
 
คําวินิจฉัยขององคกรระงับขอพิพาทภายใตองคการการคาโลกในเรื่องการใชมาตรา 304 - 306 ของกฎหมาย 

การคาของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1974 และนัยตอประเทศไทย 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 นางสาวมาณพิกา  มุลพรม 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

วิทยานิพนธนี้เปนสวนหนึ่งของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร  

คณะนิติศาสตร   จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
ปการศึกษา  2544 

ISBN  974-17-0341-4 
ลิขสิทธิ์ของจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 

 



 
DSB DECISIONS CONCERNING THE APPLICATION OF SECTIONS 304 - 306 OF US TRADE ACT OF 

1974 AND ITS IMPLICATION FOR THAILAND 
      

 
 
 
 
 
 
 
 
 Miss Manaphika Mulaprom 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 
for the Degree of Master of Laws in Laws 

Faculty of Law 
Chulalongkorn University 

Academic Year 2001 
ISBN 974-17-0341-4 

 
 



หัวขอวิทยานิพนธ คําวินิจฉัยขององคกรระงับขอพิพาทภายใตองคการการคาโลกในเรื่อง
การใชมาตรา 304 – 306 ของกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 
1974 และนัยตอประเทศไทย 

โดย นางสาว มาณพิกา มุลพรม 
สาขาวิชา นิติศาสตร 
อาจารยที่ปรึกษา รองศาสตราจารย ทัชชมัย ฤกษะสุต 
 
 
 
  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย อนุมัติใหนับวิทยานิพนธฉบับนี้เปนสวนหนึ่ง
ของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญามหาบัณฑิต 
 
   ………………………………………….. คณบดีคณะนิติศาสตร 
   (ผูชวยศาสตราจารย ธิติพันธุ เชื้อบุญชัย) 
 
คณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ 
 
   ……………………………………………  ประธานกรรมการ 
   (รองศาสตราจารย ดร.ศักดา ธนิตกุล) 
 
   …………………………………………...  อาจารยท่ีปรึกษา 
   (รองศาสตราจารย ทัชชมัย ฤกษะสุต) 
 
   …………………………………………… กรรมการ 
   (อาจารย พวงรัตน อัศวพิศิษฐ) 
 



 ง

 
มาณพิกา มุลพรม : คําวินิจฉัยขององคกรระงับขอพิพาทภายใตองคการการคาโลกในเรื่องการ
ใชมาตรา 304-306 ของกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1974 และนัยตอประเทศไทย. 
(DSB Decisions Concerning the Application of Section 304-306 of US Trade Act of 
1974 and Its Implication for Thailand)  อ. ที่ปรึกษา : รองศาสตราจารย ทัชชมัย ฤกษะสุต, 
229 หนา. ISBN 974-17-0341-4. 

 
 
 การวิจัยครั้งนี้มีจุดมุงหมายเพื่อศึกษาและวิเคราะหนัยของรายงานความเห็นของคณะผูพิจารณาในคดี 
United States – Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974 วาจะมีผลเปนการลดหรือหยุดการใชมาตรการตอบ
โตฝายเดียวที่สหรัฐอเมริกาปฏิบัติตอประเทศคูคา ไดหรือไม 
 จากการศึกษารายงานความเห็นของคณะผูพิจารณาในคดีดังกลาว พบวา หากพิจารณาในเบื้องตน บท
บัญญัติของกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1974 นั้น มีลักษณะเปนการสงวนสิทธิใหผูแทนการคากระทําการที่
ไมสอดคลองกับพันธกรณีในขอ 23.2(a), (c) ของความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการในการระงับขอพิพาท 
(Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute: DSU) แตเมื่อไดพิจารณาถึงคู
มือการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ (Statement of Administrative Action : SAA) หรือ คูมือฯ ซึ่งออกโดยสภาคองเกรส
ของสหรัฐ มีผลบังคับใหผูแทนการคาของสหรัฐจะตองใชมาตรการตอบโตทางการคาในทางเคารพตอพันธกรณีของ
สหรัฐอเมริกา  ประกอบดวยแลว  พบวา บทบัญญัติตามคูมือฯ  มีผลเปนการแกไขสภาพความไมสอดคลองตอพันธ
กรณีของสหรัฐไดอยางเพียงพอแลว ดังนั้น  คณะผูพิจารณาจึงมีคําวินิจฉัยวา มาตรา 304 - 306 ของกฎหมายการคา
ของสหรัฐอเมริกา ไมขัดตอพันธกรณีของขอ 23.2(a) และ(c) แตอยางใด  อยางไรก็ตาม  คณะผูพิจารณาในคดีนี้มิได
วินิจฉัยในประเด็นที่วา การที่สหรัฐอเมริกาประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคา (retaliation list) ซึ่งมิไดมีบัญญัติ
ไวในกฎหมายการคา อีกทั้งมิไดวินิจฉัยวา กรณีที่สหรัฐอเมริกามีคําวินิจฉัยฝายเดียววาประเทศฝายแพคดีมิไดปฏิบัติ
ตามคําแนะนําหรือคําส่ังของคณะผูพิจารณา และยื่นคําขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีตามขอ 
22.6 โดยไมผานกระบวนการวินิจฉัยถึงความสมบูรณในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังของประเทศฝายแพคดี
ตามความในขอ 21.5 ของความเขาใจฯ  นั้นขัดตอพันธกรณีหรือไม   
             ดวยเหตุที่คณะผูพิจารณามิไดมีคําวินิจฉัยที่ชัดเจน และประเด็นกฎหมายวาดวยความถูกตองในการใชมาตร
การตอบโตทางการคายังมีความคลุมเครืออยูนี้ ทําใหสหรัฐอเมริกายังมีโอกาสใชมาตรการฝายเดียวเพื่อตอบโตหรือกด
ดันประเทศคูคาไดตอไป  ดังนั้น เพื่อแกไขปญหากรณีที่ประเทศไทยและประเทศอื่น ๆ อาจไดรับผลกระทบจากมาตร
การตอบโตทางการคาดังกลาว ผูเขียนจึงเสนอใหประเทศไทยเสนอเรื่องนี้ตอคณะมนตรีทั่วไป (General Council) ซึ่ง
ประกอบดวยผูแทนของประเทศสมาชิกทุกประเทศในองคการการคาโลก เพื่อขอแกบทบัญญัติในความเขาใจฯ ใหระบุ
ลําดับกอน-หลังในการดําเนินกระบวนการในขอ 21.5 และ 22.6 ใหชัดเจน 
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 The objective of this research is to study and analyse whether or not the implication of the 
panel report in the United states – section 301-310 of the Trade Act of 1974 case can reduce or 
cease the use of unilateral trade measures taken by the U.S. against its trading partners. 
 
 The report of the panel in this case found that in prima facie section 304 – 306  Trade Act of 
1974, which reserves United Stated Trade Representative or USTR's right to take action, are 
inconsistent with Article 23.2 (a)(c) of “Understanding on Rules and Procedures Governing the 
Settlement of Dispute : DSU."  However, when considering the “Statement of Administrative Action” 
(SAA) issued by the Congress mandating USTR to take action in respective to U.S. obligations, the 
panel found that the mandate under SAA is sufficient to correct the inconsistency and ruled that 
section 304-306 is consistent with Article 23.2 (a) and (c).   However, the panel did not make a  
decision regarding the legality of a “Retaliation list“ issued by the U.S.  nor  the legality of U.S. 
arbitrarily determination that the other party did not comply with the DSB's rulings and 
recommendations,  and then applying for DSB’s approval to suspend the concession under Article 
22.6 without the DSB's determination on the consistency under Article 21.5.  
 

Without clarification on these issues, the U.S. may continue to use its unilateral trade 
measures to retaliate or to pressure its trading partners.  Therefore, to prevent the situation in which 
Thailand and other countries may be adversely affected by the U.S. retaliatory measures, the Author 
suggests that Thailand should propose to the General Council, which is the supreme body consisting 
of all WTO members, to amend and clarify the sequence of procedure under Article 21.5 and 22.6. 
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สารบัญตาราง 



บทที่ 1 

บทนํา 
 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ในการเจรจาการคาของประเทศภาคีความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (General 
Agreement on Tariff and Trade : GATT) รอบอุรุกวัย บรรดาประเทศภาคีไดราง “ความเขาใจวาดวยกับกฎ
เกณฑ และกระบวนการระงับ ข อพิ พ าท ” (Understanding on Rules and Procedures Governing the 
Settlement of Dispute : DSU) อันเปนหลักการระงับขอพิพาทในระหวางประเทศภาคีของแกตตหรือองคการ
การคาโลกขึ้นมาโดยเฉพาะ โดยไดมีหลักเกณฑการระงับขอพิพาทที่รัดกุมและมีประสิทธิภาพ เพื่อขจัดปญหา
ความดอยประสิทธิภาพของกระบวนการระงับขอพิพาทเดิม และเนนหลักความเปนพหุภาคีของประเทศสมาชิก
ขององคการการคาโลกใหม่ันคงยิ่งขึ้น ความเขาใจฯ ยังมีบทบัญญัติขอ 23.2 หามมิใหประเทศสมาชิกใชมาตร
การตอบโตทางการคาโดยพลการซึ่งประเทศสมาชิกขององคการการคาโลกทั้งหลายมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติ
ตาม 

 

ในบรรดากฎหมายวาดวยการใชมาตรการตอบโตทางการคาของประเทศสมาชิกทั้งหลาย บทบัญญัติ
มาตรา 301 - 310 ของรัฐบัญญัติการคาของประเทศสหรัฐอเมริกาเปนกฎหมายที่มีความสําคัญเพราะเปนเครื่อง
มือในการปกปองสิทธิประโยชนทางการคาของสหรัฐอเมริกาตลอดจนเปดตลาดการคาในประเทศตาง ๆ รวมทั้ง
ประเทศไทย ที่ไดผลดียิ่ง ทั้งนี้โดยสหรัฐอเมริกาอาศัยความเขมแข็งทางเศรษฐกิจ และความเปนตลาดนําเขาสิน
คาแหลงสําคัญของโลกเปนขอไดเปรียบในการใชมาตรการตอบโตตาง ๆ ตอการกระทําที่สหรัฐอเมริกาพิจารณา
แลวเห็นวาเปนการจํากัดทางการคาตอประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อบีบบังคับใหประเทศคูคาตองเปดตลาดให
สหรัฐอเมริกา หรือกระทําการอยางหนึ่งอยางใดเพื่อแกสภาวะที่สหรัฐอเมริกาเห็นวาไมเปนธรรม (unjustifiable) 
หรือไมสมเหตุสมผล และกอใหเกิดภาระแก (burdens) หรือจํากัด (restricts) การคาของสหรัฐอเมริกา 

 

  ในชวงที่คณะเจรจากําลังอยูในชวงทบทวนผลการเจรจาครึ่งรอบ (Mid-term Review) ของ
การเจรจารอบอุรุกวัย สภาคองเกรสของสหรัฐอเมริกาไดตราบทบัญญัติของรัฐบัญญัติวาดวยการคาและการแขง
ขัน ค.ศ. 1988 (Omnibus Trade And Competitiveness Act of 1988 : Trade Act of 1988) ซึ่งมีบทบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติมหลักการของรัฐบัญญัติการคา ค.ศ. 1974  (Trade Act of 1974) หลายประการ อันเปนการเพิ่ม
อํานาจการใชมาตรการตอบโตทางการคาที่สหรัฐอเมริกาจะพึงกระทําตอประเทศคูคา เชน ขยายขอบเขตการ
กระทําที่ถือวาไมมีเหตุผล (unreasonable) ไมเปนธรรม (unjustifiable) หรือเลือกปฏิบัติ (discrimination) ที่กอ
ใหเกิดภาระหรือจํากัดการพาณิชยของสหรัฐ ตามมาตรา 301 เดิม ใหกวางขวางยิ่งขึ้น เพื่อใหสหรัฐสามารถ
ดําเนินการตอบโตทางการคาไดมากกรณียิ่งกวาเดิม พรอมทั้งมีหลักการใหมที่เรียกวา Special 301 และ Super 
301 ซึ่งมีลักษณะเปนบทบังคับ (mandatory) ใหผูแทนการคา (US Trade Representative : USTR) จะตอง
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ดําเนินการกับประเทศคูคาที่พิจารณาแลวเห็นวาไมสามารถคุมครองทรัพยสินทางปญญาของสหรัฐอเมริกา  
หรือบิดเบือนทางการคาหรือปฏิเสธสิทธิทางการคาของสหรัฐอเมริกา แลวแตกรณี ซึ่งถาหากประเทศคูคาไม
ปฏิบัติตามขอเรียกรองของสหรัฐอเมริกาภายในเวลาที่กําหนด ผูแทนการคาจะตองดําเนินการตอบโตทางการคา
ทันที 

 

บทบัญญัติใหมของรัฐบัญญัติการคานั้นเปนมาตรการตอบโตทางการคาที่ไดผลเปนอยางยิ่ง หากแต
เปนการไมสงเสริมหลักความเปนพหุภาคี (multilateralism) ที่เนนใหประเทศทั้งหลายหาทางระงับขอพิพาททาง
การคาระหวางกันดวยกระบวนการพหุภาคีแทนที่จะอาศัยความเขมแข็งทางเศรษฐกิจและมาตรการตอบโตฝาย
เดียวเพื่อขมขูกดดันประเทศคูคาใหยอมตามขอเรียกรองของตน ดังนั้น ประเทศภาคีของแกตตจึงไดรวมกันราง
บทบัญญัติในขอ 23 ของความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการในการระงับขอพิพาท อันเปนหลักการสง
เสริมระบบพหุภาคีใหเขมแข็งยิ่งขึ้น 

 

ภายหลังที่ความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการระงับขอพิพาทมีผลบังคับ ปรากฏวาสหรัฐ
อเมริกาไดมีการแกไขบทบัญญัติในรัฐบัญญัติการคาเพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณีที่สหรัฐผูกพันอยูมากยิ่งขึ้น 
หากแตกระบวนการในการตอบโตทางการคาฝายเดียวก็ยังมิไดถูกยกเลิกไป กรณีดังกลาวไดมีการรองเรียนเปน
คดีพิพาทในเรื่องความสอดคลองระหวางบทบัญญัติมาตรา 301 - 310 ของรัฐบัญญัติการคากับขอ 23.2 ของ
ความเขาใจฯ (United States - Section 301 - 310 of the Trade Act of 1974 case) และองคกรระงับขอพิพาท 
ในชั้นคณะผูพิจารณา (panel) ไดตัดสินวาสหรัฐอเมริกาไดทําการแกไขเยียวยาเพื่อปองกันความเสียหายอันอาจ
จะเกิดจากการใชกฎหมายดังกลาวในทางขัดตอหลักการในความเขาใจฯ แลว โดยการเพิ่มเติมหลักการตอบโต
ทางการคาไวในคูมือการปฏิบัติงานปกครองของเจาหนาที่ (Statement of Administrative Action : SAA) ซึ่งได
รับการยอมรับจากสภาคองเกรสขึ้นมาควบคุมการใชกฎหมายมาตราดังกลาวมิใหขัดตอหลักการในความเขาใจฯ 
ดังนั้นมาตรา 304 - 306 จึงไมขัดตอหลักการในความเขาใจฯ แตอยางใด 

 

ประเทศไทยในฐานะประเทศคูคาประเทศหนึ่งซึ่งสหรัฐอเมริกาเคยใชมาตรการตอบโตตามรัฐบัญญัติ
การคากับไทยมาแลว และเปนคูความฝายที่สาม (third party) ในคดี United States - Section 301 - 310 จึงมี
ความจําเปนที่จะตองศึกษาถึงแนวทางการใชอํานาจตามรัฐบัญญัติการคาภายหลังองคกรระงับขอพิพาทมีคํา
ตัดสินในคดีดังกลาว วาจะเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมหรือไม อยางไร และสงผลกระทบตอการคาระหวางไทยกับ
สหรัฐหรือไม อยางไร เพื่อการเตรียมตัวรับมือปญหาที่จะเกิดตลอดจนวางแผนการดําเนินการในทางการคา
ระหวางประเทศตอไป 

 

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
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1. เพื่อศึกษาหลักกฎหมายในความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการในการระงับขอพิพาทของ
องคการการคาโลก  (Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute : 
DSU) ในสวนที่เกี่ยวของกับกลไกในการจัดการตามคําวินิจฉัยขององคกรระงับขอพิพาท 

2. เพื่อศึกษาหลักกฎหมายที่ปรากฏในคําตัดสินขององคกรระงับขอพิพาทในคดีเกี่ยวกับการใชอํานาจ
ตามมาตรา 304 - 306 ของรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1974 (แกไขเพิ่มเติม) 

3. เพื่อศึกษาถึงผลกระทบจากคําตัดสินขององคกรระงับขอพิพาท ที่มีตอประเทศไทยในทางการคา
ระหวางประเทศในอนาคต 

 

1.3 สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 
 
คําตัดสินขององคกรระงับขอพิพาทตอมาตรา 304 - 306 ของรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกามีนัย

ตอประเทศไทยในดานลบ เพราะสหรัฐอเมริกายังสามารถใชมาตรการฝายเดียวตอบโตประเทศคูคาไดอีกตอไป 

 

1.4 ขอบเขตการศึกษาวิจัย 
 
การศึกษาวิจัยนี้จะศึกษาตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวของ อันไดแกรัฐบัญญัติการคาของประเทศสหรัฐ

อเมริกา ความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการในการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก 
(Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute : DSU) และความตกลง
กอตั้งองคการการคาโลก(Agreement Establishing the World Trade Organization Article) และคําวินิจฉัย
ขององคกรระงับขอพิพาท  (Dispute Settlement Body : DSB) ในคดี  United States Section 301 - 310 of 
The Trade Act of 1974 รายงานความเห็นของคณะผูพิจารณาและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีตาง ๆ 
ที่แสดงใหเห็นถึงหลักกฎหมายและแนวบรรทัดฐานการวินิจฉัยเกี่ยวกับพันธกรณีของประเทศสมาชิกขององค
การการคาโลก และขอเขียนของนักวิชาการในประเด็นตาง ๆ ที่เกี่ยวของเพื่อประกอบการศึกษาวิจัยตอไป 

 

1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 
 
การศึกษาวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการศึกษาคนควาและรวบรวมขอมูลจากตัวบท

ก ฎ ห ม า ย  ตํ า ร า  บ ท ค ว า ม  ร า ย ง า น  ต ล อ ด จ น คํ า วิ นิ จ ฉั ย ที่ อ ง ค ก ร ร ะ งั บ ข อ พิ พ า ท แ ห ง 
องคการการคาโลกยอมรับแลวในคดีตาง ๆ ที่เกี่ยวของ และคนควาขอมูลทางอินเตอรเน็ต วาตัวบทกฎหมาย
ระหวางประเทศที่เกี่ยวของทั้งหมดเปนเชนไร วางหลักเกณฑไวเชนไร การตอบโตทางการคาตามรัฐบัญญัติการ
คาที่มีในอดีตเปนไปในแนวทางใด และเมื่อมีคําวินิจฉัยขององคกรระงับขอพิพาทในคดีดังกลาวออกมาแลว 
วิเคราะหวาคําตัดสินคดีดังกลาวสงผลกระทบตอประเทศไทยในเวทีการคาโลกอยางไร เมื่อรวบรวมและเรียบ
เรียงแลวจะไดทําการวิเคราะหหาหลักเกณฑ ตลอดจนสรุปประเด็นปญหาตาง ๆ พรอมทั้งเสนอแนะแนวทางแก
ไขปญหาดังที่ไดกลาวขางตนเพื่อแกไขปญหาที่เกิดขึ้น 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 

 
1. ทราบถึงกลไกการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี อันเปนมาตรการตอบโตตามกฎ

เกณฑและกระบวนการของความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการในการระงับขอพิพาท 
2. ทราบถึงหลักพหุนิยมและทฤษฎีการหามใชมาตรการตอบโตฝายเดียวของประเทศสมาชิกองคการ

การคาโลกในการระงับขอพิพาท 
3. ทราบถึงเนื้อหาสาระของมาตรา 304 – 306 ของรัฐบัญญัติการคา ค.ศ. 1974 (แกไขเพิ่มเติม) ของ

สหรัฐอเมริกา ตลอดจนแนวปฏิบัติและกลยุทธการใชมาตรการตอบโตตอประเทศคูคา 
4. ทราบถึงหลักเกณฑการพิจารณาความสอดคลองของรัฐบัญญัติการคา ค.ศ. 1974 (แกไขเพิ่มเติม) 

ตอความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการในการระงับขอพิพาท ในมุมมองขององคกรระงับขอพิพาท 
5. ทราบถึงผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับประเทศไทยภายหลังองคกรระงับขอพิพาทมีคําตัดสินในคดีเร่ือง

รัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกา เพื่อเตรียมรับมือกับปญหาที่อาจเกิดขึ้นตอไป 



บทที่ 2 
การใชมาตรการตอบโตตามหลักเกณฑของความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและ

กระบวนการระงับขอพิพาท 
 
2.1 การใชมาตรการตอบโตตามบทบัญญัติของความเขาใจฯ 
 
 แตเดิม กระบวนการระงับขอพิพาทของแกตตกอนที่ความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการระงับ
ขอพิพาท (Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute) จะมีผลบังคับ
ใชนั้น วางอยูบนพื้นฐานของขอ XXII และ XXIII ของแกตต 1947 เปนสําคัญ โดยขอ XXII:1 เปนบทบัญญัติที่เปด
โอกาสใหประเทศคูพิพาทปรึกษาหารือเกี่ยวกับเหตุการณอันตองหาวากระทบกระเทือนตอการปฏิบัติตามแกตต
เสียกอน และขอ XXII:2 ไดบัญญัติถึงกระบวนการในการปรึกษาหารือ ซึ่งที่ประชุมใหญของแกตตเขารวมในการ
ปรึกษาหารือนี้ดวย แตหากเปนกรณีที่มีการกลาวอางวามีการทําใหเสียไปซึ่งประโยชน (nullification and 
impairment) หรือมีการขัดขวางมิใหสามารถบรรลุตามวัตถุประสงคของแกตตแลว ขอ XXIII ของแกตต 1947 ได
บัญญัติกระบวนการในการระงับขอพิพาทไว โดยเริ่มจากการเจรจาทวิภาคีของประเทศคูพิพาท ตามบทบัญญัติ
ในขอ XXIII:1 แตถาหากไมสามารถหาขอสรุปที่เปนที่ยอมรับไดภายในระยะเวลาอันควร ขอ XXIII:2 ไดบัญญัติ
ใหมีการเสนอเรื่องดังกลาวตอที่ประชุมใหญแกตต (GATT CONTRACTING PARTIES) และที่ประชุมใหญ
แกตต โดยคณะมนตรีแกตต (GATT Council) เปนผูทําการแทน จะไดตั้งคณะผูพิจารณา (panel) ขึ้นทําการไต
สวนและวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาวนั้น เมื่อคณะผูพิจารณาไดพิจารณาขอพิพาทแลวจะจัดทํารายงานความเห็น 
(report) เพื่อใหคณะมนตรีแกตตยอมรับ ทั้งนี้ หากคณะผูพิจารณามีความเห็นวามีการทําใหเสียไปซึ่งประโยชน 
หรือมีการขัดขวางมิใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคของแกตตแลว จะทําคําแนะนํา (recommendations) เพื่อให
ประเทศภาคีหยุดการกระทํานั้น ๆ ดวย เมื่อคณะมนตรีแกตตไดรับรายงานความเห็นแลว จะพิจารณายอมรับ
รายงานความเห็นโดยวิธีฉันทามติ (consensus) ซึ่งหมายถึงการรับรองอยางเปนเอกฉันทโดยไมมีเสียงคัดคาน
จากประเทศภาคีแมแตเสียงเดียว และเมื่อคณะมนตรีแกตตรับรองรายงานคําตัดสินแลว แตปรากฏวาประเทศ
ภาคีมิไดปฏิบัติตามคําแนะนํา และที่ประชุมใหญแกตตเห็นวาสถานการณมีความรายแรงเพียงพอ คณะมนตรี
แกตตจะยินยอมใหประเทศภาคีฝายที่ไดรับความเสียหาย ดําเนินการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธ
กรณีเพื่อตอบโตประเทศภาคีฝายแพคดีที่ไมปฏิบัติตามคําแนะนําได โดยมติยินยอมใหระงับสิทธิประโยชนหรือ
งดปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลาวจะใชวิธีการยินยอมโดยฉันทามติเชนเดียวกัน 
 
 แมวากระบวนการในขอ XXII และ XXIII ของแกตต 1947 จะสามารถเปนเวทีสําคัญในการระงับขอ
พิพาทระหวางประเทศภาคีโดยระบบพหุภาคี เพื่อรักษาไวซึ่งความสมดุลของพันธกรณีและสิทธิประโยชน
ระหวางประเทศภาคีก็ตาม แตกระบวนการระงับขอพิพาทดังกลาวก็ยังมีขอบกพรองที่ทําใหกระบวนการระงับขอ
พิพาทแกตตไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควร และเปนอุปสรรคตอการใชกระบวนการระงับขอพิพาทแกตตในการระงับ
ขอพิพาททางการคาระหวางประเทศ เปนตนวาปญหาการขัดขวางการรับรอง (Block Adoption) ในกระบวนการ
ระงับขอพิพาท อันเกิดจากการที่ประเทศภาคีสามารถออกเสียงคัดคาน (Veto) ในการลงมติเพื่อรับรองรายงาน
ความเห็นของคณะผูพิจารณา อันเปนผลใหกระบวนการลาชา ตลอดจนทําใหรายงานความเห็นไมมีผลผูกพันให
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ประเทศภาคีฝายแพคดีตองปฏิบัติตาม, ปญหาความขาดแคลนกลไกที่จะบังคับใหประเทศภาคีปฏิบัติตามคํา
แนะนํา อันสงผลใหประเทศภาคีจะตองใชกระบวนการเจรจาทวิภาคี ซึ่งเปนกระบวนการที่ลาชา หรือปญหาใน
ขั้นตอนการตอบโต (Retaliation) กรณีไมมีการปฏิบัติตามคําแนะนํา ซึ่งนอกจากการลงมติเห็นชอบ ซึ่งใชการลง
มติแบบฉันทามติ ใหประเทศภาคีผูไดรับความเสียหายดําเนินการตอบโต จะตองเผชิญปญหาการคัดคานจาก
ประเทศภาคีฝายแพคดี แลว การที่ขอ XXIII ระบุขอบเขตการตอบโตไว เพียงเทาที่เหมาะสมกับสถานการณ 
ยังสงผลใหมาตรการตอบโตอาจไมมีผลตอประเทศภาคีฝายแพคดี โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ประเทศภาคีที่
ชนะคดีเปนประเทศที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจนอยกวาประเทศภาคีฝายแพคดี1 
 
 ในเมื่อกระบวนการระงับขอพิพาท อันเปนกระบวนการบังคับการใหเปนไปตามสิทธิของประเทศภาคี
แกตตออนแอ ไมมีกลไกในการลงโทษประเทศภาคีที่ฝาฝนหลักเกณฑของแกตตที่มีประสิทธิภาพ ดังนั้น ประ
สิทธิภาพการควบคุมใหประเทศภาคีเคารพตอหลักเกณฑของแกตตจึงออนแอตามไปดวย ประเทศภาคีหลาย
ประเทศตางหันไปใชมาตรการนอกแกตตที่ไดผลกวา เชน การเจรจาทวิภาคี หรือหากเปนประเทศที่มีระบบ
เศรษฐกิจใหญก็จะใชวิธีการตอบโตฝายเดียว (Unilateral Retaliation) ควบคูกันไปดวย เพื่อใหสามารถสรางแรง
กดดันและสภาพบังคับตอประเทศคูคาไดมากกวาแทนกระบวนการพหุภาคีของแกตต2 
 
 ปญหาการใชมาตรการตอบโตฝายเดียวของประเทศภาคีที่มีระบบเศรษฐกิจใหญ เปนเหตุผลสําคัญที่
กอใหเกิดการปรับปรุงกระบวนการระงับขอพิพาทของแกตตอยางขนานใหญในการเจรจารอบอุรุกวัย3 โดยมีการ
รวบรวมหลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวนการระงับขอพิพาทขึ้นเปนความตกลงอีกฉบับหนึ่งตางหาก ซึ่งไดแกความ
เขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการในการจัดการระงับขอพิพาท หรือ DSU นั่นเอง 
 

                                                  
1 พรชญา  ลัพธวรรณ, “การปรับปรุงประสิทธิภาพของกระบวนการระงับขอพิพาท ภายใตขอตกลงจัด

ตั้งองคการการคาโลก”, วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,  19 (กันยายน 2542):172 
– 177. 

