
30 
 

บทท่ี 3 

ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพและมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการลงทุน 

การลงทุนจากนักลงทุนตางชาติมีผลใหเกิดการเคลื่อนยายเงินทุน บุคคล สิ่งของ ขอมูล หรือ

เทคโนโลยี จากประเทศหนึ่งไปสูอกีประเทศหนึ่ง กฎหมายที่เขามาเกี่ยวของเกี่ยวกับการลงทุนระหวางประเทศ

มีที่มาจากหลายแหลง ประกอบดวย กฎหมายของรัฐเจาของสัญชาติของผูทําการลงทุน หรือกฎหมายของ

ประเทศผูลงทุน กฎหมายของประเทศที่รับการลงทุน และความตกลงระหวางประเทศ (International 

Agreement) ซึ่งจะแยกไดดังนี ้

3.1   กฎหมายของประเทศผูลงทุน 

  ในการเขาไปลงทุนในประเทศผูรับการลงทุน ผูลงทุนซึ่งอาจเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล

ตองอยูภายใตขอบังคับของกฎหมายภายในประเทศของตน กลาวคือ ตองปฏิบัติตามกฎหมายภายในประเทศ

ของตนดวยแมการดําเนินการตามโครงการนั้นจะเกิดข้ึนนอกอาณาเขตของประเทศตนก็ตาม และบางประเทศ

ยังมีกฎหมายที่เกิดข้ึนยังมีผลตามไปควบคุมบุคคล หรือบริษัทของคนในประเทศตนเองในตางประเทศอีกดวย 

(Extraterritorial Laws) เชน บุคคลหรือบริษัทอเมริกันที่มาลงทุนในประเทศไทยตองอยูภายใตบังคับของ

กฎหมายอเมริกันดวย กฎหมายปองกันการผูกขาด กฎหมายหามคากับประเทศศัตรู กฎหมายเกี่ยวกับหามให

สินบนแกเจาหนาที่ของรัฐตางประเทศ เปนตน   

กรณีของประเทศไทย เมื่อผูลงทุนชาวไทยไปลงทุนในตางประเทศ ก็ตองอยูใตบังคับกฎหมาย

ไทยในสวนที่เกี่ยวกับประเทศไทยบางเรื่อง เชน กฎหมายภาษีอากร กฎหมายควบคุมการแลกเปลี่ยนเงินตรา 

เปนตน และในกรณีน้ีประเทศไทยไดมกีารออกพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการ

ยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 442) พ.ศ. 2548 ซึ่งกําหนดใหเกิดการยกเวนภาษีเงินไดแกบริษัทจํากัด หรือบริษัท

มหาชนจํากัดที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยสําหรับเงินไดพึงประเมินในรูปของเงินปนผลซึ่งไดรับจากบริษัทที่ตั้งขึ้น

ตามกฎหมายในตางประเทศ  
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3.2   กฎหมายของประเทศผูรับการลงทุน 

   กฎหมายของประเทศผูรับการลงทุนจะเขามาใชบังคับแกนักลงทุนตางชาติที่เขามาลงทุนใน

ประเทศในทันทีที่เขาทําสัญญากับรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน โดยเจตนารมยของกฎหมายในประเทศ

ผูรับการลงทุน คือ มุงประสงคที่จะไดรับประโยชนจากการลงทุนดังกลาวใหมากที่สุด เชน การพัฒนา

อุตสาหกรรม การพัฒนาทางเทคโนโลยี การเพิ่มการจางแรงงาน เปนตน ดังนี้กฎหมายของประเทศผูรับการ

ลงทุนจึงอาจจะมีไดทั้งในลักษณะของกฎหมายที่มุงกํากับและควบคุมการลงทุน  รวมถึงมุงที่จะสงเสริมการ

ลงทุน เชน พรบ. สงเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 ของประเทศไทย กฎหมายการลงทุนตางชาติ พ.ศ. 2550 ของ

ประเทศพมา เปนตน ที่ใหหลักประกันหรือการคุมครองการลงทุนรามทั้งใหผลประโยชนทางดานภาษี เชน 

ยกเวนภาษีเงินได 5 ปแรกของการลงทุน ลดหยอนคานําเขาวัตถุดิบ เปนตน26 

โดยทั่วไปแลวผูลงทุนกอนที่จะตัดสินใจไปลงทุนในประเทศใดจะตองจะไดพิจารณาถึง

กฎหมาย  นโยบาย ระเบียบและกฎเกณฑตางๆ ของประเทศที่ตนจะไปลงทุน  โดยเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวของ

หรือมีผลกระทบตอสทิธิในการเขาไปลงทุน ขอจํากัดหรือการเขาไปควบคุมการลงทุนจากตางประเทศของรัฐบาล  

การควบคุมหรือจัดระเบียบธุรกิจโดยทั่วไปในประเทศนั้น สิทธิและประโยชนรวมถึงหลักประกันที่พึงจะไดรับ

จากรัฐบาล ภาระในการเสียภาษีอากร รูปแบบการลงทุน และการควบคุมการแลกเปลี่ยนเงินตราระหวาง

ประเทศ เปนตน 

 

3,3 ความตกลงระหวางประเทศ 

จากการที่มีหลายฝายเขามาเกี่ยวของในการลงทุนระหวางประเทศ   คือ  ผูลงทุน   ประเทศ

ของผูลงทุน  และประเทศผูรับการลงทุน  โดยผูลงทุนก็ยังมีหนาที่ในการใหความคุมครองพลเมืองของตน  

ในขณะที่ประเทศผูรับการลงทุนก็มีภาระหนาที่ในการยกระดับความเปนอยูของพลเมืองของตน และดูแลให

การลงทุนนั้นเปนประโยชนแกทั่วทั้งประเทศชาติและประชาชนอันไดแก เชน การเพิ่มการจางงาน  การนํา

                                                             
26 สมคิด บญุลนเหลือ. (2555). กฎหมายการลงทนุตางชาตขิองพมากบัประเดน็ดานสทิธิประโยชนและหลกัประกันการลงทนุเปรียบเทยีบกบั

พระราชบญัญัตสิงเสริมการลงทนุของไทย. สบืคนจาก http://www.connexion.mfu.ac.th  
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ผลิตภัณฑที่ผลิตไดในประเทศไปจําหนายยังตลาดตางประเทศ การหาเงินตราตางประเทศ  ลวนเปนประเด็น

สําคัญอันนําไปสูความตกลงระหวางประเทศ โดยความตกลงระหวางประเทศ เปนความตกลงระหวางรัฐซึ่งอาจ

เปนความตกลงระหวางรัฐ 2 รัฐ หรือมากกวานั้น ความตกลงนี้อาจจะมีช่ือเรียกตางกัน เชน สนธิสัญญา 

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

โดยความตกลงระหวางประเทศถือเปนบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศประการหนึ่งที่

ผูกพันรัฐที่แสดงเจตนาในการเขาทําความตกลงนั้นๆ ตามหลกักฎหมาย Doctrine of pacta sunt servanda 

หรือสัญญาเปนสิง่ที่ตองปฏิบตัิตาม ดังนั้นเมือ่รฐัไดแสดงเจตนารมณใดในความตกลงใดๆ ยอมตองผูกพันปฏิบัติ

ตามความตกลงนั้นๆ รัฐจะปฏิเสธไมปฏิบัติตามความตกลงนั้นๆ ในภายหลังไมได หากรัฐละเมิดพันธกรณีที่

กําหนดไวในความตกลงนั้นๆ รัฐจะตองรับผิดตามหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความรับผิด

ของรัฐ (State Responsibility) ตอรัฐอื่นๆ ที่เปนคูภาคีแหงความตกลงนั้น และไดรับความเสียหายจากการ

ละเมิดพันธกรณีของรัฐดังกลาวขางตน  

โดยหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศน้ัน รัฐทุกๆ รัฐในประชาคมระหวางประเทศนั้น

ไมวาจะเปนรัฐทีม่ีขนาดใหญหรอืเลก็ และจะมคีวามมัน่คงทางเศรษฐกจิมากนอยเพียงใด จะมีอํานาจอธิปไตยที่

เทาเทียมกัน รัฐหนึ่งจะแทรกแซงอํานาจอธิปไตยของรัฐอื่นไมได ดังนี้การทําความตกลงระหวางประเทศน้ันจึง

อยูบนพื้นฐานของความเปนชาตริัฐที่เทาเทยีมกนั และมีเสรีภาพในการที่จะตกลงเจรจา และการเขาผูกพันตาม

ผลของความตกลง ดังนั้นการทําความตกลงระหวางประเทศ จึงเปนการลดอํานาจอธิปไตยลงบางสวนเพื่อไป

ผูกพันตามสนธิสัญญาความตกลงทั้งหลายที่รัฐไดตกลงทําไป  

  ความตกลงระหวางประเทศมีหลายระดับทั้งระดับทวิภาคี (Bilateral) ระดับพหุภาคี 

(Multilateral) ระดับภูมิภาค (Regional) ระดับระหวางประเทศ (International) ซึ่งระดับภูมิภาคและระดับ

ระหวางประเทศคือความตกลงในระดับพหุภาคี หรือความตกลงหลายฝาย ตางกันที่ระดับภูมิภาคจะจํากัดรัฐ

ภาคีสมาชิกในภูมิภาคนั้น หรืออาจจะมีสมาชิกตามกลุมวัตถุประสงค หรือตามเปาหมายที่มาทําความตกลงกัน 

สวนความตกลงระดับระหวางประเทศทั่วไปที่ไมมีการจํากัดสมาชิกหรือเขตทางภูมิศาสตรมีลักษณะสากล 

(Universal) ที่กลาวถึงลักษณะของความตกลงระหวางประเทศและหลักการทั่วไปในการที่รัฐทําความตกลง

ระหวางประเทศ เพื่อนํามาสูการพิจารณาการทําความตกลงการคาเสรีที่ไทยไดทําไปแลวและที่จะทําตอไปวามี
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ลักษณะที่เปนไปตามหลักการของกฎหมายระหวางประเทศหรือไมอยางไร และมีจุดออนหรือมีปญหาอยางไร

ในการทําความตกลง นอกจากนี้ในแตละประเทศยอมมีกฎหมายภายในกําหนดเกี่ยวกับหลักเกณฑในการทํา

สนธิสญัญาระหวางประเทศเชนที่ปรากฎอยูในรัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ วาดวยเรื่องการทําความตกลง

ระหวางประเทศ ทั้งนี้เนื่องจากความตกลงที่รัฐไดกระทําไปแลว รัฐนั้นยอมตองผูกพันและปฏิบัติตามผลของ

