
บทท่ี4

ปัญหาและแนวทางในการปรับใช้คำร้องประเภทที่ไม,มีการกระทำ
ละเมิด

เนื่องจากบทบัญญัติที่เกี่ยวกับคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดเป็นบทบัญญัติที่ม ี 
ขึ้นเพื่อรักษาความสมดุลในผลประโยชน์ของภาคี และทำให้ภาคีมั่นใจว่าผลประโยชน์ที่ตนได้มา 
จะไม่ถูกทำลายไปโดยการใช้มาตรการที่ลอดคล้องกับความตกลงของภาคีอีกฝ่ายหนึ่ง และเพื่อที่ 
จะให้การคุ้มครองผลประโยชน์ที่สมาชิกได้มาภายใต้ความตกลงเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ บท 
บัญญัติที่เกี่ยวกับคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดจึงต้องมีการกำหนดไว้อย่างกว้างให้ครอบ 
คลุมสถานการณ์ทุกลถานการณ์ที่อาจจะเป็นการทำลายผลประโยชน์ที่สมาชิกได้มา และการที่มี 
การกำหนดบทบัญญ ัต ิไว ้อย ่างกว้างทำให ้สมาชิกก ังวลว่าจะม ีการใช ้คำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการ 
กระทำละเมิดอย่างไม่ถูกต้อง และมีการตีความอย่างไม่มีขอบเขต อย่างไรก็ตามจากการปรับใช้ 
คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดในช่วงที่ผ ่านมานั้นแม้บทบัญญัติจะมีขอบเขตที่ไม่ชัดเจน 
แต ่คณ ะกรรมการระง ับข ้อพ ิพาทก ็ปร ับใช ้คำร ้องประเภทท ี่ไม ่ม ีการกระทำละเม ิดด ้วยความ 
ระมัดระวัง ประกอบกับการที่มีกระบวนการพิจารณาที่กำหนดให้มีการรับรองคำตัดสินของคณะ 
กรรมการระงับข้อพิพาทด้วยฉันทามติทำให้ในช่วงที่ผ่านมาภายใต้ GATT ยังไม่มีปัญหาในการ 
ปรับใช้คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิด

อย่างไรก็ตามปัญหาที่เกี่ยวกับการปรับใช้คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดปรากฏ 
ใน TRIPs เนื่องจากสมาชิกไม่สามารถตกลงกันได้ว่าจะนำคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิด 
มาใช้กับความตกลง TRIPs หรอไม่และใช้อย่างไร ในบทนี้จะกล่าวถึงปัญหาความไม่ชัดเจนของ 
บทบัญญัติ และปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้นถ้าคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดมาปรับใช้กับ
ความตกลง TRIPs

นอกจากนั้นเน ื่องจากบทบัญญัติท ี่เก ี่ยวกับคำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการกระทำละเมิดมีการ 
กำหนดไว้อย ่างกว้างทำให ้ม ีความจำเป ็นท ี่จะต ้องศ ึกษาถึงหลักเกณฑ์และขอบเขตของคำร้อง 
ประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิด โดยในบทนี้จะกล่าวถึงแนวทางในการปรับใช้คำร้องประเภทที่ไม่ 
มีการกระทำละเมิดโดยพิจารณาจากหลักปฏิปัติที่ผ่านมาของคณะกรรมการระงับข้อพิพาท
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4.1 ปัญหาของคำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด

คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นถูกนำเช้ามาใช้ในระบบกฎหมายขอฺงฺ GATT
จากความพยายามทางการทูตด้วยวัตถุประสงค์ท ี่จะแก้ไขความไม่สมดุลที่อาจจะเกิดขึ้นต่อผล 
ประโยชน์ของรัฐที่ได้รับมาจากความตกลง ดังนั้นคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดจึงเป็น
อำนาจทางกฎหมายที่เป็นแนวคิดทางการทูต 1 โดยผู้ร่างตั้งใจที่จะให้บทบัญญัติมีขอบเขตที่กว้าง 
ขวางเพื่อที่จะให้ความคุ้มครองผลประโยชน์ที่สมาชิกได้มาได้อย่างเต็มที่ ปัญหาของคำร้อง
ประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดจึงเกิดจากการที่บทบัญญัตินั้นถูกกำหนดไว้อย่างกว้างขวางทำ 
และเนื่องจากในช่วงที่ผ่านมาในระบบกฎหมายของ GATT ได้มีความพยายมที่จะจำกัดขอบเขต 
ของคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิด ทำให้คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดมีขอบเขต 
ชัดเจนมากยิ่งขึ้น แต่อย่างไรก็ตามปัญหาที่สำคัญเกิดขึ้นเมื่อภาคีไม่สามารถตกลงกันได้ว่าจะนำ 
คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดมาใช้กับ TRIPs หรือไม่ และใช้อย่างไร เนื่องจาก TRIPs มี 
ลักษณะที่แตกต่างจาก GATT ในบทนี้จะกล่าวถึงปัญหาความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติที่เกี่ยวกับ 
คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิด และปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้นเมื่อคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการ
กระทำละ.มิดถูกนำไปใช้กับ TRIPs

4.1.1 ปัญหาความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติ

บทบัญญัติของคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นกำหนดหลักเกณฑ็ไว้อย่างกว้าง 
โดยคำว่า "ผลประโยชน์’ มาตรการ” “การทำให้เลียไปหรือเสียหาย” ในบทบัญญัติไม่ได้มีการ 
กำหนดให้ชัดเจน ทำให้สามารถตีความบทบัญญัติได้หลายน์ย

จากช่วงที่ผ่านมาคณะกรรมการระงับข้อพิพาท GATT พยายามที่จะจำกัดขอบเขตของคดี 
ประเภทที่ไม่มีการกระทำที่ละเมิดโดยนำหลักเกณฑ์ทั่วไปบางประการมาปรับใช้กับคำร้องประเภท 
ที่ไม่มีการกระทำที่ละเมิดโดยการเน้นถึงความเชื่อมโยงระหว่างข้อลดหย่อนทางภาษี (tariff
concession) และความคาดหวังอันสมเหตุผล (reasonable expectation) อย่างไรก็ตามจากคำ 
ตัดสินเหล่านั้นก็ยังไม่มีความชัดเจนว่าขอบเขตของความคาดหวังอันลมเหตุผลต่อคุณค่าในข้อลด 
หย่อนทางภาษีจะไม่ได้รับผลกระทบนั้นแค่ไหนถึงจะเป็นการชอบด้วยกฎหมายในคดีประเภทที่ไม,

1 Robert E. Hudec, Enforcing International Trade Law: The Evolution of the 
Modern GATT Legal System. (1993). p. 7.
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มีการกระทำละฌิด นอกจากนั้นยังมีปัญหาว่าความคาดหวังเหล่านั้นวางอยู่บนหลักต่างตอบแทน 
หรอความสมดุลของข้อลดหย่อนทางภาษีสองฝ่ายนั้นควรจะนำมาใช้ว ับภาคีฝ ่ายท ี่สามที่ไม ่ได ้ 
เจรจาข้อลดหย่อนทางภาษีด้วยอย่างแท้จรงวับผู้ยื่นคำร้องหรือไม่2 เนื่องจาทมีนัภุวิจารณ์บางล่วน 
ยังเห็นว่าบทบัญญัติ มาตรา XXIII: 1 (บี) และมาตรา 26 ของ □ รบ ไม่ได้กำหนดห้ามไม่ให้นำคำ 
ร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดผลประโยชน์ในลักษณะอื่นที่นอกเหนือจากข้อลดหย่อน

นอกจากนั้นเนื่องจากคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นมีจำนวนน้อยและมีเพียง 
ไม ่ก ี่คด ีท ี่คณะกรรมการระงับข ้อพ ิพาทได ้อธ ิบายขอบเขตและหลักเกณฑ์ในการปรับใช ้คำร้อง 
ประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิด ประกอบวับคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดที่เกิดขึ้นภาย 
ใต้ GATT ล่วนใหญ่เป็นปัญหาเรองข้อลดหย่อนทางภาษี และข้อลดหย่อนทางภาษีเป็นผล
ประโยชน์ประการเดียวที่ที่ประชุมใหญ่รับรอง ทำให้แนวคำตัดสินที่สามารถนำมาปรับใช้วับคำ
ร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดในปัจจุบันมีอยู่อย่างจำกัด อย่างไรก็ตามนักวิจารณ์บางท่าน 
เชื่อว่าแนวทางในการปรับใช้คำร้องประ๓ ทที่มีการกระทำละเมิดที่ผ่านมา และหลักเกณฑ์ทั่วไปที่ 
มีการนำมาปรับใช้ในช่วงที่ผ ่านมาจะสามารถนำไปใช้วับคำร้องประเภทที,ไม่มีการกระทำละเมิดที่ 
จะเกิดขึนในอนาคตได้

4.1.2 ปัญหาของการใช้คำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิดกับ TRIPs

สำหรับบทบัญญ่ตที่เกี่ยววับคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดในความตกลง TRIPs 
นั้นได้กำหนดให้มีการเลื่อนระยะเวลา (moratorium) ในการใช้คำร้องประ๓ ทที่ไม,มีการกระทำ 
ละเมิดตามมาตรา XXIII: 1 (บี) วับความตกลง TRIPs และกำหนดให้คณะมนตรีพิจารณา
ขอบเขตและรูปแบบ (scope and modality) ของคำร้องประ๓ ทนี้ในช่วงระยะเวลา 5 ปีแรก ซึ่งได้ 
ลิ้นสุดไปแล้วเมื่อวันที่ 31 ธันวาคม 1999 และคณะมนตรีจะต้องเสนอข้อเสนอแนะของตนให้ที่ 
ประชุมคณะรัฐมนตรี (Ministerial Conference) เพื่อพิจารณาอนุมัติ 3 แต่เนื่องจากรูปแบบ และ 
ขอบเขตของคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดที่จะมีการนำมาใช้ภายใต้ความตกลง TRIPs 
นั้น คณะมนตรี TRIPs ยังไม่สามารถที่จะให้คำแนะนำต่อคณะรัฐมนตรีได้ภายในกำหนดเวลา

2 Sunjoon Cho, “GATT Non-Violation Issues in the WTO Framework: Are They the 
Achilles’ Heel of the Dispute Settlement?,” Harvard International Law Journal. 39, 2 
(1999).

