุน,” วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทีี่ 45, น.127 (มีนาคม 2559). 
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จ ากัดสิทธิในทรัพย์สิน อย่างไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการระบุว่า บุรุนดีจะรับผิดต่อเมื่อไม่ได้ให้ค่าทดแทน
อย่างเพียงพอแก่ผู้ลงทุนภายใน 4 เดือน นับแต่มีค าตัดสินหรือบุรุนดีสามารถให้ใบอนุญาตใหม่กับบริษัท 
AFFIMET21  

  นอกจากนี้ ยังมีคดี Metaclad v Mexico ซึ่งเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนสร้างพ้ืนที่ฝังกลบ
ขยะอันตราย ที่นักลงทุนจากประเทศอเมริกาได้รับใบอนุญาตในระดับสหพันธรัฐและระดับมลรัฐแล้ว แต่ไม่ได้
รับใบอนุญาตจากรัฐบาลท้องถิ่น โดยที่เจ้าหน้าที่สหพันธรัฐให้ค ารับรองซ้ าแล้วซ้ าเล่าว่า นักลงทุนไม่จ าต้อง
ได้รับใบอนุญาตจากรัฐบาลท้องถ่ิน และรัฐบาลท้องถิ่นไม่มีเหตุในการปฏิเสธไม่ออกใบอนุญาตให้ ต่อมาปรากฏ
ว่ารัฐบาลท้องถ่ินไม่ออกใบอนุญาตให้ คณะอนุญาโตตุลาการจึงตัดสินว่า การกระท าของรัฐซานหลุยส์โปโตซีใน
ฐานะตัวแทนของรัฐบาลเม็กซิโกที่ให้ระงับใบอนุญาตก่อสร้างโรงงานและในการออกกฎหมายเพ่ืออนุรักษ์
สิ่งแวดล้อมมีผลเท่ากับเป็นการยึดหรือริบคืนกิจการทางอ้อม ตามมาตรา 1110 ในบทที่ 11 ของความตกลง
นาฟต้า ซึ่งบัญญัติว่า “การยึดหรือริบคืนกิจการมิได้มีความหมายแต่เพียงการกระท าโดยเปิดเผย จงใจ และ
รับรู้ถึงการน าไปซึ่งทรัพย์สินของนักลงทุน แต่รวมถึงการแทรกแซงอย่างไม่เปิดเผยต่อการใช้ทรัพย์สินซึ่งมี
ผลกระทบต่อกรรมสิทธิ์ของนักลงทุน ไม่ว่าจะทั้งหมดหรือแต่เพียงบางส่วน แม้ว่าการกระท าดังกล่าวนั้น 
ประเทศผู้รับการลงทุนจะมิได้รับประโยชน์ทางเศรษฐกิจใด ๆ เลยก็ตาม” โดยคณะอนุญาโตตุลาการตีความ
บทบัญญัติดังกล่าวอย่างกว้าง22 นอกจากนี้ การปฏิเสธไม่ออกใบอนุญาตของรัฐบาลท้องถิ่นเป็นการฝ่าฝืน
พันธกรณีของเม็กซิโกที่จะต้องให้การประติบัติอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียม โดยเห็นว่านักลงทุนสามารถอ้าง
การแสดงออกของเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นฐานของความคาดหวังของนักลงทุนว่านักลงทุนสามารถที่จะด าเนินการ
ลงทุนต่อไปได้ และการที่รัฐบาลท้องถิ่นปล่อยให้มีการก่อสร้างโรงงานเสร็จสมบูรณ์แล้วจึงออกค าสั่งอย่างเป็น
ทางการว่าไม่อนุญาตก่อสร้าง โดยนับระยะเวลาจากวันที่นักลงทุนยื่นขอใบอนุญาตจนถึงวันที่รัฐบาลออกค าสั่ง
ปฏิเสธไม่ออกใบอนุญาตให้เป็นเวลากว่า 13 เดือนนั้น ถือเป็นการกระท าท่ีไม่เหมาะสม23  

 จึงอาจกล่าวได้ว่า ผลกระทบที่จะเกิดต่อฝ่ายบริหารจากการที่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีในความ
ตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) คือ เมื่อประเทศไทยมีนักลงทุนต่างชาติเข้ามาลงทุนโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
โครงการให้สัมปทานในการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติ หรือโครงการก่อสร้างขนาดใหญ่เพ่ือให้บริการ
สาธารณะภายในรัฐ ต่อมาหากเกิดกรณีที่นักลงทุนเห็นว่าฝ่ายรัฐกระท าผิดสัญญา หรือประติบัติต่อนักลงทุน
อย่างไม่เป็นธรรมและเท่าเทียม เช่น พิจารณาค าขออนุญาตอย่างล่าช้า  หรือไม่ออกใบอนุญาตให้โดยไม่มี
เหตุผลอันสมควร ดังนี้ นักลงทุนก็มีสิทธิที่จะน าข้อพิพาทเข้าสู่การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการได้ และ
ผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับฝ่ายบริหารจากการน าข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นถือเป็นความ
เสี่ยงต่อการสูญเสียประโยชน์ของประเทศชาติดังคดีตัวอย่างข้างต้น อีกทั้ง ยังถือเป็นการเลือกประติบัติต่อคน

                                                           
21 เสาวนีย ์อัศวโรจน,์ ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวธิีการระงับข้อพิพาททางธุรกจิโดยการอนุญาโตตุลาการ, พิมพ์ครั้งที่ 3(กรุงเทพ : ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), น.250-251. 

22 จักรกฤษณ์ ควรพจน,์ จิราพร ลิ้มปานานนท์, กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุนกับผลกระทบต่อสุขภาพ, (กรุงเทพ : บริษัท เดอะ กราฟิโก ซิสเต็มส์ 
จ ากัด, 2558), น.19-21. 

