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ขอตกลงเขตการคาเสรีไทย-สหรัฐฯผลกระทบจากการเปดเสรกีารลงทุน 

“ฐานะที่เปนนักกฎหมายบอกไดเลยวา ส่ิงเหลาน้ี [สาระของการเปดเสรีการลงทุนในเอฟทีเอ
ตามโมเดลของสหรัฐอเมริกา] ไมเคยมีในประวัตศิาสตรของประเทศไทยมากอน 
เพราะฉะน้ันเราจะศึกษาจากอดีต [สนธิสัญญาการลงทุนที่มีอยูเดิม] ก็คงไมได ศึกษาอดีต
เพื่อชี้อนาคตตอสิ่งที่ไมเคยมีไมได”[i] 

รศ.ดร. ลาวณัย  ถนัดศิลปกุล  

ผูอํานวยการโครงการสถาบันศึกษากฎหมายเศรษฐกิจและธุรกิจระหวางประเทศ 

ในการเจรจาการคาระดับพหุภาคี  การเปดเสรีการลงทนุ เปนประเด็นหนึ่งที่ไดรับการตอตานจาก

ประเทศกําลังพัฒนาจํานวนมาก  เพราะประเทศพัฒนาแลวตองการใหรัฐโดยเฉพาะในประเทศกาํลัง

พัฒนาใหสิทธกัิบนักลงทุนตางชาต ิเชนเดียว กับนักลงทุนในประเทศตนเอง ซ่ึงขัดกับหลักปฏบิตัิ
ปกติที่แตละรฐัมีสิทธทิี่จะกําหนดกฎเกณฑและเง่ือนไขการลงทุนตามแตสภาพของแตละประเทศ  จึง

ไมนาแปลกใจหากประเทศมหาอํานาจอยางสหรัฐอเมริกาจะผลักดันประเด็นน้ีผานขอตกลงเขต
การคาเสรี แทน  และแมวาจะเรียกชื่อวา “เปดเสรี”  แตสาระของการเปดเสรีการลงทุนจริงๆแลวมีอยู 

2 สวน  คือ การเปดเสรี และการคุมครองการลงทุนและนักลงทุน   

หัวใจสําคัญการเปดเสรลีงทุน คือ การลดอํานาจรัฐและอํานาจนักลงทุนในชาต ิ 

การเปดเสรี คอื การกําจัดเง่ือนไขและกฎระเบียบเดิมของรัฐที่ใชกับนักลงทุนและการลงทุนจาก
ประเทศคูคา  รวมทั้งเพ่ิมระดับการปฏิบตักัิบนักลงทุนหรือการลงทุนตางชาตใิหถึง “มาตรฐานการ

ปฏิบัตขิั้นต่ํา” (ตามกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงรวมถึงการใหความคุมครองและม่ัน- คงเต็มทีแ่ละ

การปฏิบัตทิี่เปนธรรมและเทาเทียม) รวมทั้งตอง “ไมนอยไปกวา” ที่ใหกับนักลงทุนและการลงทุนใน
ประเทศและประเทศอ่ืนๆ  แตหากจะใหสทิธิพิเศษหรือการปฏิบัติอ่ืนๆกับนักลงทุนตางชาติ “มาก” 

กวาคนในชาติไมถือวาขัดกับขอตกลง 

 ในอดีต ประเทศในแถบละตินอเมริกาจะปฏิบัตใินลักษณะที่วา ถาคนในชาติไมไดสิทธิอะไร 

คนตางชาตก็ิจะไมไดสิทธิเหลาน้ันดวย เชน ถาคนในชาติถูกยึดทรัพยไมไดรับคาชดเชย คน

ตางชาติก็ไมไดคาชดเชยเหมือนกัน  ซ่ึงการปฏิบัตเิชนน้ีทําใหนักลงทุนตางชาติไมพอใจอยางยิ่ง 

จึงเรียกรองใหมีการยกระดับกฎหมายในประเทศใหเทามาตรฐานขัน้ต่ําของกฎหมายระหวาง
ประเทศ  
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ในสหรัฐฯเองก็ประสบปญหาท่ีขอตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (นาฟตา) ใหสิทธิกับนัก
ลงทุนตางชาติมากเกินไปกวานักลงทุนในชาต ิ สภาสูงและสภาลางของสหรัฐฯ มีขอเสนอใหแก

