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บทคัดย่อ 

 
 ควำมตกลงระหว่ ำ งประเทศว่ ำด้ วยกำรลงทุน  ( International Investment 
Agreements – IIAs) มีหลำยประเภทขึ้นอยู่กับขอบเขตและเนื้อหำของควำมตกลง ได้แก่ 
ควำมตกลงทวิภำคีด้ำนกำรลงทุน (Bilateral Investment Treaties – BITs) ซึ่งเป็นควำมตก
ลงที่ได้รับควำมนิยมอย่ำงแพร่หลำยเนื่องจำกมีขั้นตอนกำรจัดท ำที่น้อยกว่ำและมีขอบเขตแคบ
กว่ำควำมตกลงระหว่ำงประเทศว่ำด้วยกำรลงทุนแบบอ่ืนและกำรจัดท ำ BITs ระหว่ำงประเทศ
ก ำลังพัฒนำและประเทศในภูมิภำคเดียวกันมีแนวโน้มเพิ่มมำกขึ้นเป็นล ำดับ 

BITs เป็นควำมตกลงระหว่ำงรัฐบำลของสองประเทศที่ก ำหนดพันธะกรณีในกำร
ส่งเสริมและให้ควำมคุ้มครองกำรลงทุนและเป็นกำรส่งเสริมให้มีกำรลงทุนในประเทศของตน
เพิ่มมำกขึ้น ดังนั้น BITs จึงเป็นกลไกทำงกฎหมำยระหว่ำงประเทศที่จะประสำนประโยชน์ของ
ทั้งสองประเทศดังกล่ำว และใน BITs ระบุกลไก ISDS เป็นกำรระงับข้อพิพำทภำยใต้ข้อตกลง
ด้ำนกำรลงทุนระหว่ำงประเทศเพื่อก ำหนดสิทธิและควำมคุ้มครองที่นักลงทุนจะได้รับจำกรัฐ
ผู้รับกำรลงทุนที่มีลักษณะต่ำงตอบแทนกันระหว่ำงรัฐภำคีและกระบวนกำรระงับข้อพิพำทที่
นิยมในกลไก ISDS คือกำรอนุญำโตตุลำกำร ซึ่งพบปัญหำเรื่องระยะเวลำพิจำรณำนำน กำร
แปลเอกสำรและหลักฐำนของคดี กระบวนวิธีพิจำรณำคดีขององค์คณะอนุญำโตตุลำกำร และ
ปัญหำรัฐประสบภำระค่ำใช้จ่ำยหลังจำกกำรพิจำรณำข้อพิพำทเสร็จสิ้นจึงมีกำรศึกษำกำร
ปฏิรูปกลไก ISDS ให้มีประสิทธิภำพในกำรระงับข้อพิพำทด้ำนกำรลงทุนมำกขึ้น เช่น ในควำม
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ตกลงกำรค้ำกำรลงทุนระหว่ำงไทยกับสหภำพยุโรปที่สหภำพยุโรปเสนอกำรน ำศำลกำรลงทุน
ทวิภำคีมำระงับข้อพิพำทแทนกำรอนุญำโตตุลำกำรและอยู่ในขั้นตอนกำรศึกษำควำมเป็นไปได้ 

 
ค าส าคัญ: กำรระงับข้อพิพำทภำยใต้ข้อตกลงด้ำนกำรลงทุนระหว่ำงประเทศ, กำรอนุญำโตตุลำกำร, 
ศำลกำรลงทุนทวิภำคี 
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Abstract 
 

International Investment Agreements ( IIAs)  were consists of well-
recognized Bilateral Investment Treaties (BITs). BITS has less procedural need to 
prepare and also more specific than other IIAs. BITs were increasingly being used 
in the region of developing countries countries. 

BITs were bilateral agreements between state’ s governments with 
commitment to promote increasing investment within their countries.  Hence, 
BITs were legal mechanism to helped the committed countries to reached their 
goal of mutual benefit. BITs determined ISDS mechanism which was international 
investment dispute settlement under arbitration approach.  The investor will be 
protected under government policy with mutual benefit between the them and 
the states. ISDS dispute resolution mechanism was arbitration which plague with 
issues such as long period of the process, inconsistent document translation and 
complicated arbitration procedure. States also found unable to control the cost 
of arbitration after the case was closed.  Thereupon, the study of ISDS was 
established to increase its efficiency in encouraging international investment such 
as Thai- EU trade agreement in which EU suggest the establishment of 
international bilateral-investment court in place of arbitration. 
 
Keywords: international investment dispute settlement, arbitration, International 
Bilateral Investment Court 
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1.  บทน า 
สืบเนื่องจำกผู้เขียนได้เคยเขียนบทควำมในเรื่องกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐกับนักลงทุน

ต่ำงชำติในประเทศไทยInvestor-State Dispute Settlement (ISDS) in Thailand ในวำรสำร
นิติ รัฐกิจและสังคมศำสตร์ ปีที่ 1 ฉบับที่ 1 มกรำคม - มิถุนำยน 2560 นั้น บทควำมดังกล่ำว
เป็นข้อมูลเบื้องต้นในกำรท ำควำมเข้ำใจ ISDS และระยะเวลำผ่ำนไป 5 ปีผู้เขียนยังคงมีควำม
สนใจในกำรศึกษำข้อมูลเรื่อง ISDS ผู้ เขียนจึงท ำกำรศึกษำข้อมูลเพิ่มเติมและติดตำม
สถำนกำรณ์ ISDS ในประเทศไทย เนื่องจำกช่วง 2-3 ปีที่ประเทศไทยและทั่วโลกได้รับ
ผลกระทบจำก COVID-19 และในประเทศไทยมีกำรเคลื่อนไหวในกำรเข้ำร่วมเป็นภำคีของไทย
ในควำมตกลง CPTPP หรือพันธกรณีภำยใต้ควำมตกลงที่ครอบคลุมและก้ำวหน้ำส ำหรับ
หุ้นส่วนทำงเศรษฐกิจภำคพื้นแปซิฟิก (Comprehensive and Progressive Agreement for 
Trans-Pacific Partnership: CPTPP) ที่มีข้อถกเถียงในประเด็นเรื่องมำตรกำรใช้สิทธิตำม
สิทธิบัตรยำ หรือ CL (Compulsory licensing) ที่อนุญำตให้หน่วยงำนภำครัฐหรือภำคเอกชน
ที่ไม่ใช่เจ้ำของสิทธิบัตรสำมำรถใช้สิทธิในกำรผลิตและกำรน ำเข้ำผลิตภัณฑ์ด้ำนยำที่มีสิทธิบัตร
ได้ในสถำนกำรณ์แพร่ระบำดของโรค COVID-19 หรือในเรื่องผลกระทบด้ำนต่ำง ๆ เช่น หำก
รัฐบำลไทยลงนำมในข้อตกลง CPTPP แล้วจะน ำไปสู่กำรแก้ไขกฎหมำยด้ำนกำรเกษตรซึ่งจะท ำ
ให้เกษตรกรไม่สำมำรถเก็บเมล็ดพันธุ์พืชไว้เพำะปลูกเองได้โดยจะต้องซื้อผ่ำนบริษัทด้ำน
อุตสำหกรรมเกษตรเท่ำนั้นถือเป็นผลร้ำยที่เกิดขึ้นกับเกษตรกรที่ท ำให้รำคำพืชผลที่ตกต่ ำแต่
กลับส่งผลดีต่อกลุ่มทุนที่ได้รับประโยชน์ยิ่งขึ้น อีกทั้งยังมีควำมน่ำกังวลในเรื่องอ ำนำจของ
รัฐบำลที่ถูกก ำหนดในมำตรำ 178 แห่งรัฐธรรมนูญ 2560 ที่ระบุไว้หำกรัฐบำลลงนำมใน
สนธิสัญญำใดๆ กับต่ำงประเทศ ที่มีผลต่อด้ำนเศรษฐกิจ สังคม กำรค้ำ กำรลงทุน อย่ำง
กว้ำงขวำง ให้รัฐสภำพิจำรณำภำยใน 60 วัน แต่ถ้ำพิจำรณำไม่ทันให้ถือว่ำรัฐสภำเห็นชอบและ
ไม่บังคับให้รัฐบำลต้องเปิดเผยรำยละเอียดให้ประชำชนทรำบ เพียงแต่ให้มีกำรแสดงควำมเห็น
และได้รับกำรเยียวยำที่จ ำเป็นเท่ำนั้น2 และในควำมตกลง CPTPP ระบุสิทธิในกำรระงับ        
                                                           
