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บทท่ี 3 

ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพและมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการลงทุน 

การลงทุนจากนักลงทุนตางชาติมีผลใหเกิดการเคลื่อนยายเงินทุน บุคคล สิ่งของ ขอมูล หรือ

เทคโนโลยี จากประเทศหนึ่งไปสูอกีประเทศหนึ่ง กฎหมายที่เขามาเกี่ยวของเกี่ยวกับการลงทุนระหวางประเทศ

มีที่มาจากหลายแหลง ประกอบดวย กฎหมายของรัฐเจาของสัญชาติของผูทําการลงทุน หรือกฎหมายของ

ประเทศผูลงทุน กฎหมายของประเทศที่รับการลงทุน และความตกลงระหวางประเทศ (International 

Agreement) ซึ่งจะแยกไดดังนี ้

3.1   กฎหมายของประเทศผูลงทุน 

  ในการเขาไปลงทุนในประเทศผูรับการลงทุน ผูลงทุนซึ่งอาจเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล

ตองอยูภายใตขอบังคับของกฎหมายภายในประเทศของตน กลาวคือ ตองปฏิบัติตามกฎหมายภายในประเทศ

ของตนดวยแมการดําเนินการตามโครงการนั้นจะเกิดข้ึนนอกอาณาเขตของประเทศตนก็ตาม และบางประเทศ

ยังมีกฎหมายที่เกิดข้ึนยังมีผลตามไปควบคุมบุคคล หรือบริษัทของคนในประเทศตนเองในตางประเทศอีกดวย 

(Extraterritorial Laws) เชน บุคคลหรือบริษัทอเมริกันที่มาลงทุนในประเทศไทยตองอยูภายใตบังคับของ

กฎหมายอเมริกันดวย กฎหมายปองกันการผูกขาด กฎหมายหามคากับประเทศศัตรู กฎหมายเกี่ยวกับหามให

สินบนแกเจาหนาที่ของรัฐตางประเทศ เปนตน   

กรณีของประเทศไทย เมื่อผูลงทุนชาวไทยไปลงทุนในตางประเทศ ก็ตองอยูใตบังคับกฎหมาย

ไทยในสวนที่เกี่ยวกับประเทศไทยบางเรื่อง เชน กฎหมายภาษีอากร กฎหมายควบคุมการแลกเปลี่ยนเงินตรา 

เปนตน และในกรณีน้ีประเทศไทยไดมกีารออกพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการ

ยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 442) พ.ศ. 2548 ซึ่งกําหนดใหเกิดการยกเวนภาษีเงินไดแกบริษัทจํากัด หรือบริษัท

มหาชนจํากัดที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยสําหรับเงินไดพึงประเมินในรูปของเงินปนผลซึ่งไดรับจากบริษัทที่ตั้งขึ้น

ตามกฎหมายในตางประเทศ  
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3.2   กฎหมายของประเทศผูรับการลงทุน 

   กฎหมายของประเทศผูรับการลงทุนจะเขามาใชบังคับแกนักลงทุนตางชาติที่เขามาลงทุนใน

ประเทศในทันทีที่เขาทําสัญญากับรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน โดยเจตนารมยของกฎหมายในประเทศ

ผูรับการลงทุน คือ มุงประสงคที่จะไดรับประโยชนจากการลงทุนดังกลาวใหมากที่สุด เชน การพัฒนา

อุตสาหกรรม การพัฒนาทางเทคโนโลยี การเพิ่มการจางแรงงาน เปนตน ดังนี้กฎหมายของประเทศผูรับการ

ลงทุนจึงอาจจะมีไดทั้งในลักษณะของกฎหมายที่มุงกํากับและควบคุมการลงทุน  รวมถึงมุงที่จะสงเสริมการ

ลงทุน เชน พรบ. สงเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 ของประเทศไทย กฎหมายการลงทุนตางชาติ พ.ศ. 2550 ของ

ประเทศพมา เปนตน ที่ใหหลักประกันหรือการคุมครองการลงทุนรามทั้งใหผลประโยชนทางดานภาษี เชน 

ยกเวนภาษีเงินได 5 ปแรกของการลงทุน ลดหยอนคานําเขาวัตถุดิบ เปนตน26 

โดยทั่วไปแลวผูลงทุนกอนที่จะตัดสินใจไปลงทุนในประเทศใดจะตองจะไดพิจารณาถึง

กฎหมาย  นโยบาย ระเบียบและกฎเกณฑตางๆ ของประเทศที่ตนจะไปลงทุน  โดยเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวของ

หรือมีผลกระทบตอสทิธิในการเขาไปลงทุน ขอจํากัดหรือการเขาไปควบคุมการลงทุนจากตางประเทศของรัฐบาล  

การควบคุมหรือจัดระเบียบธุรกิจโดยทั่วไปในประเทศนั้น สิทธิและประโยชนรวมถึงหลักประกันที่พึงจะไดรับ

จากรัฐบาล ภาระในการเสียภาษีอากร รูปแบบการลงทุน และการควบคุมการแลกเปลี่ยนเงินตราระหวาง

ประเทศ เปนตน 

 

3,3 ความตกลงระหวางประเทศ 

จากการที่มีหลายฝายเขามาเกี่ยวของในการลงทุนระหวางประเทศ   คือ  ผูลงทุน   ประเทศ

ของผูลงทุน  และประเทศผูรับการลงทุน  โดยผูลงทุนก็ยังมีหนาที่ในการใหความคุมครองพลเมืองของตน  

ในขณะที่ประเทศผูรับการลงทุนก็มีภาระหนาที่ในการยกระดับความเปนอยูของพลเมืองของตน และดูแลให

การลงทุนนั้นเปนประโยชนแกทั่วทั้งประเทศชาติและประชาชนอันไดแก เชน การเพิ่มการจางงาน  การนํา

                                                             
26 สมคิด บญุลนเหลือ. (2555). กฎหมายการลงทนุตางชาตขิองพมากบัประเดน็ดานสทิธิประโยชนและหลกัประกันการลงทนุเปรียบเทยีบกบั

พระราชบญัญัตสิงเสริมการลงทนุของไทย. สบืคนจาก http://www.connexion.mfu.ac.th  
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ผลิตภัณฑที่ผลิตไดในประเทศไปจําหนายยังตลาดตางประเทศ การหาเงินตราตางประเทศ  ลวนเปนประเด็น

สําคัญอันนําไปสูความตกลงระหวางประเทศ โดยความตกลงระหวางประเทศ เปนความตกลงระหวางรัฐซึ่งอาจ

เปนความตกลงระหวางรัฐ 2 รัฐ หรือมากกวานั้น ความตกลงนี้อาจจะมีช่ือเรียกตางกัน เชน สนธิสัญญา 

(Treaty) อนุสัญญา (Convention) หรือ ความตกลง (Agreement) 

โดยความตกลงระหวางประเทศถือเปนบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศประการหนึ่งที่

ผูกพันรัฐที่แสดงเจตนาในการเขาทําความตกลงนั้นๆ ตามหลกักฎหมาย Doctrine of pacta sunt servanda 

หรือสัญญาเปนสิง่ที่ตองปฏิบตัิตาม ดังนั้นเมือ่รฐัไดแสดงเจตนารมณใดในความตกลงใดๆ ยอมตองผูกพันปฏิบัติ

ตามความตกลงนั้นๆ รัฐจะปฏิเสธไมปฏิบัติตามความตกลงนั้นๆ ในภายหลังไมได หากรัฐละเมิดพันธกรณีที่

กําหนดไวในความตกลงนั้นๆ รัฐจะตองรับผิดตามหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความรับผิด

ของรัฐ (State Responsibility) ตอรัฐอื่นๆ ที่เปนคูภาคีแหงความตกลงนั้น และไดรับความเสียหายจากการ

ละเมิดพันธกรณีของรัฐดังกลาวขางตน  

โดยหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศน้ัน รัฐทุกๆ รัฐในประชาคมระหวางประเทศนั้น

ไมวาจะเปนรัฐทีม่ีขนาดใหญหรอืเลก็ และจะมคีวามมัน่คงทางเศรษฐกจิมากนอยเพียงใด จะมีอํานาจอธิปไตยที่

เทาเทียมกัน รัฐหนึ่งจะแทรกแซงอํานาจอธิปไตยของรัฐอื่นไมได ดังนี้การทําความตกลงระหวางประเทศน้ันจึง

อยูบนพื้นฐานของความเปนชาตริัฐที่เทาเทยีมกนั และมีเสรีภาพในการที่จะตกลงเจรจา และการเขาผูกพันตาม

ผลของความตกลง ดังนั้นการทําความตกลงระหวางประเทศ จึงเปนการลดอํานาจอธิปไตยลงบางสวนเพื่อไป

ผูกพันตามสนธิสัญญาความตกลงทั้งหลายที่รัฐไดตกลงทําไป  

  ความตกลงระหวางประเทศมีหลายระดับทั้งระดับทวิภาคี (Bilateral) ระดับพหุภาคี 

(Multilateral) ระดับภูมิภาค (Regional) ระดับระหวางประเทศ (International) ซึ่งระดับภูมิภาคและระดับ

ระหวางประเทศคือความตกลงในระดับพหุภาคี หรือความตกลงหลายฝาย ตางกันที่ระดับภูมิภาคจะจํากัดรัฐ

ภาคีสมาชิกในภูมิภาคนั้น หรืออาจจะมีสมาชิกตามกลุมวัตถุประสงค หรือตามเปาหมายที่มาทําความตกลงกัน 

สวนความตกลงระดับระหวางประเทศทั่วไปที่ไมมีการจํากัดสมาชิกหรือเขตทางภูมิศาสตรมีลักษณะสากล 

(Universal) ที่กลาวถึงลักษณะของความตกลงระหวางประเทศและหลักการทั่วไปในการที่รัฐทําความตกลง

ระหวางประเทศ เพื่อนํามาสูการพิจารณาการทําความตกลงการคาเสรีที่ไทยไดทําไปแลวและที่จะทําตอไปวามี
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ลักษณะที่เปนไปตามหลักการของกฎหมายระหวางประเทศหรือไมอยางไร และมีจุดออนหรือมีปญหาอยางไร

ในการทําความตกลง นอกจากนี้ในแตละประเทศยอมมีกฎหมายภายในกําหนดเกี่ยวกับหลักเกณฑในการทํา

สนธิสญัญาระหวางประเทศเชนที่ปรากฎอยูในรัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ วาดวยเรื่องการทําความตกลง

ระหวางประเทศ ทั้งนี้เนื่องจากความตกลงที่รัฐไดกระทําไปแลว รัฐนั้นยอมตองผูกพันและปฏิบัติตามผลของ

ความตกลง อีกทั้งตองมีการอนุวัตรการตามความตกลงเหลานั้นดวย รัฐตางๆ จึงมีขอตกลงตั้งแตการใหอํานาจ

บุคคลหรือฝายบริหารของรัฐบาลเปนผูมีอํานาจในการเจรจาทําสนธิสัญญาระหวางประเทศ หรือการกําหนด

ขอบเขตอํานาจของผูแทนของรัฐในการเจรจาทําความตกลงระหวางประเทศ กําหนดขั้นตอนในการแสดง

เจตนาเพื่อผูกพนัตามสนธิสัญญา รวมทั้งการใหสัตยาบนัสนธิสัญญาความตกลงระหวางประเทศ ในบางประเทศ

จะมีมาตรการทีเ่พิ่มเตมิขึ้นมา เชน การมีกระบวนการประชาพิจารณเพื่อแสวงหาประชามติในการที่จะยินยอม

ใหรัฐไปดําเนินการเจรจาหรือผูกพันตามสนธิสัญญาที่จะตองผูกพันชาติและประชาชนแหงชาติรัฐนั้นๆ ดวย 

