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การลงทุนระหว่างประเทศถือเป็นแหล่งเงินทุนท่ีส�ำคัญและช่วยท�ำให้เกิดการโอนย้าย 
ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีจากประเทศหนึง่ไปยังอกีประเทศหน่ึงและช่วยเสริมสร้างการพัฒนา
ทางเศรษฐกิจของประเทศก�ำลังพัฒนาได้อย่างดี แต่การลงทุนระหว่างประเทศเป็นกิจกรรมที่มี
ความเสี่ยงสูงและจ�ำเป็นท่ีจะต้องได้รับความคุ้มครอง สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนถือเป็น 
เครื่องมือทางกฎหมายถูกสร้างขึ้นเพื่อเป็นมาตรฐานขั้นต�่ำในการคุ้มครองและปฏิบัติต่อนักลงทุน
ระหว่างประเทศโดยผ่านกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐผู้รับการลงทุน (คู่ภาคีแห่งสนธิ
สญัญา) กับนักลงทนุระหว่างประเทศ อันเป็นกระบวนการทีใ่ห้นกัลงทุนสามารถทีจ่ะเสนอข้อพิพาท
ให้อนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศ ในกรณีทีน่กัลงทนุได้รบัความเสยีหายจากการกระท�ำของรฐั
ผูร้ับการลงทนุ (หน่วยงานทางปกครองของรฐั) แต่ในขณะเดยีวกนั กฎหมายของรฐัผูร้บัการลงทนุ
ก็ได้ก�ำหนดกระบวนการในการโต้แย้งการกระท�ำท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองไว ้
เช่นเดยีวกัน บทความน้ี จงึพยายามทีจ่ะชีใ้ห้เหน็ถึงผลกระทบและประเดน็ปัญหาในทางกฎหมาย 
ทีเ่กิดขึน้จากการทีส่นธิสญัญาคุ้มครองการลงทุนได้สร้างกระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐกับ 
นกัลงทุนต่างชาตขิึน้มาทบัซ้อนกับกระบวนการด�ำเนนิคดพิีพาทคดปีกครองทีเ่ป็นไปตามกฎหมาย
ภายในของไทยในฐานะที่เป็นรัฐผู้รับการลงทุน 
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Abstract

International investments are generally recognized as an important source of  

financing and of transfer of technology and know-how between countries. These  

economic activities have a great contribution to economic development of developing 

countries. However, investments in foreign countries are economic operations of high 

risk that require protection. Investment Protection treaties (bilateral or multilateral) are 

created to establish a minimum standard of protection and treatment of international  

investments by providing, inter alias, a dispute resolution mechanism for settlement of 

dispute between an investor and a host state (as a Party to a Treaty). According to this 

mechanism, international investors, when suffering damage caused by any actions of 

the host-State may submit a dispute relating to investment to international arbitrator, as 

an alternative dispute resolution. However, at the same time, generally, the laws of the 

host-state also prescribe the proceeding for challenging the same unlawful acts of  

administration. This article attempts to describe the impacts and legal problems arising 

from this double mechanism, and particularly its impacts to the administrative court  

proceedings under existing legislations of Thailand, as host-State. 

Keywords : International Investments, Investment Agreement, Dispute Settlement,  

Administrative Disputes 
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การลงทุนจากต่างประเทศเป็นแหล่งเพ่ิมพูนรายได้และเป็นตัวขับเคลื่อนการพัฒนา 

ทางเศรษฐกิจท่ีส�ำคญัทีส่ดุอย่างหนึง่ของประเทศก�ำลงัพัฒนาซึง่ก�ำลงัต้องการเงนิทุนมาใช้ในการ

พัฒนาประเทศ เพราะนอกจากเงินทุนภายนอกเหล่าน้ันจะเข้ามาเพ่ิมเติมแหล่งเงินทุนหมุนเวียน

ภายในประเทศแล้ว การลงทุนจากต่างชาติยังช่วยให้เกิดการพัฒนาทางด้านอื่นๆ เช่น การพัฒนา

กระบวนการผลติทีเ่กิดจากการถ่ายทอดเทคโนโลยีใหม่ๆ การพัฒนาด้านการจดัการ หรอืการแลกเปลีย่น 

ทางวัฒนธรรม เป็นต้น 

ประเทศก�ำลังพัฒนาหลายๆ ประเทศจึงได้พยายามสร้างความเชื่อมั่นให้กับนักลงทุน 

ต่างชาติ เพื่อให้บุคคลเหล่านี้เข้ามาประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจในอาณาเขตของตน การสร้าง

หลักกฎหมายที่มีความแน่นอนก็เป็นวิธีการหนึ่งที่ถูกน�ำมาใช้เพ่ือวัตถุประสงค์น้ี แต่ในภาวะที่ 

ยังไม่มีระบบหรือหลักกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศที่สามารถน�ำมาปรับใช้ได้เป็นการทั่วไป 

รัฐต่างๆ จึงได้จัดท�ำสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ (Investment Protection 

Treaty หรือ Investment Protection Agreement)2 ขึ้นมา เพื่อใช้เป็นเครื่องมือทางกฎหมายที่จะ

น�ำมาปรบัใช้กับการลงทนุระหว่างประเทศท่ีเกิดขึน้ภายในอาณาเขตของรฐัภาค ีโดยมวัีตถุประสงค์

2	 ในบทความนี้จะอาจเรียกว่า “สนธิสัญญา” หรือ “ความตกลง” ก็ได้ ในปัจจุบันนี้ ได้มีการจัดท�ำสนธิสัญญาคุ้มครอง 
การลงทุนโดยรัฐต่างๆ ทั่วโลกแล้ว เป็นจ�ำนวนมากกว่า 3,000 ฉบับ สามารถท่ีจะสืบค้นสนธิสัญญาได้จากฐานข้อมูล 
ขององค์กรการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนาหรือ UNCTAD, สืบค้นเมื่อ 7 กรกฎาคม 2555, จาก 
www.unctadxi.org/templates/ docsearch___779. Aspx 
	 ประเทศไทยได้ลงนามสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน (ทวิภาคี) นับแต่อดีตเป็นต้นมาเป็นจ�ำนวนมากว่า 40 ฉบับ  
โดยเรยีกสนธิสญัญาประเภทนีว่้า “ความตกลงระหว่างประเทศไทยและรฐับาล (ชือ่รฐับาลของรฐัภาคีอกีฝ่ายหน่ึง) ว่าด้วย
การส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน...” ซึ่งการเรียกสนธิสัญญาประเภทนี้ว่าเป็น “ความตกลง” นั้น เป็นการแปลความจาก
ค�ำศัพท์ภาษาอังกฤษ “Agreement” อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเรียกว่าเป็น “ความตกลง (Agreement)” หรือ “สนธิสัญญา 
(Treaty)” ก็ไม่ได้ท�ำให้เกิดความเปลี่ยนแปลงในผลทางกฎหมายที่มีต่อรัฐคู่ภาคีแต่อย่างใด เพราะการเรียกชื่อที่แตกต่าง
กันเป็นแต่เพียงผลของกระบวนการในการจัดท�ำข้อตกลงระหว่างประเทศที่อาจมีความแตกต่างกันเท่านั้น แต่สาระส�ำคัญ
หรือผลในทางกฎหมายของข้อตกลงทั้งสองอย่าง ไม่ได้มีความแตกต่างกันแต่ประการใด หรือกล่าวอีกอย่างหนึ่งก็คือ  
ความตกลงระหว่างประเทศก็คอืสนธิสญัญาประเภทหน่ึงเช่นเดยีวกัน (โปรดด ูจมุพต สายสนุทร, (2554), กฎหมายระหว่าง
ประเทศ เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน), 106-103 ; ประสิทธิ์ เอกบุตร, (2523). กฎหมายระหว่างประเทศ 
เล่ม 1 สนธิสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน), 355 ดังนั้น ในที่นี้ เมื่อพูดถึงสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน 
ย่อมหมายรวมถึงข้อตกลงระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับการลงทุนระหว่างประเทศทุกประเภท ซ่ึงอาจเป็นสนธิสัญญา 
หรือความตกลงที่ท�ำขึ้นโดยรัฐ 2 รัฐ (สนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการคุ้มครองการลงทุนหรือ Bilateral Investment Treaty)  
หรือโดยหลายๆ รัฐ (สนธิสัญญาพหุภาคีเพ่ือการคุ้มครองการลงทุนหรือ Multilateral Investment Treaty) นอกจากน้ี  
ยังหมายรวมถึงข้อตกลงทางเศรษฐกิจที่ได้ผนวกเอาข้อตกลงเกี่ยวกับการการลงทุนระหว่างรัฐภาคีไว้เป็นส่วนหนึ่งของ 
ความตกลง FTA ด้วย เช่น ความตกลงเพื่อการเปิดเสรีทางการค้า (Free Trade Agreement หรือ FTA) หรือความตกลง
เพื่อการเป็นหุ้นส่วนทางเศรษฐกิจ (Agreement for an Economic partnership) โดยสามารถสืบค้นสนธิสัญญาคุ้มครอง
การลงทุนท่ีประเทศไทยลงนามได้จากเว็บไซต์ของกระทรวงการต่างประเทศได้, สบืค้นเมือ่ 12 สงิหาคม 2555, จาก http://
www.mfa.go.th/business/th/cooperation/134/15602-ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนที่มีผล. 
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หลักคือการสร้างความเชื่อมั่นให้กับนักลงทุนต่างชาติและแสดงให้เห็นว่ารัฐมีหลักกฎหมายที่

แน่นอนที่คุ้มครองสิทธิของนักลงทุนเหล่านั้น3 

การเข้าไปลงทุนในอาณาเขตของรัฐอื่นเป็นกิจกรรมที่มีความเสี่ยงสูงและต้องใช้ทุนเริ่มต้น

เป็นจ�ำนวนมาก นักลงทุนระหว่างประเทศจึงพยายามหลีกเล่ียงที่จะเข้าไปลงทุนในประเทศที่มี

3	 เก่ียวกับกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ โปรดดูเพ่ิมเติมได้จากต�ำราและบทความภาษาต่างประเทศที่ส�ำคัญ  
CARREAU D., JUILLARD P., (2010), Droit international économique, 4ème éd., (Paris :Dalloz), XI-770 ; DINH 
N.Q., DAILLIER P., FORTEAU M., PELLET A., (2009). Droit international public, 8ème éd., (Paris :L.G.D.J.), 1722 
; SORNARAJAH M, (2004), The international law on foreign investment, 2nd ed., (Cambridge : Cambridge 
University Press), 525 p ; MUCHINSKI P., (1997), Multinational Enterprises and the Law, (London :Blackwell 
Publisher) ; WALES Th., (1996), The Energy Treaty, (London :Kluwer International Publishing) ; GUILLARD E., 
(October 2005), “Treaty Based Jurisdiction : Broad Dispute Resolution Clause,” N.Y.L.J., 3 et s.
บทความเกี่ยวกับกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศในวารสารกฎหมาย Recueil des Cours de droit international de 
la Haye (RCADI) ตีพิมพ์โดยสถาบัน The Hague Academy of International Law ประเทศเนเธอร์แลนด์ (Netherlands) 
: NWOJUGU E.I. (1976), “Legal Problem of Foreign Investments,” tome 153 (1976-V), 167-262 ; HIGGINS R. 
(1982), “The Taking of Property by the State : Recent Developments in International Law”, tome 176 (1982-III), 
259-391 ; ADEDE A.O. (1983), “Legal Trends in International Lending and Investment in the Developing Coun-
tries,” tome 180 (1983-III), 9-168 ; LALIVE J.-F. (1983), « Contrats entre Etats ou entreprise étatiques et personnes 
privées. Développements récents », tome 181 (1983-III), 9-284 ; SHIHATA I.F.I. (1987), “The  
Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA) and the Legal Treatment of Foreign Investment,” tome 203 
(1987-III), 95-230 ; El CHIATI E.Z. (1987), “Production of Investment in the Field of Petroleum Agreements,” 
tome 204 (1987-IV), 9-170 ; ORLOV L.N. (1990), “Soviet Joint Enterprises with Capitalist Firms and Other Joint 
Ventures between East and West,” tome 221 (1990-II), 371-414 ; CARPENTER R.H. (1990), “Soviet Joint  
Enterprises with Capitalist Firms and Other Joint Ventures between East and West : the Western Point of view,” 
tome 221 (1990-III), 365-422 ; 
	 ต�ำราและบทความภาษาไทย เช่น ประยูร กาญจนดลุ, (2423), กฎหมายเกีย่วกับการลงทุน, (กรงุเทพฯ : คณะนติศิาสตร์ 
จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั) ; พิธินัย ไชยแสงสขุกุล, (2530), กฎหมายการลงทุน. (กรงุเทพฯ : คณะนิตศิาสตร์. มหาวิทยาลยั
ธรรมศาสตร์) ; โกศล ฉันธิกุล, (2531), กระบวนวิชากฎหมายเกี่ยวกับการลงทุน, ( กรุงเทพฯ : ฝ่ายต�ำราและอุปกรณ์ 
การศึกษามหาวิทยาลัยรามค�ำแหง) ; จุมพต สายสุนทร, (2554), กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1 และเล่ม 2, พิมพ์ 
ครั้งที่ 8, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน) ; จิตติ ติงศภัทย์, จรัล ภัคดีธนากุลและกรองเกียรติ คมสัน (พฤษภาคม-มิถุนายน 2530), 
“ความรู้เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ,” ดุลพาห เล่ม 3 ปี 34, 4-8 ; วุฒิพงษ์ เวชยานนท์, (2539), “ความเป็น
มาและภาพรวมของ ICSID,” ดลุพาห, เล่ม 1 ปี 43, 23-32 ; ฉนัชาย โรจนสโรช, (2552), “รฐักับสญัญาอนุญาโตตลุาการ,” 
วารสารอนุญาโตตุลาการ ปีที่ 4 ประจ�ำปี, 87-97 ; มานิตย์ วงศ์เสรี, (2545). (กันยายน-ธันวาคม), “อนุญาโตตุลาการ
และการไกล่เกลี่ยในคดีปกครองของไทย (ค�ำบรรยาย),” วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 2 ฉบับที่ 3, 109-128 ;  
อนันต์ จันทรโอภากร, (2552), “บทบาทของอนุญาโตตุลาการในคดีข้อพิพาททางสัญญาที่เกิดขึ้นหรือเกี่ยวข้องกับการให้
สินบนหรือการทุจริตประพฤติมิชอบของเจ้าหน้าที่ของรัฐ,” วารสารอนุญาโตตุลาการ ปีที่ 4, 6-16 ; ส�ำนักระงับข้อพิพาท 
ส�ำนักงานศาลยุติธรรม. (2551). “ปัญหาการใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการส�ำหรับระงับข้อพิพาทระหว่างภาครัฐและ
เอกชน,” วารสารอนุญาโตตุลาการ ปีที่ 3, 155-184 ; อนันต์ จันทรโอภากร, (2552), “พัฒนาการอนุญาโตตุลาการไทย : 
ก้าวต่อไปที่ต้องเดิน,” วารสารอนุญาโตตุลาการ ปีที่ 4, 61-69.
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ความเสีย่ง โดยเฉพาะอย่างย่ิงความเสีย่งทางการเมอืง4 ทีไ่ม่อาจจะคาดหมายได้ซึง่เป็นความเสีย่ง

ทีอ่าจสร้างความเสยีหายต่อการลงทุนอย่างร้ายแรง อาจยกตวัอย่างทีท่�ำให้เหน็ถงึความเสีย่งทีอ่าจ

เกิดขึ้นตามเหตุการณ์ทางการเมืองหลายๆ เหตุการณ์ได้ชัดเจนย่ิงข้ึน เช่น การปฏิวัติรัฐประหาร

เพ่ือเปลีย่นแปลงทางการเมอืง การชมุนมุเรียกร้องทางการเมอืง (การประท้วง ท�ำลายทรัพย์สนิของ

นักลงทุนต่างชาติที่เกิดจากแนวคิดต่อต้านคนต่างชาติ) การใช้มาตรการทางกฎหมายเพ่ือยึด

ทรัพย์สินของคนต่างชาติ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม แม้นักลงทุนระหว่างประเทศจะได้ประเมินความ

เสีย่งก่อนเข้าไปลงทุนแล้ว ก็ยังไม่มสีิง่ใดยืนยันหรอืรบัรองต่อนักลงทนุได้ว่าเหตกุารณ์อนัเป็นเหตุ

ให้เกิดความเสี่ยงดังกล่าวจะเกิดไม่เกิดขึ้น นอกจากนี้ ระหว่างที่ท�ำการลงทุนอยู่นั้น นักลงทุนอาจ

จะมีข้อขัดแย้งหรือข้อพิพาทกับเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับการลงทุนในเรื่องต่างๆ สิ่งต่างๆ เหล่านี้ล้วน

ส่งผลกระทบโดยตรงต่อการลงทนุ ในบางกรณี นักลงทุนอาจได้รบัผลกระทบจนถึงข้ันทีไ่ม่สามารถ

ด�ำเนินกิจการต่อไปได้หรอืจ�ำต้องละทิง้การลงทุนและออกไปจากดนิแดนของรฐัผูร้บัการลงทุนเสยี 

การมีหลักกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนระหว่างประเทศต่อความเสี่ยงเหล่าน้ีท�ำให้ 

นักลงทุนมีความมั่นใจและไม่ลังเลท่ีจะเข้าไปลงทุนในประเทศด้อยพัฒนาอันจะส่งผลท�ำให้เกิด

การไหลเวียนของกระแสการลงทุนข้ามชาตมิากย่ิงข้ึนซึง่จะส่งผลดีต่อการเจริญเตบิโตทางเศรษฐกิจ

ในระดับระหว่างประเทศโดยรวมด้วย

เมือ่เกิดข้อพิพาทขึน้ระหว่างนกัลงทุนต่างชาตกัิบรัฐผูรั้บการลงทนุ นักลงทุนย่อมต้องการท่ี

จะให้ข้อพิพาทนั้นระงับลงไปโดยเร็ว แต่การแสวงหาข้อยุติหรือหาทางเยียวยาความเสียหายโดย

ผ่านกระบวนการระงับข้อพิพาทภายในของรัฐผู้รับการลงทุนหรือโดยองค์กรของรัฐผู้รับการลงทุน

ซึ่งอยู่ภายใต้อ�ำนาจอธิปไตยของรัฐผู้รับการลงทุน อาจท�ำให้เกิดข้อสงสัยหรือข้อกังขาได้ว่า 

นกัลงทนุจะได้รบัการเยยีวยาอย่างเป็นธรรมและเป็นกลางหรอืไม่ เพ่ือมใิห้เกิดปัญหาจากข้อกังวล 

ดังกล่าวและเพื่อเป็นหลักประกันว่านักลงทุนต่างชาติผู้เข้าไปลงทุนในดินแดนของรัฐอื่น จะได้รับ

ความเป็นธรรมอย่างแท้จรงิ สนธิสญัญาคุ้มครองการลงทนุจงึได้ก�ำหนดกระบวนการระงบัข้อพิพาท

ระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนกับนักลงทุนต่างชาติภายใต้สนธิสัญญาขึ้นมา โดยมุ่งหมายให้เป็น 

กระบวนการทีม่คีวามเป็นกลาง ปราศจากการแทรกแซงใดๆ จากรฐัผูร้บัการลงทุน และเพ่ือรบัรอง

ว่าข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนระหว่างรฐัผูร้บัการลงทนุและนักลงทนุต่างด้าวน้ันจะได้รับการพิจารณาชีข้าด

โดยองค์กรที่มีความเป็นกลางและให้ความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายอย่างเท่าเทียม 

4	 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว เล่ม 2, 237 ; หลักกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศมุ่งหมายท่ีจะคุ้มครองนักลงทุน 
ระหว่างประเทศจากความเสี่ยงภัยทางการเมือง (Political Risks) ซึ่งเป็นความเสี่ยงที่ไม่ได้เกิดจากการด�ำเนินกิจการตาม
ปกติของนักลงทุนแต่เกิดขึ้นจากการกระท�ำหรือการใช้อ�ำนาจอธิปไตยของรัฐผู้รับการลงทุน ทั้งอ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจ
บริหาร หรือแม้แต่อ�ำนาจตุลาการ และการกระท�ำเหล่านั้นส่งผลหรือท�ำให้ภาวการณ์หรือสภาพของลงทุนเปลี่ยนแปลงไป 
หรือท�ำให้การลงทุนนั้นสูญสิ้นไป
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แม้กระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนจะเป็นกระบวนการที่

ส�ำคัญในการคุ้มครองสิทธิของนักลงทุนต่างชาติ แต่การก�ำหนดวิธีการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐ

กับนักลงทุนต่างชาติไว้เป็นเอกเทศและอยู่นอกเหนือขอบเขตของกฎหมายภายในของรัฐเช่นนี้ 

ได้ส่งผลกระทบท่ีส�ำคัญเป็นอย่างย่ิงต่อระบบกฎหมายภายในของรัฐผู้รับการลงทุน โดยเฉพาะ

อย่างย่ิงต่อกระบวนการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือ

หน่วยงานของรัฐ (ตามหลักกฎหมายปกครอง) เพราะเมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าข้อพิพาท  

(ที่เก่ียวกับการลงทุน) ระหว่างรัฐกับนักลงทุนระหว่างประเทศจะมีลักษณะเป็นข้อพิพาททาง

ปกครองเกอืบแทบทัง้สิน้ โดยอาจจะเป็นข้อพิพาทเก่ียวกับสญัญาการลงทนุระหว่างรฐักับนกัลงทนุ

ต่างชาติหรือเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการออกกฎหมายเวนคืนทรัพย์สินนักลงทุน (การออกกฎ) หรือ

ข้อพิพาทเก่ียวกับการต่ออายุใบอนุญาตต่างๆ (การออกค�ำส่ังทางปกครอง) เช่น ใบอนุญาต

สัมปทานเหมืองแร่ (ใบประทานบัตร) เป็นต้น การก�ำหนดวิธีการระงับข้อพิพาทไว้ทับซ้อนกัน 

เช่นนี้ ย่อมต้องมีผลกระทบต่อกันอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

บทความนีจ้งึมุง่ท่ีจะน�ำเสนอ ในส่วนแรก ความเบือ้งต้นเก่ียวกับกระบวนการระงบัข้อพิพาท

เก่ียวกับการลงทุนที่สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนได้สร้างขึ้น เพ่ือเป็นการสร้างความเข้าใจขั้น 

พ้ืนฐานเก่ียวกับกระบวนการระงับข้อพิพาทดังกล่าว (1) และในอีกส่วนหน่ึง มุ่งที่จะชี้ให้เห็นถึง 

ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนต่อกระบวนการตามกฎหมายภายในของรัฐ (กฎหมายปกครอง) ที่มีอยู่

ส�ำหรับการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรัฐ (หรือหน่วยงานของรัฐหรือ 

หน่วยงานทางปกครอง) ผูร้บัการลงทนุน้ันเอง (2) ซึง่เป็นประเดน็ปัญหาในทางกฎหมายทียั่งไม่ได้

มีการกล่าวถึงกันมากนัก 

1. วิธีการระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญา (ความตกลง) คุ้มครองการลงทุน

การระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนมีหลักการที่ส�ำคัญคือการแยก

กระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างรฐัภาคีออกจากกระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างรฐัภาคผีูร้บั

การลงทุนและนักลงทุนผู้มีสัญชาติของรัฐคู่ภาคี เพราะกระบวนการท้ังสองประการมีความแตก

ต่างกันตามสถานะของคู่กรณีแห่งข้อพิพาทแต่ละกรณี กระบวนการแรกเป็นการระงับข้อพิพาท

ระหว่างรฐัภาคผีูม้ฐีานะเป็นนติบิคุคลตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศ (แผนกคดเีมอืง) ด้วยกัน

ท้ังสองฝ่าย (ก) ส่วนอีกกระบวนการหน่ึงเป็นการระงับข้อพิพาทที่เก่ียวข้องกับการลงทุนโดยตรง 

ระหว่างรัฐและบุคคลธรรมดาผู้ซึ่งไม่มีสถานะใดๆ ในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศ (ข) 
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ก. การระงับข้อพาทระหว่างรัฐภาคี (Inter-State Dispute Settlements) 

สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนได้ก�ำหนดวิธีการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีแห่งสนธิ

