
๑ 
   

หลักนิติรัฐ : บทบาทในการดึงดูดการคา้และการลงทุนในภูมิภาคอาเซียน  
(ศึกษากรณีการจัดทำข้อตกลงการค้าระหว่างประเทศและข้อตกลงทวิภาคีด้านการลงทุนในกลุม่ประเทศ
อาเซียน)1 (Rule of Law � Role in Attracting Trade and Investments in ASEAN � Free Trade 

Agreements and Bilateral Investment Agreements in ASEAN Countries) 

 

         นัฐกานต์  ขำยัง* 

 

 ๑. ขอ้ความคิดทั่วไป 
 ปัญหาการตีความสนธิสัญญา ข้อตกลงการค้าระหว่างประเทศ หรือข้อตกลงทวิภาคีด้านการ
ลงทุน เป็นประเด็นข้อโต้แย้งที่เกิดขึ้นเสมอในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนและเอกชน
ต่างชาติผู้ลงทุน ซึ่งในกระบวนการระงับข้อพิพาทดังกล่าวมีข้อพิจารณาว่า หากรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อ
พิพาทดังกล่าว (the Non � Disputing State (�NDS�)) แต่เป็นรัฐภาคีซึ่งอาจมีส่วนได้เสียจากผลการตีความ
สนธิสัญญาที่พิพาทนั้น และประสงค์จะเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการตีความดังกล่าวด้วย กรณีเช่นนี้จะใช้
แนวทางในการดำเนินการอย่างไร โดยตัวอย่างการยื่นคำร้องของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) 

เกิดขึ้นในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่าง SGS v Pakistan และระหว่าง Sanum v Lao โดยเป็นการ
เสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาหรือเสนอให้มีการตีความสนธิสัญญา ซึ่งแนวทางดังกล่าวนี้สามารถนำมาปรับใช้
กับการเสนอความคิดเห็นของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ในการตีความ
สนธิสัญญาได้ โดยหลักเกณฑ์เรื่องนี้อาจกำหนดในรูปแบบของพิธีสารระหว่างรัฐ (inter � state protocol)  

ที ่กำหนดให้ร ัฐซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS) สามารถร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการหรือศาล 
เพื่อเสนอความคิดเห็นของตนเพื่อประกอบการตีความสนธิสัญญาได้ แม้ว่าจะไม่มีการร้องขอก็ตาม  ทั้งน้ี  
พิธีสารดังกล่าวควรจะต้องกำหนดขั้นตอนและวิธีการสำหรับการยื่นคำร้องเพื่อขอปรึกษาหารือและแนวทาง 
ในการตีความสนธิสัญญาสำหรับรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) รวมตลอดทั้งกรอบการใช้อำนาจที่มี
ความชัดเจนในการรับคำร้องขอไว้พิจารณาด้วย 
  

 ๒ .  การนำหล ักน ิต ิร ัฐมาปร ับใช ้ก ับข ้อตกลงด ้านการลงท ุนระหว ่างประเทศ 
และความสำคัญของการจัดทำข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ 
 หลักนิติรัฐถือว่าเป็นแนวความคิดพื้นฐานสำคัญซึ่งถูกนำมาใช้ประกอบการพิจารณากำหนด
กฎหรือหลักเกณฑ์ด้านการค้าระหว่างประเทศในรูปแบบของข้อตกลงด้านการค้าและการลงทุนระหว่าง
ประเทศ โดยรัฐส่วนใหญ่ต้องให้การยอมรับและปฏิบัติตามมาตรฐานระหว่างประเทศในด้านต่าง ๆ 
(international standard) หากประสงค์จะขับเคลื่อนเศรษฐกิจของประเทศผ่านการค้าและการลงทุนระหว่าง
ประเทศ ซึ่งอาจสรุปข้อดีของการจัดทำข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศได้ดังน้ี 
 (๑ )  การแลกเปล ี ่ ยนข ้อม ูลท ี ่ เท ่ า เท ียมก ัน  ในบร ิบทน ี ้หมายถ ึ งการท ี ่ ผ ู ้ ลงทุน 
ส่วนใหญ่อาจจะไม่ตระหนักถึงกฎหมายภายในด้านการลงทุนของรัฐผู้รับการลงทุนซึ่งส่งผลกระทบต่อการ

 
    *นักกฎหมายกฤษฎีกาชำนาญการพิเศษ กองกฎหมายการพาณิชย์และอุตสาหกรรม สำนักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา 
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วิเคราะห์ข้อมูลทางการเมืองหรือความเสี่ยงทางกฎหมายที่ผิดพลาด กรณีนี้ข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่าง
ประเทศที่จดัทำขึ้นระหว่างกันย่อมมีความแน่นอนและชัดเจนมากกว่า 
 (๒ ) การจ ัดทำข ้อตกลงด ้านการลงท ุนระหว ่างประเทศท ี ่ม ีขอบเขตการใช ้บ ังคับ 
ที่แน่นอนและชัดเจน ย่อมสร้างความเชื่อมั่นให้แก่นักลงทุนและป้องกันผลที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทำโดย
พลการของรัฐ (the risk of arbitrary actions) ซึ่งสิ่งเหล่านี้ย่อมเป็นปัจจัยในการดึงดูดการค้าและการลงทุน
จากต่างประเทศ 
 (๓) การส่งเสริมและสนับสนุนผู้ประกอบการที่เป็นเอสเอ็มอี ในบริบทนี้ ข้อตกลงด้านการ
ลงทุนระหว่างประเทศย่อมมีส่วนช่วยในการหาช่องทางการค้าและตลาดส่งออกต่างประเทศให้แก่
ผูป้ระกอบการเอสเอ็มอี 
 (๔) ลดภาวะการว่างงานภายในประเทศ และยังเป็นการสร้างโอกาสให้แก่รัฐผู้รับการลงทุน 
ในการเป็นศูนย์กลางการลงทุนระหว่างประเทศ โดยรัฐผู้ลงทุนอาจเลือกจัดตั้งบริษัทในประเทศที่มีข้อตกลง
ด้านการลงทุนระหว่างประเทศเพ่ือเป็นกระจายการลงทุนต่อไปยังประเทศอ่ืน 
 (๕ )  การแลกเปล ี ่ ยนความร ู ้ท ี ่ เป ็นความเช ี ่ ยวชาญเฉพาะด ้านและเทคโนโล ยี   

