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บทคัดย่อ

	 วิจัยเรื่องผลกระทบของความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ ้มครองการลงทุน 

ต่อการจัดท�ำบริการสาธารณะและการให้สัมปทานในประเทศไทย” นี้ ตั้งอยู่บนสมมุติฐานว่าความตกลง

ระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครองการลงทุน (International Investment Agreement : IIA) 

น่าจะมผีลต่อการจดัท�ำบรกิารสาธารณะและการให้สัมปทานในประเทศไทย โดยเฉพาะอย่างยิง่ในส่วนของ 

สญัญาทางปกครองเพือ่การจดัท�ำบรกิารสาธารณะและการให้สมัปทานในประเทศไทย ซึง่ยดึหลกัเอกสทิธิ

ฝ่ายเดยีวของรฐัในการยกเลกิเปลีย่นแปลงแก้ไขสญัญาทางปกครองแต่ฝ่ายเดยีว ซึง่ในวจิยันีจ้ะใช้ระเบยีบ

วจิยัทางนติศิาสตร์ตามรปูแบบของแบบนิตศิาสตร์โดยแท้แห่งส�ำนกักฎหมายบ้านเมอืง (Legal Positivism) 

กล่าวคือ การสังเคราะห์โดยกระบวนการหาเหตุผลแบบนิติศาสตร์ (Deduction) ในเอกสารทางกฎหมาย,  

หนังสือต�ำรากฎหมาย บทความ ที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ ตัวบทบัญญัติในความ 

ตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสรมิคุม้ครองการลงทุน ค�ำชีข้าดของอนญุาโตตุลาการระหว่างประเทศ 

ที่เก่ียวข้องกับความตกลงฯ และมีการใช้วิธีการเปรียบเทียบกับความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ 

ส่งเสริมคุ้มครองการลงทุนที่ประเทศไทยท�ำไว้ในฉบับที่ส�ำคัญ เพื่อการศึกษาในเนื้อหาที่เป็นสาระส�ำคัญ 

(Clauses) ของตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครองการลงทุน อาทิเช่น หลักปฏิบัต ิ

เยี่ยงคนชาติ (National Treatment),หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์เป็นอย่างยิ่ง (Most  
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Favored Nation (MFN)), หลักการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair and Equitable  

Treatment (FET)), Umbrella Clause, การเวนคืนกิจการ (Expropriation) และการระงับข้อพิพาท 

เป็นต้น ผลจากการวิจัยพบว่า ผลกระทบของความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครอง 

การลงทุนต่อการจัดท�ำบริการสาธารณะและการให้สัมปทานในประเทศไทย มีอยู่จริง กล่าวโดยสรุปได ้

คอื เป็นการจ�ำกัดอ�ำนาจอธปิไตยของประเทศไทยในการตคีวามหลกักฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครอง

เพ่ือการจัดท�ำบริการสาธารณะและการสัมปทานจะต้องสอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วย

การส่งเสริมการลงทุน และ นักลงทุนต่างชาติจะไม่ใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยใช้ศาลไทยแต่จะอาศัยสิทธิ

ตามความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมการลงทุน ในการตั้งอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ

ขึน้มาระงบัข้อพพิาท และผูว้จิยัได้ให้ข้อเสนอแนะทีไ่ด้จากการวจิยัว่า ประเทศไทยก่อนทีจ่ะเจรจาท�ำความ

ตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสรมิคุม้ครองการลงทนุกบัประเทศอืน่ควรศกึษาท�ำความเข้าใจในสาระ

ส�ำคญัของความตกลงให้ดอีย่างลกึซึง้ การปรบัใช้หลักกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครองเพ่ือการจัดท�ำ

บรกิารสาธารณะและการให้สมัปทานกค็วรค�ำนงึถงึความสอดคล้องกบัเนือ้หาสาระของความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการส่งเสรมิคุม้ครองการลงทนุกบัประเทศและต้องมคีวามรู้ความเข้าใจในการระงับข้อพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศด้วยเช่นกัน 

ค�ำส�ำคัญ : ความตกลง การลงทุน ระหว่างประเทศ ผลกระทบ กฎหมายภายใน

ABSTRACT

	 This research, “The Impact of International Investment Agreements (IIAs) on 

Management of State Public Services and Concessions in Thailand” is based on hypotheses 

that International Investment Agreements (IIAs) supposes the Impact to Internal legal system 

as public law in Thailand according to state public services and concessions especially 

under principle of administrative contract (le contrat administrative). The legal research 

method is studying the model of the Legal Positivism school, which emphasize method 

of deduction in legal documents, textbooks, provisions of international investment law, 

models of IIAs, and arbitral awards, including comparison with IIAs of the other important 

countries for understanding in contexts as substantive clauses of IIAs which refer to National 

Treatment, Most Favored Nation (MFN), Fair and Equitable Treatment (FET), Umbrella 