สัญญาท่ีเก่ียวกับการปฏิบัติตามสนธิสัญญา การปรับใช้สนธิสัญญา หรือการตีความข้อก�ำหนด

ของสนธิสัญญาไว้เป็นการเฉพาะ โดยมุ่งที่จะมิให้ข้อพิพาททางกฎหมายดังกล่าวกลายเป็นความ

ขัดแย้งทางการเมืองระหว่างรัฐภาคี5 อันเป็นการสร้างสภาวะท่ีดีต่อกระแสการลงทุนระหว่างรัฐ

ภาคีทั้งสองฝ่าย 

สนธิสญัญาคุ้มครองการลงทุนทกุฉบบัจะก�ำหนดกระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคี

ไว้เสมอ อย่างไรก็ตาม ความตกลงเพ่ือการเปิดเสรทีางการค้า (Free Trade Agreement หรอื FTA) 

บางฉบับ6 ท่ีได้น�ำเอาข้อตกลงเก่ียวกับการลงทุนระหว่างประเทศมาผนวกเป็นส่วนหนึ่งหรือเป็น

หมวดหน่ึงของความตกลง FTA น้ัน จะมกีระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีท่ีแตกต่างจาก

รูปแบบที่ก�ำหนดไว้ในสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนโดยทั่วไป7 ถึงกระนั้นก็ตาม การน�ำข้อตกลง

เก่ียวกับการลงทุนระหว่างประเทศมาผนวกรวมไว้ในความตกลงเพ่ือการเปิดเสรีทางการค้าและ

ก�ำหนดให้น�ำข้อตกลงดังกล่าวไปบงัคับใช้แทนสนธิสญัญาทวภิาคคีุม้ครองการลงทนุนัน้ เป็นเพียง

5	 SACERDOTI G., (1997), “Bilateral and Multilateral Instruments on Investment Protection,” RCADI, Tome  
269, 251-460
6	 ความตกลงเพ่ือการเปิดเสรทีางการค้า (FTA) โดยแท้จรงิแล้ว มกีระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างรฐัภาคท่ีีไม่แตกต่าง
จากกระบวนการของสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนมากนัก โดยจะก�ำหนดให้คู่ภาคีต้องท�ำการปรึกษาหารือหรือเจรจากัน
เพ่ือหาข้อยุติเสียก่อน โดยส่วนใหญ่ ความตกลงเพ่ือการเปิดเสรีทางการค้าจะก�ำหนดให้รัฐภาคีจัดตั้งคณะกรรมการ 
การเปิดเสรีทางการค้า (Free Trade Commission) ซึ่งจะเป็นคณะกรรมการชุดแรกที่จะเข้ามามีบทบาทในการระงับ 
ข้อพิพาทระหว่างคู่ภาคี คู่ภาคีต้องท�ำค�ำร้องถึงคณะกรรมการดังกล่าวให้เข้ามาระงับข้อพิพาทโดยการปรึกษาหารือ และ
หากไม่สามารถที่จะหาข้อยุติได้อีกภายในระยะเวลาท่ีก�ำหนดคู่ภาคีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจจะร้องขอให้มีการระงับข้อพิพาท
โดยคณะบุคคลเพื่อการระงับข้อพิพาท (Panel) ภายหลังจากที่คณะบุคคลดังกล่าวได้พิจารณาพยานหลักฐานต่างๆ และ
อาจขอความเห็นจากผู้เชี่ยวชาญแล้ว ก็จะจัดท�ำรายงานเบื้องต้น (Initial Report) ขึ้นมาฉบับหน่ึงเพ่ือแสดงข้อเท็จจริง  
ข้อกฎหมาย และชี้ให้เห็นว่าการกระท�ำของรัฐภาคีฝ่ายหนึ่งที่เป็นประเด็นพิพาทขัดแย้งกับความตกลงเพ่ือการเปิดเสรี
ทางการค้าหรือไม่ อย่างไร คู่ภาคีอาจจะโต้แย้งรายงานดังกล่าว โดยท�ำหนังสือวิจารณ์ให้กับคณะบุคคลนั้น คณะบุคคล 
ก็จะจัดท�ำรายงานขึ้นมาอีกฉบับหนึ่ง (Final Report) เพื่อชี้แจงในข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย และให้ค�ำแนะน�ำแก่คู่ภาคี
ปฏิบัติให้ถูกต้องตามข้อตกลงที่มีต่อกัน
7	 ตัวอย่างเช่น ความตกลงเพ่ือการเปิดเสรีทางการค้าระหว่างสิงคโปร์และสหรัฐอเมริกา (USSFTA 2003) ได้ก�ำหนด
กระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างรฐัภาคไีว้ใน บท 20 (Chapter 20) ของความตกลงฉบบันี ้(ข้อตกลงนีไ้ด้รวมเอาข้อตกลง
เกี่ยวกับการลงทุนมาเป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลง FTA ด้วย โดยได้ก�ำหนดให้น�ำไปใช้แทนสนธิสัญญาทวิภาคีคุ้มครองการ
ลงทุนฉบับเดิมที่ทั้งสองฝ่ายได้ท�ำไว้ก่อนหน้านี้), จากhttp://www.fta. gov.sg/ussfta/chapter_20_us.pdf หรือข้อตกลง
เพื่อการเปิดเสรีทางการค้าระหว่างสิงคโปร์และเปรู (PESFTA 2008) บท 17 (Chapter 17 : Dispute Settlement), สืบค้น
เมื่อ 1 สิงหาคม 2555, จาก http://www.fta.gov.sg/PeSFTA/17_ dispute_settlement_final_2008_05_26.pdf.
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แนวปฏบัิตขิองบางรฐัเท่านัน้8 บทความฉบบันีจ้งึจะไม่กล่าวถึงรายละเอยีดของการระงบัข้อพิพาท

ระหว่างรัฐภาคีภายใต้ความตกลงเพ่ือการเปิดเสรีทางการค้า แต่จะพิจารณาเฉพาะการระงับ 

ข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีตามสนธิสัญญาทวิภาคีคุ้มครองการลงทุน ซึ่งถือเป็นเครื่องมือทาง

กฎหมายระหว่างประเทศท่ีส�ำคญัท่ีสดุซึง่จะถูกน�ำมาปรับใช้กับการลงทนุระหว่างประเทศโดยตรง

และเป็นที่แพร่หลายมากที่สุดในขณะนี้เท่านั้น

กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีของความตกลงเพ่ือการคุ้มครองการลงทุนจะ

เป็นไปตามล�ำดับขั้น กล่าวคือ คู่กรณีแห่งข้อพิพาทต้องท�ำการหาข้อยุติข้อพิพาทร่วมกันเสียก่อน 

การระงับข้อพิพาทระหว่างกันเช่นนี้ ในบางครั้งเรียกว่าเป็นการระงับข้อพิพาทแบบฉันท์มิตร  

ซึ่งอาจกล่าวโดยสรุปคือเป็นการใช้วิธีการทางการทูตเพ่ือแสวงหาข้อยุติระหว่างกันโดยผ่าน 

การเจรจาต่อรองหรือปรึกษาหารือระหว่างกัน และต่อเมื่อการใช้วิธีการทางการทูตไม่สามารถ 

ที่จะหาข้อยุติให้กับข้อพิพาทได้แล้วเท่าน้ัน คู่กรณีแห่งข้อพิพาทจึงสามารถที่จะเสนอข้อพิพาท 

ให้กับองค์กรระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศหรืออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศวินิจฉัยช้ีขาด 

ข้อพิพาทระหว่างรัฐนี้ได้

การระงับข้อพิพาทโดยวิธีการทางการทูต (Dispute Settlements by Diplomatic  

Solutions) 

จากการวิเคราะห์สนธิสัญญาทวิภาคีคุ้มครองการลงทุนหลายๆ ฉบับ จะพบได้ว่าวิธีการ

หลักในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีเก่ียวกับการปรับใช้และการตีความสนธิสัญญาคือ 

การเสนอข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาด แต่ก่อนท่ีจะเข้าสู่ข้ัน

ตอนการระงับข้อพิพาทดังกล่าว สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนจะก�ำหนดให้รัฐภาคีต้องใช้วิธีการ

ต่างๆ เพ่ือยุติข้อพิพาทโดยการปรึกษาหารือระหว่างกันหรือเจรจาร่วมกันอย่างฉันท์มิตรเสียก่อน 

ดังเช่น สนธิสัญญาระหว่างไทย-บัลแกเรีย (ลงนามเม่ือปี ค.ศ. 2003) ข้อ 8 (1) ก�ำหนดไว้ว่า  

“ข้อพิพาทระหว่างภาคีคู่สัญญาเกี่ยวกับการตีความหรือการใช้บังคับตามความตกลงนี้ให้ระงับ 

โดยการเจรจาระหว่างภาคีคู่สัญญาเท่าที่เป็นไปได้”9

ดังนั้น การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีของสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนในชั้นแรก  

จึงเป็นการระงับข้อพิพาทโดยผ่านวิธีการทางการทูต10 นอกจากนี้ สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน

8	 ความตกลงเพื่อความร่วมมือทางการค้าระหว่างสิงคโปร์-เปรู (2008) เป็นต้น
9	 ความตกลงฉบบัเดยีวกันทีท่�ำขึน้เป็นภาษาองักฤษใช้ถ้อยค�ำในความเดยีวกันนีว่้า “Disputes between the Contracting 
Parties concerning the interpretation or application of this Agreement shall, if possible, be settle through 
consultation or negotiation”
10	 นักวิชาการกฎหมายระหว่างประเทศได้แบ่งระดับของการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการทางการทูตออกเป็นหลายระดับ 
ชัน้ด้วยกัน คือการเจรจา (Negotiation) และการไกล่เกลีย่ (Conciliation) สนธิสญัญาคุม้ครองการลงทุนส่วนใหญ่จะก�ำหนด
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แต่ละฉบับจะก�ำหนดช่วงระยะเวลาในการด�ำเนินการดังกล่าวไว้ โดยปกติแล้ว ระยะเวลาในการ

เจรจาต่อรองดังกล่าวจะแตกต่างกันออกไป โดยส่วนใหญ่ สนธิสัญญาคุม้ครองการลงทุนจะก�ำหนด

ให้คู่ภาคีท�ำการเจรจาต่อรอง ปรึกษาร่วมกันเพื่อระงับข้อพิพาทภายในระยะเวลา 6 เดือน11 หรือ

บางกรณีก็ไม่มีการก�ำหนดระยะเวลาส�ำหรับการน้ีไว้เลย12 ท้ังนี้ ข้ึนอยู่กับการตกลงของรัฐคู่ภาคี

ในความตกลงแต่ละฉบับ

การหารอืร่วมกันนีคื้อการท่ีรฐับาลผูร่้วมลงนามของรฐัภาคทีัง้สองฝ่ายได้ด�ำเนนิการปรกึษา

หารือ โดยอาจจะเริ่มจากการติดต่อกันด้วยทางเอกสารและการพบปะพูดคุยกันระหว่างตัวแทน

ของรฐัภาคีท้ังสองฝ่าย เพ่ือสร้างความเข้าใจระหว่างกันและแสวงหาวิธีการในการปฏิบตัติามพันธะ

สัญญาที่มีต่อกันโดยวิธีการที่เป็นท่ีพึงพอใจของภาคีทั้งสองฝ่าย สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน

บางฉบับได้ก�ำหนดอย่างจัดแจ้งให้เป็นหน้าท่ีของรัฐภาคีที่จะต้องท�ำการปรึกษาหารือร่วมกันเมื่อ

เกดิปัญหาเก่ียวกบัการปรบัใช้หรอืตคีวามสนธิสญัญา แม้จะยังไม่ถึงขัน้ทีเ่กิดข้อพิพาทขึน้ก็ตาม13

การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐโดยอนุญาโตตุลาการ (Inter-State Arbitrations) 

หากการระงบัข้อพิพาทโดยวิธีการทางการทูตไม่สามารถทีจ่ะยุตข้ิอพิพาทระหว่างคูภ่าคีได้

ภายในเวลาท่ีก�ำหนดหรอืคู่ภาคีเหน็ว่าไม่อาจจะระงบัข้อพิพาทด้วยวิธีการนีไ้ด้ สนธิสัญญาคุ้มครอง

การลงทุนได้ก�ำหนดวธีิการในการระงบัข้อพิพาทข้ึนมาอกีชัน้หน่ึง โดยให้อนุญาโตตลุาการระหว่าง

ประเทศเข้ามาเป็นผู้พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทนั้น 

สนธิสญัญาคุ้มครองการลงทนุเกือบทุกฉบบัจะก�ำหนดให้อนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศ

ท่ีถูกตั้งขึ้นเพ่ือท�ำหน้าท่ีชี้ขาดข้อพาทระหว่างรัฐน้ี เป็นอนุญาโตตุลาการเฉพาะเรื่องหรือ

อนุญาโตตุลาการเฉพาะคราว (ad hoc) เสมอ14 

ความตกลงคุ้มครองการลงทุนแต่ละฉบับจะก�ำหนดวิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 

ในกรณีน้ีโดยละเอียด ซึ่งมีสาระส�ำคัญคือ ให้ภาคีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแจ้งความประสงค์ท่ีจะแต่งต้ัง

ให้ใช้การเจรจาแต่เพียงอย่างเดียว อย่างไรก็ตาม ในทางวิชาการเห็นว่า การระงับข้อพิพาทดังกล่าวก็อาจใช้การไกล่เกลี่ย
ก็ได้ โปรดดู QUOC DHIN N., PELLET A. et autres, (2008), Droit International Public, (Paris :L.G.D.J.), 8ème éd., 
818 ; PAZARTZIS Ph., (2005),Les engagements internationaux en matière de pacifique des différends entre 
Etats, (Paris :L.G.D.J.), 349 ; SANTULLI C., (2005), Droit du Contentieux international, (Paris : Montchestien), 
XI-582 ; จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, เรื่องเดียวกัน, 425-434.
11	 เช่น สนธิสัญญาไทย-บัลแกเรีย (2003) สนธิสัญญาไทย-บังกลาเทศ (2002) สนธิสัญญาไทย-อินเดีย (2000)  
สนธิสัญญาไทย-เปรู (1991)
12	 เช่น สนธิสัญญาไทย-รัสเซีย (2002) ข้อ 10 สนธิสัญญาไทย-แคนาดา (1997) ข้อ 15
13	 เช่น สนธิสญัญาไทย-บลัแกเรยี (2003) ข้อ 10 สนธิสญัญาไทย-บงักลาเทศ (2002) ข้อ 8 สนธิสญัญาไทย-ฮงัการ ี(1991) 
ข้อ 9 สนธิสัญญาไทย-ศรีลังกา (1996) ข้อ 13
14	 SACERDOTI G., op.cit.
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อนุญาโตตุลาการให้แก่คู่ภาคีอีกฝ่ายหนึ่ง เพ่ือที่แต่ละฝ่ายจะท�ำการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการข้ึน

ภายในระยะเวลาท่ีความตกลงได้ก�ำหนดไว้15 อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นจะประกอบไปด้วย

อนญุาโตตลุาการท่ีมอีงค์คณะเป็นจ�ำนวนเลขค่ีเสมอ รัฐภาคแีต่ละฝ่ายจะแต่งตัง้อนญุาโตตลุาการ

ฝ่ายของตนและอนุญาโตตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งมาท้ังสองคนน้ันก็จะท�ำการคัดเลือก

อนุญาโตตุลาการขึ้นมาอีกคนหนึ่งเข้ามารวมเป็นคณะอนุญาโตตุลาการโดยได้รับความเห็นชอบ

จากรัฐภาคี16 และอนุญาโตตุลาการผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งเข้ามาในภายหลังนี้จะท�ำหน้าที่เป็น

ประธานของคณะอนุญาโตตุลาการ17

กรณีที่มีเหตุขัดข้องไม่สามารถที่จะท�ำการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการให้ครบองค์คณะได้  

ซึง่อาจเกิดได้จากหลายสาเหตดุ้วยกัน เช่น คูภ่าคฝ่ีายหน่ึงไม่ยอมแต่งตัง้อนุญาโตตลุาการฝ่ายตน

หรอืไม่ด�ำเนินการแต่งต้ังภายในเวลาทีก่�ำหนด เช่นนี ้คูภ่าคีอกีฝ่ายหนึง่อาจร้องขอให้บคุคลอืน่เป็น

ผูแ้ต่งตัง้อนุญาโตตุลาการ แทนการแต่งต้ังจากคู่ภาคฝ่ีายท่ีบกพร่องต่อหน้าทีน้ั่น โดยอาจจะร้องขอ

ให้ประธานศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ประธานหอการค้าระหว่างประเทศ เลขาธิการศาล

อนุญาโตตุลาการถาวร หรือให้เลขาธิการแห่งสหประชาชาติ คนใดคนหนึ่งเป็นผู้แต่งตั้งก็ได้ ทั้งนี้ 

ขึน้อยูก่บัข้อก�ำหนดของความตกลงคุ้มครองการลงทนุแต่ละฉบบัทีจ่ะระบุตวับุคคลผู้จะเขา้มาท�ำ

15	 สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน โดยส่วนใหญ่ จะก�ำหนดให้คู่ภาคีต้องแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการข้ึนภายในระยะเวลา  
2 เดอืนนบัแต่วนัทีไ่ด้รบัแจ้งความประสงค์จะให้อนุญาโตตลุาการเป็นผูวิ้นจิฉยัข้อพิพาท เช่น สนธิสญัญาไทย-รสัเซยี (2002) 
ข้อ 10 (3) สนธิสัญญาเวียดนาม-สหราชอาณาจักร (2002) ข้อ 9 (3) สนธิสัญญาไทย-แคนาดา (1997) ข้อ 15 (3) 
16	 ความตกลงบางฉบับได้ก�ำหนดให้รัฐคู่ภาคี (โดยรัฐบาลของรัฐน้ัน) เป็นผู้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการท่ีท�ำหน้าที่ประธาน
ขององค์คณะ เช่น สนธิสัญญาไทย-เยอรมนี (2002) ข้อ 9 (3) ได้ก�ำหนดไว้ว่า “Such arbitral tribunal shall be  
constituted ad hoc as follows : each Contracting Party shall appoint one member, and these two members shall 
agree upon a national of a third State as their chairman to be appointed by the governments of the two  
Contracting Parties. (…)” (เน้นโดยผู้เขียน)
17	 ตัวอย่างเช่น สนธิสัญญาไทย-อินเดีย (2000) ข้อ 10 (3) ได้ก�ำหนดไว้ว่า “คณะอนุญาโตตุลาการเช่นว่านั้น ให้จัดตั้งขึ้น
ส�ำหรับแต่ละกรณีในลักษณะดังต่อไปนี้ ภายในสองเดือนของการได้รับค�ำร้องขอให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการให้ภาคี 
คู่สัญญาแต่ละฝ่ายแต่งต้ังสมาชิกคนหน่ึงของคณะอนุญาโตตุลาการ แล้วให้สมาชิกท้ังสองน้ีเลือกคนชาติของรัฐท่ีสาม 
ซึ่งเมื่อได้รับความเห็นชอบจากภาคีคู่สัญญาท้ังสองแล้วจะได้รับแต่งตั้งให้เป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ ประธานฯ 
จะได้รบัการแต่งตัง้ภายในสองเดอืนนบัแต่วันทีไ่ด้มกีารแต่งตัง้สมาชกิสองคนแรก” หรอื สนธิสญัญาไทย-อาเจนตนิา (2000) 
ข้อ 10 (3) ที่ได้ก�ำหนดไว้ในลักษณะเดียวกันว่า “Such an arbitral shall be constituted of each individual case as 
follows:

(a) 	Each Contracting Party shall appoint one member, and these two members shall the select a national 
of a third State who on approval by the two Contracting Parties shall be appointed Chairman of the 
tribunal;

(b) 	the said members shall be appointed within three months, and the Chairman within for months, form 
the date on which either Contracting Party shall have informed the other Contracting Party that it  
proposes to submit the dispute to an arbitral tribunal.
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หน้าที่ดังกล่าวซึ่งอาจแตกต่างกันออกไป18

สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนได้ให้อ�ำนาจแก่อนุญาโตตุลาการท่ีจะก�ำหนดกระบวนการ

และกฎเกณฑ์ในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ รัฐภาคีจะเป็น 

ผู ้รับผิดชอบค่าใช ้จ ่ายของอนุญาโตตุลาการฝ่ายของตน ส ่วนค่าใช ้จ ่ายของประธาน 

คณะอนุญาโตตุลาการและค่าใช้จ่ายอ่ืนๆ คู่ภาคีสนธิสัญญาจะร่วมกันรับผิดชอบในจ�ำนวนท่ี 

เท่าๆ กัน เว้นเสียแต่ว่าคู่กรณีจะท�ำการตกลงกันเป็นอย่างอื่น

อนญุาโตตุลาการจะมอี�ำนาจในการก�ำหนดหลกัเกณฑ์ในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาด้วย

ตนเอง แต่ส�ำหรับการลงมติเพ่ือวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทนั้น สนธิสัญญาคุ้มครองมักจะก�ำหนดให้

คณะอนุญาโตตุลาการท�ำการลงมติโดยเสียงข้างมาก และเมื่อคณะอนุญาโตตุลาการได้ม ี

ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดออกมาแล้ว คู่ภาคีแห่งข้อพิพาทก็จ�ำต้องผูกพันตามค�ำวินิจฉัยนั้น19

จึงจะเห็นได้ว่า การระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับการปรับใช้หรือการตีความข้อก�ำหนดของสนธิ

สัญญาคุ้มครองการลงทุนนั้น จะเกี่ยวข้องเฉพาะรัฐภาคีหรือเป็นเรื่องระหว่างรัฐเท่านั้น นักลงทุน

ระหว่างประเทศจะไม่มีส่วนร่วมในกระบวนการนี้เลย กระบวนการน้ีจึงเป็นไปตามหลักกฎหมาย

ระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองโดยแท้ (ข้อพิพาททางกฎหมายในเรื่องสนธิสัญญาระหว่างรัฐ)20 

อย่างไรก็ตาม กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีของสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนโดย

อนุญาโตตลุาการนีเ้กิดขึน้ได้น้อยมากหรอืแทบจะไม่มข้ึีนเลย เนือ่งจากข้อพิพาทระหว่างรฐัมกัจะ

ยุติลงไปตั้งแต่ในชั้นของการเจรจาระหว่างรัฐภาคีแล้วเป็นส่วนใหญ่ อีกทั้ง สนธิสัญญาบางฉบับ

ได้สร้างกลไกขึน้มาป้องกันข้อขดัแย้งระหว่างรฐัภาคไีว้ก่อนแล้ว โดยก�ำหนดให้รฐัภาคต้ีองท�ำการ

ปรกึษาหารอืกันได้อยู่เสมอหากมปัีญหาหรือข้อขัดแย้งเกิดข้ึน21 นอกจากนี ้การจดัท�ำสนธิสญัญา

คุ้มครองการลงทุนในรูปแบบของ “ความตกลง (Agreement)” ซ่ึงเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศ 

18	 ข้อ 10 (4) ของสนธิสัญญาไทย-ฮังการี (1991) ได้ก�ำหนดกระบวนการในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการผู้ที่จะท�ำหน้าที่
เป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการไว้ว่า 
	 “4. If, (…), the necessary appointments have not been made, either Contracting Party may, in the absence 
of any other relevant agreement, invite the President of the International Court of Justice to make the necessary 
appointments. If the President is a national of either Contracting Party or if he is otherwise prevented from 
discharging the said function, the Vice-President shall be invited to make the necessary appointments…”
19	 ตัวอย่างเช่น สนธิสัญญาไทย-บาร์เรน (2002) ข้อ 10 (5) ก. ก�ำหนดว่า “ให้คณะอนุญาโตตุลาการท�ำค�ำชี้ขาดโดย 
เสียงข้างมาก ให้ค�ำชี้ขาดเช่นว่านั้น มีผลผูกพันภาคีคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย”
20	 โปรดดู ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1 สนธิสัญญา
21	 สนธิสัญญาไทย-บัลแกเรีย (2003) ข้อ 10 “ภาคีคู่สัญญาแต่ละฝ่ายอาจเสนอต่อภาคีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงให้มี 
การปรึกษาหารือเก่ียวกับปัญหาทั้งปวงเก่ียวกับการใช้บังคับหรือการตีความความตกลงน้ี ภาคีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงจะ
ด�ำเนินขั้นตอนที่จ�ำเป็นเพื่อจัดให้มีการปรึกษาหารือเหล่านี้”
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ที่ยึดแบบพิธีในการจัดท�ำที่เคร่งครัดน้อยกว่าข้อตกลงระหว่างประเทศแบบอื่นๆ22 เช่น อนุสัญญา 

