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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ในอดีตที่ผานมา ประเทศตาง ๆ พยายามพัฒนาประเทศของตนใหเจริญรุงเรือง 
โดยมุงเนนการพัฒนาดานอุตสาหกรรมเปนหลัก เพื่อใหไดมาซึ่งเศรษฐกิจที่ดี สรางความ
เจริญรุงเรืองใหแกประเทศ แตการพัฒนาดานอุตสาหกรรมก็มีผลที่ตามมา ก็คือ มีการนํา
ทรัพยากรธรรมชาติออกมาใชอยางมากมายและฟุมเฟอย จนทําใหทรัพยากรธรรมชาติขาดแคลน 
และเมื่อทรัพยากรธรรมชาติขาดแคลน ก็มักสงผลกระทบทําใหระบบนิเวศเสียสมดุล โดยเฉพาะ
ทรัพยากรธรรมชาติดานปาไม ซึ่งสงผลกระทบอยางมากตอ ดิน น้ํา และอากาศ นอกจากนี้
อุตสาหกรรมยังเปนสาเหตุสําคัญที่ระบายของเสียสูส่ิงแวดลอมอีกดวย ทําใหส่ิงแวดลอมเต็มไป
ดวยมลพิษตางๆ มากมาย จะเห็นไดวา การพัฒนาดานอุตสาหกรรมอยางสุดโตงเพียงดานเดียว 
นํามาซึ่งปญหาดานสิ่งแวดลอมมากมาย โดยปญหาสิ่งแวดลอมบางอยาง ไมไดมีผลกระทบ
เฉพาะแตในพื้นที่/บริเวณของประเทศใดประเทศหนึ่งเทานั้น แตยังมีผลกระทบถึงประเทศอื่น ๆ 
ดวย อันเปนลักษณะของปญหาสิ่งแวดลอมขามแดน (Transboundary) เชน ปญหาเรื่องภาวะ
โลกรอน ที่มีผลกระทบกับทุกประเทศและทุกคนในโลกใบนี้ 

ดวยความตระหนักถึงความสําคัญของปญหาสิ่งแวดลอมดังกลาว ประเทศ
ตาง ๆ จึงไดร

                                                 

วมมือกันจัดทําความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (Multilateral Environmental 
Agreements : MEAs) ข้ึน เพื่อปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมจํานวนหลายฉบับ และในความตกลง
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) บางฉบับไดมีการใชมาตรการดานการคาเพื่อใหเพื่อใหบรรลุ
วัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมดวย มาตรการทางการคาที่ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) มักใชใน 3 ทาง1 คือ 

(1) เพื่อควบคุมการคาที่กอใหเกิดผลรายตอส่ิงแวดลอม เชน อนุสัญญา     
ไซเตสที่ใชมาตรการจํากัดการนําเขาและสงออกสัตวพืชที่กําลังจะสูญพันธุ โดยใหเหตุผลวา 

 
1 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับสิ่งแวดลอม : เนนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศใน

ประเด็นสิ่งแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2546), หนา 112 
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การคาสัตวและหรือพืชปาดังกลาวระหวางประเทศเปนปจจัยสําคัญที่กอใหเกิดการสูญพันธุ       
จึงจําเปนตองควบคุมและจํากัดการคาดังกลาว 

(2) เพื่อปกปองรัฐภาคีจากสาร หรือวัตถุที่จะทําอันตรายตอส่ิงแวดลอม
ภายในประเทศ เชน อนุสัญญาบาเซล ที่หามนําเขา และสงออกวัตถุ หรือสารอันตราย เพื่อปกปอง
อันตรายอันจะเกิดจากสารหรือวัตถุดังกลาว อีกทั้งยังไดจํากัดการเคลื่อนยายของเสียอันตราย  
ขามแดนไปยังประเทศที่มีมาตรฐานสิ่งแวดลอมตํ่า 

(3) เพื่อสนับสนุนความตกลงเพื่อปกปองทรัพยากรรวมของโลก เชน พิธีสาร
มอลทรีออล ที่กําหนดใหลดการผลิต และการใชสารที่เปนตัวทําลายโอโซน รวมทั้งสินคาที่มี
ข้ันตอนการผลิตที่สงผลใหเกิดการทําลายชั้นโอโซน 

ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เชื่อวามาตรการทางการคาเปน
มาตรการที่มีประสิทธิภาพ และไดผลในการบังคับใชบทบัญญัติดานสิ่งแวดลอม เนื่องจาก      
หากนําเอาเงื่อนไขเรื่องสิ่งแวดลอมเปนเงื่อนไขในการคาดวย ทุกประเทศที่สงออกและนําเขาสนิคา
ก็จําเปนตองปฏิบัติ มิเชนนั้น ก็จะไมสามารถสงออกหรือนําเขาสินคาตาง ๆ ได อันจะทําให
สามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมตามความตกลงพหุภาคี            
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ได 

นอกจากประเทศตาง  ๆ จะรวมมือกันจัดทําความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) แลว ในความตกลงเกี่ยวกับการคา ก็ไดมีบทบัญญัติเร่ืองสิ่งแวดลอมดวย
เชนกัน โดยเฉพาะความตกลงเขตการคาที่ประเทศสหรัฐอเมริกาทําความตกลงกับประเทศ ๆ อ่ืน 
ดังจะเห็นไดจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา US Trade Act of 2002 ในสวนของ Division B คือ 
Bipartisan Trade Promotion Authority ซึ่งมีเปาหมายหลักในการกําหนดวัตถุประสงคและ
ข้ันตอนการเจรจาทําความตกลงการคาระหวางประเทศของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา ไดกําหนด
เปาหมายสําคัญในการเจรจาของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมไวดวย หากสหรัฐอเมริกาจะ
เจรจาทําความตกลงเขตการคาเสรีกับประเทศใด สหรัฐอเมริกาจะตองดําเนินการเจรจาภายใน
กรอบของกฎหมายฉบับนี้ดวย 

อยางไรก็ตาม แมจะมีการบัญญัติเร่ืองสิ่งแวดลอมไวในความตกลงเขต
การคาเสรีแลวก็ตาม แตบทบัญญัติดังกลาว มักไมบรรลุเปาหมายในการปกปองคุมครอง
ส่ิงแวดลอมไดดีเทาที่ควร เนื่องจากเรื่องสิ่งแวดลอมและความตกลงเขตการคาเสรีมีแนวความคิด 
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ปรัชญา และวัตถุประสงคที่แตกตางกัน กลาวคือ ความตกลงเขตการคาเสรีมีวัตถุประสงคเพื่อ
สงเสริม สนับสนุน  และสรางเสรีภาพทางการคาระหวางประเทศ โดยการกําจัดหรือลดอุปสรรค
ทางการคาทุกรูปแบบ เพื่อใหเศรษฐกิจพัฒนาไปอยางมีประสิทธิผล โดยมีอุตสาหกรรม (ซึ่งมีการ
นําเอาทรัพยากรธรรมชาติมาใชและมักมีผลทําใหเกิดปญหามลพิษตาง ๆ มากมาย) เปนปจจัย
สําคัญในการพัฒนาเศรษฐกิจ ในขณะที่ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) มี
วัตถุประสงคเพื่อปกปองและคุมครองส่ิงแวดลอม หรือทรัพยากรรวมของโลก การประสาน
ประโยชนหรือการหาจุดสมดุลระหวางสิ่งแวดลอมและการคาเปนเรื่องที่ยาก ดังนั้น ปญหาความ
ขัดแยงและความไมสอดคลองกันระหวางการคากับส่ิงแวดลอมจึงเกิดขึ้นได ทั้งในกรณีที่ขอบท
เร่ืองสิ่งแวดลอมขัดแยงหรือไมสอดคลองกับขอบทอ่ืน ๆ (โดยเฉพาะขอบทเรื่องการลงทุน) ใน
ความตกลงเขตการคาเสรีเดียวกันเอง และกรณีที่ความตกลงเขตการคาเสรีขัดแยงหรือไม
สอดคลองกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ดังจะเห็นไดจากขอพิพาทดาน
ส่ิงแวดลอมและการคาที่เกิดขึ้นมากมายทั้งภายใตองคการการคาโลก (WTO) ซึ่งเปนองคกร
การคาที่ใหญที่สุด และภายใตความตกลงเขตการคาเสรีอ่ืน ๆ อาทิเชน ความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA) ซึ่งผลของการตัดสินขอพิพาทในคดีสวนใหญมักตีความและวินิจฉัยให
การคามีผลบังคับใชเหนือกวาสิ่งแวดลอม การตัดสินและวินิจฉัยคดีในลักษณะดังกลาว ยอม
ชี้ใหเห็นวาบทบัญญัติเร่ืองสิ่งแวดลอมมีปญหาขอบกพรอง ทําใหบทบัญญัติดานสิ่งแวดลอมไม
อาจบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองและคุมครองสิ่งแวดลอมไดดีเทาที่ควร 

  ดังนั้น วิทยานิพนธฉบับนี้ จะไดศึกษาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขต
การคาเสรี วามีประเด็นความไมชัดเจนอยางไรบาง โดยนําเอาความตกลงเขตการคาเสรีระหวาง
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีมาเปนกรณีศึกษา เนื่องจากหากประเทศไทยจะเจรจาทํา
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีกับประเทศสหรัฐอเมริกา ก็แนนอนวา จะตองมีการเจรจากันใน
ประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมดวย ซึ่งคาดวาสหรัฐอเมริกาจะยื่นขอเสนอเพื่อตกลงกับประเทศไทยใน
ลักษณะเดียวกันกับที่เคยทําไวกับประเทศอื่น ๆ ดังนั้น การศึกษาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาเคยทําไวกับประเทศชิลี ซึ่งเปนประเทศที่มีโครงสรางทางเศรษฐกิจและสังคม
คลายคลึงกับประเทศไทย ก็จะเปนประโยชนในการเตรียมความพรอมสําหรับประเทศไทยเพื่อ
เจรจาตกลงทําเขตการคาเสรีกับประเทศสหรัฐอเมริกาในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมตอไป 
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1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจยั  

1. เพื่อทราบถึงพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิ
ภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

2. เพื่อทราบถึงพันธกรณีตามขอบทเรื่องการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิ
ภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

3. เพื่อทราบถึงพันธกรณี และมาตรการการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(Multilateral Environmental Agreements : MEAs)  

4. เพื่อทราบถึงแนวทางการวินิจฉัยปญหาขอพิพาทดานสิ่งแวดลอมภายใตความ   
ตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) 

5. เพื่อทราบถึงปญหาความไมชัดเจนของพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใน
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

 

1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจยั 

วิทยานิพนธฉบับนี้ มุงที่จะศึกษาขอบกพรองของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมวามี
ความไมชัดเจนอยางไรบาง โดยจะไดหยิบยกเอาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคา
เสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีมาศึกษา เพื่อทราบถึงปญหาความไมชัดเจนของ
พันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม โดยศึกษาเปรียบเทียบกับขอบทเรื่องการลงทุน และจะ
ศึกษามาตรการทางการคาที่มีอยูในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) โดยเลือกศึกษา
พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate 
Change) และอนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตรายและการ
กําจัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of Hazardous 
Waste and their Disposal : Basel) นอกจากนี้ยังไดจะนําเอาคดีพิพาทเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมและ
การคาที่เกิดขึ้นภายใตความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) มาศึกษาดวย 
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1.4 วิธกีารศกึษาวิจัย 

การวิจัยนี้เปนการคนควาวิจัยจากเอกสาร (Documentary Research) โดยจะ
ศึกษา คนควา และวิเคราะหขอมูลจากตัวบทกฎหมาย อันไดแก ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบท
เร่ืองการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี   
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) โดยจะศึกษาพิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol to the 
United Nations Framework Convention on Climate Change)และอนุสัญญาบาเซลวาดวย
การเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตรายและการกําจัด (Basel Convention on the Control 
of Transboundary Movements of Hazardous Waste and their Disposal : Basel) เนื่องจาก
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ทั้งสองฉบับดังกลาวมีมาตรการทางการคาเพื่อบรรลุ
วัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมดวย และคดีขอพิพาทที่เกี่ยวกับส่ิงแวดลอมภายใตความตกลงเขต
การคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) นอกจากนี้จะไดศึกษาจากหนังสือ วารสาร บทความ 
วิทยานิพนธ รายงานทางวิชาการ ตลอดจนขอมูลทางอินเตอรเน็ตที่เกี่ยวกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม
ตามความตกลงเขตการคาทวิภาคี เพื่อประมวลผลและจัดทําเปนบทสรุปประเด็นความไมชัดเจน
ของพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมตอไป 

 

1.5 สมมุติฐานของการศกึษาวิจยั  

พันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีมีความไมชัดเจนหลายประการ ซึ่งจะทําใหเกิดปญหาในการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีและการตีความเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น 

 

1.6 ประโยชนที่จะไดรับจากการศกึษาวิจัย 

1. ทราบถึงพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

2. ทราบถึงพันธกรณีตามขอบทเรื่องการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 
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3. ทราบถึงพันธกรณี และมาตรการการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(Multilateral Environmental Agreements : MEAs)  

4. ทราบถึงแนวทางการวินิจฉัยปญหาขอพิพาทดานสิ่งแวดลอมภายใตความตกลง
เขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) 

5. ทราบถึงปญหาความไมชัดเจนของพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความ
ตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

 

 
 

 



บทที่  2 
 

ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

 
2.1 ความตกลงเขตการคาเสรีภายใตกฎเกณฑขององคการการคาโลก 

  2.1.1 ความหมายของเขตการคาเสรี 

  เขตการคาเสรี (Free Trade Area : FTA) หมายถึง การรวมกลุมทางเศรษฐกิจ
ของประเทศตาง ๆ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหการซื้อขายสินคาและบริการระหวางประเทศภาคี
สมาชิกเปนไปอยางเสรี ปราศจากขอกีดกันทางการคา ทั้งที่เปนขอกีดกันทางภาษี (Tariff Barrier) 
และที่ไมใชภาษี(Non-Tariff Barrier : NTB) โดยการทําใหอุปสรรคทางการคาเหลานั้นเหลือนอย
ที่สุด หรือเปน 0%1

  ในปจจุบันหลายประเทศพยายามเจรจาเพื่อจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีข้ึน 
เพื่อแลกเปลี่ยนผลประโยชนหรือสิทธิพิเศษดานการคาและการลงทุนระหวางกัน โดยผลของการ
ลดอุปสรรคทางการคาตามความตกลงเขตการคาเสรี จะทําใหการคาและการลงทุนของประเทศ
ภาคีสมาชิกขยายตัวมากขึ้น เพราะอุปสรรคทางการคาทั้งที่อยูในรูปแบบภาษี (Tariff Barrier) 
และอุปสรรคทางการคาที่มิใชภาษี (Non-Tariff Barrier : NTB) ถูกกําจัดหรือถูกจํากัดใหนอยลง 
แตประเทศใดจะไดผลประโยชนหรือสิทธิพิเศษมากนอยเพียงใดนั้น ยอมขึ้นอยูกับอํานาจ        
การตอรอง และการเจรจาเปนสําคัญ  

  นอกจากความตกลงเขตการคาเสรีจะมีการเจรจาตกลงประเด็นเกี่ยวกับการลด
ภาษีแลว ยังมีประเด็นใหม ๆ ในกรอบการเจรจาอีกดวย เชน การคาบริการ มาตรการการลงทุน 
ความโปรงใสของกฎระเบียบตาง ๆ การคุมครองทรัพยสินทางปญญา นโยบายการแขงขันทาง
การคา (นโยบายตอตานการผูกขาด) พิธีการศุลกากร มาตรฐานสิ่งแวดลอม มาตรฐานแรงงาน 
การอํานวยความสะดวกทางการคา และการจัดซื้อจัดจางของรัฐ2 

                                                  
1 กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ www.dtn.moc.go.th/web/147/index_th.asp?G_id=147 
2 เดือนเดน  นิคมบริรักษ และคนอืน่ ๆ, การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs 

ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา : รายงานฉบับสมบูรณ, กรุงเทพฯ : 2548, หนา 1-3. 
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  2.1.2 ประเภทของความตกลงเขตการคาเสรี (Free Trade Agreements : 
FTAs) 

ความตกลงเขตการคาเสรีสามารถแบงไดเปน 2 ประเภทตามจํานวนของภาคี
สมาชิกในความตกลง ดังนี้ 

  (1) ความตกลงเขตการคาเสรีแบบทวิภาคี (Bilateral Agreement) เปน
การเจรจาเพื่อทําความตกลงเปดการคาเสรีสองฝาย เชน ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทย-
ออสเตรเลีย  สหรัฐอเมริกา-สิงคโปร  สหรัฐอเมริกา-ชิลี  ญี่ปุน-เม็กซิโก เปนตน  

   (2) ความตกลงเขตการคาเสรีแบบพหุภาคี (Multilateral Agreement) 
เปนการเจรจาเพื่อทําความตกลงเปดการคาเสรีมากกวาสองฝาย เชน ความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (North American Free Trade Agreement : NAFTA) มีภาคีสมาชิก 3 ประเทศ คือ 
สหรัฐอเมริกา แคนาดา และเม็กซิโก , สมาคมการคาเสรีแหงยุโรป (European Free Trade 
Association : EFTA) มีภาคีสมาชิก 6 ประเทศ คือ ออสเตรีย นอรเวย สวีเดน สวิตเซอรแลนด 
ฟนแลนด  และไอซแลนด  เปนตน  

  2.1.3 การจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีภายใตองคการการคาโลก 
(WTO) 

  องคการการคาโลก (WTO) นับเปนองคกรทางเศรษฐกิจที่มีขนาดใหญที่สุด 
เพราะมีสมาชิกประเทศถึง 150 ประเทศ3 เนื่องจากจํานวนภาคีสมาชิกมาก อีกทั้งภาคีสมาชิก
เหลานั้นยังแบงเปนหลายกลุมประเทศ คือ กลุมประเทศพัฒนาแลว (Developed Countries) 
กลุมประเทศกําลังพัฒนา (Developing Countries) และกลุมประเทศดอยพัฒนา (Least 
Developed Countries) จึงทําใหการเจรจาของ WTO เปนไปอยางลาชา และบรรลุขอตกลงได
ยาก ดังจะเห็นไดจาก WTO ประสบความลมเหลวเจรจาการคาหลายครั้ง โดยเฉพาะความ
ลมเหลวเจรจาการคารอบซีแอตเติล ในป 19994 ทําใหการเปดการเจรจาการคารอบใหมของ WTO 
ลาชา อันเปนแรงผลักดันประการหนึ่ง ที่ทําใหประเทศตาง ๆ หันมาจัดตั้งเขตการคาเสรีมากขึ้น 
เพื่อใหมีผลคืบหนาการเปดเสรีทางเศรษฐกิจระหวางกันเปนรูปธรรมมากกวาและรวดเร็วกวา  

                                                  
3 ขอมูล ณ วันที ่28 กุมภาพันธ 2550 จาก  www.wto.org 
4 “ความหมายเขตการคาเสรี,”  จาก http://thainews.prd.go.th/FTA/fta.html

http://www.efta.int/
http://www.efta.int/
http://www.wto.org/
http://thainews.prd.go.th/FTA/fta.html
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  ดังนั้น หลายประเทศ โดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกา จึงมีแนวความคิดที่จะ
จัดทําความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี (Bilateral Agreement) หรือพหุภาคี (Multilateral 
Agreement) เนื่องจากการเจรจาความตกลงเขตการคาเสรีที่มีคูสัญญานอยฝาย ทําใหการเจรจา
สามารถบรรลุขอตกลงไดในระยะเวลาอันสั้น ซึ่งเปนผลดีตอการคาและการลงทุนของประเทศคู
ภาคีเอง 

  อยางไรก็ตาม ประเทศที่เปนภาคีสมาชิกของ WTO ยอมมีพันธกรณีที่จะตอง
ปฏิบัติตามพันธกรณีของ WTO การจัดตั้งความตกลงเขตการคาเสรีจึงจําเปนตองคํานึงถึง
กฎเกณฑของ WTO ดวย การใหสิทธิพิเศษกับประเทศคูภาคีตามความตกลงเขตการคาเสรีจะขัด
กับหลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-Favored Nation Treatment : 
MFN) ซึ่งเปนหลักการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) ของ WTO หรือไม5 เพราะตามหลัก 
MFN ถาประเทศหนึ่งเปดตลาดสินคาและบริการแกประเทศใดอยางไร ก็ตองเปดใหแกประเทศ
สมาชิกอื่นเชนเดียวกัน เมื่อพิจารณาถึงความตกลงเขตการคาเสรี (FTA) แลว สิทธิพิเศษที่ประเทศ
คูภาคีตามความตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ใหแกกัน จะตองใหสิทธิพิเศษเหลานั้นกับประเทศภาคี
อ่ืนของ WTO ดวยหรือไม 

  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของ WTO จะเห็นไดวา การรวมกลุมหรือการทํา
ความตกลงทางการคาระดับภูมิภาคเปนสิ่งที่ดําเนินการได ถือวาเปน “ขอยกเวน” (Exceptions) 
อยางหนึ่งของ WTO ที่ประเทศภาคีสมาชิกสามารถเลือกปฏิบัติได (Non-MFN) ระหวางประเทศ
ในกลุมกับประเทศนอกกลุม แตจะตองดําเนินการใหสอดคลองกับเงื่อนไขที่กําหนดไวใน
บทบัญญัติ มิฉะนั้นอาจจะขัดกับพันธกรณีภายใต WTO ได6 กลาวคือ มาตรา 24 กําหนดใหเปน
ขอยกเวนสําหรับการจัดตั้งเขตการคาเสรี โดยไมถือเปนการละเมิดพันธกรณีของ WTO ภายใต
เงื่อนไขวา ขอตกลงเขตการคาเสรีที่ทําระหวางกันจะตองไมเพิ่มอุปสรรคทางการคาตอประเทศ

                                                  
5 ณัฐวุฒิ  ลักษณาปญญากุล,  “7 ความเขาใจผิดเกี่ยวกับการทําความตกลงการคาเสรี (FTA),” 

จาก www.ftadigest.com/articleFTAMisunderstood.html 
6 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย, “การรวมกลุมทางเศรษฐกิจในภูมิภาคตาง ๆ,” จาก 

www.moc.go.th/thai/dbe/bilateral/speech/grp_eco.htm 
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สมาชิก ที่ไมไดรวมทําความตกลงดวย แตประเทศคูภาคีสามารถตกลงลดอุปสรรคทางการคา
ระหวางกันได7 

  2.1.4 บทบัญญัติของ WTO เกี่ยวกับจัดทําความตกลงเขตการคาเสรี 

   2.1.4.1 มาตรา 24 ของความตกลงแกตต 1994 

   บทบัญญัติของ WTO ที่เกี่ยวกับการจัดตั้งกลุมเศรษฐกิจในระดับ
ภูมิภาคระบุอยูในความตกลงแกตต 1994 มาตรา 24 วรรคสี่ – วรรคเกา ซึ่งยินยอมใหประเทศที่
เขารวมในการจัดตั้งกลุมเศรษฐกิจนี้ไมตองปฏิบัติตามพันธกรณีบางประการของแกตตได  

การจัดตั้งกลุมเศรษฐกิจตามมาตรา 24 มี 3 รูปแบบ ดังนี้ 

1) สหภาพศุลกากร (Customs Union) 

2) เขตการคาเสรี (Free Trade Area) 

3) ขอตกลงชั่วคราวกอนที่จะจัดตั้งสหภาพศุลกากรหรือ       
เขตการคาเสรี (Interim Agreement) 

ในที่นี้ ผูเขียนจะกลาวถึงเฉพาะสวนของเขตการคาเสรี การจัดตั้งกลุม
เศรษฐกิจในรูปแบบของเขตการคาเสรี บัญญัติไวใน มาตรา 24 วรรคแปด (b)8 โดยบทบัญญัติ
ดังกลาวไดระบุเงื่อนไขในการจัดตั้งเขตการคาเสรี วาจะตองขจัดอัตราภาษี คาธรรมเนียม และ
ขอจํากัดทางการคาทั้งหลายระหวางประเทศสมาชิกเขตการคาลงอยางมีนัยสําคัญ (substantially 
all the trade) แตละประเทศสามารถกําหนดอัตราภาษี คาธรรมเนียม และขอจํากัดทางการคาที่
                                                  

7 จักรกฤษณ ควรพจน,  “อํานาจอธิปไตยกับการทําเขตการคาเสรี, ใน ”ขอตกลงเขตการคาเสรี 
ไทย-สหรัฐอเมริกา : ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, นนทบุรี : กลุมศึกษาขอตกลงเขตการคาเสรี, 2547, หนา 4 

8 Article XXIV: Territorial Application — Frontier Traffic — Customs Unions and Free-
trade Areas 

8.         For the purposes of this Agreement:  
(a) ........................         
(b)        A free-trade area shall be understood to mean a group of two or more 

customs territories in which the duties and other restrictive regulations of commerce (except, where 
necessary, those permitted under Articles XI, XII, XIII, XIV, XV and XX) are eliminated on substantially all the 
trade between the constituent territories in products originating in such territories.  
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ใชกับประเทศที่มิไดเปนสมาชิกเขตการคาไดโดยอิสระ แตอัตราหรือระดับของอัตราภาษี 
คาธรรมเนียม และขอจํากัดทางการคาจะตองไมสูงหรือเขมงวดกวาเดิมกอนที่จะเขามารวมกัน
จัดตั้งเขตการคา 9

2.1.4.2 มาตรา 5 ของความตกลงวาดวยการคาบริการ (GATS)  

นอกจากบทบัญญัติของความตกลงแกตต 1994 มาตรา 24 จะอนุญาต
ใหภาคีสมาชิกจัดตั้งกลุมเศรษฐกิจในระดับภูมิภาคในดานการคาและการลงทุนไดแลว         
ความตกลงวาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services : GATS) ก็ไมได
หามภาคีสมาชิกในการทําความตกลงเขตการคาเสรีการคาบริการระหวางกันเชนกัน ตามที่
บัญญัติไวใน มาตรา 510  โดยมีเงื่อนไขวา ความตกลงเปดเสรีการคาบริการจะตองครอบคลุม

                                                  
9 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย, 2545 “การรวมกลุมทางเศรษฐกิจในภูมิภาคตาง ๆ” จาก 

www.moc.go.th/thai/dbe/bilateral/speech/grp_eco.htm 
10 Article V: Economic Integration  
1.        This Agreement shall not prevent any of its Members from being a party to or 

entering into an agreement liberalizing trade in services between or among the parties to such an 
agreement, provided that such an agreement: 

(a)        has substantial sectoral coverage, and  
(b)        provides for the absence or elimination of substantially all discrimination, 

in the sense of Article XVII, between or among the parties, in the sectors covered under subparagraph (a), 
through: 

(i)        elimination of existing discriminatory measures, and/or 
(ii)        prohibition of new or more discriminatory measures, either at the entry 

into force of that agreement or on the basis of a reasonable time-frame, except for measures permitted 
under Articles XI, XII, XIV and XIV bis. 

2.        …………………… 
3.         (a)        Where developing countries are parties to an agreement of the type 

referred to in paragraph 1, flexibility shall be provided for regarding the conditions set out in paragraph 1, 
particularly with reference to subparagraph (b) thereof, in accordance with the level of development of the 
countries concerned, both overall and in individual sectors and subsectors. 

(b)        Notwithstanding paragraph 6, in the case of an agreement of the type 
referred to in paragraph 1 involving only developing countries, more favourable treatment may be granted to 
juridical persons owned or controlled by natural persons of the parties to such an agreement. 
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สาขาตาง ๆ มากพอ และจะตองไมเปนการเลือกปฏิบัติ รวมถึงการตองยกเลิกมาตรการเลือก
ปฏิบัติที่มีอยู และความตกลงดังกลาวจะตองไมเพิ่มระดับของอุปสรรคตอการคาบริการโดยรวม 
เมื่อเปรียบเทียบกับระดับที่ใชอยูกอนที่จะมีความตกลงนั้น 

นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติที่เรียกวา “Enabling Clause” ที่ใหสิทธิพิเศษ
แกประเทศกําลังพัฒนา ในการจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีสามารถทําภายใตกรอบที่เรียกวา 
“การตางตอบแทนในการใหสิทธิพิเศษและการปฏิบัติที่แตกตาง และสวนรวมที่มากขึ้นของ
ประเทศกําลังพัฒนา” (Differential and more favorable treatment reciprocity and fuller 
participation of developing countries)11  

การจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีระหวางประเทศกําลังพัฒนาดวย
กันเอง มีกฎเกณฑและเงื่อนไขที่ผอนปรนมากกวาการทําเขตการคาเสรีกับประเทศที่พัฒนาแลว 

                                                                                                                                              
4.        Any agreement referred to in paragraph 1 shall be designed to facilitate trade 

between the parties to the agreement and shall not in respect of any Member outside the agreement raise 
the overall level of barriers to trade in services within the respective sectors or subsectors compared to the 
level applicable prior to such an agreement. 

5.        ……………………… 
6.        ……………………… 
7.         (a)        Members which are parties to any agreement referred to in paragraph 1 

shall promptly notify any such agreement and any enlargement or any significant modification of that 
agreement to the Council for Trade in Services. They shall also make available to the Council such relevant 
information as may be requested by it. The Council may establish a working party to examine such an 
agreement or enlargement or modification of that agreement and to report to the Council on its consistency 
with this Article. 

(b)        Members which are parties to any agreement referred to in paragraph 1 
which is implemented on the basis of a time-frame shall report periodically to the Council for Trade in 
Services on its implementation. The Council may establish a working party to examine such reports if it 
deems such a working party necessary. 

(c)        Based on the reports of the working parties referred to in subparagraphs 
(a) and (b), the Council may make recommendations to the parties as it deems appropriate. 

8.        A Member which is a party to any agreement referred to in paragraph 1 may not 
seek compensation for trade benefits that may accrue to any other Member from such agreement. 

11 ณัฐวุฒิ  ลักษณาปญญากุล,  “7 ความเขาใจผิดเกี่ยวกับการทําความตกลงการคาเสรี (FTA),” 
จาก www.ftadigest.com/articleFTAMisunderstood.html  
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เพราะภายใต Enabling Clause ไมมีขอกําหนดวา ประเทศกําลังพัฒนาจะตองลดภาษีศุลกากร 
และอุปสรรคทางการคาตาง ๆ ใหครอบคลุมสินคาสวนใหญ ดังเชน มาตรา 24 วรรคแปด (b) ของ
ความตกลงแกตต ซึ่งมีเงื่อนไขที่รัดกุมมากกวา Enabling Clause มาก และในมาตรา 5 วรรคสาม 
(a) ของความตกลงวาดวยการคาบริการก็ไดบัญญัติใหในกรณีของประเทศกําลังพัฒนา จะตอง
กําหนดใหมีความยืดหยุนเกี่ยวกับเงื่อนไขตาง ๆ  

ดังนั้น การทําความตกลงเขตการคาเสรีกับประเทศพัฒนาแลว จะตอง
ทําภายใตเงื่อนไข มาตรา 24 วรรคแปด (b) ของความตกลงแกตต และมาตรา 5 วรรคหนึ่ง ของ
ความตกลงวาดวยการคาบริการ โดยความตกลงเหลานั้น จะไมสามารถเลือกลดภาษีและอุปสรรค
ทางการคาตาง ๆ เฉพาะรายการสินคาที่อยากลดเทานั้น แตจะตองลดภาษีศุลกากรและอุปสรรค
ทางการคาตาง ๆ ใหครอบคลุมสินคาสวนใหญเลยทีเดียว  

การจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีจึงจําเปนตองคํานึงถึงประเภทของ
ประเทศคูภาคีที่จะเจรจาดวยวา เปนประเทศพัฒนาแลวหรือประเทศกําลังพัฒนา เนื่องจากมี
กฎเกณฑและเงื่อนไขภายใต WTO ที่แตกตางกัน 

   การจัดทําความตกลงเขตการคาเสรี ทั้งภายใตแกตต มาตรา 24 GATS 
มาตรา 5 และ Enabling Clause จะตองรายงานตอ WTO โดยเร็ว โดยจะตองใหขอมูลที่เกี่ยวของ 
เพื่อการตรวจสอบความตกลงดังกลาว วามีความสอดคลองกับบทบทบัญญัติของ WTO วาดวย
เร่ืองการรวมกลุมเศรษฐกิจหรือไม อยางไร 

ในปจจุบัน ประเทศที่เปนสมาชิก WTO เกือบทุกประเทศไดเขารวมหรือ
กําลังอยูในระหวางการเจรจารวมกลุมทางภูมิภาคหรือจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีมากขึ้น 
โดยขอมูล ณ เดือนสิงหาคม  2006 ระบุวา ความตกลงกลุมเศรษฐกิจระดับภูมิภาคที่รายงานตอ 
WTO และมีผลใชบังคับแลว จํานวน 211 ความตกลง โดยมีความตกลงเขตการคาเสรีตามแกตต 
มาตรา 24 จํานวน 133 ความตกลง มีเพียง 22 ความตกลงที่อยูภายใต Enabling Clause  (ความ
ตกลงระหวางประเทศกําลังพัฒนา) และความตกลงการคาบริการตาม GATS มาตรา 5 จํานวน 
45 ความตกลง รายละเอียดปรากฏตามตาราง 
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ตารางความตกลงกลุมเศรษฐกิจระดับภูมิภาคที่รายงานตอ WTO และมีผลบงัคับใชแลว 

 ลงบัญชี 

(Accession) 

ความตกลง 

ระดับภูมิภาค 
รวม 

ภายใต GATT มาตรา 24 (เขตการคาเสรี) 4 129 133 

ภายใต GATT มาตรา 24 (สหภาพศุลกากร) 5 6 11 

Enabling Clause  

(ความตกลงระหวางประเทศกําลังพัฒนา) 
1 21 22 

ภายใต GATS มาตรา 5 (การคาบริการ) 2 43 45 

รวม 12 199 211 

ที่มา : องคการการคาโลก (www.wto.org) 

  จากขอมูลตามตาราง จะเห็นไดวา มีความตกลงที่รายงานตอ WTO และมี       
ผลบังคับใชแลว จํานวน 211 ความตกลง ซึ่งเพิ่มข้ึนถึง 27 ความตกลง เมื่อเปรียบเทียบกับ    
ความตกลงที่รายงานตอ WTO และมีผลบังคับใชแลว เมื่อเดือนพฤษภาคม 2003 จํานวน 184 
ความตกลง12  

  นอกจากนี้ ยังมีความตกลงอื่นอีกที่รายงานตอ WTO แลว แตยังไมมีผลบังคับใช
อีกจํานวนมาก ดังนั้น แนวโนมที่ประเทศตาง ๆ จะจัดทําความตกลงเขตการคาเสรีจึงมีเพิ่มข้ึน 
เร่ือย ๆ  

 

 

                                                  
12 เดือนเดน  นิคมบริรักษ และคนอื่น ๆ, การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs 

ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา : รายงานฉบับสมบูรณ, กรุงเทพฯ : 2548, หนา 1-1 
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2.2 การจัดต้ังเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมรกิาและประเทศชลิ ี

  2.2.1 ความเปนมา 

  การเขาสูเขตการคาเสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศชิลี เร่ิมตนมา
มากกวาทศวรรษ โดยในตนป ค.ศ. 1990 ประธานาธิบดี Gorge H.W. Bush ไดประกาศ 
“Enterprise Initiative for the Americas” และชิลีไดประกาศตนเพื่อเขารวมในจุดเริ่มตนดังกลาว
ดวย แต ณ เวลานั้น สหรัฐอเมริกากําลังมุงเจรจาเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (North American 
Free Trade Agreement : NAFTA) การเจรจาระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีจึงยังไมมีความคืบหนา 

  หลังจากนั้น ในป ค.ศ. 1994 ชิลีไดรับเชิญใหเขารวมเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ 
(NAFTA) อยางเปนทางการ แตอยางไรก็ตาม การเขารวมเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือของชิลีตอง
หยุดชะงักลง เมื่อสหรัฐอเมริกาตัดสินใจที่จะไมใหอํานาจ Fast Track Authority แกประธานาธิบดี 
(หรือที่เรียกในปจจุบันวา Trade Promotion Authority Act 2002 ซึ่งใหอํานาจกับฝายบริหารใน
การทําสนธิสัญญาแบบ Fast track กับความตกลงการคาเสรี เพื่อเปนการดําเนินการใหความ
สะดวก และเปนกรอบในการเจรจาและทําความตกลงเขตการคาเสรีกับรัฐอ่ืน ๆ ) 

  ตอมาในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 2000 ประธานาธิบดี Bill Clinton ไดประกาศที่
จะเร่ิมตนเจรจากับชิลี และในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2000 สหรัฐอเมริกาและชิลีก็ไดจัดการเจรจา 
เขตการคาเสรีรอบแรกขึ้นในกรุงวอชิงตัน ดี.ซี. และไดจัดการเจรจารอบสุดทายขึ้นเมื่อเดือน
ธันวาคม  2002 ที่กรุงวอชิงตัน ดี.ซี. เชนกัน รวมระยะเวลาในการเจรจาทั้งหมด 2 ป 14 รอบการ
เจรจา โดยความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดมีการลงนามเมื่อวันที่ 6 
มิถุนายน ค.ศ. 2003 เมืองไมอามี่ รัฐฟลอริดา ประเทศสหรัฐอเมริกา และมีผลบังคับใชในวันที่ 1 
มกราคม  200413  

  การจัดตั้งเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี สอดคลองกับ
บทบัญญัติของแกตต มาตรา 24 และ มาตรา 5 ของความตกลงวาดวยการคาบริการ (GATS) ที่
อนุญาตใหภาคีสมาชิกของ WTO จัดตั้งความตกลงระดับภูมิภาคได โดยไดรายงานตอ WTO แลว

                                                  
13 www.chileusfta.com 
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เมื่อวันที่ 16 ธันวาคม  2003 และไดบัญญัติยืนยันไวในมาตรา 1.1 ของความตกลงเขตการคาเสรี
ดวย 

2.2.2 เรื่องสําคัญที่ตกลงในเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกา
และชิลี 

ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางอเมริกาและชิลีมีทั้งหมด  24 ขอบท  3 
ภาคผนวก และเอกสารแนบ (Side letters) จํานวน 6 ฉบับ โดยมีเร่ืองสําคัญที่ตกลงกัน ดังนี้ 

- หลักการปฏิบัติ เยี่ ยงคนชาติ  และการเขาสูตลาด  (National 
Treatment and Market Access for Goods) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรียึดถือหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) 
ตามมาตรา III ของแกตต 1994 ซึ่งกําหนดใหรัฐบาลแตละชาติปฏิบัติตอ
คูสัญญาไมดอยไปกวาคนในชาติของตน14

 การเขาสูตลาดในรูปแบบของภาษี ขอตกลงเขตการคาเสรี
กําหนดใหสินคาประมาณรอยละ 85 ของสินคาอุปโภคบริโภคและสินคา
อุตสาหกรรม จะกลายเปนสินคาปลอดภาษี (Duty-free) ในทันที สวนที่
เหลือจะคอย ๆ ปรับลดลงเรื่อย ๆ15

 สวนการเขาสูตลาดในรูปแบบที่ไมใชภาษี ขอตกลงเขตการคา
เสรีกําหนดหามมิใหประเทศภาคีใชมาตรการจํากัดการสงออก-นําเขา
สินคา เวนแตกรณีที่สอดคลองกับ มาตรา XI ของแกตต 199416

 นอกจากนี้ประเทศภาคีจะตองปฏิบัติตามขอตกลงเรื่องการ
ยกเลิกการอุดหนุนสินคาเกษตรของ WTO แตสหรัฐอเมริกายังคง     
สงวนสิทธิ์ใหเงินอุดหนุนเกษตรกรในกรณีที่มีการอุดหนุนการสงออกจาก

                                                  

  14 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1. (กรุงเทพมหานคร : 
เฟองฟา, 2547). หนา 4 
  15 เร่ืองเดียวกัน 
  16 เร่ืองเดียวกัน 
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ประเทศที่สาม และหากมีการใชมาตรการจัดอันดับคุณภาพสินคาเกษตร 
มาตรการเหลานี้จะตองอยูภายใตหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National 
Treatment : NT) นอกจากนี้ ยังมีการจัดตั้งคณะทํางานรวมการคา
สินคาเกษตร (Working Group on Agricultural Trade) เพื่อกําหนด
มาตรฐานและคุณภาพสินคาเกษตรรวมกัน และชาติสมาชิกยังไดรับ
อนุญาตใหสามารถใชมาตรการปกปอง (Safeguard Measure) ได   
โดยชอบธรรม ในรูปของภาษีนําเขาในกรณีที่สินคานําเขาทําใหราคา
สินคาเกษตรในประเทศต่ํากวา Trigger Price (ในรูปของราคา F.O.B)17

- กฎเกี่ยวกับแหลงกําเนิดของสินคา (Rules of Origin and Origin 
Procedures) 

 กฎวาดวยแหลงกําเนิดของสินคา (Rules of Origin) ที่มีความ
ชัดเจนและเรียบงาย แตสามารถบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ มี
ความเฉพาะเจาะจงตอประเภทของสินคา แตจัดการงายกวากฎวาดวย
แหลงกําเนิดสินคาในขอตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) จะ
ชวยเสริมสรางใหสินคาที่ผลิตในสหรัฐอเมริกาและชิลีไดรับประโยชน
จากการทําขอตกลงทวิภาคีไดอยางเต็มที1่8 

- พิธีการศุลกากร (Customs Administration) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรีกําหนดใหรัฐคูภาคีจะตองเผยแพร
กฎหมาย ขอบังคับ และกระบวนการบริหารงานทางดานศุลกากรผาน
ทางเครือขายอินเตอรเน็ตและเครือขายโทรคมนาคม นอกจากนี้จะตอง
เปดรับฟงความคิดเห็นจากบุคคลทั่วไป  

                                                  

  17 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1. (กรุงเทพมหานคร : 
เฟองฟา, 2547). หนา 7 

  18 เอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอตกลงการคาเสรีสหรัฐอเมริกา-ชิลี (US-Chile Free Trade 
Agreement). [Online] แหลงที่มา : http://www.thailandwto.org/Doc/FTA/Ekapol-2.pdf  
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 ขอตกลงเขตการคาเสรียังกําหนดใหรัฐคูภาคีจะตองมีพิธีการ
ทางศุลกากรที่มีประสิทธิภาพ และหากมีการเปลี่ยนแปลงกฎระเบียบ
ดานพิธีทางศุลกากรจะตองยื่นหนังสือแสดงเจตจํานงใหประเทศคูภาคี
ทราบ กอนที่จะมีการบังคับใชกฎระเบียบเหลานั้น19

- มาตรการดานสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Sanitary and     
Phytosanitary Measures) 

 วัตถุประสงคของมาตรการดานสุขอนามัย คือ เพื่อปกปอง
มนุษย พืช และสัตว และเพื่อเปนการสงเสริมการขยายตัวทางการคา 
โดยความตกลงเขตการคาเสรีกําหนดใหประเทศคูภาคีจะตองจัดตั้ง
คณะกรรมการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Committee on Sanitary 
and Phytosanitary Matters) เพื่อรับผิดชอบเกี่ยวกับเร่ืองสุขอนามัย
และสุขอนามัยพืชโดยตรง  ตลอดจนสรางความรวมมือทางดาน
มาตรการและกระบวนการใชขอบังคับดานสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช
20 

- อุปสรรคทางดานเทคนิคตอการคา (Technical Barriers to Trade) 

 ประเทศคูภาคีจะตองรวมมือกันในการที่จะสรางมาตรฐาน 
กฎระเบียบทางเทคนิค และกระบวนการประเมินที่สอดคลองกัน และ
จะตองรวมมือกันในการกําหนดขอตกลงรวมกัน  ตลอดจนจัดตั้ง
คณะทํางานเพื่อแสวงหาขอสรุปในขอตกลงรวมกัน21

- การจัดซื้อจัดจางของรัฐ (Government Procurement) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรีกําหนดใหหนวยงานราชการจะตองไม
กีดกันการจัดซื้อจัดจางระหวางบริษัทของประเทศภาคีอีกฝายหนึ่งกับ

                                                  
  19 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1.  หนา 19 
  20 เร่ืองเดียวกัน, หนา 22 
  21 เร่ืองเดียวกัน, หนา 25 
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บริษัทของตน อีกทั้งยังกําหนดใหออกกฎระเบียบเร่ืองการจัดซื้อจัดจาง
ของรัฐบาลที่มีความเขมงวดและโปรงใส เชน การยื่นซองประกวดราคา 
และกระบวนการทบทวนการประมูลที่มีประสิทธิภาพ 

 การใหและการรับสินบนเพื่อการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล ถือ
เปนการกระทําความผิดตามกฎหมายอาญา ภายใตกฎหมายของทั้ง
สหรัฐอเมริกาและชิลี ซึ่งกฎหมายขอนี้เปนการสนับสนุนวัตถุประสงค
การตอตานการทุจริต ซึ่งผูนําประเทศรวมกันกําหนดขึ้น 22 

- การลงทุน (Investment) 

 รัฐบาลของแตละประเทศจะตองปฏิบัติตอนักลงทุนตามหลัก
ปฏิบัติ เยี่ยงคนชาติ  (NT) และหลักปฏิบัติ เยี่ยงชาติที่ ได รับความ
อนุเคราะหยิ่ง (MFN) ทั้งในเรื่องของการตั้งกิจการ การควบรวมกิจการ 
การขยายกิจการ การบริหารงาน พฤติกรรม การจัดการ และการขาย 
และยังมกีารกําหนดมาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติ (Minimum Standard 
of Treatment) โดยกําหนดใหตองปฏิบัติอยางนอยที่สุดจะตองเปนไป
ตามกฎหมายจารีตประเพณีวาดวยการลงทุนระหวางประเทศ 
(Customary Investment Law) ที่มีการปฏิบัติที่เปนธรรม เทาเทียมและ
ปกปองเต็มที่ ทั้งนี้ หากนักลงทุนของประเทศคูภาคีไดรับความเสียหาย
ใด ๆ จากการใชอํานาจของรัฐบาล นักลงทุนเหลานั้นจะตองไดรับการ
ชดเชยโดยทันทีอยางเพียงพอ และมีประสิทธิภาพ 

 นอกจากนี้ ยังมีขอกําหนดคุมครองนักลงทุนในเรื่องตาง ๆ อีก
มากมาย เชน ขอกําหนดที่ใหมี Performance Requirement ซึ่งเปนการ
จํากัดอํานาจของรัฐบาลในการกีดกันหรือสรางอุปสรรคตอนักลงทุน
ตางประเทศ ขอกําหนดใหมีการเคลื่อนยายเงินทุนและการโอนเงิน
ระหวางประเทศไดอยางเสรี  ขอกําหนดไมใหจํากัดสัญชาติของ        
คณะผูบริหาร (Board of Director) เปนตน 

                                                  
  22 เอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอตกลงการคาเสรีสหรัฐอเมริกา-ชิลี (US-Chile Free Trade 
Agreement). [Online] แหลงที่มา : http://www.thailandwto.org/Doc/FTA/Ekapol-2.pdf 
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 ในขอตกลงเขตการคาเสรียังเปดโอกาสใหนักลงทุนสามารถ
ฟองรองรัฐบาลเรียกคาเสียหายไดอีกดวย หากมีการละเมิดขอบทเรื่อง
การลงทุน โดยกรณีที่เกิดขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน (Investor-State 
Dispute) ข้ึน จะตองมีกระบวนการระงับขอพิพาทโดยการเจรจาและ
ตอรองรวมกัน ภายใต ICSID Convention และ UNICITRAL 
Arbitration Rule 23

- การคาบริการขามพรมแดน (Cross-Border Trade in Services) 
และบริการทางการเงิน (Financial Services) 

 การคาบริการในความตกลง แบงเปนภาคบริการทั่วไป กับภาค
บริการทางการเงิน  โดยภาคบริการทั่วไปกําหนดไววา  กรอบการ
ดําเนินงานตองโปรงใส ตรวจสอบได รวมไปถึงความเสมอภาคในการ
เขาถึงตลาด  (Market Access) การไมเลือกปฏิบัติ (Non-
Discrimination) ตามขอตกลงวาดวยการคาบริการ 

 สวนภาคการเงินเปดโอกาสใหธนาคาร บริษัทประกันภัย บริษัท
ประกันชีวิต สามารถเขาถึงตลาดไดโดยเสรีและไดรับการอนุเคราะหตาม
หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) และหลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความ
อนุเคราะหยิ่ง (MFN)24  

- การผานแดนชัว่คราวของนักธุรกิจ (Temporary Entry of Business 
Persons) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรี มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการเขาประเทศ
ของนักธุรกิจ พอคา นักลงทุน ตัวแทน บริษัท และผูเชี่ยวชาญภายใต
รูปแบบการออกวีซาพิเศษตามขอตกลงการคาสหรัฐอเมริกาและชิลี ซึ่ง

                                                  
  23 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1.  หนา  33-34 

  24 ดุสิต  สุนทร. เขตการคาเสรี สหรัฐฯ-สิงคโปร : บทเรียนอันมีคาสําหรับไทย. [Online] แหลงที่มา : 
www.thailandwto.org/BBo/DocwtoList.asp?DT=P
 

http://www.thailandwto.org/BBo/DocwtoList.asp?DT=P
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กําหนดใหสหรัฐอเมริกาออกวีซาพิเศษสําหรับผูประกอบวิชาชีพภายใต
เงื่อนไขของขอตกลงในจํานวนจํากัดและวีซาใชไดคร้ังละ 4 ป แตทั้งนี้ 
ผูเชี่ยวชาญของสหรัฐอเมริกาเขาประเทศชิลีไดโดยไมมีการจํากัดจํานวน 
ทั้งนี้ ประเด็นเรื่องการปรับปรุงกฎระเบียบการอนุญาตใหแรงงานตาง
ดาวเขามาในสหรัฐอเมริกาชั่วคราว ถูกกดดันอยางหนักจากองคกรดาน
แรงงานของสหรัฐอเมริกา เนื่องจากองคกรเหลานี้เกรงวามาตรการ
ดังกลาวอาจนํามาซึ่งปญหาการวางงานที่รุนแรง25

- พาณิชยอิเล็กทรอนิคส (Electronic Commerce) 

 ทั้งสองประเทศไดตกลงรวมกันที่จะปฏิบัติอยางเทาเทียมใน
สินคาดิจิตอล (Non-Discriminatory Treatment of Digital Product)26  
และการเก็บภาษีศุลกากรจากผลิตภัณฑดิจิตอล (Digital Product) จะ
ข้ึนอยูกับส่ิงที่บรรจุนั้น ๆ เชน มูลคาของแผนดิสค หรือแถบบันทึกเสียง 
มิไดเก็บจากมูลคาของสิ่งที่บรรจุอยูภายใน เชน โปรแกรม เพลง เปนตน 
โดยการสงออกหรือนําเขาโดยการสงทางอิเล็กทรอนิกส (Electronic 
Transmission) ไมเสียภาษีศุลกากร27 

- ทรัพยสินทางปญญา (Intellectual Property) 

 ขอตกลงเขตการคาเสรีมีขอผูกพันที่จะตองใหสัตยาบันในเรื่อง 
ขอตกลงทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ (International IPR 
Agreement) รวมไปถึงการประชุมนานาชาติวาดวยการคุมครองพันธุพืช
ใหม (Protection of New Variety of Plant) สนธิสัญญาวาดวย
เครื่องหมายการคา (The Trademark Law Treaty) การประชุม
บรัสเซลสวาดวยการแบงปนโปรแกรมนําคลื่นสัญญาณดาวเทียม (The 
Distribution of Program Carring Satellite Signals) และสนธิสัญญา

                                                  
  25 เอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอตกลงการคาเสรีสหรัฐอเมริกา-ชิลี (US-Chile Free Trade 
Agreement). [Online] แหลงที่มา : http://www.thailandwto.org/Doc/FTA/Ekapol-2.pdf 
  26 เร่ืองเดียวกัน 
  27 ดุสิต  สุนทร. เขตการคาเสรี สหรัฐฯ-สิงคโปร : บทเรียนอันมีคาสําหรับไทย. [Online] แหลงที่มา : 
www.thailandwto.org/BBo/DocwtoList.asp?DT=P 

http://www.thailandwto.org/BBo/DocwtoList.asp?DT=P
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ความรวมมือเร่ืองสิทธิบัตร (The Patent Cooperation Treaty)28 ซึ่งใน 
ความตกลงเขตการคาเสรีกําหนดใหรัฐภาคีจะตองใหการคุมครองแก
ส่ิงประดิษฐใด ๆ ซึ่งครอบคลุมถึงสิทธิบัตรสิ่งมีชีวิต (Life Patent) อัน
ไดแกสิทธิบัตรพืชและสัตวดวย29   

- แรงงาน (Labor) 

 ทั้งสหรัฐอเมริกาและชิลีตางเห็นพองกันวา ในฐานะที่ทั้งสอง
ประเทศเปนภาคีสมาชิกขององคการแรงงานระหวางประเทศ 
(International Labor Organization : ILO) ดังนั้น จึงตองมีขอตกลง
ทางดานแรงงานที่สอดคลองกับสิทธิแรงงานสากล โดยประเทศคูภาคี
ยืนยันวา การสนับสนุนการคาและการลงทุนโดยการผอนปรนกฎหมาย
แรงงานเปนสิ่งที่ไมเหมาะสม และไดใหหลักประกันวา ผูที่เกี่ยวของ
สามารถเขากระบวนการพิจารณาคดีแรงงานไดอยางเหมาะสม 
นอกจากนี้ ทั้งสองประเทศจะไดจัดตั้งสภาแรงงาน  เพื่อทําหนาที่
ตรวจสอบการดําเนินงานและทบทวนความกาวหนาภายใตขอตกลงนี3้0 

- ส่ิงแวดลอม (Environment) 

 เปาหมายของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ก็คือ เพื่อสรางความมั่นใจ
วา นโยบายการคาและสิ่งแวดลอมจะสงเสริมซึ่งกันและกันในการใช
ทรัพยากรธรรมชาติที่กอใหเกิดการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยกําหนดให
ประเทศคูภาคีจะตองออกฎหมายสิ่งแวดลอมภายในประเทศที่มีความ
เขมงวด อีกทั้งจะตองปรับปรุงกฎหมายสิ่งแวดลอมใหมีประสิทธิภาพ
มากยิ่งขึ้น และทั้งสองประเทศเห็นพองกันวา การสนับสนุนการคาและ
การลงทุนโดยการผอนปรนการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมเปนสิ่งที่ไม
เหมาะสม และนอกจากนี้ ประเทศคูภาคียังไดจัดตั้งสภาสิ่งแวดลอม 

                                                  
  28 เร่ืองเดียวกัน 

29 รายงานการประชุมเชิงวิชาการ “รัฐบาลควรมีจุดยืนในการเจรจาการคาทวิภาคีกับสหรัฐอเมริกา
อยางไร?”  [Online] แหลงที่มา : http://www.thailandwto.org/Doc/Pub/PubCur/Cur2_FtaThaiUS.pdf 
  30 ทิวารัตน  ลาภวิไล, ประภาภรณ  ซื่อเจริญกิจ และเอกพล  จงวิลัยวรรณ. ขอมูลเปรียบเทียบ
ขอตกลงเขตการคาเสรี US-Chile FTA US-Singapore FTA และ US-Australia FTA.  พิมพคร้ังที่ 1.  หนา 84 
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(Environment Affairs Council) และตกลงที่จะรวมมือกันทํากิจกรรมที่
เกี่ยวของกับการอนุรักษส่ิงแวดลอม ตลอดจนแลกเปลี่ยนขอมูลซ่ึงกัน
และกันอีกดวย31 

- การระงับขอพพิาท (Dispute Resolution) 

 เมื่อเกิดขอพิพาททางการคาขึ้น ทั้งสหรัฐอเมริกาและชิลีจะตอง
พยายามรวมมือกันและปรึกษาหารืออยางเต็มที่ เพื่อหาทางออกจนเปน
ที่พอใจของทั้งสองฝาย ประเทศคูภาคีจะตองสนับสนุนและอํานวยความ
สะดวกในการระงับขอพิพาทระหวางภาคเอกชนในเขตการคาเสรี โดย
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือวิธีการอื่น ๆ ที่เหมาะสมในการ      
ไตสวนและการบังคับใหเปนไปตามขอตกลง และประเทศคูภาคีจะตอง
จัดหาขอมูลมาประกอบการพิจารณา เพื่อใหกระบวนการพิจารณา   
ไกลเกลี่ยมีประสิทธิภาพ และยังบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการสามารถ
แสวงหาขอมูลหรือคําแนะนําทางเทคนิคในขอพิพาทที่เกี่ยวกับแรงงาน 
สิ่งแวดลอม สุขภาพ และความปลอดภัย และเรื่องทางเทคนิคอื่น ๆ     
อีกดวย โดยมีกระบวนการปรึกษาหารือที่ชัดเจนและเหมาะสม32

จะเห็นไดวา เร่ืองที่ตกลงกันในเขตการคาเสรีมิไดมีเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวของกับ
การคาเทานั้น หากแตยังมีการตกลงกันเรื่องอื่น ๆ ดวย เชน เร่ืองแรงงาน เร่ืองมาตรฐานสุขอนามัย 
และเรื่องสิ่งแวดลอม ซึ่งไมเกี่ยวของกับเร่ืองการคาโดยตรง โดยเฉพาะเรื่องสิ่งแวดลอม ซึ่งเปน
เร่ืองใหมที่ไดรับความสนใจในเวทีการคาระดับโลกอยางมาก โดยในเขตการคาเสรีสหรัฐอเมริกา
และชิลีไดบัญญัติไวในขอบทที่ 19  

โดยเนื้อหาสาระของเรื่องสิ่งแวดลอมแลว มีความคิดคอนขางสวนทางกันกับ
การคา แตกระแสปกปองสิ่งแวดลอมคอนขางเปนประเด็นในระดับโลก เนื่องจากความหวงใย
สภาพแวดลอมที่ทรุดโทรมไปมาก ทําใหมีความพยายามที่จะนําเอาสิ่งแวดลอมมาผูกกับเร่ือง
การคา เพื่อใหการคาเปนกลไกและเปนมาตรการหนึ่งในการขับเคลื่อนการปกปองสิ่งแวดลอมให
บรรลุผลอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ตาม ยังมีประเด็นที่วา อาจมีการนําเรื่องสิ่งแวดลอมมาเปน

                                                  
  31 เร่ืองเดียวกัน, หนา 86-87 

  32 เร่ืองเดียวกัน, หนา 89 
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ขออางในการกีดกันทางการคาได การใชมาตรการทางการคาโดยอางประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม จึง
จําเปนตองใชอยางระมัดระวัง และเพื่อวัตถุประสงคในการปกปองสิ่งแวดลอมอยางแทจริง และใน
หัวขอตอไปจะไดทําการศึกษาเรื่องกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ และขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีวา มีกฎเกณฑอยางไร
บาง 

 

2.3 กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ และพันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใน
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

  2.3.1 ความหมายของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ 

  กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ หมายถึง กฎหมายที่ใชควบคุมพฤติกรรม
ของรัฐซ่ึงเกิดมาจากฉันทามติ (Consensus) ระหวางรัฐตาง ๆ เพื่อจุดประสงคในการปกปอง
คุ

                                                 

มครองสิ่งแวดลอมและอนุรักษทรัพยากร รวมทั้งการใชทรัพยากรแบบยั่งยืน (Resource 
conservation and sustainable)33  

กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศมีบอเกิดหรือแหลงที่มา (Sources of law) 
ที่สําคัญ ก็คือ สนธิสัญญา (Treaty) หรือความตกลงระหวางประเทศ ซึ่งทําขึ้นเปนลายลักษณ
อักษร นอกจากนี้ยังมีบอเกิดหรือแหลงที่มาลําดับรอง ๆ ลงไป ที่มีลักษณะเสริมอ่ืน ๆ อีก เชน 
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary international law) หลักกฎหมายทั่วไป 
(General principles of law recognized by civilized nations) คําพิพากษาของศาล 
(Decisions of judicial or arbitral tribunals) คําสอนของนักนิติศาสตร (Teachings of the most 
highly qualified publicists) และยังมีบอเกิดที่มีลักษณะเปน Soft-Law เชน ตราสารระหวาง
ประเทศที่ไมมีผลผูกพันทางกฎหมาย (Non-binding) โดยตราสารเหลานี้อาจอยูในรูปแบบของขอ
มติ (Resolutions) ความเห็นแนะนํา (Recommendations) หรือแถลงการณ (Declarations)34

 

 
33 พรชัย  ดานวิวัฒน,  กฎหมายการคาและสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพฯ:  

วิญูชน, 2544), หนา 82. 
34 เร่ืองเดียวกัน, หนา 87-91. 
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  2.3.2 วิวัฒนาการและหลักการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ
ในสังคมระหวางประเทศ 

   2.3.2.1 วิวัฒนาการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศใน
สังคมระหวางประเทศ 

   การพัฒนาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีทําใหการคาขยายตัวมากขึ้น 
เนื่องจากวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีทําใหการดําเนินกิจกรรมทางการคาสะดวก รวดเร็ว และมี
ความคลองตัวสูง เชน ข้ันตอนการผลิต เทคโนโลยีทําใหสามารถผลิตสินคาไดปริมาณมากและ
รวดเร็ว  ทําใหทรัพยากรธรรมชาติที่มีอยูอยางจํากัด ถูกนํามาใชในการผลิตมากในเวลาอันสั้น 
นานาประเทศจึงมีความหวงกังวลถึงความขาดแคลนทรัพยากรธรรมชาติในอนาคต 

   นอกจากนี้ สินคาหรือผลิตภัณฑและบริการมักเปนสาเหตุทําใหเกิด
สภาพปญหาสิ่งแวดลอมอีกดวย ทั้งจากกระบวนการผลิต การใช และการกําจัดผลิตภัณฑ เชน 
กรณี สาร CFC ที่ใชในอุตสาหกรรมตาง ๆ มีผลทําลายชั้นบรรยากาศของโลก โดยกอใหเกิด     
ชองโหว ทําใหรังสีอุลตราไวโอเลตผานเขามาทําอันตรายตอชีวิตและสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 
รวมทั้งกอใหเกิดปญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ซึ่งเปนสาเหตุทําใหอุณหภูมิของโลก
สูงขึ้นดวย เรียกวา “ปรากฏการณเรือนกระจก” (Greenhouse Effects)  

   ดวยความหวงกังวลในปญหาความขาดแคลนทรัพยากรธรรมชาติใน
อนาคต และสภาพปญหาสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ นานาประเทศจึงมีแนวความคิดที่จะบริหาร
จัดการ และใชทรัพยากรธรรมชาติอยางมีประสิทธิภาพ เพื่อใหสามารถนําทรัพยากรธรรมชาติมา
ใชประโยชนไดอยางคุมคาและยั่งยืน และแกไขสภาพปญหาสิ่งแวดลอมรวมกัน ซึ่งการดําเนินการ
ดังกลาว จําเปนตองอาศัยความรวมมือระหวางประเทศ จึงพยายามสรางกฎเกณฑดาน
ส่ิงแวดลอม โดยมีวิวัฒนาการที่สําคัญ ดังนี้ 

2 . 3 . 2 . 1 . 1  การประชุมองค การสหประชาชา ติ  ณ           
กรุงสตอคโฮลม ประเทศสวีเดน : สิ่งแวดลอมมนุษย (The United Nations      
Conference   on the Human Environment) 

ในป ค.ศ. 1972 องคการสหประชาชาติไดจัดใหมีการประชุม
ระดับรัฐบาลที่กรุงสตอคโฮลม ประเทศสวีเดน ในเรื่องสิ่งแวดลอมมนุษย (Human Environment) 
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เพื่อพิจารณาปญหาสิ่งแวดลอมที่ถูกละเลยมานาน35 โดยในการประชุมดังกลาว ไดมีการประกาศ
หลักการสหประชาชาติวาดวยเรื่องสิ่งแวดลอมของมนุษยชาติ (Declaration of the United 
Nations Conference on the Human Environment : June 16, 1972) หรือที่เรียกวา “ปฏิญญา
สตอคโฮลม” (Stockholme Declaration) โดยมีหลักการเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม สรุปสาระสําคัญได 
ดังนี3้6

(1)  ประกาศยืนยันถึงสิทธิมนุษยชนขั้นมูลฐานในการมี
ส่ิงแวดลอมที่ดี 

(2) หามปลอยสารพิษ หรือสารอื่นที่อาจมผีลตอส่ิงแวดลอม 

(3) กําหนดใหมีการปรับปรุงนโยบายทางดานสิง่แวดลอมของรัฐตาง ๆ  

(4) สนับสนุน และสงเสริมการวิจัยคนควาทางดานสิ่งแวดลอม
และทางวิทยาศาสตร 

    (5) วางหลักเกณฑเกี่ยวกับความรับผิดชอบในเรื่องสิ่งแวดลอม 

    (6) กําหนดให รัฐรวมมือกันในการรับผิดชอบและกําหนด         
คาทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากมลพิษตาง ๆ  

    (7) กําหนดใหมีความรวมมือกันระหวางรัฐ เพื่อควบคุม ปองกัน 
ลด หรือจํากัดการกระทําที่มีผลตอชั้นบรรยากาศซึ่งสงผลกระทบตอผลประโยชนของรัฐทั้งหลาย 
(หลักการในขอนี้เปนเสมือนแนวทางหรือกาวแรกของการกําหนดกฎเกณฑตาง ๆ ที่จะนํามาใช
แกไขปญหาในเรื่องของชั้นโอโซนโดยอาศัยความตกลงระหวางประเทศเปนเครื่องมือ) 

    ผลจากการประชุมคร้ังนี้ ทําใหมีการกอตั้งโครงการสิ่งแวดลอม
แหงสหประชาชาติ (United Nations Environmental Program : UNEP) ข้ึนมาในระบบงานของ

                                                  
35 สุนีย  มัลลิกะมาลย,  การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ : นิติธรรม , 

2542) หนา 20.  
36 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม: เนนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศ

ในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2546), หนา 
18-19. 
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องคการสหประชาชาติ ในป ค.ศ. 1973 โดยมีฐานะเปนองคกรระหวางประเทศที่มีหนาที่ในการ
ปฏิบัติตามนโยบาย และขอเสนอแนะตามที่ปรากฏในหลักการและแผนปฏิบัติการกรุงสตอกโฮลม 
รวมทั้งประสานงานดานสิ่งแวดลอมขององคการสหประชาชาติ  

    หลักการในปฏิญญาสตอคโฮลมไดถูกนําไปใชเปนบรรทัดฐาน
ในการออกกฎหมายภายในรัฐ และอนุสัญญาตาง ๆ รวมถึงความตกลงเขตการคาเสรีและความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ดวย  

    2.3.2.1.2 คณะกรรมาธิการโลกในเรื่องสิ่งแวดลอมและ
การพัฒนา (World Commission on Environment and Development : WCED) 

    ในป ค.ศ. 1983 สหประชาชาติไดจัดตั้ง คณะกรรมาธิการโลก
ในเรื่องสิ่งแวดลอม และการพัฒนา (WCED) เพื่อทําการศึกษาในเรื่องการสรางสมดุลระหวาง
ส่ิงแวดลอมกับการพัฒนา และอีก 4 ปตอมา คณะกรรมาธิการดังกลาวไดเผยแพรเอกสารที่มีชื่อ
วา “Our Common Future” เรียกรองใหประชาคมโลกเปลี่ยนแปลงวิถีการดําเนินชีวิตที่ฟุมเฟอย 
และเปลี่ยนแปลงวิถีทางในการพัฒนาใหเปนแนวทางที่ปลอดภัยตอส่ิงแวดลอม อันสอดคลองกับ
ขอจํากัดของธรรมชาติมากขึ้น และทําใหเกิดการพัฒนาอยางยั่งยืน (Sustainable Development) 
ข้ึนมาได37 

    2.3.2.1.3 การประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอม
และการพัฒนา (United Nations Conference on Environment and Development : 
UNCED) หรือ Earth Summit 

    ผลจากการเผยแพรรายงานเรื่อง “Our Common Future” ก็ทํา
ใหเกิดกระแสความตื่นตัวตระหนักถึงสภาพปญหาสิ่งแวดลอม โดยไดมีการเรียกรองใหมีการรวม
รับผิดชอบตอส่ิงแวดลอมของโลก จนไดมีการจัดใหมีการประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอม
และการพัฒนา (UNCED) หรือ “Earth Summit” ที่กรุงริโอ เดอ จาเนโร (Rio De Janeiro) 
ประเทศบราซิล ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1992 โดยมีเปาหมายเพื่อกอใหเกิดความรวมมือกัน
ระหวางประเทศ ซึ่งการประชุมคร้ังนี้ประสบความสําเร็จอยางมาก เนื่องจากมีตัวแทนจากประเทศ
ตาง ๆ เขารวมประชุมจํานวนมาก ซึ่งในการประชุมคร้ังนี้ไดมีมติสมัชชาสหประชาชาติ ที่ 44/228 
รับรองเอกสารสําคัญ 6 ฉบับ คือ 

                                                  
37 เร่ืองเดียวกัน, หนา 20. 
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    (1) ปฏิญญาริโอวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา (The Rio 
Declaration on Environment and Development) มีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงความเปนอยูของ
ประชาชนใหดีข้ึน เพื่อประสานกฎเกณฑทางการคาและสิ่งแวดลอมใหสอดคลองกับหลักการ
พัฒนาอยางยั่งยืน โดยในปฏิญญาดังกลาว ไดสรางกฎเกณฑสําคัญดานสิ่งแวดลอมไวหลาย
ประการ เชน 

     (ก) หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter-Pay Principle 
: PPP)38 กําหนดใหผูมีอํานาจของรัฐควรพยายามสงเสริมใหมีการผนวกตนทุนทางสิ่งแวดลอมเขา
กับราคาสินคา และมีการใชมาตรการทางเศรษฐศาสตร โดยพิจารณาหลักการวา ผูกอมลพิษควร
เปนผูรับภาระของตนทุนการกอมลพิษ โดยคํานึงถึงผลประโยชนสาธารณะ และปราศจากการ
บิดเบือนทางการคา และการลงทุนระหวางประเทศ39

     ( ข )  หลั ก ก า รป อ ง กั น ล ว ง หน า  ( Precautionary 
Principle)40 หมายถึง การใชกลไก หรือวิธีการที่จะปองกันภัยลวงหนา ซึ่งในหลายประเทศใช
วิธีการประเมินผลกระทบตอส่ิงแวดลอม (Environmental Impact Assessment : EIA) โดยมี
หลักการสําคัญ คือ กิจกรรม หรือโครงการที่มีความจําเปนจะตองใหเกิดขึ้นมา เพื่อการพัฒนา
ประเทศ แตกิจกรรม หรือโครงการนั้น สงผลกระทบตอส่ิงแวดลอมแนนอน และรุนแรง จึงตองทํา

                                                  
38 Rio Declaration on Environment and Development 
Principle 16  
National authorities should endeavour to promote the internalization of environmental 

costs and the use of economic instruments, taking into account the approach that the polluter should, in 
principle, bear the cost of pollution, with due regard to the public interest and without distorting international 
trade and investment.  

