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บทท่ี 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

  จากการศึกษาพบวาในการเขาไปลงทุนในการสํารวจและผลิตทรัพยากรปโตรเลียมภายใต

ระบบคลังปโตรเลียมนั้น นักลงทุนตางชาตมิีโอกาสที่จะไดประสบปญหาการปฏิบัติฝายเดียวจากรัฐผูรรับการ

ลงทุน เชน การเวนคืนหรือโอนทรัพยสินของนักลงทุนตางชาติมาเปนของรัฐ หรือการแกไขกฎหมายอันทําให

เกิดผลกระทบตอธุรกจิของนักลงทุนตางชาติ ดังนั้นการเขาไปลงทุนในธุรกิจปโตรเลียมในประเทศตางๆ นั้นนัก

ลงทุนอาจตองใหความสําคัญกับหลักเกณฑทางกฎหมายระหวางประเทศ และขอตกลงตางๆ ในสัญญาไประบุ

ไวในสัญญาทวิภาคีระหวางทั้งสองฝาย โดยเฉพาะขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในการลงทุนเพื่อปองกันมิใหเกิด

ความเสียหายรวมทั้งไดรับการปฏิบัติอยางชอบธรรมจากรัฐผูรับการลงทุน 

  5.1.1 หลักเกณฑทางกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศ และขอตกลงในสัญญาทวิภาคีที่

เกี่ยวกับการปกปองนักลงทุนตางชาต ิ

  เมื่อนักลงทุนตางชาติเขาไปลงทุนในประเทศหนึ่ง นักลงตางชาติทุนจะตองตกอยูภายใต

กฎหมายภายในทั่วไปของประเทศน้ันๆ เชนเดียวกับนักลงทุนภายในประเทศ และภายใตกฎหมายเฉพาะที่รัฐ

ผูรับการลงทนุไดกําหนดขึ้นมาเฉพาะเพื่อควบคุมนักลงทุนตางชาติ เชน หากนักลงทุนตางชาติประสงคที่จะเขา

มาลงทุนในประเทศไทย นักลงทุนตางชาติตองปฏิบัตติามกฎหมายภายในทั่วไป เชน กฎหมายซื้อขาย กฎหมาย

จางแรงงาน เปนตน และตองปฏิบัติตามกฎหมายเฉพาะ เชน พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตาง

ดาว พ.ศ. 2542 เปนตน ทั้งนี้เพื่อควบคุมการลงทุนดังกลาวมิใหกอใหเกิดปญหากับธุรกิจตางๆ ภายในประเทศ 

โดยกฎหมายตางๆ น้ีอาจมีความเหมือนหรือแตกตางจากกฎหมายในประเทศของตนก็ได  

  นอกจากนี้ในการเขามาลงทนุนั้น หากนักลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในธุรกิจปโตรเลียมภายใต

ระบบคลังปโตรเลียมนั้น นักลงทุนตองไดรับการอนุมัติจากรัฐผูรับการลงทุน และทําสัญญาทวิภาคีกอนที่จะ

ดําเนินการลงทุนตางๆ ได และเพื่อใหทั้งสองฝายปฏิบตัิตอกันอยางเสมอภาคและเปนธรรมตลอดระยะเวลาการ
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ลงทุน นักลงทุนตางชาตแิละภาครฐัอาจมีการนําเอาหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศและขอตกลงตางๆ 

ที่มีผลในการคุมครองนักลงทุนตางชาติเขามาเขียนไวในสัญญาทวิภาคี ไดแก หลักเกณฑการไมเลือกปฏิบัติ 

หลักเกณฑตางตอบแทน ขอตกลงเสถียรภาพในการปกปองนักลงทุน หรือขอตกลงครอบคลุม ซึ่งถือเปน

หลักเกณฑตามกฎหมายทีก่ําหนดใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติตามสิทธิและหนาที่ในสัญญา และหากคูสัญญา

ฝายหนึ่งฝาฝน คูสัญญาอีกฝายหนึ่งสามารถกลาวอางหลกัเกณฑตามกฎหมายนั้นข้ึนเพื่อเรียกรองคาเสียหายได 

เชน หากประเทศผูรับการลงทุนดําเนินการฝายเดียวโดยปราศจากความยินยอมของนักลงทุนตางชาติในการ

แกไขสัญญาหรือยกเลกิสญัญา รวมทั้งเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายอันทําใหเกิดความเสียหาย นักลงทุนตางชาติ

สามารถกลาวอางหลักเกณฑตามกฎหมายข้ึนเพื่อเรียกรองคาเสียหายตางๆ ได 

 

  5.1.2 ระบบคลังปโตรเลยีมและการปฏิบตัิฝายเดียวของรฐัภายใตระบบกฎหมายการลงทุน

ระหวางประเทศ และสัญญาการลงทุนระหวางประเทศ 

  ในการเขาไปลงทุนในธุรกิจปโตรเลียมนั้น นักลงทุนตางชาติจะตองอยูภายใตระบบคลัง

ปโตรเลียมระบบใดระบบหนึ่ง โดยจากการศึกษาพบวาระบบคลังปโตรเลียมที่ใชทั่วโลกนั้นสามารถแบงแยก

