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บทคัดย่อ 
 

การพฒันาเศรษฐกิจของโลกในยุคนีม้ีอตัราการแข่งขนัท่ีสงูมากจึงท าให้แต่ละประเทศ
ทัว่โลกท าความตกลงทางการค้า การสง่เสริมการลงทุนเพ่ือกระตุ้นเศรษฐกิจของประเทศตนโดย
ท าความร่วมมือระดับในทัง้ระดับทวิภาคี พหุภาคี ประเทศไทยเองก็มีความร่วมมือต่างๆกับ
ประเทศอื่นเพ่ือได้รับสิทธิประโยชน์ต่างๆทางการค้าและด้านอื่นๆหากกล่าวถึงการลงทุน สิ่งท่ี
ประเด็นส าคัญอย่างย่ิงคือหากรัฐให้นักลงทุนต่างชาติมาลงทุนในภาคส่วนของการบริการ
สาธารณะให้กับรัฐ นักลงทุนต่างชาติมักกังวลถึงการเกิดกรณีพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุน
ต่างชาติ จึงต้องมีการเจรจาให้รัดกุมถึงการระงับข้อพิพาท ซึ่งกระบวนการระงับข้อพิพาท
ทางเลือกหนึง่ซึง่ท่ีถกูหยิบยกขึน้มาในการเจรจาการค้าตา่งๆคือการระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐกบั
เอกชน (Investor-State Dispute Settlement - ISDS) ซึง่เป็นกลไกคุ้มครองนกัลงทุนท่ีมาลงทุน
ในประเทศ โดยสาระส าคญัของ ISDS คือการเปิดโอกาสให้นกัลงทุนต่างชาติสามารถฟ้องเรียก
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ค่าเสียหายหรือยกเลิกนโยบายสาธารณะของประเทศนัน้ๆได้ถ้าไปขัดขวางการท างานของ
เอกชน หรือท าให้ก าไรท่ีคาดว่าจะได้ลดลงซึ่งเป็นการสร้างความมัน่ใจให้นกัลงทุนต่างชาติใน
การลงทุนว่าจะไม่โดนรัฐเอาเปรียบ  กีดกนัหรือยกเลิกสญัญา ซึง่เป็นการสร้างความน่าเช่ือถือ 
จูงใจให้กับนกัลงทุน หากแต่ในทางกลบักันหากนโยบายของรัฐไม่มีความเสถียร หรือความไม่
แน่นอนทางการเมืองซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อสญัญาของนักลงทุน จึงเป็นท่ีน่าสงสยัว่าประเทศ
ไทยมีความพร้อมมากน้อยเพียงใดในการใช้กลไกISDSในการระงบัข้อพิพาทนี ้เสียเปรียบหรือไม ่
หากการยกเลิกสญัญาดงักล่าวเป็นประโยชน์มากกว่าด าเนินการตามสญัญา คุ้มหรือไม่กบัการ
น าภาษีประชาชนจ่ายเป็นคา่ชดเชยตา่งๆให้แก่นกัลงทนุตา่งชาติ 
ค าส าคัญ : การระงบัข้อพิพาทระหวา่งรัฐกบัเอกชน  
 

Abstract 
 

A very high competition of the world economic development in this eraaffects 
countries all around the world. Thus trade agreement, investment promotion, and 
bilateral as well asmultilateral cooperation are performed in order to stimulate the 
better economy in their countries. Thailand is also cooperating with other countries to 
gain trade and other benefits. In terms of investment especially that the state invites 
foreign investors to invest in the public sector, foreign investors are often concerned 
about the investor-state dispute. Thus the negotiation to settle the dispute must 
beperformed concisely. One of the alternative procedures for dispute settlement on 
trade negotiation is the Investor-State Dispute Settlement – ISDS that is a protection 
mechanism for investors investing in the country. According to ISDS that investors’ 
ensuring is to confirm for no exploiting, obstructing, and canceling, an additional 
channel is provided for investors to sue governments or cancel any public policy of 
the country if it obstructs their operations or potential profit is decreased.3On the 
contrary, there is unstable state policy or political instability which may affect investor 
contracts. Therefore it is doubtful that: “How much Thailand is prepared to use the 

                                                           
3 ISDS:ขดูเลือดไทยไปคุ้มครองนกัลงทนุ.ทิพย์พิมล เกียรติวาทีรัตนะ http://waymagazine.org/isds 
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ISDS mechanism in this dispute settlement?”, “Is there any disadvantage, and how is it 
if such termination is an advantage over the implementation of the agreement?”, and 
“Is it worth of tax paid as compensation for the foreign investors?” 

