
บทความกฎหมาย ปรับปรุงล่าสุด 15 ตุลาคม 2569

มาตรการด้านสภาพภูมิอากาศกับความคุ้มครองการลงทุน

โดย เอกสยาม ชัยศร ท่ีปรึกษากฎหมาย

บริษัท เอกสยาม แอนด์ พาร์ทเนอร์ส จ�ากัด

เนื้อหา นี้ เปน็ ข้อมลู กฎหมาย ท่ัวไป ไม่ ใช่ ความเห็น ทางกฎหมาย เฉพาะ กรณี การพิจารณา แต่ละ เรื่อง ต้อง อาศยั

ข้อเท็จจริง และ พยานหลักฐาน ของ เรื่อง นั้น  ฉบับ ออนไลน์ ท่ี ปรับปรุง ล่าสุด อยู่ ท่ี  https://eksiamlegal.com/

climate-measures-investment-protection.html

สาระส�าคัญโดยสรุป

กฎหมายไทยยอมรับว่าการเปล่ียนกฎเป็นเหตุเพิกถอนได้ และให้ค่าทดแทน มาตรา 53 วรรคสอง (4) แหง่

พระราชบัญญัติวิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ให้เพิกถอนค�าสั่งท่ีให้ประโยชน์ได้เมื่อบท

กฎหมายเปล่ียนแปลงไป และวรรคสามให้สิทธิได้รับค่าทดแทนความเสียหายจากความเชื่อโดยสุจริต

ค่าทดแทนมีเพดานและมีก�าหนดเวลาร้องขอสั้น มาตรา 52 วรรคสองก�าหนดว่าค่าทดแทนต้องไม่สูงกว่า

ประโยชน์ท่ีผู้นั้นอาจได้รับหากค�าสั่งไม่ถูกเพิกถอน และวรรคหนึ่งก�าหนดให้ต้องร้องขอภายในหนึ่งร้อยแปด

สิบวันนบัแต่ได้รับแจ้งการเพิกถอน

กฎหมาย สง่เสริม การลงทุน ไม่ มี ฐาน ให้ เพิกถอน เพราะ นโยบาย เปล่ียน มาตรา 54 แหง่ พระราชบัญญัติ

ส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 ผกูอ�านาจเพิกถอนสิทธิและประโยชน์ไว้กับการฝา่ฝนืเง่ือนไขท่ีคณะกรรมการ

ก�าหนดเท่านั้น

ชั้นท่ีสองอยู่นอกระบบศาลไทย บทท่ี 9 ของความตกลงการค้าเสรีไทย-ออสเตรเลียให้การปฏิบัติท่ีเปน็ธรรม

และเท่าเทียม หา้มเวนคืนโดยไม่ชดใช้ และเปดิให้นกัลงทุนฟ้องรัฐโดยตรง ประเทศไทยถูกฟ้องตามบทนี้มา

แล้วในคดีเหมอืงทองชาตรี
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ความเห็นแนะน�าของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเปล่ียนน�าหนักของข้อต่อสู้ ย่อหนา้ 427 ระบุว่าการไม่

ด�าเนนิมาตรการคุ้มครองระบบภมูอิากาศ รวมถึงการอุดหนนุเชื้อเพลิงฟอสซิล อาจเปน็การกระท�าอันมิชอบ

ด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ

ประตูสุดท้ายคือศาลไทย มาตรา 40 แหง่พระราชบัญญัติอนญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ให้เพิกถอนค�าชี้ขาด

ท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อย และค�าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7635/2562 วางว่าการปรับบทกฎหมายผดิเข้าเหตุ

ดังกล่าว

สนธิสัญญา รุน่ใหม่ เขียน ข้อ สงวน สิทธิ ใน การก�ากับ ดูแล ไว้ ชัด ความตกลง CETA  มาตรา 8.9 วรรค สอง

บัญญัติว่าล�าพังการแก้กฎหมายท่ีกระทบความคาดหมายของนกัลงทุนไมเ่ปน็การฝา่ฝนืพันธกรณี

I. มาตรการด้านสภาพภูมิอากาศท่ีก�าลังจะบังคับใช้

คณะรัฐมนตรีมมีติเมื่อวันท่ี 2 ธนัวาคม 2568 เหน็ชอบร่างพระราชบัญญัติการเปล่ียนแปลงสภาพภมูอิากาศ

ซึ่ง มี  14 หมวด 205 มาตรา วาง กลไก ระบบ ซื้อขาย สิทธิ ใน การ ปล่อย ก๊าซ เรือนกระจก ภาษี คาร์บอน

มาตรการปรับราคาคาร์บอนก่อนข้ามพรมแดน คาร์บอนเครดิต และกองทุนภมูอิากาศ กลไกเหล่านี้กระทบ

กิจการท่ีได้รับใบอนญุาตไว้ก่อนหนา้

กฎหมายฉบับนี้ยังเปน็ร่างท่ีอยู่ระหว่างการตรวจพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกาและยังไม่ได้เสนอต่อ

รัฐสภา (สถานะและสาระของร่างอยู่ในหนา้ พ.ร.บ.การเปล่ียนแปลงสภาพภมูอิากาศ (พ.ร.บ.โลกร้อน)) แต่

โครงสร้างของกลไกท่ีคณะรัฐมนตรีเหน็ชอบเพียงพอท่ีจะเหน็ลักษณะของปญัหาแล้ว1 ระบบซื้อขายสิทธิใน

การปล่อยก๊าซเรือนกระจก (emissions trading system หรือระบบการซื้อขายสิทธิ ในการปล่อย) ท�างาน

โดยก�าหนดเพดานการปล่อยแล้วจัดสรรสิทธิให้แก่ผูป้ระกอบการ เมื่อเพดานลดลงตามล�าดับ ต้นทุนของ

กิจการท่ีปล่อยก๊าซสูงย่อมเพิ่มขึ้นโดยท่ีตัวใบอนญุาตประกอบกิจการเดิมมไิด้ถูกแตะต้อง ส่วนภาษีคาร์บอน

และมาตรการปรับราคาคาร์บอนก่อนข้ามพรมแดนกระทบโครงสร้างต้นทุนในทางเดียวกัน

สถานการณ์ ท่ีตามมาจึงมีสอง รูปแบบซึ่ง ต้องแยกจากกัน รูปแบบแรกคือรัฐ เพิกถอนหรือแก้ไขค�าสั่งทาง

ปกครองท่ีให้ประโยชน์ไว้แล้วโดยตรง เช่น เพิกถอนใบอนญุาต ไม่ต่ออายุ หรือแก้ไขเง่ือนไขในบัตรส่งเสริม

รูปแบบท่ีสองคือรัฐมไิด้แตะค�าสั่งเดิมเลย แต่ออกกฎเกณฑ์ใหม่ท่ีท�าให้ประโยชน์ตามค�าสั่งเดิมลดค่าลงจน

แทบไม่เหลือ ในทางต�ารา รูปแบบแรกเปน็ปญัหาของกฎหมายว่าด้วยการเพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง ส่วน

รูปแบบ ท่ีสอง เปน็ปญัหา ของ การ เวนคืน ทางอ้อม (indirect expropriation หรือ การ เวนคืน โดย ผล ของ

มาตรการ) ซึ่งกฎหมายภายในของไทยรองรับไว้ไม่ชัดเท่ากฎหมายระหว่างประเทศ
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รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 37 รับรองสิทธิในทรัพย์สินไว้ แต่ผกูหลักการ

ชดใช้ ค่าทดแทนไว้ กับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ เปน็ส�าคัญ2 มาตรการ ท่ีลดมลูค่าของกิจการโดยไม่ โอน

กรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์จึงไม่เข้าถ้อยค�าของวรรคสามโดยตรง ฐานท่ีใช้ได้จริงในระบบกฎหมายไทยจึง

อยู่ท่ีกฎหมายวิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง

II. การเพิกถอนค�าสัง่ทางปกครองท่ีให้ประโยชน์

มาตรา 53 วรรค สอง (4) แหง่ พระราชบัญญัติ วิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 ให้ เพิกถอน ค�าสั่ง

ทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่ง เปน็การให้ประโยชน์ ได้ เมื่อบทกฎหมายเปล่ียนแปลงไปจนหากมีบท

เช่นนั้นในขณะท�าค�าสั่ง เจ้าหนา้ท่ีคงจะไม่ท�าค�าสั่งนั้น และวรรคสามให้ผู้ ได้รับประโยชน์มีสิทธิ ได้รับค่า

ทดแทน

โครงสร้างของหมวดนี้ แยกค�าสั่งออกเปน็สองประเภทก่อน มาตรา 50 วางหลัก ว่าค�าสั่งทางปกครอง ท่ีไม่

ชอบด้วยกฎหมายอาจถูกเพิกถอนท้ังหมดหรือบางส่วนโดยจะให้มผีลย้อนหลังหรือไม่ก็ได้ แต่ถ้าเปน็ค�าสั่ง

ซึ่งให้ประโยชน์แก่ผูร้ับ การเพิกถอนต้องเปน็ไปตามมาตรา 51 และมาตรา 523 ส่วนค�าสั่งท่ีชอบด้วย

กฎหมายอยู่ในบังคับของมาตรา 53

มาตรา 51 วรรคหนึ่งวางหลักการชั่งน�าหนกัไว้ตรงตัว คือให้ค�านงึถึงความเชื่อโดยสุจริตของผูร้ับประโยชน์

ในความคงอยู่ของค�าสั่งทางปกครองนั้นกับประโยชน์สาธารณะประกอบกัน4 วรรคสองระบุเง่ือนไขว่าความ

เชื่อโดยสุจริตจะได้รับความคุ้มครองต่อเมื่อผูร้ับค�าสั่งได้ใช้ประโยชน์หรือได้ด�าเนนิการเก่ียวกับทรัพย์สินไป

แล้วโดยไม่อาจแก้ไขเปล่ียนแปลงได้ หรือการเปล่ียนแปลงจะท�าให้ผู้นั้นต้องเสียหายเกินควรแก่กรณี เง่ือน