ความตกลง อีกทั้งตองมีการอนุวัตรการตามความตกลงเหลานั้นดวย รัฐตางๆ จึงมีขอตกลงตั้งแตการใหอํานาจ

บุคคลหรือฝายบริหารของรัฐบาลเปนผูมีอํานาจในการเจรจาทําสนธิสัญญาระหวางประเทศ หรือการกําหนด

ขอบเขตอํานาจของผูแทนของรัฐในการเจรจาทําความตกลงระหวางประเทศ กําหนดขั้นตอนในการแสดง

เจตนาเพื่อผูกพนัตามสนธิสัญญา รวมทั้งการใหสัตยาบนัสนธิสัญญาความตกลงระหวางประเทศ ในบางประเทศ

จะมีมาตรการทีเ่พิ่มเตมิขึ้นมา เชน การมีกระบวนการประชาพิจารณเพื่อแสวงหาประชามติในการที่จะยินยอม

ใหรัฐไปดําเนินการเจรจาหรือผูกพันตามสนธิสัญญาที่จะตองผูกพันชาติและประชาชนแหงชาติรัฐนั้นๆ ดวย 

กลาวไดวาหลักเกณฑในการทําความตกลงระหวางประเทศจะตองพิจารณาทัง้กระบวนการตามกฎหมายภายใน 

และหลักกฎหมายระหวางประเทศ 

  ตัวอยางความตกลงที่เกีย่วกับการลงทนุ เชน ความตกลงเกี่ยวกับการสงเสริมและคุมครองการ

ลงทุนระหวางไทยกับอังกฤษ ความตกลงวาดวยการประกันการลงทุนระหวางไทยกับคานาดา สนธิสัญญาทาง

ไมตรีและความสมัพันธทางเศรษฐกจิระหวางไทยกบัอเมริกา และความตกลงแบบพหุภาคี เชน อนุสัญญาระงับ

ขอพิพาททางการลงทนุระหวางรฐักบัเอกชน ความตกลงหรอืสนธิสญัญาดังกลาวขางตนนีจ้ะมีผลในการสงเสริม

การลงทุน  ใหประโยชนและการคุมครองแกการลงทุนจากตางประเทศ   

  ในสวนของความตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับการลงทุนมีวิวัฒนาการมาจากความตกลงทาง

มิตรภาพ ทางพาณิชย และการเดินเรือ ซึ่งจะใหความคุมครองทางการคาและการเดินเรือ เมื่อลงทุนระหวาง

ประเทศมีความสําคัญขึ้น ความตกลงระหวางประเทศจึงไดขยายมาใหความคุมครองในการลงทุนดวย โดย

สนธิสัญญาการคาและการเดินเรอืทีรู่จกักันอยางแพรหลายคือ สนธิสัญญาทีป่ระเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ

อังกฤษทํากับประเทศตางๆ ซึ่งรัยกวาสนธิสัญญามิตรภาพการพาณิชยและการเดินเรือ (Friendship 

Commerce and Navigation Treaty: FCN)27 เดิมทีสนธิสัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคในการที่จะใหความ

                                                             
27 UNCTAD. (2007). World Investment Report 2007. Retrieved from http://unctad.org/en/docs/wir2007p1_fn.pdf  Page 40. 
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คุมครองทางการคาและการเดินเรอืเปนหลกั แตหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 2 แลว ไดมีการพัฒนาอุตสาหกรรม

ในประเทศตางๆ เกิดข้ึน แมวาความสัมพันธทางพาณิชยระหวางประเทศที่มีอยูในรูปของการคายังคงอยู แต

ความสัมพันธในรูปของการลงทุนไดเพิ่มขึน้ ไดมีการเคลื่อนยายเงนิทนุ แรงงาน การผลิตเทคโนโลยีจากประเทศ

หนึ่งไปสูอีกประเทศหนึ่ง บทบัญญัติในสนธิสัญญาระหวางประเทศดังกลาวจึงไดขยายมาคุมครองการลงทุน 

เชน ในสนธิสัญญาทางไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางประเทศกับสหรัฐอเมริกา ไดมีการตงลงให

ความคุมครองแกกิจารและทรัพยสินของเอกชนของประเทศภาคีคูสัญญา   

  ปจจุบันมีความตกลงเกีย่วกับการลงทนุทําในรูปของสนธิสัญญามิตรภาพ การพาณิชยและการ

เดินเรือ ความตกลงทางเศรษฐกิจ หรือสนธิสัญญาสงเสริมและคุมครองการลงทุนที่ประเทศผูสงออกทางการ

ลงทุนที่สําคัญ เชน อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุน เยอรมัน สวิสเซอรแลนด และสวีเดน ทํากับประเทศผูรับการ

ลงทุนตางๆ เชน อินโดนีเซีย มาเลเซีย และประเทศไทย ซึ่งมีผลใชบังคับอยูจํานวนมาก ดังนั้นผูลงทุนเอกชน

ระหวางประเทศควรจะไดตรวจสอบถึงสิทธิและความคุงครองที่พึงจะไดรับจากสนธิสัญญาและความตกลง

ดังกลาว โดยอาจสรุปไดวาสนธิสญัญา และความตกลงเกีย่วกับการลงทุนนี้จะมีขอตกลงในเรื่องสิทธิของเอกชน

ของประเทศคูสัญญาเกี่ยวกับการเดินทาง อาศัยเสรีภาพ ทรัพยสิน การดําเนินการ และประกอบธุรกิจ การนํา

และสงออกเงินตราตางประเทศ การระงับขอพิพาทและเรื่องอืน่ๆ28  นอกจากนี้แลวความตกลงเพื่อยกเวนการ

เก็บภาษีซอน (An Agreement for the Avoidance of Double Taxation)29 ซึ่งเปนขอตกลงระหวางรัฐตอ

รัฐที่จะผอนคลายใหเอกชนของชาติคูสัญญาไมตองเสียภาษีซ้ําซอนจากรายไดตางๆ เชน รายไดจากการลงทุน

เปนตน ก็อาจถือไดวาเปนสนธิสัญญาเกี่ยวกับการลงทุนไดเหมือนกัน 

  ความตกลงระหวางประเทศเกีย่วกบัการลงทุนนี้เปนที่ยอมรับกันในการลงทุนระหวางประเทศ

วาเปนวิธีการหนึ่งในการทีจ่ะใหความคุมครองแกกิจการและทรัพยสินของผูลงทุนตามหลักในกฎหมายระหวาง

ประเทศ ทั้งนี้เพราะการบรรยากาศการลงทุนระหวางประเทศสามารถสงเสริมหรือสนับสนุนไดโดยการสราง

มาตรการตางๆ ที่คุมครองและสรางความเช่ือมั่นใหนักลงทุนตางชาติและบรรษัทขามชาติ  

                                                             
28 สุรักษ บนุนาค และวณี ฉอยเกียรติกุล. (2526). การเงินและการธนาคาร. หนา 57 และ เสาวณี จันทะพงษ และสภุัทร ธนบดีภทัร. (2556). การ

ลงทนุของไทยในประเทศเพื่อนบาน: กาวสําคัญของการเขาสูกลุมเศรษฐกิจ AEC. หนา 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 หลักการแหงอํานาจอธิปไตยกับความตกลงระหวางประเทศ 

  ประชาคมระหวางประเทศประกอบดวยรัฐซึ่งเปน “บุคคล” ระหวางประเทศ มีความเสมอ

ภาคเทาเทียมกัน มีอํานาจอธิปไตยไมอยูภายใตอาณัติของใคร รัฐทุกรัฐมีฐานะที่เทาเทียมกันภายใตกฎหมาย

ระหวางประเทศ ไมวาจะเปนรัฐเลก็หรอืรฐัใหญก็ตาม ดังนั้นทุกๆ รัฐตองเคารพในอํานาจอธิปไตยซึ่งกันและกัน 

ไมแทรกแซงกัน รัฐมีอํานาจอธิปไตยในการสรางกฎหมายและบังคับใชกฎหมายภายในรัฐ สามารถลมเลิกและ

แกไขกฎหมายได เพราะรัฐเปนผูทรงอํานาจอธิปไตยก็ยอมสามารถใชอํานาจหนาที่ของตนภายในขอบเขตของ

รัฐโดยปราศจากขอจํากัด และยอมไมถูกจํากัดจากการดําเนินการภายนอกดวย แตการยึดถือหลักอธิปไตยโดย

เครงครัดนี้ยอมเปนอุปสรรคตอการดําเนินความสมัพันธระหวางประเทศ เพราะรัฐยอมไมถูกผูกพันหรือยอมตอ

ขอผูกพันในการปฏิบัติตามพันธกิจกรณีใดๆ หากรัฐไมพึงประสงค แตในทางปฏิบัติขอตกลงระหวางประเทศ

ยอมตองไดรับการปฏิบัติตามจึงจะบังเกิดผลใหความตกลงใดๆ ในทางระหวางประเทศเปนรากฐานกอเกิดการ

ปฏิสัมพันธระหวางกนัไดโดยราบรืน่ ดังนั้นรัฐตางๆ ที่ประสงคจะทาํความตกลงระหวางกันในประชาคมระหวาง

ประเทศ จึงจําเปนตองจํากัดอํานาจอธิปไตยของตนเอง (Auto Limitation) กลาวคือ อํานาจอธิปไตยของรัฐ

ยังคงสมบูรณ เวนแตกรณีที่รัฐตกลงใหมีการจํากัดอํานาจอธิปไตยลงบางสวนเพื่อยอมผูกพันตนตอพันธกรณี

ระหวางประเทศตามที่รัฐไดเขารวมตกลงไวตามสนธิสัญญา หรือความตกลงระหวางประเทศในรูปแบบตางๆ 

โดยยอมรับกฎเกณฑบางประการที่จํากัดเสรีภาพของตน  

 

3.5 หลักเกณฑทางกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับการปฏิบัติตอการลงทุนจากตางประเทศ 

  กฎหมายระหวางประเทศไดวางหลักในเรื่องอํานาจและหนาที่ของรัฐไวหลายประการ อํานาจ

ประการหนึ่ง คือ อํานาจเหนือดินแดน (Territorial Jurisdiction)30 กลาวคือ รัฐมีอํานาจอธิปไตยโดยสมบูรณ

เหนือบุคคลและทรัพยสินตางๆ ที่อยูภายในดินแดนตน ดังนั้นเมื่อมีการลงทุนจากนักลงทุนตางชาติในดินแดน

                                                             
30 จุมพต สายสนุทร. (2557). กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (INTERNATIONAL LAW). หนา 149. 
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ของประเทศผูรบัการลงทนุ การลงทุนนั้นยอมตกอยูภายใตขอบเขตอํานาจรฐัอยางสมบรูณของประเทศผูรบัการ