39 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม: เนนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศ
ในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2546), หนา 
23. 

40 Rio Declaration on Environment and Development 
Principle 15  

In order to protect the environment, the precautionary approach shall be widely applied 
by States according to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of 
full scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to prevent 
environmental degradation.  
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การประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอมกอน ที่จะมีการพิจารณาอนุญาตใหมีข้ึนหรือไม โดยการศึกษา
ดังกลาวนี้ จะตองหามาตรการในการติดตามตรวจสอบผลกระทบสิ่งแวดลอมอยางตอเนื่อง และ
ตองมีมาตรการในการลดผลกระทบนั้น ทั้งขณะดําเนินการและหลังดําเนินการ เพื่อมิใหสงผล
กระทบตอส่ิงแวดลอม41 โดยหลักการนี้ ยอมใหรัฐใชมาตรการใด ๆ เพื่อคุมครองสิ่งแวดลอมได 
เมื่อปรากฏวา มีการคุกคามที่จะเกิดความเสียหายตอส่ิงแวดลอมซึ่งยากจะเยียวยา และขออาง
ที่วายังไมมีความแนนอนทางวิทยาศาสตรในเร่ืองนั้น มิใชเหตุผลที่จะใชเพื่อผอนผันการใช
มาตรการที่เหมาะสมตอการปองกันมิใหส่ิงแวดลอมเสื่อมโทรมลง ดังนั้น จึงเห็นวา เพื่อตอบรับกับ
ปญหาสิ่งแวดลอม จึงควรมีการปองกันลวงหนาไวกอนแทนที่จะรอใหการพิสูจนทางวิทยาศาสตร
เสร็จสมบูรณ42

     (ค) มาตรการทางการคาเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอมไม
ควรมีการเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) หรือเปนเครื่องมือแอบแฝงสําหรับกีดกันทางการคา 
(Non-Disguised Restriction on International Trade) และควรสงเสริมการใชมาตรการหลาย
ฝาย (Multilateral Measures) แทนการใชมาตรการฝายเดียว (Unilateral Measures)43 รัฐทุกรัฐ
จะตองใหความรวมมือเพื่อใหเศรษฐกิจเจริญเติบโตไปพรอมกับการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยการ
กําหนดมาตรฐานเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอมจะตองไมเปนการปฏิบัติตามอําเภอใจหรือเลือกปฏิบัติ
โดยไมมีเหตุอันควร อันเปนการปองกันการกีดกันทางการคาแอบแฝงโดยใชประเด็นดาน

                                                  
41 นันทพล กาญจนวัฒน, “แนวความคิด การพัฒนาอยางย่ังยืน ในกฎหมายสิ่งแวดลอม

ระหวางประเทศ : ศึกษากรณีตัวอยาง อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ.1992” จาก 
http://advisor.anamai.moph.go.th/231/23105.html 

42 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม: เนนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศ
ในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2546), หนา 
23-24 

43 Rio Declaration on Environment and Development 
Principle 12  
States should cooperate to promote a supportive and open international economic 

system that would lead to economic growth and sustainable development in all countries, to better address 
the problems of environmental degradation. Trade policy measures for environmental purposes should not 
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination or a disguised restriction on international trade.  

Unilateral actions to deal with environmental challenges outside the jurisdiction of the 
importing country should be avoided. Environmental measures addressing transboundary or global 
environmental problems should, as far as possible, be based on an international consensus.  
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ส่ิงแวดลอมเปนขออางไดระดับหนึ่ง และการใชมาตรการในการแกไขปญหา จึงควรเปนมาตรการ
หลายฝาย มากกวามาตรการฝายเดียว แมวาการตกลงในระดับพหุภาคีจะทําไดยากและใช
เวลานาน ซึ่งบางครั้งอาจไมทันตอเหตุการณก็ตาม แตการใชมาตรการฝายเดียวเพื่อแกไขปญหา 
ก็มีขอเสียเชนกัน เพื่อปองกันการนํามาตรการของประเทศเดียวมาใชเปนมาตรการระหวาง
ประเทศ อันเปนการปองกันขอขัดแยงทางการคาไดระดับหนึ่งอีกดวย 

    (2) แผนปฏิบัติการที่ 21 (Agenda 21) เปนแผนแมบทในการ
แกไขปญหาสิ่งแวดลอมในระยะยาว เนื่องจากมีการกําหนดใหประเทศสมาชิกดําเนินการจนถึงสิ้น
ศตวรรษหนา คือ ศตวรรษที่ 2144 เนื้อหาในแผนปฏิบัติการครอบคลุมปญหาสังคมและเศรษฐกิจที่
สงผลใหส่ิงแวดลอมเสื่อมโทรม โดยมีแผนปฏิบัติการยอย (Program Areas) 116 แผน ซึ่งมีการ
ระบุหลักการ (Basic of Action) วัตถุประสงค (Objectives) แผนงาน (Activities) และหนทาง
นําไปสูการปฏิบัติจริง (Means of Implementation) หรืองบประมาณที่ไดรับจัดสรรจากเงิน
บริจาคของประเทศสมาชิก45

    (3) อนุสัญญาวาดวยการตอตานการแปรสภาพเปนทะเลทราย 
และความแหงแลง (International Convention to Combat Desertification : UNCCD) มี
วัตถุประสงคเพื่อตอตานการแปรสภาพเปนทะเลทราย และแกไขผลกระทบของภัยแลงในประเทศ
ที่ประสบภัยแลง และ / หรือ ประเทศที่มีการแปรสภาพพื้นที่เปนทะเลทรายอยางรุนแรง โดยเฉพาะ
ในทวีปแอฟริกา โดยดําเนินการโดยอาศัยความรวมมือระหวางประเทศและการมีสวนรวมของ   
ทุกภาคสวน ภายใตกรอบการดําเนินงานแบบบูรณาการ เพื่อใหเกิดการพัฒนาที่ยั่งยืนของพื้นที่ที่
ไดรับผลกระทบจากปญหาภัยแลง ดวยการเนนใหชุมชนมีการปรับปรุงคุณภาพดิน การฟนฟู   
การอนุรักษ และการใชประโยชนที่ดินรวมกับการใชน้ําอยางยั่งยืน46 

    (4) คําแถลงเกี่ยวกับหลักการในเรื่องปาไม (Statement of 
Principle on Forests) เปนการกําหนดแนวทางในการจัดการดานปาไมเพื่อการพัฒนาอยางยั่งยืน 

                                                  
44 นิพนธ  ต้ังธรรม, “การจัดการลุมน้ําในศตวรรษที่ 21” จาก http://conservation.forest.ku.ac.th 

/home/research/research_staff/nipon/WSM_CENTURY_21.pdf 
45 นิรมล  สุธรรมกิจ, มาตรฐานสิ่งแวดลอมกับระเบียบการคาระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 1 

(กรุงเทพฯ : สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 2547), หนา 8. 
46 สถาบันสิ่งแวดลอมไทย จาก http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCCD.htm 
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    (5) กรอบอนุสัญญาแหงสหประชาชาติวาดวยการเปลี่ยนแปลง
ภูมิอากาศ (UN Framework on Climate Change) เพื่อรักษาระดับกาซเรือนกระจก 
(Greenhouse Gas) ในบรรยากาศที่จะไมใหเกิดอันตรายตอสภาวะอากาศของโลก มาตรการที่ใช
ควบคุมการเปลี่ยนแปลงอากาศ ไดแก มาตรการดานภาษีเพื่อลดการปลอยกาซเรือนกระจก และ
มาตรการดานปริมาณเพื่อควบคุมจํานวนกาซเรือนกระจก อาทิ การเพิ่มภาษีการนําเขาน้ํามัน
ปโตรเลียม  และการอุดหนุนใหใชพลังงานจากเชื้อเพลิงไม ถานหิน และปโตรเลียม47 

    ( 6 )  อนุ สัญญาว าด ว ยความหลากหลายทางชี วภาพ 
(Convention on Biological Diversity) หรือที่เรียกอีกชื่อวา พิธีสารคาตารเฮนา (Cartagena 
Protocol) มีวัตถุประสงคเพื่ออนุรักษพันธุกรรม ชนิดพันธุและระบบนิเวศ เพื่อความหลากหลาย
ทางชีวภาพ และเพื่อใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรอยางเปนมิตรกับส่ิงแวดลอมใหสมดุลและ
ยั่งยืน  

    2.3.2.1.4 การประชุมสุดยอดของโลกเกี่ยวกับการพัฒนาที่
ยั่งยืน (World Summit on Sustainable Development : WSSD)

ในระหวางวันที่ 26 สิงหาคม – 6 กันยายน ค.ศ. 2002 ไดมีการ
จัดประชุมสุดยอดของโลกเกี่ยวกับการพัฒนาที่ยั่งยืน (WSSD : World Summit) ณ เมือง 
Johannesburg ประเทศแอฟริกาใต เพื่อทบทวนผลจากการปฏิบัติตามแผนปฏิบัติการที่ 21 เมื่อ
คร้ังการประชุม Earth Summit ที่กรุงริโอ เดอ จาเนโร ประเทศบราซิล ในป ค.ศ. 1992 และเพื่อ
ประเมินสถานการณปจจุบันของการพัฒนาที่ยั่งยืน ซึ่งผลจากการประชุมสรุปสาระสําคัญได ดังนี้
48

    1) ยืนยันหลักการพัฒนาอยางยั่งยืน 

    2) เสริมสรางความเขาใจในหลักการพัฒนาอยางยั่งยืนใหกวาง
และมีประสิทธิภาพมากขึ้น 

                                                  
47นิรมล  สธุรรมกิจ, มาตรฐานสิ่งแวดลอมกับระเบียบการคาระหวางประเทศ, หนา 19. 
48 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม : เนนการกีดกันทางการคาระหวาง

ประเทศในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
,2546), หนา 26. 

http://www.rrcap.unep.org/wssd/
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    3) รัฐบาลตาง ๆ ไดใหความเห็นชอบ และเห็นพองในคํามั่น
สัญญาและเปาหมายสําหรับการกระทําเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของหลักการพัฒนาอยางยั่งยืน 

    4) ประเด็นเรื่องพลังงาน และสุขอนามัย เปนประเด็นสําคัญใน
การเจรจา  

    5) สนับสนุนใหมีการจัดตั้ง World Solidarity Fund เพื่อกําจัด
ความยากจนเปนกาวตอไป 

    6) ประชาคมระหวางประเทศไดสนับสนุนใหความสนใจกับ 
แอฟริกาและ Nepad และพยายามใหความสนใจในการพิจาณาความจําเปนในการพัฒนาของ
แอฟริกา  

    จากวิวัฒนาการประเด็นสิ่งแวดลอมระหวางประเทศดังไดกลาว
มาแลว จะเห็นไดวา ประชาคมโลกไดใหความสําคัญกับสภาพปญหาสิ่งแวดลอมมากขึ้น
ตามลําดับ แมวาบอเกิดของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศบางอยาง เชน ปฏิญญาริโอวา
ดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนาที่เปนขอมติขององคการสหประชาชาติจะอยูในลักษณะที่เรียกวา 
“Soft Law” กลาวคือ เปนกฎเกณฑที่ยังไมไดรับการยอมรับหรือพัฒนาไปถึงระดับที่เปน
สนธิสัญญา  (Treaty) แตก็ไดมีการนําหลักการและแนวความคิดในปฏิญญาริโอวาดวย
ส่ิงแวดลอมและการพัฒนาบรรจุไวในความตกลงดานสิ่งแวดลอมระหวางประเทศหลายฉบับ ซึ่งมี
ผลทําใหหลักการและแนวความคิดที่ไดนําไปบัญญัติไวในความตกลงระหวางประเทศดังกลาว
กลายเปนกฎหมายระหวางประเทศที่มีลักษณะเปน “Hard Law”  

    ในความตกลงดานสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ นอกจากจะมี
กฎเกณฑเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมแลว ยังมีการใชมาตรการทางการคา เพื่อเปนกลไกในการปกปอง 
คุมครอง และอนุรักษส่ิงแวดลอมอีกดวย โดยเชื่อวามาตรการทางการคาจะทําใหการบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศมีประสิทธิภาพมากขึ้น แตเนื่องจากพื้นฐานและหลักการของ
ส่ิงแวดลอมกับการคาแตกตางกัน จึงทําใหการประสานประโยชนทั้งสองอยางใหเหมาะสม ทําได
ยาก ดังนั้น จึงมีความจําเปนที่จะตองเขาใจหลักการกฎหมายสิ่งแวดลอม และกฎเกณฑดาน
การคาใหชัดเจนและถองแท เพื่อที่จะสามารถประสานประโยชนดานการคาและสิ่งแวดลอมได
อยางเหมาะสม เพื่อใหทั้งการคาและสิ่งแวดลอมไปดวยกันได สมประโยชนและเจตนารมณของ
ทุกฝาย 
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    เมื่อไดทราบถึงความหมายและวิวัฒนาการของกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมระหวางประเทศแลว ในหัวขอตอไปจะไดศึกษาถึงหลักการสําคัญของกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมระหวางประเทศ วามีหลักการที่สําคัญอยางไรบาง 

   2.3.2.2 หลักการสําคัญของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ
ในสังคมระหวางประเทศ 

    2.3.2.2.1 หลกัการพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable Development) 

     2.3.2.2.1.1 ความเปนมา 

     ประเทศตาง ๆ เคยเชื่อวาการพัฒนา คือการพัฒนา
ดานเศรษฐกิจ การคาและเทคโนโลยีทําใหประเทศเจริญกาวหนา ประชาชนอยูดีกินดี ประเทศ 
ตาง ๆ ตางก็มุงที่จะแขงขันกันพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศตน แตเมื่อการคาเจริญกาวหนาขึ้น
แลว กลับพบวา เมื่อการคาขยายตัว ก็มักจะตองมีการใชทรัพยากรธรรมชาติเพิ่มมากขึ้น และผล
จากการใชทรัพยากรโดยไมมีประสิทธิภาพนั่นเอง ก็กอใหเกิดปญหาดานตาง ๆ ตามมามากมาย 
หลายประเทศจึงเริ่มตระหนักวา การพัฒนาโดยเนนเรื่องเศรษฐกิจแตเพียงอยางเดียวนั้น แมเมื่อ
มองอีกมุมมองหนึ่งจะทําใหความเปนอยูของประชาชนดีข้ึนในระดับหนึ่ง แตการพัฒนาใน
ลักษณะนี้เพียงดานเดียว ก็มิใชการพัฒนาที่ยั่งยืน เพราะผลกระทบจากการพัฒนาทางเศรษฐกิจ 
กอใหเกิดปญหาดานอื่นตามมา เมื่อตระหนักวา การพัฒนาทางเศรษฐกิจมิใชการพัฒนาที่ยั่งยืน
อยางแทจริง จึงเริ่มมีแนวความคิดกันวา แลวอยางไร จึงจะเปนการพัฒนาที่ยั่งยืน  

    การพัฒนาอยางยั่งยืน (Sustainable Development) 
ถือกําเนิดอยางเปนทางการ โดยคณะกรรมาธิการโลกวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา (World 
Commission on Environment and Development) ไดเขียนรายงาน ซึ่งเรียกวา Our Common 
Future ไว โดยมีเนื้อหาสาระเนนใหความเจริญทางดานเศรษฐกิจ แตอยูภายใตเงื่อนไขของการ
อนุรักษส่ิงแวดลอม อันเปนแนวความคิดในการผนวกและประสานประโยชนระหวางเศรษฐกิจ
การคาและสิ่งแวดลอม ซึ่งเชื่อกันวาจะเปนการพัฒนาอยางยั่งยืน 

2.3.2.2.1.2 คํานิยามของการพัฒนาอยางยั่งยนื 

ในรายงาน “Our Common Future” ของ
คณะกรรมาธิการโลกในเรื่องสิ่งแวดลอม และการพัฒนา (WCED)  ไดใหความหมายของ
คําวา “การพัฒนาที่ยั่งยืน” วา 
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การพัฒนาที่ยั่ งยืน  คือ  การพัฒนาที่สนองความ
ตองการของประชาชนในรุนปจจุบัน โดยไมทําใหประชาชนรุนตอไปในอนาคตตองประนีประนอม
ยอมลดความสามารถของเขาในการที่จะสนองตอบความตองการของตนเอง49

และในการประชุมสุดยอดของโลกวาดวยการพัฒนาที่
ยั่งยืน (World Summit on  Sustainable  Development : WSSD) ในป 2545 ใหนิยามการ
พัฒนาที่ยั่งยืนวา 
     “การพัฒนาที่ยั่งยืน เปนการพัฒนาที่ตองคํานึงถงึความ
เปนองครวมของทุกๆ ดานอยางสมดุล บนพื้นฐานของทรัพยากรธรรมชาติ ภูมิปญญาและ
วัฒนธรรม ดวยการมีสวนรวมของประชาชนทุกกลุม ดวยความเอื้ออาทร เคารพซึ่งกันและกัน เพื่อ
ความสามารถในการพึ่งตนเองและคุณภาพชีวิตที่ดีอยางเทาเทียม”50 

    WTO ไดกลาวถึงหลักการพัฒนาที่ยั่งยืนไวใน
อารัมภบทของความตกลงมารราเกซจัดตั้ง WTO (Marakesh Agreement Establishing the 
World Trade Organization) วา  

    “บรรดาภาคีความตกลงฉบับนี้ยอมรับวา ความสัมพันธ
ทางการคา และความพยายามทางเศรษฐกิจของตนควรจะดําเนินการไปเพื่อยกระดับมาตรฐาน
ความเปนอยู เพื่อประกันใหมีการจางงานอยางทั่วถึง และการขยายตัวอยางกวางขวางและมั่นคง
ของปริมาณรายไดที่แทจริง และอุปสงคที่มีประสิทธิผล และเพื่อการขยายการผลิต และการคา
สินคาและบริการ ในขณะที่ใหมีการใชทรัพยากรของโลกใหเกิดประโยชนสูงสุด โดยสอดคลองกับ
วัตถุประสงคของการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยมุงที่จะคุมครองและอนุรักษส่ิงแวดลอม และเพื่อเพิ่ม
หนทางในการดําเนินการดังกลาวในลักษณะที่สอดคลองกับความตองการ และปญหาของภาคี
ทั้งหลายที่ระดับการพัฒนาเศรษฐกิจที่แตกตางกัน”51

    หลักการพัฒนาที่ยั่ งยืนใน  WTO ยังคงมุ ง เนนให
ความสําคัญกับเร่ืองเศรษฐกิจ เพียงแตมีการนําเอาเงื่อนไขเรื่องการคุมครองและการอนุรักษ

                                                  
49 พระธรรมปฎก (ป.อ. ปยุตโต), การพัฒนาที่ยั่งยืน,พิมพคร้ังที่ 10 (กรุงเทพฯ: มูลนิธิโกมลคีมทอง, 

2549), หนา 63-64 
50 http://www.geocities.com/irribr/research01_ch3.doc 
51 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย กระทรวงพาณิชย, คําแปลกรรมสารสุดทาย,2537, หนา 3. 
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ส่ิงแวดลอมเขามาเปนตัวควบคุมทางเศรษฐกิจอีกชั้นหนึ่ง โดยใหความเจริญดานเศรษฐกิจอยู
ภายใตเงื่อนไขของการอนุรักษส่ิงแวดลอมนั่นเอง 

    และในหนังสือ Global Ecology Handbook ให
ความหมายของการพัฒนาที่ยั่งยืนวา  

    "การพัฒนาที่ยั่งยืน คือ นโยบายที่สนองความตองการ
ของประชาชนในปจจุบัน โดยไมตองทําลายทรัพยากรซึ่งจะเปนที่ตองการในอนาคต"52

    กลาวโดยสรุปแลว การพัฒนาอยางยั่งยืน มุงเนนและ
ใหความสําคัญกับผลในระยะยาว โดยการพัฒนาในปจจุบันจะตองมีการจัดสรรและจะตองมีการ
บริหารจัดการที่ดี เพื่อใหทรัพยากรธรรมชาติยังมีอยูและคนรุนหลังยังคงสามารถใชประโยชนไดอีก
ตอไปในระยะยาว อันเปนการใชทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ เพื่อใหเกิดคุณคาสูงสุด 

     2.3.2.2.1.3 เปาหมายของการพัฒนาอยางยั่งยืน 

     การพัฒนาอยางยั่ งยืน  เปนการพัฒนาที่นํ า เอา
ทรัพยากรทั้งหมด ไมวาจะเปนธรรมชาติ มนุษย การคา ฯลฯ มาจัดการเพื่อกอใหเกิดความมั่นคง 
ความกินดีอยูดีของประชาชน และความสุขสมบูรณที่เพิ่มข้ึน การพัฒนาแบบยั่งยืนขึ้นอยูกับการ
จัดการทางสิ่งแวดลอมที่ถูกตองและเหมาะสม โดยประสานประโยชนในดานตาง ๆ ไดอยางลงตัว 
และกลมกลืน และสามารถประนีประนอมระหวางการคาระหวางประเทศ กับการอนุรักษ
ส่ิงแวดลอม โดยการคาจะตองไมทําลายสิ่งแวดลอม และการอนุรักษส่ิงแวดลอม ก็จะตองไม    
บั่นทอนการคาระหวางประเทศดวยเชนกัน  ดังนั้น  จึงจําเปนจะตองมีการบริหารจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติอยางมีประสิทธิภาพ เพื่อใหสามารถใชทรัพยากรธรรมชาติควบคูไปกับการ
พัฒนาทางการคาในระยะยาวตอไป และการพัฒนาอยางยั่งยืน เปนแนวความคิดและหลักการที่
มองไปยังมนุษยในยุคตอไปดวย กลาวคือ การใชทรัพยากรในปจจุบันจะตองคํานึงถึงมนุษยรุน
ตอไปดวยวาจะตองยังมีทรัพยากรที่ดีเพียงพอที่จะใชในรุนตอไปดวย 

 

 

                                                  
52 พระธรรมปฎก (ป.อ. ปยุตโต), การพัฒนาที่ยั่งยืน, หนา 64-65 
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    2.3.2.2.2 หลักความหวงกังวลรวมกันแตรับผิดชอบตางกัน 
(Common concern of humankind and common but differentiated responsibilities) 

    เนื่องจากปญหาสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ เปนปญหาที่
กระทบกับทุกประเทศ ไมทางตรงก็ทางออม ดังนั้น ทุกประเทศจึงมีหนาที่รวมกันในการปกปอง
คุมครองส่ิงแวดลอม อันเปนสมบัติรวมกันของมวลมนุษยชาติ โดยตองรวมกันในการระมัดระวัง
รักษาสิ่งแวดลอม ปรึกษาหารือ กําหนดมาตรการ แนวทางในการปฏิบัติดานสิ่งแวดลอม และ
พัฒนากฎหมายเพื่อพิทักษส่ิงแวดลอมระหวางประเทศ 

    และถึงแมทุกประเทศจะมีหนาที่รวมกันเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม แต
แตละประเทศก็มีความรับผิดชอบตอประเด็นปญหาดานสิ่งแวดลอมที่ตางกัน โดยคํานึงถึงสาเหตุ
ที่กอใหเกิดสภาพปญหาสิ่งแวดลอม และความสามารถ (capabilities) ในการแกไขสภาพปญหา
ส่ิงแวดลอมเปนสําคัญ เชน ประเทศที่พัฒนาแลว แตเดิมมีสวนในการกอใหเกิดสภาพปญหา
ส่ิงแวดลอม ก็สมควรที่จะมีสวนรับผิดชอบในการแกไขสภาพปญหาสิ่งแวดลอมมากกวาประเทศ
อ่ืน ๆ และเนื่องจากประเทศพัฒนาแลวมีความรู ความสามารถทางดานวิทยาศาสตรและ
เทคโนโลยีมากกวาประเทศอื่น ๆ ก็สมควรที่จะตองใหความชวยเหลือทางดานการเงิน ความรู และ
เทคโนโลยีแกประเทศที่ดอยพัฒนากวาตน53 จึงทําใหความรับผิดชอบตอสภาพปญหาสิ่งแวดลอม
ของประเทศตาง ๆ มีความแตกตางกัน 

    2.3.2.2.3 หลักการเปนหุนสวนรวมกัน (Partnership) 

    หลักการเปนหุนสวนรวมกันวิวัฒนาการมาจากหลักเรื่องความ
รวมมือระหวางประเทศ กลาวคือ รัฐทั้งหลายยอมมีพันธกรณีตามกฎบัตรสหประชาชาติในการให
ความรวมมือระหวางประเทศในอั

                                                 

นที่จะแกไขปญหาระหวางประเทศตาง ๆ ทั้งที่เปนปญหา

 
53 Rio Declaration on Environment and Development 
Principle 7  

States shall cooperate in a spirit of global partnership to conserve, protect and restore the 
health and integrity of the Earth's ecosystem. In view of the different contributions to global environmental 
degradation, States have common but differentiated responsibilities. The developed countries  

acknowledge the responsibility that they bear in the international pursuit to sustainable development in view 
of the pressures their societies place on the global environment and of the technologies and financial 
resources they command.  
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เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรมหรือมนุษยธรรม แนวความคิดเรื่องความรวมมือระหวางประเทศนี้ ได
มีการนําไปปฏิบัติใหเปนรูปธรรม เชน การแลกเปลี่ยนขอสนเทศ การปรึกษาหารือ ฯลฯ  

    พันธกรณีตามกฎหมายสิ่ งแวดลอมระหวางประเทศ  มี
สาระสําคัญ พอสรุปได ดังนี้ 

    (1) หนาที่ที่จะตองใหความรวมมือ (Duty to Co-operate) รัฐ
ทั้งหลายตองรวมมือในการสํารวจ หรือสืบสวน การชี้ปญหา และการหลีกเลี่ยงการกออันตรายตอ
ส่ิงแวดลอม 

    (2) หนาที่ที่จะหลีกเลี่ยงการกออันตรายตอส่ิงแวดลอม (Duty to 
avoid environmental harm) 

    (3) หนาที่ที่จะตองจายคาสินไหมทดแทนสําหรับการกอใหเกิด
ความเสียหายตอส่ิงแวดลอม (Duty to compensate for harm) หนาที่นี้เปนความรับผิดชอบของ
รัฐ (State responsibility) ซึ่งมีแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศวางหลักเอาไว
หลายคด5ี4 อาทิ เชน 

    - คดี Corfu Channel เปนกรณีที่อังกฤษฟองเรียกรอง
คาเสียหายจากแอลเบเนีย เนื่องจากแอลเบเนียปลอยใหมีการวางทุนระเบิดในชองแคบ Corfu ที่
เปนทะเลในอาณาเขตของตน ยังผลใหเรือรบอังกฤษที่ใชสิทธิ์ผานโดยสุจริตในชองแคบนั้นชนทุน
ระเบิด และกอใหเกิดความเสียหายแกชีวิตและทรัพยสิน ในคดีนี้ศาลยุติธรรมระหวางประเทศวาง
หลักไววา ทุกๆ รัฐมีหนาที่ที่จะไมยินยอมใหดินแดนของตนถูกใชในลักษณะที่ละเมิดตอสิทธิ์ของ
รัฐอ่ืน55 และรัฐมีหนาที่ที่จะตองพยายามตามควรที่จะเตือนภัยที่ตนทราบใหแกรัฐอ่ืนดวย 

    - คดี Lac Lanoux เปนกรณีพิพาทระหวางฝรั่งเศสกับสเปน โดย
ฝร่ังเศสผันนํ้าจากทะเลสาบแหงหนึ่งเพื่อไปใชในโรงงานผลิตไฟฟาพลังนํ้า แลวปลอยนํ้าที่ใชแลว
ในปริมาณที่เทากันกลับคืนสูลํานํ้าที่ไหลขามแดนไปบรรจบกับลํานํ้าในเขตประเทศสเปน แม
กิจกรรมทั้งหมดจะเกิดขึ้นในดินแดนของฝรั่งเศส ศาลอนุญาโตตุลาการตัดสินวา ฝร่ังเศสมีหนาที่

                                                  
54 พรชัย  ดานวิวัฒน,  กฎหมายการคาและสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ, หนา 97- 98. 
55 กอบกุล รายะนาคร, “กฎหมายกับการจัดการทรัพยากรในลุมแมน้ําโขง,”  จาก

http://www.pantown.com/board.php?id=2589&area=1&name=board1&topic=4&action=view

http://www.pantown.com/board.php?id=2589&area=1&name=board1&topic=4&action=view
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ตองปรึกษาหารือกับสเปนซึ่งเปนรัฐริมฝงแมนํ้าสายเดียวกัน ทั้งนี้มิไดหมายความวา การใชนํ้าใน
ลักษณะใดๆ โดยฝรั่งเศสจะตองไดรับความเห็นชอบ จากรัฐอ่ืนๆ ที่อยูริมฝงแมนํ้าเสียกอน แตใน
การใชอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของตน รัฐจะตองคํานึงถึงสิทธิ์ที่เทาเทียมกันของรัฐอ่ืนในการ
ใชแมนํ้านั้นดวย เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ฝร่ังเศสไดปรึกษาหารือกับสเปนเกี่ยวกับการใชนํ้าของ
ตนแลว ก็ถือไดวามิไดมีการละเมิดตอหนาที่นี5้6 แมน้ําระหวางประเทศถือเปนสมบัติรวมกันของ
มวลมนุษยชาติ รัฐตาง ๆ ตองใชแมน้ําระหวางประเทศโดยไมกระทบสิทธิ์ของรัฐอ่ืน 

    - คดี Trail Smelter เปนกรณีพิพาทระหวางสหรัฐอเมริกากับ
แคนาดา เกี่ยวกับการที่บริษัทแหงหนึ่งในแคนาดาดําเนินกิจการถลุงแรตะกั่วและสังกะสี ที่เมือง 
Trail ริ

                                                 

มแมนํ้าโคลัมเบีย หางจากชายแดนสหรัฐฯ 10 ไมล กอใหเกิดมลพิษทางอากาศโดยเฉพาะ
กาซซัลเฟอรไดออกไซด (SO2) ซึ่งถูกพัดพาลงมาตามหุบเขาในลํานํ้าโคลัมเบีย และถูกกลาวหาวา
กอความเสียหายตอทรัพยากรดิน ตลอดจนมีผลกระทบตอประชาชนที่อยูทางฝงสหรัฐอเมริกา ใน
มลรัฐวอชิงตัน คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินใหแคนาดาชดใชคาเสียหาย และกําหนดมาตรการลด
มลพิษจากกิจกรรมของตน ในการวินิจฉัยไดวางหลักกฎหมายที่เปนบรรทัดฐาน และไดรับการ
อางอิงมาจนทุกวันนี้วา ไมมีรัฐใดที่มีสิทธิ์ที่จะใชหรืออนุญาตใหใชดินแดนของตน ในลักษณะที่
กอใหเกิดความเสียหายโดยควัน ในหรือตอดินแดนของรัฐอ่ืน หรือตอทรัพยสิน หรือบุคคล ที่อยูใน
ดินแดนของรัฐอ่ืนนั้น หากเปนกรณีที่มีผลรายแรง (serious consequences) และความเสียหาย
ปรากฏเปนหลักฐานที่ชัดเจนและนาเชื่อถือ (clear and convincing evidence)57 รัฐจึงมีหนาที่ที่
จะหลีกเลี่ยงการกออันตรายตอส่ิงแวดลอม 

  2.3.3 วิวัฒนาการและหลักการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ
ในองคการการคาโลก (WTO)  

   2.3.3.1 วิวัฒนาการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศใน
องคการการคาโลก (WTO) 

   เมื่อพิจารณาจากวิวัฒนาการและหลักกฎหมายสิ่งแวดลอมของสังคม
ระหวางประเทศ จะเห็นไดวาประเทศตาง ๆ ไดตระหนักถึงความสําคัญของปญหาสิ่งแวดลอม จึง
ไดมีการกําหนดนโยบายและมาตรการดานสิ่งแวดลอมข้ึนเพื่อใชบังคับทั้งในประเทศของตนเอง

 
56 เร่ืองเดียวกัน 
57 เร่ืองเดียวกัน 
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และใชบังคับกับสินคาที่นําเขามาในประเทศดวย อยางไรก็ตาม ถึงแมวาการดําเนินนโยบายหรือ
มาตรการตาง ๆ ที่มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอมอาจเปนอุปสรรคตอการคาระหวาง
ประเทศ ซึ่งขัดตอกฎเกณฑของ GATT ก็ตาม แตก็มีบทบัญญัติที่เปนขอยกเวนใหสามารถใช
มาตรการเพื่อบรรลุวัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมได ดังนี้ 

   มาตรา 20 (b) เปนเหตุยกเวนการอยูภายใตพันธกรณีของ GATT โดย
อนุญาตใหประเทศภาคีสมาชิกบังคับใชมาตรการจําเปนเพื่อคุมครองชีวิตมนุษย สัตว พืช 

   มาตรา 20 (g) เปนเหตุขอยกเวนที่ GATT รับรองสิทธิ์ของประเทศภาคี
สมาชิกในการดําเนินมาตรการที่มีวัตถุประสงคเพื่อการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติที่อาจสูญสิ้นไป
ไดโดยจํากัดหรือหามนําเขาผลิตภัณฑที่เกี่ยวของกับทรัพยากรธรรมชาตินั้น ซึ่งมีเงื่อนไขวาการ
จํากัดหรือหามนําเขานั้นเปนมาตรการที่จําเปนเพื่อใหการจํากัดการผลิตและการบริโภค
ภายในประเทศสามารถดําเนินการไปไดอยางมีประสิทธิภาพ58 

   ในป ค.ศ. 1971 ไดมีการตั้งคณะทํางานดานมาตรการสิ่งแวดลอมและ
การคา (EMIT Group) ข้ึน โดยมีวัตถุประสงคหลัก คือ ใหความรวมมือกับองคกรอื่น ๆ ซึ่ง
เกี่ยวของกับนโยบายสิ่งแวดลอม และปองกันความขัดแยงที่อาจเกิดขึ้น ในระยะแรก ๆ EMIT 
Group ไมคอยมีบทบาทมากนัก แตตอมากในป ค.ศ. 1990 ไดมีการพิจารณาประเด็นเรื่อง
ส่ิงแวดลอมและการคาอยางจริงจัง โดยไดตั้งประเด็นพิจารณาไว 3 ขอหลัก ดังนี5้9

   1)   กฎเกณฑของ GATT 1947 กับ MEAs 

                                                  
58 GATT’s Article 20 General Exceptions 
 Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner 

which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same 
conditions prevail, or a disguised restriction on international trade, nothing in this Agreement shall be 
constructed to prevent the adoption or enforcement by any contracting party of measures :  

(b) necessary to protect human, animal or plant life or health; 
(g) relating to the conservation of exhaustible natural resources if such measures are 

made effective in conjunction with restrictions on domestic production or consumption; 
59 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม : เนนการกีดกันทางการคาระหวาง

ประเทศในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
,2546), หนา 29.  
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   2)   ความโปรงใสของมาตรการทางสิ่งแวดลอมในแตละประเทศ 

3) ผลกระทบของการคาของเงื่อนไขการบรรจุหีบหอ และการปดฉลาก
ที่ตั้งขึ้นเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอม (Eco-labeling and Packaging) 

ตอมาในการเจรจาการคาของ GATT รอบโตเกียว ในป ค.ศ. 1973 ไดมี
การจัดทําประมวลการปฏิบัติเกี่ยวกับเร่ืองมาตรฐาน (Standards Code) เนื่องจากปญหาจากการ
ที่ประเทศพัฒนาแลวหันมาใชมาตรการอยางอื่นที่ไมใชมาตรการทางภาษี (NTB) มาเปนเครื่องมือ
ในการกีดกันทางการคา ซึ่งมาตรการเหลานี้เปนมาตรการที่ไมมีกฎเกณฑที่แนนอนชัดเจน 
เนื่องจากแตละประเทศก็ตางกําหนดมาตรฐานสินคานําเขาของประเทศตน จึงทําใหไมมมีาตรฐาน
ระหวางประเทศที่เปนมาตรฐานกลาง60

ประมวลการปฏิบัติเกี่ยวกับเร่ืองมาตรฐาน (Standards Code) นี้มี
วัตถุประสงคในการปกปองมิใหรัฐภาคีใชมาตรการตาง ๆ ไปในทางที่เปนอุปสรรคตอการคา
ระหวางประเทศ และไดบัญญัติรับรองสิทธิ์ของภาคีที่จะดําเนินมาตรการเพื่อคุมครองสิ่งแวดลอม 
และเพื่อใหเกิดความแนใจวากฎระเบียบทางเทคนิคและมาตรฐานที่เกี่ยวกับสุขภาพ ความ
ปลอดภัย และส่ิงแวดลอมจะไมกลายเปนมาตรการที่กีดกันทางการคาโดยไมจําเปน  

ตอมาในการเจรจารอบอุรุกวัย  ประมวลการปฏิบัติ เกี่ยวกับเ ร่ือง
มาตรฐาน (Standards Code) ไดถูกปรับใหเปนความตกลงวาดวยอุปสรรคทางเทคนิคตอการคา 
(TBT) โดยมีสาระสําคัญเหมือนกับการเจรจาในรอบโตเกียว กลาวคือ มีขอกําหนดใหประเทศที่ใช
มาตรการสุขอนามัยตองแจง  (Notify) มาตรการเกี่ยวกับมาตรฐานสินคาซึ่งใชกับสินคา
ภายในประเทศและสินคานําเขาใหแกประเทศภาคี GATT อ่ืน ๆ ทราบดวย และหากมีการใช
มาตรฐานที่ตางไปจากมาตรฐานระหวางประเทศ เนื่องจากประเทศผูนําเขาเห็นวา มาตรการนัน้ไม
เพียงพอตอการคุมครองสุขอนามัย ก็สามารถกระทําได แตประเทศผูนําเขาจะตองแจงตอรัฐอ่ืน
ผานสํานักเลขาธิการ GATT ดวย นอกจากนี้ ยังไดมีการแกไขปรับปรุงใหความตกลงวาดวย
อุปสรรคทางเทคนิคตอการคา (TBT) ครอบคลุมถึงกระบวนการผลิต และวิธีการผลิตซึ่งเกี่ยวเนื่อง
กับคุณภาพของสินคาอีกดวย และในการเจรจารอบนี้ ยังไดมีการจัดทําความตกลงวาดวย
สุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (SPS) ข้ึน โดยไดกําหนดกฎเกณฑในการใชมาตรา 20 (b) ให

                                                  
60 เร่ืองเดียวกัน, หนา 30 
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ละเอียดขึ้น และกําหนดกฎเกณฑที่ชัดเจนในเรื่องสิทธิ์และหนาที่ของประเทศผูใชและประเทศผูถูก
ใชมาตรการอีกดวย61

นอกจากนี้ ในการเจรจารอบอุรุกวัยนี้ ประเทศสมาชิกยังไดตกลงใหมี
การจัดตั้งคณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม (CTE) ข้ึน โดยมุงหมายที่จะใหมีการประสาน
นโยบายในเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม โดยใหคณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม (CTE) 
ดําเนินการศึกษาถึงความสัมพันธระหวางมาตรการการคาและมาตรการสิ่งแวดลอมเพื่อสงเสริม
การพัฒนาที่ยั่งยืน และใหเสนอแนะวามีความเปนจะตองแกไขบทบัญญัติของ GATT/WTO 
หรือไม เพื่อใหการคาและสิ่งแวดลอมสงเสริมซึ่งกันและกัน 

ตอมาในการประชุมระดับรัฐมนตรี ณ กรุงโดฮา ประเทศกาตาร ไดมีการ
กําหนดเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม โดยเห็นชอบใหมีการเจรจาใน 3 ประเด็น คือ62

1) เพื่ อใหมีบทบัญญัติที่ ชัด เจนในเรื่ องความสัมพันธ ระหว าง
กฎระเบียบของ WTO กับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) โดยการเจรจาจะจํากัดเฉพาะประเด็นที่วา กฎระเบียบของ 
WTO ใชกับประเทศสมาชิกของ WTO ที่เปนภาคีความตกลง
ส่ิงแวดลอมระหวางประเทศไดหรือไม โดยไมกระทบตอสิทธิ์ของ
ประเทศสมาชิกที่ไมไดเปนภาคีความตกลงสิ่งแวดลอมระหวาง
ประเทศ 

2) ใหมีการเจรจาในเรื่องกระบวนการแลกเปลี่ยนขอมูลระหวางฝาย
เลขาธิการของความตกลงระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอม กับ
คณะกรรมการตาง ๆ ที่เกี่ยวของของ WTO และหลักเกณฑในการให
สถานะผู สังเกตการณแกความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs)  

3) ใหมีการเจรจาลดขอกีดขวางทางการคาที่ เปนมาตรการภาษี
ศุลกากร และมาตรการที่มิใชภาษีศุลกากรสําหรับสินคาและบริการ
ที่เกี่ยวของกับส่ิงแวดลอม 

                                                  
61 เร่ืองเดียวกัน, หนา 31 
62 เร่ืองเดียวกัน, หนา33-35 
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และสถานะปจจุบัน ปฏิญญารัฐมนตรี WTO ณ ฮองกง (การประชุม
รัฐมนตรี WTO ที่ฮองกง ระหวางวันที่ 13-18 ธันวาคม 2548) ในขอบทที่เกี่ยวของกับส่ิงแวดลอม 
มิไดมีการตัดสินใจหรือตกลงใหสมาชิกใชวิธีการเจรจาวิธีใดวิธีหนึ่ง แตเปนเพียงการเนนย้ําให
สมาชิกเรงเจรจาในเรื่องทั้ง 3 ตอไปเทานั้น63

   2.3.3.2 หลักการของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศใน
องคการการคาโลก (WTO)  

2 .3 .3 .2 .1  หลักการพื้นฐานทางกฎหมายเกี่ ยวกับ
สิ่งแวดลอมในองคการการคาโลก (WTO)  

 2.3.3.2.1.1 หลักการพัฒนาที่ยั่งยืน 

 หลั กการพัฒนาที่ ยั่ ง ยื น เป นหลั กการที่ มี ค วาม            
มุงประสงคที่จะดําเนินการใหการพัฒนาเศรษฐกิจและประเทศเปนไปควบคูกับการพิทักษ
ส่ิงแวดลอมและคุมครองทรัพยากรอยางสอดคลองตองกัน เพื่อไมตองการใหมีการพัฒนาใน    
ทางใดทางหนึ่งไปเพียงดานเดียว ซึ่งมิอาจกอใหเกิดประโยชนอยางแทจริง 

 WTO จึงไดกลาวถึงหลักการพัฒนาที่ยั่งยืนไวใน       
อารัมภบทของความตกลงมารราเกซจัดตั้ง WTO (Marakesh Agreement Establishing the 
World Trade Organization) ดังนี้ 

 “บรรดาภาคีความตกลงฉบับนี้ยอมรับวา ความสัมพันธ
ทางการคา และความพยายามทางเศรษฐกิจของตนควรจะดําเนินการไปเพื่อยกระดับมาตรฐาน
ความเปนอยู เพื่อประกันใหมีการจางงานอยางทั่วถึง และการขยายตัวอยางกวางขวางและมั่นคง
ของปริมาณรายไดที่แทจริง และอุปสงคที่มีประสิทธิผล และเพื่อการขยายการผลิต และการคา
สินคาและบริการ ในขณะที่ใหมีการใชทรัพยากรของโลกใหเกิดประโยชนสูงสุด โดยสอดคลองกับ
วัตถุประสงคของการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยมุงที่จะคุมครองและอนุรักษส่ิงแวดลอม และเพื่อเพิ่ม
หนทางในการดําเนินการดังกลาวในลักษณะที่สอดคลองกับความตองการ และปญหาของภาคี
ทั้งหลายที่ระดับการพัฒนาเศรษฐกิจที่แตกตางกัน” 

                                                  
63 http://www.wtothailand.or.th/jointwto.php?trans_id=3846&page=1 
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 และในปฏิญญาโดฮา ซึ่งเปนผลมาจากการประชุม
ระดับรัฐมนตรีของ WTO คร้ังที่ 4 ณ เมืองโดฮา ประเทศกาตาร ในระหวางวันที่ 9-13 พฤศจิกายน  
2001 ใน paragraph 6 ไดเนนย้ําหลักการพัฒนาที่ยั่งยืนไวเชนกัน ดังนี้ 

 “ประเทศสมาชิกเนนย้ําใหการสนับสนุนวัตถุประสงค
ของการพัฒนาอยางยั่งยืนที่ระบุไวในอารัมภบทของความตกลงมารราเกซ  และเชื่อวา
วัตถุประสงคของการสนับสนุนระบบการคาพหุภาคีแบบเปดกวาง และไมเลือกปฏิบัติ และการ
ดําเนินการใหการใหความคุมครองสิ่งแวดลอม และสงเสริมการพัฒนาแบบยั่งยืนนั้น สามารถและ
ตองทําควบคูกันไป ประเทศสมาชิกรับทราบความพยายามโดยความสมัครใจของบางประเทศ
สมาชิกในการดําเนินการประเมินผลกระทบของนโยบายการคาตอส่ิงแวดลอม และตระหนักวา 
ภายใตกฎระเบียบขององคการการคาโลก ประเทศสมาชิกใดก็ตามจะตองไมถูกหามใชมาตรการ
เพื่อคุมครองชีวิตหรือสุขภาพของคน สัตวและพืช หรือเพื่อคุมครองส่ิงแวดลอมในระดับที่ประเทศ
สมาชิกนั้นพิจารณาแลวเห็นวาเหมาะสม ทั้งนี้ ภายใตเงื่อนไขที่วามาตรการดังกลาวจะตองไมใช
ในทางที่กอใหเกิดความลําเอียง บิดเบือน หรือเปนขออางในการกีดกันทางการคา และตอง
สอดคลองกับบทบัญญัติในความตกลงตาง ๆ ขององคการการคาโลก ประเทศสมาชิกสนับสนุน
ความพยายามที่จะสงเสริมความรวมมือระหวางองคการการคาโลกและองคกรระหวางประเทศ
ดานสิ่งแวดลอมและดานการพัฒนาที่เกี่ยวของ โดยเฉพาะที่จะนําไปสูการประชุมระดับผูนําใน
เร่ืองการพัฒนาอยางยั่งยืน ซึ่งกําหนดจัดขึ้นที่เมืองโจฮันเนสเบิก ประเทศแอฟริกาใต ในเดือน
กันยายน 2002”64

จะเห็นไดวา  ในสังคมการคาระหวางประเทศคือ 
องคการการคาโลกก็ไดตระหนักและใหความสําคัญกับหลักการพัฒนาที่ยั่งยืน โดยมีความ
พยายามที่วางนโยบายและกฎเกณฑเพื่อใหการดําเนินการทางการคาและสิ่งแวดลอมสามารถ
ดําเนินการควบคูไปดวยกันได โดยการบัญญัติไวในอารัมภบทของความตกลงมารราเกซจัดตั้ง
องค

                                                 

การการคาโลก และยังไดแสดงถึงเจตนารมณขององคการการคาโลกที่จะยังดําเนินการตาม
หลักการพัฒนาที่ยั่งยืนตอไป โดยไดเนนย้ําไวในปฏิญญาโดฮา ในการประชุมระดับรัฐมนตรีของ 
WTO อีกดวย  

 

 
64 http://www.thailandwto.org/Doc/Pub/PubData/Doharound.pdf 
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 2.3.3.2.1.2 หลักความจําเปนเพื่อปกปองชีวิต
มนุษย สัตว พืช  

หลักความจําเปนเพื่อปกปองชีวิตมนุษย สัตว พืช 
ปรากฏอยูในมาตรา 20 (b) ของ GATT ซึ่งเปนขอยกเวนใหประเทศสมาชิกสามารถกําหนด
มาตรการกีดกันทางการคาได ถามีความจําเปนที่จะตองปกปองชีวิตและสุขภาพของมนุษย สัตว
และพืชในประเทศ แตจะตองอยูภายใตเงื่อนไขทั่วไปของบทนํา (Chapeau) มาตรา 20 คือ65  

(1) ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมมีเหตุอันควร หรือตาม
อําเภอใจตอประเทศที่มีสภาพเหมือนกัน และ  

(2) ไมเปนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศอยาง
แอบแฝง  

อยางไรก็ตาม การกําหนดเงื่อนไขในมาตราดังกลาววา 
จะตองมีความ “จําเปน” เปนการระบุไวอยางกวาง ๆ และไมมีการใหคําจํากัดความ หรือกําหนด
หลักเกณฑไวเปนเปนการชัดเจนวา กรณีเชนใดจึงจะถือวาเปน “ความจําเปน” เพื่อปกปองชีวิต
หรือสุขภาพของมนุษย สัตว พืช ดังนั้น จึงตองอาศัยการตีความเปนรายกรณีไป ดังที่ GATT ได
ตีความถึงมาตรการที่ “จําเปน” ไววาจะตองเปนกรณีที่ภาคีไมมีมาตรการอื่นใด ซึ่งสอดคลองกับ 
GATT หรือขัดตอความตกลงนอยกวานี้เปนทางเลือกเพื่อบรรลุเปาหมายตามนโยบายสาธารณสุข
ของรัฐแลว หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา ประเทศภาคีสมาชิกมีความจําเปนอันไมอาจหลีกเลี่ยงไดที่
จะตองใชมาตรการดังกลาว แมจะขัดตอ GATT ก็ตาม66

     2.3.3.2.1.3 หลักการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ  

     หลักการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ ปรากฏอยูใน
มาตรา 20 (g) ของ GATT ซึ่งเปนขอยกเวนเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม โดยไดบัญญัติรับรองสิทธิ์ของ
ประเทศสมาชิกในการดําเนินมาตรการที่มีวัตถุประสงคเพื่ออนุรักษทรัพยากรธรรมชาติที่อาจสูญ
ส้ินไปได (exhaustible natural resources) โดยการจํากัด หรือหามนําเขาผลิตภัณฑที่เกี่ยวของ
                                                  

65 พรรณทิพย วัฒนกิจการ,  “WTO กับส่ิงแวดลอม : เนนการกีดกันทางการคาระหวาง
ประเทศในประเด็นส่ิงแวดลอม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
,2546), หนา 89.  