สิทธิของนักลงทุนตางชาตใิห “ไมมีสิทธิที่จะไดรับการคุมครองการลงทุนที่สําคัญมากไป

กวานักลงทนุสหรัฐฯในประเทศ”  แตสุดทายขอเสนอนี้ตองเปนอันตกไป[ii]  

 ขั้นตอนหนึ่งของการลงทุนที่ไดรับผลกระทบมากจากกระบวนการเปดเสรี คือ การเขามา (Entry) 

และการจัดตั้ง (Establishment) ของกิจการ เพราะที่ผานมา เปนเรื่องปกติที่แตละประเทศจะกําหนด

เง่ือนไขบางอยางสําหรับการลงทุนบางชนิดที่จะขามพรมแดนเขามาในประเทศ เชน กําหนดประเภท
การลงทุนที่อนุญาตหรือไมอนุญาตสําหรับคนตางชาติ หรือ การกําหนดสัดสวนความเปนเจาของ
กิจการของนักลงทุนตางชาติ เปนตน  ในการคุมครองการลงทุนตามสนธิสัญญาการลงทุนแบบเดิม 

หรือ Bilateral Investment Treaties (BIT) ซ่ึงมีจุดมุงหมายดึงดูดการลงทุนจากตางชาติเชนกัน  ยัง

รับรองอํานาจของประเทศทีรั่บการลงทุนในการคัดเลือก กําหนดเง่ือนไข ยกเวน และควบคุมการ
ลงทุน  ทั้งในขั้นตอนกอนและหลังการเขามาของการลงทุน 

 ขอเรียกรองของสหรัฐฯ คือ ใหเปดเสรีกับทุกกิจการ (ยกเวนเพียงกจิการที่ขอยกเวนในสัญญา

เทาน้ัน) และขยายการเปดเสรีคลุมถึงขั้นตอนการเขามาและการจัดตัง้กิจการใหนักลงทุนสหรัฐฯมี
สิทธิเทากับนักลงทุนชาวไทย  ประเด็นสาํคัญ ก็คือ การลงทุนมีความหมายกวางขวางมาก (ดูลอม

กรอบ) และครอบคลุมถึงแมกระท่ังการลงทุนแบบจอรจ โซรอส ที่โจมตีคาเงนิบาทจน

กอใหเกิดวิกฤตเศรษฐกิจในป 2540  และการลงทุนอ่ืนๆที่แตเดิมไมถือเปนการลงทุน เชน สวน

แบงตลาด  ยิ่งสหรัฐฯมีขอเรียกรองในการรวมภาคบริการเขากับการลงทุนดวยแลว ยิ่งทําใหการ

ลงทุนขยายความถึงการลงทุนในภาคบริการดวย  รัฐตองใหสิทธิในการเขามาและการจัดตั้ง รวมถึง

การขจัดเง่ือนไขอ่ืนๆที่เคยใชกับนักลงทุนตางชาติภายหลังการตั้งกิจการ ซ่ึงเทากับจํากัด
ความสามารถของรัฐในการกําหนดมาตรการที่เปนประโยชนตอประเทศในหลากหลายสาขา  ที่นา

เปนหวงคือสาขาเศรษฐกิจทีย่ังออนแออยูมาก เชน สาขาการเงิน และ ทรัพยสินทางปญญา  รวมทั้ง

ขอเท็จจริงที่วารัฐจะตองปลอยใหการเขาออกของเงินทุนและผลกําไรที่ไดจากการลงทุนเหลาน้ัน
เปนไปอยางเสรีดวย   

 คํานิยามของการลงทุนในเอฟทีเอของสหรัฐฯชวงหลังๆ ครอบคลุมตั้งแต การลงทุนโดยตรง

จากตางประเทศ (FDI) หุน พันธบัตร หลกัทรัพย ทรัพยสินที่เคลื่อนที่ไดและเคลื่อนที่ไมได สิทธิ

ภายใตสัญญา สัมปทาน ใบอนุญาต เงินกู ทรัพยสินทางปญญา และในบางกรณียังอาจตีความ
รวมถึง สวนแบงตลาด การเขาถึงตลาด ผลกําไรที่คาดวาจะได สมมุติฐานดานความเสี่ยง และ 
ขอผูกพันดานทุนและทรัพยากรอ่ืนๆ   
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 หัวใจสําคญัการคุมครองการลงทุน คือ การเพิ่มอํานาจนักลงทุนตางประเทศ 