2 Terence P. Stewart, Editor, The GATT Uruguay Round : A Negotiation History (1986 - 1992) 
Volume II : Commentary, Kulwer Law and Taxation Publishers, Derenter, The Netherlands, 1993. p. 
2762. 

ผูแทนของสหรัฐอเมริกาไดกลาวตอที่ประชุมกลุมระงับขอพิพาท ในการเจรจาการคารอบอุรุกวัย วา “...
การอาศัยกระบวนการตามมาตรา 301 ของกฎหมายการคา และบทบัญญัติสวนที่ เพิ่มเติมในภายหลัง 
(expanded versions) เปนส่ิงจําเปน เฉพาะ เม่ือหลักเกณฑของแกตตไมสามารถกอใหเกิดการเยียวยาที่เพียง
พอตอการบังคับใหเปนไปตามสิทธิของสหรัฐอเมริกาเทานั้น ดังนั้น สหรัฐอเมริกาไดแสวงหาหนทาง ทั้งสราง
ความเขมแข็งใหแกหลักเกณฑของแกตตเพื่อใหครอบคลุมขอบเขตการคาใหม ๆ และกอใหเกิดความเชื่อม่ันตอ
กระบวนการระงับขอพิพาทที่เหมาะสม...” 

3 Ibid., p. 2669. 
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 ความเขาใจฯ ประกอบดวยหลักเกณฑใหม ๆ เกี่ยวกับกระบวนการระงับขอพิพาทมากมาย  สําหรับ
หลักเกณฑเกี่ยวกับการตอบโตทางการคาตอประเทศฝายแพคดีที่ไมปฏิบัติตามคําแนะนํานั้น ไดมีการวางหลัก
เกณฑและขั้นตอนในการดําเนินการตอบโตไวอยางละเอียดและชัดเจนยิ่งขึ้น ซึ่งนอกจากจะไดมีการระบุหลัก
เกณฑเกี่ยวกับการตอบโตดวยวิธีการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี  (suspension of 
concession) ที่ รัดกุมยิ่งขึ้นแลว ความเขาใจฯ ยังไดบัญญัติวิธีการตอบโตดวยการเรียกคาสินไหมทดแทน 
(compensation) เพิ่มขึ้นอีกวิธีหนึ่งดวย ทั้งนี้ การตอบโตทางการคามิใชจุดมุงหมายหลักของกระบวนการระงับ
ขอพิพาทตามความเขาใจฯ แตอยางใด ดังที่ไดบัญญัติไวในขอ 3.7 ของความเขาใจฯ วา “...ประเทศผูฟองคดีมี
จุดมุงหมายใหมีการระงับการกระทําที่อางวาละเมิดพันธกรณีเปนอันดับแรก สวนการเรียกคาสินไหม
ทดแทนเปนมาตรการอันดับรองสําหรับการณีที่ประเทศฝายแพคดีไมสามารถระงับการกระทําดังกลาว
ได และการระงับสิทธิประโยชนถือเปนทางเลือกสุดทาย...” ดังนี้ การที่ประเทศฝายชนะคดีจะใชมาตรการ
ตอบโตแกประเทศฝายแพคดีไดนั้น จะตองผานกระบวนการฟองรอง พิจารณา ตัดสิน ตลอดจนการควบคุมการ
ปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังมาแลวทั้งส้ิน โดยหลักเกณฑในการตอบโตทางการคาทั้งสองวิธีไดแก 
 
 2.1.1 การเรียกคาสินไหมทดแทน (compensation) 
 
 เปนวิธีการตอบโตทางการคาแบบทวิภาคี (bilateral) กลาวคือเปนการตอบโตที่เกิดจากความสมัครใจ
ในการตกลงชดใชคาเสียหายที่เปนที่พอใจรวมกัน4 (mutually acceptable compensation) ของประเทศคู
พิพาทในคดีในอันที่จะกําหนดทั้งระดับความเสียหายและวิธีการชดใชคาสินไหมทดแทนในคดีใหแกประเทศฝาย
ชนะคดี เพื่อชดเชยที่ประเทศฝายแพคดีไมสามารถปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังไดตามกําหนดเวลา ทั้งนี้ 
ประเทศฝายชนะคดีจะสามารถเรียกคาสินไหมทดแทนจากประเทศฝายแพคดีไดจะตองมีขั้นตอนดังนี้ 
 
  2.1.1.1 ประเทศฝายแพคดีไมสามารถปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังไดภายในระยะเวลาที่
เหมาะสม (reasonable period of time)5 
 
  เมื่ อ อ งค ก รระ งั บ ข อ พิ พ าท  ห รื อ  DSB รับ รอ งคํ า แ น ะนํ าห รื อ คํ า ส่ั ง  (adopt the 
recommendations and rulings) ใหประเทศสมาชิกฝายแพคดีปฏิบัติแลว ความเขาใจฯ ไดกําหนดใหประเทศ

                                                  
4พรชญา  ลัพธวรรณ, “การปรับปรุงประสิทธิภาพของกระบวนการระงับขอพิพาท ภายใตขอตกลงจัด

ตั้งองคการการคาโลก”, วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 19 (กันยายน 2542):หนา 
192. 

5 เรื่องเดียวกัน. 
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ฝายแพคดีมีหนาที่จะตองปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังโดยทันที (prompt)6 เพื่อเปนหลักประกันความมีประ
สิทธิภาพของการระงับขอพิพาทและเพื่อประโยชนของประเทศสมาชิกทุกประเทศ7  
 
  แตหากประเทศฝายแพคดีเห็นวาตนเองไมสามารถปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังไดโดยทัน
ทีตามหลักในขอ 21.1 ก็สามารถขอใหมีการกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมสําหรับปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง
ได โดยชี้แจงตอองคกรระงับขอพิพาท ในการประชุมขององคกรระงับขอพิพาทภายใน 30 วัน นับแตวันรับรองคํา
ตัดสิน แจงวาตนประสงคจะปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคกรระงับขอพิพาท แตไมสามารถปฏิบัติตาม
ไดโดยทันที เพื่อขอใหมีการกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสม8 ซึ่งระยะเวลาที่เหมาะสมดังกลาวสามารถกําหนดได
โดย 
 
 1) ประเทศฝายแพคดีเปนผูเสนอระยะเวลาที่เหมาะสมเอง โดยกําหนดระยะเวลา
ดังกลาวจะตองไดรับความเห็นชอบจากองคกรระงับขอพิพาท9  
 
 2) หากไมไดรับความเห็นชอบในขอ 1) ระยะเวลาที่ เหมาะสมไดแก
กําหนดเวลาที่ประเทศคูพิพาทในคดีรวมกันกําหนด ภายใน 45 วันนับแตวันที่องคกรระงับขอ
พิพาทรับรอง (adopt) คําแนะนําหรือคําสั่ง10 
 
 3) หากประเทศคูพิพาทไมสามารถทําความตกลงกันเพื่อกําหนดระยะเวลาในขอ 2) 
สามารถตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการเปนผูกําหนดได โดยคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันภายใน 
90 วันนับแตวันที่องคกรระงับขอพิพาทมีคําแนะนําหรือคําส่ัง ทั้งนี้ ความเขาใจฯ ไดกําหนดแนวทาง (guideline) 
ไววาระยะเวลาที่เหมาะสมที่อนุญาโตตุลาการจะกําหนดไมควรเกิน 15 เดือน นับจากวันที่องคกรระงับขอพิพาท
ยอมรับคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณา (panel) หรือคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ (Appellate Body) แลวแต
กรณี แตระยะเวลาที่กําหนดอาจยาวหรือส้ันกวาแนวทางดังกลาวได ขึ้นอยูกับสถานการณจําเพาะ (particular 
circumstances) ของแตละคด1ี1 
 

                                                  
6 Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute, Article 21.1 
7 ทัชชมัย  ฤกษะสุต, “หลักการระงับขอพิพาทในแกตตและองคการการคาโลก”, วารสารกฎหมาย 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 16(ตุลาคม 2538):101. 
8 DSU., Article 21.3 
9 Ibid., Article 21.3 (a) 
10 Ibid., Article 21.3 (b) 
11 Ibid., Article 21.3 (c)  
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  ทั้งนี้ วิธีกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสม ที่ประเทศคูพิพาทนิยมใชมากที่สุดจากทั้งสามวิธีไดแก
การใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดในขอ 21.3 (c) โดยเมื่อพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในแตละคดี
สามารถสรุปแนวคิดในการกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมไดดังนี้ 
 

(  �) นิยามของคําวา “ระยะเวลาที่เหมาะสม” ถูกกลาวถึงเปนครั้งแรกในคดี European 
Communities - Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones)  “EC Hormones” วา ระยะ
เวลาที่ เหมาะสม  ของหลักการในขอ 21.3 ไดแกระยะเวลาที่ ส้ันที่ สุดเทาที่จะเปนไปได (shortest period 
possible) ในระบบกฎหมายของประเทศสมาชิกฝายแพคดี ในอันที่จะปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคกร
ระงับขอพิพาท12 และคํานิยามนี้ไดรับการยอมรับนํามาใชในคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในคดีถัดมาอีก
ห ล าย ค ดี  เช น  Indonesia - Certain Measures Affecting Automobile Industry13, Australia - Measures 
Affecting Importation of Salmon14, Korea - Taxes on Alcoholic Beverages15, Canada - Patent 
Protection of Pharmaceutical Products16 United States - Anti-Dumping Act of 191617 เปนตน 

 
และเนื่องจากการกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมจะตองพิจารณาระบบกฎหมายภาย

ในของประเทศสมาชิกฝายแพคดีเปนองคประกอบดวย ดังนั้นในการพิจารณาจึงตองมีประเด็นในเรื่องความยาก
                                                  

12 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c) of DSU, European Communities - Measures 
Concerning Meat and Meat Products (Hormones), WT/DS25/15, WT/DS48/13, adopted 29 May 1998, 
available on http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, Para 26. 

13 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c) of DSU, Indonesia – Certain Measures 
Affecting Automobile Industry, WT/Ds54/15, WT/DS55/14, WT/DS59/13, WT/DS64/12, adopted 7 
December 1998, available on http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 
22. 

14 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c), Australia - Measures Affecting Importation of 
Salmon, WT/DS18/9, adopted 23 February 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para 38. 

15 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c) of DSU, Korea - Taxes on Alcoholic 
Beverages, WT/DS75/26, WT/DS84/14, adopted 4 June 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 37. 

16 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c) of DSU, Canada - Patent Protection of 
Pharmaceutical Products, WT/DS114/13, adopted 18 August 2000, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 47. 

17 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c) of DSU, United States - Anti-Dumping Act of 
1916, WT/DS136/11, WT/DS162/14, adopted 28 February 2001, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 32. 
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งายของการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง อันไดแกการยกเลิกหรือแกไขมาตรการอันขัดตอพันธกรณีรวมอยู
ดวยเสมอ ทั้งนี้ อนุญาโตตุลาการจะคํานึงถึงระยะเวลาในการยกเลิกหรือแกไขมาตรการดวยกระบวนวิธีปกติ 
(normal legislative procedure) ของประเทศสมาชิกเปนหลัก แมวาประเทศสมาชิกฝายแพคดีจะสามารถใชวิธี
การพิเศษ(extraordinary legislative procedure) ที่ใชเวลานอยกวาไดก็ตาม18 

 
(  �) ขอบเขตอํานาจการพิจารณา (mandate) ของอนุญาโตตุลาการ ในคดีที่ประเทศคู

พิพาทตางโตแยงกันถึงวิธีการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง อนุญาโตตุลาการในหลายคดีไดยึดถือหลักการ
เดียวกันวาอนุญาโตตุลาการไมมีหนาที่พิจารณาวิธีการ (way) และเครื่องมือ (means) ที่ประเทศฝายแพคดีเลือก
ใช วาจะสอดคลองกับคําแนะนําหรือคําส่ังหรือไม19 หรือวาประเทศฝายแพคดีควรจะใชเครื่องมือใดในการปฏิบัติ
ตามคําแนะนําหรือคําส่ัง  เนื่องจากขอ 21.3 (c) นั้น ประเด็นพิจารณาคือประเทศฝายแพคดีจะใชเวลาเทาใด ไม
ใชปญหาวาจะใชวิธีการอยางใด (when, not what)20 ดังนั้น เมื่อมีกรณีที่ประเทศคูพิพาทโตแยงกันในเรื่องนี้ 
อนุญาโตตุลาการจะพิจารณากําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมจากวิธีดําเนินการที่ประเทศฝายแพคดีเปนผูเสนอ
เปนสําคัญ21 แตทั้งนี้อนุญาโตตุลาการอาจสอบถามขอบเขต (scope) และระดับความซับซอน (complexity) 
ของการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังจากประเทศฝายแพคดีได เพื่อใหสามารถกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสม
จากการกระทําดังกลาวไดถูกตอง22 
 

(  �) สถานการณจําเพาะของแตละคดี  อนุญาโตตุลาการในคดี  Canada - Patent 
Protection of Pharmaceutical Products อธิบายวา ไดแกขอเท็จจริงที่มีผลตอความสั้นยาวของระยะเวลาสั้นที่

                                                  
18 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c) of DSU, Korea - Taxes on Alcoholic 

Beverages, WT/DS75/26, WT/DS84/14, adopted 4 June 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 42.  

19 Ibid, footnote 34, para 45.  
ดูเพิ่มเติม  Award of the Arbitrator under Article 21.3(c), European Communities - Hormones, 

available on http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, footnote 7, para. 38 and Award of the 
Arbitrator under Article 21.3(c), Australia - Salmon, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, footnote 12, para. 35. 

20 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c) of DSU, Canada - Patent Protection of 
Pharmaceutical Products, WT/DS114/13, adopted 18 August 2000, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 42. 

21 Ibid, para. 43. 
22 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c) of DSU, United States - Anti-Dumping Act of 

1916, WT/DS136/11, WT/DS162/14, adopted 28 February 2001, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 36. 
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สุดที่เปนไปไดในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ภายในระบบกฎหมายของประเทศฝายแพคดี (that can 
influence what the shortest period possible for implementation may be within the legal system of the 
implementing Member)23 และไดยกตัวอยางสถานการณจําเพาะไว 3 กรณีดวยกัน ไดแก 

 
- เปนคําส่ังหรือเปนกฎหมาย (administrative or legislative) ถาหากการปฏิบัติ

ตามคําแนะนําหรือคําส่ัง สามารถทําโดยออกเปนคําส่ังทางปกครองยอมตองใชเวลานอยกวาการตราเปน
กฎหมาย24 

 
- ความซับซอนของกระบวนการ (complexity) หมายถึงกระบวนการที่ใชจะมีขั้น

ตอนมากหรือนอย หากเปนกระบวนการที่ใชขั้นตอนนอย ยอมถือวามีความซับซอนนอย25  
 
- สภาพบังคับของกฎหมาย (legally binding) หากประเทศฝายแพคดีมีกฎหมายที่

เปนบทบังคับในเรื่องระยะเวลา ที่บังคับใหกระบวนการในขั้นตอนใดขั้นตอนหนึ่งจะตองใชเวลาตามที่กําหนด ใน
การเปลี่ยนแปลงแก ไขกฎระเบียบ  (a mandatory period of time for a mandatory part of the process 
needed to make a regulatory change) เพื่อปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ระยะเวลาที่กฎหมายบังคับไวนั้น
ถือวาเปนระยะเวลาที่เหมาะสม26 
 

(  �) กําหนดระยะเวลาเพื่อเปนแนวทาง (guideline) ตามที่ขอ 21.3 (c) ไดกําหนดไววาไม
ควรเกิน 15 เดือนนั้น คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดี Japan - Taxes on Alcoholic Beverages ซึ่งเปนคดี
กําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมคดีแรกขององคการการคาโลก เปนคําชี้ขาดเพียงคดีเดียวที่ใชกําหนดระยะเวลา 
15 เดือนเปนตัวตั้ง และรับฟงขอเท็จจริงจากประเทศคูพิพาทวามีสถานการณจําเพาะ ในอันที่จะสามารถปรับ
เปล่ียนกําหนดระยะเวลาใหส้ันกวาหรือยาวกวา 15 เดือนหรือไม27 แตคําชี้ขาดในคดีอื่น ๆ อนุญาโตตุลาการจะ

                                                  
23 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c) of DSU, Canada - Patent Protection of 

Pharmaceutical Products, WT/DS114/13, adopted 18 August 2000, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 48. 

24 Ibid, para. 49. 
25 Ibid, para. 50. 
26 Ibid, para. 51. 
27 Award of the Arbitrator under Article 21.3(c), Japan - Taxes on Alcoholic Beverages, 

WT/DS8/15, WT/DS10/15, WT/DS11/13, adopted 14 February 1997, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 27. 

ในคดีดังกลาว อนุญาโตตุลาการสรุปวา “ไมสามารถฟงไดเปนที่พอใจวา ‘สถานการณจําเพาะ’ ที่ทั้ง
ฝายญี่ปุน (ผูแพคดี) และฝายสหรัฐอเมริกา (ผูชนะคดี) แสดงใหเห็น นั้นเหมาะสมยิ่งไปกวากําหนด 15 เดือน อัน
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มุงพิจารณาสถานการณจําเพาะของแตละคดีเปนหลักในการกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสม โดยมิไดนํากําหนด 
15 เดือนมาเปนตัวตั้งอีกตอไป 
 

(  �) สถานะของประเทศกําลังพัฒนา จากขอ 21.2 ของความเขาใจฯ กลาวถึงประเทศ
กําลังพัฒนาวา กรณีใด ๆ เกี่ยวกับมาตรการในการระงับขอพิพาทที่จะตองกระทบตอผลประโยชนของประเทศ
กําลังพัฒนา จะตองไดรับการใสใจเปนกรณีพิเศษ ซึ่งในคดี Indonesia - Automobile Industry ที่ประเทศกําลัง
พัฒนาเปนฝายแพคดี อนุญาโตตุลาการไดหยิบยกหลักการนี้ขึ้นเพื่อกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมใหยาวกวา
ปรกติ แตดวยอาศัยเหตุที่มี “สถานการณพิเศษอยางยิ่ง” (very particular circumstances) ของประเทศฝายแพ
คดีเนื่องจากขณะนั้นอินโดนีเซียกําลังประสบภาวะวิกฤตทางเศรษฐกิจและการเงิน (currently in a dire 
economic and financial situation) และมีสภาพเศรษฐกิจที่ใกลจะลมสลาย (its economy near collapse) มิ
ใชสาเหตุเพียงเพราะประเทศฝายแพคดีเปนประเทศกําลังพัฒนาแตอยางใด ซึ่งอนุญาโตตุลาการในคดี 
Argentina - Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather ไ ด
กลาวยืนยันหลักการนี้เชนกัน28  
 
 จากแนวคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตามความในขอ 21.3 (c) ที่ผาน ๆ มา จะสังเกตไดวา ส่ิงที่
ประเทศคูพิพาทจะตองนําสืบพิสูจนตออนุญาโตตุลาการ ไดแกขอเท็จจริงเกี่ยวกับวิธีการปฏิบัติการใหเปนไป
ตามคําแนะนําหรือคําสั่งที่องคกรระงับขอพิพาทรับรองแลว วา คือวิธีการใด มีระดับความซับซอนมากนอยเพียง
ใด และการดําเนินการดังกลาวดวยกระบวนวิธีปกติจะใชเวลาประมาณเทาใด เพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถ
กําหนดระยะเวลาที่ส้ันที่สุดเทาที่จะเปนไปไดที่ประเทศฝายแพคดีจะปฏิบัติการดังกลาว ไดอยางถูกตอง และถา
หากประเทศคูพิพาทโตเถียงกันในเรื่องชนิดของวิธีการในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง อนุญาโตตุลาการ
จะไมกาวลวงเขาไปพิจารณาถึงประเด็นดังกลาวมากนัก ทวามีแนวโนมที่จะเห็นดวยกับวิธีการที่ประเทศฝายแพ
คดีเปนผูเสนอมากกวา แตกระนั้นอนุญาโตตุลาการก็จะเห็นดวยเฉพาะประเด็นวาดวยวิธีการปฏิบัติตามคําแนะ
นําหรือคําส่ัง อันเปนขอเท็จจริงเบื้องตนสําหรับการกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมเทานั้น ในสวนของประเด็นการ
กําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมในคดี อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาจากขอเท็จจริงในคดีและจะกําหนดระยะเวลา
ดังกลาวตามความเหมาะสมแกกรณี โดยไมจําเปนตองถือตามกําหนดเวลาที่ประเทศฝายแพคดีเสนอมาแต
อยางใด 
 

                                                                                                                                               
เปนกําหนดเวลาแนวทาง ดังนั้น จึงชี้ขาดวาระยะเวลาที่เหมาะสมตามขอ 21.3 (c) ของความเขาใจฯ ในอันที่
ญี่ปุนจะปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคกรระงับขอพิพาทลงวันที่ 1 พฤศจิกายน 1996 ในคดี Japan - 
Taxes on Alcoholic Beverages คือ 15 เดือน” 

28 Award of the Artitrator under Article 21.3(c), Argentina - Measures Affecting the Export of 
Bovine Hides and the Import of Finished Leather, WT/DS155/10, adopted 31 August 2001, available 
on http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 51. 
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 สําหรับกรณีที่ประเทศกําลังพัฒนาเปนประเทศฝายแพคดี ประเทศกําลังพัฒนาสามารถยกความเปน
ประเทศกําลังพัฒนาขึ้นเพื่อขอใหอนุญาโตตุลาการกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมใหยาวขึ้นกวาปกติได หากมี
สถานการณพิเศษอยางยิ่ง เชน มีสภาพเศรษฐกิจที่ใกลลมสลาย แตประเทศกําลังพัฒนาดังกลาวจะตองกลาว
อางสถานการณพิเศษอยางยิ่งไวอยางชัดแจงดวย 
 
  2.1.1.2 ประเทศฝายแพคดีรองขอเจรจากับประเทศฝายชนะคดีกอนระยะเวลาที่เหมาะสมจะ
ส้ินสุดลง โดยการเจรจาดังกลาว ประเทศคูพิพาทจะเจรจาตกลงกันดวยตนเองหรือโตตอบกันทางเอกสารก็ได29 
ทั้งนี้ ความเขาใจฯ ไมไดกําหนดลักษณะการชดใชและวิธีการคํานวณคาสินไหมทดแทนไว ประเทศคูพิพาทจึง
สามารถตกลงกันอยางไรก็ได ซึ่งในคดี Japan - Alcoholic คูกรณีตกลงชดใชโดยวิธีการทางภาษีศุลกากร 
 
 2.1.2 การระงับการใหสิทธิประโยชน (suspension of concessions) 
 
  เปนมาตรการตอบโตฝายเดียว (unilateral) ที่ประเทศฝายชนะคดีสามารถใชกับประเทศฝาย
แพคดีที่ไมสามารถปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังไดภายในระยะเวลาที่เหมาะสม โดยขอ 22.2 ของความเขา
ใจฯ ไดกําหนดวาเมื่อประเทศฝายแพคดีไมสามารถปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังไดภายในระยะเวลาที่เหมาะ
สม (reasonable period of time) และประเทศคูพิพาทไมสามารถทําความตกลงในเรื่องคาสินไหมทดแทนได
ภายใน 20 วัน นับแตวันส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม ประเทศฝายชนะคดีรองขอตอองคกรระงับขอพิพาท ขอ
อนุญาตใชมาตรการระงับการใหสิทธิประโยชนตอบโตประเทศสมาชิกฝายแพคดีได โดยองคกรระงับขอพิพาทจะ
อนุญาตใหระงับการใหสิทธิประโยชนภายใน 30 วันนับจากกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมสิ้นสุดลง เวนแตองคกร
ระงับขอพิพาทจะมีฉันทามติใหปฏิเสธคํารองขอนั้น ซึ่งเปนการอนุญาตโดยอัตโนมัติ (automatic) อันเปนระบบที่
นํามาใชใหมเพื่อแกไขปญหาการสกัดกั้น (blockage) โดยประเทศฝายแพคดี ซึ่งเปนปญหาสําคัญอยางหนึ่งของ
กระบวนการระงับขอพิพาทของแกตต 1947 
 
  ทั้งนี้ในการยื่นคําขอทําการระงับการใหสิทธิประโยชนนั้น ประเทศฝายชนะคดีจะตองระบุ
ระดับความเสียหาย (nullification and impairment) ที่จะใชการตอบโตตอป และจะตองแนบรายชื่อสินคาและ/
หรือสาขาของพันธกรณีที่ประสงคจะทําการตอบโตดวย โดยยึดหลักการตอบโตตามที่บัญญัติในขอ 22.3 ดังนี้ 
 

 2.1.2.1 ในเบื้องแรก จะตองระงับการใหสิทธิประโยชน (หรือพันธกรณีอื่น) ในสาขาเดียวกัน 
(same sector) กับที่คณะผูพิจารณา (panel) หรือองคกรพิจารณาอุทธรณ (Appellate Body) เห็นวามีการ
ละเมิดหรือทําใหเส่ือมเสียประโยชนไป30 

 

                                                  
29 Mutually Acceptable Solution on Modalities for Implementation, Japan - Taxes on 

Alcoholic Beverage, WT/DS8/17, WT/DS10/17, WT/DS11/15, 30 July 1997, pp. 1-6. 
30 DSU., Article 22.3 (a) 
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 2.1.2.2 แตหากเห็นวาการระงับการใหสิทธิประโยชนในสาขาเดียวกันตามขอ 2.1.2.1 จะไม
สามารถกระทําได หรือไมกอใหเกิดผลในทางปฏิบัติ ประเทศฝายชนะคดีอาจระงับการใหสิทธิประโยชน (หรือ
พันธกรณีอื่น) ในตางหมวด แตยังคงอยูในความตกลงฉบับเดียวกันได31 
 
  2.1.2.3  แตหากเห็นวาการระงับการใหสิทธิประโยชนในความตกลงฉบับเดียวกันตามขอ 
2.1.2.2 ไมสามารถกระทําได หรือไมกอใหเกิดผลในทางปฏิบัติ และสถานการณมีความรายแรงเพียงพอ ประเทศ
ฝายชนะคดีอาจระงับการใหสิทธิประโยชนหรือพันธกรณีภายใตความตกลงตางฉบับ (another covered 
agreement) ได32 ซึ่งการพิจารณาความรายแรงของสถานการณ ประเทศฝายชนะคดีจะตองพิจารณาองค
ประกอบดังนี้ 
 