3 Article 64 (2) and (3) of TRIPS.
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ประกอบกับความล้มเหลวของการประชุมรัฐมนตรีที่ซีแอทเทิล (Seattle Ministerial) ทำให้เกิด 
ปัญหาเกี่ยวกับการเลื่อนระยะเวลาในการใช้คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการละเมิดอยู่ในปัจจุบัน

มีการให้ความคิดเห็นเกี่ยวกับสถานะของการเลื่อนระยะเวลาในการใช้คำ■ ร้องประเภทที่ไม่ 
มีการกระทำที่ไม่ละเมิดออกไปหลายความคิดเห็นที่แตกต่างกันออกไป และจากข้อเสนอแนะที่มี 
การยื่นให้กับคณะมนตรี TRIPs ดูเหมือนว่าจะมีอยู่เพียงประเทศเดียวที่สนับลนุนให้มีการใช้มาตร 
การเยียวยาในกรณีที่ไม่มีการละเมิดภายใต้ TRIPs โดยที่ไม่จำเป็นต้องพิจารณาขอบเขตหรือรูป 
แบบที่ชัดเจนเลียก่อน โดยสหรัฐอ้างว่าการเลื่อนระยะเวลาได้สิ้นสุดลงแล้วดังนั้นมาตรการ
เยียวยาต้องถูกนำมาใช้กับความตกลง TRIPs นอกจากนั้นสหรัฐยังอ้างว่าระยะเวลาในการ
ปรกษาหารือเกี่ยวกับขอบเขตและรูปแบบของคำร้องก็ได้สิ้นสุดไปแล้วและก็ไม่มีวัตถุประสงค์ใด  ๆ
ที่จำเป็นจะต้องปรึกษาหารือในเรื่องนี้อีกต่อไป

ประเทศที่พัฒนาแล้วบางประเทศไต้ยอมรับความคิดเห็นที่ว่าระยะเวลาที่เลื่อนออกไปนั้นได้ 
สิ้นสุดไปแล้ว แต่ยังมีฃ้อกังวลที่เกี่ยวกับการใช้มาตรการเยียวยานี้ต่อความตกลง TRIPs นอกจาก 
น ั้นประเทศเหล ่าน ี้เห ็นว ่าคณ ะมนตร ีไม ่ได ้ปฏ ิบ ัต ิหน ้าท ี่ตามท ี่ม ีความร ับผ ิดชอบในการท ี่จะ 
พิจารณาขอบเขตและรูปแบบของคำร้อง และการที่ไม่มีแนวทางในการปรับใช้ที่ชัดเจนอาจจะนำ 
ไปลู่สถานการณ์ที่ต้องมีการพิจารณากระบวนการในการระงับข้อพิพาทเป็นกรณีกรณีไป และอาจ 
จะมีความเลียหายที่ชัดเจนและสามารถจะคาดหมายได้ตามมาในภายหลัง4 5 บางประเทศก็เห็นว่า 
คำร้องประเภทที่ไม่มีการละเมิดนั้นได้รับการพัฒนาขึ้นมาในบรืบทที่เกี่ยวกับการรับประกันการเข้า 
ลู่ตลาดซึ่งแตกต่างความตกลง TRIPs การที่จะนำมาตรการเยียวยานี้มาใช้ใน TRIPs นั้นไม่เหมาะ 
สมกับบริบทของทรัพย์สินทางปัญญาและจะนำมาซึ่งมาตรการที่ไม ่แน่นอนและเป็นอันตรายต่อ 
ความตกลง นอกจากนั้นยังจะเป็นการบีบบังดับสมาชิกไม่ให้นำมาตรการใหม่ และสำคัญต่อ
สังคมที่เกี่ยวกับการพัฒนาทางเศรษฐกิจ สุขอนามัย สิ่งแวดล้อม และวัฒนธรรมมาใช้ เนื่องจาก

4 Communication from the บ.ร., “Scope and Modalities of Non-Violation 
Complaints Under the TRIPS Agreement”, (IP/C/W/194).

5 Communication from Australia, “Non-Violation Complaints under the Agreement 
on Trade-Related Aspects of Intellectual property Rights 9TRIPS), at p 1 (IP/C/W/212).
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มาตรการด ังกล ่าวอาจจะได ้ร ับการต ีความว่าเป ็นการปฏ ิเสธผลประโยชน ์ภายใต ้ความตกลง 
TRIPs6

สำหรับประเทศกำลังพัฒนาเห็นว่ามาตรการเยียวยาในกรณีที่ไม่มีการละเมิด■ นั้นไม่ควรจะ 
นำมาใช้ในความตกลงTRIPS เนื่องจากมาตรการนี้ไม่มีความจำเป็นและไม่ลอดคล้องกับผล
ประโยชน์ของลมาซิก ผลประโยชน์ที่ได้จากความตกลง TRIPS ลามารถได้รับความคุ้มครอง
อย ่างเพ ียงพอโดยการปรับใช ้ต ัวบทของความตกลงภายใต ้หล ักเกณ ฑ ์ชองกฎหมายระหว ่าง 
ประเทศที่เป ็นทียอมรับโดยไม่ต้องใช้แนวคิดที่ไม่มีความแน่นอนทางกฎหมายอย่างเช่นมาตรการ 
เยียวยาในกรณีที่ไม,มีการละเมิดมาใช้ 7

เนื่องจากแนวคิดที่ให้มีการใช้คำร้องประเภทที่ไม่มีการละเมิดนั้นถูกมองว่าเป็นแนวคิดที่ม ี 
ปัญหา โดยสมาซิกกังวลว่าการขยายขอบเขตของคำร้องไปใน TRIPs จะทำให้เกิดความไม่สมดุล 
ในการบังคับใช้ความตกลง TRIPS ซึ่งปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้นจากคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำ 
ละเมิดใน TRIPs มีดังต่อไปนี้

4.1.2.1 ความแตกต่างในแนวคิดพ้ืนฐานของ GATT และ TRIPS

ตามแนวคิดพื้นฐานทางกฎหมาย ความตกลง TRIPs นั้นมีสาระสำคัญที่แตกต่าง 
จากGATT และ GATS พันธกรณีของสมาซิก WTO ที่กำหนดให้สมาซิกมีสิทธิยื่นคำร้องถ้า
นโยบายภายในของสมาซิกก,อให้เกิดผลเสียหายต่อข้อลดหย่อนทางภาษีหรอข้อผูกพันในการค้า 
บริการนั้นเป็นสิ่งที่ควบคู่กันกับความมีอิสระที่สมาซิกได้รับในส่วนที่เกี่ยวกับนโยบายเหล่านั้น แต่ 
ความตกลง TRIPS ไม่ได้มีวัตถุประสงค์ที่จะปล่อยสมาซิก WTO ให้มีอิสระในนโยบายของตน 
(policy autonomy) ในเรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่จำเป็นจะต้องได้รับการซดเชยตาม 
มาตรา XXIII: 1 (บี) วัตถุประสงค์หลักของความตกลง TRIPs ก็คือการรับประกันว่านักเขียน นัก 
แสดง นักประดิษฐ์ และอื่น  ๆ จะได้รับการยอมรับให้มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่จะห้ามหริอให้อำนาจ

6 Communication from Canada, “Further Consideration of Non-Violation 
Nullification or Impairment under the Agreement on trade-Related Aspects of Intellectual 
Property Rights” , at p. 9(lP/C/W/249).

7 Proposal from Cuba, the Dominican republic, Egypt, Indonesia, Malaysia and 
Pakistan, non-Violation or Impairment under the Agreement on trade related Aspects of 
Intellectual Property Rights (TRIPS), at para 4, (IP/C/W/141).
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ผู้อื่นใช้งานของตน วัตถุประสงค์นี้จะสำเร็จได้โดยการปฏิบัติตามพันธกรณีที่กำหนดไว้ในความตก 
ลง TRIPs ด้วยความสุจรต ไม่มีความเช้าใจที่เป็นการทั่วไประหว่างผู้เจรจาว่าความตกลงนี้จะก่อ 
ให้เกิดความคาดหวังที่ซอบโดยกฎหมายในผลประโยชน์ที่อยู่นอกเหนือไปจากการํคุ้มครองที่มีประ 
สิทธิภาพต่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และไม่มีความเช้าใจที่เป็นการทั่วไปว่าความตกลงนี้มี
เป้าหมายที่จะคุ้มครองการหาประโยชน์ทางการค้า (commercial exploitation) จากสิทธิในทรัพย์ 
สินทางปัญญาด้วย 8 ดังนั้นนักเขียนที่มีสัญชาติของประเทศสมาชิก WTO สามารถคาดหวังได้ 
โดยชอบด้วยกฎหมายว่าหนังสือของตนจะไม่ถูกทำซํ้าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายภายในเขตอำนาจ 
ของประเทศสมาชิก WTO อย่างไรก็ตามความตกลง TRIPs ไม่ได้ให้การรับประกันว่านักเขียนนั้น 
จะขายหนังสือของตนได้ในเขตอำนาจของประเทศสมาชิก

4.1.2.2 ความไม่แน่นอนในขอบเขตของคำร้องประเภทท่ีไม,มีการกระทำ 
ละเมิดภายใต้ TRIPs

คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นตั้งอยู่บนหลักที่ว่าภาคีสามารถยื่นคำ 
ร้องต่อมาตรการของรัฐนั้นได้แม้จะไม่มีการกระทำละเมิด และเนื่องจากลักษณะที่พิเศษของมาตร 
การเยียวยานี้ทำให้คณะกรรมการระงับข้อพิพาท GATT ตีความบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการ 
กระทำที่ไม1ละเมิดนี้ค่อนข้างจำกัด และคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนี้ก็ไม่ค่อยได้มีการ 
นำมาใช้บ ่อยมากนักจึงทำการตีความบทบัญญัติที่สามารถจะนำมาใช้ได้เป ็นแนวทางมีอยู่อย่าง 
จำกัด9

สมาชิกหลายประเทศเห็นว่าความตกลง TRIPs นั้นแตกต่างจากความตกลงอื่น 
ภาย'ใต้ พ TO และความแตกต่างนั้นทำให้เกิดความไม่แน่นอนเกี่ยวกับวิธีที่มาตรา XXIII: 1 (บี) จะ 
นำมาใช้ในความตกลง TRIPs นอกจากนั้น TRIPs ไม่ใซ่เรองที่เกี่ยวข้องกับปัญหาในการเข้าสํ
ตลาด และความตกลง TRIPS ก็ไม่มีข้อผูกพันในระดับที่แน่นอนของการเข้าส่ตลาด ไม่มีการแลก

Frieder Roessler, "The concept of Nullification and Impairment เท the Legal 
System of the WTO” in International Trade Law and the GATT/ATO Dispute Settlement 
System, (1997), p. 136.