2 รัฐธรรมนูญ 2560 มาตรา 178 พระมหำกษัตริย์ทรงไว้ซ่ึงพระรำชอ ำนำจในกำรท ำหนังสือสัญญำสันติภำพสัญญำ
สงบศึก และสัญญำอื่นกับนำนำประเทศหรือกับองค์กำรระหว่ำงประเทศ 
  หนังสือสัญญำใดมีบทเปลี่ยนแปลงอำณำเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอกอำณำเขตซ่ึงประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขต
อ ำนำจตำมหนังสือสัญญำหรือตำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศหรือจะต้องออกพระรำชบัญญัติเพื่อให้กำรเป็นไปตำม
หนังสือสัญญำ และหนังสือสัญญำอื่นที่อำจมีผลกระทบต่อควำมมั่นคงทำงเศรษฐกิจ สังคม หรือกำรค้ำหรือกำรลงทุน
ของประเทศอย่ำงกว้ำงขวำง ต้องได้รับควำมเห็นชอบของรัฐสภำ ในกำรนี้ รัฐสภำต้องพิจำรณำให้แล้วเสร็จภำยในหกสิบวัน
นับแต่วันที่ได้รับเรื่อง หำกรัฐสภำพิจำรณำไม่แล้วเสร็จภำยในก ำหนดเวลำดังกล่ำว ให้ถือว่ำรัฐสภำให้ควำมเห็นชอบ 
  หนังสือสัญญำอื่นที่อำจมีผลกระทบต่อควำมมั่นคงทำงเศรษฐกิจ สังคม หรือกำรค้ำ หรือกำรลงทุนของประเทศอย่ำง
กว้ำงขวำงตำมวรรคสอง ได้แก่ หนังสือสัญญำเกี่ยวกับกำรค้ำเสรี เขตศุลกำกรร่วมหรือกำรให้ใช้ทรัพยำกรธรรมชำติ 
หรือท ำให้ประเทศต้องสูญเสียสิทธิในทรัพยำกรธรรมชำติทั้งหมดหรือบำงส่วน หรือหนังสือสัญญำอื่นตำมที่กฎหมำย
บัญญัต ิ
  ให้มีกฎหมำยก ำหนดวิธีกำรที่ประชำชนจะเข้ำมำมีส่วนร่วมในกำรแสดงควำมคิดเห็นและได้รับกำรเยียวยำที่จ ำเป็นอนั
เกิดจำกผลกระทบของกำรท ำหนังสือสัญญำตำมวรรคสำมด้วย 
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ข้อพิพำทโดยกลไก ISDS ไว้ ดังนั้นในช่วง 2 – 3 ปี 2564 – 2565 ที่ผ่ำนมำจึงมีกำรพูดถึง ISDS 
มำกข้ึนตลอดจนถึงกำรเสนอกำรปฏิรูป ISDS หรือกำรปฏิรูปกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐและ
นักลงทุนต่ำงชำติ ดังนั้น บทควำมนี้ผู้เขียนจึงต้องกำรน ำเสนอสถำนกำรณ์ควำมก้ำวหน้ำของ 
ISDS ในประเทศไทยให้แก่ผู้ที่สนใจศึกษำ ISDS ในภำพรวมก่อนที่จะศึกษำประเด็นอ่ืน ๆ ที่
น่ำสนใจแต่ละเร่ืองในเชิงลึกต่อไป 
 
2.  ความเบื้องต้นกลไก ISDS 

ควำมตกลงระหว่ำงประเทศว่ำด้วยกำรลงทุน (International Investment Agreements – IIAs) 
เป็นควำมตกลงที่มีวัตถุประสงค์โดยรวมเพื่อที่จะสร้ำงปัจจัยที่เอ้ือประโยชน์ให้กับกำรลงทุน
ทำงตรงจำกต่ำงประเทศ (Foreign Direct Investment) ซึ่งอำจมีหลำยประเภทขึ้นอยู่กับ
ขอบเขตและเนื้อหำของควำมตกลง ได้แก่ ควำมตกลงทวิภำคีด้ำนกำรลงทุน ( Bilateral 
Investment Treaties – BITs) ควำมตกลงว่ำด้วยภำษีซ้อน (Double Taxation Treaties – DTTs) 
ควำมตกลงเขตกำรค้ำเสรีที่มีข้อบทเกี่ยวกับกำรลงทุน (Free Trade Agreements – FTAs)  
ควำมตกลงว่ำด้วยกำรเป็นหุ้นส่วนทำงเศรษฐกิจที่มีข้อบทเกี่ยวกับกำรลงทุน ( Economic 
Partnership Agreements – EPAs) ควำมตกลงว่ำด้วยกำรลงทุนในระดับภูมิภำค (Regional 
Integration Agreements – RIAs) ควำมตกลงพหุภำคีว่ำด้วยกำรลงทุนอ่ืน เช่น GATs, 
TRIMs, TRIPs เป็นต้น ส ำหรับควำมตกลงทวิภำคีด้ำนกำรลงทุน หรือ BITs นั้น เป็นควำมตกลง
ที่ได้รับควำมนิยมอย่ำงแพร่หลำย เนื่องจำกมีขั้นตอนกำรจัดท ำที่น้อยกว่ำและมีขอบเขตแคบ
กว่ำควำมตกลงระหว่ำงประเทศว่ำด้วยกำรลงทุนแบบอ่ืน และกำรจัดท ำ BITs ระหว่ำงประเทศ
ก ำลังพัฒนำและระหว่ำงประเทศในภูมิภำคเดียวกันมีแนวโน้มเพิ่มมำกขึ้นเป็นล ำดับ 

ควำมตกลงทวิภำคีด้ำนกำรลงทุน หรือ BITs นั้น เป็นควำมตกลงระหว่ำงรัฐบำลของสอง
ประเทศที่ก ำหนดพันธะกรณีในกำรส่งเสริมและให้ควำมคุ้มครองกำรลงทุนที่ได้รับอนุญำตให้
เข้ำมำในประเทศและอยู่ภำยใต้กฎหมำยภำยในของประเทศผู้รับกำรลงทุน เพื่อเป็นกำร
คุ้มครองกำรลงทุนของนักลงทุนในประเทศของตนหรือเพื่อส่งเสริมให้มีกำรลงทุนในประเทศ
ของตนเพิ่มมำกขึ้น ดังนั้น BITs จึงเป็นกลไกทำงกฎหมำยระหว่ำงประเทศที่จะประสำน
ประโยชน์ของทั้งสองประเทศดังกล่ำว   

กำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐและนักลงทนุต่ำงชำติ Investor State Dispute Settlement 
หรือ ISDS นั้นถือเป็นกลไกกำรระงับข้อพิพำทภำยใต้ข้อตกลงด้ำนกำรลงทุนระหว่ำงประเทศ  
หรือ International Investment Agreements หรือ IIAs  ซึ่งอำจพบว่ำถูกระบุเป็นกำรระงับ
ข้อพิพำทในควำมตกลงรูปแบบต่ำง ๆ ทั้งแบบทวิภำคและพหุภำคี เช่น ควำมตกลงกำรคุ้มครอง
กำรลงทุน (Investment Protection Agreement : IPA) ควำมตกลงเพื่อกำรส่งเสริมและ

                                                           
  เมื่อมีปัญหำว่ำหนังสือสัญญำใดเป็นกรณีตำมวรรคสองหรือวรรคสำมหรือไม่ คณะรัฐมนตรีจะขอให้ศำลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยก็ได้ ทั้งนี้ ศำลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภำยในสำมสิบวันนับแต่วันที่ได้รับค ำขอ” 
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คุ้มครองกำรลงทุน (Investment Promotion and Protection Agreement : IPPA) และ ควำม
ตกลงกำรค้ำเสรี (Free Trade Agreements: FTAs) เป็นต้น ในควำมตกลงดังกล่ำวที่
ก ำหนดให้สิทธินักลงทุนในกำรเข้ำสู่กระบวนกำรระงับข้อพิพำทกับรัฐผู้รับกำรลงทุน (Host 
state) กลไก ISDS ปรำกฏอยู่ในควำมตกลง IIAs ที่รัฐจัดท ำขึ้นระหว่ำงกันกว่ำ 3,000 ฉบับทั่ว
โลกเพื่อก ำหนดสิทธิและควำมคุ้มครองที่นักลงทุนจะได้รับจำกรัฐผู้รับกำรลงทุน โดยควำม
คุ้มครองในควำมตกลง IIAs มีควำมแตกต่ำงกันขึ้นอยู่กับกำรตกลงระหว่ำงรัฐที่ท ำข้อตกลงกัน 
และใน IIAs ส่วนใหญ่จะให้สิทธิคุ้มครองที่ส ำคัญ อำทิ (1) รัฐจะต้องปฏิบัติต่อนักลงทุนของ
ประเทศคู่สัญญำไม่น้อยกว่ำที่รัฐนั้นได้ปฏิบัติต่อคนชำติของตนและนักลงทุนต่ำงชำติอ่ืน (2) 
สิทธิที่จะได้รับกำรคุ้มครองจำกกำรเวนคืนและกำรชดเชยควำมเสียหำยจำกกำรเวนคืนและ
เวนคืนทำงอ้อม (3) สิทธิในกำรโอนเงินและผลก ำไรโดยเสรีในสกุลเงินที่ใช้ได้โดยเสรี และ (4) 
สิทธิที่จะได้รับกำรปฏิบัติที่เป็นธรรมเท่ำเทียมและได้รับกำรคุ้มครองอย่ำงเต็มที่ (ในข้อนี้
ค่อนข้ำงเป็นนำมธรรมในกำรตีควำมหำกมีข้อพิพำทเกิดขึ้น)  

ในกำรก ำหนดกลไก ISDS นั้นเกิดจำกกำรที่ประเทศที่พัฒนำแล้วเข้ำไปลงทุนในประเทศ
ก ำลังพัฒนำ ประเทศที่พัฒนำแล้วอำจไม่มั่นใจในกฎหมำยและกระบวนกำรพิจำรณำของ
ประเทศนั้น ๆ จึงมีกำรก ำหนดกลไก ISDS เพื่อเป็นเกรำะคุ้มครองนักลงทุนต่ำงชำติที่หำกรัฐ
ออกนโยบำยเพื่อประโยชน์สำธำรณะและเกิดกระทบสิทธินักลงทุนต่ำงชำติ โดยกำรท ำข้อตกลง
ที่มี ISDS นั้นเป็นข้อตกลงระหว่ำงรัฐที่มีลักษณะต่ำงตอบแทน กล่ำวคือข้อตกลงระหว่ำงรัฐ
ดังกล่ำวจะเป็นกำรคุ้มครองนักลงทุนต่ำงชำติในประเทศและคุ้มของนักลงทุนของตนที่เข้ำ
ลงทุนในต่ำงประเทศ เช่น หำกประเทศไทยควำมตกลงกำรค้ำเสรี (Free Trade Agreements: 
FTAs) กับประเทศ A โดย 1 ในข้อก ำหนดระบุให้ สิทธิในกำรระงับข้อพิพำทของนักลงทุนโดย
กลไก ISDS ก็จะเป็นกรณีลักษณะต่ำงตอบแทนที่สำมำรถยกกลไก ISDS มำใช้ระหว่ำงนักลงทุน
ไทยกับประเทศ A  หรือกรณีนักลงทุนประเทศ A ที่มำลงทุนในประเทศไทย เป็นต้น ในกำรใช้
กลไก ISDS จึงเป็นกำรส่งเสริมกำรลงทุนทั้งด้ำนกำรส่ง เสริม ( Promotion) และด้ำนกำร
คุ้มครอง ( Protection) เพื่อประโยชน์ของนักลงทุนที่รัฐเข้ำท ำข้อตกลงแบบทวิภำคี (Bilateral 
Investment Treaty หรือ BITs) กล่ำวคือ นักลงทุนต่ำงชำติมีสิทธิอย่ำงไรหรือถูกปฏิบัติ
อย่ำงไรในประเทศไทยในทำงกลับกันนักลงทุนก็สำมำรถยก ISDS เพื่อระงับข้อพิพำทในกำร
ลงทุนในรัฐที่เข้ำท ำข้อตกลงดังกล่ำว  