Keywords : Investor-State Dispute Settlement 
 

1. บทน า ISDS คืออะไร 
 

 หากกล่าวถึงISDS(Investor-State Dispute Settlement) หรือการระงับข้อพิพาท

ระหว่างรัฐกับเอกชนหลายคนอาจไม่คุ้นหูแต่หากย้อนกลบัไปดูข่าวใหญ่ในช่วงปี 2549-2552    

มีข่าวดงักรณีท่ีคณะอนญุาโตตลุาการระหวา่งประเทศมีค าชีข้าดของตดัสินให้กรมทางหลวงจ่าย

ค่าเสียหายจ านวน 29 ล้านยูโร (ประมาณ 1,500 ล้านบาท) ให้แก่บริษัท วอเตอร์บาวน์ 

จ ากัด ผู้ รับเหมาจากประเทศเยอรมนี หนึ่งในผู้ ถือหุ้ นบริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จ ากัด 

(มหาชน) ผู้ รับสมัปทานโครงการโทลล์เวย์ หรือคดีท่ีเรียกกนัติดปากว่า “คดีค่าโง่ทางด่วน” ซึง่รัฐ

ต้องน าเงินภาษีประชาชนมาจ่ายคา่เสียหายให้แก่นกัลงทนุชาวเยอรมนั หากยกคดีนีข้ึน้มาก็จะมี

ค าถามมากมายท าไมไทยจึงเสียเปรียบต้องจ่ายเงินจ านวนมหาศาลให้แก่บริษัทต่างชาติรายนี ้

เราจงึควรท าความรู้จกักบั ISDS ให้มากขึน้ 

 การระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐกบัเอกชน (Investor - State Dispute Settlement – 

ISDS)  เป็นกลไกภายใต้ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน  (Bilateral 

Investment Treaties – BITs)  หรือความตกลงการค้าเสรี (Free Trade Agreements – 

FTAs)  กบัรัฐบาลของประเทศท่ีตนเข้าไปลงทุน เช่น หากรัฐภาคีละเมิดพนัธกรณีตามท่ีก าหนด

ในความตกลงฯ และสง่ผลให้การลงทนุของนกัลงทนุได้รับความเสียหายอย่างแท้จริง นกัลงทุนก็

จะมีสิทธิใช้กลไก ISDS ในการระงบัข้อพิพาทภายใต้องค์กรและกฎระเบียบและวิธีด าเนินการท่ี

ก าหนดในความตกลงฯ เช่น UNCITRAL Arbitration Rules ของสหประชาชาติ หรือ ICSID 

Additional Facility ของธนาคารโลก 

  โดยมีกระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolutions – 

ADR)  คือการระงบัข้อพิพาทนอกศาลโดยอาจใช้วิธีการเจรจาและการหารือ (Consultation and 
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Negotiation)  การไกล่เกลี่ย (Mediation)  และการประนีประนอมยอมความ 

(Conciliation)  เช่น การระบุให้มีบุคคลท่ีสามเข้ามาช่วยไกล่เกลี่ยและระงับข้อพิพาทโดยใช้

วิธีการเชิงปฏิบัติการท่ีเหมาะสมและเป็นธรรมต่อคู่กรณีทัง้สองฝ่ายมากกว่าการใช้ข้อบท

กฎหมาย  การใช้วิธีการระงบัข้อพิพาทนอกศาลเป็นแนวทางใหม่ในการบงัคบัใช้พนัธกรณีการ

คุ้มครองการลงทนุท่ีมีประสิทธิภาพ  รวดเร็ว  ช่วยลดค่าใช้จ่ายในการระงบัข้อพิพาท  และท าให้

ได้รับความนิยมมากขึน้  เน่ืองจากเป็นกลไกท่ีนักลงทุนและรัฐผู้ รับการลงทุนชะลอการใช้

กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้4 และในส่วนกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

ระหว่างประเทศ (International Arbitration)ซึง่หากคณะอนุญาโตตลุาการชีข้าดว่ารัฐได้ละเมิด

พนัธกรณีภายใต้ความตกลง คณะอนญุาโตตลุาการอาจให้รัฐช าระคา่ชดเชยให้กบันกัลงทุนตาม

จ านวนท่ีก าหนดซึง่นกัลงทนุสามารถใช้ประโยชน์จากความตกลงได้หากการลงทุนของนกัลงทุน

ได้รับความเสียหายจากมาตรการใดท่ีออกโดยรัฐบาลของประเทศผู้ รับการลงทุน ซึ่งมาตรการ

ดงักล่าวเข้าข่ายเป็นการผิดพันธกรณีตามความตกลง นักลงทุนสามารถร้องขอให้รัฐบาลผู้ รับ

การลงทนุด าเนินการแก้ไขปัญหาดงักลา่วได้ โดยเร่ิมจากการเจรจาและการหารือ หากการเจรจา

ไมป่ระสบความส าเร็จ นกัลงทนุอาจย่ืนข้อพิพาทไปยงัศาลท้องถ่ิน 

 

2.ISDSคืออะไร 
 

 ปัจจุบันการลงทุนในประเทศไทยโดยนักลงทุนต่างชาติมีแนวโน้มท่ีสูงขึน้ การสร้าง

ความมั่นใจให้แก่นักลงทุนจึงเป็นแรงจูงใจอย่างหนึ่ง สิ่งท่ีนักลงทุนต่างชาติเป็นกังวลและ

ต้องการได้รับความคุ้มครองคือหากมีการลงทุนในประเทศไทยโดยมีคู่สัญญาเป็นรัฐอันมี

นโยบายบริการสาธารณะนัน้ เอกชนซึง่เป็นนกัลงทนุต่างชาติจะได้รับการคุ้มครองอย่างไรหากมี

ข้อพิพาท หรือมีการเปลี่ยนนโยบายของรัฐ ดงันัน้จึงมีการกล่าวถึงการระงบัข้อพิพาทแบบหนึ่งท่ี

เรียกวา่ “ISDS”  

