
หลักเกณฑ์และแนวคำตัดสินของคำร้องประเภทที่ไม่มิการกระทำ 
ละเมิดภายใต้กฎเกณฑ์ของ GATT และ WTO

ก่อนท่ีจะมีการเจรจารอบสุดท้ายในการร่างกฎบัตร ITO ซ่ึงถูกจัดข้ึนท่ีกรุงฮาวานาในต้นปี 
1948 น้ันได้มีการลงนามใน GATT แล้วเน่ืองจากประเทศต่าง  ๆ ซ่ึงนำโดยสหรัฐตัดสินใจท่ีจะทำ 
การเจรจาข้อลดหย่อนทางภาษีแม้ว่าจะเป็นช่วงก่อนท่ี ITO จะมีผลใช้บังคับ เพ่ือท่ีจะนำผลการ 
เจรจาของ GATT ไปรวมเป็นส่วนหน่ึงของบทท่ีเก่ียวกับนโยบายทางการค้าของร่างกฎบัตร ITO

แม้ว่ากฎบัตร ITO จะไม่มีผลใช้บังคับ แต่บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทในกรณี 
ท่ีมีการทำให้เสียไปหรอเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดท่ีร่างข้ึนเพ่ือใช้กับ ITO ก็ถูกนำมา
บัญญัติไว้ในมาตรา XXIII: 1 (บี) ของ GATT โดยมีการแก้ไขเปล่ียนแปลงเพียงเล็กน้อย มาตรา 
XXIII: 1 (บี) ไม่ได้กำหนดหลักเกณฑ์หรือแนวทางท่ีชัดเจนในการปรับใช้คำร้อง และการบังคับใช้ 
ให้เป็นไปตามคำตัดสิน การศึกษาหลักเกณฑ์และแนวทางในการปรับใช้จึงต้องพิจารณาจากแนว 
คำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงแนวคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อ
พิพาทภายใต้ GATT น้ียังคงได้รับการยอมรับให้นำมาปรับใช้กับการระงับข้อพิพาทภายใต้ WTO 
ด้วย

หลังจากท่ีมีการเจรจารอบอุรุกวัยเพ่ือจัดต้ัง WTO แล้ว มาตรา XXIII ของ GATT ยังคงได้ 
รับการยืนยันให้เป็นบทบัญญัติที่เป็นหลักเกณฑ์พื้นฐานในการระงับข้อพิพาทของความตกลง 
WTO โดยบทบัญญัติสำหรับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดถูกกำหนดไว้ในมาตรา 26 ของ 
อรบ และความตกลงแนบท้ายความตกลง WTO เช่น GATS และ TRIPs

เน่ืองจากความตกลง WTO มีลักษณะท่ีแตกต่างจาก GATT และมีขอบเขตความคุ้มครอง 
ท่ีกว้างกว่า คำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดท่ีเกิดข้ึนใน WTO จึงมีรูปแบบท่ีแตกต่างจากท่ี 
เกิดข้ึนภายใต้ GATT ในบทน้ีก็จะศึกษาถึงหลักเกณฑ์แนวคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อ 
พิพาทท่ีเกิดข้ึนภายใต้กฎเกณฑ์ของGATT และ WTO



3.1

GATT น้ันมีวัตถุประสงค์เพ่ือท่ีจะธำรงไว้ซ่ึงผลของความตกลงทางการุค้าหลายฝ่ายท่ีมี
การตกลงกันภายหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสอง และเพ่ือท่ีจะสนับลนุนให้มีการค้าเสรีระหว่างภาคี
นอกจากน้ัน GATT ยังมีวัตถุประสงค์ท่ีสำคัญเพ่ือท่ีจะปกป้องความสมดุลของผลประโยชน์ท่ีมี 
ระหว่างภาคี มาตรา XXIII: 1 (บี) ของ GATT จึงเป็นบทบัญญติท่ีกำหนดข้ึนเพ่ือรักษาความสมดุล 
ของข้อลดหย่อนซ่ึงถือว่าเป็นผลประโยชน์ท่ีสำคัญของภาคี คังท่ี Robert E. Hudec กล่าวไว้ว่า 
"ถ้าไม่มีการให้ข้อลดหย่อนสำหรับผลิตภัณฑ์ก็ไม่มีกฎเกณฑ์อ่ืนใดของ GATT ท่ีจะทำให้ม่ันใจได้ 
อย่างแท้จริงถึงระดับของโอกาสทางการค้า”1

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในรายงานคดีระหว่างสหรัฐกับประชาคมเศรษฐกิจยุโรปที่ 
เก่ียวกับการอุดหนุนเมล็ดน้ํามันของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (EEC-Oilseed) ได้กล่าวถึงวัตถุ 
ประสงค์ของคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดไว้อย่างชัดเจนว่า “แนวคิดท่ีอยู่ภายใต้คำร้อง 
ประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดก็คือแนวคิดที่เห็นว่าโอกาสในการแข่งชันซึ่งภาคีลามารถคาด 
หมายโดยชอบด้วยกฎหมายว่าจะได้มาจากข้อลดหย่อนทางภาษีนั้นอาจจะถูกทำให้เสียไปหริอ 
เสียหาย อันเน่ืองมาจากมาตรการท่ีไม่ชัดกับความตกลง และเพ่ือท่ีจะสนับสนุนให้ภาคีให้ข้อลด 
หย่อนทางภาษีแก่กัน ภาคีจึงต้องมีสิทธิท่ีจะขอให้มีการซดเชยหริอขอให้มีการแกํใขปรับปรุงเม่ือข้อ 
ลดหย่อนที่ให้ต่างตอบแทนกันนั้นถูกทำให้เสียไปหริอเสียหายโดยภาคีอีกฝ่ายหน่ึงไม่ว่ามาตรการ 
น้ันจะชัดแย้งกับความตกลงหริอไม่” 2

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าคุณค่าหลักของข้อลดหย่อนก็คีอการรับประกันว่าภาคี 
จะสามารถเข้าล่ตลาดของอีกฝ่ายหน่ึงได้ดีกว่าโดยผ่านการแข่งชันทางด้านราคาท่ีดีข้ึน และภาคีท่ี 
ทำการเจรจาข้อลดหย่อนทางภาษีก็มีจุดประสงค์หลักเพ่ือท่ีจะให้ได้มาซ่ึงผลประโยชน์ดังกล่าว ดัง 
นั้นถ้าภาคีไม่สามารถลันนิษฐานได้จากการเจรจาข้อลดหย่อนทางภาษีว่าผลประโยชน์ท่ีได้มาจาก 
การเจรจาจะไม่สูญเสียไปโดยอัตโนมิติ และถ้าไม่มีสิทธิท่ีจะขอให้มีการชดเชยหรือการแกํไขปรับ

วัตถ ุประสงค์ของคำร้องประเภทท ี่ไม,ม ีการกระทำละเม ิด

1 F rieder Roessler, “The C oncep t o f Nu llifica tion  and Im pa irm en t in the Legal 
System o f the W orld  T rade O rgan iza tion ” in In ternationa l T rade Law and the GATTA/VTO 

D ispute Settlem ent S ys tem . (1997) p. 133.

2 ECC-Payments and Subsid ies Paid to P rocessors and P roducers o f O ilseeds  

and re la ted An im a l-Feed Proteins, BISD37S /86 ,1991, para 144.
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ปรุงในกรณีดังกล่าว ภาคีก็จะไม่ต้องการให้ข้อลดหย่อนทางภาษีแก่กัน และความตกลงในฐานะท่ี 
เป็นกรอบทางกฎหมายท่ีก่อให้เกิดผลในการเจรจาทางการค้าก็จะไม่มีประโยชน์อีกต่อไป”3

เม่ือพิจารณาจากคำกล่าวของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทดังกล่าว'ข้างต้น • - คำร้อง 
ประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดน้ันถูกกำหนดข้ึนมาเพ่ือท่ีจะปกป้องข้อลด!Tย่อนทางภาษี โดยผู้ 
ร่างกำหนดวิธีการในการขอให้มีการปรับปรุงแก้ไขถ้าการใช้มาตรการของรัฐทำให้เลียไปหรือเสีย 
หายต่อผลประโยชน์ท่ีได้มาจากข้อลดหย่อนทางภาษี และเพ่ือท่ีจะใช้มาตรา XXIII: 1 (บี) ให้มีประ 
สิทธิภาพประ๓ ทของการกระทำของรัฐตามมาตรา XXIII: 1 (บี) น้ันก็ไม่ควรท่ีจะถูกกำหนดให้อยู่ 
ในขอบเขตท่ีจำกัด 4

นอกจากนั้นนักวิจารณ์บางท่านยังเห็นว่าคำร้องประเภทที่ใม่มีการกระทำละเมิดใน 
กระบวนการระงับข้อพิพาทของ GATT ยังเป็นเหมือนเคร่ืองมือในการอุดช่องว่างของความตกลงท่ี 
ทำให้ภาคีม่ันใจในบูรณะภาพของ GATT เม่ือต้องเผชิญกับวิธีการท่ีซับช้อนของประเทศต่าง  ๆ ท่ี 
นำมาใซในการทำลายความสมดุลของผลประโยชน์ระหว่างภาคี 5 หรืออาจกล่าวได้ว่าหน้าท่ีของ 
คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดก็คือการป้องกันการหลบหลีกบทบัญญัติของความตกลง 
หรือหลีกเล่ียงข้อลดหย่อนท่ีมีการให้แก่กันโดยผ่านมาตรการทางการค้าท่ีสอดคล้องกับความตกลง

3.2 หลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดภายใต้ GATT

หลักเกณฑ์ของคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดปรากฏอยู่ในมาตรา XXIII ของ 
GATT โดยท่ีไม่ได้กำหนดว่าการกระทำเช่นใดท่ีจะก่อให้เกิดความเลียไปหรือเลียหายโดยไม่มีการ 
กระทำละเมิด แนวทางในการพิสูจน์ว่ามีการทำให้เลียไปหรือเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิด
น้ันค่อย  ๆ วิวัฒนาการขึ้นมาจากคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาท ซ่ึงต่อมาก็ได้มีการนำ 
แนวคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับหลักเกณฑ์ในการเสนอคำร้องประ๓ ทท่ี 
ไม่มีการกระทำละเมิดมาบัญญัติไวัไนข้อตกลงการอธิบายประเพณีปฏิบัติของการระงับข้อพิพาท

3 Ib id ., para 148.

4 Japan - Measures A ffe c tin g  Consum er Pho tog raph ic Film and Paper, March 31, 

1998, WT/DS44/R, para. 10.50.

5 Thomas Co ttie r and K rista N adakavukaren Schefer, "N on-V io la tion Com pla in ts  

in W TO/GATT D ispu te  Settlement: Past, P resent and Future,” p. 147.
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GATT (Agreed Description of the Customary Practice of the GATT in the Field of Dispute 
Settlement) เพ่ือท่ีจะกำหนดให้มีวิธีการในการปรับใช้คำร้องท่ีซัดเจนข้ึน

-V—

3.2.1 มาตรา XXIII: 1 (บี) ของ GATT

ภายใต้ GATT 1947 หลักเกณฑ์ในการระงับข้อพิพาทในกรณีท่ีไม่มีการกระทำละเมิด 
น้ันปรากฎอยู่ในมาตรา XXIII หรือท่ีเรืยกว่าบทบัญญัติท่ีว่าด้วยการทำให้เสียไปหรือเสียหาย
(Nullification or Impairment) โดยมาตรา XXIII ไม่ได้แบ่งแยกอย่างซัดเจนถึงลักษณะของคำร้อง 
แต่ละประ๓ ท

หลักเกณฑ์ทั่วไปของคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดน้ันปรากฏอยู่ในมาตรา XXIII: 
1 (บี) ซึ่งกำหนดว่า ถ้าภาคีพิจารณาเห็นว่าผลประโยชน์ท่ีภาคีน้ันได้มาไม่ว่าโดยทางตรงหรือโดย 
ทางอ้อมภายใต้ความตกลงน้ีกำลังถูกทำให้เสียไปหรือเสียหาย หรือเห็นว่าการบรรลุวัตถุประสงค์ 
ของความตกลงน้ีถูกซัดขวางอันเนื่องมาจากการบังคับใช้มาตรการโดยภาคีอีกฝ่ายหน่ึงไม่ว่ามาตร 
การน้ันจะซัดแย้งกับบทบัญญัติของความตกลงน้ีหรือไม่

จากหลักเกณฑ์ของคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดตามที่กำหนดไว้ในมาตรา 
XXIII: 1 (บี) ทำให้สามารถสรุปถึงองค์ประกอบของคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดอย่าง 
กว้าง  ๆได้ลามประการดังต่อไปน้ี

1. มีการนำมาตรการใด  ๆมาปรับใช้โดยภาคีฝ่ายหน่ึง
2. มีผลประโยชน์ท่ีเพ่ิมข้ึนภายใต้ความตกลงแก่ภาคีอีกฝ่ายหน่ึง

3. มาตรการที่นำมาปรับใช้น้ันไม่ว่าจะซัดแย้งกับบทบัญญัติของความตกลงหรือไม ่
ทำให้เสียไปหรือเสียหายต่อผลประโยชน์ท่ีภาคีอีกฝ่ายหน่ึงได้มา

ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วในบทแรก  ๆ ว่าคำร้องประ๓ ทท่ีไม,มีการกระทำละเมิดมีข้ึนเพ่ือเป็น 
การรับประกันว่าผลประโยชน์ท่ีภาคีได้มาจะไม่ถูกทำลายไปโดยการกระทำที่ไม่ลามารถคาดหมาย 
ได้ มาตรา XXIII จึงต้องกำหนดหลักเกณฑ์ไว้อย่างกว้าง  ๆ เพ่ือท่ีจะครอบคลุมการกระทำของรัฐท่ี 
อาจจะก่อให้เกิดความเสียหายได้แม้ว่าการกระทำของภาคีน้ันจะไม่ซัดกับความตกลง และเพ่ือท่ี
จะให้ความคุ้มครองผลประโยชน์ของภาคีอย่างเต็มท่ี
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นอกจากท่ีมาตรา XXIII จะกำหนดหลักเกณฑ์ของคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด 
ไว้อย่างกว้าง  ๆ แล้ว มาตรา XXIII ยังไม่ไดกำหนดให้มีกระบวนการในการบังคับให้เป็นไปตามคำ 
ตัดสินลำหรับคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดโดยเฉพาะ มาตรา XXIII: :2 ท่ีเก่ียวกับการ 
บังคับให้เป็นไปตามคำตัดสินจึงนำมาปรับใช้กับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกริะทำละเมิดด้วย เม่ือ 
ข้อเสนอให้มีการเจรจาตกลงระหว่างภาคีเพื่อทำการแก้ไขปรับปรุงให้เป็นที่พอใจ6ไม่ประสบผล 
สำเร็จภายในเวลาอันลมควร ภาคีก็อาจจะเสนอเร่ืองดังกล่าวให้ท่ีประชุมใหญ่ และท่ีประชุมใหญ่ 
จะต้องตรวจสอบเร่ืองท่ีเสนอมาน้ันโดยพลันและจะต้องให้คำแนะนำท่ีเหมาะสมแก่ภาคีซ่ึงตนเห็น 
ว่าเก่ียวช้องด้วย หรอให้คำช้ีขาดในเร่ืองน้ันอย่างเหมาะสมแก่ภาคี 7

ในกรณีที่ที่ประชุมให ญ ่เห็นว่าพฤติการณ์ที่พิพาทมีความร้ายแรงเพียงพอที่ประชุมใหญ ่ 

อาจจะให้ภาคีฝ่ายหน่ึงหรอฝ่ายอ่ืนใดท่ีเก่ียวข้องระงับการบังคับใช้ข้อลดหย่อน หรือพันธกรณีอ่ืน 
ภายใต้ความตกลงน้ีตามที่พิจารณาเห็นว่าเหมาะสมในสถานการณ์น้ัน8

3.2.2 หลักเกณฑ์ท่ืใช้ในการพิจารณาย่ืนร้องขอให้ระงับข้อพิพาทภายใต้ GATT

หลังจากท่ีมีการพิจารณาตัดสินคดีท่ีเกิดข้ึนภายใต้มาตรา XXIII: ของGATT ท่ีประชุมรอบ 
กรุงโตเกียว (Tokyo Round) ได้ประมวลข้อตกลงในการระงับข้อพิพาทเพ่ือท่ีจะทำให้บทบัญญัติ 
ของความตกลงมีความซัดเจนมากย่ิงข้ึนไว้ในข้อตกลงการอธิบายประเพณีปฏิบัติของการระงับข้อ 
พิพาท GATT (Agreed Description of the Customary Practice of the GATT in the Field of 
Dispute Settlement: Agreed Description)

ข้อ 4 ของ Agreed Description กำหนดให้ภาคีใช้ดุลพินิจในการตัดสินใจ (Judgement) 
ว่าจะย่ืนคำร้องขอให้มีการบังคับให้เป็นไปตามมาตรา XXIII: 2 ของGATT น้ัน จะมีประโยชน์แก่ตน 
หรือไม่ นอกจากน้ันข้อ 5 ของ Agreed Description กำหนดว่าในทางปฏิบ้ติภาคีจะย่ืนคำร้อง 
ตามมาตรา XXIII ก็แต่เฉพาะในกรณีท่ีเห็นว่าผลประโยชน์ท่ีตนได้มาภายใต้ความตกลงกำลังถูก 
ทำให้เลียไปหรือเลียหาย และในกรณีท่ีมีการกระทำละเมิดพันธกรณีภายใต้ความตกลง การ
กระทำละเมิดน้ันถือว่าเป็นข้อสันนิษฐานเบ้ืองต้นว่าคดีมีมูล (prima facie) ของการทำให้เลียไป 
หรือเลียหาย

6 Article XXIII: 1 of General Agreement on Tariff and Trace (GATT).
7 Ibid., Article XXIII:2.

Ibid.8
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ในกรณีที่ภาคีที่ย่ืนคำร้องตามมาตรา XXIII โดยอ้างว่ามีการทำให้เสียไปหรือเลียหายโด?. 
ไม่มีการกระทำละเมิด ภาคีท่ีย่ืนคำร้องต้องเสนอเหตุผลโดยละเอียด (Detailed Justification) เพ่ือ 
สนับสนุนข้ออ้างของตน'9 ^  ..

หลักเกณฑ์ดังกล่าวท่ีปรากฏใน Agreed Description ได้กำหนดให้มีกระบวนการท่ีแตก 
ต่างกันท่ีจะนำมาไข้ในการย่ืนคำร้องประ๓ ทท่ีมีการกระทำละเมิด และประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำ 
ละเมิด และจากบทบัญญํติข้างต้นทำให้สรุปได้ว่าก่อนท่ีภาคีจะใช้สิทธิในการย่ืนคำร้องต่อคณะ
กรรมการระงับข้อพิพาทได้จะต้องมีความเสียหาย(injury) ประ๓ ทใดประเภทหน่ึงเกิดข้ึนกับภาคี 
น้ัน โดยไม่จำเป็นว่าจะมีการกระทำละเมิดหรือไม่10 และภาคี1จะต้องเลนอเหตุผลสนับลนุนัโดย
ละเอียดเพ่ือแสดงว่าตนเสียหายอย่างไร

3.2.3 วิเคราะห์แนวคำตัดสินในคดีประเภทท่ีไม,มีการกระทำละเมิดภายใต้กฎ 
เกณฑ์ข,อง GATT

คดีประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดท่ีเกิดข้ึนภายใต้ GATT น้ันมีจำนวนน้อยมากเม่ือ
เปรียบเทียบกับคดีประเภทท่ีมีการกระทำละเมิด และในจำนวนคดีท่ีมีการอ้างว่ามีความเสียไป
หรือเสียหายโดยท่ีไม่มีการกระทำละเมิดท้ังหมดท่ีเกิดข้ึนภายใต้ GATT น้ันมีเพียง 8 คดีท่ีคณะ 
กรรมการระงับข้อพิพาทได้ทำการพิจารณาหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำ 
ละเมิดในลาระสำดัญ โดยรายละเอียดของคดีท้ัง 8 คดีปรากฏอยู่ในตารางดังต่อไปน้ี

Understanding Regarding Notification, Consultation, Dispute Settlement and 
Surveillance, Adopted on 28 November 1979 (L/4907), Annex: Agreed Description of the 
Customary Practice of the GATT in the Field of Dispute Settlement (Article XXIII:2), para
5.

10 John H. Jackson, World Trade And The Law of GATT. The Bobbs -Merrill
Company, Inc., (1969) p. 181.



38

A-

ตารางสรุปรายละเอียดของคดีประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำท่ีละเมิด

ซอคด คูพิพาทหลัก ประเด็นพิพาท ผ ล ค ำ ต ัด ส ิน ัข อ ํง ' 
Working Partÿ/Panel

• ผลกา ร ร ั บ  
ร อ ง ข อ ง ท  
ประชุมใหญ่

1 A u s t r a l i a n ชิลีกับออสเตร การอุดหนุน มีความเลียหายโดยไม่ รับรอง
Subsidy 11 12 เลีย มีการกระทำละเมิด

2 G e r m a n นอร ์ เ วย ์ ก ั บ ภาษีและโควต้า มีความเลียหายโดยไม่ รับรอง
Sardines 12 เยอรมัน มีการกระทำละเมิด

3 U r u g u a y a n อุ ร ุ กวั ยท้ เอง อุปสรรคทางการ ไม่มีหลักฐานสนับลนุน รับรอง
Recourse13 ป ร ะ เ ท ศ อ ุ ต ค้าท่ี ไม่ใช่ภาษี เพียงพอ

สาหกรรม 15
ประเทศ

4 EEC-Canned ส ห ร ัฐ  ก บ การอุดหนุน มีความเลียหายโดยไม่ ไม่รับรอง
Fruit14 ป ร ะ ช า ค ม มีการกระทำละเมิด

เศรษฐกิจยุโรป
5 EEC-Citrus 15 ส ห ร ัฐ  ก บ ภาษี มีความเลียหายโดยไม, ไม่รับรอง

ประซาคมยุโรป มีการกระทำละเมิด

11 Australian Subsidy on Ammonium Sulphate, April 3, 1950, GATT BISD/188,
1952.

12 Treatment by Germany Imports of Sardines, October 31, 1952, GATT BISD/53,
1953.

13 Uruguayan Recourse Article XXIII, November 16, 1962, GATT BISD/95, 1963.
14 EEC -Production Aids Granted on Canned Peaches, Canned Pears, Canned 

Fruit Cocktail and Dried Grapes, February 20, 1985, GATT Doc. L/5778, C/W/476.
15 EEC-Tariff Treatment of Citrus Products from Certain Mediterranean Countries, 

February 7, 1985, GATT Doc. L/5776, C/M/186.
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6 Japan  -S em i-  
C onduc to r16 17

ประชาคมยุโรป  

กับญี่ป ่น

ค ำ แ น ะ น ำ ข อ ง  

ฝ่ายบริหาร

ไม่ม ีหลักฐานสนับลนุน  

เพียงพอ

รับรอง

7 E E C -O ils e e d
17

ส ห ร ัฐ  ก บ  

ประชาคมยุโรป

การอุดหนุน ม ีความเส ียหายโดยไม ่' 

มีการกระทำล่ะเมิด

•รับรอง

8 USA -1 9 5 5  

W aive r18

ประชาคมยุโรป  

กับสหรัฐ

การจำกัดการนำ 

เข้า

ไม่ม ีหลักฐานสนับสนุน  

เพียงพอ

รับรอง

ในจำนวนคดีท ั้ง 8 คดี ข ้างต ้นมีเพ ียง 3 คดีซ ึ่งท ี่ประชุมใหญ่ GATT ให้การรับรองรายงาน  

ของคณะทำงานและคณะกรรมการระงับข้อพ ิพาทที่ต ัดส ินว่าคดีม ีการทำให ้เส ียไปหรอเส ียหายโดย 

ไม่ม ีการกระทำละเมิดพ ันธกรณ ี

จากหลักเกณฑ์ของคำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการกระทำละเมิดตามที่กำหนดไว้ในมาตรา XXIII: 

1 (บี) และจากแนวคำตัดส ินของคณะกรรมการระงับข้อพ ิพาทในการพิจารณาว่าคดีม ีการทำให  ้

เส ียไปหรือเส ียหายโดยไม ่ม ีการกระทำละเม ิดพ ันธกรณ ีของความตกลงหรอไม ่ต ้องพ ิจารณาว่าผล  

ประโยชน ์ของภาค ีท ี่ได ้มาภายใต ้ความตกลงน ั้นถ ูกทำให ้เส ียไปหรือเส ียหายเน ื่องจากการปร ับใช  ้

มาตรการที่สอดคล้องกับความตกลงของภาคีอ ีกฝ่ายหนึ่งหรือไม ่ โดยการพิจารณาองค์ประกอบ

ดังต่อไปนี้

3.2.3.1 ขอบเขตและความหมายของมาตรการ

3.2.3.2 การประเม ินผลประโยชน์ท ี่ภาคีได ้มาภายใต้ความตกลง

3.2.3.3 การทำให้เสียไปหรือเสียหายต่อผลประโยชน์

3 .2 .3 .4 มาตรการเยียวยา

16 Japan -  T rade in Sem i-Conducto rs , May 4, 1988, GATT B ISD /116, 1989.

17 Payments and Subsid ies Paid to P rocessors and P roducers o f O ilseed Related  

Anim a l-Feed Proteins, January 25, 1990, GATT BISD/86, 1991.

