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	 สนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุน (Bilateral Investment Treaties) 
ท่ีทำ�กันในปัจจุบัน มักจะกำ�หนดกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 
(investor–state dispute settlement) เอาไว้แล้ว อย่างไรก็ตาม ในช่วง
ทศวรรษท่ีผ่านมาน้ัน ข้อร้องเรียนเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐผู้รับ
การลงทุนกับนักลงทุนเอกชนมีจำ�นวนเพ่ิมข้ึนจากช่วงสามสิบปีก่อนหน้าน้ัน
อย่างชัดเจน อันเป็นผลสืบเน่ืองมาจากการเกิดข้ึนของระบบโลกาภิวัตน์ทาง
เศรษฐกิจ และจากการท่ีรัฐต่างๆ ได้ทำ�สนธิสัญญาการลงทุนระหว่างกันเพ่ิม
มากข้ึนด้วย

ระบบอนุญาโตตุลาการ1

	 กฎหมายระหว่างประเทศด้านการลงทุนในปัจจุบันนิยมกำ�หนด
กลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐโดยใช้ระบบอนุญาโตตุลาการ
และให้อำ�นาจนักลงทุนเอกชนฟ้องร้องดำ�เนินคดีกับรัฐได้โดยตรง อันถือเป็น 
นวัตกรรมทางกฎหมายท่ีไม่เคยปรากฏมาก่อนตามจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ เหตุผลที่มักมีการเลือกใช้ระบบอนุญาโตตุลาการเป็นกลไกระงับ
ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ก็เพื่อหลีกเลี่ยงอิทธิพลทางการเมืองของ
ประเทศผู้รับการลงทุน และเพ่ือให้ปลอดจากอคติของตุลาการ ซ่ึงเป็นคนชาติ 
ของประเทศผู้รับการลงทุนเอง นอกจากน้ี ระบบอนุญาโตตุลาการยังถูกมอง
ว่าเป็นระบบที่มีประสิทธิภาพ ที่สามารถดำ�เนินการได้อย่างรวดเร็ว ยิ่งกว่า
การพิจารณาคดีในศาล

1	 อนุญาโตตุลาการ คือการระงับข้อพิพาททางเลือกรูปแบบหนึ่งที่เกิดขึ้นจากความยินยอมของคู่สัญญา ซึ่งคู่สัญญาจะ 
ตกลงกันทำ�สัญญาที่เรียกว่า สัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยคู่สัญญาสามารถตกลงที่จะใช้สัญญาอนุญาโตตุลาการได้เฉพาะ 
คดีแพ่งที่เกี่ยวกับธุรกิจและการค้า โดยที่คู่สัญญาสามารถแต่งตั้งบุคคลคนเดียวหรือหลายคนเพื่อชี้ขาดข้อพิพาท ซึ่งคำ�ชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการสามารถนำ�ไปบังคับตามคำ�ช้ีขาดได้ท้ังในและต่างประเทศ ซ่ึงการระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการ
นี้เป็นที่นิยมแพร่หลายกันทั่วโลกโดยเฉพาะอย่างยิ่งเกี่ยวกับการลงทุนและธุรกิจการค้าระหว่างประเทศ (สืบค้นเมื่อวันที่ 
5 พ.ค.2558 จากเว็บไซต์ของสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย http://www.thaichamber.org/scripts/service_detail. 
asp?nPAGETYPEID=426 )
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	 อนุญาโตตุลาการ (arbitration) คือวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก
รูปแบบหนึ่ง ซึ่งมักกำ�หนดไว้ในความตกลงระหว่างประเทศด้านการลงทุน 
เพื่อใช้สำ�หรับระงับข้อพิพาทที่อาจเกิดขึ้นระหว่างนักลงทุนเอกชนกับรัฐ  
มีนักวิชาการบางท่านให้คำ�จำ�กัดความของมาตรการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ว่าเป็นกฎหมายปกครองระหว่างประเทศ (global  
administrative law) ซ่ึงหมายถึง กฎหมายท่ีกำ�หนดอำ�นาจทางการปกครอง 
ของรัฐในเรื่องระหว่างประเทศ ซึ่งรัฐต่างๆ มีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตาม 
อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ โดยมีลักษณะที ่
รัฐโอนอำ�นาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้แก่อนุญาโตตุลาการ ที่คัดเลือก 
และแต่งตั้งโดยคู่กรณีพิพาทแห่งคดี ในทางทฤษฎี รัฐที่ได้ทำ�สนธิสัญญา 
การลงทุน ได้ยินยอมสละอำ�นาจอธิปไตยทางศาลของตนและตกลงยินยอม 
ถ่ายโอนอำ�นาจดังกล่าวให้แก่อนุญาโตตุลาการ เพื่อให้ทำ�การวินิจฉัยชี้ขาด
อรรถคดีแทน

ข้อวิจารณ์เกี่ยวกับระบบอนุญาโตตุลาการมีอยู่หลายประการ
	 (1) วิธีการคัดเลือกและแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
	 อนุญาโตตุลาการนั้นควรจะทำ�หน้าที่อย่างเป็นอิสระ ปลอดจาก
การครอบงำ�ของคู่กรณี และโดยปราศจากอคติ แต่ในความเป็นจริง การที ่
อนุญาโตตุลาการได้รับการคัดเลือกและแต่งตั้งจากคู่กรณี อนุญาโตตุลาการ 
จึงมักจะเป็นคนชาติเดียวกันกับคู่กรณี และมักจะมีปรัชญาทางการเมือง 
เศรษฐกิจ และวัฒนธรรมทางกฎหมาย ที่สอดคล้องไปในทางเดียวกันกับ
คู่พิพาทที่เป็นผู้คัดเลือกอนุญาโตตุลาการรายนั้น อันเป็นที่คาดหมายได้ว่า 
อนุญาโตตุลาการดังกล่าว จะทำ�หน้าท่ีในทางท่ีเอ้ือประโยชน์ต่อคู่พิพาทท่ีได้ 
คัดเลือกตนมา มากกว่าที่จะตัดสินข้อพิพาทโดยอิสระ โดยมีความเป็นกลาง 
และปราศจากอคติ
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	 (2) การรักษาความลับของข้อมูล (confidentiality) 
	 เนื่องจากข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนมักเกี่ยวข้องกับนโยบายที่ 
เป็นประเด็นสาธารณะและอยู่ในความสนใจของสังคม จึงมีความพยายามที ่
จะทำ�ให้การอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนมีความโปร่งใสยิ่งขึ้น ดังเช่น  
กรณีประเทศสมาชิกคู่สัญญาความตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ หรือนาฟต้า  
(North American Free Trade Agrement: NAFTA) อันได้แก่ สหรัฐอเมริกา  
แคนาดาและเม็กซิโก ตกลงที่จะเปิดเผยรายละเอียดกระบวนการพิจารณา
คดีและคำ�วินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการต่อสาธารณะ ซึ่งรวมถึงการอนุญาต 
ให้กลุ่มประชาสังคมนำ�เสนอคำ�อธิบายของพยานบุคคลภายนอก (amicus  
curiae briefs) ต่ออนุญาโตตุลาการได้ และเช่นเดียวกัน ศูนย์นานาชาติเพื่อ 
การระงับข้อพิพาททางการลงทุน (International Centre for the 
Settlement of Investment Disputes: ICSID) ก็ได้แก้ไขกฎระเบียบ
เกี่ยวกับระบบอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนที่ตนเองดูแลอยู่ เพื่อให ้
กระบวนการพิจารณาคดีมีความโปร่งใสมากยิ่งขึ้น

	 (3) การบังคับคดี
	 คำ�วินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น โดยทั่วไปจะสามารถทำ� 
การบังคับคดีได้ในทันที เน่ืองจากรัฐจำ�นวนมากได้รับรองให้สัตยาบันอนุสัญญา 
นิวยอร์กว่าด้วยการรับรองและการบังคับคำ�วินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ
ต่างประเทศ (New York Convention on the Recognition and 
Enforcement of Foreign Arbitral Awards) และอนุสัญญาวอชิงตัน 
หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งว่า อนุสัญญาอิ๊กซิด (ICSID Convention) มีผลให้รัฐ
ต่างๆ ต้องผูกพันตามคำ�ตัดสินของอนุญาโตตุลาการ การแก้ไขเปลี่ยนแปลง
คำ�วินิจฉัยจะกระทำ�ได้ยากมาก และโดยทั่วไปไม่สามารถเปลี่ยนแปลงแก้ไข
ได้โดยกฎหมายในประเทศ เนื่องจากคำ�วินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ จะ 
ได้รับการยกเว้นจากอำ�นาจศาลของประเทศคู่พิพาท
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บทที่ 2

กลไกระงับข้อพิพาท
ภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศ

9
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	 กลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ เป็นบทบัญญัติใน  
Part V Section D ในร่างความตกลงพหุภาคีด้านการลงทุนหรือเอ็มเอไอ 
(Multilateral Agreement on Investment: MAI)2 ภายใต้หัวข้อ 
“วิธีการระงับข้อพิพาท” (Means of Settlement) โดยมีบทบัญญัติที่อาจ
แปลได้ดังนี้
	 “ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐที่เป็นคู่สัญญา ควรจะถูกระงับ
ไปด้วยวิธีการเจรจา หรือด้วยการปรึกษาหารือ หากไม่อาจระงับข้อพิพาท
ด้วยวิธีการดังกล่าว นักลงทุนอาจเลือกแนวทางเพื่อยุติข้อพิพาทดังนี้:
	 เอ.	 เสนอคดีต่อศาลที่มีอำ�นาจหรือตุลาการทางการปกครองของ
ประเทศคู่สัญญาที่มีข้อพิพาทกันนั้น
	 บี.	 ยินยอมเข้าสู่กระบวนวิธีระงับข้อพิพาทตามที่ได้ตกลงกันไว้
ก่อนที่จะเกิดข้อพิพาทดังกล่าว
	 ซี.	 ใช้ระบบอนุญาโตตุลาการตามที่กำ�หนดในบทบัญญัตินี้ภายใต้
		  (i)	 อนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่าง 
			   รัฐกับคนชาติของรัฐอื่น (อนุสัญญา ICSID) ในกรณีที ่
			   อนุสัญญา ICSID ใช้บังคับได้
		  (ii)	 กฎอำ�นวยความสะดวกเพ่ิมเติมของศูนย์นานาชาติเพ่ือ 
			   การระงับข้อพิพาททางการลงทุน (การอำ�นวยความสะดวก 
	 		  เพ่ิมเติมของ ICSID) ในกรณีที่อนุสัญญา ICSID ใช้บังคับได้
		  (iii)	กฎอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติ 
			   ว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (United Nations  
			   Commission on International Trade Law: UNCITRAL)  
			   หรือกฎอนุญาโตตุลาการของหอการค้านานาชาติ  
			   (International Chamber of Commerce: ICC)”

2	 MAI เป็นร่างเอกสารข้อตกลงที่มีการหารือระหว่างกลุ่มประเทศสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและ
การพัฒนา หรือ โออีซีดี (Organisation for Economic Co-operation and Development - OECD) ระหว่าง
ปี ค.ศ. 1995-1998 เพื่อพัฒนาฎระเบียบในการบริหารจัดการการลงทุนระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม กลุ่มประเทศ
สมาชิก OECD ไม่ได้ให้ความเห็นชอบ ต่อร่างข้อตกลงดังกล่าว เนื่องจากมีกระแสคัดค้านอย่างกว้างขวางทั่วโลก
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	 เอฟทีเอที่ทำ�โดยประเทศที่พัฒนาแล้วนับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2543 เป็น 
ต้นมา มักได้รับอิทธิพลจากบทบัญญัติในร่างเอ็มเอไอดังกล่าวแทบท้ังส้ิน เช่น 
ประเทศออสเตรเลียที่ได้ทำ�ความตกลงทวิภาคีกับประเทศต่างๆ รวมทั้งสิ้น 
6 ฉบับ จากจำ�นวนนี้ มีความตกลงถึง 4 ฉบับ ที่กำ�หนดบทบัญญัติเกี่ยวกับ 
มาตรการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐเอาไว้ โดยบทบัญญัติเหล่าน้ัน 
ล้วนแต่มีที่มาจากร่างเอ็มเอไอ อันได้แก่ 
	 • เอฟทีเอระหว่างออสเตรเลียกับสิงคโปร์
	 • เอฟทีเอระหว่างออสเตรเลียกับประเทศไทย
	 • เอฟทีเอระหว่างออสเตรเลียกับชิลี
	 • เอฟทีเอระหว่างออสเตรเลีย-นิวซีแลนด์-อาเซียน

