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The national treatment principle is one of the important investment 
protection provisions in International Investment Agreements. The principle provides 
that the treatment accorded to the foreign investor and investment shall not be less 
favorable than that accorded to the domestic investor and investment, in like 
circumstances. However, in practice, there are problems concerning the 
interpretation and application of the national treatment principle, especially the 
terms “in like circumstances” and “no less favourable treatment”. 

The awards of arbitral tribunals constituted under the International 
Investment Agreements has an essential role in lying criteria and providing guidance 
for the interpretation and application of this principle; including the determination of 
the domestic comparator and the criteria for considering if the act of state is 
considered as a less favorable treatment, as well as the criteria of the justifiable 
discrimination. 

Thus, the researcher decides to study the awards of arbitral tribunals relating 
to the national treatment principle in order to ascertain how the national treatment 
principle is interpreted and applied. The study concludes that the arbitral awards 
have clarified the meaning and the application of the principle. 
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บทที่ 1  
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

  ในศตวรรษท่ีผ่านมา การลงทุนระหว่างประเทศมีบทบาทและความส าคัญต่อระบบเศรษฐกิจ

ของโลกเพ่ิมมากขึ้น อันเนื่องมาจากการที่รัฐมีการออกนโยบายที่มีลักษณะเปิดเสรีมากขึ้น เพ่ือดึงดูด

การลงทุนที่มีประสิทธิภาพจากต่างชาติให้เข้ามาท าการลงทุนมากขึ้น1 โดยการลงทุนระหว่างประเทศ

ถือเป็นเรื่องที่มีความส าคัญต่อทั้งประเทศที่พัฒนาแล้วและประเทศก าลังพัฒนา2 เนื่องจากการลงทุน

ระหว่างประเทศก่อให้เกิดประโยชน์ในหลายด้าน ไม่ว่าจะเป็นด้านเศรษฐกิจ ด้านสังคม หรือด้าน

เทคโนโลยี ในมุมของประเทศผู้รับการลงทุน (Host State) การลงทุนระหว่างประเทศถือเป็นปัจจัย

ส าคัญซึ่งช่วยพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศผู้รับการลงทุนให้ดีขึ้น3 ซึ่งประเทศผู้รับการลงทุนคาดหวัง

ว่าการลงทุนระหว่างประเทศจะช่วยให้เกิดการจ้างงาน การส่งออก เพ่ิมรายได้ รวมทั้งได้รับการ

ถ่ายทอดทางเทคโนโลยี4 ส่งผลให้ผลผลิตมวลรวมภายในประเทศสูงขึ้น รายได้ประชาชาติสูงขึ้นและ

ส่งผลให้ประชาชนในประเทศก าลังพัฒนามีชีวิตความเป็นอยู่ดีขึ้น ในมุมของประเทศของผู้ลงทุ น 

(Home State) การลงทุนระหว่างประเทศส่งผลให้ประเทศที่พัฒนาแล้วสามารถเข้าถึงแหล่งวัตถุดิบ

และทรัพยากรธรรมชาติได้มากขึ้น และสามารถจ้างแรงงานราคาถูกได้5 การลงทุนระหว่างประเทศจึง

เป็นเรื่องที่ทั้งประเทศผู้รับการลงทุนและประเทศผู้ลงทุนให้ความส าคัญอย่างมากและต่างก็ ได้รับ

ประโยชน์จากการลงทุนระหว่างประเทศดังกล่าว 

                                           
1 UNCTAD,  The Role of International Investment Agreements in Attracting Foreign Direct Investment to 

Developing Countries, UNCTAD Series on International Investment Policies for Development, 2009, 
http://unctad.org/en/Docs/diaeia20095_en.pdf,  p.9  

2 OECD, Survey of OECD Work on International Investment. OECD Working Papers on International 
Investment, 1998/01, OECD Publishing, http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-1998_1.pdf,  p.6 

3 UNCTAD,  The Role of International Investment Agreements in Attracting Foreign Direct Investment to 
Developing Countries, p. 1 

4 OECD, The Economics of International Investment Incentives, http://www.oecd.org/investment/ 
investment-policy/2487874.pdf, p. 165 

5ชุมพร ปัจจุสานนท์,  “กฎหมายและมาตรการที่สนับสนุนการส่งออกทุน,” ใน ประมวลสาระชุดวิชากฎหมายเกี่ยวกับ
การค้าและการลงทุน หน่วยที่ 8-15 (นนทบุรี: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2553), หน้า 11-5.    

http://unctad.org/en/Docs/diaeia20095_en.pdf
http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-1998_1.pdf
http://www.oecd.org/investment/investment-policy/2487874.pdf
http://www.oecd.org/investment/investment-policy/2487874.pdf
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  ในการนี้ เมื่อนักลงทุนต่างชาติเข้าไปท าการลงทุนในประเทศผู้รับการลงทุนก็ย่อมต้องตกอยู่

ภายใต้กฎหมายของประเทศผู้รับการลงทุนนั้นๆ โดยประเทศผู้รับการลงทุนสามารถก ากับดูแล 

ควบคุมและคัดกรองการลงทุนเฉพาะที่เป็นประโยชน์ต่อประเทศผู้รับการลงทุนได้6 หรือออกมาตรการ

ทางการลงทุนอ่ืนๆ มาเป็นเครื่องมือในการควบคุมได้ เช่น การก าหนดเขตการลงทุน จ ากัดสัดส่วน

การน าเข้า-ส่งออก เป็นต้น นอกจากนี้ ประเทศผู้รับการลงทุนยังสามารถออกกฎหมาย ข้อบังคับ และ

มาตรการเพ่ือให้สิทธิประโยชน์ที่เหนือกว่าแก่คนชาติและกิจการของคนชาติได้ รวมถึงการที่รัฐผู้รับ

การลงทุนสามารถออกกฎหมายเพ่ือยึดกิจการ การเวนคืน หรือการเพิกถอนใบอนุญาตในการ

ประกอบกิจการของนักลงทุนต่างชาติได้โดยไม่มีการจ่ายค่าทดแทน (Compensation) ที่เพียงพอ มี

ประสิทธิภาพ และล่าช้านั้น ส่งผลให้นักลงทุนต่างชาติเกิดความไม่ม่ันใจที่จะลงทุนในประเทศผู้รับการ

ลงทุนที่มีการให้อ านาจรัฐในการออกฎหมาย ข้อบังคับท่ีเป็นการเลือกปฏิบัติ หรือการที่ไม่มีบทบัญญัติ

ที่ให้ความคุ้มครองนักลงทุนที่ชัดเจนและเพียงพอ ในขณะที่ประเทศผู้รับการลงทุนมักให้เหตุผลในการ

เลือกประติบัติ เนื่องจากเห็นว่าคนชาติหรือกิจการของคนชาติยังไม่มีความเข้มแข็ง จ าต้องอาศัยความ

ช่วยเหลือจากรัฐ ไม่เช่นนั้นอุตสาหกรรมภายในประเทศอาจล่มสลายได้ หรือเพ่ือปกป้องผลประโยชน์

ของคนชาติหรือเพ่ือต้องการให้คนชาติสามารถมีอ านาจในการแข่งขันเหนือต่างชาติและกิจการของ

ต่างชาติได้ หรือเหตุผลอ่ืนๆที่รัฐเห็นว่าจ าเป็น7 ท าให้เกิดปัญหาว่ารัฐจะออกกฎหมายหรือมาตรการ

อ่ืนๆ มาเพ่ือเลือกประติบัติระหว่างนักลงทุนคนชาติหรือการลงทุนของคนชาติกับนักลงทุนหรือการ

ลงทุนต่างชาติได้หรือไม่ เพียงใด มีเหตุผลใดบ้างท่ีรัฐสามารถอ้างเพ่ือเลือกประติบัติได้ 

ตัวอย่างเช่น คดี Piero Foresti, Laura de Carli & Others v. The Republic of South 

Africa8 ซึ่งเป็นคดีที่นักลงทุนจากประเทศอิตาลีและบริษัทในลักเซมเบิร์ก ซึ่งถือเป็นนักลงทุนกลุ่ม

ใหญ่ที่เข้าไปท าการลงทุนในทรัพยากรแร่ในประเทศแอฟริกาใต้ร่วมกันฟ้องร้องประเทศแอฟริกาใต้ 

โดยอ้างถึงการกระท าของแอฟริกาใต้ภายใต้โปรแกรมการขุดแร่ที่ชื่อว่า Black Economic 

Empowerment (BEE) ละเมิดพันธกรณีในสนธิสัญญาว่าด้วยการลงทุนระหว่างแอฟริกาใต้และ

                                           
6ลาวัณย์ ถนัดศิลปกุล,  “ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการเปิดเสรีการลงทุนของประเทศไทย,” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรร

มาธิราช 21 (2552): 1.  
7Jeswald W. Salacuse,  The law of investment treaties  (UK: Oxford university press, 2010c), p. 245. 
8Piero Foresti, Laura de Carli & Others v. The Republic of South Africa, ICSID Case No ARB(AF)/07/1Award, 

4 August 2010, http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0337.pdf   

http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0337.pdf
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ประเทศอิตาลีและสนธิสัญญาว่าด้วยการลงทุนระหว่างแอฟริกาใต้และเบลเยียมและลักเซมเบิร์ก โดย

แอฟริกาใต้ได้ออกกฎหมายที่ชื่อว่า The Natural and Petroleum Resource Act ในปี ค.ศ. 2004 

กฎหมายดังกล่าวส่งผลให้กิจการเหมืองแร่และปิโตรเลียมที่เป็นของนักลงทุนต่างชาติกลายเป็นของ

แอฟริกาใต้ และบังคับให้นักลงทุนชาวต่างชาติต้องท าการขายหุ้นจ านวนร้อยละ 20 ให้แก่ชาว

พ้ืนเมืองของแอฟรกิาใต้ อันมีลักษณะเป็นการยึดกิจการของนักลงทุนต่างชาติมาเป็นของชาติ โดยไม่

มีการให้ค่าตอบแทนที่เพียงพอ มีประสิทธิภาพและทันทีทันใด ตามที่ความตกลงระหว่างประเทศว่า

ด้วยการลงทุนระบุไว้ โดยในคดีดังกล่าว นักลงทุนและบริษัทต่างชาติฟ้องว่าการกระท าของ

แอฟริกาใต้เป็นการละเมิดหลักประติบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรมและหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

เนื่องจากนักลงทุนชาวต่างชาตินั้นได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าที่คนชาติได้รับ ทั้งนี้ เมื่อพิเคราะห์ถึง

เหตุผลของการออกมาตรการนี้พบว่าแอฟริกาต้องการคุ้มครองคนชาติ โดยต้องการเพ่ิมการมีส่วน

รว่มของคนชาติในการแข่งขันทางภาคเศรษฐกิจ เพ่ือเพ่ิมโอกาสของคนในชาติและเพ่ิมการมีส่วนร่วม

ของคนชาติในการเป็นเจ้าของ การจัดการ และการควบคุมกิจกรรมในระบบเศรษฐกิจของประเทศ  

  ในคดี SD Myers Inc v Government of Canada9 ซึ่งเป็นกรณีพิพาทระหว่างบริษัท S.D. 

Myers, Inc. (SDMI หรือโจทก์) กับประเทศแคนาดา ซึ่งโจทก์เป็นบริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมาย

สหรัฐอเมริกา ประกอบธุรกิจก าจัดสารพิษอันตรายได้ฟ้องร้องประเทศแคนาดาเกี่ยวกับการออกค าสั่ง

ระงับการส่งออกสาร Polychlorinated Biphenyl (PCB) เพ่ือไปท าลายในประเทศสหรัฐอเมริกา ข้อ

กล่าวหาหนึ่งที่โจทก์อ้างคือ การกระท าของแคนาดาละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ส่วนประเทศ

แคนาดาอ้างเหตุผลในการเลือกประติบัติว่าเพ่ือปกป้องสิ่งแวดล้อม และเพ่ือให้เป็นไปตาม

พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งแวดล้อมแคนาดา (Canadian Environmental Protection Act หรือ 

CEPA) และเพ่ือให้สอดคล้องกับอนุสัญญาบาเซิล (Basel Convention) ที่แคนาดาเป็นภาค ี 

  ในปัจจุบันประเทศทั้งหลายส่วนใหญ่เป็นภาคีของความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ลงทุน (International Investment Agreement หรือ IIAs) ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ลงทุน  หมายถึงความตกลงระดับทวิภาคีหรือระดับภูมิภาคที่มีบทบัญญัติเรื่องการให้ความคุ้มครอง

                                           
9 S.D.Myers, Inc. v. Government of Canada, Partial Award, 13 November 2000, 

http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0747.pdf  

http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0747.pdf
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การลงทุนของต่างชาติ หรือมีบทบัญญัติที่ก าหนดสิทธิหรือหน้าที่ของนักลงทุนต่างชาติ ประเทศผู้รับ

การลงทุนและหรือประเทศผู้ลงทุน10 ซึ่งเป็นกรอบทางกฎหมายระหว่างประเทศที่ส าคัญที่ก าหนด

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐที่รับการลงทุนกับนักลงทุนจากรัฐภาคี เพ่ือใช้ในการก ากับดูแลการลงทุน

ระหว่างประเทศ11 เช่น ความตกลงว่าด้วยการส่งเสริมและการคุ้มครองการลงทุน ( Bilateral 

Investment Treaty หรือ BITs) ความตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (North American Free 

Trade Agreement หรือ NAFTA) สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน (Energy Charter Treaty) ความ 

ตกลงว่าด้วยการลงทุนของอาเซียน (ASEAN Comprehensive on Investment Agreement หรือ 

ACIA) เป็นต้น ความตกลงว่าด้วยการค้าบริการ (General Agreement on Trade in Service) ก็

เป็นอีกความตกลงที่มีการกล่าวถึงการลงทุนระหว่างประเทศ เนื่องจากในบริการหมวด 3 คือการที่

ผู้ให้บริการของสมาชิกหนึ่งผ่านการจัดตั้งทางพาณิชย์ในอาณาเขตของสมาชิกอ่ืน การบริการรูปแบบ

ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการลงทุนแบบหนึ่ง12 ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมีสถานะเป็น

สนธิสัญญาระหว่างรัฐ  การละเมิดความตกลงระหว่างประเทศมีผลเท่ากับเป็นการละเมิดกฎหมาย

ระหว่างประเทศ ก่อให้เกิดความรับผิดของรัฐในทางระหว่างประเทศ ภายใต้หลักสัญญาต้องเป็น

สัญญา (Pacta sunt servanda)13 

  ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนใหญ่มีวัตถุประสงค์ส าคัญอยู่สองประการ 

ประการแรกคือเพ่ือส่งเสริมการลงทุนระหว่างประเทศ และประการที่สองเพ่ือคุ้มครองการลงทุนของ

ต่างชาติ14 โดยมีลักษณะเป็นการก าหนดแนวทางในการปฏิบัติที่เหมาะสมและสมควรเกี่ยวกับนัก

ลงทุนต่างชาติเพ่ือให้นักลงทุนต่างชาติเกิดความมั่นใจในกฎหมายและการปฏิบัติของประเทศผู้รับการ

ลงทุน เป็นการสร้างหลักประกันให้แก่นักลงทุนต่างชาติที่เข้ามาลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุน และป้องกัน

                                           
10 UNCTAD, World Investment Report 2014, http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2014_en.pdf , 

p.25 
11 ลาวัณย์ ถนัดศิลปกุล,  “แนวคิดและกฎหมายเกี่ยวกับการลงทุนระหว่างประเทศ,” ใน ประมวลสาระชุดวิชากฎหมาย

เกี่ยวกับการค้าและการลงทุน หน่วยที่ 8-15,(นนทบุรี: โรงพิมพ์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2553), หน้า 8-81. 
12 Andrew Newcombe and Lluis Paradell,   Law and Practice of Investment Treaties (The Netherlands; 

Kluwer Law International, 2009), p.1 
13 Paul E. Comeaux, Protecting foreign investment under international law: legal aspect of political risk, 

(NewYork: Oceana Publication,Inc, 1996), p.99 
14 Jeswald W. Salacuse,  The law of investment treaties ,p. 109 

http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2014_en.pdf
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ความเสี่ยงต่อการที่รัฐผู้รับการลงทุนจะใช้อ านาจที่ตนมีไปในทางที่ก่อให้เกิดการเลือกประติบัติหรือ

ส่งผลกระทบต่อการลงทุน15 ในความตกลงดังกล่าวประกอบด้วยพันธกรณีในการประติบัติแก่นัก

ลงทุนต่างชาติสองประเภทด้วยกัน คือพันธกรณีที่มีลักษณะเด็ดขาด (Absolute Treatment) กับ

พันธกรณีที่มีลักษณะสัมพันธ์ (Relatives Treatment) โดยพันธกรณีที่มีลักษณะเด็ดขาด หมายถึง 

พันธกรณีท่ีให้การประติบัติตามบทนิยามและความหมายของมาตรฐานดังกล่าวขึ้นกับสถานการณ์แห่ง

ข้อเท็จจริง16 เช่น หลักประติบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair and Equitable Treatment) 

หลักการได้รับความคุ้มครองอย่างเต็มที่ (full protection and security) แก่นักลงทุนต่างชาติ ส่วน

พันธกรณีท่ีมีลักษณะสัมพันธ์ (Relatives Treatment) คือหลักประติบัติที่ต้องอ้างอิงกับการประติบัติ

ที่ให้แก่การลงทุนอ่ืน หมายถึง หลักที่รัฐผู้รับการลงทุนจะต้องให้การประติบัติแก่นักลงทุนของรัฐภาคี

หนึ่งดังที่ตนให้การประติบัติแก่นักลงทุนที่เป็นคนชาติและนักลงทุนของชาติอ่ืน17 ได้แก่ หลักประติบัติ

เยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่ง (Most Favour Nation หรือ MFN) และหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

(National Treatment หรือ NT) ส่วนข้อบทที่เกี่ยวกับการส่งเสริมการลงทุน เช่น ข้อบทเรื่องการ

โอนเงินกลับประเทศ (Transfer of funds) และการระงับข้อพิพาทด้วยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

(Investor–State dispute settlement) เป็นต้น18  

หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) เป็นหลักการส าคัญภายใต้หลักการไม่

เลือกปฎิบัติ (Non-Discrimination) โดยเป็นหลักที่รัฐผู้รับการลงทุนให้เพ่ือสร้างความเชื่อมั่นแก่นัก

ลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติว่าจะได้รับการประติบัติจากรัฐผู้รับการลงทุนไม่ด้อยไปกว่าที่รัฐผู้รับ

การลงทุนให้การประติบัติแก่คนชาติภายใต้สถานการณ์เดียวกัน หลักดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ที่ส าคัญ

เพ่ือเป็นการให้หลักประกันว่าคนชาติและคนต่างด้าวจะได้รับการประติบัติที่เท่าเทียมกันภายใต้

สถานการณ์เดียวกัน ซึ่งหากไม่มีบทบัญญัติดังกล่าว นักลงทุนต่างชาติก็จะเกิดความกังวลว่ารัฐผู้รับ

                                           
15 ชุมพร ปัจจุสานนท์,  “สิทธิของเอกชนผู้ลงทุนตามความตกลงระหว่างประเทศ”, ใน ประมวลสาระชุดวิชากฎหมาย

เกี่ยวกับการค้าและการลงทุน หน่วยที่ 8-15(นนทบุรี: โรงพิมพ์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2553), หน้า 12-9 
16 OECD, Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law, OECD Working Papers 

on International Investment 2004/03, September 2004, http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-
2004_3.pdf ,p. 2  

17 Ibid, page 2  
18 Stephan W. Schill,  The Multilateralization of international investment law, (UK: Cambridge University 

Press, 2009c), p. 66 

http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2004_3.pdf
http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2004_3.pdf
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การลงทุนอาจใช้อ านาจไปในทางเลือกปฏิบัติ เอ้ือประโยชน์ต่อคนชาติ ซึ่งส่งผลให้นักลงทุนต่างชาติ

ต้องเสียประโยชน์  

อย่างไรก็ตาม แม้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติจะเป็นหลักการที่ส าคัญและมักบัญญัติไว้ใน

ความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศหลายฉบับ แต่ข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติที่

ปรากฏในความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศต่างๆ มีลักษณะการบัญญัติแบบกว้างๆ ส่งผล

ให้เกิดปัญหาความไม่ชัดเจนของตัวบทในการปรับใช้หลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริง เช่น ปัญหาการ

ก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็นคนชาติหรือการลงทุนของคนชาติภายใต้สถานการณ์เดียวกัน (Like 

circumstances) ซึ่งไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาที่ชัดเจนว่าอย่างไรจะถือว่าเป็น

สถานการณ์เดียวกันที่ควรได้รับการประติบัติเยี่ยงคนชาติ ทั้งนี้ หากตีความตัวเปรียบเทียบกว้าง

เกินไปจะส่งผลกระทบเป็นการจ ากัดอ านาจรัฐผู้รับการลงทุนในการออกกฎเกณฑ์ มาตรการอ่ืนๆที่

จ าเป็น แต่หากตีความแคบเกินไปก็จะส่งผลกระทบต่อนักลงทุนต่างชาติ เนื่องจากนักลงทุนต่างชาติ

อาจไม่ได้รับการคุ้มครองเท่าที่ควร ปัญหาความไม่ชัดเจนอีกประการของข้อบทเรื่องหลักประติบัติ

เยี่ยงคนชาติ คือ ปัญหาในการพิจารณาว่าการกระท าของรัฐผู้รับการลงทุนก่อให้เกิดการประติบัติที่

ด้อยกว่าหรือไม่ (Less Favourable Treatment) การประติบัติที่ด้อยกว่าที่ก่อให้เกิดการละเมิดหลัก

ประติบัติเยี่ยงคนชาตินั้นควรเกิดจากการเลือกประติบัติทางข้อกฎหมายหรือจากข้อเท็จจริง รวมถึ ง

เรื่องระดับของการให้การประติบัติ ซึ่งไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน ส่งผลให้เกิดปัญหาในการ

ปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติกับข้อเท็จจริง ส่งผลต่อการออกกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ ข้อบังคับ

ของรัฐ โดยท าให้รัฐเกิดความไม่ม่ันใจที่จะออกกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ เนื่องจากไม่ทราบแน่ชัดว่าการ

กระท าดังกล่าวของรัฐจะส่งผลให้เกิดการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติหรือไม่  นอกจากนี้ยัง

รวมถึง ปัญหาว่าเหตุผลที่ชอบธรรมเรื่องใดบ้างที่รัฐผู้รับการลงทุนสามารถให้การเลือกประติบัติได้ 

หลักเกณฑ์ในการถือว่าเป็นเหตุผลที่ชอบธรรมควรจะเป็นอย่างไร  

  ความไม่ชัดเจนของข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วย

การลงทุน ท าให้ค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการมีบทบาทส าคัญในการให้ความหมายและความ

ชัดเจนของหลักนี้ ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการต่างๆ เพ่ือให้ทราบ

ความหมายและแนวทางส าหรับปรับใช้ข้อบทหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติกับคดีในอนาคต แม้ว่าโดย

หลักแล้วค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันเฉพาะคู่กรณีเท่านั้น แต่ในหลายๆคดีเห็น
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ได้ชัดว่าคณะอนุญาโตตุลาการในคดีหลังๆ มีการน าค าตัดสินในคดีก่อนมาเป็นบรรทัดฐานและ

แนวทางในการวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการด้วย ซึ่งช่วยให้การปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ

กับข้อเท็จจริงมีความชัดเจนและแน่นอนมากข้ึน 

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

  เพ่ือศึกษาแนวทางการตีความของคณะอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นตามความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการลงทุนในประเด็นที่เกี่ยวกับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติจากข้อพิพาทต่างๆที่เกิดขึ้น  

โดยท าการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วย

การลงทุนในประเด็นที่ว่าค าตัดสินหรือหลักการที่อนุญาโตตุลาการใช้มีส่วนช่วยในการก าหนด

หลักเกณฑ์การตีความหลักประติบัติ เยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน

อย่างไร ท าให้การตีความหลักดังกล่าวมีความชัดเจนยิ่งขึ้นหรือไม่ อย่างไร และนัยของการตีความ

ดังกล่าวต่อประเทศไทย 

 
1.3 สมมติฐาน 

  เนื่องจากความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนไม่ได้ให้ความหมายหลักประติบัติเยี่ยง

คนชาติไว้อย่างชัดเจนท าให้เกิดปัญหาในการปรับใช้ การตีความและการปรับใช้ข้อตกลงระหว่าง

ประเทศดังกล่าวโดยอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศช่วยท าให้การตีความและการปรับใช้หลัก

ดังกล่าวมีความชัดเจนมากขึ้น 

 
1.4 ขอบเขตการวิจัย 

  เป็นการวิจัยเอกสาร โดยศึกษาค้นคว้าและวิเคราะห์หลักกฎหมายจากค าตัดสินของ

อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ อันได้แก่ ความตกลงว่า

ด้วยการส่งเสริมและการคุ้มครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaties หรือ BITs) ความ 

ตกลงเขตการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (North America Free Trade Area Agreement หรือ NAFTA) 

และวิเคราะห์ค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ 
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1.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

1. เพ่ือให้ได้ทราบถึงแนวทางการตีความหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติของคณะอนุญาโตตุลาการ

และได้ทราบนัยส าคัญของแนวทางการตีความดังกล่าวต่อประเทศไทย  

2. เพ่ือให้ได้ทราบแนวทางในการแก้ไขปรับปรุงที่ใช้ในการเจรจาท าความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการลงทุนในส่วนหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

 



 

 

บทที่ 2 
หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน 

 

หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) เป็นหลักส าคัญในหลักการไม่เลือกประ

ติบัติ (Non-Discrimination) โดยเป็นหลักที่ก าหนดให้รัฐผู้รับการลงทุนให้การประติบัติแก่นักลงทุน

หรือการลงทุนของอีกรัฐภาคีหนึ่งไม่ด้อยไปกว่าการประติบัติที่รัฐผู้รับการลงทุนให้แก่นักลงทุนหรือ

การลงทุนของคนชาติ1 และเป็นหลักประกันที่ส าคัญในการคุ้มครองประโยชน์ของนักลงทุนต่างชาติ

ในการลงทุนระหว่างประเทศ2 โดยหลักดังกล่าวปรากฏในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ลงทุนหลายฉบับ หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเป็นหนึ่งในข้อบทที่มีลักษณะให้ความคุ้มครองนักลงทุน

หรือการลงทุนต่างชาติ โดยมีวัตถุประสงค์ส าคัญเพ่ือการสร้างความมั่นใจให้กับนักลงทุนต่างชาติใน

การเข้ามาลงทุนว่าการลงทุนของต่างชาติจะได้รับความคุ้มครองจากรัฐบาลของประเทศผู้รับการ

ลงทุน ขจัดความกังวลของนักลงทุนที่เกรงว่ารัฐผู้รับการลงทุนจะใช้อ านาจในฐานะรัฏฐาธิปัตย์ออก

กฎหมาย มาตรการหรือให้การประติบัติที่เป็นการเลือกประติบัติ อันอาจส่งผลกระทบต่อสิทธิของนัก

ลงทุนต่างชาติ ท าให้นักลงทุนต่างชาติได้รับความเสียหาย   

ในบทนี้จะศึกษาถึงลักษณะของการลงทุนระหว่างประเทศ การประติบัติของรัฐต่อนักลงทุน

ต่างชาติ ความเป็นมา วัตถุประสงค์ และความหมายของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ รวมถึงหลักประ

ติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนประเภทต่างๆ ตลอดจนหลักการ

ตีความหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

 
2.1 ลักษณะของการลงทุนระหว่างประเทศ 

การลงทุน (Investment) หมายถึงการที่บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเข้าไปใช้ทรัพยากรอันมี

วัตถุประสงค์เฉพาะเพ่ือให้ได้รับก าไรหรือผลตอบแทน ซึ่งค าว่าการลงทุนถูกใช้ใน 2 แนวทางด้วยกัน 

                                           
1 Andrew Newcombe and Lluis Paradell,   Law and Practice of Investment Treaties, p. 148 
2ชุมพร ปัจจุสานนท์,  “สิทธิของเอกชนผุล้งทุนตามความตกลงระหว่างประเทศ”, ใน ประมวลสาระชุดวิชากฎหมายเกีย่วกับ

การค้าและการลงทุน หน่วยที่ 8-15 (นนทบุรี: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทยัธรรมาธิราช, 2553), หน้า 12-9 
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กล่าวคือ แนวแรก ใช้ในกระบวนการท าธุรกรรมของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเพ่ือท าการลงทุน 3 

เช่น การซื้อหุ้น เป็นต้น ส่วนแนวทางที่สอง ใช้กับสินทรัพย์อันเป็นผลมาจากการลงทุน ดังนั้น การ

ลงทุนระหว่างประเทศ (International Investment) หมายถึง การที่บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล

จากประเทศหนึ่งได้เคลื่อนย้ายทุนจากประเทศของตนมาลงทุนในอีกประเทศหนึ่ง โดยคาดว่าจะได้รับ

ผลตอบแทนที่สูงกว่าในประเทศของตน4 ซึ่งการลงทุนนี้อาจจะเป็นการลงทุนทางตรงต่างประเทศ 

(Foreign Direct Investment- FDI) หรือการลงทุนโดยอ้อม (Indirect Investment or portfolio 

Investment)  

การลงทุนทางตรงต่างประเทศ (Foreign Direct Investment- FDI) หมายถึง การ

เคลื่อนย้ายการลงทุน สินทรัพย์ของการลงทุน เข้าหรือออกจากประเทศหนึ่งสู่อีกประเทศหนึ่ง 5 และ

นักลงทุนมีสิทธิเกี่ยวกับการบริหารกิจการที่ลงทุน6 โดยมีสัดส่วนความเป็นเจ้าของมากกว่าร้อยละ 107 

การลงทุนทางตรงต่างประเทศก่อให้เกิดผลดีหลายประการแก่ประเทศผู้รับการลงทุน เช่น ท าให้

รายได้ของคนในประเทศสูงขึ้น เพ่ิมการจ้างงาน ช่วยถ่ายทอดเทคโนโลยีให้กับประเทศผู้รับการลงทุน 

แต่ในทางกลับกันหากประเทศผู้รับทุนมีภาวะการพ่ึงพาการลงทุนจากต่างประเทศสูงเกินไปก็อาจ

ก่อให้เกิดผลเสียอย่างร้ายแรงต่อระบบเศรษฐกิจของตนได้เช่นกัน ส่วนประเทศของผู้ลงทุน (Home 

State) การลงทุนระหว่างประเทศส่งผลให้ประเทศที่พัฒนาแล้วสามารถเข้าถึงแหล่งวัตถุดิบและ

ทรัพยากรธรรมชาติได้มากขึ้น และสามารถจ้างแรงงานราคาถูกได้8 

                                           
3 Jeswald W. Salacuse, The Three Laws of International Investment: National, Contractual, and 

International Frameworks for foreign Capital (UK: Oxford University Press, 2013), p.3 
4 Ibid, p.14 
5 ณักษ์ กุลิสร์,  ธุรกจิระหว่างประเทศ (กรุงเทพ: ส านักพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554), หน้า 215 
6 สมบูรณ์ เสง่ียมบุตร,  “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน”, ประมวลสาระชุดวิชา 

กฎหมายเกีย่วกับการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน หน่วยที่ 1-7 (นนทบุรี: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2553), หน้า 
1-37 

7 Jeswald W. Salacuse, The Three Laws of International Investment: National, Contractual, and 
International Frameworks for foreign Capital , p.14 

8ชุมพร ปัจจุสานนท์,  “กฎหมายและมาตรการที่สนับสนุนการส่งออกทุน”, ใน ประมวลสาระชุดวิชากฎหมายเกีย่วกบั
การค้าและการลงทุน หน่วยที่ 8-15 (นนทบุรี: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทยัธรรมาธิราช, 2553), หน้า 11-5.   
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องค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for Economic Co-

operation and Development-OECD)9 และกองทุนการเงินระหว่างประเทศ (International 

Monetary Fund -IMF) ได้ให้ความหมายของการลงทุนทางตรงต่างประเทศว่า หมายถึง รูปแบบหนึ่ง

ของการลงทุนระหว่างประเทศที่นักลงทุนของประเทศหนึ่งเข้ามาท าการลงทุนในอีกประเทศหนึ่งโดยมี

เป้าหมายในการได้รับสร้างผลตอบแทนจากการลงทุนนั้น และมีเจตนารมณ์ของการลงทุนในระยะยาว

โดยมีพันธกิจส าคัญต่อการถ่ายทอดเทคโนโลยี ความช านาญ การบริหารและการขยายตลาด ไปยัง

ประเทศปลายทาง10  นอกจากนี้ การประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (The 

United Nations Conference on Trade and Development – UNCTAD)11 ให้ความหมายการ

ลงทุนทางตรงต่างประเทศว่า หมายถึง การลงทุนระยะยาวที่นักลงทุนได้รับผลตอบแทนและมีการ

อ านาจควบคุมหรือบริหารในการลงทุนที่นักลงทุนได้ลงทุนในอีกประเทศหนึ่ง12  โดยผู้ลงทุนสามารถ

เป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดา  หรือนิติบุคคล รวมทั้งรัฐบาล ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นการลงทุนโดยตรงจาก

ภาคเอกชนเป็นหลัก 

ส่วนการลงทุนทางอ้อม ( Indirect or Portfolio Investment) หมายถึง การลงทุนโดยผู้

ลงทุนผ่านทางการซื้อหุ้น หรือหลักทรัพย์ของบริษัทในต่างประเทศ ได้แก่ หุ้นสามัญ หุ้นบุริมสิทธิ์ เป็น

ต้น โดยมุ่งหวังผลตอบแทนจากหลักทรัพย์นั้นๆ ซึ่งอาจอยู่ในรูปของเงินปันผล ดอกเบี้ย หรือก าไรส่วน

                                           
9 OECD,  OECD Benchmark: Definition of Foreign Direct Investment (Fourth Edition, 2008), 

http://www.oecd.org/daf/inv/investmentstatisticsandanalysis/40193734.pdf,  p.17 
10 “….a category of international investment made by a resident entity in one economy (direct investor)  

with the objective of  establishing a lasting interest in an enterprise resident in an economy other than that of the 
investor (direct investment enterprise).  ”Lasting interest” implies the existence of a long-term relationship 
between the direct investor and the enterprise and a significant degree of influence by the direct investor on the 
management of the direct investment enterprise….” 

11 UNCTAD,  World Investment Report 2007: Transitional Corporations, Extractive Industries and 
Development, http://unctad.org/en/Docs/wir2007_en.pdf , p.245 

12 “Foreign direct investment (FDI) is defined as a n investment involving a long‑term relationship and 
reflecting a lasting interest and control by a resident entity in one economy (foreign direct investor or parent 
enterprise) in an enterprise resident in an economy other than that of the foreign direct investor (FDI enterprise or 
affiliate enterprise or foreign affiliate)…..” 

http://www.oecd.org/daf/inv/investmentstatisticsandanalysis/40193734.pdf
http://unctad.org/en/Docs/wir2007_en.pdf
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ทุน แต่ไม่ได้มุ่งหวังในการเข้าไปบริหารจัดการบริษัท13 ทั้งนี้ ความแตกต่างระหว่างการลงทุนทางตรง

ต่างประเทศกับการลงทุนโดยอ้อมไม่ใช่เรื่องรูปแบบของการลงทุน แต่เป็นเรื่องการมีอ านาจในการ

ควบคุมและบริหาร ซึ่งการลงทุนทางตรงระหว่างประเทศมีขนาดใหญ่พอที่นักลงทุนต่างชาติจะ

สามารถควบคุมการลงทุนได้ ในขณะที่การลงทุนทางอ้อมไม่ได้มุ่งหวังในการเข้าไปบริหารจัดการ

บริษทั14  

ถึงแม้ว่าการลงทุนระหว่างประเทศจะมีความเกี่ยวข้องกับการค้าระหว่างประเทศ แต่ทั้งสอง

เรื่องก็มีความแตกต่างกัน เนื่องจากการค้าระหว่างประเทศเป็นเรื่องการแลกเปลี่ยนสินค้าหรือบริการ

เพ่ือเงิน และเมื่อการแลกปลี่ยนเสร็จสิ้น ผู้ขายและผู้ซื้อก็ไม่มีความสัมพันธ์ต่อกันอีก ในขณะที่การ

ลงทุนระหว่างประเทศมีระยะเวลาการด าเนินการที่นานกว่าและเมื่อผลส าเร็จก็ยังคงความสัมพันธ์

ระหว่างนักลงทุนและการลงทุนที่เข้าไปลงทุน15 

ในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนบางฉบับมีการให้ก าหนดถึงความหมายของ

การลงทุน เช่น ความตกลงเพ่ือคุ้มครองและส่งเสริมการลงทุนระหว่างประเทศไทยกับสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี16 ที่มีการก าหนดความหมายของการลงทุนไว้ในเรื่องบทนิยาม ซึ่งส่วนใหญ่จ ากัด

เฉพาะการลงทุนทางตรง โดยให้ความหมายการลงทุนในลักษณะที่กว้างมาก ครอบคลุมสินทรัพย์ที่มี

อยู่ในขณะนี้และที่อาจสร้างขึ้นใหม่ในอนาคต17 ดังนี้ 

การลงทุน หมายถึง สินทรัพย์ทุกชนิด รวมทั้งโดยเฉพาะอย่างยิ่งแต่ไม่จ ากัดเพียง 

(ก) สังหาริมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์และสิทธิในทรัพย์สินอื่นใด เช่น จ านอง สิทธิยึดหน่วง 

หรือจ าน า 

                                           
13 Jeswald W. Salacuse, The Three Laws of International Investment: National, Contractual, and 

International Frameworks for foreign Capital, p.15 
14 Ibid, p.15 
15 Ibid, p.23 
16 Treaty between the Kingdom of Thailand and the Federal Republic of Germany concerning the 

Encouragement and Reciprocal Protection of Investment, Article 1 
17 สมบูรณ์ เสง่ียมบุตร,  “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน”, ประมวลสาระชุดวิชา 

กฎหมายเกีย่วกับการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน หน่วยที่ 1-7, หน้า 1-38 
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(ข) หุ้น พันธบัตร และหุ้นกู้ในบริษัท ไม่ว่าจัดตั้งขึ้น ณ ที่ใดก็ตาม หรือผลประโยชน์ใน

ทรัพย์สินของบริษัทนั้น 

(ค) สิทธิเรียกร้องให้ชดใช้เงินหรือให้ปฎิบัติตามสัญญา ซึ่งมีมูลค่าทางการเงิน 

(ง) สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและอุตสาหกรรม รวมทั้งสิทธิที่เกี่ยวกับลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร 

เครื่องหมายการค้า แบบอุตสาหกรรม ความลับทางการค้า กระบวนการทางเทคนิค และ

ค่าความรู้และค่านิยม 

(จ) สัมปทานทางธุรกิจ ซึ่งได้รับตามกฎหมายหรือตามสัญญา รวมทั้งสัมปทานในการค้นหา 

เพาะปลูก ขุด หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

ค าจ ากัดความข้างต้นเป็นเพียงตัวอย่างสินทรัพย์ที่อยู่ในความหมายของการลงทุน สิ่งอ่ืนที่

ไม่ได้ระบุไว้อาจรวมอยู่ในความหมายของการลงทุนได้เช่นกัน  

 
2.2 การลงทุนระหว่างประเทศภายใต้การควบคุมของรัฐ  

ตามความหมายของการลงทุนระหว่างประเทศท่ีได้กล่าวไปในหัวข้อก่อนหน้านั้นแสดงให้เห็น

ว่าการลงทุนระหว่างประเทศท าให้นักลงทุนจากรัฐหนึ่งต้องมาอยู่ภายใต้กฎหมายของอีกรัฐหนึ่ง ซึ่งรัฐ

ผู้รับการลงทุนสามารถใช้อ านาจในการให้การประติบัติต่างๆ แก่นักลงทุน ในการลงทุนระหว่าง

ประเทศ รัฐผู้รับการลงทุนอาจมีการให้การประติบัติแก่นักลงทุนต่างชาติเหมือนที่ให้การประติบัติแก่

นักลงทุนที่เป็นคนชาติ อย่างไรก็ตาม ในบางประเทศมีการออกกฎหมายหรือข้อบังคับภายในเพ่ือใช้

บังคับแก่นักลงทุนต่างชาติโดยเฉพาะ18 เช่น การลงทุนจากต่างชาติที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับความมั่นคง

ของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นความมั่นคงทางการเมืองหรือความมั่นคงทางเศรษฐกิจ และเหตุผลด้าน

ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่นักลงทุนคนชาติมีความสามารถในการแข่งขันที่ต่างกัน รัฐผู้รับการลงทุน

ก็มักจะมีการควบคุมการประติบัติที่ให้แก่นักลงทุนต่างชาติ สอดคล้องตามนโยบายของรัฐผู้รับการ

ลงทุนในการปกป้องคุ้มครองเศรษฐกิจภายในจากการคุกคามทางกิจกรรมของการลงทุนต่างชาติ19 

                                           
18 Yuri Shima, The Policy Landscape for International Investment by Government-Controlled Investors: A 

Fact Finding Survey, OECD Working Papers on International Investment 2015/01, 
http://www.oecd.org/investment/investment-policy/WP-2015-01.pdf, p.8 

19 Peter T. Muchlinski,  Multinational Enterprises & The Law  (United States, Oxford University Press Inc, 
2007), p. 177 

http://www.oecd.org/investment/investment-policy/WP-2015-01.pdf
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ในการควบคุมนักลงทุนต่างชาติสามารถแบ่งการควบคุมออกเป็น 2 ช่วงด้วยกัน คือ การ

ควบคุมช่วงก่อนการเข้ามาลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุน และการควบคุมช่วงหลังการเข้ามาลงทุนในรัฐ

ผู้รับการลงทุน  

 
2.2.1 การควบคุมช่วงก่อนการเข้ามาลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุน 

 การควบคุมการลงทุนต่างชาติช่วงก่อนการเข้ามาลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุนนั้นครอบคลุม

ตั้งแต่การให้เข้ามา (Admission) การจัดตั้ง (Establishment) และการได้มา (Acquisition) ซึ่งการ

ประติบัติที่นักลงทุนต่างชาติคาดหวังว่าจะได้รับการประติบัติที่ไม่เป็นการเลือกประติบัติและได้รับการ

ประติบัติอย่างเท่าเทียมกับที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้รับ โดยการควบคุมที่รัฐผู้รับการ

ลงทุนมักก าหนดเพื่อควบคุมหรือจ ากัดการลงทุน เช่น 

2.2.1.1 การควบคุมการเข้ามาในประเทศผู้รับการลงทุน มาตรการที่ใช้ควบคุม เช่น การ

ก าหนดประเภทธุรกิจที่ไม่ให้คนต่างชาติท า การจ ากัดจ านวนการลงทุนต่างชาติในประเภทธุรกิจที่มี

ความส าคัญทางเศรษฐกิจหรือตามนโนบายแห่งรัฐ การควบคุมว่าการลงทุนต้องสอดคล้องกับ

กฎหมายภายในเรื่องการจัดตั้งบริษัท การพิจารณาวัตถุประสงค์แห่งการลงทุนก่อนการลงทุนหรือเริ่ม

ประกอบกิจการ การตรวจสอบสัดส่วนความเป็นเจ้าของของนักลงทุนต่างชาติ และการจ ากัดรูปแบบ

การเข้ามาลงทุน เช่น ไม่อนุญาตให้เข้ามาลงทุนผ่านทางการควบกิจการ การจ ากัดพ้ินที่หรือบริเวณใน

การเช่าลงทุน เป็นต้น20 

2.2.1.2 การก าหนดเงื่อนไขในการเข้ามาลงทุนในประเทศผู้รับการลงทุน  ซึ่งแบ่งได้ 2 

ประเภท กล่าวคือ 

เงื่อนไขทั่วไป   เช่น การก าหนดว่าการลงทุนของต่างชาติต้องมีการประติบัติให้

สอดคล้องกับเงื่อนไขต่างๆของรัฐผู้รับการลงทุน เช่น เงื่อนไขด้านสิ่งแวดล้อม 

เงื่อนไขด้านความปลอดภัย  และศุลกากร  เป็นต้น 

                                           
20 UNCTAD,  Admission and Establishment, UNCTAD Series on issues in international investment 

agreement. 2002, http://unctad.org/en/Docs/iteiit10v2_en.pdf,  p. 8-9 

http://unctad.org/en/Docs/iteiit10v2_en.pdf


 
 

 

15 

เงื่อนไขเรื่องเงินลงทุน  เช่น การก าหนดจ านวนเงินลงทุนขั้นต่ า การมีหลักประกัน

เพ่ือการถอนเงินจากสถาบันทางการเงิน เป็นต้น21 

 
2.2.2 การควบคุมช่วงหลังการเข้ามาลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุน 

การควบคุมของรัฐผู้รับการลงทุนช่วงหลังการเข้ามาลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุน เป็นการ

ควบคุมที่รัฐผู้รับการลงทุนให้แก่การลงทุนต่างชาติในเรื่องการจัดการ (Management) การ

ด าเนินการ (Conduct) การปฏิบัติการ (Operation) และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ ซึ่ง

การลงทุน (Sale or other disposition of investments) เกี่ยวกับเรื่องนี้ การควบคุมหรือจ ากัด

การลงทุนของนักลงทุนต่างชาติหลังการเข้ามาลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุน เช่น 

