
หลักเกณฑ์ท่ัวไปและความเป็นมาของคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำ
ละเมีด

แนวคิดของการทำให้เส ียไปหรอเลียหายในกฎเกณฑ์ ของ GATT และ WTO นั้นมีขึ้นเพื่อ 

ป้องกันไม่ให ้ม ีการทำลายวัตถุประสงค์และเน ื้อหาของความตกลง รวมถึงคุ้มครองความคาดหวัง 

ของคู่เจรจาที่เก ิดขึ้นจากการเข้าทำความตกลง แนวคิดนื้เป็นแนวคิดที่ได้ร ับการยอมรับว่าเป็นหลัก 

ในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซ ึ่งG A r r tด ้นำเข้ามาเป็นบทบัญญัติเฉพาะของ GATT  

เองในมาตรา XXIII โดยบทบัญญัติน ี้เก ี่ยวกับการทำให้เส ียไปหรือเลียหายปรากฎขึ้นครั้งแรกใน  

ความตกลงทางการค้าสองฝ่าย และมีการนำมาพิจารณาแก้ไขและรวบรวมไว้ในร่างกฎบัตร

(Sugges ted  Charter) ขององค์การการค้าระหว่างประเทศ (In te rnationa l T rade O rgan ization : 

ITO)

ในบทน ื้จะกล ่าวถ ึงหล ักกฎหมายระหว่างประเทศท ั่วไปท ี่ให ้การค ุ้มครองวัตถ ุประสงค์และ 
เน ื้อหาของสนธิสัญญา ความเป็นมาและเหตุผลที่จำเป ็นต้องมีบทบัญญัติท ี่เก ี่ยวกับการทำให้เส ีย  

ไปหรือเสียหายโดยไม่ม ีการกระทำละเมิด และความพยายามของผู้ร ่างกฎบัตร ITO ในการจำกัด 

ขอบเขตของคำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการกระทำละเมิดในร่างกฎบัตร ITO ซึ่งร่างกฎบัตร ITO นั้นเป็น 

ที่มาของ GATT และ WTO

2.1 หล้กกฎหมายทั่วไปกับคำร้องประเภทที่ไม,มีการกระทำละเมิด

ความร ับผ ิดสำหรับความเล ียหายท ี่เก ิดข ึ้นจากผลของการกระทำท ี่ชอบโดยกฎหมายน ั้น  

เก ิดขึ้นในกฎหมายระหว่างประเทศเป็นเวลานานแล้ว1 โดยความรับผ ิดประ๓ ทนื้เกิดขึ้นเพื่อคุ้ม

ครองภาคีฝ ่ายที่ส ุจริตท ี่ต ้องเลียหายหลังจากการที่เข ้าทำสัญญาแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ก ัน นอก 
จากนั้นแม ้ว ่าสนธิส ัญญาจะยังไม ่ม ีผลใช้บ ังค ับในฐานะที่เป ็นข้อผูกพ ันตามสัญญาก็ตาม หรือบาง

1 Ernst-Ulrich Petersmann, “The GATTA/VTO Dispute Settlement System: 
International Law. International Organizations and Dispute Settlement System". 1997, p.
136.
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ครั้งก ็อาจมีผลทำให้สนธิส ัญญาเป ็นอันไร้ผลก็ตาม แต่การจัดทำสนธิส ัญญาของรัฐก็ก ่อให้เก ิด

พันธกรณ ีบางประการดังเซ่นที่มาตรา 18 ของอนุส ัญญากรุงเว ียนนาว่าด ้วยสนธิส ัญญา (Vienna  

Convention on the Law o f T reaties 1969) กำหนดไว้ว่ารัฐต้องไม่กระทำการใด  ๆที่อาจจะมีผล 

ทำให้สนธิสัญญาเป็นอันไร้ผล (defeat) ในกรณ ีด ังต ่อไปนี้

ก. เม ื่อร ัฐน ั้นได ้ลงนามในสนธ ิส ัญญาหรือได ้แลกเปล ี่ยนตราสารก ่อต ั้งสนธ ิส ัญญา

ภายใต้เงื่อนไขแห่งการให้ส ัตยาบัน การยอมรับหรือการให้ความเห็นชอบตราบเท่าที่ร ัฐนั้นยังไม่ได้ 

แสดงเจตจำนงที่จะไม่เข ้าเป ็นภาคีสนธิส ัญญา หรือ

ข. เม ื่อรัฐน ั้นได้แสดงเจตจำนงเข้าผ ูกพันตามสนธิส ัญญาในระยะเวลาที่เป ็นช่วงก่อน

ท ี่สนธิส ัญญานั้นจะม ีผลใช้บ ังค ับ และภายใต้เงื่อนไขที่ว ่าระยะเวลาก่อนที่สนธิส ัญญาจะมีผลใช้

บ ังคับนั้นไม่ได ้เลื่อนขยายให้ล่าช้าออกไป

บทบัญญัต ิในมาตรา 18 ของอนุส ัญญากรุงเวียนนา ฯ แสดงให้เห็นว่าพันธกรณีที่เกิดจาก 

ความประพฤติน ั้นเก ิดขึ้นเม ื่อร ัฐได ้ลงนามในสนธิส ัญญาซึ่งต ้องมีการให้ส ัตยาบัน การยอมรับ

หรือการให้ความเห็นชอบตราบเท่าที่ร ัฐน ั้นยังม ิได ้แสดงเจตจำนงที่จะเข ้าร่วมเป็นภาคีสนธิส ัญญา

J.L. B rie rly กล่าวว่าพ ันธกรณ ีด ังกล่าวข้างต้นนี้เป ็นหน้าที่ท ี่กำหนดให้ปฏิบ ัต ิตามพันธ  

กรณ ีด ้วยความลุจรืตมากกว่าท ี่จะเป ็นพ ันธกรณ ีภายใต้กฎหมายที่เข ้มงวด

เป้าหมายที่สำคัญของผู้ร ่างมาตรา 18 ก ็ค ีอการกำหนดผลทางกฎหมายบางประการ

สำหรับการลงนามในสนธิส ัญญาซึ่งเป ็นการแสดงออกถึงความยินยอม (consent) ประการหนึ่ง ผู้ 

ค้นคว้าของมหาวิทยาลัยฮารัวาร์ด (Harva rd  Research) ขยายความเกี่ยวกับพันธกรณ ีตาม  

มาตรา 18 ว่าเป็นเรื่องท ี่เก ี่ยวกับการคุ้มครองความคาดหวังอ ันสมเหตุผลของผู้ลงนามในสนธิ 

สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง

นอกจากนั้น Sir Hersch Lau te rpach  ก ็ได ้กล่าวไว้ในรายงานของคณะกรรมการกฎหมาย  

ระหว่างประเทศ (In ternationa l Law Com m iss ion : ILC) ซึงเป ็นคำกล่าวทีสนับสนุนผู้ค ้นคว้าของ 

มหาวิทยาล ัยฮาวารัดว่าว ัตถ ุประสงค์ของมาตรา 18 นี้ก ็ค ีอการห้ามไม่ให้ม ีการใช้สิทธิโดยไม่สุจรืต 

เพ ื่อท ี่จะด ัดส ิทธ ิค ู่ส ัญญาอ ีกฝ ่ายหน ึ่งไม ่ให ้ได ้ร ับผลประโยชน ์ท ี่ด ู่ส ัญญาฝ ่ายน ั้นคาดหว ังว ่าจะได  ้

จากการทำส ัญญา

เนื่องจากพันธกรณีตามมาตรา 18 ของอนุส ัญญากรุงเวียนนาฯ เป็นพันธกรณีที่เกิดขึ้น 

จากหลักกฎหมายจารีตประเพณ ีระหว่างประเทศที่ว ่าด ้วยหลักลุจรืต ซึ่งหลักสุจริตนันเป็นเรื่องทีขึ้น 
อยู่ก ับข้อเท็จจริงในแต่ละกรณี ด ังนั้นการที่จะหาความชัดเจนที่เป ็นรูปธรรมของการกระทำตาม

มาตรา 18 นี้เป็นเรื่องยาก
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นอกจากนั้นในร่างอน ุส ัญญากรุงเว ียนนาว่าด ้วยกฎหมายสนธิส ัญญาที่จ ัดทำขึ้นโดย ILC 

มาตรา 15 ก ็กำหนดห้ามมิให ้ร ัฐท ี่เข ้าร่วมในการจัดทำสนธิส ัญญากระทำการใด  ๆ อันเป็นการ 

ทำลายหรือก่อให ้เก ิดอุปสรรคต่อวัตถประสงค์และเนื้อหาของสนธิส ัญญาตั้งแต ่ข ั้นตอนเริ่มด ้นของ 
การทำสนธิส ัญญา ซึ่งในกรณ ีน ื้จะเห็นว่าผู้ร ่างเน ้นถึงความสำคัญในการคุ้มครองผู้เข ้าทำสนธิ

ส ัญญาด้วยความสุจรืตตั้งแต่แรกเริ่มด ้นทำสัญญา

หลักการคุ้มครองความลุจรืตของผู้เข ้าทำส ัญญาตามที่กำหนดในอนุส ัญญากรุงเว ียนนาน ื ้

เป ็นหลักการที่เหมือนกับบทบัญญัติของมาตรา XXIII ของ GATT และมาตรา 26 ของ อรบ ซึ่งมุ่ง 

หมายที่จะค ุ้มครองภาคีท ี่ทำสนธิส ัญญา และปฏิบ ัต ิตามสนธิส ัญญาด้วยความสุจริต

2.2 อิทธิพลของคอมมอนลอวัในบทบัญญัติที่เก ี่ยวกับการทำให้เสิยไปหรึอเสิยหาย
โดยไม1มืการกระทำละเมิด

โดยปกต ิแล ้วในการเจรจาจ ัดทำความตกลงระหว่างประเทศภาค ีจะไม ่ยอมให ้ม ืการขยาย  

ขอบเขตพ ันธกรณ ีของความตกลงโดยผ ่านว ิธ ีการต ีความและขยายความตามท ี่ปรากฏในระบบ  

กฎหมายคอมมอนลอว์ เน ื่องจากในขณะนั้นแนวคิดของสำนักกฎหมายบ้านเมืองเป็นแนวคิดที่ม ี 

อิทธิพลอยู่ในหลักกฎหมายระหว่างประเทศประกอบกับคำตัดสินในคดี Lotus ระหว่างตุรกีกับฝรั่ง 

เศลในปี 1927 2 และความเข้าใจท ี่สำค ัญของกฎหมายระหว่างประเทศในขณะนั้นเห็นว่าท ุกลิ่งท ี่ 

ไม่ได ้ม ีการกำหนดไว้อย่างชัดแจ้งถ ือว่าชอบโดยกฎหมาย อย่างไรก็ตามหลักคอมมอนลอว์ท ี่ปรา 

กฎในหลักการทำให ้เล ียไปหรือเส ียหายโดยไม ่ม ืการกระทำละเม ิดน ี้เก ิดข ึ้นจากเทคนิคทางการท ูต  

โดยผู้ร ่างบทบัญญ ัต ิม ีแนวคิดที่จะใช้หลักนื้ในการเติมช่องว่างของพันธกรณ ีตามกฎหมาย และให้ 

อำนาจองค์การตัดสินข้อพ ิพาทโดยพิจารณาว่าอะไรคือความถูกต้อง (right) หรือชอบธรรม (fair)