ลงทุนตามหลักอํานาจเหนือดินแดนดังกลาว  

  อนึ่ง กฎหมายระหวางประเทศมีการพัฒนาหลักการทางกฎหมายในการจํากัดขอบเขตอํานาจ

รัฐในการดําเนินการกับทรัพยสินและบุคคลตางชาติภายในดินแดนของตน โดยเฉพาะในเรื่องการใชอํานาจรัฐ

ตอนักลงทุนตางชาต ิและขอจํากัดทางกฎหมายนีป้จจุบันกลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่

รัฐทุกรัฐอยูภายใตหลักเกณฑทางกฎหมายนี้อยางเทาเทียมกัน อันเปนผลมาสืบเนื่องมาจากการปฏิบัติทั่วไป

ของรัฐภายใตสนธิสัญญาตางๆ และกฎหมายภายในของแตละรัฐอันกําหนดมาตรฐานของหลักปฏิบัติ 

(Standard of Treatment) ไวหลายประการ โดยในสนธิสัญญาการลงทุนระหวางประเทศเกี่ยวกับเงินทุน 

ทรัพยสิน และกิจการตางๆ ปรากฏหลักเกณฑทางกฎหมายดังตอไปนี ้ 

 

3.5.1 หลักเกณฑการไมเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination Principle) 

   สนธิสัญญาตางๆ ที่ไดทํากันข้ึนในชวงระหวางศตวรรษที่ 19 และ 20 นั้นไดกําหนดหลักเกณฑ

ตางๆ ที่ถือวาเปนการวางรากฐานที่สําคัญใหแกการเกิดข้ึนของกฎหมายเกี่ยวกับการลงทุนระหวางประเทศใน

ปจจุบัน โดยในชวงเวลาดังกลาวแนวทางปฏิบัติของรัฐตางๆ เกี่ยวกับการปฏิบัติตอสินคานําเขาและสินคา

สงออกไมสอดคลองกัน กลาวคือรัฐผูรบัการลงทุนตางๆ กําหนดภาษีนําเขาและสงออกเอาไวเหมือนกันระหวาง

นักลงทุนภายในประเทศและนักลงทนุตางประเทศบาง แตกตางกันบาง สงผลตอการแขงขันของสินคาในตลาด

และการเติบโตของเศรษฐกิจที่แตกตางกัน โดยหลักเกณฑที่สําคัญที่สุดในการสงเสริมเศรษฐกิจและการแขงขัน

ของสินคาในตลาด คือ การไมเลือกปฏิบัติเปนหลักการสําคัญหนึ่งของแกตต (GATT) และองคการการคาโลก 

หลักการนี้ประกอบดวย 2 หลักการสําคัญ คือ 1) การปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-

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

 

  3.5.1.1 การปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (The Most-Favoured-

Nation Treatment: MFN) 
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   หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง คือ การปฏิบัติตอตางชาติอยางเทาเทียว

กัน31  

  โดยหลักทั่วไปแลว สนธสิญัญาผูกพัน และมผีลบงัคับเฉพาะตอรฐัคูภาคเีทานั้น ยิ่งกวานั้น 

อนุสญัญากรุงเวยีนนา ค.ศ. 1969 ยืนยันหลักการนี้ในมาตรา 34 กลาวคือสนธิสญัญาไมกอใหเกิดพันธะกรณี 

หรือสิทธิใดๆแกรัฐทีส่าม โดยปราศจากความยินยอมของรัฐทีส่ามนัน้32 (pacta tertiis nec nocent nec 

prosunt) คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศกพ็ิจารณาหลักเกณฑดังกลาวในทํานองเดียวกนั และ

ยืนยันวาเปนทีป่รากฏแลววาหลักการดงักลาวไดรบัการยอมรับเปนสากล มิใชเพียงแตเปนหลกัการที่อยูบน

พื้นฐานแนวความคิดทั่วไปในการทําสัญญาเทานั้น แตยังอยูบนพื้นฐานของหลกัอํานาจอธปิไตย และความเปน

เอกราชของรัฐ 

  อยางไรก็ตาม ในบางกรณสีนธสิัญญาอาจกอใหเกดิสทิธิ และหนาที่ ความผูกพัน หรือ พันธะ

กรณีตอรฐัทีส่ามหากรฐัทีส่ามนั้นยินยอม หรือแมในกรณีที่สนธิสัญญามิไดกอใหเกิดสทิธิ พันธะกรณี ตอรัฐที่

สามเลยโดยตรง แตโดยผลของการบงัคับใชสนธสิญัญาอาจจะสงผลตอรัฐทีส่ามได เชนสนธสิัญญาความตกลง

วาดวยเรือ่งการขยายผลบงัคบัของสิทธปิระโยชนทางการคาภายใตหลักการชาติที่ไดรับการอนุเคราะหอยางยิง่ 

(Most-Favored-Nations) หรือในกรณีทีส่นธิสัญญาไดระบุใหภาคีของสนธิสัญญาตองถอนตัวออกจากความ

ผูกพันตามสนธิสญัญาฉบับอื่น ที่ภาครีัฐนัน้ไดทําไวกับรัฐอืน่ ผลของการปฏิบัติดงักลาวยอมกระทบตอสิทธิและ

หนาทีข่องรัฐอืน่ภายใตสนธิสัญญาฉบับหลังดังกลาวนั้น33 

  โดยการที่ประเทศคูสัญญาตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันนี้เปนหลักการที่สําคัญที่สุด

ประการหนึ่งในการกําหนดสิทธิเกี่ยวกับเรื่องระหวางประเทศตางๆ ในสนธิสัญญาทางการคาระหวางประเทศ 

โดยสนธิสัญญานี้ถูกนํามากําหนดไวในสัญญาตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน เมื่อประเทศคูสัญญาไดใหสิทธิประโยชน

อยางดีที่สุดแกประเทศหนึ่งประเทศใด ก็ตองใหสิทธิประโยชนเชนวานั้นแกทุกประเทศที่เปนคูสัญญาอื่นดวย 

การทําสนธิสัญญาระหวางประเทศ  

                                                             
31 Alvarez, J. E. (2011). The Evolving International Investment Regime : Expectations, Realities, Options. Page 68. 
32 มาตรา 34 อนสุัญญากรุงเวียนนา 1969 ซึ่งบัญญัตหิลกัทั่วไปไววา “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 มาเปนหลักการพื้นฐานในสนธิสัญญา เชน 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 

  โดยสัญญาดังกลาวเปนการตกลงระหวางสองประเทศในการใหสิทธิบางประการแกนักลงทุน 

และหลักเกณฑดังกลาวนั้นสงผลใหทั้งสองประเทศตองปฏิบัติตอประเทศคูคาอื่นๆ อยูบนพื้นฐานของ

หลักเกณฑตามพันธสัญญาทางการคาระหวางประเทศฉบับนี้ดวย กลาวคือ สําหรับประเทศที่ไมไดทําความตก

ลงทางการคาที่ใหการปฏิบัติตามกฎหมายหรือนโยบายของประเทษผูรับการลงทุน จะตองตกอยูภายใต

หลักเกณฑนี้ดวย ดังจะเห็นจากประโยคที่วา “with the privileges it accords to its own citizens or 

corporations or to the citizens or corporations of other countries.” หรือ ใหสิทธิประโยชนนี้มี

                                                             
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 หรือบริษัทตางชาติ โดยไมมีการจํากัดเพียงบริษัทตางชาติภายใตภาคี

ของสนธิสัญญากับประเทศสหรัฐอเมริกา 

  นอกจากนีภ้ายใตหลัก MFN นี้ สินคาของภาคีสัญญาจะไดรับสิทธิเทาเทียมกันกับสินคาของ

ประเทศอื่นๆ ในเรื่องที่ระบุไว เมื่อเขาขอยกเวนขอใดขอหนึ่ง ประเทศคูภาคีอาจอางสิทธิ MFN ไมได หรือเปน

การตัดสิทธิ MFN ในสวนที่เกี่ยวกับขอยกเวน อยางเชน สหรัฐอเมริกาจะอางสิทธิสัญญาทางไมตรีและ

ความสัมพันธทางเศรษฐกิจ ค.ศ. 1966 ขอ 8 ซึ่งให MFN แกสินคาสหรัฐอเมริกา เพื่อใหสินคาสหรัฐอเมริกามี

สิทธิเสียภาษศีุลการกรที่ต่าํเทากับสินคาไทยที่นําเขาจากประเทศลาวไมได ทั้งนี้เพราะเขาขอยกเวนเกี่ยวกับการ

ปฏิบัติที่ใหแกการคาชายแดนหรือประเทศเพื่อนบานตามสนธิสัญญาไมตรีไทย – สหรัฐอเมริกา หรือประเทศ

ไทยไดรับยกเวนภาษีศุลการกรใหแกสินคาบางรายการขอองประเทศออสเตรเลีย – สหรัฐอเมริกา จะอางสิทธิ 

MFN เพื่อไดรับยกเวนภาษีเชนเดียวกับสินคาของประเทศออสเตรเลียไมไดเพราะเขาขอยกเวนเรื่องเขตการคา

เสรีของสนธิสัญญาไมตรีระหวางประเทศไทย-สหรัฐอเมริกา35 

  นอกจากนีค้วามตกลงแกตตก็เปนหนึ่งในสนธิสัญญาระหวางประเทศที่นําหลักการ MFN มา

บัญญัติไวเปนหลักการพื้นฐาน การนําหลักการ MFN มาบัญญัติไวเปนหลักการพื้นฐานนี้มีเหตุผลสนับสนุนทั้ง

ดานเศรษฐศาสตรและ ดานการเมือง เหตุผลสนับสนุนทางดาน เศรษฐศาสตร36 คือ การนําหลักการ MFN มา

ใชในแกตตทําใหกลไกตลาดถูกบิดเบือนลดลง กลาวคือ เมื่อภาคีสมาชิกใชมาตรการการสงออกหรือการนําเขา

สินคา โดยไมคํานึงวาสินคานั้นสงออกหรือนําเขาจากประเทศใดแลว ระบบตลาดจะทํางานไดดีขึ้น และการคา

เสรีจะขยายตัวเพิ่มมากขึ้น เมื่อภาคีสมาชิกใหสิทธิประโยชนแกสินคาใด ก็ตองขยายการใหสิทธิประโยชน

เหลานั้นแกสินคาที่เหมือนกันแกทุกประเทศ ภาคีแลว ตนทุนธุรกรรม (Transaction Cost) จะลดลง กลาวคือ 

