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บทน า  
  
 กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ (Investor-State Dispute Settlement        
หรือ ISDS) เป็นกลไกภายใต้ความตกลงระหว่างรัฐว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ (International 
Investment Agreement หรือ IIA) ทั้งในรูปแบบความตกลงทวิภาคเีพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน 
(Bilateral Investment Treaty หรือ BIT) และข้อบทเรื่องการลงทุนในความตกลงการค้าเสรี (Free 
Trade Agreement หรือ FTA) โดยกลไกดังกล่าวให้สิทธิกับนักลงทุนต่างชาติในการเข้าถึงกระบวนการ 
การระงับข้อพิพาทท่ีเป็นธรรมและเป็นอิสระ โดยเฉพาะเปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติสามารถฟ้องร้องรัฐ
ได้ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ระหว่างประเทศ ในกรณีที่รัฐท าผิดพันธกรณีบางประการ
เกี่ยวกับการคุ้มครองการลงทุน อาทิ พันธกรณีเก่ียวกับการเวนคืน หรือการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม 
โดยการด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศดังกล่าวจะเป็นไปตามข้อบังคับอนุญาโตตุลาการ
ที่ระบุในความตกลงหรือตามที่คู่พิพาทท้ังสองฝ่ายเห็นชอบร่วมกัน ซึ่งส่วนใหญ่คู่พิพาทจะสามารถเลือก  
และแต่งต้ังองค์คณะอนุญาโตตุลาการได้เอง๒  และเมื่อคณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดข้อพิพาทแล้ว โดยทั่วไป
ค าช้ีขาดน้ันถือเป็นที่สุด ไม่สามารถอุทธรณ์ได้ ซึ่งหากช้ีขาดว่ารัฐได้ละเมิดพันธกรณีตามความตกลง คณะ
อนุญาโตตุลาการอาจให้รัฐช าระค่าชดเชยให้กับนักลงทุนตามจ านวนที่ก าหนด และผู้ประสงค์จะบังคับตาม
ค าช้ีขาดจะต้องย่ืนค าร้องต่อศาลที่มีเขตอ านาจให้มีค าพิพากษาบังคับตามค าช้ีขาด (เช่น ศาลในประเทศ
ภาคีของอนุสัญญาที่ยอมรับตามค าช้ีขาด) ทั้งน้ี กระบวนการอนุญาโตตุลาการตามกลไกการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐถือเป็นช่องทางให้นักลงทุนต่างชาติเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมในกรณีท่ีเห็นว่ารัฐ
ละเมิดสิทธิของตน เพิ่มเติมจากการด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรมภายในประเทศของรัฐน้ัน ๆ    
 ตามสถิติของส านักเลขาธิการการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (United 
Nations Conference on Trade and Development หรือ UNCTAD) ปัจจุบัน มีการท าความตกลง    

                                           
๑ ดร. วิลาวรรณ มังคละธนะกุล ส าเร็จการศึกษาระดับนิติศาสตรบัณฑิต จากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต (Master of 
Laws) สาขากฎหมายธุรกิจระหว่างประเทศ (International Business Law) และนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต (Doctor of Philosophy in 
Law) จากมหาวิทยาลัยลอนดอน (University of London) สหราชอาณาจักร ปัจจุบันด ารงต าแหน่งอธิบดีกรมสนธิสัญญาและกฎหมาย 
กระทรวงการต่างประเทศ และกรรมการสถาบันอนุญาโตตุลาการ   
๒ องค์คณะอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่จะประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการจ านวน ๓ คน โดยรัฐและนักลงทุนท่ีเป็นคู่พิพาทแต่งต้ัง
อนุญาโตตุลาการฝ่ายละ ๑ คน ส่วนอนุญาโตตุลาการอีก ๑ คนซึ่งท าหน้าท่ีประธาน มักมาจากการตกลงร่วมกันระหว่างอนุญาโตตุลาการ
ท่ีแต่งต้ังโดยคู่พิพาทหรือมาจากการแต่งต้ังโดยหน่วยงานผู้มีอ านาจแต่งต้ัง (Appointing Authority)  



๓ 

 

ว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศทั่วโลก ๓,๓๑๙ ฉบับ มีผลใช้บังคับ ๒,๖๕๙ ฉบับ๓ ซ่ึงอย่างน้อยกว่า    
ร้อยละ ๗๐ ของความตกลงทั้งหมดมีข้อบทเรื่องกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ นอกจากน้ี 
สถิติของ UNCTAD ระบดุ้วยว่า ที่ผ่านมามีการฟ้องร้องรัฐภายใต้กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน
กับรัฐแล้วไม่ต่ ากว่า ๙๔๒ คดีทั่วโลก โดยมีคดีที่ยังด าเนินอยู่ไม่ต่ ากว่า ๓๓๒ คดี๔ ทั้งน้ี ประเทศไทยถือว่า
เป็นหน่ึงในประเทศที่ด าเนินนโยบายเชิงรุกด้านการจัดท าความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน 
โดยใช้เป็นทั้งเครื่องมือในการดึงดูดและส่งเสริมการลงทุนที่มีคุณภาพและความรับผิดชอบเพื่อช่วยใน     
การพัฒนาประเทศ และเป็นทั้งเครื่องมือในการคุ้มครองนักลงทุนไทยที่ไปลงทุนในต่างประเทศซึ่งมีแนวโน้ม
เพิ่มมากข้ึนเรื่อย ๆ ปัจจุบัน ประเทศไทยมีความตกลงทวิภาคีเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนที่มี   
ผลใช้บังคับแล้ว ๓๖ ฉบับ และความตกลงการค้าเสรีที่มีข้อบทเรื่องการลงทุนรวมอยู่ด้วย ๘ ฉบับ อน่ึง 
ถึงแมป้ระเทศไทยจะมีความตกลงส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนจ านวนไม่น้อย แต่ที่ผ่านมา ประเทศไทย   
มีประสบการณ์การใช้กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้ความตกลงว่าด้วยการลงทุน
ระหว่างประเทศไม่มากนัก๕  
 กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐถือว่าเป็นหน่ึงในลักษณะเด่นของความตกลง       
ว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ อย่างไรก็ดี จ านวนความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศและคดี
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่เพิ่มขึ้นอย่างมากได้น ามาซึ่งเสียงวิพากษ์วิจารณ์และการถกแถลงอย่าง
กว้างขวางเกี่ยวกับประโยชน์ ความชอบธรรม รวมถึงการต้ังค าถามในแง่หลักนิติธรรมของกลไกการระงับ  
ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐอันเน่ืองมาจากโครงสร้างของกลไกที่เปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติ
สามารถฟ้องร้องรัฐได้เพียงฝ่ายเดียว ขณะที่รัฐมีสิทธิเพียงต่อสู้คดี (Defense) และอาจมีสิทธิอย่างจ ากัด     
ที่จะฟ้องแย้ง (Counterclaim) เพียงในบางกรณี โดยอยู่บนพื้นฐานของการให้ความคุ้มครองการลงทุน
ต่างชาติที่เป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศ (ที่ก าหนดในความตกลงน้ัน ๆ) ซึ่งส่งผลในทางปฏิบัติให้   
นักลงทุนต่างชาติอาจได้รับการคุ้มครองมากกว่าคนชาติของรัฐเอง จึงเกิดเป็นค าถามในเรื่องอธิปไตยของรัฐ 
ตลอดจนค าถามในเรื่องการจ ากัดสิทธิและการใช้อ านาจบริหารของรัฐในการก าหนดกฎเกณฑ์และนโยบาย
เพื่อประโยชน์สาธารณะ อาทิ ด้านการรักษาส่ิงแวดล้อมหรือสิทธิมนุษยชน ที่อาจได้รับผลกระทบจากกลไก
ดังกล่าว นอกจากน้ี ผู้วิจารณ์บางส่วนเห็นว่าโครงสร้างของกลไกทีใ่ห้นักลงทุนต่างชาติมีสิทธิฟ้องร้องรัฐ
เพียงฝ่ายเดียวเป็นโครงสร้างที่ขาดความสมดุลและไม่ได้ค านึงถึงผู้มีส่วนได้ส่วนเสียอื่น ๆ อีกท้ังยังมีเสียง
วิพากษ์วิจารณ์เกี่ยวกับภาพลักษณ์ด้านแนวโน้มการตัดสินคดีทีม่ักถูกมองว่าเอ้ือประโยชน์ต่อนักลงทุน

