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บทท่ี 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

  จากการศึกษาพบวาในการเขาไปลงทุนในการสํารวจและผลิตทรัพยากรปโตรเลียมภายใต

ระบบคลังปโตรเลียมนั้น นักลงทุนตางชาตมิีโอกาสที่จะไดประสบปญหาการปฏิบัติฝายเดียวจากรัฐผูรรับการ

ลงทุน เชน การเวนคืนหรือโอนทรัพยสินของนักลงทุนตางชาติมาเปนของรัฐ หรือการแกไขกฎหมายอันทําให

เกิดผลกระทบตอธุรกจิของนักลงทุนตางชาติ ดังนั้นการเขาไปลงทุนในธุรกิจปโตรเลียมในประเทศตางๆ นั้นนัก

ลงทุนอาจตองใหความสําคัญกับหลักเกณฑทางกฎหมายระหวางประเทศ และขอตกลงตางๆ ในสัญญาไประบุ

ไวในสัญญาทวิภาคีระหวางทั้งสองฝาย โดยเฉพาะขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในการลงทุนเพื่อปองกันมิใหเกิด

ความเสียหายรวมทั้งไดรับการปฏิบัติอยางชอบธรรมจากรัฐผูรับการลงทุน 

  5.1.1 หลักเกณฑทางกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศ และขอตกลงในสัญญาทวิภาคีที่

เกี่ยวกับการปกปองนักลงทุนตางชาต ิ

  เมื่อนักลงทุนตางชาติเขาไปลงทุนในประเทศหนึ่ง นักลงตางชาติทุนจะตองตกอยูภายใต

กฎหมายภายในทั่วไปของประเทศน้ันๆ เชนเดียวกับนักลงทุนภายในประเทศ และภายใตกฎหมายเฉพาะที่รัฐ

ผูรับการลงทนุไดกําหนดขึ้นมาเฉพาะเพื่อควบคุมนักลงทุนตางชาติ เชน หากนักลงทุนตางชาติประสงคที่จะเขา

มาลงทุนในประเทศไทย นักลงทุนตางชาติตองปฏิบัตติามกฎหมายภายในทั่วไป เชน กฎหมายซื้อขาย กฎหมาย

จางแรงงาน เปนตน และตองปฏิบัติตามกฎหมายเฉพาะ เชน พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตาง

ดาว พ.ศ. 2542 เปนตน ทั้งนี้เพื่อควบคุมการลงทุนดังกลาวมิใหกอใหเกิดปญหากับธุรกิจตางๆ ภายในประเทศ 

โดยกฎหมายตางๆ น้ีอาจมีความเหมือนหรือแตกตางจากกฎหมายในประเทศของตนก็ได  

  นอกจากนี้ในการเขามาลงทนุนั้น หากนักลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในธุรกิจปโตรเลียมภายใต

ระบบคลังปโตรเลียมนั้น นักลงทุนตองไดรับการอนุมัติจากรัฐผูรับการลงทุน และทําสัญญาทวิภาคีกอนที่จะ

ดําเนินการลงทุนตางๆ ได และเพื่อใหทั้งสองฝายปฏิบตัิตอกันอยางเสมอภาคและเปนธรรมตลอดระยะเวลาการ
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ลงทุน นักลงทุนตางชาตแิละภาครฐัอาจมีการนําเอาหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศและขอตกลงตางๆ 

ที่มีผลในการคุมครองนักลงทุนตางชาติเขามาเขียนไวในสัญญาทวิภาคี ไดแก หลักเกณฑการไมเลือกปฏิบัติ 

หลักเกณฑตางตอบแทน ขอตกลงเสถียรภาพในการปกปองนักลงทุน หรือขอตกลงครอบคลุม ซึ่งถือเปน

หลักเกณฑตามกฎหมายทีก่ําหนดใหคูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติตามสิทธิและหนาที่ในสัญญา และหากคูสัญญา

ฝายหนึ่งฝาฝน คูสัญญาอีกฝายหนึ่งสามารถกลาวอางหลกัเกณฑตามกฎหมายนั้นข้ึนเพื่อเรียกรองคาเสียหายได 

เชน หากประเทศผูรับการลงทุนดําเนินการฝายเดียวโดยปราศจากความยินยอมของนักลงทุนตางชาติในการ

แกไขสัญญาหรือยกเลกิสญัญา รวมทั้งเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายอันทําใหเกิดความเสียหาย นักลงทุนตางชาติ

สามารถกลาวอางหลักเกณฑตามกฎหมายข้ึนเพื่อเรียกรองคาเสียหายตางๆ ได 

 

  5.1.2 ระบบคลังปโตรเลยีมและการปฏิบตัิฝายเดียวของรฐัภายใตระบบกฎหมายการลงทุน

ระหวางประเทศ และสัญญาการลงทุนระหวางประเทศ 

  ในการเขาไปลงทุนในธุรกิจปโตรเลียมนั้น นักลงทุนตางชาติจะตองอยูภายใตระบบคลัง

ปโตรเลียมระบบใดระบบหนึ่ง โดยจากการศึกษาพบวาระบบคลังปโตรเลียมที่ใชทั่วโลกนั้นสามารถแบงแยก