ส ำหรับรูปแบบของ กลไก ISDS ที่มักมีกำรระบุไว้ในควำมตกลง IIAs ได้แก ่
(1)  กระบวนกำรหำรือ (Consulation) เป็นกลไกที่รัฐและนักลงทุนต่ำงชำติมีโอกำส

หำรือถึงข้อพิพำทบนพื้นฐำนควำมสมัครใจ โดยน ำปัญหำและข้อเสนอแนะมำปรึกษำหำรือกัน
เพื่อแก้ไขปัญหำร่วมกัน ในกระบวนกำรหำรือนี้ท ำให้ทั้งสองฝ่ำยสำมำรถขจัดปัญหำตั้งแต่
เร่ิมต้น ลดปัญหำกำรเกิดข้อพิพำท 

(2)  กระบวนกำรระงับข้อพิพำททำงเลือก (Alternative Dispute Resolutions) เช่น กำร
ไกล่เกลี่ย (Mediation) กำรประนีประนอม (Conciliation) เป็นกรณีที่คู่พิพำทยินยอมให้บุคคล
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ที่สำมซึ่งเป็นคนกลำงที่ไม่มีอ ำนำจชี้ขำดข้อพิพำทท ำกำรช่วยเหลือไกล่เกลี่ยข้อพิพำทให้ทั้งสอง
ฝ่ำยยินยอมลดหย่อนผ่อนปรนให้แก่กันจนกระทั่งสำมำรถตกลงกันได้โดยท ำสัญญำ
ประนีประนอมยอมควำมกันต่อไป 

(3)  กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำร (Arbitration) วิธีกำรระงับข้อพิพำทที่คู่กรณีตกลง
กันเสนอข้อพิพำทที่ เกิดขึ้นแล้วหรือที่จะเกิดขึ้นในอนำคตให้บุคคลภำยนอกซึ่งเรียกว่ำ 
อนุญำโตตุลำกำร ท ำกำรพิจำรณำชี้ขำด โดยคู่ กรณีผูกพันที่จะปฏิบัติตำมค ำชี้ขำดของ
อนุญำโตตุลำกำร ซึ่งหำกคณะอนุญำโตตุลำกำรชี้ขำดว่ำรัฐได้ละเมิดพันธกรณีภำยใต้ควำมตก
ลง คณะอนุญำโตตุลำกำรอำจให้รัฐช ำระค่ำชดเชยให้กับนักลงทุนตำมจ ำนวนที่ก ำหนด 

(4)  กำรฟ้องคดีต่อศำลภำยในประเทศของรัฐภำคี  
รูปแบบของกลไก ISDS ที่เป็นเครื่องมือในกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐกับนักลงทุน

ต่ำงชำติทั้ง 4 รูปแบบนั้นในแต่ละข้อตกลงจะใช้เครื่องมือใดขึ้นอยู่กับควำมตกลงของรัฐผู้รับ
กำรลงทุนกับนักลงทุนต่ำงชำติซึ่งจำกกำรศึกษำข้อมูลพบว่ำพบว่ำ รูปแบบวิธีกำรที่นิยม ได้แก่ 
กำรใช้กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรระหว่ำงประเทศจะด ำเนินตำมข้อบังคับอนุญำโตตุลำกำร 
(Arbitration rules) ที่ควำมตกลงนั้นถูกก ำหนดขึ้นโดย Arbitration forum/rules ที่มีกำรใช้
บ่อยที่สุด ได้แก่ ICSID และ UNCITRAL Arbitration Rules ตำมล ำดับโดยอำจปรับเปลี่ยน 
Arbitration rules ได้ตำมสมควรหำกทั้งสองฝ่ำยเห็นชอบร่วมกัน ทั้งนี้ ขั้นตอนกำรด ำเนินกำร
ของกระบวนกำรคล้ำยกัน ดังนี้  

(1)  นักลงทุนแจ้งต่อรัฐภำคีคู่พิพำทขอให้ระงับข้อพิพำทโดยวิธีอนุญำโตตุลำกำร 
(Notice of arbitration) 

(2)  ทั้งสองฝ่ำยเลือกคณะอนุญำโตตุลำกำรและแต่งตัง้องค์คณะอนุญำโตตุลำกำร โดย
ส่วนใหญ่แต่งตั้งจ ำนวน 3 คน 

(3)  คณะอนุญำโตตุลำกำรพิจำรณำข้อพิพำทตำมกฎหมำย (Applicable law) ที่
ก ำหนดไว้ในควำมตกลงให้น ำมำใช้บังคับกับข้อพิพำทซึ่งอำจเป็นกฎหมำยของประเทศใดก็ได้ 
ขั้นตอนกำรพิจำรณำนี้อำจใช้เวลำหลำยปี  

(4)  เมื่อคณะอนุญำโตตุลำกำรชี้ขำดข้อพิพำทแล้ว โดยทั่วไปค ำชี้ขำดนั้นถือเป็นที่สุด 
ไม่สำมำรถอุทธรณ์ได้ หำกชี้ขำดว่ำรัฐได้ละเมิดพันธกรณีตำมควำมตกลงฯ คณะอนุญำโตตุลำกำร
อำจให้รัฐช ำระค่ำชดเชยให้กับนักลงทุนตำมจ ำนวนที่ก ำหนดและผู้ประสงค์จะบังคับตำมค ำชี้
ขำดจะต้องยื่นค ำร้องต่อศำลที่มีเขตอ ำนำจให้มีค ำพิพำกษำบังคับตำมค ำชี้ขำด เช่น ศำลใน
ประเทศภำคีของอนุสัญญำที่ยอมรับตำมค ำชี้ขำด 

ทั้งนี้ ในมุมมองหนึ่งกระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรตำมกลไก ISDS อำจเป็นกำรเพิ่มช่องทำง
ให้นักลงทุนต่ำงชำติในกำรเรียกร้องค่ำชดเชยในกรณีที่เห็นว่ำรัฐละเมิดสิทธิของตน เพิ่มเติมจำก
กำรด ำเนินกำรตำมกระบวนกำรยุติธรรมภำยในประเทศเพื่อพิจำรณำข้อพิพำท หำกแต่ในทำง
ปฏิบัติคดีส่วนใหญ่ที่เกิดขึ้นมักเป็นกำรฟ้องโดยนักลงทุนต่ำงชำติจำกประเทศพัฒนำแล้วต่อรฐัที่
เป็นประเทศก ำลังพัฒนำ กลไก ISDS ท ำหน้ำที่โดยไม่อยู่ใต้บริบทของกฎหมำยและศำลใน
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ประเทศ และเป็นกำรด ำเนินกระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรแบบปิดลับ โดยไม่มีหน้ำที่ที่จะต้อง
ตีพิมพ์เผยแพร่ค ำวินิจฉัยหรือไม่จ ำเป็นต้องอนุญำตให้มีผู้สังเกตกำรณ์ระหว่ำงกำรพิจำรณำและ
นอกจำกนี้ยังไม่มีกลไกในกำรอุทธรณ์ค ำสั่งต่ำงๆ ดังนั้น อำจกล่ำวได้ว่ำตำมกลไก ISDS นัก
ลงทุนสำมำรถฟ้องคดีต่อรัฐได้แต่รัฐไม่สำมำรถฟ้องคดีนักลงทุนได้ 
 