9 Communication from Canada, “Further Consideration of Non-Violation 
Nullification or Impairment under the Agreement on trade-Related Aspects of Intellectual 
Property Rights”.
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เปลี่ยนสิทธิและพันธกรณีดังเช่น GATT และ GATS แต่ความตกลง TRIPs เป็นการกำหนดหลัก 
เกณฑ์ขั้นพื้นฐานที่จะทำให้มั่นใจได้ว่าสมาชิก WTO ทุกประเทศจะปฏิบ้ติตามมาตรฐานขั้นตํ่าที่ 
เป็นหนึ่งเดียวในการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา นอกจากนั้นสิทธิในท่รัพย์ลินทาง
ปัญญาเป็น"สิทธิในทางปฏิเสธ” (Negative Right) ที่ให้สิทธิกับเจ้าของที่จะป้องกันไม่ให้บุคคลที่ 
ลามกระทำการใด  ๆ เกี่ยวกับสิทธินั้นโดยไม่ได้รับอนุญาติ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไม่ใช่สิทธิ 
ในการเข้าสิตลาด (market access right) ซึ่งแตกต่างจาก GATT

ความยุ่งยากในการใช้คำร้องประ๓ ทที่ไม่การกระทำละเมิดในความตกลง TRIPs 
นั้นเพิ่มมากขึ้นเมื่อพิจารณาแนวคิดของคำว่า “ผลประโยชน์" เนื่องจากผลประโยชน์ที่สมาชิกจะ 
ได้รับจากความตกลง TRIPs เป็นสิทธิที่ให้กับกับผู้ถือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่จะห้ามไม่ให้มี 
การใช้ทรัพย์ส ินทางปัญญาของตนโดยไม่ได้รับอนุญาตมากกว่าจะเป็นการปฏิบ ัต ิต ่อสินค้าหรอ 
บรการ นอกจากนั้นแม้ว่าจะเป็นเรองธรรมดาที่การตีความพันธกรณีนั้นอาจจะแตกต่างกันแต่ใน 
กรณีนี้การขาดแนวคิดที่เป็นหลักทั่วไปที่เกี่ยวกับองค์ประกอบที่สำคัญของมาตรการเยียวยานี้ทำ 
ให้คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดใน TRIPs เป็นคำร้องที่ไม่สามารถคาดหมายได้10

4.1.2.3 การลดอำนาจในทางกฎหมายของร้ฐ

การที่ไม่สามารถกำหนดขอบเขตอันแน่นอนของคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำ 
ละเมิดในเรื่องที่เกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาทำให้รัฐบาลของประเทศต่าง  ๆ พบว่าคัวเองถูกอาจ 
จะถูกจำกัดการพัฒนานโยบายภายในของตน การใช้อำนาจของรัฐโดยทั่วไปนั้นบ่อยครั้งที่มีผล
เป็นการเปลี่ยนแปลงสภาวะทางเศรษฐกิจ ซึ่งการเปลี่ยนแปลงนั้นอาจจะก่อให้เกิดการลดคุณค่า 
ของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา การมีคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดมาใช่ในความตกลง 
TRIPs จะมีผลกระทบต่ออิสระของรัฐในการใช้อำนาจ และเนื่องจากการที่รัฐสามารถรับรู้ได้ถึง
พันธกรณีที่ซัดเจนที่ตนได้ให้การยอมรับของตนนั้นเป็นเรื่องที่สำคัญมาก ดังนั้นพันธกรณีต่าง ๆ
จึงควรจะได้รับการกำหนดไว้อย่างซัดเจนไม่ใช่ตกอยู่ภายใต้ขอบเขตของบทบัญญัติที่ไม ่ลามารถ 
คาดเห็นถึงพันธกรณีของตนได้

Communication from Canada, "Further Consideration of Non-Violation 
Nullification or Impairment under the Agreement on trade-Related Aspects of Intellectual 
Property Rights” .
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4.1.2.4 ป ัญ หาต ่อระบบของ WTO

ประการแรกคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดอาจจะก่อให้เกิดความไม่สอด 
คล้องระหว่างความตกลง WTO ก็คือมาตรการที่สอดคล้องกับความตกลงเช่นมาตรการทางภาษี 
หรือข้อกำหนดในการโฆษณาก็อาจจะถูกอ้างว่าทำให้เส ียหายต่อผลประโยชน์ตามความตกลง 
TRIPs ภายใต้คำร้องประ๓ ทนี้ได้ ดังนั้นจึงเป็นปัญหาว่าสมาชิก WTO ควรจะปล่อยให้มีทางเลือก 
แก่สมาชิกที่จะยื่นคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดภายใต้ความตกลง TRIPs หรือไม่ 11 ถ้า 
มาตรการนั้นสอดคล้องกับความตกลงอื่น  ๆ ของ WTO ซึ่งเหตุการณ์ดังกล่าวอาจจะก่อให้เกิด
ปัญหาของความไม่สอดคล้องกันเองของความตกลงต่าง  ๆ นประเด็นนี้สหรัฐโต้แย้งว่ามาตรา 3.2 
ของ อรบ จะป้องกันไม่ให้องค์กรระงับข้อพิพาทเปลี่ยนแปลงสิทธิและพันธกรณีภายใต้ความตกลง 
WTO ในปัจจุบันที่ถือเป็นการกำหนดมูลเหตุในการฟ้องร้องคดีขึ้นใหม่ 12

คำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการละเมิดอาจจะมีผลเป็นการก่อให้เก ิดความรับผิดชอบ 
ใหม่ที่ไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตของการเจรจา 13 ซึ่งไม่เหมือนกับข้อผูกพันทางภาษี เนื่องจากพันธ
กรณีภายใต้ความตกลง TRIPs นั้นไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เฉพาะระหว่างภาคีแต่ละฝ่าย 
ดังนั้นมาตรการเยียวยาในกรณีที่ไม่มีการละเมิดเป็นการยอมให้สมาชิกที่อ ้างถึงการกระทำที่ไม่ม ี 
การละเมิดนั้นที่จะแสดงให้สมาชิกที่ทำให้เสียหายเห็นถึงการคุกคามของการที่เป ็นการตอบโต้ท ี่ 
เท่าเทียมกับในกรณีที่มีการกระทำละเมิดความตกลง TRIPs ถ้ามาตรการที่ทำให้เสียไปนั้นไม่ถูก 
เพิกถอน 14 นอกจากนั้นภายใต้ความตกลง TRIPs มาตรการเยียวยาในกรณีที่มีการทำให้เสียไป 
หรือเสียหายนั้นจะไม่ทำหน้าที่ดังเช่น Clausula rebus sic stantius (พันธกรณีที่ให้มีการเจรจาตก

11 Ibid.
12 Communication from the United States of America. "Scope and Modalities of 

Non-Violation Complaints Under the TRIPS Agreements.”, IP/C//194, (17 July 2000)
3 Frieder Rossler, " The concept of Nullification and Impairment in the Legal 

System of the World trade Organization,” p. 78.
4 Matthew Stilwell and Elizabeth Turek, "Non-Violation Complaints and The 

TRIPs Agreement: Some Considerations for Members,” p. 4.



92

ลงกันใหม่) แต่จะเป็นหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่สามารถก่อให้เกิดผลประโยชน์ใหม่ และความรับ 
ผิดชอบใหม่  ๆ ที่ไม่รับรู้มาก่อนด้วย15 ดังนั้นการก่อให้เกิดความรับผิดชอบที่ไม่มีการเจรจาตกลง 
กันจึงไม่สอดคล้องกับมาตรา 3.2 ของ DSU : . -

นอกจากนั้นคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการละเมิดอาจจะมีผลเป็นกาใ'จำกัดพันธกรณีที่มีอยู, 
แล้วในความตกลง TRIPs และความตกลงอื่นของ WTO จากประสบการณ์ที่เกิดขึ้นภายใต้ GATT 
แสดงให้เห็นว่าในกรณีที่มาตรการเยียวยาในกรณีที่ไม่มีการละเมิดถูกนำมาใช้ คณะกรรมการ
ระงับข้อพ ิพาทอาจจะตีความพันธกรณ ีท ี่ม ีอย ู่ให ้แคบลงและหันมาใช้คำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการ 
กระทำละเมิดละเมิดแทน ในกรณีของความตกลง TRIPs นั้นก็อาจจะมีผลเป็นการลดประสิทธิ
ภาพของพันธกรณีที่เป็นเครื่องมือในการปกป้องสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาให้น้อยลงได้

4.1.2.5 ผลกระทบต่'อสมาซิก WTO โด ยเฉ พ าะป ระเท ศ กำล ังพ ัฒ น า

การขยายขอบเขตของมาตรการเยียวยาในกรณ ีที่ไม ่ม ีการกระทำละเมิดอาจจะ 
เป็นการเพิ่มความยุ่งยากให้กับประเทศกำลังพัฒนาเมื่อต้องโต้แย้งต่อคำร้องของประเทศสมาชิก 
อื่น เนื่องจากประเทศกำลังพัฒนานั้นไม่มีทุนหรอกำลังสนับสนุนที่จะนำมาใช้ในการต่อล้เพื่อปก
ป้องสิทธิของตนในคดีที่มีความยุ่งยากซับซ้อน อย ่างเช่นคดีประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดและ 
โดยเฉพาะต้องต่อล้กับประเทศมหาอำนาจ นอกจากนั้นในกรณีที่มีการใช้คำร้องประ๓ ทที่ไม่มี
การกระทำละเมิดควบคู่ไปกับคำร้องประเภทที่ม ีการกระทำละเมิดเพ ื่อเป ็นทางเล ือกอีกทางนั้น 
ประเทศกำลังพัฒนาก็จะถูกบังคับให้ต้องพยายามหาหนทางเพื่อมาใช้ในการต่อล้กับข้ออ้างที่เพิ่ม 
ขึ้นและไม่ซัดเจนซึ่งจะมีผลทำให้ค่าใช้จ่ายในการต่อล้คดีสูงเพิ่มขึ้น

ประเทศกำลังพ ัฒนานั้นกำลังอยู่ภายใต้ช ่วงระยะเวลาในการปรับเปลี่ยนที่เป ็น 
ช่วงเวลาที่ให้โอกาสประเทศกำลังพัฒนาประเมินการบังคับใช้ภายใต้ความตกลง TRIPs ดังนั้น 
ประเทศกำลังพัฒนารวมทั้งประเทศที่ต ้อยพัฒนาจะไม่สามารถประเมินการปรับใช้คำร้องประเภท

