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บทคัดย่อ

ในการเจรจาความตกลงการค้าการลงทุนระหว่างไทยและสหภาพยุโรปที่ก�ำลังด�ำเนิน

อยู่ในปัจจุบัน มีความเป็นไปได้สูงว่าสหภาพยุโรปจะเรียกร้องให้ไทยตกลงน�ำศาลการลงทุน

ระหว่างประเทศ ในลักษณะของศาลการลงทุนทวิภาคี (bilateral investment court) มาใช้เป็น 

กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (ISDS) ตามสนธิสัญญาแทนกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการอย่างที่พบเห็นได้ทั่วไปในสนธิสัญญาการลงทุนส่วนใหญ่ในปัจจุบัน ซึ่งสอดคล้อง

กับเน้ือหาท่ีปรากฏในความตกลงท่ีสหภาพยุโรปเป็นคู่เจรจาหรือภาคีในช่วงที่ผ่านมา ได้แก่  

Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) Comprehensive Economic 

*  บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการศึกษาวิจัย เรื่อง “การปฏิรูปการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและนักลงทุน

ต่างชาติ: ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ” ซึ่งได้รับการสนับสนุนการวิจัยจากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ผู้เขียนขอ

ขอบคุณ ดร. ไกรจักร ธีรตยาคีนันท์ รองศาสตราจารย์ ดร. นาถนิรันดร์ จันทร์งาม นายนัทธชาติ อุไรรงค์ และผู้อ่านที่ไม่ได้เปิดเผย

ชื่ออีกสองท่าน ส�ำหรับค�ำวิจารณ์และข้อแนะน�ำที่เป็นประโยชน์ต่อการเขียนงานชิ้นนี้
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and Trade Agreement (CETA) EU-Singapore Investment Protection Agreement (EU- 

Singapore IPA) และ EU-Vietnam Investment Protection Agreement (EU-Vietnam IPA) 

บทความนี้มุ่งศึกษาที่มา คุณสมบัติ ข้อดี และข้อเสียของการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและ

รัฐตามสนธิสัญญาโดยศาลการลงทุน เพื่อจะได้ทราบถึงข้อควรพิจารณาหรือข้อพึงระวังอันจะเป็น

ประโยชน์ในการก�ำหนดท่าทีการเจรจาและการเตรียมความพร้อมเข้าเป็นส่วนหนึ่งของระบบการ

ระงบัข้อพพิาทลกัษณะนีข้องประเทศไทย จากการศกึษา พบว่าการน�ำระบบศาลการลงทนุทวภิาคี

มาใช้ แม้จะปรากฏข้อดีอยู่บ้าง เช่น การจัดการปัญหาเรื่องภาพลักษณ์ความเป็นกลางของผู้ตัดสิน

คดี แต่อาจจะไม่ได้แก้ปัญหาข้อกังวลของ ISDS ที่ประเทศไทยค�ำนึงถึงมากนัก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ในส่วนของค่าใช้จ่ายที่ประเทศไทยต้องรับผิดชอบทั้งในฐานะภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนและใน

ฐานะคู่พิพาท และไม่มีความชัดเจนแน่นอนว่าการน�ำระบบดังกล่าวมาใช้จะท�ำให้แนวค�ำตัดสินมี

ความสม�ำ่เสมอสอดคล้องกนัมากขึน้กวา่ระบบ ISDS โดยการอนุญาโตตุลาการทีเ่ป็นอยูเ่ดมิหรือไม่

ค�ำส�ำคัญ:	 ศาลการลงทุนทวิภาคี, ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ, อนุญาโตตุลาการการลงทุน,  

	 กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ, สหภาพยโุรป, กระบวนการระงบัข้อพพิาทระหว่าง 

	 นักลงทุนและรัฐ

Abstract

In the ongoing trade and investment agreements negotiation between  

Thailand and the European Union (EU), the EU will likely request that Thailand agree 

to the use of international investment court (i.e., bilateral investment court) as the 

investor-state dispute settlement (ISDS) mechanism, which shall replace arbitration 

traditionally adopted in most investment treaties. This development conforms 

with the EU’s position found in its recently negotiated or concluded international  

agreements, which are Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), 

Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA), EU-Singapore Investment 

Protection Agreement (EU-Singapore IPA), and EU-Vietnam Investment Protection 

Agreement (EU-Vietnam IPA). This article aims to study the origin, characteristics, 

advantages, and drawbacks of such a new form of ISDS to identify observations and 

concerns that Thailand should consider in formulating its negotiation position and 
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possibly prepare itself to be part of the system. According to the study, whereas 
the adoption of bilateral investment court may generate certain benefits, such as 
eliminating public suspicion about the decision-maker’s impartiality, it may not 
solve most of the ISDS problems at the center of Thailand’s concerns. In particular, 
the country shall be responsible for additional regular expenses, apart from other 
case-related expenses, either as a treaty party or a disputing party. In addition,  
it is doubtful whether the court would alleviate the problem of adjudicatory  
inconsistency as currently encountered in arbitration.

Keywords:	  Bilateral Investment Court, International Investment Court, Investment  

	   Arbitration, International Investment Law, European Union, ISDS 

1. บทน�ำ

1.1  ความส�ำคัญและที่มาของปัญหา

ในช่วงต้นปี พ.ศ. 2556 สหภาพยุโรปและประเทศไทยได้เริ่มเจรจาความตกลงการค้าเสรี
ทวิภาคี (bilateral free trade agreement) ระหว่างกัน แต่เนื่องด้วยเกิดการรัฐประหารขึ้นใน
วันที่ 22 พฤษภาคม 25571 การเจรจาจึงถูกระงับลงชั่วคราว อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุที่สถานการณ์
ทางการเมืองของประเทศไทยเริม่ดขีึน้ภายหลงัการเลอืกตัง้ทัว่ไปในเดอืนมนีาคม 2562 คณะมนตรี
แห่งสหภาพยุโรป (Council of the European Union) ได้แสดงความประสงค์ในวันที่ 14 ตุลาคม 
2562 ว่าจะเดนิหน้าเจรจาความตกลงการค้าเสรีทีม่คีวามครอบคลุมในทกุด้านกับประเทศไทย2 ซึง่
รฐับาลไทยได้ตอบรบัอย่างรวดเรว็ว่าพร้อมเข้าสูก่ารเจรจา โดยจะเร่งศึกษาถงึโอกาสและอปุสรรคที่
เก่ียวข้อง3 ท้ังนีอ้ธบิดกีรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศในขณะนัน้กล่าวว่า “ประโยชน์ทีป่ระเทศไทย

1  European Commission, “Thailand,”  (23 April 2020) [online] Available from : https://ec.europa.eu/

trade/policy/ countries-and-regions/countries/thailand. [17 June 2020]
2  Council of the European Union, “Thailand: EU to Broaden Its Engagement Following Elections,” (14 

October 2019) [online] Available from : https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2019/10/14/

thailand-eu-to-broaden-its-engagement-following-elections. [17 June 2020] (“The Council also stresses the 

importance of taking steps towards the resumption of negotiations on an ambitious and comprehensive Free 

Trade Agreement (FTA).”)
3  Phusadee Arunmas, “Government to Expedite Studies on Thai-EU FTA,” Bangkok Post (16 October 

2019) [online] Available from : https://www.bangkokpost.com/business/1772894/government-to-expedite-stud-

ies-on-thai-eu-fta. [17 June 2020]
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คาดหวังจะได้รับจากความตกลงฉบับนี้ […] คือโอกาสในการส่งเสริมให้เกิดการลงทุนและถ่ายทอด

เทคโนโลยีการผลิตขั้นสูง”4 

การส่งเสริมหรือโน้มน้าวให้นักลงทุนจากประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปเข้ามาลงทุนใน

ประเทศไทยเป็นเป้าหมายหลักประการหนึ่งในการท�ำความตกลงดังกล่าว โดยข้อบทที่เกี่ยวข้อง

กับการลงทนุน่าจะปรากฏอยูใ่นความตกลงการคุม้ครองการลงทนุ ซึง่เป็นเอกสารแยกต่างหากจาก

ความตกลงการค้าเสรีอันเป็นแนวปฏิบัตขิองสหภาพยโุรปในระยะหลงั ไม่ว่าจะเป็นในส่วนของความ

ตกลงกับเวียดนาม5 หรือสิงคโปร์6 ท่ีมีการท�ำความตกลงหลักสองฉบับคือ ความตกลงการค้าเสรี 

(free trade agreement: FTA) และความตกลงการคุม้ครองการลงทนุ (investment protection 

agreement: IPA) และมีการเรียกชื่อความตกลงทั้งหมดในภาพรวมว่า ความตกลงการค้าและการ

ลงทุน (trade and investment agreements)

ประเด็นหนึ่งท่ีจะถูกหยิบยกข้ึนมาพิจารณาอย่างแน่นอนในการเจรจาตกลงสนธิสัญญา

การลงทุนคือ กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (investor-state dispute 

settlement: ISDS) ที่ส่วนใหญ่ให้สิทธินักลงทุนต่างชาติฟ้องรัฐผู้รับการลงทุน (host state) ผ่าน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และไทยเคยตกเป็นผู้ถูกฟ้องในคดีข้อพิพาทลักษณะนี้มาแล้วสอง

ครั้งในคดี Walter Bau v. Thailand7 และคดี Kingsgate v. Thailand8 อย่างไรก็ดี ในการตกลง

ท�ำสนธิสัญญาการลงทุนกับสหภาพยุโรปในห้วงเวลานี้ มีความเป็นไปได้สูงว่าสหภาพยุโรปจะเรียก

ร้องให้ไทยตกลงน�ำศาลการลงทุนทวิภาคี (bilateral investment court) มาใช้แทนกระบวนการ

อนญุาโตตลุาการอย่างทีพ่บเหน็ได้ทัว่ไปในสนธสิญัญาการลงทนุส่วนใหญ่ ดังปรากฏในความตกลง

ที่สหภาพยุโรปเป็นคู่เจรจาหรือภาคีในช่วงที่ผ่านมา เช่น Transatlantic Trade and Investment 

Partnership (TTIP) Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) EU-Singapore  

4  “เร่งสรุปFTAไทย-อียู หวั่นช้าเวียดนามแซงหน้า,” ฐานเศรษฐกิจ (22 ตุลาคม 2562) [online] Available from : 

https://www.thansettakij.com/content/412639. [17 มิถุนายน 2563]
5  European Commission, “EU-Vietnam Trade and Investment Agreements,”  (18 June 2020) [online] 

Available from : http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1437. [20 June 2020]
6  European Commission, “EU-Singapore Trade and Investment Agreements,” (November 2019) [online] 

Available from : https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=961. [20 June 2020]
7  Werner Schneider, acting in his capacity as insolvency administrator of Walter Bau Ag (In  

Liquidation) v. Kingdom of Thailand, UNCITRAL; ดู นาถนิรันดร์ จันทร์งาม, หลักพื้นฐานของกฎหมายการลงทุนระหว่าง

ประเทศและการด�ำเนินการลงทุนระหว่างประเทศ (โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2562), หน้า 197-221.
8  Kingsgate Consolidated Ltd v. The Kingdom of Thailand, UNCITRAL; ดู อ�ำนาจ ตั้งคีรีพิมาน, “ปกิณกะ

กฎหมายคดีอนุญาโตตุลาการเหมืองชาตรี: คิงส์เกตและประเทศไทย”, วารสารนิติศาสตร์, 48 (มิถุนายน 2562), หน้า 398.
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Investment Protection Agreement (EU-Singapore IPA) และ EU-Vietnam Investment 

Protection Agreement (EU-Vietnam IPA) ที่มีข้อตกลงในลักษณะดังกล่าว 

1.2  ขอบเขตการวิจัย

บทความวิจัยนี้มุ่งศึกษาปัญหาของระบบการระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างนักลงทุน

และรัฐตามสนธิสัญญาการลงทุนโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และความพยายามในปัจจุบัน

ทีจ่ะปฏิรปูกระบวนการระงบัข้อพพิาทการลงทนุให้ดยีิง่ขึน้ โดยเฉพาะอย่างยิง่ข้อเสนอของสหภาพ

ยโุรปให้ตัง้ศาลการลงทนุทวภิาค ีไม่ว่าจะเป็นลกัษณะ ข้อด ีและข้อเสยีของระบบการระงบัข้อพพิาท

ดังกล่าว เพื่อจะได้ทราบถึงข้อควรพิจารณาหรือข้อพึงระวังอันจะเป็นประโยชน์ในการก�ำหนดท่าที

การเจรจาและการเตรียมความพร้อมเข้าเป็นส่วนหนึ่งของระบบการระงับข้อพิพาทลักษณะนี้ของ

ประเทศไทยต่อไป

1.3  ระเบียบวิธีวิจัย

บทความวิจัยฉบับนี้เป็นงานวิจัยเชิงเอกสาร ศึกษาความเป็นมาและวัตถุประสงค์ของ

การจัดตั้งศาลการลงทุนระหว่างประเทศ หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง และเปรียบเทียบกับการระงับ 

ข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศโดยอนุญาโตตุลาการ โดยอาศัยข้อมูลจากแหล่งข้อมูล 

ปฐมภูมิ อันประกอบด้วย เอกสารทางการท่ีจัดท�ำโดยหน่วยงานของรัฐ และองคภาวะระหว่าง

ประเทศ เช่น UNCITRAL UNCTAD และ European Union และสนธิสัญญาการลงทุน เป็นต้น 

และแหล่งข้อมูลทุติยภูมิ อันประกอบด้วย ต�ำรา บทความ เอกสารทางวิชาการ วิทยานิพนธ์  

ตลอดจนข้อมูลทางเว็บไซต์และสื่ออิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ

1.4  เค้าโครงบทความวิจัย

ผู้เขียนจะอธิบายภาพรวมของ ISDS ในหัวข้อที่ 2 และกล่าวถึงปัญหาของ ISDS และ

แนวทางการปฏิรูป ISDS ในหัวข้อที่ 3 โดยหัวข้อที่ 4 จะกล่าวถึงศาลการลงทุนระหว่างประเทศ 

ทั้งพัฒนาการทางความคิดของรูปแบบการระงับข้อพิพาทดังกล่าว บทบาทและอิทธิพลของ

สหภาพยุโรปที่มีต่อการผลักดันให้น�ำศาลการลงทุนระหว่างประเทศมาใช้ และวิเคราะห์ลักษณะ

ของศาลการลงทุนทวิภาคีท่ีปรากฏอยู่ในความตกลงหรือร่างความตกลงที่เกี่ยวข้อง ในหัวข้อที่ 5  

ผู้เขียนจะประเมินว่าการน�ำศาลการลงทุนมาใช้แทนที่การอนุญาโตตุลาการจะก่อให้เกิดผลกระทบ

ทัง้ในด้านทีด่แีละด้านทีไ่ม่ดอีย่างไร และในหวัข้อที ่6 ซ่ึงเป็นหวัข้อสุดท้าย ผู้เขยีนจะน�ำเสนอความ

เหน็ถงึความเหมาะสมของการน�ำศาลการลงทุนมาใช้ส�ำหรบัประเทศไทย รวมถงึแนวทางการเจรจา

ความตกลงการลงทุนกับสหภาพยุโรปในประเด็นดังกล่าว
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2.  การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (Investor-State Dispute  

Settlement: ISDS)

กฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการคุม้ครองนกัลงทนุต่างชาตแิละกระบวนการการระงบัข้อพพิาท

ระหว่างรัฐและนักลงทุนต่างชาติซ่ึงเกิดขึ้นจากการลงทุนต่างชาติเป็นประเด็นที่มีพลวัตสูง โดย

ประเด็นส�ำคัญที่มักจะถูกหยิบยกข้ึนถกเถียงกันอยู่เสมอคือกฎหมายที่ใช้บังคับกับกรณีว่าควรจะ

เป็นกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหว่างประเทศ และกระบวนการระงับข้อพิพาทว่าจะใช้ศาล

ภายในหรอืกระบวนการระงบัข้อพพิาทในทางระหว่างประเทศ9 โดยองค์กรระงับข้อพิพาทระหว่าง

ประเทศทีใ่ช้อ�ำนาจตลุาการอาจแบ่งออกได้เป็นสองประเภทหลกั ๆ  คอื อนญุาโตตลุาการ และศาล

ระหว่างประเทศ10 แต่ไม่ว่าจะเป็นกรณใีด องค์คณะผูต้ดัสนิคดใีนทางระหว่างประเทศจะมเีขตอ�ำนาจ

เหนอืคดทีีพ่พิาทกนักต่็อเมือ่คูพ่พิาท (ทัง้รฐัและเอกชน)​ ได้ให้ความยนิยอมในการน�ำข้อพพิาทขึน้สู่

อนุญาโตตุลาการหรือศาลระหว่างประเทศเท่านั้น11 

อย่างไรกด็ ีในช่วงปลายครสิต์ศตวรรษที ่20 ข้อถกเถยีงดังกล่าวกล็ดความเข้มข้นลงไปอย่าง

มนียัส�ำคญั เน่ืองจากทัศนคติทางการเมอืงและเศรษฐกจิต่อการลงทนุต่างชาตท่ีิเปลีย่นแปลงไปภาย

หลงัจากการล่มสลายของสหภาพโซเวยีต อนัส่งผลให้ระบบเศรษฐกจิเสรีนยิมกลายเป็นแนวความคดิ

ทางเศรษฐศาสตร์กระแสหลกัทีร่ฐัต่าง ๆ  ยดึถอืในการออกแบบนโยบายทางการค้าและการลงทนุ12 

และการลงทุนโดยนกัลงทุนเอกชนต่างชาติถกูมองว่าเป็นองค์ประกอบส�ำคญัทีจ่�ำเป็นต่อการพฒันา

ประเทศ13 ดงันัน้ เพือ่ส่งเสรมิให้นกัลงทนุต่างชาตเิข้ามาลงทนุในประเทศของตน โดยเฉพาะในกรณี

ของประเทศทีม่รีะบบกฎหมายภายในทีไ่ม่เอือ้ต่อการลงทนุมากนกัอนัเป็นอปุสรรคต่อการตดัสนิใจ 

ลงทนุของภาคเอกชน นานาประเทศจงึมฉีนัทามตใิห้ความส�ำคญักบัการสร้างระบบกฎหมายระหว่าง

9  “Mexico--United States: Expropriation by Mexico of Agrarian Properties Owned by American  

Citizens,” American Journal of International Law Supplement 32 (October 1938), p.182 (จดหมายจากรัฐมนตรี

ว่าการกระทรวงการต่างประเทศของสหรัฐอเมริกา ถึง เอกอัครราชทูตเม็กซิโกประจ�ำกรุงวอชิงตัน ฉบับลงวันที่ 21 กรกฎาคม  

ค.ศ. 1938); Santiago Montt, State Liability in Investment Treaty Arbitration: Global Constitutional and  

Administrative Law in the BIT Generation, (Hart Publishing, 2009), pp.38-39.
10  J. G. Merrills, International Dispute Settlement, 4th edition, (Cambridge University Press, 2007), p.91.
11  Ibid., p.128.
12  Kenneth J. Vandevelde, “Sustainable Liberalism and the International Investment Regime,”  

