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คาทดแทนในกรณีการเวนคืนทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐ 
ภายใตกรอบประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
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บทคัดยอ 
 
เรื่องเวนคืนทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐและคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้นเกี่ยวของ

กับกฎหมายระหวางประเทศ 3 กลุมคือ 1) กฎหมายระหวางประเทศทั่วไป 2) สนธิสัญญาสองฝาย 
และ 3) ความตกลงหลายฝาย 

ในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปนั้น ไมมีกฎเกณฑซ่ึงเปนที่ยอมรับกัน
โดยทั่วไป ในขณะที่ประเทศที่พัฒนาแลวซ่ึงเปนผูลงทุนสวนใหญเห็นวา การเวนคืนตองเปนไปเพื่อ
จุดประสงคสาธารณะเทานั้นและจะตองมีคาสินไหมทดแทนที่เปนธรรม (Just Compensation) ซ่ึง
ไดแกคาสินไหมทดแทนที่จายโดยพลัน (Prompt) อยางพอเพียง (Adequate) ซ่ึงไดแกราคาตลาด 
และปริวรรติไปเปนเงินสกุลอ่ืนไดโดยงาย (Effective) สิ่งนี้เปนมาตรฐานขั้นต่ําของความยุติธรรม
ระหวางประเทศ (Minimum Standard of International of Justice หรือ MSIJ) ซ่ึงประเทศกําลัง
พัฒนากลับปฏิเสธความมีอยูของมาตรฐานขั้นต่ําของความยุติธรรมระหวางประเทศ ซ่ึงในสายตา
ของประเทศเหลานี้ คาสินไหมทดแทนจะตองเปนไปตามหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National 
Treatment) กลาวคือ ประเทศผูดําเนินมาตรการการเวนคืนปฏิบัติตอคนชาติอยางไร คนตางชาติก็มี
สิทธิที่จะไดรับการปฏิบัติตอเชนนั้น ซ่ึงเปนแนวความคิดของนักนิติศาสตรชาวอาเจนตินาชื่อ 
Carlos Calvo และภายหลังตอมาไดรับการยอมรับจากหลายประเทศในฐานะที่เปนลัทธิคัลโว 
(Calvo Doctrine) 

ดังนั้นหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปเกี่ยวกับการเวนคืนและคาสินไหมทดแทนเพื่อ
การนั้นจึงไมมีความแนนอน  

ดวยเหตุดังกลาวประเทศตางๆ รวมถึงประเทศในกลุมอาเซียนและประเทศไทยจึงหันไปทํา
ความตกลงสองฝายเพื่อสงเสริมและคุมครองการลงทุนระหวางกันซึ่งเปนที่รูจักกันโดยทั่วไปวา
สนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaties) สําหรับ

                                          
 *บทความนี้เปนสวนหนึ่งของวิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต เรื่อง “คาทดแทนในกรณีการ
เวนคืนทรัพย สินของเอกชนมาเปนของรัฐภายใตกรอบประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน”, คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ. 
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ความตกลงประเภทนี้ที่ประเทศไทยไดทํากับประเทศในกลุมอาเซียนทั่ง 6 ประเทศไดแก ลาว พมา 
เวียดนาม กัมพูชา อินโดนีเซียและฟลิปปนสจะมีลักษณะที่สอดคลองกับมาตรฐานขั้นต่ําในทาง
ระหวางประเทศและมีสวนที่เพ่ิมเติมไปกวานั้นคือ มาตรการที่เปรียบเสมือนการเวนคืน (Measure 
Tantamount to Expropriation) 

อน่ึงในบริบทของอาเซียน ประเทศสมาชิกอาเซียนประสบความสําเร็จในการทําความตกลง
หลายฝายเพ่ือสงเสริมและคุมครองการลงทุนระหวางกัน ซ่ึงลาสุดคือ  ความตกลงพหุภาคีวาดวย
การลงทุนของอาเซียน(ASEAN Comprehensive Investment Agreement) 

โดยที่กฎหมายระหวางประเทศทั้ง 3 กลุมน้ีใชบังคับกับการลงทุนหนึ่งการลงทุนใดพรอมกัน 
ประเด็นทางกฎหมายจึงมีอยูวาจะใชความตกลงประเภทไหนบังคับ ซ่ึงในขณะนี้ยังไมมีความชัดเจน
ตองรอพํฒนาการทางกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องนี้ตอไป  

 
ABSTRACT 

 
Generally speaking, expropriation of private property and its associated issues of 

compensation within the ASEAN context are governed by three groups of law, namely 1) 

general international law, 2) bilateral investment treaties and 3) multilateral investment 

agreements. 

With respect to general international law, there is no  universally recognized 

principle  of international law applicable to foreign direct investment (FDIs). While the 

developed countries, which are mainly the home states and their investors, adhere to the 

minimum standards of international justice (MSIJ) which proclaims that there shall be no 

expropriation except for public purpose and against just compensation which is prompt, 

adequate and effective, the developing countries which are mainly the host states 

subscribe to the Calvo Doctrine (CD) which adheres to national treatment, whereby 

national standards are supreme. In their eyes, whatever the host state has done to its own 

citizens, the foreign investors shall be treated the same. 

As a result, these is no certainly as to which principle of general international law 

the host state shall apply to the FDIs. 