ไขข้อนี้ตรงกับข้อเท็จจริงของกิจการท่ีลงทุนก่อสร้างโรงงานหรือติดต้ังเครื่องจักรไปแล้ว

วรรคสามระบุกรณีท่ีอ้างความเชื่อโดยสุจริตไม่ได้ไว้สามประการ คือแสดงข้อความอันเปน็เท็จหรือปกปดิข้อ

ความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง ให้ข้อความซึ่งไม่ถูกต้องหรือไม่ครบถ้วนในสาระส�าคัญ และรู้ถึงความไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายของค�าสั่งในขณะได้รับค�าสั่ง หรือการไม่รู้นั้นเปน็ไปโดยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง

ส�าหรับค�าสั่งท่ีชอบด้วยกฎหมาย มาตรา 53 วรรคสองให้เพิกถอนได้หา้กรณี สามกรณีท่ีเก่ียวกับเรื่องนี้โดย

ตรง คือ (3) ข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ เปล่ียนแปลงไป (4) บทกฎหมายเปล่ียนแปลงไป และ (5) อาจ เกิด

ความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะหรือต่อประชาชนอันจ�าเปน็ต้องปอ้งกันหรือขจัดเหตุดัง

กล่าว วรรคสามของมาตราเดียวกันให้ผู้ได้รับประโยชน์ในสามกรณีนี้มีสิทธิได้รับค่าทดแทนความเสียหาย

อันเกิดจากความเชื่อโดยสุจริต โดยให้น�ามาตรา 52 มาใช้บังคับโดยอนโุลม5
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ข้อพิจารณาท่ีตามมาคือขนาดของค่าทดแทน มาตรา 52 วรรคสองก�าหนดเพดานไว้ว่าค่าทดแทนต้องไม่สูง

กว่าประโยชน์ท่ีผู้นั้นอาจได้รับหากค�าสั่งทางปกครองไม่ถูกเพิกถอน และวรรคหนึ่งก�าหนดให้ต้องร้องขอค่า

ทดแทนภายในหนึ่งร้อยแปดสิบวันนบัแต่ได้รับแจ้งใหท้ราบถึงการเพิกถอน6 ก�าหนดเวลานี้สั้นกว่าท่ี

ผูป้ระกอบการ ส่วนใหญ่ คาดหมาย และ เปน็ จุด ท่ี สิทธิ มกั สิ้น ไป โดย ผล ของ กฎหมาย ก่อนท่ีจะ ได้ ประเมนิ

ความเสียหายเสร็จ

ในทางคดี ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวการใช้หมวดนี้ไว้ในค�าพิพากษาท่ี อบ. 63/2563 ว่าการเพิกถอนค�า

สั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งมีลักษณะเปน็การให้ประโยชน์ เจ้าหนา้ท่ีหรือผูบ้ังคับบัญชาจะต้อง

ปฏิบัติตาม หลักเกณฑ์ และ วิธกีาร ท่ี บัญญัติ ไว้ ในมาตรา 49 มาตรา 51 และมาตรา 52 แต่ เมื่อ ค�าสั่ง บรรจุ

แต่งต้ังในคดีนั้นเกิดจากการท่ีคะแนนสอบถูกแก้ไข ศาลวินจิฉัยว่าการเพิกถอนย่อมกระท�าได้โดยไม่อยู่ใน

บังคับให้ต้องกระท�าภายในเก้าสิบวันตามข้อยกเว้นในมาตรา 49 วรรคสอง7 คดีนี้จึงเปน็การใชม้าตรา 51 ใน

ด้าน ข้อยกเว้น มใิช่ ด้าน คุ้มครอง แต่ ยืนยัน หลักส�าคัญ ข้อ หนึ่ง ไว้ คือ ขั้นตอน ตามมาตรา 49 ถึง 52 เปน็

เง่ือนไขของความชอบด้วยกฎหมายของการเพิกถอน ไม่ใช่เพียงแนวปฏิบัติภายใน

III. การเพิกถอนสิทธแิละประโยชน์ตามกฎหมายส่งเสรมิการลงทุน

มาตรา 54 แหง่ พระราชบัญญัติ ส่งเสริม การลงทุน  พ.ศ. 2520 ให้ คณะกรรมการ มอี�านาจ สั่ง เพิกถอน สิทธิ

และประโยชน์ได้เฉพาะกรณีท่ีผู้ ได้รับการส่งเสริมฝา่ฝนืหรือไม่ปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ีคณะกรรมการก�าหนด

กฎหมายฉบับนี้จึงไม่มีบทให้เพิกถอนเพราะเหตุท่ีนโยบายหรือบทกฎหมายเปล่ียนแปลงไป

ถ้อยค�าของมาตรา 54 วรรคหนึ่งผกูอ�านาจไว้กับพฤติการณ์ของผู้ได้รับการส่งเสริมเท่านั้น และวรรคสองยัง

ก�าหนดขั้นตอนเตือนเปน็หนงัสือไว้ก่อน หากคณะกรรมการเหน็ว่าการฝา่ฝนืมไิด้เปน็การกระท�าโดยจงใจ8

โครงสร้างเช่นนี้ต่างจากมาตรา 53 ของกฎหมายวิธปีฏิบัติราชการทางปกครองอย่างชัดเจน เพราะกฎหมาย

ส่งเสริมการลงทุนไม่ได้เปดิช่องให้ฝา่ยรัฐยกเหตุการเปล่ียนแปลงของนโยบายมาเปน็ฐานเพิกถอน

ผลของการเพิกถอนตามมาตรานี้ รุนแรงในทางภาษี มาตรา 55 วรรคหนึ่งบัญญัติ ว่าเมื่อคณะกรรมการสั่ง

เพิกถอนสิทธิและประโยชน์เก่ียวกับภาษีอากรส�าหรับของท่ีน�าเข้าหรือส่งออกท้ังหมด ให้ถือว่าผู้ได้รับการ

ส่งเสริมไม่ เคยได้รับยกเว้นหรือลดหย่อนภาษีอากรมาแต่ต้น และให้ เสียภาษีอากรโดยถือสภาพของของ

ราคา และอัตราภาษีอากรท่ีเปน็อยู่ในวันน�าเข้าหรือส่งออกเปน็เกณฑ์9 การเพิกถอนจึงมไิด้มผีลเพียงยุติสิทธิ

ในอนาคต แต่ย้อนกลับไปสร้างหนี้ภาษีในอดีตด้วย
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ใน เชิง โครงสร้าง ข้อสังเกต ท่ี ส�าคัญ ท่ีสุด อยู่ ท่ี เง่ือนไข ใน บัตร ส่งเสริม ตามมาตรา 20 ซึ่ง ให้ คณะกรรมการ

ก�าหนดเง่ือนไขไว้ในบัตรส่งเสริม เง่ือนไขเหล่านี้ เปน็ตัวชี้ ว่าผู้ ได้รับการส่งเสริมผกูพันเพียงใด และในทาง

กลับกัน เปน็ตัวชี้ว่ารัฐได้ให้ค�ารับรองอะไรไว้บ้าง เมื่อรัฐจะใช้มาตรการด้านสภาพภมูอิากาศกระทบกิจการ

ท่ีได้รับการส่งเสริมไว้แล้ว ฐานอ�านาจต้องมาจากกฎหมายฉบับท่ีต้ังมาตรการนั้นขึ้น มใิช่จากมาตรา 54

ข้อท่ีกระทบผู้ประกอบการไทยตรงท่ีสุด: ค่าทดแทนตามมาตรา 52 มีเพดานตามวรรคสองอยู่ท่ีประโยชน์ท่ีผู้

นั้นอาจได้รับหากค�าสั่งไม่ถูกเพิกถอน และต้องร้องขอภายในหนึ่งร้อยแปดสิบวันนบัแต่ได้รับแจ้งตามวรรคหนึ่ง

ในขณะท่ี ข้อเรียกร้อง ตาม สนธสิัญญา การลงทุน ค�านวณ จาก มูลค่า ของ การลงทุน และ ไม่ ผกู กับ ก�าหนด เวลานี้

ความต่างสองข้อนี้คือเหตุผลท่ีนกัลงทุนต่างชาติเลือกเส้นทางระหว่างประเทศ

IV. พันธกรณีตามสนธสัิญญาการลงทุน และคดีเหมืองทองชาตรี

บทท่ี 9 ของความตกลงการค้าเสรีไทย-ออสเตรเลีย ประกอบด้วยมาตรา 901 ถึง 919 มาตรา 909 ว่าด้วย

การ ส่งเสริม และ คุ้มครอง การลงทุน  มาตรา 912 ว่าด้วย การ เวนคืน และมาตรา 917 ว่าด้วย การระงับ ข้อ

พิพาท ระหว่าง ภาคี กับ นกัลงทุน  ซึ่ง เปดิ ให้ นกัลงทุน ฟ้อง รัฐ โดยตรง ต่อ คณะ อนญุาโตตุลาการ ระหว่าง

ประเทศ

กระทรวงการต่างประเทศและการค้าของออสเตรเลียอธบิายสาระของบทนี้ไว้ว่าความตกลงก�าหนดให้มีการ

ปฏิบัติ ท่ี เปน็ธรรมและเท่าเทียมต่อการลงทุน (fair and equitable treatment หรือการปฏิบัติ ท่ี เปน็ธรรม

และเท่าเทียม) ท้ังสองประเทศตกลงจะไม่เวนคืนการลงทุนของนกัลงทุนของอีกฝา่ย เว้นแต่เพื่อประโยชน์

สาธารณะ บนพื้นฐานท่ีไม่เลือกปฏิบัติ และรับท่ีจะช�าระค่าทดแทนเมื่อมีการเวนคืน10 ข้อบทเรื่องการปฏิบัติ

ท่ีเปน็ธรรมและเท่าเทียมนี้เองท่ีเปน็ฐานของหลักความคาดหมายโดยชอบ (legitimate expectations หรือ

ความคาดหมายอันชอบธรรม) ซึ่งคณะอนญุาโตตุลาการพัฒนาขึ้นในค�าชี้ขาดจ�านวนมาก

ประเทศไทยถูกฟ้องตามบทนี้มาแล้ว ในคดี Kingsgate Consolidated Ltd v. The Kingdom of Thailand

