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บทที่ 6 
การคุ้มครองการลงทุน 

6.1 สาระส าคัญของการคุ้มครองการลงทุนภายใต้ FTA 

การคุ้มครองการลงทุน (Investment Protection) เป็นประเด็นส าคัญหนึ่งที่อยู่ภายใต้ความตกลงการค้าเสรี 
การคุ้มครองการลงทุน หมายถึง การให้หลักประกันเพ่ือให้นักลงทุนมั่นใจว่าจะได้รับความคุ้มครองอย่างยุติธรรม
และพอเพียง เช่น มีการชดเชยค่าเสียหายกรณีท่ีมีการเวนคืน หรือเกิดเหตุการณ์ไม่สงบ มีการก าหนดเงื่อนไขให้นัก
ลงทุนต้องสามารถเคลื่อนย้ายเงินลงทุนได้โดยเสรี หากการลงทุนของนักลงทุนได้รับความเสียหายจากมาตรการ
ของรัฐซึ่งเข้าข่ายเป็นการผิดพันธกรณี นักลงทุนสามารถร้องขอให้รัฐบาลของประเทศผู้รับการลงทุนด า เนินการ
แก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ตามกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและเอกชน 

ข้อบทเรื่องการคุ้มครองการลงทุน ไม่ใช่เรื่องใหม่ของไทยแต่อย่างใด โดยประเทศไทยได้เคยมีการจัดท า
ความตกลงให้ความคุ้มครองการลงทุนกับประเทศต่างๆ แล้วทั้งในรูปของความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครอง
การลงทุน (Bilateral Investment Treaties: BITs) มาแล้ว 37 ฉบับ และมีพันธกรณีการคุ้มครองการลงทุน 
(investment protection) ภายใต้ความตกลงการค้าเสรี (FTA) ต่างๆ เช่น ความตกลงเขตการค้าเสรี อาเซียน – จีน 
(ASEAN - China Free Trade Agreement: ACFTA) ความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจที่ใกล้ชิดไทย - ญี่ปุ่น (Japan 
– Thailand Economic Partnership Agreement: JTEPA) และความตกลงการค้าเสรีไทย – ออสเตรเลีย 
(Thailand - Australia Free Trade Agreement: TAFTA) 

6.1.1 ข้อปฏิบัติเกี่ยวกับการคุ้มครองการลงทุน 

ข้อปฏิบัติเกี่ยวกับการคุ้มครองการลงทุนก าหนดหลักการและสิทธิประโยชน์หลักโดยทั่วไปของนักลงทุน
ภายใต้ความตกลง เช่น 

1. การเวนคืนและค่าชดเชยความเสียหาย (Expropriation and Compensation) ซึ่งก าหนดมิให้
ประเทศผู้รับการลงทุนเวนคืนทรัพย์สินของการลงทุนหรือนักลงทุนของประเทศภาคีคู่สัญญา  
โดยไม่เป็นธรรม และการเวนคืนนั้นต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดและจะต้องมีการชดเชย 
ความเสียหาย 

2. การโอน (Transfer) ซึ่งก าหนดให้การลงทุนหรือนักลงทุนสามารถโอนเงินหรือผลตอบแทนจาก 
การลงทุนหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการลงทุนได้โดยเสรีและไม่ล่าช้า รวมถึงสกุลเงินและอัตราแลกเปลี่ยนที่
ใช้ในการโอน โดยมีข้อยกเว้นบางประการ เช่น รัฐมีสิทธิออกมาตรการเพ่ือยับยั้งธุรกรรมของนักลงทุนได้
ในกรณีเพ่ือรักษาเสถียรภาพทางการเงิน และ/หรือนักลงทุนกระท าผิดกฎหมาย/ข้อบังคับของรัฐ  

3. ค่าชดเชยความเสียหาย (Compensation for Losses) ซึ่งก าหนดให้มีการชดเชยความเสียหาย 
ที่เกิดกับการลงทุนหรือนักลงทุนของประเทศภาคีคู่สัญญาอันเนื่องมาจากความสูญเสียจากเหตุการณ์
รุนแรง/เหตุการณ์ร้ายแรงที่เกิดในประเทศที่ลงทุน เช่น สงคราม จลาจล หรือการใช้อาวุธ โดยรวดเร็ว 
เพียงพอ และมีประสิทธิภาพ และการรับช่วงสิทธิ (Subrogation) ซึ่งก าหนดให้มีการรับช่วงสิทธิ
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เรียกร้องหรือสิทธิอ่ืนให้แก่ผู้ที่จ่ายค่าชดเชยความเสียหายแก่การลงทุนหรือนักลงทุนของประเทศภาคี
คู่สัญญา 

นอกจากนี้ยังมีรายละเอียดเกี่ยวกับสิทธิที่จะได้รับการประติบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม การระงับ 
ข้อพิพาท (Dispute Settlements) ซึ่งรวมถึงวิธีการ องค์กร ผลบังคับและค่าใช้จ่ายของการระงับข้อพิพาท และ
การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับประเทศภาคีคู่สัญญา 

6.1.2 กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 

 การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับประเทศภาคีคู่สัญญา มีขั้นตอนลักษณะเดียวกันกับการระงับข้อ
พิพาทระหว่างประเทศภาคีคู่สัญญา คือ เริ่มต้นจากการเจรจา หรือการปรึกษาหารือก่อน แต่หากไม่สามารถตกลง
กันได้ นักลงทุนอาจเป็นผู้เลือกหรือคู่พิพาทท้ังสองฝ่ายตกลงร่วมกันที่จะเลือกใช้วิธีระงับข้อพิพาทผ่านกระบวนการ
ยุติธรรมของประเทศผู้รับการลงทุน อนุญาโตตุลาการ หรือองค์กรเพ่ืออ านวยความสะดวกด้านการระงับข้อพิพาท
เกี่ยวกับการลงทุนระหว่างประเทศ เช่น ศูนย์ระหว่างประเทศเพ่ือการระงับข้อพิพาททางการลงทุน (International 
Center for the Settlement of Investment Disputes: ICSID) และคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วย
กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (United Nations Commission on International Trade Law: UNCITRAL) 

การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนเป็นกลไกภายใต้ความตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ 
(International Investment Agreements: IIAs) เพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน หรือความตกลงการค้า
เสรีที่เกี่ยวข้องกับอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ โดยการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน ( Investor – 
State Dispute Settlement: ISDS) เป็นกลไกหนึ่งที่ให้ความคุ้มครองการลงทุนจากความเสี่ยงทางการเมือง93 
โดยนักลงทุนมีสิทธิจะใช้กลไก ISDS เพ่ือระงับข้อพิพาทได้ผ่านกระบวนการต่างๆ ได้แก่ 

(1) กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ( International Arbitration) ภายใต้องค์กรและ
กฎระเบียบและวิธีการด าเนินการที่ก าหนดในความตกลงฯ โดยรัฐจะช าระค่าชดเชยให้กับนักลงทุนตามจ านวนที่
ทางอนุญาโตตุลาการได้ชี้ขาดแล้วว่ารัฐได้ละเมิดพันธกรณีภายใต้ความตกลง  

(2) กระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolutions: ADR) เป็นอีกหนึ่ง
กระบวนการทางเลือกเพ่ือท าให้คดีเสร็จสิ้นไปด้วยความรวดเร็วขึ้นโดยองค์คณะที่ไม่ใช่ศาล ซึ่งมีหลายวิธี เช่น การ
เจรจา และการหารือ การไกล่เกลี่ย และการประนีประนอมยอมความ 

