
 วารสารนติิศาสตร 

 
 

398

ปกิณกะกฎหมาย 
 
 

คดีอนุญาโตตลุาการเหมืองชาตรี: 
คิงสเกตและประเทศไทย 

Chatree Mine Arbitration: 
 Kingsgate v. Thailand 

 
 

อํานาจ  ตั้งคีรีพิมาน† 
อาจารยประจาํ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร 

Amnart  Tangkiriphimarn 
Lecturer, Faculty of Law, Thammasat University 

 
 
บทนํา 

 เมื่อวันที่ 18 มีนาคม 2562 บริษัทคิงสเกต คอนโซลิเดเต็ด ลิมิเต็ด ประเทศออสเตรเลีย 
(“บริษัทคิงสเกต”) ไดเผยแพรเอกสารชี้แจงวาบริษัทสามารถตกลงประนีประนอมยอมความขอพิพาท
ในสวนที่เก่ียวของกับสัญญาประกันความเสี่ยงภัยทางการเมือง (political risk insurance) กับผูรับ
ประกันภัยไดแลว โดยผูรับประกันภัยตกลงจะจายคาสินไหมทดแทนใหแกบริษัทคิงสเกตเปนจํานวนเงิน
ทั้งสิ้น 58.5 ลานเหรียญสหรัฐ (ประมาณ 82 ลานเหรียญออสเตรเลีย)1 พลันที่เอกสารดังกลาวปรากฏ
ตอสาธารณะ คดีอนุญาโตตุลาการระหวางบริษัทคิงสเกตและประเทศไทยก็กลับมาอยูในความสนใจ
ของสาธารณชนอีกคร้ังหนึ่ง ประเด็นที่ไดรับความสนใจและมีการถกเถียงกันในวงกวางนั้นคือหาก

                                                 
 † น.บ. (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, น.บ.ท., LL.M. and J.S.D. Yale Law School 
 1 Ross Smyth-Kirk, “Kingsgate Settles Political Risk Insurance Proceedings for More than A$82 Million,” 
Kingsgate, (18 March 2016) accessed 24 April 2019, from http://www.kingsgate.com.au/wp-content/uploads/ 
2019/03/1911046.pdf. 



48 : 2 (มิถุนายน 2562)  

 

399

ประเทศไทยแพคดี ใครจะตองเปนผูรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดข้ึนในทายที่สุด2 ดังที่ทราบกัน 
เปนการทั่วไปวามูลเหตุขอพิพาทที่สําคัญของคดีนี้คือการใชอํานาจตามมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ของหัวหนาคณะรักษาความสงบเรียบรอย
แหงชาติ (คสช.) สั่งใหหนวยงานของรัฐ “ระงับการอนุญาตใหสํารวจและทําเหมืองแรทองคํา” และ 
“ใหผูประกอบการที่ไดรับประทานบัตรและใบอนุญาตตาง ๆ ตามกฎหมายที่เก่ียวของกับการประกอบ
กิจการเหมืองแรทองคํา ระงับการประกอบกิจการไวตั้งแตวันที่ 1 มกราคม 2560 เปนตนไป”3 
 บทความปกิณกะฉบับนี้จะอธิบายหลักกฎหมายระหวางประเทศที่เก่ียวของกับกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการระหวางนักลงทุนและรัฐตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ รวมทั้งขอเท็จจริงที่เก่ียวของ
กับคดีอนุญาโตตุลาการ Kingsgate Consolidated Limited and Kingsgate Capital Pty Ltd, v. 
The Kingdom of Thailand (Kingsgate v. Thailand) ในเบื้องตน 

1. อะไรคืออนุญาโตตุลาการระหวางนักลงทุนและรัฐภายใตสนธิสัญญา 
 ระหวางประเทศ? 

 ในทางกฎหมายระหวางประเทศในอดีต องคภาวะผู ทรงสิทธิตามกฎหมาย (subject)  
คงจํากัดเพียงรัฐและองคการระหวางประเทศเทานั้น โดยปจเจกชน (และนิติบุคคลเอกชน) เปนเพียง
วัตถุแหงสิทธิ (object) ไมสามารถที่จะใชสิทธิในทางระหวางประเทศดวยตนเองได สงผลใหปจเจกชน
ไมสามารถฟองคดีเปนคดีระหวางประเทศเพื่อรักษาสิทธิของตัวเองไดโดยตรง4 และมีเพียงสิทธิที่จะ
เรียกรองใหรัฐของตนใหความคุมครองทางการทูต (diplomatic protection) เทานั้น5 อยางไรก็ดี 
ตั้งแตชวงกลางคริสตศตวรรษที่ 20 เปนตนมา ประชาคมระหวางประเทศไดเล็งเห็นถึงความสําคัญของ
การสงเสริมและคุมครองการลงทุนขามชาติ เพื่อกระตุนใหเกิดการเคลื่อนยายและจัดสรรทรัพยากรทาง
เศรษฐกิจอยางมีประสิทธิภาพ6 ในการนี้ประเทศตาง ๆ ไดตกลงเขาทําสนธิสัญญาระหวางประเทศเพื่อ

                                                 
 2 “จอ ‘ลมละลาย’ ถาไมใชจนท.รัฐ! ‘ธีระชัย’ ชี้อนาคต ‘บิ๊กตู’ ปมบ.ออสซ่ีฟองออกคําส่ังคสช.ปดเหมือง,” แนวหนา 
(22 มีนาคม 2562) เขาถึงเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2562, จาก https://www.naewna.com/politic/403245 
 3 คําส่ังหัวหนาคณะรักษาความสงบแหงชาติที่ 72/2559 เร่ือง การแกไขปญหาผลกระทบจากการประกอบกิจการ
เหมืองแรทองคํา, 13 ธันวาคม 2559. 
 4 Cf Rosalyn Higgins, Problems and Process: International Law and How We Use It, (Oxford: Oxford 
University Press, 1994), pp.48 – 55 ซ่ึงเสนอวาไมควรจะมีการแบงแยกองคภาวะในทางกฎหมายระหวางประเทศออกเปน 
ผูทรงสิทธิและวัตถุแหงสิทธิ เพราะในความเปนจริงทุกองคภาวะในทางกฎหมายระหวางประเทศลวนเปนผูมีสวนรวม (participant) 
ในการกําหนด เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกกฎหมายทั้งส้ิน โดยในความคิดของ Higgins ซ่ึงไดรับอิทธิพลมาจากสํานักกฎหมาย
ระหวางประเทศ New Haven แหงมหาวิทยาลัยเยล กฎหมายหรือความคาดหวังในทางบรรทัดฐาน (normative expectation) 
ทั้งหมดลวนแลวแตเปนผลิตผลของกระบวนการการตัดสินใจ (decision-making process) ของผูมีสวนรวมในสังคมทั้งส้ิน. 
 5 ดู  Edwin M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad: The Law of International 
Claims, (New York: Banks Law Publishing Co, 1915). 
 6 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, 2nd edition, 
(Oxford: Oxford University Press, 2012), p.5 ; Bishop RD, Crawford J and Reisman WM, Foreign Investment 
Disputes: Cases, Materials and Commentary, 2nd edition, (Alphen aan deen Rijn: Kluwer Law International, 
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สงเสริมและคุมครองการลงทุนเปนจํานวนมากในรูปแบบตาง ๆ7 ไมวาจะเปนสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี 
(bilateral investment treaty หรือ BIT)8 สนธิสัญญาการลงทุน พหุภาคี (multilateral investment 
treaty)9 หรือบทวาดวยการลงทุนในขอตกลงเขตการคาเสรี (investment chapter in free trade 
agreement)10 ซึ่งภายใตสนธิสัญญาเหลานี้มักจะมีขอตกลงวาดวยการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุน
และรัฐรวมอยูดวย เชน มาตรา 917(2)(b) ของสนธิสัญญาวาดวยเขตการคาเสรีระหวางไทยและ 
ออสเตรเลีย (Thailand-Australia Free Trade Agreement หรือ TAFTA) ระบุวา ในกรณีที่ขอพิพาท
ระหวางรัฐภาคีหนึ่งและนักลงทุนของอีกรัฐภาคีหนึ่ง “ไมสามารถระงับดวยวิธีการปรึกษาหารือหรือการ
เจรจา ขอพิพาทดังกลาวอาจจะได รับการตัดสิน ทั้ งนี้ ข้ึนอยูการเลือกของนักลงทุน โดยคณะ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่ไมอิงสถาบันซ่ึงตั้งข้ึนตามระเบียบวาดวยอนุญาโตตุลาการของ
คณะกรรมาธิการสหประชาชาติวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ”11 บทบัญญัติในลักษณะนี้มัก
ถูกเรียกวา “บทบัญญัติวาดวยการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนและรัฐ” หรือ “investor-state 
dispute settlement clause” (ISDS clause) 
 และดวยผลของมาตรา 917(2)(b) แหง TAFTA นี้เองที่เปนมูลเหตุใหบริษัทคิงสเกตซึ่งเปน
บริษัทสัญชาติออสเตรเลียสามารถนําคดีขอพิพาทเก่ียวกับการลงทุนในเหมืองชาตรีมาฟองประเทศไทย
เปนคดีอนุญาโตตุลาการได จะเห็นไดวากรณีดังกลาวประเทศไทยไมเคยเขาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการ
โดยตรงกับบริษัท คิงส เกตเลย12 แตบ ริษัทคิงส เกตอาศัยขอตกลงในทางระหวางประเทศที่ 