                                           
๓ https://investmentpolicyhubold.unctad.org/IIA  สถานะเดือนเมษายน ๒๕๖๒ 

๔ https://investmentpolicyhubold.unctad.org/ISDS สถานะเดือนเมษายน ๒๕๖๒ 

๕  มี ๒ คดี ได้แก่ (๑)  คดี Walter Bau AG v. The Kingdom of Thailand ท่ีรัฐบาลไทยถูกบริษัท Walter Bau ซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติ
เยอรมัน ฟ้องร้องภายใต้ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทยกับเยอรมนี กรณีโครงการทางด่วนดอนเมือง     
โทลเวย์ เม่ือปี ๒๕๔๘ และ (๒) คดี Kingsgate Consolidated Ltd. v. The Kingdom of Thailand ซึ่งรัฐบาลไทยถูกบริษัท  
Kingsgate Consolidated Ltd ซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติออสเตรเลียฟ้องร้องภายใต้ความตกลงการค้าเสรีไทย-ออสเตรเลีย กรณเีหมืองแร่
ทองค าของบริษัท อัครา รีซอร์สเซส จ ากัด (มหาชน) เม่ือปี ๒๕๕๙  

https://investmentpolicyhubold.unctad.org/IIA%20%20สถานะ
https://investmentpolicyhubold.unctad.org/ISDS%20สถานะ


๔ 

 

มากกว่า  อย่างไรก็ดี ข้อวิพากษ์วิจารณ์ดังกล่าวมักละเลยที่จะอภิปรายอย่างถี่ถ้วนเกี่ยวกับประโยชน์และ
วัตถุประสงค์ของความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศและกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน
กับรัฐ ในฐานะท่ีเป็นการสร้างกรอบทางกฎหมายเพื่อคุ้มครองการลงทุนภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ
และประกันการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมให้แก่นักลงทุนต่างชาติในกรณีที่รัฐไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้
ความตกลง โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีของการลงทุนในประเทศที่หลักนิติธรรมขาดความเข้มแข็ง กฎหมาย
ภายในประเทศด้านการคุ้มครองการลงทุนต่างชาติยังไม่ได้มาตรฐานหรือไม่เปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติ
สามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้อย่างเพียงพอ การมีความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศและ
กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐจึงเป็นการช่วยสร้างพื้นฐานทางกฎหมายซึ่งเป็นส่ิงจ าเป็น  
ในการดึงดูดการลงทุนจากต่างประเทศอันจะมีส่วนส่งเสริมเป้าหมายด้านการพัฒนาของรัฐผู้รับการลงทุน 
ในขณะเดียวกัน หลักนิติธรรมก็เป็นหลักการช้ีน า (Guiding Principle) ส าคัญเพื่อให้การใช้กลไกการระงับ
ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐมีความเป็นธรรมอย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ  
 บทความฉบับน้ีจึงมีความมุ่งหมายสองประการ กล่าวคือ ประการแรกเพื่อวิเคราะห์เกี่ยวกับกลไก    
การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐจากมุมมองของหลักนิติธรรม และประการที่สองคือเพื่อน าแนวคิด
เรื่องหลักนิติธรรมมาใช้ในการพิจารณาข้อเสนอแนะส าหรับการปรับปรุงหรือปฏิรูปกลไกการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐเพื่อสร้างจุดสมดุลระหว่างการให้ความคุ้มครองและการประกันการเข้าถึงระบบ
ยุติธรรมแก่นักลงทุนต่างชาติกับการรักษาพื้นที่เชิงนโยบายส าหรับรัฐในการออกกฎเกณฑ์และมาตรการ   
ต่าง ๆ เพื่อความมุ่งประสงค์ของสาธารณะ 
 
กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทนุกับรัฐจากมุมมองของหลกันิติธรรม 
 
 นิยามของหลักนิติธรรมที่ใช้เป็นปทัฏฐาน  
 โดยที่ความตกลงระหว่างรัฐว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศเป็นส่วนหน่ึงของระบบกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ความเข้าใจเกี่ยวกับหลักนิติธรรมในที่น้ีจึงควรต้องเป็นไปตามปทัฏฐานที่มีความเป็นสากล 
ซึ่งผู้เขียนเห็นว่านิยามของหลักนิติธรรมโดย Lord Bingham อดีตประธานศาลฎีกาของสหราชอาณาจักร๖ 
และนิยามที่ระบุในรายงานของเลขาธิการสหประชาชาติเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๑๒ เรื่อง Delivering Justice: 
                                           
๖ Tom Bingham, The Rule of Law (Allen Lane, Penguin Press, 2010) โดยในข้อเขียนดังกล่าว Lord Bingham ได้อธิบาย
ความหมายของหลักนิติธรรมว่าหมายถึง “หลักการท่ีก าหนดให้บุคคลทุกคนและองค์กรทุกองค์กรในรัฐ ไม่ว่าจะเป็นองค์กรภาครัฐหรือ
ภาคเอกชนจะต้องผูกพันและได้รับประโยชน์จากกฎหมายของรัฐ ซึ่งมีการจัดท าอย่างเปิดเผย เป็นกฎหมายท่ีโดยท่ัวไปแล้ว มีผลใช้บังคับ
ในอนาคต และเป็นกฎหมายท่ีใช้บังคับโดยศาล” นอกจากน้ี ยังได้อธิบายองค์ประกอบ (ingredients) ของหลักนิติธรรมไว้ด้วยว่า มี ๘ 
ประการ ได้แก่ (๑) กฎหมายต้องเข้าถึงได้ ชัดเจน และคาดการณ์ได้ (accessible, clear and predictable) (๒) ปัญหาว่าด้วยสิทธิและ
ความรับผิดทางกฎหมายต้องแก้ด้วยการบังคับใช้กฎหมาย ไม่ใช่ดุลพินิจ (๓) กฎหมายต้องใช้บังคับกับบุคคลท้ังหมดอย่างเท่าเทียมกัน 
ยกเว้นในกรณีท่ีมีเหตุผลชอบธรรมเพียงพอส าหรับการใช้บังคับท่ีแตกต่างกัน (๔) บรรดารัฐมนตรีและเจ้าหน้าท่ีของรัฐจะต้องใช้อ านาจ
ภายในขอบเขตของอ านาจท่ีได้รับมอบอย่างเป็นเหตุเป็นผล โดยไม่ละเมิดข้อจ ากัดน้ัน (๕) กฎหมายต้องให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขั้น
พ้ืนฐานอย่างเพียงพอ (๖) กฎหมายต้องมีช่องทางและกระบวนการระงับข้อพิพาทเพ่ือแก้ไขความขัดแย้ง (๗) กระบวนการยุติธรรมต้องมี
ความเป็นธรรม และ (๘) รัฐจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศ  



๕ 

 