Accordingly, many ASEAN Member States, including Thailand, have turned to 

bilateral investment treaties (BITs), which are agreements between the home and the host 

states, for the promotion and protection of their investments. Thailand has concluded 

BITs with six ASEAN countries including Laos, Myanmar, Vietnam, Cambodia, 

Indonesia and Philippines.  
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The ASEAN Member States also conclude many ASEAN Instruments, which are 

multilateral treaties, pertaining to FDIs, such as ASEAN Comprehensive Investment 

Agreement. 

Since the three groups of law are applicable to the FDIs at the same time and 

since there is no rule of international law decides which kind of law prevails in the case 

of conflict, uncertainly still persists. This must await future development of international 

law . 

 
บทนํา 

ปรากฏการณของการรวมกลุมทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นในภูมิภาคตางๆ ทั่วโลก และ       
การแขงขันทางการคาที่เพ่ิมมากขึ้น เปนปจจัยสําคัญที่ผลักดันใหอาเซียนตระหนักถึงความจําเปนที่
จะตองรวมตัวกันใหแนนแฟนยิ่งขึ้น เพ่ือใหอาเซียนเติบโต มีความเจริญกาวหนาและความมั่นคง
ทางดานเศรษฐกิจ และมีความมั่งคั่งรวมกัน ผูนําประเทศสมาชิกอาเซียนไดเห็นชอบเม่ือป พ.ศ. 2545 
ใหจัดตั้ง  “ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน” (Asian Economic Community หรือ AEC) ภายในป พ.ศ. 2558 
ซ่ึงมีรากฐานมาจากการนําความรวมมือและความตกลงทางเศรษฐกิจที่อาเซียนไดดําเนินการมา
ระยะหนึ่งแลว มาตอยอดใหมีผลเปนรูปธรรมและมีความเปนแบบแผนมากยิ่งขึ้น อาทิ ความตกลง
วาดวยการจัดตั้งเขตการคาเสรีอาเซียน ความตกลงดานการสงเสริมการลงทุนอาเซียน ความตกลง
ดานการทองเที่ยวของอาเซียน และความตกลงวาดวยความรวมมือดานอุตสาหกรรมอาเซียน เปน
ตน1 “ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน” ถือเปน 1 ใน 3 เสาหลัก2 ของ“ประชาคมอาเซียน”3 มีการกําหนด

                                          
 1สมาคมอาเซียน – ประเทศไทย (ASEAN Association – Thailand), กระทรวงการตางประเทศ, “ การ
วางรากฐานของประชาคมอาเซียนดวยสามเสาหลัก” : ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนกับชีวิตความเปนอยูที่ดีขึ้น,  ใน 
http://www.aseanthailand.org/h2_4.html,  (last visited 10 April 2012) 

2เสาหลักทั้ง 3 ของ “ประชาคมอาเซียน”  ประกอบไปดวย 
 1. ประชาคมการเมืองและความมั่นคงอาเซียน มุงใหประเทศในภูมิภาคอยูรวมกันอยางสันติ มี
ระบบแกไขความขัดแยงระหวางกันไดดวยดี มีเสถียรภาพอยางรอบดาน มีกรอบความรวมมือเพ่ือรับมือกับภัย
คุกคามความมั่นคงทั้งรูปแบบเดิมและรูปแบบใหม ๆ เพ่ือใหประชาชนมีความปลอดภัยและมั่นคง  
 2. ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน มุงใหเกิดการรวมตัวกันทางเศรษฐกิจ และการอํานวยความสะดวก
ในการติดตอคาขายระหวางกัน อันจะทําใหภูมิภาคมีความเจริญมั่งคั่ง และสามารถแขงขันกับภูมิภาคอื่นๆ ได  
 3. ประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียน เพ่ือใหประชาชนแตละประเทศอาเซียนอยูรวมกัน
ภายใตแนวคิดสังคมที่เอ้ืออาทร มีสวัสดิการทางสังคมที่ดี และมีความมั่นคงทางสังคม 

3เมื่อเดือนตุลาคม พ.ศ. 2546 ผูนําอาเซียนไดรวมลงนามในปฏิญญาวาดวยความรวมมืออาเซียน ที่
เรียกวา ขอตกลงบาหลี 2 เห็นชอบใหจัดตั้ง “ประชาคมอาเซียน” คือ การใหอาเซียนรวมตัวเปนชุมชนหรือ
ประชาคมเดียวกันใหสําเร็จภายในปพ.ศ. 2563 แตตอมาไดตกลงรนระยะเวลาจัดตั้งใหเสร็จในปพ.ศ. 2558  
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วัตถุประสงคตามวิสัยทัศนอาเซียน ค.ศ. 2020 ที่จะใหภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใตมีความมั่นคง 
ม่ังคั่ง และสามารถแขงขันกับภูมิภาคอ่ืนๆ ได 