2.2.2.1   การจ ากัดอ านาจในฐานะผู้ถือหุ้น   เช่น การควบคุมการถือหุ้น การจ ากัด

ประเภทหุ้นที่นักลงทุนต่างชาติสามารถถือได้ซึ่งส่วนใหญ่เป็นหุ้นประเภทที่ไม่มี

สิทธิออกเสียง การจ ากัดเรื่องการโอนหุ้นของนักลงทุนต่างชาติว่าไม่สามารถ

กระท าได้ เว้นแต่ได้รับอนุญาต รวมถึงการจ ากัดสิทธิในฐานะผู้ถือหุ้นในเรื่อง

ต่างๆ เช่น สิทธิในการได้รับเงินปันผล หรือการถูกปฎิเสธไม่ให้ได้รับข่าวสาร เป็น

ต้น 

2.2.2.2  การควบคุมเรื่องสัดส่วนความเป็นเจ้าของ  เช่น การจ ากัดสัดส่วนความเป็น

เจ้าของนักลงทุนต่างชาติห้ามมากกว่าร้อยละ 50 การก าหนดให้ความเป็น

เจ้าของโอนไปยังคนชาติเมื่อครบก าหนดเวลา เป็นต้น 

2.2.2.3  การควบคุมการด าเนินธุรกิจโดยรัฐผู้รับการลงทุน เช่น การที่รัฐบาลของรัฐผู้รับ

การลงทุนก าหนดสิทธิในการแต่งตั้งกรรมการบริษัท การก าหนดสัญชาติของผู้

ด ารงต าแหน่งกรรมการ และการก าหนดให้ต้องปรึกษารัฐบาลของรัฐผู้ รับการ

ลงทุนก่อนมีมติในเรื่องต่างๆ เป็นต้น22 

                                           
21 Ibid 
22 UNCTAD,  Admission and Establishment, UNCTAD Series on issues in international investment 

agreement. 2002, p. 10 
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2.2.2.4 การควบคุมเรื่องอ่ืนๆ เช่น ภาษี การจ้างงานคนชาติ การถือครองที่ดิน เป็นต้น 

ส าหรับประเทศไทย การให้การประติบัติและควบคุมการลงทุนของต่างชาติได้ระบุไว้ใน

พระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดเกณฑ์การควบคุม

การประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว ว่าจะเข้ามาลงทุนในธุรกิจใดได้บ้าง โดยกฎหมายการประกอบ

ธุรกิจของคนต่างด้าวมีความส าคัญต่อเศรษฐกิจของประเทศก าลังพัฒนารวมถึงประเทศไทยด้วย 

เนื่องจากกฎหมายดังกล่าวช่วยส่งเสริมให้บริษัทและอุตสาหกรรมท้องถิ่นพัฒนาไปถึงระดับที่สามารถ

แข่งขันตามกลไกตลาดได้ กฎหมายการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวจึงเป็นเครื่องมือปกป้องธุรกิจ

ท้องถิ่นในรัฐของตนเองให้อยู่รอดได้  

พระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 มีลักษณะควบคุมและจ ากัดการ

ลงทุนทั้งก่อนการเข้ามาลงทุนหรือหลังการเข้ามาลงทุน ส าหรับการให้การประติบัติก่อนการเข้ามา

ลงทุนนั้น มีการก าหนดเงื่อนไขว่าการที่คนต่างด้าวจะประกอบธุรกิจได้ต้องได้รับใบอนุญาตจากผู้มี

อ านาจ เช่น อธิบดีหรือรัฐมนตรีเสียก่อน23 ทั้งนี้ ในการพิจารณาต้องค านึงถึงผลดี ผลเสียต่อความ

ปลอดภัยและความม่ันคงของประเทศ การพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ ตลอดจนความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ศิลปวัฒนธรรม จารีตประเพณีของประเทศ และการ

อนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ เป็นต้น 

ในพระราชบัญญัติดังกล่าว ได้มีการแบ่งประเภทธุรกิจที่ไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวประกอบ

กิจการ โดยแบ่งเป็น 3 ประเภท ดังนี้ 

1. ธุรกิจที่ไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวประกอบกิจการ ได้แก่ กิจการหนังสือพิมพ์ กิจการสถานี

วิทยุกระจายเสียง หรือสถานีวิทยุโทรทัศน์ การท านา ท าไร่ หรือท าสวน การท าป่าไม้

และการแปรรูปไม้จากป่าธรรมชาติการค้าที่ดิน เป็นต้น 

2. ธุรกิจที่ห้ามคนต่างด้าวประกอบกิจการ เว้นแต่ ได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรี ส่วนใหญ่เป็น

ธุรกิจที่เกี่ยวกับความปลอดภัย หรือความมั่นคงของประเทศ  ธุรกิจที่มีผลกระทบต่อ

ศิลปวัฒนธรรม จารีตประเพณี และหัตถกรรมพ้ืนบ้าน หรือธุรกิจที่มีผลกระทบต่อ

                                           
23 พระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542, มาตรา 7 
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ทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม เช่น การผลิต การจ าหน่าย และการซ่อมบ ารุงอาวุธ

ปืน เครื่องกระสุนปืน ดินปืน วัตถุระเบิด การค้าของเก่า หรือศิลปวัตถุซึ่งเป็นงาน

ศิลปกรรม หัตถกรรมของไทย การท าเหมือง รวมทั้งการระเบิดหรือย่อยหิน  

3. ธุรกิจที่คนไทยยังไม่มีความพร้อมที่จะแข่งขันในการประกอบกิจการกับคนต่างด้าว เว้น

แต่จะได้รับอนุญาตจากอธิบดี เช่น การท าการประมง เฉพาะการเพาะเลี้ยงสัตว์น้ า การ

ท ากิจการบริการทางกฎหมาย การท ากิจการโรงแรม เป็นต้น  

นอกจากนี้ พระราชบัญญัติดังกล่าวยังควบคุมและจ ากัดการลงทุนหลังเข้ามาลงทุนด้วย เช่น 

การก าหนดเรื่องการถือหุ้น การเป็นหุ้นส่วนหรือการลงทุนของคนต่างด้าว การอนุญาตหรือการห้าม

คนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจบางประเภทหรือก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของ

คนต่างด้าวไว้เป็นประการใดให้ใช้บังคับตามกฎหมายเฉพาะ24 การก าหนดทุนขั้นต่ าที่คนต่างด้าวใช้ใน

การเริ่มต้นประกอบธุรกิจในประเทศไทยต้องมีจ านวนไม่น้อยกว่าสองล้านบาท25 และหากเป็นการ

ประกอบธุรกิจที่เกี่ยวกับความปลอดภัย หรือความมั่นคงของประเทศธุรกิจที่มีผลกระทบต่อ

ศิลปวัฒนธรรม จารีตประเพณี และหัตถกรรมพื้นบ้าน หรือธุรกิจที่มีผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติ

หรือสิ่งแวดล้อม ซึ่งก าหนดห้ามคนต่างชาติประกอบธุรกิจ เว้นแต่ ได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีนั้น ก็มี

การก าหนดเงื่อนไขว่าในการประกอบธุรกิจต้องมีคนไทยหรือนิติบุคคลที่มิใช่คนต่างด้าวถือหุ้นอยู่ไม่

น้อยกว่าร้อยละสี่สิบของทุนของคนต่างด้าวที่เป็นนิติบุคคลนั้น26 รวมถึงการให้อ านาจอธิบดีในการ

เพิกถอนการลงทุนด้วย 

 
2.3 ความเป็นมา วัตถุประสงค์  และความหมายของหลักประติบัติ เยี่ยงคนชาติ  
(National Treatment Principle) 

  หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment Principle) หากตีความตามความหมาย

ทั่วไปจาก Black Law Dictionary ค าว่า National หมายถึงสมาชิกของรัฐหรือบุคคลที่อยู่ภายใต้การ

คุ้มครองของรัฐ ส่วนค าว่า Treatment หมายถึง การกระท าหรือพฤติกรรมของบุคคลหนึ่งต่ออีก

                                           
24 พระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542, มาตรา 13 
25 พระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542, มาตรา 14 
26 พระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542, มาตรา 15 
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บุคคลหนึ่ง27 ดังนั้น หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment Principle) จึงหมายถึง หลัก

ที่ก าหนดให้รัฐต้องให้การประติบัติแก่บุคคล นิติบุคคล สินค้า บริการ หรือการลงทุนของอีกรัฐภาคี

หนึ่งไม่ด้อยไปกว่าที่ให้แก่บุคคล นิติบุคคล สินค้า บริการ หรือการลงทุนของคนชาติ 28 โดยไม่เลือก

ประติบัติบนฐานเรื่องสัญชาติ (Nationality) ทั้งนี้ ผู้รับประโยชน์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติภายใต้

ความตกลงระหว่า งประเทศว่ าด้วยการลงทุน คือ นักลงทุน ( investors) และการลงทุน 

(investments)29 หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมีหลักการท่ีส าคัญอยู่ 2 ประการด้วยกัน กล่าวคือ 

1. พันธกรณีที่มีลักษณะสัมพันธ์ (Relatives Treatment) อันหมายถึง เป็นการประติบัติที่ต้อง

มีการอ้างอิงและเปรียบเทียบกับการประติบัติที่รัฐให้แก่คนชาติ30 

2. พันธกรณีในการให้การประติบัติอยู่บนฐานแห่งความตกลง (Treaty Based Obligation) ใน

ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน พันธกรณีในการให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ

เป็นไปตามความตกลง เนื่องจากอนุญาโตตุลาการและนักวิชาการมีความเห็นว่าการให้หลัก

ประติบัติเยี่ยงคนชาติยังไม่ถือเป็นพันธกรณีตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

แม้ว่าการให้การประติบัติตามหลักดังกล่าวจะมีความสอดคล้องกับแนวปฏิบัติของหลายๆรัฐ

จนสามารถถือเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ แต่หลักดังกล่าวก็ยังไม่ถือเป็นพันธกรณี

ทางกฎหมาย เนื่องจากรัฐยังไม่มีความเชื่อว่ารัฐมีหน้าที่ต้องปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือละ

เว้นการปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่ง31  

  หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ เป็นหลักที่มีความส าคัญทั้งในทางเศรษฐกิจและในทางกฎหมาย 

ในด้านเศรษฐกิจนั้น หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเป็นการให้หลักประกันแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของ

ต่างชาติว่าจะได้รับการปฏิบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าที่ให้กับนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ และเป็น

                                           
27 Black’s Law Dictionary, Fourth Pocket Edition, 2011 
28 Katia Yannaca-small,  Arbritation under international investment agreement, A guide to the key issue, 

(UK : Oxford University press, 2010c),  p.411 
29 UNCTAD, National Treatment Vol. 4,  UNCTAD series on issues in international investment agreement. 

( Geneva; Switzerland: United Nations Publication, 1999), p. 9 
30 OECD, Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law, p. 2 
31 Andrew Newcombe and Lluis Paradell,   The law and practice of investment treaties: Standard of 

treatment, p. 149 
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หลักประกันว่ารัฐจะไม่ออกมาตรการที่ก่อให้เกิดอุปสรรคหรือก่อให้เกิดการเลือกประติบัติต่อนักลงทุน

หรือการลงทุนต่างชาติ ท าให้นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติมีโอกาสในการแข่งขันอย่างเท่าเทียม

กัน32 ส่วนความส าคัญในทางกฎหมายในหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ เป็นหลักประกันว่าจะได้รับความ

เท่าเทียมกันในทางกฎหมาย และได้รับการปกป้องจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน33  

 หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมีความเป็นมาที่ยาวนานในทางการค้าระหว่างประเทศตั้งแต่สมัย

กฎหมายฮิบรู (Hebrew Law) โดยในศตวรรษที่ 12 ถึง 13 สนธิสัญญาสันนิบาตฮันซีเอติก 

(Hanseatic League Treaties) ถือเป็นสนธิสัญญาฉบับแรกที่มีการกล่าวถึงหลักการไม่เลือกประติบัติ

ระหว่างผู้ค้าต่างชาติกับผู้ค้าที่เป็นคนชาติ ต่อมาในสมัยศตวรรษที่ 17 ถึง 18 การค้ามีความซับซ้อน

มากขึ้น จึงเริ่มก าหนดข้อบทเรื่องการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ โดยมีการน าไปใช้ในสนธิสัญญา

เกี่ยวกับการเดินเรือ (Friendship, Commerce, and Navigation Agreements) ซึ่งท าขึ้นระหว่าง

ประเทศมหาอ านาจของยุโรป จนกระทั่งในปลายศตวรรษที่ 19 ถึง 20 หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ

ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง และกลายเป็นหลักหนึ่งในสนธิสัญญาทางการค้า นอกจากนี้ หลัก

ดังกล่าวยังปรากฏในสนธิสัญญาอ่ืนๆ ด้วย เช่น อนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สิน

อุตสาหกรรม (Paris Convention for the Protection of Industrial Property) เป็นต้น34  ซึ่ง

อนุสัญญาดังกล่าวก าหนดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเป็นบทบังคับที่รัฐสมาชิกจะต้องให้การปกป้อง

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเหมือนกับที่ให้แก่คนชาติ35 

 หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเริ่มเข้ามามีบทบาทในความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ

อย่างชัดเจนในศตวรรษที่ 19 และต้นศตวรรษที่ 20 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ระบบเศรษฐกิจมีความเป็น

ระหว่างประเทศมากขึ้น เป็นยุคที่การค้าและการลงทุนเริ่มขยายตัวอย่างมาก ส่งผลให้รัฐมีการให้

ความส าคัญกับสถานะทางกฎหมายของคนต่างชาติและการคุ้มครองผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ 

ในช่วงต้นศตวรรษที่ 19 ความตกลงระหว่างประเทศในประเทศแถบยุโรปและสหรัฐอเมริกามีการ

                                           
32Ibid,  p.151 
33Ibid,  p.151 
34 Michael Trebilcock,  “ The National Treatment Principle in International Trade law ”, American law & 

Economics Association Annual Meeting ( 2004): 1-2 
35 United Nations Conference on Trade and Development, International Investment Agreement: Key 

issues, Volume 1, 2004, p.163 
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ก าหนดเรื่องมาตรฐานขั้นต่ าในการให้การประติบัติแก่คนต่างชาติไว้ ในขณะเดียวกันกฎหมายระหว่าง

ประเทศเรื่องความรับผิดชอบของรัฐในการประติบัติแก่คนต่างชาติก็มีการพัฒนาในความตกลงเชิง

พาณิชย์หลายฉบับ  โดยร่างความตกลงว่าด้วยเรื่องความรับผิดของรัฐจากความเสียหายที่เกิดกับ

บุคคลต่างด้าวหรือทรัพย์สินของคนต่างด้าว (Draft on International responsibility of the State 

for injuries caused in its territory to the person or property of aliens) เป็นความตกลง

ฉบับแรกๆ ที่มีการก าหนดถึงหน้าที่ของรัฐในการชดใช้ค่าเสียหายต่อคนต่างด้าวหรือทรัพย์สินของคน

ต่างด้าวที่ได้รับความเสียหายอันเนื่องมาจากการที่หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการหรือละ

เว้นการกระท าตามพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐ36 โดยมีหลักการส าคัญว่าคนชาติเสียหายเท่ากับ

รัฐเสียหาย อย่างไรก็ดี ร่างความตกลงฉบับดังกล่าว ในการที่รัฐของคนต่างด้าวจะใช้สิทธิฟ้องแทนคน

ชาติให้รัฐรับผิดนั้นต้องผ่านกระบวนการทางศาลภายในแห่งรัฐนั้นเสียก่อน37  

ในศตวรรษท่ี 20 รัฐมหาอ านาจซึ่งส่วนใหญ่มีสถานะเป็นรัฐผู้ลงทุนได้ยืนยันเกี่ยวกับสิทธิของ

คนต่างชาติและทรัพย์สินของคนต่างชาติในการได้รับการประติบัติขั้นต่ า (Minimum Standards) 

ภายใต้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เกี่ยวกับเรื่องนี้ มาตรฐานในการได้รับการประติบัติขั้น

ต่ านั้นมีความคล้ายคลึงกับมาตรฐานแห่งความยุติธรรมและการประติบัติที่ได้รับการยอมรับจากรัฐที่

เจริญ (civilized states) ในประเทศแถบยุโรปและประเทศสหรัฐอเมริกา โดยมีการกล่าวถึงเรื่องนี้ใน 

the American Society of International law ว่า38  

ทุกประเทศมีพันธกรณีในการให้แก่คนชาติของอีกประเทศ ซึ่งสิทธิประโยชน์ภายใต้

กฎหมายเดียวกัน การจัดการเดียวกัน การคุ้มครองเดียวกัน และการชดเชยจาก

ความเสียหายอย่างเดียวกัน เช่นเดียวกับที่ให้แก่คนชาติ และให้ความคุ้มครองที่ไม่

ด้อยกว่าที่ให้แก่คนชาติ39  

                                           
36 Draft on International responsibility of the State for injuries caused in its territory to the person or 

property of aliens, Article 1, http://legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_106.pdf   
37 Andrew Newcombe & LLuisParadell,  The law and practice of investment treaties: Standard of 

treatment, p.6 
38 Ibid, p 12 
39 “Each country is bound to give to nationals of another country in its territory the benefit of the same 

laws, the same administration, the same protection, and the same redress for injury which it gives to its own 

http://legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_106.pdf
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 หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติได้ถูกพัฒนามาจากมาตรฐานในการได้รับการประติบัติขั้นต่ า โดย

เริ่มได้รับการก าหนดเป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจนในร่างอนุสัญญาว่าด้วยการประติบัติแก่

ต่างชาติ ปี 1929 (The Draft Convention on the Treatment of Foreigners year 1929) ซึ่ง

ก าหนดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้อย่างกว้าง โดยข้อ 1 ของอนุสัญญาปี 1929 บัญญัติไว้ว่า “คน

ต่างชาติมีสิทธิที่จะกระท าธุรกรรมทางการค้าในทุกรูปแบบอยู่บนเงื่อนไขเดียวกับคนชาติ ”40 

นอกจากนี้ ยังขยายการคุ้มครองออกไปไม่ว่าทางกฎหมาย (de jure) และทางข้อเท็จจริง (de 

facto) อีกด้วย41  

สมัยหลังสงครามโลกครั้งที่สอง ข้อพิพาทเรื่องการได้รับการประติบัติของนักลงทุนต่างชาติ

ได้เพ่ิมขึ้นอย่างรวดเร็วเป็นผลมาจากการสิ้นสุดของยุคล่าอาณานิคมส่งผลให้เกิดรัฐใหม่จ านวนมาก 

รัฐใหม่เหล่านี้ได้มีการน านโยบายเศรษฐกิจแบบสังคมนิยม (Socialist economic policies) มาใช้ 

ซึ่งการด าเนินนโยบายดังกล่าวมีหลักส าคัญที่รัฐเข้าไปควบคุมการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ  ใน

ยุคดังกล่าว  รัฐต่างๆ เริ่มมีความตระหนักถึงปัญหาการไม่มีองค์กรระหว่างประเทศที่ท าหน้าที่เป็น

หน่วยงานกลางส าหรับดูแลการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศโดยตรง42 ท าให้เกิดแนวคิดในการ

จัดท ากรอบทางกฎหมายส าหรับการค้าและลงทุนระหว่างประเทศ โดยได้มีความพยายามในการ

จัดตั้งองค์การการค้าระหว่างประเทศ หรือ International Trade Organization (ITO) ซึ่งในการ

เจรจาเพ่ือจัดตั้งองค์การการค้าระหว่างประเทศได้มีการก าหนดข้อบทเรื่องการให้ความคุ้มครองการ

ลงทุนซึ่งรวมถึงหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ แต่ท้ายที่สุดก็ไม่สามารถตกลงกันได้ ในการประชุมครั้ง

สุดท้ายที่เมืองฮาวานา ประเทศคิวบา ได้มีการประกาศกฎบัตรฮาวานา (Havana Charter for the 

International Trade Organization) ซึ่งในกฎบัตรดังกล่าวได้มีการกล่าวถึงการให้ความคุ้มครอง

ทางการลงทุนอย่างสั้นๆว่า ห้ามการกระท าที่ไม่สมเหตุสมผลหรือไม่ชอบธรรม (Prohibition on 

unreasonable or justifiable action) ซึ่งก็คือหลักการไม่เลือกประติบัติ และให้อ านาจองค์การ

                                                                                                                         
citizen’s, and neither more nor less: provided the protection which the country gives to its own citizens conforms 
to the established standard of civilization.” 

40 Article 1 foreign nationals would be entitled to conduct commercial Transactions of every kind on the 
same terms as nationals  

41 Article 7 Foreigners were to be placed on terms of complete equality, de jure and de facto 
42 ภัทรกิตติ์ เนตินิยม,  “องค์การการค้าระหว่างประเทศ”, ประมวลสาระชุดวิชาธุรกิจและการเงินระหวา่งประเทศ หน่วยที่ 

1-15 (นนทบุรี: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2556), หน้า 15 
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กา รค้ า ร ะหว่ า งป ร ะ เทศ ในการ ให้ ข้ อ เ สนอแนะ ในกา รท า คว ามตกล งทวิ ภ าคี ห รื อ 

พหุภาคีท้ังหลาย อย่างไรก็ตาม กฎบัตรฮาวานายังไม่มีผลบังคับใช้ส่งผลให้การจัดตั้งองค์การการค้า

ระหว่างประเทศไม่เป็นผลส าเร็จ เนื่องจากสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาของสหรัฐอเมริกาไม่ผ่านให้

สัตยาบัน43   

ในช่วงค.ศ. 1940-1960 องค์กรต่างๆ ที่ไม่ใช่องค์กรของรัฐได้มีการจัดท ากรอบทางกฎหมาย

ส าหรับการลงทุนระหว่างประเทศจ านวน 4 ฉบับ ที่ได้รวมถึงหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้ด้วย ได้แก่  

1. International code of Fair Treatment for Foreign Investment ค.ศ. 1949 

จัดท าโดยหอการค้าระหว่างประเทศ (International Chamber of Commerce) โดย

ตราสารดังกล่าวมีการก าหนดเรื่องมาตรฐานในการให้การประติบัติแก่การลงทุนของ

ต่างชาติ เช่น การให้การประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่ง การห้ามการกีดกันการ

โอนเงินกลับ การให้ค่าชดเชยที่เป็นธรรมส าหรับการเวนคืนกิจการตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศ รวมถึงหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่งมีการก าหนดไว้ว่ารัฐสมาชิกต้องไม่เลือก

ประติบัติแก่นักลงทุนจากรัฐสมาชิกอ่ืนและต้องให้การประติบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าที่ให้แก่

คนชาติ44 

2. Draft Statutes of the Arbitral Tribunal for foreign investment and foreign 

investment court จัดท าโดย International Law Association เป็นร่างอนุสัญญา

อันมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นเครื่องมือในกรณีเกิดข้อพิพาทที่ไม่สมเหตุสมผลหรือเลือกประ

ติบัติและข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการตีความ โดยมีการจัดตั้ง Foreign Investment Court 

เพ่ือพิจารณาข้อพิพาทท่ีเกี่ยวกับการลงทุน  

                                           
43 Andrew Newcombe & LLuisParadell,  The law and practice of investment treaties: Standard of 

treatment, pp.19-20 
44 International code of Fair Treatment for Foreign Investment, Article 3, https://www.international-

arbitration-attorney.com/wp-content/uploads/73-volume-3.pdf  
“The High Contracting Parties shall take no discriminatory political, legal or administrative measures 

designed to hamper investments in their territories by the nationals of the other High Contracting Parties.  They 
shall give to investments originating with the other High Contracting Parties treatment no less favourable than to 
investments made by their own nationals.  In the case, however, of investments immediately concerned with 
national defence, special conditions may, if necessary, be imposed.” 

https://www.international-arbitration-attorney.com/wp-content/uploads/73-volume-3.pdf
https://www.international-arbitration-attorney.com/wp-content/uploads/73-volume-3.pdf
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3. Draft Convention on Investments Abroad (Abs-Shawcross Draft Convention 

1959) เป็นร่างอนุสัญญาฉบับหนึ่งที่มีการกล่าวถึงการให้ความคุ้มครองนักลงทุน โดยใน

อนุสัญญามีการกล่าวถึงการเพ่ิมระดับการให้ความคุ้มครองแก่การลงทุนของต่างชาติ 

การให้หลักประติบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม การให้การคุ้มครองจากการเวนคืนกิจการ

ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม และมีการบัญญัติถึงกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่าง

นักลงทุนและรัฐทางอนุญาโตตุลาการ45 อย่างไรก็ตาม ร่างความตกลงดังกล่าวก็ไม่มีการ

บัญญัติอย่างชัดแจ้งเกี่ยวกับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ เพียงแต่บัญญัติว่ าทรัพย์สินของ

ต่างชาติว่าจะต้องไม่ถูกท าให้ด้อยค่าโดยไม่สมเหตุสมผลหรือมีการใช้มาตรการที่เป็นการ

เลือกปฏิบัติเท่านั้น46 

4. Draft Convention on the International Responsibility of States for Injuries 

to Aliens (1961 Harvard Draft) เป็นร่างอนุสัญญาที่มีการก าหนดหน้าที่ของรัฐว่าต้อง

รับผิดชอบส าหรับการกระท าการหรือละเว้นการกระท าการซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายแก่

คนต่างด้าว รัฐต้องให้การชดเชยในการกระท าหรือละเว้นการกระท าดังกล่าว แต่ผ่าน

กระบวนการของศาลภายในแล้ว  

  ต่อมาในช่วงทศวรรษที่ 1960 องค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา 

(Organisation for Economic Co-operation and Development-OECD) ได้จัดท าร่างอนุสัญญา

ว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินของต่างชาติปี ค.ศ. 1967 (OECD Draft Convention on the 

Protection of Foreign Property 1976) ซึ่งร่างอนุสัญญาดังกล่าวได้รับอิทธิพลจากร่างอนุสัญญา

ว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ ปี 1959 (Draft Convention on Investments Abroad (Abs-

Shawcross Draft Convention 1959)47 ทั้งนี้ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินของ

ต่างชาติปี ค.ศ. 1967 นี้ถือเป็นร่างต้นแบบส าหรับความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน 

                                           
45 Stephan W. Schill, The Multilateralization of international investment law , pp.35-36 
46 Article 1 Each Party shall at all times ensure fair and equitable treatment to the property of the 

nationals of the other Parties. Such property shall be accorded the most constant protection and security within 
the territories shall not in any way be impaired by unreasonable or discriminatory measures. 

47 Stephan W. Schill, The Multilateralization of international investment law , p.36 
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อย่างไรก็ดี ร่างอนุสัญญาดังกล่าวไม่มีการกล่าวถึงหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้อย่างชัดแจ้ง เพียงแต่

กล่าวไว้ในมาตรา 1(a) ว่าห้ามไม่ให้มีการใช้มาตรการที่เป็นการเลือกปฏิบัติเท่านั้น48 

 “รัฐภาคี จะต้องรับรองการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียมแก่ทรัพย์สินของชาติอ่ืน 

จะตอ้งให้การปกป้องและความคุ้มครองแก่ทรัพย์สินเหล่านั้นภายใต้อาณาเขตและจะต้องไม่มี

การจัดการ การบ ารุงรักษา การใช้ หรือการเพิกถอนโดยไม่มีเหตุสมควรหรือโดยมาตรการที่

เป็นการเลือกปฏิบัติ” 

  ร่างอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินของต่างชาติปี ค.ศ. 1967 ดังกล่าวมีการก าหนด

หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้อย่างชัดเจน โดยมีการกล่าวถึงรูปแบบในการเลือกประติบัติเกี่ยวกับ

ทรัพย์สินว่า อาจเกิดขึ้นได้ 4 รูปแบบด้วยกัน กล่าวคือ 

 (1) เป็นการเลือกประติบัติต่อคนต่างชาติซึ่งเป็นชาติเดียวกัน (Nationals of the 

same foreign state party) 

 (2) เป็นการเลือกประติบัติต่อคนต่างชาติซึ่งเป็นคนละชาติ (Nationals of 

different foreign state parties) 

 (3) เป็นการเลือกประติบัติคนต่างชาติที่เป็นภาคีและฝ่ายที่สาม( Nationals of 

foreign state party and a third state;) 

 (4) เป็นการเลือกประติบัติต่อคนต่างชาติกับคนชาติ (Nationals of a foreign 

state party and domestic nationals) 

ท้ายที่สุด ร่างอนุสัญญาฉบับดังกล่าวก็ไม่ประสบความส าเร็จ เนื่องจากไม่ได้รับการสนับสนุน

จากรัฐสมาชิกของ OECD โดยมีสาเหตุส าคัญมาจากความขัดแย้งในเรื่องระดับการให้ความคุ้มครอง

การลงทุนต่างชาติภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ49 อย่างไรก็ตาม แม้ร่างอนุสัญญาฉบับจะไม่

ประสบความส าเร็จ แต่ร่างอนุสัญญาฉบับดังกล่าวก็มีอิทธิพลส าคัญต่อสนธิสัญญาทวิภาคี เนื่องจากมี

                                           
48 Article 1(a) Each party shall all times ensure fair and equitable treatment to the property of the 

nationals of the other parties. It shall accord within its territory the most constant protection and security to such 
property and shall not in any way impair the management, maintenance, use, enjoyment or disposal thereof by 
unreasonable or discriminatory measures. 

49 Stephan W. Schill, The Multilateralization of international investment law , p.36 
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การน าร่างอนุสัญญาดังกล่าวไปใช้ในต้นแบบสนธิสัญญาทวิภาคี (BIT Model) ของประเทศฝรั่งเศส 

สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา เป็นต้น50 

  ความตกลงพหุภาคีว่าด้วยการลงทุนขององค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการ

พัฒนา (The OECD Multilateral Agreement on Investment 1998 หรือ MAI) เป็นความตกลง

ที่พยายามจัดท าขึ้นจากแรงผลักดันของสหรัฐอเมริกา โดยมีวัตถุประสงค์ส าคัญที่ต้องการให้มีการเปิด

เสรีการลงทุนและการจัดระเบียบการลงทุนในระบบเศรษฐกิจโลกตามมาตรฐานการเปิดเสรีที่กว้าง

และลึก ทั้งด้านการเปิดรับการลงทุน การคุ้มครองการลงทุน ตลอดจนกลไกการระงับข้อพิพาทในเรื่อง

การลงทุนให้มีประสิทธิภาพสูงสุด51 เพ่ือเป็นการก าหนดกรอบในการให้ความคุ้มครองและส่งเสริมการ

ลงทุนระหว่างประเทศแก่ท้ังสมาชิกของ OECD และรัฐที่ไม่ใช่สมาชิก52 โดยในความตกลงดังกล่าวได้มี

ข้อบทเรื่องการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติทั้งช่วงก่อนการเข้ามาลงทุนและหลังการเข้ามาลงทุน 

อย่างไรก็ตามความตกลงพหุภาคีว่าด้วยการลงทุนก็ไม่ประสบผลส า เร็จ เนื่องจากรัฐสมาชิกแห่ง 

OECD ไม่สามารถตกลงในบางประเด็นที่ส าคัญได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อเรียกร้องของสหภาพยุโรปที่

ต้องการยกเว้นหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่งในกลุ่มเศรษฐกิจระดับภูมิภาค และ

ประเด็นที่รัฐสามารถให้การเลือกประติบัติได้ เช่น เรื่องวัฒนธรรม แรงงาน หรือมาตรฐานทาง

สิ่งแวดล้อม เป็นต้น53 รวมถึงในการเจรจาความตกลงพหุภาคีดังกล่าว ไม่เปิดโอกาสให้ประเทศก าลัง

พัฒนามีส่วนร่วมในการเจรจาด้วย54 โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเด็นในเรื่องกลไกการระงับข้อพิพาทที่

สหรัฐฯต้องการน ากลไกการระงับข้อพิพาทที่ใช้ในความตกลงการค้าเสรีภูมิภาคเขตอเมริกาเหนือ 

(NAFTA) มาใช้ในความตกลงพหุภาคีว่าด้วยการลงทุน ซึ่งเป็นสาเหตุประการส าคัญที่ท าให้การเจรจา

ล้มเหลว เนื่องจากประเทศก าลังพัฒนาส่วนใหญ่เกรงว่าการเปิดเสรีการลงทุนจะท าให้กลุ่มทุนจาก

ประเทศอุตสาหกรรมหลั่งไหลเข้าไปควบคุมการค้า และอาจท าลายธุรกิจภายในประเทศของประเทศ

ก าลังพัฒนา ประกอบกับการที่ประเทศที่ก าลังพัฒนาเกรงว่าตนเองจะสูญเสียอ านาจอธิปไตย 

                                           
50 Ibid, p.39 
51ลาวัณย์ ถนัดศิลปกุล,  “แนวคิดและกฎหมายเกีย่วกับการลงทุนระหว่างประเทศ”, ใน ประมวลสาระชุดวิชากฎหมาย

เกี่ยวกบัการค้าและการลงทุน หน่วยที่ 8-15(นนทบุรี: โรงพิมพ์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2553),หน้า 8-88 
52 Stephan W. Schill, The Multilateralization of international investment law , p.53 
53 Ibid, p.54 
54 Ibid, p. 55 
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เพราะว่าไม่ได้มีส่วนร่วมในกระบวนการเจรจาของความตกลงการค้าเสรีภูมิภาคเขตอเมริกาเหนือ 

(NAFTA)  

  ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าความล้มเหลวของความตกลงพหุภาคีว่าด้วยการลงทุนเกิดจากการที่

ไม่มีการบัญญัติรองรับความต้องการของประเทศก าลังพัฒนาและเศรษฐกิจในช่วงที่ผ่านมา 55แม้จะ

ล้มเหลวครั้งแล้วครั้งเล่า สหรัฐอเมริกายังพยายามผลักดันต่อไป แต่ก็ไม่มีท่าทีในการจะประสบ

ความส าเร็จ ท้ายที่สุดสหรัฐอเมริกาต้องใช้กลยุทธ์ใหม่ โดยหันมาผลักดันประเด็นการเปิดเสรีการ

ลงทุนไว้ในความตกลงการค้าเสรีทวิภาคีแทน56 ในขณะที่องค์การความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการ

พัฒนาได้เผยแพร่ร่างกรอบนโยบายส าหรับการลงทุน ซึ่งมีเนื้อหาคล้ายกับความตกลงพหุภาคีว่าด้วย

การลงทุนแทน ทั้งนี้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติภายใต้ความตกลงพหุภาคีว่าด้วยการลงทุน ก็มีการ

บัญญัติไว้ว่านักลงทุนและการลงทุนจากชาติภาคีสมาชิกจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างน้อยต้องไม่ด้อย

ไปกว่าการปฏิบัติต่อนักลงทุนและการลงทุนของคนชาติในประเทศผู้รับการลงทุนนั่นเอง ทั้งในเรื่อง

ของการตั้งกิจการ การควบรวมกิจการ การขยายกิจการ การบริหารงาน การจัดการและการขาย

โดยตรงจะต้องไม่เลือกปฏิบัติส าหรับเงื่อนไขต่างๆทั้งก่อนและหลังการเข้ามาเปิดกิจการในประเทศ

ผู้รับการลงทุน57 

 
2.4 หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน 

 ในหัวข้อก่อนผู้เชียนได้กล่าวถึงความเป็นมาของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลง

ระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน ซึ่งถึงแม้ว่าในความตกลงระหว่างประเทศจะไม่ได้มีการก าหนดหลัก

ประติบัติเยี่ยงคนชาติเอาไว้อย่างชัดเจน เพียงแต่กล่าวรวมๆ ในเรื่องหลักการไม่เลือกประติบัติแ ละ

การให้การประติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ า แต่ร่างความตกลงและอนุสัญญาเหล่านั้นถือได้ว่าเป็น

แนวทางที่ส าคัญอันน ามาสู่การก าหนดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่า

ด้วยการลงทุนในปัจจุบัน  

                                           
55David Collins, A new role for the WTO in international investment law: Public Interest in the Post-

Neoliberal period, http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1003&context=david_collins , p.5 
56

 Stephan W. Schill, The Multilateralization of international investment law , p.56 
57 บัญชา ดอกไม้ และ เอกพล จงวิลยัวรรณ,  การค้าและการลงทุน การจัดระเบียบการลงทุนในเศรษฐกิจโลก (กรุงเทพ: โรง

พิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), หน้า 27 

http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1003&context=david_collins
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2.4.1 ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ (Bilateral 

Investment Treaties –BITs) 

ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaties –

BITs) คือ หนังสือสัญญาระหว่างประเทศท่ีรัฐบาลของสองประเทศหรือมากกว่าร่วมกันจัดท าขึ้น เพ่ือ

ก าหนดพันธะกรณีในการให้ความคุ้มครองการลงทุนที่ได้รับอนุญาตเข้ามาในประเทศตามกฎหมาย

ท้องถิ่นของประเทศนั้นๆ58 โดยความตกลงดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ส าคัญเพ่ือส่งเสริมให้มีการลงทุน

ระหว่างประเทศมากขึ้น รวมถึงคุ้มครองนักลงทุนต่างชาติให้เกิดความเชื่อมั่นว่าจะได้รับค วาม

คุ้มครองจากรัฐบาลของประเทศผู้รับการลงทุน ดังนั้นข้อบทในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและ

คุ้มครองการลงทุนจึงประกอบด้วยข้อบทที่ส าคัญในสองเรื่องด้วยกัน คือข้อบทที่มีลักษณะเป็นการให้

การส่งเสริมการลงทุน เช่น  การโอนเงินและผลก าไรโดยเสรี และการระงับข้อพิพาทโดยใช้

กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยไม่จ าเป็นต้องใช้ศาลท้องถิ่น กับข้อบทที่เป็นการให้ความคุ้มครอง

การลงทุน เช่น การให้การประติบัติที่เท่าเทียมเป็นธรรมและการคุ้มครองอย่างเต็มที่ การได้รับความ

คุ้มครองจากการเวนคืนและการชดเชยค่าเสียหายจากการเวนคืน การให้การประติบัติเยี่ยงชาติที่

ได้รับอนุเคราะห์ยิ่ง และหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ เป็นต้น 

  ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน เป็นความตกลงที่ท าขึ้นระหว่างรัฐสองรัฐ 

เริ่มมีบทบาทส าคัญขึ้นในปลายศตวรรษที่ 19 เนื่องจากสมัยนั้นรัฐอาณานิคมเริ่มได้รับอิสรภาพและ

อ านาจอธิปไตยคืนมา หลังจากท่ีต้องอยู่ภายใต้อาณานิคมของรัฐอ่ืนเป็นเวลาหลายปี ซึ่งผลจากการได้

อิสรภาพดังกล่าวรัฐเหล่านี้จึงพยายามรักษาอ านาจอธิปไตยของตนอย่างเต็มที่ 59 โดยอ้างอ านาจ

อธิปไตยอย่างเต็มที่ในการครอบครองและ ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติรวมถึงกิจกรรมทาง

เศรษฐกิจ ตลอดจนการเวนคืนกิจการเป็นของรัฐด้วย การจัดท าความตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครอง

การลงทุนจึงมีขึ้นมาเพ่ือแก้และป้องกันปัญหาจากการที่รัฐผู้รับการลงทุนใช้อ านาจรัฐอันก่อให้เกิด

ความเสียหายต่อการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติ 

                                           
58 ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนเป็นมากกวา่ที่คุณคิด, กรมเศรษฐกิจระหว่างประเทศ, กระทรวงการ

ต่างประเทศ, http://www.mfa.go.th/business/contents/files/cooperation-20120412-163243-085695.pdf  
59 David Collins, A new role for the WTO in international investment law: Public Interest in the Post-

Neoliberal period, http://openaccess.city.ac.uk/654/2/Collins_New%20Role%20for%20the%20WTO.pdf; p.2 

http://www.mfa.go.th/business/contents/files/cooperation-20120412-163243-085695.pdf
http://openaccess.city.ac.uk/654/2/Collins_New%20Role%20for%20the%20WTO.pdf
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  ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนมีความส าคัญอย่างมากต่อระบบเศรษฐกิจ

โลก เนื่องจากเป็นการดึงดูดให้ต่างชาติเข้ามาท าการลงทุนในประเทศต่างๆ มากขึ้น60 ประกอบกับการ

ลงทุนจากต่างประเทศเป็นพลังขับเคลื่อนทางเศรษฐกิจที่ส าคัญ เป็นช่องทางส าคัญในการท าให้

เงินตราต่างประเทศไหลเข้ามา  ช่วยกระตุ้นเศรษฐกิจภายในประเทศ และมีการถ่ายทอดเทคโนโลยี

จากประเทศผู้ลงทุนด้วย61 ดังนั้นจึงอาจกล่าวได้ว่า ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน

มีวัตถุประสงค์ส าคัญอยู่สองประการด้วยกัน กล่าวคือ 

  ประการแรก เป็นการให้ความคุ้มครองทางกฎหมายแก่นักลงทุนของรัฐผู้ลงทุนที่มาท าการ

ลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุน ซึ่งหลักท่ีมีลักษณะเป็นการให้ความคุ้มครองทางการลงทุน เช่น การให้การ

ประติบัติที่เท่าเทียมเป็นธรรมและการคุ้มครองอย่างเต็มที่ การได้รับความคุ้มครองจากการเวนคืนและ

การชดเชยค่าเสียหายจากการเวนคืน การให้การประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่ง และหลักประ

ติบัติเยี่ยงคนชาติ ทั้งนี้ หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการ

ลงทุนระหว่างประเทศมักเป็นการให้หลังการเข้ามาลงทุน 

  ประการสอง เพ่ือส่งเสริมการลงทุนให้เป็นไปอย่างเสรี ในขณะเดียวจุดประสงค์อีกประการใน

ทัศนะของประเทศพัฒนาแล้ว ก็เพ่ือเป็นการตอบโต้แนวปฎิบัติระหว่างประเทศที่ประเทศก าลังพัฒนา

มักมีการเวนคืนการลงทุนของต่างชาติในช่วงปี 1950 ถึงปี 197062 ซึ่งข้อบทที่มีลักษณะเป็นการให้

การส่งเสริมการลงทุน เช่น  การโอนเงินและผลก าไรโดยเสรี และการระงับข้อพิพาทโดยใช้

กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยไม่จ าเป็นต้องใช้ศาลท้องถิ่น 

  การท าความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนถือว่ามีความจ าเป็นและมี

ความส าคัญมากในยุคปัจจุบันที่การค้าและการลงทุนก าลังเจริญเติบโตอย่างรวดเร็ว แต่รัฐยังคงมี

บทบาทส าคัญยิ่งในการก าหนดดูแลการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ ในการจัดท าความตกลง

เพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน รัฐที่รับการลงทุนจึงต้องพิจารณาข้อก าหนด ข้อจ ากัด หรือข้อ

                                           
60Kristen Bondietti, Inconsistencies in treatment of foreign in trade agreement, Australia’s open 

investment future, http://www.ipa.org.au/library/publication/1229471497_document_bondietti_paper.pdf, p.1 
61 Surya P. Subedi, International Investment law, Reconciling Policy and principle,(North America: H art 

publishing, 2012c), p. 83 
62 Paul E. Comeaux, Protecting foreign investment under international law: legal aspect of political risk, 

p.101 

http://www.ipa.org.au/library/publication/1229471497_document_bondietti_paper.pdf
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สงวนอย่างรอบคอบ ควบคู่ไปกับการมีกฎหมายว่าด้วยการป้องกันการผูกขาด หรือกฎหมายแข่งขัน

ทางการค้าที่มีประสิทธิภาพเพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบการท้องถิ่นหรือนักลงทุนในประเทศมิ ให้ถูกจ ากัด

โดยการผูกขาด หรือจ ากัดการค้ารูปแบบต่างๆ อย่างไม่เป็นธรรม โดยหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติที่

ปรากฏในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนนั้นมีจุดประสงค์ส าคัญเพ่ือเป็นการสร้าง

หลักประกันว่านักลงทุนจะได้รับการปฏิบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าที่คนชาติได้รับ63  

 ประเทศในแถบยุโรป ส่วนใหญ่ประสบความส าเร็จในการเจรจาเพ่ือจัดท าความตกลงเพ่ือการ

ส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนตั้งแต่ปลายทศวรรษ 1950 โดยความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและ

คุ้มครองการลงทุนฉบับแรกเป็นความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างเยอรมนี

และปากีสถานใน ปี 1959 ทั้งนี้ เนื้อหาในสนธิสัญญาฉบับแรกนี้มีความใกล้เคียงกับร่างอนุสัญญาว่า

ด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินของต่างชาติ ปี 1967 (OECD Draft Convention on the Protection of 

Foreign Property year 1976)64 และในต้นทศวรรษ 1980 ที่ประเทศที่พัฒนาแล้วส่วนใหญ่มักมี

ต้นแบบหรือกรอบซึ่งเป็นแนวทางในการเจรจาเพ่ือจัดท าสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีกับประเทศ

ก าลังพัฒนา แม้ว่าการเจรจากับประเทศที่พัฒนาแล้วจะเริ่มจากการเจรจาจากแบบแผนดังกล่าว แต่

บทบัญญัติในต้นแบบดังกล่าวก็ล้วนมีพ้ืนฐานบนหลักกฎหมายระหว่างประเทศ  ดังเช่นในกรณีที่รัฐมี

การเวนคืน รัฐผู้ท าการเวนคืนต้องจ่ายค่าทดแทนเพ่ือการนั้น65 ทั้งนี้ ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและ

คุ้มครองการลงทุนฉบับแรกของประเทศไทย คือ ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน

ระหว่างประเทศไทยกับเยอรมนี ในปี พ.ศ. 2504  

 หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเป็นหลักหนึ่งที่ได้รับการยอมรับและปรากฏในความตกลงเพ่ือส่ง

เริ่มและคุ้มครองการลงทุนหลายฉบับ ซึ่งข้อบทมักก าหนดให้การให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติช่วงหลัง

เข้ามาจัดตั้งกิจการ66 ตัวอย่างเช่น ความตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศไทย

กับประเทศแคนาดา (Agreement between The Government of Canada and The 

                                           
63 Ibid, p.102 
64 Stephan W. Schill, The Multilateralization of international investment law , p.40 
65 Paul E. Comeaux,  Protecting foreign investment under international law: legal aspect of political risk, 

p.102 
66

 UNCTAD. National Treatment, Vol. 4,  UNCTAD series on issues in international investment agreement, 

p.19 
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Government of the Kingdom of Thailand for the Promotion and Protection of 

Investments 1997)  ที่มีการก าหนดข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้ว่าข้อ 4 แห่งความ 

ตกลง ซึ่งก าหนดไว้ ดังนี้  

“Each Contracting Party shall, subject to paragraphs (2) and (3) below, 

grant to investments or returns of investors of the other Contracting Party 

treatment no less favourable than that which, in like circumstances, it grants 

to investments or returns of its own investors with respect to the expansion, 

management, conduct, operation and sale or disposition of investments.”  