อย่างไรก็ดี ในส่วนของสหภาพยุโรปนั้น ได้มีการน าเสนอ/ผลักดันแนวคิดในการระงับข้อพิพาทด้านการ
ลงทุนใหม่ที่เรียกว่า “ระบบศาลการลงทุน (Investment Court System: ICS)” มีต้นแบบมาจากร่างข้อเสนอ 
Multilateral Investment Court (MIC) ที่ท างานคล้ายระบบศาล โดยสหภาพยุโรปเห็นว่า ระบบ ICS จะช่วย
แก้ไขจุดอ่อนและข้อบกพร่องของ ISDS ในด้านความโปร่งใส ความเป็นธรรม และประสิทธิภาพของกระบวนการ
พิจารณาได้ ซึ่งปรากฏให้เห็นในความตกลง FTA ฉบับใหม่ๆ ของสหภาพยุโรป เช่น EU-สิงคโปร์ (EUSFTA) และ 
EU-เวียดนาม (EVFTA)  

                                           
93ความเสี่ยงทางการเมืองที่เกิดจากมาตรการของรัฐ เช่น การเวนคืนโดยไม่เป็นธรรม หรือการเวนคืนทางอ้อม ความไม่แน่นอนของกฎหมาย/
ระเบียบ และสภาวะจลาจลหรือความวุ่นวายทางการเมือง 
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MIC กับ ICS มีความคล้ายคลึงกันในแง่ของการเป็นศาลการลงทุนที่เป็นศาลระหว่างประเทศที่ให้บริการ
เพ่ือผลประโยชน์ของนักลงทุน รัฐและผู้มีส่วนได้ส่วนเสีย และมีอ านาจในการพิจารณาข้อพิพาทเรื่องการลงทุน
ระหว่างนักลงทุนและรัฐ แตกต่างกันที่ MIC เป็นการจัดตั้งในรูปแบบพหุภาคี ส่วน ICS เป็นทวิภาคีสหภาพยุโรปมี
ความตั้งใจที่จะสนับสนุนการก่อตั้งศาลระหว่างประเทศนี้เพ่ือแก้ไขปัญหาการยุติข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่าง
ประเทศ การใช้ระบบศาลโดยตั้งขึ้นมาเป็นสถาบันนี้ จะช่วยให้การด าเนินคดีว่าความข้อพิพาทต่างๆ นั้นมี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นเนื่องจากผู้พิพากษามีความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านเป็นอย่างดี แตกต่างจาก
อนุญาโตตุลาการที่ถูกตั้งขึ้นมาเพ่ือพิจารณาคดีเป็นการเฉพาะกิจเท่านั้น และเป็นการลดค าครหาของผู้พิพากษาที่มี
ความเสี่ยงในการเลือกเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นพิเศษ 

คณะกรรมาธิการยุโรป (European commission) (2017)ได้อธิบายความแตกต่างระหว่าง ISDS กับ 
Multilateral Investment court (MIC) หรือ Investment Court System (ICS) จากการเทียบองค์ประกอบ 
ขั้นตอน และวิธีด าเนินการไว้ รวมถึงสาเหตุที่น าเสนอ MIC และ ICS เพ่ือแก้ไขข้อบกพร่องของกลไก ISDS ที่ใช้อยู่
ในปัจจุบันดังตารางที ่111 และลักษณะของ Investment Court System แสดงดังภาพที่ 25 



474 

 

ตารางท่ี 111 ความแตกต่างระหว่าง ISDS กับ MIC/ICS 

 ISDS MIC/ICS 
ลักษณะการจัดต้ัง เฉพาะกิจ ถาวร 
การแต่งต้ัง
อนุญาโตตุลาการ 

มีความเสี่ยงต่อความไมเ่ป็นกลางของผู้ตัดสิน
เนื่องจากคู่กรณเีป็นผูเ้สนอช่ืออนุญาโตตุลาการ
ซึ่งอาจมีความขัดแย้งด้านผลประโยชน์ 
(conflict of interest) 

มีความเป็นอิสระหรือเป็นกลาง เนือ่งจากรัฐ
ที่เป็นสมาชิกแต่งตั้งผู้ตัดสินถาวร 

การตัดสิน ไม่สามารถคาดการณไ์ด้ เนื่องจาก
อนุญาโตตุลาการตดัสินตามดลุยพนิิจซึ่งอาจ 
ท าให้เกิดมาตรฐานการคุ้มครองการลงทุน 
ที่แตกต่างกัน 

การแต่งตั้งผูต้ัดสินถาวร ท าให้การตัดสินมี
ความคงเส้นคงวา เนื่องจากสามารถ
คาดการณ์ได้จากการเทียบเคยีงค าตัดสิน 
ในอดีต 

การขอยื่นอุทธรณ์ ไม่มีกระบวนการอุทธรณ ์ คู่กรณสีามารถยื่นอุทธรณ์ผลการตดัสิน 
การเผยแพร่ผลค าตัดสิน เผยแพร่ข้อมลูค าตัดสินเป็นบางส่วนเท่านั้น 

- ข้อพิพาทการลงทุนที่เกิดขึ้น 
- กระบวนการของข้อพิพาท 
- แง่มุมที่ส าคัญของคด ี
- ผลลัพธ์ของข้อพิพาท 

มีความโปร่งใสมากกว่า เนื่องจากมีการ
เผยแพรร่ายละเอยีดทุกด้านผ่านระบบ
ออนไลน ์
- เปิดให้บุคคลทั่วไปเข้าร่วมฟังการพิจารณา
คดีได ้
- อนุญาตให้บุคคลทีส่าม (ภาคประชาสังคม, 
สมาคมการค้า, กลุ่มผู้บริโภค, เครอืข่าย
ธุรกิจ) สามารถยื่นเรื่องต่อศาลได้ (ข้อมูล 
ข้อแนะน า ข้อมูลเชิงลึก) 

ที่มา : ปรับปรุงจาก European commission (2017)94 
หมายเหตุ : ตารางนี้เป็นการเปรียบเทียบระหว่างกลไก ISDS ที่มีอยู่ในปัจจุบัน กับกลไกที่ยังไม่ได้มีการด าเนินการ (MIC/ICS) 
ดังนั้น ผลการเปรียบเทียบดังกล่าวจึงเป็นการประเมินล่วงหน้าเท่านั้น ซึ่งอาจเป็นสิ่งท่ีไม่ได้เกิดขึ้นจริง 

 

                                           
94 European commission (2017). A Multilateral Investment Court: A New System for Resolving Disputes between Foreign 
Investors and States in a Fair and Efficiency Way. 
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2017/september/tradoc_156042.pdf. 
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ภาพที่ 25 ลักษณะของ Investment Court เพื่อใช้ในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน 

 
ที่มา : Guide to the EU-Singapore Free Trade Agreement and Investment Protection Agreement (2018) 

 

6.2 พันธกรณีด้านการคุ้มครองการลงทุนภายใต้ FTA ของ EU และคู่เจรจา 

จากการศึกษาข้อมูลพันธกรณีของข้อบทการคุ้มครองการลงทุนภายใต้กรอบความตกลงการค้าเสรีระหว่าง 
EU กับประเทศคู่เจรจา ได้แก่ เวียดนามและสิงคโปร์ พร้อมทั้งเปรียบเทียบรายละเอียดทั้งหมดของข้อบทแล้ว
พบว่า หลักการและสาระส าคัญในส่วนที่เกี่ยวกับการคุ้มครองการลงทุนมีทั้งส่วนที่เหมือนและแตกต่างกันในหลาย
แง่ ซึ่งผู้วิจัยได้รวบรวม สรุปรายละเอียดและตัวอย่างประเด็นที่ส าคัญได้ ดังนี้ 

พันธกรณีการคุ้มครองการลงทุนภายใต้กรอบความตกลงการค้าเสรีระหว่าง EU กับเวียดนามและสิงคโปร์ 
มีขอบเขต หลักการ และสาระส าคัญท่ีเกี่ยวกับการคุ้มครองการลงทุนทีเ่หมือน/คล้ายคลึงกัน เช่น 