15 Frieder Rossler, “ The concept of Nullification and Impairment เท the Legal
System of the World trade Organization," p. 179.
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ที่ไม่มีการละเมิดในความตกลง TRIPs ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 16 ซึ่งประเด็นนเป็นที่กังวลมาก 
ลำหรับประเทศกำลังพัฒนา

นอกจากนั้นคำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการกระทำละเม ิดอาจจะมีกำรนำมาปรับใช ้ 
เกี่ยวกับเรื่องของมาตรการบังคับใช้กฎหมายภายในของแต่ละประเทศ แลิะเนื่องจากความตกลง 
TRIPs กำหนดแค่ให้มีมาตรการเยียวยาที่เพียงพอและก็ปล่อยให้สมาชิกใช้ดุลพินิจที่จะพิจารณา 
ระดับของมาตรการเยียวยาที่เหมาะลม17 สมาชิกอาจจะถูกกล่าวอ้างว่าทำให้เสียหายต่อผล
ประโยชน์เนื่องจากขาดมาตรการที่เข้มงวดเพียงพอในการบังคับใช้ แม้ว่าความตกลงจะไม่ได้
กำหนดให้สมาชิกจัดทำหรอบังคับใช้ร ูปแบบในการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์ส ินทางปัญญาแต่การ 
กล่าวอ้างว่าการไม่ขยายความคุ้มครองที่เพียงพอซึ่งเป็นการทำให้เสียไปและเสียหายตามมาตรา 
XXIII: 1 (บี) ก็อาจจะถูกนำมาใช้เป็นมูลเหตุในการยื่นคำร้องได้ซึ่งคำร้องประ๓ ทนี้จะเป็นคำร้องที่ 
ใช้กับประเทศกำลังพัฒนามากที่สุด

4.1.2.6 ป ัญ หาเก ี่ยวก ับส ุขอน าม ัยของป ระชาชน

จากประว้ติศาสตร์การเจรจา วรรค 2 และวรรค 3 ของมาตรา 64 ช้ีให้เห็นว่าคำ 
ร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับปัญหาสุขอนามัยของประซาซน 
ผู้แทนบางคนสนับสนุนว่าคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดควรจะนำมาปรับใช้กับความตก 
ลง TRIPS ด้วยจุดมุ่งหมายที่จะป้องกันสมาชิกอื่น  ๆ ไม่ให้ใช้มาตรา 8.1 ของความตกลง TRIPS 
ซึ่งยอมให้มีการกฎหมายหรือข้อบังคับของภาคีเพื่อที่จะใช้มาตรการที่จำเป็นเพื่อคุ้มครองลาธารณ 
สุข โดยมีเงือนไขว่ามาตรการนั้นต้องสอดคล้องกับความตกลง TRIPs

เนื่องจากการระบาดของโรคเอดลัอย่างรุนแรงในปี 1997 รัฐบาลอาฟริกาใต้ได้แก้ 
ไขพระราชบัญญ้ติการควบคุมยาและสสารที่เกี่ยวช้อง (Medicine and related Substance

16 Proposal from Cuba, the Dominican Republic, Egypt, Indonesia, Malaysia and 
Pakistan, non-Violation or Impairment under the Agreement on trade related Aspects of 
Intellectual Property Rights (TRIPS), at para 4.

17 Frederick M. Abbot, “Non-Violation Nullification or Impairment Causes of 
Action under the TRIPS Agreement and the Fifth Ministerial Conference: A Warning and 
Reminder,” p. 2.
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Control Act) เพื่อที่จะเพิ่ม![ริมาณยารักษาโรคเอดส์โดยอนุญาตให้มีการนำเข้าซ้อน (parallel 
imports) และให้มีการอนุญาตให้ใข้ลิทธิโดยิบังคับ (compulsory license) นอกจากคำร้องที่ยื่น 
โดยกลุ่มบริษัทผู้ผลิตยา’ รัฐบาลสหรัฐใต้ยื่นคำร้องภายใต้ความตกลง TRIPS . ว่าการแก้ไข
กฎหมายของอาฟริกาใต้ละเมิดมาตรา 27.1 และมาตรา 28 ของ TRIPs ซึ่งใป็นเรื่องเกี่ยวกับสิ่งซึ่ง 
มีลิ’ทธิบัตร1โต้ และสิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตร นอกจากนั้นสหรัฐก็ไต้อ้างมาตรา XXIII: 1 (บี) ของ 
GATT ว่าการแก้ไขกฎหมายของอาฟริกาใต้ในขณะที่ลอดคล้องกับความตกลงนั้นไต้ทำให้เกิดผล 
เสียหายต่อผลประโยชน์ที่สหรัฐสามารถจะคาดหวังไต้ตามกฎหมายภายใต้ความตกลง ในการโต้ 
ตอบคำร้องของสหรัฐนั้นอาฟริกาใต้อ้างมาตรา 8.1 เนื่องจากการกระทำของตนเป็นการปกป้องผล 
ประโยชน์ของสังคม และเนื่องจากไม่สามารถตกลงกันให้เป็นที่พอใจแก่ทั้งลองฝ่ายไต้สหรัฐจึงไต้ 
ขอให้ DSB ตั้งคณะกรรมการระงับข้อพิพาท และในขณะเดียวกันสมาชิกต่าง  ๆ ไต้ยื่นข้อเสนอต่อ 
คณะมนตริ TRIPs เพื่อคัดค้านการใช้คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการละเมิดใน TRIPs 18

จากคดีดังกล่าวข้างต้นนั้นจะเห็นไต้ว่าเป็นเรื่องง่ายที่จะมีการใช้คำร้องประ๓ ทท่ี 
ไม่ม ีการละเมิดเพ ื่อกดดันสมาชิกประเทศกำลังพ ัฒนาโดยเฉพาะในเรื่องเกี่ยวกับการนำเข้าซ้อน 
และการอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยบังคับซึ่งเป็นมาตรการที่สอดคล้องกับความตกลง TRIPs และก็
ลามารถคาดเห็นได้ว ่าสมาชิกโดยการกระทำแทนเจ้าของสิทธิบ ัตรยาจะอ้างว่าการควบคุมราคา 
นั้นเป็นการถอดถอนสิทธิของตนในการไต้รับผลประโยช'น์ไนการคุ้มครองสิทธิบัตร แม้ว่าข้ออ้างดัง 
กล่าวไม,น่าจะประสบผลสำเร็จเนื่องจากอาจจะอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นตามมาตรา 8.1 ของความตก 
ลง TRIPs ประกอบกับการควบคุมราคาก็มีการใช้กันในหลายประเทศช่วงที่มีการเจรจาความตกลง 
TRIPs จึงเป็นสิ่งที่ลมควรจะคาดเห็นไต้ อย่างไรก็ตามก็มีความเป็นไปไต้มากที่จะยังมีคำร้อง
ประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดเกิดขึ้นเกี่ยวกับประเด็นนี้* 19 ดังนั้นถ้าคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการ
กระทำละเมิดมีการนำมาปรับใช้กับความตกลง TRIPs สมาชิกที่เป็นประเทศกำลังพัฒนาจะต้อง 
เผชิญกับความยากลำบากในการบังคับใช้นโยบายที่เกี่ยวกับสุขอนามัยภายในประเทศ

Haochen รนก, “TRIPS and Non-Violation Complaints,” From a Public Health 
Prospective (2002), p. 2.

19 Frederick M. Abbot, “Non-Violation Nullification or Impairment Causes of 
Action under the TRIPS Agreement and the Fifth Ministerial Conference: A Warning and 
Reminder,” p. 2.
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4.1.3 ข้อเสนอแนะในการแกไขปัญหาใน TRIPs

TRIPs นั้นมีลักษณะที่แตกต่างจาก GATT และ GATS เนื่องจาก TRIPs-ไม่ไดุ้ถูกกำหนด 
ขึ้นมาเพื่อที่จะให้มีการเจรจาแลกเปลี่ยนข้อลดหย่อน หรือข้อผูกพัน (commitment) เพิ่มเติมจาก 
สิทธิและพันธกรณีโดยทั่วไปภายใต้ความตกลง จึงมีคำถามว่าอะไรคือผลประโยชน์ที่ไต้มาภายใต้ 
TRIPs นอกจากนั้นยังมีปัญหาว่ามาตรการเยียวยาประ๓ ทใดเป็นมาตรการเยียวยาที่เหมาะสม
ลำหรับคำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดเนื่องจากภาคีไม่มีพันธกรณีที่จะต้องเพิกถอนมาตร 
การที่ลอดคล้องกับความตกลง และก็ไม่มีสิทธิของประเทศที่ไต้รับผลกระทบที่จะเพิกถอนหรือ
ระงับข้อลดหย่อนภายใต้ TRIPs ด้วย

แต่เนื่องจากภาคีไม่สามารถตกลงกันไต้และก็มีความเป็นไปไต้ที่ภาคีบางประเทศ เช่น
สหรัฐจะไม่ยอมให้มีการยกเลิกการนำคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดมาใช้ใน TRIPs ดัง 
นั้นแนวทางแก้ไขปัญหาที่เป็นไปไต้ก็คีอ คณะมนตรี TRIPs ต้องให้คำแนะนำเกี่ยวกับ ขอบเขต 
(Scope) และรูปแบบ (M oda lity ) ของคำร้องที่จะนำมาใช้ที่ซัดเจนเสียก่อนที่จะมีการยอมรับให้นำ 
คำร้องประ๓ ทนี้มาปรับใช้

4.2 แนวทางในการปรับใช้คำร้องประเภทท่ีไม่มีการกระทำละเมิด

เนื่องจากบทบัญญัติที่เกี่ยวกับคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นเป็นบทบัญญัติที่ 
มีขอบเขตกว้างและสามารถตีความไต้หลายนัย และเนื่องจากความตกลง WTO นั้นมีลักษณะที่ 
ซับซ้อน และประกอบไปด้วยความตกลงแนบท้ายหลายความตกลง WTCHงมีความแตกต่าง
จาก GATT อย่างไรก็ตามการที่จะกำหนดให้คำร้องประเภทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นมีความซัด 
เจนเป็นเรองที่ยากลำบากเนื่องจากวัตถุประสงค์ของคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นต้อง 
สามารถนำไปใช้ไต้กับสถานการณ์ทุกสถานการณ์ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อผลประโยชน์ของ 
ภาคี