2 See The case of the ss Lotus, Judgment No. 9, Collection of Judgments 
(PCIJ), Ser. A. No. 10 at 18-19 (1927): “ International law governs relations between 
independent States. The rules of law binding upon States therefore emanate from their 
own free will as expressed เก conventions or by usages generally accepted as 
expressing independent communities or with a view to the achievement of common
aims. Restrictions upon the independent of States cannot therefore be presumed.....All
that can be required of a States is that it should not overstep the limits which 
international law places upon its jurisdiction...”
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เพ ื่อท ี่จะค ุ้มครองผลประโยชน ์ของภาคีภายใต ้ความตกลงไม ่ให ้ถ ูกทำลายไปโดยการใช้การทำที่ไม ่ 

ได ้กำหนดห้ามไว้อย่างซัดแจ้งในความตกลง

แนวค ิดของคอมมอนลอว ์1นี้ปรา กฎอย ู่ในความตกลงทางการค ้าลองฝ ่ายโดยทำหน ้าท ี่ 

สำค ัญท ี่นำมาซ ึ่งการเจรจาตกลงระหว ่างภาค ีของความตกลงเพ ื่อให ้เก ิดความชอบธรรมระหว ่าง 

ภาคี และแนวคิดของคอมมอนลอว์น ี้ก ็ถ ูกนำเช้ามาใช้ในร่างกฎบัตร ITO เพื่อที่จะให้องค์กรมี

อำนาจที่จะตัดส ินตามความถูกต ้องและชอบธรรม3 และเน ื่องจากการให้อำนาจที่กว้างขวางแก่องค์ 

กรที่จะตัดสินปัญหาตามความถูกต้องและชอบธรรม ผู้ร ่างกฎบัตร ITO จึงพยายามที่จะ

จำกัดขอบเขตของแนวคิดนี้ให ้แคบลง ดังปรากฎรายละเอียดในการประชุมร่างกฎบัตร ITO ที่จะ 

กล่าวต่อไป

ในกฎหมายระหว ่างประเทศท ั่วไปการท ี่ร ัฐจะร ้องขอให ้ม ีการเย ียวยาภายใต ้กฎหมาย  

ระหว่างประเทศได้นั้นรัฐต้องแสดงให้เห็นว่าสิทธิของคนในชาติของตนนั้นถูกละเลยจากการกระทำ 
ละเมิดกฎหมายของอีกรัฐหนึ่ง อย่างไรก็ตามภายใต้หลักกฎหมายคอมมอนลอว์ศาลลามารถมีคำ 

ลังแสดงถึงสิทธิในทางแพ่ง (dec la ra to ry  judgm en t) ได้แม้จะไม,มีช้อพิพาทหรือการโต้แย้งสิทธิ 
เกิดขึ้น และการที่จะขอให้ศาลมีคำสั่งแสดงสิทธิในทางแพ่งของผู้ย ื่นคำร้องได้น ั้นผู้ร ้องจะต้องมี

“ เหตุ” ซึ่ง'ในภาษาละตินเรยก1ว่า “ Locus s tand i” หรือในภาษาอังกฤษเรืยกว่า “s tand ing " 4 ซึ่ง 

เป ็นการให ้อำนาจศาลในการใช้ด ุลพ ิน ิจในการพ ิจารณาสิทธิของภาคีโดยการกำหนดบทบัญญัต ิใน  

ขอบเขตที่กว้าง

หลักเกณฑ์ในการขอให้ศาลมีคำสั่งแสดงสิทธิในทางแพ่งแม้ไม่มีช้อพิพาทหรือโต้แย้งสิทธิ 
เกิดข้ึนน้ี ถูกนำมาบัญญัติไว้ในความตกลงทางการค้าสองฝ่าย และ ITO โดยกำหนดให้ภาคีมีสิทธิ 
ร้องขอให้มีการปรึกษาหารือ หรือร้องขอให้มีการระงับข้อพิพาทในขอบเขตที่กว้างขวางแม้ว่าจะไม่ 
มีการกระทำละเมิดพันธกรณีของความตกลง แนวคิดเกี่ยวกับ S tand ing  ที่น่าสนใจและมีลักษณะ 
ที่เหมือนกับคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นปรากฎอยู่ในหลักกฎหมายของอังกฤษ และ 
สหรัฐ ดังรายละเอียดต่อไปนี้

3 Robert E. Hudec, The GATT legal System and World Trade Diplomacy. Section 
Edition, (Butterworth Legal Publishers, 1990), p. 36.

4 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 2 (ส 
หกรณ์ออมทรัพย์กระทรวงยุติธรรม จำกัด, 2525), หน้า 290.
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2.2.1 standing ในกฎหมายอังกฤษ

Standing น้ันโดยท่ัวไปน้ันก็คือความสามารถตามกฎหมายท่ีจะเป็นโจทก็ย่ืนฟ้องในคดี5 
ในระบบคอมมอนลอว์,น้ัน'ไม่มีบทปัญญํIติแห่งกฎหมายบัญญัติเก่ียวกับ Standing ไว้โดยตรง โดย 
บทบัญญํIติ1ว่าด้วย'วิธี'พิจารณาความแพ่ง'ของศาลอังกฤษ Order 25 Rule 5 กำหนดไว้เพียงแต่ว่า 
อาจมีการร้องขอให้ศาลมีคำท่ังแสดงสิทธิในทางแพ่งได้แม้ว่าไม่มีมูลเหตุในการฟ้องร้อง (No
cause of action exists) ระหว่างบุคคล ถ้าหากผู้ร้องมีผลประโยชน่ได้เสียเพียงพอในการย่ืนคำ 
ร้องใ!น (sufficient or substantial interest in the proceedings)

ท่านผู้พิพากษาศาลสูงของอังกฤษ Pinford, L.J. ได้กล่าวถึงผลของบทบัณญ้ติว่าด้วยวิธี 
พิจารณาความแพ่ง Order 25 Rule 5 ว่า ผลของ Order 25 Rule 5 ก็คือการให้อำนาจโดยท่ัวไปท่ี 
จะทำการประกาศ (make declaratory) ว่าคดีมีมูลกรณีหรือไม่ และว่าใครเป็นผู้มีผลประโยชน์ใน 
เร่ืองท่ีประกาศน้ัน6

วสีท่ีว่า “มีผลประโยชน์ได้เสียเพียงพอในการยื่นคำร้องนั้น’’ เป็นวสีที่มีความหมายกว้าง 
มาก ศาลอังกฤษจึงมีอำนาจที่จะพิจารณาคำร้องที่ยื่นต่อศาลขอให้มีคำทั่งแสดงสิทธิในทางแพ่ง 
ของผู้ร้องอย่างกว้างขวาง

2.2.2 Standing ในกฎหมายของสหรัฐ

Standing ในกฎหมายสหรัฐปรากฏข้ึนในคำพิพากษาของศาล (Case Law) โดยศาลวาง 
หลักท่ีเก่ียวกับ Standing ไว้เพ่ือจำกัดเขตอำนาจศาลในการพิจารณาตัดสินคดีตามมาตรา III ของ

5 Th im othy อ. Terrell and A.H . Barnett, “ Regulation and s tand ing  to Sue,” 

W orking Paper: Austrian Schola rs C on fe rence . 24-25 (March, 2000).

6 P ick L.J. 1 (Guaranty T rust Co. o f New York V. Hannay & Co. (1915) 2 K.B. 536  
at 562), “tha t the e ffec t o f O rde r 25 Rule 5 is to g ive  genera l pow er to make a 
dec la ra tion  w he the r there be a cause o f ac tion  or not, and at the instance o f any party  

who be in te rested in the sub jec t-m a tte r o f dec la ra tion "
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กฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมรกา7 โดยการที่จะพิจารณาว่าโจทก์มีส ิทธิในการฟ้องร้องหรอ

ไม่ต ้องพ ิจารณาองค์ประกอบดังต ่อไปนี้

1 . ม ีความเสียหาย (in jury) โจทก์ต ้องแสดงให้เห ็นว่าตนได้รับความเสียหาย หรือ

เป็นที่แน่ช ัดเจนว่าจะเกิดความเสียหาย (im m inently w ill su ffe r in jury) และต้อง 

เป็นความเสียหายที่แท้จริง (actua l) ไม่ใช่ความเสียหายที่เป ็นนามธรรม

(abstrac t)

2. ม ีความสัมพ ันธ์ระหว่างการกระทำและผลเสียหาย (causation) โดยความเสีย 

หายต้องเป็นผลมาจากการกระทำของจำเลย

3 . ค ว า ม เ ส ี ย ห า ย น ั ้ น ต ้ อ ง เ ป ็ น ค ว า ม เ ส ี ย ห า ย ท ี ่ ส า ม า ร ถ เ ย ี ย ว ย า แ ก ้ ไ ข ไ ด ้  

(redressab ility )

เน ื่องจากสหร ัฐกำหนดให ้ส ิทธ ิในการย ื่นคำฟ ้องของโจทก ์ไว ้อย ่างกว ้างขวางโดยไม ่ต ้อง  
แสดงให้เห็นถึงการกระทำเฉพาะของจำเลย เมื่อโจทก์แสดงให้ศาลเห็นได้ว่าโจทก์มีส ิทธิในการ

ฟ้องร้องแล้วก็จะเป ็นอำนาจของศาลในการพิจารณาตัดสินข้อเท ็จจริงในแต่ละคดี และพิจารณา 

การกระทำของจำเลยตามข้อเท็จจริงในแต่ละคดีว่าจำเลยต้องรับผิดในการกระทำนั้นหรือไม่

2.3 การเกิดขึ้นของแนวคิดการทำให้เส ียไปหรือเสียหายโดยไม่ม ีการกระทำละเมิด
(Non-Violation Nullification and Impairment)

7 A rtic le  III: 2 of The บ .ร. Constitu tion , “The Jud ic ia l Power shall extend to all 

Cases, in Law and Equity, a ris ing unde r th is Constitu tion , the Laws o f the United States, 

and Treaties made, or w h ich  shall be m ade unde r the ir Authority , - to all Case a ffecting  

Am bassado r, o the r Public M in isters o r Consu ls ; -to all Cases o f A dm ira lty  and maritime  

Ju risd ic tion - to Controvers ies to w h ich  the Un ited States shall be a Party; - to 
Controvers ies between two or more States; be tween a State and C itizens of another  

States; -be tw een C itizens o f d iffe ren t S ta tes- be tween C itizens o f the same States  
cla im ing  lands unde r the G rants o f d iffe ren t S tates, and be tween a s ta te , or the C itizens  
thereof, and fo re ign States, and be tween s ta te , or the C itizens thereof, and fore ign  

States, C itizen and Sub jec ts .”
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วัตถ ุประสงค์ท ี่สำค ัญของความตกลงทางการค ้าก ็ค ือการแลกเปลี่ยนข ้อลดหย่อนทางภาษ  ี

ดังน ั้นแนวคิดของความสมดุลในการแลกเปลี่ยนจึงเป ็นเรื่องท ี่สำคัญต่อความตกลงทางการค้า ซึ่ง 

แนวคิดของความสมดุลในการแลกเปลี่ยนก็ค ือแนวคิดของหลักต่างตอบแทน (Reciprocity) 8 การ 
ที่ประเทศต่าง  ๆ ให้ความสนใจและมุ่งเน ้นถึงผลประโยชน์ท ี่ให ้ตอบแทนกันนี้ ทำให้เกิดความจำ 