ซึ่ง จดทะเบียน ท่ี ศาล อนญุาโตตุลาการ ถาวร เปน็คดี หมายเลข PCA Case No. 2017-36 ด�าเนนิ กระบวน

พิจารณาตามข้อบังคับอนญุาโตตุลาการของ UNCITRAL ผู้ฟ้องยื่นค�าเสนอข้อพิพาทเมื่อปลายปี 2560 โดย

อ้างว่ามาตรการของรัฐไทยเมื่อปี 2559 ท่ีสั่งระงับการประกอบกิจการเหมอืงแร่ทองค�าชาตรีและไม่ต่ออายุ

ใบอนญุาต ประกอบ โลห กรรม เปน็ การฝา่ฝนื มาตรฐาน การปฏิบัติ ท่ี เปน็ธรรม และ เท่าเทียม และ เปน็การ

เวนคืนทางอ้อม11

บริษัท เอกสยาม แอนด์ พาร์ทเนอร์ส จ�ากัด | เลขประจ�าตัวผูเ้สียภาษีอากร 0105569142001
300/90 พรีเมียมเพลส ถนนนวมินทร์ แขวงนวมินทร์ เขตบึงกุ่ม กรุงเทพมหานคร 10240
โทรศพัท์ 081 654 5922 | contact@eksiamlegal.com | eksiamlegal.com
ฉบับออนไลน ์https://eksiamlegal.com/climate-measures-investment-protection.html

หน้า 5 จาก 17



คดีสิ้นสุดลงโดยไม่มีค�าชี้ขาดในเนื้อหา หลังจากท่ี ในปี 2565 ฝา่ยไทยคืนประทานบัตรสี่ แปลง และในปี

2566 เหมอืงกลับมาผลิตได้อีก คู่กรณีท้ังสองฝา่ยจึงร้องขอให้คณะอนญุาโตตุลาการยุติกระบวนพิจารณาใน

ช่วงปลายปี 2568 ข้อเท็จจริงชุดนี้มคีวามหมายสองอย่างพร้อมกัน อย่างแรกคือมาตรการด้านสิ่งแวดล้อม

ของรัฐไทยเคยน�าไปสู่ข้อเรียกร้องระหว่างประเทศท่ีมีมลูค่าสูงมาแล้วจริง อย่างท่ีสองคือทางออกท่ีเกิดขึ้น

จริงมใิช่ค�าชี้ขาด แต่เปน็การท่ีรัฐคืนสิทธิให้แก่ผูล้งทุน ซึ่งในทางปฏิบัติเท่ากับรัฐยอมถอยจากมาตรการเดิม

V. ความเห็นแนะน�าของศาลยุติธรรมระหวา่งประเทศ

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีความเหน็แนะน�า เมื่อ วันท่ี  23 กรกฎาคม 2568 ย่อหนา้ 427 ว่าการ ท่ีรัฐไม่

ด�าเนนิมาตรการอันเหมาะสมเพื่อคุ้มครองระบบภมูอิากาศ รวมถึงโดยการผลิตเชื้อเพลิงฟอสซิล การบริโภค

เชื้อเพลิง ฟอสซิล  การ ให้ ใบอนญุาต ส�ารวจ และ การ ให้ เงินอุดหนนุ  อาจ เปน็ การกระท�า อัน มิ ชอบด้วย

กฎหมายระหว่างประเทศท่ีผกูพันความรับผดิของรัฐนั้น

ความเหน็แนะน�าฉบับนี้มใิช่ค�าพิพากษาและไม่ผกูพันรัฐใดเปน็การเฉพาะ แต่เปน็การวินจิฉัยเนื้อหาของ

พันธกรณีท่ีมีอยู่แล้ว จึงมีน�าหนกัในฐานะการตีความกฎหมายระหว่างประเทศโดยองค์กรตุลาการหลักของ

องค์การสหประชาชาติ สาระท่ีกระทบกฎหมายการลงทุนโดยตรงมีสามชั้น

ชั้นแรกคือมาตรฐานความระมดัระวัง ย่อหนา้ 245 วางว่ารัฐต้องใช้ความระมดัระวังอันควร (due diligence

หรือความเอาใจใส่ระมดัระวังตามสมควร) ในการจัดท�าการมสี่วนร่วมท่ีประเทศก�าหนด โดยต้องท�าให้เมื่อ

รวมกันแล้วบรรลุเปา้หมายอุณหภมูิท่ี 1.5 องศาเซลเซียส และย่อหนา้ 306 ระบุว่ารัฐยังคงมีดุลพินจิในการ

ก�ากับดูแลการปล่อยก๊าซ แต่ต้องรับผดิตามกฎหมาย12

ชั้นท่ีสองคือลักษณะของพันธกรณี ย่อหนา้ 440 วินจิฉัยว่าพันธกรณีของรัฐในการคุ้มครองระบบภมูอิากาศ

เปน็พันธกรณีต่อประชาคมระหว่างประเทศโดยรวม (erga omnes หรือพันธกรณีท่ีมีต่อทุกรัฐ) ผลคือรัฐอ่ืน

ท่ีมไิด้เสียหายโดยตรงก็อาจยกความรับผดิขึ้นกล่าวอ้างได้

ชั้น ท่ีสามคือผลของการฝา่ฝนื ย่อหนา้ 444 และ 445 วาง ว่าการฝา่ฝนืพันธกรณี ด้านภมูอิากาศก่อใหเ้กิด

ความรับผดิของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผดิของรัฐ พร้อมหนา้ท่ียุติการกระท�า ให้หลักประกันว่าจะ

ไม่กระท�าซ�า และชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอย่างเต็มจ�านวน13
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ข้อพิจารณาท่ีตามมาส�าหรับกฎหมายการลงทุนคือน�าหนกัของข้อต่อสู้เรื่องความคาดหมายโดยชอบ ในงาน

วิเคราะห์ของสถาบันระหว่างประเทศเพื่อการพัฒนาท่ียั่งยืน ผูเ้ขียนเสนอว่าเมื่อการด�าเนนิมาตรการด้าน

ภมูอิากาศกลายเปน็พันธกรณีท่ีผกูพันรัฐ นกัลงทุนย่อมไม่อาจอ้างว่าตนคาดหมายโดยชอบว่ารัฐจะคงกรอบ

กฎเกณฑ์เดิมท่ีขัดต่อพันธกรณีระหว่างประเทศไว้14

ข้อโต้แย้งในทางกลับกันมีน�าหนกัเช่นกัน และควรระบุไว้ให้ครบ คณะอนญุาโตตุลาการท่ีต้ังขึ้นตาม

สนธสิัญญาการลงทุนมี เขตอ�านาจจ�ากัดอยู่ ท่ีการตีความสนธสิัญญาฉบับ ท่ี เปน็ฐานของคดี มไิด้มีหนา้ท่ี

บังคับการตามกฎหมายภมูอิากาศ ความเหน็แนะน�า จึง เข้ามาในคดีได้ ในฐานะบริบทของการตีความตาม

อนสุัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธสิัญญา มใิช่ในฐานะกฎท่ีใช้บังคับโดยตรง ค�าชี้ขาดในอนาคตจะ

ให้น�าหนกัเพียงใดจึงยังเปน็เรื่องท่ีต้องรอดู และในทางปฏิบัตินา่จะขึ้นอยู่กับถ้อยค�าของสนธสิัญญาแต่ละ

ฉบับมากกว่าตัวความเหน็แนะน�าเอง

VI. เม่ือค�าชีข้าดกลับมาสู่ศาลไทย

มาตรา 40 แหง่พระราชบัญญัติอนญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ให้ศาลเพิกถอนค�าชี้ขาดได้เมื่อปรากฏว่าการ

ยอมรับหรือการบังคับตามค�าชี้ขาดจะเปน็การขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศลีธรรมอันดีของประชาชน

โดยต้องยื่นค�าร้องภายในเก้าสิบวันนบัแต่วันได้รับส�าเนาค�าชี้ขาด

เหตุ แหง่ การเพิกถอน ตาม มาตรา นี้ แบ่ง เปน็ สอง กลุ่ม กลุ่ม แรก เปน็ เหตุ ท่ี คู่พิพาท ฝา่ย ท่ี ขอ เพิกถอน ต้อง

พิสูจน์ ได้แก่ ความบกพร่องในความสามารถของคู่สัญญา สัญญาอนญุาโตตุลาการไม่มผีลผกูพัน การไม่ได้

รับแจ้งล่วงหนา้โดยชอบจนไม่อาจเข้าต่อสู้คดีได้ ค�าชี้ขาดวินจิฉัยนอกขอบเขตของสัญญา และองค์ประกอบ

ของคณะอนญุาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาไม่เปน็ไปตามท่ีตกลงกัน กลุ่มท่ีสองเปน็เหตุท่ีปรากฏต่อ

ศาลเอง ได้แก่ ข้อพิพาทไม่อาจระงับโดยการอนญุาโตตุลาการได้ตามกฎหมาย และการยอมรับหรือการ

บังคับตามค�าชี้ขาดจะขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศลีธรรมอันดีของประชาชน

ขอบเขตของเหตุข้อหลังนี้เปน็ประเด็นท่ีศาลฎีกาวางแนวไว้ในค�าพิพากษาท่ี 7635/2562 ข้อเท็จจริงในคดี

เปน็เรื่องผู้ร้องน�ารถยนต์ออกใหเ้ช่าซึ่งเปน็ส่วนหนึ่งของอุบายลักทรัพย์ ผูเ้ช่าหลบหนีไปพร้อมรถยนต์ ผู้ร้อง

ร้องทุกข์ ต่อพนกังานสอบสวนเมื่อ วันท่ี  13 พฤษภาคม 2558 และเสนอข้อพิพาทต่ออนญุาโตตุลาการเมื่อ

วันท่ี 21 มนีาคม 2560 อนญุาโตตุลาการชี้ขาดว่าคดีขาดอายุความโดยถือวันส่งมอบรถยนต์เปน็วัน