3.  ผลกระทบของกลไก ISDS ในความตกลงด้านการลงทุนทีร่ัฐไทยเป็นภาคี 

หัวใจส ำคัญหลักของกลไก ISDS คือกำรเปิดโอกำสให้นักลงทุนต่ำงชำติด ำเนินคดีกับรัฐเพื่อ
เรียกค่ำเสียหำยจำกกำรกระท ำของรัฐที่ไม่ปฏิบัติตำมข้อตกลงท ำให้นักลงทุนเสียประโยชน์หรือ
กำรออกนโยบำยใดที่เป็นเหตุที่ท ำให้รัฐเข้ำยึดทรัพย์ของนักลงทุนต่ำงชำติที่ส่งผลให้เกิดปัญหำ
กำรตีควำมควำมหมำยค ำว่ำยึดทรัพย์ซึ่งกำรยึดทรัพย์ไม่ได้หมำยถึงเพียงกำรน ำทรัพย์ของนัก
ลงทุนมำเป็นของรัฐ หรือกำรเวนคืนพื้นที่อุตสำหกรรมเท่ำนั้นแต่ยังตีควำมโดยกว้ำงถึงกรณีที่
นักลงทุนจะได้รับผลก ำไรที่คำดว่ำจะได้รับในอนำคตหรือกำรที่รัฐมีนโยบำย กฎเกณฑ์ใด ๆ ที่
ออกมำใช้บังคับเกี่ยวกับเรื่องกำรลงทุนแล้วมีผลท ำให้นักลงทุนเสียประโยชน์บำงอย่ำงก็จะถูก
ตีควำมว่ำเป็นกำรยึดทรัพย์ตำมข้อตกลง FTAs หรือ BIT ที่มีอยู่ในข้อตกลง FTAs หรือ BIT นั้น
หำกรัฐมีกำรยึดทรัพย์ทั้งโดยตรงหรือโดยทำงอ้อมถือว่ำนักลงทุนเกิดควำมเสียหำยและสำมำรถ
จะฟ้องเรียกค่ำเสียหำยให้รัฐต้องรับผิดในควำมเสียหำยดังกล่ำวได้ แม้ว่ำนโยบำยที่เกิดขึ้นนั้น
จะเป็นประโยชน์กับประชำชนก็ตำม ดังเช่น กรณีอนุญำโตตุลำกำรตัดสินเรื่องบริษัทวอลเตอร์บำว
กับรัฐบำลไทยในคดีดอนเมืองโทลล์เวย์ที่รัฐบำลไทยแพ้คดีและต้องจ่ำยค่ำเสียหำยที่ได้จำกกำร
เก็บภำษีของประชำชนจ ำนวนมหำศำลจนเกิดประเด็นที่ให้รัฐกลับมำทบทวนถึงควำมเหมำะสม
ตำมบริบทว่ำรัฐไทยมีควำมพร้อมส ำหรับกำรรับมือกับกลไก ISDS ที่นักลงทุนต่ำงชำติซึ่งมำจำก
ประเทศที่พัฒนำเป็นกลุ่มประเทศที่มีเงินสนับสนุนกำรลงทุนที่สูงมีกำรผลักดันให้ใช้กลไก ISDS 
ในกำรเจรจำข้อตกลง BIT หรือ FTAs ที่ระบุในข้อบทในควำมตกลงโดยใช้กลไก ISDS ซึ่งควำม
น่ำกลัวของกลไก ISDS นี้ หำกในควำมตกลงทั้งแบบทวิภำคีและพหุภำคีที่นักลงทุนต่ำงชำติจำก
ประเทศที่มีอ ำนำจในกำรลงทุนอำจฟ้องรัฐบำลประเทศที่ก ำลงัพัฒนำหำกเกิดกรณีที่รัฐท ำให้ผล
ก ำไรหรือก ำไรที่คำดว่ำจะได้รับนั้นลดน้อยลง จึงอำจกล่ำวได้ว่ำอำจเป็นกำรเปิดช่องให้นัก
ลงทุนที่มีเจตนำไม่สุจริต (bad faith) โดยอำศัยช่องโหว่ของกฎหมำย (legal loopholes) 
เรียกร้องค่ำเสียหำยจำกรัฐบำลของประเทศผู้รับกำรลงทุน3 

หำกพิจำรณำในทำงปฏิบัตินั้นกำรบังคับใช้กลไก ISDS พบปัญหำและข้อบกพร่องในเรื่อง
ของกระบวนกำรพิจำรณำคดี ควำมโปร่งใส กำรตีควำม และค ำตัดสินชี้ขำดกำรใช้สทิธิไปในทำง
ที่ไม่ถูกต้องของนักลงทุนต่ำงชำติตลอดจนผลกระทบที่ เกิดกับรัฐที่ส่งผลให้ระบบของ
กระบวนกำรระงับข้อพิพำทไม่มีประสิทธิภำพและระยะเวลำกำรพิจำรณำในกระบวนกำร
                                                           
3 สุรพี โพธิสำรำช, “กำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐกับนกัลงทุนต่ำงชำติในประเทศไทย Investor-State Dispute 
Settlement (ISDS) in Thailand,” วารสารนิติ รัฐกิจและสังคมศาสตร์ ส านักวชิานิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัราชภัฏ
เชียงราย 1, ฉ.1 (มกรำคม - มิถุนำยน 2560). 
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อนุญำโตตุลำกำรที่ใช้ระยะเวลำ 3 ถึง 5 ปีในกำรพิจำรณำ ซึ่งหำกรวมกระบวนกำรก่อนเข้ำ 
อนุญำโตตุลำกำร เช่น กระบวนกำรปรึกษำหำรือ และกำรแจ้งกำรน ำข้อพิพำทเข้ำสู่
กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำร แล้วนั้นพบว่ำจะใช้เวลำประมำณ 8 ถึง 10 ปี สำเหตุที่ท ำ ให้
กระบวนกำรล่ำช้ำส่วน ใหญ่เกิดจำกพฤติกรรมของภำคีคู่กรณีที่ใช้กลไกกำรฟ้องร้องเกินสมควร 
กำรแปลเอกสำรและหลักฐำนของคดี กระบวนวิธีพิจำรณำคดีขององค์คณะอนุญำโตตุลำกำร 
เป็นต้น และภำยหลังจำกกำรพิจำรณำข้อพิพำทเสร็จสิ้นรัฐประสบปญัหำเรื่องภำระค่ำใช้จ่ำยซึง่
อำจก่อให้เกิดปัญหำส ำหรับประเทศก ำลังพัฒนำที่อำจต้องน ำงบประมำณในกำรพัฒนำประเทศ
มำจ่ำยชดเชย ค่ำเสียหำยให้กับนักลงทุนต่ำงชำติ ซึ่งเป็นประเด็นที่ต้องทบทวนถึงควำมคุ้มค่ำ
และกำรปกป้องผลประโยชน์ของประเทศโดยรวม นอกจำกนี้อำจกระทบต่อสิทธิของ
ภำคเอกชนในกำรเข้ำถึงกลไก ISDS ของบริษัทขนำดกลำงและขนำดย่อม 

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่ำปัญหำส่วนหนึ่งเป็นเรื่องระยะเวลำและค่ำใช้จ่ำย นอกจำกนี้จำก
กำรศึกษำพบว่ำควำมไม่ต่อเนื่องของคณะอนุญำโตตุลำกำรในกระบวนกำรพิจำรณำและกำรท ำ
ค ำตัดสินชี้ขำดนั้นคณะอนุญำโตตุลำกำรมีลักษณะแบบเฉพำะกิจ (ad hoc Arbitration) ซึ่งมี
ผลต่อกำรตีควำมกฎหมำยหรือควำมตกลงด้ำนกำรลงทุนในแต่ละข้อพิพำทแตกต่ำงกันไปอันมี
ผลน ำไปสู่ค ำตัดสินที่ไม่อำจคำดหมำยได้และไม่มีบรรทัดฐำนที่ชัดเจน ควำมเป็นธรรมและควำม
โปร่งใส ในกำรเข้ำถึงข้อมูลของคู่กรณีที่พิพำท กำรเปิดเผยกระบวนกำรพิจำรณำ กำรรักษำ
ควำมลับในกรณีที่ข้อมูลนั้นอำจเกี่ยวข้องต่อประโยชน์สำธำรณะหรือเป็นควำมลับทำงด้ำน
ธุรกิจ เป็นต้น ตลอดจนข้อตกลงในกลไก ISDS ขำดกลไกกำรอุทธรณ์และควำมไม่แน่นอนและ
ควำมไม่แน่นอนในกำรตัดสินชี้ขำดของอนุญำโตตุลำกำร 

หำกมองในทำงกลับกันกลไก ISDS ไม่ได้มีเฉพำะผลกระทบที่เป็นด้ำนลบเท่ำนั้นในส่วนข้อดี
ของกลไก ISDS นั้นถือเป็นกำรสร้ำงควำมมั่นใจให้นักลงทุนว่ำจะได้รับกำรคุ้มครอง ไม่ถูกกีดกัน 
กลั่นแกล้ง หรือโดนละเมิดจำกกำรออกนโยบำยของรัฐ เพรำะหำกมีเหตุใดก็ตำมที่ขัดประโยชน์
ของนักลงทุน นักลงทุนอำจไม่มั่นใจในกระบวนกำรยุติธรรมของประเทศไทย หรือเพื่อควำม
รวดเร็วจึงเลือกที่จะฟ้องเรียกค่ำเสียหำยผ่ำนกลไก ISDS อีกทั้งในทั่วไปนักลงทุนมีมุมมองว่ำ 
ISDS จะส่งเสริมหลักกำร Good Governance ของรัฐบำลได้ ซึ่งหำกรัฐบำลด ำเนินกำรโดย
ขำดควำมระมัดระวัง ไม่เป็นธรรม รัฐบำลก็มีควำมเสี่ยงในกำรที่จะถูกนักลงทุนฟ้องได้ และใน
กำรใช้กลไก ISDS เป็นกำรท ำข้อตกลงระหว่ำงรัฐกับรัฐดังนั้นกำรปฏิบัติต่อนักลงทุนต่ำงชำติใน
ไทยอย่ำงไร นักลงทุนไทยก็จะได้รับกำรปฏิบัติเช่นนั้นในรัฐที่เข้ำไปลงทุน  

  
4.  วิเคราะห์สถานการณ์ปัจจบุันของ ISDS 

แนวคิดในกำรพัฒนำกลไก ISDS นั้นเกิดขึ้นตั้งแต่ปี ค.ศ. 2008 เป็นต้นมำได้มีแนวคิดในกำร
ปรับกลไก ISDS ให้มีควำมสมดุลมำกยิ่งขึ้น โดยมีกำรให้ควำมส ำคัญกับพื้นที่เชิงนโยบำยของรัฐ
ท ำให้รัฐสำมำรถออกนโยบำยเพื่อประโยชน์สำธำรณะได้โดยไม่ต้องห่วงว่ำจะเกิดกำรฟ้องร้อง
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จำกนักลงทุนต่ำงชำติแต่ยังค ำนึงถึงสิทธิของนักลงทุนต่ำงชำติที่ได้รับกำรคุ้มครองที่เป็นธรรม4 
และหำกพิจำรณำย้อนกลับไปมองถึงปัญหำกำรฟ้องร้องของรัฐในลักษณะควำมตกลงแบบทวิ
ภำคี BITs หรือ ควำมตกลงกำรค้ำเสรี FTAs จะพบว่ำในข้อตกลงในส่วนที่เป็นกำรใช้กลไก 
ISDS จะพบปัญหำกำรใช้ภำษำที่คลุมเครือ กำรตีควำมขอบเขตพันธกรณี ควำมซับซ้อนของ 
BITs และ FTAs อีกทั้งกำรเปิดโอกำสให้นักลงทุนต่ำงชำติ นักกฎหมำย และนักลงทุนชำติที่มี
เจตนำไม่สุจริต (bad faith) ใช้ช่องโหว่ทำงกฎหมำย ( legal loopholes) เพื่อเรียกร้อง
ค่ำเสียหำยจำกรัฐบำลของประเทศผู้รับกำรลงทุน เป็นต้น และสิ่งที่พบว่ำเป็นปัญหำของกำร
กลไก ISDS ในประเทศไทยนั้นพบว่ำข้อตกลงแบบทวิภำคี หรือ BITs ยังขำดกลไกในส่วนของ
กำรรับมือในกระบวนกำรของ ISDS และยังเชื่อมโยงถึงปัญหำทำงด้ำนกำรลงทุนของไทยที่ยัง
ขำดหน่วยงำนที่ดูแลภำพรวมของนโยบำย กำรลงทุน และกำรประสำนงำนระหว่ำงหน่วยงำนที่
เก่ียวข้องในกรณีที่เกิดข้อพิพำทด้ำนกำรลงทุนระหว่ำงนักลงทุนต่ำงชำติกับรัฐไทย 