Clause, Expropriation and Settlement of Disputes. The researcher found that the Impact 

of International Investment Agreements (IIAs) on the Management of State Public Services 

and Concessions in Thailand is a fact. In summary, the substantive clauses in IIAs reduce 

the sovereignty of Thailand to manage state public services and concessions and for legal 

interpretation in the principle of public law and administrative law should be consistent 
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บทนํา

	 ประเทศไทยในปัจจุบันมีการท�ำความ 

ตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครอง 

การลงทุนระหว่างประเทศ (International 

Investment Agreement, IIA) ท้ังในรูปแบบ

ของ Bilateral Investment Treaty (BIT) หรือ 

บรรจุเป็นส่วนหน่ึงในข้อตกลงว่าด้วยการค้าเสรี 

(Free Trade Agreement) ซึ่งประเทศไทย 

มข้ีอตกลงในรปูแบบลกัษณะอย่างน้ีกับหลายประเทศ 

เช่น ออสเตรเลยี เยอรมนี เกาหลใีต้ ฮ่องกง ตรุกี  

เมยีนมาร์ สาธารณรฐัเชก็ ฯลฯ ทัง้นีร้วมถงึข้อตกลง 

ด้านการลงทุนในกลุ่มประเทศอาเซี่ยน (ASEAN 

Comprehensive Investment Agreement, ACIA) 

โดยทั่วไปน้ันในมาตรฐานของความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ ้มครองการลงทุน

ระหว่างประเทศ จะมีการะบุถึงหลักการ เช่น  

หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment), 

หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์เป็นอย่างยิ่ง 

(Most Favored Nation (MFN), หลักการ 

ว ่าด ้วย มาตรฐานการปฏิบัติอย ่างเป ็นธรรม 

และเท่าเทียม (Fair and Equitable Treatment) 

และหลักว ่าด ้วยเวนคืนและค ่าชดเชยความ 

เสียหาย (Expropriation and Compensation)  

หลัก Umbrella Clause และ กระบวนการ 

การระงับข้อพิพาทในการลงทุนระหว่างรัฐหรือ

ระหว่างรัฐกับเอกชนผู้เป็นนักลงทุน เป็นต้น

	 สมมุติฐานของงานวิจัยนี้บทบัญญัติ 

ในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริม

คุ้มครองการลงทนุระหว่างประเทศ (International 

Investment Agreement, IIA) อาทิ หลักปฏบิติั 

เยีย่งคนชาต ิ (National Treatment), หลกัปฏบิตั ิ

เยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์เป็นอย่างยิ่ง (Most 

Favored Nation (MFN)),หลักการว ่าด ้วย 

มาตรฐานการปฏิบัติอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียม 

(Fair and Equitable Treatment) และหลกัว่าด้วย

เวนคนืและค่าชดเชยความเสยีหาย (Expropriation 

and Compensation) หลัก Umbrella Clause 

และ กระบวนการการระงับข้อพิพาทในการลงทุน

ระหว่างรฐัหรอืระหว่างรฐักบัเอกชนผูเ้ป็นนกัลงทนุ 

หรือบทบัญญัติอื่น ๆ ท่ีเกี่ยวข้องจะมีผลกระทบ

ต่อการใช้และการตีความหลักกฎหมายปกครองว่า

ด้วย ความชอบด้วยกฎหมายของการจัดท�ำบริการ

สาธารณะและการให้สัมปทานในประเทศไทย 

with substantive clauses in IIAs, and foreign investors under the scope of IIAs will choose 

the settlement dispute by an international arbitral tribunal under IIAs and not consider 

about Thai courts. The recommendation from this research is Thailand should study deeply 

in substantive clauses of IIAs before negotiation. The application of principles of public 

and administrative law to the establishment of public services and concessions should 

consider about IIAs and should have an understanding in the process of International 

Arbitral tribunal also.

Keywords: Agreement, Investment, International, Impact, Internal Law.
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วัตถุประสงค์ของการวิจัย

	 เพื่อศึกษาและสังเคราะห์ ในการใช้และ

ตีความในความหลักกฎหมายระหว่างประเทศ 

ที่บัญญัติในการความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วย

การส่งเสริมคุ้มครองการลงทุนโดยเพื่อให้ทราบว่า

ผลกระทบทางกฎหมายของความตกลงระหว่าง 

ประเทศด้านการส่งเสริมคุ ้มครองการลงทุนต่อ 

การจดัท�ำบรกิารสาธารณะในประเทศไทย น้ันมีอยูจ่รงิ 

ทัง้นีห้าข้อเสนอแนะแนวการรองรบัผลกระทบของ 

ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยส่งเสรมิคุม้ครอง

การลงทุนต่อการจัดท�ำบริการสาธารณะ เพื่อเป็น 

การระวังป้องกันมิให้รัฐบาลไทยกระท�ำการขัดแย้ง

และละเมดิต่อพนัธกรณคีวามตกลงระหว่างประเทศ

ว่าด้วยส่งเสริมคุ้มครองการลงทุนและตลอดจน 

ข้อเสนอแนะในการแก้ไขหรือการตีความในกฎหมาย

ที่เกี่ยวข้อง

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

	 งานวิจัยน้ีก่อประโยชน์ท้ังในระดับรัฐและ

ประโยชน์กับชุมชนและท้องถ่ินในการได้รับความรู้

ความเข้าใจในกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ

ที่มีผลกระทบต่อกฎหมายไทยและเป็นประโยชน์

ต่อหน่วยงานราชการที่ปฏิบัติราชการเกี่ยวข้อง

กับความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริม

คุ้มครองการลงทุน 

ขอบเขตของการวิจัย

	 ขอบเขตการวจิยัเป็นไปตามหลกัการศกึษา

ในลักษณะนิติศาสตร์โดยแท้ (Legal Positivism) 