18 แ ร -Restric tion on the Im porta tion o f S ugar and Sugar-Conta in ing P roducts  

A pp lie d  U nde r the 1955 W a iver and unde r the Headno te  to the Schedu le  of Tariff 

Concessions, N ovem ber 7, 1990, GATT B ISD /288, 1991.
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3.2.3.1 ขอบเขตและความหมายของมาตรการ

ในคดีท ี่เก ิดขึ้นภายใต้ GATT นั้นคณะกรรมการระงับข้อพิพาทไม่ได้เน ้นที่จะ

อธิบายความหมายของมาตรการไว้มากนัก แต่จากคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทจะ 

เห็นได้ว่ามาตรการนั้นก็ค ือการกระทำของรัฐ ซึ่งรวมถึงการละเว้นไม่กระทำการด้วย เช่น ในคดี

German -  Sard ine ระหว่างนอร์เวย์ก ับเยอรมันที่นอรเวย์ย ื่นคำร้องกล่าวอ้างว่าการจัดเก็บภาษี 

และการจำกัดปริมาณที่แตกต่างกันของเยอรมันซึ่งให้ประโยชน์เฉพาะแก'ปลาซาร์ด ีน (Sardine)

ประ๓ ท c lupea  p ilcha rdus  ท ี่ล ่งออกโดยโปรตุเกสนั้นเป ็นการกระทำที่ฃ ัดกับมาตรา 1:1 ที่ว ่าด้วย 

หลักปฏิน ัต ิอย่างชาติท ี่ได ้ร ับความอนุเคราะห์อย่างยิ่ง (M ost-Favoured Nation Treatment: 

MFN) และมาตรา X lll:1  ท ี่เก ี่ยวกับการบริหารการจำกัดปริมาณโดยไม,เลือกปฏิบัติ (Non-

D iscrim ination A dm in is tra tion  o f Q uantita tive  Restriction) แลยังเป็นการทำให้เลียไปหริอเลีย 

หายต่อข้อผูกพันทางภาษีสำหรับ Spra ts (c lupea sp ra ttus) และ herrings (c lupea  harengus) 

ที่เยอรมันได้เจรจากับนอร์เวย์ท ี่กรุงทอร์เควย์ (Torquay) ในปี 1951 จากผลของการที่เยอรมันได้ 

สัญญาว่าจะทำให ้สภาวะในการแข่งข ันสำหรับผลิตภัณฑ์ของนอร์เวย์ดีขึ้นโดยไม,ต้องมีการทำพันธ 

กรณีระหว่างประเทศ และต่อมาเยอรมันก็ไม ่ปฏิบ ัต ิตามที่ให ้คำมั่นไว้ทำให้เก ิดความเลียหายต่อ

นอร์เวย์

มีปัญหาเกิดขึ้นว่ามาตรการที่ขัดแย้งกับความตกลงแต่อยู่ภายใต้ข้อยกเว้น 
(Exception) หรือข้อยกเว้นช่ัวคราว (Waiver) นั้นถือว่าเป็นมาตรการภายใต้คำร้องประ๓ ทท่ีไม่มี 
การกระทำละเมิดได้หรือไม่ ในคดี Uruguay Recourse to Article XXIII ท่ีอุรุกวัยกล่าวอ้างว่า
มาตรการของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 562 มาตรการ ก่อให้เกิดความเลียไปหรือเลียหายต่ออุรุก 
วัยน้ัน คณะกรรมการระงับข้อพิพาทยอมรับว่ากฏเกณฑ์ทางด้านสุขภาพ (health regulation) ท่ี 
เป็นการจำกัดปริมาณซ่ึงเป็นมาตรการท่ีขัดต่อมาตรา XI แต่สอดคล้องกับความตกลงเพราะเป็น 
มาตรการท่ีได้รับการยกเว้นไว้ตามมาตรา XX (บี) ให้นำมาใข้ได้ก็สามารถเป็นมูลเหตุให้มีการร้อง 
ขอให้ระงับข้อพิพาทตามมาตรา XXIII: 1 (บี) ได้ 19 โดยคณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าตาม 
หลักทางกฏหมายแล้วไม่มีเหตุผลที่จะแยกมาตรการบางมาตรการออกไปจากกระบวนการระงับ 
ข้อพิพาทในกรณีท่ีไม่มีการกระทำละเมิด ไม่ว่าการกระทำน้ันจะชอบด้วยกฎหมายเพราะไม่มีการ

Uruguay Recourse to Article IIXXX, p. 17.
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ละเมิดพันธกรณีของ GATT หรอว่าเป็นมาตรการท่ีละเมิดพันธกรณีแต่อยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของ 
GATT น้ันก็ถือว่าไม่มีความแตกต่างกัน 20

นอกจากนั้นในคดี US-1955 W a iver ระหว่างประชาคมเศรษฐกิจยุโรปและสหรัฐ 

ที่ประชาคมเศรษฐกิจย ุโรปอ้างว่ามาตรการการจำกัดปริมาณการนำเข้าน ํ้าต ่าล และผลิตภัณฑ์ท ี่ม  ี

ส ่วนผสมของน ํ้าตาลของสหร ัฐท ี่อย ู่ภายใต ้ข ้อยกเว ้นช ั่วคราวตามคำต ัดส ินของท ี่ประช ุมใหญ ่ 

GATT เมอ'วัน,ที 5 มีนาคม 1955 และภายใต้บ ันทึกท้ายตารางข้อลดหย่อนของสหรัฐนันไม่สอด 
คล้องกับกฎเกณฑ์ของGATT และทำให้เส ียไปหรือเสียหายต่อผลประโยชน์ของประชาคม

เศรษฐกิจยุโรป คณะกรรมการระงับข้อพ ิพาทเห็นว่าการที่มาตรการจำกัดปริมาณนั้นไม ่ลอดคล้อง 

กับมาตรา XI: I ซ ึ่งกำหนดไม ่ให ้ม ีการห ้ามการจำกัดปริมาณ แต่เป็นมาตรการที่สอดคล้องกับ

ข ้อยกเว้นช ั่วคราวน ั้นไม ่ทำให ้ประชาคมเศรษฐก ิจย ุโรปหมดสิทธ ิท ี่จะย ื่นคำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการ  
กระทำละเมิดตามมาตรา XXIII: 1 (บี) ของ GATT อย่างไรก็ตามก็ข ึ้นอยู่ก ับว่าประชาคมเศรษฐกิจ 

ย ุโรปจะลามารถแสดงให ้เห ็นว ่าความเส ียไปหร ือเส ียหายต ่อผลประโยชน ์ท ี่ได ้มาของประชาคม  

เศรษฐกิจยุโรปนั้นม ีผลมาจากมาตรการจำกัดปริมาณนี้หรือไม ่21

หลังจากท่ีมีการจัดต้ังความตกลง WTO บทบัญญัติข้อ 3 ของความเข้าใจว่าด้วย 
ข้อยกเว้นพันธกรณีโดยท่ัวไปภายใต้ความตกลงว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (Understanding 
in Respect of Waivers of Obligations under the General Agreement on Tariff and Trade 
1994: Understanding in Respect of Waiver) ก็กำหนดไว้อย่างชัดเจนว่าภาคีท่ีเห็นว่าผล 
ประโยชน์ท่ีตนได้มาภายใต้ GATT 1994 กำลังถูกทำให้เสียไปหรือเสียหายอันเน่ืองมาจากการใช้ 
มาตรการท่ีสอดคล้องกับข้อกำหนดและเง่ือนไขของข้อยกเว้นท่ัวไป ภาคีน้ันอาจจะย่ืนคำร้องตาม 
มาตรา XXIII ของ GATT ตามท่ีกำหนดไว้ใน DSU ได้

3.2.3.2 การประเมินผลประโยชน์ที่ภาคีได้มาภายใต้ความตกลง

ภายใต้กฎเกณฑ์ของ GATT ผู้ย่ืนคำร้องในกรณีท่ีไม่มีการกระทำละเมิดน้ันต้อง 
พิสูจน์ให้เห็นว่ามีการกระทำละเมิดพันธกรณีหรือไม่ แต่สำหรับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำ

2 0  1 น : - 4Ibid.
21 บ.ร. -Restriction on the Importation of Sugar and Sugar-Containing Products 

Applied Under the 1955 Waiver and under the Headnote to the Schedule of Tariff 
Concessions, Para 5.18.
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ละเมิดน้ันไม่ได้มีการกำหนดให้มีฃ้อสันนิษฐานเบ้ืองตนในการพิสูจน์ว่าคดีมีมูลของการทำให้เสีย 
ไปหรอเสียหายหรอไม่เน่ืองจากไม่มีการกระทำท่ีละเมิดพันธกรณีเกิดข้ึน ในการย่ืนคำร้องประ๓ ท 
ท่ีไม่มีการกระทำละเมิดผู้ย่ืนคำร้องต้องระบุให้ชัดเจนถึงผลประโยชน์ท่ีตนได้มาซึ่งถูกทำให้เสียไป 
ดังน้ันการตีความคำว่า “ผลประโยชน์" จึงมีความจำเป็นอย่างมากในอันท่ีจัะเข้าใจว่าขอบเขตของ 
คำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดต้องการจะให้ความคุ้มครองผลประโยชน์ในลักษณะใด

ความหมายของผลประโยชน์ท ี่ปรากฏอยู่ในต ัวบทบัณญ้ต ิมาตรา XXIII ของ

GATT นั้นไม ่ช ัดเจนและลามารถตีความได้ในขอบเขตที่กว้างขวาง แต่เม ื่อพ ิจารณาจากลักษณะ 

ของ GATT แล้วผลประโยชน์ท ี่สามารถต ีความว่าภาค ีจะได ้มาภายใต ้ GATT ก็คือการเข้ายู่ตลาด 

อย่างแท้จริง (actua l market access ) หรือสถานะ,ทางกฎหมายทีดีฃ ึน (an im proved  legal 

pos ition )22

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี EEC-O ilseeds เห็นว่าผลประโยชน์นั้นไม่ 

ลามารถประเม ินได้จากปริมาณการค้า (vo lum e of trade) เน ื่องจากมีป ัจจัยหลายปัจจัยที่อยู่นอก  

เหนือจากการควบคุมของรัฐที่ม ีอ ิทธิพลต่อปริมาณการค้า23 แต่ผลประโยชน์ที่สามารถเห็นได้ก็คือ 

การรับประกันการเข้าย ู่ตลาดที่ด ีกว่าผ่านการแข่งชันทางด้านราคาที่ด ีข ึ้น24 ดังนั้นผลประโยชน์ก็

ค ือลภาวะหรือความสัมพันธ์ในการแข่งชัน

ผลประโยชน์น ั้นตราบเท่าท ี่เป ็นผลประโยชน์ท ี่ชอบโดยกฎหมายไม่จำเป็นที่ภาคีท ี, 

อ้างมาตรา XXIII: I (บี) จะต้องได้มาโดยตรง ผลประโยชน์ที่เก ิดขึ้นโดยทางอ้อมก็ได้ร ับการคุ้ม 

ครองด้วยเช่นกัน ซ ึ่งเป ็นไปตามหลักการได้รับผลประโยชน์ร ่วมกันอย่างเท่าเทียมกัน (Quid pro  

quo) ท ี่หมายถึงการคาดหวังว ่าจะได ้ร ับบางสิ่งบางอย่างท ี่ม ีค ่าเป ็นการแลกเปลี่ยนกับการให ้บาง 

สิ่งที่ม ีค ่า 25

22 Armin von Bogdandy, “The Non-Violation Procedure of Article XXIII: 2 GATT -  
Its Operational Rationale,” Journal of World Trade. 26, (August 1992), p. 97.

23 EEC-Payment and Subsidies Paid to Processors and Producers of Oilseed 
Related Animal-Feed Proteins, para 148.

24 Ibid.
25 Thomas Cottier and Krista Nadakavukaren Schefer, “Non-Violation Complaints 

เท WTO/GATT Dispute Settlement: Past, Present, and Future,” p. 160.
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แม้ว ่าความหมายของคำว่าผลประโยชน์ตามมาตรา XXIII น ีจะสามารถตีความได้ 

ในขอบ!1ขตที่ค ่อนข้างจะกว้างมาก แต่หลักปฎิบัติฃอง GATT แลดงให้เห ็นว่าม ีเพ ียงผลประโยชน์ 

ประเภทเด ียวท ี่ท ี่ประชุมใหญ ่ยอมรับว ่าเป ็นผลประโยชน ์ภายใต ้คำร้องประเภ ัทท ี่-ไม ่ม ีการกระทำ 
ละเมิดก็ค ือผลประโยชน์ท ี่เป ็นข้อผูกพ ันทางภาษี การตีความที่จำกัดนีเป ็นทารตีความที่ย ึดติดอยู่ 

ก ับหน ้าท ี่หล ักของคำร้องประเภทท ี่ไม ่ม ีการกระทำละเม ิดซ ึ่งผ ู้ร ่างต ั้งใจให ้ม ีไว ้เพ ื่อร ักษาความลม  
ดุลของข้อลดหย่อนทางภาษีซ ึ่งจะทำให ้ภาค ีได ้มาซึ่ง "โอกาส1ในการแข่งขันที่ด ีฃึ้,น" 26 ดังนั้นการต  ี

ความคำว ่าผลประโยชน ์ท ี่ได ้ร ับการยอมร ับก ันก ็ค ือผลประโยชน ์ในความส ัมพ ันธ ์ในการแข ่งข ัน  

ระหว่างผลิตภ ัณฑ์จากต่างประเทศและภายในประเทศที่เก ิดขึ้นจากข้อผูกพ ันทางภาษีท ี่เก ี่ยวข้อง 

แม้1ว่า1ในบางคดีท ี่ผ ู้ย ื่นคำร้องประเภทที่'ไม ่ม ีการกระทำละเมิดอ้างถึงผลประโยชน์ 

ชนิดอื่นคณะกรรมการระงับข้อพ ิพาทก็ย ังถ ือว่าผลประโยชน์ตามมาตรา XXIII: 1 (บี) นั้นหมายถึง 

ผลประโยชน์ท ี่ได ้มาจากข้อลดหย่อนตามมาตรา II ของ GATT เป็นหลัก อย่างไรก็ตามผล

ประโยชน์ตามมาตรา II น ั้นไม่จำเป ็นที่จะต้องมีข ้อผูกพันทางภาษีให้แก่ก ันเสมอไป แค่มีการให้คำ 

มั่นต่อกันก็เพียงพอแล้ว27

มีรายงานของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี EEC-Citrus ซ ึ่ง เป็นคดีท่ีสหรัฐ 
ย่ืนคำร้องตามมาตรา XXIII อ้างว่าข้อลดหย่อนท่ีประชาคมเศรษฐกิจยุโรปให้สำหรับผลิตภัณฑ์ 
Citrus แก่ประเทศในแถบเมดิเตอเรเนียนน้ันไม่ลอดคล้องกับบทบัญญ้ติของGATT และก่อให้เกิด 
ผลเลียหาย (adverse effect) ต่อการลิงออก Citrus ของสหรัฐเพียงคดีเดียวท่ีคณะกรรมการระงับ 
ข้อพาทยอมรับผลประโยชน์ท่ีได้มาของสหรัฐตามมาตราอ่ืน นอกเหนือจากข้อลดหย่อนทางภาษี 
ตามมาตรา II28

(1) ผลประโยชน์ตามข้อลดหย่อน (concession)

รายงานของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี EEC-Oilseed ได้กล่าวถึงความ 
สัมพันธ์ระหว่างข้อลดหย่อนกับคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดไว้ว่าคณะกรรมการเห็นว่า 
บทบัญญัติของคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดน้ันจากแนวคิดของผู้ร่างและจากการปรับใช้

EEC-Payment and Subsidies Paid to Processors and Producers of Oilseed 
Related Animal-Feed Proteins, para 126.

27 German Import of Duties on Starch, GATT BISD 3 ร (1955) at 77, 79.
28 GATT Analytical Index, p. 660.
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ของภาคีน ั้นม ีไว ้เพ ื่อรักษาความสมดุลของข้อลดหย่อนทางภาษี ซึ่งเป ็นแนวคิดที่เห ็นว่าโอกาลใน  

การแข ่งข ันซ ึ่งภาค ีสามารถคาดหมายโดยชอ ิบด ้วยกฎหมายว ่าจะได ้มาจากข ้อลดหย ่อนทางภาษ  ี
นั้นอาจจะถูกทำให้เล ียไปหรือเลียหาย อันเน ื่องมาจากมาตรการที่ไม ่ขัดกับความตกลง- - และเพื่อที ่

จะสนับสนุนให้ภาคีให้ข ้อลดหย่อนทางภาษีแก่ก ัน ภาคีจึงต้องมีส ิทธิท ี่จะขอโห้ม ีการชดเชยหรือขอ 

ให ้ม ีการแก ้ไขปรับปรุงเม ื่อข ้อลดหย ่อนท ี่ให ้ต ่างตอบแทนก ันน ั้นถ ูกทำให ้เล ียไปหรือเล ียหายโดย  

ภาคีอ ีกฝ ่ายหนึ่งไม ่ว ่ามาตรการน ั้นจะขัดแย้งก ับความตกลงหรือไม ่29

นอกจากน้ันรายงานของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทปี 1 9 9 0  ระหว่างประชาคม 
เศรษฐกิจยุโรปและสหรัฐท่ีเก่ียวกับการจำกัดการนำเข้านํ้าตาลและผลิตภัณฑ์ที่มีล่วนผสมของน้ํา 
ตาลกล่าวว่าภายใต้ Agreed Description ท่ีแนบท้ายความเข้าใจว่าด้วยการระงับข้อพิพาทปี 
1 9 7 9  (Understanding on Notification, Consultation, Dispute Settlement and Surveillance 
of 28 November 1 9 7 9 )  น้ัน ภาคีท่ียื่นคำร้องตามมาตรา XXIII: 1  (บี) ต้องเสนอเหตุผลสนับลนุน 
คำร้องของตนโดยละเอียด ดังน้ันคณะกรรมการระงับข้อพิพาทจึงเห็นว่าภาคีท่ีย่ืนคำร้องตาม
มาตราน้ีจะต้องอธิบายให้เห็นโด ยละเอียดว่าผลประโยชน์ท่ีตนได้มาจากข้อลดหย่อนกำลังถูกทำ 
ให้เลียไปหรือเลียหาย30

จากรายงานของคณะกรรมการระงับข้อพ ิพาทดังกล่าวข้างต ้น ทำให้เห็นได้ว่า

คณะกรรมการระงับข้อพ ิพาทเน้นว่ามาตรา XXIII: 1 (บี) ให ้ความคุ้มครองผลประโยชน์ตามมาตรา 

II ของGATTเป็นหลัก

(2) ผลประโยชน์ท่ีไม,เกี่ยวข้องกับข้อลดหย่อน

ในรายงานคดี EEC-C itrus ปี 1985 ระหว่างสหรัฐกับประชาคมเศรษฐกิจยุโรปที ่

เก ี่ยวกับการปฏิบ ัต ิของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปต่อการนำเข ้าผล ิตภัณฑ์ C itrus จากประเทศเมค  ิ

เตอเรเนียน ในคดีน ี้คณะกรรมการระงับข้อพ ิพาทได้พ ิจารณาจากข้อเท็จจรืงท ี่ว ่าประชาคม

เศรษฐกิจยุโรปให้สิทธิพ ิเศษกับประเทศเมดิเตอเรเนียนบางประเทศสำหรับ C itrus ก่อนที่จะมีการ

29 EEC-Payment and Subsid ies Paid to P rocessors and P roducers o f O ilseed  

Related An im a l-Feed Proteins, para 144.