	 เช่นเดียวกันกับออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ก็ได้ใช้กลไกระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐที่มีร่างเอ็มเอไอเป็นต้นแบบ สำ�หรับการทำ�เอฟทีเอ
กับประเทศอื่นเช่นกัน จากเอฟทีเอที่นิวซีแลนด์ทำ�กับประเทศต่างๆ ในรอบ 
10 ปีที่ผ่านมาจำ�นวน 8 ฉบับ มีความตกลงถึง 5 ฉบับที่กำ�หนดมาตรการ
ระงับข้อพิพาทลักษณะดังกล่าวเอาไว้
	 มีข้อควรสังเกตว่า เอฟทีเอระหว่างออสเตรเลียกับสหรัฐอเมริกา 
(AUSFTA) ที่เป็นความตกลงการค้าที่สำ�คัญที่สุดของออสเตรเลีย ซึ่งทำ�ขึ้น
เม่ือปี พ.ศ. 2548 หาได้กำ�หนดมาตรการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับ
รัฐเอาไว้ไม่ ความตกลงดังกล่าวมิได้ให้สิทธินักลงทุนที่จะฟ้องร้องเอากับรัฐ
ได้โดยตรง กลไกระงับข้อพิพาทเพียงประการเดียวที่ความตกลงนี้กำ�หนดไว ้
คือ กลไกระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐต่อรัฐ (state-to-state) ที่ใช้กันในความ 
ตกลงระหว่างประเทศท่ัวไป ซ่ึงการขาดมาตรการระงับข้อพิพาทแบบนักลงทุน 
กับรัฐ ได้ทำ�ให้เอฟทีเอระหว่างสหรัฐกับออสเตรเลีย ถูกวิพากษ์วิจารณ์
อย่างมาก โดยเฉพาะจากบรรษัทข้ามชาติและนักลงทุนว่า บทว่าด้วยการ
ลงทุนในความตกลงดังกล่าว เป็นบทบัญญัติที่ไม่มีคุณค่า และไม่มีประโยชน์ 
เพราะแม้จะมีหลักการที่ดี แต่ก็ขาดสภาพบังคับที่มีประสิทธิภาพ
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	 ในปี พ.ศ. 2552 ออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ได้ทำ�เอฟทีเอระหว่าง
กัน (Protocol on Investment to the New Zealand-Australia Closer 
Economic Relations Trade Agreement) และต่อมาในปี พ.ศ. 2553 
กับกลุ่มประเทศอาเซียน (Agreement Establishing the ASEAN- 
Australia-New Zealand Free Trade Area) แม้เอฟทีเอระหว่างออสเตรเลีย-
นิวซีแลนด์-อาเซียน จะกำ�หนดมาตรการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับ 
รัฐเอาไว้ แต่จะไม่ใช้กลไกระงับข้อพิพาทในกรณีที่เป็นข้อขัดแย้งที่มีคนชาต ิ
หรือหน่วยงานรัฐของออสเตรเลียและนิวซีแลนด์เป็นคู่กรณี ท้ังน้ีเป็นไปตาม 
บันทึกช่วยจำ� ที่ทำ�กันระหว่างรัฐมนตรีการค้าของทั้งสองประเทศ โดย
รัฐบาลออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ตกลงกันว่า บทว่าด้วยการลงทุนในเอฟทีเอ 
ระหว่างออสเตรเลีย-นิวซีแลนด์-อาเซียน จะไม่ก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ใดๆ 
ต่อกันระหว่างสองประเทศ
	 รัฐบาลพรรคแรงงานของออสเตรเลีย ได้แสดงท่าทีของรัฐบาล 
ต่อสาธารณชนว่า ออสเตรเลียจะไม่ยอมรับกลไกระงับข้อพิพาทแบบเอกชน 
กับรัฐ ในความตกลงที่จะทำ�ในอนาคต โดยนโยบายนี้ถูกกำ�หนดขึ้นตาม 
ข้อเสนอแนะในรายงานของคณะกรรมาธิการคณะหน่ึง ท่ีเรียกว่า “Australian 
Productivity Commission” ในปี พ.ศ. 2553 คณะกรรมาธิการ ดังกล่าว 
สรุปว่า มาตรการระงับข้อพิพาทแบบนักลงทุนกับรัฐ จะทำ�ให้เกิดความ
เสี่ยงด้านการเงินและนโยบายสำ�หรับออสเตรเลีย แต่กลับให้ผลประโยชน์
ตอบแทนเพียงเล็กน้อยแก่นักลงทุนออสเตรเลีย คณะกรรมาธิการเสนอให ้
นักลงทุนออสเตรเลียใช้มาตรการลักษณะอื ่น เพื ่อคุ ้มครองสิทธิและ 
ผลประโยชน์ของตน แทนที่จะอาศัยกลไกทางกฎหมายตามมาตรการระงับ
ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ เช่นเสนอว่า นักลงทุนอาจเลือกใช้วิธีการ
ประกันภัย ซึ่งจะให้ผลตอบแทนที่คุ้มค่ากว่า 
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	 เหตุผลที่เอฟทีเอสหรัฐ-ออสเตรเลีย และความตกลงความร่วมมือ
ทางเศรษฐกิจระหว่างออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ ยกเว้นไม่กำ�หนดกลไก 
ระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐเอาไว้ ก็คือ กลไกดังกล่าวไม่มีความ 
จำ�เป็น เพราะประเทศคู่ค้าต่างๆ ที่กล่าวมานี้ล้วนแต่มีระบบกฎหมายและ
กระบวนการยุติธรรมที่ทันสมัย และมีประสิทธิภาพ ดังนั้น กลไกระงับข้อ
พิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ จึงเป็นมาตรการที่ใช้กับประเทศกำ�ลังพัฒนา 
เท่าน้ัน กลไกดังกล่าวถูกนำ�มาใช้เพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของบรรษัทข้ามชาติ 
และนักลงทุนจากระบบกฎหมายของประเทศกำ�ลังพัฒนา ท่ีถูกมองว่าล้าสมัย 
และไร้ประสิทธิภาพ
	 คาดกันว่ากลไกระงับข้อพิพาทจะถูกยกเลิกการใช้ไปในที่สุด เมื่อ
ระบบกฎหมายของประเทศต่างๆ ได้รับการพัฒนาปรับปรุงให้มีมาตรฐานที ่
ดีขึ้นแล้ว แต่ปัญหาสำ�คัญคือ ปัญหาในการกำ�หนดว่ากลไกระงับข้อพิพาท 
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ควรจะใช้กับประเทศใดบ้าง กรณีใดสมควรที่จะม ี
การกำ�หนดกลไกระงับข้อพิพาทไว้ในความตกลงที่ประเทศต่างๆ จะกระทำ� 
ต่อกัน ปัจจัยสำ�คัญในเร่ืองน้ีคือ ระบบกฎหมายภายในของประเทศท่ีเก่ียวข้อง 
เป็นสำ�คัญ ซึ่งก็จะนำ�ไปสู่ปัญหาอีกประการหนึ่งว่า การพิจารณาเพื่อตัดสิน
ใจว่าระบบกฎหมายของประเทศใดมีระดับการพัฒนาและมาตรฐานที่สูง
เพียงพอหรือไม่นั้น จะกระทำ�ด้วยวิธีการใด
	 เหตุผลอีกประการที่สหรัฐ ออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ไม่นำ�เอา 
กลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐมาใช้ระหว่างกัน ก็คงเป็นเพราะ 
ประเทศเหล่านี้ ต่างตระหนักถึงประสบการณ์ที่เกิดขึ้นกับประเทศสมาชิก 
นาฟต้า ที่อำ�นาจรัฐในการกำ�กับธุรกิจการลงทุนได้ถูกท้าทายอย่างมาก 
จากการที่รัฐถูกเอกชนฟ้องร้องภายใต้กลไกระงับข้อพิพาทดังกล่าว
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บทที่ 3

ประสบการณ์ของบางประเทศ
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ออสเตรเลีย

	 มาตรการระงับข้อพิพาทการลงทุนได้รับการวิพากษ์วิจารณ์ทั้งจาก
ประเทศกำ�ลังพัฒนาและประเทศพัฒนาแล้ว ถึงความไม่เหมาะสมของการใช้
กลไกระงับข้อพิพาทดังกล่าว ประเทศออสเตรเลียเป็นประเทศพัฒนาแล้ว
ประเทศหนึ่งที่มีประสบการณ์ที่น่าสนใจเกี่ยวกับกลไกระงับข้อพิพาทการ
ลงทุน
	 ในปี พ.ศ. 2553 คณะกรรมาธิการ “Productivity Commission” 
ของออสเตรเลีย ได้ทำ�คำ�เสนอต่อรัฐบาลในรายงานเรื่อง Bilateral and  
Regional Trade Agreements ว่า “ประเทศออสเตรเลียควรจะหลีกเลี่ยง 
การกำ�หนดกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐไว้ในความตกลง
ทวิภาคี และความตกลงแบบภูมิภาคนิยม ท่ีออสเตรเลียทำ�กับประเทศต่างๆ  
หากความตกลงนั้นให้สิทธิแก่นักลงทุนต่างชาติมากกว่าสิทธิที่นักลงทุน
ออสเตรเลียจะได้รับ”
	 ข้อเสนอของคณะกรรมาธิการดังกล่าว ได้รับการขานรับด้วยดีจาก
รัฐบาลพรรคแรงงานของออสเตรเลีย ในคำ�แถลงการณ์เกี่ยวกับนโยบาย
การค้าของรัฐบาลออสเตรเลีย ที่แถลงเมื่อเดือนเมษายน พ.ศ. 2554 มีตอน
หนึ่งระบุว่า “รัฐบาลไม่สนับสนุนบทบัญญัติใดๆ ที่จะให้สิทธิทางกฎหมาย
แก่นักธุรกิจต่างชาติยิ่งกว่าสิทธิที่นักธุรกิจในประเทศจะได้รับ รัฐบาลยังไม ่
สนับสนุนบทบัญญัติใดๆ ที่จะจำ�กัดความสามารถของรัฐบาลออสเตรเลีย  
ในการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยกิจการด้านสังคม สิ่งแวดล้อมและเศรษฐกิจ  
โดยเฉพาะการกีดกันการตรากฎหมายที่มิได้มีลักษณะกีดกันหรือเลือก
ปฏิบัติระหว่างธุรกิจในประเทศและธุรกิจต่างชาติ”
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	 คำ�แถลงการณ์ดังกล่าวยังระบุด้วยว่า “ในอดีต รัฐบาลออสเตรเลีย
มักจะขอให้คู่เจรจาการค้าท่ีเป็นประเทศกำ�ลังพัฒนายอมรับกลไกระงับ 
ข้อพิพาทการลงทุนระหว่างเอกชนกับรัฐ ทั้งนี้ก็ด้วยเป็นไปตามข้อเรียกร้อง 
ของบรรดาธุรกิจข้ามชาติออสเตรเลีย ท่ีต้องการให้มีการใช้มาตรการดังกล่าว 
สำ�หรับระงับข้อพิพาทการลงทุน แต่ต่อไปนี้ รัฐบาลออสเตรเลียจะเลิก
ดำ�เนินการดังกล่าว หากธุรกิจออสเตรเลียมีความกังวลใจเก่ียวกับความเส่ียง 
ด้านอำ�นาจอธิปไตยทางศาลของประเทศคู่สัญญา ธุรกิจเหล่าน้ันจำ�เป็นต้อง 
ประเมินความเสี่ยงดังกล่าวด้วยตนเอง เพื่อตัดสินใจว่าจะเข้าไปลงทุน
ประกอบธุรกิจในประเทศดังกล่าวหรือไม่”
	 การเปลี่ยนนโยบายและท่าทีของรัฐบาลออสเตรเลียดังกล่าว 
สามารถสะท้อนปัญหาของการใช้กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุนได้เป็น 
อย่างดี โดยเฉพาะปัญหาเกี่ยวกับการตรากฎหมายและระเบียบข้อบังคับ  
เพื่อควบคุมกำ�กับการดำ�เนินธุรกิจของนักลงทุนต่างชาติ และปัญหาในการ 
บีบบังคับให้นักลงทุนปฏิบัติตามกฎระเบียบ ที่ตราขึ้นเพื่อผลักดันนโยบาย 
แห่งรัฐด้านหน่ึงด้านใด ดังคดีท่ีบริษัทบุหร่ีฟ้องร้องรัฐบาลออสเตรเลียเก่ียวกับ
กฎหมายออสเตรเลียที่ตราขึ้นเพื่อควบคุมบรรจุภัณฑ์บุหรี่
	 ปัจจุบันคดีนี้ยังอยู่ระหว่างการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แต ่
เชื่อได้ว่า ผลแห่งคดีดังกล่าว จะมีนัยต่อการกำ�หนดนโยบายสาธารณะของ 
ประเทศออสเตรเลียในอนาคตอย่างแน่นอน โดยเฉพาะหากออสเตรเลีย
ถูกตัดสินให้แพ้คดี ต้องชำ�ระค่าชดเชยตามที่บริษัทฟิลลิปมอร์ริสเรียกร้อง 
บรรษัทข้ามชาติอ่ืนๆ ก็จะได้ใช้คดีน้ีเป็นตัวอย่าง โดยอาศัยกลไกระงับข้อพิพาท 
ระหว่างนักลงทุนเอกชนกับรัฐฟ้องร้องรัฐบาลออสเตรเลียในกรณีอื่นอีก 
ส่งผลกระทบต่ออำ�นาจอธิปไตยของรัฐในการรักษาประโยชน์สาธารณะ
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  	 คดีระหว่าง บริษัท ฟิลลิป มอร์ริส เอเชีย จำ�กัด  
	 (Philip Morris Asia Limited) กับรัฐบาลออสเตรเลีย 
	 (The Commonwealth of Australia)

