ภูมิหลัง / ข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับ
การจัดทำความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน

1. ภูมิหลัง
  ไทยได้เริ่มเจรจาความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนกับต่างประเทศตั้งแต่ก่อนปี ค.ศ. 1960 และได้ลงนามความตกลงดังกล่าวกับเยอรมนีเป็นประเทศแรกในปี 1961 (มีผลใช้บังคับในปี ค.ศ. 1966) ประเทศต่อมาคือ เนเธอร์แลนด์ซึ่งได้ลงนามในปี  ค.ศ. 1972 (มีผลใช้บังคับในปี ค.ศ. 1973) หลังจากนั้น ไทยได้เจรจาจัดทำความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนกับหลายๆ ประเทศเรื่อยมา ปัจจุบันได้ลงนามไปกับประเทศต่างๆ รวมแล้ว กว่า 40 ฉบับ มีผลใช้บังคับไปแล้ว 36 ฉบับ สำหรับที่ลงนามแล้วแต่ยังไม่มีผลใช้บังคับ เนื่องจากยังดำเนินการตามขั้นตอนกฎหมายภายในไม่ครบถ้วน โดยไทยได้ลงนามความตกลงฯ ล่าสุดกับสหภาพพม่า และเจรจาเสร็จสิ้นล่าสุดกับรัฐคูเวต และสาธารณรัฐมาดากัสการ์ และความตกลงฯฉบับล่าสุดที่มีผลใช้บังคับคือ ความตกลงฯ กับตุรกี
 

2. วัตถุประสงค์การจัดทำความตกลง
  ความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนเป็นกรอบความร่วมมือสำคัญที่จะสร้างความมั่นใจให้กับนักลงทุนต่างชาติในการเข้ามาลงทุนในประเทศไทย รวมทั้งให้กับนักลงทุนไทยที่ไปลงทุนในต่างประเทศว่า การลงทุนของตนจะได้รับความคุ้มครองจากรัฐบาลของประเทศผู้รับการลงทุน โดยจะได้รับความคุ้มครองการการเวนคืน ได้รับสิทธิปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ และชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่ง รวมทั้ง ได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียมกันกับการลงทุนในประเทศผู้รับการลงทุนอื่นๆ และสามารถทำธุรกรรมการโอนได้อย่างเสรี ทั้งนี้ หากเกิดปัญหาใดๆ ขึ้นนักลงทุนสามารถฟ้องร้องรัฐบาลของประเทศผู้รับการลงทุนผ่านกลไกการอนุญาโตตุลาการได้
 

3. การจัดทำความตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนในบริบทโลก
ขณะนี้ แนวโน้มการจัดทำความตกลงฯ ได้เพิ่มขึ้นอย่างมากทั่วโลก โดยขณะนี้ได้มีการจัดทำความตกลงฯ รวมเป็นจำนวน 2,676 ฉบับ (ข้อมูลเมื่อปลายปี 2551) ซึ่งเฉพาะปี 2551 ได้มีการเจรจาจัดทำความตกลงฯ ไปทั้งหมด 59 ฉบับ* รูปแบบที่ใช้ในการจัดทำความตกลงฯ มี 2 รูปแบบ คือ 

* ข้อมูลจาก “Recent Developments in International Investment Agreements (2008-June 2009)”, UN Conference on Trade and Investment, Geneva, 2009

3.1 Admission model หรือ แบบ classic จะครอบคลุมเฉพาะการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนทางตรงที่ได้เข้ามาในประเทศแล้ว ภายใต้กฎหมายและข้อบังคับที่รัฐบาลกำหนด (Post Establishment) และไม่มีนัยของการเปิดเสรี (No Liberalization) ซึ่งเป็นแนวทางในการจัดทำความตกลงฯ ของไทย และประเทศส่วนใหญ่ของโลก โดยเฉพาะประเทศกำลังพัฒนา

3.2 Pre-establishment model จะครอบคลุมสิทธิของการลงทุนและนักลงทุนตั้งแต่ก่อนการทำการลงทุน จึงมีนัยของการเปิดเสรี พร้อมกับการคุ้มครองการลงทุน เช่น การกำหนดเงื่อนไขการลงทุน (performance requirements) การกำหนดสัดส่วนผู้บริหารระหว่างเจ้าของประเทศกับต่างชาติ (top managerial personnel) ความโปร่งใส (transparency) ฯลฯ ซึ่งหลายประเทศ อาทิเช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา และญี่ปุ่นได้ทำการเจรจาตามแนวทางนี้ตั้งแต่ช่วงทศวรรษ 1980s 1990s และ 2000s ตามลำดับ ซึ่งก็ได้เพิ่มจำนวนมากขึ้นในระยะหลัง**  

**ข้อมูลจาก “Bilateral Investment Treaties 1995-2006: Trends in Investment Rulemaking,” UNCTAD 2007
4. สาระของความตกลงฯ 
4.1 ให้ความคุ้มครองการลงทุนของนักลงทุนอีกฝ่ายหนึ่งที่ได้รับความเห็นชอบหรืออนุมัติตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่รัฐบาลกำหนด

4.2 ให้การประติบัติที่เป็นธรรม เท่าเทียมกัน และให้การคุ้มครองอย่างเต็มที่แก่การลงทุนของนักลงทุนอีกฝ่ายหนึ่ง

4.3 ให้การประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่งและการประติบัติเยี่ยงคนชาติกับการลงทุนของนักลงทุนอีกฝ่ายหนึ่งที่ได้เข้ามาในประเทศที่ได้รับการลงทุนแล้ว 


4.4 ให้ความคุ้มครองการลงทุนที่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ตามความตกลงฯ จากการยึดหรือโอนการลงทุนของผู้ลงทุนของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นของรัฐหรือดำเนินมาตรการอื่นที่มีผลเช่นเดียวกับการยึดหรือโอนการลงทุนเป็นของรัฐ 


4.5 ให้การชดเชยการลงทุนซึ่งประสบความสูญเสีย เนื่องจากสงครามหรือการขัดกันด้วยอาวุธอื่นๆ ภาวะฉุกเฉินแห่งชาติ การก่อกบฏ การต่อต้านรัฐบาล การจลาจล หรือเหตุการณ์อื่นที่มีลักษณะคล้ายคลึงกัน

4.6 ให้หลักประกันการแลกเปลี่ยนผลตอบแทนจากการลงทุนให้เป็นสกุลเงินตราที่สามารถใช้ได้โดยเสรี (freely usable currency) ตามคำนิยามของกองทุนการเงินระหว่างประเทศ และโอนกลับออกไปโดยเสรี

4.7 รับรองการรับช่วงสิทธิตามความตกลงฯ กรณีนักลงทุนได้รับการชดเชยความเสียหายแล้ว โดยให้ผู้ที่ชดเชยความเสียหายให้กับนักลงทุนสามารถรับช่วงสิทธิเข้ามาเป็นคู่กรณีกับรัฐบาลได้

4.8  ให้นักลงทุนที่ประสบปัญหาข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการผิดพันธกรณีตามความตกลงฯ ของรัฐสามารถดำเนินการระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือศาลภายในประเทศที่มีเขตอำนาจ

4.9 หากรัฐภาคีคู่สัญญาประสบปัญหาการตีความหรือการปรับใช้ความตกลงฯ และไม่สามารถหาข้อยุติได้ ให้ใช้กลไกการระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือศาลภายในประเทศที่มีเขตอำนาจ
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