หากการสูญเสียความสามารถในการกําหนดนโยบายเปนผลกระทบจากการเปดเสรีแลว  รูปธรรม

ของการคุมครองนักลงทุนภายใตขอตกลงเอฟทีเอ คือ แนวโนมที่ประชาชนผูเสียภาษีในประเทศตอง
จายเงินคาชดเชยใหกับนักลงทุนตางชาต ิซ่ึงปรากฎแลวในหลายกรณี  

โดยปกติ แตละรัฐมีหนาที่ตองใหความคุมครองกับนักลงทุนในกรณีที่ไดกอใหเกิดความเสียหายแก
ทรัพยสินของนักลงทุน เชน โดยการจายคาชดเชย  อยางไรก็ตาม ภายใตเอฟทีเอ นอกจากรัฐจะตอง

เปดเสรีใหมากขึ้นแลว  ยังตองเพ่ิมระดับและขอบเขตการคุมครองนักลงทุนและการลงทุนให

สอดคลองกับหลักการเปดเสรีและความหมายของการลงทุนที่ขยายกวางออกไปดวย  

การคุมครองนักลงทุนตามหลักการ “มาตรฐานการปฏิบัตขิั้นต่ํา” น้ันในทางปฏิบตัิยังเปนปญหาอยู

มาก  เพราะตามกฎหมายระหวางประเทศ สามารถตีความไดกวางไกล  นอกจากนี้  การคุมครองนัก

ลงทุนตางชาติยังรวมถึงการคุมครองจาก “การยึดทรัพย” โดยรัฐผูรับการลงทุน  ปญหาที่สําคญัตรงนี้

คือ เอฟทีเอของสหรัฐฯที่ทาํกับประเทศอ่ืนกําหนดการกระทําของรัฐซ่ึงเขาขาย “การยึดทรัพย” ได

อยางกวางขวาง  ไมเฉพาะการยึดทรัพยในรูปแบบปกติธรรมดา  แตรวมถึงการยึดทรัพยทางออม 

หรือ การกระทําที่เทียบเทากับการยึดทรัพย  ซ่ึงหมายความถึง การยึดทรัพยอันเกิดจากการ

เปลี่ยนแปลงในมาตรการ กฎหมาย เงื่อนไข นโยบายใดๆท่ีเกิดภายหลังจากขอตกลงมีผล
บังคับใช  ที่สงผลใหการลงทุนไมสามารถเกิดข้ึนไดหรือไมเกิดความคุมคาอีกตอไป    

 ตวัอยางกรณีฟองรองภายใตขอตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ   

ในป 2540 บริษัท Ethyl Canada ผูนําเขาสาร MMT ที่ใชเติมในน้ํามันเคร่ืองยนตจากบริษัทแม

ในสหรัฐฯ ไดยื่นฟองรองรัฐบาลแคนาดาภายหลังที่กฎหมายหามการนําเขาสารดังกลาว
ของ  แคนาดามีผลบังคับใช  โดยเรียกรองคาเสียหายจํานวน 250 ลาน ดอลลารสหรัฐ  แคนาดา

ออกกฎหมายควบคุมเพราะสาร MMT ทําลายกลไกในเครื่องยนตที่ชวยควบคุมการปลอยมลพิษ 

รวมทั้งความเสี่ยงที่สารดังกลาวจะเปนภัยตอสุขภาพประชาชนหากสดูดม  อยางไรก็ตาม เพียง 

1 ปตอมา รัฐบาลแคนาดาไดเอาสารน้ันออกจากรายชื่อสารหามนําเขา เน่ืองจากกลัววา

การกระทําดังกลาวขัดกับขอตกลงนาฟตา  สุดทายไดตกลงจายเงินชดเชย 13 ลานดอลลารสหรัฐ 

 เคร่ืองมือคุมครองนักลงทุนตางประเทศ คือ การระงับขอพิพาทผานระบบอนุญาโตตลุาการนอก

ประเทศ  ปญหาอีกประการหนึ่งก็คือ อนุญาโตตลุาการนอกประเทศไมไดถูกออกแบบมาเพื่อรักษา

ผลประโยชนของรัฐไมวาจะดวยเหตุผลดานสิ่งแวดลอม ความปลอดภัย หรือเหตุผลสาธารณะ
อ่ืนๆ  ดังน้ัน มาตรการของรัฐที่ออกมาเพ่ือประโยชนของสังคม ไมวาจะมีจุดมุงหมายให

