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บทที่ 6
การลงทุน

ความตกลงทีพีพีไดกําหนดประเด็นการลงทุน (investment) ไวเปนหนึ่งในหัวขอของการเจรจา
โดยบทดังกลาวถือวามีบทบาทสําคัญท่ีถูกผลักดันโดยประเทศมหาอํานาจอยางสหรัฐอเมริกาซึ่งมีฐานะเปนผู
สงออกการลงทุนท่ีจะทําใหทีพีพีเปนความตกลงมาตรฐานสูงแหงศตวรรษท่ี 21 บทลงทุนจึงไดรับการ
ออกแบบใหมีการจัดทํากฎเกณฑท่ีเอ้ือใหเกิดการลงทุนระหวางประเทศโดยเสรีและใหมีการคุมครองการ
ลงทุนสูงสุด

อยางไรก็ตาม สําหรับประเทศกําลังพัฒนา การจัดทําความตกลงดานการลงทุน โดยเฉพาะความตกลง
ท่ีกําหนดใหมีการเปดเสรีและการคุมครองการลงทุนอยางกวางขวาง ซึ่งครอบคลุมถึงการระงับขอพิพาทดาน
การลงทุนระหวางรัฐและเอกชน ถือเปนประเด็นท่ีมีความออนไหวท้ังในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม
เนื่องจากความตกลงลักษณะดังกลาว ถือเปนการจํากัดอํานาจอธิปไตยของประเทศผูรับการลงทุนในการ
ออกกฎระเบียบหรือมาตรการตางๆ ของรัฐเพ่ือกํากับดูแลและควบคุมกิจกรรมการลงทุนของนักลงทุน
ตางชาติในประเทศ ท้ังยังสรางขอผูกพันทางการคาใหประเทศภาคี ตองเปดเสรีการลงทุนในสาขาตางๆ
ระหวางกันใหมีความเทาเทียมกับคนในชาติรวมถึงใหมีความเทาเทียมหรือสูงกวาประเทศท่ีสาม

อยางไรก็ดี โดยท่ีทีพีพีเปนความตกลงพหุภาคี ประเทศท่ีเขารวมการเจรจาประกอบดวยประเทศ
อุตสาหกรรมและประเทศกําลังพัฒนาซึ่งมีความเหลื่อมล้ําในดานเศรษฐกิจและสังคม มีผลประโยชนท่ีแตละ
ฝายมุงปกปองมีความแตกตางกัน โดยเฉพาะประเด็นเรื่องกลไกการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน
ภายใตกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ทําใหบทลงทุนเปนอีกหนึ่งอุปสรรคของการสรุปการเจรจา ดวยเหตุผล
ท่ีกลาวมา รางบทลงทุนแมจะมีความเปนมาตรฐานสูง แตการเจรจาก็ยังสะทอนความตองการท่ีจะเพ่ิมความ
ยืดหยุนใหกับรัฐในการออกนโยบายสาธารณะท่ีจําเปนเพ่ือสรางสมดุลใหกับการเปดเสรีและการคุมครองการ
ลงทุน โดยในบทนี้จะเปนการวิเคราะหพันธกรณีของความตกลงทีพีพีเก่ียวกับประเด็นการลงทุนระหวาง
ประเทศ

6.1 สาระสําคัญประเด็นการลงทุน

รางความตกลงทีพีพีกําหนดคํานิยามของการลงทุนไวอยางกวางซึ่งครอบคลุมการลงทุนทางตรง
(direct investment) และรูปแบบการถือหุน (portfolio investment) ซึ่งโดยผิวเผินคลายกับความตกลง
ดานการลงทุนระหวางประเทศท่ัวไป อาทิ การลงทุนในตลาดทุน ตลาดเงิน การซื้อขายพันธบัตรและตราสาร
หนี้ การทําสัญญา สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ สิทธิในทรัพยประเภทตางๆ ท้ังท่ีเปนรูปธรรมและนามธรรม เชน
สิทธิในทรัพยสินทางปญญา สิทธิการเชา และสิทธิจํานอง เปนตน1

1 เพ่ือเปนตัวอยางโปรดดู United State – Singapore Free Trade Agreement, Articles 15.1(13);15.4.
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ท้ังนี้ ความพิเศษของคํานิยามการลงทุนคือการกําหนดใหสัญญา ท่ีนักลงทุนไดทําเปนลายลักษณ
อักษรกับรัฐ (written agreement) ซึ่งหมายรวมถึงสัญญาสัมปทานของรัฐในการแสวงหา
ทรัพยากรธรรมชาติท่ีรัฐควบคุมอยูใหไดรับความคุมครอง ดังนั้น หากไทยเขารวมความตกลงทีพีพี ไทย
จําเปนตองพิจารณาขยายขอบเขตการใหความคุมครองการลงทุน ท้ังท่ีเปนการลงทุนระยะยาวและการลงทุน
ระยะสั้น การลงทุนในรูปแบบของทรัพยสินทางปญญาซึ่งมิไดมีการระบุมาตรฐานท่ีใหเปนเพียงตามกฎหมาย
ภายในประเทศ รวมถึงการคุมครองเรื่องการทําสัญญาท่ีไดกลาวมา ความตกลงทีพีพีก็ใหถือวาเปนการลงทุน
ดวยเชนกัน

ความตกลงทีพีพีจํากัดการใหรัฐมีขอยกเวนในเรื่องการทํานโยบายสาธารณะและการจัดทําขอสงวน
ในการเปดเสรีในสาขาตาง ๆ ของการลงทุนตามรูปแบบ negative list approach เทากับวาไทยตองเปด
เสรีการลงทุนในทุกสาขาใหกับประเทศสมาชิกทีพีพีทุกประเทศอยางเทาเทียมกัน หากไทยมิไดระบุขอสงวน
ท่ีครอบคลุมเพ่ือท่ีจะระบุในตาราง non-conforming measures ซึ่งจะสงผลกระทบตอสาขาท่ีกฎหมาย
สงวนไวสําหรับคนสัญชาติไทยเทานั้น อาทิ การสื่อสาร  การรับฝากเงินและธนาคาร การใชประโยชนจาก
ท่ีดินและทรัพยากรธรรมชาติ ธุรกิจการคาดานการเกษตร กิจการท่ีเก่ียวของกับประโยชนสาธารณะหรือ
ความม่ันคงของประเทศกิจการสาธารณูปโภคพ้ืนฐานตางๆ ไมวาจะเปนไฟฟา ประปา โทรคมนาคม
การศึกษา การรักษาพยาบาล การสาธารณสุข ฯลฯ หรือในสาขาท่ีไทยยังไมมีความพรอมท่ีจะแขงขัน

ความตกลงทีพีพีไดถอดแบบมาจากความตกลงนาฟตา (NAFTA) ซึ่งไดผนวกการลงทุนในภาค
บริการ (trade in services) และภาคท่ีมิใชบริการ (trade in non-services) ไวดวยกัน โดยมีขอบทสําคัญ
อาทิ ขอบทหามรัฐกําหนดเงื่อนไขการลงทุนของนักลงทุน (prohibitions on performance
requirements) วาดวยการหามมิใหบังคับสงออก หามบังคับใชวัตถุดิบในประเทศ หามควบคุมการสงผล
กําไรและเงินตราออกนอกประเทศ และหามบังคับถายโอนเทคโนโลยี2 ซึ่งนักลงทุนมีสิทธิท่ีจะใชฟองรองรัฐ
ภาคีท่ีรับการลงทุน ในกรณีท่ีรัฐผิดพันธกรณีซึ่งเปนไปตาม Model ความตกลงทวิภาคีดานการลงทุนของ
สหรัฐฯ (Bilateral Investment Treaty)

ภายใตรางบทลงทุนของความตกลงทีพีพี นักลงทุนของประเทศคูเจรจาจะมีสิทธิเขามาประกอบ
กิจการในประเทศไทยโดยเสรีมากข้ึน หากมิใชเปนการลงทุนในสาขาท่ีไทยระบุในตารางขอสงวนและจะไม
ถูกจํากัดใหอยูภายใตบังคับกฎหมายหรือมาตรการท่ีไทยจะออกในอนาคต

นอกจากนี้ รางบทลงทุนทีพีพีไดกําหนดขอบทตางๆ ในดานการคุมครองการลงทุนท่ีสําคัญ อาทิ
ดวยการหามมิใหรัฐทําการเวนคืนกิจการท่ีเปนของนักลงทุนคูภาคี ไมวาจะเปนการเวนคืนโดยตรงหรือโดย
ออม ยกเวนจะเปนการเวนคืนกิจการเพ่ือประโยชนสาธารณะ ซึ่งจะตองกระทําโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ ตอง
เปนไปตามกระบวนการท่ีชอบดวยกฎหมาย (due process of law) และจะตองจายคาชดเชยท่ีเพียงพอ
เปนธรรม และโดยไมชักชาใหแกนักลงทุน3

2 Ibid., Articles 15.7 and 15.8.
3 Ibid., Articles 15.5 and 15.6.
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พันธกรณีดังกลาว แมจะมีความเปนสากลตามหลักการคุมครองการลงทุนโดยท่ัวไป แตพันธกรณี
การจํากัดการเวนคืนทางออม ไดกลายมาเปนประเด็นท่ีถูกฟองรองระหวางประเทศภายใตกระบวนการระงับ
ขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน (Investor-to-State Dispute Settlement - ISDS) เปนจํานวนมาก ซึ่ง
สงผลกระทบตอรัฐผูรับการลงทุนในการออกกฎหมายหรือมาตรการเพ่ือปกปองสาธารณะประโยชน ดังเชน
ในกรณีกฎหมายฉลากบรรจุภัณฑบุหรี่ (plain packaging law) ของออสเตรเลีย หรือกรณีบริษัทยาอเมริกัน
อิไลลิลลี่ (Eli Lilly) กับรัฐบาลแคนาดา หรือกรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทย เชน กรณีโรงไฟฟาบอนอก
หินกรูด กรณีโรงบําบัดน้ําเสียคลองดาน กรณีทางดวนบางนา-บางประกง ฯลฯ ก็อาจทําใหรัฐถูกนักลงทุน
สหรัฐฟองรองเรียกคาเสียหายคาชดเชยได ดังท่ีแคนาดาและเม็กซิโกประสบภายใตความตกลงนาฟตา หรือท่ี
ประเทศออสเตรเลียกําลังถูกฟองรองดําเนินคดีอยูในปจจุบัน

นอกจากนี้ รางบทลงทุนภายใตความตกลงทีพีพีไดใหสิทธิแกนักลงทุนในการนําขอพิพาทท่ีเกิดจาก
การผิดพันธกรณีใดๆ ของรัฐเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามกฎของศูนยนานาชาติเพ่ือการระงับขอ
พิพาททางการลงทุน (ICSID) หรือคณะกรรมาธิการสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ
(UNCITRAL) ซึ่งมิไดมีการกําหนดหรือจํากัดขอบเขต (scope) พันธกรณีท่ีสามารถใชกลไกการระงับขอ
พิพาทท่ีกลาวมาได ซึ่งเปนไปตามรูปแบบความตกลงนาฟตา และรางความตกลงเอ็มเอไอ การมีขอบเขตการ
ฟองรองท่ีเปดกวางในลักษณะดังกลาวอาจสงผลใหประเทศไทยตองเผชิญความเสี่ยงในการรับผิดชอบ
คาชดเชยคาเสียหายใหแกนักลงทุนตางชาตเิพ่ิมข้ึนอันเนื่องมาจากกฎหมาย มาตรการหรือการกระทําของรัฐ
ท่ีกระทบตอการลงทุนของนักลงทุนประเทศภาคีโดยคาเสียหายดังกลาวจะถูกพิจารณาภายใตดุลยพินิจของ
คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งถูกแตงตั้งข้ึนและสามารถดําเนินการอยางเปนอิสระจากอํานาจของศาลไทย

สาระสําคัญและรายละเอียดของบทลงทุนภายใตความตกลงทีพีพี เปรียบเทียบกับความตกลงอ่ืนๆ
ท่ีไทยเปนภาคีและบทสรุปผลกระทบของความตกลงดังกลาว ปรากฏตามตารางท่ี 6.1 และตารางท่ี 6.2

ตารางท่ี 6.1 เปรียบเทียบสารัตถะของบทลงทุนภายใตความตกลงทีพีพีกับความตกลงตางๆ

สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
รูปแบบ
การเปดเสรี

Negative list approach
(Article 12.9 ระบุ Non-
conforming measures
หรือมาตรการยกเวนท่ีจะ
ไมปฏิบัติตามพันธกรณี
NT, MFN, PR, SMBD
สําหรับ sectors ท่ีระบุใน
ตาราง)

N/A
เนื่องจากเปนความตกลงท่ี
มีเฉพาะเรื่องการคุมครอง
การลงทุนสําหรับการ
ลงทุนท่ีไดรับอนุญาตและ
ไดเขามาจัดตั้งตาม
กฎหมายภายในของไทย
แลว (post-