                                                           
4 กรมเศรษฐกิจระหวา่งประเทศ กระทรวงการตา่งประเทศ. การคุ้มครองการลงทนุและการระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐกับ
เอกชน. สืบค้นจากhttp://www.mfa.go.th/business/contents/files/customize-20140602-100942-243117.pdf. 
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 การระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐกบันกัลงทุนต่างชาติ หรือ Investor-State Dispute 

Settlement (ISDS) เป็นกลไกท่ีอยู่ภายใต้ความตกลงของรัฐท่ีเก่ียวกับการลงทุนระหว่าง
ประเทศ เช่นความตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน(Bilateral Investment Treaty-BIT) 

และ ความตกลงการค้าเสรี (Free Trade Agreement- FTAs)โดยให้สิทธินกัลงทุนต่างชาติใช้

กระบวนการระงบัข้อพิพาทท่ีเป็นธรรม ได้แก่ กระบวนการการหารือ(Consultation) กระบวนการ

ระงับข้อพิพาททางเลือก(Alternative Dispute Resolution – ADR) และกระบวนการ

อนญุาโตตลุาการ(Arbitration) แทนการขึน้ศาลในตา่งประเทศ 

 อาจกลา่วได้วา่ ISDS เป็นการกลไกการระงบัข้อพิพาทท่ีนกัลงทุนปรารถนาและในยุคท่ี

มีการแข่งขนัทางการค้าสูงเพ่ือเป็นการกระตุ้นเศรษฐกิจของแต่ละประเทศนัน้ แต่ละประเทศก็

แสวงหาความร่วมมือทางการค้าโดยท าความร่วมมือในทัง้รูปแบบพหุภาคี และทวิภาคี จึงท าให้

FTAs (Free Trade Area หรือFree Trade Agreements)เป็นท่ีนิยมเพ่ือประโยชน์ทางการค้า

ของประเทศท่ีเป็นคู่ค้าหรือเป็นพนัธมิตรท่ีดีต่อกัน  หากพิจารณานิยามของFTAs  ซึ่งหมายถึง

เขตการค้าเสรีหรือข้อตกลงทางการค้าเสรี  นัน่คือ  ประเทศ  2  ประเทศหรือ  หลายประเทศจะ

รวมกลุ่มกันเพ่ือท าการลด ภาษีศุลกากรระหว่างกันให้เหลือน้อยท่ีสุดหรือไม่มีเลยและใช้อตัรา

ภาษีท่ีสงูกบัประเทศนอกกลุ่ม ดงันัน้ประโยชน์เบือ้งต้นท่ีเห็นได้  คือสินค้าของเราหากส่งไปขาย

ยงัประเทศในกลุ่มจะมีต้นทุนท่ีลดลง เพราะภาษีถูกลง  หรือเหลือศนูย์ส่งผลให้สินค้าของเรามี

ความสามารถในการแข่งขนัในตลาดนัน้ ๆ  หรือหากน าเข้าเราก็  เสียภาษีในอตัราท่ีถูกลงท าให้

ต้นทนุในการผลิตสินค้าไมส่งูมากนกั   เม่ือเปรียบเทียบกบัคูแ่ข่งผู้บริโภคก็ได้รับประโยชน์ไปด้วย

จากการท่ีมีสินค้าหลากหลายเข้ามาขาย  ท าให้สามารถเลือกซือ้ได้ตามราคาและคุณภาพท่ี

ต้องการในราคาท่ีถูกลง5และยังครอบคลุมเร่ืองการเปิดตลาดสินค้า บริการ การลงทุน พิธีการ

ศลุกากรและการอ านวยความสะดวกทางการค้า กฎว่าด้วยถ่ินก าเนิดสินค้า มาตรการเยียวยา

ทางการค้า มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช อุปสรรคเทคนิคทางการค้า ทรัพย์สินทาง

                                                           
5 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ  กระทรวงพาณิชย์ สืบค้นจาก http://www.thaifta.com/thaifta/Home/ 
%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%95%E0%B8
%B2%E0%B8%87/tabid/62/ctl/Details/mid/433/ItemID/4476/Default.aspx 
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ปัญญา นโยบายการแข่งขัน การจัดซือ้จัดจ้างภาครัฐ  การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐ ความ

โปร่งใส และการพฒันาท่ียัง่ยืน เป็นต้น จดุท่ีน่าสนใจอย่างย่ิง 

 ส าหรับประเทศไทยท่ีต้องการนักลงทุนต่างชาติมาลงทุนภายในประเทศ การท่ีจะดึง

ความสนใจให้นกัลงทนุตา่งชาติมาลงทุนท่ีไทยในภาวะท่ีมีคู่แข่งในด้านการเป็นผู้ รับการลงทุนท่ี

ส าคญัอย่างเวียดนามคือการสร้างความมัน่ใจให้แก่นักลงทุนต่างชาติ เน่ืองจากสิ่งท่ีนักลงทุน

ตา่งชาติกงัวลใจคือเมื่อมาลงทุนแล้วจะไม่มีนโยบายใดท าให้เขาเสียหาย หรือไม่มีการยึดทรัพย์ 

มีการปฏิบตัิท่ีเท่าเทียมไม่เลือกปฏิบตัิ กล่าวคือหากต้องการให้นกัลงทุนต่างชาติมาลงทุนไม่ว่า