Michigan Journal of International Law, 19 (Winter 1998), pp.386-390. 
13  W. Michael Reisman, “International Arbitration and Sovereignty,” Arbitration International, 18 

(September 2002), p.233.
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ประเทศขึน้มาเพ่ือคุม้ครองนกัลงทนุและการลงทนุต่างชาติ14 โดยมเีป้าหมายคอืการสร้างสภาวการณ์

แวดล้อมที่เป็นคุณต่อการลงทุนเพ่ือประโยชน์ร่วมกันของทั้งนักลงทุนต่างชาติและรัฐผู้รับการ

ลงทนุ15 อนัน�ำไปสูก่ารตกลงท�ำสนธสิญัญาการลงทนุทวภิาค ี(bilateral investment treaty: BIT)  

สนธิสัญญาการลงทุนพหุภาคี (multilateral investment treaty: MIT) และสนธิสัญญาอื่น ๆ 

ที่มีข้อบทว่าด้วยการลงทุน (treaty with investment provisions: TIP) เป็นจ�ำนวนทั้งสิ้นกว่า 

3,000 ฉบับ16 บนพื้นฐานทางความคิดที่เรียบง่ายว่ารัฐทั้งหลายพึงลงนามในสนธิสัญญาคุ้มครอง

การลงทุนเพื่อผูกพันตนตามกฎหมายระหว่างประเทศว่าจะให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนต่างชาติ

และการลงทุนต่างชาติตามข้อก�ำหนดที่ปรากฏในสนธิสัญญา เพื่อส่งเสริมและดึงดูดให้มีการลงทุน

จากนักลงทุนของรัฐภาคีเพิ่มมากขึ้น17 

โดยการที่รัฐภาคีตกลงกันตามสนธิสัญญาการลงทุนเหล่านี้มีลักษณะเป็นการใช้อ�ำนาจ

อธิปไตยตกลงเข้าผูกพันตนจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจอธิปไตยของตนในอนาคต เพ่ือเป็นหลักประกัน

แก่นักลงทุนต่างชาติของรัฐภาคีอื่นที่เข้ามาลงทุนในเขตแดนของตนว่าจะได้รับการคุ้มครองตาม

หลักกฎหมายระหว่างประเทศที่บัญญัติไว้ในสนธิสัญญา18 อันมีลักษณะเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์

14  R. Doak Bishop and others, Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary, 

2nd edition, (Kluwer Law International, 2014), pp.8-9.
15  W. Michael Reisman and Robert D. Sloane, “Indirect Expropriation and Its Valuation in the BIT 

Generation,” British Yearbook of International Law, 74 (November 2004), pp.116-117.
16  ฐานข้อมูลของ United Nations Conference on Trade and Development ระบุว่า ณ วันที่ 23 ธันวาคม 2564 

มสีนธิสญัญาการลงทนุทวภิาคทีัง้สิน้ 2,825 ฉบบั โดยมผีลบงัคบัใช้อยูจ่�ำนวน 2,257 ฉบบั และมสีนธสิญัญาอืน่ ๆ  ทีม่ข้ีอบทว่าด้วยการ

ลงทุนเป็นจ�ำนวนทั้งสิ้น 420 ฉบับ โดยมีผลบังคับใช้อยู่จ�ำนวน 324 ฉบับ. UNCTAD, “International Investment Agreements 

Navigator,” [online] Available from: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements. 

[23 December 2021]
17  Andrew T. Guzman, “Why LDCs Sign Treaties That Hurt Them: Explaining the Popularity of Bilateral 

Investment Treaties,” Virginia Journal of International Law, 38 (1998), p. 667; ส�ำหรับข้อวิจารณ์ของข้อสันนิษฐานนี้ 

ดู Lauge N. Skovgaard Poulsen, Bounded Rationality and Economic Diplomacy: The Politics of Investment 

Treaties in Developing Countries, (Cambridge University Press, 2015); ภัทรพงษ์ แสงไกร, “วิจารณ์เรื่อง Bounded 

Rationality and Economic Diplomacy: The Politics of Investment Treaties in Developing Countries by Lauge N. 

Skovgaard Poulsen,” วารสารนิติศาสตร์, 48 (กันยายน 2562), หน้า 598. โดย Poulsen โต้แย้งว่า ไม่มีหลักฐานในเชิงประจักษ์

ว่าการตกลงท�ำสนธิสัญญาการลงทุนเหล่านี้ส่งผลให้มีการลงทุนต่างชาติในรัฐคู่สัญญามากขึ้น และเจ้าหน้าที่รัฐที่เข้าเจรจาตกลง

ท�ำสนธิสัญญาส่วนมากท�ำการตัดสินใจบนข้อมูลที่อย่างมีเหตุผลโดยสมบูรณ์ อันมีสาเหตุมาจากอคติในการรับรู้ (cognitive bias)  

บางประการ.
18  Jan Paulsson, “The Power of States to Make Meaningful Promises to Foreigners,” Journal of 

International Dispute Settlement, 1 (August 2010), pp.341-342. 
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ของบุคคลภายนอก19 ซึ่งโดยทั่วไปแล้วประกอบด้วยเนื้อหาหลัก 3 ประการคือ 1) บทนิยาม โดย

เฉพาะอย่างยิ่งนิยามของค�ำว่า “นักลงทุน” (investor) และ “การลงทุน” (investment) ซึ่งจะ

มีผลกระทบต่อขอบเขตการบังคับใช้ของสนธิสัญญา 2) มาตรฐานความคุ้มครองการลงทุน และ  

3) กระบวนการระงับข้อพิพาทการลงทุน20 

มาตรฐานความคุม้ครองการลงทนุทีป่รากฏอยูใ่นสนธสัิญญาการลงทุนมอียูห่ลายประการ 

เช่น การปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม (fair and equitable treatment: FET) การเวนคืน 

(expropriation) การให้ความคุ้มครองและประกันความมั่นคงอย่างเต็มที่ (full protection and 

security: FPS) การไม่เลือกปฏิบัติ (non-discrimination) ซ่ึงประกอบด้วย การปฏิบัติเยี่ยง 

คนชาติ (national treatment: NT) และ การปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (most- 

favored-nation treatment: MFN) โดยในทางปฏิบัติ มาตรฐานความคุ้มครองการลงทุนที่มี

การยกขึ้นอ้างโดยนักลงทุนในการฟ้องคดีมากที่สุด คือ การปฏิบัติท่ีเป็นธรรมและเท่ียงธรรมและ

การเวนคืน โดยฐานข้อมูลของการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (UNCTAD) 

ระบุว่าจากคดีจ�ำนวนกว่า 1,104 คดีที่อยู่ในฐานข้อมูล มีคดีที่นักลงทุนอาศัยมาตรฐานการปฏิบัติ

ที่เป็นธรรมและเท่ียงธรรมในการฟ้องคดีเป็นจ�ำนวนถึง 555 คดี และอ้างถึงมาตรฐานการเวนคืน

เป็นจ�ำนวนกว่า 500 คดี21 โดยการตีความปรับใช้มาตรฐานความคุ้มครองท้ังสองประการนี้ได้น�ำ

มาซึ่งปัญหาทางกฎหมายหลายประการ เนื่องจากธรรมชาติของถ้อยค�ำที่มีความหมายกว้าง อะไร

คือการปฏิบัติที่เป็นธรรม? อะไรคือการปฏิบัติที่เที่ยงธรรม?22 และอะไรคือมาตรการที่มีผลกระทบ

ต่อการลงทุนเสมือนหนึ่งว่ามีการเวนคืน (การเวนคืนทางอ้อม หรือ indirect expropriation)?23

19  W. Michael Reisman and Mahnoush H. Arsanjani, “Interpreting Treaties for the Benefit of Third 

Parties: The ‘Salvors’ Doctrine’ and the Use of Legislative History in Investment Treaties,” American Journal 

of International Law, 104 (October 2010), p.602.
20  Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, 2nd edition, 

(Oxford University Press, 2012), p.13.
21  UNCTAD, “Investment Dispute Settlement Navigator,” [online] Available from : https://invest-

mentpolicy.unctad. org/investment-dispute-settlement. [5 September 2021] โดยในส่วนของมาตรฐานเร่ืองการเวนคืน

นั้นแบ่งออกเป็นเรื่องของการเวนคืนโดยตรง (direct expropriation) 131 คดี และเรื่องของมาตรการเสมือนเวนคืน (indirect 

expropriation) 450 คดี.
22  ตัวอย่างในเรื่องนี้ โปรดดูได้จาก มาตรา 2(3) ของสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีระหว่างราชอาณาจักรไทยและ

สหพันธรัฐเยอรมนี (Thailand-Germany BIT) ซึ่งบัญญัติเพียงว่า “Each Contracting Party shall in its territory in any case 

accord such investments by investors of the other Contracting Party and their returns fair and equitable treatment 

and full protection.” โดยไม่ได้มกีารอธบิายเพิม่เตมิว่า “fair and equitable treatment” คืออะไร หรือมคีวามหมายว่าอย่างไร
23  ตัวอย่างในเรื่องนี้ โปรดดูได้จาก มาตรา 1110 ของความตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (North American Free 

Trade Agreement: NAFTA ซึ่งบัญญัติเพียงว่า “No Party may directly or indirectly nationalize or expropriate an 
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ความไม่ชัดเจนดังกล่าวส่งผลให้การตีความและปรับใช้ถ้อยค�ำตามสนธิสัญญาตกอยู ่

ภายใต้ดลุพนิจิของคณะอนญุาโตตลุาการการลงทุนซ่ึงมอี�ำนาจในการระงับข้อพิพาทการลงทุนท่ีเกดิข้ึน  

ซึ่งก่อให้เกิดข้อวิจารณ์ตามมาว่าการตีความของอนุญาโตตุลาการไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ 

รฐัภาค ีกล่าวคอืมกีารตคีวามมาตรฐานความคุม้ครองท่ีกว้างจนเกนิไป ส่งผลให้นกัลงทุนได้รับความ

คุ้มครองมากกว่าที่ควรจะเป็น และท�ำให้อ�ำนาจของรัฐผู้รับการลงทุนในการด�ำเนินการต่าง ๆ เพื่อ

ประโยชน์สาธารณะถกูจ�ำกดั รฐัไม่กล้าออกมาตรการทางกฎหมายทีจ่�ำเป็นเพราะเกรงว่าจะน�ำมาซึง่

ความรบัผดิในทางระหว่างประเทศตามสนธสัิญญา (regulatory chill)24 น�ำมาซ่ึงการทีรั่ฐภาคขีอง

สนธิสญัญาบางฉบบัออกข้อก�ำหนดว่าด้วยการตีความบทบญัญตัใินสนธสิญัญา25 หรอืร่างมาตรฐาน

ความคุ้มครองต่าง ๆ ให้รัดกุมยิ่งข้ึนเพื่อลดทอนอ�ำนาจการใช้ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการลงใน

สนธิสัญญาฉบับใหม่ ๆ26 เช่น มาตรา 9.6 ของความตกลงหุ้นส่วนทางเศรษฐกิจภาคพ้ืนแปซิฟิก 

(Comprehensive and Progressive Trans-Pacific Partnership: CPTPP) ได้อธบิายความหมาย 

ของการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรมให้มีความชัดเจนขึ้น โดยหมายถึง “มาตรฐานการปฏิบัติ

ขั้นต�่ำตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อชาวต่างชาติ” (minimum standard of 

treatment (MST) under customary international law)27 และครอบคลุมถึงการท่ีรัฐต้อง  

“ไม่ปฏิเสธการให้ความยตุธิรรม” (denial of justice) แก่นกัลงทนุ ทัง้นีต้าม “กระบวนการอนัควรแห่ง

กฎหมาย” (due process)28 โดยข้อเท็จจริงเพียงว่ารัฐผู้รับการลงทุนด�ำเนินการหรือไม่ด�ำเนินการ 

investment of an investor of another Party in its territory or take a measure tantamount to nationalization or 

expropriation of such an investment.” โดยไม่ได้อธิบายว่าอะไรคือการ “indirectly nationalize or expropriate” หรือ 

อะไรคือ “a measure tantamount to nationalization or expropriation.”
24  โปรดดู Kyla Tienhaara, “Regulatory Chill and the Threat of Arbitration: A View from Political Sci-

ence” in Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, eds. Chester Brown and Kate Miles (Cambridge 

University Press, 2011), pp.606-627.
25  โปรดดู NAFTA Free Trade Commission, “North American Free Trade Agreement Notes of Interpre-

tation of Certain Chapter 11 Provisions,”  (31 July 2001) [online] Available from : http://www.sice.oas.org/tpd/

nafta/Commission/ CH11understanding_e.asp. [19 June 2020]
26  M. Sornarajah, Resistance and Change in the International Law on Foreign Investment, (Cam-

bridge University Press, 2015), pp.56-57.
27  Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership, art 9.6(2). (“CPTPP”) โดยยดึ

ตามค�ำแปลเป็นภาษาไทยอย่างไม่เป็นทางการทีป่รากฏในเวบ็ไซต์ของกรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. 

<https://www.dtn.go.th/th/th/negotiation/ภาษาไทย?cate=5cff753c1ac 9ee073b7bd20b> สืบค้นเมื่อ 22 มิถุนายน 

2563. ข้อความในมาตรา 9.6(2) ได้รับอิทธิพลมาจาก North American Free Trade Agreement Notes of Interpretation 

of Certain Chapter 11 Provisions.
28  Article 9.6(2)(a) of CPTPP 
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ใด ๆ “ซึ่งอาจไม่สอดคล้องกับความคาดหวังของนักลงทุน” ไม่เพียงพอที่จะท�ำให้ถือว่ารัฐได้ท�ำผิด

พันธกรณีนี้29 อย่างไรก็ดี แม้ว่าความพยายามดังกล่าวของรัฐจะท�ำให้มาตรฐานความคุ้มครองการ

ลงทนุมคีวามชัดเจนมากยิง่ข้ึน แต่กไ็ม่ได้ท�ำให้ปัญหาการตคีวามพนัธกรณต่ีาง ๆ  หายไปโดยสิน้เชงิ30  

เช่น แม้รัฐจะพยายามบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรว่ามาตรฐาน FET เป็นไปตาม “มาตรฐานการ

ปฏิบัติขั้นต�่ำตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อชาวต่างชาติ” ค�ำถามที่ตามมาคือ 

แล้วอะไรคือมาตรฐานการปฏิบัติขั้นต�่ำดังกล่าว เป็นต้น31

แม้การบัญญัติมาตรฐานความคุ้มครองการลงทุนต่าง ๆ ให้อยู่ในรูปแบบของกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรจะนับได้ว่าเป็นความก้าวหน้าส�ำคัญของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศใน

ช่วงครึ่งหลังของคริสต์ศตวรรษที่ 20 อย่างไรก็ดี หากปราศจากเครื่องมือที่จะท�ำให้หลักกฎหมาย

ดังกล่าวสามารถบังคับใช้ได้จริงในทางปฏิบัติแล้ว กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศคงมีสภาวะ

ในทางกฎหมายเป็นเพยีง “กฎหมายอย่างอ่อน” (soft law) และเป้าหมายในการส่งเสรมิการลงทนุ

ต่างชาติก็คงไม่อาจบรรลุผลได้ ด้วยเหตุดังกล่าว กระบวนการระงับข้อพิพาทที่มีประสิทธิภาพจึงมี

ความจ�ำเป็น เพื่อที่ว่าเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นว่ารัฐผู้รับการลงทุนได้ปฏิบัติต่อนักลงทุนต่างชาติตาม

พันธกรณีที่ก�ำหนดไว้สนธิสัญญาหรือไม่ จะได้มีองค์กรทางกฎหมายท่ีสามารถให้ความเห็นเป็น

ทีส่ดุได้ว่าผลจะเป็นอย่างไร และเมือ่ได้พจิารณาแล้วว่ารัฐผู้รับการลงทนุได้ฝ่าฝืนพันธกรณรีะหว่าง

ประเทศจรงิ จะได้มคี�ำบังคบัเพือ่เยยีวยาความเสยีหายทีเ่กดิแก่นกัลงทุนต่างชาติต่อไป ซ่ึงการระงับ

ข้อพิพาทดังกล่าวอาจมีขึ้นได้ทั้งในระดับ รัฐ-รัฐ และ รัฐ-นักลงทุนต่างชาติ โดยบทความวิจัยนี้จะ

กล่าวถึงเฉพาะการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (ISDS) ตามสนธิสัญญาการลงทุน โดย

เฉพาะในส่วนของการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐ (investor-state arbitration: 

ISA) เท่านั้น 

สนธิสัญญาการลงทุนจ�ำนวนมากให้สิทธิแก่นักลงทุนต่างชาติในการฟ้องคดีต่อรัฐผู้รับการ

ลงทุนโดยตรงผ่านกระบวนการอนุญาโตตุลาการ อันเป็นความเปล่ียนแปลงส�ำคัญที่เกิดขึ้นในช่วง

ครึ่งหลังของคริสต์ศตวรรษที่ 20 และส่งผลต่อพัฒนาการของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ

29  Article 9.6(4) of CPTPP 
30  โปรดดู José E Alvarez, “Is the Trans-Pacific Partnership’s Investment Chapter the New ‘Gold 

Standard’?,” IILJ Working Paper 2016/3, (2016), p. 25 [online] Available from : http://iilj.org/wp-content/ 

uploads/2016/08/Alvarez_IILJ_2016_3-MegaReg.pdf. [30 June 2020]
31  W. Michael Reisman, “Canute Confronts the Tide: States versus Tribunals and the Evolution of the 

Minimum Standard in Customary International Law,” ICSID Review, 30 (Fall 2015), pp.623-625.
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อย่างมีนัยส�ำคัญ32 ดังที่ W. Michael Reisman อธิบายว่า

ปัจจัยท่ีท�ำให้พัฒนาการใหม่ ๆ ของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ 

แตกต่างไปจากเดิมคือการท่ีสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีส่วนมากให้สิทธินักลงทุน

ที่เข้าเงื่อนไขตามที่ก�ำหนดสามารถด�ำเนินการได้โดยไม่ถูกแทรกแซง ไม่ต้องได้รับ

อนุญาตหรือความเหน็ชอบจากรฐัเจ้าของสญัชาตใินการขอให้องค์คณะระหว่างประเทศ 

ตรวจสอบมาตรการของรัฐว่าเป็นการปฏิบัติต่อนักลงทุนต่างชาติที่เป็นธรรมและ 

เที่ยงธรรมหรือไม่ สิ่งนี้คือการเปลี่ยนแปลงในทางวิธีสบัญญัติที่ส่งผลกระทบอย่าง

กว้างขวางในทางสารบัญญัติ อันท�ำให้กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศมีความ

เป็นเอกลักษณ์ในทางกฎหมายระหว่างประเทศ [กล่าวคือ] ส่วนท่ีเพิ่มเติมเข้ามา

ในทางวิธีสบัญญัตินี้—การท�ำให้นักลงทุนมีที่ยืนโดยอิสระและมีความหมายในทาง

ระหว่างประเทศ—ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงสิ่งที่จากเดิมมีลักษณะอ่อน เป็นเพียง

ความมุ่งหมายและกฎหมายที่มีการปรับใช้อย่างไม่สม�่ำเสมอ กลายเป็นกฎหมายที่มี

ประสทิธภิาพและยิง่ไปกว่านัน้มผีลกระทบต่อระบบกฎหมายภายในมากยิง่ขึน้ไปอกี33

หลักการพื้นฐานที่ส�ำคัญของการอนุญาโตตุลาการคือหลักอิสระของคู่พิพาท (party  

autonomy) ซึง่เป็นทีม่าของลกัษณะทีส่�ำคญัของกระบวนการอนญุาโตตลุาการหลายประการ34 เช่น 

ความยืดหยุ่นของกระบวนพิจารณา และการที่คู่พิพาทมีส่วนร่วมในการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ

ผู้ตัดสินคดี ซึ่งโดยท่ัวไปแล้ว ในคดีข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐจะก�ำหนดให้มีจ�ำนวน

อนญุาโตตลุาการจ�ำนวน 3 คน ทัง้นีข้ึน้อยูก่บัสนธสิญัญาและข้อบงัคบัอนญุาโตตลุาการทีเ่กีย่วข้อง35 

32  สนธิสัญญาการลงทุนฉบับแรกท่ีให้สิทธินักลงทุนต่างชาติน�ำข้อพิพาทระหว่างตนและรัฐผู ้รับการลงทุนข้ึนสู ่

กระบวนการอนุญาโตตุลาการคือ Belgium/Luxembourg-Indonesia Bilateral Investment Treaty, art 10 อ้างถึงใน OECD 

Investment Division, Directorate for Financial and Enterprise Affairs, “Dispute Settlement Provisions in Interna-

tional Investment Agreements: A Large Sample Survey,” (2012) n6 [online] Available from : http://www.oecd.

org/investment/internationalinvestment agreements/50291678.pdf. [16 July 2020]
33  W. Michael Reisman, “The Future of International Investment Law and Arbitration,” in Realizing 

Utopia: The Future of International Law, ed. Antonio Cassese, (Oxford University Press, 2012), p.279. 
34  Margaret L. Moses, The Principles and Practice of International Commercial Arbitration 3rd 

edition, (Cambridge University Press, 2017), p.1.
35  ตัวอย่าง UNCITRAL Arbitration Rules (as revised in 2010), art 7 (“UNCITRAL Arbitration Rules 2010”); 

Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of Other States, art 37. 