	 เมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2554 บริษัท ฟิลลิป มอร์ริส  
เอเชีย จำ�กัด ในฮ่องกง ซ่ึงเป็นบริษัทลูกของบริษัท ฟิลลิป มอร์ริส จำ�กัด 
ได้ฟ้องร้องรัฐบาลออสเตรเลียตามมาตรการระงับข้อพิพาทแบบ
อนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุน ที่ทำ�ระหว่าง
ประเทศออสเตรเลียกับฮ่องกง โดยกล่าวหาว่ารัฐบาลออสเตรเลีย
กระทำ�การยึดหรือริบกิจการโดยอ้อม (indirect expropriation) ด้วย
การตรากฎหมายฉบับหนึ่ง เพื่อกำ�หนดให้ผลิตภัณฑ์บุหรี่ต้องบรรจุซอง
แบบท่ีกำ�หนดเท่าน้ัน (plain packaging lawsfor tobacco products)
	 ภายใต้กฎหมายดังกล่าว การจำ�หน่ายบุหรี่ทุกชนิดในประเทศ
ออสเตรเลียจะต้องกระทำ�ในซองบรรจุภัณฑ์ตามแบบที่กำ�หนดเท่านั้น 
โดยหน้าซองบุหรี ่จะต้องเป็นแบบเรียบ ห้ามแสดงตราสัญลักษณ์ 
เครื่องหมายการค้า หรือข้อความโฆษณาใดๆ พร้อมกันนี้จะต้องมีการ
แสดงภาพสี ชี้โทษภัยของบุหรี่ต่อสุขภาพที่มีขนาดใหญ่กว่าร้อยละ 80 
ของหน้าซองบุหรี่
	 บริษัท ฟิลลิป มอร์ริส จำ�กัด ได้ฟ้องร้องรัฐบาลออสเตรเลีย 
ภายใต้กลไกระงับข้อพิพาทตามสนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุน ที่ทำ� 
โดยออสเตรเลียกับฮ่องกง โดยอ้างว่า การกระทำ�ของรัฐบาลออสเตรเลีย
เป็นการล่วงละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของบริษัท และอ้างว่า 
การตรากฎหมายดังกล่าวเป็นการริบและยึดทรัพย์สินการลงทุนของตน
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ประเทศสมาชิกนาฟต้า 

(North American Free Trade
Agreement: NAFTA)

	 คดีข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐภายใต้บทที่ 11 (Chapter 11) 
ของความตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือหรือนาฟต้านั้น มีอยู่หลายกรณ ี
ดังตัวอย่างต่อไปนี้

	 คดีระหว ่างบร ิษ ัท เมตาแคลด (Metalclad  
	 Corporation) กับ รัฐบาลเม็กซิโก (United  
	 Mexican States)

	 เมื่อเดือนมกราคม พ.ศ. 2536 บริษัทอเมริกันชื่อ “เมตาแคลด” 
ซึ่งได้รับสัมปทานจากรัฐบาลเม็กซิโกให้ก่อสร้างโรงกำ�จัดขยะในมลรัฐ 
ซานหลุยส์โปโตซี ประเทศเม็กซิโก ต่อมามีการกล่าวหาถึงการทุจริตที ่
เจ้าหน้าที่รัฐออกสัมปทานให้แก่บริษัท และมีการคัดค้านการก่อสร้าง
โรงงาน โดยเหตุผลด้านสิ่งแวดล้อม เทศบาลท้องถิ่นที่ดูแลสถานที ่
ก่อสร้างโรงงานได้ออกคำ�สั่งระงับใบอนุญาตก่อสร้างเมื่อเดือนตุลาคม 
พ.ศ. 2537 ทำ�ให้การก่อสร้างไม่อาจดำ�เนินต่อไปได้ และต่อมาเมื่อ 
เดือนกันยายน พ.ศ. 2540 ผู้ว่าการรัฐซานหลุยส์โปโตซีได้ออกรัฐ
บัญญัติประกาศให้พื้นที่ก่อสร้างโรงงานเป็นเขตพื้นที่อนุรักษ์ ทำ�ให้การ
ก่อสร้างโรงงานดังกล่าวไม่อาจกระทำ�ได้อย่างสิ้นเชิง
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	 บริษัทเมตาแคลด ได้ใช้สิทธิตามกระบวนการระงับข้อพิพาท
ในนาฟต้าขอให้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ อ้างว่าการกระทำ�ของรัฐบาล
เม็กซิโก เป็นการยึดหรือริบคืนกิจการ ต้องด้วยมาตรา 1110 ในที่สุด
คณะอนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัยให้รัฐบาลเม็กซิโกรับผิดและต้องจ่าย
ค่าชดเชยจำ�นวน 16.7 ล้านดอลลาร์สหรัฐให้แก่บริษัท โดยมีคำ�วินิจฉัย
ในเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2543
	 ประเด็นที่น่าสนใจในคำ�วินิจฉัยนี้คือ การตัดสินว่าการกระทำ�
ของรัฐซานหลุยส์โปโตซีในฐานะตัวแทนของรัฐบาลเม็กซิโก ที่ให้ระงับ 
ใบอนุญาตก่อสร้างโรงงาน และในการออกกฎหมายเพ่ืออนุรักษ์ส่ิงแวดล้อม 
ม ีผลเท ่าก ับเป ็นการย ึดหร ือร ิบค ืนก ิจการทางอ ้อม (indirect 
expropriation) ตามมาตรา 1110 ตามบทท่ี 11 ของความตกลงนาฟต้า 
โดยคณะอนุญาโตตุลาการตีความอย่างกว้าง ซึ่งข้อความในบทบัญญัติ
ดังกล่าวระบุว่า “การยึดหรือริบคืนกิจการมิได้มีความหมายแต่เพียง 
การกระทำ�โดยเปิดเผย จงใจ และรับรู้ถึงการนำ�ไปซึ่งทรัพย์สินของ 
นักลงทุน แต่รวมถึงการแทรกแซงอย่างไม่เปิดเผยต่อการใช้ทรัพย์สิน 
ซึ่งมีผลกระทบต่อกรรมสิทธิ์ของนักลงทุน ไม่ว่าจะทั้งหมดหรือแต่เพียง
บางส่วน แม้ว่าการกระทำ�ดังกล่าวนั้น ประเทศผู้รับการลงทุนจะมิได้รับ
ประโยชน์ทางเศรษฐกิจใดๆ เลยก็ตาม”
	 คดีนี้แสดงให้เห็นว่าบทบัญญัติว่าด้วยการลงทุนที่ผนวกไว้ใน
ความตกลงทวิภาคีด้านการลงทุน จะมีผลกระทบอย่างสำ�คัญต่ออำ�นาจ
อธิปไตยของประเทศผู้รับการลงทุน ในการกำ�กับดูแลการลงทุนของ 
ต่างชาติ และในการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
ของตน
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	 คดีระหว่างบริษัทเมเธเน็กซ์ (Methanex) กับรัฐบาล 
	 สหรัฐอเมริกา (United States)

	 เมื่อวันที่ 3 ธันวาคม พ.ศ. 2542 บริษัทเมเธเน็กซ์ ของแคนาดา 
ได้ฟ้องร้องรัฐบาลสหรัฐตามบทที่ 11 ของนาฟต้า สืบเนื่องจากที่มลรัฐ
แคลิฟอร์เนีย ได้ออกข้อบัญญัติห้ามใช้สารเคมี “MTBE” ในน้ำ�มัน 
เชื้อเพลิง โดยอาศัยงานศึกษาวิจัยของมหาวิทยาลัยแคลิฟอร์เนียที ่
บ่งชี้ว่า การใช้สารเคมีดังกล่าว มีผลทำ�ให้เกิดการปนเปื้อนน้ำ�ที่ใช้
สำ�หรับการบริโภคและเป็นอันตรายต่อสุขภาพมนุษย์  บริษัทเมเธเน็กซ์
ซึ่งเป็นผู้ผลิตและจำ�หน่ายสาร MTBE รายใหญ่ ได้กล่าวหาการกระทำ�
ของรัฐแคลิฟอร์เนียว่า เป็นการยึดและริบคืนกิจการ และละเมิดต่อ
หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ขอให้ชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงิน 970 ล้าน
ดอลลาร์สหรัฐ คณะอนุญาโตตุลาการได้มีคำ�วินิฉัยชี้ขาดคดี เมื่อวันที่ 3 
สิงหาคม พ.ศ. 2548 ยกข้อเรียกร้องของบริษัทเมเธเน็กซ์ทั้งหมด โดย
มีนัยที่สำ�คัญคือ กฎข้อบังคับของรัฐที่ตราขึ้นและที่บังคับใช้โดยไม่เลือก
ปฏิบัติเพื่อปกป้องสาธารณประโยชน์ (ดังเช่นกฎหมายสิ่งแวดล้อมใน
กรณีนี้) ไม่ถือว่าเป็นการยึดหรือริบกิจการของนักลงทุน
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	 คดีระหว่างบริษัท เอธิล คอร์พ (Ethyl Corporation)  
	 กับรัฐบาลแคนาดา (The Government of 
	 Canada)