   2.1.2.3.1 สาขาการคาภายใตความตกลง ที่คณะผูพิจารณา หรือองคกรพิจารณา
อุทธรณ เห็นวามีการละเมิดหรือทําใหเสียไปซึ่งประโยชน และ ความสําคัญของสาขาการคาดังกลาวตอประเทศ
ฝายชนะคด3ี3 
 
   2.1.2.3.2 องคประกอบของเศรษฐกิจในวงกวาง (broader economic elements) 
ของประเทศฝายชนะคดีที่สัมพันธกับการทําใหเสียหาย  และผลกระทบตอเศรษฐกิจในวงกวาง (broader 
economic consequences) ของประเทศฝายแพคดีจากการระงับการใหสิทธิประโยชนหรือปฏิบัติตามพันธกรณี
34 
 
   การพิจารณาหมวดในการระงับการใหสิทธิประโยชนใหยึดหลักวา 

1) หมวดของสินคา ใหหมายถึงสินคาทุกชนิด35 
 

2) หมวดของบริการ ใหแบงหมวดตามรายชื่อหมวดหลัก (principal sector) ที่
ระบุไวใน “บัญชีจําแนกหมวดหมูของบริการ” (Services Sectoral Classification List) ทายความตกลงทั่วไปวา
ดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services : GATS)36 
 

                                                  
31 Ibid., Article 22.3 (b) 
32 Ibid., Article 22.3 (c) 
33 Ibid., Article 22.3 (d)(i) 
34 Ibid., Article 22.3 (d)(ii) 
35 Ibid., Article 22.3 (f)(i)  
36 Ibid., Article 22.3 (f)(ii) 
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3) หมวดของทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา ใหถือวาทรัพยสินทางปญญา
ของภาค II (Part II) ในหมวดที่ 1, หมวดที่ 2, หมวดที่ 3, หมวดที่ 4, หมวดที่ 5, หมวดที่ 6, หมวดที่ 7, พันธกรณี
ในภาค III หรือภาค IV ของความตกลงวาดวยทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement of Trade-
Related of Intellectual Property Rights : TRIPs) เปนแตละหมวดตางหากจากกัน37 
 

2.1.2.3.3 และการพิจารณาความตกลงในการระงับการใหสิทธิประโยชน ใหคํานึงถึง 
 

1) ความตกลงที่เกี่ยวกับสินคา หมายถึงความตกลงทั้งหมดในภาคผนวก 1A ของ
ความตกลงกอตั้ งองคการการคาโลก  (WTO Agreement) รวมทั้ งความตกลงหลายฝาย  (Plurilateral 
Agreement) ซึ่งประเทศคูพิพาทในคดีเปนภาคีของความตกลงนั้น ๆ38 

 
2) ความตกลงเกี่ยวกับบริการ ไดแกความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ 

GATS39 
 
3) ความตกลงเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา ไดแกความตกลงวาดวยทรัพยสินทาง

ปญญาที่เกี่ยวกับการคา หรือ TRIPs40 
 
 ทั้งนี้ ระดับของการระงับการใหสิทธิประโยชนที่ประเทศฝายชนะคดีจะทําการตอบโตจะตองเทากับ
ระดับของความเสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับ41 
 
   2.1.2.3.4 แตหากประเทศฝายแพคดีเห็นวาตนเองไมสมควรถูกตอบโต หรือการ
ตอบโตของประเทศฝายชนะคดีไมถูกตอง สามารถมีทางแกได 2 ทาง ไดแก 
 
   1) ถาเห็นวาตนไมควรถูกตอบโตเพราะไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององค
กรระงับขอพิพาทเรียบรอยแลว สามารถนํากรณีขึ้นสูกระบวนการระงับขอพิพาท โดยใหคณะผูพิจารณาชุดเดิมที่
เคยพิจารณาคดีนี้ (original panel) เปนผูพิจารณา โดยคณะผูพิจารณาจะตองทําคําวินิจฉัยภายใน 90 วันนับ
แตรับเรื่องไวพิจารณา42 ซึ่งรายงานคําวินิจฉัยในกรณีเชนนี้ ประเทศคูพิพาทที่ไมเห็นดวยกับรายงานสามารถ

                                                  
37 Ibid., Article 22.3 (f)(iii) 
38 Ibid., Article 22.3 (g)(i) 
39 Ibid., Article 22.3 (g)(ii) 
40 Ibid., Article 22.3 (g)(iii) 
41 Ibid., Article 22.4 
42 Ibid., Article 21.5 
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อุทธรณไปยังองคกรพิจารณาอุทธรณได และหากคําวินิจฉัยถึงที่สุดวาประเทศฝายแพคดียังปฏิบัติตามคําแนะ
นําหรือคําส่ังไมเสร็จส้ิน ในภายหลังเมื่อประเทศคูพิพาทมีความเห็นไมตรงกันในเร่ืองความสมบูรณของการ
ปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังอกี ก็สามารถดําเนินกระบวนการระงับขอพิพาทในขอนี้ซ้ําอีกได 
 
   2) ถาเห็นวาประเทศฝายชนะคดีมิไดปฏิบัติตามกระบวนการระงับการใหสิทธิ
ประโยชนที่ถูกตองของขอ 22.3 หรือระดับของการระงับการใหสิทธิประโยชนไมเทากับระดับของความเสียหาย 
สามารถยื่นขอคัดคานใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด ทั้งนี้ อนุญาโตตุลาการจะไดแกคณะผูพิจารณาชุดเดิมที่
เคยพิจารณาคดีนี้  หรือเปนบุคคลหรือกลุมบุคคลที่ผูอํานวยการใหญ (Director-General) แตงตั้งขึ้นก็ได โดย
อนุญาโตตุลาการจะตองทําคําชี้ขาดภายใน 60 วันนับแตกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมสิ้นสุดลง และในระหวาง
การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ประเทศสมาชิกฝายชนะคดีจะทําการระงับการใหสิทธิประโยชนไมได43 ซึ่ง
คําชี้ขาดในกรณีนี้ถือเปนที่สุด และไมสามารถเสนอใหพิจารณาใหมไดอีกเปนครั้งที่สอง44 
 
   กระบวนการทั้งสองมีลักษณะและขั้นตอนการปฏิบัติที่แตกตางกันหลายประการ 
สามารถจําแนกไดดังนี้ 
 

                                                                                                                                               
Where there is disagreement as to the existence or consistency with a covered agreement of 

measures taken to comply with the recommendations and rulings such dispute shall be decided 
through recourse to these dispute settlement procedures, including wherever possible resort to the 
original panel. The panel shall circulate its report within 90 days after the date of referral of the matter to 
it.  When the panel considers that it cannot provide its report within this time frame, it shall inform the 
DSB in writing of the reasons for the delay together with an estimate of the period within which it will 
submit its report. 

43 Ibid., Art 22.6  
When the situation described in paragraph 2 occurs, the DSB, upon request, shall grant 

authorization to suspend concessions or other obligations within 30 days of the expiry of the reasonable 
period of time unless the DSB decides by consensus to reject the request.  However, if the Member 
concerned objects to the level of suspension proposed, or claims that the principles and procedures 
set forth in paragraph 3 have not been followed where a complaining party  has requested 
authorization to suspend concessions or other obligations pursuant to paragraph 3(b) or (c), the matter 
shall be referred to arbitration. Such arbitration shall be carried out by the original panel, if members are 
available, or by an arbitrator appointed by the Director-General and shall be completed within 60 days 
after the date of expiry of the reasonable period of time.  Concessions or other obligations shall not be 
suspended during the course of the arbitration. 

44 Ibid., Art 22.7 
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ตารางที่ 1  
เปรียบเทียบกระบวนการในขอ 21.5 และ 22.6 ของความเขาใจฯ  

องคประกอบ ขอ 21.5 ขอ 22.6 
การเริ่มกระบวนการ           เมื่อประเทศคูพิพาทมีขอโต

แยงเกี่ยวกับความสอดคลองระหวาง
มาตรการที่ประเทศฝายแพคดีนํามา
ใชเพื่อปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคํา
ส่ังนั้นสอดคลองกับความตกลงที่
เกี่ยวของหรือไม 
 
 
 
          การเริ่ม คดี ในข อนี้ จะ เป น
กระบวนการทวิภาคี 

          เมื่อระยะเวลาที่เหมาะสมใน
การปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง
ส้ินสุดลง และประเทศฝายชนะคดี
ยื่นคําขอตอองคกรระงับขอพิพาท
เพื่ อ ระงับ สิทธิป ระโยชน ห รือ งด
ปฏิบัติตามพันธกรณี ดังนี้ ประเทศ
ฝายแพคดีจึงจะรองขอใหดําเนินการ
ยื่นเรื่องใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย
ได 
          การเริ่มกระบวนการในขอนี้จะ
เป นกระบวนการฝ าย เดี ยวของ
ประเทศสมาชิกแตละฝาย 

ผูพิจารณาคดี           คณ ะผู พิ จ า รณ าชุ ด เดิ ม 
(original panel) 

          อนุญาโตตุลาการ โดยใชคณะ
ผูพิ จารณ าชุด เดิมทํ าหน าที่ เป น
อน ุญาโตตุลาการ ถาหากสามารถ
ทํ าได  หรืออนุญ าโตตุลาการที่ ผู
อํานวยการใหญแตงตั้ง 

ประเด็นพิจารณา           ความสอดคลองระหวางมาตร
การที่ประเทศฝายแพคดีนํามาใชกับ
ค วามตกล งที่ เกี่ ย วข อ ง  โด ย ไม
พิจารณาในประเด็นเกี่ยวกับความ
เสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับ
แตอยางใด 

          ระดับความเสียหายที่ประเทศ
ฝายชนะคดีได รับ เปรียบเทียบกับ
ระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองด
ปฏิบัติตามพันธกรณี และหากคํารอง
ขอของประเทศฝายชนะคดีเปนการ
ขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติ
ตามพันธกรณีขามสาขาหรือขาม
ความตกลง จะมีประเด็นพิจารณาวา
ประเทศฝายชนะคดีปฏิบัติตามขอ 
22.3 (b)-(e) ของความเขาใจฯ แลว
หรือไมเพิ่มขึ้นมาอีกดวย 
          อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตาม
ขอนี้จะไมพิจารณาถึงสภาพของการ
ระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติ
ต ามพั น ธกรณี  (the nature of the 
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concessions or other obligations 
to be suspended) แตอยางใด 

ระยะเวลาดําเนินการ           90 วั น  นั บ แ ต รั บ เ ร่ื อ ง ไ ว
พิจารณา 

          60 วัน  นั บ แต ระยะ เวลาที่
เหมาะสมสิ้นสุดลง 

การอุทธรณ           สามารถอุทธรณรายงานคํา
ตัดสินตอองคกรพิจารณาอุทธรณได 

          ค ดี ถึ ง ที่ สุ ด ใ น ชั้ น
อนุ ญ า โต ตุ ล าก า ร  ไม ส าม า รถ
อุทธรณตอไปได 

การนําคดีขึ้นพิจารณาใหม           หากมาตรการที่ประเทศฝาย
แพคดีนํามาใชยังไมสอดคลองกับ
ความตกลงที่เกี่ยวของ ในเวลาตอมา 
เมื่อประเทศฝายแพคดีไดใชมาตร
การใหมเพื่อปฏิบัติตามคําแนะนํา
หรือคําส่ัง และมีขอโตแยงเกี่ยวกับ
มาตรการที่นํามาใชใหมอีกก็สามารถ
ดําเนินกระบวนการตามขอ 21.5 อีก
ครั้งได 

          ไมสามารถนําคดีขึ้นพิจารณา
ใหมไดอีก 

กระบวนการภายหลังมีรายงานความ
เห็นหรือคําชี้ขาด 

          หากคณะผูพิจารณาตัดสินวา
มาตรการของประเทศฝายแพคดียัง
ไมสอดคลองกับความตกลงที่เกี่ยว
ของ ประเทศฝายแพคดียังตองปรับ
เปล่ียนมาตรการใหสอดคลองกับ
ความตกลงดังกลาวตอไป และหาก
ระยะเวลาที่ เหมาะสมได ส้ินสุดลง
แลว ประเทศฝายชนะคดีสามารถ
รองขอระงับสิทธิประโยชนตามความ
ในขอ 22.6 ตอนตนได 

          เมื่ออนุญาโตตุลาการสงคําชี้
ขาดไปยังองคกรระงับขอพิพาทแลว 
องคกรระงับขอพิพาทจะอนุญาตให
ประเทศฝายชนะคดีดําเนินการระงับ
สิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณี  ในมูลคา  และ /หรือ  ใน
ส า ข าห รื อ ค ว า ม ต ก ล ง  ต าม ที่
อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาด 

 
 
   2.1.2.3.5 กรณีที่มีการยื่นเรื่องใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาถึงความชอบของการ
ระงับการใหสิทธิประโยชนเทาที่ปรากฏในปจจุบันมี 2 คดี คือ 
 
   1) คดี EC - Hormones คดีนี้ ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (EC) ถูกฟองตอองคกร
ระงับขอพิพาท เกี่ยวกับมาตรการเกี่ยวกับเนื้อและผลิตพันธเกี่ยวกับเนื้อ หรือ hormones measures ซึ่งคณะผู
พิจารณาไดตัดสินวามาตรการของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปนั้นขัดตอพันธกรณีของความตกลงวาดวยมาตรการ
สุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures : 
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SPS Agreement) และองคกรพิจารณาอุทธรณไดตัดสินยืนตามคณะผูพิจารณา ตอมาเมื่อระยะเวลาที่เหมาะ
สมในการปฏิบัติตามคําแนะนําและคําส่ังส้ินสุดลง  ประเทศฝายชนะคดีจํานวน 2 ประเทศ คือ สหรัฐอเมริกา 
และแคนาดา ตามลําดับ45 ไดยื่นคํารองขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี ตอบโตการที่ประชา
คมเศรษฐกิจยุโรปมิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังใหเสร็จส้ินภายในระยะเวลาที่เหมาะสม ตามขอ 22.2 ของ
ความเขาใจฯ ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปก็ไดคัดคานคํารองดังกลาว โดยกลาวอางวาประเทศฝายชนะคดี คือ 
สหรัฐอเมริกา และแคนาดา มิไดปฏิบัติตามขอ 22.3 ของความเขาใจฯ โดยคํานวณระดับการระงับการใหสิทธิ
ประโยชนไมเทากับความเสียหายที่ไดรับ และไดรองขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีใน
ลักษณะที่ไมแนนอน (carousel type of suspension of concessions)46  ซึ่งอนุญาโตตุลาการของทั้ง 2 คดีได
วินิจฉัยโดยอาศัยหลักการอยางเดียวกัน อันสรุปไดดังนี้ 
 
    ก) ภาระการพิสูจน อนุญาโตตุลาการใหความเห็นวา ประเทศสมาชิกของ
องคการการคาโลกมีฐานะเปนรัฐอธิปไตย ยอมตองดวยขอสันนิษฐานวากระทําการสอดคลองกับพันธกรณีเสมอ 
ดังนั้นหากมีการกลาวอางวาประเทศสมาชิกนั้นกระทําการไมสอดคลองกับพันธกรณีขององคการการคาโลก 
ประเทศที่กลาวอางความไมสอดคลองดังกลาวตองมีภาระการพิสูจนถึงความไมสอดคลองนั้น ในคดีนี้ประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปเปนผูกลาวอางวาสหรัฐอเมริกาและแคนาดากระทําการไมสอดคลองกับขอ 22.4 ประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปจึงตองมีภาระการพิสูจนใหได วามีขอเท็จจริงในเบื้องแรก (prima facie case) แสดงวาระดับของ
การระงับการใหสิทธิประโยชนไมเทากับระดับความเสียหาย47 แตทั้งนี้ประเทศฝายชนะคดีก็จะตองสงพยานหลัก

                                                  
45 คดีนี้ มีการฟองรองแยกเปน  2 คดี  คือ  คดีที่ฟองโดยสหรัฐอเมริกา (EC-Hormones, Original 

Complaint by the United States-WT/DS26) แ ล ะ ค ดี ที่ ฟ อ ง โด ย แ ค น า ด า  (EC-Hormones, Original 
Complaint by Canada-WT/DS48) 

46 Recourse by the United States to Article 22.2 of the DSU, European Communities – 
Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones), WT/DS26/19, dated 18 May 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, p. 3. 

สหรัฐอเมริกาไดกลาวถึงตารางการระงับสิทธิประโยชนทายคํารองขอระงับสิทธิประโยชนของตนวา 
“รายการสินคาที่แสดงไวในตารางนี้....มีไวเพื่อความสะดวกในการอาน และสหรัฐอเมริกาผูยื่นคํารองมิไดมุง
หมายที่จะจํากัดขอบเขต (delimit) ในการขึ้นภาษีศุลกากรเฉพาะรายการสินคาทีไดแสดงไวในตาราง
ดังกลาวนี้เทานั้น ไมวาในทางใด”  

อันเปนการแสดงเจตนาในอันที่จะระงับสิทธิประโยชนในลักษณะที่ไมแนนอน 
47 Recourse to Arbitration by the European Communities Under Article 22.6 of the DSU, 

Decision by the Arbitrators, European Communities – Measures Concerning Meat and Meat Products 
(Hormones), Original Complaint by the United States, WT/DS26/ARB,12July 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 9 and Recourse to Arbitration by the 
European Communities Under Article 22.6 of the DSU, Decision by the Arbitrators, EC-Hormones, 
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ฐานแสดงวิธีคํานวณระดับการระงับการใหสิทธิประโยชน และแสดงความเทาเทียมกันระหวางระดับการระงับ
การใหสิทธิประโยชนและความเสียหายที่ไดรับ (รวมเรียกวา methodology paper) ดวย เนื่องจากพยานหลัก
ฐานทั้งหลาย เชน ขอมูลการคาระหวางประเทศฝายชนะคดีกับประเทศฝายที่สาม ขอมูลความเสียหายของผูสง
ออก เปนหลักฐานที่อยูในความครอบครองของประเทศฝายชนะคดีเพียงฝายเดียว48 
 
    ข) ประเด็นความเทาเทียมกันระหวางระดับการระงับการใหสิทธิประโยชน
และความเสียหายที่ไดรับ กลาวคือเมื่อสหรัฐอเมริกาและแคนาดายื่นคํารองขออนุญาตระงับการใหสิทธิ
ประโยชนที่มีตอประชาคมเศรษฐกิจยุโรปจากองคกรระงับขอพิพาท ประเทศฝายชนะคดีทั้งสองไดแนบบัญชีสิน
คาที่จะทําการระงับการใหสิทธิประโยชน ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเห็นวามูลคารวมของสินคาในบัญชีดัง
กลาวสูงเกินกวามูลคาของความเสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับ49 และไดรองขอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด
ใหประเทศฝายชนะคดีทั้งสองสงบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชนใหมโดยมีระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองด
ปฏิบัติตามพันธกรณีรวมเทียบเทากับระดับความเสียหายที่อนุญาโตตุลาการคํานวณได50 ซึ่งอนุญาโตตุลาการ
ไดวินิจฉัยวา ประเทศฝายแพคดีมีสิทธิคัดคานเพียง “ระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี” 
และอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยเฉพาะ “ประเด็นวาดวย ระดับ การระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณี กับ ระดับ ความเสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับ วามีความเทาเทียมกันหรือไม”51 แตกระนั้นก็ได
วินิจฉัยวา การระงับการใหสิทธิประโยชนโดยวิธีการทางภาษีศุลกากรนั้น ประเทศฝายชนะคดีจะทําไดกับสินคา
ที่แสดงไวในบัญชีสินคาที่แนบมาทายคํารองขออนุญาตระงับการใหสิทธิประโยชนเทานั้น และระดับการระงับ
สิทธิประโยชนหรืองดปฏิบ  ัต  ิตามพันธกรณีจะตองเทาเทียมกับระดับความเสียหายที่ ได รับ  ตามหลัก 
Equivalency ในขอ 22.4 ของความเขาใจฯ52 ทั้งนี้ ประเทศฝายชนะคดีสามารถจะหยิบยกสินคาใดในบัญชีขึ้น
ระงับการใหสิทธิประโยชนก็ได เพียงเทาที่มูลคาทางการคาไมมากกวาความเสียหายที่ไดรับ53 
 

                                                                                                                                               
Original Complaint by the Canada, WT/DS48/ARB, adopted12 July 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 9. 

48 Ibid., para. 11. 
49 Ibid., para. 13. 
คดีนี้ สหรัฐอเมริกาและแคนาดาคํานวณระดับการระงับสิทธิประโยชนของตนไวที่ 202 ลานดอลลาร

สหรัฐ และ 75 ลานดอลลารแคนาดา ตอป ตามลําดับ แตประเทศทั้งสองยื่นบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชน
หรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีครอบคลุมมูลคาการคาถึง 918.073 ลานดอลลารสหรัฐ และ 316,412,782 ดอลลาร
แคนาดา ตามลําดับ 

50 Ibid., para 14. 
51 Ibid., para. 15. 
52 Ibid., para. 16. 
53 Ibid., para. 20. 
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    ค ) ประเด็นการตอบโต ในลักษณะที่ ไมแนนอน  (carousel type of 
suspension of concessions) ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปคัดคานการที่ประเทศฝายชนะคดีจะใชการตอบโตใน
ลักษณะที่ไมแนนอน ซึ่งอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยวา แมวาประเทศฝายชนะคดีจะกระทําการโดยสุจริตและมี
อํานาจตอบโตฝายเดียว แตก็ไมสามารถจะระงับการใหสิทธิประโยชนในลักษณะไมแนนอนแตอยางใด54 
 
   เมื่อพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีดังกลาว จะพบหลักการและแนว
คิดดังนี้ 
 
   ก) ประเด็นเรื่องภาระการพิสูจน คดีนี้ แมวาอนุญาโตตุลาการจะไดกลาวไววาให
ประเทศฝายแพคดีเปนผูมีภาระการพิสูจน โดยอาศัยขอสันนิษฐานเบื้องตนวาประเทศสมาชิกจะทําการโดย
สุจริตเสมอ ประเทศสมาชิกที่กลาวหาวาประเทศสมาชิกอื่นกระทําการโดยไมชอบมีภาระการพิสูจนหักลางขอ
สันนิษฐานเบื้องตนนั้น หากแตอนุญาโตตุลาการก็ไดแบงภาระการพิสูจนในสวนของวิธีการคํานวณคาความเสีย
หายและระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีไปใหแกประเทศฝายชนะคดีดวย เนื่องจาก
เปนขอเท็จจริงที่อยูในความรูเห็นของประเทศฝายชนะคดีโดยเฉพาะ โดยประเทศคูพิพาทแตละฝายตางมีภาระ
การพิสูจนในสวนของตน คําวินิจฉัยในประเด็นนี้ นอกจากจะสอดคลองกับแนวคิดพื้นฐานของกฎหมายลักษณะ
พยานหลักฐานแลว ยังเปนการปองกันมิใหประเทศคูพิพาทแตละฝายมีโอกาสกลั่นแกลงประเทศฝายตรงขาม ทั้ง
ปองกันมิใหประเทศฝายแพคดีแกลงคัดคานการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีของประเทศฝาย
ชนะคดีโดยปราศจากเหตุผลที่เพียงพอเพื่อใหการบังคับคดีเกิดความลาชา และปองกันมิใหประเทศฝายชนะคดี
แกลงกําหนดระดับความเสียหายที่สูงเกินความเปนจริง หรือกําหนดขอบเขตการตอบโตทางการคาที่กวางขวาง
เกินไป เพื่อใหประเทศฝายแพคดีประสบภาวะชะงักงันทางเศรษฐกิจ แลวแตกรณี  
 
   คําชี้ขาดในประเด็นภาระการพิสูจนนี้ไดรับการยอมรับจากอนุญาโตตุลาการตามขอ 
22.6 ในคดี EC-Bananas อีกดวย ซึ่งจะไดกลาวถึงตอไป 
 
   ข) ประเด็นเรื่องขอบเขตการระงับสิทธิประโยชน นอกจากหลักความเทาเทียมกัน
ระหวางระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีกับระดับความเสียหายที่ไดรับในขอ 22.4 แลว 
ในสวนของแนวทางปฏิบัติ อนุญาโตตุลาการไดวางหลักเพิ่มเติม ไดแก ประเทศฝายชนะคดีจะยื่นบัญชีรายการ
ระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีในลักษณะสงวนสิทธิที่จะระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณีในสาขาการคานอกบัญชีมิได และจะระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีตอสาขาการคา
นอกบัญชีมิไดเชนเดียวกัน ดังนี้ เปนความพยายามที่จะปองกันมิใหประเทศฝายชนะคดีกระทําการตามอําเภอใจ
ในการระงับสิทธิประโยชน ซึ่งอาจเปนการกลั่นแกลงประเทศฝายแพคดีมากกวาจะกระทําการเพื่อใหบรรลุวัตถุ
ประสงคหลักของความเขาใจฯ คือ เพื่อใหประเทศฝายแพคดียกเลิกเพิกถอนหรือแกไขมาตรการที่ขัดตอพันธ
กรณีไปเสีย 

                                                  
54 Ibid., para. 22. 



 23
 
 
   แตกระนั้น อนุญาโตตุลาการไดปฏิเสธที่จะวินิจฉัยวามูลคารวมของรายการในบัญชี
รายการทายคําขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีจะตองเทากับมูลคาความเสียหายหรือไม 
เพียงแตวินิจฉัยวาประเทศฝายชนะคดีสามารถหยิบยกสาขาการคาใดในบัญชีขึ้นทําการระงับสิทธิประโยชนหรือ
งดปฏิบัติตามพันธกรณีก็ได เพียงแตระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีจะตองเทาเทียม
กับระดับความเสียหายที่ไดรับเทานั้น จึงเปนกรณีที่เอื้อประโยชนตอประเทศฝายชนะคดีที่จะกระทําการระงับ
สิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีไดอยางสะดวกมาก ในขณะที่อาจสงผลใหผูนําเขาของประเทศฝาย
ชนะคดีอาจตัดสินใจงดนําเขาสินคาจากประเทศฝายแพคดีเพื่อหลีกเลี่ยงความเสี่ยงในการถูกเก็บภาษีตอบโต 
อันสงผลใหเกิดภาวะชะงักงันตอเศรษฐกิจในวงกวางของประเทศฝายแพคดีได โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่
ประเทศฝายชนะคดีเปนตลาดสงออกสินคาที่สําคัญของประเทศฝายแพคดี หรือประเทศฝายชนะคดีมีอํานาจ
ทางเศรษฐกิจสูงกวาประเทศฝายแพคดี ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวาการที่ประเทศฝายแพคดีสามารถยื่นบัญชีราย
การระงับสิทธิประโยชนครอบคลุมมูลคาการคาสูงกวาความเสียหายที่ไดรับโดยไมมีขอจํากัดดังนี้เปนการเอื้อ
ประโยชนที่มากเกินไปตอประเทศฝายชนะคดีที่มีอํานาจเศรษฐกิจสูง และอาจสงผลใหประเทศฝายชนะคดี
ประเภทดังกลาวใชการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีในการบีบบังคับใหประเทศฝายแพคดี
กระทําการนอกเหนือไปจากการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังตามปกติ ซึ่งขัดตอวัตถุประสงคหลักของความ
เขาใจฯ นั่นคือการทําใหประเทศฝายแพคดียกเลิกเพิกถอนหรือแกไขมาตรการที่ขัดตอพันธกรณีไปเสีย 
 