วินาศภัย
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ศาลฎีกาวินจิฉัยว่าการถือวันส่งมอบรถยนต์เปน็วันวินาศภัยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

มาตรา 882 เปน็การปรับบทกฎหมายไม่ถูกต้อง ไม่ ใช่ เพียงการวินจิฉัยอายุความเท่านั้น การยอมรับหรือ

บังคับตามค�าชี้ขาดดังกล่าวจึงเปน็การขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศลีธรรมอันดีของประชาชน

ตามมาตรา 40 วรรคสาม (2) (ข)15 ค�าวินจิฉัยนี้ แสดงว่าประตูของ เหตุขัดต่อความสงบเรียบร้อยในระบบ

กฎหมายไทยมไิด้แคบอยู่เพียงข้อบกพร่องทางกระบวนพิจารณา แต่ครอบคลุมถึงการปรับบทกฎหมายท่ี

ผดิพลาดในสาระส�าคัญด้วย

ความส�าคัญของข้อนี้ต่อข้อพิพาทการลงทุนอยู่ท่ีขั้นบังคับคดี ค�าชี้ขาดท่ีออกในต่างประเทศต้องอาศยัศาล

ไทยในการบังคับเอากับทรัพย์สินท่ีอยู่ในราชอาณาจักร ซึ่งเปน็กระบวนการขอบังคับตามค�าชี้ขาด แยกจาก

การ ขอ เพิกถอน ค�าชี้ขาด ตามมาตรา 40 แนว ท่ี ศาลฎีกา ตีความ ความหมาย ของ ความสงบเรียบร้อย หรือ

ศลีธรรมอันดีของประชาชนในคดีข้างต้นจึงเปน็ตัวแปรท่ีคู่ความท้ังสองฝา่ยควรประเมนิประกอบต้ังแต่ต้น

มใิช่รอไปพิจารณาเมื่อได้ค�าชี้ขาดแล้ว

VII. กฎหมายเปรยีบเทียบ: ข้อสงวนสิทธใินการก�ากับดูแล

ความตกลงเศรษฐกิจและการค้าท่ีครอบคลุมระหว่างสหภาพยุโรปกับแคนาดา มาตรา 8.9 วรรคสอง

บัญญัติว่าล�าพังการท่ีภาคีออกกฎ รวมถึงการแก้ไขกฎหมายของตน ในทางท่ีกระทบการลงทุนหรือขัดกับ

ความคาดหมายของนกัลงทุน ไมเ่ปน็การฝา่ฝนืพันธกรณีตามหมวดนี้

ถ้อยค�า ในมาตรา 8.9 วรรค หนึ่ง ยืนยัน สิทธิ ของ ภาคี ใน การก�ากับ ดูแล ภายใน ดินแดน ของ ตน เพื่อ บรรลุ

วัตถุประสงค์ เชิงนโยบายอันชอบธรรม โดยระบุการคุ้มครองสาธารณสุข ความปลอดภัย สิ่งแวดล้อม และ

ศลีธรรมอันดีของประชาชนไว้เปน็ตัวอย่าง16 โครงสร้างนี้ย้ายภาระของการโต้แย้งไปไว้ท่ีนกัลงทุน คือเมื่อรัฐ

เปล่ียนกฎ นกัลงทุนต้องแสดงมากกว่าความเสียหายและความผดิหวัง

มาตรา 8.10 เดิน ต่อไป อีก ขั้น ด้วย การ จ�ากัด การฝา่ฝนื หลัก การปฏิบัติ ท่ี เปน็ธรรม และ เท่าเทียม ไว้ เปน็

รายการปดิ ประกอบด้วยการปฏิเสธความยุติธรรม การละเมดิหลักพื้นฐานของกระบวนพิจารณาท่ีถูกต้อง

การกระท�าตามอ�าเภอใจอย่างชัดแจ้ง การ เลือกปฏิบัติ โดยมุง่ เปา้ ด้วย เหตุ อันมชิอบ และการปฏิบัติ โดยมิ

ชอบต่อผูล้งทุน ส่วนวรรคสี่ให้คณะอนญุาโตตุลาการน�ามาพิจารณาได้ว่าภาคีได้ให้ค�ารับรองเฉพาะเจาะจง

แก่นกัลงทุนเพื่อจูงใจให้ลงทุนหรือไม่ อันก่อใหเ้กิดความคาดหมายโดยชอบซึ่งนกัลงทุนได้เชื่อถือ และภาคี

ได้ท�าให้ความคาดหมายนั้นสูญสิ้นไปในภายหลัง
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อีกแนวทางหนึ่งคือการถอนตัวออกจากสนธสิัญญาท่ีผกูมดัเกินไป สหภาพยุโรปแจ้งถอนตัวจากสนธสิัญญา

ว่าด้วยกฎบัตรพลังงานเมื่อวันท่ี 27 มถิุนายน 2567 และการถอนตัวมผีลเมื่อวันท่ี 28 มถิุนายน 2568 หลัง

จากท่ีกระบวนการปรับปรุงสนธสิัญญาไม่ได้รับความเหน็ชอบจากคณะมนตรีและรัฐสภายุโรป17 เหตุผลท่ี

ผลักดันการถอนตัวคือความเหน็ว่าสนธสิัญญาฉบับนี้คุ้มครองการลงทุนในเชื้อเพลิงฟอสซิลในระดับท่ีขัด

กับนโยบายภมูอิากาศของสหภาพ

เมื่อ น�ามา เทียบ กับ กรณี ของ ไทย ข้อแตกต่าง ท่ี ส�าคัญ ท่ีสุด อยู่ ท่ี รุ่น ของ ตัวบท สนธสิัญญา ส่งเสริม และ

คุ้มครองการลงทุนท่ีประเทศไทยเปน็ภาคีส่วนใหญ่ท�าขึ้นก่อนท่ีข้อสงวนสิทธิในการก�ากับดูแล

แบบมาตรา 8.9 จะกลายเปน็แนวปฏิบัติ ข้อบทเรื่องการปฏิบัติ ท่ี เปน็ธรรมและเท่าเทียมในสนธสิัญญารุ่น

นั้น เขียนไว้สั้นและไม่มี รายการปดิ การ ตีความจึงตกอยู่ กับคณะอนญุาโตตุลาการเปน็รายคดี ผลในทาง

ปฏิบัติคือรัฐไทยรับความเสี่ยงในการตีความมากกว่ารัฐท่ีท�าสนธสิัญญารุ่นใหม่

VIII. นิติเศรษฐศาสตรแ์ละความรูข้้ามศาสตร์

กรอบวิเคราะห์ของ Guido Calabresi และ A. Douglas Melamed แยกวิธีคุ้มครองสิทธิออกเปน็สองแบบ

คือกฎทรัพย์สิน (property rule หรือกฎซึ่งผู้ประสงค์จะได้สิทธิไปต้องซื้อจากผูท้รงสิทธิด้วยความสมคัรใจ)

กับกฎความรับผดิ (liability rule หรือ กฎซึ่งผู้ ประสงค์จะได้สิทธิ ไป เอาสิทธินั้น ไปได้ โดย ช�าระมลู ค่าท่ี

ก�าหนด ขึ้น ตาม หลักเกณฑ์ ภายนอก) เมื่อ น�า กรอบ นี้ มา จับมาตรา 53 วรรค สาม แหง่ พระราชบัญญัติ วิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ย่อมเหน็ ได้ ว่าบทบัญญัตินี้ วางระบบแบบกฎความรับผดิ มใิช่กฎ

ทรัพย์สิน

ผูเ้ขียน ท้ังสองให้ค�านยิามไว้ ว่า "An entitlement is protected by a property rule to the extent that

someone who wishes to remove the entitlement from its  holder  must  buy it  from him in  a

voluntary transaction" และ "Whenever someone may destroy the initial entitlement if he is

willing to pay an objectively determined value for it, an entitlement is protected by a liability

rule"18 ข้อแตกต่างจึงอยู่ท่ีผูก้�าหนดมลูค่า ตามกฎทรัพย์สิน ผูท้รงสิทธิเปน็ผูก้�าหนดและอาจปฏิเสธไม่โอน

เลยก็ได้ ตามกฎความรับผดิ องค์กรภายนอกเปน็ผูก้�าหนด และผูท้รงสิทธิไม่มอี�านาจยับยั้ง

เหตุผล ท่ี ระบบ กฎหมาย เลือก ใช้ กฎ ความ รับผดิ ใน สถานการณ์ เช่น มาตรการ ด้าน สภาพภมูอิากาศ อยู่ ท่ี

ต้นทุนของการเจรจา ผูเ้ขียนอธบิายว่าเมื่อ "the cost of establishing the value of an initial

entitlement by negotiation is so great that even though a transfer would benefit all concerned,

such a transfer will not occur" การก�าหนดมลูค่าโดยองค์กรกลางย่อมท�าใหก้ารโอนท่ีเปน็ประโยชน์แก่

บริษัท เอกสยาม แอนด์ พาร์ทเนอร์ส จ�ากัด | เลขประจ�าตัวผูเ้สียภาษีอากร 0105569142001
300/90 พรีเมียมเพลส ถนนนวมินทร์ แขวงนวมินทร์ เขตบึงกุ่ม กรุงเทพมหานคร 10240
โทรศพัท์ 081 654 5922 | contact@eksiamlegal.com | eksiamlegal.com
ฉบับออนไลน ์https://eksiamlegal.com/climate-measures-investment-protection.html

หน้า 9 จาก 17



ทุกฝา่ยเกิดขึ้นได้ และในบริบทของการเวนคืน ผูเ้ขียนระบุว่า "If society can remove from the market

the valuation of each tract of land, decide the value collectively, and impose it, then the holdout

problem is  gone"19 ข้อ นี้ อธบิาย โครงสร้าง ของมาตรา 53 ได้ ตรง กล่าวคือ รัฐ ต้อง เปล่ียน เง่ือนไข กับ

ผูป้ระกอบการจ�านวนมากพร้อมกันภายในก�าหนดเวลา ท่ีพันธกรณี ด้านภมูอิากาศบังคับไว้ การ เจรจาซื้อ