กระทบกับการลงทุนหรือไมก็ตาม  หากสามารถตีความไดวาเปน “การยึดทรัพย” เพราะ
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สงผลเสียตอการลงทุน หรือ ตีความไดวาการกระทําของรัฐไมเปนไปตาม “มาตรฐานการ
ปฏิบัติข้ันต่ํา” แลว  รัฐจะมีพันธะตองจายคาชดเชยเปนจํานวนเทากับผลประโยชนที่นัก
ลงทุนคํานวณวาตองสูญเสียไปจากมาตรการดังกลาว 

นอกจากนี้ กระบวนการอนญุาโตตลุาการยังมีปญหาในเรื่องความโปรงใสและขาดการมีสวนรวมของ
ประชาชน โดยเฉพาะในกรณีที่เก่ียวของกับผลประโยชนสาธารณะ  แตที่สําคัญทีสุ่ดคือ แนวโนมที่

ศาลไทยจะทาํหนาที่ไดเพียงบังคบัคดทีี่ตัดสินมาแลวจากอนุญาโตตุลาการนอก
ประเทศ  และไมมีสิทธิพิจารณาไตสวนขอพิพาท  โดยเฉพาะหากเปนการใชอนุญาโตตลุาการที่

ศูนยนานาชาติเพ่ือยุตขิอพิพาทจากการลงทุน (International Centre for Settlement of Investment 

Disputes)  

  

ในกรณีของนาฟตา  ประเทศเม็กซิโกเปนประเทศท่ีถูกนักลงทุนยื่นฟองรองมากที่สุด  โดยตั้งแต

ป 2540 เปนตนมา  เม็กซิโกจายเงินกวา 12 ลานดอลลารสหรัฐใหกับบริษทัที่ปรึกษาทาง

กฎหมายในสหรัฐอเมริกาและแคนาดาเพือ่เปนตัวแทนรัฐบาลในการตอสูคดีฟองรองจากนัก
ลงทุนสหรัฐฯและแคนาดา[iii] 

ขอเสนอ : แกนอธิปไตยเปนของประชาชน 

ในขณะที่หลายประเทศรวมตัวกันคัดคานการผนวกเอาขอตกลงเปดเสรีการลงทุนในเวทีการคา
โลก  สหรัฐฯกลับพยายามใชชองทางการเจรจาเอฟทีเอเพ่ือเรียกรองผลประโยชนเหลาน้ีเพ่ือนําไปใช

ในการตอรองในเวทีพหุภาคีอีกตอหน่ึง   

 ในเอฟทีเอ รัฐบาลไทยอาจ “ยินยอมโดยสมัครใจ” ที่จะเปดเสรีและปกปองคุมครองนักลงทุนตางชาติ

แบบสุดชวีิต  พรอมกันนี้ก็ “ยอมเสียอํานาจอธิปไตย” ทีเ่คยมีในการกาํกับ ควบคุม และตัดสิน

นโยบายการลงทุนและนโยบายอ่ืนๆที่จะสงผลตอการลงทุนโดยอิสระโดยการยอมรับกลไกระงับขอ
พิพาทระหวางรัฐและเอกชนผานอนุญาโตตลุาการนอกประเทศ  แตประเด็นสําคญัก็คือ อํานาจ

อธิปไตยมาจากประชาชน  “การยินยอมสละอํานาจอธิปไตยโดยสมัครใจ” ไมใชเรื่องของรัฐเพียงฝาย

เดียว  แตเปนเรื่องของประชาชนไทยที่จะมีสวนรวมในการรับรูและตดัสินใจ  

 ขอเสนอหนึ่งของภาคประชาชน คือ การพิจารณาวาอะไรควรอยูในกระบวนการของ

อนุญาโตตุลาการไดบาง  เพราะเร่ืองบางเรื่อง กฎหมายบางอยาง ที่เก่ียวของกับการปกปอง

คุมครองส่ิงแวดลอม ความปลอดภัย สาธารณสุข ความม่ันคง วัฒนธรรม เปนตน ไมสมควร
ที่จะถูกปลอยใหขอตกลงเอฟทีเอมาละเมดิ  และใหคนเพียง 2-3 คนในคณะ
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อนุญาโตตลุาการมาตัดสิน  รัฐไทยก็มีสิทธิเต็มที่ทีจ่ะเรียกรองใหเอฟทีเอตองยอมรับ

กฎหมายเหลาน้ีแทน  เพราะเปนกฎหมายที่เก่ียวกบั “แกนอธิปไตย” อันเปนพ้ืนฐานที่มาของ

อํานาจรัฐที่จะตองรับผิดชอบตอประชาชน 
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