                                                                                                                                     
2014), pp.8 – 9 ; John Williamson, “What Washington Means by Policy Reform,” accessed 24 April 2019, 
from https://piie.com/commentary/speeches-papers/what-washington-means-policy-reform. 
 7 UNCTAD, International Investment Agreements Navigator: International Investment Agreements, 
accessed 24 April 2019, from https://investmentpolicyhubold.unctad.org/IIA. นับจนถึงปจจุบัน รัฐตาง ๆ ไดทําการ
ตกลงลงนามในสนธิสัญญาลักษณะดังกลาวเปนจํานวนกวา 3,000 ฉบับ. 
 8 เชน Treaty Between the Kingdom of Thailand and the Federal Republic of Germany Concerning the 
Encouragement and Reciprocal Protection of Investments, became effective on 20 October 2004 (“Thailand-
Germany BIT”). 
 9 เชน Energy Charter Treaty, became effective on 16 April 1998 (“ECT”). 
 10 เช น  Chapter 9 of Thailand-Australia Free Trade Agreement, became effective on 1 January 2005 
(“TAFTA”); Chapter 9 of Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership, became 
effective on 30 December 2018 (“CPTPP”). 
 11 มาตรา 917(2)(b) บัญญัติวา:  
  “ 2. If the dispute [between a Party and an investor of the other Party relating to a covered 
investment] cannot be resolved through consultations and negotiations, the dispute may, at the choice of 
the investor, be: 
[…] 
  (b) resolved by an international ad hoc arbitral tribunal established under the Arbitration Rules of 
the United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL).” 
 12 ซ่ึงตางไปจากคดีอนุญาโตตุลาการที่หนวยงานราชการของไทยเปนผูถูกฟองในคดีอื่น ๆ เชน คดีโฮปเวลล ที่บริษัท
โฮปเวลล (ประเทศไทย) จํากัด ฟองกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแหงประเทศไทย ตามสัญญาสัมปทานซ่ึงมีการระบุขอตกลง
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ทําข้ึนระหวางประเทศไทยและประเทศออสเตรเลียเปนฐานในการนําคดี ข้ึนสูกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ13 
 
2. ขอพิพาทเหมืองชาตรี 

 การบริหารจัดการเหมืองแรในประเทศไทยเปนเร่ืองที่กอใหเกิดขอพิพาทระหวางบุคคลที่
เก่ียวของ เชน เจาหนาที่รัฐ (กระทรวงอุตสาหกรรม) ผูประกอบการ และประชาชนในพื้นที่มาเปนระยะ
เวลานานแลว14 ขอพิพาทเหมืองชาตรีที่จะกลาวถึงตอไปนี้คงเปนเพียงสวนหนึ่งของความขัดแยง
ดังกลาวเทานั้น 
 เหมืองชาตรีตั้งอยูบริเวณภาคกลางตอนบนของประเทศไทยในพื้นที่ เขตจังหวัดพิจิตร 
เพชรบูรณ และพิษณุโลก ทั้งนี้บริษัทคิงสเกตไดอธิบายในเว็บไซตของบริษัทวาเหมืองดังกลาวเปน
สินทรัพยที่กอใหเกิดรายไดที่สําคัญของบริษัทในชวงป พ.ศ. 2558 โดยผลิตแรทองคําไดทั้งหมด 
125,094 ออนซ และแรเงินเปนจํานวน 850,003 ออนซ15 โดยบริษัทอัครา รีซอรสเซส จํากัด
(มหาชน) (“บริษัทอัครา”) ซึ่งเปนบริษัทลูกของบริษัทคิงสเกตที่จดทะเบียนจัดตั้งข้ึนในประเทศไทย
ไดรับใบอนุญาตประทานบัตรใหดําเนินกิจการเหมืองชาตรีเปนระยะเวลา 20 ป โดยบริษัทอัคราไดเร่ิม
ดําเนินกิจการผลิตเชิงพาณิชยที่เหมืองแรทองคําชาตรีใตตั้งแตเดือนพฤศจิกายน 2544 และเหมืองแร
ทองคําชาตรีเหนือตั้งแตเดือนพฤศจิกายน 255116 ทั้งนี้ ในระหวางที่มีการดําเนินการ ก็เกิดกรณี
กระทบกระทั่งกับประชาชนที่อาศัยอยูโดยรอบบริเวณเหมืองอยูเปนระยะ ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งขอ
พิพาทในสวนที่เก่ียวกับปญหาสุขภาพและสิ่งแวดลอมจากการทําเหมือง17 
 ในวันที่ 10 พฤษภาคม 2559 ที่ประชุมคณะรัฐมนตรีไดทําการพิจารณาการตอใบอนุญาต
ประกอบโลหกรรมเหมืองแรทองคําชาตรีของบริษัทอัครา ซึ่งจะหมดอายุในวันที่ 13 พฤษภาคม 2559 
และมีมติ “ใหตออายุใบอนุญาตประกอบโลหกรรมไปจนถึงสิ้นป 2559 เพื่อใหสามารถนําแรที่เหลืออยู
ไปใชประโยชนได พรอมทั้งใหบริษัท อัคราฯ เรงดําเนินการปดเหมืองและฟนฟูพื้นที่ที่ผานการทํา
เหมืองใหเปนไปตามเงื่อนไขการอนุญาต” และ “ใหหนวยงานที่เก่ียวของดูแลประชาชนและบรรเทา