ออกมาไดเปน 4 ประเภท คือ ระบบสมัปทาน ระบบสัมปทานใหม ระบบแบงปนผลผลิต และระบบสัญญาจาง

บริการ โดยระบบที่มีความหลากหลายและความแตกตางนี้เปนไปเพื่อใหเกิดความเหมาะสมในการจัดเก็บ

รายไดของรัฐจากการเขามาลงทุนแสวงหาผลประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติของประเทศผูรับการลงทุน  

  เนื่องจากสัญญาทวิภาคีในระบบคลังปโตรเลียมมีระยะเวลานาน ในหลายประเทศจึงเกิดการ

ปฏิบัติฝายเดียวของรัฐ เชน การเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายที่ลาสมัย การเวนคืนหรือโอนทรัพยสินของเอกชน

ใหเปนของประเทศผูรบัการลงทุน โดยการปฏิบัติฝายเดียวของรัฐในการเวนหรือโอนทรัพยสินดังกลาวน้ันไดรับ

การรับรองภายใตหลักเกณฑของกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศ นั่นหมายถึงการปฏิบัติฝายเดียวดังกลาว

เปนการปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมาย แตทั้งนี้การปฏิบัติฝายเดียวของรัฐแตการเวนคืนหรือโอนทรัพยสินดังกลาว

จะตองอยูภายใตตามหลักเกณฑดังนี้ คือ 1) การกปฏิบัติดังกลาวจะตองเปนไปโดยไมเลือกปฏิบัติ (Non–

Discrimination) และที่สําคัญที่สดุคือกระทํานั้นจะตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ (Public Interest) หรือ

เปนไปเพื่อประโยชนของประชาชนภายในประเทศโดยรวม และกระบวนการในการเวยคืนดังกลาวจะตองเปน
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กระบวนการททีช่อบธรรมและโปรงใส (Due Procedure) รวมทั้งภาครัฐจะตองประเมินความเสียหายที่อาจ

เกิดขึ้นกับธุรกิจปโตรเลยีมของนักลงทุนตางขาติเพื่อจะไดมีการชดใชคาเสียหายดงักลาวอยางยุติธรรมหรือเปน

ธรรมอีกดวย (Fair Compensation) อนึ่ง การชดใชโดยเปนธรรมนี้กฎหมายระหวางประเทศยังกําหนดลงไป

อีกวาภาครัฐจะตองชดใชทันทีที่เวนคืนทรัพยสิน (Prompt) และชดใชอยางเพียงพอ (Adequate) เพื่อใหนัก

ลงทุนตางชาติสามารถนําเงินชดเชยนั้นกลับคืนสูประเทศของนักลงทุนไดอยางแทจริง (Effective) โดย

คาชดเชยดังกลาวจะพิจารณาจากราคาตลาดที่เปนธรรม (Fair Market Value) โดยหลักเกณฑนี้ไดรับการ

ยอมรับภายใตระบบกฎหายระหวางประเทศและมีการยึดถือปฏิบัติของประเทศตางๆ กันมาอยางชานาน แต

จากกรณีศึกษาในประเทศเวเนซุเอลา และประเทศโบลีเวีย จะพบวารัฐบาลของทั้งสองประเทศกระทําการ

เวนคืนทรัพยสินของนักลงทุนโดยอางเหตุผลวากระทําเพื่อประโยชนสาธารณะซึ่งเปนเหตุผลอันชอบธรรมแต

รัฐบาลจําตองดําเนินการชดใชคาเสียหายดวย ซึ่งในสวนของคาเสียหายนี้จะเห็นวารัฐบาลของทั้งสองประเทศ

ละเลยไมชดใชใหแกนักลงทุนตางชาติเพื่อความเสียหายที่แทจริง 

  กฎหมายการลงทุนระหวางประเทศกําหนดใหรัฐผูรับการลงทุนทุกรัฐมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติ

เหมือนกันในการคุมครองนักลงทุนตางชาติซึ่งเขามาลงทุนในประเทศของตน และหามมิใหมีการกีดกันทาง

การคาการลงทุนอีกดวย โดยหลักเกณฑตามกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศน้ีไดถูกนํามาใชเปนพื้นฐานใน

การออกกฎหมายที่เกีย่วกับกับการลงทนุของนักลงทนุตางชาติ อาจกลาวไดวากฎเกณฑน้ีปรากฏอยูในกฎหมาย

ภายในของประเทศตางๆ ทั่วโลก เนื่องจากการใหความคุมครองนักลงทุนตางชาติดังกลาวนี้มิไดเปนเพียง

สนธิสัญญาที่รฐัภาคีจะตองปฏิบัติตามเทานั้น แตไดกลายเปนกฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศอซึ่งทกุรฐั

จะตองปฏิบัตติาม และในการคุมครองนักลงทุนตางชาตินั้น ภาครัฐอาจจะใหความคุมครองหรือใหสิทธิย่ิงกวาที่

ตามกฎหมายไดกําหนดไวในระดับมาตรฐานขั้นต่ําก็ได เชน การใหการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) ในกรณีที่

ประเทศผูรับการลงทุนทําสัญญาปโตรเลียมนักลงทุนตางชาติ ประเทศผูรับการลงทุนตองปฏิบัติตอนักลงทุน