23 โชติกา วิทยาวรากุล, “การคุ้มครองความคาดหวังอันชอบธรรมของนักลงทุนภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศว่าดว้ยการลงทุน,” วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทีี่ 45, น.129, 131 (มีนาคม 2559). 
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ชาติไทยเอง เนื่องจากนักลงทุนต่างชาติสามารถฟ้องรัฐได้ภายใต้ข้อบทการคุ้มครองการลงทุน และกลไกการ
ระงับข้อพิพาททางการลงทุน แต่ไม่ข้อก าหนดนี้ไว้ส าหรับคนชาติด้วยกันเอง อย่างไรก็ตาม สนธิสัญญาย่อมมี
ผลใช้บังคับกับรัฐภาคี หากนักลงทุนไทยเข้าไปลงทุนในภูมิภาคอาเซียนก็จะได้รับประโยชน์ในการคุ้มครองการ
ลงทุนของนักลงทุนไทย ภายใต้สิทธิประโยชน์ของกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนโดย
อนุญาโตตุลาการ ภายใต้ความตกลง ACIA ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงถือเป็นทางเลือกหนึ่งในการระงับข้อ
พิพาทที่เกิดขึ้น ซึ่งการให้ความคุ้มครองการลงทุนถือเป็นสัญญาณของการเปิดเสรีอย่างเต็มรูปแบบ และเป็น
แรงจูงใจให้นักลงทุนต่างชาติเข้ามาลงทุนในประเทศไทยมากขึ้น แต่ฝ่ายบริหารของไทยก็ต้องเพ่ิมความ
ระมัดระวังและตระหนักถึงความส าคัญของการปฏิบัติตามพันธกรณีที่ได้ลงนามผูกพันไว้ เพ่ือมิให้ประเทศไทย
ต้องน าเงินภาษีไปจ่ายเป็นค่าเสียหายให้กับนักลงทุนเอกชนเหมือนเช่นคดีที่เกิดขึ้นในอดีต 

 4.3 ฝ่ายตุลาการ 
  “รัฐ” เป็นองค์กรเดียวเท่านั้นที่มีความชอบธรรมในการใช้อ านาจอธิปไตย จุดมุ่งหมายส าคัญ
ประการหนึ่งที่รัฐพึงมีต่อประชาชนก็คือการให้หลักประกันด้านความยุติธรรมแก่ประชาชน ซึ่งในทางปฏิบัติ
แล้ว กลไกที่เป็นกรอบหรือกติกาพ้ืนฐานที่รัฐใช้เป็นแนวทางเพ่ือพิทักษ์ความยุติธรรมในสังคมก็คือ “กฎหมาย” 
ดังนั้น สถาบันฝ่ายตุลาการจึงมีหน้าที่ในการปกป้องเสรีภาพ และการรักษาสิทธิของประชาชน เป็นสถาบันที่
เป็นที่ พ่ึ งของประชาชนในกรณีที่ เ กิ ดความขั ดแย้ งหรื อมี การกระท าความผิด เกิ ดขึ้ น โดยฝ่ าย 
ตุลาการเป็นผู้ใช้อ านาจอย่างเสมอภาคต่อประชาชนทุกฐานะอาชีพ และทั่วทุกแห่งภายในอาณาเขตรัฐนั้น 
ฉะนั้น สถาบันฝ่ายตุลาการจึงมีหน้าที่ในการให้ความยุติธรรมโดยการใช้กฎหมายของรัฐเป็นเครื่องมือในการ
ตัดสิน ในระบอบเสรีประชาธิปไตยถือว่าสถาบันตุลาการจะต้องมีความเป็นอิสระจากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติ
บัญญัติ ทั้งนี้ มิได้หมายความว่าสถาบันตุลาการจะไม่มีความสัมพันธ์ใด ๆ กับอีกสองสถาบัน ความสัมพันธ์มีอยู่ 
แต่ตามทฤษฎีเสรีประชาธิปไตยนั้นต้องการให้เป็นความสัมพันธ์แบบคานอ านาจซึ่งกันและกัน (Checks and 
balances)24 

  อ านาจตุลาการเป็นอ านาจของศาลทุกประเภทที่ ได้ก าหนดไว้ ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักร ซึ่งศาลทุกประเภทมีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีความต่าง ๆ ตามอ านาจของ
ศาลนั้น ๆ เพ่ือให้ความยุติธรรมแก่ประชาชนภายใต้พระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย์  และเพ่ืออ านวยความ
ยุติธรรมแก่ประชาชนในชาติ  เช่น  ศาลปกครอง  ศาลอาญา  เป็นต้น แต่กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่าง
รัฐกับนักลงทุนเอกชนภายใต้ความตกลง ACIA นั้น ในกรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีตามความตกลงเกิดขึ้น เมื่อ
คู่พิพาทไม่สามารถระงับข้อพิพาทจากการปรึกษาหารือหรือการเจรจาได้แล้ว นักลงทุนคู่พิพาทฝ่ายที่ได้รับ
ความเสียหายอาจร้องขอต่อประเทศคู่พิพาทอีกฝ่ายหนึ่งเพ่ือให้มีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการเพ่ือระงับข้อ
พิพาทท่ีเกิดขึ้นได้ (ข้อ 32) แต่ทั้งนั้นการระงับข้อพิพาทดังกล่าวนักลงทุนผู้พิพาทอาจเลือกที่จะยื่นข้อเรียกร้อง
ต่อศาลหรือองค์คณะทางปกครองของรัฐสมาชิกผู้พิพาทได้หากศาลหรือองค์คณะดังกล่าวมีเขตอ านาจเหนือข้อ
เรียกร้องนั้น (ข้อ 33)  

                                                           
24 การเมืองกับการปกครองของไทย (Thai Politics Government), เชิงอรรถที่ 40, หน้า 134. 