กลาวไดวาหลักเกณฑในการทําความตกลงระหวางประเทศจะตองพิจารณาทัง้กระบวนการตามกฎหมายภายใน 

และหลักกฎหมายระหวางประเทศ 

  ตัวอยางความตกลงที่เกีย่วกับการลงทนุ เชน ความตกลงเกี่ยวกับการสงเสริมและคุมครองการ

ลงทุนระหวางไทยกับอังกฤษ ความตกลงวาดวยการประกันการลงทุนระหวางไทยกับคานาดา สนธิสัญญาทาง

ไมตรีและความสมัพันธทางเศรษฐกจิระหวางไทยกบัอเมริกา และความตกลงแบบพหุภาคี เชน อนุสัญญาระงับ

ขอพิพาททางการลงทนุระหวางรฐักบัเอกชน ความตกลงหรอืสนธิสญัญาดังกลาวขางตนนีจ้ะมีผลในการสงเสริม

การลงทุน  ใหประโยชนและการคุมครองแกการลงทุนจากตางประเทศ   

  ในสวนของความตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับการลงทุนมีวิวัฒนาการมาจากความตกลงทาง

มิตรภาพ ทางพาณิชย และการเดินเรือ ซึ่งจะใหความคุมครองทางการคาและการเดินเรือ เมื่อลงทุนระหวาง

ประเทศมีความสําคัญขึ้น ความตกลงระหวางประเทศจึงไดขยายมาใหความคุมครองในการลงทุนดวย โดย

สนธิสัญญาการคาและการเดินเรอืทีรู่จกักันอยางแพรหลายคือ สนธิสัญญาทีป่ระเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ

อังกฤษทํากับประเทศตางๆ ซึ่งรัยกวาสนธิสัญญามิตรภาพการพาณิชยและการเดินเรือ (Friendship 

Commerce and Navigation Treaty: FCN)27 เดิมทีสนธิสัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคในการที่จะใหความ

                                                             
27 UNCTAD. (2007). World Investment Report 2007. Retrieved from http://unctad.org/en/docs/wir2007p1_fn.pdf  Page 40. 
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คุมครองทางการคาและการเดินเรอืเปนหลกั แตหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 2 แลว ไดมีการพัฒนาอุตสาหกรรม

ในประเทศตางๆ เกิดข้ึน แมวาความสัมพันธทางพาณิชยระหวางประเทศที่มีอยูในรูปของการคายังคงอยู แต

ความสัมพันธในรูปของการลงทุนไดเพิ่มขึน้ ไดมีการเคลื่อนยายเงนิทนุ แรงงาน การผลิตเทคโนโลยีจากประเทศ

หนึ่งไปสูอีกประเทศหนึ่ง บทบัญญัติในสนธิสัญญาระหวางประเทศดังกลาวจึงไดขยายมาคุมครองการลงทุน 

เชน ในสนธิสัญญาทางไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางประเทศกับสหรัฐอเมริกา ไดมีการตงลงให

ความคุมครองแกกิจารและทรัพยสินของเอกชนของประเทศภาคีคูสัญญา   

  ปจจุบันมีความตกลงเกีย่วกับการลงทนุทําในรูปของสนธิสัญญามิตรภาพ การพาณิชยและการ

เดินเรือ ความตกลงทางเศรษฐกิจ หรือสนธิสัญญาสงเสริมและคุมครองการลงทุนที่ประเทศผูสงออกทางการ

ลงทุนที่สําคัญ เชน อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุน เยอรมัน สวิสเซอรแลนด และสวีเดน ทํากับประเทศผูรับการ

ลงทุนตางๆ เชน อินโดนีเซีย มาเลเซีย และประเทศไทย ซึ่งมีผลใชบังคับอยูจํานวนมาก ดังนั้นผูลงทุนเอกชน

ระหวางประเทศควรจะไดตรวจสอบถึงสิทธิและความคุงครองที่พึงจะไดรับจากสนธิสัญญาและความตกลง

ดังกลาว โดยอาจสรุปไดวาสนธิสญัญา และความตกลงเกีย่วกับการลงทุนนี้จะมีขอตกลงในเรื่องสิทธิของเอกชน

ของประเทศคูสัญญาเกี่ยวกับการเดินทาง อาศัยเสรีภาพ ทรัพยสิน การดําเนินการ และประกอบธุรกิจ การนํา

และสงออกเงินตราตางประเทศ การระงับขอพิพาทและเรื่องอืน่ๆ28  นอกจากนี้แลวความตกลงเพื่อยกเวนการ

เก็บภาษีซอน (An Agreement for the Avoidance of Double Taxation)29 ซึ่งเปนขอตกลงระหวางรัฐตอ

รัฐที่จะผอนคลายใหเอกชนของชาติคูสัญญาไมตองเสียภาษีซ้ําซอนจากรายไดตางๆ เชน รายไดจากการลงทุน

เปนตน ก็อาจถือไดวาเปนสนธิสัญญาเกี่ยวกับการลงทุนไดเหมือนกัน 

  ความตกลงระหวางประเทศเกีย่วกบัการลงทุนนี้เปนที่ยอมรับกันในการลงทุนระหวางประเทศ

วาเปนวิธีการหนึ่งในการทีจ่ะใหความคุมครองแกกิจการและทรัพยสินของผูลงทุนตามหลักในกฎหมายระหวาง

ประเทศ ทั้งนี้เพราะการบรรยากาศการลงทุนระหวางประเทศสามารถสงเสริมหรือสนับสนุนไดโดยการสราง

มาตรการตางๆ ที่คุมครองและสรางความเช่ือมั่นใหนักลงทุนตางชาติและบรรษัทขามชาติ  

                                                             
28 สุรักษ บนุนาค และวณี ฉอยเกียรติกุล. (2526). การเงินและการธนาคาร. หนา 57 และ เสาวณี จันทะพงษ และสภุัทร ธนบดีภทัร. (2556). การ

ลงทนุของไทยในประเทศเพื่อนบาน: กาวสําคัญของการเขาสูกลุมเศรษฐกิจ AEC. หนา 162. 
29 OECD (2008). Articles of the Model Convention with Respect to Taxes on Income and Capital. Retrieved from 

http://www.oecd.org/tax/treaties/1914467.pdf Page 59. 
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3.4 หลักการแหงอํานาจอธิปไตยกับความตกลงระหวางประเทศ 

  ประชาคมระหวางประเทศประกอบดวยรัฐซึ่งเปน “บุคคล” ระหวางประเทศ มีความเสมอ

ภาคเทาเทียมกัน มีอํานาจอธิปไตยไมอยูภายใตอาณัติของใคร รัฐทุกรัฐมีฐานะที่เทาเทียมกันภายใตกฎหมาย

ระหวางประเทศ ไมวาจะเปนรัฐเลก็หรอืรฐัใหญก็ตาม ดังนั้นทุกๆ รัฐตองเคารพในอํานาจอธิปไตยซึ่งกันและกัน 

ไมแทรกแซงกัน รัฐมีอํานาจอธิปไตยในการสรางกฎหมายและบังคับใชกฎหมายภายในรัฐ สามารถลมเลิกและ

แกไขกฎหมายได เพราะรัฐเปนผูทรงอํานาจอธิปไตยก็ยอมสามารถใชอํานาจหนาที่ของตนภายในขอบเขตของ

รัฐโดยปราศจากขอจํากัด และยอมไมถูกจํากัดจากการดําเนินการภายนอกดวย แตการยึดถือหลักอธิปไตยโดย

เครงครัดนี้ยอมเปนอุปสรรคตอการดําเนินความสมัพันธระหวางประเทศ เพราะรัฐยอมไมถูกผูกพันหรือยอมตอ

ขอผูกพันในการปฏิบัติตามพันธกิจกรณีใดๆ หากรัฐไมพึงประสงค แตในทางปฏิบัติขอตกลงระหวางประเทศ

ยอมตองไดรับการปฏิบัติตามจึงจะบังเกิดผลใหความตกลงใดๆ ในทางระหวางประเทศเปนรากฐานกอเกิดการ

ปฏิสัมพันธระหวางกนัไดโดยราบรืน่ ดังนั้นรัฐตางๆ ที่ประสงคจะทาํความตกลงระหวางกันในประชาคมระหวาง

ประเทศ จึงจําเปนตองจํากัดอํานาจอธิปไตยของตนเอง (Auto Limitation) กลาวคือ อํานาจอธิปไตยของรัฐ

ยังคงสมบูรณ เวนแตกรณีที่รัฐตกลงใหมีการจํากัดอํานาจอธิปไตยลงบางสวนเพื่อยอมผูกพันตนตอพันธกรณี

ระหวางประเทศตามที่รัฐไดเขารวมตกลงไวตามสนธิสัญญา หรือความตกลงระหวางประเทศในรูปแบบตางๆ 

โดยยอมรับกฎเกณฑบางประการที่จํากัดเสรีภาพของตน  

 

3.5 หลักเกณฑทางกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับการปฏิบัติตอการลงทุนจากตางประเทศ 

  กฎหมายระหวางประเทศไดวางหลักในเรื่องอํานาจและหนาที่ของรัฐไวหลายประการ อํานาจ

ประการหนึ่ง คือ อํานาจเหนือดินแดน (Territorial Jurisdiction)30 กลาวคือ รัฐมีอํานาจอธิปไตยโดยสมบูรณ

เหนือบุคคลและทรัพยสินตางๆ ที่อยูภายในดินแดนตน ดังนั้นเมื่อมีการลงทุนจากนักลงทุนตางชาติในดินแดน

                                                             
30 จุมพต สายสนุทร. (2557). กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (INTERNATIONAL LAW). หนา 149. 
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ของประเทศผูรบัการลงทนุ การลงทุนนั้นยอมตกอยูภายใตขอบเขตอํานาจรฐัอยางสมบรูณของประเทศผูรบัการ

ลงทุนตามหลักอํานาจเหนือดินแดนดังกลาว  

  อนึ่ง กฎหมายระหวางประเทศมีการพัฒนาหลักการทางกฎหมายในการจํากัดขอบเขตอํานาจ

รัฐในการดําเนินการกับทรัพยสินและบุคคลตางชาติภายในดินแดนของตน โดยเฉพาะในเรื่องการใชอํานาจรัฐ

ตอนักลงทุนตางชาต ิและขอจํากัดทางกฎหมายนีป้จจุบันกลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่

รัฐทุกรัฐอยูภายใตหลักเกณฑทางกฎหมายนี้อยางเทาเทียมกัน อันเปนผลมาสืบเนื่องมาจากการปฏิบัติทั่วไป

ของรัฐภายใตสนธิสัญญาตางๆ และกฎหมายภายในของแตละรัฐอันกําหนดมาตรฐานของหลักปฏิบัติ 

(Standard of Treatment) ไวหลายประการ โดยในสนธิสัญญาการลงทุนระหวางประเทศเกี่ยวกับเงินทุน 

ทรัพยสิน และกิจการตางๆ ปรากฏหลักเกณฑทางกฎหมายดังตอไปนี ้ 

 

3.5.1 หลักเกณฑการไมเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination Principle) 

   สนธิสัญญาตางๆ ที่ไดทํากันข้ึนในชวงระหวางศตวรรษที่ 19 และ 20 นั้นไดกําหนดหลักเกณฑ

ตางๆ ที่ถือวาเปนการวางรากฐานที่สําคัญใหแกการเกิดข้ึนของกฎหมายเกี่ยวกับการลงทุนระหวางประเทศใน

ปจจุบัน โดยในชวงเวลาดังกลาวแนวทางปฏิบัติของรัฐตางๆ เกี่ยวกับการปฏิบัติตอสินคานําเขาและสินคา