เหตุผลที่มาสนับสนุนใหอาเซียนตองเรงรัดเพื่อใหบรรลุเปาหมายการเปนประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน อันเนื่องมาดวยภายหลังตั้งแตป พ.ศ.2523 ภูมิภาคเอเชียเปนภูมิภาคหนึ่งที่
ประสบความสําเร็จในการดึงดูดการลงทุนโดยตรงจากตางชาติ เขามาเปนจํานวนมากเมื่อเทียบกับ
ประเทศในกลุมกําลังพัฒนาอ่ืนๆ ดังจะเห็นไดวาการที่ประเทศในอาเซียนมักติดอันดับ 1 ใน 10 ของ
ประเทศกําลังพัฒนาที่มีการลงทุนโดยตรงจากตางชาติไหลเขามาลงทุนมากที่สุด ทั้งนี้เน่ืองมาจาก
อาเซียนมีปจจัยที่เอ้ือตอการลงทุนหลายประการ ทั้งคาจางแรงงานที่ต่ํา ทรัพยากรธรรมชาติที่อุดม
สมบูรณ เปนตน แตอยางไรก็ตาม ในทางกลับกันการที่กลุมประเทศอาเซียนตางเรงดึงดูดเม็ดเงิน
การลงทุนจากตางชาติหรือจากประเทศในภูมิภาคเดียวกันก็ตามนี้เอง ที่ทําใหประเทศในกลุม
อาเซียนลืมตระหนักถึงความพรอมของตนเองที่มีอยูวา เม่ือใดก็ตามที่เกิดปญหาเกี่ยวกับการลงทุน
ขึ้นแลว โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องของการเวนคืนหรือการโอนกิจการและทรัพยสินของเอกชนมา
เปนของรัฐ คาทดแทนที่รัฐจะตองมีการจายใหแกเอกชนนั้นจะยึดหลักตามพันธกรณีใดมาใชบังคับ
เพ่ือใหปญหาดังกลาวเปนที่ยุติ มีความพึงพอใจและเปนธรรมแกทั้งสองฝาย  

ปญหาที่เกิดขึ้นไดในกรอบการลงทุนของกลุมประเทศอาเซียนคือในเรื่องของการจายคา
ทดแทนความเสียหายในกรณีการเวนคืนทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐ เพราะที่ผานมาตาม
หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป (General Principles of International Law) ไมมีความชัดเจนที่
แนนอน มีความขัดแยงกันในสองแนวคิดหลักระหวางรัฐผูสงออกการลงทุน (Home Country) ที่สวน
ใหญเปนประเทศที่พัฒนาแลวไดมีการไปลงทุนในดินแดนของรัฐอ่ืน จึงตองการใหความคุมครอง  
นักลงทุนสัญชาติของตนเอง  เพื่อใหไดรับความเปนธรรมสูงสุดจากรัฐผู รับการลงทุนนั้น  
(Host Country) ซ่ึงมักเปนกลุมประเทศกําลังพัฒนา ที่ไมตองการใหประเทศผูลงทุนหรือกลุม
ประเทศที่พัฒนาแลวใชกฎหมายระหวางประเทศมาอยูเหนืออํานาจอธิปไตยของตนเอง 

ดวยเหตุประการฉะนี้  นักลงทุนจึงขาดความเชื่อม่ันในหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป
ดังกลาว ภายหลังตอมาจึงทําใหเกิดความตกลงสองฝาย หรือสนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริม
และคุมครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaties หรือ BITs) ในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน
ดวยกัน โดยจะใหมีความคุมครองนักลงทุนสัญชาติของตนที่ไปทําการลงทุนในดินแดนของรัฐอ่ืน
ระหวางกันมาบังคับใชขึ้นแทนกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปนี้ 

แตอยางไรก็ตาม ปรากฏการณของการรวมกลุมทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นในภูมิภาคตางๆ 
ของโลก และการแขงขันทางการคาที่เพ่ิมมากขึ้น ทําใหภายหลังตอมาหลายประเทศในภูมิภาค
ตางๆโดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศในกลุมอาเซียนไดรวมกันจัดทําความตกลงวาดวยการลงทุนของ
อาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement หรือ ACIA) ขึ้นมาใชบังคับขึ้นอีก 
เพ่ือเปนหลักประกันในการที่จะใหรัฐภาคีสมาชิกปฏิบัติตาม โดยมีลักษณะเปนการสงเสริมและให
ความคุมครองนักลงทุนสัญชาติของตนระหวางกัน 
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ดังนั้น จึงทําใหเกิดปญหาขึ้นที่วาเม่ือตองมีการเวนคืนทรัพยสินของเอกชนไปเปนของรัฐ
แลว คาทดแทนความเสียหายที่จะไดรับน้ันถือเปนเรื่องสําคัญ โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหานั้นได
เกิดขึ้นในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน ประเทศเหลานี้จะเลือกพันธกรณีใดมาใชบังคับ ระหวางหลัก
กฎหมายระหวางประเทศทั่วไป หรือ  สนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุน และ 
ความตกลงวาดวยการลงทุนของอาเซียน ซ่ึงถือไดวาพันธกรณีเหลานี้มีความซ้ําซอนกันอยู  

 
ปญหาเกี่ยวกับคาทดแทนในกรณีการเวนคืนทรพัยสินของเอกชนมาเปนของรัฐภายใต
กรอบประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

ปญหาการเลือกใชพันธกรณีภายใตระหวาง หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป (General 
Principles of International Law) หรือสนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุน
ระหวางประเทศในกลุมอาเซียน (Bilateral Investment Treaties) และความตกลงพหุภาคีวาดวย
การลงทุนของอาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement) ในเรื่องคาทดแทน
ความเสียหายในกรณีการเวนคืนทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐของประเทศสมาชิกอาเซียน 

หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป (General Principles of International Law) ในเรื่อง
ของมาตรฐานในการปฏิบัติตอคนตางดาวในสวนที่เกี่ยวกับคาทดแทนในกรณีการเวนคืนกิจการและ
ทรัพยสินของเอกชน (คนตางดาว) มาเปนของรัฐ ซ่ึงมีใชบังคับอยูในปจจุบันก็คือมาตรฐานการ
ปฏิบัติตอคนตางดาวเยี่ยงคนชาติน้ัน (National Treatment Standard) และมาตรฐานขั้นต่ําในทาง
ระหวางประเทศ (International Minimum Standard) 

หลักการใชมาตรฐานการปฏิบัติตอคนตางดาวเยี่ยงคนชาติน้ัน (National Treatment 
Standard) เปนที่รูจักกันในกลุมประเทศกําลังพัฒนาหรือประเทศผูรับการลงทุน โดยเฉพาะอยางยิ่ง
กลุมละตินอเมริกาและแอฟริกาซึ่งเปนไปตามทฤษฏี Calvo (Calvo Doctrine)4ที่ถือวาคนตางดาวไม
ควรมีสิทธิพิเศษใดๆ นอกเหนือไปจากสิทธิที่รัฐใหแกคนชาติของตน หากคนตางดาวไดรับความ
เสียหายในดินแดนของรัฐไมวาความเสียหายนั้นจะเกิดขึ้นจากการกระทําของปจเจกชนในรัฐน้ัน 
หรือจากการกระทําของรัฐน้ันเองก็ตาม คนตางดาวซึ่งไดรับความเสียหายจะไดรับการเยียวยาก็แต
เฉพาะวิธีการเยียวยาซึ่งมีอยูตามกฎหมายภายในหรือขอบังคับที่ใชภายในของรัฐเทานั้น ซ่ึงทฤษฎี 
Calvo น้ีถูกมองวาเปนการนําหลักเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐในลักษณะเด็ดขาดมาใชเพ่ือเปน
ขออางในการปฏิเสธความรับผิดของรัฐในทางระหวางประเทศ5 และนอกจากนี้การใชสิทธิทางศาลก็
ตองเปนศาลภายในประเทศของรัฐน้ันอยางเดียว โดยไมรองรับการใหใชสิทธิของศาลระหวาง
ประเทศแตอยางใด 

                                          
 

 5จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ (เลม 2), พิมพครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 
สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2554), หนา 214-215. 
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โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่กิจการหรือทรัพยสินของเอกชนในกลุมประเทศดังกลาวถูก
เวนคืนเปนของรัฐ ซ่ึงในสายตาของรัฐในกลุมละตินอเมริกาเห็นวา การจายคาทดแทนแกกิจการและ
ทรัพยสินของเอกชนซึ่งถูกเวนคืนไมควรเกินไปกวาจํานวนที่รัฐจะชดใชใหแกคนชาติของตนสําหรับ
กิจการและทรัพยสินประเภทเดียวกัน6 กลาวอีกนัยหน่ึงก็คือ ประเทศที่กําลังพัฒนาเหลานี้เห็นวา 
เรื่องกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินและการจําหนายจายโอนทรัพยสินดังกลาวไมวาทรัพยสินนั้นจะเปนของ
คนชาติหรือของคนตางดาวก็ตามควรตกอยูภายใตการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐแตละรัฐ7 แตในสายตา
ของรัฐเจาของสัญชาติของคนตางดาวผูลงทุนแลวกลับเห็นวา การเวนคืนกิจการหรือทรัพยสินตลอด
ทั้งการชดใชคาทดแทนใหแกคนตางดาวนั้นไมเปนธรรม อยางไรก็ดี ตองถือวาทฤษฎี Calvo น้ีเปน
ทฤษฎีที่อางหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในลักษณะที่เขมงวดจนถึงขนาดที่เปนการฝาฝนสิทธิตาม
กฎหมายระหวางประเทศของรัฐอ่ืน 

สวนความเห็นของประเทศที่พัฒนาแลว หรือประเทศผูสงออกการลงทุน (Host Country) 
โดยเฉพาะประเทศอเมริกาและประเทศในกลุมยุโรป (ยูโรโซน) เห็นวา มาตรฐานขั้นต่ําในทาง
ระหวางประเทศ (International Minimum Standard) เกี่ยวกับการเวนคืนหรือการโอนกิจการหรือ
ทรัพยสินของคนตางดาวเปนของรัฐอันจะถือวาสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศนั้น         
ตองประกอบดวยหลักเกณฑดังน้ีคือ8  

1.  ตองเปนการเวนคืนหรือการโอนกิจการและทรัพยสินของคนตางดาวเปนของรัฐเพ่ือ
วัตถุประสงคในทางสาธารณะ (Public Purposes) กลาวคือ เปนการเวนคืนหรือการโอนกิจการหรือ
ทรัพยสินเพ่ือประโยชนของรัฐโดยแทมิใชเปนการเวนคืน หรือการโอนเพื่อประโยชนของบุคลใด
บุคคลหนึ่ง 