52



 

 

  กรณีที่นักลงทุนเลือกที่จะยื่นข้อเรียกร้องต่อศาลหรือองค์คณะทางปกครองของรัฐสมาชิกที่มี
เขตอ านาจนั้น อาจมีประเด็นที่โต้แย้งกันคือ ศาลที่มีเขตอ านาจคือศาลใด โดยส่วนใหญ่เอกชนต่างประเทศมัก
ไม่ต้องการที่จะขึ้นศาลภายในของรัฐผู้รับการลงทุนเพราะเกรงว่าจะไม่ได้รับความเป็นธรรม เนื่องจากศาล
ภายในถือเป็นหน่วยงานของรัฐหน่วยงานหนึ่งจึงอาจจะตัดสินเอนเอียงมาทางฝ่ายรัฐได้ ในทางกลับกันฝ่ายรัฐ
เองก็ไม่ต้องการตกอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลของรัฐของนักลงทุนต่างประเทศเพราะรัฐทุกรัฐย่อมมีอ านาจ
อธิปไตยเป็นของตนเอง   

  ยกตัวอย่างประเทศไทย ซึ่งกรณีพิพาทด้านการลงทุนส่วนใหญ่มักเก่ียวข้องกับการกระท าของ
รัฐหรือหน่วยงานของรัฐ เช่น การตรากฎหมายหรือระเบียบ การออกค าสั่งใดๆ หรือการไม่ปฏิบัติตามสัญญา 
โดยสัญญาที่รัฐกับนักลงทุนต่างชาติเป็นคู่สัญญากันนั้น มักจะเป็นสัญญาเกี่ยวกับโครงการก่อสร้างขนาดใหญ่ที่
ต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูงในการด าเนินการเพ่ือให้บริการสาธารณะและสิ่งสาธารณูปโภคแก่ประชาชน เช่น ทาง
ด่วน โรงก าจัดขยะ หรือบ่อบ าบัดน้ าเสีย หรือสัญญาเกี่ยวกับการให้สัมปทานในการแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ เช่น น้ ามัน แร่ธาตุ  และป่าไม้  ซึ่งเข้าข่ายเป็นสัญญาทางปกครอง ที่ต้องฟ้องคดีศาล
ปกครอง ตามมาตรา 9(4) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  โดย
นักลงทุนต่างชาติจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายภายในก าหนดให้ด าเนินการก่อนฟ้องคดีต่อศาลด้วย เช่น 
หากนักลงทุนได้รับความเสียหายจากการออกค าสั่งของหน่วยงานรัฐหน่วยงานใด และต้องการให้หน่วยงานนั้น
เพิกถอนค าสั่งดังกล่าว ก็จะต้องพิจารณาก่อนว่าค าสั่งนั้นเป็นค าสั่ งทางปกครองหรือไม่ ถ้าเป็นค าสั่งทาง
ปกครองก็ต้องอุทธรณ์ค าสั่งนั้นต่อหน่วยงานที่มีอ านาจพิจารณาอุทธรณ์ภายในเวลาที่กฎหมายก าหนดก่อน จึง
จะฟ้องคดีต่อศาลปกครองได้ ซึ่งสร้างภาระให้กับนักลงทุนต่างชาติเป็นอย่างมาก  

  นอกจากนี้ การพิจารณาคดีของศาลภายในของรัฐก็มักจะมีวิธีพิจารณาที่เคร่งครัด ซับซ้อน มี
ขั้นตอนมากมาย และใช้เวลายาวนาน ซึ่งหากศาลพิจารณาคดีอย่างล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร นักลงทุนก็
อาจกล่าวอ้างว่าการกระท าอันล่าช้าของศาลถือเป็นการขัดกับการประติบัติอย่างเป็นธรรมและเที่ยงธรรมได้  
ดังเช่นในคดี White Industry Australia Ltd v Republic of India ในโครงการเหมืองถ่านหิน Piparwar 
Project ซึ่งรัฐบาลอินเดียถูกฟ้องตามกลไกระงับข้อพิพาทในสนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุนระหว่าง
ออสเตรเลียกับอินเดีย โดยมีข้อกล่าวหาหนึ่งซึ่งบริษัท White Industries อ้างว่า การพิจารณาคดีที่ล่าช้ากว่า 
9 ปี ของศาลอินเดียถือเป็นการปฏิเสธความยุติธรรม (Denial of Justice) ขัดต่อหลักการประติบัติอย่างเป็น
ธรรมและเท่าเทียม (Fair and Equitable treatment) ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการได้มีข้อสรุปในประเด็นนี้ว่า 
ความล่าช้าที่เกิดขึ้นของศาลฎีกาในการรับฟังและก าหนดเขตอ านาจอุทธรณ์ ยังไม่เพียงพอที่จะฟังได้ว่า ขาด
การบริหารความยุติธรรมอย่างมีประสิทธิภาพ และไม่พอที่จะสรุปไปถึงว่า เป็นการปฏิเสธความยุติธรรม แม้ว่า
ความล่าช้าจะเป็นเรื่องน่าเสียใจแต่ก็ไม่ถึงขั้นจงใจด้วยเจตนาที่ไม่สุจริต (bad faith) ที่จะเป็นข้อบกพร่องอย่าง
ร้ายแรงในขอบข่ายของกระบวนการยุติธรรม ข้อกล่าวหาของนักลงทุนในประเด็นนี้จึงตกไป อย่างไรก็ตาม 
คณะอนุญาโตตุลาการได้มีค าชี้ขาดให้อินเดียชดใช้ค่าเสียหายให้แก่นักลงทุนในการฝ่าฝืนสนธิสัญญาทวิภาคี
ด้านการลงทุนฯ ในข้อ 4(2) เรื่อง การประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (MFN) ซึ่งค าชี้ขาดดังกล่าว 
ได้ท าให้เกิดปฏิกิริยาต่อต้านมาตรการระงับข้อพิพาทด้านการลงทุนอย่างรุนแรงจากสาธารณชน ส่งผลให้
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รัฐบาลอินเดียน าเสนอแผนยุทธศาสตร์ว่าจะไม่ยอมให้มีกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐในความตกลง
กับประเทศต่าง ๆ อีก25   