เป ็นท ี่จะต ้องกำหนดให ้ม ีหล ักเกณฑ ์ท ั่วไปในการควบคุมนโยบายทางการค ้าข ึ้นมาใช ้ควบคู่ไปก ับ  
การแลกเปลี่ยนข้อลดหย่อนทางภาษี โดยในขณะนั้นประเทศต่าง  ๆ ก ็เห ็นว่าโอกาสทางการค้าที่ 

ได ้มาจากการลดอ ัตราภาษ ีอาจจะถ ูกทำให ้เส ียไปโดยการนำมาตรการเสรมอ ื่นท ี่ไม ่ใช ่เร ื่องอ ัตรา 

ภาษ ีมาใช ้ ด ังน ั้นเพ ื่อที่จะรักษาผลประโยชน์ที่ให ้ต ่างตอบแทนกันประเทศต่าง  ๆ จึงต้องกำหนด 

กฎกณฑ์เพ ื่อจำกัดมิให ้ม ีการนำการจำกัดปริมาณ การเลือกปฏิบัติ หริอกฎเกณฑ์อื่น  ๆ ท่ี

คล ้ายคลึงก ันมาใช้ อย่างไรก็ตามกฎเกณฑ์หรือข้อผูกพันที่กำหนดขึ้นนั้นก็ย ังไม่สามารถที่จะ

รักษาผลประโยชน์ท ี่ให ้ต ่างตอบแทนกันไว่ใด ้ เน ื่องจากกฎเกณฑ์ทางการค้าท ี่เป ็นมาตรฐานเหล่า 

นั้นสามารถนำมาใช้ได ้ก ับเฉพาะมาตรการทางการค้าท ั่วๆ ไปของรัฐที่โดยปกติจะนำมาใช้ควบคุม  
ปริมาณการค้า การค ้าระหว่างประเทศนั้นลามารถได้ร ับผลกระทบจากมาตรการภายในประ๓ ท

อื่น  ๆอีกเช่น มาตรการควบคุมความปลอดภ ัยของผล ิตภ ัณฑ ์ (product safety standards) ซึ่งไม่ 
ใช ่มาตรการที่เก ี่ยวกับนโยบายทางการค้าโดยตรง นอกจากนั้นก็ย ังม ีมาตรการอื่น  ๆ อีกที่ไม่

ลามารถจะกำหนดไว้เป ็นกฎเกณฑ์ล ่วงหน้าได ้ท ั้งหมด ประกอบกับประเทศต่าง  ๆ ก็ไม่ยินยอมที่ 

จะให้มีการจำกัดเสรีภาพของรัฐในการที่จะปรับใช้มาตรการในเรื่องอื่น  ๆ เพียงเพื่อ1วัตถุประสงค์ใน 

การท ี่จะร ักษาความตกลงทางภาษ ีเอาไว ้ การเจรจาเกี่ยวกับหลักการทำให้เส ียไปหรือเสียหายโดย 

ไม่ม ีการกระทำละเมิดจึงเกิดขึ้นในการประชุมด้านเศรษฐกิจที่จ ัดข ึ้นโดยลันนิบาตชาติป ี 1933
แม้ว่าองค์การลันนิบาตชาติในเบื้องต้นจะก่อตั้งขึ้นมาเพื่อจัดการกับความขัดแย้งทางด้าน 

การเมือง แต่องค์การลันนิบาตชาติก็มีบทบาทที่สำคัญทางด้านเศรษฐกิจด้วย เน่ืองจากหลัง
ลงครามโลกคร้ังท่ี 1 ประเทศต่าง  ๆ เริ่มความพยายามที่จะทำการเจรจาพหุภาคีในประเด็นที่เกี่ยว 
กับด้านเศรษฐกิจภายใต้กรอบการทำงานขององค์การลันนิบาตชาติ (League o f Nations)* 9 ภาคี

Robert E. Hudec, The GATT legal System and World Trade Diplomacy 1 p. 13.
9 James p. Durling and Simon N. Lester, “Original Meanings and the Film 

Dispute: The Drafting History, Textual Evolution, and Application of the Non-Violation 
Nullification or Impairment remedy," George Washington Journal of International law 
Economic. (Spring 1999), p. 8.



14

ได้ก่อต้ังคณะกรรมการช่ัวคราวทางด้านเศรษฐกิจและการเงิน (Provisional Economic and 
Financial Committee) ข้ึนในปี 1920 ซ่ึงประกอบไปด้วยคณะทำงานในเร่ืองท่ีสำคัญสองเร่ืองคือ 
เร่ืองท่ีเก่ียวกับด้านเศรษฐกิจและด้านการเงิน โดยในภายหลังคณะกรรมการช่ัวคราวได้กลายมา 
เป็นคณะกรรมการถาวรด้านเศรษฐกิจและการเงินของลันนิบาตชาติ และคณะกรรมการถาวรดัง
กล่าวได้กำหนดหลักเกณฑ์พื้นฐานเพ่ือใซในการเจรจาตกลงทางด้านเศรษฐกิจในช่วงระหว่างการ 
ประชุมทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศท่ีจัดข้ึนโดยองค์การลันนิบาตชาติ โดยในการประชุมได้มี
การเจรจากันเก่ียวกับการปกป้องทางอ้อมรวมถึงแนวทางท่ีจะนำมาใช้แก้ไขปัญหาการปกป้องทาง 
อ้อม

2.3.1 การปกป้องทางอ้อม (Indirect Protection)

การปกป้องทางอ้อม (Ind irec ted  P rotection) คือการท่ีประเทศต่าง  ๆพยายามหาวิธีการ 
ใหม่  ๆท่ีไม่ใช่อัตราภาษีเพ่ือนำมาใช้เป็นอุปสรรคทางการค้าแทนมาตรการทางภาษี

แม้ว่าจะเร่ิมมีการเจรจาตกลงลดอัตราภาษีข้ึน แต่ประเทศต่าง  ๆ ก็เห็นว่ามีการกระทำอ่ืน 
ของรัฐบาลท่ียังลามารถก่อให้เกิด "การปกป้องทางอ้อม'’ ในการสร้างอุปสรรคทางการค้า และเม่ือ 
การปกป้องทางอ้อมน้ีถูกนำมาใช้เป็นการท่ัวไป ภาคีองค์การลันนิบาติชาติจึงตระหนักว่าการปก 
ป้องดังกล่าวเป็นปัญหาสำคัญที่จะต้องหาหนทางแก้ไขเนื่องจากภาคีล่วนใหญ่เกรงว่าประเทศต่าง 
 ๆ จะลดอัตราภาษีตามท่ีมีการตกลงทำสัญญาแต่อาจจะนำมาตรการอื่นท่ียังไม่มีการกำหนดห้าม 

ไว้อย่างชัดเจนมาใช้แทนการปกป้องโดยอัตราภาษี
ในการประชุมด้านเศรษฐกิจและการเงินรอบกรุงลอนดอนท่ีจัดข้ึนในปี 1933 ซ่ึงถือได้ว่า 

เป็นการประชุมทางด้านเศรษฐกิจที่สำคัญท่ีลุดภายใต้การสนับสนุนขององค์การลันนิบาตชาติน้ัน 
ผู้แทนชองสหรัฐอเมริกาได้นำบันทึกท่ีเก่ียวกับการปกป้องทางอ้อมท่ีจัดเตรียมโดยนายเฮนรี ชาล์ 
เมอร์ (Henry Chalmers) หัวหน้าแผนกภาษีอากรต่างประเทศในกระทรวงพาณิชย์ของสหรัฐมา 
ใช้เป็นแนวทางในการเจรจา บันทึกของนายชาร์เมอร์กล่าวว่า "การปกป้องทางอ้อมน้ันรวมถึง
มาตรการทุกประ๓ ทท่ีนอกเหนือไปจากอัตราภาษีอากรท่ีใช้สำหรับสินค้านำเช้าท่ัวไป และกฎ
เกณฑ์ทางด้านพิกัดอัตราภาษีศุลกากรท่ีใช้เป็นการท่ัวไป (routine customs regulation) ไม่ว่า 
มาตรการน้ันจะมาจากการนิติบัญญ่ติ หรือมาจากคำส่ังของรัฐมนตรี ไม่ว่าจะเป็นกฎข้อบังคับหรือ 
แนวทางในด้านการบริหารของรัฐบาลซ่ึงวัตถุประสงค์และผลของมาตรการเหล่าน้ันมีแนวโน้มท่ีจะ
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ขัดขวางการค้าระหว่างประเทศอย่างไม่สมเหตุผล ซ่ึงรวมถึงการกำหนดให้มีการปกป้องผู้ผลิต
ภายในประเทศเพ่ิมมากข้ึนโดยการก่อให้เกิดอุปสรรคท่ีมีผลกระทบต่อการนำเข้า" 10 นอกจากน้ัน 
ชาร์เมอร์ยังเห็นว่าการปกป้องประเภทต่างๆน้ันไม่จำเป็นท่ีจะต้องเป็นมาตรการที่ไม่ถูกต้องเสมอ 
ไป มาตรการท่ีมีวัตถุประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมายก็สามารถนำมาใช้เป็นการปกป้องได้ ดังน้ัน 
จึงมีความจำเป็นที่จะต้องรวบรวมประ๓ ทของการปกป้องทางอ้อมท่ีครอบคลุมรูปแบบของการปก 
ป้องไนขอบเขตท่ีกว้างมากท่ีลุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้

ชาล์เมอร์ได้แบ่งการปกป้องทางอ้อมโดยท่ัว  ๆไปเป็นสามประ๓ ทคือ

1. การดำเนินการของรัฐบาลทางด้านภาษี
2. ลัทธิการปกป้องทางอ้อมท่ีเก่ียวกับการจำกัดหรือการควบคุมทางการค้าอ่ืน ๆ

(Contro l o f T rade)

3. การดำเนินการของรัฐบาลที่เก่ียวกับกฎเกณฑ์ด้านกงสุลและการบริหารทางด้าน 
ศุลกากร 11

การปกป้องทางอ้อมทั้งลามประเภทนี้เป็นหลักเกณฑ์พื้นฐานที่คณะกรรมการพิจารณา 
เรื่องการปกป้องทางอ้อมนำมาใช้พิจารณาและกำหนดประเภทของการปกป้องทางอ้อมท่ีห้ามนำ 
มาใช้

อย่างไรก็ตามหลังจากที่มีความพยายามที่จะรวบรวมประเภทของการปกป้องทางอ้อมที ่
สมบูรณ์ ประเทศต่าง  ๆ ก็ยอมรับว่าการรวบรวมประ๓ ทของการปกป้องท่ีมีขอบเขตกว้างขวาง 
และลมบูรณ์น้ันเป็นไปไม่ได้ จึงได้ดัดสินใจท่ีจะกำหนดหลักเกณฑ์ท่ัวไปเพ่ือนำมาใช้แก้ปัญหาการ 
ปกป้องทางอ้อม

10 Ibid.
11 Ibid.
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2.3.2 หล้โกปฏิบัติโดยเท่าเทียม (Equitable Treatment Clause)

หลักปฏิบัติโดยเท่าเทียมเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปที่ให้ผู้เจรจาความตกลงทางการค้าของ 
ลันนิบาตชาติพยายามท่ีจะกำหนดขอบเขตและแนวทางเพ่ือนำไปใช้แก้ปัญหาท่ีเกิดจากการที,ภาคี 
นำมาตรการท่ีไม่ใช่ภาษีมาใช้เป็นอุปสรรคทางการค้าหรือท่ีเรียกว่ามาตรการปกป้องทางอ้อม

