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ในการเจรจาจัดทำความตกลงระหวางประเทศดานการลงทุน (International Investment 

Agreements: IIAs) ไมวาจะเปนความตกลงเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุน (Bilateral Investment 

Treaties: BITs) หรือบทลงทุนในความตกลงการคาเสรี (Free Trade Agreements: FTAs) รัฐคูเจรจาจะตอง

คำนึงถึงความสมดุลระหวางการคุมครองการลงทุนและนักลงทุนตางชาติเพื่อทำใหนักลงทุนตางชาติเกิดความ

เชื่อมั่นในการเขามาลงทุนในรัฐผูรับการลงทุนกับการคงไวซึ่งพื้นที่ทางนโยบายของรัฐผูรับการลงทุนในการ

กำกับดูแลภายในอาณาเขตของตนเพื่อบรรลุวัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบธรรม (Legitimate Policy 

Objectives) ซึ่งอาจเปนการออกกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศ หรือการใชมาตรการที่อาจสงผล

กระทบตอการลงทุนของนักลงทุนตางชาติ ดังนั้น จะเห็นวาในการเจรจาจัดทำ IIAs ยุคใหม (New Generation)  

หลายประเทศเริ่มมีการระบุขอบทเพ่ือยืนยันสิทธิของรัฐผูรับการลงทุนในการกำกับดูแล (Right to Regulate) 

ไวมากขึ้น เพื่อเพิ่มความชัดเจนเกี่ยวกับการคงไวซึ่งพื้นที่ทางนโยบายของรัฐผูรับการลงทุนและหลีกเลี่ยงการ

ตีความของอนุญาโตตุลาการที่อาจไมเปนผลดีตอรัฐผูรบัการลงทุนเมื่อเกิดกรณีพิพาท  

ทั้งนี้ สหภาพยุโรปถือเปนกลุมประเทศท่ีมีบทบาทสำคัญในการผลักดันใหมีขอบทดังกลาวใน IIAs เพื่อ

รักษาพื้นที่ทางนโยบายของรัฐผูรับการลงทุนในการกำกับดูแล โดยการระบุขอบทหรือถอยคำที่เกี่ยวของกับ 

Right to Regulate ใน IIAs ของสหภาพยุโรปประกอบดวยหลายแนวทาง อาทิ ๑) การตระหนักถึง 

(Recognize) Right to Regulate ของรัฐผูรับการลงทุนไวในสวนของอารัมภบท (Preamble) ๒) การยืนยัน 

(Reaffirm) Right to Regulate ของรัฐผูรับการลงทุนไวเปนการเฉพาะในบทลงทุน และ ๓) การระบุขอบทที่

กำหนดพันธกรณีของรัฐผูรับการลงทุนที่จะไมลดมาตรฐานทางดานสิ่งแวดลอมหรือแรงงานตามกฎหมาย

ภายในประเทศเพื่อดึงดูดการลงทุน (Non-lowering of standards) ซึ่งสะทอนถึง Right to Regulate ของ

รัฐผูรบัการลงทุนเชนกัน 

บทความนี้จะวิเคราะหถึงแนวทางการจัดทำขอบท Right to Regulate ใน IIAs ที่อยูในรูปแบบของ 

FTAs ที่สำคัญของสหภาพยุโรป ดังน้ี 
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๑) ความตกลงการคาเสรีระหวางสหภาพยุโรปและแคนาดา (CETA) 

เปนความตกลงที ่มีผลบังคับใชตั ้งแตป ๒๕๖๐ โดยมีขอบทหรือถอยคำท่ีเกี ่ยวกับ Right to 

Regulate ทั้ง ๓ แนวทางขางตน กลาวคือ 

๑.๑) อารัมภบท มีถอยคำที่ระบุถึงการตระหนักถึง Right to Regulate ของรัฐภาคีความตกลง 

รวมทั้งความยืดหยุนที่รัฐภาคีความตกลงมีในการบรรลุวัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบธรรมภายในอาณาเขต

ของตน อาทิ ดานสาธารณสุข ความปลอดภัย สิ่งแวดลอม ศีลธรรมอันดีของประชาชน และการสงเสริมและ

คุมครองความหลากหลายทางวัฒนธรรม1  

๑.๒) บทการลงทุน มีถอยคำท่ียืนยัน Right to Regulate ของรัฐภาคีความตกลงไวเปนการ

เฉพาะในสวนของการคุมครองการลงทุน (Investment Protection Section) โดยมีถอยคำที่คลายกับที่ระบุ

ในอารัมภบทในขอ ๑.๑) และมีการระบุถึงประเด็นการคุมครองทางสังคมและการคุมครองผูบริโภคเพ่ิมเติมใน

สวนของวัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบธรรมดวย นอกจากนี้ ยังมีการระบุถอยคำเพิ่มเติมเพ่ือความชัดเจนวา 

เฉพาะเพียงขอเท็จจริงวาการกำกับดูแลของรัฐรวมถึงการแกไขกฎหมายภายในสงผลเชิงลบตอการลงทุนหรือ

กระทบความคาดหวังของนักลงทุน จะไมนำไปสูการละเมิดพันธกรณีที่เกี่ยวของของรัฐภาคี2 เนื่องจากความ

ตกลง CETA ครอบคลุมถึงพันธกรณีดานการคุมครองการลงทุนดวย 

๑.๓) ขอบทที่กำหนดพันธกรณีของรัฐที่จะไมลดมาตรฐานทางดานสิ่งแวดลอมหรือแรงงานเพื่อ

ดึงดูดการลงทุน ซึ่งปรากฏในบทการคาและแรงงาน (Trade and Labour) และบทการคาและสิ่งแวดลอม 

(Trade and Environment) 

๒) ความตกลงการคาเสรีของสหภาพยุโรปที่จัดทำภายหลังความตกลง CETA 

การจัดทำ FTAs ของสหภาพยุโรปภายหลังความตกลง CETA โดยเฉพาะ FTAs ที่สหภาพยุโรปได

สรุปผลการเจรจาและลงนามกับประเทศคูเจรจาลาสุด อาทิ FTAs ระหวางสหภาพยุโรปกับนิวซีแลนดและชลีิ 

ที่มีการลงนามเมื่อเดือนกรกฎาคมและธันวาคม ๒๕๖๖ ตามลำดับ มีการระบุถอยคำหรือขอบทที่ยืนยัน Right 

to Regulate ของรัฐภาคีความตกลงในการดำเนินการภายในอาณาเขตของตนเพื่อบรรลุวัตถุประสงคทาง

นโยบายที่ชอบธรรมไวเปนการเฉพาะในบทลงทุน โดย FTA ระหวางสหภาพยุโรปกับนิวซีแลนดปรากฏยอหนา

ในเรื่อง Right to Regulate ภายใตขอบทวัตถุประสงค (Objectives) ขณะที่ FTA ระหวางสหภาพยุโรปกับชิลี

มีขอบท Right to Regulate แยกออกมาตางหาก (Standalone Article) อยางไรก็ดี เมื่อเปรียบเทียบกับ

ความตกลง CETA จะพบวา การระบุตัวอยางของวัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบธรรมในบริบทของ Right to 

 
1

 “RECOGNISING that the provisions of this Agreement preserve the right of the Parties to regulate within their territories and 

the Parties' flexibility to achieve legitimate policy objectives, such as public health, safety, environment, public morals and 

the promotion and protection of cultural diversity;” 
2

 Article 8.9 – Investment and regulatory measures: 

1. For the purpose of this Chapter, the Parties reaffirm their right to regulate within their territories to achieve legitimate 

policy objectives, such as the protection of public health, safety, the environment or public morals, social or consumer 

protection or the promotion and protection of cultural diversity. 

2. For greater certainty, the mere fact that a Party regulates, including through a modification to its laws, in a manner which 

negatively affects an investment or interferes with an investor's expectations, including its expectations of profits, does not 

amount to a breach of an obligation under this Section. 
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Regulate ภายใต FTAs ระหวางสหภาพยุโรปกับนิวซีแลนดและชิลีมีขอบเขตที่กวางกวาความตกลง CETA 

โดยมีการระบุถึงประเด็นการคุมครองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตวหรือพืช การบริการสังคม การศึกษา 

สวัสดิภาพสัตว การคุมครองขอมูลและความเปนสวนตัว และการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศซึ่งอยูภายใต

วัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบธรรมดานสิ่งแวดลอม3 นอกจากนี้ ในบทการคาและการพัฒนาที่ย่ังยืน (Trade 

and Sustainable Development) ของ FTAs ระหวางสหภาพยุโรปกับนิวซีแลนดและชิลีตางมีขอบทที่

กำหนดพันธกรณีของรัฐท่ีจะไมลดมาตรฐานทางดานสิ่งแวดลอมหรือแรงงานเพ่ือดึงดูดการลงทุนดวย4 ทั้งนี้ มี

ขอสังเกตวา FTAs ระหวางสหภาพยุโรปกับนิวซีแลนดและชิลีไมมีถอยคำเหมือนในความตกลง CETA ที่ระบุวา 

เฉพาะเพียงขอเท็จจริงวาการกำกับดูแลของรัฐรวมถึงการแกไขกฎหมายภายในสงผลเชิงลบตอการลงทุนหรือ