ข้อบทข้างต้นก าหนดให้รัฐต้องให้การประติบัติอันเกี่ยวกับ การขยาย (Expansion) การ

จัดการ (Management) การด าเนินการ (Conduct) การปฏิบัติการ (Operation) และการขายหรือ

การจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ ของการลงทุน (Sale or other disposition of investments) แก่การ

ลงทุนหรือนักลงทุนของอีกรัฐภาคีหนึ่งไม่ด้อยกว่าการประติบัติที่ให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของ 

คนชาติภายใต้สถานการณ์เดียวกัน  

 
2.4.2 ความตกลงเขตการค้าเสรี (Free trade Agreements หรือ FTAs) 

เขตการค้าเสรี (Free Trade Area : FTA) หมายถึง การรวมกลุ่มเศรษฐกิจโดยมีเป้าหมาย

เพ่ือลดภาษีศุลกากรระหว่างกันภายในกลุ่มลงให้เหลือน้อยที่สุด หรือเป็นร้อยละ 0 และใช้อัตราภาษี

ปกติที่สูงกว่ากับประเทศนอกกลุ่ม การท าเขตการค้าเสรีในอดีตมุ่งในด้านการเปิดเสรีด้านสินค้า 

(goods) โดยการลดภาษีและอุปสรรคที่ไม่ใช่ภาษีเป็นหลัก แต่เขตการค้าเสรีในระยะหลังๆ นั้น รวม

ไปถึงการเปิดเสรีด้านบริการ (services) และการลงทุนด้วย  

โดยปกติ ความตกลงว่าด้วยเขตการค้าเสรี มีวัตถุประสงค์ส าคัญเพ่ือให้เกิดการเปิดเสรีการ

ลงทุน (liberalization) โดยความตกลงในระดับภูมิภาคมีวัตถุประสงค์ส่วนใหญ่ในการรวมกลุ่มกัน

เพ่ือเปิดเสรีทางการค้าในกลุ่มภูมิภาคนั้นๆ ซึ่งในความตกลงดังกล่าวก็จะมีบทบัญญัติต่างๆ ที่

ส่งเสริมให้การเปิดเสรีเป็นไปอย่างราบรื่น ปราศจากอุปสรรค ทั้งนี้ บทบัญญัติในเรื่องหลักประติบัติ

เยี่ยงคนชาติก็เป็นบทบัญญัติหนึ่งที่ปรากฏในความตกลงระดับภูมิภาคฉบับต่างๆ เป็นจ านวนมาก 

โดยหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงว่าด้วยเขตการค้าเสรีมีวัตถุประสงค์เพ่ือช่วยให้
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เคลื่อนย้ายสินค้าหรือการลงทุนเป็นไปอย่างเสรี สินค้าจากรัฐภาคีหนึ่งจะไม่ถูกเลือกประติบัติเมื่อ

เทียบกับสินค้าภายในจากรัฐรับการเปิดเสรี 

ความตกลงเขตการค้าเสรีบางฉบับไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือเปิดการค้าเสรีเท่านั้น แต่มีเรื่อง

การลงทุนเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย เนื่องมาจากการการลงทุนระดับภูมิภาคเพ่ิมบทบาทความส าคัญมาก

ขึ้น จึงท าให้เริ่มมีการน าเรื่องการลงทุนเข้ามาก าหนดไว้ความตกลงเขตการค้าเสรี เช่น ความ 

ตกลงเขตการค้าเสรีทวีปอเมริกาเหนือ หรือ NAFTA (ค.ศ 1994) เป็นความตกลงที่จัดตั้งขึ้นโดยมี

วัตถุประสงค์ที่จะร่วมมือกันแสวงหาตลาดส่งออกและลดต้นทุนการผลิตสินค้า เพ่ือให้มีราคาถูกลง

สามารถแข่งขันกับตลาดโลกได้ เพ่ือส่งเสริมการจ้างงาน การเคลื่อนย้ายแรงงาน ที่จะผลิตสินค้าให้

ได้ราคาถูกและมีคุณภาพ และเพ่ือส่งเสริมธุรกิจขนาดเล็กให้ขยายตัวและมีประสิทธิภาพสูง ความตก

ลงเขตการค้าเสรีในทวีปอเมริกาเหนือ นอกจากจะมีบทบัญญัติด้านการค้าแล้ว ยังมีบทบัญญัติว่า

ด้วยการลงทุนด้วย ซึ่งมีการบัญญัติไว้ในบทที่ 11 โดยในความตกลงดังกล่าวมีการบัญญัติหลักการที่

เป็นการส่งเสริมให้เกิดการลงทุน อย่างไรก็ตามความกังวลในการที่รัฐจะใช้อ านาจในทางมิชอบ ก็

เป็นความกังวลที่ส าคัญที่อาจส่งผลต่อการตัดสินใจเข้ามาลงทุนของนักลงทุนต่างชาติได้ ดังนั้นใน

ความตกลงดังกล่าวก็มีการบัญญัติหลักการคุ้มครองนักลงทุนด้วย เพ่ือให้นักลงทุนเกิดความมั่นใจ

และเข้ามาท าการลงทุนในประเทศของตน  

  หลักการไม่เลือกประติบัติจึงถือเป็นหลักการส าคัญที่จะช่วยเสริมสร้างความมั่นใจของนัก

ลงทุนในการเข้ามาท าการลงทุนให้มากขึ้น ซึ่งหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติก็ถือเป็นหนึ่งในหลักการไม่

เลือกประติบัติที่รัฐจะต้องประติบัติต่อนักลงทุนต่างชาติ ซึ่งในความตกลงเขตการค้าเสรีในทวีป

อเมริกาเหนือก็มีการบัญญัติถึงหลักดังกล่าวด้วย โดยเป็นความตกลงทางการลงทุนที่มีการก าหนด

เงื่อนไขในการได้รับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ว่านักลงทุนต่างชาติหรือการลงทุนของนักลงทุน

ต่างชาติจะได้รับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติก็ต่อเมื่อการลงทุนหรือนักลงทุนต่างชาตินั้นอยู่ภายใต้

สถานการณ์ท่ีเหมือนกันกัยนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ โดยจะต้องได้รับการประติบัติที่ไม่ด้อย

กว่าที่คนชาติได้รับภายใต้สถานการณ์นั้น  ความตกลงเขตการค้าเสรีในทวีปอเมริกาเหนือได้มีการ

บัญญัติถึงหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้ในข้อ  1102 แห่งความตกลง NAFTA ที่บัญญัติไว้ว่า 
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   Article 1102: National Treatment  

1. Each Party shall accord to investors of another Party treatment 

no less favorable than that it accords, in like circumstances, to 

its own investors with respect to the establishment, 

acquisition, expansion, management, conduct, operation, and 

sale or other disposition of investments. 

2. Each Party shall accord to investments of investors of another 

Party treatment no less favorable than that it accords, in like 

circumstances, to investments of its own investors with respect 

to the establishment, acquisition, expansion, management, 

conduct, operation, and sale or other disposition of 

investments. 

  พันธกรณีเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในข้อ 1102 ข้างต้นได้ระบุถึงประเทศภาคีสมาชิก

จะต้องประติบัติต่อนักลงทุนและการลงทุนจากประเทศภาคีสมาชิกอ่ืนไม่น้อยไปกว่านักลงทุนหรือการ

ลงทุนในประเทศ ตั้งแต่เริ่มต้นจัดตั้งการลงทุนจนถึงการจ าหน่ายการลงทุนนั้น 

  มีข้อสังเกตว่าข้อบทเรื่องการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและ

คุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศกับความตกลงเขตการค้าเสรีมีความแตกต่างกัน เนื่องจากในความ

ตกลงเขตการค้าเสรีส่วนใหญ่มักเป็นการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติตั้งแต่ก่อนการเข้ามาลงทุน 

เพ่ือให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของความตกลงที่ต้องการส่งเสริมให้การลงทุน

เป็นไปอย่างเสรี ในขณะที่ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศจะเป็น

การให้การประติบัติหลังการเข้ามาลงทุนเป็นส่วนใหญ่ 

 
2.4.3 ความตกลงอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องกับการลงทุน 

 นอกเหนือจากความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ และ

ความตกลงเขตการค้าเสรีที่มีการก าหนดข้อบทเก่ียวกับการลงทุน ยังมีความตกลงอ่ืนๆ ที่มีข้อบทเรื่อง
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การลงทุน เช่น ความตกลงว่าด้วยการค้าบริการ (General Agreement on Trade in Service หรือ   

GATs) ความตกลงด้านการลงทุนอาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement:   

ACIA) เป็นต้น 

 ความตกลงว่าด้วยการค้าบริการ (General Agreement on Trade in Service หรือ   

GATs) คือ กฎเกณฑ์ที่ใช้ก ากับดูแลการค้าบริการระหว่างประเทศสมาชิก WTO โดยมีวัตถุประสงค์

เพ่ือให้การค้าบริการระหว่างประเทศมีการขยายตัวภายใต้เงื่อนไขของความโปร่งใสและการเปิดเสรี

แบบก้าวหน้าเป็นล าดับ โดยขอบเขตของ GATS จะก าหนดหลักการให้รัฐบาลของประเทศสมาชิกถือ

ปฏิบัติและก าหนดให้มีการเจรจายื่นข้อเสนอการเปิดตลาดระหว่างกัน  ความตกลงว่าด้วยการค้า

บริการเป็นความตกลงในกรรมสารสุดท้าย ซึ่งเป็นผลของการประชุมรอบอุรุกวัย ถือว่าเป็นข้อตกลง

แม่บทเกี่ยวกับกฎเกณฑ์หรือกติกาของการค้าบริการ67  

 การบริการหมายถึงสินค้าบริการทุกชนิด ยกเว้น บริการที่ให้บริการโดยหน่วยงานของรัฐ

และการค้าบริการ หมายถึง กระบวนการส่งผ่านบริการจากผู้ให้บริการถึงผู้รับบริการ68 ทั้งนี้ รูปแบบ

การให้บริการภายใต้ข้อตกลงว่าด้วยการค้าบริการมีอยู่ด้วยกัน 4 ช่องทาง (Modes of supply) คือ  

1. การให้บริการจากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่ง (Cross-border services) ซึ่งเป็น

ลักษณะการให้บริการทางคมนาคมระหว่างประเทศ การขนส่งสินค้าหรือคนโดยสารระหว่าง

ประเทศ โดยทางเครื่องบิน เรือ รถยนต์ รถไฟ69   

2. การให้บริการในประเทศหนึ่งแก่ผู้ใช้บริการของอีกประเทศหนึ่ง (Consumption abroad) 

โดยที่ผู้รับบริการ ( Service consumer) จะมาจากประเทศหนึ่ง ส่วนผู้ให้บริการ (Service 

supplier) จะเป็นคนชาติหรือนิติบุคคลของอีกประเทศหนึ่ ง เช่น การให้บริการแก่

นักท่องเที่ยวต่างชาติ เป็นต้น 

                                           
67ชุมพร ปัจจุสานนท์, “สิทธิของเอกชนผูล้งทุนตามความตกลงระหว่างประเทศ”, ในประมวลวาระชุดวิชากฎหมายเกี่ยวกับ

การค้าระหว่างประเทศและการลงทุน หน่วยที่ 12 (นนทบุรี: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2553), หน้า 12-34  
68 พรเทพ เบญญาอภกิุล,  “GATS ความตกลงว่าด้วยการค้าบรกิาร” (กรุงเทพ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), 

หน้า 39 
69 สมบูรณ์ เสง่ียมบุตร,  “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน”, ประมวลสาระชุดวิชา 

กฎหมายเกีย่วกับการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน หน่วยที่ 1-7, หน้า 1-29 



 
 

 

34 

3. การให้บริการจากต่างประเทศผ่านสาขาในประเทศที่รับบริการ (Commercial entities) ซึ่ง

มีลักษณะที่ผู้ให้บริการในต่างประเทศจัดตั้งสถานประกอบการที่เป็นสาขาในประเทศที่รับ

บริการนั้น 

4. การให้บริการจากต่างประเทศผ่านบุคคลในประเทศ (Presence of natural persons) ซึ่งมี

ลักษณะการให้บริการโดยบุคคลธรรมดาของประเทศหนึ่งในดินแดนของอีกประเทศหนึ่ง เช่น 

การเป็นตัวแทนหรือนายหน้าในการให้บริการ 

  ทั้งนี้ รูปแบบการให้บริการตามหมวด 3 การให้บริการจากต่างประเทศผ่านสาขาในประเทศที่

รับบริการมีลักษณะเป็นการลงทุนระหว่างประเทศรูปแบบหนึ่ง จึงกล่าวได้ว่า GATS เป็นความตกลง

ระหว่างประเทศที่เก่ียวกับการลงทุนด้วย 

  ในความตกลงว่าด้วยการค้าบริการหรือ GATs นี้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติได้ถูกบัญญัติไว้ใน

ข้อ 1770 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 

ในสาขาที่ระบุไว้ในตารางของตน และภายใต้เงื่อนไขและข้อจ ากัดใดๆ ที่ก าหนดไว้

ในนั้น สมาชิกละแต่รายจะให้การปฏิบัติต่อการบริการและผู้ให้บริการของสมาชิกอ่ืน

ใด ในส่วนที่เกี่ยวกับมาตรการทั้งปวงที่มีผลต่อการให้การบริการที่เป็นการ

อนุเคราะห์ไม่ด้อยไปกว่าการประติบัติที่สมาชิกนั้นได้แก่การบริการและผู้ให้บริการ

เดียวกัน (like services and service suppliers) 

  หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงว่าด้วยการค้าบริการถือเป็นหลักการส าคัญอย่างหนึ่ง

ในเรื่องการเปิดตลาดเสรีการค้าบริการที่ช่วยให้การเปิดเสรีเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ด้วยเหตุนี้รัฐ

สมาชิกจึงจะต้องเจรจาเกี่ยวกับการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ โดยรัฐต้องแสดงเจตนารมณ์ไว้ใน

ตารางว่าจะมีการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติหรือไม่  มีเงื่อนไขในการให้หรือไม่ อย่างไร ซึ่งก็เป็น

                                           
70Article XVII National Treatment 

 1.In the sectors inscribed in its Schedule, and subject to any conditions and qualifications set out 
therein, each Member shall accord to services and service suppliers of any other Member, in respect of all 
measures affecting the supply of services, treatment no less favourable than that it accords to its own like 
services and service suppliers. 
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เทคนิคในการเจรจาอย่างหนึ่ง ทั้งนี้ โดยหลักการแล้วหากไม่มีการก าหนดเงื่อนไขอย่างใด รัฐสมาชิก

จะต้องให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ โดยจะออกมาในรูปของการปฏิบัติเสมอด้วยคนชาติหรือรูปแบบ

อ่ืนใดจากที่ได้ให้คนชาติก็ได้ แต่จะต้องไม่เป็นการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขในการแข่งขันในสาขาบริการ 

หรือให้การประติบัติแก่ผู้ให้บริการด้อยกว่าที่ให้กับคนชาติที่ประกอบกิจการในสาขาบริการที่

เหมือนกันหรือเป็นผู้ให้บริการในสาขาบริการเดียวกัน  

  ทั้งนี้ หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ปรากฏในความตกลงว่าด้วยการค้าบริการ (GATS) กับหลัก

ประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ปรากฏในความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางภาษีและการค้า มีความแตกต่างกัน

เนื่องจาก พันธกรณีหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางภาษีและการค้าใช้

บังคับกับการค้าสินค้าโดยทั่วไป ในทางตรงกันข้ามส าหรับการค้าบริการ พันธกรณีหลักประติบัติเยี่ยง

คนชาติไม่ได้ถูกน าไปปรับใช้กับทุกมาตรการที่มีผลกระทบต่อการค้าบริการ โดยหลักดังกล่าวจะผูกพัน

รัฐสมาชิกเฉพาะเมื่อรัฐสมาชิกมีการระบุไว้อย่างชัดแจ้งว่าจะมีการให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติใน

บริการที่ก าหนดไว้ โดยบริการใดที่จะมีการให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติจะต้องระบุไว้ในตารางข้อ

ผูกพันเฉพาะ (Schedule of specific commitments) อย่างไรก็ตาม หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติที่

ให้ก็อยู่บนเงื่อนไขและอยู่บนข้อจ ากัดตามที่ระบุไว้ในตารางข้อผูกพัน เช่นสัญชาติหรือภูมิล าเนาของ

ผู้บริหาร จ านวนเงินที่ลงทุน ข้อจ ากัดในการซื้อและถือครองที่ดิน การให้สิทธิพิเศษทางภาษีแก่ผู้ผลิต

ภายใน เป็นต้น71 ในกรณีที่รัฐสมาชิกมีการก าหนดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้ รัฐสมาชิกจะต้องให้

การปฏิบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าที่ให้แก่บริการภายในประเทศ ข้อ 17 แห่งความตกลงว่าด้วยการค้าบริการ 

วางหลักไว้ว่าในการบังคับใช้จะต้องแบ่งการพิจารณาออกเป็น 3 ขั้นด้วยกัน กล่าวคือ ประการแรก 

พิจารณาว่ามาตรการดังกล่าวกระทบการค้าบริการหรือไม่  ประการที่สอง พิจารณาว่าบริการของ

ต่างชาติกับของคนชาติเป็นประเภทเดียวกันหรือไม่ (Like service) และประการสุดท้าย พิจารณาว่า

บริการของต่างชาติได้รับการปฏิบัติที่ด้อยกว่าหรือไม่72 

ความตกลงด้านการลงทุนอาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement 

2009 หรือ ACIA) เป็นความตกลงอีกฉบับที่มีการก าหนดข้อบทเรื่องการลงทุนเอาไว้  โดยความตกลง

                                           
71 รังสรรค์ ธนะพรพันธุ์ และสมบูรณ์ ศิริประชัย,  กฎกติกา WTO เล่มที่หนึ่ง : กฎกติกาทั่วไป (กรุงเทพ: ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 

สามลดา, 2552), หน้า 87 
72 The Law and Policy of the World Trade Oraganization , p.440 
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ด้านการลงทุนอาเซียน คือ ความตกลงที่เป็นการผนวกระหว่างความตกลงเขตการลงทุนอาเซียน 

(ASEAN Investment Agreement-AIA) กับความตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน (ASEAN 

Investment Guarantee Agreement- IGA) โดยเป็นความตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้มีการเปิด

เสรีการลงทุน  การคุ้มครอง การส่งเสริมการลงทุน  และการอ านวยความสะดวกด้านการลงทุน 

รวมอยู่ในความตกลงฉบับเดียว73 ในการเปิดเสรีจะเป็นไปตามความสมัครใจของประเทศอาเซียนซึ่ง

สามารถเลือกเปิดเสรีในสาขาหรือเวลาที่มีความพร้อมได้ โดยจะต้องทยอยลดหรือยกเลิกข้อจ ากัดหรือ

เงื่อนไขที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุน และจะต้องไม่มีการออกกฎระเบียบใหม่ที่เข้มงวดขึ้นหรือเพ่ิม

สาขาที่สงวนมากขึ้น74  ซ่ึงทุกประเทศในอาเซียนมีการเปิดเสรีการลงทุนใน สาขาเกษตร ประมง ป่า

ไม้ เหมืองแร่ อุตสาหกรรมการผลิต และบริการที่เกี่ยวเนื่องกับ 5 สาขาข้างต้น ส าหรับประเทศไทยมี

การก าหนดสาขาบริการที่ไทยได้สงวนรายการสาขาการลงทุนไว้ตามพระราชบัญญัติการประกอบ

ธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542  

ส าหรับการคุ้มครองและการลงทุนมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นหลักประกันให้นักลงทุนมั่นใจว่าจะ

ได้รับความคุ้มครองอย่างยุติธรรมและเพียงพอ โดยมีการก าหนดข้อบทเรื่องการให้การประติบัติ เช่น 

มีการชดเชยค่าเสียหายกรณีมีการยึดทรัพย์ การเวนคืนหรือเกิดเหตุการณ์ไม่สงบ นักลงทุนต้อ ง

สามารถเคลื่อนย้ายเงินลงทุนได้อย่างเสรี หรือหากรัฐท าผิดพันธกรณีและก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

การลงทุน นักลงทุนสามารถฟ้องรัฐภายใต้กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศได้ รวมถึงการ

ให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติด้วย  

 ข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงด้านการลงทุนอาเซียนเป็นการให้หลัก

ประติบัติเยี่ยงคนชาติทั้งก่อนและหลังการเข้ามาลงทุน โดยก าหนดไว้ในข้อ 5 แห่งความตกลง75 โดย

                                           
73 Association of Southeast Asian Nations,  ASEAN Comprehensive Investment Agreement: A Guidebook 

for Businesses and Investors, 2013, http://www.asean.org/images/resources/2014/Feb/2013%207.%20Jul%20-
%20ASEAN%20Comprehensive%20Investment%20Agreement%20ACIA%201st%20Reprint.pdf,  pp.2-3 

74 Ibid, p. 3 
75 ASEAN COMPREHENSIVE INVESTMENT AGREEMENT, Article 5 National Treatment 
1. Each Member State shall accord to investors of any other Member State treatment no less 

favourable than that it accords, in like circumstances, to its own investors with respect to the admission, 
establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation and sale or other disposition of 
investments in its territory. 

http://www.asean.org/images/resources/2014/Feb/2013%207.%20Jul%20-%20ASEAN%20Comprehensive%20Investment%20Agreement%20ACIA%201st%20Reprint.pdf
http://www.asean.org/images/resources/2014/Feb/2013%207.%20Jul%20-%20ASEAN%20Comprehensive%20Investment%20Agreement%20ACIA%201st%20Reprint.pdf
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ก าหนดให้รัฐสมาชิกต้องให้การประติบัติ อันเกี่ยวกับการจัดตั้ง ( Establishment) การได้มา 

(Acquisition) การขยาย (Expansion) การจัดการ (Management) การด าเนินการ (Conduct) การ

ปฏิบัติการ (Operation) และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ ของการลงทุน (Sale or other 

disposition of investments) แก่นักลงทุนและการลงทุนของอีกรัฐสมาชิกหนึ่งไม่ด้อยกว่าที่ให้แก่

นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติภายใต้สถานการณ์เดียวกัน   

 
 
2.5 หลักการตีความหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

 ในความตกลงว่าด้วยการลงทุนระหว่างประเทศ นอกจากมีบทบัญญัติคุ้มครองนักลงทุนหรือ

การลงทุนของต่างชาติแล้วยังมีบทบัญญัติที่เป็นการส่งเสริมการลงทุนด้วย ซึ่งรวมถึงการระงับข้อ

พิพาทโดยใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการ โดยไม่จ าเป็นต้องใช้ศาลท้องถิ่น ความตกลงว่าด้วยการ

ลงทุนระหว่างประเทศมักจะระบุไว้ในความตกลงว่าในกรณีที่มีข้อพิพาทอันเกี่ยวเนื่องกับความตกลง

ดังกล่าวให้ระงับข้อพิพาทด้วยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้  การระงับข้อพิพาทด้วย

กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนเป็นการระงับข้อ

พิพาทโดยใช้สถาบันอนุญาโตตุลาการต่างๆ เช่น The  International  Centre  for  Settle  of  

Investment  Disputes  (ICSID), International Chamber of Commerce เป็นต้น หรือเป็นการ

ระงับข้อพิพาทโดยคณะอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นเฉพาะกิจ (Ad Hoc Arbitration)76  

  ในทางปฏิบัติ การตีความความตกลงต่างๆ ของคณะอนุญาโตตุลาการจะต้องเป็นไปตาม

อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties 

1969) ซึง่อนุสัญญาดังกล่าวได้รวบรวมหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาดังที่ปรากฏอยู่ในข้อ 

31ถึง 33 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 นั้นเป็นหลักเกณฑ์ที่ได้รับ

                                                                                                                         
2. Each Member State shall accord to investments of investors of any other Member State treatment no 

less favourable than that it accords, in like circumstances, to investments in its territory of its own investors with 
respect to the admission, establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation and sale or 
other disposition of investments. 

76 Michael Mcilwrath and John Savage,  International Arbitration and Mediation: A Practical Guide (Kluwer 
Law International, 2010),p. 369 
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การยอมรับในที่ประชุมยกร่างอนุสัญญาดังกล่าวโดยไม่มีการออกเสียงคัดค้านแต่อย่างใดโดยถือว่าเป็น

หลักเกณฑ์ที่ประมวลหลักกฎหมายในเรื่องดังกล่าวที่มีอยู่แล้วโดยน ามาบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร 

และได้รับการยืนยันว่าเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศแล้วตามค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศในคดีพิพาทหลายคดี เช่น คดีพิพาทเกี่ยวกันอาณาเขต (Territorial Dispute) ระหว่าง 

Libyan Arab Jamahiririya กับ Chad ว่าด้วยกฎเกณฑ์การตีความสนธิสัญญาตามที่บัญญัติไว้ในข้อ 

31 และข้อ 32 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 เป็นจารีตประเพณี

ระหว่างประเทศ ในคดี Oil Platform ระหว่างอิหร่านกับสหรัฐอเมริกา ศาสยุติธรรมระหว่างประเทศ

ได้ยืนยันเช่นเดียวกันว่ากฎเกณฑ์การตีความสนธิสัญญาตามที่บัญญัติไว้ในข้อ 31 และข้อ 32 ของ

อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 เป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ77 

นอกจากนี้ กฎเกณฑ์การตีความสนธิสัญญาตามข้อ 31 และข้อ 32 ดังกล่าวก็จะน าไปใช้ในการตีความ

สนธิสัญญาทั้งปวงไม่ว่าจะเป็นสนธิสัญญาที่ท าขึ้นก่อนที่อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 จะมีผลบังคับหรือสนธิสัญญาที่รัฐภาคีมิได้เป็นภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา

ว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ก็ตาม78 

  คณะอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งตามความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนก็มีการอ้างถึง

หลักการตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาด้วยเช่นกัน อย่างไรก็ตาม ใน

การตีความความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนเป็นเรื่องที่ยากเนื่องจากเหตุส าคัญ 2 ประการ 

กลา่วคือ ประการแรก ถ้อยค าในความตกลงมีลักษณะการบัญญัติแบบทั่วไปและมีความไม่ชัดเจน เช่น 

ค าว่าการประติบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม ซึ่งคนทั่วไปอาจตีความได้แตกต่างกัน ประการที่สอง 

ข้อเท็จจริงและความซับซ้อนของการลงทุนระหว่างประเทศ79 

 2.5.1 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาข้อ 31 

 หลักการในการตีความสนธิสัญญาถูกก าหนดไว้ในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย

สนธิสัญญาข้อ 31 และ 32 โดยในข้อ 31 กล่าวถึงหลักเกณฑ์ทั่วไปในการตีความ ข้อ 32 กล่าวถึงการ

                                           
77 จุมพต สายสุนทร,   กฎหมายระหว่างประเทศ เล่มที่ 2 (กรุงเทพ: วิญญูชน, 2552), หน้า 145-146 
78 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 146 
79 Jeswald W. Salacuse,  The law of investment treaties, p.139 
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น าวิธีเสริม (supplementary mean) มาใช้ประกอบการตีความ ในกรณีที่บทบัญญัติในสนธิสัญญามี

ความไม่ชัดเจนหรือก ากวม ในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการในแต่ละคดี คณะ

อนุญาโตตุลาการจะเริ่มกระบวนการในการตีความโดยอ้างถึงข้อ 31 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย

กฎหมายสนธิสัญญา80 ซึ่งก าหนดหลักทั่วไปในการตีความไว้ว่า 

  1. การตีความสนธิสัญญาต้องตีความโดยสุจริต (Good Faith) ตามความหมายปกติธรรมดา

ของถ้อยค า (Terms) ที่ปรากฏในสนธิสัญญานั้นในบริบท (Context) ของถ้อยค าเหล่านั้น ในกรณีที่

ถ้อยค าใดมีความหมายพิเศษ รัฐภาคีควรจะก าหนดความหมายพิเศษแห่งถ้อยค านั้นไว้ในสนธิสัญญา

ด้วย หลักการในการตีความนี้เป็นผลมาจากหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta sunt servanda) และ

หลักที่ว่าเจตนาของคู่ความสะท้อนจากถ้อยค าที่ปรากฏ81 ทั้งนี้ แหล่งที่มาของถ้อยค าที่ปรากฏใน

ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมาจาก 3 แหล่งที่มา กล่าวคือ  

                                           
80 Article 31 Vienna Convention on the law of treaties  
1. A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to the 

terms of the treaty in their context and in the light of its object and purpose. 
2. The context for the purpose of the interpretation of a treaty shall comprise, in addition to the text, 

including its preamble and annexes: 
(a) any agreement relating to the treaty which was made between all the parties in connection 

with the conclusion of the treaty; 
(b) any instrument which was made by one or more parties in connection with the conclusion of 

the treaty and accepted by the other parties as an instrument related to the treaty. 
3. There shall be taken into account, together with the context: 

(a) any subsequent agreement between the parties regarding the interpretation of the treaty or 
the application of its provisions;  

(b) any subsequent practice in the application of the treaty which establishes the agreement of 
the parties regarding its interpretation;  

(c) any relevant rules of international law applicable in the relations between the parties. 
4. A special meaning shall be given to a term if it is established that the parties so intended. 
81 United Nations, Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966, 

http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1_1_1966.pdf p. 221 

http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1_1_1966.pdf
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  1.1 ข้อมูลจากรัฐบาล (Government Sources) รัฐบาลมักมีการเปิดเผยถ้อยค าในความ

ตกลงที่มีการตกลงกันไว้ในเอกสารทางการ รวมถึงการเผยแพร่ในเว็ปไซต์ของทางการที่มีการเปิดเผย

ทั้งความตกลงทั้งฉบับและภาคผนวกแห่งความตกลงนั้นๆ82 

  1.2 ข้อมูลจากองค์กรระหว่างประเทศ (International Organization Sources) องค์กร

ระหว่างประเทศหลายองค์กรก็เป็นที่รวบรวมถ้อยค าที่ปรากฏในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วย

การลงทุน เช่น องค์กรสหประชาชาติ (United Nations) การประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและ

การพัฒนา (UNCTAD) องค์กรระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐ ( ICSID) 

โดยองค์กรระหว่างประเทศเหล่านี้มีการรวบรวมข้อบทกฎหมายจ านวนมาก ทั้งความตกลงทวิภาคี 

ระดับภูมิภาค และระดับพหุภาคีที่หลากหลาย83  

  1.3 ข้อมูลจากหน่วยงานที่ไม่ได้เป็นหน่วยงานของรัฐ ซึ่งส่วนใหญ่มักเป็นฐานข้อมูลทาง

อิเล็คทรอนิกส์ที่รวบรวมความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน ค าตัดสินของคดีที่เกี่ยวกับการ

ลงทุนระหว่างประเทศ และข้อมูลอ่ืนๆที่เกี่ยวข้อง เช่น The Electronic information system for 

International Law (EISIL) The International Treaty Arbitration (ITA) หรือ 

Investmentclaim.com เป็นต้น84 

  ซึ่งในการพิจารณาคณะอนุญาโตตุลาการเริ่มพิจารณาความหมายของถ้อยค าในสนธิสัญญา

นั้นๆ โดยมักอ้างถึงความหมายตามพจนานุกรม85  

  2. การตีความสนธิสัญญาต้องค านึงถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของสนธิสัญญา 

(Object and Purpose) โดยพิจารณาจากบริบทของถ้อยค า อารัมภบท (Preamble) ภาคผนวก

ต่างๆ (Annexes) หรือความตกลงอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับสนธิสัญญานั้นหรือเอกสารใดๆที่รัฐภาคีฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายยอมรับว่ามีความเกี่ยวข้องกับสนธิสัญญาดังกล่าว เช่นจดหมายโต้ตอบ

ทางการทูตระหว่างสองรัฐสมาชิก อาจถูกน ามาพิจารณาให้เป็นส่วนหนึ่งที่มีส่วนช่วยในการตีความ  

                                           
82 Jeswald W. Salacuse,  The law of investment treaties, pp. 140-141 
83 Ibid, pp.142-143 
84 Ibid, p.144 
85 Jeswald W. Salacuse,  The law of investment treaties, p.146 
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ทั้งนี้ การตีความโดยพิจารณาจากอารัมภบทเป็นหลักน าไปสู่การตีความที่ให้ประโยชน์แก่นักลงทุน 

อย่างไรก็ตามคณะอนุญาโตตุลาการบางท่านเห็นว่าการตีความดังกล่าวเป็นการตีความเกินขอบเขต

ของวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของสนธิสัญญา86 

 3.  การตีความสนธิสัญญา นอกจากการน าอารัมภบท ภาคผนวกต่างๆ ตลอดทั้งความตกลง

และตราสารอ่ืนๆอันเกี่ยวข้องกับการท าสนธิสัญญาระหว่างรัฐภาคีมาพิจารณาประกอบบริบทแห่ง

สนธิสัญญาแล้ว ในข้อ 31(3) ยังก าหนดว่าการตีความสนธิสัญญานั้นยังต้องค านึงถึง 

(a) ความตกลงต่างๆระหว่างรัฐภาคีแห่งสนธิสัญญาเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา 

หรือการบังคับใช้ความตกลงนั้นๆ  

(b) แนวปฏิบัติของรัฐ (practice) ในการบังคับใช้สนธิสัญญา ซึ่งก่อให้เกิดความตก

ลงระหว่างรัฐเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา 

(c) กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายระหว่างประเทศที่ใช้บังคับเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง

รัฐภาคีด้วย87 

ตัวอย่างเช่น ค าประกาศ (Declaration) ความตกลงที่เกี่ยวข้องกับประเด็นที่ต้องตีความ 

ดังเช่นที่คณะอนุญาโตตุลาการในคดี S.D. Myers Inc v Canada88 มีการน าความตกลงว่าด้วยการ

เคลื่อนย้ายขยะกากพิษข้ามพรมแดนระหว่างประเทศแคนาดาและสหรัฐอเมริกา  (Canada-USA 

Transboundary Agreement on hazardous waste) และความตกลงว่าด้วยความร่วมมือด้าน

สิ่งแวดล้อม (North America agreement on Environmental Co-operation) มาช่วยในการ

พิจารณากรอบเรื่องการเคลื่อนย้ายสารพิษข้ามพรมแดน หรือในคดี LG & E v Argentina89 ที่คณะ

อนุญาโตตุลาการให้ความเห็นว่าในความตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ

ไม่ได้มีการก าหนดนิยามของค าว่าเวนคืนเอาไว้ และไม่มีการก าหนดไว้ว่ามาตรการใด การกระท าใด ที่

อาจก่อให้เกิดการเวนคืน ดังนั้นเมื่อความตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ

                                           
86 Rudolf Dolzer & Christoph Schreuer, Principles of International investment law, p.32 
87

 จุมพต สายสุนทร,   กฎหมายระหว่างประเทศ เล่มที่ 2, หน้า 148-149 
88 S.D.Myers, Inc. v. Government of Canada, Partial Award, 13 November 2000 
89 LG & E v Argentina, ICSID case No. ABR/02/1, Decision on Liability, 3 October 2006 
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ไม่ได้ก าหนด คณะอนุญาโตตุลาการจึงต้องหันไปดูกฎหมายระหว่างประเทศเพ่ือประกอบการ

พิจารณา90  

 

 2.5.2 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาข้อ 32 

  นอกจากการตีความสนธิสัญญาโดยการพิจารณาจากถ้อยค าและบริบทแห่งตัว

สนธิสัญญาเองแล้ว ข้อ 32 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยการตีความสนธิสัญญา91 ก าหนดให้คณะ

อนุญาโตตุลาการสามารถน าวิธีเสริม (supplementary mean) ซึ่งอยู่นอกตัวบทแห่งสนธิสัญญามา

เป็นสิ่งที่ช่วยในการค้นหาความหมายที่แท้จริงแห่งถ้อยค าในสนธิสัญญาได้  ซึ่งวิธีเสริมนั้น หมายถึง 

งานเตรียมร่าง (Travaux Preparatoires) ของสนธิสัญญา ตลอดทั้งพิจารณาพฤติการณ์แวดล้อม 

(Circumstances) ในขณะที่มีการท าสนธิสัญญามาพิจารณาช่วยในการตีความสนธิสัญญา ในกรณีที่

ใช้วิธีการตีความโดยพิจารณาจากถ้อยค าในสนธิสัญญาและบริบทต่างๆ แห่งถ้อยค านั้นๆ ตลอดจน

วัตถุประสงค์ และความมุ่งประสงค์แล้ว ยังปรากฏว่าถ้อยค าเช่นว่านั้นยังมีความหมายยคลุมเครือ 

(Ambiguous) หรือไม่ชัดเจน (Obscure) หรือน าไปสู่ผลที่เห็นได้ชัดเจนว่าเหลวไหล (Absurd) หรือ

ไร้เหตุผล (unreasonable) อยู่92 จึงจ าเป็นต้องใช้วิธีการเสริมตามมาตรา 32 นี้เพื่อช่วยในการตีความ

ที่สามารถน ามาใช้เพ่ือสนับสนุนความหมายของถ้อยค าในการตีความได้93 รวมถึงร่างความตกลงฉบับ

ต้นแบบ (Model or Prototype treaties) ด้วย94   

  ในอดีตความตกลงบางฉบับมีปัญหาในเรื่องเอกสารที่ใช้ประกอบการตีความ เนื่องจากในการ

เจรจาไม่มีการบันทึกเป็นลายลักษณ์อักษร ดังนั้นคณะอนุญาโตตุลาการจึงไม่สามารถอ้างถึงงานเตรียม

                                           
90 Jeswald W. Salacuse,  The law of investment treaties, p.150 
91 Vienna Convention on the law of treaties, Article 32 Supplementary means of interpretation 
“Recourse may be had to supplementary means of interpretation, including the preparatory work of the 

treaty and the circumstances of its conclusion, in order to confirm the meaning resulting from the application of 
article 31, or to determine the meaning when the interpretation according to article 31: 

(a) leaves the meaning ambiguous or obscure; or  
(b) leads to a result which is manifestly absurd or unreasonable.” 
92 จุมพต สายสุนทร,  กฎหมายระหวา่งประเทศ เล่มที่ 2, หน้า 149 
93 Jeswald W. Salacuse,  The law of investment treaties, p.153 
94 Ibid, p.155 
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ร่างดังกล่าวได้ เช่น ความตกลงเขตการค้าเสรีของอเมริกาเหนือ (NAFTA) ที่ในอดีตไม่มีการเปิดเผย

เอกสารที่ได้จากการเจรจาซึ่งปัญหาดังกล่าวน าไปสู่ปัญหาความไม่เท่าเทียมกันระหว่างรัฐกับนักลงทุน

ในประเด็นเรื่องการเข้าถึงข้อมูล จนในที่สุด NAFTA Free Trade Commission ได้มีการประกาศให้

เผยแพร่ข้อมูลในช่วงการเจรจาก่อตั้งความตกลง NAFTA ได้ในปี 2004 คณะอนุญาโตตุลาการในคดี 

Noble Ventures V Romania ได้กล่าวถึงวิธีเสริมว่าหมายถึง “สิ่งที่อยู่นอกตัวบทแห่งสนธิสัญญา 

ซึ่งรวมถึง งานเตรียมร่าง และพฤติการณ์แวดล้อม เพ่ือการยืนยันเรื่องความหมายของถ้อยค าซึ่งจะมี

ส่วนช่วยในการตีความสนธิสัญญาดังกล่าว”95   

  ในการระงับข้อพิพาทอันเกี่ยวกับความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมักก าหนดให้

ระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งในการตีความข้อพิพาทหรือปัญหาความไม่ชัดเจน

อันเกี่ยวกับความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องตีความตาม

หลักกฏหมายระหว่างประเทศดังที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ทั้งนี้ 

การตีความของคณะอนุญาโตตุลาการนั้นขึ้นกับข้อเท็จจริงในแต่ละคดีและต้องตีความเป็นรายกรณีไป 

ถึงแม้ว่าคณะอนุญาโตตุลาการแต่ละคณะอาจตีความความตกลงระหว่างประเทศต่างกัน แต่

บทบัญญัติอันเป็นสารบัญญัติ (substantive provision) ภายใต้ความตกลงเหล่านั้นมีความคล้ายคลึง

กันในรูปแบบและเนื้อหา การตีความและค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการต่างก็พัฒนามาจากแนว

ทางการตีความของคณะอนุญาโตตุลาการด้วยกัน96 ค าตัดสินของคดีที่มีมาก่อนก็มีบทบาทส าคัญ

เปรียบเสมือนเครื่องน าทางหรือแนวทางในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการของคดีในอนาคต 

ถึงแม้ว่า ตามกฎหมายระหว่างประเทศจะก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าค าตัดสินที่มีมาก่อนนั้นไม่มีผล

ผูกพันในคดีที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต ยกเว้นแค่คู่กรณีแห่งข้อพิพาทนั้น ตามที่ปรากฏในข้อ 5997 แห่ง

ธรรมนูญจัดตั้งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Statute of the International Court of Justice 

1945)  แต่ในทางปฏิบัติ คณะอนุญาโตตุลาการมีการอ้างถึงค าตัดสินที่มีมาก่อนเพ่ือเป็นแนวทางใน

                                           
95 Rudolf Dolzer & Christoph Schreuer, Principles of International investment law, p.32 
96 Jeffery P. Commission,  Precedent in Investment Treaty Arbitration: A Citation Analysis of a Developing 

Jurisprudence, Journal of International Arbitration 24 (2007): 141 
97 Statute of the internal court of justice Article59; 
“The decision of the court has no binding force except between the parties and in respect of  that 

particular case” 
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การปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศตามข้อ 3898 แห่งธรรมนูญจัดตั้งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 

โดยค าตัดสินที่มีมาก่อนจะช่วยรักษาความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันและความสม่ าเสมอของกฎหมาย 

ช่วยสร้างความเข้มแข็งของแนวค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการและเพ่ิมบทบาทของค าตัดสินที่มี

มาก่อน99 คณะอนุญาโตตุลาการในคดี AES Corp v Argentina100 ได้มีการกล่าวถึงคุณค่าของค าชี้

ขาดที่มีมาก่อนว่าคณะอนุญาโตตุลาการแต่ละท่านมีอ านาจอธิปไตยของตนเอง ดังนั้นแนวทางการ

แก้ปัญหาสามารถแตกต่างกันได้ คณะอนุญาโตตุลาการอาจมีการเปรียบเทียบกับค าตัดสินที่มีมาก่อน

แล้ว และก็สามารถรับแนวทางแก้ปัญหาอย่างเดียวกันได้ อย่างไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการในบาง

คดีก็ไม่ได้ตัดสินตามค าพิพากษาที่มีมาก่อน ในบางครั้งคณะอนุญาโตตุลาการก็รับแนวทางการ

แก้ปัญหาที่แตกต่างกันออกไป101  

  ทั้งนี้ คดีพิพาทเกี่ยวกับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติส่วนมากมักปรากฏภายใต้ความตกลง 

NAFTA และค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ความตกลง NAFTA จึงมีบทบาทส าคัญในการ

พัฒนาแนวค าตัดสินในหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ถึงแม้ว่าแนวทางการตีความยังไม่ได้เป็นไปใน

ทิศทางเดียวกันอย่างชัดเจนก็ตาม102 

 

สรุป 

หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติถือเป็นหลักส าคัญในหลักการไม่เลือกประติบัติ โดยเป็นหลักที่

ก าหนดให้รัฐผู้รับการลงทุนให้การประติบัติแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติไม่ด้อยไปกว่าที่

ให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ ซึ่งการประติบัติที่รัฐผู้รับการลงทุนให้แก่นักลงทุนหรือการ

                                           
98 Statute of the internal court of justice Article 38; 
The court , whose function is to decide in accordance with international law such disputes as are 

submitted to it, shall apply: 
(d) Subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teaching of the most highly 

qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for determination of rules of law. 
99 Rudolf Dolzer & Christoph Schreuer, Principles of International investment law, p.33 
100 AES Corporation v The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/17, Decision on Jurisdiction, 26 

April 2005 
101 Ibid, p.36 
102 Andrea K. Bjorklund,  “The National Treatment Obligation”, Arbitration under International 

Investment Agreement: A guide to the key issues,  Katia Yannaca-small(UK: Oxford University Press, 2010), p. 418 
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ลงทุนของคนต่างชาติเป็นไปตามขอบเขตที่ก าหนดไว้ในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน

แต่ละฉบับ โดยหลักแล้ว นักลงทุนต่างชาติควรได้รับการประติบัติเหมือนนักลงทุนที่เป็นคนชาติ 

อย่างไรก็ตาม หากการให้การประติบัติที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับความม่ันคงของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นความมั่นคง

ทางการเมืองหรือความมั่นคงทางเศรษฐกิจ หรือเหตุผลด้านผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ รัฐผู้รับการ