2.  การเวนคืนหรือการโอนกิจการและทรัพยสินของคนตางดาวเปนของรัฐเพ่ือ
วัตถุประสงคในทางสาธารณะนั้น  จะตองมีการชดใชคาสินไหมทดแทนแกคนตางดาวตามมูลคาเต็ม
จํานวนของกิจการหรือทรัพยสินที่ถูกเวนคืนหรือโอนเปนของรัฐในลักษณะที่ไมชักชา (Prompt) และ
เพียงพอ (Adequate) ตอกิจการหรือทรัพยสินที่ถูกเวนคืนหรือโอนไป และตองเปนคาสินไหม
ทดแทนที่มีประสิทธิภาพ (Effective) กลาวคือ ตองชดใชเปนสกุลเงินที่สามารถแลกเปลี่ยนไดทันที 
และ 

                                          
 6Henkin et al., at 749; Akehurst, id. ; fatouros, International Law and the Third World, 50 Va. L. 
Rev., 1964, 783,807-11., อางถึงใน จุมพต สายสุนทร,  กฎหมายระหวางประเทศ (เลม2), พิมพครั้งที่ 8 
(กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2554), หนา 222. 
 7เรื่องเดียวกัน, หนา 222. 
 8Michael Akehurst, at 91-92; Restatement, Second, Foreign  Relations Law of the United States 
(1965), Sections 187-190, อางถึงใน จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ (เลม 2), พิมพครั้งที่ 8 
(กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2554), หนา 221.  
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3.  ตองไมมีการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) เกี่ยวกับประเภทของกิจการและทรัพยสิน
ที่เวนคืนหรือโอนไป 

เม่ือวิเคราะหถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับการเวนคืนกิจการและทรัพยสินของคนตางดาวเปนของ
รัฐ ก็ถือเปนหลักเกณฑที่ยังคงถกถียงและขัดแยงกันอยู  ดวยเหตุผลขางตนน้ีเองที่ทําใหรัฐตางๆทั่ว
โลกสวนใหญยังคงไมมีความเชื่อม่ันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปในเรื่องดังกลาว เพราะ
เห็นวายังคงไมมีความแนนอน และชัดเจนเพียงพอระหวางกลุมประเทศพัฒนาแลวกับประเทศกําลัง
พัฒนา อันที่จะทําใหสามารถยึดถือปฏิบัติใหเปนแนวทางเดียวกันได ดวยเหตุน้ีจึงทําใหหลาย
ประเทศโดยเฉพาะประเทศในกลุมของอาเซียนจึงเลือกที่จะทําสนธิสัญญาทวิภาคี (สองฝาย) ขึ้นมา
ใชบังคับระหวางกันแทน 

เน้ือหาบทบัญญัติภายในของสนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุน
ระหวางประเทศไทยกับกลุมประเทศอาเซียน9 ลวนแลวแตมีหลักเกณฑที่เหมือนกัน และสัมพันธกับ
มาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ กลาวคือ  

 1.  การเวนคืนโดยมีจุดประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะ (Public Purpose) 
 2.  การเวนคืนโดยการไมเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) 
 3.  การเวนคืนจะตองมีการจายคาชดเชย 
 4.  ตองอยูภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย 
ซ่ึงหลักเกณฑดังกลาวขางตนทั้ง 4 ขอน้ี ถือไดวาเปนหลักเกณฑขั้นต่ําที่ตองพึงมีในทุก

สนธิสัญญาของแตละประเทศ เพราะถาหากขาดขอใดขอหน่ึงไปแลว อาจทําใหสนธิสัญญาฉบับน้ัน
ไมสอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป แตอยางไรก็ตามเนื้อหาในสนธิสัญญาอาจจะมี
ความแตกตางกันออกไปไดเล็กนอย ขึ้นอยูกับกฎหมายภายใน หรือ รูปแบบการปกครอง หรือ 
สภาพสังคมและเศรษฐกิจของรัฐน้ันได ในที่น้ีคือบทบัญญัติขอที่ 7 ของประเทศลาว และขอที่ 8 ของ
ประเทศเวียดนาม ที่ระบุไวแตกตางจากรัฐอ่ืนเล็กนอย คือ ในกรณีที่มีการจายเงินทดแทนการ
เวนคืนหรือการโอนกิจการและทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐแลว ใหสิทธิรัฐสามารถจายเงินคา
ทดแทนดังกลาวเปนงวดๆ หรือ เปนการแบงจายตามที่จะตกลงกันได โดยไมจําเปนตองจายเงินคา