Programme of Action to Strengthen the Rule of Law at the National and International 
Levels๗ และที่ประชุมสมัชชาสหประชาชาติ สมัยสามัญ ครั้งที่ ๖๗ ได้รับทราบ๘ ซึ่งเปน็นิยามทีไ่ด้รับ    
การอ้างอิงอย่างกว้างขวาง น่าจะมีความเหมาะสมในบริบทน้ี โดยรายงานของเลขาธิการสหประชาชาติ      
ที่กล่าวถึงข้างต้นระบุว่าหลักนิติธรรมตามนิยามของสหประชาชาติหมายถึง  
  “หลักการของระบบอภิบาลซึ่งบุคคล สถาบันและองค์กรทั้งปวง ไม่ว่าของรัฐหรือเอกชน 
รวมถึงรัฐเอง จะต้องมีภาระรับผิดชอบต่อกฎหมายที่ได้ประกาศใช้เป็นการสาธารณะ มีการบังคับใช้อย่าง
เท่าเทียมกัน และมีการวินิจฉัยอย่างเป็นอิสระ ตลอดจนสอดคล้องกับบรรทัดฐานและมาตรฐานระหว่าง
ประเทศด้านสิทธิมนุษยชน นอกจากน้ี หลักนิติธรรมยังจ าเป็นต้องมีมาตรการเพื่อประกันการยึดมั่นใน
หลักการกฎหมายเป็นใหญ่ ความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย ภาระรับผิดชอบต่อกฎหมาย ความเป็นธรรม   
ในการใช้บังคับกฎหมาย การแบ่งแยกอ านาจ การมีส่วนร่วมในกระบวนการตัดสินใจ ความแน่นอนทาง
กฎหมาย การหลีกเล่ียงการใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจ และความโปร่งใสทางกฎหมายและกระบวนการ”๙ 
 ค าถามส าคัญจึงอยู่ที่ประเด็นว่า ความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศซึ่งให้การคุ้มครอง    
ที่เฉพาะเจาะจงแก่นักลงทุนต่างชาติสะท้อนและสอดคล้องกับแนวคิดของหลักนิติธรรมตามค านิยามข้างต้น 
รวมถึงหลักการความเสมอภาคภายใต้กฎหมายหรือไม่ และการให้นักลงทุนต่างชาติสามารถเข้าถึง
กระบวนการอนุญาโตตุลาการตามกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐเป็นส่วนหน่ึงและ
สอดคล้องกับหลักนิติธรรมหรือไม่ อย่างไร 
   
 หลักนิติธรรมกับความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ 
 ในประเด็นแรกว่าความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศเป็นไปตามหลักนิติธรรมหรือไม่น้ัน 
อาจเริ่มพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของการท าความตกลงดังกล่าว ซ่ึงโดยทั่วไป การจัดท าความตกลงว่าด้วย
การลงทุนระหว่างประเทศมีวัตถุประสงค์หลักคือเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนต่างชาติ (และบางครั้ง

                                           
๗ Delivering Justice: Programme of Action to Strengthen the Rule of Law at the National and International Levels, 
Report of the Secretary General, UN Doc A/66/749 (2012) ซึ่งสามารถสืบค้นได้ท่ี 
https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/66/749 
๘ ข้อมติสมัชชาแห่งสหประชาชาติ ในการประชุมสมัยสามัญ ครั้งท่ี ๖๗ ท่ี A/RES/67/1 เม่ือวันท่ี ๓๐ พฤศจิกายน ๒๕๕๕ Declaration 
of the High-Level Meeting of the General Assembly on the Rule of Law at the National and International Levels ซึ่ง
สามารถสืบค้นได้ท่ี https://www.un.org/ruleoflaw/files/A-RES-67-1.pdf 
๙ วรรค ๒ ของรายงานท่ีอ้างอิงข้างต้นระบุว่า สหประชาชาติก าหนดนิยามของหลักนิติธรรม “as a principle of governance in which 
all persons, institutions and entities, public and private, including the State itself, are accountable to laws that are 
publicly promulgated, equally enforced and independently adjudicated, and which are consistent with international 
human rights norms and standards. It requires, as well, measures to ensure adherence to the principles of 
supremacy of law, equality before the law, accountability to the law, fairness in the application of the law, 
separation of powers, participation in decision-making, legal certainty, avoidance of arbitrariness and procedural   
and legal transparency.”  



๖ 

 

อาจรวมถึงการเปิดเสรีด้านการลงทุน) เพื่อความมุ่งหมายที่จะน าไปสู่การสร้างเสริมความสัมพันธ์ทาง
การเมืองและเศรษฐกิจระหว่างรัฐคู่ภาคีให้มีความเข้มแข็งและใกล้ชิดย่ิงขึ้น ซึ่งในระยะยาวจะน าไปสู่      
การส่งเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการพัฒนาของรัฐภาคีโดยรวมในที่สุด๑๐ โดยจะเห็นได้ว่า 
เป้าหมายดังกล่าวสอดคล้องกับแนวคิดอันเป็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวางที่ว่าหลักนิติธรรมเป็นปัจจัยส าคัญ 
ที่เก้ือหนุนการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการพัฒนา๑๑    
 ในแง่ความสอดคล้องโดยตรง ความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศซึ่งเป็นการสร้างกรอบ
ทางกฎหมายในการให้ความคุ้มครองการลงทุนต่างชาติจึงสอดคล้องกับหลักนิติธรรมในฐานะท่ีเป็นการให้
ความคุ้มครองต่อการกระท าของรัฐที่อาจขาดความชอบธรรม และในกรณีท่ีเกิดข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน
กับรัฐผู้รับการลงทุน การมีความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศยังเป็นการช่วยลดความเส่ียงทาง
การเมืองในบริบทของความสัมพันธ์ระหว่างนักลงทุนกับรัฐซึ่ง (หากปราศจากความตกลง) จะมีอ านาจ    
โดยสมบูรณเ์กี่ยวกับกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมที่เกี่ยวข้องกับการลงทุน การมีกลไกระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐจึงเป็นกลไกในการประกันให้เกิดการควบคุมการกระท าของรัฐให้สอดคล้องกับ    
ความตกลงในรูปแบบของการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมที่เป็นอิสระและเป็นกลางซึ่งเป็นองค์ประกอบ
ส าคัญของหลักนิติธรรม โดยเฉพาะในกรณีท่ีกฎหมายภายในของรัฐผู้รับการลงทุนจ ากัดสิทธิในการเข้าถึง
กระบวนการยุติธรรมของบุคคลต่างชาติ หรือกรณีท่ีแม้รัฐผู้รับจะไม่ได้จ ากัดสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการ
ยุติธรรมส าหรับบุคคลต่างชาติ แต่หลักนิติธรรมภายในอาจขาดความเข้มแข็ง ท าให้กระบวนการยุติธรรม
ขาดความเป็นอิสระและความเป็นกลางจากรัฐอย่างแท้จริงหรือไร้ซึ่งประสิทธิภาพ ในกรณีเหล่าน้ี กลไก   
การระงับข้อพิพาทภายใต้ความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศจะเป็นกลไกเสริมที่ช่วยแก้ปัญหาที่
นักลงทุนต่างชาติอาจต้องประสบในเชิงของระบบธรรมาภิบาลและหลักนิติธรรมภายในของรัฐผู้รับได้ ทั้งใน
แง่กระบวนการและในแง่เน้ือหาสาระกล่าวคือการให้ความคุ้มครองการลงทุนที่มีมาตรฐาน๑๒ 
 ขอบเขตและเน้ือหาของการให้ความคุ้มครองภายใต้ความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ
น้ันแตกต่างกันไปในแต่ละความตกลง ทั้งน้ี หลักการส าคัญที่เป็นพื้นฐานในความตกลงโดยทั่วไปมักรวมถึง 
การปฏิบัติเย่ียงคนชาติ (National Treatment) การปฏิบัติเย่ียงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ย่ิง (Most-
Favoured Nation Treatment) การใหค้วามคุ้มครองและการชดเชยค่าเสียหายจากการเวนคืน 
(Expropriation and Compensation) การปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair and Equitable 
Treatment) และการให้ความคุ้มครองอย่างเต็มที่ (Full Protection) ซ่ึงแม้หลักการดังกล่าวจะเป็นการให้
ความคุ้มครองตามมาตรฐานระหว่างประเทศที่ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง แต่ก็ไม่ใช่ทั้งหมดที่จะอยู่