เมื่อภาคีสมาชิกไดใหสิทธิประโยชนแกสินคาของภาคีสมาชิกอื่นทุกประเทศ เจาหนาที่ศุลกากรก็ไมจําเปนตอง

ตรวจสอบวา สินคามีถิ่นกําเนิดจากประเทศใด การปฏิบัติงานของเจาหนาที่ก็เปนไปไดอยางรวดเร็ว 

   เหตุผลสนับสนุนทางดานการเมือง คือ การนําหลักการ MFN มาใชในแกตตชวยลดความตึง

เครียดในการเจรจาการคาระหวางประเทศ กลาวคือ เมื่อภาคีสมาชิกใหสิทธิประโยชนแกสินคาของภาคีสมาชิก

                                                             
35 สมบูรณ เสงี่ยมบุตร (2556). กฎหมายระหวางประเทศเกีย่วกบั การคา การเงิน และการลงทนุ. หนา 145. 
36 John, H. J. (1997). The World Trade System. Page 158. 
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หนึ่งแตไมใหสิทธิ ประโยชนหรือใหสิทธิประโยชนนั้นแกสินคาของอีกภาคีสมาชิกหนึ่งนอยกวาก็ จะทําการ

เจรจาการคาระหวางประเทศมีความตึงเครียดเพิ่มมากขึ้น 

  3.5.1.2 การปฏิบัติเยี่ยงชาติ (National Treatment) 

   การปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ คือ การปฏิบัติตอคนตางชาติเทาเทียมกับคนชาติ37  

  สําหรับการใหการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติแลว สิทธิของนักลงทุนตอสินคานําเขาของนักลงทุน

ตางชาติกับสินคาที่ผลิตภายในประเทศจะมีความเทาเทียมกันภายใตมาตรการทางกฎหมายที่เหมือนกัน หรือ

อาจกลาวไดวาเปนการขจัดขอจํากัดตางๆ ระหวางนักลงทุนภายในประเทศและนักลงทุนตางชาติ ในการ

ประกอบการอันสงผลใหการประกอบธุรกิจเปนไปไดอยางเทาทียมกัน และทําใหตลาดเกิดการแขงจันอยาง

สมบูรณ  

  การใหการปฏิบัติอยางคนชาติแกสินคานําเขาในเรื่องใดจะทําใหสินคานําเขานั้นสามารถ

แขงขันกับสินคาที่ผลิตขึ้นประเทศได กลาวคือหลักการนี้เปนการปฏิบัติตอผลิตภัณฑนําเขาไมดอยกวาการ

ปฏิบัติตอผลิตภัณฑภายในประเทศ โดยหลักการนี้มักจะถูกนําขึ้นอางตอภาครัฐพรอมกับการอางหลักการ

ปฏิบัติตอชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง โดยทั้งสองหลกันี้มคีวามเหมือนกันเพื่อปองกันการกีดกันทางการคาที่

มิใชภาษีศุลกากร (non-taiff barriers) ตอสินคานําเขา ทําใหสินคานําเขาเสียเปรียบสินคาที่ผลิต

ภายในประเทศจึงเรียกรองใหตอง ปฏิบัติตอสินคาที่นําเขาในมาตรฐานเดียวกันกับสินคาที่ผลิตภายในประเทศ 

  ดังนี้ภาครัฐจะตองปฏิบัติใหความสะดวกในการขนสง การกระจายสนิคา หรืออื่นๆ ที่เกี่ยวของ

กับกระบวนการตางๆ ของนักลงทนุในการประกอบธุรกจิระหวางนกัลงทุนภายในประเทศและตางชาติอยางเทา

เทียมกัน  

  หลักการปฏิบัตเิยี่ยงชาตินี้ถูกกําหนดไวในขอ 3 ภายใต GATT โดยเปนการกําหนดใหรฐัปฏิบัติ

แกสินคานําเขาจากภาคีสัญญาในเรื่องเกี่ยวกับภาษีภายในประเทศ การขายภายในประเทศ การขนสง การ

กระจายสนิคา ใหตองสอดคลองกนัระหวางนักลงทุนตางๆ อยางเทาเทียมกัน เพื่อมิใหเกิดปญหาเรื่องการเลือก

                                                             
37 Alvarez J. E., Op.cit. Page 78. 
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ปฏิบัติเกิดขึ้น เชน ภาครัฐจําตองเก็บภาษีการคาหรือภาษีมูลคาเพิ่มในอัตราที่เทากันตอสินคาทุกชนิดจากนัก

ลงทุนทุกคนอยางเทาเทยีมกัน 

 

3.5.2 หลักเกณฑตางตอบแทน (Reciprocity Priciple) 

  หลักการตางตอบแทน (Reciprocity) เปนหลักการที่สําคัญอีกประการหนึ่งของความตกลง

ภายใต GATT และองคการการคาโลก หลักการตางตอบแทนกําหนดใหเมื่อประเทศหนึ่งใหประโยชนแกอีก

ประเทศหนึ่ง ประเทศที่ไดรับจะเสนอประโยชนในลักษณะที่คลายคลึงกันและใกลเคียงกันเปนการตอบแทน 

   หลักการตางตอบแทนชวยทําใหหลักการปฏิบตัิเยี่ยง ชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) มี

บทบาทที่เปนประโยชนยิง่ขึ้น กลาวคือเมื่อประเทศภาคีเจรจาแลกเปลี่ยนผลประโยชนระหวางกันตามหลักการ

ตาง ตอบแทนแลว ผลประโยชนที่แลกเปลี่ยนกันนี้จะตกไปยังประเทศภาคีอื่นที่ไมไดรวมเจรจา ดวย ตาม

หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง และเชื่อกันวา หลักการตางตอบแทนสรางความเปนธรรม

ในการเจรจาการคา เพราะไมควรมปีระเทศใดที่เปนผูใหฝายเดียวโดยไมมีการตอบแทน นักเจรจาการคาเห็นวา 

หลักการตางตอบแทนหมายถึงการไดรับผลประโยชนรวมกันอยางเทาเทียมกันหรือ ในภาษาละตินเรียกวา 

Quid Pro Quo38 หลักการตางตอบแทนและหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่งจะทํา ใหทุก

ประเทศไดรับสิทธิประโยชนจากการเจรจามากที่สุดและเปนธรรมมากที่สุด39 

  หลักตางตอบแทน (Reciprocity) ถือเปนหลักการสําคัญในการเจรจาการคาเห็นไดจากการที่

ความตกลงแกตต (General Agreement on Tariffs and Trade (GATT)) ไดมีการกําหนดไวในขอที่ 28 ทวิ 

ในเรื่องกระบวนการและกรอบในการเจรจาเกีย่วกับภาษีศุลกากรที่กาํหนดไววาการเจรจาตองเปนไปบนพื้นฐาน

ของการใหประโยชนตางตอบแทนและผลประโยชนรวมกันรวมถึงการแกไขตารางขอลดหยอนตามขอ 28 ของ

แกตตก็มีการกําหนดวาภาคีคูสัญญาที่เกี่ยวของจะตองพยายามคงขอลดหยอนที่เปนการใหประโยชนตางตอบ

แทนและผลประโยชนรวมกัน  

                                                             
38 ทชัชมัย ฤกษะสตุ (2546). แกตตและองคการการคาโลก (WTO). หนา 42. 
39 สุรเกียรต ิเสถียรไทย (2531). กฎหมายเศรษฐกจิระหวางประเทศ: การควบคมุการคาระหวางประเทศ. หนา 51. 
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  เนื่องจากหลักตางตอบแทน (Reciprocity) ถือเปนหลักการสําคัญในการเจรจาการคาทําใหมี

ความพยายามที่จะพัฒนาดัชนีเพื่อวัดมูลคาของขอลดหยอนระหวางกัน แตการวัดมูลคาของขอลดหยอน

ระหวางกันนี้จะพบวามีปญหาอยูบางประการทั้งปญหาทางทฤษฏีและปญหาในทางปฏิบัติ ซึ่งปญหาในทาง

ปฏิบัตินั้นเปนปญหาเกี่ยวกับขอมูลการคาระหวางประเทศตลอดจนอัตราภาษีศุลกากรของแตละประเทศ สวน

ปญหาทางทฤษฏีก็จะพบวาหลักตางตอบแทนนั้นถูกวิจารณอยูหลายกรณีดวยกัน เชน หลักตางตอบแทน 

(Reciprocity) ทําใหประเทศที่มีภาษีศุลกากรในอัตราที่ต่ําเสียเปรียบในการเจรจาและประเทศที่พัฒนานอยก็

เห็นวา หลักตางตอบแทน (Reciprocity) นี้อาจสรางความไมเปนธรรมในการเจรจาทางการคาเนื่องจาก

ประเทศที่พัฒนานอยตองการที่จะคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศบางประเภทเพื่อการพัฒนา  

 

3.6 ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพ (Stabilization Clause) 

  ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพ40 เปนขอตกลงขอหนึ่งที่ปรากฏในสนธิสัญญาการลงทุนระหวาง

ประเทศซึ่งมีหนาที่ในการปองกันนักลงทุนตางชาติจากความเสี่ยงภัยอันเกิดการดําเนินการฝายเดียวของรัฐใน

การเวนคืนหรือยึดทรัพยสินรวมทั้งกิจการของนักลงทุนตางชาติเปนของรัฐผูรับการลงทุน 

  ประเทศผูรับการลงทุนตกลงเขาทําสัญญากับนักลงทุนตางชาติเพื่อพัฒนาศักยภาพในการ

สํารวจและผลิตปโตรเลียมตามแหลงทรัพยากรธรรมชาติตางๆ เนื่องจากขาดปจจัยทางดานความรู

ความสามารถและประสบการณในดานดังกลาว เพื่อสิ่งที่หลีกเลี่ยงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นระหวางประกอบ

ธุรกิจปโตรเลียม ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพไดรับความสนใจจากนักลงทุนตางชาติในการนํามาเขียนไวใน

สัญญาการลงทุนระหวางประเทศผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติเปนอยางมาก เนื่องจากการลงทุนใน

ธุรกิจสํารวจและผลิตปโตรเลียม รวมทั้งการขนสงและจัดจําหนายปโตรเลียมนั้นตองอาศัยเงินทุนมหาศาลใน

การดําเนินการตางๆ ดังนี้เพื่อปองกันความเสี่ยงภัยจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐบาลของประเทศผูรับ

การลงทุนในการดําเนินการยึดทรัพยหรือกิจการของนักลงทุนตางขาติ นักลงทุนตางชาติจําตองสรางกลไกทาง