                                                                                                                                     
วาดวยการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นตามสัญญาดวยวิธกีารอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะในสัญญาสัมปทาน ดู คําพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ อ. 221-223/2562. 
 13 ในทางวิชาการ มีการเรียกกระบวนการอนุญาโตตุลาการในลักษณะนี้วา “arbitration without privity” ดู Jan 
Paulsson, “Arbitration Without Privity,” Foreign Investment Law Journal, Vol. 10, 232 (1995). 
 14 ดู แมนวาด กุญชร ณ อยุธยา, “เหมืองแรทองคํา สองทศวรรษไมเคยมี ประชาชนในสายตา,” ประชาไท (13 กุมภาพันธ 
2558) เขาถึงเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2562, จาก https://prachatai.com/journal/2015/02/57911. 
 15 Kingsgate Consolidated Limited, Chatree Operations: Overview, accessed 24 April 2019, from http://www. 
kingsgate.com.au/chatree-operations/. 
 16 บริษัทอัครา รีซอรสเซส จํากัด (มหาชน), “เอกสารสรุปขอเท็จจริง,” (9 กันยายน 2557), อัครา รีซอรสเซส, เขาถึง
เมื่อ 24 เมษายน 2562, จาก http://www.akararesources.com/upload/20140909-akara-factsheet.pdf?fbclid=Iw 
AR04jgLF3gnQ4bBqgWv7cYfUnt-UW0enQIIX_uzK711OXztUTZ4B54WG-cg. 
 17 แมนวาด กุญชร ณ อยุธยา, อางแลว เชิงอรรถท่ี 14. 

http://www.akararesources.com/upload/20140909-akara-factsheet.pdf?fbclid=Iw
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ปญหาที่อาจจะเกิดข้ึนภายหลังสิ้นสุดการประกอบกิจการเหมืองแรและโลหะกรรมของบริษัท อัคราฯ” 
โดยมีหนวยงานที่รับผิดชอบคือ กระทรวงอุตสาหกรรม กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม 
กระทรวงสาธารณสุข และกระทรวงแรงงาน18 โดยในวันเดียวกันนั้น พล.อ. ประยุทธ จันทรโอชา ไดให
สัมภาษณหลังประชุมคณะรัฐมนตรีวา “สิ้นธันวาคมปนี้จะตองไมมีเหมืองทองคําอีกตอไป จนกวาจะ
ชัดเจน วันนี้ก็ตรวจสอบตั้ง 5 หนวยงาน กรรมการ 5 ฝายลงไป ก็ไปพิจารณาเอาเอง”19 และตอมาใน
วันที่ 13 ธันวาคม 2559 พล.อ. ประยุทธ จันทรโอชาในฐานะหัวหนา คสช. ไดออกคําสั่งหัวหนาคณะ
รักษาความสงบแหงชาติที่ 72/2559 ซ่ึงระบุวา: 

 โดยที่ไดมีการรองเรียนและคัดคานการประกอบกิจการเหมืองแรทองคําเนื่องจากการ
ประกอบ กิจการดังกลาวไดกอใหเกิดผลกระทบตอสิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชาชน 
โดยเฉพาะปญหาความขัดแยง ของประชาชนในพื้นที่โครงการทําเหมืองแรทองคําหลายแหง ซ่ึง
ยังตองรอการตรวจสอบ วิเคราะห และวินิจฉัยในขอเท็จจริงและปญหา จึงมีความจําเปนตอง
กําหนดมาตรการในการปองกันและระงับผลกระทบตอสิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชาชน 
รวมทั้งกําหนดมาตรการในการฟนฟูสิ่งแวดลอม และสุขภาพของประชาชนและผูที่ไดรับ
ผลกระทบจากการประกอบกิจการเหมืองแรทองคํา เพื่อประโยชนในการรักษาความสงบ
เรียบรอย รวมทั้งสงเสริมความสามัคคีและความสมานฉันทของประชาชนในชาติ 

[…] 
 ขอ ๒ ใหผูมีอํานาจในการออกอาชญาบัตร ประทานบัตร และใบอนุญาตประกอบโลหกรรม 
ตามกฎหมายวาดวยแร ระงับการอนุญาตใหสํารวจและทําเหมืองแรทองคํา รวมถึงการตออายุ
ประทานบัตรเหมืองแรทองคําและการตออายุใบอนุญาตประกอบโลหกรรมแรทองคําไวจนกวา
คณะกรรมการจะมีมติเปนอยางอ่ืน 
 ขอ ๓ ใหผูประกอบการที่ไดรับประทานบัตรและใบอนุญาตตาง ๆ ตามกฎหมายที่เก่ียวของ
กับการประกอบกิจการเหมืองแรทองคําระงับการประกอบกิจการไวตั้งแตวันที่ ๑ มกราคม 
๒๕๖๐ เปนตนไป จนกวาคณะกรรมการจะมีมติเปนอยางอ่ืน แตทั้งนี้ ผูประกอบการดังกลาว
ยังคงมีหนาที่ในการฟนฟูพื้นที่ตามมาตรการปองกันและแกไขผลกระทบสิ่งแวดลอมที่กําหนดไว
ในรายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดลอมแหงชาติ ไมวาพื้นที่ประทานบัตรจะอยูในความรับผิดชอบของหนวยงานใดก็ตาม 

                                                 
 18 “ครม.ส่ังปดเหมืองชาตรี นายกฯ ล่ันส้ินปน้ีจะไมมีเหมืองทองคําอีกตอไป – ‘อัครา’ งง! ประทานบัตรถึง 2571,”  นักขาว
พลเมือง สถานีโทรทัศนไทยพีบีเอส, (2559) เขาถึงเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2562, จาก https://www.citizenthaipbs.net/ 
node/9600; ทั้งนี้ ณ เวลาที่เขียนบทความฉบับนี้ ไมปรากฏมติคณะรัฐมนตรี วันที่ 10 พฤษภาคม 2559 ในสวนที่เกี่ยวของกับ
กรณีดังกลาวในเว็บไซตของสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี http://www.cabinet.soc.go.th. 
 19 “‘บิ๊กตู’ สั่งยุติสัญญาเหมืองทอง ‘อัครา’ ล่ัน ส้ินปนี้จะไมมีเหมืองแรทองคําอีกตอไป,” ประชาชาติธุรกิจ (10 
พฤษภาคม 2559), เขาถึงเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2562, จาก https://www.prachachat.net/news_detail.php?newsid 
=1462868533. 

https://www.prachachat.net/news_detail.php?newsid
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3. ทาทีและมาตรการตอบโตของบริษัทอัคราและบริษัทคิงสเกต 

 ในวันที่ 12 พฤษภาคม 2559 บริษัทอัคราไดเผยแพรเอกสารขาวประชาสัมพันธแจงวาบริษัท
ประหลาดใจตอมติคณะรัฐมนตรีวันที่ 10 พฤษภาคม 2559 “แตก็เขาใจถึงเหตุผลของการตัดสินใจ
ดังกลาววาเปนไปเพื่อลดความขัดแยงดานผลกระทบที่มีตอสุขภาพ และสิ่งแวดลอมของชาวบานที่
อาศัยอยูบริเวณรอบเหมืองแรทองคําชาตรี แมจะยังไมมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร” ที่ชัดเจน และ
เรียกรองให “ภาครัฐหาขอสรุปดานสุขภาพและสิ่งแวดลอมใหกระจางตามหลักการทางวิทยาศาสตร 
เพื่อใหเกิดความเปนธรรมกับทุกฝาย”20 ตอมาในวันที่ 28 ตุลาคม 2559 บริษัทอัคราไดทาํการยื่น 
คํารองขอตออายุใบอนุญาตประกอบโลหกรรมอีกคร้ัง 21  แตก็ไมไดรับการตอบรับในทางบวกจากกรม
อุตสาหกรรมพื้นฐานและการเหมืองแรแตอยางใด 22 
 ภายหลังจากที่มีการประกาศใชคําสั่งหัวหนา คสช. ที่ 72/255923 บริษัทคิงสเกตไดติดตอกับ
รัฐบาลไทยเพื่อพยายามหาทางออกเปนระยะ ๆ จนกระทั่งในวันที่ 3 เมษายน 2560 บริษัทไดประกาศ
วาจะทําการแสวงหามาตรการเยียวยาซึ่งรวมไปถึงการเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากรัฐบาลไทย
ภายใตบริบทของ TAFTA โดยบริษัทแจงวาจะเร่ิมกระบวนการปรึกษาหารือเพื่อระงับขอพิพาทกับ
ประเทศไทยเปนระยะเวลาอยางนอยสามเดือนกอนที่จะทําการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ
ตอไป24 และในวันที่ 2 พฤศจิกายน 2560 บริษัทไดประกาศวา เนื่องจากการเจรจาเพื่อระงับขอพิพาท
ที่ผานมาไมประสบความสําเร็จ บริษัทจึงไดตัดสินใจฟองประเทศไทยเปนคดีอนุญาโตตุลาการ25 