   และนอกจากนี้ การที่อนุญาโตตุลาการมิไดจํากัดมูลคาการคาในบัญชีรายการ
ระงับสิทธิประโยชนด ังกลาว ทําใหอํานาจการคํานวณความเทาเทียมกันระหวางระดับการระงับสิทธิประโยชน
หรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีกับความเสียหายที่ไดรับ เปนการกระทําฝายเดียวของประเทศฝายชนะคดี ซึ่ง
เปนการเสี่ยงตอการที่ประเทศฝายชนะคดีจะคํานวณระดับการระงับสิทธิประโยชนสูงเกินกวาความเสียหายที่ได
รับ ทั้งโดยความจงใจและไมจงใจ เปนอยางยิ่ง  
 
   ในคดีนี้ แมวาอนุญาโตตุลาการจะเปดโอกาสใหประเทศคูพิพาทยื่นเรื่องให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยถึงประเด็นเกี่ยวกับมูลคาการคารวมในบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชนที่สูงเกินกวา
มูลคาความเสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับ ตามขอ 22.4 ของความเขาใจฯ ก็ตาม55 แตการที่ประเทศฝาย
แพคดีจะตองดําเนินกระบวนการในชั้นอนุญาโตตุลากรถึงสองครั้งเพื่อคัดคานการยื่นคํารองขอระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีเพียงฉบับเดียวก็ดูเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ําซอนและเกิดความ
ลาชาจนเกินไป ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวากรณีเชนนี้เปนชองวางของความเขาใจฯ ที่ใหสิทธิแกประเทศฝายชนะคดี
มากเกินไป และไมสามารถคุมครองประเทศฝายแพคดีจากการบังคับคดีในลักษณะกลั่นแกลงหรือคุกคาม 
(Trade Harassment) ของประเทศฝายชนะคดีได จึงสมควรเสนอตอคณะมนตรีทั่วไป (General Council) ขอ
แกไขบทบัญญัติในความเขาใจฯ ในประเด็นนี้อีกประเด็นหนึ่งดวย 
 

                                                  
55 Ibid., para. 82. 
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   2) คดี EC-Bananas คดีนี้ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปถูกฟองตอองคกรระงับขอ
พิพาทวา มาตรการเกี่ยวกับการคากลวย ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมีพันธกรณีที่จะตองใหสิทธิพิเศษแก
ประเทศในกลุม ตาม Lome Convention นั้นขัดตอแกตต และความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (General 
Agreement on Trade in Services : GATS) ซึ่งคดีถึงที่สุดในลักษณะที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปถูกตัดสินให
ตองปรับปรุงมาตรการเกี่ยวกับกลวยใหสอดคลองกับพันธกรณีตามความตกลงดังกลาวทั้งสองฉบับ ตอมา เมื่อ
ระยะเวลาที่เหมาะสมในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังส้ินสุดลง ประเทศฝายชนะคดี อันไดแก สหรัฐ
อเมริกา และ เอกวาดอร ตามลําดับ ไดยื่นคํารองขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีตามความใน
ขอ 22.2 เปนสองเรื่องตางหากจากกัน ซึ่งในสวนของเอกวาดอรนั้นไดขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณีขามความตกลง ตามความในขอ 22.3 ของความเขาใจฯ อีกดวย ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดคัด
คานการกําหนดระดับการระงับการใหสิทธิประโยชน และการระงับสิทธิประโยชนขามสาขาของประเทศฝายชนะ
คดีทั้งสองดังกลาว โดยคดีทั้งสองเรื่องมีประเด็นพิพาทแตกตางกัน สามารถแยกพิจารณาไดดังนี้ 
 
   ก) คดีคัดคานระดับการระงับการใหสิทธิประโยชนของสหรัฐอเมริกา คดีนี้ประชา
คมเศรษฐกิจยุโรปกลาวอางวาสหรัฐอเมริกากําหนดระดับการระงับการใหสิทธิประโยชนไมสอดคลองกับขอ 
22.3 เนื่องจากเปนการตอบโตขามความตกลง และระดับความเสียหายที่สหรัฐอเมริกาไดรับไมใชความเสียหาย
โดยตรง ซึ่งอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยดังนี้ 
 
    (1) ประเด็นการตอบโตขามสาขา ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวอางวา 
ในคดีที่มีการละเมิดพันธกรณีหรือทําใหเสียหายมากกวาหนึ่งหมวดขึ้นไป หรือมากกวาหนึ่งความตกลงขึ้นไป คํา
รองขอระงับการใหสิทธิประโยชนที่ยื่นตอองคกรระงับขอพิพาทจะตองแสดงระดับของการละเมิดพันธกรณี และ
มูลคาความเสียหายของแตละหมวดแยกตางหากจากกัน ซึ่งในคดีนี้ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปถูกตัดสินวาละเมิด
พันธกรณีในหมวดการคาสินคา (กลวย) และในสาขาบริการ (สาขายอยการจัดจําหนายสินคา-distribution 
service subsector ซึ่งเปนสวนหนึ่งของหมวดการคาสง-wholesale service) โดยคดีนี้สหรัฐอเมริกาไมไดรับ
ความเสียหายในหมวดการคาสินคา แตกลับระบุรายชื่อสินคาไวในบัญชีการระงับการใหสิทธิประโยชนดวย 
ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเห็นวาสหรัฐไมสามารถระงับการใหสิทธิประโยชนในดานการคาสินคาได แตหากจะ
ระบุรายช่ือสินคาไดก็แตโดยอาศัยเหตุการตอบโตขามสาขาหรือขามความตกลงตามหลักในขอ 22.3 (b) หรือ 
(c) เทานั้น ซึ่งสหรัฐมิไดอางเหตุที่ทําใหตนมีสิทธิตอบโตขามความตกลงแตอยางใด จึงไมสามารถระงับการให
สิทธิประโยชนในการคาสินคา56 
 

                                                  
56 Recourse to Arbitration by the European Communities Under Article 22.6 of the DSU, 

Decision by the Arbitrators, EC- Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, 
WT/DS27/ARB, adopted 19 April 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 3.8. 
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    อนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยวา การตอบโตขามสาขานั้น หมายถึงการ
ตอบโตในสาขาอื่นนอกเหนือไปจากที่ปรากฏในคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาหรือองคกรพิจารณาอุทธรณเทา
นั้น  
 
    ซึ่งในคดีนี้การตอบโตขามสาขาหมายถึงการระงับการใหสิทธิประโยชนใน
สาขาบริการอื่นนอกจากการจัดจําหนายสินคา หรือในพันธกรณีเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาเทานั้น ดังนั้นจึงถือ
ไมไดวาสหรัฐอเมริกาทําการตอบโตขามสาขา57 
 
    (2) ประเด็นเรื่องความเสียหายโดยตรง สหรัฐอเมริกากลาวอางวาตนเอง
ไดรับความเสียหายทั้งในหมวดการคาสินคา และสาขาบริการ โดยในหมวดการคาสินคาสหรัฐอเมริกาอางวา
สหรัฐอเมริกาเปนผูสงออกสินคาหลายประการ เชน ปุย ที่เกี่ยวของกับกระบวนการผลิตกลวยของประเทศแถบ
ลาตินอเมริกา ซ่ึงกลวยที่ผลิตไดดังกลาวจะตองถูกสงออกไปยังประชาคมเศรษฐกิจยุโรปภายใตกฎเกณฑของ
องคการการคาโลก จึงถือวาสหรัฐอเมริกาไดรับความเสียหายในหมวดนี5้8 
 
    อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา แมวาสหรัฐอเมริกาจะสามารถเขาเปนคู
ความในคดีนี้ไดดวยสาเหตุที่ขอ XXIII:1 ของแกตต 1994 และขอ 3.3 ของความเขาใจฯ บัญญัติรับรองให
ประเทศสมาชิกที่เห็นวาผลประโยชนไมวาโดยทางตรงหรือทางออมถูกกระทบเขาเปนคูความในคดีได แตที่
อนุญาโตตุลาการจะกําหนดระดับความเสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับตามขอ 22 ของความเขาใจฯ เปน
คนละขั้นตอนกัน จึงมิใชวาประเทศที่มีสิทธินําคดีขึ้นสูกระบวนการระงับขอพิพาทจะมีสิทธิโดย “อัตโนมัติ” ใน
การไดรับอนุญาตใหระงับการใหสิทธิประโยชนตอประเทศฝายแพคดีเสมอไป59  ซึ่งในหมวดการคาสินคา ความ
เสียหายที่สหรัฐอเมริกาไดรับเปนความเสียหายในการคาระหวาง สหรัฐอเมริกากับประเทศที่สาม ซึ่งไมอาจ
ถือเปนความเสียหาย หรือแมแตการสูญเสียผลประโยชนทางออม อันจะนํามารวมคํานวณเพื่อระงับการใหสิทธิ
ประโยชนในคดีนี้ได60  
 
    สําหรับสาขาบริการ แหลงกําเนิด (origin) ของผูใหบริการนั้นพิจารณา
จากหลักความเปนเจาของ (ownership) และอํานาจควบคุม (control) ตามหลักในขอ XXVIII (d,f,g,l,m,n) ของ 
GATS ดังนั้น เม่ือผูใหบริการที่ไดรับความเสียหายจากมาตรการของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเปนผูใหบริการที่
เปนของ (owned by) สหรัฐอเมริกาหรืออยูภายใตการควบคุมของ (under control of) สหรัฐอเมริกา จึงถือวา

                                                  
57 Ibid., para.3.9. 
58 Ibid., para. 6.6. 
59 Ibid., para. 6.10. 
60 Ibid., para. 6.12. 
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สหรัฐอเมริกาไดรับความเสียหายในสาขาบริการ และสามารถนําความเสียหายที่ไดรับมาคํานวณเพื่อระงับการ
ใหสิทธิประโยชนได61 
 
   ข ) คดีคัดค านระดับการระงับการให สิทธิประโยชน ของเอกวาดอร  คดีนี้ 
เอกวาดอรยื่นคํารองขอระงับการใหสิทธิประโยชนที่มีตอประชาคมเศรษฐกิจยุโรปอยางขามความตกลงตามหลัก
ในขอ 22.3 (c) โดยขอระงับการใหสิทธิประโยชนหรือพันธกรณีที่ตนผูกพันอยูในภาค II หมวดที่ 1, ที่ 3 และที่ 4 
ของ TRIPs เนื่องจากการระงับการใหสิทธิประโยชนในสาขาเดียวกัน หรือในความตกลงเดียวกันไมสามารถ
กระทําได หรือไมเกิดผลในทางปฏิบัติ (not practicable or effctive) ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปคัดคานการ
ตอบโตขามความตกลงในลักษณะดังกลาว ตอมาอนุญาโตตุลาการไดมีคําวินิจฉัยโดยวางหลักกฎหมายไวหลาย
ประการ ไดแก 
 
    (1) ประเด็นเรื่องภาระการพิสูจน อนุญาโตตุลาการในคดีนี้อาศัยหลักการ
กําหนดภาระการพิสูจนเชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการในคดี EC-Hormones ที่ใหประชาคมเศรษฐกิจยุโรป ซึ่ง
เปนผูกลาวอางวาคูความฝายตรงขามปฏิบัติไมสอดคลองกับพันธกรณี ตองมีภาระการพิสูจนหักลางขออางของ
เอกวาดอร หากแตเอกวาดอรก็จะตองสงเอกสารแสดงวิธีการคํานวณระดับความเสียหายและการเปรียบเทียบ
ระหวางมูลคาความเสียหายกับระดับการระงับการใหสิทธิประโยชนในการพิจารณาคดีนี6้2 
 
    (2) ประเด็นเรื่องอํานาจวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในประเด็นเรื่อง
อํานาจการตอบโตขามสาขาหรือขามความตกลงในขอ 22.3 (b)-(d) เอกวาดอรอางวาถอยคําของความเขาใจฯ 
ใชคําวา ถาประเทศสมาชิกพิจารณาแลวเห็นวา ...(if that party considers that...) ดังนั้นจึงเปนดุลยพินิจ
ของประเทศฝายชนะคดีที่จะพิจารณาตอบโตขามสาขาหรือความตกลงหรือไมก็ได อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจ
ทบทวน (review) สถานการณวาตรงตามหลักเกณฑดังกลาวหรือไม แตทําไดเพียงตรวจสอบวาประเทศฝายชนะ
คดีกระทําการครบตามขั้นตอนที่ระบุในขอ 22.3 หรือไมเทานั้น63 ซึ่งอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาถอยคําในตอน
ทายของขอ 22.3 (b) และ (c) ใชถอยคําวา ประเทศฝายชนะคดี “สามารถหาหนทาง” ระงับการใหสิทธิ
ประโยชน  (may seek to suspend concessions...) แทนที่ จะใชคํ าวา  “สามารถ ” ระงับการให สิท ธิ
ประโยชน (may suspend) และทั้งขอ 22.3 (e) บัญญัติใหประเทศที่ตองการขออนุญาตทําการระงับการใหสิทธิ
ประโยชนขามสาขาหรือขามความตกลง จะตองแสดงเหตุผลดังกลาว (it shall state the reasons therefore) 
ดังนั้นจึงเห็นวาสิทธิในการตอบโตขามสาขาหรือขามความตกลงเปนเพียงสิทธิเบื้องตนหรือสิทธิชั่วคราว (initial 

                                                  
61 Ibid., para 6.26. 
62 Recourse to Arbitration by the European Communities Under Article 22.6 of the DSU, 

Decision by the Arbitrators, EC- Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, 
WT/DS27/ARB/ECU, adopted 24 March 2000, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 37-38. 

63 Ibid., para. 47. 
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or temporary right) เทานั้น64 กรณีที่ประเทศฝายแพคดีคัดคานการตอบโตดังกลาว อนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
พิจารณาทบทวนการตอบโตขามสาขาหรือขามความตกลงนั้น65 
 
    (3) ประเด็นที่วาเอกวาดอรจะสามารถตอบโตขามสาขาไดหรือไมนั้น 
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยตามลําดับประเด็นดังนี้ 
 
     (ก) การระงับการใหสิทธิประโยชนสินคาภายใตแกตตนั้นไม
สามารถกระทําได หรือไมเกิดผลในทางปฏิบัติหรือไม 
 
     ในคดีนี้ อนุญาโตตุลาการยกตัวอยางสภาพที่ “ไมสามารถ
กระทําได” เชน พันธกรณีที่ประเทศฝายชนะคดียังไมตองถูกผูกมัด เชน ที่ประเทศฝายชนะคดีไมมีพันธกรณีจะ
ตองเปดเสรีทางการคาบริการในสาขานั้น ๆ ตามตารางขอผูกพันเฉพาะ (Schedule of Specific Commitments) 
ที่ประเทศดังกลาวทําไวภายใต GATS ดังนี้ประเทศชนะคดีจึงไมอาจระงับการใหสิทธิประโยชนหรือพันธกรณีที่
ตนไมตองถูกผูกมัดนั้นได66 สําหรับสภาพที่ “ไมเกิดผลในทางปฏิบัติ” ตัวอยางเชน ประเทศฝายชนะคดีและ
ประเทศฝายแพคดีมีความไมสมดุลในดานมูลคาการคาและอํานาจทางเศรษฐกิจเปนอยางมาก หรือเศรษฐกิจ
ของประเทศฝายชนะคดีตองพึ่งพาการนําเขาจากประเทศฝายแพคดีอยางสูง ซึ่งการระงับการใหสิทธิประโยชน
หรือพันธกรณีจะสงผลรายตอประเทศฝายชนะคด6ี7 
 
     สําหรับภาระการพิสูจนในประเด็นนี้ อนุญาโตตุลาการเห็นวา 
ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมีภาระการพิสูจน วา การระงับการใหสิทธิประโยชนหรือระงับการปฏิบัติตามพันธกรณี
ภายใตแกตต (สาขาการคาสินคา) และระงับการปฏิบัติตามขอผูกพันเฉพาะในสาขาการบริการอื่นนอกจาก
บริการดานการจัดจําหนายภายใต GATS ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปถูกตัดสินวาละเมิดพันธกรณี อยูในวิสัยที่
เอกวาดอร ทั้งทําไดและมีผลในทางปฏิบัติ หากจะกระทําตอประชาคมเศรษฐกิจยุโรปในคดีนี6้8 
 
     เมื่อพิจารณาสถานการณการระงับการใหสิทธิประโยชนตาม
แกตต เอกวาดอรเปนประเทศที่ตองนําเขาสินคาพื้นฐาน (primary goods) และสินคาทุน (investment goods) 
จากประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเปนจํานวนมาก โดยไมสามารถหาผูคาสินคาอื่นในราคาใกลเคียงกันได ซึ่งถาหาก
เอกวาดอรระงับการใหสิทธิประโยชนสําหรับสินคาดานนี้โดยการเพิ่มภาษีศุลกากรจะสงผลกระทบทําใหสินคาที่

                                                  
64 Ibid., para. 55. 
65 Ibid., para. 57. 
66 Ibid., para. 71. 
67 Ibid., para. 73. 
68 Ibid., para. 75. 
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ผลิตในประเทศมีราคาสูงขึ้น69 ในขณะที่อัตราสวนการนําเขาของเอกวาดอรเทียบกับอัตราสวนการสงออกของ
ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปแลวนับวานอยมาก หากเอกวาดอรระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีตอประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปจะไมกอใหเกิดผลกระทบตอการสงออกของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมากนัก70  จึงถือวาการระงับ
การปฏิบัติตามพันธกรณีของแกตตในคดีนี้ไมสามารถกระทําไดหรือไมกอใหเกิดผลในทางปฏิบัติ71 
 
     (ข) การระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีของ GATS ในสาขายอย
อื่นนอกจากสาขาจัดจําหนายสินคานั้นไมสามารถกระทําได หรือไมเกิดผลในทางปฏิบัติหรือไม 
 
     อนุญาโตตุลาการไดพิจารณาผลในทางปฏิบัติโดยอาศัยหลัก
การในขอ ก) โดยพิจารณาบัญชีหมวดหมูของบริการ (Services Sectoral Classification List) ทาย GATS ใน
สาขาบริการดานการจัดจําหนาย (distribution services)72 วาประกอบดวย 4 สาขายอยไดแก บริการดานการ
เปนตัวแทนคาตาง (commission agents’ services) บริการดานคาสง (wholesale trade services) บริการ
ดานผูคาปลีก (retailing services) และบริการเกี่ยวกับแฟรนไชส (franchising) ซึ่งเมื่อพิจารณาตราสารขอผูก
พันเฉพาะของเอกวาดอร ปรากฏวาเอกวาดอรยังมิไดจัดทําขอผูกพันเฉพาะ (specific commitment) ในการเปด
เสรีสาขายอยอื่นใดเลยนอกจากสาขาบริการดานคาสง ดังนั้นเอกวาดอรจึงไมอาจระงับการปฏิบัติตามพันธกรณี
ในสาขายอยอื่นของสาขาบริการจัดจําหนายได73 
 
     (ค) การระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีของ GATS ในสาขาอื่น
นอกจากสาขาบริการจัดจําหนายนั้นไมสามารถกระทําได หรือไมเกิดผลในทางปฏิบัติหรือไม 
 
     นอกจากสาขาบริการดานการจัดจําหนายแลว เอกวาดอรไดทํา
ขอผูกพันเฉพาะในสาขาบริการอื่นอีกหลายสาขา เชน บริการดานธุรกิจ (business services) บริการดานส่ือสาร
คมนาคม (communications) บริการดานการกอสรางและวิศวกรรมที่เกี่ยวเนื่องกับการกอสราง (construction 

                                                  
69 Ibid., para. 91. 
70 Ibid., para. 95. 
71 Ibid., para. 100. 
72 กมลินทร พินิจภูวดล, ดอกเตอร, “การเปดเสรีการคาบริการสาธารณสุขภายใต WTO : ขอสังเกต

เกี่ ย ว กั บ ก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ข อ ผู ก พั น ข อ งป ร ะ เท ศ ไท ย ”, ว า รส า ร ก ฎ ห ม า ย  ค ณ ะ นิ ติ ศ า ส ต ร  
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 19 (กันยายน 2542):53. 

73 Recourse to Arbitration by the European Communities Under Article 22.6 of the DSU, 
Decision by the Arbitrators, EC- Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, 
WT/DS27/ARB/ECU, adopted 24 March 2000, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 103.  
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and engineering) เปนตน แตทั้งนี้เอกวาดอรมิไดเขาผูกพันในอันที่จะเปดเสรีในทุกรูปแบบ (modes) ของการ
ใหบริการ74 กลาวคือ ขอผูกพันเฉพาะของเอกวาดอรสวนใหญจะเปดเสรีโดยยกเวนรูปแบบการคาบริการขาม
พรมแดน และเปดเสรีอยางจํากัดในรูปแบบการซื้อบริการในตางประเทศและการตั้งหนวยธุรกิจบริการ75 
 
     อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวา เอกวาดอรอยูในภาวะ
ตองพึ่งพาการลงทุนจากตางประเทศอยางมาก หากเอกวาดอรระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีในสาขาอื่นของ 
GATS จะกอใหเกิดผลกระทบตอผูใหบริการจากประชาคมเศรษฐกิจยุโรปในเอกวาดอร และอาจสงผลใหผูให
บริการดังกลาวยายฐานการลงทุนไปยังประเทศอื่นได ซึ่งการกระทําดังกลาวจะสงผลรายตอระบบเศรษฐกิจของ
เอกวาดอรอยางเห็นไดชัด76 และหากเอกวาดอรจะเลือกระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีเฉพาะบางรูปแบบการให
บริการ อนุญาโตตุลาการเห็นวา การเลือกระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีในเฉพาะรูปแบบหนึ่ง ในขณะที่ตองผูก
พันเปดเสรีการใหบริการรูปแบบอื่นนั้นไมนาจะไดผล และเปนการยากที่จะปฏิบัติ เนื่องจากผูประกอบการ
สามารถเลี่ยงไปเลือกใหบริการในรูปแบบอื่นที่ไมถูกระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีแทนได77 ดังนั้น จึงวินิจฉัยวา
การระงับการปฏิบัติตามพันธกรณีในสาขาอื่นของ GATS ไมสามารถกระทําได และไมกอใหเกิดผลในทางปฏิบัติ 
 
     (ง) “สถานการณมีความรายแรงเพียงพอ” ที่จะระงับการปฏิบัติ
ตามพันธกรณีขามความตกลงแลวหรือไม 
 
     องคประกอบในการพิจารณาความรายแรงของสถานการณนั้น 
อนุญาโตตุลาการกลาววาไดแกองคประกอบที่แสดงไวในขอ 22.3 (d) (i) และ (ii) ซึ่งจะไดกลาวถึงในอีก 2 
ประเด็นถัดไป แตในชั้นนี้อนุญาโตตุลาการรับฟงสถิติทางการคาของเอกวาดอรเปรียบเทียบกับประชาคม

                                                  
74 กมลินทร พินิจภูวดล, “การเปดเสรีการคาบริการสาธารณสุขภายใต WTO : ขอสังเกตเกี่ยวกับ

ก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ข อ ผู ก พั น ข อ ง ป ร ะ เท ศ ไ ท ย ”, ว า ร ส า ร ก ฎ ห ม า ย  ค ณ ะ นิ ติ ศ า ส ต ร  
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 19 (กันยายน 2542):55. 

 รูปแบบการใหบริการที่กําหนดไวใน GATS มีดวยกัน 4 รูปแบบ (mode) ดวยกัน ไดแก การ
คาบริการขามพรมแดน (Cross-border Supply) การซื้อบริการในตางประเทศ (Comsumption Abroad) การตั้ง
หนวยธุรกิจบริการ (Commercial Presence) และการขายบริการของบุคคลธรรมดา (Presence of Natural 
Persons) 

75 Recourse to Arbitration by the European Communities Under Article 22.6 of the DSU, 
Decision by the Arbitrators, EC- Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, 
WT/DS27/ARB/ECU, adopted 24 March 2000, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 106. 