  จากคดีตัวอย่างข้างต้น แม้คณะอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยว่าการพิจารณาคดีที่ล่าช้ากว่า 9 
ปีของศาล ยังไม่ถือเป็นการฝ่าฝืนหลักการประติบัติอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียม แต่ค าวินิจฉัยของคณะ
อนุญาโตตุลาการดังกล่าวก็มิได้ผูกพันเป็นบรรทัดฐานตายตัวส าหรับคดีอ่ืนๆ ซึ่งนักลงทุนอาจหยิบยกข้อ
กล่าวหาเรื่องการพิจารณาคดีที่ล่าช้า อันน ามาซึ่งความไม่ยุติธรรม ขึ้นกล่าวอ้างเพ่ือเรียกร้องการชดใช้
ค่าเสียหายจากรัฐผู้รับการลงทุนในอนาคต โดยหากนักลงทุนมีพยานหลักฐานสนับสนุนข้อกล่าวหาที่ชัดเจน
เพียงพอ ในขณะที่รัฐผู้รับการลงทุนไม่มีค าอธิบายให้เข้าใจได้ว่า เหตุใดกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐจึงล่าช้า
จนอาจถือเป็นการละเลยเพิกเฉยต่อการอ านวยความยุติธรรมแก่นักลงทุนแล้ว คณะอนุญาโตตุลาการ ก็อาจชี้
ขาดให้รัฐผู้รับการลงทุนต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่นักลงทุนได้   

 หากจะพิจารณาถึงผลกระทบของการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนภายใต้ความตกลง 
ACIA ต่อประเทศไทย ที่มีต่ออ านาจฝ่ายตุลาการจะพบว่า โดยหลักการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจ
ของศาลซึ่งต้องด าเนินการตามกฎหมายและในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ซึ่งแสดงให้เห็นว่าศาลเป็นผู้ใช้
อ านาจอธิปไตยพิพากษาอรรถคดีแต่เพียงผู้เดียว แต่การที่ความตกลง ACIA ก าหนดให้นักลงทุนผู้พิพาทอาจ
ยื่นข้อเรียกร้องต่ออนุญาโตตุลาการได้ อันเป็นการขัดต่อการใช้อ านาจอธิปไตยของฝ่ายตุลาการในการพิพากษา
อรรถคดี และอาจจะส่งผลให้ประเทศไทยเสียสิทธิสภาพเขตอ านาจศาลภายในประเทศ  

ด้วยเหตุที่การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีกระบวนการพิจารณาคดีที่ยืดหยุ่นกว่าวิธี
พิจารณาความในชั้นศาล เพราะเป็นวิธีการที่ออกแบบมาเพ่ือการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยเฉพาะ เหมาะสม
กับสภาพเศรษฐกิจในปัจจุบันที่ต้องการความรวดเร็วและประสิทธิภาพในการชี้ขาดที่ดีที่สุด  ซึ่งกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการได้มีวิธีพิจารณาคดีที่ไม่เคร่งครัดมีขั้นตอนที่ไม่ยุ่งยาก และสามารถรักษาชื่อเสียงของคู่กรณี
และความลับทางการค้าต่างๆ ของคู่กรณีได้เป็นอย่างดี จึงเป็นทางเลือกที่นักลงทุนส่วนใหญ่มักจะเลือกใช้ 
ดังนั้น ประเทศไทยจึงจ าเป็นต้องศึกษาถึงผลดีและผลเสียของการน าคดีข้อพิพาทการลงทุนระหว่างรัฐบาลไทย
กับนักลงทุนเอกชนที่ได้รับความคุ้มครองตามความตกลง ACIA อย่างถ่องแท้ เพ่ือไม่ให้รัฐบาลไทยเสียเปรียบใน
กระบวนการต่อสู้คดี นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาถึงความตกลงว่าด้วยการลงทุน (ACIA) ที่ประเทศไทยเป็นภาคี 
แม้ประเทศไทยจะมีอ านาจอธิปไตยในการที่จะปฏิบัติตามความตกลงดังกล่าวหรือไม่ก็ตาม แต่ในทางระหว่าง
ประเทศซึ่งถือได้ว่าประเทศไทยมีพันธกรณีที่มีร่วมกันกับภาคีสมาชิกที่มีวัตถุประสงค์ต้องการสร้างให้ภูมิภาค
เอเชียตะวันออกเฉียงใต้เป็นภูมิภาคที่มีกฎระเบียบด้านการลงทุน ( investment regime) ที่เปิดกว้างและเสรี 
(open & free) และในขณะเดียวกันจะช่วยเสริมให้เกิดการบูรณาการ ( integration) ระหว่างประเทศสมาชิก
อาเซียนในด้านการลงทุน ซึ่งเป็นฟันเฟืองส าคัญชิ้นหนึ่งในการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน หากประเทศ
ไทยไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว แม้ไม่ส่งผลกระทบต่ออ านาจอธิปไตยของไทย แต่อาจส่งผลกระทบทั้ง
ทางด้านการเมือง เศรษฐกิจ การค้า หรือการลงทุน หรือความสัมพันธ์ในทางระหว่างประเทศได้  
 