ออกมาไดเปน 4 ประเภท คือ ระบบสมัปทาน ระบบสัมปทานใหม ระบบแบงปนผลผลิต และระบบสัญญาจาง

บริการ โดยระบบที่มีความหลากหลายและความแตกตางนี้เปนไปเพื่อใหเกิดความเหมาะสมในการจัดเก็บ

รายไดของรัฐจากการเขามาลงทุนแสวงหาผลประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติของประเทศผูรับการลงทุน  

  เนื่องจากสัญญาทวิภาคีในระบบคลังปโตรเลียมมีระยะเวลานาน ในหลายประเทศจึงเกิดการ

ปฏิบัติฝายเดียวของรัฐ เชน การเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายที่ลาสมัย การเวนคืนหรือโอนทรัพยสินของเอกชน

ใหเปนของประเทศผูรบัการลงทุน โดยการปฏิบัติฝายเดียวของรัฐในการเวนหรือโอนทรัพยสินดังกลาวน้ันไดรับ

การรับรองภายใตหลักเกณฑของกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศ นั่นหมายถึงการปฏิบัติฝายเดียวดังกลาว

เปนการปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมาย แตทั้งนี้การปฏิบัติฝายเดียวของรัฐแตการเวนคืนหรือโอนทรัพยสินดังกลาว

จะตองอยูภายใตตามหลักเกณฑดังนี้ คือ 1) การกปฏิบัติดังกลาวจะตองเปนไปโดยไมเลือกปฏิบัติ (Non–

Discrimination) และที่สําคัญที่สดุคือกระทํานั้นจะตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ (Public Interest) หรือ

เปนไปเพื่อประโยชนของประชาชนภายในประเทศโดยรวม และกระบวนการในการเวยคืนดังกลาวจะตองเปน
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กระบวนการททีช่อบธรรมและโปรงใส (Due Procedure) รวมทั้งภาครัฐจะตองประเมินความเสียหายที่อาจ

เกิดขึ้นกับธุรกิจปโตรเลยีมของนักลงทุนตางขาติเพื่อจะไดมีการชดใชคาเสียหายดงักลาวอยางยุติธรรมหรือเปน

ธรรมอีกดวย (Fair Compensation) อนึ่ง การชดใชโดยเปนธรรมนี้กฎหมายระหวางประเทศยังกําหนดลงไป

อีกวาภาครัฐจะตองชดใชทันทีที่เวนคืนทรัพยสิน (Prompt) และชดใชอยางเพียงพอ (Adequate) เพื่อใหนัก

ลงทุนตางชาติสามารถนําเงินชดเชยนั้นกลับคืนสูประเทศของนักลงทุนไดอยางแทจริง (Effective) โดย

คาชดเชยดังกลาวจะพิจารณาจากราคาตลาดที่เปนธรรม (Fair Market Value) โดยหลักเกณฑนี้ไดรับการ

ยอมรับภายใตระบบกฎหายระหวางประเทศและมีการยึดถือปฏิบัติของประเทศตางๆ กันมาอยางชานาน แต

จากกรณีศึกษาในประเทศเวเนซุเอลา และประเทศโบลีเวีย จะพบวารัฐบาลของทั้งสองประเทศกระทําการ

เวนคืนทรัพยสินของนักลงทุนโดยอางเหตุผลวากระทําเพื่อประโยชนสาธารณะซึ่งเปนเหตุผลอันชอบธรรมแต

รัฐบาลจําตองดําเนินการชดใชคาเสียหายดวย ซึ่งในสวนของคาเสียหายนี้จะเห็นวารัฐบาลของทั้งสองประเทศ

ละเลยไมชดใชใหแกนักลงทุนตางชาติเพื่อความเสียหายที่แทจริง 

  กฎหมายการลงทุนระหวางประเทศกําหนดใหรัฐผูรับการลงทุนทุกรัฐมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติ

เหมือนกันในการคุมครองนักลงทุนตางชาติซึ่งเขามาลงทุนในประเทศของตน และหามมิใหมีการกีดกันทาง

การคาการลงทุนอีกดวย โดยหลักเกณฑตามกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศน้ีไดถูกนํามาใชเปนพื้นฐานใน

การออกกฎหมายที่เกีย่วกับกับการลงทนุของนักลงทนุตางชาติ อาจกลาวไดวากฎเกณฑน้ีปรากฏอยูในกฎหมาย

ภายในของประเทศตางๆ ทั่วโลก เนื่องจากการใหความคุมครองนักลงทุนตางชาติดังกลาวนี้มิไดเปนเพียง

สนธิสัญญาที่รฐัภาคีจะตองปฏิบัติตามเทานั้น แตไดกลายเปนกฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศอซึ่งทกุรฐั

จะตองปฏิบัตติาม และในการคุมครองนักลงทุนตางชาตินั้น ภาครัฐอาจจะใหความคุมครองหรือใหสิทธิย่ิงกวาที่

ตามกฎหมายไดกําหนดไวในระดับมาตรฐานขั้นต่ําก็ได เชน การใหการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) ในกรณีที่

ประเทศผูรับการลงทุนทําสัญญาปโตรเลียมนักลงทุนตางชาติ ประเทศผูรับการลงทุนตองปฏิบัติตอนักลงทุน