ตางชาตินั้นเชนเดียกับนักลงุทนของประเทศผูรับการลงทุน  

นอกจากนีห้ากปรากฏวาประเทศซึ่งนักลงทุนตางชาตินั้นถือสัญชาติไดทําสนธิสัญาคุมครอง

และสงเสริมการลงทุนทวิภาคีกับประเทศผูรับการลงทุนแลว (BITs) นักลงทุนตางชาติจะไดรับความคุมครอง

จากขอตกลงตางๆ ภายใตสนธิสัญญาดังกลาวอีกดวย กลาวคือ หากเกิดความเสียหายขึ้นแกนักลงทุนตางชาติ 
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ประเทศของนักลงทุนตางชาตินั้นสามารถที่จะเขามาชวยเหลือและคุมครองนักลงทุนตางชาติได แตทั้งนี้

ประเทศผูรับการลงทุนยังคงสามารถสงวนอธิปไตยในการกลั่นกรองการเขามาลงทุนของนักลงทุนตางชาติและ

ยังใหการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) ผนวกเขามาอีก เนื่องจากหลักการดังกลาวตอง

เสริมกันจึงจะใหหลักประกันในการไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกัน กลาวคือหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาตินั้นให

ความเทาเทียมกันในการปฏิบัติระหวางคนชาติกับคนตางดาว แตหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความ

อนุเคราะหยิ่งนั้น เปนการใหหลกัประกนัการปฏิบตัิที่เทาเทียมกันระหวางคนตางดาวดวยกัน ดังนั้นหากรัฐที่รับ

การลงทนุไดใหการปฏิบตัิทั้งเยี่ยงคนชาติและหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง ก็จะทําใหนัก

ลงทุนตางดาวในประเทศนั้นไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกันทุกฝายทั้งกับคนชาติและกับคนตางดาวอื่นๆดวยกัน  

  จึงกลาวไดวาการที่รัฐใดจะตองรับผิดชอบตอรัฐอื่นนั้น นอกจากตองเปนการกระทําของรัฐ

หรือผูแทนรฐัดังกลาว แลวการกระทํานั้นตองฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศหรือพันธกรณีระหวางประเทศทั้ง

ในรูปกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายทั่วไปหรือสนธิสัญญา อีกทั้งการกระทําดังกลาว

จะตองกอใหเกิดความเสียหายแกคนชาติรัฐอื่น แกตัวรัฐหรือองคกรของรัฐอื่นนั้นๆ หากการกระทําของรัฐใด

กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐหรือคนชาติรัฐอื่น ซึ่งรัฐที่ละเมิดกฎหมายระหวางประเทศตองรับผิดนั้นตอง

พิจารณาวาใครเปนผูเสียหาย หากรัฐเสียหายเองรัฐยอมสามารถเรียกรองใหรัฐที่กอใหเกิดความเสียหายรับผิด

ได แตหากผูเสียหายเปนเอกชน เอกชนนั้นตองรองขอใหรัฐที่ตนสังกัดอยูหรือที่ตนมีสัญชาติ ใหความคุมครอง

ทางการทูต (Diplomatic protection) เอกชนจะรองใหรับผิดตอรัฐที่ทําความเสียหายโดยตรงไมไดเนื่องจาก

เอกชนไมใชบุคคลภายใตกฎหมายระหวางประเทศ อยางไรก็ตามในบางกรณี เชน สหภาพยุโรปไดมีการใหสิทธิ

แกเอกชนในการฟองรองรัฐโดยตรงที่ฝาฝนสนธิสัญญากรุงโรมไดกลาว คือ ใหอํานาจในการบังคับใชกฎหมาย

โดยตรงที่เรียกวามีผลบังคับโดยตรง (Direct Effect) ใหเอกชนฟองรัฐไดทันทีโดยไมตองรองขอผานรัฐของตน 

 

  5.1.3 ขอตกลงววาดวยเสถียรภาพในการลงทุนและประสิทธิภาพของขอตกลงวาดวย

เสถียรภาพในการปกปองนักลงทุนตางชาต ิ    

  จากการศึกษาพบวาประเภทของขอกําหนดวาดวยเสถียรภาพมีการพัฒนาอยางตอเนื่องเพื่อ

เพิ่มประสิทธิภาพในการปกปองนักลงทุนจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐที่สรางความเสียหายใหแกนัก
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ลงทุนตางชาติ ดังจะเห็นไดจากการทีข่อตกลงวาดวยเสถียรภาพไดพัฒนาจากขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่งในอดีตซึ่ง

กําหนดใหทั้งรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติอยูภาพใตหลักเกณฑในการหาม

เปลี่ยนแปลงใดๆ ฝายเดียวในเงื่อนไขและขอตกลงในสัญญาตลอดระยะเวลาของสัญญาปโตรเลียม หรือสงผล

ใหสัญญาระหวางทั้งสองฝายนั้นอยูภายใตกฎหมายฉบบัใดฉบับหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงตลอดอายุสัญญา จนเปน

รูปแบบของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในปจจุบัน อันไดแก ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ และ

ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสาน ซึ่งเปดโอกาสใหทั้งนักลงทุนตางชาติและประเทศผูรับการลงทุนได

ตกลงกันในการชดใชคาเสียหายที่อาจเกิดขึ้นภายหลังจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐบาลของประเทศผูรับ

การลงทุน 

  อนึ่งแนวทางปฏิบัติที่ เกิดขึ้นมาในอดีตเกี่ยวกับขอตกลงฟรีซซิ่งนั้นไดมีการใชกันอยาง

แพรหลายในชวงเริม่ตนการลงทนุสาํรวจและผลิตปโตรเลียมในประเทศตางๆ ไดถูกพิสูจนจากผลจากขอพิพาท

ตางๆ ที่นักลงทุนตางชาติไดอางขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่งเพียงลําพัง ไมสามารถปกปองนักลงทุนจากการ

ดําเนินการฝายเดียวของรัฐในประเทศผูรับการลงทุนตางๆ ได 

  ดังนั้นในยุคปจจุบันขอตกลงวาดวยเสถียรภาพที่ใชเพื่อคุมครองนักลงทุนจากการดําเนินการ

ฝายเดียวของรัฐ ดังจะเห็นไดจากการทําสัญญาปโตรเลียมกับรัฐบาลในประเทศโบลิเวีย และเวเนซุเอลา ซึ่ง

ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกจิ และขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสานไดถูกนํามากําหนดเอาไว

เพื่อคุมครองนักลงทนุจากผลกระทบทางเชิงเศรษฐกจิเปนหลกั และนักลงทุนตางชาติตางคาดหวังในเสถียรภาพ

ของสัญญาปโตรเลียม และการดําเนินการตางๆ เพื่อสํารวจและผลิตปโตรเลียมเพื่อใหไดผลกําไรที่แนนอน แต

นั่นไมไดหมายความวาขอตกลงฟรีซซิ่งจะถูกละเลยไมนํามาใชอีกตอไป ขอตกลงฟรีซซิ่งยังคงเปนขอตกลงที่

สําคัญเฉกเชนเดียวกับที่ปรากฏในอดีต หากแตขอตกลงฟรีซซิ่งไมอาจทําใหเปนที่พอใจแกนักลงทุนตางชาติ

เทาที่ควร เนื่องจากเมื่อไดรับความเสียหายจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐแลว นักลงทุนตางชาติโดยทั่วไป

ตองไดรับการคาเสียหาย ดังนี้อาจกลาวไดวาขอตกลงฟรีซซิ่งอาจจะควรนํามาใชเพื่อคุมครองนักลงทุนจากการ

ลงทุนในประเทศที่ซึ่งมีความเสี่ยงสูงที่รัฐบาลจะละเมิดขอตกลงในสัญญาเพียงฝายเดียว เชน ประเทศโบลีเวีย 

และประเทศเวเนซเุอลา นักลงทุนตางชาติมักจะนําขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ และขอตกลงวาดวย

เสถียรภาพแบบผสมผสานเขามากําหนดเอาไวในสัญญาปโตรเลียม 
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  จากขอพิพาทตางในประเทศโบลีเวียและประเทศเวเนซุเอลาพบวา ทั้งขอตกลงวาดวยดุลย

ภาพทางเศรษฐกจิ และขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสานไมสามารถที่จะปกปองนักลงทุนตางขาติจาก

การดําเนินการฝายเดียวของรัฐไดอยางมีประสิทธิภาพ หากรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนยืนยันที่จะไดตก

อยูภายใตเงื่อนไขและขอตกลงดังกลาว ดังจะเห็นไดจากการที่นักลงทุนตางชาติใชสิทธิในการเจรจาตอรอง

เพื่อใหไดรับการชดเชยคาเสียหายอันเปนสิทธิอันชอบธรรซึ่งเปนพื้นฐานของขอตกลงดังกลาว แตนักลงทุนตาง

ขาติก็จําตองรบัการชดเชยความเสยีหายเพยีงเทาที่รฐับาลของประเทศผูรบัการลงทุนพอใจจะกําหนดใหซึ่งนอย

กวาจํานวนคาเสียหายที่แทจริง ดังนี้ความเสี่ยงภัยจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐจึงไมอาจถูกจํากัดให

นอยลงดวยขอตกลงทางกฎหมายในสัญญาระหวางทั้งสองฝาย  

แตอยางไรก็ตามขอตกลงวาดวยเสถียรภาพ อันไดแก ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ 

และขอตกลงวาดวยเสถยีรภาพแบบผสมผสาน ยังถือเปนขอตกลงทางกฎหมายที่สําคัญที่สุดประการหนึ่งที่ถูก

นําเขามากําหนดเอาไวในลักษณะของขอตกลงภายใตสัญญาปโตรเลียมตอไป เพราะเปนขอตลงทงที่จะเขามามี

บทบาทในการเขามาชวยเหลือนักลงทุนตางชาติที่ไดรับความเสียหายจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐ และ

การปฏิเสธไมชดใชคาเสียหายที่แมจริงแกนักลงทุนตางชาติ ผลการศึกษานี้พบวาประสิทธิภาพของขอตกลงนั้น

ขึ้นอยูกับความสมัครใจของรัฐในการใชอํานาจของตน ซึ่งสอดคลองกับรัฐอธิปไตยของรัฐซึ่งรัฐสามารถใช