ในการประชุมคณะอนุกรรมการของลันนิบาตชาติ นายเฟรด เนลลัน (Fred N ie lsen) ผู้ 
แทนชาวสหรัฐได้ร่างหลักปฏิบัติโดยเท่าเทียมข้ึนและนำมาใช้พิจารณาในท่ีประชุม หลักของนาย 
เนลลันกำหนดว่า “ภาคีระดับสูงตกลงกันว่าถ้าภายหลังจากท่ีมีการตกลงทำสนธิสัญญากันแล้ว
ภาคีใดนำมาตรการที่สามารถจะมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงสาระสำคัญของสนธิสัญญาซึ่งทำให ้
ภาคีอีกฝ่ายหน่ึงเสียหาย ภาคีฝ่ายแรกจะไม่ปฏิเสธท่ีจะพิจารณาคำร้องหรือข้อเสนอของอีกฝ่าย
หน่ึงอย่างฉันท์มิตร หรือเข้าทำการเจรจากับภาคีฝ่ายน้ันเพ่ือท่ีจะหาวิธีการท่ีดีท่ีสุดในการท่ีจะปรับ 
ความสมดุล (equ ilib rium ) ท่ีถูกรบกวนไปให้กลับดีเหมือนเดิม” 12

ภายหลังจากท่ีมีการพิจารณาร่างข้อกำหนดท่ีเป็นหลักปฏิบัติโดยเท่าเทียมของนายเนลลัน 
แล้ว ท่ีประชุมก็เสนอให้แกํใขร่างข้อกำหนดดังกล่าวของนายเนลลันเป็นว่า "ถ้าภายหลังจากการ 
ทำสนธิสัญญาแล้วภาคีฝ่ายหนึ่งนำมาตรการใด  ๆ ท่ีแม้ว่าจะไม่มีผลเป็นการละเมิดข้อกำหนดของ 
สนธิสัญญา แต่ภาคีอีกฝ่ายหน่ึงเห็นว่าโดยลักษณะของมาตรการน้ันมีผลเป็นการทำให้เสียไปหรือ 
เสียหายต่อวัตถุประสงคํใด  ๆของสนธิสัญญา คู่สัญญาฝ่ายแรกจะไม่ปฏิเสธทีจะทำการเจรจาตก 
ลงเพ่ือท่ีจะตรวจสอบข้อเสนอท่ีทำโดยภาคีอีกฝ่ายหน่ึง หรือเพ่ือท่ีจะหาหนทางในการแก้ไขอย่าง 
ฉันท์มิตรตามท่ีมีการร้องขอ” 13

12 Ibid.
13 Draft Equitable Treatment Clause, “ If, subsequent to the conclusion of the 

treaty, one of the Contracting Parties introduces any measure, which even though its 
does not result in an infringement of terms of the treaty, is considered by the other party 
to be of such a nature as to have the effect of nullifying or impairing any object of the 
treaty, the former shall not refuse to enter into negotiations with the Purpose either of an 
examination of proposals made by the latter or of the friendly adjustment of any 
complaint preferred by it” quoted in James p. Durling & Simon N. Lester, “Original
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2.4. คำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดในความตกลงทางการค้าสองฝ่าย
(Bilateral Trade Agreements)

ในการแกไขร่างข ้อเสนอด ังกล ่าวม ีการนำคำว ่า “การทำให ้เส ียไปหรือเส ียหายต ่อว ัตถ ุ
ประสงค ์ของส ัญญ า" มาใช ้ ซ ึ่งแนวคิดของการทำให ้เส ียไปหรือเส ียหายน ี้ย ังคงปรากฏอยู่ในหลัก
การทำให ้เส ียไปหรือเส ียหายในความตกลง WTO ป ัจจ ุบ ัน

ในการเจรจาตกลงทางด้านเศรษฐกิจขององค์การสันนิบาตชาตินั้นไม่ได้ก่อให้เกิดความ 
ตกลงพหุภาคีทางด้านการค้าระหว่างประเทศเกิดข้ึน แต่การเจรจาดังกล่าวได้สร้างหลักเกณฑ์พ้ืน 
ฐานให้ภาคีผู้เข้าร่วมการเจรจานำไปใช้ในความตกลงทางการค้าลองฝ่าย คณะอนุกรรมาธิการท่ี 
พิจารณาเร่ืองการปกป้องทางอ้อมได้แนะนำให้ประเทศต่างๆ ใล่หสักปฏิบัติโดยเท่าเทียมไว่ใน
ความตกลงทางการค้าสองฝ่ายของประเทศเหล่าน้ัน โดยถ้อยคำท่ีกำหนดข้ึนของหลักปฏิบัติโดย 
เท่าเทียมถูกนำไปใช้โดยสหรัฐและประเทศอ่ืน  ๆ อีกหลายประเทศ ซ่ึงสหรัฐไม่เพียงแต่เป็นผู้ร่าง 
ด้นแบบของ “หลักปฏิบัติโดยเท่าเทียม” แต่ยังมีล่วนผลักดันให้มีการรวบรวมและขยายแนวความ 
คิดดังกล่าวน้ีเช้าไปในบทบัญญัติ ท่ีเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าระหว่างประเทศ 
ITO และ ITO ก็ใช้ตัวบทท่ีร่างข้ึนโดยสหรัฐเป็นแนวทางในการเจรจา ซ่ึงประเทศต่าง  ๆ ท่ีทำความ 
ตกลงทางการค้าลองฝ่ายกับสหรัฐส่วนใหญ่ก็ได้เช้าร่วมในการประชุมเจรจาใน ITO ด้วย

ความตกลงทางการค้าสองฝ่ายที่เกิดขึ้นล่วนใหญ่ได้ใช้วิธีการเลรืมทางกฎหมายสาม 
ประการดังต่อไปนี้เพ่ือปกป้องสิทธิประโยชน์ทางภาษีไม่ให้ถูกทำลายไปด้วยอุปสรรคทางการค้าที ่
ไม่ใช่ภาษีหรือโดยมาตรการของอีกฝ่ายหน่ึง

1. กำหนดกฎเกณฑ์สาระบัญญัติที่เป็นกฎหมายห้ามหรือจำกัดการใช้ข้อจำกัดทาง
การค้า (trade restriction) หรือมาตรการท่ีเป็นการบิดเบือนทางการค้า (trade 
distortion)

Meanings and the Film Dispute: The Drafting History, Textual Evolution, and Application 
of the Non-Violation Nullification or Impairment remedy", p. 12
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2. กำหนดกฎเกณฑ์ที่เป็นวิธีสบัญญ้ติซึ่งกำหนดให้มีมาตรการเยียวยาทางกฎหมาย 
เพ่ือท่ีจะนำมาใช้กับกรณีที่โอกาสทางการค้าของภาคีกำลังถูกทำลายไปโดยการ 
ใช้มาตรการของภาคีอีกฝ่ายหน่ึง

3. กำหนดให้มีข้อกำหนดในการบอกเลิกสัญญา (te rm ination c lause) ท่ีกำหนดให้ 
ภาคีบอกเลิกพันธกรณีทางการค้าโดยการบอกกล่าวเป็นหนังสือภายในระยะเวลา 
อันเหมาะสม14

2.4.1 ความตกลงทางการค้าสองฝ่ายของสหเฐ

ในช่วงศตวรรษท่ี 1935 ถึง 1940 สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีทำความตกลงทางการค้า 
ลองฝ่ายกับประเทศอ่ืนถึง 17 ฉบับภายใต้โครงการความตกลงทางการค้าต่างตอบแทน
(R ec ip roca l T rade Agreem en t p rog ram ) ซึงความตกลงทางการค้าสองฝ่ายเหล่านันนอกจาก 
จะกำหนดให้มีหลักปฏิบัติเย่ียงชาติท่ีได้รับความอนุเคราะห์อย่างย่ิง (Most Favour Nation) และ 
หลักปฏิบัติเย่ียงชาติ (National T reatm ent) แล้วบังกำหนดให้ภาคีมีโอกาสท่ีจะร้องขอให้มีการ 
ปรึกษาหารือถ้าพบว่าภาคีอีกฝ่ายหนึ่งบังคับใช้มาตรการที่มีผลเป็นการทำให้เลียไปหริอเลียหาย 
ต่อวัตถุประสงค์ของความตกลง (O b jec t o f the A greem ent) แม้ว่ามาตรการน้ันจะไม่ขัดกับความ 
ตกลง และความตกลงสองฝ่ายเหล่าน้ีบางฉบับก็มีผลใช้บังคับอยู่จนเกิดGATT เน่ืองจากGATT  

ทำให้ความตกลงสองฝ่ายไม่มีความจำเป็นอีกต่อไป
ข้อกำหนดท่ีเก่ียวกับการทำให้เลียไปหรือเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดของสหรัฐกับ 

คู่ค้าในความตกลงสองฝ่ายน้ันล่วนมากจะมีรูปแบบ และเน้ือหาท่ีเหมือนกับร่างหลักปฏิบัติโดยเท่า 
เทียมของนายเนลลัน 15 ตัวอย่าง เช่น ความตกลงทางการค้าสองฝ่ายระหว่างสหรัฐกับฮอนดูรัส16

Ernst-Ulrich Petersmann, “Violation-Complaints and Non-Violation Complaints 
in Public International Trade law", German Yearbook International Law 32 (1991): p 197.

Reciprocal Trade Agreement between บ.ร. and Hond. (December 19, 1935), 
Art XIV : '’เท the Event that the United States of America or the Republic of Hondurus 
adopts any measure which, even though its does not conflict with the terms of this 
Agreement, is considered by the Government of the other country to have the effect of 
nullifying or impairing any object of the Agreement, the Government of the country which
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และกับเม็กซิโก* 17 ซ่ึงกำหนดให้สิทธิแก่ภาคีคู่สัญญาท่ีเห็นว่ามาตรการท่ีนำมาปรับใช้โดยภาคีฝ่าย 
หน่ึงน้ันก่อให้เกิดผลเลียหายต่อสัตถุประสงค์ของความตกลงสามารถทำขอเสนอให้มีการพิจารณา 
ปัญหาดังกล่าว เพ่ือท่ีจะทำการแกํใขปรับปรุงให้เป็นท่ีพอใจท้ังลองฝ่าย

เม่ือพิจารณาถึงถ้อยคำท่ีปรากฏในความตกลงสองฝ่ายท้ังสองฉบับของสหรัฐและคู่ค้าข้าง 
ต้นจะเห็นได้ว่าถ้อยคำในความตกลงลองฉบับน้ีสอดคล้องเป็นอย่างมากกับร่างหสักปฏิบัติโดยเท่า 
เทียมท่ีมีการสรุปในท่ีประชุมกรุงลอนดอนของสันนิบาติชาติ และเป็นบทบัญญัติท่ีสอดคล้องกับ
บทบัญญัติของ GATT และ WTO ด้วย

2.4.2 ความตกลงทางการค้าส'องฝ่ายของประเทศอ่ืน

ในขณะเดียวกันกับที่สหรัฐได้เจรจาความตกลงทางการค้าสองฝ่ายภายใต้โครงการความ 
ตกลงทางการค้าต่างตอบแทนน้ัน ประเทศท่ีทำการค้าเป็นหลักประเทศอ่ืน  ๆ ก็ลงนามทำความ 
ตกลงลองฝ่ายในลักษณะที'คล้ายคลึงกันกับของสหรัฐ ความตกลงเหล่าน้ีบางฉบับประกอบไป
ด้วยถ้อยคำท่ีเหมือนกับถ้อยคำท่ีปรากฏอยู่ในความตกลงของสหรัฐเป็นอย่างมาก เช่นความตกลง 
ระหว่างแคนาดากับไฮติ และกับกัวเตมาลา แต่ความตกลงสองฝ่ายบางฉบับก็กำหนดH มีความ 
คุ้มครองในขอบเขตท่ีกว้างกว่าร่างบทบัญญัติของนายเนลสันท่ีเสนอต่อท่ีประชุมของสันนิบาตชาติ 