ลงทุนอาจมีการจ ากัด ควบคุม หรือเลือกประติบัติได้ทั้งช่วงก่อนการเข้ามาลงทุนหรือช่วงหลังการเข้า

มาลงทุนในรัฐผู้รับการลงทุน ทั้งนี้ รูปแบบในการจ ากัดหรือควบคุมการลงทุนจากต่างประเทศ ซึ่ง

ส่วนมากจะเป็นการควบคุมด้านการถือหุ้นและการบริหารธุรกิจ 103 หลักดังกล่าวมีความเป็นมาที่

ยาวนาน โดยแรกเริ่มปรากฏและบังคับใช้ในทางการค้าระหว่างประเทศ แต่เมื่อการลงทุนระหว่าง

ประเทศมีการขยายตัวเพ่ิมมากขึ้นและมีบทบาทส าคัญในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจของโลกมากขึ้น จึง

ได้มีการน ามาหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมาใช้กับการลงทุนระหว่างประเทศด้วย  

หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเป็นหลักท่ีมีความส าคัญและปรากฏในความตกลงระหว่างประเทศ

ว่าด้วยการลงทุนหลายฉบับ ไม่ว่าจะเป็นในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนหรือ

ความตกลงเขตการค้าเสรีต่างก็มีการบัญญัติถึงหลักดังกล่าว ซึ่งวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคน

ชาติที่ในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนต่างๆ จะเป็นไปตามวัตถุประสงค์แห่งความตก

ลงนั้นๆ เช่น ในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมี

วัตถุประสงค์ส าคัญในการให้ความคุ้มครองและสร้างหลักประกันแก่นักลงทุนต่างชาติว่าจะได้รับการ

ประติบัติที่ไม่ด้อยกว่าที่คนชาติได้รับ หรือในความตกลงเขตการค้าเสรีที่บางฉบับมีการก าหนดเรื่อง

การลงทุนก็มีหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติรวมไว้ด้วย ดังนั้นหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติภายใต้ความตกลง

นี้มีวัตถุประสงค์ส าคัญในสองด้านด้วยกัน คือ ช่วยให้การเปิดเสรีเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและให้

ความคุ้มครองนักลงทุนต่างชาติ  

  ในส่วนท้ายของบทนี้ ผู้เขียนยังกล่าวถึงหลักที่ใช้ในการตีความหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่ง

เป็นไปตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา กล่าวคือ การตีความสนธิสัญญาต้อง

ตีความโดยสุจริตตามความหมายปกติธรรมดาของถ้อยค าที่ปรากฏในสนธิสัญญา รวมถึงต้องค านึงถึง

                                           
103 สมบูรณ์ เสง่ียมบุตร,  “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน”, ประมวลสาระชุดวิชา 

กฎหมายเกีย่วกับการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน หน่วยที่ 1-7, หน้า 1-47 
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วัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของสนธิสัญญานั้นด้วย หลักการตีความในบทนี้จะถูกน าไปใช้ในบท 4 

ต่อไป ทั้งนี้ รูปแบบในการบัญญัติหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วย

การลงทุนจะได้ท าการศึกษาในบทถัดไป 



 

 

บทที่ 3 
ข้อบทและปัญหาการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติใน 

ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน 

 
  ในบทก่อนผู้เขียนได้อธิบายถึงลักษณะของการลงทุนระหว่างประเทศ การควบคุมการลงทุน

ต่างประเทศของรัฐ ความเป็นมา วัตถุประสงค์ และความหมายของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ รวมถึง

หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนฉบับต่างๆ ตลอดจน

หลักการตีความหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน ข้อบทเรื่อง

หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติถือเป็นบทบัญญัติส าคัญในการให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนหรือการลงทุน

ของต่างชาติ โดยหลักดังกล่าวก าหนดให้รัฐผู้รับการลงทุนต้องให้การประติบัติแก่นักลงทุนหรือการ

ลงทุนของต่างชาติที่ไม่ด้อยไปกว่าการประติบัติที่ให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ อย่างไรก็

ตาม ในความเป็นจริง การให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติเป็นประเด็นที่มีความอ่อนไหว เนื่องจากมีความ

เกี่ยวพันกับประเด็นทางเศรษฐกิจและทางการเมืองค่อนข้างมาก ดังนั้น รัฐทั้งหลายจึงมักระบุเงื่อนไข

ในการให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ1 ในบทนี้ผู้เขียนจะท าการศึกษารูปแบบของข้อบทเรื่องหลัก 

ประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ปรากฏในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนต่างๆ รวมถึงปัญหา

ความไม่ชัดเจนของข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่งส่งผลต่อการปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยง

คนชาติกับข้อเท็จจริง   

   ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมีการก าหนดข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคน

ชาติ ในรูปแบบที่แตกต่างกันออกไป โดยสามารถแบ่งการก าหนดข้อบทในการให้การประติบัติเยี่ยงคน

ชาติได้ 2 กลุ่ม ได้แก่ ความตกลงระหว่างประเทศที่มีข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ และ 

ความตกลงระหว่างประเทศท่ีไม่มีข้อบทการให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ  

 

                                           
1 UNCTAD, International Investment Agreements: Key Issues Volume 1, National Treatment, p. 161  
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3.1 ความตกลงที่มีข้อบทให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

  โดยทั่วไป ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนจะมีการก าหนดข้อบทการให้การประ

ติบัติเยี่ยงคนชาติเอาไว้ เนื่องจากถือเป็นข้อบทที่ส าคัญในการให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนหรือการ

ลงทุนของต่างชาติ ในประเทศที่พัฒนาแล้วซึ่งส่วนใหญ่เป็นรัฐผู้ลงทุนนั้นให้ความส าคัญในการให้การ

ประติบัติเยี่ยงคนชาติอย่างมากโดยมีการก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายพ้ืนฐาน ทั้งนี้จากผล

การส ารวจของธนาคารโลกพบว่า  หลักดังกล่าวได้รับการยอมรับและปรากฏใน investment code 

มากกว่า 50 ฉบับ ซึ่งประเทศก าลังพัฒนามีการศึกษาแนวทางและรับข้อบทเรื่องการไม่เลือกประติบัติ

ระหว่างนักลงทุนต่างชาติกับนักลงทุนที่เป็นคนชาติ2 จากการศึกษาความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วย

การลงทุนพบว่าความตกลงส่วนใหญ่มักมีการก าหนดเงื่อนไขหรือข้อยกเว้นในการให้การประติบัติเยี่ยง

คนชาติเอาไว้ โดยสามารถแบ่งรูปแบบข้อบทเงื่อนไขหรือข้อยกเว้นในให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติได้

เป็น 4 กลุ่ม ดังนี้ 

 
3.1.1  ความตกลงที่มีการก าหนดขอบเขตหรือนิยามในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

(Investors/Investments)  

   ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนบางฉบับมีการน าเรื่ องขอบเขตหรือ

นิยาม (Scope and definition) มาใช้เป็นข้อจ ากัดในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ โดยในความ

ตกลงจะมีการก าหนดไว้ในข้อบทว่า รัฐผู้รับการลงทุนจะให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติเฉพาะการลงทุน 

(Investment) หรือจะให้ทั้งนักลงทุนและการลงทุน (Investor and Investment) ในการก าหนดว่า

จะให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติเฉพาะการลงทุนนั้น โดยรัฐจะมีการก าหนดความหมายของการลงทุน

ใว้ในบทนิยามและส่วนใหญ่จะไม่ครอบคลุมถึงการลงทุนโดยอ้อม (Portfolio investment)3 โดยรัฐ

สามารถก าหนดกิจกรรมทางธุรกิจหรือประเภทการลงทุนที่จะให้ความการประติบัติเยี่ยงคนชาติได้ ใน

ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนใหญ่มักก าหนดข้อบทให้ครอบคลุมทั้งการลงทุนและ

ตัวนักลงทุน แต่ก็มีความตกลงบางฉบับที่อาจจะให้ความคุ้มครองแค่การลงทุน ความตกลงระหว่าง

ประเทศเพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ และความตกลงการค้าเสรี (ด้านการ

                                           
2 International Investment Agreements: Key Issues, National Treatment, p. 165 
3 Ibid, p. 181 
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ลงทุน) ส่วนใหญ่จะมีข้อบทที่ให้การคุ้มครองทั้งนักลงทุนและการลงทุน ตัวอย่างเช่น ร่างความตกลง

ฉบับมาตรฐานของประเทศสหรัฐอเมริกา (U.S. Model Bilateral Investment Treaty 2012)  ข้อ 

34 ที่ก าหนดว่า 

 “1. รัฐสมาชิกควรให้การประติบัติแก่นักลงทุนไม่ด้อยไปกว่าการประติบัติที่ให้แก่นัก

ลงทุนของตนภายใต้สถานการณ์เดียวกันอันเกี่ยวกับการจัดตั้ง การได้มา การขยาย การ

จัดการ การด าเนินการ การปฏิบัติการ และและการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ ของ

การลงทุน 

 2. รัฐสมาชิกควรให้การประติบัติแก่การลงทุนไม่ด้อยไปกว่าการประติบัติที่ให้แก่การ

ลงทุนของตนภายใต้สถานการณ์เดียวกันอันเกี่ยวกับการจัดตั้ง การได้มา การขยาย การ

จัดการ การด าเนินการ การปฏิบัติการ และและการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ ของ

การลงทุน” 

  ทั้งนี้ ความหมายของการลงทุนที่ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนก าหนด มี

ความหมายที่กว้างมาก ครอบคลุมสินทรัพย์ที่มีอยู่ในขณะนี้และที่อาจสร้างขึ้นใหม่ในอนาคต5 

ตัวอย่างเช่น ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศไทยกับสหพันธรัฐ

เยอรมนี (Treaty between the Kingdom of Thailand and the Federal Republic of 

Germany concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of Investments 

2002) ที่มีการก าหนดขอบเขตของการลงทุนไว้ในข้อ 1 แห่งความตกลง ดังนี้  

การลงทุน หมายถึง สินทรัพย์ทุกชนิด รวมทั้งโดยเฉพาะอย่างยิ่งแต่ไม่จ ากัดเพียง 

                                           
  4 Article 3: National Treatment 
  1. Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favorable than that it 
accords, in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment, acquisition, expansion, 
management, conduct, operation, and sale or other disposition of investments in its territory. 
  2. Each Party shall accord to covered investments treatment no less favorable than that it accords, in 
like circumstances, to investments in its territory of its own investors with respect to the establishment, 
acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of investments.  

5 สมบูรณ์ เสง่ียมบุตร,  “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน”, ประมวลสาระชุดวิชา 
กฎหมายเกีย่วกับการค้าระหวา่งประเทศและการลงทุน หน่วยที่ 1-7 (นนทบุรี: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2553), หน้า 
1-38. 
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(ฉ) สังหาริมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์และสิทธิในทรัพย์สินอื่นใด เช่น จ านอง สิทธิยึดหน่วง 

หรือจ าน า 

(ช) หุ้น พันธบัตร และหุ้นกู้ในบริษัท ไม่ว่าจัดตั้งขึ้น ณ ที่ใดก็ตาม หรือผลประโยชน์ใน

ทรัพย์สินของบริษัทนั้น 

(ซ) สิทธิเรียกร้องให้ชดใช้เงินหรือให้ปฎิบัติตามสัญญา ซึ่งมีมูลค่าทางการเงิน 

(ฌ) สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและอุตสาหกรรม รวมทั้งสิทธิที่เกี่ยวกับลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร 

เครื่องหมายการค้า แบบอุตสาหกรรม ความลับทางการค้า กระบวนการทางเทคนิค และ

ค่าความรู้และค่านิยม 

(ญ) สัมปทานทางธุรกิจ ซึ่งได้รับตามกฎหมายหรือตามสัญญา รวมทั้งสัมปทานในการค้นหา 

เพาะปลูก ขุด หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

 ในขณะเดียวกันความตกลงดังกล่าวก็มีการก าหนดความหมายของนักลงทุนที่จะได้รับความ

คุ้มครองภายใต้ความตกลงนี้ว่าหมายถึง บุคคลธรรมดาของรัฐสมาชิกหรือนิติบุคคลของรัฐสมาชิก ซึ่ง

ก าลังท า หรือได้ท าการลงทุน ในดินแดนของรัฐสมาชิกอ่ืนใด และนิติบุคคล ซึ่งเป็นองค์กรตาม

กฎหมายใดๆ ที่ก่อตั้งหรือจัดตั้งขึ้นโดยชอบภายใต้กฎหมายที่ใช้บังคับของรัฐสมาชิก   

  การก าหนดขอบเขตหรือนิยามในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ นอกจากจะมีการบัญญัติ

ในความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนแล้ว ในความตกลงการค้าเสรี (ด้านการลงทุน) ก็

มีการก าหนดข้อบทในเรื่องนี้ด้วยเช่นกัน เช่น ในความตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ ( North 

America Free Trade Agreement : NAFTA) ที่มีการก าหนดข้อบทเรื่องการให้การประติบัติเยี่ยง

คนชาติไว้ในข้อ 11026 โดยครอบคลุมทั้งการลงทุนและนักลงทุนเช่นเดียวกัน ซึ่งข้อ 1102 ก าหนดว่า 

รัฐสมาชิกต้องให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติแก่นักลงทุนและการลงทุนที่เกี่ยวข้องกับการจัดตั้ง 

                                           
  6 Article 1102: National Treatment 
  1. Each Party shall accord to investors of another Party treatment no less favorable than that it accords, 
in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment, acquisition, expansion, management, 
conduct, operation, and sale or other disposition of investments. 
  2. Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment no less favorable than 
that it accords, in like circumstances, to investments of its own investors with respect to the establishment, 
acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of investments. 
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(Establishment) การได้มา (Acquisition) การขยาย (Expansion) การจัดการ (Management) 

การด าเนินการ (Conduct) การปฏิบัติการ (Operation) และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ 

ของการลงทุน (Sale or other disposition of investments) ไม่ด้อยไปกว่าที่ให้การประติบัติแก่

คนชาติภายใต้สถานการณ์เดียวกัน  

  ความตกลงด้านการลงทุนอาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement 

2009 หรือ ACIA) ซึ่งเป็นความตกลงที่เป็นการรวมกันระหว่างความตกลงเขตการลงทุนอาเซียนที่เป็น

ความตกลงเพ่ือเปิดเสรีการลงทุนและความตกลงส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนของอาเซียน อันมี

วัตถุประสงค์ในเรื่องการเปิดเสรีการลงทุน การคุ้มครอง การส่งเสริมการลงทุน และการอ านวยความ

สะดวกรวมอยู่ในความตกลงฉบับเดียวกัน ซึ่งมีการก าหนดถึงพันธกรณีในการให้การประติบัติต่างๆ 

รวมถึงการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติด้วยเช่นกัน โดยข้อ 5 แห่งความตกลงก าหนดว่า รัฐภาคีต้องให้

การประติบัติเยี่ยงคนชาติแก่นักลงทุนและการลงทุนที่เกี่ยวข้องกับการจัดตั้ง (Establishment) การ

ได้มา (Acquisition) การขยาย (Expansion) การจัดการ (Management)  การด าเนินการ 

(Conduct) การปฏิบัติการ (Operation) และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ ของการลงทุน 

(Sale or other disposition of investments) ไม่ด้อยไปกว่าที่ให้การประติบัติแก่คนชาติภายใต้

สถานการณ์เดียวกัน7 

 
3.1.2  ความตกลงที่มีการก าหนดช่วงเวลาในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ  

(Pre – establishment and Post - establishment)  

  ในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติของรัฐผู้รับการลงทุนที่ปรากฏในความตกลง

ระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนอาจมีการก าหนดเงื่อนไขเรื่องช่วงเวลาที่จะให้การประติบัติเยี่ยงคน

ชาติ โดยสามารถแบ่งช่วงเวลาในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติได้ 3 ช่วง กล่าวคือ 

                                           
  7 Article 5 National Treatment 
  1. Each Member State shall accord to investors of any other Member State treatment no less 
favourable than that it accords, in like circumstances, to its own investors with respect to the admission, conduct, 
operation and sale or other disposition of investments in its territory. 
  2. Each Member State shall accord to investments of investors of any other Member State treatment no 
less favourable than that it accords, in like circumstances, to investment in its territory of its own investors with 
respect to the admission, conduct, operation and sale or other disposition of investments. 
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3.1.2.1 การให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติช่วงก่อนการจัดตั้งกิจการ  

(Pre-establishment)  

  การให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติช่วงก่อนการจัดตั้งกิจการ หมายถึง การที่รัฐผู้รับการ

ลงทุนมีการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติก่อนการเข้ามาลงทุน8 

ซึ่งกิจกรรมในช่วงก่อนการจัดตั้งกิจการมีทั้งการให้เข้ามา (Admission) การจัดตั้ง (Establishment) 

และการได้มา (Acquisition) การก าหนดข้อบทในรูปแบบดังกล่าว รัฐผู้รับการลงทุนยังคงไว้ซึ่งอ านาจ

ในการควบคุมและก าหนดเงื่อนไขในการเข้ามาลงทุนภายในรัฐผู้รับการลงทุนได้ผ่านทางกฎหมายและ

กฎเกณท์ต่างๆที่รัฐผู้รับการลงทุนออกมา9 อย่างไรก็ตาม รูปแบบการบัญญัติข้างต้นไม่ค่อยเป็นที่

ปรากฏ เนื่องจากในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนใหญ่มักเป็นการให้การประติบัติ

เยี่ยงคนชาติทั้งก่อนและหลังการจัดตั้งกิจการ ไม่ค่อยปรากฏความตกลงที่ ให้เฉพาะก่อนการจัดตั้ง

กิจการ 

 
3.1.2.2 การให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติช่วงหลังการจัดตั้งกิจการ  

(Post-establishment)  

   การให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติช่วงหลังการจัดตั้งกิจการเป็นรูปแบบการบัญญัติที่

เป็นที่นิยมอย่างมากในประเทศก าลังพัฒนา ในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนใหญ่

โดยเฉพาะความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนมักมีการก าหนดการให้หลักประติบัติ

เยี่ยงคนชาติหลังการจัดตั้งกิจการ เนื่องจากมีลักษณะเป็นการคงไว้ซึ่งอ านาจของรัฐผู้รับการลงทุนใน

การที่ให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่งหมายความว่า รัฐผู้รับการลงทุนจะให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ

แก่นักลงทุนและการลงทุนของต่างชาติภายหลังการจัดตั้งกิจการในรัฐผู้รับการลงทุนแล้ว10 โดยรวมถึง

การจัดการ (Management) การด าเนินการ (Conduct) การปฏิบัติการ (Operation) และการขาย

                                           
8Investment Provisions in Trade Agreement: Critical issues, International Development Economics 

Associations, www.networkideas.org/alt/may2011/Investment_policy_note.pdf ; p.3 
9 United Nation conference on trade & development, International Investment Agreement: Key issues, 

Volumn 1, 2004, p.186 
10Investment Provisions in Trade Agreement: Critical issues, International Development Economics 

Associations, www.networkideas.org/alt/may2011/Investment_policy_note.pdf; p.3 

http://www.networkideas.org/alt/may2011/Investment_policy_note.pdf
http://www.networkideas.org/alt/may2011/Investment_policy_note.pdf
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หรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ ซึ่งการลงทุน (Sale or other disposition of investments) เช่น 

สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน (The Energy Charter Treaty หรือ ECT) ข้อ 10(7)11 ที่มีการบัญญัติว่า

รัฐภาคีจะให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติแก่การลงทุนอันเกี่ยวกับการจัดการ การซ่อมแซมบ ารุง การใช้

ประโยชน์ และการจ าหน่าย ไม่ด้อยไปกว่าการประติบัติที่ให้แก่การลงทุนของคนชาติ 

  นอกจากนี้ การให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติภายหลังการจัดตั้งกิจการยังรวมถึงกรณีที่รัฐมี

หน้าที่ต้องประติบัติเยี่ยงคนชาติแก่นักลงทุนที่ได้รับเข้ามาลงทุนตามกฎหมายของรัฐผู้รับการลงทุน 

เช่น ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและ

สาธารณรัฐนามิเบีย (Treaties between the Federal Republic of Germany and the 

Republic of Namibia concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of 

Investments 1994) ซึ่งก าหนดไว้ในข้อ 2 และ 3 แห่งความตกลงดังกล่าว โดยในข้อ 212 เป็นการ

ก าหนดว่าการลงทุนที่จะได้รับการคุ้มครองจะต้องเป็นการลงทุนที่สอดคล้องกับกฎหมายของรัฐผู้รับ

การลงทุน ซึ่งอนุมานได้ว่าจะเป็นการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติหลังการจัดตั้งกิจการ ส่วนข้อ 313 

เป็นการก าหนดเกี่ยวกับการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ว่ารัฐผู้รับการลงทุนจะต้องให้การประติบัติ

แก่การลงทุนของต่างชาติไม่ด้อยไปกว่าที่ให้แก่คนชาติ 

 

                                           
11 Article 10 (7)  Each Contracting Party shall accord to Investments in its Area of Investors of other 

Contracting Parties, and their related activities including management, maintenance, use, enjoyment or disposal, 
treatment no less favourable than that which it accords to Investments of its own Investors or of the Investors of 
any other Contracting Party or any third state and their related activities including management, maintenance, 
use, enjoyment or disposal, whichever is the most favourable. 
  12 Article 2 

1. Each Contracting Party shall in its territory promote as far as possible investments by nationals 
or companies of the other Contracting Party and admit such investments in accordance with its legistration. 

  13 Article 3 
1. Neither Contracting Party shall subject investments in its territory owned or controlled by nationals or 

companies of the other Contracting Party to treatment less favourable than it accords to investments of its 
own nationals or companies or to investments of nationals or companies of any third State 
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  3.1.2.3 การให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติช่วงก่อนและหลังการจัดตั้งกิจการ (Pre 
and post-establishment) 

   รูปแบบการให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติทั้งช่วงก่อนและหลังการจัดตั้งกิจการนั้น

เป็นรูปแบบการก าหนดที่ผสมระหว่างการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติสองแบบตามที่ได้กล่าวมาแล้ว 

โดยมีจุดเริ่มต้นมาจากแนวปฏิบัติในความตกลงของประเทศสหรัฐอเมริกา การบัญญัติรูปแบบดังกล่าว

ปรากฏในร่างความตกลงฉบับมาตรฐานของประเทศสหรัฐอเมริกา (U.S. Model Bilateral 

Investment Treaty 2012)  และในร่างความตกลงฉบับมาตรฐานของประเทศแคนาดา (Canada 

Model Bilateral Investment Treaty 2004) รวมถึงในในความตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ 

(North America Free Trade Agreement : NAFTA) ซึ่งก าหนดหน้าที่ของรัฐในการให้การประ

ติบัติเย่ียงคนชาติแก่ท้ังนักลงทุนและการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติไว้ดังน้ี  

 

  Article 1102: National Treatment 

 1. Each Party shall accord to investors of another Party treatment no 

less favorable than that it accords, in like circumstances, to its own investors 

with respect to the establishment, acquisition, expansion, management, 

conduct, operation, and sale or other disposition of investments. 

 2. Each Party shall accord to investments of investors of another Party 

treatment no less favorable than that it accords, in like circumstances, to 

investments of its own investors with respect to the establishment, 

acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other 

disposition of investments. 

 
3.1.3  ความตกลงที่มีการก าหนดเงื่อนไขหรือข้อยกเว้นในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ  

  ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนหลายฉบับมีการบัญญัติรูปแบบข้อบท

การให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติโดยมีก าหนดเงื่อนไขพิเศษหรือข้อยกเว้นในการให้การประติบัติเยี่ยง

คนชาติ ได้แก่ 
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3.1.3.1 การก าหนดเงื่อนไขท่ีเกี่ยวกับสถานการณ์เดียวกัน  
(same, identical and like circumstances) 

    การก าหนดเงื่อนไขการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติของรัฐผู้รับการลงทุน

นั้นมักเกี่ยวข้องกับสถานการณ์แวดล้อมหรือสภาพการณ์แวดล้อม ซึ่งรัฐผู้รับการลงทุนจะให้การประ

ติบัติเยี่ยงคนชาติในกรณีที่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาตินั้นอยู่ภายใต้สถานการณ์เดียวกันกับ

นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ (in like circumstances) ซึ่งในการบัญญัติอาจมีการใช้ถ้อยค าใน

การบัญญัติที่ต่างกัน เช่น ค าว่า Same circumstances หรือ identical circumstances ดังที่

ปรากฏในความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างสหราชอาณาจักรบริเตนใหญ่และ

ไอร์แลนด์เหนือกับประเทศเบลีซ (Agreement between the Government of the United 

Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and the Government of Belize for the 

Promotion and Protection of Investment 1982) ซึ่งก าหนดไว้ในข้อ 3 แห่งความตกลง ดังนี้  

  Article 3 National Treatment and Most Favoured nation Provision 

(1) Neither Contracting Party shall in its territory subject investments or 

returns of nationals or companies of the other Contracting Party to 

treatment no less favourable than that which accords in the same 

circumstances to investments or returns of nationals or companies of any 

third State.  

   

  ทั้งนี้ การบัญญัติเงื่อนไขของการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติโดยการใช้ค าว่า Same หรือ 

Identical ส่งผลเป็นการจ ากัดให้ต้องตีความในแนวแคบและค่อนข้างยากในการพิสูจน์ถึงความเหมือน

ของสถานการณ์ดังกล่าว และรูปแบบการบัญญัติโดยใช้ค าดังกล่าวไม่ค่อยเป็นที่พบเห็น 

  อีกรูปแบบหนึ่งที่พบในข้อบทในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติที่เป็นที่นิยมและปรากฏใน

ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนหลายฉบับด้วยกัน คือค าว่า “in like circumstances” 

หรืออาจมีการบัญญัติโดยใช้ค าที่ต่างกัน เช่น  like situations หรือ similar situation เป็นต้น 
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รูปแบบการบัญญัติดังกล่าวพบในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ

หลายฉบับ รวมถึงในความตกลงว่าด้วยเขตการค้าเสรีด้วย เช่น ความตกลง NAFTA 

  Article 1102: National Treatment 

 1. Each Party shall accord to investors of another Party treatment no 

less favorable than that it accords, in like circumstances, to its own investors 

with respect to the establishment, acquisition, expansion, management, 

conduct, operation, and sale or other disposition of investments. 

 2. Each Party shall accord to investments of investors of another Party 

treatment no less favorable than that it accords, in like circumstances, to 

investments of its own investors with respect to the establishment, 

acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other 

disposition of investments. 

 

  ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศหลายฉบับก็มีรูปแบบการ

บัญญัติเงื่อนไขในการให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้เช่นเดียวกัน โดยเฉพาะการก าหนดเงื่ อนไขว่า

การลงทุนของคนชาติและการลงทุนของนักลงทุนต่างต้องอยู่ภายใต้สถานการณ์เดียวกัน เช่นความตก

ลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศเกาหลีกับประเทศจีน (Agreement on 

the Encouragement and Reciprocal Protection of Investments between the 

Government of the Republic of Korea and the Government of the People’s Republic 

of China) ซึ่งมีก าหนดการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้ในข้อ 3 แห่งความตกลง ดังนี้ 

 

Article 3 Treatment of Investment 

 1.  Each Contracting Party shall in its territory accord to investors of 

the other Contracting Party and to their investments treatment no less 

favourable than the treatment it accords in like circumstances to its own 

investors and their investments…. with respect to the expansion, operation, 
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management, maintenance, use, enjoyment, and sale or other disposal of 

investments…. 

 

  ร่างความตกลงพหุภาคีว่าด้วยการลงทุนจัดท าโดยองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและ

การพัฒนา (OECD commentary on the draft multilateral agreement on investment 

1998 (MAI)) กล่าวถึงความไม่ชัดเจนของค าว่าสถานการณ์เดียวกันในการข้อบทเรื่องหลัก 

ประติบัติเยี่ยงคนชาติ โดยตอนยกร่างมีความคิด 2 แนวคิด ได้แก่  

 แนวคิดแรก ค าว่า “ในสถานการณ์เดียวกัน” ไม่ควรถูกน ามาใช้กับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

เนื่องจากหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติและหลักประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่งนั้นเป็นหลักที่ต้อง

อาศัยการเปรียบเทียบ และในหลักประติบัติที่เป็นธรรมและเท่าเทียม ก็ยอมรับเรื่องการประติบัติที่

แตกต่างกันได้ในกรณีที่เหตุผลที่ชอบธรรมอยู่แล้ว14  จึงเห็นว่าค าว่าสถานการณ์เดียวกันเป็นค าที่ไม่

จ าเป็นเนื่องจากเป็นการบัญญัติค าดังกล่าวในตัวบทเป็นการเปิดช่องว่างให้มีการเลือกปฏิบัติได้   

  แนวคิดที่สอง ควรบัญญัติค าว่า“ในสถานการณ์เดียวกัน” เนื่องจากหลักประติบัติเยี่ยงคน

ชาติและหลักประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่งเป็นหลักที่สัมพันธ์กันและเป็นหลักที่ต้องอาศัย

การเปรียบเทียบทั้งคู่ โดยหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเป็นการเปรียบเทียบระหว่างนักลงทุนหรือการ

ลงทุนของต่างชาติกับคนชาติ ในขณะที่หลักประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่งเป็นการ

เปรียบเทียบระหว่างนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติด้วยกัน ซึ่งหลักทั้งสองมีวัตถุประสงค์ส าคัญ

เพ่ือป้องกันไม่ให้มีการเลือกประติบัติเกิดขึ้นไม่ว่าในทางข้อเท็จจริงหรือทางข้อกฎหมาย15  ทั้งนี้ การ

เลือกประติบัติสามารถท าได้ หากมีนโยบายแห่งรัฐหรือเหตุผลอันชอบธรรมและสมเหตุสมผลรองรับไว้ 

ในมุมมองของแนวคิดที่สองมองว่า ค าว่าในสถานการณ์เดียวกัน จึงมีขึ้นเพ่ือเน้นย้ าว่าการเปรียบเทียบ

ระหว่างการนักลงทุนและนักลงทุนต้องอยู่บนฐานเรื่องคุณลักษณะ (Characteristic) ที่เกี่ยวข้องกับ

วัตถุประสงค์แห่งการเปรียบเทียบนั้น สภาพแวดล้อมที่เกี่ยวข้อง เพ่ือประกอบการพิจารณาว่าการ

ลงทุนหรือนักลงทุนที่เป็นคนชาติใดบ้างที่เหมาะสมในการน ามาใช้เป็นตัวเปรียบเทียบ 

                                           
14 The Multilateral Agreement on Investment; Commentary to the Consolidated Text, Organization for 

Economic Co-operation and Development, 1998, http://www1.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987r1e.pdf , p.11 
15 Andrea K. Bjorklund, The National Treatment Obligation, p. 411 

http://www1.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987r1e.pdf
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3.1.3.2 การก าหนดเงื่อนไขเรื่องรูปแบบกิจกรรมหรืออุตสาหกรรม  

   ในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนบางฉบับมีการระบุรูปแบบกิจกรรม

หรืออุตสาหกรรมที่รัฐผู้รับการลงทุนให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ การก าหนดดังกล่าวเป็นการจ ากัด

การให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติเนื่องจากมีการก าหนดประเภทกิจกรรมหรืออุตสาหกรรมทีจะให้การ

ประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้ในภาคผนวกแนบท้ายความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนดังกล่าว 

(Positive list) ความตกลงว่าด้วยการค้าบริการ (GATs) เป็นตัวอย่างที่ชัดเจนในประเด็นนี้ โดยหลัก

ไม่มีอุตสาหกรรมใดหรือรูปแบบกิจกรรมใดที่จะได้รับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติก่อนการเข้ามาลงทุน 

เว้นแต่ จะได้มีการตกลงกันไว้กับรัฐผู้รับการลงทุนเป็นพิเศษ (“No industry and/or activity is 

made subject to national treatment at the pre-establishment phase until and unless 

it is specifically agreed upon by the host state”)  

   นอกจากนี้ ในความตกลงระหว่างประเทศส่าด้วยการลงทุนบางฉบับมีรูปแบบการ

บัญญัติข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติอีกรูปแบบหนึ่งที่รัฐผู้รับการลงทุนจะท าการก าหนด

ประเภทกิจการหรือในเรื่องที่ผู้รับการลงทุนจะไม่ให้การประติบัติเยี่ ยงคนชาติในท้ายความตกลง 

(Negative list) ซึ่งประเภทธุรกิจหรือเรื่องที่รัฐผู้รับการลงทุนจะไม่ให้การประติบัติเยี่ยงคนชาตินั้น 

ส่วนใหญ่มักมีความเกี่ยวข้องกับประเด็นที่ส าคัญทางเศรษฐกิจ คือ ธุรกิจที่รัฐผู้รับการลงทุนยังไม่มี

ความพร้อมที่จะแข่งขันหรือเป็นประเภทธุรกิจที่มีความส าคัญทางเศรษฐกิจของรัฐผู้รับการลงทุน 

   ทั้งนี้ ในบางความตกลงไม่ได้ระบุอุตสาหกรรมที่จะได้รับการประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

เพียงแต่ก าหนดรูปแบบกิจกรรมที่จะได้รับการประติบัติเยี่ยงคนชาติ รูปแบบกิจกรรม เช่น การจัดตั้ง 

(Establishment) การได้มา (Acquisition) การขยาย (Expansion) การจัดการ (Management) 

การด าเนินการ (Conduct) การปฏิบัติการ (Operation) และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ 

ของการลงทุน (Sale or other disposition of investments) เป็นต้น 
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3.1.4  ความตกลงที่มีการก าหนดข้อยกเว้นในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ  

  ประเภทข้อยกเว้นของการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติสามารถแบ่งได้ 3 กลุ่ม ดังนี้ 

   3.1.4.1 ข้อยกเว้นทั่วไป (General exception) ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้อง

ศีลธรรมอันดีของประชาชน เพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพมนุษย์ สัตว์ หรือพืช เป็นต้น ปัจจุบันความ

ตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนน้อยที่มีการก าหนดข้อยกเว้นทั่วไป และความตกลงที่มี

การระบุเรื่องข้อยกเว้นก็มักจะน าข้อยกเว้นในความตกลง GATT ข้อ 2016 หรือข้อยกเว้นในความตก

ลงว่าด้วยการค้าบริการ (GATs) ข้อ 1417 มาเป็นแนวทางในการบัญญัติข้อยกเว้น ซึ่งในความตกลง 

GATT มีการก าหนดข้อยกเว้นในเรื่องดังต่อไปนี้ 

                                           
16 GATT, Article XX: General Exceptions 
 Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would constitute a 

means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same conditions prevail, or a 
disguised restriction on international trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption 
or enforcement by any contracting party of measures:  
(a)      necessary to protect public morals; 
(b)      necessary to protect human, animal or plant life or health; 
(c)      relating to the importations or exportations of gold or silver; 
(d)      necessary to secure compliance with laws or regulations which are not inconsistent with the provisions of 
this Agreement, including those relating to customs enforcement, the enforcement of monopolies operated 
under paragraph 4 of Article II and Article XVII, the protection of patents, trademarks and copyrights, and the 
prevention of deceptive practices;  
 (e)      relating to the products of prison labour;  
(f)      imposed for the protection of national treasures of artistic, historic or archaeological value; 
 (g)      relating to the conservation of exhaustible natural resources if such measures are made effective in 
conjunction with restrictions on domestic production or consumption; 
  17 GATs, Article XIV: General Exceptions  

  Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would constitute a 
means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where like conditions prevail, or a disguised 
restriction on trade in services, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or 
enforcement by any Member of measures: 
(a)      necessary to protect public morals or to maintain public order; 
(b)      necessary to protect human, animal or plant life or health; 
(c)     necessary to secure compliance with laws or regulations which are not inconsistent with the provisions of 
this Agreement including those relating to: 
  (i)  the prevention of deceptive and fraudulent practices or to deal with the effects of a default on 
services contracts; 
  (ii) the protection of the privacy of individuals in relation to the processing and dissemination of 
personal data and the protection of confidentiality of individual records and accounts; 
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  (a)  มาตรการที่จ าเป็นเพื่อปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชน 

  (b)  มาตรการที่จ าเป็นเพื่อปกป้องชีวิตหรือสุขภาพมนุษย์ สัตว์ หรือพืช 

  (c)  มาตรการเกี่ยวกับการน าเข้าหรือส่งออกทองค าหรือเงิน 

  (d) มาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้มีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือข้อบังคับที่สอดคล้องกับ

บทบัญญัติของความตกลงของแกตต์รวมทั้งกฎหมายหรือข้อบังคับที่เกี่ยวกับการบังคับทางศุลกากร

การบังคับการผูกขาดที่ด าเนินการภายใต้วรรคสี่ของมาตรา 2 และมาตรา 17 การคุ้มครองสิทธิบัตร 

เครื่องหมายการค้า และลิขสิทธิ์และการป้องกันการปฏิบัติที่เป็นการหลอกลวง 

  (e) เกี่ยวกับผลิตภัณท์ที่ใช้แรงงานของนักโทษ 

  (f)  ก าหนดขึ้นเพ่ือเป็นการคุ้มครองสมบัติแห่งชาติซึ่งเป็นคุณค่าทางศีลปะ ประวัติศาสตร์ 

หรือโบราณคด ี

  (g)  เกี่ยวกับการอนุรักษ์แหล่งทรัพยากรธรรมชาติที่สามารถใช้หมดไปได้ หากมาตรการเช่น

ว่านั้นได้ท าให้เกิดผลพร้อมกับการจ ากัดการผลิตหรือการบริโภคภายในประเทศ 

  

 ส่วนข้อยกเว้นในความตกลงว่าด้วยการค้าบริการก็มีข้อยกเว้นบางเรื่องที่เหมือนกับข้อยกเว้น

ในความตกลง GATT ได้แก่ มาตรการที่จ าเป็นเพ่ือปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชน มาตรการที่

จ าเป็นเพื่อปกป้องชีวิตหรือสุขภาพมนุษย์ สัตว์ หรือพืช หรือมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้มีการปฏิบัติตาม

กฎหมาย เป็นต้น 

  เนื่องจากมีความตกลงระหว่างประเทศจ านวนไม่มากที่มีการระบุถึงเรื่องข้อยกเว้นไว้ในความ

ตกลง ดังนั้นจึงก่อให้เกิดปัญหาความไม่สอดคล้องกันของข้อยกเว้น โดยความตกลงระหว่างประเทศ

ว่าด้วยการลงทุนบางฉบับมีการน าข้อยกเว้นของ GATT มาใช้ ในขณะที่บางความตกลงมีการน า

ข้อยกเว้นของ GATS มาใช้ แนวปฏิบัติของรัฐก็ไม่สอดคล้องกันไปด้วยเนื่องจากบางความตกลงมีการ

ระบุข้อยกเว้น บางความตกลงก็ไม่มีการก าหนดข้อยกเว้นไว้18 ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ลงทุนที่มีการก าหนดข้อยกเว้นไว้ เช่น ร่างความตกลงฉบับมาตรฐานของประเทศแคนาดา (Canada 

                                                                                                                         
 (iii)    safety; 

18 Andrew Newcombe, General Exception in International Investment Agreement, Draft Discussion Paper 
prepared for BIICL Eighth Annual WTO Conference, http://www.biicl.org/files/3866_andrew_newcombe.pdf ,pp.1-2 

http://www.biicl.org/files/3866_andrew_newcombe.pdf
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Model Bilateral Investment Treaty 2004) ที่มีการก าหนดข้อยกเว้นทั่วไปไว้ในข้อ 10 แห่งความ

ตกลง ซึ่งก าหนดเงื่อนไขของการใช้มาตรการข้อยกเว้นว่าต้องไม่มีลักษณะการใช้โดยอ าเภอใจ 

(arbitrary) หรือ เลือกประติบัติอย่างที่ไม่อาจอธิบายได้ หรือในลักษณะที่เป็นการเลือกประติบัติ

ระหว่างนักลงทุนหรือการลงทุน หรือเป็นอุปสรรคต่อการค้าระหว่างประเทศอย่างแอบแฝง โ ดย

ก าหนดข้อยกเว้นไว้ในเรื่องดังนี้19 

(a) มาตรการที่จ าเป็นเพื่อปกป้องชีวิตหรือสุขภาพมนุษย์ สัตว์ หรือพืช  

(b) มาตรการที่จ าเป็นเพื่อให้มีการปฏิบัติตามกฎหมาย  

(c) เกี่ยวกับการอนุรักษ์แหล่งทรัพยากรธรรมชาติที่สามารถใช้หมดไปได้ 

 
  3.1.4.2 ข้อยกเว้นเฉพาะ (Subject-specific exception) เป็นการที่รัฐผู้รับการ

ลงทุนระบุเรื่องที่ไม่ให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ รวมถึงหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้ในภาคผนวกท้าย

ความตกลง ตัวอย่างเช่น เรื่องภาษี20 เรื่องสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้อนุสัญญาทรัพย์สินทาง

ปัญญาระหว่างประเทศ21 มาตรการในการบริการทางการเงิน22 การจัดซื้อจัดจ้างของรัฐ23 เป็นต้น 

                                           
19 Canada BITs Model 2004, Article 10 General Exceptions 

1.Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner that would constitute arbitrary or 
unjustifiable discrimination between investments or between investors, or a disguised restriction on international 
trade or investment, nothing in this Agreement shall be construed to prevent a Party from adopting or enforcing 
measures necessary: 

(a) to protect human, animal or plant life or health;  
(b) to ensure compliance with laws and regulations that are not inconsistent with the provisions of this 

Agreement;  
(c) for the conservation of living or non-living exhaustible natural resources. 
20 Agreement between the Government of the Republic of Korea and the Government of the Mongolian 

people’s Republic on the mutual promotion and protection of investment  
Article 7 Exceptions 

The provisions of this Agreement relative to the granting of treatment not less  favourable than that 
accorded to the investors of either Contracting Party or of any third  State shall not be construed so as to oblige 
one Contracting Party to extend to the investors of the other Contracting Party the benefit of any treatment, 
preference or  privilege which may be extended by the former Contracting Party by virtue of:  

... 
 (b) any international agreement or domestic legislation relating wholly or mainly  to taxation.  
21 US BITs Model 2012, Article 14 Non-Conforming Measures 

    … 
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3.1.4.3 ก าหนดประเภทอุตสาหกรรมไว้เป็นการเฉพาะ  
(Industry-specific exceptions)  

  รัฐผู้รับการลงทุนมีสิทธิสงวนสิทธิในการให้การประติบัติแก่นักลงทุนหรือการลงทุน

ของต่างชาติ อันเนื่องจากประเด็นเรื่องเศรษฐกิจ (national economics) และนโยบายทางสังคม 

(social policy) โดยรูปแบบดังกล่าวมีที่มาจากสนธิสัญญาไมตรีพาณิชย์และการเดินเรือ 

(Friendship, Commerce and Navigation (FCN) Agreement) และได้ถูกน ามาใช้ในความตกลง

ความตกลงอ่ืนๆ เช่น US BIT, NAFTA, Canada –Chile FTA การก าหนดข้อยกเว้นดังกล่าวส่งผลให้

รัฐผู้รับการลงทุนสามารถให้การประติบัติท่ีเป็นการเลือกประติบัติได้  

  ส าหรับประเทศก าลังพัฒนามักอ้างว่าเรื่องข้อยกเว้นเพ่ือการพัฒนา (development 

exception) ซึ่งประเทศก าลังพัฒาเหล่านี้มีการออกนโยบายและมาตรการพิเศษที่ให้ประโยชน์และ

สิทธิประโยชน์แก่การลงทุนของคนชาติ เพ่ือเป็นการเพ่ิมความเข้มแข็งของธุรกิจและความสามารถใน

การแข่งขัน 

 
3.2 ความตกลงที่ไม่มีข้อบทให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

  ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนที่ไม่มีข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติมี

จ านวนน้อยและไม่เป็นที่นิยม ความตกลงที่ไม่มีข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาตินี้เกิดจากการที่

รัฐผู้รับการลงทุนไม่ประสงค์จะให้การประติบัติที่รัฐให้แก่คนชาติแก่ต่างชาติ หรือรัฐผู้รับการลงทุนมี

                                                                                                                         
(4.)  Articles 3 [National Treatment] and 4 [Most-Favored-Nation Treatment] do not apply to any 

measure covered by an exception to, or derogation from, the obligations under Article 3 or 4 of the TRIPS 
Agreement, as specifically provided in those Articles and in Article 5 of the TRIPS Agreement. 

22 Canada BITs Model, Article 9 : Reservations and Exceptions 
   … 

 (6.) For greater certainty, Article 3 of this Agreement shall not apply to the granting by a Party to a 
financial institution of an exclusive right to provide activities or services forming part of a public retirement plan or 
statutory system of social security. 