วัตถุประสงค์ มีเป้าหมายที่เหมือนกันโดยเป็นการสนับสนุนสภาพแวดล้อมการลงทุนให้กับคู่ภาคี  

ค านิยาม มีนิยามการลงทุนที่ครอบคลุม ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่า เอ้ือประโยชน์ต่อการตีความตามกฎหมาย  
ให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 

ขอบเขตและประเภทของสาขา กรณีเวียดนามและสิงคโปร์มีข้อยกเว้นการบังคับใช้ในสาขาที่คล้ายคลึงกัน 
เช่น สาขาโสตทัศน์ อย่างไรก็ดี ผู้วิจัยเห็นว่า ในกรณีของเวียดนามแม้จะไม่ได้มีการก าหนดกรณีการจัดซื้อจัดจ้าง
โดยภาครัฐ หรือกิจกรรมต่างๆ ที่ด าเนินการโดยอ านาจของภาครัฐเป็นสาขาที่ยกเว้นจากพันธกรณี แต่กรณี
เวียดนามมีการก าหนดรายสาขาที่ยกเว้นมากกว่า เช่น บริการขนส่งทางอากาศ (ทั้งในประเทศและระหว่าง
ประเทศ) 

 าลมีรูปแบบถาวร
โดยได้รับการแต่งตั้งล่วงหน้า

จากทาง EU และคู่เจรจา

 ม่มีผลประโยชน์ทับ ้อน
สมาชิกของศาลไม่มีการรับ

ต าแหน่งทับซ้อน

เป ดให้บุคคลทั่ว ปเข้าร่วม
  งการพิจารณาคดี ด้
เพ่ือความโปร่งใสสูงสุด

ความพยายามในเชื่อมโยง 
กับคู่เจรจาอื่น เพื่อจัดตั้ง 

Multilateral Investment Court

เป ดโอกาสให้มีการอุทธรณ์
หากค าตัดสินของศาลไม่

เป็นที่ยอมรับ
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การประติบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม กรณีเวียดนามและสิงคโปร์ผูกพันพันธกรณีการประติบัติที่เป็น
ธรรมและเท่าเทียมเหมือนกนั โดยให้ความส าคัญกับการคุ้มครองและการให้ความมั่นคงกับนักลงทุน 

หลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment: NT) กรณีเวียดนามและสิงคโปร์ผูกพันพันธกรณี
การประติบัติเยี่ยงคนชาติเหมือนกัน 

ค่าชดเชยความเสียหาย (Compensation for Losses) กรณีเวียดนามและสิงคโปร์ก าหนดรายละเอียด
เกี่ยวกับการชดเชยความเสียหายที่เกิดกับการลงทุนหรือนักลงทุนของภาคีคู่สัญญา อันเนื่องมาจากเหตุการณ์
ร้ายแรง เช่น ภัยสงคราม จลาจล และสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยผู้วิจัยเห็นว่า มีการก าหนดหลักเกณฑ์ในการชดเชย
ค่าเสียหายที่เหมือนกัน 

ส าหรับประเด็นและสาระส าคัญของพันธกรณีการคุ้มครองการลงทุนภายใต้กรอบความตกลงการค้าเสรี
ระหว่าง EU กับเวียดนาม และ EU กับสิงคโปร์ ที่ผู้วิจัยเห็นว่ามีความแตกต่างกัน เช่น 

หลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ ด้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most Favoured Nation Treatment: MFN) 
เวียดนามผูกพันพันธกรณี MFN แตส่ิงคโปร์ไมผู่กพันพันธกรณ ีMFN 

หลักการทั่ว ปของการเวนคืน (Expropriation) กรณีของเวียดนามมีกฎเกณฑ์เพ่ิมเติมขึ้นมา เช่น 
ประเด็นเกี่ยวกับที่ดิน โดยการจะเวนคืนได้จะต้องมีวัตถุประสงค์ตามที่กฎหมายในประเทศก าหนดไว้ และมีการ
ช าระค่าตอบแทนเท่ากับมูลค่าในตลาด ขณะทีก่รณีของสิงคโปร์ไม่ได้มีการเจาะจงในประเด็นใดเป็นพิเศษ  

การโอน (Transfer) กรณีของเวียดนามและสิงคโปร์มีความคล้ายกันในแง่ของการก าหนดกรณีที่อนุญาต
ให้โอนทั้งหมดที่เกี่ยวกับการลงทุน แต่มีรายละเอียดที่แตกต่างกัน โดยสิงคโปร์มีการระบุเงื่อนไขเพ่ิมเติมเกี่ยวกับ
การโอนด้วย เช่น ในกรณีเมื่ออยู่ในสถานการณ์พิเศษหรือมีปัญหาร้ายแรงคุกคามการด าเนินนโยบายเศรษฐกิจและ
การเงินจะต้องมีมาตรการคุ้มครองเก่ียวกับการโอนเพ่ิมเติม  

ความแตกต่างในรายละเอียดภายใต้ข้อบทด้านการคุ้มครองการลงทุนของ EU กับเวียดนาม และ EU กับสิงคโปร์ 
สะท้อนให้เห็นว่า แต่ละประเทศให้ความส าคัญในประเด็นที่แตกต่างกันออกไป ซึ่งอาจจะขึ้นอยู่กับลักษณะเฉพาะ
หรือแนวนโยบายของตน เช่น การให้ความส าคัญกับการก าหนดเงื่อนไขในการเวนคืนที่ดินของเวียดนาม 

ส าหรับพันธกรณีของการคุ้มครองการลงทุน ในส่วนของการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและนักลงทุน 
สหภาพยุโรปพยายามผลักดันให้เวียดนามและสิงคโปร์ (เมอร์โคซูร์ยังไม่มีรายละเอียดดังกล่าว) มีการปฏิรูปการ
ระงับข้อพิพาทให้อยู่ในรูปแบบศาลการลงทุน ซึ่งเป็นการเปลี่ยนจากระบบ ISDS ที่มีการจัดตั้งอนุญาโตตุลาการ
เฉพาะกิจมาเป็นการจัดตั้งศาลแบบถาวรซึ่งเป็นระบบศาลที่มีความเป็นกลางและถาวรมากขึ้น โดยเห็นว่า จะเป็น
การปรับให้ระบบมีความสมดุลระหว่างการปกป้องนักลงทุนและการปกป้องสิทธิของรัฐในการควบคุมนโยบาย
สาธารณะ เพ่ือให้มีประสิทธิภาพ ความโปร่งใส ความเป็นกลาง และความมีอิสระในการตัดสินข้อพิพาทมากขึ้น  
เช่น การมีศาลอุทธรณ์ การแต่งตั้งสมาชิกของศาลที่มีการแต่งตั้งล่วงหน้าจากการตัดสินใจร่วมกันของสหภาพยุโรป
และประเทศคู่เจรจา โดยค านึงถึงความเป็นอิสระ ความซื่อสัตย์ พฤติกรรมด้านจริยธรรม และความเชี่ยวชาญใน
กฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงต้องมีคุณสมบัติตรงตามเงื่อนไขในการเป็นผู้พิพากษาของประเทศสมาชิกที่เป็น
ฝ่ายเสนอชื่อ เป็นต้น 
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6.3 เปรียบเทียบพันธกรณีด้านการคุ้มครองการลงทุน ึ่งปรากฏอยู่ในความตกลงคุ้มครองการลงทุน (IPA) 
ของสหภาพยุโรปกับพันธกรณีด้านการคุ้มครองการลงทุนในความตกลงต่างๆ ที่ผ่านมาของ ทย 