กระทบความคาดหวังของนักลงทุน จะไมนำไปสูการละเมิดพันธกรณีที่เกี่ยวของของรัฐภาคี เนื่องจาก FTAs 

ระหวางสหภาพยุโรปกับนิวซีแลนดและชิลีไมครอบคลุมถึงพันธกรณดีานการคุมครองการลงทุน  

๓) ขอเสนอรางขอบท (Textual Proposals) ที่เกี่ยวของกับ Right to Regulate ของสหภาพ

ยุโรปภายใตการเจรจา FTA ไทย-สหภาพยุโรป 

ตามที่ไดมีการเผยแพรขอเสนอรางขอบทสำหรับบทลงทุนของสหภาพยุโรปที่ใชในการเจรจา FTA 

ไทย-สหภาพยุโรป บนเว็บไซตของคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) พบวา มีการระบุถอยคำ

ที่ยืนยัน Right to Regulate ของรัฐภาคีความตกลงในการดำเนินการภายในอาณาเขตของตนเพื ่อบรรลุ

วัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบธรรมไวในบทลงทุนเปนการเฉพาะเชนกัน โดยปรากฏเปนยอหนาในเรื่อง Right 

to Regulate ภายใตขอบทวัตถุประสงคและขอบเขต (Objective and Scope) ทั้งนี้ การระบุตัวอยางของ

วัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบธรรมในบริบทของ Right to Regulate ของขอเสนอรางขอบทฯ ของสหภาพ

ยุโรปประกอบดวยการคุมครองสาธารณสุข การบริการสังคม การศึกษา ความปลอดภัย สิ่งแวดลอมซึ่งรวมถึง

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ศีลธรรมอันดีของประชาชน การคุมครองทางสังคมและการคุมครองผูบริโภค 

การคุมครองขอมูลและความเปนสวนตัว และการสงเสริมและคุ มครองความหลากหลายทางวัฒนธรรม5 

 
3 อาทิ Article 10.1 of EU-New Zealand FTA – Objectives: 

2. The Parties reaffirm each Party's right to regulate within their territories to achieve legitimate policy objectives, such as 

the protection of human, animal or plant life or health, social services, public education, safety, the environment, including 

climate change, public morals, social or consumer protection, animal welfare, privacy and data protection, the promotion 

and protection of cultural diversity … . 
4

 อาทิ Article 26.2 of EU-Chile FTA – Right to Regulate and Levels of Protection: 

5. A Party shall not waive or otherwise derogate from, or offer to waive or otherwise derogate from, its environmental and 

labour laws in a manner that weakens or reduces the protection afforded in those laws in order to encourage trade or 

investment. 
5 Article X.1 – Objective and Scope: 

2. The Parties reaffirm the right to regulate within their territories to achieve legitimate policy objectives, such as: the 

protection of public health; social services; public education; safety; the environment, including climate change; public 

morals; social or consumer protection; privacy and data protection or the promotion and protection of cultural diversity. 
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นอกจากนี้ ในบทการคาและการพัฒนาที่ย่ังยืน (Trade and Sustainable Development) มีการเสนอขอบท

ที่กำหนดพันธกรณีของรัฐท่ีจะไมลดมาตรฐานทางดานสิ่งแวดลอมหรือแรงงานเพ่ือดึงดูดการลงทนุดวยเชนกัน6 

 

บทวิเคราะห 

 แนวทางการจัดทำขอบท Right to Regulate ในบริบทที่เก่ียวของกับการลงทุนภายใต FTAs ที่สำคัญ

ของสหภาพยุโรปตั้งแตป ๒๕๖๐ เปนตนมา มีความชัดเจนในการผลักดันการสรางสมดุลและคงไวซึ่ง Right to 

Regulate ของรฐัภาคีความตกลงในการดำเนินการภายในอาณาเขตของตนเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคทางนโยบาย

ที่ชอบธรรม ซึ่งเปนคณุลักษณะที่สำคัญของ IIAs ยุคใหมที่ไมไดใหความสำคัญเฉพาะกับการคุมครองการลงทุน

และสิทธิของนักลงทุนเพียงอยางเดียว แตยังรวมถึงสิทธิ์ของรัฐในการกำกับดูแลเพื่อบรรลุวัตถุประสงคทางนโยบาย

ที่ชอบธรรมอีกดวย ขณะเดียวกัน ประเด็น Right to Regulate ไดถูกหยิบยกขึ้นเปนสวนหนึ่งของขอกังวล

เกี่ยวกับความถูกตอง (Correctness) ของคำตัดสินของอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทการลงทุนที่ควรนำไปสู

การปฏิรูปกลไกการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement: ISDS) 