อํานาจอธิปไตยไดโดยสมบูรณภายในอาณาเขตของตน กฎหมายระหวางประเทศ ขอตกลงในสัญญา 

สนธิสัญญาระหวางรัฐผูรับการลงทุนกับรัฐชาติของผูลงทุนไมสามารถเขามาบังคับหรือจํากัดการใชอํานาจ

อธิปไตยของรัฐผูรับไดอยางมีประสิทธิภาพ แตทั้งนี้มาตรการทางเศรษฐกิจตางๆ เชน การตัดสิทธิการใหความ

ชวยเหลือจากประเทศตางๆ ในการพัฒนาทางเศรษฐกิจ และการลดระดับความสัมพันธทางการทูต อาจเขามา

มีบทบาทในการจาํกัดใหรัฐผูรบัการลงทนุปฏิบัติภายใตกรอบของสัญญาปโตรเลียมไดบาง แตที่ผานมายังไมพบ

กรณีศึกษาเกี่ยวกับการใชมาตรการทางเศรษฐกิจเกี่ยวกับเรื่องสัญญาสัมปทานปโตรเลียม 

ในอนาคตอันใกลนี้เนื่องจากรัฐบาลในหลายประเทศไดตกลงรวมกันวางทอกาซธรรมชาติ

เพื่อใหขนสงกาซธรรมชาติไดงายและมีประสิทธิภาพมากขึ้น ไดเขิญชวนใหนักลงทุนตางชาติในหลากหลาย

ประเทศเขามามีสวนรวมในการลงทุน เชน Baku-Tbilisi-Ceyhan Pipeline Project ซึ่งเปนความรวมมือกัน

ระหวาง รัฐบาลของประเทศอาเซอรไบจัน ประเทศตุรกี ประเทศจอรเจีย ในรูปแบบของกิจการคารวม 
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(Consortium) และในเบื้องตนไดกําหนดใหมีขอตกลงวาดวยเสภียรภาพภายใต Article 7.2 วา 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 ซึ่งเปนการจํากัดอํานาจอธิปไตยของรัฐ

ใหตกอยูภายใตขอตกลงขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ อาจสรางบรรทัดฐานเกี่ยวกับแนวทางปฏิบัติ

เกี่ยวกับการอางขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในการปกปองนักลงทุน เนื่องจากอาจมีการนําขอตกลงอื่นๆ ในทาง

กฎหมายระหวางประเทศเขามาเกี่ยวของเพิ่มเติมก็เปนไปได ซึ่งอาจจะอยูในรูปของสัญญาระดับรัฐบาล 

กลาวคือ รัฐบาลของแตละประเทศเขามารวมกันทําสัญญาสัมปทานปโตรเลียม เปนตน เพื่อใหการบังคับหรือ

จํากัดอํานาจของการดําเนินการฝายเดียวของรัฐมีประสิทธิภาพมากขึ้น 

  5.1.4 สัญญาสัมปทานและหลักเอกสิทธิ์ของรัฐในสัญญาทางปกครองภายใตกฎหมายไทย 

การที่รัฐทาํสญัญาสปัทานปโตรเลยีมขึ้นกบันักลงทนุตางชาติในประเทศไทยนั้น เปนการกอนิติ

สัมพันธเพื่อบรรลุผลสําเร็จในการจัดทําบริการสาธารณะ ดังนั้นเปนที่นาพิจารณาวาสัญญาสัมปทานถือเปน

สัญญาทางปกครองหรือไม โดยบทนิยามของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ถูกบัญญัติอยูในพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 นั้นคือ “สัญญาที่คูสญัญาอยางนอยฝายใด ฝายหนึ่ง

เปนหนวยงานทางปกครองหรอืเปนบคุคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให

จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” 

และในการพิจารณาวาสญัญาสัมปทานถือเปนสัญญาทางปกครองตามนัยของบทนิยามขางตน

หรือไมนั้นทีป่ระชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 วันที่ 10 ตุลาคม 2544 มีมติอธิบายไววา 

"สัญญาใดจะเปนสญัญาทางปกครองตามทีบ่ัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรกคูสญัญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครอง 

หรือบุคคลซึง่ไดรับมอบหมายใหกระทาํการแทนรฐั ประการทีส่อง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน คือ 

เปนสัญญาที่ใหจดัทําบรกิารสาธารณะหรือจดัใหมีสิง่สาธารณูปโภคหรอืแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ

                                                             
93 Article 7.2 of Arzeri, Georgian abd Turkish Host Government Agreement. 
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หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคู สัญญาอีกฝายหนึ่งเขา

ดําเนินการหรอืเขารวมดําเนินการบรกิารสาธารณะโดยตรง หรือเปนสญัญาที่มขีอกาํหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะ

พิเศษแสดงถึง “เอกสิทธิ์ของรัฐ” ทั้งนี้เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่ง

ก็คือการบรกิารสาธารณะบรรลผุล ดังนั้นหากสญัญาใดเปนสญัญาที่หนวยงานทางปกครองหรอืบคุคลซึ่งกระทํา

การแทนรัฐมุงผกูพันตนกับ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะ

เชนที่กลาว สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง94  

ดังนี้จะเห็นวา “สัญญาสัมปทาน” ซึ่งเปนสัญญาที่รัฐอนุญาตใหเอกชนเขามาแสวงหา

ผลประโยชนตาง ๆ จากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งเอกชนจะตองจายคาตอบแทนแกรัฐเพื่อเปนคาอนุญาต เชน 