                                           
๑๐ Jesward Salacuse, The Law of Investment Treaties (Oxford University Press, 2010)   
๑๑ อาทิ ในวรรค ๗ ของข้อมติสมัชชาสหประชาชาติท่ีอ้างแล้วใน ๘ ข้างต้น หรือบทความเร่ือง The Rule of Law as a Factor of 
Economic Development โดย A.G. Lisitsyn-Svetlanov, A.V. Mal’ko และ S.F. Afanas’ev ซึ่งตีพิมพ์ในวารสาร Herald of             
the Russian Academy of Sciences, 2018, Vol. 88 (Pleiades Publishing, Ltd., 2018)   
๑๒ Stephen W. Schill, International Investment Law and the Rule of Law, (Amsterdam Center for International Law 
Working Paper, 2017)   
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ภายใต้ขอบเขตของกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ๑๓ โดยในที่น้ี ผู้เขียนจะขอยกตัวอย่าง
เรื่องการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียมซึ่งเป็นการให้ความคุ้มครองมาตรฐานที่มีอยู่ในความตกลงว่าด้วย
การลงทุนระหว่างประเทศแทบทุกฉบับและเป็นหน่ึงในประเด็นที่ถูกยกมาอ้างเป็นพื้นฐานในการฟ้องร้อง   
ในกระบวนการการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐมากท่ีสุด๑๔ โดยแม้ว่าถ้อยค าในข้อบทเกี่ยวกับ 
การปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียมจะแตกต่างกันไปในแต่ละความตกลง และขอบเขตที่ชัดเจนของข้อบท
เรื่องน้ีจะยังคงเป็นที่ถกเถียงอยู่ แต่ก็กล่าวได้ว่าหลักการอันได้รับการยอมรับว่าเป็นแนวคิดพื้นฐานของ    
การให้การปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียมแก่นักลงทุนต่างชาติน้ันมีรากฐานมาจากองค์ประกอบส าคัญ    
ของหลักนิติธรรม โดยเฉพาะเรื่องความเท่าเทียมภายใต้กฎหมาย และหลักกระบวนการอันชอบธรรมตาม
กฎหมาย (Due Process of Law) ซ่ึงรวมถึงการต้องไม่ปฏิเสธการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม (Denial     
of Justice)๑๕ ด้วย  
 นอกจากน้ี ยังมีงานวิชาการไม่น้อยที่กล่าวถึงความสอดคล้องในทางอ้อมระหว่างความตกลงว่าด้วย
การลงทุนระหว่างประเทศกับหลักนิติธรรม โดยมีทั้งที่เห็นว่าประเทศก าลังพัฒนาใช้ความตกลงว่าด้วย
การค้าและการลงทุนเป็นเครื่องมือหรือกลไกในการยกระดับสิทธิมนุษยชนและธ ารงหลักประชาธิปไตย    
ในประเทศ๑๖ ขณะทีง่านวิชาการบางช้ินเห็นว่าความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศสามารถมี    
ส่วนเสริมสร้างความผาสุกของสังคมได้โดยควบคู่ไปกับการมีกับสภาพแวดล้อมทางการเมืองที่มั่นคงและ  
การเคารพสิทธิมนุษยชน อีกทั้งการเผชิญความเส่ียงจากกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ    
ยังเป็นการเพิ่มแรงจูงใจส าหรับรัฐในการปรับปรุงกฎหมายและแนวปฏิบัติภายในเพื่อหลีกเล่ียงข้อพิพาท   
ในอนาคต ซึ่งจะช่วยส่งเสริมความแน่นอนและความคาดการณ์ได้ของกรอบกฎหมายอันเป็นความมุ่งประสงค์
ด้ังเดิมของความตกลงว่าด้วยการลงทุน๑๗ นอกจากน้ี ค าช้ีขาดของศาลอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ    
ที่จัดต้ังขึ้นเพื่อพิจารณาข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนอาจมีส่วนส่งเสริมและต่อยอดจากหลักกฎหมาย      
สิทธิมนุษยชนและหลักนิติธรรมภายในประเทศได้โดยการอ้างอิงค าวินิจฉัยหรือค าพิพากษาของศาลอ่ืน ๆ 

                                           
๑๓ การก าหนดให้ข้อบทใดหรือความคุ้มครองใดสามารถน ามาใช้อ้างเป็นพ้ืนฐานในการฟ้องร้องภายใต้กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่าง         
นักลงทุนกับรัฐได้น้ันจะข้ึนอยู่กับรัฐท่ีเป็นผู้เจรจาความตกลงจะตกลงกัน  
๑๔ August Reinisch, Standards of Investment Protection (Oxford University Press, 2008) 

๑๕ อาทิ Stephen W. Schill, Fair and Equitable Treatment under Investment Treaties as an Embodiment of the Rule 
of Law, (Institute for International Law and Justice Working Paper, 2006)   
๑๖ อาทิ  Jon C. Pevehouse, Democracy From Above: Regional Organizations And Democratization (Cambridge 
University Press,. 2005); Emilie M. Hafner-Burton, Trading Human Rights: How Preferential Trade Agreements 
Influence Government Repression สามารถสืบค้นได้ท่ี https://www.cambridge.org/core/services/aop-cambridge-
core/content/view/ BAF0F89BFF640874AB50E6AB55EB966D/S0020818305050216a.pdf/trading_human_rights 
_how_preferential_trade_ agreements_influence_government_repression.pdf  
๑๗ United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), Investor-State Dispute Settlement and Impact 
on Investment Rulemaking ซึ่งสามารถสืบค้นได้ท่ี http://unctad.org/en/Docs/iteiia20073_en.pdf   



๘ 

 

ในการตีความความตกลงที่เป็นประเด็นพิพาท๑๘ อาทิ ศาลด้านสิทธิมนุษยชน ซ่ึงสะท้อนให้เห็นข้อเท็จจริง
ว่าขอบเขตของสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้ความตกลงว่าด้วยการลงทุนมีความทับซ้อนอย่างมีนัยส าคัญ
กับสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้ความตกลงว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และในบางกรณี ข้อพิพาทเกี่ยวกับ    
การกระท าอันไม่ชอบธรรมของรัฐต่อนักลงทุนต่างชาติก็อาจเป็นประเด็นพิพาทได้ทั้งในศาลสิทธิมนุษยชน
และกระบวนการอนุญาโตตุลาการว่าด้วยการลงทุน๑๙  
 จากเหตุผลข้างต้น จึงกล่าวได้ว่าระบบกฎหมายว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศในปัจจุบัน รวมถึง
การมีกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ มีความสอดคล้องและมีส่วนเสริมสร้างความเข้มแข็ง
ให้กับหลักนิติธรรมทั้งระดับภายในประเทศและระหว่างประเทศ นอกจากน้ี วัตถุประสงค์ของความตกลง   
ว่าด้วยการลงทุนทั้งวัตถุประสงค์ทางตรง ทางอ้อม และวัตถุประสงค์ในระยะยาว ยังสอดคล้องและเกื้อหนุน
หลักนิติธรรมในฐานะท่ีเป็นปัจจัยส่งเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ ตลอดจนการพัฒนาที่ย่ังยืนของ
สังคมโดยรวม  
 ส าหรับประเด็นเรื่องความชอบธรรมของการให้ความคุ้มครองที่เฉพาะเจาะจงแก่นักลงทุนต่างชาติ  
ทีอ่าจมากกว่าความคุ้มครองที่ให้กับนักลงทุนที่เป็นคนชาติของตนน้ัน ส่วนหน่ึงอาจอธิบายได้ว่าการให้  
ความคุ้มครองดังกล่าวอยู่บนพื้นฐานของความตกลงระหว่างประเทศซ่ึงรัฐได้ใช้อ านาจอธิปไตยของตนใน
การเจรจาและยินยอมที่จะผูกพันตามพันธกรณี ดังน้ัน การที่รัฐละเมิดสิทธิของนักลงทุนต่างชาติที่พึงได้รับ
ความคุ้มครองจึงเท่ากับเป็นการละเมิดสิทธิของรัฐเจ้าบ้านของนักลงทุนที่เป็นภาคีความตกลงด้วย๒๐ และ  
ในทางตรงกันข้าม นักลงทุนที่เป็นคนชาติของรัฐน้ันก็จะได้รับสิทธิและความคุ้มครองอย่างเดียวกันจาก     
รัฐคู่ภาคเีช่นเดียวกัน ซึ่งประเด็นน้ียังสามารถน ามาใช้อธิบายเกี่ยวกับค าถามเรื่องอธิปไตยและการจ ากัดสิทธิ
และการใช้อ านาจบริหารของรัฐในการก าหนดกฎเกณฑ์และนโยบายเพื่อประโยชน์สาธารณะ โดยแม้รัฐ   
อาจต้องสละอธิปไตยส่วนหน่ึงจริง แต่ก็เป็นการกระท าบนพื้นฐานของความตกลงระหว่างประเทศท่ีรัฐได้ใช้
อ านาจอธิปไตยของตนในการเจรจาและยินยอมที่จะผูกพันตามพันธกรณี (เช่นเดียวกับในการเข้าเป็นภาค ี  
ความตกลงระหว่างประเทศอ่ืน ๆ ไม่ว่าจะเป็นความตกลงว่าด้วยสิทธิมนุษยชน สิทธิแรงงานหรือส่ิงแวดล้อม 
                                           