ประเทศไทยมีควำมตื่นตัวถึงประเด็น ISDS ในกรณีที่รัฐเข้ำท ำควำมตกลง RCEP (The Regional 
Comprehensive Economic Partnership) ซึ่งได้ข้อสรุปในสำระส ำคัญในปี 2562 และภำยหลัง
ลงนำมในเดือนพฤศจิกำยน 2563 โดยทั้ง 15 ประเทศ ส ำหรับประเทศไทย รัฐสภำได้อนุมัติ
ข้อตกลงในเดือนกุมภำพันธ์ 2564 และหน่วยงำนที่เกี่ยวข้องก ำลังด ำเนินกำรแก้ไขกฎหมำย
และกฎระเบียบภำยในประเทศที่จ ำเป็น ก่อนที่ประเทศไทยจะสำมำรถให้สัตยำบันข้อตกลงและ
เมื่อพิจำรณำพบว่ำบทที่ 10 (เร่ืองกำรลงทุน) ครอบคลุมสี่ด้ำนของกำรลงทุน ได้แก่กำรคุ้มครอง 
กำรเปิดเสรี กำรส่งเสริมและกำรอ ำนวยควำมสะดวก หัวข้อนี้เน้นเฉพำะกำรคุ้มครองกำรลงทุนเทำ่นัน้
เป็นน่ำแปลกที่บทที่ 10 ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ ISDS อย่ำงไรก็ตำม ข้อ 10.18 (แผนงำน) 
ก ำหนดให้ประเทศภำคีเข้ำสู่กำรหำรือเกี่ยวกับ ISDS และกำรใช้ข้อ 10.13 (กำรเวนคืน) กับมำตรกำร
ทำงภำษีที่ถือเป็นกำรเวนคืนไม่เกินสองปีหลังจำกวันที่ควำมตกลง RCEP มีผลใช้บังคับ และ 
เพื่อสรุปข้อหำรือภำยในสำมปีนับแต่วันที่เริ่มอภิปรำย และประเด็นเกี่ยวกับ ISDS ถูกหยิบยกขึ้นมำ
เป็นครั้ ง แรกในระหว่ ำ งกำรศึกษำกรณีกำรเข้ ำร่ วม CPTPP (Comprehensive and 
Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership) เกี่ยวข้องกับข้อกังวลที่ว่ำหน่วยงำนของ
รัฐจะถูกฟ้องผ่ำน ISDS โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งเมื่อพวกเขำใช้มำตรกำรที่มีเป้ำหมำยเพื่อควบคุมกำร
บริโภคยำสูบและแอลกอฮอล์ ตลอดจนกำรออกใบรับรองภำคบังคับ  ควำมเป็นไปได้ดังกล่ำว 
หลำยคนแย้งว่ำ จะส่งผลให้เกิด “ควำมเยือกเย็นด้ำนกฎระเบียบ” ในส่วนของรัฐบำล5 

                                                           
4 MFA Thailand Channel, “รำยกำรบันทึกสถำนกำรณ์ : ประเด็น CPTPP : ท ำควำมรู้จักกลไก ISDS (Investor-
StateDisputeSettlement),” 2564, https://www.youtube.com/watch?v=XUxCsCaS6AA, สืบค้นวันที่ 15 
กรกฎำคม 2565. 
5 ไกรจักร ธีรตยำนันท์ ,  “Thailand’s International Investment Agreements:  Moving Towards A More 
Balanced Investment Protection Regime?,” 2564, https://www.itd.or.th/en/itd-data-center/thailands-
international-investment-agreements-moving-towards-a-more-balanced-investment-protection-
regime/, สืบค้นวันที่ 11 พฤศจิกำยน 2565 
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ในกรณีที่รัฐไทยท ำควำมตกลงทวิภำคีด้ำนกำรลงทุน (BIT) ซึ่งจะมีข้อบทเกี่ยวกับมำตรฐำน
กำรคุ้มครองกำรลงทุน ซึ่ง 2 มำตรฐำนที่ถูกใช้ในกำรฟ้องคดีมำกที่สุด คือ 1) กำรปฏิบัติที่เป็น
ธรรมและเที่ยงธรรม (Fair and Equitable Treatment-FET) และ 2) หลักกำรเวนคืน 
(Expropriation) มีรำยละเอียด ดังนี้ 

1)  กำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม (Fair and Equitable Treatment-FET) 
เป็นหลักกำรที่ถูกบัญญัติไว้ในสนธิสัญญำ ตัวอย่ำงอำจเห็นได้จำก NAFTA (1992) หรือ 
Thailand-Germany BIT (2002) ที่มีสำระส ำคัญเหมือนกันว่ำ “รัฐต้องต่อปฏิบัติต่อนักลงทุน
อย่ำงเป็นธรรมและเที่ยงธรรม” โดยไม่มีกำรอธิบำยเพิ่มเติมหรือนิยำมควำมหมำยของ
มำตรฐำนนี้เป็นอย่ำงไรจึงเกิดปัญหำในกำรตีควำมว่ำควำมเป็นธรรม ควำมเที่ยงธรรม ว่ำมี
ขอบเขตเพียงใด 

ต่อมำเห็นได้จำก USMCA (2020) ที่วำงหลักกำรไว้เหมือนเดิมว่ำ รัฐต้องต่อปฏิบัติต่อ
นักลงทุนอย่ำงเป็นธรรมและเที่ยงธรรม แต่ก็มีกำรอธิบำยเพิ่มเติมในวรรคต่อมำ มีสำระส ำคัญว่ำ 
“เพื่อควำมชัดเจนแน่นอนมำกขึ้น ข้อควำมในวรรคแรกเป็นกำรอ้ำงถึงกฎหมำยจำรีตประเพณี
ระหว่ำงประเทศที่เก่ียวข้องกับมำตรฐำนขั้นต่ ำในทำงระหว่ำงประเทศ” (Minimum Standard 
of International Justice-MSIJ) ท ำให้กำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม (FET) ถูกผูกเข้ำ
กับมำตรฐำนขั้นต่ ำในทำงระหว่ำงประเทศ (MSIJ) ส่วนมำตรฐำนขั้นต่ ำในทำงระหว่ำงประเทศ
นั้นมีกำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม (FET) รวมไปถึงหน้ำที่ในเรื่องไม่ปฏิเสธที่จะให้ควำม
ยุติธรรมทั้งในคดีแพ่ง คดีอำญำ คดีปกครอง โดยรัฐ (obligation not to deny justice) และรวม
ไปถึงหลักกระบวนกำรยุติธรรม (principle of due process) แนวโน้มในปัจจุบัน รัฐพยำยำม
ตีควำมให้หลักกำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม (FET) ให้เป็นคุณแก่รัฐมำกขึ้น ซึ่งในส่วนนี้
จะมีเรื่องกำรเวนคืนโดยอ้อมไว้ ท ำให้มีควำมเสี่ยงในกำรตีควำมกรณีที่มีข้อพิพำทขึ้น โดยที่
อนุญำโตตุลำกำรต้องใช้หลักเรื่องรัฐต้องเคำรพควำมศักดิ์สิทธิ์ของสัญญำในกำรที่รัฐมีมำตรกำร
เพื่อประโยชน์ต่อสำธำรณะ หำกท ำให้กระทบต่อควำมเชื่อโดยสุจริตของนักลงทุน (legitimate 
expectation) อำจถือว่ำเป็นมำตรกำรที่เปรียบเสมือนกำรเวนคืนได้จึงแสดงให้เห็นว่ำพันธกรณี
ของประเทศผู้รับกำรลงทุนถูกขยำยเพิ่มมำกขึ้น อีกทั้งแม้จะเป็นไปเพื่อประโยชน์สำธำรณะ 
มำตรกำรนี้ก็อำจจะไม่ได้รับพิจำรณำหรือถูกพิจำรณำน้อยมำกโดยอนุญำโตตุลำกำรได้ 
(อนุญำโตตุลำกำรอำจมองว่ำ มำตรกำรที่รัฐท ำเพื่อประโยชน์สำธำรณะเป็นคนละเรื่องกับ
สัญญำ) อย่ำงไรก็ดี ในปัจจุบันไทยก็ไปลงทุนในประเทศอ่ืน แนวโน้มของควำม ตกลงทวิภำคี
ด้ำนกำรลงทุน (BITs) ก็อำจจะเปลี่ยนไปจำกเดิมที่เรำไม่ค่อยได้มีกำรพูดถึงประเด็นเหล่ำนี้ ก็จะ
ได้มีกำรพูดถึงเพื่อท ำควำมเข้ำใจมำกยิ่งขึ้น6 

 
                                                           