สงออกไมสอดคลองกัน กลาวคือรัฐผูรบัการลงทุนตางๆ กําหนดภาษีนําเขาและสงออกเอาไวเหมือนกันระหวาง

นักลงทุนภายในประเทศและนักลงทนุตางประเทศบาง แตกตางกันบาง สงผลตอการแขงขันของสินคาในตลาด

และการเติบโตของเศรษฐกิจที่แตกตางกัน โดยหลักเกณฑที่สําคัญที่สุดในการสงเสริมเศรษฐกิจและการแขงขัน

ของสินคาในตลาด คือ การไมเลือกปฏิบัติเปนหลักการสําคัญหนึ่งของแกตต (GATT) และองคการการคาโลก 

หลักการนี้ประกอบดวย 2 หลักการสําคัญ คือ 1) การปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-

Favoured-Nation Treatment: MFN) และ 2) การปฏิบัติเยี่ยงชาติ (National Treatment)  

 

  3.5.1.1 การปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (The Most-Favoured-

Nation Treatment: MFN) 
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   หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง คือ การปฏิบัติตอตางชาติอยางเทาเทียว

กัน31  

  โดยหลักทั่วไปแลว สนธสิญัญาผูกพัน และมผีลบงัคับเฉพาะตอรฐัคูภาคเีทานั้น ยิ่งกวานั้น 

อนุสญัญากรุงเวยีนนา ค.ศ. 1969 ยืนยันหลักการนี้ในมาตรา 34 กลาวคือสนธิสญัญาไมกอใหเกิดพันธะกรณี 

หรือสิทธิใดๆแกรัฐทีส่าม โดยปราศจากความยินยอมของรัฐทีส่ามนัน้32 (pacta tertiis nec nocent nec 

prosunt) คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศกพ็ิจารณาหลักเกณฑดังกลาวในทํานองเดียวกนั และ

ยืนยันวาเปนทีป่รากฏแลววาหลักการดงักลาวไดรบัการยอมรับเปนสากล มิใชเพียงแตเปนหลกัการที่อยูบน

พื้นฐานแนวความคิดทั่วไปในการทําสัญญาเทานั้น แตยังอยูบนพื้นฐานของหลกัอํานาจอธปิไตย และความเปน

เอกราชของรัฐ 

  อยางไรก็ตาม ในบางกรณสีนธสิัญญาอาจกอใหเกดิสทิธิ และหนาที่ ความผูกพัน หรือ พันธะ

กรณีตอรฐัทีส่ามหากรฐัทีส่ามนั้นยินยอม หรือแมในกรณีที่สนธิสัญญามิไดกอใหเกิดสทิธิ พันธะกรณี ตอรัฐที่

สามเลยโดยตรง แตโดยผลของการบงัคับใชสนธสิญัญาอาจจะสงผลตอรัฐทีส่ามได เชนสนธสิัญญาความตกลง

วาดวยเรือ่งการขยายผลบงัคบัของสิทธปิระโยชนทางการคาภายใตหลักการชาติที่ไดรับการอนุเคราะหอยางยิง่ 

(Most-Favored-Nations) หรือในกรณีทีส่นธิสัญญาไดระบุใหภาคีของสนธิสัญญาตองถอนตัวออกจากความ

ผูกพันตามสนธิสญัญาฉบับอื่น ที่ภาครีัฐนัน้ไดทําไวกับรัฐอืน่ ผลของการปฏิบัติดงักลาวยอมกระทบตอสิทธิและ

หนาทีข่องรัฐอืน่ภายใตสนธิสัญญาฉบับหลังดังกลาวนั้น33 

  โดยการที่ประเทศคูสัญญาตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันนี้เปนหลักการที่สําคัญที่สุด

ประการหนึ่งในการกําหนดสิทธิเกี่ยวกับเรื่องระหวางประเทศตางๆ ในสนธิสัญญาทางการคาระหวางประเทศ 

โดยสนธิสัญญานี้ถูกนํามากําหนดไวในสัญญาตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน เมื่อประเทศคูสัญญาไดใหสิทธิประโยชน

อยางดีที่สุดแกประเทศหนึ่งประเทศใด ก็ตองใหสิทธิประโยชนเชนวานั้นแกทุกประเทศที่เปนคูสัญญาอื่นดวย 

การทําสนธิสัญญาระหวางประเทศ  

                                                             
31 Alvarez, J. E. (2011). The Evolving International Investment Regime : Expectations, Realities, Options. Page 68. 
32 มาตรา 34 อนสุัญญากรุงเวียนนา 1969 ซึ่งบัญญัตหิลกัทั่วไปไววา “A treaty does not create either obligations or rights for a third State 

without its consent”. 
33 Art. 234 of the treaty of Rome 1957 establishing the EEC; Art. 292 of the treaty of Versailles 1919. 
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  โดยทั่วไปมักนําหลักการ MFN มาเปนหลักการพื้นฐานในสนธิสัญญา เชน United States 

Pursuant to the Mineral Lands Leasing Act of 1920, aliens and foreign of America corporations 

may not acquire rights-of-way for oil or gas pipelines, or pipelines. With respect to Pipeline 

Transport due to lack of reciprocity carrying products refined from oil and gas, across on-

shore federal lands or acquire leases or interests in certain minerals on on-shore federal 

lands, such as coal or oil.  

Non-US citizens may own a 100 percent interest in a domestic corporation that 

acquires a right-of-way for oil or gas pipelines across on-shore federal lands, or that acquires 

a lease to develop mineral resources on on-shore federal lands, unless the foreign investors' 

home country denies similar or like privileges for the mineral or access in question to US 

citizens or corporations, as compared “with the privileges it accords to its own citizens or 

corporations or to the citizens or corporations of other countries.” Nationalization is not 

considered to be denial of similar or like privileges. Foreign citizens, or corporations 

controlled by them, are restricted from obtaining access to federal leases on Naval 

Petroleum Reserves if the laws, customs or regulations of their country deny the privilege of 

leasing public lands to US citizens or corporations.34 

  โดยสัญญาดังกลาวเปนการตกลงระหวางสองประเทศในการใหสิทธิบางประการแกนักลงทุน 

และหลักเกณฑดังกลาวนั้นสงผลใหทั้งสองประเทศตองปฏิบัติตอประเทศคูคาอื่นๆ อยูบนพื้นฐานของ

หลักเกณฑตามพันธสัญญาทางการคาระหวางประเทศฉบับนี้ดวย กลาวคือ สําหรับประเทศที่ไมไดทําความตก

ลงทางการคาที่ใหการปฏิบัติตามกฎหมายหรือนโยบายของประเทษผูรับการลงทุน จะตองตกอยูภายใต

หลักเกณฑนี้ดวย ดังจะเห็นจากประโยคที่วา “with the privileges it accords to its own citizens or 

corporations or to the citizens or corporations of other countries.” หรือ ใหสิทธิประโยชนนี้มี

                                                             
34 United Nations Conference on TRADE AND DEVELOPMENT TRADE AGREEMENTS (2010). Petroleum and Energy Policies. 

Retrieved from http://unctad.org/en/docs/itcdtsb9_en.pdf Page 149. 
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ผลถึงชาวอเมริกัน หรือบริษัทอเมริกัน หรือบริษัทตางชาติ โดยไมมีการจํากัดเพียงบริษัทตางชาติภายใตภาคี

ของสนธิสัญญากับประเทศสหรัฐอเมริกา 

  นอกจากนีภ้ายใตหลัก MFN นี้ สินคาของภาคีสัญญาจะไดรับสิทธิเทาเทียมกันกับสินคาของ

ประเทศอื่นๆ ในเรื่องที่ระบุไว เมื่อเขาขอยกเวนขอใดขอหนึ่ง ประเทศคูภาคีอาจอางสิทธิ MFN ไมได หรือเปน

การตัดสิทธิ MFN ในสวนที่เกี่ยวกับขอยกเวน อยางเชน สหรัฐอเมริกาจะอางสิทธิสัญญาทางไมตรีและ

ความสัมพันธทางเศรษฐกิจ ค.ศ. 1966 ขอ 8 ซึ่งให MFN แกสินคาสหรัฐอเมริกา เพื่อใหสินคาสหรัฐอเมริกามี

สิทธิเสียภาษศีุลการกรที่ต่าํเทากับสินคาไทยที่นําเขาจากประเทศลาวไมได ทั้งนี้เพราะเขาขอยกเวนเกี่ยวกับการ

ปฏิบัติที่ใหแกการคาชายแดนหรือประเทศเพื่อนบานตามสนธิสัญญาไมตรีไทย – สหรัฐอเมริกา หรือประเทศ

ไทยไดรับยกเวนภาษีศุลการกรใหแกสินคาบางรายการขอองประเทศออสเตรเลีย – สหรัฐอเมริกา จะอางสิทธิ 

MFN เพื่อไดรับยกเวนภาษีเชนเดียวกับสินคาของประเทศออสเตรเลียไมไดเพราะเขาขอยกเวนเรื่องเขตการคา

เสรีของสนธิสัญญาไมตรีระหวางประเทศไทย-สหรัฐอเมริกา35 

  นอกจากนีค้วามตกลงแกตตก็เปนหนึ่งในสนธิสัญญาระหวางประเทศที่นําหลักการ MFN มา

บัญญัติไวเปนหลักการพื้นฐาน การนําหลักการ MFN มาบัญญัติไวเปนหลักการพื้นฐานนี้มีเหตุผลสนับสนุนทั้ง

ดานเศรษฐศาสตรและ ดานการเมือง เหตุผลสนับสนุนทางดาน เศรษฐศาสตร36 คือ การนําหลักการ MFN มา

ใชในแกตตทําใหกลไกตลาดถูกบิดเบือนลดลง กลาวคือ เมื่อภาคีสมาชิกใชมาตรการการสงออกหรือการนําเขา

สินคา โดยไมคํานึงวาสินคานั้นสงออกหรือนําเขาจากประเทศใดแลว ระบบตลาดจะทํางานไดดีขึ้น และการคา

เสรีจะขยายตัวเพิ่มมากขึ้น เมื่อภาคีสมาชิกใหสิทธิประโยชนแกสินคาใด ก็ตองขยายการใหสิทธิประโยชน

เหลานั้นแกสินคาที่เหมือนกันแกทุกประเทศ ภาคีแลว ตนทุนธุรกรรม (Transaction Cost) จะลดลง กลาวคือ 

เมื่อภาคีสมาชิกไดใหสิทธิประโยชนแกสินคาของภาคีสมาชิกอื่นทุกประเทศ เจาหนาที่ศุลกากรก็ไมจําเปนตอง

ตรวจสอบวา สินคามีถิ่นกําเนิดจากประเทศใด การปฏิบัติงานของเจาหนาที่ก็เปนไปไดอยางรวดเร็ว 

   เหตุผลสนับสนุนทางดานการเมือง คือ การนําหลักการ MFN มาใชในแกตตชวยลดความตึง

เครียดในการเจรจาการคาระหวางประเทศ กลาวคือ เมื่อภาคีสมาชิกใหสิทธิประโยชนแกสินคาของภาคีสมาชิก

                                                             
35 สมบูรณ เสงี่ยมบุตร (2556). กฎหมายระหวางประเทศเกีย่วกบั การคา การเงิน และการลงทนุ. หนา 145. 
36 John, H. J. (1997). The World Trade System. Page 158. 



