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บทที่ 7
มาตรการระงับขอพิพาทการลงทุน

การศึกษาเรื่องผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนกับประเทศไทยในมิติขอพิพาทดานการลงทุน สําหรับ
โครงการวิจัยนี้ มุงเนนการศึกษาจากกลุมกรณีตัวอยางการฟองรองภายใตความตกลงนาฟตา (North
American Free Trade Agreement, NAFTA) บทท่ี 11 ซึ่งเก่ียวกับมาตรการคุมครองผูลงทุน เปน
มาตรฐานของการศึกษา (benchmark) ดวยสาเหตุสําคัญ 3 ประการ คือ

ประการแรก พันธกรณีตางๆ ของบทท่ี 11 ภายใตความตกลงนาฟตา ท่ีเก่ียวกับการใหความ
คุมครองการลงทุนและผูลงทุนโดยจัดตั้งกลไกใหผูลงทุนของรัฐภาคีสามารถฟองรองเอาผิดกับรัฐผูรับการ
ลงทุนภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement)
นั้น นับเปนกลไกท่ีมีบทบาทสําคัญในการบังคับใชพันธกรณีภายใตความตกลงเพ่ือใหการคุมครองการลงทุน
ของนักลงทุนเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และเปนนวัตกรรมดานความตกลงสงเสริมและคุมครองการลงทุน
ในชวงทศวรรษท่ี 90 ท่ีมีมาตรฐานท่ีล้ําหนากวาความตกลงสงเสริมและคุมครองการลงทุนอ่ืนๆ โดยมี
ลักษณะคลายกฎหมายแพงภายในประเทศ และไดกลายมาเปนตนแบบของท่ีประเทศตางๆ ใชในการเจรจา
ความตกลงดานการลงทุนระหวางประเทศในชวงตอๆ มา

ประการท่ีสอง ดวยเหตุผลขางตน จึงเปนท่ีคาดไดวาสหรัฐจะใชขอบทจากความตกลงนาฟตาเปน
มาตรฐาน (benchmark) ในการเจรจาบทลงทุนของความตกลงทีพีพี

ประการท่ีสาม พันธกรณีในความตกลงนาฟตา บทท่ี 11 กอใหเกิดการฟองรองเรียกคาเสียหาย
ระหวางเอกชนตอรัฐเปนจํานวนมาก มีกรณีตัวอยางใหเลือกศึกษาอยางหลากหลาย ท้ังในแงกลุม
อุตสาหกรรมท่ีมีการฟองรอง และในแงผลกระทบท่ีมีตอการวางนโยบายของรัฐในดานตางๆ โดยเฉพาะดาน
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม ท่ีเปนหัวขอหลักศึกษาของโครงการนี้

เนื่องจากกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS) เปนสวนท่ีสําคัญท่ีสุดในบทวาดวยการ
ลงทุนในความตกลงเอฟทีเอตางๆ โดยเฉพาะความตกลงทีพีพี ในสวนนี้จึงจะวิเคราะหหลักการของกลไก
ดังกลาว ตลอดจนนําเสนอรายละเอียดเก่ียวกับคดีท่ีตัดสินโดยกลไกดังกลาวเพ่ือเปนกรณีศึกษา โดยมีเคา
โครงนําเสนอดังนี้

 กลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS) คืออะไร และมีพัฒนาการความเปนมาอยางไร
 กรณีศึกษาการตัดสินกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ ภายใตความตกลงนาฟตา บทท่ี 11
 ความตกลงนาฟตา บทท่ี 11 ตางจาก model BIT ของไทยในปจจุบันมากนอยแคไหน ใน

ประเด็นกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ การยอมรับหรือไมยอมรับมาตรฐานกลไก
ระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐตามความตกลงนาฟตา จะกระทบตอ “ความนาลงทุนใน
ไทยในสายตานักลงทุนตางชาต”ิ มากนอยเพียงใด และอยางไร
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 ประเด็นท่ีผูวางนโยบายของไทยและผู เจรจาความตกลงระหวางประเทศควรจะตองให
ความสําคัญ

7.1 แนวทางการใชมาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐภายใตความตกลงสงเสริมและ
คุมครองการลงทุนแบบทวิภาคี

7.1.1 นิยามของกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ

มาตรการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ ไดแก การใหความคุมครองผูลงทุนจากตางประเทศ
โดยการสรางกลไกระงับขอพิพาท (dispute settlement) ท่ีใหอํานาจผูลงทุนท่ีเปนบุคคล (private
individual) หรือนิติบุคคล (juridical person) ตามนิยามผูลงทุนภายใตความตกลงสามารถฟองรองเรียก
คาเสียหายจากรัฐผูรับการลงทุน (state) โดยตรงภายใตกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งนับเปนนวัตกรรม
ของพันธกรณีความตกลงสงเสริมและคุมครองการลงทุน ท่ีแตเดิมทีเปนเพียงการใชกลไกระงับขอพิพาท
ระหวางรัฐตอรัฐเทานั้น

กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใตความตกลงการคาระหวางประเทศถือเปนกระบวนการระงับ
ขอพิพาทระหวางรัฐและเอกชน (investor to state dispute settlement) ท่ีมีบทบาทสําคัญ และเปน
หัวใจของการคุมครองการลงทุนของนักลงทุนตางชาติ ซึ่งเปนหลักประกันสําหรับนักลงทุนวา ในกรณีท่ีเกิด
ขอพิพาทข้ึน กระบวนการระงับขอพิพาทจะมีความรวดเร็ว ตอบสนองตอความตองการของนักลงทุน โดยไม
จําเปนตองผานกระบวนการยุติธรรมภายในประเทศ นอกจาก (ในบางกรณี) เพ่ือใชในการบังคับคําตัดสิน
(award enforcement) การศึกษาพันธกรณีตางๆ ภายใตความตกลงจึงจําเปนตองเปนไปดวยความ
ระมัดระวังสําหรับรัฐผูรับการลงทุน เนื่องจากพันธกรณีภายใตความตกลง อาจสงผลกระทบตอการออก
มาตรการท่ีจําเปนภายในของรัฐ หากมาตรการนั้นๆ กระทบตอการลงทุนของนักลงทุน รวมถึงบทบาทของ
ศาลยุติธรรมในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนภายในประเทศ

7.1.2 องคประกอบของกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ

โครงสรางของกลไกการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐมีองคประกอบดวยหลายสวนซึ่งเปน
ตัวกําหนดเงื่อนไขการระงับขอพิพาทของผูลงทุน ตั้งแตสวนท่ีใหนิยามของผูลงทุนท่ีสามารถเรียกรอง
คาเสียหายจากผูรับการลงทุน (อาทิ นิติบุคคลประเภทใดท่ีสามารถนําขอพิพาทเขาสูกลไกดังกลาว) นิยาม
ของการลงทุน (อาทิ การลงทุนท่ีจะไดรับการคุมครองนั้นครอบคลุมเพียงการลงทุนท่ีจับตองได เชน
เครื่องจักรกล หรือสามารถครอบคลุมกวางขวางไปถึง “องคประกอบของการลงทุน” อาทิ สัญญาการซื้อ
ท่ีดินท่ีไดลงนามไวเพ่ือดําเนินการลงทุนตอไป) นิยามของขอบเขตการคุมครองท่ีผูลงทุนพึงไดรับ (อาทิ
“การไดรับความเปนธรรมตามหลักกฎหมายสากล”) นิยามของการปฏิบัติตอผูลงทุนและการลงทุน
อยางไรจึงจะเรียกวามีความเปนธรรมตามหลักกฎหมายสากลระหวางประเทศ และการกําหนดเง่ือนไขและ
ระเบียบข้ันตอนตางๆ ในการเขาสูกระบวนการขอรับการคุมครอง/ฟองรองรัฐ เปนตน
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ดังนั้น หากมองแยกเปนสวนๆ แตละสวน ก็อาจนับไดวา การใหสิทธิผูลงทุนระดับบุคคลสามารถ
ฟองรองรัฐผูรับการลงทุนนั้น มีมาตั้งแตชวงทศวรรษท่ี 70 แลว โดยจากการสํารวจขององคการความรวมมือ
ทางเศรษฐกิจของยุโรปหรือโออีอีซี (OECD) เก่ียวกับความตกลงสงเสริมและคุมครองการลงทุนแบบทวิภาคี
ท่ัวโลกท่ีเกิดข้ึนตั้งแตทศวรรษท่ี 70 เปนตนมา จํานวนกวา 1,600 ความตกลง ครอบคลุมประเทศกวา 54
ประเทศท่ัวโลก พบวากวารอยละ 93 ของความตกลงฯ ใหการคุมครองแบบกลไกระงับขอพิพาทระหวาง
เอกชนกับรัฐ เปนบางสวนอยูแลว แตขอบเขตการใหความคุมครองแตกตางกันอยางกวางขวาง ไมมีแนวทาง
ปฏิบัติท่ีชัดเจน ข้ึนกับความตองการและการเจรจาเปนสําคัญ

นอกจากนี้ มากกวาครึ่งหนึ่งของความตกลงการลงทุน (56%) เปดทางเลือกใหผูตองการฟองรองขอ
คุมครองไดเลือกวาจะใชกระบวนการยุติธรรมในประเทศท่ีตนเองลงทุน หรือใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ – แตประมาณ 1/3 ของความตกลงฯ บังคับใหตองเลือกทางใดทางหนึ่งเทานั้น และใหการ
ตัดสินของประบวนการยุติธรรมท่ีไดเลือกแลวถือเปนท่ีสิ้นสุด

นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการอาจมีการใชหลักการของกฎหมายระหวางประเทศในการ
พิจารณาขอพิพาท โดยชี้วาในกรณีท่ีกฎหมายสองประเภทมีความขัดแยงกัน กฎหมายระหวางประเทศยอมมี
อํานาจเหนือ ซึ่งขอพิจารณาดังกลาวมีนัยของการลดบทบาทของกระบวนการยุติธรรมภายในประเทศ

7.1.3 ขอสังเกต

ขอสังเกตท่ีนาสนใจในเรื่องนี้มีอยู 3 ประการดวยกันคือ
ประการแรก ปจจุบันมีประเทศพัฒนาแลวท่ีมีความสําคัญทางเศรษฐกิจบางประเทศ ท่ีทําความตก

ลงสงเสริมและคุมครองการลงทุนระหวางกัน โดยไมใหความคุมครองแบบใชมาตรการกลไกระงับขอพิพาท
ระหวางเอกชนกับรัฐ อาทิ ประเทศเยอรมนี (32% ของความตกลงดานการลงทุนท่ีเยอรมนีทํากับประเทศ
อ่ืน) ประเทศสวิตเซอรแลนด (28% ของความตกลงดานการลงทุนท่ีสวิตเซอรแลนดทํากับประเทศอ่ืน) โดย
ความตกลงลาสุดท่ีไมใหความคุมครองแบบกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ อาทิ ความตกลงเอฟที
เอระหวางออสเตรเลียกับสหรัฐ (AUSFTA) และระหวางออสเตรเลียกับนิวซีแลนด (ANCERTA Investment
Protocol 2011) เปนตน

ประการท่ีสอง ประเด็นท่ีไดรับการผนวกเขาในการเจรจาและความตกลงดานการลงทุนสมัยใหม
มากท่ีสุดไดแก ประเด็นเรื่อง Minimum Standard of Treatment (US/Canada use International
Common Law with clarifications)

ประการท่ีสาม มีความตกลงระหวางประเทศกลุมหนึ่งท่ีใหการคุมครองกลไกระงับขอพิพาทระหวาง
เอกชนกับรัฐเฉพาะในเวทีอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศโดยไมใหการคุมครองดวยกฎหมาย
ภายในประเทศเลย (โดยมากเปนความตกลงฯ ท่ีลงนามในชวง 1990s)



7-4

7.2 กรณีศึกษา: การฟองรองคดีภายใตความตกลงนาฟตา

7.2.1 ประเภทของคดี

จากกรณีพิพาทระหวางประเทศสมาชิกความตกลงนาฟตา ท้ังสิ้น 78 กรณี ซึ่งเกิดข้ึนระหวางป ค.ศ.
1996 – 2013 (รวมกรณีท่ีอยูระหวางการพิจารณาดวยแลว) อาจจําแนกไดเปนกรณีท่ีรัฐบาลเม็กซิโกถูก
ฟองรอง 20 กรณี รัฐบาลแคนาดา 34 กรณี และรัฐบาลสหรัฐฯ 22 กรณี ในจํานวนนี้ มี 40 กรณีท่ีเก่ียวของ
กับประเด็นสิ่งแวดลอม อาหารและยา ทรัพยากรธรรมชาติ และกรณีดานการเงิน (ตารางท่ี 7.1) (นั่นคือ ไม
นับกรณีท่ีเปนมาตรการกีดกันทางการคาแบบตรงไปตรงมา)