30 บ .ร. -R e s tr ic tio n  on the Im porta tion o f S ugar and Sugar-Conta in ing P roducts  

A pp lied  U nde r the 1955 W aiver and under the H eadno te  to the Schedu le  o f Tariff 

Concessions, para 5.21.
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เจรจาสิทธิประโยชน์ในปี 1973 และการท่ีสหรัฐลามารถคาดหมายว่าสิทธิประโยชน์ท่ีให้เหล่าน้ีจะ 
มากขึ้นและขยายเพิ่มขึ้นในเวลาต,อมา นั้นทาให้'การพิจารณาว่าคดีมีมูลของการทำให้เลียไปหรือ 
เลียหาย (prima facie nullification or impairment) ภายใต้มาตรา II ทีเกียวิกัปขอลดหย่อนตาม 
แนวทางในคดีก่อน  ๆ จึงไม่สามารถนำมาใช้ในคดีน้ีไต้31 คณะกรรมการระงบข้อพิพาทเห็นว่าการ 
ใช้คำร้องประ๓ ทท่ีไม,มีการกระทำละเมิดตามมาตรา XXIII: 1 (บี) ในช่วงท่ีผ่านมาเฉพาะกับผล 
ประโยชน์ตามมาตรา II ไม่ไต้หมายความว่าบทบัญญัติตามมาตรา XXIII: 1 (บี) จะใช้ได้กับเฉพาะ 
ผลประโยชน์ตามมาตรา II เท่าน้ัน และจากประวัติศาสตร์การร่างก็มีการยืนยันว่ามาตรา XXIII: 1 
(บี) นั้นคุ้มครองผลประโยชน์ท่ีได้มาตามความตกลงท้ังมวล ดังน้ันผลประโยชน์ท่ีสหรัฐได้มาภาย 
ใต้หลัก MFN ตามมาตรา I: 1 จึงถือว่าเป็นผลประโยชน์ตามมาตรา XXIII: 1 (บ ี)32 ด้วย

ในท่ีประชุมคณะมนตรี GATT (Council) เก่ียวกับรายงานของคณะกรรมการ 
ระงับข้อพิพาทในคดี EEC- Citrus ผู้แทนของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไต้กล่าวว่า บทบัญญัติท่ี 
เก่ียวกับการทำให้เลียไปหรือเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดน้ันมีการนำไปใช้กับกรณีท่ีเป็นข้อ 
ผูกพันทางภาษี (tariff binding) ที'เป็นหลักของความตกลงเท่าน้ัน การท่ีจะขยายขอบเขตการใช้ 
บทบัญญัติน้ีไปในลถานการณ์ท่ีไม่มีการละเมิดข้อผูกพันท่ีให้ต่อกัน (commitment) จะก่อให้เกิด 
แนวคำดัดสินท่ีเป็นอันตรายต่อการระงับข้อพิพาท 33

3.2.3.3 การทำให้เสึยไปหรื'อเสียหาย

ในคดีที่มีการกระทำละเมิดพันธกรณีการพิสูจน์ความเลียไปหรือเลียหายก็คือการ 
แสดงให้เห็นว่ามีการกระทำละเมิดพันธกรณีของความตกลง ซ่ึงถือได้ว่าเป็นข้อสันนิษฐานเบ้ือง
ด้นว่าคดีมีมูลของการทำให้เลียไปหรือเลียหายแล้ว และให้เป็นหน้าท่ีของผู้ถูกกล่าวหาท่ีจะพิสูจน์ 
ให้เห็นเป็นอย่างอ่ืน แต่ข้อสันนิษฐานเบ้ืองด้นน้ีไม่สามารถนำมาใช้ได้กับการพิจารณาคดีท่ีไม่มี
การกระทำละเมิดได้ การพิจารณาถึงความเลียไปและเลียหายในกรณีท่ีไม่มีการกระทำละเมิดจึง 
ต้องมีการอธิบายให้ชัดเจน

บ.ร. -Restriction on the Importation of Sugar and Sugar-Containing Products 
Applied Under the 1955 Waiver and under the Headnote to the Schedule of Tariff 
Concessions, para 5.1.

32 Ibid.
33 GATT Analytical Index, p. 662.
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จากคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดีภายใต้ GATT ท่ีผ่านมามี 
แนวคิดสองประการที่จะต้องพิจารณาเพื่อทำให้คำจำกัดความของการทำให้เสียไปและเสียหาย 
เป็นรูปธรรม น่ันคือแนวคิดท่ีเก่ียวกับ "การทำลายความคาดหวังอันสมเหตุผล--'' (frustration of
reasonable expectations) และ "การเกิดผลเสียหาย” (adverse effect) ซึงแนวคิดทังสอง 
ประการน้ีไม่จำเป็นต้องมีการใช้พร้อมกัน โดยบ่อยคร้ังท่ีการทำให้เสียไปหรือเสียหายน้ันเกิดข้ึน
จากแนวคิดเพียงแนวคิดเดียวในสองแนวคิดน้ี

(1) การทำลายความคาดหวังอันสมเหตุผล (Frustration of reasonable
expectation)

การพิสูจน์ให้เห็นว่ามีการทำให้เลียไปหรือเสียหายนั้นมีความสำค ัญ มากท่ีสุด 
สำหรับคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดตังท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น และการท่ีจะแสดงให้
เห็นว่ามีความเสียไปหรือเสียหายน้ันผู้ย่ืนคำร้องต้องพิสูจน์ให้เห็นว่าส่ิงท่ีตนคาดหวังโดยชอบว่าจะ 
ได้มาน้ันถูกทำลายไปจากการใช้มาตรการของอีกฝ่ายหน่ึง

การที่ภาคีจะมีความคาดหวังอันสมเหตุผลว่าผลประโยชน์ที่ได้มานั้นจะไม่ถูก 
ทำลายไปน้ันภาคีต้องสามารถพิสูจน์ให้เห็นได้ว่ามาตรการท่ีภาคีอีกฝ่ายหน่ึงนำมาใช้น้ันเป็นมาตร 
การท่ีไม่สามารถคาดเห็นได้ในขณะท่ีมีการเจรจา 34

หลักเกณฑ์ในการพิจารณาความคาดหวังอันสมเหตุผลน้ันเกิดขึ้นเป็นครั้งแรกใน 
คดี Australian Subsidy ระหว่างชิลีกับออสเตรเลีย ซ่ึงเป็นคดีท่ีออสเตรเลียยกเลิกการอุดหนุน 
ภายในประเทศสำหรับปุยโซเดียมไนเตรดจากต่างประเทศในขณะที่ยังคงให้การอุดหนุนปุย 
แอมโมเนียมซัลเฟตท่ีผลิตจากภายในประเทศซ่ึงเป็นผลิตภัณฑ์ท่ีแข่งขันกันตรง คณะทำงานเห็น 
ว่าในคดีน้ีความคาดหวังอันสมเหตุผลของชิลีได้ถูกทำลายไปจากการยกเลิกการอุดหนุน เน่ือง
จากในขณะที่มีการเจรจาสิทธิประโยชน์ทางภาษีนั้นไม่มีลัญญาณที่แสดงให้ชิลีเห็นว่าในเวลาต่อ 
มาจะมีการเพิกถอนการอุดหนุนท่ีมีผลใช้เฉพาะกับผลิตภัณฑ์นำเข้า คำตัดสินน้ีก่อให้เกิดคำถาม 
ท่ีว่าการตีความน้ีใช้กับกรณีท่ีมีการนำการอุดหนุนภายในมาใช้ด้วยหรือไม่ ซ่ึงตามหลักเกณฑ์ท่ี
กำหนดในมาตรา XXIII: 1 (บี) นั้นการตีความตังกล่าวก็ควรจะนำมาใช้ได้ อย่างไรก็ตามถ้าการ 
อุดหนุนน้ันเป็นเร่ืองท่ีมีการกล่าวถึงแล้วในระหว่างการเจรจา คณะทำงานในคดี Australian

34 Armin von Bogdandy, "The Non-Violation Procedure of Article XXIII: 2, Its
Operational Rationale," p. 102.
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Subsidy เห็นว่าภาคีไม่ลามารถยึดม่ันอยู่บนการปฏิบัติท่ี!.หมือนกันของผลิตภัณฑ์จากต่างประเทศ 
และภายในประเทศได้ถ้าการอุดหนุนแบบให์ม่  ๆ ถูกนำมาไซ้เน่ืองจาก GATT ให้เสรีภาพแก่ภาคีท่ี 
จะเลือกให้การอุดหนุนผลิตภัณฑ์ไนประเทศของตน35 : •-

อย่างไรก็ตามในคดีต่อมาการตีความของคณะกรรมการริะงับซ้อพิพาทก็เปลี่ยน 
ไป โดยในคดีEEC-Oilseeds คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่า ความคาดหวังท่ีว่าจะไม่มืการ 
นำมาตรการอุดหนุนมาใช้ในภายหลังนั้นถือว่าเป็นความคาดหวังที่สมเหตุผลเว้นแต่จะมืหลักฐาน 
มาแสดงให้เห็นว่าผู้ย่ืนคำร้องสามารถคาดเห็นได้ว่าจะมืการนำการอุดหนุนมาใช้35 36

ต่อมาข้อสันนิษฐานเบื้องต้นที่เกี่ยวกับการคาดหมายได้ถึงการนำมาตรการ 
อุดหนุนมาใช้ในภายหลังน้ันก็ถูกหยิบยกข้ึนมากล่าวถึงในระหว่างสมัยประชุมพิจารณา (Review 
Session) ช่วงปี 1954-1955 ซ่ึงเป็นการประชุมพิจารณาเร่ืองอุปสรรคทางการค้าประ๓ ทอ่ืน 
(Other Barrier to Trade) คณะทำงานได้สรุปว่าถ้าข้อพิพาทเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกับการอุดหนุนภาย 
ในประเทศ ภาคีท่ีได้เจรจาข้อลดหย่อนตามมาตรา II จะได้รับการสันนิษฐานตามวัตถุประสงค์ของ 
มาตรา XXIII ว่าภาคีน้ันมืเหตุผลอันสมควรท่ีสามารถจะคาดหมายได้ว่าคุณค่าของข้อลดหย่อนจะ 
ไม่ถูกทำให้เลียไปหรีอเลียหายโดยมาตรการอุดหนุนที่นำมาไข้ภายหลังโดยภาคีที่ให้ข้อลดหย่อน 
น้ัน เว้นแต่จะพิลูจ‘นให้เห็นเป็นอย่างอ่ืนได้37

(2) การเกิดผลเสิยหาย (Adverse effect)

การทำให้คำจำกัดความของการทำให้เลียไปหรีอเลียหายเป็นรูปธรรมอีกประการ 
หน่ึงก็คีอการพิสูจน์ถึงผลเลียหายท่ีเกิดข้ึน ในบางกรณีแนวคิดของการเกิดผลเลียหายน้ีก็ถูกนำไป 
ใช้ควบคู่กับแนวคิดของความคาดหวังอันลมเหตุผลคือ น่ันก็ต้องมีการพิสูจน์ให้เห็นถึงปัจจัยท้ัง
สองประการเพ่ือท่ีจะแสดงให้เห็นว่ามืการทำให้เลียไปหรือเสียหาย

ในคดี EEC-Oilseed คณะกรรมการระงับข้อพิพาทอธิบายว่าการพิจารณาว่ามื 
ความเสียหายเกิดข้ึนหรือไม่น้ันไม่จำเป็นต้องทำการประเมินจากปริมาณของการค้า (volume of 
trade) เน่ืองจากมีปัจจัยหลายประการท่ีอยู่นอกเหนือการควบคุมของรัฐท่ีมือิทธิพลต่อปริมาณการ

35 Australian Subsidy on Ammonium Sulphate, para 12.
36 EEC-Payment and Subsidies Paid to Processors and Producers of Oilseed 

Related Animal-Feed Proteins, para 146.
37 GATT Analytical Index, p. 658.
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ค้าได้ แต่ควรจะต้องพิจารณาว่ามีความเลียหายเกิดข้ึนต่อ ''การรับประกันในการเข้าส่ตลาดท่ีดี 
กว่าโดยผ่านการแข่งขันทางด้านราคาท่ีดีข้ึนิ" หรือไม่38 การเกิดผลเลียหายก็คือการลดลงของ
สภาวะในการแข่งขัน หรือความสัมพันธ์ในการแข่งขัน " : - -

ปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อมาก็คือผลเลียหายที่เกิดข้ึนน้ีจะลามารถพิสูจน์ได้อย่าง 
ไร ซ่ึงจากหสักปฎิปัติท่ีเก่ียวข้องของ GATT ได้มีการแบ่งแนวทางในการพิจารณาถึงผลเสียหายไว้ 
ในคดีลองประ๓ ท คือ คดีท่ีเก่ียวข้องกับมาตรการท่ีเป็นอุปสรรคทางการค้า (Trade Barrier) และ 
ไม่ใช่อุปสรรคทางการค้า (Non-Tariff Barrier)

(2.1) แนวทางในการพิจารณาผลเลียหายท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการท่ีเป็นอุปสรรค
ทางการค้า

ในกรณีที่มาตรการที่พิพาทเป็นมาตรการที่1ใช้เป็นอุปสรรคทางการค้าที่มีผลต่อ 
สภาวะในการแข่งขัน เช่น มาตรการอุดหนุน (Subsidy) ภาษีนำเข้า (Import Duties) และโควต้า 
(Quotas)39 คณะกรรมการระงับข้อพิพาทก็สามารถใช้แนวคิดเร่ืองการเกิดผลเลียหายน้ีได้โดยไม่ 
ต้องพิจารณาถึงรายละเอียดด้านสถิติทางการค้า ดังเข่นในคดี Uruguayan Recourse คณะ 
กรรมการระงับข้อพิพาทระบุว่าการใช้มาตรการท่ีก่อให้เกิดความเสียหายทางการค้า เซ่น การ
จำกัดปริมาณถือได้ว่าก่อให้เกิดผลเสียหายอยู่ก่อนแล้ว

(2.2) แนวทางในการพิจารณาผลเลียหายที่เกิดขึ้นจากมาตรการที่ไม่ใช  ่
อุปสรรคทางการค้า

ถ้ามาตรการท่ีพิพาทในคดีไม,ใช่มาตรการท่ีเป็นอุปสรรคทางการค้า ข้อสันนิษฐาน 
ว่ามีความเสียหายอยู่ก่อนแล้วดังเซ่นการนำมาตรการที่เป็นอุปสรรคทางการค้ามาใช้ก็จะไม1นำมา

EEC-Payment and Subsidies Paid to Processors and Producers of Oilseed 
Related Animal-Feed Proteins, at 148.

39 Australian Subsidy on Ammonium Sulphate; EEC -Tariff Treatment of Citrus 
Products from Certain Mediterranean Countries; Treatment by German Import of
Sardines.
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ปรับใช้ โดยในกรณีน้ีจะต้องพิสูจน์ให้เห็นชัดเจนถึงผลกระทบท่ีแท้จริงของมาตรการต่อความ
คล่องตัวของการค้า (trade flow) ซ่ึงสถิติทางการค้าจำเป็นจะต้องนำมาใช้ในการพิจารณาด้วย ยก 
ตัวอย่างเช่น สิทธิพิเศษทางด้านภาษี (tariff preference) ท่ีโดยท่ัวไปไม,ถือวา"เป็น์อุปสรรคทางการ 
ค้าถ้ามีการนำมาใช้ก็ไม่ทำให้เกิดข้อสันนิษฐานว่ามีความเสียหายเกิดข้ึนแกการค้า 40

ในคดี EEC-Citrus ซ่ึงเป็นคดีท่ีสหรัฐกล่าวอ้างว่าตนได้รับความเสียหายเน่ือง 
จากประชาคมเศรษฐกิจยุโรปให้สิทธิพิเศษทางการค้าในผลิตภัณฑ์จำพวกสัมและมะนาวแก ่
ประเทศเมดิเตอเรเนียนบางประเทศ คณะกรรมการระงับข้อพิพาทได้ตรวจสอบสถิติข้อมูลทางการ 
ค้า ของสินค้าทุกชนิดท่ีมีปัญหาอย่างละเอียด

ในคดี Japan- Semiconductor ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปย่ืนคำร้องว่าตนได้รับ 
ความเสียหายเนื่องจากมาตรการของณ่ีป่นท่ีนำมาใช้ให้เป็นไปตามความตกลงทวิภาคีที่ญ่ีป่นทำ 
กับสหรัฐเก่ียวกับการค้าเซมิคอนตักเตอร์ โดยในกรณีน้ีคณะกรรมการระงับข้อพิพาทได้ตัดสินว่า 
หลักฐานท่ีประชาคมเศรษฐกิจยุโรปย่ืนต่อคณะกรรมการระงับข้อพิพาทน้ันไม่สามารถแสดงให้เห็น 
เป็นการเฉพาะได้ว่ามาตรการใดของญ่ีป่นท่ีทำให้ผู้ล่งออกของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเสียเปรียบ 
ในการแช่งขัน41

3.2.3.4 มาตรการเยียวยา (Remedy)

แม้ว่ามาตรา XXIII จะไม่ได้กำหนดถึงมาตรการเยียวยาไว้เฉพาะสำหรับคำร้อง 
ประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด ทำให้มาตรการเยียวยาตามมาตรา XXIII: 2 สามารถนำมาปรับ 
ใช้ได้ แต่คณะกรรมการระงับข้อพิพาทก็ยีนยันว่าคำตัดสินท่ีว่ามีความเสียไปหรีอเสียหายน้ันไม่ได้ 
หมายความว่าท่ีประชุมใหญ่มีอำนาจท่ีจะเพิกถอนมาตรการท่ีสอดคล้องกับความตกลง คำตัดสิน 
น้ันเป็นเพียงแค่ให้สิทธิภาคีท่ีถูกทำลายความคาดหวังร้องขอตามมาตรา XXIII: 2 เพ่ือระงับ
(suspend) ข้อลดหย่อน หรือพันธกรณีท่ีให้แก่กันภายใต้ความตกลง

3.2.4 วิเคราะห์การปรับใช้หสิ'กกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปภับคำต้ดสินของ 
คณะกรรมการระงับข้อพิพาทภายใต้ GATT

EEC -Tariff Treatment of Citrus Products from Certain Mediterranean Countries

Japan- Trade เท Semi-Conductor, para 131.41
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เนื่องจากคำร้องประเภทที่ไม่มีการิ'กระทำละเมิดนั้นเป็นบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครอง 
ความคาดหวังโดยสุจริต'ของภาคี ซ่ึงเป็นการให้ความคุ้มครองท่ีได้รับการยอัมิรันว่าเป็นกฎหมาย 
จาริตประเพณีระหว่างประเทศ ดังน้ันในการพิจารณาคำตัดสินของคณะก่รัรมการระงับข้อพิพาท 
จึงจำเป็นต้องพิจารณาหลักกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปที่คณะกรรมการระงับข้อพิพาทนำมา 
ปรับใช้ ซึ่งหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีสามารถนำมาปรับใช้ได้กับคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการ
กระทำละเมิดก็คือหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta รนทd Servanda) หลักพฤติการณ์ท่ี
เปล่ียนแปลงไปเป็นอย่างมาก (Clausala Rebus Sic Stantibus) หลักกฎหมายปิดปาก
(Estoppel) และหลักการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต (Abuse of Right)

เนื่องจากหลักเกณฑ์เหล่านี้โดยปกติแล้วมีปัจจัยพื้นฐานที่ต้องพิจารณาถึงความไม  ่
สามารถในการคาดหมายได้เช่นเดียวกับการตีความหลักการคุ้มครองความคาดหวังอันสมเหตุผล 
ในคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด การพิจารณาหลักเกณฑ์ดังต่อไปน้ีจะช่วยทำให้เข้าใจ
ถึงแนวคิดของคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดได้ดีย่ิงข้ึน

a /  M a / o /  I A3.2.4.1 หลักสัญญาต'องใดรบการปฏบตตาม

แนวคิดในคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดก็คือแนวคิดท่ีเห็นว่าภาคีไม่ควร 
กระทำการท่ีจะทำให้เส่ือมเสียต่อความคาดหวังอันสมเหตุผลของหุ้นล่วนคู่เจรจาแม้ว่าการกระทำ 
น้ันจะไม่ขัดกับความตกลง ซ่ึงแนวคิดน้ีเป็นแนวคิดท่ีมีหลักเกณฑ์เหมือนกับหลักสัญญาต้องได้รับ 
การปฏิบัติตาม 42

หลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตามนั้นเป็นกฎเกณฑ์ไนกฎหมายระหว่าง 
ประเทศท่ีเป็นการแสดงออกอย่างขัดแจ้งของหลักสุจริตซึ่งหมายถึงการแสดงให้เห็นถึงการรักษา 
ความซื่อสัตย์ และการซ่ือสัตย์ต่อคำสัญญา ภาคีไม่มีอิสระท่ีจะกระทำการฝ่ายเดียวในการเข้าทำ 
สนธิสัญญา หรือการเปล่ียนแปลงข้อกำหนดของสัญญา เว้นแต่จะได้รับความยินยอมจากคู่
สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงโดยการตกลงอย่างฉันท์มิตร และตราบเท่าท่ีสนธิสัญญายังคงมีผลใช้บังคับอยู่ 
จะต้องมีการปฏิบัติตามสัญญาตามท่ีตกลงกันไว้

Korea-Measures Affecting Government Procurement, WT/DS163/R, (1 May
2000), para 7.93.
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หลักสัญญาต้องต้องได้รับการปฏิบัติตามนี้เป็นหลักที่มีขอบเขตกว้างขวางมาก 
และเป็นแบบแผนท่ีได้รับการรวบรวมไว้ในส์นธิสัญญาท่ีเป็นกฎหมายระหว่างประเทศและบังได้รับ 
การบัญญ้ติไว้ในอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายลนธิสัญญาด้วยว่า “สัญญาทุกฉบับท่ีมีผล 
ใช้บังคับอยู่ย่อมผูกพันภาคีและต้อง1ได้รับการปฏิบัติตามด้วยความสุจริต'''43' หลักน้ีแสดงถึงการ 
ยึดมั่นอยู่กับหลักสุจริตในข้อกำหนดของสัญญาตามที่มีการเจรจากันซึ่งได้รับการยอมรับว่าเป็น 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ดังน้ันการกระทำท่ีขัดต่อหลักสุจริตโดยท่ีไม่ใช่การกระทำ 
ที่อยู่ภายใต้ข้อยกเว้นจะเป็นมูลเหตุให้มีการร้องขอตามวิธีการทางกฎหมายเพื่อที่จะระงับการ 
กระทำท่ีขัดแย้งน้ัน และขอให้มีการซดเซยศวามเสียหายได้44 หลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติ 
ตามจะคุ้มครองภาคีในสนธิสัญญาจากการกระทำที่ขัดแย้งกับข้อกำหนดของสนธิสัญญาอย่างขัด 
แจ้งรวมถึงการกระทำท่ีละเมิดวัตถุประสงค์และจิตวิญญาน (spirit) ของสนธิสัญญาด้วย45 หน้าท่ี 
ต่าง  ๆของหลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตามน้ีสามารถเห็นได้ทันทีว่าเป็นท้ังหน้าท่ีซ่ึงเหมือนกับ 
หน้าที่ที่กำหนดในบทบัญญัติที่เกี่ยวกับกรณีที่มีการกระทำละเมิดและบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการ 
กระทำท่ีไม่ละเมิด

อย่างไรก็ตามหลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตาม ไม่ได้ไห้ความคุ้มครองการไม่ 
ปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาอย่างเด็ดขาด ข้อยกเว้นท่ีลามารถนำมาใช้อ้างว่าไม่ต้อง
ปฏิบัติตามสัญญาอีกต่อไปก็คีอ การเปล่ียนแปลงสถานการณ์อันเป็นปัจจัยสำคัญ