สัญญาสัมปทานขุดเจาะน้ํามัน ถือเปน “สัญญาทางปกครอง”  

จากกรณีศึกษาพบวาปญหาทีเ่กิดขึ้นภายหลงัจากทีน่ักลงทุนทาํสญัญาสมัปทานปโตรเลียม คือ 

ปรากฏการดําเนินการฝายเดียวของรัฐในการเวนคืนทรัพยสินของนักลงทุนรวมทั้งแกไขสัญญาสัมปทาน และ

การกระทําดังกลาวจะชอบธรรมภายใตหลักเกณฑทางกฎหมายมหาชนที่เกี่ยวกับสัญญาปกครองหรือไมนั้น 

ตองเขาใจถึงธรรมชาติของสญัญาทางปกครองวาเปนสัญญาที่คูสัญญามีสถานทางกฎหมายที่ไมเทาเทียมกัน 

โดยฝายปกครองมีสถานะเหนือกวารวมทั้งไมตกอยูใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม95 เนื่องจากรัฐมีความจําเปนในการดําเนินการในการบริการสาธารณะแกประชาชน และกระทําการ

เพื่อใหบรรลุผลดังกลาวรัฐอาจจําเปนตองเลือกกระทําการบางประการ เชน การบังคับใหเปนไปตามคําสั่งของ

รัฐ หรือสิทธิในการแกไขสัญญาทางปกครองฝายเดียว เปนตน  

การดําเนินการดังกลาวเปนอํานาจพิเศษของรัฐหรือฝายปกครองที่จะกระทําตอบุคคลผูอยูใต

ปกครองเพื่อทําหนาที่ในการดําเนินการบริการสาธารณะ คือ “เอกสิทธิ์ของรัฐ” แมเอกสิทธิ์ดังกลาวจะไมถูก

กําหนดเอาไวในสัญญาก็ตาม นอกจากนี้สิทธิดังกลาวรัฐยังไมสามารถที่สละได เชนนี้ในการดําเนินการแกไข

สัญญาสัมปทานปโตรเลียมฝายเดียวนั้นถือเปนการดําเนินการโดยชอบของรัฐตามหลักเอกสิทธิ์ดังกลาว และ

การที่รัฐมจิาํเปนตองกําหนดเอกสิทธิ์ของตนไวเปนพิเศษในขอสัญญานั้น แมจะไมกระทบตํออํานาจของรัฐตาม

                                                             
94

 กฤษณ วสนีนท. (2548). สืบคนจาก http://app.dnp.go.th/opac/multimedia/research/C00340/C00340-2.pdf  
95 นนัทวัฒน บรมานนัท. (2550). สัญญาทางปกครอง. หนา 33. 
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หลักเอกสิทธิ์ก็ตาม แตก็ทําใหหลักเกณฑของสัญญาทางปกครองขาดความชัดเจนแนนอน สงผลใหเกิดปญหา

แกนักลงทุนตางชาติวาการกระทําของรัฐถือเปการแทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญาเกินควรหรือไม ดังนี้ใน

การทําสัญญาปโตรเลียมรัฐจึงควรกําหนดขอบเขตของเอกสิทธิ์นี้ของรัฐไวในสัญญาเพื่อใหมีความชัดเจนยิ่งขึ้น

แลว และยังทําใหนักลงทุนตางชาติทราบตั้งแตในข้ันตอนขณะที่ตัดสินใจในการเขาทําสัญญาสัมปทานวาหาก

เขาทําสัญญาแลวนักลงทุนตางชาติอาจตองเจอสภาพบังคับเชนใดบาง เพื่อใหยอมรับสถานะทางสัญญาที่ดอย

กวารัฐ เพื่อจะไดไมถือเปนการแทรกแซงเสรีภาพในการเขาทําสัญญาของนักลงทุนตางชาต ิ

5.1.5 สัญญาทางปกครองและการระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการภายใตกฎหมาย

ไทย 

  สําหรับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น หากสัญญาดังกลาวไดมีขอกําหนดเกี่ยวกับ 

การระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการไว  คูสัญญาสามารถนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการได นอกจากนี้ยังถือวาขอพิพาทดังกลาวกอยูในเขตอํานาจศาลปกครองอีกดวย ทั้งนี้เปนไป

ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และพระราชบัญญัติ 

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ดังนี้เปนกรณีที่นาพิจารณาวาหากมีการนําขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาสัมปทาน

ปโตรเลียมขึ้นมาสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการแลว รัฐสามารถที่จะอางสิทธิเพื่อยกเลิกเพิกถอนคําช้ีขาด

ของอนุญาโตตุลาการไดหรอืไม  

ดังนี้จึงขอยกขอพิพาทระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี และบริษัท สยามอินโฟเท

นเมนท จํากัด หรือ บริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน)  ซึ่งในเบื้องตนนั้นสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี ออก

ประกาศเชิญชวนใหเอกชนเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยูเอชเอฟ โดยบริษัท สยาม

อินโฟเทนเมนท จํากัดไดรับสัมปทานจากสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีในการดําเนินการสถานีวิทยุโทร