Positive list approach
ระบุเฉพาะ sectors ท่ี
พันธกรณีการเปดเสรีจะมา
บังคับใช โดยปจจุบันไทยมี
ความตกลง ACIA ฉบับเดียว
เทานั้นท่ีใชรูปแบบการเปด
เสรีแบบ negative list
approach ซึ่งถือวาเปนการ
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สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
establishment) ใหระหวางประเทศสมาชิก

อาเซียนดวยกันสูงท่ีสุด
Model รวมการลงทุนภาคบริการ

(trade in services) และ
ภาคท่ีมิใชบริการ (trade
in non-services) ไว
ดวยกัน ซึ่งเปน NAFTA
Model

คุมครองการลงทุนท้ังภาค
บริการ (trade in
services) และภาคท่ีมิใช
บริการ (trade in non-
services)

แยกการเปดเสรีการลงทุน
ภาคบริการ (trade in
services) และภาคท่ีมิใช
บริการ (trade in non-
services) โดยใหการ
คุมครองการลงทุนภายใต
บทลงทุนท่ีมิใชภาคบริการ
ครอบคลุมถึงการลงทุนภาค
บริการ Mode 3
(Establishment)

Definitions of
investment
(Article 12.2)
นิยามการลงทุน

นิยามการลงทุนท่ีจะตอง
ไดรับความคุมครอง
ครอบคลุมท้ัง FDI และ
Portfolio investment
ทรัพยสินทางปญญา (IP)
และสัญญาสัมปทาน
(concession)

มีความครอบคลุม
คลายคลึงกับนิยามการ
ลงทุนใน TPP แตมีการ
ระบุการใหความคุมครอง
ท่ีชัดเจนวาจะตองเปนการ
ลงทุนท่ีมิไดมุงหวังการเก็ง
กําไรเพียงอยางเดียว

นอกจาก JTEPA ซึ่งนิยาม
การลงทุนเปนลักษณะ
closed list และครอบคลุม
เฉพาะการลงทุนทางตรง
ความตกลงอ่ืนๆ มีความ
ครอบคลุมคลายคลึงกับ
นิยามการลงทุนใน TPP
และรวมถึงการลงทุนใน
รูปแบบสัมปทานในการ
แสวงหาประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ
เชนเดียวกับรางมาตรฐาน
BIT ของไทยอยางไรก็ตาม
ความตกลง JTEPA และ
TAFTA มีการจํากัดการให
ความคุมครองการลงทุนท่ี
เปน FDI

National
Treatment
(Article 12.4)
การปฏิบัติเยี่ยง

มีความสอดคลองกับความ
ตกลงท่ัวไป โดยท่ีรัฐภาคี
จะตองปฏิบัติตอนักลงทุน
ตางชาติและการลงทุนของ

มีหลักการท่ีสอดคลองกับ
พันธกรณีดังกลาวใน TPP
โดยการคุมครอง
ครอบคลุมท้ังตัวผูลงทุน

มีหลักการท่ีสอดคลองกับ
พันธกรณีดังกลาวใน TPP
โดยการคุมครองครอบคลุม
ท้ังตัวผูลงทุนและการลงทุน
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สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
คนชาติ ตางชาติเสมอเหมือนนัก

ลงทุนและการลงทุนของ
ตน ท้ังนี้ ขอบทดังกลาวได
แยกการปฏิบัติตอผูลงทุน
และตอการลงทุนคนละ
วรรคเพ่ือใหเกิดความ
ชัดเจนวาการคุมครองจะ
ครอบคลุมท้ังตัวผูลงทุน
และการลงทุน

และการลงทุน

Most Favoured
Nation
treatment
(Article 12.5)
การปฏิบัติเยี่ยง
ชาติท่ีไดรับความ
อนุเคราะหยิ่ง

แมจะมีความสอดคลองกับ
ความตกลงท่ัวไปท่ีบังคับ
ใหรัฐภาคีจะตองปฏิบัติตอ
ผูลงทุนและการลงทุนของ
คูภาคีเทาเทียมกันและท่ี
มิใชภาคี
แตขอบทดังกลาวไมมีการ
กลาวถึงขอยกเวนสําหรับ
ความตกลงอ่ืนๆ มีเพียง
ขอยกเวนในเรื่อง การ
ระงับขอพิพาทท่ีจะไม
สามารถใช on MFN
basis ไดกลาวคือขอ
ไดเปรียบท่ีภาคีไดมีการให
ในกรอบ อ่ืนๆ ในเรื่องการ
ระงับขอพิพาทใหใชเฉพาะ
กับความตกลงนั้นๆ

มีการระบุขอยกเวนท่ี
ชัดเจนโดยเฉพาะความตก
ลงท่ีภาคีไดมีการทําไวกอน
หนานี้

ACIA และ ASEAN-China
มีการระบุขอยกเวนท่ีชัดเจน
โดยเฉพาะความตกลงท่ีภาคี
ไดมีการทําไวกอนหนานี้
ขณะท่ี ภายใต JTEPA คู
ภาคีจะตองมีการ request
ระหวางกัน ในสวนของ TH-
NZ TH-AUS FTA แมจะไม
มีขอยกเวน การให auto
MFN เปนการใหในเรื่องการ
คุมครองการลงทุน (post-
establishment) โดยไม
รวมเรื่องการเปดเสรี (pre-
establishment)

Minimum
standard of
treatment
การปฏิบัติข้ัน
พ้ืนฐานตอนัก
ลงทุน

การปฏิบัติท่ีเปนธรรมตอ
นักลงทุนโดยอางอิงถึง
หลักจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ
(customary
international law) ซึ่ง
อาจตีความไดกวางกวา

แมจะมีการอางอิงถึงหลัก
จารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ (customary
international law)
เชนเดียวกับใน TPP
เนื่องจาก Model มีการ
ระบุท่ีชัดเจนวาถึงหลัก

มีการระบุท่ีชัดเจนถึงหลัก
ปฏิบัติท่ีเปนธรรมซึ่ง
ครอบคลุมเฉพาะเรื่อง
หลักประกันท่ีนักลงทุนของ
ประเทศภาคีตองไดรับความ
เปนธรรมภายใต
กระบวนการยุติธรรมท้ังทาง
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สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
ความตกลงท่ัวไปเนื่องจาก
การปฏิบัติท่ีเปนธรรมและ
เทาเทียม (fair and
equitable treatment)
ครอบคลุมเรื่องอ่ืนๆ
นอกจาก หลักประกันท่ีนัก
ลงทุนของประเทศภาคี
ตองไดรับความเปนธรรม
ภายใตกระบวนการ
ยุติธรรมท้ังทางแพงและ
อาญา (due process of
law)

ปฏิบัติท่ีเปนธรรมวา
มาตรการท่ีออกจะตองมี
ความเหมาะสมและไมเปน
การเลือกปฏิบัติในเรื่อง
การจัดการ การดูแลการ
ลงทุน (post
establishment) จึงอาจ
ตีความไดวาใหความ
คุมครองท่ีจํากัดกวา
ภายใต TPP

แพงและอาญา (due
process of law)

Treatment in
case of armed
conflict/civil
strife
การปฏิบัติใน
กรณีท่ีเกิดการ
สูญเสียจากเหตุ
สงครามหรือ
จลาจล

วาดวยหลักการปฏิบัติตอผู
ลงทุนและการลงทุนใน
กรณีท่ีเกิดการสูญเสียจาก
เหตุสงครามหรือจลาจล
โดยรัฐจะตองออก
มาตรการใดๆ ท่ีไมเปนการ
เลือกปฏิบัติและจะตองมี
การชดเชยท่ีเหมาะสมและ
ทันทวงที

อยูภายใตขอบทการ
ชดเชย (compensation
for losses) มีหลักการมี
คลายคลึงกัน โดยตางกัน
ตรงท่ีในรางมาตรฐานของ
ไทยมีการระบุท่ีชัดเจนวา
ดวยเรื่องการไมเลือก
ปฏิบัติในเรื่องการชดเชยท่ี
จะตองมีความเทาเทียมกับ
คนในประเทศ (NT) และ
กับประเทศท่ีมิใชภาคี
(MFN)

โดยท่ัวไป ขอบทดังกลาว
ภายใต TPP มีหลักการท่ี
คลายคลึงกับความตกลง
ฉบับอ่ืนๆ ท่ีไทยเปนภาคี
โดยเฉพาะใน ASEAN-
Australia-New Zealand
FTA ซึ่งกลาวถึงการออก
มาตรการของรัฐท่ีจะตองไม
เปนการเลือกปฏิบัติ ในขณะ
ท่ีความตกลงฉบับอ่ืนๆ อาทิ
ACIA JTEPA ASEAN-
China FTA มีการระบุท่ี
ชัดเจนเหมือนในราง
มาตรฐานของไทยวาดวย
เรื่องการไมเลือกปฏิบัติใน
เรื่องการชดเชย

Performance
Requirements
การระบุเงื่อนไข
ของรัฐในการรับ
การลงทุน

พันธกรณีซึ่งหามรัฐภาคี
ระบุเงื่อนไขในการรับการ
ลงทุนแบงออกเปน 3 สวน
หลัก ประกอบดวย
1) การหามมิใหรัฐมี

ไมมีพันธกรณีดังกลาว ปรากฏอยูใน ACIA ASEAN-
Australia-New Zealand
FTA และใน JTEPA
โดยใน ACIA ASEAN-
Australia-New Zealand
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สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
ขอบังคับกับการลงทุนของ
นักลงทุนตางชาติ อาทิ
เรื่องสัดสวนการใชวัตถุดิบ
ภายในประเทศเพ่ือการ
ผลิต กําหนดสัดสวนการ
สงออกสินคาหรือบริการ
การกําหนดแหลงท่ีมาการ
ใชวัตถุดิบ การบังคับการ
ถายโอนเทคโนโลยีหรือใช
เทคโนโลยีในประเทศผูรับ
การลงทุน หรือการบังคับ
ใหมีการสงออกไปยังตลาด
ท่ีกําหนด
2) การบังคับมิใหรัฐออก
เงื่อนไขในการรับสิทธิ
ประโยชน (ซึ่งอาจ
เก่ียวเนื่องกับนโยบาย
สงเสริมการลงทุนของไทย)
สําหรับการลงทุนของนัก
ลงทุนตางชาติ อาทิ เรื่อง
สัดสวนการใชวัตถุดิบ
ภายในประเทศเพ่ือการ
ผลิตการกําหนดแหลงท่ีใช
วัตถุดิบหรือผูผลิต
ภายในประเทศ
3) ขอยกเวนสําหรับ
พันธกรณีดังกลาว อาทิ
การกําหนดเงื่อนไขเพ่ือ
การฝกอบรม การจางงาน
การวิจัยและการพัฒนา
นอกจากนี้ ยังมีประเด็น
ขอยกเวนท่ีอยูระหวางการ
เจรจา ไดแกการกําหนด

FTA เปนพันธกรณีท่ีเทากับ
TRIMS ภายใต WTO และมี
การยกเวนมาตรการของรัฐ
ทีมีอยู ในขณะท่ี JTEPA มี
การจัดทําตารางขอผูกพันซึ่ง
มีการยกเวนการกําหนด
เงื่อนไขของรัฐในการใหสิทธิ
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สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
เงื่อนไขซึ่งเก่ียวของกับ
ทรัพยสินทางปญญาท่ี
เปนไปตาม TRIPS และ
ขอบังคับท่ีเปนไปตาม
กระบวนการยุติธรรม ไม
วาจะเปนคําสั่งศาลหรือ
ฝายบริหารเพ่ือเยียวยา
การละเมิดกฎหมายการ
แขงขัน (competition
law)เพ่ือใหเกิดความชอบ
ธรรมและท่ีสําคัญท่ี TPP
มีความเปนเอกลักษณคือ
ขอยกเวนสําหรับการมี
ขอบังคับของรัฐในการ
กําหนดเงื่อนไขการลงทุน
หากเงื่อนไขนั้นเปน
มาตรการดานสิ่งแวดลอม
และสุขอนามัยและเพ่ือ
การอนุรักษ
ทรัพยากรธรรมชาติ โดยท่ี
มาตรการนั้นจะตองไม
เปนไปเพ่ือกีดกันการคา
การลงทุนระหวางประเทศ

Senior
Management
and Board of
Directors
การกําหนด
เงื่อนไขดาน
ผูบริหารระดับสูง

เปนพันธกรณีท่ีหามรัฐ
ภาคีกําหนดสัญชาติใน
ตําแหนงของผูบริหารใน
กิจการการลงทุน ท้ังนี้รัฐ
ภาคียังมีสิทธิกําหนด
เงื่อนไขท่ีจะใหสัดสวนสวน
ใหญของบอรดผูบริหาร
หรือคณะกรรมการ
(board of directors or
committee) ตองมี

ไมมีพันธกรณีดังกลาว ปรากฏอยูใน ACIA ซึ่งเปน
หนึ่งในพันธกรณีท่ีนักลงทุน
สามารถใชฟองรองรัฐได
(Article 32)
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สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
สัญชาติหรือถ่ินพํานัก
ตามท่ีรัฐกําหนด