40 
 

หนึ่งแตไมใหสิทธิ ประโยชนหรือใหสิทธิประโยชนนั้นแกสินคาของอีกภาคีสมาชิกหนึ่งนอยกวาก็ จะทําการ

เจรจาการคาระหวางประเทศมีความตึงเครียดเพิ่มมากขึ้น 

  3.5.1.2 การปฏิบัติเยี่ยงชาติ (National Treatment) 

   การปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ คือ การปฏิบัติตอคนตางชาติเทาเทียมกับคนชาติ37  

  สําหรับการใหการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติแลว สิทธิของนักลงทุนตอสินคานําเขาของนักลงทุน

ตางชาติกับสินคาที่ผลิตภายในประเทศจะมีความเทาเทียมกันภายใตมาตรการทางกฎหมายที่เหมือนกัน หรือ

อาจกลาวไดวาเปนการขจัดขอจํากัดตางๆ ระหวางนักลงทุนภายในประเทศและนักลงทุนตางชาติ ในการ

ประกอบการอันสงผลใหการประกอบธุรกิจเปนไปไดอยางเทาทียมกัน และทําใหตลาดเกิดการแขงจันอยาง

สมบูรณ  

  การใหการปฏิบัติอยางคนชาติแกสินคานําเขาในเรื่องใดจะทําใหสินคานําเขานั้นสามารถ

แขงขันกับสินคาที่ผลิตขึ้นประเทศได กลาวคือหลักการนี้เปนการปฏิบัติตอผลิตภัณฑนําเขาไมดอยกวาการ

ปฏิบัติตอผลิตภัณฑภายในประเทศ โดยหลักการนี้มักจะถูกนําขึ้นอางตอภาครัฐพรอมกับการอางหลักการ

ปฏิบัติตอชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง โดยทั้งสองหลกันี้มคีวามเหมือนกันเพื่อปองกันการกีดกันทางการคาที่

มิใชภาษีศุลกากร (non-taiff barriers) ตอสินคานําเขา ทําใหสินคานําเขาเสียเปรียบสินคาที่ผลิต

ภายในประเทศจึงเรียกรองใหตอง ปฏิบัติตอสินคาที่นําเขาในมาตรฐานเดียวกันกับสินคาที่ผลิตภายในประเทศ 

  ดังนี้ภาครัฐจะตองปฏิบัติใหความสะดวกในการขนสง การกระจายสนิคา หรืออื่นๆ ที่เกี่ยวของ

กับกระบวนการตางๆ ของนักลงทนุในการประกอบธุรกจิระหวางนกัลงทุนภายในประเทศและตางชาติอยางเทา

เทียมกัน  

  หลักการปฏิบัตเิยี่ยงชาตินี้ถูกกําหนดไวในขอ 3 ภายใต GATT โดยเปนการกําหนดใหรฐัปฏิบัติ

แกสินคานําเขาจากภาคีสัญญาในเรื่องเกี่ยวกับภาษีภายในประเทศ การขายภายในประเทศ การขนสง การ

กระจายสนิคา ใหตองสอดคลองกนัระหวางนักลงทุนตางๆ อยางเทาเทียมกัน เพื่อมิใหเกิดปญหาเรื่องการเลือก

                                                             
37 Alvarez J. E., Op.cit. Page 78. 
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ปฏิบัติเกิดขึ้น เชน ภาครัฐจําตองเก็บภาษีการคาหรือภาษีมูลคาเพิ่มในอัตราที่เทากันตอสินคาทุกชนิดจากนัก

ลงทุนทุกคนอยางเทาเทยีมกัน 

 

3.5.2 หลักเกณฑตางตอบแทน (Reciprocity Priciple) 

  หลักการตางตอบแทน (Reciprocity) เปนหลักการที่สําคัญอีกประการหนึ่งของความตกลง

ภายใต GATT และองคการการคาโลก หลักการตางตอบแทนกําหนดใหเมื่อประเทศหนึ่งใหประโยชนแกอีก

ประเทศหนึ่ง ประเทศที่ไดรับจะเสนอประโยชนในลักษณะที่คลายคลึงกันและใกลเคียงกันเปนการตอบแทน 

   หลักการตางตอบแทนชวยทําใหหลักการปฏิบตัิเยี่ยง ชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) มี

บทบาทที่เปนประโยชนยิง่ขึ้น กลาวคือเมื่อประเทศภาคีเจรจาแลกเปลี่ยนผลประโยชนระหวางกันตามหลักการ

ตาง ตอบแทนแลว ผลประโยชนที่แลกเปลี่ยนกันนี้จะตกไปยังประเทศภาคีอื่นที่ไมไดรวมเจรจา ดวย ตาม

หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง และเชื่อกันวา หลักการตางตอบแทนสรางความเปนธรรม

ในการเจรจาการคา เพราะไมควรมปีระเทศใดที่เปนผูใหฝายเดียวโดยไมมีการตอบแทน นักเจรจาการคาเห็นวา 

หลักการตางตอบแทนหมายถึงการไดรับผลประโยชนรวมกันอยางเทาเทียมกันหรือ ในภาษาละตินเรียกวา 

Quid Pro Quo38 หลักการตางตอบแทนและหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่งจะทํา ใหทุก

ประเทศไดรับสิทธิประโยชนจากการเจรจามากที่สุดและเปนธรรมมากที่สุด39 

  หลักตางตอบแทน (Reciprocity) ถือเปนหลักการสําคัญในการเจรจาการคาเห็นไดจากการที่

ความตกลงแกตต (General Agreement on Tariffs and Trade (GATT)) ไดมีการกําหนดไวในขอที่ 28 ทวิ 

ในเรื่องกระบวนการและกรอบในการเจรจาเกีย่วกับภาษีศุลกากรที่กาํหนดไววาการเจรจาตองเปนไปบนพื้นฐาน

ของการใหประโยชนตางตอบแทนและผลประโยชนรวมกันรวมถึงการแกไขตารางขอลดหยอนตามขอ 28 ของ

แกตตก็มีการกําหนดวาภาคีคูสัญญาที่เกี่ยวของจะตองพยายามคงขอลดหยอนที่เปนการใหประโยชนตางตอบ

แทนและผลประโยชนรวมกัน  

                                                             
38 ทชัชมัย ฤกษะสตุ (2546). แกตตและองคการการคาโลก (WTO). หนา 42. 
39 สุรเกียรต ิเสถียรไทย (2531). กฎหมายเศรษฐกจิระหวางประเทศ: การควบคมุการคาระหวางประเทศ. หนา 51. 
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  เนื่องจากหลักตางตอบแทน (Reciprocity) ถือเปนหลักการสําคัญในการเจรจาการคาทําใหมี

ความพยายามที่จะพัฒนาดัชนีเพื่อวัดมูลคาของขอลดหยอนระหวางกัน แตการวัดมูลคาของขอลดหยอน

ระหวางกันนี้จะพบวามีปญหาอยูบางประการทั้งปญหาทางทฤษฏีและปญหาในทางปฏิบัติ ซึ่งปญหาในทาง

ปฏิบัตินั้นเปนปญหาเกี่ยวกับขอมูลการคาระหวางประเทศตลอดจนอัตราภาษีศุลกากรของแตละประเทศ สวน

ปญหาทางทฤษฏีก็จะพบวาหลักตางตอบแทนนั้นถูกวิจารณอยูหลายกรณีดวยกัน เชน หลักตางตอบแทน 

(Reciprocity) ทําใหประเทศที่มีภาษีศุลกากรในอัตราที่ต่ําเสียเปรียบในการเจรจาและประเทศที่พัฒนานอยก็

เห็นวา หลักตางตอบแทน (Reciprocity) นี้อาจสรางความไมเปนธรรมในการเจรจาทางการคาเนื่องจาก

ประเทศที่พัฒนานอยตองการที่จะคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศบางประเภทเพื่อการพัฒนา  

 

3.6 ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพ (Stabilization Clause) 

  ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพ40 เปนขอตกลงขอหนึ่งที่ปรากฏในสนธิสัญญาการลงทุนระหวาง

ประเทศซึ่งมีหนาที่ในการปองกันนักลงทุนตางชาติจากความเสี่ยงภัยอันเกิดการดําเนินการฝายเดียวของรัฐใน

การเวนคืนหรือยึดทรัพยสินรวมทั้งกิจการของนักลงทุนตางชาติเปนของรัฐผูรับการลงทุน 

  ประเทศผูรับการลงทุนตกลงเขาทําสัญญากับนักลงทุนตางชาติเพื่อพัฒนาศักยภาพในการ

สํารวจและผลิตปโตรเลียมตามแหลงทรัพยากรธรรมชาติตางๆ เนื่องจากขาดปจจัยทางดานความรู

ความสามารถและประสบการณในดานดังกลาว เพื่อสิ่งที่หลีกเลี่ยงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นระหวางประกอบ

ธุรกิจปโตรเลียม ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพไดรับความสนใจจากนักลงทุนตางชาติในการนํามาเขียนไวใน

สัญญาการลงทุนระหวางประเทศผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติเปนอยางมาก เนื่องจากการลงทุนใน

ธุรกิจสํารวจและผลิตปโตรเลียม รวมทั้งการขนสงและจัดจําหนายปโตรเลียมนั้นตองอาศัยเงินทุนมหาศาลใน

การดําเนินการตางๆ ดังนี้เพื่อปองกันความเสี่ยงภัยจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐบาลของประเทศผูรับ

การลงทุนในการดําเนินการยึดทรัพยหรือกิจการของนักลงทุนตางขาติ นักลงทุนตางชาติจําตองสรางกลไกทาง

                                                             
40 Katja Gehne and Romulo Brillo (2012). Stabilization Clauses in International Investment Law: Beyond Balancing and Fair 

and Equitable Treatment. Retrieved from http://www.wti.org/fileadmin/user_upload/nccr-

trade.ch/wp2/Stab_clauses_final_final.pdf Page 3  
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กฎหมายในการปองกันตนเองในรูปของขอตกลง (Clause) ในขอตกลงทางการคาระหวางรัฐบาลของประเทศ

ผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติ41 

  โดยขอตกลงวาดวยเสถียรภาพซึ่งมีหนาที่หลักในการกําหนดใหภาครัฐจะตองไมใชอํานาจของ

ตนในการยกเลิกสัญญา เปลี่ยนแปลงขอตกลงในสัญญา หรือแมกระทั้งกําหนดใหขอตกลงดังกลาวอยูภายใต

กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งตลอดอายุสัญญา โดยขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบงไดเปน 3 รูปแบบ คือ 1) 

ขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่ง (Freezing Clause) 2) ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ (Economic 

Equilibrium Clause) 3) ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสาน (Hybrid-Stabilisation Clause) 

 

3.6.1 ขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่ง (Freezing Clause) 

  ขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่ง เปนหนึ่งในขอตกลงของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพเนื่องจากผลทาง

กฎหมายของขอตกลงดังกลาวสงผลใหใหขอตกลงระหวางนักลงทุนตางชาติและประเทศผูรับการลงทุนอยูภาพ

ใตขอจํากัดของการหามเปลีย่นแปลงตลอดระยะเวลาของขอตกลงหรอืสญัญาดังกลาวเวนแตจะไดตกลงรวมกัน

ในการแกไข หรือสงผลใหสัญญาระหวางทั้งสองฝายนั้นอยูภายใตกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง

ตลอดอายุสัญญา  

  อนึ่ง ขอตกลงดังกลาวเปนกลไกที่ถูกคิดคนข้ึนเพื่อสรางความมั่นคงและเชื่อมั่นใหแกนักลงทุน

ตางชาติ รวมทั้งชวยเสรมิสรางความสมัพนัธระหวางประเทศผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติไดเปนอยางดี 

โดยขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่งนี้จะถูกกําหนดไวในสัญญาการลงทุนเกี่ยวกับธุรกิจปโตรเลียม เนื่องจากทรัพยากร

ปโตรเลียมโดยเฉพาะน้ํามันดิบเปนทรัพยากรที่เปนที่ตองการมากที่สุดในบรรดาทรัพยากรปโตรเลียมทั้งหมด 

และภายใตอายุสัญญาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงของของราคาน้ํามันดิบหรือปริมาณความตองการภายในประเทศ

ในการใชทรัพยากรน้ํามันประเภทตางๆ เพิ่มสูงขึ้น รัฐบาลอาจเลือกที่จะเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมาย หรือ

เปลี่ยนแลงแกไขสัญญาทวิภาคีระหวางทั้งสองฝายเพื่อที่จะเก็บรายไดใหเพิ่มมากขึ้น นอกจากนี้รัฐบาลบาง

ประเทศอาจเลือกที่จะเวนคืนพื้นที่สัมปทานที่เคยใหแกนักลงทุนตางชาติกลับคืนสูรัฐเพื่อประโยชนสาธารณะ 

โดยการดําเนินการดังกลาวน้ันอาจเกิดข้ึนไดตลอดเวลาเนื่องจากรัฐสามารถอาศัยอํานาจอันชอบดวยกฎหมาย

                                                             
41 Alexander, F. (2009). “Comment on articles on stabilization by Piero Bernardini, Lorenzo Cotula and AFM Maniruzzaman.”  