                                                             
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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กฎหมายในการปองกันตนเองในรูปของขอตกลง (Clause) ในขอตกลงทางการคาระหวางรัฐบาลของประเทศ

ผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติ41 

  โดยขอตกลงวาดวยเสถียรภาพซึ่งมีหนาที่หลักในการกําหนดใหภาครัฐจะตองไมใชอํานาจของ

ตนในการยกเลิกสัญญา เปลี่ยนแปลงขอตกลงในสัญญา หรือแมกระทั้งกําหนดใหขอตกลงดังกลาวอยูภายใต

กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งตลอดอายุสัญญา โดยขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบงไดเปน 3 รูปแบบ คือ 1) 

ขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่ง (Freezing Clause) 2) ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ (Economic 

Equilibrium Clause) 3) ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสาน (Hybrid-Stabilisation Clause) 

 

3.6.1 ขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่ง (Freezing Clause) 

  ขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่ง เปนหนึ่งในขอตกลงของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพเนื่องจากผลทาง

กฎหมายของขอตกลงดังกลาวสงผลใหใหขอตกลงระหวางนักลงทุนตางชาติและประเทศผูรับการลงทุนอยูภาพ

ใตขอจํากัดของการหามเปลีย่นแปลงตลอดระยะเวลาของขอตกลงหรอืสญัญาดังกลาวเวนแตจะไดตกลงรวมกัน

ในการแกไข หรือสงผลใหสัญญาระหวางทั้งสองฝายนั้นอยูภายใตกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง

ตลอดอายุสัญญา  

  อนึ่ง ขอตกลงดังกลาวเปนกลไกที่ถูกคิดคนข้ึนเพื่อสรางความมั่นคงและเชื่อมั่นใหแกนักลงทุน

ตางชาติ รวมทั้งชวยเสรมิสรางความสมัพนัธระหวางประเทศผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติไดเปนอยางดี 

โดยขอตกลงวาดวยฟรีซซิ่งนี้จะถูกกําหนดไวในสัญญาการลงทุนเกี่ยวกับธุรกิจปโตรเลียม เนื่องจากทรัพยากร

ปโตรเลียมโดยเฉพาะน้ํามันดิบเปนทรัพยากรที่เปนที่ตองการมากที่สุดในบรรดาทรัพยากรปโตรเลียมทั้งหมด 

และภายใตอายุสัญญาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงของของราคาน้ํามันดิบหรือปริมาณความตองการภายในประเทศ

ในการใชทรัพยากรน้ํามันประเภทตางๆ เพิ่มสูงขึ้น รัฐบาลอาจเลือกที่จะเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมาย หรือ

เปลี่ยนแลงแกไขสัญญาทวิภาคีระหวางทั้งสองฝายเพื่อที่จะเก็บรายไดใหเพิ่มมากขึ้น นอกจากนี้รัฐบาลบาง

ประเทศอาจเลือกที่จะเวนคืนพื้นที่สัมปทานที่เคยใหแกนักลงทุนตางชาติกลับคืนสูรัฐเพื่อประโยชนสาธารณะ 

โดยการดําเนินการดังกลาวน้ันอาจเกิดข้ึนไดตลอดเวลาเนื่องจากรัฐสามารถอาศัยอํานาจอันชอบดวยกฎหมาย

                                                             
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 กลาวคือ หลักเกณฑนี้เปนหลักเกณฑทางกฎหมายที่สงผลใหรัฐสามารถใช

อํานาจอธิปไตยของตนไดอยางไมมีจํากัดภายในอาณาเขตดินแดนของตน42 

  แตหากในสัญญาดังกลาวมีการนําขอตกลงวาดวยฟรีซซื่งมาเขียนเอาไวจะเปนการเปดโอกาส

ใหนักลงทุนตางชาติมโีอกาสและอํานาจในการตอรองเรื่องสิทธิหนาที่ และความผูกพันทางกฎหมายระหวางทั้ง

สองฝายกอนทาํสญัญา และภายหลงัที่ทาํสญัญาได โดยขอตกลงดังกลาวชวยใหนักลงทนุตางชาติทราบสิทธิของ

ตนตลอดระยะสญัญา และมั่นใจไดวาสิทธิดังกลาวจะไมมีการเปลี่ยนแปลง ภายหลังหากมีการเปลี่ยนแปลงใดๆ 

ทางการเมืองหรือในทางกฎหมายเนื่องจากปญหาภายในประเทศ นักลงทุนตางชาติก็อาจมีเครื่องมือหรือกลไก

ในการชวยคุมครองผลประโยชนของตน43 

  ตัวอยาง  

  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 สุลตาลไมกระทําการไมวาจะโดย

กฎหมายทั่วไป กฎหมายพิเศษ มาตรการทางปกครอง หรือการกระทําอื่นใดในการเปลี่ยนแปลงขอตกลงนีเ้ปน

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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คูสัญญาตกลงจะตกอยูภายใตขอบังคับของขอตกลงและสัญญานี้อาจจะแกไขหรือเปลี่ยนแปลงโดยการตกลง

รวมกันของคูสัญญา 

  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 รัฐบาลจะไมใชอํานาจกฎหมายในการเปลี่ยนแปลงหรือแกไขขอบังคับใน

ขอตกลงนี้โดยปราศจากความยินยอมของคูสัญญาและจะไมอนุญาตใหองคคกรตางๆ ภายใตการปกครองของ

รัฐบาลใชอํานาจในเชิงบรหิารหรอือาํนาจอืน่ใดเพื่อทําใหเกิดความยากลาํบากและอุปสรรคตอคูสีญญาในการใช

สิทธิของตนในสัญญานี ้

 

3.6.2 ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจ (Economic Equilibrium Clause) 

  ขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจนั้นถือเปนประเภทของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพที่

ไดรับการพัฒนาแกไขมาจากขอตกลงฟรีซซิ่งโดยเพิ่มลักษณะของผลทางกฎหมายในการชดใชคาสินไหม

ทดแทนขึ้นมา  

  อนึ่ง ขอตกลงฟรีซซิ่งนั้นไมสามารถที่จะมีประสิทธิภาพเพียงพอในการชวยปกปองนักลงทุน

ตางชาติจากการปฏิบตัิฝายเดียวของรัฐ กลาวคือ เมื่อภาครัฐทําการแกไขกฎหมายจนทําใหเกิดความเสยีหายแก

นักลงทุนตางชาติแลวไดมีกการกลาวอางขอตกลงฟรีซซิ่งขึ้นมาและพบวาไมมีความชัดเจนในการเรียกรอง

คาชดเชยจากรัฐ จนทําใหเกิดคําถามจากนักลงทุนตางชาติวาตนควรมีสิทธิไดรับคาชดเชยหรือคาสินไหม

ทดแทนจากความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการปฏิบัติฝายเดียวของรัฐมากนอยแคไหนเพียงใด เพื่อปองกันปญหา

ดังกลาวจึงมีการพัฒนาจนเกิดอีกประเภทหนึ่งของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพขึ้น คือ ขอตกลงวาดวยดุลยภาพ

ทางเศรษฐกิจขึ้น โดยขอตกลงดังกลาวจะไมมีมีลักษณะของผลทางกฎหมายในการคงไวซึ่งสิทธิและหนาที่ของ

นักลงทุนและประเทศผูรับการลงทุนภายใตขอตกลงตางๆ ในสัญญาลงทุน หรือกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งที่ถูก

                                                             
46 Ibid, Page 419. 
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กําหนดเอาไวในสัญญาดังกลาวโดยเฉพาะเจาะจงเหมือนขอตกลงวาดวยเสถียรภาพในประเภทกอนหนา แต

เปนการโนมนาวใหรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนตองจํากัดสิทธิและหนาที่ของของตนไมใหใชอํานาจอยาง

ไมจํากัดจนไปกระทบตอธุรกจิปโตรเลยีมของนักลงทุนตางชาติ หากรัฐบาลของประเทศผูรบัการลงทนุปฏิเสธไม

ปฏิบัติตามสัญญาดังกลาว รัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนจําตองชดใชคาสินไหมทดแทนและคาเสียหายใน

บรรดาใดๆ ที่นักลงทุนตางชาติไดรับหรืออาจไดรับจากการดําเนินการฝายเดียวของรัฐบาลประเทศผูรับการ

ลงทุน47   

  อนึ่งขอตกลงวาดวยเสถียรภาพลักษณะนี้จะชวยปกปองนักลงทุนในเชิงเศรษฐกิจ เมื่อรัฐบาล

ของประเทศผูรบัการลงทนุตกลงกับนักลงทุนตางขาติตกลงรวมกันใหนําขอตกลงนี้เขามาไวในสัญญาการลงทุน

แลว รัฐบาลจะถูกกําหนดใหคํานึงถึงการคุมครองนักลงทุนตางชาติในเชิงเศรษฐกิจ ซึ่งอาจสงผลใหรัฐบาล

ระมัดระวังมากขึ้นในการออกกฎหมายตางๆ หรือดําเนินการตามนโยบายตางๆ เพราะเมื่อมีการกระทบถึงธุรกิจ

ปโตรเลียมของนักลงทุนตางชาติแลว รัฐบาลจําตองชดใชคาเสียหายในบรรดาที่เกิดข้ึนทั้งหลาย 

  ตัวอยาง  

  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 เมื่อกฎหมายที่สัญญานี้อยูภายใตเกิดการแกไข

เปลี่ยนแปลงในอนาคต คูสัญญาทั้งสองฝายสามารถที่จะเจรจาโดยสุจริตเพื่อใหบรรลุผลลัพธเพื่อคงไวซึ่งดุลย

ภาพของเศรษฐกิจภายใตสญัญานี้ กลาวคือ ขอตกลงนี้จะชวยปองกันมิใหนักลงทุนตางชาติถูกเอารัดเอาเปรียบ

ในเชิงเศรษฐกิจ หรือเสียประโยชนหากรัฐกระทําการแกไขกฎหมายเพื่อประโยชนของรัฐ 

 

                                                             
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 ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสาน (Hybrid-Stabilisation Clause) 

  ขอตกลงวาดวยเสถียรภาพแบบผสมผสานนี้ เปนลักษณะของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพซึ่งนํา

ลักษณะของผลทางกฎหมายที่สาํคัญของขอตกลงฟรซีซิง่และขอตกลงวาดวยดุลยภาพทางเศรษฐกิจเขาดวยกัน 

โดยอาจกลาวไดวาเปนรูปแบบของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพที่เปนการพัฒนาลาสุด  

  โดยผลทางกฎหมายของขอตกลงนี้ก็จะเปนการกําหนดใหรัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุน

อยูภายใตขอตกลงในสัญญา และกฎหมายฉบับที่มีผลบังคับใชขณะทําสัญญาเทานั้น แตหากรัฐบาลของผูรับ

การลงทุนฝาฝน รัฐบาลของประเทศผูรับการลงทุนจําตองชําใชคาสินไหมทดแทนใหแกนักลงทุนตางชาติใน

บรรดาใดๆ ที่เปนการทําใหเสียประโยชน โดยการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้นอาจอยูในรูปของการยกเวนภาษี 

หรือใหสิทธิประโยชนอื่นใดอันมีมูลคาเทากันกับคาเสียหายที่เกิดขึ้น49 

  ตัวอยาง  

  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 กลาวโดยสรุป คือ สิทธิประโยชนตางๆ ภายใตสัญญานี้จะไมถูกแกไข เปลี่ยนแปลง หรือถูกลดทอน โดย

ปราศจากความยินยอมของคูสัญญาทั้งสองฝาย และเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายที่สัญญาฉบับนี้อยู

ภายใต ในอนาคต ขอตกลงในสัญญาจะตองมีการปรับเปลี่ยน หรือแกไขใหม 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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คูสัญญาทั้งสองฝาย ดังนี้จะเห็นไดวามีการนําเอาขอดีของขอตกลงวาดวยเสถียรภาพของทั้งสองประเภทกอน

หนาเขามาใชรวมกันเพื่อปกปองนักลงทุนจากการเสียประโยชนโดยการกระทําฝายเดียวของรัฐ 

 

3.7 ขอตกลงครอบคลุม (Umbrella Clause) 

  ขอตกลงนี้มีความคลายคลึงกับหลักสัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตามอยางมาก (Doctrine of 

pacta sunt servanda) กลาวคือ ขอตกลงนี้ถูกสรางขึ้นบนพื้นฐานของแนวคิดทีว่ารฐัซึง่เปนคูสัญญาจะละเมิด

ขอตกลงในสัญญาไมได และขอตกลงนีถู้กนํามาใชในสัญญาการลงทุนเปนอยางมากในกรณีที่คูสัญญาอีกฝาย

หนึ่งเปนรัฐทั้งนีเ้พื่อเพิ่มความคุมครองและมั่นใจใหแกนักลงทุนในการเขาไปทําสัญญาการลงทุนกับรัฐบาลของ

ประเทศผูรับลงทุน กลาวคือ หากรัฐซึ่งเปนคูสัญญาไมปฏิบัติตามขอผูกมัดในสัญญา นักลงทุนตางชาติสามารถ

อางขอตกลงครอบคลุมขึ้นมาเพื่อเรียกรองความชอบธรรมใหแกตนดวยกลไกภายใตระบบกฎหมายระหวาง

ประเทศได คือ การนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการ51 

  แตเดิมเมื่อรัฐผูรับการลงทุนไมปฏิบัติตามขอผูกมัดในสัญญาปโตรเลียมแลว บอยครั้งที่นัก

ลงทุนตางชาติไมสามารถอางขอโตแยงขึ้นตอสูกับรัฐได เนื่องจากรัฐมักจะอางเหตุผลตางๆ เกี่ยวกับ

ผลประโยชนของประชาชนภายในประเทศ และเมื่อนักลงทุนนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาล

ภายในประเทศแลวก็ไมสามารถที่เรียกรองความชอบธรรมจากการที่รัฐละเมิดสัญญาได แตเมื่อในสัญญาการ

ลงทุนมีขอตกลงครอบคลุมนี้กําหนดไว การละเมิดสัญญาของรัฐจะถือเปนการละเมิดขอตกลงครอบคลุมนี้ดวย 

ซึ่งจะสงผลใหนักลงทุนสามารถที่จะอางขอตกลงนี้ขึ้นเพื่อที่จะนําขอพิพาทขึ้นปสูกลไกการระงับขอพิพาทใน

ระดับระหวางประเภท หรือ การพจิารณาของอนุญาโตตุลารในศาลอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศได52 

ตัวอยางของขอตกลงครอบคลุม 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 ขอตกลงภายใต

สนธิสัญญาทวิภาดีของทัง้สองฉบับ มีขอความคลายคลงึกันซึง่กลาวโดยสรปุ คือ ขอตกลงในทั้งสองสัญญามุงให

คูสัญญาปฏิบัติตามพันธกรณีในสัญญา ซึ่งวิธีการในการดําเนินการดังกลาวนั้นเปดกวางใหฝายหนึ่งใช

กระบวนการระดับระหวางประเทศได 

 

3.8 หลักกฎหมายอื่นๆ เกี่ยวกับการบังคับใชขอตกลงวาดวยเสถียรภาพ 

  การที่นักลงทุนตางชาติอางขอตกลงวาดวยเสถียรภาพประเภทตางๆ นั้น หลักกฎหมายจารีต

ประเพณีดังตอไปนี้มักจะถูกหยิบยกขึ้นมาอางเพื่อปกปองนักลงทุนตางชาติควบคูกันไป 

 

3.8.1 สัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตาม (Doctrine of pacta sunt servanda) 

  หลักกฎหมายนี้ถือเปนหลักกฎหมายพื้นฐานสําหรับประเทศที่ใชระบบกฎหมายลายลักษณ

อักษร (Civil Law System) และกฎหมายระหวางประเทศเนื่องจากบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศที่

สําคัญประการหนึ่งคือ สนธิสญัญาอันเปนการตกลงกันของรัฐตางๆ ในรูปแบบที่เปนลายลักษณอักษร โดยหลัก

ทางกฎหมายดังกลาวจะชวยใหทั้งนักลงทุนตางชาติและประเทศผูรับการลงทุนผูกพันกันในการปฏิบัติตาม

สัญญาที่ทําขึ้นระหวางกัน นอกจากนี้อาจกลาวไดวาหลักทางกฎหมายดังกลาวชวยคุมสัญญาปโตรเลียม โดย

เนนวาขอสัญญาที่ตกลงกันไวน้ันเปนประดุจกฎเหล็กเหนือคูกรณีทั้งสองฝาย 

  อนึ่งคูสัญญาตองกระทําการโดยสุจริตซึ่งกันและกันตามหลักสุจริต (Good Faith or bona 

fide) และการที่คูสัญญาฝายใดไมชําระหนี้ (Obligation) ใหลุลวงไปนั้นช่ือวา "ผิดสัญญา" (breach of 

Contract)  

  สวนในวงการกฎหมายระหวางประเทศนั้น ถือกันดังที่บัญญัติไวในขอ 26 แหงอนุสัญญากรุง

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties)53 และขอ 26 แหง 

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการ

ระหวางประเทศ (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. 
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Organizations or between International Organizations)54 ซึ่งมีขอความเดียวกันวา "สนธิสัญญาทุกราย

ที่มีผลใชบังคับแลว ยอมผูกพันภาคีแหงสนธิสัญญารายนั้น และตองไดรับการปฏิบัติโดยภาคีนั้นอยางสุจริต" 

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

good faith.) โดยหลัก "สัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตาม" นี้สงผลใหรัฐมีหนาที่ตองปฏิบัติการชําระหนี้ของตน

โดยสุจริตและโดยไมบกพรอง อยางไรก็ดี ในกรณีที่สถานการณเปลี่ยนแปลงไปก็อาจทําใหขอสัญญาบาง

ประการไมอาจใชบังคับได ซึ่งก็ตองมีการตกลงแกไขกันตอไป ทําใหเกิดขอยกเวนของหลกั "สัญญาเปนสิ่งที่ตอง

ปฏิบัติตาม" ดังกลาว และขอยกเวนน้ีเปนไปตามภาษิตละตินทีว่า "การเปลี่ยนแปลงของสถานการณนําไปสูการ

แกไขขอสัญญา" (things thus standing; clausula rebus sic stantibus) 

 

3.8.2 หลักกฎหมายพันธกรณียังคงอยูเมื่อสถานการณยังคงเดิม (Doctrine of rebus sic 

stantibus)  

  หลักกฎหมายนี้เปนหลักกฎหมายที่เขามายกเวนหลักสัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตาม กลาวคือ 

เมื่อรัฐเขาทําสัญญาปโตรเลียมกับนักลงทุนตางชาติแลวรัฐจะตองปฏิบัติตามขอบังคับตางๆ ที่ถูกกําหนดเอาไว

ในสัญญาดังกลาว แตหากเกิดกรณีที่มีสถานการณเปลี่ยนแปลงอยางรุนแรง เชน การเปลี่ยนแปลงนโยบายการ

ปกครองของรัฐจนทําใหรัฐเขามายึดทรัพยสินของนักลงทุนตางชาติ หรือเกิดภาวะสงคราม เปนตน จนทําให

การปปฏิบัติตามขอบังคับในสัญญาเปนไปไมได คูสัญญาไมจําตองยกเลิกสัญญา แตปฏิบัติตามหลักกฎหมาย

พันธกรณียังคงอยูเมื่อสถานการณยังคงเดิม คือ เจรจาเพื่อแกไขเปลี่ยนขอตกลงสัญญาดังกลาวใหสอดคลองกับ

สถานการณที่เปลี่ยนแปลงไป โดยหลักนี้ไดรับการยอมรับในการปฏิบัติใชอยางแพรหลายจนกลายเปนกฎหมาย

จารีตประเพณีระหวางประเทศ55 

อนึ่ง หลักกฎหมายนี้เปนหลกัการที่ยอมรบัวาความตกลงในสัญญาตองไดรับการปฏิบตัิ แตการ

ปฏิบัติตามสัญญาภายใตระบบกฎหมายระหวางประเทศนั้น จะยึดตามหลักสญัญาเปนสิง่ที่ตองปฏิบัติตามอยาง

                                                             
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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เดียวนั้นเปนสิ่งที่ไมอาจจะเปนไปไดในทุกกรณี เนื่องจากภาวะการเปลี่ยนแปลงในทางการเมืองเศรษฐกิจและ

สังคมอาจเกิดขึ้นไดตลอดเวลา ดังนี้จะยึดหลักการสัญญาเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตามโดยเครงครัด  จะทําใหไมมี

ทางออกเมื่อเกิดการเปลี่ยนแปลง จนทําใหตองยกเลิกสัญญาดังกลาว56  

หลักการนี้ไดรับการยอมรบัอยูสนสนธิสญัญาตางๆ หลากหลายฉบับ เพราะรฐัตางๆ ยอมรับวา

สถานการณสการเปลี่ยนแปลงในสังคมโลกเกิดขึ้นเสมอ และบางครั้งไมอํานวยใหคูสัญญาตองปฏิบัติตาม