                                                 
 20 บริษัทอัครา รีซอรสเซส จํากัด (มหาชน), “อัคราฯ ขอความเปนธรรม วอนภาครัฐหาความจริง ย้ํายินดีใหความรวมมือ
ทุกดาน พรอมเดินหนาใหความรู เพื่อลดความขัดแยง,” ขาวประชาสัมพันธ (12 พฤษภาคม 2559), เขาถึงเม่ือวันที่ 24 เมษายน 
2562, จาก http://www.akararesources.com/th/open/post/1241/attachment. 
 21 Greg Foulis, “Update on Chatree Gold Mine Metallurgical Licence,” Kingsgate, (28 October 
2016) accessed 24 April 2019, from http://www.kingsgate.com.au/wp-content/uploads/2016/10/KCN_ 
MetLicenceRenewal_Oct16.pdf.  
 22 Greg Foulis, “Update on Chatree Gold Mine Metallurgical Licence,” Kingsgate, (2 December 
2016) accessed 24 April 2019, from http://www.kingsgate.com.au/wp-content/uploads/2016/12/ 
ChatreeMetLicenceUpdate_2Dec16.pdf. 
 23 Greg Foulis, “Thai Government Clarifies its Position,” Kingsgate, (14  December 2016) accessed 24 
April 2019, from http://www.kingsgate.com.au/wp-content/uploads/2016/12/Thai-Govt-Clarifies-Position-
141216.pdf. 
 24 Greg Foulis, “Kingsgate Commences Claim Against Thailand,” Kingsgate, (3 April 2017) accessed 24 
April 2019, from http://www.kingsgate.com.au/wp-content/uploads/2017/04/1661248.pdf. 
 25 Ross Smyth-Kirk, “Commencement of Arbitration Against Thailand,” Kingsgate, (2 November 2017) 
accessed 24 April 2019, from http://www.kingsgate.com.au/wp-content/uploads/2017/11/KCN_Arbitration_ 
2Nov17.pdf. 
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4. กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

 การอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทรูปแบบหนึ่งที่มีพื้นฐานตั้งอยูบนความ
ยินยอม (consent) ของคูพิพาทที่จะทําการระงับขอพิพาทดวยวิธีดังกลาวแทนที่จะนําคดีพิพาทไป 
ฟองรองตอกระบวนการยุติธรรมของรัฐตามกฎหมาย ในกรณีของคดีอนุญาโตตุลาการระหวาง
บริษัทคิงสเกตและประเทศไทย ความยินยอมของประเทศไทยสามารถพบไดใน TAFTA ที่มีการระบุไว
ในมาตรา 917 วา หากมีขอพิพาทเกิดข้ึนระหวางรัฐไทยและนักลงทุนสัญชาติออสเตรเลียที่เก่ียวของ
กับการลงทุนที่ทําข้ึนในประเทศไทย ใหนักลงทุนสัญชาติออสเตรเลียมีสิทธิฟองประเทศไทยเปนคดี
อนุญาโตตุลาการได และความยินยอมของบริษัทคิงสเกตก็มีที่มาจากการแสดงเจตนาวาจะนําขอพิพาท
ข้ึนสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั่นเอง  
 เมื่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (arbitration) เร่ิมข้ึนแลว คูพิพาทจะตองทําการแตงตั้ง 
คณะอนุญาโตตุลาการ (arbitral tribunal) ข้ึนมาเพื่อตัดสินขอพิพาท โดยคณะอนุญาโตตุลาการในคดี
ขอพิพาทระหวางรัฐและนักลงทุนในลักษณะนี้ สวนใหญ (รวมถึงคดีนี้ดวย) จะมีอนุญาโตตุลาการ 
(arbitrator) เป นสมาชิกขององคคณะทั ้งสิ ้น 3 คน โดยคู พ ิพาทแตละฝายจะทําการแตงตั ้ง 
อนุญาโตตุลาการข้ึนมาฝายละ 1 คน (party-appointed arbitrator) หลังจากนั้นก็จะมีการตกลงกัน
เลือกสมาชิกของคณะอนุญาโตตุลาการอีก 1 คนเพื่อเปนประธานคณะอนุญาโตตุลาการ (presiding 
arbitrator)26 โดยในกรณีที่ตกลงกันไมได อาจจําเปนตองใหบุคคลภายนอกเขามามีบทบาทในการ
แตงตั้งประธานอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้อนุญาโตตุลาการทุกคนมีหนาที่ตองพิจารณาคดีอยางเปนอิสระ
และเปนกลางโดยไมพิจารณาวาคูพิพาทฝายใดเปนผูตั้งอนุญาโตตุลาการผูนั้นข้ึนมา27  
 โดยในคดีนี้ฝายบริษัทคิงสเกต (ผูรอง หรือ claimant) ไดแตงตั้งนาย Neil Kaplan สัญชาติ 
สหราชอาณาจักร อดีตผูพิพากษาศาลฎีกาของฮองกงเปนอนุญาโตตุลาการ และฝายไทย (ผูถูกรอง หรือ 
respondent) ไดแตงตั้งนาย J. Christopher Thomas ทนายความสัญชาติแคนาดาเปนอนุญาโตตุลาการ 
อยางไรก็ดี ในกรณีนี้ผูที่เก่ียวของไมอาจตกลงกันไดวาจะแตงตั้งใครเปนประธานอนุญาโตตุลาการ 
เลขาธิการของศาลอนุญาโตตุลาการถาวร (Permanent Court of Arbitration) จึงเขามามีบทบาท 
ในกระบวนการแตงตั้งดังกลาว28 และนําไปสูการแตงตั้งนาย Laurent Lévy ทนายความสัญชาติ
สวิตเซอรแลนด เปนประธานอนุญาโตตุลาการในทายที่สุด29 ทั้งนี้ในสวนของที่ปรึกษากฎหมายนั้น 

                                                 
 26 โดยการตกลงกันน้ีอาจจะเปนการตกลงกันระหวางคูพิพาทโดยตรง หรือการตกลงกันระหวางอนุญาโตตุลาการที่
คูพิพาทแตละฝายแตงต้ังก็ได ทั้งนี้ขึ้นอยูกับสัญญาอนุญาโตตุลาการและกฎหมายหรือกฎเกณฑที่เกี่ยวของ. 
 27 ดู พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, มาตรา 19. 
 28 Articles 6 – 8 of the United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) Arbitration 
Rules (1976). 
 29 Luke Eric Peterson, “Levy, Kaplan and Thomas Selected to Hear New UNCITRAL BIT Arbitration over 
Hobbled Mining Project,” (28 March 2018) accessed 24 April 2019, from https://www.iareporter.com/articles/ 
levy-kaplan-and-thomas-selected-to-hear-new-uncitral-bit-arbitration-over-hobbled-mining-project/. 
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บริษัทคิงสเกตไดแตงตั้งบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย Clifford Chance เปนที่ปรึกษากฎหมาย ในขณะที่
ฝงไทยแตงตั้งบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย Arnold & Porter และ Siam City เปนที่ปรึกษากฎหมาย30 
 ในระหวางที่มีการเขียนบทความปกิณกะบทนี้ คดีอนุญาโตตุลาการดังกลาวยังอยูในระหวาง
กระบวนการพิจารณา โดยคณะอนุญาโตตุลาการไดมีคําสั่งใหกระบวนการพิจารณาเปนความลับ สงผล
ใหประชาชนทั่วไปไมสามารถเขาถึงขอมูลที่เก่ียวของกับคดีนี้ไดแมวาคดีนี้จะเปนคดีที่อาจจะสงผล
กระทบตอประโยชนสาธารณะประเทศไทยอยางมากก็ตาม นอกจากนี้ ณ ปจจุบันยังไมสามารถระบุได
อยางแนชัดวาคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการจะเสร็จสิ้นเมื่อใด คงพบเพียงจดหมายขาวของบริษัทคิงสเกตที่
ระบุวาคณะอนุญาโตตุลาการไดมีการกําหนดตารางเวลากระบวนการพิจารณาคดีไวแลว โดยจะมีการ
นั่งพิจารณาคดีในชวงระหวางวันที่  18-29 พฤศจิกายน 256231 อยางไรก็ดี กําหนดเวลานี้อาจ
เปลี่ยนแปลงได หากมีเหตุที่ทําใหตองขยายระยะเวลาการดําเนินการในบางข้ันตอนออกไป 