3.2.4.2 หลักพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก

หลักพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากน้ันมีการก่อตัวขึ้นอย่างขัดเจนแล้วใน 
หลักกฎหมายระหว่างประเทศ หลักพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างมากเป็นหลักท่ียอมรับว่า
สถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปนั้นเป็นเหตุผลอันลมควรท่ีทำให้ภาคีฝ่ายที่ไม่ต้องรับผิดชอบต่อการ 
เปล่ียนแปลงน้ันไม่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาอีกต่อไป หลักพฤติการณ์ท่ีเปล่ียน
แปลงไปอย่างมากนี้ถ ึอได้ว่าเป็นการนำหลักในการคุ้มครองความคาดหวังตามกฎหมาย 
(Protection of Legitimate of Expectation) มาใช้โดยการปฏิเสธข้อเรียกร้องท่ีให้รัฐปฏิบัติตามท่ี

43 Article 26 of Vienna Convention on the Law of Treaty 1969.
44 Thomas Cottier and Krista Nadakavukaran Schefer, “Non-Violation Complaints 

in WTO/GATT Dispute Settlement:Past, Present, and Future," p. 172.
45 J.F. O'Connor. Good Faith in International Law. (1991). p. 39.
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กำหนดไว้ในสัญญาถ้าปรากฎว่าหลักพื้นฐานที่เป็นปัจจัยสำคัญในการเกิดขึ้นและการยอมรับข้อ 
กำหนดของสัญญาประการหน่ึงหรือหลายประการน้ันไม่มีอยู่อีกต่อไป46 หรือกล่าวง่าย  ๆ ก็คือ
หลักนี้เป็นแนวคิดท่ีว่าภาคีจะไม่เข้าทำสัญญานั้นถ้ารู้ว่าสถานการณ์ที่เป็นอยูนั้'นจะเกิดขึ้นซึ่งก็คือ 
การท่ีภาคีคาดหวังโดยชอบว่าจะได้รับผลประโยชน์จากการทำสัญญานั้น และเม่ือสถานการณ์ท่ี 
เกิดข้ึนทำให้ผลประโยชน์ท่ีได้รับเสียไป ภาคีก็ไม่ต้องปฎิบ้ติตามสัญญาอีกต่อไป

ปัจจัยสำคัญในการพิจารณาหลักพฤติการณ์ท่ีเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก ก็คือ

1. การไม่สามารถคาดเห็นได้ถึงการเปล่ียนแปลงแห่งพฤติการณ์น้ันต้องเป็น 
การเปล่ียนแปลงพฤติการณ์ซ่ึงเป็นล่วนสำคัญ (fundamental)

2. ความสำคัญของพฤติการณ์ต่อวัตถุประสงค์ของความตกลงทั้งมวลนั้น 
จะต้องเป็นปัจจัยพ้ืนฐานท่ีขาดไม่ได้ (essential basis)

3. ขอบเขตของพันธกรณีภายใต้สัญญาทั้งมวลนั้นได้รับผลกระทบจากการ 
เปลี่ยนแปลงพฤติการณ์โดยจะต้องเป็นการเปลี่ยนรูปในขั้นมูลฐาน 
(radically transform) ท่ีเน่ืองมาจากการเปล่ียนแปลงแห่งพฤติการณ์น้ัน

หลักพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากสามารถจำแนกได้เป็นทั้งการเปลี่ยน 
แปลงทางอัตวิสัยและภาวะวิสัยต่อสถานการณ์ท่ีมีการยอมรับร่วมคัน ภายใต้แนวคิดทางอัตวิสัย 
(subjective) ความคาดหวังท่ีแท้จรืงของคู่สัญญาในขณะท่ีทำการเจรจาคันน้ันจะถูกนำมา
พิจารณาว่าความคาดหวังเหล่าน้ีถูกทำลายไปด้วยพฤติการณ์ท่ีเกิดข้ึนใหม่หรือไม่ ในทางตรงคัน 
ข้ามพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากทางภาวะวิสัย (objective) จะตัดสินความคาดหวังจาก 
ความคิดเห็นของบุคคลผู้มีเหตุผล (reasonable person) ในขณะท่ีหลักของพฤติการณ์ท่ีเปล่ียน 
แปลงไปอย่างมากในทางอัตวิสัยน้ันเป็นแนวคิดท่ีมีอิทธิพลอยู่จนกระท่ังศตวรรษท่ี 20 อนุสัญญา 
กรุงเวียนนาและศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice: ICJ) ก็ยึดเอาหลัก 
ท่ีเป็นแนวคิดทางภาวะวิสัยสมัยใหม่มาปรับใช้ 47 ความมีลักษณะเฉพาะของทฤษฎีภาวะวิสัยใน

46 Thomas Cottier and Krista Nadakavukaran Schefer, “Non-Violation Complaints 
in WTO/GATT Dispute Settlement: Past, Present, and Future," p. 172.

47 Ibid., p. 173.
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การเพิ่มขึ้นของปัจจัยท่ีเกี่ยวกับความลมเหตุผลของการคาดหวังน้ันมีผลเป็นการยินยอมให้มีการ 
ขยายขอบเขตของการใช้หลักเกณฑ์ต่อรัฐทสามก็คือผู้ที่ไม'ได้เกี่ยวข้องในการเจรจาตังแต่แรกใน 
พันธกรณีท่ีมีการพิพาทกัน ซ่ึงแนวคิดน้ีเป็นแนวคิดของการเปล่ียนแปลงแห้งพฤติการณ์โดยท่ีไม่
สามารถคาดเห็นได้ซึ่งเป็นแนวคิดที่มีอยู่ในหลักของการคุ้มครองความคาดหวังโดยชอบด้วย 
กฎหมาย ตังน้ันหลักพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างมากจึงเปล่ียนแปลงความจำเป็นท่ีต้องยึด 
ม่ันในคำม่ันตามหลักที่ว่าสัญญาต้องได้รับการปฎิปัติตาม เพ่ือเป็นการคงไว้ซ่ึงแรงจูงใจท่ีทำให้มี 
การทำสนธิสัญญาในกรณีท่ีต้องเผชิญกับความเปล่ียนแปลงบางประการท่ีไม่ลามารถคาดเห็นได้ 

บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการกระทำประเภทท่ี,ไม่ละเมิด,ใน GATT น้ันมีคำจำกัด 
ความท่ีเหมือนกับลักษณะของหลักพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างมาก48 ในการขยายขอบเขต 
ของกฎเกณฑ์เพื่อที่จะปรับความลมดุลให้กลับดีเหมือนเดิมโดยปราศจากการละเมิดข้อผูกพันนี้ 
เป็นมาตรการท่ีเทียบเท่ากับข้อ 62 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา อย่างไรก็ตามเม่ือพิจารณาอย่าง 
ละเอียดแล้วจะเห็นว่าเงื่อนไขในทางลาระบัญญัติที่จำเป็นในการพิสูจน์หลักพฤติการณ์ที่เปลี่ยน 
แปลงไปอย่างมากน้ันยากที่จะมีการพิสูจน์ได้มากยิ่งกว่าคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำท่ีไม่มีการ 
กระทำท่ีละเมิด และมาตรการเยียวยาทางกฎหมายท่ีใข้ได้ใน WTO น้ันก็ไม่ถึงระดับท่ีได้กำหนด 
ไว้ในหลักพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างมาก

ปัญหาอีกประการของการปรับใช้หลักเกณฑ์ของพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป 
อย่างมากต่อบทบัญญัติในการระงับข้อพิพาทในกรณีท่ีไม่มีการกระทำท่ีโม่ละเมิดของ GATT หรอ 
WTO จะเกิดขึ้นเม่ือการต่อล้คดีด้วยหลักของพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างมากและการต่อล้ 
คดีน้ันประสบความสำเร็จ โดยหลักแล้วผลของหลักในพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างมากน้ัน 
จะทำให้มีการเพิกถอนพันธกรณีของสนธิสัญญา (revocation of obligation) ไม่ใช่การเปล่ียน 
แปลงแก้ไข (revision) พันธกรณีตามสนธิสัญญา ปัญหาก็คือจะทำอย่างไรให้หลักของพฤติ
การณ์ที่เปล่ียนแปลงไปอย่างมากจะสามารถนำมาใช้ในการสร้างความมั่นคงต่อความสัมพันธ์ทาง 
เศรษฐกิจและข้อลดหย่อนของ WTO สำหรับการเพิกถอนอุปสรรคทางการค้า ความเป็นไปได้
ประการหน่ึงก็คือการพิจารณาว่าข้อผูกพันทางการค้าแต่ละข้อผูกพันท่ีทำข้ึนโดยภาคีของ WTO
นั้นเป็นสัญญาท่ีแยกออกมาต่างหาก ตังน้ันแม้ว่าข้อผูกพันท่ีมีปัญหาน้ันจะหมดไปหรือถูกทำลาย 
ไปโครงสร้างหลักโดยท่ัวไปของ WTO ก็ยังคงอยู่ นอกจากน้ันแม้ว่าเป้าหมายของ WTO น้ันจะ

48 Armin von Bogdandy, “The Non-Violation Procedure of Article XXIII: 2 GATT-lts
Operational Rationale,” p. 110-111.
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เป็นการเพิกถอนอุปสรรคท่ีมีการกล่าวอ้างในคำร้องแต่ถ้าอุปสรรคน้ีไม่ขัดแย้งกับตัวบทของความ 
ตกลง ส่ิงท่ี WTO สามารถยอมให้นำมิาใช้ได้อย่างท่ีสุดก็คือให้ฝ่ายท่ีย่ืนคำร้องได้รับการปลด 
เปล้ืองจากพันธกรณีท่ีให้แก่อีกฝ่ายหน่ึงและเพียงแค่ในระดับท่ีเท่ากันกับความเลียํหายท่ีภาคีท่ีย่ืน 
คำร้องได้รับ หรืออีกนัยหน่ึงก็คือการยกเลิกความตกลงระยะสันท่ีรวมอิยูในโครงสร้างของสนธิ
สัญญาที่มีความม่ันคงในระยะยาว (ความตกลง WTO)

ข้อพิพาทของ GATT คดีหน่ึงท่ีแสดงถึงความเป็นไปได้ในการปรับใข้หสักพฤติ 
การณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างมากนันมีอยู่ในคดี Japan- Nullification or Impairment of Benefit 
49 ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปอ้างว่าความคาดหวังของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปภายใต้ GATT ถูก 
ทำให้เลียไป โดยเฉพาะการขาดดุลทางการค้าซ่ึงเป็นผลมาจากการปิดก้ันตลาดของญ่ีปุนท่ีมี
อย่างต่อเน่ืองต่อสินค้าจากต่างประเทศแม้ว่าจะมีการเจรจาข้อลดหย่อนทางภาษีในปี 1963 และ 
การเจรจาสองฝ่ายกับรัฐบาลญ่ีป่นในภายหลังแล้วก็ตาม ท่ีสำคัญก็คือประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 
ไม่ได้อ้างถึงมาตรการเฉพาะท่ีญี่ป่นนำมาใช้แต่อ้างถึงสภาวะแวดล้อมทางเศรษฐกิจโดยรวมที่เป็น 
อุปสรรคที่เพิ่มมากขึ้นซึ่งทำให้เกิดการลดลงของการล่งออกและการเพิ่มขึ้นของการนำเข้าจาก 
ญ่ีป่น โดยประชาคมเศรษฐกิจยุโรปขาดดุลทางการค้าประมาณ 12.5 ล้านเหรียญในปี 1981 
ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปอ้างมาตรา XXIII โดยมีเป้าหมายท่ีจะให้มีการปรับความสมดุลของ
สภาวะในการแข่งขันโดยท่ีไม่ได้มีคำร้องขอให้กระทำการเป็นการเฉพาะ จากข้อเท็จจรืงในคดีน้ีจะ 
เห็นได้ถึงความเช่ือมโยงกับหลักของพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างมาก แม้ว่าจะไม่ใช่ตัวอย่าง 
ท่ีลมบูรณ์นัก

ความตกลงระหว่างประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกับญ่ีป่นเพื่อการเปิดเสรีทางการค้า 
ด้วยความคาดหวังท่ีว่าแต่ละฝ่ายจะลามารถเพ่ิมการนำเข้าและการล่งออกของตนได้ พฤติการณ์ 
ในเวลาท่ีมีการเจรจาประการหน่ึงก็คือการก่อให้เกิดความสมดุลทางการค้าน้ันได้ถูกทำลายไปโดย 
เห็นได้จากการขาดดุลทางการค้าอย่างหนักในเวลาท่ีมีการย่ืนคำร้อง ดังน้ันจึงมีการเปล่ียนแปลง 
พฤติการณ์ในทางภาวะวิสัยไปจากท่ีมีการตกลงกันในคร้ังแรก 49

49 Japan-Nullification or Impairment of Benefit Accruing to the EEC under the 
General Agreement and Impediment to the Attainment of the GATT Objectives, L/5478, 
April 8, 1983.
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3.2.4.3 หลักกฎหมายปีดปาก (Estoppel)

หลักกฎหมายปิดปากโดยต้นกำเนิดน้ันเป็นหลักในกระบ?'ฉ่กา.■ รพิจารณาคดีใน 
ศาลยุติธรรมของแองโกลอเมริกัน (Anglo-American equity courts) ขึงในปัจจุบันได้รับการยอม 
รับว่าเป็นแบบแผนของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีบังคับภาคีคู่พิพาทให้ยึดม่ันอยู่ในหลักสุจริตโดย 
การจำกัดข้อโต้แย้งท่ีอาจจะนำข้ึนมาใช้ในการระงับข้อพิพาท หลักกฎหมายปิดปากเป็นหลักท่ี
คุ้มครองความเชื่ออย่างสุจริตใจของภาคีที่ยื่นคำร้องในสถานการณ์บางอย่างตามคำพูดหรือการ 
กระทำของอีกฝ่ายหน่ึง ท่ีสำคัญท่ีสุดผู้ย่ืนคำร้องต้องยึดม่ันอย่างแท้จริงต่อคำกล่าวหรือการ
กระทำน้ันและจากผลของการยึดม่ันน้ีทำให้ผู้ย่ืนคำร้องเสียหาย ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้
ตัดสินไว้ว่า “หลักของกฎหมายปิดปากเกิดข้ึนเพ่ือปกป้องไม่ให้รัฐต่อลัคดีในศาลโดยขัดแย้งกับ
การแสดงออกอย่างขัดเจนและหรือโดยปริยายท่ีรัฐน้ันได้ทำไว้กับอีกรัฐหน่ึงก่อนหน้าน้ัน50 51

หลักกฎหมายปิดปากนี้มีความสำคัญกับ WTO และสามารถจะนำมาปรับใช้กับ 
คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำที่ละเมิดได้เกือบทุกคดีโดยหลักกฎหมายปิดปากจะทำหน้าที่เป็น 
เครื่องมีอที่จะกำหนดว่าภาคีไม่สามารถกระทำการที่ทำให้สภาวะของคู่เจรจาท่ีมีอยู่ก่อนหน้านี้ลด 
น้อยลงได้

ตัวอย่างท่ีขัดเจนท่ีลุดของการใช้หลักกฎหมายปิดปากของคณะกรรมการระงับข้อ 
พิพาทก็คือคดี German starch 51 ในคดีน้ันประเทศเบเนลักซ์ร้องเรืยนว่าเยอรมันไม่ปฏิบัติตามท่ี 
สัญญาว่าจะลดอัตราภาษีศุลกากรสำหรับแป้งชนิดต่าง  ๆ ให้เร็วท่ีลุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้ คณะ
กรรมการระงับข้อพิพาทได้พิจารณา ’'คำมั่น’’ (promise) ลองประการของเยอรมัน ประการแรกคือ 
การรับประกันโดยท่ัว  ๆ ไปว่า อัตราภาษีจะถูกปรับลดลงโดยเร็วท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้ และ
ประการท่ีสอง คำม่ันว่าเยอรมันจะเจรจาเร่ืองอัตราภาษีกับเบเนลักซ์ คณะกรรมการระงับข้อ
พิพาทค้นพบว่ามีในคดีน้ีมีปัจจัยท่ีก่อให้เกิดความเช่ือม่ันท่ีไม่อาจโต้แย้งได้ และผลของการท่ีเบเน 
ลักช์ยึดม่ันอยู่กับคำม่ันของเยอรมันว่าจะมีการลดอัตราภาษีในอนาคตโดยเห็นได้จากการท่ีรัฐบาล 
เบเนลักช'ให้สิทธิประโยชน์ฝ่ายเดียวในระหว่างการเจรจาโดยเช่ือในคำม่ันของเยอรมัน ตังน้ันความ 
คาดหวังของเบเนลักชํจึงถูกทำให้เสียไป คณะกรรมการระงับข้อพิพาทจึงเลนอให้ภาคีหาหนทาง

50 North Sea Continental Shelf case quoted in Thomas Cottier and Krista 
Nadakavukaran Schefer, Non-Violation Complaints in WTO/GATT Dispute Settlement: 
Past, Present, and Future," p. 177.

51 German Import Duties on starch, BISD 3S/77, para. 2.
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แก้ไขปัญหาท่ีสามารถยอมรับได้ร่วมกันโดยลงวนสิทธิท่ีจะทำการตัดสินคดีถ้ามีความจำเป็น การ 
ที่คณะกรรมการระงับข้อพิพาทกล่าวถึงคำมั่นของเยอรมันท่ีว่าจะให้ข้อลดหย่อนทางภาษีแก่เบเน 
ลักซ์ในภายหลังน้ัน คณะกรรมการระงับข้อพิพาทหมายความว่าเยอรมันถูกปิดุปากไม่ให้ปฏิเสธใน 
เร่ืองตังกล่าวถ้าเยอรมันต้องการจะปฏิเสธ52

3.2.4.4 การ,ใ'พัสิทธิโดยไม,สุจริต (Abuse of Right)

การห้ามไม่ให้รัฐใช้อำนาจอธิปไตยโดยไม่สุจริตนั้นเป็นหลักกฎหมายของการอยู ่
ร่วมกันในลังคมท่ีสำคัญ หลักน้ีไม,มีอยู่ในกฎหมายแองโกสอเมริกันแต่ได้รับการยอมรับในระบบ 
กฎหมายซิวิลลอว์ และก็มีการอ้างว่าเป็นล่วนหน่ึงของกฎหมายระหว่างประเทศร่วมสมัย53 การ 
ห้ามไม่ให้มีการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตน้ีได้รับการฝังแน่นอยู่ในหลักสุจริต การห้ามไม่ให้มีการใช้สิทธิ 
โดยไม่สุจริตนี้เป็นสาขาหน่ึงของหลักสุจริตซึ่งเป็นการป้องกันการกระทำที่จะก่อให้เกิดผลกระทบ 
ต่อวัตถุประสงค์ของสิทธิและป้องกันการทำลายความคาดหวังที,ชอบด้วยกฎหมายต่อพันธกรณีท่ี 
เก่ียวข้อง แม้ว่าการกระทำน้ันจะเป็นการกระทำท่ีไม่ขัดแย้งกับตัวบทกฎหมายหรือความตกลง54

ในคดี Ammonium Sulphat ได้แสดงให้เห็นถึงการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตในบริบท 
ของคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำที่ละเมิดและก็เป็นตัวอย่างท่ีหายากตัวอย่างหนึ่งของการปรับ 
ใช้หลักน้ี ในคดีน้ีชิลีและออสเตรเลียเจรจาข้อลดหย่อนทางภาษีร่วมกันสำหรับป๋ยแอมโมเนียมขัล 
เฟต เม่ือออสเตรเลียยกเลิกระบบการอุดหนุนสำหรับป๋ยฃองชิลีท่ีได้เคยให้ไว้ไนเวลาท่ีมีการเจรจา 
ชิลีจึงเห็นว่าผลประโยชน์ท่ีตนคาดหวังภายใต้ GATT น้ันถูกทำให้เลียหาย ชิลีอ้างว่าลถานการณ์ 
ในเวลาท่ีเจรจาน้ันทำให้ชิลีมีเหตุผลอันลมควรอยู่ท่ีจะสันนิษฐานได้ว่าการอุดหนุนจะยังคงมีอยู่ต่อ 
ไปเหมือนท่ีมีอยู่ในปีก่อน คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นด้วยกับออสเตรเลียว่าการเพิกถอน
การอุดหนุนโดยตัวมันเองไม่ได้ทำให้เกิดความเลียไปหริอเสียหาย 55 แต่สถานการณ์ในเวลาท่ี
เจรจาที่ทำให้ชิลีเชื่อมั่นอยู่กับความมีอยู่ของการอุดหนุนนั้นก่อให้เกิดความไม่สมดุลในความ 
สัมพันธ์ทางการค้า ซ่ึงคณะกรรมการระงับข้อพิพาทได้แสดงให้เห็นว่าแม้ออสเตรเลียจะมีสิทธิท่ี

Ibid., para 4-7.
53 Anglo Norwegian Fisheries Case, ICJ. Rep; 1951.
54 Thomas Cottier and Krista Nadakavukaran Schefer, "Non-Violation Complaints 

in WTO/GATT Dispute Settlement:Past, Present, and Future," p. 178.
55 Ibid., p. 193.
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จะทำตามท่ีออสเตรเลียต้องการ แต่ในสถานการณ์เช่นน้ีการใช้สิทธิของออสเตรเลียน้ันแท้ท่ีจริง
แล้วเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต

3.3 หพักเกณฑ์ข'องคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดภายใต้กฎเกณฑ์ของ WTO

ต้ังแต่ความตกลง WTO มีผลใช้บังคับระบบการค้าโลกก็เปล่ียนแปลงไปเป็นอย่างมาก 
ความตกลง WTO ประกอบไปด้วยความตกลงพหุภาคี (multilateral) และความตกลงหลายฝ่าย 
(Plurilateral) ท่ีรวบรวมกฎเกณฑ์สำหรับความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจท่ีเป็นระเบียบแบบแผนมาก 
ย่ิงข้ึน และหน้าท่ีท่ีสำคัญประการหน่ึงของ WTO ก็คือการระงับข้อพิพาทระหว่างภาคีซ่ึงรวมถึง 
การระงับข้อพิพาทในกรณีท่ีมีการทำให้เสียไปหรือเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดด้วย

การท่ีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาตัดสินคดี และกฎเกณฑ์ทางด้านกฎหมายได้ถูกทำให้มี 
ประสิทธิภาพมากข้ึนในระบบการระงับข้อพิพาทของ WTO ทำให้มีการถกเถียงกันว่าคำร้อง
ประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดควรจะคงไว้หรือไม่ เน่ืองจากภาคีเห็นว่า การพัฒนากฎเกณฑ์ 
ต่างๆ  ภายใต้ พ'ทว ทำให้คำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดไม่มีความจำเป็นอีกต่อไป ภาคี 
บางประเทศเห็นว่าการกำหนดให้มีบทบ ัญ ญ ัต ิเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทในกรณีท่ีไม่มีการกระทำ 
ละเมิดน้ันอาจจะมีผลกระทบต่อระบบการระงับข้อพิพาทหรือก่อให้เกิดผลเสียแก่ภาคี แต่บาง
ประเทศก็เห็นว่าถ้าไม่มีคำร้องประเภทน้ีมาตรการท่ีใช้ในการปิดกั้นตลาดและชอบด้วยกฎหมายก็ 
จะถูกนำมาใช้เพื่อเป็นการหลบหลีกพันธกรณีและก็จะมีผลทำให้ความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจใน 
ระบบการค้าเสรืเล่ือมถอยลง 56 ในท่ีสุดคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดก็ยังคงปรากฏอยู่ 
ในความตกลงของ WTO โดยมีการกำหนดหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมเพ่ือทำให้บทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับ 
คำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดชัดเจนมากข้ึนใน □ รบ ซ่ึงเป็นความตกลงท่ีเป็นหลักท่ัวไป 
ของการระงับข้อพิพาทใน WTO นอกจากน้ันหลักเกณฑ์เฉพาะท่ีเก่ียวกับคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการ 
กระทำละเมิดยังถูกนำไปบัญญัติไว้ในความตกลงแนบท้ายอื่นๆอีกเช่น GATS และ TRIPs