ทัศน และไดกําหนดถึงผลประโยชนที่จะใหแกรัฐเปนรายเปนรายป แตบริษัท สยามอินโฟเทนเมนท จํากัดอาง

วาสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีอนุญาตใหเอกชนรายอื่นประกอบกิจการในลักษณะคลายคลึงกับกิจการ

ของบริษัท สยามอินโฟเทนเมนท จํากัด ทําใหไดรับความเสียหายจึงขอใหปรับลดคาสัมปทาน และขอให

พิจารณาแกไขขอสัญญาโดยการยกเลิกขอกําหนดในเรื่องสัดสวนเน้ือหาสาระของรายการและขอจํากัดเรื่องผัง

รายการ ซึ่งทั้งสองฝายไดนําขอพพิาทขึ้นสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเนื่องจากมีขอตกลงในสัญญาใหนํา
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ขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการได และอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาสํานักงานปลัดสํานัก

นายกรัฐมนตรีกระทําผิดสัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยูเอชเอฟ และช้ีขาดใน

ประเด็นสําคัญใหบริษัท สยามอินโฟเทนเมนท จํากัดปรับลดผลประโยชนตอบแทนที่ตองจายใหแกสํานัก

นายกรัฐมนตรีกับทั้งใหบริษัท สยามอินโฟเทนเมนท จํากัดสามารถปรับสัดสวนการเสนอรายการขาว สารคด ี

และสารประโยชนจากที่กําหนดไวในสัญญาไมนอยกวารอยละ 70 เปนไมนอยกวารอยละ 50 

ภายหลังไดมีการนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครองเพื่อยกเลิกคําชี้ขาดของคณะ

อนุญาโตตุลาการ โดยคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.349/2549 ศาลปกครองไดมีคําวินิจฉัยดังนี้วาคํา

ตดัสินเพิกถอนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากเปนคําชี้ขาดที่ไมอยูในขอบเขตของ

สัญญาอนุญาโตตุลาการ และเกนิขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ เปนคําชี้

ขาดที่เกี่ยวกับขอพิพาททีไ่มสามารถระงับโดยอนญุาโตตุลาการ และการที่จะยอมรบัหรือบังคับตามคําชี้ขาด จะ

เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมของประชาชน 

จากคดีดังกลาวจึงเปนบรรทัดฐานที่วาศาลปกครองสามารถเพิกถอนคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการที่มีผลเปนการแกไขสาระสําคัญของสัญญาทางปกครองในสวนที่เกี่ยวกับการจัดทําบริการ

สาธารณะ โดยถือเปนขอพิพาทที่อยูในขอบเขตอาํนาจและความรบัผดิชอบของรฐัแตเพียงผูเดียว ถือวาไมอยูใน

อํานาจของอนุญาโตตุลาการได โดยถือวาเปนกรณีที่ปรากฏตอศาลวาการยอมรับหรือการบังคับตามคําช้ีขาด

ของอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามนัย

มาตรา 40 วรรคสาม (2) (ข) แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ 

ดังนี้จะเห็นไดวาศาลปกครองอาจไมยอมรับคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุกลาการได และหาก

นักลงทุนตางชาติเขาทําสัญญาสัมปทานปโตรเลียมกับรัฐบาลของประเทศไทยนั้น แมนักลงทุนตางชาติจะนํา

ขอกําหนดวาดวยเสถียรภาพในการลงทุนเขามากําหนดไวในสัญญาปโตรเลียมเพื่อเพิ่มความคุมกันจากการ

ดําเนินการฝายเดียวของรัฐ โดยการนําขอพิพาทเขาสูการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ สุดทายก็อาจจะ

ไมสามารถนําคําชี้ขาดขึ้นมาบังคับใหรัฐตองปฏิบัตติามคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได 
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5.2 ขอเสนอแนะ 

  จากการศึกษาขอพิพาทเกีย่วกบัการเวนคืนหรือโอนทรัพยสินของนักลงทุนตางชาติเปนของรัฐ

ในประเทศโบลิเวียและประเทศเวเนซุเอลาพบวาขอตกลงวาดวยเสถียรภาพไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควรในการ

ปกปองนักลงทุนตางชาติจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐ เนื่องจากภายใตระบบคลังปโตรเลียมสัญญาทวิ

ภาคี เปนสัญญาที่รัฐผู รับการลงทุนอนุญาตใหนักลงทุนตางชาติ เขามาแสวงหาผลประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ และการที่รัฐจะเลือกที่จะไมปฏิบัติตามขอตกลงในสัญญานั้นสามารถทําไดโดยชอบภายใต

หลักเกณฑของกฎหมายการลงทุนระหวางประเทศ หากรัฐผูรับการลงทุนดําเนินการไปเพื่อประโยชนเกี่ยวกับ

บริการสาธารณะของรัฐ และตกลงชดใชคาเสียหายแกนักลงทุนตางชาติอยางเหมาะสม    

อนึ่ง ประสิทธิภาพของขอตกลงดังกลาวนั้นข้ึนอยูกับการตัดสินใจของคูสัญญาทั้งสองฝายที่จะ

ผูกมัดใหตนตกอยูภายใตของขอตกลงดังกลาวหรือไม หากคูสัญญาไมประสงคใหตนอยูภายใตขอตกลงใน