(Convention) เป็นต้น ท�ำให้รัฐคู่ภาคีสามารถที่จะท�ำการแก้ไขความตกลงระหว่างกันได้ง่ายย่ิง

กว่า และเมือ่รฐัภาคีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเห็นว่าเกิดปัญหาในการปรบัใช้ความตกลง ก็สามารถท่ีจะแจ้ง

ให้รัฐภาคีอีกฝ่ายหน่ึงเข้าร่วมปรึกษาหารือเพ่ือแก้ไขความตกลงให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของ

รัฐภาคีทั้งสองฝ่าย ด้วยเหตุดังกล่าว การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐจึงแทบจะไม่เกิดขึ้นเลย23 

ข. การระงบัข้อพพิาทระหว่างรฐัผู้รบัการลงทุนและนักลงทุนผูมี้สญัชาตขิองรฐัภาคี

อีกฝ่ายหนึ่ง (Investor-State Dispute Settlements) 

นอกจากการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีแล้ว ความตกลงคุ้มครองการลงทุนยังได้สร้าง

กระบวนการระงับข้อพิพาทท่ีมีลักษณะพิเศษขึ้นมาอีกอย่างหนึ่งซึ่งถือเป็นหัวใจส�ำคัญของสนธิ

สญัญาคุม้ครองการลงทนุ24 โดยทีมุ่ง่จะยุติข้อขดัแย้งในเรือ่งเก่ียวกับการลงทุนระหว่างรฐัภาคผีูร้บั

การลงทุนกับนักลงทุนต่างชาติของรัฐภาคีอีกฝ่ายหนึ่ง 

ความตกลงหรือสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนสมัยใหม่ทุกฉบับจะมีข้อก�ำหนดเก่ียวกับ 

การระงับข้อพิพาทอันเก่ียวกับการลงทุนรูปแบบน้ีอยู่เสมอ25 แม้แต่ความตกลงเพ่ือการเปิดเสรี

ทางการค้า (FTAs) เองก็ได้ก�ำหนดการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีกับนักลงทุนต่างชาติใน

ลกัษณะเดยีวกันนีไ้ว้เช่นกัน โดย FTAs จะแยกกระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างรฐัและนักลงทนุ

ออกไว้เป็นกรณีเฉพาะและมข้ีอก�ำหนดไม่ให้น�ำไปปรบัใช้กับส่วนอืน่ๆ ของความตกลงการเปิดเสรี

ทางการค้า26 

การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุนที่ถูกก�ำหนดไว้ในสนธิสัญญา

คุ้มครองการลงทุนน้ัน โดยภาพรวมแล้ว มีลักษณะท่ีคล้ายคลึงกับการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐ

ภาคคีูส่ญัญา กล่าวคอื ในชัน้แรก ความตกลงคุม้ครองการลงทนุจะก�ำหนดให้คูก่รณีแห่งข้อพิพาท 

 

22	 QUOC DHIN N., PELLET A. et autres, Droit International Public, op.cit.
23	 SACERDOTI G., op.cit.
24	 LEBEN CH. (2004), “La responsabilité internationale de l’Etat sur le fondement des Traités de promotion et 
de protection des investissements ,” AFDI, 708.
25	 สนธิสญัญาไทย-บงักลาเทศฉบบัเดมิทีล่งนามเมือ่ปี ค.ศ. 1988 ไม่ได้ก�ำหนดการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรฐั
ผู้รับการลงทุนไว้แต่อย่างใด แต่สนธิสัญญาฉบับใหม่ระหว่างทั้งสองประเทศที่ลงนามเมื่อปี ค.ศ. 2002 ได้บรรจุการระงับ
ข้อพิพาทเช่นนี้ไว้แล้ว
26	 โปรดด ูความตกลงเพ่ือการเปิดเสรทีางการค้าระหว่างสงิคโปร์-เปร ู(2008) บท 10 (Chapter 10) ข้อ 10.17 ท่ีได้ก�ำหนด
กระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนต่างชาตกัิบรฐัภาคผีูร้บัการลงทุนไว้ในลกัษณะเดยีวกับความตกลงทวิภาคเีพ่ือ
การคุ้มครองการลงทุน สืบค้นได้จากเว็บไซต์ที่จัดท�ำขึ้นเพื่อเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับ FTA ของสิงคโปร์, สืบค้นเมื่อ 
28 กรกฎาคม 2555, จากhttp://www.fta.gov.sg/PeSFTA/10_investment_final_2008_05_26.pdf.
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หาทางยุติข้อขดัแย้งเก่ียวกับการลงทนุทีเ่กิดข้ึนระหว่างกันเองเสยีก่อน โดยให้ท�ำการเจรจา ปรึกษา

หารือร่วมกันระหว่างคู่กรณีพิพาท (ระหว่างรัฐภาคีผู้รับการลงทุนและนักลงทุนระหว่างประเทศ 

ผูมี้สญัชาตขิองรฐัภาคอีกีฝ่ายหนึง่)27 และหากการเจรจาระหว่างกันไม่สามารถทีใ่ห้ข้อยุตแิก่กรณี

พิพาทได้แล้ว คู่กรณีจึงจะมีสิทธิที่จะด�ำเนินการตามกระบวนการระงับข้อพิพาทในขั้นตอนต่อไป

การระงับข้อพิพาทด้วยการปรึกษาหารืออย่างฉันท์มิตร (Amicable Dispute  

Settlements) 

การหาข้อยุติข้อพิพาทในชั้นนี้ คู่กรณีแห่งข้อพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะเป็นผู้หยิบยกข้อ 

ขดัแย้งขึน้มาหารอืร่วมกันก่อนเพ่ือหาข้อยุตก็ิได้ ดงันัน้ คูก่รณฝ่ีายรฐัอาจเป็นผูร้เิริม่กระบวนการนี ้

ได้ก่อนทีคู่ก่รณีอกีฝ่ายหน่ึงจะร้องขอให้มกีารหารอืร่วมกัน กรณจีงึแตกต่างจากการระงบัข้อพิพาท

ในชั้นอนุญาโตตุลาการ ที่คู่กรณีฝ่ายรัฐไม่สามารถจะเป็นผู้ริเริ่มกระบวนการได้ซึ่งจะกล่าวต่อไป

ในบทความนี้

กรณีไม่สามารถยุติข้อพิพาทได้ด้วยการเจรจาอย่างฉันท์มิตรระหว่างคู่กรณี สนธิสัญญา

คุ้มครองการลงทุนได้ให้สิทธิแก่ฝ่ายนักลงทุนโดยฝ่ายเดียว ท่ีจะเสนอข้อพิพาทน้ันให้กับองค์กร

ระงบัข้อพิพาทหรอือนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเป็นผูวิ้นิจฉยัชีข้าด โดยสนธิสญัญาจะก�ำหนด

ตวัเลอืกองค์กร (Dispute settlement fora) ให้นกัลงทนุเป็นผูใ้ช้สทิธิเลอืก เพ่ือให้องค์กรนัน้เข้ามา

ท�ำหน้าท่ีชี้ชาดข้อพิพาทซึ่งในกฎหมายการค้าระหว่างประเทศเรียกการใช้สิทธิเลือกองค์กรช้ีขาด

ข้อพิพาทเช่นนี้ว่า “forum shopping”28

การระงับข้อพิพาทโดยองค์กรท่ีมีอ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาด (Jurisdictional Dispute  

Settlements) 

โดยท่ัวไป สนธิสญัญามกัจะก�ำหนดให้นกัลงทุนเสนอข้อพิพาทแก่อนุญาโตตลุาการระหว่าง

ประเทศเป็นผูวิ้นจิฉยัชีข้าดและได้ก�ำหนดรปูแบบของอนญุาโตตุลาการไว้หลายๆ รปูแบบด้วยกัน

โดยให้นักลงทุนเป็นผู้มีสิทธิเลือกแต่เพียงผู้เดียว สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนจึงเป็นฐาน 

27	 ตัวอย่างเช่น สนธิสัญญาไทย-แคนาดา (1997) ข้อ 13 (1) ก�ำหนดไว้ว่า “Any dispute between one Contracting 
Party and an investor of the other Contracting Party, relating to a claim by the investor that a measure taken or 
not taken by the former Contracting Party is in breach of this Agreement, and that the investor has incurred 
loss or damage by reason of, or arising out of, that breach, shall, to the extent possible, be settled amicably 
through consultations between them.”
28	 โปรดด ูPARK W, (1995), International Forum Selection, Kluwer Law International, 749; BELL A, (2003), Forum 
Shopping and Venue in Transnational Lit igation, New York :Oxford Univesity Press, Private  
International Law Series ; McKENNA C. CMS, (novembre 2005), “Forum Shopping in Arbitration”, TDM Vol. 2, 
Issue 5, Retrieved August 15, 2010, form http://www.transnational-dispute-management.com ; อนนัต์ จนัทรโอภากร,  
(มีนาคม-เมษายน 2533), “การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ,” ดุลพาห เล่ม 2 ปีที่ 37, 70-126.
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ทางกฎหมายของการสร้างตัวเลือกคณะอนุญาโตตุลาการในข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุน (Forum 

d’arbitrage) ขึ้น

สนธิสัญญาบางฉบับได้ก�ำหนดตัวเลือกให้นักลงทุนมีสิทธิที่จะเสนอข้อพิพาทให้แก่ศาล

ภายในของรัฐผู้รับการลงทุนเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดด้วย29 ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้ว อาจตั้งข้อสงสัยได ้

เช่นกันว่ามีความจ�ำเป็นหรือไม่ที่จะต้องก�ำหนดให้นักลงทุนสามารถเสนอข้อพิพาทต่อองค์กรศาล

ของรฐัผูร้บัการลงทุนเอาไว้ในสนธิสญัญาคุ้มครองการลงทุนอกี เพราะโดยทัว่ไปแล้ว นักลงทุนย่อม

มีสิทธิที่จะใช้สิทธิทางศาลโดยเสนอคดีพิพาทให้ศาลภายในของรัฐผู้รับการลงทุนเป็นผู้พิจารณา

พิพากษาได้อยู่แล้ว แต่อย่างไรก็ตาม การก�ำหนดข้อความเช่นนี้ไว้ก็มีเหตุผลสนับสนุนอยู ่

เช่นเดียวกัน โดยเป็นการรับรองสิทธิของนักลงทุนที่จะเสนอข้อพิพาทให้กับองค์กรศาลของรัฐผู้รับ 

การลงทนุและเพ่ือเป็นการย�ำ้ให้เกิดความชดัเจนว่านักลงทนุมสีทิธิดงักล่าวอยู่ โดยเฉพาะอย่างย่ิง 

กรณีที่สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนฉบับน้ันไม่ได้รับรองสิทธิของนักลงทุนท่ีจะได้รับการปฏิบัติ

อย่างเท่าเทียมคนชาติของรัฐผู้รับการลงทุน (หลักปฏิบัติเย่ียงคนชาติหรือ National Treatment) 

เอาไว้อย่างชัดแจ้ง

อย่างไรก็ตาม แม้นักลงทุนจะเป็นผู้มีสิทธิเลือกองค์กรระงับข้อพิพาท นักลงทุนต้องใช้สิทธิ

เลอืกน้ันด้วยความระมดัระวงัเป็นอย่างย่ิง เพราะสนธิสญัญาคุม้ครองการลงทนุบางฉบบัได้ก�ำหนด

ให้การเลอืกเสนอข้อพิพาทให้องค์กรใดองค์กรหนึง่เป็นทางเลอืกสดุท้าย30 และเมือ่ได้ใช้สทิธิเลอืก

เสนอข้อพิพาทให้กับองค์กรนั้นเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดแล้ว ไม่สามารถท่ีจะน�ำข้อพิพาทเดียวกันน้ัน 

ไปเสนอให้กับองค์กรอื่นเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดได้อีก หรือท่ีเรียกกันว่าเป็นการใช้สิทธิเลือกเด็ดขาด  

ซึ่งในภาษาอังกฤษเรียกว่า “forks in the road”31 หรือภาษาละตินที่เรียกว่า « una via lecta non 

29	 เช่น สนธิสัญญาไทย-อียิปต์ (2000) ข้อ 10 (2) ก�ำหนดไว้ว่า “If dispute cannot be settle (…), it may be submitted 
upon request of the investor … to (a) The competent courts of the Contracting Party in whose territory the  
investment was made.” (ถ้าข้อพิพาทนั้นไม่สามารถระงับได้ ... โดยค�ำร้องขอของนักลงทุนอาจเสนอข้อพิพาทนั้น ... 
ต่อ (ก) ศาลซึ่งมีอ�ำนาจของภาคีคู่สัญญาในดินแดนซึ่งได้มีการลงทุน) สนธิสัญญาไทย-ฟินแลนด์ (1994) ข้อ 8 (2 ) ;  
สนธิสัญญาไทย-บังกลาเทศ (2002) ข้อ 9 (2)
30	 ตวัอย่างเช่น สนธิสญัญาไทย-อยิีปต์ (2000) ข้อ 10 (2) “If dispute cannot be settle (…), it may be submitted upon 
request of the investor (his choice will be final) …” (เน้นโดยผู้เขียน) สนธิสัญญาไทย-อาเจนติน่า (2000) ข้อ 9 (4) 
ก�ำหนดไว้ว่า “เมื่อผู้ลงทุนหรือภาคีคู่สัญญาได้เสนอข้อพิพาทต่อศาลซึ่งมีอ�ำนาจของภาคีคู่สัญญาในดินแดนซึ่งได้ม ี
การลงทุนตามวรรค 2 หรือต่ออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศตามวรรค 3 แล้ว ทางเลือกดังกล่าวถือเป็นที่สุด” (เน้นโดย
ผู้เขียน) สนธิสัญญาฟิลปิปินส์-แคนาดา (1995) ข้อ 13 (3) (b) ; สนธิสญัญา-ราชอาณาจกัรบรเิตนใหญ่และไอร์แลนด์เหนือ 
(1981) ข้อ 7 (2) ; สนธิสัญญามาเลเซีย-นอร์เวย์ (1984) ข้อ 9 (2) ; สนธิสัญญามาเลเซีย-เดนมาร์ก (1992) ข้อ 10 (5)  
สนธิสัญญาอินโดนิเชีย-เดนมาร์ก (1992) ข้อ 10 (5) ; สนธิสัญญาอินโดนิเชีย-ชิลี (1999) ข้อ 9 (5) 
31	 SCHEURER CH., (2004), “Travelling the BIT Route : Of Waiting, Umbrella Clauses and Forks in the Road,” 
JWIT 5, 231.
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datur recusus ad alteram » และในภาษาฝรั่งเศสเรียกหลักเกณฑ์เดียวกันนี้ว่า « le choix  

irréversible de forum »

นักวิชาการทางกฎหมายเรียกการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการที่นักลงทุนแต่ฝ่าย

เดยีวเป็นผูส้ทิธิเสนอข้อพิพาทให้กับองค์กรระงบัข้อพิพาทเป็นผูว้นิจิฉยัชีข้าด32 โดยไม่จ�ำต้องมนีติิ

สมัพันธ์ตามสญัญา (สญัญาระหว่างรฐัและเอกชนนกัลงทุน) ใดๆ กันมาก่อนนีแ้ตกต่างกันออกไป 

เช่น “การอนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศโดยฝ่ายเดยีว (Arbitrage transnational unilatéral)”33 

หรอื“การอนญุาโตตลุาการโดยปราศจากข้อผกูพันตามสญัญา (Arbitrage sans lien contractuel)”34 

นักกฎหมายแองโกล-แซกซอนจะเรียกอนุญาโตตุลาการแบบนี้ว่า “Arbitration without Privity”35

นอกจากน้ี การที่สนธิสัญญาก�ำหนดให้นักลงทุนเท่านั้นท่ีมีสิทธิริเริ่มกระบวนการระงับข้อ

พิพาทมีผลท�ำให้การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน 

(Treaty claim) แตกต่างออกไปจากการระงบัข้อพิพาทโดยอนญุาโตตลุาการทีจ่ดัต้ังข้ึนตามเงือ่นไข

หรือข้อตกลงของสัญญาที่ท�ำขึ้นระหว่างรัฐกับนักลงทุนต่างชาติ การเสนอข้อพิพาทให้

อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดตามเงื่อนไขหรือข้อตกลงของสัญญา (Contract Claim) เป็นกรณี

ทีคู่ส่ญัญาทัง้สองฝ่ายมสีทิธิท่ีจะเสนอข้อพิพาทได้อย่างเท่าเทียมกัน คูก่รณีพิพาทฝ่ายรฐัสามารถ

ใช้สิทธิเรียกร้องให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเข้ามาวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทได้ แต่หากเป็น 

การอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาแล้ว รัฐผู้รับการลงทุนไม่สามารถท่ีจะเป็นผู้ริเริ่ม

กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยเสนอให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดก่อนได3้6

32	 มีข้อสังเกตว่า สนธิสัญญาไทย-อาเจนติน่า (2000) ได้ก�ำหนดไว้ใน ข้อ 9 (4) ไว้ว่า “เมื่อผู้ลงทุนหรือภาคีคู่สัญญาได้
เสนอข้อพิพาทต่อศาลซึง่มอี�ำนาจของภาคคีูส่ญัญาในดนิแดนซึง่ได้มกีารลงทุนตามวรรค 2 หรอืต่ออนุญาโตตลุาการระหว่าง
ประเทศตามวรรค 3 แล้ว ทางเลือกดังกล่าวถือเป็นที่สุด” (เน้นโดยผู้เขียน) ข้อความดังกล่าวนี้อาจท�ำให้ตีความได้ว่ารัฐคู่
ภาคีสามารถเป็นผู้ริเริ่มเสนอข้อพิพาทให้แก่ศาลหรืออนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดได้เช่นเดียวกับนักลงทุนต่างชาติ  
ซึง่ถือว่าเป็นกรณีพิเศษทีไ่ม่พบในสนธิสญัญาฉบับอืน่ๆ จนอาจท�ำให้คดิวิเคราะห์ไปได้ว่าการก�ำหนดข้อความดงักล่าวอาจ
เกิดขึน้จากการส�ำคญัผดิหรอืการผดิหลงหรอืไม่ เพราะโดยหลกัแล้วเฉพาะนักลงทุนเท่าน้ันทีจ่ะเป็นผูเ้สนอต่อองค์กรระงับ
ข้อพิพาทดงักล่าว ในขณะที ่หากเป็นการระงบัข้อพิพาทโดยฉนัท์มติรซึง่เป็นขัน้ตอนก่อนหน้านัน้ คูก่รณีพิพาทฝ่ายใดก็อาจ
หยิบยกขึ้นมาเจรจาก่อนได้ โปรดดูเปรียบเทียบกับสนธิสัญญาไทย-อียิปต์ (2000) ข้อ 10 (2)
33	 BEN HAMIDA W., (2003), L’arbitrage transnational unilatéral : Réflexion sur une procédure réservée à 
l’initiative d’une personne privée contre une personne publique, Paris :Thèse, Université Paris II.
34	 การเรียกอนุญาโตตุลาการเช่นนี้มีเป็นครั้งแรกในค�ำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ ICSID ในคดี SPP v. Egypt คดี 
เลขที่ ARB/84/3 อ้างโดย STERN B., (2003), “Le consentement à l’arbitrage CIRDI en matière d’investissement  
international: que disent les travaux préparatoires ? ,” in Mélange Phillippe KHAN, Paris :Litec, 203.
35	 PLAUSSON J.} (1995), “Arbitration without Privity,” ICSID Rev., 241.
36	 การทีส่นธสิัญญาคุ้มครองการลงทนุไมไ่ดก้�ำหนดให้รัฐผูร้ับการลงทนุมสีิทธริิเริม่กระบวนการดงักลา่วเช่นเดียวกบัสิทธิ
ของนักลงทุน เนื่องจากรัฐผู้รับการลงทุนย่อมสามารถใช้กระบวนการภายในของรัฐหรือใช้อ�ำนาจอธปิไตยบังคับเอากบันัก
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หลกัการท่ีส�ำคญัทีส่ดุประการหนึง่ของการระงบัข้อพิพาทระหว่างนกัลงทนุต่างชาตแิละรฐั

ผูร้บัการลงทุนภายใต้สนธิสญัญาคุ้มครองการลงทุนคอืการทีนั่กลงทนุไม่จ�ำต้องแสวงหาการเยียวยา 

ส�ำหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยกระบวนการภายในของรัฐจนหมดสิ้นเสียก่อน (Exhaustion of 

the local remedies) จงึจะสามารถน�ำข้อพิพาทน้ันเสนอให้อนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศเป็น

ผู้วินิจฉัยชี้ขาดได้37 การที่นักลงทุนไม่ต้องเรียกร้องเอากับรัฐตามกระบวนการที่มีอยู่ภายในรัฐ 

คูก่รณีพิพาทจนหมดสิน้เสยีก่อนน้ีนับเป็นข้อแตกต่างท่ีส�ำคญัของวธีิการคุม้ครองสทิธิของนักลงทนุ

ตามสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนกับวิธีการคุ้มครองสิทธิของคนผู้มีสัญชาติของรัฐตามหลัก

กฎหมายระหว่างประเทศดั้งเดิม เช่น การคุ้มครองโดยวิธีการคุ้มครองทางการทูต (Diplomatic 

protection)38 เป็นต้น

การทีน่กัลงทุนไม่จ�ำต้องใช้กระบวนการเยียวยาของรฐัผูร้บัการลงทนุจนหมดสิน้เสยีก่อนท่ี

จะน�ำข้อพิพาทมาเสนอต่ออนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นตามสนธิสัญญา39 ท�ำให้กระบวนการตาม

สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนได้รับการตอบรับอย่างแพร่หลายและเป็นวิธีการที่นักลงทุนมักจะ

เลือกใช้เป็นอันดับแรก ซึ่งส่งผลท�ำให้กระบวนการคุ้มครองคนชาติด้วยการคุ้มครองทางการทูต 

ที่ได้กล่าวมาแล้วลดความส�ำคัญลงไปเป็นอย่างมากหรืออาจหมดความส�ำคัญไปได้ในอนาคต40  

ลงทนุได้อยู่แล้ว ดงัน้ันจงึไม่มคีวามจ�ำเป็นท่ีรฐัจะต้องแสวงหาการเยียวยาความเสยีหายด้วยวิธีการภายใต้สนธิสญัญาอกี
37	 โปรดดูค�ำพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี ElSI (United States v. Italy), 20 July 1989, ICJ Report, 
1989, 24.
38	 ตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศ เฉพาะรฐัและองค์กรระหว่างประเทศเท่านัน้ทีม่สีถานะเป็นนติบิคุคลท่ีสามารถกระท�ำ
การ ใช้สิทธิหรือก่อหน้าที่ต่างๆ ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศได้ ส่วนเอกชนผู้มีสัญชาติของรัฐใดรัฐหนึ่งไม่มีสถานะ
เป็นบุคคลตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้น จึงไม่สามารถกระท�ำการใดๆ ที่ก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายระหว่าง
ประเทศได้ ดงัน้ันเมือ่เอกชนได้รบัความเสยีหายจากการกระท�ำของรฐั เอกชนน้ันต้องอาศยัรฐัท่ีตนมีสญัชาตใิห้เป็นผูด้�ำเนิน
การใช้สิทธิเรียกร้องแทน กฎหมายระหว่างประเทศจึงได้สร้างวิธีการคุ้มครองทางการทูต (Diplomatic Protection) ขึ้นมา
เพ่ือให้รัฐสามารถน�ำไปใช้เรียกร้องให้รัฐผู้ก่อความเสียหายแก่เอกชนผู้มีสัญชาติของตนรับผิดตามหลักกฎหมายระหว่าง
ประเทศ แต่การท่ีรฐัจะให้วิธีการคุ้มครองทางการทูตได้นัน้ต้องปรากฏว่าเอกชนนัน้ได้แสวงหาการเยียวยาจากกระบวนการ
ของรัฐผู้ก่อความเสียหายจนหมดสิ้นแล้วเสียก่อน อีกทั้ง เป็นสิทธิของรัฐแต่ละรัฐที่จะเริ่มกระบวนการคุ้มครองทางการทูต
หรือไม่ก็ได้ ซึ่งท�ำให้กระบวนการคุ้มครองดังกล่าวนี้มีข้อจ�ำกัดในการคุ้มครองนักลงทุนระหว่างประเทศเป็นอย่างมาก ;  
โปรดดู จุมพต สายสุนทร อ้างแล้ว 242-265.
39	 อย่างไรก็ตาม สนธิสญัญาบางฉบับยังคงก�ำหนดให้ต้องแสวงหาการเยียวยาจากกระบวนการภายในของรฐัให้หมดสิน้
เสียก่อนถึงจะสามารถเสนอข้อพิพาทให้กับอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาได้ เช่น สนธิสัญญาสหรัฐอาหรับเอมิเรตส์-
โปแลนด์ (1993) ข้อ 9 (2) c เป็นต้น
40	 LEBEN Ch., (1999), “L’évolution du droit international des investissements,” in Journée d’études : Un accord 
multilatéral sur l’investissement : d’un forum de négociation à l’autre ?, Paris II :Institute des Hautes Etudes internationales, 
Pedone, 7-32 ; CONDORELLI L, (2003), “L’évolution du champ d’application de la protection diplomatique,” in La 
protection diplomatique : Mutation contemporain et pratiques nationales, Bruyant :Bruxelles : 3-28.
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แต่กระนัน้ เมือ่พิเคราะห์จากข้อก�ำหนดของความตกลงคุม้ครองการลงทนุหลายๆ ฉบบัแล้วจะพบ