(“ICSID Convention”) บทบัญญัติดังกล่าวก�ำหนดในท�ำนองเดียวกันว่าให้จ�ำนวนอนุญาโตตุลาการเป็นไปตามที่คู่พิพาทตกลงกัน 

ในกรณีที่คู่พิพาทไม่ได้ตกลงกัน ให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการจ�ำนวน 3 คน หรือ Thailand-Germany 

Bilateral Investment Treaty 2002, arts 9, 10 ที่ก�ำหนดให้มีอนุญาโตตุลาการจ�ำนวน 3 คน.
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และให้คู่พิพาท (นักลงทุนผู้เรียกร้อง (claimant investor) และรัฐผู้รับการลงทุนผู้ถูกเรียกร้อง  

(respondent state)) แต่ละฝ่ายมีสิทธิในการเลือกอนุญาโตตุลาการฝ่ายละ 1 คน และให้

อนุญาโตตุลาการทั้งสองคนที่คู่พิพาทแต่งตั้งขึ้น (หรือคู่พิพาทเอง) ตกลงกันเลือกอนุญาโตตุลาการ

อีก 1 คนเป็นประธานอนุญาโตตุลาการ36 โดยคณะอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นจะมีอ�ำนาจพิจารณา

คดีเฉพาะในส่วนของข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีที่แต่งตั้งตนข้ึนมาเท่านั้น โดยเมื่อพิจารณาคดี 

ดังกล่าวเสร็จสิ้นและท�ำค�ำชี้ขาด (award) เรียบร้อยแล้ว อ�ำนาจหน้าที่ของคณะอนุญาโตตุลาการ

จะสิ้นสุดลง37

ตามกฎหมายและข้อบังคับที่เกี่ยวข้อง บุคคลที่ได้รับการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการจะ

เป็นใครก็ได้ ภายใต้ข้อจ�ำกดัส�ำคญับางประการเพือ่ประกนัความเป็นอสิระ (independence) และ 

ความเป็นกลาง (impartiality) ของอนุญาโตตุลาการ38 อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ คู่พิพาทจะใช้สิทธิ

แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีความรู้ ความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับข้อพิพาท อันเป็นข้อดีประการหนึ่งท่ี

ท�ำให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการแตกต่างจากกระบวนการทางศาลที่ส่วนมากการก�ำหนดตัว 

ผู้พิพากษาเจ้าของคดีจะเป็นไปโดยการสุ่ม หรือวิธีการอื่นใดที่ไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของคู่พิพาท 

และการที่คู่พิพาทมีส่วนร่วมในการก�ำหนดตัวผู้ตัดสินคดียังก่อให้เกิดความเชื่อมั่นในกระบวนการ

ระงับข้อพิพาทอันมีส่วนท�ำให้คู่พิพาทมีโอกาสท่ีจะให้ความร่วมมือในการด�ำเนินกระบวนการ

พิจารณา และปฏิบัติตามค�ำชี้ขาดที่ออกมาในท้ายที่สุดด้วย39

แม้ว่ากระบวนการอนญุาโตตลุาการจะตัง้อยูบ่นหลกัอสิระของคูพิ่พาทเป็นส�ำคญัจนท�ำให้

มีลักษณะเป็นการระงับข้อพิพาททางเอกชน แต่กระบวนการดังกล่าวก็คงไม่อาจเป็นที่ยอมรับ

อย่างแพร่หลายในปัจจุบัน หากปราศจากระบบกฎหมายเบื้องหลังทั้งกฎหมายภายใน กฎหมาย

ระหว่างประเทศและกฎเกณฑ์ทีเ่กีย่วข้องทีท่�ำให้อนญุาโตตุลาการเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาท

ที่มีประสิทธิภาพในทางระหว่างประเทศ40 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในแง่ของการบังคับตามค�ำชี้ขาดซ่ึง

ส่วนมากเป็นไปตามอนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับและบังคับตามค�ำชี้ขาดต่างประเทศ ค.ศ. 1958 

(Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards:  

36  Article 9(1) of UNCITRAL Arbitration Rules 2010; article 37(2)(b) of ICSID Convention 
37  Julian D. M. Lew and others, Comparative International Commercial Arbitration, (Kluwer Law 

International, 2003), p.628, para 24-1.
38  Gary B. Born, International Commercial Arbitration, 2nd edition (Kluwer Law International, 2014), 

p. 1638; UNCITRAL Arbitration Rules 2010, arts 11-13; ICSID Convention, arts 14(1), 40(2), and 57. 
39  Ibid., pp.1639-1641. 
40  Nigel Blackaby and others, Redfern and Hunter on International Arbitration: Student Version 

6th edition, (Oxford University Press, 2015), para 1.08.
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New York Convention) และอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับ

คนชาติของรัฐอื่น ค.ศ. 1965 (Convention on the Settlement of Investment Disputes 

Between States and Nationals of Other States: ICSID Convention)41

Lord Mustill ได้กล่าวถงึ New York Convention ว่าเป็นเอกสารในทางระหว่างประเทศ

ที่ประสบความส�ำเร็จมากที่สุดในส่วนที่เกี่ยวข้องกับอนุญาโตตุลาการ และอาจจะเป็นบทบัญญัติ

กฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีประสิทธิภาพมากที่สุดในประวัติศาสตร์ของกฎหมายพาณิชย์42 โดย

ปัจจุบันมีรัฐภาคีจ�ำนวนทั้งสิ้น 169 ประเทศ43 โดยรัฐภาคีมีพันธกรณีที่จะต้องบังคับการให้เป็นไป

ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการระหว่างคู่พิพาท กล่าวคือ ศาลของรัฐภาคีจะต้องจ�ำหน่ายข้อพิพาท

ออกจากสารบบความหากปรากฏว่าคู่พิพาทได้ตกลงให้ระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ44 

และต้องยอมรับและบังคับตามค�ำชี้ขาดต่างประเทศ45 ส่งผลให้ค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่อยู่ 

ภายใต้บงัคบัของอนสุญัญาดงักล่าวมผีลบงัคบัอย่างกว้างขวาง ซ่ึงต่างจากการบงัคับตามค�ำพิพากษา

ของศาลที่โดยหลักแล้วจะมีผลใช้บังคับเฉพาะในประเทศของศาลที่พิพากษาคดี หรือมีผลใช้บังคับ

ภายในกลุ่มประเทศที่ประกอบด้วยประเทศจ�ำนวนไม่มากนักเท่านั้น46 

อย่างไรกด็ ีNew York Convention ได้ก�ำหนดข้อยกเว้นของการไม่ต้องบงัคบัตามค�ำชีข้าด

ไว้ในมาตรา V โดยก�ำหนดให้องค์กรของรัฐ (ซึ่งโดยทั่วไปคือศาลภายใน) ที่มีอ�ำนาจบังคับค�ำชี้ขาด

สามารถตรวจสอบค�ำชี้ขาดได้ว่าเกิดจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ชอบด้วยกฎหมายหรือ

ไม่47 มีที่มาจากคณะอนุญาโตตุลาการที่มีเขตอ�ำนาจหรือไม่48 ค�ำชี้ขาดได้ถูกเพิกถอน (set aside 

41  Ibid., para 1.91.
42  Michael John Mustill, “Arbitration: History and Background,” Journal of International Arbitration 

6 (June 1989): 49. (“[The New York] Convention has been the most successful international instrument in the 

field of arbitration, and perhaps could lay claim to be the most effective instance of international legislation 

in the entire history of commercial law.”)
43  UNCITRAL, “Status: Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards,” 

[online] Available from: https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral_awards/status2. 

[23 December 2021]
44  United Nations Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, art 

2. (“New York Convention”)
45  Article III of New York Convention 
46  Supra Note 40 Redfern and Hunter on International Arbitration: Student Version, para 1.102.
47  Article V(1)(b), (d) of New York Convention 
48  Article V(1)(a), (c) of New York Convention 
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หรือ annul) โดยศาลของประเทศที่มีการท�ำค�ำชี้ขาดหรือไม่49 ข้อพิพาทดังกล่าวถูกระงับโดยการ

อนญุาโตตลุาการได้หรอืไม่ (arbitrability)50 หรือการบงัคบัตามค�ำชีข้าดจะขดัต่อความสงบเรียบร้อย

และศีลธรรมอนัดขีองประชาชน (public policy) หรอืไม่51 โดยหากไม่ใช่กรณตีามเงือ่นไขทีก่�ำหนด

ไว้ในมาตรา V รัฐภาคีจะต้องบังคับค�ำชี้ขาด52 

ส�ำหรับ ICSID Convention ปัจจุบันมีรัฐภาคีทั้งสิ้น 155 ประเทศ53 และมีขอบเขตการ

บังคับใช้เฉพาะกับกระบวนการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐและนักลงทุนต่างชาติ

เท่านั้น54 ซึ่งจะต่างจากกรณีของ New York Convention ที่มีผลใช้บังคับกับการอนุญาโตตุลาการ

ระหว่างประเทศเป็นการท่ัวไป55 และกระบวนการบงัคบัตามค�ำช้ีขาดภายใต้ ICSID Convention มี

ความแตกต่าง New York Convention ในสาระส�ำคัญคือ มาตรา 54(1) แห่ง ICSID Convention 

บญัญตัวิา่ รฐัภาคมีหีน้าทีต้่องบงัคบัตามค�ำชีข้าดในส่วนของหนีเ้งนิเสมอืนหนึง่วา่ค�ำชีข้าดดงักลา่ว

เป็นค�ำพพิากษาทีเ่ป็นทีส่ดุของศาลภายในรฐัภาคนีัน้ ส่งผลให้ศาลภายในของรัฐภาคไีม่มอี�ำนาจใน

การตรวจสอบค�ำชี้ขาด56 และต้องบังคับตามค�ำชี้ขาดโดยทันที อย่างไรก็ดี ICSID Convention ได้

ก�ำหนดกระบวนการตรวจสอบค�ำช้ีขาดไว้เป็นการเฉพาะในมาตรา 52 ซ่ึงบญัญติัว่า คูพิ่พาทฝ่ายใด 

ฝ่ายหน่ึงสามารถร้องขอให้มกีารเพิกถอนค�ำชีข้าดได้ โดยท�ำการยืน่ค�ำร้องต่อเลขาธกิาร (Secretary- 

General) ของ ICSID57 และเมื่อได้รับค�ำร้องแล้ว ให้ประธานสภาบริหาร (Administrative  

Council) ซึ่งคือประธานธนาคารโลกโดยต�ำแหน่ง58 แต่งต้ังคณะกรรมการเฉพาะกิจ (ad hoc 

Committee) ประกอบด้วยบคุคล 3 คนจากบญัชรีายชือ่อนญุาโตตลุาการ (Panel of Arbitrators) 

ของ ICSID59 โดยคณะกรรมการเฉพาะกิจดงักล่าวมอี�ำนาจในการเพกิถอนค�ำชีข้าดได้60 หากปรากฏ

49  Article V(1)(e) of New York Convention 
50  Article V(2)(a) of New York Convention 
51  Article V(2)(b) of New York Convention 
52  Article IV of New York Convention 
53  ICSID, “List of Contracting States and other Signatories of the Convention,” (9 June 2020) [online] 

Available from: https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/ICSID-3.pdf. [4 June 2021]
54  โปรดดู Article 25 of ICSID Convention 
55  ทัง้นีร้ฐัภาคีอาจก�ำหนดข้อสงวนได้ว่าจะให้ New York Convention มผีลใช้บังคบักบัรฐัตนเฉพาะในส่วนทีเ่กีย่วข้อง

กับนิติสัมพันธ์ทางพาณิชย์เท่านั้น. Article I(3) of New York Convention 
56  เปรียบเทียบ Article V of New York Convention 
57  Article 52(1) of ICSID Convention 
58  Article 5 of ICSID Convention 
59  Article 12-16 of ICSID Convention 
60  Article 52(3) of ICSID Convention 
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ว่ากระบวนการอนญุาโตตลุาการบกพร่องอย่างร้ายแรง61 คณะอนญุาโตตลุาการด�ำเนนิการไม่เป็นไป

ตามขอบอ�ำนาจอย่างชัดแจ้ง62 หรือไม่ให้เหตุผลประกอบการตัดสินในค�ำชี้ขาด63

ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าการตรวจสอบค�ำชี้ขาดโดยศาลภายในตามมาตรา V ของ New York 

Convention หรือการตรวจสอบค�ำชี้ขาดโดย ad hoc Committee ตามมาตรา 52 ของ ICSID 

Convention จะต่างจากกระบวนการตรวจสอบค�ำพิพากษาของศาลภายในตามระบบการอุทธรณ์-

ฎีกา (appeal) ทีศ่าลในล�ำดบัชัน้ท่ีสงูกว่าสามารถตรวจสอบความถกูต้อง (correctness) ในส่วนของ

การปรบัใช้ข้อกฎหมายหรอืการพิจารณาข้อเท็จจรงิของค�ำพพิากษาของศาลในล�ำดบัชัน้ทีต่�ำ่กว่าได้64 

3.  การปฏิรูปการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (ISDS Reform)

การจ�ำกัดอ�ำนาจอธิปไตยของรัฐผู้รับการลงทุนน�ำมาซึ่งกระแสวิพากษ์วิจารณ์กฎหมาย

การลงทนุระหว่างประเทศอย่างกว้างขวาง โดยเฉพาะอย่างยิง่ความไม่พอใจต่อการอนญุาโตตลุาการ

การลงทุน65 ปัจจัยหลักที่ส่งผลให้เกิดความเปลี่ยนแปลงที่เป็นรูปธรรมในช่วงทศวรรษที่ผ่านมาคือ

กระบวนทัศน์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส�ำคัญของประเทศที่พัฒนาแล้วซึ่งเดิมสนับสนุนการน�ำ

อนุญาโตตลุาการมาใช้ในการระงบัข้อพพิาทการลงทนุระหว่างประเทศ อนัมสีาเหตหุลกัมาจากการ

ที่ประเทศเหล่าน้ีตกเป็นผู้ถูกฟ้องคดีภายใต้กระบวนการอนุญาโตตุลาการจ�ำนวนมากขึ้นเรื่อย ๆ66  

และในภาพรวม รายงานของ UNCTAD ว่าด้วย ISDS ที่ได้มีการเผยแพร่ในปี ค.ศ. 2014 ได้สรุป

ปัญหาของ ISDS ไว้อย่างเป็นระบบว่าประกอบด้วยปัญหาส�ำคัญ 4 ประการคือ ปัญหาความ

ชอบธรรมและความโปร่งใส (legitimacy and transparency) ปัญหาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 

ผูต้ดัสนิคดทีีไ่ด้รบัการแต่งตัง้โดยคูพ่พิาท (party-appointed arbitrator) ปัญหาเก่ียวกบัค�ำตดัสนิ

ของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องความไม่สม�่ำเสมอและความผิดพลาดของ 

61  Article 52(1)(a), (c) and (d) of ICSID Convention 
62  Article 52(1)(b) of ICSID Convention 
63  Article 52(1)(e) of ICSID Convention 
64  W. Michael Reisman, Systems of Control in International Adjudication & Arbitration, (Duke 

University Press, 1992), pp.8-9.
65  ตัวอย่างคดีส�ำคัญ ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ�ำนาจรัฐออกกฎหมายและระเบียบเพื่อประโยชน์สาธารณะซึ่งถูกกล่าว

ถึงอยู่เสมอเมื่อมีการวิจารณ์กระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนประกอบด้วยคดี Ethyl v. Canada  คดี Foresti v. South 

Africa คดี Philip Morris Asia v. Australia คดี Philip Morris v. Uruguay และคดี Vattenfall v. Germany ซึ่งล้วนแล้วแต่

เป็นข้อพพิาทซึง่เกีย่วพนักบัการทีร่ฐัผูร้บัการลงทนุออกมาตรการเพือ่คุม้ครองสิง่แวดล้อม ความปลอดภยั หรอืสขุภาพของประชาชน.  
66  Joseph Weiler, “European Hypocrisy: TTIP and ISDS,” EJIL:Talk! (21 January 2015) [online] Available 

from: https://www.ejiltalk.org/european-hypocrisy-ttip-and-isds/. [23 June 2020]
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ค�ำชีข้าด (consistency and erroneous) และ ค่าใช้จ่ายและระยะเวลาทีใ่ช้ในการอนญุาโตตลุาการ 

(cost and time)67

3.1  ความชอบธรรมและความโปร่งใส

ปัญหาความชอบธรรมของ ISDS68 มีรากฐานท่ีส�ำคัญมาจากลักษณะของข้อพิพาทการ

ลงทุนที่เปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติสามารถเรียกร้องให้มีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐใน

การออกมาตรการต่าง ๆ  ที ่(รฐัยนืยนัว่า) เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงน�ำมาสู่ค�ำถามประการ

ส�ำคัญว่า การก�ำหนดให้คณะอนญุาโตตลุาการซึง่ประกอบด้วยปัจเจกชนจ�ำนวน 3 คนซึง่มทีีม่าจาก