 
                                                           
25 จักรกฤษณ์ ควรพจน,์ จิราพร ลิ้มปานานนท์, กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุนกับผลกระทบต่อสุขภาพ, (กรุงเทพ : บริษัท เดอะ กราฟิโก ซิสเต็มส์ 
จ ากัด, 2558), น.33-34. 
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บทที่ 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

ความตกลง ACIA เป็นความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน ซึ่งมีวัตถุประสงค์ส าคัญในการ
คุ้มครองประโยชน์ของนักลงทุนของทุกรัฐประชาคมอาเซียน ด้วยการก าหนดกฎระเบียบและวิธีปฏิบัติทางด้าน
การลงทุนที่มีความโปร่งใสและชัดเจน ดังเช่นที่ปรากฏในเจตนารมณ์แห่งการร่างความตกลงฯ ว่า “การ
คุ้มครองสิทธิประโยชน์ของนักลงทุนถือเป็นปัจจัยส าคัญประการหนึ่งของการดึงดูดนักลงทุนเข้ามาในภูมิภาค
และเสริมสร้างความสามารถในการแข่งขันทางการค้าของรัฐสมาชิกอาเซียน” เนื้อหาของความตกลง ACIA จึง
ครอบคลุมการก าหนดมาตรฐานที่รัฐที่รับการลงทุนจะต้องปฏิบัติต่อนักลงทุนของรัฐภาคีความตกลง และ
ก าหนดกระบวนการในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุน  ซึ่งจะต้องเป็นกระบวนการที่รวดเร็ว 
มีวิธีพิจารณาคดีที่ไม่เคร่งครัดยุ่งยาก สามารถรักษาชื่อเสียงและความลับทางการค้าต่างๆ ของคู่กรณีได้เป็น
อย่างดี รวมถึงการรักษาความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีด้วย 

จากเหตุผลดังกล่าว การระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ จึงเป็นทางเลือกที่สร้างความ
มั่นใจให้กับนักลงทุนที่จะมีช่องทางในการระงับข้อพิพาทนอกเหนือจากการด าเนินคดีภายใต้กระบวนการ
ยุติธรรมภายในประเทศ การที่ประเทศไทยลงนามในความตกลง ACIA ซึ่งก าหนดกลไกอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศผู้รับการลงทุนกับนักลงทุน จึงท าให้นักลงทุนชาวต่างชาติสามารถอาศัยสิทธิ
ตามความตกลงดังกล่าว ในการเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการได้ เพราะความตกลงระหว่างประเทศ
ดังกล่าวเป็น “สัญญาระหว่างรัฐกับรัฐ” ที่ไม่อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายภายใน แม้ประเทศไทยจะมีมติ
คณะรัฐมนตรีที่ก าหนดห้ามการเขียนข้อผูกมัดไว้ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน ว่าจะมอบข้อพิพาทให้
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ชี้ขาด1 แล้วก็ตาม  แต่มติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว ก็ไม่อาจลบล้างความตกลงที่ประเทศ
ไทยท าไว้กับประเทศต่าง ๆ ได้  หมายความว่า ถึงแม้ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับนักลงทุนเอกชน จะมิได้
ก าหนดให้คู่กรณีน าข้อพิพาทเข้าสู่การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แต่นักลงทุนต่างชาติก็สามารถกล่าวอ้าง 
ความตกลง ACIA ในส่วนบี ที่ก ำหนดกระบวนกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐและนักลงทุนเอกชนเอำไว้ ในข้อ 27 – 41 

เพ่ือน ำข้อพิพำทดังกล่ำวเข้ำสู่กำรวินิจฉัยของอนุญำโตตุลำกำรได้ 

การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนี้ มีข้อดีคือ เป็นการชี้ขาดข้อพิพาทที่รวดเร็ว เนื่องจากมี
ขั้นตอนการพิจารณาคดีที่ยืดหยุ่น  ไม่ยุ่งยาก คู่พิพาทสามารถเลือกบุคคลที่ตนเชื่อถือมาเป็นอนุญาโตตุลาการได้ 
จึงสร้างความมั่นใจให้กับนักลงทุนในเรื่องความเป็นกลางได้มากกว่าการด าเนินคดีภายใต้กระบวนการยุติธรรม
ภายในประเทศ ส่งผลให้นักลงทุนต่างชาติกล้าที่จะน าเงินมาลงทุนในประเทศไทยมากขึ้น ในขณะเดียวกันก็สร้าง

1
 มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที ่๒๘ กรกฎาคม ๒๕๕๒ และที่แก้ไข เมือ่วันที ่๑๔ กรกฎาคม ๒๕๕๘ 



 

 

 

ความมั่นใจให้แก่นักลงทุนไทยที่จะไปลงทุนในประเทศอาเซียนอ่ืน ๆ มากขึ้นด้วย จึงเพ่ิมขีดความสามารถในการ
แข่งขันแก่นักลงทุนไทยที่จะแสวงหาโอกาสทางธุรกิจด้วยการไปลงทุนในต่างประเทศ  ส่งเสริมการลงทุนใน
รูปแบบต่าง ๆ ที่มีประสิทธิภาพตามความตกลง สร้างความสมดุลระหว่างผลประโยชน์ของนักลงทุน รวมทั้ง
ผลประโยชน์ที่รัฐได้รับจากการลงทุนของเอกชน อันน าไปสู่การก าหนดขอบเขตในการด าเนินนโยบายการ
พัฒนาประเทศของรัฐที่เหมาะสม  

 