66 เร่ืองเดียวกัน, หนา 81 
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กับทรัพยากรนั้น ๆ จะตองอยูภายใตเงื่อนไขทั่วไปของบทนํา (Chapeau) มาตรา 20 เชนกันกับ
หลักความจําเปนเพื่อปกปองชีวิตมนุษย สัตว พืช คือ67  

(1) ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมมีเหตุอันควร หรือตาม
อําเภอใจตอประเทศที่มีสภาพเหมือนกัน และ  

(2) ไมเปนการกีดกันทางการคาระหวางประเทศอยาง
แอบแฝง  

เงื่อนไขในบทนําของมาตรา 20 เปดโอกาสใหประเทศ
ภาคีสมาชิกใชมาตรการตาง ๆ ที่อาจมีผลเปนการกีดกันทางการคาได แตตองอยูบนพื้นฐานของ
การไมเลือกปฏิบัติตามอําเภอใจหรือไมมีเหตุผลอันสมควรระหวางประเทศที่อยูในสภาพเดียวกัน 
ขณะเดียวกันก็ตองไมเปนการกีดกันการคาโดยแอบแฝงดวย 

     2 . 3 . 3 . 2 . 1 . 4  หลั กการที่ เ กี่ ย วข อ งกั บ เ รื่ อ ง
สิ่งแวดลอมอื่น ๆ  

     นอกจากหลักการตาง ๆ ที่ไดกลาวมาแลว ยังมีหลักการ
อ่ืน ๆ ใน WTO ที่เกี่ยวของกับเร่ืองสิ่งแวดลอม อาทิเชน68

     - ความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต 
(Agreement on Subsidies and Countervailing Measures) ไดบัญญัติใหมีการอุดหนุนเพื่อ
อนุรักษส่ิงแวดลอมไดโดยไมถูกมาตรการตอตานการอุดหนุน (Green Subsidies) แตทั้งนี้จะตอง
เปนไปตามหลักเกณฑที่ความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโตกําหนดไว 

     - ความตกลงวาดวยการเกษตร (Agreement on 
Agriculture) ความตกลงนี้มีวัตถุประสงคเพื่อเปดตลาดสินคาเกษตร และลดการอุดหนุนภายใน
และการอุดหนุนการสงออก แตไดบัญญัติยกเวนในกรณีการใหเงินชวยเหลือโดยตรงภายใน
โครงการที่เกี่ยวของกับเร่ืองสิ่งแวดลอมหรือการอนุรักษส่ิงแวดลอม 

                                                  
67 เร่ืองเดียวกัน, หนา 89 
68 เร่ืองเดียวกัน, หนา 90-95 
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     - ความตกลงวาดวยสิทธิ์ในทรัพยสินทางปญญาที่
เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade–Related Aspects of Intellectual Property Rights : 
TRIPs) ยินยอมใหประเทศสมาชิกไมใหการคุมครองแกการประดิษฐได โดยตองมีวัตถุประสงค คือ 

1) เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน 

2) เพื่อคุมครองชีวิต หรือสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 
จากการใชงานสิ่งประดิษฐนั้น 

3) เพื่อปองกันมิใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอ
ส่ิงแวดลอม จากการใชงานสิ่งประดิษฐนั้น 

การยินยอมใหประเทศสมาชิกไมใหการคุมครองแกการ
ประดิษฐโดยเหตุผลอยางใดอยางหนึ่งขางตน ก็เนื่องจากวา กฎหมายไมควรสงเสริมใหมีการ
คิดคนการประดิษฐที่อาจกอใหเกิดความไมสงบในสังคม หรือการประดิษฐที่เปนปฏิปกษตอ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือการประดิษฐที่กอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอ
ส่ิงแวดลอม  

  2.3.4 พันธกรณีตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรี
ทวิภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

  จากวิวัฒนาการของกฎหมายสิ่งแวดลอมในหัวขอที่แลว จะเห็นไดวา ปญหา
ส่ิงแวดลอมเปนปญหาที่ทุกประเทศตระหนักและใหความสําคัญมากขึ้นเรื่อย ๆ แตเนื่องจาก
ขอบเขตของปญหานั้นกวางจนยากที่จะเห็นปญหาไดชัดเจน รวมทั้งวิธีการแกปญหาสิ่งแวดลอม
หลาย ๆ อยาง ก็ตองอาศัยเวลาในระยะยาว และตองไดรับความรวมมือระหวางประเทศ ซึ่งมิได
เปนสิ่งที่กระทําไดโดยงาย ดังนั้น แมวาทุกประเทศจะเห็นความสําคัญของการอนุรักษส่ิงแวดลอม 
แตก็ยังมีความเห็นและทิศทางที่แตกตางกัน โดยกลุมประเทศพัฒนาแลวใหความสําคัญกับการ
อนุรักษส่ิงแวดลอม เนื่องจากประเทศเหลานี้มีมาตรฐานการปองกันและคุมครองสิ่งแวดลอม 
ตลอดจนสุขอนามัยของผูบริโภคสูงกวาประเทศกําลังพัฒนา ในขณะที่กลุมประเทศกําลังพัฒนาก็
เห็นความสําคัญของการอนุรักษส่ิงแวดลอมเชนกัน แตก็เห็นความจําเปนในการพัฒนาประเทศ
ของตนดวย ดังนั้น ประเทศพัฒนาแลว จึงมีความสนใจและความพยายามที่จะผลักดันใหประเทศ
กําลังพัฒนาปรับเปลี่ยนมาใชมาตรฐานตาง ๆ ในระดับเดียวกันหรือใกลเคียงกันกับประเทศตน 
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  ประเทศพัฒนาแลว ดังเชนประเทศสหรัฐอเมริกา ก็ไดมีความพยายามที่จะ
ผลักดันเรื่องสิ่งแวดลอมเชนกัน โดยในกฎหมาย Trade Promotion Act 2002 ของสหรัฐอเมริกา 
ซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนดกรอบ วิธีการ และเปาหมายในการเจรจาทําความตกลงการคาระหวาง
ประเทศของรัฐบาลสหรัฐอเมริกาทั้งในเวทีการเจรจาระดับพหุภาคี (WTO) และการเจรจาระดับทวิ
ภาคี (FTA) กับประเทศตาง ๆ โดยใหอํานาจฝายบริหารในการเจรจาแบบ “Fast Track” โดย   
ฝายบริหารมีอํานาจเต็มในการทําขอตกลงการคากับตางประเทศ โดยขอความเห็นชอบจาก     
สภาคองเกรสเพียงสองครั้งเทานั้น คือ ขอความเห็นชอบกรอบการเจรจา กับขอความเห็นชอบใน
ขอตกลงที่ฝายบริหารไดทํากับตางประเทศไว69 และในกฎหมายของสหรัฐอเมริกาดังกลาวได
กําหนดกรอบในการเจรจาเรื่องสิ่งแวดลอมไวดวย โดยกฎหมายของสหรัฐอเมริกาดังกลาวมี
สาระสําคัญเปนการสงเสริมและสนับสนุนหลักการพัฒนาที่ยั่งยืนเพื่อปกปองสิ่งแวดลอม โดย
ประเทศภาคีทางการคาของสหรัฐอเมริกาจะตองบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิผล 
แตอยางไรก็ตามแตประเทศคูภาคียังคงมีสิทธิ์ในการใชดุลพินิจ (Discretion) อยางมีเหตุผลของ
ตนเองเกี่ยวกับการดําเนินการเรื่องสิ่งแวดลอม70 ดังนั้น ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีที่
สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศตาง ๆ รวมทั้งชิลีดวย จึงมีประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมอยูดวย ซึ่งเปนไป
ตามกรอบของกฎหมาย Trade Promotion Act 2002 ของสหรัฐอเมริกา  

2.3.4.1 วัตถปุระสงค 

   ตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมของความตกลงเขตการคาเสรีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลี ไดมีการบัญญัติวัตถุประสงคของขอบทดังกลาวไว ความวา  

“ขอบทนี้ มีวัตถุประสงคเพื่อสนับสนุนความสัมพันธระหวางคูภาคีใน
เร่ืองนโยบายการคาและการปกปองสิ่งแวดลอมใหไปดวยกันตามหลักการของการพัฒนาที่ยั่งยืน 
(Sustainable Development) และเพื่อที่จะผลักดันใหความสัมพันธระหวางนโยบายทางการคา
กับสิ่งแวดลอมของรัฐภาคีมีความเขมแข็งขึ้น และทางปฏิบัติในอนาคตเพื่อเปาหมายในการขยาย
การคาของความตกลงนี้ รวมถึงสนับสนุนมาตรการไมเลือกปฏิบัติ หลีกเลี่ยงอุปสรรคทางการคา

                                                  
69 จักรกฤษณ ควรพจน,  “อํานาจอธิปไตยกับการทําเขตการคาเสรี, ใน ”ขอตกลงเขตการคาเสรี 

ไทย-สหรัฐอเมริกา : ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา 3. 
70 สรุปสาระสําคัญกฎหมาย US Trade Act 2002 สวนที่ 1 จาก www.FTAdigest.com 
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แบบแอบแฝง และกําจัดการบิดเบือนทางการคาซึ่งมีผลโดยตรงตอผลประโยชนของทั้งการคาและ
ส่ิงแวดลอม” 71  

   จะเห็นไดวา ในวัตถุประสงคตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดยืนยัน
หลักการพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable Development) อันเปนหลักการและแนวคิดที่สําคัญของ
กฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นวา ความตกลงเขตการคาเสรียอมรับ
หลักการและแนวความคิดเรื่องสิ่งแวดลอม แตจะยอมรับและนําไปใชไดทางปฏิบัติไดอยางมี
ประสิทธิภาพ สมเจตนารมณในการอนุรักษส่ิงแวดลอมมากนอยเพียงใดนั้น จะไดศึกษาวิเคราะห
ตอไป 

   2.3.4.2 คํานยิาม 

   ตามขอบทเรื่ องสิ่ งแวดลอม  ไดมีการใหคํานิยามของกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมไวในมาตรา 19.11 ความวา  

   “เพื่อวัตถุประสงคของขอบทนี้  กฎหมายสิ่งแวดลอมใหหมายถึง
บทบัญญัติหรือกฎระเบียบใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคเบื้องตนเพื่อปกปองสิ่งแวดลอมหรือปกปอง
อันตรายแกชีวิตและสุขภาพของมนุษยในเขตแดนของรัฐคูภาคี 

   แตทั้งนี้ ไมรวมถึงบทบัญญัติหรือกฎระเบียบใด ๆ ที่เกี่ยวของโดยตรงกับ
ความปลอดภัยหรือสุขภาพของคนงาน 

                                                  
71 Chapter 19 Environment  

        Objectives 
   The objectives of this Chapter are to contribute to the Parties’ efforts to ensure 
that trade and environmental policies are mutually supportive and to collaboratively promote the optimail use 
of resources in accordance with the objective of sustainable development: and to strive to strengthen the 
links between the Parties’ trade and environment policies and pracetices to furthher the trade expanding 
goals of this Agreement, including through promoting non-discriminatory measures, avoiding disguised 
barriers to trade, and eliminationg trade distortions where the result can directly benefit both trade and the 
environment. 
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   และนอกจากนี้  กฎหมายสิ่ งแวดลอมไมรวมถึง  บทบัญญัติห รือ
กฎระเบียบใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคเพื่อบริหารจัดการเพื่อประโยชนหรือกําไรในทางการคาของ
ทรัพยากรธรรมชาติ 

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา บทบัญญัติหรือกฎระเบียบใด ๆ หมายถึง
กฎหมายของสภาคองเกรสหรือบทบัญญัติที่ไดประกาศตามกฎหมายของสภาคองเกรสซึ่งมีผล
บังคับใชโดยกฎหมายของรัฐบาลกลาง 

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา เขตแดนหมายถึงเขตแดนของประเทศซึ่ง
กําหนดไวใน ผนวก 2.1” 72

                                                  
72 Article 19.11 : Definition 

   For purposes of this Chapter :  
   Environmental law means any statute or regulation of a Party, or provision 
thereof, the primary purpose of which is the protection of the envrionment, or the prevention of a danger to 
human life or health, through : 

(a) The prevention, abatement, or control of the release, discharge, or emission of 
pollutants or environmental comtaminants; 

(b) The comtrol of environmentally hazardous or toxic chemicals , substances, mterials, 
andwastes, and the dissemination of information related thereto; or  

(c) The protection or conservation of wild flora and fauna, including endangered 
species, their habitat, and specially protected natural areas, 

in the Party’s territory, but does not include any statute or regulation, orprovision 
thereof, directly related to worker safety or health. 

For greater certainty, environmental law does not include any statute or 
regulation, or provision therof, the primary purpose of which is managing the commercial havrvest or 
exploitation, or subsistence or aboriginal harvesting, of natural resources. 

For the purpose of the definition of “environmental law” the primary purpose of a 
particular statutory or regulatory provision shall be determined by reference to its primary purpose, rather 
than to the primary purpose of the statute or regulation of which it is part. 

For the United States, statute or regulation means an act of Congress or 
regulation promulgated pursuant to an act of Congress that is enforceable by action of hte federal 
government. 

For the United States, territory means its territory as set out in Annex 2.1 as well 
as other areas with respect to which it exercise sovereignty, sovereign rights, or jurisdiction. 
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จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวากฎหมายสิ่งแวดลอมครอบคลุมถึง
บทบัญญัติหรือกฎระเบียบใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคในการคุมครองส่ิงแวดลอมเปนหลักเทานั้น แต
กฎหมายสิ่งแวดลอมตามคํานิยามของความตกลงนี้ไมไดครอบคลุมถึงกฎระเบียบใด ๆ เกี่ยวกับ
การบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติ การบัญญัตินิยามของกฎหมายสิ่งแวดลอมเชนนี้เปนการ
ควบคุมเฉพาะในเชิงคุณภาพของสิ่งแวดลอมเทานั้น โดยไมไดครอบคลุมถึงในเชิงการบริหาร
จัดการในดานปริมาณหรือดานอื่น ๆ ดวย  

อยางไรก็ตาม การบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติก็มีความสําคัญไม
นอยไปกวาการควบคุมดูแลคุณภาพของสิ่งแวดลอม เชน ในกรณีของน้ํา โดยเฉพาะในแมน้ํา
ระหวางประเทศ หากไมมีการบริหารจัดการและการจัดสรรปนสวนที่ดี ก็อาจจะกอใหเกิดปญหาใน
การใชน้ําระหวางประเทศตนน้ํากับประเทศทายน้ําได เปนตน  

เนื่องจากสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่มีลักษณะการปกครองแบบมลรัฐ 
โดยรัฐแตละรัฐมีอํานาจปกครองและออกกฎหมายบังคับใชในรัฐของตนเอง แตก็จะมีรัฐบาลกลาง
ซึ่งมีกฎหมายในลักษณะกวาง ๆ บังคับใชกับทุกมลรัฐดวย ดังนั้น ในการทําความตกลงเขตการคา
เสรีทวิภาคีกับประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมีความจําเปนที่จะตองกําหนดใหชัดเจนวา “กฎหมาย
ส่ิงแวดลอมมีขอบเขตเพียงใดตามความตกลงนี้” ซึ่งตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมก็ไดมีการบัญญัติ
คํานิยามของกฎหมายสิ่งแวดลอมวา หมายถึงกฎหมายของรัฐบาลกลางที่ออกโดยสภาคองเกรส 
หรือกฎหมายที่ผานสภาคองเกรสเทานั้น ไมไดหมายรวมถึงกฎหมายในระดับมลรัฐแตอยางใด 

   2.3.4.3 ระดับการใหความคุมครองสิ่งแวดลอม 

   ตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดกําหนดระดับการใหความคุมครอง
ส่ิงแวดลอมไวใน มาตรา 19.1 ความวา  

   “รับรองสิทธิ์ของคูภาคีแตละฝายที่จะจัดตั้งระดับภายในการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมและนโยบายหรือสิทธิพิเศษในการพัฒนาส่ิงแวดลอม และเพื่อยอมรับหรือปรับปรุง
กฎหมายสิ่งแวดลอม คูภาคีแตละฝายจะตองแนใจวากฎหมายของตนจัดใหมีการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมในระดับสูงและจะตองผลักดันใหมีการปรับปรุงกฎหมายใหดียิ่งข้ึน”73

                                                  
73 Article 19.1 : Levels of Protection 
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ตามขอบทดังกลาว มีสาระสําคัญในการกําหนดใหประเทศคูภาคีมี
หลักประกันวา กฎหมายภายในของประเทศตน รวมทั้งกฎขอบังคับ มาตรการ หลักเกณฑและ
มาตรฐานตาง ๆ เกี่ยวกับการคุมครองสิ่งแวดลอม จะตองอยูในระดับสูง (High level of 
environmental protection) และจะตองพยายามปรับปรุงระดับความคุมครองใหดียิ่งขึ้นอยูตลอด 
อยางไรก็ตาม การกําหนดระดับความคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงนี้ ไดถูกยอมรับวาเปนสิทธิ์
ของแตละประเทศที่จะพิจารณาตั้งระดับการคุมครองสิ่งแวดลอมของประเทศตนได74

   2.3.4.4 การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม 

   ตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม นอกจากจะไดกําหนดใหการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมในระดับสูงแลว ยังไดกําหนดเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมดวย โดยได
บัญญัติไวใน มาตรา 19.2 ความวา 

   “รัฐภาคีจะตองไมละเลยในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมี
ประสิทธิภาพ และรัฐคูภาคีรับรองวา เปนการไมสมควรที่สนับสนุนการคาหรือการลงทุน โดยลด
ระดับหรือทําใหการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมออนแอลง”75

                                                                                                                                              
   Recognizing the right of each Party to establish its own levels of domestic 
environmental protection and environmental development policies and priorities, and to adopt or modify 
accordingly its environmental laws, each Party shall ensure that its laws provide for high levels of 
environmental protection and shall strive to continue to improve those laws. 

74 บัณฑูร  เศรษฐศิโรตม, การเมืองของการเจรจา FTA ในประเด็นสิ่งแวดลอม : กรณี FTA 
สหรัฐอเมริกา. [Online] แหลงที่มา : www.measwatch.org/autopage/download.php?id=2972 - 

75 Article 19.2 : Enforcement of Environmental Laws 
1. (a) A Party shall not fail to effectively enforce its environmental laws, through a 

sustained or recurring course of action or inaction, in a manner affecting trade between the Parties, after the 
date of entry into force of this Agreement. 

     (b) ....... 
2. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage trade or investment by 

weakening or reducing the protections afforded in domestic environmental laws. Accordingly, each Party 
shall strive to ensure that it does not waive or otherwise derogate from, or offer to waive or otherwise 
derogate from, such laws in a manner that weakens or reduces the protections afforded in those laws as an 
encouragement for trade with the other Party, or as an encouragement for the establishment, acquisition, 
expansion, or retention of an investment in its territory. 
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   สาระสําคัญของบทบัญญัตินี้ คือ การใหประเทศคูภาคีตองบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมของตนอยางมีประสิทธิภาพ หามมิใหละเลยหรือหยอนยานเปนอาจิณ และ
ยังไดบัญญัติรับรองดวยวา จะไมผอนปรนการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมเพื่อสงเสริมการคา
และการลงทุน 

   2.3.4.5 การระงับขอพิพาท 

   กลไกการระงับขอพิพาทภายใตขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม เนนและให
ความสําคัญของการรวมมือกันระหวางรัฐคูภาคีในการแกไขปญหาสิ่งแวดลอมที่เกิดขึ้นรวมกัน 
โดยวิธีการที่นุมนวลและเปนมิตรไมตรีมากที่สุด เพื่อลดความขัดแยง และเพื่อใหบรรยากาศของรัฐ
คูภาคีในการการระงับขอพิพาทเปนไปในลักษณะที่มีมิตรไมตรีตอกันมากขึ้น มาตรา 19.676 จึง

                                                  
76 Article 19.6 : Environmental Consultations 
1. A Party may request consultations with the other Party regarding any matter arising 

under this Chapter by delivering a written request to the other Party. 
2. The Parties shall consult promptly after delivery of the request. The requesting Party 

shall provide specific and sufficient information in the request for the other Party to 
respond. 

3. The Parties shall make every attempt to arrive at a mutually satisfactory resolution of 
the matter and may seek advice or assistance from any person or body they deem 
appropriate in order to fully examine the matter at issue. 

4. If the Parties fail to resolve the matter through consultations, either Party may request 
that the Council be convened to consider the matter by delivering a written request 
to the other Party. 

5. The Council shall promptly convene and shall endeavor to resolve the matter, 
including, where appropriate, by consulting governmental or outside experts and 
having recourse to such procedures as good offices, conciliation, or mediation. 

6. If the matter concerns whether a Party is conforming to its obligations under Article 
19.2(1)(a), and the Parties have failed to resolve the matter within 60 days of a 
request for consultations under paragraph 1, the complaining Party may request 
consultations under Article 22.4 (Consultations) or a meeting of the Commission 
under Article 22.5 (Commission-Good Officers, Conciliation, and Mediation) and, as 
provided in Chapter Twenty-Two (Dispute Settlement), thereafter have recourse to 
the other provisions of that Chapter. 
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กําหนดใหมีการปรึกษาหารือเมื่อเกิดประเด็นปญหาภายใตขอบทนี้ โดยประเทศคูภาคีอาจรอง
ขอใหมีการปรึกษาหารือกับรัฐคูภาคีอีกฝายได เกี่ยวกับเร่ืองใด ๆ ที่เกิดขึ้นภายใตขอบทนี้ โดยการ
สงหนังสือไปยังรัฐคูภาคีอีกฝาย และรัฐคูภาคีอีกฝายจะตองปรึกษาหารือในทันทีทันใดหลังจาก
ไดรับหนังสือรองขอ ในการปรึกษาหารือเพื่อแกไขปญหานี้ รัฐคูภาคีตองใชความพยายามอยาง
ที่สุดเพื่อที่จะหาทางในการแกปญหาใหเปนที่พอใจแกทุกฝายรวมกัน และอาจขอความเห็นหรือ
ขอแนะนําจากบุคคลหรือองคกรที่เหมาะสมในการพิจารณาประเด็นปญหาอยางเต็มที่ดวยก็ได 

   แตหากการแกไขปญหาดวยวิธีการปรึกษาหารือไมอาจแกไขปญหาได 
รัฐคูภาคีฝายใดฝายหนึ่งก็อาจรองขอตอคณะกรรมการใหมีการประชุมกันเพื่อพิจารณาปญหาได 
โดยคณะกรรมการจะตองประชุมกันโดยดวน เพื่อหาทางแกไขปญหาโดยวิธีการที่เหมาะสม อาทิ
เชน การที่บุคคลที่สามเขามาชวยในการตกลงยินยอมเจรจากัน (GOOD OFFICES) การไกลเกลี่ย 
(MEDIATION) การประนีประนอม (CONCILIATION) เปนตน 

   นอกจากนี้ บทบัญญัติในขอบทยังเปดโอกาสใหสาธารณชนไดเขามามี
สวนรวมในกระบวนการที่สําคัญอีกดวย ดังที่บัญญัติไวใน มาตรา 19.8 ที่กําหนดใหกฎหมายและ
มาตรการตาง ๆ เกี่ยวกับส่ิงแวดลอมที่รัฐบังคับใชจะตองเปนธรรม เปดเผย และเทาเทียม ซึ่งทําให
กฎหมายสิ่งแวดลอมมีความโปรงใสมากยิ่งขึ้น 

   ยิ่งไปกวานั้น ขอบทนี ้ยังเปดโอกาสใหบุคคลมีสิทธิ์ในดานตาง ๆ เชน 

    - สิทธิ์ที่จะฟองรองบุคคลใด ๆ ภายใตเขตอํานาจของรัฐคูภาคี
อีกฝาย สําหรับความเสียหายภายใตกฎหมายสิ่งแวดลอม 

                                                                                                                                              
7. The Council may, where appropriate, provide information to the Commission 

regarding and consultation held on the matter. 
8. Neither Party may have recourse to dispute settlement under this Agreement for any 

matter arising under any provision of this Chapter other than Article 19.2(1)(a). 
9. Neither Party may have recourse to dispute settlement under this Agreement for a 

matter arising under Article 19.2(1)(a) without first pursuing resolution of the matter in 
accordance with this Article. 

10. In cases where the Parties agree that a matter arising under this Chapter is more 
properly covered by another agreement to which the Parties are Party, they shall 
refer the matter fore appropriate action in accordance with that agreement. 
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    - สิทธิ์ในการแสวงหามาตรการลงโทษทางการเงินในการละเมิด
กฎหมายสิ่งแวดลอม 

    - สิทธิ์ในการขอใหผูมีอํานาจกระทําการอยางเหมาะสมเพื่อ
บังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม 

    - สิทธิ์ในการแสวงหามาตรการคําสั่งใด ๆ ในที่ซึ่งบุคคลไดรับ
ความเจ็บปวด หรืออาจเจ็บปวด ความสูญเสีย ในฐานะที่ผลจากการกระทําโดยบุคคลอ่ืนภายใต
เขตอํานาจของรัฐคูภาคีตอกฎหมายสิ่งแวดลอมและการกระทําละเมิดสิทธิ์ของผูอ่ืนที่เปนอันตราย
ตอสุขภาพมนุษยและส่ิงแวดลอม 

   จะเห็นไดวา กลไกการระงับขอพิพาทมีความครอบคลุมและมีความ
โปรงใส โดยมีการเปดโอกาสใหสาธารณชนเขามามีบทบาทแสดงความคิดเห็นตอประเด็นความ
ขัดแยง โดยการใหมีกระบวนการประชาพิจารณ ใหคูพิพาทเผยแพรเอกสารทางดานกฎหมายที่
เกี่ยวกับขอพิพาทนั้น ๆ แกสาธารณะได ใหมีผูเชี่ยวชาญพิเศษในเรื่องสิ่งแวดลอมเขารวมการ
พิจารณา ใหสิทธิ์บุคคลที่สามเขารวมแสดงความคิดเห็นได  เปนตน 

นอกจากนี้ตามขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ยังกําหนดใหรัฐคูภาคีจะตองตั้ง
คณะกรรมการสิ่งแวดลอม (Environment Roster) เพื่อเปนคณะพิจารณาในการหยิบยกขอพิพาท
ภายใต ขอ 19.2(1) คือ กรณีที่ รัฐภาคีไมสามารถบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมไดอยางมี
ประสิทธิภาพอีกดวย 

   2.3.4.6 ความสัมพันธระหวางขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมกับความ  
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) 

   ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) มีประมาณ 200 กวาฉบับ 
และมีจํานวนประมาณ 20 ฉบับเทานั้น ที่มีการใชมาตรการทางการคาเปนกลไกหนึ่ง เพื่อบรรลุ
เปาหมายในการอนุรักษส่ิงแวดลอม การใชมาตรการการคาดังกลาว อาจขัดตอพันธกรณีของ 
WTO และความตกลงเขตการคาเสรีอ่ืน ๆ ได เชน อนุสัญญาบาเซล ซึ่งมีวัตถุประสงคในการ
ควบคุมการเคลื่อนยายกากที่เปนอันตรายขามแดน ไดกําหนดใหมีการควบคุมการนําเขาและการ
สงออกกากพิษจะตองไดรับอนุญาตจากประเทศผูเกี่ยวของ และอนุสัญญาฉบับนี้ยังมีการหาม
สงออกสารไปยังประเทศนอกภาคีและทวีปแอนตารกติก และยังมีเงื่อนไขบังคับผูสงออกให
คํานึงถึงการอนุรักษส่ิงแวดลอมในประเทศนําเขาอีกดวย ทําใหดูเหมือนวาเปนมาตรการที่ใช
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อํานาจนอก อาณาเขตของรัฐ (Extra jurisdictional) ซึ่งเปนการละเมิดกฎของแกตต และไมเขา
ขอยกเวนมาตรา 20 ของแกตตอีกดวย77 และในอนุสัญญาไซเตส (Convention on International 
Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora : CITES) ก็มีการใชมาตรการในการ
จํากัดการนําเขาและสงออกสัตว/พืชที่กําลังจะสูญพันธ หรือมีแนวโนมวาจะสูญพันธุ โดยอางวา 
การคาสัตวหรือพืชปาระหวางประเทศบางชนิด เปนปจจัยหนึ่งที่กอใหเกิดการสูญพันธุได จึง
จําเปนตองมีการควบคุมและจํากัดสินคาดังกลาว ซึ่งการควบคุมและจํากัดสินคาดังกลาว อาจขัด
กับพันธกรณีของ WTO ที่มีหลักการและแนวทางเพื่อเปดเสรีทางการคา หลายประเทศจึงมีความ
พยายามที่จะหาทางแกไขปญหาดังกลาว โดยไดมีการนําประเด็นเรื่องการคาและสิ่งแวดลอมเขาสู
การประชุมรัฐมนตรี WTO คร้ังที่ 4 ณ กรุงโดฮา และไดการประชุมดังกลาว ไดมีการกําหนด
ประเด็นในการเริ่มเจรจาเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม 3 ประเด็น คือ 

1.) ความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ WTO กับมาตรการทาง
การคาภายใตความตกลงพหุภาคีด านสิ่ งแวดลอม 
(MEAs)78  

2.) กระบวนการแลกเปลี่ยนขอมูลระหวางฝายเลขาธิการ 
MEAs และคณะกรรมการที่เกี่ยวของของ WTO และ
หลักเกณฑในการใหสถานะผูสังเกตการณแก MEAs79 

3.) การลด/ยกเลิกมาตรการภาษีและมาตรการที่มิใชภาษี
สําหรับสินคาและบริการสิ่งแวดลอม80 

   และในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดมีการบัญญัติถึงความสัมพันธระหวาง
ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไวใน มาตรา 19.9 ดวย 
ความวา 

                                                  
77 มณฑาทิพย  ลิ้มธนะกิจ,  “หลักการคาเสรีของแกตตกับการคุมครองทรัพยากรราม : ศึกษากรณี

คดี TUNA-DOLPHIN,” วิทยานิพนธมหาบัณฑิต,คณะนิติศาสตร, จฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 21-22. 
78 กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ จาก www.dtn.moc.go.th 
79 กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ จาก www.dtn.moc.go.th 
80 เร่ืองเดียวกัน 
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   “รัฐคูภาคีรับรองถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
รวมถึงการใชมาตรการทางการคาอยางเหมาะสมในความตกลงดังกลาว เพื่อบรรลุเปาหมายดาน
ส่ิงแวดลอมโดยเฉพาะ และการรับรอง paragraph 31(i) ของปฏิญญารัฐมนตรี วันที่ 12 
พฤศจิกายน 2001 ในการเจรจารอบโดฮา สมาชิก WTO ตกลงที่จะเจรจากันเรื่องความสัมพันธ
ระหวางกฎเกณฑของ WTO และพันธกรณีทางการคาที่เจาะจงในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม โดยรัฐคูภาคีจะปรึกษาหารือถึงการขยายผลของการเจรจาที่จะนํามาปรับใชกับ  
ความตกลงนี้”81 

   จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวารัฐคูภาคีไมปฏิเสธการใชมาตรการ
ทางการคาเพื่อบรรลุเปาหมายดานสิ่งแวดลอม เพียงแตการใชมาตรการดังกลาวจะตองใชอยาง
เหมาะสม และยังไดมีการบัญญัติรับรองใหความสําคัญกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) แตอยางไรก็ตาม ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมรับรองเฉพาะกรณีที่รัฐคูภาคีทั้งสองฝายเปนภาคี
สมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น โดยไดบัญญัติไวใน มาตรา 19.9 
นี้เอง และในอารัมภบทของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม บัญญัติถึงการพิทักษ  คุมครอง และปรับปรุง
ส่ิงแวดลอม โดยผานการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติในเขตแดนของรัฐภาคีเอง และผาน
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมซ่ึงทั้งสองประเทศเปนภาคีอยู82 กลาวโดยสรุป รัฐคูภาคีใหการ
รับรองเฉพาะความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่รัฐทั้งสองฝายเปนภาคีสมาชิกรวมกัน
เทานั้น ไมรวมถึงกรณีที่รัฐภาคีเพียงฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคีสมาชิกความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ฉบับใดฉบับหนึ่งเพียงฝายเดียว แตรัฐภาคีอีกฝายหนึ่งไมไดเปนภาคีสมาชิก
ฉบับดังกลาว  

                                                  
81 Article 19.9 : Relationship to Environment Agreements 

   The Parties recognize the importance of multilateral environmental agreement, 
including the appropriate use of trade measures in such agreements to achieve specific environmental 
goals. Recognizing that in paragraph 31 (i) of the Ministerial Declaration adopted on November 14,2001 in 
Doha, WTO rules and specific trade obligations set out in multilateral environmental agreements, the Parties 
shall consult on the extent to which the outcome of the negotiations applies to this Agreement. 

82 CONSERVE, protect, and improve the environment, including through managing natural 
resources in their respective territories and through multilateral environmental agreements to which they are 
both parties; 
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   นอกจากนี้ ยังมีการรับรอง Paragraph 31 (i)83 ของปฏิญญาโดฮา ซึ่งมี
วัตถุประสงคเพื่อศึกษาความสัมพันธระหวางการปฏิบัติตามอนุสัญญาพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ตาง ๆ โดยเฉพาะพันธกรณีทางการคาที่เจาะจง (Specific Trade Obligation : STO) วา
มีความสอดคลองกับกฎระเบียบทางการคาภายใต WTO อยางไร และจะมีแนวทางแกไขปญหา
อยางไร ถามีความขัดแยงกันระหวางความตกลงทั้งสอง โดยรัฐคูภาคีตกลงกันที่จะนําผลการ
เจรจาดังกลาวมาปรึกษาหารือกัน เพื่อปรับใชกับความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีนี้ 

   อยางไรก็ตาม การเจรจาเรื่องความสัมพันธระหวางกฎเกณฑของ WTO 
กับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ยังไมไดขอสรุปที่ชัดเจนแนนอน เนื่องจากความ
ขัดแยงระหวางขอกังวลของกลุมประเทศกําลังพัฒนาและความตองการของกลุมประเทศพัฒนา
แลว โดยกลุมประเทศพัฒนาแลว มีความกังวลวา ประเทศพัฒนาแลวจะนํากฎเกณฑใน       
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) มาเปนขออางในการกีดกันทางการคา  ใน
ขณะเดียวกันกลุมประเทศพัฒนาแลว ก็ตองการที่จะผลักดันประเด็นดานสิ่งแวดลอมเขาสูการคา
ระหวางประเทศใหไดมากที่สุด โดยตองการใหการตีความขอบเขตของ Paragraph 31(i) ในเชิง
กวาง โดยใหมีการพิจารณาความสัมพันธของกฎเกณฑ WTO และความตกลงพหุภาคี           
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) จํานวนมากที่สุด 

   ถึงแมวาขอกําหนดเรื่องสิ่งแวดลอม จะมีผลดี ทําใหการบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมเขมงวด ซึ่งสงผลใหคุณภาพของสิ่งแวดลอมก็ดีข้ึนก็ตาม แตการที่ขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมไมมีความชัดเจนในหลายประเด็น อาจทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติได โดยเฉพาะ
เมื่อขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมขัดหรือแยงกับขอบทเรื่องการลงทุน ซึ่งก็จะสงผลใหขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมไมอาจบรรลุเปาหมายที่แทจริงตามแนวทางและหลักการของการพัฒนาที่ยั่งยืนได 
ดังนั้น ในหัวขอตอไป จะไดศึกษาถึงหลักการในขอบทเรื่องการลงทุน วามีหลักเกณฑกําหนดไว
อยางไรบาง 

                                                  
83 Paragraph 31 (i) : With a view to enhancing the mutual supportiveness of trade and 

environment, we agree to negotiations, without prejudging their outcome, on 
(i) the relationship between existing WTO rules and specific trade obligations set out in 

multilateral environmental agreements (MEAs). The negotiations shall be limited in scope to the applicability 
of such existing WTO rules as among parties to the MEA in question. The negotiations shall not prejudice the 
WTO rights of any Member that is not a party to the MEA in question;  
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2.4 พันธกรณีตามขอบทเรื่องการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี 

  แตเดิมในอดีตที่การคายังไมเจริญกาวหนาและขยายตัวมากนัก การดําเนิน
กิจกรรมทางเศรษฐกิจ ก็มักจะอยูแตภายในประเทศเทานั้น แตเมื่อการคาขยายตัวมากขึ้น ก็มีการ
คาขายขามพรมแดน โดยมีการนําสินคาจากประเทศหนึ่งไปขายอีกประเทศหนึ่ง อันเปนลักษณะ
ของการสงออกและนําเขาสินคานั่นเอง 

และตอมาเมื่อไดมีการพัฒนามากขึ้น นักลงทุนก็ไดเขาไปประกอบกิจการในอีก
ประเทศหนึ่งเลยทีเดียว โดยนักลงทุนอาจมีเหตุผลในการเขาไปลงทุนในประเทศอื่น เนื่องจาก
คาแรง คาวัสดุและอุปกรณที่ใชในการผลิตมีราคาถูกกวา และมีส่ิงเอื้ออํานวยและเปนประโยชน
ตอธุรกิจของตนไดมากกวาประกอบธุรกิจในประเทศของตน ซึ่งปจจัยตาง ๆ เหลานี้ เปนประโยชน
ตอนักลงทุนที่จะทําใหสามารถผลิตสินคาในราคาตนทุนที่ต่ํา สามารถลดคาใชจายในการผลิต
ไดมาก การลงทุนที่รัฐผูสงออกการลงทุนหรือเจาของทุนในประเทศหนึ่งไปลงทุนหรือประกอบ
กิจการในอีกประเทศหนึ่ง เปนการลงทุนระหวางประเทศ เชน ผูลงทุนหรือบริษัทสัญชาติอเมริกัน
ไปลงทุนในการผลิตเฟอรนิเจอรในประเทศชิลี หรือกรณีคนสัญชาติชิลีหรือบริษัทสัญชาติชิลี

                                                 

ไป
ลงทุนผลิตเครื่องใชไฟฟาในประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน การลงทุนในลักษณะนี้จึงมีผลในการ
เคลื่อนยายเงินทุน บุคคล ส่ิงของ ขอมูล หรือเทคโนโลยี จากประเทศหนึ่งไปสูประเทศหนึ่ง84  

  ในกระบวนการลงทุนระหวางประเทศ (International investment) จึงตองมี
บุคคลหลายฝายเขามาเกี่ยวของ อันไดแก ผูลงทุน (Investment) ประเทศผูรับการลงทุน (Host 
Country) และประเทศผูสงออกการลงทุน (Home Country)85 โดยผูลงทุนทั้งที่เปนบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคล จะตองอยูภายใตกฎหมายภายใน และขอบังคับของกฎหมายภายในรัฐของตนหรือ
รัฐซ่ึงนิติบุคคลไดจัดตั้งขึ้น ซึ่งบางประเทศมีกฎหมายที่มีผลตามไปควบคุมบุคคลหรือบุคคลของ
ตนในตางประเทศดวย (Extraterritorial Laws) เชน กรณีที่บุคคลหรือบริษัทสัญชาติอเมริกันที่มา
ลงทุนในประเทศไทย จะตองอยูภายใตขอบังคับกฎหมายอเมริกัน เชน กฎหมายปองกันการ

 
84 วิกานดา  อรุณสกุล,  “ขอบทเกี่ยวกับการคุมครองการลงทุนทีป่รากฏในมาตรา 10.4 ของ

ความตกลงเขตการคาเสรีสหรฐัอเมริกาและชิลี,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2548) หนา 5. 

85 เร่ืองเดียวกัน, หนา 5-6. 
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ผูกขาด กฎหมายหามทําการคากับประเทศศัตรู กฎหมายเกี่ยวกับการใหสินบนแกเจาหนาที่ของ
รัฐตางประเทศ  เปนตน หรือในกรณีของผูลงทุน หรือบริษัทไทยไปลงทุนในตางประเทศ
สหรัฐอเมริกา ผูลงทุนหรือบริษัทไทยก็ยังคงตองอยูภายใตกฎหมายในสวนที่เกี่ยวของกับประเทศ
ไทย เชน กฎหมายภาษีอากร กฎหมายการควบคุมการแลกเปลี่ยนเงินตรา86 แตกรณีที่มีการ
เคลื่อนยายเงินทุน บุคคล ส่ิงของ ขอมูลหรือเทคโนโลยีไปยังอีกประเทศหนึ่ง การกระทําดังกลาว
จะตองอยูภายใตกฎหมายและนโยบายตาง ๆ ของประเทศนั้น ๆ ดวย 

  กลาวโดยสรุป นักลงทุนที่เขาไปประกอบกิจการในประเทศอื่น มีหนาที่ที่จะตอง
ปฏิบัติตามกฎหมายภายในของทั้งรัฐเจาของสัญชาติตนและรัฐที่ตนเขาไปลงทุนในสวนทีเ่กีย่วของ
กับการลงทุน 

  เนื่องจากผูลงทุนที่เขาไปประกอบกิจการในรัฐอ่ืน จะตองปฏิบัติตามกฎหมาย
ภายในของรัฐผูรับการลงทุน (Host Country) ซึ่งมีเงื่อนไขคอนขางมาก สําหรับนักลงทุนตางดาว 
ทําใหเกิดอุปสรรคขัดขวางการดําเนินธุรกิจ ดังนั้น นักลงทุนตางดาวจึงตองการความมั่นใจใน
โอกาสของผูลงทุน รัฐผูสงออกการลงทุน (Home Country) จึงมีแนวความคิดที่จะหาหลักประกัน
และสรางความมั่นใจใหกับนักลงทุนซึ่งเปนคนชาติของตน ในขณะที่รัฐผูรับการลงทุนเอง ก็
ตองการที่จะใหนักลงทุนเขามาลงทุนในประเทศตนมาก ๆ เพื่อพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมเพื่อ
ความเปนอยูที่ดีข้ึนของประชากรประเทศตน อันมีผลเปนการพัฒนาประเทศชาติดวย 

  ดังนั้น ประเทศตาง ๆ จึงตองมีทั้งมาตรการสงเสริมและคุมครองการลงทุน เพื่อ
เปนแรงจูงใจและดึงดูดผูลงทุนจากตางประเทศและคุมครองนักลงทุนของตนที่ไปลงทุนยังประเทศ
อ่ืนดวย การดําเนินมาตรการสงเสริมและคุมครองการลงทุนจําตองดําเนินการโดยกฎหมายภายใน 
และยังตองคํานึงถึงความสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศดวย เพื่อใหสามารถบังคับใชได
ในระดับสากล และเพื่อใหมีกฎเกณฑที่มีความชัดเจนแนนอน โดยตองคํานึงถึงความสัมพันธ
ระหวางรัฐที่เกี่ยวของ แตละรัฐจึงทําสนธิสัญญาทวิภาคีหรือพหุภาคีสํ

                                                 

าหรับการลงทุนเหลานั้น 
เชน สนธิสัญญาทวิภาคีเกี่ยวกับการลงทุน (Bilateral Investment Treaties : BITs) เพื่อใหเกิด
ประสิทธิภาพในการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ เพราะตองการสรางความมั่นใจแกผูลงทุน
ตางชาติใหมาประกอบกิจการลงทุนในประเทศ โดยจะใหมีทั้งมาตรการที่จะคุมครองและสงเสริม
การลงทุนไปดวยในขณะเดียว 

 
86 เร่ืองเดียวกัน, หนา 7. 
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  สําหรับความตกลงการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ก็ไดมีการ   
ตกลงเกี่ยวกับการคุมครองการลงทุนไวในขอบทที่ 10 หลายประการ ซึ่งบทบัญญัติที่ใหการ
คุมครองครองนักลงทุนดังกลาว อาจมีประเด็นที่ขัดแยงหรือไมสอดคลองกับพันธกรณีตามขอบท
เร่ืองสิ่งแวดลอมได ดังนั้น ในหัวขอนี้ จะทําการศึกษาหลักสําคัญในขอเร่ืองการลงทุนวามี
บทบัญญัติคุมครองนักลงทุนที่สําคัญอยางไรบาง 

  2.4.1 คําจํากัดความ 

  ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดใหคํานิยามของนัก
ลงทุนไวในมาตรา 10.27 วา 

  “ผูลงทุนของรัฐภาคี หมายความรวมถึง บุคคลหรือรัฐวิสาหกิจของรัฐนั้น หรือ  
คนชาติ หรือวิสาหกิจของรัฐภาคีนั้น ซึ่งพยายามหรือกําลังจะลงทุนหรือไดทําการลงทุนในดินแดน
ของรัฐฝายหนึ่ง อยางไรก็ตาม กรณีที่เปนบุคคลธรรมดา ผูมีสองสัญชาติใหถือวาเปนคนชาติของ
รัฐซ่ึงตนมีจุดเกาะเกี่ยวมากที่สุดแตเพียงรัฐเดียว”87

  จะเห็นไดวา การกําหนด “ผูลงทุนของรัฐภาคี” อาศัยหลักสัญชาติเปนเกณฑใน
การกําหนด ทั้งในกรณีของบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล เพื่อใหนักลงทุนที่เปนคนชาติของตนไดรับ
ความคุมครองที่มั่นคงและแนนอน และในกรณีบุคคลธรรมดาที่มีหลายสัญชาติ บุคคลนั้นจะตอง
แสดงใหเห็นวา ตนมีสัญชาติที่แทจริงของรัฐนั้น โดยแสดงจุดเกาะเกี่ยวกับสัญชาติของรัฐดังกลาว
ใหมากที่สุด 

  นอกจากนี้ จากคํานิยามดังกลาวยังไดครอบคลุมอยางกวางขวาง ทั้งการลงทุนที่
ไดลงทุนไปแลวกอนที่จะมีความตกลงเขตการคาเสรีข้ึน และการลงทุนที่ เกิดขึ้นภายหลัง        
ความตกลงนี้ จากคํานิยาม “ผูลงทุ

                                                 

น....ซึ่งพยายามหรือกําลังจะลงทุนหรือไดทําการลงทุนใน
ดินแดนของรัฐฝายหนึ่ง” ทําใหความตกลงนี้คุมครองนักลงทุนอยางครอบคลุม ทั้งกอนและหลัง
การเขามาเปดกิจการในรัฐภาคี อันมีลักษณะแบบ Pre&Post Establishments 

  นอกจากนี้ ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีสหรัฐอเมริกาและชิลียังไดกําหนด
นิยามของการลงทุนไววา  

 
87 เร่ืองเดียวกัน, หนา 35. 
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  “การลงทุนครอบคลุมทั้งการลงทุนทางตรงและการลงทุนในลักษณะตาง ๆ เชน 
การลงทุนในตลาดทุน ตลาดเงิน การซื้อขายพันธบัตรและตราสารหนี้ การทําสัญญา สัญญา
อนุญาตใหใชสิทธิ์ในทรัพยสินทางปญญา สิทธิ์ในทรัพยประเภทตาง ๆ ทั้งที่มีรูปรางและไมมี
รูปราง อาทิ สิทธิ์การเชา เปนตน88

  นอกจากการใหคํานิยามของผูลงทุนจะครอบคลุมทั้งนักลงทุนที่ประกอบกิจการ
กอนและหลังความตกลงนี้แลว การใหคํานิยามการลงทุนยังครอบคลุมในลักษณะตาง ๆ ของการ
ลงทุน ทั้งการลงทุนทางตรงและทางออม การลงทุนในระยะสั้นและระยะยาว รวมถึงสิทธิ์ใน
ทรัพยสินตาง ๆ ทั้งที่มีรูปรางและไมมีรูปรางดวย 

  2.4.2 หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment : NT)  

  ในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดบัญญัติถึง
หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment : NT) ไวในมาตรา 10.2 ความวา 

  “รัฐคูภาคีจะตองปฏิบัติตอนักลงทุนและการลงทุนของรัฐภาคีอ่ืน ไมดอยไปกวาที่
ปฏิบัติตอนักลงทุนและการลงทุนของตน ทั้งในเรื่องของการกอตั้งกิจการ การควบรวมกิจการ การ
ขยายกิจการ การบริหารจัดการ การกระทํา การดําเนินการ และการขายหรืออ่ืนๆ ตอการลงทุนใน
เขตแดนของรัฐคูภาคี โดยใหหมายถึงรัฐบาลในระดับทองถิ่นดวย”89

                                                  
88 เดือนเดน  นิคมบริรักษ และคนอืน่ ๆ, การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs 

ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา : รายงานฉบับสมบูรณ, กรุงเทพฯ : 2548, หนา ผ-8. 
89 Article 10.2 : National Treatment 
1. Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favorable than 

that it accords, in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment, acquisition, 
expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of investments in its territory, 

2. Each Party shall accord to vered investments treatment no less favorale than thatit 
accords, in like circumstances, to investments in its territory of its own investors with respect to the 
establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of 
investments. 

3. The Treatment to be accorded by a Party under paragraphs 1 and 2 means, with 
respect to a regional level of government, treatment no less favorable than the most favorable treatment 
accorded, in like circumstances, by that regional level of government ot investors , and to investments of 
investors, of the Party of which it forms a part. 
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  เนื่องจากทุกรัฐมีอํานาจอธิปไตยเปนของตนเอง จึงมีอิสระที่จะออกกฎหมาย
ภายในอยางไรก็ไดมาบังคับใชในเขตแดนของตนเอง รัฐจึงมักออกกฎหมายภายในกําหนดสถานะ
ของคนตางดาวใหแตกตางจากคนชาติของตน ทําใหการเขาไปลงทุนในรัฐอ่ืนมีขอจํากัด นักลงทุน
มีความเสี่ยงตอการคาและการลงทุน เพราะจะไดรับการปฏิบัติที่แตกตางกัน กับนักลงทุนที่เปนคน
ชาติของรัฐนั้น ดังนั้น รัฐตาง ๆ จึงพยายามทําความตกลงเพื่อมิใหเกิดการเลือกปฏิบัติข้ึนระหวาง
นักลงทุนที่เปนคนชาติและนักลงทุนที่เปนคนของรัฐอ่ืน  โดยรัฐคูภาคีจะตองปฏิบัติตอนักลงทุน
ตางชาติไมดอยไปกวานักลงทุนภายในประเทศของตน หรือที่เรียกกันวา National Treatment 
นั่นเอง  

  2.4.3 หลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-
Favored Nations : MFN) 

  หลัก MFN ตรงกับหลักของ WTO อันมีผลเปนการสรางกลไกในขจัดอุปสรรคทาง
การคา ทําใหการคาขยายตัวอยางรวดเร็ว และเปนไปอยางเสรีมากขึ้น เนื่องจากหลัก MFN นี้ 
กําหนดวา หากรัฐภาคีใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษใด ๆ กับรัฐอ่ืนซึ่งมิใชรัฐคูภาคี รัฐภาคีนั้น
จะตองใหสิทธิประโยชนและสิทธิพิเศษแกรัฐคูภาคีดวย กลาวคือ เมื่อรัฐภาคีใหสิทธิประโยชนหรือ
สิทธิพิเศษแกประเทศใด ก็มีพันธกรณีตองใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษกับประเทศคูภาคีของ
ตนตามความตกลงดวย ก็จะทําใหประเทศตาง ๆ ไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกัน โดยอาศยัหลกันี ้ทาํ
ใหประเทศตาง ๆ ตองใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษแกรัฐคูภาคีโดยอัตโนมัติ โดยไมตองทํา
ความตกลงเปนครั้งคราวในแตละรายการแตอยางใด และหลัก MFN ก็อยูบนพื้นฐานของหลักการ
ไมเลือกปฏิบัตินั่นเอง (Non-discrimination)  

  ในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดบัญญัติ 
หลัก MFN นี้ไวในมาตรา 10.3 ความวา 

  “รัฐภาคีแตละฝาย ตองปฏิบัติตอนักลงทุนและการลงทุนของรัฐภาคีอีกฝาย     
ไมดอยไปกวาที่ปฏิบัติตอรัฐอ่ืนซึ่งไมใชรัฐคูภาคี ในเรื่องเกี่ยวกับการกอต้ังกิจการ การควบรวม
กิจการ การขยายกิจการ การบริหารจัดการ การกระทํา การดําเนินการ และการขายหรืออ่ืน ๆ” 

  หลัก MFN นี้ เปนหลักประกันแกรัฐคูภาคีวา สิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษที่ตน
ไดรับจะไมนอยไปกวาที่รัฐภาคีใหกับรัฐอ่ืน ๆ ซึ่งมิใชรัฐคูภาคี อันเปนกลไกที่สรางความมั่นใจ
ใหกับนักลงทุนไดระดับหนึ่ง 
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  2.4.4 หลักการคุมครองขั้นตํ่าตามมาตรฐานการปฏิบัติสากล (Minimum 
Standard) 

  จากการศึกษา หลัก NT และ MFN ซึ่งเปนหลักของการไมเลือกปฏิบัติแลว       
จะเห็นไดวาหลักทั้งสองดังกลาวนี้ สามารถเปนหลักประกันที่จะไมกอใหเกิดการเลือกปฏิบัติ
ระหวางนักลงทุนชาวตางชาติและนักลงทุนของคนชาตินั้นได และยังสามารถประกันไดวารัฐคูภาคี
จะไดไมไดรับสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษที่ดอยไปกวารัฐอ่ืน ๆ อยางไรก็ตาม แมวานักลงทุนจะ
ไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันแลวก็ตาม แตก็ไมอาจเปนประกันไดวา การปฏิบัติดังกลาวจะมี
มาตรฐานเพียงพอเปนที่ยอมรับไดในสังคมระหวางประเทศ เนื่องเพราะแตละประเทศก็มี
มาตรฐานที่แตกตางกัน โดยเฉพาะประเทศดอยพัฒนาและประเทศกําลังพัฒนา ยอมมีมาตรฐาน
ที่แตกตางจากประเทศพัฒนาแลว  

  ดังนั้น จึงมีแนวความคิดเกี่ยวกับหลักการคุมครองขั้นต่ําตามมาตรฐานการ
ปฏิบัติสากล เพื่อเปนหลักประกันมาตรฐานขั้นต่ําอีกชั้นหนึ่งในการปฏิบัติ ทําใหมั่นใจไดวา        
จะไมไดรับการปฏิบัติที่ต่ําไปกวามาตรฐานในทางระหวางประเทศ ซึ่งในความตกลงเขตการคาเสรี
ทวิภาคีสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดกําหนดหลักนี้ไวดวยเชนกัน ในมาตรา 10.4 ความวา  

  “ขอ 1 รัฐภาคีแตละฝายตกลงที่จะปฏิบัติตอการลงทุนที่อยูในขายที่จะไดรับ
ความคุมครอง ใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณี รวมถึง
มาตรฐานการปฏิบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และการคุมครองและความปลอดภัย         
อยางเต็มที่” 

  และใน ขอ 2 ก็ไดมีการขยายความหลักเรื่องมาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติตอคน
ตางดาวใหชัดเจนขึ้น ความวา 

  “ขอ 2 เพื่อเปนการแนนอนยิ่งขึ้น วรรคหนึ่ง ไดบัญญัติเกี่ยวกับมาตรฐานการ
ปฏิบัติข้ันต่ําตอคนตางดาว ตามกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีตประเพณี โดยใหถอืเปน
มาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติตอการลงทุนที่อยู ในขายที่จะได รับความคุมครองเหลานี้ 
แนวความคิดของ “มาตรฐานการปฏิบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และการคุมครองและความ
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ปลอดภัยอยางเต็มที่ จะไมตองการปฏิบัติที่เพิ่มเติมหรือนอกเหนือจากมาตรฐานดังกลาว และไม
เปนการกอใหเกิดสิทธิ์ใหมใด ๆ พันธกรณีวรรค 1 คือ ....”90

  กลาวโดยสรุปแลว ประเทศภาคีตองปฏิบัติกับนักลงทุนของประเทศคูภาคีไมนอย
กวามาตรฐานขั้นต่ําตามจารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary International Law) โดย
ตองปฏิบัติตอนักลงทุนของประเทศคูภาคีดวยความเปนธรรม เทาเทียม ยุติธรรม รวมทั้งไมปฏิเสธ
ตอคําตัดสินในกระบวนการพิจารณาลงโทษทางคดีอาญา คดีแพง หรือกระบวนพิจารณาโทษ   
อ่ืน ๆ ตามระบบกฎหมายสวนใหญของโลก และตองปกปองคุมครองนักลงทุนของประเทศคูภาคี 
อยางเต็มที่ โดยตองมีระดับการคุมครองตามจารีตประเพณีทางกฎหมาย 

  2.4.5 มาตรการที่ขอยกเวน (Non-Conforming Measures : NCMs) 

  ในกรณีที่ประเทศภาคีตองการจะขอยกเวนมาตรการของรัฐที่ขัดกับพันธกรณี
ตามขอบทเรื่องการลงทุนบางประการ มาตรา 10.7 บัญญัติใหประเทศภาคีสามารถกระทําได โดย
มีใจความ ดังนี้ 

 “มาตรา 10.7 มาตรการที่ขอยกเวน 

  1. มาตรา 10.2 10.3 10.5 และ 10.6  ไมสามารถนํามาใชไดกับ 

ก. มาตรการใด ๆ ที่มีอยูและไดคงไวโดยประเทศภาคี 

 (1) ในระดับรัฐบาลกลางที่ระบุมาตรการที่ขอยกเวน   

                  โดยประเทศภาคีนั้นไวในภาคผนวก 1 

 (2) รัฐบาลในระดับภูมิภาค ที่ระบุมาตรการที่ขอยกเวน 
                  ไวในภาคผนวก 1 หรือ 

 (3) รัฐบาลในระดับทองถิ่น 

ข. การดําเนินการหรือการปรับปรุงมาตรการที่ขอยกเวนตามที่  

                                                  
90 วิกานดา  อรุณสกุล,  “ขอบทเกี่ยวกับการคุมครองการลงทุนทีป่รากฏในมาตรา 10.4 ของ

ความตกลงเขตการคาเสรีสหรฐัอเมริกาและชิลี,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ, คณะนิติศาสตร, จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2548), หนา 41. 
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    อางถึงในขอ ก. 

ค. การแกไขมาตรการที่ขอยกเวนตามขอ ก. การแกไขนั้นจะตอง 
    ไมลดความสอดคลองตามพันธกรณีในมาตรา 10.2 10.3 
    10.5 และ 10.6 

   2. มาตรา 10.2 10.3 10.5 และ10.6 ไมใชกับมาตรการใด ๆ ที่ภาคี
ยอมรับหรือคงไวในแตละสาขา สาขายอย หรือกิจกรรมตาง ๆ ตามที่ระบุไวในภาคผนวก 2 

   3. หลังจากที่ความตกลงนี้มีผลบังคับใชและไดครอบคลุมโดยภาคผนวก
แลว ไมมีประเทศภาคีฝายใดจะขอใหนักลงทุนของอีกฝายขายหรือกระทําการอื่นใดเกี่ยวกับการ
ลงทุนที่มีอยูแลวดวยเหตุผลดานสัญชาติในขณะที่มาตรการมีผลใชบังคับได 

   4. มาตรา 10.2 และ 10.3 ไมนําไปใชกับมาตรการใด ๆ ที่เปนขอยกเวน 
หรือที่มีการยกเลิก มาตรการตามพันธกรณีภายใตมาตรา 17.1 (6) (บททั่วไป) ที่มีไวพิเศษเฉพาะ
แลวสําหรับมาตราดังกลาว 

   5. มาตรา 10.2 มาตรา 10.3 และ 10.6 ไมนํามาใช 

    ก. การจัดซื้อจัดจางของรัฐ หรือ 

    ข. การอุดหนุนหรือการจัดใหมีโดยประเทศภาคี รวมถึงการกูยืม 

    ที่รัฐบาลสนับสนุน การค้ําประกัน และการประกัน”91

                                                  
91 Article 10.7 : Non-Conforming Measures 

1. Articles 10.2, 10.3, 10.5, do not apply to: 
(a) an existing non-conforming measure that is maintained by a Party at: 

(i) the central level of government, as set out by that Party in its 
Schedule to Annex I, 

(ii) a regional level of government, as set out by that Party in its 
Schedule to Annex I, or 

(iii) a local level of government; 
(b) the continuation or prompt renewal of any non-conforming 

measure referred to in subparagraph (a); or 
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บทบัญญัติเร่ืองมาตรการที่ขอยกเวนนี้ เปนการเปดโอกาสใหประเทศภาคกีาํหนด
ขอสงวนของตนโดยการระบุเปนขอยกเวนที่จะไมเปนไปตามพันธกรณีในความตกลงบางประการ
ไวในภาคผนวกแนบทายได ซึ่งเปนลักษณะการเปดเสรีการคาแบบ Negative list approach∗

กลาวคือ การเปดตลาดหมดทุกสาขา ยกเวนแตสาขา/กิจกรรม/มาตรการที่ประเทศคูเจรจาระบุไว
ในภาคผนวกนั่นเอง 

ในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีก็ไดจัดทําความตกลง
เขตการคาเสรีในลักษณะ Negative list approach โดยทั้งสองประเทศขอยกเวนที่จะไมนําเรื่อง
หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (Article 10.2 National Treatment) หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับ
ความอนุเคราะหยิ่ง (Article 10.3 Most-Favored-Nation Treatment) เงื่อนไขการลงทุน 
                                                                                                                                              

(c) an amendment to any non-conforming measure referred to in 
subparagraph (a) to the extent that the amendment does not 
decrease the conformity of the measure, as it existed immediately 
before the amendment, with Articles 10.2, 10.3, 10.5, and 10.6 

2. Articles 10.2, 10.3, 10.5 and 10.6 do not apply to any measure that a Party 
adopts or maintains with respect to sectors, subsectors, or activities, as set 
out in its Schedule to Annex II. 

3. Neither Party may, under any measure adopted after the date of entry into 
force of this Agreement and covered by its Schedule to Annex II, require an 
investor of the other Party, by reason of its nationality, to sell or otherwise 
dispose of an investment existing at the time the measure becomes 
effective. 

4. Articles 10.2 and 10.3 do not apply to any measure that is an exception to, 
or derogation from, the obligations under Article 17.1(6) (General 
Provisions) as specifically provided for in that Article. 