ความตกลงระหว่างฮังการีและยูโก สลาเวียกำหนดให้ภาคีสมาชิกสามารถตั้งคณะ 
กรรมการท่ีประกอบด้วยผู้แทนของแต่ละฝ่ายเพ่ือหาทางแกใฃปัญหาในกรณีท่ีสมาชิกเห็นว่า ‘'มี

has adopted any such measure shall consider such representations and proposals as 
the Government of the other country may make a view to effecting a mutually 
satisfactory adjustment of the matter”

17 Reciprocal Trade Agreement between Mexico and United States (1942), “ If 
either party should consider that any measure adopted by other Government, even 
though it does not conflict with the terms of this Agreement, has the effect of nullifying or 
impairing any objective of the Agreement, such other Government shall give 
sympathetic consideration to such written representations or proposals as may be made 
with a view to effecting a mutually satisfactory adjustment of the matter"
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ความยุ่งยากในการปฏิบัติให้เป็นไปตามความตกลง(difficulties of a practical character)" 18 
ซึ่งถ้อยคำของบทบัญญัติในความตกลงระหว่างฮังการีและยูโกสลาเวียมีขอบเขตกว้างกว่าถ้อยคำ 
ในความตกลงสองฝ่ายของสหรัฐและถ้อยคำที่เกิดขึ้นในการประชุมที่กรุงลอนดอนของลันนิบาต 
ซาติ ความตกลงน้ีไม่ได้กล่าวถึงปัญหาเฉพาะท่ีเกิดจากมาตรการของรัฐบาล แต่ได้ใช้คำกว้าง  ๆ
ว่า “ความยุ่งยากในการปฏิบัติ” (difficulties of a practical character) ซึง ''ความยุ่งยาก” ที 
ลามารถจะคาดเดาได้ก็คือสถานการณ์ท่ีมีการนำมาตรการใหม่  ๆ ของรัฐมาใช้ทำให้ผลประโยชน์ท่ี 
มีอยู่ตามความตกลงลดน้อยลง ซ่ึงการลดลงน้ีมีผลต่อความลามารถในการจัดซ้ือของฝ่ายใดฝ่าย 
หน่ึงหรือท้ังสองฝ่าย หรือก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงต่อความคล่องตัวของการค้า (trade flow) 
สำหรับผลิตภัณฑ์ท่ีระบุไว้ในความตกลง และผลิตภัณฑ์ท่ีเก่ียวช้อง (the covered products or 
products related thereto) ซ่ึงถ้อยคำของบทบัญญัติในความตกลงสองฝ่ายระหว่างฮังการีและยู 
โกสลาเวียกว้างมากพอที่จะครอบคลุมสถานการณ์ทุกสถานการณ์

สำหรับตัวอย่างท่ีเป็นความตกลงสองฝ่ายท่ีประกอบไปด้วยบทบัญญัติของการปฏิบัติโดย 
เท่าเทียมท่ีมีความหมายกว้างอีกฉบับคือความตกลงระหว่างนิวซีแลนด์และสวิตเชอร์แลนด์ ซ่ึง
กำหนดว่าให้สิทธิภาคีสมาซ ิก ร้องขอให้มีการเจรจาตกลงในกรณีที่ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่ 
ภาคีคาดหมายว่าจะได้มาจากการทำข้อตกลง (Arrangement) ไม่สามารถบรรลุผลได้ หรือใน 
กรณีที่ภาคีสมาซิกเห็นว่าตนเลียประโยชน์เนื่องจากการก่อให้เกิดลิ่งที่ไม่เอื้ออำนวยต่อผล 
ประโยชน์ (Development Unfavorable to interest) หรือโดยการนำมาตรการท่ีมีลักษณะในทาง 
เศรษฐกิจ (Economic nature) มาใช้ 19

Commercial Agreement between the Kingdom of Hungary and the Kingdom of 
Yugoslavia, May 15, 1933, art. 4: “Should the application of the present Agreement give 
rise to difficulties of a practical character, a Commission consisting of representatives of 
the respective competent authorities shall be entrusted with the task of proposing 
solutions to be adopted by mutual agreement. The said Commission shall also consider 
the possibility of developing economic transactions between the two countries on a
larger scale. The decisions of this Commission shall be submitted to the two 
Governments for approval”
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แม้ว่าถ้อยคำในความตกลงลองฝ่ายระหว่างนิวซีแลนด์และสวิตเชอร์แลนด์นี้ค่อนข้างจะ 
แคบกว่าถ้อยคำท่ีปรากฎในสนธิสัญญาระหว่างยูโกสลาเวียและฮังการี แต่ถ้อยคำดังกล่าวน้ีก็ยัง 
มีความหมายกว้างกว่าถ้อยคำท่ีมีการเสนอให้ใช้ในท่ีประชุมกรุงลอนดอน โดยความตกลงระหว่าง 
นิวซีแลนด์และสวิตเซอร์แลนด์กำหนดมาตรการที่มีความหมายกว้างกว่ามาตรการที่นำมาใข้โดย 
ภาคีอีกฝ่ายหน่ึงน่ันก็คือการก่อให้เกิดส่ิงท่ีไม่เอ้ืออำนวยต่อผลประโยชน์ (Development
unfavourable to interest) ซ่ึงมีความหมายครอบคลุมมากกว่าแค่การทำให้ผลประโยชน์ลดลง 
เน่ืองจากมาตรการของรัฐ

ความตกลงต่าง  ๆ ท่ีประกอบไปด้วยบทบัญญ้ติท่ีเก่ียวกับหสักปฏิบัติโดยเท่าเทียมน้ีแม้ว่า 
จะมีความแตกต่างจากบทบัญญัติท่ีเป็นต้นแบนเต่ก็ยังทำให้เราสามารถเข้าใจถึงความหมายของ 
ถ้อยคำซ่ึงเป็นท่ีมาของหลักปฏิบัติโดยเท่าเทียม เช่น สหราชอาณาจักรได้ลงนามในความตกลง
ทางการค้าท้ังหมดรวมสามฉบับท่ีประกอบบทบัญญัติท่ีเป็นข้อยกเว้น (escape clause) ซ่ึงให้ 
สิทธิในการบอกเลิก (terminate) หรีอขอให้มีการปรึกษาหารีอในกรณีท่ีความคล่องตัวของการค้า 
ถูกทำให้เปล่ียนแปลงไปจากจำนวนท่ีเหมาะลม ดังท่ีปรากฏในความตกลงระหว่างสหราชอาณา
จักรกับไอซ์แลนด์ ได้กำหนดให้สหราซอาณาจักรบอกเลิกความตกลงได้ถ้าในปีใดจำนวนของถ่าน 
หินท่ีมีต้นกำเนิดมาจากสหราชอาณาจักรมีการนำเข้าไปยังไอซ์แลนด์น้อยกว่า 77% ของจำนวน 
ถ่านหินท่ีนำเข้าไปในไอร์แลนด์ท้ังหมดในปีน้ัน20

แม้ว่าบทบัญญัติเหล่าน้ีจะมีลักษณะเฉพาะของตนเองมากกว่าท่ีปรากฏในหลักปฏิบัติโดย 
เท่าเทียมท่ีมีการเจรจากันท่ีของลันนิบาตชาติ แต่บทบัญญัติเหล่าน้ีก็แสดงถึงความกังวลท่ีทำให้

Exchange of Note Between the Government of New Zealand and the Swiss 
Government Constituting a Trade Agreement (May 5, 1938), para 4: “ เท the event of the 
economic benefits anticipated by both Contracting parties on concluding the present 
Arrangement not being attained or in the event of either of the Contracting Parties 
considering itself at a disadvantage through developments unfavourable to its interests 
or through the adoption by the other party of measures of an economic nature, either of 
the Contracting Parties may request that negotiations be commenced without delay with 
a view to effecting a mutually satisfactory adjustment of the matter"

20 Agreement between the Government of the U.K. and the Government of 
Iceland Relating to Trade and Commerce, (19 May 1933), para 2.
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จำเป็นต้องมีหลักปฏิบัติโดยเท่าเทียมในความตกลงท่ีเหมือนกัน น่ันก็คือการเปล่ียนแปลงท่ีไม่
ลามารถคาดหมายได้ต่อความคล่องตัวของการค้า

2.5 คำร้องประเภทท่ีไม,มีการกระทำละเมิดภายใต้ ITO

การเจรจาจัดต้ัง ITO น้ันมีข้ึนเพ่ือท่ีจะแสวงหากฏเกณฑ์ท่ีมีผลผูกพันภาคี และเพ่ือท่ีจะ 
จัดต้ังองค์กรท่ีมีอำนาจเหนือ1ชาติต่าง  ๆ (Supra-national organization) ในการทำหน้าท่ีบรืหาร 
กฎเกณฑ์ ซ่ึงผู้ร่างกฎเกณฑ์ของ ITO เห็นว่า ITO น้ันถูกจัดให้เป็นเสาหลักลำดับท่ีส่ีในจำนวนองค์ 
กรพหุภาคีที่ก่อตั้งขึ้นหลังสงครามโลกคร้ังที่สองในการที่จะสนับสนุนลันติภาพและความเจรณรุ่ง 
เรืองของโลก (world peace and prosperity) โดยมีองค์การสหประชาชาติ United Nation IMF 
และ IBRD (World Bank) เป็นเสาหลักสามลำดับแรก

ในช่วงปี1946-1948 ได้มีการเจรจาจัดต้ัง ITO และร่างกฎบัตร ITO ข้ึนท่ีกรุงลอนดอน 
(London) นิวยอร์ค (New York) เจนีวา (Geneva) และฮาวานา (Havana) และแม้ว่าสหรัฐจะ 
ไม,ไดให้สัตยาบันกฎบัตรของITO แต่กฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับนโยบายทางด้านการค้าซ่ึงรวมถึงบท
บ ัญ ญ ัต ิที่เกี่ยวกับการทำให้เสียไปหรอเสียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดก็ยังคงถูกนำมาใช้ใน 
GATT และ WTO ในปัจจุบัน

2.5.1 วัตถุประสงค์ในการกำหนดให้มีคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดใน 
ร่างกฎบัตร ITO