23 NAFTA, Article 1108: Reservations and Exceptions 
     … 

 (7.) Articles 1102, 1103 and 1107 do not apply to:  
(a) procurement by a Party or a state enterprise; or  
(b) subsidies or grants provided by a Party or a state enterprise, including government supported loans, 
guarantees and insurance. 
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เหตุผลที่เฉพาะเจาะจงไว้  เช่น ความตกลงว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนอาเซีย น 

(ASEAN for the Protection and Promotion of Investment 1987) และในความตกลงเพ่ือการ

ส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศจีนกับประเทศสวีเดน (Agreement Between the 

Government of the People's Republic of China and the Government of the Kingdom 

of Sweden on the Mutual Protection of Investments 1982) ที่มีการก าหนดการประติบัติที่

จะให้แก่นักลงทุนต่างชาติไว้ในข้อ 2 แห่งความตกลง24 อย่างไรก็ตาม ไม่มีการบัญญัติถึงการให้การ

ประติบัติเยี่ยงคนชาติ  แต่ในปัจจุบันประเทศจีนได้ปรับเปลี่ยนนโยบายให้มีข้อบทการให้การประติบัติ

เยี่ยงคนชาติแล้ว25 

 
3.3 ปัญหาในการตีความและปรับใช้ข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

  การบัญญัติหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมักมี

รูปแบบการบัญญัติไว้อย่างกว้างๆ แต่ส่วนใหญ่ต้องประกอบด้วยองค์ประกอบส าคัญ 2 ประเด็น คือ

ประเด็นแรก นักลงทุนหรือการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติกับนักลงทุนหรือการลงทุนของนักลงทุน

ของคนชาติต้องอยู่ภายใต้สถานการณ์เดียวกัน และประเด็นที่สอง การประติบัติที่ได้รับจะต้องไม่ด้อย

ไปกว่าที่รัฐภาคีให้การประติบัติแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ ซึ่งการบัญญัติแบบกว้างๆ 

ดังกล่าวเป็นการเปิดโอกาสให้รัฐผู้รับการลงทุนสามารถก าหนดรูปแบบหรือหลักเกณฑ์ในการให้หลัก

ประติบัติเยี่ยงคนชาติได้อย่างอิสระรูปแบบการบัญญัติข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติที่มีความ

ไม่ชัดเจนอันน ามาซึ่งปัญหาในการปรับหลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริง 

  ทั้งนี้ ปัญหาในการตีความและปรับใช้ข้อบทการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ ส่วนใหญ่มักเกิด

ปัญหาความไม่ชัดเจนของข้อบทเรื่องการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่งสามารถแบ่งได้ดังนี้  

                                           
  24 Agreement on the Mutual Protection of Investments ,Article 2 
“(1) Each Contracting State shall at all times ensure fair and equitable treatment to the investments  by investors 
of the other Contracting State. 
   (2) Investments by investors of either Contracting State in the territory of the other Contracting State shall not 
be subjected to a treatment less favourable than that accorded to investments by investors of third States..”  

25 UNCTAD. National Treatment, Vol. 4,  UNCTAD series on issues in international investment agreement, 
p. 16 
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  1. ปัญหาการก าหนดตัวเปรียบเทียบ (Comparator) ที่อยู่ในสถานการณ์เดียวกัน (In like 

circumstances) ข้อบทเรื่องการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ปรากฏในความตกลงระหว่างประเทศ

ว่าด้วยการลงทุน ซึ่งเป็นที่นิยมและพบในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่าง

ประเทศจ านวนหลายฉบับ ความตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) รวมถึงความตกลงว่าด้วย

การค้าบริการ (GATS) ก็เป็นความตกลงที่มีข้อบทในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติภายใต้บริการ

เดียวกัน (Like Service) ในความตกลงเหล่านี้มีรูปแบบการบัญญัติในเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ

ไว้อย่างกว้างๆ ว่านักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติไม่ควรได้รับการประติบัติที่ไม่ด้อยไปกว่า ( no 

less favourable treatment ) ที่คนชาติได้รับภายใต้สถานการณ์เดียวกัน (like circumstances) 

โดยในความตกลงบางฉบับมีการบัญญัติโดยใช้ค าที่แตกต่างกันไป เช่น like situation, similar 

situation หรือ same circumstances ในอดีตความตกลงว่าด้วยการลงทุนของสหรัฐฯ มีการบัญญัติ

โดยใช้ค าว่า like situation แต่ต่อมาได้มีการเปลี่ยนเป็นค าว่า in like circumstances แทน26 ข้อ

บทในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติเป็นข้อบทที่ต้องอาศัยการเปรียบเทียบระหว่างต่างชาติกับคน

ชาติ ซึ่งการจะเปรียบเทียบต้องมีการระบุตัวเปรียบเทียบที่เป็นนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติว่า

อยู่ภายใต้สถานการณ์เดียวกันกับนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติหรือไม่ อย่างไรก็ตาม ข้อบทการ

ให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติไม่มีการให้ความชัดเจนในประเด็นดังกล่าวส่งผลให้เกิดปัญหาในการปรับ

ใช้หลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริง เช่น ปัญหาเรื่องหลักเกณฑ์ที่จะน ามาใช้ในการก าหนดตัวเปรียบเทียบที่

เป็นนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ การประกอบธุรกิจเดียวกันสามารถถือเป็นตัวเปรียบเทียบที่

อยู่ ในสถานการณ์เดียวกันได้หรือไม่ เพียงพอหรือไม่ การประกอบธุรกิจที่แข่งขันกันหรือมี

ความสามารถในการทดแทนกันถือเป็นตัวเปรียบเทียบภายใต้สถานการณ์เดียวกันหรือไม่ อิทธิพลของ

การตีความค าว่าสินค้าชนิดเดียวกันขององค์การการค้าโลกต่อการตีความสถานการณ์เดียวกันมี

บทบาทและนัยส าคัญหรือไม่ อย่างไร 

  ตัวอย่างเช่น คดี Methanex Corporation v United States of America27 โจทก์ซึ่งเป็น

นักลงทุนต่างชาติมีความเห็นว่าตัวเปรียบเทียบภายใต้สถานการณ์เดียวกันไม่จ าเป็นต้องเป็นต้อง

ประกอบธุรกิจประเภทเดียวกัน แต่ควรหมายรวมถึงตัวเปรียบเทียบที่มีประกอบธุรกิจอันมี

                                           
26 Audolf Dolzer and Christoph Schrever, Principles of International Investment law, p.179 
27 Methanex Corporation v United States of America, Award part 4 chapter B, 3 August 2005 
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ความสามารถในการแข่งขันหรือทดแทนกันได้ โดยโจทก์มีการอ้างถึงแนวทางการตีความค าว่ าสินค้า

ชนิดเดียวกันขององค์การการค้าโลก ดังนั้น ผู้ประกอบธุรกิจเมทานอลและผู้ประกอบธุรกิจเอทานอล

ควรถือเป็นตัวเปรียบเทียบภายใต้สถานการณ์เดียวกัน โจทก์กล่าวอ้างว่าลูกค้าในภาคธุรกิจมีการใช้ทั้ง

สารเอทานอลและเมทานอลในลักษณะสารที่สามารถทดแทนกันได้ ประกอบกับสารทั้งสองก็มี

คุณสมบัติของสารที่คล้ายกัน หรือการที่นักลงทุนต่างชาติกล่าวอ้างว่าตัวเปรียบเทียบที่เหมาะสม

ภายใต้สถานการณ์เดียวกันควรมีจ านวนตัวเปรียบเทียบมากกว่าหนึ่ง เนื่องจากข้อบทหลักประติบัติ

เยี่ยงคนชาติมีการบัญญัติค าว่าการลงทุนหรือนักลงทุนในรูปพหูพจน์ กล่าวคือ ค าว่า Investors หรือ 

Investments หรือ การที่นักลงทุนต่างชาติในคดี คดี Bayindir Insaat Tirizm Ticaret Ve Sanayi 

A.S. v. Islamic Republic of Pakistan มีการกล่าวอ้างในการพิจารณาเพ่ือก าหนดตัวเปรียบเทียบ 

ควรต้องพิจารณาเงื่อนไขหรือขอบเขตของการลงทุนประกอบด้วย เป็นต้น  

  ในขณะที่รัฐผู้รับการลงทุนมักปฏิเสธว่าการลงทุนของโจทก์กับการลงทุนของคนชาติไม่ถือว่า

อยู่ภายใต้สถานการณ์เดียวกัน เนื่องจากรัฐมีนโยบายที่ชอบธรรมในการเลือกประติบัติไว้หรือการที่รัฐ

ผู้รับการลงทุนอ้างถึงการลงทุนของโจทก์อยู่ระหว่างการตรวจสอบของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ในขณะที่

การลงทุนของคนชาติไม่อยู่ระหว่างการตรวจสอบ จึงไม่ถือว่าอยู่ภายใต้สถานการณ์เดียวกัน เป็นต้น  

  จากตัวอย่างข้างต้น แสดงให้เห็นว่าโจทก์และรัฐผู้รับการลงทุนต่างก็ให้ความเห็นเรื่องตัว

เปรียบเทียบภายใต้สถานการณ์เดียวกันด้วยเหตุผลต่างกัน เนื่องจากตัวบทไม่มีความชัดเจนส่งผลให้

คู่ความแต่ละฝ่ายมีการตีความข้อบทความตกลงที่แตกต่างกันออกไป  

  2. ปัญหาการพิจารณาว่ามีการประติบัติที่ด้อยกว่าหรือไม่ ในข้อบทการให้การประติบัติ

เยี่ยงคนชาติทุกความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนจะมีการก าหนดว่านักลงทุนหรือการ

ลงทุนของต่างชาติต้องได้รับการประติบัติที่ไม่ด้อยกว่าการประติบัติที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคน

ชาติได้รับ ซึ่งการบัญญัติในลักษณะดังกล่าวต้องอาศัยการเปรียบเทียบ แต่ไม่มีความชัดเจนในประเด็น

เรื่องการได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าอันจะน าไปสู่การละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติต้องเป็นผลมา

จากการเลือกประติบัติทางกฎหมายหรือทางข้อเท็จจริง เจตนาในการเลือกประติบัติมีความส าคัญที่

ต้องน ามาพิจารณาหรือไม่  เรื่องระดับในการให้การประติบัติที่รัฐผู้รับการลงทุนต้องให้แก่ต่างชาติ 

หรือการได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าซึ่งจะน าไปสู่การละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาตินั้น นักลงทุน
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หรือการลงทุนของต่างชาติต้องได้รับผลกระทบหรือความเสียหายในระดับไหน ตัวอย่างเช่น ในคดี SD 

Myers Inc v Government of Canada โจทก์ซึ่งเป็นนักลงทุนต่างชาติกล่าวอ้างว่าโจทก์ได้รับการ

ประติบัติที่ด้อยกว่าจากการออกค าสั่งระงับการส่งออกสาร Polychlorinated Biphenyl (PCB) ข้าม

พรมแดน โดยโจทก์อ้างว่ามาตรการดังกล่าว แคนาดามีเจตนาให้ความช่วยเหลือการลงทุนของคนชาติ

ให้สามารถแข่งขันได้ เป็นต้น  

  3. ข้อพิจารณาเรื่องเหตุผลท่ีชอบธรรมของรัฐผู้รับการลงทุน ซึ่งส่งผลให้การเลือกประติบัติ

ของรัฐผู้รับการลงทุนไม่เป็นการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ในความตกลงระหว่างประเทศว่า

ด้วยการลงทุนบางฉบับมีการก าหนดเรื่องที่ไม่ต้องการให้หลักประติบัติ เยี่ยงคนชาติ อย่างไรก็ตามใน

ความตกลงส่วนใหญ่ไม่มีการก าหนดถึงข้อยกเว้นทั่วไปเอาไว้ จึงเป็นที่น่าพิจารณาว่าเหตุผลที่ชอบ

ธรรมในเรื่องใดบ้างที่สามารถเป็นเหตุผลในการที่รัฐสามารถให้การประติบัติที่เป็นการเลือกประติบัติ

ได้  

  

สรุป 

  ข้อบทเรื่องการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน 

รัฐผู้รับการลงทุนมีรูปแบบการบัญญัติข้อบทแบบกว้าง ซึ่งส่วนใหญ่มักมีการก าหนดเงื่อนไขในการให้

การประติบัติ ไม่ค่อยมีกรณีที่รัฐผู้รับการลงทุนให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติโดยไม่มีเงื่อนไข เนื่องจาก

การให้หลักดังกล่าวรัฐผู้รับการลงทุนต้องให้การประติบัติแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติไม่

ด้อยไปกว่าที่ให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ รัฐผู้รับการลงทุนส่วนใหญ่มีการก าหนดเงื่อนไข

ในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติว่านักลงทุนและการลงทุนของคนต่างชาติกับนักลงทุนและการ

ลงทุนของคนชาติต้องอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน ซึ่งเป็นค าที่ไม่สร้างความชัดเจนใดๆ และส่งผลให้เกิด

ปัญหาความไม่ชัดเจนในการปรับใช้หลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริง นอกจากนี้ยังมีปัญหาความไม่ชัดเจน

ของการได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่า คู่กรณีทั้งสองรัฐผู้รับการลงทุนและนักลงทุนต่างชาติมีความเห็น

เรื่องความหมายของการประติบัติที่ด้อยกว่าที่ต่างกัน ปัญหาความไม่ชัดเจนในถ้อยค าของข้อบทน ามา

ซึ่งปัญหาในการปรับใช้หลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริง ค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการจึง

เปรียบเสมือนเครื่องมือที่ส าคัญที่ช่วยสร้างความชัดเจนในเรื่องดังกล่าว ซึ่งจะได้ท าการศึกษาแนวทาง

และหลักเกณฑ์ที่คณะอนุญาโตตุลาการใช้เพื่อสร้างความชัดเจนในบทถัดไป 



 

 

บทที่ 4  
แนวค าตัดสินของอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตาม 
ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน 

 
 
 ในบทก่อนหน้าผู้เขียนได้กล่าวถึงรูปแบบการบัญญัติหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความ 

ตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน และชี้ให้เห็นความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติเรื่องหลักประติบัติ

เยี่ยงคนชาติน ามาสู่ปัญหาในการตีความและปรับใช้หลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริง ข้อบทเรื่องหลักประ

ติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมีก าหนดให้รัฐผู้รับการลงทุนต้องให้

การประติบัติแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของรัฐผู้ลงทุนไม่ด้อยไปกว่าที่ให้กับนักลงทุนหรือการลงทุนที่

เป็นของคนชาติ ปัญหาในการปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติโดยเฉพาะความตกลงที่มีการก าหนด

ข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติที่มีเงื่อนไข คือ การลงทุนหรือนักลงทุนต่างชาติที่จะได้รับหลั ก

ดังกล่าวต้องอยู่ซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน (In like circumstances) กับการลงทุนหรือนักลงทุนที่

เป็นคนชาติและปัญหาการตีความค าว่าการประติบัติที่ไม่ด้อยกว่า รวมถึงเรื่องเหตุผลที่ชอบธรรมของ

รัฐผู้รับการลงทุนในการเลือกประติบัติ ซึ่งในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนเป็นการ

บัญญัติแบบกว้างๆ ส่งผลให้หลักดังกล่าวมีปัญหาความไม่ชัดเจนในการปรับใช้หลักดังกล่าวกับ

ข้อเท็จจริง ในบทนี้ผู้เขียนจะศึกษาแนวทางและหลักเกณฑ์การตีความของคณะอนุญาโตตุลาการ

เกี่ยวกับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเพ่ือวิเคราะห์ว่าการตีความและปรับใช้หลักดังกล่าวท าให้หลักประ

ติบัติเยี่ยงคนชาติมีความชัดเจนขึ้นหรือไม่ อย่างไร รวมถึงศึกษาประเด็นที่ค าตัดสินของคณะ

อนุญาโตตุลาการยังไม่มีความชัดเจนเท่าที่ควร 

 

4.1  ขั้นตอนการตีความและปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติตามแนวค าตัดสินของ 
คณะอนุญาโตตุลาการ 

ปัญหาความไม่ชัดเจนของข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติส่งผลให้เกิดปัญหาในการ

ปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติกับข้อเท็จจริง ค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการถือเป็นเครื่องมือที่

ส าคัญในการช่วยสร้างความชัดเจนในการตีความหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่งจากการศึกษาพบว่า
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องค์ประกอบของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาตินั้นประกอบด้วยสององค์ประกอบที่ส าคัญ กล่าวคือ การ

ก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็นนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติและการเปรียบเทียบการประติบัติ

ของนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติว่าได้รับว่าการประติบัติที่ด้อยกว่าที่นักลงทุนหรือการลงทุน

ของคนชาติได้รับหรือไม่ ดังนั้น ในการก าหนดแนวทางและประเด็นที่คณะอนุญาโตตุลาการจะท าการ

พิจารณาว่าการกระท าของจ าเลยหรือรัฐผู้รับการลงทุนละเมิดหลักพันธกรณีเรื่องหลักประติบัติเยี่ยง

คนชาติตามที่นักลงทุนหรือรัฐผู้ลงทุนกล่าวอ้างหรือไม่ คณะอนุญาโตตุลาการมีการค านึงถึงหลักการ

และองค์ประกอบที่ส าคัญของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ แนวทางและขั้นตอนในการพิจารณาของ

คณะอนุญาโตตุลาการจึงสะท้อนให้เห็นถึงหลักการของหลักประติบัติ เยี่ยงคนชาติ โดยคณะ

อนุญาโตตุลาการได้วางแนวทางในการพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวของรัฐผู้รับการลงทุนเป็นการ

ละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ดังนี้1 

 ขั้นตอนแรก การก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็นนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติที่อยู่ซึ่งอยู่ใน

สถานการณ์เดียวกันกับนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติ  

 ขั้นตอนที่สอง การพิจารณาว่านักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาตินั้นได้รับการประติบัติที่ ด้อย

กว่าตัวเปรียบเทียบที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้รับ  

 ขั้นตอนสุดท้าย พิจารณาว่ารัฐผู้รับการลงทุนมีเหตุผลที่ชอบธรรมรองรับการกระท าที่เป็นการ

เลือกประติบัติหรือไม่  

 ทั้ งนี้  ก่อนที่คณะอนุญาโตตุลาการจะเริ่ มพิจารณาตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้  คณะ

อนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาว่านักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติที่กล่าวอ้างนั้นอยู่ภายใต้ขอบเขต

ของข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนหรือไม่ 

โดยในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนใหญ่มีการก าหนดถึงขอบเขตในการให้การ

ประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้ กล่าวคือต้องเป็นการประติบัติ (Treatment) ที่เกี่ยวข้องกับในช่วงก่อนการ

เข้ามาลงทุนและหรือช่วงหลังการเข้ามาลงทุน  

                                           
1 Katia Yannaca small, Arbitration under inter4national investment agreement , p.419 
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การประติบัติที่รัฐผู้รับการลงทุนให้ในช่วงก่อนการเข้าลงทุนจะเป็นการประติบัติในเรื่อง

กิจกรรมการจัดตั้ง (Establishment) การได้มา (Acquisition) ตัวอย่างเช่น ในคดี Cross Border 

Trucking Services กรณีพิพาทระหว่างประเทศเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการเข้ามา

ประกอบธุรกิจให้บริการรถบรรทุกในสหรัฐอเมริกาว่าจะต้องได้รับอนุญาตจากหน่วยงานที่มีอ านาจ

ของสหรัฐอเมริกาเสียก่อน ซึ่งถือเป็นการประติบัติอันเกี่ยวกับกิจกรรมในการจัดตั้งบริษัทอยู่ภายใต้

ขอบเขตการได้รับการคุ้มครองตามข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่งสหรัฐอเมริกาปฏิเสธไม่ให้

นักลงทุนเม็กซิโกเข้าไปประกอบธุรกิจรถบรรทุกในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยอ้างเหตุผลเรื่อง

มาตรฐานความปลอดภัย ซึ่งตามพันธกรณีในเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ รัฐผู้รับการลงทุนมีหน้าที่

ในการให้การคุ้มครองนักลงทุนต่างชาติจากการเลือกประติบัติ2  

  ส่วนการประติบัติที่รัฐผู้รับการลงทุนให้ในช่วงหลังการเข้ามาลงทุนจะเป็นการประติบัติใน

เรื่องการขยาย (Expansion) การจัดการ (Management) การด าเนินการ (Conduct) การปฏิบัติการ 

(Operation) และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ ของการลงทุน (Sale or other 

disposition of investments) เป็นต้น ตัวอย่างเช่น ในคดี United Parcel Service of America v 

Government of Canada ซึ่งเป็นคดีพิพาทระหว่างบริษัท United Parcel Service of America 

(UPS) บริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ประกอบกิจการส่งเอกสารและ

พัสดุขนาดเล็กกับประเทศแคนาดา ซึ่ง UPS กล่าวอ้างว่าแคนาดาละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

เนื่องจาก UPS ได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าจากการบังคับใช้กฎหมายภาษีศุลกากรและไม่ได้รับเงิน

อุดหนุนจากโครงการ Publications assistance Program (PAP) ของแคนาดา3  ซึ่งการได้รับการ

ประติบัติอันเกี่ยวกับภาษีศุลกากรและการได้รับเงินอุดหนุนเป็นการประติบัติที่รัฐผู้รับการลงทุนให้ใน

ส่วนที่เกี่ยวกับการด าเนินการในการจัดส่งเอกสารและพัสดุ และถือเป็นการประติบัติที่รัฐผู้รับการ

ลงทุนให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนภายหลังที่เข้ามาท าการลงทุนในรัฐที่รับการลงทุนนั้นแล้ว ในการ

พิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการว่าการกระท าดังกล่าวของแคนาดาละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคน

ชาติหรือไม่นั้น คณะอนุญาโตตุลาการมีความเห็นไว้ว่านักลงทุนต่างชาติต้องพิสูจน์ว่าการให้การประ

                                           
2 Cross Border Trucking Services, File No. USA-MEX-98-2008-01, Final Report of the Panel, 6 February 

2001, para 19 
3 United Parcel Service of America v. Government of Canada, ICSID, Award on the Merit, 24 May 

2007,para 85 
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ติบัติของแคนาดาเกี่ยวกับ การจัดการ (Management) การด าเนินการ (Conduct) การปฏิบัติการ 

(Operation) และการขายหรือการจ าหน่ายจ่ายโอนอ่ืนๆ ของการลงทุน (Sale or other 

disposition of investments) อันเป็นขอบเขตแห่งการลงทุนที่กล่าวไว้ในความตกลง NAFTA4 ทั้งนี้ 

หากการกระท าที่ถูกกล่าวอ้างไม่อยู่ในขอบเขตของการประติบัติที่ได้รับความคุ้มครองจากหลักประ

ติบัติเย่ียงคนชาติ คณะอนุญาโตตุลาการไม่จ าต้องพิจารณาตามสามข้ันตอนท่ีก าหนดเปน็แนวทางไว้  

 

4.2 การก าหนดตัวเปรียบเทียบ(Comparator)ซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน (In like 
circumstances)  

 

  ข้อพิพาทอันเกี่ยวกับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติส่วนใหญ่เป็นผลมาจากปัญหาความไม่ชัดเจน

ของข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ปรากฏในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน 

เนื่องจากรูปแบบการบัญญัติข้อบทดังกล่าวเป็นการบัญญัติไว้อย่างกว้างๆเท่านั้น ไม่มีการก าหนด

แนวทางในการพิจารณาและก าหนดตัวเปรียบเทียบ ส่งผลให้เกิดปัญหาการปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยง

คนชาติกับข้อเท็จจริง5 จากการศึกษาคดีพิพาทอันเกี่ยวกับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติพบว่านักลงทุน

ต่างชาติส่วนใหญ่กล่าวอ้างว่าการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติในประเทศผู้รับการลงทุนนั้นอยู่ซึ่งอยู่ใน

สถานการณ์เดียวกันกับการลงทุนของคนชาติโดยอ้างเหตุผลว่าการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติเป็น

กิจกรรมทางธุรกิจหรือการประกอบธุรกิจที่มีลักษณะเดียวกันกับการลงทุนของนักลงทุนที่เป็นคนชาติ 

ดังนั้นการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติควรได้รับการประติบัติที่เหมือนกันกับที่การลงทุนของคนชาติ

ได้รับ สอดคล้องกับพันธกรณีที่มีการก าหนดไว้ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน อย่างไรก็

ตาม ในมุมมองของรัฐผู้รับการลงทุนเห็นว่าแม้ว่าการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติจะประกอบกิจกรรม

ทางธุรกิจหรือมีลักษณะแห่งการประกอบธุรกิจเดียวกันกับการลงทุนของนักลงทุนที่ เป็นคนชาติ แต่ก็

อาจไม่ถือว่าอยู่ซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกันเนื่องจากรัฐมีเหตุผลอ่ืนที่ชอบธรรมที่จะถือว่าการลงทุน

ของนักลงทุนอยู่ในสถานการณ์ที่แตกต่างจากการลงทุนของคนชาติ 

                                           
4 Ibid, paras 83-84 
5 Andrew Newcombe, The law and practice of internationals treaties; standard of treatment, p.159 
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  ในการพิจารณาว่ารัฐได้ให้การประติบัติต่อนักลงทุนหรือการลงทุนไม่ด้อยกว่านักลงทุนหรือ

การลงทุนของคนชาติหรือไม่ คณะอนุญาโตตุลาการเริ่มพิจารณาโดยท าการก าหนดตัวเปรียบเทียบ 

(Comparators) ที่เป็นนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติกับนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติที่

ถือว่าอยู่ซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน (In like circumstances) ในเรื่องนี้ จากการศึกษาค าตัดสิน

ของอนุญาโตตุลาการในคดีต่างๆ พบว่าคณะอนุญาโตตุลาการได้มีการก าหนดแนวทางการระบุตัว

เปรียบเทียบซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน โดยสามารถแบ่งหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาได้ ดังนี้ 

4.2.1 ลักษณะการประกอบธุรกิจหรือภาคเศรษฐกิจ  

  หลักเกณท์ส าคัญที่คณะอนุญาโตตุลาการในหลายคดีใช้เป็นหลักเกณฑ์พิจารณาเพ่ือก าหนด

ตัวเปรียบเทียบที่เหมาะสมที่เป็นนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ คือ ประเภทการประกอบธุรกิจ

หรือภาคเศรษฐกิจ โดยคณะอนุญาโตตุลาการมีความเห็นว่าการลงทุนของคนชาติที่อยู่ในธุรกิจ

ประเภทเดียวกัน หรืออยู่ภายใต้ภาคส่วนทางเศรษฐกิจเดียวกัน (same business or same sector) 

กับการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติถือว่าอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน ซึ่งมีความสัมพันธ์ทางการแข่งขัน

ระหว่างกัน6 โดยอ้างถึง National Treatment for Foreign-Controlled Enterprises 1993 ซึ่ง

จัดท าโดยองค์กรเพ่ือความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ (Organization for Economic Co-

operation and Development หรือ OECD) ซึ่งได้ก าหนดแนวปฏิบัติในเรื่องประติบัติเยี่ยงคนชาติ

เอาไว้ โดยเห็นว่า 

ค าว่าสถานการณ์เดียวกัน ตัวเปรียบเทียบระหว่างการลงทุนหรือนักลงทุนของต่างชาติกับ

การลงทุนหรือนักลงทุนที่เป็นคนชาตินั้น จะมีความสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อเป็นการลงทุนที่อยู่ใน

ภาคเดียวกัน (same sector)7 

  อย่างไรก็ดี ใน OECD Declaration 1993 ได้มีการกล่าวเพ่ิมเติมไว้ว่าจะต้องมีการพิจารณา

ถึงหลักอ่ืนด้วย เช่น วัตถุประสงค์แห่งนโยบายแห่งรัฐของรัฐภาคี ควรถูกน ามาใช้พิจารณาเพ่ือตีความ

                                           
6 Andrew Newcombe, The law and practice of internationals treaties; standard of treatment, p.165 
7 Ibid, p.166 
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ค าว่าสถานการณ์เดียวกันระหว่างตัวเปรียบเทียบที่เป็นคนชาติกับคนต่างชาติ แต่ทั้งนี้ ต้องไม่เป็นการ

ขัดกับวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ8 

  คณะอนุญาโตตุลาการในหลายคดีได้มีการน าแนวทางดังกล่าวมาใช้ประกอบการให้เหตุผลใน

การก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็นคนชาติ ตัวอย่างเช่น  

  (ก) คดี Pope & Talbot Inc. v Canada เป็นคดีที่คณะอนุญาโตตุลาการมีการกล่าวถึงการ

น าแนวทางของ OECD มาใช้ในการพิจารณาและก าหนดตัวเปรียบเทียบอย่างชัดเจน โดยคดีดังกล่าว

เป็นกรณีพิพาทระหว่างบริษัท Pope & Talbot Inc. (Pope หรือ โจทก์) ของประเทศสหรัฐอเมริกา

ประกอบธุรกิจโรงงานไม้แปรรูปจ านวน 3 แห่งในจังหวัดบริติส โคลัมเบีย ประเทศแคนาดา กับ

ประเทศแคนาดา เกี่ยวกับการประติบัติของประเทศแคนาดาในการจ ากัดปริมาณการส่งออกไม้แปรรูป

ในจังหวัดบริติส โคลัมเบีย (British Columbia) แอลเบอร์ตา (Alberta) ออนตารีโอ (Ontario) และ

ควิเบก (Quebec) ของแคนาดาตามข้อตกลงระหว่างสหรัฐกับแคนาดาว่าด้วยเรื่องการค้าไม้ 

(Softwood Lumber Agreement (SLA))  ซึ่งโจทก์เห็นว่าละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเมื่อ

เทียบกับผู้ผลิตและส่งออกไม้แปรรูปในจังหวัดอ่ืนที่ไม่ถูกจ ากัดการส่งออก 

  ทั้งนี้ ก่อนที่คณะอนุญาโตตุลาการจะท าการก าหนดตัวเปรียบเทียบ คณะอนุญาโตตุลาการ

เริ่มการพิจารณาโดยการพิจารณาถ้อยค าของข้อบทแห่งความตกลงนั้นตามหลักการตีความของ

อนุสัญญากรุงเวียนนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 และได้ให้ความหมายของค าว่า

สถานการณ์เดียวกัน (like circumstances) ว่า 

ความหมายของค าว่าสถานการณ์ (Circumstances) นั้นไม่มีความหมายที่แน่ชัด

ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดี และความหมายสามารถเปลี่ยนแปลงได้ตาม

ข้อเท็จจริง ส่วนค าว่าเหมือน (Like) มีความหมายค่อนข้างกว้าง มีความหมายได้

ตั้งแต่ค าว่าเหมือนจนถึงค าว่าแบบเดียวกัน (similar to identical) ดังนั้น ค าว่า

สถานการณ์เดียวกัน จึงต้องพิจารณาข้อเท็จจริงร่วมด้วย9  

                                           
8 Ibid 
9 Pope & Talbot v. Government of Canada, Award on the Merit phase 2, 10 April 2001, para 75 
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  ในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการนอกจากจะพิจารณาความหมายของถ้อยค าตาม

ข้อบทแล้ว คณะอนุญาโตตุลาการยังต้องค านึงถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายแห่งความตกลง 

NAFTA ด้วย ซึ่งความตกลง NAFTA มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมให้การค้าและการลงทุนเป็นไปอย่าง

เสรี คณะอนุญาโตตุลาการมีความเห็นว่า 

ตัวเปรียบเทียบของนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาตินั้นควรน าไปเปรียบเทียบนัก

ลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติที่ประกอบธุรกิจประเภทเดียวกันหรืออยู่ในภาค

เศรษฐกิจเดียวกัน (same business or economic sector) การได้รับการประ

ติบัติที่แตกต่างกันสันนิษฐานได้ว่ามีการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงชาติเกิดขึ้น เว้นแต่ 

จะมีเหตุผลที่สมเหตุสมผลตามนโยบายแห่งรัฐ แต่ต้องไม่เป็นการแบ่งแยกระหว่าง

บริษัทต่างชาติกับคนชาติหรือขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ในเรื่องการลงทุนเสรีของความ

ตกลง NAFTA10 

  นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าการก าหนดลักษณะการประกอบธุรกิจหรือภาค

เศรษฐกิจเพียงอย่างเดียวไม่เพียงพอในการพิจารณา ใน OECD Declaration 1993 ได้มีการกล่าว

เพ่ิมเติมไว้ว่าจะต้องมีการพิจารณาถึงหลักอ่ืนด้วย เช่น วัตถุประสงค์แห่งนโยบายแห่งรัฐของรัฐภาคี 

ควรถูกน ามาใช้พิจารณาเพื่อตีความค าว่าสถานการณ์เดียวกันระหว่างตัวเปรียบเทียบที่เป็นคนชาติกับ

คนต่างชาติ แต่ทั้งนี้ ต้องไม่เป็นการขัดกับวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่งสะท้อนให้

เห็นว่าวิธีการที่คณะอนุญาโตตุลาการน ามาใช้ในการตีความข้อ 1102 อยู่บนฐานว่าการเลือกประติบัติ

ต้องไม่เกิดจากสัญชาติของนักลงทุนต่างชาติ 

  (ข) คดี S.D. Myers, Inc. v Government of Canada เป็นอีกคดีท่ีคณะอนุญาโตตุลาการมี

การน า National Treatment for Foreign-Controlled Enterprises 1993 ซึ่งจัดท าโดย OECD 

มาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการก าหนดตัวเปรียบเทียบซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน โดยเป็นกรณีพิพาท

ระหว่างบริษัท S.D. Myers, Inc. (SDMI หรือโจทก์) บริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมายสหรัฐอเมริกา 

ประกอบธุรกิจก าจัดสารพิษอันตรายกับประเทศแคนาดา เกี่ยวกับการออกค าสั่งระงับการส่งออกสาร 

                                           
10 Ibid, para 78 
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Polychlorinated Biphenyl (PCB)11 เพ่ือไปท าลายในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยแคนาดาอ้างว่า

เพ่ือให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งแวดล้อมแคนาดา (Canadian Environmental 

Protection Act หรือ CEPA)12 และเพ่ือให้สอดคล้องกับอนุสัญญาบาเซิล (Basel Convention)13 ที่

แคนาดาเป็นภาคี โจทก์เห็นว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเมื่อเทียบ

กับบริษัท Chem-Security และ Cintec ของคนชาติที่ประกอบกิจก าจัดสารพิษอันตรายเหมือนกัน   

  ในการพิจารณาคณะอนุญาโตตุลาการได้ให้เห็นว่าการก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็นคนชาติว่า

ต้องอยู่ในภาคส่วนทางเศรษฐกิจเดียวกัน (same sector) กับการลงทุนของต่างชาติ ทั้งนี้ คณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นว่าค าว่า ภาคส่วนทางเศรษฐกิจ หรือ sector เป็นค าที่มีความหมายกว้าง ซึ่ง

หมายรวมถึง Economic sector และ Business sector14  

  จากคดีข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าแนวทางของ OECD มีส่วนส าคัญในการพิจารณาตีความค าว่า

สถานการณ์เดียวกันของคณะอนุญาโตตุลาการ แม้จะไม่ปรากฏเป็นที่แน่ชัดว่าคณะอนุญาโตตุลาการ

น าแนวทางของ OECD เข้ามาผ่านหลักการตีความข้อไหน แต่ผู้ เขียนมีความเห็นว่าคณะ

อนุญาโตตุลาการมีการน าแนวทางของ OECD เข้ามาช่วยการตีความตามข้อ 31 แห่งอนุสัญญากรุง

เวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา เนื่องจากแนวทางของ OECD ดังกล่าวได้สะท้อนให้เห็น

วัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติและองค์กร OECD ก็ถือเป็นองค์กร

ระหว่างประเทศที่มีบทบาทส าคัญในการให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับแนวปฏิบัติต่างๆ รวมถึงถือเป็นวิธิ

เสริม (supplementary mean) ตามข้อ 32 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยการตีความสนธิสัญญา

ที่มีสว่นช่วยในการตีความ เนื่องจากการตีความตามข้อความในข้อบทยังไม่มีความหมายที่ชัดเจนหรือ
                                           

11  Polychlorinated biphenyl (PCBs) หมายถึงกลุ่มของสารเคมีจ าพวกสารอนิทรีย์ที่มีคลอรีนเป็นส่วนประกอบหลัก สาร
กลุ่มนี้มีประมาณ 209 ชนิด โดยเป็นสารที่มนุษย์สังเคราะห์ขึ้นตั้งแต่ ค.ศ. 1930 ในทางอุตสาหกรรมมีการใช้เป็นส่วนผสมของวัสดุต่างๆ 
และ ใช้เป็นสารป้องกันไฟฟา้รั่วในเครื่องใช้ไฟฟ้า สาร PCB เป็นสารที่ใช้เวลาในการย่อยสลายค่อนข้างนาน การก าจัดสารดังกล่าวออก
จากสิ่งแวดล้อมสามารถต้องก าจัดได้โดยใช้ความร้อนสูง กระบวนการทางเคมี หรือการฝังกลบ เป็นต้น 

12  ซ่ึงมีใจความส าคัญในการระงับการส่งออกของเสีย PCB จากแคนาดาไปทุกประเทศยกเว้นประเทศสหรัฐอเมริกา ในการ
ส่งออกไปยังประเทศสหรัฐอเมริกาต้องได้รับอนุญาตจากส านักงานพิทักษ์สิ่งแวดล้อมแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา (United States 
Environmental Protection Agency หรือ US EPA) เสียก่อน 

13 อนุสัญญาที่มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสุขภาพอนามัยของมนุษย์และสิ่งแวดล้อม จากของเสียอันตราย ภายใต้อนุสัญญา
ดังกล่าวมีการห้ามการส่งออกและการน าเข้าสารอันตรายจากรัฐหรือไปยังรัฐที่ไม่ได้เป็นภาคีอนุสัญญาบาเซิล เว้นแต ่การขนย้ายสารพิษ
ดังกล่าวจะมีความตกลงทวภิาคี พหุภาคี ก ากับไว้แต่ต้องเข้มงวดไม่น้อยกว่าอนสุัญญาบาเซิล 

14 Pope & Talbot v. Government of Canada, Award on the Merit phase 2, para 250 
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คลุมเครืออยู่  ดังนั้น การตีความของคณะอนุญาโตตุลาการจึงสอดคล้องกับหลักการตีความตาม

อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยการตีความกฎหมาย 

  อย่างไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการในหลายคดีไม่ได้มีการกล่าวอ้างถึงแนวทางของ OECD 

แต่ก็มีแนวทางตีความตัวเปรียบเทียบในอย่างแคบหรืออย่างเคร่งครัด โดยมีการน าแนวคิดของ

หลักเกณฑ์ที่ว่าตัวเปรียบเทียบควรมีลักษณะแห่งการประกอบธุรกิจที่เหมือนกันมาใช้ในการพิจารณา 

ตัวอย่างเช่น คดี Marvin Feldmen v Mexico กรณีพิพาทระหว่างนาย Marvin Roy Feldman 

ผู้บริหารชาวสหรัฐอเมริกาของบริษัท Corporacion de exportaciones Mexicanas S.A. de C.V. 

(CEMSA) บริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมายเม็กซิกัน ประกอบกิจการจัดจ าหน่ายหรือส่งออกบุหรี่กับ

ประเทศเม็กซิโก เกี่ยวกับสิทธิในการได้รับภาษีคืนจากการส่งออกบุหรี่ไปต่างประเทศตามกฎหมาย 

Impuesto Especial Sobre produccion y servicios (IESP) ของเม็กซิโกและการจดทะเบียนเป็น

บริษัทเพ่ือการค้าและการส่งออก (Export Trading Company) โจทก์อ้างว่าการปฏิเสธการคืนภาษี

และจดทะเบียนเป็นบริษัทเพ่ือการค้าและการส่งออกละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ เนื่องจาก

บริษัท Mercados 1 และMercados 2 ของคนชาติที่ประกอบกิจการจัดจ าหน่ายและส่งออกบุหรี่

เหมือนกันได้รับการคืนภาษีและได้รับจดทะเบียน  

  ในการพิจารณาว่าการลงทุนของโจทก์อยู่ในสถานการณ์เดียวกันกับบริษัทจ าหน่ายบุหรี่เพ่ือ

การส่งออกที่คนชาติเป็นเจ้าของ ซึ่งคือบริษัท Mercados 1 และMercados 2 หรือไม่นั้น คณะ

อนุญาโตตุลาการมีความเห็นในเรื่องการก าหนดตัวเปรียบเทียบว่า 

ในบรรดาผู้ประกอบการทั้งหลาย (universe of firm) ตัวเปรียบเทียบที่ถือว่าอยู่ซึ่ง

อยู่ในสถานการณ์เดียวกัน คือ ผู้ประกอบกิจการซื้อมาและจ าหน่ายไปและส่งออก

บุหรี่ (reselling and exporting cigarettes) บริษัทเม็กซิกันอ่ืนที่ประกอบธุรกิจ

อ่ืน เช่น การผลิตบุหรี่ ร่วมกับการส่งออกบุหรี่ก็ไม่ถือว่าอยู่ซึ่งอยู่ในสถานการณ์

เดียวกัน15 

                                           
15Marvin Feldman v. Mexico, ICSID case no. ARB(AF)/99/1, Award, 16 December 2002, para 171 
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  คณะอนุญาโตตุลาการพบว่าโจทก์และบริษัท Mercados 1 และMercados 2 อยู่ภายใต้

สถานการณ์เดียวกัน เนื่องจากท้ังสองประกอบธุรกิจซื้อบุหรี่เพ่ือส่งออกต่างประเทศเหมือนกันและทั้ง

สองก็ซื้อบุหรี่จากผู้ขายปลีก เช่น Walmart หรือ Sam’s Club เหมือนกัน ผู้เขียนมีความเห็นว่าการ

ตีความของคณะอนุญาโตตุลาการในคดี Marvin Feldmen V Mexico นั้นมีความเหมาะสมแล้ว 

เนื่องจากการพิจารณาตัวเปรียบเทียบภายใต้สถานการณ์เดียวกัน ผุ้เขียนเห็นว่าไม่ควรพิจารณาแค่

ลักษณะการประกอบธุรกิจที่เหมือนกัน แต่ควรมีลักษณะการด าเนินการธุรกิจบางประการที่เหมือนกัน

ด้วย ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการในคดี Feldmen ได้ให้เหตุผลในการก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็นนัก

ลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้ชัดเจนดีแล้ว  

  จากการศึกษาการให้เหตุผลของคณะอนุญาโตตุลาการในคดี Pope & Talbot Inc. v 

Canada, S.D. Myers, Inc. v Government of Canada และ Marvin Feldmen v Mexico 

พบว่าคณะอนุญาโตตุลาการในคดีดังกล่าวมีแนวทางการตีความและการก าหนดตัวเปรียบเทียบที่แคบ

หรือเคร่งครัด โดยคณะอนุญาโตตุลาการในคดีดังกล่าวเห็นสอดคล้องกันว่าตัวเปรียบเทียบควร

ประกอบธุรกิจเดียวกันหรืออยู่ในภาคเศรษฐกิจเดียวกัน อย่างไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการในคดี 

Marvin Feldmen v Mexico มีแนวทางการการตีความและก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เคร่งครัดกว่า

คดีอ่ืน กล่าวคือ ตัวเปรียบเทียบซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกันจะต้องมีลักษณะการประกอบธุรกิจหรือ

มีกิจกรรมในการด าเนินธุรกิจที่เหมือนกัน การมีกิจกรรมทางธุรกิจอย่างใดอย่างหนึ่งที่แตกต่างกันไม่

ถือว่าเป็นตัวเปรียบเทียบซึ่ งอยู่ ในสถานการณ์เดียวกัน ทั้งนี้  แนวทางการตีความของคณะ

อนุญาโตตุลาการที่แคบเกินไปอาจส่งผลให้นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติไม่ได้รับความคุ้มครอง

เท่าที่ควรและอาจไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการให้ความคุ้มครองนักลงทุนหรือการลงทุนของ

ต่างชาติตามความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน  

  อย่างไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการในบางคดีมีความเห็นว่าในการตีความค าว่าสถานการณ์

เดียวกันควรตีความแนวกว้าง ไม่ควรพิจารณาตัวเปรียบเทียบเฉพาะที่มีลักษณะการประกอบกิจการ

เดียวกันหรืออยู่ภายใต้ภาคส่วนทางเศรษฐกิจที่เหมือนกัน16 เนื่องจากวัตถุประสงค์และเป้าหมายที่

                                           
16 Fernando Gonzalez Rojas,  The Notion of Discriminatory in Article 1102 of NAFTA, Jean Monnet 

Working Paper 05/05, http://ftp.infoeuropa.eurocid.pt/files/database/000036001-000037000/000036347.pdf , p.14 

http://ftp.infoeuropa.eurocid.pt/files/database/000036001-000037000/000036347.pdf
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ส าคัญของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเพ่ือป้องกันไม่ให้มีการเลือกประติบัติระหว่างนักลงทุนหรือการ

ลงทุนของต่างชาติกับของคนชาติ ดังนั้นแล้ว ในการระบุตัวเปรียบเทียบที่จะใช้ในการพิจารณา จึงไม่

ควรถูกจ ากัดด้วยประเภทกิจการหรือการลงทุน17  

  ตัวอย่างเช่น คดี Occidental Exploration and Production Company v The 

Republic of Ecuador กรณีพิพาทระหว่าง บริษัท Occidental Exploration and Production 

Company (OEPC หรือโจทก์) บริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมายสหรัฐอเมริกา ประกอบกิจการ

ส ารวจและผลิตปิโตรเลียมในประเทศเอกวาดอร์ เกี่ยวกับสิทธิในการได้รับการคืนภาษีมูลค่าเพ่ิมจาก

การซื้ออุปกรณ์เ พ่ือด าเนินการส ารวจและผลิตน้ ามันภายใต้สัญญาระหว่างโจทก์กับบริษัท 

Petroecuador ซึ่งมีรัฐเอกวาดอร์เป็นเจ้าของจาก servicio de Rentas Internas (SRI) การที่

เอกวาดอร์ออกมติที่ 664 ลงวันที่ 28 สิงหาคม ค.ศ. 2001 ซึ่งมีผลเป็นการปฎิเสธการจ่ายค่าภาษีคืน

ให้แก่ OEPC และบริษัทอ่ืนที่อยู่ในอุตสาหกรรมน้ ามัน รวมถึงให้โจทก์คืนเงินจ านวนก่อนที่เคยได้รับ 

ในช่วงตุลาคม 2000 – พฤษภาคม 2001 เป็นการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ เมื่อเทียบกับการ

ประติบัติที่บริษัทคนชาติที่ท าการส่งออกสินค้าทั้งหลาย เช่น ผู้ประกอบการส่งออกดอกไม้ แร่ และ

ผลิตภัณท์อาหารทะเล ไม้ กล้วย และปาล์มน้ ามันแอฟริกัน ที่ได้รับการคืนภาษีมูลค่าเพ่ิม 

  โจทก์เห็นว่าความหมายของ ค าว่าสถานการณ์เดียวกัน ไม่ควรหมายถึงอุตสาหกรรมหรือ

บริษัทที่ประกอบธุรกิจประเภทเดียวกันหรืออยู่ในภาคส่วนทางเศรษฐกิจเดียวกัน เช่น ผู้ผลิตน้ ามัน 

แต่ควรหมายถึงบริษัทท่ีเป็นผู้ส่งออกท่ัวไป แม้จะประกอบธุรกิจต่างกันก็ตาม18 ส่วนเอกวาดอร์โต้แย้ง

ว่า ค าว่าสถานการณ์เดียวกัน ควรหมายถึงบริษัทที่อยู่ในธุรกิจประเภทเดียวกันเท่านั้นและเห็นว่าการ

ประติบัติดังกล่าว ผู้ผลิตน้ ามันทุกรายก็ได้รับการประติบัติที่เหมือนกัน การเปรียบเทียบไม่สามารถ

ขยายไปถึงธุรกิจประเภทอ่ืนได้ เนื่องจากวัตถุประสงค์ของนโยบายการคืนภาษีมูลค่าเพ่ิม เพ่ือให้เกิด

ความมั่นใจว่าเงื่อนไขในการแข่งขันจะไม่เปลี่ยนแปลง19 

                                           
17 Ibid 
18 Occidental Exploration and Production Company v The Republic of Ecuador, London Court of 

International Arbitration Administered Case no. UN 3467, Final Award, 1 July 2004, para 168 
19 Ibid, paras 171-172 
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  คณะอนุญาโตตุลาการได้พิจารณาข้อบทแห่งความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการ

ลงทุนระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกากับประเทศเอกวาดอร์ (Treaty between the United 

States of America and the Republic of Ecuador concerning Encouragement and 

Reciprocal Protection of Investment) ข้อ 2 (1) 20 ร่วมกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่ง

ระบุถึงพันธกรณีในการให้การประติบัติแก่การลงทุนและกิจการที่เกี่ยวข้องไม่ด้อยไปกว่าที่คนชาติ

ได้รับในสถานการณ์เดียวกัน โดยคณะอนุญาโตตุลาการมีความเห็นว่า 

ค าว่าสถานการณ์เดียวกันไม่ควรถูกตีความอย่างแคบตามที่เอกวาดอร์โต้แย้ง 

เนื่องจากวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติคือ เพ่ือคุ้มครองนักลงทุน

เปรียบเทียบกับผู้ผลิตภายในประเทศ และวัตถุประสงค์ดังกล่าวไม่สามารถบรรลุได้

หากมีการระบุประเภทธุรกิจ21
 

  นอกจากการพิจารณาข้อบทแล้ว คณะอนุญาโตตุลาการยังพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของหลัก

ประติบัติเยี่ยงคนชาติ โดยเห็นว่าหลักดังกล่าวในทางการลงทุนแตกต่างจากการค้าระหว่างประเทศ 

คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า  

                                           
20 Treaty between the United States of America and the Republic of Ecuador concerning Encouragement 

and Reciprocal Protection of Investment , ARTICLE II   
“1. Each Party shall permit and treat investment, and activities associated therewith, on a basis no less 

favorable than that accorded in like situations to investment or associated activities of its own nationals or 
companies, or of nationals or companies of any third country, whichever is the most favorable, subject to the 
right of each Party to make or maintain exceptions falling within one of the sectors or matters listed in the 
Protocol to this Treaty.Each Party agrees to notify the other Party before or on the date of entry into force of this 
Treaty of all such laws and regulations of which it is aware concerning the sectors or matters listed in the 
Protocol. Moreover, each Party agrees to notify the other of any future exception with respect to the sectors or 
matters listed in the Protocol, and to limit such exceptions to a minimum. Any future exception by either Party 
shall not apply to investment existing in that sector or matter at the time the exception becomes effective. The 
treatment accorded pursuant to any exceptions shall, unless specified otherwise in the Protocol, be not less 
favorable than that accorded in like situations to investments and associated activities of nationals or companies 
of any third country.”   