จะท าความร่วมมือทางการค้าอย่าง FTAsหรือข้อตกลงอื่นๆสิ่งท่ีนักลงทุนปรารถนาให้รัฐไทย

คุ้มครองคือการให้ความคุ้มครองการลงทุนผ่านระบบกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและ

เอกชน (Investor - State Dispute Settlement – ISDS) ซึง่จดุส าคญัของ ISDSคือเปิดโอกาสให้

นักลงทุนต่างชาติ ฟ้องเรียกค่าเสียหายกรณีท่ีรัฐไม่ท าตามนโยบาย ท่ีออกมา เช่นให้บริษัท

ต่างชาติลงทุนท าทางด่วนระบุให้ไม่มีการสร้างแข่งขัน หากต่อมารัฐให้นักลงทุนรายอื่นมา

ประกอบกิจการเดียวกัน บริษัทท่ีลงทุนก่อนมีสิทธิเรียกค่าเสียหายได้ โดยให้ความคุ้มครองนัก

ลงทุนเพียงส่วนท่ีเป็นผลกระทบจากมาตรการที่ออกโดยรัฐเท่านัน้ ไม่คุ้มครองนักลงทุนจาก

ความเสี่ยงที่เกิดข้ึนจากการประกอบธุรกิจตามปกติ  การท่ีสนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุน 

และความตกลงFTAsจ านวนมาก ก าหนดมาตรการ ISDS เอาไว้ มีผลท าให้คดีข้อพิพาทระหว่าง

นกัลงทุนเอกชนกบัรัฐ มีจ านวนท่ีเพ่ิมสูงมาก โดยเฉพาะในช่วง 15 ปีท่ีผ่านมา โดยในปี พ.ศ. 

2552 เพียงปีเดียว มีประเทศผู้ รับการลงทุนถึง 81 ประเทศ ท่ีถูกฟ้องร้องต่ออนุญาโตตลุาการ

เป็นข้อพิพาท โดยผู้ ท่ีฟ้องคดีเกือบทัง้หมดเป็นนกัลงทนุจากประเทศท่ีพฒันาแล้ว และประเทศท่ี

ถกูฟ้องสว่นใหญ่ มกัจะเป็นรัฐบาลของประเทศก าลงัพฒันา 

 

3.ตัวอย่าง 
 

3.1)ปี 2555 บริษัท ฟิลลิปมอร์ริส เอเชีย จ ากัด ยักษ์ใหญ่ด้านยาสูบ ฟ้องรัฐบาล
ประเทศออสเตรเลียท่ีออกกฎหมายควบคมุยาสบู ติดป้ายเตือนภยัจากการสบูบหุร่ี และบงัคบัให้
ใช้ซองสีเดียวกัน เพราะไม่ต้องการเพ่ิมจ านวนผู้สูบบุหร่ีรายใหม่ แต่อุตสาหกรรมบุหร่ีไม่ยอม 
อ้างว่าเป็นการท าลายเคร่ืองหมายการค้า และท าให้ยอดขายตก โดยกล่าวหาว่ารัฐบาล
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ออสเตรเลียกระท าการยดึหรือริบกิจการโดยอ้อม ด้วยการตรากฎหมายก าหนดให้ผลิตภณัฑ์บหุร่ี
ต้องบรรจุซองแบบท่ีก าหนดเท่านัน้ จึงไปฟ้องศาลออสเตรเลียแต่ศาลฎีกาของออสเตรเลีย 
ตดัสินให้ฟิลิปมอร์ริสแพ้ เพราะรัฐบาลมีสิทธิในการออกกฎหมายหรือนโยบายคุ้มครองสขุภาพ
ประชาชน  แต่ฟิลิปมอร์ริส ก็ยังไม่ยอมแพ้ ไปฟ้องรัฐบาลออสเตรเลียผ่านกลไกการระงับข้อ
พิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนหรือISDS ระบุว่ารัฐบาลออสเตรเลียผิดพันธกรณีของสนธิสญัญา
คุ้มครองการลงทุน(BITs)ระหว่างออสเตรเลียกับฮ่องกง โดยอ้างว่าการกระท าของรัฐบาล
ออสเตรเลียเป็นการเวนคืนสิทธิ (Expropriation) ในการใช้เคร่ืองหมายการค้าของบริษัท และ
อ้างว่าการตรากฎหมายดังกล่าวเป็นการริบและยึดทรัพย์สินการลงทุนของตน ต่อมาในเดือน
ธนัวาคม 2558 ศาลระหวา่งประเทศ ก็ได้พิพากษาให้ฟิลลิป มอร์ริส อินเตอร์เนชัน่แนล แพ้คดีท่ี
ย่ืนฟ้องรัฐบาลออสเตรเลียท่ีออกกฎหมายให้ใช้ซองบุหร่ีแบบเรียบ โดยสรุปว่าเป็นการละเมิด
สิทธิ  