จาก 40 กรณีดานสิ่งแวดลอมขางตน มีกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการไมรับฟอง 11 กรณี กรณีท่ีรัฐบาลตก
ลงยอมความ 3 กรณี (ซึ่งรัฐบาลแคนาดาตองจายเงินคาเสียหายใหแกเอกชนไปแลวกวา 150 ลานดอลลาร
สหรัฐ) กรณีท่ีเอกชนชนะเพียง 5 กรณี

พันธกรณีสําคัญท่ีมักถูกใชฟองรองโดยนักลงทุนตางชาติภายใตความตกลงท่ีเก่ียวของกับการ
คุมครองการลงทุน ไดแก การเวนคืน (Expropriation) มาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําตอนักลงทุน (Minimum
Standard of Treatment) หรือการปฏิบัติท่ีเปนธรรมและเทาเทียม (Fair and Equitable Treatment -
FET) ตามปรากฏในตารางสรุปกรณีพิพาทท่ีตัดสินตามกลไกระงับขอพิพาทในบทท่ี 11 ความตกลงนาฟตา

พันธกรณีดังกลาวลวนมีการตีความอยางกวางขวาง (broad interpretation) โดยคณะ
อนุญาโตตุลาการในหลายขอพิพาทโดยเฉพาะดานสิ่งแวดลอมและสาธารณะประโยชน ดังนั้น การศึกษาตัวอยาง
ขอพิพาทจึงมีความสําคัญตอความเขาใจความตกลงดานการลงทุนเพ่ือประเมินความเหมาะสมในการรับ
พันธกรณีตางๆ

ตารางท่ี 7.1 ตารางสรุปกรณีพิพาทท่ีตัดสินตามกลไกระงับขอพิพาทในบทท่ี 11 ความตกลง NAFTA

ประเด็นท่ีฟองรอง
(1) Article 1102: National Treatment
(2) Article 1105: Minimum Standard of Treatment
(3) Article 1106: Performance Requirement
(4) Article 1110: Expropriation
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กรณี สรุปขอพิพาท ประเด็นท่ี
ฟองรอง

ผล

กรณีท่ีสงผลตอสภาพแวดลอม หรือเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ
1. บริษัท Methanex

กับ รัฐบาลสหรัฐฯ
เริ่มฟองในป 1999,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรองคาเสียหาย
$970ลาน

Methanex ฟองเรียกคาเสียหายจากรัฐบาล
แคลิฟอรเนีย ซึ่งประกาศใชกฎหมายใหคอยๆ
เลิกเติมสาร MTBE ซึ่ง Methenex ผลิต ลงใน
น้ํามันเชื้อเพลิง

(1) (2) (4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง เพราะ
ตุลาการเห็นวา
สิ่งท่ีรัฐบาล
แคลิฟอรเนีย
ประกาศหามไมได
เก่ียวกับ
ผลิตภัณฑของ
Methanex
โดยตรง

2. บริษัท Glamis
Gold กับ รัฐบาล
สหรัฐฯ เริ่มฟองใน
ป 2003,
UNCITRAL,
เรียกรองคาเสียหาย
$50ลาน

Glamis Gold เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาล
แคลิฟอรเนียท่ีประกาศหามทําเหมืองแรใน
บริเวณใกลกับสุสานโบราณของชาว
อินเดียนแดง

(4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง เพราะ
ตุลาการเห็นวา
สิ่งท่ีรัฐบาล
แคลิฟอรเนีย
ประกาศไมจัดเปน
การยึดทรัพยสิน
เปนของรัฐ
(expropriation)

3. บริษัท Cemex กับ
รัฐบาลสหรัฐฯ เริ่ม
ฟองในป 2009,
N/A, การพิจารณา
ยังไมสิ้นสุด

Cemex ยื่นขอรับการคุมครองภายใต NAFTA
Ch.11 เพราะรัฐบาลเท็กซัสกําลังจะฟองเรียก
คาเสียหายจาก Cemex ท่ีไมยอมจายคา
สัมปทานหลังจากขุดแรออกจากท่ีดินของรัฐไป
แลว

ไมชัดเจนวา ยอมความกัน
อยางไร

4. บริษัท Ethyl กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 1997,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรองคาเสียหาย
$250ลาน

Ethyl เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดา
ท่ีหามใสสารปนเปอนชื่อ MMT ลงในน้ํามัน
เชื้อเพลิงท่ี Ethyl ขาย

(1) (3) (4) รัฐบาลแคนาดา
ตกลงยอมความ
กับ Ethyl เปน
เงิน $13ลาน

5. บริษัท S.D.Meyers
กับรัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 1998,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $20 ลาน

S.D. Meyers เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาล
แคนาดาท่ีสั่งหามบริษัทขนสงสารพิษ
polychlorinated biphenyls (PCB) ออกไป
ท้ิงนอกประเทศตามสนธิสัญญาระหวาง
ประเทศท่ีแคนาดาเขาเปนภาคี

(2) S.D. Meyers
ชนะคดี รัฐบาล
แคนาดาจาย
คาเสียหายให
บริษัท $5.6ลาน
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กรณี สรุปขอพิพาท ประเด็นท่ี
ฟองรอง

ผล

6. บริษัท Sun Belt
กับรัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 1998,
N/A, เรียกรอง
$10bil

Sun Belt เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาล
แคนาดาท่ีหามบริษัทสงออกน้ําบรรจุขวดจาก
ทะเลสาบภายในประเทศ

ยังไมไดเริ่มพิจารณาคดี

7. บริษัท Crompton
/Chemtura กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป
2001/2005,
UNCITRAL,
เรียกรอง $100ลาน

Crompton/Chemtura เรียกรองคาเสียหาย
จากรัฐบาลแคนาดาท่ีทําความตกลงกับกลุม
บริษัทผูผลิตใหยกเลิกการผลิตสารฆาแมลงชื่อ
Lindane

(2) (4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง

8. บริษัท Merrill &
Ring Forestry กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2006,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $25ลาน

Merrill & Ring Forestry เรียกรองคาเสียหาย
จากรัฐบาลแคนาดาท่ีสั่งหามการตัดและสงออก
ไมธรรมชาติจากแคนาดา

(1) (2) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟองแตรัฐบาล
แคนาดาตองเสีย
คาใชจายครึ่งหนึ่ง
ของคาใชจาย
ท้ังหมดของ
กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ
(ประมาณ
$500,000.-)

9. นาย V.G. Gallo
กับ รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2006,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $355.1
ลาน

นาย V.G. Gallo เรียกรองคาเสียหายจาก
รัฐบาล
รัฐออนแทริโอท่ีสั่งหามมิใหนาย Gallo ใชท่ีดิน
ท่ีเขาซื้อไวเปนท่ีถมขยะ เพราะไดรับการ
ตอตานอยางมากจากสาธารณชน

(2) (4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง
แตรัฐบาล
แคนาดาตองออก
เงินคาใชจายดาน
กฎหมายของ
ตนเองท้ังหมด
(ท้ังๆท่ีบริษัทเปน
คนริเริ่มการ
ฟองรอง)
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10. บริษัท Mobil
Investments and
Murphy Oil กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป
2007, ผาน ICSID,
เรียกรอง $60ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดาท่ีออก
กฎหมายบังคับใหบริษัทท่ีจะขุดเจาะน้ํามันใน
แคนาดาจะตองใหเงินสนับสนุนการจางงาน
และการอบรมความรูในภาควิจัยและพัฒนา
(R&D)

(3) Mobil ชนะคดี
(ไมเปดเผย
จํานวนเงินท่ี
รัฐบาลแคนาดา
ตองชดใช)

11. บริษัท Clayton
/Bilcon กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2008,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $188ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดาท่ีสั่งให
มีการตรวจสอบใบอนุญาตใหระเบิดและสงออก
หินบะซอลทจากพ้ืนท่ีปาท่ีเปนท่ีอยูอาศัยและ
เพาะพันธุสัตวปาท่ีสําคัญของแคนาดา

(1) การพิจารณายังไม
สิ้นสุด

12. บริษัท Georgia
Basin กับ รัฐบาล
แคนาดา เริ่มฟอง
ในป 2008, N/A

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดาท่ีสั่งให
จํากัดปริมาณการตัดและสงออกไมธรรมชาติ
จากท่ีดินท่ีบริษัทไดซื้อไว

(2) (3) (4) การพิจารณายังไม
สิ้นสุด

13. บริษัท Dow
Chemical กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2008,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $2ลาน

เรียกรองคาเสียหายจาก
รัฐควิเบคท่ีสั่งหามการจําหนายยากําจัดศัตรูพืช
ท่ีเปนอันตราย โดยชวงท่ีบริษัทเริ่มฟอง รัฐอ่ืนๆ
ของแคนาดากําลังจะเริ่มประกาศกฎหมายแบบ
เดียวกับรัฐควิเบค

Dow Chemical ตัดสินใจถอน
ฟอง รัฐบาลแคนาดาไมตองจาย
คาเสียหายใหบริษัท และรัฐตางๆ
ก็ยังสามารถใชกฎหมายนี้ได
ตอไป

14. บริษัท Malbaie
River Outfitters
Inc. กับ รัฐบาล
แคนาดา เริ่มฟอง
ในป 2010,
เรียกรอง $5ลาน

บริษัทของชาวอเมริกันในแคนาดาท่ีไดสัมปทานการตกปลา ลาสัตว และใหบริการท่ี
พักในปาของแคนาดาฟองรองคาเสียหายจากการท่ีรัฐบาลแคนาดาเปลี่ยนแปลง
ระบบการจับฉลากการประมูลสัมปทานเหลานี้ – ในท่ีสุดผูลงทุนก็ถอนฟอง

15. David Bishop กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2008,
เรียกรอง $1ลาน

เปนการฟองรองแบบเดียวกับกรณีท่ี 14. ซึ่งในท่ีสุดผูลงทุนก็ถอนฟอง
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16. บริษัท Abitibi-
Bowater Inc. กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2009,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $467.5
ลาน

เรียกรองคาเสียหายจาก
รัฐนิวฟนดแลนดท่ีสั่งยืดสัมปทานการตัดไม
การใชน้ํา และเครื่องมือบางสวนคืนมาจาก
บริษัทภายหลังบริษัทปดกิจการทําใหคนงานตก
งานกวา 800 คน

(4) รัฐบาลแคนาดา
ยอมความและ
จายคาเสียหาย
ใหบริษัท $122
ลาน

17. บริษัท St. Mary’s
VCNA, LLC กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2011,
เรียกรอง $275ลาน

บริษัทสัญชาติบราซิลซึ่งบริษัทในเครือเปน
เจาของบริษัทระเบิดหินในแคนาดา เรียกรอง
คาเสียหายจากการใชเวลาตรวจสอบการ
อนุญาตใหบริษัทดําเนินกิจการ

(1) (3) (4) รัฐบาลแคนาดา
ยอมความและ
จายคาเสียหาย
ใหบริษัท $15
ลาน

18. บริษัท Lone Pine
Resources Inc.
กับ รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป
2012, เรียกรอง
$241ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากการท่ีรัฐบาลแคนาดา
สั่งหามการขุดเจาะกาซธรรมชาติดวยวิธี
hydraulic fracking อยางไมมีกําหนด

(2) (4) การพิจารณายังไม
สิ้นสุด

19. บริษัท Metalclad
กับ รัฐบาลเม็กซิโก
เริ่มฟองในป
1996, ผาน ICSID,
เรียกรอง $90ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากการท่ีรัฐบาลเม็กซิโกจะ
ไมอนุมัติใบอนุญาตดําเนินกิจการถมขยะเปน
พิษหากบริษัทไมปรับปรุงแบบการดําเนินการ
ดานเทคนิค (บริษัทไดรับใบอนุญาตใหซื้อท่ีดิน
เพ่ือตั้งโรงงานแลว)

(2) (4) Metalclad ชนะ
คดีและไดรับ
คาเสียหาย
$16.2 ลาน

20. บริษัท Azinian et
al. กับ รัฐบาลเม็กซิโก
เริ่มฟองในป
1996, ICSID,
เรียกรอง $19ลาน

ศาลยกฟองเนื่องจากบริษัทใหการเปนเท็จ

21. Waste
Management กับ
รัฐบาลเม็กซิโก เริ่ม
ฟองในป 1998, ICSID,
เรียกรอง $60ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลเม็กซิโกเพราะ
รัฐบาลบอกเลิกสัญญากับบริษัทเนื่องจากการ
ใหบริการของบริษัทไมไดมาตรฐาน