สิทธิ คืน เปน็ราย กิจการ ย่อม มี ต้นทุน สูง จน เปน็ไปไมไ่ด้ กฎหมาย จึง ใหอ้�านาจ เพิกถอน ได้ ฝา่ย เดียว แล้ว

ชดเชยด้วยค่าทดแทนซึ่งเจ้าหนา้ท่ีเปน็ผูก้�าหนด

ข้อสังเกตท่ีตามมาคือ ข้อบทว่าด้วยการเวนคืนในสนธสิัญญาส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนท�าหนา้ท่ีอย่าง

เดียวกัน ใน ระดับ ระหว่างประเทศ คือ ยอมให้ รัฐ ใช้อ�านาจ ได้ โดย มี หนา้ท่ี ชดใช้  ความแตกต่าง อยู่ ท่ี ตัว ผู้

ก�าหนดมลูค่า ในระบบภายใน ผูก้�าหนดคือเจ้าหนา้ท่ีของรัฐภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครอง ส่วนใน

ระบบสนธสิัญญา ผูก้�าหนดคือคณะอนญุาโตตุลาการซึ่งอยู่นอกโครงสร้างของรัฐ ความเสี่ยงหลักของรัฐจึงมิ

ใช่หลักการว่าต้องชดใช้หรือไม ่หากอยู่ท่ีฐานการค�านวณและผูม้อี�านาจค�านวณ

ในทางรัฐศาสตร์และนโยบายสิ่งแวดล้อม มี งานศกึษา ท่ีชี้ ว่าผลกระทบท่ีส�าคัญของกลไกระงับข้อพิพาท

ระหว่างรัฐกับนกัลงทุนมไิด้อยู่ ท่ีค�าชี้ขาด หากอยู่ ท่ีพฤติกรรมของหนว่ยงานผู้ร่างกฎเกณฑ์ก่อนถึงชั้นข้อ

พิพาท Kyla Tienhaara เรียก ปรากฏการณ์ นี้ ว่า ภาวะ ชะงักงัน ใน การก�ากับ ดูแล (regulatory chill) และ

จ�าแนกออกเปน็สามลักษณะ ได้แก่ ภาวะชะงักงันจากการซึมซับความเสี่ยงไว้ในกระบวนการภายใน ภาวะ

ชะงักงันจากค�าขู่ว่าจะเสนอข้อพิพาทต่ออนญุาโตตุลาการ และภาวะชะงักงันข้ามพรมแดนซึ่งคดีในรัฐหนึ่ง

ยับยั้งการออกมาตรการในอีกรัฐหนึ่ง20

ข้อสรุปเชิงปฏิบัติท่ีได้จากสองกรอบนี้มีสองประการ ประการท่ีหนึ่ง ส�าหรับหนว่ยงานของรัฐ การออกแบบ

มาตรการให้มีกลไกค่าทดแทนท่ีชัดเจนตามมาตรา 53 วรรคสาม มใิช่การยอมอ่อนข้อให้นกัลงทุน หากเปน็

การรักษา อ�านาจ ใน การ ก�าหนด มลูค่า ไว้ ใน ระบบ กฎหมาย ภายใน แทนท่ีจะ ปล่อย ให้ ไป ก�าหนด กัน ใน ชั้น

อนญุาโตตุลาการ ประการท่ีสอง ส�าหรับผูป้ระกอบการ ความคาดหมายท่ีกฎหมายคุ้มครองได้จริงคือความ

คาดหมายว่าจะได้รับค่าทดแทนเมื่อกฎเปล่ียน มใิช่ความคาดหมายว่ากฎจะไม่เปล่ียน การลงทุนและการจัด

ท�าเอกสารจึงควรวางอยู่บนสมมติฐานอย่างหลัง

IX. ข้อพิจารณาส�าหรบัผู้ประกอบการและหน่วยงานของรฐั

ส�าหรับผูป้ระกอบการ สิทธิเรียกค่าทดแทนตามมาตรา 52 วรรคหนึ่งสิ้นไปเมื่อพ้นหนึ่งร้อยแปดสิบวันนบั

แต่ได้รับแจ้งการเพิกถอน ส�าหรับหนว่ยงานของรัฐ การเพิกถอนท่ีไม่ปฏิบัติตามขั้นตอนในมาตรา 49 ถึง 52

เปน็การเพิกถอนท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายในตัวเอง แม้เนื้อหาของนโยบายจะชอบธรรมเพียงใด
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ในทางปฏิบัติ เอกสารท่ีชี้ขาดคดีประเภทนี้มกัเปน็เอกสารท่ีท�าขึ้นต้ังแต่ก่อนเกิดข้อพิพาท ได้แก่ ค�าขอรับ

การส่งเสริมและเง่ือนไขท่ีปรากฏในบัตรส่งเสริม หนงัสือโต้ตอบกับหนว่ยงานอนญุาตในชั้นก่อนลงทุน และ

หลักฐานการลงทุนท่ีแสดงว่าได้ด�าเนนิการไปแล้วโดยไม่อาจแก้ไขเปล่ียนแปลงได้ตามมาตรา 51 วรรคสอง

เอกสารชุดนี้ท�าหนา้ท่ีสองอย่างพร้อมกัน คือพิสูจน์ความเชื่อโดยสุจริตในระบบกฎหมายไทย และพิสูจน์ค�า

รับรองเฉพาะเจาะจงในระบบสนธสิัญญา

ส�าหรับหนว่ยงานของรัฐ บทเรียนจากคดีเหมอืงทองชาตรีอยู่ ท่ีฐานอ�านาจและล�าดับขั้นตอน มาตรการท่ี

ออกโดยอาศยัอ�านาจพิเศษและมผีลทันทีย่อมเผชิญข้อโต้แย้งท้ังในชั้นความชอบด้วยกฎหมายภายในและ

ใน ชั้น สนธสิัญญา ในขณะท่ี มาตรการ ท่ี ออก ตามกฎหมาย เฉพาะ มี ระยะเวลา ปรับตัว และ มี กลไก ชดเชย

ตามมาตรา 53 วรรคสาม ย่อมลดพื้นท่ีของข้อเรียกร้องลงอย่างมีนยัส�าคัญ

X. ค�าถามท่ีพบบ่อย

ค�าถามท่ีรวบรวมไว้ในหวัข้อนี้เปน็ค�าถามท่ีเกิดขึ้นซ�าในทางปฏิบัติ ค�าตอบอ้างอิงมาตรา 52 และมาตรา 53

แหง่พระราชบัญญัติ วิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 54 แหง่พระราชบัญญัติส่งเสริมการ

ลงทุน พ.ศ. 2520 และมาตรา 40 แหง่พระราชบัญญัติอนญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

รัฐเปล่ียนกฎหมายจนกิจการเดินต่อไม่ได้ ผู้ประกอบการเรียกค่าทดแทนตามกฎหมายไทยได้หรือไม่

ได้ในกรอบท่ีจ�ากัด มาตรา 53 วรรคสอง (4) แหง่พระราชบัญญัติวิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

ให้ เพิกถอนค�าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่ง ให้ประโยชน์ ได้ เมื่อบทกฎหมายเปล่ียนแปลงไป และ

วรรคสามให้ผู้ได้รับประโยชน์มีสิทธิได้รับค่าทดแทนความเสียหายอันเกิดจากความเชื่อโดยสุจริตในความคง

อยู่ของค�าสั่งนั้น โดยน�ามาตรา 52 มาใช้บังคับโดยอนโุลม ซึ่งก�าหนดว่าค่าทดแทนต้องไม่สูงกว่าประโยชน์ท่ี

ผู้ นั้น อาจ ได้รับ หาก ค�าสั่ง ไม่ ถูก เพิกถอน และ ต้อง ร้องขอ ภายใน หนึ่งร้อย แปดสิบ วัน นบัแต่ ได้รับ แจ้ง การ

เพิกถอน
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คณะกรรมการสง่เสริมการลงทุนเพิกถอนบัตรสง่เสริมเพราะนโยบายด้านสภาพภูมิอากาศเปล่ียนไปได้

หรือไม่

มาตรา 54 แหง่ พระราชบัญญัติ ส่งเสริม การลงทุน  พ.ศ. 2520 ใหอ้�านาจ สั่ง เพิกถอน สิทธิ และ ประโยชน์

เฉพาะกรณีท่ีผู้ได้รับการส่งเสริมฝา่ฝนืหรือไม่ปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ีคณะกรรมการก�าหนด กฎหมายฉบับนี้จึง

ไม่มีฐานให้ เพิกถอนเพราะเหตุ ท่ีนโยบายของรัฐเปล่ียนแปลง หากรัฐประสงค์จะใช้มาตรการใหม่กระทบ

กิจการท่ีได้รับการส่งเสริมไว้แล้ว ต้องอาศยัฐานอ�านาจตามกฎหมายฉบับอ่ืน และเง่ือนไขท่ีก�าหนดไว้ในบัตร

ส่งเสริมตามมาตรา 20 เปน็ตัวชี้ขอบเขตว่าผู้ได้รับการส่งเสริมผกูพันเพียงใด

ความเห็นแนะน�าของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศผูกพันประเทศไทยหรือไม่

ความเหน็ แนะน�า ไม่มผีล ผกูพัน เปน็ ค�าพิพากษา แต่ เปน็ การวินจิฉัย เนื้อหา ของ พันธกรณี ท่ี มี อยู่แล้ว ตาม

กฎหมายระหว่างประเทศ ย่อหนา้ 427 ระบุว่าการท่ีรัฐไม่ด�าเนนิมาตรการอันเหมาะสมเพื่อคุ้มครองระบบ

ภมูอิากาศ รวมถึงการผลิตและการบริโภคเชื้อเพลิงฟอสซิล การให้ใบอนญุาตส�ารวจ และการอุดหนนุ อาจ

เปน็การกระท�าอันมิชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ ผลในทางปฏิบัติคือคณะอนญุาโตตุลาการท่ี

พิจารณา ข้อพิพาท การลงทุน มี ฐาน อ้างอิง ใหม่ เมื่อ ชั่งน�าหนกั ระหว่าง ความคาดหมาย ของ นกัลงทุน กับ