3.2)บริษัทวอลเตอร์บาว(Walter Bau ย่ืนฟ้องรัฐบาลไทยช่วงปี2549 สมยัรัฐบาล 
พ.ต.ท.ทกัษิณ ชินวตัร  โดยอ้างว่าได้รับผลกระทบจากการท่ีรัฐบาลไทยผิดสญัญา ในโครงการ
ก่อสร้างโทลล์เวย์  หลายประเด็น เช่น  ขอให้ลดค่าผ่านทางเหลือ 20 บาทตลอดสาย และมี
มาตรการไม่ให้บริษัทปรับค่าผ่านทางนอกจากนีย้ังมีประเด็นเร่ืองการสร้างทางแข่งขัน เช่น 
โครงการโฮปเวลล์ การก่อสร้างทางเบ่ียงบนถนนวิภาวดีรังสิต การก่อสร้างสะพานลอยท่ีแยก
สทุธิสารบนถนนวิภาวดีรังสิต การย้ายสนามบินดอนเมืองไปสนามบินสวุรรณภมูิ เป็นต้น 

วอลเตอร์บาว ได้ย่ืนฟ้องรัฐบาลไทยผ่านกระบวนการอนญุาโตตลุาการระหว่างประเทศ 
ภายใต้ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทย-เยอรมนี ปี พ.ศ. 2545 
เรียกร้องคา่เสียหายจากรัฐบาลไทย 30 ล้านยโูร 

อนุญาโตตุลาการได้มีค าชีข้าดในวนัท่ี 1 กรกฎาคม 2552 ระบุว่าประเทศไทยผิด
พันธกรณีภายใต้ความตกลง และต้องช าระค่าชดเชยจ านวน 29.21 ล้านยูโร พร้อมดอกเบีย้ 
ค านวณตามอตัราดอกเบีย้ระหวา่งธนาคารในกลุม่ยโูร  ในอตัรา 2 เปอร์เซน็ต์ตอ่ปี เร่ิมตัง้แต่วนัท่ี 
3 ธันวาคม 2549 จนกว่าถึงวนัช าระเงิน พร้อมทัง้ค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีของฝ่ายวอลเตอร์
บาว จ านวน 1,806,560 ยูโร รวมทัง้ดอกเบีย้ตามอตัราเดียวกับค่าชดเชยความเสียหายโดย
อนญุาโตตลุาการมองวา่แม้การกระท าของรัฐบาลไทยจะไม่ได้เป็นการเวนคืนการลงทุนของวอล
เตอร์ บาวแต่เป็นการละเมิดตามหลกัท่ีเป็นธรรมและยุติธรรมเช่นเดียวกับท่ีอนุญาโตตุลาการ
ระหว่างประเทศได้ตดัสินในคดี Biwater Gauff v Tanzania,ICSID Case No. ARB/05/22, 
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Decisionท่ีเป็นปัญหาการละเมิดหลกัLegitimate Expectationหลกัการคือประเทศผู้ รับการ
ลงทนุมีหน้าท่ีคุ้มครอง ความคาดหวงัท่ีเป็นธรรม โดยสจุริต และโปร่งใส 
 จากกรณีศกึษาทัง้สองกรณีจะเห็นว่าในกรณีของบริษัท ฟิลลิปมอร์ริส เอเชีย จ ากดักบั
รัฐบาลออสเตรเลียมีการขึน้ศาลภายในประเทศโดยให้ศาลของออสเตรเลียพิจารณาและมีค า
ตัดสินให้ฝ่ายฟิลลิปมอร์ริสแพ้คดีเน่ืองจากมองในมุมท่ีนโยบายของรัฐออกมานัน้เป็นการ
คุ้มครองสขุภาพของประชาชน แตใ่นมมุมองของนกัลงทนุตา่งชาติมองเร่ืองการเสียผลประโยชน์
จากการที่รัฐออกนโยบายดงักลา่วจงึต้องขอใช้กลไกระงบัข้อพิพาทตามสนธิสญัญาทวิภาคีด้าน
การลงทนุท่ีท าโดยออสเตรเลียกบัฮ่องกงเพ่ือให้มีการคุ้มครองทางการลงทุน ส่วนในคดีของไทย
นัน้ การท่ีบริษัทวอลเตอร์บาวย่ืนฟ้องรัฐบาลไทยผ่านกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศ ภายใต้ความตกลงเพ่ือการสง่เสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทย-เยอรมนี ปี พ.ศ. 
2545 ท่ีเรียกร้องคา่เสียหายจากรัฐบาลไทยจนเป็นเหตใุห้รัฐบาลไทยต้องจ่ายค่าเสียหายจ านวน
มาก แม้รัฐเองมีเจตนาท่ีจะมีนโยบายท่ีเป็นประโยชน์กบัประชาชน แตถ้่ากระทบต่อผลประโยชน์
ของนักลงทุนจนเป็นเหตุท าให้มีแนวโน้มจะได้ผลก าไรลดน้อยลง นักลงทุนก็มีสิทธิฟ้องเรียก
ค่าเสียหายจากรัฐบาลได้ โดยค่าเสียหายท่ีจ่ายให้แก่บริษัทก็เป็นเงินจากภาษีประชาชน หาก
มองในมุมนีก้ารท่ีรัฐตกลงท าสญัญาเร่ืองการลงทุนต่างๆกบันกัลงทุนหรือบริษัทต่างชาติ ควรท่ี
จะศกึษาข้อสญัญาหรือแม้กระทัง่การระงบัข้อพิพาทซึง่เป็นสิ่งส าคญัว่าเง่ือนไขในสญัญานัน้เรา
มีความได้เปรียบเสียเปรียบอย่างไร  
 หลงัจากเหตกุารณ์ท่ีอนุญาโตตลุาการมีค าชีข้าดให้ประเทศไทยต้องช าระค่าชดเชยให้
บริษัทวอลเตอร์ บาวกว่า30ล้านยูโรในปลายปี 2552 คณะรัฐมนตรีมีมติในเร่ืองการท าสญัญา
ระหว่างรัฐกับเอกชนทัง้ไทยและต่างประเทศโดยระบุให้ “ให้การท าสัญญาทุกประเภทท่ี
หน่วยงานรัฐท ากับเอกชนในไทยหรือต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่ ไม่
ควรเขียนผกูมดัในสญัญาให้มอบข้อพิพาทให้คณะอนญุาโตตลุาการเป็นผู้ ชีข้าด แตห่ากมีปัญหา
หรือความจ าเป็น หรือเป็นข้อเรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเลี่ยงได้ ให้เสนอ
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คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนมุตัิเป็นรายๆไป ”6แตเ่ม่ือมีการเจรจาร่างกรอบความร่วมมือทางการค้า
อย่าง FTAsไทย-สหภาพยุโรปก็มีข้อตกลงระบุ “เปิดโอกาสให้สามารถใช้กระบวนการ
อนญุาโตตลุาการเป็นทางเลือกหนึง่ในการระงบัข้อพิพาท”เป็นการเอาใจนกัลงทุนต่างชาติให้มา
ลงทุนในไทยทัง้ท่ีคดีพิพาทดอนเมืองโทลล์เวย์ของบริษัทวอลเตอร บาวคนไทยยังคงจดจ าได้ดี 
และการเจรจาระหว่างEU และไทยเร่ืองข้อตกลงการค้าเสรี (FTAs) ในเดือนมีนาคม ค.ศ. 2013 
โดยทัง้สองฝ่ายต้องการข้อตกลงท่ีครอบคลุมในหัวข้อต่าง ๆ เช่น ภาษีการค้าและมาตรการอื่น
นอกเหนือจากภาษีการค้า การบริการ การลงทุน การจัดซือ้สาธารณะ ทรัพย์สินทางปัญญา 
ปัญหาด้านกฎระเบียบและข้อบังคบั และการพัฒนาอย่างยัง่ยืนจนถึงปัจจุบนั การเจรจาได้ถูก
ด าเนินแล้วทัง้หมดสี่รอบ โดยครัง้ล่าสดุจัดขึน้เมื่อเดือนเมษายน ค.ศ. 2014 นบัตัง้แต่ช่วงเวลา
ดังกล่าว ขณะนี ้ยังไม่มีการก าหนดการเจรจา FTAsรอบใหม่เน่ืองจากทหารเข้ายึดอ านาจ
ประเทศไทย7 
 