ว่ากระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรฐัผูรั้บการลงทนุและนกัลงทนุต่างชาตไิม่ได้มจีดุมุง่หมายที่

จะเข้ามาทดแทนการคุ้มครองบคุคลผูม้สีญัชาตขิองรัฐภายใต้ระบบกฎหมายระหว่างประเทศดัง้เดมิ

นี้แต่อย่างใด แต่เป็นเพียงกระบวนการที่เข้ามาเสริมกระบวนการดั้งเดิมเท่านั้น เพราะหาก 

ไม่สามารถท่ีระงับข้อพิพาทน้ันลงได้หรือเมื่อรัฐภาคีผู้รับการลงทุนไม่ยอมปฏิบัติตามค�ำวินิจฉัย

ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแล้ว สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนก็ยังให้กลับไปใช้วิธีการในการ

คุ้มครองบุคคลผู้มีสัญชาติของรัฐแบบดั้งเดิมโดยวิธีการคุ้มครองทางการทูตได้อีกด้วย41

สนธิสญัญาคุ้มครองการลงทุนจะก�ำหนดระยะเวลาช่วงหน่ึงให้คูพิ่พาทท�ำการระงบัข้อพิพาท

ร่วมกันและหากพ้นก�ำหนดระยะเวลานั้นไปแล้วและยังไม่สามารถหาข้อยุติได้ นักลงทุนก็มีสิทธิ

เสนอข้อพิพาทให้กับอนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด อนุญาโตตุลาการท่ีจัดต้ังข้ึนตามสนธิ

สญัญาคุม้ครองการลงทนุน้ีจะมอียู่หลายรปูแบบด้วยกัน โดยท่ัวไป ความตกลงคุม้ครองการลงทุน

จะก�ำหนดให้เสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการเฉพาะเร่ือง (ad hoc) หรืออนุญาโตตุลาการ 

ICSID หรอือนญุาโตตุลาการเฉพาะเรือ่ง (ad hoc Arbitration) ท่ีจดัตัง้ข้ึนตามกฎเกณฑ์ขององค์กร

ระหว่างประเทศ42 เช่น กฎเกณฑ์ของคณะกรรมาธิการแห่งสหประชาชาติว่าด้วยกฎเกณฑ์การค้า

41	 เช่น สนธิสัญญาระหว่างลาว-สวิตเซอร์แลนด์ (1996) ข้อ 9 (7) ได้ก�ำหนดไว้ว่า “Aucune Partie Contractante ne 
poursuivra par la voie diplomatique un différend soumis à l’arbitrage international, à moins que l’autre Partie 
Contractante ne se conforme pas à la sentence rendue par un tribunal arbitral,” หรือข้อตกลงคุ้มครองการลงทุน
ใน FTA สิงคโปร์-ปานามา (2006) ข้อ 9.13 (6) ก�ำหนดไว้ว่า “Neither Party shall give diplomatic protection, or bring 
an international claim, in respect of a dispute in which one of its investors and the other Party shall have  
consented to submit or have submitted to conciliation or arbitration under this Article, unless such other Party 
has failed to abide by and comply with the award rendered in such dispute. Diplomatic protection, for the 
purposes of this paragraph, shall not include informal diplomatic exchanges for the sole purpose of facilitating 
a settlement of the dispute,”
42	 สนธิสัญญาไทย-โครเอเชีย (2000) ข้อ 9 (2) ก�ำหนดไว้ว่า “หากข้อพิพาทภายใต้วรรค 1 ของข้อนี้ไม่สามารถระงับได้
ภายในเวลาหก (6) เดือนนับแต่เมื่อมีค�ำบอกกล่าวเป็นลายลักษณ์อักษร ให้ระงับข้อพิพาทดังกล่าวตามค�ำเรียกร้องของ 
ผู้ลงทุน ดังต่อไปนี้: 

(1)	 โดยศาลที่มีอ�ำนาจของภาคีคู่สัญญา หรือ
(2)	 โดยการไกล่เกลี่ยหรืออนุญาโตตุลาการโดยศูนย์ระหว่างประเทศเพ่ือการระงับข้อพิพาทการลงทุน (ไอ ซี เอส  

ไอ ดี) ซึ่งจัดตั้งข้ึนตามอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอื่น ซึ่งเปิด 
ให้ลงนาม ณ กรุงวอชิงตัน เมื่อวันที่ 18 มีนาคม ค.ศ. 1965 ในกรณีที่ภาคีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้เข้าเป็นภาคีของ
อนุสัญญาดังกล่าวแล้ว หรือ

(3)	 โดยอนุญาโตตุลาการซึ่งมีอนุญาโตตุลาการสามคนตามกฎเกณฑ์ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการ
แห่งสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (ยู เอ็น ซี ไอ ที อาร์ โอ แอล) ตามที่ได้แก้ไขครั้งหลัง 
ซึ่งได้รับการยอมรับโดยภาคีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายในเวลาที่มีค�ำร้องขอเริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการ”
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ระหว่างประเทศ (United Nations Commission on International Trade Law หรือ UNCITRAL)43 

หรอืกฎเกณฑ์ของหอการค้าระหว่างประเทศ (International Chamber of Commerce หรือ ICC)44 

เป็นต้น 

โดยท่ัวไป สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนจะให้สิทธิแก่คู่กรณีพิพาทท่ีจะตกลงร่วมกันเพ่ือ

ก�ำหนดรูปแบบของอนุญาโตตุลาการท่ีท�ำหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาด อีกทั้ง ยังได้ก�ำหนดรูปแบบของ

อนญุาโตตลุาการหลายๆ รปูแบบให้เป็นตัวเลอืกท่ีคูก่รณีพิพาทจะสามารถน�ำไปใช้ นอกจากนี ้สนธิ

สญัญาคุม้ครองการลงทุนบางฉบบัได้ก�ำหนดให้น�ำเอาวิธีการแต่งตัง้อนุญาโตตลุาการในคดพิีพาท

ระหว่างรฐัภาคมีาปรบัใช้โดยอนุโลมกับการแต่งตัง้อนญุาโตตลุาการ ad hoc ในกรณีพิพาทระหว่าง

รัฐผู้รับการลงทุนและนักลงทุนต่างด้าวด้วย45 

อนุญาโตตุลาการทางเลอืกหน่ึงทีถื่อว่าเป็นผู้ทีม่บีทบาทส�ำคญัต่อการพัฒนาระบบกฎหมาย

การลงทนุระหว่างประเทศในปัจจุบัน คือ อนญุาโตตลุาการของศูนย์ระหว่างประเทศเพื่อการระงับ

ข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุน (International Centre for Settlement of Investment Disputes  

หรือ ICSID)46 ซึ่งเป็นองค์กรอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญาวอชิงตัน 

ปี ค.ศ. 1965 (Washington Convention) โดยเป็นสถาบนัอนุญาโตตลุาการถาวรท่ีให้บริการระงบั

ข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนระหว่างประเทศโดยตรง สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนบางฉบับได้

ก�ำหนดให้ใช้อนุญาโตตุลาการ ICSID เป็นอนุญาโตตุลาการทางเลือกเพียงอย่างเดียวส�ำหรับการ

ระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐผู้รับการลงทุน47 

43	 หลกัเกณฑ์ของ UNCITRAL, สบืค้นเมือ่ 15 สงิหาคม 2555, จาก http://www.uncitral.org/uncitral/en/ uncitral_texts/
arbitration/2010Arbitration_rules.html.
44	 โปรดดู SHAFER E., VERBIST H., IMHOOS CH. (2002). L’arbitrage de Chambre de Commerce International 
(CCI) en pratique, Bern, Bruxelles 
45	 โปรดดสูนธิสญัญาไทย-เยอรมน ี(2002) ข้อ 10 (2) ได้ก�ำหนดอย่างชดัแจ้งให้น�ำเอากระบวนการแต่งตัง้อนุญาโตตลุาการ
เฉพาะเรื่อง (ad hoc) ของการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีมาใช้ หากคู่กรณีพิพาท (รัฐผู้รับการลงทุนและนักลงทุนต่าง
ชาติ) ไม่ได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น โดยมีข้อความว่า “หากข้อพิพาทไม่สามารถระงับได้ภายในหกเดือนนับตั้งแต่วันท่ี 
คูก่รณีในข้อพิพาทฝ่ายใดได้ยกข้อพิพาทขึน้ ให้เสนอข้อพิพาทนัน้ต่ออนญุาโตตลุาการตามค�ำร้องขอของคูก่รณีในข้อพิพาท
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง เว้นแต่คู่กรณีในข้อพิพาทได้ตกลงกันเป็นอย่างอื่น ให้ใช้บทบัญญัติข้อ 9 (3) ถึง (5) โดยอนุโลม (...)”
46	 เกี่ยวกับ ICSID โปรดดู GAILLARD E., (2003), “L’arbitrage sur le fondement des traités de protection des in-
vestissements,” Rev. Arb., 853-877 ; DELAUME G. (1982). “Le Centre International pour le Règlement des 
Différends relatifs aux Investissements,” JDI, n° 4, 775-843 และข้อมูลทั่วไปขององค์กรและฐานข้อมูลค�ำวินิจฉัย
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ICSID, จาก http://icsid.worldbank. org/ICSID/Index.jsp ; อนันต์ จันทรโอภากร, (มีนาคม-
เมษายน 2533), “การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ,” ดุลพาห เล่ม 2 ปี 37, เก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ ICSID, 
96-99 ; วุฒิพงษ์ เวชยานนท์, “ความเป็นมาและภาพรวมของ ICSID,”
47	 เช่น สนธิสัญญาไทย-เกาหลีใต้ (1989) ข้อ 11 สนธิสัญญาไทย-สวิตเซอร์แลนด์ (1997) ข้อ 11 สนธิสัญญาไทย-เปรู 
(1991) ข้อ 10 สนธิสัญญาไทย-สโลเวเนีย (1991) ข้อ 10



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 พฤษภาคม 2556  25

ประเทศไทยได้ร่วมลงนามในอนุสัญญาวอชิงตันแล้ว เมื่อวันท่ี 6 ธันวาคม ค.ศ. 1985  

แต่ ณ ปัจจุบันนี้ (พ.ศ. 2555) ยังไม่มีการด�ำเนินการให้สัตยาบันอนุสัญญาดังกล่าวแต่อย่างใด 

การไม่ด�ำเนินการให้สัตยาบันย่อมท�ำให้อนุสัญญาวอชิงตันยังไม่มีผลบังคับใช้ได้กับประเทศไทย 

อย่างไรก็ตาม จะเหน็ได้ว่าการไม่ด�ำเนินการให้สัตยาบนัหลงัจากทีไ่ด้ลงนามในอนุสัญญาฯ มาเป็น

ระยะเวลานานแล้วน้ันเป็นสิ่งท่ีน่าประหลาดใจและไม่อาจหาเหตุผลอันใดมาสนับสนุนได้ง่ายนัก 

เพราะการให้สตัยาบนัอนสุญัญาดงักล่าวเป็นการสร้างความเชือ่มัน่ให้กับนกัลงทุนข้ึนมาอกีระดบั

หนึ่งซึ่งจะส่งผลให้กระแสการลงทุนเข้ามาในประเทศไทยมากย่ิงข้ึน อีกทั้งประเทศอื่นๆ ในเขต

ภูมิภาคอาเซยีนซึง่ถือเป็นคู่แข่งการลงทนุทีส่�ำคญัก็ได้ให้สตัยาบนัอนุสญัญาดงักล่าวไปแล้วท้ังสิน้ 

ความล่าช้าดังกล่าวจึงไม่ได้ท�ำให้ภาวะการลงทุนภายในประเทศเป็นไปในทิศทางที่ดียิ่งขึ้น 

นอกจากนี้ การไม่ให้สัตยาบันก็ไม่ได้เป็นหลักประกันว่ารัฐไทยไม่อาจตกเป็นผู ้ถูกร้องต่อ

อนุญาโตตุลาการ ICSID เพราะหลักเกณฑ์เพิ่มเติมของ ICSID48 ได้เปิดช่องให้นักลงทุนสามารถ

ที่จะร้องขอให้อนุญาโตตุลาการ ICSID เป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทได้ แม้ว่ารัฐผู้รับการลงทุนจะ

ไม่ได้ให้สัตยาบันหรือไม่ได้เป็นสมาชิกของศูนย์ระงับข้อพิพาท ICSID ก็ตาม49

ประเดน็ทีส่�ำคญัอกีอย่างหนึง่เก่ียวกับการระงบัข้อพิพาทโดยอนุญาโตตลุาการดงักล่าวคอื

ประเด็นปัญหาเก่ียวกับตัวบทกฎหมายที่จะน�ำมาใช้ในการวินิจฉัยชี้ขาด สนธิสัญญาคุ้มครอง 

การลงทุนบางฉบบัได้ก�ำหนดกฎหมายท่ีอนญุาโตตุลาการจะต้องน�ำมาปรับใช้ในการวนิิจฉยัชีข้าด 

ข้อพิพาทไว้อย่างชดัแจ้ง50 แต่ในกรณีทีส่นธิสญัญาไม่ได้ก�ำหนดกฎหมายทีต้่องน�ำมาปรบัใช้ไว้นัน้ 

ก็ย่อมเป็นหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศน้ันเองที่ต้องสรรหากฎหมายมาประกอบ

การวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท ซึ่งโดยหลักแล้ว การวินิจฉัยว่าการกระท�ำของรัฐที่สร้างความเสียหาย

ให้กับนักลงทุนต่างชาติขัดต่อข้อก�ำหนดของสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนหรือไม่นั้น ย่อมต้อง

ปรับใช้หลักกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องนั่นเอง

ภายหลงัทีอ่นญุาโตตุลาการได้มคี�ำวินิจฉยัชีข้าด โดยหลกัแล้ว คูก่รณีพิพาทย่อมต้องผูกพัน

48	 โปรดด ICSID Arbitration (Additional Facility) Rules, สืบค้นเมื่อ 31 สิงหาคม 2555, จาก http://icsid.worldbank.
org/ ICSID/StaticFiles/facility/AFR_English-final.pdf. 
49	 สนธิสญัญาคุม้ครองการลงทนุบางฉบับยังได้ก�ำหนดชดัเจนให้น�ำหลกัเกณฑ์เพ่ิมเตมิของ ICSID มาใช้ในกรณีทีร่ฐัภาคี
ยังไม่ได้เป็นสมาชิกของศูนย์ฯ เช่น สนธิสัญญาไทย-อินเดีย (2000) ข้อ 9 (2)
50	 เช่น สนธิสัญญาจีน-อุรุกวัย (1993) สนธิสัญญาเนเธอแลนด์-โปแลนด์ (1992) สนธิสัญญาจีน-สโลเวเนีย (1993) ได้
ก�ำหนดไว้ให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยโดยใช้หลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเป็นท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปให้เป็นกฎหมายท่ี
ต้องน�ำมาปรบัใช้ในการชีข้าดข้อพิพาท ในขณะทีส่นธิสญัญาไทย-สหภาพเบลโก-ลกัเซมเบร์ิก (2002) ข้อ 11 (7) ได้ก�ำหนด
ให้คณะอนญุาโตตลุาการต้องท�ำค�ำวินจิฉยัชีข้าดโดยการปรบัใช้กฎหมายหลายๆ แหล่งร่วมกัน ท้ัง กฎหมายภายในของรฐั 
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับกฎหมายขัดกัน และหลักกฎหมายระหว่างประเทศ
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ตามค�ำชีข้าดนัน้ ซึง่เป็นผลในทางกฎหมายของหลกัการให้ความยินยอมทีจ่ะให้อนญุาโตตลุาการ

เป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท ความยินยอมดังกล่าวหมายรวมถึงความยินยอมท่ีจะผูกพันตาม 

ค�ำวินจิฉยัชีข้าดด้วย51 แม้ว่ากระบวนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตลุาการภายใต้สนธิสญัญาน้ี 

จะต้องอาศยัความยินยอมความยินยอมของคู่กรณีทัง้สองฝ่ายทีจ่ะเข้าสูก่ระบวนการระงับข้อพิพาท

เช่นกัน แต่ความยินยอมในกรณีนี้จะแตกต่างจากความยินยอมในกรณีของอนุญาโตตุลาการท่ี 

เกิดขึ้นจากข้อก�ำหนดของสัญญาระหว่างเอกชนด้วยกันเองหรือระหว่างเอกชนกับรัฐคู่สัญญา 

เพราะการท่ีรฐัลงนามในสนธิสญัญาดงักล่าวถือว่ารฐัผูร้บัการลงทุนได้ให้ความยินยอมไว้ล่วงหน้า

จากการท�ำสนธิสัญญาและถือเป็นความยินยอมท่ีไม่อาจจะเพิกถอนได้ (ส่วนความยินยอมของ

ฝ่ายนักลงทุนน้ัน ถือว่านักลงทุนให้ความยินยอมเมื่อนักลงทุนแสดงเจตนาเสนอข้อพิพาทให้

อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดนั่นเอง)52 ดังนั้น คู่กรณีแห่งข้อพิพาททั้งสองฝ่ายย่อมต้องผูกพัน

ตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาด การจะร้องคัดค้านขอให้มีการเพิกถอนค�ำชี้ขาดได้นั้นจะต้องด�ำเนินการตาม

หลักเกณฑ์ในการจัดต้ังอนุญาโตตุลาการเท่านั้น (เช่น การร้องขอให้เพิกถอนค�ำวินิจฉัยของ

อนญุาโตตลุาการ ICSID ต้องด�ำเนินตามหลกัเกณฑ์ท่ีก�ำหนดไว้ในอนสุญัญาวอชงิตนั) เท่านัน้ อกี

ทั้ง อนุสัญญาวอชิงตันได้ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนให้ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ICSID 

เป็นเสมือนค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดของรัฐภาคีแห่งอนุสัญญา จึงไม่อาจท่ีจะร้องขอให้ศาลภายในรัฐ

ทบทวนค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ICSID ได้ 

ดังน้ันโดยหลักแล้ว ศาลภายในย่อมไม่มีอ�ำนาจท่ีจะเข้าไปทบทวนค�ำวินิจฉัยช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาได้ แม้กฎหมายของประเทศไทยคือพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พุทธศักราช 2545 มาตรา 4053 ให้สิทธิแก่คู่กรณีท่ีจะขอคัดค้านเพ่ือให้ศาล

ภายในทีเ่พิกถอนค�ำวินิจฉยัชีข้าดของอนญุาโตตุลาการท่ีเกิดขึน้ตาม “สญัญาอนญุาโตตลุาการ”54 

51	 โปรดดู STERN B., op. cit.
52	 สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนบางฉบับได้ก�ำหนดเรื่องเก่ียวกับความยินยอมไว้โดยละเอียด เช่น สนธิสัญญาไทย- 
สหภาพเบลโก-ลักเซมเบิร์ก (2002) ข้อ 11 (4) (5) และ (6)
53	 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 40 วรรคหนึ่งและวรรคสองก�ำหนดไว้ว่า “การคัดค้านค�ำชี้ขาด
ของคณะอนุญาโตตลุาการอาจท�ำได้โดยการขอให้ศาลทีม่เีขตอ�ำนาจเพิกถอนค�ำช้ีขาดตามท่ีบญัญติัไว้ในมาตราน้ี คูพิ่พาท
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจขอให้เพิกถอนค�ำชี้ขาดได้ โดยยื่นค�ำร้องต่อศาลที่มีเขตอ�ำนาจภายในเก้าสิบวันนับแต่วันได้รับส�ำเนา
ค�ำชี้ขาด หรือถ้าเป็นกรณีมีการขอให้คณะอนุญาโตตุลาการแก้ไขหรือตีความค�ำชี้ขาด หรือชี้ขาดเพ่ิมเติม นับแต่วันที่ 
คณะอนุญาโตตุลาการได้แก้ไขหรือตีความค�ำชี้ขาดหรือท�ำค�ำชี้ขาดเพิ่มเติมแล้ว”
54	 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11 วรรคหนึ่ง ก�ำหนดไว้ว่า “สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง 
สญัญาท่ีคู่สญัญาตกลงให้ระงบัข้อพิพาทท้ังหมดหรอืบางส่วนท่ีเกิดขึน้แล้วหรอืท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตไม่ว่าจะเกิดจากนติิ
สัมพันธ์ทางสัญญาหรือไม่โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ท้ังน้ี สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเป็นข้อสัญญาหนึ่งในสัญญาหลัก 
หรือเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากก็ได้”
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แต่การคัดค้านนี้ไม่ใช่เป็นการให้ศาลเข้ามาทบทวนหรือท�ำหน้าที่พิจารณาอุทธรณ์ค�ำชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด55 นอกจากนี้ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการดังกล่าวนี้ให้สิทธิแก่

คูก่รณีทีจ่ะคดัค้านค�ำวินิจฉยัชีข้าดของอนุญาโตตลุาการทีเ่กิดข้ึนตาม “สญัญาอนญุาโตตลุาการ” 

เท่าน้ัน ซึ่งเมื่อกฎหมายก�ำหนดเช่นน้ี อาจตั้งข้อสงสัยได้ว่าการอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นโดย 

“สัญญาอนุญาโตตุลาการ” จะหมายรวมถึงการอนุญาโตตุลาการท่ีจัดตั้งข้ึนตามสนธิสัญญา

คุ้มครองการลงทุนหรือไม่ เพราะอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนและ

อนุญาโตตุลาการตามสัญญา (สัญญาทางแพ่งหรือทางปกครอง) มีลักษณะและมีที่มาที่แตกต่าง

กัน (อย่างหนึง่เป็นการเรยีกร้องตามสนธิสญัญา อกีอย่างหนึง่เป็นการเรียกร้องตามสญัญา56) และ

ข้อแตกต่างท่ีส�ำคัญอีกอย่างหน่ึงคือการอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน

อาจเกิดขึ้นได้แม้คู ่กรณีแห่งข้อพิพาทไม่ได้มีนิติสัมพันธ์ตามสัญญากันมาก่อน ดังนั้น หาก 

หมายรวมว่าการอนุญาโตตุลาการท้ังสองประเภทท่ีได้กล่าวมาแล้วอยู่ในความหมายของการ

อนุญาโตตุลาการที่เกิดจาก “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” ตามท่ีพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 ก�ำหนดไว้ ย่อมเท่ากับเป็นการยอมรับว่าสนธิสัญญาระหว่างรัฐ (สนธิสัญญาคุ้มครอง

การลงทุนท่ีเป็นบ่อเกิดของอนุญาโตตุลาการระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนกับเอกชนนักลงทุน) เป็น

สัญญาอนุญาโตตุลาการประเภทหนึ่งด้วย ทั้งๆ ที่สนธิสัญญาระหว่างประเทศน้ันเกิดข้ึนจาก