๑๘ Charles N. Brower & Sadie Blanchard, What’s in a Meme? The Truth about Investor-State Arbitration: Why It Need 
Not, and Must Not, Be Repossessed by States (Columbia Journal of Transnational Law Volume 52) ได้ยกตัวอย่างกรณี
อนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนสัญชาติสหรัฐฯ กับสาธารณรัฐเช็กภายใต้ความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างสหรัฐฯ กับสาธารณรัฐเช็ก    
เม่ือปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ในคดี Lauder v. Czech Republic  ซึ่งศาลอนุญาโตตุลาการครั้งดังกล่าวได้อ้างอิงค าวินิจฉัยของศาลสิทธิมนุษยชน
ยุโรปในการพิจารณาประเด็นเกี่ยวกับการเวนคืนทางอ้อม 
๑๙ อาทิ ในคดีระหว่างผู้ถือหุ้นของบริษัทน้ ามัน Yukos กับรัสเซีย ซึ่งในคดีท่ีศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ผู้ถือหุ้นของบริษัท Yukos ได้กล่าวหา
ว่ารัสเซียละเมิดอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปโดยการเวนคืนกิจการโดยผิดกฎหมายรวมถึงการโอนเป็นของรัฐ การปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรม 
และปฏิเสธการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม นอกจากน้ี ผู้ถือหุ้นของบริษัท Yukos ยังได้รเิริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน
ภายใต้สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน (Energy Charter Treaty) ด้วยข้อหาท่ีใกล้เคียงกัน ท้ังน้ี สามารถสืบค้นเพ่ิมเติมได้ท่ี Oao 
Neftyanaya Kompaniya v. The Russian Federation, Judgment, Eur. Ct. H.R. No. 14902/04 
(http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-106308.) และ Yukos Universal Limited (Isle of Man) v.      
The Russian Federation (http://pca-cpa.org/en/cases/61/)  
๒๐ เป็นแนวคิดท่ีปรากฏใน Chorzow Factory Case (Germany v Poland) (1928), PCIJ Reports (set A), No 17  

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-106308.)%20และ


๙ 

 

ซ่ึงการที่รัฐแสดงความยินยอมที่จะผูกพันตามพันธกรณีย่อมเท่ากับรัฐได้สละอธิปไตยของตนส่วนหน่ึงเท่าที่
ได้ยินยอมที่จะผูกพันท าตามพันธกรณีภายใต้ในความตกลงน้ัน) ซึ่งในกรณีของความตกลงว่าด้วยการลงทุน
ระหว่างประเทศ ความมุ่งหมายของการจ ากัดการใช้อ านาจของรัฐภายใต้ความตกลงไม่ใช่เป็นไปเพื่อจะให้
สิทธิหรือความคุ้มครองพิเศษแก่นักลงทุนต่างชาติ แต่เป็นไปเพื่อให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนต่างชาติจาก
การกระท าของรัฐที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ที่เป็นการเลือกปฏิบัติและปราศจากเหตุผล ภายในขอบเขตที่รัฐ  
ได้ยินยอมที่จะผูกพันตามพันธกรณี ซึ่งเป็นความคุ้มครองที่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมดังที่ได้กล่าวมาแล้ว 
อย่างไรก็ดี กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐน้ันมีโครงสร้างและรายละเอียดที่แตกต่าง     
จากศาลยุติธรรมทั้งภายในและระหว่างประเทศ โดยเฉพาะในเรื่องของบุคคลที่ท าหน้าวินิจฉัยข้อพิพาท   
การประกันว่าการน ากลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐไปใช้ในทางปฏิบัติจะเป็นไปอย่างมี
ความชอบธรรม เป็นธรรม สอดคล้องตามวัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของรัฐในการจัดท าความตกลง       
จึงเป็นเรื่องที่มีความท้าทายอย่างย่ิง ซึ่งจะกล่าวถึงในรายละเอียดต่อไป  
 
หลักนิติธรรมกบัการปฏิรูปกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ  
  
 หลักนิติธรรมไม่ได้มีความส าคัญเฉพาะในการใช้อธิบายโครงสร้างหรือวัตถุประสงค์ของการมีกลไก
การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐเท่าน้ัน แต่ยังมีความส าคัญในฐานะบรรทัดฐานและหลักการช้ีน า
ส าหรับการน ากลไกดังกล่าวไปใช้ในทางปฏิบัติให้สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่างแท้จริง ดังที่ได้กล่าว
แล้วในตอนต้นของบทความน้ีว่า การเพิ่มจ านวนขึ้นอย่างมากโดยเฉพาะภายในช่วงไม่เกินสองทศวรรษ      
ที่ผ่านมาของทั้งความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศและคดีอนุญาโตตุลาการบนพื้นฐานของ   
ความตกลงดังกล่าว ซึ่งในหลายกรณีได้น าไปสู่ค าส่ังให้รัฐผู้รับการลงทุนที่ถูกวินิจฉัยว่าละเมิดพันธกรณี   
ต้องชดเชยค่าเสียหายแก่นักลงทุนเป็นมูลค่ามหาศาล ได้ก่อให้เกิดเสียงวิพากษ์วิจารณ์และการต้ังค าถาม   
ต่อความชอบธรรม รวมถึงกระแสเรียกร้องอย่างกว้างขวางให้มีการทบทวนและปฏิรูปกลไกการระงับ       
ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐในหลากหลายเวที ไม่ว่าจะเป็นความพยายามของประเทศต่าง ๆ เอง    
หรือความพยายามร่วมกันในระดับภูมิภาคและระดับพหุภาคี ซ่ึงรวมถึงการพิจารณายกเลิกการมีกลไก    
การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐโดยส้ินเชิง อย่างไรก็ดี ดังที่บทความน้ีได้ช้ีให้เห็นข้างต้นแล้วว่า 
ความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ รวมถึงกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ       
โดยตัวของมันเองไม่ได้ขัดแย้งกับหลักนิติธรรม แต่เป็นส่ิงที่สอดคล้องและมีส่วนเกื้อหนุนหลักนิติธรรม      
ทั้งในระดับประเทศและระหว่างประเทศ แต่ในขณะเดียวกัน การใช้กลไกการระงับข้อพิพาทดังกล่าวจะมี
ความชอบธรรมได้ก็ต่อเมื่อเป็นไปตามบรรทัดฐานหรือมาตรฐานตามหลักนิติธรรมเท่าน้ัน บทความส่วนน้ี   
จึงจะกล่าวถึงการใช้หลักนิติธรรมในฐานะที่เป็นบรรทัดฐานและหลักการช้ีน าส าหรับการปฏิรูปกลไก       
การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ เพื่อแก้ไขปัญหาความท้าทายต่าง ๆ ในระบบปัจจุบันให้เกิด
ความชอบธรรมและเป็นธรรมอย่างแท้จริง  
 การหารือในกรอบของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ 
(United Nations Commission on International Trade Law หรือ UNCITRAL) ถือได้ว่าเป็นเวที  