แม้จะมีข้อดีในแง่ของการส่งเสริมการลงทุน แต่การระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ตามความตกลงว่าด้วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ก็มีผลลดทอนอ านาจอธิปไตยของประเทศไทยในการควบคุม
การประกอบธุรกิจของนักลงทุนต่างชาติ ทั้งอ านาจในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ อ านาจในการออก
ค าสั่งทางปกครองของฝ่ายบริหาร รวมทั้ง อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีความต่าง ๆ ของฝ่ายตุลาการ   
จนอาจเปิดโอกาสให้นักลงทุนและบรรษัทต่างชาติแทรกแซงการก าหนดนโยบายสาธารณะของประเทศไทย 
ตามที่ได้อธิบายรายละเอียดไว้ในบทที่ 4 และการที่นักลงทุนต่างชาติเลือกน าข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการก็อาจท าให้ประเทศไทยเสียเปรียบในการต่อสู้คดีได้ เนื่องจากข้อบังคับอนุญาโตตุลาการ 
ที่ก าหนดในความตกลงส่วนใหญ่ เป็นข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ภาษาที่ใช้ในการด าเนิน
กระบวนพิจารณาจึงต้องเป็นภาษาต่างประเทศ สถานที่ด าเนินกระบวนการพิจารณาก็ต้องท าในต่างประเทศ และ
อนุญาโตตุลาการที่จะเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดส่วนใหญ่ก็มักจะเป็นชาวต่างชาติ การต่อสู้คดีภายใต้ปัจจัยและข้อจ ากัด
เหล่านี้ ท าให้ประเทศไทยมีความจ าเป็นต้องว่าจ้างทนายความและที่ปรึกษาชาวต่างชาติให้ว่าต่างคดีแทน 
นอกจากนี้ การที่จะอธิบายและท าความเข้าใจถึงข้ออ้างและข้อต่อสู้ที่ล้วนตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของข้อเท็จจริง 
ตลอดจนบทบัญญัติแห่งกฎหมายและระเบียบภายในประเทศ ให้อนุญาโตตุลาการที่เป็นชาวต่างชาติเข้าใจย่อม
เป็นสิ่งที่ท าได้ยาก  

 

กรณีตัวอย่างของการใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุน
เอกชนจากต่างชาติ ซึ่งถือเป็นบทเรียนส าคัญของประเทศไทย ได้แก่ กรณี บริษัท วอลเตอร์ บาว จ ากัด 
(Walter Bau) ยื่นฟ้องรัฐบาลไทย ภายใต้ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทย -
เยอรมนี ปี พ.ศ. 2545 โดยอ้างว่า ได้รับผลกระทบจากการที่รัฐบาลไทยผิดสัญญาในโครงการก่อสร้างโทลล์เวย์
หลายประเด็น เช่น ขอให้ลดค่าผ่านทางเหลือ 20 บาทตลอดสาย การไม่ให้บริษัทปรับค่าผ่านทาง รวมทั้ง การ
สร้างทางแข่งขัน ได้แก่ โครงการโฮปเวลล์ การก่อสร้างทางเบี่ยงบนถนนวิภาวดีรังสิต การก่อสร้างสะพานลอย
ที่แยกสุทธิสารบนถนนวิภาวดีรังสิต การย้ายสนามบินดอนเมืองไปสนามบินสุวรรณภูมิ ฯลฯ  ซึ่งล้วนก่อให้เกิด
ความเสียหายต่อการลงทุนของบริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จ ากัด (มหาชน) โดยคณะอนุญาโตตุลาการได้มี
ค าชี้ขาดเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2552 ระบุว่าประเทศไทยผิดพันธกรณีภายใต้ความตกลง และต้องช าระ
ค่าชดเชยจ านวน 29.21 ล้านยูโร พร้อมดอกเบี้ย ในอัตรา 2% ต่อปี เริ่มตั้งแต่วันที่ 3 ธันวาคม 2549 จนกว่า
ถึงวันช าระเงิน พร้อมทั้งค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีของฝ่ายวอลเตอร์ บาว จ านวน 1,806,560 ยูโร รวมทั้ง
ดอกเบี้ยตามอัตราเดียวกับค่าชดเชยความเสียหาย  
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แม้ว่าค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการจะปฏิเสธข้อกล่าวอ้างของนักลงทุนเรื่องการเวนคืนโดยอ้อม 
และยังมีประเด็นซึ่งประเทศไทยได้ให้การต่อสู้ไว้และยังไม่เห็นด้วยกับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนัก เช่น 
สิทธิน าคดีมาฟ้องของบริษัทวอลเตอร์ บาว หรือการชดเชยความเสียหายให้แก่บริษัทผู้รับสัมปทานแล้ว แต่สิ่ง
ที่รัฐบาลไทยไม่อาจปฏิเสธข้อเท็จจริงได้คือ การไม่ปฏิบัติตามสัญญา ทั้งเรื่องการห้ามขึ้นค่าผ่านทางและการ
สร้างโครงการมาแข่งขัน ดังนั้น แม้รัฐบาลไทยจะมีข้อต่อสู้ในเรื่องอ่ืน ๆ ก็ไม่อาจท าให้รัฐบาลไทยหลุดพ้นจาก
ความรับผิดได้ ส่งผลให้คดีระหว่างบริษัทวอลเตอร์ บาว กับรัฐบาลไทยกลายเป็นกรณีศึกษาที่นักลงทุนต่างชาติ
อาจใช้เป็นแนวทางในการฟ้องเรียกร้องต่อประเทศไทยในอนาคตด้วย ประเทศไทยจึงควรศึกษาบทเรียน
ดังกล่าวอย่างละเอียดและก าหนดมาตรการที่ชัดเจนและเข้มงวดในการป้องกันปัญหาที่สื่อมวลชนให้สมญากัน
ว่า “ค่าโง่” ขึ้นอีกได้ 

 