76 Ibid., para. 111. 
77 Ibid., para. 117. 
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เศรษฐกิจยุโรป ในดานจํานวนประชากร ผลิตภัณฑมวลรวมภายในประเทศ (GDP) สวนแบงการตลาดในตลาด
โลก เปนตน78 
 
     จ) มีการพิจารณา “สาขาการคาภายใตความตกลง” ที่พบวามี
การละเมิด และ “ความสําคัญของสาขาการคาดังกลาวตอประเทศฝายชนะคดี” แลวหรือไม 
 
     ในประเด็นนี้ อาศัยหลักตามขอ 22.3 (d)(i) ประเทศฝายชนะคดี
จะตองแสดงวา ไดพิจารณาถึงความสําคัญของสาขาการคาที่ประเทศฝายแพคดีถูกตัดสินวาละเมิดพันธกรณีตอ
เศรษฐกิจของประเทศฝายชนะคดีเองแลว79 
 
     อนุญาโตตุลาการไดพิจารณาเอกสารเกี่ยวกับระบบเศรษฐกิจ
ของเอกวาดอรแลว เห็นวาเศรษฐกิจของเอกวาดอรอาศัยการคากลวยเปนรายไดหลัก และมีความออนไหวสูงตอ
การเปลี่ยนแปลงใด ๆ ในทางระหวางประเทศ และสภาวะการแขงขันภายนอกประเทศ จึงวินิจฉัยวาเอกวาดอร
ไดพิจารณากรณีดังกลาวแลว ตามขอ 22.3 (d)(i)80 
 
     (ฉ) มีการพิจารณา “องคประกอบของเศรษฐกิจโดยรวม” 
(broader economic elements) ของประเทศฝายชนะคดีที่ถูกทําใหเสียไป  และ “ผลกระทบตอเศรษฐกิจโดย
รวม” (broader economic consequences) ของประเทศฝายแพคดีจากการระงับการใหสิทธิประโยชนหรือ
ปฏิบัติตามพันธกรณีหรือไม 
 
     อนุญาโตตุลาการเห็นวา  กรณี ขอ  22.3 (d)(ii) บัญญั ติ ให
ประเทศฝายชนะคดีแสดงพฤติการณ 2 ประการ ไดแก (1) ความสัมพันธ (relation) ระหวางองคประกอบของ
เศรษฐกิจโดยรวมของประเทศฝายชนะคดี กับมาตรการของประเทศฝายแพคดีอันถูกตัดสินวามีการทําใหสูญ
เสียประโยชน (nullification and impairment) วามาตรการของประเทศฝายแพคดีดังกลาวกอใหเกิดผลตอ
เศรษฐกิจของประเทศชนะคดีอยางไร (2) ความสัมพันธระหวางผลกระทบตอเศรษฐกิจโดยรวม ของประเทศฝาย
แพคดี หากประเทศฝายชนะคดีเลือกระงับการใหสิทธิประโยชนหรือปฏิบัติตามพันธกรณีในสาขาหรือความตก
ลงเดียวกัน81 
 
     ซึ่งเมื่อพิจารณาความไมเทาเทียมกันของระบบเศรษฐกิจของ
ประเทศคูพิพาทตามที่เอกวาดอรแสดง อนุญาโตตุลาการจึงมีความเห็นวาเอกวาดอรไดพิจารณาพฤติการณดัง
                                                  

78 Ibid., para. 122-125. 
79 Ibid., para 128. 
80 Ibid., para. 129-130. 
81 Ibid., para. 133. 
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กลาวเรียบรอยแลว82 และสรุปไดวา สถานการณรายแรงเพียงพอที่เอกวาดอรจะสามารถระงับการใหสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีขามความตกลงได83 
 
     และดวยเหตุผลที่กลาวมาขางตน อนุญาโตตุลาการจึงชี้ขาดวา
เอกวาดอรไดปฏิบัติตามหลักเกณฑในขอ 22.3 ครบถวน และมีสิทธิทําการตอบโตโดยระงับการปฏิบัติตามพันธ
กรณีขามความตกลงได84 
 
     เมื่ อพิ จารณาคําชี้ ขาดของอนุญ าโตตุลาการในคดี  EC-
Bananas ทั้งสองคดีแลว ไดเห็นหลักการและแนวคิดดังนี้ 
 
     ก) การพิจารณาถึงระดับความเสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีได
รับ ประเด็นนี้อนุญาโตตุลาการไดวางหลักไววา จะตองเปนความเสียหายในทางการคาระหวางประเทศ
ฝายชนะคดีกับประเทศฝายแพคดีเทานั้น ดังนี้ ประเทศฝายชนะคดีจึงไมสามารถนําความเสียหายทางการ
คาระหวางประเทศฝายชนะคดีกับประเทศอื่นมารวมคํานวณระดับความเสียหายตาม ขอ 22.6 ไดแตอยางใด 
 
     จุดที่นาสนใจของคําชี้ขาดประเด็นนี้ ก็คือการที่อนุญาโตตุลากร
แบงแยก “การทําใหเสียไปซึ่งประโยชนไมวาโดยทางตรงหรือทางออม” อันเปนเหตุในการฟองคดีเพื่อใหประเทศ
สมาชิกที่กอใหเกิดความเสียหายดังกลาวยกเลิกเพิกถอนการกระทํานั้น ตามความในขอ XXIII:1 ของแกตต 
1994 และขอ 3.3 ของความเขาใจฯ ออกจากระดับความเสียหาย ที่จะนํามาคํานวณระดับการระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี ในขอ 22.6 ของความเขาใจฯ ไดอยางชัดเจน กลาวคือ ประเทศที่จะเขา
เปนประเทศผูฟองคดี หรือคูความฝายที่สามในคดี อาจอาศัยเหตุที่การกระทําของประเทศผูถูกฟองกอใหเกิดผล
เสียหายโดยตรงหรือโดยออมแกประเทศตนก็ได แตประเทศฝายชนะคดีที่จะดําเนินการระงับสิทธิประโยชนหรือ
งดปฏิบัติตามพันธกรณีได จะตองเปนประเทศที่ไดรับความเสียหายโดยตรงเทานั้น และนอกจากนี้ยังเปนการ
สะทอนถึงหลัก Equivalency ในขอ 22.4 ของความเขาใจฯ นั่นคือ เพื่อใหประเทศสมาชิกที่ไดรับความเสียหาย
ไดรับการเยียวยาความเสียหายที่ไดรับใหกลับคืนสูสภาพปกติ และนอกจากนี้ยังเปนการปรามมิใหประเทศ
สมาชิกฟองรองกันพร่ําเพรื่อทั้งที่ไมไดรับความเสียหายจากการละเมิดพันธกรณีอีกดวย 
 
     ข) หลักเกณฑเกี่ยวกับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติ
ตามพันธกรณีขามสาขาหรือขามความตกลง อนุญาโตตุลาการไดวางหลักไวดังนี้ 
 

                                                  
82 Ibid., para. 135. 
83 Ibid., para. 137. 
84 Ibid., para. 138. 
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     - การกระทําใดที่เรียกวาขามสาขาหรือขามความตกลง ในกรณี
ที่มาตรการอยางใดอยางหนึ่งของประเทศสมาชิกกอใหเกิดความเสียหายตอประเทศสมาชิกอื่นหลายประเทศ 
อันเปนการละเมิดตอพันธกรณีในความตกลงทางการคาหลายฉบับ หรือหลายสาขา พรอมกัน อนุญาโตตุลาการ
ไดวางหลักไววา สาขาหรือความตกลงทางการคาที่ประเทศฝายชนะคดีทุกประเทศจะสามารถระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีไดตามขอ 22.3 (a) ไดแก ทุกสาขาการคาและทุกความตกลงที่มีการ
ตัดสินวาประเทศฝายแพคดีละเมิดพันธกรณี โดยไมจําเปนตองวินิจฉัยวาประเทศฝายชนะคดีแตละประเทศ
ไดรับความเสียหายในสาขาการคาหรือความตกลงดังกลาวหรือไม  
 
     คําชี้ขาดในประเด็นนี้เปนการวางหลักตอจากคําชี้ขาดในขอ ก) 
ซึ่งเปนประเด็นพิจารณาเบื้องตน กลาวคือ เมื่อประเทศฝายชนะคดีประเทศหนึ่งพิสูจนไดวาตนไดรับความเสีย
หายโดยตรงจากมาตรการของประเทศฝายแพคดี และมีสิทธิทําการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธ
กรณีตามความในขอ 22.6 ของความเขาใจฯ แลว ในขั้นตอนตอมา คือ ขอบเขตการตอบโตจะกวางขวางเพียงใด 
อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาในหลักเกณฑที่คอนขางผอนคลาย กลาวคือ ประเทศฝายชนะคดีทุกประเทศจะ
สามารถตอบโตไดอยางกวางขวางมาก ซึ่งถาหากอนุญาโตตุลาการในคดีอื่น ๆ นําแนวทางนี้ไปใชในภายหลัง 
เมื่อพิจารณาในมุมมองของประเทศกําลังพัฒนาแลว แนวคําวินิจฉัยนี้จะมีประโยชนมากในคดีที่ประเทศกําลัง
พัฒนาหลาย ๆ ประเทศรวมกันฟองรองประเทศพัฒนาแลว เนื่องจากประเทศกําลังพัฒนาซึ่งเปนฝายชนะคดีทั้ง
หลายตางสามารถระงับสิทธิประโยชนไดในขอบเขตที่กวางขวางมาก และขอบเขตการระงับสิทธิประโยชนของ
ประเทศฝายชนะคดีทั้งหลายจะสามารถทดแทนขอดอยของความไมเทาเทียมกันทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ
ฝายชนะคดีแตละประเทศกับประเทศฝายแพคดีได 
 
     - หลักเกณฑในการอนุญาตใหตอบโตขามสาขา ในประเด็นนี้
อนุญาโตตุลาการไดพิจารณาอยางละเอียด ตั้งแตการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีในสาขา 
หรือในความตกลงเดิมอยูในสภาวะ ไมสามารถกระทําได หรือไมกอใหเกิดผลในทางปฏิบัติ หรือไม สถานการณ
มีความรายแรงพอหรือไม ฯลฯ ซึ่งหลักเกณฑในการพิจารณานั้นเปนปญหาขอเท็จจริงแตกตางกันไปในแตละคดี 
หากแตอนุญาโตตุลาการในคดีนี้คอนขางจะใหความสําคัญกับฐานะทางเศรษฐกิจระหวางประเทศฝายชนะคดี
เปรียบเทียบกับฐานะของประเทศฝายแพคดีเปนอยางมาก นั่นคือประเทศฝายชนะคดีที่มีสถานะทางเศรษฐกิจที่
ดอยกวาประเทศฝายชนะคดีอยางมากจะสามารถนําสืบพิสูจนถึงเหตุที่ตองระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติ
ตามพันธกรณีขามสาขาหรือขามความตกลงไดงายกวาประเทศฝายชนะคดีที่มีสถานะทางเศรษฐกิจเทาเทียมกัน
หรือเหนือกวาประเทศฝายแพคดี ซึ่งเปนการเอื้อประโยชนตอประเทศกําลังพัฒนาอยางเห็นไดชัด 
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ตารางที่ 2 สรุปหลักการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีจากคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ 
 
กรณี หลักการตามแนวคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
การระงับสิทธิประโยชนหรืองด
ปฏิบัติตามพันธกรณีในสาขา
เดียวกัน ขอ 22.3(a) 

ภาระการพิสูจน 
- ประเทศฝายแพคดีพิสูจนวาประเทศฝายชนะคดีกระทําการขัดตอขอ 22.3 (a) 
- ประเทศฝายชนะคดีพิสูจนถึงระดับความเสียหาย และวิธีการคํานวณระดับ

การระงับสิทธิประโยชน 
ขอบเขตการระงับสิทธิประโยชน 

- ความเสียหายที่นํามาคํานวณระดับการระงับสิทธิประโยชนตองเปนความเสีย
หายที่เกิดขึ้นในทางการคาระหวางประเทศฝายชนะคดีและประเทศฝายแพคดี 

- ขอบเขตสาขาการคาที่สามารถระงับสิทธิประโยชน คือขอบเขตสาขาการคา 
ทั้งหมด ที่ประเทศฝายแพคดีถูกตัดสินวากระทําการไมสอดคลองตอพันธ
กรณี 

- ไมอนุญาตใหระงับสิทธิประโยชนในสาขาการคานอกบัญชีรายการระงับสิทธิ
ประโยชน 

- ประเทศฝายชนะคดีไมตองหามมิใหยื่นบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชนที่มี
มูลคาการคาในบัญชีสูงกวามูลคาความเสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับ 
แตจะเลือกระงับสิทธิประโยชนไดเฉพาะในมูลคาความเสียหายที่ตนไดรับเทา
นั้น 

การระงับสิทธิประโยชนหรืองด
ปฏิบัติตามพันธกรณีขามสาขา 
และ/หรือขามความตกลง ขอ 
22.3(b) – (f) 

ภาระการพิสูจน 
- ประเทศฝายแพคดีมีภาระการพิสูจนวา การระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติ

ตามพันธกรณีขามสาขา และ/หรือ ขามความตกลงนั้น ทั้งทําไมได และไม
เกิดผลในทางปฏิบัติ 

หลักการพิจารณา 
- การระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีในสาขาเดียวกันนั้นไม

สามารถทําได หรือไมเกิดผลในทางปฏิบัติ หรือไม 
- การระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีในสาขาอื่นของความตก

ลงเดียวกันนั้นไมสามารถทําได หรือไมเกิดผลในทางปฏิบัติหรือไม 
- สถานการณรายแรงเพียงพอที่จะระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธ

กรณีขามความตกลงหรือไม 
- มีการพิจารณาสาขาการคาภายใตความตกลงที่พบวามีการละเมิด และ ความ

สําคัญของสาขาการคาดังกลาวตอประเทศฝายชนะคด ีแลวหรือไม 
- มีการพิจารณาองคประกอบของเศรษฐกิจโดยรวม (broader economic 

elements) ของประเทศฝายชนะคดีที่ถูกทําใหเสียไป  และผลกระทบตอ
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เศรษฐกิจโดยรวม (broader economic consequences) ของประเทศฝาย
แพคดีจากการระงับการใหสิทธิประโยชนหรือปฏิบัติตามพันธกรณีหรือไม 

 
 
 
2.2 การตอบโตทางการคาในคดีประเภทไมมีการละเมิดพันธกรณี (Non-Violation Complaint) 
 
  นอกจากคดีทั่วไปที่ประเทศผูฟองคดีกลาวอางวาประเทศสมาชิกอื่นละเมิดพันธกรณีแลว 
ประเทศสมาชิกยังสามารถนําคดีประเภทไมมีการละเมิดพันธกรณีเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการ
การคาโลกได โดยอาศัยมูลเหตุวา ประโยชนที่ประเทศตนจะพึงไดรับจากความตกลงภายใตขอบเขตความเขา
ใจฯ ไมวาทางตรงหรือทางออม ไดถูกทําใหเสียหาย หรือความพยายามที่จะบรรลุวัตถุประสงคของความตกลงดัง
กลาวถูกขัดขวางโดยผลจากการกระทําใด ๆ ของประเทศสมาชิกผูถูกฟอง ไมวาการกระทํานั้นจะขัดตอความตก
ลงดังกลาวหรือไมก็ตาม85 ซึ่งการฟองรองเปนคดีประเภทนี้จะแตกตางจากคดีทั่วไปตรงที่ คดีทั่วไปที่มีการกลาว
อางวาละเมิดพันธกรณี ประเทศผูฟองคดีมีจุดมุงหมายใหมีการระงับการกระทําที่อางวาละเมิดพันธกรณีเปน
อันดับแรก สวนการเรียกคาสินไหมทดแทนเปนมาตรการอันดับรอง สําหรับกรณีที่ประเทศผูถูกฟองและถูกตัดสิน
ใหแพคดีไมสามารถระงับการกระทําดังกลาวได และการระงับการใหสิทธิประโยชนถือเปนทางเลือกสุดทาย86 ใน
ขณะที่คดีประเภทไมมีการละเมิดพันธกรณีนั้น จุดมุงหมายของการฟองคดีไมไดอยูที่การระงับการกระทําอันกอ
ใหเกิดความเสียหายแกประเทศผูฟองคดี เนื่องจากแมการกระทําของประเทศผูถูกฟองจะไดรับการวินิจฉัยวากอ
ใหเกิดความเสียหายตอผลประโยชนภายใตความตกลงที่เกี่ยวของ หรือขัดขวางความพยายามที่จะบรรลุวัตถุ
ประสงคของความตกลงก็ตาม แตประเทศผูถูกฟองคดีก็ไมมีหนาที่ที่จะตองระงับการกระทําที่กอใหเกิดความเสีย
หายดังกลาว ซึ่งในกรณีเชนนี้คณะผูพิจารณา หรือองคกรพิจารณาอุทธรณ แลวแตกรณี จะตัดสินใหประเทศผู
ถูกฟองปรับปรุงการกระทําเพื่อความพอใจรวมกันระหวางคูกรณี (make a mutually adjustment) แทน87 ทั้งนี้
การเรียกรองคาเสียหายนับวาเปนสวนหนึ่งของการปรับเปล่ียนเพื่อความพึงพอใจรวมกันของทุกฝาย (mutually 
satisfactory adjustment)88 เทานั้น89 

                                                  
85 DSU, Article 26.1 
86 Ibid., Article 3.7 
87 Ibid., Article 26.1 (b) 
88 Ibid., Article 26.1 (d) 
89 Michael Patrick Tkacik, “Post-Uruguay Round GATT/WTO Dispute Settlement : Substance, 

Strengths, Weaknesses, And Causes for Concern”, International Legal Perspectives, 9 (Spring/Fall 
1997):188. 

การเรียกคาสินไหมทดแทนจะตองเปนไปโดย “ความพอใจระหวางคูกรณี” (mutually satisfactory) นั่น
คือทั้งฝายผูฟองและผูถูกฟองจะตองเห็นชอบดวยทั้งสองฝาย หรือเรียกอีกอยางไดวาเปน “ความสมัครใจโดย
แท” (purely voluntary) 
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  สําหรับปญหาวาประเทศสมาชิกจะใชการตอบโตฝายเดียว (retaliation) เพื่อตอบโตการ
กระทําของประเทศสมาชิกอื่นในคดีประเภทไมมีการละเมิดพันธกรณีไดหรือไมนั้น ยังมีความเห็นแยกออกเปน 2 
แนว ทั้งแนวที่เห็นวาความเขาใจฯ มิไดมีบทบัญญัติหามการตอบโตฝายเดียวในคดีประเภทนี้ และแนวที่เห็นวา 
เจตนารมณของความเขาใจฯ ไมอนุญาตใหทําการตอบโตฝายเดียวในคดีประเภทนี้ เนื่องจากประเทศผูถูกฟอง
ในคดีประเภทนี้ไมมีแมแตพันธกรณีที่จะตองระงับการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายแกประเทศผูฟองคดี เม่ือ
ประเทศผูฟองไมสามารถแมแตจะใชมาตรการเยียวยาความเสียหายที่เบาที่สุดตามหลักการในขอ 3.7 ของความ
เขาใจฯ แลว เหตุใดจึงสามารถใชมาตรการเยียวยาความเสียหายที่รุนแรงยิ่งกวาการระงับการใหสิทธิประโยชน 
อันเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุดในขอ 3.7 ได เวนเสียแตผูรางความเขาใจฯ จะมีเจตนาขัดขวางมิใหประเทศ
สมาชิกใชมาตรการตอบโตฝายเดียวเทานั้น90  
 
2.3 ประสิทธิภาพของมาตรการตอบโตตามบทบัญญัติของความเขาใจฯ 
 
 2.3.1 การเรียกคาสินไหมทดแทน 
 
 นับตั้งแตความเขาใจฯ มีผลบังคับใชในป ค.ศ. 1995 มีคดีที่ประเทศคูพิพาทสามารถทําความตกลงใน
เรื่องคาสินไหมทดแทนไดเพียงหนึ่งคดีเทานั้น คือ Japan - Alcoholic91 ซึ่งเปนการตกลงกันระหวางญี่ปุนซึ่งเปน
ประเทศฝายแพคดีกับประชาคมเศรษฐกิจยุโรป ซึ่งเปนเพียงประเทศเดียวในสามประเทศฝายชนะคดี ทั้งนี้ไม
ปรากฏวาญี่ปุนสามารถทําความตกลงเรื่องคาสินไหมทดแทนกับสหรัฐอเมริกาและแคนาดาซึ่งเปนประเทศฝาย
ชนะคดีอีกสองประเทศไดแตอยางใด ในขณะที่คดีอื่น ๆ ประเทศผูชนะคดีจะตอบโตทางการคาดวยวิธีการระงับ
การใหสิทธิประโยชนซึ่งเปนวิธีการตอบโตฝายเดียวแทน แสดงใหเห็นวา ประเทศสมาชิกเห็นวาวิธีการตอบโต
ดวยการเรียกคาสินไหมทดแทนเปนวิธีที่มีประสิทธิภาพนอย 
 
 2.3.2 การระงับการใหสิทธิประโยชนหรือปฏิบัติตามพันธกรณี 
 
 เมื่อพิจารณาจากสถิติคดีขององคกรระงับขอพิพาท การตอบโตทางการคาวิธีนี้เปนวิธีที่ไดรับความนิยม
จากประเทศฝายชนะคดีเปนอยางสูง เพราะเพียงระยะเวลานับตั้งแตกอตั้งองคการการคาโลกจนถึงปจจุบัน สถิติ
การระงับการใหสิทธิประโยชนหรือปฏิบัติตามพันธกรณีก็มากกวาการตอบโตทางการคาตามบทบัญญัติในขอ 
XXIII ของแกตต 1947 ที่ใชบังคับมาเปนเวลาถึงเกือบ 50 ปเลยทีเดียว กลาวคือ คดีภายใตแกตต 1947 ที่คณะ

                                                  
90 Ibid., pp. 187-188. 
91 Mutually Acceptable Solution on Modalities for Implementation, Japan - Taxes on 

Alcoholic Beverage, WT/DS8/17, WT/DS10/17, WT/DS11/15. 



 36
 
มนตรีแกตตใหอํานาจประเทศฝายชนะคดีในการตอบโตทางการคามีเพียงหนึ่งคดีเทานั้น92 ในขณะที่คดีภายหลัง
กอต้ังองคการการคาโลกที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับอนุญาตใหดําเนินการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณี  นับถึงป ค.ศ. 2001 มีถึง 5 คดีดวยกัน และมีอีกหนึ่งคดีที่ประเทศฝายชนะคดีรองขอระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีแลว แตสามารถตกลงกับประเทศฝายแพคดีไดกอนจึงมิไดดําเนินการระงับ
สิทธิประโยชนจริง ๆ93 ซึ่งเปนส่ิงที่แสดงวาการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีมีประสิทธิภาพใน
การบังคับใหประเทศฝายแพคดีปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังไดเปนอยางดี 
 
2.4 หลักการสงเสริมความเปนพหุภาคีในขอ 23 ของความเขาใจฯ 
 
 2.4.1 ที่มาของบทบัญญัติในขอ 23 
 
  เมื่อเร่ิมการเจรจาการคารอบอุรุกวัย ประเด็นปญหาสําคัญที่ประเทศคูเจรจาให
ความสนใจไดแกการแกไขปญหาของกระบวนการระงับขอพิพาทในแกตต 1947 เปนสําคัญ94 และ
การเจรจาตลอดชวงครึ่งแรกยังคงเนนการพัฒนากลไกการระงับขอพิพาทเปนสําคัญดังเดิม หาก

                                                  
92 พรชญา  ลัพธวรรณ, “การปรับปรุงประสิทธิภาพของกระบวนการระงับขอพิพาท ภายใตขอตกลงจัด

ตั้งองคการการคาโลก”, วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 19 (กันยายน 2542):177. 
93 Dispute Settlement Body Annual Report 1999, WT/DSB/16, 12 October 1999. Dispute 

Settlement Body Annual Report 2000, WT/DSB/21, 27 November 2000. Dispute Settlement Body 
Annual Report 2001, WT/DSB/26, 12 October 2001, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_e.htm. 

94 Terence P. Stewart, Editor, The GATT Uruguay Round : A Negotiation History (1986 - 
1992) Volume II : Commentary, Kulwer Law and Taxation Publishers, Derenter, The Netherlands, 
1993. pp 2726-2727 

ในการประชุมครึ่งแรกของกลุมเจรจาดานกระบวนการระงับขอพิพาท หรือกลุมที่ 13 ที่ประชุมได
กําหนดประเด็นการเจรจาไว 7 ประเด็น ไดแก 

(1) ลักษณะทั่วไปของการระงับขอพิพาท (the nature of dispute settlement) 
(2) การตั้งคณะผูพิจารณา (the establishing of panels) 
(3) การปฎิบัติงานของคณะผูพิจารณา (the work of panels) 
(4) บทบาทของคณะมนตรีแกตต (the role of the GATT council) 
(5) การปฏิบัติตามคําตัดสินของคณะผูพิจารณา (implementation of panel reports) 
(6) ความสามารถในการเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทของประเทศกําลังพัฒนา (equal 

access for small trading countries to the GATT dispute settlement system) 
(7) การมีสวนรวมของคูความฝายที่สาม (involvement of interested third parties) 
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แตเพิ่มแนวทางการระงับขอพิพาทวิธีการใหม เชน การเจรจาตอรอง (negotiation) การไกลเกลี่ย 
(mediation, conciliation) การอนุญาโตตุลาการ (arbitration) เขาไปเทานั้น95 ยังมิไดหยิบยกแนว
ความคิดเรื่องการเสริมสรางความแข็งแกรงของระบบพหุภาคีขึ้นเจรจาแตอยางใด 
 
  ในชวงที่คณะเจรจากําลังอยูในชวงทบทวนผลการเจรจาครึ่งรอบ (Mid-term Review) สภาค
องเกรสของสหรัฐอเมริกาไดตราบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยการคาและการแขงขัน ค.ศ. 1988 (Omnibus 
Trade And Competitiveness Act of 1988 : Trade Act of 1988) ซึ่งมีบทบัญญัติแกไขเพิ่มเติมหลักการของ
กฎหมายการคา ค.ศ. 1974  (Trade Act of 1974) หลายประการ อันเปนการเพิ่มอํานาจการใชมาตรการตอบโต
ทางการคาที่สหรัฐอเมริกาจะพึงกระทําตอประเทศคูคา เชน ขยายขอบเขตการกระทําที่ถือวาไมมีเหตุผล 
(unreasonable) ไมเปนธรรม (unjustifiable) หรือเลือกปฏิบัติ (discrimination) ที่กอใหเกิดภาระหรือจํากัดการ
พาณิชยของสหรัฐ ตามมาตรา 301 เดิม ใหกวางขวางยิ่งขึ้น96 เพื่อใหสหรัฐสามารถดําเนินการตอบโตทางการคา
ไดมากกรณียิ่งกวาเดิม พรอมทั้งมีหลักการใหมที่เรียกวา Special 301 และ Super 301 ซึ่งมีลักษณะเปนบท
บังคับ (mandatory) ใหผูแทนการคาจะตองดําเนินการกับประเทศคูคาที่พิจารณาแลวเห็นวาไมสามารถคุมครอง
ทรัพยสินทางปญญาของสหรัฐอเมริกา  หรือบิดเบือนทางการคาหรือปฏิเสธสิทธิทางการคาของสหรัฐอเมริกา 
แลวแตกรณี ซึ่งถาหากประเทศคูคาไมปฏิบัติตามขอเรียกรองของสหรัฐอเมริกาภายในเวลาที่กําหนด ผูแทนการ
คาจะตองดําเนินการตอบโตทางการคาทันที 
 
  การตรากฎหมายฉบับดังกลาวของสหรัฐอเมริกาไดรับการตําหนิและตอตานจากประเทศคูคา
หลายประเทศ เชน กลุมประชาคมเศรษฐกิจยุโรป, เกาหลี, ญี่ปุน และบราซิล ซึ่งประเทศคูคาเหลานี้เห็นวาหลัก
การในกฎหมายฉบับดังกลาวเปดชองใหสหรัฐอเมริกาใชมาตรการตอบโตฝายเดียว (unilateral retaliation) แม
ประเทศคูคาจะมิไดละเมิดพันธกรณีของแกตตเลยก็ตาม อันเปนการขัดตอหลักการของแกตต97  
 
  ดังนั้น ในชวงครึ่งหลังของการเจรจารอบอุรุกวัย ประเทศคูเจรจาจึงไดหยิบยกประเด็นเรื่อง 
การสงเสริมระบบที่ฝายการเมืองตองผูกพันปฏิบัติตามกลไกการระงับขอพิพาทของแกตต (Strengthening the 
Political Comminment to Comply with the GATT Dispute Settlement Mechanism) ขึ้นเปนหนึ่งในหัวขอ
เจรจา โดยประเทศคูคาสวนใหญมีความเห็นวา การใชมาตรการตอบโตฝายเดียวเปนการทําลายทั้งระบบการ
ระงับขอพิพาทของแกตต และระบบการคาระหวางประเทศโดยรวม ประเทศภาคีจึงควรหลีกเลี่ยงการใชมาตร

                                                  
95 Ibid., pp. 2754 - 2759. 
96 Omnibus Trade And Competitiveness Act of 1988, Section 1301 (d) (3) (b) 
97 Terence P. Stewart, Editor, The GATT Uruguay Round : A Negotiation History (1986 - 

1992) Volume II : Commentary, pp. 2761 - 2762. 
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การตอบโตฝายเดียวในการระงับขอพิพาท และโดยเฉพาะอยางยิ่งสหรัฐอเมริกาสมควรแกไขหลักการของมาตรา 
301 เสีย98 
 
 2.4.2 สาระของขอ 23 
 
  2.4.2.1 ขอบเขตการใชบังคับ 
 
   1) ขอบเขตสาขาการคา 
 
   หลักการเสริมสรางความแข็งแกรงของระบบพหุภาคีมีขอบเขตใชกับขอพิพาทที่
เกี่ยวกับความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ (covered agreement) เทานั้น กลาวคือ จะบังคับใชแก
กรณีที่ประเทศสมาชิกใดตองการแกไขและเยียวยาความเสียหายในกรณีที่ (ก) เกิดการละเมิดพันธกรณีตาม
ความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ หรือ (ข) มีการทําใหเสียหาย (nullify or impaired) ซึ่งผลประโยชน
ตามความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ หรือ (ค) มีการขัดขวางมิใหบรรลุวัตถุประสงคของความตกลง
ภายในขอบเขตของความเขาใจฯ99  
 
   สําหรับรายชื่อของความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ  (covered 
agreement) นั้นมีบัญญัติไวในภาคผนวก 1 ของความเขาใจฯ วา ไดแกความตกลงตอไปนี้100 
 

1) ค ว า ม ต ก ล งก อ ตั้ ง อ ง ค ก า ร ก า รค า โล ก  (Agreement Establishing the World Trade 
Organization) 

2) ความตกลงเกี่ยวกับการคาสินคา  
- ความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 1994 (General Agreement on Tariffs 

and Trade 1994) 
- ความตกลงวาดวยสินคาเกษตร (Agreement on Agriculture) 
- ความตกลงวาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Agreement on 