ท่ีประชุมร่างหลักเกณฑ์ของ ITO รอบกรุงลอนดอนใน ปี 1946 ได้สรุปถึงวัตถุประสงค์ของ 
บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการทำให้เสียไปและเสียหายในกรณีท่ีไม่มีการกระทำละเมิดไว้ดังน้ี ''บท
บัญญัติที่เกี่ยวกับการทำให้เสียไปหรอเสียหายโดยที่ไม่มีการกระทำละเมิดมีจุดประสงค์ที,จะ 
กำหนดมาตรการที่มีขอบเขตกว้างท่ีสามารถพลิกแพลงใช้ได้ในกรณีที่ตัวกฎบัตรไม่สามารถนำมา 
ปรับใช้ได้ตามวัตถุประสงค์โนบางสถานการณ์ บทบัญญัติเปิดโอกาสให้ประเทศท่ีเห็นว่าอีก
ประเทศหน่ึงกระทำการบางอย่างที่แม้ว่าไม่ขัดกับตัวบทบัญญัติเฉพาะของกฎบัตรแต่มีแนวโน้มท่ี 
ทำให้ผลประโยชน์ที่มีอยู่ตามกฎบัตรเสียไปหรือเสียหายลามารถนำเรองดังกล่าวข้ึนเสนอต่อองค์ 
การ และถ้าองค์การเห็นด้วยประเทศน้ันก็จะได้รับอนุญาตให้ได้รับยกเว้นจากพันธกรณีบาง
ประการภายใต้บทท่ี IV (บทที่เกี่ยวกับนโยบายทางการค้า)
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2.5.2 ข้อเสน'อเกี่ยวกับร่างบทบัญญ้ติและขอบเขตในการใช้คำร้องประเภทที่ไม่ 
มีการกระทำละเมิดในร่างกฎบัตร ITO

สหรัฐได้ร่างบทบัญญัติที่เก่ียวกับการทำให้เลียไปหรอเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิด 
ข้ึนและนำมาเสนอในท่ีประชุมเจรจาร่างกฎบัตรในเดือนกันยายน ปี 1946 เพ่ือนำไปใช้ในการ 
พิจารณาในท่ีประชุมรอบกรุงลอนดอน ร่างบทบัญญัติของสหรัฐกำหนดว่า "ถ้าภาคีพิจารณาเห็น 
ว่ามาตรการท่ีมีการนำมาใช้โดยภาคีอ่ืน มีผลเป็นการทำให้เลียไปหรือเลียหายต่อวัตถุประสงค์ของ 
ข้อกำหนดในบทน้ี ไม่ว่ามาตรการน้ันจะขัดกับข้อกำหนดในบทน้ีหรือไม่ ภาคีฝ่ายท่ีก่อให้เกิด
ความเลียหายจะทำการพิจารณาข้อคิดเห็นหรือข้อเสนอแนะที่เป็นลายลักษณ์อักษรด้วยความมุ่ง 
หมายท่ีจะให้มีการแก้ไขปรับปรุงให้เป็นท่ีพอใจแก่ท้ังลองฝ่าย” 21

ในช่วงแรกน้ันสหรัฐเลนอให้มีบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยท่ัวไปท่ีจะนำมา 
ปรับใช้ได้กับบทบัญญัติท่ีเป็นสารบัญญัติท้ังห้าบทของกฎบัตร ITO น่ันคือบทท่ีเก่ียวกับนโยบาย 
ทางการค้า (Commercial) Policy) นโยบายการจ้างงาน (Employment Policy) การพัฒนาทาง 
ด้านเศรษฐกิจ (Economic Development) หลักปฏิบัติท่ีเป็นข้อจำกัดทางธุรกิจ (Restrictive 
Business Practices) และความตกลงเกียวกับสินค้า (Commodity Agreements) โดยให้หลัก 
เกณฑ์ท่ีเก่ียวกับการทำให้เลียไปหรือเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดน้ันแยกออกมาและกำหนด 
ให้ใช้ได้กับเฉพาะบทท่ีเก่ียวกับนโยบายทางการค้าเท่าน้ัน

เหตุผลของการแยกหลักท่ีเก่ียวกับการทำให้เลียไปหรือเลียหายออกมาอยู่ในบทท่ีเก่ียวกับ 
นโยบายทางการค้านั้นเนื่องจากสหรัฐตั้งใจที่จะใช้บทที่เกี่ยวกับนโยบายทางการค้าให้เป็นความ 
ตกลงทางการค้าท่ีแยกต่างหาก ดังน้ันความตกลงท่ีเก่ียวกับนโยบายทางการค้าจึงจำเป็นจะต้องมี 
บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทเป็นของตนเอง นอกจากน้ันหลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับการทำ 
ให้เลียไปหรือเลียหายนี้เป็นหลักพื้นฐานในความตกลงทางการค้าของสองฝ่ายหลายฉบับของ 
สหรัฐในอดีต จึงเป็นเร่ืองธรรมดาท่ีสหรัฐท่ีจะใส่หลักดังกล่าวเข้าไปในร่างกฎบัตรด้วย

ต่อมาในการเจรจารอบกรุงลอนดอนเดือนพฤศจิกายน ปี 1946 ผู้แทนของออสเตรเลียได้ 
เสนอให้มีการขยายขอบ เขตของบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการทำให้เลียไปและเลียหายให้ครอบคลุมถึง 
การระงับข้อพิพาทของกฎบัตรโดยรวมไม่ใช่แต่เฉพาะบทท่ีเก่ียวกับนโยบายทางการค้า เน่ืองจาก 
ผลเลียหายที่เกิดขึ้นจากมาตรการของรัฐที่ไม่ได้กำหนดไว้ในความตกลงอาจจะเกิดขึ้นได้ใน

21 Article 30 of Suggested Charter for an International Trade Organization (Sept
1946).
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ประเด็นอ่ืนนอกจากเร่ืองนโยบายทางการค้าได้ เซ่นนโยบายการจ้างงาน ในท่ีสุดท่ีประชุมรอบ 
กรุงลอนดอนจึงได้ตกลงให้บทปัญญัติที่เก่ียวกับการทำให้เสียไปหรือเสียหายโดยไม่มีการกระทำ 
ละเมิดน้ันสามารถนำมาปรับใช้ได้กับข้อกำหนดท้ังห้าบทของร่างกฎบัตร ITO ดังเซ่นกฎเกณฑํใน 
การระงับข้อพิพาทโดยท่ัวไป

2.5.3 การพิจารณาร่างมาตรการเยึยวยาในคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำ 
ละเมีดในร่างกฎบัตร ITO

ในการประชุมพิจารณาร่างกฎบัตร ITO ในส่วนท่ีเก่ียวกับการทำให้เสียไปหรือเลียหายโดย 
ไม่มีการกระทำละเมิด รอบกรุงเจนีวาในปี 1947 น้ันมีการถกเถียงกันถึงผลกระทบของร่างบท 
บัญญัตินี้ โดยผู้แทนอาฟริกาใต้ขอให้ผู้แทนประเทศต่าง  ๆ พิจารณาเร่ืองบทลงโทษของบทบัญญัติ 
ท่ีเก่ียวกับทำให้เสียไปหรือเสียหายใหม่อีกคร้ัง ซ่ึงผู้แทนซาวอาฟริกาใต้ ด.ร. เจ อี ฮอลโลเว (Dr.
J.E. Holloway) ได้สรุปถึงปัญหาของหลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับการทำให้เสียไปหรือเสียหายออกเป็น 
ลองประเด็น คือ

1. กระบวนการที่เกี่ยวกับการทำให้เสียไปหรือเสียหายไม่มีแนวทางที่เป็นสาร
บัญญัติอย่างแท้จริง เน่ืองจากหลักเกณฑ์ท่ีกล่าวไว้ในกฎบัตรน้ันกว้างพอท่ีจะ
สามารถครอบคลุมเกือบทุกส่ิงทุกอย่าง

2. มาตรการเยียวยาในกรณีท่ีมีการทำให้เสียไปหรือเสียหายเป็น “บทลงโทษ” ท่ี 
เหมือนกับบทลงโทษท่ีองค์กรใช้ในกรณีท่ีมีการละเมิดพันธกรณี ดังน้ันองค์กรจึง 
เสมือนได้รับอำนาจท่ีจะประกาศพันธกรณีใหม่ท่ีไม่เคยมีการบัญญัติมาก่อน

นายฮอลโลเว เห็นว่าสำหรับคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดน้ันเพียงแค่กำหนดให้ 
มีการปรึกษาหารือระหว่างคู่พิพาทก็น่าจะเพียงพอแล้ว22 โดยนายฮอลโลเวย์ ได้แสดงความคิด
เห็นที่น่าสนใจเกี่ยวกับการที่จะกำหนดให้มาตรการเยียวยาในกรณีที่ไม่มีการกระทำละเมิดม ี
ลักษณะเหมือนกับกรณีท่ีมีการกระทำละเมิดไว้ดังน้ี

“ข้าพเจ้ารู้สึกว่าในโลกกว้างที่เต็มไปด้วยสิ่งที่ชั่วร้ายนี้มีความชั่วร้ายบางอย่างที่เรายังไม ่
พบและหลังจากท่ีใข้เวลายาวนานในการตรวจลอบเราก็ไม่สามารถท่ีจะอธิบายถึงความช่ัวรายน้ีได้ 
อย่างชัดเจนได้ แต่เน่ืองจากความช่ัวร้ายน้ันมีอยู่เราจึงกำหนดวิธีการลงโทษบางอย่างสำหรับ

22 Robert E. Hudec, The GATT legal System and World Trade Diplomacy, p. 39.
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ความช่ัวร้ายน้ัน และถ้าเราพบว่ามันคืออะไรและถ้าใครกระทำความช่ัวร้ายน้ัน เราจะพิจารณา 
การกระทำเหล่านั้นว่าเป็นความชั่วร้ายเฉพาะเมื่อองค์กรพิจารณาว่ามันเป็นความผิดที่ให้อภัยไม ่
ได้ และเราไม่รู้ว่าภายใต้ลถานการณ์เช่นใดท่ีองค์กรจะเห็นว่าว่าการกระทำน้ันจะเป็นเร่ืองร้ายแรง 
แต่การท่ีเราเห็นว่ามีความช่ัวร้ายน้ันแม้ว่าความจรงเราจะไม่รู้ว่าความช่ัวร้ายน้ันคืออะไร และแม้ว่า 
ความจรงเราจะไม่รู้ว่าสถานการณ์ใดท่ีเราจะใช้การลงโทษใดต่อการกระทำท่ีช่ัวร้ายน้ัน เราก็ยังคง 
จะกำหนดลักษณะของการลงโทษท่ีคลุมเคลือ และมีลักษณะเป็นการท่ัวไปท่ีเหมือนกับการท่ีข้า
ราชการชาวกรีกท่ีถูกจับให้น่ังอยู่ในท่ี  ๆ มีดาบแขวนอยู่เหนือคืรษะด้วยผม นลัน (Sword of 
Damocles) 23

นายฮอลโลเวย์ผู้แทนซาวอาฟริกาใต้ยังคงพยายามท่ีจะเน้นให้เห็นถึงปัญหาของมาตรการ 
เยียวยาในกรณีท่ีไม่มีการกระทำละเมิดโดยต้ังคำถามท่ีว่า เน่ืองจากร่างบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการ 
ทำให้เสียไปหรือเลียหายฉบับใหม่ได้รวมการกระทำของรัฐซ่ึงกีดขวางการสนับลนุนในวัตถุประสงค์ 
ต่าง  ๆของกฎบัตรน้ีให้เป็นมูลเหตุในการฟ้องร้องประการหน่ึงด้วย ดังน้ันรัฐบาลของอาพัริกาใต้จะ 
สามารถย่ืนคำร้องว่าอัตราภาษีของรัฐบาลออสเตรเลียสูงเกินไปจึงเป็นการกีดขวางการเพ่ิมข้ึนของ 
การค้าของอาฬริกาใต้ได้หรือไม่? ซ่ึงแน่นอนว่าการเพ่ิมข้ึนของการค้าเป็นวัตถุประสงค์หน่ึงของกฎ 
บัตรใช่หรือไม่?24