อย่างไรก็ตาม การจะแก้ปัญหาค่าโง่ให้ตรงจุดนั้น ย่อมไม่ใช่การรื้อทิ้งระบบอนุญาโตตุลาการ แต่ ควร
เป็นการพิจารณาถึงสาเหตุที่แท้จริงของปัญหาว่าเกิดจากปัจจัยใด เกิดจากการที่ผู้บริหารสัญญาหรือผู้น า
ประเทศของเราไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือไม่ โดยสรุปบทเรียนจากความพ่ายแพ้ในอดีต แล้วค่อยแก้ปัญหาให้
ตรงจุด มิเช่นนั้น ปัญหาค่าโง่จะอยู่คู่สังคมไทยไปอีกนานเท่านาน  

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาเนื้อหาของความตกลง ACIA และวิเคราะห์ผลกระทบต่อประเทศไทยโดยเฉพาะในส่วนที่
เกี่ยวข้องกับกลไกการระงับข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างรัฐกับนักลงทุนเอกชนแล้ว คณะผู้จัดท ารายงาน 
มีข้อเสนอแนะ ดังนี้ 

5.2.1 สิ่งที่ประเทศไทยควรเร่งด าเนินการ คือ การสอบสวนหาสาเหตุความบกพร่องของบุคคล 
หน่วยงาน และกระบวนการที่เกี่ยวข้อง ซึ่งท าให้ประเทศไทยได้รับความเสียหายจากการด าเนินนโยบายด้าน
การลงทุน และการลงนามในความตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศในอดีตที่ผ่านมา ทั้งนี้เพ่ือป้องกันมิให้
เกิดกรณีดังกล่าวขึ้นอีก ก่อนเริ่มกระบวนการเจรจา รัฐบาลต้องด าเนินการเจรจาภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยอย่างเคร่งครัด กล่าวคือต้องมีการศึกษาอย่างรอบคอบ ต้องรับฟังความคิดเห็นจากผู้มีส่วน
ได้เสียอย่างกว้างขวาง และต้องน ากรอบการเจรจา เช่น ตารางการจัดท าข้อสงวนหรือรายการที่อ่อนไหวเพ่ือ
ขอความเห็นชอบต่อสภา ก่อนการลงนามในความตกลงระหว่างประเทศทุกครั้ง นอกจากนี้ รัฐบาลไทยควรมี
ท่าทีที่ชัดเจนที่จะไม่ลดหย่อนหรือยอมรับกติกาหรือกฎเกณฑ์การลงทุนใด ๆ ที่ท าให้นักลงทุนและบรรษั ท
ต่างชาติมีอิทธิพลเหนือรัฐไทยในการก าหนดนโยบายแห่งรัฐมากจนเกินไป โดยหากจะมีการจัดท าความตกลง
ระหว่างประเทศด้านการลงทุนใด ๆ ความตกลงดังกล่าวควรจะมีความสมดุล มีการปกป้องสิทธิของนักลงทุน
ตามสมควร และในขณะเดียวกันก็มีบทบัญญัติท่ีคุ้มครองผลประโยชน์ของประเทศด้วย 

 

5.2.2 ประเทศไทยควรเพ่ิมบุคลากรภาครัฐที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญในกฎหมายระหว่างประเทศและ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างประเทศ และเปิดโอกาสให้
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บุคคลากรเหล่านั้น ได้เข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการตั้งแต่เริ่มต้น กล่าวคือ ตั้งแต่การพิจารณาลงนามความ
ตกลงระหว่างประเทศหรือ BITs ต่าง ๆ  การตรากฎหมายในเรื่องที่อยู่ภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศ  
ตลอดจน การท าสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนที่มีนักลงทุนชาวต่างชาติเข้ามาเกี่ยวข้อง ก็ควร
จะต้องมีนักกฎหมายที่เข้าใจและรู้เท่าทันการลงทุนจากต่างประเทศอยู่ร่วมในกระบวนการดังกล่าวด้วย เพ่ือ
ป้องกันปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้นไว้ล่วงหน้า  ดีกว่าจะเข้ามาแก้ปัญหาในเวลาที่เกิดข้อพิพาทขึ้นแล้ว        

 นอกจากนี้ ยังควรมีการส่งเสริมและสนับสนุนนักกฎหมายไทยให้มีคุณสมบัติที่เหมาะสมในการ
ท าหน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการ หรือเป็นตัวแทนของประเทศไทยในการโต้แย้งหรือต่อสู้เพ่ือระงับข้อพิพาทโดย
กระบวนการอนุญาโตตุลาการดังกล่าวด้วย  

 

5.2.3 เจ้าหน้าที่รัฐและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องของประเทศไทยจะต้องตระหนักและให้ความส าคัญกับ 
การปฏิบัติตามสัญญาระหว่างรัฐกับนักลงทุน รวมถึงพันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศ
ต่าง ๆ อย่างเคร่งครัด โดยหากเกิดกรณีท่ีรัฐจ าเป็นต้องผิดสัญญาหรือไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีในความตกลง
ระหว่างประเทศได้ รัฐบาลไทยควรจะต้องหารือกับทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้อง เพ่ือแสดงเหตุผลและความจ าเป็น
ดังกล่าวพร้อมพยานหลักฐานที่ชัดเจนตรวจสอบได้ ว่าเป็นกรณีที่เข้าข่ายตามข้อยกเว้นของการไม่ปฏิบัติตาม
สัญญาหรือการฝ่าฝืนพันธกรณีในความตกลงหรือไม่ อย่างไร และรัฐไทยได้มีการด าเนินการเพ่ือเยียวยาหรือ
บรรเทาความเสียหายให้แก่นักลงทุนไปอย่างไรบ้าง เพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดข้อพิพาทขึ้น หรือหากเป็นกรณีที่ไม่
สามารถจะหลีกเลี่ยงข้อพิพาทได้ อย่างน้อยรัฐบาลไทยก็ควรต้องประเมินความเสียหายที่นักลงทุนจะได้รับ 
ส าหรับกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดให้ฝ่ายไทยต้องจ่ายค่าชดเชยแก่นักลงทุนเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการนั้นเอาไว้ด้วย เพ่ือไม่ให้ประเทศไทยกลายเป็นประเทศบ้านป่าเมืองเถื่อนที่เชื่อถือไม่ได้ในสายตาของ
ชาวโลก 