ในกรณีนี้ Petersmann เห็นว่าหลักต่างตอบแทน (Reciprocity) และหลักการคุ้มครอง 
ความคาดหวังอันสมเหตุผล (Protection of reasonable expectation) ประกอบกับหลักการตี 
ความให้มีผลบังคับใช้ไต้ (Principle of Effectiveness) ลามารถนำมาปรับใช้กับคำร้องประ๓ ทท่ี 
ไม่มีการกระทำละเมิดภายใต้ GATS ซึ่งอยู่นอกเหนือจากแนวคำตัดสินที่เกี่ยวกับคำร้องประเภทที่
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ไม่มีการกระทำละเมิดที่ได้รับการยอมรับในกฎหมายของ GATT20 เนื่องจากหลักเกณฑ์สาม
ประการนี้เป ็นหลักเกณฑ์ท ั่วไปที่นำไปใช้ไดกั้บทุกลถานการณ์และยังเป ็นหลักเกณฑ์ที่ได ้รับการ 
ยอมรับว่าทำให้ขอบเขตของคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดมีความซั๓,จนมากยิ่งขึ้น หลัก 
เกณฑ์ทั่งสามประการนี้เป็นหลักทั่วไปที่คณะกรรมการระงับข้อพิพาทนำมาปรับใช้ในคดีที่ผ ่านมา 
ดังนั้นการที่จะเข้าใจขอบเขตและแนวทางในการปรับใช้คำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดจึง 
ควรพิจารณาหลักเกณฑ์สามประการนี้

4.2.1 แนวคิดของหลักต่างตอบแทน (Reciprocity) กับคำร้องประเภทที่ไม่มีการ 
กระทำละเมิด

แนวคิดของการทำให้เสียไปหรอเสียหายนั้นเกิดขึ้นเนื่องจากประเทศต่าง  ๆ ต้องการที่จะ 
ปกป้องผลประโยชน์ที่ได้จากการลดอัตราภาษีที่มีการเจรจาตกลงกัน (agreed tariff reduction) 
และความสมดุลของของข้อลดหย่อนที่มีการแลกเปลี่ยนกัน หลักต่างตอบแทนจึงเป็นหลักเกณฑ์ 
พื้นฐานที่ก่อให้เกิดคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิด และการที่ถือว่าผลประโยชน์ที่ได้มาถูก 
ทำให ้เส ียไปหร ้อเส ียหายโดยไม ่ม ีการกระทำละเม ิดได ้น ั้นผลประโยชน ์ด ังกล ่าวต ้องเป ็นผล 
ประโยชน์ที่ภาคีมีเหตุผลอันสมควรว่าจะได้มา และการที่ภาคีจะความคาดหวังอันลมควรในผล
ประโยชน์น้ันได้ผลประโยชน์น้ันก็ควรจะเป็นผลประโยชน์ที่ม ีการให้แลกเปล่ียนกัน คำร้องประเภท 
ที่ไม่มีการกระทำละเมิดจึงมีขึ้นเพื่อสนับสนุนให้มีการเคารพและยึดมั่นในหลักต่างตอบแทน ซึ่ง
แนวคิดนี้ได้รับการสนับลนุนจากนักกฎหมายและคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทหลาย 
ท่านดังจะกล่าวต่อไป

4.2.1.1 ความหมายของหลักต่างตอบแทน

หลักต่างตอบแทนเป็นการปฏิบัติทางการค้าซึ่งบางครั้งเรยกว่านโยบายการค้าที่ 
เป็นธรรม (fairtrade) ซึ่งหมายถึงการที่ประเทศต่าง  ๆ แลกเปลี่ยนข้อลดหย่อนทางการค้าระหว่าง 
กันในการเจรจาการค้าระหว่างประเทศเพื่อลดอุปสรรคทางการค้า ประเทศหนึ่งจะลดอุปสรรคทาง 
การค้าลงเมื่อได้รับผลตอบแทนซึ่งอีกประเทศหนึ่งยินยอมที่จะลดอุปสรรคทางการค้าอื่น  ๆ ลงมา

Ernst -Ulrich Petersmann, “The GATTWTO Dispute Settlement System: 
International Law, International Organizations and Dispute Settlement System," p. 213
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ด้วย การให้และรับแบบต่างตอบแทนนี้นักเจรจาการค้าหมายถึงการได้รับผลประโยชน์ร่วมกัน
อย่างเท่าเทียมกัน (Quid Pro Quo)

หลักการต่างตอบแทนเป็นอีกหลักหนึ่งที่ได้กล่าวไว้ในคำปรา'รภขอังGATT โดย
ให้การค้าขายมีลักษณะต่างตอบแทนกันและได้ประโยชน์ที่เท่าเทียมกันทั้ง'สอังฝ่าย (reciprocal
and mutually advantageous arrangements) เฟือมุ่งหมายให้มีการลดกำแพงภาษีศุลกากรและ 
การยกเลิกการเลือกปฏิบ้ติในทางการค้าระหว่างประเทศ

ลักษณะของหลักการต่างตอบแทน คือ เมื่อประเทศหนึ่งให้ประโยชน์แก่อีก
ประเทศหนึ่ง ประเทศที่ได้รับประโยชน์จะทำการเสนอประโยชน์ในลักษณะที่คล้ายกัน หรอใกล้ 
เคียงกันเป็นการตอบแทน การที่GATTกำหนดหลักการต่างตอบแทนไว้ เนื่องจากเห็นว่าไม่ควรมี 
ประเทศใดที่เป็นผู้ให้หรือผู้รับแต่ฝ่ายเดียวโดยไม่มีการตอบแทน ซึ่งวิธีเซ่นนี้จะสร้างความเป็นธรรม 
ให้แก่ประเทศทั้ง 2 ฝ่าย

4.2.1.2 การปรับใช้คำร้องประเภทที่ไม ่ม ีการกระทำละเมิดตามหลกต่าง 
ตอบแทน

ในคดีที่เกี่ยวกับการกระทำละเมิดส่วนมากจะเป็นคดีที่ม ีการอ้างผลประโยชน์ที่ได้ 
มาจากข้อลดหย่อนตามมาตรา II21 ซึ่งผลประโยชน์ภายใต้ข้อลดหย่อนทางภาษีนี้เป็นผลประโยชน์ 
ที,ภาคีเจรจาแลกเปลี่ยนกัน เหตุผลที่ต้องนำหลักต่างตอบแทนมาปรับใข้ก็เนื่องจากคำร้องประ๓ ท 
ที่ไม่มีการกระทำละเมิดนั้นไม่ควรจะได้รับการตีความด้วยถ้อยคำที่ไม่เหมาะสมและไม่มีขอบเขต 
จำกัด

คดี EEC- Citrus ซึ่งสหรัฐยื่นคำร้องว่าผลประโยชน์ที่ตนได้มาตามหลัก MFN ถูก 
ทำให้เสียไปหรือเลียหายจากการที่ประชาคมให้สิทธิพิเศษทางภาษีแก่ประเทศเมดิเตอเรเนียน โดย 
คดีนี้เป็นเพียงคดี เดียวที่คณะกรรมการระงับข้อพิพาทเห็นว่าผลประโยชน์ภายใต้ GATT นั้นรวม 
ถึงผลประโยชน์ที่สมาชิกได้มาตามหลัก MFN ด้วย คำตัดสินในคดีนี้ไม่ได้รับการรับรองจากที่

Australian Subsidy on Ammonium sulphate, Tratment by German Import of 
Sardines ; EEC-Payments and Subsidies Paid to Processors and Producers of Oilseed 
Related Animal-Feed Proteins.
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ประชุมใหญ่โดยประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเห็นว่ามาตรา XXIII: 1 (บี) นั้นนำมาปรับใช้กับเฉพาะคดี 
ที่เกี่ยวกับข้อผูกพันทางภาษี (tariff binding) เท่านั้น

นอกจากนั้น Petersmann ก็เห็นด้วยกับข้อคัดค้านของประ,!โาคมยุโรปโดยเห็นว่า 
คำคัดสินในคดี EEC-Citrus ที่เกี่ยวกับผลประโยชน์ที่ได้มานอกเหนือจาฑข้อผูกพันทางภาษีนั้น 
เป็นคำคัดสินที่ไม่มีเหตุผลอันสมควร (unpersuasive)

Frieder Roessler เห็นว่าเมื่อไม่มีข้อลดหย่อนที่ให้แลกเปลี่ยนกันแล้วสิทธิพิเศษ 
ทางภาษ ีของประชาคมเศรษฐก ิจย ุโรปจะม ีผลเป ็นการเปล ี่ยนแปลงความสมด ุลในพ ันธกรณ ี 
(balance of obligation) ระหว่างประชาคมเศรษฐกิจยุโรป และสหรัฐได้อย่างไร

นอกจากนั้นหลังจากที่มีการเจรจาอัดตั้ง WTO แล้ว GATS ก็ได้รับเอาหลักเกณฑ์ 
ที่เกี่ยวกับคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดมาบัญญัติไว่ในมาตรา XXIII: 3 ของ GATS โดย 
กำหนดให ้ภาคีท ี่เห ็นว่าผลประโยชน ์ท ี่ตนคาดหวังว ่าจะได ้มาอย่างสมเหตุผลภายใต ้ข ้อผ ูกพ ัน 
เฉพาะ (specific commitment) นั้นถูกทำให้เสียไปหรือเสียหายหายโดยการใช้มาตรการของภาคี 
อีกฝ่ายหนึ่งนั้นภาคีฝ่ายที่เสียหายสามารถยื่นคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดได้

การกำหนดให้ภาคีที่ได้ผลประโยชน์มาจากข้อผูกพันเฉพาะเท่านั้นที่จะสามารถ 
ยื่นคำร้องประ๓ ทที่ไม่มีการกระทำละเมิดได้ภายใต้ GATS เป็นการสนับสนุนแนวคิดที่ว่าคำร้อง 
ประเภทที่ไม ่ม ีการกระทำละเมิดนั้นควรจะคุ้มครองสมาชิกที่ได ้ผลประโยชน์มาภายใต้หลักต ่าง 
ตอบแทนเท่านั้น

4.2.2 หลักการคุ้มครองความคาดหวังอันสมเหตุผล (Protection of Reasonable 
Expectation)

ปัจจัยพื้นฐานในการพิสูจน์ความเสียไปหรือเสียหายนั้นมีความสำคัญมากที่สุด ซึ่งเป็น
การตีความที่ต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการทำลายความคาดหวังอันสมเหตุผลของสมาชิกที่ยื่นคำร้อง