พันธกรณีของรัฐ

ศาลไทยเพิกถอนค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได้ในกรณีใด

มาตรา 40 แหง่ พระราชบัญญัติ อนญุาโตตุลาการ  พ.ศ. 2545 ให้ ศาล เพิกถอน ค�าชี้ขาด ได้ เมื่อ การ ยอมรับ

หรือ การ บังคับ ตาม ค�าชี้ขาด จะ เปน็การ ขัดต่อ ความสงบเรียบร้อย หรือ ศลีธรรม อัน ดี ของ ประชาชน ค�า

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 7635/2562 วินจิฉัย ว่าการ ท่ีอนญุาโตตุลาการปรับบทกฎหมายไม่ถูกต้อง ไม่ ใช่ เพียง

การวินจิฉัยอายุความเท่านั้น แต่เข้าเหตุขัดต่อความสงบเรียบร้อยตามมาตรา 40 วรรคสาม (2) (ข) เหตุนี้จึง

มไิด้แคบเพียงข้อบกพร่องทางกระบวนพิจารณา

XI. เรือ่งท่ีเก่ียวเน่ืองในเครอืเอกสยาม

หวัข้อนี้รวบรวมหนา้ท่ีรับช่วงต่อในทางปฏิบัติ ท้ังการวางโครงสร้างนติิบุคคลและการลงทุน ภาระภาษีท่ีเกิด

จากการเพิกถอนสิทธิและประโยชน์ตามมาตรา 55 แหง่พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 และ

หลักการตีความสัญญาซึ่งใช้กับสัญญาท่ีท�ากับหนว่ยงานของรัฐด้วย

พ.ร.บ.การเปล่ียนแปลง สภาพภมูอิากาศ (พ.ร.บ.โลก ร้อน): สถานะ ร่าง เครื่องมอื ราคา คาร์บอน และ

กฎหมายเปรียบเทียบ

• 
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กฎหมายบริษัทและการลงทุน: การวางโครงสร้างนติิบุคคลและสัดส่วนผูถื้อหุน้ส�าหรับการลงทุนของ

ชาวต่างชาติ

ข้อพิพาททางภาษีอากร: ภาระภาษีย้อนหลังท่ีเกิดขึ้นเมื่อสิทธิและประโยชน์ถูกเพิกถอน และแนวทาง

อุทธรณ์

การวางแผนภาษีอากร: โครงสร้างต้นทุนเมื่อภาษีคาร์บอนและมาตรการปรับราคาคาร์บอนก่อนข้าม

พรมแดนมผีลใช้บังคับ

หลักสุจริตและการตีความสัญญา: เครื่องมอืตีความท่ีใช้กับข้อตกลงซึ่งท�าไว้กับหนว่ยงานของรัฐก่อน

เกิดข้อพิพาท

กฎหมายในฐานะเครื่องมอืวางอนาคต: กรอบความคิดของการวางโครงสร้างเชิงปอ้งกันก่อนท่ี

มาตรการใหม่จะมผีล

ขอบเขต ของ บทความ นี้:  เนื้อหา ข้างต้น อธบิาย โครงสร้าง ของ กฎหมาย เพื่อ ประโยชน์ ใน การ ต้ังประเด็น มิใช่

ความเหน็ทางกฎหมายต่อกิจการหรือข้อพิพาทรายใด การวินจิฉัยว่าค�าสั่งใดเปน็ค�าสั่งทางปกครองท่ีให้

ประโยชน ์ผูร้ับอ้างความเชื่อโดยสุจริตได้เพียงใด และมาตรการใดเข้าลักษณะการเวนคืนทางอ้อมตาม

สนธสิัญญาฉบับใด ขึ้นอยู่กับถ้อยค�าของค�าสั่ง พฤติการณ์ในการลงทุน และตัวบทของสนธสิัญญาท่ีใช้บังคับเปน็

รายกรณ2ี1

เชงิอรรถ

มติคณะรัฐมนตรี เมื่อ วันท่ี  2 ธนัวาคม 2568 เหน็ชอบร่างพระราชบัญญัติการเปล่ียนแปลงสภาพภมูอิากาศ พ.ศ. .... ประกอบด้วย

14 หมวด 205 มาตรา กลไกหลักท่ีปรากฏในร่าง ได้แก่ ระบบซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ภาษีคาร์บอน มาตรการ

ปรับราคาคาร์บอนก่อนข้ามพรมแดน คาร์บอนเครดิต และกองทุนภมูอิากาศ ร่างฉบับนี้ ยังอยู่ ในชั้นนติิบัญญัติ ณ วันท่ีปรับปรุง

บทความ ข้อมลูตรวจทานจากรายงานข่าวมติคณะรัฐมนตรี https://www.bangkokbiznews.com/environment/1210271 และ

สรุปสาระส�าคัญของร่างโดยกรมการเปล่ียนแปลงสภาพภมูอิากาศและสิ่งแวดล้อม https://www.dcce.go.th/

รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 37 วรรคหนึ่ง "บุคคลย่อมมีสิทธิในทรัพย์สินและการสืบมรดก" วรรค

สอง "ขอบเขตแหง่สิทธิและการจ�ากัดสิทธิ เช่นว่านี้ ให้ เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ" วรรคสาม "การ เวนคืนอสังหาริมทรัพย์ จะ

กระท�ามไิด้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�านาจตามบทบัญญัติแหง่กฎหมายท่ีตราขึ้นเพื่อการอันเป็นสาธารณูปโภค การป้องกันประเทศ หรือ

การได้มาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน และต้องชดใช้ค่าทดแทนท่ีเป็นธรรมภายในเวลาอันควรแก่

เจ้าของ ตลอดจนผูท้รงสิทธิบรรดาท่ีได้รับความเสียหายจากการเวนคืน โดยค�านงึถึงประโยชน์สาธารณะ ผลกระทบต่อผู้ถูกเวนคืน

รวมท้ังประโยชน์ท่ีผู้ถูกเวนคืนอาจได้รับจากการเวนคืนนั้น"

พระราชบัญญัติ วิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 มาตรา 50 "ค�าสั่งทางปกครอง ท่ี ไม่ ชอบด้วยกฎหมาย อาจ ถูก เพิกถอน

ท้ังหมดหรือบางส่วน โดยจะให้มผีลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมผีลในอนาคตไปถึงขณะใดขณะหนึ่งตามท่ีก�าหนดได้ แต่ถ้าค�าสั่ง

นั้น เป็น ค�าสั่ง ซึ่ง เป็นการ ให้ ประโยชน์ แก่ ผูร้ับ การเพิกถอน ต้อง เป็นไปตาม บทบัญญัติมาตรา 51 และมาตรา 52" และมาตรา 49

• 

• 

• 

• 

• 

1. 

2. 
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วรรคสอง "การเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองท่ีมี ลักษณะเป็นการให้ประโยชน์ ต้องกระท�าภายในเก้าสิบวันนบัแต่ได้ รู้ ถึงเหตุ ท่ีจะให้

เพิกถอนค�าสั่งทางปกครองนั้น เว้นแต่ค�าสั่งทางปกครองจะได้ท�าขึ้นเพราะการแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงซึ่ง

ควรบอกให้แจ้งหรือการข่มขู่หรือการชักจูงใจโดยการให้ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใดท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย"

พระราชบัญญัติวิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 51 วรรคหนึ่ง "การเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมายซึ่งเป็นการใหเ้งิน หรือให้ทรัพย์สินหรือให้ประโยชน์ท่ีอาจแบ่งแยกได้ ให้ค�านงึถึงความเชื่อโดยสุจริตของผูร้ับประโยชน์ใน

ความคงอยู่ของค�าสั่งทางปกครองนั้น กับประโยชน์สาธารณะประกอบกัน" วรรคสอง "ความเชื่อโดยสุจริตตามวรรคหนึ่งจะได้รับ

ความคุ้มครองต่อเมื่อผูร้ับค�าสั่งทางปกครองได้ใช้ประโยชน์อันเกิดจากค�าสั่งทางปกครองหรือได้ด�าเนนิการเก่ียวกับทรัพย์สินไปแล้ว

โดยไม่อาจแก้ไขเปล่ียนแปลงได้ หรือการเปล่ียนแปลงจะท�าให้ผู้นั้นต้องเสียหายเกินควรแก่กรณี" วรรคสาม "ในกรณีดังต่อไปนี้ ผูร้ับ

ค�าสั่งทางปกครองจะอ้างความเชื่อโดยสุจริตไม่ได้ (1) ผู้นั้นได้แสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง

หรือข่มขู่ หรือชักจูงใจโดยการให้ทรัพย์สินหรือให้ประโยชน์อ่ืนใดท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย (2) ผู้นั้นได้ให้ข้อความซึ่งไม่ถูกต้องหรือไม่

ครบถ้วนในสาระส�าคัญ (3) ผู้นั้นได้รู้ถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครองในขณะได้รับค�าสั่งทางปกครอง หรือการไม่

รู้ นั้น เป็นไป โดย ความ ประมาทเลินเล่อ อย่าง ร้ายแรง" วรรค สี่  "ในกรณีท่ี เพิกถอน โดย ให้ มผีลย้อนหลัง การ คืนเงิน ทรัพย์สิน หรือ

ประโยชน์ท่ีผูร้ับค�าสั่งทางปกครองได้ไป ให้น�าบทบัญญัติว่าด้วยลาภมคิวรได้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใช้บังคับโดย

อนโุลม โดยถ้าเมื่อใดผูร้ับค�าสั่งทางปกครองได้รู้ถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครองหรือควรได้รู้เช่นนั้นหากผู้นั้นมิ

ได้ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ให้ถือว่าผู้นั้นตกอยู่ในฐานะไม่สุจริตต้ังแต่เวลานั้นเป็นต้นไป และในกรณีตามวรรคสาม ผู้นั้นต้อง

รับผดิในการคืนเงิน ทรัพย์สินหรือประโยชน์ท่ีได้รับไปเต็มจ�านวน"

พระราชบัญญัติวิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 53 วรรคสอง "ค�าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งเป็นการ

ให้ประโยชน์แก่ผูร้ับค�าสั่งทางปกครองอาจถูกเพิกถอนท้ังหมดหรือบางส่วนโดยให้มผีลต้ังแต่ขณะท่ีเพิกถอน เฉพาะเมื่อมีกรณีดัง

ต่อไปนี้ (1) มีกฎหมายก�าหนดให้เพิกถอนได้หรือมีข้อสงวนสิทธิให้เพิกถอนได้ในค�าสั่งทางปกครองนั้นเอง (2) ค�าสั่งทางปกครองนั้น

มีข้อก�าหนดให้ผูร้ับประโยชน์ต้องปฏิบัติ แต่ไม่มีการปฏิบัติภายในเวลาท่ีก�าหนด (3) ข้อเท็จจริงและพฤติการณ์เปล่ียนแปลงไป ซึ่ง

หากมีข้อเท็จจริงและพฤติการณ์เช่นนี้ในขณะท�าค�าสั่งทางปกครองแล้วเจ้าหนา้ท่ีคงจะไม่ท�าค�าสั่งทางปกครองนั้น (4) บทกฎหมาย

เปล่ียนแปลงไป ซึ่งหากมีบทกฎหมายเช่นนี้ในขณะท�าค�าสั่งทางปกครองแล้วเจ้าหนา้ท่ีคงจะไม่ท�าค�าสั่งทางปกครองนั้น (5) อาจเกิด

ความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะหรือต่อประชาชนอันจ�าเป็นต้องป้องกันหรือขจัดเหตุ ดังกล่าว" วรรคสาม "ใน

กรณีท่ีมีการเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองเพราะเหตุตามวรรคสอง (3) (4) และ (5) ผู้ ได้ รับประโยชน์มีสิทธิ ได้รับ ค่าทดแทนความ

เสียหายอันเกิดจากความเชื่อโดยสุจริตในความคงอยู่ของค�าสั่งทางปกครองได้ และให้น�ามาตรา 52 มาใช้บังคับโดยอนโุลม"

พระราชบัญญัติ วิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 52 วรรคหนึ่ง "ค�าสั่งทางปกครอง ท่ี ไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่

อยู่ในบังคับของมาตรา 51 อาจถูกเพิกถอนท้ังหมดหรือบางส่วนได้ แต่ผู้ได้รับผลกระทบจากการเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองดังกล่าว

มีสิทธิได้รับค่าทดแทนความเสียหายเนื่องจากความเชื่อโดยสุจริตในความคงอยู่ของค�าสั่งทางปกครองได้ และให้น�าความ

ในมาตรา 51 วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสาม มาใช้บังคับโดยอนโุลม แต่ต้องร้องขอค่าทดแทนภายในหนึ่งร้อยแปดสิบวันนบัแต่

ได้รับแจ้งใหท้ราบถึงการเพิกถอนนั้น" วรรคสอง "ค่าทดแทนความเสียหายตามมาตรานี้จะต้องไม่สูงกว่าประโยชน์ท่ีผู้นั้นอาจได้รับ

หากค�าสั่งทางปกครองดังกล่าวไม่ถูกเพิกถอน"

ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อบ. 63/2563 (พระราชบัญญัติ วิธปีฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 49 มาตรา 51

และมาตรา 52) ข้อเท็จจริงโดยย่อ ผู้ฟ้องคดีสอบแข่งขันได้และได้รับการบรรจุแต่งต้ังเป็นพนกังานส่วนต�าบล ต่อมาการตรวจสอบ

พบว่าคะแนนสอบถูกแก้ไข คะแนนท่ีแท้จริงไม่ถึงเกณฑ์ องค์การบริหารส่วนต�าบลจึงมีค�าสั่งให้พ้นจากต�าแหนง่ ศาลวินจิฉัยว่าการ

เพิกถอนค�าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งมีลักษณะเป็นการให้ประโยชน์ "เจ้าหนา้ท่ีหรือผูบ้ังคับบัญชาจะต้องปฏิบัติตาม

หลักเกณฑ์และวิธกีารท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 49 มาตรา 51 และมาตรา 52" แต่เมื่อค�าสั่งเดิมเกิดจากการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ

"การเพิกถอนค�าสั่งดังกล่าวก็ย่อมกระท�าได้โดยไม่อยู่ในบังคับให้ต้องกระท�าภายในเก้าสิบวัน" ตรวจทานจากบทวิเคราะห์คดีโดย

นฤมล ขณะรัตน์ วารสารวิชาการศาลปกครอง ปี ท่ี 23 ฉบับท่ี 1 (2566) หนา้ 128-162 https://so09.tci-thaijo.org/index.php/

admcJ/article/view/938

พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 มาตรา 54 วรรคหนึ่ง "ในกรณีท่ีผู้ได้รับการส่งเสริมฝา่ฝนืหรือไม่ปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ี

คณะกรรมการก�าหนด ให้คณะกรรมการมอี�านาจสั่งเพิกถอนสิทธิและประโยชน์ท่ีได้ให้แก่ผู้ได้รับการส่งเสริมท้ังหมดหรือบางส่วน

โดยจะก�าหนดระยะเวลาไว้ด้วยหรือไม่ ก็ได้" วรรคสอง "ถ้าคณะกรรมการพิจารณาเหน็ว่า การท่ีผู้ ได้รับการส่งเสริมฝา่ฝนืหรือไม่

4. 

5. 

6. 

7. 

8. 
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ปฏิบัติตามเง่ือนไขนั้นมไิด้เป็นการกระท�าโดยจงใจ จะสั่งให้ส�านกังานเตือนเป็นหนงัสือให้ผู้ ได้รับการส่งเสริมแก้ไขหรือปฏิบัติให้

ถูกต้องตามเง่ือนไขภายในเวลา ท่ีก�าหนดก่อนก็ได้ แต่ เมื่อพ้นก�าหนดเวลานั้นแล้วผู้ ได้รับการส่งเสริมยังมไิด้แก้ไขหรือปฏิบัติ ให้

ถูกต้องโดยไม่มี เหตุ อันสมควร ให้คณะกรรมการด�าเนนิการตามวรรคหนึ่ง" ตรวจทานจากฉบับรวมแก้ไข เพิ่มเติม ถึง (ฉบับ ท่ี 4)

พ.ศ. 2560 ของส�านกังานคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน https://www.boi.go.th/upload/content/BOI-

PRB1-20170314_5a8102c467824.pdf

พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 มาตรา 55 วรรคหนึ่ง "ในกรณีท่ีคณะกรรมการสั่งเพิกถอนสิทธิและประโยชน์เก่ียวกับ

ภาษีอากรส�าหรับของท่ีน�าเข้าหรือส่งออกท้ังหมด ให้ถือว่าผู้ได้รับการส่งเสริมไม่เคยได้รับยกเว้นหรือลดหย่อนภาษีอากรมาแต่ต้น

และให้ผู้ได้รับการส่งเสริมเสียภาษีอากรโดยถือสภาพของของ ราคา และอัตราภาษีอากรท่ีเป็นอยู่ในวันน�าเข้าหรือส่งออกเป็นเกณฑ์

ในการค�านวณภาษีอากร ส�าหรับกรณีท่ีได้รับลดหย่อนภาษีอากรให้เสียภาษีอากรเพิ่มจากท่ีได้เสียไว้แล้วให้ครบถ้วนตามจ�านวนเงิน

ภาษีอากรท่ีจะพึงต้องเสียท้ังหมดเมื่อได้ค�านวณตามเกณฑ์เช่นว่านั้น" ส่วนเง่ือนไขในบัตรส่งเสริมเป็นไปตามมาตรา 20 ซึ่งให้คณะ

กรรมการก�าหนดเง่ือนไขไว้ในบัตรส่งเสริม แหล่งเดียวกับเชิงอรรถท่ี 8

Thailand-Australia Free Trade Agreement บทท่ี 9 ว่าด้วยการลงทุน ประกอบด้วยมาตรา 901 ถึง 919 โดยมาตรา 909

Promotion and Protection of Investments มาตรา 912 Expropriation มาตรา 913 Compensation for Losses

และมาตรา 917 Settlement of Disputes between a Party and an Investor ค�าอธบิายอย่างเป็นทางการของกระทรวงการต่าง

ประเทศและการค้าแหง่เครือรัฐออสเตรเลียระบุว่าความตกลง "provide for the fair and equitable treatment of investments"

และ ว่า "The two countries have agreed not to expropriate investments made by each other's investors except for a

public purpose, on a non-discriminatory basis and have undertaken to pay compensation where they do expropriate an

investment" https://www.dfat.gov.au/trade/agreements/in-force/tafta/fta-information/Pages/guide-to-the-provisions-

of-the-thailand-australia-free-trade-agreement

Kingsgate Consolidated Ltd v. The Kingdom of Thailand, PCA Case No. 2017-36 ด�าเนนิกระบวนพิจารณาตาม UNCITRAL

Arbitration Rules ภายใต้ Thailand-Australia Free Trade Agreement ข้อกล่าวหาประกอบด้วยการฝา่ฝนืมาตรฐานการปฏิบัติท่ี

เป็นธรรมและเท่าเทียมกับมาตรฐานขั้นต�าในการปฏิบัติ และการเวนคืนทางอ้อม มาตรการท่ีพิพาทคือการสั่งระงับการประกอบ

กิจการเหมอืงแร่ทองค�าชาตรีเมื่อปี 2559 และการไม่ต่ออายุใบอนญุาตประกอบโลหกรรม ในปี 2565 ฝา่ยไทยคืนประทานบัตรสี่

แปลง ใน ปี 2566 เหมอืง กลับมา ผลิต และ ใน ช่วง ปลายปี 2568 คู่กรณี ท้ังสองฝา่ย ร้อง ขอให้ คณะ อนญุาโตตุลาการ ยุติ กระบวน

พิจารณา (รายงานของ AFTINET ลงวันท่ี 2 ธนัวาคม 2568 ระบุว่าคณะอนญุาโตตุลาการรับทราบค�าขอและก�าลังจัดท�าค�าสั่ง ยุติ