ความประสงค์ของคูพ่พิาทเป็นส�ำคัญ และถูกต้ังข้ึนเป็นการชัว่คราวเพือ่พจิารณาคดีเป็นรายคดีไปมี

ความเหมาะสมหรือไม่ เพยีงไร และปัญหาเรือ่งความชอบธรรมนีย้งัถกูท�ำให้แย่ลงด้วยประเดน็เรือ่ง

ความโปร่งใสของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ที่ในหลาย ๆ คดีถูกปิดเป็นความลับอย่างเด็ดขาด

ตามความประสงค์ของคู่พิพาท69

3.2  ผู้ตัดสิน

ส�ำหรับข้อวิจารณ์ถึงอนุญาโตตุลาการผู้ตัดสินคดีมักเกี่ยวข้องกับกระบวนการแต่งต้ัง

อนุญาโตตุลาการที่ก�ำหนดให้คู ่พิพาทมีส่วนส�ำคัญในการเลือกอนุญาโตตุลาการฝั่งละ 1 คน  

อันน�ำมาซ่ึงข้อกังวลว่าหากอนุญาโตตุลาการถูกแต่งต้ังมาโดยคู่พิพาทฝ่ายใดก็มีแนวโน้มว่าจะ

ตัดสินเอนเอียงไปในทางที่เป็นคุณกับคู่พิพาทฝ่ายที่แต่งต้ังตนเป็นอนุญาโตตุลาการ70 และยังม ี

ผูต้ัง้ข้อสงัเกตว่าคณะอนุญาโตตลุาการมีแรงจงูใจทีจ่ะตดัสนิไปในทางทีเ่ป็นคณุกบันักลงทนุมากกว่า 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของการพิจารณาเขตอ�ำนาจ (jurisdiction) เนื่องจากอนุญาโตตุลาการ

แต่ละคนจะได้รับค่าตอบแทนในการพิจารณาตัดสินคดีซึ่งโดยหลักแล้วแปรผันตามเวลาที่ใช้ใน

67  UNCTAD, “Investor-State Dispute Settlement: A Sequel,” (2014) pp. 25-29 [online] Available from: 

https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaeia2013d2_en.pdf. [16 July 2020].
68  บทความฉบับแรก ๆ  ที่มีการกล่าวถึงประเด็นเรื่องความชอบธรรมของการอนุญาโตตุลาการการลงทุนและได้รับการ

กล่าวถึงอย่างกว้างขวางในเวลาต่อมา คือ Susan D. Franck, “The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration:  

Privatizing Public International Law Through Inconsistent Decisions,” Fordham Law Review 73 (March 2005), 

p.1521.
69  Supra Note 67 Investor-State Dispute Settlement: A Sequel, pp.25-26.
70  David Gaukrodger and Kathryn Gordon, “Investor-State Dispute Settlement: A Scoping Paper for 

the Investment Policy Community,” OECD Working Papers on International Investment 2012/03, (2013), p.46 

[online] Available from : http://www.oecd.org/investment/investment-policy/WP-2012_3.pdf [16 July 2020];  

ดู Jan Paulsson, “Moral Hazard in International Dispute Resolution,” ICSID Review, 25 (Fall 2010), p.339.
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การท�ำงาน71 ส่งผลให้อนุญาโตตุลาการมีแรงจูงใจที่จะตัดสินว่าตนมีเขตอ�ำนาจในการพิจารณาคดี 

เพื่อให้การพิจารณาคดีด�ำเนินต่อไปเพื่อตนจะได้มีรายได้จากการพิจารณาคดีเพิ่มขึ้น72 นอกจากนี้ 

ด้วยความที่ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐตามสนธิสัญญา ฝ่ายที่มีสิทธิ

ริเริ่มกระบวนการระงับข้อพิพาทมีเพียงฝ่ายเดียวคือฝ่ายนักลงทุนต่างชาติ73 หากผลการตัดสินคดี

จ�ำนวนมากเป็นไปในทางที่เป็นคุณต่อนักลงทุนอย่างเป็นระบบ ก็มีแนวโน้มว่านักลงทุนจะเห็น

ถึงประโยชน์ของระบบการระงับข้อพิพาทนี้และน�ำคดีขึ้นสู่กระบวนการพิจารณามากข้ึนเรื่อย ๆ  

ส่งผลให้อนุญาโตตลุาการมรีายได้เพิม่ขึน้ตามไปด้วย74 และเนือ่งจากการเป็นอนญุาโตตลุาการไม่ใช่

71  ตัวอย่าง ระเบียบข้อ 14 ของระเบียบว่าด้วยการบริหารจัดการและการเงิน (Administrative and Financial  

Regulations) ของ ICSID ระบุว่าอนุญาโตตุลาการจะได้รับค่าป่วยการส�ำหรับการออกนั่งพิจารณาคดีหรือการประชุมในแต่ละวัน  

(“a fee for each day on which he participates in meetings”) และค่าป่วยการในอัตราเทียบเท่ากับการท�ำงานแปด

ชั่วโมงต่อวันส�ำหรับการท�ำงานอื่น ๆ ที่เกี่ยวกับคดี (“a fee for the equivalent of each eight-hour day of other work  

performed in connection with the proceedings”) เช่น การศกึษาค�ำคูค่วามและเอกสารในคด ีการร่างค�ำชีข้าด เป็นต้น ซึง่ ณ 

ปัจจุบัน อัตราค่าป่วยการของอนุญาโตตุลาการที่ ICSID ก�ำหนดไว้ตามตารางค่าธรรมเนียม (Schedule of Fees) คือ USD 3,000 

ต่อวัน หรือ USD 375 ต่อชั่วโมง; ICSID, “ICSID Schedule of Fees (Effective 1 July 2020),” [online] Available from : 

https://icsid.worldbank.org/en/Pages/icsiddocs/Schedule-of-Fees.aspx [21 July 2020]; ดู ICSID “Memorandum 

on Fees and Expenses (6 July 2005)” [online] Available from :  https://icsid.worldbank.org/en/Pages/icsiddocs/ 

Memorandum-on-the-Fees-and-Expenses-FullText1.aspx. [21 July 2020] ในส่วนของการอนุญาโตตุลาการที่ไม่อยู ่

ภายใต้บงัคบัของ ICSID Convention ค่าป่วยการของอนญุาโตตลุาการกจ็ะเป็นไปตามข้อบงัคบัของอนุญาโตตลุาการทีใ่ช้บงัคบักบั

การอนญุาโตตลุาการนัน้ ๆ  ซึง่มกัจะก�ำหนดหลักการไว้กว้าง ๆ  เช่น มาตรา 41(1) ของ UNCITRAL Arbitration Rules 2010 ก�ำหนด

ว่า ค่าธรรมเนยีมและค่าใช้จ่ายของอนญุาโตตลุาการพึงเป็นไปตามความเหมาะสม โดยพจิารณาจากทนุทรพัย์ทีพ่พิาท ความซบัซ้อน

ของคดี เวลาที่ใช้ และปัจจัยอื่น ๆ โดยในทางปฏิบัติคณะอนุญาโตตุลาการจะท�ำการหารือกับคู่ความและสถาบันอนุญาโตตุลาการ 

(ในกรณีที่เป็นการอนุญาโตตุลาการแบบอิงสถาบัน) ก่อนในโอกาสแรก และท�ำการออกค�ำสั่งกระบวนพิจารณาระบุค่าป่วยการของ

อนุญาโตตุลาการ. ตัวอย่าง Bilcon of Delaware et al v. Government of Canada, PCA Case No. 2009-04, UNCITRAL, 

Procedural Order No. 1 (9 April 2009) para 12(a). (“Each member of the Arbitral Tribunal shall receive: (a) a 

fee of US $550 each hour of participation in meetings of the Arbitral Tribunal or other work performed in  

connection with the proceeding.”)
72  Gus Van Harten, “Arbitrator Behaviour in Asymmetrical Adjudication: An Empirical Study of  

Investment Treaty Arbitration,” Osgoode Hall Law Journal, 50 (Fall 2012), p.212-216.
73  ซึ่งต่างจากการอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทั่วไปท่ีคู่สัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการท้ังสองฝ่ายมีสิทธิเร่ิม

กระบวนการอนุญาโตตุลาการเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้น.
74  Supra Note 72 Arbitrator Behaviour in Asymmetrical Adjudication: An Empirical Study of  

Investment Treaty Arbitration, pp.216-219; Pia Eberhardt and Cecilia Olivet, “Profiting from Injustice: How Law 

Firms, Arbitrators and Financiers Are Fueling an Investment Arbitration Boom,” (2012) pp.48-49 [online] Available  

from : https://www.tni.org/files/download/profitingfrominjustice.pdf [24 June 2020]; Sundaresh Menon,  

“International Arbitration: The Coming of a New Age for Asia (and Elsewhere),” ICCA Congress 2012, (10 June 

2012), p.15, para 39 [online] Available from : https://lbrcdn.net/cdn/files/gar/articles/AGs_Opening_Speech_

ICCA_Congress_2012.pdf. [21 July 2020]
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งานประจ�ำ กล่าวคอื บุคคลท่ีท�ำหน้าท่ีเป็นอนญุาโตตลุาการในหลาย ๆ  คดีจะประกอบอาชพีอืน่เป็น

หลกัพร้อมกนัไปด้วย เช่น ทีป่รกึษากฎหมาย อาจารย์มหาวทิยาลัย ผู้พิพากษาในองค์คณะระหว่าง

ประเทศอืน่ ๆ  และพยานผูเ้ชีย่วชาญ ส่งผลให้เกดิปรากฏการณ์ “การสวมหมวกซ้อนกนั” (double 

hatting) หรือภาวะ “ประตูหมุน” (revolving-door) ที่บุคคลผู้เกี่ยวข้องกับการอนุญาโตตุลาการ

สับเปลี่ยนสถานะหน้าที่กันตามแต่ละวาระ75 อันน�ำมาซึ่งข้อกังวลเรื่องประโยชน์ได้เสียขัดกัน  

(conflict of interests) โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณทีีบ่คุคลคนเดยีวกนัท�ำหน้าทีเ่ป็นอนญุาโตตลุาการ

ในคดีหนึ่ง (คดี ก.) และเป็นท่ีปรึกษากฎหมายในอีกคดีหนึ่ง (คดี ข.) ที่มีข้อพิพาททางกฎหมาย 

ใกล้เคียงกัน (โดยอาจเป็นคดีที่เกิดขึ้นพร้อมกันหรือเกิดขึ้นต่อเนื่องกัน) ซ่ึงอาจส่งผลให้บุคคล 

ดังกล่าวในสถานะอนุญาโตตุลาการตัดสินคดี ก. ไปในทางเดียวกันกับข้อต่อสู้ของตนในสถานะท่ี

ปรึกษากฎหมายที่อ้างถึงในคดี ข. เพื่อให้ข้อต่อสู้ที่ตนอ้างถึงในคดี ข. มีน�้ำหนักมากยิ่งขึ้น76 กรณี

ดงักล่าวน�ำมาซึง่ปัญหาความเหมาะสม โดยเฉพาะอย่างยิง่ในแง่มมุของความเป็นกลางของผูต้ดัสนิ

คดี อันมีสาเหตุจากการมีส่วนได้เสียในเนื้อหาของประเด็นที่พิพาท (issue conflict)77

3.3  ความสม�่ำเสมอของค�ำตัดสิน

ในส่วนของค�ำตัดสินหรือค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ด้วยเหตุที่ข้อพิพาทแต่ละข้อ

พพิาทถกูตดัสนิโดยคณะอนุญาโตตลุาการจ�ำนวนหลายคณะท่ีรบัผดิชอบข้อพพิาทแต่ละคดเีป็นราย

คดีไป ส่งผลให้ค�ำชี้ขาดในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานและวินิจฉัยข้อเท็จจริง

อย่างเดียวกนั และการตคีวามข้อกฎหมายข้อเดยีวกันหรอืทีม่คีวามคล้ายคลงึกนั อาจมคีวามแตกต่าง 

กันไป (inconsistency) ไม่สอดคล้องกัน (incoherence) ตามความเห็นของอนุญาโตตุลาการ 

ผู้ตัดสินคดี อันน�ำมาซ่ึงความไม่แน่นอนของความหมายของมาตรฐานทางกฎหมาย ส่งผลให้ผู้มี 

ส่วนร่วมทั้งหลายโดยเฉพาะรัฐและนักลงทุนต่างชาติไม่อาจคาดเดาได้ว่าการด�ำเนินมาตรการ 

ต่าง ๆ  ของรฐัจะน�ำมาซึง่ผลทางกฎหมายระหว่างประเทศอย่างไรในอนาคต ยิง่ไปกว่านัน้การทีร่ะบบ

กฎหมายอนุญาโตตุลาการในปัจจุบันไม่เปิดโอกาสให้องค์กรที่มีอ�ำนาจในการตรวจสอบค�ำชี้ขาด 

75  Malcolm Langford, Daniel Behn and Runar Hilleren Lie, “The Revolving Door in International  

Investment Arbitration,” Journal of International Economic Law, 20 (June 2017), pp.301-302.
76  Philippe Sands, “Conflicts and Conflicts in Investment Treaty Arbitration: Ethical Standards for 

Counsel,” in Evolution in Investment Treaty Arbitration, eds. Chester Brown and Kate Mile, (Cambridge 

University Press, 2011), pp.21-23.
77  William W Park, “Arbitrator Integrity: the Transient and the Permanent,” San Diego Law Review, 

46 (2009), pp.648-49; ดู Laurence Boisson de Chazournes and others, “Report of the ASIL-ICCA Joint Task Force 

on Issue Conflicts in Investor-State Arbitration,” (2016) [online] Available from: https://www.arbitration-icca.org/

media/6/81372711507986/asil-icca_report_final_5_april_final_for_ridderprint.pdf. [21 July 2020]
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(ศาลภายในตาม New York Convention หรือคณะกรรมการเฉพาะกิจตาม ICSID Convention) 

ท�ำการตรวจสอบความถกูต้องของการวนิจิฉยัข้อเทจ็จรงิและข้อกฎหมายของคณะอนุญาโตตลุาการ

ยังอาจน�ำมาซึ่งปัญหาเรื่องความผิดพลาดในเนื้อหาของค�ำชี้ขาดอีกด้วย78

3.4  ค่าใช้จ่ายและระยะเวลา

ในส่วนของค่าใช้จ่ายและระยะเวลาในการระงบัข้อพพิาทการลงทนุ จากผลการส�ำรวจของ 

ICSID ในปี ค.ศ. 2018 ส�ำหรับคดีที่ขึ้นสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใต้ ICSID Convention 

และมีค�ำชี้ขาดในช่วงระหว่างวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2015 ถึงวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 2017 เป็น

จ�ำนวน 63 คดี พบว่ามีการใช้ระยะเวลาในการพิจารณาคดีเฉล่ียคดีละประมาณ 3 ปี 7 เดือน 

นับแต่วันที่มีการข้ึนทะเบียนข้อพิพาท โดยแบ่งเป ็นช ่วงระยะเวลาในการแต่งต้ังคณะ

อนุญาโตตุลาการเฉลี่ย 258 วัน การรับ-ส่งค�ำคู่ความและเอกสารต่าง ๆ ก่อนกระบวนการน�ำสืบ

พยานเฉลี่ยประมาณ 500 วัน ในกรณีที่ไม่มีการแยกกระบวนพิจารณา (bifurcation) และเฉลี่ย 

885 วัน ในกรณีที่มีการแยกกระบวนพิจารณา การไตร่ตรองคดีของคณะอนุญาโตตุลาการเพื่อท�ำ 

ค�ำชีข้าด (deliberation) เฉลีย่ประมาณ 300 วนั79 ซึง่ระยะเวลาทีใ่ช้ในการด�ำเนนิกระบวนพจิารณา

นี้ย่อมส่งผลต่อค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ โดยผลส�ำรวจการอนุญาโตตุลาการภายใต้ 

ICSID Convention ระหว่างช่วงปี ค.ศ. 2011-2017 พบว่า ค่าใช้จ่ายในการอนุญาโตตุลาการใน

แต่ละคดีคิดเป็นจ�ำนวนเฉลี่ยประมาณ 10 ล้านเหรียญสหรัฐ โดยแบ่งเป็น 6 ล้านเหรียญสหรัฐใน

ส่วนของค่าทีป่รกึษากฎหมายของฝ่ังนักลงทุน 5 ล้านเหรยีญสหรฐัในส่วนของค่าทีป่รกึษากฎหมาย

ของฝั่งรัฐ และ 1 ล้านเหรียญสหรัฐในส่วนของค่าป่วยการอนุญาโตตุลาการและค่าบริหารจัดการ

คดีของสถาบันอนุญาโตตุลาการในส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดี80 ผลการศึกษาดังกล่าว

สอดคล้องกับรายงานของศาลอนุญาโตตุลาการถาวร (Permanent Court of Arbitration: PCA) 

ในปี ค.ศ. 2018 ท่ีสรุปว่า ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนที่ PCA เข้าไปมีบทบาท

ร่วมด้วย ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นกว่าร้อยละ 90 มีที่มาจากค่าตอบแทนที่ปรึกษากฎหมายและพยาน 

ผูเ้ช่ียวชาญ ในขณะทีอ่กีร้อยละ 10 มทีีม่าจากค่าธรรมเนยีมของคณะอนญุาโตตุลาการและสถาบนั

78  Ibid., pp. 26-27. 
79  ICSID Secretariat, ‘Proposals for Amendment of the ICSID Rules,’ Working Paper Vol. 3, (2 August 

2018), pp.899-904 [online] Available from: https://icsid.worldbank.org/en/Documents/Amendments_Vol_3_ 

Complete_WP+Schedules. pdf. [16 July 2020]
80  Susan D. Franck, Arbitration Costs: Myths and Realities in Investment Treaty Arbitration, (Oxford 

University Press, 2019), p.186 citing Jeffrey Commission and Rahim Moloo, Procedural Issues in International 

Investment Arbitration, (Oxford University Press, 2018), pp.187-188.
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อนุญาโตตุลาการ81 

จากปัญหาที่กล่าวมาข้างต้น ส่งผลให้ผู้มีส่วนร่วมในระบบกฎหมายการลงทุนระหว่าง

ประเทศส่วนใหญ่มีความเห็นพ้องตรงกันถึงความจ�ำเป็นที่จะต้อง “ปฏิรูป” กระบวนการ ISDS  

ดังที่ UNCTAD ได้กล่าวไว้ในรายงานการลงทุนของโลกประจ�ำปี ค.ศ. 2015 (World Investment 

Report 2015) ว่า “ค�ำถามตอนนี้ไม่ใช่ว่าควรจะท�ำการปฏิรูป [ISDS] หรือไม่ แต่เป็นค�ำถามว่า

ควรจะท�ำการปฏิรูปอะไรบ้าง อย่างไร และขอบเขตของการปฏิรูปควรจะอยู่ที่ตรงไหนต่างหาก”82

ในปัจจุบัน กระบวนการปฏิรูปในระดับมหภาคที่น่าจะส�ำคัญ ครอบคลุมประเด็นต่าง ๆ 

และประกอบด้วยผู้มีส่วนร่วมจ�ำนวนมากที่สุด83 คือ การด�ำเนินการของคณะท�ำงานชุดที่สามของ  

UNCITRAL ว่าด้วยการปฏิรูปกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (UNCITRAL 

Working Group III: Investor-State Dispute Settlement Reform)84 โดย Stephan W. 