ซึ่งเกิดขึ้นจากความร่วมมือด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ 
 (๖ )  การได ้ ร ับความค ุ ้ มครองด ้ านการลงท ุน  ซ ึ ่ งผ ู ้ประกอบการหร ือน ักลงทุน 
ภายในประเทศย่อมได้รับความคุ้มครองจากข้อตกลงด้านการลงทุนสำหรับการลงทุนในต่างประเทศเช่นกัน 
 (๗ )  การพ ัฒนาโครงสร ้างพ ื ้นฐานภายในประเทศ  ซ ึ ่ ง เก ิดข ึ ้นจากความร ่วมมือ 
ด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ ตลอดจนการได้รับความช่วยเหลือจากผู้เช่ียวชาญท่ีเป็นชาวต่างชาติ 
 (๘) การได้รับความคุ้มครองตามมาตรฐานระหว่างประเทศด้านการลงทุนผ่านข้อตกลง 
ด้านการลงทุนระหว่างประเทศ ซึ ่งครอบคลุมเรื ่องการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์และการจ่ายค่าทดแทน 
การเวนคืนสำหรับนักลงทุนต่างชาติ บทบัญญัติเรื่องการได้รับการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเสมอภาค บทบัญญัติ
เกี่ยวกับการบังคับการให้เป็นไปตามข้อตกลง และบทบัญญัติเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทซึ่งเปิดช่องให้สามารถ
เสนอต่ออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้ 
 (๙) บทบัญญัตเิก่ียวกับการระงับข้อพิพาทตามข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ ที่เปิด
ช่องให้นักลงทุนต่างชาติมีสิทธิริเริ่มเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการเพื่อฟ้องร้องรัฐผู้รับการลงทุนได้ ซึ่งคดี
ส่วนใหญ่เป็นการพิจารณาโดย International Center for Settlement of Investment Disputes (ICSID) 

ซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียน เว้นแต่สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว สาธารณรัฐแห่งสหภาพพม่า  
และสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม เป็นสมาชิกของ (ICSID) หรือคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วย
กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (UNCITRAL) 

 (๑๐) การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศตามข้อตกลงด้านการลงทุน
ระหว่างประเทศ มีข้อดีคือ การคำนึงถึงบริบทของหลักนิติรัฐภายใต้หลักกฎหมายด้านการลงทุนระหว่าง
ประเทศ มีกระบวนพิจารณาและหลักกฎหมายที ่ม ีความแน่นอน ซึ ่งมีส ่วนช่วยในการลดผลกระทบ 
ทางการเมืองที่อาจแทรกแซงการดำเนินคดีระหว่างคู่พิพาท เนื่องจากคู่กรณี (รัฐผู้รับการลงทุนและเอกชน
ต่างชาติผู้ลงทุน) เข้าสู่กระบวนพิจารณาภายใต้หลักเกณฑ์เดียวกันที่มีความเป็นอิสระและมีความเป็นกลาง 
 จากการเก็บรวบรวมข้อมูลสถิต ิของ (UNCTAD World Investment Report 2018) พบว่า  
การนำคดีข้อพิพาทด้านการลงทุนขึ้นสู่การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศมีแนวโน้มสูงขึ้น 
ในทุกปี โดยในปี ค.ศ. ๒๐๑๗ ปรากฏว่า ผลคำตัดสินประมาณร้อยละ ๖๐ จากจำนวนคดีทั้งหมด เป็นการ
ตัดสินให้ผ ู ้ลงทุนต่างชาติชนะคดี ซึ ่งจากจำนวนผลรวมคดีทั ้งหมด ๕๔๘ คดี ซึ ่งขึ ้นสู่การพิจารณา 
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ของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศในปี ค.ศ. ๒๐๑๗ พบว่า ร้อยละ ๓๐ เป็นการตัดสินให้รัฐชนะคดี ร้อยละ 
๒๕ ตัดสินให้ผู้ลงทุนต่างชาติผู้รับการลงทุนชนะคดีโดยให้รัฐต้องจ่ายค่าชดเชย และร้อยละ ๒๕ เป็นคดีที่
สามารถหาข้อยุติร่วมกันได้  อย่างไรก็ดี การนำคดีพิพาทด้านการลงทุนระหว่างประเทศขึ้นสู่การพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศอาจมีข้อโต้แย้งหรือข้อบกพร่องบางประการดังน้ี 
 (๑) ข้อบกพร่องที่อาจเกิดขึ้นในกระบวนพิจารณา ได้แก่ การได้รับการยอมรับหรือความชอบ
ด้วยกฎหมายของอนุญาโตตุลาการ ความโปร่งใสในกระบวนพิจารณาคดี การวางแนวทางหรือเนื้อหาของ 
คำตัดสินที ่ควรมีสม่ำเสมอและชัดเจน ความผิดพลาดของคำตัดสิน ความเป็นอิสระและเป็นกลาง 
ของอนุญาโตตุลาการ และค่าใช้จา่ยในการดำเนินคดี 
 (๒) ประเด็นเร ื ่องความโปร่งใส ซึ ่งอาจมีที ่มาจากการยื ่นคำขอหรือเสนอความเห็น
ประกอบการต ีความสนธ ิส ัญญาท ี ่ เก ิดข ึ ้นในกระบวนการระง ับข ้อพ ิพาทด ้านการลงท ุนโดยรัฐ 
ซ ึ ่ งไม ่ ได ้ เป ็นค ู ่กรณ ีในข ้อพ ิพาท (NDS) ซ ึ ่ งในบางคด ีร ัฐซ ึ ่ งไม ่ ได ้ เป ็นค ู ่กรณีในข ้อพ ิพาท (NDS)  

อาจแสดงความคิดเห็นของตนซึ ่งข ัดหรือแย้งก ับความเห็นของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ 
หรือศาลภายในประเทศเพื ่อประกอบการตีความสนธิส ัญญาได้ ดังที ่ปรากฏในคดี SGS v Pakistan  

ซึ่งรัฐบาลสวิสเซอร์แลนด์ไม่เห็นด้วยกับคำตัดสินของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศในการตีความมาตรา 
๑๑ ของข้อตกลงทวิภาคีด้านการลงทุนระหว่างสวิสเซอร์แลนด์กับปากีสถาน (Swiss and Pakistan bilateral 

investment treaty) และคดี Sanum v Lao ซึ่งกระทรวงการต่างประเทศในนามของรัฐบาลจีนไม่เห็นด้วย
กับคำพิพากษาของศาลอุทธรณ์สิงคโปร์ในประเด็นเรื่องรายงานที่ปรากฏในข้อตกลงทวิภาคีด้านการลงทุน
ระหว่างจีนกับลาว (the coverage of the PRC and Lao�s bilateral investment treaty) 

 

 ๓. แนวทางการปรับปรุงกระบวนการระงับข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างรัฐผู้รับการ
ลงทุนและเอกชนต่างชาติผู้ลงทุนกรณีการให้เหตุผลหรือยื่นเอกสารประกอบการตีความสนธิสัญญาโดยรัฐ 
ซ่ึงไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) 

 การเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห็นโดยรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS)  

