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บทคัดย่อ 

 ในช่วงไม่กี่ปีที่ผ่ำนมำ ประเทศไทยเริ่มหันกลับมำให้ควำมสนใจที่จะเข้ำร่วมหรือเจรจำ  
ควำมตกลงกำรค้ำเสรีและสนธิสัญญำกำรลงทุนมำกขึ้น ดังปรำกฏให้เห็นจำกกำรแสดงควำมสนใจที่จะ
เข้ำร่วมเป็นภำคีควำมตกลงที่ครอบคลุมและก้ำวหน้ำส ำหรับหุ้นส่วนทำงเศรษฐกิจภำคพื้นแปซิฟิก หรือ
กำรประกำศว่ำก ำลังอยู่ในระหว่ำงกำรเจรจำควำมตกลงกำรค้ำเสรีกับสหภำพยุโรป ซึ่งควำมตกลง
ดังกล่ำวมีหรืออำจจะมีข้อบทว่ำด้วยกำรคุ้มครองกำรลงทุนซึ่งให้สิทธินักลงทุนต่ำงชำติฟ้องรัฐ  
เป็นคดีข้อพิพำทระหว่ำงนักลงทุนและรัฐได้โดยตรงผ่ำนกระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรรวมอยู่ด้วย   
ซึ่งคณะอนุญำโตตุลำกำรมีอ ำนำจและดุลพินิจในกำรปรับใช้มำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนที่บัญญัติ
ไว้ในสนธิสัญญำกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีพิพำทในกำรพิจำรณำว่ำรัฐได้ท ำกำรฝ่ำฝืนพันธกรณีตำม

                                                           

  บทควำมวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงกำรศึกษำวิจัย เร่ือง “ผลกระทบของควำมตกลงกำรค้ำเสรี : ศึกษำกรณีกำรระงับ
ข้อพิพำทระหว่ำงนักลงทุนและรัฐเกี่ยวกับกำรลงทุนด้ำนอำหำรและเครื่องดื่ม” ซ่ึงได้รับกำรสนับสนุนกำรวิจัยจำกส ำนักงำน
กองทุนสนับสนุนกำรสร้ำงเสริมสุขภำพ (สสส.) และมูลนิธิชีววิถี และได้น ำเสนอในเวทีสำธำรณะ ผลกระทบและข้อเสนอนโยบำย 
เพื่อรับมือกำรเจรจำ FTA ในผลิตภัณฑ์อำหำรและเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ วันที่ 14 ธันวำคม 2566 ผู้เขียนขอขอบพระคุณ   
คุณวิฑูรย์ เลี่ยนจ ำรูญ รศ.ดร.นวลน้อย ตรีรัตน์ คุณกรรณิกำร์ กิจติเวชกุล และคุณเฉลิมศักดิ์ กิตติตระกูล รวมถึงผู้เข้ำร่วมรับฟัง
กำรน ำเสนอร่ำงงำนวิจัยทุกท่ำน ส ำหรับค ำวิจำรณ์และข้อแนะน ำที่เป็นประโยชน์ต่อกำรเขียนงำนชิ้นนี้. 
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สนธิสัญญำกำรลงทุนหรือไม่ บทควำมนี้มุ่งศึกษำผลกระทบของสนธิสัญญำกำรลงทุน กรณีข้อพิพำท
ระหว่ำงนักลงทุนและรัฐในผลิตภัณฑ์อำหำรและเครื่องดื่ม เพื่อให้ผู้มีส่วนร่วมในกระบวนกำรก ำหนด
นโยบำยสำธำรณสุขของรัฐสำมำรถตัดสินใจได้ดีและรอบคอบขึ้นเมื่อได้พิจำรณำข้อมูลที่จ ำเป็นจำก
มุมมองของกฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศ  

ค าส าคัญ : สนธิสัญญำกำรลงทุน กำรคุ้มครองกำรลงทุน สิทธิในกำรก ำกับดูแล สุขภำพ อำหำรและ 
  เครื่องดื่ม 

Abstract 

 In the past few years, Thailand has revived its interest in joining or negotiating 
free trade agreements (FTA) and investment treaties. For instance, Thailand has expressed 
an interest in accessing to Comprehensive and Progressive Trans-Pacific Partnership. The 
state is also engaging in FTA negotiations with the European Union. These agreements 
comprise or may comprise provisions concerning investment protection, bestowing rights 
upon investors to bring claims directly against states to investor-state dispute settlement 
(ISDS), which includes arbitration. Arbitral tribunals possess power and discretion to 
apply investment protection standards to facts in disputes and determine whether host 
states are in breach of their investment treaty obligations. This article aims to study 
repercussions of investment treaties concerning ISDS on food and beverages investment, 
so participants involved in the health policy development process can make better 
decisions, as necessary information concerning international investment law would be 
duly considered.  

Keywords: Investment Treaty, Investment Protection, Right to Regulate, Health, Food  
 and Beverage 
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1. ความน า 

 ในช่วงไม่กี่ปีที่ผ่ำนมำ ประเทศไทยเริ่มหันกลับมำให้ควำมสนใจที่จะเข้ำร่วมหรือเจรจำ  
ควำมตกลงกำรค้ำเสรี (free trade agreements – FTAs) มำกขึ้น ดังปรำกฏให้เห็นจำกกำรแสดง
ควำมสนใจที่จะเข้ำร่วมเป็นภำคีควำมตกลงที่ครอบคลุมและก้ำวหน้ำส ำหรับหุ้นส่วนทำงเศรษฐกิจ
ภำคพื้นแปซิฟิก (Comprehensive and Progressive Trans-Pacific Partnership – CPTPP) หรือ
กำรประกำศว่ำก ำลังอยู่ในระหว่ำงกำรเจรจำควำมตกลงกำรค้ำเสรีกับสหภำพยุโรป (European Union – 
EU) สมำคมกำรค้ำเสรียุโรป (European Free Trade Association – EFTA) และสหรำชอำณำจักร 
(United Kingdom – UK) ซึ่งจำกกำรส ำรวจ CPTPP และควำมตกลงทำงเศรษฐกิจที่ EU และ EFTA 
จัดท ำในช่วงที่ผ่ำนมำ พบว่ำสนธิสัญญำดังกล่ำวมีข้อบทว่ำด้วยกำรลงทุนรวมอยู่ด้วย ดังปรำกฏใน  
ควำมตกลงคุ้มครองกำรลงทุนระหว่ำงสหภำพยุโรปและสิงคโปร์ ควำมตกลงคุ้มครองกำรลงทุนระหว่ำง
สหภำพยุโรปและเวียดนำม และควำมตกลงหุ้นส่วนทำงเศรษฐกิจที่ครอบคลุม (Comprehensive 
Economic Partnership Agreement – CEPA) ระหว่ำง EFTA และอินโดนีเซีย 
 ข้อบทว่ำด้วยกำรลงทุนเหล่ำนี้ มักจะมุ่งเน้นไปที่กำรให้ควำมคุ้มครองกำรลงทุนจำกมำตรกำร
ของรัฐผู้รับกำรลงทุนที่ส่งผลให้กำรลงทุนของนักลงทุนได้รับควำมเสียหำย และให้สิทธินักลงทุนต่ำงชำติ
ในกำรอ้ำงควำมเสียหำยดังกล่ำวเป็นเหตุในกำรฟ้องรัฐเป็นคดีข้อพิพำทระหว่ำงนักลงทุนและรัฐ 
(investor state dispute settlement – ISDS) ได้โดยตรง1 ผ่ำนกระบวนกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำง
ประเทศที่สนธิสัญญำก ำหนดไว้ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งกระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำร ซึ่งคณะอนุญำโตตุลำกำร
ผู้ใช้อ ำนำจตุลำกำรเหล่ำนี้มีอ ำนำจและดุลพินิจในกำรปรับใช้มำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนที่บัญญัติไว้
ในสนธิสัญญำกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีพิพำท เพื่อที่จะวินิจฉัยว่ำมำตรกำรของรัฐที่เป็นประเด็นพิพำท
เข้ำข่ำยฝ่ำฝืนพันธกรณีตำมสนธิสัญญำนั้น ๆ หรือไม่ ซึ่งหำกคณะอนุญำโตตุลำกำรพิจำรณำแล้วว่ำ  
รัฐได้กระท ำผิดจริง รัฐก็อำจถูกสั่งให้ชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนให้แก่นักลงทุนเพื่อชดเชยควำมเสียหำยที่ 
นักลงทุนได้รับ นอกจำกนี้ กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรยังมีค่ำใช้จ่ำยจ ำนวนมำกที่ คู่พิพำทต้อง
รับผิดชอบ ส่งผลให้รัฐที่ถูกฟ้องคดีต้องเสียงบประมำณแผ่นดินในกำรต่อสู้คดี 
 พัฒนำกำรของกฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศดังที่กล่ำวมำข้ำงต้น น ำมำซึ่งปรำกฏกำรณ์
ที่มำตรกำรของรัฐจ ำนวนมำกถูกนักลงทุนฟ้องโต้แย้งเป็นคดีอนุญำโตตุลำกำร แม้ว่ำรัฐผู้ถูกฟ้องคดี  
ส่วนใหญ่จะเห็นว่ำสิ่งที่ตนท ำไปนั้นเป็นไปเพื่อประโยชน์สำธำรณะก็ตำม ข้อเท็จจริงดังกล่ำวอำจส่งผล
ให้รัฐจ ำนวนมำกเลือกที่จะไม่ด ำเนินมำตรกำรใด ๆ ที่กระทบกับสิทธิของนักลงทุน แม้ว่ำมำตรกำร
ดังกล่ำวจะเป็นสิ่งที่จ ำเป็นและมีประชำชนจ ำนวนมำกให้กำรสนับสนุนก็ตำม  มำตรกำรของรัฐที่ใช ้
ในกำรก ำกับดูแลผลิตภัณฑ์อำหำรและเครื่องดื่มก็เป็นมำตรกำรของรัฐประเภทหนึ่งที่อำจถูกคัดค้ำน
โต้แย้งโดยนักลงทุนต่ำงชำติได้ หำกนักลงทุนเห็นว่ำมำตรกำรดังกล่ำวจะก่อให้เกิดผลเสียต่อมูลค่ำทำง
เศรษฐกิจของกำรลงทุน ถึงแม้ว่ำรัฐจะอ้ำงว่ำกำรด ำเนินนโยบำยดังกล่ำวเป็นไปเพื่อควบคุมกำรบริโภค
อำหำรหรือเครื่องดื่มที่อำจจะก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภำพของประชำชนก็ตำม 
                                                           
 1 อย่ำงไรก็ดี มิใช่ว่ำทุกสนธิสัญญำที่ปรำกฏข้อบทว่ำด้วยกำรลงทุน จะมีข้อบท ISDS บทควำมฉบับนี้จะเน้นศึกษำเฉพำะ
สนธิสัญญำที่มีข้อบท ISDS เท่ำนั้น. 
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 กำรศึกษำผลกระทบของควำมตกลงกำรค้ำเสรีในส่วนของ ISDS ที่เก่ียวข้องกับกำรลงทุนด้ำน
ผลิตภัณฑ์อำหำรและเครื่องดื่มจึงเป็นเรื่องที่ส ำคัญและจ ำเป็น เพื่อให้ผู้มีส่วนร่วมในกระบวนกำร
ก ำหนดนโยบำยสำธำรณสุขของรัฐที่เกี่ยวข้องกับกำรลงทุนด้ำนอำหำรและเครื่องดื่ม ไม่ว่ำจะเป็น
หน่วยงำนของรัฐ ฝ่ำยนิติบัญญัติ ฝ่ำยบริหำร ภำคประชำสังคม และประชำชนทั่วไปผู้มีส่วนได้เสีย 
สำมำรถตัดสินใจได้ดีและรอบคอบขึ้นเมื่อได้พิจำรณำข้อมูลส ำคัญจำกมุมมองของกฎหมำยกำรลงทุน
ระหว่ำงประเทศ เพื่อประโยชน์ในกำรออกแบบ ก ำหนดและบังคับใช้นโยบำยด้ำนสำธำรณสุขในผลิตภัณฑ์
อำหำรและเครื่องดื่ม และป้องกันไม่ให้เกิดควำมรับผิดในทำงระหว่ำงประเทศตำมควำมตกลงกำรค้ำเสรี
ที่ประเทศไทยเป็นภำคี 
 ในหัวข้อถัดไป ผู้เขียนจะได้อธิบำยเนื้อหำของมำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนที่ส ำคัญของ
สนธิสัญญำกำรลงทุน โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในส่วนของมำตรฐำนกำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม 
(fair and equitable treatment) และกำรเวนคืน (expropriation) ซึ่งมักจะถูกน ำมำใช้ในกำรพิจำรณำ
ควำมชอบด้วยสนธิสัญญำของมำตรกำรต่ำง ๆ ของรัฐที่มีต่อกำรลงทุน ในหัวข้อที่ 3 ผู้เขียนจะได้
กล่ำวถึงข้อพิพำทกำรลงทุนที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์อำหำรและเครื่องดื่ม โดยจะอธิบำยลักษณะทั่วไป
ของกำรลงทุนในอุตสำหกรรมอำหำรและเครื่องดื่ม และผลกระทบของสนธิสัญญำกำรค้ำและกำรลงทนุ
ที่มีต่อกำรลงทุนและพฤติกรรมกำรบริโภคอำหำรและเครื่องดื่มของผู้บริโภค รวมถึงบทบำทของประชำคม
ระหว่ำงประเทศ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งองค์กำรอนำมัยโลก ที่มีบทบำทส ำคัญต่อกำรจัดกำรด้ำนสุขภำวะ
ของประชำชน และในหัวข้อสุดท้ำยผู้เขียนจะได้น ำเสนอบทสรุปและข้อเสนอแนะที่ได้รั บจำก 
กำรศึกษำวิจัยเรื่องผลกระทบของควำมตกลงกำรค้ำเสรีโดยเฉพำะในส่วนของกำรระงับข้อพิพำท
ระหว่ำงนักลงทุนและรัฐที่มีต่อมำตรกำรก ำกับดูแลผลิตภัณฑ์อำหำรและเครื่องดื่ม ซึ่งน่ำจะเป็นประโยชน์
ต่อประเทศไทย 

2. สนธิสัญญาการลงทุนและมาตรฐานการคุ้มครองการลงทุน2 

 สนธิสัญญำกำรลงทุนมักถูกน ำมำใช้เสริมสร้ำงและประกันควำมมั่นคงของนิติฐำนะระหว่ำง 
ผู้มีส่วนร่วมที่เกี่ยวข้อง (participant) มำตรฐำนควำมคุ้มครองกำรลงทุนที่ปรำกฏอยู่ในสนธิสัญญำ 
กำรลงทุนมีอยู่หลำยประกำร เช่น กำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม (fair and equitable treatment 
– FET) กำรเวนคืน (expropriation) กำรให้ควำมคุ้มครองและประกันควำมมั่นคงอย่ำงเต็มที่ ( full 
protection and security – FPS) กำรไม่เลือกปฏิบัติ (non-discrimination) ซึ่งประกอบด้วย กำรปฏิบัติ
เยี่ยงคนชำติ (national treatment – NT) กำรปฏิบัติเยี่ยงชำติที่ได้รับควำมอนุเครำะห์ยิ่ง (most-
favored-nation treatment: MFN) และกำรเคลื่อนย้ำยเงินโดยเสรี (free transfer)3  

                                                           
 2 เนื้อหำในหัวข้อนี้บำงส่วนถูกคัดลอกและเรียบเรียงมำจำกงำนเขียนก่อนหน้ำของผูเ้ขียนใน อ ำนำจ ตั้งคีรีพิมำน, การปฏิรูป
การระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและนักลงทุนต่างชาติ : ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ (2565) 7-25. 
 3 ดู นำถนิรันดร์ จันทร์งำม, มาตรฐานการปฏิบัติในกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ (โครงกำรต ำรำและเอกสำร
ประกอบกำรสอน คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2564). 
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 ในทำงปฏิบัติ มำตรฐำนควำมคุ้มครองกำรลงทุนที่มีกำรยกข้ึนอ้ำงโดยนักลงทุนในกำรฟ้องคดี
มำกที่สุด คือ กำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรมและกำรเวนคืน โดยฐำนข้อมูลของกำรประชุม
สหประชำชำติว่ำด้วยกำรค้ำและกำรพัฒนำ (United Nations Conference on Trade and 
Development – UNCTAD) ระบุว่ำ จำกคดีอนุญำโตตุลำกำรตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนจ ำนวนกว่ำ 
1,332 คดีที่อยู่ในฐำนข้อมูล ณ สิ้นปี ค.ศ. 2023 มีคดีที่นักลงทุนอำศัยมำตรฐำนกำรปฏิบัติที่เป็นธรรม
และเที่ยงธรรมในกำรฟ้องคดีเป็นจ ำนวนถึง 695 คดี และอ้ำงถึงมำตรฐำนกำรเวนคืนเป็นจ ำนวนกว่ำ 
710 คด4ี  

 2.1 บทบัญญัติการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม (FET) 

 มำตรฐำน FET เป็นมำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนที่อำจจะส ำคัญที่สุดของสนธิสัญญำ  
กำรลงทุนสมัยใหม่ จนมีผู้กล่ำวว่ำ FET เป็นหลักปฏิบัติพื้นฐำน (grundnorm หรือ basic norm) ของ
ระบบสนธิสัญญำกำรลงทุน5 รวมทั้งเป็นบทบัญญัติที่สำมำรถใช้ในกำรอุดช่องว่ำงที่เหลือทิ้งไว้จำก
บทบัญญัติอ่ืน ๆ ที่มีควำมเฉพำะเจำะจงกว่ำของสนธิสัญญำกำรลงทุน เพื่อให้กำรลงทุนต่ำงชำติได้รับ
ควำมคุ้มครองตำมวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญำ6  
 ในช่วงแรก บทบัญญัติว่ำด้วยมำตรฐำนดังกล่ำว มักจะบัญญัติไว้อย่ำงสั้น ๆ ว่ำ กำรลงทุน 
“จะต้องได้รับกำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรมอยู่ตลอดเวลำ”7 รัฐภำคีจะต้องให้ “กำรปฏิบัติที่
เป็นธรรมและเที่ยงธรรม” ต่อกำรลงทุนของนักลงทุนของรัฐภำคีอื่น8 หรือรัฐภำคีจะต้องประกัน  
“กำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม” ต่อกำรลงทุนในดินแดนของตน9 โดยไม่มีกำรอธิบำยใด ๆ เพิ่มเติม 
จะเห็นได้ว่ำถ้อยค ำดังกล่ำว คือ “เป็นธรรม” (fair) และ “เที่ยงธรรม” (equitable) เป็นค ำที่มีควำมหมำย
ไม่ชัดเจน มีขอบเขตที่กว้ำงและมีควำมคลุมเครืออยู่ในตัว10 จึงเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปว่ำมำตรฐำน FET 
เป็นมำตรฐำนที่มีค ำนิยำมไม่ชัดเจนและท ำควำมเข้ำใจได้ยำกที่สุดในบรรดำมำตรฐำนกำรคุ้มครอง  
กำรลงทุนทั้งหมด11 ส่งผลให้บทบำทส ำคัญตกอยู่กับคณะอนุญำโตตุลำกำรผู้ปรับใช้และตีควำมบทบัญญัติ
ดังกล่ำวกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแต่ละคดีในกำรตัดสินระงับข้อพิพำทระหว่ำงนักลงทุนและรัฐตำม

                                                           
 4 โดยในส่วนของมำตรฐำนเร่ืองกำรเวนคืนนั้นแบ่งออกเป็นเร่ืองของกำรเวนคืนโดยตรง (direct expropriation) 160 คดี 
และเรื่องของมำตรกำรเสมือนเวนคืน ( indirect expropriation) 550 คดี. <https://investmentpolicy.unctad.org/ 
investment-dispute-settlement> สืบค้นเมื่อ 30 มิถุนำยน 2567. 
 5 Jeswald W. Salacuse, The Law of Investment Treaties (3 ed, Oxford University Press, 2021) 291. 
 6 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law (2 ed, Oxford 
University Press, 2012) 132. 
 7 Sri Lanka - United Kingdom BIT (1980), art. 2(2). 
 8 Thailand - Germany BIT (2002) art. 2(3). 
 9 Thailand - Australia FTA (2004) art. 909. 
 10 Jeswald W. Salacuse (เชิงอรรถ 5) 289. 
 11 August Reinisch and Christoph Schreuer, International Protection of Investments: The Substantive 
Standards (Cambridge University Press, 2020) 272. 

https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement
https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement
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สนธิสัญญำกำรลงทุน12 กำรศึกษำแนวทำงกำรตัดสินคดีของคณะอนุญำโตตุลำกำร ค ำอธิบำยของ
นักวิชำกำร และพัฒนำกำรในปัจจุบันของกำรร่ำงมำตรฐำน FET ในสนธิสัญญำ จึงมีควำมส ำคัญต่อ
กำรท ำควำมเข้ำใจมำตรฐำน FET ในเบื้องต้น  
 โดยค ำชี้ขำดของคณะอนุญำโตตุลำกำรซึ่งปรับใช้มำตรฐำน FET ที่ได้รับกำรยอมรับว่ำ
เหมำะสม และมักถูกกล่ำวอ้ำงถึงในค ำชี้ขำดอนุญำโตตุลำกำรในคดีที่เกิดขึ้นในภำยหลัง 13 รวมทั้ง
ค ำอธิบำยของนักวิชำกำร14 คือค ำชี้ขำดคดี Waste Management v. Mexico ในปี ค.ศ. 2004  
ซึ่งปรับใช้สนธิสัญญำ NAFTA และได้อธิบำยมำตรฐำน FET ภำยใต้มำตรำ 1105 โดยพิจำรณำแนว 
ค ำชี้ขำดของคณะอนุญำโตตุลำกำรในคดีก่อนหน้ำว่ำกำรกระท ำของรัฐที่ก่อให้เกิดควำมเสียหำยต่อ  
นักลงทุนจะเป็นกำรท ำผิดมำตรฐำนดังกล่ำว หำกปรำกฏว่ำ : 

 พฤติกรรมดังกล่ำวเป็นกำรกระท ำตำมอ ำเภอใจ ไม่เป็นธรรม อยุติธรรม หรือแปลก
ประหลำดอย่ำงมำก มีลักษณะเป็นกำรเลือกปฏิบัติ และส่งผลให้ผู้เรียกร้องตกอยู่ในสภำวะที่
ถูกปฏิบัติโดยมีอคติด้วยกำรแบ่งแยกหรือเหตุแห่งเชื้อชำติ หรือเกี่ยวข้องกับกำรบกพร่อง  
ซึ่งหลักศุภนิติกระบวนอันน ำไปสู่ผลลัพธ์ที่ละเมิดต่อกำรด ำเนินกระบวนยุติธรรมที่เหมำะสม—
ซึ่งอำจปรำกฏให้เห็นในกรณีของควำมบกพร่องอย่ำงชัดแจ้งในกำรด ำเนินกระบวนพิจำรณำ
ตำมหลักควำมยุติธรรมตำมธรรมชำติ หรือกำรไร้ซึ่งควำมโปร่งใสและควำมตรงไปตรงมำ 
โดยสิ้นเชิงในกระบวนกำรทำงปกครอง ในกำรปรับใช้มำตรฐำนดังกล่ำว พึงพิจำรณำด้วยว่ำ
กำรกระท ำดังกล่ำวเป็นกำรขัดต่อค ำรับรองที่รัฐผู้รับกำรลงทุนได้ให้ไว้ ซึ่งผู้เรียกร้องเชื่อใจ  
ค ำรับรองดังกล่ำวอย่ำงสมเหตุสมผล15 

 นอกจำกนี้ อีกปัจจัยหนึ่งที่มักจะถูกกล่ำวถึงในกำรปรับใช้มำตรฐำน FET กับข้อพิพำทกำรลงทุน
ที่เกิดขึ้นคือ “ควำมคำดหวังอันชอบธรรม” (legitimate expectation) ของนักลงทุน ซึ่งเป็นประเด็น
พิจำรณำที่จะต้องมองย้อนกลับไปว่ำ ในช่วงเวลำที่นักลงทุนก ำลังพิจำรณำตัดสินใจว่ำจะท ำกำรลงทุน
ในรัฐผู้รับกำรลงทุนหรือไม่ นักลงทุนมีควำมคำดหวังเก่ียวกับควำมเสี่ยงและผลตอบแทนของกำรลงทุน
อย่ำงไรบ้ำง โดยพิจำรณำบนพื้นฐำนของควำมสมเหตุสมผลในทำงภำวะวิสัย มิใช่จำกควำมนึกคิดส่วนตัว
ของนักลงทุน ภำยใต้พฤติกำรณ์แวดล้อม โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งกฎหมำย ระเบียบ นโยบำย หรือค ำมั่น