                                          
 9ในปจจุบันประเทศไทยไดมีความตกลงเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุนกับประเทศในกลุม
อาเซียนแลวทั้งหมด  6  ประเทศ คือ ประเทศกัมพูชา วันลงนาม 29 มีนาคม ค.ศ. 1995 (พ.ศ. 2538) และวันที่
ความตกลงฯมีผลใชบังคับ 18 เมษายน ค.ศ. 1997 (พ.ศ. 2540) ประเทศพมา วันลงนาม 14 มีนาคม ค.ศ. 2008 
(พ.ศ. 2551) และวันที่ความตกลงฯมีผลใชบังคับ (ไมปรากฏขอมูล) ประเทศฟลิปปนส วันลงนาม 30 กันยายน 
ค.ศ. 1995 (พ.ศ. 2538) และวันที่ความตกลงฯมีผลใชบังคับ 6 กันยายน ค.ศ. 1996 (พ.ศ. 2539) ประเทศลาว วัน
ลงนาม 22 สิงหาคม ค.ศ. 1990 (พ.ศ. 2533) และวันที่ความตกลงฯมีผลใชบังคับ 7 ธันวาคม ค.ศ. 1990 (พ.ศ. 
2533) ประเทศเวียดนาม วันลงนาม 30 ตุลาคม ค.ศ. 1991 (พ.ศ. 2534) และวันที่ความตกลงฯมีผลใชบังคับ 7 
กุมภาพันธ ค.ศ. 1992 (พ.ศ. 2535) และประเทศอินโดนีเซีย วันลงนาม 17 กุมภาพันธ ค.ศ. 1998 (พ.ศ. 2541) 
และวันที่ความตกลงฯมีผลใชบังคับ 5 พฤศจิกายน ค.ศ. 1998 (พ.ศ. 2541) สวนที่เหลืออีก 3 ประเทศ คือ 
ประเทศ สิงคโปร ประเทศมาเลเซีย และ ประเทศบรูไนดารุสซาลาม ยังคงอยูระหวางการเจรจา 
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ทดแทนในลักษณะทันที (Prompt) อันมีลักษณะเหมือนกับมาตรฐานขั้นต่ําระหวางประเทศ 
(International Minimum Standard) และเหมือนกับสนธิสัญญาที่ประเทศไทยไดทํากับประเทศ
ฟลิปปนส อินโดนีเซีย กัมพูชา พมา (สวนประเทศสิงคโปร มาเลเซียและบรูไนดารุสซารามนั้นยังคง
ไมมีการจัดทําสนธิสัญญาดังกลาวกับประเทศไทยในขณะนี้) 
 นอกจากนี้ บทบัญญัติในสนธิสัญญาระหวางประเทศไทยและประเทศพมาในขอที่ 6  วรรค
สอง ที่ถือวามีความแตกตางออกไปจากฉบับอ่ืนๆ กลาวคือ ในการชําระคาทดแทนในกรณีการ
เวนคืนหรือโอนกิจการและทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐน้ันจะตองรวมถึงดอกเบี้ยในอัตราที่
ใชบังคับในดินแดนของภาคีคูสัญญาน้ันตั้งแตวันครบกําหนดชําระจนถึงวันที่มีการชําระ และถือได
วาบทบัญญัติดังกลาวนี้ยังมีความเหมือนกับความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน(ACIA) ในขอที่ 14 
วรรค 3 อีกดวย กลาวคือ ในกรณีที่มีการลาชา การชดเชยจะรวมถึงดอกเบี้ยในอัตราที่เหมาะสม
ตามกฎหมายและขอบังคับของรัฐสมาชิกผูทําการเวนคืน คาชดเชย รวมถึงดอกเบี้ยตางๆ ที่เกิดขึ้น 
จะถูกชําระในสกุลเงินตราที่ใชลงทุนตั้งแตแรก หรือหากมีคํารองขอจากผูลงทุน จะถูกชําระในสกุล
เงินตราที่ใชไดโดยเสรี 
 แตอยางไรก็ตาม ความแตกตางในขอบทดังกลาวขางตนนี้ ก็ถือไดวายังคงสอดคลองและอยู
บนพ้ืนฐานตามมาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศอยูน้ันเอง  
 สนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaties 
หรือ BITs) ซ่ึงในทางกฎหมายระหวางประเทศถือไดวา สัญญา 2 ฝาย ยอมใชบังคับเหนือสัญญา
หลายฝาย เพราะ ยึดถือหลักเจตนาที่ไดตกลงทําสัญญารวมกันเปนหลัก กลาวคือ เปนนิติกรรมซึ่ง
เกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาที่แทจริงของทั้ง 2 ประเทศภาคีผูทําสัญญาและมีผลใชบังคับในทาง
กฎหมายในที่สุด ประเทศภาคีคูสัญญาไมวาจะเปนฝายใดก็ตามไดตัดสินใจ หรือ ผานความเห็นชอบ
จากกระบวนการทางกฎหมายภายในของรัฐน้ันหรือประเทศของตนมาเปนที่เรียบรอยแลว  

แตอยางไรก็ตาม หลักที่วาสัญญา 2 ฝายยอมใชบังคับเหนือสัญญาหลายฝายก็ไมเปนที่สรุป
แนนอนตายตัวเสมอไป เพราะถาหากวาสัญญาที่มาทีหลังซึ่งไดแนวปฏิบัติมาจากหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศทั่วไปนั้นก็อาจมีผลที่ทําใหมีสถานะอยูเหนือสัญญา 2 ฝายที่มีผลใชบังคับมากอนได 
ซ่ึงในที่น้ีจะกลาวถึงเฉพาะความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment 
Agreement หรือ ACIA) 

เม่ือไดวิเคราะหถึงความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน(ACIA) น้ัน  ถือไดวาบทบัญญัติใน
เรื่องการจายคาทดแทนในกรณีการเวนคืนหรือการโอนกิจการและทรัพยสินของเอกชนมาเปนของ
รัฐน้ัน ยอมอยูบนพื้นฐานของมาตรฐานขั้นต่ําในทางระหวางประเทศ กลาวคือ ในการจาย
คาชดเชยนั้นจะตองเปนคาชดเชยที่เปนธรรม ซ่ึงตองมีการชําระที่ไมลาชา พอเพียง และมี
ประสิทธิภาพ กลาวคือ เปนสกุลเงินที่สามารถแลกเปลี่ยนกันไดทันที  แตอยางไรก็ตาม ในขอที่14 
วรรค 3 น้ัน ถือไดวาเปนจุดออนของความตกลงนี้ กลาวคือ ในกรณีที่มีการชําระลาชา คาชดเชย
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ดังกลาวจะตองรวมถึงดอกเบี้ยในอัตราที่เหมาะสมตามกฎหมายและขอบังคับของรัฐสมาชิกผูทํา
การเวนคืนอีกดวย 
 สวนเง่ือนไขในการเวนคืนเปนของรัฐตาม ACIA น้ัน มีลักษณะที่เหมือนกับกฎหมาย
ระหวางประเทศทั่วไป (General Principles of International Law) เรื่องของคาทดแทนในกรณี
เวนคืนหรือโอนกิจการและทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐ  ในลักษณะที่เปนมาตรฐานขั้นต่ํา
ในทางระหวางประเทศ และเหมือนเง่ือนไขที่กําหนดไวในสนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริมและ
คุมครองการลงทุน(BITs) อยูดวยกัน 4 ประการ ที่กําหนดใหรัฐผูรับการลงทุนจะตองปฏิบัติหากโอน
หรือเวนคืนทรัพยสินที่ใชลงทุนของคนตางชาติ ไดแก 1. การโอนเปนของรัฐโดยมีจุดประสงค    
เพ่ือสาธารณะ (Public Purpose) 2. การโอนกิจการเปนของรัฐโดยการไมเลือกปฏิบัติ (Non-
Discrimination) 3. การโอนกิจการเปนของรัฐโดยตองมีการจายคาทดแทน และ 4. ตองอยูภายใต
กระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย 
 ดวยเหตุนี้เอง จากการที่ผูเขียนไดอธิบายเหตุผลทั้งหมดมาแลวขางตน  การพิจารณา
ปญหาน้ีจึงกลาวไดวา เม่ือประเทศสมาชิกอาเซียนมีปญหาที่เกี่ยวกับคาทดแทนในกรณีการเวนคืน
กิจการและทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐแลว หลักที่จะสามารถนํามาปรับใชในเรื่องดังกลาวได
น้ันคงเหลือแตเพียงสนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุน(BITs) กับ ความตก
ลงพหุภาคีวาดวยการลงทุนของอาเซียน (ACIA) ซึ่งถือวามีความซ้ําซอนกันอยู หากเกิดปญหากรณี
แบบนี้ขึ้นแลว จะใชหลักการใดมาพิจารณาเพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุด โดยไดขอสรุปในหลักการ
พิจารณาวา ถาพึงใชสิทธิตามพันธกรณีหน่ึงไปแลว  จะมาขอใชสิทธิอีกพันธกรณีหน่ึงอีกไดหรือไม
น้ัน หรือ จะสามารถใชสิทธิไดทั้งสองพันธกรณีควบคูกันไป  

  
สรุปและขอเสนอแนะ 

จากเหตุผลที่ไดอธิบายไปแลวขางตน คงเหลือแตเพียงสนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริม
และคุมครองการลงทุน (BITs) กับ ความตกลงพหุภาคีวาดวยการลงทุนของอาเซียน (ACIA) ซ่ึงถือ
วามีความซ้ําซอนกันอยู หากเกิดปญหาในเรื่องของกรณีคาทดแทนในการเวนคืนทรัพยสินของ
เอกชนมาเปนของรัฐแลว ประเทศสมาชิกอาเซียนควรพิจารณา ดังน้ี 

1.  ตามหลัก “กฎหมายพิเศษยอมมีผลเหนือกวากฎหมายทั่วไป หรือ กฎหมายเฉพาะยอม
ยกเวนกฎหมายทั่วไปมิใหใชบังคับในเรื่องเดียวกัน” (lex specialis derogat legi generali) เม่ือ
พิจารณาแลวจะเห็นไดวา สนธิสัญญาทวิภาคีเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุน(BITs)          
ที่ประเทศไทยไดทํากับประเทศในกลุมอาเซียน มีลักษณะเปน ความตกลงเฉพาะ(พิเศษ)ที่เกิดขึ้น
จากความตกลงรวมกันของทั้งสองฝาย สวนความตกลงพหุภาคีวาดวยการลงทุนของอาเซียน 
(ACIA) มีลักษณะเปนความตกลงทั่วไป ที่เกิดขึ้นจากความตกลงรวมกันของทุกประเทศสมาชิก
อาเซียน ดังน้ัน ถาคูภาคีฝายใดฝายหนึ่งไดเลือกใชสิทธิตามสนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริมและ
คุมครองการลงทุน (BITs) ที่มีลักษณะเปนความตกลงเฉพาะแลว ก็ไมสามารถใชสิทธิตามความตก
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ลงทั่วไปในความตกลงพหุภาคีวาดวยการลงทุนของอาเซียน (ACIA) ไดอีก เพราะกฎหมายเฉพาะ
ยอมตัดกฎหมายทั่วไปมิใหใชบังคับในเรื่องเดียวกัน (same subject matter) หรืออาจกลาวไดวา
เปนกรณีที่สัญญาสองฝายยอมใชบังคับเหนือสัญญาหลายฝาย หรือ 