Journal of World Energy Law & Business, 2, 1. Page 18. 
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ในเรื่องอํานาจอธิปไตยโดยสมบูรณ กลาวคือ หลักเกณฑนี้เปนหลักเกณฑทางกฎหมายที่สงผลใหรัฐสามารถใช

อํานาจอธิปไตยของตนไดอยางไมมีจํากัดภายในอาณาเขตดินแดนของตน42 

  แตหากในสัญญาดังกลาวมีการนําขอตกลงวาดวยฟรีซซื่งมาเขียนเอาไวจะเปนการเปดโอกาส

ใหนักลงทุนตางชาติมโีอกาสและอํานาจในการตอรองเรื่องสิทธิหนาที่ และความผูกพันทางกฎหมายระหวางทั้ง

สองฝายกอนทาํสญัญา และภายหลงัที่ทาํสญัญาได โดยขอตกลงดังกลาวชวยใหนักลงทนุตางชาติทราบสิทธิของ

ตนตลอดระยะสญัญา และมั่นใจไดวาสิทธิดังกลาวจะไมมีการเปลี่ยนแปลง ภายหลังหากมีการเปลี่ยนแปลงใดๆ 

ทางการเมืองหรือในทางกฎหมายเนื่องจากปญหาภายในประเทศ นักลงทุนตางชาติก็อาจมีเครื่องมือหรือกลไก

ในการชวยคุมครองผลประโยชนของตน43 

  ตัวอยาง  

  Article 25 of the 1937 Cpmcessopm Agreement signed between Protroleum 

Concession Ltd. And the Sultan of Muscat and Oman: 

  “The Sultan shall not by general or special legislation or by administrative 

measures or by any act whatever annual this Agreement..”.44 สุลตาลไมกระทําการไมวาจะโดย

กฎหมายทั่วไป กฎหมายพิเศษ มาตรการทางปกครอง หรือการกระทําอื่นใดในการเปลี่ยนแปลงขอตกลงนีเ้ปน

รายป 

 

  Article 18 of Agreement of Yemen government with Mayfair Prtroleum 

Corporation in 1992: 

  “..Contractor shall be solely governed by the provision of this Agreement and 

the contract may be altered or amended only by the mutual agreement of the Parties”.45 

                                                             
42 Dainith, T. (1981). The Legal Character of Petroleum Licences: A Comparative Study. Page 22. 
43 Walde, T. and Ndi, G. (1995). Fiscal Regime Stability and Issues of State Sovereignty in Taxation of Mineral Enterprises. 

Page 34. 
44 Smith, E. E., Dizienkowski, J. S., Anderson O. L., Connie G. B., Lowe J. S. & Kramer B. M. (1994). International Petroleum 

Transactions. Page 414. 
45 Ibid, Page 417. 
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คูสัญญาตกลงจะตกอยูภายใตขอบังคับของขอตกลงและสัญญานี้อาจจะแกไขหรือเปลี่ยนแปลงโดยการตกลง

รวมกันของคูสัญญา 

  Mozambique’s Prtroleum agreement model: 

  “The government will not without the agreement of the contractor exercise 

its legislative authority to amend or modify the provisions of this Agreement and will not 

take or permit any of its political subdivisions, agencies and instrumentalities ti take any 

asministrative or other action to provent or hinder the Contractor from enjoying the rights 

accorded to it hereunder”.46 รัฐบาลจะไมใชอํานาจกฎหมายในการเปลี่ยนแปลงหรือแกไขขอบังคับใน

ขอตกลงนี้โดยปราศจากความยินยอมของคูสัญญาและจะไมอนุญาตใหองคคกรตางๆ ภายใตการปกครองของ

รัฐบาลใชอํานาจในเชิงบรหิารหรอือาํนาจอืน่ใดเพื่อทําใหเกิดความยากลาํบากและอุปสรรคตอคูสีญญาในการใช

สิทธิของตนในสัญญานี ้

 

3.6.2 ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ (Economic Equilibrium Clause) 

  ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจนั้นถือเปนประเภทของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพที่

ไดรับการพัฒนาแกไขมาจากขอตกลงฟรีซซิ่งโดยเพิ่มลักษณะของผลทางกฎหมายในการชดใชคาสินไหม

ทดแทนขึ้นมา  

  อนึ่ง ขอตกลงฟรีซซิ่งนั้นไมสามารถที่จะมีประสิทธิภาพเพียงพอในการชวยปกปองนักลงทุน

ตางชาติจากการปฏิบตัิฝายเดียวของรัฐ กลาวคือ เมื่อภาครัฐทําการแกไขกฎหมายจนทําใหเกิดความเสยีหายแก

นักลงทุนตางชาติแลวไดมีกการกลาวอางขอตกลงฟรีซซิ่งขึ้นมาและพบวาไมมีความชัดเจนในการเรียกรอง

คาชดเชยจากรัฐ จนทําใหเกิดคําถามจากนักลงทุนตางชาติวาตนควรมีสิทธิไดรับคาชดเชยหรือคาสินไหม

ทดแทนจากความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการปฏิบัติฝายเดียวของรัฐมากนอยแคไหนเพียงใด เพื่อปองกันปญหา

ดังกลาวจึงมีการพัฒนาจนเกิดอีกประเภทหนึ่งของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพขึ้น คือ ขอตกลงวาดวยดุลยภาพ

ทางเศรษฐกิจขึ้น โดยขอตกลงดังกลาวจะไมมีมีลักษณะของผลทางกฎหมายในการคงไวซึ่งสิทธิและหนาที่ของ

นักลงทุนและประเทศผูรับการลงทุนภายใตขอตกลงตางๆ ในสัญญาลงทุน หรือกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งที่ถูก

                                                             
46 Ibid, Page 419. 
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กําหนดเอาไวในสัญญาดังกลาวโดยเฉพาะเจาะจงเหมือนขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในประเภทกอนหนา แต

เปนการโนมนาวใหรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนตองจํากัดสิทธิและหนาที่ของของตนไมใหใชอํานาจอยาง

ไมจํากัดจนไปกระทบตอธุรกจิปโตรเลยีมของนักลงทุนตางชาติ หากรัฐบาลของประเทศผูรบัการลงทนุปฏิเสธไม

ปฏิบัติตามสัญญาดังกลาว รัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนจําตองชดใชคาสินไหมทดแทนและคาเสียหายใน

บรรดาใดๆ ที่นักลงทุนตางชาติไดรับหรืออาจไดรับจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐบาลประเทศผูรับการ

ลงทุน47   

  อนึ่งขอตกลงวาดวยเสถียรภาพลักษณะนี้จะชวยปกปองนักลงทุนในเชิงเศรษฐกิจ เมื่อรัฐบาล

ของประเทศผูรบัการลงทนุตกลงกับนักลงทุนตางขาติตกลงรวมกันใหนําขอตกลงนี้เขามาไวในสัญญาการลงทุน

แลว รัฐบาลจะถูกกําหนดใหคํานึงถึงการคุมครองนักลงทุนตางชาติในเชิงเศรษฐกิจ ซึ่งอาจสงผลใหรัฐบาล

ระมัดระวังมากขึ้นในการออกกฎหมายตางๆ หรือดําเนินการตามนโยบายตางๆ เพราะเมื่อมีการกระทบถึงธุรกิจ

ปโตรเลียมของนักลงทุนตางชาติแลว รัฐบาลจําตองชดใชคาเสียหายในบรรดาที่เกิดข้ึนทั้งหลาย 

  ตัวอยาง  

  Qatar’s Model Exploration and and Petroleum Sharing Agreement of 1994: 

  “Whereas the financial position of the contractor has been based, under the 

agreement, on the laws and regulations in force at the Effective Date, it is agreed that, if 

any future law, decree or regulation affects Contractor’s financial position, and in particular 

if the customs duties exceed… percent during the term of the Agreement, both Parties shall 

enter inro nedotiation, in good faith, in order to reach and equitable solution that maintains 

the economic equilibrium of this agreement”.48  หรือ เมื่อกฎหมายที่สัญญานี้อยูภายใตเกิดการแกไข

เปลี่ยนแปลงในอนาคต คูสัญญาทั้งสองฝายสามารถที่จะเจรจาโดยสุจริตเพื่อใหบรรลุผลลัพธเพื่อคงไวซึ่งดุลย

ภาพของเศรษฐกิจภายใตสญัญานี้ กลาวคือ ขอตกลงนี้จะชวยปองกันมิใหนักลงทุนตางชาติถูกเอารัดเอาเปรียบ

ในเชิงเศรษฐกิจ หรือเสียประโยชนหากรัฐกระทําการแกไขกฎหมายเพื่อประโยชนของรัฐ 

 

                                                             
47 Christina, B., Ursula, K., August, R. & Stephan, W. (2010). International Investment Law for the 21st Century. Page 245. 
48 Bernadini, P. (2008). “Stabilisation and adaptiation in oil and gas investments.” Journal of World Energy Law and Business, 

1, 2. Page 100. 
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3.6.3 ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสาน (Hybrid-Stabilisation Clause) 

  ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสานนี้ เปนลักษณะของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพซึ่งนํา

ลักษณะของผลทางกฎหมายที่สาํคัญของขอตกลงฟรซีซิง่และขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจเขาดวยกัน 

โดยอาจกลาวไดวาเปนรูปแบบของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพที่เปนการพัฒนาลาสุด  

  โดยผลทางกฎหมายของขอตกลงนี้ก็จะเปนการกําหนดใหรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน

อยูภายใตขอตกลงในสัญญา และกฎหมายฉบับที่มีผลบังคับใชขณะทําสัญญาเทานั้น แตหากรัฐบาลของผูรับ

การลงทุนฝาฝน รัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนจําตองชําใชคาสินไหมทดแทนใหแกนักลงทุนตางชาติใน

บรรดาใดๆ ที่เปนการทําใหเสียประโยชน โดยการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้นอาจอยูในรูปของการยกเวนภาษี 

หรือใหสิทธิประโยชนอื่นใดอันมีมูลคาเทากันกับคาเสียหายที่เกิดขึ้น49 

  ตัวอยาง  

  Azerbijan’s Shah Deniz Contract: 

  The rights and interests accuring to Contractor (or its assignees) under this 

agreement… shall not be amended, modified or reduced without the prior consent of 

Contractors. In the event that any Governmental Authority invokes any present or future law, 

treaty, inter-governmental agreement, decree or ministerial order which contravenes the 

provisions of this Agreement or adversely or positively affects the rights or interests of 