เพื ่อประกอบการตีความสนธิสัญญาเป็นขั ้นตอนสำคัญประการหนึ ่งในกระบวนการระงับข้อพิพาท 
ด้านการลงทุนระหว่างประเทศ ซึ่งในเรื่องดังกล่าวควรมีรูปแบบและแนวทางที่เหมาะสมดังน้ี 
 (๑) การจัดทำพิธีสารเพื่อกำหนดแนวทางในการเสนอข้อมูลหรือแสดงความคิดเห็นของรัฐ 
ซ ึ ่ งไม ่ได ้เป ็นคู ่กรณีในข้อพิพาทเพื ่อประกอบการต ีความสนธ ิส ัญญาของศาลหร ืออน ุญาโตต ุลาการ 
(A proposed protocol for communication with Non � Disputing States on treaty interpretation) โดยมี
ว ัตถุประสงค์เพื ่ออำนวยความสะดวกในการดำเนินการให้แก่รัฐซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS)  

โดยมีขอบเขตเบ้ืองต้นดังน้ี 
  (๑.๑) เป็นการเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห็นเพื่อให้การตีความสนธิสัญญา 
มีความเหมาะสม  
  และหรือ (๑.๒) เป็นการเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห็นต่อการตีความสนธิสัญญา
ของศาลหรืออนุญาโตตุลาการ ไม่ว่าจะมีข้อตกลงร่วมกันระหว่างรัฐภาคีในสนธิสัญญานั้นเกี่ยวกับการตีความ
สนธิสญัญาหรือเสนอพยานหลักฐานหรือไม่  
 โดยสรุปหลักการดังกล่าวประสงค์ให้รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) สามารถร้องขอ
ต่อศาลหรืออนุญาโตตุลาการเพ่ือย่ืนเอกสาร ข้อมูล หรอืเสนอความคิดเห็นได้ แม้ว่าจะไม่มีการร้องขอก็ตาม 
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 (๒) บุคคลดังต่อไปนี้อาจร้องขอให้รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ยื่นเอกสาร ข้อมูล 
หรือเสนอความคิดเห็นเพ่ือประกอบการพิจารณาตีความสนธิสัญญาได้ 
  (๒.๑) อนุญาโตตุลาการซึ่งพิจารณาข้อพิพาทด้านการลงทุนซึ่งเป็นคดีพิพาทระหว่าง
ประเทศสมาชิกในอาเซียนตามกลไกการระงับข้อพิพาทท่ีกำหนดไว้ในสนธิสัญญาหรือข้อตกลงทวิภาคีใด ๆ 
  (๒.๒) ศาลภายในของประเทศสมาชิกอาเซียน ซึ่งได้รับการร้องขอให้พิจารณาทบทวน
ความเห็นของอนุญาโตตุลาการ หรือคณะกรรมการระงับข้อพิพาท ในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับเขตอำนาจศาล 
หรอืการบังคับการให้เป็นไปตามคำพิพากษาหรือคำตัดสิน หรอืทบทวนเพ่ือกลับคำพิพากษาหรือคำตัดสิน 
  (๒.๓) คู่กรณีในกระบวนการระงับข้อพิพาทนั้น  ทั้งนี้ การยื่นเอกสาร ข้อมูล หรือการ
เสนอความคิดเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาตีความสนธิสัญญาของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS)  

ให้ยื่นต่ออนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นผู้พิจารณาข้อพิพาท หรือศาลภายในที่ได้รับการร้องขอให้พิจารณาทบทวน
ความเห็นของอนุญาโตตุลาการ หรือคณะกรรมการระงับข้อพิพาทดังกล่าว 
 (๓) เอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห็น ที่รัฐซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS) เสนอ  
ควรมีแนวทางดังต่อไปนี้ 
  (๓.๑) ระบุเน้ือหาของสนธิสัญญาที่ประสงค์ให้มีการตีความ 
  (๓.๒) บรรยายสภาพป ัญหาท ี ่ เก ิดข ึ ้นจากการต ีความสนธ ิส ัญญาท ี ่ศาลภายใน 
หรืออนุญาโตตุลาการมีคำพิพากษาหรือคำตัดสิน 
  (๓.๓) ระบุข้อตกลงตามสนธิสัญญาซึ่งคู่กรณีกล่าวอ้างเพ่ือให้มีการตีความ และ 
  (๓.๔) ระบุประเด็นปัญหาซึ่งคู่กรณีร้องขอให้รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS)  

ย่ืนเรื่องเพ่ือประกอบการตีความสนธิสัญญาของศาลหรืออนุญาโตตุลการ 
 (๔) แนวปฏิบัติในการเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือเสนอความคิดเห็นเพื่อประกอบการตีความ
ควรต้องมีความชัดเจนในเรื่องต่าง ๆ ได้แก่ บุคคลผู้มีหน้าที่ในการรับเอกสาร ข้อมูล หรือรับความคิดเห็นจาก
รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) เช่น พนักงานเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือผู้ที่ได้รับมอบหมาย สถานที่ วิธีการ 
(อีเมล์ แฟกซ์) ตลอดจนภาษาที่ใช้ในการเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห็น เป็นต้น 
 (๕) ในกรณีที่มกีารร้องขอให้รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ย่ืนเรื่องเพ่ือประกอบการ
ตีความสนธิสัญญาน้ัน ควรมีการกำหนดระยะเวลาในการตอบสนองต่อคำร้องขอดังกล่าวดังน้ี 
  (๕.๑) รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ต้องตอบสนองต่อคำร้องขอภายในสามสิบวัน
นับแต่วันที่ได้รับคำร้องขอ  ทั้งนี้ การตอบสนองคำร้องขออาจดำเนินการในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง เช่น ๑) เป็นการ
ตอบสนองต่อบุคคลที่ร้องขอภายในระยะเวลาที่บุคคลผู้ร้องขอกำหนดไว้ ๒) ไม่มีการแจ้งผลการตอบสนองต่อบุคคล 
ผู้ร้องขอ หรือ ๓) การแจ้งผลกรณีไม่สามารถดำเนินการให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวัน และจะมีการเสนอข้อมูล 
เอกสาร หรือความคิดเห็นในภายหลังภายในกำหนดระยะเวลาที่ได้แจ้งไว้ต่อไป 
 (๖) ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการหรือศาลภายในเป็นผู้ร้องขอให้มีการเสนอเอกสารข้อมูล  
หรือความเห็นเพื่อประกอบการตีความ อนุญาโตตุลาการหรือศาลมีดุลยพินิจในการพิจารณาว่าจะรอการ
ตอบสนองจากรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) หรอืไม่ก็ได้  ทัง้น้ี อนุญาโตตุลาการหรือศาลไม่มีขอ้จำกัด
ด้านระยะเวลาในการตอบสนองต่อคำร้องขอให้มีการตีความสนธิสัญญาของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท 
(NDS) เน่ืองจากไม่ถูกผูกพันให้ต้องปฏิบัติตามพิธีสารนี้ 
 อนึ ่ง เพื ่อให้เก ิดความโปร่งใสในกระบวนพิจารณา ควรมีการจัดทำสำเนาเอกสาร 
ที ่ย ื ่นโดยรัฐซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ให้แก่คู ่พิพาทในคดี รวมทั ้งอนุญาโตตุลาการหรือศาล 
ที่พิจารณาคดีด้วย 
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 (๗) รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) อาจแสดงความประสงค์ที่จะเสนอข้อมูล เอกสาร 
หรือความคิดเห็น เพื ่อประกอบการตีความสนธิสัญญาได้ แม้ไม่มีการร้องขอจากบุคคลตาม (๒) ก็ตาม  
โดยข้อเสนอดังกล่าวต้องจัดทำเป็นลายลักษณ์อักษร และต้องดำเนินการโดยพนักงานเจ้าหน้าที่หรือผู้ที่ได้รับ
มอบหมายจากรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS)  นอกจากนี้ เอกสารดังกล่าวต้องระบุประเด็นที่รัฐ 
ซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ประสงค์จะขอแสดงข้อคิดเห็นประกอบการตีความ รวมทั้งระยะเวลาที่คาดว่า
จะใช้ในการดำเนินการด้วย 
 