	 ในปี พ.ศ. 2540 รัฐบาลแคนาดาได้ออกคำ�สั่งห้ามนำ�เข้าและ
ขนย้ายสารผสมน้ำ�มันเชื้อเพลิงที่เรียกว่าสารเอ็มเอ็มที (MMT) โดยให้
เหตุผลด้านสิ่งแวดล้อม เนื่องจากมีรายงานการวิจัยที่แสดงว่า สารเคมี
ดังกล่าวส่งผลกระทบต่อสภาพแวดล้อมและก่อมลพิษทางอากาศ แต่
คำ�สั่งห้ามของรัฐบาลแคนาดาดังกล่าว ใช้เฉพาะกับการนำ�เข้าสารเคม ี
มาจากต่างประเทศ ไม่รวมถึงการผลิตและการขายสารเอ็มเอ็มทีใน 
แคนาดา บริษัท เอธิล คอร์พ (Ethyl Corp) ซึ่งเป็นบริษัทอเมริกัน 
ผู้นำ�เข้าสารเคมีเอ็มเอ็มทีรายใหญ่ ได้ฟ้องร้องรัฐบาลแคนาคา ภายใต้
บทที่ 11 ของนาฟต้า โดยอ้างว่าคำ�สั่งห้ามดังกล่าว ละเมิดต่อพันธกรณี
ที่แคนาดามีอยู่ตามนาฟต้า เรียกค่าชดเชยจำ�นวน 251 ล้านดอลลาร์
สหรัฐ ต่อมาในเดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2541 รัฐบาลแคนาดาตัดสินใจ 
ประนีประนอมยอมความกับบริษัทเอธิล คอร์พ โดยยอมจ่ายค่าชดเชย 
จำ�นวน 13 ล้านดอลลาร์ให้แก่บริษัท และยอมยกเลิกคำ�ส่ังห้ามนำ�เข้า 
และขนย้ายสารเอ็มเอ็มที
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	 จะเห็นได้ว่า บทที่ 11 ของนาฟต้า เปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาต ิ
ดำ�เนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับประเทศผู้รับการลงทุน หากม ี
ข้อพิพาทการลงทุนระหว่างรัฐกับนักลงทุน เหตุผลที่อ้างเพื่ออธิบายความ
ชอบธรรมของการใช้กลไกระงับข้อพิพาทนอกศาลก็คือ 
	 ประการแรก ระบบศาลของประเทศผู้รับการลงทุนล้าสมัย ไม่มี
ประสิทธิภาพและไม่น่าเช่ือถือ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีท่ีประเทศผู้รับการ 
ลงทุนเป็นประเทศกำ�ลังพัฒนา 
	 ประการที่สอง ระบบอนุญาโตตุลาการจะช่วยให้นักลงทุนต่างชาต ิ
หลุดพ้นจากการเลือกปฏิบัติหรือการตัดสินความท่ีมีอคติโดยศาลหรือ
ตุลาการของประเทศผู้รับการลงทุน
	 จากคดีต่างๆ ที่กล่าวข้างต้น ความตกลงว่าด้วยการลงทุนที่มีการ 
ผลักดันให้มีผลบังคับในกรอบพหุพาคีและทวิภาคี ล้วนแล้วแต่มีความมุ่งหมาย 
เพียงประการเดียวคือ เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิของนักลงทุนข้ามชาต ิ
และจำ�กัดการใช้อำ�นาจอธิปไตยของประเทศผู้รับการลงทุนในการกำ�กับดูแล 
ธุรกิจเอกชน รัฐผู้รับการลงทุนไม่สามารถเปลี่ยนแปลงหรือออกกฎระเบียบ 
ท่ีส่งผลกระทบต่อการลงทุนได้เลย แม้ว่ากฎระเบียบดังกล่าวจะถูกกำ�หนดข้ึน 
เพ่ือปกป้องส่ิงแวดล้อม สุขอนามัยหรือประโยชน์สาธารณะก็ตาม การกระทำ� 
ใดๆ ของรัฐคู่สัญญาที่มีผลกระทบต่อสิทธิประโยชน์ของนักลงทุนสหรัฐ 
อาจมีผลให้รัฐนั้นต้องถูกฟ้องดำ�เนินคดีเรียกค่าชดเชยจากนักลงทุนได้
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บทที่ 4

สถิติเกี่ยวกับกลไกระงับข้อพิพาทการลงทุน
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	 การที่สนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุนและเอฟทีเอจำ�นวนมากได้
กำ�หนดมาตรการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐเอาไว้ มีผลให้ข้อ
พิพาทระหว่างนักลงทุนเอกชนกับรัฐรวมท้ังคดีที่มีการฟ้องร้องกันภายใต้
กลไกระงับข้อพิพาทดังกล่าวมีจำ�นวนเพิ่มสูงขึ้นอย่างมาก โดยเฉพาะในช่วง
เวลา 15 ปีท่ีผ่านมา โดยในปี พ.ศ. 2552 เพียงปีเดียว มีประเทศผู้รับการลงทุน
ถึง 81 ประเทศที่ถูกฟ้องร้องต่ออนุญาโตตุลาการเป็นข้อพิพาทการลงทุน
	 การประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา หรืออังค์ถัด 
(United Nations Conference on Trade and Development : UNCTAD) 
รายงานว่า คดีท่ีฟ้องร้องกันตามกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ
ตามสนธิสัญญาการลงทุนมีจำ�นวนเพิ่มสูงขึ้นอย่างมาก  หากนับจนถึงสิ้นปี  
พ.ศ. 2554 ปรากฏมีคดีในลักษณะดังกล่าวรวมทั้งสิ้น 450 คดี โดยรัฐที่ถูก 
ฟ้องร้องโดยนักลงทุนส่วนใหญ่จะเป็นประเทศกำ�ลังพัฒนา และรัฐบาลของ 
ประเทศท่ีอยู่ระหว่างการปรับเปล่ียนระบบเศรษฐกิจ (transitional economies) 
อย่างไรก็ตาม ในช่วงเวลาเดียวกัน ก็ปรากฏว่ามีประเทศที่พัฒนาแล้ว 
เช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา เยอรมนี ฯลฯ ถูกฟ้องร้องเป็นข้อพิพาทภายใต้ 
กลไกระงับข้อพิพาทท่ีกำ�หนดไว้ในความตกลงทวิภาคีด้วยเช่นกัน  
แสดงให้เห็นว่า รัฐทั้งที่เป็นประเทศที่พัฒนาแล้วและประเทศกำ�ลังพัฒนา 
ต่างก็มีประสบการณ์ในการถูกท้าทายอำ�นาจอธิปไตยของรัฐโดยนักลงทุน 
เอกชนด้วยกันท้ังส้ิน โดยเฉพาะการท้าทายอำ�นาจอธิปไตยในการควบคุมกำ�กับ 
ธุรกิจเอกชน ซึ่งการท้าทายดังกล่าวเกิดขึ้นเนื่องจากรัฐเหล่านั้นยินยอมลด 
บทบาทของตนเองจากการเป็นผู้กำ�กับดูแลกลายมาเป็นคู่พิพาทโดยตรงกับ 
เอกชนภายใต้กลไกอนุญาโตตุลาการด้านการลงทุน
	 ถึงแม้ว่าคดีส่วนใหญ่ภายใต้มาตรการระงับข้อพิพาทระหว่าง 
นักลงทุนกับรัฐจะเป็นข้อพิพาทท่ีนักลงทุนจากประเทศท่ีพัฒนาแล้วเป็นผู้ย่ืน 
ฟ้องร้องรัฐบาลของประเทศกำ�ลังพัฒนาเพื่อเรียกร้องค่าชดเชยจากการที ่
รัฐบาลของประเทศเหล่าน้ันบังคับใช้กฎระเบียบท่ีส่งผลกระทบต่อการลงทุน 
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แต่เมื่อไม่นานมานี้ ก็เริ่มปรากฏคดีที่นักลงทุนจากประเทศกำ�ลังพัฒนาเป็น 
ผู้ยื่นฟ้องร้องรัฐบาลของประเทศที่พัฒนาบ้างแล้ว แม้จะยังมีจำ�นวนไม่มาก 
นักก็ตาม โดยในช่วงระหว่างปี พ.ศ. 2543 ถึง พ.ศ. 2553 มีคดีที่นักลงทุน 
ของประเทศกำ�ลังพัฒนายื่นฟ้องรัฐบาลของประเทศที่พัฒนาแล้วต่อ 
อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนรวมทั้งสิ้น 5 คดี อันแสดงให้เห็นว่ากลไก 
ระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐหาได้ก่อให้เกิดภาระสำ�หรับรัฐของ 
ประเทศกำ�ลังพัฒนาแต่เพียงฝ่ายเดียวไม่ ประเทศที่พัฒนาแล้วก็มีภาระที่จะ 
ต้องต่อสู้คดีกับนักลงทุนเอกชนภายใต้กลไกระงับข้อพิพาทดังกล่าวด้วยเช่นกัน
	 นอกจากนี้ ยังมีสถิติที่น่าสนใจเกี่ยวกับผลแห่งคดีที่มีการฟ้องร้องกัน 
ตามมาตรการระงับข้อพิพาท กล่าวคือ จากคดีที่ดำ�เนินการผ่านศูนย์นานาชาต ิ
เพื่อการระงับข้อพิพาททางการลงทุน (ICSID) จำ�นวน 55 คดี เป็นคดีที่
สิ้นสุดโดยมีการวินิจฉัยคดีแล้ว 26 คดี ในจำ�นวนนี้ ปรากฏว่า รัฐผู้รับการ
ลงทุนเป็นฝ่ายชนะ 8 คดี นักลงทุนชนะ 5 คดี ที่เหลือเป็นคดีที่จบลงด้วย 
การประนีประนอมยอมความ ซึ่งจากสถิติคดีดังกล่าว ยังไม่อาจสรุปเป็น
ข้อยุติได้ว่า อนุญาโตตุลาการมีท่าทีโน้มเอียงที่จะตัดสินคดีไปในทางที่เป็น
คุณแก่ฝ่ายนักลงทุนหรือฝ่ายรัฐ แต่มีข้อมูลที่น่าสนใจอยู่ประการหนึ่งว่า 
ในบรรดานักลงทุนท่ีชนะคดีต่อรัฐตามการวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
นั้น เกือบทั้งหมดเป็นนักลงทุนของประเทศที่พัฒนาแล้ว
	 สถิติดังกล่าวหาได้เป็นที่น่าประหลาดใจไม่ ทั้งนี้เพราะแม้นักลงทุน
ข้ามชาติจากประเทศกำ�ลังพัฒนาจะเข้าไปลงทุนในประเทศต่างๆ มากขึ้น 
ในปัจจุบัน แต่จำ�นวนของนักลงทุนที่มาจากประเทศกำ�ลังพัฒนาก็ยังคงม ี
อยู่น้อยหากเทียบกับนักลงทุนและบรรษัทข้ามชาติของประเทศที่พัฒนาแล้ว 
นอกจากน้ี เน่ืองจากการดำ�เนินคดีภายใต้กลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน
กับรัฐยังคงมีค่าใช้จ่ายที่สูงมาก จึงคงมีแต่นักลงทุนของประเทศพัฒนาแล้ว  
โดยเฉพาะบรรษัทข้ามชาติขนาดใหญ่ท่ีมีทุนรอนสูงเท่าน้ัน ท่ีสามารถฟ้องร้อง 
ดำ�เนินคดีกับรัฐโดยอาศัยมาตรการระงับข้อพิพาทดังกล่าวได้
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ข้อวิพากษ์เกี่ยวกับกลไกระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ
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	 กลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐได้ถูกนำ�มาใช้เพื่อ
เปิดโอกาสให้นักลงทุนข้ามชาติได้หลีกเลี่ยงอำ�นาจอธิปไตยทางการศาล 
ของประเทศกำ�ลังพัฒนาผู้รับการลงทุน ท่ีมักถูกมองว่า มีระบบตุลาการท่ีล้าหลัง 
ด้อยพัฒนา ตัวอย่างเช่น การกำ�หนดมาตรการระงับข้อพิพาทดังกล่าวไว้ใน 
นาฟต้า ก็เหตุด้วยสหรัฐอเมริกาและแคนาดามองว่า ระบบกระบวนการ
ยุติธรรมของเม็กซิโกยังไม่ก้าวหน้าเท่าที่ควร 
	 แต่เมื่อมีการใช้มาตรการระงับข้อพิพาทดังกล่าวไประยะหนึ่ง กลับ
ปรากฏว่า ทั้งรัฐบาลของประเทศที่พัฒนาแล้วและประเทศกำ�ลังพัฒนา 
ต่างก็ถูกฟ้องร้องด้วยกลไกดังกล่าวเช่นเดียวกัน จำ�นวนสถิติคดีท่ีมีการฟ้องร้อง
กันตามกลไกระงับข้อพิพาทการลงทุนตามบทที่ 11 ของนาฟต้านั้น แสดงให้
เห็นว่าทั้งรัฐบาลสหรัฐและแคนาดา ต่างก็ถูกนักลงทุนที่เป็นบริษัทเอกชน
ยื่นฟ้องร้องดำ�เนินคดีภายใต้กลไกระงับข้อพิพาทดังกล่าว โดยถูกฟ้องร้อง
มากกว่ารัฐบาลเม็กซิโกเสียอีก ทั้งสหรัฐและแคนาดาต้องต่อสู้คดีตามระบบ
อนุญาโตตุลาการเพื่อปกป้องนโยบายสาธารณะและมาตรการที่รัฐบาล 
ทั้งสองประเทศบังคับใช้ อันเป็นปัญหาเดียวกันกับที่รัฐบาลของประเทศ
กำ�ลังพัฒนาต่างๆ ต้องประสบ
	 ข้อวิพากษ์ที่สำ�คัญเกี่ยวกับกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน
กับรัฐมีดังนี้
	 ประการแรก กลไกระงับข้อพิพาทตามสนธิสัญญาการลงทุนมักจะ
ให้สิทธิที่เกินสมควรแก่นักลงทุนต่างชาติ ทั้งเป็นสิทธิที่มีอยู่ตามกฎหมาย
สารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ โดยการให้สิทธิดังกล่าวมีลักษณะเป็น 
การเลือกปฏิบัติ (discriminatory) เพราะมักให้สิทธิแก่นักลงทุนต่างชาติ
แต่เพียงฝ่ายเดียว คนชาติและนักลงทุนของประเทศผู้รับการลงทุนจะไม่ได้รับ
สิทธิพิเศษดังกล่าวด้วย  การให้สิทธิเช่นนี้ได้เปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาต ิ
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โดยเฉพาะอย่างย่ิงบรรษัทข้ามชาติ (multinational corporations) ต่อต้าน  
คัดค้าน และอาศัยสิทธิทางกฎหมายเพื่อล้มล้างนโยบายแห่งรัฐที่กำ�หนดขึ้น
เพื่อประโยชน์สาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นในด้านสาธารณสุข ด้านสิ่งแวดล้อม 
หรือเพื่อการสาธารณประโยชน์อื่นๆ
	 ประการที่สอง กฎเกณฑ์และวิธีการเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการมักม ี
ลักษณะที่แปลกแยกจากระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมตาม
กฎหมายภายใน อนุญาโตตุลาการด้านการลงทุนจะดำ�เนินการควบคู่ขนาน 
กันไปกับกฎหมายภายใน โดยที่ในบางกรณี การใช้ระบบอนุญาโตตุลาการ 
ก็อาจบั่นทอนความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายภายในลงด้วย  นอกจากนี้ ระบบ 
อนุญาโตตุลาการก็มีข้อบกพร่องอยู่หลายประการ เช่น ปราศจากความโปร่งใส
ในกระบวนวิธีพิจารณาและการชี้ขาดข้อพิพาท เนื่องจากไม่มีบทกำ�หนดให้
มีการเปิดเผยการพิจารณาคดีต่อสาธารณะ ปิดกั้นโอกาสที่สาธารณชน 
จะเข้าถึงเอกสารสำ�นวนความต่างๆ ท่ีใช้ในการพิจารณาคดี นอกจากน้ี ระบบ 
อนุญาโตตุลาการ ก็ยังเป็นกลไกระงับข้อพิพาทที่ปราศจากความแน่นอน 
ในขณะที่ระบบศาลและกระบวนการยุติธรรมจะมีการสร้างบรรทัดฐานตาม
คําพิพากษาของศาล แต่คำ�วินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ จะผูกพัน
เฉพาะคู่พิพาทในคดีเท่านั้น โดยไม่มีผลสร้างบรรทัดฐานสำ�หรับคดีต่อมา 
ถึงแม้ว่าคดีท่ีเกิดขึ้นในภายหลังจะมีข้อเท็จจริงที่เหมือนกันหรือคล้ายกัน 
อนุญาโตตุลาการในคดีหลังก็อาจมีคำ�วินิจฉัยชี้ขาดที่แตกต่างกันไปได้
	 ประการท่ีสาม ระบบอนุญาโตตุลาการไม่ได้ช่วยรักษาความสัมพันธ์ 
ทางธุรกิจในระยะยาว วัตถุประสงค์หลักของระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุน 
ก็คือการพิจารณาชี้ขาดว่า รัฐจะต้องชดเชยให้แก่นักลงทุนหรือไม่ โดยที่
ประเด็นเรื่องการรักษาหรือการคงไว้ซึ่งความสัมพันธ์อันดีระหว่างคู่กรณีนั้น 
หาได้เป็นสาระสำ�คัญของกลไกระงับข้อพิพาทลักษณะนี้ไม่  ดังนั้น การใช ้
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ระบบอนุญาโตตุลาการการลงทุนจึงไม่ช่วยสร้างหรือรักษาความสัมพันธ์
ทางธุรกิจในระยะยาวระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนกับนักลงทุนต่างชาติ อันเป็น 
ปัจจัยสำ�คัญต่อการสร้างบรรยากาศการลงทุนและต่อการส่งเสริมการ
เติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศ
	 ประการที่สี่ กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุนอาจถูกใช้เป็นเครื่องมือ 
ข่มขู่รัฐมิให้ตรากฎหมาย ระเบียบหรือข้อบังคับเพื่อคุ้มครองประโยชน์ของ 
สาธาณชน ค่าชดเชยจำ�นวนมากที่รัฐจะต้องจ่ายให้แก่นักลงทุนเอกชนหาก 
รัฐถูกตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการให้แพ้คดีนับเป็นต้นทุนทางเศรษฐกิจ
โดยตรงที่รัฐผู้รับการลงทุนต้องแบกรับ แต่ต้นทุนที่สูงกว่านั้นก็คือ ต้นทุนที ่
จะเกิดขึ้นหากรัฐผู้รับการลงทุนจะตัดสินใจไม่ตรากฎหมายหรือระเบียบ 
ข้อบังคับดังกล่าวอันเน่ืองมาจากการข่มขู่โดยนักลงทุนเอกชนว่าจะดำ�เนิน 
คดีกับรัฐโดยอาศัยมาตรการระงับข้อพิพาท ซ่ึงหากรัฐตัดสินใจไม่ตรากฎหมาย 
ก็อาจมีต้นทุนแอบแฝงเกิดขึ้น 2 ประการ ประการแรกเป็นต้นทุนทาง
เศรษฐกิจ เช่น ต้นทุนท่ีรัฐจะต้องแบกรับค่าใช้จ่ายในด้านการดูแลรักษาผู้ป่วย 
อันเน่ืองมาจากรัฐไม่ควบคุมการค้าบุหร่ี ส่วนต้นทุนแอบแฝงประการท่ีสองน้ัน 
หมายถึงต้นทุนทางสังคม เช่น สุขภาพอนามัยที่เสื่อมถอยลงของประชาชน 
เนื่องจากการสูบบุหรี่ หรือจากการดื่มสุรา