 

5.2.4 ประเทศไทยต้องปฏิรูประบบกฎหมายด้านการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติให้ทันสมัยและ
สอดคล้องกับแนวทางการค้าระหว่างประเทศในยุคปัจจุบัน ซึ่งก าลังเปลี่ยนแปลงไปสู่การสร้างมาตรฐานโลกใหม่  
โดยก่อนการตรากฎหมาย หรือระเบียบต่าง ๆ หน่วยงานที่เกี่ยวข้องต้องใช้ความระมัดระวังและมีการ
ตรวจสอบทุกครั้งว่า กฎหมายดังกล่าวมีเนื้อหาที่ละเมิดต่อพันธกรณีที่ประเทศไทยได้ผูกพันไว้ในความตกลง
ระหว่างประเทศหรือไม่ รวมทั้ง วิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นต่อการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติ  
ว่าประโยชน์สาธารณะที่กฎหมายมุ่งให้ความคุ้มครองนั้น ได้สัดส่วนกับความเสียหายที่นักลงทุนได้รับหรือไม่  
มีมาตรการเยียวยาผลกระทบหรือการชดเชยความเสียหายให้แก่นักลงทุนไว้อย่างไร เป็นธรรมหรือไม่ โดยอาจ
ใช้แนวค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเคยมีค าชี้ขาดที่วางบรรทัดฐานด้านการลงทุนเอาไว้ในการ
พิจารณา  
 

 ในการนี้ คณะผู้จัดท ารายงานจึงได้ออกแบบตารางส าหรับตรวจสอบร่างกฎหมาย (Check List) 
เพ่ือให้สอดคล้องกับความตกลง ACIA ดังนี้  
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ตารางตรวจสอบร่างกฎหมายให้สอดคล้องกับความตกลง ACIA 

ล า
ดับ 

ช่ือร่าง
กฎหมาย 

วัตถุประสงค์
และ

สาระส าคญั
ของนโยบาย
และแผนงาน
ที่เกี่ยวข้อง 

ปัญหาของกฎหมายที่อาจส่งผลตอ่การลงทุน ตามพันธกรณีในความตกลง ACIA ข้อ 32 เช่น 

ความสญูเสยีหรือความ
เสียหาย 

ที่จะเกิดต่อการลงทุน  
(ความตกลง ACIA ข้อ 33) 

แนวทาง 
ปรับปรุงแก้ไข 

 
 

หน่วยงาน 
ที่รับผิดชอบ 

การประ
ติบัต ิ

เยี่ยงคน
ชาติ 
(NT) 

การประ
ตบิัติเยีย่ง

ชาติที่ได้รับ 
ความ

อนุเคราะห์
ยิ่ง (MFN) 

ผู้จัดการ
อาวุโสและ
ผู้บริหารที่มี
สัญชาติใด

สัญชาติหนึ่ง 
(SMBD) 

 

การประติบัติที่
เป็นธรรมอย่าง
เท่าเทียมกัน 

และการ
คุ้มครองอย่าง

เต็มที ่
 

การชดเชยความ
เสียหายจาก

เหตุการณ์รุนแรง
ภายในประเทศ 

การโอนเงิน
และผลก าไร

โดยเสร ี

การเวนคืน 
Expropriation  
การชดเชยการ

เวนคืน 
Compensation 

1 กฎหมายที่
ส่งผล
กระทบต่อ
การลงทุน
ทุกฉบับ  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

คุ้มครองนัก
ลงทุนและการ
ลงทุนที่มา
ลงทุนใน
ภูมิภาค
อาเซียน 
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รายชื่อผูจัดทํา 

เสาเศรษฐกจิ  

เรื่อง ความตกลงดานการคาและการลงทุนของอาเซียน 

ประเด็นศึกษา : การระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับนักลงทุนเอกชนภายใตความตกลง ACIA 

 

1 นางวิลาสินี  สิทธิโสภณ วิทยากรเช่ียวชาญ สํานักกฎหมาย 

2 
นางสาวบุศรา  เพ็งนุม วิทยากรชํานาญการพิเศษ 

ชวยราชการในตําแหนงนักวิเคราะหนโยบายและแผน 
สํานักงานศูนยประชาคมอาเซยีน 

3 นายจันทมร  สีหาบุญล ี วิทยากรชํานาญการพิเศษ สํานักวิชาการ 

4 นางสาวปติกานต  สอนด ี วิทยากรชํานาญการพิเศษ สํานักงานศูนยประชาคมอาเซยีน 

5 นางสาวเรณุมาศ  รักษาแกว นิติกรชํานาญการ สํานักกฎหมาย 

6 นายบรรจง  ชาทุม นิติกรชํานาญการ สํานักกรรมาธิการ ๑ 

7 นางสาววิลาสินี  ฉายรัตนตระกูล นักวิเทศสัมพันธชํานาญการ  สํานักภาษาตางประเทศ 

8 นางสาวสวรรยา ทองคํา นิติกรปฏิบัติการ สํานักการประชุม 

9 นายรัฐชัย สาทรกิจ นิติกรปฏิบัติการ สํานักกรรมาธิการ ๓ 
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