Contractor hereunder, including, but not limited to, any changes in tax legislation, regulation 

or administrative practice, or jurisdictional changes pertaining to the Contract Area, the term 

if this agreement shall be adjusted to re-establish the economic equilibrium of the parties.50 

หรือ กลาวโดยสรุป คือ สิทธิประโยชนตางๆ ภายใตสัญญานี้จะไมถูกแกไข เปลี่ยนแปลง หรือถูกลดทอน โดย

ปราศจากความยินยอมของคูสัญญาทั้งสองฝาย และเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายที่สัญญาฉบับนี้อยู

ภายใต ในอนาคต ขอตกลงในสัญญาจะตองมีการปรับเปลี่ยน หรือแกไขใหม เพื่อดุลยภาพทางเศรษฐกิจของ
                                                             
49 Pate, T. J. (2009). “Evaluating Stabilization Clauses in Venezuela's Strategic Association Agreements for Heavy-Crude Extraction 

in the Orinoco Belt: The Return of a Forgotten Contractual Risk Reduction Mechanism for the Petroleum Industry.” Online 

Journal CEPMLP, 7, 3. Retrieved from http://www.ogel.org/article.asp?key=2924 Page 13. 
50 Bernadini, P. (2008). “Stabilisation and adaptiation in oil and gas investments.” Journal of World Energy Law and Business, 

1, 3. Page 105. 
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คูสัญญาทั้งสองฝาย ดังนี้จะเห็นไดวามีการนําเอาขอดีของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพของทั้งสองประเภทกอน

หนาเขามาใชรวมกันเพื่อปกปองนักลงทุนจากการเสียประโยชนโดยการกระทําฝายเดียวของรัฐ 

 

3.7 ขอตกลงครอบคลุม (Umbrella Clause) 

  ขอตกลงนี้มีความคลายคลึงกับหลักสัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตามอยางมาก (Doctrine of 

pacta sunt servanda) กลาวคือ ขอตกลงนี้ถูกสรางขึ้นบนพื้นฐานของแนวคิดทีว่ารฐัซึง่เปนคูสัญญาจะละเมิด

ขอตกลงในสัญญาไมได และขอตกลงนีถู้กนํามาใชในสัญญาการลงทุนเปนอยางมากในกรณีที่คูสัญญาอีกฝาย

หนึ่งเปนรัฐทั้งนีเ้พื่อเพิ่มความคุมครองและมั่นใจใหแกนักลงทุนในการเขาไปทําสัญญาการลงทุนกับรัฐบาลของ

ประเทศผูรับลงทุน กลาวคือ หากรัฐซึ่งเปนคูสัญญาไมปฏิบัติตามขอผูกมัดในสัญญา นักลงทุนตางชาติสามารถ

อางขอตกลงครอบคลุมขึ้นมาเพื่อเรียกรองความชอบธรรมใหแกตนดวยกลไกภายใตระบบกฎหมายระหวาง

ประเทศได คือ การนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการ51 

  แตเดิมเมื่อรัฐผูรับการลงทุนไมปฏิบัติตามขอผูกมัดในสัญญาปโตรเลียมแลว บอยครั้งที่นัก

ลงทุนตางชาติไมสามารถอางขอโตแยงขึ้นตอสูกับรัฐได เนื่องจากรัฐมักจะอางเหตุผลตางๆ เกี่ยวกับ

ผลประโยชนของประชาชนภายในประเทศ และเมื่อนักลงทุนนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาล

ภายในประเทศแลวก็ไมสามารถที่เรียกรองความชอบธรรมจากการที่รัฐละเมิดสัญญาได แตเมื่อในสัญญาการ

ลงทุนมีขอตกลงครอบคลุมนี้กําหนดไว การละเมิดสัญญาของรัฐจะถือเปนการละเมิดขอตกลงครอบคลุมนี้ดวย 

ซึ่งจะสงผลใหนักลงทุนสามารถที่จะอางขอตกลงนี้ขึ้นเพื่อที่จะนําขอพิพาทขึ้นปสูกลไกการระงับขอพิพาทใน

ระดับระหวางประเภท หรือ การพจิารณาของอนุญาโตตุลารในศาลอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศได52 

ตัวอยางของขอตกลงครอบคลุม คือ Article 10 of Model BIT of Iran provides: “Each 

Party shall observe any other obligation it has assumed with regard to investments in its 

territory by investors of the other Party.” และ Pakistan BIT model provides “Each contracting 

party shall constantly guarantee the observance of the commitments it has entered into with 

                                                             
51 OECD (2008). Interpretation of the Umbrella Clause in Investment Agreements. Retrieved from 

http://www.oecd.org/investment/internationalinvestmentagreements/40471535.pdf Page 77. 
52 August, R. (2007). Umbrealla Clause. Retrieved from 

https://intlaw.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/int_beziehungen/Internetpubl/weissenfels.pdf  Page 49. 
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respect to investments of the investors of other contracting party” หรือ ขอตกลงภายใต

สนธิสัญญาทวิภาดีของทัง้สองฉบับ มีขอความคลายคลงึกันซึง่กลาวโดยสรปุ คือ ขอตกลงในทั้งสองสัญญามุงให

คูสัญญาปฏิบัติตามพันธกรณีในสัญญา ซึ่งวิธีการในการดําเนินการดังกลาวนั้นเปดกวางใหฝายหนึ่งใช

กระบวนการระดับระหวางประเทศได 

 

3.8 หลักกฎหมายอื่นๆ เกี่ยวกับการบังคับใชขอตกลงวาดวยเสถียรภาพ 

  การที่นักลงทุนตางชาติอางขอตกลงวาดวยเสถียรภาพประเภทตางๆ นั้น หลักกฎหมายจารีต

ประเพณีดังตอไปนี้มักจะถูกหยิบยกขึ้นมาอางเพื่อปกปองนักลงทุนตางชาติควบคูกันไป 

 

3.8.1 สัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตาม (Doctrine of pacta sunt servanda) 

  หลักกฎหมายนี้ถือเปนหลักกฎหมายพื้นฐานสําหรับประเทศที่ใชระบบกฎหมายลายลักษณ

อักษร (Civil Law System) และกฎหมายระหวางประเทศเนื่องจากบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศที่

สําคัญประการหนึ่งคือ สนธิสญัญาอันเปนการตกลงกันของรัฐตางๆ ในรูปแบบที่เปนลายลักษณอักษร โดยหลัก

ทางกฎหมายดังกลาวจะชวยใหทั้งนักลงทุนตางชาติและประเทศผูรับการลงทุนผูกพันกันในการปฏิบัติตาม

สัญญาที่ทําขึ้นระหวางกัน นอกจากนี้อาจกลาวไดวาหลักทางกฎหมายดังกลาวชวยคุมสัญญาปโตรเลียม โดย

เนนวาขอสัญญาที่ตกลงกันไวน้ันเปนประดุจกฎเหล็กเหนือคูกรณีทั้งสองฝาย 

  อนึ่งคูสัญญาตองกระทําการโดยสุจริตซึ่งกันและกันตามหลักสุจริต (Good Faith or bona 

fide) และการที่คูสัญญาฝายใดไมชําระหนี้ (Obligation) ใหลุลวงไปนั้นช่ือวา "ผิดสัญญา" (breach of 

Contract)  

  สวนในวงการกฎหมายระหวางประเทศนั้น ถือกันดังที่บัญญัติไวในขอ 26 แหงอนุสัญญากรุง

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties)53 และขอ 26 แหง 

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการ

ระหวางประเทศ (Vienna Convention on the Law of Treaties between States and International 

                                                             
53 Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 

 Article 26 "PACTA SUNT SERVANDA"  

 Every treaty in force is binding upon the parties to it and must be performed by them in good faith. 



50 
 

Organizations or between International Organizations)54 ซึ่งมีขอความเดียวกันวา "สนธิสัญญาทุกราย

ที่มีผลใชบังคับแลว ยอมผูกพันภาคีแหงสนธิสัญญารายนั้น และตองไดรับการปฏิบัติโดยภาคีนั้นอยางสุจริต" 

(Every treaty in force is binding upon the parties to it and must be performed by them in 

good faith.) โดยหลัก "สัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตาม" นี้สงผลใหรัฐมีหนาที่ตองปฏิบัติการชําระหนี้ของตน

โดยสุจริตและโดยไมบกพรอง อยางไรก็ดี ในกรณีที่สถานการณเปลี่ยนแปลงไปก็อาจทําใหขอสัญญาบาง

ประการไมอาจใชบังคับได ซึ่งก็ตองมีการตกลงแกไขกันตอไป ทําใหเกิดขอยกเวนของหลกั "สัญญาเปนสิ่งที่ตอง

ปฏิบัติตาม" ดังกลาว และขอยกเวนน้ีเปนไปตามภาษิตละตินทีว่า "การเปลี่ยนแปลงของสถานการณนําไปสูการ

แกไขขอสัญญา" (things thus standing; clausula rebus sic stantibus) 

 

3.8.2 หลักกฎหมายพันธกรณียังคงอยูเมื่อสถานการณยังคงเดิม (Doctrine of rebus sic 

stantibus)  

  หลักกฎหมายนี้เปนหลักกฎหมายที่เขามายกเวนหลักสัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตาม กลาวคือ 

เมื่อรัฐเขาทําสัญญาปโตรเลียมกับนักลงทุนตางชาติแลวรัฐจะตองปฏิบัติตามขอบังคับตางๆ ที่ถูกกําหนดเอาไว

ในสัญญาดังกลาว แตหากเกิดกรณีที่มีสถานการณเปลี่ยนแปลงอยางรุนแรง เชน การเปลี่ยนแปลงนโยบายการ

ปกครองของรัฐจนทําใหรัฐเขามายึดทรัพยสินของนักลงทุนตางชาติ หรือเกิดภาวะสงคราม เปนตน จนทําให

การปปฏิบัติตามขอบังคับในสัญญาเปนไปไมได คูสัญญาไมจําตองยกเลิกสัญญา แตปฏิบัติตามหลักกฎหมาย

พันธกรณียังคงอยูเมื่อสถานการณยังคงเดิม คือ เจรจาเพื่อแกไขเปลี่ยนขอตกลงสัญญาดังกลาวใหสอดคลองกับ

สถานการณที่เปลี่ยนแปลงไป โดยหลักนี้ไดรับการยอมรับในการปฏิบัติใชอยางแพรหลายจนกลายเปนกฎหมาย

จารีตประเพณีระหวางประเทศ55 

อนึ่ง หลักกฎหมายนี้เปนหลกัการที่ยอมรบัวาความตกลงในสัญญาตองไดรับการปฏิบตัิ แตการ

ปฏิบัติตามสัญญาภายใตระบบกฎหมายระหวางประเทศนั้น จะยึดตามหลักสญัญาเปนสิง่ที่ตองปฏิบัติตามอยาง

                                                             
54 Vienna Convention on the Law of Treaties between States and International Organizations or between International 

Organizations 1986  

 Article 26 Pacta sunt servanda  

 Every treaty in force is binding upon the parties to it and must be performed by them in good faith. 
55 Moran, T. H. (1974). “The Evolution of Concession Agreements in Underdeveloped Countries and the US. National Interest.” 