2.  ตามหลัก “กฎหมายที่ออกมาภายหลังยอมยกเวนกฎหมายที่ออกมากอนมิใหใชบังคับ
ในเรื่อง เดียวกัน” (lex posterior derogat legi priori) อาจกลาวไดวา สนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการ
สงเสริมและคุมครองการลงทุน (BITs) ที่ประเทศไทยไดทํากับประเทศในอาเซียนตามที่ไดกลาวไป
แลวน้ัน เม่ือยึดจากวันที่มีผลบังคับใชแลว BITs เปนกฎหมายที่มีผลใชบังคับกอน สวนความตกลง    
พหุภาคีวาดวยการลงทุนของอาเซียน (ACIA) น้ันเพ่ิงจะมีผลใชบังคับทีหลัง BITs ทําให ACIA ยอม
ยกเวนกฎหมายที่มีผลใชบังคับกอนมิใหใชบังคับในเรื่องเดียวกัน (same subject matter) เพราะ
เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับคาทดแทนในกรณีการเวนคืนทรัพยสินดวยกันทั้งสิ้น ดังน้ันแลว หากนําหลัก 
“lex posterior derogat legi priori” มาปรับใชเม่ือเกิดขอพิพาทในเรื่องดังกลาวขึ้นแกประเทศ
สมาชิกอาเซียนแลว พันธกรณีที่ตองนํามาปรับใชเพ่ือใหขอพิพาทนั้นยุติก็คือ ความตกลงพหุภาคีวา
ดวยการลงทุนของอาเซียน (ACIA) น่ันเอง หรือ 

3.  ปรับใชไดทั้งสนธิสัญญาทวิภาคีเพ่ือการสงเสริมและคุมครองการลงทุน (BITs) และ
ความตกลงพหุภาคีวาดวยการลงทุนของอาเซียน (ACIA) เพราะตางมีความสอดคลองกัน กลาวคือ 
มีเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายในการโอนหรือการเวนคืนเปนของรัฐที่เหมือนกัน (ตามที่ได
อธิบายไปแลว) ดังน้ัน จึงเลือกพันธกรณีใดมาบังคับใชก็ได 

แตอยางไรก็ตาม การจะใชหลักกฎหมายเฉพาะยอมยกเวนกฎหมายทั่วไปมิใหใชบังคับใน
เรื่องเดียวกัน (lex specialis derogat legi generali) และกฎหมายที่ออกมาภายหลังยอมยกเวน
กฎหมายที่ออกมากอนมิใหใชบังคับในเรื่องเดียวกัน (lex posterior derogat legi priori)  จะตองดูวา
เน้ือหาสาระในเรื่องดังกลาวเปนเรื่องเดียวกันหรือไม (same subject matter) เพราะถามิใชเร่ือง
เดียวกันแลวยอมไมสามารถนําหลักดังกลาวขางตนมาปรับใชบังคับได แตอยางไรก็ตามก็อาจจะ
ไมไดเปนเรื่องเดียวกันครบสมบูรณทั้ง 100 เปอรเซ็นตเสมอไป ดังน้ัน ประเทศในกลุมอาเซียนจึง
ตองมีความยืดหยุนระหวางกัน เพ่ือใหเปนไปตามเจตนารมณในการกาวเขาสูการเปนประชาคม
เศรษฐกิจในอันใกลน้ี ฉะน้ัน ถาหากมีขอพิพาทในเรื่องดังกลาวเกิดขึ้นแลว ประเทศในกลุมอาเซียน
จึงควรหันมาใชวิธีการเจรจาปรึกษาหารือระหวางกัน (ASEAN WAY) แบบถอยทีถอยอาศัยที่ยึดถือ
ปฏิบัติกันมาเปนเวลาชานาน 

นอกจากนี้เห็นสมควรใหประเทศสมาชิกอาเซียนไดใชระยะเวลาในการปรับตัวในเรื่อง
ดังกลาว เน่ืองมาจากความเหลื่อมล้ําของระดับการพัฒนาในแตละประเทศยังคงมีความแตกตางกัน
อยางเห็นไดชัด โดยเฉพาะประเทศกัมพูชา ลาว พมา และเวียดนาม (CLMV) ที่ยังคงไมมีความ
พรอมในหลายๆเรื่อง อาทิเชน กฎหมายภายใน โครงสรางทางสังคม เศรษฐกิจ เปนตน และถาหาก
จะใหปญหาที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคตในเรื่องดังกลาวสามารถคลี่คลายไดในเวลาอันรวดเร็ว 
เห็นสมควรวาประเทศในกลุมอาเซียนควรกําหนดไวอยางชัดแจงในความตกลงพหุภาคี หรือ   
ความตกลงวาดวยการลงทุนของอาเซียน ซ่ึงถือเปนกรอบความตกลงรวมกันในระดับภูมิภาคเพื่อ
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คฑาวุฒิ เรียนรอบกิจ  บทความ 

เปนการสงเสริมและคุมครองการลงทุนระหวางประเทศสมาชิกวา ถามีความซ้ําซอนถึงขอบทไมวา
จะเปนพันธกรณีใดก็ตามในเรื่องคาทดแทนในกรณีการเวนคืนหรือการโอนกิจการและทรัพยสินของ
เอกชนมาเปนของรัฐแลวน้ัน ประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองใชความตกลงวาดวยการลงทุนอาเซียน 
(ACIA) ใชบังคับเทานั้น 