(2) (4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง
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กรณีท่ีเกี่ยวกับยา การสาธารณสุขและความปลอดภัยของประชาชน
22. Kennex กับ รัฐบาล

สหรฐัฯ (USDA) เริ่ม
ฟองในป 2002,
UNCITRAL, เรียกรอง
$20ลาน

บริษัทเรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐท่ีสั่งหามการขายสินคาอาหารของบริษัท
ท่ีมีสวนผสมของกัญชา แตบริษัทฟองชนะรัฐบาลสหรัฐในศาลชั้นตนของสหรัฐ จึง
ตัดสินใจไมใชกลไกอนุญาโตตุลาการภายใต NAFTA

23. Centurion
Health กับ รัฐบาล
แคนาดา เริ่มฟอง
ในป 2008, ผาน
UNCITRAL,
เรียกรอง $160ลาน

บริษัทอางวา ไมไดรับความเปนธรรมในการใหบริการในตลาดประกันสุขภาพใน
แคนาดา อยางไรก็ดี บริษัทไมไดวางเงินมัดจําคาใชจายในการเริ่มตนกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ จึงไมไดมีการเริ่มพิจารณาคดีนี้

24. Grand River
Enterprises กับ
รัฐบาลสหรัฐฯ เริ่ม
ฟองในป 2003,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $340ลาน

บริษัทเรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐท่ีสั่งใหบริษัทผูผลติบุหรี่ตองใหเงินสนบัสนุน
คาใชจายในการรักษาพยาบาลผูท่ีปวยดวยโรคท่ีมีสาเหตุมาจากการสูบบุหรี่
ซึ่งอนุญาโตตุลาการยกฟอง แตสั่งใหรัฐบาลสหรฐัตองรับผิดชอบคาใชจายดานกฎหมาย
เอง เนื่องจากกอนจะออกกฎหมายนี้ไมไดปรึกษาบริษัทท่ีจะไดรับผลกระทบเสียกอน

25. Apotex กับ
รัฐบาลสหรัฐฯ
เริ่มฟองในป 2008,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $8ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐท่ีไมยอม
ใหความกระจางเก่ียวกับสถานะของสิทธิบัตรยา
ชนิดหนึ่งท่ีกําลังอยูระหวางการพิจารณาของ
ศาล ทําใหบริษัทคูแขงสามารถเริ่มผลิตยา
เลียนแบบยาชนิดนั้นได

(2) (4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง เพราะไม
สามารถพิสูจนได
วา สิทธิบัตรยา
ของ Apotex ถือ
เปนการลงทุน
ชนิดหนึ่ง

26. CANACAR กับ
รัฐบาลสหรัฐฯ เริ่ม
ฟองในป 2009,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $6bil

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐท่ีออก
ระเบียบเรื่องมาตรการความปลอดภัยของรถ
และการปลอยควันจากทอไอเสีย ซึ่งบริษัทอาง
วา เปนการกีดกันการใหบริการของบริษัท

(1) (2) การพิจารณายังไม
สิ้นสุด โดยรัฐบาล
สหรัฐอนุญาตให
รถโดยสารของ
บริษัทเขา-ออก
ประเทศไดโดยเสรี
เปนเวลา 3 ป
ระหวาง ค.ศ.
2011-2013
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27. Apotex กับ
รัฐบาลสหรัฐฯ
เริ่มฟองในป 2009,
ผาน UNCITRAL,
เรียกรอง $8ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากการท่ีองคการอาหาร
และยาของสหรัฐไมยอมอนุมัติใหบริษัทผลิต
ยาเลียนแบบ (generic drug) ยาของอีกบริษัท
หนึ่ง

(1) (2) (4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง เพราะไม
สามารถพิสูจนได
วา สิทธิบัตรยา
ของ Apotex ถือ
เปนการลงทุน
ชนิดหนึ่ง

28. Apotex กับ
รัฐบาลสหรัฐฯ
เริ่มฟองในป 2012,
ผาน ICSID,
เรียกรอง $520ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐโดยอางวา
รัฐบาลตรวจสอบมาตรฐานวัตถุดิบนําเขาของ
บริษัทอยางเขมงวดเกินความจําเปนและไมเปน
ธรรม

(2) การพิจารณายังไม
สิ้นสุด

29. Detroit
International
Bridge Co. กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2010,
เรียกรอง $3.5bil

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดาท่ีออก
กฎหมายใหม ใหอํานาจรัฐบาลในการ
ตรวจสอบมาตรฐานในการกอสรางสะพานและ
อุโมงคสาธารณะ รวมท้ังใหรัฐบาลสามารถ
บริการจัดการการจราจรไดเต็มท่ีเพ่ือประโยชน
ของสาธารณะ

(2) (4) การพิจารณายังไม
สิ้นสุด

30. Eli Lilly & Co. กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2013
เรียกรอง $481ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดาท่ีกําลังจะ
พิจารณายกเลิกสิทธิบัตรยาของบริษัทเนื่องจาก
ตรวจพบวาไมสามารถใหผลการรักษาไดอยางท่ี
กลาวอาง

(1) (2) (4) การพิจารณายังไม
สิ้นสุด

31. Corn Products
International กับ
รัฐบาลเม็กซิโก เริ่ม
ฟองในป 2003,
ผาน ICSID,
เรียกรอง $325ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลเม็กซิโกโดยอาง
วา การเก็บภาษีเครื่องดื่มท่ีใสสารใหความหวาน
ของบริษัทท้ัง 3 แตไมเรียกเก็บภาษีจาก
เครื่องดื่มท่ีใชน้ําตาลธรรมชาติเปนสารใหความ
หวาน เปนการกีดกันทางการคา

(1) Corn Products
ชนะคดีและไดรับ
คาเสียหาย
$58.4 ลาน

32. ADM Tate & Lyle
กับ รัฐบาลเม็กซิโก
เริ่มฟองในป2003,
ผาน ICSID,
เรียกรอง $100ลาน

(2) (4) ADM ชนะคดี
และไดรับ
คาเสียหาย
$37 ลาน

33. Cargill กับ รัฐบาล
เม็กซิโก

(1) (2) (3) Cargill ชนะและ
ไดรับคาเสียหาย
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เริ่มฟองในป2004,
ผาน ICSID,
เรียกรอง $100ลาน

$90.7 ลาน

กรณีท่ีเกี่ยวกับนโยบายพลังงาน
34. Mesa Power

Group กับ รัฐบาล
แคนาดา เริ่มฟอง
ในป 2011, N/A,
เรียกรอง $746ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดาท่ี
อุดหนุนสินคาจากบริษัทผูผลิตพลังงานลมและ
แสงอาทิตยท่ีใชอุปกรณท่ีผลิตในทองถ่ิน (เพ่ือ
สนับสนุนการใชพลังงานหมุนเวียน)

(1) (2) และ
Most-
favored
Nation

การพิจารณายังไม
สิ้นสุด

35. Mercer กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2012,
N/A, เรียกรอง
$241ลาน

เรียกรองคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดาท่ี
อนุญาตใหบริษัทสัญชาติแคนาดาสามารถซื้อ
ไฟฟาในราคาถูกและนํามาขายตอในราคาแพง
ได ในขณะท่ี
บริษัทตางชาติไมไดรับอนุญาตดังกลาว

(1) (2) และ
Most-
favored
Nation

การพิจารณายังไม
สิ้นสุด

36. Windstream
Energy LLC กับ
รัฐบาลแคนาดา
เริ่มฟองในป 2012,
N/A, เรียกรอง
$457ลาน

(1) (2) (4) การพิจารณายังไม
สิ้นสุด

กรณีฟองรองเพื่อกลับคําพิพากษาของศาลทองถิ่น หรือการฟองรองท่ีเกี่ยวกับอธิปไตยของประเทศผูรับการ
ลงทุน
37. Loewen กับ

รัฐบาลสหรัฐฯ
เริ่มฟองในป 1998,
ผาน ICSID,
เรียกรอง $725ลาน

ขอใหกลับคําพิพากษาของศาลรัฐมิสซูรี่
(นับเปนกรณีแรกท่ีบริษัทขอให
อนุญาโตตุลาการในกรอบ NAFTA พิจารณา
กลับคําพิพากษาของศาลในประเทศ ซ่ึง
เกี่ยวกับอํานาจของ NAFTA วามีเหนือ
อํานาจอธิปไตยของแตละประเทศสมาชิก
หรือไม)

(1) (2) (4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง

38. Bayview
Irrigation กับ
รัฐบาลเม็กซิโก เริ่ม
ฟองในป
2004, ผาน ICSID,
เรียกรอง $554ลาน

บริษัทใชน้ําจากแมน้ําสายเดียวกับท่ีหลอเลี้ยง
ชุมชนเม็กซิโกอยู เม่ือรัฐบาลทองถ่ินเม็กซิโกผัน
ลําน้ําออกจากเสนทางน้าํเดิม บริษัทจึงเรียกรอง
คาเสียหาย

(4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง
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กรณีพิพาททางการเงินท่ีเกี่ยวของกับความเปนอยูของประชาชน
39. Fireman’s Fund

กับ รัฐบาลเม็กซิโก
เริ่มฟองในป
1999, ผาน ICSID,
เรียกรอง $50ลาน

บริษัทอางวาไมไดรับการชวยเหลือจากรัฐบาล
เม็กซิโกเหมือนกับท่ีบริษัทสัญชาติเม็กซิโกไดรับ
ความชวยเหลือในเหตุการณวิกฤตทางการเงิน

(2) (4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง

40. GAMI
Investment กับ
รัฐบาลเม็กซิโก เริ่ม
ฟองในป
2001, ผาน
UNCITRAL,
เรียกรอง $55ลาน

บริษัทเรียกรองคาเสียหายจากนโยบายรัฐบาล
เม็กซิโกท่ีใหบริษัทจายเงินอุดหนุนคนงานใน
โรงงานผลิตน้ําตาล โดยรัฐบาลใหเหตุผลวาเปน
การชวยเหลือผูไดรับผลกระทบจากการเปด
การคาเสรีสินคาน้ําตาลภายใต NAFTA
นอกจากนี้รัฐบาลเม็กซิโกยังยึดโรงงานของ
บริษัทท่ีตองปดตัวลงดวยปญหาภาระหนี้สิน
(เพ่ือใหความชวยเหลือคนงานชาวเม็กซิโกท่ี
ไดรับผลกระทบจากกรณีดังกลาว)

(2) (3) (4) อนุญาโตตุลาการ
ยกฟอง

จากตารางขางตนจะเห็นไดวา จํานวนขอพิพาทท่ีเอกชนเปนฝายชนะคดีนั้นมีอยูนอยมาก เม่ือเทียบ
กับจํานวนคดีท้ังหมดท่ีอนุญาโตตุลาการรับคําฟอง อยางไรก็ดี มูลคาความเสียหายท่ีรัฐบาลตองจายให
เอกชนท้ังหมดกวา 200 ลานดอลลารสหรัฐ ในจํานวนนี้เปนภาระผูเสียภาษีของรัฐบาลเม็กซิโกและแคนาดา
เกือบท้ังหมด

นอกจากนี้ สําหรับคดีท่ีอนุญาโตตุลาการตัดสินยกคํารอง ฝายรัฐท่ีถูกฟองก็ตองเสียคาใชจายไดการ
สูคดีไปแลวจํานวนมาก ท่ีก็เปนภาระของผูเสียภาษีเชนกัน

ตอไปนี้เปนขอสังเกตบางประการเก่ียวกับบางคดีท่ีตัดสินตามบทท่ี 11 ของความตกลงนาฟตา

(1) คดี Metalclad v. Mexico

บริษัท Metaclad เปนบรรษัทขามชาติอเมริกันซึ่งมีบริษัทลูก (subsidiary) ในเม็กซิโกไดรับอนุญาต
จากรัฐบาลกลางใหลงทุนประกอบกิจการกําจัดขยะมลพิษในเขต Guadalcazar หลังจากเริ่มกอสรางบริษัท
Metaclad ไดรับแจงจากเทศบาลเมืองวาการกอสรางจะตองขออนุญาตจากเทศบาล บริษัท Metaclad จึง
ดําเนินการขออนุญาต แตถูกปฏิเสธใบอนุญาต โดยท่ีบริษัทไมมีโอกาสไดมีสวนรวมในกระบวนการและ
นายกเทศมนตรีไดออกประกาศใหเขตกอสรางเปนเขตอนุรักษทําใหการกอสรางตองหยุดชะงักและบริษัทไม
สามารถดําเนินกิจการไดอีกตอไป
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บริษัท Metaclad ไดยื่นฟองวาการกระทําของรัฐบาลเม็กซิโกเปนการผิดพันธกรณีมาตรฐานการ
ปฏิบัติข้ันต่ํา (Article 1105 - Minimum standard of treatment) และการเวนคืน (Article 1110 -
Expropriation) ตามความตกลงนาฟตา

คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา รัฐบาลเม็กซิโกละเมิดพันธกรณีมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ํา
เนื่องจากเทศบาลเมืองไมมีอํานาจพิจารณาในการออกใบอนุญาตท่ีเก่ียวเนื่องกับการประเมินเรื่องสิ่งแวดลอม
และโดยท่ีรัฐบาลกลางไดใหความม่ันใจแกผูลงทุนวาเหลือเพียงการขอรับใบอนุญาตจากรัฐบาลกลางเทานั้น
แสดงใหเห็นวารัฐบาลเม็กซิโกขาดกฎระเบียบท่ีชัดเจนในการออกใบอนุญาต ไมมีการแจงใหแกบริษัททราบ
เก่ียวกับการพิจารณาการออกใบอนุญาตทําใหขาดความโปรงใส (transparency) ในการบริหารราชการและ
สรางคามคาดหวังโดยชอบธรรม (legitimate expectations) แกผูลงทุนวาจะสามารถดําเนินกิจการได
นอกจากนี้ มาตรการของรัฐบาลเม็กซิโกซึ่งออกประกาศเรื่องเขตอนุรักษถือเปนการเวนคืนทางออม
เนื่องจากบริษัทไมสามารถดําเนินกิจการไดอีกตอไปทําใหการลงทุนของบริษัทสูญเสียมูลคาโดยสิ้นเชิง

มีขอสังเกตวา คณะอนุญาโตตุลาการตีความพันธกรณีมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําแบบกวาง โดยชี้วา
มาตรฐานดังกลาวเปนไปตามกฎหมายระหวางประเทศซึ่งหมายรวมถึงความโปรงใสในทุกข้ันตอนและ
กระบวนการขออนุญาตรับการลงทุนซึ่งตองมีความชัดเจนและสรางความแนนอนใหกับนักลงทุน และในสวน
ของประเด็นการเวนคืน คณะอนุญาโตตุลาการไดใหความสําคัญกับมาตรการของรัฐท่ีเปนการแทรกแซง
ครอบครองสงผลใหการดําเนินกิจการตองยุติลง และแมจะเปนมาตรการสาธารณะประโยชนดานสิ่งแวดลอม
รัฐบาลเม็กซิโกมิไดมีการชดเชยตามพันธกรณีเวนคืน

คณะอนุญาโตตุลาการมิไดมีการพิจารณาวัตถุประสงคของมาตรการรัฐ ท่ีเก่ียวของกับการรักษา
ทรัพยากรสิ่งแวดลอมและสุขภาพประชาชน แมจะมีประเด็นวา ดินในพ้ืนท่ีบริเวณดังกลาวอาจทําใหขยะ
มลพิษแทรกซึมลงสูแหลงน้ําไดงาย นอกจากนี้ เขตดังกลาวยังถือเปนเขตท่ีมีความหลากหลายทางชีวภาพ
อยางไรก็ดี โดยท่ีผลการศึกษาของมหาวิทยาลัย San Luis Potosi ไดบงชี้ในทางตรงกันขามวาพ้ืนท่ีดังกลาว
เหมาะสําหรับการกําจัดขยะมลพิษ จึงอาจเปนอีกตัวแปรท่ีทําใหคณะอนุญาโตตุลาการมิไดมีการพิจารณาใน
ประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม

(2) คดี Methanex Corp. v. U.S.A

บริษัท Methanex เปนบรรษัทขามชาติแคนาดา ผูผลิตและจัดจําหนายสารเคมี Methanol ราย
ใหญ ไดยื่นฟองรัฐบาลสหรัฐอเมริกา จากการท่ีมลรัฐแคลิฟอรเนียไดออกกฎหมายหามใชและจําหนายน้ํามัน
ไรสารตะก่ัวท่ีมีสวนผสมของสาร MTBE ซึ่งมีสารเคมี Methanol เปนสวนประกอบสําคัญ รัฐบาลสหรัฐได
ชี้แจงวามาตรการดังกลาวมีความจําเปนเนื่องจากสาร MTBE เปนสารท่ีอาจปนเปอนในน้ําซึ่งเปนอันตรายตอ
สุขภาพประชาชนและสิ่งแวดลอม บริษัท Methanex ไดแยงวา กฎหมายดังกลาวละเมิดสามพันธกรณี
ภายใตความตกลงนาฟตา ไดแก การเวนคืน มาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ํา และการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ
โดยเฉพาะเปนไปเพ่ือปกปองอุตสาหกรรม Ethanol ของสหรัฐ
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คณะอนุญาโตตุลาการไดยกฟองขอกลาวหาดังกลาวของบริษัท โดยใหเหตุผลวา กฎระเบียบท่ีมิไดมีการ
เลือกปฏิบัติ (non-discriminatory regulations) และเปนไปเพ่ือสาธารณะประโยชน (public purpose)
อาทิ กฎหมายเพ่ือสิ่งแวดลอมไมถือวาเปนการเวนคืนทางออม และไมผิดพันธกรณีการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ
เนื่องจากกฎหมายดังกลาวบังคับใชกับผูผลิต Methanol ในสหรัฐ เชนเดียวกัน นอกจากนี้ กระบวนการออก
กฎหมายดังกลาวมีความโปรงใสและไดรับการสนับสนุนโดยหลักฐานทางวิทยาศาสตร (scientific
evidence) โดยในสวนของพันธกรณีมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ํา คณะอนุญาโตตุลาการชี้วา ในทางกฎหมาย
ระหวางประเทศ ไมไดเชื่อมโยงการผิดพันธกรณีใดๆ ภายใตความตกลงใหถือวาเปนการละเมิดการปฏิบัติท่ี
เทาเทียม และเปนธรรมตอนักลงทุน และโดยท่ีสหรัฐมิไดละเมิดพันธกรณีการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ จึงยิ่งไมมี
การละเมิดพันธกรณีดังกลาว

มีขอสังเกตวา ขอพิพาทดังกลาวถือเปนกรณีตัวอยางท่ีมีการใชความเห็นบุคคลท่ีสาม (amicus
curiae brief) ซึ่งมิใชการใชพยานผูเชี่ยวชาญท่ีมีการใชโดยท่ัวไปในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเพ่ิม
การมีสวนรวมขององคกรอิสระในการใหความเห็นในสวนท่ีเปนประโยชนตอสาธารณะ โดยในกรณีพิพาทดังกลาว
คณะอนุญาโตตุลาการไดใชความเห็นท่ียื่นโดย Earthjustice ซึ่งเปนองคกรอิสระดานสิ่งแวดลอมประกอบคํา
ตัดสิน

ความเห็นของบุคคลฝายท่ีสาม อาจมีการหยิบยกเพ่ือเสนอใหมีในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ภายใตบทลงทุนของความตกลงทีพีพี บทลงทุนของความตกลงทีพีพี ไดมีการระบุชัดเจนภายใตพันธกรณี
มาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําตอนักลงทุน ท่ีสอดคลองกับคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการของขอพิพาท
ดังกลาว กลาวคือ ใหขอยกเวนเก่ียวกับการละเมิดพันธกรณีใดๆ ในความตกลงทีพีพี หรือความตกลงอ่ืนๆ
จะไมถือวาเปนการละเมิดพันธกรณีมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําโดยอัตโนมัติ

(3) คดี Ethyl Corp. v. Canada

ในป ค.ศ. 1997 รัฐบาลแคนาดาไดหามการขนสงและนําเขาสาร MMT ระหวางจังหวัดในแคนาดา
ซึ่ง MMT เปนสารเคมีท่ีเติมอยูในน้ํามันเชื้อเพลิง ซึ่งบริษัท Ethyl บริษัทสหรัฐอเมริกาเปนผูผลิต เนื่องจาก
ความกังวลดานสุขภาพประชาชนและสิ่งแวดลอม โดยรัฐบาลแคนาดาชี้แจงวา รถยนตท่ีใชน้ํามันเชื้อเพลิงซึ่ง
มีสารเคมีดังกลาวเปนอันตรายตอรางกาย โดยเฉพาะระบบประสาทหากมีการสูดหายใจเปนปริมาณมาก
เนื่องจากมีสวนประกอบของแมงกานีสและอาจกอใหเกิดโรคท่ีคลายคลึงกับโรค Parkinson ได โดยสาร
MMT ไดถูกหามใชในหลายประเทศพัฒนาแลวและในหลายมลรัฐของสหรัฐอเมริกา อยางไรก็ดี ยังไมมี
หลักฐานทางวิทยาศาสตรสนับสนุนท่ีเพียงพอวาสาร MMT เปนอันตรายตอสุขภาพ

บริษัท Ethyl ไดยื่นฟองภายใตกฎ UNCITRAL rules วามาตรการของรัฐบาลแคนาดาเปนการผิด
พันธกรณีเวนคืน การปฏิบัติเยี่ยงคนชาติและการกําหนดเงื่อนไขการลงทุน เนื่องจากมาตรการดังกลาวทําให
บริษัทสูญเสียรายไดจากการลงทุน เปนการเลือกปฏิบัติ โดยไมมีการหามสําหรับผูผลิตภายในประเทศและ
สงผลใหบริษัท Ethyl ตองสรางโรงงานผลิตในทุกจังหวัดของแคนาดา เนื่องจากไมสามารถขนสงสินคาขาม
จังหวัดได
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คณะอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาตัดสินในประเด็นเรื่อง เขตอํานาจศาล (jurisdiction) ซึ่งแคนาดา
ไดทวงในเรื่องกระบวนการยื่นฟองของบริษัท Ethyl ซึ่งไมเปนไปตามเงื่อนไขของบทลงทุน (Chapter 11)
ภายใตความตกลงนาฟตา โดยคณะอนุญาโตตุลาการพบวา ไมมีมูลเพียงพอ จึงทําใหการพิจารณาขอพิพาท
มิไดเปนการละเมิดพันธกรณี คําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการดังกลาวทําใหแคนาดายอมความ โดยยอม
ท่ีจะยกเลิกมาตรการดังกลาว โดยจายคาชดเชยใหบริษัท Ethyl เปนจํานวน 19 ลานเหรียญ และออก
ประกาศวาสาร MMT มิไดกอใหเกิดความเสี่ยงท่ีเปนอันตรายตอสุขภาพและสิ่งแวดลอม

มีขอสังเกตวา การท่ีแคนาดาไมสามารถออกมาตรการหามการใชสารเคมีบางชนิดท่ีอาจเปน
อันตรายตอสุขภาพและสิ่งแวดลอมไดทันที ชี้ใหเห็นถึงผลกระทบท่ีชัดเจนของความตกลงการคาระหวาง
ประเทศตอการบังคับใชมาตรการของรัฐ แมจะเปนมาตรการท่ีเก่ียวของกับสาธารณะประโยชน อีกท้ังมี
ขอสังเกตไดวา ความตกลงการคาระหวางประเทศยังสามารถบังคับใชกับการใชมาตรการของรัฐ และการ
ออกกฎหมายภายใน ซึ่งรวมถึงกฎหมายดานสุขอนามัยและสิ่งแวดลอม ท่ีกระทบตอการลงทุนของนักลงทุน
ตางชาติ ซึ่งมีนัยของการแทรกแซงอํานาจอธิปไตยของรัฐ (state sovereignty) อยางเห็นไดชดั

(4) คดี S.D Myers, Inc. v. Canada

บริษัท SDMI เปนบริษัทขามชาติสหรัฐอเมริกาลงทุนในเรื่องการบําบัดสารเคมี Polychlorinated
biphenyl (PCB) ซึ่งเปนอันตรายตอสิ่งแวดลอม ไดลงทุนในแคนาดาเพ่ือนําเขาสารเคมีดังกลาวมาบําบัดใน
สหรัฐฯ ในป ค.ศ. 1980 รัฐบาลสหรัฐไดปดพรมแดนสําหรับการเคลื่อนยายสารเคมีดังกลาว แตตอมาในป
ค.ศ. 1995 บริษัท SDMI ก็ไดรับอนุญาตใหนําเขาสาร PCB เพ่ือมาบําบัดในสหรัฐอีกครั้ง หลังจากนั้นไมนาน
แคนาดาไดออกประกาศหามสงออกสารเคมีดังกลาว ทําใหบริษัท SDMI ไมสามารถดําเนินกิจการได