                                                           
 12 Jeswald W. Salacuse, The Three Laws of International Investment (Oxford University Press, 2013) 387. 
 13 ตัวอย่ำง ดู Bilcon of Delaware et al v. Government of Canada, PCA Case No. 2009-04, Award on Jurisdiction 
and Liability, 17 March 2015, para 427. 
 14 Campbell McLachlan, Laurence Shore, and Matthew Erie, International Investment Arbitration: 
Substantive Principles (2 ed, Oxford University Press, 2017) 313, para 7.175.  
 15 Waste Management, Inc. v. United Mexican States (“Number 2”), ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Award, 
30 April 2004, para 98. (“the conduct is arbitrary, grossly unfair, unjust or idiosyncratic, is discriminatory and 
exposes the claimant to sectional or racial prejudice, or involves a lack of due process leading to an outcome 
which offends judicial propriety—as might be the case with a manifest failure of natural justice in judicial 
proceedings or a complete lack of transparency and candour in an administrative process. In applying this 
standard it is relevant that the treatment is in breach of representations made by the host State which were 
reasonably relied on by the claimant.”). 
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สัญญำของรัฐผู้รับกำรลงทุนในขณะที่มีกำรตัดสินใจลงทุน16 เช่น ในคดี Walter Bau v. Thailand 
คณะอนุญำโตตุลำกำรตัดสินว่ำควำมคำดหวังของนักลงทุนเป็นปัจจัยส ำคัญในกำรพิจำรณำปรับใช้
มำตรฐำน FET ดังนั้นอัตรำผลตอบแทนจำกกำรลงทุนที่สมเหตุสมผลซึ่งอยู่บนพื้นฐำนควำมเข้ำใจร่วมกัน
ของรัฐผู้รับกำรลงทุนและนักลงทุนจึงเป็นปัจจัยส ำคัญที่ต้องพิจำรณำ17 ดังนั้นควำมล้มเหลวของรัฐ 
ที่ส่งผลให้อัตรำผลตอบแทนกำรลงทุนผิดไปจำกที่หำรือกันไว้ จึงเป็นเหตุผลส ำคัญที่น ำมำซึ่งค ำชี้ขำดว่ำ
รัฐไทยท ำผิดมำตรฐำน FET และต้องชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนให้แก่นักลงทุน18 
 อย่ำงไรก็ดี เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่ำ มำตรฐำน FET ไม่ได้เรียกร้องว่ำรัฐผู้รับกำรลงทุน
จะต้องปฏิบัติต่อนักลงทุนอย่ำงสมบูรณ์แบบโดยไม่มีควำมบกพร่องใด ๆ เลย โดยมำตรกำรต่ำง ๆ ไม่ว่ำ
จะเป็นกำรกระท ำหรือกำรงดเว้นกำรกระท ำของรัฐจะมีลักษณะฝ่ำฝืนมำตรฐำน FET ก็ต่อเมื่อมี
ลักษณะเป็นมำตรกำรที่ไม่ยุติธรรมหรือไม่สมเหตุสมผลอย่ำงมำก19 หรือกล่ำวอีกนัยหนึ่งก็คือ ไม่ใช่ว่ำ
กำรที่มำตรกำรของรัฐก่อให้เกิดควำมเสียหำยต่อนักลงทุน หรือส่งผลให้กำรลงทุนมีก ำไรลดน้อยลง   
จะท ำให้รัฐต้องแพ้คดีอนุญำโตตุลำกำรเสมอไป ในทำงกลับกัน คณะอนุญำโตตุลำกำรจ ำนวนมำกได้น ำ
หลักขอบเขตแห่งกำรใช้ดุลพินิจ (margin of appreciation) มำใช้ในกำรพิจำรณำว่ำกำรด ำเนินกำร
ของรัฐเพื่อด ำเนินนโยบำยสำธำรณะอยู่ภำยใต้ขอบเขตกำรใช้อ ำนำจหรือดุลพินิจของรัฐหรือไม่ ซึ่งหำก
เป็นเช่นนั้นแล้ว คณะอนุญำโตตุลำกำรก็จะให้ควำมเคำรพ (deference) ต่อกำรใช้ดุลพินิจดังกล่ำว 
ของรัฐ20 
 จำกกำรพิจำรณำเนื้อหำของมำตรฐำน FET ดังที่กล่ำวมำข้ำงต้น มำตรฐำน FET จึงน่ำจะมี
ควำมเกี่ยวข้องอย่ำงมีนัยส ำคัญกับกำรพิจำรณำว่ำมำตรกำรของรัฐในกำรก ำกับดูแลกำรลงทุนด้ำน
ผลิตภัณฑ์อำหำรและเครื่องดื่มเพื่อประโยชน์สำธำรณะ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งเพื่อคุ้มครองสุขภำพของ
ประชำชน เช่น กำรพิจำรณำว่ำกฎหมำยซึ่งบังคับให้มีกำรติดฉลำกอำหำรหรือเครื่องดื่มบนผลิตภัณฑ์
ของนักลงทุนมีลักษณะเป็นกำรเลือกปฏิบัติโดยไม่มีเหตุอันสมควรหรือไม่ ท ำให้เกิดควำมยุ่งยำกกับ  
กำรประกอบธุรกิจโดยไม่ได้สัดส่วนกับประโยชน์สำธำรณะที่จะได้รับอย่ำงชัดแจ้งหรือไม่ เป็นมำตรกำร
ที่ออกมำตำมอ ำเภอใจโดยไม่มีเหตุผลรองรับหรือไม่ หรือขัดกับสิ่งที่รัฐเคยให้ค ำรับรองไว้และส่งผล
กระทบต่อควำมคำดหวังอันชอบธรรมของนักลงทุนหรือไม่ เป็นต้น21  
 ทั้งนี้ แม้แนวค ำชี้ขำดของคณะอนุญำโตตุลำกำรในเร่ืองมำตรฐำน FET และแนวค ำอธิบำยของ 
นักกฎหมำยจะค่อนข้ำงสอดคล้องกัน และเป็นไปตำมที่ผู้เขียนได้บรรยำยไว้ข้ำงต้น แต่ด้วยควำมที่
                                                           
 16 นำถนิรันดร์ จันทร์งำม (เชิงอรรถ 3) 298-299. 
 17 Werner Schneider, acting in his capacity as insolvency administrator of Walter Bau Ag (In Liquidation) 
v. Kingdom of Thailand, UNCITRAL, Final Award, 1 July 2009, para. 12.1. 
 18 เพิ่งอ้ำง paras 12.3, 12.44. 
 19 AES Summit Generation Limited and AES-Tisza Erömü Kft v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. 
ARB/07/22, Award, 23 September 2010, para 9.3.40. 
 20 Andrew D. Mitchell and Paula O’Brien, ‘If One Thai Bottle Should Accidentally Fall: Health Information, 
Alcohol Labelling and International Investment Law’ (2020) 21 Journal of World Investment and Trade 674, 
695. 
 21 เพิ่งอ้ำง 684-685. 
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มำตรฐำน FET เป็นมำตรฐำนที่หำกพิจำรณำตำมข้อควำมที่เป็นลำยลักษณ์อักษรแล้วมีควำมไม่ชัดเจน
อย่ำงมำก และอำจตีควำมได้อย่ำงกว้ำงขวำงเป็นเหตุให้ฝ่ำยรัฐผู้รับกำรลงทุนประสบควำมยำกล ำบำก
ในกำรต่อสู้คดี รัฐจ ำนวนมำกจึงพยำยำมที่จะอธิบำยควำมหมำยของกำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม
ให้มีควำมชัดเจนขึ้นในกำรเจรจำแก้ไขสนธิสัญญำกำรลงทุนที่มีอยู่เดิมหรือกำรเจรจำสนธิสัญญำ  
กำรลงทุนฉบับใหม่ โดยมักจะนิยำมว่ำกำรปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรมอยู่ภำยใต้กรอบของ 
“มำตรฐำนกำรปฏิบัติขั้นต่ ำตำมกฎหมำยจำรีตประเพณีระหว่ำงประเทศ” (minimum standard of 
treatment (MST) under customary international law)22 ดังนั้นหำกมำตรกำรของรัฐที่พิพำท 
ไม่ฝ่ำฝืน “มำตรฐำนกำรปฏิบัติขั้นต่ ำ” ดังกล่ำว ก็จะไม่เป็นกำรฝ่ำฝืนมำตรฐำน FET ด้วยเช่นกัน 
อย่ำงไรก็ดี ยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่ำควำมพยำยำมดังกล่ำวจะประสบควำมส ำเร็จในทำงปฏิบัติหรือไม่ 
เพรำะแม้รัฐจะพยำยำมบัญญัติเป็นลำยลักษณ์อักษรว่ำมำตรฐำน FET เป็นไปตำมมำตรฐำนกำรปฏิบัติ
ขั้นต่ ำ แต่ก็จะมีค ำถำมตำมมำว่ำอะไรคือมำตรฐำนกำรปฏิบัติขั้นต่ ำดังกล่ำว23 

 2.2 บทบัญญัติการเวนคืน (expropriation) 

 บทบัญญัติว่ำด้วยกำรเวนคืนส่วนใหญ่ มักจะก ำหนดห้ำมมิให้รัฐเวนคืน (expropriate หรือ 
nationalise) กำรลงทุนไม่ว่ำโดยตรง (direct) หรือ โดยอ้อม ( indirect) โดยในหลำย ๆ กรณีก็ใช้
ถ้อยค ำก ำหนดห้ำมมิให้รัฐใช้มำตรกำรต่ำง ๆ ที่ก่อให้เกิดผลกระทบเทียบเท่ำกับกำรเวนคืน (“measures 
having effect equivalent to nationalisation or expropriation”)24 อย่ำงไรก็ดี กำรห้ำมดังกล่ำว
ไม่ได้เป็นกำรห้ำมโดยเด็ดขำด โดยมีข้อยกเว้นก ำหนดให้รัฐสำมำรถเวนคืนได้ภำยใต้เงื่อนไขที่ก ำหนดไว้ 
ซึ่งส่วนใหญ่ประกอบด้วยเงื่อนไขว่ำ 1) กำรเวนคืนจะต้องเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์สำธำรณะ (public 
purpose) 2) ไม่มีลักษณะเป็นกำรเลือกปฏิบัติ (non-discriminatory) 3) ด ำเนินกำรตำมกระบวนกำร
ที่ชอบด้วยกฎหมำย (due process of law) และ 4) ต้องชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนทันที เพียงพอ และมี
ประสิทธิภำพ (prompt, adequate, and effective compensation) ซึ่งส่วนใหญ่จะขยำยควำมต่อไปว่ำ
จ ำนวนค่ำสินไหมทดแทนที่พึงจะต้องชดใช้นั้นให้เป็นไปตำมมูลค่ำตลำดที่เป็นธรรม ( fair market 
value)25  
 จะเห็นได้ว่ำ บทบัญญัติว่ำด้วยกำรเวนคืนมีลักษณะพิเศษและมีควำมชัดเจนในแง่ที่ว่ำ
มำตรกำรเวนคืนของรัฐนั้น แม้จะเป็นไปเพื่อประโยชน์สำธำรณะ และด ำเนินกำรต่ำง ๆ โดยชอบด้วย
กฎหมำยแล้ว รัฐก็ยังคงมีหน้ำที่ที่จะต้องชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนให้แก่นักลงทุนที่กำรลงทุนถูกเวนคืน
โดยรัฐอยู่นั่นเอง ซึ่งกำรก ำหนดเงื่อนไขไว้ดังกล่ำว เป็นกรณีที่เข้ำใจได้ไม่ยำกในกรณีของกำรเวนคืน
โดยตรง ซึ่งมีลักษณะเป็นกำรที่รัฐพรำกไปซึ่งกรรมสิทธิ์หรือกำรครอบครองที่นักลงทุนมีอยู่เหนือกำรลงทุน 

                                                           
 22 ตัวอย่ำง ดู Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership (“CPTPP”) art 9.6(2). 
 23 W. Michael Reisman, ‘Canute Confronts the Tide: States versus Tribunals and the Evolution of the 
Minimum Standard in Customary International Law’ (2015) 30(3) ICSID Review 616, 623-625. 
 24 TAFTA art.912. 
 25 ตัวอย่ำง ดู NAFTA art.1110. 
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เนื่องจำกกฎหมำยไม่ต้องกำรให้ควำมเสียหำยที่เกิดขึ้นตกอยู่กับนักลงทุนผู้ซึ่งกำรลงทุนถูกเวนคืน  
แต่เพียงผู้เดียว ในขณะที่ประโยชน์ที่เกิดขึ้นจำกกำรเวนคืนจะกระจำยไปยังสำธำรณชนหมู่มำก 26  
หำกจะอธิบำยให้เห็นภำพ ก็สำมำรถเทียบได้กับกรณีกำรเวนคืนที่ดินของเอกชนเพื่อใช้ในกำรสร้ำง  
ถนนสำธำรณะ จะเห็นว่ำระบบกฎหมำยภำยในส่วนใหญ่ของประเทศต่ำง ๆ ก็จะก ำหนดให้รัฐมีหน้ำที่
ต้องชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนที่เป็นธรรมให้แก่เอกชนผู้เป็นเจ้ำของที่ดินที่ถูกเวนคืนไปเพื่อใช้พื้นที่  
ในกำรก่อสร้ำงถนนสำธำรณะ แม้ว่ำรัฐจะสำมำรถอ้ำงได้ว่ำมำตรกำรดังกล่ำวเป็นไปเพื่อประโยชน์
สำธำรณะก็ตำม27  
 โดยรวมแล้ว บทบัญญัติว่ำด้วยกำรเวนคืนในส่วนของกำรเวนคืนโดยตรงจึงท ำควำมเข้ำใจ  
ได้ไม่ยำกนัก เพรำะข้อพิพำทที่พิพำทกันส่วนใหญ่เป็นข้อพิพำทที่วินิจฉัยได้โดยง่ำยว่ำมำตรกำรของรัฐ 
ที่พิพำทกันนั้นเป็นกำรเวนคืนหรือไม่ เนื่องจำกจะมีลักษณะของกำรเข้ำยึด (take) กำรลงทุนของนักลงทุน
ที่เห็นได้โดยชัดเจน ซึ่งจะก่อให้เกิดหน้ำที่ต่อรัฐตำมมำว่ำรัฐมีหน้ำที่ในกำรชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนให้แก่
นักลงทุน ปัญหำข้อกฎหมำยส่วนใหญ่ที่พบในกรณีของกำรเวนคืนโดยตรงจึงมีเพียงว่ำกำรเวนคืนดังกล่ำว
เป็นกำรเวนคืนที่ชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่ กล่ำวคือ เป็นกำรเวนคืนเพื่อวัตถุประสงค์สำธำรณะ ไม่เลือก
ปฏิบัติ และตำมวิธีกำรที่ชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่ และค่ำสินไหมทดแทนที่รัฐพึงชดใช้หรือมูลค่ำตลำด
ที่เป็นธรรมของกำรลงทุนที่ถูกเวนคืนพึงคิดเป็นจ ำนวนเท่ำไหร่ 
 กรณีจะต่ำงไปในเร่ืองของกำรเวนคืนโดยอ้อม28 เนื่องจำกสนธิสัญญำส่วนใหญ่จะไม่ได้อธิบำย
ไว้อย่ำงชัดเจนว่ำกำรเวนคืนโดยอ้อมมีลักษณะอย่ำงไร ส่งผลให้กำรวินิจฉัยว่ำมำตรกำรของรัฐที่พิพำทกัน
มีลักษณะเป็นกำรเวนคืนโดยอ้อมหรือไม่มีควำมยุ่งยำกซับซ้อน และคณะอนุญำโตตุลำกำรแต่ละคณะ
อำจจะใช้เกณฑ์ในกำรพิจำรณำที่แตกต่ำงกัน โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในช่วงแรก ๆ ที่มีกำรฟ้องคดีตำม
สนธิสัญญำกำรลงทุนที่แนวค ำชี้ขำดของอนุญำโตตุลำกำรตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนและค ำอธิบำยของ
นักกฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศในประเด็นดังกล่ำวยังมีไม่มำกนักและไม่สอดคล้องไปในทำง
เดียวกัน อย่ำงไรก็ดี ในบำงครั้ง กำรพิจำรณำถ้อยค ำของบทบัญญัติกำรเวนคืนของสนธิสัญญำบำงฉบับ 
ก็อำจจะเป็นประโยชน์ต่อกำรปรับใช้หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรเวนคืนโดยอ้อมได้ เช่น ในกรณีที่สนธิสัญญำ
ก ำหนดห้ำมมิให้รัฐใช้มำตรกำรต่ำง ๆ ที่ก่อให้เกิดผลกระทบเทียบเท่ำกับกำรเวนคืน ผู้ปรับใช้กฎหมำย
ก็จะพอมีแนวทำงในกำรพิจำรณำที่ชัดเจนว่ำ ปัจจัยที่ส ำคัญอย่ำงน้อยประกำรหนึ่งของกำรพิจำรณำว่ำ
มำตรกำรของรัฐที่พิพำทกันเป็นกำรเวนคืนโดยอ้อมหรือไม่ คือระดับควำมรุนแรงของผลกระทบ 
(effect) ของมำตรกำรดังกล่ำวที่มีต่อกำรลงทุน ที่จะต้องมีลักษณะเป็นกำรพรำกไปซึ่งสิทธิในกำรลงทุน
อย่ำงมีนัยส ำคัญ (substantial deprivation) 
 แนวทำงกำรพิจำรณำดังกล่ำว อำจส่งผลให้คณะอนุญำโตตุลำกำรจ ำนวนหนึ่งในช่วงแรกที่มี
กำรปรับใช้บทบัญญัติว่ำด้วยกำรเวนคืนให้ควำมส ำคัญกับปัจจัยเรื่องผลกระทบของมำตรกำรรัฐที่มีต่อ
                                                           
 26 Rosalyn Higgins, ‘The Taking of Property by the State: Recent Developments in International Law’ in 
176 Collected Courses of the Hague Academy of International Law (Martinus Nijhoff, 1983) 277. 
 27 ตัวอย่ำง ดู รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 มำตรำ 37. 
 28 ดู Amnart Tangkiriphimarn, Indirect Expropriation in Contemporary International Investment Law  
(J.S.D. Dissertation, Yale Law School, 2018). 
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กำรลงทุนมำกกว่ำปัจจัยอ่ืน จนมีนักวิชำกำรบำงท่ำนให้ควำมเห็นว่ำ มีค ำชี้ขำดจ ำนวนหนึ่งที่พิจำรณำ
แต่ผลกระทบจำกมำตรกำรของรัฐเพียงประกำรเดียวในกำรพิจำรณำว่ำมำตรกำรของรัฐมีลักษณะเป็น
กำรเวนคืนโดยอ้อมหรือไม่ (sole effect doctrine)29 โดยค ำชี้ขำดที่มักมีกำรอ้ำงถึงเพื่อสนับสนุน
ค ำอธิบำยดังกล่ำว คือค ำชี้ขำดในคดี Metaclad v. Mexico ซึ่งวินิจฉัยว่ำ : 

 กำรเวนคืนภำยใต้ NAFTA ไม่ได้รวมถึงเพียงกำรพรำกไปซึ่งทรัพย์สินโดยเปิดเผย  
อย่ำงตั้งใจ และรัฐรับว่ำเป็นกำรเวนคืน เช่นกำรเข้ำยึดโดยฉับพลันหรือกำรโอนกรรมสิทธิ์
อย่ำงเป็นทำงกำรหรือโดยกำรบังคับในทำงที่เป็นคุณกับรัฐผู้รับกำรลงทุนเท่ำนั้น แต่ยังรวมถึง
กำรแทรกแซงกำรใช้ทรัพย์สินโดยไม่เปิดเผย หรือที่เป็นผลต่อเนื่องมำ ซึ่งมีผลกระทบเป็น  
กำรพรำกไปจำกเจ้ำของ ไม่ว่ำทั้งหมดหรือบำงส่วน ซึ่งกำรใช้หรือประโยชน์ในทำงเศรษฐกิจ 
ที่พึงคำดหมำยได้ของทรัพย์สิน ถึงแม้ว่ำจะไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์โดยชัดเจนกับรัฐผู้รับ  
กำรลงทุนก็ตำม30 

 อย่ำงไรก็ดี แนวทำงดังกล่ำวก็ไม่ได้รับกำรยอมรับเป็นกำรทั่วไป31 โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งเมื่อ
ค ำนึงถึงว่ำมำตรกำรของรัฐในกำรก ำกับดูแล (regulatory measure) กิจกำรต่ำง ๆ ภำยในดินแดนของตน 
ไม่ว่ำจะก่อให้เกิดประโยชน์โดยรวมกับสำธำรณะมำกน้อยเพียงใดก็ตำม ก็ย่อมก่อให้เกิดผลเสียกับคน
อีกกลุ่มหนึ่ง ซึ่งอำจรวมถึงนักลงทุนต่ำงชำติไม่ว่ำโดยทำงตรงหรือทำงอ้อมอย่ำงไม่อำจหลีกเลี่ยงได้ 32 
ดังนั้นหำกคณะอนุญำโตตุลำกำรจะมองแต่เพียงผลกระทบหรือควำมเสียหำยที่เกิดขึ้นต่อกำรลงทุน
เพียงประกำรเดียวในกำรพิจำรณำว่ำมำตรกำรของรัฐมีลักษณะเป็นกำรเวนคืนโดยอ้อมหรือไม่แล้ว  
ก็ย่อมท ำให้สิทธิในกำรก ำกับดูแล (right to regulate) ซึ่งเป็นอ ำนำจอธิปไตยที่ส ำคัญของรัฐได้รับ
ผลกระทบอย่ำงมีนัยส ำคัญ ดังนั้น จึงเกิดแนวควำมคิดว่ำผู้ปรับใช้บทบัญญัติว่ำด้วยกำรเวนคืน  
จะพิจำรณำแต่เพียงผลกระทบที่เกิดขึ้นจำกมำตรกำรของรัฐเพียงประกำรเดียวไม่ได้ เพรำะจะเป็น  
กำรให้ควำมส ำคัญกับกำรคุ้มครองนักลงทุนต่ำงชำติเพียงด้ำนเดียว โดยละเลยควำมส ำคัญของกำรใช้
อ ำนำจหรือสิทธิก ำกับดูแลของรัฐเพื่อประโยชน์สำธำรณะไป ดังนั้นจึงจ ำต้องพิจำรณำควำมเหมำะสม
ของมำตรกำรของรัฐว่ำก่อให้เกิดประโยชน์สำธำรณะที่ได้สัดส่วน (proportionate) กับผลกระทบหรือ
ควำมเสียหำยที่เกิดขึ้นต่อนักลงทุนหรือไม่ ดังมีตัวอย่ำงที่คณะอนุญำโตตุลำกำรในคดี Tecmed v. 
Mexico วินิจฉัยว่ำ : 
                                                           
 29 L. Yves Fortier and Stephen L. Drymer, ‘Indirect Expropriation in the Law of International Investment: 
I Know It When I See It, or Caveat Investor’ (2004) 19(2) Foreign Investment Law Journal 293, 300. 
 30 Metalclad Corporation v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1, Award, 30 August 
2000, para 103. (“Metaclad v. Mexico”) (“expropriation under NAFTA includes not only open, deliberate and 
acknowledged takings of property, such as outright seizure or formal or obligatory transfer of title in favour of 
the host State, but also covert or incidental interference with the use of property which has the effect of 
depriving the owner, in whole or in significant part, of the use or reasonably-to-be-expected economic benefit 
of property even if not necessarily to the obvious benefit of the host State.”). 
 31 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer (เชิงอรรถ 6) 114-115. 
 32 W. Michael Reisman, The Quest for World Order and Human Dignity in the Twenty-first Century 
(Martinus Nijhoff, 2012) 84. 
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 นอกเหนือไปจำกผลกระทบทำงเศรษฐกิจในทำงลบของกำรกระท ำหรือมำตรกำร
ดังกล่ำว ในกำรพิเครำะห์ว่ำกำรกระท ำหรือมำตรกำรดังกล่ำวมีลักษณะเป็นกำรเวนคืนหรือไม่  
คณะอนุญำโตตุลำกำรจะพิจำรณำว่ำกำรกระท ำหรือมำตรกำรดังกล่ำวได้สัดส่วนต่อประโยชน์
สำธำรณะที่ถูกสันนิษฐำนว่ำได้รับกำรคุ้มครองโดยมำตรกำรเหล่ำนั้น และต่อควำมคุ้มครองที่ 
กำรลงทุนได้รับตำมกฎหมำยหรือไม่33 