Sanitary and Phytosanitary Measures) 
- ความตกลงวาดวยสิ่งทอและเครื่องนุงหม (Agreement on Textiles and Clothing) 
- ความตกลงวาดวยอุปสรรคทางเทคนิคตอการคา (Agreement on Technical Barriers to 

Trade) 

                                                  
98 Ibid., pp. 2777 - 2888. 
99 DSU., Article 23.1. 
100 Ibid., Appendix 1. 
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- ความตกลงวาดวยมาตรการลงทุนที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade-Realated 
Aspects of Investment Measures) 

- ความตกลงวาดวยการปฏิบัติตามขอ VI ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการ
ค า  (Agreement on Implementation of Article VI of the General Agreement on 
Tariffs and Trade) 

- ความตกลงวาดวยการปฏิบัติตามขอ VII ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและ
การคา (Agreement on Implementation of Article VII of the General Agreement on 
Tariffs and Trade) 

- ความตกลงวาดวยการตรวจสอบกอนสงออก (Agreement on Preshipment Inspection) 
- ความตกลงวาดวยกฎเกี่ยวกับการกําเนิดสินคา (Agreement on Rules of Origin) 
- ความตกลงวาด วยวิธีดํ า เนิ นการออกใบอนุญ าตนํ าเข า  (Agreement on Import 

Licensing Procedures) 
- ความตกลงวาดวยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต (Agreement on Subsidies and 

Countervailling Measures) 
- ความตกลงวาดวยมาตรการปกปอง (Agreement on Safeguards) 

3) ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services) 
4) ความตกลงเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade-Related 

Aspects of Intellectual Property Rights, Including Trade in Counterfeit Goods) 
5) ความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการในการระงับขอพิพาท (Understanding on Rules 

and Procedures Governing the Settlement of Disputes) 
6) ความตกลงหลายฝาย (Plurilateral Trade Agreement) ความตกลงหมวดนี้ เปดโอกาสให

ประเทศสมาชิกเลือกที่จะผูกพันตนตามความตกลงในหมวดนี้หรือไมก็ได และจะผูกพันเฉพาะ
ประเทศสมาชิกที่รับรองความตกลงเหลานี้เทานั้น ประกอบดวย 

- ความตกลงวาดวยการคาอากาศยานพลเรือน (Agreement on Trade in Civil Aircraft) 
- ความตกลงวาดวยการจัดซื้อของรัฐบาล (Agreement on Government Procurement) 
- มาตรการเกี่ยวกับผลิตภัณฑนมระหวางประเทศ (International Dairy Arrangement) 
- มาตรการเกี่ยวกับเนื้อวัว (Arrangement Regarding Bovine Meat) 

 
 นอกจากความตกลงที่ระบุไวในภาคผนวก 1 แลว ในภาคผนวก 2 ของความเขาใจฯ ยังไดระบุถึงความ
ตกลงบางฉบับที่มีกฎเกณฑการระงับขอพิพาทเปนพิเศษ และใหใชกฎเกณฑการระงับขอพิพาทที่บัญญัติขึ้นเปน
พิเศษนั้น อันไดแก 
 

1) ความตกลงวาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Agreement on 
Sanitary and Phytosanitary Measures) 

2) ความตกลงวาดวยสิ่งทอและเครื่องนุงหม (Agreement on Textiles and Clothing) 
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3) ความตกลงวาดวยอุปสรรคทางเทคนิคตอการคา (Agreement on Technical Barriers to 
Trade) 

4) ความตกลงวาดวยการปฏิบัติตามขอ VI ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 
(Agreement on Implementation of Article VI of the General Agreement on Tariffs and 
Trade) 

5) ความตกลงวาดวยการปฏิบัติตามขอ VII ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 
(Agreement on Implementation of Article VII of the General Agreement on Tariffs and 
Trade) 

6) ความตกลงวาด วยการอุดหนุนและมาตรการตอบโต  (Agreement on Subsidies and 
Countervailling Measures) 

7) ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services) 
- ภาคผนวกวาดวยการบริการการเงิน (Financial Service) 
- ภาคผนวกวาดวยการบริการขนสงทางอากาศ (Air Transport Service) 

8) มติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทบางประการสําหรับความตกลงทั่วไปเกี่ยวกับการคา
บริการ (Ministerial Decisions on Services Disputes) 

 

  2.4.2.2 ขอบเขตประเทศคูคา 
 
   คําวาประเทศสมาชิก (Member) นอกจากจะหมายถึงประเทศสมาชิกขององคการ
การคาโลกแลว ยังหมายความรวมถึงดินแดน (territory) ที่อยูในความรับผิดชอบ (responsibility) ของประเทศ
สมาชิก อันยินยอมปฏิบัติตามหลักการของความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ ดวย เนื่องจากดินแดน
เหลานี้ยังสามารถเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทของแกตตได โดยประเทศสมาชิกที่มีความรับผิดชอบเหนือดิน
แดนดังกลาวเปนผูทําการแทน101 
 
  2.4.2.3 มาตรการที่ใชบังคับ 
 
  ในการแสวงหาแนวทางแกไขและเยียวยาความเสียหายจากสาเหตุในขอ 23.1 ประเทศ
สมาชิกผูไดรับความเสียหายจะตองกระทําการดังนี้ คือ 
 

                                                  
101 World Trade Organisation, Guide to GATT Law and Practice : Volume 2, Berman Press, 

1995. p. 644. 
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   1) จะตองอาศัย  (recourse to) และปฏิบัติตาม  (abide by) หลักเกณฑและ
กระบวนการที่บัญญัติไวในความเขาใจฯ102 
 
   2) ไมทําคําวินิจฉัย (make a determination) ซึ่งมีผลไปในทางที่วามีการละเมิด
พันธกรณี, ทําใหสูญเสียไปซึ่งผลประโยชน หรือเกิดการขัดขวางมิใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคของความตกลง
ภายในขอบเขตของความเขาใจฯ เวนแตกระทําขึ้นเพื่อประโยชนของการระงับขอพิพาทที่สอดคลองกับหลัก
เกณฑและวิธีการของความเขาใจฯ ทั้งนี้จะตองทําคําวินิจฉัย (determination) ที่สอดคลองกับคําวินิจฉัยของ
คณะผูพิจารณาหรือองคกรพิจารณาอุทธรณที่องคกรรระงับขอพิพาทยอมรับแลว หรือคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามหลักเกณฑของความเขาใจฯ103 
 
   3) เม่ือไดรับการตัดสินใหชนะคดีแลว จะตองดําเนินการกําหนดระยะเวลาที่เหมาะ
สม (determinating the reasonable period of time) สําหรับประเทศฝายแพคดีในอันที่จะตองปฏิบัติตามคํา
แนะนําหรือคําส่ัง (recommendations and rulings) ตามกระบวนการที่บัญญัติไวในขอ 21 ของความเขาใจฯ104 
และ 
 
   4) เมื่อประเทศฝายแพคดีไมสามารถปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังไดภายใน
กําหนดระยะเวลาที่เหมาะสม ประเทศที่ชนะคดีจะตองดําเนินการกําหนดระดับของการระงับการใหสิทธิ
ประโยชน (suspension of concessions) ตามกระบวนการที่บัญญัติในขอ 22 ของความเขาใจฯ และจะตองได
รับอนุญาตจากองคกรระงับขอพิพาทใหดําเนินการระงับการใหสิทธิประโยชนเสียกอน จึงจะสามารถระงับการให
สิทธิประโยชนของประเทศฝายแพคดีเพื่อตอบโตทางการคาได105 
 
  ขอสังเกตของหลักการในขอ 23.2(a) ก็คือการบัญญัติหามประเทศสมาชิกไมให ทําคํา
วินิจฉัย (make a determination) เพิ่มเขาไปจากการหามใชมาตรการตอบโต (Retaliation)เองโดยพลการอีก
ดวย เมื่อพิจารณาจากที่มาของบทบัญญัติขอนี้ จะพบวาในชวงกอนจะมีการเจรจาถึงหลักการในบทบัญญัติขอ 
23 ประเทศภาคีแกตตทั้งหลายตางกําลังประสบปญหาจากการใชมาตรา 301 ของกฎหมายการคาของสหรัฐ
อเมริกาเพื่อขมขูประเทศคูคา โดยวิธีการที่สหรัฐอเมริกาใชขมขูประเทศคูคาไดอยางไดผลคือการประกาศเริ่มตน
การสอบสวน และมีกรอบระยะเวลาการทําคําวินิจฉัยที่แนนอน เพื่อเปนกรอบระยะเวลาใหประเทศคูคาจะตอง
ตกลงระงับขอพิพาทกับผูแทนการคาสหรัฐอเมริกาใหไดกอนที่ผูแทนการคาจะมีคําวินิจฉัย แสดงใหเห็นวาภาวะ
ชะงักงันที่ประเทศคูคาของสหรัฐอเมริกาจะตองประสบมักเกิดจากการขูวาจะทําคําวินิจฉัย (ซึ่งหากผูแทนการคา
มีคําวินิจฉัยเมื่อใด ประเทศคูคาก็จะตองถูกตอบโตทันที) มากกวาการใชมาตรการตอบโตจริง ๆ ดังนี้ การที่บท
                                                  

102 DSU., Article 23.1 
103 Ibid., Article 23.2 (a) 
104 Ibid., Article 23.2 (b) 
105 Ibid., Article 23.2 (c)  
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บัญญัติขอ 23.2(a) บัญญัติหามทําคําวินิจฉัยก็เพื่อใหรับกับแนวทางปฏิบัติตามกฎหมายการคาของผูแทนการ
คานั่นเอง 



บทที่ 3 
มาตรการตอบโตทางการคาตามกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกา 

 
3.1 การดําเนินการตอบโตทางการคาในกรณีทั่วไป (มาตรา 304) 
 
 เปนการดําเนินการตอบโตในกรณีทั่ว ๆ ไป ซึ่งกฎหมายการคาไดมีบทบัญญัติวาดวยการพิจารณา
ดําเนินการของผูแทนการคาไวโดยละเอียดและมีแบบแผน ดังนี้ 
 
 3.1.1 การกระทําที่จะตองถูกตอบโต มาตรา 304 (a)(1) ไดบัญญัติใหผูแทนการคาจะตองดําเนิน
การตอบโตทางการคา เมื่อทําการไตสวนแลวมีคําวินิจฉัยวา 

 
 3.1.1.1 เกิดการปฏิเสธสิทธิของสหรัฐอเมริกาที่มีอยูตามความตกลงทางการคา หรือ 

 
  3.1.1.2 มีการกระทําอันไมเปนธรรมในกรณีอื่น ๆ ซึ่งแบงออกไดเปน 2 กรณี ไดแก 
 
   1) กรณีตามมาตรา 301 (a)(1)(B) ไดแกกรณีที่กฎหมาย นโยบาย หรือการปฏิบัติ
ใด ๆ ของรัฐบาลประเทศคูคามีลักษณะ ละเมิด (violates) ไมสอดคลอง (inconsistent with) หรือปฏิเสธสิทธิ
ประโยชน (denies benefits) ในทางการคาของสหรัฐอเมริกาภายใตขอตกลงทางการคา หรือ ไมเปนธรรม 
(unjustifiable) และกอใหเกิดภาระ (burdens) หรือจํากัด (restricts) การคาของสหรัฐอเมริกา  
 
   คําวา ไมเปนธรรม (unjustifiable) หมายความวา กฎหมาย นโยบาย หรือการ
ปฏิบัติใด ๆ ที่ละเมิด หรือไมสอดคลองกับมาตรฐานในทางกฎหมายระหวางประเทศ (international legal 
standard) ของสหรัฐอเมริกา เปนตนวาปฏิเสธการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (national treatment) การปฏิบัติเยี่ยง
ช าติ อั น ได รั บ อ นุ เค ร า ะ ห ยิ่ ง  (most-favored nation treatment) สิ ท ธิ ใน ก า รจั ด ตั้ ง อ งค ก ร  (right to 
establishment) หรือการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (protection of intellectual property rights) 1  
 
   นอกจากคําจํากัดความที่ใหไวดังกลาว ยังปรากฏวาการละเมิดตอความตกลงใด ๆ 
นอกเหนือจากความตกลงทางดานการคา เชน สนธิสัญญาไมตรี (treaty of friendship), สนธิสัญญาดานการ
พาณิชย (treaty of commerce) หรือแมแตสนธิสัญญาดานการเดินเรือ (FCN) ก็นับวาเปนการกระทําอันไมเปน

                                                  
1 โชติพรรณ เกตุราทร, “ผลกระทบของกฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศตอกฎหมายของประเทศไทย 

: การเปดตลาดบุหรี่ในประเทศไทย”, (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, บัณฑิตวิทยาลัย, จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2535). หนา 66. 
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ธรรมเชนเดียวกัน ซึ่งเปนการเปดโอกาสใหเอกชนที่จะยื่นคํารองตามมาตราดังกลาวไดภายในขอบเขตที่กวาง
ขวาง2 
 
   คําวา กอใหเกิดภาระ หรือจํากัด (burdens or restricts) นั้น ไมปรากฏวามีการ
ใหคํานิยามอยางชัดแจงแตอยางใด มีเพียงมาตรา 301 (d)(2) ที่บัญญัติวาใหรวมถึงมาตรการทั้งโดยตรงและ
โดยออม อันเปนการชวยอุดหนุน (subsidies) ในการตอเรือที่ใชในการเดินเรือขนสงสินคาในทางพาณิชย
ระหวางประเทศคูคาและสหรัฐอเมริกา เทานั้น หากแตนักกฎหมายหลายทานใหความเห็นวาคําวา “กอใหเกิด
ภาระ” ควรเปนการกระทําที่สงผลใหการนําเขาสินคามายังภายในประเทศสหรัฐอเมริกามีปริมาณเพิ่มมากขึ้น 
หรือลดความสามารถในการนําเขาสินคาประเภทวัตถุดิบ (raw material) เขามายังสหรัฐอเมริกา หรือกอใหผู
ประกอบการของสหรัฐอเมริกาถูกลดสวนแบงการตลาดในการสงออก ไมวาจะเปนตลาดประเทศคูคา (ที่ตอง
สงสัยวากระทําการอันกอใหเกิดภาระ) เอง หรือในตลาดของประเทศที่สาม แตหากเปนการ “จํากัด” จะเปนการ
กระทําที่กอใหเกิดผลเสียหายที่มากกวา3 
 
   สําหรับขอบเขตการคา (commerce) กฎหมายการคาไดบัญญัติแนวทางไวอยาง
กวาง ๆ นั่นคือ ไมไดจํากัดเพียงการคาสินคาเทานั้น หากแตยังรวมถึงการคาบริการ (รวมถึงการถายทอดขอมูล
สารสนเทศ) ซึ่งเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ โดยการคาบริการเชนนั้นจะเกี่ยวกับสินคาชนิดหนึ่งดวยหรือไมก็
ตาม และยังรวมถึงการลงทุนทางตรงของสหรัฐอเมริกา ไมวาจะเปนการลงทุนทางการคาหรือการลงทุนในการ
บริการก็ตาม ดังนั้น คําวา การคา ไมไดจํากัดเฉพาะที่ไดบัญญัติไวเทานั้น เนื่องจากกฎหมายไดบัญญัติวา ไม
จํากัดเฉพาะ ที่กลาวไวเทานั้นที่จะถือเปนการคา4 
 
   2) กรณีตามมาตรา 301 (b)(1) ไดแกกรณีที่กฎหมาย นโยบาย หรือการปฏิบัติใด ๆ 
ของรัฐบาลประเทศคูคามีลักษณะที่ไมสมเหตุสมผล (unreasonable) หรือเลือกปฏิบัติ (discrimination) และกอ
ใหเกิดภาระหรือจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกา5 
 
   คําวาไมสมเหตุสมผลนั้น มาตรา 301 (d)(3)(A) – (B) ไดใหลักษณะไววา การ
กระทํา นโยบาย หรือการปฏิบัติที่จัดวาไมสมเหตุสมผลนั้นไมจําเปนตองรายแรงถึงระดับละเมิดหรือไมเปนไป

                                                  
2 Raj Bhala, International Trade Law : Cases and Materials, Reed Elsevier Inc., Virginia, 

1996, pp. 1103 - 1104. 
3 Ibid., p. 1103. 
4 โชติพรรณ เกตุทราทร, “ผลกระทบของกฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศตอกฎหมายของประเทศ

ไทย : การเปดตลาดบุหรี่ในประเทศไทย”, (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, บัณฑิตวิทยาลัย, จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2535), หนา 67. 

5 เรื่องเดียวกัน, หนา 68. 
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ตามสิทธิทางกฎหมายระหวางประเทศของสหรัฐอเมริกา แตใหหมายความรวมถึง แตไมจํากัดเฉพาะ 
(includes, but is not limted to) กฎหมาย นโยบาย การปฏิบัติใดซึ่ง 
 
   (ก) ปฏิเสธความยุติธรรมและความเสมอภาค (denies fair and equitable) หมาย
ถึง การกระทําตอสหรัฐอเมริกา ดังนี้ 
 
   - ไมใหโอกาสในการกอตั้งนิติบุคคลเพื่อการคา หรือ 
 
   - ไมใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาที่เพียงพอ และมีประสิทธิภาพ โดยมิพัก
ตองสนใจวาประเทศคูคานั้น ๆ มีพันธกรณีที่จะตองใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทนั้น ๆ ตาม
ความตกลงวาดวยทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPs) ภายใตกรอบองคการการคาโลกหรือไมก็ตาม 
ทั้งนี้ การใหความคุมครองที่เพียงพอ และมีประสิทธิภาพ มาตรา 301 (d)(3)(F)(i) ใหหมายความรวมถึง วิธีการ 
(means) ที่เพียงพอและมีประสิทธิภาพภายใตกฎหมายของประเทศคูคานั้น อันมีตอบุคคลผูมิไดเปนพลเมือง
หรือคนชาติของประเทศคูคาดังกลาว ในอันที่จะคุมครอง ใช บังคับตามสิทธิ ตลอดจนไดรับผลประโยชนในเชิง
พาณิชยจากสิทธิใน สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์และสิทธิที่เกี่ยวเนื่อง, แบบแผนการออกแบบแผนชิป
อันเปนชุดของภาพซึ่งไดรับการออกแบบไวใหมีลักษณะสามมิติ (mask works), ความลับทางการคา ตลอดจน
สิทธิบัตรพันธุพืช (plant breeder’s right) หรือ 
 
   - ใหโอกาสในการเขาสูตลาดแกบุคคลของสหรัฐอเมริกาอยางเลือกปฏิบัติ ในสวนที่
เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา หรือ 
 
   -  ไมใหโอกาสทางตลาด รวมถึงกรณีที่รัฐบาลประเทศคูคาเพิกเฉยไมกระทําการ
อยางเปนระบบในอันที่จะปองกันการผูกขาดของบริษัทเอกชน หรือระหวางบริษัทเอกชนภายในประเทศคูคา อัน
เปนผลใหเกิดการจํากัดการเขาสูตลาดของสินคาหรือบริการของสหรัฐอเมริกาในตลาดของประเทศคูคานั้น ๆ 
โดยไมสอดคลองกับหลักการในทางพาณิชย (commercial consideration) ทั้งนี้ ใหหมายความรวมถึงการจํากัด
การเขาสูตลาดอันเกี่ยวดวยการใช การแสวงหาประโยชน หรือการไดรับผลประโยชนในเชิงพาณิชย จากการ
บังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในงานอันไดรับความคุมครอง หรือการบันทึก (fixation) หรือผลิตภัณฑอัน
มีกําเนิดมาจากงานอันไดรับความคุมครองนั้น ตามมาตรา 301 (d)(3)(F)(ii)  
    
   (ข) ตั้งเปาหมายการลงทุนเพื่อการสงออก หมายความรวมถึงการที่ประเทศคูคาได
ปลอยใหมีการผูกขาดภายในประเทศ หรือเปนกรณีที่รัฐตางประเทศไดสนับสนุนใหผูผลิตภายในใหมีความ
สามารถในการแขงขันกับตลาดตางประเทศเปนพิเศษ โดยถือวาเปน การตั้งเปาหมายการสงออก (export 
targeting) 
 
   (ค) กระทําการเปนแบบแผนอยางตอเนื่องในลักษณะดังนี้ 
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   - ปฏิเสธสิทธิของลูกจางในการรวมตัวกันเปนสมาคมหรือสหภาพ 
   - ปฏิเสธสิทธิของลูกจางในการรวมกลุมและตอรอง 
   - อนุญาตใหมีการใชแรงงานดวยการบังคับ 
   - มิไดกําหนดอายุขั้นต่ําของการใชแรงงานเด็ก หรือ 
   - มิไดกําหนดมาตรฐานคาแรงขั้นต่ํา, ชั่วโมงในการทํางาน ตลอดจนมาตรฐานดาน
ความปลอดภัยในการปฏิบัติงานและสุขภาพของคนงาน 
 
   แตทั้งนี้ มาตรา 301 (d)(3)(C)(i) บัญญัติขอยกเวนการที่ประเทศคูคามีมาตรฐาน
แรงงานไมเพียงพอ แตไมนับเปนการกระทําที่ไมสมเหตุสมผล ถาหากวาผูแทนการคาพิจารณาแลวเห็นวา 
 
   - ประเทศคูคานั้นกระทําการ หรือไดกระทําการอันแสดงใหเห็นไดอยางชัดเจน 
(significant) และมีผลอยางเปนรูปธรรม (tangible) ซึ่งการพัฒนาสิทธิและมาตรฐานแรงงานภายในประเทศคู
คา รวมถึงเขตการคาพิเศษใด ๆ ภายในประเทศคูคา ใหเปนไปตามที่กําหนดไวในกฎหมายการคา 
 
   - การกระทํา นโยบาย และการปฏิบัตินั้นไมขัดแยงกับระดับการพัฒนาทาง
เศรษฐกิจของประเทศคูคานั้น 
 
   คําวา เลือกปฏิบัติ นั้น มาตรา 301 (d)(5) บัญญัติวา หมายความรวมถึง กฎหมาย 
นโยบาย หรือการปฏิบัติใด ๆ อันมีลักษณะปฏิเสธหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ หรือหลักปฏิบัติเยี่ยงชาติอันไดรับ
อนุเคราะหยิ่ง ตอสินคา บริการ หรือการลงทุนของสหรัฐอเมริกา 
 
 3.1.2 กรอบระยะเวลาในการตอบโต 
 
  3.1.2.1 ขั้นตอนการไตสวน มาตรา 304 (a)(2) ไดกําหนดกรอบระยะเวลาในการไตสวนคดี
ของผูแทนการคาวา ผูแทนการคาจะตองมีคําวินิจฉัย (make the determinations) ภายในกรอบระยะเวลาดังนี้ 
 
   1) กรณีมีประเด็นเกี่ยวเนื่องดวยความตกลงทางการคา  
 
   - ภายใน 30 วัน ภายหลังกระบวนการระงับขอพิพาทกรณีดังกลาวเสร็จส้ินลง หรือ 
   - ภายใน 18 เดือน นับแตวันเริ่มตนการไตสวน 
 
   2) กรณีนอกเหนือจากนี้ ใหมีกรอบระยะเวลา 12 เดือน นับแตวันเริ่มตนการไตสวน 
 
  3.1.2.2 ขั้นตอนการใชมาตรการตอบโต เมื่อผูแทนการคามีคําวินิจฉัยตามมาตรา 304 
(a)(1)(A) วา มีการละเมิดพันธกรณีทางความตกลงทางการคา หรือ ประเทศคูคากอใหเกิดภาระหรือจํากัดการ



 56

คาโดยไมสมเหตุสมผล หรือ ประเทศคูคากระทําการอันเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม มาตรา 305 (a)(1) 
บัญญัติใหผูแทนการคาจะตอง (shall) ใชมาตรการตอบโต (implement the action) ตามแนวทางที่กําหนดโดย
ประธานาธิบดี ภายในกรอบระยะเวลาไมเกิน 30 วัน นับแตวันทําคําวินิจฉัยตามมาตรา 304 เวนแต 
 
   1) ในกรณีที่เอกชนเปนผูยื่นคํารองขอใหผูแทนการคาดําเนินการไตสวน และเอกชน
ผูยื่นคํารองไดรองขอใหขยายระยะเวลาการไตสวนออกไป หรือ 
 
   2) ในกรณีที่ผูแทนการคาเปนผูเริ่มกระบวนการไตสวนขึ้นเอง หรือเปนคดีเกี่ยวเนื่อง
ดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอันบัญญัติไวใน TRIPs และผูแทนสวนใหญของผูประกอบอุตสาหกรรมอันจะ
ตองไดรับผลกระทบจากมาตรการตอบโตดังกลาวรองขอใหขยายระยะเวลาการไตสวนออกไป หรือ 
 
   3) เม่ือผูแทนการคาวินิจฉัยวามีกระบวนการอื่นอันมีความสําคัญจะตองกระทําให
เสร็จเสียกอน หรือการขยายระยะเวลาไตสวนนั้นมีความเหมาะสม หรือจะเกิดประโยชนในการที่สหรัฐอเมริกาจะ
ไดรับสิทธิ หรือสามารถหาขอยุติปญหาอันนาพึงพอใจเกี่ยวกับกฎหมาย นโยบาย หรือการกระทําอันเปนเปา
หมายของการใชมาตรการตอบโตนั้น 
 
   ในกรณีเชนนี้ ผูแทนการคาสามารถขยายระยะเวลาการใชมาตรการตอบโตออกไป
ไดอีกไมเกิน 180 วัน ตามความในมาตรา 305 (a)(2)(A)(i) – (ii) 
 
 3.1.3. รูปแบบของมาตรการตอบโต ผูแทนการคาจะตองดําเนินการตอบโตทางการคาตามแนวทาง
ที่ประธานาธิบดีกําหนดในการดําเนินการนั้น ทั้งนี้ ผูแทนการคามีอํานาจในการดําเนินการดังนี้ 
   3.1.3.1 ระงับ (suspend) เพิกถอน (withdraw) หรือ ปองกันมิใหมีการปฏิบัติการ 
(prevent the application) ตามขอตกลงทางการคา ซึ่งอํานวยสิทธิประโยชนตอประเทศคูคา ตามมาตรา 301 
(c)(1)(A) 
   3.1.3.2 เพิ่มอัตราภาษีศุลกากร จํากัดการนําเขาสินคา หรือเรียกเก็บคาธรรมเนียม
หรือวางขอจํากัดแกการคาบริการ แกประเทศคูคา ตามแตผูแทนการคาจะเห็นสมควร โดยมิพักตองสนใจบท
บัญญัติกฎหมายที่มีอยู ตามมาตรา 301 (c)(1)(B) 
 
   3.1.3.3 ในกรณีที่กฎหมาย นโยบาย หรือการกระทําของประเทศคูคานั้นเปนการไม
ปฏิบัติตามหลักเกณฑวาดวยเรื่องเขตการคาปลอดภาษี (duty-free teatment) ผูแทนการคามีอํานาจเพิกถอน 
จํากัด หรือระงับการปฏิบัติตามหลักเกณฑเรื่องเขตการคาปลอดภาษีดังกลาวได ตามมาตรา 301 (c)(1)(C) 
 
   3.1.3.4 กระทําความตกลงที่มีผลผูกพันใหประเทศคูคาใหตองปฏิบัติการ 
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    - ยกเลิก (eliminate) หรือ ลดลงตามลําดับ (phase out) ซึ่งกฎหมาย 
นโยบาย หรือการปฏิบัติอันเปนเปาหมายแหงการถูกตอบโต 
 
    - ยกเลิกการกอภาระหรือการจํากัดตอการคาของสหรัฐอเมริกา อันเปน
ผลมาจากกฎหมาย นโยบาย หรือการปฏิบัตินั้น ๆ 
 