Chan-Keuk Jeon, Analysis and Prospect of non-Violation Complaint in
GATT/WTO Dispute Settlement System. (August 2001). p. 33.
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3.3.1 คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดใน DSU

□ รบ ถูกกำหนด่ฃ้ึนเพ่ือเป็นใช้เป็นกฎเกณฑ์ในการระงับข้อพิพาทภายใต้-WT.0 โดย DSU 
ได้รวบรวมหลักเกณฑ์และแนวคำตัดสินท่ีเกิดข้ึนภายใต้กฎเกณฑ์ของGATT เพ่ือท่ีจะทำให้
กระบวนการในการระงับข้อพิพาทในกรณีท่ีไม่มีการกระทำละเมิดมีความชัดเจนมากย่ิงข้ึน การ
คีกษาคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดภายใต้ WTO ต้องพิจารณาจากบทบัญญัติของ
มาตรา 26: 1 ของ □ รบ และแนวคำตัดสินเป็นหลัก

3.3.1.1 การเจรจารอบอุรุกวัย

การพิจารณาแก้ไขบทบัญญัติที่เกี่ยวกับคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิด 
นั้นภาคีพยายามที่จะทำให้คำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดมีความชัดเจนมากย่ิงข้ึน การ
พิจารณาหลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวก ับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดเรมข้ึนเป็นคร้ังแรกในปี 1989 
คณะกรรมการพิจารณาร่างหลักเกณฑ์ของ □ รบ ได้ทำการพิจารณาว่าคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการ 
กระทำละเมิดจะนำมาปรับใข้อย่างไร และกระบวนการท่ีใช้กับคำร้องประ๓ ทท่ีมีการกระทำละเมิด 
และคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดน้ันควรเหมือนกันหรือแตกต่างกันอย่างไร57 ผู้แทน
ประเทศต่าง  ๆ ส่วนมากเห็นด้วยว่ากระบวนการพิจารณาสำหรับคำร้องประ๓ ทท่ีมีการกระทำ 
ละเมิด และคำร้องประ๓ ทท่ี1ไม่มีการกระทำละเมิดควร1จะแตกต่างกัน ในขณะท่ีผู้แทนบางส่วนได้ 
กล่าวว่าหลักปฏิบัติท่ีค่อย  ๆ เกิดข้ึนจะช่วยตัดสินว่าการเปล่ียนแปลงกระบวนการท่ีเก่ียวกับคำร้อง 
ประ๓ ทท่ีไม่ละเมิดน้ันควรจะมีหรือไม่

ในปี 1990 ประชาคมยุโรปได้เสนอว่าในคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด 
นั้นไม่ควรที่จะกำหนดให้มีการอุทธรณ์นอกเลียจากกรณีที่ภาคีทั้งสองฝ่ายจะตกลงเป็นอย่างอื่น 
นอกจากนั้นประชาคมยุโรปก็สนับสนุนให้มีการตัดสินคดีประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดโดยอนุ

57 Meeting of 28 September 1989, Note by Secretariat, GATT Doc. No.
MTN/GNG/NG 13/16 , November 13, 1989.
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ญาโตตุลาหรอการเจรจาไกล่เกล่ียข้อพิพาท58 และยังเสนอให้การรับรองรายงานในคดีประเภทที
ไม่มีการกระทำละเมิดของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทเป็นการรับรองโดยฉันทามติ59

สหรัฐได้คัดค้านแนวคิดที่จะให้มีการแบ่งแยกความแตกต่วังิลำ-1หรับทระบวนการ 
พิจารณาสำหรับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดกับคำร้องประเภทที่การกระทำละเมิดโดย 
ไม่เห็นด้วยกับข้อเสนอที่จะให้มีกระบวนการในการรับรองรายงานของคณะกรรมการระงับข้อ 
พิพาทในคดีประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดให้แตกต่างไปจากคดีประเภทท่ีมีการกระทำละเมิด60 
ล่วนตัวแทนอีกประเทศหนึ่งคัดค้านการใช้อนุญาโตตุลาการแต่สนับสนุนการกระบวนการในการ 
ไกล่เกล่ียข้อพิพาท 61

จากการประชุมในปี 1989 และ 1990 ผู้เข้าร่วมประชุมต่างก็มีความคิดเห็นท่ี 
แตกต่างกันว่าควรจะปฏิรูปกระบวนการลำหรับคำร้องประเภทท่ีไม่ละเมิดหรอไม่และอย่างไร คณะ 
กรรมการได้มีการทำข้อเสนอร่างบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดลงวัน 
ท่ี 7 ธันวาคม 199062 ในท่ีประชุมกรุงบรัลเซล (Brussel) ซ่ึงข้อเสนอท่ีกรุงบรัสเซลน้ีมีหลาย

58 Ibid.
59 See Meeting of 5 April 1990, Note by Secretariat, GATT Doc. No.

MTN.GNG/NG13/19, May 28, 1990.
60 1. ; ,Ibid.
61 See Meeting of 6-7 June 1990, Note by the Secretariat, GATT Doc. No. 

MTN.GNG/NG13/20 (June 14, 1990).
62 Draft Non-Violation Complaint reads as follows:
Option A: The procedures in the Agreement shall apply, subject to the provisions 

of paragraph 2 through 5 below, where a party has recourse to dispute settlement 
based upon Article XXIII: 1 (b) in respect of the introduction or intensification of a 
measure, upsetting the conditions of competition [or] [and] having an [actual or 
potential] adverse effect on trade, which while not conflicting with the provisions of 
General Agreement has frustrated a [legitimate] [reasonable] expectation concerning a 
benefit accruing to the party [directly or indirectly under the General Agreement] [under 
a market access concession or other commitment]
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ประเด็นดังต่อไปน้ีท่ีไม่ได้รับการรับการยอมรับให้นำมารวมไว่ใน DSU เน่ืองจากท่ีประชุมไม่
สามารถตกลงกันได้

1. ' ผู้เจรจาจะไม่สามารถตกลงกันได้เก่ียวกับว่าควรจะกำหนดให้มีการแสดง
ให้เห็นถึงการทำลายสภาวะในการแข่งขัน (upsetting condition of 
competition) และผลเสียหายทีเกิดฃึน (adverse effect) ต่อการค้าหรอ 
ไม่ และยังไม่มีความแน่นอนว่าต้องมีการพิสูจน์ให้เห็นถึงผลเลียหายต่อ 
การค้าอย่างแท้จริงหรอเพียงแค,พิสูจน์ให้เห็นถึงความเป็นไปได้ว่าจะเกิด 
ผลเลียหายก็เพียงพอแล้ว น ั่น ก็คือการพิจารณาว่าข้อมูลท่ีเป็นสถิติทาง 
การค้าน้ันต้องนำมาแสดงให้เห็นหริอไม่

2. ผู้เจรจาไม่สามารถตกลงกันได้ว่าความคาดหกังอันลมเหตุผลในผล 
ประโยชน์น้ันควรจะอยู่ในระดับท่ีสมเหตุสมผล (reasonable) หรือว่า 
ต้องชอบโดยกฎหมาย (legitimate)

3. ผู้เจรจาไม่สามารถตกลงกันได้ว่าผลประโยชน์ที่ได้มาภายใต้ข้อผูกพันท่ี 
ไม่ใช่ข้อลดหย่อนทางภาษีตามมาตรา II จะอยู่ภายใต้มาตรา XXIII: 1 
(บี) หรือไม่

เม่ือประเด็นต่าง  ๆ ข้างต้นไม่สามารถตกลงกันได้ หลักเกณฑ์ของคำร้องประ๓ ทท่ี 
ไม่ละเมิดจึงได้รับการเปลี่ยนแปลงเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกับกำหนดให้มีการเสนอเหตุผลสนับสนุน 
คำร้อง และมาตรการเยียวยาดังเช่นท่ีปรากฏใน DSU ซ่ึง DSU สะท้อนให้เห็นผลของการเจรจา

Option B: The procedures in the Agreement shall apply, subject to the provisions 
of paragraphs 2 through 5 below, where a party has recourse to dispute settlement 
based upon Article XXIII:1 (b) in respect of the introduction or intensification of a 
measure, which could not reasonably have been foreseen and which frustrates a 
[legitimate] [reasonable] expectation of a benefit accruing to the party [directly or 
indirectly under the General Agreement] [under a market access concession or other 
commitment], upsetting the condition of competition [and/ or ] having an [actual or 
potential] adverse effect on trade.
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รอบอุรุกวัยซ่ึงเป็นช่วงของการเจรจาท่ีประชุมใหญ่GATT มี'โอกาสทบทวนบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับ
การทำให้เสียไปและเสียหายโดยไม,มีการละเมิดท่ีงมวล อย่างไรก็ตามบทบัญญ้ติท่ีเก่ียวกับคำร้อง 
ประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดน้ียังคงไม่มีการเปล่ียนแปลงในสาระสำคัญ "" -■ - -

3.3.1.2 มาตรา 26: 1 ของ อรบ

มาตรา 26:1 ของ อรบ กำหนดว่าในกรณีท่ีบทบัญญัติของมาตรา XXIII: 1 (บี) 
ของGATT 1994 ลามารถนำมาปรับใช่ได้กับความตกลงท่ีเก่ียวข้อง (covered agreement) คณะ 
กรรมการระงับข้อพิพาทหรือองค์กรอุทธรณ์อาจจะทำคำตัดสิน (rulings) หรือให้คำแนะนำ
(recommendations) เม่ือภาคีท่ีพิพาทเห็นว่าผลประโยชน์ท่ีเพ่ิมข้ึนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม 
ภายใต้ความตกลงท่ีเก่ียวข้องกำลังถูกทำให้เสียไปหรือเสียหาย หรือการบรรลุวัตถุประสงค์ของ
ความตกลงกำลังถูกทำลายไปเน่ืองจากการใช้มาตรการของภาคีอีกฝ่ายหน่ึงไม่ว่ามาตรการนั้นจะ 
ขัดกับความตกลงหรือไม่ เม่ือกรณีเป็นไปตามท่ีภาคีกล่าวอ้าง และคณะกรรมการระงับข้อพิพาท 
หรือองค์กรอุทธรณ์เห็นว่าคดีน้ันเป็นคดีท่ีไม่มีการกระทำละเมิด คณะกรรมการระงับข้อพิพาทหรื 
องค์กรอุทธรณ์จะต้องนำกระบวนการในการระงับข้อพิพาทตังต่อไปน้ีมาใช้

(เอ) ฝ่ายที่ยื่นคำร้องจะต้องเสนอเหตุผลสนับสนุนท่ีเก่ียวกับคำร้องประ๓ ทท่ี
ไม่มีการกระทำละเมิดโดยละเอียด

(บี) ถ้าพบว่ามาตรการท่ีกล่าวอ้างน้ันทำให้เสียไปหรือเสียหาย หรือขัดขวาง
วัตถุประสงค์ของความตกลงท่ีเก่ียวข้องโดยไม่มีการกระทำละเมิด ภาคี 
ไม่มีพันธกรณีท่ีจะต้องเพิกถอนมาตรการน้ัน อย่างไรก็ตามคณะ
กรรมการระงับข้อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์จะแนะนำให้ภาคีท่ีเก่ียวข้อง 
ทำการแก้ไขปรับปรุงให้เป็นท่ีพอใจแก่ท้ังลองฝ่าย

(ซี) โดยไม่คำนึงถึงบทบัญญัติของมาตรา 21 เม่ือมีการร้องขอโดยภาคีท่ี
พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงให้มีการตัดสินคดีโดยอนุญาโตตุลาการ คำตัดสิน 
ของอนุญาโตตุลาการอาจจะรวมถึงคำตัดสินที่เกี่ยวกับระดับของผล 
ประโยชน์ซ่ึงถูกทำให้เสียไปหรือเลียหาย และอาจจะรวมถึงการแนะนำ 
แนวทางและวิธีการในการแก้ไขปรับปรุงให้เป็นท่ีพอใจแก่ท้ังสองฝ่าย ซ่ึง 
คำแนะนำน้ีไม่มีผลผูกพันภาคีท่ีพิพาท
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(ดี) โดยไม่คำนึงถึงบทบัญญัติในวรรค 1 ของมาตรา 21 ค่าเสียหายอาจจะ
เป็นส่วนหน่ึงในการแก้ไขปรับปรุงให้เป็นท่ีพอใจแก่ท้ังลองฝ่าย ซ่ึงถือว่า 

- เป็นการระงับข้อพิพาทข้ันสุดท้าย63 :

มาตรา 26 ของ อรบ กำหนดให้มีวิธีการพิจารณาสำหรับคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มี 
การกระทำละเมิดตามมาตรา XXIII: 1 (บี) ของความตกลงGATTแยกไว้ต่างหาก โดยหลักเกณฑ์ 
ของมาตรา XXI11:1 (บี) ของ GATT ยังคงไม่เปล่ียนแปลง แต่มาตรา 26 :1 ได้รวบรวมหลักเกณฑ์ 
จากคดีทีเกี่ยวกับคำร้องประเภทที่ไม่มีการละเมิดที่พัฒนาขึ้นภายใต้คำตัดสินของคณะกรรมการ 
ระงับข้อพิพาท GATT ในประเด็นท่ีตัวแทนในการเจรจาของภาคีสามารถตกลงกันได้และนำมา 
บัญญัติไว้ใน DSU

มาตรา 26 ได้กำหนดหลักเกณฑ์พิเศษเก่ียวกับ เหตุผลสนับลนุนการย่ืนคำร้อง 
ประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด และมาตรการเยียวยา โดยในการตัดสินคดีกรณีท่ีไม่มีการ
กระทำละเมิดนั้นบทบัญญัติไม่ได้กำหนดให้ภาคีท่ีเก่ียวข้องต้องเพิกถอนมาตรการที่ไม่ขัดแย้งกับ 
ความตกลง คณะกรรมการระงับข้อพิพาท มีอำนาจแค่เพียงแนะนำให้มีการปรับปรุงแก้ไขให้เป็นท่ี 
พอใจแก่ท้ังสองฝ่าย

บทบัญญัติใน DSU น้ียังครอบคลุมถึงข้อพิพาทอันเน่ืองมาจากการทำให้เสียไป 
หรอเสียหายต่อผลประโยชน์ของความตกลงพหุภาคี (Multilateral Agreement) และความตกลง 
หลายฝ่าย (Plurilateral Agreement) ทุกความตกลง อย่างไรก็ตามในกรณีท่ีมีการกำหนดความ 
ตกลงที่เกี่ยวข้องมีการกำหนดบทบัญญัติพิเศษที่เกี่ยวกับการทำให้เสียไปหรอเสียหายไว้เฉพาะ 
เซ่นใน GATS และ TRIPS บทบัญญัติของ อรบ จะนำไปใช้กับความตกลงเหล่าน้ันได้ก็เท่าท่ีไม่ 
ขัดกับบทบัญญัติเฉพาะ และสำหรับหลักเกณฑ์พิเศษในความตกลงหลายฝ่ายน้ันจะมีผลเหนือ
กว่า อรข ก็แต่เฉพาะกฎเกณฑ์ท่ีภาคีได้ให้สัตยาบันแล้ว 64

63 Article 26: 1 of Understaing on Rules and Procedures Governing the 
Settlement of Disputes.

64 Ibid., Article 1(2).
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3.3.2 ความเข้าใจและความตกลงว่าด้วยการปฏิบ้ตตามความตกลงทั่วไปว่าด้วย 
ภาษีศุลกากรและการค้า 1994 (The GATT 1994 »-ând Implementing 
Agreements and Understandings) . -

นอกจากมาตรา XXIII: 1 (บี) และมาตรา 26 ของ DSU แล้วคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการ 
กระทำละเมิดยังปรากฏอยู่ภายใต้บทบัญญัติพิเศษอีกหลายฉบับ เช่น ความตกลงในการต่อต้าน 
การทุ่มตลาด (The Anti-Dumping Agreement) และความตกลงท่ีเก่ียวกับการประเมินพิธีการ 
ศุลกากร (Agreement on Customs Valuation) ซ ึ่งยังคงไซ้ถ้อยคำท่ีมีความหมายกว้างในบท 
บัญญัติท่ีเก่ียวกับการทำให้เสียไปและเสียหาย โดยไม่ได้มีการแยกให้ชัดเจนถึงกรณีท่ีมีการกระทำ 
ละเมิดและกรณีท่ีไม,มีการกระทำละเมิด 65

ประมวลกฎหมายเก่ียวกับการอุดหนุน (Subsidies Code) ได้กำหนดให้มีมูลเหตุในการ 
ร้องขอในกรณีท่ีไม่มีการกระทำละเมิดได้ 66 ในกรณีของการอุดหนุนท่ีโต้ตอบไม่ได้ (non-
actionable) โดยภาคีอาจจะย่ืนคำร้องอ้างว่าการอุดหนุนของภาคีอ่ืนแม้ว่าจะเป็นการอุดหนุนท่ีโต้ 
ตอบไม่ได้ (non-actionable) แต่ถ้าเป็นการอุดหนุนท่ีทำให้ตนได้รับผลเสียหายอย่างร้ายแรง
(serious adverse effects) ในอุตสาหกรรมภายในและความเสียหายน้ันยากที,จะได้รับการ 
เยียวยา67 ภาคีฝ่ายที่ถูกกล่าวหาก็จะได้ร ับคำแนะนำให้มีแกไขมาตรการอุดหนุนเพ่ือระงับผลเสีย 
หายน้ัน นอกจากน้ันถ้าภาคีไม่กระทำตามท่ีแนะนำภายในหกเดือน ภาคีท่ีย่ืนคำร้องอาจจะได้รับ 
อนุญาตให้ใช้มาตรการตอบโต้ท่ีเหมาะลม68

เมื่อเปรียบเทียบข้อกำหนดดังกล่าวกับผลของคำร้องที่เกี่ยวกับการอุดหนุนที่ห้ามใช ้
(Prohibited Subsidy) จะเห็นได้ชัดว ่าแม้ว่ากระบวนการที,ใช้กับการอุดหนุนท้ังสองประ๓ ทจะ 
แตกต่างกันแต่มาตรการเยียวยาท่ีกำหนดไว้น้ันเหมือนกัน กระบวนการท่ีแตกต่างกันก็คีอคำร้องท่ี

Artile 17.2 of Agreement on Implication of Article VI of General Agreement on 
Tariff and Trade (1994) ; Article 19:2 of Agreement on Implication of Article VII of 
General Agreement on Tariffs and Trade (1994).

66 Agreement on Subsidies and Countervailing Measures, Marakesh Agreement, 
Annex IA,

67 Ibid., Article 9.1.
68 Ibid., Article 9.3.
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3.3.3 ความตกลงท ั่ว ไป ว ่าด ้วยการค ้าบ ร ิก าร  (Genera l Agreem ent on T rade in 
Services (GATS)

แนวคิดทางกฎหมายข้ันพ้ืนฐานของ GATS โดยท่ัวไปน้ันเหมือนกับ GATT น่ันก็คือโครง 
สร้างของพันธกรณีท่ีมืการกำหนดข้ึนน้ันโดยตัวมันเองน้ันไม่ได้รับประกันการเข้ายู่ตลาดการบริการ 
ของภาคีอ่ืนใน WTO อย่างเต็มท่ี เซ่น พันธกรณีท่ีจะไม่ให้การบริการหริอผู้จัดให้มีการบริการภาย 
ในประเทศมากกว่าท่ีให้กับต่างประเทศ (น่ันคือหลักปฏิบัติอย่างชาติ) และพันธกรณีท่ีจะไม่ปังคับ 
ใช้การจำกัดปริมาณในสิทธิท่ีจะให้การบริการ (น่ันคือ "การเข้ายู่ตลาด” (market access) ซ่ึงพันธ 
กรณีเหล่านี้เป็นพันธกรณีที่เกิดขึ้นเฉพาะกับกิจกรรมการบริการที่อยู่ในตารางข้อผูกพันเฉพาะ 
(Special of Specific Commitment) ของภาคีเท่าน้ัน และโครงสร้างพันธกรณีของ GATS ซ่ึงมี 
ลักษณะเซ่นเดียวกับ GATT น้ันก็ไม่ได้ครอบคลุมถึงนโยบายทุกระดับท่ีมีผลต่อการค้าบริการ ดัง 
น้ันจึงทำให้ GATS ไม่มีลามารถให้ความคุ้มครองผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจทุกประ๓ ทท่ีภาคี 
WTO คาดหวังว่าจะได้มาจากข้อผูกพันเฉพาะท่ีภาคีให้เป็นการแลกเปล่ียนกันได้อย่างมีประสิทธิ 
ภาพ 69 จากเหตุผลดังกล่าวทำให้ผู้เจรจาความตกลง GATS ได้รวมหลักเกณฑ์เก่ียวกับคำร้อง 
ประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดไว้ในมาตรา XXIII ของความตกลง GATS ด้วย

กฎเกณฑ์ในการระงับข้อพิพาทภายใต้ความตกลง GATS และหลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับการ 
คำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดตามน้ันปรากฏอยู่ในมาตรา XXIII โดยมาตรา XXIII: 3 ของ 
GATS กำหนดให้ภาคีท่ีเห็นว่าผลประโยชน์ท่ีตนสามารถคาดหวังได้อย่างสมเหตุผลว่าจะได้มา
ภายใต้ข้อผูกพันเฉพาะของภาคีอ่ืนในบทท่ี III ของความตกลงกำลังถูกทำให้เสียไปหรือเลียหายอัน 
เน่ืองมาจากการใช้มาตรการท่ีไม่ขัดแย้งกับบทปัญญัติของความตกลงน้ี ภาคีน้ันก็อาจจะใช้การ 
ระงับข้อพิพาทภายใต้ อรบ ถ้า DSB เห็นว่ามาตรการน้ันทำให้ผลประโยชน์ดังกล่าวถูกลบล้างไป 
หรือได้รับความเลียหาย

เก่ียวกับการอุดหนุนท่ีห้ามเด็ดขาดน้ันได้รับการพิจารณาโดยคณะกรรมการระงับข้อพิพาท ใน
ขณะที่คำร้องที่เกี่ยวกับการอุดหนุนที่โต้ตอ บไมไ่ ด ้นั้นขึ้นอยู่กับคำแนะนำของคณะกรรมการ
(Committee) v