4.สรุป 
 
 การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกบัเอกชน (Investor - State Dispute Settlement – 
ISDS)เป็นกลไกภายใต้ความตกลงสองสว่นได้แก่ 1)ความตกลงเพือ่การส่งเสริมและคุม้ครองการ
ลงทุน (Bilateral Investment Treaties – BITs)  2)ความตกลงการค้าเสรี (Free Trade 

                                                           
6มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัที่ 28 กรกฎาคม 2552 เร่ือง การท าสัญญาระหว่างรัฐกับ เอกชน ก าหนดว่า “1. สัญญาทุก

ประเภทที่หน่วยงานของรัฐท ากับเอกชนในไทยหรือต่างประเทศไม่ว่าจะเป็นสญัญาทางการปกครองหรือไม่ ไม่ควร

เขียนผกูมดัในสญัญาให้มอบข้อพิพาทให้คณะอนญุาโตตลุาการเป็นผู้ชีข้าด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็น

ข้อเรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งที่มิอาจหลีกเลี่ยงได้ ให้เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเป็นราย ๆ ไป ” ทัง้นี ้

เพื่อให้คณะรัฐมนตรีได้พิจารณาถึงผลกระทบที่มีต่อพนัธกรณีที่ประเทศไทยต้องปฏิบตัิตามอนสุญัญาหรือความตกลง

ตา่ง ๆ กบันานาประเทศ เช่น สนธิสัญญาว่าด้วยการส่งเสริมและการคุ้มครองการลงทุนต่างตอบแทน ( BIT)  หรือ

ข้อตกลงว่าด้วยเขตการค้าเสรี (FTAs) หรือกรณีข้อสญัญาอนุญาโตตลุาการเป็นเงื่อนไขส าคัญในการกู้ ยืมเงินของ

สถาบันการเงินต่าง ๆ รวมตลอดถึงแหล่งเงินทุนจากองค์กรช่วยเหลือรายใหญ่ รวมถึงปัญหาอ่ืนใดที่จะตามมาใน

ภายหลงันัน้ หน่วยงานของรัฐจงึอาจน าประเด็นปัญหาหรือความจ าเป็นหรือข้อเรียกร้องของคูส่ญัญาอีกฝ่ายหนึ่งที่มิอาจ

หลีกเลี่ยงได้นัน้ เสนอตอ่คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนมุตัิเป็นราย ๆ ได้ ซึ่งคณะรัฐมนตรีจะได้ตรวจสอบถึงความเหมาะสม