5. ประเด็นขอกฎหมายท่ีเก่ียวของ 

 สิ่งที่สาธารณชนทั่วไปใหความสนใจมากที่สุดเก่ียวกับคดีนี้คือประเทศไทยจะตองรับผิดหรือไม 
และหากตองรับผิดจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบริษัทคิงสเกตหรือไม เปนจํานวนเทาใด ซ่ึงมี
ประเด็นในทางกฎหมาย (ระหวางประเทศ) ที่ตองพิจารณาสองประการคือ 1. การกระทําของรัฐบาลไทย
เปนการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศหรือไม และ 2. หากการกระทําของรัฐบาลไทยเปนการละเมิด
พันธกรณีระหวางประเทศ บริษัทคิงสเกตจะมีสิทธิไดรับการเยียวยาอยางไรบาง 
 ในประเด็นแรก ตองพิจารณาในข้ันตนวาพันธกรณีระหวางประเทศที่เก่ียวของคืออะไร ซ่ึงใน
กรณีนี้คําตอบสามารถหาไดจากบทบัญญัติที่ระบุไวใน TAFTA กลาวคือนอกจาก TAFTA จะระบุให 
นักลงทุนออสเตรเลียฟองประเทศไทยเปนคดีอนุญาโตตุลาการไดแลว ยังระบุหนาที่ที่รัฐภาคี (ไทยและ
ออสเตรเลีย) มีตอนักลงทุนดวย ซ่ึงจะขอกลาวถึงบทบัญญัติที่สําคัญสองมาตรา คือ มาตรา 909 วาดวย 
“การสงเสริมและคุมครองการลงทุน” (Promotion and Protection of Investments) และ มาตรา 912 
วาดวย “การเวนคืน” (Expropriation) โดยมาตรา 909(2) บัญญัติวา รัฐภาคีจะตองรับรองการปฏิบัติ
อยางเปนธรรมภายในดินแดนของตนในสวนที่เก่ียวของกับการลงทุน (fair and equitable treatment 
หรือ FET)32 และมาตรา 912(1) บัญญัติวารัฐภาคีไมสามารถเวนคืนการลงทุน หรือดําเนินมาตรการใด
ที่จะกอใหเกิดผลเสมือนการเวนคืนได เวนเสียแตวาการเวนคืนนั้นจะเปนไปเพื่อวัตถุประสงคสาธารณะ 
เปนไปตามกระบวนการของกฎหมายที่เหมาะสม ไมเปนการเลือกปฏิบัติ และรัฐไดทําการชดใชคา
สินไหมทดแทนอยางทันทวงที เพียงพอและมีประสิทธิภาพ33 

                                                 
 30 Ibid. 
 31 Ross Smyth-Kirk, “PRI and TAFTA Claim Update,” (27 March 2018) accessed 24 April 2019, from 
http://www.kingsgate.com.au/wp-content/uploads/2018/03/PRI_TAFTA_ClaimUpdate_27Mar18_1785879.pdf. 
 32 Article 909(2) of TAFTA provides: “Each Party shall ensure fair and equitable treatment in its own 
territory of investments.” 
 33 Article 912(1) of TAFTA provides: 
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 โดยในสวนของการปฏิบัติตอนักลงทุนอยางเปนธรรมนั้น เปนหลักกฎหมายที่นักลงทุนยกข้ึน
กลาวอางเปนคดีมากที่สุดในกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ34 ทั้งนี้
เนื่องจากคําวา “อยางเปนธรรม” หรือ fair and equitable นั้น เปนถอยคําที่มีความหมายกวางมาก
ซึ่งสามารถตีความใหครอบคลุมไปถึงมาตรการของรัฐที่สงผลเสียหายตอนักลงทุนไดในหลาย ๆ กรณี 
ทั้งนี้คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Waste Management v. Mexico ไดใหคําอธิบายซึ่งเปนที่ยอมรับ
เปนการทั่วไปไววา การกระทําที่ขัดตอหลักกฎหมายนี้คือการกระทํา “ตามอําเภอใจ ไมเปนธรรมอยางมาก 
ไมยุติธรรมหรือแปลกประหลาด เปนการเลือกปฏิบัติ [...] หรือเก่ียวของกับการกระทําที่ไมเปนไปตาม
กระบวนการทางกฎหมายที่เหมาะสมและนําไปสูผลลัพธที่ขัดตอความเหมาะสมในทางตุลาการ”35  
ซึ่งคงจะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณี ๆ ไป 
 ในสวนของหลักกฎหมายวาดวยการเวนคืน มาตรการของรัฐที่อาจนําไปสูการฝาฝนหลัก
กฎหมายนี้อาจรวมไปถึงมาตรการทางกฎหมาย (regulatory measure) ของรัฐที่แมจะไมไดสงผลให
กรรมสิทธิ์ในการลงทุนหรือทรัพยสินที่เก่ียวของของนักลงทุนเสียไปแตสงผลใหการลงทุนไดรับความ
เสียหายอยางมีนัยสําคัญดวย36 (indirect expropriation)37 อยางไรก็ดี ไมไดหมายความวามาตรการ
ทางกฎหมายที่ทําใหการลงทุนเสียหายอยางมีนัยสาํคัญจะถือวาเปนการเวนคืน (ที่จะสงผลใหรัฐมีหนาที่
ตองชดใชคาสินไหมทดแทน) ในทุกกรณี ดังที่คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Methanex v. United 
States ไดตัดสินวา “ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายที่ไมมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ 
เปนไปเพื่อวัตถุประสงคในทางสาธารณะ ซึ่งบัญญัติข้ึนตามกระบวนการที่เหมาะสม และกอใหเกิด
ผลกระทบตอนักลงทุนตางชาติหรือการลงทุนไมถือเปนการกระทําที่มีลักษณะเปนการเวนคืนหรือที่จะ
นําไปสูการชดใชคาสินไหมทดแทน”38 