ไทยเคยมีการจัดท าความตกลงให้ความคุ้มครองการลงทุนกับประเทศต่างๆ แล้วทั้งในรูปของความตกลง
เพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaties: BITs) และมีพันธกรณีการคุ้มครองการ
ลงทุน (investment protection) ภายใต้ความตกลงการค้าเสรี (FTA) ต่างๆ ซึ่งมีผลผูกพันแล้ว โดยมีขอบเขตและ
สาระส าคัญซึ่งมีทั้งส่วนที่เหมือนและแตกต่างกับพันธกรณีด้านการคุ้มครองการลงทุนภายใต้ความตกลง IPA ของ
สหภาพยุโรป ในชั้นนี้ ผู้วิจัยขอยกตัวอย่างโดยวิเคราะห์เปรียบเทียบกับความตกลง BITs ไทย-เยอรมนี เนื่องจาก
เป็นข้อตกลงแรกๆ ที่ไทยได้จัดท าขึ้นกับประเทศที่อยู่ในสหภาพยุโรป รวมถึงการวิเคราะห์เปรียบเทียบกับความตก
ลงที่ไทยมีพันธกรณีภายใต้กรอบอาเซียน (เช่น อาเซียน-จีน และ อาเซียน-เกาหลีใต้) และความตกลง FTA อ่ืนๆ 
(เช่น ไทย-ออสเตรเลีย (TAFTA) และ ไทย-ญี่ปุ่น (JTEPA)) โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

ขอบเขตของการลงทุน ผู้วิจัยเห็นว่า ขอบเขตของการคุ้มครองการลงทุนภายใต้ความตกลงระหว่าง EU-
เวียดนาม และ EU-สิงคโปร์ เมื่อเปรียบเทียบกับ BITs ระหว่างไทยกับเยอรมนี และความตกลงอาเซียน เช่น 
อาเซียน-จีน อาเซียน-เกาหลีใต้ ไม่มีความแตกต่างกัน โดยมีความครอบคลุมทั้งการลงทุนโดยตรง (FDI) และการ
ลงทุนในหลักทรัพย์ (portfolio) แต่เมื่อพิจารณาเทียบกับความตกลง FTA ระหว่างไทยกับประเทศอ่ืนๆ เช่น ไทย-
ออสเตรเลีย (TAFTA) และ ไทย-ญี่ปุ่น (JTEPA) ขอบเขตของการคุ้มครองการลงทุนครอบคลุมเพียง FDI เท่านั้น 
อย่างไรก็ดี แนวโน้มการคุ้มครองการลงทุนภายใต้กรอบ FTA สมัยใหม่ คงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการคุ้มครองการ
ลงทุนในหลักทรัพย์ได้ ดังนั้น นอกจากการก าหนดขอบเขตการลงทุนครอบคลุมการลงทุนระยะยาว เช่น การลงทุน
ทางตรง (FDI) แล้ว ในส่วนการคุ้มครองการลงทุนอ่ืนๆ เช่น การลงทุนในหลักทรัพย์ (portfolio) เพ่ือรองรับการ
ขยายตัวของกระแสการลงทุนในหลักทรัพย์ โดยปกติจะเป็นประเด็นทางนโยบาย (policy issue) ที่รัฐควรเป็นผู้
ตัดสินใจบนพ้ืนฐานของนโยบายว่า ต้องการส่งเสริม/คุ้มครอง สินทรัพย์และ/หรือธุรกรรมประเภทใด รวมถึงต้อง
พิจารณาประเด็นอื่นๆ ร่วมด้วย เช่น ความรับผิดชอบต่อสังคมของ MNCs และอ านาจในการก ากับดูแล/ควบคุม 
ดังนั้น หน่วยงานที่เก่ียวข้องต้องก าหนดเงื่อนไขและขอบเขตการคุ้มครองการลงทุนในหลักทรัพย์ให้ชัดเจน 

หลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment: NT) EU-สิงคโปร์ และ EU-เวียดนาม ในแง่ของ
สาระส าคัญเหมือนกัน โดยมุ่งให้ความส าคัญต่อภาคีในการปฏิบัติต่อการลงทุนที่จะต้องเป็นการอนุเคราะห์ ไม่ด้อย
ไปกว่าที่ตนให้ต่อนักลงทุนของตน 

การเวนคืน (Expropriation) ข้อตกลงของ EU-สิงคโปร์ และ EU-เวียดนาม มีการระบุไว้ชัดเจนว่าการ
กระท าของรัฐประเภทใดที่เข้าข่ายเป็นการเวนคืน ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับ BITs ไทย-เยอรมนี ที่มิได้มีการระบุเรื่อง
ดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน จึงอาจมีผลท าให้การตีความความตกลงมีความคลุมเครือไปด้วย ในขณะที่ ความตกลง
อาเซียน เช่น อาเซียน-จีน อาเซียน-เกาหลีใต้ และอาเซียน-ออสเตรเลีย-นิวซีแลนด์ มีการระบุถึงการคุ้มครองการ
เวนคืน โดยหากจ าเป็นต้องเวนคืนเพราะจุดประสงค์ทางสาธารณะ เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย และไม่เลือก
ปฏิบัติ ต้องมีการจ่ายค่าชดเชยโดยพลัน เพียงพอและมีประสิทธิผล ดังนั้น ผู้วิจัยจึงเห็นว่า ควรมีการก าหนด
หลักเกณฑ์ส าหรับพิจารณาการกระท า/มาตรการของรัฐที่ถือว่าเทียบเท่าการเวนคืนให้ชัดเจน จะเป็นการช่วยลด
ความเสี่ยงที่จะถูกนักลงทุนของประเทศคู่ภาคีเพ่ือฟ้องร้องเรียกค่าชดเชยได้  
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การโอน (Transfer) เมื่อเปรียบเทียบพันธกรณีด้านการคุ้มครองการลงทุนในความตกลง IPA ของสหภาพ
ยุโรปกับพันธกรณีด้านการคุ้มครองการลงทุนในความตกลงต่างๆ ที่ผ่านมาของไทยแล้วพบว่า หลักการทั่วไปมี
ความเหมือนกัน กล่าวคือ มีการก าหนดประเภทของธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับการลงทุนซึ่งเข้าข่ายได้รับความคุ้มครอง
ให้สามารถโอนเงินได้อย่างเสรี ไม่ล่าช้า อย่างไรก็ด ีในกรณี EU-สิงคโปร์ มีการก าหนดข้อยกเว้นในการบังคับใช้ข้อ
บทนี้ด้วย ผู้วิจัยจึงเห็นว่า หากมีการเจรจาด้านการคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทยกับ EU ในอนาคต ก็จ าเป็นที่
จะต้องก าหนดข้อยกเว้นในลักษณะดังกล่าว เพ่ือสงวนสิทธิ์ในการก าหนดกฎหมายและข้อบังคับที่เกี่ยวข้องกับการ
โอนได้ ซึ่งจะมีผลต่อเสถียรภาพของระบบเศรษฐกิจ อัตราแลกเปลี่ยน และดุลการช าระเงินของประเทศ 

การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ การระงับข้อพิพาทที่ผ่านมาของไทยยังคงเป็นการใช้กลไก 
ISDS ในการระงับข้อพิพาท ขณะที่ EU-สิงคโปร์ และ EU-เวียดนาม ก าลังมีการปฏิรูปไปสู่การใช้รูปแบบศาลการ
ลงทุน ซึ่งเป็นประเด็นที่ไทยยังไม่เคยมีการรับ/มีพันธกรณีในเรื่องนี้มาก่อน ผู้วิจัยจึงเห็นว่า หากมีการเจรจาด้าน
การคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทยกับ EU ในอนาคต ก็มีความเป็นไปได้อย่างมากที่ EU จะเสนอให้ใช้ระบบศาล
ลงทุนเช่นเดียวกัน ซึ่งเป็นประเด็นใหม่ท่ีประเทศไทยควรจะต้องมีการเตรียมความพร้อมที่ดีเพ่ือรับมือกับการเจรจา
ในเรื่องนี้ รวมถึงมีแนวทางในการเตรียมความพร้อมส าหรับรองรับระบบดังกล่าวในอนาคต (หากมี) เช่น การ
จัดเตรียมงบประมาณ การแต่งตั้งผู้ตัดสินถาวร การพัฒนาบุคลากรที่เก่ียวข้อง เป็นต้น 