ตางชาตินั้นเชนเดียกับนักลงุทนของประเทศผูรับการลงทุน  

นอกจากนีห้ากปรากฏวาประเทศซึ่งนักลงทุนตางชาตินั้นถือสัญชาติไดทําสนธิสัญาคุมครอง

และสงเสริมการลงทุนทวิภาคีกับประเทศผูรับการลงทุนแลว (BITs) นักลงทุนตางชาติจะไดรับความคุมครอง

จากขอตกลงตางๆ ภายใตสนธิสัญญาดังกลาวอีกดวย กลาวคือ หากเกิดความเสียหายขึ้นแกนักลงทุนตางชาติ 
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ประเทศของนักลงทุนตางชาตินั้นสามารถที่จะเขามาชวยเหลือและคุมครองนักลงทุนตางชาติได แตทั้งนี้

ประเทศผูรับการลงทุนยังคงสามารถสงวนอธิปไตยในการกลั่นกรองการเขามาลงทุนของนักลงทุนตางชาติและ

ยังใหการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) ผนวกเขามาอีก เนื่องจากหลักการดังกลาวตอง

เสริมกันจึงจะใหหลักประกันในการไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกัน กลาวคือหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาตินั้นให

ความเทาเทียมกันในการปฏิบัติระหวางคนชาติกับคนตางดาว แตหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความ

อนุเคราะหยิ่งนั้น เปนการใหหลกัประกนัการปฏิบตัิที่เทาเทียมกันระหวางคนตางดาวดวยกัน ดังนั้นหากรัฐที่รับ

การลงทนุไดใหการปฏิบตัิทั้งเยี่ยงคนชาติและหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง ก็จะทําใหนัก

ลงทุนตางดาวในประเทศนั้นไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกันทุกฝายทั้งกับคนชาติและกับคนตางดาวอื่นๆดวยกัน  

  จึงกลาวไดวาการที่รัฐใดจะตองรับผิดชอบตอรัฐอื่นนั้น นอกจากตองเปนการกระทําของรัฐ

หรือผูแทนรฐัดังกลาว แลวการกระทํานั้นตองฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศหรือพันธกรณีระหวางประเทศทั้ง

ในรูปกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายทั่วไปหรือสนธิสัญญา อีกทั้งการกระทําดังกลาว

จะตองกอใหเกิดความเสียหายแกคนชาติรัฐอื่น แกตัวรัฐหรือองคกรของรัฐอื่นนั้นๆ หากการกระทําของรัฐใด

กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐหรือคนชาติรัฐอื่น ซึ่งรัฐที่ละเมิดกฎหมายระหวางประเทศตองรับผิดนั้นตอง

พิจารณาวาใครเปนผูเสียหาย หากรัฐเสียหายเองรัฐยอมสามารถเรียกรองใหรัฐที่กอใหเกิดความเสียหายรับผิด

ได แตหากผูเสียหายเปนเอกชน เอกชนนั้นตองรองขอใหรัฐที่ตนสังกัดอยูหรือที่ตนมีสัญชาติ ใหความคุมครอง

ทางการทูต (Diplomatic protection) เอกชนจะรองใหรับผิดตอรัฐที่ทําความเสียหายโดยตรงไมไดเนื่องจาก

เอกชนไมใชบุคคลภายใตกฎหมายระหวางประเทศ อยางไรก็ตามในบางกรณี เชน สหภาพยุโรปไดมีการใหสิทธิ

แกเอกชนในการฟองรองรัฐโดยตรงที่ฝาฝนสนธิสัญญากรุงโรมไดกลาว คือ ใหอํานาจในการบังคับใชกฎหมาย

โดยตรงที่เรียกวามีผลบังคับโดยตรง (Direct Effect) ใหเอกชนฟองรัฐไดทันทีโดยไมตองรองขอผานรัฐของตน 

 

  5.1.3 ขอตกลงววาดวยเสถียรภาพในการลงทุนและประสิทธิภาพของขอตกลงวาดวย

เสถียรภาพในการปกปองนักลงทุนตางชาต ิ    

  จากการศึกษาพบวาประเภทของขอกําหนดวาดวยเสถียรภาพมีการพัฒนาอยางตอเนื่องเพื่อ

เพิ่มประสิทธิภาพในการปกปองนักลงทุนจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐที่สรางความเสียหายใหแกนัก
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ลงทุนตางชาติ ดังจะเห็นไดจากการทีข่อตกลงวาดวยเสถียรภาพไดพัฒนาจากขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่งในอดีตซึ่ง

กําหนดใหทั้งรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติอยูภาพใตหลักเกณฑในการหาม

เปลี่ยนแปลงใดๆ ฝายเดียวในเงื่อนไขและขอตกลงในสัญญาตลอดระยะเวลาของสัญญาปโตรเลียม หรือสงผล

ใหสัญญาระหวางทั้งสองฝายนั้นอยูภายใตกฎหมายฉบบัใดฉบับหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงตลอดอายุสัญญา จนเปน

รูปแบบของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในปจจุบัน อันไดแก ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ และ

ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสาน ซึ่งเปดโอกาสใหทั้งนักลงทุนตางชาติและประเทศผูรับการลงทุนได

ตกลงกันในการชดใชคาเสียหายที่อาจเกิดขึ้นภายหลังจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐบาลของประเทศผูรับ

การลงทุน 

  อนึ่งแนวทางปฏิบัติที่ เกิดขึ้นมาในอดีตเกี่ยวกับขอตกลงฟรีซซิ่งนั้นไดมีการใชกันอยาง

แพรหลายในชวงเริม่ตนการลงทนุสาํรวจและผลิตปโตรเลียมในประเทศตางๆ ไดถูกพิสูจนจากผลจากขอพิพาท

ตางๆ ที่นักลงทุนตางชาติไดอางขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่งเพียงลําพัง ไมสามารถปกปองนักลงทุนจากการ

ดําเนินการฝายเดียวของรัฐในประเทศผูรับการลงทุนตางๆ ได 

  ดังนั้นในยุคปจจุบันขอตกลงวาดวยเสถียรภาพที่ใชเพื่อคุมครองนักลงทุนจากการดําเนินการ

ฝายเดียวของรัฐ ดังจะเห็นไดจากการทําสัญญาปโตรเลียมกับรัฐบาลในประเทศโบลิเวีย และเวเนซุเอลา ซึ่ง

ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกจิ และขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสานไดถูกนํามากําหนดเอาไว

เพื่อคุมครองนักลงทนุจากผลกระทบทางเชิงเศรษฐกจิเปนหลกั และนักลงทุนตางชาติตางคาดหวังในเสถียรภาพ

ของสัญญาปโตรเลียม และการดําเนินการตางๆ เพื่อสํารวจและผลิตปโตรเลียมเพื่อใหไดผลกําไรที่แนนอน แต

นั่นไมไดหมายความวาขอตกลงฟรีซซิ่งจะถูกละเลยไมนํามาใชอีกตอไป ขอตกลงฟรีซซิ่งยังคงเปนขอตกลงที่

สําคัญเฉกเชนเดียวกับที่ปรากฏในอดีต หากแตขอตกลงฟรีซซิ่งไมอาจทําใหเปนที่พอใจแกนักลงทุนตางชาติ

เทาที่ควร เนื่องจากเมื่อไดรับความเสียหายจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐแลว นักลงทุนตางชาติโดยทั่วไป

ตองไดรับการคาเสียหาย ดังนี้อาจกลาวไดวาขอตกลงฟรีซซิ่งอาจจะควรนํามาใชเพื่อคุมครองนักลงทุนจากการ

ลงทุนในประเทศที่ซึ่งมีความเสี่ยงสูงที่รัฐบาลจะละเมิดขอตกลงในสัญญาเพียงฝายเดียว เชน ประเทศโบลีเวีย 

และประเทศเวเนซเุอลา นักลงทุนตางชาติมักจะนําขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ และขอตกลงวาดวย

เสถียรภาพแบบผสมผสานเขามากําหนดเอาไวในสัญญาปโตรเลียม 
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  จากขอพิพาทตางในประเทศโบลีเวียและประเทศเวเนซุเอลาพบวา ทั้งขอตกลงวาดวยดุลย

ภาพทางเศรษฐกจิ และขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสานไมสามารถที่จะปกปองนักลงทุนตางขาติจาก

การดําเนินการฝายเดียวของรัฐไดอยางมีประสิทธิภาพ หากรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนยืนยันที่จะไดตก

อยูภายใตเงื่อนไขและขอตกลงดังกลาว ดังจะเห็นไดจากการที่นักลงทุนตางชาติใชสิทธิในการเจรจาตอรอง

เพื่อใหไดรับการชดเชยคาเสียหายอันเปนสิทธิอันชอบธรรซึ่งเปนพื้นฐานของขอตกลงดังกลาว แตนักลงทุนตาง

ขาติก็จําตองรบัการชดเชยความเสยีหายเพยีงเทาที่รฐับาลของประเทศผูรบัการลงทุนพอใจจะกําหนดใหซึ่งนอย

กวาจํานวนคาเสียหายที่แทจริง ดังนี้ความเสี่ยงภัยจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐจึงไมอาจถูกจํากัดให

นอยลงดวยขอตกลงทางกฎหมายในสัญญาระหวางทั้งสองฝาย  

แตอยางไรก็ตามขอตกลงวาดวยเสถียรภาพ อันไดแก ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ 

และขอตกลงวาดวยเสถยีรภาพแบบผสมผสาน ยังถือเปนขอตกลงทางกฎหมายที่สําคัญที่สุดประการหนึ่งที่ถูก

นําเขามากําหนดเอาไวในลักษณะของขอตกลงภายใตสัญญาปโตรเลียมตอไป เพราะเปนขอตลงทงที่จะเขามามี

บทบาทในการเขามาชวยเหลือนักลงทุนตางชาติที่ไดรับความเสียหายจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐ และ

การปฏิเสธไมชดใชคาเสียหายที่แมจริงแกนักลงทุนตางชาติ ผลการศึกษานี้พบวาประสิทธิภาพของขอตกลงนั้น

ขึ้นอยูกับความสมัครใจของรัฐในการใชอํานาจของตน ซึ่งสอดคลองกับรัฐอธิปไตยของรัฐซึ่งรัฐสามารถใช

อํานาจอธิปไตยไดโดยสมบูรณภายในอาณาเขตของตน กฎหมายระหวางประเทศ ขอตกลงในสัญญา 

สนธิสัญญาระหวางรัฐผูรับการลงทุนกับรัฐชาติของผูลงทุนไมสามารถเขามาบังคับหรือจํากัดการใชอํานาจ