Schill ตั้งข้อสังเกตว่าหากกระบวนการดังกล่าวด�ำเนินไปอย่างเหมาะสมและบรรลุวัตถุประสงค์

ที่ตั้งไว้ ก็อาจจะถูกยกให้เป็นช่วงเวลาแห่งการสถาปนา (constitutional moment) ระบบการ

ก�ำกับดูแลเศรษฐกิจระหว่างประเทศรูปแบบใหม่ที่ต่างไปจากระบบเดิมอย่างมีนัยส�ำคัญ85 และ 

Anthea Roberts ได้สรุปจุดยืนของประเทศต่าง ๆ ในที่ประชุมคณะท�ำงานไว้อย่างน่าสนใจว่า

ประกอบด้วยจุดยืนส�ำคัญท่ีแตกต่างกันสามลักษณะคือ กลุ่มแรกเห็นว่าควรปฏิรูป ISDS อย่าง 

ค่อยเป็นค่อยไป (incrementalist) โดยยงัคงใช้กระบวนการอนญุาโตตุลาการในการระงบัข้อพิพาท

การลงทุนระหว่างนักลงทุนและรัฐ เพียงแต่ต้องปรับปรุงบางสิ่งบางอย่างให้ดีขึ้น กลุ่มที่สองเห็นว่า

ควรปฏริปู ISDS เชงิโครงสร้าง (systemic reformer) โดยมข้ีอเสนอหลักคอืการแทนท่ีกระบวนการ

อนุญาโตตลุาการระหว่างนกัลงทนุและรฐัด้วยกระบวนการระงบัข้อพพิาทระหว่างประเทศลกัษณะ

81  Permanent Court of Arbitration, “Duration and Cost of State-State Arbitration Proceedings,”   

(24 October 2018) [online] Available from : https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/pca-_submission_-_du-

ration_and_cost_-_2018 1024.pdf. [22 July 2020]
82  James X. Zhan and others, “World Investment Report 2015: Reforming International Investment 

Governance,”  (2016), p. 120 [online] Available from : https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2015_en.pdf. 

[21 July 2020] (“The question is not about whether to reform or not, but about the what, how and extent of 

such reform.”)
83  Malcolm Langford and others, “UNCITRAL and Investment Arbitration Reform: Matching Concerns 

and Solutions: An Introduction,” Journal of World Investment and Trade, 21 (June 2020), p.170.
84  โปรดด ูUNCITRAL, “Working Group III: Investor-State Dispute Settlement Reform,” [online] Available 

from : https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state. [21 July 2020]
85  Stephan W. Schill, “Investor-State Dispute Settlement Reform at UNCITRAL: A Looming  

Constitutional Moment?,” Journal of World Investment and Trade, 19 (February 2018), pp.1-2.
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อื่น ๆ เช่น ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ และกลุ่มท่ีสามเห็นว่าควรเปล่ียนแปลงรูปแบบการ 

ระงับข้อพิพาทจากฐานราก ยกเลิกกระบวนการ ISDS ระหว่างประเทศท้ังหมด (paradigmatic 

shifter) กล่าวคอื หากมข้ีอพพิาทระหว่างนกัลงทนุและรฐัเกดิขึน้ นกัลงทนุต่างชาตจิะไม่มสีทิธฟ้ิอง

คดีโดยตรงต่อองค์กรระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ โดยอาจให้ศาลภายในของรัฐผู้รับการลงทุน

เป็นองค์กรตุลาการที่มีเขตอ�ำนาจในการระงับข้อพิพาท หรือจ�ำกัดกระบวนการระงับข้อพิพาท

ระหว่างประเทศให้อยูใ่นระดบัระหว่างรฐั เช่น การอนญุาโตตุลาการระหว่างรัฐ เท่านัน้ โดยข้อเสนอ

นี้มีพื้นฐานต้ังอยู่บนแนวคิดว่านักลงทุนต่างชาติไม่ควรมีสิทธิดีกว่าคนชาติของรัฐผู้รับการลงทุน86  

จะเห็นได้ว่าค�ำว่า “ปฏิรูป” ภายใต้บริบทของ UNCITRAL มีความหมายอย่างกว้าง ครอบคลุม 

แนวความคิดและรายละเอียดที่หลากหลาย ทั้งการ “ปฏิรูป” บางส่วน (incremental reform) 

การ “ปฏิรปู” เชงิโครงสร้าง (systemic reform) และการ “ปฏริปู” กระบวนทศัน์ (paradigmatic  

reform) ตามความเห็นของรัฐต่าง ๆ ท่ีแสดงออกมาในแต่ละวาระ อันสามารถเปลี่ยนแปลงได ้

ตลอดเวลาเมื่อพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไป87

4.  ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ

แนวคิดว่าด้วยศาลการลงทุนระหว่างประเทศได้รับการกล่าวถึงค่อนข้างมากในช่วงคร่ึง

หลงัของครสิต์ศตวรรษที ่20 แต่กไ็ม่พบการก่อต้ังศาลการลงทนุระหว่างประเทศอย่างเป็นรูปธรรม 

มากนัก88 เว้นแต่ในกรณีของศาลการลงทุนอาหรับเพียงแห่งเดียวที่ถูกตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 198589  

อย่างไรก็ดี ในช่วงไม่กี่ปีท่ีผ่านมา แนวคิดว่าด้วยการจัดต้ังศาลการลงทุนระหว่างประเทศได ้

กลายเป็นประเด็นถกเถียงอย่างจริงจังในแวดวงกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศอีกคร้ัง โดย

การน�ำของสหภาพยโุรปทีม่ท่ีาทสีนบัสนนุแนวคดินีอ้ย่างจริงจัง เร่ิมต้ังแต่การบรรจุบทบญัญติัว่าด้วย  

“ระบบศาลการลงทุน” ไว้ในบทที่ 2 (การลงทุน) หัวข้อที่ 3.4 (ระบบศาลการลงทุน) ของร่างความ

ตกลงหุน้ส่วนการค้าและการลงทนุภาคพืน้แอตแลนติก (TTIP) ว่าด้วยการค้าบริการ การลงทุน และ

การพาณชิย์อเิลก็ทรอนกิส์ (Trade in Services, Investment and E-Commerce) ท่ีสหภาพยโุรป

86  Anthea Roberts, “Incremental, Systemic, and Paradigmatic Reform of Investor-State Arbitration,” 

American Journal of International Law, 112 (July 2018), pp.410-411.
87  Ibid, p.415.
88  Taylor St. John and Yulia Chernykh, “Déjà vu? Investment Court Proposals from 1960 and Today,” 

EJIL:Talk! (15 May 2018) [online] Available from: https://www.ejiltalk.org/deja-vu-investment-court-proposals-

from-1960-and-today. [24 August 2020]
89  Walid Ben Hamida, “The First Arab Investment Court Decision,” Journal of World Investment 

and Trade, 7 (January 2006), p.699.
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เสนอเพื่อใช้เป็นกรอบในการเจรจากับสหรัฐอเมริกา90 และต่อมาในบทที่ 8 (การลงทุน) หัวข้อ F 

(การระงับข้อพพิาทระหว่างนกัลงทุนและรัฐ) ของความตกลงทางเศรษฐกจิและการค้าทีค่รอบคลมุ 

(CETA) กับแคนาดา91 บทที่ 3 (การระงับข้อพิพาท) หัวข้อ A (การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน

และภาคี) ของความตกลงการคุ้มครองการลงทุนกับสิงคโปร์ (EU-Singapore IPA)92 และบทที่ 3 

(การระงับข้อพิพาท) หัวข้อ B (การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและภาคี) ของความตกลงการ

คุ้มครองการลงทุนกับเวียดนาม (EU-Vietnam IPA)93 

โดยความตกลงเกี่ยวกับการลงทุนของสหภาพยุโรปที่มีการเจรจาส�ำเร็จและลงนาม

เรียบร้อยซึ่งกล่าวถึงบทบัญญัติเรื่องศาลการลงทุน94 มีอยู่ด้วยกันท้ังสิ้นสามฉบับคือ CETA EU- 

Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA โดยมีลักษณะร่วมกนัท่ีส�ำคัญคอื ประกอบด้วยกระบวนการ

ตัดสินคดีสองล�ำดับชั้น ได้แก่ องค์คณะชั้นต้น (Tribunal หรือ Tribunal of First Instance) และ

องค์คณะอุทธรณ์ ซึ่งประกอบด้วยสมาชิก (Member) ซึ่งเป็นบุคคลที่ได้รับเสนอชื่อโดยภาคีแต่ละ

ฝ่ายและบคุคลจากประเทศท่ีสามในสดัส่วนทีเ่ท่ากนั และได้รบัการแต่งต้ังโดยภาคผ่ีานมติของคณะ

กรรมการร่วมระหว่างภาคี (Committee) โดยมีวาระด�ำรงต�ำแหน่งตามที่ความตกลงก�ำหนด และ

อาจมีการต่อวาระได้โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ โดยสมาชิกทุกคนมีหน้าที่ต้องปฏิบัติ

ตามประมวลจริยธรรม (Code of Conduct) ที่ก�ำหนดไว้เพื่อรักษาความเป็นกลางและเป็นอิสระ 

ทั้งนี้ข้อพิพาทแต่ละคดีจะไม่ได้รับการพิจารณาโดยสมาชิกทุกคน แต่จะถูกพิจารณาโดยองค์คณะ

90  Transatlantic Trade and Investment Partnership, Trade in Services, Investment and E-Commerce, 

Chapter II – Investment, Draft as of 12 November 2015 [online] Available from: https://trade.ec.europa.eu/

doclib/docs/2015/ november/tradoc_153955.pdf. [24 August 2020] (“Draft TTIP”)
91  Comprehensive Economic and Trade Agreement Between Canada and the European Union and Its 

Member States (signed 30 October 2016 and entered into force provisionally 21 September 2017) [online] Avail-

able from: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/tradoc_152806.pdf [24 August 2020] (“CETA”)
92  Investment Protection Agreement Between the European Union and Its Member States and the 

Republic of Singapore (signed 19 October 2018 and pending ratification) [online] Available from: https://invest-

mentpolicy.unctad. org/international-investment-agreements/treaty-files/5714/download. [24 August 2020] 

(“EU-Singapore IPA”)
93  Investment Protection Agreement Between the European Union and Its Member States and the 

Socialist Republic of Vietnam (signed 30 June 2019 and pending ratification) [online] Available from: https://

investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/5868/download. [24 August 2020] 

(“EU-Vietnam IPA”)
94  เพื่อความสะดวกและความง่ายต่อการท�ำความเข้าใจของผู้อ่าน ผู้เขียนจะใช้ค�ำว่า “ศาลการลงทุน” ในการอธิบาย

กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐภายใต้ CETA EU-Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA ถึงแม้ว่าความตกลง

ดังกล่าวจะไม่ได้ใช้ค�ำว่าศาลการลงทุนก็ตาม.
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พิจารณาชั้นต้นหรือองค์คณะพิจารณาอุทธรณ์ซึ่งประกอบด้วยสมาชิกจากภาคีฝ่ายละ 1 คน และ

สมาชิกจากประเทศที่สามอีก 1 คนซึ่งได้รับการจัดสรรคดีโดยวิธีการสุ่ม ภายในกรอบระยะเวลาที่

ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจน (แต่อาจขยายได้หากมีเหตุอันสมควร) และภาคีเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่าย

ประจ�ำท่ีเกดิข้ึนของศาลการลงทุน เช่น ค่าธรรมเนยีมการประจ�ำการของสมาชิกองค์คณะ (retainer 

fee) และเงินเดือนประจ�ำของฝ่ายเลขาธิการ ซึ่ง CETA และ EU-Singapore IPA ก�ำหนดให้ภาคี

ทั้งสองฝ่ายรับชอบในสัดส่วนที่เท่ากัน แต่ EU-Vietnam IPA ก�ำหนดให้พิจารณาอัตราตามระดับ

การพฒันา อย่างไรกด็สี�ำหรบัค่าใช้จ่ายท่ีเกดิขึน้จรงิในชัน้พจิารณาคดีอาจมรีายละเอยีดแตกต่างกนั

บ้างในแต่ละความตกลง กล่าวคือ ในส่วนของค่าธรรมเนยีมและค่าใช้จ่ายขององค์คณะพจิารณาคด ี

ช้ันต้น และค่าธรรมเนียมการให้บริการของฝ่ายเลขาธิการของคดีทั้งในชั้นต้นและชั้นอุทธรณ์  

คู่พิพาทเป็นผู้รับผิดชอบภายใต้ความตกลงทั้งสามฉบับ แต่ในส่วนของค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่าย

ขององค์คณะพจิารณาอทุธรณ์ CETA และ EU-Vietnam IPA ก�ำหนดให้คูพ่พิาทเป็นฝ่ายรบัผดิชอบ 

ในขณะที่ EU-Singapore IPA ก�ำหนดให้ภาคีทั้งสองฝ่ายรับผิดชอบฝ่ายละเท่า ๆ กัน95

ในส่วนของการอุทธรณ์ องค์คณะพิจารณาอุทธรณ์มีอ�ำนาจตรวจสอบค�ำชี้ขาดชั่วคราว 

(provisional award) ขององค์คณะพิจารณาชั้นต้นว่าองค์คณะพิจารณาคดีชั้นต้นตีความและ

ปรับใช้หลักกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องผิดหรือประเมินข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายภายในประเทศผิดไป

อย่างชัดแจ้งหรือไม่ หรือด�ำเนินกระบวนพิจารณาถูกต้องหรือไม่ (ภายใต้เงื่อนไขที่ก�ำหนดไว้ใน

มาตรา 52 ของ ICSID Convention) และต้องพิจารณาอุทธรณ์ให้เสร็จภายใน 180 วันนับแต่ 

วันยื่นอุทธรณ์ ทั้งนี้อาจขยายได้แต่รวมแล้วไม่เกิน 270 วัน (แต่อาจมีเหตุยกเว้นเป็นอย่างอื่น) โดย

มีอ�ำนาจวินิจฉัยยืน แก้ หรือกลับค�ำชี้ขาดขององค์คณะชั้นต้นได้ และอาจส่งเรื่องกลับให้องค์คณะ

ชั้นต้นพิจารณาได้หากเห็นสมควร96

นอกจากนี้ ในส่วนของการบังคับตามค�ำชี้ขาดที่เป็นที่สุด ความตกลงทั้งสามฉบับก�ำหนด

ว่าภาคีมีพันธกรณีต้องยอมรับและปฏิบัติตามค�ำชี้ขาดโดยไม่ชักช้า โดยให้ถือว่าค�ำชี้ขาดที่เป็น

ที่สุดมีสถานะเป็นค�ำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการที่ตกอยู่ภายใต้บังคับของ New York Convention 

และหากคู่พิพาทเลือกที่จะใช้กระบวนพิจารณาภายใต้ ICSID Convention และ ICSID Rules of 

Procedure for Arbitration Proceedings ให้ถือว่าค�ำชี้ขาดดังกล่าวเป็นค�ำชี้ขาดที่ตกอยู่ภายใต้

บังคับของ ICSID Convention ด้วย97 โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้คู่พิพาทสามารถบังคับค�ำชี้ขาดได้

95  Article 8.27 and 8.28 of CETA; article 3.9 and 3.10 of EU-Singapore IPA; article 3.38 and 3.39 of 

EU-Vietnam IPA
96  Article 8.28 of CETA; article 3.10 of EU-Singapore IPA; article 3.39 of EU-Vietnam IPA
97  Article 8.41 of CETA; article 3.22 of EU-Singapore IPA; article 3.57 of EU-Vietnam IPA 
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ภายใต้ระบบกฎหมายอันทรงประสิทธิภาพที่มีอยู่เดิมตาม New York Convention หรือ ICSID 

Convention ซึ่งมีประเด็นท่ีจะต้องพิจารณาต่อไปว่าการระบุข้อความดังกล่าวไว้ในความตกลง

จะส่งผลให้ “ค�ำช้ีขาด” ท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการระงับข้อพิพาทในรูปแบบของศาลการลงทุนซ่ึง

มีลักษณะแตกต่างไปจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนของ ISDS รูปแบบด้ังเดิมอย่าง

มีนัยส�ำคัญ เช่น กระบวนการแต่งตั้งผู้ตัดสินคดี และการเพิ่มกระบวนการอุทธรณ์ สามารถบังคับ

ได้ในรัฐที่ไม่ได้เป็นภาคีของ CETA EU-Singapore IPA หรือ EU-Vietnam IPA แต่เป็นภาคีของ  

New York Convention หรือ ICSID Convention หรือไม่98

นอกจากนี ้ลกัษณะส�ำคญัอีกประการหนึง่ของศาลการลงทนุตามความตกลงทัง้สามฉบบันี้ 

คือ เป็นศาลการลงทุนในระดับทวิภาคีเท่านั้น กล่าวคือ เมื่อความตกลงทั้งสามฉบับนี้มีผลใช้บังคับ 

จะต้องมีการจัดต้ังระบบศาลการลงทุนขึ้นมาทั้งสิ้นสามศาล โดยแต่ละศาลจะมีเขตอ�ำนาจจ�ำกัด

เฉพาะข้อพพิาทการลงทนุทีอ่ยูภ่ายใต้บงัคบัของความตกลงนัน้ ๆ  เท่านัน้ โดยสหภาพยโุรปและภาคี

มีความมุ่งหมายว่าหากในอนาคตมีศาลการลงทุนในลักษณะนี้จ�ำนวนมากขึ้น จะพิจารณายกเลิก

ศาลการลงทุนทวิภาคี และแก้ไขความตกลงที่มีอยู่เดิมให้ใช้ศาลการลงทุนพหุภาคีที่จะมีการตั้งขึ้น

ในอนาคตในการระงับข้อพิพาทการลงทุนภายใต้สนธิสัญญาทวิภาคีฉบับต่าง ๆ ทั้งหมดหรือสนธิ

สญัญาการลงทนุพหภุาคทีีอ่าจเกดิขึน้ในอนาคต99 ซ่ึงแผนการด�ำเนนิงานดังกล่าวสอดคล้องกับความ

ประสงค์ของสหภาพยโุรปทีต้่องการจะสร้างแรงกระเพือ่มให้ประเทศต่าง ๆ  ให้การยอมรบัศาลการ

ลงทุนระหว่างประเทศอย่างค่อยเป็นค่อยไปจนในท่ีสุดสามารถก่อต้ังศาลการลงทุนพหุภาคีได้เป็น 

ผลส�ำเร็จ100 ผ่านการเจรจาในระดับทวิภาคีและการเจรจาในระดับพหุภาคีซึ่งปัจจุบันก�ำลัง 

ด�ำเนินการอยู่ในเวทีการประชุมของ UNCITRAL101 กล่าวในอีกมุมหนึ่ง การจัดต้ังศาลการลงทุน