 ๔. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 ข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศมีบทบาทสำคัญอย่างยิ่งในการค้าการลงทุนระหว่าง
ประเทศและเป็นปัจจัยที่ใช้ในการพิจารณาอัตราการขยายตัวและการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจในภูมิภาค
อาเซียน โดยข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศที่ดีควรจะต้องสร้างระบบความเชื่อมั่นให้แก่คู่สัญญา 
รวมทั้งกำหนดกลไกการระงับข้อพิพาทและการบังคับการให้เป็นไปตามกลไกดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพ  

ทั้งนี้ ความเชื่อมั่นที่เกิดขึ้นจากการจัดทำข้อตกลงด้านการลงทุนย่อมเป็นผลมาจากการตีความบทบัญญัติเรื่อง
สิทธิของคู่กรณีตามสนธิสัญญาโดยศาลหรืออนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวน
พิจารณาของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ผ่านการกำหนดรูปแบบ วิธีการ และเง่ือนไขที่เหมาะสมด้วย 
 สำหรับประเด็นเร ื ่องการจัดทำพิธ ีสารว่าด ้วยการเข ้ามามีส ่วนร่วมของร ัฐซึ ่งไม่ได้ 
เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) โดยการยื่นเอกสารหรือเสนอความคิดเห็นเพื่อประกอบการตีความสนธิสัญญาน้ัน 
มีข้อเสนอแนะที่สำคัญสรุปได้ดังน้ี 
 (๑) แนวทางการพิจารณายื่นเอกสารหรือเสนอความคิดเห็นประกอบการตีความสนธิสัญญา
ทั้งในส่วนของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) และการรับเอกสารหรือข้อคิดเห็นโดยอนุญาโตตุลการ
หรือศาลไว้พิจารณา ควรต้องคำนึงถึงประเด็นเรื่องประโยชน์สาธารณะ (public interest)  ทั้งน้ี เพ่ือให้ผลการ
ตีความสนธิสัญญามีประสิทธิภาพและเป็นการวางบรรทัดฐานตามหลักกฎหมายที่เหมาะสม 
 (๒) การยื ่นเอกสารหรือเสนอความคิดเห็นประกอบการตีความสนธิส ัญญาของรัฐ 
ซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS) นั ้น อาจมีเป้าหมายเพื ่อแทรกแซงด้านการเมืองระหว่างประเทศ  
ซึ่งเป็นข้อที่ควรระมัดระวังอย่างยิ่งในการระงับข้อพิพาทด้านการลงทุน ทั้งยังอาจเป็นการเปิดโอกาสให้เกิด 
การโต้แย้งคัดค้านจากประเทศอ่ืนที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีซึ่งมีผลเป็นการประวิงเวลาให้คดีพิพาทต้องล่าช้าออกไป 
 (๓) ในทางข้อเท็จจริง การยื่นเอกสารหรือเสนอความคิดเห็นประกอบการตีความสนธิสัญญา
ของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ย่อมไม่มีผลกระทบใด ๆ ต่อการตัดสินคดีหรือการตีความสนธิสัญญา
โดยอนุญาโตตุลการหรือศาล  ดังนั้น อนุญาโตตุลการหรือศาลจึงอาจไม่มีความจำเป็นต้องรับฟังเอกสารหรือการ
เสนอความคิดเห็นดังกล่าวของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ก็ได้ 
 (๔) การจัดทำพิธีสารขึ้นใช้บังคับระหว่างประเทศกลุ่มสมาชิกอาเซียนกรณีการยื่นเอกสาร
หรือเสนอความคิดเห็นประกอบการตีความสนธิสัญญาโดยรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) นั้น อาจมี
ข้อเสียมากกว่าข้อดี และก่อให้เกิดนัยยะหรือผลกระทบในทางการเมืองระหว่างประเทศ กรณีจึงอาจเลือกใช้รูปแบบ
การดำเนินการโดยวิธีทางเลือกอื่น ๆ ได้แก่ ๑) การแต่งตั้งคณะกรรมการร่วม (joint committees) เพื่อตีความ
สนธิสัญญาหรือข้อตกลงทวิภาคีที่เป็นข้อพิพาท และ ๒) การตีความสนธิสัญญาควรเป็นเรื ่องในระดับรัฐบาล 
(government to government level) โดยผ่านช่องทางหรือกระบวนการที่มีอยู่แล้วสำหรับการขอให้มีการตีความ
สนธิสญัญาในเรื่องน้ัน ๆ  

    



 
             
                 2.16.764.1.4.100.21.1.1.1
                 1.0
                 1733735453
                 soIhHrNDHPiGTU9FWTSn
                 2024-12-09T16:10:53+07:00
            
             
                 
                     สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
                     
                         2CAS
                    
                
                 
                     หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
                     
                         บุคคลที่เกี่ยวข้อง
                    
                
            
             
                     ๑ 
   
หลักนิติรัฐ : บทบาทในการดึงดูดการคา้และการลงทุนในภูมิภาคอาเซียน  
(ศึกษากรณีการจัดทำข้อตกลงการค้าระหว่างประเทศและข้อตกลงทวิภาคีด้านการลงทุนในกลุม่ประเทศ
อาเซียน)1 (Rule of Law – Role in Attracting Trade and Investments in ASEAN – Free Trade 
Agreements and Bilateral Investment Agreements in ASEAN Countries) 
 