อธิปไตยของรัฐผูรับไดอยางมีประสิทธิภาพ แตทั้งนี้มาตรการทางเศรษฐกิจตางๆ เชน การตัดสิทธิการใหความ

ชวยเหลือจากประเทศตางๆ ในการพัฒนาทางเศรษฐกิจ และการลดระดับความสัมพันธทางการทูต อาจเขามา

มีบทบาทในการจาํกัดใหรัฐผูรบัการลงทนุปฏิบัติภายใตกรอบของสัญญาปโตรเลียมไดบาง แตที่ผานมายังไมพบ

กรณีศึกษาเกี่ยวกับการใชมาตรการทางเศรษฐกิจเกี่ยวกับเรื่องสัญญาสัมปทานปโตรเลียม 

ในอนาคตอันใกลนี้เนื่องจากรัฐบาลในหลายประเทศไดตกลงรวมกันวางทอกาซธรรมชาติ

เพื่อใหขนสงกาซธรรมชาติไดงายและมีประสิทธิภาพมากขึ้น ไดเขิญชวนใหนักลงทุนตางชาติในหลากหลาย

ประเทศเขามามีสวนรวมในการลงทุน เชน Baku-Tbilisi-Ceyhan Pipeline Project ซึ่งเปนความรวมมือกัน

ระหวาง รัฐบาลของประเทศอาเซอรไบจัน ประเทศตุรกี ประเทศจอรเจีย ในรูปแบบของกิจการคารวม 
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(Consortium) และในเบื้องตนไดกําหนดใหมีขอตกลงวาดวยเสภียรภาพภายใต Article 7.2 วา The State 

Authority shall take all actitions available to them to resolve the Economic Equilibrium 

established under the project agreements if and to the extext the Economic Equilibrium is 

disturbed or negatively affected, directly or indirectly, as a result of any change (whether the 

change is specific to the Project or of general application)93 ซึ่งเปนการจํากัดอํานาจอธิปไตยของรัฐ

ใหตกอยูภายใตขอตกลงขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ อาจสรางบรรทัดฐานเกี่ยวกับแนวทางปฏิบัติ

เกี่ยวกับการอางขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในการปกปองนักลงทุน เนื่องจากอาจมีการนําขอตกลงอื่นๆ ในทาง

กฎหมายระหวางประเทศเขามาเกี่ยวของเพิ่มเติมก็เปนไปได ซึ่งอาจจะอยูในรูปของสัญญาระดับรัฐบาล 

กลาวคือ รัฐบาลของแตละประเทศเขามารวมกันทําสัญญาสัมปทานปโตรเลียม เปนตน เพื่อใหการบังคับหรือ

จํากัดอํานาจของการดําเนินการฝายเดียวของรัฐมีประสิทธิภาพมากขึ้น 

  5.1.4 สัญญาสัมปทานและหลักเอกสิทธิ์ของรัฐในสัญญาทางปกครองภายใตกฎหมายไทย 

การที่รัฐทาํสญัญาสปัทานปโตรเลยีมขึ้นกบันักลงทนุตางชาติในประเทศไทยนั้น เปนการกอนิติ

สัมพันธเพื่อบรรลุผลสําเร็จในการจัดทําบริการสาธารณะ ดังนั้นเปนที่นาพิจารณาวาสัญญาสัมปทานถือเปน

สัญญาทางปกครองหรือไม โดยบทนิยามของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ถูกบัญญัติอยูในพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 นั้นคือ “สัญญาที่คูสญัญาอยางนอยฝายใด ฝายหนึ่ง

เปนหนวยงานทางปกครองหรอืเปนบคุคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให

จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” 

และในการพิจารณาวาสญัญาสัมปทานถือเปนสัญญาทางปกครองตามนัยของบทนิยามขางตน

หรือไมนั้นทีป่ระชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 วันที่ 10 ตุลาคม 2544 มีมติอธิบายไววา 

"สัญญาใดจะเปนสญัญาทางปกครองตามทีบ่ัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรกคูสญัญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครอง 

หรือบุคคลซึง่ไดรับมอบหมายใหกระทาํการแทนรฐั ประการทีส่อง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน คือ 

เปนสัญญาที่ใหจดัทําบรกิารสาธารณะหรือจดัใหมีสิง่สาธารณูปโภคหรอืแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ

                                                             
93 Article 7.2 of Arzeri, Georgian abd Turkish Host Government Agreement. 
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หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคู สัญญาอีกฝายหนึ่งเขา

ดําเนินการหรอืเขารวมดําเนินการบรกิารสาธารณะโดยตรง หรือเปนสญัญาที่มขีอกาํหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ

พิเศษแสดงถึง “เอกสิทธิ์ของรัฐ” ทั้งนี้เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่ง

ก็คือการบรกิารสาธารณะบรรลผุล ดังนั้นหากสญัญาใดเปนสญัญาที่หนวยงานทางปกครองหรอืบคุคลซึ่งกระทํา