พันธกรณีในสัญญาได จึงมีการนําหลักการนี้เขาไปไวในสนธิสัญญาตางๆ เชน ตามสนธิสัญญากรุงเวียนนา 

1969 (Vienna Convention on the Law of Treaties 1969)57 มาตรา 62 อางเหตุสุดวิสัย เจรจายกเลิก

สนธิสัญญาแลวเลิก รวมทั้ง Thomas W. Walde ไดกลาวไววาประเทศในกลุม OPEC ไดกําหนด ขอผูกมัดไว

ในสัญญาสัมปทนากับบรรษัทขามชาติวา “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 บรรษัทขามชาติตองยอมรับในการเขาเจรจาภายหลังสัญญาไดถูกทําขึ้นแลว

เพื่อที่ใหสอดคลองกับวัตถุประสงคในการพัฒนาของประเทศผูรับการลงทุน 

 

                                                             
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 การระงับขอพิพาทระหวางประเทศผูรับการลงทุนและนักลงทุนตางชาติ 

  ในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศน้ันอาจเกิดขอพิพาทไดเสมอ เชน เมื่อมีการสั่งซื้อสินคา

แลวอาจจะไมมีการชําระราคาตามขอตกลงหรือการสงมอบสินคาไมตรงตามที่ตกลงกันไวหรือในกรณีที่มีการ

รวมลงทุนแลวเกดิขอพพิาทระหวางคูสญัญาโดยที่คูสญัญาอีกฝายมิไดปฏิบัติตามขอตกลง จึงมีความจําเปนตอง

แสวงหาวิธรีการระงับขอพิพาทที่มีความรวดเร็วและมีประสิทธิภาพอํานวยความยุติธรรม ซึ่งถูกตองตาม

หลักเกณฑของกฎหมายและจารีตประเพณีในทางการปฏิบัติของการคาระหวางประเทศ  

  การระงบัขอพิพาททางธุรกจิระหวางประเทศก็มีปญหาในทางปฏิบัติมาก สวนใหญอาจเกิดขึ้น

จากกรณีดังตอไปนี ้

  1. คูกรณีมักมีภูมิลําเนาหรือถิ่นที่อยูภายใตอํานาจของรัฐแตกตางกัน เชน คูกรณีฝายหนึ่งมี

ภูมิลําเนาในประเทศไทย และคูกรณีอีกฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในประเทศสิงคโปร หรือประเทศสหรัฐอเมริกา 

เปนตน กอใหเกิดปญหาการขาดความพรอมเพียงในการที่จะแสดงหรือแสวงหาหลักฐานเพื่อนํามาพิสูจน

ขอเท็จจริงของฝายตน และจะตองใชเวลามากในการดําเนินการระงับขอพิพาทระหวางกันมากกวาปกติ  

  2. ปญหาเกิดจากกฎหมายขัดกันที่คูสัญญาซึ่อยูคนละประเทศไดเลือกใชกฎหมายบังคับกับ

สัญญา เชน ในขอพิพาทบางกรณีอาจจะมีการตกลงใหใชกฎหมายตางประเทศหรอืกฎหมายของคูสญัญาฝายใด

ฝายหนึ่ง หรือจะตองใชกฎหมายแหงถิ่นที่มีการทําสัญญาเกิดขึ้น และอาจจะตองใชกฎหมายแหงถิ่นที่จะตองมี

การบังคับตามคําชี้ขาด หรือการระงับขอพิพาทอีกดวย ซึ่งเปนหลักเกณฑที่ตองพิจารณาวาการเลือกใช

กฎหมาย หรือการใชกฎหมายตางประเทศดังกลาวชอบดวยกฎมายของรัฐที่พิจารณาคดีหรือขอพิพาทดังกลาว

หรือไม  

  3. เนื่องจากขอพิพาทที่เกิดข้ึนระหวางคูสัญญานั้นจําเปนตองใชผูมีความรูความชํานาญ และ

เขาใจหลักเกณฑธรรมเนียมของธุรกจิระหวางประเทศไมวาจะเปนทางการคาหรือการลงทุน เพราะการคาแตละ

ประเภทอาจมีธรรมเนียมปฏิบัติในทางการคา หรือวิธีการทางเทคนิคที่แตกตางกัน เชน การคาพืชผล การคา

อาวุธ ดังนั้นจึงจําเปนที่จะตองมีผูมีความรูความชํานาญและเขาใจหลักเกณฑธรรมเนียมของธุรกิจระหวาง

ประเทศเขาเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทดังกลาว เพื่อใหสอดคลองตามความประสงคของแตละฝาย  
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  4. ในการรับรองและบงัคับตามคําวินิจฉัยหรอืคําชี้ขาด หรือคําพิพากษาขององคกรที่ไดรับการ

แตงตั้งแลว การบังคับคดีอาจกระทําไดโดยการใชอํานาจในอีกรฐัหนึ่ง ซึ่งตองมีวิธีการวาจะใชวิธีการรับรองและ

บังคับจามคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยของงศาลตางประเทศ หรืออนุญาโตตุลาการระหวางประเทศหรือไม 

  ดังนั้นเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นทางธุรกิจระหวางประเทศน้ัน จึงจําเปนตองคํานึงถึงปญหาดังที่ได

กลาวมาทั้ง 4 ขอดังกลาวและจาํตองหาหนทางที่จะระงบัขอพพิาทที่เหมาะสมกับเหตุการณนั้นๆ โดยการระงับ

ขอพิพาททางธุรกจิระหวางประเทศโดยแบงออกเปนการระงบัขอพิพาทระหวางเอกชน โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ

ทั้งภายในและภายนอกประเทศ และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 

 

3.9.1 หลักเกณฑทั่วไปของวิธอีนุญาโตตุลาการ 

  ปจจุบันการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการนั้นไดรับความนิยามากในระหวาง

ผูประกอบการธุรกิจที่ตองการความรวดเรว็ เชน ธุรกิจการคาทั้งภายในประเทศและระหวางประเทศ การระงับ

ขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการยังเหมาะที่จะใชระงับขอพิพาทที่เกิดจาการลงทุนดวย โดยเฉพาะการลงทุนจาก

ตางประเทศในประเทศทีก่ําลังพัฒนานั้นตองพิจารณาวาการที่ตนเขาไปลงทุนจะตองมีหลักประกันวาทรัพยสิน

และกิจการของตนจะไมถูกเวนคืนเปนของรัฐ และการเวนคืนทรัพยสินของเอกชนและการโอนเปนของรัฐ จะ

ทําไดเมื่อมีเหตุผลและความจาํเปน โดยตองมีการจายเงินคาทดแทนซึ่งอาจกําหนดโดยอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น

ประเทศที่กําลังพัฒนาซึ่งตองการการลงทุนจากตางประเทศจึงนําบทบัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการมา

ใชหรือปรับปรุงกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการใหทันสมัย การระบุไวในสัญญาที่เกี่ยวกับการลงทุนใหมี

อนุญาโตตุลาการสาํหรับการระงบัขอพิพาทที่อาจจะเกดิขึ้นในอนาคตเพื่อเปนหลักประกันวาการลงทุนจะไมถูก

โอนเปนของรัฐหรือถูกเวนคืน จึงอาจกลาวไดวาวิธีการอนุญาโตตุลาการนั้นไดรับความนิยมและใชกันอยาง

แพรหลายในวงการธุรกิจปจจุบันนี้ ซึ่งจะสามารถระงับขอพิพาทที่ยุงยากและขอพิพาทที่ตองการระงับลงดวย

ความรวดเร็วได   
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  อนุญาโตตุลาการ หมายถึง บุคคลคนเดียวหรือหลายคน ซึ่งคูกรณีพิพาทไดแตงตั้งขึ้นโดย

คูกรณีแตงตั้งดวยตนเอง หรือมอบใหผูอื่นแตงตั้ง เพื่อใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตนไมวาจะเปนขอพิพาทที่

เปนคดีอยูในศาล หรือขอพิพาทซึ่งยังมิไดเปนคดีในศาลและคูกรณียอมรับที่จะปฏิบัติตามคําช้ีขาดนั้น59 

  วิธีอนุญาโตตุลาการแบบงของเปน 4 ประการดังนี้60 

  1. การระงับขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการนั้นจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

กลาวคือ คูกรณีมีความประสงคจะระงับขอพิพาทดวยอนุญาโตตุลาการ จะตองตกลงดวยความสมัครใจที่จะ

เสมอขอพิพาทตอบุคคลภายนอก คนเดียวหรือหลายคนใหชี้ขาด การตกลงนี้อาจจะเสนอตออนุญาโตตุลาการ

เมื่อขอพิพาทเกิดข้ึนแลว หรือตกลงไวกอนในสัญญาวาถามีขอพพิาทเกิดขึ้นจากสญัญาฉบับใดฉบับหนึ่งซึ่งไดทํา

กันไวจะเสนอขอพิพาทตอใหอนุญาโตตุลาการวินจิฉัย เชน บริษัท ก. ในประเทศไทยไดซื้อน้ํามันจากประเทศซา

อุดิอารเบีย ถามีขอพิพาทเกิดข้ึนจากการซือ้ขายดังกลาวกเ็สนอขอพิพาทใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนผูพิจารณาขี้

ขาด ขอตกลงตามสญัญาอนุญาโตตุลาการนี้จะตองสมบูรณตามหลักทั่วไปของสัญญา ซึ่งกรณีดังกลาวก็อาจจะ

ตองเกี่ยวกับกฎหมายขัดกัน (Conflict of Law) ดังนั้นเรื่องความสมบูรณของสัญญาจึงตองมีสวนสําคัญอยาง

ยิ่ง  

  2. ตองมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีความรูความชํานาญและมีคุณสมบัติที่จะเปน

อนุญาโตตุลาการได การตั้งอนุญาโตตุลาการสวนใหญจะตั้งจากบุคคลภายนอกที่ไมมีสวนไดเสียในขอพิพาท 

และเปนผูมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาททั้งสองฝายยอมรับ  

  3. การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นจะเริ่มตนดวยการที่อนุญาโตตุลาการนัดใหมีการ

พิจารณาในการพิจารณาคูกรณีทั้งสองฝายตองเสมอพยานหลักฐานขอพิสูจนตามขออางของแตละฝาย การ

เสนอพยานหลักฐานอาจเปนเพียงการเสนอพยานเอกสารเทานั้น หรือมีทั้งการเสนอพยานเอกสารหรือการ

สืบพยานบุคคล คูกรณีทั้งสองฝายจะตองมีโอกาสเต็มที่ที่จะเสนอพยานหลักฐานของตน เมื่ออนุญาโตตุลาการ