อันเป็นการศึกษาถึงกฎเกณฑ์ข้อบังคับที่มีอยู่ใน

ปัจจุบัน (Positive Law) ที่ส�ำคัญ ขอบเขตการ

ศึกษาแบบกฎหมายท่ีเป็นอยู ่ (Positive Law) 

มวีตัถทุีศ่กึษาคอื กฎเกณฑ์ข้อบงัคบั (Norm) ตวับท

กฎหมายที่ยังมีผลบังคับใช้อยู่ กล่าวคือ บทบัญญัติ

ในความตกลงระหว่างประเทศเพื่อการส่งเสริม

คุ ้มครองการลงทุน และค�ำพิพากษา, ค�ำชี้ขาด 

หรือความเห็นขององค์กรผู้ที่ท�ำหน้าที่ระงับข้อพิพาท

กรอบแนวคิดของการวิจัย

	 กรอบแนวคิดของการวิจัยนั้นเน้นในทาง

ด้านการใช้และการตีความกฎหมายที่เป็นอยู่ใน

ปัจจุบัน (Positive Law) กล่าวคือ บทบัญญัติ 

ความตกลงระหว่างประเทศด้านการส่งเสริม

คุ้มครองการลงทุน (International Investment 

Agreement: IIA), ทั้งนี้ โดยน�ำบรรดาต�ำรา

กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ ค�ำชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการที่ ตัดสินอันเกี่ยวข้องกับ 

บรรดาความตกลงระหว่างประเทศด้านการส่งเสริม 

คุ้มครองการลงทุน และบรรดากฎหมายภายใน 

ประเทศไทยที่ เกี่ยวข ้องกับการจัดท�ำบริการ

สาธารณะและการให้สัมปทาน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

หลักรัฐธรรมนูญและหลักกฎหมายปกครอง 

มาเป็นเครื่องช่วยในการตีความในการวิจัย

ระเบียบวิธีวิจัย

	 วิจัยฉบับนี้ใช ้วิธีวิจัยตามแนวทางของ

การวิจัยตามแบบนิติศาสตร์โดยแท้แห่งส�ำนัก

กฎหมายบ้านเมือง (Legal Positivism) กล่าวคือ 

การสังเคราะห์โดยกระบวนการหาเหตุผลแบบ

นิติศาสตร์ (Deduction) ในเอกสาร, หนังสือ

ต�ำรากฎหมาย บทความ ที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย

การลงทุนระหว่างประเทศ ตัวบทบัญญัติในความ

ตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครอง

การลงทุน ค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหว่าง



วารสารวิชาการ มหาวิทยาลัยราชภัฏพระนคร

207

ประเทศที่เกี่ยวข้องกับความตกลงฯ และมีการ 

ใช้วิธีการเปรียบเทียบกับความตกลงระหว่างประเทศ

ว่าด้วยการส่งเสรมิคุม้ครองการลงทนุทีป่ระเทศไทย

ท�ำไว้ในฉบับที่ส�ำคัญ (Murray & Desanctis, 

C.H.2006:1)

สรุปผลการวิจัยและอภิปรายผล

	 สรุปผลการวิจัย

	 ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ส่งเสริมการลงทุน (International Investment 