98  โปรดดู Albert Jan Van Den Berg, “Appeal Mechanism for ISDS Awards: Interaction with the  

New York and ICSID Conventions,” ICSID Review, 34 (Winter 2019), p.156; N. Jansen Calamita, “The (In)  

Compatibility of Appellate Mechanisms with Existing Instruments of the Investment Treaty Regime,” Journal 

of World Investment and Trade, 18 (August 2017), p.585.
99  Article 8.29 of CETA; article 3.12 of EU-Singapore IPA; article 3.41 of EU-Vietnam IPA
100  Joanna Jemielniak, “How Much of a Court?: The EU Investment Court System as a Hybrid  

Mechanism,” in China-European Union Investment Relationships: Towards a New Leadership in Global 

Investment Governance?, ed. Julien Chaisse (Edward Elgar, 2018), p.230; David M. Howard, “Creating Consistency 

Through a World Investment Court,” Fordham International Law Journal, 41 (2017), p.51.
101  European Commission, “Annex to the Recommendation for a Council Decision Authorising the 

Opening of Negotiations for a Convention Establishing a Multilateral Court for the Settlement of Investment 

Disputes,” (13 September 2017), para 3 [online] Available from: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=-

cellar:df96826b-985e-11e7-b92d-01aa75ed71a1.0001.02/DOC_2&format=PDF. [5 September 2020]
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ทวภิาคไีม่ใช่เป้าประสงค์สดุท้ายของสหภาพยโุรป แต่เป็นสิง่ทีส่หภาพยโุรปพจิารณาแล้วว่าต้องสร้าง

ให้เกิดข้ึนเพราะความจ�ำเป็นทางการเมืองภายในของสหภาพยุโรปและเปรียบเสมือนห้องทดลอง

การท�ำงานของศาลการลงทุนระหว่างประเทศขนาดย่อมก่อนที่จะค่อย ๆ เดินพัฒนาไปสู่การสร้าง

ศาลการลงทนุพหุภาคีต่อไป102 แม้ว่าในความเป็นจรงิศาลการลงทนุทวภิาคอีาจจะไม่ได้แก้ปัญหาที่

ส�ำคัญบางประการของ ISDS ตามที่มีผู้วิพากษ์วิจารณ์ไว้ก็ตาม 

ยิ่งไปกว่าน้ัน หากพิจารณาบทบัญญัติว่าด้วยศาลการลงทุนโดยละเอียดแล้ว อาจต้ัง

ข้อสังเกตได้ว่า องค์กรระงับข้อพิพาทลักษณะใหม่นี้มีความเป็น “ศาล” มากน้อยเพียงใด103  

ดังปรากฏในความตกลงที่เกี่ยวข้องว่า ภาคีตั้งใจหลีกเลี่ยงการใช้ค�ำว่าศาลและผู้พิพากษา โดย

มีเพียงร่าง TTIP เท่านั้น ที่ใช้ค�ำว่า “ระบบศาลการลงทุน” (Investment Court System)104 

และ “ผู้พิพากษา” (Judge)105 ในขณะที่ CETA EU-Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA  

ไม่ปรากฏการใช้ค�ำว่า “ศาล” (Court) แทนการพดูถงึกระบวนการระงบัข้อพพิาทการลงทุนระหว่าง 

นักลงทุนและรัฐตามสนธิสัญญา โดยเลือกใช้ค�ำว่า “องค์คณะ” (Tribunal) แทน106 และยังระบุให้

นักลงทุนผู้เรียกร้องสามารถเลือกใช้ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการและ  

UNCITRAL กับกระบวนพิจารณาคดี107 โดยภาคีก�ำหนดให้สถาบันอนุญาโตตุลาการที่บริหาร

จัดการคดีอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวข้องกับรัฐ (ICSID) ท�ำหน้าที่เป็นฝ่ายเลขาธิการ108 นอกจากนี ้

ยังมีการก�ำหนดให้ค�ำตัดสินท่ีเป็นที่สุดขององค์กรระงับข้อพิพาทเหล่านี้มีสถานะเป็นค�ำชี้ขาด

102  European Commission, “The Multilateral Investment Court Project,” (21 December 2016) [online] 

Available from: http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1608. [1 September 2020]
103  Supra Note 100 “How Much of a Court?: The EU Investment Court System as a Hybrid Mechanism,” 

p.245; Céline Lévesque, “The European Commission Proposal for an Investment Court System: Out with the 

Old, In with the New?,” (2 0 1 6 ), p.1 [online] Available from : https://www.cigionline.org/ sites/default/files/

isa_paper_series_no.10_0.pdf [15 June 2020]; Catharine Titi, “The European Union’s Proposal for an International 

Investment Court: Significance, Innovations and Challenges Ahead,” Transnational Dispute Management, 1 

(2017), p.29. Cf. Elsa Sardinha, “The New EU-Led Approach to Investor- State Arbitration: The Investment Tribunal 

System in the Comprehensive Economic Trade Agreement (CETA) and the EU- Vietnam Free Trade Agreement,” 

ICSID Review, 32 (Fall 2017), p.629.
104  Ch II, sec 3, sub-sec 4 of Draft TTIP
105  Ch II, sec 3, art 9 of Draft TTIP 
106  Article 8.27 of CETA; article 3.9 of EU-Singapore IPA; article 3.38 of EU-Vietnam IPA
107  Ch II, sec 3, art 30 of Draft TTIP; article 8.23 of CETA; article 3.6 of EU-Singapore IPA; article 3.33 

of EU-Vietnam IPA 
108  Ch II, sec 3, arts 9-10 of Draft TTIP; article 8.27 of CETA; article 3.9-3.10 of EU-Singapore IPA; article 

3.38-3.39 of EU-Vietnam IPA
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อนุญาโตตุลาการภายใต้บังคับของ New York Convention หรือ ICSID Convention แล้วแต่ 

กรณีเพื่อประโยชน์แห่งการบังคับคดีด้วย109 จึงมีผู ้กล่าวว่าศาลการลงทุนภายใต้ความตกลง 

เหล่านีค้งมลัีกษณะเป็นเพยีง “การอนุญาโตตลุาการทีป่ระกอบด้วยอนญุาโตตุลาการจ�ำนวนจ�ำกดั”110 

“ลูกผสมระหว่างศาลและคณะอนุญาโตตุลาการ” ซ่ึงมี “ผู้พิพากษา” ท�ำ “ค�ำชี้ขาด”111 หรือ

อนุญาโตตุลาการที่สวมชุดครุยของผู้พิพากษาเท่านั้น112

5.  บทวิเคราะห์

Jan Paulsson นกัวชิาการและท่ีปรึกษากฎหมายทีมี่บทบาทส�ำคญัอย่างมากต่อพัฒนาการ

ของกฎหมายอนุญาโตตุลาการและการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐเขียนบทความในปี 

ค.ศ. 1995 ว่ากระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐท่ีไม่ได้ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของ

สญัญาอนุญาโตตลุาการระหว่างคูพ่พิาท (นกัลงทนุ-รฐั) โดยตรง (“Arbitration Without Privity”)  

แต่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของสนธิสัญญาระหว่างรัฐ “เป็นเครื่องมือที่มีความเปราะบาง เหตุการณ์เพียง

ครั้งเดียวซึ่งอนุญาโตตุลาการผู้ชอบผจญภัยตัดสินคดีเกินไปกว่าขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ที่เหมาะสม 

ในคดีซึ่งมีความละเอียดอ่อนอาจเพียงพอที่จะท�ำให้เกิดปฏิกิริยาท่ีรุนแรง” อันน�ำไปสู่ความ

เปลี่ยนแปลงส�ำคัญได้113 ซึ่งเป็นค�ำกล่าวท่ีสอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบันของการปฏิรูป ISDS 

เป็นอย่างมาก กล่าวคือ คลื่นความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นนี้มีสาเหตุจากเหตุการณ์ที่กระทบส่วนได้

เสียและมุมมองท่ีมีต่อกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศของผู้มีส่วนร่วมหรือประเทศที่มีอิทธิพล

ทางการเมืองและเศรษฐกิจของโลกอย่างมีนัยส�ำคัญ

กล่าวโดยเฉพาะในเร่ืองของพัฒนาการการก่อตั้งศาลการลงทุนระหว่างประเทศอย่างเป็น

รูปธรรมภายใต้ความตกลงการลงทุนของสหภาพยุโรป ปฏิเสธไม่ได้ว่าการที่ประเทศต่าง ๆ ซึ่งเป็น

109  Ch II, sec 3, art 6 of Draft TTIP; article 8.41 of CETA; article 3.22 of EU-Singapore IPA; article 3.57 

of EU-Vietnam IPA
110  Todd Weiler and Ian A. Laird, “International Investment Arbitration: Revolutionary Development 

or Doomed Experiment,” in Investment Treaty Arbitration and International Law, eds. Ian A. Laird and others 

(Juris Publishing, 2017), p.355.
111  August Reinisch, “The European Union and Investor-State Dispute Settlement: From Investor-State 

Arbitration to a Permanent Investment Court,” (2016), p.25 [online] Available from : https://www.cigionline.org/

sites/default/files/isa_paper_series_no.2.pdf. [30 May 2020]
112  Supra Note 103 “The European Union’s Proposal for an International Investment Court: Signifi-

cance, Innovations and Challenges Ahead,” p.29.
113  Jan Paulsson, “Arbitration Without Privity,” ICSID Review 10 (Fall 1995), p.257. ในท�ำนองเดียวกัน ดู 

Michael D. Goldhaber, “Wanted: A World Investment Court,” Transnational Dispute Management, 1 (2004), p.3.
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สมาชิกส�ำคัญของสหภาพยุโรป เช่น เยอรมนี สเปน อิตาลี ถูกฟ้องคดี ISDS โดยนักลงทุนต่างชาติ
มากข้ึนอย่างมากในช่วงทศวรรษท่ีผ่านมา มีส่วนส�ำคัญที่ท�ำให้ท่าทีของสหภาพยุโรปเปลี่ยนแปลง
ไป เมื่อประกอบกับผลของสนธิสัญญาลิสบอนที่ท�ำให้สหภาพยุโรปมีบทบาทมากขึ้นในการก�ำหนด
นโยบายการค้าและการลงทุนอย่างเป็นเอกเทศจากประเทศสมาชิก ก็ยิ่งท�ำให้บทบาทของสหภาพ
ยุโรปในการผลักดันเรื่องนี้มีความชัดเจนและทรงพลังมากขึ้น114 และการที่สหภาพยุโรปมีมุมมองที่
เป็นลบต่อระบบ ISDS กส่็งผลให้ข้อวจิารณ์ความชอบธรรมของระบบ ISDS มีน�ำ้หนกัมากขึน้ด้วย115

แม้ระบบ ISDS โดยการอนุญาโตตุลาการอย่างที่เป็นอยู่จะมีข้อเสียดังที่กล่าวมาก่อนหน้า  
แต่ด้วยความที่สหภาพยุโรปยังคงมองว่ากระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและนักลงทุน
ตามกฎหมายระหว่างประเทศยังคงมีความส�ำคัญอยู่ และเป็นทางเลือกที่ดีกว่าการย้อนกลับไปใช้
กระบวนการระงบัข้อพพิาทระหว่างรฐักบัรฐัผ่านกระบวนการให้ความคุม้ครองทางการทูต หรือการ
ระงับข้อพิพาทโดยศาลภายในของรัฐผู้รับการลงทุน116 โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อพิจารณาจากการที่
ประเทศสมาชิกส่วนใหญ่ของสหภาพยุโรปยังคงมีสถานะเป็นประเทศผู้ส่งออกการลงทุนที่ส�ำคัญ 
จึงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องให้ความคุ้มครองนักลงทุนของตนที่ไปลงทุนในต่างประเทศด้วย ดังนั้น
เมือ่พจิารณาถงึประโยชน์ได้เสยีทีเ่กีย่วข้องแล้ว สหภาพยโุรปจึงตัดสินใจว่าการคงไว้ซ่ึงระบบ ISDS  
ยงัเป็นสิง่ทีพ่งึประสงค์และส�ำคญัยิง่117 อย่างไรกดี็ เมือ่พจิารณาถึงความเป็นจรงิในทางการเมอืงทีม่ี
กระแสต่อต้านระบบ ISDS อย่างรนุแรง ท�ำให้การน�ำการอนญุาโตตลุาการมาใช้ในการระงบัข้อพิพาท
ระหว่างนกัลงทุนและรฐัเป็นสิง่ทีเ่ป็นไปไม่ได้ในทางปฏบิติั และกลายเป็นเร่ืองต้องห้ามทีน่กัการเมอืง
ของสหภาพยุโรปไม่ประสงค์ข้องเกี่ยวด้วย118 ส่งผลให้สหภาพยุโรปต้องหาเครื่องมือ ISDS รูปแบบ
อื่นเข้ามาแทนที่การอนุญาโตตุลาการที่มีอยู่เดิม เพ่ือแสดงให้เห็นถึงความพยายามจัดการปัญหา
ของ ISDS119 ศาลการลงทุนจึงเป็นตัวเลือกที่ดีที่สุดในสถานการณ์นี้ ดังที่คณะกรรมาธิการยุโรปได้ 

114  Lee M. Caplan, “ISDS Reform and the Proposal for a Multilateral Investment Court,” Berkeley 

Journal of International Law, 37 (March 2019), p.209.
115  Supra Note 103 “The European Union’s Proposal for an International Investment Court: Significance, 

Innovations and Challenges Ahead,” p.34.
116  José Manuel Álvarez Zárate and others, “Duration of Investor-State Dispute Settlement Proceedings,”  

Journal of World Investment and Trade, 21 (June 2020), p.330.
117  Zhang Zhiyong, “How to Reform Investor-to-State Dispute Settlement Mechanism: EU’s Practice 

and Implications,” Journal of WTO and China, 6 (2016), p.33, 44.
118  Robert W. Schwieder, “TTIP and the Investment Court System: A New (and Improved) Paradigm 

for Investor-State Adjudication,” Columbia Journal of Transnational Law, 55 (2016), pp.225-226.
119  European Federation for Investment Law and Arbitration, “Task Force Paper Regarding the  

Proposed International Court System,” (1 February 2016), p.3 [online] Available from : https://efila.org/ 

wp- content/uploads/2016/02/EFILA_TASK_FORCE_on_ICS_proposal_1-2-2016.pdf. [20 June 2021]
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กล่าวถึงจุดยืนการเจรจาสนธิสัญญาว่านับแต่นี้ไป “ระบบศาลการลงทุน” ซึ่งประกอบด้วย  

“ผู้พิพากษา” ที่ได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐจะเป็นแนวทางที่ถูกน�ำมาใช้ในการเจรจาความตกลงการ

ค้าการลงทุน และในมุมมองของสหภาพยุโรป ระบบ ISDS อย่างที่เป็นอยู่เดิมได้ “ตาย” ไปแล้ว120

ด้วยเหตุดังกล่าว จึงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องประเมินว่าศาลการลงทุนสามารถแก้ไขปัญหา 

ข้อวิพากษ์วิจารณ์ท่ีมีต่อการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐซ่ึงถูกใช้เป็นกระบวนการ 

ISDS ในรปูแบบดัง้เดิมได้หรอืไม่ อย่างไร และจะน�ำมาซึง่ข้อด ีข้อเสยี หรอืผลกระทบอะไรบ้าง เพือ่

น�ำไปสู่ข้อเสนอแนะในท้ายทีส่ดุว่ามีปัจจยัอะไรบ้างทีป่ระเทศไทยควรค�ำนงึถงึเพือ่ก�ำหนดท่าทหีรอื

จุดยืนต่อการก่อตั้งศาลการลงทุนในการเจรจาสนธิสัญญาการลงทุนต่อไป โดยผู้เขียนจะพิจารณา

ปัจจัย 3 ประการ ได้แก่ ผู้ตัดสินคดี ความสม�่ำเสมอของค�ำตัดสิน และค่าใช้จ่ายและระยะเวลาใน

การระงับข้อพิพาท 

5.1  ผู้ตัดสิน

ความแตกต่างทีส่�ำคญัท่ีสดุของการอนญุาโตตลุาการและศาลการลงทนุคอืทีม่าของผูต้ดัสนิ

คดี ซึ่งเป็นความเปลี่ยนแปลงที่มีขึ้นเพื่อแก้ไขข้อครหาเรื่องความเป็นกลางและความเป็นอิสระของ

อนุญาโตตุลาการเป็นส�ำคัญ เน่ืองจากมีผู้เห็นว่าการออกแบบระบบการระงับข้อพิพาทให้คู่พิพาท

มีส่วนร่วมโดยตรงในการก�ำหนดตัวผู้ตัดสินคดี และค่าตอบแทนของผู้ตัดสินคดีที่ขึ้นอยู่กับจ�ำนวน

คดีและปริมาณงานที่ท�ำเป็นสาเหตุส�ำคัญที่ท�ำให้คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินไปในทางที่เป็นคุณ

กับนักลงทุน121 ดังนั้น การเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการก�ำหนดตัวผู้ตัดสินคดีไม่ให้นักลงทุนมีส่วนร่วม

โดยตรงในการเลือกสมาชิกองค์คณะของศาลการลงทุนจึงน่าจะช่วยลดกระแสวิพากษ์วิจารณ ์

ดงักล่าวได้ในระดบัหนึง่ โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณทีีส่มาชกิองค์คณะได้รบัค่าตอบแทนเป็นเงินเดือน

ประจ�ำที่ชัดเจนแน่นอนเพียงทางเดียว 

อย่างไรก็ดี ปัญหาเรื่องความเป็นกลางและความเป็นอิสระของผู้ตัดสินคดีคงไม่ได้หมดไป

โดยสิน้เชงิ เพยีงแต่มลีกัษณะเปลีย่นไปเท่านัน้ กล่าวคอืจะเกดิข้อกงัวลในอกีลักษณะหนึง่ว่าสมาชกิ

องค์คณะที่ได้รับการแต่งตั้งโดยภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนจะมีอคติไปในทางที่เป็นคุณกับภาคี

ผูร้บัการลงทนุและเป็นผูถ้กูฟ้องคดหีรอืไม่122 ซ่ึงเมือ่พิจารณาในรายละเอยีดแล้วกอ็าจไม่ใช่ข้อกงัวล 

120  European Commission, “A New EU Trade Agreement with Japan,” (July 2018), p.6 [online] Available 

from : https://trade.ec. europa.eu/doclib/docs/2017/july/tradoc_155684.pdf. [3 July 2021]
121  โปรดดูหัวข้อที่ 3.2
122  Charles N. Brower and Jawad Ahmad, “From the Two-Headed Nightingale to the Fifteen-Headed 

Hydra: The Many Follies of the Proposed International Investment Court,” Fordham International Law Journal,  
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ที่จะเกิดขึ้นจริงเสมอไป เนื่องจากในเวลาที่ภาคีท�ำการคัดเลือกบุคคลที่เหมาะสมด�ำรงต�ำแหน่ง 

ล่วงหน้าก่อนที่จะมีข้อพิพาทเกิดขึ้น ภาคีจะต้องท�ำการตัดสินใจบนพื้นฐานของความเป็นไปได ้