Journal of Transnational Law Vanderbilt University, 12, 7. Page 315. 
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เดียวนั้นเปนสิ่งที่ไมอาจจะเปนไปไดในทุกกรณี เนื่องจากภาวะการเปลี่ยนแปลงในทางการเมืองเศรษฐกิจและ

สังคมอาจเกิดขึ้นไดตลอดเวลา ดังนี้จะยึดหลักการสัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตามโดยเครงครัด  จะทําใหไมมี

ทางออกเมื่อเกิดการเปลี่ยนแปลง จนทําใหตองยกเลิกสัญญาดังกลาว56  

หลักการนี้ไดรับการยอมรบัอยูสนสนธิสญัญาตางๆ หลากหลายฉบับ เพราะรฐัตางๆ ยอมรับวา

สถานการณสการเปลี่ยนแปลงในสังคมโลกเกิดขึ้นเสมอ และบางครั้งไมอํานวยใหคูสัญญาตองปฏิบัติตาม

พันธกรณีในสัญญาได จึงมีการนําหลักการนี้เขาไปไวในสนธิสัญญาตางๆ เชน ตามสนธิสัญญากรุงเวียนนา 

1969 (Vienna Convention on the Law of Treaties 1969)57 มาตรา 62 อางเหตุสุดวิสัย เจรจายกเลิก

สนธิสัญญาแลวเลิก รวมทั้ง Thomas W. Walde ไดกลาวไววาประเทศในกลุม OPEC ไดกําหนด ขอผูกมัดไว

ในสัญญาสัมปทนากับบรรษัทขามชาติวา “MNCs shall accept the renegotiation with host countries 

of agreements which are in a manner consistent with the national development objectives of 

the host countries.”58 หรือ บรรษัทขามชาติตองยอมรับในการเขาเจรจาภายหลังสัญญาไดถูกทําขึ้นแลว

เพื่อที่ใหสอดคลองกับวัตถุประสงคในการพัฒนาของประเทศผูรับการลงทุน 

 

                                                             
56 James, W. W. (1987). International Parties, Breach of Contract, and the Recovery of Future Profits. Retrieved from 

http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1843&context=hlr Page 31. 
57 Vienna Convention on the law of treaties 1969 

 Article 62 FUNDAMENTAL CHANGE OF CIRCUMSTANCES  

 1. A fundamental change of circumstances which has occurred with regard to those existing at the time of the 

conclusion of a treaty, and which was not foreseen by the parties, may not be invoked as a ground for terminating or 

withdrawing from the treaty unless:  

  (a) The existence of those circumstances constituted an essential basis of the con sent of the parties to be 

bound by the treaty; and  

  (b) The effect of the change is radically to transform the extent of obligations still to be performed under 

the treaty.  

 2. A fundamental change of circumstances may not be invoked as a ground for terminating or withdrawing from a 

treaty:            

  (a) If the treaty establishes a boundary; or  

  (b) If the fundamental change is the result of a breach by the party invoking it either of an obligation under 

the treaty or of any other international obligation owed to any other party to the treaty. 
58 Thomas W. W. (1978). Revision of Transnational Investment Agreements in the Natural Resource Industries. Retrieved 

from http://repository.law.miami.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1959&context=umialr Page 59. 
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3.9 การระงับขอพิพาทระหวางประเทศผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติ 

  ในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศน้ันอาจเกิดขอพิพาทไดเสมอ เชน เมื่อมีการสั่งซื้อสินคา

แลวอาจจะไมมีการชําระราคาตามขอตกลงหรือการสงมอบสินคาไมตรงตามที่ตกลงกันไวหรือในกรณีที่มีการ

รวมลงทุนแลวเกดิขอพพิาทระหวางคูสญัญาโดยที่คูสญัญาอีกฝายมิไดปฏิบัติตามขอตกลง จึงมีความจําเปนตอง

แสวงหาวิธรีการระงับขอพิพาทที่มีความรวดเร็วและมีประสิทธิภาพอํานวยความยุติธรรม ซึ่งถูกตองตาม

หลักเกณฑของกฎหมายและจารีตประเพณีในทางการปฏิบัติของการคาระหวางประเทศ  

  การระงบัขอพิพาททางธุรกจิระหวางประเทศก็มีปญหาในทางปฏิบัติมาก สวนใหญอาจเกิดขึ้น

จากกรณีดังตอไปนี ้

  1. คูกรณีมักมีภูมิลําเนาหรือถิ่นที่อยูภายใตอํานาจของรัฐแตกตางกัน เชน คูกรณีฝายหนึ่งมี

ภูมิลําเนาในประเทศไทย และคูกรณีอีกฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในประเทศสิงคโปร หรือประเทศสหรัฐอเมริกา 

เปนตน กอใหเกิดปญหาการขาดความพรอมเพียงในการที่จะแสดงหรือแสวงหาหลักฐานเพื่อนํามาพิสูจน

ขอเท็จจริงของฝายตน และจะตองใชเวลามากในการดําเนินการระงับขอพิพาทระหวางกันมากกวาปกติ  

  2. ปญหาเกิดจากกฎหมายขัดกันที่คูสัญญาซึ่อยูคนละประเทศไดเลือกใชกฎหมายบังคับกับ

สัญญา เชน ในขอพิพาทบางกรณีอาจจะมีการตกลงใหใชกฎหมายตางประเทศหรอืกฎหมายของคูสญัญาฝายใด

ฝายหนึ่ง หรือจะตองใชกฎหมายแหงถิ่นที่มีการทําสัญญาเกิดขึ้น และอาจจะตองใชกฎหมายแหงถิ่นที่จะตองมี

การบังคับตามคําชี้ขาด หรือการระงับขอพิพาทอีกดวย ซึ่งเปนหลักเกณฑที่ตองพิจารณาวาการเลือกใช

กฎหมาย หรือการใชกฎหมายตางประเทศดังกลาวชอบดวยกฎมายของรัฐที่พิจารณาคดีหรือขอพิพาทดังกลาว

หรือไม  

  3. เนื่องจากขอพิพาทที่เกิดข้ึนระหวางคูสัญญานั้นจําเปนตองใชผูมีความรูความชํานาญ และ

เขาใจหลักเกณฑธรรมเนียมของธุรกจิระหวางประเทศไมวาจะเปนทางการคาหรือการลงทุน เพราะการคาแตละ

ประเภทอาจมีธรรมเนียมปฏิบัติในทางการคา หรือวิธีการทางเทคนิคที่แตกตางกัน เชน การคาพืชผล การคา

อาวุธ ดังนั้นจึงจําเปนที่จะตองมีผูมีความรูความชํานาญและเขาใจหลักเกณฑธรรมเนียมของธุรกิจระหวาง

ประเทศเขาเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทดังกลาว เพื่อใหสอดคลองตามความประสงคของแตละฝาย  
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  4. ในการรับรองและบงัคับตามคําวินิจฉัยหรอืคําชี้ขาด หรือคําพิพากษาขององคกรที่ไดรับการ

แตงตั้งแลว การบังคับคดีอาจกระทําไดโดยการใชอํานาจในอีกรฐัหนึ่ง ซึ่งตองมีวิธีการวาจะใชวิธีการรับรองและ

บังคับจามคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยของงศาลตางประเทศ หรืออนุญาโตตุลาการระหวางประเทศหรือไม 

  ดังนั้นเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นทางธุรกิจระหวางประเทศน้ัน จึงจําเปนตองคํานึงถึงปญหาดังที่ได

กลาวมาทั้ง 4 ขอดังกลาวและจาํตองหาหนทางที่จะระงบัขอพพิาทที่เหมาะสมกับเหตุการณนั้นๆ โดยการระงับ

ขอพิพาททางธุรกจิระหวางประเทศโดยแบงออกเปนการระงบัขอพิพาทระหวางเอกชน โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ

ทั้งภายในและภายนอกประเทศ และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 

 

3.9.1 หลักเกณฑทั่วไปของวิธอีนุญาโตตุลาการ 

  ปจจุบันการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการนั้นไดรับความนิยามากในระหวาง

ผูประกอบการธุรกิจที่ตองการความรวดเรว็ เชน ธุรกิจการคาทั้งภายในประเทศและระหวางประเทศ การระงับ

ขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการยังเหมาะที่จะใชระงับขอพิพาทที่เกิดจาการลงทุนดวย โดยเฉพาะการลงทุนจาก

ตางประเทศในประเทศทีก่ําลังพัฒนานั้นตองพิจารณาวาการที่ตนเขาไปลงทุนจะตองมีหลักประกันวาทรัพยสิน

และกิจการของตนจะไมถูกเวนคืนเปนของรัฐ และการเวนคืนทรัพยสินของเอกชนและการโอนเปนของรัฐ จะ

ทําไดเมื่อมีเหตุผลและความจาํเปน โดยตองมีการจายเงินคาทดแทนซึ่งอาจกําหนดโดยอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น

ประเทศที่กําลังพัฒนาซึ่งตองการการลงทุนจากตางประเทศจึงนําบทบัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการมา

ใชหรือปรับปรุงกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการใหทันสมัย การระบุไวในสัญญาที่เกี่ยวกับการลงทุนใหมี

อนุญาโตตุลาการสาํหรับการระงบัขอพิพาทที่อาจจะเกดิขึ้นในอนาคตเพื่อเปนหลักประกันวาการลงทุนจะไมถูก

โอนเปนของรัฐหรือถูกเวนคืน จึงอาจกลาวไดวาวิธีการอนุญาโตตุลาการนั้นไดรับความนิยมและใชกันอยาง

แพรหลายในวงการธุรกิจปจจุบันนี้ ซึ่งจะสามารถระงับขอพิพาทที่ยุงยากและขอพิพาทที่ตองการระงับลงดวย

ความรวดเร็วได   
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  อนุญาโตตุลาการ หมายถึง บุคคลคนเดียวหรือหลายคน ซึ่งคูกรณีพิพาทไดแตงตั้งขึ้นโดย

คูกรณีแตงตั้งดวยตนเอง หรือมอบใหผูอื่นแตงตั้ง เพื่อใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตนไมวาจะเปนขอพิพาทที่

เปนคดีอยูในศาล หรือขอพิพาทซึ่งยังมิไดเปนคดีในศาลและคูกรณียอมรับที่จะปฏิบัติตามคําช้ีขาดนั้น59 

  วิธีอนุญาโตตุลาการแบบงของเปน 4 ประการดังนี้60 

  1. การระงับขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการนั้นจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

กลาวคือ คูกรณีมีความประสงคจะระงับขอพิพาทดวยอนุญาโตตุลาการ จะตองตกลงดวยความสมัครใจที่จะ

เสมอขอพิพาทตอบุคคลภายนอก คนเดียวหรือหลายคนใหชี้ขาด การตกลงนี้อาจจะเสนอตออนุญาโตตุลาการ

เมื่อขอพิพาทเกิดข้ึนแลว หรือตกลงไวกอนในสัญญาวาถามีขอพพิาทเกิดขึ้นจากสญัญาฉบับใดฉบับหนึ่งซึ่งไดทํา

กันไวจะเสนอขอพิพาทตอใหอนุญาโตตุลาการวินจิฉัย เชน บริษัท ก. ในประเทศไทยไดซื้อน้ํามันจากประเทศซา

อุดิอารเบีย ถามีขอพิพาทเกิดข้ึนจากการซือ้ขายดังกลาวกเ็สนอขอพิพาทใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนผูพิจารณาขี้

ขาด ขอตกลงตามสญัญาอนุญาโตตุลาการนี้จะตองสมบูรณตามหลักทั่วไปของสัญญา ซึ่งกรณีดังกลาวก็อาจจะ

ตองเกี่ยวกับกฎหมายขัดกัน (Conflict of Law) ดังนั้นเรื่องความสมบูรณของสัญญาจึงตองมีสวนสําคัญอยาง

ยิ่ง  

  2. ตองมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีความรูความชํานาญและมีคุณสมบัติที่จะเปน