                                                                                                                                     
  “1. Neither Party shall nationalise, expropriate or subject to measures having effect equivalent to 
nationalisation or expropriation (hereinafter referred to as ‘expropriation’) the investments of investors of 
the other Party unless the following conditions are complied with: 
  (a) the expropriation is for a public purpose related to the internal needs of that Party and under 
due process of law; 
  (b) the expropriation is non-discriminatory; and 
  (c) the expropriation is accompanied by the payment of prompt, adequate and effective 
compensation.” 
 34 UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: Breaches of IIA provisions alleged and found, 
accessed 24 April 2019, from https://investmentpolicyhubold.unctad.org/ISDS/FilterByBreaches. 
 35 Waste Management v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Award, 30 April 2004, 
para.98. 
 36 Philip Morris Brands Sárl, Philip Morris Products S.A. & Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of 
Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Award, 8 July 2016, para.192. 
 37 ดู  Amnart Tangkiriphimarn, Indirect Expropriation in Contemporary International Investment Law, 
(J.S.D. Dissertation, Yale Law School, 2018). 
 38 Methanex Corporation v. United States of America, UNCITRAL, Final Award of the Tribunal on 
Jurisdiction and Merits, 3 August 2005, Part IV Chapter D para.7. 
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 ในประเด็นที่สอง หากคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวพบวาประเทศไทยกระทําการฝาฝน
บทบัญญัติใน TAFTA ดังที่บริษัทคิงสเกตกลาวหา คณะอนุญาโตตุลาการยอมสามารถตัดสินใหประเทศไทย
เยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนกับบริษัทคิงสเกตได ซ่ึงในทางปฏิบัติก็คือการสั่งใหประเทศไทยชดใช 
คาสินไหมทดแทนใหแกบริษัทนั่นเอง ซ่ึงมีประเด็นที่จะตองพิจารณาตอไปวาคาสินไหมทดแทนดังกลาว
จะคํานวณอยางไร โดยวิธีการคํานวณคาสินไหมทดแทนในแตละคดีอาจจะแตกตางกันได39 โดยอาจ
คํานวณจากจํานวนเงินที่บริษัทคิงสเกต (หรือบริษัทอัครา) ไดลงทุนไปในการดําเนินกิจการเหมืองชาตรี 
(investment expenditure)40 หรืออาจคํานวณจากมูลคาทางเศรษฐกิจของกิจการ โดยพิจารณาจาก
ปริมาณกระแสเงินสดสุทธิที่กิจการของบริษัท(อาจ)จะกอใหเกิดข้ึนในกรณีที่ประเทศไทยไมเคยมี
มาตรการใด ๆ ที่ฝาฝนบทบัญญัติของ TAFTA เลย (but-for test) โดยใชรูปแบบการคํานวณในทาง
เศรษฐศาสตรที่เรียกวา การคิดลดกระแสเงินสด (discounted cash flow หรือ DCF) เปนตน41  

บทสงทาย 

 เมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2552 ประเทศไทยตกเปนฝายแพคดีอนุญาโตตุลาการในคดีที่บริษัท
วอลเตอร บาว (Walter Bau) ฟองประเทศไทยตามสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีระหวางประเทศไทย
และเยอรมัน อันมีมูลเหตุมาจากขอพิพาทที่เก่ียวกับสัญญาสัมปทานทางดวนยกระดับดอนเมืองโทลลเวย 
ซึ่งคดีดังกลาวเปนคดีแรกที่ประเทศไทยตกเปนผู ถูกฟองในกระบวนการอนุญาโตตุลาการตาม
สนธิสัญญาระหวางประเทศ42 สงผลใหประเทศไทยตองชดใชคาสินไหมทดแทนเปนจํานวนกวา 29.21 
ลานยูโร43 ทั้งนี้นอกจากการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาระหวาง
ประเทศ ประเทศไทยยังมีหรือเคยมีสถานะเปนผูถูกรองในคดีอนุญาโตตุลาการที่เกิดข้ึนในลักษณะ 
อ่ืน ๆ อีก โดยเฉพาะอยางยิ่งขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองที่มักจะมีการระบุไวในสัญญาใหนํา
กระบวนการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาท เชนกรณีทางดวนสายบางนา-บางพลี- 
บางประกง44 โรงบําบัดน้ําเสียคลองดาน45 และโครงการโฮปเวลล46 ที่เปนเชนนี้ก็เนื่องจากการระงับ 
ขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่ไดรับการยอมรับเปนการทั่วไป 

                                                 
 39 Irmgard Marboe, Calculation of Compensation and Damages in International Investment Law, (Oxford: 
Oxford University Press, 2009), pp.186 – 188; Sergey Ripinsky and Kevin Williams, Damages in International 
Investment Law, (London: British Institute of International and Comparative Law, 2008), pp.192 – 194. 
 40 Metaclad Corporation v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1, Award, 30 August 
2000, paras.121 – 123. 
 41 Gold Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/09/1, Award, para.832.  
 42 ดู  Vilawan Mangklatanakul, “Thailand’s First Treaty Arbitration: Gain From Pain”, in  Investor-State 
Disputes: Prevention and Alternatives to Arbitration II, Proceedings of the Washington and Lee University and 
UNCTAD Joint Symposium on International Investment and Alternative Dispute Resolution, organized in 
Virginia, 2011: pp. 81 – 87, accessed 24 April 2019, from http://unctad.org/en/docs/webdiaeia20108_en.pdf. 
 43 Walter Bau AG (in liquidation) v. The Kingdom of Thailand, UNCITRAL, Award, 1 July 2009, para.17.1. 
 44 ดู คําพิพากษาฎีกาที่ 7277/2549. 
 45 ดู คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 487-488/2557. 
 46 ดู คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 221-223/2562. 

http://unctad.org/en/docs/webdiaeia20108_en.pdf
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โดยเฉพาะอยางยิ่งในการระงับขอพิพาทเก่ียวกับธุรกรรมระหวางประเทศที่มีผูมีสวนรวมหลายฝายจาก
หลากหลายประเทศเขามาเก่ียวของ เนื่องจากคุณสมบัติสําคัญของอนุญาโตตุลาการหลายประการ เชน 
ความเปนกลาง (neutrality) ของกระบวนการ ความสามารถในการกําหนดองคกรระงับขอพิพาทที่มี
เขตอํานาจเหนือคดีไวลวงหนา และประสิทธิภาพในการบังคับคําชี้ขาด เปนตน47  
 อยางไรก็ดี การที่ไทยแพคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมาก สงผลใหเกิดกระแส
วิพากษวิจารณตามมาวาควรจะนํากระบวนการอนุญาโตตุลาการมาใชกับการระงับขอพิพาทที่เก่ียวกับ
ของกับรัฐหรือไม ซึ่งในอดีต ไดมีความพยายามโดยรัฐบาลในหลาย ๆ ยุคสมัยที่จะจํากัดการใช
อนุญาโตตุลาการในคดีประเภทนี้ เชน ภายหลังจากที่ประเทศไทยแพคดีทางดวนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง รัฐบาลไดมีมติคณะรัฐมนตรีวันที่ 27 มกราคม 2547 ระบุวา “สัญญาที่รัฐทํากับเอกชนใน
ไทยหรือตางประเทศ ไมควรเขียนมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด”48 
หรือในชวงป พ.ศ. 2552 ที่กระทรวงยุติธรรมไดเสนอใหมีการแกไขมาตรา 15 ของพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 254549 เพื่อ “หามมิใหหนวยงานของรัฐตกลงใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาท”50 แตขอเสนอดังกลาวของกระทรวงการยุติธรรมไมไดรับการปฏิบัติเนื่องจากขอจํากัด
ในทางปฏิบัติวาเงื่อนไขการระงับขอพิพาทดวยกระบวนการอนุญาโตตุลาการเปนเงื่อนไขสําคัญที่สงผล
ตอการตกลงเขาทําธุรกรรมกับรัฐหรือการเขามาลงทุนในประเทศ ดังที่คณะรัฐมนตรีไดมีมติในวันที่ 28 
กรกฎาคม 2552 ระบุวาหากมีการแกไขตามที่กระทรวงยุติธรรมเสนอ “อาจสงผลกระทบตอภาพลักษณ
และบรรยากาศการลงทุนของประเทศ ตลอดจนความเชื่อมั่นของนักลงทุน รวมถึงพันธกรณีที่ประเทศไทย
ตองปฏิบัติตามอนุสัญญาหรือความตกลงตาง ๆ”51 
 ทั้งนี้นอกจากปญหาวาควรจะนํากระบวนการอนุญาโตตุลาการมาใชหรือไมแลว สิ่งที่ผูมีสวน
เก่ียวของ (participant) ไมวาจะเปนภาครัฐ ภาคประชาสังคม นักวิชาการ และประชาชนควรพิจารณา
ประกอบกันคือ เพราะเหตุใดประเทศไทยจึงแพคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการ เพราะกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการมีขอบกพรอง ? เพราะอนุญาโตตุลาการซ่ึงเปนผูตัดสินคดีไมไดคํานึงถึงประโยชน
สาธารณะอยางเหมาะสมในการพิจารณาคดี ? ความบกพรองของหนวยงานของรัฐในชั้นการตอสูคดี ? 
หรือความไรประสิทธิภาพในการดําเนินการของรัฐตั้งแตในข้ันตอนกอนที่จะมีขอพิพาทเกิดข้ึน ? ซ่ึงการ
ที่จะพิจารณาสาเหตุของปญหาไดอยางถูกตอง จําเปนที่จะตองมีขอมูลวาในชั้นอนุญาโตตุลาการ 
หนวยงานของรัฐไดดําเนินการอยางไรบาง อยางไรก็ดี เปนที่นาสังเกตวาขอมูลในชั้นการพิจารณาของ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการที่หนวยงานของประเทศไทยเขาไปมีสวนรวมนั้นลวนแลวแตไมไดมีการ