การแทนรัฐมุงผกูพันตนกับ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะ

เชนที่กลาว สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง94  

ดังนี้จะเห็นวา “สัญญาสัมปทาน” ซึ่งเปนสัญญาที่รัฐอนุญาตใหเอกชนเขามาแสวงหา

ผลประโยชนตาง ๆ จากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งเอกชนจะตองจายคาตอบแทนแกรัฐเพื่อเปนคาอนุญาต เชน 

สัญญาสัมปทานขุดเจาะน้ํามัน ถือเปน “สัญญาทางปกครอง”  

จากกรณีศึกษาพบวาปญหาทีเ่กิดขึ้นภายหลงัจากทีน่ักลงทุนทาํสญัญาสมัปทานปโตรเลียม คือ 

ปรากฏการดําเนินการฝายเดียวของรัฐในการเวนคืนทรัพยสินของนักลงทุนรวมทั้งแกไขสัญญาสัมปทาน และ

การกระทําดังกลาวจะชอบธรรมภายใตหลักเกณฑทางกฎหมายมหาชนที่เกี่ยวกับสัญญาปกครองหรือไมนั้น 

ตองเขาใจถึงธรรมชาติของสญัญาทางปกครองวาเปนสัญญาที่คูสัญญามีสถานทางกฎหมายที่ไมเทาเทียมกัน 

โดยฝายปกครองมีสถานะเหนือกวารวมทั้งไมตกอยูใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม95 เนื่องจากรัฐมีความจําเปนในการดําเนินการในการบริการสาธารณะแกประชาชน และกระทําการ

เพื่อใหบรรลุผลดังกลาวรัฐอาจจําเปนตองเลือกกระทําการบางประการ เชน การบังคับใหเปนไปตามคําสั่งของ

รัฐ หรือสิทธิในการแกไขสัญญาทางปกครองฝายเดียว เปนตน  

การดําเนินการดังกลาวเปนอํานาจพิเศษของรัฐหรือฝายปกครองที่จะกระทําตอบุคคลผูอยูใต

ปกครองเพื่อทําหนาที่ในการดําเนินการบริการสาธารณะ คือ “เอกสิทธิ์ของรัฐ” แมเอกสิทธิ์ดังกลาวจะไมถูก

กําหนดเอาไวในสัญญาก็ตาม นอกจากนี้สิทธิดังกลาวรัฐยังไมสามารถที่สละได เชนนี้ในการดําเนินการแกไข

สัญญาสัมปทานปโตรเลียมฝายเดียวนั้นถือเปนการดําเนินการโดยชอบของรัฐตามหลักเอกสิทธิ์ดังกลาว และ

การที่รัฐมจิาํเปนตองกําหนดเอกสิทธิ์ของตนไวเปนพิเศษในขอสัญญานั้น แมจะไมกระทบตํออํานาจของรัฐตาม

                                                             
94

 กฤษณ วสนีนท. (2548). สืบคนจาก http://app.dnp.go.th/opac/multimedia/research/C00340/C00340-2.pdf  
95 นนัทวัฒน บรมานนัท. (2550). สัญญาทางปกครอง. หนา 33. 



83 
 

หลักเอกสิทธิ์ก็ตาม แตก็ทําใหหลักเกณฑของสัญญาทางปกครองขาดความชัดเจนแนนอน สงผลใหเกิดปญหา

แกนักลงทุนตางชาติวาการกระทําของรัฐถือเปการแทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญาเกินควรหรือไม ดังนี้ใน

การทําสัญญาปโตรเลียมรัฐจึงควรกําหนดขอบเขตของเอกสิทธิ์นี้ของรัฐไวในสัญญาเพื่อใหมีความชัดเจนยิ่งขึ้น

แลว และยังทําใหนักลงทุนตางชาติทราบตั้งแตในข้ันตอนขณะที่ตัดสินใจในการเขาทําสัญญาสัมปทานวาหาก

เขาทําสัญญาแลวนักลงทุนตางชาติอาจตองเจอสภาพบังคับเชนใดบาง เพื่อใหยอมรับสถานะทางสัญญาที่ดอย

กวารัฐ เพื่อจะไดไมถือเปนการแทรกแซงเสรีภาพในการเขาทําสัญญาของนักลงทุนตางชาต ิ

5.1.5 สัญญาทางปกครองและการระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการภายใตกฎหมาย

ไทย 

  สําหรับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น หากสัญญาดังกลาวไดมีขอกําหนดเกี่ยวกับ 

การระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการไว  คูสัญญาสามารถนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการได นอกจากนี้ยังถือวาขอพิพาทดังกลาวกอยูในเขตอํานาจศาลปกครองอีกดวย ทั้งนี้เปนไป

ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และพระราชบัญญัติ 

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ดังนี้เปนกรณีที่นาพิจารณาวาหากมีการนําขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาสัมปทาน

ปโตรเลียมขึ้นมาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการแลว รัฐสามารถที่จะอางสิทธิเพื่อยกเลิกเพิกถอนคําช้ีขาด

ของอนุญาโตตุลาการไดหรอืไม  

ดังนี้จึงขอยกขอพิพาทระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี และบริษัท สยามอินโฟเท

นเมนท จํากัด หรือ บริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน)  ซึ่งในเบื้องตนนั้นสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี ออก

ประกาศเชิญชวนใหเอกชนเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยูเอชเอฟ โดยบริษัท สยาม