จากการเปรียบเทียบพันธกรณีด้านการคุ้มครองการลงทุนข้างต้น ผู้วิ จัยจึงเห็นว่า เรื่องที่ไทยควรเร่ง
พิจารณาเตรียมการควรเน้นไปที่การแก้ไข ปรับปรุงรายละเอียดข้อบทด้านการคุ้มครองการลงทุนให้มีความชัดเจน 
และรัดกุมมากข้ึน เพ่ือที่จะลดความเสี่ยงจะถูกนักลงทุนต่างชาติฟ้องร้องให้ได้มากท่ีสุด  

 

6.4 ข้อกังวลภายใต้กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 

6.4.1 ประเด็นกังวลในกล กระงับข้อพพิาทระหว่างนักลงทุนและภาครัฐ (ISDS) 

กลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและภาครัฐหรือ ISDS เป็นประเด็นที่ถกเถียงอยู่บ่อยครั้งในการ
เจรจาความตกลงการลงทุนต่างๆ เนื่องจากกลไก ISDS ที่ผ่านมามีปัญหาเรื่องข้อผูกพันที่มีความคลุมเครือ อาจเป็น
การเปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติใช้แสวงหาประโยชน์โดยการน ารัฐเข้าสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยหวัง
ค่าชดเชยจากรัฐ และท าให้คณะอนุญาโตตุลาการสามารถตีความได้กว้าง รวมทั้งคณะอนุญาโตตุลาการแต่ละคณะ
มีองค์คณะที่แตกต่างกัน การตีความในประเด็นเดียวกันจึงอาจไม่เหมือนกัน ส่งผลให้ค าชี้ขาดบางกรณีไม่สอดคล้อง
กันและในทางปฏิบัติอาจมีผลจ ากัดสิทธิของรัฐในการใช้มาตรการที่จ าเป็นหรือนโยบายที่เป็นประโยชน์ต่อประเทศ
โดยเฉพาะหากรัฐกังวลว่ามาตรการหรือนโยบายนั้นอาจส่งผลกระทบต่อนักลงทุนต่างชาติอันจะท าให้มีความเสี่ยงที่
นักลงทุนอาจใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการตามกลไก ISDS กับรัฐได้ ซึ่งการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการเป็น
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กระบวนการที่ใช้เวลานานและค่าใช้จ่ายสูง สามารถประเมินได้ประมาณ 4 ล้านเหรียญสหรัฐต่อฝ่าย (ธนาคารแห่ง
ประเทศไทย, 255795) 

ภายในกระบวนการตัดสินขาดความโปร่งใส โดยส่วนใหญ่จะไม่มีการเปิดเผยข้อมูลข้อพิพาทที่อยู่ระหว่าง
การด าเนินการตามกลไก ISDS ส าหรับ ICSID ซึ่งอาจถือได้ว่ามีกระบวนการโปร่งใสที่สุดจะเปิดเผยผลการพิจารณา
ชี้ขาดต่อสาธารณะ แต่ ICSID ก็ไม่ได้เปิดเผยผลการพิจารณาในทุกข้อพิพาท และไม่เปิดเผยข้อมูลที่แต่ละฝ่ายส่ง
ให้กับคณะอนุญาโตตุลาการต่อสาธารณะ ในบางกรณีสาธารณชนอาจไม่ทราบว่ามีข้อพิพาทเกิดขึ้นเลย 

จากข้างต้นจะเห็นได้ว่า สิ่งที่เป็นข้อกังวลนั้นจะประกอบไปด้วย การตีความทางกฎหมาย การแสวงหา
ผลประโยชน์จากการมีกลไก ISDS และการลดอ านาจของภาครัฐในการออกนโยบายด้านสาธารณะเพ่ือเป็น
ประโยชน์ต่อประเทศ รวมถึงการขาดความโปร่งใสจากการเกิดข้อพิพาทที่สาธารณชนไม่สามารถรับรู้ได้ ซึ่งข้อ
กังวลเหล่านี้ล้วนแล้วแต่ท าให้เกิดความเสียหายทั้งต่อทรัพย์สินที่รัฐอาจจะต้องเสียผลประโยชน์จากการจ่าย
ค่าชดเชยให้แก่นักลงทุนชาวต่างชาติหากมีการพิจารณาผลลัพธ์ที่เกิดขึ้นจริงว่านักลงทุนได้เกิดความเสียหายจาก
กฎเกณฑ์ของรัฐ และการสูญเสียอ านาจของรัฐในการออกกฎหมายและระเบียบต่างๆ  

สหภาพยุโรปได้ตระหนักถึงปัญหาที่เกิดขึ้นของกลไกดังกล่าวเป็นอย่างดี จึงมีความพยายามที่จะปรับปรุง
พัฒนาหลักเกณฑ์ของ ISDS ให้ชัดเจนและมีประสิทธิภาพมากขึ้น96 ดังนี้ 

1. ความชัดเจนของข้อบท : โดยข้อบทที่สหภาพยุโรปจัดท าจะมีรายละเอียดสูงมากขึ้น โดยเฉพาะค า
นิยามต่างๆ เพ่ือสร้างความชัดเจน จากกรณีพิพาทต่างๆ ที่เคยเป็นข้อถกเถียง  

2. เสริมสร้างความสมดุลระหว่างนักลงทุนกับรัฐ : ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป ถูกนักลงทุนฟ้องร้อง
ภายใต้ ISDS มากขึ้น จึงมีแนวคิดการสร้างสมดุลระหว่างผลประโยชน์ของนักลงทุนกับรัฐที่เป็นผู้รับการลงทุน โดย
เห็นว่ารัฐควรสามารถคงไว้ซึ่งสิทธิในการออกกฎระเบียบเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 

3. ส่งเสริมกระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) :  เป็นหนึ่งวิธีในการระงับข้อพิพาทภายใต้ ISDS 
โดยให้มีบุคคลที่สามเข้ามาช่วยไกล่เกลี่ย โดยสหภาพ ได้มีการก าหนดข้อบังคับให้คู่พิพาทต้องใช้ ADR ก่อนที่จะเข้า
สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

อย่างไรก็ดีแม้มีข้อกังวลต่างๆ ที่ได้กล่าวถึงในข้างต้น แต่กลไก ISDS ยังคงมีความส าคัญในการเป็นกลไกที่
สร้างความม่ันใจให้แก่นักลงทุนต่างชาติว่า จะได้รับการคุ้มครอง ไม่ถูกกีดกัน หรือโดนละเมิดจากการออกนโยบาย
ของรัฐ ซ่ึงเป็นการส่งเสริมให้รัฐออกมาตรการหรือด าเนินโยบายอย่างระมัดระวัง และมีความเป็นธรรม  

                                           
95 ธนาคารแห่งประเทศไทย. (2557). กระบวนการอนุญาโตตุลาการตามกลไก ISDS. สืบค้นเมื่อวันที่  2 มกราคม 2563 จากเว็บไซต์ 
https://www.bot.or.th/Thai/FinancialInstitutions/Highlights/ASEANCommunity/BankersTalk/Bankers%20Talk%20Vol%202%20I
ssue%208.pdf 
96 Parish, Matthew. (2012). International Courts and European Legal Order. 23(1), 141-153. 
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6.4.2 การปฏิรูปสู่ระบบ าลการลงทุน 