Frieder Roessler, “The Concept of Nullification and Impairment in the Legal
System of the WTO,” p. 135.
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ภาคีท่ีได้รับผลกระทบจะมีสิทธิท่ีจะได้รับการแก้ไขให้เป็นท่ีพอใจร่วมกันท้ังสองฝ่ายบนพ้ืน 
ฐานของข้อ XXI: 2 ซ่ึงอาจรวมถึงการแก้ไขหรอการเพิกถอนมาตรการ และในกรณีท่ีภาคีท่ีเก่ียว 
ข้องไม่สามารถตกลงกันได้ให้นำข้อ XXII ของ อรบ มามาปรับใช้ “ 70 : . -

บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดภายใต้ GATS น้ีได้นำเอา 
หลักเกณฑ์ท่ีพัฒนาขึ้นในคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดภายใต้ GATT มาบัญญัติไว้ น่ันก็ 
คือหลักท่ีเก่ียวกับความคาดหวังอันลมเหตุผล และหลักต่างตอบแทน (Reciprocity) โดยกำหนด 
ให้คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนำมาปรับใช้ได้กับผลประโยชน์ที่สามารถคาดหวังได ้
อย่างสมเหตุผล และต้องเป็นผลประโยชน์ภายใต้ข้อผูกพันเฉพาะด้วย นอกจากน้ันแม้ว่าโครง
สร้างของคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดใน GATS จะวางอยู่บนแนวคิดของการทำให้เลีย 
ไปหรือเลียหายต่อผลประโยชน์ แต่คำว่า “การทำให้เลียไปหรือเลียหาย" ก็ไม่ได้มีปรากฏอยู่ในส่วน 
ท่ีเก่ียวกับกรณีท่ีมีการกระทำละเมิดพันธกรณีและข้อผูกพันอีกต่อไป เน่ืองจากข้อเท็จจริงท่ีว่าข้อ 
สันนิษฐานของการทำให้เลียไปหรือเลียหายต่อผลประโยชน์ในกรณีท่ีมีการกระทำละเมิดน้ันไม่เคย 
ถูกหักล้างได้เลยในหลักปฏิบัติในการระงับข้อพิพาทของ GATT

นอกจากน้ันมาตราXXIII ของ GATS ยังกำหนดให้นำมาตรา 22 ของ DSU มาปรับใซใด้ใน 
กรณีท่ีภาคีไม่ลามารถตกลงกันได้ ซึ่งในกรณีจะแตกต่างจากคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำ
ละเมิดตามท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 26 ของ DSU เน่ืองจากมาตรา 22 ของ อรบ จะไม่นำมาปรับ 
ใช้กับคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด

บทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นแสดงให้เห็นถึงการเปลี่ยนแปลงที่สำคัญจากบทบัญญัติของ 
GATT ในบทบัญญัติของความตกลง GATS น้ีไม่มีการแยกความแตกต่างข้ันพ้ืนฐานระหว่างส่ิงท่ี 
เป็นกฎหมายและไม่เป็นกฎหมายนั่นก็คือกรณีที่มีการกระทำละเมิดและการกระทำที่ไม่ละเมิด 
แนวคิดท้ังสองประการน้ีอยู่ภายใต้มาตรการเยียวยาและการบังคับใข้ท่ีเหมือนกัน จากบทบัญญัติ 
นี้แนวคิดที่เกี่ยวกับบทบัญญัติของการกระทำละเมิดและไม่ละเมิดนั้นถูกมองว่าเป็นแนวคิดทาง 
กฎหมายเหมือนกันโดยแนวคิดหนึ่งเป็นการห้ามมิให้มีการกระทำละเมิดพันธกรณีและข้อผูกพัน 
เฉพาะ ส่วนอีกแนวคิดหน่ึงเป็นการห้ามมิให้มีการกระทำที,ทำให้เลียหายต่อความคาดหวังท่ีชอบ 
ด้วยกฎหมายในผลประโยชน์ท่ีได้มา71

70 Article XXIII of General Agreement on Trade in Services.
71 Thomas Cottier and Krista Nadakavukaren Schefer, “Non-Violation Complaints 

in WTO/GATT Dispute Settlement: Past, Present and Future,” p. 157.
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อย่างไรก็มีการคาดหมายว่าความจำเป็นที่จะต้องใช้คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำ 
ละเมิดในGATS น้ันก็มีไม่มากนักเน่ืองจาก GATS กำหนดให้มีพันธกรณีบางประการท่ีเป็นการ 
จำกัดอิสระของรัฐในการใช้มาตรการภายใน เซ่น มาตรา VI: 5 กำหนดว่าในัล้าช'าท่ีภ-าคีได้ยอมตก 
ลงทำข้อผูกพันเฉพาะน้ัน ภาคีจะไม่ใช้เง่ือนไขในการออกใบอนุญาติและใจุณล้มบ้ติ (licensing 
and qualification requirements) และมาตรฐานทางด้านเทคนิค (technical standard) ททำให้ 
เลียไปหรือเลียหายต่อข้อผูกพันเฉพาะซ่ึงภาคีมีเหตุผลอันสมควรท่ีไม่ล้ามารถคาดหมายได้ในเวลา 
ท่ีมีการกำหนดข้อผูกพันเฉพาะในสาขาน้ัน 72

3.3.4 ค วามตกลงท ี่ว ่าด ้วยส ิท ธ ิใน ท ร ัพ ย ์ส ิน ท างป ัญ ญ าท ี่เก ี่ย วก ับ การค ้า  (The

Agreem en t the T rade Related Aspects o f In te llectua l P roperty R ights: 
TR IPs)

ในขณะท่ีมีการเจรจาความตกลง TRIPs ภาคีบางส่วนเกรงว่าการรวมคำร้องประ๓ ทท่ีไม่ 
มีการกระทำละเมิดเข้าไปในความตกลงด้วยจะมีผลทำให้มาตรฐานของการคุ้มครองน้ันสูงเกินกว่า 
ท่ีมีการเจรจาตกลงกัน แต่ภาคีบางส่วนก็เกรง'ว่าการท่ี1ไม่มีบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับคำร้องประเภทท่ี
ไม่มีการกระทำละเมิดภายใน TRIPs จะมีการใช้มาตรการท่ีทำให้พันธกรณีท่ีตกลงกันไว้ลดน้อยลง 
โดยวิธีการท่ีชอบด้วยกฎหมาย บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดภายใต้ 
TRIPs จึงมีความแตกต่างจากบทบัญญัติประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดในความตกลงอ่ืน เป็น 
อย่างมาก

ในการระงับข้อพิพาทภายใต้ TRIPs น้ัน มาตรา 64 กำหนดว่ามาตรา XXII1:1 (บี) และ 
(ซี) จะไม่นำมาบังคับใช้กับการระงับข้อพิพาทภายใต้ความตกลง TRIPs ในกำหนดเวลาห้าปีนับ 
จากวันท่ีความตกลง WTO มีผลใช้บังคับ และในระหว่างกำหนดเวลาห้าปีดังกล่าว คณะมนตรื
TRIPs จะตรวจสอบขอบเขตและรูปแบบ (scope and modality) ของคำร้องตามท่ีกำหนดไว้ใน 
มาตรา XXI1 1 : 1  (บี) และ (ซี) ของความตกลงGATT เพ่ือเสนอข้อแนะนำต่อท่ีประชุมระดับรัฐ
มนตรื และท่ีประชุมรัฐมนตรืจะทำความเห็นชอบต่อคำแนะนำดังกล่าว คำตัดสินของท่ีประชุมรัฐ 
มนตรืที่เห็นชอบต่อคำแนะนำหรือการที่จะขยายกำหนดเวลาในการใช้คำร้องประเภทที่ไม่มีการ 
กระทำละเมิดออกไปต้องกระทำโดยฉันทามติ (consensus) เท่าน้ัน และข้อแนะนำท่ีได้รับความ

72 Article VI: 5 of General Agreement on Trade in Services.
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เห็นชอบแล้วจะมีผลใช้บังคับกับบรรดาภาคีทั้งปวงโดยไม่ต้องผ่านกระบวนการยอมรับอย่างเป็น 
ทางการอีก’’ 73

ลำหรับบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดไนควำมตกลง TRIPs 
น้ันได้กำหนดให้มีการเล่ือนระยะเวลา (moratorium) ในการใช้คำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำ 
ละเมิดตามมาตรา XXIII: 1 (บี) กับความตกลง TRIPs และกำหนดให้คณะมนตรีพิจารณาขอบเขต 
และรูปแบบ (scope and modality) ของคำร้องประเภทน้ีในช่วงระยะเวลา 5 ปีแรก ซ่ึงได้ล้ินสุดไป 
แล้วเม่ือวันท่ี 31 ธันวาคม 1999

แม้ว่าการเล่ือนระยะเวลาในการใช้คำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดตามมาตรา 64 
จะล้ินสุดไปแล้ว แต่การท่ีคณะมนตรี TRIPs ยังไม่สามารถท่ีจะให้คำแนะนำต่อคณะรัฐมนตรีได้ 
ภายในวันท่ี 30 ธันวาคม 1999 ประกอบกับความล้มเหลวของการประชุมรัฐมนตรีท่ีซีแอทเทิล 
(Seattle Ministerial) ทำให้เกิดปัญหาเก่ียวกับการเล่ือนระยะเวลาในการใช้คำร้องประเภทท่ีไม่มี 
การละเมิดอยู่ในปัจจุบัน

3 .3 .5  ว ิเค ร าะห ์ห ล ัก เก ณ ฑ ์แ ล ะแ น วค ำต ัด ส ิน ใน ค ด ีป ร ะ เภ ท ท ี่ไม ่ม ีก ารก ระท ำ  
ละเม ิด ภ าย ใต ้ กฎ เกณ ฑ ์ของ W TO

ภายใต้กรอบการทำงานของ WTO จำนวนข้อพิพาทท่ีมีการอ้างคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการ 
กระทำละเมิดนั้นยังคงมีเพียงเล็กน้อยเม่ือเทียบกับคำร้องประเภทท่ีมีการกระทำละเมิดเช่นเดียว 
กับGATT นอกจากน้ันแม้ว่าจะมีการแบ่งแยกกระบวนการพิจารณาและมาตรการเยียวยาลำหรับ 
คำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดให้ชัดเจนและแตกต่างจากคำร้องประเภทที่มีการกระทำ 
ละเมิดแล้ว แต่ภาคีก็ยังคงอ้างคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดพร้อมกับคำร้องประ๓ ทท่ีมี 
การกระทำละเมิด74 มีเพียงสามคดีที่คำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำท่ีละเมิดได้รับการพิจารณาใน 
รายละเอียดภายใต้ WTO แม้ว่าในคดีท้ังลามคณะกรรมการระงับข้อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์จะ

Article 64: 2 of Agreement on Trade Related Aspects of intellectual Property
Rights.

74 Haochen รนท, “TRIPS and Non-Violation Complain," From a Public Health 
Perspective (2002) p. 7.
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เห็นว่าไม่มีมูลของการทำให้เลียไปหรอเสียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิด75 แต่คำตัดสินคดีของ
องค์กรระงับข้อพิพาทตังกล่าวก็ได้แสดงให้เห็นถึงแนวทางในการตัดสินข้อพิพาทในประเด็นท่ีแตก 
ต่างจากคดีท่ีเกิดข้ึนภายใต้กฎเกณฑ์ของ GATT ’ : - -

3.3.5.1 การพ ิจารณ าส ิทธ ิในการร ้อ งขอ  (S tand ing)

ประเด็นเรองสิทธิในการร้องฃอก็คือการที่จะต้องพิจารณาว่าผู้ยื่นคำร้องมีสิทธิท่ี 
จะขอให้ศาลตัดสินข้อพิพาทหร้อไม่ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือว่าผู้ร้องมีส่วนได้เสีย (legal
interest) ท่ีศาลจะให้ความคุ้มครองหรือไม่76 ข้อกำหนดเก่ียวกับสิทธิในการร้องขอ หรือย่ืนคำฟ้อง 
น้ีมี,ข้ึนเพ่ือ

1. ทำให้การพิจารณาตัดสินคดีมีประสิทธิภาพโดยการป้องกันไม่ให้มีคดี 
จำนวนมากฃึนล่ศาล (flood of lawsuits)

2. เพื่อการพัฒนาคุณภาพของคำตัดสินโดยทำให้มั่นใจได้ว่าข้อพิพาทที ่
กล่าวอ้างน้ันมีอยู่จริง และ

3. เพื่อที่จะทำให้เกิดความเป็นธรรมโดยการป้องกันไม่ให้มีการแทรกแซง 
สิทธิของผู้อ่ืน

ในศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice: ICJ) ก็มีการ 
พิจารณาถึงประเด็นในเร่ืองสิทธิในการฟ้องร้องด้วย ยกตัวอย่าง เช่น ในคดี Barcelona Traction 
ซ่ึงเป็นคดีระหว่างเบลเย่ียมกับสเปน ในคดีน้ีรัฐบาลเบลเย่ียมได้ยืนคำร้องต่อศาลเพ่ือเรืยกร้องให้ 
รัฐบาลสเปนรับผิดในความเสียหายท่ีสเปนได้ก่อให้เกิดข้ึนต่อบริษัท Barcelona Traction โดยการ 
กระทำที่ฃัดต่อกฎหมายระหว่างประเทศของหน่วยงานของสเปนที่ยึดทรัพย์สินของบริษัท 
Barcelona Traction ศาลได้ปฏิเสธคำร้องของเบลเย่ียมด้วยเหตุท่ีว่า เบลเย่ียมไม่ใช่ผู้เสียหายท่ี 
จะมีอำนาจฟ้อง ในคดีน้ีแม้ศาลจะไม่ได้ช้ีเฉพาะว่าแคนาดา ซ่ึงเป็นประเทศท่ีบริษัท Barcelona

Japan-Measure Affecting Consumer Photographic Film; EC -  Measures 
Affecting Asbestos and Products containing Asbestos; and Korea - Measure Affecting 
Government Procurement.

76 William J. Davey, “Has the WTO Dispute Settlement System Exceeded Its 
Authority.” Journal of International Economic Law (2001). p. 97.
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Traction มีสำนักงานแห่งใหญ่ต้ังอยู่สามารถให้ความคุ้มครองทางการทูตแก่ Barcelona traction 
ได้ แต่การท่ีศาลปฏิเสธการให้ความคุ้มศรองทางการทูตของฌลเย่ียมแก่ผู้ถือหุ้นส่วนใหญ่ ก็เท่า 
กับหมายความว่าแคนาดาเท่าน้ันท่ีมีสิทธิในการฟ้องร้อง ' ■ '

สำหรับประเด็นเรองสิทธิในการร้องขอภายใต้กฎเกณฑ์ฃอิง WTO น้ันมีปรากฏอยู่ 
ในคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี EC-Bananas 77 ในคดีน้ีประชาคมยุโรปขอให้ 
คณะกรรมการระงับข้อพิพาทปฏิเสธคำร้องของสหรัฐเนื่องจากสหรัฐไม่ได้เป็นผู้ส่งออกกล้วย 
สหรัฐจึงไม่มีส่วนได้เสีย (legal interest) ในคำร้องท่ีเก่ียวกับการค้ากล้วยในคดีน้ี คณะกรรมการ 
ระงับข้อพิพาทเห็นว่า ใน อรบ ไม่มีบทบัญญ้ติท่ีกำหนดว่าในการย่ืนคำร้องขอให้ระงับข้อพิพาท 
น้ันผู้ย่ีนคำร้องจะต้องมีส่วนได้เสียในคดี คณะกรรมการระงับข้อพิพาทยังเห็นว่ากฎเกณฑ์ของ
GATT น้ันคุ้มครองโอกาสในการแข่งขัน และสหรัฐก็เคยผลิตกล้วยมาก่อน นอกจากน้ันตลาด 
ภายในของสหรัฐก็ได้รับผลกระทบโดยอ้อมจากกฎเกณฑ์ในการนำเข้ากล้วยของประชาคมยุโรป 
คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าผลประโยชน์ทางการค้าท่ีน่าจะมีอยู่ (potential trade
interest) และผลประโยชน์ของภาคีในการท่ีจะกำหนดสิทธิและพันธกรณี (determination of 
rights and obligations) ภายใต้ความตกลง WTO ต่าง  ๆ ก็ถือว่าเพียงพอแล้วท่ีจะถือว่าสหรัฐมี 
สิทธิในการย่ืนคำร้อง

ในช้ันอุทธรณ์คดี EC- Bananas องค์กรอุทธรณ์เห็นว่าในการตัดสินคดีของ ICJ 
น้ัน ICJ ก็ไม่ได้แสดงให้เห็นว่ามีกฎหมายระหว่างประเทศกำหนดว่าภาคีต้องมีส่วนได้เสียถึงจะยืน 
คำร้องต่อศาลได้ และเม่ือพิจารณาจากตัวบทของมาตรา XXIII ท่ีกำหนดว่า “ถ้าภาคีใดพิจารณา
เห็นว่าผลประโยชน์ท่ีตนได้มาถูกทำให้เสียไปหรอเสียหาย..........’’ ภาคีก็สามารถใช้สิทธิขอให้มี
การเจรจา และใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทได้ นอกจากน้ันมาตรา 3.7 ของ □ รบ ก็ยังกำหนด 
ให้ภาคีมีดุลพินิจท่ีจะตัดสินว่าจะนำคดีเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทหรือไม่ ซ่ึงองค์กรอุทธรณ์ 
เห็นว่าบทบัญญ้ติเหล่าน้ีแสดงให้เห็นว่า WTO ให้สิทธิแก่ภาคีท่ีเก่ียวข้องตัดสินใจว่าจะย่ืนคำร้อง 
หรือไม่ และการย่ืนคำร้องน้ันจะเป็นประโยชน์แก่ภาคีน้ันหรือไม่ นอกจากน้ันองค์กรอุทธรณ์ยัง 
เห็นว่าอันที่จริงแล้วสหรัฐก็เป็นประเทศที่เป็นไปได้ว่าจะมีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับการส่งออก 
(potential export interest) กล้วยในฐานะท่ีเป็นผู้ผลิตรายหน่ึง ตังน้ันตลาดภายในประเทศของ 
สหรัฐจึงไค้รับผลกระทบจากกฎเกณฑ์ของประชาคมยุโรป ในท่ีสุดองค์กรอุทธรณ์ก็สรุปว่าเน่ือง

77 Appellate Body Report, EEC -Regimes for Bananas, para 136,
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จากข้ออ้างของสหรัฐภายใต้ GATT น้ันก็เก่ียวข้องกับข้ออ้างภายใต้ GATS ดังน้ันจึงไม่มีปัญหาท่ี 
ต้องพิจารณาแล้วว่าสหรัฐมีสิทธิท่ีจะย่ืนคำร้องภายใต้ GATS หรือไม่

จากแนวคำดัดขององค์กรอุทธรณ์น้ันดูเหมือนว่ากฎเกณฑ์ท่ีเที่ยวกับสิทธิในการ 
ย่ืนคำร้องขอหรือการมีส่วนได้เสียในคดีน้ันไม่มีน้ันไม่ได้มีกำหนดไว้ใน DSÜ78 อย่างไรก็ตามองค์กร 
อุทธรณ์ก็ได้กล่าวสรุปเก่ียวกับประเด็นเร่ืองสิทธิในการย่ืนคำร้องขอในคดี EC -Bananas ว่าปัจจัย 
ท่ีทำให้สหรัฐมีสิทธิในการย่ืนคำร้องขอน้ันเม่ือนำมาพิจารณารวมกันทำองค์กรอุทธรณ์เห็นว่าสหรัฐ 
มีสิทธิในการย่ืนคำร้อง แต่ไม่ได้หมายความว่าปัจจัยประการใดประการหน่ึง หรือนอกเหนือจากท่ี 
กล่าวอ้างในคดีน้ีจะมีผลในทางลบ (dispositive) กับคดีอ่ืน79

William J. Davey เห็นว่าในกระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO น้ันไม่จำเป็น 
ต้องมีข้อกำหนดเร่ืองสิทธิในการย่ืนคำร้องขอ80

3.3.5.2 มูลเหตุในการร้องข'อในคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิด

ในคดีระหว่างแคนาดากับประชาคมเศรษฐกิจยุโรปที่เกี่ยวกับมาตรการที่มีผล 
กระทบต่อแร่ใยหินและผลิตภัณฑ์ท่ีมีล่วนผสมของแร่ใยหิน (EEC-Asbestos) ซ่ึงคดีน้ีเป็นคดีแรกท่ี 
องค์กรอุทธรณ์มีโอกาสได้พิจารณาคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดภายใต้กฎเกณฑ์ของ 
WTO องค์กรอุทธรณ์จึงเห็นว่าองค์กรอุทธรณ์จำเป็นท่ีจะต้องให้ข้อสังเกตเบ้ืองต้นเก่ียวกับคำร้อง 
ประ๓ ทที,ไม่มีการกระทำละเมิด โดยองค์กรอุทธรณ์เห็นว่ามาตรา XXIII: 1 (บี) กำหนดมูลเหตุ 
(cause of action) ในการย่ืนคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดไว้แยกต่างหาก และภายใต้ 
มาตรา XXIII: 1 (บี) น้ีผู้ย่ืนคำร้องไม่ไม,จำเป็นต้องแสดงว่ามีการกระทำละเมิดพันธกรณี81

78 William J. Davey, "Has the WTO Dispute Settlement System Exceeded Its 
Authority,” p. 98.

79 Appellate Body Report, Bananas, para 138.
80 William J. Davey, “Has the WTO Dispute Settlement System Exceeded Its 

Authority,” p. 99.
81 EEC-Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products,

WT/DS135/R, para 185.
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3.3.5.3 องค์ประกอบในการพิสูจน์คำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด

ภายใต้การระงับข้อพิพาทของ WTO นั้นรายงานคดีระหว่างสหรัฐและณี่ป่นที่ 
เกี่ยวกับมาตรการ'ของณี่ป่นที่มีผลกระทบต่อพิเล์มและกระดาษ'อัดรูป82 (Japan -  Films) ซึ่งเป็นคดี 
ที่เกี่ยวกับคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดคดีแรกที่คณะกรรมการระงับข้อพิพาทพิจารณา 
คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดอย่างละเอียด ในคดีนี้สหรัฐได้กล่าวหาว่ารัฐบาลญี่ป่นได้ 
ก ่อให ้เก ิดอ ุปสรรคแก่การขายพ ิล ์มและกระดาษอัดรูปนำเข ้าจากต่างประเทศโดยการบ ังค ับใช ้ 
มาตรการต่อต้านการเปิดเสรี ซึ่งเป็นคดีที่ม ีการอ้างคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดใน
ลักษณะที่แตกต่างจากคดีที่ผ่านมา โดยคดีที่ผ่านมาจะเป็นคำร้องที่เกี่ยวกับการอุดหนุนภายใน
ประเทศที่ไม่ขัดกับความตกลง แต่ในคดีนี้เป็นเรื่องที่เกี่ยวกับมาตรการของญี่ป่นที่กำหนดขึ้นเพื่อ 
ทำให้ความสามารถในการแข่งขันในการจัดจำหน่ายสินค้าบางชนิดภายในประเทศหรือภาคอุต 
สาหกรรมบางภาคภายในประเทศเข้มแข็งขึ้นโดยไม่ใช่การสนับสนุนด้านการเงิน คณะกรรมการ
ระงับข้อพิพาทสรุปว่ามาตรา XXIII: 1 (บี) กำหนดองค์ประกอบสามประการของคำร้องประ๓ ทท่ี 
ไม่มีการกระทำละเมิดไว้คือ