ในประเด็นปัญหาน้ี ผู้แทนชาวออสเตรเลียและสหรัฐซ่ึงเป็นประเทศท่ีให้การสนับสนุนหลัก 
เกณฑ์เกี่ยวกับการทำให้เลียไปหรือเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดอย่างซัดแจ้งได้เน้นถึงผล 
ของการที่บทลงโทษที่กำหนดไว้ในกฎบัตรสำหรับการกระทำละเมิดพันธกรณีนั้นไม่สามารถจะ 
ครอบคลุมไปถึงบางสถานการณ์ท่ีทำให้ความคาดหวังขั้นพ้ืนฐานของภาคีถูกทำลายไป นอกจาก 
นั้นสหรัฐและออสเตรเลียยังย้ําให้เห็นถึงความจำเป็นท่ีจะต้องมีบทบัญญัติท่ีเป็นมาตรการเยียวยา 
เพื่อที่จะทำการปรับปรุงหรือแก้ไขสถานการณ์ท่ีเป็นการรบกวนความสมดุลของผลประโยชน์ของ 
ภาคืท่ีมีตามกฎบัตร ซ่ึงท้ังสหรัฐและออสเตรเลียอ้างว่าบทบัญญัติท่ีให้อำนาจในการเพิกถอนพันธ 
กรณีในสถานการณ์ดังกล่าวน้ันเป็นส่ิงท่ีหลีกเล่ียงไม่ได้ และถ้าไม่มีมาตรการท่ีเป็นกลางและ
สามารถนำมาใช้ดัดสินตามความชอบธรรมได้ รัฐอาจจะใช้การกระทำฝ่ายเดียวตอบโต้ท่ีอาจจะก่อ 
ให้เกิดความเลียหายต่อความตกลงท้ังมวล 25

Ibid., p. 42.
Ibid., p. 41.
Ibid., P 40.
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แม้ว่าคำอธิบายของออสเตรเลียและสหรัฐจะไม่ได้ตอบปัญหาตามท่ีผู้แทนอาฟริกาใต้ได้ 
กล่าวอ้างอย่างแท้จริง แต่คำตอบดังกล่าวก็เป็นถ้อยแถลงท่ีสำคัญท่ีแสดงถึงวัตถุประสงค์พ้ืนฐาน 
ที่อยู่เบ้ืองหลังการของการนำการพิจารณาลงโทษโดยบุคคลท่ีสามเข้ามาใช้ นอกจากน้ันสหรัฐยัง 
กล่าวสนับสนุนบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับคำร้องประ๓ ทท่ี1ไม่มีการกระทำละเมิด โดยช้ีให้เห็นถึงความ 
สำคัญของบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการทำให้เสียไปและเลียหายโดยท่ีไม่มีการกระทำละเมิดว่า

“มีข้อผูกพันหลายประการในกฎบัตรนี้ซึ่งมีทั้งแบบทั่วไปและแบบเฉพาะและถ้ามีการ 
ละเมิดข้อผูกพันเหล่าน้ี บทลงโทษเพียงประการเดียวท่ีสามารถนำมาใข้ใด้น่ันก็คือการโต้ตอบ
(retaliation) โดยอีกรัฐหน่ึง ซ่ึงบทลงโทษน้ีไม่ได้ถูกสร้างข้ึนโดยผู้ร่างกฎบัตรแต่เป็นบทลงโทษท่ีมี 
อยู่มาเป็นเวลานานมากแล้ว และยังคงมีอยู่ต่อไปในปัจจุบันและจะมีต่อไปในอนาคตแม้ว่าองค์กร 
ท่ีเราพยายามก่อต้ังข้ึนจะไม่สามารถเกิดข้ึนได้ แล้วเราได้ทำอะไรในมาตรา 35 เราได้นำหลักใหม่ 
ในความลัมพันธ์ทางด้านเศรษฐกิจระหว่างประเทศมาใช้ เราได้ขอให้ชาติต่าง  ๆ ให้สิทธิแก่องค์กร 
ระหว่างประเทศท่ีจะจำกัดอำนาจของตนในการโต้ตอบ เราได้พยายามท่ีจะควบคุมการโต้ตอบ
เพ่ือท่ีจะจัดระเบียบให้มีการโต้ตอบภายในขอบเขต และในการท่ีจะทำให้การโต้ตอบอยู่ภายใต้
การควบคุมระหว่างประเทศเราก็ได้พยายามท่ีจะตรวจสอบการแผ่ขยายและการเติบโตของการโต้ 
ตอบนั้นเพื่อที่จะเปลี่ยนจากอาวุธในลงครามทางเศรษฐกิจมาเป็นเครองมือในการจัดระเบียบ 
ระหว่างประเทศ’, 26

แม้ว่าผู้แทนออสเตรเลียยังคงยืนยันว่าถ้อยคำท่ีใข้ในบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการทำให้เสียไป 
หริอเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดนั้นมาจากความตกลงทางการค้าดั้'งเดิมซึ่งจำเป็นจะต้อง 
กำหนดไว้อย่างกว้าง  ๆ เพ่ือท่ีจะปกป้องไม่ให้ประเทศอ่ืนใช้วิธีการใหม่เพ่ือหลบเล่ียงการให้สิทธิ 
ประโยชน์ทางภาษี และยืนยันว่าการจะกำหนดบทบัญญัติให้ชัดเจนมากกว่าน้ีและยังสามารถ
ครอบคลุมสถานการณ์ทุกสถานการณ์ท่ีจำเป็นน้ันเป็นไปไม่ได้ แต่ผู้แทนของออสเตรเลียก็เห็นด้วย 
กับคำกล่าวของผู้แทนอาฟริกาใต้ท่ีว่าคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดน้ีอาจจะทำให้เกิดผล 
กระทบท่ีเลียหายได้ และจากคำกล่าวของ ดร. ฮอลโลเวย์ทำให้มีความพยายามอย่างหนักท่ีจะ 
เขียนคำจำกัดความของการทำให้เลียไปและเลียหายโดยที่ไม่มีการละเมิดเลียใหม่เพื่อที่จะหลีก 
เล่ียงขอบเขตท่ีไม่จำกัดของร่างบทบัญญัติแรกของนายเนลลัน และพิจารณาข้อกำหนดเก่ียวกับ
มาตรการเยียวยาในคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดใหม่ แต่ในท่ีสุดบทบัญญัติก็ยังกำหนด 
ให้มีการให้อำนาจท่ีกว้างขวางเช่นเดิมโดยไม่มีการเปล่ียนแปลง

26 Ib id .



27

2.5.4 การพิจารณาให้คำจำกัดความและจำกัดขอบเขตของบทบัญญัติที่เกี่ยวกับ 
คำร้องประเภทท่ี'โม,มีการกระทำละเมิด'ในร่างกฏนัดร ITO

ในการประชุมคณะกรรมการร่างกฎบัตร ITO ท่ีกรุงเจนี1วาปี 1947 น้ันได้มีการพิจารณา 
ร่างข้อกำหนดท่ีเป็นสารบัญญัติของคำร้องประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดใหม่อีกคร้ัง โดย ด.ร. 
โคมปสั (Dr. H.C. Coombs) จากประเทศออสเตรเลียได้เสนอให้จำกัดขอบเขตของบทบัญญัติ 
โดยการเปล่ียนจากร่างเดิมของนายเนลสันท่ีเสนอในการประชุมของสันนิบาตชาติ ซ่ึงกำหนดให้มี 
การย่ืนคำร้องได้เม่ือพบว่ามาตรการหรือสถานการณ์ท่ีมีผลทำให้เลียไปหรือเลียหายต่อ “วัตถุ
ประสงค์ของกฎบัตรน้ี” เป็นการแบ่งตัวบทออกเป็นสองหัวข้อ โดยกำหนดให้ภาคีลามารถย่ืนคำ 
ร้องได้ถ้า

1. ) ผลประโยชน์ท่ีเพ่ิมขึ้นไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมของกฎบัตรนี้กำลังถูกทำให้เลีย
ไปหรือเสียหาย หรือ

2. ) การส่งเสริมของภาคีให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกฎบัตรกำลังถูกกีดขวาง27

ด.ร. โคมปสั ยังได้อธิบายถึงคำว่า “ผลประโยชน์" ว่าไม่ได้หมายถึงเฉพาะผลประโยชน์ 
ตามมาตรา 24 ของร่างกฎบัตร ITO (กล่าวถึงข้อลดหย่อนทางภาษี) เท่าน้ันแต่ยังรวมถึงผล 
ประโยชน์ท่ีภาคีได้มาจากการยอมรับพันธกรณีท่ีเพ่ิมมากข้ึนจากท่ีมีการกำหนดไว่ในกฏบัตร ซ่ึง
อาจจะหมายถึงผลประโยชน์ที่ภาคีได้มาจากการยอมรับพันธกรณีที่เกี่ยวกับการจ้างงาน 
(employment obligation) หรือผลประโยชน์ท่ีประเทศอุตสาหกรรมควรจะได้มาจากการท่ีตนได้ 
ปรับปรุงมาตรฐานของการดำรงชีวิตตามท่ีกำหนดไว่ในบทท่ี IV ต่อประเทศท่ีด้อยพัฒนาทาง
เศรษฐกิจ โดย ด.ร. โคมป๋ ได้เน้นว่าคำว่า "ผลประโยชน์" น้ันต้องมีการนำมาปรับใชในบริบทท่ี 
กว้างมาก ๆ

ด.ร. โคมป๋ ยังคงพยายามท่ีจะอธิบายถึงสถานการณ์ท่ีภาคีจะขอให้มีการทบทวนพันธ 
กรณีได้ โดยผู้แทนของออสเตรเลียได้เสนอบทบัญญัติสามประการท่ีมีความแตกต่างกัน เพ่ือเป็น 
การยกตัวอย่างประเภทของคำร้องคือ 1.) การใช้มาตรการใด  ๆ โดยภาคีไม่ว่ามาตรการน้ันจะขัด

27 James P. Durling & Simon N. Lester, “Original Meanings and the Film Dispute: 
The Drafting History, Textual Evolution, and Application of the Non-Violation Nullification 
or Impairment remedy," p. 20.
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กับบทบัญญัติของกฎบัตรหรือไม่ หรือ 2.) ความล้มเหลวของภาคีท่ีจะปฏิบัติตามพันธกรณีภาย 
ใต้กฎบัตรน้ี หรือ 3.) การมีอยู่ของมาตรการใดๆ

นอกจากน้ัน ผู้แทนของออสเตรเลียก็ไต้อธิบายถึงวัตถุประสงค์หลักในการเปล่ียนแปลงดัง 
กล่าวข้างต้นว่า

1. การแทนท่ีคำว่า “การทำให้เลียไปหรือเลียหายต่อวัตถุประสงค์ของกฎบัตร" โดย 
คำที่แสดงถึงเจตนารมณ์ของผู้ร่างและคำที่มีความหมายคลุมเคลือน้อยกว่านั้น 
เน่ืองจาก ผู้แทนของออสเตรเลียเห็นว่าการใช้คำว่า "วัตถุประสงค์ของกฎบัตรน้ี" 
ตามท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบันน้ันจะเป็นการปล่อยให้มีการตีความเอาเองมากเกินไป

2. กำหนดสถานการณ์ที่ภาคีอาจจะทำคำร้องและขอให้มีการปลดปล่อยจากพันธ 
กรณีท่ีมีการยอมรับหรือข้อลดหย่อนท่ีภาคีให้แก่กันให้ชัดเจนมากข้ึน