                                                 
 47 Gary B. Born, International Arbitration: Law and Practice, 2nd edition (Alphen aan den Rijn: Kluwer 
Law International, 2016), pp.7 – 14. 
 48 มติคณะรัฐมนตรี เร่ือง การดําเนินคดี “ทางดวน” (การทําสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน), วันที่ 27 มกราคม 2547. 
 49 มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 บัญญัติวา “ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน
ไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญา
อนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา”. 
 50 หนังสือที่ ยธ 0904/02238 เร่ือง รางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ...., วันที่ 28 พฤษภาคม 2552. 
 51 มติคณะรัฐมนตรี  เร่ือง รางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ...., วันที่ 28 กรกฎาคม 2552. 



48 : 2 (มิถุนายน 2562)  
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เปดเผยสูสาธารณะดวยเหตุที่กระบวนการดังกลาวถูกกําหนดใหเปนความลับโดยขอบังคับวาดวย
อนุญาโตตุลาการที่เก่ียวของ52 ซึ่งรวมถึงกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวางบริษัทคิงสเกตและ
ประเทศไทยที่อยูระหวางการพิจารณาในปจจุบันดวย ดวยเหตุนี้ ผูมีสวนรวมเก่ียวของทั้งหลายจึงควร
จะพิจารณารวมกันกอนวาหลักการดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการโดยลับนี้มีความเหมาะสม
ที่จะนํามาใชกับขอพิพาทที่มีรัฐเปนคูกรณีซึ่งมีความเก่ียวพันกับประโยชนสาธารณะอยางชัดเจน
หรือไม53 

                                                 
 52 ระเบียบวาดวยกระบวนการอนุญาโตตุลาการของ UNCITRAL และสถาบันอนุญาโตตุลาการตาง ๆ มักจะกําหนดให
กระบวนการอนุญาโตตุลาการเปนความลับเปนหลัก เวนแตคูกรณีจะตกลงเปนอยางอื่น ดู ขอบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวย
อนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ, ขอ 36 ซ่ึงกําหนดให “กระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการทั้งปวง ตลอดจน 
คําเสนอขอพิพาท คําคัดคาน เอกสารโตตอบ พยานหลักฐาน การสืบพยาน คําส่ัง และคําช้ีขาด ถือเปนความลับ […]”; 
UNCITRAL Arbitration Rules (2010), Articles 28(3) and 34(5). 
 53 ปจจุบัน ไดมีความพยายามในระดับระหวางประเทศที่จะทําใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐและนักลงทุนมี
ความโปรงใสมากยิ่งขึ้น โดยในวันที่ 10 ธันวาคม 2557 ที่ประชุมสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดมีมติรับรางอนุสัญญาวาดวย
ความโปรงใส ในการอนุญาโตตุลาการระหวางผูลงทุนกับรัฐ (United Nations Convention on Transparency in Treaty-
based Investor-State Arbitration หรือ Mauritius Convention) โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเพิ่มความโปรงใสและการตรวจสอบ 
เพื่อใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนระหวางประเทศมีความเปนธรรมและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยอนุสัญญาเร่ิม
มีผลบังคับใชระหวางประเทศภาคีในวันที่ 18 ตุลาคม 2560 โดยในปจจุบันมีประเทศที่ใหสัตยาบันรับรองอนุสัญญาดังกลาว
ทั้งส้ิน 5 ประเทศไดแก แคเมอรูน แคนาดา แกมเบีย มอริเชียส และสวิตเซอรแลนด; ดู United Nations Treaty Collection, 
United Nations Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration: Status, accessed 24 
April 2019, from https://treaties.un.org/ pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XXII-3&chapter=22; 
United Nations General Assembly Resolution 69/116, A/RES/69/116, 10 December 2014. 