ทั้งสองทางว่านักลงทุนของตนจะเป็นผู้ฟ้องคดีและตนจะตกเป็นผู้ถูกฟ้องคดี123 อนึ่ง หากพิจารณา

ในบริบทความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจระหว่างไทยและสหภาพยุโรปท่ีมีความไม่เท่าเทียมกันอย่าง 

ชดัแจ้ง และการทีป่ระเทศไทยน่าจะเป็นรฐัผู้รับการลงทุนเสียเป็นส่วนใหญ่ในความสัมพันธ์ทวภิาคี

นี้ ก็มีความเป็นไปได้สูงว่าสหภาพยุโรปจะเลือกผู้ตัดสินคดีที่มีความเห็นไปในทางที่เป็นคุณกับ 

นักลงทุน และในทางกลับกันประเทศไทยก็จะเลือกผู้ตัดสินคดีที่ให้ความส�ำคัญกับการใช้อ�ำนาจ

ก�ำกับดูแลของรัฐ ส่งผลให้พลวัตขององค์คณะพิจารณาคดีซึ่งประกอบด้วยสมาชิกจ�ำนวน 3 คน 

ไม่น่าจะแตกต่างจากพลวัตของคณะอนุญาโตตุลาการอย่างที่เป็นอยู่ในปัจจุบันมากนัก124 

นอกจากนี้ยังมีแนวโน้มว่าประเด็นเรื่องสัญชาติของผู้ตัดสินคดีจะกลายเป็นจุดสนใจของ 

การวิเคราะห์แนวทางการตัดสินคดีของศาลการลงทุนในอนาคต125 เช่นเดียวกับปัญหาเรื่องความ

เหมาะสมของการแต่งตั้งบุคคลซึ่งอาจมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับรัฐบาลเป็นสมาชิกองค์คณะของ

ศาลการลงทนุ126 ในท�ำนองเดยีวกนั การก�ำหนดให้คณะกรรมการร่วมของภาคมีอี�ำนาจพิจารณาต่อ 

วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของสมาชิกองค์คณะจะน�ำมาซึ่งข้อวิจารณ์ถึงความเป็นกลางและความ

41 (May 2018), p.811; Joshua B. Simmons, “The Misdiagnosed Investment Court: The Wrong Remedy for the 

Right Problem,” in Investment Treaty Arbitration and International Law, eds. Ian A. Laird and others (Juris  

Publishing, 2017), p.41; José Manuel Alvarez Zárate, “Legitimacy Concerns of the Proposed Multilateral  

Investment Court: Is Democracy Possible?,” Boston College Law Review, 59 (2018), p.2789.
123  Supra Note 103 “The European Commission Proposal for an Investment Court System: Out with 

the Old, In with the New?,” p.9; Supra Note 100 “Creating Consistency Through a World Investment Court,” p.26; 

Rob Howse, “Courting the Critics of Investor-State Dispute Settlement: The EU Proposal for a Judicial System 

for Investment Disputes,” (2015), p.10 [online] Available from: https://cdn-media.web-view.net/i/fjj3t288ah/

Courting_the_Criticsdraft1.pdf. [7 July 2021]
124  W. Michael Reisman, “Negotiating Investment Treaties: Mechanisms for Anticipating and  

Controlling Textual Drift,” (19 April 2016), p.19 [online] Available from: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.

cfm?abstract_id=2789796. [7 July 2021]
125  Ning Hongling and Qi Tong, “A Chinese Perspective on the Investment Court System in the Context 

of Negotiating EU-China Bit,” Tsinghua China Law Review, 11 (2018), p.120; Chi-Chung Kao, “Assessing the Rules 

of Appointing Arbitrators under the EU’s Investment Court System,” European Review, 27 (May 2019), p.214.
126  American Bar Association, “Investment Treaty Working Group: Task Force Report on the  

Investment Court System Proposal,” (2016), p.13 [online] Available from: http://www.appletonlaw.com/wp- 

content/uploads/2017/06/ITWG-Task-Force-Report-on-the-Investment-Court-System-Proposal-Executive- 

Summary.pdf. [20 June 2021]
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เปน็อสิระของผูต้ัดสนิคดี127 ในสว่นของการขจัดปญัหาเรือ่งการสวมหมวกซอ้นกนัโดยก�ำหนดไว้ใน

คุณสมบตัขิองผูท่ี้จะท�ำหน้าทีเ่ป็นสมาชกิองค์คณะว่าห้ามมใิห้ประกอบอาชพีอืน่ หรอืท�ำหน้าทีเ่ป็น

ทีป่รกึษากฎหมายหรอืพยานในคดข้ีอพพิาทอืน่ทีม่ลัีกษณะเดียวกันควบคูก่นัไปด้วยกเ็ป็นพัฒนาการ

ที่ดีหากค�ำนึงถึงเงื่อนไขเรื่องความเป็นกลางและความเป็นอิสระเป็นส�ำคัญ128 แต่ก็เป็นเงื่อนไขที่

ก�ำหนดได้เช่นกนัในกรณขีองการแต่งตัง้อนญุาโตตลุาการ ดงัทีป่รากฏในมาตรา 4 ของร่างประมวล

จริยธรรมของผู้ตัดสินคดีในข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศ (Draft Code of Conduct for  

Adjudicators in International Investment Disputes) ซ่ึงจัดท�ำร่วมกันโดย ICSID และ  

UNCITRAL129

นอกจากเงื่อนไขด้านความเป็นกลางและความเป็นอิสระแล้ว การแต่งตั้งสมาชิกองค์คณะ 

พึงค�ำนึงถึงความสามารถที่จ�ำเป็นต่อการพิจารณาตัดสินคดีเป็นส�ำคัญ โดยพึงให้ความส�ำคัญกับ

ความรู้ความเข้าใจของผู้ได้รับการพิจารณาที่มีต่อกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ และอาจรวมไปถึงผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายปกครองซึ่งมี 

ความเกี่ยวข้องกับการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ และเพ่ือดึงดูดให้บุคคลท่ีมีความรู้ความสามารถ

ยนิดเีข้ารบัต�ำแหน่งและปฏบิตัหิน้าที ่การก�ำหนดค่าตอบแทนทีม่คีวามเหมาะสมกเ็ป็นสิง่ทีจ่�ำเป็น130 

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาในภาพรวมแล้ว ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า การน�ำระบบศาลการลงทุนมาใช้

อาจจะท�ำให้ความหลากหลายด้านความเชี่ยวชาญและความรู้ความสามารถของสมาชิกองค์คณะ

พจิารณาคดแีต่ละคดมีคีวามลดน้อยลงเมือ่พจิารณาถงึปริมาณและคณุสมบติัของตัวเลือกผู้พิจารณา

คดีที่ถูกก�ำหนดไว้แน่นอนตายตัวล่วงหน้าและกระบวนการจัดสรรคดีแบบสุ่มซ่ึงอาจท�ำให้ผู้ซ่ึง 

มีความรู้ความเชี่ยวชาญเก่ียวกับข้อพิพาทท่ีเป็นประเด็นไม่ได้รับการมอบหมายให้ตัดสินคดี131 

นอกจากนี้ในส่วนของความหลากหลายของผู้ตัดสินคดีในภาพรวม (diversity) ปัจจัยอื่น ๆ เช่น  

127  Supra Note 118 “TTIP and the Investment Court System: A New (and Improved) Paradigm for 

Investor-State Adjudication,” p.203; José E. Alvarez, “To Court or Not to Court?,” MegaReg Forum (15 July 

2016), p.3 [online] Available from : https://iilj.org/wp-content/uploads/2016/08/Alvarez_IILJ-MegaRegForum 

Paper_2016-2.pdf. [4 July 2021]
128  Article 8.30(1) of CETA; article 3.11(1) of EU-Singapore IPA; article 3.40(1) of EU-Vietnam IPA 
129  “Code of Conduct for Adjudicators in International Investment Disputes, Version Two Draft,” (19 

April 2021) [online] Available from https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/draft_code_of_conduct_v2_

en_final.pdf. [16 August 2021]
130  Supra Note 111 “The European Union and Investor-State Dispute Settlement: From Investor-State 

Arbitration to a Permanent Investment Court,” p. 25.
131  Article 8.27 and 8.28 of CETA; article 3.9 and 3.10 of EU-Singapore IPA; article 3.38 and 3.39 of 

EU-Vietnam IPA
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เพศ อาย ุและเชือ้ชาตขิองสมาชกิองค์คณะกเ็ป็นสิง่ทีพึ่งน�ำมาใช้ประกอบการพจิารณาในการก�ำหนด

ตัวบุคคลที่เหมาะสมด้วยเช่นกัน ซึ่งแม้อาจจะเป็นปัจจัยที่ควบคุมได้ง่ายกว่าเมื่อระบบการระงับ

ข้อพิพาทมีความเป็นสถาบันมากขึ้นอย่างในกรณีของศาลการลงทุนเมื่อเทียบกับกระบวนการที่มี

ลกัษณะเฉพาะกจิเช่นอนญุาโตตลุาการ แต่สดุท้ายแล้วกข้ึ็นอยูก่บัภาคซ่ึีงมส่ีวนส�ำคญัในการก�ำหนด

ตัวบุคคลว่าจะให้ความส�ำคัญกับประเด็นเรื่องความหลากหลายมากน้อยเพียงใด132

พึงกล่าวในท่ีนี้ด้วยว่า ปัจจัยต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการก�ำหนดตัวผู้ตัดสินคดีที่กล่าวไป 

ข้างต้นจะมพีลวตัเปลีย่นไปอย่างสิน้เชิงในกรณขีองศาลการลงทนุพหภุาค ีเนือ่งจากสิทธแิละอทิธิพล

ในการก�ำหนดตวับุคคลของรัฐแต่ละรฐั โดยเฉพาะอย่างยิง่ส�ำหรบัรฐัทีม่อี�ำนาจต่อรองไม่มากนกัใน

เวทรีะหว่างประเทศ จะลดน้อยลงอย่างมนียัส�ำคญัจนถงึขนาดท่ีว่าบางรัฐอาจจะไม่มสิีทธิมีเสียงใด ๆ   

ในการก�ำหนดตัวสมาชิกองค์คณะของศาลการลงทุนพหุภาคี และกระบวนการเสนอตัวบุคคล 

ตลอดไปจนถึงกระบวนการแต่งตั้งในท้ายที่สุดน่าจะถูกครอบง�ำโดยมูลเหตุทางการเมืองระหว่าง

ประเทศเป็นส�ำคัญ ดังปรากฏตัวอย่างให้เห็นในกรณีของศาลระหว่างประเทศอื่น ๆ ที่เป็นอยู่ใน

ปัจจุบัน133 

5.2  ความสม�่ำเสมอของค�ำตัดสิน

แนวคิดว่าด้วยการจัดต้ังศาลการลงทุนที่จะส่งผลต่อความสม�่ำเสมอและความสอดคล้อง

ของค�ำตัดสินอย่างมีนัยส�ำคัญคือการรวมศูนย์ (centralization) การระงับการระงับข้อพิพาทการ

ลงทุนไว้ที่สถาบันเดียวกัน อันจะส่งผลให้กลุ่มผู้ตัดสินคดีเป็นกลุ่มบุคคลเดียวกันและแนวทางการ

ตัดสินคดีมีแนวโน้มไปในทิศทางเดียวกันมากขึ้น134 เช่นเดียวกับการต้ังองค์คณะอุทธรณ์ขึ้นเพื่อ

ตรวจสอบ “ความถูกต้อง” ของค�ำตัดสินขององค์คณะชั้นต้น ซึ่งก็มีขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ในท�ำนอง

132  Gabrielle Kaufmann-Kohler and Michele Potestà, “The Composition of a Multilateral Investment 

Court and of an Appeal Mechanism for Investment Awards,” CIDS Supplemental Report, (15 November 2017), 

paras 64-66 [online] Available from: https://lk-k.com/wp-content/uploads/2017/11/CIDS_Supplemental_Report.

pdf [6 July 2021]; Andrea K. Bjorklund and others, “The Diversity Deficit in International Investment Arbitration,” 

Journal of World Investment and Trade, 21 (June 2020): 426-428.
133  Teresa Cheng, “The Search for Order within Chaos in the Evolution of ISDS,” ICSID Review, 32 

(Winter/Spring 2020): 14; Sergio Puig and Gregory Shaffer, “Imperfect Alternatives: Institutional Choice and the 

Reform of Investment Law,” American Journal of International Law, 112 (July 2018): 367; Aida Torres Pérez, 

“Can Judicial Selection Secure Judicial Independence? Constraining State Governments in Selecting International 

Judges,” in Selecting Europe’s Judges: A Critical Review of the Appointment Procedures to the European 

Court, ed. Michal Bobek (Oxford University Press, 2015), pp.188-190.
134  Supra Note 118 “TTIP and the Investment Court System: A New (and Improved) Paradigm for 

Investor-State Adjudication,” p.195.
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เดียวกัน135 ถึงแม้อาจจะมีข้อพึงพิจารณาว่าเพราะเหตุใดค�ำตัดสินขององค์คณะอุทธรณ์จึงควรจะ

ได้รบัการยอมรับมากกว่าค�ำตดัสนิขององค์คณะชัน้ต้นกต็าม โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณทีีค่ณุสมบติั

ของผูต้ดัสนิคดใีนองค์คณะชัน้ต้นและองคค์ณะอทุธรณ์ไม่ได้มคีวามแตกต่างกนัอย่างมนียัส�ำคญั136 

แต่ไม่ว่ากรณีจะเป็นอย่างไร ด้วยความที่ศาลการลงทุนที่จะถูกกล่าวถึงในกรอบการเจรจา

ระหว่างไทยและสหภาพยุโรปคงเป็นเพียงศาลการลงทุนทวิภาคีท่ีมีเขตอ�ำนาจในการตัดสินคดีท่ี

เกิดขึ้นจากสนธิสัญญาระหว่างไทยและสหภาพยุโรปเท่านั้น จึงยังคงต้องคาดเดาต่อไปว่าศาลการ

ลงทุนที่อาจตั้งขึ้นตามสนธิสัญญาฉบับดังกล่าวจะพิจารณาตัดสินคดีโดยค�ำนึงถึงแนวค�ำตัดสินของ

ศาลการลงทนุทวภิาคอีืน่ หรอืคณะอนญุาโตตลุาการการลงทนุตามสนธสิญัญาการลงทนุฉบบัอืน่ ๆ   

หรือไม่ เพียงไร137 ซึ่งเป็นปัญหาท่ีคล้ายคลึงกันกับกระบวนการ ISDS ในปัจจุบันที่การตัดสินคดี

ของคณะอนุญาโตตุลาการแต่ละคณะเป็นเอกเทศต่างหากจากกัน เนื่องจากไม่มีกฎหมายบังคับ

ให้ต้องตัดสินคดีตามแนวค�ำตัดสินท่ีมีมาก่อน (stare decicis) อันเป็นลักษณะโดยทั่วไปของการ

วินิจฉัยข้อพิพาทระหว่างประเทศ หรือแม้แต่ในระบบกฎหมายภายในของประเทศที่ไม่ใช่ประเทศ

คอมมอนลอว์ นอกจากนี้การพิจารณาคดีในรูปแบบขององค์คณะ (chamber หรือ division) ซึ่ง

ประกอบด้วยสมาชิกองค์คณะพิจารณาท่ีมีองค์ประกอบแตกต่างกันไปตามระบบการสุ่มที่จะถูก

น�ำมาใช้ ก็ยิ่งน�ำมาซึ่งความไม่แน่นอนว่าองค์คณะพิจารณาคดีชั้นต้นหรือแม้แต่องค์คณะพิจารณา

อทุธรณ์แต่ละองค์คณะจะปรบัใช้หลักกฎหมายไปในทางเดียวกันหรอืไม่ ดังเห็นตัวอย่างได้จากกรณี

ของศาลภายใน ทีแ่ม้ผูต้ดัสนิคดีจะเป็นผูพ้พิากษาทีท่�ำหน้าทีอ่ยูใ่นองค์กรเดยีวกนั แต่กไ็ม่ได้จ�ำเป็น

เสมอไปว่าการพจิารณาวนิจิฉยัข้อกฎหมายทีเ่หมอืนกนับนพ้ืนฐานของข้อเทจ็จริงทีใ่กล้เคยีงกันจะ

น�ำมาซึ่งผลลัพธ์ที่เหมือนกัน138 

135  Christoph Schreuer, “Preliminary Rulings in Investment Arbitration,” in Appeal Mechanism in 

International Investment Disputes, eds. Karl P. Sauvant and Michael Chiswick-Patterson, (Oxford University 

Press, 2008), p.209.
136  Elihu Lauterpacht, Aspects of the Administration of International Justice, (Cambridge University 

Press, 1991), pp.109-111.
137  Supra Note 103 “The New EU-Led Approach to Investor-State Arbitration: The Investment 

Tribunal System in the Comprehensive Economic Trade Agreement (CETA) and the EU-Vietnam Free Trade 

Agreement,” p.631; Supra Note 118 “TTIP and the Investment Court System: A New (and Improved) Paradigm 

for Investor-State Adjudication,” p.202; Joanna G. Coyne and Joshua B. Simmons, “Is the Arbitration Model for 

Investment Dispute Resolution Dying,” in Investment Treaty Arbitration and International Law, eds. Ian A 

Laird and others, (Juris Publishing, 2017), p.62.
138  Ibid. “Is the Arbitration Model for Investment Dispute Resolution Dying,” p.58.
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ปัจจัยดังกล่าวจะยิ่งมีความส�ำคัญมากขึ้นไปอีกในกรณีของศาลการลงทุนพหุภาคีที่น่าจะ 

ประกอบด้วยสมาชิกองค์คณะจ�ำนวนมากเพื่อให้สอดคล้องกับปริมาณคดีข้อพิพาทการลงทุนตาม

สนธิสญัญาซึง่ปัจจบุนัมคีดข้ีอพพิาทขึน้สูก่ระบวนการ ISDS มากกว่า 50 คดต่ีอปี ซึง่ถอืเป็นปรมิาณ

คดีที่สูงมากเมื่อเทียบกับจ�ำนวนคดีของศาลระหว่างประเทศอื่น ๆ ในปัจจุบัน และสมาชิกของ 

ศาลการลงทุนพหุภาคีน่าจะมีความหลากหลายมากกว่าศาลการลงทุนทวิภาคี เนื่องจากไม่มีปัจจัย

แน่นอนตายตัวว่าจะให้ภาคีแต่ละรายมีสิทธิในการแต่งตั้งสมาชิกองค์คณะในรูปแบบใด ส่งผลให ้

การจัดสรรคดีโดยวิธีการสุ่มน�ำไปสู่ปัญหาความไม่แน่นอนของค�ำตัดสินมากยิ่งขึ้นไปอีก

5.3 ค่าใช้จ่ายและระยะเวลา

ลักษณะของกระบวนการระงับข้อพิพาทส่งผลกระทบส�ำคัญอย่างยิ่งต่อระยะเวลาและ 

ค่าใช้จ่ายที่ใช้ในการต่อสู ้คดีของคู่พิพาท ซึ่งเป็นข้อกังวลที่ผู ้แทนรัฐบาลไทยให้ความส�ำคัญ 