ผู้แทนชาวเบลเย่ียมเสนอให้เปล่ียนบทบัญญัติสองบทแรกท่ีออสเตรเลียเสนอดังกล่าวข้าง 
ต้น โดยเสนอให้มีการเปล่ียนแปลงลำดับของข้อ 1 และ 2 นอกจากน้ันผู้แทนชาวเบลเย่ียมเห็นว่า 
ปัญหาของการท่ีภาคีไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้กฎบัตรน้ีควรจะเป็นมาเป็นอันดับแรก และข้อ 
1 ตามร่างของออสเตรเลียในขณะน้ันควรจะเป็นอันดับสอง นอกจากน้ันผู้แทนชาวเบลเย่ียมยัง 
เสนอให้มีการลอบถามหรือค้นห าข้อเท็จจรืงให้มากขึ้นและขอหลักประกันสำหรับการร้องขอใน 
กรณีท่ีมีใช้มาตรการใด  ๆ ของภาคี (ตามข้อ 1 ของออสเตรเลีย) และต้องมีหลักประกันสูงสุดใน 
กรณีท่ีมีการร้องขอเม่ือมีการเกิดข้ึนของสถานการณ์ใด 2ๆ8 (ตามข้อ 3 ของออสเตรเลีย)

ข้อเสนอให้มีการเปลี่ยนแปลงลำดับของบทบัญญัตินี้ได้รับการยอมรับและนำมาใช้ในตัว 
บทของการประชุมท่ีกรุงเจนีวา แต่ข้อเสนอท่ีเก่ียวกับมาตรฐานการพิสูจน์ท่ีแตกต่างน้ันยังไม่มี
ปรากฎอยู่ในร่างกฎบัตร ITO แต่จะเห็นได้ว่าข้อแนะนำของผู้แทนเบลเย่ียมท่ีเสนอเก่ียวกับมาตร 
ฐานในการพิสูจน์ที่แตกต่างกันลำหรับคำร้องในกรณีการทำให้เลียไปหรือเลียหายโดยไม่มีการ 
ละเมิดน้ัน มีการนำไปใช้โดยคณะกรรมการระงับข้อพิพาทของGATT และท่ีประชุมใหญ่GATTก็นำ 
หลักดังกล่าวมารวบรวมไว้เวลาต่อมา

28 Ibid.
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ข้อเสนอดังกล่าวข้างต้นของผู้แทนชาวเบลเยี่ยมก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงสำคัญหลาย 
ประการที่เกี่ยวกับมาตรการเยียวยาในกรณีที,เกิดความเลียไปหรอเลียหายโดยท่ีไม'มีการกระทำ 
ละเมิดในการเจรจารอบกรุงเจนีวา คือ

1. ITO ไดให้การคุ้มครองต่อ “ผลประโยชน์ท่ีได้มา,’ ภายใต้กฎบัตรและปกป้องวัตถุ
ประสงค์ของกฎบัตร ITO ตามท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 1 เน่ืองจากมีการทำให้เลีย 
หาย ถ้อยคำใหม่น้ีแทนบทบัญญัติเดิมท่ีกล่าวถึงการทำให้เสียไปหรือเลียหาย
ต่อวัตถุประสงค์ของกฎบัตรโดยการใช้คำว่า "ผลประโยชน์ท่ีได้มา” น้ันทำให้ 
ขอบเขตของมาตรการเยียวยาดังกล่าวชัดเจนมากย่ิงข้ึน

2. ชนิดของคำร้องท้ังสามประ๓ ท คือคำร้องประ๓ ทท่ีมีการกระทำละเมิด คำร้อง 
ประ๓ ทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด และคำร้องในสถานการณ์ใด  ๆน้ันมีการกำหนด 
แยกออกเป็นสามประ๓ ทอย่างชัดเจน โดยคำร้องประเภทท่ีมีการกระทำละเมิด 
ปรากฏเป็นอันดับแรกเพราะได้รับการคาดหวังว่าจะเป็นคำร้องประ๓ ทท่ีจะถูกใช้ 
บ่อยมากท่ีสุด นอกจากน้ันโครงสร้างของคำร้องประ๓ ทต่าง  ๆ แสดงให้เห็นถึง 
ความกังวลที่ว่าคำร้องในแต่ละประเภทอาจจะต้องการมาตรฐานในการพิสูจน์ที่ 
แตกต่างกันออกไป และในท่ีสุดผู้ร่างก็ย้ายบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการทำให้เลียไป 
หรือเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดออกจากบทที่ว่าด้วยนโยบายทางการค้า 
เพ่ือท่ีจะทำให้บทบัญญัติดังกล่าวใช้ได้กับร่างกฎบัตร ITO ท้ังหมดโดยไม่มีความ 
เปล่ียนแปลงในส่วนท่ีเก่ียวกับมาตรการเยียวยา

2.5.5 ร่างสุดท้าย (Final Draft) ของบทบัญญัติที่เกี่ยวกับคำร้ธงประเภท 
ที่ไม่มีการกระทำละเมิดในร่างกฎบัตร ITO

มาตรา 93 ของร่างกฎบัตร ITO กำหนดว่า ถ้าภาคีใดเห็นว่าผลประโยชน์ท่ีตนได้มาท้ังทาง 
ตรงและทางอ้อม โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายท่ีนอกเหนือไปจากวัตถุประสงค์ของกฎบัตรตาม
มาตรา I ของกฎบัตรน้ี กำลังถูกทำให้เลียไปหรือเลียหายเน่ืองมาจากผลของ

1. ) การกระทำหรือไม่กระทำของภาคีท่ีละเมิดพันธกรณีภายใต้กฎบัตร
2. ) การใช้มาตรการใด  ๆท่ีไม่ชัดแย้งกับข้อกำหนดของกฎบัตร
3. ) การมีอยู่ของสถานการณ์ใด ๆ
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ภาคีอาจจะทำข้อเสนอหรือข้อคิดเห็นท่ีจะให้มีการปรับปรุงแก้ไขให้เป็นที่พอใจส่งให้กับ 
ภาคีท่ีตนคิดว่าเก่ียวข้อง โดยภาคีท่ีได้รับข้อเสนอน้ันจะพิจารณาข้อเสนอดังกล่าวด้วยความเห็น 
อกเห็นใจ

ภาคีที่เกี่ยวข้องอาจจะเสนอเรื่องที่เกิดขึ้นให้กับอนุญาโตตุลาการตามแนวทางที่คู่พิพาท 
เห็นชอบร่วมกัน โดยผลของคำตัดสินของอนุญาโตตุลาการน้ันไม่มีผลผูกพันภาคีฝ่ายอ่ืนนอกเหนือ 
จากภาคีท่ีเข้าร่วมในการอนุญาโตตุลาการน้ัน 29

ถ้าภาคีไม่สามารถตกลงกันให้เป็นท่ีพอใจได้ดังท่ีกำหนดไว้ในวรรคก่อน ภาคีก็อาจจะนำ 
เร่ืองเสนอต่อคณะกรรมการบริหาร (Executive Board) โดยคณะกรรมการบริหารก็จะตรวจสอบ 
ข้อพิพาทดังกล่าวทันทีและจะพิจารณาตัดสินว่ามีการทำให้เลียไปหรือเสียหายโดยไม่มีการกระทำ 
ละเมิดหรือไม่30 ซ่ึงถ้าพบว่ามีการทำให้เลียไปหรือเลียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดคณะ
กรรมการบริหารก็จะให้คำแนะนำแก่ภาคีตามที่จะสามารถช่วยให้ภาคีที่เกี่ยวข้องยุติข้อพิพาทให้ 
เป็นท่ีพอใจได้31

ถ้าคณะกรรมการบริหารเห็นว่าการปฏิบัติตามคำแนะนำที่ตนให้นั้นอาจจะไม่ประสบ 
ความสำเร็จทันเวลาและจะไม่สามารถป้องกันความเลียหายอย่างร้ายแรงได้ และถ้าความเลีย
หายท่ีพิจารณาเห็นน้ันร้ายแรงเพียงพอ คณะกรรมการบริหารก็อาจจะปลดปล่อยภาคีท่ีได้รับผล
กระทบจากพันธกรณีหรือข้อลดหย่อนทางภาษีท่ีได้ให้แก่ภาคีอ่ืนไว้ภายใต้กฎบัตรในขอบเขตและ 
เง่ือนไขท่ีคณะกรรมการบริหารเห็นว่าเหมาะสม รวมถึงให้มีการชดเชยความเลียหายโดยพิจารณา 
จากผลประโยชน์ท่ีเลียไปหรือเลียหายน้ัน32

ภาคีท่ีเก่ียวข้องมีสิทธิร้องขอต่อคณะกรรมการบริหารภายใน 30 วันให้เสนอเร่ืองเข้าท่ี
ประชุม (Conference) เพ่ือทบทวนข้อเสนอแนะ หรือคำแนะนำของคณะกรรมการบริหาร33

A rtic le  93 o f Havana Charter fo r an in ternationa l T rade O rgan iza tion (Havana

Charter).

30 Ib id ., A rtic le  94:2

31 Ib id ., A rtic le  94: 2 (e)

32 Ib id ., A rtic le  94:3.

33 Ib id ., A rtic le . 95: 1.
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2.6 ความแตกต่างระหว่างคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดในความตกลงสอง
ฝ่ายกับร่างกฎบัตร ITO

หลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับการทำให้เสียไปหรือเลียหายในความตกลงลองฝ่ายน้ันมีการกำหนด 
มาตรการเยียวยาไว้อย่างจำกัด น่ันก็คือสิทธิท่ีจะขอให้มีการเจรจาปรึกษาหารืออย่างเป็นทางการ 
(formal consultation) กับภาคีอีกฝ่ายหน่ึง โดยท่ีไม่มีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะขอให้มีการเยียวยา 
ด้วยการชดใช้ค่าเสียหาย หรือไม่มีวิธีการท่ีกำหนดให้มีการพิจารณาว่าข้ออ้างท่ีเก่ียวกับการทำให้ 
เสียไปหรือเสียหายน้ันมีอยู่หรือไม่ โดยหลักแล้วฝ่ายท่ีถูกกล่าวหายังคงมีอิสระท่ีจะรับฟังข้อเรียก 
ร้องหรือข้อเสนอของฝ่ายท่ีเสียหายและไม่ปฏิบัติตามก็ได้

หลักเกณฑ์ของการทำให้เสียไปหรือเสียหายโดยไม่มีการกระทำละเมิดที่เกิดขึ้นภายใต้ 
ITO นั้นมีลักษณะท่ีแตกต่างไปจากที่กล่าวมาข้างต ้น น้ี โดย ITO กำหนดให้มีองค์กรท่ีเป็นฝ่ายท่ี 
สามที่ทำหน้าทีต่ ัดส ิน ข้ออ้างท่ีเก่ียวกับการทำให้เสียไปหรือเสียหาย โดยการพิจารณาตัดสินดัง
กล่าวน้ันสามารถท่ีจะเสนอให้มีการชดเชยความเสียหายได้ด้วย ซ่ึงการใช้อำนาจของ ITO น้ี
สามารถท่ีจะเปล่ียนรูปจากบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการทำให้เสียไปหรือเสียหายเป็นการให้อำนาจตัด 
สินคดีตามหลักคอมมอนลอวํได้ (common law jurisdiction)34

34 Robert E. Hudec, The GATT Lega l System  and W orld  Trade D ip lom acy , p. 37.
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