ท่าทีของประเทศกำ�ลังพัฒนา

	 ประเทศกำ�ลังพัฒนาหลายประเทศ ได้แสดงท่าทีคัดค้านการใช้
มาตรการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ โดยโจมตีว่ามาตรการดังกล่าว 
ได้สร้างอำ�นาจทางเศรษฐกิจที่เกินสมควร ให้กับบรรษัทข้ามชาติ แต่กลับ 
ลดทอนอำ�นาจอธิปไตยของรัฐในการกำ�กับดูแลตลาดและควบคุมพฤติกรรม
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ของนักลงทุน ประเทศกำ�ลังพัฒนาบางประเทศ เช่น โบลิเวีย เอกวาดอร์  
และเวเนซุเอลา ได้ประกาศถอนตัวจากศูนย์นานาชาติเพ่ือการระงับข้อพิพาท 
ทางการลงทุน โดยประเทศเวเนซุเอลาตัดสินใจถอนตัวจากศูนย์นี้ในปี พ.ศ.  
2555 ภายหลังจากที่รัฐบาลเวเนซุเอลาถูกตัดสินชี้ขาดให้จ่ายค่าชดเชย 
จำ�นวน 907 ล้านดอลลาร์ให้แก่บรรษัทเอ็กซอนโมบิล (Exxon Mobil)  
เนื่องจากรัฐบาลได้ริบและยึดคืนกิจการของบรรษัทดังกล่าว โดยอนุญาโต-
ตุลาการในคดีดังกล่าวได้ตัดสินว่า รัฐบาลเวเนซุเอลาผิดเงื่อนไขในสัญญา
สัมปทานที่ทำ�ไว้กับบรรษัทเอ็กซอนโมบิล
	 อินเดียเป็นอีกประเทศหนึ่งที่มีปฏิกริยาคัดค้านอย่างรุนแรงต่อ
กลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ประเทศอินเดียได้แสดงท่าท ี
ไม่ยอมรับข้อเสนอของสหภาพยุโรปท่ีต้องการกำ�หนดกลไกระงับข้อ
พิพาทแบบอนุญาโตตุลาการไว้ในเอฟทีเอที่ทั้งสองฝ่ายกำ�ลังเจรจากันอยู่ 
นอกจากนี้ เมื่อเดือนเมษายน พ.ศ. 2555 รัฐบาลอินเดียยังได้นำ�เสนอแผน
ยุทธศาสตร์ (strategic plan) ที่แสดงแนวทางว่า อินเดียจะไม่ยอมให้มีการ
กำ�หนดมาตรการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐไว้ในสนธิสัญญา
ใดๆที่อินเดียจะทำ�กับต่างประเทศ พร้อมทั้งจะขอเจรจาทบทวนเอฟทีเอที่
อินเดียได้ทำ�ไปแล้วกับประเทศเกาหลีใต้และสิงคโปร์ โดยจะขอทบทวนใน
ส่วนของบทบัญญัติเกี่ยวกับกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ
	 ท่าทีที่เปลี่ยนแปลงไปของอินเดียต่อมาตรการระงับข้อพิพาท
ทางการลงทุนนั้น สืบเนื่องมาจากการที่รัฐบาลอินเดียถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดี
ที่ยื่นต่ออนุญาโตตุลาการในหลายคดีด้วยกัน เช่น คดีระหว่างบริษัท White 
Industries Australia Limited กับรัฐบาลอินเดีย ที่รัฐบาลอินเดียถูกร้อง
เรียนตามกลไกระงับข้อพิพาทในสนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุนระหว่าง 
ออสเตรเลียกับอินเดีย และคดีบริษัท Vodafone กับรัฐบาลอินเดีย ภายใต ้
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สนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุนระหว่างประเทศเนเธอร์แลนด์กับอินเดีย 
การที่รัฐบาลอินเดียถูกบรรษัทลงทุนข้ามชาติดำ�เนินคดีเพื่อเรียกร้องค่า
ชดเชยดังกล่าว ได้ทำ�ให้เกิดปฏิกิริยาต่อต้านมาตรการดังกล่าวอย่างรุนแรง
จากสาธารณชน ส่งผลให้รัฐบาลอินเดียนำ�เสนอแผนยุทธศาสตร์ว่าจะไม ่
ยอมให้มีกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐในความตกลงกับ
ประเทศต่างๆ อีก