คัวบทของมาตรา XXIII:1 (บี) นั้นเพียงแค่กล่าวถึงผลประโยชน์ที่เพิ่มขึ้นไม่ว่าโดยตรงหรือ 
โดยอ้อมภายใต้ความตกลงนี้โดยที่ไม ่ได ้อธ ิบายหรือให ้คำจำกัดความว่าผลประโยชน์ชน ิดใดที่ 
ต้องการจะให้ครอบคลุมถึง ดังนั้นเมื่อมีการอ้างถึงผลประโยชน์ที่นอกเหนือจากข้อลดหย่อนทาง 
ภาษี การพิจารณาว่าผลประโยชน์นั้นเสียไปหรือเสียหายหรือไม่นั้นสามารถพิจารณาได้จากว่าผล 
ประโยชน์นั้นสมาซิกมีความคาดหวังอันสมเหตุผลว่าได้มาแล้วจะไม่ถูกทำลายไปหรือไม่

ในระบบการค้าระหว่างประเทศภายใต้GATT กระบวนการในการระงับข้อพิพาทนั้นได้รับ 
เอาหลักในการคุ้มครองความคาดหวังอันสมเหตุผลไว้เป็นองค์ประกอบในการพิจารณาว่าคดีนั้นมี
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มูลของการทำให้เสียไปหรอเสียหายหรือไม่ โดยเฉพาะความจำเป็นที่จะต้องพิสูจน์ว่ามาตรการที่มี 
การกล่าวอ้างนั้นไม่สามารถคาดเห็นได้อย่างแท้จริง (objectively unforseeable) ในขณะที่มีการ 
เจรจาตกลงกันนั้นหรือไม่ ซึ่งทำให้เกิดการยอมรับหลักในการคุ้มครองความคาดหุวังอ้นสมเหตุผล 
ว่าเป็นส่วนสำคัญในการตัดสินว่ารัฐสามารถอ้างว่ามีการทำให้เสียไปหรือเสียหายได้หรือไม่

หลักความคาดหวังตามกฎหมายหรือหลักความคาดหวังอันสมเหตุผลนั้นไม่ได้มีอยู่ในบท 
บัญญัติของGATTหรือมาจากการดีความบทบัญญัติใดเลย GATT พยายามที่จะเปิดเสรีทางการ 
ค้าเนื่องจากเป็นวิธีการที่จะบรรลุมาตรฐานของการดำรงชีวิตที่สูงกว่า มีการจ้างงานและการแบ่ง 
สรรทรัพยากรที่มีอยู่อย่างมีประสิทธิภาพ และเพื่อผลประโยชน์เหล่านี้สภาวะของการแข่งขัน
สำหรับอุตสาหกรรมในการลงทุนและขยายการผลิตที่มีเสถียรภาพและความมั่นคงจึงเป็นสิ่งที่ขาด 
ไม่ได้ ซึ่งหลักความคาดหวังอันสมเหตุผลนี้ก็ถูกนำมาปรับใช้เพื่อทำให้ประสบความสำเร็จตาม
เป้าหมายตังกล่าว และการนำหลักความคาดหวังอันสมเหตุผลมาใช้บ่อยครั้งในการตัดสินคดีของ 
GATTnาให้'หลักตังกล่าว;จึง'ไม่'ใช่แค้วิธีการสำตับรอง'ในการเติม,ซ่อง1ว่าง'ใน GATTÜn ต่อ'ไป แต่เป็น 
หลักที่ได้รับการพิจารณาว่ามีความสำคัญที่มีการใช้เป็นการมั่วในความตกลงGATT22

ภายใต้กรอบของGATTนั้นคณะกรรมการระงับข้อพิพาทได้อ้างถึง “ความคาดหวังอันสม 
เหตุผล” อยู่บ่อยครั้งโดยมีการนำมาปรับใช้ครั้งแรกในคดี Australian Subsidy ซึ่งเป็นคดีระหว่างซิ 
สีกับออสเตรเลียโดยชิลีได้ยื่นคำร้อง ชิลียื่นคำร้องต่อคณะทำงานอ้างว่าการเปลี่ยนแปลงนโยบาย 
ของออสเตรเลียในการให้การอุดหนุนผลิตกัณฑ์ปุยสองชนิดที่แข่งขันกัน (competing fertilize 
products) โดยการยกเลิกการอุดหนุนปุยโซเดียมไนเตรดที่นำเข้ามาในขณะที่ยังคงให้การอุดหนุน 
ปุยแอมโมเนียมซัลเฟตที่ผลิตในประเทศนั้นก่อให้เกิดความเสียไปหรือเลียหายต่อข้อลดหย่อนทาง 
ภาษีสำหรับผลิตภัณฑ์โซเดียมไนเตรดที่ออสเตรเลียได้ให้กับชิลีในปี 1947

คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Australian Subsidy ได้พิจารณาถึงความเลียไปหรือ 
เสียหายตามมาตรา XXIII โดยนำหลักความคาดหวังอันสมเหตุผลมาปรับใช้โดยไม่ได้ระบุถึงแหล่ง 
ที่มาหรือเหตุผลของหลักการนี้ ซึ่งหลักการนี้ไม่ได้มีปรากฏอยู่ในตัวบทของGATTหรือในบันทึก
การดีความที่ได้รับการรับรองโดยสมาชิก หลัก “ความคาดหวังอันสมเหตุผล’’ นั้นจากความ
พยายามของคณะทำงานที่จะอธิบายความหมายของคำว่า “ผลประโยชน์ที่สมาชิกได้มาภายใต้

22Andrian T.L. Chua, “Reasonable Expectations and Non-Violation Complaints เท
GATT/WTO Jurisprudence", p. 28
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ความตกลง”23 ในกรณีที่เป็นข้อลดหย่อนทางภาษี (tariff concession) ลักษณะของผลประโยชน์ 
นั้นก็ดูเหมีอนว่าจะเกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ทางการค้าที่จะได้มาจากพันธกรณีตามกฎหมายใน 
การจำกัดอัตราภาษีของสมาชิก รัฐบาลเพียงแค่สัญญาว่าจะไม่คิดภาษีสูงท่ว่า.อัตรวที่กำหนดไว้
และผลประโยชน์ที่ได้จากพันธกรณีตามกฎหมายในลักษณะนี้ก็คือการลดระดับของข้อเสียเปรียบ 
ทางการค้าทีไม่เป็นไปตามธรรมชาติ (level of artificial commercial disadvantages) สำหรับ 
ผลิตภัณฑ์ที่นำเข้า ดังนั้นมาตรการใหม่  ๆ ที่มีผลเป็นการก่อให้เกิดข้อเสียเปรียบทางการค้าที่ไม่ 
เป็นไปตามธรรมชาติก็ถือได้ว่าเป็นการทำให้เสียหายต่อผลประโยชน์ แต่คณะทำงานในคดีนี้
กำหนดหลัก “ความคาดหวังอันลมเหตุผล” ซึ่งเป็นการพิจารณาคดีโดยตีความหมายของการทำให้ 
เสียไปหรือเสียหายให้แคบลง โดยมองว่าการที่จะมีการทำให้เสียหายได้นั้นต้องเป็นกรณีที่ผู้ยื่นคำ 
ร้องมีเหตุผลอันสมควรที่ไม่สามารถคาดหมายได้ถึงข้อเสียเปรียบนั้น24

ความหมายตามธรรมดาของ “ความคาดหวังอันสมเหตุผล” นั้นก็คือความลามารถในการ 
คาดหมายได้อย่างแท้จริง (actual predictability) วัตถุประสงค์ของมาตรการเยียวยาในกรณีที่มี 
การทำให้เสียไปหรือเสียหายก็คือการรักษาความความสมดุลของสิ่งที่ม ีค่าที่แลกเปลี่ยนกันในครั้ง 
แรก ถ้ามาตรการที่ก่อให้เกิดความเสียเปรียบทางการค้าสามารถคาดหมายได้ในเวลาที่มีการ
เจรจาตกลง ประเทศที่ได้รับข้อลดหย่อนก็สามารถกำหนดได้ล่วงหน้าที่จะให้สิ่งแลกเปลี่ยนที่มีค่า 
น้อยกว่าสำหรับข้อลดหย่อนที่ได้รับผลกระทบ และถ้าเป็นเช่นนั้นความเสียเปรียบที่คาดเห็นได้ก็ 
จะไม่ทำลายความสมดุลในสิ่งที่ได้มีการพิจารณากันมาก่อนหน้านี้แล้ว ในทางตรงกันข้ามถ้าข้อ 
เสียเปรียบทางการค้านั้นไม่ลามารถคาดเห็นได้สมาชิกที่ได ้รับข้อลดหย่อนก็จะให้สิ่งแลกเปลี่ยน 
อย่างเต็มที'และก็จะได้รับความเสียหายจากความไม่สมดุลเมื่อข้อได้เปรียบทางการค้านั้นต่อมาถูก 
ทำให้ลดน้อยลงไป

ในการพิจารณาว่ามีการทำลายความคาดหวังอันสมเหตุผลหรือไม่ นั้นหลักเกณฑ์ที่
สามารถนำมาใช้ในการพิจารณาที่ได้จากคำดัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทดังต่อไปนี้

4.2.2.1 สิงที่ได้รับความคุ้มครองตามหลักความคาดหวังอันสมเหตุผล

แม้ว่าหลักในการคุ้มครองความคาดหวังอันสมเหตุผลจะมีต้นกำเนิดมาจากหลัก 
สุจริต แต่หลักนี้ภายใต้GATT และ WTO ก็มีความแตกต่างจากหลักสุจริตในกฎหมายระหว่าง

Robert E. Hudec, The GATT Legal System and World Trade Diplomacy. P .162
Ibid., p. 163
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ประเทศ หลักสุจริตที่ใช้กับความสัมพันธ์ของสนธิสัญญาโดยทั่วไปนั้นคุ้มครองความเชื่อมั่นอันสม 
เหตุผลที่รัฐหนึ่งวางอยู่บนคำสัญญาของอีกฝ่ายหนึ่ง แต่หลักความคาดหกังตามกฎหมายหริอชอบ 
ด้วยเหตุผลของ GATT- และ WTO นั้นคุ้มครองระดับของผลประโยชน์ที่’แตกต่างกันโดยมีราย 
ละเอียดดังต่อไปนี้