6 สัมมนำวิชำกำรเรื่อง “อนุญำโตตุลำกำรระหว่ำงรัฐและนักลงทุนตำมสนธิสัญญำ : อดีต ปัจจุบัน และอนำคต” วันที่ 
20 กุมภำพันธ์ 2563 ณ ห้องจิ๊ด เศรษฐบุตร (Lt.1) คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ ท่ำพระจันทร์ สัมมนำ
ดังกล่ำวเป็นส่วนหนึ่งของงำนเชิดชูครูกฎหมำยและร ำลึก ศำสตรำจำรย์ ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร ประจ ำปี 2563 
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2)  หลักกำรเวนคืน (Expropriation) 
ภำยใต้กฎหมำยจำรีตประเพณีระหว่ำงประเทศโดยหลักรัฐจะมีกำรเวนคืน 2 กรณี 

ได้แก่ (1) กำรเวนคืนโดยตรง (direct expropriation)  และ (2) กำรเวนคืนโดยอ้อม (indirect 
expropriation) จำกหลักกำรเวนคืนรัฐจะท ำกำรเวนคืนไม่ได้เว้นแต่เป็นกำรกระท ำเพื่อ
ประโยชน์สำธำรณะ ไม่เลือกปฏิบัติ ท ำตำมขั้นตอนตำมกฎหมำย (due process) และมีกำร
ชดใช้ค่ ำสินไหมทดแทนที่ เหมำะสมและมีประสิทธิภำพ ( effective and adequate 
compensation)7 กำรเวนคืนโดยตรง (direct expropriation) โดยรูปแบบกำรเวนคืนโดยตรง
นั้นเป็นกรณีที่รัฐเจ้ำภำพจงใจยึดทรัพย์สินและโอนสิทธิ์ของตนให้ตนเองหรือแก่หน่วยงำนของ
รัฐ8 และกำรเวนคืนโดยอ้อม (indirect expropriation) ซึ่งหมำยถึงกำรที่รัฐใช้มำตรกำรต่ำงๆ 
เช่น 1. กำรขอที่ดิน 2. บังคับขำย 3. กำรเรียกเก็บภำษีในอัตรำที่สูง 4. กำรกีดกันผลก ำไร       
5. กำรแทรกแซงในกำรจัดกำรธุรกิจ 6. สิ้นสุดสิทธิต่ำงๆ เช่น ใบอนุญำต สัญญำหรือ หนี้สิน      
7. กำรปิดกั้นและคุกคำมพนักงำน และ 8.กำรห้ำมส่งก ำไรกลับประเทศ เป็นต้น 

และหำกพิจำรณำควำมตกลงแบบทวิภำคี BITs นั้นมีเนื้อหำส ำคัญ 3 ส่วน ได้แก่ (1) 
ขอบเขตของควำมตกลง (2) ข้อปฏิบัติเกี่ยวกับกำรลงทุนและกำรส่งเสริมกำรลงทุน และ (3) 
กำรระงับข้อพิพำท มีรำยละเอียด ดังนี้ 

(1)  ขอบเขตควำมตกลง ขอบเขตของควำมตกลงจะปรำกฏอยู่ในเนื้อหำสองส่วน 
คือ ข้อบทว่ำด้วยขอบเขตกำรบังคับใช้ และค ำนิยำม 

1)  ข้อบทว่ำด้วยขอบเขตกำรบังคับใช้ เป็นข้อบทส ำคัญที่ก ำหนดขอบเขต
กำรส่งเสริมและคุ้มครองกำรลงทุนและนักลงทุนตำม BITs และยังเป็นข้อบทที่ใช้ในกำรก ำหนด
วิธีกำรกลั่นกรองกำรลงทุนที่ได้รับควำมคุ้มครองตำม BITs อันเป็นไปตำมหลักกำรยอมรับกำร
ลงทุน ซึ่งมีหลักกำรว่ำ กำรลงทุนที่จะได้รับประโยชน์และกำรคุ้มครองตำมตกลงควรจะเป็นกำร
ลงทุนที่เป็นประโยชน์ร่วมกันระหว่ำงผู้ลงทุนและประเทศผู้รับกำรลงทุน ทั้งนี้ กำรก ำหนด
ขอบเขตกำรบังคับใช้อำจก ำหนดให้ต้องเป็นกำรลงทุนทำงตรง (Foreign Direct Investment – FDI)9 

                                                           
7 United Nations Conference on Trade and Development, “Switzerland-Uruguay BIT (1988),” 
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements/treaties/bit/3004/switzerland---uruguay-bit-1988-, สืบค้นวันที่ 15 กรกฎำคม 2565. 
8 Newcombe and L. Paradell, “Chapter 7 Expropriation”in The Law and Practice of Investment 
Treaties: Standards of Treatment (2009), p. 322. 
9 กำรลงทุนในทำงเศรษฐศำสตร์ หมำยถึง กำรลงทุนโดยกำรซ้ือทรัพย์สินไม่ว่ำจะมีรูปร่ำงหรือไม่และได้รับผลตอบแทน
ในรูปของรำยได้หรือก ำไร ซ่ึงอำจเป็นกำรลงทุนจำกบุคคลในประเทศ (Domestic Investment) และกำรลงทุนจำก
ต่ำงประเทศ (Foreign Investment) ส ำหรับกำรลงทุนจำกต่ำงประเทศนั้นอำจแบ่งได้เป็น 1) กำรลงทุนทำงตรง 
(Direct Investment) หมำยถึง กำรลงทุนในกิจกำรที่ผู้ลงทุนไม่ว่ำจะเป็นบุคคลธรรมดำหรือนิติบุคคลเป็นคนต่ำงชำติ 
และบุคคลนั้นเป็นเจ้ำของและมีอ ำนำจจัดกำรในกิจกำรนั้น 2) กำรลงทุนในหลักทรัพย์ ( Portfolio Investment) 
หมำยถึง กำรลงทุนในหุ้นหรือหลักทรัพย์ของบริษัทผ่ำนตลำดหุ้นของประเทศที่ไปลงทุน 3) กำรกู้ยืมเงินระหว่ำงประเทศ 
(International Loan) หมำยถึง กำรกู้ยืมเงินจำกประเทศหนึ่งเพื่อน ำไปใช้ในโครงกำรหรือเพื่อลงทุนในอีกประเทศ 
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ที่ได้เข้ำมำในประเทศผู้รับกำรลงทุน (Post-establishment)10 แล้ว และได้รับกำรรับรองจำก
หน่วยงำนที่มีอ ำนำจหน้ำที่หรือเป็นไปตำมเงื่อนไขที่ก ำหนดโดยกฎหมำยของประเทศภำคี
คู่สัญญำ ส่วนกำรก ำหนด 

2)  ค ำนิยำม คือ บทนิยำมส ำคัญที่แสดงถึงขอบเขตของควำมตกลง Bits 
ได้แก่ นิยำมค ำว่ำ “นักลงทุน” และ “กำรลงทุน” โดยนิยำมค ำว่ำ “นักลงทุน” นั้น หมำยถึง 
บุคคลธรรมดำที่มีสัญชำติหรือมีถิ่นที่อยู่ถำวร หรือนิติบุคคลที่จัดตั้ง (Incorporated) หรือก่อตั้ง 
(Constituted) ในประเทศภำคีคู่สัญญำ ส ำหรับนิติบุคคลนั้นอำจต้องพิจำรณำจำกสัดส่วนกำร
ถือหุ้น (Ownership) หรืออ ำนำจควบคุม (Control) ไม่ว่ำโดยทำงตรงหรือทำงอ้อมควบคู่กันไป
ด้วยในกำรพิจำรณำควำมเกี่ยวพันกับประเทศภำคีคู่สัญญำเพื่อประโยชน์ในกำรได้รับกำร
ส่งเสริมหรือคุ้มครอง ส่วนนิยำมค ำว่ำ “กำรลงทุน” นั้น หมำยถึง ทรัพย์สินที่มีไว้เพื่อประกอบ
กิจกรรมทำงเศรษฐกิจโดยไม่รวมถึงทรัพย์สินที่มีไว้เพื่อวัตถุประสงค์อ่ืน โดยทั่วไปประกอบด้วย 
สังหำริมทรัพย์ อสังหำริมทรัพย์ หุ้น สิทธิเรียกร้องที่มีมูลค่ำทำงกำรเงิน ทรัพย์สินทำงปัญญำ 
และสัญญำสัมปทำน11 

(2)  ข้อปฏิบัติเก่ียวกับกำรส่งเสริมและคุ้มครองกำรลงทุน 
ข้อปฏิบัติเก่ียวกับกำรส่งเสริมและคุ้มครองกำรลงทุนก ำหนดหลักกำรดังต่อไปนี้ 

1)  กำรปฏิบัติเก่ียวกับกำรลงทุนของนักลงทุนในประเทศภำคีคู่สัญญำโดยใช้
มำตรฐำนกำรปฏิบัติเยี่ยงคนชำติ (Nation Treatment: NT)12 และมำตรฐำนกำรปฏิบัติเยี่ยง
ชำติที่ได้รับควำมอนุเครำะห์ยิ่ง (Most-favoured-Nation – MFN)13 และมำตรฐำนกำรปฏิบัติ
อย่ำงเป็นธรรมและเท่ำเทียม (Fair and Equitable Treatment) กล่ำวคือ ประเทศผู้รับกำร
ลงทุนได้รับกำรคำดหมำยว่ำจะให้กำรคุ้มครองที่มีเหตุผลและปฏิบัติต่อนักลงทุนหรือกำรลงทุน
ของประเทศภำคีคู่สัญญำอีกฝ่ำยไม่น้อยไปกว่ำที่ปฏิบัติต่อนักลงทุนหรือกำรลงทุนของนักลงทุน
ที่เป็นคนชำติของตน หรือนักลงทุนหรือกำรลงทุนของประเทศที่สำม อย่ำงไรก็ตำม ประเทศ