ท่าทีของประเทศที่พัฒนาแล้ว

	 เนื่องจากในปัจจุบันประเทศที่พัฒนาแล้วได้เปลี่ยนบทบาทจาก 
การเป็นประเทศผู้ส่งออกการลงทุนแต่เพียงฝ่ายเดียวกลายมาเป็นประเทศ 
ผู้รับการลงทุนด้วย เช่น สหภาพยุโรปและสหรัฐเมริกาได้กลายเป็นประเทศ 
ผู้รับการลงทุนรายใหญ่ที่สุดของโลก ประเทศเหล่านี้ก็ถูกฟ้องร้องดำ�เนินคด ี
ภายใต้กลไกระงับข้อพิพาทในหลายคดีเช่นกัน ประเทศท่ีพัฒนาแล้วดังกล่าว 
จึงได้เริ่มตั้งคำ�ถามเก่ียวกับกลไกระงับข้อพิพาทการลงทุนที่ตนมีส่วนผลักดัน 
ในสนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุนและในเอฟทีเอต่างๆ คดีที่บริษัทบุหรี่
ข้ามชาติฟ้องร้องรัฐบาลออสเตรเลียนับเป็นกรณีตัวอย่างของประเทศท่ี
พัฒนาแล้วถูกฟ้องร้องที่น่าสนใจยิ่ง
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บทที่ 6

กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุน
ในความตกลงทีพีพี

35
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	 ความตกลงหุ้นส่วนภาคพื้นแปซิฟิก (Trans-Pacific Partnership 
Agreement) หรือทีพีพี (TPP) ที่อยู่ระหว่างการเจรจาจัดทำ�โดยประเทศ
ในภูมิภาคเอเชียแปซิฟิก มีจุดเริ่มต้นจากข้อเสนอของสหรัฐอเมริกาเมื่อปี  
พ.ศ. 2551 และพัฒนาสืบต่อมาจากความตกลงหุ้นส่วนยุทธศาสตร์ทางเศรษฐกิจ 
ภาคพื้นแปซิฟิก (Trans-Pacific Strategic Economic Partnership 
Agreement) หรือทีพีเอสอีพี (TPSEP) ที่รู้จักกันในนามของกลุ่ม P4 
ก่อตั้งขึ้นเมื่อปี พ.ศ. 2548 โดยมีประเทศสมาชิกก่อตั้ง 4 ประเทศ อันได้แก่ 
ชิลี นิวซีแลนด์ สิงคโปร์ และบรูไน ล่าสุดนั้น ความตกลงทีพีพี มีประเทศ
สมาชิกทั้งที่เป็นประเทศที่พัฒนาแล้วและประเทศกำ�ลังพัฒนาจากสอง
ฟากฝั่งของมหาสมุทรแปซิฟิกรวมทั้งสิ้น 12 ประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา 
ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ ชิลี เปรู สิงคโปร์ บรูไน มาเลเซีย เวียดนาม เม็กซิโก 
แคนาดา และญี่ปุ่น (เป็นสมาชิกอาเซียน 4 ประเทศ ได้แก่ สิงคโปร์ บรูไน 
มาเลเซีย และเวียดนาม) โดยประเทศเหล่านั้นต่างมีท่าทีที่เปิดกว้างต่อการ 
รับประเทศสมาชิกเพิ่มขึ้นในอนาคต ด้วยความมุ่งหมายที่จะพัฒนาให้เป็น 
ความตกลงทางการค้าแห่งศตวรรษท่ี 21 (21st Century Trade Agreement)  
โดยมีเป้าหมายที่จะยกระดับไปสู่ความเป็นเขตการค้าเสรีแห่งเอเชียแปซิฟิก 
(Free Trade Area of the Asia-Pacific, FTAAP) ในปี พ.ศ. 2563 โดยที ่
การเจรจารอบแรกเริ่มต้นเมื่อเดือนมีนาคม พ.ศ. 2553 ณ ประเทศออสเตรเลีย
	 ต่อมา เมื่อวันที่ 18 พฤศจิกายน พ.ศ. 2555 นางสาวยิ่งลักษณ์  
ชินวัตร นายกรัฐมนตรี ได้ประกาศแสดงความสนใจที่จะนำ�ประเทศไทย 
เข้าร่วมเจรจาเป็นสมาชิกในความตกลงข้างต้น โดยได้ประกาศในวาระที ่
นายบารัค โอบามา ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาเดินทางมาเยือนประเทศไทย 
อย่างเป็นทางการ อย่างไรก็ตาม การจะเข้าร่วมในความตกลงนี้จะต้อง 
ดำ�เนินการขอเสียงสนับสนุนเป็นฉันทามติจากประเทศสมาชิกทีพีพี 
ทั้งหมดก่อน



กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุนกับผลกระทบต่อสุขภาพ

37

	 ทั้งนี้ ในความตกลงทางการค้าหรือการลงทุนใดๆ ที่กระทำ�ต่อกัน 
ระหว่างประเทศนั้น มีข้อที่น่าสังเกตประการหนึ่งคือ ประเทศคู่ค้าที่แสดง
เจตนารมณ์ว่าไม่ต้องการใช้มาตรการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ 
ไม่ว่าจะเป็นสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ ต่างก็เป็นประเทศ
พัฒนาแล้ว ที่มีการพัฒนาเศรษฐกิจระดับสูงเหมือนกัน และต่างก็มีระบบ 
กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมที่ดีที่มีประสิทธิภาพเช่นเดียวกัน แต่
สำ�หรับความตกลงทวิภาคีด้านการลงทุนระหว่างประเทศท่ีกระทำ�โดย
ประเทศคู่สัญญาที่มีระดับการพัฒนาแตกต่างกัน ความตกลงเหล่านั้น 
ส่วนใหญ่มักจะกำ�หนดมาตรการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐเอาไว้
	 ดังที่กล่าวในเบื้องต้นว่า บริษัท ฟิลลิป มอร์ริส จำ�กัด ได้ฟ้องร้อง
รัฐบาลออสเตรเลีย โดยอาศัยกลไกระงับข้อพิพาทตามสนธิสัญญาการลงทุน 
ทวิภาคีระหว่างออสเตรเลียและฮ่องกง มีผลให้รัฐบาลออสเตรเลีย (ตลอดจน 
รัฐบาลนิวซีแลนด์) แสดงท่าทีคัดค้านการกำ�หนดมาตรการระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐในความตกลงทีพีพี (Trans-Pacific Partnership 
Agreement) แถลงการณ์ร่วมของผู้นำ�ประเทศทีพีพี ที่แถลงในปี พ.ศ. 2554 
จึงระบุว่า การเจรจาในประเด็นนี้จะยังต้องดำ�เนินต่อไปในเรื่อง “ขอบเขต
และความครอบคลุม” แฝงนัยว่า มีความเป็นไปได้ที่ความตกลงทีพีพีจะยังคง 
กำ�หนดมาตรการดังกล่าว แต่รายละเอียดของกลไกระงับข้อพิพาทจะเป็น 
เช่นไรนั้นขึ้นอยู่กับผลของการเจรจา ซึ่งที่ผ่านมาการเจรจาในประเด็นนี ้
ก็ยังไม่อาจสรุปเป็นข้อยุติที่เห็นพ้องต้องกันระหว่างประเทศสมาชิกได้
	 มีความเป็นไปได้ว่า ความตกลงทีพีพีจะกำ�หนดกลไกระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ตามแนวทางหน่ึงแนวทางใด ในสามแนวทางต่อไปน้ี
	 1)	 มีการกำ�หนดกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุน 
		  แต่มีข้อยกเว้นสำ�หรับออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ท่ีแสดงท่าที 
		  ชัดแจ้งว่าไม่เห็นด้วยกับมาตรการดังกล่าว
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	 2)	 กำ�หนดกลไกระงับข้อพิพาทที่ใช้บังคับกับประเทศสมาชิก 
		  ทุกประเทศ โดยไม่คำ�นึงถึงระดับการพัฒนาและไม่คำ�นึงว่า 
		  ประเทศใดจะเห็นด้วยหรือไม่
	 3)	 กำ�หนดกลไกระงับข้อพิพาทที่ใช้กับทุกประเทศ แต่มีข้อยกเว้น 
		  บางประการ
	 เนื่องจากมีการคัดค้านของออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ จึงเป็นไป 
ได้ยากที่ความตกลงทีพีพีจะกำ�หนดมาตรการระงับข้อพิพาทที่ใช้บังคับ 
โดยปราศจากเง่ือนไข มาตรการระงับข้อพิพาทคงจะถูกนำ�มาใช้โดยมีเง่ือนไข 
ที่จำ�กัดขอบเขตของการใช้ เงื่อนไขประการหนึ่งที่อาจจะมีการกำ�หนดก็คือ  
การใช้ “กฎการใช้มาตรการเยียวยาภายในเสียก่อน” (Rule of Exhaustion  
of Local Remedies) ซึ่งเป็นหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ท่ีใช้กันมาอย่างยาวนาน โดยเฉพาะสำ�หรับการท่ีนักลงทุนต่างชาติจะดำ�เนิน 
คดีเรียกร้องค่าเสียหายที่เกิดจากการกระทำ�ของรัฐ ดังเช่นคำ�พิพากษาของ
ศาลถาวรยุติธรรมระหว่างประเทศ (Permanent Court of International  
Justice) ในคดีระหว่าง Mavrommatis Palestine Concessions, Greece 
กับสหราชอาณาจักร หลักการนี้ตั้งอยู่บนแนวคิดพื้นฐานว่า รัฐควรมีโอกาส
ต่อสู้ปกป้องนโยบายและการกระทำ�ของรัฐภายใต้กฎหมายของตนเอง 
ซึ่งหลักในคำ�พิพากษาดังกล่าวได้รับการยืนยันโดยคำ�พิพากษาของศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice) ในเวลาต่อมา  
เช่น ในคดีระหว่าง Interhandel Case, Switzerland กับสหรัฐอเมริกา
	 จากหลักกฎหมายข้างต้น อาจสรุปได้ว่า ผู้ได้รับผลกระทบจากการ 
กระทำ�ของรัฐใดๆ หากจะใช้สิทธิฟ้องร้องคดีเพื่อปกป้องสิทธิของตนเอง 
ก็จะต้องใช้สิทธิตามกฎหมายภายใน โดยอาศัยมาตรการระงับข้อพิพาท
ที่มีอยู่ตามกฎหมายของรัฐผู้รับการลงทุนเสียก่อน เช่น จะต้องดำ�เนินคด ี
ต่อศาลในประเทศหรือร้องเรียนต่อคณะกรรมการการปกครองท่ีมีอยู่ภายใต้ 
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กฎหมายภายในเสียก่อน และเม่ือไม่ประสบผลสำ�เร็จ ก็อาจนำ�คดีเข้าสู่กลไก 
ระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐตามความตกลงระหว่างประเทศต่อไป
	 หลักการนี้ได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์โดยนักลงทุนและบรรษัทข้ามชาติ 
เกี่ยวกับความไม่เหมาะสมของการใช้กลไกทางกฎหมายของประเทศผู้รับ
การลงทุน โดยเฉพาะในกรณีที่ประเทศนั้นมีระบบกฎหมายที่ล้าหลัง ไม่ม ี
ประสิทธิภาพ ด้วยเหตุน้ีประเทศท่ีพัฒนาแล้วจึงได้สร้างกลไกระงับข้อพิพาท
ระหว่างนักลงทุนกับรัฐขึ้น โดยอ้างว่าเพื่อคุ้มครองสิทธิของนักลงทุน ดังเช่น 
ที่ปรากฏในนาฟต้า และในความตกลงทวิภาคีการลงทุนอื่นๆ ภายใต้สนธิ
สัญญาต่างๆ ที่ประเทศส่วนใหญ่ได้กระทำ�ต่อกันนี้ ไม่มีการนำ� “กฎการใช ้
มาตรการเยียวยาภายในเสียก่อน” (Rule of Exhaustion of Local  
Remedies) มาใช้ ทำ�ให้นักลงทุนสามารถดำ�เนินคดีกับรัฐได้โดยตรง 
โดยสามารถนำ�คดีขึ้นสู่การพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีแต่งต้ังข้ึน 
ตามความตกลงระหว่างประเทศได้โดยทันที โดยไม่ต้องดำ�เนินคดีตามกฎหมาย 
ภายในเสียก่อน
	 มีความเป็นไปได้ว่า ความตกลงทีพีพีอาจนำ� “กฎการใช้มาตรการ
เยียวยาภายในเสียก่อน” มาใช้ร่วมกับกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน 
กับรัฐ อันจะเป็นการประนีประนอมให้ระบบดังกล่าวเป็นท่ียอมรับได้สำ�หรับ 
ประเทศสมาชิก โดยเฉพาะออสเตรเลียและนิวซีแลนด์ การกำ�หนดเงื่อนไข 
ดังกล่าว จะมีผลผลักดันให้ประเทศสมาชิกทำ�การปรับปรุงกฎหมาย 
หรือระเบียบข้อบังคับภายในของตนให้สอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศ 
เพื่อทำ�ให้ข้อพิพาทสามารถยุติลงได้โดยกฎหมายภายใน หลีกเลี่ยงการที ่
นักลงทุนเอกชนจะนำ�คดีเข้าสู่กลไกอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ซ่ึงเป็น 
กระบวนการที่ยุ่งยาก มีค่าใช้จ่ายสูงและก่อให้เกิดภาระต่อรัฐเป็นอย่างมาก
	 ประเด็นที่น่าจะต้องพิจารณาต่อมาก็คือ หากความตกลงทีพีพีจะนำ� 
“กฎการใช้มาตรการเยียวยาภายในเสียก่อน” มาใช้ หลักการดังกล่าวควรใช้ 
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บังคับกับประเทศสมาชิกทุกประเทศอย่างเท่าเทียมกันหรือควรจะใช้เฉพาะ 
กับประเทศสมาชิกที่มีระบบกฎหมายภายในท่ีมีประสิทธิภาพเท่าน้ัน 
ประเทศคู่เจรจาความตกลงทีพีพีอย่างสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์  
ญ่ีปุ่นและสิงคโปร์ อาจได้รับการยอมรับว่ามีระบบกฎหมายและกระบวนการ 
ยุติธรรมที่มีประสิทธิภาพ แต่ก็ยังมีประเทศสมาชิกอื่นอีกหลายประเทศที ่
ระบบกฎหมายยังไม่เป็นที่ยอมรับกันทั่วไป การใช้ “กฎการใช้มาตรการ
เยียวยาภายในเสียก่อน” กับประเทศเหล่านั้น จะก่อให้เกิดผลกระทบในแง ่
ลบหลายประการ เช่น ทำ�ให้กระบวนการระงับข้อพิพาทล่าช้า จึงต้องกำ�หนด
เงื่อนไขในด้านช่วงเวลาไว้ด้วย ตัวอย่างเช่น เอฟทีเอระหว่างนิวซีแลนด์
และจีน (New Zealand–China Free Trade Agreement) กำ�หนดให ้
ใช้มาตรการเยียวยาภายในเสียก่อน แต่มาตรการเยียวยาภายในนั้นจะต้อง
สามารถระงับข้อพิพาทดังกล่าวให้เสร็จสิ้นภายในกำ�หนด 3 เดือน
	 สิงคโปร์เป็นประเทศหนึ่ง ที ่มีระบบกระบวนการยุติธรรมที่ม ี
ประสิทธิภาพ เอฟทีเอระหว่างสหรัฐและสิงคโปร์ได้กำ�หนดมาตรการระงับ 
ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐเอาไว้ และหากสิงคโปร์และสหรัฐเข้าร่วม 
ในความตกลงทีพีพีท่ีจะมีการใช้ “กฎการใช้มาตรการเยียวยาภายในเสียก่อน” 
ก็จะก่อให้เกิดปัญหาว่า นักลงทุนจะเลือกใช้มาตรการระงับข้อพิพาทระหว่าง 
นักลงทุนกับรัฐท่ีได้ทำ�ความตกลงไว้ก่อนหน้าน้ัน (ตามเอฟทีเอระหว่างสหรัฐ 
และสิงคโปร์) แทนที่จะใช้ “กฎการใช้มาตรการเยียวยาภายในเสียก่อน” 
(ตามความตกลงทีพีพี) ได้หรือไม่ เพราะมาตรการระงับข้อพิพาทระหว่าง
นักลงทุนกับรัฐจะให้ประโยชน์ต่อนักลงทุนย่ิงกว่า “กฎการใช้มาตรการเยียวยา 
ภายในเสียก่อน”
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บทที่ 7