5. Articles 10.2, 10.3, and 10.6 do not apply to: 
(a) procurement; or 
(b) subsidies or grants provided by a Party, including government-

supported loans, guarantees, and insurance. 
∗ ลักษณะการเจรจาเพื่อทําความตกลงเขตการคาเสรีมี 2 รูปแบบ คือ 1) Positive list approach 

เปนการเปดตลาดเฉพาะสาขาหรือกิจกรรมที่ตองการเปดพรอมกําหนดเงื่อนไขในการเปดตลาดควบคูไปดวย และ 2) 
Negative list approach เปนการเปดตลาดหมดทุกสาขา ยกเวนแตสาขา/กิจกรรม/มาตรการที่ประเทศคูเจรจาขอยกเวน
ไว ซึ่งรายการที่แตละประเทศขอยกเวนนั้นเรียกวา Non-conforming measures นั่นเอง 
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(Performance Requirements) และสัญชาติของผูบริหารระดับสูง (Article 10.6 Senior 
Management and Boards of Directors) มาใชกับมาตรการเกี่ยวกับการลงทุนที่ระบุไวใน
ภาคผนวก 1 และ 2 ซึ่งแตละมาตรการที่จะขอยกเวนจะตองระบุรายละเอียดเกี่ยวกับสาขาที่
เกี่ยวของกับมาตรการ ขอผูกพันที่ตองการจะไดรับการยกเวน (เชน หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 
หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง เปนตน) ระดับของรัฐบาลที่เกี่ยวของ 
กฎระเบียบที่เกี่ยวของ ลักษณะของมาตรการที่ขัดกับขอผูกพัน เปนตน 

  2.4.6 หลักการหามรัฐคูภาคีริบทรัพย (Expropriate) และการโอนกิจการ 
มาเปนของรัฐ (Nationalize) 

  ในอดีต นักลงทุนที่เขาไปลงทุนในประเทศอื่น มักไดรับความเสี่ยงและเกิดความ
ไมมั่นใจในการลงทุนสูง เนื่องจากนักลงทุนตางชาติจะตองปฏิบัติตามกฎหมายภายในและ
นโยบายตาง ๆ ของประเทศที่ตนเขาไปลงทุน  และโดยที่รัฐแตละรัฐมีเสรีภาพในการใชอํานาจ
อธิปไตยของรัฐเหนือดินแดนของตน ทําใหรัฐตาง ๆ มักจะกําหนดฐานะของคนตางดาวแตกตาง
จากคนชาติของตน การลงทุนระหวางประเทศจึงขาดหลักประกัน ทําใหการลงทุนเกิดความเสี่ยง 
อันมิใชความเสี่ยงในเชิงพาณิชย แตเปนความเสี่ยงที่เกิดจากกฎระเบียบภายในประเทศที่เขาไป
ลงทุนนั่นเอง โดยในอดีตที่ผานมา การลงทุนของคนชาติของประเทศที่พัฒนาแลว ซึ่งไปลงทุนใน
ดินแดนของประเทศที่กําลังพัฒนาไดถูกเวนคืน (Expropriation) หรือ การโอนกิจการคนตางดาว
เปนของรัฐ (Nationalization) เปนจํานวนมาก กอใหเกิดความเสียหายตอระบบความมั่นคงทาง
เศรษฐกิจของประเทศพัฒนาแลวอยางมาก เพราะการลงทุนของนักลงทุนตางชาติจะตองใชเงิน
จํานวนมาก เชน คดี Anaconda และ Kennecott ซึ่งเปนกรณีที่ประเทศสหรัฐอเมริกาเคยมี       
ขอพิพาทกับประเทศชิลี เนื่องจากรัฐบาลชิลีไดทําการเวนคืนกิจการโอนกิจการของบริษัท 
Anaconda และ Kennecott เปนของประเทศชิลี92   

  จากปญหาดังกลาว เกิดขึ้นจากกฎระเบียบภายในของรัฐ โดยรัฐมีอํานาจ
อธิปไตยในการกําหนดกฎเกณฑอยางไรก็ไดภายในรัฐของตน จึงทําใหนักลงทุนเกิดความไมมั่นใจ
และไมแนนอนในการลงทุนระหวางประเทศ จึงมีการทําสนธิสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศ
ข้ึน เพื่อคุมครองนักลงทุนและการลงทุน เพื่อใหมีกฎเกณฑและมาตรฐานระหวางประเทศที่
แนนอนขึ้น อันเปนการคุมครองนักลงทุนระดับหนึ่ง เชน ไดมีการทําสนธิสัญญาทวิภาคีเกี่ยวกับ
การลงทุน (Bilateral Investment Treaties : BITs) โดยสนธิสัญญานี้มิไดมุงเนนที่จะใหมีการ
                                                  

92 เร่ืองเดียวกัน, หนา 16-17. 
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คุมครองการลงทุนจากการโอนกิจการเปนของรัฐเพียงอยางเดียว แตมีข้ึนเพื่อใหเกิดประสิทธิภาพ
ในการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ เพราะตองการสรางความมั่นใจแกผูลงทุนตางชาติใหมา
ประกอบกิจการลงทุนในประเทศ โดยจะใหมีทั้งมาตรการที่จะคุมครองและสงเสริมการลงทุนไป
ดวยในขณะเดียว นอกจากนี้ ยังมีการกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทระหวางรัฐภาคีผูทําสัญญา
ดวยกันและการกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทระหวางผูลงทุนตางชาติกับรัฐผูรับการลงทุนใหใช
ศูนยระหวางประเทศวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน (The Internation Center for the 
Settlement of Investment Dispute : ICSID)93 

  ในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ไดบญัญัติเร่ือง
การเวนคืนและการชดเชยความเสยีหายไวเชนกัน ในมาตรา 10.9 ความวา 

  “ขอ 1 หามรัฐภาคีทําการเวนคืนหรือโอนกิจการคนตางดาวเปนของรฐัไดไมวา
โดยทางตรงหรือโดยทางออม เวนแต 

ก. เพื่อประโยชนสาธารณะ 

ข. มีลักษณะเปนการไมเลือกปฏิบัติ 

ค. โดยจะตองจายคาชดเชยทันที เพียงพอ และมีประสิทธิภาพ 

ง. ตองกระทาํไปโดยกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย”94 

                                                  
93 เร่ืองเดียวกัน, หนา 17-18. 
94 Article 10.9 : Expropriation and Compensation 
1. Neither Party may expropriate or nationalize a covered investment either directly or 

indirectly through measures equivalent to expropriation or nationalization (“expropriation”). Except :  
 (a) for a public purpose; 
 (b) in a non-discriminatory manner; 
 (c) on payment of prompt, adequate, and effective compensation in accordance 

with paragraphs 2 through 4 ; and 
 (d) in accordance with due process of law and Article 10.4(1) through (3). 
2. Compensation shall :  
 (a) be paid without delay ; 
 (b) be equivalent to the fair market value of the expropriated investment 

immediately before the expropriation took place (“the date of expropriation”);  
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  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา โดยหลักแลว การเวนคืนหรือการโอนกิจการ
ของคนตางดาวมาเปนของรัฐไมสามารถทําได เวนแต การเวนคืนและการโอนกิจการของคนตาง
ดาวเปนของรัฐจะกระทําไปภายใตเงื่อนไข คือ การเวนคืนจะตองกระทําไปโดยไมเปนการเลือก
ปฏิบัติ (Non-discrimination) เพื่อประโยชนสาธารณะ (Public purpose) โดยจะตองกระทําไป
ภายใตกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย (Due process of Law) และสิ่งสําคัญ คือ จะตองกระทํา
โดยมีการชําระคาชดเชย ในลักษณะที่กระทําโดยทันที (Prompt) เพียงพอ (Adequate) และมี
ประสิทธิภาพ (Effective)  

  2.4.7 ความสัมพันธระหวางการลงทุนและสิ่งแวดลอม 

  ในขอบทเรื่องการลงทุนของความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลีมีระบุถึงเรื่องความสัมพันธระหวางการลงทุนและสิ่งแวดลอมไวเชนกัน       
ในมาตรา 10.12 ความวา 

  “ไมมีอะไรในขอบทนี้จะถูกตีความเพื่อที่จะขัดขวางคูกรณีจากการยอมรับ การ
คงไว หรือการบังคับใชมาตรการใด ๆ นอกเสียจาก การปฏิบัติตามขอบทนี้จะถูกพิจารณาอยาง

                                                                                                                                              
 (c) not reflect any change in value occurring because the intended 

expropriation had become known earlier; and 
 (d) be fully realizable and freely transferable 
3. If the fair market value is denominated in a freely usable currency, the compensation 

paid shall be no less than the fair market value on the date of expropriation, plus interest at a commercially 
reasonable rate for that currency, accrued from the date of expropriation until the date of payment. 

4. If the fair market value is denominated in a currency that is not freely usable, the 
compensation paid – converted into the currency of payment at the market rate of exchange prevailing on 
the date of payment – shall be no less than: 

  (a) the fair market value on the date of expropriation, converted into a freely 
usable currency at the market rate of exchange prevailing on that date, plus 

 (b) interest, at a commercially reasonable rate for that freely usable currency, 
accrued from the date of expropriation until the date of payment. 

5. This Article does not apply to the issuance of compulsory licenses granted in relation to 
intellectual property rights in accordance with the TRIPS Agreement, or to the revocation, limitation, or 
creation of intellectual property rights, to the extent that such revocation, limitation, or creation is consistent 
with Chapter Seventeen (Intellectual Property Rights). 



 70

เหมาะสม เพื่อใหแนใจวากิจกรรมการลงทุนในเขตแดนของรัฐภาคีจะดําเนินไปในลักษณะที่
ระมัดระวังตอความหวงกังวลสิ่งแวดลอม”95

  บทบัญญัติในมาตรา 10.1 (2) นี้ กําหนดใหรัฐคูภาคีที่ดําเนินการดานการคาและ
การลงทุนจะตองคํานึงถึงและใหความสําคัญกับเร่ืองสิ่งแวดลอมดวย กิจกรรมการคาและการ
ลงทุนใดมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอม จะตองพยายามหลีกเลี่ยงและดําเนินการดวยความ
ระมัดระวังเพื่อไมใหเกิดผลกระทบตอส่ิงแวดลอม 

  แตหากการดําเนินการดานการคาและการลงทุน มีผลกระทบหรือเกิดความ
ขัดแยงกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ในกรณีนี้ ขอบทเรื่องการลงทุนก็ไดบัญญัติไวในมาตรา 10.1 (2) 
ความวา  

  “ในกรณีที่เกิดความขัดแยงกันระหวางขอบทนี้กับขอบทอ่ืน ใหขอบทอ่ืนมีผล
เหนือกวาในการที่จะบังคับใชกับความขัดแยงนั้น”96

  ในขอบทเรื่องการลงทุนไดมีการบัญญัติถึงกรณีที่ขอบทเรื่องการลงทุนขัดหรือแยง
กับขอบทอื่น รวมถึงกรณีขัดหรือแยงกับขอบทเรื่องการลงทุนดวย โดยบัญญัติใหขอบทอ่ืนมีผล
การบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุน  

  ดังนั้น หากขอบทเรื่องการลงทุนขัดหรือแยงกับขอบทเรื่องส่ิ

                                                 

งแวดลอม เมื่อ
พิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 10.1 (2) นี้ ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมยอมมีผลในการบังคับใช
เหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุน 

 

 
 

95 Article 10.12 Investment and Environment 
Nothing in this Chapter shall be construed to prevent a Party from adopting, maintaining, 

or enforcing any measure otherwise consistent with this Chapter that it considers appropriate to ensure that 
investment activity in  its territory is undertaken in a manner sensitive to environmental concerns. 

96 Article 10.1 Scope and Coverage 
 1. ………………………… 
      2. In the event of any inconsistency between this Chapter and another Chapter, 

the other Chapter shall prevail to the extent of the inconsistency. 
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  2.4.8 การระงับขอพิพาท (Dispute Settlement) 

  กลไกการระงับขอพิพาทที่กําหนดไวในขอบทเรื่องการลงทุน เปนการระงับ       
ขอพิพาทระหวางนักลงทุนกับรัฐ โดยไดระบุไวใน ภาค B เร่ืองการระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุน
กับรัฐภาคี โดยมีใจความ ดังนี้ 

  “การระงับขอพิพาทระหวางนักลงทุนและรัฐบาลตองดําเนินการโดยรวมกันเจรจา
ตอรองระหวางกัน โดยอาจใช

                                                 

วิธีการของผูที่ไมเกี่ยวของหรือประเทศที่สาม แตหากไมสามารถ
เจรจากันได จะตองฟองรองกันตามอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นภายใตกฎเกณฑวาดวยการไกลเกลี่ย
ขอพิพาทของ ICSID (International Centre for Settlement of Investment Dispute) หรือ
คณะกรรมาธิการสหประชาชาติวาดวยกฎเกณฑการคาระหวางประเทศ (United Nations 
Commission on International Trade Law : UNCITRAL) โดยคณะอนุญาโตตุลาการจะตอง
ประกอบไปดวยผูแทนของทั้งสองฝาย และผู เชี่ยวชาญเพื่อทําหนาที่ไตสวนและไกลเกลี่ย           
ขอพิพาท”97 

  ขอตกลงดังกลาวเปนการเปดโอกาสใหเอกชนตางชาติสามารถฟองรองผาน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการได สงผลใหนักลงทุนตางชาติไมตองอยูภายใตกฎหมาย
ภายในประเทศที่เขามาลงทุน และยังมีสิทธิพิเศษเหนือนักลงทุนที่เปนคนชาติอีกดวย เนื่องจาก 
นักลงทุนที่เปนคนชาติไมสามารถฟองรัฐบาลของตนได กลไกการระงับขอพิพาทดังกลาวนี้ จึงให
สิทธิประโยชนแกนักลงทุนชาวตางชาติเปนอยางมาก และมากกวานักลงทุนที่เปนคนชาติดวยซ้ํา 

 

 
97 เดือนเดน  นิคมบริรักษ และคนอืน่ ๆ, การศึกษาผลกระทบและแนวทางการปรับตัวของ SMEs 

ไทยตอการทําขอตกลงการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา : รายงานฉบับสมบูรณ, กรุงเทพฯ : 2548, หนา ผ-10. 



บทที่ 3 

ความตกลงพหุภาคีดานส่ิงแวดลอม  
(Multilateral Environmental Agreements : MEAs) 

 

  แตเดิม การพัฒนาจะมุงเนนที่เร่ืองเศรษฐกิจเปนสําคัญ ทําใหมีการแบงระดับ
การพัฒนาของประเทศตาง ๆ ตามระดับการเติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศนั้น ๆ เปนหลัก 
ปจจัยที่ทําใหเศรษฐกิจเจริญเติบโตก็คืออุตสาหกรรม และสิ่งที่ทําใหอุตสาหกรรมเจริญเติบโต ก็
คือเทคโนโลยี ประเทศตาง ๆ จึงมุงที่จะพัฒนาเทคโนโลยี เพื่อใชในการพัฒนาอุตสาหกรรม โดยมี
เปาหมายเพื่อเปนประเทศอุตสาหกรรม เพราะเชื่อวาการเปนประเทศอุตสาหกรรม หมายถึงการ
เปนประเทศที่พัฒนาแลวนั่นเอง  

  ผลจากการใชเทคโนโลยีเพื่อพัฒนาอุตสาหกรรม แมจะทําใหเศรษฐกิจพฒันา แต
ในขณะเดียวกัน ก็กอใหเกิดปญหาสภาพแวดลอมข้ึนมากมายเชนกัน เชน ปญหามลพิษ ปญหา
สภาพอากาศ ฯลฯ ประเทศตาง ๆ จึงเริ่มตระหนักวา การพัฒนาเศรษฐกิจแตเพียงดานเดียว ไมใช
การพัฒนาอยางแทจริง เพราะกอใหเกิดปญหาที่ตามมาอยางมากมาย โดยสาเหตุของปญหา
สภาพแวดลอม อาจแบงเปน 2 ลักษณะ คือ1

1. ทรัพยากรธรรมชาติถูกนํามาใชอยางมหาศาล จนเกิดปญหาความรอยหรอ
ของทรัพยากรธรรมชาติ เนื่องจากทรัพยากรธรรมชาติบางประเภทมนุษยไม
สามารถสรางขึ้นมาทดแทนได หรือการสรางขึ้นมาทดแทนตองใชระยะ
เวลานาน การนําทรัพยากรธรรมชาติมาใชอยางไมมีประสิทธิภาพ จึงมีผลทํา
ใหเกิดความขาดแคลนทรัพยากรธรรมชาติในอนาคต 

2. ของเสียที่ถูกระบายสูโลก เมื่อมนุษยมีการบริโภคมาก อุตสาหกรรมก็ยอม
เกิดขึ้นมาก เพื่อตอบสนองความตองการของมนุษย จากกิจกรรมการบริโภค
ของมนุษย และอุตสาหกรรมทําใหเกิดปญหาของเสีย และสารพิษมากมาย 

                                                  
1 พระธรรมปฎก (ป.อ. ปยุตฺโต), การพัฒนาที่ยั่งยืน, พิมพคร้ังที่ 10 (กรุงเทพฯ: มูลนิธิโกมลคีมทอง, 

2549), หนา 39. 
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และปญหาประชากรที่เพิ่มข้ึน ทําใหปญหาสภาพแวดลอมยิ่งทวีความรุนแรงมาก
ยิ่งขึ้น เนื่องจากเมื่อจํานวนประชากรเพิ่มมากขึ้น ยอมตองมีการบริโภคและระบายของเสยีลงสูโลก
มากเชนกัน เชน ปญหาเรื่องขยะ เมื่อ ป ค.ศ. 1987 ประเทศสหรัฐอเมริกามีปญหาเรื่องขยะมาก 
โดยเรือขนขยะชื่อ Mobro ออกจากเกาะ Long Island ในเมืองนิวยอรก หาที่ทิ้งขยะระยะทางยาว
ประมาณเกือบ 10,000 กิโลเมตร กวาจะทิ้งขยะได และในปตอมา เรืออีกลําหนึ่งชื่อ Pelicano 
บรรทุกขี้เถาที่มีพิษจากเมืองฟลาเดลเฟย (Philadelphia) ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไปหาที่ทิ้งขยะ 
13 ลานกิโลกรัม ในประเทศตาง ๆ แตไมมีใครรับ หาอยู 2 ป จึงทิ้งได และเดินทางกลับประเทศตน 
ปญหาขยะดังกลาว ทําใหสหรัฐอเมริกาตื่นตัวและตระหนักถึงปญหาเรื่องขยะที่มีมาก จนไม
สามารถหาสถานที่ทิ้งไดเพียงพอ โดยที่ทิ้งขยะของสหรัฐอเมริกามีประมาณ 20,000 แหง (สถานที่
ทิ้งขยะ เรียกวา Landfill) สหรัฐอเมริกาทิ้งขยะเต็มไปแลว 15,000 แหง เหลืออีกประมาณ 5,000 
แหง ซึ่งจะเต็มในอีกไมชานี้ ปญหาเร่ื

                                                 

องขยะนี้ไดสรางความหนักใจใหกับสหรัฐอเมริกาอยางมาก 
โดยสหรัฐอเมริกาไดเคยหาทางออกโดยการทําสัญญากับหมูเกาะ Marshall ในมหาสมุทรแปซิฟก
ใหเปนที่ทิ้งขยะแหงหนึ่ง หมูเกาะ Marshall มีฐานะยากจน จึงยอมทําสัญญาดวย นอกจากนี้ 
สหรัฐอเมริกายังไดเคยทําสัญญาทิ้งขยะกับประเทศจีน ซึ่งประเทศจีนก็ตกลงดวย แตใหเอาขยะไป
ทิ้งที่ประเทศทิเบตซึ่งอยูใตการปกครองของจีน แตสหรัฐอเมริกาไมกลาเอาขยะไปทิ้ง เพราะถูก
องคการสันติภาพเขียว หรือกลุมกรีนพีซ (Green Peace) เปดเผยสัญญาดังกลาวตอประชาคม
โลกเสียกอน2

ประเทศแถบแอฟริกาเปนดินแดนหนึ่งที่รับขยะจากประเทศพัฒนาแลว ปญหา
เร่ืองขยะเปนปญหาใหญ จนไดจัดใหมีการประชุมนักการเมืองและผูนําในแอฟริกาเกี่ยวกับการ
สงออกขยะ (Waste Export) โดยไดประณามการกระทํานี้วาเปนจักรวรรดินิยมขยะ (waste-
imperialism)3 ปญหาเกี่ยวกับการสงออกขยะนี้ ประเทศพัฒนาแลวพยายามสงออกขยะ
อิเลคทรอนิกสไปยังประเทศกําลังพัฒนาหรือดอยพัฒนา เชน ซากโทรศัพทมือถือ เคร่ืองใชไฟฟา 
ฯลฯ โดยประเทศผูนําเขาขยะเหลานั้นไมมีความรูเทาทันประเทศพัฒนาแลว และไมมีเทคโนโลยีที่
ทันสมัยพอในการจัดการขยะอิเลคทรอนิกสดังกลาว กอใหเกิดปญหาสิ่งแวดลอมอยางหนึ่งเชนกัน 

ในสหภาพยุโรป หรือ EU Commission ก็มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับการบริหาร
จัดการเศษเหลือทิ้ง (Waste Management) จํานวน 2 ฉบับ เรียกวา Waste from Electrical and 

 
2เร่ืองเดียวกัน, หนา 41-42. 
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 42. 
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Electronic Equipment หรือ WEEE และ Restrictions on the USE of Hazardous Substances 
หรือ RoHS โดย WEEE Directive กําหนดใหผูผลิตตองเปนผูรับภาระคาใชจายทั้งหมดในการ
จัดการเศษเหลือทิ้งของเครื่องใชไฟฟาและอิเลคทรอนิกสที่ตนเองผลิตหรือเปนผูนําเขา นโยบาย 
WEEE เปนนโยบายจูงใจใหบริษัทผลิตเครื่องใชไฟฟาและอิเลคทรอนิกสตองผลิตสินคาใหเปนมติร
กับส่ิงแวดลอมใหมากที่สุด และกฎหมาย RoHS Directive เปนกฎหมายที่หามใชสารอันตราย
บางประเภทในเครื่องใชไฟฟาและอิเลคทรอนิกส 4 กฎหมายทั้งสองฉบับนี้ เปนการใชมาตรการ
ทางการคา เพื่อประโยชนในการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม แตอยางไรก็ตามกฎหมายทั้งสอง
ฉบับดังกลาว เปนการใชมาตรการฝายเดียว (Unilateral Measures) ที่กลุมประเทศผูนําเขา
กําหนดขึ้น ซึ่งอาจเกิดผลกระทบตอการคาระหวางประเทศ เพราะมาตรการฝายเดียวยังไมเปน
มาตรฐานระหวางประเทศที่ประเทศอื่น ๆ ยอมรับรวมกัน จึงมักเปนสาเหตุทําใหเกิดขอพิพาทขึ้น
ได ดังเชน กรณีปลาทูนา-โลมา เปนตน 

  ปญหาสิ่งแวดลอมที่สําคัญอีกอยางหนึ่ง คือ เร่ืองโรงงานปฏิกรณนิวเคลียร โดย
ในป ค.ศ. 1986 โรงงานปฏิกรณนิวเคลียรที่เซอรโนเบิล (Chernobyl) ไดระเบิดขึ้น ทําใหคนตอง
อพยพทิ้งถิ่นที่อยูไป 150,000 คน แลวรัฐก็ประกาศใหบริเวณโดยรอบเปนที่ประชาชนอยูอาศัย
ไมได เกิดมีผูล้ีภัยชนิดใหม เรียกวา ผูล้ีภัยสภาพสิ่งแวดลอมเสีย (Environmental refugees) และ
เมื่อระเบิดแลว กัมมันตภาพรังสีก็กระจายไปกับกระแสลมไกลถึง 1,500 กิโลเมตร ทําใหประเทศ
แถบยุโรปเดือดรอน ผูคนไมสามารถอาบน้ํา และตองระวังเรื่องเสื้อผาเครื่องนุงหม อาหารการกิน 
จนกระทั่งตองมีการสั่งหามนําเขาสินคาจากยุโรปตะวันออก นอกจากนั้น ยังมีการประมาณกันวา 
คนที่ไดรับพิษภัยจากกัมมันตภาพรังสี จะเปนมะเร็งตายประมาณ 21,000 คน อีกดวย5

  ดังที่ไดกลาวมาแลว จะเห็นไดวา ปญหาสภาพสิ่งแวดลอมสงผลกระทบกับความ
เปนอยูของมนุษยเปนอยางมาก และปญหาสภาพแวดลอมอยางหนึ่ง ก็อาจสงผลเปนวัฎจักรไปยัง
สภาพแวดลอมชนิดอ่ืน ๆ ไดดวย เชน ปญหาเรื่องปาไม ยอมมีผลกระทบตอสภาพแวดลอมอยาง
อ่ืนดวย กลาวคือ เมื่อปาไมถูกทําลาย ฝนฟายอมไมตกตองตามฤดูกาล หนาดินถูกทําลายงายขึ้น 
เพราะไมมีตนไมปกคลุม และทําใหเกิดอุทกภัยไดงายขึ้น เนื่องจากไมมีตนไมคอยชะลอน้ําที่    
ไหลบา และมลพิษก็มีมากขึ้นดวย เนื่องจากไมมีตนไมคอยดูดซับมลพิษตาง ๆ ไว ปญหาดังกลาว
                                                  

4 ศักดา  ธนิตกุล, “ผลกระทบดานกฎหมายตอสินคาและบริการของไทยจากการขยายสมาชิกภาพ
ของสหภาพยุโรป”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที ่ 24, ฉบับที ่ 1 (สิงหาคม  2548) : 
หนา 90-92. 

5 พระธรรมปฎก (ป.อ. ปยุตฺโต), การพัฒนาที่ยั่งยืน, พิมพคร้ังที่ 10, หนา 43. 
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สงผลทําใหโลกรอน อุณหภูมิของโลกสูงขึ้น ดินฟาอากาศฤดูกาลผันผวนปรวนแปร กระแสลมก็
เปลี่ยนทิศทาง ผูคนสุขภาพเสื่อมโทรม มีโรคภัยไขเจ็บ อากาศเสีย น้ําเสีย และมีสารปะปนใน
อาหารเปนอันมาก อันมีผลกระทบตอคุณภาพชีวิตความเปนอยูของมนุษยอยางมาก 

  ประชาคมโลกไดตระหนักถึงความสําคัญของปญหาสภาพแวดลอมดังกลาว และ
ไดยอมรับวา การพัฒนาเศรษฐกิจเพียงอยางเดียวเพื่อใหประชาชนอยูดีกินดี ไมใชการพัฒนาที่
แทจริง เพราะการพัฒนาเศรษฐกิจอยางเดียว กอใหเกิดปญหาดานอื่น ๆ อยางมากมายดังที่ได
กลาวไปแลว ซึ่งมีผลรายแรงและกระทบกับชีวิตมนุษยยิ่งกวาปญหาดานเศรษฐกิจเสียอีก 

  ดวยความตระหนักในปญหาสภาพแวดลอมดังกลาว และเล็งเห็นวาปญหา
สภาพแวดลอมจําเปนตองอาศัยความรวมมือจากประชาคมโลก ประเทศตาง ๆ จึงจัดทําความ  
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ข้ึน โดยปจจุบันความตกลงดังกลาวมีมากกวา 200 ฉบับ6 
แตละฉบับบัญญัติถึงปญหาสภาพแวดลอมเฉพาะเรื่องเทานั้น ไมไดมีความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ฉบับใดฉบับหนึ่งที่บัญญัติครอบคลุมเร่ืองสิ่งแวดลอมโดยรวมไวแตอยางใด 
ซึ่งประเด็นนี้ก็อาจเปนจุดออนขอดอยของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไดเชนกัน 
เนื่องจากหากไมมีความตกลงบัญญัติถึงเรื่องใดไวแลว ปญหาสิ่งแวดลอมลอมเร่ืองนั้นก็ไมไดมี
กฎเกณฑเพื่อแกไขปญหาดังกลาว ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) แบงเปนกลุม
ใหญ ๆ ได ดังนี7้ 

1. กลุมความหลากหลายทางชีวภาพ เชน อนุสัญญาวาดวยความหลากหลาย
ทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity : CBD) พิธีสาร         
คารตาเฮนาวาดวยความปลอดภัยทางชีวภาพ ( Cartagena Protocal) 
อนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซึ่งชนิดพันธุ สัตวและพืชปา        
ใกลสูญพันธุ (Convention on International Trade in Endangered 
Species of Wild Fauna and Flora : CITES) และ สนธิสัญญาระหวาง
ประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพื่ออาหารและการเกษตร                 
(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and 
Agriculture : ITPGR) เปนตน 

                                                  
6 Duncan Brack and Kevin Gray, Multilateral Environmental Agreements and The WTO, 

from www.wto.org, P.4. 
7 ฐานขอมูลกติกาสากลดานสิ่งแวดลอม จาก http://www.tei.or.th/meap/index.htm 

http://www.tei.or.th/meap/MEA_cbd.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cbd.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cbd.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cartagena.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cartagena.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cartagena.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cites.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cites.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_cites.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_itpgr.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_itpgr.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_itpgr.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_itpgr.html
http://www.wto.org/


 76

2. กลุมปญหาภูมิอากาศ เชน อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการเปลี่ยนแปลง
สภาพภูมิอากาศ (United Nation Framework Convention on Climate 
Change : UNFCCC) พิธีสารเกียวโต ( Kyoto Protocol) อนุสัญญาเวียนนา 
( Vienna Convention) พิธีสารมอนทรีออล ( Montreal Protocol) และ
อนุสัญญาวาดวยการตอตานการแปรสภาพเปนทะเลทราย (United Nations 
Convention to Combat Desertification : UNCCD) เปนตน 

3. กลุมการจัดการสารเคมี เชน อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขาม
แดนของของเสียอันตรายและการกําจัด ( Basel Convention on the 
Control of Transboundary Movements of Hazardous Waste and their 
Disposal : Basel ) อนุสัญญารอตเตอรดัมวาดวยกระบวนการแจงขอมูล
สารเคมีลวงหนาสําหรับสารเคมีอันตรายและสารเคมีปองกันกําจัดศัตรูพืช
และสัตวบางชนิดในการคาระหวางประเทศ ( Rotterdam Convention on 
the Prior Informed Consent Procedure for Certain Hazardous 
Chemicals and Pesticides in International Trade : PIC) และ อนุสัญญา
สตอกโฮลมวาดวยสารมลพิษตกคางยาวนาน ( Stockholm Convention on 
Persistent Organic Pollutants : POPs) เปนตน 

4. กลุมส่ิงแวดลอมทะเลและชายฝง  เชน  อนุสัญญาสหประชาติวาดวย
กฎหมายทะเล (United Nations Convention on the Law of the Sea : 
UNCLOS) อนุสัญญาวาดวยการปองกันมลภาวะจากเรือ (International 
Convention for the Prevention of Pollution from Ships : MARPOL) 
อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันมลภาวะทางทะเลเนื่องจาก
การทิ้งวัสดุเหลือใชและวัสดุอยางอื่น ( Convention on the Prevention of 
Marine Pollution by Dumping of Wastes and Other Matter : London 
Dumping) และ กลุมผูประสานแผนปฏิบัติการทางทะเลเอเชียตะวันออก 
(Coordinating Body on the Sea of East Asia : COBSEA) เปนตน 

ในจํานวนความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมทั้งหมด มีเพียงประมาณ 20 ฉบับ
เทานั้นที่มีการใชมาตรการทางการคารวมดวย เพื่อใหบรรลุผลตามเปาหมายในการปกปอง
คุมครองส่ิงแวดลอม และการใชมาตรการทางการคาดังกลาว ก็อาจขัดกับพันธกรณีตามความ  

http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNFCCC.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNFCCC.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNFCCC.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_Kyoto.html
http://www.tei.or.th/meap/MEA_vienna.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_vienna.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_Montreal.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCCD.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCCD.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_PIC.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_POPs.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_POPs.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_POPs.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCLOS.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCLOS.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCLOS.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_UNCLOS.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_MARPOL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_MARPOL.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_London.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_London.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_London.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_London.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_COBSEA.htm
http://www.tei.or.th/meap/MEA_COBSEA.htm
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ตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ได  ซึ่งในบทนี้จะไดหยิบยกเอาความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) มาศึกษา 2 ฉบับ คือ พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol to the United Nations 
Framework Convention on Climate Change) และ อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยาย
ขามแดนของของเสียอันตรายและการกําจัด (Basel Convention on the Control of 
Transboundary Movements of Hazardous Waste and their Disposal : Basel) เพื่อจะได
ทราบถึงประเด็นขอขัดแยงระหวางมาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคี (MEAs) และความ
ตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ที่อาจเกิดขึ้นได 

 

3.1 พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on 
Climate Change) 

  3.1.1. ความเปนมา 

การประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา (United Nations 
Conference on Environment and Development : UNCED) หรือ Earth Summit ที่กรุงริโอ เดอ 
จาเนโร (Rio De Janeiro) ประเทศบราซิล นับเปนจุดเริ่มตนของแนวความคิดปองกันภาวะโลก
รอนในระดับนานาชาติ และเปนจุดกําเนิดในการกอต้ังองคกรกลางนานาชาติที่เปนศูนยกลางใน
การดูแลดานการเปลี่ยนแปลงสภาวะภูมิอากาศขึ้น โดยมีการจัดทําอนุสัญญาสหประชาชาติวา
ดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations Framework Convention on Climate 
Change : UNFCCC) ข้ึน และมีกิจกรรมหลักที่จัดขึ้นทุกป ก็คือ การประชุมพบปะและเจรจา
ระหวางภาคีสมาชิกในลักษณะของ Conference of the Parties (COP) โดยเริ่มคร้ังแรกในป ค.ศ. 
1995 ที่กรุงเบอรลิน ประเทศเยอรมนี โดยการประชุมดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อประชุมหารือใน
การสรางกลไกรวมกันในระดับนานาชาติ และหาแนวทางที่เปนรูปธรรมในการลดระดับกาซเรือน
กระจกของโลกใหมีคาต่ําลง ซึ่ง UNFCCC ไดเคยรายงานวาอุณหภูมิเฉลี่ยของโลกไดเพิ่มข้ึนราว 
5.8 องศา ภายในอีกราว 95 ปขางหนา (ทั้งนี้ข้ึนอยูกับปริมาณกาซเรือนกระจกที่เกิดขึ้นในอนาคต) 
ซึ่งถือเปนเรื่องรายแรงอยางมาก เพราะการเปลี่ยนแปลงอุณหภูมิขนาดนั้น จะมีผลกระทบโดยตรง
ตอส่ิงมีชีวิตแทบทุกชนิดในโลก8

                                                  
8 วงกต  วงศอภัย, “พิธีสารเกียวโต : สิ่งที่เห็นและเปนอยู (1)”, มติชนรายสัปดาห (วันที่ 18 มีนาคม  

2548) จาก www.nidambe11.net/ekonomiz/2005q1/article2005march18p14.htm 
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ตอมาในป ค.ศ. 1997 ไดจัดใหมีการประชุมคร้ังที่ 3 หรือ COP-3 ข้ึนที่นคร   
เกียวโต ประเทศญี่ปุน ที่ประชุมไดรับรองพิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) ซึ่งถือเปนกฎหมาย
ลําดับรองของอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations 
Framework Convention on Climate Change : UNFCCC) ซึ่งมีระบบจัดการและควบคุมอันเปน
กลไกที่ เปนรูปธรรมในการลดกาซเรือนกระจกของโลก  โดยอาศัยหลักทางเศรษฐศาสตร
ส่ิงแวดลอมหลายรูปแบบเปนเครื่องมือในการสรางแรงจูงใจ ในพิธีสารฉบับนี้ กลุมประเทศ
อุตสาหกรรมของโลก ซึ่งเปนประเทศที่มีเทคโนโลยีและขนาดทางเศรษฐกิจที่เอื้ออํานวย จะเปน
ประเทศผูนําในการลดการปลอยกาซเรือนกระจกของตนกอน 

กาซเรือนกระจกเหลานี้ เปนสาเหตุหลักอยางหนึ่งของการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศ (Climate Change) ของโลกที่ทําใหอุณหภูมิของโลกเพิ่มสูงขึ้น และประสบปญหา
ภาวะโลกรอน (Global warming) ซึ่งเปนปญหาหลักที่สรางความสูญเสียใหกับโลกอยางมหาศาล
ในรอบหลายปที่ผานมา เชน กรณี ป ค.ศ. 2003 จากการประเมินโครงการสิ่งแวดลอม             
แหงสหประชาชาติ (UNEP) ถือวาเปนปที่ธรรมชาติมีการเปลี่ยนแปลงอยางรุนแรง พบวา โลก
ไดรับผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ คิดเปนมูลคาความเสียหายประมาณ 6 
หมื่นลานเหรียญสหรัฐ ไมวาจะเปนจากปญหาคลื่นความรอนในทวีปยุโรป ซึ่งมีผูเสียชีวิตถึงกวา 2 
หมื่นคน ภาวะภัยแลง หรือสภาวะน้ําทวมครั้งใหญในแมน้ําแยงซีเกียงในจีน9

  ผลกระทบดังกลาว ทําใหประเทศตาง ๆ วิตกกังวลวา หากปลอยใหสถานการณ
ดําเนินตอไปเชนนี้เร่ือย ๆ โอกาสที่โลกจะประสบปญหาน้ําแข็งบริเวณขั้วโลกละลาย สงผลให
ระดับน้ําทะเลสูงขึ้น บริเวณพื้นดินบางสวนอาจถูกน้ําทะเลทวมหายไป รวมถึงปญหาภัยแลงที่
รุนแรงยิ่งขึ้น จากภูเขาน้ําแข็งที่อาจละลายไป ทําใหประเทศที่อาศัยทรัพยากรน้ําจากการละลาย
ของธารน้ําแข็งอาจเกิดภาวะขาดแคลนน้ําอยางรุนแรง และรวมไปถึงอาจสงผลใหความ
หลากหลายทางชีวภาพลดต่ําลง  เปนตน  ดวยเหตุนี้  กลุมประเทศอุตสาหกรรม  นําโดย
สหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนประเทศอันดับตน ๆ ในการปลอยกาซเรือนกระจกมากที่สุดของโลก           
ไดพยายามสรางกลไกหรือระบบในการปองกันภาวะโลกรอนขึ้น10

 

                                                  
9 เร่ืองเดียวกัน 
10 เร่ืองเดียวกัน 
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  3.1.2 วัตถุประสงค 

  พิธีสารเกียวโต มีวัตถุประสงค เพื่ออนุวัติใหเปนไปตามอนุสัญญาสหประชาชาติ
วาดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations Framework Convention on Climate 
Change : UNFCCC)  ในการรักษาระดับความเขมขนของกาซเรือนกระจกในบรรยากาศใหคงที่ 
อยูในระดับที่ปลอดภัยจากการแทรกแซงของมนุษยที่เปนอันตรายตอระบบภูมิอากาศ การรักษา
ระดับดังกลาว ตองดําเนินการในระยะเวลาเพียงพอที่จะใหระบบนิเวศปรับตัว โดยไมคุกคามตอ
การผลิตอาหารของมนุษย11 แตเนื่องจากอนุสัญญาฯ กําหนดเพียงกรอบไววา ประเทศพัฒนาแลว 
จะตองลดปริมาณการปลอยกาซเรือนกระจกใหอยูในระดับไมเกินปริมาณการปลอยในป         
ค.ศ. 1990 โดยไมมีขอผูกมัดทางกฎหมายแตอยางใด จึงทําใหอนุสัญญาฯ ไมอาจบรรลุเปาหมาย
ไดดังนั้น เพื่อใหประเทศพัฒนาแลวดําเนินการตามพันธกรณี และเพื่อใหมีผลบังคับในทาง
กฎหมายอยางจริงจัง จึงไดมีการจัดทําพิธีสารเกียวโตขึ้น โดยกําหนดมาตรการและกลไกที่มี
ลักษณะเปนรูปธรรมและมีผลในทางปฏิบัติมากขึ้น ซึ่งประเทศตาง ๆ ไดลงนามรับรอง และพิธีสาร
นี้มีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 16 กุมภาพันธ  ค.ศ. 2005  

  3.1.3 พันธกรณีและกลไกในพธิีสารเกียวโต 

   3.1.3.1 พันธกรณีในพธิีสารเกียวโต 

   พิธีสารเกียวโตกําหนดพันธกรณีและสรางกลไกตาง ๆ เพื่อใหเปนไปตาม
กรอบเปาหมายที่กําหนดไวในอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
(United Nations Framework Convention on Climate Change : UNFCCC) โดยไดกําหนด
พันธกรณีใหประเทศภาคีสมาชิกตองปฏิบัติ ดังนี1้2

   1) พันธกรณีกลุมภาคี Annex 1  

กลุมภาคี Annex 1 หรือกลุมประเทศอุตสาหกรรมจะตองมี
พันธกรณีและเปาหมาย (Emission Target) ใหมีปริมาณการปลอยกาซเรือนกระจกโดยรวมนอย

                                                  
11 สํานักวิจัย คนควาพลังงาน กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษพลังงาน กระทรวงพลังงาน, 

“กลไกการพัฒนาที่สะอาด (CDM) และความกาวหนาของประเทศไทย”, 22 ธันวาคม  2549 
12 ปารีณา  ศรีวนิชย, “กลไกการพัฒนาที่สะอาด และคารบอนเครดิต ภายใตพิธีสารเกียวโต : ทํา

อยางไรไมใหไทยเสียประโยชน”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 25, ฉบับที่ 3 
(พฤศจิกายน  2549) : หนา 51. 
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กวาปริมาณการปลอยกาซในป 2533 อยางนอย 5% ในชวงป 2551-2555 โดยแตละประเทศจะ
ไดรับจัดสรรปริมาณกาซที่ตนเองสามารถปลอยไดในแตละป (หรือที่เรียกวา “หนวยปริมาณการ
ปลอยกาซที่ไดรับจัดสรร” หรือ AAUs : Assigned Amount Units) หรือเปน “คารบอนเครดิตที่
กลุมภาคี Annex 1 ไดรับ และมีพันธกรณีที่จะตองควบคุมการปลอยกาซเรือนกระจกโดยรวมให
อยูภายในจํานวน AAUs ที่กําหนด13

กาซเรือนกระจกที่จะตองลดปริมาณในการปลอยมี 6 ชนิด 
ไดแก คารบอนไดออกไซด (CO2) มีเทน (CH4) ไนตรัสออกไซด (N2O) ไฮโดรฟลูออโรคารบอน 
(HFCs) เปอรฟลูออโรคารบอน (PCFs) และซัลเฟอรเฮกซาฟลูโอไรด (SF6) เนื่องจากกาซเรือน
กระจกทั้ง 6 ชนิด มีประสิทธิภาพในการแผรังสีความรอน (radiative efficiency) ที่แตกตางกัน 
ดังนั้น ในการคํานวณปริมาณกาซเรือนกระจก ใหคํานวณเปนปริมาณเทียบเทากาซ
คารบอนไดออกไซด โดยใชศักยภาพในการทําใหเกิดภาวะโลกรอน (Global Warming Potential: 
GWP) ของกาซแตละชนิดเปนตัวคูณ สําหรับศักยภาพในการทําใหเกิดภาวะโลกรอนในพันธกรณี
แรก จะเปนไปตามรายงานของคณะกรรมการระหวางรัฐบาลวาดวยการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศ (Intergovernmental Panel on Climate Change) IPCC Second Assessment 
Report 1995 ดังแสดงในตาราง14

กาซเรือนกระจก 
 

ศักยภาพในการทาํใหโลกรอน 
(เทาของคารบอนไดออกไซด CO2) 

1. คารบอนไดออกไซด (CO2) 1 

2.มีเทน (CH4) 21 

3.ไนตรัสออกไซด (N2O) 310 

4.ไฮโดรฟลูออโรคารบอน (HFCs) 140 - 11,700 

5. เปอรฟลูออโรคารบอน (PCFs) 6,500 - 9,200 

6. ซัลเฟอรเฮกซาฟลูโอไรด (SF6) 23,900 

ที่มา : Climate Change 1995 , IPCC Second Assessment Report 
                                                  

13 เร่ืองเดียงกัน, หนา 51. 
14 http://www.onep.go.th/CDM/unf_kyoto_comm.html 
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  เนื่องจากกาซเรือนกระจกมีหลายชนิด แตชนิดที่สําคัญและเปน
เปาหมายหลักในการลดการปลอย ก็คือ กาซคารบอนไดออกไซด (CO2) ซึ่งเปนผลมาจากแหลง
อุตสาหกรรมใหญ ๆ เชน โรงไฟฟาที่ใชเชื้อเพลิงฟอสซิล (เชน โรงไฟฟาถานหิน หรือโรงไฟฟา
น้ํามันเตา) โรงงานปูนซีเมนต โรงเหล็ก โรงงานอุตสาหกรรมหนักอ่ืน ๆ และยานยนตทั่วไป15 การ
ลดการปลอยกาซเรือนกระจกในอุตสาหกรรมดังกลาวจะตองติดตั้งหรือปรับปรุงอุปกรณที่มี
เทคโนโลยีสูง ซึ่งก็ทําใหตนทุนการผลิตสูงขึ้นดวยเชนกัน ทําใหประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะประเทศ
อุตสาหกรรม ดังเชน สหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนประเทศที่มีการปลอยกาซเรือนกระจกในปริมาณสูง     
มีนโยบายที่จะถอนตัวออกจากพิธีสาร โดยอางวา การปฏิบัติตามพิธีสารจะสงผลกระทบตอการ
เติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศ และพิธีสารมีชองโหวที่กอใหเกิดความไมเปนธรรม เนื่องจาก   
พิธีสารไมไดบังคับใชกับประเทศกําลังพัฒนาที่มีการปลอยกาซเรือนกระจกสูง ดังเชน ประเทศจีน
และประเทศอินเดีย ทําใหตนทุนการผลิตของทั้งสองประเทศที่ต่ําอยูแลวไมไดรับผลกระทบ16     
ทําใหมีศักยภาพการแขงขันในตลาดดีกวาประเทศอุตสาหกรรมในภาคผนวก 1 ซึ่งกอใหเกิดความ
ไมเปนธรรม แตอยางไรก็ตาม สหรัฐอเมริกาไดเสนอแนวคิดในการลดการปลอยกาซในรูปแบบ 
“การปลอยกาซเรือนกระจกตอผลิตภัณฑมวลรวมประชาชาติ (Greenhouse gases intensity)” 
แทนการกําหนดเปนตัวเลขตายตัวตามพิธีสาร แนวคิดนี้ยอมแสดงใหเห็นวา สหรัฐอเมริกาไม
ตองการใหการลดการปลอยกาซกระทบกับการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ แตจะใชนโยบายในการ
ลดการปลอยกาซที่ไมขัดแยงตอการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ (GDP) แทน17

 2) พันธกรณีกลุมภาคี Non-Annex 1  

ภาคีที่เปนประเทศกําลังพัฒนา พิธีสารเกียวโตไมไดกําหนดใหมี
หนาที่ตองลดปริมาณการปลอยกาซเรือนกระจกแตอยางใด เพียงแตตองจัดทํารายงานบัญชี
แหงชาติ (National Inventories) แสดงปริมาณการปลอยในแตละป ตลอดจนมาตรการและ
นโยบายตาง ๆ ที่ดําเนินการขึ้นเพื่อบรรเทาปญหาหรือรับมือกับผลกระทบที่เกิดจากการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ อันเปนพันธกรณีทั่วไปตามกรอบอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations Framework Convention on Climate 

                                                  
15 วงกต  วงศอภัย, “พิธีสารเกียวโต : สิ่งที่เห็นและเปนอยู (1)”, มติชนรายสัปดาห (วันที่ 18 มีนาคม  

2548) จาก www.nidambe11.net/ekonomiz/2005q1/article2005march18p14.htm 
16 เร่ืองเดียวกัน 
17 เร่ืองเดียวกัน 
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Change : UNFCCC) ที่ทุกประเทศจะตองปฏิบัตินั่นเอง ดังนั้น ประเทศกําลังพัฒนาจึงยังไมมี 
“คารบอนเครดิตประเภทปริมาณกาซที่ไดรับการจัดสรร (AAUs carbon credit)”18

3.1.3.2 กลไกยืดหยุนภายใตพิธสีารเกียวโต  

พิธีสารเกียวโตไดสรางกลไก เรียกวา “กลไกยืดหยุน” (Flexible 
Mechanisms) ข้ึน 3 ประเภท เพื่อชวยใหกลุมภาคี Annex 1 หรือประเทศพัฒนาแลวมีสิทธิ์
เลือกใชกลไกเหลานี้ในการลดปริมาณการปลอยกาซใหไดตามเปาหมายที่กําหนด กลไกยืดหยุน
ภายใตพิธีสารเกียวโต แบงเปน 3 กลไก ดังนี้19 

    3.1.3.2.1 กลไกการซื้อขายปริมาณกาซเรือนกระจกที่ไดรบั
การจัดสรร (Emissions Trading : ET) โดยใหกลุมภาคี Annex 1 สามารถซื้อขายคารบอน
เครดิต ซึ่งอยูในรูปของหนวยปริมาณการปลอยกาซที่ไดรับจัดสรร (AAUs) ระหวางกันเองได20 โดย
ประเทศที่สามารถลดปริมาณกาซเรือนกระจกไดมากกวาหนวยปริมาณกาซที่ไดรับการจัดสรร 
(AAUs) สามารถที่จะนําปริมาณกาซสวนที่เกินไปขายใหแกประเทศที่ไมสามารถลดปริมาณกาซ
ไดตามเปาหมายที่ไดรับการจัดสรรได แตกลไกนี้ใชกลุมภาคี Annex 1 เทานั้น เนื่องจากกลุม
ประเทศเหลานี้มีพันธกรณีในการลดการปลอยกาซเรือนกระจก แตสําหรับประเทศนอก Annex 1 
ไมมีพันธกรณีในการลดการปลอยกาซเรือนกระจก จึงไมมีความจําเปนตองซื้อหรือขายปริมาณ
กาซเรือนกระจกที่ไดรับการจัดสรร (AAUs) แตอยางใด21 

    3.1.3.2.2 กลไกการดําเนินโครงการลดกาซรวมกันระหวาง
ประเทศพัฒนาแลว (Joint Implementation : JI) เปนการดําเนินการรวมกันระหวางกลุมภาคี 
Annex 1 ใหสามารถดําเนินโครงการตาง ๆ รวมกันเพื่อลดปริมาณการปลอยกาซเรือนในรูปแบบ
ตาง ๆ ซึ่งสวนใหญแลวจะเปนการลงทุนโครงการที่มีผลใหเกิดการลดปริมาณกาซในประเทศกลุม 
EIT หรือเศรษฐกิจเปล่ียนผานที่ใชตนทุนต่ํากวาการลงทุนในลักษณะเดียวกันในประเทศ
                                                  

18 ปารีณา  ศรีวนิชย, “กลไกการพัฒนาที่สะอาด และคารบอนเครดิต ภายใตพิธีสารเกียวโต : ทํา
อยางไรไมใหไทยเสียประโยชน”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 25, ฉบับที่ 3 
(พฤศจิกายน  2549) : หนา 51. 

19 เร่ืองเดียวกัน, หนา 52 
20 เร่ืองเดียวกัน, หนา 52 
21 มีนา  พิทยโสภณกิจ และ ปกรณ  จารุตระกูลชยั จาก http://www.eeat.or.th/teem/3-6/3-6-

greenstory.pdf 
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อุตสาหกรรม โดยจะมีการคิดคารบอนเครดิตใหผูดําเนินการเปนหนวยปริมาณกาซที่สามารถลด
ได (ERUs : Emission Reduction Units) ซึ่งภาคี Annex 1 สามารถนํา ERUs ที่ไดรับนี้ไป
คํานวณกับปริมาณการปลอยกาซโดยรวมทั้งหมดของประเทศ22 

    3.1.3.2.3 กลไกการพัฒนาที่สะอาด (Clean Development 
Mechanism : CDM) วัตถุประสงคของกลไกนี้ เพื่อเปดโอกาสใหกลุมประเทศพัฒนาแลว (Annex 
1) กับกลุมประเทศกําลังพัฒนา (Non Annex 1) รวมมือกันในการลดปริมาณการปลอยกาซเรือน
กระจก โดยใหเกิดการลงทุนในโครงการที่มีผลใหเกิดการลดปริมาณกาซในพื้นที่ของประเทศกําลัง
พัฒนา โดยจะมีการคิดคารบอนเครดิตใหจากหนวยปริมาณกาซที่ลดไดและไดรับการรับรอง 
(CERs : Certified Emission Reductions) ซึ่งกลุมภาคีตาม Annex 1 สามารถนํา CERs ไป
คํานวณเพื่อคิดปริมาณการปลอยกาซโดยรวมทั้งหมดของประเทศไดเชนเดียวกับการใช ERUs 
จากโครงการลดกาซรวมกันระหวางประเทศพัฒนาแลว (Joint Implementation : JI)23

กลไกการพัฒนาที่สะอาด (Clean Development Mechanism : 
CDM) นี้ มุงประสงคใหเกิดประโยชนกับประเทศพัฒนาแลวตาม Annex 1 ในอันที่จะสามารถ
บรรลุเปาหมายในการลดปริมาณการปลอยกาซตามที่ไดรับการจัดสรร และยังคาดหวังใหเกิดการ
ถายทอดเทคโนโลยีและสงเสริมการพัฒนาที่ยั่งยืนแกประเทศกําลังพัฒนา (Non Annex 1)       
อีกดวย แตอยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติการถายทอดเทคโนโลยีไมสามารถกระทําได เนื่องจาก
ประสบปญหาเรื่องทรัพยสินทางปญญา ยิ่งไปกวานั้น ในบางครั้งประเทศเจาของโครงการยังตอง
เสียคาใชจายในการใชทรัพยสินทางปญญานั้นอีกดวย  

    ประเภทของโครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาด แบงออกเปน 3 
ประเภท คือ24  

- โครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาดทั่วไป  
- โครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาดดานปาไม  

                                                  
22 ปารีณา  ศรีวนิชย, “กลไกการพัฒนาที่สะอาด และคารบอนเครดิต ภายใตพิธีสารเกียวโต : ทํา

อยางไรไมใหไทยเสียประโยชน”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 25, ฉบับที่ 3 
(พฤศจิกายน  2549) : หนา 52.  

23 เร่ืองเดียวกัน, หนา 52 
24 สํานักวิจัย คนควาพลังงาน กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษพลังงาน กระทรวงพลังงาน, 

“กลไกการพัฒนาที่สะอาด (CDM) และความกาวหนาของประเทศไทย”, 22 ธันวาคม  2549 
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- โครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาดขนาดเล็ก 

    การดําเนินโครงการตามกลไกการพัฒนาที่สะอาดนี้ ประเทศ
พัฒนาแลวจะมาลงทุนดําเนินโครงการเพื่อใหเกิดการลดการปลอยกาซเรือนกระจกในประเทศ
กําลังพัฒนา เชน กิจกรรมการปลูกปาและปรับคุณภาพดิน หรือการสนับสนุนการใชพลังงานที่
สะอาดทดแทนพลังงานจากฟอสซิล จากนั้นก็นําปริมาณกาซที่ลดไดจากการดําเนินกิจกรรมนัน้มา
คํ

                                                 

านวณเปรียบเสมือนวา ประเทศตนไดดําเนินการลดกาซเรือนกระจกไปแลวในประเทศตนเอง25

    การดําเนินโครงการกลไกการพัฒนาที่สะอาดนี้ มีกฎเกณฑที่
สําคัญ คือตองเปนโครงการพัฒนาที่ยั่งยืนตามกฎเกณฑของประเทศเจาบานและเปนการ
ดําเนินการดวยความสมัครใจ โดยอยูภายใตการกํากับดูแลของคณะกรรมการที่ เรียกวา 
“Executive Board of CDM” และกาซที่ลดไดจะตองผานการตรวจสอบรับรองโดยหนวยงานที่
กําหนดโดยที่ประชุมภาคีในพิธีสาร26 ซึ่งกาซที่ลดไดสามารถนําไปขายได โดยประเทศเจาของ
โครงการจะตองผานการรับรอง Certified Emission Reduction (CERs) เสียกอน และ CERs 
หรือ คารบอนเครดิต ที่ผานการรับรองนี้ ก็สามารถนําไปขายใหกับประเทศอุตสาหกรรมที่สามารถ
ใช CERs เพื่อบรรลุถึงพันธกรณีตามพิธีสารเกียวโตได27

 

3.1.4 กลไกในพิธีสารเกียวโตที่อาจขัดกับพันธกรณีของความตกลงเขต
การคาเสรี 

   มาตรา 2 ของพิธีสารเกียวโต ไดกําหนดขอบเขตการดําเนินการอยาง
กวางขวางโดยใชนโยบายและมาตรการตาง ๆ เพื่อใหบรรลุผลในการลดการปลอยกาซเรอืนกระจก 
เชน เร่ืองประสิทธิภาพของพลังงาน การสงเสริมใหมีการนําพลังงานกลับมาใชใหม ซึ่งการดําเนิน
นโยบายและมาตรการตาง ๆ อาจมีผลกระทบตอการคา เชน ในประเทศสวีเดน ไดมีการออก

 
25 วงกต  วงศอภัย, “พิธีสารเกียวโต : สิ่งที่เห็นและเปนอยู (จบ)”, มติชนรายสัปดาห (วันที่ 25 

มีนาคม  2548) จาก www.nidambe11.net/ekonomiz/2005q1/article2005march18p14.htm 
26 วุฒิ  หวังวัชรกุล, “การปลูกปาเพื่อแครดิตคารบอนตามพิธีสารเกยีวโต” จาก www.forest.go.th 
27 www.buycoms.com/news.asp?newsid=847 

http://www.forest.go.th/
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มาตรการบังคับทางกฎหมาย โดยกําหนดใหมีการเก็บภาษีคารบอน (Carbon Tax) เปนตน28 การ
ดําเนินนโยบายและมาตรการดังกลาว อาจขัดกับพันธกรณีตามความตกลงเขตการคาเสรี 
เนื่องจากมีการนโยบายและมาตรการบางอยางมีลักษณะเปนอุปสรรคทางการคา ทั้งที่เปนภาษี 
และที่มิใชภาษี 

   อนึ่ง เคยมีประเด็นปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามพันธกรณีตามพิธีสาร
เกียวโต ที่ถูกโตแยงภายใตกรอบของ WTO นั่นก็คือ กรณีอุตสาหกรรมรถยนตของสหรัฐอเมริกา
และยุโรปรวมกันโจมตีการปฏิบัติตามกฎเกณฑในพิธีสารเกียวโตของญี่ปุน โดยรัฐบาลญี่ปุนมี
พันธกรณีภายใตพิธีสารเกียวโตที่จะตองมุงลดกาซเรือนกระจกใหไดตามเปาหมาย ญี่ปุนจึงเริ่ม
ดําเนินแผนการหลายอยางในการลดการปลอยกาซคารบอนไดออกไซด โดยการกําหนดมาตรฐาน
ใหมเกี่ยวกับประสิทธิภาพในการใชน้ํามันของรถยนตดวย โดยเฉพาะรถยนตขนาดกลาง กฎหมาย
ญี่ปุนกําหนดปริมาณการปลอยกาซเทียบเทากับความสามารถของเครื่องยนตที่ปลอดมลพิษที่สุด
เทาที่มีอยูในรถขนาดกลาง เครื่องยนตที่ปลอดภัยมลพิษที่สุดเทาที่มีอยูในรถประเภทนี้คือ
เครื่องยนตที่ออกแบบโดยบริษัทมิตซูบิชิ  

   ตอมาในป  ค .ศ . 1999 สหภาพยุโรปไดมีหนังสือไปถึงสํานักงาน
เลขาธิการ TBT ของ WTO รองเรียนเกี่ยวกับกฎเกณฑดังกลาว และสหรัฐอเมริกาเองก็ไดมีหนังสือ
ไปเชนกัน เพื่อรักษาผลประโยชนของบริษัทเดมเลอร ไคลสเลอรและบริษัทฟอรดมอเตอร  โดยใน
หนังสือลงวันที่ 8 มีนาคม  ค.ศ. 1999 ถึงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของญี่ปุน 
สหรัฐอเมริกาไดยืนยันวา ตนสนับสนุนเปาหมายในการลดการปลอยกาซคารบอนไดออกไซด แต
ขณะเดียวกันก็อางวา กฎเกณฑใหมของญี่ปุนอาจผิดกฎของ WTO โดยไดอางถึงความตกลง TBT 
วากฎเกณฑของญี่ปุนเปนการกีดกันผูผลิตรถยนตตางประเทศที่ไมไดใชเครื่องยนตชนิดนั้น กรณีนี้ 
ญี่ปุนไดออกมาตอบโตวา รถยนตที่ไมไดใชเทคโนโลยีลดการปลอยมลพิษที่ดีที่สุดควรเปน
เป าหมายของการออกกฎขอ บังคับ  เพราะรถยนตประ เภทนี้ เปนตั วการปลอยก าซ
คารบอนไดออกไซดออกมา ซึ่งจะทําใหญี่ปุนไมสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตพิธีสารเกียว
โตได และญี่ปุนเองก็ไดยืนยันวา ขอบังคับใหมนี้เปนไปอยางยืดหยุน เปดชองใหผูผลิตของสหภาพ
ยุโรปและสหรัฐอเมริกาสามารถปฏิบัติตามมาตรฐานใหมดวยวิธีการใดก็ได และไมไดบังคับใหใช

                                                  
28 บัณฑูร  เศรษฐศิโรตม,โจทยของประเทศไทยในเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม : มุมมองและบท

วิเคราะหในภาพรวม, จาก http://www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=7&s_id=6&d_id=1 
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เครื่องยนตมิตซูบิชิ เพียงแตขอใหบรรลุสมรรถนะการใชน้ํามันในระดับเดียวกันก็พอ แตอยางไร    
ก็ตาม กรณีดังกลาวนี้ ยังไมไดมีการฟองรองตอ WTO29  

   ประเทศพัฒนาแลวซึ่งมีมาตรฐานดานสิ่งแวดลอมที่เขมงวด อาจกําหนด
ภาษีในการนําเขาสินคาจากประเทศซึ่งมีมาตรฐานดานสิ่งแวดลอมที่ไมเขมงวด เพื่อเปนการ
ชดเชยสําหรับความแตกตางเรื่องมาตรฐานสิ่งแวดลอม กลาวคือ เรียกเก็บภาษีเพื่อตอบโต
มาตรฐานสิ่งแวดลอมต่ํานั่นเอง ซึ่งอาจทําใหเกิดปญหาขึ้นได เนื่องจากพื้นฐานของประเทศ
พัฒนาแลวกับประเทศกําลังพัฒนาหรือดอยพัฒนามีความแตกตางกันในหลาย ๆ ดาน ดงันัน้ จงึมี
ความเห็นวา ควรมีการแบงมาตรฐานสิ่งแวดลอม โดยอาศัยความสามารถของประเทศเปนเกณฑ
หรือไม30

   การวางกฎเกณฑตาง ๆ เพื่อลดการปลอยกาซเรือนกระจกตามที่พิธีสาร
เกียวโตกําหนด ยังอาจกอใหเกิดปญหาขึ้นได เมื่อประเทศใดประเทศหนึ่งกําหนดกฎเกณฑ
แตกตางกันกับอีกประเทศหนึ่ง  หรือในกรณีที่ประเทศใดประเทศหนึ่งมีกฎเกณฑเพื่อลดการปลอย
กาซเรือนกระจก ในขณะที่อีกประเทศหนึ่งไมไดมีกฎเกณฑดังกลาว31

   นอกจากนี้ พิธีสารเกียวโตไดสราง “คารบอนเครดิต” ข้ึนมาใหมีลักษณะ
เปน “สินคา” (Commodity) ชนิดหนึ่งที่สามารถมีการซื้อขายกันไดในตลาดเฉพาะ ที่เรียกวา 
“ตลาดคารบอน” แตจะเปนสินคาที่อยูในลักษณะของเอกสารสิทธิ์เปนปริมาณกาซที่อาจปลอยได
หรือที่ลดและสามารถนําไปคํานวณปริมาณการปลอยกาซโดยรวมของแตละประเทศได โดยใน
ตลาดคารบอนนี้จะมีการซื้อขายคารบอนเครดิตทั้งประเภท AAUs และ CERs แตราคาเครดิต
คารบอนแตละประเภทนั้นยอมแตกตางกัน โดยคารบอนเครดิตประเภท CERs นั้น จะมีราคาต่ํา
กวาคารบอนเครดิต AAUs เพราะในการคิดราคา CERs ของโครงการ CDM ตองมีการนําตนทุน
ในการลงทุนโครงการ ตลอดจนนําปจจัยความเสี่ยงและความไมแนนอนในผลของปริมาณกาซที่

                                                  
29 Lori Wallach and Michelle Sforza, “The WTO Five Years of Reasons to Resist Corporate 

Globalization : WTO and Environment”, แปลโดย ภัควดี  วีระภาสพงษ จาก 
http://www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=20&s_id=40&d_id=40 

30 Paul  Cough ,”Trade-Environment Tensions , option exist for reconciling trade and 
environment”, from www.ciesin.org/docs/008-065/008-065.html 

31 Ibid. 
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จะลดไดรวมคํานวณเขาดวย ในขณะที่คารบอนเครดิตประเภท AAUs นั้น ไมมีตนทุนใด ๆ 
เนื่องจากเปนคารบอนเครดิตที่ไดรับจากพันธกรณีพิธีสารเกียวโตโดยตรงนั้นเอง32

การไดมาซึ่งคารบอนเครดิตทั้งประเภท AAUs และ CERs นั้น จะเห็นได
วา ทําไดเฉพาะกลุมประเทศที่เปนภาคีของพิธีสารเกียวโตตาม Annex 1 และประเทศกลุม Non 
Annex 1 เทานั้น ทําใหมีประเด็นคําถามอยูมากในเชิงความสัมพันธระหวางระบบการคา (Trade 
Regime) กับ กลไกในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) วา คารบอนเครดิตมีสถานะ
เปนสินคาหรือไม และถาถือเปนสินคา ก็จะตองปฏิบัติตามกฎเกณฑทางการคาของภายใตความ
ตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีอยางไรบาง  อีกทั้งกลไกการซื้อขายโควตาระหวางประเทศ (Emission 
Trading : ET) และการดําเนินโครงการลดกาซรวมกันระหวางประเทศพัฒนาแลว (Joint 
Implementation : JI) จะถือเปนการเลือกปฏิบัติตอประเทศกําลังพัฒนาหรือไม33 เนื่องจากกลไก
ดังกลาว ประเทศกําลังพัฒนาไมสามารถเขารวมได การดําเนินการตามโครงการดังกลาวจะ
ขัดแยงกับหลัก MFN ของความตกลงเขตการคาเสรีหรือไม อยางไร 

และหากคารบอนเครดิตถือเปนสินคา การเขารวมโครงการซึ่งเปนกลไก
ของพิธีสารเกียวโต จะเห็นไดวา เฉพาะประเทศภาคีสมาชิกเทานั้นที่สามารถเขารวมโครงการ
ดังกลาวได ซึ่งอาจเปนผลทําให ตลาดในการอนุญาตใหปลอยกาซ หรือ เครดิตคารบอนเปน
อุปสรรคตอประเทศที่ไมไดเปนภาคีสมาชิก อยางนอยก็ไดแงของความสามารถในการหาเครดิต
เพื่อการอนุญาตใหปลอยกาซเรือนกระจก การดําเนินการตามกลไกของพิธีสารเกียวโตก็อาจขดักบั
หลักการคาเสรีที่หามไมใหมีการเลือกปฏิบัติ เนื่องจากการซื้อขายโควตาระหวางประเทศ 
(Emission Trading : ET) ทําไดเฉพาะกับบางประเทศเทานั้น34

   ในประเด็นนี้ มีผูใหความเห็นวา คารบอนเครดิตไมถือเปนสินคา 
เนื่องจากการอนุญาตใหปลอยกาซเรือนกระจก จัดไวใหภาคีสมาชิกของพิธีสารเกียวโตเทานั้น ซึ่ง
เปนรูปแบบของกิจกรรมภายในของรัฐบาล จึงไมควรถูกประเมินใหเปนสินคาและบริการภายใต

                                                  
  32 ปารีณา  ศรีวนิชย, “กลไกการพัฒนาที่สะอาด และคารบอนเครดิต ภายใตพิธีสารเกียวโต : ทํา
อยางไรไมใหไทยเสียประโยชน”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที ่25, ฉบับที ่3 
(พฤศจิกายน  2549) : หนา 52-53. 