         นัฐกานต์  ขำยัง* 
 
 ๑. ข้อความคิดทั่วไป 
 ปัญหาการตีความสนธิสัญญา ข้อตกลงการค้าระหว่างประเทศ หรือข้อตกลงทวิภาคีด้านการ
ลงทุน เป็นประเด็นข้อโต้แย้งที่เกิดขึ้นเสม
                     อในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนและเอกชน
ต่างชาติผู้ลงทุน ซึ่งในกระบวนการระงับข้อพิพาทดังกล่าวมีข้อพิจารณาว่า หากรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อ
พิพาทดังกล่าว (the Non – Disputing State (“NDS”)) แต่เป็นรัฐภาคีซึ่งอาจมีส่วนได้เสียจากผลการตีความ
สนธิสัญญาที่พิพาทนั้น และประสงค์จะเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการตีความดังกล่าวด้วย กรณีเช่นนี้จะใช้
แนวทางในการดำเนินการอย่างไร โดยตัวอย่างการยื่นคำร้องของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) 
เกิดขึ้นในกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่าง SG
                     S v Pakistan และระหว่าง Sanum v Lao โดยเป็นการ
เสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาหรือเสนอให้มีการตีความสนธิสัญญา ซึ่งแนวทางดังกล่าวนี้สามารถนำมาปรับใช้
กับการเสนอความคิดเห็นของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ในการตีความ
สนธิสัญญาได้ โดยหลักเกณฑ์เรื่องนี้อาจกำหนดในรูปแบบของพิธีสารระหว่างรัฐ (inter – state protocol)  
ที ่กำหนดให้ร ัฐซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS) สามารถร้องขอต่ออนุญาโตตุลาการหรือศาล 
เพื่อเสนอความคิดเห็นของตนเพื่อประกอบการตีความสนธิสัญญาได้ แม้ว่าจะไม่
                     มีการร้องขอก็ตาม  ทั้งน้ี  
พิธีสารดังกล่าวควรจะต้องกำหนดขั้นตอนและวิธีการสำหรับการยื่นคำร้องเพื่อขอปรึกษาหารือและแนวทาง 
ในการตีความสนธิสัญญาสำหรับรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) รวมตลอดทั้งกรอบการใช้อำนาจที่มี
ความชัดเจนในการรับคำร้องขอไว้พิจารณาด้วย 
  
 ๒ .  การนำหล ักน ิต ิร ัฐมาปร ับใช ้ก ับข ้อตกลงด ้านการลงท ุนระหว ่างประเทศ 
และความสำคัญของการจัดทำข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ 
 หลักนิติรัฐถือว่าเป็นแนวความคิดพื้นฐานสำคัญซึ่งถูกนำมาใช้ประกอบการพิจารณากำหนด
กฎหรือหลัก
                     เกณฑ์ด้านการค้าระหว่างประเทศในรูปแบบของข้อตกลงด้านการค้าและการลงทุนระหว่าง
ประเทศ โดยรัฐส่วนใหญ่ต้องให้การยอมรับและปฏิบัติตามมาตรฐานระหว่างประเทศในด้านต่าง ๆ 
(international standard) หากประสงค์จะขับเคลื่อนเศรษฐกิจของประเทศผ่านการค้าและการลงทุนระหว่าง
ประเทศ ซึ่งอาจสรุปข้อดีของการจัดทำข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศได้ดังน้ี 
 (๑ )  การแลกเปล ี ่ ยนข ้อม ูลท ี ่ เท ่ า เท ียมก ัน  ในบร ิบทน ี ้หมายถ ึ งการท ี ่ ผ ู ้ ลงทุน 
ส่วนใหญ่อาจจะไม่ตระหนักถึงกฎหมายภายในด้านการลงทุนของรัฐผู้รับการลง
                     ทุนซึ่งส่งผลกระทบต่อการ
 
    *นักกฎหมายกฤษฎีกาชำนาญการพิเศษ กองกฎหมายการพาณิชย์และอุตสาหกรรม สำนักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา 
  1สรุปจากการประชุมวิชาการ 13TH ASEAN LAW ASSOCIATION GENERAL ASSEMBLY 27 JULY 
2018, SINGAPORE, Pararelle Session 4 โดยมีผู้อภิปราย ได้แก่ Mrs. Le Thi Kim Thanh, Mr. Cavinder Bull SC,  
Dr. Hop X .Dang, Mr. Minn Naing Oo, Dr. Romesh Weeramantry, Mrs. Vilawan Mangklalatanakul 
๒ 
   