อนุญาโตตุลาการได การตั้งอนุญาโตตุลาการสวนใหญจะตั้งจากบุคคลภายนอกที่ไมมีสวนไดเสียในขอพิพาท 

และเปนผูมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาททั้งสองฝายยอมรับ  

  3. การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นจะเริ่มตนดวยการที่อนุญาโตตุลาการนัดใหมีการ

พิจารณาในการพิจารณาคูกรณีทั้งสองฝายตองเสมอพยานหลักฐานขอพิสูจนตามขออางของแตละฝาย การ

เสนอพยานหลักฐานอาจเปนเพียงการเสนอพยานเอกสารเทานั้น หรือมีทั้งการเสนอพยานเอกสารหรือการ

สืบพยานบุคคล คูกรณีทั้งสองฝายจะตองมีโอกาสเต็มที่ที่จะเสนอพยานหลักฐานของตน เมื่ออนุญาโตตุลาการ

ไดพิจารณาขอพิพาทโดยฟงพยานหลักฐานทั้งสองฝายแลว อนุญาโตตุลาการจึงทําคําช้ีขาด คําชี้ขาดนั้นจะตอง

แนนอนและถึงที่สุด จะมีการอุทธรณหรือดําเนินการใดๆ เพื่อคัดคานคําช้ีขาดตอไปมิได เวนแตจะมีการ

                                                             
59 Gary, B. B. (2013). International Arbitration and Forum Selection Agreements: Drafting and Enforcing. Page 37. 
60 Margaret, L. M. (2012). The Principles and Practice of International Commercial Arbitration. Page 58. 
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พฤติการณพิเศษตามที่กฎหมายกําหนดไว และอนุญาโตตุลาการจะตองนัดคูกรณีมาฟงคําช้ีขาด รวมทั้งสง

สําเนาคําช้ีขาดใหคูกรณีทั้งสองฝาย  

  4. การบังคับตามคําชี้ขาด เมื่ออนุญาโตตุลาการไดแจงคําช้ีขาดใหคูกรณีทั้งสองฝายทราบแลว

คูกรณีฝายที่ชนะยอมมีสิทธิที่จะใหคูกรณีฝายที่แพปฏิบัติตามคําช้ีขาดได ถาหากคูกรณีที่แพไมยอมปฏิบัติตาม

คูกรณีฝายที่ชนะจะบังคับตามคําชี้ขาดไดก็ตอเมื่อไดดําเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไว เชน การยื่น

คํารองขอตอศาลขอใหบังคับตามคําชี้ขาดนั้น ถาคําช้ีขาดนั้นถูกตอง ศาลก็จะพิพากษาตามคําชี้ขาดและให

คูกรณีฝายที่ชนะดําเนินการบังคับคดโีดยผานทางเจาพนักงานบงัคับคดีเหมอืนกบัการบังคับคดีตามคําพิพากษา

ของศาลในคดีทั่วไป 

  อนุญาโตตุลาการ แบงไดหลายประเภท ดังนี ้

  1. อนุญาโตตุลาการในศาลกับอนุญาโตตุลาการนอกศาล 

  1.1 อนุญาโตตุลาการในศาล คือ กรณีที่คูกรณีซึ่งมีคดีอยูในระหวางการพิจารณาของศาลตก

ลงกันใหมีอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไดโดยความเห็นชอบของศาล (มาตรา 210-220 และ 222 ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพง) แตวิธีนี้ไมเปนที่นิยมเพราะเมือ่มคีดีขึ้นไปสูศาลแลว คูความมักไมตองการใหบุคคลอื่นมา

ชวยช้ีขาดใหแตตองการใหศาลตัดสินคดีนั้นมากกวา 

  1.2 อนุญาโตตุลาการนอกศาล คือ กรณีที่คูกรณีตกลงกันเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ

พิจารณาชี้ขาดโดยไมไดฟองคดีตอศาล ซึ่งอาจตกลงกันไวลวงหนากอนมีขอพิพาทหรืออาจตกลงกันภายหลัง

จากที่มีขอพิพาทแลวก็ได 

  การอนุญาโตตุลาการส วนใหญ ในนานาประเทศรวมทั้ งประเทศไทยนั้น เปนการ

อนุญาโตตุลาการนอกศาล ซึ่งจะอยูภายใตบังคับของ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

  2. อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจกับอนุญาโตตุลาการโดยสถาบัน 
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  2.1 อนุญาโตตุลาการเฉพาะกจิ (Ad Hoc Arbitration) เปนกรณีที่คูพิพาทดําเนินการระงบัขอ

พิพาทตามวิธีอนุญาโตตุลาการดวยตนเอง กลาวคือ โดยตั้งอนุญาโตตุลาการและกําหนดวิธีพิจารณาตางๆเอง 

และใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทของตน 

  2.2 อนุญาโตตุลาการโดยสถาบัน (Institutional Arbitration) เปนกรณีที่คูพิพาทตกลงระงับ

ขอพิพาทกันโดยใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งสถาบันดังกลาวน้ีอาจเปนสถาบันที่ตั้งขึ้นมาเพื่อให

บริการดานอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ สําหรับประเทศไทย เชน สถาบันอนุญาโตตุลาการของสํานักงานศาล

ยุติธรรม สภาอนุญาโตตุลาการของหอการคาแหงประเทศไทย สวนในตางประเทศ เชน สถาบัน

อนุญาโตตุลาการของสภาหอการคาระหวางประเทศ (International Chamber of Commerce - ICC) 

สมาคมอนุญาโตตุลาการของสหรัฐอเมริกา (American Arbitration Association - AAA)  

 

3.9.2 อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 

  วิธีอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทไดรวดเร็วและมีประสิทธิผล สถาบัน

การคาระหวางประเทศจึงไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศใหเปน

แบบอยางและเปนแนวทางนอกเหนือจากหลักเกณฑและวิธีการแตงตั้งที่คูกรณีกําหนดข้ึนเองไดแก 

  1. หลักเกณฑเกี่ยวกบัการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมการวาดวยกฎหมายการคาระหวาง

ประเทศของสหประชาชาติ (United Nations Commission of International Trade Law Arbitration 

Rules)  

  2. หลักเกณฑเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยระหวางประเทศของ

คณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคมสําหรับเอเชียและตะวันอออกไกลของสหประชาชาติ (ECAFE Rules for 

International Commercial Arbitration) คณะกรรมการชุดนี้คือ The United Nation Economic and 

Social commission for Asia and the Far East หรือเรียกยอวา ECAFE ซึงปจจุบันไดเปลี่ยนชื่อเปน

คณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคมสําหรับเอเชียและแปซิฟกของสหประชาชาติ (United Nation Economic 

and Social Commission for Asia and Pacific หรือเรียกยอวา ESCAP)  
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  3. หลักเกณฑวาดวยการประนีประนอมและการอนุญาโตตุลาการของหาการคาระหวาง

ประเทศ (The International Chamber of Commerce Rules of Conciliation and Arbitration) 

  หลักเกณฑในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากการติดตอกันทางการคาระหวางประเทศ มี

สาระสําคัญสรุปไดดังตอไปนี้61  

  1. หลักเกณฑเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการดังกลาวในขอนี้จะพึงใชแกบรรดาขอพิพาทที่

เกิดขึ้นจากสัญญาหรือความสัมพันธทางการคาระหวางประเทศของเอกชน  

  2. คูกรณีตกลงกันไวเปนหนังสือวาจะระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญานั้นโดยวิธีการ

อนุญาโตตุลาการตามหลักเกณฑดังกลาว ทั้งนี้ ไมวาจะไดตกลงกันไวกอนหรือหลังจากที่เกิดขึ้นพิพาทกันแลว  

  3. คูกรณีฝายที่ขอใหระงับขอพิพาทจะทําหนังสือแจงใหระงับขอพิพาทนั้นโดยทาง

อนุญาโตตุลาการไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  โดยการระงับขอพิพาทในทางการคาระหวางประเทศโดย

อนุญาโตตุลาการนั้น ในหนังสือแจงจะมีรายละเอียดเกี่ยวกับสภาพของขอพิพาท จํานวนเงินที่เรียกรอง ชําระ

คาทดแทน ขอเสนอเกี่ยวกับจํานวนอนุญาโตตุลาการที่จะตั้งขึ้นหากมิไดตกลงกันไวกอน (คนหนึ่งหรือสามคน)  

  4. อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นนั้นอาจถูกคัดคานไดในแงที่วาผูนั้นอาจไมเปนกลางหรือไมเปน

อิสระในการช้ีขาดขอพิพาท ขอคัดคานนี้อาจมาจากคูกรณีอีกฝายหนึ่ง หรือมาจากฝายที่เสนอตั้งก็ได หาก

ทราบความขอน้ีภายหลังจากที่ไดตั้งไปแลว  

  5. สถานที่ที่จะใชในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะไดแกสถานที่คูกรณีตกลงกันไว หรือ

สถานที่ซึ่งงอนุญาโตตุลาการนั้นเห็นสมควรแกพฤติการณในเรื่องนั้นๆ หรือสะดวกในการพิจารณาในประเด็น

ตางๆ  

  6. อนุญาโตตุลาการจะตองใหความเทาเทียมกันแกคูกรณีทุกฝาย และตองใหโอกาสเต็มที่แก

คูกรณีในการเสนอปญหา ขอเท็จจริง และพยานหลักฐานของตน  

                                                             
61 Steven, C. B. (2002). Arbitration: Essential Concepts. Page 158. 
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  7. กฎหมายที่จะใชในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทไดแกกฎหมายภายในที่คูกรณีตกลงกําหนด

ไว ถามิไดตกลงกันไว อนุญาโตตุลาการจะใชกฎหมายตามที่กฎเกณฑวาดวยกฎหมายขัดกันแหงกฎหมาย

กําหนดใหนํามาใชบังคับ รวมทั้งตองนําหลักปฏิบัติ ธรรมเนียมประเพณีในทางการคาในเรื่องนั้นๆ ขึ้นมา

ประกอบการพิจารณาชี้ขาดในขอพิพาทดังกลาว  

  8. คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถือเอาเสยีงขางมากเปนเกณฑ คําช้ีขาดจะทําเปนหนังสอืและ

แสดงเหตุผลของคําช้ีขาดเชนนั้นไวดวย เวนแตกรณีจะตกลงกันวาไมตองแสดงเหตุผลไว คําช้ีขาดมีผลเปนที่สุด

และผูกพันคูกรณ ี   

  วิธีอนุโญโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่ไดรับความนิยมในการระงับขอพิพาทจาก

สัญญาปโตรเลียมที่ไดทํากันระหวางรัฐกับนักลงทุนตางชาติ เพราะหากนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาคดีของ

ศาลนั้น จะเสมือนเปนการตอสูคดีกันทําใหคูกรณีมีความรูสึกเปนศัตรูกัน อีกทั้งยังใชเวลาตอสูกันยาวนาน 

เพราะคดีสามารถอุทธรณ ฎีกา ตอไปไดซึ่ งส งผลเสียตอความสัมพันธทางธุรกิจ แตกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการนั้นเปนการระงับขอพิพาทที่เปดโอกาสใหคูกรณีพบปะเจรจาปญหาที่พิพาทกันโดยตรง 

บรรยากาศในการพิจารณามีลกัษณะเปนกนัเอง ไมเครงเครยีด อกีทั้งไมมีระบบที่ใหคูกรณโตแยงเอาแพชนะกัน 

จึงสามารถรกัษาความสัมพันธระหวางคูพิพาทซึ่งอยูในวงการธุรกิจ ที่สวนใหญจะตองคบคาและประกอบธุรกิจ

กันตอไปอีกในอนาคต 

 

 

 

 

 

 

 