ปัจจุบันสหภาพยุโรปได้มีความพยายามในการปรับเปลี่ยนจากการใช้กลไก ISDS มาเป็นระบบศาลลงทุน 
(Investment Court System: ICS) ซึ่งการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวท าให้คู่เจรจาต้องปฏิรูปกระบวนการตัดสินข้อ
พิพาท ระบบ ICS มีรายละเอียดดังนี้ 

1) โครงสร้างระบบ าลการลงทุน  

ระบบ ICS ประกอบด้วย 2 ชั้นศาล คือ ศาลชั้นต้น และศาลอุทธรณ์  

 าลชั้นต้น จะประกอบไปด้วยผู้พิพากษา 3 ฝ่าย 1) จากประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 2) จากประเทศ
ของรัฐภาคี และ 3) จากประเทศที่ 3 ซึ่งจ านวนผู้พิพากษาแตกต่างกันไปในแต่ละการเจรจา (ส าหรับเวียดนามมี
ฝ่ายละ 3 คน ขณะทีส่ิงคโปร์มีฝ่ายละ 2 คน) โดยสาระส าคัญของศาลชั้นต้นมีดังนี้ 

1. ค่าตอบแทน: สมาชิกศาลจะท างานเต็มเวลา โดยผู้พิพากษาได้รับค่าตอบแทนเป็นรายเดือนเพ่ือเป็นการ
รับประกันในการท างานกับศาล และได้รับค่าจ้างที่ก าหนดส าหรับการท างานในแต่ละวันซึ่งจะอ้างอิงตามข้อ 14(1) 
ของระเบียบบริหารและการเงินของอนุสัญญา ICSID หากกรณีจ าเป็นที่ภาระงานสูง (คดีความในการตัดสินมาก) 
อาจโอนค่าธรรมเนียมตอบแทนและค่าใช้จ่ายอื่นๆ เป็นเงินเดือนปกติ 

2. Divisions of Tribunal: ศาลจะพิจารณาคดีต้องประกอบด้วยสมาชิกสามฝ่าย ได้แก่ จากประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรป จากประเทศของรัฐภาคี และจากประเทศท่ีสามซึ่งท าหน้าที่เป็นประธานโดยจ านวนสมาชิกจะ
แตกต่างกันออกไปตามความตกลง การแต่งตั้งผู้พิพากษาในการพิจารณาคดีขึ้นอยู่กับการหมุนเวียนซึ่งเป็นการสุ่ม
ไม่สามารถคาดการณ์ได ้

3. คุณสมบัติของผู้พิพากษา: ก าหนดมาตรฐานที่สูงส าหรับคุณสมบัติผู้พิพากษา ซึ่งต้องมีความรู้พิเศษทั้ง
จากประสบการณ์จริง มีความเชี่ยวชาญในกฎหมายมหาชนระหว่างประเทศ โดยเฉพาะมุ่งเน้นไปที่กฎหมายการ
ลงทุนระหว่างประเทศ กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ และการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นภายใต้ข้อตกลงการค้า
ระหว่างประเทศ 

4. มาตรฐานทางจริยธรรม: เพ่ือป้องกันความกังวลที่เกิดขึ้นจากผลประโยชน์ทับซ้อน (Conflict of 
Interest) ICS ได้ก าหนดกฎมาตรฐานที่ห้ามไม่ให้สมาชิกศาลท าหน้าที่เป็นที่ปรึกษารวมถึงได้ก าหนดข้อผูกพันทาง
จริยธรรมอ่ืนๆนั่นคือ การระบุจรรยาบรรณส าหรับอนุญาโตตุลาการและผู้สมัครเป็นอนุญาโตตุลาการต้องเป็นผู้ที่มี
ความเป็นอิสระและเป็นกลางเพ่ือหลีกเลี่ยงความขัดแย้งทางผลประโยชน์ 

 าลอุทธรณ์ จะประกอบไปด้วยผู้พิพากษา 3 ฝ่ายเช่นเดิม มีสมาชิกทั้งหมด 6 คน ฝ่ายละ 2 คน โดย
คุณสมบัติของผู้พิพากษาจะต้องผ่านเกณฑ์คุณสมบัติที่สูงกว่าคุณสมบัติของสมาชิกในศาลชั้นต้น ทั้งนี้คุณสมบัติของ
สมาชิกศาลอุทธรณ์จะต้องแสดงให้เห็นถึงความเชี่ยวชาญในกฎหมายระหว่างประเทศมหาชน และความเชี่ยวชาญใน
กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ โดยขั้นตอนของ ICS มีรายละเอียดดังนี้ 

1. การไกล่เกลี่ย: ข้อเสนอของสหภาพยุโรปส าหรับ ICS มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาททางเลือก 
รวมถึงการระงับข้อพิพาทฉันมิตร (Amicable Settlement) การไกล่เกลี่ยและการให้ค าปรึกษาการไกล่เกลี่ยเป็น
รูปแบบของ Alternative Dispute Resolution (ADR) โดยผู้ไกล่เกลี่ยเป็นบุคคลที่อิสระจากทั้งสองฝ่าย ซึ่งได้รับ
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การคัดเลือกเพ่ืออ านวยความสะดวกในการเจรจาและช่วยเหลือคู่กรณีในการโต้แย้งส าหรับการระงับข้อพิพาทฉัน
มิตรจะช่วยให้ทุกฝ่ายสามารถระงับข้อพิพาทได้ด้วยความสมัครใจ โดยเป็นขั้นตอนการแก้ไขข้อขัดแย้งก่อนที่จะหัน
ไปใช้การฟ้องร้อง การไกล่เกลี่ยมีประโยชน์ในเรื่องค่าใช้จ่ายและระยะเวลาที่น้อยกว่าการใช้ระบบศาล และเป็น
การรักษาความสัมพันธ์ทางธุรกิจของแต่ละฝ่าย 

2. การฟ้องร้อง: หากไม่สามารถยุติข้อพิพาทผ่านการปรึกษาหารือ นักลงทุนสามารถฟ้องร้องต่อศาล
ชั้นต้น ภายใต้กฎต่อไปนี้  

1) อนุสัญญา ICSID  
2) กฎอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL 
3) กฎอื่นๆ ที่คู่พิพาทเห็นชอบร่วมกัน 

3. กลไกการอุทธรณ์: ศาลอุทธรณ์ได้รับสิทธิในการตัดสินขั้นสุดท้าย หากการอุทธรณ์ได้รับการพิสูจน์แล้ว
ว่าจะต้องแก้ไขหรือย้อนกลับไปค้นหาข้อสรุปใหม่ซึ่งศาลอุทธรณ์สามารถแก้ไขหรือยกเลิกผลการตัดสินทั้งหมดหรือ
บางส่วนได้ อย่างไรก็ตามการตัดสินจะต้องระบุอย่างชัดเจนและแม่นย าเกี่ยวกับการแก้ไขข้อสรุปและข้อค้นพบที่
เกี่ยวข้อง หากไม่ชัดเจนจะต้องถูกส่งกลับไปยังศาลชั้นต้น หากศาลอุทธรณ์ปฏิเสธการอุทธรณ์ค าตัดสินของศาล
ชั้นต้นก็จะถือเป็นที่สิ้นสุด การอุทธรณ์จะท าได้หาก 

1) ศาลผิดพลาดในการตีความหรือการใช้กฎหมายที่บังคับใช้  
2) ศาลมีความผิดพลาดอย่างชัดเจนในการใช้ข้อเท็จจริงรวมถึงกฎหมายที่เกี่ยวข้อง  
3) ระบุไว้ในข้อ 52 ของอนุสัญญา ICSID เท่าที่ไม่ครอบคลุม 1) และ 2) ได้แก่ ศาลไม่ได้ถูก