ภายใตคณะทำงาน ๓ ของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (UNCITRAL) 

เนื ่องจากหลายประเทศเห็นวา อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทการลงทุนในอดีตไมไดนำประเด็น Right to 

Regulate ของรฐัผูรับการลงทุนมาพิจารณาอยางเพียงพอในการตัดสินขอพิพาทการลงทุน ซ่ึงประเทศสมาชิก

สหภาพยุโรปถือเปนกลุมประเทศที่มีบทบาทสำคัญในการผลักดันการปฏิรูปกลไก ISDS ภายใตคณะทำงาน ๓ 

ของ UNCITRAL ดวย  

นอกจากนี้ ลาสุด เมื่อวันที่ ๗ มีนาคม ๒๕๖๗ คณะมนตรีแหงสหภาพยุโรป (Council of European Union) 

ไดใหความเห็นชอบการขอถอนตัวรวมกัน (Coordinated Withdrawal) ของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจาก

สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน (Energy Charter Treaty: ECT) ซึ่งเปนสนธิสญัญาที่มุงเนนไปท่ีการใหความคุมครอง

การลงทุนดานพลังงาน โดยเฉพาะพลังงานเชื้อเพลิง (Fossil Fuels) ซึ่งไมสอดคลองกับนโยบาย Green Deal 

ของสหภาพยุโรปในการบรรลุเปาหมายเกี่ยวกับการรับมือกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (Climate 

Change) ซึ่งการดำเนินการของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปในชวงการเปลี่ยนผานพลังงาน (Energy Transition) 

ไปสูยุคพลังงานหมุนเวียนที่สะอาดและยั่งยืนไดสงผลกระทบตอนักลงทุนตางชาติและการลงทุนในภาคสวน

พลังงานเชื้อเพลิง สงผลใหรัฐบาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปหลายประเทศถูกนักลงทุนตางชาติฟองรอง

ภายใตกลไก ISDS ภายใตสนธิสัญญา ECT และมักเปนฝายแพคดี ซึ่งอาจเปนผลจากการท่ีสนธิสัญญา ECT 

ไมไดมีขอบท Right to Regulate แยกเปนการเฉพาะที่ระบุตัวอยางของวัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบธรรม

ที่ชัดเจนเหมือนใน IIAs ยุคใหมของสหภาพยุโรป    

 ในสวนของการเจรจาบทลงทุนภายใต FTAs ที่ผานมาของไทยที่มีการสรุปผลการเจรจาแลว ยังไมเคย

ยอมรับการระบุขอบทหรือถอยคำเกี่ยวกับ Right to Regulate ไวเปนการเฉพาะในบทลงทุน อยางไรก็ดี เม่ือ

 
6 Article XX.2 – Right to Regulate and Levels of Protection: 

4. A Party shall not weaken or reduce the levels of protection afforded in its environmental or labour law in order to 

encourage trade or investment. 

5. A Party shall not waive or otherwise derogate from, or offer to waive or otherwise derogate from, its environmental or 

labour law in order to encourage trade or investment. 
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พิจารณาถึง FTAs ที่ไทยอยูระหวางการเจรจา อาทิ FTAs ไทย-สหภาพยุโรป ไทย-สมาคมการคาเสรีแหงยุโรป 

(EFTA) และอาเซียน-แคนาดา ทั้งสหภาพยุโรป EFTA และแคนาดาตางมีแนวทางในการเจรจาจัดทำบทลงทุน

ภายใต FTAs ที่มีการระบุขอบทหรือถอยคำเกี่ยวกับ Right to Regulate ไวเปนการเฉพาะในบทดังกลาว ซึ่ง

แสดงถึงทาทีที่ชัดเจนในการใหความสำคัญกับพื้นที่ทางนโยบายของรัฐผูรับการลงทุนในการกำกับดูแลภายใน

อาณาเขตของตน โดยถือวาเปนแนวทางที่สอดคลองกับนโยบายของไทยในการจัดทำ IIAs ในปจจุบันที่

ตระหนักถึงความจำเปนในการคงไวซึ่งสิทธิของรัฐในการกำกับดูแลเพื่อบรรลุวัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบ

ธรรมภายในอาณาเขตของตน ทั้งนี้ ในการเจรจาจัดทำขอบท Right to Regulate ภายใต IIAs ในอนาคต ไทย

อาจพิจารณาผลักดันใหมีการระบุตัวอยางของวัตถุประสงคทางนโยบายที่ชอบธรรมที่มีความสำคัญกับการ

ดำเนินนโยบายของไทยเพิ ่มเติมดวย อาทิ เสถียรภาพของระบบการเงิน (Integrity and Stability of 

Financial System)  
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