33 บัณฑูร  เศรษฐศิโรตม, “โจทกของประเทศไทยในเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม : มุมมองและบท
วิเคราะหในภาพรวม”, จาก www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=7&s_id=6&d_id=1  

34 เร่ืองเดียวกัน 
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กฎระเบียบของ WTO35 หรือความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีใด ๆ และการซื้อขายโควตาระหวาง
ประเทศ (Emission Trading : ET) ไมใชสินคาที่ขายกันโดยทั่ว ๆ ไป เนื่องจาก มีเพียงประเทศที่
พัฒนาแลวเทานั้น ที่จะซื้อขายแลกเปลี่ยนคารบอนเครดิตกันได ประเทศกําลังพัฒนาไมอยูในขาย
ที่จะเขารวมในกลไกดังกลาวได อีกทั้ง Emission Trading ตั้งขึ้นมาเพื่อชวยใหประเทศพัฒนาแลว
สามารถลดตนทุนในการดําเนินการภายในกลุม ไมไดตั้งขึ้นมาเพื่อใชเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร
ในการดําเนินการลดกาซเรือนกระจกทั่วโลกโดยทั่วไป จึงไมสามารถนํา Emission Trading มาใช
โดยทั่วไปได36  

   กลาวโดยสรุป การดําเนินการตามกลไกภายใตพิธีสารเกียวโต อาจมี
ปญหาขัดหรือแยงกับความตกลงเขตการคาเสรีได เนื่องจากหากการใชมาตรการหรือกลไกตาง ๆ 
ดําเนินการเพื่อบรรลุวัตถุประสงคตามพิธีสารเกียวโตมีผลกระทบกับการคาและการลงทุน ดังเชน
กรณีปญหาของญี่ปุน จะมีหลักเกณฑในการพิจารณาอยางไร ควรยึดถือหลักเกณฑใดเปนหลักใน
การพิจารณาปญหาขอพิพาทในลักษณะดังกลาว และหากคารบอนเครดิตถือเปนสินคาที่จะตอง
อยูภายใตกฎเกณฑและระเบียบทางการคาของ WTO หรือความตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ก็จะ
เกิดประเด็นปญหาวา การซื้อขายคารบอนเครดิตซึ่งเปนกลไกภายใตพิธีสารเกียวโต จะเปนการ
เลือกปฏิบัติซึ่งขัดแยงกับกฎเกณฑทางการคาดังกลาวหรือไม อยางไร 

   ประเด็นปญหาดังกลาว  ความตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอม ไมไดกําหนดหลักเกณฑในรายละเอียดไวแตอยางใด เพียงแตกลาวรับรองถึง
ความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไวเทานั้น แตไมไดกําหนดชัดเจนลง
ไปในรายละเอียดวา การดําเนินนโยบายและมาตรการตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs)  หากขัดแยงกับความตกลงเขตการคาเสรี จะใชกฎเกณฑใดตัดสินและวินิจฉัยประเด็น
ปญหาดังกลาว  

 

                                                  
35 Duncan Brack and Kevin Gray, Multilateral Environmental Agreements and The WTO, 

from http://www.iucn.org/themes/pbia/themes/trade/training/Multilateral%20Env%20Agreements%20and% 
20the%20WTO.pdf , P.21 

36 วุฒิ   หวังวัชรกุล ,  “เ ร่ืองการปลูกปาเพื่อเครดิตคารบอนตามพิธีสารเกียวโต”, 
http://www.forest.go.th/silvic/WP_Publications/Paper_SVGPub_PDF/ForestDiscussSem2545/g1t7.pdf 

http://www.iucn.org/themes/pbia/themes/trade/training/Multilateral Env Agreements and  the WTO.pdf
http://www.iucn.org/themes/pbia/themes/trade/training/Multilateral Env Agreements and  the WTO.pdf
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3.2 อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตรายและการกําจัด 
(Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of Hazardous Waste 
and their Disposal : Basel) 

  3.2.1 ความเปนมา 

การพัฒนาดานอุตสาหกรรมทําใหเศรษฐกิจเจริญเติบโต แตขณะเดียวกัน ก็ได
สรางปญหาดานสิ่งแวดลอมมากมาย ซึ่งมีผลกระทบอยางกับสุขภาพและชีวิตมนุษยอยางมาก 
โดยเฉพาะภัยรายของกากพิษตาง ๆ เชน พิษปรอทที่อาวมินามาตะในประเทศญี่ปุน จนไดรับการ
กลาวขานไปทั่วโลกวาโรคมินามาตะ เหตุการณเลิฟคาแนลที่มลรัฐนิวยอรค สหรัฐอเมริกา หรือ  
ไดออกซินที่ซเวโซ อิตาลี่ เปนตน ทําใหประเทศอุตสาหกรรม และประเทศตาง ๆ ตระหนักถึง
ปญหากากพิษวาเปนภัยที่รายแรง37  

ประเทศอุตสาหกรรมมีกฎหมายที่ครอบคลุมและเขมงวดมากเกี่ยวกับกากที่เปน
ภัย รวมทั้งแรงกผลักดันของประชาชนที่เรียกรองใหมีการจัดการที่ปลอดภัย ขณะเดียวกันปริมาณ
กากก็ยังมีมากตามกําลังการผลิตของอุสาหกรรม และพื้นที่ที่จะทิ้งทําลายกากก็ลดลง ในบาง
ประเทศ โดยเฉพาะประเทศยุโรปที่มีพื้นที่นอย จึงทําใหกากที่เปนภัยมีตนทุนในการบําบัดสูง จึงมี
การลักลอบสงไปยังตางประเทศ โดยเฉพาะประเทศกําลังพัฒนาและประเทศดอยพัฒนา 
เนื่องจากประเทศเหลานั้นไมมีความรูเทาทันอันตรายของกากที่เปนภัย ไมมีประสบการณเกี่ยวกับ
กากที่เปนภัย มุงพัฒนาอุตสาหกรรม ไมมีกฎหมายและการเฝาระวังที่ครอบคลุมเขมงวดเหมอืนดงั
ประเทศอุตสาหกรรม  อีกทั้งคาใชจายในการกําจัดกากที่ เปนภัยก็ยังต่ํากวาในประเทศ
อตสาหกรรม จึงทําใหมีุ

                                                 

การเคลื่อนยายกากของเสียอันตรายจากประเทศพัฒนาแลวไปยังประเทศ
กําลังพัฒนา แบงออกเปน 3 ชวง คือ ชวงแรก ระหวางป ค.ศ. 1985-1989 เปนเสนทางจากเหนือ
ไปใต นั่นคือ มีปลายทางหลักอยูที่แอฟริกา ละตินอเมริกา แคริเบียน ตุรกี เลบานอน ชวงที่สอง
ระหวางป ค.ศ. 1989-1994 เปนเสนทางจากตะวันตกไปตะวันออก คือ โปแลนด ฮังการี โรมาเนีย 
อัลบาเนีย รัสเซีย ยูเครน รัฐในทะเลบอลติก และชวงสาม จากป ค.ศ. 1994-ปจจุบัน ปลายทางคือ 
เอเชีย โดยเฉพาะอินเดียและจีน38

 
37 ม่ิงสรรพ  ขาวสอาด, การคา vs ปญหาสิ่งแวดลอม จากแกตตถึงองคกรการคาโลก,สถาบันเพื่อ

การพัฒนาประเทศไทย, หนา 13. 
38 สุธาวัลย เสถียรไทย, โสภารัตน จารุสมบัติ, วิพล กิติทัศนาสรชัย. 2546. “การคาและการ

เคลื่อนยาย ของเสียอันตรายอยางผิดกฎหมาย : วิเคราะห BASEL CONVENTION ประเด็นที่มีผลกระทบตอประเทศ
ไทย – ประเด็นที่เปนปญหา” จาก http://www.trf.or.th/Home/draft/dep3/s2.doc 
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ปญหาการลักลอบนําของเสียอันตรายจากประเทศอุตสาหกรรมไปทิ้งในประเทศ
กําลังพัฒนาและประเทศดอยพัฒนาที่อยูในทวีปแอฟริกา อเมริกากลาง และเอเชียไดทวีความ
รุนแรงมากขึ้นตามลําดับ ประเทศตาง ๆ จึงมีแนวความคิดเกี่ยวกับการลักลอบนําของเสียอันตราย
ไปทิ้งยังประเทศอื่นดังนี้ 

- กลุมประเทศกําลังพัฒนาและประเทศดอยพัฒนา ตองการหามนําเขาของเสีย
อันตราย เนื่องจากไมมั่นใจวา จะสามารถตรวจตราบังคับใชกฎหมายหามนําเขาของตนเองได
อยางทั่วถึง หากยังมีประเทศตาง ๆ ปลอยใหสามารถสงออกของเสียอันตรายไดอยู ไมวาจะเปน
การสงออกโดยไดรับอนุญาต หรือลักลอบสงออกก็ตาม กลาวคือ ไมตองการใหมีการนําเขาอยาง
ส้ินเชิง39

- กลุมประเทศพัฒนาแลว หรือประเทศอุตสาหกรรม ตองการสงของเสียอันตราย
ของตนออกไปกําจัดอยางถูกสุขลักษณะ แตราคาถูกกวากําจัดเอง และประเทศกําลังพัฒนาที่
ตองการรับนําเขาของเสียอันตรายมาหมุนเวียนใชใหม เพราะคุมคาทางเศรษฐกิจตามฐานะของ
ตน ไมตองการใหมีการกีดกันการนําเขา-สงออก แตตองการใหมีการควบคุมใหเปนระบบภายใต
หลักความยินยอมลวงหนา โดยประเทศอุตสาหกรรมเห็นวา การปลอยใหสามารถสงของเสีย
อันตรายไปจัดการในประเทศที่ตองการนําไปใชใหม (Recycle) ยอมเปนการใชทรัพยากรอยาง
คุมคา และประเทศกําลังพัฒนาที่ตองการนําเขาก็เห็นวามีประโยชนกับตนมากกวาที่สามารถมี
ของใชแลวราคาถูกใหตนนําไปใชตอ จึงเปนการชวยใหประหยัด โดยไมตองนําทรัพยากรพื้นฐาน 
(Primay Resource) ของตนเองมาใช40 

ตอมา เมื่อเดือนมีนาคม ป ค.ศ. 1989 โครงการสิ่งแวดลอมแหงสหประชาชาติ
(The United Nation Environment Programme : UNEP) จึงไดจัดประชุมนานาชาติข้ึน ณ นคร
บาเซล ประเทศสวิตเซอรแลนด เพื่อจัดทํารางอนุสัญญาบาเซลวาดวยการควบคุมการเคลื่อนยาย
และการกําจัดของเสียอันตรายขามแดน อันเปนการประนีประนอมความคิดและความตองการของ
กลุมประเทศอุตสาหกรรมและกลุมประเทศกําลังพัฒนาเขาดวยกัน โดยอนุสัญญาดังกลาวมี
วัตถุประสงคเพื่อควบคุมการนําเขาสงออกและนําผานของเสียอันตรายใหเกิดความปลอดภัยไม
กอใหเกิดผลกระทบตอสุขภาพอนามัย รวมทั้งปองกันการขนสงที่ผิดกฎหมายและชวยเหลือ
ประเทศกําลังพัฒนาในการถายทอดเทคโนโลยีการจัดการของเสียอันตราย โดยคํานึงถึง
                                                  

39 เร่ืองเดียวกัน 
40 เร่ืองเดียวกัน 
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ส่ิงแวดลอม ซึ่งตอมาไดเปดใหประเทศตางๆ ไดลงนามเขารวมเปนภาคีตั้งแตวันที่ 22 มีนาคม 
1990 และมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 5 พฤษภาคม 1992 โดยปจจุบันมีจํานวนภาคีสมาชิกทั้งหมด 
169 ประเทศ41 (ขอมูล ณ เดือนพฤษภาคม  2007) 

 อนึ่ง เนื่องจากประเทศกําลังพัฒนาประสบปญหาเกี่ยวกับของเสีย
อันตรายนี้มาก จึงมีความพยายามที่จะรวมตัวกันใหมีการแกไขอนุสัญญาบาเซล หรือที่เรียกวา 
“Basel Ban Amendment” เปนกฎหมาย หามโดยเด็ดขาด แมวารัฐบาลทั้งสองประเทศจะ
ยินยอมก็ตาม แตประเทศญี่ปุน แคนาดา สหรัฐอเมริกา ไมยอมลงนาม ซึ่งกฎหมายฉบับนี้จะมีผล
ใชบังคับตอเมื่อจํานวนสมาชิกลงนามตามจํานวนที่กําหนดไว ขณะนี้จํานวนสมาชิกยังไมครบ จึง
ยังไมมีผลใชบังคับ 

  3.2.2 วัตถุประสงค 

อนุสัญญาบาเซลจัดตั้งขึ้นเพื่อกําหนดขอตกลงระหวางประเทศ ในการควบคุม
การนําเขา การสงออก การนําผาน พรอมทั้งการจัดการของเสียอันตรายใหมีความปลอดภัย ไม
กอใหเกิดผลกระทบตอสุขภาพอนามัยของมนุษย และสิ่งแวดลอม และปองกันการขนสงที่ผิด
กฎหมาย อันเปนการคุมครองสุขภาพอนามัยของมนุษยและสิ่งแวดลอมจากของเสียอันตรายและ
การปองกันอันตรายตอส่ิงแวดลอมในประเทศกําลังพัฒนาดวย โดยอนุสัญญาบาเซลโดยมี
วัตถุประสงคหลักที่สําคัญ 3 ประการ คือ42   

1) เพื่อลดปริมาณการเคลื่อนยายของเสียขามแดนลงใหเหลือนอยที่สุด 

2) เพื่อกําจัดของเสียอันตรายที่แหลงกําเนิดใหไดมากที่สุด 

3) เพื่อลดการกอกําเนิดของเสียอันตรายทั้งในเชิงปริมาณและความ
เปนพิษ 

  3.2.3 พันธกรณีสําคัญในอนุสัญญาบาเซล 

   อนุสัญญาบาเซลมีมาตรการหลักเพื่อใหเปนไปตามวัตถุประสงค โดยการควบคุม
การนําเขา สงออก หรือนําผานจะตองไดรับอนุญาตจากประเทศผูที่เกี่ยวของ การขนสงจะตองมี

                                                  
41 http://www.basel.int/ratif/convention.htm#13 
42 ฐานขอมูลกติกาสากลดานสิ่งแวดลอม จาก http://www.tei.or.th/meap/MEA_BASEL.htm. 
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เอกสารตามกฎหมาย มีการประกันการขนสง มีการรับรองความปลอดภัย หากมีการขนสงผิด
กฎหมายเกิดขึ้น เชน การไมไดรับอนุญาต ยินยอม หรือการแจงเท็จหรือปฏิบัติไมถูกตองตาม
สัญญา จะตองนํากลับประเทศผูสงออก หากมีอุบัติภัย มี

                                                 

การรั่วไหล กอใหเกิดความเสียหายดาน
ส่ิงแวดลอม ก็ตองมีการชดใชใหกับประเทศผูไดรับความเสียหายดวย43 อนุสัญญาบาเซลมี
ขอตกลงทั้งหมด 29 มาตรา และ 9 ภาคผนวก พันธกรณีทั่วไปที่ภาคีสมาชิกจะตองปฏิบัติ กําหนด
ไวในมาตรา 4 โดยมีขอกําหนดที่สําคัญ ดังนี้ 

- มาตรา 4 (1) (c)44 หามมิใหรัฐบาลประเทศสมาชิกอนุญาต
ใหสงออกของเสียอันตรายออกไปยังตางประเทศ โดยไมไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากรัฐบาล
ประเทศเปาหมายกอน45 

- มาตรา 4 (2) (e) (g)46ใหหามาตรการที่เหมาะสม ที่จะไม
อนุญาตใหมีการสงออกหรือนําเขาของเสียอันตราย เมื่อไมมั่นใจวาจะมีการจัดการกับของเสีย
อันตรายนั้นอยางถูกสุขลักษณะในประเทศเปาหมาย47 

 
43 ม่ิงสรรพ  ขาวสอาด,การคา vs ปญหาสิ่งแวดลอม จากแกตตถึงองคกรการคาโลก,สถาบันเพื่อ

การพัฒนาประเทศไทย, หนา 20. 
44 Article 4 General Obligations 

   (c)  Parties shall prohibit or shall not permit the export of hazardous wastes 
and other wastes if the State of import does not consent in writing to the specific import, in the case where 
that State of import has not prohibited the import of such wastes. 
  45 สุธาวัลย เสถียรไทย, โสภารัตน จารุสมบัติ, วิพล กิติทัศนาสรชัย. 2546. “การคาและการ
เคลื่อนยาย ของเสียอันตรายอยางผิดกฎหมาย : วิเคราะห BASEL CONVENTION ประเด็นที่มีผลกระทบตอประเทศ
ไทย – ประเด็นที่เปนปญหา” จาก http://www.trf.or.th/Home/draft/dep3/s2.doc 

46 Article 4 General Obligations 
2.  Each Party shall take the appropriate measures to:  

   (e)  Not allow the export of hazardous wastes or other wastes to a State or 
group of States belonging to an economic and/or political integration organization that are Parties, 
particularly developing countries, which have prohibited by their legislation all imports, or if it has reason to 
believe that the wastes in question will not be managed in an environmentally sound manner, according to 
criteria to be decided on by the Parties at their first meeting; 
   (g)  Prevent the import of hazardous wastes and other wastes if it has 
reason to believe that the wastes in question will not be managed in an environmentally sound manner; 



 93

- มาตรา 4 (7) (a) (b) (c)48 หามมิใหอนุญาตใหผูใดขนยาย
ของเสียอันตราย เวนแตจะไดรับอนุญาตจากทางการอยางถูกตองเสียกอน และใหแสดง        
บรรจุภัณฑของเสียอันตรายที่จะขนยายตามมาตรฐานสากล พรอมทั้งมีเอกสารประกอบของเสีย
อันตรายตั้งแตจุดกําเนิดจนถึงปลายทาง49 

- มาตรา 4 (9)50 ยินยอมใหมีการเคลื่อนยายกากที่เปนภัยได 
3 กรณี คือ51 

                                                                                                                                              
47 สุธาวัลย เสถียรไทย, โสภารัตน จารุสมบัติ, วิพล กิติทัศนาสรชัย. 2546. “การคาและการ

เคลื่อนยาย ของเสียอันตรายอยางผิดกฎหมาย : วิเคราะห BASEL CONVENTION ประเด็นที่มีผลกระทบตอประเทศ
ไทย – ประเด็นที่เปนปญหา” จาก http://www.trf.or.th/Home/draft/dep3/s2.doc 

48 Article 4 General Obligations 
7.  Furthermore, each Party shall: 

   (a)  Prohibit all persons under its national jurisdiction from transporting or 
disposing of hazardous wastes or other wastes unless such persons are authorized or allowed to perform 
such types of operations; 
   (b)  Require that hazardous wastes and other wastes that are to be the 
subject of a transboundary movement be packaged, labelled, and transported in conformity with generally 
accepted and recognized international rules and standards in the field of packaging, labelling, and 
transport, and that due account is taken of relevant internationally recognized practices; 
   (c)  Require that hazardous wastes and other wastes be accompanied by 
a movement document from the point at which a transboundary movement commences to the point of 
disposal. 

49 สุธาวัลย เสถียรไทย, โสภารัตน จารุสมบัติ, วิพล กิติทัศนาสรชัย. 2546. “การคาและการ
เคลื่อนยาย ของเสียอันตรายอยางผิดกฎหมาย : วิเคราะห BASEL CONVENTION ประเด็นที่มีผลกระทบตอประเทศ
ไทย – ประเด็นที่เปนปญหา” จาก http://www.trf.or.th/Home/draft/dep3/s2.doc 

50 Article 4 General Obligations 
9.  Parties shall take the appropriate measures to ensure that the transboundary 

movement of hazardous wastes and other wastes only be allowed if: 
   (a)  The State of export does not have the technical capacity and the 
necessary facilities, capacity or suitable disposal sites in order to dispose of the wastes in question in an 
environmentally sound and efficient manner; or 
   (b)  The wastes in question are required as a raw material for recycling or 
recovery industries in the State of import; or 
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1) เมื่อผูสงออกขาดความสามารถทางเทคโนโลยี อุปกรณ 
หรือสถานที่ที่ จะจัดการกับสารนั้นอยางถูกตอง 
กลาวคือประเทศผูสงออกไมสามารถจัดการของเสีย
อันตรายนั้นไดอยางถูกสุขลักษณะและคุมคาทาง
เศรษฐกิจ 

2) เมื่อกากที่เปนภัยสามารถนําไปแปรรูปหรือนําคืนมา
เพื่ อกลับมาใช ใหม  (Recycling ห รือ  Reuse)  ใน
ประเทศผูนําเขา แตตองมีการพิสูจนวา ประเทศผูนํา
เขามีเทคโนโลยีที่ดีกวาประเทศที่สงออก 

3) ประเทศภาคีจะเคลื่อนยายกากไดตามกติกาของ
อนุสัญญา กลาวคือ มีการตกลงกันระหวางคูกรณี
ยินยอมใหเคลื่อนยายกากได แตทั้งนี้ตองไมขัดกับ
วัตถุประสงคของอนุสัญญา 

อนุสัญญาบาเซลจะควบคุมการขนสงเคลื่อนยายกากสารเคมีประเภทตาง ๆ ซึ่ง
เดิมไดกําหนดบัญชีรายชื่อของเสียที่ควบคุมเพียง 47 ชนิด แตตอมาไดมีการปรับปรุงแกไขและจัด
กลุมใหมอยูในภาคผนวก 8 หรือเรียกวา List A เปนรายชื่อของเสียที่ถูกหามมิใหมีการขนสง
เคลื่อนยายจากประเทศ OECD ไปยังประเทศ Non OECD มีทั้งหมด 6152 ชนิด แบงเปน 4 กลุม 
คือ 

1) ของเสียประเภทโลหะ 19 ชนิด เชน สารหนู ตะกั่ว ปรอท 
แอสเบสตอส แคดเมี่ยม ฯลฯ 

2) ของเสียประเภทอนนทรียสาร 6 ชนิด เชน สารเรงปฏิกิริยา
ฟลูออลีน ฯลน 

                                                                                                                                              
   (c)  The transboundary movement in question is in accordance with other 
criteria to be decided by the Parties, provided those criteria do not differ from the objectives of this 
Convention. 

51 ม่ิงสรรพ  ขาวสอาด,การคา vs ปญหาสิ่งแวดลอม จากแกตตถึงองคกรการคาโลก,สถาบันเพื่อ
การพัฒนาประเทศไทย, หนา 20. 

52 www.basel.int 
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3) ของเสียประเภทอิทรียสาร 20 ชนิด เชน น้ํามันดิบ น้ํามัน
เตา ฯลฯ 

4) ของเสียประเภทอนินทรียสารและหรือินทรียสาร 16 ชนิด 
เชน ของเสียจากโรงพยาบาล วัตถุระเบิด ฯลฯ 

และยังมีบัญชีรายการของเสียในภาคผนวก 9 หรือ List B ไดรับการยกเวนใหมี
การเคลื่อนยายเพื่อนํากลับไปใชประโยชนหรือใชใหมได เชน เศษเหล็ก ทองแดง ชิ้นสวนอุปกรณ
อิเล็กทรอนิกส เซรามิก พลาสติก กระดาษ และของเสียจากอุตสาหกรรมสิ่งทอ เปนตน 

นอกจากนี้ ของเสียที่ถูกควบคุมภายใตอนุสัญญาบาเซล ยังรวมถึงของเสียอื่น 
ตามภาคผนวก 3 ที่กําหนดลักษณะของของเสียที่ถูกควบคุม (List of hazardous 
characteristics) นอกเหนือจากที่ระบุไวภายใตอนุสัญญาบาเซลอีกดวย และมาตรา 353 ให
ประเทศภาคีสมาชิกสามารถกําหนดของเสียที่หามนําเขาภายในประเทศตนเพิ่มจากที่กําหนดไว
เดิมก็ได (National Definitions of Hazardous Wastes) 

นอกจากพันธกรณีดังกลาวแลว อนุสัญญาบาเซลยังกําหนดรูปแบบของความ
รวมมือชวยเหลือในดานวิชาการระหวางประเทศ โดยมีการกอต้ังศูนยฝกอบรมและถายทอด
เทคโนโลยีในภูมิภาคตาง ๆ ทั่วโลกดวย เพื่อใหมีการชวยเหลือกันทางดานเทคนิค การถายทอด
เทคโนโลยี การประสานงานทางวิชาการใหกับประเทศตาง ๆ เพื่อใหจัดการกับกากที่เปนภัยใน
ประเทศของตนใหดีข้ึน และกอนที่จะใหสัตยาบันจะตองมีการเตรียมความพรอมในประเทศตน
กอน เชน ในดานการกําหนดคําจํากัดความ ระบบขอมูล มาตรการดานกฎหมายตองมีระเบียบ
                                                  
   53 ARTICLE 3 NATIONAL DEFINITIONS OF HAZARDOUS WASTES 

1.  Each Party shall, within six months of becoming a Party to this Convention, 
inform the Secretariat of the Convention of the wastes, other than those listed in Annexes I and II, considered 
or defined as hazardous under its national legislation and of any requirements concerning transboundary 
movement procedures applicable to such wastes. 

2.  Each Party shall subsequently inform the Secretariat of any significant changes 
to the information it has provided pursuant to paragraph 1. 

3.  The Secretariat shall forthwith inform all Parties of the information it has received 
pursuant to paragraphs 1 and 2. 

4.  Parties shall be responsible for making the information transmitted to them by 
the Secretariat under paragraph 3 available to their exporters. 
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ปฏิบัติที่ดีที่จะควบคุมการนําเขาสงออกใหเปนไปตามขอบัญญัติ การทํารายงานเสนอตองมีการ
แตงตั้งหนวยงาน 2 หนวยงาน คือ หนวยประสานงาน (Focal Point) และเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ควบคุม (Competent Authority) ตองมีการจัดการภายในประเทศใหเปนระบบ ลดปริมาณมลพิษ
ใหมากที่สุด และควรมีการกําจัดกากเอง ในกรณีจําเปนจึงมีการสงออกกากเพื่อการทิ้งทําลายที่ไม
มีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมดวย54

3.2.4 พันธกรณีตามอนุสัญญาบาเซลที่อาจขัดกับความตกลงเขตการคา
เสรี  

อนุสัญญาบาเซล มีเพียงประเทศชิลีฝายเดียวเทานั้น ที่ไดใหสัตยาบันเปนภาคี
สมาชิกแลว สวนประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงแตลงนามรับรอง แตยังไมไดใหสัตยาบันแตอยางใด55 
ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไมมีพันธกรณีตามอนุสัญญาบาเซลที่ตองปฏิบัติดังเชนประเทศชิลีแต
อยางใด ดังนั้น การที่ประเทศชิลีใชมาตรการภายใตอนุสัญญาบาเซล ก็อาจถูกพิจารณาวา
มาตรการดังกลาวไมสอดคลองกับความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีได 
ตัวอยางเชน ในกรณีที่ประเทศชิลีนําเขา-สงออกกากของเสียอันตรายตามพันธกรณีในอนุสัญญา
บาเซลกับประเทศใดประเทศหนึ่งซึ่งเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซลดวยกันเอง เนื่องจาก
อนุสัญญาบาเซลอนุญาตใหมีการขนยายกากของเสียอันตรายขามแดนได เฉพาะในระหวาง
ประเทศภาคีสมาชิกอนุสัญญาบาเซลดวยกันเองเทานั้น และไมอนุญาตใหมีการสงออก-นําเขา
กากของเสียอันตรายจากประเทศซึ่งมิไดเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซล56 กรณีดังกลาวจึง
อาจถูกพิจารณาวาเปนการใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษแกประเทศที่ไมไดเปนภาคีสมาชิกของ
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ในขณะที่ประเทศชิลีไมสามารถ
นําเขา-สงออกกากของเสียอันตรายกับประเทศสหรัฐอเมริกาไดเลย  เนื่องจากประเทศ
สหรัฐอเมริกาไมใชภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซล ดังนั้น การใชมาตรการภายใตอนุสัญญา   

                                                  
54 ม่ิงสรรพ  ขาวสอาด,การคา vs ปญหาสิ่งแวดลอม จากแกตตถึงองคกรการคาโลก,สถาบันเพื่อ

การพัฒนาประเทศไทยหนา 21. 
55 James M. Sheehan, “Trashing Free Trade : Basel Convention’s Impact on International 

Commerce”, from www.cei.org/pdf/3660.pdf 
56 Ibid. 
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บาเซล จึงอาจถูกพิจารณาวาไมสอดคลองหลัก MFN ภายใตความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีได และอาจถือเปนการจํากัดการคาดวย57  

นอกจากนี้ อนุสัญญาบาเซล มาตรา 3 ยังกําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกสามารถ
กําหนดคํานิยามของกากของเสียอันตราย (National Definitions of Hazardous Wastes ) ไดเอง
ในแตละประเทศ เพื่อหามการนําเขามายังประเทศตนไดอีกดวย ซึ่งเปนการเพิ่มเติมจากที่
อนุสัญญาบาเซลไดกําหนดไว การกําหนดคํานิยามดังกลาว แนนอนวาแตละประเทศยอมกําหนด
คํานิยามที่แตกตางกัน อันอาจสรางความสับสนในการคาระหวางประเทศได58 อีกทั้ง การกําหนด
คํานิยามดังกลาว ก็อาจถูกพิจารณาวาเปนอุปสรรคทางการคาอยางหนึ่งภายใตความตกลง     
เขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดอีกดวย 

ขอพิพาทระหวางอนุสัญญาบาเซลกับความตกลงเขตการเสรีที่เกิดขึ้น ไดแก 
กรณีคดีของบริษัท S.D. Myers ซึ่งเปนบริษัทของสหรัฐอเมริกา พิพาทกับแคนาดา ขอเท็จจริงมีวา 
แคนาดาเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซล แตสหรัฐอเมริกาไมไดเปนภาคีสมาชิก แคนาดาได
ออกมาตรการสั่งหามนําเขาสินคาตามรายการในอนุสัญญาบาเซลจากสหรัฐอเมริกาเขามาใน
แคนาดา บริษัท S.D. Myers จึงฟองแคนาดาวา การดําเนินการของรัฐบาลแคนาดาละเมิดการ
คุมครองการลงทุนตามความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA)  

ดังที่ไดกลาวมาแลว ประเด็นปญหากรณีรัฐคูภาคีเพียงฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคี
สมาชิกของอนุสัญญาบาเซลเพียงฝายเดียว กรณีการที่รัฐภาคีสมาชิกกําหนดคํานิยามกากของ
เสียอันตราย เพื่อหามนําเขามายังประเทศตน ภายใตอนุสัญญาบาเซล และกรณีขอพิพาทซึ่งได
เคยเกิดขึ้นแลวในความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ลวนแลวแตเปนประเด็น
ปญหาความไมสอดคลองกันระหวางพันธกรณีตามอนุสัญญาบาเซลและความตกลงเขตการคา
เสรี ซึ่งเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น จะมีกฎเกณฑในการบังคับอยางไร  

เนื่องจากในความตกลงเขตการคาเสรีเอง ก็ไมไดระบุลําดับศักดิ์ในการบังคับใช
วา ระหวางความตกลงเขตการคาเสรีกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) บทบัญญัติ

                                                  
57 “Trade measures in the Basel convention on the control of transboundary movements 

of hazardous wasted and their disposal”, From www.oecd.org/LongAbstract/0,3425,fr_2649_34183_ 
2385847_1_1_1_1,00.html

58 Ibid. 

http://www.oecd.org/LongAbstract/0,3425,fr_2649_34183_2385847_1_1_1_1,00.html
http://www.oecd.org/LongAbstract/0,3425,fr_2649_34183_2385847_1_1_1_1,00.html
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ใดมีคาบังคับเหนือกวาแตอยางใด และเมื่อพิจารณาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมแลว ก็เพียงแตรับรอง
ถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไวอยางกวาง ๆ ตามกรอบของ 
WTO ที่ตกลงจะใหมีการเจรจาถึงความสัมพันธระหวางกฎเกณฑของ WTO และความตกลง    
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น และการผลการศึกษาเจรจาเรื่องความสัมพันธระหวาง
กฎเกณฑของ WTO และ ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ก็ยังไมมีความชัดเจน
เทาที่ควร การที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมอางอิงถึงผลการเจรจา ซึ่งยังไมมีความชัดเจน จึงทําใหขอ
บทเรื่องสิ่งแวดลอมเกี่ยวกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไมมีความชัดเจนไปดวย 

 

3.3 ประเด็นปญหาระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) และความตกลง
เขตการคาเสรีที่อาจเกิดขึน้ได 

เนื่องจากความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม มีการใชมาตรการทางการคาเพื่อ
บรรลุวัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมดวย ทําใหความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมอาจขัดกับความ
ตกลงเขตการคาเสรีได ความตกลงพหุภาคี

                                                 

ดานสิ่งแวดลอมบางฉบับมีการจํากัดการคาโดยตรง 
เชน การจํากัดการนําเขาและสงออกในอนุสัญญาบาเซล (Basel Convention) การควบคุมการคา
พืชและสัตวที่ใกลสูญพันธุ ในอนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซึ่งชนิดสัตวปาและพืชปาที่
ใกลสูญพันธุ (Cites Convention)  และพิธีสารมอลทรีออล (Montreal Protocol) หามการคาขาย
สารเคมีที่ทําลายโอโซนในชั้นบรรยากาศ รวมทั้งผลิตภัณฑที่ใชสารเคมีตาง ๆ เหลานี้ดวย 
นอกจากนี้ ถึงแมวาความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมบางฉบับจะไมมีการใชมาตรการคว่ําบาตร
ทางการคาเพื่อบรรลุวัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมโดยตรงก็ตาม แตก็มีพันธกรณีเปนการบังคับ
เรียกรอง  หรือการเชิญชวนใหประเทศภาคีสมาชิกใชนโยบายหรือดําเนินมาตรการเพื่อ
วัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอม ซึ่งอาจมีผลกระทบตอสินคาและผลิตภัณฑได ในกรณีประเทศที่เปน
ภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมมีแนวโนมที่จะเลือกสินคาและผลิตภัณฑที่
เอื้อประโยชนแก ส่ิงแวดลอมจากประเทศหนึ่งมากกวาประเทศหนึ่ง59 ดังนั้น ขอตกลงใน         
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) จึงอาจขัดกับกฎเกณฑในความตกลงเขตการคาเสรี
ได 

 
59 Lori Wallach and Michelle Sforza, “The WTO Five Years of Reasons to Resist Corporate 

Globalization : WTO and Environment”, แปลโดย ภัควดี  วีระภาสพงษ จากhttp://www.measwatch.org/ 
autopage/show_page.php?t=20&s_id=40&d_id=40 

http://www.measwatch.org/
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ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไดกําหนดถึงความสัมพันธของความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ไวใน มาตรา 19.9  โดยกําหนดใหการรับรองสิทธิและพันธกรณีภายใตความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ทั้งสองประเทศเปนภาคีสมาชิกรวมกันเทานั้น (The 
Parties ....) และในอารัมภบทของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ก็ไดยอมรับความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม  (MEAs) เฉพาะที่ ทั้ งสองประ เทศเปนภาคีสมา ชิกร วมกัน  (…multilateral 
environmental agreements to which they are both parties;) กลาวคือ มาตรานี้จะนําไปใช
เฉพาะในกรณีทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีเปนภาคีสมาชิกรวมกันในความตกลง    
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น ขอกําหนดดังกลาวจึงอาจสงผลกระทบอยางมากในการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่คูภาคีฝายใดฝายหนึ่ง
เปนภาคีสมาชิกอยูเพียงฝายเดียว เนื่องจากไมมีกฎเกณฑที่กําหนดถึงกรณีที่รัฐภาคีสมาชิกเพียง
ฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เอาไว ซึ่งความตกลง
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม  (MEAs) ที่ สําคัญหลายฉบับที่ประเทศชิลีเปนภาคี  แตประเทศ
สหรัฐอเมริกาไมไดเปนภาคีสมาชิกดวย และประเทศไทยก็อาจประสบกับปญหาในกรณีดังกลาว
ไดเชนกัน หากประเทศไทยจะทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา 

ตารางตอไปนี้แสดงสถานะภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ที่สําคัญของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศชิลี และประเทศไทย 

 

 
 

ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) 

 

ประเทศ
สหรฐัอเมริกา 

ประเทศ
ชิล ี

ประเทศ
ไทย 

1. 

 

อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ 
(Convention on Biological Diversity : CBD) 
 

Χ √ √ 

2. 

 

พิธีสารคารตาเฮนา  
(Cartagena Protocol on Biosafety) 
 

Χ Χ √ 

3. 

 

อนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซึ่ง
ชนิดพันธุสัตวและพืชปาใกลสูญพันธุ
(Convention on International Trade in 
Endangered Species of Wild Fauna and 
Flora : CITES 

√ √ √ 
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ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) 

 

ประเทศ
สหรฐัอเมริกา 

ประเทศ
ชิล ี

ประเทศ
ไทย 

4. 

 

อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมอิากาศ (United 
Nation Framework Convention on Climate 
Change : UNFCCC) 
 

√ √ √ 

5. 
 

พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) 
 

Χ √ √ 

6. 
 

อนุสัญญาเวียนนา (Vienna Convention) 
 

√ √ √ 

7. 
 

พิธีสารมอนทรอีอล ( Montreal Protocol) 
 

√ √ √ 

8. 

 

อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขาม
แดนของของเสียอันตรายและการกําจัด 
(Basel Convention on the Control of 
Transboundary Movements of Hazardous 
Waste and their Disposal : Basel) 
 

Χ √ √ 

9. 

 

อนุสัญญารอตเตอรดัมวาดวยกระบวนการ
แจงขอมูลสารเคมีลวงหนาสําหรับสารเคมี
อันตรายและสารเคมีปองกันกําจัดศัตรูพืช
และสัตวบางชนิดในการคาระหวางประเทศ 
(Rotterdam Convention on the Prior 
Informed Consent Procedure for Certain 
Hazardous Chemicals and Pesticides in 
International Trade : PIC) 
  

Χ √ √ 

 

จะเห็นไดวา ประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่สําคัญหลายฉบับ ในขณะที่ประเทศชิลีและประเทศไทยเปนภาคี
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สมาชิกความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ยอมทําใหประเทศที่เปนประเทศคูภาคีของ
สหรัฐอเมริกาในความตกลงเขตการคาเสรี เชนประเทศชิลี ประสบปญหาในการปฏิบัติตาม
พันธกรณีของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ตนเปนภาคีสมาชิกอยูได หากการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลาวขัดหรือแยงกับความตกลงเขตการคาเสรี หากประเทศไทยทําความ
ตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา ประเทศไทยก็ยอมประสบกับปญหาการปฏิบัติตาม
พันธกรณีความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เชนกัน 

  ในเรื่องการบังคับใชกฎหมายระหวางการคากับส่ิงแวดลอมนี้ อนุสัญญากรุง
เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (Vienna Convention on the Law of Treaties) 
ซึ่งเปนกฎเกณฑในทางกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับสนธิสัญญา มาตรา 30 (2)60 ระบวุา หาก
เมื่อใดมีกฎหมายระหวางประเทศวาดวยเรื่องเดียวกันสองฉบับขึ้นไป โดยคูกรณีตางเปนภาคีใน
อนุสัญญาทั้งสองฉบับ ใหถือวา กฎหมายระหวางประเทศที่มีการตกลงกันลาสุดมีผลบังคับ แต
หากอนุสัญญาใดมีบทบัญญัติวาดวยความสัมพันธของอนุสัญญากับกฎหมายระหวางประเทศ
ฉบับอ่ืน ยอมเปนไปตามที่อนุสัญญาระบุไว อยางไรก็ตาม ก็ยังมีประเด็นปญหาทางกฎหมายวา
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) กับความตกลงการคาเสรีเปนกฎหมายเรื่องเดียวกัน
หรือไม61  

ประเด็นเกี่ยวกับเร่ืองความสัมพันธระหวางกฎเกณฑการคาและสิ่งแวดลอม ใน
ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม มาตรา 19.9 ตอนทาย บัญญัติรับรอง paragraph 31(i) ของปฏิญญา
รัฐมนตรี วันที่ 12 พฤศจิกายน  2001 ในการเจรจารอบโดฮา สมาชิก WTO ตกลงที่จะเจรจากัน
เร่ืองความสัมพันธระหวางกฎเกณฑของ WTO และพันธกรณีทางการคาที่เจาะจงในความตกลง
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม โดยรัฐคูภาคีจะปรึกษาหารือถึงการขยายผลของการเจรจาที่จะนาํมาปรบั
ใชกับความตกลงนี้ เกี่ยวกับเร่ืองนี้ WTO ไดจัดตั้งคณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม 
(Committee on Trade and Environment : CTE) เพื่อศึกษาถึงความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ
ทางการคาและสิ่งแวดลอม ตามปฏิญญารัฐมนตรีโดฮา ขอ 31(i) โดยไดวิเคราะหความสัมพันธ

                                                  
60 Vienna Convention on the Law of Treaties 

Article 30 Application of successive treaties relation to the same subject matter 
(2) When a treaty specifies that it is subject to, or that it is not to be considered 

as imcompatible with, an earlier or later treaty, the provisions of that other treaty prevail. 
61 สุจิตรา  วาสนาดํารงดี, “ประเด็นขอเท็จจริง และขอหวงใยตอความสัมพันธ ความขัดแยงระหวาง

อนุสัญญาบาเซลกับ JTEPA”, จาก www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=7&s_id=25&d_id=25 
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ระหวางมาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) กับหลักเกณฑของ 
WTO ในภาพรวมชวงแรกวา สมาชิก WTO สวนใหญมีความมีความคิดเห็นเกี่ยวกับเร่ืองการคา
และสิ่งแวดลอมประเด็นสําคัญ ๆ เชน นโยบายการคาระหวางประเทศและนโยบายสิ่งแวดลอม
ไมไดขัดกัน แตสนับสนนุซึ่งกันและกัน WTO เปนเพียงองคการระหวางประเทศที่จํากัดแตเร่ือง
นโยบายการคา จึงไมมีอํานาจหนาที่เต็มที่ในการดูแลเรื่องการคุมครองส่ิงแวดลอม อยางไรก็ตาม 
WTO ก็ไดเปดชองใหใชนโยบายคุมครองสิ่งแวดลอมในประเทศได แตการใชมาตรการสิ่งแวดลอม
จะตองไมขัดกับหลักการของ WTO เรื่องการไมเลือกปฏิบัติ รวมถึงตองมีขอมูลทางวิทยาศาสตร
หรือวิชาการยืนยันการใชมาตรการดังกลาวดวย62 

คณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม (CTE) ไดเคยมีขอเสนอเชิงหลักการในการ
แกไขประเด็นพิพาทเรื่องการคาและสิ่งแวดลอมวา มาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ถือเปนกฎหมายเฉพาะเรื่อง ในขณะที่ขอตกลงวาดวยการคาเสรีเปน
กฎหมายวาดวยเรื่องทั่วไปเกี่ยวกับการคา ดังนั้น บทบัญญัติในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) จึงมีศักดิ์เหนือกวาบทบัญญัติของ WTO ในขณะเดียวกัน CTE ก็เห็นวา 
กฎเกณฑของ WTO ไดเปดโอกาสใหความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) สามารถใช
มาตรการทางการคาที่สอดคลองกับกฎเกณฑของ WTO เชน การใชมาตรา 20 ของ GATT และไม
มีความจําเปนที่จะตองเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ WTO เพื่อรองรับมาตรการการคาของความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ใหมากขึ้น63

 ในการประชุมรัฐมนตรี WTO ที่ผานมา ประเทศตาง ๆ ไดเสนอความเห็นเกี่ยวกับ
ความสัมพันธระหวาง WTO และความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) โดยสหภาพยุโรป 
ตองการตีความขอบเขตของ Paragraph 31(i) ในเชิงกวางโดยใหมีการพิจารณาความสัมพันธ
ของกฎ WTO และความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ในจํานวนความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มากที่สุด แตสมาชิกสวนมากเห็นวาควรมีการกําหนดใหมีการ
พิจารณาเรื่องนี้ในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มีพันธกรณีการคาเจาะจง 
(Specific Trade Obligations : STOs) เทานั้น และยังตองการใหมีการยอมรับเปนทางการถึง
ความเทาเทียมกันระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) และกฎ WTO ซึ่งสมาชิก

                                                  
62 บัณฑูร เศรษฐศิโรตม, “โจทยของประเทศไทยในเรื่องการคาและสิ่งแวดลอม : มุมมองและบท

วิเคราะหในภาพรวม”, จาก www.measwatch.org/autopage/show_page.php?t=id=6&d_id=1 
63 เร่ืองเดียวกัน 
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อ่ืนๆ เห็นวาเปนประเด็นที่อยูนอกกรอบของการเจรจาภายใต Paragraph 31 (i) อีกทั้งยังตองการ
ใหมีการยอมรับใน WTO วามาตรการการคาภายใตความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) 
ไมขัดตอกฎ WTO โดยอาจมีวัตถุประสงคแอบแฝงเพื่อใหสหภาพยุโรปมีความมั่นใจมากขึ้นวาการ
ใชมาตรการการคาภายใตความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ของตนในอนาคตจะมีการ
คัดคานภายใต WTO ไดยากขึ้น อยางไรก็ตาม สมาชิกสวนใหญยังคัดคานในเรื่องนี้     

 จากการคัดคานของสมาชิกโดยสวนใหญตอขอเสนอของสหภาพยุโรป ทําใหการ
เจรจาใน Paragraph 31 (i) ไมมีความคืบหนาเทาที่ควร และทําใหแนวโนมของการประชุมได
เปลี่ยนแปลงไป โดยสหภาพยุโรปมีทาทีออนลงในการผลักดันใหการเจรจามีความคืบหนาใน
ประเด็นตางๆ ที่กลาวขางตน ในขณะที่ประเทศสมาชิ

                                                 

กอื่นๆ พยายามที่จะผลักดันใหการหารือใน
ประเด็นนี้เปนการแลกเปลี่ยนประสบการณของแตละประเทศเพื่อสงเสริมใหการปฏิบัติตาม
พันธกรณีการคาเจาะจง (STOs) ภายใตความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs)  นั้นๆ        
มีความสอดคลองกับกฎระเบียบของ WTO รวมถึงมีการแกไขปญหาอยางไรภายในความตกลง
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ตางๆ ในกรณีที่มีความขัดแยงเกิดขึ้น  

 ดังนั้น ความเห็นของประเทศตาง ๆ จึงมีแนวโนมดําเนินไปในลักษณะของการ
แลกเปลี่ยนประสบการณของประเทศสมาชิกตางๆ ตามที่กลาวขางตน และผลักดันใหมีการ
นําเสนอประสบการณจากประเทศกําลังพัฒนาดวย64

ในการศึกษาความสัมพันธ มีการเสนอวา ควรเริ่มศึกษาจากความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มีบทบาทสําคัญ (Core MEAs) กอน จากนั้นจึงพิจารณามาตรการทาง
การคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) นั้นวามีลักษณะและคุณสมบัติอยางไร จึง
คอยพิจารณาตอวามาตรการทางการคานั้นขัดกับกฎเกณฑขององคการการคาโลกหรือไม การ
พิจารณาแบบนี้จะเปดโอกาสใหประเทศกําลังพัฒนาแสดงใหเห็นถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก
มาตรการทางการคา และจะนําไปสูมาตรการทางการคาที่เหมาะสม (Bottom-up analysis) และ
เปนประโยชนมากกวาที่จะพิจารณาปญหาในเชิงทฤษฎี หรือโดยในเชิงคาดคะเนผลกระทบที่จะ
เกิดขึ้นจากมาตรการทางการคาที่กําหนดไว (Top-down analysis) และนอกจากนี้ ควรระมัดระวัง
ไมใหมาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ลดทอนหลักการตาม
มาตรา 20 ของ GATT การใชมาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) 

 
64 การเจรจาการคาและสิ่งแวดลอม จาก http://www.dtn.moc.go.th/web/8/126/127/239/ 

web- MEAS.asp?G_id=239&f_id=4415 

http://www.dtn.moc.go.th/web/8/126/127/239/ web-
http://www.dtn.moc.go.th/web/8/126/127/239/ web-


 104

เปนสิ่งที่ทําได แตยังตองเปนมาตรการที่จําเปน และตองไมถือวาการใชมาตรการทางการคาใน
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไดรับยกเวนตามความตกลง GATT ในทันที เพราะ
จะกระทบตอสิทธิ์ของประเทศภาคีตามกฎเกณฑขององคการการคาโลก65

  สถานะในปจจุบันเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ในปฏิญญารัฐมนตรี WTO ณ ฮองกง ในขอบท
ที่เกี่ยวของกับส่ิงแวดลอมนั้น มิไดมีการตัดสินใจ หรือตกลงใหสมาชิกใชวิธีการเจรจาใดวิธีหนึง่ แต
เปนเพียงการเนนย้ํา commitment ใหสมาชิกเรงเจรจาในเรื่องทั้ง 3 ตอไป ทั้งนี้ คาดวาประเทศ
พัฒนาแลวจะยังคงผลักดันการเจรจาเรื่องการเปดเสรีสินคาสิ่งแวดลอมตอไป โดยเฉพาะการ
ผลักดันใหสมาชิกสามารถตกลงเรื่องวิธีการเจรจา และการกําหนดรายการสินคาสิ่งแวดลอมกันให
ได 

  จะเห็นไดวา การเจรจาและปรึกษาหารือเพื่อหาความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ
ทางการคาและความตกลงพหุภาคียังไมไดขอสรุปที่ชัดเจน  การที่ความตกลงเขตการคาเสรี      
ทวิภาคี ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมบัญญัติรับรองถึงผลการเจรจาตาม ขอ 31 (i) วาจะนําผลที่ได
จากการเจรจามาปรับใชอยางเหมาะสม จึงทําใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมมีความชัดเจนไปดวย 

 

                                                  
65 โครงการวิจัย WTO จาก www.measwatch.com 



บทที่ 4 

วิเคราะหประเด็นปญหาความไมชัดเจนของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม 

 

4.1 ระดับกฎหมายทีใ่หความคุมครองสิ่งแวดลอมอยางสูง  

ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม มาตรา 19.1 บัญญัติใหกฎหมายของรัฐคูภาคีจะตองจัด
ใหมีการคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง (High levels of environmental protection) โดยไมได
กําหนดรายละเอียดไวแตอยางใด วาใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาวากฎหมายสิ่งแวดลอมของ
รัฐคูภาคีมีการคุมครองกฎหมายสิ่งแวดลอมในระดับสูงแลวหรือไม  

และเมื่อนําขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไปเปรียบเทียบกับขอบทเรื่องการลงทุนแลว จะ
เห็นไดวา ขอบทเรื่องการลงทุนมีความชัดเจนมากกวาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม เนื่องจากขอบทเรื่อง
การลงทุนมีการบัญญัติมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) ในการปฏิบัติไว โดยในมาตรา 
10.4 บัญญัติวา รัฐคูภาคีจะตองปฏิบัติใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศอันเกิดจากจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ รวมถึงมาตรฐานการปฏิบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และการ
คุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่   

ขอบทเรื่องการลงทุนมีการกําหนดมาตรฐานหรือส่ิงชี้วัดในการปฏิบัติตาม
พันธกรณีวามีความสอดคลองกับหลักเกณฑที่บัญญัติไว ซึ่งไดแกกฎหมายระหวางประเทศอันเกิด
จากจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือไม อยางไร ซึ่งแตกตางจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่ไมไดมี
การบัญญัติหลักเกณฑหรือรายละเอียดใด ๆ เพื่อเปนเกณฑมาตรฐานในการปฏิบัติเอาไวแตอยาง
ใด  

นอกจากนี้ หากพิจารณาตามบทบัญญัติที่ใหมีกฎหมายคุมครองส่ิงแวดลอมใน
ระดับสูงในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีแลว ระหวางกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมของสหรัฐอเมริกาและกฎหมายสิ่งแวดลอมชิลี อาจจะตองถือตามกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาเปนกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง เนื่องจากโดยสวนใหญกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมของสหรัฐอเมริกาซึ่งเปนประเทศพัฒนาแลวมีมาตรฐานสูงและมีความเขมงวดกวา
กฎหมายสิ่งแวดลอมของชิลีซึ่งเปนเพียงประเทศกําลังพัฒนา การบังคับหรือกดดันใหมีการนําเอา
มาตรฐานสิ่งแวดลอมจากประเทศที่พัฒนาแลวมาใชในประเทศกําลังพัฒนาดังเชนประเทศชิลี 
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ยอมเปนเรื่องที่ไมเหมาะสมหลายประการ  เนื่องจากความแตกตางของระบบนิเวศและ
สภาพแวดลอม  ระบบเศรษฐกิจสังคมและการเมือง  ตลอดจนความแตกตางในดานขีด
ความสามารถในดานเทคโนโลยีและการแขงขันทางการคา จึงอาจเปนการสรางภาระใหแก
ประเทศชิลี และเปนการสรางขอไดเปรียบในทางการคาใหแกสหรัฐอเมริกาที่จะมีชองทางในการ
เสนอขายสินคา หรือตองเปดเสรีการบริการดานสิ่งแวดลอมใหภาคธุรกิจของสหรัฐอเมริกาเขามา
ดําเนินการมากยิ่งขึ้น เชน การบําบัดน้ําเสีย การกําจัดขยะของเสีย เปนตน และการปฏิบัติตาม
มาตรฐานดานสิ่งแวดลอมในระดับสูง ประเทศชิลีอาจจะตองนําเขาเทคโนโลยีที่รักษาสิ่งแวดลอม
จากสหรัฐอเมริกา อันเปนการเพิ่มตนทุนในทางการคาและการลงทุนแกประเทศชิลี  ทําใหเกิดการ
ไดเปรียบและเสียเปรียบทางการคาระหวางสองประเทศได 

แตอยางไรก็ตาม เมื่อบทบัญญัติที่กําหนดใหมีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมใน
ระดับสูงในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีเปนการไมเหมาะสมและไมเปน
ธรรมที่จะยึดถือตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงประเทศเดียว ดังนั้น กฎเกณฑที่จะ
เปนตัวชี้วัดในการปฏิบัติตามพันธกรณีก็ควรเปนมาตรฐานสากลหรือมาตรฐานกลางโดยองคกร
กลาง หรือองคกรที่ทั้งสองประเทศเปนภาคีและมีพันธกรณีรวมกัน เพื่อความเปนธรรมกับรัฐภาคี
ทั้งสองฝาย 

องคการการคาโลก หรือ WTO เปนองคกรการคาที่มีขนาดใหญที่สุดที่ทั้งประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีเปนภาคีสมาชิกอยูดวย WTO มีวัตถุประสงคเพื่อเปนเวทีในการ
เจรจาลดอุปสรรคและขอกีดกันทางการคา และไดมีกฎระเบียบการคาระหวางประเทศเพื่อ
สนับสนุนใหการคาระหวางประเทศเสรีมากยิ่งขึ้น โดยอยูบนพื้นฐานของการแขงขันที่เปนธรรม  

แตอยางไรก็ตาม ประเทศที่พัฒนาแลวมักใชมาตรการอยางอื่นที่มิใชภาษี (NTB) 
มาเปนเครื่องมือในการกีดกันทางการคา และแมวาการกําหนดมาตรฐานสินคาจะเปนเรื่องที่ทุก
ประเทศสามารถกระทําได หากมีเหตุผลเพื่อคุมครองผูบริโภคภายในประเทศตนก็ตาม แตการ
กําหนดมาตรฐานดังกลาว ทําใหผูผลิตตองผลิตสินคาใหเปนไปตามมาตรฐานของประเทศผูนําเขา
สินคา จึงทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับมาตรฐานสินคาขึ้น WTO จึงไดวางกฎเกณฑเร่ืองมาตรฐาน 
(Standard Code) ข้ึน เพื่อปองกันมิใหรัฐภาคีใชมาตรการตาง ๆ ไปในทางที่เปนอุปสรรคตอ
การคาระหวางประเทศ ซึ่งตอมาไดถูกปรับเปนความตกลงวาดวยอุปสรรคทางเทคนิคตอการคา 
(TBT) และไดมีการจัดทําความตกลงวาดวยสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (SPS) ซึ่งทั้งสองความ
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ตกลงเปนการกําหนดรายละเอียดใหชัดเจนขึ้นเพื่ออุดชองวางของมาตรา 20 (b) (g) ของ GATT 
นั่นเอง 

ในความตกลง TBT และ SPS กําหนดใหมาตรการที่แตละประเทศกําหนดขึ้น
จะตองเปนที่ยอมรับและสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศ เชน 

- โครงการมาตรฐานอาหารระหวางประเทศ (The CODEX Alimentarius) 

- องคการโรคระบาดสัตวระหวางประเทศ (Office International des 
Epizooties : OIE) 

- อนุสัญญาวาดวยการอารักขาพืชระหวางประเทศ (The International Plant 
Protection Convention : IPPC) 

นอกจากนี้ยังมีมาตรฐานดานตาง ๆ ที่กําหนดขึ้นโดยองคกรมาตรฐานระหวาง
ประเทศ (International Organization for Standardization : ISO) ซึ่งเปนองคอิสระ จัดตั้งขึ้นโดย
มีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมการกําหนดมาตรฐานและกิจกรรมที่เกี่ยวของ เพื่อชวยใหการ
แลกเปลี่ยนสินคาและบริการเปนไปโดยสะดวก และชวยพัฒนาความรวมมือระหวางประเทศใน
ดานวิชาการ วิทยาศาสตร เทคโนโลยี และเศรษฐกิจ1 ก็ไดกําหนดมาตรฐานดานตาง ๆ ไวดวย เชน 

- ISO 14000 เปนมาตรฐานเพื่อจัดการดานสิ่งแวดลอม เพื่อใหองคกร
จัดระบบการจัดการสิ่งแวดลอมใหมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมนอยที่สุด โดย
ครอบคลุมในทุกดาน 