วิเคราะห์ข้อมูลทางการเมืองหรือความเสี่ยงทางกฎหมายที่ผิดพลาด กรณีนี้ข้อตกลงด้านการลงท
                     ุนระหว่าง
ประเทศที่จัดทำขึ้นระหว่างกันย่อมมีความแน่นอนและชัดเจนมากกว่า 
 (๒ )  การจ ัดทำข ้อตกลงด ้านการลงท ุนระหว ่างประเทศท ี ่ม ีขอบเขตการใช ้บ ังคับ 
ที่แน่นอนและชัดเจน ย่อมสร้างความเชื่อมั่นให้แก่นักลงทุนและป้องกันผลที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทำโดย
พลการของรัฐ (the risk of arbitrary actions) ซึ่งสิ่งเหล่านี้ย่อมเป็นปัจจัยในการดึงดูดการค้าและการลงทุน
จากต่างประเทศ 
 (๓) การส่งเสริมและสนับสนุนผู้ประกอบการที่เป็นเอสเอ็มอี ในบริบทนี้ ข้อตกลงด้านการ
ลงทุนระหว่างประเทศย่อมมีส่วนช่วยในการหาช่อง
                     ทางการค้าและตลาดส่งออกต่างประเทศให้แก่
ผู้ประกอบการเอสเอ็มอี 
 (๔) ลดภาวะการว่างงานภายในประเทศ และยังเป็นการสร้างโอกาสให้แก่รัฐผู้รับการลงทุน 
ในการเป็นศูนย์กลางการลงทุนระหว่างประเทศ โดยรัฐผู้ลงทุนอาจเลือกจัดตั้งบริษัทในประเทศที่มีข้อตกลง
ด้านการลงทุนระหว่างประเทศเพ่ือเป็นกระจายการลงทุนต่อไปยังประเทศอ่ืน 
 (๕ )  การแลกเปล ี ่ ยนความร ู ้ท ี ่ เป ็นความเช ี ่ ยวชาญเฉพาะด ้านและเทคโนโล ยี   
ซึ่งเกิดขึ้นจากความร่วมมือด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ 
 (๖ )  การได ้ ร ับความค ุ ้ มครองด ้ 
                     านการลงท ุน  ซ ึ ่ งผ ู ้ประกอบการหร ือน ักลงทุน 
ภายในประเทศย่อมได้รับความคุ้มครองจากข้อตกลงด้านการลงทุนสำหรับการลงทุนในต่างประเทศเช่นกัน 
 (๗ )  การพ ัฒนาโครงสร ้างพ ื ้นฐานภายในประเทศ  ซ ึ ่ ง เก ิดข ึ ้นจากความร ่วมมือ 
ด้านการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ ตลอดจนการได้รับความช่วยเหลือจากผู้เช่ียวชาญท่ีเป็นชาวต่างชาติ 
 (๘) การได้รับความคุ้มครองตามมาตรฐานระหว่างประเทศด้านการลงทุนผ่านข้อตกลง 
ด้านการลงทุนระหว่างประเทศ ซึ ่งครอบคลุมเรื ่องการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์และการจ่ายค่าทดแทน 
การเวนคื
                     นสำหรับนักลงทุนต่างชาติ บทบัญญัติเรื่องการได้รับการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเสมอภาค บทบัญญัติ
เกี่ยวกับการบังคับการให้เป็นไปตามข้อตกลง และบทบัญญัติเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทซึ่งเปิดช่องให้สามารถ
เสนอต่ออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้ 
 (๙) บทบัญญัติเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทตามข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศ ที่เปิด
ช่องให้นักลงทุนต่างชาติมีสิทธิริเริ่มเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการเพื่อฟ้องร้องรัฐผู้รับการลงทุนได้ ซึ่งคดี
ส่วนใหญ่เป็นการพิจารณาโดย International Center for Settlement of Investment
                      Disputes (ICSID) 
ซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียน เว้นแต่สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว สาธารณรัฐแห่งสหภาพพม่า  
และสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม เป็นสมาชิกของ (ICSID) หรือคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วย
กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (UNCITRAL) 
 (๑๐) การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศตามข้อตกลงด้านการลงทุน
ระหว่างประเทศ มีข้อดีคือ การคำนึงถึงบริบทของหลักนิติรัฐภายใต้หลักกฎหมายด้านการลงทุนระหว่าง
ประเทศ มีกระบวนพิจารณาและหลักกฎหมายที ่ม ีความแน่นอน ซึ ่งมีส ่วนช่วยในการลดผลกระทบ 
ทางการเมือ
                     งที่อาจแทรกแซงการดำเนินคดีระหว่างคู่พิพาท เนื่องจากคู่กรณี (รัฐผู้รับการลงทุนและเอกชน
ต่างชาติผู้ลงทุน) เข้าสู่กระบวนพิจารณาภายใต้หลักเกณฑ์เดียวกันที่มีความเป็นอิสระและมีความเป็นกลาง 
 จากการเก็บรวบรวมข้อมูลสถิต ิของ (UNCTAD World Investment Report 2018) พบว่า  
การนำคดีข้อพิพาทด้านการลงทุนขึ้นสู่การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศมีแนวโน้มสูงขึ้น 
ในทุกปี โดยในปี ค.ศ. ๒๐๑๗ ปรากฏว่า ผลคำตัดสินประมาณร้อยละ ๖๐ จากจำนวนคดีทั้งหมด เป็นการ
ตัดสินให้ผ ู ้ลงทุนต่างชาติชนะคดี ซึ ่งจากจำนวนผลรว
                     มคดีทั ้งหมด ๕๔๘ คดี ซึ ่งขึ ้นสู่การพิจารณา 
๓ 
   
ของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศในปี ค.ศ. ๒๐๑๗ พบว่า ร้อยละ ๓๐ เป็นการตัดสินให้รัฐชนะคดี ร้อยละ 
๒๕ ตัดสินให้ผู้ลงทุนต่างชาติผู้รับการลงทุนชนะคดีโดยให้รัฐต้องจ่ายค่าชดเชย และร้อยละ ๒๕ เป็นคดีที่
สามารถหาข้อยุติร่วมกันได้  อย่างไรก็ดี การนำคดีพิพาทด้านการลงทุนระหว่างประเทศขึ้นสู่การพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศอาจมีข้อโต้แย้งหรือข้อบกพร่องบางประการดังน้ี 
 (๑) ข้อบกพร่องที่อาจเกิดขึ้นในกระบวนพิจารณา ได้แก่ การได้รับการยอมรับหรือค
                     วามชอบ
ด้วยกฎหมายของอนุญาโตตุลาการ ความโปร่งใสในกระบวนพิจารณาคดี การวางแนวทางหรือเนื้อหาของ 
คำตัดสินที ่ควรมีสม่ำเสมอและชัดเจน ความผิดพลาดของคำตัดสิน ความเป็นอิสระและเป็นกลาง 
ของอนุญาโตตุลาการ และค่าใช้จ่ายในการดำเนินคดี 
 (๒) ประเด็นเร ื ่องความโปร่งใส ซึ ่งอาจมีที ่มาจากการยื ่นคำขอหรือเสนอความเห็น
ประกอบการต ีความสนธ ิส ัญญาท ี ่ เก ิดข ึ ้นในกระบวนการระง ับข ้อพ ิพาทด ้านการลงท ุนโดยรัฐ 
ซ ึ ่ งไม ่ ได ้ เป ็นค ู ่กรณ ีในข ้อพ ิพาท (NDS) ซ ึ ่ งในบางคด ีร ัฐซ ึ ่ งไม ่ ได ้ เป ็นค ู 
                     ่กรณีในข ้อพ ิพาท (NDS)  
อาจแสดงความคิดเห็นของตนซึ ่งข ัดหรือแย้งก ับความเห็นของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ 
หรือศาลภายในประเทศเพื ่อประกอบการตีความสนธิส ัญญาได้ ดังที ่ปรากฏในคดี SGS v Pakistan  
ซึ่งรัฐบาลสวิสเซอร์แลนด์ไม่เห็นด้วยกับคำตัดสินของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศในการตีความมาตรา 
๑๑ ของข้อตกลงทวิภาคีด้านการลงทุนระหว่างสวิสเซอร์แลนด์กับปากีสถาน (Swiss and Pakistan bilateral 
investment treaty) และคดี Sanum v Lao ซึ่งกระทรวงการต่างประเทศในนามของรัฐบาลจีนไม่เห็นด้วย
กับคำพิพากษาของ
                     ศาลอุทธรณ์สิงคโปร์ในประเด็นเรื่องรายงานที่ปรากฏในข้อตกลงทวิภาคีด้านการลงทุน
ระหว่างจีนกับลาว (the coverage of the PRC and Lao’s bilateral investment treaty) 
 