ไดพิจารณาขอพิพาทโดยฟงพยานหลักฐานทั้งสองฝายแลว อนุญาโตตุลาการจึงทําคําช้ีขาด คําชี้ขาดนั้นจะตอง

แนนอนและถึงที่สุด จะมีการอุทธรณหรือดําเนินการใดๆ เพื่อคัดคานคําช้ีขาดตอไปมิได เวนแตจะมีการ

                                                             
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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พฤติการณพิเศษตามที่กฎหมายกําหนดไว และอนุญาโตตุลาการจะตองนัดคูกรณีมาฟงคําช้ีขาด รวมทั้งสง

สําเนาคําช้ีขาดใหคูกรณีทั้งสองฝาย  

  4. การบังคับตามคําชี้ขาด เมื่ออนุญาโตตุลาการไดแจงคําช้ีขาดใหคูกรณีทั้งสองฝายทราบแลว

คูกรณีฝายที่ชนะยอมมีสิทธิที่จะใหคูกรณีฝายที่แพปฏิบัติตามคําช้ีขาดได ถาหากคูกรณีที่แพไมยอมปฏิบัติตาม

คูกรณีฝายที่ชนะจะบังคับตามคําชี้ขาดไดก็ตอเมื่อไดดําเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไว เชน การยื่น

คํารองขอตอศาลขอใหบังคับตามคําชี้ขาดนั้น ถาคําช้ีขาดนั้นถูกตอง ศาลก็จะพิพากษาตามคําชี้ขาดและให

คูกรณีฝายที่ชนะดําเนินการบังคับคดโีดยผานทางเจาพนักงานบงัคับคดีเหมอืนกบัการบังคับคดีตามคําพิพากษา

ของศาลในคดีทั่วไป 

  อนุญาโตตุลาการ แบงไดหลายประเภท ดังนี ้

  1. อนุญาโตตุลาการในศาลกับอนุญาโตตุลาการนอกศาล 

  1.1 อนุญาโตตุลาการในศาล คือ กรณีที่คูกรณีซึ่งมีคดีอยูในระหวางการพิจารณาของศาลตก

ลงกันใหมีอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไดโดยความเห็นชอบของศาล (มาตรา 210-220 และ 222 ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพง) แตวิธีนี้ไมเปนที่นิยมเพราะเมือ่มคีดีขึ้นไปสูศาลแลว คูความมักไมตองการใหบุคคลอื่นมา

ชวยช้ีขาดใหแตตองการใหศาลตัดสินคดีนั้นมากกวา 

  1.2 อนุญาโตตุลาการนอกศาล คือ กรณีที่คูกรณีตกลงกันเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ

พิจารณาชี้ขาดโดยไมไดฟองคดีตอศาล ซึ่งอาจตกลงกันไวลวงหนากอนมีขอพิพาทหรืออาจตกลงกันภายหลัง

จากที่มีขอพิพาทแลวก็ได 

  การอนุญาโตตุลาการส วนใหญ ในนานาประเทศรวมทั้ งประเทศไทยนั้น เปนการ

อนุญาโตตุลาการนอกศาล ซึ่งจะอยูภายใตบังคับของ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

  2. อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจกับอนุญาโตตุลาการโดยสถาบัน 
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  2.1 อนุญาโตตุลาการเฉพาะกจิ (Ad Hoc Arbitration) เปนกรณีที่คูพิพาทดําเนินการระงบัขอ

พิพาทตามวิธีอนุญาโตตุลาการดวยตนเอง กลาวคือ โดยตั้งอนุญาโตตุลาการและกําหนดวิธีพิจารณาตางๆเอง 

และใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทของตน 

  2.2 อนุญาโตตุลาการโดยสถาบัน (Institutional Arbitration) เปนกรณีที่คูพิพาทตกลงระงับ

ขอพิพาทกันโดยใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งสถาบันดังกลาวน้ีอาจเปนสถาบันที่ตั้งขึ้นมาเพื่อให

บริการดานอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ สําหรับประเทศไทย เชน สถาบันอนุญาโตตุลาการของสํานักงานศาล

ยุติธรรม สภาอนุญาโตตุลาการของหอการคาแหงประเทศไทย สวนในตางประเทศ เชน สถาบัน

อนุญาโตตุลาการของสภาหอการคาระหวางประเทศ (International Chamber of Commerce - ICC) 

สมาคมอนุญาโตตุลาการของสหรัฐอเมริกา (American Arbitration Association - AAA)  

 

3.9.2 อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 

  วิธีอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทไดรวดเร็วและมีประสิทธิผล สถาบัน

การคาระหวางประเทศจึงไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศใหเปน

แบบอยางและเปนแนวทางนอกเหนือจากหลักเกณฑและวิธีการแตงตั้งที่คูกรณีกําหนดข้ึนเองไดแก 

  1. หลักเกณฑเกี่ยวกบัการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมการวาดวยกฎหมายการคาระหวาง

ประเทศของสหประชาชาติ (United Nations Commission of International Trade Law Arbitration 

Rules)  

  2. หลักเกณฑเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยระหวางประเทศของ

คณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคมสําหรับเอเชียและตะวันอออกไกลของสหประชาชาติ (ECAFE Rules for 

International Commercial Arbitration) คณะกรรมการชุดนี้คือ The United Nation Economic and 

Social commission for Asia and the Far East หรือเรียกยอวา ECAFE ซึงปจจุบันไดเปลี่ยนชื่อเปน

คณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคมสําหรับเอเชียและแปซิฟกของสหประชาชาติ (United Nation Economic 

and Social Commission for Asia and Pacific หรือเรียกยอวา ESCAP)  
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  3. หลักเกณฑวาดวยการประนีประนอมและการอนุญาโตตุลาการของหาการคาระหวาง

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

  หลักเกณฑในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากการติดตอกันทางการคาระหวางประเทศ มี

สาระสําคัญสรุปไดดังตอไปนี้61  

  1. หลักเกณฑเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการดังกลาวในขอนี้จะพึงใชแกบรรดาขอพิพาทที่

เกิดขึ้นจากสัญญาหรือความสัมพันธทางการคาระหวางประเทศของเอกชน  

  2. คูกรณีตกลงกันไวเปนหนังสือวาจะระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญานั้นโดยวิธีการ

อนุญาโตตุลาการตามหลักเกณฑดังกลาว ทั้งนี้ ไมวาจะไดตกลงกันไวกอนหรือหลังจากที่เกิดขึ้นพิพาทกันแลว  

  3. คูกรณีฝายที่ขอใหระงับขอพิพาทจะทําหนังสือแจงใหระงับขอพิพาทนั้นโดยทาง

อนุญาโตตุลาการไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  โดยการระงับขอพิพาทในทางการคาระหวางประเทศโดย

อนุญาโตตุลาการนั้น ในหนังสือแจงจะมีรายละเอียดเกี่ยวกับสภาพของขอพิพาท จํานวนเงินที่เรียกรอง ชําระ

คาทดแทน ขอเสนอเกี่ยวกับจํานวนอนุญาโตตุลาการที่จะตั้งขึ้นหากมิไดตกลงกันไวกอน (คนหนึ่งหรือสามคน)  

  4. อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นนั้นอาจถูกคัดคานไดในแงที่วาผูนั้นอาจไมเปนกลางหรือไมเปน

อิสระในการช้ีขาดขอพิพาท ขอคัดคานนี้อาจมาจากคูกรณีอีกฝายหนึ่ง หรือมาจากฝายที่เสนอตั้งก็ได หาก

ทราบความขอน้ีภายหลังจากที่ไดตั้งไปแลว  

  5. สถานที่ที่จะใชในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะไดแกสถานที่คูกรณีตกลงกันไว หรือ

สถานที่ซึ่งงอนุญาโตตุลาการนั้นเห็นสมควรแกพฤติการณในเรื่องนั้นๆ หรือสะดวกในการพิจารณาในประเด็น

ตางๆ  

  6. อนุญาโตตุลาการจะตองใหความเทาเทียมกันแกคูกรณีทุกฝาย และตองใหโอกาสเต็มที่แก

คูกรณีในการเสนอปญหา ขอเท็จจริง และพยานหลักฐานของตน  

                                                             
61 Steven, C. B. (2002). Arbitration: Essential Concepts. Page 158. 
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  7. กฎหมายที่จะใชในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทไดแกกฎหมายภายในที่คูกรณีตกลงกําหนด

ไว ถามิไดตกลงกันไว อนุญาโตตุลาการจะใชกฎหมายตามที่กฎเกณฑวาดวยกฎหมายขัดกันแหงกฎหมาย

กําหนดใหนํามาใชบังคับ รวมทั้งตองนําหลักปฏิบัติ ธรรมเนียมประเพณีในทางการคาในเรื่องนั้นๆ ขึ้นมา

ประกอบการพิจารณาชี้ขาดในขอพิพาทดังกลาว  

  8. คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถือเอาเสยีงขางมากเปนเกณฑ คําช้ีขาดจะทําเปนหนังสอืและ

แสดงเหตุผลของคําช้ีขาดเชนนั้นไวดวย เวนแตกรณีจะตกลงกันวาไมตองแสดงเหตุผลไว คําช้ีขาดมีผลเปนที่สุด

และผูกพันคูกรณ ี   

  วิธีอนุโญโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่ไดรับความนิยมในการระงับขอพิพาทจาก

สัญญาปโตรเลียมที่ไดทํากันระหวางรัฐกับนักลงทุนตางชาติ เพราะหากนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาคดีของ

ศาลนั้น จะเสมือนเปนการตอสูคดีกันทําใหคูกรณีมีความรูสึกเปนศัตรูกัน อีกทั้งยังใชเวลาตอสูกันยาวนาน 

เพราะคดีสามารถอุทธรณ ฎีกา ตอไปไดซึ่ งส งผลเสียตอความสัมพันธทางธุรกิจ แตกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการนั้นเปนการระงับขอพิพาทที่เปดโอกาสใหคูกรณีพบปะเจรจาปญหาที่พิพาทกันโดยตรง 

บรรยากาศในการพิจารณามีลกัษณะเปนกนัเอง ไมเครงเครยีด อกีทั้งไมมีระบบที่ใหคูกรณโตแยงเอาแพชนะกัน 

จึงสามารถรกัษาความสัมพันธระหวางคูพิพาทซึ่งอยูในวงการธุรกิจ ที่สวนใหญจะตองคบคาและประกอบธุรกิจ

กันตอไปอีกในอนาคต 

 

 

 

 

 

 

 