1. หลักนี้ให้การคุ้มครองการมีผลบังคับได้ตามกฎหมายของข้อสันนิษฐาน
จากการกระทำของรัฐ ซึ่งข้อสันนิษฐานเหล่านี้จะมีลักษณะที่แตกต่าง 
กัน จากรายงานของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดีก่อน  ๆ จะ
สันนิษฐานว่าความคาดหวังที่ว ่านโยบายทางการค้าที่ม ีอยู่น ั้นจะยังคง 
นำมาปรับใช้ในอนาคตเว้นแต่จะมีการกำหนดไว้เป็นอย่างอื่น 25

2. คุณค่าหลักของข้อลดหย่อนทางภาษีก็คือการรับประกันการเข้าล่ตลาด
ที่ดีกว่าผ่านการแข่งขันด้านราคา ซึ่งเป็นผลประโยชน์ที่อาจจะถูก
ทำลายไปโดยอัตโนม้ติเนื่องจากมาตรการของรัฐ เซ่น มาตรการอุดหนุน 
การผลิตผลิตภัณฑ์ภายในประเทศ การเพิกถอนการอุดหนุนสินค้านำ 
เข้า การปฏิบัติที่แตกต่างกันทางด้านภาษีศุลกากรของสินค้าชนิดเดียว 
กัน และข้อกำหนดในการอนุญาตการนำเข้า โดยหลักในการคาดหวัง 
อันสมเหตุผลนั้นคุ้มครองคุณค่าของสิทธิประโยชน์ที่ทำขึ้นระหว่างช่วง 
การเจรจาทางการค ้าโดยการค ุ้มครองโอกาสในการแข่งข ันท ี่ด ีข ึ้นซ ึ่ง 
ลามารถคาดหวังได้อย่างสมเหตุผลจากสิทธิประโยชน์ดังกล่าว 26

3. หลักนี้เป ็นหลักที่เก ี่ยวกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปของการ
ปฏิบัติต่างตอบแทน ซึ่งคุ้มครองความสมดุลของผลประโยชน์และการ 
แลกเปลี่ยนพันธกรณีและผลประโยชน์ซึ่งกันและกันภายใต้ GATTและ 
WTO 27 วัตถุประสงค์โดยทั่ว1ไปที่อยู่เบื้องหลังการคุ้มครองผล
ประโยชน์ทั้งลามประการที่แตกต่างกันนี้ก ็ค ือการลร้างความมั่นคงและ

25 Treatment by German Import of Sardine, para 16.
26 Australian -Subsidy 1 Germany -Sardines, EEC- Canned Fruits, EEC-Oilseeds, 

บ.ร. -  Restriction on Import of Sugar.
27 Ibid.
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ความม ีล ักษณะที่สามารถคาดหมายได ้ในความสัมพ ันธ์ทางการค ้า 
ระหว่างประเทศ'

V " •

4.2.2.2 ท่ีมาของความคาดหวังอันสมเหตุผล

ความคาดหวังอันลมเหตุผลตามที่คณะกรรมการระงับข้อพิพาทได้ตัดสินไว่ในคดี 
ก่อน  ๆนั้นสามารถเกิดขึ้นได้จากปัจจัยหลายประการดังนี้

(1 ) การรับรองและถ้อยแถลงที่ทำขึ้นในการเจรจา

ความคาดหวังสามารถเกิดขึ้นได้จากถ้อยแถลงหรือคำมั่นที่ไม ่ได้ม ีอยู่ในตาราง 
สิทธิประโยชน์หรือเอกสารที่เป็นข้อผูกพันอื่น  ๆ ตัวอย่างของความคาดหวังที่เกิดจากถ้อยแถลง
หรือคำรับรองที่มีการให้โดยผู้แทนระหว่างการเจรจาทางการค้าก็คือคดี Germany - Sardines ซึ่ง 
เป็นคดีที่เกี่ยวกับความคาดหวังที่เกิดจากการเจรจาระหว่างเยอรมันและนอร์เวย์ ซึ่งตกลงว่าปลา 
ซาร์ดีนที่มีการนำเข้ามาในเยอรมันลองชนิดจะได้รับการปฏิปัติที่เท่าเทียมกัน 28 และ ในคดี 
German Import Duties on starch คณะกรรมการระงับข้อพิพาทตัดสินว่าคำมั่นที่ว่าจะมีการ 
เจรจากันเพิ่มเติมระหว่างเยอรมันและเบเนลักซ์ก็ก่อให้เกิดความคาดหวังแก่เบเนลักซ์ว่าเยอรมัน 
จะทำการเจรจาเพื่อแก้ปัญหาข้อพิพาท 29

มีปัญหาสองประการที่เกิดจากความคาดหวังอันสมเหตุผลในถ้อยแถลงและการ 
รับรองที่ทำขึ้นในระหว่างการเจรจา นั่นก็คือ

ประการแรกในคำตัดสินคดีที่ผ่านมาของ ICJ นั้นถือว่าถ้อยแถลงหรือข้อเสนอที่ 
ทำข ึ้นในระหว่างการเจรจาโดยไม ่ได ้ทำเป ็นความตกลงท ี่สมบ ูรณ ์น ั้นไม ่ถ ือว ่าม ีผลบ ังค ับตาม 
กฎหมาย30 ด้วยเหตุผลที่ว่าถ้าสมาชิกต้องการที่จะผูกพันตามถ้อยแถลงของตนถ้อยแถลงนั้นก็
ควรจะได้รับการรวบรวมเป็นความตกลงที่สมบูรณ์ ความขัดแย้งนี้ก่อให้เกิดการปรับใช้หลัก

28 Tratment by Germany Import of Sardines, paras 2-3 .
29 German Import Duties on starch and Potato Flour, paras 2-3.
30 G. Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International Court of Justice 1

Grotius, camridge, (1983) p. 177.
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กฎหมายระหว่างประเทศในคำตัดสินของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทยังขาดความชัดเจน รวม
ถึงความสัมพันธ์ที่เพิ่มมากขึ้นระหว'างกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปและระบบกฎหมายของ 
GATTและขอบเขตทางกฎหมายซ่ึงGATT'มีอยู่น้ันยังไม่ชัดเจนด้วย แตอิย่างไรก็ตามองค์กร
อุทธรณ์ได้ก็ยอมรับว่าบทบัญญัติของGATTนั้นจะไม่ถูกต ีความแยกต่างหพักจากกฎหมายระหว่าง 
ประเทศท่ัวไป31

ประการท่ีลอง มาตรฐานของการพิสูจน์ในเนื้อหาและแนวทางของถ้อยแถลงที่มี 
การยึดมั่นนั้นไม่ชัดเจนยกตัวอย่างเช่น ในคดี Germ an Im port Duties on s ta rch  แสดงให้เห็นว่า 
การรับรองที่ทำขึ้นในระหว่างการเจรจานั้นได้รับการยืนยันเป็นลายลักษณ์อักษรในภายหลังโดย 
สมาชิกท้ังลองฝ่าย และสมาชิกทั้งสองฝ่ายก็เห็นชอบกับเนื้อหาของคำรับรองนั้น 32 แต่ในทาง
ตรงกันข้าม คดี Treatm ent by G erm any o f Im ports o f Sard ines ไม ่มีหลักฐานทีแน่นอนเกียวกับ 

ขอบเขตและแนวทางของคำรับรอง คณะกรรมการระงับข้อพิพาทจึงอาศัยข้อเท็จจรงที่ว่าแนวทาง 
ในการปฏิบัติที่เท่าเทียมกันนั้นได้มีการทำขึ้นระหว่างการเจรจาและถ้อยแถลงนั้นอาจจะเกิดขึ้น 
หรอได้เกิดขึ้นในระหว่างการเจรจาด้วยเมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจรงที่นำเสนอโดยคู่กรณี33

(2) ความคาดหวังอันสมเหตุผลท่ีเกิดข้ึนจากหลักปฏิบัติในการเจรจา

ความคาดหวังอันสมเหตุผลไม่จำเป็นจะต้องเกิดข้ึนจากถ้อยแถลงหรือคำรับรองท่ี 
ชัดแจ้ง แต่อาจจะเกิดจากการกระทำของสมาชิก รวมถึงการละเว้นหรือการน่ิงเฉยเม่ือสมาชิกอีก 
ฝ่ายแสดงว่าตนคาดหวังในถ้อยแถลงน้ันอย่างสมเหตุผล ยกตัวอย่างในคดี EEC -  Oillseeds
คณะกรรมการระงับข้อพิพาทกล่าวว่า ความคาดหวังสามารถเกิดข้ึนได้จากการกระทำในหลัก
ปฏิบัติของการเจรจาท่ีผ่านมา โดยคณะกรรมการระงับข้อพิพาทยอมรับข้อโต้แย้งท่ีว่าลักษณะ
และการกระทำของการเจรจาท่ีผ่านมาก่อให้เกิดความคาดหวังอันสมเหตุผลว่าประชาคมเศรษฐกิจ

United States -  standard for Reformulated and Conventional Gasoline, 
Appellate Body Report Adopted 20 May 1996, WT/DS2/AB/R, at 17; Ind ia-Patent 
Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products, Appellate Body 
Report issued 19 December 1997, WT/DS50/AB/R, para. 46 and 65.