จัดตั้งขึ้นอย่างเหมาะสม, มีการทุจริตในส่วนสมาชิกของศาลและการตัดสินล้มเหลวโดยศาล
อุทธรณ์ไม่เพียงแต่มีอ านาจวินิจฉัยแต่สามารถกลับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาม
ข้อผิดพลาดของกฎหมาย 

จากรายละเอียดที่ได้กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าระบบ ICS เป็นระบบที่มีกล่าวถึงมาตรฐานจริยธรรม ซึ่ง
เป็นคุณลักษณะที่สร้างความโปร่งใสและเป็นธรรมมากขึ้น แตกต่างจากกลไก ISDS ที่มีลักษณะการไกล่เกลี่ยผ่าน
องค์คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งอาจเกิดผลประโยชน์ทับซ้อน (Conflict of Interest) นอกจากนี้ระบบดังกล่าวยังมี
ระบบศาลอุทธรณ์จะท าให้รัฐมีโอกาสหาข้อเท็จจริงรวมถึงข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่อนโยบายต่างๆ ที่มีอยู่ ซึ่งระบบ
ดังกล่าวกลไก ISDS ไม่ได้กล่าวถึง 

นอกจากนี้การปรับเปลี่ยนเป็นระบบ ICS เป็นการด าเนินการหนึ่งของทางฝั่ง EU เพ่ือที่จะผลักดันให้เกิด 
Multilateral Investment Court (MIC) โดยโครงสร้างขององค์กรระหว่างประเทศอย่าง MIC จะประกอบไปด้วย97 

1. ฝ่ายรับผิดชอบการแต่งตั้งผู้พิพากษา และฝ่ายก าหนดงบประมาณ นอกจากนี้ยังสามารถน ากฎหมาย
รองที่จ าเป็นมาใช้ในกฎกระบวนการเฉพาะค่าตอบแทนของผู้พิพากษาและกฎส าหรับการเพ่ิมจ านวนผู้พิพากษา 

                                           
97Bungenberg, M., &Reinisch, A. (2018). From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts to a Multilateral Investment 
Court: Options Regarding the Institutionalization of Investor-state Dispute Settlement. Springer. 
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2. คณะผู้พิพากษา ผู้พิพากษาจะต้องมีคุณสมบัติสูง มีความรู้ด้านกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมาย
เศรษฐกิจ กฎหมายมหาชน กฎหมายรัฐธรรมนูญ รวมถึงความเป็นอิสระของการเป็นผู้พิพากษาถาวร ขั้นตอนใน
การแต่งตั้งผู้พิพากษาจะต้องเหมาะสมเป็นไปตามที่ MIC ก าหนด 

3. ส านักเลขาธิการจะท าหน้าที่ให้การสนับสนุนผู้ พิพากษา ดูแลกระบวนการ จัดท าค าแปล และ
รับผิดชอบงานประชาสัมพันธ์ของศาล ส านักเลขาธิการมีความส าคัญต่อความโปร่งใสของ MIC 

นอกจากนี้ยังสามารถจัดตั้งศูนย์ให้ค าปรึกษาการลงทุนในฐานะหน่วยงานอิสระ และสามารถสนับสนุน
วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม และประเทศก าลังพัฒนา โดยการป้องกันและระงับข้อพิพาท และเสนอ
ค าแนะน าทางกฎหมายในระหว่างการอนุญาโตตุลาการ 

2) ข้อกังวลต่อระบบ าลการลงทุน 

อย่างไรก็ดีในการปรับเปลี่ยนมาเป็นระบบ ICS และ MIC นี้ยังมีข้อกังวลที่ควรมีการพิจารณาอยู่ ได้แก่ 
การปรับระบบให้เป็นลักษณะถาวร จะสร้างความโปร่งใสในการตัดสินของผู้พิพากษาได้หรือไม่ เนื่องจาก  
ผู้พิพากษาที่ได้รับการแต่งตั้งอาจต้องตัดสินให้เกิดประโยชน์ต่อรัฐที่มีอ านาจในการแต่งตั้ง ซึ่งอาจมีผลต่อต าแหน่ง
ของพวกเขาในอนาคต ท าให้การปฏิรูปดังกล่าวไม่เป็นผลดีและมีแนวโน้มไม่เป็นกลางต่อนักลงทุน (Sucharitkul, 
201898) และการเพ่ิมขึ้นของกระบวนการอุทธรณ์ ซึ่งการอุทธรณ์มีข้อดีของการมีประสิทธิภาพในการลดโอกาส
ของการตัดสินที่ไม่ถูกต้องและคู่กรณีไม่จ าเป็นต้องส่งข้อพิพาทต่อศาลใหม่ สามารถท าหน้าที่เป็นกลไกการควบคุม
คุณภาพ แต่อย่างไรก็ตาม กลไกการอุทธรณ์อาจส่งผลให้ขั้นตอนนานขึ้นและค่าใช้จ่ายเพ่ิมขึ้นเมื่อเปรียบเทียบกับ
อนุญาโตตุลาการแบบครั้งเดียวในอดีต ซึ่งการเข้าถึงกลไกการอุทธรณ์จึงเหมาะกับประเทศขนาดใหญ่ บริษัทข้าม
ชาติและประเทศพัฒนาแล้วเท่านั้น มากกว่าจะเป็นวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs) และประเทศก าลัง
พัฒนา (Ning and Qi, 201899)  

การเปลี่ยนแปลงทั้งระบบ ICS และ MIC ท าให้ภาครัฐต้องค านึงถึงงบประมาณ/ค่าใช้จ่ายส าหรับ 
การเปลี่ยนแปลงดังกล่าว (นอกจากค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมข้ึนจากกระบวนการอุทธรณ์) ไม่ว่าจะเป็นการจัดตั้งสถานที่ถาวร
เพ่ือใช้เป็นส านักงานและเพ่ือการพิจารณาคดี และการจ้างบุคลากรประจ าทั้งเจ้าหน้าที่และผู้พิพากษา จึงท าให้
ต้องมีการจัดสรรเป็นงบประมาณประจ าทุกๆ ปี 

การประมาณการงบประมาณส าหรับ ICS การค านวณงบประมาณประจ าปีได้มีงานศึกษาของ 
European Commission (2017)100 ที่ได้ประมาณการไว้ ค่าใช้จ่ายของ ICS หลักๆ คือค่าใช้จ่ายในการด าเนินการ
ที่ต้องมีการจ่ายให้กับผู้พิพากษา (Adjudicator) และส านักเลขาธิการ (Secretariat) ทุกๆ ปี โดยตัวอย่างในการ
ค านวณได้ ก าหนดไว้ 3 กรณี ได้แก่ 

                                           
98 Sucharitkul, Vanina. (2018). THE EUROPEAN INVESTMENT COURT SYSTEM : A FALSE GOOD IDEA? 
https://jla.coj.go.th/th/file/get/file/20190508e37f870ea9e2090d979704b3e97b4639152641.pdf 
99 Ning, H., and Qi, T. (2018). Multilateral Investment Court: The Gap Between the EU and China. The Chinese Journal of 
Global Governance, 4(2), 154-175. 
100 European Commission. (2017).COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENTIMPACT ASSESSMENT: Multilateral reform of 
investment dispute resolution. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017SC0302&from=EN 
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– กรณีท่ี 1 ไม่มีคดีความ  
– กรณีท่ี 2 มี 1 คดีความแต่มีการพิจารณาเฉพาะศาลชั้นต้น  
– กรณีท่ี 3 มี 1 คดีความและมีการพิจารณาท้ังศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์  

ผลการประมาณการในแต่ละกรณีแสดงดังตารางที่ 112  

 