Transfer
การโอน

เปนพันธกรณีท่ีให
หลักประกันการโอน อาทิ
ผลกําไรสุทธิ รายได
เงินทุน คาชดเชยจากการ
เวนคืนหรือจากกระบวน
การระงับขอพิพาทเขา
ออกจากรัฐท่ีรับการลงทุน
โดยเสรีของนักลงทุน โดย
มีขอยกเวนสําหรับรัฐใน
การระงับหรือชะลอการ
โอนของนักลงทุนในกรณีท่ี
กฎหมายกําหนด อาทิ
การละเมิดทางแพงและ
ทางอาญา หรือเปนไปเพ่ือ
ชวยในการบังคับคดี
ท้ังนี้ สารัตถะโดยรวมของ
พันธกรณีดังกลาวมีความ
ครอบคลุมและสอดคลอง
กับหลักสากลท่ัวไป

สอดคลองกับราง
มาตรฐานของไทยซึ่ง
ประกอบดวยหลักประกัน
การโอนในเรื่องตางๆ
ครอบคลุมคลายคลึงกับใน
TPP โดยรางมาตรฐานของ
ไทยมีการระบุในเรื่อง
คาตอบแทนจากงานหรือ
การบริการท่ีเก่ียวเนื่องกับ
การลงทุนเพ่ิมเขามา
นอกจากนี้ รางมาตรฐาน
ของไทยยังมีความละเอียด
ในเรื่องการระบุหนาท่ีของ
นักลงทุนท่ีจะตองปฏิบัติ
ตามขอผูกพันทางการเงิน
(fulfillment of fiscal
obligations) อาทิ ใน
เรื่องภาษี กอนจึงจะไดรับ
ความคุมครองตาม
พันธกรณีดังกลาวจากรัฐ
และท่ีสําคัญมีขอยกเวน
สําหรับรัฐในการระงับหรือ
ชะลอการโอนโดยเสรีเพ่ือ
รักษาเสถียรภาพทางการ
เงิน (the integrity and
stability of its
currency, external
financial position or
balance of payments)

มีหลักการของพันธกรณีท่ี
สอดคลองกับ TPP โดยใน
กรอบพหุภาคี (ACIA,
ASEAN-Australia-New
Zealand, ASEAN-China)
มีขอยกเวนสําหรับรัฐในการ
ออกมาตรการชั่วคราวใน
การระงับหรือชะลอการโอน
โดยเสรีของนักลงทุนเพ่ือ
รักษาเสถียรภาพทางการเงิน

Expropriation
and

พันธกรณีดังกลาวหามมิให
รัฐใชมาตรการเวนคืนท้ัง

มีหลักการท่ีคลายคลึงกับ
TPP กลาวคือ

ความตกลงท้ังทวิภาคีและ
พหุภาคีมีความสอดคลองกับ
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สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
Compensation
การเวนคืนและ
การชดเชย

ทางตรงและทางออม
นอกจากในกรณีท่ีเปนไป
เพ่ือสาธารณประโยชน ไมมี
การเลือกปฏิบัติ มีการจาย
คาชดเชยท่ีรวดเร็ว
เหมาะสมและเปนไปตาม
กระบวนการทางกฎหมาย
โดยพันธกรณีดังกลาวมี
การกําหนดมาตรฐานการ
จายคาชดเชยซึ่งตองไมมี
ความลาชา เปนไปตาม
ราคาจริงของตลาดและ
สามารถโอนออกไดโดย
เสรี สอดคลองกับหลัก
ปฏิบัติสากลท่ัวไป
อยางไรก็ดี TPP ได
กําหนดใหมีการจาย
ดอกเบี้ยตั้งแตวันท่ีมีการ
เวนคืนจนถึงวันจายจริง
โดยมิไดระบุวาจะตองเปน
ในกรณีท่ีมีการจาย
คาชดเชยท่ีลาชา
นอกจากนี้ TPP ไดให
ขอยกเวนสําหรับการออก
CL ของรัฐท่ีเปนไปตาม
ความตกลง TRIPS โดยไม
ถือวามาตรการดังกลาว
เปนการเวนคืนทางออม
และมีภาคผนวกท่ีขยายคํา
จํากัดความของการเวนคืน
ทางตรงและทางออม
เพ่ือใหเกิดความชัดเจน

ประกอบดวยมาตรการ
เวนคืนท้ังทางตรงและ
ทางออม มีการกําหนด
มาตรฐานการเวนคืนและ
การจายคาชดเชย
อยางไรก็ดี รางมาตรฐาน
ไทยกําหนดใหมีการจาย
ดอกเบี้ยเฉพาะในกรณีท่ี
การจายคาชดเชยมีความ
ลาชา โดยอัตราดอกเบี้ย
จะตองเปนไปตาม
กฎหมายภายใน
นอกจากนี้ ยังกลาวถึงสิทธิ
ของนักลงทุนท่ีจะไดรับ
การอุทธรณในการไดรับ
คาชดเชยซึ่งจําเปนตอง
เปนไปตามกระบวนการ
ของกฎหมายภายใน

รางมาตรฐานไทย โดยความ
ตกลงพหุภาคีมีการเพ่ิม
ขอยกเวนในเรื่องมาตรการ
ของรัฐในการออก CL และ
ภาคผนวกเพ่ือขยายคํา
จํากัดความของการเวนคืน
ทางตรงและทางออม
เชนเดียวกับ TPP
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สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
Denial of
Benefits
การปฏิเสธการ
ไดรับประโยชน
(ตามความตกลง)

เปนสิทธิของรัฐในการ
ปฏิเสธสิทธิประโยชน
ภายใตความตกลง ในกรณี
ท่ีนักลงทุนไมเขาตาม
เงื่อนไข อยางไรก็ดี TPP
ใหสิทธิรัฐในการปฏิเสธ
อยางมีขอจํากัดใน 2 กรณี
ไดแก
- ในกรณีท่ีนิติบุคคลท่ีเขา
มาลงทุนนั้นเปนเจาของ
หรือถูกควบคุมกิจการโดย
บุคคลท่ี 3 (non-Party)
หรือบุคคลท่ีมีสัญชาติ
เดียวกับรัฐผูรับการลงทุน
(denying Party) และไม
มีการดําเนินกิจการอยาง
จริงจังในรัฐท่ีรับการลงทุน
- ในกรณีท่ีนิติบุคคลท่ีเขา
มาลงทุนนั้นเปนเจาของ
หรือถูกควบคุมกิจการโดย
บุคคลท่ี 3 (non-Party)
และรัฐผูรับการลงทุนไมมี
ความสัมพันธทางการทูต
ดวยหรือมีมาตรการคว่ํา
บาตรรัฐของบุคคลท่ี 3
หรือบุคคลนั้นๆ อยู
หลักการปฏิเสธสิทธิ
ประโยชนดังกลาวจึงถือ
เปนการปฏิเสธอยาง
แคบๆ เนื่องจากมิไดให
สิทธิรัฐผูรับการลงทุน
ปฏิเสธสิทธิประโยชน
non-Party ท่ีเขามา

ไมมีพันธกรณีดังกลาว ในกรอบพหุภาคี ไทยได
สงวนท่ีจะปฏิเสธสิทธิ
ประโยชนภายใตความ
ตกลงอยางกวาง โดย
สามารถปฏิเสธไดทันทีใน
กรณีท่ีนิติบุคคลท่ีเขามา
ลงทุนนั้นเปนเจาของหรือถูก
ควบคุมกิจการโดยบุคคลท่ี
3 (non-Party) หรือบุคคลท่ี
มีสัญชาติเดียวกับรัฐผูรับ
การลงทุน โดยไมจําเปนตอง
มีเงื่อนไขอ่ืนๆ
และในกรอบทวิภาคีไทย
แบงการปฏิเสธสิทธิ
ประโยชนเปน 2 ประเภท
คือในชวงการเปดเสรี (pre-
establishment) และการ
คุมครองการลงทุน (post-
establishment) โดยสงวน
สิทธิของรัฐในการปฏิเสธ
non-Party ในชวงการเปด
เสรีและ non-Party ท่ีไมมี
การดําเนินกิจการอยาง
แทจริงสําหรับการไดรับ
ความคุมครองการลงทุน
โดยมีเพียง JTEPA เทานั้นท่ี
ใชหลักการ DOB ตาม TPP
ซึ่งอาจเปนเพราะญี่ปุนมีการ
ลงทุนทางตรงมหาศาลใน
ไทย ทําใหโอกาสท่ี non-
Party จะสวมสิทธิเปนไปได
นอย
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สารัตถะ
ความตกลง

พันธกรณีภายใต TPP รางมาตรฐาน BIT
ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,
TH-NZ, TH-AUS, ACIA,

ASEAN-China)
ควบคุมหรือเปนเจาของ
นิติบุคคลท่ีจดทะเบียน
จัดตั้งในรัฐภาคีเสียทีเดียว
แตจะตองมีเงื่อนไขอ่ืนๆ
เปนองคประกอบดวย

Investment
and
Environment/
Health/Safety
and Labour
มาตรการดาน
สิ่งแวดลอมและ
สุขอนามัย

ขอบทดังกลาวใหสิทธิรัฐ
ในการใชดุลยพินิจเพ่ือ
ออกมาตรการท่ีอาจขัดตอ
พันธกรณีภายใตความตก
ลงกับกิจกรรมการลงทุน
เพ่ือใหการดําเนินกิจกรรม
คํานึงถึงผลกระทบตอ
สิ่งแวดลอม สุขอนามัย
ความปลอดภัยและ
แรงงาน
นอกจากนี้ ขอบทดังกลาว
ยังสนับสนุนใหรัฐไม
สงเสริมการลงทุนดวยการ
ผอนผันมาตรการขางตน
เพ่ือดึงดูดการลงทุนใน
ประเทศ

ไมมีขอบทดังกลาว แต
ปรากฏอยูในรูปแบบ
ขอยกเวนท่ัวไป (General
Exceptions) ซึ่งมี
ขอจํากัดวาการออก
มาตรการของรฐัจะตองไม
เปนการเลือกปฏิบัติหรือ
โดยพลการและจะตองเปน
มาตรการท่ีจําเปนตอการ
ปกปอง อาทิ สิ่งแวดลอม
และทรัพยากรธรรมชาติ
โดยมิไดมีการกลางถึงเรื่อง
แรงงาน

ความตกลงพหุภาคีท่ีไทย
เปนภาคีอยูไมมีขอบท
ดังกลาว แตปรากฏอยูใน
รูปแบบขอยกเวนท่ัวไป
(General Exceptions) มี
หลักการสอดคลองกับราง
มาตรฐานของไทยโดยความ
ตกลงทวิภาคีมีเพียง JTEPA
ท่ีกลาวถึงมาตรการดาน
สิ่งแวดลอมท่ีมีความ
คลายคลึงกับวรรคสองของ
ขอบทดังกลาวภายใต TPP
กลาวคือใหรัฐภาคีตระหนัก
ถึงความสําคัญท่ีจะไม
สงเสริมการลงทุนดวยการ
ผอนผันมาตรการดาน
สิ่งแวดลอมเพ่ือดึงดูดการ
ลงทุนในประเทศ แตมิไดมี
การกลาวถึงมาตรการอ่ืนๆ

Corporate
Social
Responsibility
ความรับผิดชอบ
ตอการมีสวนรวม
ขององคกร
(หลักธรรมาภิ
บาล)

ขอบทดังกลาวสนับสนุนให
รัฐสงเสริมใหบริษัทท่ี
ลงทุนในรัฐนั้นๆ ผนวก
เรื่อง CSR เขากับการ
ดําเนินนโยบายภายในของ
บริษัทใหเขากับ
มาตรฐานสากลซึ่งอาจเปน
หลักการสากลท่ีรัฐใหการ
สนับสนุนอยู

ไมมีขอบทดังกลาว ไมมีขอบทดังกลาว
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ตารางท่ี 6.2 ตารางเปรียบเทียบสารัตถะของกลไกระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน (ISDS)

องคประกอบ
ที่สําคัญ

TPP รางมาตรฐาน
BIT ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,

TH-NZ, TH-AUS,
ACIA, ASEAN-China)

นัยดานกฎหมาย

ขอบเขต
(Scope)

- ขอบเขตเปด
กวาง มิไดระบุ
พันธกรณีที่
เอกชนมีสิทธิใน
การฟองรองรัฐ
- มีการระบุที่
ชัดเจนที่ขอบ
เขตการฟองรอง
จะไมครอบคลุม
การจัดซื้อจัด
จางของภาครัฐ
(government
procurement)
และเร่ืองการ
อุดหนุน
(subsidy or
grant)

- ระบุพันธกรณีที่
ชัดเจนทีน่ักลงทนุ
สามารถฟองรอง
รัฐได หากมีการ
ละเมิด
- จํากัดการ
ฟองรอง เฉพาะ
กรณีขอพิพาท
เกิดข้ึนหลังจาก
ความตกลงมีผลใช
บังคับเทานั้น