 ยิ่งไปกว่ำนั้น คณะอนุญำโตตุลำกำรหลำย ๆ คณะยังได้ยืนยันหลักที่ว่ำรัฐมีอ ำนำจในกำรรักษำ
ควำมสงบเรียบร้อย (police powers) ภำยในดินแดนของตน ดังนั้นมำตรกำรทำงกฎหมำยของรัฐใด ๆ 
ที่อยู่ภำยใต้ขอบเขตของกำรใช้อ ำนำจเพื่อรักษำควำมสงบเรียบร้อยดังกล่ำวจึงไม่ถือว่ำเป็นกำรเวนคืน
โดยอ้อม แม้ว่ำมำตรกำรนั้นจะก่อให้เกิดผลกระทบอย่ำงมำกต่อกำรลงทุนก็ตำม ดังมีตัวอย่ำงในกรณีที่
คณะอนุญำโตตุลำกำรในคดี Methanex v. U.S.A. เคยตัดสินว่ำกำรออกกฎหมำยโดยรัฐแคลิฟอร์เนีย
เพื่อแบนกำรใช้หรือกำรขำยแก๊สโซลีนซึ่งมีส่วนผสมของสำร methyl tert-butyl ether (MTBE) ที่มี 
เมทำนอลเป็นส่วนประกอบ ไม่ถือว่ำเป็นกำรเวนคืนโดยอ้อมซึ่งกำรลงทุนของบริษัท Methanex ผู้ผลิต
เมทำนอลที่ได้รับผลกระทบอย่ำงมำกจำกมำตรกำรทำงกฎหมำยดังกล่ำว เนื่องจำกฝ่ำยรัฐสำมำรถ
พิสูจน์ทำงวิทยำศำสตร์ได้ว่ำมีควำมเสี่ยงอย่ำงมำกที่กำรใช้สำร MTBE ในลักษณะดังกล่ำวจะก่อให้เกิด 
กำรปนเปื้อนในแหล่งน้ ำ อันอำจจะก่อให้เกิดภำระค่ำใช้จ่ำยที่สูงมำกต่อรัฐในกำรแก้ปัญหำ 34 โดย 
คณะอนุญำโตตุลำกำรได้อธิบำยหลักกฎหมำยส ำคัญไว้ตอนหนึ่งซึ่งได้รับกำรยอมรับเป็นกำรทั่วไป 
ในเวลำต่อมำว่ำ : 

 ตำมหลักกฎหมำยระหว่ำงประเทศทั่วไป มำตรกำรทำงกฎหมำยของรัฐที่ไม่ได้มีลักษณะ
เป็นกำรเลือกปฏิบัติ และเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์สำธำรณะ ซึ่งบัญญัติขึ้นโดยกระบวนกำรที่
เหมำะสม และก่อให้เกิดผลกระทบต่อนักลงทุนหรือกำรลงทุนต่ำงชำติ เช่นเดียวกันกับบุคคล
อ่ืน ๆ ไม่ถือว่ำเป็นกำรเวนคืนหรือก่อให้เกิดหน้ำที่ในกำรชดใช้ค่ำสินไหมทดแทน เว้นเสียแต่ว่ำ 
รัฐบำลผู้ออกมำตรกำรทำงกฎหมำยดังกล่ำวได้ให้ค ำมั่นโดยเฉพำะเจำะจงต่อนักลงทุนต่ำงชำติ
ในขณะที่ก ำลังพิจำรณำว่ำจะลงทุนหรือไม่ ว่ำรัฐบำลจะหล ีกเลี่ยงกำรออกกฎหมำยเช่นว่ำนั้น35 

                                                           
 33 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/00/2, 
Award, 29 May 2003, para.122. (“in addition to the negative financial impact of such actions or measures, the 
Arbitral Tribunal will consider, in order to determine if they are to be characterized as expropriatory, whether 
such actions or measures are proportional to the public interest presumably protected thereby and to the 
protection legally granted to investments…”). 
 34 Methanex Corporation v. United States of America, UNCITRAL, Final Award of the Tribunal on 
Jurisdiction and Merits, 3 August 2005, Part III, Chapter A, p.18, para 39. 
 35 เพิ่งอ้ำง Part IV, Chapter D, p.4, para 7. (“as a matter of general international law, a non-discriminatory 
regulation for a public purpose, which is enacted in accordance with due process and, which affects, inter 
alios, a foreign investor or investment is not deemed expropriatory and compensab le unless specific 
commitments had been given by the regulating government to the then putative foreign investor  
contemplating investment that the government would refrain from such regulation.”). 
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 หลักกฎหมำยว่ำด้วย police powers นี้ได้รับกำรยอมรับโดยคณะอนุญำโตตุลำกำรในคดี
พิพำทตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนที่เกิดขึ้นภำยหลังจำกคดี Methanex36 โดยส่วนใหญ่จะอธิบำยว่ำหลัก
กฎหมำยดังกล่ำวเป็นไปตำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศทั่วไป (general international law) เช่นในคดี 
Methanex หรือกฎหมำยจำรีตประเพณีระหว่ำงประเทศ (customary international law) เช่นในคดี 
Saluka v. Czech37 ซึ่งสำมำรถถูกหยิบยกน ำมำใช้ได้ แม้สนธิสัญญำกำรลงทุนที่เกี่ยวข้องกับคดีที่เป็น
ประเด็นพิพำทจะไม่ได้บัญญัติหลักกำรเรื่อง police powers ไว้เป็นลำยลักษณ์อักษรก็ตำม อันแสดง
ให้เห็นถึงควำมพยำยำมของคณะอนุญำโตตุลำกำรที่จะสร้ำงสมดุลระหว่ำงกำรคุ้มครองนักลงทุนต่ำงชำติ
และสิทธิของรัฐในกำรก ำกับดูแลกิจกำรภำยในดินแดนของตน 
 อย่ำงไรก็ดี เพื่อให้แน่ใจว่ำคณะอนุญำโตตุลำกำรจะค ำนึงถึงประโยชน์ของผู้มีส่วนร่วม  
ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่ำยอย่ำงรอบด้ำน โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในส่วนของคู่พิพำทในคดีคือนักลงทุนต่ำงชำติและ
รัฐผู้รับกำรลงทุน ในกำรเจรจำสนธิสัญญำฉบับใหม่ ๆ รวมถึงต้นแบบสนธิสัญญำกำรลงทุนทวิภำคี 
(model BIT) ที่แต่ละประเทศร่ำงขึ้นเพื่อใช้ก ำหนดแนวทำงกำรเจรจำสนธิสัญญำแต่ละฉบับ รัฐต่ำง ๆ 
จึงได้ก ำหนดรำยละเอียดของกำรเวนคืนโดยอ้อมให้มีควำมชัดเจนมำกยิ่งขึ้น โดยอธิบำยว่ำมำตรกำร
ของรัฐจะเข้ำลักษณะของกำรเวนคืนโดยอ้อมหรือไม่นั้น ให้พิจำรณำจำก 1) “ผลกระทบทำงเศรษฐกิจ” 
(economic impact) ที่มีต่อกำรลงทุน 2) “ระดับที่กำรกระท ำของรัฐบำลนั้นกระทบต่อควำมคำดหวัง
อย่ำงเฉพำะเจำะจงและสมเหตุสมผลที่มีต่อกำรลงทุนนั้น” และ 3) “ลักษณะของกำรกระท ำของ
รัฐบำล” นอกจำกนี้ “กำรกระท ำที่ไม่เป็นกำรเลือกปฏิบัติในกำรก ำกับดูแลโดยรัฐภำคีซึ่งได้ถูกออกแบบ
และถูกปรับใช้เพื่อปกป้องผลประโยชน์สำธำรณะอันชอบธรรม ไม่ถือว่ำเป็นกำรเวนคืนทำงอ้อม ยกเว้น
ในสถำนกำรณ์พิเศษที่เกิดขึ้นได้ยำก”38 ซึ่งเท่ำกับเป็นกำรน ำหลัก police powers มำบัญญัติไว้เป็น
ลำยลักษณ์อักษรให้ชัดเจนและบังคับว่ำคณะอนุญำโตตุลำกำรในฐำนะผู้ปรับใช้กฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดี
จะต้องพิจำรณำหลักกฎหมำยดังกล่ำวประกอบด้วยเสมอในกำรพิจำรณำว่ำมำตรกำรของรัฐในกรณีพิพำท
มีลักษณะเป็นกำรเวนคืนหรือไม่ 

 2.3 บทบัญญัติที่รับรองสิทธิของรัฐในการก ากับดูแล 

 จะเห็นได้ว่ำในปัจจุบันคณะอนุญำโตตุลำกำรมีแนวโน้มที่จะปรับใช้บทบัญญัติ  FET และ 
expropriation โดยไม่ได้ค ำนึงถึงแต่เฉพำะกำรคุ้มครองนักลงทุนต่ำงชำติเท่ำนั้น แต่ยังให้ควำมส ำคัญกับ
กำรคุ้มครองและส่งเสริมประโยชน์สำธำรณะผ่ำนกำรออกมำตรกำรก ำกับดูแลของรัฐด้วย อย่ำงไรก็ตำม 
รัฐต่ำง ๆ ก็มีควำมพยำยำมที่จะแก้ไขบทบัญญัติว่ำด้วยมำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนของสนธิสัญญำ
กำรลงทุนให้มีควำมสมดุลมำกยิ่งขึ้น โดยไม่ได้ให้ควำมส ำคัญกับกำรคุ้มครองกำรลงทุนเพียงอย่ำงเดียว

                                                           
 36 ตัวอย่ำง ดู Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award, 17 March 2006, 
para 262. 
 37 เพิ่งอ้ำง. 
 38 ตัวอย่ำง ดู CPTPP, Annex 9-B; The United States Model BIT 2012, Annex B. 
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ดังที่เคยเป็นมำในสนธิสัญญำกำรลงทุนที่ได้จัดท ำขึ้นในช่วงแรก ๆ39 ซึ่งพัฒนำกำรนี้สำมำรถพบเห็นได้
ในหลำยลักษณะ ไม่ว่ำจะเป็นในส่วนของกำรร่ำงบทน ำ (preamble) ให้มีควำมสมดุลมำกยิ่งขึ้น รวมถึง
กำรเพิ่มบทบัญญัติที่ยืนยันสิทธิในกำรก ำกับดูแลของรัฐให้ชัดเจน (right to regulate) เช่นเดียวกับ 
กำรบัญญัติข้อยกเว้นทั่วไป (general exceptions) และกำรก ำหนดหน้ำที่ของนักลงทุน (investor 
obligations) ไว้ในสนธิสัญญำกำรลงทุนด้วย เป็นต้น  
 หำกพิจำรณำบทน ำของสนธิสัญญำกำรลงทุนที่ท ำขึ้นก่อนหรือประมำณปี ค.ศ. 2000 จะพบว่ำ
ส่วนใหญ่ใช้ถ้อยค ำที่กระชับ และมุ่งเน้นไปที่ประเด็นทำงเศรษฐกิจเท่ำนั้น เช่น สนธิสัญญำกำรลงทุน
ทวิภำคีระหว่ำงรำชอำณำจักรไทยและสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ. 2002 ที่ก ำหนดไว้ในบทน ำว่ำรัฐภำคี : 

 มุ่งหวังที่จะให้ควำมร่วมมือในทำงเศรษฐกิจระหว่ำงรัฐทั้งสองแน่นแฟ้นยิ่งขึ้น 
 ประสงค์ที่จะสร้ำงเงื่อนไขที่เป็นคุณต่อกำรลงทุนโดยนักลงทุนของรัฐหนึ่งในดินแดนของ 
อีกรัฐหนึ่ง 
 ตระหนักว่ำกำรส่งเสริมและปกป้องกำรลงทุนดังกล่ำวจะน ำมำซึ่งกำรกระตุ้นกำรริเริ่ม
ธุรกิจของภำคเอกชนและส่งเสริมควำมมั่งคั่งของรัฐทั้งสอง40 

 อย่ำงไรก็ดี หำกพิจำรณำสนธิสัญญำกำรลงทุนที่ท ำขึ้นในช่วงหลัง จะพบว่ำบทน ำของ
สนธิสัญญำเหล่ำนี้จะมีรำยละเอียดที่มำกขึ้นอย่ำงมีนัยส ำคัญ และมักเน้นย้ ำถึงควำมส ำคัญของสิทธิ  
ของรัฐในกำรออกมำตรกำรต่ำง ๆ เพื่อประโยชน์สำธำรณะ เช่น บทน ำของข้อตกลงกำรลงทุนระหว่ำง
สหภำพยุโรปและสิงคโปร์ ซึ่งลงนำมในปี ค.ศ. 2018 ที่นอกจำกจะกล่ำวถึงควำมส ำคัญของกำรรวมกลุ่ม
ทำงเศรษฐกิจแล้ว ยังเน้นย้ ำถึงควำมมุ่งมั่นของภำคีที่จะด ำเนินกำรตำมหลักกำรพัฒนำอย่ำงยั่งยืน 
(sustainable development) และควำมโปร่งใส (transparency) ทั้งยืนยันสิทธิของภำคีที่จะ “บัญญัติ
และบังคับใช้มำตรกำรที่จ ำเป็นเพื่อกำรบรรลุวัตถุประสงค์ทำงนโยบำยต่ำง ๆ ที่ชอบด้วยกฎหมำย เช่น 
นโยบำยทำงสังคม สิ่งแวดล้อม ควำมมั่นคง สำธำรณสุขและควำมปลอดภัยสำธำรณะ กำรส่งเสริมและ
กำรคุ้มครองควำมหลำกหลำยทำงวัฒนธรรม”41 ซึ่งกำรร่ำงบทน ำไว้เช่นนี้ จะส่งผลกระทบต่อกำรปรับใช้
และตีควำมบทบัญญัติต่ำง ๆ ภำยใต้สนธิสัญญำของคณะอนุญำโตตุลำกำร เนื่องจำกสนธิสัญญำจะต้อง
ถูกตีควำมโดยสุจริต ตำมควำมหมำยธรรมดำที่ปรำกฏอยู่ในลำยลักษณ์อักษร โดยค ำนึงถึงบริบทที่
เกี่ยวข้องและเจตนำรมณ์และวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญำดังกล่ำว42 ซึ่งเจตนำรมณ์และวัตถุประสงค์
ของสนธิสัญญำแต่ละฉบับก็มักจะปรำกฏอยู่ในบทน ำของสนธิสัญญำนั้น ๆ นั่นเอง43  

                                                           
 39 ตัวอย่ำง ดู Klara Polackova Van der Ploeg, ‘Protection of Regulatory Autonomy and Investor Obligations: 
Latest Trends in Investment Treaty Design’ (2018) 51(1) International Lawyer 109. 
 40 Thailand-Germany BIT (2002) preamble.  
 41 European Union - Singapore Investment Protection Agreement, preamble. (“right to adopt and enforce 
measures necessary to pursue legitimate policy objectives such as social, environmental, security, public  
health and safety, promotion and protection of cultural diversity;”). 
 42 Vienna Convention on the Law of Treaties art 31(1). 
 43 Vienna Convention on the Law of Treaties art 31(2). 
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 ในส่วนของบทบัญญัติอ่ืน ๆ ที่มีลักษณะเป็นคุณกับรัฐก็มีเช่น 1) บทบัญญัติรับรองสิทธิของรัฐ
ในกำรก ำกับดูแล (right to regulate) ดังปรำกฏตัวอย่ำงในมำตรำ 3 ของสนธิสัญญำกำรลงทุนทวิภำคี
ระหว่ำงฮังกำรีและโอมำน ค.ศ. 2022 ที่ระบุว่ำ “บทบัญญัติในสนธิสัญญำนี้จะไม่กระทบต่อสิทธิของ 
รัฐภำคีในกำรก ำดับดูแลโดยไม่มีลักษณะเป็นกำรเลือกปฏิบัติภำยในดินแดนของตน ผ่ำนมำตรกำรที่
จ ำเป็นเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ทำงนโยบำยต่ำง ๆ ที่ชอบด้วยกฎหมำย” และกำรที่ “รัฐภำคีก ำกับดูแล 
โดยกำรแก้ไขกฎหมำยและข้อบังคับต่ำง ๆ ซึ่งมีลักษณะที่ก่อให้เกิดผลกระทบในทำงลบต่อกำรลงทุน
หรือเป็นกำรแทรกแซงควำมคำดหวังของนักลงทุนในกำรแสวงหำก ำไร แต่เพียงล ำพัง ไม่อำจถือได้ว่ำ
เป็นกำรฝ่ำฝืนพันธกรณีตำมสนธิสัญญำนี้ เสมอไป”44 2) บทบัญญัติข้อยกเว้นทั่วไป  (general 
exceptions) ดังปรำกฏตัวอย่ำงในมำตรำ 18 ของสนธิสัญญำกำรลงทุนทวิภำคีระหว่ำงญี่ปุ่นและ
บำห์เรน ค.ศ. 2022 ที่ระบุว่ำ “บนเงื่อนไขว่ำมำตรกำรดังกล่ำวไม่ได้ถูกบังคับใช้โดยรัฐภำคีในลักษณะ 
ที่ถือได้ว่ำเป็นกำรด ำเนินกำรตำมอ ำเภอใจหรือเป็นกำรเลือกปฏิบัติโดยไม่มีเหตุอันสมควร หรือเป็น  
กำรกีดกันโดยแอบแฝงต่อนักลงทุนของรัฐภำคีอีกรัฐหนึ่ง […] ไม่มีส่วนใดในสนธิสัญญำนี้ที่จะถูกตีควำม
เพื่อกีดกันไม่ให้รัฐภำคีออกหรือบังคับใช้มำตรกำรที่จ ำเป็น” เพื่อปกป้องชีวิตหรือสุขภำพของมนุษย์ 
สัตว์ หรือพืช หรือเพื่อรักษำควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสำธำรณะ 45 ซึ่งบทบัญญัติ 
ในลักษณะนี้ได้รับอิทธิพลมำจำกมำตรำ XX ของ GATT และมำตรำ XIV ของ GATS46 3) บทบัญญัติ
หน้ำที่ของนักลงทุน (investor obligations) ดังปรำกฏตัวอย่ำงในมำตรำ 19 และมำตรำ 20 ของ
สนธิสัญญำกำรลงทุนทวิภำคีระหว่ำงโมร็อกโกและไนจีเรีย  ค.ศ. 2016 ที่ระบุว่ำ นักลงทุนจะต้อง
ด ำเนินกำรลงทุนให้เป็นไปตำมมำตรฐำนที่ได้ยอมรับในประเทศและในระดับนำนำชำติที่เกี่ยวข้องกับ
มำตรฐำนกำรด ำเนินกำรของบริษัท (standards of corporate governance) เช่น แนวปฏิบัติที่เกี่ยวข้อง
กับควำมโปร่งใสและมำตรฐำนทำงบัญชี (transparency and accounting practices) ทั้งนี้โดยพิจำรณำ
ขนำดและลักษณะของกำรลงทุน47 และนักลงทุนจะต้องรับผิดทำงแพ่งหำกมีกำรด ำเนินกำรที่ก่อให้เกิด
                                                           
 44 Hungary-Oman BIT 2022 art 3 (Investment and Regulatory Measures). (“1. The provisions of this 
Agreement shall not affect the right of the Contracting Parties to regulate in a non-discriminatory manner 
within their Territories through measures necessary to achieve legitimate policy objectives” และ “2. The mere 
fact that a Contracting Party regulates, including through a modification to its laws and regulations, in a manner 
which negatively affects an Investment or interferes with an Investor’s expectations of profits, does not 
necessarily amount to a breach of an obligation under this Agreement.”). 
 45 Japan-Bahrain BIT 2022 art 18 (General and Security Exceptions). (“Subject to the requirement that 
such measures are not applied by a Contracting Party in a manner which would constitute a means of arbitrary 
or unjustifiable discrimination against, or a disguised restriction on investors of the other Contracting Party [...], 
nothing in this Agreement shall be construed so as to prevent the former Contracting Party from adopting or 
enforcing measures: (a) necessary to protect human, animal or plant life or health.”). 
 46 ดู Levent Sabanogullari, General Exception Clauses in International Investment Law: The Recalibration 
of Investment Agreements via WTO-Based Flexibilities (Nomos, 2018); Andrew Newcombe, ‘General Exceptions 
in International Investment Agreements’ (BIICL, 2008) <https://www.biicl.org/files/3866_andrew_newcombe.pdf> 
สืบค้นเมื่อ 31 พฤษภำคม 2566. 
 47 Morocco-Nigeria BIT 2016, art 19 (Corporate Governance and Practices). 

https://www.biicl.org/files/3866_andrew_newcombe.pdf
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ควำมเสียหำยอย่ำงมีนัยส ำคัญต่อชีวิตร่ำงกำยภำยในรัฐผู้รับกำรลงทุน48 หรือมำตรำ 23 ของต้นแบบ
สนธิสัญญำกำรลงทุนของเนเธอร์แลนด์ ค.ศ. 2019 ที่ระบุว่ำในกำรพิจำรณำจ ำนวนค่ำสินไหมทดแทนที่
นักลงทุนมีสิทธิได้รับเมื่อชนะคดี คณะอนุญำโตตุลำกำรพึงพิจำรณำกำรปฏิบัติตนของนักลงทุนด้วยว่ำ
ได้ปฏิบัติตำมหลักกำรชี้แนะแห่งสหประชำชำติว่ำด้วยธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน (United Nations 
Guiding Principles on Business and Human Rights) และแนวทำงขององค์กำรเพื่อควำมร่วมมือ
ทำงเศรษฐกิจและกำรพัฒนำ (Organisation for Economic Co-operation and Development – 
OECD) ส ำหรับองค์กรธุรกิจข้ำมชำติ (OECD Guidelines for Multinational Enterprises)49 และ  
4) บทยกเว้นไม่ให้น ำข้อบทว่ำด้วยกำรคุ้มครองกำรลงทุนมำใช้กับมำตรกำรของรัฐบำงลักษณะ (carve-
out) ดังปรำกฏตัวอย่ำงในมำตรำ 29.5 ของ CPTPP ซึ่งบัญญัติว่ำรัฐผู้รับกำรลงทุนมีสิทธิปฏิเสธไม่ให้
นักลงทุนน ำข้อพิพำทที่เก่ียวกับมำตรกำรควบคุมยำสูบฟ้องเป็นคดีอนุญำโตตุลำกำรตำมสนธิสัญญำ50 

3. ข้อพิพาทการลงทุนที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์อาหารและเครื่องดื่ม 

 ในล ำดับต่อไป บทควำมนี้จะกล่ำวถึงข้อพิพำทกำรลงทุนที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์อำหำรและ
เครื่องดื่ม โดยจะเริ่มจำกกำรส ำรวจลักษณะโดยทั่วไปของกำรลงทุนในอุตสำหกรรมอำหำรและเครื่องดื่ม 
พร้อมกับอภิปรำยในเบื้องต้นถึงผลกระทบของสนธิสัญญำกำรค้ำและกำรลงทุนที่มีต่อกิจกรรมทำง
เศรษฐกิจในอุตสำหกรรมดังกล่ำวและผลกระทบต่อพฤติกรรมกำรบริโภคอำหำรและเครื่องดื่มของ
ผู้บริโภค (0) หลังจำกนั้นบทควำมจะอธิบำยภำพรวมของมำตรกำรตำมกฎหมำยภำยในของรัฐและ
มำตรกำรที่ได้รับกำรสนับสนุนจำกประชำคมระหว่ำงประเทศ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งองค์กำรอนำมัยโลก  
ที่มีวัตถุประสงค์ในกำรป้องกันปัญหำด้ำนสุขภำวะของประชำชนที่อำจเกิดขึ้นตำมมำจำกกำรบริโภค
อำหำร เครื่องดื่ม รวมถึงผลิตภัณฑ์อ่ืน ๆ ที่มีอันตรำยหรือมีปริมำณสำรอำหำรไม่เหมำะสม (0) ก่อนที่จะ
สรุปข้อมูลพื้นฐำนของข้อพิพำทตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนที่เคยเกิดขึ้นและมีควำมเกี่ยวข้องกับ 
กำรลงทุนด้ำนอำหำรและเครื่องดื่ม (0) 

 3.1 การลงทุนด้านอาหารและเครื่องดื่ม 

 กำรเปิดเสรีด้ำนกำรค้ำและกำรลงทุนผ่ำนกำรท ำสนธิสัญญำกำรค้ำและกำรลงทุนส่งผลกระทบ
ต่ออุตสำหกรรมอำหำรและเครื่องดื่ม และพฤติกรรมกำรบริโภคอำหำรและเครื่องดื่มของประชำชน
อย่ำงไม่อำจหลีกเลี่ยงได้51 ซึ่งพฤติกรรมกำรบริโภคอำหำรซึ่งเป็นหนึ่งในปัจจัยสี่ที่ส ำคัญต่อกำรด ำรงชีวิต
ของมนุษย์ย่อมส่งผลต่อสุขภำพของประชำชนโดยรวมทั้งในทำงบวกและทำงลบ ในทำงหนึ่งกำรเปิด
เสรีกำรค้ำและกำรลงทุนจะมีผลเป็นกำรเพิ่มควำมมั่นคงทำงอำหำร และส่งเสริมให้ประชำชนสำมำรถ
                                                           