- ISO 9000 เปนมาตรฐานระบบคุณภาพที่องคกรธุรกิจทั่วโลกใชเพื่อรับรอง
ระบบการบริหารการดําเนินงาน เปนมาตรฐานที่เปนหลักประกันของสินคา
และบริการ  

จะเห็นไดวา ทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีตางก็เปนภาคีสมาชิกของ 
WTO และเปนภาคีของความตกลง TBT และ SPS ดังนั้น ทั้งสองประเทศจึงมีพันธกรณีที่จะตอง
ปฏิบัติตามความตกลงทั้งสองฉบับดังกลาว ซึ่งกําหนดใหการใชมาตรการตาง ๆ ของแตละ
ประเทศจะตองเปนที่ยอมรับและสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศดวย  
                                                  

1 http://www.dnp.go.th/research/Knowledge/certification.htm 
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เมื่อทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีตางก็มีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติให
สอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศ ดังนั้น ก็อาจอนุมานไดวา มาตรฐานระหวางประเทศนี้ 
นาจะนํามาเปนเกณฑในการชี้วัดในการปฏิบัติตามพันธกรณีของรัฐภาคีในความตกลงเขตการคา
เสรีไดในระดับหนึ่ง กลาวคือ ในกรณีรัฐภาคีฝายใดจัดใหมีกฎหมายคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับที่
ต่ํากวามาตรฐานระหวางประเทศ ก็ชัดเจนวาไมถือเปนกฎหมายที่ใหการคุมครองส่ิงแวดลอมใน
ระดับสูงแนนอน เพราะต่ํากวาที่มาตรฐานระหวางประเทศกําหนด แตในกรณีที่รัฐภาคีจัดใหมี
กฎหมายที่คุมครองส่ิงแวดลอมในระดับเทียบเทาหรือสูงกวามาตรฐานระหวางประเทศจะถือวา
เปนกฎหมายที่ใหการคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงแลวหรือไม หรือจะตองมีระดับการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมสูงกวาระดับมาตรฐานสิ่งแวดลอมระหวางประเทศมากนอยเพียงใด 

ดังนั้น การที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมไดบัญญัติใหรัฐภาคีจัดใหมีกฎหมายที่
คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับมาตรฐานระหวางประเทศ หากแตบัญญัติใหรัฐภาคีจัดใหมีกฎหมาย
ที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง จึงเปนประเด็นปญหาวา การที่มีกฎหมายที่ใหการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมเปนไปตามมาตรฐานระหวางประเทศ ถือเปนการคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงแลว
หรือไม และกฎหมายที่ใหการคุมครองสิ่งแวดลอมจะตองอยูในระดับเทียบเทาหรือจะตองคุมครอง
ส่ิงแวดลอมในระดับที่สูงกวาที่มาตรฐานระหวางประเทศกําหนดไวมากนอยเพียงใด  

ดังนั้น การบัญญัติใหมีกฎหมายคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง แตไมมีการ
กําหนดมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) เอาไว ทําใหไมมีเกณฑที่เปนตัวชี้วัดวาไดมีการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีแลวหรือไม อยางไร และถึงแมวาจะสามารถนําเอามาตรฐานระหวางประเทศ
มาเปนเกณฑในการชี้วัดการปฏิบัติตามพันธกรณี แตก็นํามาใชไดในกรณีที่ รัฐภาคีจัดใหมี
กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับตํ่ากวามาตรฐานระหวางประเทศเทานั้น ไมสามารถ
นํามาใชกับบทบัญญัติที่กําหนดใหรัฐภาคีจะตองจัดใหมีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมใน
ระดับสูงดังที่บัญญัติไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมได บทบัญญัติดังกลาวจึงไมมีความชัดเจน 
กอใหเกิดปญหาในการตีความตามพันธกรณีเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นวา อยางไรคือกฎหมายที่
คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง 
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4.2 การบงัคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธภิาพ 

  ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม มาตรา 19.2 (1) (a) บัญญัติวา รัฐภาคีจะตองไมละเลย
ในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ (To effectively enforce its 
environmental laws,.....) จะเห็นไดวา การบัญญัติใหบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมี
ประสิทธิภาพโดยไมไดบัญญัติแนวทางหรือรายละเอียดในการตีความคําวา “ประสิทธิภาพ” ไว ทํา
ใหเกิดความไมชัดเจนวาอยางไรคือการบังคับใชกฎหมายที่มีประสิทธิภาพ 

  และเมื่อพิจารณาขอบทเร่ืองการลงทุน จะเห็นวา ขอบทเร่ืองการลงทุนมีการ
กําหนดกฎเกณฑและกลไกเกี่ยวกับการคาและการลงทุนที่ชัดเจนและเปนรูปธรรมมากกวา อาทิ
เชน หลักการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) อันไดแก หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 
(National Treatment : NT) ที่กําหนดใหรัฐตองปฏิบัติกับนักลงทุนตางชาติเชนเดียวกันกับที่
ปฏิบัติตอนักลงทุนของชาติตน และหลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-
Favored Nations : MFN) ที่กําหนดใหรัฐตองสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษกับประเทศคูภาคีดวย 
หากรัฐใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษอื่น ๆ กับประเทศนอกภาคี จะเห็นไดวา หลักการไมเลือก
ปฏิบัติดังกลาวในขอบทเรื่องการลงทุนเปนกลไกที่มีลักษณะเปนรูปธรรม สามารถเปรียบเทียบการ
ปฏิบัติตอประเทศหนึ่งกับอีกประเทศหนึ่งได ซึ่งแตกตางจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ที่ไมไดกําหนด
หลักเกณฑใด ๆ ที่เปนกลไกที่มีลักษณะเปนรูปธรรมใหผลในทางปฏิบัติไดจริงแตอยางใด 

  และถึงแมวาจะมีมาตรการบังคับตามพันธกรณีที่บัญญัติไวในมาตรา 19.7 วา
ดวยเรื่องคณะกรรมการสิ่งแวดลอม (Environment Roster) ที่กําหนดใหสามารถยกขอพิพาทกรณี
รัฐภาคีละเลยในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมไดก็ตาม แตเมื่อบทบัญญัตินี้ไมมีความชัดเจน 
ยอมไมมีตัวชี้วัดที่จะทําใหทราบไดวาการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมของรัฐมีประสิทธิภาพแลว
หรือไม เมื่อไมอาจทราบไดวามีการปฏิบัติตามพันธกรณีหรือไม ก็ยอมไมสามารถนําขอพิพาทกรณี
ดังกลาวนี้ข้ึนสูการพิจารณาของคณะกรรมการสิ่งแวดลอม (Environment Roster) ได 

  การที่การคาและการลงทุนมีกฎเกณฑและกลไกที่มีความชัดเจนมากกวาเรื่อง
ส่ิงแวดลอม ก็อาจจะเปนเพราะวา ประเด็นเรื่องการคาและการลงทุนมีมานานแลว ประเทศตาง ๆ 
ไดผานปญหา ทําใหมีประสบการณและการเรียนรู จนไดพัฒนาหลักการคาและการลงทุนเรื่อยมา
จนถึงปจจุบัน ซึ่งแตกตางจากประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม ที่ยังถือวาเปนประเด็นใหมสําหรับสังคม
ระหวางประเทศ ดังนั้น กฎเกณฑเร่ืองสิ่งแวดลอมจึงยังมีปญหาและความไมชัดเจนอยูหลาย
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ประการอยูดวยกัน ซึ่งอาจจะตองอาศัยระยะเวลาและประสบการณในการพัฒนาหลักการและ
กลไกตาง ๆ เพื่อใหบรรลุเปาหมายดานสิ่งแวดลอมตอไป 

  นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาความตกลงแนบทาย (Side Agreement) ของความ   
ตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือวาดวยเรื่องสิ่งแวดลอมระหวางรัฐบาลแคนาดา รัฐบาลเม็กซิโก
และรัฐบาลสหรัฐอเมริกา (North American Agreement on Environmental Cooperation 
between The Government of Canada, The Government of the United Mexican States 
and the Government of the United of America) จะเห็นไดวา มีการกําหนดพันธกรณีใหรัฐภาคี
ในเรื่องการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพเชนกัน ในมาตรา 5 ความวา 

  “มาตรา 5 การบังคับใชกฎหมายของรัฐบาล 

1) เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมใน
ระดับสูงและใหเปนไปตามกฎหมายและบทบัญญัติดานสิ่งแวดลอมของแตละ
ประเทศ รัฐภาคีจะตองบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมของตนอยางมีประสิทธิภาพ 
และบทบัญญัติตาง ๆ โดยการดําเนินการที่เหมาะสมของรัฐบาล ตามที่กําหนดไว
ในมาตรา 37 เชน จะตองมีการแตงตั้งและอบรมผูตรวจสอบ การตรวจสอบให
เปนไปตามพันธกรณี และการสืบสวนกรณีที่สงสัยวาจะมีการละเมิด การเผยแพร
ขอมูลเกี่ยวกับการกระทําที่ไมเปนไปตามพันธกรณี การเผยแพรเอกสารเกี่ยวกับ
กระบวนการบังคับใชกฎหมาย การสนับสนุนใหมีการตรวจสอบดานสิ่งแวดลอม 
การสนับสนุนและการจัดใหมีบริการดานการไกลเกลี่ยและอนุญาโตตุลาการ  
เปนตน  

  2) รัฐภาคีจะตองแนใจวากระบวนการยุติธรรม กระบวนการกึ่งตุลาการ 
หรือกระบวนการในการปกครองมีไวภายใตกฎหมายของประเทศนั้นเพื่อเปนการ
ลงโทษหรือเยียวยาแกไขการละเมิดกฎหมายและบทบัญญัติดานสิ่งแวดลอม 

3) การลงโทษและการเยียวยาแกไขจะตองจัดใหมีสําหรับการละเมิด
กฎหมายสิ่งแวดลอมของรัฐภาคีอยางเหมาะสม 

(a) โดยใหพิจารณาถึงลักษณะและความรายแรงของการละเมิด
นั้น ผลประโยชนทางเศรษฐกิจที่ไดรับจากการละเมิดนั้นโดยผูละเมิด เงื่อนไขทาง
เศรษฐศาสตรของผูละเมิด และขอเท็จจริงที่เกี่ยวของอื่น ๆ รวมถึง 
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(b) รวมถึงความสอดคลองกับขอสัญญา คาปรับ การจําคุก 
มาตรการการลงโทษ การลงโทษอื่น ๆ และคาใชจายที่จะทําใหมลพิษนอยลง” 2

                                                  
2 Article 5: Government Enforcement Action 

1. With the aim of achieving high levels of environmental protection and 
compliance with its environmental laws and regulations, each Party shall effectively enforce its environmental 
laws and regulations through appropriate governmental action, subject to Article 37, such as: 

(a) appointing and training inspectors; 

(b) monitoring compliance and investigating suspected violations, 
including through on-site inspections; 

(c) seeking assurances of voluntary compliance and compliance 
agreements; 

(d) publicly releasing non-compliance information; 

(e) issuing bulletins or other periodic statements on enforcement 
procedures; 

(f) promoting environmental audits; 

(g) requiring record keeping and reporting; 

(h) providing or encouraging mediation and arbitration services; 

(i) using licenses, permits or authorizations; 

(j) initiating, in a timely manner, judicial, quasi-judicial or administrative 
proceedings to seek appropriate sanctions or remedies for violations of its environmental laws and 
regulations; 

(k) providing for search, seizure or detention; or 

(l) issuing administrative orders, including orders of a preventative, 
curative or emergency nature. 

2. Each party shall ensure that judicial, quasi-judicial or administrative 
enforcement proceedings are available under its law to sanction or remedy violations of its environmental 
laws and regulations. 

3. Sanctions and remedies provided for a violation of a Party's environmental 
laws and regulations shall, as appropriate: 
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จะเห็นไดวา หลักการสําคัญของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคา
เสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีมีความคลายคลึงและใกลเคียงกันมากกับความ
ตกลงแนบทาย (Side Agreement) เร่ืองความรวมมือดานสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) แตความตกลงเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกา
เหนือ (NAFTA) ไดกําหนดรายละเอียดและแนวทางเกี่ยวกับกับบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม
อยางมีประสิทธิภาพมากกวาที่กําหนดไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ในขณะที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลีกําหนดไดแตเพียงสั้น ๆ วา รัฐภาคีจะตองไมละเลยในการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ โดยไมมีรายละเอียดแนวทางในการตีความคําวา “ประสิทธิภาพ”
ไวแตอยางใด 

ความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ซึ่งบัญญัติเร่ืองการบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพจึงมีความชัดเจนกวาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความ  
ตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลี เนื่องจากมีการกําหนดรายละเอียดที่เปนแนวทาง
ในการตีความเรื่องการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ ในขณะที่ขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไมมีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดในลักษณะดังกลาว 

  ดังนั้น การบัญญัติกําหนดใหตองมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมี
ประสิทธิภาพ ควรจะตองมีการกําหนดรายละเอียด รวมทั้งหลักเกณฑหรือกลไกที่เปนมาตรฐาน
หรือตัวชี้วัดวา อยางไรคือการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมวามีประสิทธิภาพ เพื่อใหการบังคับใช
กฎหมายสิ่งแวดลอมเปนไปอยางมีประสิทธิภาพจริงตามที่บัญญัติไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม 

 

                                                                                                                                              
(a) take into consideration the nature and gravity of the violation, any 

economic benefit derived from the violation by the violator, the economic condition of the violator, and other 
relevant factors; and 

 (b) include compliance agreements, fines, imprisonment, injunctions, 
the closure of facilities, and the cost of containing or cleaning up pollution. 
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4.3 การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมจะตองไมผอนปรนกฎหมายสิ่งแวดลอมเพื่อ
สงเสริมหรือสนับสนุนการคาหรือการลงทุน 

นอกจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมจะไดมีการกําหนดเรื่องการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพแลว ยังไดมีการบัญญัติใหมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม 
โดยจะตองไมยกเวนหรือผอนปรนมาตรการทางสิ่งแวดลอมเพื่อสนับสนุนกิจกรรมการลงทุนอีก
ดวย  (it is inappropriate to encourage trade or investment by weakening or reducing the 
protections afforded in domestic environmental laws...) 

  เมื่อพิจารณาถอยคําที่บัญญัติดังกลาวแลว จะเห็นไดวา มีความหมายคลายกับ
จะใหความสําคัญกับเร่ืองสิ่งแวดลอมมากกวาเร่ืองการคาและการลงทุน เพราะเปนการบัญญัติ
ประกันวา จะไมมีการผอนปรนการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม เพื่อประโยชนทางการคา แตหาก
พิจารณาใหลึกซึ้ง จะเห็นไดวา บทบัญญัตินี้ แทจริงแลว ไมไดบัญญัติเพื่อปกปองคุมครอง
ส่ิงแวดลอมมากกวาการลงทุนไปเสียทีเดียว เชน ในกรณีรัฐภาคีไมผอนปรนการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอม แตในทางตรงกันขาม กลับเพิ่มระดับความเขมงวดในการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมมากขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณีที่ใหมีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง
และมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งอาจสงผลกระทบทําใหการคาและ
การลงทุนออนแอลง  กรณีเชนนี้ จะถือวาสอดคลองหรือขัดกับพันธกรณีตามขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมหรือไม อยางไร ซึ่งในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมก็ไมไดบัญญัติกรณีเชนนี้ไวแตอยางใด ทํา
ใหอาจเกิดประเด็นปญหาในการปฏิบัติตามพันธกรณีตอไปในอนาคตได การบัญญัติในลักษณะ
เพียงดานเดียว ทําใหขอบทไมมีความชัดเจนและครอบคลุม ซึ่งจะทําใหเกิดปญหาการตีความขึ้น
เมื่อเกิดขอพิพาทในกรณีดังกลาว 

 
4.4 การไมมบีทบัญญัติเรือ่งลําดับศกัด์ิระหวางขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบทอื่นๆ ใน
ขอบทเรื่องสิง่แวดลอม  

  แนวความคิดเกี่ยวกับเร่ืองสิ่งแวดลอมและเรื่องการคาการลงทุนคอนขางแตกตาง
กัน การที่ความตกลงเขตการคาเสรีที่มีประเทศสหรัฐอเมริกาเปนรัฐคูภาคีบัญญัติในลักษณะที่ให
มีการประสานประโยชนระหวางการคาและสิ่งแวดลอมโดยใหสงเสริมซึ่งกันและกันนั้น จึงเปนเรื่อง
ที่กระทําไดยาก ดังนั้น จึงมักปรากฏความขัดแยงระหวางเรื่องการคาและสิ่งแวดลอมอยูเสมอ ไม
วาจะเปนขอพิพาทภายใต WTO หรือ ความตกลงเขตการคาเสรีอ่ืน ๆ เชน NAFTA เปนตน 
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  ประเด็นความขัดแยงเกี่ยวกับการคาและสิ่งแวดลอมนี้ ในความตกลงเขตการคา
เสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
เร่ืองการคาและสิ่งแวดลอมไว 

1) ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม 

ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดมีการกลาวถึงเรื่องการคาไวในวัตถุประสงควา 

“ขอบทนี้ มีวัตถุประสงคเพื่อสนับสนุนความสัมพันธระหวางคูภาคีในเร่ือง
นโยบายการคาและการปกปองสิ่งแวดลอมใหไปดวยกันตามหลักการของการพัฒนาที่ยั่งยืน 
(Sustainable Development) และเพื่อที่จะผลักดันใหความสัมพันธระหวางนโยบายทางการคา
กับส่ิงแวดลอมของรัฐภาคีมีความเขมแข็งขึ้น และทางปฏิบัติในอนาคตเพื่อเปาหมายในการขยาย
การคาของความตกลงนี้ รวมถึงสนับสนุนมาตรการไมเลือกปฏิบัติ หลีกเลี่ยงอุปสรรคทางการคา
แบบแอบแฝง และกําจัดการบิดเบือนทางการคาซึ่งมีผลโดยตรงตอผลประโยชนของทั้งการคาและ
ส่ิงแวดลอม” 

จะเห็นไดวา วัตถุประสงคของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่ระบุไว ก็เพื่อตองการ
ประสานประโยชนระหวางการคาและสิ่งแวดลอม สนับสนุนใหการคาและสิ่งแวดลอมสามารถ
ดําเนินการควบคูกันไปได 

2) ขอบทเรื่องการลงทุน 

ในขอบทเรื่องการลงทุนก็ไดมีการบัญญัติเร่ืองความสัมพันธระหวางการ
ลงทุนและสิ่งแวดลอมไวเชนกันวา  

“ไมมีอะไรในขอบทนี้จะถูกตีความเพื่อที่จะขัดขวางคูกรณีจากการยอมรับ 
การคงไว หรือการบังคับใชมาตรการใด ๆ นอกเสียจาก การปฏิบัติตามขอบทนี้จะถูกพิจารณา
อยางเหมาะสม เพื่อใหแนใจวากิจกรรมการลงทุนในเขตแดนของรัฐภาคีจะดําเนินไปในลักษณะที่
ระมัดระวังตอความหวงกังวลสิ่งแวดลอม” 

นอกจากนี้ ในขอบทเรื่องการลงทุน ยังไดระบุถึงกรณีที่ขอบทเรื่องการลงทุน
ขัดแยงกับขอบทอ่ืน ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรีไวดวยวา  
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“ในกรณีที่เกิดความขัดแยงกันระหวางขอบทนี้กับขอบทอ่ืน ใหขอบทอ่ืนมีผล
เหนือกวาในการที่จะบังคับใชกับความขัดแยงนั้น” 

  ความสัมพันธระหวางการคาและสิ่งแวดลอมที่ปรากฏในขอบทเรื่องการลงทุน จะ
เห็นวา มีลักษณะคลาย ๆ กับที่ระบุไวในวัตถุประสงคของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม กลาวคือ 
ตองการประสานประโยชนระหวางการคาและสิ่งแวดลอม เพื่อใหการดําเนินการทั้งทางดานการคา
และสิ่งแวดลอมสามารถดําเนินการไปดวยกันได โดยการดําเนินมาตรการทางการคา จะตอง
คํานึงถึงเรื่องสิ่งแวดลอมดวย  

ยิ่งไปกวานั้น ในกรณีที่เกิดความขัดแยง (Inconsistency) ระหวางขอบทเรื่องการ
ลงทุนกับขอบทอ่ืน ๆ ขอบทเรื่องการลงทุนยังยอมรับใหขอบทอ่ืน ๆ มีคาบังคับเหนือกวา ซึ่งก็
หมายความวา หากขอบทเรื่องการลงทุนขัดแยงกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม
ก็ยอมมีคาการบังคับใชเหนือกวา 

  จะเห็นไดวา ในเรื่องความสัมพันธระหวางการคาและสิ่งแวดลอม ขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมระบุใหนโยบายการคากับส่ิงแวดลอมตองสนับสนุนซึ่งกันและกัน แตในกรณีที่เกิด
ความขัดแยงขึ้นระหวางขอบทเรื่องการลงทุนและขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม
ไมไดมีการระบุลําดับศักดิ์ไวแตอยางใด แตก็ปรากฏอยูในขอบทเร่ืองการลงทุนที่ใหขอบทเร่ือง
ส่ิงแวดลอมมีผลบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุน 

  อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาทั้งขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบทเรื่องการลงทุน
แลว จะสามารถตีความไดวา ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีผลการบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการ
ลงทุน แตหากเกิดขอพิพาทขึ้น ก็ไมแนวา เร่ืองสิ่งแวดลอมจะมีผลบังคับใชเหนือกวาเรื่องการคา
และการลงทุนอยางที่บัญญัติไวหรือไม เพราะถึงแมวาขอบทเร่ืองการลงทุนจะระบุใหขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมหรือขอบทอื่น ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรีมีผลบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการ
ลงทุนก็ตาม แตการวินิจฉัยตีความในประเด็นขอพิพาท ก็จะตองตีความและวินิจฉัยใหสอดคลอง
กับวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีดวยดังที่ระบุไวในมาตรา 1.2 (2)3 โดยเมื่อพิจารณา
วัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรี ซึ่งบัญญัติไวใน มาตรา 1.2 (1) บัญญัติวา4

                                                  
3 Chapter One : Initial Provisions 

   Article 1.2 : Objectives 
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  “วัตถุประสงคของความตกลงนี้ ตามที่ไดระบุไวแลวในหลักการและกฎเกณฑ 
รวมถึงหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง และหลกัความ
โปรงใส คือ 

(เอ)  เพิ่มการสนับสนุนและความหลากหลายดานการคาระหวางประเทศภาคี 

(บี)  กําจัดอุปสรรคของการคา และอํานวยความสะดวกในการเคลื่อนยาย
ขามแดนของสินคาและบริการระหวางประเทศภาคี 

(ซี)  สงเสริมใหมีการแขงขันอยางเปนธรรมในเขตการคาเสรี 

(ดี)  เพิ่มโอกาสในการลงทุนอยางยั่งยืนในเขตแดนของประเทศภาคี 

(อี)  จัดใหมีการคุมครองทรัพย สินทางปญญาอยาง เพียงพอและมี
ประสิทธิภาพในเขตแดนของภาคีแตละฝาย  

                                                                                                                                              
2. The Parties shall interpret and apply the provisions of this Agreement in the 

light of its objectives set out in paragraph 1 and in accordance with applicable rules of international law. 
4 Chapter One : Initial Provisions 

   Article 1.2 : Objectives 
1. The objectives of this Agreement, as elaborated more specifically through its 

principles and rules, including national treatment, most-favored-nation treatment, and transparency, are to : 
    (a) encourage expansion and diversification of trade between the 
Parties; 
    (b) eliminate barriers to trade in, and facilitate the cross-border 
movement of, goods and services between the Parties; 
    (c) promote conditions of fair competition in the free trade area; 
    (d) substantially increase investment opportunities in the territories of 
the Parties; 
    (e) provide adequate and effective protection and enforcement of 
intellectual property rights in each Party’s territory; 
    (f) create effective procedures for the implementation and application 
this Agreement, for its joint administration, and for the resolution of disputes; and 
    (g) establish a framework for further bilateral, regional, and multilateral 
cooperation to expand and enhance the benefits of this Agreement. 
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(เอฟ)  สรางกระบวนการสําหรับการปรับใชความตกลงนี้อยางมีประสิทธิภาพ 
เพื่อการบริหารจัดการรวมกันและเพื่อหาทางแกไขปญหาขอพิพาท และ 

(จี)  จัดตั้งกรอบในการทํางานสําหรับความรวมมือระดับทวิภาคี ระดับ
ภูมิภาค และระดับพหุภาคี เพื่อขยายและสงเสริมสิทธิประโยชนในความตกลงนี้” 

จะเห็นไดวาบทบัญญัติเร่ืองวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลีลวนมีวัตถุประสงคในการสงเสริมและสนับสนุนการคาการลงทุนระหวาง
ประเทศภาคีทั้งสิ้น ดังนั้น หากเกิดกรณีความขัดแยงกันระหวางเรื่องการคาและสิ่งแวดลอในความ
ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี ทายที่สุดแลว ก็เชื่อวาการ
วินิจฉัยคดีขอพิพาทมีแนวโนมที่จะตีความใหความสําคัญกับเร่ืองการคาและการลงทุนมากกวา
เร่ืองสิ่งแวดลอม เนื่องจากจะตองตีความตามวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีนั่นเอง 

จากประเด็นความขัดแยงระหวางการคาและสิ่งแวดลอม ทําใหเกิดคดีขอพิพาท
มากมาย ดังคดีขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายใตความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) เชน  

คดี Metalclad Corp. VS United Mexican States

  บริษัทโคเทริน (Coterin) เปนบริษัทสัญชาติเม็กซิกัน ไดรับอนุญาตใหดําเนินการ
สถานีขนสงขยะอันตราย ใน La Pedrera ซึ่งเปนภูเขาที่ตั้งอยูในเขตเทศบาลกัวดาคาซาร 
(Municipality of Guadalcazar) ในมลรัฐซานหลุยสโปโตซี (San Luis Potosi) ประเทศเม็กซิโก 
ตอมาประสงคจะขยายกิจการโดยการกอสรางเปนโรงงานกําจัดขยะ จึงไดยื่นคําขออนุญาตจาก
รัฐบาลเม็กซิโก และในป 1990 รัฐบาลเม็กซิโกยอมใหใบอนุญาตกอสรางและดําเนินการโรงงาน
กําจัดขยะแกบริษัทโคเทริน5 ตอมา บริษัทโคเทรินยื่นขอใบอนุญาตตอเทศบาลกัวดาคาซารเพื่อขอ
อนุญาตกอสรางโรงงานกําจัดขยะ ทั้งในป 1991 และป 1992 เทศบาลปฏิเสธคําขออนุญาต
กอสรางของบริษัทโคเทริน แมวาบริษัทโคเทรินจะไดรับการปฏิเสธ แตในป 1993 บริษัทโคเทรินก็
ไดรับอนุญาตใหสรางอาคารจํานวน 3 หลัง โดยอาคาร 2 หลังไดรับอนุญาตใหกอสรางจากสํานัก
เลขาธิการดานสิ่งแวดลอม (The Secretariat of the Environment) ของรัฐบาลเม็กซิโก สวน

                                                  
5 Final Award of  Metalclad Corporation and the United Mexican States, from 

http://www.naftaclaims.com/disputes_mexico_metalclad.htm 
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อาคารอีก 1 หลังที่เหลือไดรับอนุญาตจากมลรัฐซานหลุยสโปโตซี แตบริษัทโคเทรินยังคงไมไดรับ
อนุญาตใหกอสรางจากเทศบาลกัวดาคาซารอยูด6ี

  ตอมาในป 1993 บริษัท Metalclad ซึ่งเปนบริษัทสัญชาติอเมริกัน ไดทําสัญญา
เพื่อซ้ือบริษัทโคเทรินและใบอนุญาตที่บริษัทโคเทรินไดรับ หลังจากนั้น ผูวาการมลรัฐซานหลุยสโป
โตซีไดประกาศโครงการโรงงานกําจัดขยะ แมวาในเดือนพฤษภาคม ป 1994 บริษัทจะไดรับ
อนุญาตจากรัฐบาลเม็กซิโกใหขยายการกอสราง บริษัท Metalclad เร่ิมกอสรางโรงงานกําจัดขยะ 
จากนั้นในเดือนตุลาคม ป 1994 เทศบาลกัวดาคาซารไดออกคําสั่งหามการกอสรางเนื่องจาก
บริษัท Metalclad ไมมีใบอนุญาตใหกอสรางของเทศบาลกัวดาคาซาร เจาหนาที่ของรัฐบาลกลาง
แนะนําใหบริษัท Metalclad ยื่นขออนุญาตตอเทศบาลกัวดาคาซาร บริษัท Metalclad ยื่นขอ
อนุญาตอีกครั้ง และดําเนินการกอสรางตอทันที และในเดือนมีนาคม ป 1995 ก็ไดกอสราง
โครงการโรงงานกําจัดขยะแลวเสร็จ7

  บริษัท Metalclad ไดพยายามเปดดําเนินการ แตมีการประทวงจากประชาชนใน
ทองถิ่น ไมใหบริษัทเปดดําเนินการ เนื่องจากบริเวณดังกลาวเปนแหลงตนน้ําดื่ม โดยมีงานวิจัย
หลายชิ้นแสดงใหเห็นวา ภูมิประเทศที่เปนสถานที่ตั้งของโรงงานกําจัดขยะเปนแหลงตนน้ํา ทั้งน้ํา
ใตดินและน้ําลําธาร การสรางโรงงานกําจัดขยะบริเวณดังกลาว ก็อาจทําใหมีสารพิษจากขยะ
ปนเปอนและกระจายออกไปในวงกวางได8 โรงงานกําจัดขยะยังคงปดจนถึงเดือนพฤศจิกายน ป 
1995  

  ในเดือนธันวาคม ป 1995 เทศบาลกัวดาคาซารไดปฏิเสธที่จะออกใบอนุญาต
กอสรางใหแกบริษัท Metalclad ในที่สุด เดือนสิงหาคม ป 1997 ผูวาการมลรัฐซานหลุยสโปโตซีได
ออกประกาศเขตนิเวศวิทยาเพื่อคุมครองตนตะบองเพชรและอนุรักษส่ิงแวดลอม โดยครอบคลุม
พื้นที่โรงงานกําจัดขยะของบริษัท Metalclad ดวย เปนผลทําใหบริษัท Metalclad ไมสามารถเปด
ดําเนินการโรงงานกําจัดขยะไดอยางถาวร 

                                                  
  6 Waren W. Metalclad v. Mexico. [Online] Available from : 
www.forumdemocracy.net/disputes/nafta_cases/metalclad_v_mexico.html 
  7 Final Award of  Metalclad Corporation and the United Mexican States, from 
http://www.naftaclaims.com/disputes_mexico_metalclad.htm 
  8 กรรณิการ  กิจติเวชกุล, “การลมลางประชาธิปไตยของนักลงทุนตางชาติ บทเรียนจากเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ”, ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย- สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา156-157 

http://www.forumdemocracy.net/disputes/nafta_cases/metalclad_v_mexico.html
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  ตอมา บริษัท Metalclad ไดใชสิทธิ์ตามกระบวนการระงับขอพิพาท ขอใหแตงตั้ง
คณะอนุญาโตตุลาการ โดยศูนยกลางการระงับขอพิพาทดานการลงทุนระหวางประเทศ 
(International Centre for the Settlement of Investment Dispute : ICSID) เปนคดีหมายเลข 
Case No. ARB(AF)/97/1 โดยฟองรัฐบาลแม็กซิโกวาละเมิดพันธกรณีตามความตกลงเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) มาตรา 1105 เร่ืองการปฏิบัติที่เปนธรรมและเทาเทียมกัน และมาตรา 
1110 เร่ืองการริบทรัพยและเวนคืนกิจการของเอกชน (Expropriation) 

  ประเด็นในคดีจึงมีวา การที่เทศบาลกัวดาคาซารไมยอมออกใบอนุญาตใหแก
บริษัท Metalclad เปนการปฏิบัติที่ไมเปนธรรมและไมเทาเทียม และถือเปนการยึดทรัพยเวนคืน
กิจการของบริษัท Metalclad หรือไม และประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม การออกฎหมายเพื่อที่จะ
คุมครอง และปองกันสุขอนามัยของประชาชนในพื้นที่จะสามารถนํามาเปนขอตอสูในคดีของ
รัฐบาลแม็กซิโกไดหรือไม 

  คณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยวา  

1) รัฐบาลเม็กซิโกลมเหลวในเรื่องความโปรงใสและกรอบการทํางานที่สามารถ
คาดการณไดสําหรับแผนการลงทุนของธุรกิจบริษัท Metalclad  บริษัท 
Metalclad จึงไดรับการปฏิบัติที่ไมเปนธรรมและไมเทาเทียม  

2) และกรณีการเวนคืน คณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยวา การเวนคืนภายใต
ความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ไมไดหมายความแตเพียง
การกระทําโดยเปดเผย จงใจ และรับรูถึงการโอนไปซึ่งทรัพยสินของนักลงทุน 
แตยังรวมถึงการแทรกแซงอยางไมเปดเผยตอการใชทรัพยสิน ซึ่งมีผลกระทบ
ตอกรรมสิทธิ์ของนักลงทุน ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน แมวาการกระทํา
ดังกลาวจะไมเอ้ือประโยชนทางเศรษฐกิจใด ๆ ตอประเทศผูรับการลงทุนก็
ตาม  การที่ เทศบาลกัวดาคาซารปฏิเสธการออกใบอนุญาตใหบริษัท 
Metalclad เนื่องจากมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมและธรณีวิทยาไมเหมาะสม
สําหรับทําเปนสถานที่ฝงกลบขยะนั้น เปนการกระทําที่นอกเหนืออํานาจ 
เนื่องจากเทศบาลปฏิเสธการออกใบอนุญาตโดยปราศจากพื้นฐานในเรื่อง
โครงสรางของการกอสรางทางกายภาพหรือขอบกพรองใด ๆ ในสถานที่
กอสราง และการกระทําดังกลาว เปนการขัดขวางการทํางานของบริษัทฯ ใน
สถานที่ฝงกลบขยะ เม็กซิโกจึงถือวาดําเนินการใด ๆ ที่มีผลเทียบเทากับการ
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เวนคืนอันเปนการละเมิดมาตรา 1110 (1) ของความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA) โดยรัฐบาลเม็กซิโกไมไดมีการจายคาชดเชยใหแก
บริษัท Metalclad แตอยางใด 

  จะเห็นไดวา ในการวินิจฉัยคดีของคณะอนุญาโตตุลาการไมไดใหความสําคัญกับ
ประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมเทาใดนัก ซึ่งก็อาจจะเปนเพราะความบกพรองในการใชอํานาจ
ภายในประเทศของแม็กซิโกเองระหวางรัฐบาลกลางและรัฐบาลทองถิ่นที่ไมมีความสอดคลองกัน 
โดยที่รัฐบาลระดับกลางมีองคกรดานสิ่งแวดลอมที่ไดออกใบอนุญาตใหกอสรางโรงงานกําจัดขยะ
ได ในขณะที่ระดับทองถิ่นกลับไมยอมออกใบอนุญาตใหกอสรางโดยอางเหตุผลดานสิ่งแวดลอม 
ดวยความไมสอดคลองกันในการใชอํานาจออกใบอนุญาตดังกลาว ทําใหแม็กซิโกไมสามารถอาง
เหตุผลดานสิ่งแวดลอมไดอยางเต็มที่นัก  

  และนอกจากนี้ หากพิจารณาเนื้อหาของความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ 
(NAFTA) จะเห็นไดวามีเนื้อหาที่ใหความคุมครองนักลงทุนอยางมาก ในขณะที่บทบัญญัติเร่ือง
ส่ิงแวดลอมเปนเพียงเอกสารแนบทายความตกลง (Side Agreement) เทานั้น ดังนั้น หาก
เอกสารแนบทายความตกลงขัดแยงกับความตกลง ก็ยอมตองถือเอาตามเนื้อความในความตกลง
เปนสําคัญ ผูเขียนจึงเห็นวา คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยโดยใหความสําคัญกับสิทธิ์ของนัก
ลงทุนมากกวาประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมดวยเหตุผลดังกลาว 

  ในประเด็นเรื่องการเวนคืน คณะอนุญาโตตุลาการไดตีความการเวนคืนใน
ความหมายอยางกวาง โดยคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา ความไมชัดเจนของการกระจาย
อํานาจของรัฐบาลกลางและระดับทองถิ่นของเม็กซิโก จากการที่รัฐบาลกลางอนุมัติการกอสราง 
และบริษัท Metalclad ไดดําเนินการกอสรางแลว แตรัฐบาลทองถิ่นกลับมีคําสั่งระงับการกอสราง
ดังกลาว กอใหเกิดความเสียหายตอบริษัท Metalclad ซึ่งถือเปนความเสียหายที่เกิดจากการ
เปลี่ยนแปลงคําสั่งหรือกฎระเบียบของหนวยงานกํากับดูแลของรัฐ รวมทั้งความเสียหายที่
คลาดเคลื่อนไปจากที่บริษัท Metalclad ไดคาดการณไวมาก การกระทําดังกลาวจึงถือวาเปนการ
ยึดทรัพยทางออมที่กอใหเกิดความเสียหายตอบริษัท Metalclad อยางรุนแรงเกินกวาที่จะ
คาดการณไวมาก ซึ่งเปนมาตรการของรัฐที่สงผลใหเกิดการเปลี่ยนแปลงของสภาพธุรกิจที่
คลาดเคลื่อนไปจากที่นักลงทุนคาดการณไวมาก9

                                                  
9 เร่ืองเดียวกัน 
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  ปญหาในการตีความการเวนคืนในความหมายที่กวางของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ทําใหความตกลงเขตการคาเสรีที่จัดทําขึ้นในเวลาตอ ๆ มา ไดปรับปรุงเนื้อหาดานการคุมครอง
การลงทุนใหมีขอบเขตคําจัดกัดความที่ชัดเจนยิ่งขึ้น โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการเวนคืนหรือการ
ยึดทรัพย และมาตรการที่เทียบเทาการยึดทรัพย ในกรณีของความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดบัญญัติคํานิยามการเวนคืนไว ดังนี้ 

ภาคผนวก 10-D การยึดทรัพย 

ประเทศภาคียืนยันความเขาใจวา 

(1) มาตรา 10.9(1) กําหนดขึ้นโดยคํานึงถึงจารีตประเพณีทางกฎหมาย
ระหวางประเทศวาดวยภาระหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวกับการยึดทรัพย 

(2) การกระทําของประเทศภาคีจะไมถือวาเปนการยึดทรัพย หากการกระทํา
ดังกลาวไมไปกระทบสิทธิ์ในทรัพยสินทั้งที่เปนรูปธรรมและนามธรรม หรือผลประโยชนในทรัพยสิน
ของการลงทุน 

(3) มาตรา 10.9 (1) บัญญัติไว 2 กรณี กรณีที่ 1 คือ การยึดทรัพยทางตรง 
เกิดจากการโอน การยึดทรัพยเปนของรัฐ การเวนคืนการลงทุนของผูลงทุนของประเทศภาคอีีกฝาย
หนึ่ง  

(4) กรณีที่ 2 ตามที่ระบุไวในมาตรา 10.9 (1) คือ การยึดทรัพยทางออม เกิด
จากการกระทําของประเทศภาคีที่สงผลกระทบเทียบเทากับการยึดทรัพยทางตรง 

(a) การกําหนดวา การกระทําใดของประเทศภาคีเขาขายการยึดทรัพย
ทางออมหรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากขอมูลและขอเท็จจริงจากการไตสวนเปนรายกรณีไป โดย
พิจารณาจาก 

(i) ผลกระทบเชิงเศรษฐศาสตรจากการใชมาตรการของรัฐ ถึงแม
มาตรการของรัฐจะสงผลกระทบในทางลบตอมูลคาทางเศรษฐกิจของการลงทุน แตผลกระทบทาง
เศรษฐกิจโดยลําพังไมถือวาเปนการยึดทรัพยทางออม 

(ii) มาตรการของรัฐที่สงผลใหเกิดการเปลี่ยนแปลงของสภาพธุรกจิที่
คลาดเคลื่อนไปจากที่นักลงทุนคาดการณไวมาก 
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(iii) ลักษณะของมาตรการของรัฐ 

(b) โดยทั่วไปแลว มาตรการของรัฐที่ไมมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ แตมี
วัตถุประสงคเพื่อปกปองผลประโยชนสาธารณะ เชน สาธารณสุข ความปลอดภัย และสิ่งแวดลอม 
ไมถือวาเปนการยึดทรัพยทางออม ยกเวนในสภาพการณที่ไมเกิดขึ้นบอยนัก (except in rare 
circumstances)10

(มาตรา 10.9 (1) หามรัฐดําเนินการใด ๆ ที่เปนการยึดทรัพย หรือที่มีผล
เทียบเทากับการยึดทรัพย ไมวาทางตรงหรือทางออม ยกเวน 1) มาตรการดังกลาวจําเปนที่จะตอง
บังคับใชเพื่อรักษาผลประโยชนสาธารณะ 2) ไมมีลักษณะของการเลือกปฏิบัติ 3) สอดคลองกับ
กฎหมายภายในประเทศ และ 4) มีการชดเชยความเสียหายอยางเพียงพอและทันการณ)11

แมวาจะไดมีการบัญญัติเร่ืองการยึดทรัพยและเวนคืนที่ชัดเจนขึ้นในความตก
ลงเขตการคาทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลีก็ตาม แตก็เปนความชัดเจนในขอบทเรื่องการ
ลงทุน ไมใชขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม และเมื่อมีการบทบัญญัติเร่ืองการยึดทรัพยเวนคืนในขอบท
เร่ืองการลงทุนมีความชัดเจนมากขึ้น กลับทําใหการตีความและการบังคับใชตามขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมมีความออนแอลงยิ่งขึ้น  

คดี Ethyl Corp. VS The Government of Canada 

ในป 1997 รัฐบาลแคนาดาไดออกกฎหมายหามนําเขาและสงออกสาร MMT 
(Methylcyclopentadienyl Manganese Tricarbonyl) ซึ่งเปนสารที่ใชเติมในน้ํามันเพื่อปองกัน
การน็อคของเครื่องยนต กฎหมายฉบับดังกลาว จึงเทากับเปนการยกเลิกการใชสาร MMT ใน
น้ํามันของแคนาดา12

แคนาดาออกกฎหมายดังกลาว เนื่องจากตองการลดการปลอยกาซเรือนกระจกที่
เปนสาเหตุของโลกรอน โดยตองการลดไอเสียของรถยนต แตสาร MMT ทําใหไอเสียในเครื่องยนต
เพิ่มมากขึ้น จึงจําเปนตองหามการนําเขาและสงออกสารดังกลาว นอกจากนี้ รัฐบาลแคนาดายัง
                                                  

10 มูลนิธิสถาบันวิจยัเพื่อการพัฒนาประเทศไทย “โครงการวิจัย การคาบริการและการลงทุนในกรอบ
ความตกลงการคาเสรีระหวางไทย-สหรัฐ” จาก www.thaifta.com/trad/study/fta14.pdf 

11 เร่ืองเดียวกัน 
  12 กรรณิการ  กิจติเวชกุล, “การลมลางประชาธิปไตยของนักลงทุนตางชาติ บทเรียนจากเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ”, ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย- สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา154-155 
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ตองการที่จะปองกันสุขภาพของประชาชนและผูขับข่ีที่อาจไดรับอันตรายจากแมงกานีส ซึ่งเปน
สวนประกอบสําคัญในสาร MMT อีกดวย โดยกอนที่รัฐบาลแคนาดาจะออกกฎหมายดังกลาว ใน
ป 1977 รัฐแคลิฟอรเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดประกาศหามใชสาร MMT ในน้ํามันไรสารตะกั่ว 
นอกจากนี้ ยังมีงานวิจัยมากมายจากสถาบันการศึกษาในสหรัฐอเมริกาและหนวยงานดานการ
พิทักษส่ิงแวดลอมของสหรัฐอเมริกาที่ชี้วา สาร MMT เปนอันตรายตอสุขภาพและสิ่งแวดลอม
อยางมาก13 

 บริษัท Ethyl Corporation เปนบริษัทของสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนบริษัทชั้นนําใน
การผลิตสาร MMT ไดฟองรองเรียกคาเสียหายจากรัฐบาลแคนาดาที่ออกกฎหมายหามนําเขาและ
ขนยายสาร MMT ขามจังหวัด เรียกคาเสียหายจํานวน 251 ลานเหรียญสหรัฐฯ โดยอางวา รัฐบาล
แคนาดาเลือกปฏิบัติตอนักลงทุนตางชาติ เนื่องจากหามการนําเขา แตไมไดหามการผลิตใน
ประเทศ และมีพฤติการณเสมือนเปนการยึดทรัพยนักลงทุน และกฎหมายของแคนาดาดังกลาวยัง
เปนการสรางเงื่อนไขใหตองปฏิบัติ (Performance Requirements) ซึ่งมีผลเทากับเปนการบังคับ
ใหบริษัทตองไปตั้งบริษัทในทุกจังหวัดของแคนาดา 

แคนาดาโตแยงวา การออกกฎหมายหามนําเขาและขนยายสาร MMT ดังกลาว 
ไมไดเปนการเลือกปฏิบัติ เพราะทุกคนตองอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน คือหามนําเขาสงออกและ
ขนยายเหมือนกันหมด ไมวาจะเปนบริษัทในประเทศแคนาดาหรือบริษัทอื่น ๆ  

แตในที่สุดแลว ก็ไดมีการตกลงกันนอกศาล โดยรัฐบาลแคนาดายอมจายให
บริษัท Ethyl Corporation จํานวน 13 ลานเหรียญสหรัฐฯ และตองยกเลิกกฎหมายหามนําเขาสาร 
MMT อีกดวย ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการภายใตคณะกรรมาธิการวาดวยการคาระหวางประเทศ
ของสหประชาชาติ ไดตัดสินตามที่ทั้งสองฝายตกลงกัน เมื่อวันที่ 20 กรกฎาคม 1998  

คดีตาง ๆ เหลานี้ ลวนเปนความขัดแยงกันระหวางการคาและสิ่งแวดลอม และ
นํามาซึ่งประเด็นเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐที่จะบริหารจัดการเพื่อบรรลุเปาหมายดานสิ่งแวดลอม 
กับสิทธิ์ของนักลงทุนชาวตางชาติที่ไดรับการคุมครองตามขอบทเรื่องการลงทุน การฟองรองคดี
ของนักลงทุน ยอมสงผลกระทบกับการดําเนินนโยบายดานสิ่งแวดลอมในรัฐ14 เนื่องจากเมื่อรัฐถูก

                                                  
  13 เร่ืองเดียวกัน, หนา154-155 

14 Sanford E. Gaines, “Nafta chapter 11 as a challenge to environmental law making one 
view from the United States”, from www.envireform.utoronto.ca/pdf/Conference/Gaines.pdf 



 124

นักลงทุนตางชาติฟองและรัฐถูกตัดสินใหชดใชคาเสียหายเปนเงินจํานวนมาก ตอไปหากรัฐจะออก
กฎหมายหรือดําเนินมาตรการดานสิ่งแวดลอมที่มีผลกระทบกับนักลงทุนตางชาติ รัฐก็ยอมมีความ
หวั่นเกรงหรืออาจจะหลีกเลี่ยงไมออกกฎหมายหรือดําเนินมาตรการดานสิ่งแวดลอมใด ๆ ที่มี
ผลกระทบตอการคาและการลงทุนเลยก็ได  

ความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ในขอบทที่ 11 เร่ืองการลงทุน 
มีเนื้อหาคลายกับความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลี15 โดยความตกลง
เขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) เปดโอกาสใหบริษัทเอกชนตางชาติสามารถเลือกที่จะ
ฟองรองผานกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (International Arbitration) ไดโดยตรง สงผลใหนัก
ลงทุนตางชาติไมตองอยูภายใตกฎหมายที่ประเทศตนมาลงทุน ซึ่งบทบัญญัติเหลานี้ นักลงทุน
ตางชาติสวนใหญหยิบยกขึ้นมาอางในการฟองรอง ไดแก หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National 
Treatment : NT) หลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-Favored Nations 
: MFN) มาตรฐานขั้นต่ําของการปฏิบัติ (Minimum Standard) การริบทรัพยและชดเชยความ
เสียหาย  (Expropriation) เปนตน 

ดังนั้น เมื่อบทบัญญัติในความตกลงเขตการ NAFTA โดยเฉพาะขอบทที่ 11 เร่ือง
การลงทุน มีความคลายคลึงกับขอบทเรื่องการลงทุนในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลี ลักษณะของการเกิดขอพิพาทในเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ก็
ยอมมีแนวโนมที่จะเกิดขอพิพาทในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี
ไดเชนกัน  

และถึงแมวา ในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศชิลี ในขอบทเรื่องการลงทุนจะไดระบุใหขอบทอ่ืน ๆ ซึ่งก็รวมถึงขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมดวย
มีคาบังคับใชเหนือกวาก็ตาม แตหากเกิดขอพิพาทขึ้นภายใตความตกลงเขตการคาเสรี การ
วินิจฉัยคดีก็ยอมจะตองตีความและวินิจฉัยคดีใหเปนไปตามเจตนารมณและวัตถุประสงคของ
ความตกลงเปนหลัก โดยที่วัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและ
ชิลี ระบุเนนถึงเฉพาะเรื่องการคาและการลงทุนเทานั้น ไมไดมีวัตถุประสงคในเรื่องสิ่งแวดลอมแต
อยางใด ดังนั้น การตีความและวินิจฉัยคดีก็ยังคงตองใหความสําคัญกับการคาการลงทุนเปนหลัก
อยูดีตามที่ระบุไวในวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรีนั่นเอง 
                                                  

15 ผลกระทบและแนวทางการเจรจาการคาเสรีแบบทวิภาคี : การจัดซื้อจัดจางภาครัฐ ทรัพยสินทาง
ปญญา การลงทนุและการคาบริการ หนา 6-10 
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ดังนั้น จึงเห็นวา แมจะมีการระบุลําดับศักดิ์ในการบังคับใชกฎหมายไวในขอบท
เร่ืองการลงทุนแลวก็ตาม แตก็ยังเห็นวาในประเด็นเรื่องความขัดแยงระหวางขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมและขอบทอ่ืน ๆ ยังไมมีความชัดเจน และยังไมสามารถแกไขปญหาความขัดแยงได 
เนื่องจาก  

ประการแรก กรณีที่ขอบทเรื่องการลงทุนขัดกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม แนนอนวา
บทบัญญัติในขอบทเรื่องการลงทุนระบุใหเร่ืองสิ่งแวดลอมมีคาการบังคับใชเหนือกวา แตหากขอ
บทเรื่องสิ่งแวดลอมขัดกับขอบทอื่น ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรี ซึ่งในบางขอบทก็เกี่ยวของกับ
การคาและการลงทุน ขอบทใดจะมีคาบังคับเหนือกวา ดังนั้น เพื่อลดปญหาการตีความในกรณีนี้ 
จึงเห็นวานาจะมีการระบุไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมเสียเลยวา ใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีคา
บังคับใชเหนือกวาขอบทอ่ืน ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรี 

ประการที่สอง ในวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรี มีการระบุถึงเฉพาะ
เร่ืองการสงเสริมและการสนับสนุนการคาและการลงทุนเทานั้น ทําใหถึงแมวาขอบทเรื่องการลงทนุ
จะระบุใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีคาบังคับเหนือกวา แตหากพิจารณาถึงวัตถุประสงคของความ
ตกลงเขตการคาเสรีแลว ก็ยอมจะตองตีความคุมครองการคาและการลงทุนอยูดี ดังนั้น จึงควรจะ
มีการระบุถึงวัตถุประสงคเพื่อปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมดวย เพื่อปองกันมิใหทายที่สุดแลวมีการ
ตีความเพื่อคุมครองการคาและการลงทุนเพียงอยางเดียว 

   

4.5 ประเด็นความไมชัดเจนในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมเกี่ยวกับความตกลงพหุภาคีดาน
สิ่งแวดลอม (Multilateral Environmental Agreements : MEAs) 

4.5.1 กรณีการรับรองทีจ่ะนําเอาผลการเจรจาตาม Paragraph 31 (i) ของ
ปฏิญญาโดฮามาปรกึษาหารือ เพื่อปรบัใชกับความตกลงเขตการคาเสรี 

ในขอบทเร่ืองสิ่งแวดลอม ไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอมไวใน มาตรา 19.9 วา รัฐคูภาคีรับรองถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (The Parties recognize the importance of multilateral environmental 
agreement) การบัญญัติรับรองถึงความสําคัญ ดูคลายจะเปนการตระหนักเห็นความสําคัญรับ
เอาพันธกรณีตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) มาเปนพันธกรณีในขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมดวย แตอยางไรก็ตาม ไดมีการบัญญัติเงื่อนไขใหรัฐคูภาคีจะตองใชมาตรการทาง
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การคาอยางเหมาะสมในความตกลง เพื่อบรรลุเปาหมายทางสิ่งแวดลอมดวย (including the 
appropriate use of trade measures in such agreements to achieve specific 
environmental goals) การบัญญัติโดยใชคําวา “เหมาะสม” ซึ่งเปนคําที่มีความหมายกวาง ทําให
บทบัญญัตินี้ไมมีความชัดเจน อีกทั้งไมไดมีการบัญญัติเพื่อขยายความแตอยางใดวา การใช
มาตรการทางการคาอยางเหมาะสมคืออยางไร ใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาบางวาอยางไรคือ
มาตรการที่เหมาะสม 

นอกจากนี้รัฐคูภาคียังไดบัญญัติรับรอง Paragraph 31 (i) ของปฏิญญาโดฮา ซึ่ง
มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาความสัมพันธระหวางการปฏิบัติตามอนุสัญญาพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ตาง ๆ โดยเฉพาะพันธกรณีทางการคาที่เจาะจง (Specific Trade Obligation : STO) วา
มีความสอดคลองกับกฎระเบียบทางการคาภายใต WTO อยางไร และจะมีแนวทางแกไขปญหา
อยางไร ถามีความขัดแยงกันระหวางความตกลงทั้งสอง โดยรัฐคูภาคีตกลงกันที่จะนําผลการ
เจรจาดังกลาวมาปรึกษาหารือกัน เพื่อปรับใชกับความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีนี้ 

อยางไรก็ตาม การเจรจาและปรึกษาหารือเพื่อหาความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ
ของ WTO กับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) WTO ไดจัดตั้งคณะกรรมการการคา
และสิ่งแวดลอม (Committee on Trade and Environment : CTE) เพื่อศึกษาถึงความสัมพันธ
ระหวางกฎเกณฑทางการคาและสิ่งแวดลอม  ตามปฏิญญารัฐมนตรีโดฮา  ขอ 31(i) ซึ่ง
คณะกรรมการการคาและสิ่งแวดลอม (CTE) และประเทศตาง ๆ มีขอเสนอเกี่ยวกับประเด็นเรื่อง
การคาและสิ่งแวดลอมมากมาย เชน  

- ลําดับศักดิ์ทางกฎหมาย มาตรการทางการคาในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ถือเปนกฎหมายเฉพาะเรื่อง ในขณะที่ขอตกลงวาดวยการคาเสรีเปน
กฎหมายวาดวยเรื่องทั่วไปเกี่ยวกับการคา ดังนั้น บทบัญญัติในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) จึงมีศักดิ์เหนือกวาบทบัญญัติของ WTO แตคณะกรรมการการคาและ
ส่ิงแวดลอม (CTE) ก็เห็นวา กฎเกณฑของ WTO ไดเปดโอกาสใหความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) สามารถใชมาตรการทางการคาที่สอดคลองกับกฎเกณฑของ WTO ไดอยู
แลว เชน บทบัญญัติที่เปนขอยกเวนในมาตรา 20 ของ GATT ที่ระบุวา “ภายใตบังคับของ
ขอกําหนดที่วามาตรการดังตอไปนี้จะไมใชลักษณะที่กอใหเกิดการเลือกปฏิบัติตามอําเภอใจหรือ
อยางไมมีเหตุผลระหวางประเทศตาง ๆ ซึ่งอยูในสถานการณเดียวกันนี้หรือกอใหเกิดการจํากัดที่
แอบแฝงตอการคาระหวางประเทศ จะไมมีขอความใดในความตกลงนี้ที่ตีความหามมิใหภาคี
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คูสัญญารับรองหรือบังคับใชมาตรการที่ (b) จําเปนเพื่อปกปองชีวิต หรือสุขภาพมนุษย สัตว หรือ
พืช (g) เกี่ยวกับการอนุรักษแหลงทรัพยากรธรรมชาติที่สามารถใชใหหมดไปได หากมาตรการเชน
วานั้นไดทําไปเกิดผลพรอมกับการจํากัดการผลิต หรือการบริโภคภายในประเทศ”16 ดังนั้น จึงไมมี
ความจําเปนที่จะตองเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ WTO เพื่อรองรับมาตรการการคาของความ  
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ใหมากขึ้น 

- การตีความเรื่องความสัมพันธระหวาง WTO และความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) กลุมประเทศสหภาพยุโรปตองการตีความขอบเขตของ Paragraph 31(i) ใน
เชิงกวางโดยใหมีการพิจารณาความสัมพันธของกฎ WTO และความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ในจํานวนความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มากที่สุด แตกลุม
ประเทศอื่น ๆ เห็นวาควรมีการกําหนดใหมีการพิจารณาเรื่องนี้ในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ที่มีพันธกรณีการคาเจาะจง (Specific Trade Obligations : STOs) เทานั้น 
สวนความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) อ่ืน ๆ ที่ไมไดมีมาตรการทางการคา ก็ไมควร
จะตองนํามาพิจารณาถึงความสัมพันธ 

 จากความคิดเห็นที่ขัดแยงกัน ทําใหไมมีความคืบหนาเกี่ยวกับเร่ืองนี้เทาที่ควร 
ประเทศตาง ๆ มีแนวโนมไปในลักษณะของการแลกเปลี่ยนประสบการณของประเทศสมาชิกตาง 
ๆ และผลักดันใหมีการนําเสนอประสบการณจากประเทศกําลังพัฒนาดวย 

- การศึกษาความสัมพันธ ควรเริ่มการศึกษาจากความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ที่มีบทบาทสําคัญ (Core MEAs) กอน จากนั้นจึงพิจารณามาตรการทาง
การคาใน MEAs นั้นวามีลักษณะและคุณสมบัติอยางไร แลวจึงคอยพิจารณาตอวามาตรการทาง
การคานั้นขัดกับกฎเกณฑขององคการการคาโลกหรือไม  

  สถานะในปจจุบันเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ในปฏิญญารัฐมนตรี WTO ณ ฮองกง ในขอบท
ที่เกี่ยวของกับส่ิงแวดลอมนั้น มิไดมีการตัดสินใจ หรือตกลงใหสมาชิกใชวิธีการเจรจาใดวิธีหนึง่ แต
เปนเพียงการเนนย้ํา commitment ใหสมาชิกเรงเจรจาในเรื่องทั้ง 3 ตอไปเทานั้น 

                                                  
16 ศักดา  ธนิตกุล, “ผลกระทบดานกฎหมายตอสินคาและบริการของไทยจากการขยายสมาชิกภาพ

ของสหภาพยุโรป”, วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที ่ 24, ฉบับที ่ 1 (สิงหาคม  2548) : 
หนา 88. 
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  จะเห็นไดวา การเจรจาและปรึกษาหารือเพื่อหาความสัมพันธระหวางกฎเกณฑ
ทางการคาและความตกลงพหุภาคียังไมไดขอสรุปที่ชัดเจน  การที่ความตกลงเขตการคาเสรีทวิ
ภาคี ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมบัญญัติรับรองถึงผลการเจรจาตาม ขอ 31 (i) วาจะนําผลที่ไดจาก
การเจรจามาปรับใชอยางเหมาะสม จึงทําใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมมีความชัดเจนไปดวย 

4.5.2 กรณีที่รัฐคูภาคีเพียงฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความตกลง     
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) 

ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไดบัญญัติรับรองเฉพาะกรณีที่รัฐคูภาคีทั้งสองฝายเปน
ภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น โดยในอารัมภบทของขอบท
เร่ืองสิ่งแวดลอม บัญญัติถึงการพิทักษ  คุมครอง และปรับปรุงสิ่งแวดลอม โดยผานการบริหาร
จัดการทรัพยากรธรรมชาติในเขตแดนของรัฐภาคีเอง และผานความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ซึ่งทั้งสองประเทศเปนภาคีอยู (which they are both parties;) และในมาตรา 19.9 ของ
ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไดบัญญัติรับรองเฉพาะความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ทั้ง
สองประเทศเปนภาคีสมาชิกรวมกันเทานั้น แตในกรณีที่รัฐภาคีฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคีสมาชิก
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ฉบับใดฉบับหนึ่ง แตรัฐภาคีอีกฝายหนึ่งไมไดเปน
ภาคีสมาชิกความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ฉบับดังกลาว กรณีนี้ในขอบทไมได
บัญญัติไว จึงเกิดประเด็นปญหาความไมชัดเจนวา จะใชหลักเกณฑใดบังคับแกกรณีดังกลาว  

การที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม บัญญัติรับรองเฉพาะความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ที่รัฐคูภาคีทั้งสองฝายเปนภาคีสมาชิกรวมกันในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ฉบับนั้น ๆ เทานั้น ยอมทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติได อาทิเชน  

พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol)  

ประเทศชิลีเปนภาคีสมาชิกในพิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) แตสหรัฐอเมริกา
ไมไดลงนามใหสัตยาบันในพิธีสารดังกลาวแตอยางใด  

พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) กําหนดพันธกรณีใหภาคีสมาชิกตองลดการ
ปลอยกาซเรือนกระจก โดยมีกลไกในการลดการปลอยกาซ หรือกลไกยืดหยุน (Flexibility 
Mechanisms) 3 กลไก ไดแก กลไกการซื้อขายโควตาระหวางประเทศพัฒนาแลว (Emissions 
Trading : ET) กลไกการดําเนินโครงการลดกาซรวมกันระหวางประเทศพัฒนาแลว (Joint 
Implementation : JI) และกลไกการพัฒนาที่สะอาด (Clean Development Mechanism : CDM)  
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เนื่องจากรัฐคูภาคีในความตกลงเขตการคาเสรีเปนภาคีสมาชิกของพิธีสารเกียว
โต (Kyoto Protocol) เพียงฝายเดียว ก็คือ ชิลี แตสหรัฐอเมริกาไมไดใหสัตยาบันในพิธีสาร
ดังกลาวแตอยางใด ทําใหมีเพียงประเทศชิลีฝายเดียวที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในพิธีสารเกยีว
โต (Kyoto Protocol) โดยกลไกตามพิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) มีมาตรการทางการคาอยู
ดวย จึงอาจทําใหเกิดปญหาความขัดแยงกับกฎเกณฑในความตกลงเขตการคาเสรีได ในกรณี
ดังตอไปนี้ 

- พิธีสารเกียวโตกําหนดเปาหมายในการลดการปลอยกาซเรือนกระจก โดยภาคี
สมาชิกจะตองดําเนินการใด ๆ เพื่อใหการลดกาซเรือนกระจกตามเปาหมายที่พิธีสารกําหนด โดย
อาจใชกลไกยืดหยุน หรือมาตรการอื่น ๆ ก็ได เชน ในประเทศสวีเดน ไดมีการออกมาตรการบังคับ
ทางกฎหมาย โดยกําหนดใหมีการเก็บภาษีคารบอน (Carbon Tax) และญี่ปุนไดมีการกําหนด
มาตรฐานใหมเกี่ยวกับประสิทธิภาพในการใชน้ํามันของรถยนตโดยกําหนดปริมาณการปลอยกาซ
เทียบเทากับความสามารถของเครื่องยนตที่ปลอดมลพิษที่สุดเทาที่มีอยูในรถขนาดกลาง เปนตน 

 จะเห็นไดวา การที่รัฐภาคีใชมาตรการตาง ๆ เพื่อบรรลุเปาหมายตามพิธีสาร
เกียวโตในบางกรณีมีผลกระทบกับการคาและการลงทุน การดําเนินมาตรการตาง ๆ เพื่อปฏิบัติ
ตามพันธกรณีในพิธีสารเกียวโต จะถือวาเปนการละเมิดพันธกรณีดานการคาและการลงทนุหรอืไม 
จะมีหลักเกณฑในการพิจารณาอยางไร และควรยึดถือหลักเกณฑใดเปนหลักในการพิจารณา
ปญหาขอพิพาทในลักษณะดังกลาว 

- พิธีสารเกียวโตไดสราง “คารบอนเครดิต” ข้ึนมาใหมีลักษณะเปน “สินคา” 
(Commodity) ชนิดหนึ่งที่สามารถมีการซื้อขายกันไดในตลาดเฉพาะ การไดมาซึ่งคารบอนเครดิต
ทั้งประเภท AAUs และ CERs นั้น จะเห็นไดวา ทําไดเฉพาะกลุมประเทศที่เปนภาคีของพิธีสาร
เกียวโตตาม Annex 1 และประเทศกลุม Non Annex 1 เทานั้น ทําใหมีประเด็นคําถามอยูมากใน
เชิงความสัมพันธระหวางระบบการคา (Trade Regime) กับ กลไกในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) วา คารบอนเครดิตมีสถานะเปนสินคาหรือไม และถาถือเปนสินคา ก็จะตอง
ปฏิบัติตามกฎเกณฑทางการคาของภายใตความตกลงเขตการคาเสรีอยางไรบาง อยางไรก็ตาม 
ในประเด็นนี้ มีผูใหความเห็นวา คารบอนเครดิตไมถือเปนสินคา เนื่องจากการอนุญาตใหปลอย
กาซเรือนกระจก จัดไวใหภาคีสมาชิกของพิธีสารเกียวโตเทานั้น ซึ่งเปนรูปแบบของกิจกรรมภายใน
ของรัฐบาล จึงไมควรถูกประเมินใหเปนสินคาและบริการภายใตกฎระเบียบของ WTO หรือความ
ตกลงเขตการคาเสรีใด ๆ  
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  ปจจุบันยังไมปรากฎขอพิพาทในประเด็นนี้ และยังไมมีขอสรุปที่ชัดเจน อยางไรก็
ตาม หากมีขอสรุปที่ชัดเจนแนนอนวา คารบอนเครดิตถือเปนสินคาที่จะตองอยูภายใตกฎเกณฑ
และระเบียบทางการคาของ WTO หรือความตกลงเขตการคาเสรี (FTA) ก็ยอมจะเกิดประเด็น
ปญหาวา การซื้อขายคารบอนเครดิตซึ่งเปนกลไกภายใตพิธีสารเกียวโต จะเปนการเลือกปฏิบัติซึ่ง
ขัดแยงกับกฎเกณฑทางการคาดังกลาวหรือไม อยางไร 

อนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตรายและการ
กําจัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of Hazardous 
Waste and their Disposal : Basel) 

อนุสัญญาบาเซล มีเพียงประเทศชิลีฝายเดียวเทานั้น ที่ไดใหสัตยาบันเปนภาคี
สมาชิกแลว สวนประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงแตลงนามรับรอง แตยังไมไดใหสัตยาบันแตอยางใด 

อนุสัญญาบาเซลมีมาตรการทางการคาเพื่อบรรลุเปาหมายดานสิ่งแวดลอมอยู
ดวย นั่นก็คือ การควบคุมการขนยาย นําเขา – สงออก กากของเสียอันตราย โดยการนําผาน
จะตองไดรับอนุญาตจากประเทศผูที่เกี่ยวของ และจะทําการขนยายไดเฉพาะระหวางประเทศที่
เปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซลเทานั้น อนุสัญญาบาเซลจะกําหนดรายชื่อและลักษณะกาก
ของเสียอันตรายที่ควบคุม นอกจากนี้ ยังอนุญาตใหประเทศตาง ๆ กําหนดคํานิยามกากของเสีย
อันตรายของตนเองไดอีกทางหนึ่งดวย 

เนื่องจากมีเพียงประเทศชิลีฝายเดียวเทานั้นที่เปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา   
บาเซล แตสหรัฐอเมริกาไมไดใหสัตยาบันในพิธีสารดังกลาวแตอยางใด ทําใหมีเพียงประเทศชิลี
ฝายเดียวที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญาบาเซล และเนื่องจากอนุสัญญาบาเซลมี
มาตรการทางการคาอยูดวย จึงอาจทําใหการใชมาตรการทางการตามอนุสัญญาบาเซลของ
ประเทศชิลีประสบปญหาขัดแยงกับกฎเกณฑในความตกลงเขตการคาเสรีได ในกรณีดังตอไปนี้ 

- ในกรณีที่ประเทศชิลีนําเขา-สงออกกากของเสียอันตรายตามพันธกรณีใน
อนุสัญญาบาเซลกับประเทศใดประเทศหนึ่งซึ่งเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซลดวยกันเอง 
เนื่องจากอนุสัญญาบาเซลอนุญาตใหมีการขนยายกากของเสียอันตรายขามแดนได เฉพาะใน
ระหวางประเทศภาคีสมาชิกอนุสัญญาบาเซลดวยกันเองเทานั้น และไมอนุญาตใหมีการสงออก-
นําเขากากของเสียอันตรายจากประเทศซึ่งมิไดเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบาเซล กรณี
ดังกลาวจึงอาจถูกพิจารณาวาเปนการจํากัดปริมาณสินคา และเปนการใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิ
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พิเศษแกประเทศที่ ไมได เปนภาคีสมาชิกของความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลี ในขณะที่ประเทศชิลีไมสามารถนําเขา-สงออกกากของเสียอันตรายกับ
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเลย เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาไมใชภาคีสมาชิกของอนุสัญญาบา
เซล ดังนั้น การใชมาตรการภายใตอนุสัญญาบาเซล จึงอาจถูกพิจารณาวาไมสอดคลองหลัก
ปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) ภายใตความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีได และอาจถือเปนการจํากัดการคาดวย 

- อนุสัญญาบาเซลกําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกสามารถกําหนดคํานิยามของ
กากของเสียอันตราย (National Definitions of Hazardous Wastes ) ไดเองในแตละประเทศ 
เพื่อหามการนําเขามายังประเทศตนไดอีกดวย ซึ่งเปนการเพิ่มเติมจากที่อนุสัญญาบาเซลได
กําหนดไวไดอีกดวย การกําหนดคํานิยามดังกลาว แนนอนวาแตละประเทศยอมกําหนดคํานิยามที่
แตกตางกัน อันอาจสรางความสับสนในการคาระหวางประเทศได อีกทั้ง การกําหนดคํานิยาม
ดังกลาว ก็อาจถูกพิจารณาวาเปนอุปสรรคทางการคาอยางหนึ่งภายใตความตกลงเขตการคาเสรี
ทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดอีกดวย 

จากที่ไดศึกษาความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่มีมาตรการทาง
การคา จํานวน 2 ฉบับ คือ พิธีสารเกียวโต และอนุสัญญาบาเซล จะเห็นไดวา ปญหากรณีที่รัฐ
ภาคีเพียงฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) แตรัฐภาคี
อีกฝายไมไดเปนภาคีสมาชิก ทําใหเกิดปญหาหลายประการ โดยเฉพาะฝายประเทศที่เปนภาคี
สมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่เมื่อปฏิบัติตามพันธกรณีของความตก
ลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมแลว (MEAs) อาจมีผลเปนการละเมิดพันธกรณีในความตกลงเขต
การคาเสรีได และหากเกิดเปนขอพิพาทและถูกตัดสินวาละเมิดความตกลงเขตการคาเสรีแลว ก็จะ
ทําใหประเทศที่เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ประสบปญหาใน
การปฏิบัติตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ตนไดใหสัตยาบันไวเชนกัน 

อยางไรก็ตาม แนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวนี้ อาจทําไดโดยการระบุไวใน
มาตรการที่ขอยกเวน (Non Conforming Measures : NCMs) วา การปฏิบัติตามพันธกรณีใน
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) จะตองไมถูกโตแยงหรือฟองรองภายใตความตกลง
เขตการคาเสรี เปนตน 
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ขอพิพาทเกี่ยวกับความขัดแยงระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอมและ
ความตกลงเขตการคาเสรีที่เคยเกิดขึ้น ไดแก คดี S.D. Myers ภายใตความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA) โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

คดี S.D. Myers VS The Government of Canada 

บริษัท S.D. Myers เปนบริษัทกําจัดของเสียในสหรัฐอเมริกา ตองการนําเขาสาร 
PCBs (Polychlorinated Biphenyls) จากแคนาดา เพื่อไปเขากระบวนการกําจัดที่โรงงานใน
สหรัฐอเมริกา 

สาร PCBs เปนสารหลอเย็นและหลอล่ืนในหมอแปลงไฟ และอุปกรณไฟฟาอ่ืน ๆ 
ในป 1977 สภาคองเกรสของสหรัฐอเมริกาไดประกาศใชกฎหมายควบคุมสารพิษ (The Toxic 
Substances Control Act : TSCA) ซึ่งหามการนําเขาสาร PCBs ในเขตแดนของสหรัฐอเมริกา
ทั้งหมด17  เนื่องจากมีการศึกษายืนยันมากมายวา PCBs มีผลกระทบรายแรงตอสุขภาพและ
ส่ิงแวดลอม ซึ่งตอมา ในอนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตราย
และการกําจัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of 
Hazardous Waste and their Disposal : Basel) ไดจํากัดการคาสาร PCBs และสารพิษอ่ืน ๆ 
และสงเสริมใหมีการกําจัดสารตาง ๆ ในประเทศ ทั้งแคนาดาและเม็กซิโกเปนภาคีในอนุสัญญา
ดังกลาว ในขณะที่สหรัฐอเมริกาไมยอมใหสัตยาบัน18

  ในป 1990 แคนาดาสั่งหามสงออก PCBs ไปยังประเทศอื่น แตอนุญาตใหสงออก 
PCBs ไปยังสหรัฐอเมริกาได โดยความเห็นชอบของ EPA (The Environmental Protection 
Agency)19 และในสหรัฐอเมริกาเอง แมวาจะมีกฎหมายหามการสงออก PCBs แตกลับมีระเบียบ
ที่เปดชองใหอํานาจ EPA (The Environmental Protection Agency) ซึ่งเปนหนวยงานดานพิทกัษ
ส่ิงแวดลอมของสหรัฐอเมริกาใชดุลพินิจอนุญาตนําเขาและสงออกเปนรายกรณีไป ตอมาในเดือน

                                                  
17 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
18 กรรณิการ  กิจติเวชกุล, “การลมลางประชาธิปไตยของนกัลงทุนตางชาติ บทเรียนจากเขตการคา

เสรีอเมริกาเหนอื”, ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย- สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา156-157 
19 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
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พฤศจิกายน ป 1995 แคนาดาไดประกาศหามการสงออก PCBs เพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีตอ
อนุสัญญาบาเซล20

  บริษัท S.D. Myers ซึ่งตั้งอยูในรัฐโอไฮโอ ไดยื่นคํารองขออนุญาต EPA ในการ
นําเขา PCBs  จากแคนาดา  และ EPA ไดมีหนังสืออนุญาตตามคํารองขอของบริษัท21 แตบริษัท 
S.D. Myers ไมสามารถนําเขาสาร PCBs ไดเนื่องจากแคนาดามีคําส่ังหามการสงออกสาร PCBs 

  วันที่ 30 ตุลาคม  1998 บริษัท S.D. Myers ไดยื่นคําฟองตอคณะ
อนุญาโตตุลาการ อางวาระเบียบการหามสงออกสาร PCBs ของรัฐบาลแคนาดาละเมดิขอกาํหนด
ของความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) เนื่องจากการออกกฎหมายหามดังกลาวทํา
ใหบริษัทสหรัฐอเมริกาไมสามารถนําสาร PCBs ไปกําจัดได ในขณะที่บริษัทกําจัดสาร PCBs 
สัญชาติแคนาดายังคงดําเนินการได เพราะไมตองสงสารดังกลาวขามพรมแดน ใน 4 ประเด็น ดงันี้
22 

  1) การหามการสงออกของแคนาดาเปนการเลือกปฏิบัติตอบริษัท S.D. Myers  
อันเปนการละเลยตอการปฏิบัติในลักษณะที่เหมือนกันกับนักลงทุนในประเทศตน (หลักปฏิบัติ
เยี่ยงคนชาติ National Treatments : NT)  

2) แคนาดาละเลยในการเรื่องความสามารถที่จะปฏิบัติตอบริษัท S.D. Myers 
อยางเปนธรรมและเทาเทียมตามหลักการคุมครองขั้นต่ําตามมาตรฐานสากล (Minimum 
Standard)  

3) แคนาดากําหนดเงื่อนไขการไมอนุญาตตอสินคาและบริการของแคนาดา โดย
กําหนดวา PCBs จะถูกกําจัด/จัดการในแคนาดา เปนการกําหนดเงื่อนไขใหตองปฏิบัติในการ
ลงทุน (Performance Requirements)   

4) การหามการสงออก PCBs ของแคนาดาเปนการกระทําที่เทียบเทากับการยึด
ทรัพย (Expropriation) 
                                                  

20 กรรณิการ  กิจติเวชกุล, “การลมลางประชาธิปไตยของนกัลงทุนตางชาติ บทเรียนจากเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนอื”, ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย- สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย, หนา156-157 

21 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 
waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 

22 Ibid. 
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  ในขณะที่แคนาดาโตแยงวา ทุกบริษัทอยูในเงื่อนไขที่หามการสงออกเหมือนกัน
หมดอยางเทาเทียม คําสั่งหามการสงออกสาร PCBs เปนกฎหมายอยางเดียวกันที่ทุกคนจะตอง
ปฏิบัติตามอยางเทาเทียมกัน ไมมีใครไดรับอนุญาตใหสงออก PCBs ดังนั้น จึงไมมีการเลือก
ปฏิบัติ และแคนาดาในฐานะที่ไดลงนามในอนุสัญญาบาเซล แคนาดามีสิทธิ์ที่จะปฏิบัติตาม
พันธกรณีตามอนุสัญญาบาเซล ซึ่งจะตองแนใจวาในประเทศนั้นสามารถกําจัด PCBs อยางถูกวิธี
เพียงพอ  

  คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา การออกคําสั่งหามการสงออกสาร PCBs ของ
แคนาดาเปนการละเมิดมาตรา 1102 (National Treatment : NT) ของความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA)23 เนื่องจากการหามการสงออกของแคนาดาดูเหมือนวาจะใหประโยชนกับ
บริษัทแคนาดามากกวาบริษัทที่ไมใชแคนาดา และในทางปฏิบัติยังมีผลสรางประโยชนที่ไม
เหมาะสมใหกับแคนาดาอีกดวย24 โดยคณะอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาถึงแรงจูงใจทางออม 
โดยเห็นวาแคนาดามีแรงจูงใจในการปกปองอุตสาหกรรมในประเทศ ตองการที่ รักษาไวซึ่ง
ความสามารถในการผลิต PCBs ภายในแคนาดาในอนาคต โดยเปาหมายก็คือการไมสงออก25

  นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการยังไดวินิจฉัยวา แคนาดามีสิทธิ์ที่จะปฏิบัติตาม
พันธกรณีในอนุสัญญาบาเซล แตการปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลาวจะตองเปนทางเลือกที่เจาะจง
เพื่อบรรลุวัตถุประสงคของอนุสัญญาบาเซล โดยปราศจากการจํากัดทางการคาและการอุดหนุน
โดยแคนาดาและหนวยงานของรัฐโดยตรงในการจัดหา PCBs ใหอุตสาหกรรมของแคนาดาดวย26

 คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา การใชดุลพินิจของแคนาดาที่กําหนดหามการ
สงออก PCBs ไกลเกินไปสําหรับผลประโยชนดานสิ่งแวดลอม  เพราะแคนาดามีทางเลือกที่เทา
เทียม มีประสิทธิภาพและสมเหตุสมผลมากกวาดวยการละเมิดความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกา

                                                  
23 Partial Award, In a Nafta Arbitration under the UNICITRAL Rules, S.D. Myers, Inc. and 

Government of Canada, from http://www.naftaclaims.com/disputes_canada_sdmyers.htm 
24 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
25 Partial Award, In a Nafta Arbitration under the UNICITRAL Rules, S.D. Myers, Inc. and 

Government of Canada, from http://www.naftaclaims.com/disputes_canada_sdmyers.htm 
26 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
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เหนือ (NAFTA) นอยที่สุด27 โดยรัฐบาลแคนาดาสามารถหาวิธีการอื่นได เชน อาจสนับสนุนให
บริษัท S.D. Myers outsource ใหทางบริษัทในแคนาดาเปนผูกําจัดสาร PCBs แทนได ซึ่งก็จะไม
มีปญหาการสงสาร PCBs ขามเขตแดน อันเปนผลใหไมเปนการละเมิดอนุสัญญาบาเซล แต
ขณะเดียวกันก็ไมตองละเมิดการคุมครองการลงทุนดวย28

 ดังนั้น คณะอนุญาโตตุลาการจึงสรุปวา การออกคําสั่งหามการสงออกสาร PCBs 
มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติระหวางบริษัทของสหรัฐอเมริกาและบริษัทของแคนาดา อันเปนการ
ละเมิดมาตรา 1102 (National Treatment : NT) และการเลือกปฏิบัติดังกลาว ไมเปนไปตาม
มาตรฐานในการปฏิบัติข้ันต่ํา ตามมาตรา 1105 (Minimum Standard) ของความตกลงเขต
การคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) อีกดวย29 แตอยางไรก็ตามคําสั่งหามการสงออกสาร PCBs 
ดังกลาวไมมีลักษณะเปนการยึดทรัพยหรือเทียบเทาการยึดทรัพยแตอยางใด ใหรัฐบาลแคนาดา
จายคาชดเชยใหบริษัท S.D Myers เปนเงินจํานวนทั้งสิ้น 5 ลานเหรียญสหรัฐฯ 

จะเห็นไดวา การวินิจฉัยคดีขอพิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการใหความสําคัญ
กับเร่ืองการลงทุนมากกวาเรื่องสิ่งแวดลอม โดยการวินิจฉัยวา รัฐสามารถใชมาตรการเพื่อ
วัตถุประสงคดานสิ่งแวดลอมได แตตองไมกระทบการคาและการลงทุน ในทางกลับกันก็
หมายความวา รัฐใชมาตรการสงเสริมการลงทุนซึ่งมีผลกระทบกับส่ิงแวดลอมได สาเหตุที่คํา
วินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยคดีขอพิพาทโดยใหความสําคัญกับเร่ืองการลงทุน
มากกวาเรื่องสิ่งแวดลอมอาจเปนเพราะการฟองคดีเร่ิมตนมาจากบทบัญญัติเร่ืองการลงทุน ไมใช
เร่ืองสิ่งแวดลอม อีกทั้งบทบัญญัติเร่ืองสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ 
(NAFTA) เอง ก็เปนเพียงเอกสารแนบทายความตกลง (Side Agreement) เทานั้น ดังนั้น หาก
ขอความในเอกสารแนบทายขัดแยงกับขอความในความตกลง ก็ยอมตองใชขอความในความ    
ตกลงเปนหลัก นอกจากนี้ ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีดังกลาว ก็ไมมีการแสวงหาขอมูลดาน
ส่ิงแวดลอมเทาที่ควร 

                                                  
27 Ibid. 

  28 สุธาวัลย  เสถียรไทย และคณะ, “โครงการ “การศึกษาทบทวนดานสิ่งแวดลอม (Environmental 
Review) เพื่อเตรียมความพรอมในการเจรจาเขตการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา” , สถาบันธรรมรัฐเพ่ือการพัฒนาสังคมและ
สิ่งแวดลอม, ธันวาคม 2550, ภาคผนวก ก. 

29 Partial Award, In a Nafta Arbitration under the UNICITRAL Rules, S.D. Myers, Inc. and 
Government of Canada, from http://www.naftaclaims.com/disputes_canada_sdmyers.htm 
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 ในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ขอบทเรื่องการระงับ
ขอพิพาท (Dispute Resolution) ไดบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการสามารถแสวงหาขอมูลหรือ
คําแนะนําทางเทคนิคในขอพิพาทที่เกี่ยวกับแรงงาน ส่ิงแวดลอม สุขภาพ และความปลอดภัย และ
เร่ืองทางเทคนิคอื่น ๆ อีกดวย ดังนั้น หากเกิดกรณีพิพาทในลักษณะนี้ในความตกลงเขตการคาเสรี
ระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี ก็อาจจะมีการพิจารณาคดีโดยรับฟงขอมูลดานสิ่งแวดลอมมากขึ้นก็
ได  

และการที่คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา รัฐภาคีสามารถบัญญัติกฎหมายเพื่อ
คุมครองควบคุมส่ิงแวดลอมอยางเขมงวดภายในประเทศได30 แตตองไมกระทบตอหลักของการคา
และการลงทุนนั้น ซึ่งในคดีนี้คณะอนุญาโตตุลาการเสนอวา รัฐบาลแคนาดาอาจสนับสนุนให
บริษัท S.D. Myers outsource ใหทางบริษัทในแคนาดาเปนผูกําจัดสาร PCBs แทนไดนั้น ซึ่ง
หมายความวา หากรัฐบาลแคนาดาจะปฏิบัติตามขอเสนอแนะของคณะอนุญาโตตุลาการดังกลาว 
จะตองเสียคาใชจายเพิ่มข้ึน เพื่อใหตนสามารถปฏิบัติตามทั้งพันธกรณีในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) และความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) อันเปนการหลีกเลี่ยง
ไมใหนักลงทุนฟองอีกดวย31 ซึ่งก็นาคิดวา เปนการเหมาะสมและสมควรหรือไม ที่มาตรการใด ๆ ที่
ออกมาเพื่อปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม จะตองมีคาใชจายเพื่อปองกันการถูกฟองจากนักลงทุน
เอกชน หากเปนเชนนั้น มาตรการในการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมยอมมีตนทุนสูงขึ้น และดวย
คาใชจายที่เปนตนทุนดังกลาวยอมทําใหการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมทําไดยากยิ่งขึ้น 

นอกจากนี้ ผลจากคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการในคดีนี้ ที่ตัดสินวา การหาม
การสงออกสาร PCBs ของแคนาดาเปนการละเมิดความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ 
(NAFTA) ยอมสงผลใหการมีมาตรการหรือคําสั่งใด ๆ เกี่ยวกับการเคลื่อนยายกากของเสียจะถูก
ตรวจสอบและจับตามองอยางเขมงวด อีกทั้งตลาดการขนยายกากของเสียขามแดนจะเปนไปใน
ลักษณะการคาเชิงรุกและเขมขนมากขึ้น สินคาทั้งที่เปนของเสียและที่ไมใชของเสียจะถูกขนยาย

                                                  
30 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 

waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
  31 สุธาวัลย  เสถียรไทย และคณะ, “โครงการ “การศึกษาทบทวนดานสิ่งแวดลอม (Environmental 
Review) เพื่อเตรียมความพรอมในการเจรจาเขตการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา” , สถาบันธรรมรัฐเพ่ือการพัฒนาสังคมและ
สิ่งแวดลอม, ธันวาคม 2550, ภาคผนวก ก. 
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ขามแดน แตไมไดมีผลจํากัดการขนยายกากของเสียขามแดนเพื่อบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย
ภายในแตอยางใด32  

กรณีขอพิพาทดังกลาว สะทอนใหเห็นถึงประเด็นความขัดแยงกันระหวางความ
ตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่องการลงทุนและความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) และ
เนื่องจากขอบทเรื่องการลงทุนของสหรัฐและชิลีมีความคลายคลึงกับความตกลงเขตการคาเสรี
อเมริกาเหนือ (NAFTA) ดังนั้น ลักษณะของขอพิพาทที่เคยเกิดขึ้นภายใตความตกลงเขตการคา
เสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ก็ยอมมีโอกาสเกิดขึ้นในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวาง
สหรัฐอเมริกาและชิลีไดเชนกัน  

และตามขอเสนอแนะของคณะอนุญาโตตุลาการ หากจะไมใหเกิดความขัดแยง
กันระหวางความตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่องการลงทุนและความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ก็จําเปนจะตองมีการดําเนินการบางอยางเพิ่มเติม ซึ่งแนนอนวาจะตองมี
คาใชจายหรือตนทุนในการดําเนินการดวย  

การปองกันความขัดแยงระหวางความตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่องการ
ลงทุนและความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) หากมีคาใชจายหรือตนทุนในการ
ดําเนินการ ก็มีขอสังเกตวา ไมนาจะเปนการแกไขปญหาความขัดแยงที่ถูกตอง เพราะคาใชจาย
หรือตนทุนที่จายไป ก็ไมแนวาจะคุมคากับส่ิงที่ไดมาหรือไม จึงไมนาจะเปนทางออกที่ถูกตองนัก  

ดังนั้น การมีบทบัญญัติที่กําหนดความสัมพันธระหวางความตกลงเขตการคาเสรี
ในขอบทเรื่องการลงทุนและความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ชัดเจน นาจะเปน
ทางออกที่ดี 

ในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไมไดมีการ
กําหนดถึงความสัมพันธระหวางความตกลงเขตการคาเสรีกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ไวแตอยางใด จะมีบัญญัติกลาวถึง ก็เฉพาะในขอบทเร่ืองสิ่งแวดลอมในมาตรา 19.9 
เทานั้น ที่รับรองถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) และจะนําเอาผล
การเจรจา ตาม Paragraph 31 (i) ของปฏิญญารัฐมนตรี WTO ในการเจรจารอบโดฮามา
ปรึกษาหารือกัน เพื่อปรับใชกับความตกลงเขตการคาเสรีตอไป ซึ่งบทบัญญัติในมาตราดังกลาวก็
                                                  

32 Jeffrey B. Gracer and Robert Mansell, “Nafta decision imposes liability on Canada for 
waste export ban” from www.torys.com/publications/pdf/AR200-5N.pdf 
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มีความไมชัดเจนหลายประการ อีกทั้งไมไดกําหนดความสัมพันธระหวางเรื่องการลงทุนและความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไวแตอยางใด 

ดังนั้น หากเกิดกรณีพิพาทระหวางขอบทเรื่องการลงทุนภายใตความตกลงเขต
การคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีกับความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ก็
มีแนวโนมวาจะมีการตัดสินคดีดังเชนกรณีคดี S.D. Myers.  

อยางไรก็ตาม เนื่องจากการทําความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศชิลี เปนการเจรจาทําความตกลงในลักษณะที่เปน Negative List ที่ให
ประเทศคูภาคีระบุสาขาการคาการลงทุนที่ยังไมพรอมจะเปดเสรีไวในมาตรการที่ขอยกเวน (Non 
Conforming Measures : NCMs) ได ประเทศภาคีที่เปนภาคีในความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ดังเชนประเทศชิลีอาจระบุไวในมาตรการที่ขอยกเวนไดวา ในกรณีที่ประเทศ
ชิลีปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) จะไมตกอยูภายใต
กฎเกณฑของความตกลงเขตการคาเสรี ซึ่งหมายความวา การปฏิบัติตาม MEAs จะไมถูกนัก
ลงทุนตางชาติฟองนั่นเอง การระบุเชนนี้ไวในมาตรการที่ขอยกเวน ก็จะชวยแกปญหาความขดัแยง
ระหวางความตกลงเขตการคาเสรีในขอบทเรื่องการลงทุนและความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ได 

 



บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

5.1 บทสรปุ 

  ดวยความตระหนักและเห็นความสําคัญของปญหาสิ่งแวดลอม ประเทศตาง ๆ 
จึงไดพยายามรวมมือกันในการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม โดยไดมีการทําความตกลงพหุภาคี
ส่ิงแวดลอม (MEAs) ข้ึนหลายฉบับ และไดมีการบรรจุเร่ืองสิ่งแวดลอมไวในความตกลงเขตการคา
เสรีดวยเชนกัน โดยในความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไดบัญญัติ
เร่ืองสิ่งแวดลอมไวในขอบทที่ 19 แตเนื่องจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมถูกบัญญัติไวในความตกลง
เขตการคาเสรีซึ่งมีสาระสําคัญอยูที่การคาและการลงทุนซึ่งมีแนวความคิดและหลักการแตกตาง
กัน อีกทั้งบทบัญญัติในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีความไมชัดเจนหลายประการ ทําใหการบังคับใช
ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองคุมครองส่ิงแวดลอมได
เทาที่ควร 

  จากการศึกษาพบวา ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีปญหาความไมชัดเจนหลาย
ประการ ไดแก  

- บทบัญญัติที่กําหนดใหกฎหมายของรัฐคูภาคีจะตองจัดใหมีการคุมครอง
ส่ิงแวดลอมในระดับสูง (High levels of environmental protection) โดยไมไดกําหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) อันเปนเกณฑที่เปนตัวชี้วัดวา 
กฎหมายรัฐคูภาคีมีการคุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงแลวหรือไม และเมื่อเปรียบเทียบกับขอบท
เร่ืองการลงทุน จะเห็นไดวา มีการบัญญัติมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) ไว โดยใน
มาตรา 10.4 บัญญัติวา รัฐคูภาคีจะตองปฏิบัติใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศอันเกิด
จากจารีตประเพณีระหวางประเทศ รวมถึงมาตรฐานการปฏิบัติอยางยุติธรรมและเที่ยงธรรม และ
การคุมครองและความปลอดภัยอยางเต็มที่ และถึงแมวา ความตกลง TBT และ SPS ภายใต 
WTO ที่ทั้งสองประเทศเปนภาคีสมาชิกอยูจะกําหนดใหการใชมาตรการตาง ๆ ของแตละประเทศ
จะตองเปนที่ยอมรับและสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศ ซึ่งอาจนํามาเปนเกณฑในการชี้
วัดการปฏิบัติตามพันธกรณีไดก็ตาม แตเนื่องจากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไมไดบัญญัติเพียงแคใหมี
กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับมาตรฐานระหวางประเทศเทานั้น แตบัญญัติใหรัฐภาคี
จะตองจัดใหมีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงเลยทีเดียว ซึ่งก็เกิดประเด็นปญหาวา 
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กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง จะมีระดับการคุมครองส่ิงแวดลอมสูงกวามาตรฐาน
ระหวางประเทศหรือไม เพียงใด ดังนั้น การที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมบัญญัติใหรัฐภาคีจะตองจัดให
มีกฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง จึงไมมีความชัดเจน 

- บทบัญญัติที่กําหนดใหรัฐภาคีจะตองไมลมเหลวในการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ (To effectively enforce its environmental laws,.....) จะเห็นได
วา การบัญญัติใหบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพโดยไมไดบัญญัติแนวทางหรอื
รายละเอียดในการตีความคําวา “ประสิทธิภาพ” ไวแตอยางใด โดยเมื่อพิจารณาขอบทเรื่องการ
ลงทุนจะเห็นวา แมไมไดมีการบัญญัติใหบังคับใชกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพ แตกลไกและ
หลักเกณฑตาง ๆ ที่อยูในขอบทเรื่องลงทุนลวนนําไปสูการคุมครองการลงทุนที่ทําไดจริง เชน 
หลักการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) หลักการปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum 
Standard) เปนตน 

  นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาความตกลงแนบทาย (Side Agreement) ของความ   
ตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือวาดวยเรื่องสิ่งแวดลอมระหวางรัฐบาลแคนาดา รัฐบาลเม็กซิโก
และรัฐบาลสหรัฐอเมริกา (North American Agreement on Environmental Cooperation 
between The Government of Canada, The Government of the United Mexican States 
and the Government of the United of America) จะเห็นไดวา มีการกําหนดพันธกรณีใหรัฐภาคี
ในเรื่องการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพเชนกัน แตมีกําหนดรายละเอยีดและ
แนวทางเกี่ยวกับกับบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพมากกวาที่กําหนดไวในขอ
บทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลี เชน กําหนดใหตอง
มีการแตงตั้งและการอบรมผูตรวจสอบ การตรวจสอบใหเปนไปตามพันธกรณี และการสืบสวน
กรณีที่สงสัยวาจะมีการละเมิด การเผยแพรขอมูลเกี่ยวกับการกระทําที่ไมเปนไปตามพันธกรณี 
การเผยแพรเอกสารเกี่ยวกับกระบวนการบังคับใชกฎหมาย การสนับสนุนใหมีการตรวจสอบดาน
ส่ิงแวดลอม เปนตน  

ดังนั้น ความตกลงเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) ซึ่งบัญญัติเร่ืองการ
บังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพจึงมีความชัดเจนกวาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใน
ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับชิลี เนื่องจากมีการกําหนดรายละเอียดที่เปน
แนวทางในการตีความเรื่องการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ ในขณะที่ขอบท
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เร่ืองสิ่งแวดลอมระหวางสหรัฐอเมริกาและชิลีไมมีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดในลักษณะ
ดังกลาว 

- บทบัญญัติที่กําหนดใหมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม โดยจะตองไม
ยกเวนหรือผอนปรนมาตรการทางสิ่งแวดลอมเพื่อสนับสนุนกิจกรรมการลงทุน (it is 
inappropriate to encourage trade or investment by weakening or reducing the 
protections afforded in domestic environmental laws...) บทบัญญัติดังกลาวกําหนดใหรัฐ
ภาคีจะตองไมผอนปรนกฎหมายสิ่งแวดลอม เพื่อสนับสนุนการลงทุน แตบทบัญญัติดังกลาวไมได
บัญญัติถึงกรณีที่รัฐภาคีไมไดผอนปรนการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม แตกลับเพิ่มระดับความ
เขมงวดในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมมากขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณีตามขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอม ซึ่งอาจสงผลกระทบทําใหการคาและการลงทุนออนแอลง กรณีเชนนี้ ขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมไมไดบัญญัติครอบคลุมไว จึงทําใหเกิดปญหาความไมชัดเจนวา หากเกิดกรณีเชนนี้จะ
ตัดสินอยางไร 

- ความขัดแยงกันระหวางขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบทอื่น ๆ ในขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมไมไดมีการบัญญัติลําดับศักดิ์ในการบังคับใชกฎหมายในกรณีที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม
ขัดแยงกับขอบทอ่ืน ๆ ไวแตอยางใด แตปรากฏอยูในขอบทเรื่องการลงทุน ที่กําหนดใหขอบทอ่ืน ๆ 
ในความตกลงเขตการคาเสรีมีผลบังคับใชเหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุนในกรณีที่เกิดความ
ขัดแยงกันขึ้น ดังนั้น หากขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมขัดแยงกับขอบทเรื่องการลงทุน ตามบทบัญญัติใน
ขอบทเรื่องการลงทุน ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมยอมมีผลการบังคับใชเหนือกวา  

แตอยางไรก็ตาม ถึงแมวาจะมีบทบัญญัติเร่ืองลําดับศักดิ์การบังคับใชกฎหมาย
ระหวางขอบทเรื่องการลงทุนและขอบทเร่ืองสิ่งแวดลอม แตการบัญญัติเร่ืองลําดับศักดิ์ในการ
บังคับใชกฎหมายไวในขอบทเรื่องการลงทุนไมอาจแกปญหาความขัดแยงระหวางขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมกับขอบทอื่น ๆ ได รวมถึงขอบทเรื่องการลงทุนดวย เนื่องจากถึงแมวาขอบทเรื่องการ
ลงทุนจะบัญญัติใหขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมีผลบังคับใชเหนือกวา แตหากพิจารณาถึงวัตถุประสงค
ของความตกลงเขตการคาเสรีแลว ปรากฏวา มีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมและสนับสนุนการคาและ
การลงทุนทั้งสิ้น ดังนั้น หากเกิดขอพิพาทระหวางสิ่งแวดลอมและการคาขึ้นภายใตความตกลงเขต
การคาเสรี ก็ยอมจะตองตีความตามวัตถุประสงคนั่นเอง ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมจึงไมไดมีผลบังคับ
ใชเหนือกวาขอบทเรื่องการลงทุนดังที่ระบุไวในขอบทเรื่องการลงทุนแตอยางใด  
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นอกจากนี้ กรณีที่ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมขัดแยงกับขอบทอ่ืน ๆ นอกเหนือจากขอ
บทเรื่องการลงทุน การที่ไมมีบทบัญญัติเร่ืองลําดับศักดิ์ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ทําใหเกิดปญหา
ข้ึนได วาขอบทใดมีคาการบังคับใชเหนือกวา  

  - บทบัญญัติในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมเกี่ยวกับความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (Multilateral Environmental Agreements : MEAs) 

ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม ไดรับรองถึงความสําคัญของความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) โดยกําหนดเงื่อนไขใหรัฐคูภาคีจะตองใชมาตรการทางการคาอยางเหมาะสม
ในความตกลง เพื่อบรรลุเปาหมายทางสิ่งแวดลอม ซึ่งไมเปนที่ชัดเจนวา มาตรการทางการคาที่
เหมาะสมคืออยางไร  มีหลักเกณฑในการพิจารณาอยางไรบาง และยังไดบัญญัติ รับรอง 
Paragraph 31 (i) ของปฏิญญาโดฮา ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาความสัมพันธระหวางการปฏิบัติ
ตามอนุสัญญาพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ตาง ๆ โดยเฉพาะพันธกรณีทางการคาที่เจาะจง 
(Specific Trade Obligation : STO) วามีความสอดคลองกับกฎระเบียบทางการคาภายใต WTO 
อยางไร โดยรัฐคูภาคีตกลงกันที่จะนําผลการเจรจาดังกลาวมาปรึกษาหารือกัน เพื่อปรับใชกับ
ความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคีนี้ แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากผลการเจรจาหารือเพื่อหา
ความสัมพันธดังกลาวยังไมไดขอสรุปที่ชัดเจนแนนอน ทําใหการบัญญัติรับรองเอาผลการเจรจา
มาปรับใชไมมีความชัดเจนไปดวย 

  นอกจากนี้ ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมไดบัญญัติรับรองเฉพาะกรณีที่รัฐคูภาคีทั้งสอง
ฝายเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เทานั้น โดยไดกลาวไวใน
อารัมภบทของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม และในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่รับรองเฉพาะความตกลง 
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ทั้งสองประเทศเปนภาคีสมาชิกรวมกันเทานั้น  

  แตในกรณีที่รัฐภาคีฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคีสมาชิกความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) แตเพียงฝายเดียว รัฐภาคีอีกฝายหนึ่งไมไดเปนภาคีสมาชิกความตกลง     
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ดวย กรณีนี้ในขอบทไมไดบัญญัติไววา จะใชหลักเกณฑใด
บังคับแกกรณีดังกลาว ซึ่งก็จะทําใหเกิดปญหาขึ้น ทําใหรัฐภาคีฝายเปนภาคีสมาชิกของความ    
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไมสามารถดําเนินมาตรการเพื่อบรรลุวัตถุประสงคดาน
ส่ิงแวดลอมตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ได หากมาตรการดังกลาว              
มีผลกระทบขัดหรือแยงกับขอบทเรื่องการลงทุนในเขตการคาเสรี ซึ่งก็จะถูกกลาวหาวาละเมิด    
ขอบทเรื่องการลงทุนและอาจถูกฟองรองเพื่อเรียกคาเสียหายจํานวนมหาศาลอีกดวย  
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  กรณีดังกลาวนี้ เทากับเปนการจํากัดหรือยกเลิกสิทธิ์ที่จะใชมาตรการหรือ
เครื่องมือตาง ๆ ที่บัญญัติไวในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ของรัฐฝายนั้น ๆ ซึ่ง
สงผลใหประเทศที่เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ไมสามารถ
ปฏิบัติพันธกรณีที่กําหนดไวในความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ได เนื่องการจากการ
ปฏิบัติเหลานั้นอาจจะขัดแยงกับขอกําหนดเรื่องตาง ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรีได โดยเฉพาะ
ในขอบทเรื่องการลงทุน และยังอาจตองประสบปญหาจากการถูกกลาวหาวาละเมิด ไมปฏิบัตติาม
พันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศไดอีกดวย 

  ปญหาที่อาจเกิดขึ้นไดในกรณีที่รัฐภาคีเพียงฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความ
ตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) เชน  

  กรณีของพิธีสารเกียวโตกําหนดเปาหมายในการลดการปลอยกาซเรือนกระจก 
โดยภาคีสมาชิกจะตองดําเนินการใด ๆ เพื่อใหการลดกาซเรือนกระจกตามเปาหมายที่พิธีสาร
กําหนด โดยอาจใชกลไกยืดหยุน หรือมาตรการอื่น ๆ ก็ได การใชมาตรการตาง ๆ เพื่อบรรลุ
เปาหมายตามพิธีสารเกียวโตในบางกรณีมีผลกระทบกับการคาและการลงทุน ดังนั้น การดําเนิน
มาตรการตาง ๆ เพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีในพิธีสารเกียวโต จะถือวาเปนการละเมิดพันธกรณีดาน
การคาและการลงทุนได 

กรณีของอนุสัญญาบาเซลวาดวยการเคลื่อนยายขามแดนของของเสียอันตราย
และการกําจัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of 
Hazardous Waste and their Disposal : Basel) ที่บัญญัติควบคุมการขนยาย นําเขา – สงออก 
กากของเสียอันตราย โดยอนุญาตใหมีการขนยายกากของเสียอันตรายขามแดนได เฉพาะใน
ระหวางประเทศภาคีสมาชิกอนุสัญญาบาเซลดวยกันเองเทานั้น จึงอาจถูกพิจารณาวาเปนการ
จํากัดปริมาณสินคา และเปนการใหสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษแกประเทศอื่นได ซึ่งอาจขัดกับ
ขอบทเรื่องการลงทุนภายใตความตกลงเขตการคาเสรีได 

นอกจากนี้อนุสัญญาบาเซลยังอนุญาตใหประเทศตาง ๆ กําหนดคํานิยามกาก
ของเสียอันตรายของตนเองไดอีกทางหนึ่งดวย แตละประเทศยอมกําหนดคํานิยามที่แตกตางกัน 
การกําหนดคํานิยามดังกลาว อาจถูกพิจารณาวาเปนอุปสรรคทางการคาอยางหนึ่งภายใตความ
ตกลงเขตการคาเสรีไดเชนกัน 
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จะเห็นไดวา การที่รัฐภาคีเพียงฝายเดียวเปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคี
ดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ทําใหเกิดปญหาหลายประการ โดยเฉพาะฝายประเทศที่เปนภาคสีมาชกิ
ของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่เมื่อปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง     
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอมแลว (MEAs) แลว อาจมีผลเปนการละเมิดพันธกรณีในความตกลง     
เขตการคาเสรี และทําใหประเทศที่เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ประสบปญหาในการปฏิบัติตามความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ที่ตนไดให
สัตยาบันไวอีกดวย 

  ดังนั้น เพื่อปองกันกรณีปญหาขอพิพาทที่จะเกิดขึ้น ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมควร
บัญญัติกําหนดใหชัดเจนครอบคลุมถึงกรณีที่รัฐคูภาคีเพียงฝายใดฝายหนึ่งเปนภาคีสมาชิกของ
ความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) ดวย 

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

  ปญหาความไมชัดเจนของขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมดังที่ไดกลาวมาแลวนั้น ทําให
การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมไมบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองคุมครองส่ิงแวดลอม
เทาที่ควร ดังนั้น จึงเห็นควรบัญญัติขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใหมีความชัดเจนในประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 

- ควรกําหนดมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) ในขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอม โดยอาจกําหนดมาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติใหเปนไปตาม
มาตรฐานระหวางประเทศหรืออ่ืน ๆ ก็ได แทนการบัญญัติใหรัฐคูภาคีมี
กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูง เนื่องจากการบัญญัติใหมี
กฎหมายคุมครองส่ิงแวดลอมในระดับสูงไมอาจเปนเกณฑในการชี้วัดการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีได การบัญญัติกําหนดมาตรฐานขั้นต่ําในการปฏิบัติไว
จะมีความชัดเจนมากกวา 

- ควรจะมีการกําหนดหลักเกณฑและรายละเอียดเกี่ยวกับบทบัญญัติที่
กําหนดใหรัฐภาคีจะตองไมลมเหลวในการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม
อยางมีประสิทธิภาพ เพื่อเปนแนวทางในการพิจารณาวารัฐภาคีไดมีการ
บังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพแลวหรือไม อยางไร 
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- นอกจากบทบัญญัติที่กําหนดใหมีการบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอม โดย
จะตองไมยกเวนหรือผอนปรนมาตรการทางสิ่งแวดลอมเพื่อสนับสนุน
กิจกรรมการลงทุน ควรมีการบัญญัติถึงกรณีที่เพิ่มระดับความเขมงวดในการ
บังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมมากขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณีที่ใหมี
กฎหมายที่คุมครองสิ่งแวดลอมในระดับสูงและมีการบังคับใชกฎหมาย
ส่ิงแวดลอมอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งอาจสงผลกระทบทําใหการคาและการ
ลงทุนออนแอลง วารัฐภาคีสามารถทําไดหรือไม อยางไร เพื่อใหบทบัญญัตินี้
มีความชัดเจนและครอบคลุมประเด็นตาง ๆ มากขึ้น 

- ควรมีการกําหนดลําดับศักดิ์การบังคับใชกฎหมายระหวางขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมและขอบทอ่ืน ๆ ไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม เพื่อใหขอบทเรื่อง
ส่ิงแวดลอมมีความชัดเจน ซึ่งเปนผลดีกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมมากกวาการ
บัญญัติเร่ืองลําดับศักดิ์การบังคับใชกฎหมายไวในขอบทเรื่องการลงทุน 
นอกจากนี้ ในวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรี ควรมีระบุถึง
วัตถุประสงคในดานสิ่งแวดลอมดวย เพื่อปองกันการตีความคุมครองการคา
และการลงทุนเพียงอยางเดียว 

- ควรมีการกําหนดความสัมพันธระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) กับความตกลงเขตการคาเสรี ในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมใหมีความ
ชัดเจนมากยิ่งขึ้น โดยบัญญัติถึงกรณีที่รัฐภาคีฝายใดฝายหนึ่งเพียงฝายเดยีว
เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs)ดวย และ
ระบุใหชัดเจนวา ขอกําหนดตาง ๆ ในความตกลงเขตการคาเสรีจะมีผลตอ
การจํากัดสิทธิ์ของรัฐคูภาคี หรือมีผลตอการขัดขวาง สรางอุปสรรคในการ
ปฏิบัติของรัฐคูภาคีที่ เปนภาคีสมาชิกของความตกลงพหุภาคีดาน
ส่ิงแวดลอม (MEAs) หรือจะเปนสมาชิกในอนาคต หรือไม เพียงใด 

อยางไรก็ตาม การกําหนดความสัมพันธระหวางความตกลง  
พหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) กับความตกลงเขตการคาเสรีใหชัดเจนเปน
เร่ืองที่ทําไดยาก แตรัฐคูภาคีอาจจะแกไขปญหาความขัดแยงดังกลาว โดย
การระบุใหการปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม 
(MEAs) ซึ่งขัดแยงกับความตกลงเขตการคาเสรี เปนมาตรการที่ขอยกเวน 
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(Non Conforming Measures : NCMs) ได ซึ่งก็เปนการหลีกเลี่ยงปญหาขอ
พิพาทไดทางหนึ่ง 

สําหรับประเทศไทย  หากจะทําความตกลงเขตการคา เสรีกับประเทศ
สหรัฐอเมริกา ยอมคาดหมายไดวา ขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่จะตกลงกัน นาจะมีลักษณะเหมือน
หรือคลายกับขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมที่สหรัฐอเมริกาเคยทําไวกับประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะประเทศ
ชิลี ซึ่งเปนประเทศที่มีสภาพสังคม เศรษฐกิจ และระดับการพัฒนาประเทศใกลเคียงกับประเทศ
ไทย  

ดังนั้น ผลจากการศึกษาขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมในความตกลงเขตการคาเสรีทวิ
ภาคีระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศชิลีวามีความไมชัดเจนหลายประการ ก็จะเปน
ประโยชนสําหรับประเทศไทยในการเตรียมความพรอมเพื่อเจราจากับสหรัฐอเมริกา โดยประเทศ
ไทยควรเจรจากับสหรัฐอเมริกาโดยคํานึงถึงประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอมที่ยังไมมีความชัดเจน 
กลาวคือ ควรมีการกําหนดมาตรฐานขั้นต่ํา (Minimum Standard) ในการปฏิบัติสําหรับกฎหมาย
ที่คุมครองสิ่งแวดลอม เพื่อปองกันกรณีปญหาที่จะโตเถียงกันวา กฎหมายของแตละประเทศมี
มาตรฐานการคุมครองที่เปนไปตามพันธกรณีแลวหรือไม อยางไร ควรมีการกําหนดรายละเอียด
และกฎเกณฑที่จะใชเปนแนวทางในการชี้วัดวา การบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพแลวหรือไม 
อยางไร ควรมีบทบัญญัติที่มีความชัดเจนครอบคลุมถึงกรณีกรณีการเพิ่มระดับความเขมงวดใน
การบังคับใชกฎหมายสิ่งแวดลอมมากขึ้น ซ่ึงสงผลกระทบทําใหการคาและการลงทุนออนแอลง วา
รัฐภาคีสามารถทําไดหรือไม อยางไร ควรมีการบัญญัติกําหนดลําดับศักดิ์การบังคับใชกฎหมาย
ระหวางขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมและขอบทอื่น ๆ ไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอม และระบุเร่ือง
ส่ิงแวดลอมไวในวัตถุประสงคของความตกลงเขตการคาเสรี และควรมีการกําหนดความสัมพันธ
ระหวางความตกลงพหุภาคีดานสิ่งแวดลอม (MEAs) กับความตกลงเขตการคาเสรีใหชัดเจน หรือ
อาจระบุไวในมาตรการที่ขอยกเวน (Non Conforming Measures : NCMs) ก็ได  

ประเทศไทยอาจตกลงเจรจากับประเทศสหรัฐอเมริกาในประเด็นเรื่องสิ่งแวดลอม
ที่ยังไมมีความชัดเจน โดยอาจจะตกลงบัญญัติไวในขอบทเรื่องสิ่งแวดลอมเอง หรืออาจตกลง
รวมกันโดยทําเปนบันทึกความเขาใจ (MOU) และประเด็นปญหาใดที่มีแนวโนมวาจะเกิดความ
ขัดแยงก็สามารถระบุไวเปนมาตรการที่ขอยกเวนได (Non Conforming Measures : NCMs) 
เพื่อใหบทบัญญัติเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมมีความชัดเจนยิ่งขึ้น และเปนการปองกันกรณีปญหาขอ
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พิพาทที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได ทั้งยังมีผลทําใหการบังคับใชบทบัญญัติเกี่ยวกับส่ิงแวดลอมใน
ความตกลงเขตการคาเสรีประสบผลสําเร็จในทางปฏิบัติยิ่งข้ึนอีกดวย 
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Chapter Nineteen 

Environment 

Objectives 
The objectives of this Chapter are to contribute to the Parties’ efforts to ensure that trade and 
environmental policies are mutually supportive and to collaboratively promote the optimal use 
of resources in accordance with the objective of sustainable development; and to strive to 
strengthen the links between the Parties’ trade and environment policies and practices to 
further the trade expanding goals of this Agreement, including through promoting non-
discriminatory measures, avoiding disguised barriers to trade, and eliminating trade 
distortions where the result can directly benefit both trade and the environment. 
 
Article 19.1: Levels of Protection 

Recognizing the right of each Party to establish its own levels of domestic environmental 
protection and environmental development policies and priorities, and to adopt or modify 
accordingly its environmental laws, each Party shall ensure that its laws provide for high levels 
of environmental protection and shall strive to continue to improve those laws. 
 
Article 19.2: Enforcement of Environmental Laws 

1.  (a)  A Party shall not fail to effectively enforce its environmental laws, through a 
sustained or recurring course of action or inaction, in a manner affecting trade between the 
Parties, after the date of entry into force of this Agreement. 

(b) The Parties recognize that each Party retains the right to exercise discretion with 
respect to investigatory, prosecutorial, regulatory, and compliance matters and to make 
decisions regarding the allocation of resources to enforcement with respect to other 
environmental matters determined to have higher priorities. Accordingly, the Parties 
understand that a Party is in compliance with subparagraph (a) where a course of action or 
inaction reflects a reasonable exercise of such discretion, or results from a bona fide decision 
regarding the allocation of resources. 
2.  The Parties recognize that it is inappropriate to encourage trade or investment by 
weakening or reducing the protections afforded in domestic environmental laws. 
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Accordingly, each Party shall strive to ensure that it does not waive or otherwise derogate 
from, or offer to waive or otherwise derogate from, such laws in a manner that weakens or 
reduces the protections afforded in those laws as an encouragement for trade with the other 
Party, or as an encouragement for the establishment, acquisition, expansion, or retention of an 
investment in its territory. 
3.  Nothing in this Chapter shall be construed to empower a Party’s authorities to 
undertake environmental law enforcement activities in the territory of the other Party. 
 
Article 19.3: Environment Affairs Council 

1.  The Parties hereby establish an Environment Affairs Council comprising cabinet level 
or equivalent representatives of the Parties, or their designees. The Council shall meet once a 
year, or more often if the Parties agree, to discuss the implementation of, and progress under, 
this Chapter. Meetings of the Council shall include a public session, unless the Parties 
otherwise agree. 
2.  In order to share innovative approaches for addressing environmental issues of 
interest to the public, the Council shall ensure a process for promoting public participation in 
its work, including by seeking advice from the public in developing agendas for Council 
meetings and by engaging in a dialogue with the public on those issues. 
3.  The Council shall seek appropriate opportunities for the public to participate in the 
development and implementation of cooperative environmental activities, including through 
the United States - Chile Environmental Cooperation Agreement, as set out in Annex 19.3. 
4.  All decisions of the Council shall be taken by mutual agreement and shall be made 
public, unless the Council decides otherwise, or as otherwise provided in this Agreement. 
 
Article 19.4: Opportunities for Public Participation 

1.  Each Party shall provide for the receipt and consideration of public communications 
on matters related to this Chapter. Each Party shall promptly make available to the other Party 
and to its public all communications it receives and shall review and respond to them in 
accordance with its domestic procedures. 
2.  Each Party shall make best efforts to respond favorably to requests for consultations 
by persons or organizations in its territory regarding the Party’s implementation of this 
Chapter. 
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3.  Each Party may convene, or consult an existing, national consultative or advisory 
committee, comprising members of its public, including representatives of business and 
environmental organizations, and other persons, to advise it on the implementation of this 
Chapter.  
 
Article 19.5: Environmental Cooperation 

1.  The Parties recognize the importance of strengthening capacity to protect the 
environment and promote sustainable development in concert with strengthening trade and 
investment relations between them. The Parties agree to undertake cooperative environmental 
activities, in particular through: 

(a) pursuing, through their relevant ministries or agencies, the specific cooperative 
projects that the Parties have identified and set out in Annex 19.3; and (b) promptly 
negotiating a United States – Chile Environmental Cooperation Agreement to establish 
priorities for further cooperative environmental activities, as elaborated in Annex 19.3, while 
recognizing the ongoing importance of environmental cooperation undertaken outside this 
Agreement. 
2.  Each Party shall take into account public comments and recommendations it receives 
regarding cooperative environmental activities the Parties undertake pursuant to this Chapter. 
3.  The Parties shall, as they deem appropriate, share information on their experiences in 
assessing and taking into account positive or negative environmental effects of trade 
agreements and policies. 
 
Article 19.6: Environmental Consultations 

1.  A Party may request consultations with the other Party regarding any matter arising 
under this Chapter by delivering a written request to the other Party. 
2.  The Parties shall consult promptly after delivery of the request. The requesting Party 
shall provide specific and sufficient information in the request for the other Party to respond. 
3.  The Parties shall make every attempt to arrive at a mutually satisfactory resolution of 
the matter and may seek advice or assistance from any person or body they deem 
appropriate in order to fully examine the matter at issue. 
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4.  If the Parties fail to resolve the matter through consultations, either Party may 
request that the Council be convened to consider the matter by delivering a written request to 
the other Party. 
5.  The Council shall promptly convene and shall endeavor to resolve the matter, 
including, where appropriate, by consulting governmental or outside experts and having 
recourse to such procedures as good offices, conciliation, or mediation. 
6.  If the matter concerns whether a Party is conforming to its obligations under Article 
19.2(1)(a), and the Parties have failed to resolve the matter within 60 days of a request for 
consultations under paragraph 1, the complaining Party may request consultations under 
Article 22.4 (Consultations) or a meeting of the Commission under Article 22.5 (Commission - 
Good Offices, Conciliation, and Mediation) and, as provided in Chapter Twenty-Two (Dispute 
Settlement), thereafter have recourse to the other provisions of that Chapter. 
7.  The Council may, where appropriate, provide information to the Commission 
regarding any consultations held on the matter. 
8.  Neither Party may have recourse to dispute settlement under this Agreement for any 
matter arising under any provision of this Chapter other than Article 19.2(1)(a). 
9.  Neither Party may have recourse to dispute settlement under this Agreement for a 
matter arising under Article 19.2(1)(a) without first pursuing resolution of the matter in 
accordance with this Article. 
10.  In cases where the Parties agree that a matter arising under this Chapter is more 
properly covered by another agreement to which the Parties are party, they shall refer the 
matter for appropriate action in accordance with that agreement. 
 
Article 19.7: Environment Roster 

1.  The Parties shall establish within six months after the date of entry into force of this 
Agreement and maintain a roster of at least 12 individuals who are willing and able to serve as 
panelists in disputes arising under Article 19.2(1)(a). Unless the Parties otherwise agree, four 
members of the roster shall be selected from among individuals who are non-Party nationals. 
Environment roster members shall be appointed by mutual agreement of the Parties, and may 
be reappointed. Once established, a roster shall remain in effect for a minimum of three years, 
and shall remain in effect thereafter until the Parties constitute a new roster. 
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2.  Environment roster members shall:  

(a) have expertise or experience in environmental law or its enforcement, international 
trade, or the resolution of disputes arising under international trade agreements; 
  (b) be chosen strictly on the basis of objectivity, reliability, and sound judgment; 

(c) be independent of, and not affiliated with or take instructions from, either Party; 
and 

(d) comply with a code of conduct to be established by the Commission. 
3.  Where a Party claims that a dispute arises under Article 19.2(1)(a), Article 22.9 (Panel 
Selection) shall apply, except that: 

(a) where the Parties so agree, the panel shall be composed entirely of panelists 
meeting the qualifications in paragraph 2; and 

(b) if the Parties cannot so agree, each Party may select panelists meeting the 
qualifications set out in paragraph 2 or in Article 22.8 (Qualifications of Panelists). 
 

Article 19.8: Procedural Matters 

1.  Each Party shall ensure that judicial, quasi-judicial, or administrative proceedings are 
available under its law to sanction or remedy violations of its environmental laws. 

(a) Such proceedings shall be fair, open, and equitable, and to this end shall comply 
with due process of law, and be open to the public (except where the administration of justice 
otherwise requires). 

(b) Each Party shall provide appropriate and effective remedies or sanctions for a 
violation of its environmental laws that: 

(i) take into consideration the nature and gravity of the violation, any economic 
benefit the violator has derived from the violation, the economic condition 
of the violator, and other relevant factors; and 

(ii) may include compliance agreements, penalties, fines, imprisonment, 
injunctions, the closure of facilities, and the cost of containing or cleaning 
up pollution. 