สัญญา แตทั้งนี้นักลงทุนตางชาติก็ไมอาจละเลยในการนําขอตกลงวาดวยเสถียรภาพไปกําหนดไวในสัญญา

ปโตรเลียมระหวางตนกับรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน เพราะการไมกําหนดขอตกลงวาดวยเสถียรภาพไว

ในสัญญาทวิภาคีภายใตระบบคลังปโตรเลียมเทากับการปดโอกาสของตนในการเขาไปเรียกรองคาเสียหายจาก

รัฐผูรับการลงทุน จากการศึกษารปูแบบขอตกลงวาดวยเสถียรภาพทีเ่หมาะสมคือการนําทัง้ขอตกลงวาดวยดุลย

ภาพทางเศรษฐกจิ และขอตกลงวาดวยเสถียรภาพเขามากาํหนดไวในสัญญาสมัปทานปโตรเลยีมแบบผสมผสาน 

เพื่อที่จะไดมีโอกาสไดรับคาสินไหมทดแทนจากรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนบางไมมากก็นอย  

  นอกจากนีก้ารที่นักลงทุนจะตัดสินใจเขาไปลงทุนในประเทศผูรับการลงทุนประเทศใดก็ตาม 

นักลงทุนตางชาติควรที่จะศึกษาถึงกฎหมายของประเทศผูรับการลงทุน รวมทั้งขอพิพาทในอดีตระหวางรัฐกับ

นักลงทุนตางชาตเิกีย่วกับการดําเนินการฝายเดียวของรัฐกอน และหากพบวาขอพิพาทที่เคยเกิดข้ึนนั้นสงผลให

นักลงทุนตางชาตไิดรับความเสยีหายและไมไดรับคาชดเชยความเสยีหายทีเ่กิดขึ้นอยางเหมาะสมและชอบธรรม 

นักลงทุนตางชาติควรที่จะหลีกเลี่ยงไมเขาไปลงทุน  

นักลงทุนตางชาติควรเลือกเขาไปลงทุนในประเทศผูรับการลงทุนซึ่งยึดระบบกฎหมายลาย

ลักษณอักษรเนื่องจาก ประเทศทึ่ยึดระบบกฎหมายดังกลาวจะยึดตามหลักสัญญาเปนสิ่งที่ตองปฎิบัตติาม ดังนี้
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หากมีการดําเนินการฝายเดียวของรัฐจนทําใหนักลงทุนตางชาติเสียหายแลวรัฐบาลของประเทศดังกลาวมี

โอกาสที่จะชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกนักลงทุนตางชาติไดมากกวาประเทศที่ยึดระบบกฎหมาจารีตประเพณ ี

  ในปจจุบันประเทศไทยไดใชระบบคลังปโตรเลียมที่เรียกวาระบบสัมปทานใหมซึ่งกําหนด

เงื่อนไขตางๆ ในการอนุญาตใหนักลงทุนตางชาติเขามาสํารวจและผลิตปโตรเลียมภายในประเทศ โดยสัญญา

สัมปทานปโตรเลียมนั้นก็ถือเปนสัญญาทางปกครองและอยูภายใตเขตอํานาจการพิจาณาของศาลปกครอง แม

จะมีการกําหนดขอตกลงวาดวยเสถียรภาพเขามาปกปองนักลงทุนตางชาติ โดยเปดโอกาสใหนักลงทุนเขามา

เจรจากับรัฐเพื่อเปลี่ยนแปลงสัญญาปโตรเลียมใหเหมาะสมเมื่อฝายหนึ่งไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดเพราะ

สถานการณเปลี่ยนแปลงไป รวมทั้งเรียกรรองคาเสียหายผานวิธีอนุญาโตตุลาการ แตจากคําตัดสินของศาล

ปกครองสูงสุดในคดีที่ อ.349/2549 พบวาศาลปกครองสามารถยกเลิกคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได 

เนื่องจากขอพิพาทอยูเกินขอบเขตการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ  

ในอนาคตอันใกลนี้ประเทศไทยจะเขาสูการเปนสมาชิกในประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนซึ่งอาจ

เปนไปไดวานักลงทุนจากประเทศเพื่อนบานอาจเขามาลงทุนในประเทศไทยมากขึ้น รวมทั้งนักลงทุนจาก

ประเทศไทยจะเขาไปดําเนินการสํารวจและผลิตปโตรเลียมในประเทศตางๆ ซึ่งเปนสมาชิกของประชาคม

ดังกลาว ซึ่งมีความเปนไปไดที่นักลงทุนทั้งหลายจะนําขอตกลงวาดวยเสถียรภาพเขาไปกําหนดเปนหนึ่งใน

ขอตกลงภายในสัญญาดังกลาว ดังนี้การทราบถึงประสิทธิภาพของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในการลงทุนเพื่อ

ปกปองนักลงทุนนั้น จะเปนสวนสําคัญในการชวยใหนักลงทุนเขาใจถึงการตัดสินใจในการดําเนินการฝายเดียว

ของรัฐ และการอางขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในการรับมือกับการดําเนินการฝายเดียวของรัฐวาเปนไปไดมาก

นอยเพียงใด    

 

 

 

 

 