 ๓. แนวทางการปรับปรุงกระบวนการระงับข้อพิพาทด้านการลงทุนระหว่างรัฐผู้รับการ
ลงทุนและเอกชนต่างชาติผู้ลงทุนกรณีการให้เหตุผลหรือยื่นเอกสารประกอบการตีความสนธิสัญญาโดยรัฐ 
ซ่ึงไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) 
 การเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห็นโดยรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS)  
เพื ่อประกอบการตีความสนธิสัญญาเป็นขั ้นตอนสำค
                     ัญประการหนึ ่งในกระบวนการระงับข้อพิพาท 
ด้านการลงทุนระหว่างประเทศ ซึ่งในเรื่องดังกล่าวควรมีรูปแบบและแนวทางที่เหมาะสมดังน้ี 
 (๑) การจัดทำพิธีสารเพื่อกำหนดแนวทางในการเสนอข้อมูลหรือแสดงความคิดเห็นของรัฐ 
ซ ึ ่ งไม ่ได ้เป ็นคู ่กรณีในข้อพิพาทเพื ่อประกอบการต ีความสนธ ิส ัญญาของศาลหร ืออน ุญาโตต ุลาการ 
(A proposed protocol for communication with Non – Disputing States on treaty interpretation) โดยมี
ว ัตถุประสงค์เพื ่ออำนวยความสะดวกในการดำเนินการให้แก่รัฐซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS
                     )  
โดยมีขอบเขตเบ้ืองต้นดังน้ี 
  (๑.๑) เป็นการเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห็นเพื่อให้การตีความสนธิสัญญา 
มีความเหมาะสม  
  และหรือ (๑.๒) เป็นการเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห็นต่อการตีความสนธิสัญญา
ของศาลหรืออนุญาโตตุลาการ ไม่ว่าจะมีข้อตกลงร่วมกันระหว่างรัฐภาคีในสนธิสัญญานั้นเกี่ยวกับการตีความ
สนธิสัญญาหรือเสนอพยานหลักฐานหรือไม่  
 โดยสรุปหลักการดังกล่าวประสงค์ให้รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) สามารถร้องขอ
ต่อศาลหรืออนุญาโตตุลาการเพ่ือย่ืนเอกสาร ข้อมูล หรือเสนอความคิดเห็นได
                     ้ แม้ว่าจะไม่มีการร้องขอก็ตาม 
๔ 
   
 (๒) บุคคลดังต่อไปนี้อาจร้องขอให้รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ยื่นเอกสาร ข้อมูล 
หรือเสนอความคิดเห็นเพ่ือประกอบการพิจารณาตีความสนธิสัญญาได้ 
  (๒.๑) อนุญาโตตุลาการซึ่งพิจารณาข้อพิพาทด้านการลงทุนซึ่งเป็นคดีพิพาทระหว่าง
ประเทศสมาชิกในอาเซียนตามกลไกการระงับข้อพิพาทท่ีกำหนดไว้ในสนธิสัญญาหรือข้อตกลงทวิภาคีใด ๆ 
  (๒.๒) ศาลภายในของประเทศสมาชิกอาเซียน ซึ่งได้รับการร้องขอให้พิจารณาทบทวน
ความเห็นของอนุญาโตตุลาการ หรือคณะกรรมการระงับข้อพิพาท ในประเ
                     ด็นที่เกี่ยวข้องกับเขตอำนาจศาล 
หรือการบังคับการให้เป็นไปตามคำพิพากษาหรือคำตัดสิน หรือทบทวนเพ่ือกลับคำพิพากษาหรือคำตัดสิน 
  (๒.๓) คู่กรณีในกระบวนการระงับข้อพิพาทนั้น  ทั้งนี้ การยื่นเอกสาร ข้อมูล หรือการ
เสนอความคิดเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาตีความสนธิสัญญาของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS)  
ให้ยื่นต่ออนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นผู้พิจารณาข้อพิพาท หรือศาลภายในที่ได้รับการร้องขอให้พิจารณาทบทวน
ความเห็นของอนุญาโตตุลาการ หรือคณะกรรมการระงับข้อพิพาทดังกล่าว 
 (๓) เอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห
                     ็น ที่รัฐซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS) เสนอ  
ควรมีแนวทางดังต่อไปนี้ 
  (๓.๑) ระบุเน้ือหาของสนธิสัญญาที่ประสงค์ให้มีการตีความ 
  (๓.๒) บรรยายสภาพป ัญหาท ี ่ เก ิดข ึ ้นจากการต ีความสนธ ิส ัญญาท ี ่ศาลภายใน 
หรืออนุญาโตตุลาการมีคำพิพากษาหรือคำตัดสิน 
  (๓.๓) ระบุข้อตกลงตามสนธิสัญญาซึ่งคู่กรณีกล่าวอ้างเพ่ือให้มีการตีความ และ 
  (๓.๔) ระบุประเด็นปัญหาซึ่งคู่กรณีร้องขอให้รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS)  
ย่ืนเรื่องเพ่ือประกอบการตีความสนธิสัญญาของศาลหรืออนุญาโตตุลการ 
 (๔) 
                     แนวปฏิบัติในการเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือเสนอความคิดเห็นเพื่อประกอบการตีความ
ควรต้องมีความชัดเจนในเรื่องต่าง ๆ ได้แก่ บุคคลผู้มีหน้าที่ในการรับเอกสาร ข้อมูล หรือรับความคิดเห็นจาก
รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) เช่น พนักงานเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือผู้ที่ได้รับมอบหมาย สถานที่ วิธีการ 
(อีเมล์ แฟกซ์) ตลอดจนภาษาที่ใช้ในการเสนอเอกสาร ข้อมูล หรือความคิดเห็น เป็นต้น 
 (๕) ในกรณีที่มีการร้องขอให้รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ย่ืนเรื่องเพ่ือประกอบการ
ตีความสนธิสัญญาน้ัน ควรมีการกำหนดระย
                     ะเวลาในการตอบสนองต่อคำร้องขอดังกล่าวดังน้ี 
  (๕.๑) รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ต้องตอบสนองต่อคำร้องขอภายในสามสิบวัน
นับแต่วันที่ได้รับคำร้องขอ  ทั้งนี้ การตอบสนองคำร้องขออาจดำเนินการในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง เช่น ๑) เป็นการ
ตอบสนองต่อบุคคลที่ร้องขอภายในระยะเวลาที่บุคคลผู้ร้องขอกำหนดไว้ ๒) ไม่มีการแจ้งผลการตอบสนองต่อบุคคล 
ผู้ร้องขอ หรือ ๓) การแจ้งผลกรณีไม่สามารถดำเนินการให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวัน และจะมีการเสนอข้อมูล 
เอกสาร หรือความคิดเห็นในภายหลังภายในกำหนดระยะเวลาที่ได้แจ้งไว้ต
                     ่อไป 
 (๖) ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการหรือศาลภายในเป็นผู้ร้องขอให้มีการเสนอเอกสารข้อมูล  
หรือความเห็นเพื่อประกอบการตีความ อนุญาโตตุลาการหรือศาลมีดุลยพินิจในการพิจารณาว่าจะรอการ
ตอบสนองจากรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) หรือไม่ก็ได้  ทั้งน้ี อนุญาโตตุลาการหรือศาลไม่มีข้อจำกัด
ด้านระยะเวลาในการตอบสนองต่อคำร้องขอให้มีการตีความสนธิสัญญาของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท 
(NDS) เน่ืองจากไม่ถูกผูกพันให้ต้องปฏิบัติตามพิธีสารนี้ 
 อนึ ่ง เพื ่อให้เก ิดความโปร่งใสในกระบวนพิจารณา ควรมีการจั
                     ดทำสำเนาเอกสาร 
ที ่ย ื ่นโดยรัฐซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ให้แก่คู ่พิพาทในคดี รวมทั ้งอนุญาโตตุลาการหรือศาล 
ที่พิจารณาคดีด้วย 
๕ 
   