กฎหมายระหว่างประเทศ (สนธิสญัญาระหว่างรฐั) รฐัภาคแีห่งข้อพิพาทไม่ได้ท�ำข้อตกลงกับเอกชน

เพื่อจัดตั้งอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด

การชี้ว่าอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนเกิดขึ้นจาก “สัญญา

อนญุาโตตุลาการ” ตามความหมายของพระราชบญัญัตอินญุาโตตลุาการหรอืไม่น้ันมคีวามส�ำคญั 

เพราะหากมองว่าอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาไม่ได้เกิดขึ้นหรือเป็นอนุญาโตตุลาการตาม 

“สัญญาอนุญาโตตุลาการ” เช่นนี้แล้ว คู่กรณีย่อมไม่อาจร้องคัดค้านต่อศาลภายในให้เพิกถอน 

ค�ำวินจิฉยัชีข้าดของอนญุาโตตลุาการท่ีต้ังข้ึนตามข้อก�ำหนดของสนธิสญัญาโดยอาศยับทบญัญัติ

ของพระราชบญัญัตอินุญาโตตลุาการดงักล่าวได้57 ประเดน็นีจ้งึเป็นประเดน็ปัญหาทีส่มควรน�ำมา

55	 โปรดดูเหตุแห่งการคัดค้านค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
หมวด 6 มาตรา 40
56	 เกี่ยวกับข้อแตกต่างระหว่างการเรียกร้องตามสัญญาและการเรียกร้องตามสนธิสัญญา โปรดดู LEMAIRE S., (2006), 
“Treaty Claims et Contract Claims : la compétence du CIRDI à l’épreuve de la dualité de l’Etat,” Rev.arb., n° 
2, 353-400.
57	 ศาลปกครองของไทย ได้เคยมีค�ำสั่งไม่รับค�ำร้องขอคัดค้านค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีจัดตั้งขึ้นตามสนธิสัญญา
คุ้มครองการลงทุนโดยเหตุที่ว่าศาลปกครองไม่มีอ�ำนาจที่จะเข้าไปทบทวนค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีจัดตั้งขึ้นโดย
สนธิสญัญา โปรดด ูค�ำสัง่ของศาลปกครองกลางไม่รบัค�ำฟ้องไว้พิจารณา คดหีมายเลขแดงท่ี 142/2553 ลงวนัท่ี 5 กุมภาพันธ์ 
พ.ศ. 2553 ระหว่าง ราชอาณาจักรไทย ที่ 1, กระทรวงคมนาคม ที่ 2, กรมทางหลวง ที่ 3 และ บริษัท วอลเตอร์ บาว เอจี 
จ�ำกัด
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คดิวิเคราะห์ แต่เนือ่งจากขอบเขตท่ีจ�ำกัดของบทความน้ี จงึจะไม่น�ำประเดน็นีม้าอธิบายโดยละเอยีด

เพ่ือป้องกันข้อโต้แย้งเก่ียวกับผลของค�ำวินจิฉยั สนธิสญัญาคุม้ครองการลงทนุหลายๆ ฉบบั

จงึได้ก�ำหนดอย่างชดัเจนให้ค�ำวินิจฉยัชีข้าดมผีลผูกพัน58 และหากรัฐภาคแีห่งสนธิสัญญาไม่เคารพ

ค�ำวินจิฉยัชีข้าดนัน้ รฐัภาคีอกีฝ่ายหน่ึงซึง่เป็นรฐัเจ้าของสญัชาตขิองนกัลงทุนก็อาจใช้กระบวนการ

ตามกฎหมายระหว่างประเทศเพ่ือเรยีกร้องให้รฐัภาคฝ่ีายทีไ่ม่เคารพค�ำวินจิฉยัชีข้าดนัน้ รบัผดิตาม

หลักกฎหมายระหว่างประเทศได5้9 

จงึอาจสรุปได้ว่า สนธิสญัญาคุม้ครองการลงทนุจะก�ำหนดวิธีการระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐ

ผู้รับการลงทุนและนักลงทุนระหว่างประเทศไว้ในหลักการในลักษณะที่คล้ายคลึงกัน ส่วนท่ีแตก

ต่างในสนธิสัญญาแต่ละฉบับนั้นเป็นผลมาจากแนวปฏิบัติในการท�ำสนธิสัญญาหรือผลจากการ

เจรจาต่อรองระหว่างรฐัคูภ่าคแีห่งสนธิสญัญานัน้ๆ ดังน้ันการท�ำความเข้าใจเพ่ือน�ำไปสนธิสญัญา

ดังกล่าวไปปรับใช้ได้ถูกต้องตามแต่กรณี จึงจ�ำต้องตรวจพิจารณาสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน

แต่ละฉบับเป็นการเฉพาะและอย่างถี่ถ้วน 

การระงบัข้อพิพาทภายใต้สนธิสญัญาคุ้มครองการลงทุนได้รับการยอมรับโดยท่ัวไปแล้วว่า

เป็นกระบวนการของระบบกฎหมายการลงทนุระหว่างประเทศทีม่คีวามส�ำคญัเป็นอย่างย่ิงในการ

คุม้ครองสทิธิของนักลงทนุต่างด้าว โดยนักวชิาการกฎหมายระหว่างประเทศได้ศกึษาและวิเคราะห์

กระบวนการดังกล่าวแล้วอย่างแพร่หลาย60 

อย่างไรก็ตาม ประเด็นปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับผลกระทบต่อระบบกฎหมายภายใน

ประเทศยังคงเป็นประเด็นปัญหาส�ำคัญที่ยังไม่มีการกล่าวถึงมากนัก บทความนี้จึงมีจุดมุ่งหมาย 

 

58	 เช่น สนธิสัญญาไทย-ตุรกี (2005) ข้อ 9 (3) ระบุไว้ว่า “ค�ำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการให้ถือเป็นที่สุดและมีผลผูกพัน
คู่กรณีในข้อพิพาททั้งสองฝ่าย ภาคีคู่สัญญาที่เป็นคู่กรณีจะด�ำเนินการบังคับค�ำวินิจฉัยตามกฎหมายตน”
59	 โปรดดู เชิงอรรถที่ 40
60	 โปรดดูเพ่ิมเติม บทความเก่ียวกับกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศและการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่าง
ประเทศได้จากหลายๆ แหล่ง เช่น เครอืข่ายเผยแพร่บทความทางกฎหมายเก่ียวกับการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่าง
ประเทศท่ี www.transnational-dispute-management.com เอกสารรายงานค้นคว้า วิจัยขององค์การเพ่ือความร่วมมือ
ทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) ที่ www.oecd.
org) ค�ำวินจิฉยัของอนญุาโตตุลาการของศนูย์ระหว่างประเทศเพ่ือการระงับข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนหรอื International 
Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) ได้ที่ http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet วารสาร
กฎหมายภาษาต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง เช่น Revue de l’arbitrage ; Annuaire Français de droit international (AFDI) ; 
Les Cahiers d’arbitrage (Gazette de Palais) ; Recueil des Cours de l’Académie de Droit International de la Haye 
(RCADI) ; Journal de droit international (JDI) ; ICSID Review – Foreign Investment Law Journal ; The Journal of 
World Investment เป็นต้น
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ทีจ่ะพิจารณาวิเคราะห์ประเด็นปัญหาดังกล่าว โดยมขีอบเขตของการศกึษาท่ีจ�ำกัดลงไปเฉพาะใน

เรือ่งผลกระทบต่อการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรฐัภายใต้ระบบกฎหมาย

ปกครองของประเทศไทยเท่านั้น 

ระบบการระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนที่แบ่งออกได้เป็น 2 ส่วน  

คือ การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคี (Interstate Dispute Resolution) และการระงับข้อพิพาท

เก่ียวกับการลงทนุระหว่างรฐัภาคผีูร้บัการลงทุนและนกัลงทนุผูม้สีญัชาตขิองรัฐคูภ่าคอีกีฝ่ายหน่ึง 

(Investor-State Dispute Resolution) นั้น นอกจากจะเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาทที่มีความ

แตกต่างกันโดยสถานะของคู่กรณีแล้ว ทั้งสองกระบวนการยังมีผลในทางกฎหมายท่ีแตกต่างกัน

อีกด้วย 

การระงบัข้อพิพาทระหว่างรฐัภาคีของสนธิสญัญาเป็นกระบวนการทีเ่ก่ียวข้องกับกฎหมาย

ระหว่างประเทศแผนกคดีเมอืง “โดยแท้” ซึง่ในท้ายท่ีสดุ ผลของกระบวนการนีค้อืการทีคู่ภ่าคตีกลง

ร่วมกันแก้ไขข้อก�ำหนดข้อใดข้อหน่ึงของสนธิสัญญาหรือยกเลิกพันธกรณีท่ีมีร่วมกัน ดังนั้น  

การระงับข้อพิพาทในกรณีนี้จึงแทบจะไม่มีผลกระทบโดยตรงต่อกฎหมายภายในของรัฐภาคีแต่

ประการใดเลย 

แต่การระงับข้อพิพาทระหว่างรฐัผูร้บัการลงทุนและนกัลงทุนต่างด้าว จะมผีลกระทบโดยตรง

ต่อการด�ำเนินคดีปกครองตามหลักกฎหมายภายในของรัฐ เน่ืองจากกระบวนการระงับข้อพิพาท

ดังกล่าวเป็นการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของผู้ใช้อ�ำนาจบริหารของรัฐผู้รับ

การลงทุน (หรอืโต้แย้งการกระท�ำของฝ่ายปกครอง) ซึง่อาจเป็นการกระท�ำทีเ่ป็นการใช้อ�ำนาจตาม

กฎหมายหรือการปฏิบัติหน้าท่ีตามสัญญา และผลในท้ายที่สุดคือการที่รัฐผู้รับการลงทุนอาจจะ

ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่นักลงทุนต่างด้าว61 

โดยปกติแล้ว ระบบกฎหมายภายในของแต่ละรัฐจะก�ำหนดกระบวนการโต้แย้งความชอบ

ด้วยกฎหมายของการกระท�ำฝ่ายปกครองไว้อยูแ่ล้ว แต่การท่ีสนธิสญัญาคุม้ครองการลงทุนได้เข้า

มาก�ำหนดการระงบัข้อพิพาทเพ่ือการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรฐั (หรอื

หน่วยงานของรฐั) ขึน้มาอกี ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงต่อกระบวนการตามกฎหมายภายใน

ที่มีอยู่แล้วนั้น บทความในส่วนน้ีจึงกล่าวถึงผลกระทบของการระงับข้อพิพาทของสนธิสัญญา

คุม้ครองการลงทุนท่ีเข้ามาทับซ้อนกันกับกระบวนการตามกฎหมายภายใน โดยเฉพาะอย่างย่ิงต่อ

61	 เน่ืองจากอนุญาโตตลุาการระหว่างประเทศไม่มอี�ำนาจทีจ่ะชีข้าดว่าการกระท�ำของรฐัน้ันชอบหรอืไม่ชอบด้วยกฎหมาย
ภายในของรัฐหรือไม่ และไม่มีอ�ำนาจที่จะเพิกถอนการกระท�ำหรือค�ำสั่งดังกล่าวซึ่งเป็นต้นเหตุท�ำให้เกิดความเสียหายนั้น 
อนุญาโตตุลาการจะกระท�ำเพียงชี้ขาดข้อพิพาทจากข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง และก�ำหนดค่าเสียหายให้แก ่
ผู้เรียกร้องหรือยกค�ำร้องของผู้เรียกร้องเท่านั้น
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การด�ำเนินคดีปกครอง เพ่ือให้เห็นถึงประเด็นปัญหาทางกฎหมายและปัญหาในทางปฏิบัติท่ีอาจ

เกิดขึ้นจากผลกระทบเหล่านั้น

2. ผลกระทบต่อกระบวนการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรัฐ

โดยแท้จริงแล้ว กระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญาคุ ้มครองการลงทุน 

มีวัตถุประสงค์เช่นเดียวกับการด�ำเนินคดีทางปกครองตามกฎหมายภายใน คือเป็นกระบวนการ 

ที่สร้างขึ้นมาเพ่ือให้เอกชน (นักลงทุนระหว่างประเทศ) ได้ใช้สิทธิของตนโต้แย้งความชอบด้วย

กฎหมายระหว่างประเทศของการกระท�ำของรัฐ (หรือหน่วยงานของรัฐ) ในขณะท่ี การด�ำเนินคดี

ปกครองเป็นการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายภายใน (กฎหมายปกครอง) ของการกระท�ำของ

ฝ่ายปกครองซึ่งรัฐต้องรับเอาผลของการกระท�ำนั้นด้วย

แม้จะเป็นการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายภายใต้ระบบกฎหมายที่แตกต่างกัน แต่การ 

กระท�ำที่ถูกโต้แย้งนั้นอาจเป็นการกระท�ำกรรมเดียวกัน ฐานเดียวกัน ซึ่งอาจยกตัวอย่างให้เห็นได้

ชดัเจนย่ิงขึน้ เช่น หน่วยงานรฐัมคี�ำสัง่ไม่อนุญาตต่ออายุใบประทานบตัรส�ำหรับการสัมปทานเหมอืง

แร่ให้แก่บรษิทัเอกชนซึง่เป็นนักลงทนุต่างด้าวรายหน่ึงโดยไม่มเีหตอุนัสมควรหรอืโดยไม่เป็นธรรม 

ค�ำสั่งไม่อนุญาตดังกล่าวอาจจะถูกโต้แย้งโดยกระบวนการภายในตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง (การร้องขอให้เพิกถอนค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย) ในขณะเดียวกัน หาก

บรษิทัเอกชนรายนัน้ เป็นบคุคลผูม้สีญัชาติของรฐัทีไ่ด้ท�ำสนธิสญัญาคุม้ครองการลงทุนกับรฐับาล

ไทยแล้ว บริษัทเอกชนก็อาจจะโต้แย้งการออกค�ำสั่งดังกล่าวโดยกระบวนการระงับข้อพิพาทตาม

สนธิสัญญาโดยอ้างว่าการกระท�ำของหน่วยงานของรัฐ (ซึ่งรัฐต้องเป็นผู้รับเอาผลของการกระท�ำ

ของหน่วยงานของตน) ขดัต่อหลกัเกณฑ์ทีไ่ด้ก�ำหนดไว้ในสนธสิญัญา (กฎหมายระหว่างประเทศ) 

การทับซ้อนกันอยู่ของกระบวนการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรัฐน้ี 

ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อกันอย่างไม่อาจหลกีเลีย่งได้ อย่างไรก็ตาม กระบวนการภายในของรฐั

มีผลต่อกระบวนการระงับข้อพิพาทตามสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนไม่มากนัก เพราะหาก

กระบวนการภายในของรัฐไม่อาจเยียวยาความเสียหายของนักลงทุนได้ นักลงทุนต่างด้าวรายนั้น

ก็ยังอาจจะใช้กระบวนการภายใต้สนธิสัญญาเพ่ือให้ได้รับการเยียวยาได้หรืออาจก้าวข้าม

กระบวนการภายในเพ่ือไปใช้กระบวนการตามสนธิสัญญาเลยก็ได้ ในทางกลับกัน กระบวนการ

ภายใต้สนธิสัญญากลับมีผลกระทบโดยตรงต่อกระบวนการภายในของรัฐดังจะกล่าวต่อไปใน

บทความนี้

กระนั้น การที่จะพิจารณาได้ว่ากระบวนการระงับข้อพิพาทดังกล่าวมีผลกระทบต่อระบบ

กฎหมายภายใน โดยเฉพาะอย่างย่ิงระบบกฎหมายปกครองหรือไม่เช่นใดน้ัน มีประเด็นท่ีจ�ำต้อง

พิจารณาเสยีก่อนว่าข้อพิพาทอนัเกีย่วกับการลงทนุท่ีอาจถูกโต้แย้งได้น้ันมลีกัษณะเช่นใด โดยต้อง
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พิจารณาก่อนว่าข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนเป็นข้อพิพาททางปกครองหรือไม่? (ก) จึงจะสามารถ

พิจารณาในประเด็นเก่ียวกับผลกระทบที่จะเกิดขึ้นจากกระบวนการดังกล่าวต่อการด�ำเนินคดี

ปกครองตามกฎหมายภายในของรฐัได้ ซึง่เมือ่พิจารณาแล้วจะพบได้ว่ากระบวนการดงักล่าวมผีลก

ระทบต่อการด�ำเนินคดีปกครอง 2 เรื่องด้วยกัน ได้แก่ ผลกระทบในเรื่องสิทธิในการด�ำเนินคดี

ปกครอง (ข) ผลกระทบของการบังคับตามค�ำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่เกิด

ขึ้นตามสนธิสัญญาที่อาจเกิดขึ้นต่อวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองหรือหลักกฎหมายปกครองอื่นๆ 

(ค) 

ก. ข้อพิจารณาเกี่ยวกับลักษณะของ “ข้อพิพาท” เกี่ยวกับการลงทุน

การชีใ้ห้เห็นถึงลกัษณะของ “ข้อพิพาท” ทีเ่ก่ียวกับการลงทนุท�ำให้สามารถมองเห็นถึงความ

เก่ียวเนื่องระหว่างการระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญากับกระบวนการที่กฎหมายภายในได้

ก�ำหนดขึ้นส�ำหรับระงับข้อพิพาทดังกล่าว เมื่อมองเห็นความเก่ียวเน่ืองท่ีมีอยู่แล้วก็ย่อมแสดงให้

เห็นผลกระทบที่อาจจะเกิดขึ้นต่อกระบวนการตามกฎหมายภายในได้

โดยท่ัวไปแล้ว “ข้อพิพาท” เก่ียวกับการลงทุนระหว่างประเทศมีองค์ประกอบท่ีส�ำคัญ  

4 ประการด้วยกัน คือ

ประการแรก ข้อพิพาทนั้นต้องเป็น “ข้อพิพาท” ระหว่างนักลงทุนต่างด้าวกับรัฐผู้รับการ

ลงทนุ โดยความหมายแล้ว “ข้อพิพาท (Disputes หรอื Différends)” คอืการโต้แย้งหรอืการไม่เห็น

พร้องต้องกันระหว่างคู่กรณีสองฝ่าย ทั้งในประเด็นข้อเท็จจริงและในประเด็นข้อกฎหมาย62  

การโต้แย้งระหว่างนกัลงทุนต่างด้าวและรฐัผูร้บัการลงทุน ในเรือ่งต่างๆ โดยอาจจะเป็นการโต้แย้ง

เกีย่วกับสญัญาการลงทนุระหว่างประเทศ (State Contract หรอื Contrat d’Etat)63 ซึง่เป็นข้อพิพาท

เก่ียวกับสญัญาหรอืการโต้แย้งการกระท�ำของรฐัท่ีมผีลเป็นการกระทบต่อสทิธิของนกัลงทนุต่างด้าว

หรอืเป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย เช่น การเวนคืนทรพัย์สนิของนักลงทุน การไม่ต่ออายใุบอนุญาต 

สัมปทาน เป็นต้น 

62	 โปรดดู อาทิ SANTULLI C., op.cit.
63	 ศาสตราจารย์ ดร. จมุพต สายสนุทร ได้เรยีกสญัญาทีร่ฐัหรอืองค์กรของรฐัท�ำกับเอกชนคนต่างด้าวทีเ่ป็นนกัลงทุนระหว่าง
ประเทศน้ีว่า “สัญญาภาครัฐ” และได้อธิบายต่อไปอีกว่า “สัญญาภาครัฐ” เป็นสัญญาการลงทุนที่มักจะมีการก�ำหนดใน 
ข้อสัญญาเพ่ือห้ามการกระท�ำบางอย่างของคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นหน่วยงานหรือองค์กรของรัฐเพ่ือมิให้หน่วยงานหรือองค์กร
ดังกล่าวใช้อ�ำนาจอธิปไตยแต่เพียงฝ่ายเดียวแก้ไขสัญญา ไม่ว่าจะโดยการกระท�ำในทางนิติบัญญัติหรือในทางปกครอง
ก็ตาม ซึง่เรยีกข้อสญัญาในลกัษณะเช่นนีว่้า “ข้อสญัญาเพ่ือความมัน่คงแห่งสญัญา” (Stabilization clause) โปรดด ูจมุพต 
สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2 หน้า 238-239
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นอกจากจะเป็นการโต้แย้งหรือความแตกต่างกันในเรื่องข้อกฎหมายและข้อเท็จจริงแล้ว  

ข้อพิพาทในกรณีนี้จะต้องเป็นข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนต่างด้าว ฝ่ายหนึ่ง และรัฐผู้รับการลงทุน

อีกฝ่ายหน่ึงด้วย นักลงทุนต่างด้าวอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้64 การก�ำหนดให้ 

คู่กรณีแห่งข้อพิพาทฝ่ายหนึ่งต้องเป็นนักลงทุนต่างด้าวนี้ มีผลท�ำให้นักลงทุนที่มีสัญชาติของรัฐ

ผู้รับการลงทุนนั้นเองไม่อาจอ้างสิทธิที่ก�ำหนดไว้ในสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนที่จะเสนอ 

ข้อพิพาทที่ตนมีกับรัฐตามกระบวนการของสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนในลักษณะกันเดียวกับ

นักลงทุนต่างด้าว

ประการท่ีสอง ข้อพิพาทจะต้องเก่ียวข้องหรอืเป็นผลสบืเน่ืองมาจากการลงทุน แต่การท่ีจะ

พิจารณาว่าข้อพิพาทใดเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนได้นั้น จ�ำต้องเข้าใจความหมายของค�ำว่า 

“การลงทุน” เสียก่อน 

การให้ค�ำจ�ำกัดความค�ำว่า “การลงทุน” หรือการช้ีขาดว่าการกระท�ำใดเป็นการลงทุนน้ัน 

เป็นประเด็นปัญหาที่ส�ำคัญและเป็นที่ถกเถียงกนัมากที่สุดประเด็นหนึ่งในแวดวงนักกฎหมายการ

ลงทุนระหว่างประเทศ65 เนื่องจากว่าแนวคิดเกี่ยวกบัการลงทุนนั้น ไม่ได้เป็นแนวคิดทางกฎหมาย

แต่เป็นข้อเท็จจริงทางเศรษฐกิจที่ต้องอาศัยหลักทางเศรษฐศาสตร์เข้ามาจ�ำแนกว่ากิจกรรมใด

เป็นการลงทุนหรือไม่ ดังนั้น จึงไม่มีตัวบทกฎหมายใดที่จะก�ำหนดค�ำนิยามของค�ำว่า “การลงทุน” 

ไว้อย่างชัดเจนและครอบคลุมได้ทุกกรณี ในบทความน้ีจะกล่าวถึงการใช้หลักทางเศรษฐศาสตร์

เข้ามาจ�ำแนกการลงทุนดังกล่าวแต่เพียงสังเขปเท่าน้ัน การก�ำหนดว่ากิจกรรมใดเป็นการลงทุน 

หรือไม่ เป็นสิ่งส�ำคัญเป็นอย่างย่ิงต่อการได้รับความคุ้มครองตามสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน  

เพราะหากการกระท�ำน้ันไม่เป็น “การลงทุน” แล้ว ก็จะไม่ได้รับการคุ้มครองจากสนธิสัญญา

คุ้มครองการลงทุนแต่อย่างใด

64	 โดยปกติแล้ว สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนแต่ละฉบับจะก�ำหนดค�ำนิยามของค�ำว่า “นักลงทุน” หรือ “ผู้ลงทุน” ที่ได้
รับการคุ้มครองไว้โดยเฉพาะอยู่แล้ว เช่น สนธิสัญญาไทย- บาห์เรน (2002) ข้อ 1 (1) สนธิสัญญาไทย-บังกลาเทศ (2002) 
ข้อ 1 (2) สนธิสัญญาไทย-แคนาดา (1997) ข้อ 1 (ช) สนธิสัญญาไทย-เยอรมนี (2002) ข้อ 1 (3) สนธิสัญญาไทย-จอร์แดน 
ข้อ 1 (2)
65	 โปรดดู DOLZER R, (2005), “The Notion of Investment in Recent Practice,” in S. SHARNOVITZ, D. STEGER 
& P. Van Den BOSSCHE, Law in the Service of Human Dignity : Essays in Honour of Flerention Filiciano, 
Cambridge :Cambridge University Press, 261-275 ; KRISHAN D., (March 2009), “A notion of ICSID Investmen 
t,” TDM (Transnational Dispute Management vol. 6 issue 1, ISSN,1875-4120 (Retrieved 15 August 2010) ; BEN 
HAMIDA W. ,(15 décembre 2009), “La notion d’investissement : le chaos s’amplifie devant le CIRDI,” Gaz. Pal., 
n° 349, 24 et s. ; POULAIN B., (16 décembre 2008), “Contribution au développement d’une conception large 
de la notion d’investissement ,” Gaz. Pal., n° 351, 23 ; LAVIEC J-P., (1985), Protection et promotion des  
investissements ; Etude de droit international économique, Genève :P.U.F., 331
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โดยการน�ำเอาหลักทางเศรษฐศาสตร์เก่ียวกับการลงทุนเข้ามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการ

จ�ำแนกว่ากิจกรรมในเป็นการลงทนุหรอืไม่ ทัง้แนวคิดทางวิชาการทางกฎหมายและแนวค�ำวินิจฉยั

ของอนญุาโตตุลาการระหว่างประเทศได้วางแนวคดิในการพิจารณาว่าการกระท�ำใดเป็นการลงทนุ

หรือไม่ออกเป็นหลายแนวด้วยกัน66 

หลักเกณฑ์ทางวิชาการในการพิจารณามีสาระส�ำคัญ ซึ่งอาจพอสรุปได้โดยสังเขปคือ 

กิจกรรมท่ีถือว่าเป็นการลงทุนน้ันต้องมีลักษณะที่เป็นการน�ำเอาทรัพย์สินเข้าไปในดินแดนของรัฐ

หนึ่งๆ เพ่ือประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจบางอย่าง โดยเป็นกิจกรรมที่ต้องใช้ระยะเวลานานพอ

สมควรก่อนท่ีกิจกรรมนัน้จะให้ผลตอบแทนกลบัคนื และผูล้งทุนหรอืการลงทุนนัน้ต้องแบกรบัความ

เสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการลงทุนนั้นด้วย67 

นอกจากนี ้แนวค�ำวินิจฉยัของอนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศ (อนญุาโตตลุาการ ICSID) 

ได้สร้างหลกัเกณฑ์เพ่ือใช้ในการพิสจูน์ว่ากิจกรรมทางเศรษฐกิจใดเป็น “การลงทนุ” ข้ึนมาโดยเพ่ิม

เตมิจากหลกัเกณฑ์ในทางวิชาการเพียงเลก็น้อย โดยเรยีกหลกัเกณฑ์ทีเ่กิดจากแนวค�ำวินิจฉยัชีข้าด

ของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศนี้ว่า “หลักเกณฑ์ Salini (Salini Test)”68 ตามหลักเกณฑ์ 

ดังกล่าว กิจกรรมที่เป็นการลงทุนต้องเป็นกิจกรรมที่มีลักษณะเป็นการน�ำทรัพย์สินเข้าไปลงทุน  

เป็นกิจกรรมท่ีใช้ระยะเวลาในการด�ำเนินการ มีความเสี่ยงในการประกอบการและเป็นกิจกรรมที่

มีส่วนร่วมในการพัฒนาระบบเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศผู้รับการลงทุน 

อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมา แนวค�ำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการได้ผ่อนปรนหลักเกณฑ์

ดังกล่าว โดยไม่ให้ต้องน�ำเอาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการมีส่วนร่วมในการพัฒนาระบบเศรษฐกิจของ

ประเทศผูร้บัการลงทุนมาใช้เป็นตัวชีวั้ดอกี เนือ่งจากตวัหลกัเกณฑ์ข้อนีม้ขีอบเขตทีก่ว้างจนไม่อาจ

จะก�ำหนดขอบเขตให้ชัดเจนลงไปได้ในแต่ละกรณ6ี9 

66	 SACERDOTI G., op.cit
67	 SORNARAJAH M., op. cit.
68	 ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ICSID คดี Salini Costruttori S.p.A. v. Morocco, (ICSID/ARB/00/4),  
Jurisdiction decision 23 July 2001
69	 BEN HAMIDA W., (2007), “La notion d’investissement, la notion maudite du système CIRDI ?,” Cah. Arb., 
2007/4, 33 et s. ; BEN HAMIDA W., (2007), “La notion d’investissement : le chaos s’amplifie devant le CIRDI,”op.
cit. ; POULAIN B. , (2007), “Contribution au développement d’une conception large de la notion d’investissement,” 
op.cit.
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สนธิสญัญาคุม้ครองการลงทุนแต่ละฉบบัจะมกีารก�ำหนดนยิามของ “การลงทุน” ไว้เสมอ70 

เม่ือกิจกรรมน้ันเป็นการลงทุนก็จะได้รับการคุ้มครองจากสนธิสัญญา71 อย่างไรก็ตาม นอกจาก

ความหมายของ “การลงทุน” ทีก่�ำหนดไว้ในค�ำนยิามแล้ว สนธิสญัญาคุม้ครองการลงทนุส่วนใหญ่

จะก�ำหนดเงือ่นไขเพ่ิมเตมิหรอืขอบเขตของการคุม้ครองของสนธิสญัญาไว้อกีว่า การลงทนุท่ีจะได้

รบัความคุ้มครองนัน้จะต้องเป็น “การลงทุน” ท่ีได้รับความเหน็ชอบจากเจ้าหน้าทีผู่ม้อี�ำนาจของรฐั

ภาคี72 ในบางกรณี สนธิสัญญาก็อาจก�ำหนดไว้อย่างชัดแจ้งให้การลงทุนน้ันต้องท�ำข้ึนตาม

กฎหมายที่เกี่ยวข้องของรัฐภาคีแห่งสนธิสัญญาด้วย73 

จงึเหน็ได้ว่าการพิจารณาว่ากิจกรรมใดเป็น “การลงทนุ” หรอืไม่เป็นประเดน็ปัญหาทีส่�ำคญั

มากที่สุดประเด็นหนึ่งซึ่งยังคงไม่มีข้อยุติที่แน่ชัดและมีพัฒนาการตามรูปแบบทางเศรษฐกิจที่

เปลีย่นแปลงไปอยูเ่สมอ ดังนัน้ จ�ำต้องอาศัยการพิจารณาในข้อเทจ็จริงเป็นกรณีๆ ไป เมือ่พิจารณา

ได้แล้วว่ากิจกรรมใดเป็นการลงทุน ข้อขัดแย้งท่ีเกิดขึ้นที่เก่ียวเน่ืองหรือเก่ียวข้องโดยตรงหรือเป็น

ผลโดยตรงจากการลงทุนนั้นก็เป็น “ข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุน” นั่นเอง

70	 โปรดดู LAVIEC J-P., (1985), “Protection et promotion des investissements ; Etude de droit international 
économique,” op.cit., 13 et s.
71	 ตัวอย่างเช่น สนธิสัญญาไทย-เยอรมนี (2002) ข้อ 1 (1) ได้ให้นิยามของ “การลงทุน” ไว้ว่า “ค�ำว่า “การลงทุน”  
ให้ประกอบด้วยสินทรัพย์ทุกประเภท โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ให้รวมถึงแต่ไม่จ�ำกัดเฉพาะ 

(1)	 สังหาริมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์ ตลอดจนทรัพย์สิทธิอื่นใด เช่น จ�ำนอง สิทธิยึดหน่วง และจ�ำน�ำ
(2)	 หุ้นของบริษัทและผลประโยชน์ชนิดอื่นในบริษัท
(3)	 สทิธิเรยีกร้องให้ชดใช้เงนิทีใ่ช้ส�ำหรบัการสร้างมลูค่าทางเศรษฐกิจ หรอืสทิธิเรยีกร้องให้ปฏิบตัติามซึง่มมีลูค่าทาง

เศรษฐกิจ
(4)	 สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา โดยเฉพาะลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร สิทธิบัตรและแบบผลิตภัณฑ์ แบบอุตสาหกรรม 

เครื่องหมายการค้า ชื่อการค้า และความลับทางการค้าและธุรกิจ กระบวนการทางเทคนิค ความรู้ความช�ำนาญ
และค่าความนิยม

(5)	 สัมปทานทางธุรกิจภายใต้กฎหมายมหาชน รวมท้ัง สัมปทานในการค้นหา สกัดและแสวงประโยชน์
ทรัพยากรธรรมชาติ”

72	 สนธิสัญญาไทย-เยอรมณี (2002) ข้อ 2 (2) ก�ำหนดว่า “สนธิสัญญานี้จะใช้บังคับเฉพาะกับการลงทุนที่ได้รับความเห็น
ชอบเป็นการเฉพาะเป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยเจ้าหน้าทีผู่ม้อี�ำนาจ หากก�ำหนดไว้เช่นนัน้โดยกฎหมายและข้อบงัคบัของภาคี
คู่สัญญาน้ัน” สนธิสัญญาไทย-จอร์แดน (2005) ข้อ 2 (1) สนธิสัญญาไทย-ตุรกี (2005) ข้อ 2 (1) สนธิสัญญาไทย-
อาร์เจนตนิา (2000) ข้อ 2 (1) หรอืสนธิสญัญาไทย-เกาหลใีต้ (1989) ข้อ 2 (1) ก�ำหนดไว้ว่า “คณุประโยชน์ของความตกลง
นี้ให้ใช้เฉพาะในกรณีการลงทุนด้วยทุนทรัพย์โดยคนชาติและบริษัทของภาคีผู้ท�ำสัญญาฝ่ายหนึ่งในอาณาเขตของภาคี 
ผูท้�ำสญัญาอกีฝ่ายหนึง่ ทีไ่ด้รบัความเห็นชอบเป็นลายลกัษณ์อักษรโดยจ�ำเพาะจากเจ้าหน้าท่ีผูม้อี�ำนาจของภาคผีูท้�ำสญัญา
ฝ่ายหลังเท่านั้น”
73	 สนธิสัญญาไทย-บัลแกเรีย (2003) ข้อ 11
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ประการท่ีสาม ข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนน้ันจะต้องมีลักษณะเป็นข้อพิพาทตามหลัก

กฎหมายระหว่างประเทศ กล่าวคือ เป็นข้อพิพาทท่ีมีองค์ประกอบระหว่างประเทศ (Elément 

d’extranéité) อยู่ด้วย องค์ประกอบระหว่างประเทศอาจเกดิขึ้นได้ในหลายๆ กรณ ีโดยอาจเกิดขึน้

จากการมีสัญชาติของบุคคลที่เก่ียวข้องซึ่งแตกต่างกัน หรือเกิดจากการที่กฎหมายท่ีจะถูกน�ำมา

ปรบัใช้แก่กรณเีช่นน้ันเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ เป็นต้น โดยแท้จรงิแล้ว หลกัการมอีงค์ประกอบ

ระหว่างประเทศนี้ก็เป็นหลักการเดียวกันของการจ�ำแนกสัญชาติของบุคคลตามหลักกฎหมาย

ระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนั่นเอง74 

ข้อพิพาทที่เป็นเรื่องระหว่างประเทศน้ันต้องเป็นการโต้แย้งว่าการกระท�ำของรัฐผู้รับ 

การลงทุน (หรือหน่วยงานของรัฐ) ขัดต่อหลักการท่ีก�ำหนดไว้ในสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน

แต่ละฉบบัซึง่มคีวามคล้ายคลงึกัน เช่น หลกัการไม่เลอืกประตบิตั ิ(ปฏบิตั)ิ หลกัการเวนคนืทรพัย์สนิ

โดยมีค่าตอบแทน หลักการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม เป็นต้น 

ประการท่ีสี่ ข้อพิพาทนั้นต้องเกิดขึ้นภายหลังจากท่ีสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนมีผล

บังคับใช้แล้ว เน่ืองจากว่า สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนโดยส่วนใหญ่ได้ก�ำหนดขอบเขตความ

คุม้ครองไว้อย่างชดัเจน โดยจะคุ้มครองเฉพาะ “ข้อพิพาท (Disputes)” หรือ “ข้อเรียกร้อง (Claims)” 

ท่ีเกิดขึ้นภายหลังที่สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนนั้นมีผลบังคับใช้แล้วเท่านั้น75 ในบางกรณี  

สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนอาจจะก�ำหนดให้มีผลคุ้มครองเฉพาะการลงทุนท่ีเกิดข้ึนภายหลัง

จากเวลาใดเวลาหนึ่งที่ข้อก�ำหนดของสนธิสัญญาก�ำหนดไว้ก็ได7้6

หลักเกณฑ์ของการเป็น “ข้อพิพาท” เก่ียวกับการลงทุนที่กล่าวมาน้ีเป็นเพียงสิ่งที่น�ำมาใช้

พิจารณาว่าข้อพิพาทใดจะได้รบัการคุ้มครองจากสนธิสญัญาคุม้ครองการลงทุนและหากข้อพิพาท

น้ันได้รับความคุ้มครองแล้ว คู่กรณีฝ่ายนักลงทุนก็สามารถท่ีจะใช้กระบวนการระงับข้อพิพาท 

ภายใต้สนธิสัญญาตามที่ได้กล่าวมาแล้วในส่วนแรกของบทความนี้

74	 สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนบางฉบับได้ก�ำหนดไว้ชัดเจน ถึงบุคคลท่ีเป็น “คนชาติ” ของรัฐภาคี เช่น สนธิสัญญา
ไทย-อินเดีย (2000) ข้อ 1 (ค) เป็นต้น
75	 ตัวอย่างเช่น สนธิสัญญาไทย-อาร์เจนตินา (2000) ข้อ 2 (2) มีความว่า “ความตกลงนี้ จะใช้กับการลงทุนทุกประเภท 
ไม่ว่าได้ท�ำขึน้ก่อนหรอืภายหลงัวันเริม่มผีลบังคบัใช้ความตกลงนี ้แต่บทบญัญัตขิองความตกลงนีจ้ะไม่ใช้กับข้อพิพาทหรอื
ความแตกต่างใดๆ ที่เกิดขึ้นก่อนการเริ่มมีผลบังคับใช้ของความตกลง”
76	 สนธิสัญญาไทย-ฮังการี (1991) ข้อ 2 (2) 
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เน่ืองจากการกระท�ำทีเ่ป็นต้นเหตุแห่งข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทนุอาจเป็นการใช้อ�ำนาจตาม

กฎหมายของรัฐ77 หรือเป็นการกระท�ำเก่ียวกับสัญญาการลงทุนระหว่างประเทศ78 จึงท�ำให้ 

ข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนจากกระท�ำดังกล่าวมีลักษณะเป็นข้อพิพาททางปกครองด้วยเกือบทั้งสิ้น79  

กล่าวคือ เป็นข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับรัฐ (หรือองค์กรของรัฐ) ที่เป็นการโต้แย้งความชอบด้วย

กฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายรัฐหรือของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ80 ซึ่งหากนักลงทุนไม่ได้เป็นบุคคล

ต่างด้าวแล้ว ข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนท่ีเกิดขึ้นจากการกระท�ำของหน่วยงานของรัฐนั้น ก็เป็น

คดีปกครองประเภทใดประเภทหน่ึงตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ซึง่กฎหมายดงักล่าวก�ำหนดให้ต้องตกอยู่ภายใต้

77	 กฎหมายภายในของรัฐท่ีน�ำมาปรับใช้กับนักลงทุน โดยส่วนใหญ่จะเป็นกฎหมายปกครองแทบท้ังสิ้น โปรดดู โปรดดู 
รายละเอียดเพ่ิมเติมจาก ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. รายงานการศึกษาวิจัยโครงการมาตรการส่งเสริมการลงทุน
ทางตรงจากต่างประเทศ. สถาบันวิจัยและให้ค�ำปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. บทที่ 4 หน้า 81 เป็นต้นไป. สืบค้น
เมื่อวันที่ 7 กุมภาพันธ์ 2556 จากhttp://www.lawreform.go.th/lawreform/index.php?option=com_ content&task=c
ategory&sectionid=4&id=6&Itemid=11
78	 ภายใต้ระบบกฎหมายไทย ยังไม่มีกฎหมายฉบับใดที่ให้ค�ำจ�ำกัดความของ “สัญญาการลงทุนระหว่างประเทศ (State 
Contract หรอื Contrat d’Etat)” แต่จะเห็นได้ว่า เมือ่พิจารณาจากตัวบทกฎหมายท่ีมอียู่ในปัจจบุนั สญัญาการลงทนุระหว่าง
ประเทศจะเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาทางปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ได้ก�ำหนดค�ำนิยามของสัญญาทางปกครองไว้ให้ “หมายรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อย 
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรอืเป็นบคุคลซึง่กระท�ำการแทนรฐั และมลีกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญา
ท่ีจัดให้บริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งท่ีสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” ดังน้ัน สัญญา 
การลงทุนระหว่างประเทศ โดยส่วนใหญ่ จะอยู่ในรูปแบบของสัญญาสัมปทาน โดยเป็นสัญญาระหว่างรัฐหรือหน่วยงาน
ของรัฐ ในฐานะเป็นนิติบุคคลระหว่างประเทศ ร่วมท�ำขึ้นกับนักลงทุนต่างด้าว เพ่ือประกอบกิจการอันมีลักษณะเป็น 
การจัดให้บริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งที่สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จึงสอดคล้องกับ 
ค�ำนิยามของสญัญาทางปกครองดงักล่าว ส่วนสญัญาอืน่ๆ ทีร่ฐัท�ำกับนักลงทุนต่างชาตท่ีิไม่มลีกัษณะเป็นสญัญาการลงทุน 
เช่น สัญญาจ้างท�ำของ สัญญาซื้อขาย ย่อมไม่ต้องน�ำมาพิจารณา เพราะสัญญาประเภทดังกล่าวไม่อยู่ในขอบเขตของ 
ค�ำจ�ำกัดความของ “การลงทุน” อยู่แล้ว
79	 ข้อพิพาทอันเก่ียวกับการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีของรัฐน้ัน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ได้ก�ำหนดให้เป็นคดปีกครอง มาตรา 9 แห่งพระราชบญัญัตน้ีิได้ก�ำหนดประเภทคดปีกครอง
ไว้ ซึง่โดยทัว่ไปแลว้ “คดปีกครอง หมายความถงึ คดทีีต่อ้งฟ้องและด�ำเนนิคดีในศาลปกครอง ซึ่งได้แก่ บรรดาข้อพพิาททัง้
หลายระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัฝ่ายหน่ึงกับเอกชนหรอืหน่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าท่ีของ
รัฐอีกฝ่ายหนึ่ง โดยพิพาทกันในเรื่องเกี่ยวกับกฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย การละเลยต่อหน้าที่
หรือการปฏิบัติหน้าที่ล้าช้าเกินสมควร การกระท�ำละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นอันเกิดจากการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย 
กฎ หรือค�ำสั่งทางปกครองหรือค�ำสั่งอื่นและสัญญาทางปกครอง” โดย อ�ำพน เจริญชีวินทร์, (2545), ความรู้เบื้องต้น 
เกี่ยวกับการฟ้องและการด�ำเนินคดีในศาลปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ : นิติธรรม), น.1 และโปรดดู ฤทัย หงส์สิริ, 
(2545), ศาลปกครองและการด�ำเนินคดีในศาลปกครอง, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน), 176 
80	 โดยส่วนใหญ่จะเป็นการโต้แย้งว่ารัฐได้กระท�ำการโดยไม่ชอบ ขัดต่อหลักการปฏิบัติท่ีเป็นธรรมและเสมอภาค ขัดต่อ
หลกักฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างย่ิง กรณีของการเวนคนืทรพัย์สนิโดยไม่มกีารชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน เป็นต้น



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 พฤษภาคม 2556  37

เขตอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเท่านั้น ดังนั้น การกระท�ำของรัฐ กรรมเดียวกันนั้น

จึงอาจถูกโต้แย้งว่าเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายภายใน (กฎหมายปกครอง) หรืออาจจะ

ถูกนักลงทุนโต้แย้งว่าการกระท�ำเดียวกันนั้นขัดต่อข้อก�ำหนดของสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน

และเมื่อข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนมีลักษณะเป็นคดีปกครองแล้ว คู่กรณีต้องเสนอข้อ

พิพาทน้ันให้ศาลท่ีมีเขตอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยคดีปกครองหรือศาลปกครองเป็นผู้พิจารณา

พิพากษา แต่การที่สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนได้สร้างกระบวนการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับการ

ลงทนุทีม่ลีกัษณะเป็นคดปีกครองขึน้มาอกีอย่างหนึง่ เท่ากับว่าเป็นการสร้างทางเลอืกในการระงับ

ข้อพิพาททางปกครองขึ้นโดยท่ีกฎหมายของไทยในปัจจุบันยังไม่เปิดช่องให้ท�ำได้ อันเป็นผล

ประการแรกทีเ่กิดขึน้จากการทับซ้อนกันอยู่ของกระบวนการระงบัข้อพิพาทท้ังสองทีไ่ด้กล่าวมาแล้ว

ข. การสร้างทางเลือกในการระงับข้อพิพาททางปกครองขึ้นโดยอัตโนมัติ

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 223 และพระราชบญัญัตจิดัตัง้ศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ก�ำหนดให้ศาลปกครองมีอ�ำนาจ

พิจารณาพิพากษาคดีปกครอง และโดยนัยของบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าว คู่กรณีต้องเสนอคดี

ปกครองทกุประเภทให้ศาลปกครองเปน็ผู้พจิารณาพพิากษา ทัง้นี้ เว้นแต่ทีก่ฎหมายก�ำหนดให้อยู่

ภายใต้อ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลอื่น (เช่น คดีพิพาททางภาษีอากร เป็นต้น) จึงเห็นได้ว่า

กฎหมายเก่ียวกับการด�ำเนินคดีปกครองของไทยในปัจจุบันยังไม่เปิดช่องให้มีการใช้กระบวนการ

ทางเลือกในการระงับคดีปกครอง (โดยแท้)81 ได้แต่อย่างใด

เมือ่เกิดข้อพิพาทระหว่างรฐักบันกัลงทนุต่างด้าว ซึง่ได้กล่าวมาก่อนหน้านีแ้ล้วว่ามลีกัษณะ

เป็นคดปีกครองด้วยน้ัน โดยหลกักฎหมายทีอ้่างมาเบือ้งต้น คูก่รณีก็จะต้องเสนอข้อพิพาทดังกล่าว

ให้ศาลปกครองเป็นผูพิ้จารณาพิพากษา แม้คูก่รณีฝ่ายหน่ึงจะเป็นนักลงทุนต่างด้าวก็ตาม อย่างไร

ก็ตาม เมื่อสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนได้เข้ามาสร้างกระบวนการระงับข้อพิพาทข้ึนมาอีก

กระบวนการหน่ึง โดยเปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างด้าวมีสิทธิเสนอคดีให้องค์กรระงับข้อพิพาทอื่น

นอกเหนือจากศาลปกครองเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดแล้ว จึงเท่ากับว่ากฎหมายระหว่างประเทศได้สร้าง 

 

 

81	 คดีปกครองโดยแท้ ในทีน่ี้หมายความถงึคดีปกครองที่เกีย่วกบัการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระของฝ่าย
ปกครองท่ีเป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายโดยฝ่ายเดียวหรือเก่ียวกับการกระท�ำละเมิดของฝ่ายปกครอง แต่ไม่หมายรวม
ถึงคดีพิพาททางปกครองเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง เนื่องจาก คดีพิพาททางปกครองเก่ียวกับสัญญาทางปกครองที่ม ี
ข้อก�ำหนดของสัญญาให้เสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการได้นั้น คู่กรณีอาจน�ำข้อพิพาทดังกล่าวให้อนุญาโตตุลาการ
ตามสญัญาวินจิฉยัชีข้าดหรอือาจน�ำมาฟ้องเป็นคดีต่อศาลปกครองก็ได้ คดปีกครองเก่ียวกับสญัญาทางปกครองจงึเป็นคดี
พิพาททางปกครองที่มีการระงับข้อพิพาททางเลือกอยู่แล้ว 
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ทางเลอืกในการด�ำเนนิคดปีกครองทีม่ีนกัลงทนุต่างด้าวเปน็คูก่รณขีึน้มาแลว้ แมก้ฎหมายภายใน

ของไทยจะยังไม่เปิดช่องให้ท�ำได้ก็ตาม

แต่ถึงอย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงลักษณะที่แตกต่างกันของระบบกฎหมายปกครองซึ่ง