บริษัท SDMI ไดยื่นฟองรัฐบาลแคนาดาตามความตกลงนาฟตา ภายใตกฎ UNCITRAL rules วา
การกระทําของรัฐบาลแคนาดาเปนการแทรกแซงการดําเนินกิจการ สรางความเสียหายใหกับธุรกิจและ
โอกาสการลงทุนในแคนาดา เปนการละเมิดพันธกรณีการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ มาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ํา
เนื่องจากการออกประกาศดังกลาวมีวัตถุประสงคท่ีจะคุมครองนักลงทุนภายในประเทศ และถือเปนการ
ปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม และไมเทาเทียม

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา มาตรการของรัฐบาลแคนาดามิไดเปนไปเพ่ือวัตถุประสงคดาน
สิ่งแวดลอมอยางแทจริง แตเพ่ือปกปองนักลงทุนและธุรกิจภายในประเทศจากการแขงขันจากธุรกิจของ
สหรัฐฯ สงผลใหบริษัท SDMI ไมสามารถดําเนินกิจการในแคนาดาได และโดยท่ีการการกระทําของรัฐบาล
แคนาดาถือเปนการปฏิบัติท่ีไมมีความชอบธรรม (unjust) และไมมีหลักเกณฑ (arbitrary) ซึ่งเพียงพอท่ีจะ
ถือเปนการละเมิดมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําตอนักลงทุนตามมุมมองสากล ท้ังนี้ คณะอนุญาโตตุลาการเห็น
วา ไมมีการละเมิดพันธกรณีเวนคืนและการกําหนดเงื่อนไขการลงทุน
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7.2.2 เปรียบเทียบคดีท่ีมีการฟองรอง

ในบรรดาคดีท่ีมีการฟองรองกันตามบทท่ี 11 ของความตกลงนาฟตา มีความคลายคลึงกันบาง
ประการ ไดแก

(1) คดีสวนใหญเปนกรณีท่ีบริษัทเอกชนฟองรองรัฐ ในประเด็นไมไดรับความเปนธรรมตามหลัก
National Treatment/Most-Favoured Nation/Performance Requirements/Fair and Equitable
Treatment โดยคดีดังกลาวมีเก่ียวกับการเวนคืนกิจการ (expropriation) บางในบางคดี แตไมปรากฏวามี
เอกชนรายใดประสบความสําเร็จในการฟองรองคดีในประเด็นดังกลาว

(2) ตั้งแตกลางคริสตทศวรรษท่ี 2000 เปนตนมา รัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนมักจะถูกตัดสิน
ใหชําระคาใชจายในการดําเนินการดานกฎหมายเองท้ังหมด แมวารัฐบาลจะไมไดเปนฝายแพคดีก็ตาม ซึ่ง
คาใชจายดังกลาวเปนเงินจํานวนมาก กอใหเกิดภาระท่ีหนักมากสําหรับประเทศกําลังพัฒนา

(3) ถึงแมวาดูเผินๆ แลวขอพิพาทในคดีเหลานั้นมีลักษณะบางประการท่ีคลายกัน โดยอาจจําแนก
แยกยอยออกไดเปนกลุมๆ แตรายละเอียดของขอพิพาทของแตละคดีก็มีความแตกตางกันอยางมาก ท้ังในแง
การปฏิบัติของฝายรัฐ และท่ีเก่ียวกับการปฏิบัติของฝายเอกชน ดังนั้น หากศึกษารายละเอียดและมองกรณี
พิพาทตางๆ อยางเปนธรรม ก็อาจเรียกไดวา อนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดคดีเหลานั้นไดตัดสินคดีดวยความ
ระมัดระวังอยางมากแลว

7.2.3 ขอสังเกต

จากการศึกษาคดีท่ีตัดสินตามความตกลงนาฟตา อาจตั้งเปนขอสังเกตไดดังนี้

(1) ผูเสียภาษีจําเปนตองมารวมออกคาใชจายการดําเนินคดีของฝายรัฐ ท้ังๆ ท่ีการฟองรองคดีโดย
นักลงทุนเอกชนมีมูลคดีไมเพียงพอ แตรัฐก็ตองเสียคาใชจายในการตอสูคดี ซึ่งคาใชจายดังกลาวเปนเงินภาษี
อากรของประชาชน

(2) กระบวนพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ ใชหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ
(customary international law) และความตกลงท่ีคูพิพาทในคดีทําไวตอกันเปนหลัก ลักษณะความเห็น
ของตุลาการยอมเปนไปตามมาตรฐานจริยธรรมและหลักการท่ีประเทศตะวันตกยึดถือและใหความสําคัญ
ตัวอยางเชน ประเด็นวาสิ่งใดเปนความถูก-ผิด สิ่งใดคือความยุติธรรม และสิ่งใดคือความรับผิดชอบของแต
ละฝายตอสังคม เปนตน ซึ่งมาตรฐานดังกลาวมักเปนสิ่งท่ีบรรษัทขามชาติ (ผูลงทุน) ใหความสําคัญ แตก็หา
ไดหมายความวา มาตรฐานนั้นจะเปนสิ่งไดรับการยอมรับกันในสังคมไทย ซ่ึงรัฐบาลไทยจะตองทําความ
เขาใจเรื่องเหลานี้ใหถองแทกอนจะตัดสินใจเชิงนโยบาย อยางไรก็ดี ไทยคงจะถูกพัฒนาการเชิงเศรษฐกิจ
ระหวางประเทศบีบบังคับใหเปลี่ยนแปลงไปตามกระแสความเชื่อสวนใหญในโลกในท่ีสุด ซึ่งผูวิจัยเห็นวา
ไทยมีความจําเปนท่ีจําตองทําความเขาใจกับประเด็นตางๆ เหลานี้โดยเร็ว
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7.3 กรณีศึกษา: การฟองรองคดีตามความตกลงอ่ืน

มีคดีขอพิพาทท่ีนาสนใจท่ีมีการฟองรองกันตามความตกลงทวิภาคีอ่ืน โดยจะนํามากลาวแสดงไวพอ
สังเขปดังนี้

(1) คดี Tecmed S.A. v. Mexico

บริษัท Tecmed เปนนิติบุคคลสัญชาติสเปนซึ่งมี subsidiary ในเม็กซิโกไดประมูลทรัพยสินและ
ท่ีดินเพ่ือลงทุนในโครงการบริหารจัดการกําจัดขยะ และไดรับใบอนุญาตใหดําเนินกิจการดังกลาวจากรัฐบาล
เม็กซิโกในป ค.ศ. 1996 โดยใบอนุญาตเดิมซึ่งไมมีการจํากัดอายุเวลาไดถูกเปลี่ยนเงื่อนไขใหตองมีการตออายุ
ทุกป ตอมาในป ค.ศ. 1998 รัฐบาลเม็กซิโกไดยุติท่ีจะใหบริษัทตออายุใบอนุญาตเปนเหตุใหบริษัทไมสามารถ
ดําเนินกิจการตอได

บริษัท Tecmed ไดยื่นฟองวาการกระทําของรัฐบาลเม็กซิโกเปนการผิดพันธกรณีการปฏิบัติอยาง
เทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ (Fair and Equitable Treatment - FET) การเวนคืนทางออม
(Indirect Expropriation) ตามความตกลงทวิภาคีระหวาง Mexico-Spain Bilateral Investment Treaty
ซึ่งมีผลบังคับใชเม่ือป ค.ศ. 1996

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวารัฐบาลเม็กซิโกละเมิดท้ังสองพันธกรณี กลาวคือ

 การยกเลิกการตออายุใบอนุญาตทําใหการลงทุนในกิจการดังกลาวตองยกเลิกโดยปริยาย
และทําใหบริษัท Tecmed ไมสามารถใชทรัพยสินท่ีไดจากการประมูลลงทุนทํากิจการอ่ืนๆ
นอกจากนี้ มาตรการดังกลาวไมมีความเหมาะสมกับวัตถุประสงคสาธารณะประโยชน
(unreasonable proportionality to the interest protected) แมรัฐบาลเม็กซิโกจะ
อางวาเพ่ือเปนการรักษาสิ่งแวดลอม เนื่องจากแมบริษัท Tecmed จะละเมิดระเบียบท่ี
เก่ียวของกับสิ่งแวดลอมบางประเภท แตมิใชสาเหตุท่ีแทจริงท่ีทําใหบริษัทถูกปฏิเสธท่ีจะ
ไดรับอนุญาตใหดําเนินกิจการตอ โดยคณะอนุญาโตตุลาการพบวาสาเหตุหลักมาจาก
เหตุผลทางการเมืองมากกวาเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม ทําใหบริษัทตองสูญเสียมูลคาของ
ทรัพยสินจึงถือเปนการละเมิดพันธกรณีเวนคืนทางออม

 การกระทําของรัฐบาลเม็กซิโกเปนการกระทําท่ีขาดความชัดเจน แนนอน และโปรงใส
(ambiguous, uncertain and non-transparent) โดยรัฐบาลเม็กซิโกไดสัญญาท่ีจะให
บริษัทดําเนินการตอจนกระท่ังสามารถหาพ้ืนท่ีทดแทนใหกับบริษัทไดและจะไดรับ
ใบอนุญาตใหม แตในความเปนจริงกลับไมมีการตออายุใบอนุญาตเพ่ือใหบริษัทสามารถ
ดําเนินการตอในพ้ืนท่ีเดิมไดจึงถือเปนการละเมิดพันธกรณีปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปน
ธรรมแกผูลงทุนตางชาติ

มีขอสังเกตวา แมไมมีขอยกเวนเรื่องสิ่งแวดลอมภายใตความตกลง คณะอนุญาโตตุลาการยังคง
พิจารณาถึงความเหมาะสมสําหรับมาตรการของรัฐท่ีใชเพ่ือปกปองสาธารณะประโยชนวามีความจําเปนหรือ
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เกินกวาเหตุหรือไม (proportionality test) และเปนไปเพ่ือวัตถุประสงคท่ีแทจริง (good faith application)
นอกจากนี้ มาตรฐานการปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ (Fair and Equitable
Treatment - FET) ท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชประกอบการพิจารณาคือความชัดเจนและความโปรงใสของ
มาตรการของรัฐ ซึ่งสอดคลองกับประเด็นความคาดหวังโดยชอบธรรม (legitimate expectations) ของนัก
ลงทุน ซึ่งตองอาศัยความโปรงใสและความตอเนื่องของการบริหารราชการของรัฐ (public administration)

(2) คดี Vivendi Universal S.A. v. Argentine Republic

บริษัท Vivendi เปนนักลงทุนสัญชาติฝรั่งเศสซึ่งเปนผูถือหุนใหญ (94.4%) ในบริษัทอารเจนตินา
(CAA) ไดเซ็นสัญญาสัมปทานเปนเวลาสามสิบป เพ่ือลงทุนทําใหบริการสาธารณูปโภคน้ําประปาและกําจัด
ของเสียในอารเจนตินา โดยตอมาไดถูกรัฐบาลทองถ่ินซึ่งเปนรัฐบาลใหมคัดคานโครงการดังกลาว โดยออก
มาตรการบังคับใหผูลงทุนลดภาษีชั่วคราวและไมชําระคาบริการ โดยอางวาพบสารปนเปอนในน้ําดื่มซึ่งเปน
อันตรายตอสุขภาพของประชาชน สงผลใหบริษัท Vivendi ไมสามารถจัดเก็บคาบริการได โดยท้ังสองฝาย
พยายามเจรจาตอรองสัญญาสัมปทานเดิม ซึ่งไมเปนผลสําเร็จ บริษัท Vivendi จึงขอยกเลิกสัญญาในป ค.ศ.
1997 แตกลับถูกบังคับใหใหบริการจนถึงเดือนตุลาคมป ค.ศ. 1998

บริษัท Vivendi ไดยื่นฟองวา การกระทําของรัฐบาลอารเจนตินาเปนการผิดพันธกรณีการปฏิบัติ
อยางเทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ (Fair and Equitable Treatment - FET) และการเวนคืน
(Expropriation) ทรัพยสินในสวนท่ีบริษัท Vivendi ไมสามารถจัดเก็บรายได

คณะอนุญาโตตุลาการไดตีความมาตรฐานการปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ
วามิไดจํากัดเพียงตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ หรือเฉพาะเรื่องหลักประกันท่ีเก่ียวเนื่องกับการเขาถึง
กระบวนการยุติธรรม (denial of justice) และรวมถึงการเขาแทรกแซงอยางเปนรูปธรรม (physical
interference) การเขาแทรกแซงของรัฐบาลอารเจนตินา ท่ีพยายามทําใหสัญญาสัมปทานเปนโมฆะ และบีบ
บังคับใหบริษัท Vivendi เจรจาสัญญาใหมเพียงพอท่ีจะทําใหการกระทําดังกลาวเขาขายผิดพันธกรณีการ
ปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ (FET)

นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการยังวินิจฉัยวา สิทธิในสัญญาสัมปทาน (contractual rights) ถือ
เปนการลงทุนประเภทหนึ่ง ซึ่งสามารถถูกเวนคืนได และมาตรการตางๆ ท่ีออกโดยรัฐบาลทองถ่ิน สงผล
กระทบตอมูลคาของการลงทุนโครงการดังกลาว และมิไดใหทางเลือกท่ีเหมาะสมตอนักลงทุน การเวนคืนใน
ลักษณะดังกลาวยังเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย เนื่องจากไมมีการจายคาชดเชยใหแกเจาของกิจการ

(3) คดี Santa Elena v. Republic of Costa Rica

บริษัท Compania Del Desarrollo de Santa Elena (CDSE) ซึ่งเปนบริษัทสหรัฐอเมริกาซึ่ง
กอตั้งในประเทศคอสตาริกา ไดลงทุนซื้อท่ีดินในป ค.ศ. 1970 เพ่ือทําธุรกิจทองเท่ียว ตอมาในป ค.ศ. 1978
รัฐบาลคอสตาริกาไดออกประกาศ (decree) เวนคืนท่ีดินดังกลาว ดวยเหตุผลดานสิ่งแวดลอม โดยเสนอ
คาชดเชยเปนจํานวนเงิน 1,900,000 ดอลลาหสหรัฐ บริษัท CDSE โตแยงเรื่องคาชดเชย ซึ่งจากการประเมิน
ของบริษัทวามีมูลคา 6,400.000 ดอลลาหสหรัฐ ขอพิพาทดังกลาวมีการฟองรองตอศาลภายในประเทศ
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คอสตาริกา ใชเวลาถึง 20 ป โดยไมมีขอยุติ จนในป ค.ศ. 1995 บริษัท CDSE ไดนําขอพิพาทดังกลาว
ฟองรองภายใตกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใตอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน
ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน หรือ ICSID เรียกรองคาชดเชยจากมูลคาตามตลาดปจจุบัน รวมท้ังดอกเบี้ย

คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาการออกประกาศดังกลาวถือเปนการเวนคืน เนื่องจากบริษัท CDSE
สามารถใชท่ีดินเพ่ือดําเนินกิจการลงทุนไดตอไป และโดยท่ีการเวนคืนเกิดข้ึนนับจากวันออกประกาศ การ
ประเมินมูลคาทรัพยสินจึงเปนไปตามมูลคา ณ เวลานั้น โดยประเมินมูลคาทรัพยสินเปนจํานวนเงิน
4,150,000 ดอลลาหสหรัฐ และดอกเบี้ยเปนจํานวนเงิน 11,850,000 ดอลลาหสหรัฐ

มีขอสังเกตวา แมขอพิพาทดังกลาวจะมิไดเปนการฟองรองภายใตความตกลงการคาระหวาง
ประเทศ เนื่องจากท้ังสองฝายมิไดมีความตกลงระหวางกัน แตถือเปนอีกตัวอยางท่ีชี้ใหเห็นถึงผลกระทบของ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ท่ีใหสิทธินักลงทุนตางชาติในการฟองรองรัฐ โดยในกรณีดังกลาวเปดโอกาสให
นักลงทุนตางชาติ ทาทาย (challenge) การใชดุลยพินิจ (discretion) ของรัฐ ในการพิจารณาจายคาชดเชย
ทําใหรัฐสูญเสียอํานาจอธิปไตยในเรื่องดังกลาว

ภายใตขอพิพาทดังกลาว คณะอนุญาโตตุลาการมีการใชหลักการของกฎหมายระหวางประเทศใน
การพิจารณาขอพิพาท ซึ่งชี้วากฎหมายภายในของประเทศคอสตาริกา เรื่องการประเมินมูลคาทรัพยสินและ
กําหนดการจายคาชดเชย เปนไปตามหลักการของกฎหมายระหวางประเทศ แตในกรณีท่ีกฎหมายสอง
ประเภทมีความขัดแยงกัน กฎหมายระหวางประเทศยอมมีอํานาจเหนือ1 ขอพิจารณาดังกลาวมีนัยของการ
ลดบทบาทของกระบวนการยุติธรรมภายในประเทศ โดยเฉพาะในกรณีท่ีศาลยุติธรรมภายในไมมีอํานาจ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท ท่ีเกิดจากการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศ ซึ่งนับเปนตัวอยางท่ีดีสําหรับ
ประเทศไทย

7.4 กรณีศึกษา: การฟองรองคดีตามกฎหมายไทย

คดี Walter Bau v. Kingdom of Thailand เปนกรณีตัวอยางของขอพิพาทระหวางนักลงทุน
เอกชนกับรัฐท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทย บริษัทWalter Bau เปนนิติบุคคลท่ีจดทะเบียนในเยอรมนี และเปน
หนึ่งในผูถือหุนในบริษัทดอนเมืองโทลเวย ซึ่งเปนนิติบุคคลไทย ซึ่งเปนผูรับสัมปทานในโครงการทางดวน
โทลลเวย

1 “The Tribunal established that Costa Rican laws relating to the appraisal and valuation of expropriated
property were generally consistent with the accepted principles of public international law on the same
subject (the Tribunal did not name these principles). The Tribunal ruled that to the extent that there
may be any inconsistency between the two bodies of law, the rules of public international law must
prevail. Thus, international law was “controlling” in the dispute.” Case Summary Compania Del
Desarrollo de Santa Elena v. Republic of Costa Rica, S Ripinsky with K Williams, Damages in
International Investment Law (BIICL, 2008) (p.3).
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บริษัท Walter Bau ไดยื่นฟองวาการกระทําของรัฐบาลไทย เขาขายเปนการผิดพันธกรณีความ
คุมครองการลงทุนภายใตความตกลงสองพันธกรณีหลัก ไดแก การเวนคืนทางออม ( Indirect
Expropriation) และมาตรฐานการปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ (Fair and
Equitable Treatment Standard, FET) โดยอางวา การออกมาตรการของรัฐบาลไทย ดวยการไมยอม
อนุมัติใหปรับข้ึนคาผานทางตลอดระยะเวลากวาสิบป การปรับลดคาผาน ซึ่งสงผลทําใหรายไดจากคาผาน
ทางในโครงการดอนเมืองโทลลเวยไมเปนไปตามกรอบความตกลงในสัญญาสัมปทาน และทําใหบริษัท
Walter Bau AG ซึ่ง เปนหนึ่งในผูถือหุนของบริษัทผูรับสัมปทาน ไมไดรับเงินปนผล) สงผลเปนการจํากัด
สิทธิในการใช หรือการไดรับประโยชนเชิงเศรษฐศาสตรในทรัพยสินของเอกชนอยางมีนัยสําคัญ

อยางไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา การกระทําของรัฐบาลไทยไมเขาขายผิดพันธกรณี
การเวนคืนทางออมเนื่องจากบริษัทดอนเมืองโทลเวย ยังคงดําเนินกิจการตามปกติ แมผลกําไรจะลดลงไป
บาง โดยรัฐบาลไทยไมไดเขาควบคุมหรือแทรกแซงการดําเนินการของบริษัท และไดพยายามท่ีจะเจรจา
แกไขปญหาเพ่ือลดการขาดทุนของบริษัท

อยางไรก็ดี คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา การกระทําของรัฐบาลไทยเขาขายผิดพันธกรณีมาตรฐาน
การปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ โดยใชประเด็นความคาดหวังโดยชอบธรรม
(legitimate expectations) ของนักลงทุน ในการตัดสินใจลงทุนเปนบรรทัดฐาน และโดยท่ีรัฐบาลไทยได
พยายามดึงดูดใหนักลงทุนเขามาลงทุนในการสรางทางดวนโทลเวย ซึ่งเปนโครงการท่ีรัฐขาดงบสนับสนุน
โดยไดสรางความคาดหวังใหแกนักลงทุนในเรื่องกําไรผลตอบแทนท่ีจะไดรับในระยะยาว ผูลงทุนไดมีการ
คํานวณผลกําไรท่ีจะไดรับจากโครงการดังกลาว จึงเกิดการเซ็นสัญญาข้ึน

นอกจากนี้ ผูลงทุนจึงยอมมีความคาดหวังโดยชอบธรรมวาภายหลังจากท่ีเขามาลงทุนสรางทาง
พิเศษโทลเวยนี้แลว รัฐบาลจะไมออกมาตรการหรือดําเนินการใดๆ ท่ีจะสงผลทําใหการสัญจรบนถนนวิภาวดี
รังสิตนาดึงดูดใจมากกวาการใชทางดวนโทลเวย และภายหลังจากท่ีใหสัมปทานสรางทางดวนโทลเวย
รัฐบาลไดปรับปรุงการจราจรท้ังบนถนนวิภาวดีและบริเวณรอบๆ ใหดีข้ึน รวมถึงมีการตัดถนนคูขนาน
(local road) ทําใหการจราจรดานลางไมติดขัดเหมือนกอน ซึ่งเปนการลดโอกาสท่ีเอกชนผูลงทุนจะไดรับ
ผลตอบแทนจากการลงทุน ตามท่ีคาดหมายไวแตเดิม

7.5 สรุปการวิเคราะหคําวินิจฉัยคดีพิพาทตางๆ

ประเด็นเรื่องความคาดหวังโดยชอบธรรม (legitimate expectations) ของผูลงทุนอาจถือเปนมาตรฐานตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (customary international law)2 ซึ่งหลักกฎหมายดังกลาวถือ
เปนหลักสําคัญซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการในหลายๆ คดี ใชในการพิจารณาวา รัฐไดกระทําละเมิดพันธกรณี
ระหวางประเทศหรือไม ดังนั้น แมพันธกรณีการปฏิบัติอยางเทาเทียมและเปนธรรมแกผูลงทุนตางชาติ (FET)

2 Steven Fietta “Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’
Expectations in International Investment Arbitration” Journal of International Investment Arbitration
Vol. 23, No. 5 p 375 and p 388.
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จะไมระบุประเด็นดังกลาวไวในขอบทคณะอนุญาโตตุลาการมีแนวโนมท่ีจะคํานึงถึงปจจัยดังกลาว หากไมมี
การการระบขุอบเขตของพันธกรณีดังกลาวไวอยางชัดเจน

พันธกรณีการเวนคืน (Expropriation) มักจะถูกหยิบยกข้ึนใชฟองรองรัฐไมวาจะเปนการออก
มาตรการหรือการออกกฎหมายซึ่งเปนการกระทําของรัฐท่ีเสมือนการเวนคืน ซึ่งภายใตความตกลงคุมครอง
การลงทุนถือเปนการเวนคืนทางออม ซึ่งจะกระทําไมได เวนแตการกระทําของรัฐนั้นๆ เปนไปเพ่ือสาธารณะ
ประโยชน (public purpose) ไมเลือกปฏิบัติโดยจะตองใชบังคับกับนักลงทุนภายในประเทศและตางชาติ
อยางเทาเทียม (non-discriminatory) มีการจายคาชดเชยท่ีเหมาะสม (adequate compensation) และ
เปนไปตามกระบวนการกฎหมาย (due process of law)

ภายใตขอพิพาทสําคัญ รวมถึงคดี Walter Bau ปจจัยท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชในการพิจารณาวา
การกระทําของรัฐเขาขายเปนการเวนคืนการลงทุนของนักลงทุนตางชาติหรือไมคือการเขาควบคุมหรือ
แทรกแซงการดําเนินกิจการของนักลงทุน โดยในคดี Walter Bau คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการกระทํา
ของรัฐบาลไทยไมเขาขายผิดพันธกรณีการเวนคืนทางออมเนื่องจากบริษัทดอนเมืองโทลยังคงมีการดําเนิน
กิจการตามปกติ แมผลกําไรจะลดลงไปบาง3 เชนเดียวกับขอพิพาท Tecmed S.A. v. Mexico4 ซึ่งคณะ
อนุญาโตตุลาการเห็นวามาตรการของรัฐบาลเม็กซิโกท่ียุติการใหบริษัทตออายุใบอนุญาตดําเนินกิจการกําจัด
ขยะ (waste disposal) บนท่ีดินท่ีรัฐบาลตองการสงวนเปนเขตอนุรักษ การยกเลิกการตออายุใบอนุญาตทํา
ใหการลงทุนในกิจการดังกลาวตองยกเลิกโดยปริยายและ Tecmed ไมสามารถใชทรัพยสินท่ีไดจากการ
ประมูลลงทุนทํากิจการอ่ืนๆ ได และขอพิพาท Metalclad v. Mexico5 ซึ่งรัฐบาลทองถ่ินเม็กซิโกไดปฏิเสธ
ใบอนุญาตลงทุนประกอบกิจการกําจัดขยะมลพิษใน Guadalcazar สงผลใหการกอสรางกิจการของ
Metaclad ตองยุติลง และโดยท่ีมาตรการของรัฐมีการแทรกแซงการดําเนินกิจการของนักลงทุน สงผล
กระทบตอมูลคาการลงทุนหรือทําใหการลงทุนสูญเสียมูลคาจึงถือเปนการเวนคืนทางออม

หากวิเคราะหจากคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในหลายๆ ขอพิพาทท่ีสําคัญ จะเห็นไดวา
ปจจัยหลักท่ีท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชในการพิจารณาคือการกระทําของรัฐท่ีสงผลกระทบอยางยิ่งยวดตอ
การลงทุนของนักลงทุนตางชาติ การเขาแทรกแซงหรือควบคุมจนเปนเหตุใหการดําเนินกิจการนั้นๆ ตองยุติ
ลง โดยไมมีการชดเชยหรือทางเลือกอ่ืนสําหรับนักลงทุน ท้ังนี้ใน TPP เองไดมีการเสนอภาคผนวกเพ่ือขยาย
การตีความเรื่องการเวนคืนทางออมท่ีสอดคลองกับคําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทท่ีผานมา
โดยเฉพาะภายใต NAFTA ไดแกเรื่องการแทรกแซงกิจการลงทุนอยางยิ่งยวด (severe) หรือโดยไมจํากัด
ระยะเวลา (indefinite period) และไมเหมาะสมกับมาตรการของรัฐท่ีใชเพ่ือปกปองสาธารณะประโยชน

3 Walter Bau AG (in Liquidation) v. the Kingdom of Thailand, (2009) รายละเอียดขอพิพาทปรากฏตามตาราง
สรุปขอพิพาท
4 Tecmed S.A. v. Mexico, S Ripinsky with K Williams, Damages in International Investment Law (BIICL,
2008) (p. 3-4) (case summary). รายละเอียดขอพิพาทปรากฏตามตารางสรุปขอพิพาท
5 Metalclad v. Mexico, S Ripinsky with K Williams, Damages in International Investment Law (BIICL, 2008)
(p. 4) (case summary). รายละเอียดขอพิพาทปรากฏตามตารางสรุปขอพิพาท
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(disproportionate to public purpose) ซึ่งเปนอีกปจจัยท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใน Tecmed S.A. v.
Mexico ใชประกอบการพิจารณา

ท้ังนี้ประเด็นท่ีไทยควรใหความระมัดระวังภายใตพันธกรณีดังกลาวของบทลงทุนภายใตความตกลง
ทีพีพี คือการระบุท่ีชัดเจนวาการผิดสัญญาท่ีเปนลายลักษณอักษรของรัฐ ซึ่งหมายรวมถึงสัญญา ใบอนุญาต
หรือเอกสารทางกฎหมายใดๆ (breach of state’s prior binding written commitment…whether by
contract, license or legal document) จะนําไปสูการผิดพันธกรณีการเวนคืนทางออมเชนกัน ซึ่ง
พันธกรณีดังกลาวโดยท่ัวไปจะอยูภายใต “umbrella clause” ซึ่งไทยมีนโยบายท่ีจะหลีกเลี่ยงขอผูกพัน
ดังกลาว เนื่องจากสัญญารัฐและเอกชนโดยปกติจะมีชองทางระงับขอพิพาทในตัวอยูแลว การไมปฏิบัติตาม
สัญญาสัมปทานของรัฐดังตัวอยางในคดี Walter Bau จึงอาจเขาขายกรณีดังกลาว

อยางไรก็ดี TPP ไดมีการเจรจาขอยกเวนท่ีสําคัญซึ่งจะไมถือเปนการเวนคืนทางออม หากมาตรการ
นั้นๆ ของรัฐมีความชอบธรรมและออกมาเพ่ือปกปองสาธารณประโยชน (public welfare) สุขอนามัย
(public health) และสิ่งแวดลอม (environment) ซึ่งถือเปนอํานาจของรัฐในการควบคุม กํากับ ดูแล
(state’s regulatory power) ซึ่งอาจไมจําเปนตองมีการชดเชยเนื่องจากมิไดถือเปนการเวนคืนทางออม
และโดยท่ีขอยกเวนดังกลาวมีลักษณะท่ีเปดกวาง (open list) จึงอาจมีความสําคัญสําหรับไทยในการดําเนิน
นโยบายดานสิ่งแวดลอม สุขอนามัยหรือท่ีเก่ียวเนื่องกับสาธารณูปโภคท่ีจําเปนและจะมีสวนชวยลดความ
เสี่ยงจากการถูกฟองรองในการออกมาตรการของรัฐท่ีอาจกระทบตอการลงทุนและนักลงทุนตางชาติ

พันธกรณีมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําตอนักลงทุน (Minimum Standard of Treatment) หรือการ
ปฏิบัติท่ีเปนธรรมและเทาเทียม (Fair and Equitable Treatment - FET) เปนอีกพันธกรณีท่ีมีความสําคัญ
ซึ่งมีการใชฟองรองรัฐอยางแพรหลาย เนื่องจากขอบเขตความคุมครองคอนขางกวาง ซึ่งมิไดจํากัดเพียงเรื่อง
หลักประกันท่ีเก่ียวเนื่องกับการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม (denial of justice) ตามหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศ (international law) เทานั้น แตรวมถึงการเขาแทรกแซงของรัฐอยางเปนรูปธรรม (physical
interference)6 หากไมมีการกําหนดขอบเขตท่ีชัดเจนภายใตความตกลง โดยในตัวอยางขอพิพาทท่ีสรุปมา
ขางตน ปจจัยสําคัญท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชในการพิจารณาถึงการละเมิดพันธกรณีดังกลาวไดแก เรื่อง
ความคาดหวังอันชอบธรรม (legitimate expectations) ของนักลงทุน ความชัดเจน (clarity) ความ
แนนอน (certainty) และความโปรงใส (transparency) ของกฎระเบียบภายในของรัฐ โดยเฉพาะ
กระบวนการจัดตั้งการลงทุน7 ซึ่งประเด็นดังกลาวมีความสอดคลองกับเรื่องกฎระเบียบภายใน (domestic

6 Vivendi  Universal S.A. v. Argentine Republic, S Ripinsky with K Williams, Damages in International
Investment Law (BIICL, 2008) (p. 4) (case summary), Steven Fietta “Expropriation and the Fair and
Equitable Standard: The Developing Role of Investors Expectations in International Investment
Arbitration” Journal of International Investment Arbitration Vol. 23, No. 5 p 375 and p 388.
7 Tecmed S.A. v. Mexico, S Ripinsky with K Williams, Damages in International Investment Law (BIICL,
2008) (p. 4) (case summary). Metalclad v. Mexico, supra note 5, S.D Myers, Inc. v. Canada,
(http://www.italaw.com/cases/documents/977) รายละเอียดขอพิพาทปรากฏตามตารางสรุปขอพิพาท
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regulation) ภายใต GATS ซึ่งแมมิไดมีการบังคับใชกับภาคการลงทุน แตแนวโนมการเจรจาบทลงทุนภายใต
ความตกลงการคาเสรีในปจจุบันไดเริ่มใหความสําคัญและมีการผนวกเรื่องดังกลาวมากข้ึน

โดยท่ีการใชบรรทัดฐานดังกลาวไดมีการใชอยางแพรหลายสําหรับการพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการจึงอาจถือเปนมาตรฐานตาม หลักจารีตประเพณีระหวางประเทศ (customary
international law)8 ดังนั้น แมพันธกรณีดังกลาวจะไมมีการระบุในเรื่องความคาดหวังของนักลงทุนและ
กระบวนการจัดตั้งการลงทุนท่ีตองมีหลักเกณฑท่ีโปรงใส ชัดเจนและแนนอน คณะอนุญาโตตุลาการก็มี
แนวโนมท่ีจะคํานึงถึงปจจัยดังกลาว หากพันธกรณีมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําตอนักลงทุนไมมีการการระบุ
ขอบเขตท่ีชัดเจน

ท้ังนี้ภาคผนวกบทลงทุนของ TPP ไดมีการขยายความในเรื่องหลักจารีตประเพณีระหวางประเทศท่ี
กํากับใชกับพันธกรณีดังกลาว ซึ่งครอบคลุมไมแตเฉพาะหลักประกันในเรื่องกระบวนการยุติธรรม (denial
of justice) แตหมายรวมถึงการใหความคุมครองสิทธิและผลประโยชนทางเศรษฐกิจของนักลงทุนตามหลัก
จารีตประเพณีระหวางประเทศอีกดวย9 ดังนั้น การปฏิบัติท่ีเปนธรรมตอนักลงทุนแมจะมีการอางอิงถึงหลัก
จารีตประเพณีระหวางประเทศภายใต TPP ก็มิไดเปนการจํากัดขอบเขตพันธกรณีดังกลาวสําหรับรัฐภาคี
และโดยท่ีการเขามาจัดตั้งการลงทุนท่ีมีการใชทรัพยากรธรรมชาติหรือกระทบตอทรัพยากรธรรมชาติ โดยเฉพาะ
การพัฒนาแหลงทองเท่ียวซึ่งปจจุบันมีการลงทุนของตางชาติจํานวนมากเขามาประกอบธุรกิจดานการทองเท่ียว
ในไทย ไทยจําเปนตองมีกฎระเบียบท่ีชัดเจน แนนอน กระบวนการรับการลงทุนท่ีโปรงใส ซึ่งประเด็นดังกลาว
อาจกระทบตอดุลยพินิจของรัฐเรื่องการเพิกถอนใบอนุญาต แมจะเปนไปเพ่ือการรักษาทรัพยากรและ
สิ่งแวดลอมเพ่ือหลีกเลี่ยงการละเมิดพันธกรณีดังกลาวดังตัวอยางขอพิพาท Tecmed S.A. v. Mexico และ
Metalclad v. Mexico ภายใตความตกลง NAFTA

แมพันธกรณีมาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ําตอนักลงทุนจะถูกตีความอยางกวางขวาง ก็มิไดหมายความ
วาจะไมมีขีดจํากัด ปจจุบันการเจรจาพันธกรณีดังกลาวไดปรากฏพัฒนาการท่ีสําคัญจากขอพิพาทระหวางรัฐ
และเอกชนท่ีผานมา โดยเฉพาะภายใตความตกลงนาฟตา คณะอนุญาโตตุลาการในขอพิพาท Methanex
Corp. v. U.S.A ซึ่งเปนขอพิพาทท่ีบริษัทขามชาติแคนาดาผูผลิตและจัดจําหนาย methanol รายใหญไดยื่น
ฟองสหรัฐอเมริกาจากการท่ีมลรัฐแคลิฟอรเนียไดออกกฎหมายหามใชและจําหนายน้ํามันไรสารตะก่ัวท่ีมี
สวนผสมของ MTBE ซึ่งมี methanol เปนสวนประกอบสําคัญ ซึ่งเปนสารท่ีอาจปนเปอนในน้ําท่ีเปน
อันตรายตอสุขภาพประชาชนและสิ่งแวดลอม ไดจํากัดขอบเขตของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือ

8 Steven Fietta “Expropriation and the Fair and Equitable Standard: The Developing Role of Investors’
Expectations in International Investment Arbitration” Journal of International Investment Arbitration
Vol. 23, No. 5 p 375 and p 388.
9 “The Parties confirm their shared understanding that “customary international law” generally and as
specifically referenced in Article 12.6 (Minimum Standard of Treatment)  [and Annex 12-C (Expropriation)
] results from a general and consistent practice of States that they follow from a sense of obligation.
[With regard to Article 12.6 (Minimum Standard of Treatment) ,] [T] the customary international law
minimum standard of treatment of aliens refers to all customary international law principles that
protect the economic rights [and interests] of aliens.] ( Annex 12-B Customary International Law)
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customary international law วาในทางกฎหมายระหวางประเทศการผิดพันธกรณีใดๆ ภายใตความตกลง
ระหวางประเทศมิไดถือวาเปนการละเมิดการปฏิบัติท่ีเทาเทียมและเปนธรรมตอนักลงทุนโดยอัตโนมัติ

ในหลายๆ ความตกลงการคาเสรีท่ีไทยเปนภาคี อาทิ ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุน
(JTEPA) ความตกลงดานการลงทุนอาเซียน (ACIA) รวมถึงรางมาตรฐานความตกลงเพ่ือการสงเสริมและ
คุมครองการลงทุนของไทย (พ.ศ. 2555) ไดมีการผนวกถอยคําดังกลาวเพ่ือเปนการจํากัดขอบเขตและสราง
ความชัดเจนใหกับพันธกรณีดังกลาว โดยในสวนของบทลงทุนของ TPP ไดมีการระบุชัดเจนภายใตพันธกรณี
มาตรฐานการปฏิบัติข้ันต่ํา (Minimum Standard of Treatment) ตอนักลงทุนท่ีสอดคลองกับคําตัดสิน
ของคณะอนุญาโตตุลาการของขอพิพาทดังกลาวเชนกัน10