Agreement :  I IA) หมายถึง ความตกลง 

(Agreement) ระหว่างประเทศไม่ว่าจะเรียกชื่อ 

อย่างไรตามกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วย

กฎหมายสนธสิญัญา (Treaties) โดยมวีตัถปุระสงค์

ส่งเสริมคุ้มครองการลงทุนแก่นักลงทุนต่างชาติ

ในรัฐที่รับนักลงทุนต่างชาติเข ้ามาลงทุนในรัฐ 

ของตน (Host State) โดยความตกลงนี้ จะก�ำหนด

เนื้อหา (Clauses) อันเป็นข้อก�ำหนดสิทธิหน้าที ่

ของนักลงทุนต ่างชาติและรัฐผู ้รับการลงทุน  

ในภาษาอังกฤษว่า International Investment 

Agreements (IIAs) ซึ่ งความตกลงระหว ่าง 

ประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครองการลงทุนนี้  

อาจปรากฏตัวในรูปแบบของ สนธิสัญญาทวิภาคี

เพื่อการส่งเสริมคุ ้มครองการลงทุน (Bilateral 

Investment Treaty :BIT) หรือปรากฏตัว 

ในรูปแบบของสนธิสัญญาพหุภาคีเพื่อการส่งเสริม 

คุ ้มครองการลงทุนในระดับภูมิภาค (Regional 

Investment treaty) ตัวอย่างเช่น ความตกลง 

ว่าด้วยการลงทนุอาเซยีน (ASEAN Comprehensive 

Investment. Agreement : ACIA) และอาจ 

ปรากฏตวัเป็นหวัข้อส่วนหนึง่ในความตกลงการค้าเสรี 

 (Free Trade Area : FTA) ท้ังในระดับทวิภาค ี

และระดับภูมิภาค (Mann, 2008:18) ซึ่งจากการ 

วิจัยจะพบว่าภายในความตกลงระหว่างประเทศ 

ว่าด้วยการส่งเสริมคุ ้มครองการลงทุนจะต้องม ี

เนื้อหาที่ เป ็นรูปแบบมาตรฐาน (Standard 

Clauses) อันเป็นที่ยอมรับกันตามหลักกฎหมาย

ระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ

ว่าจะต้องมีดังต่อไปนี้: อารัมภบทแห่งความตกลง 

ระว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสรมิคุม้ครองการลงทนุ 

(Preamble) ซึ่งเป็นเครื่องมือในการใช้การตีความ

เนื้อหาในความตกลง,นิยามความหมายของการ

ลงทนุและนกัลงทนุ, การรบัเข้าและการก่อตัง้ให้เกดิ

การลงทุน,การปฏิเสธการได้รับประโยชน์จากการ

คุ้มครองการลงทุน,ขอบเขตของการคุ้มครองการ

ลงทุน, ข้อก�ำหนดเกี่ยวกับการโอนเคลื่อนย้ายเงิน 

กลับเข้าสู ่นักลงทุน, ดินแดนอาณาเขตแห่งการ 

ลงทุน เช่น พื้นดินหรือในพื้นทะเลที่รัฐมีเขตอ�ำนาจ 

หรือสิทธิอธิปไตย, หลักปฏิบัติ เยี่ยงคนชาติ ,  

หลกัปฏบิตัเิยีย่งชาตทิีไ่ด้รบัอนเุคราะห์เป็นอย่างยิง่,  

หลกัการปฏบิตัด้ิวยมาตรฐานขัน้ต�ำ่, หลกัการปฏบิตั ิ

ที่เป็นธรรมและเท่าเทียม หลักการคุ ้มครองอย่าง 

เต็มที่อย่างมีหลักประกัน, หลักการ Stabilization 

Clause ทีเ่ป็นหลกัประกนัความมัน่คงทางกฎหมาย

ภายในรัฐ, หลักการ Umbrella Clause ซึ่งเป็นรัฐ 

ในความตกลงพึงต ้องปฏิบั ติตามพันธกรณี 

(Obligations) ทั้งปวงที่อาจจะค�ำนึงถึงได้ภายใต้ 

ความตกลงว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครองการลงทุน 

และไม่ละเมดิพนัธกรณนีัน้ ๆ  (Dolzer & Schreuer, 

2008 :153-155) การเวนคืนกิจการของนักลงทุน 

ซึ่งอาจท�ำได้เพื่อประโยชน์มหาชนทั้งนี้ต้องมีค่า

ชดเชยให้นักลงทุนตามราคาเป็นธรรมเหมาะสม

ตามราคาตลาด, การรับช่วงสิทธิที่มีเพื่อความ 

ต่อเนื่องในการคุ้มครองการลงทุน ไม่ว่าจะเป็น 
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การโอนเงนิ ค่าชดเชยความเสยีหาย หรอืสทิธอิืน่ ๆ  

ตามตกลง (BIT between Thailand and  

Germany, 2002) การระงับข้อพิพาททั้งใน 

รูปแบบระหว่างรัฐกับรัฐและในรูปแบบระหว่าง 

นกัลงทนุต่างชาตติามความตกลงกับรฐัผูร้บัการลงทนุ

ซึ่งส่วนมากวีการระวับข้อพิพาทมักจะใช้วิธี เจรจา 

การปรึกษาหารือ การไกล่เกลี่ยประนีประนอม

หรือการตั้งอนุญาโตตุลาการ, การมีผลบังคับใช้ 

การแก ้ไข และการยกเลิกในตัวความตกลง, 

การตีความความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ 

ส่งเสรมิคุม้ครองการลงทนุ ซึง่การใช้และการตคีวามนัน้ 

ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิ 

สัญญา ปี 1969 มาตรา 31,32,33 (Vienna 

Convention on the Law of Treaties, 1969: 

VCLT) กล่าวคือ ความตกลง (Agreement) น้ัน  

ก็ต้องมีการตีความเสมอเมื่อมีการบังคับใช้ ซึ่งการ 

ตีความในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ส่งเสริมคุ ้มครองการลงทุนนั้นจะต้องให้ความ 