กระบวนพิจารณา) คดีจึงสิ้นสุดลงโดยไม่มีค�าชี้ขาดในเนื้อหา ข้อมลูคดีตรวจทานจาก UNCTAD Investment Dispute Settlement

Navigator https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/cases/825/kingsgate-v-thailand และ

ล�าดับเหตุการณ์จาก https://aftinet.org.au/kingsgate-thailand-isds-case-ends

International Court of Justice, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion of 23 July 2025

ย่อหนา้ 245 วางว่ารัฐต้องใช้ความระมดัระวังอันควรในการจัดท�าการมสี่วนร่วมท่ีประเทศก�าหนด โดยเมื่อรวมกันแล้วต้องบรรลุ

เป้าหมายอุณหภมูิ 1.5 องศาเซลเซียส ย่อหนา้ 281 ถึง 299 อธบิายองค์ประกอบของมาตรฐานความระมดัระวัง และย่อหนา้ 306

ระบุว่ารัฐยังคงมีดุลพินจิในการก�ากับดูแลการปล่อยก๊าซแต่ต้องรับผดิตามกฎหมาย ย่อหนา้ 427 วางว่าการท่ีรัฐไม่ด�าเนนิมาตรการ

อันเหมาะสมเพื่อคุ้มครองระบบภมูอิากาศ "including through fossil fuel production, fossil fuel consumption, the granting

of fossil fuel exploration licences or the provision of fossil fuel subsidies - may constitute an internationally wrongful

act which is attributable to that State" ตัวความเหน็แนะน�าฉบับเต็มเผยแพร่ ท่ี https://www.icj-cij.org/case/187 หมายเลข

ย่อหนา้ตรวจทานกับงานสองชิ้นท่ีอ้างย่อหนา้เดียวกันโดยอิสระ ได้แก่ Natalie Jones, What Does the International Court of

Justice Advisory Opinion on Climate Change Mean for Environmentally Harmful Subsidies? (International Institute for

Sustainable Development, March 2026) และ The ICJ's Advisory Opinion on Climate Change: An Introduction,

Verfassungsblog https://verfassungsblog.de/the-icj-advisory-opinion-on-climate-change/

9. 
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แหล่งเดียวกับเชิงอรรถท่ี 12 ย่อหนา้ 439 ถึง 443 ว่าด้วยลักษณะของพันธกรณี โดยย่อหนา้ 440 วินจิฉัยว่าพันธกรณีของรัฐในการ

คุ้มครอง ระบบ ภมูอิากาศ จาก การ ปล่อย ก๊าซ เรือนกระจก ท่ีเกิด จาก กิจกรรม ของ มนษุย์ เป็น พันธกรณี ท่ี มี ต่อ ประชาคม ระหว่าง

ประเทศ โดยรวม และ ย่อหนา้ 444 ถึง 445 ว่าด้วย ผล ของ การฝา่ฝนื คือ ความ รับผดิ ของ รัฐ พร้อม หนา้ท่ี ยุติ การกระท�า ให้ หลัก

ประกันว่าจะไม่กระท�าซ�า และชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอย่างเต็มจ�านวน

Lukas  Schaugg,  What  Does  the  International  Court  of  Justice  Advisory  Opinion  on  Climate  Change  Mean  for

International Investment Law? (International Institute for Sustainable Development, March 2026) ข้อเสนอหลักคือนกั

ลงทุนไม่อาจคาดหมายโดยชอบว่ารัฐจะคงกรอบกฎเกณฑ์เดิมท่ีขัดต่อพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีผกูพันรัฐไว้ https://

www.iisd.org/system/files/2026-03/icj-advisory-opinion-international-investment-law.pdf

ค�าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7635/2562 (พระราชบัญญัติอนญุาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 40 วรรคสาม (2) (ข) ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 882 วรรคหนึ่ง) ศาลวินจิฉัยว่า "ท่ี

อนญุาโตตุลาการมีค�าชี้ขาดว่า วันท่ีผู้ร้องส่งมอบรถยนต์เป็นวันวินาศภัย ตาม ป.พ.พ. มาตรา 882 จึงเป็นการปรับบทกฎหมายไม่

ถูกต้อง ไม่ ใช่ เพียงการวินจิฉัยอายุความเท่านั้น การยอมรับหรือบังคับตามค�าชี้ขาดดังกล่าวจึงเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อย

หรือ ศลีธรรม อัน ดี ของ ประชาชน ตาม  พ.ร.บ.อนญุาโตตุลาการ  พ.ศ.2545 มาตรา 40 วรรค สาม (2) (ข)" ค�าพิพากษา ฉบับ นี้ ยก

ถ้อยค�าของมาตรา 40 ไว้ในตัวค�าวินจิฉัยเอง บทความนี้จึงยกตามถ้อยค�าท่ีปรากฏในค�าพิพากษา มไิด้ยกจากฉบับ

ราชกิจจานเุบกษาโดยตรง เนื่องจากไฟล์ตัวบททางการท่ีเข้าถึงได้ในการตรวจครั้งนี้แสดงอักขระคลาดเคล่ือน

Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) between Canada and the European Union, Article 8.9(1) "For

the purpose of this Chapter, the Parties reaffirm their right to regulate within their territories to achieve legitimate

policy objectives, such as the protection of public health, safety, the environment or public morals, social or consumer

protection or the promotion and protection of cultural diversity." Article 8.9(2) "For greater certainty, the mere fact

that  a  Party  regulates,  including  through  a  modification  to  its  laws,  in  a  manner  which  negatively  affects  an

investment or interferes with an investor's expectations, including its expectations of profits, does not amount to a

breach of an obligation under this Section." Article 8.10(4) "When applying the above fair and equitable treatment

obligation,  the Tribunal may take into account whether a Party made a specific representation to an investor to

induce a covered investment, that created a legitimate expectation, and upon which the investor relied in deciding to

make or maintain the covered investment, but that the Party subsequently frustrated." ตรวจทานจากตัวบททางการ ท่ี

เผยแพร่โดยรัฐบาลแคนาดา https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/

agr-acc/ceta-aecg/text-texte/08.aspx?lang=eng

สหภาพยุโรปแจ้งการถอนตัวจาก Energy Charter Treaty ต่อผู้เก็บรักษาสนธสิัญญาเมื่อวันท่ี 27 มถิุนายน 2567 และการถอนตัวมี

ผลเมื่อวันท่ี 28 มถิุนายน 2568 ข้อตกลงในหลักการเพื่อปรับปรุงสนธสิัญญาบรรลุเมื่อวันท่ี 24 มถิุนายน 2565 แต่คณะมนตรีและ

รัฐสภายุโรปไม่ได้ให้ความเหน็ชอบการแก้ไข ตรวจทานจากหนา้ทางการของคณะกรรมาธกิารยุโรป https://energy.ec.europa.eu/

topics/international-cooperation/international-organisations-and-initiatives/energy-charter_en

Guido  Calabresi  and  A.  Douglas  Melamed,  "Property  Rules,  Liability  Rules,  and  Inalienability:  One  View  of  the

Cathedral", Harvard Law Review, vol. 85, no. 6 (1972), pp. 1089-1128, DOI 10.2307/1340059 ค�านยิามท้ังสองอยู่ ท่ีหนา้

1092 อ่านจากไฟล์บทความฉบับเต็มท่ีเผยแพร่เพื่อการศกึษาท่ี https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/8853283/

mod_resource/content/1/Guido%20CALABRESI%20-%20Property%20Rules,%20Liability.pdf

แหล่งเดียวกับเชิงอรรถท่ี 18 ข้อความว่าด้วยต้นทุนการเจรจาอยู่ ท่ีหนา้ 1106 และข้อความว่าด้วยการก�าหนดมลูค่าโดยองค์กร

กลางเพื่อขจัดปัญหาการต้ังราคาสูงเกินจริงของผูท้รงสิทธิรายสุดท้าย (holdout problem) อยู่ท่ีหนา้ 1107

Kyla Tienhaara, "Regulatory Chill in a Warming World: The Threat to Climate Policy Posed by Investor-State Dispute

Settlement", Transnational Environmental Law, vol. 7, no. 2 (2018), pp. 229-250, DOI 10.1017/S2047102517000309

ข้อมลูบรรณานกุรมตรวจทานจากหนา้ทางการของส�านกัพิมพ์ Cambridge University Press https://www.cambridge.org/core/

journals/transnational-environmental-law/article/regulatory-chill-in-a-warming-world-the-threat-to-climate-policy-
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posed-by-investorstate-dispute-settlement/C1103F92D8A9386D33679A649FEF7C84 ผูเ้ขียนระบุว่าหลักฐานเชิงประจักษ์

ของภาวะชะงักงันยังมจี�ากัด และอธบิายว่าความจ�ากัดดังกล่าวมาจากข้อจ�ากัดของระเบียบวิธีและจากการท่ีรัฐไม่เปิดเผยค�าขู่ว่าจะ

เสนอข้อพิพาท มใิช่ข้อยุติว่าปรากฏการณ์นี้ไม่มีอยู่จริง

ตัวบทกฎหมาย ไทย ท่ี อ้าง ใน บทความ นี้ ตรวจทาน กับ ฉบับ ท่ี ใช้ บังคับ อยู่ ณ เดือน กันยายน 2569 โดย พระราชบัญญัติ วิธปีฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 51 สอบทานกับแหล่งราชการสองแหล่งซึ่งตรงกันทุกถ้อยค�า พระราชบัญญัติส่งเสริมการ

ลงทุน พ.ศ. 2520 ใช้ฉบับรวมแก้ไขเพิ่มเติมของส�านกังานคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน ส่วนพระราชบัญญัติอนญุาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 มาตรา 40 ยกตามถ้อยค�า ท่ีปรากฏในค�าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7635/2562 ตามท่ีระบุ ไว้ ในเชิงอรรถ ท่ี 15 ตัวบทและ

เอกสารต่างประเทศตรวจทานจากแหล่งทางการของแต่ละองค์กรตามท่ีระบุไว้ในเชิงอรรถท่ีเก่ียวข้อง
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