32 German Import Duties on Starch and Potato Flour, para 3.
33 Treatment by Germany of Imports of Sardine.
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ยุโรปได้เสนอให้มีข้อผูกพันด้านภาษีอย่างต่อเนื่องไม่ใช่ข้อเสนอใหม่ที,เป็นการเปลี่ยนแปลงความ 
สมดุลของสิทธิประโยซน์ที่ได้มาก่อนหน้านี้'34

(3) ความคาดหวังอันสมเหตุผลที่เกิดขึ้นจากการกระธำตามนโยบายของรัฐ

นอกจากถ้อยแถลงหรือคำรับรองอันชัดเจนที่สามารถก่อให้เกิดความคาดหวังอัน 
ลมเหตุผลแล้ว ความคาดหวังอันลมเหตุผลยังสามารถเกิดขึ้นได้จากการกระทำตามนโยบายของ 
รัฐ เช่นในคดี Australian subsidy คณะกรรมการระงับข้อพิพาทตัดสินว่าการปฏิบัติที่ไม่เท่าเทียม 
กันของออสเตรเลียต่อปุยสองชนิดนันทำลายความคาดหวังของซิลีที่เกิดจากการกระทำตาม 
นโยบายของออสเตรเลีย และเนื่องมาจากการปฏิบัติที่เหมือนกันก่อนหน้านี้ทำให้ซิลีมีเหตุผลที่จะ 
สันนิษฐานได้ว่าการอุดหนุนจะยังคงมีใช้อยู่สำหรับปุยทั้งสองชนิดตราบเท่าที่ยังมีการขาดแคลน 
ปุยภายในประเทศ35

(4.) ความคาดหวังอันลมเหตุผลที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของ GATT

มาตรา XIII วรรค 2(ดี) กำหนดว่า สมาชิกอาจจะแสวงหาข้อตกลงท่ีเก่ียวกับการ 
จัดสรรโควต้ากับสมาชิกอ่ืนๆ ท่ีมีผลประโยชน์อันสำคัญในการจัดจำหน่ายผลิตภัณฑ์ท่ีเก่ียวข้อง
และเม่ือการแบ่งสรรน้ีไม่สามารถปฏิบัติได้อย่างลมเหตุผล การแบ่งสรรก็จะข้ึนอยู่กับสัดส่วนของ 
การนำเข้าโดยสมาซิกน้ันในระหว่างช่วงเวลาท่ีผ่านมา (previous representative period) ดังน้ัน 
บทบัญญัติของ G ATTที่กล่าวถึงดุลพินิจที่,ขึ้นอยู่กับความพอ'ใจ1ในเงื่อนไขที่มีมาก่อนของสมาชิก 
หนึ่งที่มีต่ออีกฝ่ายหนึ่งนั้นอาจจะก่อให้เกิดความคาดหวังอันสมเหตุผลว่าจะมีการเจรจาดังกล่าว 
เกิดข้ึน ถ้ามีการแสดงให้เห็นเป็นท่ีพอใจว่ามีเง่ือนไขท่ีมีมาก่อนน้ัน และข้อสรุปน้ีได้รับการ
สนับลนุน'จากคดี India -  Patent Protection ซึ่งยอมรับว่าบทบัญญัติของสนธิสัญญาสามารถเป็น 
ที่มาของความคาดหวังอันสมเหตุผลได้ โดยคณะกรรมการระงับข้อพิพาทกล่าวว่า “ความคาดหวัง 
ท่ีชอบโดยกฎหมายของสมาชิกน้ันสามารถสะท้อนให้เห็นได้จากถ้อยคำของสนธิสัญญาเอง หน้า

EEC- Payment and Subs id ies Paid to P rocessors and P rocessors o f O ilseed  
Related An im a l-Feed Proteins, para 153.

35 Aus tra lian  S ubs idy on Am m onium  Sulphate, para 12.
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ที่ของผู้ดีความสนธิสัญญาก็คือการพิจารณาถ้อยคำของสนธิสัญญาเพื่อหาเจตจำนงของสนธ ิ
สัญญา36

.  V "  m

(5) ความคาดหวังท่ีเกิดข้ึนจากสภาวะในการแข่งขันท่ีมีมาก่อน

การแสดงถึงสภาวะทางการแข่งขันบางประการที่มีอยู่ในช่วงเวลาหนึ่งอาจจะก่อให้ 
เกิดความคาดหวังอันสมเหตุผลว่าสภาวะน้ันจะยังคงมีอยู่ต่อไป ซ่ึงสมาชิกจะต้องไม่กระทำการใด 
 ๆ ท่ีจะเปล่ียนแปลงสภาวการณ์โดยปราศจากการเจรจากันก่อนว่าจะมีการลดความคาดหวังอัน 

สมเหตุผลของสมาชิกอีกฝ่ายหน่ึง 37 ในคดี Germany - Sardines คณะกรรมการระงับข้อพิพาท 
อ้างถึงความคาดหวังอันลมเหตุผลในการปฏิยัติต่อปลาซาร์ดีนประ๓ ทต่าง  ๆโดยเท่าเทียมกันซ่ึงมี 
มาประมาณ 25 ปีก่อนท่ีจะมีการเปล่ียนแปลงน้ันเป็นการทำลายความคาดหวังอันสมเหตุผลของ 
นอร์เวย์ และคณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี EEC -  Panel on Newsprint เห็นว่าการเปล่ียน 
แปลงตารางสิทธิประโยชน์ของสมาชิกท่ีอาจจะกระทบต่อสิทธิของสมาชิกอ่ืนนั้นไม่สามารถทำได้ 
โดยไม่มีการเจรจาสิทธิประโยชน์กันใหม่ 38

4.2.2.3 แนวทางในการพ ิส ูจน ์ความคาดหว ังอ ันสมเหต ุผล

ความแตกต่างของความคาดหวังอันสมเหตุผลที่คณะกรรมการระงับข้อพิพาท 
อ้างถึงนั้นแสดงให้เห็นว่าความคาดหวังประ๓ ทต่าง  ๆ อาจจะเกิดขึ้นใหม่ได้อีกโดยไม่ถูกปิดกั้น 
ดังนั้นการยกตัวอย่างหลักในการวิเคราะห์ประเภทของความคาดหวังอันลมเหตุผลนั้นจะเป็น 
ประโยชน์เน่ืองจากหลักดังกล่าวอาจจะช่วยให้มีการพัฒนาหลักการใหม่  ๆ ที่เพ่ิมข้ึนอย่างเหมาะ 
สม ซึ่งหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้จะเป็นแนวทางในการพิจารณาความคาดหวังตามกฎหมายหรือความ 
คาดหวังอันสมเหตุผล

Ind ia -P a te n t P ro tection for Pharm aceutica l and A g ricu ltu ra l Chem ica l 

Products, A ppe lla te  Body issued 19 D ecem be r 1997. W T/DS50/AB/R , para 45.

37 T rea tm en t by Germ an Im port of Sard ines.

38 EEC -  Panel on Newsprin t, adop ted  20 N ovem ber 1984, BISD 31 ร /114, para

50.



106

1. ความคาดหวังไม่จำเป็นจะต้องเกิดจากถ้อยแถลงหรือการรับประกัน 
อย่างซัดแจ้ง แต่ความคาดหวังนั้นอาจจะขึ้นอยู่กับการกระทำของอีกฝ่าย

- หน่ึง จากบทบัญญัติของGATT หรือจากสภาวะที่๓ ยมีอยู่ก่อนหน้านั้น
2. ถ้อยแถลงหรือการกระทำที่อีกฝ่ายหนึ่งยึดมั่นนั้นจะต้องเป็นปัจจัยสำคัญ 

ของความคาดหวังอันสมเหตุผลนั้นต้องออกมาจากสมาชิกฝ่ายที่ถูกยื่น 
คำร้อง แต่ไม่จำเป็นต้องทำขึ้นโดย หรือเก่ียวข้องกับผู้เรืยกร้อง

3. ถ้อยแถลงหรือการกระทำที่อีกฝ่ายหนึ่งยึดมั่นนั้นจะต้องเกี่ยวกับลักษณะ 
ทางการค้าระหว่างประเทศซึ่งผู้ยื่นคำร้องมีผลประโยชน์ ผู้ย่ืนคำร้องน้ัน 
ไม่สามารถยึดมั่นได้อย่างสมเหตุผลในถ้อยแถลงหรือการกระทำที่เกี่ยว 
กับเรื่องที่ผู้ยื่นคำร้องนั้นไม่มีผลประโยชน์ทางการค้าโดยตรง

4.2.3 ห ล ักการด ีค วาม ให ้ม ีผ ลบ ังค ับ ได ้ (Principle of Effectiveness)

หลักการตีความให้มีผลบังคับได้หมายความว่าสนธิสัญญาต้องได้รับการตีความตามวัตถุ 
ประสงค์และเป้าหมายท่ีมีการประกาศออกมาและปรากฏอยู่ในขณะน้ัน และบทบัญญัติเฉพาะใน 
สนธิสัญญาจะต้องได้รับการตีความเพ่ือท่ีจะให้บทบัญญัติน้ันมีผลบังคับได้อย่างเต็มที, (fu llest

e ffect) โดยสอดคล้องกับเหตุผลโดยท่ัวไปของถ้อยคำ และตัวบทท้ังมวล หรือกล่าวอย่างง่าย  ๆ ก็ 
คือการท่ีภาคีทำสนธิสัญญาระหว่างกันน้ันจะต้องมีวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหน่ึง และน่ันก็เป็น 
หน้าท่ีของผู้ตัดสินคดีท่ีจะค้นหาวัตถุประสงค์ของภาคี และทำหน้าท่ีของตนให้ดีท่ีสุดท่ีจะทำให้
วัตถุประสงค์น้ันมีผล หลักน้ีจะช่วยทำให้การตีความของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทไม่ไปลด
สิทธิหรือพันธกรณีของภาคี

ในคดี US- Gasoline ระหว่างสหรัฐและบราซิล ซ่ึงเป็นคดีท่ีเก่ียวกับการบังคับใช้กฎเกณฑ์ 
ภายในของสหรัฐเพ่ือควบคุมสารพิษและมลภาวะท่ีเกิดจากก๊าซโซลีนท่ีนำเข้ามาในสหรัฐ ในคดีน้ี 
องค์กรอุทธรณ์ได้นำเอาหลักในการตีความให้มีผลบังคับได้โดยเห็นว่าผู้ตีความไม่ได้มีอิสระท่ีจะรับ 
เอาการตีความท่ีจะมีผลเป็นการลดข้อกำหนด หรือเน้ือหาของสนธิสัญญาให้เป็นอันไร้ผล และ
คณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Japan -Film เห็นว่ามาตรา 30 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ท่ี 
กำหนดข้ึนเพ่ือแกไขปัญหาของความซัดแย้งระหว่างสนธิสัญญาท่ีทำข้ึนต่อเน่ืองกันในประเด็นเร่ือง 
เดียวกันน้ันไม่สามารถนำมาใช้ในกรณีน้ีได้เน่ืองจากข้อลดหย่อนท่ีให้ในการเจรจารอบต่าง  ๆ ไม่มี
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อะไรท่ีขัดแย้งกัน ความขัดแย้งจะเกิดข้ึนเม่ือข้อลดหย่อนท่ีให้ไนภายหลังน้ันน้อยลงกว่าท่ีเคยให้
ก่อนหน้าน้ัน แต่ในกรณีน้ีข้อลดหย่อนท่ีให้มีการปรับปรุงให้ดีข้ึนเร่ือย  ๆ ซ่ึงการตีความผล
ประโยชน์ก็สามารถท่ีจะทำในลักษณะท่ีเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันได้ (harmony) โดยวิธีการน้ีเป็นไป 
ตามหลักการตีความสนธิลัณณาให้มีผลบังคับได้ (Principle of Effectiveness)
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