 (๗) รัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) อาจแสดงความประสงค์ที่จะเสนอข้อมูล เอกสาร 
หรือความคิดเห็น เพื ่อประกอบการตีความสนธิสัญญาได้ แม้ไม่มีการร้องขอจากบุคคลตาม (๒) ก็ตาม  
โดยข้อเสนอดังกล่าวต้องจัดทำเป็นลายลักษณ์อักษร และต้องดำเนินการโดยพนักงานเจ้าหน้าที่หรือผู้ที่ได้รับ
มอบหมายจากรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS)  นอกจากนี้ เ
                     อกสารดังกล่าวต้องระบุประเด็นที่รัฐ 
ซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ประสงค์จะขอแสดงข้อคิดเห็นประกอบการตีความ รวมทั้งระยะเวลาที่คาดว่า
จะใช้ในการดำเนินการด้วย 
 
 ๔. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 ข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศมีบทบาทสำคัญอย่างยิ่งในการค้าการลงทุนระหว่าง
ประเทศและเป็นปัจจัยที่ใช้ในการพิจารณาอัตราการขยายตัวและการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจในภูมิภาค
อาเซียน โดยข้อตกลงด้านการลงทุนระหว่างประเทศที่ดีควรจะต้องสร้างระบบความเชื่อมั่นให้แก่คู่สัญญา 
รวมทั้งกำหนดกลไกการระงับข้อพิพาทและกา
                     รบังคับการให้เป็นไปตามกลไกดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพ  
ทั้งนี้ ความเชื่อมั่นที่เกิดขึ้นจากการจัดทำข้อตกลงด้านการลงทุนย่อมเป็นผลมาจากการตีความบทบัญญัติเรื่อง
สิทธิของคู่กรณีตามสนธิสัญญาโดยศาลหรืออนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวน
พิจารณาของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ผ่านการกำหนดรูปแบบ วิธีการ และเง่ือนไขที่เหมาะสมด้วย 
 สำหรับประเด็นเร ื ่องการจัดทำพิธ ีสารว่าด ้วยการเข ้ามามีส ่วนร่วมของร ัฐซึ ่งไม่ได้ 
เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) โดยการยื่นเอกสารหรือเสนอความค
                     ิดเห็นเพื่อประกอบการตีความสนธิสัญญาน้ัน 
มีข้อเสนอแนะที่สำคัญสรุปได้ดังน้ี 
 (๑) แนวทางการพิจารณายื่นเอกสารหรือเสนอความคิดเห็นประกอบการตีความสนธิสัญญา
ทั้งในส่วนของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) และการรับเอกสารหรือข้อคิดเห็นโดยอนุญาโตตุลการ
หรือศาลไว้พิจารณา ควรต้องคำนึงถึงประเด็นเรื่องประโยชน์สาธารณะ (public interest)  ทั้งน้ี เพ่ือให้ผลการ
ตีความสนธิสัญญามีประสิทธิภาพและเป็นการวางบรรทัดฐานตามหลักกฎหมายที่เหมาะสม 
 (๒) การยื ่นเอกสารหรือเสนอความคิดเห็นประกอบการตีความสนธิส ัญญาขอ
                     งรัฐ 
ซึ ่งไม่ได้เป็นคู ่กรณีในข้อพิพาท (NDS) นั ้น อาจมีเป้าหมายเพื ่อแทรกแซงด้านการเมืองระหว่างประเทศ  
ซึ่งเป็นข้อที่ควรระมัดระวังอย่างยิ่งในการระงับข้อพิพาทด้านการลงทุน ทั้งยังอาจเป็นการเปิดโอกาสให้เกิด 
การโต้แย้งคัดค้านจากประเทศอ่ืนที่ไม่ได้เป็นคู่กรณีซึ่งมีผลเป็นการประวิงเวลาให้คดีพิพาทต้องล่าช้าออกไป 
 (๓) ในทางข้อเท็จจริง การยื่นเอกสารหรือเสนอความคิดเห็นประกอบการตีความสนธิสัญญา
ของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ย่อมไม่มีผลกระทบใด ๆ ต่อการตัดสินคดีหรือการตีความสนธิสัญญา
โ
                     ดยอนุญาโตตุลการหรือศาล  ดังนั้น อนุญาโตตุลการหรือศาลจึงอาจไม่มีความจำเป็นต้องรับฟังเอกสารหรือการ
เสนอความคิดเห็นดังกล่าวของรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) ก็ได้ 
 (๔) การจัดทำพิธีสารขึ้นใช้บังคับระหว่างประเทศกลุ่มสมาชิกอาเซียนกรณีการยื่นเอกสาร
หรือเสนอความคิดเห็นประกอบการตีความสนธิสัญญาโดยรัฐซึ่งไม่ได้เป็นคู่กรณีในข้อพิพาท (NDS) นั้น อาจมี
ข้อเสียมากกว่าข้อดี และก่อให้เกิดนัยยะหรือผลกระทบในทางการเมืองระหว่างประเทศ กรณีจึงอาจเลือกใช้รูปแบบ
การดำเนินการโดยวิธีทางเลือกอื่น ๆ ได้แก่ ๑)
                      การแต่งตั้งคณะกรรมการร่วม (joint committees) เพื่อตีความ
สนธิสัญญาหรือข้อตกลงทวิภาคีที่เป็นข้อพิพาท และ ๒) การตีความสนธิสัญญาควรเป็นเรื ่องในระดับรัฐบาล 
(government to government level) โดยผ่านช่องทางหรือกระบวนการที่มีอยู่แล้วสำหรับการขอให้มีการตีความ
สนธิสัญญาในเรื่องน้ัน ๆ  
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