กลไกระงับข้อพิพาทการลงทุน
กับผลกระทบต่อสุขภาพ
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กรณีสิทธิบัตรยา
Strattera® (Atomoxetine)

	 ข้อเท็จจริงของคดีมีอยู่ว่า บริษัทยาชื่อสามัญของแคนาดาได้ฟ้อง
เพิกถอนสิทธิบัตรยาชื่อทางการค้าว่า “Strattera®” หรือชื่อสามัญทางยา
ว่า “Atomoxetine” (ชื่อเดิมคือ Tomoxetine) เป็นยาที่ใช้ในการรักษา
โรคสมาธิสั้น (attention deficit hyperactivity disorder, ADHD) ยา
ดังกล่าวผลิตและจำ�หน่ายโดยบริษัทอิไลลิลลี่ (Eli Lilly) บริษัทได้ยื่นคำ�ขอ
รับสิทธิบัตรเมื่อวันที่ 4 มกราคม พ.ศ. 2539 โดยอ้างวันยื่นคำ�ขอครั้งแรก 
(first filing) ในสหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 11 มกราคม 2538 โดยอ้างสิทธิการ
ใช้สาร Atomoxetine สำ�หรับการรักษาโรคสมาธิสั้น ทั้งนี้ ในการศึกษาของ
โรงพยาบาลแมสซาชูเซตส์ (Massachusetts General Hospital clinical 
study) ซึ่งสนับสนุนการศึกษาโดยบริษัทอิไลลิลลี่ เป็นการศึกษาทางคลินิก 
7 สัปดาห์ มีกลุ่มควบคุมที่ใช้ยาหลอก (placebo) และใช้วิธีปิดลับสองทาง
แบบไขว้ (double blind and cross over) การศึกษาปรากฏผลการรักษา
ว่า ยานี้อาจได้ผลในโรคซึมเศร้า (possible treatment for depression) 
โดยไม่มีประสิทธิผลท่ีชัดเจนในการใช้ประโยชน์ อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมา 
สำ�นักงานสิทธิบัตรแคนาดาได้ออกสิทธิบัตรแคนาดาเลขท่ี 2,209,735 สำ�หรับ 
ยาดังกล่าว (เขียนย่อว่า “สิทธิบัตร ’735”)
	 บริษัทอิไลลิลล่ีได้เร่ิมศึกษายาน้ีในปี พ.ศ. 2522 เพ่ือใช้ในโรคซึมเศร้า 
(antidepressant) หนึ่งปีของการศึกษาพบว่า Atomoxetine ซึ่งเป็น 
ไอโซเมอร์ของ Nisoxetine สามารถยับย้ังการรับสารส่ือประสาท Norepine- 
phrine เข้าสู่เซลล์สมอง จึงน่าจะมีประสิทธิผลในการรักษาโรคซึมเศร้า และ 
ได้มีการศึกษาเรื่อยมา ต่อมางานวิจัยเพื่อสนับสนุนประสิทธิผลในการรักษา 
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โรคซึมเศร้าล้มเหลว จึงยุติทุกโครงการทดลองในปี พ.ศ. 2534  จนกระทั่ง
ต่อมาในปี พ.ศ. 2537 บริษัทอิไลลิลลี่ได้ให้การสนับสนุนการศึกษาของ 
โรงพยาบาลแมสซาชูเซตส์เพ่ือวิจัยทางคลินิกในการรักษาด้วยยา Atomoxetine 
ในโรคสมาธิสั้น และในที่สุดบริษัทอิไลลิลลี่ก็ได้รับอนุญาตให้นำ�ออกสู่ตลาด
ในสหรัฐฯเมื่อวันที่ 26 พฤศจิกายน พ.ศ.2545 และตลาดแคนาดาเมื่อวันที่ 
24 ธันวาคม พ.ศ.2547 โดยใช้ชื่อการค้าว่า Strattera®