ตารางท่ี 112 ผลการประมาณการระบบ ICS 

กรณี รายละเอียดการค านวณ 
ค่าใช้จ่ายต่อป ี

หน่วย: ยูโร หน่วย: บาท 
กรณีที่ 1  ม่มีคดีความ  ค านวณเฉพาะค่าตอบแทนราย

เดือนของผู้พิพากษาเท่านั้น 
678,312 23,740,920 

กรณีที่ 2 มี 1 คดีความแต่
มีการพิจารณาเฉพาะ าล
ชั้นต้น 

ค านวณค่าตอบแทนรายเดือน
ของผู้พิพากษารวมกับค่าใช้จ่าย
ส าหรับการด าเนินการในศาล
ช้ันต้นและค่าใช้จ่ายด าเนินการที่
ให้กับส านักเลขาธิการ 

1,188,408 41,594,280 

กรณีที่ 3 มี 1 คดีความและ
มี ก าร พิจารณาทั้ ง าล
ชั้นต้นและ าลอุทธรณ์ 

ค านวณค่าตอบแทนรายเดือน
ชองผู้พิพากษารวมกับค่าใช้จ่าย
ส าหรับการด าเนินการในศาล
ช้ันต้นและศาลอุทธรณ์ และ
ค่าใช้จ่ายด า เนินการที่ ให้กับ
ส านักเลขาธิการ 

1,418,505 49,647,675 

หมายเหตุ: ค านวณที่อัตราแลกเปลี่ยน 1 ยูโรเท่ากับ 35.00 บาท  

 จากการประมาณการงบประมาณของ ICS ข้างต้น พบว่า หากสมมติให้มี 1 คดีความต่อปี ค่าใช้จ่ายสูงสุด
ที่เกิดขึ้นได้ประมาณ 1.4 ล้านยูโรต่อปี หรือประมาณ 50 ล้านบาทต่อปี เมื่อค านวณแบ่งครึ่งระหว่างสหภาพยุโรป
และประเทศคู่เจรจา ค่าใช้จ่ายที่แต่ละประเทศต้องเสียส าหรับ ICS จึงเท่ากับประมาณ 7 แสนยูโรต่อปี หรือ 25 
ล้านบาทต่อปี ซึ่งเป็นงบประมาณท่ีคาดว่ารัฐบาลไทยต้องจัดเตรียมในแต่ละปี 

 

การประมาณการงบประมาณส าหรับ MIC งานศึกษาของ European Commission (2017) ได้ประเมิน
ไว้เช่นกัน ซึ่งเป็นการประเมินด้วยวิธีคิดค่าเฉลี่ย (average) 101 กับค่าใช้จ่ายของศาลระหว่างประเทศอ่ืนๆ ได้แก่ 
The International Court of Justice (ICJ), The International Criminal Court (ICC), The Appellate Body 
of the WTO (AB WTO), The Court of Justice of the European Union (CJEU), The International 
Tribunal of the Law of the See (ITLOS) และ The European Court of Human Rights (ECtHR) 

                                           
101 การเฉลี่ยดังกล่าวยังไม่ได้มีการค านึงลักษณะที่แตกต่างกันของแต่ละศาล เช่น ภาระงาน จ านวนภาคีคู่สัญญา เป็นต้น ดังนั้นค่าเฉลี่ยดังกล่าวจึง
อาจไม่ใช่ค่าเฉลี่ยที่ดีที่สุดที่สะท้อนค่าใช้จ่ายในการด าเนิน MIC แต่ถึงกระนั้นตัวเลขเฉลี่ยที่ได้สามารถใช้ประมาณการเบื้องต้นได้  
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ผลการประมาณการแสดงดังตารางที่ 113  

 

ตารางท่ี 113 ผลการประมาณการระบบ MIC 

กรณี รายละเอียดการค านวณ* 
ค่าใช้จ่ายต่อป ี

หน่วย: ยูโร หน่วย: บาท 
ค่าตอบแทนส าหรับผู้
พิพากษา 

ผู้พิพากษาช้ันต้น 9 คน 
ผู้พิพากษาช้ันอุทธรณ์ 5 คน 

3,998,246 139,938,610 

ค่าใช้จ่ายส าหรับเจ้าหนา้ที่ ผู้พิพากษา 1 คนจ าเป็นต้องมี
เจ้าหน้าท่ีช่วยเหลืออย่างน้อย 3 
คน ได้แก่ ผู้ช่วยดา้นกฎหมาย 1 
เลขานุการ 1 คน นักแปล 1 คน 
จึงได้เท่ากับ 42 คน 

5,892,600 206,241,000 

รวม 9,890,846 346,179,610 
หมายเหตุ: * อิงจาก European Commission (2017)  

  ค านวณที่อัตราแลกเปลี่ยน 1 ยูโรเท่ากับ 35.00 บาท 
 
จากการประมาณการงบประมาณของ MIC ข้างต้น พบว่า ค่าใช้จ่ายทั้งหมดรวมอยู่ที่ประมาณ  

10 ล้านยูโรต่อปี หรือประมาณ 350 ล้านบาทต่อปี ซึ่งจากการรวบรวมข้อมูลจากงานศึกษาของ European 
Commission (2017) และงานศึกษาของ Burgenberg&Reinisch (2018) พบว่า MIC จะมีประเทศที่เป็นสมาชิก
ทั้งหมดประมาณ 40 - 44 ประเทศ โดย 28 ประเทศคือประเทศจากสหภาพยุโรป ที่เหลือ 12 – 16 ประเทศ เป็น
จ านวนประเทศที่คาดว่าจะเข้าร่วมกับ MIC โดยมาจากประเทศในกลุ่มรายได้สูง ประเทศในกลุ่มรายได้ปานกลาง
ระดับสูง (upper-middle) และประเทศในกลุ่มรายได้ปานกลางระดับต่ า (lower middle income) การแบ่ง
ค่าใช้จ่ายรายประเทศสมาชิกจะเป็นไปตามหลักของ International Monetary Fund (IMF) ซึ่งขึ้นอยู่กับฐานะ
ทางการเงินของประเทศนั้นๆ แต่อย่างไรก็ดีหากค านวณค่าเฉลี่ยอย่างง่าย เฉลี่ยแต่ละประเทศสมาขิกเท่ากันจะอยู่
ที่ประมาณ 2.2 – 2.5 แสนยูโรต่อปี หรือประมาณ 7.9 – 8.6 ล้านบาทต่อปี  

ค่าใช้จ่ายทั้ง ICS และ MIC ได้ท าให้ค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนมี
แนวโน้มสูงขึ้น เนื่องจากเป็นค่าใช้จ่ายประจ าปี (เกิดค่าใช้จ่ายที่ไม่จ าเป็นโดยเฉพาะกรณีที่ไม่มีข้อพิพาทในปีนั้นๆ) 
และค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมขึ้นจากการมีอยู่ของศาลอุทธรณ์ แต่ค่าใช้จ่ายดังกล่าวจะเป็นการแลกมาซึ่งความมีประสิทธิภาพของ
กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุน (การตัดสินที่ไม่ซ้ าซ้อน ความโปร่งใสที่อาจเพิ่มขึ้น และการเปิด
โอกาสให้แก้ไขการตัดสินของศาลที่ผิดพลาด) อย่างไรก็ตามสหภาพยุโรปมีแนวโน้มที่จะเจรจาให้กระบวนการระงับ
ข้อพิพาทให้อยู่ในรูปแบบ ICS มากกว่าระบบอนุญาโตตุลาการ ISDS ที่เคยใช้ในอดีต ดังนั้นภาครัฐจึงจ าเป็นต้อง
จัดเตรียมงบประมาณรายปีตามประมาณการค่าใช้จ่ายที่ได้ค านวณไว้ในข้างต้น เพ่ือรองรับระบบ ICS และ MIC 

 