21 Occidental Exploration and Production Company v The Republic of Ecuador, Award,  para 173 
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ค าว่าสถานการณ์เดียวกันอาจหมายถึงผู้ส่งออกทุกรายที่อยู่ภายใต้เงื่อนไขเดียวกัน 

ในขณะที่สินค้าต้องเป็นสินค้าที่แข่งขันกันโดยตรงหรือสินค้าที่สามารถทดแทนกัน

ได้22 ทั้งนี้ วัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติภายใต้ความตกลงเพ่ือการ

ส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนนี้ แตกต่างกับวัตถุประสงค์ในความตกลงว่าด้วย

องค์กรการค้าโลก โดยวัตถุประสงค์ภายใต้สนธิสัญญานี้ เพ่ือคุ้มครองไม่ให้ผู้ส่งออก

เสียประโยชน์ในตลาดต่างประเทศ อันเกิดจากภาษีทางอ้อมในประเทศต้นก าเนิด

แห่งสินค้า ในขณะวัตถุประสงค์ของความตกลง GATT เพ่ือป้องกันสินค้าน าเข้าไม่ให้

ถูกกีดกันทางการแข่งขันกับสินค้าภายในจากภาษีหรือกฎหมาย23  

  เป็นที่น่าสังเกตว่าคดี Occidental นี้ คณะอนุญาโตตุลาการได้ให้น้ าหนักในการพิจารณา

วัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมากกว่าการพิจารณาถ้อยค าแห่งข้อบท โดยคณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นว่าวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเพ่ือหลีกเลี่ยงการที่ผู้ส่งออกจะเสีย

ประโยชน์ในตลาดต่างประเทศอันเกิดจากภาษีทางอ้อม และเห็นว่าไม่ควรมีผู้ส่งออกอยู่ในสถานะที่

เสียประโยชน์ เมื่อเทียบกับผู้ส่งออกรายอ่ืน ซึ่งการที่คณะอนุญาโตตุลาการตีความค าว่าสถานการณ์

เดียวกันอย่างกว้างส่งผลต่อการปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาเรื่อง

สัญชาติของนักลงทุน และไม่ต้องพิจารณาเรื่องเหตุผลที่ชอบธรรมรองรับการกระท าที่เป็นการเลือก

ประติบัติ อย่างไรก็ตาม แนวทางการตีความของคณะอนุญาโตตุลาการที่กว้างเกินไปอาจก่อให้เกิด

ผลกระทบในการออกมาตรการของรัฐผู้รับการลงทุนเป็นอย่างมาก ผู้เขียนมีความเห็นว่า การตีความ

ของคณะอนุญาโตตุลาการในคดี Occidental นี้เป็นการตีความที่กว้างเกินไป เนื่องจากเป็นการ

ขยายตัวเปรียบเทียบไปอีกภาคธุรกิจหนึ่ง ซึ่งไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับธุรกิจของโจทก์ อันจะถือว่าอยู่

ในสถานการณ์เดียวกันได้ ถึงแม้ว่าการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการจะให้น้ าหนักและ

ความส าคัญกับวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ แต่ผู้เขียนเห็นว่าถ้อยค าตามข้อบทก็เป็น

สิ่งส าคัญท่ีต้องน ามาพิจารณาด้วยตามหลักการตีความสนธิสัญญาที่ก าหนดไว้ในข้อ 31 แห่งอนุสัญญา

กรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา 

                                           
22 Ibid, para 176 
23 Ibid, para 175 
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  นอกจากประเด็นการก าหนดตัวเปรียบเทียบแล้ว ประเด็นเรื่องจ านวนตัวเปรียบเทียบเป็นอีก

ประเด็นที่คู่ความในบางคดีมีการกล่าวอ้างถึงเพ่ือเป็นแนวทางหนึ่งในการก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็น

นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ24 ข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงว่าด้วยการ

ลงทุนระหว่างประเทศมีการบัญญัติค าว่าการลงทุนหรือนักลงทุนในรูปพหูพจน์ กล่าวคือ ค าว่า 

Investors หรือ Investments ซึ่งรัฐผู้รับการลงทุนหรือจ าเลยเห็นว่าในการตีความค าว่าสถานการณ์

เดียวกันควรมีจ านวนตัวเปรียบเทียบมากกว่าหนึ่งเพ่ือให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ การมีตัว

เปรียบเทียบเพียงหนึ่งเดียวอาจไม่เหมาะสม  

  ในเรื่องนี้ คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Pope & Talbot Inc. v Canada และ Marvin 

Feldmen v Mexico เห็นสอดคล้องกันว่าตามหลักทั่วไปว่าด้วยการตีความ การบัญญัติโดยใช้

รูปแบบพหูพจน์ห้ามให้มีการบังคับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติกับข้อเท็จจริงที่มีตัวเปรียบเทียบเพียง

หนึ่งเดียว ข้อ 1102 แห่งความตกลง NAFTA มีหลักการส าคัญคือการให้รัฐภาคีได้รับการประติบัติ

เยี่ยงคนชาติซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน ไม่มีหลักฐานแสดงถึงเจตนาว่าต้องมีนักลงทุนมากกว่าหนึ่ง

คนก่อนที่เงื่อนไขจะถูกบังคับใช้ได้25 และแม้จะมีนักลงทุนหรือกิจการของคนชาติเพียงแห่งเดียวที่อยู่

ซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกันก็ถือได้ว่ามีตัวเปรียบเทียบ26 การที่คณะอนุญาโตตุลาการตีความว่าการมี

ตัวเปรียบเทียบเพียงหนึ่งเดียวก็ถือว่ามีตัวเปรียบเทียบแล้วนั้น ผู้เขียนเห็นว่าการตีความของคณะ

อนุญาโตตุลาการมีความเหมาะสม เนื่องจากวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลง

ระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนเป็นไปเพ่ือคุ้มครองการลงทุนของต่างชาติ ดังนั้นแล้ว ในการปรับใช้

หลักดังกล่าวจึงควรเปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติได้รับความคุ้มครองจากหลักดังกล่าวและช่วยให้

การบังคับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมีประสิทธิภาพมากขึ้น  

4.2.2 คุณลักษณะและวิธีปฎิบัติของธุรกิจที่ลงทุน   

  คุณลักษณะ (characteristic) และวิธีปฎิบัติ (manner) แห่งการลงทุนนั้นเป็นหลักเกณฑ์อีก

ประการที่คณะอนุญาโตตุลาการในบางคดีมีการน ามาประกอบการพิจารณาก าหนดตัวเปรียบเทียบซึ่ง

                                           
24 Andrea K. Bjorklund,  “The National Treatment Obligation”, Arbitration under International Investment 

Agreement: A guide to the key issues,  , p. 427 
25 Pope & Talbot Inc v. The Government of Canada, Award, para 37 
26 Marvin Feldman v. Mexico, Award, para 167 
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อยู่ในสถานการณ์เดียวกันได้ ตัวอย่างเช่น คดี United Parcel Service of America v 

Government of Canada กรณีพิพาทระหว่างบริษัท United Parcel Service ของประเทศ

สหรัฐอเมริกากับประเทศแคนาดา โดยโจทก์กล่าวหาว่าแคนาดาละเมิดพันธกรณีในการให้การ 

ประติบัติเยี่ยงคนชาติภายใต้ความตกลง NAFTA เนื่องจากแคนาดาไม่ได้ให้การประติบัติที่ดีที่สุดแก่

โจทก์เหมือนที่ให้แก่คนชาติ โจทก์อ้างว่าโจทก์ได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าจากการบังคับใช้กฎหมาย

ภาษีศุลกากรของแคนาดา และได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าในการบังคับใช้โครงการ Publications 

assistance Program (PAP) ของแคนาดา เนื่องจากโจทก์ไม่ได้รับเงินสนับสนุนตามโครงการดังกล่าว 

โจทก์เห็นว่าแคนาดาให้การประติบัติที่ดีกว่าแก่กิจการไปรษณีย์แคนาดา (Canada Post) ซึ่งเป็น

กิจการที่ผูกขาดโดยรัฐบาลของประเทศแคนาดา 

  ในการพิจารณาประเด็นว่าโจทก์และ Canada Post ถือว่าอยู่ในสถานการณ์เดียวกันหรือไม่

นั้น โจทก์กล่าวอ้างว่าการลงทุนของโจทก์อยู่ในสถานการณ์เดียวกันกับ Canada Post เนื่องจากเป็น

การลงทุนในตลาดเดียวกันและมีส่วนแบ่งทางการตลาดเดียวกัน ในขณะที่แคนาดาอ้างว่าให้การ 

ประติบัติทางภาษีศุลกากรแก่ทั้งคนชาติและโจทก์ในการพิจารณาคณะอนุญาโตตุลาการเพ่ือก าหนด

ตัวเปรียบเทียบ คณะอนุญาโตตุลาการมีการอ้างถึงอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยพิธีการศุลกากรที่

เรียบง่ายและสอดคล้องกันหรืออนุสัญญาเกียวโต (The International Convention on the 

Simplification and Harmonization of Customs procedures หรือ Kyoto Convention) ซึ่ง

เป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยพิธีการศุลกากรมาใช้เป็นหลักเกณฑ์ประกอบการพิจารณาว่า

บริการทางไปรษณีย์ (mail) กับบริการจัดส่งพัสดุ (courier) นั้นเป็นตัวเปรียบเทียบซึ่งอยู่ใน

สถานการณ์เดียวกันหรือไม่ โดยในอนุสัญญาเกียวโตได้มีการแยกภาคผนวกระหว่างบริการทาง

ไปรษณีย์กับบริการขนส่งด่วนแยกออกจากกัน นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการยังมีการพิจารณา

ความเห็นของผู้เชี่ยวชาญทางด้านศุลกากรจากประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกา สหราชอาณาจักร และ

องค์การศุลกากรโลกซึ่งให้ความเห็นถึงความแตกต่างของบริการทางไปรษณีย์กับบริการขนส่งด่วน 

ดังนี้ 

  ความแตกต่างของบริการทางไปรษณีย์ (mail) กับบริการขนส่งด่วน (express carrier) เช่น 

- มีฐานทางสนธิสัญญาที่ต่างกันและมีกฎหมายภายในรองรับแตกต่างกัน 
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- บริการทางไปรษณีย์มักเป็นการส่งระหว่างบุคคลธรรมดาด้วยกันเอง หรือเป็นการส่ง

จากบริษัทไปยังบุคคลธรรมดา แต่บริการขนส่งด่วนมักใช้ระหว่างบริษัทกับบริษัท 

- บริการทางไปรษณีย์ไม่มีความสัมพันธ์กับผู้ส่ง ในขณะที่บริการขนส่งด่วนมีการ

ลงทะเบียนลูกค้าและลูกค้ามีการกลับมาใช้ซ้ า เป็นต้น27 

  คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าวัตถุประสงค์ วิธีการขนส่ง และสถานการณ์ของบริการทาง

ไปรษณีย์กับบริการขนส่งด่วนมีความแตกต่างกัน นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วเห็น

ว่าลักษณะของสินค้าของโจทก์และ Canada Post ที่ท าการจัดส่งมีความแตกต่างกัน เนื่องจากสินค้า

ของ Canada Post ส่วนใหญ่เป็นจดหมายซึ่งมีจ านวนมาก ในขณะที่สินค้าของโจทก์เป็นสินค้าที่มี

ความหลากหลาย  

  นอกจากนี้ โจทก์ยังกล่าวอ้างว่าได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าจากโครงการ Publications 

assistance Program (PAP) ของแคนาดาที่ให้เงินอุดหนุนเฉพาะการบริการทางไปรษณีย์ที่

ด าเนินการโดย Canada Post Corporation บริษัทซึ่งจัดตั้งภายใต้กฎหมาย Canada Post 

Corporation ซึ่งตามกฎหมายดังกล่าว Canada Post และมีสถานะเป็นองค์กรหนึ่งภายใต้รัฐบาล

แคนาดา โครงการ Publications assistance Program (PAP) ส่งผลให้ Canada Post ได้รับเงิน

อุดหนุนเพ่ือการจัดส่งไปรษณีย์ไปทั่วประเทศแคนาดาแต่เพียงผู้เดียว ไม่มีการให้เงินสนับสนุนแก่ผู้

ให้บริการส่งเอกสารที่ด าเนินการโดยเอกชน โจทก์ซึ่งไม่ได้รับเงินอุดหนุนดังกล่าวเห็นว่าการกระท า

ของแคนาดาเป็นการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วเห็นว่า

บริษัท United Parcel Service of America (UPS หรือโจทก์) ซึ่งบริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมาย

ของประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกาและประกอบกิจการส่งเอกสารและพัสดุขนาดเล็กไม่ถือว่าอยู่ซึ่งอยู่

ในสถานการณ์เดียวกันกับ Canada Post เนื่องจากโจทก์ไม่ได้ประกอบกิจการให้บริการจัดส่ง

จดหมายภายในประเทศแคนาดา โครงการ PAP จึงไม่สามารถบังคับใช้กับโจทก์ได้ ดังนั้น คณะ

อนุญาโตตุลาการพิจารณาเห็นว่าโจทก์และ Canada Post ไม่ถือว่าอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน 

                                           
27 United Parcel Service of America v. Government of Canada, Award, paras 99-104 
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  อย่างไรก็ตาม ในคดี United Parcel Service of America v Government of Canada 

มีข้อสังเกตจาก Dean Ronald A Cass อนุญาโตตุลาการชาวอเมริกันได้ให้ความเห็นแย้งเรื่องตัว

เปรียบเทียบไว้ โดยเห็นว่าแคนาดาละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ เนื่องจากเห็นว่า UPS และ 

Canada Post ถือว่าอยู่ซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน ลักษณะการประกอบของบริษัททั้งสองก็มี

ลักษณะเป็นงานประจ า (routinely) เหมือนกัน28 และทั้งสองก็ได้รับการประติบัติที่แตกต่างกัน

เกี่ยวกับศุลกากร (Custom Treatment) และมีการเลือกประติบัติในนโยบายเกี่ยวกับราคา 

(Discriminatory treatment in pricing policy) ดังนั้น การกระท าของแคนาดาจึงเป็นการละเมิด

หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ  

  ผู้เขียนมีความเห็นว่าการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการในคดีข้างต้นมีแนวทางการ

พิจารณาตัวเปรียบเทียบที่ค่อนข้างลงรายละเอียดมากกว่าคดีอ่ืน แต่ก็มีความเหมาะสม เนื่องจากหาก

พิจารณาวัตถุประสงค์และลักษณะการประกอบธุรกิจของโจทก์และ Canada Post แล้วพบว่าการ

ประกอบธุรกิจของ Canada Post คือการให้บริการไปรษณีย์ถือเป็นบริการสาธารณะอย่างหนึ่งและ

เป็นการบริการที่ครอบคลุมทั่วประเทศแคนาดา ดังนั้นแล้วการที่ Canada Post ได้รับเงินอุดหนุน

จากโครงการ PAP ก็เนื่องจากรัฐต้องการให้ความช่วยเหลือต้นทุนในการจัดส่งจดหมายทั่วประเทศ ซึ่ง

มีต้นทุนที่ค่อนข้างสูง ในขณะที่โจทก์ประกอบธุรกิจจัดส่งพัสดุ (courier) มีวัตถุประสงค์และลักษณะ

แห่งการประกอบธุรกิจในทางการค้ามากกว่า ลูกค้าที่ ใช้บริการธุรกิจของโจทก์ส่วนใหญ่เป็นบริษัท 

ส่วนลูกค้าของ Canada Post เป็นชาวแคนาดาทั่วๆไป ดังนั้นแล้วผู้เขียนเห็นว่าการตีความของคณะ

อนุญาโตตุลาการในคดีนี้ จึงมีความเหมาะสมแล้ว 

4.2.3  ความสามารถในการแข่งขันหรือทดแทนกัน (Competitive Relationship) 

  แนวทางการวินิจฉัยขององค์การการค้าโลกในการตีความค าว่า “สินค้าชนิดเดียวกัน” (like 

products) เป็นข้อกล่าวอ้างประการส าคัญประการหนึ่งซึ่งคู่กรณีในข้อพิพาทมีความเห็นว่าควรน า

แนวทางดังกล่าวมาใช้ในการตีความค าว่าสถานการณ์เดียวกัน เนื่องจากการจัดตั้งองค์การการค้า

ระหว่างประเทศสมัยแรกก็มีความพยายามในการก าหนดเรื่องการลงทุนเอาไว้ ดังนั้นเมื่อความตกลง

                                           
28 Andrea K. Bjorklund,  “The National Treatment Obligation”, Arbitration under International Investment 

Agreement: A guide to the key issues,  Katia Yannaca-small(UK: Oxford University Press, 2010), p. 424 
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ระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมีการบัญญัติค าว่า “สถานการณ์เดียวกัน” เอาไว้ จึงควรน าแนว

ทางการพิจารณาและการตีความค าว่าสินค้าชนิดเดียวกันภายใต้องค์การการค้าโลกมาพิจารณา29 

ทั้งนี้ตามแนวทางการตีความค าว่าสินค้าชนิดเดียวกันขององค์การการค้าโลก สินค้าที่มีคุณสมบัติที่

แข่งขันกันได้หรือทดแทนกันได้ก็ถือเป็นสินค้าชนิดเดียวกันแล้ว  

  คณะอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นตามความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนในหลาย

คดีได้มีการน าแนวทางการวินิจฉัยขององค์การการค้าโลกมาพิจารณาว่าควรใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการ

ก าหนดตัวเปรียบเทียบภายใต้ค าว่าสถานการณ์เดียวกันในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ลงทุนหรือไม่ การตีความค าว่าสินค้าชนิดเดียวกันตามหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลง WTO 

คณะอนุญาโตตุลาการก็จะพิจารณาถึงรูปลักษณ์ คุณสมบัติ ผู้ใช้งานของสินค้าทั้งสอง ตลอดจนสินค้า

ที่สามารถแข่งขันหรือทดแทนกันได้ด้วย  

  ตัวอย่างเช่น ในคดี Methanex Corporation v United States of America กรณีพิพาท

ระหว่างบริษัท Methanex Corporation (Methanex หรือโจทก์) บริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมาย

แห่งรัฐแอลเบอร์ตา ประเทศแคนาดาที่ประกอบกิจการผลิต ขนส่ง และขายเมทานอล (Methanol) 

กับประเทศสหรัฐอเมริกา โดยโจทก์กล่าวอ้างว่าโจทก์และผู้ผลิตเมทานอลรายอ่ืนอยู่ในสถานการณ์

เดียวกันกับผู้ผลิตเอทานอล (Ethanol) การกระท าของสหรัฐอเมริกาอเมริกาท่ีห้ามการใช้เมทานอลใน

สารส่วนผสมของแกสโซลีนเป็นการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

  ประเด็นเรื่องตัวเปรียบเทียบในคดีนี้ โจทก์มีความเห็นว่าผู้ผลิตเมทานอลถือว่าอยู่ใน

สถานการณ์เดียวกันกับผู้ผลิตเอทานอล เนื่องจากเมทานอลและเอทานอล มีคุณสมบัติและ

ความสามารถเดียวกัน สามารถใช้ทดแทนกันได้ เนื่องจากสารทั้งสองต่างก็เป็นสารเคมีที่มีออกซิเจน 

(oxygenates)เหมือนกัน ซึ่งเป็นสารที่ใช้ในสารส่วนผสมของแกสโซลีน อ้างอิงตามรายการสินค้าที่

จัดท าโดยองค์การพิทักษ์สิ่งแวดล้อมแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกา (United States 

Environmental Protection Agency หรือ U.S. EPA) และลูกค้าก็ให้การประติบัติแก่สินค้าทั้งสอง

ในลักษณะทดแทนกัน เช่น ในธุรกิจน้ ามันมีการซื้อทั้งเอทานอลและเมทานอลเพ่ือใช้ในการประกอบ

                                           
29 Andrew Newcombe & LLuis Paradell, The law and practice of investment treaties, standard of 

treatment, pp.170-171 
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กิจการ ช่วงก่อนที่รัฐแคลิฟอร์เนียจะออกค าสั่งระงับการใช้สาร MTBE โจทก์ขายเมทานอลให้ธุรกิจ

น้ ามันเพ่ือการผลิต MTBE  แต่หลังจากการออกค าสั่งระงับการใช้สาร MTBE ผู้ประกอบกิจการโรง

กลั่นก็หันไปท าการสั่งซื้อเอทานอลแทน ซึ่งพิสูจน์ได้ว่าลูกค้ามีการเลือกทดแทนกันระหว่างเอทานอล

และเมทานอล นอกจากนี้ โจทก์ได้อ้างถึงความเห็นทางกฎหมายของ Dr Claus-Dieter Ehlermann 

และแนวค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการที่ว่าตัวทดสอบความเหมือนที่แม่นย าที่สุดและเป็นสากล

คือความสามารถในการแข่งขัน จึงเห็นว่าถือว่าผู้ผลิตเอทานอลและผู้ผลิตเมทานอลอยู่ซึ่งอยู่ใน

สถานการณ์เดียวกันสอดคล้องตามวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ    

  ส่วนสหรัฐอเมริกาอเมริกามีความเห็นว่าหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมีวัตถุประสงค์ส าคัญเพ่ือ

ไม่ให้มีการเลือกประติบัติแก่นักลงทุนต่างชาติบนฐานเรื่องเชื้อชาติของนักลงทุน โดยจะต้องท าการ

เปรียบเทียบการประติบัติที่นักลงทุนหรือการลงทุนต่างชาติได้รับกับที่นักลงทุนหรือการลงทุนที่เป็น

คนชาติ ซึ่งในการเปรียบเทียบประเด็นเรื่องสัญชาติเห็นได้ชัดที่สุดภายใต้ค าว่าสถานการณ์เดียวกัน 

เนื่องจากเป็นค าที่มีความยืดหยุ่นในการวิเคราะห์ ในกรณีที่ไม่มีนักลงทุนที่เป็นคนชาติส าหรับ

เปรียบเทียบกับนักลงทุนต่างชาติ คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องมองไกลมากกว่าเรื่องสัญชาติหรือเชื้อ

ชาติ โดยสหรัฐอเมริกาอเมริกาเห็นว่าเอทานอลและเมทานอลมีคุณสมบัติทางเคมีที่ต่างกัน และ

ส่วนประกอบในผลิตภัณท์ก็ใช้ประโยชน์สุดท้ายก็ต่างกัน เอทานอลเป็นสารเคมีที่มีออกซิเจน ในขณะ

ที่เมทานอลมิใช่ สินค้าทั้งสองจึงถือว่ามิได้อยู่ในเลขพิกัดศุลกากร (Tariff Classification) เดียวกัน

ตามระบบพิกัดศุลกากรระบบฮาร์โมไนซ์ (Harmonized System of Tariff) และการใช้ของผู้บริโภค

ก็ต่างกัน เนื่องจากสินค้าทั้งสองไม่ได้แข่งขันกัน สหรัฐอเมริกาได้เน้นย้ าถึงแนวทางการตีความค าว่า

สินค้าชนิดเดียวกันตามความตกลง GATT มีวัตถุประสงค์และเป้าหมายที่แตกต่างจากความตกลง 

NAFTA 

  ในการพิจารณาคณะอนุญาโตตุลการได้พิจารณาถ้อยค าของข้อบทที่ปรากฏในข้อบท 1102 

ที่ว่านักลงทุนหรือการลงทุนของรัฐสมาชิกต้องได้รับการประติบัติที่ไม่ด้อยกว่าที่รัฐให้แก่นักลงทุนหรือ

การลงทุนของคนชาติซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน ค ากล่าวอ้างของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายในประเด็นเรื่อง

เอทานอลและเมทานอลซึ่งถือเป็นแนวทางที่คู่กรณีอ้างถึงเพ่ือก าหนดตัวเปรียบเทียบซึ่งอยู่ใน

สถานการณ์เดียวกัน รวมทั้งพิจารณาวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในข้อ 1102 แห่ง
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ความตกลง NAFTA โดยคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าหากละเลยในการเลือกตัวเปรียบเทียบที่

เหมือนกนัและเลือกใช้ตัวเปรียบเทียบที่มีความเหมือนน้อยกว่าเป็นการไม่เหมาะสม30 และเห็นว่า 

ในข้อบทที่ปรากฏในข้อ 1102 ไม่มีส่วนใดที่ให้ใช้กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ

และค าว่าสินค้าชนิดเดียวกัน (like product)31 

   นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการยังได้พิจารณาถึงเจตนารมณ์ของผู้ร่างความตกลง NAFTA 

ประกอบด้วยโดยพบว่าค าว่าสินค้าชนิดเดียวกัน (like product) ไม่เคยถูกใช้ในบริบทของการลงทุน 

ซึ่งจะใช้ค าว่า like circumstances เท่านั้น ถ้าหากผู้ร่างต้องการให้ตีความในแนวทางเดียวกับ GATT 

ก็น่าจะมีการระบุถึงการแข่งขันกันโดยตรงหรือทดแทนกัน แต่ผู้ร่างก็ไม่ได้ใส่ถ้อยค าดังกล่าวในข้อ 

1102 แสดงว่าผู้ร่างมีเจตนาไม่ใช้ค าดังกล่าวกับการลงทุนระหว่างประเทศ32 

  เป็นที่น่าสังเกตว่าในคดีนี้ โจทก์มีการเปรียบเทียบการลงทุนในธุรกิจเมทานอลกับการลงทุน

ในธุรกิจเอทานอล ซึ่งเป็นธุรกิจคนละประเภท ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าตัวเปรียบเทียบที่

เหมาะสมในคดีนี้คือผู้ผลิตเมทานอล ไม่ใช่ผู้ผลิตเอทานอลตามที่โจทก์กล่าวอ้าง ทั้งนี้ มาตรการห้ามใช้

เมทานอลของรัฐแคลิฟอร์เนีย ผู้ผลิตเมทานอลที่เป็นคนชาติก็ได้รับการประติบัติเช่นเดียวกับโจทก์ จึง

ไม่มีการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเกิดข้ึน 

   การตีความของคณะอนุญาโตตุลาการในคดีดังกล่าวเป็นที่น่าพิจารณาว่าตัวเปรียบเทียบที่

เหมาะสมจ าเป็นต้องประกอบกิจการที่เหมือนกันเสมอไปหรือไม่ หากข้อเท็จจริงพบว่าผู้ผลิตเอทานอล

ส่วนใหญ่เป็นคนชาติ ในขณะที่ผู้ผลิตเมทานอลส่วนใหญ่เป็นของคนต่างชาติ รัฐผู้รับการลงทุนอาจมี

การออกมาตรการที่ให้สิทธิพิเศษแก่ผู้ผลิตเอทานอล ซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อผู้ผลิตเมทานอลที่เป็นคน

ต่างชาติ นอกจากนี้ ค าตัดสินในคดีนี้ยังสะท้อนให้เห็นเจตนารมณ์ของคณะอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้ง

ขึ้นตามความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนที่ปฎิเสธการน าแนวทางการตีความค าว่าสินค้า

ชนิดเดียวกันภายใต้องค์การการค้าโลกมาปรับใช้ในการตีความค าว่าสถานการณ์เดียวกัน โดยมีเหตุ

ส าคัญสองประการกล่าวคือ  

                                           
30 Methanex Corporation v. United States of America, Award part 4 chapter B, 3 August 2005, para 17 
31 Ibid, para 29 
32 Ibid, paras 33-34  
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  ประการแรก ข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ลงทุนไม่มีข้อความใดท่ีระบุให้ใช้กฎหมายการค้าระหว่างประเทศและค าว่าสินค้าชนิดเดียวกัน รวมถึง

ไม่มีการบัญญัติที่ให้หมายรวมถึงสินค้าที่แข่งขันกันโดยตรงหรือทดแทนกันด้วย ซึ่งจากการศึกษา

พบว่าการตีความของคณะอนุญาโตตุลาการในเรื่องดังกล่าวเป็นการตีความตามถ้อยค าแห่งข้อบท

สอดคล้องกับหลักการในการตีความสนธิสัญญาที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย

สนธิสัญญาข้อ 31 ที่วางหลักในการตีความว่า การตีความสนธิสัญญาต้องตีความโดยสุจริต (Good 

Faith) ตามความหมายปกติธรรมดาของถ้อยค า (Terms) ที่ปรากฏในสนธิสัญญานั้นในบริบท 

(Context) ดังนั้น เมื่อข้อบทในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนไม่มีการบัญญัติโดยใช้

ถ้อยค าเดียวกับในข้อบทเรื่องสินค้าชนิดเดียวกันภายใต้องค์การการค้าโลกแสดงให้เห็นเจตนารมณ์ใน

การร่างความตกลงของผู้ร่างที่ไม่ต้องการให้การพิจารณาความตกลงทั้งสองในแนวทางเดียวกัน 

  ประการที่สอง วัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลง GATT แตกต่างกับ

วัตถุประสงค์ในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน ซึ่งจากการศึกษาพบว่าการตีความของ

คณะอนุญาโตตุลาการในเรื่องดังกล่าวสอดคล้องกับหลักการในการตีความสนธิสัญญาที่ปรากฏใน

อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาข้อ 31 ที่นอกจากการพิจารณาถ้อยค าแห่งข้อบท

แล้ว ในการตีความคณะอนุญาโตตุลาการได้มีการค านึงถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของ

สนธิสัญญา (Object and Purpose) ด้วย โดยวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความ 

ตกลง GATT เป็นไปเพ่ือป้องกันไม่ให้มีการประติบัติต่อผลิตภัณฑ์น าเข้าจากต่างประเทศด้อยกว่า

ผลิตภัณฑ์ภายในประเทศของตน ในขณะที่วัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลง

ระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนเป็นไปเพ่ือคุ้มครองนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติให้ได้รับการ

ประติบัติที่ไม่ด้อยกว่าที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้รับ 

 

 4.2.4 ข้อพิจารณาอ่ืนๆ เกี่ยวกับสัญญาการลงทุนและนักลงทุน 

  คณะอนุญาโตตุลาการในบางคดีได้มีการน าข้อพิจารณาอ่ืนๆ เกี่ยวกับสัญญาการลงทุนและ

นักลงทุนมาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่านักลงทุนหรือการลงทุนของคนต่างชาติอยู่ใ น

สถานการณ์เดียวกันกับนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติหรือไม่ ตัวอย่างเช่น คดี Bayindir Insaat 

Tirizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v Islamic Republic of Pakistan กรณีพิพาทระหว่างบริษัท 
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Bayindir Insaat Tirizm Ticaret Ve Sanayi A.S. (Bayindir หรือโจทก์) บริษัทจดทะเบียนภายใต้

กฎหมายแห่งประเทศตุรกี ประกอบธุรกิจก่อสร้างทางด่วนหรือโครงการก่อสร้างอ่ืนที่มีขนาดใหญ่กับ

ประเทศปากีสถาน เกี่ยวกับการก่อสร้างทางด่วน 6 ช่อง ภายใต้โครงการ Pakistan Islamabad-

Peshawar Motorway (the M1 Project) โจทก์เห็นว่ามีการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

เนื่องจากโจทก์ได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าที่บริษัท PMC-JV บริษัทก่อสร้างของคนชาติ เนื่องจาก

สัญญาใหม่ที่ประเทศปากีสถานท ากับบริษัท PMC-JV มีข้อก าหนดและเงื่อนไขที่ดีกว่าและได้รับ

ระยะเวลาในการก่อสร้างที่มากกว่าที่โจทก์ได้รับ ในขณะที่ประเทศปากีสถานโต้แย้งว่าการลงทุนของ

โจทก์ไม่อยู่ภายใต้สถานการณ์เดียวกันกับ PMC-JV โดยอ้างเหตุผลเรื่องเงื่อนไขทางการเงิน ระดับ

ความเชี่ยวชาญและขอบเขตแห่งงานท่ีแตกต่างกัน33  

  ในการพิจารณาว่ามีการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในข้อ 2(2) แห่งความตกลงเพ่ือการ

ส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศตุรกีและประเทศปากีสถาน 34 (Agreement 

Between the Republic of Turkey and the Islamic Republic of Pakistan Concerning the 

Reciprocal Promotion and Protection of Investments) หรือไม่นั้น คณะอนุญาโตตุลาการเริ่ม

การพิจารณาในประเด็นที่ว่าโจทก์ถือว่าอยู่ในสถานการณ์เดียวกันกับนักลงทุนอ่ืนหรือไม่ โดยคณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นว่าโจทก์และPMC-JV ไม่ถือว่าอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน เนื่องจากสัญญา

ระหว่างโจทก์และ PMC-JV นั้นไม่เหมือนกัน แม้ว่าจะเกี่ยวข้องกับโครงการก่อสร้าง the M1 Project 

เหมือนกัน คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาถึงเงื่อนไขและสภาพแวดล้อมของสัญญาของโจทก์และของ 

PMC-JV ร่วมด้วย35  

                                           
33 Bayindir Insaat Tirizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/29, 

Award, 27 August 2009, para 397 
34 Agreement Between the Republic of Turkey and the Islamic Republic of Pakistan Concerning the 

Reciprocal Promotion and Protection of Investments , Article 2(2) 
“Each Party shall accord to these investments, once established, treatment no less favourable than 

that accorded in similar situations to investments of its  investors of any third country, whichever is the most 
favourable”  

35 Bayindir Insaat Tirizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, Award, para 400 
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  คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาข้อเท็จจริงในคดีพบว่าหน่วยงานทางด่วนแห่งชาติของ

ประเทศปากีสถาน (The National Highway Authorities (NHA)) 36  ได้เข้าท าสัญญากับโจทก์เพ่ือ

การก่อสร้างทางด่วน 6 ช่อง ภายใต้โครงการ Pakistan Islamabad-Peshawar Motorway (the 

M1 Project) โดย NHA ต้องจ่ายเงินค่าก่อสร้างล่วงหน้า (mobilization advance) ให้แก่โจทก์ และ

โจทก์ต้องหาการันตีจากธนาคารจ านวนเท่ากับเงินล่วงหน้า ซึ่งจ านวนเงินการันตีจะค่อยๆลดลงเมื่อมี

การช าระค่าก่อสร้างเป็นรอบๆ จาก NHA ตามงานที่ได้มีการตรวจรับ ซึ่งเป็นไปตามเงื่อนไขทางการ

เงิน (Financial term)  ตามสัญญาแล้ว โครงการก่อสร้างดังกล่าวจะต้องเสร็จสมบูรณ์ในเดือน

กรกฎาคม ค.ศ. 2000 แต่โครงการก็ประสบปัญหาล่าช้าจนต้องขยายเวลาส่งมอบงานเป็นเดือน

ธันวาคม ค.ศ. 2000 จนท้ายที่สุด NHA จึงยกเลิกสัญญาที่ท ากับโจทก์ 

  ในการพิจารณาประเด็นว่าการลงทุนของโจทก์กับของ PMC-JV นั้นถือว่าอยู่ในสถานการณ์

เดียวกันหรือไม่ คณะอนุญาโตตุลาการได้มีการพิจารณาเงื่อนไขทางการเงิน และสภาพแวดล้อมของ

สัญญาระหว่าง NHA กับโจทก์ และระหว่าง NHA กับ PMC-JV  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า

โจทก์และPMC-JV ไม่ถือว่าอยู่ในสถานการณ์เดียวกันเนื่องจากสัญญาระหว่าง NHA กับโจทก์ และ

ระหว่าง NHA กับ PMC-JV มีความแตกต่างกันในเรื่องเงื่อนไขทางการเงิน (Financial term) 

เกี่ยวกับการจ่ายเงินล่วงหน้า (mobilization advance) ที่ PMC-JV ไม่ได้รับประโยชน์จากการ

จ่ายเงินล่วงหน้าเช่นเดียวกับท่ีโจทก์ได้รับ นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการยังมีการพิจารณาถึงระดับ

ความเชี่ยวชาญและประสบการณ์ (the level of experiences and expertise) โจทก์ได้รับค่าจ้างที่

สูงกว่า PMC-JV เนื่องจากมีประสบการณ์การก่อสร้างงานโครงการใหญ่ๆ ในขณะที่ PMC-JV ไม่มี

และ NHA ก็มีความคาดหวังจากโจทก์มากกว่าในเรื่องอุปกรณ์ที่ทันสมัยและความมีประสิทธิภาพของ

อุปกรณ์ และด้านขอบเขตงาน (the scope of works) เนื่องจากในการก่อสร้างทางด่วนตอนแรกมี

จ านวน 4 ช่องทางและโจทก์ก็ได้ก่อสร้างไปแล้วบางส่วน อย่างไรก็ตามการที่มีการขยายช่องทางจาก 

4  ช่องทางไป 6 ช่องทางท าให้ PMC-JV ต้องมีการแก้งานหลายอย่าง 

                                           
36 หน่วยงานที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญตัิ National Highway Authorities Act 1991 เพื่อรับผิดชอบงานวางแผน 

พัฒนา ด าเนินการ และซ่อมแซมทางด่วนและถนนสายหลักภายในประเทศปากสีถาน และอยูภ่ายใต้การควบคุมของรัฐบาลประเทศ
ปากีสถาน 
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  จากการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในคดีทั้งสองข้างต้นพบว่า ถึงแม้ว่าตัว

เปรียบเทียบที่เป็นคนชาติจะประกอบธุรกิจประเภทเดียวกันหรืออยู่ในภาคเศรษฐกิจเดียวกันก็อาจไม่

ถือเป็นตัวเปรียบเทียบซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน เนื่องจากคณะอนุญาโตตุลาการมีข้อพิจารณาอ่ินๆ 

ประกอบด้วย เช่น คุณลักษณะ วิธีปฏิบัติ เงื่อนไข และสภาพการณ์ทางการลงทุนของตัวเปรียบเทียบ 

เป็นต้น  

  ทั้งนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการที่มีการน าเงื่อนไข และ

สภาพการณ์ทางการลงทุนมาใช้เป็นหลักเกณฑ์ประกอบการพิจารณาเพ่ือก าหนดตัวเปรียบเทียบ มี

ความเหมาะสม เนื่องจากการตีความอย่างเคร่งครัดในคดีนี้ท าให้ได้ตัวเปรียบเทียบที่เหมาะสม 

อย่างไรก็ตามก็มีข้อพึงระวังว่าการตีความที่เคร่งครัดเกินไปอาจส่งผลให้นักลงทุนหรือการลงทุนของ

ต่างชาติอาจไม่ได้รับความคุ้มครองอย่างเต็มที่ เนื่องจากเงื่อนไขในการพิจารณามีความเข้มข้นขึ้นและ

ต้องอาศัยการตีความตามข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป 

  จากการศึกษาแนวค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการข้างต้นพบว่าค าตัดสินของคณะ

อนุญาโตตุลาการมีส่วนช่วยให้ปัญหาความไม่ชัดเจนของค าว่าสถานการณ์เดียวกันในข้อบทหลักประ

ติบัติเย่ียงคนชาติมีความชัดเจนย่ิงข้ึน แม้ว่าคณะอนุญาโตตุลาการจะยังไม่มีข้อสรุปท่ีแน่ชัด เน่ืองจาก

ยังมีแนวความเห็นในการตีความที่ไม่ตรงกันอยู่บ้างในบางคดี แต่จากค าตัดสินที่ผ่านมาก็ได้สร้าง

แนวทางหรือหลักการบางประการในการตีความบ้างแล้ว กล่าวคือ แนวทางในการก าหนดตัว

เปรียบเทียบที่คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาจากลักษณะการประกอบธุรกิจเดียวกันหรือยู่ในภาค

เศรษฐกิจเดียวกันเป็นส าคัญ  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการในบางคดีมีการพิจารณาที่ลึกกว่านั้น มีการน า

คุณลักษณะและวิธีปฏิบัติ ตลอดจนเงื่อนไข และสภาพการณ์ทางการลงทุน เพ่ือก าหนดตัว

เปรียบเทียบ  ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นด้วยที่ว่าการตีความเพ่ือก าหนดตัวเปรียบเทียบควรตีความอย่าง

เคร่งครัด ซึ่งอาจมีการพิจารณาข้อพิจารณาอ่ืนๆร่วมด้วย นอกเหนือจากลักษณะการประกอบธุรกิจ 

เพ่ือให้ได้ตัวเปรียบเทียบที่เหมาะสม อย่างไรก็ตาม การตีความตัวเปรียบเทียบก็ไม่ควรข้ามไปคนละ

ภาคเศรฐกิจหรือมีลักษณะการประกอบธุรกิจที่แตกต่างกันมากไป นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่าการที่

คณะอนุญาโตตุลาการปฏิเสธที่จะน าแนวทางการตีความสินค้าชนิดเดียวกันภายใต้องค์การการค้าโลก

มาใช้กับการลงทุนระหว่างประเทศมีความเหมาะสมแล้ว เนื่องจากความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วย

การลงทุนกับความตกลงทางการค้าระหว่างประเทศมีการใช้ถ้อยค าในการบัญญัติที่ต่างกันกัน
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ประกอบกับวัตถุประสงค์ของทั้งสองความตกลงก็ต่างกันด้วย ส่วนประเด็นที่ค าตัดสินของคณะ

อนุญาโตตุลาการยังไม่มีความชัดเจน คือ หลักเกณฑ์ในการแบ่งความแตกต่างระหว่างประเภทธุรกิจ

กับภาคส่วนทางเศรษฐกิจ เป็นต้น  

จากการศึกษาค าตัดสินของของคณะอนุญาโตตุลาการเพ่ือก าหนดตัวเปรียบเทียบนั้น ผู้เขียน