    - ตกลงชดใชคาสินไหมทดแทนแกความเสียหายที่สหรัฐอเมริกาไดรับ ใน
จํานวนที่สหรัฐอเมริกาพึงพอใจ 
 
   ทั้งนี้ เปนไปตามความในมาตรา 301 (c)(1)(D)(i) – (iii) 
 
 3.1.4 กรณีที่ผูแทนการคาไมตองทําการตอบโต มาตรา 301 (a)(2) ไดบัญญัติกรณีที่ผูแทนการคา
ไมตองทําการตอบโตทางการคา ในกรณีที่ตองสงสัยวาประเทศคูคาละเมิดตอพันธกรณีหรือปฏิเสธสิทธิ
ประโยชนตามความตกลงทางการคา หรือ กอภาระ หรือจํากัดทางการคาตอสหรัฐอเมริกาโดยไมอาจยกขึ้นกลาว
อางได หากปรากฏวา 
 
  3.1.4.1 องคกรระงับขอพิพาทของความตกลงทางการคานั้น ๆ ไดยอมรับรายงานความเห็น 
หรือมีคําส่ังภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทของความตกลงทางการคานั้นเอง วา สิทธิของสหรัฐอเมริกาตาม
ความตกลงทางการคาฉบับดังกลาวมิไดถูกปฏิเสธแตอยางใด หรือ กฎหมาย นโยบาย หรือการกระทํานั้น มิได
ละเมิดหรือมีลักษณะไมสอดคลองกับสิทธิของสหรัฐอเมริกา หรือมิไดทําใหเสียหาย หรือทําใหเสียไปซึ่งประโยชน
ของสหรัฐอเมริกาภายใตความตกลงทางการคาฉบับดังกลาว ตามมาตรา 301 (a)(2)(A) 
 
  3.1.4.2 ผูแทนการคาพิเคราะหแลวเห็นวา 
 
   1) ประเทศคูคาไดกระทําการเพื่อใหสิทธิแกสหรัฐอเมริกาจนเปนที่พอใจ ตาม
มาตรา 301 (a)(2)(B)(i) 
 
   2) ประเทศคูคาไดตกลงในอันที่จะยกเลิกหรือลดลงเปนลําดับ ซึ่งกฎหมาย นโยบาย 
หรือการกระทํานั้น ๆ หรือไดตกลงที่จะแกไขปญหาการกอภาระหรือจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกาในทันที และ
เปนที่พอใจแกผูแทนการคา ตามมาตรา 301 (a)(2)(B)(ii)(I) – (II) 
 
   3) เปนการสุดวิสัยที่ประเทศคูคาจะดําเนินการตามขอ 1) หรือ 2) หากแตประเทศคู
คาไดตกลงที่จะชดใชคาสินไหมทดแทนในความเสียหายที่สหรัฐอเมริกาไดรับ และเปนที่พอใจแกผูแทนการคา 
ตามมาตรา 301 (a)(2)(B)(iii) 
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   4) ในกรณีพิเศษอยางยิ่ง (extraordinary case) เมื่อการตอบโตทางการคาจะกอให
เกิดผลรายตอระบบเศรษฐกิจของสหรัฐอเมริกาอยางสูงเกินสวน เม่ือเปรียบเทียบระหวางผลประโยชนที่จะพึงได
รับจากการตอบโตทางการคานั้น กับผลที่จะไดรับจากการไมตอบโต ตามมาตรา 301 (a)(2)(B)(iv) 
 
   5) หากการตอบโตทางการคาจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรง (serious 
harm) ตอความมั่นคงภายในของสหรัฐอเมริกา ตามมาตรา 301 (a)(2)(B)(v) 
 
3.2 การตอบโตประเทศฝายแพคดีในกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ ตามมาตรา 306 
 
 ในกรณีที่ขอพิพาททางการคาถูกนําเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ มาตรา 306 (a) 
ไดบัญญัติใหผูแทนการคามีหนาที่ตองคอยสอดสองดูแล (shall monitor) การปฏิบัติของประเทศคูคา วาเปนไป
ตามความตกลงที่มีขึ้นเพื่อระงับขอพิพาทระหวางกัน หรือ เปนไปตามผลของกระบวนการระงับขอพิพาทภายใต
ความตกลงทางการคาเกี่ยวดวยกรณีนั้นหรือไม และหากปรากฏวาประเทศคูคามิไดปฏิบัติการ ผูแทนการคาจะ
ตองดําเนินการตอบโต โดยมีหลักเกณฑไดแก 
 
  3.2.1 การกระทําที่จะตองถูกตอบโต มาตรา 306 (a) และ (b) ไดกําหนดใหผูแทนการคา
จะตองดําเนินการตอบโตทางการคาในสองกรณี ไดแก 
 
   1) กรณีทั่วไป ตามมาตรา 306 (b)(1) คือขอพิพาทระงับลงดวยการทําความตกลง
ระหวางกันของสหรัฐอเมริกาและประเทศคูคา ถาหากผูแทนการคาพิจารณาแลวเห็นวา (considers) ประเทศคู
คามิไดปฏิบัติตามมาตรการ หรือความตกลงที่ใหไวจนเปนที่พอใจ ใหผูแทนการคาทําคําวินิจฉัยวา (shall 
determine) จะใชมาตรการใดเพื่อตอบโตประเทศคูคานั้น ตามหลักการในมาตรา 301 (a) ทั้งนี้ ใหผูแทนการคา
ทําคําวินิจฉัยไปตามมาตรา 304 (a)(1) 
 
   2) กรณีการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคการการคาโลก มาตรา 
306 (b)(2) บัญญัติวา ในกรณีที่ขอพิพาทถูกนําเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก และเมื่อ
องคกรระงับขอพิพาทมีคําแนะนําหรือคําส่ังในคดีดังกลาวแลว ผูแทนการคามีหนาที่ตองคอยสอดสองดูแลถึง
การปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังของประเทศคูคา และจะตองทําคําวินิจฉัย (shall make the determination) 
วาจะใชมาตรการใดเพื่อตอบโตประเทศคูคานั้น เชนเดียวกับในกรณีทั่วไป  
 
  3.2.2 กรอบระยะเวลาในการตอบโต    
 
   1) กรณีทั่วไป กรอบระยะเวลาในการทําคําวินิจฉัยเปนไปตามมาตรา 304 (a)(2) 
(A)(i)  นั่นคือ ภายใน 30 วัน หลังจากเสร็จส้ินกระบวนการระงับขอพิพาท  
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   2) กรณีการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคการการคาโลก มาตรา 
306 (b)(2) ไดบัญญัติกรอบระยะเวลาการทําคําวินิจฉัยวา จะตองไมชากวา 30 วัน นับแตระยะเวลาอันเหมาะ
สมในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ตามขอ 21 ของความเขาใจวาดวยกฎเกณฑและกระบวนการจัดการ
ระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก ไดส้ินสุดลง 
 
  3.2.3 รูปแบบของมาตรการตอบโต ในกรณีทั่วไป มาตรา 306 (b)(1) บัญญัติใหผูแทนการ
คาทําคําวินิจฉัยถึงมาตรการที่จะใชตามมาตรา 301 (a) ซึ่งไดแกมาตรการที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 301 (c) เชน
เดียวกับการตอบโตตามมาตรา 304 และสําหรับกรณีการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคการการคาโลก 
มาตรา 306 (b)(2) ก็ไดบัญญัติใหผูแทนการคาทําคําวินิจฉัยตามหลักการในมาตรา 306 (b)(1) เชนเดียวกัน ดัง
นั้น รูปแบบของมาตรการตอบโตของทั้งสองกรณีจึงเปนอยางเดียวกัน 
 
3.3 การใชมาตรการตอบโตในทางปฏิบัติของสหรัฐอเมริกา 
 
 ในทางปฏิบัติ เมื่อผูแทนการคาไดรับคํารองขอใหดําเนินการไตสวนตามมาตรา 301 ผูแทนการคาจะ
กระทําการสองทางดวยกัน ไดแก เร่ิมตนการไตสวน และแจงไปยังรัฐบาลของประเทศคูคาที่ถูกระบุไวในคํารอง 
ถึงการยื่นคํารองดังกลาวดวยการสงสําเนาคํารองไปยังรัฐบาลของประเทศคูคา เพื่อขอปรึกษา (request 
consultation) เกี่ยวกับกรณีดังกลาวและหาทางระงับปญหาที่เกิดขึ้น และในบางครั้งก็รวมถึงการขอขอมูลเพิ่ม
เติมจากรัฐบาลประเทศคูคา เพื่อประกอบการพิจารณาทําคําวินิจฉัยตอไป6 
 
 และหากยังไมสามารถเจรจาระงับขอพิพาทไดภายในระยะเวลาไตสวน ผูแทนการคาจะทําคําวินิจฉัย
ตามความในขอ 304 (a)(1) หรือ 306 (b) และจะตองประกาศ “บัญชีการตอบโตทางการคา” (retaliation list) 
เพื่อแสดงรายการการคาที่จะถูกตอบโตใหสาธารณชนไดรับทราบ เพื่อขอความเห็นและใหโอกาสเอกชนที่จะโต
แยง7 
 
 และในบัญชีรายการตอบโตทางการคานั้น นอกจากการขึ้นภาษีนําเขาในอัตรา 100 เปอรเซ็นต แลว ผู
แทนการคามักจะมีขอความแสดงถึงการตอบโตดวยวิธีการ Withholding Liquidation หรือ Suspension of 
Customs Liquidation ไดอีกทางหนึ่ง คําวา Liquidation ในที่นี้มีความหมายวาการคํานวณภาษีขั้นสุดทายแก
สินคานําเขา ดังนั้น การตอบโตดวยวิธีการ Withhold Liquidation ก็คือการที่อัตราภาษีนําเขาขั้นสุดทายจะยังไม
ไดรับการคํานวณในขณะผานพิธีการศุลกากร แตจะคํานวณเมื่อการตอบโตมีผลบังคับใช ดังนั้น ผูนําเขาสินคา

                                                  
6 Raj Bhala, International Trade Law : Cases and Materials, p. 1111. 
7 Seung Wha Chang, “Taming Unilateralism Under the Multilateral Trading System : 

Unfinished Job in the WTO Panel Ruling on U.S. Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974”, Law 
and Policy in International Business, 31 (2000) p. 1209. available on http://www.lexis-nexis.com 
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ในระหวางวันประกาศบัญชี แตยังไมถึงวันที่การตอบโตมีผลบังคับใชจะตองวางพันธบัตรเพื่อเปนประกันในการ
ชําระภาษีนําเขาไปกอน ซึ่งเปนการเพิ่มภาระใหแกผูนําเขาเปนอยางมาก8  
 
 เปนที่นาสังเกตวาผูแทนการคาของสหรัฐอเมริกาจะเปดเผยขั้นตอนการปฏิบัติงานคอนขางมาก มีการ
ประกาศกระบวนการที่จะตองดําเนินตอไปใหสาธารณชนทราบอยูเสมอ ตั้งแตการรับหรือไมรับคํารอง การเริ่ม
ตนการไตสวน การประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคา อันแสดงถึงความโปรงใส (Transparency) ในการ
ปฏิบัติงานไดเปนอยางดี ในขณะเดียวกันก็เปนกลยุทธที่ใชขมขูประเทศคูคาไดเปนอยางดีอีกดวย และผูแทนการ
คาจะพยายามใชความเปดเผยดังกลาวเพื่อใหมีผลทางจิตวิทยาตอประเทศคูคาใหไดมากที่สุดเทาที่จะทําไดเชน
กัน ดังจะสังเกตไดจากวิธีการตอบโตทางการคาดวยวิธีการ Witholding Loquidation ที่มักจะพบอยูเสมอใน
บัญชีรายการตอบโตทางการคา 
 
 การประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคานั้น ถึงแมวาผูแทนการคาจะอางวาพื่อเปดโอกาสใหเอกชน
ผูมีสวนไดเสียไดโตแยงคัดคานบัญชี หากแตการใชวิธี Witholding Liquidation นั้นก็ทําใหเอกชนผูนําเขาสินคา
ตองรับภาระวางพันธบัตรเปนประกันการชําระภาษีศุลกากรทันทีที่ประกาศ และเกิดภาวะชะงักงันขึ้นไดทันทีเชน
เดียวกัน ดังนั้น ถาหากผูแทนการคามีความประสงคจะประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคาเพื่อเปดโอกาส
ใหเอกชนไดโตแยงคัดคานโดยแทแลว ก็ไมนาจะใชวิธีการที่ทําใหเอกชนตองรับภาระในทันทีเชนนี้ ผูเขียนจึงมี
ความเห็นวาการกระทําดังกลาวเปนกลยุทธในการขมขูประเทศคูคาของสหรัฐอเมริกามากกวาจะเปนแนวปฏิบัติ
ตามหลักความโปรงใส 
 

                                                  
8 Ibid.  
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การดําเนินการหลังเริ่มตนการไตสวน 

เอกชนยื่นคํารอง มาตรา 
302(a) 

ผูแทนการคาเริ่มตนสอบสวน
เอง มาตรา 302(b) 

ไตสวน มาตรา 302 - 303 ขอเจรจากับประเทศคูคา และ/หรือ
ยื่นฟองตอ WTO 

ทําคําวินิจฉัย มาตรา 304 ทําความตกลงทวิภาคี หรือ DSB 
มีคําแนะนําหรือคําส่ัง 

การควบคุมการปฏิบัติตามกระบวนการระงับขอพิพาท มาตรา 305 - 
306 

วินิจฉัยวาจะใชมาตรการใดตอบโต 
มาตรา 306 (b)  และจะตองใชมาตร
การตอบโตตามเวลาและหลักเกณฑ

ในมาตรา 305 (a)(1) 

กําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมในการ
ปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ขอ 21.3

(c) 

ขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติ
ตามพันธกรณี ขอ 22.6 

ประกาศบัญชีรายการตอบโตทาง
การคา (retaliation list) 

ดําเนินการระงับสิทธิประโยชน หรือ ตอบโตทางการคา 

ตารางที่ 3 ขั้นตอนการดําเนินกระบวนการตามรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกา 
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  จะเห็นไดวาคดีมาตรา 301 สวนใหญจะส้ินสุดลงดวยการเจรจาทําความตกลงในระดับรัฐ
บาลตอรัฐบาล นั่นคือ มาตรา 301 มีลักษณะเปนเครื่องมือในทางการเมือง (political) อยางชัดเจน แทนที่จะเปน
ตัวบทกฎหมายที่วางหลักในการเยียวยาความเสียหายและตอบโตการกระทําอันกอใหเกิดความเสียหาย อํานาจ
ของประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาในการตอบโตทางการคาอยางกวางขวางเปนสวนสําคัญที่ทําใหสหรัฐอเมริกามี
อํานาจตอรองท่ีสูงมากในการเจรจา และเปนการแสดงออกโดยนัยถึงการขมขูวาจะมีการใชมาตรการตอบโตตอ
ไปในภายหลัง องคประกอบเหลานี้สงผลใหการเจรจาการคามักจะมีลักษณะเปนการเจรจาดานเดียว นั่นคือการ
เจรจาดังกลาวจะจบลงดวยการที่ประเทศคูคาเปนฝายยอมยกเลิกมาตรการหรือเปล่ียนแปลงนโยบายที่สหรัฐ
อเมริกาเห็นวาไมถูกตองหรือไมเปนธรรมเสมอ9 
 
 ในสวนนี้ผูเขียนจะขอยกตัวอยางกรณีการใชมาตรา 301 ของกฎหมายการคาเพื่อตอบโตประเทศคูคา 
ทั้งนี้ จะขอยกตัวอยางขอเท็จจริงเฉพาะสวนที่เกี่ยวกับการใชมาตรการตอบโตตามกฎหมายการคาในคดีตาง ๆ 
เทานั้น ในสวนของประเด็นดานกฎหมายระหวางประเทศ หรือขอเท็จจริงในคดีโดยละเอียดของแตละคดี ผูเขียน
จะไมกลาวถึงในที่นี้ 
 
 3.3.1 คดี Thailand Copyright Enforcement (301_82)10 
 
  กรณีนี้เริ่มตนขึ้นในชวงที่การคุมครองทรัพยสินทางปญญายังไมเขมแข็งนัก คือในป ค.ศ. 
1990 (พ.ศ. 2533) ชวงเวลาดังกลาว ความตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิ์ไดแกอนุสัญญา
เบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ซึ่งเปนเพียงบทบัญญัติรับรองสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ 
หากแตยังไมมีกระบวนการในการชดเชยความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์แตอยางใด และสหรัฐเองก็
เพิ่งจะเขาเปนภาคีอนุสัญญาดังกลาวเมื่อวันที่ 1 มีนาคม ค.ศ. 198911 
 
  ในวันที่ 15 พฤศจิกายน ค.ศ. 1990 องคกรเอกชนของสหรัฐ ประกอบดวย สมาพันธทรัพยสิน
ทางปญญาระหวางประเทศ (International Intellectual Property Alliance : IIPA) สมาคมผูสงออกภาพยนตร
แหงสหรัฐฯ (Motion Picture Export Association of America : MPEAA) และสมาคมอุตสาหกรรมสิ่งบันทึก
เสียง (Recording Industry Association of America : RIAA) ไดรวมกันยื่นคํารองตอผูแทนการคาสหรัฐ
อเมริกา วาประเทศไทยมีการละเมิดลิขสิทธิ์เทปเพลง และวิดีโอ และการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยไมมี

                                                  
9 Raj Bhala, International Trade Law : Cases and Materials, p.1111. 
10 United States Trade Representative, Section 301 Table of Cases, available on 

http://www.ustr.gov/html/act301.htm. 
11 Chris Shore, “The Thai Copyright Case and Possible Limitations of Extraterritorial 

Jurisdiction in Actions Takens Under Section 301 of the Trade Act of 1974”, Law and Policy in 
International Business, 23 No.2 – 3 (Spring 1992), available on http://www.lexis-nexis.com 
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ประสิทธิภาพ12 โดยกลุมผูยื่นคํารองไดกลาวอางวา อุตสาหกรรมการละเมิดลิขสิทธิ์ของไทยนั้นไดมีการรวมตัว
เปนองคกรที่ซับซอนและเขมแข็ง มีเทคโนโลยีและศักยภาพในการผลิตสินคาละเมิดลิขสิทธิ์ที่สูง จนเรียกไดวา
เปนอุตสาหกรรม ไมใชเพียงแคกลุมคนอีกตอไป และที่นาเปนหวงที่สุดไดแกสภาพการณการละเมิดลิขสิทธิ์
สามารถพบเห็นไดทั่วไปในประเทศไทย ทั้งเพลงจากการละเมิดลิขสิทธิ์เปนส่ิงที่หาฟงไดโดยงาย และการที่ผู
ประกอบการที่ผลิตงานอันมีลิขสิทธิ์หลายรายกลับเปนผูผลิตผลงานอันละเมิดลิขสิทธิ์เสียเองอีกดวย13 พฤติ
กรรมที่กลาวมาแลวนี้ทําใหผูยื่นคํารองตองสูญเสียรายไดถึงปละ 70 – 100 ลานดอลลารสหรัฐ ทีเดียว14 
 
  ผูแทนการคาไดรับคํารองและเริ่มดําเนินการไตสวนในวันที่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 1990 และใน
ระหวางการสอบสวน ผูแทนการคาไดติดตอเจรจากับรัฐบาลไทยเพื่อดําเนินการแกปญหา ซึ่งในการเจรจาดัง
กลาวสหรัฐอเมริกาไดยื่นขอเสนอใหไทยดําเนินการดังนี้ 
 
  1) จัดตั้งหรือมอบหมายใหหนวยงานใดหนวยงานหนึ่งมีอํานาจหนาที่ในการดําเนินคดีกับผู
ละเมิดโดยเฉพาะ 
 
  2) ใหเจาหนาที่ตํารวจเขาทําการตรวจคนสถานที่ที่สงสัยวาจะมีการกระทําผิดในเวลากลาง
คืน รวมทั้งใหยึดหรืออายัดเครื่องมือหรืออุปกรณที่ใชในการกระทําดังกลาว 
 
  3) ใหใชมาตรการตาง ๆ ตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน พ.ศ. 2530 
เพื่อปองกันและปราบปรามการละเมิด 
 
  4) กําหนดแนวทางหรือหลักเกณฑเกี่ยวกับการเรียกพยานหลักฐานในการดําเนินคดีละเมิด
ลิขสิทธิ์ใหเปนมาตรฐานเดียวกัน และไมใหเปนภาระแกเจาของลิขสิทธิ์มากเกินไป 
 
  5) ใหถือวาการละเมิดลิขสิทธิ์เปนอาชญากรรมสําคัญที่รัฐจะตองจับกุมและดําเนินคดีอยาง
เรงดวน15 
 
  ทั้งนี้ สหรัฐอเมริกาไดขู (threaten) วาถาหากไทยไมสามารถปฏิบัติตามขอเรียกรองดังกลาว 
สหรัฐจะทําการตัดสิทธิพิเศษ (GSPs) สินคาของไทยที่สงเขาไปขายในสหรัฐอเมริกา ซึ่งมีมูลคาถึงประมาณ 165 

                                                  
12 เกริกไกร  จีระแพทย, มาตรา 301 : เสียงเทาฟาหนาเทากลอง, ม.ป.ท., ม.ป.ป., หนา 29. 
13 Chris Shore, “The Thai Copyright Case and Possible Limitations of Extraterritorial 

Jurisdiction in Actions Takens Under Section 301 of the Trade Act of 1974”, Law and Policy in 
International Business, 23 No.2 – 3 (Spring 1992), avialable on http://www.lexis-nexis.com. 

14 Ibid, 
15 เกริกไกร จีระแพทย, มาตรา 301 : เสียงเทาฟาหนาเทากลอง, หนา 29. 
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ลานเหรียญสหรัฐ และไดดําเนินการจัดไทยไวในลําดับประเทศที่ถูกจับตามองเปนพิเศษ (Priority Foreign 
Country : PFC) นั่นคือเปนเปาหมายสําคัญในการตอบโตทางการคา การกระทําดังกลาวกอใหเกิดความ
ระส่ําระสายทางการคา โดยเฉพาะในหมูผูสงออกของไทย และผูนําเขาสินคาไทยในสหรัฐอเมริกา16 ซึ่งรัฐบาล
ไทยไดเจรจากับสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับกรณีดังกลาวหลายครั้ง และไดดําเนินการแกไขพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์
อยางตอเนื่อง ดังนั้น ผูแทนการคาจึงไดวินิจฉัยใหเลิกกระบวนการไตสวน ตามมาตรา 301 (b) และเฝาจับตาดู
การกระทําของไทยตอไป17 
 
 3.3.2 คดี Japan Auto Parts (301_93) หรือ Japan Autos18 
 
  คดีนี้สืบเนื่องมาจากปญหาการขาดดุลการคาในอุตสาหกรรมการคารถยนตของสหรัฐ
อเมริกากับญี่ปุน กลาวคือ ในป ค.ศ. 1953 รถยนตจากสหรัฐอเมริกามีสวนแบงตลาดในญี่ปุนในอัตรารอยละ 57 
แตไดลดลงจนเหลือเพียงรอยละ 1.5 ในป ค.ศ. 1994 หากในทางกลับกันรถยนตจากญี่ปุนกลับมีสวนแบงตลาด
ในสหรัฐอเมริกาสูงถึงรอยละ 24 และจากการสํารวจตลาดของกลุมประเทศชั้นนําทางเศรษฐกิจของโลก หรือ G-
7 รถยนตจากตางชาติจะมีสวนแบงตลาดโดยเฉลี่ยอยูในอัตรารอยละ 33 – 5719 
 
  สําหรับตลาดช้ินสวนรถยนต (auto parts) ชิ้นสวนรถยนตจากตางประเทศทุกประเทศมีสวน
แบงตลาดในญี่ปุนรวมกันเพียงรอยละ 2.6 ในขณะที่สวนแบงตลาดของชิ้นสวนรถยนตจากตางประเทศในสหรัฐ
อเมริกาเปนอัตรารอยละ 32.5 และอัตราเฉลี่ยสําหรับประเทศกลุม G-7 อื่น ๆ อยูที่ประมาณรอยละ 16 – 60 ทํา
ใหสหรัฐอเมริกาขาดดุลการคากับญี่ปุน เฉพาะเกี่ยวกับอุตสาหกรรมรถยนต เปนมูลคาถึง 37,000 ลานดอลลาร
สหรัฐ ในป ค.ศ. 1994 จากการปดตลาดของญี่ปุน20 ซึ่งเปนปริมาณถึงหนึ่งในสี่ของปริมาณดุลการคาขาดดุลทั้ง
หมด21  
 

                                                  
16 เรื่องเดียวกัน, หนา 29 – 31. 
17 United States Trade Representative, Section 301 Table of Cases : Initial case as of 9 

August 1999, available on http://www.ustr.gov/html/act301.htm 
18 Ibid. 
19 Office of the United States Trade Representative, Statement by Ambassador Mickey 

Kantor,  May 5, 1995. 
20 Ibid. 
21 Jay L. Eizenstat, “Comment : The Impact of the World Trade Organization on Unilateral 

United States Trade Sanctions Under Section 301 of the Trade Act of 1974 : A Case Study of the 
Japanese Auto Dispute and the Fuji-Kodak Dispute”, Emory International Law Review, (Spring 1997), 
available on http://www.lexis-nexis.com 
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  ปรากฏการณดังกลาว ผูแทนการคาสหรัฐอเมริกาแถลงวาเปนผลมาจากระบบกฎหมายและ
ระบบการคาของบริษัทในญี่ปุนหลายประการ ไดแก 
 
  1) ในสวนของตลาดรถยนต กลไกในการเขาสูตลาดรถยนตของญี่ปุนมีเพียงทางเดียว นั่นคือ
เขาถึงเครือขายตัวแทนจําหนายรถยนตที่มีอยูใหได เนื่องจากการสรางเครือขายตัวแทนจําหนายขึ้นเองจะตอง
เสียคาใชจายที่สูงยิ่งจนไมสามารถดําเนินการได (near-prohibitive expense)22 ในขณะที่ผูจัดจําหนายรถยนต
ของญี่ปุนมีการรวมตัวเปนเครือขายอันเขมแข็ง จนเปนอุปสรรคสําคัญที่ทําใหผูขายรถยนตของสหรัฐอเมริกาไม
สามารถขายรถยนตของตนได เนื่องจากจํานวนบริษัทผูจัดจําหนายรถยนตที่มีบริษัทผูผลิตรถยนตเปนผูถือหุนมี
จํานวนมากถึงประมาณครึ่งหนึ่งของบริษัทผูจัดจําหนายรถยนตทั้งหมดที่มีอยูในญี่ปุน และบริษัทผูจัดจําหนาย
รถยนตเหลานี้จะเลือกจัดจําหนายรถจากผูผลิตเพียงรายเดียวเทานั้น โดยไมคํานึงถึงวาตนจะสามารถจัด
จําหนายรถยนตของผูผลิตรายอื่นไดอีกหรือไมก็ตาม ระบบดังกลาวทําใหโอกาสที่รถยนตจากตางประเทศจะถูก
นําไปขายในญี่ปุนมีนอยอยางมาก จากรายงานของผูแทนการคาของสหรัฐอเมริกาปรากฏวา ผูจัดจําหนายรถ
ยนตในญี่ปุนที่ขายทั้งรถยนตของญี่ปุนและรถยนตจากตางประเทศมีเพียงรอยละ 20 ของผูจัดจําหนายทั้งหมด 
และผูจัดจําหนายรถยนตที่ขายทั้งรถยนตของญี่ปุนและรถยนตของสหรัฐอเมริกามีเพียงรอยละ 7 ของทั้งหมด
เทานั้น23  
 