	 คดีการฟ้องร้องระหว่างบริษัท Eli Lilly Canada Inc.’s (“Eli Lilly”) 
และบริษัท Novopharm Ltd. (ปัจจุบันเป็นบริษัท Teva Canada Limited) 
เกิดข้ึนเม่ือบริษัทเทฟา (Teva) ย่ืนขอข้ึนทะเบียนยาช่ือสามัญ Atomoxetine 
ตามระเบียบการยื่น (notice of compliance) ภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร 
แคนาดา ขณะท่ีอิไลลิลล่ีอ้างว่ายาน้ียังคงได้รับการคุ้มครองสิทธิบัตร ประเด็น 
ที่ศาลต้องพิจารณาก็คือ ประเด็นการใช้ประโยชน์ (utility) ของยา 
Atomoxetine ในโรคสมาธิสั้น โดยไม่มีการอ้างสิทธิในสารใหม่แต่อย่างใด 
เน่ืองจากสารดังกล่าวเป็นสารในกลุ่มสารเคมีที่เคยได้รับสิทธิบัตรไปแล้ว 
นอกจากน้ี ศาลยังต้องพิจารณาประเด็นเก่ียวกับความชัดแจ้ง (obviousness) 
ของยานี้ว่าการใช้ยาดังกล่าวเป็นท่ีชัดแจ้งต่อผู้เชี่ยวชาญในวิทยาการแขนง
นั้นหรือไม่ หากเป็นที่ชัดแจ้งแล้วก็ถือได้ว่าไม่มีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น ซึ่ง
ไม่ควรได้รับสิทธิบัตร
	 ศาลชั้นต้น (Federal Court) ของสหพันธรัฐแห่งแคนาดาได้
พิพากษาเมื่อวันที่ 14 กันยายน พ.ศ. 2553 ให้บริษัทเทฟาชนะคดี โดย
พิพากษาว่า สิทธิบัตร’735 ไม่สมบูรณ์ (invalid) ด้วยเหตุผลในประเด็น
การใช้ประโยชน์ของยา Atomoxetine ในโรคสมาธิสั้นที่ไม่ได้อ้างถึงสิทธิใน
สารใหม่เนื่องจากเป็นสารที่มีอยู่แล้ว (existing) และเคยได้รับสิทธิบัตรไป
แล้ว การศึกษาที่แสดงก็ไม่ยืนยันถึงประสิทธิผลของยา ส่วนในประเด็นขั้น
การประดิษฐ์ที่สูงขึ้น ศาลได้พิจารณาจากปัจจัยต่างๆ เช่น จำ�นวนทางเลือก
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อื่นในการแก้ปัญหา ธรรมชาติของปัญหา ความพยายามในการแก้ปัญหา 
ปัญหาท่ีได้เคยพยายามแก้แล้วแต่ไม่สำ�เร็จ ฯลฯ หลังจากพิจารณาแล้ว ศาล 
เห็นว่าหลักฐานเท่าท่ีมีน้ันสนับสนุน เพียงแต่ทำ�ให้คาดได้ว่ามีความเป็นไปได้ 
ท่ียาจะมีสัมฤทธ์ิผลในการรักษาโรคดังกล่าว จึงถือว่ายาน้ีไม่มีข้ันการประดิษฐ์ 
ที่สูงขึ้น
	 ต่อมา ได้มีการนำ�คดีข้ึนสู่ศาลอุทธรณ์ และศาลอุทธรณ์แห่งสหพันธรัฐ 
แคนาดา (Canadian Federal Court of Appeal) ได้ตัดสินเมื่อวันที่  
5 กรกฎาคม พ.ศ. 2554 โดยศาลเห็นว่าการพิสูจน์ถึงการใช้ประโยชน์นั้น 
สูงเกินไป และไม่เปิดเผยที่มาของการคาดการณ์ประโยชน์ (sound  
prediction) ศาลพิจารณาแล้วเห็นด้วยกับศาลชั้นต้น และพิพากษายืนว่า 
การออกสิทธิบัตรดังกล่าวไม่สมบูรณ์ เนื่องจากการขอรับสิทธิบัตรสำ�หรับ
ยานี้ไม่ต้องตามเงื่อนไขการออกสิทธิบัตร 3 ประการ คือ ความใหม่ (new 
or novelty)  ขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้นหรือความไม่ชัดแจ้งโดยบุคคลทั่วไป 
(improvement or non-obviousness) และการใช้ประโยชน์ (utility or 
usefulness) การออกสิทธิบัตรโดยไม่ถูกต้องดังกล่าวได้ทำ�ให้บริษัทยาชื่อ 
สามัญของแคนาดาเสียโอกาส จากการท่ีสำ�นักงานคณะกรรมการอาหารและ 
ยาไม่สามารถพิจารณาขึ้นทะเบียนยาชื่อสามัญได้
	 ต่อมาเมื่อวันที่ 7 พฤศจิกายน พ.ศ. 2555 บริษัทอิไลลิลลี่ได้ฟ้องร้อง 
ว่ารัฐบาลแคนาดาฝ่าฝืนพันธกรณีที่แคนาดามีอยู่ตามนาฟต้า โดยอ้างว่า  
คำ�พิพากษาของศาลอุทธรณ์ที่ให้เพิกถอนสิทธิบัตรดังกล่าวเป็นการยึดหรือ 
ริบคืนกิจการโดยอ้อมตามบทว่าด้วยการลงทุน (Investment Chapter) 
ในนาฟต้า ขอให้มีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุน
กับรัฐ พร้อมทั้งเรียกร้องค่าชดเชยเป็นจำ�นวนเงิน 500 ล้านดอลล่าร์สหรัฐ
	 บริษัทอิไลลิลลี่ชี้ว่า ระบบสิทธิบัตรของแคนาดานั้น การพิจารณา
คุณสมบัติของสิทธิบัตรการประดิษฐ์ในหลักการใช้ประโยชน์ (Utility 
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Doctrine) ที่ใช้หลักการ Promise Doctrine ต่างไปจากมาตรฐานสิทธิบัตร 
ของประเทศอื่นๆ โดยเฉพาะในกรณี “สิทธิบัตร ‘113” ซึ่งบริษัทได้ดำ�เนินคด ี
ในประเทศต่างๆ รวม 16 ประเทศ และศาลของทุกประเทศทั้งหมดนี ้
ได้ตัดสินว่าสิทธิบัตรยาดังกล่าวเป็นสิทธิบัตรที่สมบูรณ์ทั้งสิ้น คงมีแต่ศาล
แคนาดาเท่านั้นที่ตัดสินแตกต่างออกไป บริษัทอิไลลิลลี่อ้างว่า คำ�พิพากษา
ของศาลแคนาดา ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีที่แคนาดามีต่อนาฟต้า ตาม 
บทที่ 11 ใน 3 ประเด็น คือ (1) การเพิกถอนสิทธิบัตรยา Strattera บน 
หลักการของความไม่มีประโยชน์ (inutility) (2) รัฐบาลแคนาดาได้รับรอง 
กฎว่าด้วยการใช้ประโยชน์ตามคำ�ตัดสินด้วยการกำ�หนดเป็นระเบียบข้อบังคับ 
ซึ่งไม่ถูกต้อง และ (3) รัฐบาลแคนาดาได้นำ�คำ�ตัดสินว่าด้วยการใช้ประโยชน์ 
มาบัญญัติไว้ในกฎหมายในเวลาต่อมา
	 ต่อมาในวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2557 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
อเมริกันจำ�นวน 32 คน ได้ส่งจดหมายถึงผู้แทนการค้าสหรัฐ นายไมเคิล 
โฟรแมน (Michael Froman) มีเนื้อหาสนับสนุนให้หน่วยงานผู้แทนการค้า 
สหรัฐ จัดประเทศแคนาดาไว้ในรายช่ือประเทศท่ีถูกจับตามองเป็นพิเศษ ตาม 
กฎหมายการค้า 301 ของสหรัฐ (Omnibus Trade and Competitiveness  
Act of 301) เพ่ือกดดันแคนาดาในประเด็นการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
ดังกล่าว ด้วยเหตุที่ทรัพย์สินทางปัญญาและเทคโนโลยีนวัตกรรมเป็นสิ่งสำ�คัญ 
มากต่อเศรษฐกิจของสหรัฐ ช่วยสร้างงานถึงหนึ่งในสาม อีกทั้งสินค้าส่งออก 
ของสหรัฐมูลค่า 60 เปอร์เซ็นต์ อยู่บนฐานของทรัพย์สินทางปัญญา การ 
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเข้มงวด จึงมีความจำ�เป็นอย่างมากต่อ 
การขยายตัวทางเศรษฐกิจและศักยภาพการแข่งขันของสหรัฐ ในปัจจุบัน 
คดีบริษัท Eli Lilly กับ Canada ยังอยู่ระหว่างการพิจารณาชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ
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บทที่ 8

บทส่งท้าย

47
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	 ประเทศกำ�ลังพัฒนาส่วนใหญ่มีแนวโน้มที่จะปฏิเสธมาตรฐาน 
ขั้นสูงด้านการลงทุนที่ใช้กรอบนาฟต้า และร่างเอ็มเอไอเป็นแม่แบบ ทั้งนี ้
เพราะการยอมรับหลักเกณฑ์ที่เอื้อต่อนักลงทุนต่างชาติจะมีผลกระทบต่อ 
อำ�นาจอธิปไตยแห่งรัฐ และจะมีผลต่อการกำ�หนดนโยบายด้านเศรษฐกิจ 
และการพัฒนาของประเทศ หากการทำ�ความตกลงพหุภาคีการลงทุนจะ
เป็นผลสำ�เร็จ ความตกลงนั้นจะต้องไม่มีลักษณะที่เอื้อประโยชน์ให้แก่  
นักลงทุนแต่เพียงฝ่ายเดียว ดังเช่นที่ปรากฏในนาฟต้า ร่างเอ็มเอไอ และ 
ร่างความตกลงทีพีพี
	 การเปิดเสรีการลงทุนจะลดการใช้อำ�นาจอธิปไตยของรัฐลงและ 
เพ่ิมอำ�นาจของนักลงทุนต่างชาติ ถึงแม้ว่าการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ 
จะมีลักษณะท่ีคล้ายกัน แต่ธุรกรรมข้ามชาติท้ังสองลักษณะก็มีความแตกต่าง 
กันในหลายประการ ไม่แต่เพียงแต่ความแตกต่างในเชิงกายภาพเท่านั้น 
หากแต่รวมถึงความแตกต่างในเชิงคุณภาพด้วย การส่งสินค้าไปขายยังอีก
ประเทศหนึ่ง อาจจะมีความอ่อนไหวไม่มากนัก อย่างมากก็ส่งผลกระทบต่อ 
รายได้ของรัฐเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีนำ�เข้า หรืออาจส่งผลบางอย่างต่อ 
ผู้ประกอบการในประเทศนำ�เข้า เป็นต้น แต่สำ�หรับการลงทุนระหว่างประเทศ 
การเปิดตลาดให้ต่างชาติเข้ามาต้ังองค์กรและเข้ามาทำ�การผลิต ประกอบธุรกิจ
การค้าหรือบริการใประเทศ จะมีประเด็นที่มีความอ่อนไหวมากกว่าการค้า 
ระหว่างประเทศมาก ประเทศต่างๆ จึงมักจะกีดกันการลงทุนในกิจการ
บางอย่าง ซึ่งว่าไปแล้ว ไม่มีประเทศใดในโลกที่เปิดเสรีการลงทุนแบบ 100 
เปอร์เซ็นต์ แม้แต่ประเทศที่มีเศรษฐกิจขนาดใหญ่ เช่น สหรัฐอเมริกา 
สหภาพยุโรป ญี่ปุ่น ฯลฯ รัฐบาลก็มักจะกำ�กับการเข้ามาลงทุนของต่างชาติ
อย่างเข้มงวด
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	 การทำ�ความตกลงด้านการลงทุนแบบเบ็ดเสร็จจะก่อให้เกิดผล 
กระทบมากมายต่อประเทศไทย ซ่ึงท้ายท่ีสุดอาจหมายถึงการท่ีไทยต้องยอม 
เปิดเสรีด้านการลงทุนให้กับทุกประเทศ ภายใต้หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที ่
ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favoured-Nation Treatment) ของ
องค์การการค้าโลก ซึ่งหากเป็นเช่นนั้น ประเทศไทยก็จะไม่มีสิทธิกำ�กับ
ควบคุมต่างชาติที่เข้ามาลงทุน ไม่อาจใช้มาตรการที่มีอยู่เพื่อควบคุมการใช ้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และเพื่อส่งเสริมการสาธารณสุขและการเข้าถึง 
ยา ประเทศไทยจะไม่อาจคัดกรองการลงทุนที่มีคุณภาพ ไม่อาจให้สิทธิพิเศษ 
หรือกำ�หนดมาตรการช่วยเหลือบริษัทหรือผู้ผลิตในประเทศในด้านการ
สาธารณสุขและสุขภาพ หลักการลงทุนแบบเบ็ดเสร็จ อาจส่งผลกระทบใน
แง่ลบต่อประเทศไทยสองประการ ดังนี้ 	
	 ประการแรก ส่งผลกระทบต่อความสามารถในการเข้าถึงยา มาตรการ 
การคุ้มครองการลงทุนและกลไกระงับข้อพิพาทด้านการลงทุน จะทำ�ให้ระบบ 
การตรวจสอบสิทธิบัตรอ่อนแอ ทำ�ให้การเพิกถอนสิทธิบัตรทำ�ได้ยาก และ 
จะไม่สามารถใช้มาตรการทางกฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพ เช่น 
มาตรการบังคับใช้สิทธิ การนำ�เข้าซ้อน ฯลฯ  เกิดการผูกขาดตลาดยา จำ�กัด
โอกาสที่ผลิตภัณฑ์ยาชื่อสามัญจะเข้าสู่ตลาดเพื่อแข่งขัน เกิดปัญหายาราคา
แพง และอื่นๆตามมา
	 ประการที่สอง ส่งผลกระทบต่ออำ�นาจอธิปไตยแห่งรัฐ (sover-
eignty) ทำ�ให้กฎหมายภายใน เช่น กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค กฎหมาย
สิ่งแวดล้อม กฎหมายที่ออกเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ (กฎระเบียบ
ควบคุมการจำ�หน่ายและบริโภคสุรา ยาสูบ หรือสินค้าที่มีพิษภัยอย่างอื่น)  
อาจจะถูกท้าทายด้วยกลไกระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนกับรัฐ ส่งผล 
กระทบต่อเสรีภาพของประเทศในการตรากฎหมายและระเบียบข้อบังคับ
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ต่างๆ ทำ�ให้นักลงทุนและบรรษัทต่างชาติ มีอิทธิพลเหนือรัฐบาลในการ
กำ�หนดนโยบายแห่งรัฐ
	 รัฐบาลไทยควรมีจุดยืนที่ชัดเจนว่า การเจรจาเพื่อเปิดเสรีด้านการ
ลงทุนหรือการกำ�หนดกฎเกณฑ์ด้านการลงทุนใดๆ ควรจะดำ�เนินการโดย
ผ่านความตกลงระหว่างประเทศแบบพหุภาคีเท่านั้น ในการเจรจาความ
ตกลงด้านการลงทุน ประเทศไทยควรมีท่าทีที่ชัดเจน ที่จะไม่ลดหย่อนหรือ 
ยอมรับกติกาหรือกฎเกณฑ์การลงทุนใดๆเกินเลยไปจากสิ่งที่เป็นอยู่ตาม 
สถานภาพปัจจุบัน หากจะมีการจัดทำ�ความตกลงระหว่างประเทศด้านการ 
ลงทุนใดๆ ความตกลงดังกล่าวควรจะมีความสมดุล มีการปกป้องสิทธิของ 
นักลงทุนตามสมควร และในขณะเดียวกันก็มีบทบัญญัติที่คุ้มครองผลประโยชน ์
ของประเทศด้วย
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