2.  Each Party shall ensure that interested persons may request the Party’s competent 
authorities to investigate alleged violations of its environmental laws and that the competent 
authorities give such requests due consideration in accordance with its law. 
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3.  Each Party shall ensure that persons with a legally recognized interest under its law in 
a particular matter have appropriate access to judicial, quasi-judicial, or administrative 
proceedings for the enforcement of the Party’s environmental laws. 
4.  Each Party shall provide persons appropriate and effective rights of access to 
remedies in accordance with its laws, which may include the right: 

(a) to sue another person under that Party’s jurisdiction for damages under that 
Party’s environmental laws; 

(b) to seek sanctions or remedies such as monetary penalties, emergency closures, 
or orders to mitigate the consequences of violations of its environmental laws; 

(c) to request the competent authorities to take appropriate action to enforce the 
Party’s environmental laws in order to protect the environment or to avoid environmental harm; 
or 

(d) to seek injunctions where a person suffers, or may suffer, loss, damage, or injury 
as a result of conduct by another person under that Party’s jurisdiction contrary to that Party’s 
environmental laws or from tortious conduct that harms human health or the environment. 
 
Article 19.9: Relationship to Environmental Agreements 

The Parties recognize the importance of multilateral environmental agreements, 
including the appropriate use of trade measures in such agreements to achieve specific 
environmental goals. Recognizing that in paragraph 31(i) of the Ministerial Declaration 
adopted on November 14, 2001 in Doha, WTO members have agreed to negotiations on the 
relationship between existing WTO rules and specific trade obligations set out in multilateral 
environmental agreements, the Parties shall consult on the extent to which the outcome of the 
negotiations applies to this Agreement. 
 
Article 19.10: Principles of Corporate Stewardship 

Recognizing the substantial benefits brought by international trade and investment as 
well as the opportunity for enterprises to implement policies for sustainable development that 
seek to ensure coherence between social, economic and environmental objectives, each 
Party should encourage enterprises operating within its territory or jurisdiction to voluntarily 
incorporate sound principles of corporate stewardship in their internal policies, such as those 
principles or agreements that have been endorsed by both Parties. 
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Article 19.11: Definitions 

For purposes of this Chapter: 
environmental law means any statute or regulation of a Party, or provision thereof, the primary 
purpose of which is the protection of the environment, or the prevention of a danger to human 
life or health, through: 

(a) the prevention, abatement, or control of the release, discharge, or emission of 
pollutants or environmental contaminants; 

(b) the control of environmentally hazardous or toxic chemicals, substances, 
materials, and wastes, and the dissemination of information related thereto; or 

(c) the protection or conservation of wild flora and fauna, including endangered 
species, their habitat, and specially protected natural areas,  

in the Party’s territory, but does not include any statute or regulation, or provision 
thereof, directly related to worker safety or health. 

For greater certainty, environmental law does not include any statute or regulation, or 
provision thereof, the primary purpose of which is managing the commercial harvest or 
exploitation, or subsistence or aboriginal harvesting, of natural resources. 

For purposes of the definition of “environmental law,” the primary purpose of a particular 
statutory or regulatory provision shall be determined by reference to its primary purpose, 
rather than to the primary purpose of the statute or regulation of which it is part. 
For the United States, statute or regulation means an act of Congress or regulation 
promulgated pursuant to an act of Congress that is enforceable by action of the federal 
government. 

For the United States, territory means its territory as set out in Annex 2.1 as well as other 
areas with respect to which it exercises sovereignty, sovereign rights, or jurisdiction. 
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Annex 19.3 

Environmental Cooperation 

1.  Recognizing that cooperation on environmental matters provides enhanced 
opportunities to improve the environment and to advance common commitments on 
sustainable development, the Parties agree, pursuant to Article 19.5(1)(a) of this Agreement, 
to pursue, through their relevant ministries or agencies, the following cooperative projects 
identified during the negotiation of this Agreement: 

(a)  Developing a Pollutant Release and Transfer Register (PRTR) in Chile. The 
PRTR is a publicly available database of chemicals that have been released 
to air, water and land or transferred off-site for further waste management. In 
developing the register, the Parties will cooperate and draw on lessons 
learned from other PRTR projects. Industrial facilities will report annually on 
the amounts of chemicals they have released or transferred and the final 
destination of those chemicals. Reported data will be made publicly available; 

(b)  Reducing Mining Pollution. The United States will assist Chile in reducing 
contamination and pollution resulting from past mining practices by working 
with Chile to identify sources of pollution and explore cost-effective 
remediation methods; 

(c)  Improving Environmental Enforcement and Compliance Assurance. The 
Parties will provide training and exchange of information to enhance each 
Party’s capacity to enforce its environmental laws and regulations, and will 
develop and strengthen their cooperative relationships to promote 
compliance, enforcement, and environmental performance; 

(d)  Sharing Private Sector Expertise. The Parties will seek to increase 
environmental stewardship by inviting enterprises of each Party to share their 
experiences in developing and implementing programs that have reduced 
pollution, including, where appropriate, demonstrating the financial benefits of 
these measures; 

(e)  Improving Agricultural Practices. To help reduce pollution from agricultural 
practices in Chile, the Parties will adapt and implement a training program for 
Chilean farmers and other workers to promote appropriate handling of 
chemical pesticides and fertilizers, and to promote sustainable agriculture 
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practices. The Parties will work jointly to modify existing training programs to 
fit Chilean agricultural practices and customs; 

 
(f)  Reducing Methyl Bromide Emissions. To mitigate methyl bromide emissions 

the Parties will seek to develop effective alternatives to that chemical, which 
Chile and the United States have committed to phase out under the Montreal 
Protocol on Substances That Deplete the Ozone Layer; 

(g)  Improving Wildlife Protection and Management. To protect wildlife in Chile 
and the Latin American region, the Parties will work together to build capacity 
to promote the management and protection of biological resources in the 
region, such as by collaborating with universities and providing programs for 
wildlife managers, other professionals and local communities in Chile and the 
region;  

(h)  Increasing the use of cleaner fuels. The Parties will work to improve the 
environmental quality of fuels, especially diesel fuel and gasoline, used in their 
territories by providing joint training and technical assistance on a variety of 
fuels-related environmental issues. The Parties will publicize the benefits of 
this work.  

2.  The Parties shall pursue additional cooperative environmental activities under a 
United States – Chile Environmental Cooperation Agreement, as set out in Article 19.5(1)(b), 
and in other fora. 

(a)  In negotiating the Cooperation Agreement, the Parties have agreed to take 
into account public input regarding priority areas for bilateral cooperation; 

(b) The Cooperation Agreement will, inter alia: 
(i) establish any institutional framework needed to coordinate the various  

elements of the Cooperation Agreement; 
(ii) establish procedures for the development of periodic work programs that 

set priorities for cooperative activities; 
(iii) provide for consultation and review, at regular intervals, of the work 

program for those cooperative activities; 
(iv) create appropriate opportunities for the public to participate in the 

development of new cooperative activities and the implementation of 
agreed activities; 
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(v) encourage the exchange of information on the Parties’ environmental 

policies, laws, and practices; 
(vi) promote the understanding and effective implementation of multilateral 

environmental agreements to which both Parties are party; 
(vii) promote the collection and publication of comparable information on the 

Parties’ environmental regulations, indicators, and enforcement activities; 
and 

(viii) provide for regular consultation with the Environment Affairs Council 
established in Article 19.3 (Environment Affairs Council) regarding the 
priorities that the Parties identify, as well as future cooperative work. 

3.  Cooperation under the Cooperation Agreement may include work in the following 
fields of activity: 

(a) improving capacity to achieve environmental compliance assurance, 
including enforcement and voluntary environmental stewardship; 

(b) encouraging small- and medium-size enterprises to adopt sound 
environmental practices and technologies; 

(c) developing public-private partnerships to achieve environmental objectives; 
(d) promoting sustainable management of environmental resources, including 

wild fauna and flora, and protected wild areas; 
(e) exploring environmental activities pertinent to trade and investment and the 

improvement of environmental performance; 
(f) developing and implementing economic instruments for environmental 

management. 
4.  The Parties may implement cooperative activities under the Cooperation Agreement 
by: 

(a) exchanging professionals, technicians, and specialists, including through study 
visits, to promote the development of environmental policies and standards; 

(b) organizing joint conferences, seminars, workshops, meetings, training sessions, 
and outreach and education programs; 
  (c) supporting, developing, and implementing collaborative projects and 
demonstrations, including joint research projects, studies, and reports; 
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(d) facilitating linkages among representatives from academia, industry, and 

government to promote exchange of scientific and technical information and best practices, 
and the development and implementation of cooperative projects; and 

(e) engaging in other activities, that the Parties may undertake pursuant to the 
Cooperation Agreement. 
5.  The Parties recognize that the funding, scope, and duration of the projects listed in 
paragraph 1 and cooperative activities pursued under the Cooperation Agreement will be 
undertaken in accordance with the Parties’ personnel and financial resources. 
6.  The Parties shall make publicly available information regarding the projects and 
activities they undertake pursuant to this Annex. 
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Chapter Ten 

Investment 

Section A - Investment 

Article 10.1: Scope and Coverage1

1.  This Chapter applies to measures adopted or maintained by a Party relating to: 
(a) investors of the other Party; 
(b) covered investments; and 
(c) with respect to Articles 10.5 and 10.12, all investments in the territory of the 
Party. 

2.  In the event of any inconsistency between this Chapter and another Chapter, the other 
Chapter shall prevail to the extent of the inconsistency. 
3.  A requirement by a Party that a service provider of the other Party post a bond or 
other form of financial security as a condition of providing a service into its territory does not of 
itself make this Chapter applicable to the provision of that cross-border service. This Chapter 
applies to that Party’s treatment of the posted bond or financial security. 
4.  This Chapter does not apply to measures adopted or maintained by a Party to the 
extent that they are covered by Chapter Twelve (Financial Services). 

 

Article 10.2: National Treatment 

1.  Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favorable than 
that it accords, in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment, 
acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of 
investments in its territory. 
2.  Each Party shall accord to covered investments treatment no less favorable than that 
it accords, in like circumstances, to investments in its territory of its own investors with respect 

                                                  
1 For greater certainty, the provisions of this Chapter do not bind either Party in relation to any act or fact that 
took place or any situation that ceased to exist before the date of entry into force of this Agreement. Also, for 
greater certainty, this Chapter is subject to and shall be interpreted in accordance with Annexes 10-A 
through 10-H. 
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to the establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or 
other disposition of investments. 
3.  The treatment to be accorded by a Party under paragraphs 1 and 2 means, with 
respect to a regional level of government, treatment no less favorable than the most favorable 
treatment accorded, in like circumstances, by that regional level of government to investors, 
and to investments of investors, of the Party of which it forms a part. 
 

Article 10.3: Most-Favored-Nation Treatment 

1.  Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favorable than 
that it accords, in like circumstances, to investors of any non-Party with respect to the 
establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other 
disposition of investments in its territory. 
2.  Each Party shall accord to covered investments treatment no less favorable than that 
it accords, in like circumstances, to investments in its territory of investors of any non-Party 
with respect to the establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, 
and sale or other disposition of investments. 
 
Article 10.4: Minimum Standard of Treatment2

1.  Each Party shall accord to covered investments treatment in accordance with 
customary international law, including fair and equitable treatment and full protection and 
security. 
2.  For greater certainty, paragraph 1 prescribes the customary international law 
minimum standard of treatment of aliens as the minimum standard of treatment to be afforded 
to covered investments. The concepts of “fair and equitable treatment” and “full protection 
and security” do not require treatment in addition to or beyond that which is required by that 
standard, and do not create additional substantive rights. The obligation in paragraph 1 to 
provide: 

                                                  
2 For greater certainty, Article 10.4 shall be interpreted in accordance with Annex 10-A. 
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(a) “fair and equitable treatment” includes the obligation not to deny justice in criminal, 

civil, or administrative adjudicatory proceedings in accordance with the principle of due 
process embodied in the principal legal systems of the world; and 

(b) “full protection and security” requires each Party to provide the level of police 
protection required under customary international law. 
3.  A determination that there has been a breach of another provision of this Agreement, 
or of a separate international agreement, does not establish that there has been a breach of 
this Article. 
4.  Notwithstanding Article 10.7(5)(b), each Party shall accord to investors of the other 
Party, and to covered investments, non-discriminatory treatment with respect to measures it 
adopts or maintains relating to losses suffered by investments in its territory owing to armed 
conflict or civil strife. 
5.  Notwithstanding paragraph 4, if an investor of a Party, in the situations referred to in 
that paragraph, suffers a loss in the territory of the other Party resulting from: 

(a) requisitioning of its covered investment or part thereof by the latter’s forces or 
authorities; or 

(b) destruction of its covered investment or part thereof by the latter’s forces or 
authorities, which was not required by the necessity of the situation, the latter Party shall 
provide the investor restitution or compensation, which in either case shall be prompt, 
adequate, and effective, and, with respect to compensation, shall be in accordance with 
Article 10.9(2) through (4). 
6.  Paragraph 4 does not apply to existing measures relating to subsidies or grants that 
would be inconsistent with Article 10.2 but for Article 10.7(5)(b). 
 
Article 10.5: Performance Requirements 

Mandatory Performance Requirements 

1.  Neither Party may impose or enforce any of the following requirements, or enforce any 
commitment or undertaking, in connection with the establishment, acquisition, expansion, 
management, conduct, operation, or sale or other disposition of an investment of an investor 
of a Party or of a non-Party in its territory: 

(a) to export a given level or percentage of goods or services; 
(b) to achieve a given level or percentage of domestic content; 
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(c) to purchase, use, or accord a preference to goods produced in its territory, or to 

purchase goods from persons in its territory; 
(d) to relate in any way the volume or value of imports to the volume or value of 

exports or to the amount of foreign exchange inflows associated with such investment; 
(e) to restrict sales of goods or services in its territory that such investment produces 

or supplies by relating such sales in any way to the volume or value of its exports or foreign 
exchange earnings; 

(f) to transfer a particular technology, a production process, or other proprietary 
knowledge to a person in its territory; or 
  (g) to supply exclusively from the territory of the Party the goods that it produces or 
the services that it supplies to a specific regional market or to the world market. 

Advantages Subject to Performance Requirements 

2.  Neither Party may condition the receipt or continued receipt of an advantage, in 
connection with the establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, 
or sale or other disposition of an investment in its territory of an investor of a Party or of a non-
Party, on compliance with any of the following requirements: 

(a) to achieve a given level or percentage of domestic content; 
(b) to purchase, use, or accord a preference to goods produced in its territory, or to 

purchase goods from persons in its territory; 
(c) to relate in any way the volume or value of imports to the volume or value of 

exports or to the amount of foreign exchange inflows associated with such 
investment; or 
  (d) to restrict sales of goods or services in its territory that such investment produces 
or supplies by relating such sales in any way to the volume or value of its exports or foreign 
exchange earnings. 

Exceptions and Exclusions 
3.  (a) Nothing in paragraph 2 shall be construed to prevent a Party from conditioning the 
receipt or continued receipt of an advantage, in connection with an investment in its territory of 
an investor of a Party or of a non-Party, on compliance with a requirement to locate 
production, supply a service, train or employ workers, construct or expand particular facilities, 
or carry out research and development, in its territory. 
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(b) Paragraph 1(f) does not apply: 

(i) when a Party authorizes use of an intellectual property right in accordance 
with Article 313 of the TRIPS Agreement, or to measures requiring the disclosure of 
proprietary information that fall within the scope of, and are consistent with, Article 39 
of the TRIPS Agreement; or 

   (ii) when the requirement is imposed or the commitment or undertaking is 
enforced by a court, administrative tribunal, or competition authority to remedy a 
practice determined after judicial or administrative process to be anticompetitive 
under the Party’s competition laws.4

(c) Provided that such measures are not applied in an arbitrary or unjustifiable 
manner, or do not constitute a disguised restriction on international trade or investment, 
paragraphs 1(b), (c), and (f), and 2(a) and (b), shall not be construed to prevent a Party from 
adopting or maintaining measures, including environmental measures: 

(i) necessary to secure compliance with laws and regulations that are not 
inconsistent with this Agreement; 

(ii) necessary to protect human, animal, or plant life or health; or 
(iii) related to the conservation of living or non-living exhaustible natural 

resources. 
(d) Paragraphs 1(a), (b), and (c), and 2(a) and (b), do not apply to qualification 

requirements for goods or services with respect to export promotion and foreign aid 
programs. 

(e) Paragraphs 1(b), (c), (f), and (g), and 2(a) and (b), do not apply to procurement. 
(f) Paragraphs 2(a) and (b) do not apply to requirements imposed by an importing 

Party relating to the content of goods necessary to qualify for preferential tariffs or preferential 
quotas. 
4.  For greater certainty, paragraphs 1 and 2 do not apply to any requirement other than 
the requirements set out in those paragraphs. 

                                                  
3 The reference to “Article 31” includes footnote 7 to Article 31. 
4 The Parties recognize that a patent does not necessarily confer market power. 
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5.  This Article does not preclude enforcement of any commitment, undertaking, or 
requirement between private parties, where a Party did not impose or require the commitment, 
undertaking, or requirement. 
 
Article 10.6: Senior Management and Boards of Directors 
1.  Neither Party may require that an enterprise of that Party that is a covered investment 
appoint to senior management positions individuals of any particular nationality. 
2.  A Party may require that a majority of the board of directors, or any committee thereof, 
of an enterprise of that Party that is a covered investment, be of a particular nationality, or 
resident in the territory of the Party, provided that the requirement does not materially impair 
the ability of the investor to exercise control over its investment. 
 
Article 10.7: Non-Conforming Measures5

1.  Articles 10.2, 10.3, 10.5, and 10.6 do not apply to: 
(a) any existing non-conforming measure that is maintained by a Party at: 

(i) the central level of government, as set out by that Party in its Schedule to 
Annex I, 

(ii) a regional level of government, as set out by that Party in its Schedule to 
Annex I, or 

(iii) a local level of government; 
(b) the continuation or prompt renewal of any non-conforming measure referred to in 

subparagraph (a); or 
(c) an amendment to any non-conforming measure referred to in subparagraph (a) to 

the extent that the amendment does not decrease the conformity of the measure, as it existed 
immediately before the amendment, with Articles 10.2, 10.3, 10.5, and 10.6. 
2.  Articles 10.2, 10.3, 10.5, and 10.6 do not apply to any measure that a Party adopts or 
maintains with respect to sectors, subsectors, or activities, as set out in its Schedule to Annex 
II. 
3.  Neither Party may, under any measure adopted after the date of entry into force of this 
Agreement and covered by its Schedule to Annex II, require an investor of the other Party, by 

                                                  
5 For greater certainty, Article 10.7 is subject to Annex 10-B. 
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reason of its nationality, to sell or otherwise dispose of an investment existing at the time the 
measure becomes effective. 
4.  Articles 10.2 and 10.3 do not apply to any measure that is an exception to, or 
derogation from, the obligations under Article 17.1(6) (General Provisions) as specifically 
provided for in that Article. 
5.  Articles 10.2, 10.3, and 10.6 do not apply to: 

(a) procurement; or 
(b) subsidies or grants provided by a Party, including government-supported loans, 

guarantees, and insurance. 
 

Article 10.8: Transfers6

1.  Each Party shall permit all transfers relating to a covered investment to be made freely 
and without delay into and out of its territory. Such transfers include: 

(a) contributions to capital; 
(b) profits, dividends, interest, capital gains, royalty payments, management fees, and 

technical assistance and other fees; 
(c) proceeds from the sale of all or any part of the covered investment or from the 

partial or complete liquidation of the covered investment; 
(d) payments made under a contract entered into by the investor, or the covered 

investment, including payments made pursuant to a loan agreement; 
(e) payments made pursuant to Article 10.4(4) and (5) and Article 10.9; and 
(f) payments arising under Section B. 

2.  Each Party shall permit returns in kind relating to a covered investment to be made as 
authorized or specified in an investment authorization or other written agreement7 between the 
Party and a covered investment or an investor of the other Party. 
3.  Each Party shall permit transfers relating to a covered investment to be made in a 
freely usable currency at the market rate of exchange prevailing on the date of transfer. 

                                                  
6 For greater certainty, Article 10.8 is subject to Annex 10-C. 
7 Notwithstanding any other provision of this Chapter, this paragraph takes effect on the date of entry into 
force of this Agreement. 
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4.  Neither Party may require its investors to transfer, or penalize its investors that fail to 
transfer, the income, earnings, profits, or other amounts derived from, or attributable to, 
investments in the territory of the other Party. 
5.  Notwithstanding paragraphs 1 through 3, a Party may prevent a transfer through the 
equitable, nondiscriminatory, and good faith application of its laws relating to: 

(a) bankruptcy, insolvency, or the protection of the rights of creditors; 
(b) issuing, trading, or dealing in securities, futures, or derivatives; 
(c) criminal or penal offenses; 
(d) financial reporting or record keeping of transfers when necessary to assist law 

enforcement or financial regulatory authorities; or 
(e) ensuring compliance with orders or judgments in judicial or administrative 

proceedings. 
6.  Notwithstanding paragraph 2, a Party may restrict transfers of returns in kind in 
circumstances where it could otherwise restrict such transfers under this Agreement, including 
as set out in paragraph 5. 
 
Article 10.9: Expropriation and Compensation8

1.  Neither Party may expropriate or nationalize a covered investment either directly or 
indirectly through measures equivalent to expropriation or nationalization (“expropriation”), 
except: 

(a) for a public purpose; 
(b) in a non-discriminatory manner; 
(c) on payment of prompt, adequate, and effective compensation in accordance with 

paragraphs 2 through 4; and 
(d) in accordance with due process of law and Article 10.4(1) through (3).  

2.  Compensation shall: 
(a) be paid without delay; 
(b) be equivalent to the fair market value of the expropriated investment immediately 

before the expropriation took place (“the date of expropriation”); 

                                                  
8 For greater certainty, Article 10.9 shall be interpreted in accordance with Annex 10-A and Annex 10-D. 
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(c) not reflect any change in value occurring because the intended expropriation had 

become known earlier; and 
(d) be fully realizable and freely transferable. 

3.  If the fair market value is denominated in a freely usable currency, the compensation 
paid shall be no less than the fair market value on the date of expropriation, plus interest at a 
commercially reasonable rate for that currency, accrued from the date of expropriation until 
the date of payment. 
4.  If the fair market value is denominated in a currency that is not freely usable, the 
compensation paid – converted into the currency of payment at the market rate of exchange 
prevailing on the date of payment – shall be no less than: 

(a) the fair market value on the date of expropriation, converted into a freely usable 
currency at the market rate of exchange prevailing on that date, plus 
(b) interest, at a commercially reasonable rate for that freely usable currency, accrued 

from the date of expropriation until the date of payment. 
5.  This Article does not apply to the issuance of compulsory licenses granted in relation 
to intellectual property rights in accordance with the TRIPS Agreement, or to the revocation, 
limitation, or creation of intellectual property rights, to the extent that such revocation, 
limitation, or creation is consistent with Chapter Seventeen (Intellectual Property Rights). 
 
Article 10.10: Special Formalities and Information Requirements 
1.  Nothing in Article 10.2 shall be construed to prevent a Party from adopting or 
maintaining a measure that prescribes special formalities in connection with covered 
investments, such as a requirement that investors be residents of the Party or that covered 
investments be legally constituted under the laws or regulations of the Party, provided that 
such formalities do not materially impair the protections afforded by a Party to investors of the 
other Party and covered investments pursuant to this Chapter. 
2.  Notwithstanding Articles 10.2 and 10.3, a Party may require an investor of the other 
Party, or a covered investment, to provide information concerning that investment solely for 
informational or statistical purposes. The Party shall protect such information that is 
confidential from any disclosure that would prejudice the competitive position of the investor or 
the covered investment. Nothing in this paragraph shall be construed to prevent a Party from 
otherwise obtaining or disclosing information in connection with the equitable and good faith 
application of its domestic law. 
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Article 10.11: Denial of Benefits 
1.  A Party may deny the benefits of this Chapter to an investor of the other Party that is 
an enterprise of such other Party and to investments of that investor if an investor of a non- 
Party owns or controls the enterprise and the denying Party: 

(a) does not maintain diplomatic relations with the non-Party; or 
(b) adopts or maintains measures with respect to the non-Party or an investor of the 

non-Party that prohibit transactions with the enterprise or that would be violated or 
circumvented if the benefits of this Chapter were accorded to the enterprise or to its 
investments. 
2.  Subject to Article 22.4 (Consultations), a Party may deny the benefits of this Chapter 
to: 

(a) an investor of the other Party that is an enterprise of such other Party and to 
investments of that investor if an investor of a non-Party owns or controls the enterprise and 
the enterprise has no substantial business activities in the territory of the other Party; or 

(b) an investor of the other Party that is an enterprise of such other Party and to 
investments of that investor if an investor of the denying Party owns or controls the enterprise 
and the enterprise has no substantial business activities in the territory of the other Party. 

 
Article 10.12: Investment and Environment 

Nothing in this Chapter shall be construed to prevent a Party from adopting, 
maintaining, or enforcing any measure otherwise consistent with this Chapter that it considers 
appropriate to ensure that investment activity in its territory is undertaken in a manner sensitive 
to environmental concerns. 

 
Article 10.13: Implementation 

The Parties shall consult annually, or as otherwise agreed, to review the 
implementation of this Chapter and consider any investment matter of mutual interest, 
including consideration of the development of procedures that could contribute to greater 
transparency of measures described in Article 10.7(1)(c). 
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Section B - Investor-State Dispute Settlement 

 
Article 10.14: Consultation and Negotiation 

In the event of an investment dispute, the claimant and the respondent should initially 
seek to resolve the dispute through consultation and negotiation, which may include the use of 
non-binding, third-party procedures. 

 
Article 10.15: Submission of a Claim to Arbitration9

1.  In the event that a disputing party considers that an investment dispute cannot be 
settled by consultation and negotiation: 

(a) the claimant, on its own behalf, may submit to arbitration under this Section a claim 
  (i) that the respondent has breached 

(A) an obligation under Section A or Annex 10-F, 
(B) an investment authorization, or 
(C) an investment agreement;  

and 
(ii) that the claimant has incurred loss or damage by reason of, or arising out 

of, that breach; and 
(b) the claimant, on behalf of an enterprise of the respondent that is a juridical person 

that the claimant owns or controls directly or indirectly, may submit to arbitration under this 
Section a claim 

(i) that the respondent has breached 
(A) an obligation under Section A or Annex 10-F, 
(B) an investment authorization, or 
(C) an investment agreement; 

and 
(ii) that the enterprise has incurred loss or damage by reason of, or arising out 

of, that breach. 
2.  For greater certainty, a claimant may submit to arbitration under this Section a claim 
that the respondent has breached an obligation under Section A or Annex 10-F through the 
actions of a designated monopoly or a state enterprise exercising delegated government 
                                                  
9 For greater certainty, Article 10.15 is subject to Annex 10-E. 
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authority as described in Article 16.3(3)(a) (Designated Monopolies) and Article 16.4(2) (State 
Enterprises), respectively. 
3.  Without prejudice to Article 12.1(2) (Scope and Coverage), no claim may be 
submitted under this Section that alleges a violation of any provision of this Agreement other 
than an obligation under Section A or Annex 10-F. 
4.   At least 90 days before submitting any claim to arbitration under this Section, a 
claimant shall deliver to the respondent a written notice of its intention to submit the claim to 
arbitration (“notice of intent”). The notice shall specify: 

(a) the name and address of the claimant and, where a claim is submitted on behalf of 
an enterprise, the name, address, and place of incorporation of the enterprise; 

(b) for each claim, the provision of this Agreement, investment authorization, or 
investment agreement alleged to have been breached and any other relevant provisions; 

(c) the legal and factual basis for each claim; and 
(d) the relief sought and the approximate amount of damages claimed. 

5.  Provided that six months have elapsed since the events giving rise to the claim, a 
claimant may submit a claim referred to in paragraph 1: 

(a) under the ICSID Convention, provided that both the non-disputing Party and the 
respondent are parties to the ICSID Convention; 

(b) under the ICSID Additional Facility Rules, provided that either the nondisputing 
Party or the respondent, but not both, is a party to the ICSID Convention; 

(c) under the UNCITRAL Arbitration Rules; or 
(d) if the disputing parties agree, to any other arbitration institution or under any other 

arbitration rules. 
6.  A claim shall be deemed submitted to arbitration under this Section when the 
claimant’s notice of or request for arbitration (“notice of arbitration”): 

(a) referred to in paragraph 1 of Article 36 of the ICSID Convention is received by the 
Secretary-General; 

(b) referred to in Article 2 of Schedule C of the ICSID Additional Facility Rules is 
received by the Secretary-General; 

(c) referred to in Article 3 of the UNCITRAL Arbitration Rules, together with 
the statement of claim referred to in Article 18 of the UNCITRAL Arbitration Rules, are received 
by the respondent; or 
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(d) referred to under any other arbitral institution or arbitral rules selected under 

paragraph 5(d) is received by the respondent. 
7.  The arbitration rules applicable under paragraph 5, and in effect on the date the claim 
or claims were submitted to arbitration under this Section, shall govern the arbitration except 
to the extent modified by this Agreement. 
8.  The claimant shall provide with the notice of arbitration referred to in paragraph 6: 

(a) the name of the arbitrator that the claimant appoints; or 
(b) the claimant’s written consent for the Secretary-General to appoint the claimant’s 

arbitrator. 
 

Article 10.16: Consent of Each Party to Arbitration 
1.  Each Party consents to the submission of a claim to arbitration under this Section in 
accordance with this Agreement. 
2.  The consent under paragraph 1 and the submission of a claim to arbitration under this 
Section shall satisfy the requirements of: 

(a) Chapter II of the ICSID Convention (Jurisdiction of the Centre) and the ICSID 
Additional Facility Rules for written consent of the parties to thedispute; 

(b) Article II of the New York Convention for an “agreement in writing;” and 
(c) Article I of the Inter-American Convention for an “agreement.” 

 
Article 10.17: Conditions and Limitations on Consent of Each Party 
1.  No claim may be submitted to arbitration under this Section if more than three years 
have elapsed from the date on which the claimant first acquired, or should have first acquired, 
knowledge of the breach alleged under Article 10.15(1) and knowledge that the claimant (for 
claims brought under Article 10.15(1)(a)) or the enterprise (for claims brought under Article 
10.15(1)(b)) has incurred loss or damage. 
2.  No claim may be submitted to arbitration under this Section unless: 

(a) the claimant consents in writing to arbitration in accordance with the procedures 
set out in this Agreement; and 

(b) the notice of arbitration referred to in Article 10.15(6) is accompanied, 
(i) for claims submitted to arbitration under Article 10.15(1)(a), by the 

claimant’s written waiver, and 
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(ii) for claims submitted to arbitration under Article 10.15(1)(b), by the 

claimant’s and the enterprise’s written waivers of any right to initiate or continue before 
any administrative tribunal or court under the law of either Party, or other dispute 
settlement procedures, any proceeding with respect to the events alleged to give rise 
to the claimed breach. 

3.  Notwithstanding paragraph 2(b), the claimant (for claims brought under Article 
10.15(1)(a)) and the claimant or the enterprise (for claims brought under Article 10.15(1)(b)) 
may initiate or continue an action that seeks interim injunctive relief and does not involve the 
payment of monetary damages before a judicial or administrative tribunal of the respondent, 
provided that the action is brought for the sole purpose of preserving the claimant’s or the 
enterprise’s rights and interests during the pendency of the arbitration. 
 
Article 10.18: Selection of Arbitrators 
1.  Unless the disputing parties otherwise agree, the tribunal shall comprise three 
arbitrators, one arbitrator appointed by each of the disputing parties and the third, who shall 
be the presiding arbitrator, appointed by agreement of the disputing parties. 
2.  The Secretary-General shall serve as appointing authority for an arbitration under this 
Section. 
3.  If a tribunal has not been constituted within 75 days from the date that a claim is 
submitted to arbitration under this Section, the Secretary-General, on the request of a 
disputing party, shall appoint, in his or her discretion, the arbitrator or arbitrators not yet 
appointed. 
4.  For purposes of Article 39 of the ICSID Convention and Article 7 of Schedule C to the 
ICSID Additional Facility Rules, and without prejudice to an objection to an arbitrator on a 
ground other than nationality: 

(a) the respondent agrees to the appointment of each individual member of a tribunal 
established under the ICSID Convention or the ICSID Additional Facility Rules; 

(b) a claimant referred to in Article 10.15(1)(a) may submit a claim to arbitration under 
this Section, or continue a claim, under the ICSID Convention or the ICSID Additional Facility 
Rules, only on condition that the claimant agrees in writing to the appointment of each 
individual member of the tribunal; and 

(c) a claimant referred to in Article 10.15(1)(b) may submit a claim to arbitration under 
this Section, or continue a claim, under the ICSID Convention or the ICSID Additional Facility 
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Rules, only on condition that the claimant and the enterprise agree in writing to the 
appointment of each individual member of the tribunal. 
 
Article 10.19: Conduct of the Arbitration 
1.  The disputing parties may agree on the legal place of any arbitration under the arbitral 
rules applicable under Article 10.15(5)(b), (c), or (d). If the disputing parties fail to reach 
agreement, the tribunal shall determine the place in accordance with the applicable arbitral 
rules, provided that the place shall be in the territory of a State that is a party to the New York 
Convention. 
2.  The non-disputing Party may make oral and written submissions to the tribunal 
regarding the interpretation of this Agreement. 
3.  The tribunal shall have the authority to accept and consider amicus curiae 
submissions from a person or entity that is not a disputing party (the “submitter”). The 
submissions shall be provided in both Spanish and English, and shall identify the submitter 
and any Party, other government, person, or organization, other than the submitter, that has 
provided, or will provide, any financial or other assistance in preparing the submission. 
4.  Without prejudice to a tribunal’s authority to address other objections as a preliminary 
question, such as an objection that a dispute is not within a tribunal’s competence, a tribunal 
shall address and decide as a preliminary question any objection by the respondent that, as a 
matter of law, a claim submitted is not a claim for which an award in favor of the claimant may 
be made under Article 10.25. 

(a) Such objection shall be submitted to the tribunal as soon as possible after the 
tribunal is constituted, and in no event later than the date the tribunal fixes for the respondent 
to submit its counter-memorial (or, in the case of an amendment to the notice of arbitration 
referred to in Article 10.15(6), the date the tribunal fixes for the respondent to submit its 
response to the amendment). 

(b) On receipt of an objection under this paragraph, the tribunal shall suspend any 
proceedings on the merits, establish a schedule for considering the objection consistent with 
any schedule it has established for considering any other preliminary question, and issue a 
decision or award on the objection, stating the grounds therefor. 

(c) In deciding an objection under this paragraph, the tribunal shall assume to be true 
claimant’s factual allegations in support of any claim in the notice of arbitration (or any 
amendment thereof) and, in disputes brought under the UNCITRAL Arbitration Rules, the 



 184
statement of claim referred to in Article 18 of the UNCITRAL Arbitration Rules. The tribunal 
may also consider any relevant facts not in dispute. 

(d) The respondent does not waive any objection as to competence or any argument 
on the merits merely because the respondent did or did not raise an objection under this 
paragraph or make use of the expedited procedure set out in the following paragraph. 5. In 
the event that the respondent so requests within 45 days after the tribunal is constituted, the 
tribunal shall decide on an expedited basis an objection under paragraph 4 or any objection 
that the dispute is not within the tribunal’s competence. The tribunal shall suspend any 
proceedings on the merits and issue a decision or award on the objection(s), stating the 
grounds therefor, no later than 150 days after the date of the request. However, if a disputing 
party requests a hearing, the tribunal may take an additional 30 days to issue the decision or 
award. Regardless of whether a hearing is requested, a tribunal may, on a showing of 
extraordinary cause, delay issuing its decision or award by an additional brief period of time, 
which may not exceed 30 days. 
6.  When it decides a respondent’s objection under paragraph 4 or 5, the tribunal may, if 
warranted, award to the prevailing disputing party reasonable costs and attorneys’ fees 
incurred in submitting or opposing the objection. In determining whether such an award is 
warranted, the tribunal shall consider whether either the claimant’s claim or the respondent’s 
objection was frivolous, and shall provide the disputing parties a reasonable opportunity to 
comment. 
7.  A respondent may not assert as a defense, counterclaim, right of set-off, or for any 
other reason that the claimant has received or will receive indemnification or other 
compensation for all or part of the alleged damages pursuant to an insurance or guarantee 
contract. 
8.  A tribunal may order an interim measure of protection to preserve the rights of a 
disputing party, or to ensure that the tribunal’s jurisdiction is made fully effective, including an 
order to preserve evidence in the possession or control of a disputing party or to protect the 
tribunal’s jurisdiction. A tribunal may not order attachment or enjoin the application of a 
measure alleged to constitute a breach referred to in Article 10.15. For purposes of this 
paragraph, an order includes a recommendation. 
9.  (a) At the request of a disputing party, a tribunal shall, before issuing an award on 
liability, transmit its proposed award to the disputing parties and to the non-disputing Party. 
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Within 60 days after the tribunal transmits its proposed award, only the disputing parties may 
submit written comments to the tribunal concerning any aspect of its proposed award. The 
tribunal shall consider any such comments and issue its award not later than 45 days after 
the expiration of the 60-day comment period. 

(b) Subparagraph (a) shall not apply in any arbitration for which an appeal has been 
made available pursuant to paragraph 10. 
10.  If a separate multilateral agreement enters into force as between the Parties that 
establishes an appellate body for purposes of reviewing awards rendered by tribunals 
constituted pursuant to international trade or investment agreements to hear investment 
disputes, the Parties shall strive to reach an agreement that would have such appellate body 
review awards rendered under Article 10.25 in arbitrations commenced after the appellate 
body’s establishment. 
 
Article 10.20: Transparency of Arbitral Proceedings 
1.  Subject to paragraphs 2 and 4, the respondent shall, after receiving the following 
documents, promptly transmit them to the non-disputing Party and make them available to the 
public: 

(a) the notice of intent referred to in Article 10.15(4); 
(b) the notice of arbitration referred to in Article 10.15(6); 
(c) pleadings, memorials, and briefs submitted to the tribunal by a disputing party and 

any written submissions submitted pursuant to Article 10.19(2) and (3) and Article 10.24; 
(d) minutes or transcripts of hearings of the tribunal, where available; and 
(e) orders, awards, and decisions of the tribunal. 

2.  The tribunal shall conduct hearings open to the public and shall determine, in 
consultation with the disputing parties, the appropriate logistical arrangements. However, any 
disputing party that intends to use information designated as confidential business information 
or information that is privileged or otherwise protected from disclosure under a Party’s law in a 
hearing shall so advise the tribunal. The tribunal shall make appropriate arrangements to 
protect the information from disclosure.  
3.  Nothing in this Section requires a respondent to disclose confidential business 
information or information that is privileged or otherwise protected from disclosure under a 
Party’s law or to furnish or allow access to information that it may withhold in accordance with 
Article 23.2 (Essential Security) or Article 23.5 (Disclosure of Information).  
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4.  Confidential business information or information that is privileged or otherwise 
protected from disclosure under a Party’s law shall, if such information is submitted to the 
tribunal, be protected from disclosure in accordance with the following procedures: 

(a) Subject to subparagraph (d), neither the disputing parties nor the tribunal shall 
disclose to the non-disputing Party or to the public any confidential business information or 
information that is privileged or otherwise protected from disclosure under a Party’s law where 
the disputing party that provided the information clearly designates it in accordance with 
subparagraph (b); 

(b) Any disputing party claiming that certain information constitutes confidential 
business information or information that is privileged or otherwise protected from disclosure 
under a Party’s law shall clearly designate the information at the time it is submitted to the 
tribunal; 

(c) A disputing party shall, at the same time that it submits a document containing 
information claimed to be confidential business information or information that is privileged or 
otherwise protected from disclosure under a Party’s law, submit a redacted version of the 
document that does not contain the information. Only the redacted version shall be provided 
to the nondisputing Party and made public in accordance with paragraph 1; and 

(d) The tribunal shall decide any objection regarding the designation of information 
claimed to be confidential business information or information that is privileged or otherwise 
protected from disclosure under a Party’s law. If the tribunal determines that such information 
was not properly designated, the disputing party that submitted the information may: 

(i) withdraw all or part of its submission containing such information; or 
(ii) agree to resubmit complete and redacted documents with corrected 

designations in accordance with the tribunal’s determination and subparagraph (c). In 
either case, the other disputing party shall, whenever necessary, resubmit complete 
and redacted documents which either remove the information withdrawn under 
subparagraph (d)(i) by the disputing party that first submitted the information or 
redesignate the information consistent with the designation under subparagraph (d)(ii) 
of the disputing party that first submitted the information. 

5.  Nothing in this Section authorizes a respondent to withhold from the public information 
required to be disclosed by its laws. 
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Article 10.21: Governing Law 
1.  Subject to paragraph 3, when a claim is submitted under Article 10.15(1)(a)(i)(A) or 
Article 10.15(1)(b)(i)(A), the tribunal shall decide the issues in dispute in accordance with this 
Agreement and applicable rules of international law. 
2.  Subject to paragraph 3, when a claim is submitted under Article 10.15(1)(a)(i)(B) or 
(C), or Article 10.15(1)(b)(i)(B) or (C), the tribunal shall decide the issues in dispute in 
accordance with the rules of law specified in the pertinent investment agreement or 
investment authorization, or as the disputing parties may otherwise agree. If the rules of law 
have not been specified or otherwise agreed, the tribunal shall apply the law of the 
respondent (including its rules on the conflict of laws), the terms of the investment agreement 
or investment authorization, such rules of international law as may be applicable, and this 
Agreement. 
3.  A decision of the Commission declaring its interpretation of a provision of this 
Agreement under Article 21.1 (Free Trade Commission) shall be binding on a tribunal 
established under this Section, and any award must be consistent with that decision. 
 
Article 10.22: Interpretation of Annexes 
1.  Where a respondent asserts as a defense that the measure alleged to be a breach is 
within the scope of a non-conforming measure set out in Annex I or Annex II, the tribunal shall, 
on request of the respondent, request the interpretation of the Commission on the issue. The 
Commission shall submit in writing any decision declaring its interpretation under Article 21.1 
(Free Trade Commission) to the tribunal within 60 days of delivery of the request. 
2.  A decision issued by the Commission under paragraph 1 shall be binding on the 
tribunal, and any award must be consistent with that decision. If the Commission fails to issue 
such a decision within 60 days, the tribunal shall decide the issue. 
 
Article 10.23: Expert Reports 

Without prejudice to the appointment of other kinds of experts where authorized by 
the applicable arbitration rules, a tribunal, at the request of a disputing party or, unless the 
disputing parties disapprove, on its own initiative, may appoint one or more experts to report 
to it in writing on any factual issue concerning environmental, health, safety, or other scientific 
matters raised by a disputing party in a proceeding, subject to such terms and conditions as 
the disputing parties may agree. 
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Article 10.24: Consolidation 
1.  Where two or more claims have been submitted separately to arbitration under Article 
10.15(1) and the claims have a question of law or fact in common and arise out of the same 
events or circumstances, any disputing party may seek a consolidation order in accordance 
with the agreement of all the disputing parties sought to be covered by the order or the terms 
of paragraphs 2 through 10. 
2.  A disputing party that seeks a consolidation order under this Article shall deliver, in 
writing, a request to the Secretary-General and to all the disputing parties sought to be 
covered by the order and shall specify in the request: 

(a) the names and addresses of all the disputing parties sought to be covered by the 
order; 

(b) the nature of the order sought; and 
(c) the grounds on which the order is sought. 

3.  Unless the Secretary-General finds within 30 days after receiving a request under 
paragraph 2 that the request is manifestly unfounded, a tribunal shall be established under 
this Article. 
4.  Unless all the disputing parties sought to be covered by the order otherwise agree, a 
tribunal established under this Article shall comprise three arbitrators: 

(a) one arbitrator appointed by agreement of the claimants; 
(b) one arbitrator appointed by the respondent; and 
(c) the presiding arbitrator appointed by the Secretary-General, provided, however, 

that the presiding arbitrator shall not be a national of either Party. 
5.  If, within 60 days after the Secretary-General receives a request made under 
paragraph 2, the respondent fails or the claimants fail to appoint an arbitrator in accordance 
with paragraph 4, the Secretary-General, on the request of any disputing party sought to be 
covered by the order, shall appoint the arbitrator or arbitrators not yet appointed. If the 
respondent fails to appoint an arbitrator, the Secretary-General shall appoint a national of the 
respondent, and if the claimants fail to appoint an arbitrator, the Secretary-General shall 
appoint a national of the non-disputing Party. 
6.  Where a tribunal established under this Article is satisfied that two or more claims that 
have been submitted to arbitration under Article 10.15(1) have a question of law or fact in 
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common, and arise out of the same events or circumstances, the tribunal may, in the interest 
of fair and efficient resolution of the claims, and after hearing the disputing parties, by order: 

(a) assume jurisdiction over, and hear and determine together, all or part of the 
claims; 

(b) assume jurisdiction over, and hear and determine one or more of the claims, the 
determination of which it believes would assist in the resolution of the others; or 

(c) instruct a tribunal previously established under Article 10.18 to assume jurisdiction 
over, and hear and determine together, all or part of the claims, provided that 

(i) that tribunal, at the request of any claimant not previously a disputing party 
before that tribunal, shall be reconstituted with its original members, except that the 
arbitrator for the claimants shall be appointed pursuant to paragraphs 4(a) and 5; and 

(ii) that tribunal shall decide whether any prior hearing shall be repeated. 
7.  Where a tribunal has been established under this Article, a claimant that has 
submitted a claim to arbitration under Article 10.15(1) and that has not been named in a 
request made under paragraph 2 may make a written request to the tribunal that it be 
included in any order made under paragraph 6, and shall specify in the request: 

(a) the name and address of the claimant; 
(b) the nature of the order sought; and 
(c) the grounds on which the order is sought. 

The claimant shall deliver a copy of its request to the Secretary-General. 
8.  A tribunal established under this Article shall conduct its proceedings in accordance 
with the UNCITRAL Arbitration Rules, except as modified by this Section. 
9.  A tribunal established under Article 10.18 shall not have jurisdiction to decide a 
claim, or a part of a claim, over which a tribunal established or instructed under this Article has 
assumed jurisdiction. 
10.  On application of a disputing party, a tribunal established under this Article, pending 
its decision under paragraph 6, may order that the proceedings of a tribunal established 
under Article 10.18 be stayed, unless the latter tribunal has already adjourned its 
proceedings. 
 
Article 10.25: Awards 
1.  Where a tribunal makes a final award against a respondent, the tribunal may award, 
separately or in combination, only: 
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(a) monetary damages and any applicable interest; 
(b) restitution of property, in which case the award shall provide that the respondent 

may pay monetary damages and any applicable interest in lieu of restitution. 
A tribunal may also award costs and attorneys’ fees in accordance with this Section and the 
applicable arbitration rules. 
2.  Subject to paragraph 1, where a claim is submitted to arbitration under Article 
10.15(1)(b):  

(a) an award of restitution of property shall provide that restitution be made to the 
enterprise; 

(b) an award of monetary damages and any applicable interest shall provide that the 
sum be paid to the enterprise; and 

(c) the award shall provide that it is made without prejudice to any right that any 
person may have in the relief under applicable domestic law. 
3.  A tribunal may not award punitive damages. 
4.  An award made by a tribunal shall have no binding force except between the 
disputing parties and in respect of the particular case. 
5.  Subject to paragraph 6 and the applicable review procedure for an interim award, a 
disputing party shall abide by and comply with an award without delay. 
6.  A disputing party may not seek enforcement of a final award until: 

(a) in the case of a final award made under the ICSID Convention 
(i) 120 days have elapsed from the date the award was rendered and no 

disputing party has requested revision or annulment of the award; or 
(ii) revision or annulment proceedings have been completed; and 
(b) in the case of a final award under the ICSID Additional Facility Rules, the 

UNCITRAL Arbitration Rules, or the rules selected pursuant to Article 10.15(5)(d) 
(i) 90 days have elapsed from the date the award was rendered and no disputing 

party has commenced a proceeding to revise, set aside, or annul the award, or 
(ii) a court has dismissed or allowed an application to revise, set aside, or annul the 

award and there is no further appeal. 
7.  Each Party shall provide for the enforcement of an award in its territory. 
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8.  If the respondent fails to abide by or comply with a final award, on delivery of a 
request by the non-disputing Party, a panel shall be established under Article 22.6 (Request 
for an Arbitral Panel). The requesting Party may seek in such proceedings: 

(a) a determination that the failure to abide by or comply with the final award is 
inconsistent with the obligations of this Agreement; and 

(b) if the Parties agree, a recommendation that the respondent abide by or comply 
with the final award. 
9.  A disputing party may seek enforcement of an arbitration award under the ICSID 
Convention, the New York Convention, or the Inter-American Convention regardless of whether 
proceedings have been taken under paragraph 8. 
10.  A claim that is submitted to arbitration under this Section shall be considered to arise 
out of a commercial relationship or transaction for purposes of Article I of the New York 
Convention and Article I of the Inter-American Convention. 
 
Article 10.26: Service of Documents 

Delivery of notice and other documents on a Party shall be made to the place named 
for that Party in Annex 10-G. 
 
 

Section C - Definitions 
 
Article 10.27: Definitions 

For purposes of this Chapter: 
Centre means the International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) 
established by the ICSID Convention; 
claimant means an investor of a Party that is a party to an investment dispute with the other 
Party; 
disputing parties means the claimant and the respondent; 
disputing party means either the claimant or the respondent; 
enterprise means an “enterprise” as defined in Article 2.1 (Definitions of General Application), 
and a branch of an enterprise; 
enterprise of a Party means an enterprise constituted or organized under the law of a Party, 
and a branch located in the territory of a Party and carrying out business activities there; 
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freely usable currency means “freely usable currency” as determined by the International 
Monetary Fund under its Articles of Agreement; 
ICSID Additional Facility Rules means the Rules Governing the Additional Facility for the 
Administration of Proceedings by the Secretariat of the International Centre for Settlement of 
Investment Disputes; 
ICSID Convention means the Convention on the Settlement of Investment Disputes between 
States and Nationals of other States, done at Washington, March 18, 1965; 
Inter-American Convention means the Inter-American Convention on International 
Commercial Arbitration, done at Panama, January 30, 1975; 
investment means every asset that an investor owns or controls, directly or indirectly, that has 
the characteristics of an investment, including such characteristics as the commitment of 
capital or other resources, the expectation of gain or profit, or the assumption of risk. Forms 
that an investment may take include: 

(a) an enterprise; 
(b) shares, stock, and other forms of equity participation in an enterprise; 
(c) bonds, debentures, loans, and other debt instruments;10

(d) futures, options, and other derivatives; 
(e) rights under contract, including turnkey, construction, management, production, 

concession, or revenue-sharing contracts; 
(f) intellectual property rights; 
(g) rights conferred pursuant to domestic law, such as concessions, licenses, 

authorizations, and permits;11 and  

                                                  
10 Some forms of debt, such as bonds, debentures, and long-term notes, are more likely to have the 
characteristics of an investment, while other forms of debt, such as claims to payment that are immediately 
due and result from the sale of goods or services, are less likely to have such characteristics. 
11 Whether a particular right conferred pursuant to domestic law, as referred to in paragraph (g), has the 
characteristics of an investment depends on such factors as the nature and extent of the rights that the 
holder has under the domestic law of the Party. Among such rights that do not have the characteristics of an 
investment are those that do not create any rights protected under domestic law. For greater certainty, the 
foregoing is without prejudice to whether any asset associated with such right has the characteristics of an 
investment. 
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(h) other tangible or intangible, movable or immovable property, and related property 

rights, such as leases, mortgages, liens, and pledges;  
but investment does not mean an order or judgment entered in a judicial or administrative 
action; 
investment agreement means a written agreement12 that takes effect at least two years after 
the date of entry into force of this Agreement between a national authority13 of a Party and a 
covered investment or an investor of the other Party: 

(a) that grants rights with respect to natural resources or other assets that a national 
authority controls; and 

(b) that the covered investment or the investor relies on in establishing or acquiring a 
covered investment; 
investment authorization means an authorization that the foreign investment authority of a 
Party grants to a covered investment or an investor of the other Party;14

investor of a non-Party means, with respect to a Party, an investor that attempts to make, is 
making, or has made an investment in the territory of that Party, that is not an investor of either 
Party; 
investor of a Party means a Party or state enterprise thereof, or a national or an enterprise of a 
Party, that attempts to make, is making, or has made an investment in the territory of the other 
Party; provided, however, that a natural person who is a dual national shall be deemed to be 
exclusively a national of the State of his/her dominant and effective nationality; 
monopoly means “monopoly” as defined in Article 16.9 (Definitions); 
New York Convention means the United Nations Convention on the Recognition and 
Enforcement of Foreign Arbitral Awards, done at New York, June 10, 1958; 
                                                  
12 For purposes of this definition, “written agreement” means an agreement in writing, executed and entered 
into by both parties or their representatives, which sets forth an exchange of rights and obligations, for value. 
Neither a unilateral act of an administrative or judicial authority, such as a decree, order, or judgment, nor a 
consent decree, shall be considered a written agreement. 
13 For purposes of this definition, “national authority” means (a) for the United States, an authority at the 
central level of government; and (b) for Chile, an authority at the ministerial level of government. “National 
authority” does not include state enterprises. 
14 The Parties recognize that neither Party has a foreign investment authority, as of the date this Agreement 
enters into force. 
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non-disputing Party means the Party that is not a party to an investment dispute;  
respondent means the Party that is a party to an investment dispute; 
Secretary-General means the Secretary-General of ICSID; 
tribunal means an arbitration tribunal established under Article 10.18 or 10.24; and 
UNCITRAL Arbitration Rules means the arbitration rules of the United Nations 
Commission on International Trade Law. 
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Annex 10-A 

Customary International Law 
 

The Parties confirm their shared understanding that “customary international law” 
generally and as specifically referenced in Articles 10.4 and 10.9 results from a general and 
consistent practice of States that they follow from a sense of legal obligation. With regard to 
Article 10.4, the customary international law minimum standard of treatment of aliens refers to 
all customary international law principles that protect the economic rights and interests of 
aliens. 
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Annex 10-B 
Public Debt 

Chile 
 

The rescheduling of the debts of Chile, or of its appropriate institutions owned or 
controlled through ownership interests by Chile, owed to the United States and the 
rescheduling of its debts owed to creditors in general are not subject to any provision of 
Section A other than Articles 10.2 and 10.3. 
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Annex 10-C 

Special Dispute Settlement Provisions 
Chile 

 
1.  Where a claimant submits a claim alleging that Chile has breached an obligation 
under Section A, other than Article 10.3, that arises from its imposition of restrictive measures 
with regard to payments and transfers, Section B shall apply except as modified below: 

(a) A claimant may submit any such claim only after one year has elapsed since the 
events giving rise to the claim;  

(b) If the claim is submitted under Article 10.15(1)(b), the claimant may, on behalf of 
the enterprise, only seek damages with respect to the shares of the enterprise for which the 
claimant has a beneficial interest; 

(c) Loss or damages arising from restrictive measures on capital inflows shall be 
limited to the reduction in value of the transfers and shall exclude loss of profits or business 
and any similar consequential or incidental damages; 

(d) Paragraph 1(a) shall not apply to claims that arise from restrictions on: 
(i) transfers of proceeds of foreign direct investment by investors of the United 

States, excluding external debt financing covered in subparagraph (d)(ii), and 
excluding investments designed with the purpose of gaining direct or indirect access 
to the financial market; or 

(ii) payments pursuant to a loan or bond issued in a foreign market, including 
inter- and intra-company debt financing between affiliated enterprises made 
exclusively for the conduct, operation, management, or expansion of such affiliated 
enterprises, provided that these payments are made in accordance with the maturity 
date agreed on in the loan or bond agreement; 
(e) Excluding restrictive measures referred to in paragraph 1(d), Chile shall incur no 

liability, and shall not be subject to claims, for damages arising from its imposition of restrictive 
measures with regard to payments and transfers that were incurred within one year from the 
date on which the restrictions were imposed, provided that such restrictive measures do not 
substantially impede transfers; 

(f) A restrictive measure of Chile with regard to payments and transfers that is 
consistent with this Annex shall be deemed not to contravene Article 10.2 provided that, as 
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required under existing Chilean law, it does not discriminate among investors that enter into 
transactions of the same nature; and  

(g) Claims arising from Chile’s imposition of restrictive measures with regard to 
payments and transfers shall not be subject to Article 10.24 unless Chile consents. 
2.  The United States may not request the establishment of an arbitral panel under 
Chapter Twenty-Two (Dispute Settlement) relating to Chile’s imposition of restrictive measures 
with regard to payments and transfers until one year has elapsed since the events giving rise 
to the dispute. 
3.  Restrictive measures on payments and transfers related to claims under this Annex 
shall otherwise be subject to applicable domestic law. 
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Annex 10-D 
Expropriation 

 
The Parties confirm their shared understanding that: 

1.  Article 10.9(1) is intended to reflect customary international law concerning the 
obligation of States with respect to expropriation. 
2.  An action or a series of actions by a Party cannot constitute an expropriation unless it 
interferes with a tangible or intangible property right or property interest in an investment. 
3.  Article 10.9(1) addresses two situations. The first is direct expropriation, where an 
investment is nationalized or otherwise directly expropriated through formal transfer of title or 
outright seizure. 
4.  The second situation addressed by Article 10.9(1) is indirect expropriation, where an 
action or series of actions by a Party has an effect equivalent to direct expropriation without 
formal transfer of title or outright seizure. 

(a) The determination of whether an action or series of actions by a Party, in a specific 
fact situation, constitutes an indirect expropriation, requires a caseby-case, fact-based inquiry 
that considers, among other factors: 

(i) the economic impact of the government action, although the fact that an 
action or series of actions by a Party has an adverse effect on the economic value of 
an investment, standing alone, does not establish that an indirect expropriation has 
occurred; 

(ii) the extent to which the government action interferes with distinct, 
reasonable investment-backed expectations; and 

(iii) the character of the government action. 
(b) Except in rare circumstances, nondiscriminatory regulatory actions by a Party that 

are designed and applied to protect legitimate public welfare objectives, such as public 
health, safety, and the environment, do not constitute indirect expropriations. 
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Annex 10-E 

Submission of a Claim to Arbitration 
Chile 

 
1.  An investor of the United States may not submit to arbitration under Section B:  

(a) a claim that Chile has breached an obligation under Section A or Annex 10-F 
either: 

(i) on its own behalf under Article 10.15(1)(a), or 
(ii) on behalf of an enterprise of Chile that is a juridical person that the investor 

owns or controls directly or indirectly under Article 10.15(1)(b), 
if the investor or the enterprise, respectively, has alleged that breach of an obligation under 
Section A or Annex 10-F in proceedings before a court or administrative tribunal of Chile; or 

(b) a claim that Chile has breached an investment agreement or investment 
authorization either: 

(i) on its own behalf under Article 10.15(1)(a), or 
(ii) on behalf of an enterprise of Chile that is a juridical person that the investor 

owns or controls directly or indirectly under Article 10.15(1)(b), 
if the investor or the enterprise, respectively, has alleged that breach of an investment 
agreement or investment authorization in proceedings before a court or administrative tribunal 
of Chile. 
2.  For greater certainty, if an investor of the United States elects to submit a claim of the 
type described in this Annex to a court or administrative tribunal of Chile, that election shall be 
definitive and the investor may not thereafter submit the claim to arbitration under Section B. 
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Annex 10-F 

DL 600 
Chile 

 
1.  Without prejudice to paragraphs 3 through 7, Chile shall accord to an investor of the 
United States or to a covered investment that is a party to an investment contract under 
Estatuto de la Inversion Extranjera, Decreto Ley 600 de 1974 (DL 600) the better of the 
treatment required under this Agreement or the treatment under the investment contract. 
2.  Without prejudice to paragraphs 3 through 7, Chile shall permit an investor of the 
United States or a covered investment that has entered into an investment contract under DL 
600 to amend the investment contract to make it consistent with Chile’s obligations under this 
Agreement. 
3.  Subject to paragraph 4, when an investor of the United States or a covered investment 
has entered into an investment contract under DL 600, an investor, on its own behalf or on 
behalf of the investment, may only submit a claim against Chile under Section B with regard to 
the contract if the investor alleges that Chile has breached an obligation under: 

(a) Section A in connection with the investment contract; or 
(b) this Annex; 

provided, however, that such an investor may not submit any claim under Section B on the 
basis of the equity/debt ratio requirement of an investment contract under DL 600 except for 
claims that Chile has accorded the investor or its covered investment treatment less favorable 
than Chile accords under DL 600 to an investor of a non-Party or its investment in like 
circumstances. 
4.  When an investor of the United States or a covered investment has entered into an 
investment contract under DL 600, and the investor, on its own behalf or on behalf of the 
investment, claims that Chile has breached the tax provisions of that contract, it shall, with 
regard to that claim, only have recourse to the dispute settlement provisions of the investment 
contract or the dispute settlement provisions of this Agreement relevant to taxation measures. 
5.  For greater certainty, execution of an investment contract under DL 600 by an investor 
of the United States or a covered investment does not create any right on the part of the 
investor or covered investment to engage in particular activities in Chile.  
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6.  Nothing in this Agreement shall limit the right of Chile’s Comite de Inversiones 
Extranjeras, its Vicepresidencia Ejecutiva, or their successors to decide whether to authorize 
an investor of the United States or a covered investment to enter into an investment contract 
under DL 600, or to establish conditions in such contract, provided that Chile does so in a 
manner that is not inconsistent with Chile’s obligations under Section A. 
7.  Notwithstanding any other provision in this Agreement, Chile may prohibit an investor 
of the United States or a covered investment from transferring from Chile proceeds of the sale 
of all or any part of an investment made pursuant to a contract under DL 600 for up to one 
year after the date that the investor or covered investment transferred funds to Chile to 
establish the investment. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 203
Annex 10-G 

Service of Documents on a Party Under Section B 
 

Chile 
Notices and other documents in disputes under Section B shall be served on Chile by 

delivery to: 
Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones  
Exteriores de la Republica de Chile  
Morandé 441  
Santiago, Chile 
 

United States 
Notices and other documents in disputes under Section B shall be served on the 

United States by delivery to: 
Executive Director (L/EX) 
Office of the Legal Adviser 
Department of State 
Washington, D.C. 20520 
United States of America 
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Annex 10-H 

Possibility of a Bilateral Appellate Body/Mechanism 
 

Within three years after the date of entry into force of this Agreement, the Parties shall 
consider whether to establish a bilateral appellate body or similar mechanism to review 
awards rendered under Article 10.25 in arbitrations commenced after they establish the 
appellate body or similar mechanism. 
 
 



ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
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