 48 เพิ่งอ้ำง art 20 (Investor Liability). 
 49 Netherlands Model Investment Agreement 2019 art 23 (Behavior of the Investor). 
 50 CPTPP art 29.5 (Tobacco Control Measures). 
 51 เพื่อให้งำนเขียนกระชับ บทควำมนี้จะขอใช้เพียงค ำว่ำ “อำหำร” เป็นหลัก อย่ำงไรก็ดี ขอให้ผู้อ่ำนเข้ำใจว่ำ ค ำว่ำ
อำหำรที่ใช้ส่วนใหญ่หมำยรวมทั้งอำหำรและเครื่องดื่มเป็นกำรทั่วไป. 
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เข้ำถึงอำหำรที่ดีต่อสุขภำพได้ง่ำยและหลำกหลำยขึ้น ในรำคำที่ถูกลง ผ่ำนช่องกำรน ำเข้ำและส่งออก  
ที่ไม่ถูกบิดเบือนโดยก ำแพงภำษีและมีประสิทธิภำพมำกขึ้น เช่นเดียวกับต้นทุนผลิตภัณฑ์ที่น้อยลง  
ผ่ำนกำรลงทุนในดินแดนของรัฐที่มีค่ำแรงโดยรวมต่ ำกว่ำค่ำแรงในรัฐเจ้ำของสัญชำติของผู้ประกอบกำร 
มีทรัพยำกรที่เข้ำถึงได้ง่ำยกว่ำ หรือมีสถำนที่ตั้งอยู่ใกล้กับตลำดของผู้บริโภคมำกกว่ำอันเป็นกำรลด
ภำระค่ำใช้จ่ำยในกำรขนส่ง52  
 ในทำงกลับกัน กำรเปิดเสรีในอุตสำหกรรมอำหำรมีแนวโน้มจะส่งผลให้บริษัทข้ำมชำติขนำดใหญ่
มีอิทธิพลมำกข้ึนในตลำด และผลิตภัณฑ์อำหำรแปรรูป (processed food) ที่ผลิตโดยนักลงทุนเหล่ำนี้
ซึ่งอำจส่งผลเสียต่อสุขภำพจะเข้ำถึงผู้บริโภคได้ง่ำยขึ้นในรำคำถูก อันเป็นไปตำมหลักกำรประหยัด  
ของขนำด (economy of scale) เมื่อเทียบกับอำหำรธรรมชำติที่ไม่ผ่ำนกำรแปรรูป ซึ่งส่วนใหญ่มี
สำรอำหำรที่มีคุณประโยชน์ทำงโภชนำกำรมำกกว่ำ53 สอดคล้องกับข้อมูลว่ำกำรน ำเข้ำอำหำรส ำเร็จรูป 
เครื่องดื่มที่มีส่วนประกอบของน้ ำตำล มำกำรีน เนย และอำหำรกระป๋องสูงขึ้นเมื่อรัฐด ำเนินนโยบำย
เปิดเสรีกำรค้ำและกำรลงทุน54 ทั้งยังอำจน ำไปสู่ปัญหำควำมไม่เท่ำเทียมกันทำงเศรษฐกิจระหว่ำง
บริษัทอำหำรขนำดใหญ่และผู้ประกอบกำรขนำดเล็ก ซึ่งอำจส่งผลกระทบต่อควำมมั่นคงทำงอำหำร
ของประเทศขนำดเล็กในท้ำยที่สุด55  
 กำรลงทุนทำงตรงมักจะถูกใช้เป็นส่วนหนึ่งของกลยุทธ์ทำงธุรกิจของบริษัทอำหำรข้ำมชำติ  
ซึ่งมีขนำดใหญ่เพื่อขยำยกิจกำรของตนผ่ำนช่องทำงใดช่องทำงหนึ่งภำยในห่วงโซ่อุปทำนที่ตนมี  
ควำมเกี่ยวข้องอยู่ ไม่ว่ำจะในส่วนของกำรผลิต กำรแปรรูป กำรจัดจ ำหน่ำย หรือกำรตลำด และบริษัท
เหล่ำนี้จ ำนวนน้อยรำย เช่น Unilever, Nestle, Walmart, Carrefour และ Tesco มีอิทธิพลอย่ำงมำก
ต่ออุตสำหกรรมอำหำรของโลก โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งพฤติกรรมกำรบริโภคของประชำชน ผ่ำนกำรก ำหนด
สูตรของผลิตภัณฑ์ กำรเลือกวำงจ ำหน่ำยสินค้ำผ่ำนช่องทำงกำรผลิตที่ตนควบคุมอยู่ไม่ว่ำทำงตรงหรือ
ทำงอ้อม กำรก ำหนดรำคำ กำรโฆษณำประชำสัมพันธ์ผลิตภัณฑ์ผ่ำนบรรจุภัณฑ์ของสินค้ำและกำรใช้สื่อ
ในช่องทำงต่ำง ๆ56 โดยมีรำยงำนว่ำกำรลงทุนทำงตรงส่งผลกระทบต่อกำรเพิ่มปริมำณยอดขำยของ
ผลิตภัณฑ์อำหำรแปรรูปสูงกว่ำธุรกรรมกำรค้ำระหว่ำงประเทศ อันเป็นผลจำกควำมสำมำรถในกำรลด

                                                           
 52 Pepita Barlow and others, ‘The Health Impact of Trade and Investment Agreements: A Quantitative 
Systematic Review and Network Co-Citation Analysis’ (2017) 13(13) Globalization and Health 1, 2. 
 53 Corinna Hawkes, ‘The Role of Foreign Direct Investment in the Nutrition Transition’ (2004) 8(4) Public 
Health Nutrition 357, 362. 
 54 Pepita Barlow and others (เชิงอรรถ 52) 4; Sharon Friel and others, ‘A New Generation of Trade Policy: 
Potential Risks to Diet-Related Health from the Trans Pacific Partnership Agreement’ (2013) 9(46) Globalization 
and Health 1, 4. 
 55 Phillip Baker, Adrian Kay, and Helen Walls, ‘Trade and Investment Liberalization and Asia’s  
Noncommunicable Disease Epidemic: A Synthesis of Data and Existing Literature’ (2014) 10(66) Globalization 
and Health 1, 2. 
 56 Sharon Friel and others (เชิงอรรถ 54) 4; Penelope Milsom and others, ‘International Investment 
Liberalization, Transnational Corporations and NCD Prevention Policy Non-Decisions: A Realist Review on the 
Political Economy of Tobacco, Alcohol and Ultra-Processed Food’ (2017) 17(134) Globalization and Health 1, 6. 
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ต้นทุน โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งต้นทุนด้ำนกำรขนส่ง ต้นทุนของวัตถุดิบในกรณีที่ประเทศผู้รับกำรลงทุนเป็น
ประเทศผู้ผลิตวัตถุดิบดังกล่ำว และต้นทุนด้ำนภำษีน ำเข้ำในกรณีของกำรค้ำข้ำมพรมแดน และกำรเพิ่ม
ประสิทธิภำพในกำรจัดจ ำหน่ำยและกำรท ำกำรตลำด กำรปรับลักษณะของผลิตภัณฑ์ให้เข้ำกับรสนิยม
เฉพำะของผู้บริโภคในท้องถิ่นได้มำกข้ึน57  
 อำหำรซึ่งบริษัทข้ำมชำติเหล่ำนี้ผลิตหรือจ ำหน่ำยส่วนใหญ่เป็นอำหำรที่ผ่ำนกำรแปรรูป  
ซึ่งล้วนมีส่วนผสมของเกลือ น้ ำตำล และไขมัน มำกกว่ำอำหำรที่ไม่ผ่ำนกำรแปรรูปทั่วไป เพื่อวัตถุประสงค์
ที่แตกต่ำงกัน เช่น ใช้เกลือเพื่อประโยชน์ในกำรถนอมอำหำร ใช้น้ ำตำลเพื่อให้รสชำติ หรือใช้น้ ำมัน
เพื่อให้รสสัมผัสของอำหำรถูกปำกมำกยิ่งขึ้น เป็นต้น58 ส่งผลให้ผู้บริโภคมีโอกำสที่จะได้รับสำรอำหำร
บำงอย่ำงรวมถึงพลังงำนที่มำกเกินไปจนส่งผลกระทบที่ไม่ดีต่อสุขภำพ อันเป็นปัจจัยเสี่ยงที่อำจน ำไปสู่
กำรเป็นโรคประเภทไม่ติดต่อ (noncommunicable diseases – NCDs) ที่อันตรำยสี่ประกำรส ำคัญ
คือ โรคมะเร็ง โรคหัวใจ โรคเกี่ยวกับทำงเดินหำยใจ และโรคเบำหวำน59 ควบคู่กับปัจจัยเสี่ยงอื่น ๆ เช่น 
กำรสูบบุหรี่ กำรดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในปริมำณที่อันตรำย และกำรไม่ออกก ำลังกำย60 ซึ่งโรค NCDs 
เหล่ำนี้เป็นสำเหตุหลักของกำรตำยของประชำกรโลก คิดเป็นกว่ำร้อยละ 60 ของกำรตำยทั้งหมด61  

 3.2 มาตรการของรัฐเพ่ือสุขภาพของประชาชน 

 กำรลงทุนด้ำนอำหำรมีควำมสัมพันธ์กับสุขภำพโดยรวมของประชำชนอย่ำงไม่อำจแยกจำกกันได้
ดังที่กล่ำวข้ำงต้น และสุขภำพของประชำชนก็เป็นรำกฐำนส ำคัญของระดับกำรพัฒนำทำงเศรษฐกิจ
และกำรพัฒนำอย่ำงยั่งยืนของประเทศ นอกจำกนี้ ด้วยเหตุที่รัฐสมัยใหม่มีหน้ำที่ในกำรจัดหำบริกำร
สำธำรณสุขที่เหมำะสม62 หำกประชำชนส่วนใหญ่มีปัญหำด้ำนสุขภำพ ก็อำจจะส่งผลให้งบประมำณ
ของรัฐที่ต้องจัดสรรเพื่อกำรสำธำรณสุขมีจ ำนวนที่สูงมำกขึ้นไปด้วย อันเป็นภำระต่อภำระทำงกำรคลัง
ของรัฐในภำพรวม63 
 ด้วยเหตุดังกล่ำว จึงมีควำมจ ำเป็นที่รัฐจะต้องออกมำตรกำรต่ำง ๆ เพื่อควบคุมกำรด ำเนินกำร
ลงทุนและกำรประกอบธุรกิจอำหำรให้เกิดสมดุลระหว่ำงประสิทธิภำพทำงธุรกิจและผลกระทบของ
                                                           
 57 Corinna Hawkes (เชิงอรรถ 53) 360. 
 58 Jenny Claire Kaldor, ‘Food Reformulation for NCD-Prevention: Regulatory Options and Potential Barriers’ 
(2018) 18(1) Queensland University of Technology Law Review 76, 79. 
 59 Amandine Garde and Jure Zrilič, ‘International Investment Law and Non-Communicable Diseases 
Prevention: An Introduction’ (2020) 21 Journal of World Investment and Trade 649, 650. 
 60 เพิ่งอ้ำง 652; Marcelo Campbell, ‘NCD Prevention and International Investment Law in Latin America: 
Chile’s Experience in Preventing Obesity and Unhealthy Diets’ (2020) 21 Journal of World Investment and 
Trade 781, 782-783. 
 61 Andrew D. Mitchell and Elizabeth A. Sheargold, ‘International Trade and Investment Agreements: 
Opportunities and Challenges for Noncommunicable Diseases’ (2021) 18(2) Indonesian Journal of International 
Law 279, 279. 
 62 ตัวอย่ำง ดู รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 มำตรำ 55. 
 63 Amandine Garde and Jure Zrilič (เชิงอรรถ 59) 650. 
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ผลิตภัณฑ์ต่อสุขภำพประชำชนมำกที่สุด เนื่องจำกกำรคำดหวังให้นักลงทุนให้ควำมส ำคัญกับสุขภำพ
ประชำชนเป็นอันดับแรกโดยสมัครใจในกำรตัดสินใจต่ำง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับกำรก ำหนดแนวทำงกำรบริหำร
กิจกำรเหนือกว่ำผลประกอบกำรหรือก ำไรที่นักลงทุนจะได้รับดูจะเป็นเรื่องที่เป็นไปได้ยำกในทำงปฏิบัติ64 
 มำตรกำรของรัฐที่สำมำรถน ำมำใช้ได้กับกำรลงทุนและผลิตภัณฑ์อำหำรอำจมีได้หลำยลักษณะ 
ไม่ว่ำจะเป็นมำตรกำรด้ำนภำษี กำรควบคุมกำรประชำสัมพันธ์ผลิตภัณฑ์ กำรก ำหนดส่วนประกอบของ
ผลิตภัณฑ์ และกำรบังคับให้ติดฉลำกเพื่อให้ข้อมูลหรือเตือนภัยกับผู้บริโภค ( labelling)65 ซึ่งอำจจะมี
ลักษณะเป็นกำรแทรกแซงกระบวนกำรด ำเนินธุรกิจของนักลงทุนในแต่ละส่วนที่แตกต่ำงกันไป ทั้งใน
ส่วนของกระบวนกำรผลิต กำรโฆษณำ หรือกระบวนกำรจัดจ ำหน่ำย66 นอกจำกนี้มำตรกำรของรัฐ
บำงอย่ำงอำจจะไม่ได้พุ่งเป้ำไปที่ผู้ประกอบกำรหรือนักลงทุน แต่พุ่งเป้ำไปที่ผู้บริโภคเป็นหลัก เช่น กำรมุ่ง
ให้ข้อมูลที่เข้ำใจง่ำยแก่ผู้บริโภคผ่ำนกำรให้ค ำแนะน ำเกี่ยวกับกำรบริโภคอำหำรที่มีประโยชน์และ
หลีกเลี่ยงอำหำรที่ก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภำพ หรือกำรท ำกิจกรรมรณรงค์ต่ำง ๆ เพื่อสร้ำงควำมตระหนักรู้
ของผู้บริโภค67 อย่ำงไรก็ดีมำตรกำรที่มุ่งสร้ำงควำมเข้ำใจที่ถูกต้องให้แก่ผู้บริโภคนั้นอำจท ำได้ยำก และ
ก่อให้เกิดผลกระทบได้น้อยและช้ำกว่ำมำตรกำรที่มุ่งเน้นโดยตรงไปที่พฤติกรรมของผู้ประกอบกำร  
ซึ่งก ำหนดกลุ่มเป้ำหมำยได้ง่ำยกว่ำ และกำรก ำกับดูแลและเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมเพียงเล็กน้อยของ
ผู้ประกอบกำรที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์อำหำรที่ผู้คนบริโภคเป็นจ ำนวนมำกย่อมมีโอกำสที่จะก่อให้เกิด
ผลกระทบมหำศำลต่อสุขภำพของประชำชนส่วนใหญ่ได้ง่ำยกว่ำกำรคำดหมำยให้ผู้บริโภคแต่ละรำย
ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมกำรบริโภคของตนเองโดยสมัครใจ68 
 มำตรกำรด้ำนภำษีที่รัฐน ำมำใช้มักจะมีลักษณะค่อนข้ำงตรงไปตรงมำ โดยมีเป้ำหมำย 
ในกำรท ำให้รำคำของสินค้ำสูงขึ้นและอุปสงค์กำรบริโภคสินค้ำลดน้อยลงตำมหลักกลไกตลำด 69 ทั้งยัง
อำจส่งผลให้ผู้ประกอบกำรเปลี่ยนสูตรของผลิตภัณฑ์ให้มีส่วนประกอบที่ส่งผลเสียต่อสุขภำพน้อยลงได้ 
เพื่อที่สินค้ำของตนไม่อยู่ภำยใต้เกณฑ์ที่จะต้องเสียภำษีดังกล่ำว และยังอำจท ำให้รัฐมีรำยได้เพิ่มข้ึนจำก
กำรเก็บภำษีเพื่อน ำไปใช้เพื่อด ำเนินมำตรกำรอ่ืน ๆ เพื่อประโยชน์ต่อสุขภำพของประชำชนด้วย70 โดย
มีหลักฐำนจ ำนวนหนึ่งรองรับว่ำ หำกถูกน ำมำใช้อย่ำงเหมำะสมร่วมกับมำตรกำรประเภทอ่ืน มำตรกำร
ทำงภำษีจะสำมำรถก่อให้เกิดกำรลดกำรบริโภคอำหำรที่เป็นอันตรำยต่อสุขภำพได้71 ดังปรำกฏตัวอย่ำง

                                                           
 64 Jenny Claire Kaldor (เชิงอรรถ 58) 77. 
 65 Amandine Garde and Jure Zrilič (เชิงอรรถ 59) 652; Corinna Hawkes (เชิงอรรถ 53) 363; Penelope Milsom 
and others (เชิงอรรถ 56) 13. 
 66 Marcelo Campbell (เชิงอรรถ 60) 784. 
 67 Amandine Garde and Jure Zrilič (เชิงอรรถ 59) 652; Jenny Claire Kaldor (เชิงอรรถ 58) 77. 
 68 Jenny Claire Kaldor (เชิงอรรถ 58) 79. 
 69 Amandine Garde and Jure Zrilič (เชิงอรรถ 59) 652. 
 70 Anita George, ‘Not so Sweet Refrain: Sugar-Sweetened Beverages Taxes, Industry Opposition and 
Harnessing the Lessons Learned from Tobacco Control Legal Challenges’ (2019) 14(4) Health Economics Policy 
and Law 509, 511. 
 71 เพิ่งอ้ำง 510. 



54 : 2 (มิถุนายน 2568) 275 

 
ในทศวรรษที่ผ่ำนมำในกรณีของกำรขึ้นภำษีไขมันอ่ิมตัวในเดนมำร์ก72 กำรขึ้นภำษีเคร่ืองดื่มที่มีรสหวำน
จำกน้ ำตำลในโปรตุเกส ฝรั่งเศส เม็กซิโกและเมำริเชียส หรือกำรขึ้นภำษีสินค้ำที่ส่งผลกระทบต่อ
สุขภำพในฮังกำรี73  
 กำรบังคับให้นักลงทุนติดฉลำกสินค้ำซึ่งมีข้อควำมตำมที่รัฐก ำหนดก็เป็นอีกมำตรกำรหนึ่งที่รัฐ
มักน ำมำใช้ โดยกำรก ำหนดให้ผู้ประกอบกำรติดฉลำกที่มีข้อมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์บริเวณด้ำนหน้ำของ
บรรจุภัณฑ์ (front-of-package nutrition labelling) ประกอบด้วยข้อมูลส ำคัญอย่ำงปริมำณสำรอำหำร
หรือค ำแนะน ำเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ที่ถูกระบุไว้ตำมเกณฑ์ที่รัฐก ำหนด ซึ่งถูกจัดให้อยู่บนบริเวณที่ได้รับ
ควำมสนใจจำกผู้พบเห็น และอยู่ในรูปแบบที่เข้ำใจง่ำย ไม่จ ำเป็นต้องอำศัยกำรตีควำมที่ซับซ้อน เพื่อให้
ผู้บริโภคสำมำรถตัดสินใจบนพื้นฐำนของข้อมูลที่เกี่ยวกับผลกระทบต่อสุขภำพของตนได้อย่ำงสะดวก
และรวดเร็วในเวลำที่เลือกซื้อสินค้ำ รวมทั้งเพื่อกดดันให้ผู้ผลิตเปลี่ยนสูตรหรือส่วนผสมของผลิตภัณฑ์ 
ทั้งนี้ มำตรกำรของแต่ละรัฐอำจจะมีควำมแตกต่ำงกันไปในรำยละเอียด โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในส่วนของ
รูปแบบกำรน ำเสนอ ไม่ว่ำจะเป็นรูปร่ำง สี และขนำดของฉลำก ข้อมูลที่ต้องปรำกฏบนฉลำก  
โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งสำรอำหำรทั้งหมดทั้งที่เป็นประโยชน์และโทษต่อสุขภำพ หรือโทนเนื้อหำของข้อมูล
ที่อำจมีลักษณะเป็นกำรห้ำมหรือกำรให้ค ำแนะน ำ เป็นต้น74 

 

ตัวอย่ำงฉลำกอำหำรในรปูแบบต่ำง ๆ75 

 กำรจ ำกัดรูปแบบหรือควำมสำมำรถของผู้ประกอบกำรในกำรโฆษณำประชำสัมพันธ์ผลิตภัณฑ์
ก็ถูกน ำมำใช้เพื่อลดกำรเข้ำถึงอำหำรที่อำจส่งผลเสียต่อสุขภำพด้วยเช่นเดียวกัน โดยเฉพำะอย่ำงยิ่ง  

                                                           
 72 เพิ่งอ้ำง 513. 
 73 เพิ่งอ้ำง 511. 
 74 Rebecca Kanter, Lana Vanderlee, and Stafanie Vandevijvere, ‘Front-of-Package Nutrition Labelling Policy: 
Global Progress and Future Directions’ (2018) 21(8) Public Health Nutrition 1399, 1399-1401. 
 75 Manon Egnell and others, ‘Compared to Other Front-of-Pack Nutrition Labels, the Nutri-Score Emerged 
as the Most Efficient to Inform Swiss Consumers on the Nutritional Quality of Food Products’ (2020) 15(2) PloS 
ONE 1, 4. 
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กำรโฆษณำที่มุ่งเป้ำหมำยไปที่กลุ่มบุคคลที่มีข้อบกพร่องเกี่ยวกับกระบวนกำรตัดสินใจและถูกชักจูงได้ง่ำย
โดยสิ่งเร้ำต่ำง ๆ เช่น ผู้เยำว์ ดังปรำกฏตัวอย่ำงให้เห็นในมำตรกำรของหลำย ๆ รัฐที่ห้ำมมิให้
ผู้ประกอบกำรใช้ตัวกำร์ตูนประกอบกำรโฆษณำ หรือแถมของเล่นพร้อมกับตัวผลิตภัณฑ์อำหำรเพื่อจูงใจ
ให้เด็กต้องกำรบริโภคอำหำรดังกล่ำว เช่นเดียวกับกำรห้ำมมิให้โฆษณำอำหำรบำงอย่ำงที่ส่งผลเสีย  
ต่อสุขภำพอย่ำงมำกนอกเวลำที่กฎหมำยก ำหนด ซึ่งส่วนใหญ่มักเป็นเวลำช่วงกลำงคืน (22.00 ถึง 
06.00 น.)76 
 กำรเลือกใช้มำตรกำรต่ำง ๆ เหล่ำนี้อยู่ภำยในขอบเขตกำรตัดสินใจของหน่วยงำนที่เกี่ยวข้อง
ของรัฐต่ำง ๆ ไม่ว่ำจะเป็นฝ่ำยนิติบัญญัติ หรือฝ่ำยบริหำร ด้วยบริบทภำยในแต่ละรัฐที่แตกต่ำงกัน 
ส่งผลให้มำตรกำรของรัฐต่ำง ๆ มีควำมแตกต่ำงกันไป แต่ก็อำจพอเห็นเค้ำรำงของควำมคล้ำยคลึงกันได้
ในหลำยสถำนกำรณ์ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในกรณีที่มำตรกำรที่ออกมำและบังคับใช้โดยรัฐใดรัฐหนึ่ง
ประสบควำมส ำเร็จในกำรโน้มน้ำวพฤติกรรมของนักลงทุนหรือผู้บริโภค มำตรกำรในลักษณะเดียวกัน  
ก็มักจะถูกน ำไปปรับใช้ในรัฐอื่น ๆ ต่อไป ดังปรำกฏให้เห็นในเร่ืองของกำรขึ้นภำษีเคร่ืองดื่มที่มีรสหวำน
จำกน้ ำตำลในหลำย ๆ รัฐ  
 ทั้งนี้ ไม่อำจปฏิเสธว่ำกำรที่บริษัทข้ำมชำติขนำดใหญ่เข้ำมำมีบทบำทในตลำดอำหำรของรัฐ
ต่ำง ๆ เพิ่มขึ้นย่อมส่งผลไม่มำกก็น้อยต่อกำรก ำหนดนโยบำยและกำรออกมำตรกำรต่ำง ๆ ของแต่ละรัฐ77 
เนื่องจำกบริษัทข้ำมชำติเหล่ำนี้ย่อมมีควำมประสงค์ที่จะให้รัฐต่ำง ๆ ออกมำตรกำรทำงกฎหมำยมำควบคุม
หรือแทรกแซงกำรประกอบกิจกำรของตนให้น้อยที่สุด78 เพื่อรักษำยอดขำยสินค้ำ ลดต้นทุนที่อำจ
เกิดขึ้นจำกมำตรกำรต่ำง ๆ ที่รัฐก ำหนดให้จ ำต้องด ำเนินกำร หรือลดควำมยุ่งยำกในเรื่องของ  
กำรด ำเนินกำรที่อำจเกิดขึ้นได้จำกเหตุที่มำตรกำรทำงกฎหมำยของแต่ละรัฐที่ตนเข้ำไปด ำเนินธุรกิจ 
มีควำมแตกต่ำงกันมำก ส่งผลให้ต้องปรับเปลี่ยนกระบวนกำรผลิต กำรน ำเสนอหรือกำรจัดจ ำหน่ำยสินค้ำ
ให้สอดคล้องกับกฎหมำยของแต่ละประเทศ ส่งผลให้กำรลดต้นทุนตำมหลักกำรประหยัดของขนำด
เป็นไปไม่ได้หรือมีอุปสรรคมำกขึ้น ในทำงกลับกัน กำรกระจุกตัวของอุตสำหกรรมอำหำรในมือของ 
ผู้เล่นน้อยรำย ก็อำจจะส่งผลดีในแง่ของกำรบังคับใช้กฎหมำยให้มีประสิทธิภำพ เพรำะกำรออกกฎหมำย
และกำรบังคับใช้กฎหมำยกับผู้ประกอบกำรน้อยรำยอย่ำงเหมำะสมเพื่อปรับเปลี่ยนพฤติกรรมกำรบริโภค
ของผู้บริโภคจะท ำได้ตรงจุดและรวดเร็วกว่ำ79 
 นอกเหนือจำกควำมพยำยำมในกำรออกและบังคับใช้นโยบำยและกฎหมำยเพื่อคุ้มครอง
สุขภำพของประชำชนในส่วนที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์อำหำรและเครื่องดื่มในระดับประเทศแล้ว   
ในระดับระหว่ำงประเทศ ก็มีควำมพยำยำมที่จะก ำหนดแนวนโยบำยและมำตรฐำนต่ำง ๆ เพื่อบรรลุ
วัตถุประสงค์ดังกล่ำวเช่นเดียวกัน โดยองค์กรที่มีหน้ำที่ในเรื่องดังกล่ำวโดยตรงและมีบทบำทส ำคัญ
เด่นชัดที่สุดคือองค์กำรอนำมัยโลก (World Health Organization – WHO) ซึ่งเป็นหน่วยงำนหนึ่ง
                                                           