- ความตกลงพหุภาคีมี
การระบุการพันธกรณีที่
ชัดเจนซึ่งเปนชวง post-
establishment ที่นัก
ลงทุนสามารถฟองรองรัฐ
ได หากมีการละเมิด
- จํากัดการฟองรอง
เฉพาะกรณีขอพิพาท
เกิดข้ึนหลังจากความตก
ลงมีผลใชบังคับเทานั้น
และมิไดอยูระหวางการ
พิจารณาภายใต
กระบวนการยุติธรรม
อ่ืนๆ

โดยที่ขอบเขตการฟองรองมิไดมี
การระบุพันธกรณี ความตกลงจงึ
ใหสิทธินักลงทนุในการฟองรอง
รัฐที่มีขอบเขตกวาง หากรัฐ
ละเมิดพันธกรณีใดๆ ภายใต
ความตกลง รวมถึงพันธกรณี
performance requirement
ซึ่งความตกลงทีไ่ทยเปนภาคียงั
ไมมีการรวมเร่ืองดังกลาวใน
ขอบเขตการฟองรอง จึงเปนเร่ือง
ใหมสําหรับไทยที่จาํเปนตอง
พิจารณาสาํหรับมาตรการตาง ๆ
ที่ไทยมีอยู โดยเฉพาะมาตรการ
สงเสริมการลงทนุ มาตรการ
สนับสนนุ SMEs
นอกจากนี้ขอบเขตการฟองรอง
ยังครอบคลุมถึง การผิดสัญญา
investment agreement
ระหวางรัฐกับเอกชน ที่ทาํให
เอกชนเกิดความเสียหายจากการ
ยึดถือ (rely on) สัญญานัน้ๆ

อยางไรก็ดี โดยที่ความตกลงมี
การระบุวาขอพิพาทนัน้จะตอง
เก่ียวของกับการลงทุนทีไ่ด
เกิดข้ึนแลว (covered
investment made in the
territory of a Party) จึงมีนัย
ของการฟองรองเฉพาะชวง
post-establishment เทานั้น
ซึ่งสอดคลองกับนโยบายการ
คุมครองการลงทุนของไทยใน
ปจจุบนั
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TPP รางมาตรฐาน
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นัยดานกฎหมาย

การเจรจา
(Consultation
and
Negotiation)

- มีการเสนอให
มีการเจรจา
เพื่อหาทาง
ระงับขอพิพาท
ในเบื้องตน
ระหวางรัฐและ
นักลงทนุกอน
ไมวาจะเปน
การประนี
ประนอม
(mediation)
การไกลเกลี่ย
(conciliation)
การใชบุคคลที่
สามในการ
ประนปีระนอม

(good offices)
- ภายใต
กระบวนการ
หารือ TPP ยัง
ไดมีการเสนอ
ใหรัฐมีสิทธิที่
จะบังคับใหนัก
นักลงทนุเขาสู
กระบวนการ

ระงับขอพิพาท
ภายในของฝาย
บริหารกอน
(administrative
review
procedures)
หากกฎหมาย
ภายในกําหนด
โดยมีการจํากัด
เวลา review
ไมเกิน 3 เดือน

- กําหนดใหมี
การเจรจาเพื่อ
หาทางระงบัขอ
พิพาทในเบื้องตน
ระหวางรัฐและ
นักลงทนุกอน ไม
วาจะเปนการ
ประนปีระนอม
(mediation)
การไกลเกลี่ย
(conciliation)
การใชบุคคลที่
สามในการ
ประนปีระนอม
(good offices)
ที่จะสามารถเขา
สูกระบวนการ
อนุญาโตตลุาการ
ได
-หากการหารือไม
สามารถระงบัขอ
พิพาทไดภายใน
ระยะเวลา 6
เดือน นักลงทุน
สามารถยื่นฟอง

ตามกระบวนการ
อนุญาโตตลุาการ
ได

- บังคับใหมีการเจรจา
เพื่อหาทางระงับ
ขอพิพาทในเบื้องตน
ระหวางรัฐและนักลงทนุ
กอนที่จะสามารถเขาสู
กระบวนการอนุญาโต
ตุลาการได โดยมีกําหนด
ระยะเวลาการเจรจาเพื่อ
ระงับขอพิพาททีต่างกัน
ตั้งแตมิไดระบุระยะเวลา
ไปจนถึง 6 เดือน
- ACIA และ ASEAN-
Australia-New
Zealand กําหนด
ระยะเวลาทีช่ัดเจน
สําหรับการเร่ิมการหารือ
ภายใน 30 วัน นบัจาก
วันที่ไดมีการทาบทาม
เปนลายลักษณอักษร
จากอีกฝายหรือภายใน
ระยะเวลาทีท่ั้งสองฝาย
ไดมีการตกลงกัน
(เงื่อนไขเดียวกับ TPP)

สอดคลองกับนโยบายของไทยใน
การจํากัดการระงับขอพิพาท
ระหวางรัฐกับเอกชนภายใต
กระบวนการอนุญาโตตลุาการ ที่
สงเสริมใหรัฐและเอกชนพยายาม
ระงับขอพิพาทดวยการหารือกัน
กอน

สําหรับการเสนอใหนักลงทนุเขา
สูกระบวนการระงับขอพิพาท
ภายในของฝายบริหารกอน
(administrative review
procedures) ตามที่เทาที่
กฎหมายภายในมีใชบงัคับ
(where applicable) นั้น
อาจสอดคลองกับกฎหมาย
ภายในของไทยที่มีอยู ไดแก
พ.ร.บ. เวนคืนซึ่งมีการระบุ
administrative review โดยให
รัฐมนตรีวินิจฉัยอุทธรณใหเสร็จ
สิ้นภายใน 60 วันนบัแตวันที่ได
รับคําอุทธรณ ซึ่งอยูภายใน
กําหนดเวลาเงื่อนไขของ TPP
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- มีการกําหนด
ระยะเวลาที่
ชัดเจนสาํหรับ
การเร่ิมการ
หารือ ภายใน
30 วัน นับจาก
วันที่ไดมีการ
ทาบทามเปน
ลายลักษณ
อักษรจากอีก
ฝายหรือภายใน
ระยะเวลาทีท่ั้ง
สองฝายไดมีการ
ตกลงกัน

การเขาสู
กระบวนการ
อนุญาโต
ตุลาการ
(Submission
of a claim)

เงื่อนไข
-หากไมสามารถ
ระงับขอพิพาท
โดยการเจรจาได
ภายในระยะ
เวลา 6 เดือน
-ขอฟองรองตอง
มีการระบุที่
ชัดเจนวารัฐผิด
พันธกรณีในขอ
ใด(obligations)
การอนุญาตการ
ลงทุน
(investment
authorization)
หรือสัญญาการ
ลงทุนนั้นๆ
(investment
agreement)
- จะตองเกิด
ความเสียหาย
ข้ึนกับการลงทนุ

เงื่อนไข
-หากไมสามารถ
ระงับขอพิพาท
โดยการเจรจาได
ภายในระยะเวลา
6 เดือน
- จะตองเกิดความ
เสียหายข้ึนกับ
การลงทุนและนัก
ลงทุนตองฟอง
รองภายใน 3 ป
นับตั้งแตวนัทีน่ัก
ลงทุนทราบหรือ
ควรที่จะทราบ
การผิดพันธกรณี
นั้นๆ
-นักลงทนุมีสิทธิ
ยื่นฟองตาม
กระบวนการ
ยุติธรรมภายใน
ทั้งของฝาย
บริหารและตุลา

เงื่อนไข
- หากไมสามารถระงับขอ
พิพาทโดยการเจรจาได
- จะตองเกิดความ
เสียหายข้ึนกับการลงทุน
และนักลงทุน
- ความตกลงพหุภาคีมี
การจํากัดระยะเวลา
ฟองรอง กลาวคือตอง
ฟองรองภายใน 3 ป
นับตั้งแตวนัทีน่ักลงทนุ
ทราบหรือควรที่จะทราบ
การผิดพันธกรณีนัน้ๆ
- นักลงทนุมีสิทธิยืน่ฟอง
ตามกระบวนการยุติธรรม
ภายในหรือกระบวนการ
อนุญาโตตลุาการ โดยนัก
ลงทุนมสีิทธิเลือกที่จะใช
ระเบียบไดแก ICSID
rules, ICSID
Additional Facilities
Rules, UNCITRAL

ประเด็นทีไ่ทยควรพิจารณาให
ความระมัดระวัง
- การละเมิดเร่ือง investment
authorization ไมมีความชัดเจน
วาครอบคลุมเร่ืองสิทธิของรัฐใน
การเพิกถอนการอนุญาตการ
ลงทุนหรือไม เนื่องจากเร่ือง
ดังกลาวมนีัยของการคุมครอง
การลงทุนในชวง pre-
establishment และในความตก
ลงทวิภาคี Thailand-New
Zealand และ Thailand-
Australia FTA มีการระบุที่
ชัดเจนทีน่ักลงทนุจะไมสามารถ
ฟองรองรัฐภายใตกระบวนการ
อนุญาโตตลุาการที่เก่ียวเนื่องกับ
ผลการพิจารณาของเจาหนาที่ผูมี
อํานาจของรัฐในเร่ืองการอนุญาต
ใหเขามาลงทุนหรือขยายการ
ลงทุน
- นอกจากนี้ ยังมีการใหนักลงทนุ
ฟองรองรัฐสําหรับการผิดสัญญา
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และนักลงทุน
- กฎระเบียบที่ใช
ในการยื่นฟอง
ไดแก ICSID
rules, ICSID
additional
facilities rules,
UNCITRAL
arbitration
rules หรือที่ทั้ง
สองฝายตกลง
กันตองฟองรอง
ภายใน 3 ป
นับตั้งแตวนัที่
นักลงทนุทราบ
หรือควรที่จะ
ทราบการผิด
พันธกรณีนั้นๆ
- จํากัดใหนัก
ลงทุนใช
กระบวนการ
ระงับขอพิพาท
ทางใดทางหนึ่ง
โดยผูฟองตอง
ระบุเปนลาย
ลักษณอักษรที่
จะสละสิทธิใน
การฟองรอง
ชองทางอ่ืน ๆ
ตามกระบวน
การยุติธรรม
ภายใน (fork in
the road)
- อนุญาตใหผู
ฟองขอคําสั่ง
ศาลชั่วคราว

การ (court or
administrative
tribunal) โดยไม
มีขอบังคับที่ตอง
exhaust local
remedy กอน
หรือหากเขาสู
กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ
นักลงทนุมีสิทธิ
เลือกที่จะใช
ระเบียบไดแก
ICSID rules,
ICSID
Additional
Facilities Rules,
UNCITRAL
arbitration
rules หรือที่ทั้ง
สองฝายตกลงกัน
ทางเลือกดังกลาว
เปนไปตาม TPP
- จํากัดใหนัก
ลงทุนใชกระบวน
การระงับขอ
พิพาททางใดทาง
หนึ่ง นอกเหนือ
จาก local
remedy

arbitration rules
กฎระเบียบภายใต
สถาบนัอนุญาโตตุลาการ
ทองถ่ิน (ACIA) หรือที่ทั้ง
สองฝายตกลงกัน
- จํากัดใหนักลงทุนใช
กระบวนการระงบัขอ
พิพาททางใดทางหนึ่ง
หากมีการยื่นฟองตาม
กระบวนการตุลาการ
ภายใน จะตองเพิกถอน
การฟองรองกอนมีสิทธิ
เขาสูกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ (fork in
the road) ซึ่งเปน
หลักการที่สอดคลองกับ
TPP
- ความตกลงพหุภาคีมี
การระบุใหผูฟองสามารถ
ขอคําสั่งศาลชั่วคราว
(interim injunctive
relief) เพื่อปกปอง
ทรัพยสินของผูฟองใน
ระหวางที่กระบวนการ
อนุญาโตตลุาการยงัไม
สิ้นสุด

ลงทุนระหวางรัฐกับเอกชน
investment agreement ทําให
เกิดความเสียหายกับการลงทนุ
ซึ่งมาจากการยึดถือสัญญานัน้ๆ
ประเด็นดังกลาวอาจอยู
นอกเหนือนโยบายการใหความ
คุมครองการลงทุนของไทยทีไ่ม
ตองการขยายชองทางการ
ฟองรองรัฐเพิ่มเติมจากในสัญญา
เอกชนนั้นๆ โดยหลักการอ่ืนๆ
ถือวามีความสอดคลองกับ
นโยบายการคุมครองการลงทนุ
ของไทยที่ผานมา
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นัยดานกฎหมาย

(interim
injunctive
relief) เพื่อ
ปกปองทรัพย
สินของผูฟองใน
ระหวางที่กระบวน
การอนุญาโต
ตุลาการยังไม
สิ้นสุด

การยินยอม
(Consent to
arbitration)

การเขาเปนภาคี
ในความ
ตกลงนี้ไดถือวา
รัฐใหการ
ยินยอมที่จะเขา
สูกระบวนการ
อนุญาโตตลุากา
รโดยอัตโนมัติ
ซึ่งเปนหนึ่งใน
ขอบังคับของ
ICSID