ของสญัญาได้ด้วย  

7 https://eeas.europa.eu/headquarters/headquartershomepage/12522/node/12522_th 

http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=875
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Agreements – FTAs) กบัรัฐบาลของประเทศท่ีเข้าไปลงทุน กล่าวคือถ้าประเทศไทยมีความตก
ลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน หรือความตกลงการค้าเสรี นัน้หากเกิดข้อพิพาทขึน้
ระหว่างรัฐเจ้าของประเทศกับนักลงทุนต่างชาติกลไกท่ีช่วยในการระงับข้อพิพาทได้แก่ ISDS 
โดยกลไก ISDS แบ่งออกเป็นสองสว่นคือ  

1)กระบวนการระงบัข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolutions) ซึง่เป็นการ
ระงบัข้อพิพาทนอกศาลโดยอาจใช้วิธีการเจรจาหรือหารือ (Consultation and Negotiation) 
การไกลเ่กลี่ย (Mediation ) และการประนีประนอมยอมความ (Conciliation ) 

2)กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (International Arbitration)  ภายใต้

องค์กรและกฎระเบียบและวิธีด าเนินการท่ีก าหนดในความตกลงฯ เช่น UNCITRAL Arbitration 

Rules ของสหประชาชาติ หรือ ICSID Additional Facility ของธนาคารโลก 

 การท่ีประเทศไทยต้องการให้นักลงทุนต่างชาติมาลงทุนในประเทศไทยนัน้ต้องมี

สิ่งจงูใจและท าให้นกัลงทนุเองมัน่ใจในเสถียรภาพ ความมัน่คงของประเทศไทย และท่ีส าคญัคือ

เมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึน้ในกรณีท่ีนักลงทุนท าสญัญากับภาครัฐของไทย นักลงทุนเองก็ต้องการ

ความมั่นใจว่าตนจะได้รับ ความเป็นธรรม หรือมีหลักประกันในการลงทุนกรณีมีความ

เปลี่ยนแปลงต่างๆทัง้ทางการเมืองและสังคม อาทิเช่น นโยบายรัฐบาลชุดก่อนมีแนวคิดท่ี

แตกตา่งจากรัฐบาลชดุใหม ่ดงันัน้การท่ีรัฐสร้างความมัน่ใจให้แก่นกัลงทนุเป็นสิ่งส าคญัอย่างย่ิง 

4.1 ข้อดี ข้อด้อย ของISDS 

 หากพิจารณาถงึข้อด้อยหรือผลเสียนัน้ การท่ีรัฐยอมท่ีจะใช้การระบบกลไกการระงบัข้อ

พิพาทISDS นัน้แม้ในทางทฤษฎีจะดสูวยงามยุติธรรมแต่ในทางปฏิบตัิแล้วใครเป็นคนได้เปรียบ 

จนกลายเป็นการเป็นการโอบอุ้มนกัลงทุนต่างชาติมากกว่าการรักษาผลประโยชน์ให้แก่รัฐตนท่ี

จะต้องน าภาษีของประชาชนไปจ่ายคา่เสียหายท่ีเกิดจากการ “ไม่ได้ดัง่ใจ”ของนกัลงทุน หากพูด

ถึงหัวใจของ ISDSก็คือการเปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติฟ้องร้องด าเนินคดีกับรัฐภายใต้

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ เพ่ือเรียกค่าเสียหายจากการกระท าของรัฐท่ีไม่ปฏิบัติตาม

ข้อตกลงท าให้ผู้ลงทุนเสียประโยชน์หรือมีนโยบายใดท่ีเป็นเหตุท่ีท าให้รัฐเข้ายึดทรัพย์ของนัก

ลงทุน ปัญหาท่ีเกิดขึน้เกิดจากการตีความความหมายค าว่ายึดทรัพย์ โดยการยึดทรัพย์ไม่ได้ถึง

การน าทรัพย์ของนักลงทุนมาเป็นของรัฐ หรือการเวนคืนพืน้ท่ีอุตสาหกรรม แต่ยังตีความโดย

กว้างถึงการท่ีนักลงทุนจะได้รับผลก าไรท่ีคาดว่าจะได้รับในอนาคตหรือการท่ีรัฐมีนโยบาย 
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กฎเกณฑ์ใดๆท่ีออกมาใช้บังคับเก่ียวกับเร่ืองการลงทุนแล้วท าให้นักลงทุนเสียประโยชน์

บางอย่างกลบัถูกตีความว่าเป็นการยึดทรัพย์ตามข้อตกลงFTAsหลายฉบบัท่ีท ากนัจึงเห็นได้ว่า

ในข้อตกลงFTAsหากรัฐมีการยดึทรัพย์ทัง้โดยตรงและโดยอ้อมถือว่านกัลงทุนเกิดความเสียหาย

ท่ีสามารถจะฟ้องเรียกค่าเสียหายให้รัฐต้องรับผิดได้ แม้ว่านโยบายนัน้จะเป็นประโยชน์กับ

ประชาชนก็ตาม เหมือนอย่างท่ีอนุญาโตตลุาการตดัสินเร่ืองบริษัทวอลเตอร์บาวกบัรัฐบาลไทย

(คดีดอนเมืองโทลล์เวย์)ท่ีรัฐบาลไทยแพ้คดีและต้องจ่ายค่าเสียหายท่ีได้จากการเก็บภาษีของ