๑๐ 

 

หารือเก่ียวกับการปฏิรูปกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่ครอบคลุมและกว้างขวางที่สุด
โดยเฉพาะในแงป่ระเทศท่ีเข้าร่วมในกระบวนการ โดย UNCITRAL ได้มอบหมายให้คณะท างานที่สาม 
(Working Group III) พิจารณาเรื่องน้ี๒๑ และคณะท างานที่สามของ UNCITRAL ได้แบ่งกลุ่มข้อกังวลหรือ
ปัญหาเกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐในปัจจุบันออกเป็นสามกลุ่มใหญ่ ๆ ได้แก่ 
กลุ่มที่หน่ึง ปัญหาเกี่ยวกับความไม่สอดคล้อง (Inconsistency) และความไม่ถูกต้องของค าช้ีขาด (Award) 
ของศาลอนุญาโตตุลาการ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือเป็นปัญหาในเชิงคุณภาพของค าช้ีขาด กลุ่มที่สอง ปัญหา
เกี่ยวกับผู้ท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการ (Arbitrator) โดยเฉพาะประเด็นการสวมหมวกหลายใบ (Double-
hatting) อาทิ กรณีของบุคคลที่รับท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการในคดีหน่ึงและเป็นที่ปรึกษากฎหมายหรือ    
เป็นพยานผู้เช่ียวชาญให้กับคู่พิพาทอีกคดีหน่ึง ซึ่งอาจมีประเด็นเรื่องผลประโยชน์ทับซ้อนหรือผลประโยชน์
ที่ขัดกัน (Conflict of Interest)) และกลุ่มที่สาม ปัญหาในเชิงกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่มีค่าใช้จ่ายสูง
และใช้เวลานาน รวมถึงประเด็นเช่นเรื่องการสนับสนุนค่าใช้จ่ายในกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยบุคคล
ที่สาม (Third-party Funding)๒๒ ที่อาจส่งผลกระทบต่อความโปร่งใส ค่าใช้จ่ายและกระบวนการโดยรวม  
 ส าหรับปัญหากลุ่มแรกเกี่ยวกับความไม่สอดคล้องและความไม่ถูกต้องของค าช้ีขาดน้ัน เป็นเรื่องที่
ส่งผลกระทบโดยตรงต่อความแน่นอนและความคาดการณ์ได้ทางกฎหมายอันเป็นองค์ประกอบส าคัญของ
หลักนิติธรรม การแก้ไขปัญหาน้ีจึงสอดคล้องกับหลักนิติธรรมและช่วยส่งเสริมความชอบธรรมของระบบ
ปัจจุบัน ทั้งน้ี เป็นที่น่าสังเกตว่าปัญหาความไม่สอดคล้องในค าช้ีขาดหรือการวินิจฉัยข้อพิพาทท่ีมีเน้ือหา
ใกล้เคียงกันน้ันอาจมีทั้งความไม่สอดคล้องที่สามารถอธิบายได้ (เช่น อาจเกิดจากความแตกต่างในสาระ  
และถ้อยค าของความตกลงแต่ละฉบับหรือรายละเอียดปลีกย่อยที่แตกต่างกันไปในแต่ละกรณี) และ     
ความไม่สอดคล้องที่ไม่สามารถอธิบายได้ (เช่น อาจเกิดจากการที่ศาลอนุญาโตตุลาการที่จัดต้ังขึ้นตีความ   
ข้อบทเดียวกันในความตกลงฉบับเดียวกันแตกต่างกัน) นอกจากน้ี ความถูกต้องของค าช้ีขาดจะต้องเป็น
เงื่อนไขแรกเสมอ กล่าวคือความสอดคล้องของค าช้ีขาดจะเกิดขึ้นโดยปราศจากความถูกต้องมิได้ ข้อเสนอ
แนวทางการแก้ไขที่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม เช่น การมีกลไกการตีความร่วม (Joint Interpretation 
Mechanism) ระหว่างรัฐภาคีของความตกลงโดยให้การตีความน้ันมีผลผูกพันองค์คณะอนุญาโตตุลาการ   
ซ ่ึงการมีกลไกการตีความร่วมจะช่วยให้การตีความข้อบทของความตกลงเป็นไปโดยสอดคล้องกับเจตนารมณ์
ของรัฐภาคีและช่วยเพิ่มความแน่นอนและคาดการณ์ได้ให้กับการตีความ หรืออาจพิจารณามีกลไกทบทวน
หรือตรวจสอบค าช้ีขาด เป็นต้น  
 ผู้ท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการมีบทบาทส าคัญอย่างย่ิงเช่นกันในการท าให้กลไกการระงับข้อพิพาท   
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐมีความเป็นธรรมและสอดคล้องกับหลักนิติธรรมอย่างแท้จริง เน่ืองจากเป็นผู้ตีความ
ข้อบทของความตกลงและวินิจฉัยข้อพิพาทเพื่อน าไปสู่ผลลัพธ์ในทางปฏิบัติซึ่งได้แก่ค าช้ีขาด ดังน้ัน 

                                           
๒๑ สามารถสืบค้นรายละเอียดเพ่ิมเติมได้ท่ี https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state  
๒๒ โดยท่ีประเด็นน้ีเป็นเรื่องค่อนข้างใหม่จึงยังไม่มีค านิยามท่ีเป็นมาตรฐานชัดเจน โดยท่ัวไปหมายถึงการมีส่วนสนับสนุนค่าใช้จ่ายให้แก่
คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงในกระบวนการยุติธรรม (ซึ่งในท่ีน้ีคือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ) โดยบุคคลท่ีสามท่ีไม่ใช่คู่พิพาทโดยตรงใน
กระบวนการยุติธรรมน้ัน  



๑๑ 

 