ส�ำคัญเน้นถ้อยค�ำในความตกลงฯ เป็นหลกัเพือ่ให้ได้ 

ความหมายที่เป็นกลางมากที่สุด เพราะถ้อยค�ำที่ใช้ 

ในความตกลงฯน้ันถือได้ว่าเป็นการแสดงออกถึง

เจตนารมณ์ที่แท้จริงของรัฐภาคีคู่สัญญาท่ีต้องการ

ส่งเสรมิคุม้ครองการลงทุน โดยค�ำนึงถึง ความสจุรติ 

(Bona fide) ตามวตัถุประสงค์ (Object) และความ

มุง่ประสงค์ (Purpose) ซึ่งอาจจะพิจารณาประกอบ

กับอารัมภบท (Preamble) ภาคผนวก (Annexes)  

หรือ บันทึกแลกเปลี่ยนเพื่อท�ำความเข้าใจเพิ่มเติม 

ในความตกลงฯ (Protocols) หรือทางปฏิบัติ 

ที่เกี่ยวข้อง (Practice) ทั้งนี้ เอกสารอื่น ๆ เช่น 

งานเตรียมการร่าง (Travaux préparatoires) 

เป็นเพียงเครื่องช่วยหรือหลักเสริมในการตีความ 

(Saisuntorn, 2015:151-152) ส่วนภาษาอาจจะ 

มีการตกลงว่าให้ใช้ภาษาใดภาษาหนึ่งของภาคี 

ในการตีความก็ได้แต่โดยมากมักจะเป็นภาษา

อังกฤษ

	 อภิปรายผลการวิจัย

	 การที่ประเทศไทยเข ้าท�ำความตกลง

ระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครองการ

ลงทุนกับหลายชาตินั้น มีผลกระทบต่อระบบ

กฎหมายมหาชนไทยโดยเฉพาะอย่างยิง่ในส่วนของ

กฎหมายปกครองในการจัดท�ำบริการสาธารณะ 

และการให้สัมปทาน ซึ่งผลกระทบนั้น พึงพิจารณา

ได้ดังต่อไปนี้

	 1.	 ผลกระทบในแง่อ�ำนาจอธิปไตยของ

ประเทศไทยที่ถูกจ�ำกัดโดยความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครองการลงทุน

		  การเข้าท�ำความตกลงระหว่างประเทศ

ว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครองการลงทุน เมื่อความ

ตกลงฯ นั้นมีผลใช้บังคับ ก็จะเกิดผลเป็นการจ�ำกัด 

อ�ำนาจอธิปไตยของรัฐภาคีคู่สัญญาและภาคีคู่สัญญา

พึงต้องปรับระบบการใช้การตีความกฎหมายมหาชน 

ภายในของตนให้สอดคล้องกับความตกลงฯ (Dolzer, 

2005:953) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านกฎหมาย

ปกครองท่ีเกีย่วข้องกบันกัลงทุนต่างชาติ อย่างกรณ ี

ของนกัลงทนุต่างชาตเิข้ามาลงทนุในสมัปทานจดัท�ำ 

บริการสาธารณะแทนรัฐและการขอสัมปทาน 

ในทรพัยากรธรรมชาต ินัน้ หน่วยงานของรฐัทีเ่กีย่วข้อง 

ต้องพิจารณาถึงเนื้อหาสาระในความตกลงฯ ด้วย 

เช่น ต้องพิจารณาถึงหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 

(National Treatment), หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติ 

ท่ีได้รับอนุเคราะห์เป็นอย่างยิ่ง (Most Favored 

Nation (MFN)), หลักการปฏิบัติที่ เป็นธรรม 

และเท่าเทียม (Fair and Equitable Treatment 

(FET)), Umbrella Clause, การเวนคืนกิจการ 
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(Expropriation) และการระงับข้อพิพาทโดย 

อนุญาโตตุลาการ เป็นต้น และหน่วยงานของรัฐ

จะหลีกเลี่ยงไม่ได้ เพราะผลของการพิจารณา 

โดยค� ำ นึงแต ่กฎหมายปกครองภายในของ 

ประเทศไทยฝ่ายเดียว โดยไม่ค�ำนึงถึงความตกลงฯ  

อาจจะก่อให ้เกิดป ัญหาเป ็นคดีความท่ีไม ่ได ้ 

ขึ้นศาลปกครองไทยแต่ไประงับข้อพิพาทในระดับ 

ระหว่างประเทศโดยการตั้งอนุญาโตตุลาการ 

อย่างคดี Walter Bau A.G. v Thailand  

และ Kingsgate v Thailand ซึ่งเป็นสถานการณ์ 

ที่ยากล�ำบากของประเทศไทยในการต่อสู้คดี 

	 ประเด็นต่อมาคือ แม้ตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 จะมีการ

บัญญัติคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้  

ในหมวดที่ 3 แต่ทว่าความหมายโดยนัยแห่งหมวด

กฎหมายน้ันเป็นการรับรองคุ้มครองแค่สิทธิและ

เสรีภาพของปวงชนชาวไทยเท่านั้น มิได้หมายรวม 

ถงึชาวต่างชาตหิรอืนกัลงทนุต่างชาต ิซึง่การทีน่กัลงทนุ 

ต่างชาติจะได้สิทธิในการคุ้มครองการลงทุนตาม

กฎหมายภายในประเทศอย่างไร ก็เป็นเอกสิทธิของ 

ประเทศทีใ่ห้หรอืไม่กไ็ด้ แต่ในมมุมองของกฎหมาย

ระหว่างประเทศ การท่ีประเทศไทยเข้าผูกพันตาม 

ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริม 

คุม้ครองการลงทุนกบัรฐัต่างชาต ิผลกระทบทีต่ามมา 

คือ ประเทศไทยจ�ำต้องรับรองคุ้มครองสิทธิของ 

นักลงทุนต ่างชาติที่มาลงทุนประกอบกิจการ 

ในประเทศไทยตามหลักการอาทิ เช่น หลักการ 

ป ฏิบั ติ ด ้ ว ยมาตรฐานขั้ นต�่ ำ  (M in imum  

Standard), หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National 

Treatment) และหลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับ

อนุเคราะห์เป็นอย่างยิ่ง (Most Favored Nation 

(MFN)) จะอ้างว่ารัฐธรรมนูญไทยคุ้มครองแค่สิทธิ

เสรภีาพแค่ปวงชนชาวไทยโดยไม่ค�ำนงึถงึนกัลงทนุ

ต่างชาติมิได้ 

	 ในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับแนวความคิด

เรื่องสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส (Le Contrat 

Administratif) ซึ่งประเทศไทยรับอิทธิพลมา 

โดยบัญญัติอยู่ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ 

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ซ่ึงเป็นการให้อ�ำนาจพิเศษแก่ฝ่าย 

ปกครองเหนอืกว่าเอกชนในการแก้ไขสญัญาฝ่ายเดยีว 

หรอือ�ำนาจพเิศษในการเลกิสญัญาได้ตลอดหากเป็น 

การท�ำเพื่อประโยชน์มหาชน (Boramanand, 

2004:136 ในทางปฏิบัติตัวอย่างเช่นมาตรา 22 

และ 23 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน  

พ.ศ.2542 ได้ให้รัฐน้ันยึดสัมปทานหากมีเหตุจ�ำเป็น

เพื่อประโยชน์สาธารณะพร้อมจ่ายค่าชดเชย 

(Wasantasingha, 2004:40 แต่อย่างไรก็ตาม 

ในมมุมองของกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งเมื่อพิจารณาตามความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครองการลงทุน หากมี 

การระงบัข้อพพิาทโดยการตัง้อนญุาโตตลุาการแล้ว 

เป็นที่แน่นอนว่า อนุญาโตตุลาการจะต้องใช้

กฎหมายระหว่างประเทศเป็นบ่อเกิดแหล่งท่ีมา

ในการพิจารณาคดีและจะไม่ใช ้แนวความคิด

เรื่องสัญญาทางปกครองตามกฎหมายภายในรัฐ 

หรือเอกสิทธิของฝ่ายปกครองเหนือเอกชนมาใช้ 

พิจารณาคดี เพราะเนื่องจากไม ่ใช ้กฎหมาย

ระหว ่างประเทศ ทั้ งนี้ โดยเทียบเคียงกับคดี 

Texaco Overseas Petroleum Company 

and California Asiatic Oil Company v. The 

Government of the Libyan Arab Republic 

ซึ่งรัฐบาลลิเบียไม่สามารถใช้แนวคิดเรื่องสัญญา 

ทางปกครองมายึดเวนคืนกิจการกิจการปิโตเลี่ยม 
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ที่บริษัทสัญชาติอเมริกาได้สัมปทานอยู่ (Cantegreil, 

2011:448) และในท�ำนองเดียวกัน ในคด ีWalter 

Bau A.G. v Thailand อนญุาโตตลุาการก็มิได้น�ำ 

หลักเรื่องเอกสิทธิของฝ่ายปกครองมาพิจารณาคดี 

แต่น�ำหลักการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม 

(Fair and Equitable Treatment (FET))  