ประชาชนจ านวนมหาศาล จนต้องมาทบทวนถึงความเหมาะสมตามบริบทว่าเราพร้อมท่ีจะอยู่

ในกลไกISDS ท่ีนักลงทุนเป็นกลุ่มประเทศท่ีมีเงินสนับสนุนการลงทุนท่ีสูงผลักดันให้ใช้กลไก 

ISDSในการเจรจาข้อตกลง FTAsให้ใช้กลไกนีซ้ึง่ในทัว่โลกเป็นท่ีรู้กนัถึงความน่ากลวัท่ีนกัลงทุน

ประเทศท่ีมีอ านาจในการลงทนุไลฟ่้องรัฐบาลประเทศท่ีก าลงัพฒันาหากรัฐท าให้ก าไร หรือก าไร

ท่ีคาดว่าจะได้รับลดน้อยลงหรืออาจกล่าวได้ว่าอาจเป็นการเปิดช่องให้นักลงทุน ท่ีมีเจตนาไม่

สจุริต(bad faith)โดยอาศยัช่องโหวข่องกฎหมาย (legal loopholes)เพ่ือเรียกร้องค่าเสียหายจาก

รัฐบาลของประเทศผู้ รับการลงทนุ 

 หากมองในส่วนของข้อดีกลไกของISDS เป็นการสร้างความมัน่ใจให้นักลงทุนว่าจะ
ได้รับการคุ้มครอง ไม่ถูกกีดกัน กลัน่แกล้ง หรือโดนละเมิดจากการออกนโยบายของรัฐ เพราะ
หากมีเหตุใดก็ตามท่ีขัดประโยชน์ของนักลงทุน นักลงทุนอาจไม่มัน่ใจในกระบวนการยุติธรรม
ของประเทศไทย หรือเพ่ือความรวดเร็วจึงเลือกท่ีจะฟ้องเรียกค่าเสียหายผ่านกลไก ISDS อีกทัง้
นกัลงทุนมีมมุมองว่า ISDS จะส่งเสริมหลกัการ Good Governance ของรัฐบาลได้ ซึ่งหาก
รัฐบาลด าเนินการโดยขาดความระมดัระวงั ไม่เป็นธรรม รัฐบาลก็มีความเสี่ยงในการท่ีจะถูกนกั
ลงทนุฟ้องได้ 
 สิ่งท่ีต้องขบคิดถงึการใช้กลไก ISDSนัน้การตีความ ความไม่แน่นอนของหลกัเกณฑ์ ข้อ
กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ท่ีมีการตีความเร่ืองสิทธิต่างๆไม่
ชัดเจนจนอาจเกิดความได้เปรียบเสียเปรียบ เช่นสิทธิท่ีจะได้รับการคุ้มครองจากการเวนคืน
(Expropriation) การยึดทรัพย์ท่ีต้องตีความให้ชัดเจนทัง้ทางตรงและทางอ้อม ส่วนในมุมมอง
ของรัฐบาลไทยนัน้แม้การท า FTAsท่ีระบุใช้กลไก ISDS ผ่านอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อ
พิพาทนัน้จะเป็นแรงจูงใจให้ต่างชาติเห็นความมัน่คง การปฏิบตัิอย่างเท่าเทียมเพ่ือให้นกัลงทุน
ยอมมาลงทนุ แตห่ากเอาใจนกัลงทนุมากเกินไปจนเป็นเหตใุห้ต้องน าภาษีของประชาชนมาจ่าย
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ค่าเสียหายให้แก่นักลงทุนต่างชาติเช่ือว่าประชาชนไม่สู้ จะปลืม้สักเท่าไหร่อย่างเหตุการณ์ท่ี
บริษัทวอลเตอร์บาว ฟ้องรัฐบาลไทยดงันัน้การยอมรับกลไก ISDS ในการเจรจาการค้าทัง้ความ
ตกลงเพือ่การส่งเสริมและคุม้ครองการลงทนุ (Bilateral Investment Treaties – BITs)  และ
ความตกลงการค้าเสรี (Free Trade Agreements – FTAs) ท่ีนกัลงทนุเรียกร้องในประเดน็ ISDS 
นัน้ไทยจะต้องพิจารณาอย่างถ่ีถ้วนรอบคอบถึงผลกระทบท่ีจะตามมา จนท าให้นึกถึงถ้อยค าใน
บทความของณัฐกานต์ กิจประสงค์ “เมื่อ FTAsมาถึง : นกัลงทุนต่างชาติได้รับการคุ้มครอง แต่
ใครจะคุ้มครองประเทศไทย ในเว็บไซด์ส านักข่าวอิศรา เขียนวันท่ี 23 กันยายน 2556 กับ
ประโยค กลไกการระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐและเอกชน ไม่ใช่ศาลในประเทศ ไม่ใช่ศาลโลก แต่
เป็นกลไกท่ีอนญุาโตตลุาการระหวา่งประเทศ 3 คนท่ีทัง้สองฝ่ายเลือกกนัมา และคนกลางท่ีสอง
ฝ่ายเห็นร่วมกนั ซึง่หมายความแบบเดียวกบัท่ี รัชกาลท่ี 5 ทรงใช้ค าว่า “เสียอิสรภาพนอกอาณา
เขต” คล้ายกบัวา่เราเสียเอกราชไปแล้วคร่ึงตวั เมื่อยอมรับและท าตามความตกลงนี“้ 
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