 76 Marcelo Campbell (เชิงอรรถ 60) 785-788. 
 77 Penelope Milsom and others (เชิงอรรถ 56) 6. 
 78 Sharon Friel and others (เชิงอรรถ 54) 4. 
 79 Corinna Hawkes (เชิงอรรถ 53) 362-363. 
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ของสหประชำชำติ (United Nations – UN) ที่ก่อตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 194880 โดยมีวัตถุประสงค์ส ำคัญคือ
กำรท ำให้ทุกคนมีสุขภำพที่ดีที่สุดเท่ำที่จะเป็นไปได้81  
 รำยงำนและควำมตกลงระหว่ำงประเทศที่เกี่ยวข้องกับกำรคุ้มครองสุขภำพของประชำชน 
ที่ออกโดยองค์กำรระหว่ำงประเทศ หรือหน่วยงำนระหว่ำงประเทศที่ได้รับกำรยอมรับเป็นกำรทั่วไปเหล่ำนี้ 
จะมีประโยชน์ไม่มำกก็น้อยต่อกำรก ำหนดนโยบำยหรือด ำเนินมำตรกำรทำงกฎหมำยภำยในประเทศ
ของแต่ละรัฐ82 โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งส ำหรับประเทศก ำลังพัฒนำที่ไม่มีควำมสำมำรถในกำรท ำกำรวิจัย
ปัญหำและทำงแก้ปัญหำได้ด้วยตนเอง83 โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งหำกเอกสำรดังกล่ำวประกอบด้วยข้อมูลที่
ชัดเจนทั้งในส่วนของกำรวิเครำะห์หลักฐำนข้อมูลที่เป็นอยู่จริง เช่น ข้อมูลทำงกำรแพทย์ว่ำสำรอำหำร
ประเภทนี้หำกบริโภคในปริมำณที่มำกจนเกินไปจะมีควำมเสี่ยงที่จะเป็นอันตรำยต่อสุขภำพอย่ำงไรบ้ำง 
ผลส ำรวจเชิงสถิติว่ำมำตรกำรที่รัฐเคยมีกำรออกมำเพื่อคุ้มครองสุขภำพของประชำชนก่อให้เกิด
ผลกระทบในทำงปฏิบัติอย่ำงไรบ้ำง และส่วนที่เป็นข้อเสนอเชิงนโยบำยว่ำรัฐที่มีข้อกังวลหรือสนใจที่จะ
จัดกำรกับปัญหำลักษณะใดลักษณะหนึ่ง มีทำงเลือกหรือควรด ำเนินมำตรกำรอย่ำงไรบ้ำงทั้งในภำพรวม
และในเชิงรำยละเอียดเพื่อแก้ไขปัญหำดังกล่ำว84 ในอีกมุมหนึ่งเอกสำรที่มีควำมเป็นระหว่ำงประเทศ
เหล่ำนี้ก็ควรค ำนึงถึงควำมหลำกหลำยและบริบทของแต่ละรัฐที่อำจจะแตกต่ำงกัน ส่งผลให้มำตรกำร
ต่ำง ๆ ของรัฐไม่จ ำเป็นที่จะต้องเหมือนกันทั้งหมด ดังนั้นเนื้อควำมในเอกสำรควรจะเขียนให้มี  
ควำมยืดหยุ่นในระดับที่เหมำะสม หรืออำจไม่เขียนในท ำนองที่ระบุว่ำข้อเสนอแนะในเอกสำรดังกล่ำว
เป็นทำงเลือกเพียงทำงเดียวที่เป็นไปได้ เนื่องจำกกำรน ำเสนอถ้อยค ำในลักษณะที่เป็นกำรก ำหนด
มำตรฐำนเพียงหนึ่งเดียวขึ้นมำ อำจท ำให้ตีควำมไปได้ว่ำ ในกรณีที่รัฐก ำหนดมำตรกำรบำงอย่ำงที่ไม่
เป็นไปตำมข้อเสนอ เท่ำกับรัฐก ำลังกระท ำกำรบำงอย่ำงที่ไม่เหมำะสม85 
 นอกจำกนี้เอกสำรต่ำง ๆ ที่มีควำมเป็นสำกลดังกล่ำว ยังอำจมีประโยชน์ต่อกำรสู้คดีในชั้นของ
กระบวนกำรระงับข้อพิพำท โดยเฉพำะในกรณีของกำรอนุญำโตตุลำกำรตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนด้วย  
ดังที่ปรำกฏตัวอย่ำงในหลำย ๆ คดีที่คณะอนุญำโตตุลำกำรได้อ้ำงถึงมำตรฐำนบำงประกำรที่ได้รับ  
กำรยอมรับเป็นกำรทั่วไปและรัฐผู้รับกำรลงทุนได้น ำไปปฏิบัติตำมว่ำเป็นสิ่งบ่งชี้ที่ส ำคัญว่ำมำตรกำร
ของรัฐเป็นกำรด ำเนินกำรโดยมีเหตุผลรองรับ ไม่ได้กระท ำตำมอ ำเภอใจ และมีเป้ำหมำยเพื่อประโยชน์
สำธำรณะคือกำรคุ้มครองสุขภำพของประชำชนอย่ำงแท้จริง 

                                                           
 80 <https://www.who.int/about> สืบค้นเมื่อ 31 พฤษภำคม 2566. 
 81 Constitution of the World Health Organization art 1. 
 82 Phillip Baker, Adrian Kay, and Helen Walls (เชิงอรรถ 55) 15. 
 83 Anita George (เชิงอรรถ 70) 525. 
 84 Margherita Melillo, ‘Evidentiary Issues in Philip Morris v Uruguay: The Role of the Framework  
Convention for Tobacco Control and Lessons for NCD Prevention’ (2020) 21 Journal of World Investment and 
Trade 724, 750. 
 85 Kelly Garton, Anne Marie Thow, and Boyd Swinburn, ‘International Trade and Investment Agreements 
as Barriers to Food Environment Regulation for Public Health Nutrition: A Realist Review’ (2020) International 
Journal of Health Policy and Management 1, 13. 
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 ประเทศไทยเองก็มีกำรออกและบังคับใช้กฎหมำย ระเบียบ และมำตรกำรจ ำนวนมำก  
ในกำรก ำกับดูแลคุณภำพและควำมปลอดภัยด้ำนอำหำร โดยมีกฎหมำยหลักที่มีควำมเกี่ยวพันโดยตรง
คือพระรำชบัญญัติอำหำร พ.ศ. 2522 ซึ่งให้อ ำนำจรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงสำธำรณสุขในกำรก ำหนด
คุณภำพและมำตรฐำนของอำหำร ก ำหนดอัตรำส่วนของวัตถุที่ใช้เป็นส่วนผสมอำหำร ก ำหนดเงื่อนไข
กำรใช้วัตถุเจือปนในอำหำร ก ำหนดวิธีกำรผลิตและวิธีกำรเก็บรักษำอำหำร86 และให้มีคณะกรรมกำร
อำหำร87 ท ำหน้ำที่ให้ค ำแนะน ำและควำมเห็นแก่รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงสำธำรณสุขในกำรด ำเนินกำร
ดังกล่ำว และแก่เลขำธิกำรคณะกรรมกำรอำหำรและยำในกำรออกใบอนุญำตกำรตั้งโรงงำนผลิตอำหำร
และกำรน ำเข้ำอำหำร88 รวมถึงพระรำชบัญญัติคณะกรรมกำรอำหำรแห่งชำติ พ.ศ. 2551 ซึ่งก ำหนดให้
มีคณะกรรมกำรอำหำรแห่งชำติ89 ซึ่งมีอ ำนำจหน้ำที่เสนอนโยบำยและยุทธศำสตร์ด้ำนคุณภำพอำหำร 
ควำมปลอดภัยด้ำนอำหำร ควำมมั่นคงด้ำนอำหำร และอำหำรศึกษำ และให้ควำมเห็นรวมถึงข้อเสนอแนะ
แก่หน่วยงำนต่ำง ๆ ในกำรด ำเนินกำรดังกล่ำว90 และยังมีกฎหมำยอื่นที่เกี่ยวข้องกับอำหำร เช่น 
พระรำชบัญญัติประมง พ.ศ. 2490 พระรำชบัญญัติกำรฆ่ำและจ ำหน่ำยเนื้อสัตว์ พ.ศ. 2535 และ
พระรำชบัญญัติมำตรฐำนสินค้ำเกษตร พ.ศ. 2551 ที่ใช้ในกำรก ำกับดูแลกระบวนกำรผลิตอำหำร 
ในระดับต้นน้ ำ พระรำชบัญญัติสำธำรณสุข พ.ศ. 2535 ซึ่งมีควำมเกี่ยวข้องกับกระบวนกำรผลิต  
กำรแปรรูป กำรน ำเข้ำ กำรบริกำรและกำรจัดเก็บอำหำร และพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค   
พ.ศ. 2522 ที่เกี่ยวข้องกับกำรจ ำหน่ำยและกำรโฆษณำผลิตภัณฑ์อำหำร เป็นต้น91 ซึ่งกฎหมำยและ
มำตรกำรที่เกี่ยวข้องกับควำมปลอดภัยด้ำนอำหำรเหล่ำนี้ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสุขภำพหรือสุขอนำมัย
ของประชำชนแต่เพียงอย่ำงเดียวเท่ำนั้น แต่ยังมีผลกระทบต่อปัจจัยด้ำนเศรษฐกิจของไทยในฐำนะ  
ผู้ส่งออกอำหำรรำยใหญ่อีกด้วย เนื่องจำกควำมปลอดภัยด้ำนอำหำรมักถูกใช้เป็นเงื่อนไขที่ส ำคัญ
ประกำรหนึ่งที่เก่ียวข้องกับกำรควบคุมกำรน ำเข้ำและส่งออกอำหำร92 
 ที่ผ่ำนมำ มำตรกำรเกี ่ยวกับคุณภำพและควำมปลอดภัยด้ำนอำหำรของไทยเคยถูก
วิพำกษ์วิจำรณ์ และมีกำรตั้งค ำถำมเก่ียวกับควำมชอบด้วยกฎหมำยระหว่ำงประเทศอยู่บ้ำงในบำงกรณี 
โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกฎหมำยกำรค้ำระหว่ำงประเทศภำยใต้กรอบขององค์กำร
กำรค้ำโลก (World Trade Organization – WTO) เช่น ข้อเสนอของไทยในปี พ.ศ. 2549 ที่จะให้มี
กำรติดฉลำกอำหำรไฟจรำจรบริเวณด้ำนหน้ำของบรรจุภัณฑ์ขนมทำนเล่น93 โดยน ำสัญลักษณ์สีแดง 
เหลือง เขียว มำใช้ในกำรสื่อสำรเก่ียวกับข้อมูลสำรอำหำรที่มีควำมเสี่ยงต่อสุขภำพอันอำจเกิดขึ้นจำก 
กำรรับประทำนผลิตภัณฑ์ต่ำง ๆ โดยสีแดงหมำยถึงควรหลีกเลี่ยง สีเหลืองหมำยถึงควรควบคุม และ 
สีเขียวหมำยถึงมีปริมำณสำรอำหำรที่เหมำะสม (แต่ทั้งนี้ก็ไม่ควรรับประทำนผลิตภัณฑ์ดังกล่ำวมำกชิ้น
                                                           
 86 พระรำชบัญญัติอำหำร พ.ศ. 2522 มำตรำ 6. 
 87 พระรำชบัญญัติอำหำร พ.ศ. 2522 มำตรำ 7. 
 88 พระรำชบัญญัติอำหำร พ.ศ. 2522 มำตรำ 8, 14 และ 15. 
 89 พระรำชบัญญัติคณะกรรมกำรอำหำรแห่งชำติ พ.ศ. 2551 มำตรำ 4. 
 90 พระรำชบัญญัติคณะกรรมกำรอำหำรแห่งชำติ พ.ศ. 2551 มำตรำ 10. 
 91 สำคร ศรีมุข, ควำมปลอดภัยด้ำนอำหำรของประเทศไทย (ส ำนักวิชำกำร ส ำนักงำนเลขำธิกำรวุฒิสภำ, 2564) 7-8. 
 92 เพิ่งอ้ำง 6. 
 93 Sharon Friel and others (เชิงอรรถ 54) 4. 
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เกินไป)94 เพื่อให้ผู้บริโภคสำมำรถตัดสินใจได้ง่ำยขึ้นเมื่อเทียบกับฉลำกอำหำรที่มีเพียงตัวอักษรอธิบำย
ข้อมูลด้ำนโภชนำกำรที่ประชำชนทั่วไปเข้ำใจได้ยำก ซึ่งข้อเสนอดังกล่ำวถูกทักท้วงโดยสหรัฐอเมริกำ
และประเทศอ่ืน ๆ ผ่ำนคณะกรรมกำรว่ำด้วยอุปสรรคทำงเทคนิคต่อกำรค้ำ (Technical Barriers to 
Trade – TBT) ของ WTO ว่ำขัดต่อควำมตกลง TBT95 ส่งผลให้มำตรกำรของไทยว่ำด้วยฉลำก
สำรอำหำรถูกชะลอออกไป ในท้ำยที่สุด เมื่อมำตรกำรฉลำกอำหำรของไทยได้ออกมำและมีผลบังคับใช้
ในปี พ.ศ. 2556 ก็มีลักษณะที่เปลี่ยนไปจำกควำมตั้งใจเดิมอย่ำงมำกจนน่ำจะกระทบต่อประสิทธิภำพ
ของมำตรกำรอย่ำงมีนัยส ำคัญ96 รวมถึงข้อเสนอในปี พ.ศ. 2553 ของประเทศไทยที่จะติดฉลำกเตือน
อันตรำยต่อสุขภำพบนเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ซึ่งมีข้อมูลบนฉลำกประกอบด้วยค ำเตือนและรูปภำพ
เก่ียวกับควำมเสี่ยงที่เก่ียวกับผลกระทบจำกกำรดื่มเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์ เช่น ควำมรุนแรงในครอบครัว
และกำรฆ่ำตัวตำย97 ซึ่งถูกตั้งค ำถำมโดยประเทศผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่ส ำคัญ เช่น ประเทศ
สมำชิกของสหภำพยุโรป สหรัฐอเมริกำ ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ ชิลี และเม็กซิโก ว่ำขัดกับควำมตกลง 
TBT หรือไม่98 จนในที่สุดประเทศไทยต้องปรับเปลี่ยนนโยบำยและก ำหนดข้อจ ำกัดเพียงห้ำมมิให้ใช้
วิธีกำรโฆษณำผลิตภัณฑ์เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในบำงลักษณะเท่ำนั้น เช่น กำรโฆษณำเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ที่เกี่ยวกับกำรกีฬำ กำรสันทนำกำร หรือกำรกุศล กำรห้ำมใช้ถ้อยค ำหรือรูปภำพบำงอย่ำง
ประกอบกำรโฆษณำ โดยมีผลบังคับใช้ใน พ.ศ. 255899 
 จำกกรณีตัวอย่ำงของประเทศไทย อำจสรุปได้ว่ำมำตรกำรด้ำนอำหำรเพื่อประโยชน์ต่อ
สุขภำพของประชำชนอำจจะถูกโต้แย้งในระดับระหว่ำงประเทศได้ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในบริบทของ
กฎหมำยกำรค้ำระหว่ำงประเทศ เช่น มำตรกำรด้ำนภำษีหรือข้อห้ำมที่เกี่ยวข้องกับกำรขำยสินค้ำ และ
มำตรกำรที่เกี่ยวข้องกับกำรก ำหนดคุณลักษณะของผลิตภัณฑ์ หรือกำรให้ข้อมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์อำหำร
โดยกำรก ำหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับฉลำกและลักษณะของบรรจุภัณฑ์ เป็นต้น 100 อย่ำงไรก็ดี ณ ปัจจุบัน  
ยังไม่พบว่ำมำตรกำรด้ำนอำหำรของประเทศไทยเคยหรือมีแนวโน้มว่ำจะถูกโต้แย้งและฟ้องเป็นคดีต่อ
อนุญำโตตุลำกำรว่ำเป็นกำรกระท ำที่ฝ่ำฝืนมำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนตำมสนธิสัญญำกำรลงทุน
ระหว่ำงประเทศแต่อย่ำงใด แต่ทั้งนี้ก็ไม่ได้หมำยควำมว่ำมำตรกำรในลักษณะดังกล่ำวจะไม่มีโอกำส
ก่อให้เกิดข้อพิพำทตำมสนธิสัญญำกำรทุนเลย ดังปรำกฏตัวอย่ำงว่ำมีนักวิชำกำรบำงท่ำนได้วิเครำะห์
มำตรกำรของไทยว่ำด้วยกำรควบคุมกำรประชำสัมพันธ์ของกิจกำรเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ว่ำมีควำมเสี่ยง
ที่จะเป็นกำรฝ่ำฝืนพันธกรณีตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนหรือไม่ อย่ำงไร101 
                                                           
 94 พชร แกล้วกล้ำ, “มำรู้จัก ฉลำกอำหำร ‘ไฟจรำจร’,” (มูลนิธิเพื่อผู้บริโภค) <https://www.consumerthai.org/ 
campaign/menutrafficlightlabelling/3950-trafficlightlabelling.html> สืบค้นเมื่อ 31 พฤษภำคม 2566. 
 95 Sharon Friel and others ( เช ิงอรรถ  54)  4; Kelly Garton, Anne Marie Thow, and Boyd Swinburn   
(เชิงอรรถ 85) 8. 
 96 Penelope Milsom and others (เชิงอรรถ 56) 8. 
 97 Andrew D. Mitchell and Paula O’Brien (เชิงอรรถ 20) 675. 
 98 เพิ่งอ้ำง 678. 
 99 เพิ่งอ้ำง 677. 
 100 Andrew D. Mitchell and Elizabeth A. Sheargold (เชิงอรรถ 51) 81. 
 101 ดู Andrew D. Mitchell and Paula O’Brien (เชิงอรรถ 20) 682-697. 
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https://www.consumerthai.org/campaign/menutrafficlightlabelling/3950-trafficlightlabelling.html
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 3.3 ข้อพิพาทอนุญาโตตุลาการการลงทุนเกี่ยวกับอาหารและเครื่องดื่ม 

 ที่ผ่ำนมำ เคยมีคดีข้อพิพำทอนุญำโตตุลำกำรตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนที่เกี่ยวข้องกับอำหำร
เกิดขึ้นจ ำนวนหนึ่ง ทั้งนี้จำกกำรตรวจสอบฐำนข้อมูล UNCTAD Investment Policy Hub102 พบว่ำ
ฐำนข้อมูลดังกล่ำวมีกำรจัดแบ่งข้อมูลลักษณะของคดีที่เก่ียวข้องกับผลิตภัณฑ์อำหำร (food products) 
และเครื่องดื่ม (beverages) ทั้งที่อยู่ในระหว่ำงกระบวนพิจำรณำและสิ้นสุดกระบวนพิจำรณำแล้ว   
(ไม่ว่ำจะด้วยเหตุมีค ำชี้ขำดแล้ว คู่พิพำทตกลงกันได้ หรือมีกำรขอให้ถอนคดี) ใน 3 ลักษณะตำมประเภท
ของกำรลงทุน ได้แก่ (1) กำรลงทุนชั้นปฐมภูมิ (primary) หรือต้นน้ ำ อันเกี่ยวกับกิจกำรผลิตวัตถุดิบ
ขั้นต้น ประกอบด้วยเกษตรกรรมและกำรประมง (agriculture and fishing) (2) กำรลงทุนชั้นทุติยภูมิ 
(secondary) หรือกลำงน้ ำ อันเกี่ยวกับอุตสำหกรรมกำรผลิต ประกอบด้วยกำรผลิตอำหำรและเครื่องดื่ม 
(manufacture of food products and beverage) และ (3) กำรลงทุนชั้นตติยภูมิ (tertiary) หรือ
ปลำยน้ ำ อันเกี่ยวกับกิจกรรมทำงเศรษฐกิจที่มีปฏิสัมพันธ์กับผู้บริโภคโดยตรง ประกอบด้วยกำรให้บริกำร
ด้ำนอำหำรและเครื่องดื่ม (food and beverage service activities)103  
 จำกกำรพิจำรณำข้อมูลดังกล่ำวสำมำรถสรุปได้ในเบื้องต้นว่ำข้อพิพำทอนุญำโตตุลำกำรตำม
สนธิสัญญำกำรลงทุนที่เก่ียวกับอำหำรและเครื่องดื่มส่วนใหญ่ไม่ได้มีควำมเก่ียวข้องกับมำตรกำรของรัฐ
ที่มีขึ้นเพื่อคุ้มครองสุขภำพของประชำชนเลยแต่อย่ำงใด โดยมักเป็นข้อพิพำทอันเกิดจำกกำรเวนคืน
โดยตรงหรือกำรเข้ำยึดกิจกำรของนักลงทุนโดยรัฐ กำรไม่ปฏิบัติตำมสัญญำหรือค ำรับรองที่รัฐได้ให้ไว้
ต่อนักลงทุน และกำรจ ำกัดกำรน ำเข้ำหรือส่งออกสินค้ำในลักษณะของกำรก ำหนดโควตำ  
 หำกจะมีข้อพิพำทที่อำจพิจำรณำได้ว่ำมีลักษณะเก่ียวข้องกับสุขภำพของประชำชนบำ้งก็คงจะ
มีเฉพำะในส่วนของข้อพิพำทระหว่ำงนักลงทุนของสหรัฐอเมริกำและประเทศเม็กซิโก ที่เกี่ยวข้องกับ
กำรที่เม็กซิโกขึ้นภำษีเครื่องดื่มน้ ำอัดลมที่มีส่วนผสมของสำรให้ควำมหวำนที่ไม่ได้ท ำจำกอ้อย ซึ่งมีผล
ใช้บังคับในวันที่ 1 มกรำคม ค.ศ. 2002 ส่งผลให้ผู้เรียกร้องซึ่งเป็นบริษัทอเมริกันซึ่งผลิตน้ ำตำลฟรุคโตส
จำกข้ำวโพดได้รับผลกระทบต้องปิดโรงงำนและลดขนำดกิจกำรในเม็กซิโกลง เนื่องจำกผู้ผลิตน้ ำอัดลม
เปลี่ยนไปใช้สำรให้ควำมหวำนที่ท ำจำกอ้อย ดังปรำกฏในคดี Archer Daniels v. Mexico104 Corn 
Products v. Mexico105 และ Cargill v. Mexico106 อย่ำงไรก็ดี เมื่อพิจำรณำข้อเท็จจริงในคดีจะพบว่ำ
เม็กซิโกไม่ได้บังคับใช้มำตรกำรดังกล่ำวด้วยเหตุผลด้ำนสุขภำพ โดยเม็กซิโกให้เหตุผลต่อสู้คดีอย่ำง
ตรงไปตรงมำว่ำกำรขึ้นภำษีเป็นมำตรกำรตอบโต้กำรท ำผิดพันธกรณี NAFTA ของสหรัฐอเมริกำ 
เนื่องจำกสหรัฐอเมริกำจ ำกัดกำรส่งออกน้ ำตำลที่ผลิตในเม็กซิโกไปยังสหรัฐอเมริกำในช่วงเว ลำ 

                                                           
 102 <https://investmentpolicy.unctad.org/> สืบค้นเมื่อ 31 พฤษภำคม 2566. 
 103 <https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement> สืบค้นเมื่อ 31 พฤษภำคม 2566. 
 104 Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. The United Mexican 
States, ICSID Case No. ARB (AF)/04/5. 
 105 Corn Products International, Inc. v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/04/1. 
 106 Cargill, Incorporated v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/05/2. 