ไมมีขอบท
ดังกลาว

ไมมีขอบทดังกลาว โดย
ความตกลงพหุภาคี
กําหนดเพียงใหเปนไป
ตามทางเลือกของนัก
ลงทุน (investor’s
choices) ในการใช
กฎระเบียบในการยื่นฟอง
ยกเวน JTEPA ซึ่งมีการ
ระบุเร่ืองยินยอมเขาสู
กระบวนการ
อนุญาโตตลุาการโดย
อัตโนมัติ (auto
consent) แตมีเงื่อนไขวา
นักลงทนุจะตองฟองรอง
ภายในระยะเวลา 2 ป
นับตั้งแตวนัทีน่ักลงทนุ
ทราบหรือควรที่จะทราบ
การผิดพันธกรณีนัน้ๆ

โดยปกติ ความตกลงทีผ่านมา
ไทยไมมีการระบุการยนิยอมเขาสู
กระบวนการอนุญาโตตลุาการ
โดยอัตโนมัติ (auto consent)
แตจะระบุเปนทางเลือกของนัก
ลงทุน (investor’s choices) ใน
การใชกฎระเบียบในการยืน่ฟอง
ซึ่งรัฐอาจตองใหการยินยอมใน
อีกชั้นหนึ่ง

การเลือก
อนุญาโต
ตุลาการ
(Selection of
arbitrators)

ประกอบดวย 3
คน โดยแตละ
ฝายเลือก 1 คน
และรวมกัน
เลือกคนที่ 3
โดยหากยังไมมี
การจัดตั้งคณะ
อนุญาโตตลุากา
รภายใน 75 วัน

ไมมีขอบท
ดังกลาว แตให
เปนไปตาม
กฎระเบียบที่
นักลงทนุเลือก
ไดแก ICSID
rules, ICSID
Additional
Facilities Rules,

ขอบทดังกลาวปรากฏอยู
ภายใตความตกลงพหุ
ภาคีและ JTEPA ซึ่ง
สอดคลองกับ TPP โดยมี
การกําหนดคุณสมบัติของ
อนุญาโตตลุาการที่แตละ
ฝายเลือกและระยะเวลา
ที่จะตองมีการจัดตั้งคณะ
อนุญาโตตลุาการ (ภายใน

การเลือกอนุญาโตตุลาการมี
ความสอดคลองกับหลักสากล
ทั่วไปและคลายคลึงกับความตก
ลงทวิภาคีและพหุภาคีทีไ่ทยเปน
ภาคี
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TPP รางมาตรฐาน
BIT ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,

TH-NZ, TH-AUS,
ACIA, ASEAN-China)

นัยดานกฎหมาย

Secretary-
General มี
อํานาจในการ
แตงตั้ง โดยที่
คณะอนุญาโต
ตุลาการจะตอง
ไมมีสัญชาติ
เดียวกับฝายใด
ฝายหนึ่ง นอก
จากจะมีการตก
ลงกันเปนอ่ืน
และระบุการ
เลือกอนุญาโต
ตุลาการตาม
กฎระเบียบของ
ICSID

UNCITRAL
arbitration
rules หรือที่ทั้ง
สองฝาย
ตกลงกัน

75 วัน นับจากวันที่มีการ
ยื่นฟอง) อยางชัดเจน

กระบวนการ
อนุญาโต
ตุลาการ
(Conduct of
arbitration)

- คูพิพาทมีสิทธิ
ตกลงเลือก
สถานทีส่ําหรับ
การระงับขอ
พิพาท หากตก
ลงกันไมได
คณะอนุญาโต
ตุลาการจะเปน
ผูกําหนดตาม
กฎอนุญาโต
ตุลาการที่ทัง้
สองฝายเลือก
ใชโดยจะตอง
อยูภายในรัฐที่
เปนภาคี New
York
Convention
- มีการเสนอให
ใชความเห็น
ของบุคคลที่ 3

ไมมีขอบท
ดังกลาว แตให
เปนไปตาม
กฎระเบียบที่
นักลงทนุเลือก
ไดแก ICSID
rules, ICSID
Additional
Facilities Rules,
UNCITRAL
arbitration
rules หรือที่ทั้ง
สองฝายตกลงกัน

ความตกลงพหุภาคี
- กําหนดวิธีพิจารณาขอ
พิพาทของคณะ
อนุญาโตตลุาการและการ
คัดคานตอขอฟองรอง
- คูพิพาทมีสิทธิตกลง
เลือกสถานที่สาํหรับการ
ระงับขอพิพาท หากตกลง
กันไมได คณะ
อนุญาโตตุลาการจะเปนผู
กําหนดตามกฎ
อนุญาโตตลุาการทีท่ั้ง
สองฝายเลือกใช โดย
จะตองอยูภายในรัฐที่เปน
ภาคี New York
Convention
- มีการกําหนดใหมีการ
เจรจาระหวางรัฐภาคี ใน
กรณีที่คําฟองเก่ียวของ
กับมาตรการทางภาษีของ

กระบวนการอนุญาโตตลุาการมี
ความสอดคลองกับหลักสากล
ทั่วไปและคลายคลึงกับความตก
ลงพหุภาคีที่ไทยเปนภาคี อยางไร
ก็ดี โดยที่ TPP มีแนวคิดเพิ่มเติม
ในเร่ืองการใชความเห็นของ
บุคคลที่ 3 ประกอบการพิจารณา
ของคณะอนุญาโตตลุาการ
(amicus curiae) และ
appellate mechanism
สําหรับอนาคต จงึเปน 2
ประเด็นทีไ่ทยอาจตองพิจารณา
ในเชิงนโยบาย เนื่องจากรัฐภาคีมี
สิทธิที่จะกําหนดกระบวนการ
พิจารณาของคณะ
อนุญาโตตลุาการโดยอิสระ
เพื่อใหการพิจารณาเปนไปอยาง
มีประสิทธิภาพและไมเปนภาระ
กับรัฐจนเกินไป
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TPP รางมาตรฐาน
BIT ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,

TH-NZ, TH-AUS,
ACIA, ASEAN-China)

นัยดานกฎหมาย

ประกอบการ
พิจารณาของ
คณะอนุญาโต
ตุลาการ
(amicus
curiae)
- มีการระบุ
อํานาจของ
คณะอนุญาโต
ตุลาการ
(competence)
ในการตัดสินวา
ขอพิพาท
ดังกลาวอยูใน
อํานาจการ
พิจารณา
หรือไม พรอม
ทั้งกระบวนการ
คัดคานอํานาจ
ในการพิจารณา
ของคณะ
อนุญาโต
ตุลาการ
- มีการกลาวถึง
การจัดตั้ง
appellate
mechanism
สําหรับอนาคต

รัฐที่ละเมิดพันธกรณีการ
เวนคืนทางตรงและ
ทางออมเพื่อพิจารณาวา
มาตรการดังกลาวผิด
พันธกรณีหรือไม

ความโปรงใส
(Transparency
of arbitral
proceeding)

- กําหนดให
กระบวนการ
พิจารณาเปนไป
อยางเปดเผย
(open public
hearing)
- ระบุเอกสารที่
เก่ียวของกับการ

ไมมีขอบท
ดังกลาว แตให
เปนไปตาม
กฎระเบียบที่
นักลงทนุเลือก
ไดแก ICSID
rules, ICSID
Additional

ความตกลงพหุภาคีมีการ
จํากัดการเปดเผยตอ
สาธารณะของ
กระบวนการ
อนุญาโตตลุาการ โดย
ระบุเพียงรัฐผูเปนคูพิพาท
อาจเผยแพรคําตัดสนิ
(awards/decisions)

ขอพิจารณาที่ไทยควรใหความ
ระมัดระวัง
- มีการระบุเร่ืองความโปรงใสใน
การพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตลุาการอยางละเอียด
และชัดเจน ซึง่ขอกําหนด
ดังกลาวจะแทนที่กฎ
transparency ภายใต
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สูคดีที่ตอง
เปดเผยตอ
สาธารณะ อาทิ
คําฟอง บันทึก
การพิจารณาคดี
คําตัดสิน
-มีขอยกเวนเพื่ อ
ปกปองขอมูลที่
เปนความลับ

Facilities Rules,
UNCITRAL
arbitration
rules หรือที่ทั้ง
สองฝายตกลงกัน

ของคณะอนุญาโต
ตุลาการและมีขอยกเวน
เพื่อปกปองขอมูลที่เปน
ความลับ

กฎระเบียบที่ใชยืน่ฟองอ่ืนๆ
(ICSID, UNCITRAL) โดยไมมีการ
ยกเวนวาคูพิพาทสามารถตกลง
เปนอ่ืนได
- ความตกลงทีไ่ทยเปนภาคีที่
ผานมาการเปดเผยตอสาธารณะ
จํากัดอยูเพียงคําตัดสนิของคณะ
อนุญาโตตลุาการ
(decisions/awards)

การตีความ
ของภาคผนวก
(Interpretation
of annexes)

ในกรณีที่รัฐมีขอ
คัดคานวา
มาตรการที่ออก
สอดคลองกับ
ขอยกเวนใน
ภาคผนวก
(NCM) รัฐมีสิทธิ
ที่จะขอใหมี
joint
commission
เพื่อตีความ
ภาคผนวก โดย
ตองมีการตัดสิน
ภายใน 90 วัน
นับจากวันรอง
ขอ
-คําตัดสินของ
Joint
commission
จะมีผลผูกพัน
กับคําตัดสนิของ
คณะอนุญาโต
ตุลาการ

คําตัดสินของคณะ
อนุญาโตตลุาการ
ตองอยูบนพื้นฐาน
ของการตีความ
พันธกรณี
(เนื่องจากราง
มาตรฐานไทยไมมี
ภาคผนวกดาน
มาตรการของรัฐ)
ที่ออกโดย Joint
Committee on
Investment ซึ่ง
ประกอบดวย
ผูแทนระดบัสูง
(senior
representatives)
ของรัฐภาคี

ความตกลงพหุภาคีมีการ
กลาวถึงหลักการการ
ตีความรวม (joint
interpretation) ภายใต
ขอบท Governing Law
ซึ่งระบุวาคําตัดสนิของ
คณะอนุญาโตตุลาการ
ตองอยูบนพื้นฐานของ
การตีความพันธกรณี
รวมกันระหวางรัฐภาคี
โดยมีกําหนดระยะเวลา
การยื่นการตีความที่
ชัดเจน
และ คําตัดสินของคณะ
อนุญาโตตลุาการจะตอง
สอดคลองกับ joint
interpretation ดังกลาว
ซึ่งจะมีผลผูกพันกับคํา
ตัดสินของคณะ
อนุญาโตตลุาการ

มีหลักการสอดคลองกับขอบท
Joint Interpretation ภายใต
ความตกลงอ่ืนๆ ทีไ่ทยเปนภาคี
ซึ่งภาคีมีสิทธิทีจ่ะยืน่การตีความ
ที่เก่ียวกับพันธกรณีภายใตความ
ตกลงนั้นๆ และมผีลผูกพนักับคํา
ตัดสินของคณะอนุญาโตตลุาการ

คําตัดสิน
(Award)

- ตองเปนในรูป
ของคาชดเชย
หรือทรัพยสิน
คาธรรมเนียมที่

-การบังคับคํา
ตัดสินของคณะ
อนุญาโตตลุาการ
จะตองเปนไปตาม

โดยทั่วไปมีหลักการ
คลายคลึงกับ TPP
โดยเฉพาะความตกลงพหุ
ภาคีและ JTEPA มี

โดยที่ไทยยังมไิดเขาเปนภาคี
ICSID Convention การบังคับ
คําตัดสินของอนุญาโตตลุาการ
ภายใต ICSID Convention ซึ่ง



6-21

องคประกอบ
ที่สําคัญ

TPP รางมาตรฐาน
BIT ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,

TH-NZ, TH-AUS,
ACIA, ASEAN-China)

นัยดานกฎหมาย

เก่ียวของ
- ไมสามารถให
คาเสียหายที่
เปนการลงโทษ
ได (punitive
damage)
- คําตัดสินมผีล
ผูกพัน
- ระบุเงื่อนไข
การบังคับคํา
ตัดสินสาํหรับ
ICSID 120 วัน
หลังจากที่คณะ
อนุญาโต
ตุลาการไดใหคํา
ตัดสิน หากไมมี
การโตแยงหรือ
กระบวนการขอ
แกไขคําตัดสิน
ไดเสร็จสมบูรณ
แลว และ 90
วัน หลังจากที่
คณะอนุญาโต
ตุลาการไดใหคํา
ตัดสิน หากไมมี
การโตแยงหรือ
ศาลมีคําสัง่ให
แกไขคําตัดสิน
หรือไมมีการ
อุทธรณสําหรับ
ICSID
Additional
Facilities Rule
หรือUNCITRAL
rules

กฎหมายภายใน
- ใหถือวาคํา
ตัดสินทีไ่ดมีการ
บังคับแลวเปนที่
สิ้นสุดและมีผล
ผูกพันกับทั้งสอง
ฝาย