                                                           
10 ในขณะที่ BITs บำงฉบับอำจมีขอบเขตกว้ำงกว่ำโดยอำจรวมถึงกำรลงทุนก่อนที่จะเข้ำมำในประเทศผู้รับกำรลงทุน 
(Post-establishment) ด้วย 
11 สัญญำสัมปทำนถือเป็นสัญญำของรัฐ (State Contracts) ประเภทหนึ่ง โดยสัญญำของรัฐ หมำยถึง สัญญำระหว่ำง
รัฐบำลกับคนชำติของประเทศอื่น เช่น สัญญำกู้ สัญญำจัดหำบริกำร สัญญำก่อสร้ำงและจัดกำรระบบขนส่ง  สัญญำ
สัมปทำนที่ให้สิทธิแสวงหำทรัพยำกรธรรมชำติ โดยทั่วไป หำกรัฐผิดสัญญำเหล่ำนี้รัฐไม่ต้องรับผิดตำมกฎหมำยระหว่ำง
ประเทศ ดังนั้น กำรระบุนิยำมของค ำว่ำ “กำรลงทุน” ให้หมำยควำมรวมถึงสัญญำสัมปทำนด้วย ย่อมท ำให้ได้รับควำม
คุ้มครองตำมข้อบทใน BITs ด้วย รำยละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู มุจลินท์ นวลนิ่ม และศันสนีย์ แก้วพรสวรรค์, “ควำมตก
ลงเพื่อส่งเสริมและคุ้มครอบกำรลงทุนของไทย (BITs): พันธะและนัยเชิงนโยบำย, หน้ำ 16. 
12 เป็นหลักปฏิบัติแบบเปรียบเทียบซ่ึงก ำหนดให้ประเทศผู้รับกำรลงทุนต้องปฏิบัติต่อนักลงทุนหรือกำรลงทุนของนัก
ลงทุนของประเทศภำคีคู่สัญญำอีกฝ่ำยไม่น้อยไปกว่ำที่ปฏิบัติต่อนักลงทุนหรือกำรลงทุนของนักลงทุนที่เป็นคนชำติของตน 
13 เป็นหลักปฏิบัติแบบเปรียบเทียบที่คล้ำยคลึงกับหลักกำรปฏิบัติเยี่ยงคนชำติ แต่เป็นกำรเปรียบเทียบกับนักลงทุน
หรือกำรลงทุนของประเทศที่สำม กล่ำวคือ ในสภำวกำรณ์ที่คล้ำยคลึงกัน ประเทศผู้รับกำรลงทุนต้องปฏิบัติต่อนักลงทุน
หรือกำรลงทุนของประเทศภำคีคู่สัญญำไม่น้อยไปกว่ำกำรปฏิบัติต่อนักลงทุนหรือกำรลงทุนของประเทศที่สำม 
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ภำคีคู่สัญญำอำจก ำหนดให้กำรคุ้มครองตำมหลัก NT และหลัก MFN เป็นไปตำมหลักต่ำงตอบแทน 
(a reciprocal basis) ก็ได้ 

2 )  กำ ร เ วนคื นและค่ ำ ชด เชยควำม เสี ยหำย  ( Expropriation and 
Compensation) ซึ่งก ำหนดมิให้ประเทศผู้รับกำรลงทุนเวรคืนทรัพย์สินของกำรลงทุนหรือนัก
ลงทุนของประเทศภำคีคู่สัญญำโดยไม่เป็นธรรมและกำรเวนคืนนั้นต้องเป็นไปตำมเงื่อนไขที่
ก ำหนดและจะต้องมีกำรชดเชยควำมเสียหำย 

3)  กำรโอน (Transfer of funds) ซึ่งก ำหนดให้กำรลงทุนหรือนักลงทุน
สำมำรถโอนเงินหรือผลตอบแทนจำกกำรลงทุนหรือที่เกี่ยวเนื่องกับกำรลงทุนได้โดยเสรีและไม่
ล่ำช้ำรวมถึงสกุลเงินและอัตรำแลกเปลี่ยนโดยมีข้อยกเว้นบำงประกำร 

4)  เรื่องอ่ืนๆ เช่น ค่ำชดเชยควำมเสียหำย (Compensation for Losses) 
ซึ่งก ำหนดให้มีกำรชดเชยควำมเสียหำยที่เกิดกับกำรลงทุนหรือนักลงทุนของประเทศภำคี
คู่สัญญำอันเนื่องมำจำกเหตุกำรณ์ร้ำยแรง เช่น สงครำม จลำจล หรือกำรใช้อำวุธ โดยรวดเร็ว 
เพียงพอ และมีประสิทธิภำพ และกำรรับช่วงสิทธิ (Subrogation) ซึ่งก ำหนดให้มีกำรรับช่วง
สิทธิเรียกร้องหรือสิทธิอ่ืนให้แก่ผู้ที่จ่ำยค่ำชดเชยควำมเสียหำยแก่กำรลงทุนหรือนักลงทุนของ
ประเทศภำคีคู่สัญญำไป 

(3)  กำรระงับข้อพิพำท (Dispute Settlements) ซึ่งรวมถึงวิธีกำร องค์กร ผล
บังคับและค่ำใช้จ่ำยของกำรระงับข้อพิพำทนั้น อำจแบ่งได้ดังนี้ 1) กำรระงับข้อพิพำทระหว่ำง
ประเทศระหว่ำงรัฐภำคีคู่สัญญำ และ 2) กำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐผู้รับกำรลงทุนกับนัก
ลงทุนของประเทศภำคีคู่สัญญำ 

ส ำหรับกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงประเทศภำคีคู่สัญญำอำจกระท ำเป็นขั้นตอน
โดยเริ่มต้นจำกกำรเจรจำหรือกำรปรึกษำหำรือและสิ้นสุดลงที่อนุญำโตตุลำกำร เมื่อ
อนุญำโตตุลำกำรมีค ำชี้ขำดแล้ว ค ำชี้ขำดของอนุญำโตตุลำกำรมีผลผูกพันประเทศภำคีคู่สัญญำ
ตำมหลักกฎหมำยระหว่ำงประเทศ โดยประเทศภำคีคู่สัญญำแต่ละฝ่ำยต้องรับผิดชอบค่ำใช้จ่ำย
ที่เกิดจำกกระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรในส่วนของตนหรือก ำหนดให้ประเทศภำคีคู่สัญญำที่แพ้
คดีเป็นผู้รับผิดชอบค่ำใช้จ่ำยทั้งหมด 

จำกกรณีปัญหำที่เกิดขึ้นนั้น มีหลำยองค์กำรระหว่ำงประเทศที่เสนอแนวควำมคิด
ในกำรปฏิรูปกลไก ISDS เช่น คณะกรรมำธิกำรกฎหมำยกำรค้ำระหว่ำงประเทศแห่ง
สหประชำชำติ (UNCITRAL) ที่ได้มีกำรแต่งตั้งคณะท ำงำนที่ 3 ภำยใต้กรอบของ UNCITRAL 
เพื่อรับผิดชอบกำรปฏิรูปกลไกกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐกับเอกชนโดยแบ่งขั้นตอนกำร
ด ำเนินงำนออกเป็น 3 ขั้นตอน ประกอบด้วย ขั้นตอนที่ 1. กำรศึกษำและพิจำรณำปัญหำใน
ด้ำนกระบวนกำรและแนวทำงปฏิบัติของกลไก ISDS ในปัจจุบัน ขั้นตอนที่ 2. กำรพิจำรณำว่ำ
กำรปฏิรูปจะช่วยแก้ไขข้อกังวลที่มีอยู่ได้อย่ำงไร และขั้นตอนที่ 3. กำรจัดตั้งคณะท ำงำนเพื่อ
ท ำกำรศึกษำหำแนวทำงกำรปฏิรูปกลไก ISDS แล้วเสนอต่อคณะกรรมำธิกำรเพื่อท ำกำร
พิจำรณำต่อไป ซึ่งในปัจจุบันกำรด ำเนินกำรของคณะท ำงำนฯ อยู่ในขั้นตอนที่ 1 โดยมุ่งให้เกิด
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แนวทำงกำรปฏิรูปที่สมดุลระหว่ำงสิทธิของรัฐผู้รับกำรลงทุนในกำรก ำกับดูแลกับ กำรคุ้มครอง
สิทธิของนักลงทุนต่ำงชำติ 

นอกจำก UNCITRAL ที่เสนอแนวคิดกำรปฏิรูปกลไก ISDS แล้ว สหภำพยุโรปก็ได้
เสนอแนวคิด ใน กำรแก้ ไขปัญหำเรื่ องควำมไม่สอดคล้อง ควำมไม่ เป็นธรรมของ
อนุญำโตตุลำกำร และควำมไม่โปร่งใสของกลไก ISDS ด้วยกำรจัดตั้งศำลกำรลงทุน 
(Investment Court System) และจัดให้มีคณะอนุญำโตตุลำกำรประจ ำศำลแบบถำวร โดย
สหภำพยุโรปได้ผลักดันแนวควำมคิดนี้ในควำมตกลงคุ้มครองกำรลงทุน ( Investment 
Protection Agreement: IPA) ที่สหภำพยุโรปเจรจำกับสิงคโปร์และเวียดนำมซึ่งเป็นควำมตก
ลงแยกต่ำงหำกออกมำจำกควำมตกลง FTAs ที่สหภำพยุโรปเจรจำกับ 2 ประเทศนี้และ
นอกจำกนี้ยังได้มีกำรเสนอให้เพิ่มกลไกกำรอุทธรณ์เข้ำมำใน กระบวนกำรพิจำรณำด้วยซึ่ง
สหภำพยุโรปมีควำมเห็นว่ำกลไกนี้จะช่วยท ำให้คู่กรณีมั่นใจถึงควำมโปร่งใสของกำรพิจำรณำ
และควำมเป็นธรรมของค ำตัดสินชี้ขำด อย่ำงไรก็ตำมกำรระงับข้อพิพำทในลักษณะนี้อำจไม่
สำมำรถแก้ไขปัญหำที่เกิดขึ้นกับกลไก ISDS ในปัจจุบันได้เพรำะกำรจัดตั้งศำลแบบถำวรและ
กำรเพิ่มให้มีกำรอุทธรณ์อำจน ำไปสู่ระยะเวลำของกำรพิจำรณำข้อพิพำทที่นำนขึ้นและมี
ค่ำใช้จ่ำยที่เพิ่มขึ้น กลไกระงับข้อพิพำททำงเลือกถือเป็นอีกหนึ่งทำงออกที่หลำยองค์กำรให้
ควำมสนใจในกำรแก้ไขปัญหำ ใน เร่ืองระยะเวลำและค่ำใช้จ่ำย ถึงแม้ว่ำกลไก ISDS ในปัจจุบัน
ก ำหนดให้มีกระบวนกำรปรึกษำหำรือเป็น กระบวนกำรก่อนน ำข้อพิพำทเข้ำสู่กระบวนกำร
อนุญำโตตุลำกำร แต่ในทำงปฏิบัติแล้วมีเพียงส่วนน้อยที่ข้อพิพำทสำมำรถระงับไปได้ในขั้นตอน
นี้ อำจถึงเวลำที่ต้องส่งเสริมให้นักลงทุนและรัฐให้ควำมส ำคัญกับกระบวนกำร ก่อนเริ่ม
กระบวนกำรระงับข้อพิพำท (pre-arbitral phase) มำกขึ้น เช่น กำรไกล่เกลี่ย (mediation) 
กำรประนีประนอม (conciliation) และกำรจัดเจรจำ (good offices) เป็นต้น ซึ่งกำรส่งเสริม
อำจไม่เพียงพอใน กำรบังคับให้คู่ภำคี พิพำทปฏิบัติตำมหลักกำรนี้ กำรท ำแนวปฏิบัติก ำหนด
สิทธิหน้ำที่และควำมสัมพันธ์ระหว่ำง กำรระงับข้อพิพำท ทำงเลือกและอนุญำโตตุลำกำร อำจ
ท ำให้รัฐและนักลงทุนเลือกที่จะระงับข้อพิพำทด้วยวิธีนี้ และพยำยำมท ำให้ ข้อพิพำทส ำเร็จโดย
มิต้องพึ่งพำกำรอนุญำโตตุลำกำร 