https://investmentpolicy.unctad.org/
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ก่อนหน้ำ107 และอีกข้อพิพำทหนึ่งคือข้อพิพำทในคดี Canadian Cattlemen v. U.S.A.108 ซึ่งเก่ียวข้อง
กับกำรที่สหรัฐอเมริกำมีมำตรกำรห้ำมน ำเข้ำวัวจำกแคนำดำในช่วงปี ค.ศ. 2003-2005 ซึ่งเกิดขึ้นภำยหลัง
จำกกำรตรวจพบเชื้อ Bovine Spongiform Encephalopathy (BSE) หรือเชื้อวัวบ้ำในรัฐอัลเบอร์ตำ 
ประเทศแคนำดำ109 อย่ำงไรก็ดี คณะอนุญำโตตุลำกำรตัดสินว่ำตนไม่มีเขตอ ำนำจในกำรพิจำรณำ 
คดีดังกล่ำว เนื่องจำกข้อพิพำทมีลักษณะเป็นข้อพิพำททำงกำรค้ำที่เกี่ยวกับข้อจ ำกัดกำรน ำเข้ำ และ  
ผู้เรียกร้องไม่ได้มีกำรลงทุนใด ๆ ภำยในดินแดนของสหรัฐอเมริกำ110 
 ข้อสรุปดังกล่ำวสอดคล้องกับงำนวิชำกำรที่อธิบำยว่ำไม่เคยมีข้อพิพำทกำรลงทุนที่เกี่ยวข้อง
กับมำตรกำรด้ำนคุณภำพและควำมปลอดภัยของอำหำรเข้ำสู่กระบวนกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงประเทศ
อย่ำงเป็นทำงกำรเลย111 อย่ำงไรก็ดี มีควำมเป็นไปได้ว่ำอำจจะมีข้อพิพำทกำรลงทุนในลักษณะดังกล่ำว
เกิดขึ้นได้ในอนำคต เช่น กรณีกำรบังคับใช้ฉลำกบนขวดเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ซึ่งเคยมีผู้ศึกษำว่ำจะมี  
ผลเป็นกำรฝ่ำฝืนพันธกรณีตำมสัญญำกำรลงทุน โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งมำตรฐำน FET และกำรเวนคืน
หรือไม่112 หรือรำยงำนข่ำวว่ำบริษัทผู้ผลิตและจ ำหน่ำยผลิตภัณฑ์ซีเรียลส ำหรับเด็กขู่ว่ำจะฟ้องเม็กซิโก
เป็นคดีอนุญำโตตุลำกำรภำยใต้สนธิสญัญำ USMCA (US-Mexico-Canada Free Trade Agreement) 
เพื่อโต้แย้งมำตรกำรของเม็กซิโกที่มีขึ้นในปี ค.ศ. 2020 ที่ห้ำมมิให้มีกำรใช้ตัวกำร์ตูน ตัวละครส ำหรับเด็ก 
หรือรูปภำพอื่นใดที่ออกแบบมำเพื่อดึงดูดให้เด็กบริโภคผลิตภัณฑ์ดังกล่ำว113  
 ถึงแม้ว่ำนับจนถึงปัจจุบันจะยังไม่มีเคยมีคดีอนุญำโตตุลำกำรตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนที่
เก่ียวข้องกับควำมชอบด้วยสนธิสัญญำของมำตรกำรของรัฐด้ำนคุณภำพและควำมปลอดภัยของอำหำร
เลยก็ตำม แต่ก็ไม่ใช่ว่ำผู้มีส่วนร่วมของกฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศจะไม่สำมำรถเรียนรู้หลัก
กฎหมำยที่เก่ียวข้องและวิเครำะห์บทเรียนจำกค ำชี้ขำดในคดีข้อพิพำทอื่น ๆ ได้เลย โดยเฉพำะอย่ำงยิ่ง
ค ำชี้ขำดในประเด็นที่มีควำมเกี่ยวข้องกับสุขภำพของประชำชนอันเกิดจำกกำรลงทุนที่เกี่ยวข้องกับ
สำรเคมีหรือผลิตภัณฑ์ที่มีผลเสียต่อสุขภำพ114  
 ทั้งนี้ แม้จะเป็นที่เข้ำใจเป็นกำรทั่วไปว่ำระบบกฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศที่เป็นอยู่  
ในปัจจุบันไม่ยอมรับหลักกฎหมำยว่ำด้วยควำมมีผลผูกพันของค ำชี้ขำดของคณะอนุญำโตตุลำกำรในคดี

                                                           
 107 Corn Products International, Inc. v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/04/1, Decision on 
Responsibility, 15 January 2008, paras 1-6. 
 108 The Canadian Cattlemen for Fair Trade v. United States of America, UNCITRAL, Award on Jurisdiction, 
28 January 2008. 
 109 เพิ่งอ้ำง para 3. 
 110 เพิ่งอ้ำง para 169. 
 111 Kelly Garton, Anne Marie Thow, and Boyd Swinburn (เชิงอรรถ 85) 8; Margherita Melillo (เชิงอรรถ 84) 726. 
 112 Andrew D. Mitchell and Paula O’Brien (เชิงอรรถ 20) 682-697. 
 113 Nora Mardirossian and Lise Johnson, ‘Children’s Cereal Company v. Mexico & the Corporate Use of 
Investor-State Dispute Settlement to Influence Policymaking’ (Columbia Center for Sustainable Investment, 
30 November 2021) <https://ccsi.columbia.edu/news/childrens-cereal-company-v-mexico-corporate-use-investor- 
state-dispute-settlement-influence> สืบค้นเมื่อ 31 พฤษภำคม 2566. 
 114 ดู เชิงอรรถ 119-121. 
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ก่อน ๆ115 (precedent หรือ stare decicis116) อย่ำงไรก็ดี ในทำงปฏิบัติพบว่ำนับตั้งแต่ช่วงปลำย
ทศวรรษที่ 1990 เป็นต้นมำ คณะอนุญำโตตุลำกำรส่วนใหญ่ได้อ้ำงถึงค ำชี้ขำดในคดีอ่ืน ๆ ประกอบ  
กำรให้เหตุผลในกำรวินิจฉัยคดีของตน ซึ่งเป็นผลมำจำกกำรที่ค ำชี้ขำดมีจ ำนวนเยอะขึ้นเรื่อย ๆ และ
คู่ควำมมักจะกล่ำวอ้ำงถึงค ำชี้ขำดในคดีก่อน ๆ เพื่อสนับสนุนข้อกล่ำวอ้ำงของตนอยู่เสมอ117 ส่งผลให้
แนวค ำชี้ขำดของคณะอนุญำโตตุลำกำรมีควำมสอดคล้องกันมำกขึ้น (jurisprudence constante)118 
ในลักษณะที่เหตุผลที่ได้รับกำรยอมรับในค ำชี้ขำดฉบับก่อนหน้ำถูกน ำมำใช้สนับสนุนควำมเห็นของ
คณะอนุญำโตตุลำกำรในคดีหลัง หรือสำมำรถโน้มน้ำวให้เห็นพ้องต้องกันจนกระทั่งค ำชี้ขำดในคดี 
ต่อ ๆ มำตัดสินไปในทำงเดียวกันได้ แม้จะไม่ได้มีสภำพบังคับให้ต้องตัดสินเหมือนกันก็ตำม  
 กำรศึกษำค ำชี้ขำดในคดีก่อน ๆ ที่คณะอนุญำโตตุลำกำรได้พิจำรณำเร่ืองเหล่ำนี้ในรำยละเอียด
จึงมีควำมส ำคัญต่อกำรท ำควำมเข้ำใจประเด็นที่ส ำคัญต่อกำรวินิจฉัยข้อพิพำทในท ำนองเดียวกันที่จะ
เกิดขึ้นในอนำคต เพื่อประโยชน์ต่อกำรใช้เป็นแนวทำงในกำรก ำหนดนโยบำย กำรออกแบบ และ  
กำรบังคับใช้มำตรกำรเพื่อสุขภำพของหน่วยงำนรัฐ เพื่อลดควำมเสี่ยงที่มำตรกำรดังกล่ำวจะไม่ชอบ
ด้วยกฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศ ซึ่งจะส่งผลต่อแนวโน้มกำรฟ้องคดีของนักลงทุน และยังเป็น
ประโยชน์ในแง่ของกำรตระเตรียมพยำนหลักฐำนและข้อมูลที่ส ำคัญไว้ล่วงหน้ำเพื่อเตรียมพร้อมส ำหรับ
กำรต่อสู้คดีที่อำจจะเกิดขึ้นภำยหลังจำกที่มำตรกำรมีผลใช้บังคับแล้ว นอกจำกนี้ หำกผู้มีส่วนร่วมเห็นว่ำ
แนวทำงกำรพิจำรณำคดี ไม่ว่ำจะเป็นในส่วนของกำรชั่งน้ ำหนักพยำนหลักฐำนหรือหลักกฎหมำยที่
คณะอนุญำโตตุลำกำรน ำมำปรับใช้ไม่ถูกต้อง ก็สำมำรถที่จะวิพำกษ์วิจำรณ์ควำมไม่ถูกต้องดังกล่ำวได้
อย่ำงมีเหตุและผล เพื่อผลักดันให้มีควำมเปลี่ยนแปลงเกิดขึ้นในคดีอ่ืน ๆ ที่จะเกิดขึ้นในอนำคต 
 คดีอนุญำโตตุลำกำรตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนที่มักได้รับกำรกล่ำวถึงซึ่งผู้ เขียนเห็นว่ำเป็นคดี
ส ำคัญและน่ำจะเป็นประโยชน์ต่อกำรท ำควำมเข้ำใจหลักกฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศ  
และกระบวนพิจำรณำอนุญำโตตุลำกำรที่เกี่ยวข้องกับมำตรกำรของรัฐเพื่อสุขภำพของประชำชน 
ซึ่งก่อให้เกิดควำมเสียหำยต่อนักลงทุน และมีกำรพิจำรณำในชั้นอนุญำโตตุลำกำรว่ำมำตรกำรของรัฐ
เป็นกำรฝ่ำฝืนมำตรกำรคุ้มครอง FET และมำตรฐำนกำรเวนคืนหรือไม่ ประกอบด้วยคดี Methanex 

                                                           
 115 กำรที่ค ำตัดสินในคดีก่อนหน้ำจะไม่มีผลผูกพันค ำพิพำกษำในเรื่องเดียวในคดีถัดไป เป็นหลักที่ได้รับกำรยอมรับ  
เป็นกำรทั่วไปในกระบวนกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงประเทศ ไม่ว่ำจะเป็นศำลระหว่ำงประเทศ หรืออนุญำโตตุลำกำรระหว่ำงประเทศ 
ดู James Crawford, Brownlie’s Principles of International Law (8 ed, Oxford University Press, 2012) 71. 
 116 เป็นภำษิตกฎหมำยภำษำละตินซ่ึงมีควำมหมำยว่ำ “to stand by things decided” ซ่ึงอำจเรียกว่ำ “หลัก precedent” 
ซ่ึงก่อให้เกิดผลทำงกฎหมำยว่ำ “a court must follow earlier judicial decisions when the same points arise again in 
litigation” ดู Black’s Law Dictionary. 
 117 Robert C. Chen, ‘Precedent and Dialogue in Investment Treaty Arbitration’ (2019) 60(1) Harvard  
International Law Journal 47, 48. 
 118 เป็นภำษิตกฎหมำยภำษำละตินซ่ึงมีควำมหมำยว่ำ “a court should give great weight to a rule of law that is 
accepted and applied in a long line of cases, and should not overrule or modify its own decisions unless 
clear error is shown and injustice will arise from continuation of a particular rule of law.” ซ่ึงมีลักษณะต่ำงจำก
กรณีของ stare decicis ตรงที่ว่ำหลัก jurisprudence constante “does not command strict adherence to a legal principle 
applied on one occasion in the past.” ดู Black’s Law Dictionary. 
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v. U.S.A.119 Chemtura v. Canada120 และ Philip  Morris v. Uruguay121 โดยทั้งสำมคดีดังกล่ำว
มีประเด็นพิพำทส ำคัญว่ำมำตรกำรของรัฐที่พิพำทเป็นมำตรกำรที่สมเหตุสมผล (reasonable) หรือไม่ 
อันส่งผลให้มีควำมจ ำเป็นต้องพิจำรณำว่ำมำตรกำรของรัฐที่ออกมำเป็นไปเพื่อประโยชน์สำธำรณะดังที่
รัฐกล่ำวอ้ำงหรือไม่ จะสำมำรถแก้ปัญหำควำมเสี่ยงที่จะหรืออำจจะส่งผลกระทบต่อสุขภำพประชำชน
ได้หรือไม่ รวมถึงเป็นมำตรกำรที่มีประสิทธิภำพและได้สัดส่วนกับผลเสียหำยที่เกิดขึ้นจริงหรือไม่   
ซึ่งค ำตอบของค ำถำมเหล่ำนี้ ล้วนตั้งอยู่บนกำรพิสูจน์หลักฐำนทำงวิทยำศำสตร์ที่รัฐน ำมำใช้เป็นฐำน  
ในกำรพิจำรณำก ำหนดนโยบำยและบังคับใช้มำตรกำรต่ำง ๆ ว่ำรัฐได้กระท ำไปโดยมีหลักฐำนหรือ
ข้อมูลทำงวิทยำศำสตร์ที่เหมำะสมรองรับ และได้ผ่ำนกำรพิจำรณำรวมถึงกำรชั่งน้ ำหนักควำมเสี่ยงหรือ
ปัจจัยที่เก่ียวข้องต่ำง ๆ อย่ำงที่พึงกระท ำแล้วหรือไม่122 
 กำรพิจำรณำพยำนหลักฐำนว่ำด้วยข้อมูลทำงวิทยำศำสตร์ที่ใช้ประกอบกำรตัดสินใจของรัฐ 
ในกำรออกมำตรกำรต่ำง ๆ เป็นประเด็นส ำคัญประกำรหนึ่งที่ส่งผลต่อกำรพิจำรณำควำมชอบ  
ด้วยกฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศของมำตรกำรเพื่อสุขภำพดังกล่ำว ซึ่งโดยทั่วไป รัฐจะเป็นฝ่ำยที่
มีภำระในกำรพิสูจน์ว่ำมำตรกำรทำงกฎหมำยของตนเป็นไปเพื่อประโยชน์สำธำรณะ (สุขภำพของ
ประชำชน) โดยแท้จริง มีผลใช้บังคับเป็นกำรทั่วไป ไม่ได้เลือกปฏิบัติ และด ำเนินกำรออกและบังคับใช้
มำตรกำรโดยชอบ ตำมหลัก police powers ดังนั้นกำรน ำเสนอพยำนหลักฐำนทำงวิทยำศำสตร์ทั้งใน
เชิงปริมำณและเชิงคุณภำพจะมีควำมส ำคัญต่อกำรพิสูจน์ถึง 1) ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงปัจจัยเสี่ยงที่รัฐ
ต้องกำรก ำกับดูแลและอันตรำยต่อสุขภำพของประชำชน 2) กระบวนกำรในกำรพัฒนำหรือก ำหนด
รูปแบบของมำตรกำร 3) กำรพิจำรณำเนื้อหำของมำตรกำรดังกล่ำว โดยเฉพำะในประเด็นด้ำน
ประสิทธิภำพของมำตรกำรที่สำมำรถน ำมำใช้ได้แต่ละตัวเลือก และ 4) กำรน ำแนวควำมคิดที่เกิดจำก
กระบวนกำรพิจำรณำดังกล่ำวไปใช้ให้เกิดผลสัมฤทธิ์ในทำงปฏิบัติ123 

  

                                                           
 119 Methanex Corporation v. United States of America, UNCITRAL, Final Award on Jurisdiction and Merits, 
3 August 2005. (“Methanex v. U.S.A.”). 
 120 Chemtura Corporation v. Government of Canada, UNCITRAL, Award, 2 August 2010. (“Chemtura v. 
Canada”). 
 121 Philip Morris Brands Sàrl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of 
Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Award, 8 July 2016. (“Philip Morris v. Uruguay”). 
 122 ผู้เขียนได้ท ำกำรสรุปและวิเครำะห์คดี Methanex v. U.S.A. คดี Chemtura v. Canada และคดี Philip Morris v. 
Uruguay โดยละเอียดในงำนวิจัยเรื่อง “ผลกระทบของควำมตกลงกำรค้ำเสรี : ศึกษำกรณีกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงนักลงทุน
และรัฐเกี่ยวกับกำรลงทุนด้ำนอำหำรและเครื่องดื่ม” แต่เนื่องด้วยข้อจ ำกัดด้ำนควำมยำวของบทควำมชิ้นนี้ จึงไม่ได้น ำเนื้อหำ  
ในส่วนดังกล่ำวมำใส่ไว้ในบทควำมด้วย หำกผู้อ่ำนต้องกำรศึกษำคดีทั้งสำมในรำยละเอียด สำมำรถดูได้จำกบทที่ 5 ของงำนวิจัย
ฉบับเต็ม. 
 123 Tania Voon, ‘Evidentiary Challenges for Public Health Regulation in International Trade and Investment 
Law’ (2015) 18(4) Journal of International Economic Law 795, 805. 
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4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 ทรัพยำกรมนุษย์เป็นทุนที่ส ำคัญที่สุดส ำหรับกำรพัฒนำประเทศทั้งในทำงสังคมและเศรษฐกิจ  
กำรปกป้องและส่งเสริมสุขภำวะของประชำชนจึงเป็นเงื่อนไขส ำคัญของกำรประกันกำรเติบโตทำง
เศรษฐกิจอย่ำงยั่งยืน ดังนั้นรัฐจึงมีภำรกิจส ำคัญที่จะต้องท ำให้แน่ใจว่ำประชำชนในประเทศของตน  
มีสุขภำพที่ดี ปรำศจำกโรคต่ำง ๆ ทั้งโรคติดต่อและโรคไม่ติดต่อ เพื่อป้องกันปัญหำกำรขำดแคลน
แรงงำนที่มีคุณภำพ รวมถึงปัญหำภำระด้ำนงบประมำณสำธำรณสุขที่อำจพุ่งสูงขึ้นเกินสมควรหำก
จัดกำรปัญหำดังกล่ำวได้ไม่ดีพอ ด้วยเหตุผลและควำมจ ำเป็นดังกล่ำว รัฐจึงพึงมีสิทธิในกำรใช้อ ำนำจ
อธิปไตยของตนเพื่อก ำกับดูแลกิจกรรมทำงเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นภำยในรัฐ (right to regulate) และอำจ
กล่ำวเลยไปได้ว่ำกรณีดังกล่ำวเป็นหน้ำที่หรือควำมรับผิดชอบของรัฐที่มีต่อประชำชนของตนที่จะต้อง
ด ำเนินกำรเพื่อให้บรรลุเป้ำหมำยดังกล่ำวเสียด้วยซ้ ำ124 ด้วยเหตุที่กำรบริโภคอำหำรและเครื่องดื่ม 
เป็นปัจจัยที่ส่งผลกระทบโดยตรงต่อสุขภำพของประชำชนอย่ำงไม่อำจหลีกเลี่ยงได้ มำตรกำรก ำกับดูแล
ของรัฐที่ส่งผลเป็นกำรแทรกแซงกำรลงทุนด้ำนอำหำรและเครื่องดื่ม ไม่ว่ำจะเป็นมำตรกำรทำงภำษี 
มำตรกำรด้ำนฉลำก และมำตรกำรควบคุมกำรโฆษณำผลิตภัณฑ์จึงเป็นสิ่งจ ำเป็น  
 ในทำงกลับกัน กำรเติบโตทำงเศรษฐกิจอย่ำงยั่งยืนและครอบคลุม (sustainable and inclusive 
economic growth) ก็เป็นเงื่อนไขส ำคัญของสุขภำวะที่ดีของประชำชน เพรำะจะส่งผลให้ประชำชน  
มีควำมสำมำรถในกำรเข้ำถึงทรัพยำกรที่เป็นประโยชน์ต่อสุขภำพของตนได้มำกยิ่งขึ้น เป้ำหมำยของรัฐ
ที่จะเพิ่มควำมสำมำรถกำรแข่งขันในทำงเศรษฐกิจและสง่เสริมสุขภำวะของประชำชนจึงเป็นสิ่งทีไ่ม่อำจ
แยกออกจำกกันได้อย่ำงเด็ดขำด125 กำรปรับใช้กฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศโดยผู้มีส่วนร่วม 
เพื่อตรวจสอบและควบคุมกำรด ำเนินมำตรกำรด้ำนอำหำรและเครื่องดื่มของรัฐจึ งต้องค ำนึงถึงและชั่ง
น้ ำหนักคุณค่ำ (values) ที่เกี่ยวข้องอย่ำงรอบด้ำน เพื่อให้กำรลงทุนในอุตสำหกรรมอำหำรและเคร่ืองดื่ม 
ที่เป็นประโยชน์ต่อสังคมได้รับกำรสนับสนุนผ่ำนกำรประกันควำมคุ้มครองตำมสนธิสัญญำกำรลงทุน 
และในอีกทำงหนึ่งเพื่อไม่ให้สนธิสัญญำกำรลงทุนกลำยเป็นอุปสรรคต่อกำรออกและบังคับใช้มำตรกำร
ของรัฐที่ท ำไปเพื่อประโยชน์สำธำรณะ ซึ่งมีแนวโน้มว่ำจะเกิดขึ้นจำกกำรที่รัฐถูกฟ้องหรือได้รับกำรขู่ว่ำ
จะถูกฟ้องเป็นคดีอนุญำโตตุลำกำรตำมสนธิสัญญำกำรลงทุน อันจะส่งผลให้รัฐไม่สำมำรถท ำกำรตัดสินใจ
เชิงนโยบำยบนพื้นฐำนของควำมเหมำะสมของมำตรกำรเท่ำนั้น แต่ยังต้องค ำนึงปัจจัยควำมเสี่ยง
ภำยนอกอันเกิดจำกกำรถูกฟ้องคดีด้วย และด้วยเหตุที่ปริมำณทรัพยำกรที่ต้องใช้ในกำรต่อสู้คดี
ลักษณะดังกล่ำวค่อนข้ำงสูง126 จึงมีควำมเป็นไปได้ว่ำควำมเสี่ยงในกำรถูกฟ้องคดีจะเป็นปัจจัยส ำคัญที่