ตามกฎหมายระหว่างประเทศมาเป็นหลักการใหญ่

ในการพิจารณาคดี

	 ดังนั้นจะเห็นได้ว่าผลของการที่ประเทศไทย

ท�ำความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริม

คุ้มครองการลงทุน ผลกระทบท่ีได้รับคือ การถูก

จ�ำกัดอ�ำนาจอธิปไตยในเอกสิทธิของฝ่ายปกครอง

ตามสัญญาทางปกครอง

	 2.	 ผลกระทบอันเกิดจากความตกลง

ระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ ้มครอง 

การลงทุนบัญญัติเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาท

ระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนกับนักลงทุนต่างชาติ

		  การ ท่ี มีการก� ำหนดให ้มีการระงับ 

ข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหว่างรัฐผู ้รับ 

การลงทุนกับนักลงทุนต่างชาติ ถือได้ว่า เป็นการ 

เปิดโอกาสโดยตรงให้นักลงทุนต่างชาติผู ้ เป ็น 

ปัจเจกชนสามารถฟ้องรฐัผูร้บัการลงทนุ โดยไม่ต้อง 

เข้าสู ่การระงับคดีข้อพิพาทในศาลปกครองไทย 

(Dolzer, 2005:956) คดีWalter Bau A.G. v  

Thailand และ Kingsgate v Thailand  

แม้จะเทียบได้ว่าเป็นคดีทางสัญญาทางปกครอง 

ที่อยู ่ในเขตอ�ำนาจของศาลปกครอง แต่อย่างไร

ก็ตามนักลงทุนต ่างชาติทั้ งสองคดีเล็งเห็นว่า  

การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตาม 

ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริม

คุ้มครองการลงทุนจะได้เปรียบในเชิงคดีมากกว่า 

เพราะนักลงทนุต่างชาตโิดยมากมองระบบกฎหมาย

ภายในเป็นปัจจัยเสี่ยงอย่างหนึ่งในการลงทุน 

จงึมกัจะหลกีเลีย่งทีจ่ะฟ้องคดตีามกฎหมายภายใน

ต่อศาลแห่งรัฐผู้รับการลงทุน

	 3.	 ผลกระทบอนัเกดิจากบางบทบญัญตัิ

ในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสรมิ

คุ้มครองการลงทุน

		  มบีางบทบญัญตัใินความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ ้มครองการลงทุน 

ถือได้ว่ามีผลกระทบต่อกฎหมายปกครองที่เกี่ยวข้อง

กบัการจดัท�ำบรกิารสาธารณะและการให้สมัปทาน

กล่าวคือ บทบัญญัติเร่ือง หลักการปฏิบัติด้วย

มาตรฐานขั้นต�่ำ ( Minimum Standard),  

หลักการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair 

and Equitable Treatment (FET)), การเวนคืน 

(Expropriation) และ Umbrella Clause 

(Dolzer, 2005:957-972) ซ่ึงทั้งสี่บทบัญญัตินั้น 

ก็มีวิวัฒนาการจากหลักนิติรัฐ (Rule of Laws, 

Legal States, Retchsstaat) และหลักสัญญา

ต้องเป ็นสัญญา (pacta sunt servanda)  

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง Umbrella Clause ซึ่งเป็น 

เรื่องที่ป้องกันการกระท�ำฝ่ายเดียวของรัฐผู้รับการ 

ลงทุนจากการกระท�ำปรับเปลี่ยนข้อสัญญาหรือ

กฎหมายโดยอ�ำเภอใจ (Dolzer, 2005:965)  

ดังนั้นเป็นหน้าท่ีของหน่วยงานของไทยท่ีเกี่ยวข้อง

กับการให้สัมปทานแก่เอกชนในการจัดท�ำบริการ

สาธารณะหรือสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ 

พึงต้องยึดกรอบของระบบธรรมภิบาล (Good 

Government) และหลักนิติรัฐ ทั้งนี้จะต้อง

สอดคล้องกับหลักการทั้งส่ีในความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครองการลงทุน

		  ในคดี Walter Bau A.G. v Thailand 

แม้จะตัดสินว่า การกระท�ำของฝ่ายไทยแม้จะไม่ใช่ 
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การเวนคืนกิจการ (Explopriation) แต่การไม่ยอม 

ให้ขึ้นค่าผ่านทางก็ถือว่าเป็นการกระท�ำที่ท�ำลาย

ความคาดหวังที่ชอบด้วยกฎหมาย (Legitimate 

Expectation) ของนกัลงทนุต่างชาต ิซึง่ถอืว่าขดัแย้ง 

กับหลักปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม (Walter 

Bau A.G. v Thailand, 2009:140,163) จะเห็น

ได้ว่า โดยเหตผุลตามค�ำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ

ก็ไม่ต่างอะไรกับการให้เหตุผลตามหลักนิติรัฐเลย  

มีความคล้ายคลึงกันมาก

		  ส่วนในคดี Kingsgate v Thailand นั้น

การออกมาตรการปิดเหมอืงทองโดยอ้างผลกระทบ 

ทางสิ่งแวดล้อมนั้น มาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2557 

คงมีประเดน็ในการพจิารณาว่า การบงัคบัใช้มาตรา  

44 นัน้ขดัแย้งต่อหลกัความมเีสถียรภาพ (Stability),  

ความมัน่คงแน่นอน (Consistency) และคาดหมายได้ 

(Predictability) ของกฎหมายหรือนโยบาย 

ต่อการคุม้ครองการลงทนุ หรอืไม่ อย่างไร ตามหลัก

ปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม ซึ่งต้องติดตามผล

แห่งคดีกันต่อไป

	 4.	 ผลกระทบเฉพาะกรณีการคุ้มครอง

สิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติภายใน

ประเทศไทย

		  ความตกลงว่าด้วยการส่งเสริมคุ้มครอง 

การลงทุนน้ัน โดยทั่วไปหากดูตามอารัมภบทแห่ง 

ความตกลงฯ อนัเป็นเครือ่งช่วยในการตคีวามจะพบว่า 

การที่โดยมากมีเนื้อหาในอารัมภบทเพียงแค่ “การ 

ส่งเสริมคุ้มครองเศรษฐกิจการค้าและการลงทุน”  