ค่อนข้างมากดังปรากฏตามเอกสารประกอบรายงานการประชุมที่ส่งให้กับคณะท�ำงานชุดที่ 3 ของ  

UNCITRAL139 ซึ่งเป็นเรื่องที่ไม่ค่อยได้รับการกล่าวถึงมากนักในการเสนอแนวทางการปฏิรูปใน 

รูปแบบต่าง ๆ เมื่อเทียบกับข้อกังวลด้านผู้ตัดสินคดีและผลการพิจารณาคดี140 โดยผู้เขียนเห็นว่า 

การจัดตั้งศาลการลงทุนทวิภาคีอาจจะส่งผลให้ภาคีต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายมากขึ้นเสียด้วยซ�้ำ 

เม่ือเทยีบกับการอนญุาโตตุลาการ เนือ่งจากจะเกดิค่าใช้จ่ายประจ�ำทีโ่ดยทัว่ไปแล้วภาคจีะต้องเป็น

ผู้รับผิดชอบ เช่น ค่าธรรมเนียมการประจ�ำการ (retainer fee) ของสมาชิกองค์คณะ หรือเงินเดือน 

ประจ�ำ (salary) เมื่องานของสมาชิกองค์คณะมีลักษณะเป็นงานประจ�ำถาวรมากขึ้น และอาจ 

รวมไปถึงเงินเดือนของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายเลขาธิการในกรณีที่มีการก�ำหนดให้จัดต้ังสถาบันขึ้นใหม่โดย

ไม่ได้อิงกับองค์กรที่มีอยู่เดิม ซึ่งค่าใช้จ่ายเหล่านี้เป็นค่าใช้จ่ายที่ต้องเกิดขึ้นอย่างแน่นอนแม้จะไม่มี

คดีข้อพิพาทขึ้นสู่การพิจารณาของศาลการลงทุนก็ตาม 

ทั้งนี้เมื่อพิจารณาจากสถิติจ�ำนวนคดีพิพาทที่ไทยถูกฟ้องในฐานะรัฐผู้รับการลงทุน ซึ่งนับ

จนถึงปัจจุบันน�ำไปสู่การพิจารณาในช้ันอนุญาโตตุลาการเพียงแค่สองคดีเท่านั้น คือ คดี Walter 

Bau และ Kingsgate โดยมีเพียงคดี Walter Bau เท่านั้นที่มีความเกี่ยวข้องกับประเทศสมาชิก

139  “Possible reform of Investor-State dispute settlement (ISDS): Comments by the Government of 

Thailand,” Note by the Secretariat, Working Paper No.147, UN Doc. A/CN.9/WG.III/WP.147 (11 April 2018) [online] 

Available from : https:// undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.147 [24 July 2021]; “Possible reform of Investor-State 

dispute settlement (ISDS): Submission from the Government of Thailand,” Working Paper No.162, UN Doc A/

CN.9/WG.III/WP.162 (8 March 2019) [online] Available from : <https://undocs.org/en/A/ CN.9/WG.III/WP.162. [24 

July 2021]
140  Supra Note 116 “Duration of Investor-State Dispute Settlement Proceedings,” p.304.
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ของสหภาพยุโรป โดยถือเป็นจ�ำนวนคดีที่น้อยมากเมื่อเทียบกับปริมาณสนธิสัญญาการลงทุนที่มี

บทบัญญัติ ISDS ที่สามารถบังคับใช้ได้กว่า 20 ฉบับซึ่งไทยลงนามผูกพันเป็นภาคีตั้งแต่ช่วงราวปี 

ค.ศ. 1997 เป็นต้นมา141 นอกจากนี ้จากฐานข้อมลูของ UNCTAD ยงัไม่ปรากฏว่ามนีกัลงทุนสัญชาติ

ไทยอาศัยสิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุนในการฟ้องคดีอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด142 ด้วยเหตุนี้ 

จึงมีความเป็นไปได้สูงว่าหากมีการบัญญัติให้น�ำระบบศาลการลงทุนมาใช้ในสนธิสัญญาการลงทุน

ระหว่างสหภาพยุโรปและไทย อย่างน้อยในช่วงแรก ภาคีจะต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในส่วนของ 

ค่าธรรมเนยีมการประจ�ำการของสมาชกิองค์คณะโดยยงัไม่ได้รับประโยชน์ตอบแทนทีเ่ป็นรูปธรรม 

ซึ่งค่าใช้จ่ายในส่วนนี้จะมากหรือน้อยก็ขึ้นอยู่กับจ�ำนวนสมาชิกองค์คณะและอัตราค่าธรรมเนียม

การประจ�ำการ 

อย่างไรก็ดี ในส่วนของจ�ำนวนเงินดังกล่าว ประเทศไทยอาจจะสามารถต่อรองให้สหภาพ

ยโุรปต้องรบัผดิชอบในอตัราส่วนทีส่งูกว่าโดยน�ำระดับการพัฒนาทีแ่ตกต่างกนัของภาคทีัง้สองฝ่าย

มาใช้ประกอบการพิจารณา เช่นเดียวกับข้อเท็จจริงว่าสหภาพยุโรปประกอบด้วยประเทศสมาชิก

จ�ำนวน 27 ประเทศซึ่งสามารถช่วยกันเฉลี่ยรับผิดชอบค่าใช้จ่ายเหล่านี้ได้ ดังปรากฏในกรณีของ 

EU-Vietnam IPA ซึ่งก�ำหนดให้เวียดนามรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในส่วนนี้น้อยกว่าสหภาพยุโรป143 

แต่ไม่ว่ากรณจีะเป็นอย่างไรกม็คีวามเป็นไปได้ว่าในช่วงแรกคู่พิพาทจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบ

ค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนจริงจากการพิจารณาคดีหากเกิดข้อพิพาทขึ้น ทั้งในส่วนของค่าธรรมเนียมและ 

ค่าใช้จ่ายของสมาชิกองค์คณะพิจารณาคดี และค่าธรรมเนียมการให้บริการของฝ่ายเลขาธิการ 

จนกว่าจะมีการยกเลิกระบบดังกล่าวและน�ำระบบเงินเดือนประจ�ำซ่ึงภาคีจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบ

ร่วมกันมาใช้ ด้วยเหตุนี้ ประเทศไทยจึงน่าจะต้องเตรียมงบประมาณไว้ส�ำหรับรับภาระค่าใช้จ่าย

เหล่านีซ้ึง่น่าจะเป็นจ�ำนวนท่ีสงูพอสมควรในกรณขีองศาลการลงทนุทวภิาค ีโดยจ�ำนวนเงนิดังกล่าว

อาจจะลดน้อยลงอย่างมีนัยส�ำคัญในกรณีของศาลการลงทุนพหุภาคี

ทั้งนี้ต้องไม่ลืมว่าในท้ายที่สุดแล้วค่าใช้จ่ายที่เก่ียวข้องกับการระงับข้อพิพาทการลงทุน

ระหว่างประเทศส่วนใหญ่ ไม่ใช่ค่าใช้จ่ายทีเ่กีย่วข้องกบัตวัองค์คณะพิจารณาคดีมากนัก โดยคดิเป็น

อัตราส่วนโดยประมาณเพียงร้อยละ 10-20 ของค่าใช้จ่ายทั้งหมดเท่านั้น และค่าใช้จ่ายที่เหลือกว่า

141  Jason Webb Yackee, “Do Investment Treaties Work – In the Land of Smiles?,” in International 

Investment Treaties and Arbitration Across Asia, eds. Julien Chaisse and Luke Nottage (Brill Nijhoff, 2018), 

pp. 90-91.
142  UNCTAD, “Investment Dispute Settlement Navigator,” [online] Available from : https://investment-

policy.unctad. org/investment-dispute-settlement. [17 August 2021]
143  Article 3.38(15) and 3.39(15) of EU-Vietnam IPA 
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ร้อยละ 80-90 เป็นค่าใช้จ่ายทีคู่พ่พิาทเสยีไปกับการต่อสู้คดี ไม่ว่าจะเป็นในส่วนของค่าทนายความ 

ค่าตอบแทนพยานผูเ้ชีย่วชาญ และค่าใช้จ่ายทีเ่กดิขึน้จรงิอืน่อนัเกีย่วข้องกบัการเตรยีมคดี144 ดงันัน้ 

หากกระบวนการพจิารณาคดยีงัคงความซบัซ้อนอย่างทีเ่ป็นอยู ่ค่าใช้จ่ายในส่วนดงักล่าวซึง่คูพ่พิาท

จะต้องรับผิดชอบก็ไม่น่าจะแตกต่างไปจากเดิมแต่อย่างใด

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับศาลการลงทุนใน CETA EU-Singapore IPA และ 

EU-Vietnam IPA จะพบว่าภาคีได้พยายามที่จะแก้ไขปัญหาเรื่องระยะเวลาและค่าใช้จ่ายของการ

พิจารณาคดีเช่นกัน แม้จะไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับรูปแบบการระงับข้อพิพาทโดยตรง กล่าวคือ 

บทบัญญัติในความตกลงดังกล่าวได้ก�ำหนดกรอบระยะเวลาการพิจารณาคดีไว้เป็นการเฉพาะคือ  

18 เดือนในส่วนของการพิจารณาคดีโดยองค์คณะพิจารณาชั้นต้นและ 6 เดือนในส่วนของการ

พิจารณาคดีโดยองค์คณะพิจารณาอุทธรณ์ ทั้งนี้อาจขยายได้หากมีเหตุสมควร145 ซ่ึงน่าจะมี 

ผลกระทบต่อพฤติกรรมของคู่พิพาทและผู้ตัดสินคดีไม่มากก็น้อย โดยเฉพาะอย่างยิ่งฝ่ายรัฐ 

ผู้รับการลงทุนซึ่งน่าจะมีระยะเวลาในการเตรียมคดีน้อยลง และการโต้แย้งค�ำสั่งกระบวนพิจารณา

ต่าง ๆ เช่น การคัดค้านผู้ตัดสินคดี การขอขยายระยะเวลาการยื่นพยานหลักฐาน น่าจะมีความ

เคร่งครัดมากข้ึนพอสมควรเพื่อให้กระบวนพิจารณาด�ำเนินไปได้อย่างรวดเร็ว ดังนั้น จึงควร

พเิคราะห์ให้รอบคอบในระหว่างการเจรจาสนธสัิญญาว่าการก�ำหนดระยะเวลาไว้เคร่งครัดเช่นนีจ้ะ

ก่อให้เกดิผลกระทบอย่างไรบ้าง โดยเฉพาะอย่างยิง่ผลกระทบต่อความเป็นธรรมและประสิทธภิาพ

ของกระบวนพิจารณาและสิทธิในการน�ำเสนอข้อต่อสู้ของคู่พิพาททั้งสองฝ่าย อนึ่ง การก�ำหนด

กรอบระยะเวลาในลักษณะนี้ เช่นเดียวกับการก�ำหนดให้กระบวนการพิจารณาคดีมีความโปร่งใส

มากขึ้น ไม่ได้มีความเก่ียวข้องโดยตรงกับการเลือกระงับข้อพิพาทโดยศาลการลงทุนแต่อย่างใด  

ในทางกลบักนั ความเปลีย่นแปลงดงักล่าวอาจถูกน�ำไปปรับใช้กับกระบวนการอนญุาโตตุลาการกไ็ด้

โดยการแก้ไขข้อบังคับอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวข้อง 

สุดท้ายนี้ การน�ำระบบศาลการลงทุนมาใช้อาจส่งผลให้กระบวนการบังคับคดีมีความ 

ซับซ้อนและกินเวลามากกว่าเดิมได้ โดยเฉพาะในกรณีที่มีความจ�ำเป็นต้องบังคับค�ำตัดสินใน 

ดินแดนของรัฐที่ไม่ได้เป็นภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนที่จัดตั้งศาลการลงทุนทวิภาคีขึ้นมา  

เนื่องจากศาลของรัฐซึ่งถูกร้องขอให้บังคับคดีอาจเห็นว่าค�ำตัดสินดังกล่าวไม่ได้มีสถานะเป็นค�ำ

ชี้ขาดภายใต้ New York Convention หรือ ICSID Convention หรืออาจจะน�ำไปสู่กระบวนการ 

144  โปรดดูเชิงอรรถที่ 80-81.
145  Article 3.18(4) and 3.19(4) of EU-Singapore IPA; article 3.53(6) and 3.54(5) of EU-Vietnam IPA 
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ตรวจสอบค�ำตัดสินที่ซ�้ำซ้อนกัน นอกเหนือไปจากกระบวนการอุทธรณ์ของศาลการลงทุน146

6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

การน�ำระบบศาลการลงทนุทวภิาคมีาใช้อย่างทีป่รากฏในความตกลงบางฉบับของสหภาพ

ยุโรปในปัจจุบัน แม้จะมีข้อดีอยู่บ้าง เช่น การจัดการปัญหาเร่ืองภาพลักษณ์ความเป็นกลางของ 

ผู้ตัดสินคดี แต่อาจจะไม่ได้แก้ปัญหาข้อกังวลของ ISDS ที่ประเทศไทยค�ำนึงถึงมากนัก โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในส่วนของค่าใช้จ่ายที่ประเทศไทยต้องรับผิดชอบท้ังในฐานะภาคีของสนธิสัญญาการ

ลงทนุและในฐานะคูพ่พิาท และไม่มคีวามชัดเจนแน่นอนว่าการน�ำระบบดงักล่าวมาใช้จะท�ำให้แนว 

ค�ำตดัสนิมคีวามสม�ำ่เสมอสอดคล้องกนัมากข้ึนกว่าระบบ ISDS โดยการอนญุาโตตุลาการท่ีเป็นอยูเ่ดิม 

หรือไม่ เพียงใด นอกจากน้ี แม้ว่าประเทศไทยจะยังคงมีสิทธิในการก�ำหนดสมาชิกองค์คณะ 

ล่วงหน้าในฐานะภาคีของสนธิสัญญา แต่สิทธิในการเลือกตัวบุคคลผู้มีความเหมาะสมกับคด ี

ข้อพพิาทแต่ละคดเีป็นการเฉพาะเจาะจงในฐานะคูพ่พิาทจะไม่มอียูอ่กีต่อไป ซ่ึงรวมไปถงึสทิธิในการ

ก�ำหนดตัวประธานองค์คณะพิจารณาคดีแต่ละคดีด้วย ดังนั้นประเทศไทยจึงควรพิจารณาถึงปัจจัย

ต่าง ๆ เหล่านี้อย่างรอบคอบในการเจรจากับสหภาพยุโรปถึงรูปแบบการระงับข้อพิพาทการลงทุน

ระหว่างรัฐและนักลงทุนต่างชาติ

ทั้งนี้ ผู้เขียนตระหนักดีว่าเมื่อค�ำนึงถึงสภาพความเป็นจริงของความไม่เท่าเทียมกันของ

อ�ำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจระหว่างไทยและสหภาพยุโรป147 และรูปแบบการเจรจาท่ีจะเกิดข้ึน 

อันมีลักษณะเป็นการพิจารณาความตกลงการคุ้มครองการลงทุน (Investment Protection  

Agreement) ควบคูไ่ปกบัความตกลงการค้าเสร ี(Free Trade Agreement) จะส่งผลให้ประเทศไทย

มีอ�ำนาจต่อรองในเรื่องของ ISDS ไม่มากนัก โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อพิจารณาว่าประเทศคู่แข่งทาง

เศรษฐกจิทีส่�ำคญัของไทยในภูมภิาคอาเซียนคอืเวยีดนามได้ตกลงเข้าท�ำความตกลงกบัสหภาพยโุรป

ไปก่อนหน้านี้แล้ว และด้วยเหตุที่ “ศาลการลงทุน” เป็นเงื่อนไขการเจรจาที่สหภาพยุโรปให้ความ

ส�ำคัญมากในปัจจุบัน จึงมีความเป็นไปได้สูงว่าไทยอาจต้องจ�ำยอมรับเงื่อนไข ISDS ในรูปแบบของ

ศาลการลงทุน 

146  โปรดดู Article 3.22(1) of EU-Singapore IPA; article 3.57(1)(b) of EU-Vietnam IPA; Cf. article 8.28(9)

(b) and 8.41(3) of CETA
147  ในปี ค.ศ. 2020 สหภาพยุโรปเป็นคู่ค้าที่ส�ำคัญเป็นล�ำดับที่ 4 ของไทย รองจาก จีน ญี่ปุ่น และสหรัฐอเมริกา ตาม

ล�ำดับ โดยไทยส่งออกสินค้าไปยังสหภาพยุโรปคิดเป็นมูลค่ากว่า 15.1 พันล้านยูโร ในขณะที่ไทยเป็นตลาดที่ใหญ่เป็นล�ำดับที่ 26 

ของสหภาพยุโรป คิดเป็นมูลค่าน�ำเข้าประมาณ 11.3 พันล้านยูโร. ดู อ้างแล้วที่ 1 “Thailand.” 
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อย่างไรก็ดี ในกรณีดังกล่าว คณะผู้เจรจาควรจะต้องเจรจารายละเอียดที่เกี่ยวข้องกับศาล

การลงทุนให้เป็นคุณกับประเทศไทยมากที่สุด เช่น การก�ำหนดจ�ำนวนสมาชิกองค์คณะให้มีความ

เหมาะสม กระบวนการแต่งตั้งสมาชิกองค์คณะ โดยเฉพาะอย่างยิ่งสมาชิกองค์คณะที่เป็นคนกลาง

จากประเทศที่สาม และสัดส่วนการรับผิดชอบค่าใช้จ่ายประจ�ำที่จะเกิดขึ้น เป็นต้น ซึ่งล้วนเป็น

ประเด็นที่มีช่องทางให้พอเจรจาได้ ดังปรากฏให้เห็นจากการศึกษาบทบัญญัติของ CETA EU- 

Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA ซ่ึงมีความแตกต่างกันอยู่พอสมควรในรายละเอียด  

นอกจากนี้ ในกรณีท่ีไทยมีความเห็นว่าไม่ประสงค์จะน�ำระบบศาลการลงทุนมาใช้ ทางเลือกหนึ่ง 

ที่อาจลองเสนอในการเจรจาคือ การละเว้นไม่กล่าวถึงกระบวนการ ISDS ในความตกลงการ

คุ้มครองการลงทุนฉบับใหม่ ดังปรากฏตัวอย่างในการเจรจาด้านการลงทุนระหว่างจีนและสหภาพ

ยุโรป148 โดยอาจกล่าวถึงเฉพาะกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนในระดับภาคีกับภาคี  

ซึ่งน่าจะพอมีความเป็นไปได้ท่ีผู้แทนสหภาพยุโรปจะตกลงยอมรับเมื่อพิจารณาจากปัจจัยทาง 

การเมืองภายในของสหภาพยุโรปที่มีความเป็นปฏิปักษ์ต่อระบบ ISDS เป็นทุนเดิม 

148  European Commission, “EU and China Reach Agreement in Principle on Investment,” (30 December 

2020) [online] Available from : https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=2233. [17 August 2021] โดย

หากมีกรณีที่ต้องใช้ ISDS ก็สามารถด�ำเนินการได้ตามสนธิสัญญาการลงทุนฉบับอื่นที่มีอยู่เดิม.