เป็นกฎหมายภายในของรฐัและระบบกฎหมายความรบัผดิระหว่างประเทศภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศ ย่อมท�ำให้ไม่สามารถที่จะชี้ชัดลงไปได้โดยเด็ดขาดว่ากฎหมายระหว่างประเทศได้สร้าง

กระบวนการที่เป็นข้อยกเว้นของระบบกฎหมายภายใน เนื่องจากระบบกฎหมายทั้งสองระบบมี

ความแตกต่างกัน82 และสิง่ทีแ่ตกต่างกันย่อมไม่อาจน�ำมาเปรยีบเทียบหรอืเทียบเคยีงกันได้ กระน้ัน 

หากมองในแง่ของผลในท้ายท่ีสดุซึง่เกิดข้ึนจากการสร้างระบบดงักล่าวข้ึนมาแล้ว นกัลงทนุต่างด้าว

มีทางเลือกในการด�ำเนินคดีปกครองเพ่ิมขึ้นอีกทางหนึ่ง โดยอาจจะเลือกเสนอข้อพิพาท (ซึ่งมี

ลักษณะเป็นคดีปกครอง) นั้นไปยังศาลที่มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาภายในของรัฐผู้รับการลงทุน 

หรือเลือกที่จะใช้สิทธิตามกระบวนการที่สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนได้สร้างขึ้น

การสร้างทางเลือกในการระงับข้อพิพาทขึ้นมาโดยอัตโนมัติดังกล่าวท�ำให้เกิดผลกระทบท่ี

ตามมาในเรื่องต่างๆ อันอาจพิจารณาได้ดังนี้

1) ประเด็นพิจารณาเกี่ยวกับผลกระทบในเรื่องเขตอ�ำนาจศาล

การสร้างทางเลือกในการด�ำเนินคดีปกครองเพ่ือให้คู่กรณีสามารถน�ำข้อพิพาทเกี่ยวกับ 

การลงทนุซึง่เป็นคดีปกครองไปให้องค์กรอืน่นอกจากศาลปกครองเป็นผูว้นิจิฉยัชีข้าดอาจมผีลท�ำให้

คดีพิพาทเหล่าน้ีหลุดพ้นจากการตรวจสอบของศาลปกครอง แม้ข้อพิพาทนั้นจะเป็นเรื่องการใช้

อ�ำนาจตามกฎหมายของหน่วยงานของรฐัโดยแท้ (การกระท�ำทางปกครองโดยการออกค�ำสัง่ กฎ) 

ก็ตาม

โดยแท้จริงแล้ว กระบวนการระงบัข้อพิพาทระหว่างรฐัและนักลงทุนตามทีก่�ำหนดไว้ในสนธิ

สัญญาคุ้มครองการลงทุนมีเป้าหมายท่ีจะท�ำให้ข้อพิพาทระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนและนักลงทุน

ต่างด้าวหลุดพ้นจากอ�ำนาจอธิปไตยของรัฐและเข้าไปอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายระหว่าง

ประเทศ เพ่ือให้องค์กรทีม่คีวามเป็นกลางเข้ามาวินจิฉยัชีข้าดข้อพิพาท ด้วยเหตนุี ้นกัลงทนุต่างด้าว

จงึมกัจะเลอืกให้องค์กรระหว่างประเทศท่ีก�ำหนดไว้ในสนธิสญัญาเข้ามาท�ำหน้าทีวิ่นิจฉยัชีข้าดข้อ

พิพาทมากกว่าท่ีจะย่ืนฟ้องเป็นคดีต่อศาลภายในของรัฐให้เป็นผู้พิจารณาพิพากษา และในทาง 

 

82	 ความแตกต่างทีเ่หน็ได้อย่างชดัเจนคอื กระบวนการหนึง่เป็นเรือ่งความรบัผดิของรฐัตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศ 
ในฐานะทีร่ฐัเป็นนิติบุคคลตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศ ในขณะท่ีอกีกระบวนการหน่ึงเป็นความรบัผดิของหน่วยงาน
ของรัฐ ตามหลักกฎหมายภายในของรัฐน้ันเอง หลักความรับผิดทั้ง 2 อย่างนี้มีความแตกต่างกันอย่างชัดเจนทั้งในแนวคิด
และหลักการ โปรดดูเพิ่มเดิม เช่น จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, อ้างแล้ว, 267-336.
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ปฏิบัติโดยเฉพาะอย่างย่ิง ในกรณีของการลงทุนที่มีทุนทรัพย์สูง นักลงทุนมักจะไม่เสนอให้ศาล

ภายในของรฐัเป็นผูพิ้จารณาพิพากษาคดเีลย เพราะโอกาสทีฝ่่ายนกัลงทุนจะเป็นฝ่ายชนะคดแีละ

ได้รบัค่าสนิไหมทดแทนครบเตม็จ�ำนวนน้ันมอียู่ไม่มากนกั เพราะในการพิจารณาพิพากษาคดใีดๆ 

ท่ีเป็นเรื่องเก่ียวกับผลประโยชน์ของรัฐน้ัน ศาลภายในของรัฐย่อมต้องค�ำนึงถึงและต้องรักษา 

ผลประโยชน์ของสาธารณะภายในของรัฐน้ันเป็นส�ำคัญมากกว่าจะค�ำนึงถึงผลประโยชน์ของ 

นักลงทุนต่างด้าวเป็นล�ำดับแรก 

ดงัท่ีได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นว่าข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนต่างด้าวกับรัฐผู้รับการลงทุนอาจ

เป็นการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรัฐหรือองค์กรของรัฐ ซึ่งโดยปกติแล้ว 

การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรัฐโดยฝ่ายปกครองน้ัน เป็นอ�ำนาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แต่เมือ่นักลงทุนไม่น�ำข้อพิพาทดงักล่าวมาฟ้องต่อศาลปกครอง

และได้ไปใช้สทิธิตามกระบวนการของสนธิสญัญา ย่อมท�ำให้ศาลปกครองไม่อาจท่ีจะเข้าไปตรวจ

สอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำดังกล่าวได้ ด้วยเหตุนี้ สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน

จงึเป็นกฎหมายทีม่ผีลลดทอนอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองท่ีมอียู่เหนือคดปีกครอง

ที่เกี่ยวข้องกับการลงทุนระหว่างประเทศ

นอกจากน้ี การท่ีค�ำวินิจฉยัชีข้าดของอนุญาโตตลุาการมผีลผกูพันคู่กรณีให้ต้องปฏิบตัติาม

ค�ำชี้ขาดนั้น ก็อาจเป็นเหตุหนึ่งท่ีท�ำให้ศาลภายในของรัฐไม่อาจเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของการกระท�ำของหน่วยงานของรัฐอันเป็นประเด็นพิพาทแห่งคดีได้อีก โดยเฉพาะ 

อย่างยิ่ง อนุสัญญาวอชิงตันหรือ ICSID Convention ได้ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนให้ค�ำวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการ ICSID มีผลเป็นเสมือนค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดของศาลของรัฐ83 ศาลภายในย่อม 

ไม่อาจทีจ่ะเข้าไปทบทวนค�ำวินิจฉยัชีข้าดของอนุญาโตตลุาการ ICSID84 ได้อกี หลักการมผีลผูกพัน

83	 อนุสัญญาเพ่ือการระงับข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนระหว่างรัฐและบุคคลชาติอื่นหรืออนุสัญญาวอชิงตัน (ICSID  
Convention) ปี ค.ศ. 1965 ข้อ 53 (1) ได้ก�ำหนดไว้ว่า “The award shall be binding on the parties and shall not be 
subject to any appeal or to any other remedy except those provided for in this Convention. Each party shall 
abide by and comply with the terms of the award except to the extent that enforcement shall have been stayed 
pursuant to the relevant provisions of this Convention.” และข้อ 54 (1) ได้ก�ำหนดอีกว่า “Each Contracting  
State shall recognize an award rendered pursuant to this Convention as binding and enforce the pecuniary 
obligations imposed by that award within its territories as if it were a final judgment of a court in that State.  
A Contracting State with a federal constitution may enforce such an award in or through its federal courts and 
may provide that such courts shall treat the award as if it were a final judgment of the courts of a constituent 
state.” (เน้นโดยผู้เขียน)
84	 ซึ่งอาจเป็นด้วยสาเหตุนี้เองที่ท�ำให้รัฐไทยจึงยังคงไม่ได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาวอชิงตัน เพราะเกรงว่าศาลของรัฐจะ 
ถูกลดอ�ำนาจลงไปไปโดยผลของอนุสัญญาวอชิงตัน
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และต้องผูกพันตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทจึงอาจเป็นเหตุหน่ึงท่ีท�ำให้ข้อพิพาททางการลงทุน

ระหว่างประเทศที่เป็นคดีปกครองหลุดพ้นไปจากการตรวจสอบของศาลปกครองไปโดยปริยาย

แต่ถึงแม้จะเป็นค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอื่นที่ไม่ใช่อนุญาโตตุลาการ ICSID 

หากเป็นอนุญาโตตุลาการทีจ่ดัต้ังขึน้ภายใต้สนธิสญัญาคุม้ครองการลงทนุแล้ว ศาลปกครองก็ไม่มี

อ�ำนาจที่จะเข้าไปทบทวนหรือตรวจสอบค�ำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการเหล่านั้นได้เลย เพราะ 

โดยหลกักฎหมายทัว่ไปเก่ียวกับการอนญุาโตตลุาการน้ัน ค�ำวินจิฉยัชีข้าดของอนญุาโตตลุาการมี

ผลผกูพันและถึงทีส่ดุ ศาลหรอืองค์กรใดๆ ไม่มอี�ำนาจเข้าไปทบทวนพิจารณาวินิจฉยัในข้อเท็จจรงิ

หรือข้อกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัยชี้ขาดไปแล้วนั้นได้อีก เพราะหากท�ำเช่นนั้น ย่อม

เป็นการกระท�ำที่ขัดต่อหลักการห้ามมิให้มีการพิจารณาและพิพากษาซ�้ำในส่ิงที่ได้มีการพิจารณา

พิพากษาถึงที่สุดแล้ว ซึ่งถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่เรียกว่าหลัก Res judicata ดังนั้น ข้อพิพาท

ทางปกครองใดท่ีมนีกัลงทุนต่างด้าวเป็นคู่กรณแีละถูกน�ำไปเสนอให้อนุญาโตตลุาการวินิจฉัยชีข้าด

แล้ว ศาลปกครองจึงไม่อาจเข้าไปตรวจสอบได้อีก คดีปกครองที่เก่ียวข้องกับการลงทุนระหว่าง

ประเทศจึงอาจหลุดพ้นจากอ�ำนาจของศาลปกครองไปโดยปริยาย

จากข้อเท็จจริงดังกล่าว จึงเกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่สมควรจะน�ำมาพิจารณาต่อ

มาอีกคือ การที่สนธิสัญญาก�ำหนดให้มีกระบวนการระงับข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนซึ่งเป็นคดี

ปกครองเพ่ิมขึ้นเท่ากับเป็นการตัดหรือลดทอนเขตอ�ำนาจของศาลปกครองที่ถูกก�ำหนดไว้โดย

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญของประเทศไทยหรือไม่ หรือกล่าวได้อีกอย่างหน่ึง คือ สนธิสัญญา

คุ้มครองการลงทุนที่มีข้อก�ำหนดที่ขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งยังคงเป็นประเด็น

ปัญหาในทางกฎหมายที่ต้องขบคิดกันต่อไปซึ่งไม่อาจน�ำมาพิจารณาได้โดยละเอียดในขอบเขต

การศึกษาที่จ�ำกัดของบทความนี้ 

2) นักลงทุนระหว่างประเทศมีทางเลือกท่ีมากย่ิงกว่าในการโต้แย้งการกระท�ำทาง

ปกครอง?

โดยผลของการได้รับความคุ้มครองจากสนธิสัญญา นักลงทุนระหว่างประเทศมีสิทธิที่จะ

เลอืกองค์กรท่ีจะท�ำหน้าทีช่ีข้าดข้อพิพาททีเ่กิดขึน้ โดยอาจเสนอข้อพิพาทให้องค์กรระหว่างประเทศ

เป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดตามกระบวนการท่ีก�ำหนดไว้ในสนธิสัญญาหรือฟ้องเป็นคดีต่อศาลปกครองที่

มเีขตอ�ำนาจกไ็ด้ ทัง้นี ้โดยไม่ต้องได้รบัความยินยอมจากรฐัผูร้บัการลงทนุ นักลงทุนต่างด้าวจงึเป็น

ผูท้ีมี่ทางเลอืกในการจะเสนอข้อพิพาททีเ่พ่ิมมากขึน้กว่าบคุคลอืน่ผูอ้ยู่นอกขอบเขตความคุม้ครอง

ของสนธิสญัญา หรอืกล่าวอกีอย่างหนึง่ก็คอื นกัลงทนุมสีทิธิท่ีจะเสนอคดปีกครองท่ีตนเป็นคู่กรณี

กับรฐัผูร้บัการลงทนุไปให้องค์กรอืน่นอกเหนอืจากศาลปกครองเป็นผูพิ้จารณาพิพากษา นกัลงทุน

ระหว่างประเทศจึงมีสิทธิตามกฎหมายในการโต้แย้งการกระท�ำทางปกครองโดยวิธีอื่น เช่นนี ้ 

จะถือว่าได้หรอืไม่ว่า ความเป็นนกัลงทนุระหว่างประเทศท�ำให้เป็นผูม้สีทิธิทีด่กีว่าบคุคลผูม้สีญัชาติ

ของรัฐผู้รับการลงทุน (ซึ่งไม่ได้รับความคุ้มครอง) 
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หลักการระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญาโดยแท้จริงแล้ว เป็นเพียงทางเลือกที่นักลงทุน

จะน�ำไปใช้ได้เท่านัน้ ไม่ใช่บทบงัคับให้นักลงทุนจะต้องเลอืกใช้กระบวนการระงบัข้อพิพาทของสนธิ

สญัญาแต่อย่างไร นักลงทุนอาจจะไม่ใช้สทิธิดงักล่าวและเลอืกทีจ่ะด�ำเนนิการทางคดโีดยฟ้องคดี

ต่อศาลท่ีมีเขตอ�ำนาจตามกฎหมายภายในของรัฐผู้รับการลงทุนก็ได้85 อีกท้ังการก�ำหนดให้

กระบวนการระงับข้อพิพาทดังกล่าวเป็นสทิธิของนักลงทนุน้ันมเีป้าหมายอยู่ท่ีการคุ้มครองสทิธิของ

นักลงทุนเสียมากกว่าท่ีจะเป็นการสร้างข้อได้เปรียบให้กับนักลงทุน เพราะการเข้าไปลงทุนใน

อาณาเขตของรฐัอืน่เป็นกิจกรรมท่ีมคีวามเสีย่งสงูโดยสภาพอยู่แล้ว การท่ีนกัลงทุนไม่มสีทิธิในการ

เสนอข้อพิพาทต่อองค์กรทีเ่ป็นอสิระอาจเป็นการเพ่ิมความเสีย่งมากข้ึนอกี และอาจท�ำให้นกัลงทนุ

ต่างด้าวไม่ได้รบัความเป็นธรรมและเป็นกลางอย่างแท้จรงิในการแสวงหาความยุตธิรรม หากต้อง

ตกอยู่ภายใต้ข้อจ�ำกัดท่ีต้องให้องค์กรศาลภายในของรัฐท่ียังคงเป็นส่วนหน่ึงของอ�ำนาจอธิปไตย

ของรัฐผู้รับการลงทุน เป็นผู้มีอ�ำนาจวินิจฉัยข้อพิพาท

นอกจากน้ี การให้สิทธิแก่นักลงทุนดังกล่าวเกิดข้ึนจากความยินยอมของรัฐผู้รับการลงทุน

ทีเ่ป็นภาคีแห่งสนธสิัญญาที่ต้องการจะพฒันาเศรษฐกจิของตนโดยการแสวงหาแหล่งเงินทุนเพิม่

เตมิจากภายนอก สนธิสญัญาคุ้มครองการลงทุนเป็นเพียงเครือ่งมอืทางกฎหมายอกีอย่างหน่ึงทีรั่ฐ

สร้างขึ้นมาเพ่ือน�ำมาใช้เพ่ือดึงดูดกระแสการลงทุนระหว่างประเทศให้เข้ามาในอาณาเขตของรัฐ

ภาคี โดยรัฐนั้นยินยอมท่ีจะสละการใช้อ�ำนาจอธิปไตยบางอย่างของตนเพ่ือแลกกับการรับเอา

กระแสการลงทนุเข้ามาในดินแดนของตน ดงัน้ัน ในแง่มมุนี ้การให้สทิธิดงักล่าวแก่นักลงทุนจงึเป็น

ไปตามหลักการต่างตอบแทนนั่นเอง

ค. ผลกระทบต่อหลักกฎหมายภายใน (กฎหมายปกครอง) อื่นๆ 

นอกจากผลกระทบต่อการด�ำเนินคดีปกครองที่เก่ียวกับการลงทุนท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น 

การระงบัข้อพิพาทภายใต้สนธิสญัญายังอาจก่อให้เกิดประเดน็ปัญหาในทางกฎหมายและวธีิปฏิบติั

ที่เกี่ยวข้องอื่นๆ ได้อีก

1) ปัญหาในการบังคับตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

เมื่อมีการเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดและเมื่อ

อนุญาโตตุลาการดังกล่าวได้มีค�ำวินิจฉัยชี้ขาดแล้ว ตามหลักกฎหมายเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ

85	 สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนบางฉบับได้ก�ำหนดให้ศาลของรัฐผู้รับการลงทุนเป็นทางเลือกหนึ่งด้วยเช่นกัน เช่น สนธิ
สัญญาไทย-อยิีปต์ (2000) ข้อ 10 (2) ก�ำหนดไว้ว่า “If dispute cannot be settle (…), it may be submitted upon request 
of the investor … to (a) The competent courts of the Contracting Party in whose territory the investment was 
made.” (ถ้าข้อพิพาทนั้นไม่สามารถระงับได้ (...) โดยค�ำร้องขอของนักลงทุนอาจเสนอข้อพิพาทนั้น (...) ต่อ (ก) ศาลซึ่งมี
อ�ำนาจของภาคีคู่สัญญาในดินแดนซึ่งได้มีการลงทุน) สนธิสัญญาไทย-ฟินแลนด์ (1994) ข้อ 8 (2 ) ; สนธิสัญญาไทย-
บังกลาเทศ (2002) ข้อ 9 (2)
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ระหว่างประเทศและตามที่ก�ำหนดไว้ในสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน86 ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการย่อมผูกพันคู่กรณีแห่งข้อพิพาทและคู่กรณียินยอมที่จะปฏิบัติตามค�ำวินิจฉัย

ชีข้าด87 และดงัทีไ่ด้กล่าวมาแล้วว่าอนุสญัญาวอชงิตนัได้ก�ำหนดไว้อย่างชัดแจ้งให้ค�ำวินจิฉัยชีข้าด

ของอนุญาโตตุลาการ ICSID มีผลเสมือนค�ำพิพากษาถึงที่สุดของศาลภายในของรัฐ รัฐภาคีแห่ง

อนุสัญญาต้องยอมรับการบังคับตามค�ำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ ICSID88 อีกทั้ง อนุสัญญา 

ICSID ได้ก�ำหนดกระบวนการในการบังคับตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาดเอากับรัฐผู้รับการลงทุนในไว้ด้วย 

ดังนั้น โดยหลักแล้ว รัฐภาคีจ�ำต้องยินยอมที่จะผูกพันและปฏิบัติตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการและหากรัฐไม่ยินยอมปฏิบัติตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดย

ปราศจากเหตุอันจะอ้างได้แล้ว รัฐอาจต้องรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศต่อคู่ภาคีอีกฝ่าย

หนึ่งของสนธิสัญญา

อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติกลับมีปัญหาอยู่มาก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เมื่อรัฐผู้รับการลงทุน

ไม่ยอมปฏิบัติตามค�ำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ ในกรณีเช่นนี้ นักลงทุนย่อมต้องเผชิญปัญหา

ในการด�ำเนินการโดยเฉพาะปัญหาที่ว่าจะร้องขอให้ศาลบังคับเอากับทรัพย์สินของรัฐได้หรือไม่ 

ต้องร้องขอต่อศาลใด และหากโดยสภาพของการกระท�ำทีเ่ป็นต้นเหตแุห่งข้อพิพาทท่ีถูกน�ำไปเสนอ

ให้อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเป็นการกระท�ำทางปกครอง กรณีเช่นน้ีคู่กรณีฝ่ายนักลงทุน

จะต้องน�ำค�ำวินิจฉัยชี้ขาดมาขอให้ศาลปกครองออกค�ำบังคับหรือไม่ และเน่ืองจากว่า

อนุญาโตตุลาการไม่มีอ�ำนาจที่จะยกเลิกเพิกถอนการกระท�ำทางปกครอง ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของ

อนญุาโตตลุาการจงึไม่ใช่การโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายภายในของการกระท�ำของหน่วยงาน

ของรัฐ การบังคับตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาดในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจของรัฐจึงมักจะมีปัญหา

ว่าจะบังคับให้หน่วยงานของรัฐเป็นผู้รับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นได้หรือไม่และต้องบังคับเอา

กับหน่วยงานใด เพราะหน่วยงานรัฐผู้กระท�ำการทางปกครองที่เป็นเหตุนั้นย่อมอ้างอยู่ได้เสมอ

ว่าการกระท�ำทางปกครองของตนน้ันยังไม่ถูกเพิกถอนไป (หรือการกระท�ำน้ันยังชอบอยู่ยังไม่ถูก

เพิกถอนโดยองค์กรศาลผู้มีอ�ำนาจ) ฝ่ายปกครองจึงไม่ยินยอมที่จะช�ำระค่าสินไหมทดแทนให้กับ

นกัลงทนุต่างด้าว เช่นนี ้นกัลงทุนต่างด้าวจะด�ำเนินการเช่นใด ซึง่เหล่านีล้้วนแต่เป็นประเดน็ปัญหา

ที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติที่มักจะพบเจอได้บ่อยครั้ง

86	 ตัวอย่างเช่น สนธิสัญญาไทย-บาห์เรน (2002) ข้อ 9 (2) วรรคท้าย สนธิสัญญาไทย-สวีเดน (2000) ข้อ 9 (7) 
87	 โปรดดู พรบ. อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 หมวด 7 มาตรา 41
88	 วุฒิพงษ์ เวชยานนท์, (กรกฎาคม-กันยายน 2538), “ความเป็นมาและภาพรวมของICSID,” ดุลพาห เล่ม 1 ปีที่ 43 :  
น. 23-32.
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นอกจากน้ีแล้ว ต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจบุนั ระบบกฎหมายไทยยังไม่มกีารยอมรบัว่ารฐัมฐีานะ

เป็นนิติบุคคลซึ่งอาจจะถูกเรียกร้องให้ต้องรับผิดได8้9 อย่างไรก็ตาม การเรียกร้องตามสนธิสัญญา

คุม้ครองการลงทุนเป็นการเรยีกร้องให้รฐัรบัผดิในฐานะนิตบิคุคลตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศ 

แต่การที่ระบบกฎหมายไทยยังไม่ยอมรับความเป็นนิติบุคคลของรัฐอาจก่อให้เกิดปัญหาในทาง

ปฏิบัติได้ โดยเฉพาะอย่างย่ิง เมื่อรัฐไทยต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการ นักลงทุนจะขอให้ศาลออกค�ำบังคับเพื่อบังคับตามค�ำชี้ขาดดังกล่าวเอากับ 

หน่วยงานใด หากรฐัไม่ยินยอมชดใช้ค่าเสยีหายตามทีค่�ำวินิจฉยัชีข้าดได้ก�ำหนดไว้ เช่นน้ีนักลงทุน

จะขอให้ศาลบงัคบัเอากับทรพัย์สนิของรฐัผูร้บัการลงทุนในดนิแดนของรฐันัน้ได้หรอืไม่ การบงัคบั

เอากับทรัพย์สนิของรฐัดังกล่าวจะขดัต่อหลักการไม่ตกอยู่ภายใต้การบงัคับคดขีองทรัพย์สินอนัเป็น

สาธารณะสมบตัขิองแผ่นดนิหรอืไม่ ซึง่เหล่าน้ีเป็นประเดน็ปัญหากฎหมายทีอ่าจเกดิข้ึนโดยเฉพาะ