รายละเอียดที่สอดคลอง
กับ TPP ดังนี้
- ตองเปนในรูปของ
คาชดเชยหรือทรัพยสิน
คาธรรมเนียมที่เก่ียวของ
- ไมสามารถให
คาเสียหายที่เปนการ
ลงโทษได (punitive
damage)
- คําตัดสินมผีลผูกพัน
- คําตัดสินอาจรวมถึง
เร่ืองคาใชจายที่เก่ียวของ
กับกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ
- เงื่อนไขการบังคับคํา
ตัดสินสาํหรับ ICSID
ICSID Additional
Facilities Rule หรือ
UNCITRAL rules

อยางไรก็ดี ความตกลงที่
ไทยเปนภาคีมีการระบทุี่
ชัดเจนวาการบังคับคํา
ตัดสินจะตองเปนไปตาม
กฎหมายภายใน จึงไมมี
หลักการเร่ือง auto
enforcement

เปนการบังคับโดยอัตโนมัติ ซึ่งไม
ตองใชศาลในการบังคับคําตัดสนิ
นั้น (award enforcement)
อาจขัดตอหลักกฎหมายไทย
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องคประกอบ
ที่สําคัญ

TPP รางมาตรฐาน
BIT ของไทย

ความตกลง FTA ฉบับ
ตางๆ ของไทย (JTEPA,

TH-NZ, TH-AUS,
ACIA, ASEAN-China)

นัยดานกฎหมาย

- ระบุชองทาง
สําหรับกรณีที่รัฐ
ไมปฏิบัตติามคํา
ตัดสินขออนุญา
โตตุลาการ
- ผูฟองสามารถ
เลือกที่จะบังคับ
คําตัดสินของ
อนุญาโตตลุา
การตาม ICSID
Convention,
New York
Convention,
Inter-
American
Convention
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6.2 บทวิเคราะหประเด็นการลงทุน

รางบทลงทุนภายใตความตกลงทีพีพี ถือเปนบทท่ีมีมาตรฐานสูงแตก็มีความสอดคลองกับหลักสากล
ไมวาจะเปนการเปดเสรีและการคุมครองการลงทุนกลาวคือมีพันธกรณีท่ีผูกพันรัฐ โดยเฉพาะเรื่องการให
ความคุมครองการลงทุนแกนักลงทุนและการลงทุน เพ่ือมิใหมีการเลือกปฏิบัติ หรือมิใหมีการปฏิบัติท่ีไมเปน
ธรรม ในกรณีมีความสูญเสียท่ีเกิดจากมาตรการของรัฐ หรือมีการกําหนดเงื่อนไขการลงทุนใดๆ ท่ีเปนการกีด
กันดานการคาและการลงทุน นักลงทุนจะมีชองทางท่ีเรียกรองคาเสียหายจากรัฐได แตในขณะเดียวกัน ราง
บทลงทุนดังกลาวก็มีขอยกเวนและสะทอนความตองการของคูเจรจาท่ีจะใหมีมาตรการผอนปรนเพ่ือใหรัฐมี
policy space ในการดําเนินนโยบายภายในท่ีเปนไปเพ่ือสาธารณะประโยชนไดอยางมีประสิทธิภาพ
โดยเฉพาะการใหความสําคัญกับการออกมาตรการของรัฐท่ีเก่ียวของกับสุขอนามัย ความปลอดภัย แรงงาน
สิ่งแวดลอมและการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ

แมรางบทลงทุนภายใตความตกลงทีพีพี จะมีความเปนมาตรฐานสากลและใหสิทธิรัฐในการออก
มาตรการท่ีจําเปนเพ่ือสาธารณะประโยชน สําหรับประเทศไทยการยอมรับพันธกรณีและขอผูกพันของบท
ลงทุนภายใตความตกลงทีพีพี ยังถือเปนความทาทายซึ่งตองอาศัยการปรับเปลี่ยนนโยบายท้ังการเปดเสรี
และขอบเขตการใหความคุมครองเปนสําคัญ ไมวาจะเปนเรื่องการเปดเสรีแบบ negative list โครงสรางบท
ลงทุนในรูปแบบของความตกลงนาฟตา (NAFTA) ท่ีรวมบทลงทุน และการคาบริการใน Mode 3 ไวดวยกัน

ประเด็นท่ีไทยจําเปนตองพิจารณาในสวนของการคุมครองการลงทุน ไดแก
1) การใหความคุมครองการลงทุนท่ีครอบคลุมถึง การลงทุนแบบเงินลงทุนในหลักทรัพย (portfolio

investment) และสัญญาการลงทุนระหวางรัฐกับเอกชน (investment agreement)
2) การใหการปฏิบัติท่ีเทาเทียมกับรัฐภาคีโดยอัตโนมัติสําหรับความตกลงท่ีไทยไดเปนภาคีหรือจะ

เขาเปนภาคีในอนาคต (auto MFN)
3) มาตรฐานการปฏิบัติตอนักลงทุนซึ่งมิไดจํากัดเพียงหลักประกันในเรื่องกระบวนการยุติธรรม แต

อาจหมายรวมถึงการใหการประกันในสิทธิและผลประโยชนทางเศรษฐกิจของนักลงทุนตามหลักจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ

4) การจํากัดเงื่อนไขการรับการลงทุนของรัฐ (performance requirements) ซึ่งเปนหนึ่งใน
พันธกรณีท่ีนักลงทุนมีสิทธิฟองรองรัฐภายใตกลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ (ISDS)

5) เรื่องการโอนท่ีปราศจากมาตรการปกปอง (safeguard measure) ในกรณีเกิดวิกฤตการเงิน
ขอบเขตการเวนคืนทางออมท่ีครอบคลุมถึงการผิดสัญญาของรัฐ

6) สิทธิของรัฐในการปฏิเสธสิทธิประโยชน (denial of benefits) ภายใตความตกลงท่ีเปนไปอยาง
จํากัด และ

7) หลักการภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนท่ีอาจไมสอดคลองกับนโยบาย
และกฎหมายไทย

การเปดเสรีในรูปแบบท่ีกําหนดในรางบทการลงทุนภายใตความตกลงทีพีพีดังกลาว เปนการเปดเสรี
ท่ีเปดกวางกวาแนวทาง Positive List approach ซึ่งเปนแนวทางการเปดเสรีท่ีไทยใชในปจจุบัน ไทยจึง
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จําเปนตองเพ่ิมความระมัดระวังในการจัดทําขอสงวนโดยตองมีการระบุสาขาการลงทุนและมาตรการของรัฐ
ใหมีความครอบคลุม

นอกจากนี้ พันธกรณีพ้ืนฐานตางๆ ไมวาจะเปนหลัก NT, MFN, PR, SMBD จะยังถูกบังคับใชกับ
มาตรการใหมของรัฐในอนาคต โดยใหขอยกเวนเฉพาะสําหรับมาตรการท่ีรัฐดําเนินอยูในปจจุบันหรือมีการ
ดําเนินการปรับปรุงอยู (continuation or prompt renewal) สําหรับมาตรการท่ีรัฐระบุในตารางขอสงวน
ดังนั้น หากไทยมิไดระบุมาตรการและสาขาการลงทุนในตารางขอสงวน ไทยจะไมสามารถจํากัดกิจกรรมการ
ลงทุนของนักลงทุนประเทศภาคีตามกฎหมายหรือนโยบายภายในได และแมไทยจะทําขอสงวน การออก
มาตรการหรือการตองการปกปองสาขาการลงทุนใหมๆ ในอนาคต อาทิ ธุรกิจท่ีผูประกอบการในประเทศยัง
ไมพรอมแขงขันจะเปนไปดวยความยากลําบากเนื่องจากตองคํานึงถึงพันธกรณีภายใตความตกลงทีพีพีท่ีมีอยู
เปนสําคัญ

ในสวนของคํานิยามการลงทุน (investment definitions) ไทยจําเปนตองมีนโยบายท่ีชัดเจน ใน
การใหความคุมครองการลงทุนวาจะจํากัดความคุมครองเฉพาะการลงทุนทางตรงหรือไม โดยอาจคํานึงถึง
แนวโนมการลงทุนในปจจุบัน และแนวทางปฏิบัติของนานาประเทศเปนองคประกอบ เนื่องจากความตกลงที
พีพีมิไดจํากัดเพียงการลงทุนทางตรง

นอกจากนี้ โดยท่ีความตกลงทีพีพีมีการเจรจาเรื่องคํานิยามของการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนท่ี
ทําเปนลายลักษณอักษร (written agreement) ท่ีจะตองไดรับความคุมครองภายใตรางบทลงทุนของความ
ตกลงทีพีพีซึ่งหมายรวมถึงสัญญาสัมปทานของรัฐในการแสวงหาผลประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติท่ีรัฐ
ควบคุมอยู ท่ีจะตองไดรับการชดเชย หากรัฐผูรับการลงทุนกระทําผิดสัญญานั้นๆ ประเทศไทยจึงตองมีความ
ระมัดระวังในเรื่องภาระการใหความคุมครองท่ีนอกเหนือจากท่ีระบุไวในสัญญาสัมปทานซึ่งจะสงผลให
เอกชนมีสิทธใิชบทลงทุนของทีพีพีในการฟองรองรัฐ (investor-state dispute settlement) ไดอีกทางหนึ่ง

ประเด็นดังกลาวถือเปนลักษณะเดียวกับ umbrella clause ซึ่งปจจุบันไทยมีนโยบายท่ีจะ
หลีกเลี่ยง เนื่องจากสัญญาระหวางรัฐและเอกชนในเชิงพาณิชยอาจมีขอผูกพันท่ีนอกเหนือจากพันธกรณี
ภายใตความตกลงดานการลงทุนระหวางรัฐกับรัฐ การเปดชองใหนักลงทุนสามารถใชความตกลงฟองรองได
อีกชองทางหนึ่งในกรณีท่ีรัฐกระทําผิดสัญญาเอกชนอาจถือเปนการขยายสิทธิใหแกนักลงทุนเกินความจําเปน
และเพ่ิมความเสี่ยงสําหรับรัฐในการถูกฟองรอง

สําหรับพันธกรณีการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ สิ่งท่ีประเทศไทยควรพิจารณาใหความระมัดระวังคือ การ
จัดทําขอสงวนสําหรับกิจกรรมการลงทุนท่ีเก่ียวของกับการแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ อาทิ
การทําเรือกสวนไรนา ท่ีอนุญาตใหเฉพาะคนไทยทํา อยางไรก็ดี แมพันธกรณีดังกลาวจะไมถูกบังคับใชกับ
มาตรการในปจจุบัน ไทยจําเปนตองคํานึงถึงมาตรการท่ีจะออกในอนาคต

นอกจากนี้ ความตกลงทีพีพีใหใชหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) ท่ีเปด
กวาง เนื่องจากความตกลงทีพีพีบังคับใหรัฐภาคีตองใหประโยชนท่ีเทาเทียมหรือสูงกวาความตกลงอ่ืนๆ ไมวา
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จากความตกลงท่ีรัฐภาคีไดจัดทํากอนหนานี้หรือในอนาคตกับประเทศอ่ืนๆ โดยไมมีเงื่อนไขหรือขอยกเวน
(auto MFN) ซึ่งสําหรับไทยแลว ความตกลงท่ีประเทศไทยไดใหประโยชนสูงสุดคือ ความตกลงดานการลงทุน
ของอาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement – ACIA) ซึ่งมีการเปดเสรีท่ีเก่ียวเนื่อง
กับการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติ อาทิ การทําประมง (การอนุญาตใหเพาะเลี้ยงสัตวน้ําบางประเภท อาทิ
กุงมังกร ปลาทูนาในกระชังน้ําลึก) ปาไม (ปาปลูก) ไทยจึงจําเปนตองมีความระมัดระวังเปนพิเศษสําหรับการ
ขยายพันธกรณีในเรื่องดังกลาวไปยังประเทศอ่ืนนอกอาเซียน

พันธกรณีการปฏิบัติข้ันพ้ืนฐานตอนักลงทุนเปนอีกพันธกรณีท่ีมีความสําคัญและมักถูกใชในการ
ฟองรองรัฐในการระงับขอพิพาทการลงทุนระหวางประเทศ ภายใตรางบทลงทุนทีพีพี พันธกรณีดังกลาวมี
ขอบเขตท่ีกวางกวาความตกลงท่ัวไป โดยพันธกรณีดังกลาวครอบคลุมไมแตเฉพาะหลักประกันในเรื่อง
กระบวนการยุติธรรมแตหมายรวมถึงการใหความคุมครองสิทธิและผลประโยชนทางเศรษฐกิจของนักลงทุน
ตามหลักจารีตประเพณีระหวางประเทศอีกดวย (Annex 12B) การยอมรับพันธกรณีดังกลาวจึงตองมีความ
ระมัดระวังเนื่องจากเปนการขยายมาตรฐานการปฏิบัติตอผูลงทุนตามหลักจารีตประเพณีระหวางประเทศซึ่ง
ครอบคลุมไมแตเฉพาะในมิติกฎหมายแตรวมถึงมิติเศรษฐกิจ