                                                           
 124 Valentina Vadi, Public Health in International Investment Law and Arbitration (Routledge, 2013) 28. 
 125 เพิ่งอ้ำง 39-42. 
 126 ดู  Matthew Hodgson, Yarik Kryvoi, and Daniel Hrčka, ‘2 0 2 1  Empirical Study: Costs, Damages and 
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ท ำให้รัฐ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในส่วนของประเทศก ำลังพัฒนำ127 เลื่อน ล้มเลิก ปรับเปลี่ยน หรือลังเล 
ที่จะออกมำตรกำรเพื่อประโยชน์สำธำรณะอย่ำงที่พึงกระท ำ (regulatory chill)128  
 ในกรณีที่ผู้มีส่วนร่วมมองว่ำระบบกำรระงับข้อพิพำทกำรลงทุนระหว่ำงรัฐและนักลงทุนตำม
สนธิสัญญำกำรลงทุนเป็นปัญหำ ก็พึงต้องแยกพิจำรณำสำเหตุของปัญหำเป็นสองส่วน คือส่วนของ
เครื่องมือหรือกระบวนกำรระงับข้อพิพำทกำรลงทุน (ISDS) ซึ่งปัจจุบันใช้กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำร
เป็นหลัก และส่วนของมำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนที่บัญญัติไว้ในสนธิสัญญำกำรลงทุนว่ำมีปัญหำ
หรือไม่อย่ำงไร  
 ระบบกำรระงับข้อพิพำทกำรลงทุนในปัจจุบัน เป็นระบบกำรระงับข้อพิพำทที่เปิดโอกำสให้ 
นักลงทุนสำมำรถฟ้องรัฐผู้รับกำรลงทุนได้โดยตรงหำกนักลงทุนเห็นว่ำรัฐผู้รับกำรลงทุนไม่ได้ด ำเนินกำร
ให้เป็นไปตำมพันธกรณีกำรคุ้มครองกำรลงทุนที่บัญญัติไว้ในสนธิสัญญำกำรลงทุน ซึ่งมีลักษณะคล้ำยคลึง
กับระบบกำรระงับข้อพิพำทตำมกฎหมำยมหำชนที่เปิดโอกำสให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำย
ของกำรกระท ำของรัฐได้โดยองค์กรที่ใช้อ ำนำจตุลำกำร เช่น ข้อพิพำทว่ำกฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำย  
นิติบัญญัติมีเนื้อหำขัดกับหลักกำรว่ำด้วยสิทธิและเสรีภำพตำมที่ปรำกฏในรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยศำล
รัฐธรรมนูญ ข้อพิพำทว่ำกำรกระท ำของฝ่ำยบริหำรขัดกับกฎหมำยที่ฝ่ำยนิติบัญญัติเป็นผู้ตรำขึ้นหรือไม่
โดยศำลปกครอง หรือข้อพิพำทว่ำรัฐได้กระท ำกำรอันเป็นกำรฝ่ำฝืนหลักกฎหมำยสิทธิมนุษยชนหรือไม่
โดยศำลสิทธิมนุษยชน  
 ในระบบกฎหมำยสมัยใหม่ กำรมอบหมำยให้องค์กรตุลำกำรมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบและ
ควบคุมกำรใช้อ ำนำจรัฐเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นเป็นปกติ โดยมีลักษณะเป็นกำรที่ผู้มีอ ำนำจก ำกับดูแลหรือ
ผู้ปกครอง (ตัวกำร) มอบอ ำนำจให้แก่องค์กรตุลำกำร (ตัวแทน) ใช้ดุลพินิจปรับใช้และตีควำมกฎหมำย
ที่ตัวกำรสร้ำงขึ้นมำ เพื่อให้กฎหมำยดังกล่ำวมีผลใช้บังคับได้อย่ำงมีประสิทธภิำพอย่ำงทีค่วรจะเป็นตำม
วัตถุประสงค์ของผู้ร่ำงกฎหมำย ในระบบดังกล่ำว องค์กรตุลำกำรจึงไม่ได้ถูกคำดหวังให้ท ำหน้ำที่เป็นเพียง
องค์กรระงับข้อพิพำทที่เกิดขึ้นเป็นคดี ๆ ไปเท่ำนั้น แต่ยังมีหน้ำที่ส ำคัญอีกประกำรคือกำรอธิบำย
บทบัญญัติของกฎหมำยที่เขียนไว้อย่ำงกว้ำง ๆ ให้มีควำมชัดเจนมำกยิ่งขึ้นผ่ำนกำรตัดสินคดีและปรับใช้
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Veto on Health Policy? Global Constitutionalism and Investor-State Dispute Settlement’ (2016) 41(5) Journal 
of Health Politics, Policy and Law 969, 979; Carolina Moehlecke, ‘The Chilling Effect of International 
Investment Disputes: Limited Challenges to State Sovereignty’ (2020) 64 International Studies Quarterly 1, 3. 
 128 Kelly Garton, Anne Marie Thow, and Boyd Swinburn (เชิงอรรถ  85) 16; Penelope Milsom and others 
(เชิงอรรถ 56) 2-3; Eric Crosbie and others, ‘Advancing Progressive Health Policy to Reduce NCDs Amidst  
International Commercial Opposition: Tobacco Standardised Packaging in Australia’ (2018) 13(12) Global Public 
Health 1753, 1754; Jane Kelsey, ‘Regulatory Chill: Learnings from New Zealand’s Plain Packaging Tobacco 
Law’ (2017) 17(2) Queensland University of Technology Law Review 21, 23; Kyla Tienhaara, ‘Regulatory Chill 
and the Threat of Arbitration: A View from Political Science’ in Evolution in Investment Treaty Law and 
Arbitration 606 (Chester Brown & Kate Miles eds, Oxford University Press, 2011) 610. 
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กฎหมำยกับข้อเท็จจริงในสภำวกำรณ์แวดล้อมที่มีพัฒนำกำรเปลี่ยนแปลงไปอยู่ตลอดเวลำ ซึ่งอำจมี
ควำมแตกต่ำงไปจำกสถำนกำรณ์เมื่อครั้งกฎหมำยถูกร่ำงขึ้นมำในตอนแรกอย่ำงสิ้นเชิง ภำยใต้บริบทนี้ 
อ ำนำจที่องค์กรตุลำกำรใช้ในควำมเป็นจริงจึงมีลักษณะเป็นอ ำนำจในกำรร่ำงกฎหมำยโดยฝ่ำยตุลำกำร 
(judicial lawmaking) อยู่ในตัว อย่ำงไรก็ดี กำรจะอธิบำยว่ำองค์กรตุลำกำรท ำหน้ำที่เป็น “ตัวแทน” 
ของฝ่ำยนิติบัญญัติในกระบวนกำรนี้ก็คงจะไม่ถูกต้องนัก เนื่องจำกตัวแทนย่อมมีหน้ำที่ตำมกฎหมำย 
ที่จะต้องปฏิบัติตำมควำมประสงค์ของตัวกำรโดยไม่อำจบิดพริ้วได้ แต่ในกรณีดังกล่ำวจะเห็นว่ำองค์กร
ตุลำกำรไม่ได้ถูกคำดหวังให้ท ำตำมควำมประสงค์ของตัวกำรอย่ำงเด็ดขำดเสมอไป โดยเฉพำะอย่ำงยิ่ง
เมื่อองค์กรตุลำกำรได้รับมอบหมำยให้ปรับใช้หลักกฎหมำยที่บัญญัติไว้อย่ำงกว้ำงเพื่อเปิดโอกำสให้
องค์กรตุลำกำรใช้ดุลพินิจปรับใช้กฎหมำยให้เข้ำกับข้อเท็จจริงและสภำวกำรณ์แวดล้อมตำมสมควร 
นักวิชำกำรบำงท่ำนจึงอธิบำยว่ำองค์กรตุลำกำรในสถำนกำรณ์ดังกล่ำวมีลักษณะเป็น “ผู้คุมกฎ” 
(trustee) ซึ่งมีอ ำนำจในกำรควบคุมก ำกับดูแลตัวกำรด้วย โดยอ้ำงฐำนอ ำนำจจำก “กฎหมำย” มิใช่ 
“ผู้ตรำกฎหมำย”129 
 เมื่อน ำค ำอธิบำยดังกล่ำวมำใช้ในกำรพิจำรณำกำรระงับข้อพิพำทระหว่ำงรัฐและนักลงทุนตำม
สนธิสัญญำ จะเห็นได้ว่ำยิ่งบทบัญญัติว่ำด้วยกำรคุ้มครองกำรลงทุนมีลักษณะเป็น “มำตรฐำน” 
(standard) ที่เขียนไว้ให้มีควำมหมำยอย่ำงกว้ำงหรือคลุมเครือมำกเท่ำไหร่ ก็ยิ่งเป็นกำรเปิดโอกำสให้
คณะอนุญำโตตุลำกำรซึ่งได้รับมอบหมำยจำกภำคีของสนธิสัญญำให้ท ำหน้ำที่เป็นผู้คุมกฎสำมำรถใช้
ดุลพินิจของตนในกำรประเมินควำมหมำยและหำแนวทำงกำรปรับใช้บทบัญญัติดังกล่ำวผ่ำนมุมมอง
ของคณะอนุญำโตตุลำกำรในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกำรประเมินคุณค่ำที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพำทแต่ละคดี 
ได้มำกขึ้นเท่ำนั้น130 ซึ่งก็จะยิ่งเพิ่มควำมเป็นไปได้ที่คณะอนุญำโตตุลำกำรจะปรับใช้บทบัญญัติโดยไม่ตรง
ตำมควำมประสงค์ของผู้ร่ำง ณ เวลำที่ร่ำงสนธิสัญญำ 131 ซึ่งปัญหำดังกล่ำวอำจถูกแก้ไขได้โดย 
กำรก ำหนดให้ภำคีของสนธิสัญญำร่วมกันตั้งคณะกรรมกำรร่วมชุดหนึ่งเมื่อสนธิสัญญำมีผลใช้บังคับ 
และให้คณะกรรมกำรดังกล่ำวมีอ ำนำจในกำรออกแนวทำงกำรตีควำมร่วมกัน โดยแนวทำงกำรตีควำม
ดังกล่ำวจะมีผลผูกพันผู้มีส่วนร่วมที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับสนธิสัญญำ ซึ่งรวมถึงคณะอนุญำโตตุลำกำร132 
หรือกำรร่ำงสัญญำให้มีควำมชัดเจนมำกที่สุดเท่ำที่จะเป็นไปได้  
 อย่ำงไรก็ดี กำรร่ำงสนธิสัญญำให้มีควำมชัดเจนไม่ใช่สิ่งที่สำมำรถท ำได้โดยง่ำย โดยเฉพำะ
อย่ำงยิ่งในกรณีที่คู่เจรจำมีควำมเห็นไม่ตรงกัน เช่น ในกำรเจรจำสนธิสัญญำกำรลงทุนระหว่ำงรัฐ  
ผู้ส่งออกกำรลงทุนและรัฐผู้รับกำรลงทุน คู่เจรจำอำจจะมีควำมเห็นที่ต่ำงกันว่ำควรจะมีบทบัญญัติ FET 

                                                           
 129 ดู Alec Stone Sweet and Jud Mathews, ‘Proportionality Balancing and Global Constitutionalism’ (2008) 
47 Columbia Journal of Transnational Law 72, 84-87. 
 130 ผู้อ่ำนสำมำรถศึกษำข้อควำมคิดว่ำด้วยลักษณะของบทบัญญัติของกฎหมำยและกำรใช้ดุลพินิจของผู้ปรับใช้กฎหมำย
ได้จำก W. Michael Reisman (เชิงอรรถ 32) 146-147; อ ำนำจ ตั้งคีรีพิมำน (เชิงอรรถ 2) 199-200. 
 131 W. Michael Reisman, ‘Negotiating Investment Treaties: Mechanisms for Anticipating and Controlling 
Textual Drift’ (Yale Law & Economics Research Paper No. 546, 2016) 1 <https://papers.ssrn.com/sol3/papers. 
cfm?abstract_id=2789796##> สืบค้นเมื่อ 23 ตุลำคม 2566. 
 132 ตัวอย่ำง NAFTA art 1131; CPTPP art 27.2(2)(f); EUSIPA art 4.1(4)(f); EUVIPA art 4.1(4)(c). 
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หรือบทบัญญัติกำรเวนคืนโดยอ้อมหรือไม่ และหำกคู่เจรจำตกลงกันให้บรรจุบทบัญญัติดังกล่ำว  
ในสนธิสัญญำ ก็คงเป็นกำรยำกที่คู่เจรจำจะตกลงกันว่ำมำตรฐำน FET และกำรเวนคืนโดยอ้อมควรจะ
มีควำมหมำยว่ำอย่ำงไร เนื่องจำกรัฐผู้ส่งออกกำรลงทุนย่อมประสงค์ที่จะร่ำงบทบัญญัติดังกล่ำวให้มี
ควำมหมำยกว้ำงและครอบคลุมมำตรกำรต่ำง ๆ ของรัฐผู้รับกำรลงทุนที่ก่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่  
นักลงทุนมำกที่สุด เพื่อเป็นกำรคุ้มครองนักลงทุนของตนที่มีแนวโน้มจะออกไปลงทุนในอีกรัฐหนึ่งมำกกว่ำ 
ในขณะที่รัฐผู้รับกำรลงทุนย่อมไม่เห็นด้วยกับแนวทำงดังกล่ำวเนื่องจำกเกรงว่ำสิทธิในกำรก ำกับดูแล
กิจกำรต่ำง ๆ ภำยในดินแดนของตนจะถูกแทรกแซงโดยผลบังคับใช้ของข้อบทในสนธิสัญญำกำรลงทุน
มำกจนเกินไป ซึ่งหำกตกลงกันไม่ได้ สนธิสัญญำก็อำจจะไม่เกิดขึ้นเลย ดังนั้นในหลำย ๆ กรณี กำรร่ำง
ข้อควำมในสนธิสัญญำให้มีควำมก ำกวมจึงเกิดจำกควำมตั้งใจของคู่เจรจำ (“constructive ambiguities”) 
ที่ไม่ต้องกำรให้ควำมเห็นที่แตกต่ำงกันเกี่ยวกับกำรระบุข้อควำมบำงอย่ำงกลำยเป็นอุปสรรคที่ท ำให้  
กำรเจรจำไม่บรรลุผล133 อันอำจรวมถึงกำรแทนที่ถ้อยค ำที่มีควำมหมำยกว้ำงถ้อยค ำหนึ่งด้วยถ้อยค ำที่
มีควำมหมำยกว้ำงอีกถ้อยค ำหนึ่งที่อำจจะมีควำมก ำกวมน้อยกว่ำ134 
 กระนั้น กำรไม่ด ำเนินกำรอะไรเลยและปล่อยให้มำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนถูกร่ำงไว้อย่ำง 
ที่เคยปฏิบัติมำในอดีตก็คงจะไม่ใช่ทำงเลือกที่รัฐต่ำง ๆ รับได้ จึงปรำกฏพัฒนำกำรในช่วงสองทศวรรษ
ที่ผ่ำนมำที่รัฐต่ำง ๆ ถอดบทเรียนจำกคดีอนุญำโตตุลำกำรกำรลงทุนที่เกิดขึ้นในอดีตว่ำข้อบทมำตรฐำน
กำรคุ้มครองกำรลงทุนต่ำง ๆ มีควำมไม่ชัดเจนในประเด็นใดมำกเป็นพิเศษที่ส่งผลให้คณะอนุญำโตตุลำกำร
บำงคณะปรับใช้กฎหมำยในลักษณะที่ขัดกับควำมคำดหวังเชิงปทัฏฐำน (normative expectation) 
ของรัฐและสังคมอย่ำงไม่อำจยอมรับได้ และด ำเนินกำรอธิบำยมำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนต่ำง ๆ 
ให้มีควำมชัดเจนขึ้นในกำรยกร่ำงสนธิสัญญำกำรลงทุนต้นแบบของแต่ละประเทศหรือในกำรเจรจำ
สนธิสัญญำฉบับใหม่135 โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในส่วนของมำตรฐำน FET ที่มักจะมีกำรผูกมำตรฐำน
ดังกล่ำวเข้ำกับมำตรฐำนกำรปฏิบัติขั้นต่ ำตำมกฎหมำยจำรีตประเพณีระหว่ำงประเทศ และก ำหนด
ลักษณะของมำตรกำรของรัฐที่ถือว่ำเป็นกำรฝ่ำฝืนมำตรฐำน FET ไว้อย่ำงเป็นรูปธรรม และมำตรฐำน
กำรเวนคืนที่มักจะมีกำรอธิบำยควำมหมำยของกำรเวนคืนโดยตรงและกำรเวนคืนโดยอ้อม กำรก ำหนด
ปัจจัยที่พึงใช้ประกอบกำรพิจำรณำว่ำมำตรกำรของรัฐที่พิพำทเป็นกำรเวนคืนโดยอ้อมหรือไม่ และ  
กำรบัญญัติรับรองหลักกฎหมำย police powers ไว้เป็นลำยลักษณ์อักษร รวมถึงกำรเพิ่มเติมบทบัญญัติ
รับรองกำรใช้สิทธิของรัฐในกำรก ำกับดูแลไว้โดยชัดแจ้งในสนธิสัญญำ เช่นเดียวกับบทบัญญัติยกเว้น
ควำมรับผิดของรัฐและกำรก ำหนดหน้ำที่ของนักลงทนุ นอกจำกนี้ เนื่องด้วยกำรตีควำมถ้อยค ำที่ปรำกฏ

                                                           
 133 W. Michael Reisman (เชิงอรรถ 131) 5-6. 
 134 Penelope Milsom and others (เชิงอรรถ 56) 13. 
 135 Chiara Giorgetti, ‘Health and International Investment Law’ in Research Handbook on Global Health 
Law 164 (Gian Luca Burci & Brigit Toebes eds, Edward Elgar, 2018) 177-179; Bryan Mercurio, ‘International 
Investment Agreements and Public Health: Neutralizing a Threat Through Treaty Drafting’ (2014) 92(7) Bulletin 
of the World Health Organization 520; Andrew D. Mitchell and Paula O’Brien, ‘New Directions in Trade and 
Investment Agreements for Public Health: The Case of Alcohol Labelling’ (2020) 21(2) Melbourne Journal of 
International Law 403. 
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ในมำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุนในสนธิสัญญำกำรลงทุนจะต้องพิจำรณำภำยใต้ขอบวัตถุประสงค์
และเจตนำรมณ์ของสนธิสัญญำดังกล่ำวด้วย (มำตรำ 31 VCLT) รัฐภำคีจึงมักก ำหนดในบทน ำของ
สนธิสัญญำด้วยว่ำ นอกเหนือจำกควำมประสงค์ที่จะส่งเสริมและคุ้มครองกำรลงทุนต่ำงชำติในทำง
เศรษฐกิจแล้ว รัฐยังมีอ ำนำจหน้ำที่ที่จะต้องด ำเนินมำตรกำรต่ำง ๆ เพื่อประโยชน์สำธำรณะด้วย 
 ดังนั้น ในกำรเจรจำเข้ำร่วมเป็นภำคีหรือกำรเจรจำร่ำงสนธิสัญญำฉบับใหม่ ๆ ประเทศไทย 
จึงพึงตระหนักถึงข้อพิจำรณำดังกล่ำวและแสวงหำควำมเป็นไปได้ในกำรน ำข้อควำมที่มีลักษณะเป็น  
กำรสงวนขอบเขตกำรใช้อ ำนำจก ำกับดูแลของรัฐบัญญัติลงไปในสนธิสัญญำกำรลงทุนด้วย 136 รวมถึง
ตรวจสอบว่ำสนธิสัญญำกำรลงทุนที่ประเทศไทยเป็นภำคีอยู่ในปัจจุบันมีลักษณะเป็นอย่ำงไร   
มีควำมจ ำเป็นที่จะต้องปรับปรุงแก้ไขหรือเจรจำสนธิสัญญำฉบับใหม่เพื่อมำแทนที่สนธิสัญญำฉบับเดิม
หรือไม่ 
 อย่ำงไรก็ดี กำรที่รัฐไม่ใส่ข้อควำมสงวนอ ำนำจของรัฐในกำรก ำกับดูแลหรือข้อควำมอ่ืนใด 
ที่บังคับให้คณะอนุญำโตตุลำกำรตีควำมบทบัญญัติภำยใต้สนธิสัญญำกำรลงทุนให้เป็นคุณต่อรัฐไว้  
อย่ำงชัดแจ้ง ก็ไม่ได้หมำยควำมว่ำคณะอนุญำโตตุลำกำรจะปรับใช้สนธิสัญญำในทำงที่เป็นคุณต่อ 
นักลงทุนแต่เพียงฝ่ำยเดียว อันจะส่งผลให้มำตรกำรของรัฐที่ก่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่นักลงทุนน ำมำ
ซึ่งควำมรับผิดของรัฐผู้รับกำรลงทุนเสมอไป โดยผู้เขียนเห็นว่ำข้อควำมจ ำนวนมำกที่ถูกน ำมำใส่เพิ่มเตมิ
ไว้ในสนธิสัญญำกำรลงทุนฉบับใหม่ ๆ ก็เป็นข้อควำมที่คัดลอกมำจำกแนวค ำชี้ขำดอนุญำโตตุลำกำร  
ในอดีตแทบทั้งสิ้น เช่น ค ำอธิบำยว่ำกำรฝ่ำฝืนมำตรฐำน FET มีลักษณะอย่ำงไรส่วนใหญ่ก็เป็นกำรถอด
ควำมมำจำกค ำชี้ขำดคดี Waste Management v. Mexico ที่ได้ตัดสินไว้ในปี ค.ศ. 2004137 หรือ
หลักกฎหมำย police powers ที่มักจะถูกน ำมำเขียนไว้ในกำรอธิบำยข้อบทว่ำด้วยกำรเวนคืนโดยอ้อม 
ก็ได้ถูกกล่ำวถึงในค ำชี้ขำดคดี Methanex v. the United States ในปี ค.ศ. 2005138 เป็นต้น  
 ยิ่งไปกว่ำนั้น ค ำชี้ขำดอนุญำโตตุลำกำรจ ำนวนมำกยังเน้นย้ ำอยู่เสมอว่ำสนธิสัญญำกำรลงทุน
ไม่ได้มีผลเป็นกำรห้ำมมิให้รัฐออกมำตรกำรใด ๆ ที่จะส่งผลให้นักลงทุนได้รับควำมเสียหำย และคณะ
อนุญำโตตุลำกำรตระหนักดีถึงกำรให้ควำมส ำคัญกับกำรรักษำสมดุลระหว่ำงประโยชน์ของนักลงทุน
และประโยชน์สำธำรณะของรัฐ139 รวมถึงควำมจ ำเป็นที่รัฐจะต้องปรับปรุงแก้ไขกฎหมำยให้สอดคล้อง
กับนโยบำยของรัฐที่เปลี่ยนแปลงไปอยู่ตลอดเวลำตำมสภำพสังคมและข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกั บคดี 
และควำมคำดหวังเชิงปทัฏฐำนของสังคมเป็นปรำกฏกำรณ์ที่มีพลวัตรไม่หยุดนิ่ง กำรคำดหวังให้
กฎหมำยหยุดนิ่งอยู่กับที่ไม่เปลี่ยนแปลงจึงเป็นสิ่งที่ขัดแย้งกับควำมเป็นจริงโดยสิ้นเชิง140 ตรำบเท่ำที่รัฐ
ผู้รับกำรลงทุนไม่เคยให้ค ำรับรองโดยเฉพำะเจำะจง (specific representation) ว่ำจะไม่ท ำกำรแก้ไข

                                                           
 136 Meri Koivusalo, ‘Policy Space for Health and Trade and Investment Agreements’ (2014) 29 (Suppl_1) 
Health Promotion International i29, i37-i39. 
 137 ดู เชิงอรรถ 15. 
 138 ดู เชิงอรรถ 35. 
 139 Chiara Giorgetti (เชิงอรรถ 135) 196. 
 140 Methanex v. U.S.A (เชิงอรรถ 119) part IV, Chapter D, paras.9-10; Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) 
para.427. 
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เปลี่ยนแปลงกฎหมำยที่เป็นประเด็นพิพำท141 ดังที่คณะอนุญำโตตุลำกำรในคดี Philip Morris v. 
Uruguay ได้กล่ำวไว้ว่ำมำตรฐำนกำรคุ้มครองกำรลงทุน โดยเฉพำะมำตรฐำน FET ไม่ได้ห้ำมมิให้รัฐ
แก้ไขกฎหมำยของตน ตรำบที่กำรด ำเนินกำรดังกล่ำวอยู่ภำยใต้ขอบเขตของกำรใช้อ ำนำจก ำกับดูแล
โดยทั่วไป ไม่เกินขอบเขตกำรเปลี่ยนแปลงที่ยอมรับได้ หรือเป็นกำรท ำไปโดยมีเหตุผลสมควร142 
 ประเด็นดังกล่ำวไม่ว่ำจะเป็นเรื่องของขอบเขตควำมเปลี่ยนแปลงที่ยอมรับได้ และควำมมี
เหตุผลของมำตรกำรเพื่อประโยชน์สำธำรณะจึงเป็นประเด็นส ำคัญที่รัฐพึงให้ควำมส ำคัญในกำรก ำหนด
นโยบำยและกำรด ำเนินมำตรกำรทั้งหลำย เพื่อให้บรรลุผลที่ประสงค์จำกมำตรกำรดังกล่ำว กำรถอด
บทเรียนจำกคดีอนุญำโตตุลำกำรก่อนหน้ำเพื่อให้เห็นถึงปัจจัยต่ำง ๆ ที่เก่ียวข้องกับกำรพิจำรณำตัดสิน
คดีพิพำทจึงเป็นสิ่งจ ำเป็นที่จะท ำให้หน่วยงำนของรัฐสำมำรถด ำเนินมำตรกำรเพื่อประโยชน์สำธำรณะได้ 
พร้อมกับควบคุมและลดปัจจัยเสี่ยงที่จะเป็นเหตุให้รัฐถูกฟ้องคดีตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนเมื่อมำตรกำร
มีผลใช้บังคับ หรือแม้หำกว่ำจะถูกฟ้องคดีในท้ำยที่สุด กำรด ำเนินมำตรกำรอย่ำงรัดกุมก็จะส่งผลให้
ควำมสำมำรถในกำรต่อสู้คดีและโอกำสในกำรชนะคดีในท้ำยที่สุดเพิ่มสูงขึ้นด้วย143  
 กล่ำวโดยเฉพำะในบริบทของมำตรกำรด้ำนอำหำรและเครื่องดื่มเพื่อปกป้องและส่งเสริม
สุขภำพของประชำชน เนื่องด้วยหัวข้อด้ำนสุขภำวะของประชำชนมีควำมเกี่ยวพันกันกับข้อมูลทำง
วิทยำศำสตร์อย่ำงไม่อำจหลีกเลี่ยงได้144 จึงมีควำมจ ำเป็นที่รัฐจะต้องให้ควำมส ำคัญกับกำรศึกษำและ
รวบรวมพยำนหลักฐำนทำงวิทยำศำสตร์ (scientific evidence) ที่จะใช้เป็นข้อมูลสนับสนุนกำรตัดสินใจ
ออกมำตรกำรที่มีเหตุผลทำงวิทยำศำสตร์รองรับ โดยกำรเตรียมกำรดังกล่ำวของรัฐอำจแบ่งได้เป็น  
กำรเตรียมกำรในเชิงเนื้อหำ และกำรเตรียมกำรในเชิงกระบวนกำร  
 กำรเตรียมหลักฐำนรองรับทำงวิทยำศำสตร์ในเชิงเนื้อหำคือกำรพิจำรณำข้อมูลให้แน่ใจว่ำ 
มีควำมจ ำเป็นที่จะต้องจัดกำรกับปัญหำที่เป็นต้นเหตุของมำตรกำรพิพำทและมำตรกำรที่ก ำหนดขึ้น  
มีควำมสัมพันธ์กับกำรแก้ปัญหำดังกล่ำว และท ำให้แน่ใจว่ำมำตรกำรที่เลือกใช้จะได้สัดส่วนและไม่เป็น
กำรเลือกปฏิบัติในทำงที่เป็นคุณหรือเป็นโทษต่อนักลงทุนรำยใดรำยหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง  
เป็นกำรเฉพำะโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร145 อย่ำงไรก็ดี ดังที่คณะอนุญำโตตุลำกำรในคดี Chemtura 
อธิบำยว่ำคงเป็นกำรไม่เหมำะสมที่คณะอนุญำโตตุลำกำรจะเป็นผู้ตรวจสอบ “ควำมถูกต้อง” 
(correctness หรือ validity) ของข้อมูลทำงวิทยำศำสตร์ที่ใช้รองรับมำตรกำรของรัฐ146 โดยเฉพำะ
อย่ำงยิ่งเมื่อวิทยำศำสตร์เองก็มีข้อจ ำกัดและไม่ได้มีควำมรู้อันถูกต้องจริงแท้เพียงประกำรเดียวเสมอไป 