นอกจากนี้ ขอพิพาท Methanex Corp. v. U.S.A ถือเปนกรณีตัวอยางท่ีมีการใชความเห็นบุคคลท่ี
สาม (amicus curiae brief หรือ friend of the court) ท่ีมิใชการใชพยานผูเชี่ยวชาญ (expert witness)
ท่ีมีการใชโดยท่ัวไปในกระบวนการอนุญาโตตุลาการเพ่ือใหขอมูลท่ีเปนประโยชนและมีความเปนกลาง
กระบวนการดังกลาวถือเปนเพ่ิมการมีสวนรวมขององคกรอิสระในการใหความเห็นในสวนท่ีเปนประโยชนตอ
สาธารณะ โดยในกรณีพิพาทดังกลาว คณะอนุญาโตตุลาการไดใชความเห็นท่ียื่นโดย Earthjustice ซึ่งเปน
องคกรอิสระดานสิ่งแวดลอมประกอบคําตัดสิน โดยเรื่อง amicus curiae เปนอีกประเด็นท่ีมีการหยิบยก
เพ่ือเสนอใหมีในกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใตบทลงทุนของ TPP (Article 12.22 bis – Proposal
on Amicus Curiae Submissions) ซึ่งผูใหความเห็นจะตองมีลักษณะขององคกรท่ีมีสถานภาพทาง
กฎหมายท่ีชัดเจน มีความเปนกลาง ไมมีความเก่ียวของกับคูพิพาท มีวัตถุประสงคท่ีชัดเจนโดยอาจเปน
ประเด็นท่ีองคกรมีความกังวลหรือใหความสําคัญ ขอเสนอดงักลาวอาจเปนเรื่องใหมสําหรับไทยแตก็อาจเปน
ประโยชนท่ีจะชวยปกปองพ้ืนท่ีในการดําเนินนโยบายสาธารณะใหกับรัฐ (policy space) ถาหากองคกรท่ีเขา
มามีสวนรวมคํานึงถึงสาธารณะประโยชนเปนสําคัญ ภายใตขอพิพาทดังกลาวความเห็นของ Earthjustice
ไดมีสวนชวยใหรัฐบาลสหรัฐฯ เปนผูชนะคดีและสามารถออกกฎหมายหามการใชสารเคมีท่ีเปนอันตรายตอ
มนุษยและสิ่งแวดลอมไดสําเร็จ

7.6 เปรียบความแตกตางระหวางความตกลงนาฟตากับความตกลงตนแบบสงเสริมและคุมครองการ
ลงทุนของไทย

7.6.1 ความแตกตางในภาพรวม

แนวทางพ้ืนฐานการใหความคุมครองผูลงทุน ตามท่ีปรากฏในความตกลงตนแบบสงเสริมและ
คุมครองการลงทุนของไทย (Thailand’s Model Agreement) แตกตางกับแนวทางการใหความคุมครอง
โดยพันธกรณีตามบทท่ี 11 ของความตกลงนาฟตาเปนอยางมาก โดยความแตกตางข้ันพ้ืนฐานท่ีสุดคือความ
ตกลงของไทยมองวา การสงเสริมการลงทุนเปนนโยบายท่ีภาครัฐตองการควบคุมและใชใหเปนประโยชน

10 “A determination that there has been a breach of another provision of this Agreement, or of a
separate international agreement does not establish that there has been a breach of this Article.”
(Article 12.6, paragraph 3)
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ในขณะท่ีความตกลงนาฟตามองวา การลงทุนเปนสิทธิเสรีตามกลไกตลาด รัฐมีหนาท่ีคุมครองใหผูเลนตาม
กลไกตลาดไดรับ “ความยุติธรรม” ในการดําเนินกิจการ “ตามมาตรฐานจริยธรรมสากล” ซึ่งความแตกตาง
ดังกลาวทําใหลักษณะการเขียนขอบทตางๆ ในองครวมของความตกลงท้ังสอง มีทิศทางและรายละเอียดท่ี
แตกตางกันเกือบสิ้นเชิง

7.6.2 ความแตกตางในประเด็นยอย

ถึงแมวาแนวทางการเขียนความตกลงในภาพรวม (the whole approach of the agreement)
ของตนแบบความตกลงสงเสริมและคุมครองการลงทุนของไทย จะมีความแตกตางจากแนวทางของพันธกรณี
ในบทท่ี 11 ของความตกลงนาฟตาเปนอยางมาก แตก็อาจเทียบเคียงขอบทตางๆ เปนประเด็นเดียวกันไดใน
บางสวน โดยอาจสรุปไดคือ

(1) ลักษณะการรางขอบทในภาพรวม ความตกลงนาฟตามีขอบทละเอียดถ่ีถวน ซับซอน คลาย
กฎหมายแพง คือใหคําจํากัดความเรื่องสิทธิและการคุมครองสิทธิของแตละบุคคลไวอยางละเอียด เพ่ือให
สามารถมาตัดสินกันไดเม่ือเกิดกรณีพิพาทกันข้ึน

(2) ประเด็นเรื่อง Pre-/Post-establishment protection ความตกลงเพ่ือการสงเสริมและ
คุมครองการลงทุนของไทยฉบับมาตรฐาน เนนการใชมาตรการสงเสริมการลงทุนเปน “นโยบาย” เพ่ือดึงการ
ลงทุนสูภาคสวนท่ีรัฐบาลกําหนดยุทธศาสตรไว ดังนั้นจึงจํากัดการคุมครองเพียง post-establishment
เทานั้น ในขณะท่ีความตกลงสงเสริมและคุมครองการลงทุนสมัยใหม ไมใชขอบทของความตกลงเปนเงื่อนไข
สําหรับนโยบายดานการลงทุนและเปนความตกลงการคาเสรีซึ่งมีพันธกรณีและขอผูกพันใหรัฐภาคีตองเปด
เสรีในดานการคาสินคา บริการการลงทุนระหวางประเทศดังนั้นจึงมีลักษณะเปดกวาง และไมจํากัดเฉพาะ
เรื่องการเขามาจัดตั้งกิจการเทานั้น (ไมมี pre-establishment conditions)

(3) ประเด็นกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ ความตกลงนาฟตามีขอบเขตซึ่งใหสิทธิแก
นักลงทุนในการฟองรองรัฐท่ีเปดกวางกวามาก โดยมิไดเปนการจํากัดการฟองรองในชวงเฉพาะ post-
establishment แตจะขยายไปถึงการผิดพันธกรณีใดๆ ของรัฐในชวงกอนท่ีจะมีการจัดตั้งการลงทุน ซึ่งอาจ
หมายรวมถึงเรื่องการละเมิดเงื่อนไขการรับการลงทุนของรัฐ ซึ่งสงผลกระทบตอการใชดุลยพินิจของรัฐในการ
พิจารณารับการลงทุน

(4) ประเด็น Minimum Standard of Treatment ความตกลงนาฟตามีการกําหนดมาตรฐาน
การปฏิบัติ ข้ันต่ําตอผูลงทุนอยางกวางตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ โดยมิไดมีการจํากัดเพียง
หลักประกันเรื่องกระบวนการยุติธรรม แตครอบคลุมถึงมิติเศรษฐกิจดังท่ีไดวิเคราะหไวในกรณีศึกษาขางตน
ในขณะท่ีความตกลงเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุนฉบับมาตรฐานของไทยพยายามจํากัดขอบเขต
พันธกรณีดังกลาว

(5) ความแตกตางในกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ ท้ังความตกลงนาฟตาและความ
ตกลงเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุนฉบับมาตรฐานของไทยกําหนดหลักการไวไมแตกตางกันมาก จะ
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มีประเด็นเฉพาะท่ีอาจขัดกันในเชิงนโยบายของไทย อาทิ การใหการยินยอมเขาสูกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการโดยอัตโนมัติ (consent to arbitrate) การบังคับคําตัดสิน (award enforcement) แต
ดวยวัตถุประสงคท่ีแตกตางกันและรายละเอียดของกลไกท่ีมากกวาจึงทําใหขอบเขตการใหความคุมครองมี
ความแตกตางกันไปดวย

7.7 บทวิเคราะห

การศึกษาขอพิพาทเพ่ือประเมินความเสี่ยงของพันธกรณี ถือวามีความสําคัญ เนื่องจากเปนปจจัยท่ี
ทําใหรัฐถูกฟองรองภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ (Investor to State Dispute
Settlement - ISDS) โดยอาจมิไดผานกระบวนการศาลยุติธรรมภายในแมการศึกษาจะมีการวิเคราะหเชิง
ลึกเพียงสองพันธกรณีเนื่องจากเปนพันธกรณีหลัก ท่ีถูกใชฟองรองกันอยางแพรหลายในขอพิพาทท่ีเก่ียวของ
กับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม แตก็ไมไดความวาควรละเลยผลกระทบของพันธกรณีอ่ืนๆ ซึ่งอาจไม
สอดคลองกับนโยบายการคุมครองการลงทุนของไทยท่ีผานมาตามท่ีไดประเมินไวในตารางเปรียบเทียบ
สารัตถะ

อยางไรก็ดี ในสวนของการลดผลกระทบดานทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม ความตกลงทีพีพี
ไดเจรจาเรื่องขอยกเวนเพ่ือใหรัฐสามารถดําเนินนโยบายสาธารณะได ไดแก

 ขอยกเวนเรื่องการกําหนดเงื่อนไขการลงทุน (Performance Requirements) หากเงื่อนไขนั้น
เปนมาตรการดานสิ่งแวดลอมและสุขอนามัยและเพ่ือการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ โดยท่ี
มาตรการนั้นจะตองไมเปนไปเพ่ือกีดกันการคาการลงทุนระหวางประเทศ

 ขอยกเวนเรื่องการชดเชยและการเวนคืนทางออม (expropriation) ซึ่งใหขอยกเวนในเรื่องการ
ผิดสัญญาของรัฐท่ีจะไมถือเปนการเวนคืนทางออมสําหรับมาตรการท่ีออกเพ่ือปกปอง
สาธารณประโยชน (public welfare) สุขอนามัย (public health) และสิ่งแวดลอม
(environment)

 มาตรการดานสิ่งแวดลอมสุขอนามัยและแรงงาน (Investment and Environment/
Health/Safety and Labour) ซึ่งใหสิทธิรัฐในการใชดุลยพินิจเพ่ือออกมาตรการท่ีอาจขัดตอ
พันธกรณีภายใตความตกลงกับกิจกรรมการลงทุนเพ่ือใหการดําเนินกิจกรรมคํานึงถึงผลกระทบ
ตอสิ่งแวดลอม สุขอนามัย ความปลอดภัยและแรงงาน

 ความรับผิดชอบตอการมีสวนรวมขององคกร (หลักธรรมาภิบาล) (Corporate Social
Responsibility) ซึ่งเปดโอกาสใหรัฐสงเสริมการลงทุนท่ีคํานึงถึงความรับผิดชอบตอสังคม

ดังนั้น อาจกลาวไดวาแมบทลงทุนภายใตความตกลงทีพีพี อาจสงผลกระทบตอการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมจากพันธกรณีของรัฐภาคีท่ีรับการลงทุน โดยการใหสิทธิในการฟองรอง
แกนักลงทุนตางชาติซึ่งมีสัญชาติของรัฐภาคีอ่ืน หากการกระทําของรัฐสงผลกระทบตอการลงทุน ซึ่งการ
กระทําของรัฐหมายรวมตั้งแตการออกมาตรการตางๆ ไปจนถึงการบัญญัติกฎหมาย แตการเจรจาความตกลง
ทีพีพี ไดมีความพยายามสรางสมดุลในการจํากัดสิทธิของนักลงทุน ดวยการกําหนดเงื่อนไขของนักลงทุนใน
การฟองรองรัฐ ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS) และขอยกเวนหรือขอสงวน
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ของรัฐในการออกมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมและสุขอนามัยของประชาชน โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในเรื่องความรับผิดชอบตอการมีสวนรวมขององคกร ซึ่งอาจเปนตัวขับเคลื่อนสําหรับไทยในการสงเสริม
นโยบายการลงทุนเพ่ือการอนุรักษ ท่ีมิไดมุงเนนเพียงการพัฒนาทางเศรษฐกิจ แตตองเปนการพัฒนาท่ีตอง
ควบคูไปกับการพัฒนาทางสังคม อันเปนการพัฒนาอยางยั่งยืน