มีความเห็นว่าการตีความข้างต้นสอดคล้องกับหลักการตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย

สนธิสัญญา เนื่องจากคณะอนุญาโตตุลาการได้มีการตีความตามถ้อยค าที่ปรากฏในข้อบทและมีการ

ค านึงถึ งวัตถุประสงค์และความมุ่ งหมายของความตกลงร่ วมด้วยเห็นได้จากการที่คณะ

อนุญาโตตุลาการปฏิเสธไม่น าแนวทางการตีความค าว่าสินค้าชนิดเดียวกันมาใช้ในบริบทของการลงทุน 

อันเนื่องมาจากข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในทางการค้ากับในทางการลงทุนมีการใช้ถ้อยค า

ที่ไม่เหมือนกัน และความตกลงทั้งสองก็มีวัตถุประสงค์แห่งความตกลงที่ต่างกัน อย่างไรก็ตามคณะ

อนุญาโตตุลาการในบางคดีก็ให้ความส าคัญกับวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมากกว่า

ถ้อยค า แต่แนวทางการตีความดังกล่าวยังไม่ปรากฏว่าคณะอนุญาโตตุลาการในคดีอ่ืนน ามาเป็น

แนวทางในการก าหนดตัวเปรียบเทียบ 

 

4.3 แนวทางการพิจารณาการประติบัติที่ด้อยกว่า (less favorable treatment) 

  ปัญหาความไม่ชัดเจนของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติอีกประการหนึ่งคือปัญหาการตีความว่ามี

การประติบัติที่ด้อยกว่าเกิดขึ้นหรือไม่ ซึ่งข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนใหญ่มีการกล่าวไว้อย่างกว้างว่ารัฐภาคีต้องให้การประติบัติแก่นักลงทุน

หรือการลงทุนของอีกรัฐภาคีไม่ด้อยกว่าที่ให้แก่คนชาติซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน ซึ่งประเด็นความ

ไม่ชัดเจนของค าว่าการได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่านั้นเป็นประเด็นถัดมาที่คณะอนุญาโตตุลาการท า

การพิจารณาหลังก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็นคนชาติแล้วซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกันเรียบร้อยแล้ว 

จากการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในคดีต่างๆพบว่าหลักเกณฑ์ที่คณะอนุญาโตตุลาการ

ใช้ในการพิจารณาว่านักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่า มีดังนี้  
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4.3.1 รูปแบบการประติบัติที่ด้อยกว่า 

  ในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการว่ามีการประติบัติที่ด้อยกว่าเกิดขึ้นหรือไม่นั้น คณะ

อนุญาโตตุลาการเริ่มการพิจารณาถ้อยค าแห่งความตกลงและให้ความหมายของการประติบัติ  ซึ่ง

ความหมายของการประติบัติตามพจนานุกรม Oxford English ให้ความหมายถึง การประพฤติ 

พฤติกรรม การกระท าต่อบุคคลหนึ่ง (Conduct, behavior, action towards a person) ทั้งนี้ในค า

ตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในหลายคดีได้มีการให้ความหมายการประติบัติไว้ ดังนี้ คณะ

อนุญาโตตุลาการในคดี S.D. Myers Inc v Government of Canada ได้มีการให้ความหมายของค า

ว่าการประติบัติว่าหมายถึง การประติบัติ เป็นเรื่องของผลกระทบจากการประติบัติ (Practical 

Impact) ที่จะก่อให้เกิดการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ37  

  ส่วนคณะอนุญาโตตุลาการในคดี Siemen ได้ให้ความเห็นว่า การประติบัติ หมายถึง 

พฤติกรรมแห่งนิติบุคคลหรือบุคคล ในขณะที่โจทก์ในคดี Canfor ได้มีความพยายามในการแบ่งความ

แตกต่างระหว่างการประพฤติ (conduct) กับการประติบัติ (treatment) โดยโจทก์เห็นว่าการ

ประพฤติ หมายถึง สิ่งที่เจ้าหน้าที่รัฐกระท า ในขณะที่การประติบัติหมายถึง การกระท าที่เจ้าหน้าที่รัฐ

ประพฤติต่อนักลงทุนเป็นการเฉพาะ38 อย่างไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการได้ปฏิเสธค ากล่าวอ้างของ

โจทก์ โดยคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าการประพฤติหมายถึงการกระท าหรือการละเว้นการกระท า 

ส่วนการประติบัติหมายถึง ผลกระทบหรือผลจากการประพฤติต่อนักลงทุนหรือการลงทุนที่เป็น

ประเด็น ค าว่าการประติบัติเป็นการตรงกันข้ามกับค าว่ามาตรการ (measure) ที่เน้นการประพฤติแห่ง

รัฐ39   

  การประติบัติที่ด้อยกว่า สามารถแบ่งได้ 2 ประเภท คือ การเลือกประติบัติทางกฎหมายและ

การเลือกประติบัติทางข้อเท็จจริง 

 

                                           
37 S.D.Myers, Inc. v. Government of Canada, Partial Award, para 254 
38 Canfor Corporation v United States, para 150 
39 Andrew Newcombe & LLuis Paradell, The law and practice of investment treaties, standard of 

treatment, p. 182 
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4.3.1.1 การเลือกประติบัติทางกฎหมาย (De Jure Discrimination) 

การเลือกประติบัติทางกฎหมาย หมายถึง การที่รัฐผู้รับการลงทุน หรือหน่วยงานของรัฐผู้รับ

การลงทุนออกกฎหมาย กฎเกณฑ์ ข้อบังคับที่เป็นการเลือกประติบัติแก่คนต่างชาติ มีการให้สิทธิหรือ

ให้การประติบัติแก่คนชาติที่ดีกว่าที่ให้แก่คนต่างชาติ การเลือกประติบัติทางข้อกฎหมายที่ไม่จ าต้องมี

การพิจารณาถึงตัวเปรียบเทียบ เพียงแค่มาตรการดังกล่าวเป็นการเลือกประติบัติก็เพียงพอแล้ว40  ใน

กรณีพิพาทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติส่วนใหญ่รัฐผู้รับการลงทุนมักกล่าวว่ากฎหมายที่ออกไม่เป็น

การเลือกประติบัติ เนื่องจากทั้งนักลงทุนและการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติกับนักลงทุนและการ

ลงทุนของคนชาติต่างก็ได้รับการประติบัติภายใต้กฎหมายที่เหมือนกัน จึงถือได้ว่าการลงทุนของนัก

ลงทุนต่างชาติไม่ได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่า  

จากการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการพบว่าปัจจุบันยังไม่ปรากฏค าตัดสินของ

คณะอนุญาโตตุลาการในประเด็นการเลือกประติบัติทางกฎหมาย อย่างไรก็ตาม กฎหมาย กฎเกณฑ์ 

หรือข้อบังคับของรัฐผู้รับการลงทุนในบางคดีมีลักษณะเป็นการเลือกประติบัติ ตัวอย่างเช่น ในคดี 

ADF Group Inc v United States of America ที่สหรัฐอเมริกามีการบังคับใช้ The Buy America 

Act ซึ่งมีบทบัญญัติเรื่องการใช้วัตถุดิบภายในประเทศ (Special Provision regarding the use of 

domestic material) ในการก่อสร้างทางด่วนตามโครงการ Springfield Interchange โดยผลจาก

การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวส่งผลให้วัตถุดิบในการก่อสร้างหรือเหล็กกล้าที่จะน ามาใช้ในโครงการ

ก่อสร้างต้องมาจากประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั้น วัตถุดิบที่ไม่ได้มีแหล่งที่มาจากประเทศสหรัฐอเมริกา

จะไม่สามารถน ามาใช้ในโครงการก่อสร้างได้ เนื่องจากการก่อสร้างทางด่วนดังกล่าวมีการก าหนด

คุณสมบัติเหล็กที่จะใช้ในการก่อสร้าง41 จึงกล่าวได้ว่ากฎหมาย The Buy America Act เป็นกฎหมาย

ที่ก่อให้เกิดการเลือกประติบัติและมีการก าหนดเรื่ องที่ให้การเลือกประติบัติอย่างชัดเจน คณะ

อนุญาโตตุลาการในคดีนี้ พิจารณาเห็นว่าการเลือกประติบัติดังกล่าวเป็นเรื่องกระบวนการจัดซื้อจัด

จางโดยรัฐ (Government Procurement) ซึงในความตกลง NAFTA มีการก าหนดไว้อย่างชัดเจนไว้

                                           
40 Katia Yannaca-small, The National Treatment Obligation, Arbitration under international investment 

agreement: A guide to the key issues,p.420 
41 ADF Group Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ABR(AF)/00/1, Award, 9 January 2003, para 

45 
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ในข้อ 110842 ว่าเป็นข้อยกเว้นว่ารัฐจะไม่น าหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมาบังคับใช้ ดังนั้น รัฐผู้รับการ

ลงทุนสามารถเลือกประติบัติได ้

4.3.1.2 การเลือกประติบัติทางข้อเท็จจริง (De Facto Discrimination) 

  การเลือกประติบัติทางข้อเท็จจริง หมายถึง ผลของการบังคับใช้กฎหมาย ข้อบังคับ 

มาตรการของรัฐผู้รับการลงทุนส่งผลให้เกิดการเลือกประติบัติ ในการพิจารณาคณะอนุญาโตตุลาการ

จะต้องเปรียบเทียบการประติบัติที่นักลงทุนหรือการลงทุนต่างชาติได้รับเปรียบเทียบกับการประติบัติ

ที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้รับ ซึ่งจากการศึกษาแนวค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ

ในหลายคดีพบว่าคณะอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่มีแนวการพิจารณาการประติบัติที่ด้อยกว่าโดย

พิจารณาจากผลกระทบที่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติได้รับ (Practical Impact) จากการประ

ติบัติของรัฐเป็นส าคัญและไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่าการเลือกประติบัติดังกล่าวฐานมาจากประเด็น

เรื่องสัญชาติหรือไม่ ตัวอย่างเช่น 

  (ก) คดี Marvin Feldmen v Mexico กรณีพิพาทระหว่างนาย Marvin Roy Feldman 

ผู้บริหารชาวสหรัฐอเมริกาของบริษัท Corporacion de exportaciones Mexicanas S.A. de C.V. 

(CEMSA) บริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมายเม็กซิกัน ประกอบกิจการจัดจ าหน่ายหรือส่งออกบุหรี่กับ

ประเทศเม็กซิโก เกี่ยวกับการประติบัติของเม็กซิโกในเรื่องการคืนภาษีจากการส่งออกบุหรี่ไป

ต่างประเทศตามกฎหมาย Impuesto Especial Sobre produccion y servicios (IESP) และการ

จดทะเบียนเป็นบริษัทเพ่ือการค้าและการส่งออก (Export Trading Company) โดยโจทก์ได้

เปรียบเทียบการประติบัติที่บริษัท Mercados1 และMercados 2 ของคนชาติที่ประกอบกิจการจัด

จ าหน่ายและส่งออกบุหรี่เหมือนกัน ซึ่งบริษัทของคนชาติได้รับการคืนภาษีและได้รับจดทะเบียนเป็น

บริษัทเพ่ือการค้าและการส่งออก  

                                           
42 NAFTA, Article 1108 Reservation and Exception 

    … 
7. Articles 1102, 1103 and 1107 do not apply to:  

(a) procurement by a Party or a state enterprise; or  
(b) subsidies or grants provided by a Party or a state enterprise, including government 

supported loans, guarantees and insurance. 
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  ในการพิจารณาคณะอนุญาโตตุลาการมีการค านึงถึงกรอบแนวคิดของเรื่องหลักประติบัติ

เยี่ยงคนชาติในความตกลง NAFTA โดยคณะอนุญาโตตุลาการมีความเห็นว่า 

ไม่มีถ้อยค าใดในข้อ 1102 แห่งความตกลง NAFTA ที่ต้องแสดงให้เห็นว่าหลัก 

ประติบัติเยี่ยงคนชาติต้องเป็นผลมาจากเรื่องสัญชาติของนักลงทุน แค่แสดงให้เห็น

ว่านักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าการลงทุนของ

คนชาติซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกันก็เพียงพอแล้ว43 

 นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการให้ความเห็นว่าหากการละเมิดข้อ 1102 ถูกจ ากัดว่าการเลือก

ประติบัติต้องเกิดจากข้อบทกฎหมายที่ออกโดยรัฐผู้รับการลงทุนอันเกี่ยวกับการประติบัติต่อนักลงทุน

ต่างชาติกับนักลงทุนที่เป็นคนชาติต่างกันนั้น จะเป็นการจ ากัดประสิทธิภาพของแนวคิดเรื่องหลักประ

ติบัติเย่ียงคนชาติท่ีมีวตัถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติ44 

 หลังจากที่คณะอนุญาโตตุลาการในคดีดังกล่าวพบว่าโจทก์ถือว่าอยู่ในสถานการณ์เดียวกันกับ

การประกอบกิจการของบริษัท Mercados1 และ Mercados 2 แล้ว ประเด็นต่อมาคณะ

อนุญาโตตุลาการจะต้องท าการพิจารณาว่าโจทก์ได้รับผลกระทบและได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าที่

นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติได้รับหรือไม่ ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการจะต้องท าการพิจารณา

ข้อเท็จจริงแห่งคดี ในคดีนี้ คณะอนุญาโตตุลาการพบว่าโจทก์ได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่า เนื่องจาก

โจทก์ได้รับการปฎิเสธการคืนภาษีจ านวน 2.35 ล้านเหรียญสหรัฐ เพ่ือการส่งออกในช่วงตุลาคมถึง

พฤศจิกายน ค.ศ. 1997 ตามกฎหมาย IESP และถูกปฎิเสธการจดทะเบียนเป็นบริษัทเพ่ือการค้าและ

การส่งออก (Export Trading Company) ซึ่งผลจากการที่รัฐบาลเม็กซิโกปฏิเสธไม่ขึ้นทะเบียนเป็นผู้

ส่งออกให้แก่โจทก์นั้น ส่งผลให้กรมศุลกากรของเม็กซิโกไม่สามารถออกเอกสารให้โจทก์เพ่ือท าการ

ส่งออกบุหรี่ได้ ท าให้โจทก์ได้รับความเสียหาย ไม่สามารถส่งออกสินค้าตามปกติได้ ในขณะที่บริษัท 

Mercados1 และ Mercados 2 ซึ่งเป็นบริษัทคนชาติได้รับการคืนภาษีและได้รับการจดทะเบียน 

คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาและวินิจฉัยว่าเม็กซิโกละเมิดพันธกรณีเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ

ตามข้อ 1102 แห่งความตกลง NAFTA 

                                           
43 Marvin Feldman v. Mexico, Award, para 181 
44 Ibid, para 183 
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(ข)  คดี S.D. Myers Inc v Government of Canada เป็นอีกคดีที่คณะอนุญาโตตุลาการ

ให้ความส าคัญเรื่องผลของการเลือกประติบัติ ซึ่งเป็นกรณีพิพาทระหว่างบริษัท S.D. Myers, Inc. 

(SDMI หรือโจทก์) บริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมายสหรัฐอเมริกา ประกอบธุรกิจก าจัดสารพิษ

อันตรายกับประเทศแคนาดา เกี่ยวกับการออกค าสั่งระงับการส่งออกสาร Polychlorinated 

Biphenyl (PCB) เพ่ือไปท าลายในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยแคนาดาอ้างว่าเพ่ือให้เป็นไปตาม

พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งแวดล้อมแคนาดา (Canadian Environmental Protection Act หรือ 

CEPA) และเพ่ือให้สอดคล้องกับอนุสัญญาบาเซิล (Basel Convention) ที่แคนาดาเป็นภาคี โจทก์

เห็นว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติเมื่อเทียบกับบริษัท Chem-

Security และ Cintec ของคนชาติที่ประกอบกิจการก าจัดสารพิษอันตรายเหมือนกัน  

ในการพิจารณาหลังจากคณะอนุญาโตตุลาการได้ก าหนดตัวเปรียบเทียบภายใต้สถานการณ์

เดียวกันและคณะอนุญาโตตุลาการมีความเห็นว่าการลงทุนของโจทก์ถืออยู่ซึ่งอยู่ในสถานการณ์

เดียวกันกับการลงทุนของคนชาติ คือ บริษัท Chem-Security และ Cintec แล้ว คณะ

อนุญาโตตุลาการจะท าการพิจารณาว่าการประติบัติที่โจทก์ได้รับนั้นด้อยกว่าการประติบัติที่ตัว

เปรียบเทียบที่เป็นคนชาติได้รับหรือไม่ โดยคณะอนุญาโตตุลาการได้ให้ความเห็นว่า 

ในการพิจารณาว่ามาตรการเป็นการขัดกับหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติหรือไม่นั้นจะต้อง

ท าการพิจารณาว่าผลกระทบในทางปฎิบัติของมาตรการดังกล่าวก่อให้เกิดผลประโยชน์

ที่ไม่สมเหตุสมผลแก่คนชาติอยู่เหนือคนต่างชาติหรือไม่ (disproportionate benefits) 

หรือไม่45 

  นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการได้พิจารณาข้อเท็จจริงแห่งคดีและพบว่าค าสั่งระงับการ

ส่งออกชั่วคราวและค าสั่งระงับการส่งออก ให้การประติบัติที่ดีกว่าแก่คนชาติแคนาดาเหนือคน

ต่างชาติ เนื่องจากผลของมาตรการดังกล่าวส่งผลให้โจทก์และการลงทุนของโจทก์ถูกกีดกันในการ

ด าเนินธุรกิจ ท าให้โจทก์เสียประโยชน์ในการแข่งขันกับบริษัทแคนาดา เนื่องจากโจทก์ต้องมีการขน

ย้ายสาร PCB ไปท าลายที่ประเทศสหรัฐอเมริกา ค าสั่งระงับห้ามการส่งออกดังกล่าวท าให่โจทก์มี

ต้นทุนในการท าลายสาร PCB ที่สูงขึ้นเนื่องจากต้องใช้อุปกรณ์และเครื่องมือในประเทศแคนาดา ทั้งนี้ 

                                           
45 S.D.Myers, Inc. v. Government of Canada, Partial Award, para 252 



 
 

 

97 

จากหลักฐาน เช่น บันทึกและค ากล่าวของรัฐมนตรีสิ่งแวดล้อมที่กล่าวถึงนโยบายเรื่อง PCB ว่าควรถูก

ท าลายในแคนาดาและโดยคนแคนาดา (PCB waste should be disposed of… in Canada by 

Canadians) สุนทรพจน์ที่รัฐมนตรีไปพูดต่อ Canadian Bar Association Environmental Section 

ก็ได้เน้นย้ าว่าแคนาดาได้ปฎิบัติตามพันธกรณีใน Basel convention ที่ให้ก าจัดสาร PCB ด้วยตัว

แคนาดาเอง และการที่ผู้ผลิตภายในประเทศทั้ง Chem security และ Cintec ได้เข้าพบรัฐมนตรี

เนื่องจากเกรงว่าบริษัทโจทก์จะคุกคามและลดความสามารถในการด าเนินการของบริษัทนั้น ล้วน

แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่ามาตรการดังกล่าวมีเจตนาในการคุ้มครองอุตสาหกรรมที่เป็นของคนชาติ

จากการแข่งขันกับสหรัฐอเมริกา ซึ่งโจทก์อยู่ในสถานะที่ดึงดูดลูกค้าได้ดีกว่า เนื่องจากให้ราคาบริการ

ที่ดีกว่า ประกอบกับมีประสบการณ์และความน่าเชื่อถือ โจทก์จึงมีความสามารถในการประกอบธุรกิจ

ที่เหนือกว่าบริษัทของคนชาติ คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาเห็นว่าการกระท าของรัฐบาลแคนาดา

เป็นการละเมิดพันธกรณีเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติตามข้อ 1102 แห่งความตกลง NAFTA46 

 จากการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในคดีดังกล่าวพบว่าโจทก์ได้รับนั้นการประ

ติบัติที่ด้อยกว่าที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้รับ โดยโจทก์ได้รับความเสียหาย ถูกกีดกันใน

การด าเนินธุรกิจ และสูญเสียโอกาสในการประกอบธุรกิจ ซึ่งเป็นการประติบัติที่โจทก์ควรได้รับ

เนื่องจากโจทก์ถือว่าอยู่ซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกันกันการลงทุนของคนชาติ 

 นอกจากนี้ จากการศึกษาค าคัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในหลายคดีพบว่าข้อพิพาทเรื่อง

หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติส่วนใหญ่มักมีความเกี่ยวข้องกับมาตรการหรือการประติบัติที่รัฐผู้รับการ

ลงทุนให้หลังการเข้ามาจัดตั้งกิจการในประเทศผู้รับการลงทุนแล้ว โดยปกติแล้ว ในกรณีที่นักลงทุน

หรือการลงทุนของต่างชาติถือว่าอยู่ซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกันกับการลงทุนของคนชาติก็ควรได้รับ

การประติบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้รับ นักลงทุนหรือการลงทุนของ

คนต่างชาติควรได้รับการประติบัติเหมือนกันตามท่ีกฎหมาย กฎเกณฑ์หรือมาตรการใดๆ ที่รัฐผู้รับการ

ลงทุนออกมาเพ่ือให้การประติบัติแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ ซึ่งจากการศึกษาค าตัดสิน

เรื่องการลงทุนระหว่างประเทศสามารถแบ่งการประติบัติที่ด้อยกว่าว่าเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับกับประเด็น

การได้รับภาษีคืน (Tax rebates)  มาตรการระงับการส่งออก (Export Ban)  ก ร ะ บ ว น ก า ร ท า ง

                                           
46 Ibid, paras  255-256 
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ศุลกากร (Custom Authorities) ข้อก าหนดเรื่องการใช้สินค้าภายใน (Domestic Fabrication 

requirement) การบริหารสัญญา (Contract administration practice) เป็นต้น47  

 

4.3.2 ความส าคัญของเจตนา 

  เจตนาในการเลือกประติบัติเป็นประเด็นที่คู่กรณีในหลายคดีมีการยกขึ้นมากล่าวอ้าง โดยอ้าง

ถึงแนวทางการตีความหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติภายใต้ความตกลง GATT ข้อ 348 ซึ่งมีการน าเรื่อง

เจตนาในการคุ้มครองคนชาติ (As to afford protection to domestic production) มาเป็น

องค์ประกอบหนึ่งในการพิจารณาว่ามาตรการของรัฐละเมิดพันธกรณีในหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ

หรือไม่ คู่กรณีแห่งคดีเห็นว่าควรน าเรื่องเจตนามาใช้พิจารณาในคดีว่าด้วยการลงทุนด้วย กล่าวคือ 

พิจารณาว่าออกกฎหมาย กฎเกณฑ์ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือมาตรการใดที่เกี่ยวเนื่องของรัฐผู้รับการ

ลงทุนมีวัตถุประสงค์เพ่ือการปกป้องคุ้มครองหรือให้สิทธิพิเศษแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ

หรือไม่49  

  คณะอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นตามความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนใหญ่ 

ปฎิเสธในการน าเรื่องเจตนาของรัฐผู้รับการลงทุนมาใช้ประกอบการพิจารณาว่าการประติบัติที่ด้อย

กว่าเกิดข้ึนหรือไม่ ตัวอย่างเช่น  

 

 

                                           
47 Andrew Newcombe & LLuis Paradell, The law and practice of investment treaties, standard of 

treatment, pp. 184-185 
48 The General Agreement on Tariffs and Trade, Article 3 National Treatment on Internal Taxation and 

Regulation 
1. The contracting parties recognize that internal taxes and other internal charges, and laws, regulations 

and requirements affecting the internal sale, offering for sale, purchase, transportation, distribution or use of 
products, and internal quantitative regulations requiring the mixture, processing or use of products in specified 
amounts or proportions, should not be applied to imported or domestic products so as to afford protection to 
domestic production. 

49 M. Sornarajah, The international law on Foreign investment, p.339 
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 (ก) ในคด ีMarvin Feldmen v Mexico คณะอนุญาโตตุลาการมีความเห็นว่า 

การก าหนดให้นักลงทุนต่างชาติพิสูจน์ว่าการเลือกประติบัติของรัฐผู้รับการลงทุน

เป็นผลมาจากเรื่องสัญชาติหรือไม่นั้น เป็นการสร้างภาระแก่โจทก์ เนื่ องจากข้อมูล

ส่วนใหญ่จะอยู่กับฝ่ายรัฐบาลของรัฐผู้รับการลงทุน จึงเป็นไปไม่ได้ที่โจทก์จะพิสูจน์

ว่ารัฐผู้รับการลงทุนมีเจตนาเลือกประติบัติเนื่องจากสัญชาติของนักลงทุน50 

  คณะอนุญาโตตุลาการเห็นการให้นั กลงทุนต่ างชาติ เป็นฝ่ ายพิสูจน์ว่ าการเลือก 

ประติบัติดังกล่าวมีสาเหตุมาจากเรื่องสัญชาติของนักลงทุนเป็นการก่อภาระแก่นักลงทุนต่างชาติ 

เนื่องจากข้อมูลส่วนใหญ่จะอยู่กับฝ่ายรัฐบาลของรัฐผู้รับการลงทุน จึงเป็นการยากที่นักลงทุนต่างชาติ

จะพิสูจน์ถึงเจตนาของรัฐผู้รับการลงทุนว่ามีการเลือกประติบัติอันเนื่องมาจากเรื่องสัญชาติ 

 (ข) ในคดี S.D. Myers Inc v Government of Canada คณะอนุญาโตตุลาการได้เน้นย้ าว่า

การมีหลักฐานว่ารัฐมีเจตนาในการคุ้มครองคนชาติไม่จ าเป็นเสมอไปว่าจะมีการละเมิดหลักประติบัติ

เยี่ยงคนชาติเกิดข้ึน ยังต้องมีองค์ประกอบที่ส าคัญอีกเรื่อง คือ ต้องมีการได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่า 

และได้มีความเห็นในประเด็นดังกล่าวว่า  

เจตนาเป็นเรื่องส าคัญ แต่เจตนาในการให้ความคุ้มครองหรือให้สิทธิพิเศษแก่คนชาติ

เหนือกว่าคนต่างชาตินั้นไม่ก่อให้เกิดการละเมิดพันธกรณีข้อ 1102 แห่งความตกลง 

NAFTA หากมาตรการดังกล่าวไม่ส่งผลกระทบทางลบต่อนักลงทุนหรือการลงทุน

ของต่างชาติ ทั้งนี้การละเมิดพันธกรณีข้อ 1102 ควรดูผลกระทบ (impact) จากการ

ประติบัติมากกว่าเรื่องเจตนา51 

  แม้คณะอนุญาโตตุลาการจะมีความเห็นว่าเจตนาไม่ใช่สิ่งส าคัญ อย่างไรก็ตาม ในการ

พิจารณาคณะอนุญาโตตุลาการมีการพิจารณาเจตนาของประเทศแคนาดาในการออกค าสั่งชั่วคราว

ระงับการส่งออกสาร PCB ด้วย จากหลักฐานของคู่ความท้ังสอง เช่น บันทึกและค ากล่าวของรัฐมนตรี

สิ่งแวดล้อมที่กล่าวถึงนโยบายของแคนาดาการก าจัดกาก PCB ควรท าในแคนาดาโดยคนแคนาดา 

                                           
50 Marvin Feldman v. Mexico, Award, para 183 
51 S.D.Myers, Inc. v. Government of Canada, Partial Award, para 254 
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(PCB waste should be disposed of… in Canada by canadians) การที่ผู้ผลิตภายในประเทศ

ทั้ง Chem security และ Cintec เข้าพบรัฐมนตรีเนื่องจากเกรงว่าบริษัทโจทก์จะคุกคามและลด

ความสามารถในการด าเนินการของบริษัททั้งสอง รวมถึงการเป็นภาคี Basel Convention ของ

แคนาดา ซึ่งเป็นเหตุผลที่แคนาดายกขึ้นมาเพ่ือสนับสนุนเหตุผลในการเลือกประติบัติเพ่ือคุ้มครอง

สิ่งแวดล้อม หลักฐานข้างต้นสะท้อนให้เห็นเจตนาของแคนาดาในการออกค าสั่งระงับการส่งออก

ชั่วคราวและค าสั่งระงับการส่งออกเพ่ือช่วยเหลืออุตสาหกรรมภายในประเทศจากการแข่งขันกับ

สหรัฐอเมริกา และเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจของประเทศ โดยผลของค าสั่งดังกล่าวส่งผล

ให้โจทก์และการลงทุนของโจทก์ถูกกีดกันในการด าเนินธุรกิจ ท าให้โจทก์เสียประโยชน์ในการแข่งขัน

กับบริษัทแคนาดา การกระท าของรัฐบาลแคนาดาเป็นการละเมิดพันธกรณีเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคน

ชาติตามข้อ 1102 แห่งความตกลง NAFTA  

  นอกจากคดีข้างต้น คณะอนุญาโตตุลาการในคดีอ่ืนได้มีการเน้นย้ าว่าเจตนาไม่ใช่สิ่งส าคัญ 

เช่น คดี Siemens A.G. v The Argentine Republic ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการในคดีดังกล่าวมี

ความเห็นว่า เจตนาไม่ใช่องค์ประกอบที่จ าเป็นในการพิจารณาว่ามีการเลือกประติบัติเกิดขึ้นหรือไม่ 

ผลกระทบจากมาตรการดังกล่าวจะเป็นตัวส าคัญที่ใช้ในการพิจารณาการกระท าที่เป็นการเลือกประ

ติบัติ52   

4.3.3 ระดับการให้การประติบัติ (Level of Treatment) 

  ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนใหญ่มักมีการบัญญัติข้อบทในเรื่องหลัก 

ประติบัติเยี่ยงคนชาติ ว่ารัฐผู้รับการลงทุนต้องให้การประติบัติแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติ

ที่ไม่ด้อยไปกว่าที่ให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ (no less favourable treatment OR 

treatment no less favourable) อย่างไรก็ตาม บางความตกลงระหว่างว่าด้วยการลงทุนระหว่าง

ประเทศก าหนดว่าการประติบัติควรเหมือนกันหรือเท่าเทียมกัน (same or as favourable as) 

ในขณะที่ความตกลงบางฉบับมีบทบัญญัติที่ว่าจะให้การปฏิบัติที่มากกว่า (which is more 

                                           
52 Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID case no. ARB/02/8, Award, 6 February 2007, para 321  
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favourable) ให้แก่คนชาติ53 ประเด็นเรื่องระดับในการให้การประติบัติเป็นอีกประเด็นอันเป็นผลมา

จากความไม่ชัดของบทบัญญัติในเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ไม่มีการก าหนดถึงระดับการให้การ

ประติบัติที่ชัดเจนว่าระดับการให้การประติบัติที่รัฐผู้รับการลงทุนต้องให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุน

ของต่างชาติควรเป็นการให้การประติบัติระดับมาตรฐานที่ให้แก่กลุ่มของนักลงทุนคนชาติหรือเป็นการ

ให้การประติบัติที่ดีที่สุด54 ซึ่งข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมีลักษณะเป็นการบัญญัติอย่าง

กว้าง ไม่มีการระบุรายละเอียดเกี่ยวกับระดับการให้การประติบัติที่นักลงทุนต่างชาติควรได้รับ 

 จากการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในคดีต่างๆ พบว่าคณะอนุญาโตตุลาการมี

ความเห็นว่าระดับการให้การประติบัติควรเป็นการให้การประติบัติที่ดีที่สุด (best treatment) เช่น 

คดี Pope & Talbot Inc. v Canada ซึ่งแคนาดาหรือจ าเลยในคดีกล่าวอ้างถึงความตกลง NAFTA 

ในข้อบท 1102(2) และ (3) มีการบัญญัติโดยใช้ค าที่ต่างกัน ดังนั้นการให้การประติบัติก็ควรต่างกัน 

โดยข้อบท 1102(2)55 มีการบัญญัติโดยใช้ค าว่า no less favourable treatment ในขณะที่ข้อบท 

1102(3)56 มีการบัญญัติโดยใช้ค าว่า no less favorable than the most favourable treatment 

โดยแคนาดาเห็นว่าการที่ข้อบท 1102(2) ไม่มีการบัญญัติค าว่า than the most favorable 

treatment ต่อท้ายเป็นการเปิดช่องอนุญาตให้รัฐบาลของรัฐผู้รับการลงทุนสามารถให้การประติบัติ

แก่นักลงทุนต่างชาติที่ด้อยกว่าการประติบัติที่ดีที่สุดได้ อย่างไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการตีความ

ตามถ้อยค าที่ปรากฏในข้อบทโดยมีความเห็นว่า 

                                           
53 Andrea K. Bjorklund,  “The National Treatment Obligation”, Arbitration under International Investment 

Agreement: A guide to the key issues,  p. 436 
54 Ibid, p. 430 
55 NAFTA, Article 1102 
2. Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment no less favorable than 

that it accords, in like circumstances, to investments of its own investors with respect to the establishment, 
acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of investments. 
56 NAFTA, Article 1102 

3. The treatment accorded by a Party under paragraphs 1 and 2 means, with respect to a state or 
province, treatment no less favorable than the most favorable treatment accorded, in like circumstances, by that 
state or province to investors, and to investments of investors, of the Party of which it forms a part. 
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พันธกรณีของรัฐผู้รับการลงทุนในการให้การประติบัติที่ดีที่สุด (best treatment) 

ต่อการลงทุนใดๆท่ีเกิดข้ึนในประเทศของรัฐผู้รับการลงทุน ไม่เพียงให้การประติบัติที่

ดีที่สุดเฉพาะการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติเท่านั้น57  

  คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาเห็นว่า การบัญญัติโดยใช้ค าที่ต่างกันไม่ได้น ามาซึ่งความ

แตกต่างในการประติบัติต่อนักลงทุนและการลงทุนภายใต้ข้อ 1102 แห่งความตกลง NAFTA ซึ่งใน

การตีความคณะอนุญาโตตุลาการจะต้องตีความข้อ 1102(1) และ (2) ด้านหนึ่งและตีความข้อ 

1102(3) อีกด้านหนึ่ง โดยตีความมาตรฐานในการได้รับการประติบัติว่าต้องเป็นการประติบัติที่ดีที่สุด

ที่ ให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติซึ่ งอยู่ ในสถานการณ์ เดียวกัน ในการนี้  คณะ

อนุญาโตตุลาการได้ให้ความหมายของค าว่า การประติบัติที่ไม่ด้อยไปกว่า (no less favorable) ว่า

หมายถึง ที่เท่ากัน ไม่ดีกว่าหรือด้อยกว่า การประติบัติที่ดีที่สุดที่ให้แก่ตัวเปรียบเทียบ (equivalent 

to, not better or worse than, the best treatment accorded to the comparator)58 

  ทั้งนี้ คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Marvin Feldmen v Mexico ก็ได้ให้ความเห็นไปใน

ทิศทางเดียวกับกับคดีข้างต้น โดยคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าในความตกลง NAFTA ไม่ได้ระบุชัด

แจ้งว่าการประติบัติที่นักลงทุนต่างชาติได้รับต้องเป็นการประติบัติที่ดีที่สุดที่ให้แก่นักลงทุนที่เป็นคน

ชาติหรือเป็นเพียงการประติบัติที่ให้แก่นักลงทุนที่เป็นคนชาติ เนื่องจากในข้อ 1102(1) และ (2) ไม่มี

ข้อความ most favorable treatment ต่อท้ายเหมือนข้อ 1102(3) แม้ว่าข้อ 1102(1) และ (2)  จะ

ไม่มีการใช้ถ้อยค าดังกล่าว คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า นักลงทุนต่างชาติต้องได้รับการประติบัติที่

เท่าเทียมกันที่ใช้แก่นักลงทุนที่เป็นคนชาติ (most favorably treated domestic investor)59 

  ทั้งนี้ เป็นที่น่าสังเกตว่าการตีความเรื่องระดับการให้การประติบัติจากคดีข้างต้นเป็นการ

ตีความตามข้อบทเนื่องจากในข้อ 1102(3) ได้มีการระบุไว้อย่างชัดเจนว่าการประติบัติที่ให้แก่นัก

ลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติตามข้อ 1102(1) และ(2) ต้องเป็นการประติบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าการ

ประติบัติที่ดีที่สุดแห่งรัฐหรือจังหวัดนั้น อย่างไรก็ตาม ข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความ

                                           
57 Pope & Talbot Inc. v The Government of Canada, Award,  para 41 
58 Ibid, para 42 
59 Marvin Feldman v. Mexico, Award, para 185 
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ตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนไม่มีการก าหนดข้อบทเหมือนข้อ 1102(3) แห่งความตกลง 

NAFTA จึงเป็นประเด็นที่ต้องพิจารณากันต่อไปว่าในกรณีที่ข้อบทไม่มีการบัญญัติไว้ ระดับการให้การ

ประติบัติจะมีความแตกต่างหริอไม่ อย่างไร  

  จากการศึกษาแนวค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการพบว่าค าตัดสินของคณ ะ

อนุญาโตตุลาการมีส่วนช่วยให้ปัญหาความไม่ชัดเจนในการพิจารณาเรื่องการได้รับการประติบัติที่ด้อย

กว่ามีความชัดเจนมากขึ้น กล่าวคือ แนวทางการพิจารณาว่ามีการประติบัติที่ด้อยกว่าเกิดขึ้นหรือไม่

นั้นที่เป็นไปในทิศทางเดียวกัน กล่าวคือ ครอบคลุมรูปแบบการเลือกประติบัติทั้งทางข้อกฎหมาย (De 

Jure Discrimination) และ การเลือกประติบัติทางข้อเท็จจริง (De Facto Discrimination) ซึ่งคณะ

อนุญาโตตุลาการมีการให้น้ าหนักกับผลจากการประติบัติของรัฐ (Practical Impact) ว่าการประติบัติ

ที่ด้อยกว่าจะต้องส่งผลให้นักลงทุนหรือการลงทุนของนักลงทุนได้รับความเสียหายหรือเสีย

ผลประโยชน์ที่ไม่ได้สัดส่วน (Disproportionate Benefits)  โดยคณะอนุญาโตตุลาการไม่ได้ให้

น้ าหนักมากนักในประเด็นเรื่องสัญชาติของนักลงทุน (Nationality) และเจตนาในการให้ความ

คุ้มครองนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ (Intent) ตามแนวค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการ

ภายใต้ความตกลงองค์การการค้าโลก เนื่องจากการพิสูจน์เป็นไปได้ยากและข้อมูลที่เกี่ยวข้องก็อยู่กับ

ฝ่ายรัฐผู้รับการลงทุน ท าให้นักลงทุนหรือการลงทุนต่างชาติไม่สามารถเข้าถึงข้อมูลดังกล่าวได้ ส่วน

ประเด็นที่ค าตัดสินยังไม่มีความชัดเจน เช่น ระดับการให้การประติบัติ แม้ว่าค าตัดสินของคณะ

อนุญาโตตุลาการจะมีการพูดถึงประเด็นดังกล่าวมาบ้าง แต่คณะอนุญาโตตุลาการไม่ได้ให้เหตุผลที่

ชัดเจนมากนัก  

4.4    เหตุผลทีช่อบธรรมของรัฐผู้รับการลงทุนในการเลือกประติบัติ 

  ตามท่ีได้กล่าวไปข้างต้น ในการพิจารณาว่ามีการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติหรือไม่นั้น 

คณะอนุญาโตตุลาการได้ก าหนดขั้นตอนในการพิจารณาเอาไว้ ประการแรก คณะอนุญาโตตุลาการจะ

ท าก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็นกลุ่มนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติที่อยู่ในสถานการณ์เดียวกัน

กับนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติ ประการต่อมาก็จะพิจารณาว่านักลงทุนหรือการลงทุนของ

ต่างชาติได้รับการประติบัติทมี่ด้อยกว่าหรือไม่ และประการสุดท้าย พิจารณาว่ารัฐผู้รับการลงทุน

เหตุผลที่ชอบธรรมในการเลือกประติบัติหรือไม่ ทั้งนี้ แม้ว่านักลงหรือการลงทุนของต่างชาติจะอยู่ใน

สถานการณ์เดียวกันและได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าจากรัฐผู้รับการลงทุนก็อาจไม่ละเมิดหลักประ
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ติบัติเยี่ยงคนชาติได้ หากรัฐผู้รับการลงทุนมีเหตุผลที่ชอบธรรมและสมเหตุสมในการเลือกประติบัติ

ดังกล่าว60  

  จากการศึกษาแนวค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการพบว่าคณะอนุญาโตตุลาการจะน าเรื่อง

เหตุผลที่ชอบธรรมมาพิจารณาภายหลังจากที่มีการก าหนดตัวเปรียบและการพิจารณาว่ามีได้รับการ

ประติบัติที่ด้อยกว่าเกิดข้ึนแล้ว โดยเหตุผลที่รัฐผู้รับการลงทุนกล่าวอ้างมักเป็นเรื่องที่มีความเกี่ยวข้อง

กับผลประโยชน์สาธารณะหรือผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจของรัฐผู้รับการลงทุน เช่น เป็นไปเพ่ือ

หลีกเลี่ยงการถูกเก็บอากรตอบโต้ เพื่อป้องกันไม่ให้อุตสาหกรรมน้ าตาลในประเทศล้มละลาย หรืออาจ

เป็นเหตุผลเรื่องความปลอดภัย เพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพมนุษย์ สัตว์ หรือพืช  หรือเหตุผลด้าน

สิ่งแวดล้อม เป็นต้น ตัวอย่างเช่น 

  (ก) คดี Pope & Talbot Inc. v Canada กรณีพิพาทระหว่างบริษัท Pope & Talbot Inc. 

(โจทก์) ของประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกาประกอบธุรกิจโรงงานไม้แปรรูปในจังหวัดบริติส โคลัมเบีย 

ประเทศแคนาดากับรัฐบาลประเทศแคนาดาอันเกี่ยวกับมาตรการจ ากัดโควต้าในการส่งออกไม้แปรรูป

ตามข้อตกลงระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกากับแคนาดา (Softwood Lumber Agreement 

(SLA)) ใน 4 จังหวัด กล่าวคือ จังหวัดบริติส โคลัมเบีย (British Columbia) แอลเบอร์ตา (Alberta) 

ออนแทรีโอ (Ontario) และควิเบก (Quebec) โดยผู้ผลิตและส่งออกไม้ใน 4 จังหวัดดังกล่าวจะต้อง

ได้รับอนุญาตจากหน่วยงานส่วนกลางก่อนการส่งออกไปยังประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกา โดย

แคนาดาอ้างเหตุผลว่ ามาตรการดั งกล่ าว เป็นไปเ พ่ือหลีก เลี่ ยงการถูกเก็บอากรตอบโต้ 

(countervailing duty (CVD)) จากกระทรวงพาณิชย์ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาข้อเท็จจริงแห่งคดีและพบว่าปัญหาไม้เนื้ออ่อนระหว่าง

ประเทศแคนาดาและประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกามีมาก่อนการเข้าท าข้อตกลงระหว่างสหรัฐอเมริกา

กับแคนาดาว่าด้วยเรื่องการค้าไม้ (Softwood Lumber Agreement (SLA)) และพบว่ามาตรการ

ควบคุมการส่งออกไม้เนื้ออ่อนถูกบังคับใช้เฉพาะ 4 จังหวัดที่ถูกระบุไว้เป็นพิเศษ จังหวัดอ่ืนในประเทศ

แคนาดาสามารถส่งออกไม้เนื้ออ่อนได้โดยไม่ถูกจ ากัดการส่งออก ทั้งนี้ ในระหว่างการเจรจากับ

ประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกาเพ่ือก าหนดจังหวัดที่จะถูกก าหนดไว้เป็นพิเศษนั้นได้พิจารณาถึงเหตุผล

                                           
60 Jeswald W. Salacuse, The Law of Investment Treaties, p.250 
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และข้อพิพาทเรื่องการค้าไม้เนื้ออ่อนระหว่างประเทศแคนาดาและประเทศสหรัฐอเมริ กาอเมริกา

ตลอด 20 ปีที่ผ่านมา โดยไม้เนื้ออ่อนจาก 4 จังหวัดที่ถูกระบุไว้ที่ส่งไปยังสหรัฐอเมริกาอเมริกาคิดเป็น

ร้อยละ 95 ของการส่งออกไม้ทั้งหมดของแคนาดา และไม้เนื้ออ่อนจาก 4 จังหวัดดังกล่าวถูกเก็บอากร

ตอบโต้ (countervailing duty (CVD)) จากกระทรวงพาณิชย์ของประเทศสหรัฐอเมริกาอเมริกา61 

การออกมาตรการควบคุมการส่งออกที่ครอบคลุมจังหวัดที่ถูกระบุไว้เป็นพิเศษนั้นถือว่ามีเหตุผลที่

สมเหตุสมผลเพ่ือหลีกเลี่ยงการถูกเก็บอากรตอบโต้จากสหรัฐอเมริกาอเมริกา นอกจากนี้ มาตรการ

ดังกล่าวยังกระทบนักลงทุนชาวแคนาดามากกว่า 500 รายเช่นเดียวกับที่โจทก์ได้รับ คณะ

อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยว่านักลงทุนภายใต้จังหวัดที่ถูกระบุไว้เป็นพิเศษไม่ถือว่าในสถานการณ์

เดียวกันกับผู้ผลิตในจังหวัดอ่ืน จึงไม่เป็นการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติตามข้อ 1102 แห่ง

ความตกลง NAFTA62 

  (ข) คดี GAMI Investment, Inc v The Government of the United Mexico states 

เป็นอีกหนึ่งคดีที่มีการรัฐผู้รับการลงทุนมีเหตุผลที่สมเหตุสมผลในการเลือกประติบัติ โดยเป็นกรณี

พิพาทระหว่างโจทก์ คือบริษัท GAMI Investments Inc. (GAMI) ของประเทศสหรัฐอเมริกา ได้รับ

กิจการโรงงานน้ าตาลจากรัฐบาลเม็กซิโกภายใต้ โครงการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ (privatization 

program) ในประเทศเม็กซิกันจ านวน 5 แห่งด้วยกันคือ Tala, Lazaro Cardenas, San Pedro, 

San Francisco, และ Benito Juarez โดยแห่งที่ 1-4 ผลิตน้ าตาลมาตรฐาน ในขณะที่แห่งที่ 5 ผลิต

น้ าตาลทรายขาวบริสุทธิ์  ซึ่งการลงทุนของโจทก์ถือเป็นผู้ผลิตน้ าตาลรายใหญ่ล าดับที่ 4 ในประเทศ

เม็กซิโก การที่เม็กซิโกออกพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืน (the Expropriation Decree) ส่งผลให้

โรงงานน้ าตาลจ านวน 22 แห่งถูกเวนคืนตามกฎหมายดังกล่าว ซึ่งรวมถึงโรงงานน้ าตาลทั้ง 5 แห่งของ

โจทก์ด้วย63 เม็กซิโกอ้างว่าการเวนคืนกิจการน้ าตาลเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ (Public 

Interest) เนื่องจากโรงงานน้ าตาลจ านวนเกือบครึ่งหนึ่งด าเนินการโดยไม่มีความสามารถในการช าระ

หนี้ ซึ่งรัฐต้องเข้าไปให้ความช่วยเหลือ  

                                           
61 Pope & Talbot v. Government of Canada, Award, para 86 
62 Ibid, paras 87-88 
63 Gami Investments, Inc v The Government of the United Mexican States, Final Award, 15 November 

2004, para 17 
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  คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาเห็นว่ามาตรการดังกล่าวไม่เป็นการเลือกประติบัติ เนื่องจาก

มาตรการดังกล่าวมีความเชื่อมโยงกับนโยบายที่ชอบธรรม (Legitimate goal of policy) เพ่ือป้องกัน

ไม่ให้อุตสาหกรรมน้ าตาลตกอยู่ภายใต้กิจการที่ล้มละลาย ทั้งนี้การปรับใช้มาตรการดังกล่าวก็ไม่ได้

เป็นการกีดกันการสร้างโอกาสที่เท่าเทียมกัน64   

  คดีทั้งสองข้างต้นสะท้อนให้เห็นเหตุผลของรัฐผู้รับการลงทุนในเลือกประติบัติ ไม่ว่าจะเป็น

การจ ากัดโควต้าการส่งออกไม้แปรรูปเพ่ือป้องกันการถูกเก็บอากรตอบโต้ และการเวนคืนกิจการ เพ่ือ

ป้องกันไม่ให้อุตสาหกรรมน้ าตาลตกอยู่ภายใต้กิจการที่ล้มละลาย ซึ่งถือว่าเป็นเหตุผลที่สมเหตุสมผล

เพ่ือปกป้องผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจของรัฐผู้รับการลงทุน นอกจากนี้ การปรับใช้มาตรการดังกล่าว

ยังไม่ก่อให้เกิดการเลือกประติบัติระหว่างบริษัทต่างชาติกับคนชาติ เนื่องจากนักลงทุนหรือการลงทุน

ของคนชาติในสองคดีข้างต้นก็ได้รับการประติบัติเหมือนกัน  

  (ค) คดี S.D. Myers, Inc. v Government of Canada กรณีพิพาทระหว่างบริษัท S.D. 