อย่างย่ิงในประเทศที่ใช้ระบบพหุนิยม (Dualism) และเป็นปัญหาในวิธีปฏิบัติท่ีนักลงทุนต่างด้าว 

ผู้ได้รับประโยชน์จากค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจ�ำต้องพบเจออยู่บ่อยครั้ง 

ในที่สุดแล้ว หากนักลงทุนต่างด้าวไม่อาจร้องขอให้มีการบังคับตามค�ำวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการในดินแดนของรัฐผู้รับการลงทุนได้หรือเมื่อเกิดปัญหาที่รัฐไม่ยินยอมผูกพันและ

ไม่ปฏิบัติตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาดแล้ว ในทางปฏิบัติเท่าที่ปรากฏอยู่บ่อยครั้ง นักลงทุนมักจะกลับไป

ร้องขอต่อศาลของรัฐภาคีท่ีตนมีสัญชาติอยู่ให้ท�ำการบังคับเอากับทรัพย์สินของรัฐคู่กรณีอีกฝ่าย

หนึง่ทีต้ั่งหรอืมอียู่ภายในอาณาเขตของรฐัเจ้าของสัญชาติ ซึง่การด�ำเนินการเช่นน้ี อาจจะท�ำให้เกิด

เป็นประเด็นปัญหาที่อาจกลายเป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐได้

ดังน้ัน ประเด็นปัญหาเก่ียวกับการบังคับตามค�ำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการดังกล่าวจึง

เป็นประเด็นปัญหาท่ีหน่วยงานผูม้หีน้าทีร่บัผดิชอบจ�ำต้องท�ำความเข้าใจ เพราะหากไม่มกีารด�ำเนนิ

การให้ถกูต้องแล้วอาจท�ำให้ข้อพิพาทดังกล่าวกลายเป็นข้อพิพาทระหว่างประเทศระหว่างรฐัคูภ่าคี

ของสนธิสญัญาคุ้มครองการลงทนุตามกระบวนการท่ีได้กล่าวมาแล้วในตอนแรกของบทความเรือ่ง

เดยีวกันนี ้กล่าวคอื ในกรณีทีร่ฐัผูร้บัการลงทุนไม่ปฏบิตัติามค�ำวินจิฉยัชีข้าด รฐัคูภ่าคอีกีฝ่ายหน่ึง

อาจจะร้องขอให้มีกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีได้ อย่างไรก็ตาม การด�ำเนินการ 

ดังกล่าวอาจท�ำให้เกิดผลกระทบต่อความสัมพันธ์ทางการเมือง ความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจและ

ต่อบรรยากาศการลงทุนระหว่างรัฐภาคี ซึ่งล้วนแต่เป็นสิ่งที่ไม่เป็นที่พึงประสงค์ของรัฐภาคีฝ่ายใด 

89	 ศาลฎีกาได้วางแนวค�ำพิพากษาไว้ว่า ประเทศไทยไม่มีสภาพเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายของไทย จึงไม่อาจที่จะฟ้อง
เรียกให้รัฐรับผิดในความเสียหายได้ โปรดดู ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 724/2490
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2) ผลกระทบต่อการก�ำหนดเงื่อนไขของสัญญาระหว่างรัฐและเอกชน (นักลงทุน

ต่างด้าว) เพื่อให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ระงับข้อพิพาท

ก่อนหน้าท่ีจะมีการประกาศใช้ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ยังม ี

ข้อถกเถียงในแวดวงนักกฎหมายว่า สัญญาระหว่างรัฐและเอกชนที่เป็นสัญญาทางปกครองจะ

ก�ำหนดให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยข้อพิพาทตามสัญญาได้หรือไม่ หรือจะเขียนข้อสัญญา

ให้มีอนุญาโตตลุาการได้หรอืไม่90 ซึง่ประเด็นข้อโต้แย้งนีไ้ด้ยุตลิงไปในระดบัหน่ึง ภายหลงัจากการ

ประกาศใช้พระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการดังกล่าว โดยมาตรา 1591 ของพระราชบญัญัตเิดยีวกัน 

ได้ก�ำหนดอย่างชดัแจ้งให้คูส่ญัญาทางปกครองสามารถก�ำหนดให้ใช้อนุญาโตตลุาการเป็นผูร้ะงบั

ข้อพิพาทได9้2

อย่างไรก็ตาม มติคณะรัฐมนตรี ลงวันที่ 27 มกราคม 2547 ได้ก�ำหนดข้อห้ามมิให้มี

อนุญาโตตุลาการในสัญญาของฝ่ายปกครองทุกประเภท เว้นแต่ มีความจ�ำเป็นหรือเป็นข้อเรียก

ร้องของคู่สัญญาที่มิอาจหลีกเลี่ยงได้ก็ให้เสนอคณะรัฐมนตรีอนุมัติเป็นรายๆ ไปและมติคณะ

รฐัมนตร ีลงวันท่ี 28 กรกฎาคม 2552 ได้ก�ำหนดแนวปฏบิตัใินการท�ำสญัญาของภาครัฐว่าสญัญา

ทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท�ำกับเอกชนในประเทศไทยหรือต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสัญญา

ทางปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผูกมัดในสัญญาให้มอบข้อพิพาทให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็น 

ผูช้ีข้าด แต่หากมปัีญหาหรอืความจ�ำเป็นหรอืเป็นข้อเรยีกร้องของคูส่ญัญาอกีฝ่ายทีม่อิาจหลกีเลีย่ง

ได้ ให้เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเป็นรายๆ 

กระน้ัน การทีค่ณะรฐัมนตรไีด้มมีติเพ่ือให้เป็นแนวปฏิบตัขิองฝ่ายรฐัดงักล่าว หากไม่เกิดขึน้ 

จากการระมัดระวังเป็นอย่างยิ่งแล้ว ย่อมเกิดขึ้นจากความไม่เข้าใจหรือการขาดความรู้ที่เพียงพอ

เก่ียวกับระบบการระงับข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนของสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน เน่ืองจาก

การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนอาจเกิดข้ึนได้  

 

90	 ส�ำนักงานอนุญาโตตุลาการ ส�ำนักงานศาลยุติธรรม, (ธันวาคม 2543), “มุมมองร่วมระหว่างนักกฎหมายเอกชนและ
มหาชนเก่ียวกับสญัญาทางปกครองกับอ�ำนาจพิจารณาของอนุญาโตตลุาการ,รายงานการสมัมนา,” บทบณัฑิตย์ เล่ม 56 
ตอน 4,119-166.
91	 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 15 ก�ำหนดไว้ว่า “ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน
ไม่ว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้ 
และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวมีผลผูกพันคู่สัญญา”
92	 อย่างไรก็ตาม ในจดุน้ีอาจวิเคราะห์ไปได้อกีว่า พระราชบญัญัตอินุญาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 ท่ีก�ำหนดให้สามารถเสนอ
ข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาดเป็นตัวบทกฎหมายที่ขัดต่อบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญหรือไม่
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ถงึแม้ว่าสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนนั้นจะไม่มีข้อก�ำหนดให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด

ข้อพิพาทหรือถึงแม้นักลงทุนกับรัฐไม่มีข้อผูกพันตามสัญญากันอยู่เลยก็ตาม

กรณีท่ีสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนไม่ได้ก�ำหนดการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 

ไว้เลย คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ยังอาจอ้างสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนเพ่ือให้อนุญาโตตุลาการ 

เข้ามาเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท หากสนธิสัญญานั้นได้ก�ำหนด “ข้อก�ำหนดคุ้มครองข้อผูกพัน

หรอื Umbrella Clause”93 ไว้ในสนธิสญัญา94 นัน้ด้วย ข้อก�ำหนดนีใ้ห้สทิธิแก่นักลงทุนท่ีจะอ้างว่า

รัฐผู้รับการลงทุนไม่เคารพข้อผูกพัน (ตามสัญญา) ซึ่งเป็นการฝ่าฝืนต่อข้อก�ำหนดของสนธิสัญญา

และให้อนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท และแม้จะเป็นกรณีท่ีไม่มี

การก�ำหนดในสัญญาระหว่างกัน (สัญญาระหว่างรัฐผู ้รับการลงทุนและนักลงทุน) ให้

อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดไว้ก่อนก็ตาม

ดังนั้น ไม่ว่าในกรณีใดๆ หากเกิดข้อพาทเกี่ยวกับการลงทุนต่างด้าวระหว่างนักลงทุนกับรัฐ

ผูร้บัการลงทนุ (รฐับาลไทย) แล้ว นกัลงทุนก็สามารถทีจ่ะเสนอข้อพาทให้อนุญาโตตลุาการภายใต้

สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดได้ หน่วยงานรัฐจึงต้องตระหนักข้อเท็จจริงทาง

กฎหมายข้อนี ้เพ่ือในการเจรจาต่อรองการท�ำสญัญากับเอกชนนกัลงทนุต่างด้าวจะไม่ตกเป็นฝ่าย

ที่ “เสียรู้” และมีผลท�ำให้สัญญาที่ท�ำขึ้นฝ่ายรัฐตกเป็นฝ่ายที่เสียเปรียบคู่สัญญาเป็นอย่างมาก95 

3) ผลกระทบต่อหลักความรับผิดของรัฐ

จากทีไ่ด้กล่าวมาแล้วว่ากระบวนการระงบัข้อพิพาทตามสนธิสญัญาเป็นกระบวนการท่ีเปิด

โอกาสให้นักลงทุนต่างชาติได้ใช้สทิธิโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรฐัต่อองค์กร

ระงบัข้อพิพาทระหว่างประเทศทีม่คีวามเป็นกลางและปราศจากการแทรกแซงจากรฐัผูร้บัการลงทนุ 

93	 โปรดดู ZOLIA V., (November 2005), “Effect and Purpose of “Umbrella Clauses,” in Bilateral Investment 
Treaties: Unresolved Issues”, TDM Online Law Journal, vol. 2 Issue 5, Retrieved 15 August 2010, form www.
transnational-dispute-management.com ; ANTHONY S., (2004), “The Origins of the Umbrella Clause in the 
International Law of Investment Protection,”Arb. Int’l, 412-413 ; WALDE Th., (April 2005), “The Umbrella clause 
in Investment Arbitration - A Comment on Original Intentions and Recent Cases,” The Journal of World Investment 
and Trade, Vol. 6, n° 2, 183.
94	 สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนหรือความตกลงการคุ้มครองการลงทุนท่ีประเทศไทยได้ร่วมลงนามกับประเทศอื่นๆ ได้
รวมเอาข้อก�ำหนดคุ้มครองการลงทุนไว้อยู่หลายฉบับด้วยกัน เช่น ความตกลงคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทย-เยอรมนี 
(2002) ข้อ 7 (2), ระหว่างไทย-ทาจิกิสถาน (2005) ข้อ 12 (2), ระหว่างไทย-เปรู (1991)ข้อ 4 (2), ระหว่างไทย-สหราช
อาณาจักร (1978) ข้อ 5 (2), ระหว่างไทย- เกาหลีใต้ (1989) ข้อ 4 (2), ระหว่างไทย-ฮังการี (1991) ข้อ 4 (3)
95	 เนื่องจากในการเจรจาต่อรองการท�ำสัญญา คู่สัญญาแต่ละฝ่ายต้องต่อรองและปกป้องผลประโยชน์ของตน นักลงทุน
คูส่ญัญาอาจอ้างว่ายอมสละสทิธขิองตนและยนิยอมตามทีฝ่่ายรฐัเรยีกรอ้งคอืยนิยอมทีจ่ะไมก่�ำหนดให้อนญุาโตตลุาการ
เป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท แต่ฝ่ายรัฐต้องให้ผลประโยชน์ตอบแทนจากการท่ีนักลงทุนได้สละประโยชน์ท่ีอาจได้รับจาก
การให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ระงับข้อพิพาท
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ซึง่เป็นการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของการกระท�ำของรัฐ ดงันัน้ แม้การ 

กระท�ำของรฐับางอย่างจะเป็นการกระท�ำทีช่อบด้วยกฎหมายภายในหรือเป็นไปตามตวับทกฎหมาย

ที่รัฐได้สร้างขึ้น รัฐอาจยังคงต้องรับผิดต่อนักลงทุนระหว่างประเทศหากการกระท�ำนั้นขัดแย้งหรือ

ฝ่าฝืนหลักกฎหมายระหว่างประเทศ (ที่ก�ำหนดไว้ในสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน) 

อาจยกตวัอย่างทีท่�ำให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างความรบัผดิตามหลกักฎหมายภายใน

ของรัฐและความรับผิดตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศได้ เช่น รัฐอาจออกกฎหมายเพื่อเวนคืน

ทรัพย์สินของนักลงทุนต่างชาติหรือออกกฎหมายเพ่ือสร้างมาตรการทางภาษีขึ้นมาเพ่ือให้มีผล

บังคับใช้เฉพาะกับนักลงทุนที่มีสัญชาติของรัฐใดรัฐหน่ึง ซึ่งอาจเป็นผลมาจากการใช้มาตรการ

ตอบโต้ทางการค้าหรือทางเศรษฐกิจระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนกับรัฐเจ้าของสัญชาติของนักลงทุน 

โดยอ�ำนาจอธิปไตยแล้ว รัฐแต่ละรัฐย่อมมีอ�ำนาจท่ีจะด�ำเนินการดังกล่าวได้ อย่างไรก็ตาม  

หากรฐัใช้มาตรการเวนคนืทรพัย์สนิโดยไม่มค่ีาตอบแทนหรอืก�ำหนดค่าตอบแทนการเวนคืนอย่าง

ไม่เป็นธรรมโดยการเลือกปฏิบัติหรือใช้มาตรการทางภาษีที่มีผลเป็นการสร้างภาระให้เกิดข้ึนกับ

นักลงทุนเป็นอย่างมาก แม้จะเป็นการกระท�ำที่ชอบด้วยกฎหมายภายใน (มีกฎหมายรองรับ 

การด�ำเนินการ) แต่อาจเป็นการกระท�ำท่ีขัดต่อหลักกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งสนธิสัญญา

คุ้มครองการลงทุนได้น�ำมาก�ำหนดไว้ให้รัฐต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้น จึงอาจสรุปได้ว่า 

กฎหมายระหว่างประเทศ (สนธิสญัญา) ได้สร้างมาตรฐานในการด�ำเนนิงานของรัฐ (หรือหน่วยงาน

ของรฐั) หรอืการกระท�ำของรฐัต่อบคุคลต่างด้าวท่ีเป็นนกัลงทนุท่ีนอกจากจะต้องชอบด้วยกฎหมาย

ภายในของรัฐนั้นเองแล้วการกระท�ำนั้นต้องชอบด้วยหลักกฎหมายระหว่างประเทศด้วย

นอกจากนี้ หลักกฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยวกับการกระท�ำของรัฐที่เป็นเรื่องทางนโยบาย

บางอย่างที่ไม่อาจถูกน�ำไปฟ้องโต้แย้งต่อศาลได้ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ศาลไม่มีอ�ำนาจในการ

ควบคมุตรวจสอบการกระท�ำทีม่ลีกัษณะเป็น “การกระท�ำของรัฐบาล” หรือ “การกระท�ำทางรัฐบาล” 

หรอืท่ีเรยีกว่า  « acte de gouvernement »96  ซึง่มผีลท�ำให้รฐัไม่ต้องรบัผดิชอบตามหลกักฎหมาย

ภายในต่อการกระท�ำทางนโยบายดังกล ่าว บุคคลจึงไม ่อาจเรียกร ้องให ้รัฐรับผิดต ่อ 

ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท�ำนั้นได้ อย่างไรก็ตาม หลักการกระท�ำของรัฐบาลนี้ไม่อาจ 

น�ำมากล่าวอ้างเพื่อปฏิเสธความรับผิดตามสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนได้

96	 ในทางวิชาการยังมีการโต้แย้งกันอยู่ว่าต้องเรียกแนวคิด “Actes de gouvernement “ว่าเป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” 
หรือ “การกระท�ำของรัฐบาล” โปรดดู เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล, (2551), การกระท�ำทางรฐับาลหรอืการกระท�ำของรฐับาล :  
ข้อถกเถียงทางวชิาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย, (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์).
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การกระท�ำเชิงนโยบายของรัฐจึงอาจก่อให้เกิดความรับผิดตามสนธิสัญญาคุ้มครอง 

การลงทุนได้หากการกระท�ำนั้นขัดแต่ข้อก�ำหนดของสนธิสัญญาและก่อให้เกิดความเสียหายแก่

นกัลงทุนผูไ้ด้รบัความคุม้ครอง ซึง่อนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศได้เคยมคี�ำวินิจฉยัชีข้าดให้รฐั

ผู้รับการลงทุนต้องรับผิดชอบต่อการด�ำเนินนโยบายทางเศรษฐกิจภายในของรัฐที่ก่อให้เกิดความ

เสยีหายแก่นักลงทนุ จนถึงขัน้ทีท่�ำให้การลงทนุนัน้สูญส้ินไปแม้ว่านโยบายทางเศรษฐกิจนัน้จะเกิด

ขึ้นจากความจ�ำเป็นทางเศรษฐกิจของรัฐผู้รับการลงทุนก็ตาม97

จึงจะเห็นได้ว่าหลักกฎหมายความรับผิดตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐผู้รับ 

การลงทุน มีขอบเขตที่กว้างเป็นอย่างมาก รัฐจึงต้องใช้ความระมัดระวังเป็นอย่างสูงในการด�ำเนิน

นโยบายทางด้านต่างๆ ซึง่หากนโยบายน้ันขัดต่อหลกักฎหมายของสนธิสญัญาคุม้ครองการลงทนุ

แล้ว รฐัก็ยังคงต้องรบัผดิในความเสยีหายทีเ่กิดขึน้แก่เอกชนนกัลงทุนระหว่างประเทศ โดยไม่อาจ

ที่จะน�ำเอาหลักกฎหมายเก่ียวกับการกระท�ำเชิงนโยบายมาใช้เพ่ือปฏิเสธความรับผิดได้

กระบวนการระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนถูกออกแบบมาโดย 

ไม่ค�ำนึงถึงความชอบด้วยกฎหมายภายในของการกระท�ำของรัฐที่เป็นต้นเหตุท�ำให้เกิดความ 

เสียหาย เพราะถึงอย่างไรก็ตาม อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศก็ไม่มีอ�ำนาจที่จะชี้ขาดว่า 

การกระท�ำนัน้ไม่ชอบด้วยกฎหมายภายในของรัฐและสัง่ให้รัฐเพิกถอนการกระท�ำท่ีไม่ชอบนัน้เสยี 

อนุญาโตตุลาการมีอ�ำนาจแต่เพียงแค่ชี้ว่าการกระท�ำนั้นขัดต่อหลักกฎหมายของสนธิสัญญา

คุ้มครองการลงทุนและก�ำหนดค่าสินไหมทดแทนให้รัฐผู้ก่อความเสียหายชดใช้เท่าน้ัน การขาด

อ�ำนาจทีจ่ะให้รฐัเพิกถอนการกระท�ำนัน้น้ีเองท�ำให้ในหลายๆ ค�ำวินจิฉยัชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ

ระหว่างประเทศได้ก�ำหนดค่าสินไหมทดแทนส�ำหรับความเสียหายเป็นจ�ำนวนท่ีสูงมากกว่าที่ 

ศาลปกครองจะก�ำหนดให้ในคดีปกครองทั่วไป98

97	 โปรดดู TEYNIER E., (14 décembre 2006), “Umbrella clauses : le temps se couvre,” Gaz. Pal., n° 348, 30 et 
s. ในบทความเรื่องน้ี ผู้เขียนได้อธิบายให้เห็นถึงหลักการและเหตุผลของค�ำวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศ (ซึง่ในหมูนั่กกฎหมายการลงทนุนยิมเรยีกแนวค�ำพิพากษาในกรณีน้ีว่า Les sentences argentines) การทีก่�ำหนด
ให้รฐัต้องรบัผดิในการด�ำเนนินโยบายทางเศรษฐกิจซึง่เป็นเหตใุห้นักลงทุนได้รบัความเสยีหาย โดยรฐัไม่อาจอ้างเหตุความ
จ�ำเป็นเพ่ือมิต้องรับผิดได้ อย่างไรก็ตาม อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศก็เคยวินิจฉัยยอมรับเหตุความจ�ำเป็นน้ีไว ้
เช่นเดียวกัน โปรดดูเพิ่มเติม ROUX M., (14 décembre 2006, “La reconnaissance de l’état de nécessité dans la 
dernière sentence relative au contentieux argentin,” Gaz. Pal., n° 348, 38.
98	 เช่น ค�ำวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการคดีวอลเตอร์บาว เอจี ซึ่งอนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัยชี้ขาดให้รัฐไทยต้องชดใช ้
ค่าเสียหายให้กับคู่กรณีพิพาทเป็นจ�ำนวนกว่า 800 ร้อยล้านบาท โปรดดู Walter Bau AG v. The Kingdom of Thailand  
ลงวันที่ 1 กรกฎาคม 2009,สืบค้นเมื่อ 20 กรกฎาคม 2555, จาก http://italaw. com/documents/WalterBauThailand-
Award_000.pdf .
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3. บทสรุป

การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนต่างด้าวและรัฐผู้รับการลงทุนภายใต้สนธิสัญญา

คุ้มครองการลงทุนมีผลเป็นการสร้างทางเลือกในการระงับข้อพิพาทให้แก่คดีปกครองที่เก่ียวกับ

การลงทุนระหว่างประเทศซึ่งมีนักลงทุนต่างชาติเป็นคู่กรณี แม้กฎหมายไทย ในปัจจุบัน ยังคง 

ไม่เปิดช่องให้มีการใช้ทางเลือกในการระงับข้อพิพาททางปกครอง “โดยแท้” ได้

การระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญาคุ ้มครองการลงทุนจึงมีความส�ำคัญและเป็น 

ข้อเท็จจริงทางกฎหมายที่นักกฎหมายมหาชนควรให้ความสนใจ เพราะคดีพิพาทอันเก่ียวกับ 

การลงทนุทีต่กอยู่ภายใต้กระบวนการระงับข้อพิพาทของสนธิสัญญาคุม้ครองการลงทุนมผีลกระทบ 

ในวงกว้าง ท้ังต่อระบบเศรษฐกิจ ต่อสภาวะการลงทุน และอาจท�ำให้รัฐจ�ำต้องรับผิดชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนให้กับนักลงทุนต่างด้าว ซึ่งเงินค่าสินไหมทดแทนที่รัฐต้องชดใช้ก็เป็นเงินที่มาจาก

เงนิภาษอีากรของประชาชนท้ังสิน้ เจ้าหน้าทีข่องรฐัผูม้อี�ำนาจหน้าท่ีตามกฎหมายจะต้องค�ำนึงอยู่

เสมอว่าการใช้อ�ำนาจนั้นนอกจากจะต้องชอบด้วยกฎหมายภายในแล้ว การใช้อ�ำนาจน้ันจะต้อง

ชอบด้วยหลกักฎหมายระหว่างประเทศด้วย ดังน้ัน ความผดิพลาดเลก็ๆ น้อยๆ อนัเกิดจากการขาด

ความรูค้วามเชีย่วชาญหรอืขาดความเข้าใจอย่างแท้จรงิในการบรหิารจดัการสญัญาทีรั่ฐได้ท�ำร่วม

กับนักลงทุนต่างด้าวหรอืการปฏิบตัต่ิอคนต่างด้าวท่ีเข้ามาลงทุนอย่างไม่เป็นธรรม ไม่ว่าจะเกิดข้ึน

จากสาเหตุใด อาจก่อให้เกิดความเสียหายจ�ำนวนมหาศาลให้กับประเทศชาติได้ ผู้เขียนจึงได้แต่

เพียงชี้ให้เห็นถึงประเด็นปัญหาทางกฎหมายแต่เพียงบางส่วนที่อาจเกิดข้ึน ซึ่งยังไม่มีการกล่าว

ถึงกันมากนัก เพื่อให้เกิดความเข้าใจขั้นพื้นฐานเท่านั้นและหวังเป็นอย่างยิ่งว่าในการใช้กฎหมาย

ของนักกฎหมายไทยและผู้มีหน้าที่เก่ียวกับการปฏิบัติงานของรัฐ ในต่อไปภาคหน้า จะเป็นไป 

โดยค�ำนึงถึงบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศด้วย
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