1. การใช้มาตรการโดยภาคี
2. ผลประโยชน์ที่ได้มาภายใต้ความตกลง
3. การทำให้เลียไปหรือเสียหายเนื่องจากการใช้มาตรการของภาคี83

องค์ประกอบของคำร้องประเภทที่ไม่ม ีการกระทำละเมิดดังกล่าวข้างต้นเป็นองค์ 
ประกอบที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติมาตรา XXIII ของ GATT ซึ่งคณะกรรมการระงับข้อพิพาทต่างก็ 
ใช ้องค์ประกอบสามประการน ี้เป ็นหลักในการพ ิจารณาคำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการกระทำละเม ิด 
รวมถึงการกำหนดมาตรฐานในการพิจารณาคดีดังกล่าวด้วย

(1) ข,อบเขตของมาตรการ

จากแนวคำตัดสินในคดีท ี่ผ ่านมานั้นในการพิจารณาขอบเขตของมาตรการส่วน 
มาก DSB จะไม่ได้พิจารณาถึงปัญหาว่ามาตรการนั้นมีอยู่จรืงหรือไม่ แต่จะเป็นการพิจารณาว่า

Japan-Measure Affecting Consumer Photographic Film, para. 10.40.
Ibid., papa 10.41.
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มาตรการนั้นมีผลใช้บังคับหรอไม่ และก่อให้เกิดความเสียไปหรือเลียหายต่อผลประโยชน์ที่ภาคีได้ 
มาหรือไม่ จากแนวคำตัดสินที่เกิดขึ้นการพิจารณาขอบเขตของมาตรการนั้นสามารถแบ่งได้ออก
เป็นมาตรการที่ไม่มีผลผูกพัน และมาตรการที่ตกอยู่ภาย,ใต้บทบัญญัติอื่น'ของ GATT ดังราย
ละเอียดต่อไปนี้

(1.1) มาตรการที่ไม่มีผลผูกพัน (Short of Legal Binding)

เนื่องจาก WTO เป็นความตกลงระหว่างประเทศ ดังนั้นคำว่ามาตรการตาม
มาตรา XXIII: 1 (บี) และมาตรา 26: 1 จึงหมายถึงเฉพาะนโยบายหรือการกระทำของรัฐเท่านั้นไม่ 
รวมถึงการกระทำของเอกซน

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Japan -Film  พิจารณาความหมายของมาตร 
การในขอบเขตที่กว้าง โดยเห็นว่ามาตรการนั้นจะต้องเป็นมาตรการที่มีผลใช้บังคับอยู่ และ
สามารถมีขอบเขตกว้างกว่ากฎหมายหรือข้อบังคับ มาตรการนั้นรวมถึงการกระทำอื่น  ๆ ของรัฐที่ 
ไม่ได้บัญญัติออกมาให้มีผลบังคับทางกฎหมาย เช่น คำแนะนำของฝ่ายบริหาร (Administrative 
guidance) คณะกรรมการระงับข้อพิพาทมองว่าการปฏิบัติตามนโยบายหรือการกระทำของรัฐโดย 
เอกซนนั้นก็มีผลเหมือนกับการปฏิบัติตามมาตรการที่มีผลผูกพันตามกฎหมาย ผลของการจูงใจ
ให้กระทำตามหรือไม่กระทำตามการกระทำของรัฐที่ไม่มีผลผูกพันนั้นทำให้ลามารถพิจารณาได้ว่า 
เป็นมาตรการตามมาตรา XXIII: 1 (บี) ถ้าการกระทำของรัฐนั้นมีผลเหมือนกับมาตรการที่มีผลผูก 
พัน โดยในการพิจารณาขอบเขตของมาตรการนี้คณะกรรมการระงับข้อพิพาในคดี Japan-Film ได้ 
พิจารณาถึงแนวคำตัดสินของGATT ในคดี Japan - Semiconductor ซึ่งคณะกรรมการระงับข้อ 
พิพาทในคดี Japan-Semiconductor เห็นว่าแม้ว่ามาตรการจะไม่มีผลใช้บังคับก็สามารถถือได้ว่า 
เป็นการจำกัดปริมาณตามมาตรา XI: 1 ของ GATT เนื่องจากเป็นมาตรการที่มีแรงจูงใจหรือไม,จูง 
ใจให้กระทำตาม คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Japan-Film เห็นว่าจากคำตัดสินในคดีภาย 
ใต้ GATT แสดงให้เห็นว่าคำแนะนำของฝ่ายบริหารที่ก่อให้เกิดแรงจูงใจให้กระทำตามหรือไม่
กระทำตามนั้นถือว่าเป็นมาตรการของรัฐ

สำหรับประเด็นเรื่องการกระทำของภาคเอกซนนั้นคณะกรรมการระงับข้อพิพาท 
สรุปจากแนวคำตัดสินในคดีก่อน  ๆ แล้วเห็นว่าการกระทำของภาคเอกชนนั้นไม่สามารถถือได้ว่า 
เป็นการกระทำของรัฐถ้าขาดความเชื่อมโยงกับรัฐในระดับที่เพียงพอ



นอกจากนั้นคณะกรรมการระงับข ้อพ ิพาทเห ็นว ่ามาตรการเด ิมท ี่ถ ูกยกเล ิกไป 
อย่างเป็นทางการแล้วอาจจะมีการนำมาใช้ผ่านคำแนะนำของฝ่ายบรืหาร อย่างไรก็ตามในกรณีนี้ 
ก ็ขึ้นอยู่ก ับฝ่ายที่ยื่นคำร้องที่จะแสดงให้เห็นว่าคำแนะนำนั้นยังมีอยู่และมีผลีเป็น้การทำให้เลียไป 
หรือเลียหายต่อผลประโยชน์ของภาคี

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Japan-Film เห็นว่าคำว่ามาตรการตาม
มาตรา XXIII: 1 (บี) นั้นไม่ควรจะได้รับการตีความอย่างจำกัด และการที่จะจำกัดขอบเขตหรือ
ความหมายของคำว่ามาตรการนั้นก็เป็นเรื่องยาก อย่างไรก็ตามคณะกรรมการระงับข้อพิพาทใน
คดี Japan-Film ก็เห็นว่าการตีความคำว่ามาตรการในขอบเขตที่กว้างไม่ได้ถือว่าเป็นการขยาย 
ขอบเขตของมาตรา XXIII: 1 (บี) เนื่องจากผู้ยื่นคำร้องยังมีหน้าที่ในการแสดงให้เห็นว่ามาตรการ 
นั้นเป็นลาเหตุของความเลียไปหรือเลียหายต่อผลประโยชน์

(1.2) มาตรการที่ตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติอื่นของ GATT

ในคดี EEC-Asbestos แคนาดาได้ยื่นคำร้องต่อคณะกรรมการระงับข้อพิพาทอ้าง 
ว่าการใช้มาตรการของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปก่อให้เกิดความเลียไปหรือเลียหายต่อผลประโยชน์ 
ที่แคนาดาได้มา ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปต่อล้ว่ามาตรา XXIII: 1 (บี) ใช้กับเฉพาะมาตรการอื่น 
ที่ไม่ได้กำหนดอยู่ใน GATT และประชาคมยุโรปก็เห็นว่าการที่จะอ้างว่ามีความคาดหวังอันลมเหตุ 
ผลในเรื่องที่เกี่ยวกับมาตรการในการปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ซึ่งเป็นมาตรการที่กระทำ 
โดยชอบตามมาตรา XX (บี) ของ GATT นั้นไม่ถูกต้อง ในกรณีนี้คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็น 
ว่าทั้งมาตรา XXIII: 1 (บี) ของ GATT และมาตรา 26 ของ อรบ ใช้คำว่า “มาตรการที่ไม่ว่าจะขัด 
แย้งกับความตกลงหรือไม่” ซึ่งแสดงให้เห็นว่าบทบัญญัติสามารถนำมาปรับใช้ได้กับทั้งมาตรการที่ 
ขัดแย้งและไม่ขัดแย้งกับความตกลง และคณะกรรมการระงับข้อพิพาทก็เห็นว่าข้อบังคับ
(Decree) ของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปถือว่าเป็นมาตรการตามมาตรา 26 ของ อรบ

ในคดี EEC-Asbestos ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปอุทธรณ์คำตัดสินของคณะ
กรรมการระงับข้อพิพาท แต่องค์กรอุทธรณ์ก็เห็นด้วยกับคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อ
พิพาทว่าคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดสามารถนำไปปรับใช้ได้กับมาตรการที่ข ัดแย้งกับ 
ความตกลงแต่ชอบด้วยกฎหมายภายใต้ GATT เนื่องจากเป็นมาตรการที่อยู่ภายใต้ข้อยกเว้นซึ่ง 
GATT อนุญาตให้นำมาใช้ได้
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(1.3) มาตรการที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสุขภาพของมนุษย์

สำหร ับข ้อโต ้แย ้งประการท ี่ลองของประชาคมเศรษฐก ิ้จย ุโรปในคด ี EEC- 
Asbestos ที่ว่าความคาดหวังอันสมเหตุผลนั้นไม่ควรจะเกิดขึ้นกับมาตรีการที่ใช้สำหรับคุ้มครอง 
สุขภาพของประชาซนนั้น คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าทั้งมาตรา XXIII: 1 (บี) และมาตรา 
26 ของ อรบ ไม่ได้แบ่งแยกลักษณะของมาตรการที่เป็นมาตรการทางการค้าหรอมาตรการทางสุข 
ภาพไว้ และภายใต้มาตรา XX ซึ่งเป็นข้อยกเว้นให้นำมาตรการด้านสุขภาพมาใช้ได้แม้ว่าจะเป็น 
มาตรการที่ขัดกับความตกลงเองก็ไม่ได้กำหนดห้ามมิให้นำมาตรา XXIII: 1 (บี) มาปรับใช้ ใน
ประเด็นนี้องค์กรอุทธรณ ์มีความเห็นว่าการที่จะแบ่งแยกระหว่างมาตรการด้านสุขภาพกับมาตร 
การทางการค้านั้นเป็นเรื่องที่ยากในทางปฏิบัติ และองค์กรอุทธรณ์ก็ยืนยันคำตัดสินของคณะ
กรรมการระงับข้อพาทที่ว่ามาตรา XXIII: 1 (บี) สามารถใช้ได้กับมาตรการที่อยู่ในขอบเขตของบท 
บัญญัติอื่นของ GATT และเกี่ยวข้องกับสุขภาพ

(1.4) มาตรการที่นำมาปรับใช้อย่างต่อเนื่อง

มาตรา XXIII: 1(บี) กำหนดว่าภาคีที่เห็นว่าผลประโยชน์ที่ตนได้มาถูกทำให้เลียไป 
หรือเสียหายเนื่องจากมาตรการที่กำลังมีการปรับใช้อยู่ ในคดี Japan-Film คณะกรรมการระงับ 
ข ้อพิพาทเห็นว่าการมาตรการเก่าที่ไม ่เคยถูกยกเลิกอย่างเป ็นทางการอาจจะมีการนำมาปรับใช้ 
ผ่านคำแนะนำของฝ่ายบรืหารได้ และถึงแม้ว่าจะมีการยกเลิกมาตรการนั้นอย่างเป็นทางการแล้ว 
แนวค ิดที่แฝงอยู่ในมาตรการน ั้นก ็อาจถูกนำมาใช้โดยผ ่านคำแนะนำของฝ่ายบริหารได ้เช ่นก ัน 
อย่างไรก็ตามในกรณีนี้ก ็เป็นหน้าที่ของสหรัฐที่จะพิสูจน์ให้เห็นว่ามาตรการนั้นยังมีการนำมาปรับ 
ใช้อยู่ และเป็นมาตรการที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผลประโยชน์ที่ลหรัฐได้มา

(2) การพิจารณาถึงผลประโยชน์ท่ีได้มาภายใต้ความตกลง

ในการพ ิจารณ าว ่าภาค ีได ้ผลประโยชน ์มาภายใต ้ความตกลงหรือไม ่และผล 
ประโยชน์นั้นเป็นผลประโยชน์ที่ตกอยู่ภายใต้มาตรา XXIII: 1 (บี) หรือไม่ต้องพิจารณาว่าภาคีได้ผล 
ประโยชน์มาจากทางใด และภาคีมีความคาดหวังอันสมเหตุผลในการได้มาซึ่งผลประโยชน์นั้น
หรือไม่
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(2.1) ผลประโยชน์ที่ได้มา

ในคดี Japan-Film ปัญหาของผลประโยชน์ที่สหรัฐได้มานั้นค่อนํข้างซับซ้อนเนื่อง 
จากสหรัฐอ้างว่ามีความคาดหวังอันสมเหตุผลในการเข้ายู่ตลาดที่ดีขึ้นสำหิรับผลิตภัณฑ์ 4
ประ๓ ทที่ต่างกัน และเป็นผลิตภัณฑ์ที่มีการให้ข้อลดหย่อนในช่วงการเจรจารอบต่อเนื่องสามรอบ 
คือ รอบเคเนดี้ ปี 1967 รอบโตเกียวปี 1979 และรอบอุรุกวัยปี 1994 ในกรณีนี้ญี่ป่นโต้แย้งว่า 
ความคาดหวังของสหรัฐต้องจำกัดอยู่กับเฉพาะการเจรจารอบอุรุกวัย ปี 1994 เนื่อง'จากป็นรอบ 
สรุปผลการเจรจา ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นก็คือว่าผลประโยชน์ที่สามารถคาดหวังได้โดยชอบ
สามารถมาจากการเจรจารอบต่อเนื่องหรัอไม่ ในประเด็นนี้คณะกรรมการเห็นว่า GATT 1994 นั้น 
ประกอบไปด้วย พิธีสาร (Protocol) และหนังสือรับรอง (Certification) ที่เกี่ยวกับข้อลดหย่อนทาง 
ภาษีภายใต้มาตรา 1 (ช) : 0) และพิธีสารมาราเกรชฃองGATT 1994 ภายใต้ (d) ความหมายของ 
ถ้อยคำในมาตรา 1 (ช): (0 และ (d) เมื่ออ่านประกอบกันสามารถตีความหมายได้ว่าพิธีสารทั้ง 
หมดที่เกี่ยวข้องกับข้อลดหย่อนทั้งที่เกิดก่อนรอบอุรุกวัยและพิธีสารมาราเกรซฃอง GATT 1994 
นั้นถูกรวมเป็น GATT 1994 และยังคงมีผลตามกฎหมายภายใต้ WTO

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Japan -Film เห็นว่ามาตรา 30 ของ 
อนุสัญญากรุงเวียนนา ที่กำหนดขึ้นเพื่อแก้ไขปัญหาของความขัดแย้งระหว่างสนธิสัญญาที่ทำขึ้น 
ต่อเนื่องกันในประเด็นเรื่องเดียวกันนั้นไม่สามารถนำมาใช้ในกรณีนี้ไต้เนื่องจากข้อลดหย่อนที่ให้ใน 
การเจรจารอบต่าง  ๆ ไม่มีอะไรที่ขัดแย้งกัน ความขัดแย้งจะเกิดขึ้นเมื่อข้อลดหย่อนที่ให้ในภาย 
หลังนั้นน้อยลงกว่าที่เคยให้ก่อนหน้านั้น แต่ในกรณีนี้ข้อลดหย่อนที่ให้มีการปรับปรุงให้ดีขึ้นเรื่อย
 ๆ ซึ่งการตีความผลประโยชน์ก็สามารถที่จะทำในลักษณะที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันได้ (harmony) 

โดยวิธีการนี้เป็นไปตามหลักการตีความสนธิสัญญาให้มีผลทางกฎหมาย (Principle of
Effectiveness) ซึ่งหลักนี้คูกนำมาปรับใช้โดยองค์กรอุทธรณโนคดี US-Gasoline โดยองค์กร
อุทธรณ์เสนอให้ DSB พยายามที่จะตีความสนธิสัญญาให้มีผลทางกฎหมาย โดยไม่ตีความให้เป็น 
การฟุมเทืเอย (redundancy) หรัอตีความห้สนธิสัญญาเป็นอันไร้ผล (inutility)84

โดยสรุปคณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Japan-Film เห็นว่าข้อลดหย่อนที่ให้ 
ในการเจรจารอบต่อเนื่องอาจจะก่อให้เกิดความคาดหวังอันลมเหตุผลที่แยกต่างหากได้ ซึ่งการตี

84 Japan-Measure Affecting Consumer Photographic Film, para. 10.43.
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ความนี้สอดคล้องกับคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทภายใต้ GATT เช่นคำตัดสินในคดี 
EEC- Canned Fruits และคดี EEC-Oilseeds

(2.2) ความคาดหวังอันสมเหตุผล

บทบัญญัติของมาตรา XXIII: 1 (บี) ก็เพียงแค่กล่าวถึงผลประโยชน์ที่ได้มาทั้งทาง 
ตรงและทางอ้อมภายใต้ความตกลงโดยที่ไม่ได้อธิบายว่าผลประโยชน์ชนิดใดที่ต้องการจะให้ครอบ 
คลุมถึง แต่จากคำตัดสินที่ผ่านมาภายใต้ GATT ในหลายคดีได้แสดงให้เห็นว่าคำร้องประ๓ ทท่ี 
ไม่มีการกระทำละเมิดมีบทบาทที่สำคัญในการคุ้มครองความคาดหวังอันสมเหตุผลในโอกาลการ 
แข่งขันที่ดีขึ้นที่ได้มาจากการเจรจา85 และการที่จะมีความคาดหวังอันสมเหตุผลได้นั้นต้อง
พิจารณาว่ามาตรการของฝ่ายที่ให้สิทธิปะโยชน์นั้นเป็นมาตรการที่ฝ่ายที่เสียหายสามารถคาดเห็น 
ไดในระหว่างการเจรจาหรือไม่ และในคดี Japan-Film คณะกรรมการระงับข้อพิพาทได้พิจารณา 
ปัจจัยในการพิจารณาว่าภาคีสามารถคาดหมายได้ถึงมาตรการที่ก่อให้เกิดความเสียไปนั้นหรือไม่ 
โดยการพิจารณาว่ามาตรการที่พิพาทนั้นมีการนำมาใช้ก่อนหรือหลังจากการให้ข้อลดหย่อน

ในกรณีที่มาตรการถูกนำมาใช้ภายหลังจากการให้ข้อลดหย่อนทางภาษี 
สหรัฐก็ได้รับการสันนิษฐานว่าไม่สามารถคาดหมายได้ถ ึงมาตรการนั้น

63 63

และเป็นหน้าที่ของณี่ป่นที่จะหักล้างข้อสันนิษฐานนั้น
ในกรณีที่มาตรการถูกนำมาใช้ก่อน ญี่ป่นจะได้ประโยชน์จากข้อ
สันนิษฐานว่าสหรัฐลามารถคาดหมายได้ถึงมาตรการนั้น และเป็นหน้าที่
ของสหรัฐที่จะ
หักล้างข้อสันนิษฐานนั้น

ในคดี Korea Procurement ซึ่งเป็นคดีระหว่างสหรัฐกับเกาหลีในเรองที่เกี่ยวกับ 
การจัดซื้อจัดจ้างของเกาหลี 86 สหรัฐได้อ้างว่ามาตรการที่สหรัฐเห็นว่ามีการละเมิดความตกลงจัด

85 Australian Subsidy on Ammonium Sulphate; Treatment by German Import of 
Sardines; and EEC-Payment and Subsidies Paid to Processors and Producers of 
Oilseeds and Related Animal -Feed Protiens.