อินโฟเทนเมนท จํากัดไดรับสัมปทานจากสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีในการดําเนินการสถานีวิทยุโทร

ทัศน และไดกําหนดถึงผลประโยชนที่จะใหแกรัฐเปนรายเปนรายป แตบริษัท สยามอินโฟเทนเมนท จํากัดอาง

วาสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีอนุญาตใหเอกชนรายอื่นประกอบกิจการในลักษณะคลายคลึงกับกิจการ

ของบริษัท สยามอินโฟเทนเมนท จํากัด ทําใหไดรับความเสียหายจึงขอใหปรับลดคาสัมปทาน และขอให

พิจารณาแกไขขอสัญญาโดยการยกเลิกขอกําหนดในเรื่องสัดสวนเน้ือหาสาระของรายการและขอจํากัดเรื่องผัง

รายการ ซึ่งทั้งสองฝายไดนําขอพพิาทขึ้นสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเนื่องจากมีขอตกลงในสัญญาใหนํา
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ขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการได และอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาสํานักงานปลัดสํานัก

นายกรัฐมนตรีกระทําผิดสัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยูเอชเอฟ และช้ีขาดใน

ประเด็นสําคัญใหบริษัท สยามอินโฟเทนเมนท จํากัดปรับลดผลประโยชนตอบแทนที่ตองจายใหแกสํานัก

นายกรัฐมนตรีกับทั้งใหบริษัท สยามอินโฟเทนเมนท จํากัดสามารถปรับสัดสวนการเสนอรายการขาว สารคด ี

และสารประโยชนจากที่กําหนดไวในสัญญาไมนอยกวารอยละ 70 เปนไมนอยกวารอยละ 50 

ภายหลังไดมีการนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครองเพื่อยกเลิกคําชี้ขาดของคณะ

อนุญาโตตุลาการ โดยคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.349/2549 ศาลปกครองไดมีคําวินิจฉัยดังนี้วาคํา

ตดัสินเพิกถอนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากเปนคําชี้ขาดที่ไมอยูในขอบเขตของ

สัญญาอนุญาโตตุลาการ และเกนิขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ เปนคําชี้

ขาดที่เกี่ยวกับขอพิพาททีไ่มสามารถระงับโดยอนญุาโตตุลาการ และการที่จะยอมรบัหรือบังคับตามคําชี้ขาด จะ

เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมของประชาชน 

จากคดีดังกลาวจึงเปนบรรทัดฐานที่วาศาลปกครองสามารถเพิกถอนคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการที่มีผลเปนการแกไขสาระสําคัญของสัญญาทางปกครองในสวนที่เกี่ยวกับการจัดทําบริการ

สาธารณะ โดยถือเปนขอพิพาทที่อยูในขอบเขตอาํนาจและความรบัผดิชอบของรฐัแตเพียงผูเดียว ถือวาไมอยูใน

อํานาจของอนุญาโตตุลาการได โดยถือวาเปนกรณีที่ปรากฏตอศาลวาการยอมรับหรือการบังคับตามคําช้ีขาด

ของอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามนัย

มาตรา 40 วรรคสาม (2) (ข) แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ 

ดังนี้จะเห็นไดวาศาลปกครองอาจไมยอมรับคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุกลาการได และหาก

นักลงทุนตางชาติเขาทําสัญญาสัมปทานปโตรเลียมกับรัฐบาลของประเทศไทยนั้น แมนักลงทุนตางชาติจะนํา

ขอกําหนดวาดวยเสถียรภาพในการลงทุนเขามากําหนดไวในสัญญาปโตรเลียมเพื่อเพิ่มความคุมกันจากการ

ดําเนินการฝายเดียวของรัฐ โดยการนําขอพิพาทเขาสูการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ สุดทายก็อาจจะ

ไมสามารถนําคําชี้ขาดขึ้นมาบังคับใหรัฐตองปฏิบัตติามคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได 
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5.2 ขอเสนอแนะ 

  จากการศึกษาขอพิพาทเกีย่วกบัการเวนคืนหรือโอนทรัพยสินของนักลงทุนตางชาติเปนของรัฐ

ในประเทศโบลิเวียและประเทศเวเนซุเอลาพบวาขอตกลงวาดวยเสถียรภาพไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควรในการ

ปกปองนักลงทุนตางชาติจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐ เนื่องจากภายใตระบบคลังปโตรเลียมสัญญาทวิ

ภาคี เปนสัญญาที่รัฐผู รับการลงทุนอนุญาตใหนักลงทุนตางชาติ เขามาแสวงหาผลประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ และการที่รัฐจะเลือกที่จะไมปฏิบัติตามขอตกลงในสัญญานั้นสามารถทําไดโดยชอบภายใต

หลักเกณฑของกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศ หากรัฐผูรับการลงทุนดําเนินการไปเพื่อประโยชนเกี่ยวกับ

บริการสาธารณะของรัฐ และตกลงชดใชคาเสียหายแกนักลงทุนตางชาติอยางเหมาะสม    

อนึ่ง ประสิทธิภาพของขอตกลงดังกลาวนั้นข้ึนอยูกับการตัดสินใจของคูสัญญาทั้งสองฝายที่จะ