สําหรับพันธกรณีการปฏิบัติในกรณีท่ีเกิดการสูญเสียจากเหตุสงครามหรือจลาจล เนื้อหาของ
พันธกรณีดังกลาวถือวามีความเปนมาตรฐานสากลตามหลักการใหความคุมครองการลงทุนระหวางประเทศ
อยางไรก็ดี ไทยควรพิจารณาศึกษาวามีมาตรการของรัฐในกรณีท่ีความเสียหายเกิดกับการลงทุนและผูลงทุน
ของประเทศภาคีท่ีอาจเปนการเลือกปฏิบัติหรือไม โดยเฉพาะในเรื่องมาตรการเยียวยา เนื่องจากรางขอบท
ดังกลาวกําหนดใหรัฐผูรับการลงทุนตองมีการชดเชยความเสียหายท่ีเทาเทียม

อยางไรก็ดี รางขอบทดังกลาวไดใหขอยกเวนสําหรับมาตรการอุดหนุนของรัฐ (grants or
subsidies) ซึ่งจะไมถือเปนมาตรการเลือกปฏิบัติ ในกรณีท่ีเกิดความสูญเสียจากเหตุดังกลาว แตก็ยัง
จําเปนตองมีการตีความในเรื่องของขอบเขตคํานิยาม grants or subsidies ใหมีความชัดเจน

พันธกรณีเรื่องการกําหนดเงื่อนไขของรัฐในการรับการลงทุนถือวาเปนอีกหนึ่งพันธกรณีท่ีมี
มาตรฐานสูง และแตกตางจากท่ีมีอยูในความตกลงท่ัวไป ดังนี้

 เปนพันธกรณีท่ีมีขอบเขตเกินความตกลงทริมส (TRIMS) ภายใตองคการการคาโลก ซึ่งวาดวย
การกําหนดเงื่อนไขการคาสินคาท่ีเก่ียวของกับการลงทุน โดยไมมีเรื่องภาคบริการ

 เปนพันธกรณีท่ีหามมิใหรัฐกําหนดเงื่อนไขการลงทุนท่ีเก่ียวของกับท้ังกอนและหลังจัดตั้งการ
ลงทุน (Pre/post-establishment)

 แมพันธกรณีดังกลาวจะมีขอยกเวนดังรายละเอียดปรากฏในตารางเปรียบเทียบสารัตถะความ
ตกลงดานการลงทุน ในกรณีท่ีรัฐมีการละเมิดพันธกรณีดังกลาว นักลงทุนมีสิทธิในการฟองรอง
รัฐภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน (ISDS)
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ดังนั้น ไทยจําเปนตองพิจารณามาตรการท่ีเก่ียวของ โดยเฉพาะมาตรการสงเสริมการลงทุน
เนื่องจากเปนมาตรการท่ีอาจมีการกําหนดเงื่อนไขสําหรับนักลงทุนท่ีจะไดรับสิทธิประโยชนไมวาจะเปนใน
การยกเวนภาษี การนําเขาเครื่องมือการผลิต สิทธิท่ีจะไดรับความคุมครองการลงทุน

สําหรับพันธกรณีการกําหนดเงื่อนไขดานผูบริหารระดับสูง (SMBD) ไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของซึ่งมี
ขอกําหนดในเรื่องสัญชาติและสัดสวนของผูบริหารอยูใน พ.ร.บ. ประกอบธุรกิจคนตางดาว พ.ศ. 2542 ตาม
คํานิยามบุคคลตางดาวตามมาตรา 4(3) สําหรับนิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย ซึ่งจะไมสามารถ
ประกอบกิจการหรือจะตองมีเงื่อนไขในการขออนุญาตประกอบกิจการ ตามบัญชีแนบทาย พ.ร.บ. ประกอบ
ธุรกิจคนตางดาวฯ และโดยท่ีพันธกรณีดังกลาว เปนหนึ่งในพันธกรณีท่ีนักลงทุนสามารถใชฟองรองรัฐภายใต
กระบวนการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนได ประเทศไทยจึงตองใชความระมัดระวังในการระบุ
มาตรการหรือกฎหมายดังกลาวในการจัดทําตารางขอสงวน

สําหรับพันธกรณีการโอน แมพันธกรณีดังกลาวภายใตรางบทลงทุนของความตกลงทีพีพี และราง
มาตรฐานไทยจะมีความคลายคลึงกันโดยรวมซึ่งสอดคลองกับหลักมาตรฐานสากล ไทยไดใหความสําคัญกับ
ขอยกเวนสําหรับรัฐในการระงับหรือชะลอการโอนโดยเสรี เพ่ือรักษาเสถียรภาพทางการเงินเพ่ือใหรัฐมีสิทธิ
ใชมาตรการทางการเงินเขาแทรกแซงโดยชั่วคราวในกรณีท่ีเกิดวิกฤตทางเศรษฐกิจ ซึ่งขอยกเวนดังกลาวมิได
ปรากฏอยูภายใตพันธกรณีการโอน หรือบทลงทุนของความตกลงทีพีพี ซึ่งโดยท่ัวไปจะเรียกวา มาตรการ
ปกปอง (safeguard measures)

สําหรับพันธกรณีการเวนคืนและการชดเชย โดยท่ีรางบทลงทุนของความตกลงทีพีพี มีการ
กําหนดการจายดอกเบี้ยโดยท่ีไมระบุกรณีและเปนอัตราดอกเบี้ยท่ีเปนไปตามกลไกตลาด ไทยจําเปนตอง
พิจารณาวาขอกําหนดดังกลาวอาจขัดตอ พ.ร.บ. เวนคืน พ.ศ. 2530 ซึ่งมีการกําหนดการจายอัตราดอกเบี้ย
ซึ่งเปนอัตราสูงสุดของดอกเบี้ยเงินฝากประเภทฝากประจําของธนาคารออมสินหรือไม อยางไรก็ดี พ.ร.บ.
ดังกลาว ใชบังคับกับการเวนคืนทางตรงเปนหลัก การพิจารณาเรื่องอัตราดอกเบี้ยสําหรับการชดเชยในกรณี
การเวนคืนทางออมอาจตองเปนไปในเชิงนโยบาย

นอกจากนี้ โดยท่ีรางบทลงทุนของความตกลงทีพีพีมีภาคผนวกท่ีขยายคําจํากัดความของการเวนคืน
ทางตรงและทางออม ซึ่งจะมีบทบาทความสําคัญสําหรับการตีความและตัดสินคดีวา รัฐภาคีไดกระทําผิด
พันธกรณีดังกลาวหรือไม โดยเฉพาะในกรณีของการเวนคืนทางออม (indirect expropriation) ซึ่งมีการ
ระบุอยางชัดเจนถึงมาตรการของรัฐท่ีทําใหทรัพยสินของนักลงทุนสูญเสียอยางยิ่งยวด หรือไมมีกําหนด
ระยะเวลาและไมสมเหตุสมผลกับวัตถุประสงคสําหรับสาธารณประโยชน

และอีกกรณีหนึ่งท่ีประเทศไทยจําเปนตองเพ่ิมความระมัดระวังคือ การระบุวาการผิดสัญญาของรัฐ
(breach of state’s prior binding written commitment…whether by contract, license or legal
document) ซึ่งจะนําไปสูการผิดพันธกรณีดังกลาวเชนกัน พันธกรณีดังกลาวโดยท่ัวไปจะอยูภายใต
“Umbrella Clause” ซึ่งไทยมีนโยบายท่ีจะหลีกเลี่ยงขอผูกพันดังกลาวอยูแลว เนื่องจากสัญญารัฐและ
เอกชนโดยปกติจะมีการกําหนดกลไกการระงับขอพิพาทภายใตสัญญานั้นๆ อยูแลว
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อยางไรก็ดี พันธกรณีดังกลาวมีลักษณะเฉพาะท่ีใหขอยกเวนในเรื่องการผิดสัญญาของรัฐ สําหรับ
มาตรการของรัฐท่ีจําเปนท่ีออกเพ่ือปกปองสาธารณะประโยชน (public welfare) สุขอนามัย (public
health) และสิ่งแวดลอม (environment) ซึ่งขอยกเวนดังกลาวมีลักษณะท่ีเปดกวางและอาจจําเปนสําหรับ
ไทยในการดําเนินนโยบายดานสิ่งแวดลอม สุขอนามัย หรือนโยบายอ่ืนใดท่ีเก่ียวของกับสาธารณูปโภคท่ี
จําเปน

สําหรับการใหสิทธิรัฐในการปฏิเสธการใหประโยชน (ตามความตกลง) ไทยจําเปนตองพิจารณาใน
เชิงนโยบาย โดยเฉพาะในกรอบพหุภาคีซึ่งมักมีประเด็นการใชสิทธิของฝายท่ีไมใชคูสัญญา (non-Party)
เนื่องจากการมีหลายประเทศเขารวมเปนภาคี ยอมเปดโอกาสใหการสวมสิทธิได โดยท่ีผานมาไทยไดยึด
นโยบาย/หลักการตาม พ.ร.บ. ประกอบธุรกิจคนตางดาว พ.ศ. 2542 ซึ่งถือวานิติบุคคลท่ีจดทะเบียนในไทย
ซึ่งมีมีคนตางชาติถือครองหุนตั้งแตก่ึงหนึ่งของทุนท้ังหมดในนิติบุคคลนั้น (controlled) เปนนิติบุคคลตาง
ดาว ซึ่งจะไมสามารถประกอบกิจการหรือจะตองมีเงื่อนไขในการขออนุญาตประกอบกิจการตามบัญชีแนบ
ทายกฎหมายดังกลาว

อยางไรก็ดี โดยท่ี พ.ร.บ. ประกอบธุรกิจคนตางดาวฯ กําหนดใหการปฏิเสธสิทธิประโยชนของบุคคล
ตางดาว ไมใชของ Non-party และในมาตรา 10 ของกฎหมายดังกลาวก็ยกเวนการบังคับใช พ.ร.บ.
ประกอบธุรกิจคนตางดาวฯ ตามสนธิสัญญาท่ีไทยเปนภาคีหรือมีความผูกพันตามพันธกรณี ไทยจึงยัง
สามารถพิจารณาในระดับนโยบาย ถึงความเหมาะสมในการปฏิเสธสิทธิประโยชนของพันธกรณีระหวาง
ประเทศใหเปนไปอยางจํากัดแบบความตกลงทีพีพี และความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุน (JTEPA)
หรือเปนไปอยางกวางๆ ตามแบบความตกลงอ่ืนๆ ท่ีไทยเปนภาคีอยูก็ได โดยอาจพิจารณาจากสถานการณ
การลงทุนระหวางประเทศในปจจุบัน และจากนักลงทุนไทย ซึ่งไดจดทะเบียนนิติบุคคลในตางประเทศ
มากมาย ซึ่งการปรับนโยบายอาจสงผลดีในระยะยาว หากไทยกําลังผันตัวเปนผูสงออกการลงทุนท่ีเพ่ิมข้ึน

แมรางบทลงทุนของความตกลงทีพีพีจะสะทอนความมีมาตรฐานของพันธกรณีท่ีสูงกวาความตกลง
ลงทุนท่ัวไป แตความตกลงทีพีพีก็ใหความสําคัญกับการมี policy space ของรัฐในการออกมาตรการดาน
สิ่งแวดลอมและสุขอนามัยท่ีคอนขางกวาง เพ่ือลดผลกระทบของการดําเนินกิจกรรมการลงทุนตอสิ่งแวดลอม
สุขอนามัย ความปลอดภัยและแรงงาน เนื่องจากขอบทดังกลาวใหดุลยพินิจรัฐในการออกมาตรการตามท่ีรัฐ
เห็นวาเหมาะสม โดยไมมีการจํากัดวาจะตองเปนไปตามพันธกรณีหรือไม และโดยท่ีขอบทดังกลาวไมใช
พันธกรณี แตเปนการใหสิทธิในการออกมาตรการแกรัฐ จึงอาจเปนผลดีมากกวาผลเสียสําหรับไทย ในการท่ี
ประเทศไทยจะถือเปนโอกาสในการทบทวนนโยบายดานสิ่ งแวดลอมและการบริหารจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติ รวมถึงการยกระดับมาตรฐานแรงงานเพ่ือบังคับใชกับการลงทุนภายในประเทศใหมี
ความเปนมาตรฐานสากลและสอดคลองกับผลประโยชนในประเทศมากท่ีสุด