https://treaties.un.org/
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	และด้วยผลของมาตรา 917(2)(b) แห่ง TAFTA นี้เองที่เป็นมูลเหตุให้บริษัทคิงส์เกตซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติออสเตรเลียสามารถนำคดีข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนในเหมืองชาตรีมาฟ้องประเทศไทยเป็นคดีอนุญาโตตุลาการได้ จะเห็นได้ว่ากรณีดังกล่าวประเทศไทยไม่เคยเข้าทำสัญญาอนุญ...
	2. ข้อพิพาทเหมืองชาตรี
	การบริหารจัดการเหมืองแร่ในประเทศไทยเป็นเรื่องที่ก่อให้เกิดข้อพิพาทระหว่างบุคคลที่เกี่ยวข้อง เช่น เจ้าหน้าที่รัฐ (กระทรวงอุตสาหกรรม) ผู้ประกอบการ และประชาชนในพื้นที่มาเป็นระยะเวลานานแล้ว  ข้อพิพาทเหมืองชาตรีที่จะกล่าวถึงต่อไปนี้คงเป็นเพียงส่วนหนึ่งของ...
	เหมืองชาตรีตั้งอยู่บริเวณภาคกลางตอนบนของประเทศไทยในพื้นที่เขตจังหวัดพิจิตร เพชรบูรณ์ และพิษณุโลก ทั้งนี้บริษัทคิงส์เกตได้อธิบายในเว็บไซต์ของบริษัทว่าเหมืองดังกล่าวเป็นสินทรัพย์ที่ก่อให้เกิดรายได้ที่สำคัญของบริษัทในช่วงปี พ.ศ. 2558 โดยผลิตแร่ทองคำได้ท...
	ในวันที่ 10 พฤษภาคม 2559 ที่ประชุมคณะรัฐมนตรีได้ทำการพิจารณาการต่อใบอนุญาตประกอบโลหกรรมเหมืองแร่ทองคำชาตรีของบริษัทอัครา ซึ่งจะหมดอายุในวันที่ 13 พฤษภาคม 2559 และมีมติ “ให้ต่ออายุใบอนุญาตประกอบโลหกรรมไปจนถึงสิ้นปี 2559 เพื่อให้สามารถนำแร่ที่เหลืออยู่...
	โดยที่ได้มีการร้องเรียนและคัดค้านการประกอบกิจการเหมืองแร่ทองคําเนื่องจากการประกอบ กิจการดังกล่าวได้ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชน โดยเฉพาะปัญหาความขัดแย้ง ของประชาชนในพื้นที่โครงการทําเหมืองแร่ทองคําหลายแห่ง ซึ่งยังต้องรอการตรวจสอ...
	[…]
	ข้อ ๒ ให้ผู้มีอํานาจในการออกอาชญาบัตร ประทานบัตร และใบอนุญาตประกอบโลหกรรม ตามกฎหมายว่าด้วยแร่ ระงับการอนุญาตให้สํารวจและทําเหมืองแร่ทองคํา รวมถึงการต่ออายุประทานบัตรเหมืองแร่ทองคําและการต่ออายุใบอนุญาตประกอบโลหกรรมแร่ทองคําไว้จนกว่าคณะกรรมการจะมีมติเ...
	ข้อ ๓ ให้ผู้ประกอบการที่ได้รับประทานบัตรและใบอนุญาตต่าง ๆ ตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการเหมืองแร่ทองคําระงับการประกอบกิจการไว้ตั้งแต่วันที่ ๑ มกราคม ๒๕๖๐ เป็นต้นไป จนกว่าคณะกรรมการจะมีมติเป็นอย่างอื่น แต่ทั้งนี้ ผู้ประกอบการดังกล่าวยังคงมีห...
	3. ท่าทีและมาตรการตอบโต้ของบริษัทอัคราและบริษัทคิงส์เกต
	ในวันที่ 12 พฤษภาคม 2559 บริษัทอัคราได้เผยแพร่เอกสารข่าวประชาสัมพันธ์แจ้งว่าบริษัทประหลาดใจต่อมติคณะรัฐมนตรีวันที่ 10 พฤษภาคม 2559 “แต่ก็เข้าใจถึงเหตุผลของการตัดสินใจดังกล่าวว่าเป็นไปเพื่อลดความขัดแย้งด้านผลกระทบที่มีต่อสุขภาพ และสิ่งแวดล้อมของชาวบ้า...
	ภายหลังจากที่มีการประกาศใช้คำสั่งหัวหน้า คสช. ที่ 72/2559  บริษัทคิงส์เกตได้ติดต่อกับรัฐบาลไทยเพื่อพยายามหาทางออกเป็นระยะ ๆ จนกระทั่งในวันที่ 3 เมษายน 2560 บริษัทได้ประกาศว่าจะทำการแสวงหามาตรการเยียวยาซึ่งรวมไปถึงการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากรัฐบาลไท...
	4. กระบวนการอนุญาโตตุลาการ
	การอนุญาโตตุลาการเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาทรูปแบบหนึ่งที่มีพื้นฐานตั้งอยู่บนความยินยอม (consent) ของคู่พิพาทที่จะทำการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีดังกล่าวแทนที่จะนำคดีพิพาทไป ฟ้องร้องต่อกระบวนการยุติธรรมของรัฐตามกฎหมาย ในกรณีของคดีอนุญาโตตุลาการระหว่างบริษั...
	เมื่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (arbitration) เริ่มขึ้นแล้ว คู่พิพาทจะต้องทำการแต่งตั้ง คณะอนุญาโตตุลาการ (arbitral tribunal) ขึ้นมาเพื่อตัดสินข้อพิพาท โดยคณะอนุญาโตตุลาการในคดีข้อพิพาทระหว่างรัฐและนักลงทุนในลักษณะนี้ ส่วนใหญ่ (รวมถึงคดีนี้ด้วย) จะมีอนุ...
	โดยในคดีนี้ฝ่ายบริษัทคิงส์เกต (ผู้ร้อง หรือ claimant) ได้แต่งตั้งนาย Neil Kaplan สัญชาติ สหราชอาณาจักร อดีตผู้พิพากษาศาลฎีกาของฮ่องกงเป็นอนุญาโตตุลาการ และฝ่ายไทย (ผู้ถูกร้อง หรือ respondent) ได้แต่งตั้งนาย J. Christopher Thomas ทนายความสัญชาติแคนาดา...
	ในระหว่างที่มีการเขียนบทความปกิณกะบทนี้ คดีอนุญาโตตุลาการดังกล่าวยังอยู่ในระหว่างกระบวนการพิจารณา โดยคณะอนุญาโตตุลาการได้มีคำสั่งให้กระบวนการพิจารณาเป็นความลับ ส่งผลให้ประชาชนทั่วไปไม่สามารถเข้าถึงข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับคดีนี้ได้แม้ว่าคดีนี้จะเป็นคดีท...
	5. ประเด็นข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
	สิ่งที่สาธารณชนทั่วไปให้ความสนใจมากที่สุดเกี่ยวกับคดีนี้คือประเทศไทยจะต้องรับผิดหรือไม่ และหากต้องรับผิดจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บริษัทคิงส์เกตหรือไม่ เป็นจำนวนเท่าใด ซึ่งมีประเด็นในทางกฎหมาย (ระหว่างประเทศ) ที่ต้องพิจารณาสองประการคือ 1. การกระ...
	ในประเด็นแรก ต้องพิจารณาในขั้นต้นว่าพันธกรณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องคืออะไร ซึ่งในกรณีนี้คำตอบสามารถหาได้จากบทบัญญัติที่ระบุไว้ใน TAFTA กล่าวคือนอกจาก TAFTA จะระบุให้ นักลงทุนออสเตรเลียฟ้องประเทศไทยเป็นคดีอนุญาโตตุลาการได้แล้ว ยังระบุหน้าที่ที่รัฐภ...
	โดยในส่วนของการปฏิบัติต่อนักลงทุนอย่างเป็นธรรมนั้น เป็นหลักกฎหมายที่นักลงทุนยกขึ้นกล่าวอ้างเป็นคดีมากที่สุดในกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  ทั้งนี้เนื่องจากคำว่า “อย่างเป็นธรรม” หรือ fair and equitable นั้น เป็นถ้อยคำที่มีความหมายก...
	ในส่วนของหลักกฎหมายว่าด้วยการเวนคืน มาตรการของรัฐที่อาจนำไปสู่การฝ่าฝืนหลักกฎหมายนี้อาจรวมไปถึงมาตรการทางกฎหมาย (regulatory measure) ของรัฐที่แม้จะไม่ได้ส่งผลให้กรรมสิทธิ์ในการลงทุนหรือทรัพย์สินที่เกี่ยวข้องของนักลงทุนเสียไปแต่ส่งผลให้การลงทุนได้รับค...
	ในประเด็นที่สอง หากคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วพบว่าประเทศไทยกระทำการฝ่าฝืนบทบัญญัติใน TAFTA ดังที่บริษัทคิงส์เกตกล่าวหา คณะอนุญาโตตุลาการย่อมสามารถตัดสินให้ประเทศไทยเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับบริษัทคิงส์เกตได้ ซึ่งในทางปฏิบัติก็คือการสั่งให้ประ...
	บทส่งท้าย
	เมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2552 ประเทศไทยตกเป็นฝ่ายแพ้คดีอนุญาโตตุลาการในคดีที่บริษัทวอลเตอร์ บาว (Walter Bau) ฟ้องประเทศไทยตามสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีระหว่างประเทศไทยและเยอรมัน อันมีมูลเหตุมาจากข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาสัมปทานทางด่วนยกระดับดอนเมืองโทลล์เ...
	อย่างไรก็ดี การที่ไทยแพ้คดีในชั้นอนุญาโตตุลาการเป็นจำนวนมาก ส่งผลให้เกิดกระแสวิพากษ์วิจารณ์ตามมาว่าควรจะนำกระบวนการอนุญาโตตุลาการมาใช้กับการระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวกับข้องกับรัฐหรือไม่ ซึ่งในอดีต ได้มีความพยายามโดยรัฐบาลในหลาย ๆ ยุคสมัยที่จะจำกัดการใช้...
	ทั้งนี้นอกจากปัญหาว่าควรจะนำกระบวนการอนุญาโตตุลาการมาใช้หรือไม่แล้ว สิ่งที่ผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง (participant) ไม่ว่าจะเป็นภาครัฐ ภาคประชาสังคม นักวิชาการ และประชาชนควรพิจารณาประกอบกันคือ เพราะเหตุใดประเทศไทยจึงแพ้คดีในชั้นอนุญาโตตุลาการ เพราะกระบวนการ...