ผูกมัดใหตนตกอยูภายใตของขอตกลงดังกลาวหรือไม หากคูสัญญาไมประสงคใหตนอยูภายใตขอตกลงใน

สัญญา แตทั้งนี้นักลงทุนตางชาติก็ไมอาจละเลยในการนําขอตกลงวาดวยเสถียรภาพไปกําหนดไวในสัญญา

ปโตรเลียมระหวางตนกับรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน เพราะการไมกําหนดขอตกลงวาดวยเสถียรภาพไว

ในสัญญาทวิภาคีภายใตระบบคลังปโตรเลียมเทากับการปดโอกาสของตนในการเขาไปเรียกรองคาเสียหายจาก

รัฐผูรับการลงทุน จากการศึกษารปูแบบขอตกลงวาดวยเสถียรภาพทีเ่หมาะสมคือการนําทัง้ขอตกลงวาดวยดุลย

ภาพทางเศรษฐกจิ และขอตกลงวาดวยเสถียรภาพเขามากาํหนดไวในสัญญาสมัปทานปโตรเลยีมแบบผสมผสาน 

เพื่อที่จะไดมีโอกาสไดรับคาสินไหมทดแทนจากรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนบางไมมากก็นอย  

  นอกจากนีก้ารที่นักลงทุนจะตัดสินใจเขาไปลงทุนในประเทศผูรับการลงทุนประเทศใดก็ตาม 

นักลงทุนตางชาติควรที่จะศึกษาถึงกฎหมายของประเทศผูรับการลงทุน รวมทั้งขอพิพาทในอดีตระหวางรัฐกับ

นักลงทุนตางชาตเิกีย่วกับการดําเนินการฝายเดียวของรัฐกอน และหากพบวาขอพิพาทที่เคยเกิดข้ึนนั้นสงผลให

นักลงทุนตางชาตไิดรับความเสยีหายและไมไดรับคาชดเชยความเสยีหายทีเ่กิดขึ้นอยางเหมาะสมและชอบธรรม 

นักลงทุนตางชาติควรที่จะหลีกเลี่ยงไมเขาไปลงทุน  

นักลงทุนตางชาติควรเลือกเขาไปลงทุนในประเทศผูรับการลงทุนซึ่งยึดระบบกฎหมายลาย

ลักษณอักษรเนื่องจาก ประเทศทึ่ยึดระบบกฎหมายดังกลาวจะยึดตามหลักสัญญาเปนสิ่งที่ตองปฎิบัตติาม ดังนี้
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หากมีการดําเนินการฝายเดียวของรัฐจนทําใหนักลงทุนตางชาติเสียหายแลวรัฐบาลของประเทศดังกลาวมี

โอกาสที่จะชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกนักลงทุนตางชาติไดมากกวาประเทศที่ยึดระบบกฎหมาจารีตประเพณ ี

  ในปจจุบันประเทศไทยไดใชระบบคลังปโตรเลียมที่เรียกวาระบบสัมปทานใหมซึ่งกําหนด

เงื่อนไขตางๆ ในการอนุญาตใหนักลงทุนตางชาติเขามาสํารวจและผลิตปโตรเลียมภายในประเทศ โดยสัญญา

สัมปทานปโตรเลียมนั้นก็ถือเปนสัญญาทางปกครองและอยูภายใตเขตอํานาจการพิจาณาของศาลปกครอง แม

จะมีการกําหนดขอตกลงวาดวยเสถียรภาพเขามาปกปองนักลงทุนตางชาติ โดยเปดโอกาสใหนักลงทุนเขามา

เจรจากับรัฐเพื่อเปลี่ยนแปลงสัญญาปโตรเลียมใหเหมาะสมเมื่อฝายหนึ่งไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดเพราะ

สถานการณเปลี่ยนแปลงไป รวมทั้งเรียกรรองคาเสียหายผานวิธีอนุญาโตตุลาการ แตจากคําตัดสินของศาล

ปกครองสูงสุดในคดีที่ อ.349/2549 พบวาศาลปกครองสามารถยกเลิกคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได 

เนื่องจากขอพิพาทอยูเกินขอบเขตการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ  

ในอนาคตอันใกลนี้ประเทศไทยจะเขาสูการเปนสมาชิกในประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนซึ่งอาจ

เปนไปไดวานักลงทุนจากประเทศเพื่อนบานอาจเขามาลงทุนในประเทศไทยมากขึ้น รวมทั้งนักลงทุนจาก

ประเทศไทยจะเขาไปดําเนินการสํารวจและผลิตปโตรเลียมในประเทศตางๆ ซึ่งเปนสมาชิกของประชาคม

ดังกลาว ซึ่งมีความเปนไปไดที่นักลงทุนทั้งหลายจะนําขอตกลงวาดวยเสถียรภาพเขาไปกําหนดเปนหนึ่งใน

ขอตกลงภายในสัญญาดังกลาว ดังนี้การทราบถึงประสิทธิภาพของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในการลงทุนเพื่อ

ปกปองนักลงทุนนั้น จะเปนสวนสําคัญในการชวยใหนักลงทุนเขาใจถึงการตัดสินใจในการดําเนินการฝายเดียว

ของรัฐ และการอางขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในการรับมือกับการดําเนินการฝายเดียวของรัฐวาเปนไปไดมาก

นอยเพียงใด    

 

 

 

 

 