86 Korea- Measures Affecting Government Procurement, para 123.
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ชือจัดจ้าง (Agreement on Government Procurement: GPA) นันทำให้เลียไปหรือเลียหายต่อ 
ผลประโยชน์ที่สหรัฐได้มาภายใต้มาตรา XXII: 2 ของ GPA คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่า 
ความแตกต่างที่สำคัญระหว่างคดีประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดโดยทั่วไ!โ - - - (traditional
approach) กับ'ไนคดีน้ีก็คือ'ว,า โดยปกติปัญหาของ "ความคาดหวังที่สมเหตุผล” (reasonable 
expectation) ที่ต้องนำมาพิจารณาในคดีทั่วไปก็คือว่ามีภาคีมีเหตุผลอันสมควรในการคาดหมาย 
ได้หรือไม่ว่าผลประโยชน์ที่ได้มาจากข้อลดหย่อนทางภาษีจะถูกทำให้เลียไปหรือเลียหายจากการ 
ใช้มาตรการชองอีกฝ่ายหนึ่ง แต่สำหรับในคดีนี้ถ้าจะพิจารณาว่ามีการทำให้เลียไปหรือเลียหาย
โดยไม่มีการกระทำละเมิดหรือไม่นั้น ต้องพิจารณาว่าภาคีมีความคาดหวังอันสมเหตุผลที่จะได้ผล 
ประโยชน์มาจากการเจรจา (negotiation) ที่นอกเหนือไปจากจากข้อลดหย่อน (concession) หรือ 
ไม่

ในคดี Korea Procurement นี้คณะกรรมการระงับข้อพิพาทพิจารณาคำร้อง 
ประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดออกเป็นลองแนวทาง คือแนวทางที่มีมีการใชในการพิจารณาคำ 
ร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดโดยทั่วไป (traditional approach) กับแนวทางที่พิจารณาตาม 
หลักความสำคัญผิดในสาระสำคัญของสนธิสัญญา (Error of Treaty) ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยข้อ 
พ ิพาทเห ็นว ่าแม ้ว ่าหล ักเกณฑ์ชองคำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการกระทำละเม ิดตามที่ม ีการนำมาใช้ 
พิจารณาโดยทั่ว  ๆ ไปจะนำมาปรับใช้ในสถานการณ์นี้สหรัฐก็ไม่สามารถพิสูจน์ให้เห็นได้ว่าสหรัฐมี 
เหตุผลอันลมควรที่จะคาดหมายได้ว่ามีผลประโยชน์เกิดขึ้นแก่สหรัฐ87

(3) การทำให ้เส ีย ไปหร ือ เส ียหาย

องค์ประกอบในการพิจารณาตามมาตรา XXIII: 1 (บี) ก็คือผลประโยชน์ที่
เพิ่มขึ้นกับภาคี WTO นั้นถูกทำให้เลียไปหรือเลียหายเนื่องจากการใช้มาตรการของรัฐ ซึ่งคำว่า 
การทำให้เลียไปหรือเสียหายนั้นเป็นคำที่มีฃอบเขตที่กว้างขวางมาก แต่คณะกรรมการระงับข้อ
พิพาทก็ได้กำหนดขอบเขตของการทำให้เส ียไปหรือเลียหายให้ชัดเจนมากยิ่งขึ้นโดยกำหนดหลัก 
เกณฑ์ในการพิสูจน์ให้เห็นถึงความเลียไปหรือเลียหายว่าต้องแสดงให้เห็นว่าผลประโยชน์ที่มีอยู่ใน 
สภาวะการแข่งชันของผลิตกัณฑ์ที่นำเข้าซึ่งได้มาจากข้อลดหย่อนนั้นกำลังถูกทำให้เสียไปหรือเลีย 
หายโดยการใช้มาตรการที่ไม่ลามารถคาดหมายได้มาก่อน88 ในคดี Japan-Film คณะกรรมการ

87 i u : - jIbid.
88 Japan-Measure Affecting Consumer Photographic Film, para 10.79-10.80.
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ระงับข้อพิพาทเห็นว่าข้ออ้างของการทำให้เส ียไปหรือเสียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดนั้นไม่ได้ 
กำหนดให้ต้องมีการพิสูจน์เจตนาที่จะทำให้เสียหาย สิ่งที่สำคัญก็คือผลกระทบของมาตรการว่า
มาตรการนั้นทำลายความสัมพันธ์ในการแข่งขันหรือไม่ อย่างไรก็ตามคณะกรรมการระงับข้อ
พิพาทก็ยังเห็นว่าฝ่ายที่ยื่นคำร้องต้องแลดงว่ามาตรการนั้นมีผลเป็นการทำให้เสียไปหรือเสียหาย 
ต่อผลประโยชน์อย่างแท้จริง คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่ามาตรการที่เป็นกลางก็สามารถ 
ก่อให้เกิดความเสียไปหรือเสียหายได้ถ้าฝ่ายที่ยื่นคำร้องเสนอเหตุผลโดยละเอียดสนับสนุนว่ามาตร 
การที่เป็นปัญหานั้นก่อให้เกิดผลประทบที่ไม่ได้สัดส่วน (disproportionate impact) ต่อการนำเข้า
89

(4) ภาระการพ ิส ูจน ์

จากข้อกำหนดใน อรบ 89 90 และแนวคำตัดสินของ GATT และ WTO ที่เกิดขึ้น 
หลักฐานชนิดใดและหลักฐานมากแค่ไหนที่จะก่อให้เกิดข้อสันนิษฐานที่แสดงว่าสิ่งที่กล่าวอ้างนั้น 
เป็นจริงหรือไม่นั้นจะมีความแตกต่างกันไปในแต่ละเรื่อง ตังนั้นจึงเป็นหน้าที่ของผู้ยื่นคำร้องที่มี
ภาระท ี่จะเหตุผลสนับสนุนโดยละเอ ียดเพ ื่อท ี่จะก ่อให ้เก ิดข ้อส ันน ิษฐานว่าส ิ่งท ี่อ ้างน ั้นเป ็นจริง 
และเป็นหน้าที่ของฝ่ายที่ถูกกล่าวหาที่จะโต้แย้งข้อสันนิษฐานนั้น 91

ในการยื่นเหตุผลสนับสนุนโดยละเอียดนั้นภาคีท ี่เสนอคำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการ 
กระทำละเมิดต้องแสดงหลักฐานที,ยืนยันถึงความคาดหวังในขณะเจรจาและแสดงความเชื่อมโยงที่ 
ขัดเจนระหว่างมาตรการในคำร้องและความเสียไปและเลียหาย ซึ่งโดยทั่วไปแล้วคณะกรรมการ
ระง ับ ข ้อพ ิพาทก ็จะปร ับใช ้มาตรฐานการพ ิส ูจน ์โดยข ึ้นอย ู่ก ับความสมด ุลในส ิ่งท ี่เป ็น ไปได ้ 
(balance of probability)

ในคดี EC-Asbestos คณะกรรมการระงับข้อพิพาทไดีวินิจฉัยเกี่ยวกับภาระการ 
พิสูจน์ (คำตัดสินในกรณีนี้ไม่ได้รับการทบทวนโดยองค์กรอุทธรณ์) ว่าในการที่จะพิจารณาว่ามาตร 
การที่ได้รับการยกเว้นให้นำมาใช้ได้นั้นถูกต้องตามมาตรา XX หรือไม่นั้น เมื่อมาตรการนั้นเกี่ยว 
ข้องกับผลประโยชน์ที่ไม่ใช่ทางการค้า (non-commercial interests) ซึ่งภาคีต่างก็ให้ความสำคัญ 
เป็นอันคับแรกก็ควรจะมีการกำหนดให้มีการปฏิบติเป็นพิเศษในสถานการณ์เช่นนั้น และในคดีนี้

8 9  I I __: __ IIbid.
90 Article 26 of อรบ.
91 Japan-Measure Affecting Consumer Photographic Film, para 10.32.
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สถานการณ์ที่ตกอยู่ภายใต้มาตรา XX เป็นสถานการณ์ที่สมควรจะให้มีภาระในการพิสูจน์ที่เข้ม 
งวดมากขึ้น

3 .3 .6  ห พ ัก ก ฎ ห ม าย ระห ว ่างป ระ เท ศ ท ั๋ว ไป ใน ค ำต ัด ส ิน ข อ ิงค ณ ะก รรม ก ารระง ับ  
ข ้อพ ิพาทข'อง W TO

ในคดี Korea Procurement ระหว่างสหรัฐกับเกาหลี ซึ่งสหรัฐอ้างว่ามาตรการหลายมาตร 
การในการจัดซื้อจัดจ้างของเกาหลีที่เกี่ยวกับกำหนดระยะเวลาในการรับใบประมูล (receipt of 
tender) คุณสมบัติสำหรับการเข้าประมูลในฐานะผู้ก่อสร้างหลัก การเข้าหุ้นกับบริษัทภายใน
(domestic partnering) และการขาดโอกาสที่จะเข้าถึงกระบวนการในการร่วมประมูล (absence 
of access to challenge procedures) นั้นเป็นมาตรการที่ไม่สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ของ GPA 
หริอเป็นการทำให้เสียไปหริอเสียหายต่อผลประโยชน์ของสหรัฐตามมาตรา XXII ของ GPA คณะ 
กรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่ามาตรการเยียวยาในกรณีที่ไม ่ม ีการกระทำละเมิดตามที่ได้ร ับการ 
พัฒนาขึ้นภายใต้แนวคำตัดสินของ GATT นั้นไม่ควรที่จะได้รับการพิจารณาแยกต่างหากจากหลัก 
กฎหมายจาริตประเพณีระหว่างประเทศทั่วไป เนื่องจากแนวคิดของการทำให้เสียไปหรือเลียหาย 
โดยไม่มีการกระทำละเมิดเป็นแนวคิดที่มองว่าการกระทำการใดที่แม้ว่าจะไม่ขัดต่อตัวบทของสนธิ 
สัญญาแต่ถ้าการกระทำนั้นเป็นการทำลายความคาดหวังอันสมเหตุผลของหุ้นส่วนในการเจรจา 
การกระทำนั้นก็เป็นสิ่งที่ต้องห้าม ซึ่งในความเห็นของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทแนวคิดของ
การทำให้เสียไปหรือเสียหายตามมาตรา XXIII: 1 (บี) และมาตรา 26 ของ อรบ เป็นการพัฒนาอีก 
ก้าวหนึ่งของหลักที่ว่าด้วยสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตาม (Pacta sund servanda) ในบริบทของ 
มาตรา XXIII: 1 (บี) ของ GATT และมาตรา 26 ของ อรบ

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Korea -Procurement ยังเห็นว่าหลักสุจริตนั้นได้รับ 
การยอมรับอย่างขัดเจนโดยภาคี WTO ว่าให้รวมถึงการกระทำและผลของการกระทำที่อาจจะทำ 
ให้เสียไปหรือเสียหายต่อผลประโยชน์ที่ม ีความคาดหวังอย่างสมเหตุผลว่าจะได้มาจากการเจรจา 
การตีความตังกล่าวสอดคล้อง กับหลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายจารืตประเพณีระหว่างประเทศที่ 
ได้รับการยืนยันโดยการอ้างถึงประวัติศาสตร์ในการเจรจาของอนุสัญญากรุงเวียนนา อย่างไรก็
ตามหลักการของคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นก้าวไปไกลกว่าขอบเขตในวัตถุประสงค์ 
และเป้าหมายของสนธิสัญญา นั่นคือการที่ต้องเคารพต่อบทบัญญ้ติที่แท้จริง (ข้อลดหย่อน) ซึ่ง 
ในกรณีนี้เป็นการขยายข้อกำหนดของหลักสุจริต
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คณะกรรมการระงับข้อพิพาทตระหนักดีว่ามาตรา 3.2 ของ อรบ กำหนดให้คณะกรรมการ 
ระงับข้อพิพาทอธิบายตัวบทของความตกลง WTO ตามหลักการตีความในหลักกฎหมายจารต 
ประเพณีระหว่างประเทศทั่วไป แต่คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าความสัมพันธ์ของความตก 
ลง WTO ในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศนั้นมีขอบเขตกว้างกว่าที่กำหนดไว้นั้น
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศนั้นปรับใช้เป ็นการทั่วไปกับความลัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ 
ของภาคี WTO และกฎหมายระหว่างประเทศก็สามารถนำมาปรับไข้กับ WTO ได้ถ้าความตกลง 
WTO ไม่ได้กำหนดให้มีบทบัญญัติเฉพาะในความตกลงที่แตกต่างไปจากกฎหมายระหว่างประเทศ

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าการพิจารณาตัดสินคดีก่อนหน้านี้นั้นเป็นไปตามแนว 
ทางของหลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตาม ซึ่งการกระทำส่วนใหญ่ของภาคีที่สอดคล้องกับข้อ 
กำหนดของพันธกรณีในสนธิสัญญาก็จะลอดคล้องกับจิตวิญญาณของสนธิสัญญานั้นด้วย อย่าง 
ไรก็ตามในบางกรณีอาจจะมีการกระทำบางประการที่สามารถกระทำได้ภายใต้กฎเกณฑ์หนึ่ง แต่ 
ไม่สอดคล้องกับจิตวิญญาณของข้อผูกพันอื่น ซึ่งการกระทำตังกล่าวเป็นการปฏิเสธโอกาสในการ 
แข่งขันที่สามารถคาดหมายได้อย่างสมเหตุผลจากข้อผูกพัน อย่างไรก็ตามคณะกรรมการระงับข้อ 
พิพาทได้เน้นว่าคณะกรรมการระงับข้อพิพาทไม่ได้หมายความว่าจะกำหนดหลักเกณฑ์เพิ่มเติมใน 
การพิสูจน์คำร้องประเภทที่ไม,มีการกระทำละเมิดใหม่ว่าผู้ย ื่นคำร้องจะต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงความ 
ไม่ลุจรีตของอีกฝ่ายหนึ่ง เนื่องจากมีความขัดเจนจากคำตัดสินในคดีที่เกิดขึ้นก่อนการเจรจารอบ 
อุรุกวัยนั้นไม่ปรากฏว่าต้องมีการพิสูจน์ถึงความไม่สุจริต นอกจากนั้นก็ไม่มีหลักฐานที่ปรากฎใน 
ความตกลงว่าจะต้องพิสูจน์ถึงความไม่สุจริตตังกล่าว แต่ส่ิงสำตัญที่ต้องพิสูจน์ให้เห็นก็คือว่า
มาตรการที่นำมาใช้น ั้นทำลายวัตถุประสงค์และเป้าหมายของสนธิส ัญญาและความคาดหวังอัน 
สมเหตุผลที่มีต่อผลประโยชน์ที่จะได้มาหรือไม่

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าคำร้องประเภทที่ไม่ม ีการกระทำละเมิดสามารถเกิด 
ขึ้นในบริบทที่นอกเหนือไปจากหลักสัญญาต้องได้รับการปฏิบัติตามโดยทั่วไป นั่นก็คือภาคีมีพันธ 
กรณ ีท ี่จะเจรจาทำสนธิส ัญญาด้วยหลักสุจริตเซ ่นเด ียวกับที่จะต้องปฏิบ ัต ิตามสนธิส ัญญาด้วย 
ความสุจริต

ตังนั้นจากพยานหลักฐานที,ยื่นมาอย่างเพียงพอโดยภาคีคู่พ ิพาทคณะกรรมการระงับข้อ 
พิพาทจึงได้พ ิจารณาคำร้องประเภทที่ม ีการทำให้เส ียไปหรือเลียหายของสหรัฐภายใต้กรอบของ 
หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งมีการปรับใช้เป็นการทั่วไป ไม่ใช่แต่เฉพาะการ
กำหนดให้ปฏิบัติตามสัญญาแต่ยังรวมถึงหลักเกณฑ์ในการเจรจาตกลงทำสนธิสัญญาด้วย ซึ่งถ้า 
ไม่มีการพิจารณาตามแนวทางตังกล่าวมานั้นก็จะก่อให้เกิดช่องว่างในการที่จะนำหลักกฎหมายทั่ว
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ไปมาปรับใช้กับความตกลง WTO และถ้าคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำเมิดถูกมองว่าไม่
สามารถแกไขปัญหาที่เกิดขึ้นในคดีนี้ได้ตามหลักสุจริตและการสำคัญผิด (Error) ในการเจรจาข้อ 
ผูกพันของ GPA ได้ก็จะไม่มีหลักเกณฑํใดที่จะจัดการกับปัญหานี้ได้ในกรอบกำรระงับข้อพิพาท 
ของ WTO

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทยังเห็นว่าถ้าคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นแสดง 
ถึงการขยายขอบเขตของข้อกำหนดเกี่ยวกับหลักสุจริตในการบังคับให้เป็นไปตามสัญญา และ
สามารถนำมาปรับใช้ได้กับหลักสุจริตและการสำคัญผิดในการเจรจา GPA แล้ว มาตรการเยียวยา 
ในกรณีที่ไม่มีการกระทำละเมิดที่อยู่ในมาตรา 26 ของ อรบ ก็ควรที่จะนำมาปรับใช้!ด้กับสถาน 
การณ์ของ GPA

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทสรุปว่าองค์กรที่ทำหน้าที่ในการจัดซื้อจัดจ้างสำหรับโครง 
การก่อสร้างสนามบินอินซอนนั้นไม่ได้เป็นองค์กรภายใต้ภาคผนวก 1 ของเกาหลีใน GPA และก็ไม่ 
ครอบคลุมถึงพันธกรณีของเกาหลีภายใต้ความตกลง นอกจากนั้นสหรัฐยังไม่ลามารถแสดงให้เห็น 
ได้ว่าตนมีผลประโยชน์ที่คาดหมายได้อย่างสมเหตุผลว่าจะได้มาตามความตกลงว่าด้วยการจัดซื้อ 
จัดจ้าง หรือว่าในการเจรจาที่มีผลเป็นข้อตกลงของเกาหลีต่อ GPA นั้นถูกทำให้เลียไปหรือเลีย 
หายโดยมาตรการของเกาหลีตามความหมายของมาตรา XXII: 2 ของ GPA

3.4 วิเคราะห์เปรียบเทียบแนวคำตัดสินที่เกิดขึ้นภายใต้กฎเกณฑ์ของ GATT และ
W T O

จากหลักปฏิบัติในการระงับข้อพาทของ GATT ในการพิจารณาตัดสินข้อพิพาทที่เกิดขึ้น 
แสดงให้เห ็นว่าคณะทำงานและคณะกรรมการระงับข้อพ ิพาทปรับใช ้คำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการ 
กระทำละเมิดด้วยความระมัดระวัง และพยายามที่จะจำกัดขอบเขตของคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการ 
กระทำละเมิดโดยการนำหลักเกณฑ์ทั่วไปที่เก ี่ยวกับการคุ้มครองความคาดหวังอันสมเหตุผลมา 
ปรับใช้ เพื่อที่จะทำให้ความหมายของผลประโยชน์ภายใต้มาตรา XXIII: 1 (บี) มีความชัดเจนมาก 
ยิ่งขึ้น นอกจากนั้นคณะกรรมการระงับข้อพิพาทและที่ประชุมใหญ่ยังเห็นว่าคำร้องประ๓ ทที่ไม่มี 
การกระทำละเมิดนั้นอยู่ภายใต้หลักต่างตอบแทน โดยไม่ยอมรับที่จะให้ความคุ้มครองผล
ประโยชน์ที่ภาคีได้มาจากหลัก MFN

แม้จะมีข้อพิพาทที่เกี่ยวกับคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดเกิดขึ้นในจำนวนน้อย 
แต่หลักปฏิบัติของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นภายใต้ GATT ก็ก่อให้เกิดหลักเกณฑ์
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หลายประการที่สามารถนำมาปรับใช้แล้วทำให้ขอบเขตของคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละฌิด 
ชัดเจนขึ้น ซึ่งหลักเกณฑ์เหล่านี้เป็นหลักเก์ณฑ์ที่ได้รับการยอมรับจากที่ประชุมใหญ่แล้ว คือ

1. มีการเจรจาแลกเปลี่ยนข้อลดหย่อนซึ่งกันและกัน (reciprocal concession)
2. มีการนำมาตรการของรัฐที่ไม่ช ัดกับข้อกำหนดของความตกลงมาใช้ในภายหลัง 

และเป็นการทำลายความลัมพันธ์ในการแข่งช ันระหว่างผลิตภัณฑ์ท ี่แข ่งช ันกัน 
โดยตรงจากภายในประเทศและจากต่างประเทศ

3. ภาคีท ี่เส ียหายมีเหตุผลอันสมควรที่ไม่สามารถคาดหมายได้มาตรการของรัฐนั้น 
ในขณะที่ทำการเจรจาข้อลดหย่อนทางภาษี92

นอกจากนั้นคณะกรรมการระงับข้อพิพาท GATT ยังได้วางหลักเกณฑ์ไนการยื่นคำร้อง 
ประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดโดยกำหนดว่าผู้ยื่นคำร้องต้องเสนอเหตุผลสนับสนุนคำร้องของตน 
โดยละเอียด

ภายใต้ WTO หลังจากที่มีการเจรจารอบอุรุกวัยนั้นมีการปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติที่เกี่ยว 
กับคำร้องประเภทที่ไม่ม ีการกระทำละเมิดในล่วนที่เกี่ยวกับการพิจาณาคำร้องโดยมีการรวบรวม 
มาจากหลักปฏิบัติของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทภายใต้ GATT เช่นการกำหนดให้เสนอเหตุผล 
สนับลนุนคำร้องของตนโดยละเอียด และการกำหนดให้มีมาตรการเยียวยาที่แยกต่างจากคำร้อง
ประ๓ ทที่มีการกระทำละเมิด อย่างไรก็ตามแม้ว่าจะมีการกำหนดหลักเกณฑ์ไนการพิจารณาตัด 
ส ินคำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการกระทำละเม ิดให้แตกต่างจากคำร้องประเภทที่ม ีการกระทำละเม ิด 
ทางปฏิบัติในการยื่นคำร้องที่มักจะใช้คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดเป็นทางเลือกในกรณี 
คณะกรรมการไม่พบว่ามีการกระทำละเมิดก็ยังคงปรากฏให้เห็นอยู่ในคดีภายใต้ WTO

นอกจากนั้นแม้ว่าคดีที่เกิดขึ้นภายใต้กฎเกณฑ์ของ WTO จะมีข้อเท็จจรงบางประการที่มี 
ลักษณะแตกต่างจากคดีที่เกิดขึ้นภายใต้ GATT เช่นลักษณะของมาตรการที่นำมาใช้ แต่ถ้าเป็น 
ผลประโยซน์ที่เกี่ยวข้องกับข้อลดหย่อนทางภาษี คณะกรรมการระงับข้อพิพาทก็สามารถนำแนว
คำตัดสินที่เกิดขึ้นภายใต้ GATT มาใช้ใต้อย่างมีประสิทธิภาพโดยคณะกรรมการเพียงแต่พิจารณา

E.U Petersmann, The GATT/WTO Dispute Settlement System International Law.
International Organizations and Dispute Settlement, p. 172.
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ลักษณะของมาตรการ และพิจารณาว่ามีความเลียไปหรอเสียหายต่อผลประโยชน์ที่เกิดขึ้นจาก
มาตรการของรัฐที่ถูกกล่าวหาหรอไม่

ในคดี Kodak-Fuji คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในการพิจารณาก็ไดีดาเนินตามแนวทาง 
ในการพิจารณาคดีของคณะกรรมการระงับข้อพิพาท GATT ในขณะเดียวกนก็กำหนดแนวทางที่ 
จะพิจารณาคำร้องประเภทที่ไม่ม ีการกระทำละเมิดในล่วนที่เก ี่ยวกับการเจรจาการค้าในรอบต่อ 
เนื่องหลาย  ๆ รอบที่ซับซ้อนเพื่อที่จะให้การเจรจานั้นมีผลบังคับได้อีกด้วย

อย่างไรก็ตามเนื่องจากคดีที่เกิดขึ้นภายใต้ WTO อาจจะมีลักษณะที่แตกต่างจากที่เกิดขึ้น 
ภายใต้ GATT ไต้เนื่องจากลักษณะของความตกลงที่แนบท้าย WTO นั้นมีความหลากหลายและมี 
ลักษณะที่แตกต่างจากผลประโยชน์ที่เป็นข้อลดหย่อนทางภาษี เช่น คดี Korea-Procurement 
คณะกรรมการระงับข้อพิพาทได้พิจารณาคดีโดยนำเอาหลักเกณฑ์ที่เป ็นกฎหมายจารีตประเพณี 
นำมาปรับใช้กับเนื้อหาและเกิดขึ้นของความตกลง โดยมีเหตุผลว่าความตกลง WTO ไม่ได้กำหนด 
ห้ามไว้อย่างซัดแจ้ง93 นอกจากนั้นคณะกรรมการระงับข้อพิพาทยังเห็นถึงความเหมือนกันระหว่าง 
บทบัญญัติของคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดและกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวกับการเกิดขึ้นโดยผิด 
พลาดหรือสำคัญผิดในสนธิสัญญา (error in treaty formation) โดยมองว่าทั้งสองหลักนื้มีรากฐาน 
มาจากหลักสุจริต (good faith) เช่นเดียวกัน คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าภาคีนั้นมีพันธ 
กรณีที่จะเจรจาทำสนธิส ัญญาด้วยความสุจริตเซ่นเด ียวกับที่จะต้องปฏิบ ัต ิตามสนธิส ัญญาด้วย 
ความสุจริต 94

อย่างไรก็ตามคณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Korea -  Procurement ก็ได้พิจารณา 
คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดของสหรัฐตามแนวที่มีการปรับกันทั่วไป (Traditional
Approach) ซึ่งผลคำตัดสินก็คือคณะกรรมการระงับข้อพิพาทไม่พบว่ามีการทำให้เลียไปหรือเลีย 
หายโดยไม่มีการกระทำละเมิดในคดีนื้ โดยคณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าสหรัฐไม่สามารถ 
แสดงให้เห็นได้ว่าสหรัฐมีความคาดหวังอันสมเหตุผลว่าจะได้ผลประโยชน์มาภายใต้ความตกลง95

Korea -  Measure Affecting Government Procurement, para 7.96.
94 Ibid., para 7.100.
95 Ibid., para 7.119.
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