นอกจากนี้ รางบทลงทุนของความตกลงทีพีพียังมีเรื่องความรับผิดชอบตอการมีสวนรวมขององคกร
หรือหลักธรรมาภิบาล โดยในสวนของไทย ปจจุบันไทยยังไมไดเปนภาคีขององคการเพ่ือความรวมมือและ
การพัฒนาการทางเศรษฐกิจ (OECD) ซึ่งมีประมวลแนวปฏิบัติ (guidelines) สําหรับบรรษัทขามชาติในเรื่อง
ความรับผิดชอบทางสังคมของบรรษัท (corporate social responsibility, CSR) และไมมีกฎหมายภายใน
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เก่ียวกับเรื่องดังกลาว คงมีเพียงมาตรฐานอุตสาหกรรม (มอก.) โดยสํานักงานมาตรฐานอุตสาหกรรม(สมอ.)
ซึ่งอิงหลัก ISO 26000 ประกอบดวยเรื่องสิทธิมนุษยชน การปฏิบัติดานแรงงาน สิ่งแวดลอม การปฏิบัติท่ี
เปนธรรม ประเด็นดานผูบริโภค และการมีสวนรวมในการพัฒนาชุมชน ซึ่งสงเสริมหลักการความรับผิดชอบ
ตอสังคมหรือหลักธรรมาภิบาลของผูผลิต หากแตไมมีสภาพบังคับตามกฎหมาย

ท้ังนี้ โดยท่ีขอบทดังกลาวไมไดเปนพันธกรณี หากแตเปนเพียงการสงเสริมหลักการในเรื่องความ
รับผิดชอบตอสังคมขององคกร และมุงเนนในหนาท่ีและบทบาทของเอกชนมากกวารัฐ โดยใหสิทธิรัฐในการ
สงเสริมบทบาทดังกลาว การมีขอบทดังกลาวจึงไมมีผลกระทบตอรัฐ แตอาจเปนโอกาสสําหรับรัฐในการ
ทบทวนนโยบายเพ่ือสงเสริมการลงทุนเพ่ือสิ่งแวดลอม เปนตน

ความสมดุลของบทลงทุนภายใตความตกลงทีพีพี ระหวางพันธกรณีท่ีรัฐตองปฏิบัติตามในการให
ความคุมครองนักลงทุนตางชาติ และสิทธิของรัฐในการดําเนินนโยบายภายใน อาจประเมินไดจากปจจัยสอง
ประการ ไดแก (1) พันธกรณีและความเหมาะสมของขอสงวนของรัฐ และ (2) เงื่อนไขหรือขอจํากัดสําหรับ
นักลงทุนในการฟองรองรัฐ ภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน

แมบทลงทุนภายใตความตกลงทีพีพี จะมีพันธกรณีท่ีเขมขน อาทิ เรื่องมาตรฐานการปฏิบัติตอนัก
ลงทุนและการลงทุน การเวนคืนทางออม การจํากัดการกําหนดเงื่อนไขการรับการลงทุนของรัฐ แตก็เปดชอง
เพ่ือใหรัฐสามารถออกมาตรการภายในท่ีเปนไปเพ่ือสาธารณประโยชน ซึ่งไทยจําเปนตองพิจารณาวา
ขอยกเวนตาง ๆ มีความเพียงพอ เหมาะสมและสอดคลองกับนโยบายของไทยในปจจุบันมากนอยเพียงใด
รายละเดียดไดแสดงไวในตารางเปรียบเทียบตอไปนี้ (ตาราง 6.3)
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ตารางท่ี 6.3 ตารางสรุปพันธกรณีและขอสงวนของรัฐ

พันธกรณี ขอยกเวน
การปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National
Treatment)

สามารถใสในตารางขอสงวนสําหรบัมาตรการท่ีอยูระหวาง
แกไขปรับปรุงในปจจุบันท่ีอาจขัดตอพันธกรณีดังกลาว

การปฏิบัติในกรณีท่ีเกิดการสูญเสียจากเหตุ
สงครามหรือจลาจล (Treatment in case of
armed conflict/civil strife)

ใหขอยกเวนสําหรับมาตรการชวยเหลือหรืออุดหนุนของรัฐ
(grants or subsidies) ซึ่งจะไมถือเปนมาตรการเลือก
ปฏิบัติ

การระบุเงื่อนไขของรัฐในการรับการลงทุน
(Performance Requirements)

- การกําหนดเงื่อนไขเพ่ือการฝกอบรม การจางงาน การ
วิจัยและการพัฒนา
- การกําหนดเงื่อนไขซึ่งเก่ียวของกับทรัพยสินทางปญญา

ท่ีเปนไปตาม TRIPS
- การกําหนดเงื่อนไขซึ่งเปนขอบังคับท่ีเปนไปตาม

กระบวนการยุติธรรม ไมวาจะเปนคําสั่งศาลหรือฝาย
บริหารเพ่ือเยียวยาการละเมิดกฎหมายการแขงขัน
(competition law)
- หากเงื่อนไขนั้นเปนมาตรการดานสิ่งแวดลอมและ

สุขอนามัยและเพ่ือการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ โดย
ท่ีมาตรการนั้นจะตองไมเปนไปเพ่ือกีดกันการคาการ
ลงทุนระหวางประเทศ
- การกําหนดเงื่อนไขการลงทุนท่ีเปนมาตรการสงเสริม

การสงออก (export promotion) หรือมาตรการ
ชวยเหลือ (foreign aid)
- การกําหนดเงื่อนไขการลงทุนท่ีเก่ียวกับการจัดซื้อจัดจาง

ของรัฐ
- การกําหนดเงื่อนไขการใชวัตถุดิบการนําเขาเพ่ือใหสทิธิ

ประโยชนในการยกเวนภาษี (tariff or quota
preferences)

การกําหนดเงื่อนไขดานผูบริหารระดับสูง
(Management and Board of Directors)

ใหสิทธิรัฐภาคีในการกําหนดเงื่อนไขท่ีจะใหสัดสวนสวน
ใหญของบอรดผูบริหารหรือคณะกรรมการ (board of
directors or committee) ตองมีสัญชาติหรือถ่ินพํานัก
ตามท่ีรัฐกําหนด

การโอน (Transfer) มีขอยกเวนในการระงับหรือชะลอการโอนสําหรับกฎหมาย
ท่ีเก่ียวของกับการลมละลาย การซื้อขายในตลาด
หลักทรัพย การละเมิดทางแพงและอาญา เพ่ือชวยในการ
บังคับคดีท่ีเก่ียวกับการกระทําผิดดานการเงิน เพ่ือปฏิบัติ
ตามคําสั่งศาลและท่ีเก่ียวของกับบํานาญหรือกองทุน
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พันธกรณี ขอยกเวน
บําเหน็จบํานาญ

การเวนคืนและการชดเชย (Expropriation
and Compensation)

- ใหขอยกเวนสําหรับการออก CL ของรัฐท่ีเปนไปตาม
ความตกลง TRIPS โดยไมถือวามาตรการดังกลาวเปน
การเวนคืนทางออม
- ขอยกเวนในเรื่องการผิดสัญญาของรัฐท่ีจะไมถือเปนการ

เวนคืนทางออมสําหรับมาตรการท่ีออกเพ่ือปกปอง
สาธารณประโยชน (public welfare) สุขอนามัย
(public health) และสิ่งแวดลอม (environment)

การปฏิเสธการไดรับประโยชน (Denial of
Benefits)

ใหสิทธิรัฐในการปฏิเสธสิทธิประโยชนตามความตกลงกับ
นักลงทุนและการลงทุนท่ีไมเขาเงื่อนไข

มาตรการดานสิ่งแวดลอมสุขอนามัยและ
แรงงาน (Investment and
Environment/Health/Safety and
Labour)

ใหสิทธิรัฐในการใชดุลยพินิจเพ่ือออกมาตรการท่ีอาจขัดตอ
พันธกรณีภายใตความตกลงกับกิจกรรมการลงทุนเพ่ือให
การดําเนินกิจกรรมคํานึงถึงผลกระทบตอสิ่งแวดลอม
สุขอนามัย ความปลอดภัยและแรงงาน

ความรับผิดชอบตอการมีสวนรวมขององคกร
(หลักธรรมาภิบาล) (Corporate Social
Responsibility)

ไมใชขอบังคับ แตเปดโอกาสใหรัฐสงเสริมการลงทุนโดย
ตระหนักถึงประเด็นดังกลาว โดยเฉพาะรัฐท่ีมีนโยบาย
ภายในท่ีสนับสนุนหลักธรรมาภิบาลขององคกร

6.3 กลไกระงับขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ: เง่ือนไขและขอจํากัด

รางบทลงทุนภายใตความตกลงทีพีพีมีขอบเขตการใหความคุมครองการลงทุนท่ีเปดกวาง โดยให
สิทธินักลงทุนในการฟองรองรัฐ ไมวาจะเปนกรณีท่ีรัฐละเมิดพันธกรณีใดๆ ภายใตบทลงทุนและสัญญาลงทุน
ระหวางรัฐกับเอกชน (investment agreement) และท่ีเก่ียวกับอํานาจในการลงทุน (investment
authority) ซึ่งเปนขอบเขตท่ีกวางกวาความตกลงท่ัวๆ โดยเฉพาะความตกลงท่ีไทยเปนภาคีท่ีผานมา

อยางไรก็ดี กระบวนการฟองรองระหวางรัฐกับเอกชนภายใตความตกลงทีพีพี มิไดเปนไปโดยอยาง
ไมมีขอจํากัด รางบทลงทุนยังคงมีเงื่อนไขและกลไกการจํากัดการฟองรองของนักลงทุนท่ีกําหนดโดยรวมท่ีมี
ความสอดคลองกับนโยบายการคุมครองการลงทุนของไทยท่ีผานมา ดังนี้

 การกําหนดขอบเขตการฟองรองคดีดวยการหามไมใหนักลงทุนนําขอพิพาทท่ีเก่ียวของกับการจัดซื้อ
จัดจางของรัฐ (government procurement) หรือเรื่องการอุดหนุนชวยเหลือ (subsidy or grant)
เขาสูกระบวนการดังกลาว

 กําหนดใหมีกลไกการระงับขอพิพาทเบื้องตน โดยใหมีการเจรจาเพ่ือหาทางระงับขอพิพาทใน
เบื้องตนระหวางรัฐและนักลงทุนกอน ไมวาจะเปนการประนีประนอม (mediation) การไกลเกลี่ย
(condition) การใชบุคคลท่ีสามในการประนีประนอม (good offices) ภายในระยะเวลา 6 เดือน

 หากรัฐมีกระบวนการยุติธรรมของฝายบริหาร (administrative review) รัฐมีสิทธิท่ีจะบังคับใหนักลงทุน
ใชกระบวนการดังกลาวซึ่งเปนไปตามท่ีกฎหมายภายในกําหนดกอน
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 การจํากัดระยะเวลาการฟองรอง นักลงทุนจะตองฟองรองภายในระยะเวลา 3 ป นับตั้งแตวันท่ีนัก
ลงทุนทราบหรือควรท่ีจะทราบการผิดพันธกรณีนั้นๆ

 การจํากัดชองทางการฟองรอง ไดมีการจํากัดใหนักลงทุนใชกระบวนการระงับขอพิพาททางใดทาง
หนึ่ง หากนักลงทุนเลือกท่ีจะฟองรองภายใตกระบวนการตุลาการแลว จะไมมีสิทธิใชกลไกการระงับ
ขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนได นอกจากเปนการขอคําสั่งศาลชั่วคราวเพ่ือปกปองทรัพยสินหรือ
ผลประโยชนของคูพิพาท (interim injunctive relief) และในทางกลับกัน หากนักลงทุนเลือกท่ีจะ
ใชกลไกการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน ก็จะตองแจงเปนลายลักษณอักษรถึงความประสงค
ท่ีจะสละสิทธิการฟองรองภายใตกระบวนการตุลาการ

 สถานภาพของผูฟองรอง (standing) จะตองเปนผูเสียหายท่ีแทจริง มีการสูญเสียตอทรัพยสินหรือ
การลงทุนของนักลงทุนจริง นอกจากนี้ คําตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการไมอาจกําหนด
คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damage) ได

 รางบทลงทุนของความตกลงทีพีพีเปนความตกลงท่ีใหความสําคัญกับการคุมครองนักลงทุนและการ
ลงทุน และแมบทลงทุนจะมีการกําหนดเงื่อนไข ในการใชกลไกระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน
ของนักลงทุน ในทางปฏิบัติ เงื่อนไขดังกลาวก็ไมไดเปนอุปสรรคท่ีแทจริงท่ีจะจํากัดสิทธิของนัก
ลงทุนในการฟองรอง แตปจจัยสําคัญท่ีประเทศไทยตองพึงระมัดระวังคือ พันธกรณีภายใตบทลงทุน
และการท่ีจะประเมินวาขอยกเวนตางๆ ภายใตพันธกรณีมีความเพียงพอ เหมาะสม และจะมีความ
สอดคลองกับนโยบายของไทยมากนอยเพียงใด ซึ่งจําเปนตองอาศัยการศึกษาตัวอยางขอพิพาท
ภายใตพันธกรณีตางๆ (case law) ประกอบ โดยเฉพาะอยางยิ่งคดี Walter Bauer ซึ่งไทยเปน
คูพิพาทกับนักทุนเยอรมัน การวิเคราะหกรณีศึกษาดังกลาวจะแสดงไวในบทตอไป