ซึ่งไม่สามารถตีความไปถึงขนาดที่ว่า นักลงทุน 

ต่างชาตมิหีน้าท่ีต้องดูแลรกัษาสิง่แวดล้อม ผลกระทบ 

ที่ตามมาก็คือ เป็นการยากที่ประเทศไทยจะเรียกร้อง 

ตามกฎหมายภายในไทยโดยเด็ดขาดให้นักลงทุน 

ต่างชาติรักษาสิง่แวดล้อม เพราะในท่ีสดุกต้็องไประงับ 

ข้อพิพาทตามความตกลงฯ โดยการตั้งอนุญาโต 

ตุลาการ ซึ่งไม่ใช่เรื่องง่ายนักที่ประเทศไทยจะสู้คดี 

ในชัน้อนญุาโตตลุาการเพือ่คุม้ครองสิง่แวดล้อมภายใน

ประเทศไทยเพราะเป็นการสู้คดีในระดับนานาชาติ

และไม่ได้ใช้กฎหมายภายในไทยในการพจิารณาคดี 

ข้อเสนอแนะ

	 ตามวจิยัฉบบันีจ้งึมข้ีอเสนอเพือ่การพฒันา

ดังกล่าวต่อไปคือ :

	 1.	 หน่วยงานราชการที่เกี่ยวข้องการเจรจา

ท�ำความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริม

คุม้ครองการลงทนุ ควรค�ำนงึถงึเนือ้หาสาระทีส่�ำคญั 

ของบทบัญญัติให้เข้าใจอย่างถ่องแท้ เพ่ือมิให้ 

ตกเป็นฝ่ายเสียเปรียบเพราะเหตุแห่งการขาด 

ความรู้ความเข้าใจในผลกระทบต่อระบบกฎหมาย

มหาชนภายในไทยและผลกระทบต่อการจัดท�ำ 

บริการสาธารณะและการให้สัมปทานในประเทศไทย

	 2.	 หน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องกับการให้ 

สัมปทานเพ่ือการจัดท�ำบริการสาธารณะแทนรัฐ 

และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการให้สัมปทาน 

ในทรัพยากรธรรมชาติ เมื่อมีนักลงทุนต่างชาติ 

เข้ามาเป็นผู้ขอสัมปทาน การพิจารณาให้สัมปทาน

คงไม่หยดุเพยีงแค่กฎหมายภายในของประเทศไทย 

แต่มีความจ�ำเป็นที่จะต้องศึกษาท�ำความเข้าใจ 

ในเนื้อหาสาระของความตกลงระหว่างประเทศที่มี

ผลกระทบต่อการจัดท�ำบริการสาธารณะและการ

ให้สัมปทานในประเทศไทย 

	 3.	 ตามแนวคิดสัญญาทางปกครองดั้งเดิม

ที่เน้นเอกสิทธิอ�ำนาจของรัฐตามทฤษฎีกฎหมาย

มหาชนดั้งเดิมนั้นที่รัฐนั้นมีอ�ำนาจเหนือเอกชน 

โดยมักจะมีการกล่าวอ้างว่าเพื่อประโยชน์มหาชนนั้น 
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ประมวลชุดความคิด (Legal Mind) เช่นน้ี ยังหา 

ความสมดลุไม่ได้กบัความคาดหวงัทีช่อบด้วยกฎหมาย

ในการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติ (Legitimate 

Expectation of Foreign Investors) และ 

ก่อให้เกิดปัญหาตามมาอย่างที่ไม่มีที่สิ้นสุด ผลเชิง

ประจักษ์อย่างคดี Walter Bau A.G. v Thailand 

และคดี Kingsgate v Thailand นั้นเป็นเพียง 

จดุเริม่ต้นของปัญหาทีไ่ม่มกีารค�ำนงึถงึไม่ว่าจะเป็น

ทางปฏิบัติหรือในเชิงวิชาการ ดังนั้น จึงจ�ำเป็นต้อง

ศกึษาวจิยัในเรือ่งทีเ่กีย่วข้องกบัความตกลงระหว่าง 

ประเทศว่าด้วยการส่งเสริมคุ ้มครองการลงทุน 

อย่างจริงจัง

	 4.	 วงการกฎหมายไทยไม ่ว ่าจะเป ็น 

หน่วยงานราชการหรือนักกฎหมายโดยทั่วไป ไม่ว่า 

จะระดับส่วนกลางหรือท้องถิ่น ควรศึกษาเนื้อหา

สาระส�ำคญัของความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วย 

การส่งเสริมคุ ้มครองการลงทุนให้มากข้ึนและ

นอกจากนั้นในส ่วนของการระงับข ้อพิพาท 

โดยอนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศอนัเป็นเนือ้หา

ส�ำคัญส่วนหนึ่งในความตกลงฯ ก็มีความจ�ำเป็น 

ท่ีจะต้องศกึษาอย่างจริงจังด้วยเช่นกนั และเหน็ควร

ให้สถาบนัอนญุาโตตุลาการเป็นแกนน�ำหลักในการ

ศึกษาพัฒนาในเรื่องนี้เพื่อขยายองค์ความรู้ต่อไป.
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