                                                           
 141 Methanex v. U.S.A (เชิงอรรถ 119) Part IV, Chapter D, p.4, para.7; Andrew D. Mitchell and Paula O’Brien 
(เชิงอรรถ 20) 689. 
 142 Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) paras 422-430. 
 143 ดู ตัวอย่ำง Anita George (เชิงอรรถ 70) 511. 
 144 Marcos A. Orellana, ‘Science, Risk and Uncertainty: Public Health Measures and Investment Disciplines’ 
in New Aspects of International Investment Law 671 (Paul Kahn & Thomas Wälde eds., Martinus Nijhoff, 2007) 
680-681. 
 145 Kelly Garton, Anne Marie Thow, and Boyd Swinburn (เชิงอรรถ 85) 9, 13. 
 146 Chemtura v. Canada (เชิงอรรถ 120) paras 134, 153; ดู Valentina Vadi (เชิงอรรถ 124) 156. 
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เนื่องจำกในแง่มุมหนึ่ง ควำมรู้หรือข้อสรุปทำงวิทยำศำสตร์บำงอย่ำงก็ยังต้องอำศัยกำรตีควำม  
ผ่ำนมุมมอง ควำมรับรู้ทำงสังคมและประสบกำรณ์ของผู้วิจัย147 และในหลำย ๆ ครั้ง กำรวิจัยทำง
วิทยำศำสตร์ก็มีตัวแปรที่ไม่อำจควบคุมได้อยู่เป็นจ ำนวนมำก ส่งผลให้ไม่อำจระบุได้อย่ำงแน่ชัดว่ำ
เหตุกำรณ์หรือผลลัพธ์ที่เป็นประเด็นมีสำเหตุมำจำกปัจจัยที่ก ำลังท ำกำรวิจัยอยู่โดยตรงหรื ออย่ำงมี
นัยส ำคัญเพียงใด148 ยิ่งไปกว่ำนั้น ผลลัพธ์ของข้อเสนอทำงวิทยำศำสตร์บำงประกำรยังเป็นสิ่งที่ไม่อำจ
ล่วงรู้ได้อย่ำงแน่ชัดในปัจจุบันหรือภำยในระยะเวลำอันสั้น แต่จ ำเป็นต้องอำศัยระยะเวลำที่ยำวนำน
พอสมควรเพื่อที่จะพิสูจน์ให้ได้ว่ำมำตรกำรดังกล่ำวมีควำมสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่รัฐตั้งเป้ำหมำยไว้
หรือไม่ เพียงไร149 
 ในเชิงกระบวนกำร รัฐพึงท ำให้แน่ใจว่ำกระบวนกำรพิสูจน์ในทำงวิทยำศำสตร์ที่เป็นที่มำของ
ข้อมูลได้ด ำเนินกำรอย่ำงเหมำะสมและมีควำมเป็นภววิสัยตำมหลักวิธีวิจัยทำงวิทยำศำสตร์ 150 ผ่ำน
กระบวนกำรพินิจพิจำรณำที่มีควำมหมำย (meaningful deliberation)151 โดยใช้เวลำในกำรพิจำรณำ
ตำมสมควร152 ดังนั้นในกำรด ำเนินนโยบำยแต่ละขั้นตอน ควรจะได้มีกำรจดบันทึกเรื่องรำวควำมเป็นมำ
เป็นไปในภำพรวมไว้ โดยส ำหรับกระบวนกำรที่มีควำมส ำคัญ เช่นกำรประชุมพิจำรณำตัดสินใจว่ำจะ
ด ำเนินมำตรกำรหรือไม่ อย่ำงไร ด้วยเหตุผลอะไร ก็ควรจะได้มีกำรจดบันทึกกำรประชุมไว้โดยละเอียด153  
 กำรเปิดโอกำสให้มีกำรรับฟังข้อมูลอย่ำงรอบด้ำนจำกผู้มีส่วนได้เสียทุกฝ่ำย โดยเฉพำะอย่ำงยิ่ง
จำกนักลงทุนผู้จะได้รับผลกระทบจำกมำตรกำรของรัฐโดยตรง บนพื้นฐำนควำมเหมำะสมเมื่อพิจำรณำจำก
ภำระด้ำนงบประมำณและระยะเวลำที่ต้องใช้ในกำรรับฟังควำมเห็นดังกล่ำว154 ก็เป็นองค์ประกอบหนึ่ง
ที่แสดงให้เห็นถึงควำมชอบด้วยกฎหมำยของกระบวนกำรพิจำรณำและอำจมีส่วนท ำให้รัฐมีข้อมูล
ประกอบกำรตัดสินใจและสำมำรถตัดสินใจได้ดียิ่งขึ้น 155 ถึงแม้จะมีนักวิชำกำรบำงท่ำนเห็นว่ำรัฐ 
ไม่มีหน้ำที่ที่จะต้องปรึกษำหำรือ (duty to consult) กับนักลงทุนผู้ได้รับผลกระทบเพื่อที่จะสื่อว่ำกำรที่รัฐ
ออกมำตรกำรบำงอย่ำงออกมำโดยไม่ได้รับฟังควำมเห็นจำกผู้มีส่วนได้เสียก่อน ไม่ถือเป็นเหตุที่ท ำให้
คณะอนุญำโตตุลำกำรวินิจฉัยว่ำรัฐท ำผิดพันธกรณีตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนเสมอไปก็ตำม156 อย่ำงไรก็ดี 

                                                           
 147 Marcos A. Orellana (เชิงอรรถ 144) 681-682. 
 148 Jenny Claire Kaldor (เชิงอรรถ 58) 80; Margherita Melillo (เชิงอรรถ 84) 733. 
 149 Margherita Melillo (เชิงอรรถ 84) 733; ดู Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) para 409. 
 150 Methanex v. U.S.A. (เชิงอรรถ 119) part III, Chapter A, para 101.  
 151 Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) para.407; Philip Morris Brands Sàrl, Philip Morris Products S.A. 
and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Concurring and Dissenting 
Opinion, 8 July 2016, paras.108, 123-124 (“Born’s Dissent”).  
 152 Born’s Dissent (เชิงอรรถ 151) para 175. 
 153 เพิ่งอ้ำง paras 109-112, 119-120, 128. 
 154 Caroline Henckels, ‘A Duty to Consult Foreign Investors When Changing the Regulatory Framework? 
Implications for Non-Communicable Disease Prevention and Beyond’ (2020) 21 Journal of World Investment 
and Trade 698, 718. 
 155 Chemtura v. Canada (เชิงอรรถ 120) para 145; Caroline Henckels (เชิงอรรถ 154) 700-701. 
 156 Caroline Henckels (เชิงอรรถ 154) 700, 720, 722-723. 
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ในกระบวนกำรรับฟังควำมเห็นเช่นว่ำนี้ รัฐพึงระวังไม่ให้ควำมเห็นของนักลงทุนเข้ำมำมีอิทธิพลต่อ  
กำรตัดสินใจของรัฐมำกจนเกินพอดี จนมีลักษณะเป็นกำรเปิดโอกำสให้นักลงทุนเอกชนวิ่งเต้น (lobby) 
เข้ำครอบง ำกระบวนกำรท ำงำนของรัฐเพื่อไม่ให้รัฐออกมำตรกำรที่เป็นประเด็นออกมำ แม้ว่ำมำตรกำร
ดังกล่ำวจะเป็นมำตรกำรที่จ ำเป็นเพื่อประโยชน์สำธำรณะอย่ำงชัดเจนก็ตำม 157 ข้อกังวลดังกล่ำว 
เป็นเรื่องที่เป็นปัญหำอย่ำงมำกในบำงอุตสำหกรรม เช่น อุตสำหกรรมยำสูบ ที่ถึงขนำดมีกำรบัญญัติไว้
ในมำตรำ 5.3 ของ FCTC ว่ำ “ในกำรก ำหนดและกำรด ำเนินนโยบำยสำธำรณสุขเกี่ยวกับกำรควบคุมยำสูบ 
รัฐภำคีต้องด ำเนินกำรปกป้องนโยบำยเหล่ำนี้จำกผลประโยชน์ทำงพำณิชย์หรือผลประโยชน์อ่ืนใดของ
อุตสำหกรรมยำสูบตำมที่กฎหมำยภำยในก ำหนด”158  
 แม้บทควำมนี้จะแยกข้อพึงพิจำรณำในกำรเตรียมกำรออกเป็นสองส่วนดังกล่ำว แต่ในบำงกรณี 
ก็อำจจะไม่สำมำรถแยกกำรพิจำรณำออกจำกกันได้อย่ำงชัดเจนตำมที่เสนอข้ำงต้น  เช่น ในกรณีที่มี 
ข้อโต้แย้งเกี่ยวกับควำมถูกต้องของข้อมูลทำงวิทยำศำสตร์ที่ยังไม่สำมำรถหำข้อยุติได้ และคู่พิ พำท 
ต่ำงฝ่ำยต่ำงสำมำรถหำข้อมูลทำงวิทยำศำสตร์มำสนับสนุนข้อต่อสู้ของฝั่งตน ก็อำจจะมีควำมจ ำเป็นที่
คณะอนุญำโตตุลำกำรจะต้องให้ควำมส ำคัญกับวิธีวิจัยทำงวิทยำศำสตร์ที่เป็นที่มำของข้อมูลดังกล่ำวว่ำ
มีกำรด ำเนินกำรโดยชอบและมีควำมโปร่งใสเพียงใด159 ซึ่งปัจจัยดังกล่ำวจะเป็นสิ่งที่บ่งชี้ว่ำกำรตัดสินใจ
ของรัฐเป็นผลมำจำก “ควำมเชื่อที่ซื่อตรง” กำรวินิจฉัยโดย “สุจริต” และอยู่บนพื้นฐำนของ “เหตุผล
ทำงวิทยำศำสตร์ที่รับฟังได้” หรือไม่160  
 ทั้งนี้ กำรเรียกร้องให้รัฐอ้ำงอิงพยำนหลักฐำนทำงวิทยำศำสตร์ในกำรออกมำตรกำรต่ำง ๆ ก็มี
ข้อจ ำกัดเรื่องควำมสำมำรถของรัฐในกำรด ำเนินกำรให้ได้มำซึ่งพยำนหลักฐำนดังกล่ำว โดยเฉพำะอย่ำงยิ่ง
เมื่อกระบวนกำรวิจัยทำงวิทยำศำสตร์มักจะต้องใช้ทรัพยำกรและค่ำใช้จ่ำยในกำรด ำเนินกำรสูง ส่งผล
ให้รัฐจ ำนวนมำกโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งประเทศก ำลังพัฒนำมีควำมเสียเปรียบในกำรก ำหนดนโยบำยเมื่อ
เทียบกับประเทศที่พัฒนำแล้ว161 ประเด็นนี้ได้ถูกกล่ำวถึงในคดี Philip Morris ซึ่งคณะอนุญำโตตุลำกำร
ตระหนักถึงข้อจ ำกัดดังกล่ำวของอุรุกวัยซึ่งเป็นประเทศที่มีข้อจ ำกัดทำงเศรษฐกิจและวำงหลักกำร
ส ำคัญไว้ว่ำ ไม่มีควำมจ ำเป็นที่รัฐผู้ออกมำตรกำรเพื่อประโยชน์สำธำรณะจะต้องท ำกำรวิจัยทำง
วิทยำศำสตร์เพื่อหำข้อมูลมำสนับสนุนนโยบำยของตนเป็นกำรเฉพำะด้วยตนเอง หำกปรำกฏว่ำมี
แหล่งข้อมูลที่จัดท ำโดยหน่วยงำนอ่ืนซึ่งสำมำรถน ำมำใช้เทียบเคียงได้อยู่แล้ว 162 ดังนั้นแนวทำงหรือ
พยำนหลักฐำนทำงวิทยำศำสตร์ที่ได้รับกำรยอมรับในทำงระหว่ำงประเทศ รวมถึงเอกสำรและงำนวิจัย
ที่ตั้งอยู่บนพยำนหลักฐำนเชิงประจักษ์ซึ่งจัดท ำขึ้นโดยองค์กำรระหว่ำงประเทศหรือหน่วยงำนอ่ืนใดที่มี
ควำมน่ำเชื่อถือและเกี่ยวข้องกับประเด็นที่พิพำท เช่น องค์กำรอนำมัยโลกในบริบทของข้อพิพำท

                                                           
 157 เพิ่งอ้ำง 720-722. 
 158 WHO Framework Convention on Tobacco Control art 5.3. 
 159 Valentina Vadi (เชิงอรรถ 124) 153-154. 
 160 Methanex v. U.S.A. (เชิงอรรถ 119) part III, Chapter A, para 102.  
 161 Marcos A. Orellana (เชิงอรรถ 144) 683-684. 
 162 Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) 393-396. 
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เกี่ยวกับมำตรกำรด้ำนสุขภำพ จึงเป็นแหล่งข้อมูลส ำคัญที่รัฐผู้รับกำรลงทุนสำมำรถเลือกน ำมำใช้
ประกอบกำรก ำหนดนโยบำยของตนได้163 ในท ำนองเดียวกัน กำรที่มำตรกำรของรัฐที่พิพำทมีลักษณะ
เป็นกำรปฏิบัติตำมพันธกรณีระหว่ำงประเทศในสนธิสัญญำฉบับอ่ืนซึ่งได้รับกำรยอมรับเป็นกำรทั่วไป 
รัฐก็สำมำรถน ำประเด็นดังกล่ำวมำใช้เป็นเหตุผลประกอบกำรอธิบำยควำมจ ำเป็นของมำตรกำรได้164 
อย่ำงไรก็ดี คงไม่ได้หมำยควำมว่ำหำกรัฐไม่ได้ด ำเนินกำรที่ได้รับกำรยอมรับในทำงระหว่ำงประเทศ  
เป็นกำรทั่วไปแล้วจะถือว่ำเป็นกำรท ำผิดพันธกรณีตำมสนธิสัญญำกำรลงทุนเสมอไป เพียงแต่ในกรณีที่
รัฐด ำเนินกำรไปไกลเกินกว่ำแนวปฏิบัติในทำงระหว่ำงประเทศ รัฐก็มีหน้ำที่ต้องหำข้อมูลและค ำอธิบำย
เพิ่มเติมว่ำเพรำะเหตุใดตนจึงเลือกด ำเนินมำตรกำรเช่นว่ำนั้น165 
 อีกปัจจัยหนึ่งที่มีควำมส ำคัญต่อผลแพ้ชนะคดีในกำรอนุญำโตตุลำกำรคือเกณฑ์ที่ใช้ในกำรรับฟัง
และชั่งน้ ำหนักพยำนหลักฐำนที่คู่พิพำททั้งสองฝ่ำยน ำเสนอ ไม่ว่ำจะเป็นในส่วนของภำระกำรพิสูจน์
และมำตรฐำนกำรพิสูจน์ ซึ่งเป็นสิ่งที่สนธิสัญญำกำรลงทุนหรือข้อบังคับอนุญำโตตุลำกำรส่วนใหญ่ไม่ได้
ก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจนว่ำพึงเป็นเช่นไร166 โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องมักก ำหนดให้เป็นเรื่องที่อยู่ในดุลพินิจ
ของคณะอนุญำโตตุลำกำร167 จำกกำรศึกษำค ำชี้ขำดของอนุญำโตตุลำกำรในคดีที่เก่ียวข้องกับมำตรกำร
เพื่อสุขภำวะของประชำชนพบว่ำคณะอนุญำโตตุลำกำรส่วนใหญ่จะตระหนักถึงควำมเป็นจริงว่ำกิจกำร
ด้ำนสำธำรณสุขเป็นเรื่องที่ต้องอำศัยควำมรู้ควำมเชี่ยวชำญเฉพำะ และมีปัจจัยที่จ ำนวนมำกที่ใช้
ประกอบกำรตัดสินใจของหน่วยงำนของรัฐ168 ดังนั้นจึงไม่ใช่หน้ำที่ของคณะอนุญำโตตุลำกำรที่จะท ำ
หน้ำที่อย่ำงศำลอุทธรณ์เข้ำไปตรวจสอบควำมถูกต้องของพยำนหลักฐำนทำงวิทยำศำสตร์ทั้งหมด  
โดยละเอียดและท ำหน้ำที่เสมือนหนึ่งว่ำตนเป็นผู้มีอ ำนำจในกำรก ำหนดนโยบำยและมำตรกำรที่
เหมำะสมเสียเอง169 นอกจำกนี้คณะอนุญำโตตุลำกำรยังมีแนวโน้มที่จะให้ควำมเคำรพกำรตัดสินใจ  
ของรัฐ (deference) ตำมหลักขอบเขตแห่งกำรใช้ดุลพินิจ (margin of appreciation)170 เนื่องด้วย
ธรรมชำติของมำตรกำรด้ำนสุขภำพที่มีควำมเกี่ยวข้องกับควำมไม่แน่นอนทำงวิทยำศำสตร์อยู่มำก และ
เพื่อเปิดโอกำสให้รัฐผู้รับกำรลงทุนมีทำงเลือกในกำรออกแบบและบังคับใช้มำตรกำรเพื่อสุขภำพตำม
ควำมต้องกำรที่มีเหตุมีผล ภำยใต้บริบทภำยในของแต่ละรัฐที่มีควำมเฉพำะตัวและกรอบควำมเสี่ยง 
ที่แต่ละรัฐสำมำรถรับได้171  

                                                           
 163 Valentina Vadi (เชิงอรรถ 124) 153. 
 164 Chemtura v. Canada (เชิงอรรถ 120) 135-141. 
 165 Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) 430; Born’s Dissent (เชิงอรรถ 151) paras 86, 127. 
 166 Marcos A. Orellana (เชิงอรรถ 144) 721. 
 167 ดู ตัวอย่ำง ICSID Rules of Procedure for Arbitration Proceedings Rule 34; UNCITRAL Arbitration Rules 2010 
art 2.  
 168 Methanex v. U.S.A. (เชิงอรรถ 119) part III, Chapter A, para.101; Chemtura v. Canada (เชิงอรรถ 120) 
para 123; Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) para 399. 
 169 Chemtura v. Canada (เชิงอรรถ 120) paras 134, 153. 
 170 Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) paras 399, 418. 
 171 Marcos A. Orellana (เชิงอรรถ 144) 722. 
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 นอกจำกนี้ คณะอนุญำโตตุลำกำรพึงจ ำกัดขอบเขตกำรตรวจสอบของตนไว้เพียงว่ำมำตรกำร
ของรัฐมีควำมสมเหตุสมผล (reasonable) มีข้อบกพร่องอย่ำงร้ำยแรง (egregious) หรือได้สัดส่วน 
(proportionate) หรือไม่172 ยิ่งไปกว่ำนั้น ด้วยควำมที่เรื่องสุขภำวะของประชำชนเกี่ยวข้องกับประโยชน์
สำธำรณะอันส ำคัญและเป็นพันธกิจหลักของรัฐที่ต้องประกันให้แน่ใจว่ำประชำชนจะมีสุขภำพดี 173 
หลักกำรให้ควำมเคำรพกำรตัดสินใจของรัฐและหลักขอบเขตแห่งกำรใช้ดุลพินิจยังอำจตีควำมให้รวมไปถึง
หลักกำรส ำคัญอ่ืน ๆ เช่น หลักกำรระวังไว้ก่อน (precautionary principle) ที่เปิดโอกำสให้รัฐบังคับ
ใช้มำตรกำรต่ำง ๆ ที่เห็นว่ำจ ำเป็นได้แม้จะยังไม่มีหลักฐำนอันเปน็ที่สดุรับรองว่ำอันตรำยที่จะเกิดขึ้นตอ่
สุขภำพของประชำชนมีโอกำสเกิดขึ้นและมีควำมรุนแรงมำกน้อยเพียงใด หรือมำตรกำรของรัฐ 
จะสำมำรถบรรลุวัตถุประสงค์ในกำรแก้ปัญหำดังกล่ำวได้หรือไม่ก็ตำม โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งเมื่อพิจำรณำ
จำกควำมรุนแรงที่อำจจะเกิดขึ้นจำกข้อเท็จจริงที่เป็นปัญหำ174 ซึ่งหลักกำรระวังไว้ก่อนเป็นหลักกำรที่
ได้รับกำรยอมรับในกฎหมำยระหว่ำงประเทศแขนงต่ำง ๆ เช่น กฎหมำยกำรค้ำระหว่ำงประเทศ175 
และกฎหมำยสิ่งแวดล้อมระหว่ำงประเทศ176 เป็นต้น ส่งผลให้กำรที่รัฐออกมำตรกำรก ำกับดูแลซึ่งตั้งอยู่
บนพื้นฐำนควำมรู้ทำงวิทยำศำสตร์ที่ยังไม่เป็นที่ยุติหรือเป็นเพียงควำมเห็นข้ำงน้อยอำจจะไม่ได้ถือว่ำ
เป็นสิ่งที่ผิดเสมอไป177 โดยคณะอนุญำโตตุลำกำรในคดี Philip Morris ก็ปรับใช้หลักกำรดังกล่ำวกลำย ๆ 
ในกำรวินิจฉัยว่ำไม่มีควำมจ ำเป็นที่จะต้องพิจำรณำว่ำมำตรกำรที่อุรุกวัยเลือกใช้ก่อให้เกิดผลลัพธ์  
อย่ำงที่ตั้งใจไว้หรือไม่ โดยข้อส ำคัญที่พึงพิจำรณำมีเพียงว่ำ ณ เวลำที่ตัดสินใจออกมำตรกำรดังกล่ำว 
รัฐมีเหตุผลรองรับตำมสมควรหรือไม่เท่ำนั้น178 
 ข้อมูลที่ได้จำกงำนวิจัยฉบับนี้แสดงให้เห็นว่ำสนธิสัญญำกำรลงทุนระหว่ำงประเทศไม่ได้เป็น
อุปสรรคอย่ำงเด็ดขำดต่อกำรก ำหนดนโยบำยด้ำนสำธำรณสุขของรัฐผู้รับกำรลงทุนเสมอไป แม้ว่ำ
อำจจะส่งผลท ำให้ต้นทุนในกำรออกมำตรกำรที่เกี่ยวข้องกับสุขภำวะของประชำชนสูงขึ้นบ้ำงเมื่อ
ค ำนึงถึงพันธกรณีของรัฐที่จะต้องให้ควำมคุ้มครองกำรลงทุนตำมที่สนธิสัญญำก ำหนดไว้และควำมเสี่ยง
ที่รัฐอำจจะถูกฟ้องในคดีอนุญำโตตุลำกำร แต่ในท้ำยที่สุดแล้ว หำกรัฐพิสูจน์ได้ว่ำกำรด ำเนินมำตรกำร
ดังกล่ำวเป็นกำรท ำไปอย่ำงมีเหตุผล รัฐก็มีโอกำสที่จะเป็นฝ่ำยที่ชนะคดีในท้ำยที่สุดและมีสิทธิเรียกร้อง
ค่ำใช้จ่ำยที่ตนใช้ในกำรต่อสู้คดีจำกนักลงทุนซึ่งเป็นฝ่ำยแพ้คดีได้ ซึ่งเป็นหลักปฏิบัติด้ำนกำรจัดสรร
ค่ำใช้จ่ำย (allocation of costs) ของคณะอนุญำโตตุลำกำรส่วนใหญ่ในปัจจุบัน179 ประเทศไทยจึงพึง
                                                           
 172 เพิ่งอ้ำง 723; Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) para 399; Born’s Dissent (เชิงอรรถ 151) 136, 139, 
142, 145. 
 173 United Nations Declaration of Human Rights art 25; International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights, art 12; รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 มำตรำ 55; Valentina Vadi (เชิงอรรถ 124) 
30; Marcos A. Orellana (เชิงอรรถ 144) 725. 
 174 Marcos A. Orellana (เชิงอรรถ 144) 701. 
 175 เพิ่งอ้ำง 696-706. 
 176 Rio Declaration on Environment and Development Principle 15. 
 177 Valentina Vadi (เชิงอรรถ 124) 154. 
 178 Philip Morris v. Uruguay (เชิงอรรถ 121) para 409. 
 179 Matthew Hodgson, Yarik Kryvoi, and Daniel Hrčka (เชิงอรรถ 126) 16-23. 
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ตระหนักถึงข้อเท็จจริงและพัฒนำกำรของกฎหมำยกำรลงทุนระหว่ำงประเทศในประเด็นว่ำด้วย
มำตรกำรของรัฐเพื่อสุขภำพของประชำชน และน ำมำปรับใช้ในกำรออกแบบ ก ำหนดและบังคับใช้
มำตรกำรของตน180 เพื่อลดโอกำสที่นักลงทุนจะหำข้อบกพร่องของกำรด ำเนินนโยบำยเพื่อใช้เป็นเหตุ
ในกำรฟ้องคดี รวมทั้งเตรียมควำมพร้อมล่วงหน้ำในกรณีที่จ ำเป็นต้องต่อสู้คดีในชั้นอนุญำโตตุลำกำร 

                                                           
 180 ดูตัวอย่ำงแนวทำงกำรพัฒนำนโยบำยด้ำนสำธำรณสุขของรัฐได้จำก Eric Crosbie and others (เชิงอรรถ 128). 