อนุญาโตตุลาการจึงไม่เพียงต้องเป็นผู้มีความรู้ความสามารถเป็นที่ประจักษ์ในด้านกฎหมายและเรื่องที่เป็น
ประเด็นพิพาทเท่าน้ัน แต่ยังต้องปฏิบัติหน้าที่อย่างเป็นอิสระ เที่ยงธรรมและเป็นธรรมอย่างแท้จริง และ  
ต้องมีความรับผิดชอบ (Accountability) ต่อผลการพิจารณาของตน โดยเฉพาะในระบบอนุญาโตตุลาการ
ว่าด้วยการลงทุนในปัจจุบันที่ค าช้ีขาดของศาลอนุญาโตตุลาการถือเป็นที่สุดและไม่สามารถอุทธรณ์ได้๒๓ 
ข้อเสนอแนวทางแก้ไข เช่น การจัดท าประมวลจรรยาบรรณหรือประมวลจริยธรรม (Code of Conduct 
หรือ Code of Ethics) ส าหรับอนุญาโตตุลาการในการปฏิบัติหน้าที่ การจัดท ารายช่ืออนุญาโตตุลาการ
ส าหรับให้คู่พิพาทเลือกจากรายช่ือดังกล่าวโดยค านึงถึงความรู้ความสามารถ ความหลากหลายและเงื่อนไข
อ่ืน ๆ เพื่อหลีกเล่ียงการเลือกกลุ่มคนเดิม ๆ ซึ่งมีความเส่ียงที่จะเกิดปัญหาผลประโยชน์ทับซ้อนหรือระบบ
เกื้อหนุนที่จะกระทบต่อความเป็นอิสระและความเป็นกลาง หรือการให้มีกลไกทบทวนค าช้ีขาด เป็นต้น  
 ส่วนประเด็นเรื่องค่าใช้จ่ายและระยะเวลาที่ยาวนานของกระบวนการอนุญาโตตุลาการก็มี       
ความเก่ียวข้องกับหลักนิติธรรมอย่างมีนัยส าคัญ เน่ืองจากเกี่ยวข้องโดยตรงกับความสามารถในการเข้าถึง
ช่องทางและกระบวนการระงับข้อพิพาทที่เป็นธรรม ข้อเสนอแนวทางแก้ไขที่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม 
อาทิ การแบ่งปันและร่วมกันพัฒนาแนวปฏิบัติที่ดีในการป้องกันการเกิดข้อพิพาท (Dispute Prevention) 
การส่งเสริมกระบวนการระงับข้อพิพาทนอกศาลหรือการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute 
Resolution) เช่น การไกล่เกล่ีย การจัดต้ังศูนย์ให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทว่าด้วยการลงทุน
เพื่อเน้นให้ความช่วยเหลือและการสนับสนุนทางกฎหมายแก่ประเทศก าลังพัฒนา เป็นต้น นอกจากน้ี      
การส่งเสริมความโปร่งใสของกระบวนการรวมถึงการวางกฎข้อบังคับเกี่ยวกับการสนับสนุนค่าใช้จ่าย      
โดยบุคคลที่สาม ตลอดจนการพิจารณาเรื่องการมีส่วนร่วมของบุคคลที่สามก็เป็นประเด็นส าคัญจากแง่มุม
ของหลักนิติธรรมเช่นกัน   
 ปัญหาและข้อเสนอแนวทางแก้ไขต่าง ๆ ที่หยิบยกมาข้างต้นเป็นปัญหาที่จ าเป็นต้องมีการหารือ  
และถกแถลงอย่างถี่ถ้วน ซ่ึงเห็นได้ชัดว่าหลักนิติธรรมเป็นบรรทัดฐานและหลักการช้ีน าทีข่าดไม่ได้ใน  
กระบวนการปฏิรูปที่ด าเนินอยู่ในเวทีต่าง ๆ เพื่อสามารถน าไปสู่ผลลัพธ์ที่เป็นที่ยอมรับว่ามีความชอบธรรม
อย่างแท้จริง โดยรัฐสามารถน าหลักนิติธรรมมาใช้ต้ังแต่ในขั้นตอนการเจรจาความตกลง เพื่อให้ได้ความตกลง  
ที่สะท้อนสมดุลระหว่างการคุ้มครองนักลงทุนกับประโยชน์สาธารณะอ่ืน ๆ และสิทธิของรัฐในการก าหนด
นโยบายเพื่อสาธารณะ และเพื่อให้ได้ข้อบทที่มีความรัดกุมเพียงพอซึ่งจะช่วยเพิ่มความแน่นอนและ
คาดการณ์ได้ และลดการใช้ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ นอกจากน้ี ผู้ที่เก่ียวข้องในกระบวนการระงับ     
ข้อพิพาท โดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการ ในฐานะผู้น าความตกลงไปตีความและใช้ให้เกิดเป็นผลลัพธ์ที่เป็น
รูปธรรมในทางปฏิบัติ จะต้องน าหลักนิติธรรมไปใช้ในการด าเนินกระบวนการและการพิจารณาคดีในทุก

                                           
๒๓ กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอื่น (Convention on      

the Settlement Investment Disputes between States and Nationals of Other States หรือ ICSID) อนุญาตให้มีการยื่นค าร้อง
ให้   ค าชี้ขาดเป็นโมฆะ (annulment) แต่ก็อย่างจ ากัดเฉพาะในกรณีท่ีมีการท าผิดกฎข้อบังคับเกี่ยวกับขั้นตอนและกระบวนการ แต่ไม่
สามารถอุทธรณ์ในส่วนเน้ือหาสาระของค าชี้ขาดได้ ท้ังน้ี สามารถสืบค้นข้อมูลเพ่ิมเติมได้ท่ี 
https://icsid.worldbank.org/en/Pages/process/Post-Award-Remedies-Convention-Arbitration.aspx  



๑๒ 

 

ขั้นตอนรวมถึงในการตีความความตกลง เพื่อประกันว่ากลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐมี
ความชอบธรรมและเป็นธรรม เป็นไปเพื่อประโยชน์โดยรวมของสาธารณะอย่างแท้จริง  
 
 การด าเนินการและข้อเสนอของประเทศไทยในบริบทของการปฏิรูปกลไกการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ  
 ประเทศไทย โดยกระทรวงการต่างประเทศและหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง๒๔ มีบทบาทอย่างแข็งขัน     
ในกระบวนการหารือเพื่อปฏิรูปกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ โดยเฉพาะในกรอบ
คณะท างานที่สามของ UNCITRAL ซ่ึงประเทศไทยได้มีข้อเสนอแนะแนวทางการปฏิรูป๒๕  ที่ส าคัญ        
โดยให้ความส าคัญกับหลักความเป็นสากลและความยืดหยุ่น (Universality and Versatility) การสร้าง
พื้นฐานเพื่อสานต่อในอนาคต (“Building Blocks” for the Future) และการมุ่งเน้นการป้องกันมากกว่า
การฟ้องร้อง (Prevention rather than Litigation) โดยมีข้อเสนอที่ส าคัญ ดังน้ี  
  - การมีข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL (UNCITRAL Arbitration Rules) ที่ใช้
กับการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐโดยเฉพาะ เน่ืองจาก UNCITRAL Arbitration Rules ใน
ปัจจุบันเป็นชุดของข้อบังคับที่จัดท าขึ้นเพื่อใช้กับอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์เป็นการทั่วไปทั้งระหว่าง
เอกชนด้วยกันและระหว่างรัฐกับเอกชน การมีชุดของข้อบังคับที่ใช้กับการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน
กับรัฐเป็นการเฉพาะจะสามารถแก้ไขข้อห่วงกังวลและความท้าทายต่าง ๆ รวมถึงสามารถตอบสนอง    
ความจ าเป็นของรัฐในการสงวนสิทธิในการก าหนดและด าเนินนโยบายเพื่อสาธารณะได้ เช่น โดยการให้ชุด
ของข้อบังคับที่จะจัดท าขึ้นใหม่ครอบคลุมถึงการก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับ Third-party Funding การให้มี
ประมวลจรรยาบรรณส าหรับผู้ท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการ การให้มีกฎเกณฑ์ที่รองรับกลไกการตีความร่วม 
(Joint Interpretation Mechanism) และกลไกการระงับข้อพิพาททางเลือกอ่ืน ๆ (อาทิ การไกล่เกล่ียหรือ
การประนอมข้อพิพาท) เป็นต้น  
  - การมีแนวทางช้ีแนะเก่ียวกับการป้องกันการเกิดข้อพิพาท (Guidelines on Dispute 
Prevention) ซึ่งเป็นวิธีที่มีประสิทธิภาพที่สุดในการจัดการและแก้ไขปัญหาต้ังแต่ต้นตอ โดยอาจเริ่มต้ังแต่
ระยะการเจรจา การส่งเสริมให้เกิดการพูดคุยหารือต้ังแต่ช่วงที่มีแนวโน้มว่าจะเกิดข้อพิพาท การสนับสนุน
ให้ใช้กลไกภายในประเทศ และการส่งเสริมให้ใช้กลไกการระงับข้อพิพาททางเลือก 
  - การจัดต้ังศูนย์ให้ค าปรึกษาด้านกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ (Advisory Centre 
on International Investment Law) เพื่อให้บริการช่วยเหลือและสนับสนุนรัฐ โดยเฉพาะประเทศ     
ก าลังพัฒนาในการรับมือกบัข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพและประหยัด

                                           
๒๔ ได้แก่ ส านักงานศาลยุติธรรม ส านักงานอัยการสูงสุด ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา กระทรวงยุติธรรม กระทรวงพาณิชย์ และ
สถาบันอนุญาโตตุลาการ  
๒๕ เอกสารท่ีไทยยื่นส าหรับการประชุม ครั้งท่ี ๓๗ ระหว่างวันท่ี ๑ - ๕ เมษายน ๒๕๖๒ ท่ีส านักงานใหญ่สหประชาชาติ ณ นครนิวยอร์ก 
สามารถสืบค้นได้ท่ี https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.162 



๑๓ 

 

ค่าใช้จ่าย โดยอาจให้บริการที่ครอบคลุมต้ังแต่การสร้างเสริมศักยภาพแก่บุคลากรภายในประเทศจนถึง    
การให้ค าปรึกษาทางกฎหมายเมื่อเกิดข้อพิพาท  
  - การมีข้อบทตัวอย่าง (Model Clauses) ส าหรับประเด็นต่าง ๆ ในความตกลงว่าด้วย  
การลงทุน เพื่อรัฐสามารถยกร่างข้อบทที่มีความชัดเจน โปร่งใส สอดคล้องกับเจตนารมณ์และแนวนโยบาย
โดยรวมของรัฐ ตลอดจนสอดคล้องกับหลักนิติธรรมและหลักการอ่ืน ๆ ตามมาตรฐานสากล เพื่อน าไปใช้   
ในการยกร่างและเจรจาความตกลงว่าด้วยการลงทุนต่อไป  
 นอกจากข้อเสนอเกี่ยวกับแนวทางการปฏิรูปกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐใน
กรอบการหารือระหว่างประเทศดังที่ได้กล่าวข้างต้นแล้ว ในระดับภายในประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ
ยังได้ร่วมกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องด าเนินการจัดต้ัง “คณะกรรมการด้านการคุ้มครองการลงทุนระหว่าง
ประเทศ”๒๖ เป็นกลไกกลางที่ท าหน้าที่ก ากับดูแลภาพรวมนโยบายและท่าทีการเจรจาด้านการคุ้มครอง  
การลงทุนระหว่างประเทศ รวมทั้งติดตามการปฏิบัติตามความตกลงที่ประเทศไทยเป็นภาคี โดยเป็นการ
สนับสนุนส่วนราชการที่เกี่ยวข้องให้มีความเข้าใจย่ิงขึ้นเกี่ยวกับพันธกรณีตามความตกลงระหว่างประเทศ
และปฏิบัติตามมาตรฐานระหว่างประเทศได้ ซึ่งจะช่วยให้เกิดการบูรณาการในการป้องกันการด าเนิน
มาตรการที่อาจขัดต่อพันธกรณี และช่วยลดความเส่ียงในการเกิดข้อพิพาทด้านการลงทุนด้วย   
 
สรุป 
  
 หลักนิติธรรมเป็นหลักพื้นฐานของกฎหมาย๒๗ ที่ส าคัญซึ่งได้รับการระบุไว้ทั้งในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยและเป็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวางจากประชาคมระหว่างประเทศ ดังเห็นได้จากการที่
สหประชาชาติก็ได้รับรองหลักการเรื่องน้ีไว้ในข้อมติสมัชชาแห่งสหประชาชาติ ในการประชุมสมัยสามัญ 
ครั้งที่ ๖๗ ที่ A/RES/67/1 เมื่อปี ๒๕๕๕ โดยบทความฉบับน้ีได้แสดงให้เห็นว่า ในแง่หลักการ การจัดท า
ความตกลงระหว่างรัฐว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน ซึ่งรวมถึงการมีกลไกการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่ให้สิทธิแก่นักลงทุนต่างชาติในการฟ้องร้องรัฐภายใต้กระบวนการอนุญาโตตุลาการ

                                           
๒๖ จัดต้ังขึ้นตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการด าเนินงานด้านการคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ พ.ศ. ๒๕๖๒ วันท่ี               
๑๒ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๒ โดยระเบียบดังกล่าวก าหนดให้มี “คณะกรรมการด้านการคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ” ซึ่งประกอบด้วย        
รองนายกรัฐมนตรีท่ีรัฐมนตรีมอบหมายเป็นประธาน รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศหรือผู้ท่ีได้รับมอบหมายเป็นรองประธาน
กรรมการ และมีปลัดกระทรวงการคลัง ปลัดกระทรวงการต่างประเทศ ปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ปลัดกระทรวงคมนาคม 
ปลัดกระทรวงยุติธรรม ปลัดกระทรวงสาธารณสุข ปลัดกระทรวงอุตสาหกรรม เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขาธิการ
คณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน เลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรม อัยการสูงสุด อธิบดีกรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ อธิบดี 
กรมพัฒนาธุรกิจการค้า อธิบดีกรมสนธิสัญญาและกฎหมาย เลขาธิการส านักงานคณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์  
ผู้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย และผู้จัดการธนาคารเพ่ือการส่งออกและน าเข้าแห่งประเทศไทย เป็นกรรมการ และให้อธิบดี 
กรมเศรษฐกิจระหว่างประเทศเป็นกรรมการและเลขานุการ ท้ังน้ี สามารถสืบค้นระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีดังกล่าวได้ท่ี 
http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2562/E/052/T_0001.PDF 
๒๗ พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. ๒๕๕๔ ได้ก าหนดนิยามของค าว่า “นิติธรรม” ว่าคือ “หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีบุคคล    
ทุกคนต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน” 



๑๔ 

 

ระหว่างประเทศท่ีก าหนดในความตกลงในกรณีท่ีรัฐท าผิดพันธกรณีบางประการเกี่ยวกับการคุ้มครอง     
การลงทุนน้ัน แท้จริงแล้วไม่ได้ขัดแย้งแต่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมทั้งในแง่กระบวนการและเน้ือหาสาระ
ผ่านการให้ความคุ้มครองการลงทุนที่มีมาตรฐาน นอกจากน้ี ยังมีส่วนเสริมและเกื้อหนุนวัตถุประสงค ์    
ของหลักนิติธรรมในฐานะเป็นปัจจัยพื้นฐานที่ช่วยสร้างเสริมสันติภาพ สิทธิมนุษยชน การเจริญเติบโต    
ทางเศรษฐกิจ และการบรรลุเป้าหมายของการพัฒนาที่ย่ังยืน ทั้งระดับภายในและระหว่างประเทศ  
 ขณะเดียวกัน การมีกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐจะมีความชอบธรรมได้ก็ต่อเมื่อ
การใช้กลไกน้ันเป็นไปโดยสอดคล้องกับหลักนิติธรรมเท่าน้ัน หลักนิติธรรมจึงมีความส าคัญอีกประการหน่ึง
ในฐานะบรรทัดฐานและหลักการช้ีน าส าหรับการน ากลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐไปใช้
ในทางปฏิบัติ รวมทั้งส าหรับกระบวนการปฏิรูปกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่ด าเนิน   
อยู่ในปัจจุบัน เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและชอบธรรมอย่างแท้จริง ตลอดจนสะท้อนสมดุลระหว่าง        
การให้ความคุ้มครองการลงทุนกับประโยชน์สาธารณะอื่น ๆ และสิทธิของรัฐในการก าหนดนโยบายเพื่อ
สาธารณะ และสามารถบรรลุวัตถุประสงคร์ะยะยาวของความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ      
น่ันคือการส่งเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการพัฒนาที่ย่ังยืนของสังคมอันเป็นเป้าประสงค์ของ
หลักนิติธรรมเช่นกัน ดังที่ Lord Bingham ได้เคยระบุในข้อเขียนของเขาว่า “…The rule of law is held 
to be not only good in itself, because it embodies and encourages a just society, but also 
as a cause of other good things, notably growth…”๒๘ 

                                           
๒๘ Tom Bingham, The Rule of Law (Allen Lane, Penguin Press, 2010) 
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