กระบวนกำรปฏิรูปอยู่ในระยะเริ่มต้นเท่ำนั้นทุกฝ่ำยยังจะต้องร่วมกันก ำหนด
แนวทำงในกำรแก้ไขปัญหำในระยะยำวและไม่เป็นกำรเพิ่มภำระให้แก่ทุกฝ่ำย และที่ส ำคัญรัฐ
ไทยจะต้องเตรียมควำมพร้อมในด้ำนด้ำนต่ำงๆไม่ว่ำจะเป็นข้อก ำหนด หรือบุคลำกรที่จะมีกำร
เปลี่ยนแปลงในอนำคต 
 
5.  สรุป 

กำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐกับนักลงทุนต่ำงชำติ หรือ กลไก ISDS นั้นมีขั้นตอนใน
ลักษณะเดียวกันกับกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงประเทศภำคีคู่สัญญำ คือ เริ่มต้นจำกกำรเจรจำ 
หรือกำรปรึกษำหำรือ และหำกไม่สำมำรถระงับข้อพิพำทโดยกระบวนกำรดังกล่ำวได้ คู่กรณีทั้ง
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สองฝ่ำยตกลงร่วมกันที่จะเลือกใช้วิธีระงับข้อพิพำทผ่ำนกระบวนกำรยุติธรรมของประเทศผู้รับ
กำรลงทุนและกำรอนุญำโตตุลำกำร และวิธีกำรในกำรระงับข้อพิพำทในกลไก ISDS นิยมใช้
วิธีกำรอนุญำโตตุลำกำรเนื่องจำกกำรอนุญำโตตุลำกำรมีลักษณะ ดังนี้  

1)  มีควำมควำมรวดเร็ว ซึ่งกำรฟ้องคดีต่อศำลนั้นมีขั้นตอนมำกและคู่ควำมยังสำมำรถ
อุทธรณ์ ฎีกำต่อไปได้ท ำให้เสียเวลำมำก แต่กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรจะสิ้นสุดรวดเร็วและ
ไม่มีขั้นตอนยุ่งยำก   

2)  ขจัดควำมยุ่งยำกและสลับซับซ้อนของคดีได้ดี  โดยปกติคู่กรณีจะตกลงเลือก
อนุญำโตตุลำกำรที่มีควำมรู้มีควำมเชี่ยวชำญในเรื่องที่พิพำทท ำให้เข้ำใจเรื่องที่พิพำทและ
พยำนหลักฐำนต่ำงๆได้รวดเร็ว ซึ่งส่งผลให้กำรชี้ขำดข้อพิพำทท ำได้รวดเร็วและยุติธรรม หำก
เทียบกับกำรด ำเนินคดีในศำลคู่ควำมไม่สำมำรถเลือกผู้พิพำกษำที่มีควำมเชี่ยวชำญในเรื่องนั้น 
ๆมำพิจำรณำคดีให้ตนได้ ซึ่งก็ต้องมีกำรใช้พยำนผู้เชี่ยวชำญมำเบิกควำม ท ำให้กำรพิจำรณำคดี
เป็นไปอย่ำงยำกล ำบำกและล่ำช้ำ และอำจมีปัญหำในกำรรับฟังพยำนหลักฐำน เพรำะต้อง
ขึ้นอยู่กับว่ำพยำนผู้เชี่ยวชำญเบิกควำมอธิบำยได้ชัดเจนถูกต้องมำกน้อยเพียงใด 

3)  มีกำรรักษำชื่อเสียงและควำมลับคู่กรณี โดยหลักกำรพิจำรณำคดีของศำลต้องท ำโดย
เปิดเผย ประชำชนทั่วไปสำมำรถเข้ำฟังกำรพิจำรณำของศำลได้ สื่อมวลชนก็อำจรับฟังและ
น ำเสนอข่ำวได้ง่ำย ซึ่งอำจส่งผลเสียต่อภำพพจน์ทำงธุรกิจและกำรรักษำควำมลับของคู่กรณี 
เว้นแต่ว่ำจะมีกำรพิจำรณำคดีเป็นกำรลับ ซึ่งก็จะมีเป็นบำงคดีเท่ำนั้น แต่หลักกำรด ำเนิน
กระบวนพิจำรณำของกำรอนุญำโตตุลำกำรนั้นกระท ำเป็นควำมลับ เฉพำะคู่กรณีและผู้ที่
เก่ียวข้องเท่ำนั้นที่มีสิทธิเข้ำร่วมกำรพิจำรณำ บุคคลภำยนอกไม่มีโอกำสรู้ข้อเท็จจริงโดยตรง จึง
ไม่รู้ว่ำคู่กรณีมีข้อพิพำทกันหรือไม่ หรือมีกันอย่ำงไร จึงเป็นกำรรักษำชื่อเสียงของคู่พิพำทและ
ควำมลับทำงธุรกิจของคู่กรณีได้เป็นอย่ำงดี และ  

4)  เป็นกำรรักษำควำมสัมพันธ์ระหว่ำงคู่กรณี โดยหลักกำรแล้วนั้นหำกน ำคดีเข้ำสู่
กระบวนกำรพิจำรณำคดีของศำลนั้นเป็นกำรต่อสู้คดีกัน และใช้เวลำนำนในกำรพิจำรณำคดี
กว่ำคดีจะสิ้นสุดเพรำะคดีสำมำรถอุทธรณ์หรือฎีกำต่อไปได้ ซึ่งส่งผลเสียต่อควำมสัมพันธ์ทำง
ธุรกิจแต่กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรนั้นเป็นกำรระงับข้อพิพำทที่เปิดโอกำสให้คู่กรณีพบปะ
เจรจำปัญหำที่พิพำทกันโดยตรง บรรยำกำศในกำรพิจำรณำมีลักษณะเป็นมิตรกว่ำกำรขึ้นศำล 
ไม่เคร่งเครียด อีกทั้งไม่มีระบบที่ให้คู่กรณีโต้แย้งหักล้ำงพยำนหลักฐำนกันอย่ำงเข้มข้นเพื่อให้
ชนะคดี กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรจึงสำมำรถรักษำควำมสัมพันธ์ระหว่ำงคู่พิพำทซึ่งอยู่ใน
วงกำรธุรกิจ ที่ส่วนใหญ่จะต้องคบค้ำและประกอบธุรกิจกันต่อไปอีกในอนำคตและอำจเป็นกรณี
คู่กรณีที่นักลงทุนต่ำงชำติไม่เชื่อมั่นในกฎหมำย หรือกระบวนกำรพิจำรณำที่มีคู่ควำมเป็นรัฐว่ำ
จะได้รับควำมเป็นธรรมหรือไม่ในกำรน ำคดีขึ้นสู่ศำลในกำรพิจำรณำ 

ในขณะเดียวกันจะเห็นได้ว่ำยังมีข้อกังขำต่ำงๆในกำรใช้กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรกับนกั
ลงทุนต่ำงชำติจึงมีแนวควำมคิดในกำรปฏิรูปกลไก ISDS เพื่อสร้ำงควำมมั่นใจให้แก่นักลงทุน
ต่ำงชำติ เช่น กำรจัดตั้งคณะกรรมำธิกำรกฎหมำยกำรค้ำระหว่ำงประเทศแห่งสหประชำชำติ 
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(UNCITRAL) ซึ่งสหภำพยุโรปมีกำรเสนอแนวคิดในกำรแก้ไขปัญหำเรื่องควำมไม่สอดคล้อง 
ควำมไม่เป็นธรรมของอนุญำโตตุลำกำร และควำมไม่โปร่งใสของกลไก ISDS ด้วยกำรจัดตั้งศำล
กำรลงทุน (Investment Court System) และจัดให้มีคณะอนุญำโตตุลำกำรประจ ำศำลเพื่อให้
เป็นแนวทำงปฏิบัติที่ชัดเจนสอดคล้องกับควำมตกลงต่ำงๆ และสร้ำงควำมธรรมให้แก่นักลงทุน
ต่ำงชำติมำกยิ่งขึ้น ดังนั้นกำรศึกษำให้มีกำรจัดตั้งศำลกำรลงทุนจึงเป็นเรื่องน่ำสนใจใน
กำรศึกษำต่อไป 
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