Myers, Inc. (SDMI หรือโจทก์) บริษัทจดทะเบียนภายใต้กฎหมายสหรัฐอเมริกา ประกอบธุรกิจก าจัด

สารพิษอันตรายกับประเทศแคนาดา เกี่ยวกับการออกค าสั่งระงับการส่งออกสาร Polychlorinated 

Biphenyl (PCB) เพ่ือไปท าลายในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยแคนาดาอ้างว่ามาตรการดังกล่าวเป็นไป

เพ่ือคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพมนุษย์ สัตว์ หรือพืช รวมถึงเพ่ือคุ้มครองด้านสิ่งแวดล้อม เนื่องจากสาร 

PCB ถือเป็นสารพิษหนึ่งภายใต้ The Environmental Contaminants Act ของแคนาดา นอกจากนี้ 

สาร PCB เป็นสารที่ใช้เวลาในการย่อยสลายค่อนข้างนาน การก าจัดสารดังกล่าวออกจากสิ่งแวดล้อม

สามารถต้องก าจัดได้โดยใช้ความร้อนสูง กระบวนการทางเคมี หรือการฝังกลบ เป็นต้น  การออก

มาตรการของแคนาดาเพ่ือให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งแวดล้อมแคนาดา (Canadian 

Environmental Protection Act หรือ CEPA) และสอดคล้องกับอนุสัญญาบาเซิล (Basel 

Convention) ที่ห้ามการส่งออกและการน าเข้าสารอันตรายจากรัฐหรือไปยังรัฐที่ไม่ได้เป็นภาคี

อนุสัญญาบาเซิล  

                                           
64 Ibid, para 114 
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  อย่างไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการพบว่าการออกมาตรการของแคนาดาไม่ได้เป็นไปเพ่ือ

วัตถุประสงค์ด้านสิ่งแวดล้อม แต่มีวัตถุประสงค์ทางอ้อมในการปกป้องอุตสาหกรรมของคนชาติให้

สามารถแข่งขันได้65 

  (ง) คดี Cross-Border Trucking Services66 กรณีพิพาทระหว่างประเทศเม็กซิโก (โจทก์) 

กับสหรัฐอเมริกาในประเด็นการละเมิดพันธกรณีหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติข้อ 120267 และ 1102 

ภายใต้ความตกลง NAFTA โดยโจทก์กล่าวอ้างว่าโจทก์ได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าเนื่องจาก

สหรัฐอเมริกาปฏิเสธปฏิเสธไม่ให้ผู้ขับรถบรรทุกชาวเม็กซิกันขับรถเข้าไปในรัฐแคลิฟอร์เนีย 

นิวเม็กซิโก อริโซน่า และเท็กซัส ของประเทศสหรัฐอเมริกาและปฎิเสธไม่ให้บริษัทหรือผู้ประกอบการ

ในกิจการรถบรรทุกจากประเทศเม็กซิโกมาให้บริการในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยสหรัฐอเมริกาอ้าง

ว่าการกระท าของสหรัฐอเมริกาชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากมีเหตุผลที่ชอบธรรมในเรื่องความปลอดภัย 

ท าให้สหรัฐอเมริกาสามารถให้การเลือกประติบัติได้ สหรัฐอเมริกาเห็นว่ากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการ

ประกอบกิจการรถบรรทุกของเม็กซิโกแตกต่างจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา การควบคุมตาม

กฎหมายก็ต่างกันเป็นไปตามมาตรฐานของกฎหมายที่ต่างกัน เช่น มาตรฐานที่ก าหนดชั่วโมงขับรถ

ของคนขับรถบรรทุกและอุปกรณ์เกี่ยวกับความปลอดภัยของรถบรรทุก  

  ในการพิจารณาว่ามีการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติหรือไม่ คณะอนุญาโตตุลาการ

พิจารณาโดยค านึงถึงวัตถุประสงค์ของความตกลง NAFTA ที่ว่าเพ่ืออุปสรรคทางการค้า และเพ่ือ

อ านวยความสะดวกในการเคลื่อนย้ายสินค้าหรือบริการข้ามพรมแดนระหว่างรัฐสมาชิก 68 คณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นว่า 

                                           
65 S.D. Myers, Inc. v Government of Canada, para 195 
66 คดี Cross-Border Trucking Services เป็นกรณีพิพาทซ่ึงตัดสินโดย NAFTA Panel ไม่ได้ตัดสินโดยคณะ

อนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นตามความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน แต่คดีดังกล่าวถือเป็นแนวทางในการตีความหลักประติบัติ
เยี่ยงคนชาติในคดีอื่ได้ 

67 NAFTA, Article 1202 National Treatment 
1. Each Party shall accord to service providers of another Party treatment no less favorable than that it 

accords, in like circumstances, to its own service providers.  
68 Cross border Trucking Services, Final Report of the Panel, 6 February 2001, para.258  
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การเลือกประติบัติต้องไม่เกินความจ าเป็นในเรื่องเหตุผลอันชอบธรรม เช่น เรื่อง

ความปลอดภัย และการเลือกประติบัติดังกล่าวต้องเท่าเทียมกับการประติบัติที่ให้แก่

ผู้ให้บริการที่เป็นคนชาติ69 

  คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วเห็นว่าการท่ีสหรัฐอเมริกาปฏิเสธไม่ให้ผู้ขับรถบรรทุกชาว

เม็กซิกันขับรถเข้าไปในประเทศสหรัฐอเมริกาและและปฎิเสธไม่ให้บริษัทหรือผู้ประกอบการในกิจการ

รถบรรทุกจากประเทศเม็กซิโกมาให้บริการในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นการละเมิดหลักประติบัติเยี่ยง

คนชาติ โดยคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าหากสหรัฐอเมริกาจะอ้างถึงมาตรฐานเรื่องความปลอดภัย 

สหรัฐอเมริกาก็จะต้องกระท าโดยพิจารณาเป็นรายกรณีไป อย่างไรก็ตาม ความตกลง NAFTA ไม่

อนุญาตให้มีการห้ามมิให้ผู้ให้บริการจากประเทศสมาชิก NAFTA ประกอบกิจการอย่างสิ้นเชิง ดังนั้น

สหรัฐอเมริกาจึงละเมิดพันธกรณีภายใต้ความตกลง NAFTA70  

  ทั้งนี้ เหตุผลที่ชอบธรรมในการเลือกประติบัติที่ปรากฏในคดีข้างต้นเป็นเพียงตัวอย่างเท่านั้น 

ในการออกมาตรการต่างๆ รัฐผู้รับการลงทุนมีอ านาจและดุลยพินิจในการก าหนดเหตุผลที่รัฐเห็นว่ามี

ความส าคัญต่อผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจหรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะของรัฐ รัฐก็สามารถออก

มาตรการที่เป็นการเลือกประติบัติได้ ส่วนการพิจารณาว่ามาตรการดังกล่าวจะถือเป็นมาตรการที่ชอบ

ธรรมด้วยเหตุผลหรือไม่นั้น คณะอนุญาโตตุลาการจะพิจารณาถึงเจตนาและการประติบัติที่รัฐกระท า

ว่าก่อให้เกิดการประติบัติที่ด้อยกว่าแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติหรือไม่และนักลงทุนได้รับ

ความเสียหายจากการกระท าของรัฐหรือไม่  

  ผู้เขียนมีความเห็นว่าคณะอนุญาโตตุลาการในคดีข้างต้นมีแนวโน้มยอมรับเหตุผลที่ชอบธรรม

ต่างๆ ตามที่รัฐผู้รับการลงทุนกล่าวอ้าง ไม่ว่าจะเป็น เหตุผลเรื่องสิ่งแวดล้อม ความปลอดภัย หรือ

เหตุผลอื่นๆ ที่รัฐผู้รับการลงทุนเห็นว่าจ าเป็น ทั้งนี้ คณะอนุญาโตตุลาการไม่ได้วินิจฉัยเรื่องหลักเกณฑ์

ในการจะถือเป็นเหตุผลที่ชอบธรรมให้รัฐสามารถให้การเลือกประติบัติ คณะอนุญาโตตุลาการเปิด

โอกาสให้รัฐผู้รับการลงทุนสามารถใช้ดุลยพินิจได้อย่างเต็มที่ คณะอนุญาโตตุลาการมีแนวทางการ

ตีความเหตุผลในการเลือกประติบัติของรัฐอย่างกว้าง เพ่ือเปิดโอกาสให้รัฐออกมาตรการที่มีความ

                                           
69 Ibid 
70 Ibid, para 300 
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ยืดหยุ่นสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่จ าเป็นและเป็นการเฉพาะได้ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการตีความดังกล่าว

มีความเหมาะสมแล้ว อย่างไรก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการก็ได้มีการกล่าวถึงเงื่อนไขในการเลือก 

ประติบัติว่าต้องไม่เป็นการเลือกประติบัติระหว่างนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติกับนักลงทุนหรือ

การลงทุนของคนชาติ และการเลือกประติบัติดังกล่าวต้องไม่ขัดกับวัตถุประสงค์แห่งความตกลงนั้นๆ 

นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการในบางคดีมีการกล่าวเพ่ิมเติมด้วยว่าการเลือกประติบัติต้องไม่เกิน

ความจ าเป็น (necessary) เพ่ือการบรรลุในวัตถุประสงค์ที่รัฐต้องการคุ้มครอง อย่างไรก็ตาม 

หลักเกณฑ์ในการพิจารณาเรื่องความจ าเป็นยังไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน 

   เป็นที่น่าสังเกตว่า แนวค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นตามความตกลง

ระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนในปัจจุบันยังไม่มีแนวทางการที่ชัดเจนในเรื่องนี้ว่าการประติบัติที่มี

ความเกี่ยวข้องกับเหตุผลที่ชอบธรรมควรมีหลักเกณฑ์อย่างไร ขอบเขตของรัฐผู้รับการลงทุนในเรื่องนี้

ควรเป็นอย่างไร นอกจากนี้ยังมีประเด็นที่เกี่ยวข้อง ซึ่งยังไม่มีความชัดเจน กล่าวคือ ประเด็นเรื่อง

มาตรการที่ชอบธรรมนั้นต้องเป็นมาตรการที่ กีดกันทางการลงทุนน้อยที่สุดหรือไม่  ( least 

investment restrictive measure) มาตรการของรัฐผู้รับการลงทุนจ าเป็นต้องพิจารณาถึงหลัก

ความจ าเป็นและความได้สัดส่วนหรือไม่ (Necessary and Proportionality)71  

สรุป    

  ปัญหาความไม่ชัดเจนของข้อบทหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่า

ด้วยการลงทุนสามารถแบ่งความไม่ชัดเจนดังกล่าวออกเป็นสองประเด็นด้วยกัน กล่าวคือ ปัญหาการ

ตีความและการก าหนดตัวเปรียบเทียบซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน ( In Like circumstances) และ

ปัญหาการตีความและการพิจารณาว่ามีการได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าหรือไม่ (No Less 

Favourable Treatment) ซึ่งความไม่ชัดเจนของข้อบทในประเด็นดังกล่าวส่งผลให้เกิดปัญหาการ

ปรับใช้หลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริง ในการพิจารณาข้อพิพาทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ คณะ

อนุญาโตตุลาการจะท าการก าหนดแนวทางและประเด็นที่คณะอนุญาโตตุลาการจะท าการพิจารณา  

                                           
71 Andrew Newcombe, The law and practice of internationals treaties; standard of treatment, p.178 



 
 

 

110 

  ขั้นแรก คณะอนุญาโตตุลาการจะก าหนดตัวเปรียบเทียบที่เป็นนักลงทุนหรือการลงทุนของ

คนชาติซึ่งอยู่ในสถานการณ์เดียวกันกับนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติ  ซึ่งจากการศึกษาค า

ตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในคดีต่างๆ พบว่าคณะอนุญาโตตุลาการได้ก าหนดหลักเกณฑ์หรือ

แนวทางการก าหนดตัวเปรียบเทียบ (Comparators) ที่เป็นนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติกับ

นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ โดยพิจารณาจากลักษณะการประกอบธุรกิจหรือภาคเศรษฐกิจ

เป็นส าคัญ ตัวเปรียบเทียบควรเป็นการลงทุนที่อยู่ในธุรกิจประเภทเดียวกันหรืออยู่ภายใต้ภาคส่วนทาง

เศรษฐกิจเดียวกัน (same business or same economic sector) อ้างอิงจาก National 

Treatment for Foreign-Controlled Enterprises 1993 ซึ่งจัดท าโดยองค์การเพ่ือความร่วมมือ

ทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for Economic Co-operation and Development 

หรือ OECD) คณะอนุญาโตตุลาการในบางคดีมีการน าข้อพิจารณาอ่ืนๆ เช่น คุณลักษณะและวิธี

ปฏิบัติทางธุรกิจ รวมถึงเงื่อนไข หรือขอบเขตของการลงทุน มาใช้ประกอบการพิจารณาว่านักลงทุน

และการลงทุนของคนชาติกับนักลงทุนและการลงทุนของต่างชาติอยู่ในสถานการณ์เดียวกันหรือไม่ 

นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการปฎิเสธที่จะน าหลักเกณฑ์การตีความสินค้าชนิดเดียวกันภายใต้ความ

ตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (General Agreement on Tariff and Trade หรือ 

GATT) มาใช้ในการตีความค าว่าสถานการณ์เดียวกันภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ลงทุน  

  ขั้นที่สอง คณะอนุญาโตตุลาการจะท าการพิจารณาว่านักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาตินั้น

ได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าตัวเปรียบเทียบที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้รับหรือไม่ จาก

การศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการพบว่า คณะอนุญาโตตุลาการมีแนวทางในการพิจารณา

ว่าการประติบัติที่ด้อยกว่าครอบคลุมทั้งการเลือกประติบัติทางข้อกฎหมายและการเลือกประติบัติทาง

ข้อเท็จจริง ส าหรับการเลือกประติบัติทางข้อเท็จจริง คณะอนุญาโตตุลาการให้ความส าคัญกับ

ผลกระทบจากการประติบัติของรัฐ (Practical effect) ที่กระทบต่อนักลงทุนหรือการลงทุนของ

ต่างชาติ นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการว่าปฎิเสธที่น าเรื่องเจตนาในการคุ้มครองคนชาติ (As to 

afford protection to domestic production) ตามแนวทางการตีความหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ

ภายใต้ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้ามาใช้กับการลงทุนระหว่างประเทศ โดยคณะ

อนุญาโตตุลาการเห็นว่าเจตนามิใช่สิ่งจ าเป็นในการพิจารณาการละเมิดพันธกรณีเรื่องหลักประติบัติ
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เยี่ยงคนชาติ ในเรื่องระดับการให้การประติบัติ คณะอนุญาโตตุลาการในคดีต่างๆ มีความเห็นเป็นสอง

แนวว่าการประติบัติที่รัฐผู้รับการลงทุนควรให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาตินั้นควรเป็นการ

ประติบัติที่ดีที่สุดหรือเป็นประติบัติทั่วไป อย่างไรก็ตามจากค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในคดี

ต่างๆ ยังไม่มีการให้ความชัดเจนในประเด็นนี้เท่าที่ควร 

  ขั้นสุดท้าย คณะอนุญาโตตุลาการจะท าการพิจารณารัฐผู้รับการลงทุนมีเหตุผลที่ชอบธรรม

รองรับการกระท าที่เป็นการเลือกประติบัติหรือไม่ จากการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ

พบว่าเหตุผลที่ชอบธรรมที่รัฐผู้รับการลงทุนมีการกล่าวอ้างมักเป็นเรื่องที่มีความเกี่ยวข้องกับ

ผลประโยชน์สาธารณะหรือผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจของรัฐผู้รับการลงทุน เช่น เป็นไปเพ่ือหลีกเลี่ยง

การถูกเก็บอากรตอบโต้ เพ่ือป้องกันไม่ให้อุตสาหกรรมน้ าตาลในประเทศล้มละลาย หรืออาจเป็นไป

เพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพมนุษย์ สัตว์ หรือพืช หรือเหตุผลด้านสิ่งแวดล้อม เป็นต้น ทั้งนี้ ในการ

พิจารณาเรื่องเหตุผลที่ชอบธรรมของคณะอนุญาโตตุลาการ คณะอนุญาโตตุลาการไม่ได้มีหลักเกณฑ์

ในการพิจารณาที่เคร่งครัดและแน่นอน เหตุผลที่ชอบธรรมเป็นดุลยพินิจของรัฐในการพิจารณา แต่

การอ้างเหตุผลที่ชอบธรรมต้องไม่มีลักษณะเป็นการเลือกประติบัติระหว่างนักลงทุนหรือการลงทุนของ

ต่างชาติกับของคนชาติ 

  ค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการมีบทบาทและเป็นเครื่องมือส าคัญในการช่วยสร้างความ

ชัดเจน ทั้งนี้ จากการศึกษาแนวการตีความของคณะอนุญาโตตุลาการพบว่าในการตีความคณะ

อนุญาโตตุลาการมีการตีความตามถ้อยค าแห่งข้อบท และค านึงถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายแห่ง

ความตกลงนั้นร่วมด้วย สอดคล้องกับแนวทางการตีความที่ระบุไว้ในข้อ 31 แห่ง อนุสัญญากรุง

เวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ซึ่งก าหนดหลักการตีความไว้และถือเป็นจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ เห็นได้จากการที่คณะอนุญาโตตุลาการปฎิเสธการน าแนวทางการทางการ

ตีความค าว่าสินค้าชนิดเดียวกันมาใช้ในบริบทการลงทุนระหว่างประเทศ เนื่องจากความตกลงทั้งสอง

มีการใช้ค าที่แตกต่างกัน รวมถึงมีวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายแห่งความตกลงที่ต่างกัน อย่างไรก็

ตาม คณะอนุญาโตตุลาการในบางคดีพิจารณาและก าหนดตัวเปรียบเทียบโดยให้ความส าคัญกับ

วัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมากกว่าการตีความตามถ้อยค า แต่แนวทางการตีความ

ดังกล่าวยังไม่ปรากฏในค าตัดสินคณะอนุญาโตตุลาการในคดีอ่ืน 



 
 

 

112 

 จากการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในประเด็นปัญหาไม่ชัดเจนของหลัก

ประติบัติเยี่ยงคนชาติมีความเห็นว่าค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการมีส่วนช่วยให้การตีความและ

การปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมีความชัดเจน

และกระจ่างชัดขึ้นได้  ถึงแม้ว่า ในบางประเด็นแนวทางการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการยังไม่มี

ความชัดเจน หรือยังไม่มีการให้เหตุผลในเรื่องนั้นมากนัก กล่าวคือ คณะอนุญาโตตุลาการยังไม่มีการ

ความหมายและเแนวทางที่ชัดเจนในการแบ่งระหว่างประเภทกิจการกับภาคส่วนทางเศรษฐกิจ เรื่อง

ระดับการให้การประติบัติ เป็นประเด็นที่คณะอนุญาโตตุลาการยังไม่ให้ความชัดเจนเท่าที่ควร และ

ประเด็นเรื่องเหตุผลในการเลือกประติบัติของรัฐผู้รับการลงทุน ซึ่งปัจจุบันยังไม่มีแนวทางการที่ชัดเจน

ในเรื่องนี้ว่าการประติบัติที่มีความเกี่ยวข้องกับเหตุผลที่ชอบธรรมควรมีหลักเกณฑ์อย่างไร ขอบเขต

ของรัฐผู้รับการลงทุนในเรื่องนี้ควรเป็นอย่างไร นอกจากนี้ยังมีประเด็นที่เกี่ยวข้อง ซึ่งยังไม่มีความ

ชัดเจนและคณะอนุญาโตตุลาการยังไม่มีการกล่าวถึงประเด็นเหล่านี้ กล่าวคือ ประเด็นเรื่องมาตรการ

ที่ชอบธรรมมนั้นต้องเป็นมาตรการที่กีดกันทางการลงทุนน้อยที่สุดหรือไม่ ( least investment 

restrictive measure) มาตรการของรัฐผู้รับการลงทุนจ าเป็นต้องพิจารณาถึงหลักความจ าเป็นและ

ความได้สัดส่วนหรือไม่ (Necessary and Proportionality) ทั้งนี้ ส าหรับประเด็นที่คณะ

อนุญาโตตุลาการยังไม่ได้ตีความให้ความชัดเจนในเรื่องนั้นๆ เป็นเรื่องที่ต้องท าการศึกษากันต่อไป



 

 

 

บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
 
5.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาในบทที่ผ่านมาพบว่าหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) ใน

ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน เป็นหลักที่ก าหนดให้รัฐผู้รับการลงทุนให้การประติบัติ

แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติไม่ด้อยไปกว่าที่ให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ  โดย

หลักดังกล่าวถือเป็นหลักการส าคัญในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน โดยเป็นหลักที่มี

บทบาทส าคัญในการสร้างความเชื่อม่ันและหลักประกันแก่นักลงทุนต่างชาติว่าจะได้รับการประติบัติที่

ไม่ด้อยไปกว่าที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้รับ หลักดังกล่าวมีการก าหนดไว้ในความตกลง

ระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนหลายฉบับ ไม่ว่าจะเป็นในความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครอง

การลงทุนหรือความตกลงเขตการค้าเสรีต่าง เป็นต้น ซึ่งวัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติที่

ในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนต่างๆ จะเป็นไปตามวัตถุประสงค์แห่งความตกลงนั้นๆ  

  ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมีรูปแบบหรือมาตรฐานในการบัญญัติข้อบท

เรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติที่แตกต่างกันไป รัฐทั้งหลายสามารถก าหนดขอบเขต ช่วงเวลา หรือ

เงื่อนไขในการได้รับการประติบัติเยี่ยงคนชาติของนักลงทุนต่างชาติได้ ซึ่งรูปแบบที่ความตกลงระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการลงทุนส่วนใหญ่นิยมบัญญัติ คือ การก าหนดเงื่อนไขในการได้รับการประติบัติเยี่ยง

คนชาติว่านักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติต้องอยู่ภายใต้สถานการณ์เดียวกัน ( In Like 

circumstances) กับนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ และต้องมีข้อความที่ก าหนดว่านักลงทุนหรือ

การลงทุนของต่างชาติจะต้องได้รับการประติบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าที่คนชาติได้รับ (No Less 

Favourable Treatment) โดยถ้อยค าแห่งข้อบทที่บัญญัติในเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมี

ลักษณะเป็นการใช้ถ้อยค าแบบกว้างๆ ไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาอันน าไปสู่ปัญหา

ความไม่ชัดเจนในการปรับใช้หลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริง  
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  ส าหรับประเด็นเรื่อง ปัญหาความไม่ชัดเจนของข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ เป็น

ปัญหาที่มีสาเหตุมาจากการใช้ถ้อยค าในข้อบทที่มีลักษณะการใช้ค าแบบกว้างๆ ที่ไม่มีความหมายที่

ชัดเจน เช่น ค าว่าสถานการณ์เดียวกัน (In Like circumstances) ซึ่งไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์หรือ

แนวทางในการพิจารณา ทั้งนี้ จากการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นตามความ

ตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนพบว่าการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะเป็น

การพิจารณาเป็นรายกรณีๆไป (Case by Case) ตามข้อเท็จจริงในแต่ละคดี จากการศึกษาพบว่า 

แนวทางในการก าหนดตัวเปรียบเทียบเป็นกลุ่มนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติที่อยู่ภายใต้

สถานการณ์เดียวกันกับนักลงทุนหรือการลงทุนของคนต่างชาติ  คณะอนุญาโตตุลาการมีหลักเกณฑ์

หรือแนวทางในการก าหนดตัวเปรียบเทียบ ดังนี้  

  แนวทางแรก ตัวเปรียบเทียบที่เป็นกลุ่มนักลงทุนหรือการลงทุนควรประกอบธุรกิจประเภท

หรืออยู่ในภาคส่วนทางเศรษฐกิจเดียวกัน (Same Business or Same Economic Sector) กล่าวคือ 

มีลักษณะการประกอบธุรกิจที่เหมือนกัน ซึ่งอ้างอิงจาก National Treatment for Foreign-

Controlled Enterprises 1993 ซึ่งจัดท าโดยองค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา 

(Organization for Economic Co-operation and Development-OECD) เช่น โจทก์ประกอบ

กิจการจัดจ าหน่ายบุหรี่เพ่ือส่งออกต่างประเทศ ตัวเปรียบเทียบที่เป็นคนชาติที่เหมาะสมคือบริษัทซึ่ง

ประกอบกิจการจัดจ าหน่ายบุหรี่เพ่ือส่งออกต่างประเทศเช่นเดียวกับโจทก์ บริษัทคนชาติที่ประกอบ

กิจการผลิตบุหรี่และจัดจ าหน่ายบุหรี่เพ่ือส่งออกต่างประเทศไม่ถือว่าเป็นตัวเปรียบเทียบภายใต้

สถานการณ์เดียวกัน เนื่องจากมีกิจกรรมการด าเนินธุรกิจบางประเด็นที่แตกต่างกัน นอกจากนี้ คณะ

อนุญาโตตุลาการในบางคดีมีการน าลักษณะหรือวิธีปฏิบัติทางการลงทุน รวมถึงเงื่อนไข หรือ

สภาพแวดล้อมทางการลงทุนมาใช้พิจารณาการก าหนดตัวเปรียบเทียบด้วย 

  ในทางตรงกันข้ามในบางคดี คณะอนุญาโตตุลาการมีการตีความกว้างกว่านั้น โดยเห็นว่าตัว

เปรียบเทียบไม่ควรถูกจ ากัดด้วยประเภทของกิจการ เนื่องจากหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมี

วัตถุประสงค์ส าคัญในการป้องกันและห้ามไม่ให้รัฐผู้ลงทุนมีการออกกฎหมายหรือมาตรการที่เป็นการ

เลือกประติบัติหรือก่อให้เกิดการเลือกประติบัติระหว่างนักลงทุนต่างชาติกับนักลงทุนที่เป็นคนชาติ 

ดังนั้นตัวเปรียบเทียบจึงไม่ควรถูกจ ากัดด้วยประเภทกิจการ 
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  แนวทางท่ีสอง ตัวเปรียบเทียบควรพิจารณาเรื่องความสามารถในการแข่งขันหรือทดแทนกัน

ตามแนวทางการตีความค าว่าสินค้าชนิดเดียวกัน (like products) ภายใต้องค์การการค้าโลกมาใช้ใน

การพิจารณาตีความการประกอบกิจการภายใต้สถานการณ์เดียวกัน โดยตัวเปรียบเทียบที่เป็นคนชาติ

ไม่จ าเป็นต้องประกอบกิจการที่เหมือนกันกับโจทก์ เพียงแค่ประกอบกิจการที่มีลักษณะแข่งขันกันหรือ

ทดแทนกันได้ก็ถือเป็นตัวเปรียบเทียบที่เหมาะสมภายใต้สถานการณ์เดียวกัน  อย่างไรก็ตามคณะ

อนุญาโตตุลาการได้ปฎิเสธแนวทางการตีความดังกล่าว   

  แม้ว่าคณะอนุญาโตตุลาการจะยังไม่มีข้อสรุปที่แน่ชัด เนื่องจากยังมีแนวความเห็นในการ

ตีความที่ไม่ตรงกันอยู่บ้างในบางคดี แต่จากค าตัดสินที่ผ่านมาก็ได้สร้างแนวทางหรือหลักการบาง

ประการในการตีความบ้างแล้ว  

  ส่วนประเด็นเรื่อง การปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติกับข้อเท็จจริงนั้น เนื่องจากหลักประ

ติบัติเย่ียงคนชาติเป็นหลักท่ีต้องอาศัยการเปรียบเทียบระหว่างคนต่างชาติกับคนชาติ ดังนั้น การปรับ

ใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติจึงต้องมีการเปรียบเทียบระหว่างการประติบัติที่นักลงทุนหรือการลงทุน

ต่างชาติได้รับกับการประติบัติที่นักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติได้รับว่าการลงทุนของต่างชาติ

ได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าหรือไม่ (No Less Favourable Treatment) ซึ่งไม่มีการก าหนด

หลักเกณฑ์หรือแนวทางในการพิจารณาเอาไว้  จากการศึกษาค าตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการ

พบว่าการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะเป็นการพิจารณาเป็นรายกรณีๆไป (Case 

by Case) ตามข้อเท็จจริงในแต่ละคดี อย่างไรก็ตาม ในหลายคดีมีแนวทางการพิจารณาว่ามีการประ

ติบัติที่ด้อยกว่าเกิดข้ึนหรือไม่นั้นที่เป็นไปในทิศทางเดียวกัน กล่าวคือ ครอบคลุมรูปแบบการเลือกประ

ติบัติทั้งทางข้อกฎหมาย (De Jure Discrimination) และ การเลือกประติบัติทางข้อเท็จจริง (De 

Facto Discrimination) ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการมีการให้น้ าหนักกับผลจากการประติบัติของรัฐ 

(Practical Impact) ว่าการประติบัติที่ด้อยกว่าจะต้องส่งผลให้นักลงทุนหรือการลงทุนของนักลงทุน

ได้รับความเสียหายหรือเสียผลประโยชน์ที่ไม่ได้สัดส่วน (Disproportionate Benefits)  โดยคณะ

อนุญาโตตุลาการไม่ได้ให้น้ าหนักมากนักในประเด็นเรื่องสัญชาติของนักลงทุน (Nationality) และ

เจตนาในการให้ความคุ้มครองนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ ( Intent) ตามแนวค าวินิจฉัยของ

คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ความตกลงองค์การการค้าโลก เนื่องจากการพิสูจน์เป็นไปได้ยากและ
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ข้อมูลที่เก่ียวข้องก็อยู่กับฝ่ายรัฐผู้รับการลงทุน ท าให้นักลงทุนหรือการลงทุนต่างชาติไม่สามารถเข้าถึง

ข้อมูลดังกล่าวได้  

  เหตุผลที่ชอบธรรมและสมเหตุสมผลของรัฐผู้รับการลงทุนก็เป็นปัจจัยประการส าคัญในการ

พิจารณาว่ากลุ่มนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติอยู่ในสถานการณ์เดียวกันกับกลุ่มนักลงทุนหรือ

การลงทุนของคนชาติหรือไม่ โดยคณะอนุญาโตตุลาการให้ความเห็นว่าหากรัฐผู้รับการลงทุนมีเหตุผล

ที่สมเหตุสมผลและชอบธรรมรองรับไว้ กลุ่มนักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติกับกลุ่มนักลงทุนหรือ

การลงทุนของคนชาติแม้จะประกอบธุรกิจเดียวกันและได้รับการประติบัติที่ด้อยกว่าก็ไม่ถื อว่าอยู่

ภายใต้สถานการณ์เดียวกัน อย่างไรก็ตาม ยังมีบางประเด็นที่เกี่ยวข้องซึ่งยังไม่มีความชัดเจนและคณะ

อนุญาโตตุลาการยังไม่มีการกล่าวถึงประเด็นเหล่านี้ กล่าวคือ ประเด็นเรื่องมาตรการที่ชอบธรรมมนั้น

ต้องเป็นมาตรการที่กีดกันทางการลงทุนน้อยที่สุดหรือไม่ (least investment restrictive measure) 

มาตรการของรัฐผู้รับการลงทุนจ าเป็นต้องพิจารณาถึงหลักความจ าเป็นและความได้สัดส่วนหรือไม่ 

(Necessary and Proportionality) ทั้งนี้ ส าหรับประเด็นที่คณะอนุญาโตตุลาการยังไม่ได้ตีความให้

ความชัดเจนในเรื่องนั้นๆ เป็นเรื่องที่ต้องท าการศึกษากันต่อไปในภายภาคหน้า 

  ทั้งนี้ จากการศึกษาพบว่า การพิจารณาตีความและให้เหตุผลของคณะอนุญาโตตุลาการ

สอดคล้องกับหลักการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา 1969 

ซึ่งเป็นหลักพ้ืนฐานของการตีความสนธิสัญญา เนื่องจากคณะอนุญาโตตุลาการมีการตีความโดยสุจริต

ตามถ้อยค าแห่งข้อบทและตีความโดยค านึงถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายแห่งสนธิสัญญา แสดง

ให้เห็นจากการที่คณะอนุญาโตตุลาการปฎิเสธแนวทางการตีความขององค์การการค้าโลก โดยมี

เหตุผลส าคัญท่ีว่าข้อบทของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน

ไม่มีถ้อยค าเหมือนข้อบทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในทางการค้าระหว่างประเทศ และ

วัตถุประสงค์ของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงทั้งสองมีความแตกต่างกัน จึงไม่สามารถน า

แนวทางการตีความค าว่าสินค้าชนิดเดียวกันมาใช้ในบริบทการลงทุนระหว่างประเทศได้ 

  จากประเด็นปัญหาไม่ชัดเจนของหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงระหว่างประเทศ

ว่าด้วยการลงทุนอันน าไปสู่ปัญหาในการปรับใช้หลักดังกล่าวกับข้อเท็จจริง ผู้เขียนมีความเห็นว่าค า

ตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการมีส่วนช่วยให้การตีความและการปรับใช้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติใน
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ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนมีความชัดเจนและกระจ่างชัดขึ้น  ถึงแม้ว่า ในบาง

ประเด็นแนวทางการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการยังไม่มีความชัดเจน หรือยังไม่มีการให้เหตุผล

ในเรื่องนั้นมากนัก  เช่น ประเด็นเรื่องการแบ่งระหว่างประเภทกิจการกับภาคส่วนทางเศรษฐกิจ  

ประเดน็เรื่องระดับการให้การประติบัติ ประเด็นเรื่องเหตุผลของรัฐผู้รับการลงทุนในการเลือกประติบัติ 

ที่ยังไม่มีความชัดเจนว่าเหตุผลเรื่องใดบ้างท่ีจะถือเป็นเหตุผลที่ชอบธรรมในการเลือกประติบัติ รวมถึง

มาตรการที่เป็นการเลือกประติบัติของรัฐ ว่าควรมีการค านึงถึงหลักความจ าเป็น (Necessary) และ

หลักความได้สัดส่วน (Proportionality) หรือเป็นมาตรการที่ก่อให้เกิดการกีดกันทางการลงทุนน้อย

ที่สุด (least investment restrictive measure) หรือไม่ ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการยังไม่มีการ

กล่าวถึงประเด็นดังกล่าวเท่าท่ีควร 

   

5.2 ข้อเสนอแนะ   

  ปัจจุบัน ประเทศไทยมีความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนกับประเทศต่างๆ ที่

มีผลใช้บังคับไปแล้วจ านวน 37 ประเทศและอยู่ระหว่างเจรจาจัดท าอีกกว่า 50 ประเทศ (ข้อมูลปี 

2557)1 ซึ่งในความตกลงเหล่านี้มีการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติในลักษณะต่างตอบแทนกัน 

กล่าวคือ  ในฐานะรัฐผู้รับการลงทุนประเทศไทยจะต้องให้ความคุ้มครองนักลงทุนหรือการลงทุนของ

ต่างชาติ ในขณะเดียวกันการที่นักลงทุนจากประเทศไทยเข้าไปลงทุนในรัฐอ่ืนนั้น นักลงทุนคนไทยก็

จะได้รับการคุ้มครองการลงทุนจากรัฐที่นักลงทุนเข้าไปลงทุนด้วยเช่นกัน  ซึ่งประเทศไทยมีสถานะ

เป็นทั้งรัฐผู้ลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน2 โดยรูปแบบข้อบทในการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติมักเป็น

การให้โดยมีเงื่อนไขว่านักลงทุนและการลงทุนของต่างชาติต้องอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน ( In Like 

circumstances) กับนักลงทุนหรือการลงทุนของคนชาติ  

  อย่างไรก็ตาม การเจรจาและท าความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนของ

ประเทศไทยในระยะหลัง มีความพยายามหลีกเลี่ยงการบัญญัติการใช้ค าที่ไม่มีความชัดเจน เช่น ค าว่า

                                           
1 กรมเศรษฐกิจระหวา่งประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนเป็นมากกว่า

ที่คุณคิด, http://www.mfa.go.th/business/contents/files/customize-20140602-100942-243117.pdf,  หนา้ 2 
2 กรมเศรษฐกิจระหวา่งประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, แนวทางการใช้ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการ

ลงทุนระหว่างประเทศ ส าหรับนักลงทุนไทย, http://aspa.mfa.go.th/aspa/upload/pdf/invest.pdf, หน้า 1 

http://www.mfa.go.th/business/contents/files/customize-20140602-100942-243117.pdf,%20%20หน้า
http://aspa.mfa.go.th/aspa/upload/pdf/invest.pdf,%20หน้า
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สถานการณ์เดียวกันในข้อบทเรื่องการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติ เช่น ความตกลงด้านการลงทุน

อาเซียน ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างราชอาณาจักรไทยกับ

ราชอาณาจักรฮัชไมต์จอร์แดน (Agreement Between The Government of the Kingdom of 

Thailand and The Government of the Hashemite Kingdom of Jordan for the 

Promotion and Protection of Investments 2005) ทั้งนี้ ในความตกลงบางฉบับมีการก าหนด

ข้อยกเว้นในการให้หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติไว้อย่างชัดเจนว่าประเภทธุรกิจใดที่รัฐผู้รับการลงทุนจะ

ไม่ให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติโดยก าหนดไว้ในภาคผนวก เช่น  ความตกลงเพ่ือการส่งเสริมและ

คุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทสไทยและประเทศแคนาดา (Agreement between The 

Government of Canada and The Government of the Kingdom of Thailand for the 

Promotion and Protection of Investments 1997) ซึ่งทั้งสองประเทศได้ก าหนดภาคธุรกิจที่จะ

ไม่ให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติเอาไว้ โดยประเทศไทยสงวนไม่ให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติเกี่ยวกับ

ภาคเกษตรกรรม  ในขณะที่แคนาดาสงวนการให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติในบริการสาธารณะ  

เป็นต้น  

  ปัจจุบัน ประเทศไทยยังไม่เคยมีข้อพิพาทกับนักลงทุนเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ แต่รัฐก็

ควรให้ความส าคัญและพิจารณาหลักเกณฑ์และแนวทางการตีความของคณะอนุญาโตตุลาการใน

ประเด็นที่มีปัญหาความไม่ชัดเจนของข้อบท ซึ่งถึงแม้ว่าค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการจะไม่

ผูกพันในคดีต่อมา แต่ก็สร้างบรรทัดฐานเพื่อเป็นแนวทางการพิจารณาในอนาคตได้  

  ส าหรับข้อเสนอแนะต่อประเทศไทย ประเทศไทยสามารถน าหลักเกณฑ์และแนวทางการ

ตีความของคณะอนุญาโตตุลาการในประเด็นความไม่ชัดเจนของข้อบทหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติมา

ปรับใช้กับความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนของประเทศไทยได้  รวมถึงสามารถน าไปเป็น

ข้อสังเกตในการเจรจาความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุนในอนาคตได้  โดยผู้เขียนมี

ความเห็นว่าประเทศไทยสามารถน าแนวทางการตีความของคณะอนุญาโตตุลาการมาปรับใช้ได้ ดังนี้ 

1. ด้านเนื้อหาในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน โดยประเทศไทยควรมีการ

ก าหนดความหมายของถ้อยค าในความตกลงที่ไม่มีความชัดเจนให้มีความชัดเจน เช่น ค า

ว่าสถานการณ์เดียวกัน (In Like circumstances) ควรระบุให้ชัดเจนว่าในการตีความจะ
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พิจารณาจากหลักเกณฑ์ในเรื่องใดบ้าง ลักษณะการประกอบธุรกิจ ภาคส่วนทาง

เศรษฐกิจ หรือมีข้อพิจารณาอ่ืนที่เห็นว่าควรน ามาพิจารณาร่วมด้วยหรือไม่ ค าว่า การ

ประติบัติที่ด้อยกว่า (Less Favourable Treatment) ประเทศไทยควรก าหนดให้

ชัดเจนว่าการประติบัติอันเกี่ยวกับเรื่องใดที่รัฐจะไม่ให้การประติบัติเยี่ยงคนชาติและควร

ก าหนดไว้ในชัดเจนในความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน หรือในเรื่องระดับ

การให้การประติบัติ ประเทศไทยควรก าหนดให้ชัดเจนว่าระดับการประติบัติที่ประเทศ

จะให้แก่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติจะเป็นการประติบัติที่ดีที่สุดหรือเป็นการ

ประติบัติระดับมาตรฐาน 

2. ด้านกระบวนการในการจัดท าความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการลงทุน โดยประเทศ

ไทยอาจมีการเจรจากับรัฐที่ประเทศไทยมีการท าความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการ

ลงทุนอยู่หรือก าลังจะท าในอนาคต เพ่ือก าหนดแนวทางการตีความความตกลง (Note 

of Interpretation) และท าให้การตีความถ้อยค าในความตกลงดังกล่าวมีความชัดเจน

มากขึ้น 

3. ด้านการออกกฎหมาย ข้อบังคับ หรือ มาตรการของรัฐผู้รับการลงทุน โดยแนวทางการ

ตีความของคณะอนุญาโตตุลากรในเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติจะช่วยส่งเสริมและ

สร้างความตระหนักแก่รัฐผู้รับการลงทุนในการออกกฎหมาย ข้อบังคับ หรือมาตรการ

ต่างๆ ที่อาจส่งผลให้เกิดการประติบัติที่ด้อยกว่าแก่นักลงทุนหรือการลงทุนของต่างชาติ

ซึ่งอาจน าไปสู่ข้อพิพาทเรื่องหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติในอนาคตได้  

 นอกจากนี้ ผู้เขียนยังมีข้อเสนอแนะส าหรับคณะอนุญาโตตุลาการ โดยผู้เขียนเห็นว่าในการ

พิจารณาเหตุผลที่ชอบธรรมของรัฐในการเลือกประติบัติ คณะอนุญาโตตุลาการควรมีการน าเรื่องหลัก

ความจ าเป็น (Necessary) หลักความได้สัดส่วน (Proportionality) หรือเป็นมาตรการที่ก่อให้เกิดการ

กีดกันทางการลงทุนน้อยที่สุด (least investment restrictive measure) มาใช้ประกอบการ

พิจารณาด้วย เนื่องจากการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการในปัจจุบันยังไม่มีการพิจารณาถึง

ประเด็นดังกล่าว 
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