  2) ในสวนของตลาดอะไหลรถยนต จากการที่รัฐบาลญี่ปุนไดมีระเบียบใหเจาของรถยนตตอง
นํารถเขารับการตรวจสภาพตามกําหนดเวลา ดวยสาเหตุคือเพื่อความปลอดภัยของรถยนตและความเปนมิตร
กับสภาพแวดลอม24 ซึ่งอูซอมรถยนตที่จะสามารถซอมแซมรถยนตจากการตรวจสภาพตามกําหนดเวลา จะตอง
เปนอูซอมรถยนตแหงเดียวกันกับอูที่ทําการตรวจสภาพรถยนต และตองเปนอูที่ผานการรับรองหรือแตงตั้ง 
(certified  or designated) จากรัฐบาล นอกจากนี้การซอมแซมเปลี่ยนอะไหลชิ้นสําคัญบางชนิดก็จะตองกระทํา
โดยอูซอมซ่ึงผานการรับรองหรือแตงตั้งเชนเดียวกัน ซึ่งปรากฏวาอูซอมรถยนตที่ผานการรับรองหรือแตงตั้งสวน
มาก (ถึงกวา 63,000 แหงทั่วประเทศ) จะมีความสัมพันธเกี่ยวของกับผูจัดจําหนายรถยนต ผูประกอบรถยนต 
หรือผูจําหนายชิ้นสวนอะไหล ในฐานะที่กิจการเหลาน้ันเปนผูถือหุนหรือเปนบริษัทในเครือเดียวกัน จึงมักจะซื้อ
ชิ้นสวนอะไหลจากบริษัทแม หรือบริษัทในเครือเดียวกัน โดยไมสนใจส่ังซื้ออะไหลจากผูผลิตตางประเทศ ถึงแม

                                                  
22 Office of the United States Trade Representative, Statement by Ambassador Mickey 

Kantor, May 5, 1995. 
23 Raj Bhala, International Trade Law : Cases and Materials, pp. 1145. 
24 Office of the United States Trade Representative, Statement by Ambassador Mickey 

Kantor, May 5, 1995. 
ผูแทนการคาสหรัฐอเมริกาไดกลาวไวอยางชัดเจนวา จุดมุงหมายที่แทจริงที่ญี่ปุนบัญญัติระเบียบดัง

กลาวคือการกีดกันชิ้นสวนรถยนตจากตางประเทศ, ทําใหผูบริโภคจะตองซื้อรถยนตและช้ินสวนในราคาที่สูงขึ้น 
และทําใหผูผลิตชิ้นสวนของญี่ปุนมีผลกําไรมากยิ่งขึ้น 
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วาจะมีราคาที่ถูกกวาก็ตาม ในการนี้สหรัฐอเมริกาไดขอใหญี่ปุนยกเลิกกฎระเบียบดังกลาวหรือมิฉะนั้นก็เปด
โอกาสใหอูซอมรถทั่วไปไดรับการรับรอง แตญี่ปุนปฏิเสธ25 
 
  3) ผูประกอบการเกี่ยวกับรถยนตของญี่ปุนมีระบบการจัดซื้อชิ้นสวนอุปกรณรถยนตเฉพาะ
ผานกลุมบริษัท (keiretsu) ของตน กลายเปนระบบที่แนนหนาและครบวงจรตั้งแตผูประกอบรถยนต (car 
makers) ผูจําหนายชิ้นสวน (parts suppliers) ผูจัดจําหนายรถยนต (dealers) และอูซอมรถ (repair stations) 
อันสงผลใหผูประกอบการจากตางชาติถูกกีดกัน ไมสามารถขายชิ้นสวนอุปกรณรถยนตของตนใหแกบริษัทผู
ผลิตรถยนตของญี่ปุนได26 
 
  เพื่อแกไขปญหาดังกลาว รัฐบาลสหรัฐอเมริกาไดดําเนินการเจรจากับรัฐบาลญี่ปุน เพื่อทํา
ความตกลงทางการคาเกี่ยวกับการเขาสูตลาดของสินคาหลายประการ รวมท้ังรถยนตดวย โดยรัฐบาลสหรัฐ
อเมริกาไดตั้งประเด็นการเจรจาไวสามประเด็นดวยกัน คือ ประเด็นที่หนึ่ง เพื่อการเขาถึงผูแทนจําหนายรถยนต
ประเภทหรูหรา (luxury) หรือ รถยนตคุณภาพสูง (high quality) ใหได ประเด็นที่สอง ดูแลและแกไขกฎระเบียบ
ภายหลังเขาสูตลาด (after-market) เกี่ยวกับการซอมแซมและเปลี่ยนชิ้นสวนอะไหล ประเด็นที่สาม สงเสริมให
บริษัทผูผลิตรถยนตของญี่ปุนซ้ือชิ้นสวนรถยนตจากสหรัฐอเมริกาหรือตางประเทศใหมากยิ่งขึ้น ซึ่งตอมา
สามารถแกไขปญหาไปไดในระดับหนึ่ง นั่นคือบริษัทผูผลิตรถยนตชั้นนําของญี่ปุน “สมัครใจ” ที่จะทําแผนการจัด
ซื้อช้ินสวนรถยนตจากสหรัฐอเมริกา โดยเริ่มจากมูลคาชิ้นสวนจํานวน 8 พันลานดอลลารสหรัฐในป ค.ศ. 1992 
และเพิ่มขึ้นเปน 20,000 ลานดอลลารสหรัฐในป ค.ศ. 1995 หากแตแผนดังกลาวก็ไมสามารถแกไขปญหาไดใน
ระยะยาว เพราะเมื่อส้ินสุดระยะเวลาตามแผนในป ค.ศ. 1995 ก็ไมปรากฏวามีบริษัทผูผลิตรถยนตรายใดวาง
แผนการซื้อชิ้นสวนจากสหรัฐอเมริกาตอไปอีก27 
 
  การเจรจาดําเนินไปถึง 20 เดือน แตไมประสบผลสําเร็จแตอยางใด ในที่สุดผูแทนการคา
สหรัฐอเมริกาก็ไดมีประกาศลงวันที่ 10 พฤษภาคม ค.ศ. 1995 วาจะดําเนินการกับญี่ปุนในสองแนวทาง คือ ทั้ง
การใชมาตรการตอบโตกับสินคาสงออกของญี่ปุนในลักษณะเปนมาตรการเชิงลงโทษในทางเศรษฐกิจ (punitive 
economic sanctions) ตามมาตรา 301 ของกฎหมายการคา ค.ศ. 1974 และจะนําคดีขึ้นสูกระบวนการระงับขอ
พิพาทภายใตองคการการคาโลก28 
 
  ในสวนของการใชมาตรการตอบโต ในวันที่ 16 พฤษภาคม ค.ศ. 1995 ผูแทนการคาไดมี
ประกาศแสดงความมุงหมายที่จะขึ้นภาษีนําเขา 100 เปอรเซ็นต แกรถยนตประเภทหรูหราจากญี่ปุนจํานวน 13 
แบบ ตามมาตรา 301 ของกฎหมายการคา โดยอาศัยเหตุคือ เพื่อตอบโตกฎหมาย การกระทํา และนโยบาย

                                                  
25 Ibid. 
26 Raj Bhala, International Trade Law : Cases and Materials, p. 1144 – 1145. 
27 Ibid., pp. 1144 – 1146. 
28 Ibid., p. 1147. 
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ของรัฐบาลญี่ปุนอันมีลักษณะเปนการกีดกันทางการคาหลังเขาสูตลาด ซึ่งผูแทนการคาเห็นวาเปนการ
กระทําอันไมสมเหตุสมผล และกอภาระหรือจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกา ซึ่งมีการประมาณการวารถ
ยนตนําเขาที่จะถูกเก็บภาษีในอัตราใหมจะมีจํานวนประมาณ 200,000 คัน ตอป และมีมูลคาถึงประมาณ 5,900 
ลานดอลลารสหรัฐ เมื่อเทียบจากปริมาณการนําเขาในป ค.ศ. 1994 ทั้งนี้ เอกชนผูมีสวนไดเสียสามารถโตแยง
คัดคานหรือยื่นคําแถลงตอผูแทนการคาได และผูแทนการคาจะทําคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการขึ้นภาษีอยางเปนทาง
การในวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ. 199529 
 
  ในสวนของการนําคดีขึ้นสูกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก ผูแทนการคาได
ขอเจรจาหารือกับญี่ปุน เพื่อแกปญหาการกระทําและกฎระเบียบซึ่งมีลักษณะแอบแฝง (hidden) และไมเปนทาง
การ (informal) ของญี่ปุน อันเปนการเลือกปฏิบัติตอการคาและการแขงขันของสหรัฐอเมริกาและประเทศคูคา
อื่น ๆ ในสวนของกิจการคารถยนตและชิ้นสวนรถยนต30 
 
  ในวันที่ 17 พฤษภาคม ค.ศ. 1995 ทางฝายญี่ปุนไดตอบโตการประกาศขึ้นภาษีของสหรัฐ
อเมริกาดวยการนําคดีขึ้นสูกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก กลาวหาวาประกาศของสหรัฐ
อเมริกาในอันที่จะเก็บภาษีนําเขาในเชิงลงโทษตอรถยนตประเภทหรูหราของญี่ปุนไมชอบดวยหลักการของความ
ตกลงภายใตกรอบองคการการคาโลก ทั้งนี้ญี่ปุนไดใหเหตุผลวา การตอบโตฝายเดียวเปนส่ิงที่ขัดตอหลัก
กฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้น การที่ผูแทนการคาสหรัฐประกาศจะทําการตอบโตฝายเดียวดังกลาวจึงเปนส่ิงที่
ไมชอบดวยกฎหมาย31 ซึ่งเปนครั้งแรกที่มีการรองขอใหมีการตรวจสอบการตอบโตตามกฎหมายการคาของสหรัฐ
อเมริกา 
 
  ในระหวางที่คดีทั้งสองอยูในขั้นตอนการเจรจาหารือ (consultation) และกอนที่ผูแทนการคา
จะมีคําวินิจฉัยถึงการเพิ่มอัตราภาษีนําเขารถยนตของญี่ปุน บริษัทผลิตรถยนตชั้นนําของญี่ปุน 5 แหง ไดแสดง
ความจํานงที่จะขอประนีประนอมกับผูแทนการคาของสหรัฐอเมริกา และประสงคจะซื้อชิ้นสวนจากผูผลิตของ
สหรัฐอเมริกา บรรยากาศความตึงเครียดระหวางสองประเทศจึงผอนคลายลง และนําไปสูการทําขอตกลง
ระหวางสหรัฐอเมริกาและญี่ปุน โดยรัฐบาลญี่ปุนยินยอมยกเลิกกฎเกี่ยวกับการซอมแซมรถยนต ตกลงจะสง
เสริมใหผูแทนจําหนายรถยนตสามารถขายรถยนตที่ผลิตในสหรัฐอเมริกาไปพรอมกับรถยนตที่ผลิตในญี่ปุนได 
และจะผอนคลายความเครงครัดของระเบียบในการตรวจสอบสภาพรถยนตตามตารางเวลา เปดโอกาสใหอูซอม
รถยนตที่ไมมีสวนเกี่ยวของกับกลุมบริษัทผูผลิตอะไหลไดรับการรับรองใหซอมแซมรถยนตในการตรวจสภาพดัง

                                                  
29 Office of the United States Trade Representative, Statement by Ambassador Kantor, May 

16, 1995. 
30 Raj Bhala, International Trade Law : Cases and Materials, pp. 1147 – 1148. 
31 Ibid., p. 1148. 
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กลาวได32 ทั้งสองไดถอนคํารองของตนในเวลาตอมา จึงไมปรากฏรายงานความเห็นถึงความชอบดวยกฎหมาย
ของการใชมาตรการตอบโตตามกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกาแตอยางใด33 
  
 3.3.3 ค ดี  Japan – Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper ห รื อ ค ดี 
Kodak-Fuji34 
 
  คดีนี้ เม่ือวันที่ 18 พฤษภาคม ค.ศ. 1995 บริษัท Eastman Kodak Company (โกดัก) ซึ่งเปน
บริษัทผลิตฟลม กระดาษอัดภาพ และวัสดุเกี่ยวกับการถายภาพของสหรัฐอเมริกาไดยื่นคํารองตอผูแทนการคา
ของสหรัฐอเมริกาเพื่อขอใหดําเนินการสอบสวนตามมาตรา 301 (b) ของกฎหมายการคา โดยกลาวหาวาตนถูก
กีดกันมิใหเขาสูตลาดญี่ปุนอยางไมเปนธรรม  
 
  1) ญี่ปุนมีระบบการจัดจําหนายสินคาที่คอนขางเขมแข็งและคอนขางปด ผูผลิตสินคาใน
ญี่ปุนจําเปนจะตองสรางเครือขายผูขายสงระดับแรกเปนของตัวเองจึงจะประสบผลสําเร็จในการขายสินคาของ
ตน ลักษณะเฉพาะของระบบจัดจําหนายสินคาของญี่ปุนมีหลายประการ เชน ผูประกอบการนิยมการประกอบ
ธุรกิจในระยะยาวและพยายามสรางความสัมพันธสวนตัวระหวางกัน ขอจํากัดของรานคาขนาดเล็กที่จะขายสิน
คาเพียงไมกี่ชนิด (ทําใหซื้อสินคาจากผูขายสงแตละครั้งไมมากนัก) เหลานี้เปนอุปสรรคในการเขาสูตลาดญี่ปุน
สําหรับผูประกอบการชาวตางชาติทั้งส้ิน35 ซึ่งในธุรกิจฟลมและวัสดุที่เกี่ยวกับการถายภาพ บริษัท Fuji Film 
Company (ฟูจิ) ซึ่งเปนบริษัทผลิตฟลม กระดาษอัดภาพ และวัสดุเกี่ยวกับการถายภาพของญี่ปุน เปนบริษัทที่มี
เครือขายผูขายสงระดับแรก (primary wholesaler) อยูในมือจํานวนมาก ไดทําสัญญากับผูขายสงของตนมิใหรับ

                                                  
32 Ibid., pp. 1150 – 1151. 
33 Jay L. Eizanstat, “Comment : The Impact of the World Trade Organization on Unilateral 

United States Trade Sanctions Under Section 301 of the Trade Act of 1974 : A Case Study of the 
Japanese Auto Dispute and the Fuji-Kodak Dispute”, Emory International Law Review, (Spring 1997). 
available on http://www.lexis-nexis.com 

34 United States Trade Representative, Section 301 Table of Cases: Initial case as of 9 
August 1999, available on http://www.ustr.gov/html/act301.htm. 

คดีนี้  ในสารบบคดีมาตรา  301 เรียกวา  คดี  Barriers to Access to the Japanese Market for 
Consumer Photographic Film and Paper (301_99) 

35 Frank J. Schweitzer, “Recent Development : Flash of the Titans : A Picture of Section 301 
in the Dispute Between Kodak and Fuji and a View Toward Dismantling Anticompetitive Practices in 
the Japanese Distribution System”, The American University Journal of International Law & Policy, 11 
(1996). available on http://www.lexis-nexis.com 
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ซื้อสินคาจากบริษัทอื่น และยังมีขอหามมิใหยุงเกี่ยวทําธุรกิจกับสินคาคูแขงของบริษัทฯ อีกดวย อันเปนการกีด
กันมิใหบริษัทโกดักสามารถเขาถึงผูขายสงดังกลาวไปในตัว36 
 
  2) ในสวนของธุรกิจแล็บลางอัดรูป บริษัทฟูจิไดเปนเจาของหรือควบคุมเครือขายธุรกิจแล็บ
ลางอัดรูประดับใหญ (wholesale photo-processing laboratories) และธุรกิจแฟรนไชสรับจางอัดรูปในระดับ 
minilab ทั่วประเทศ ซึ่งปรากฏวาแล็บลางอัดรูปจํานวนมากทั่วไปจะไมยอมทําธุรกิจกับบริษัทอื่นนอกจากบริษัท
ฟูจิ37 
 
  3) นอกจากจะถูกกีดกันดวยระบบผูคาสงระดับแรกแลว บริษัทโกดักยังประสบปญหาจาก
กฎหมายวาดวยการปรับปรุงพฤติกรรมทางธุรกิจของผูแทนจําหนายโดยผูแทนจําหนายระดับใหญ  (Law 
Concerning Adjustment of Retail Business Activities by Large Scale Retail Stores : Large Stores Law) 
ซึ่งบัญญัติบังคับแกกิจการผูคาปลีก (retailer) ที่มีโครงการจะสรางรานขึ้นใหม หรือขยายขนาดรานจนมีพื้นที่ราน
ตั้งแต 500 ตารางเมตรขึ้นไป ผูสรางและผูเชาสถานที่มีหนาที่ตองแจงใหรัฐทราบถึงโครงการดังกลาว ซึ่งหากรัฐ
พิจารณาแลวการสรางหรือขยายขนาดรานดังกลาวจะกอใหเกิดผลเสียแกผูคาปลีกขนาดกลางหรือขนาดเล็ก รัฐ
จะมีคําส่ังใหเจาของโครงการลดพื้นที่รานลง หรือมิฉะนั้นก็จะตองไปเจรจาทําสัญญาวาจะไมแขงขันกับคาปลีกที่
มีอยูแลวในทองถิ่น อันมีลักษณะเปนการจํากัดมิใหผูคาปลีกขนาดใหญซึ่งมาทีหลังมีความสามารถในการแขง
ขันเทากับผูคาปลีกขนาดกลางหรือเล็ก และยังเปนการตัดโอกาสที่บริษัทโกดักจะเขาถึงผูคาปลีกอีกดวย38 
 
  4) นอกจากนี้บริษัทโกดักยังแถลงดวยวา รัฐบาลญี่ปุนยังลดโอกาสการแขงขันของบริษัทโก
ดัก  ดวยการออกกฎเกี่ยวกับการใหของแถมแก ลูกคา  และยังหามการโฆษณาในเชิงรุก  (aggressive 
advertising) อีกดวย ซึ่งบริษัทโกดักเห็นวาไมเปนธรรม เนื่องจากการใหของแถมเปนกลยุทธทางการตลาดที่
สําคัญอยางหนึ่งของธุรกิจฟลมและลางอัดรูป39 
 
  ผูแทนการคาสหรัฐอเมริกาไดไตสวนแลวมีคําวินิจฉัยเมื่อวันที่ 2 มิถุนายน ค.ศ. 1995 ตาม
มาตรา 304 แหงกฎหมายการคา วากฎหมาย นโยบาย และการกระทําของรัฐบาลญี่ปุนอยูในขายการกระทําอัน
ไมสมเหตุสมผล และกอภาระหรือจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกา โดยจะดําเนินการนําคดีเขาสูกระบวนการระงับ

                                                  
36 ศักดา ธนิตกุล, และวราภา วรพิชโยทัย, “WTO กับนโยบายการแขงขัน : คดี Kodak – Fuji”, วารสาร

กฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 19 (กันยายน 2542):36. 
37 เรื่องเดียวกัน. 
38 Jay L. Eizenstat, “Comment : The Impact of the World Trade Organization on Unilateral 

United States Trade Sanctions Under Section 301 of the Trade Act of 1974 : A Case Study of the 
Japanese Auto Dispute and the Fuji-Kodak Dispute”, Emory International Law Review, (Spring 1997). 
available on http://www.lexis-nexis.com 

39 Ibid. 
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ขอพิพาทขององคการการคาโลกควบคูไปกับเรียกรองใหรัฐบาลญี่ปุนเจรจากันภายใตกรอบของมติของคณะ
ทํ า ง า น ข อ ง แ ก ต ต  ป  ค .ศ . 1960 (1960 GATT working party decision on the restrictive business 
practices) และภายใตกรอบของ The Structural Impediments Initiative ตลอดจนเรียกรองใหคณะกรรมการ
การคาโดยเปนธรรมของญี่ปุน (The Japanese Fair Trade Committee : JFTC) ทบทวนผลการไตสวนเกี่ยวกับ
พฤติการณทางธุรกิจวามีลักษณะเปนการตอตานการแขงขันในธุรกิจฟลมและกระดาษอัดรูปในตลาดญี่ปุนดวย 
แตมิไดดําเนินการใชมาตรการตอบโตตามมาตรา 301 แตอยางใด40 และแมวาในภายหลังสหรัฐอเมริกาจะแพคดี
ในกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก จนเปนเหตุใหสมาชิกสภาพคองเกรสจํานวนหนึ่งไมพอใจ
คําตัดสินของคณะผูพิจารณา และเรียกรองใหรัฐบาลกลับมาใชมาตรา 301 อีกครั้ง แตทางรัฐบาลสหรัฐยังเห็น
วาผลการตัดสินโดยรวมยังเปนที่นาพอใจ จึงยังไมประสงคจะกลับไปใชมาตรา 301 อีก41 
 
 3.3.4 ค ดี  EC- Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas ห รื อ  EC-
Bananas42 
 
  คดีนี้สืบเนื่องจากการที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปถูกฟองรองเปนคดีตอองคกรระงับขอพิพาท 
และคดีถึงที่สุดโดยองคกรพิจารณาอุทธรณมีคําตัดสินวามาตรการเกี่ยวกับกลวยของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไม
ชอบดวยหลักการของแกตตและความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS องคกรระงับขอพิพาทไดมีคํา
แนะนําหรือคําส่ังใหประชาคมเศรษฐกิจยุโรปแกไขมาตรการที่มีอยูเดิมใหสอดคลองกับพันธกรณี โดยวันส้ินสุด
ระยะเวลาที่เหมาะสมในคดีนี้คือ 1 มกราคม ค.ศ. 1999 ปรากฏวาประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไมสามารถปฏิบัติ
ตามคําแนะนําหรือคําส่ังไดเสร็จส้ินภายในระยะเวลาที่เหมาะสม 
 
  ในระหวางที่ระยะเวลาที่เหมาะสมยังไมส้ินสุดลง ผูแทนการคาสหรัฐอเมริกาไดออกประกาศ
ใน Federal Register เพื่อประกาศใหเอกชนของสหรัฐรูถึงขอบเขตการตอบโตทางการคาแกประชาคมเศรษฐกิจ
ยุโรปถึง 2 คร้ังดวยกัน ในวันที่ 22 ตุลาคม ค.ศ. 1998 และ 10 พฤศจิกายน ค.ศ. 1998 ตามลําดับ ทั้งนี้ โดย
ประกาศครั้งที่สองไดระบุบัญชีรายชื่อสินคาจากประชาคมเศรษฐกิจยุโรปที่จะถูกตอบโตดวยการขึ้นภาษีนําเขา 
100 เปอรเซนตไวดวย43 
 
  เมื่อระยะเวลาที่เหมาะสมไดส้ินสุดลง สหรัฐอเมริกาไดรองขอทําการระงับสิทธิประโยชนหรือ
งดปฏิบัติตามพันธกรณี เพื่อตอบโตการที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไมสามารถปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังได
                                                  

40 ศักดา ธนิตกุล, และวราภา วรพิชโยทัย, “WTO กับนโยบายการแขงขัน : คดี Kodak – Fuji”, วารสาร
กฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, หนา 39. 

41 เรื่องเดียวกัน, หนา 49. 
42 Office of the United States Trade Representative, Section 301 Table of Cases : Initial case 

as of 9 August 1999, available on http://www.ustr.gov/html/act301.htm 
43 Federal Register, Vol. 63, No. 204, 22 October 1998, p 56689. and Vol. 63, No 217, p. 

63099. 
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ตามกําหนด ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปคัดคานระดับการระงับสิทธิประโยชนของสหรัฐอเมริกา กรณีจึงตองให
อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดระดับของความเสียหายและระดับของการตอบโตตามหลักเกณฑในขอ 22.6 ของ
ความเขาใจฯ แตในระหวางการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นเอง ผูแทนการคาสหรัฐอเมริกาไดมีประกาศลง
วันที่ 3 มีนาคม 1999 ใหเจาหนาที่ฝายศุลกากรเริ่มตนพิจารณาขอบเขตการตอบโตทางการคาตามความใน
มาตรา 306 (b) ของกฎหมายการคาในวันดังกลาว ซึ่งครอบคลุมมูลคาการคา 520 ดอลลารสหรัฐ ขณะที่
อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามความในขอ 22.6 ในคดีดังกลาวมีคําชี้ขาดในวันที่ 9 เมษายน 1999 ซึ่งชากวา
กําหนดเวลาตามที่กําหนดไว (กําหนดเวลาตามความเขาใจฯ คือ 60 วันนับแตส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม คือ
วันที่ 2 มีนาคม 1999) เนื่องจากความซับซอนของประเด็นแหงคดี และองคกรระงับขอพิพาทไดอนุญาตใหสหรัฐ
อเมริกาดําเนินการตอบโตทางการคาในวันที่ 19 เมษายน 1999 เปนมูลคาการตอบโต 191.4 ลานดอลลารสหรัฐ  
 
  ภายหลังการออกประกาศ  Federal Register ของสหรัฐอเมริกาฉบับที่สอง ประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปไดยื่นเรื่องตอองคกรระงับขอพิพาท ขอหารือในประเด็นวาดวยความชอบดวยกฎหมายของมาตรา 
301 – 310 ของกฎหมายการคา ค.ศ. 1974 (แกไขเพิ่มเติม) ของสหรัฐอเมริกา ในวันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ. 
1998 การเจรจาหารือระหวางคูกรณีไมสามารถระงับขอพิพาทได จึงไดมีการตั้งคณะผูพิจารณาในวันที่ 26 
มกราคม ค.ศ. 199944 ซึ่งรายละเอียดเกี่ยวกับคดีนี้จะไดกลาวถึงในบทที่ 4 ตอไป 
 
  จะเห็นไดวา ในฐานะประเทศที่มีกําลังซื้อสูงและเปนตลาดที่สําคัญสําหรับสินคาจากหลาย
ประเทศ ทําใหมาตรการตอบโตทางการคาของสหรัฐอเมริกาเปนที่นาเกรงขามของประเทศคูคาทั่วไป แมแต
ประเทศญี่ปุนซึ่งจัดเปนประเทศพัฒนาแลวและมีความมั่นคงทางเศรษฐกิจ 
 
  คดี Japan-Autos เปนตัวอยางของกลยุทธการเปดตลาดที่ไดผลของสหรัฐอเมริกา นั่นคือใช
การขู (threaten) วาจะใชมาตรการตอบโตเพื่อบีบใหประเทศคูคาตกลงยอมทําความตกลงกับสหรัฐอเมริกา ซึ่ง
ถาหากประเทศคูคาไมยินยอมทําความตกลงก็จะตองประสบกับการขึ้นอัตราภาษีหรือการตอบโตในกรณีอื่นเปน
มูลคามหาศาล ซึ่งแมวาการกระทําดังกลาวอาจถือไดวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศ เนื่องจากเปนกรณีที่สหรัฐอเมริกาสามารถนําคดีขึ้นสูกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก
อยางคดีประเภทมีการละเมิดพันธกรณี (violation complaint)45 และเปนกรณีที่อยูภายใตขอ 23.2 (a) ของ

                                                  
44 Report of the panels, United States – Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974, 

WT/DS152/R, Adopted on 22 December 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm,  p. 1. 

45 Seung Wha Chang, “Taming Unilateralism Under the Multilateral Trading System : 
Unfinished Job in the WTO Panel Ruling on U.S. Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974”, Law 
and Policy in International Business, 31 (2000), available on http://www.lexis-nexis.com 

ในประกาศของผูแทนการคาลงวันที่ 10 พฤษภาคม ค.ศ. 1995 ผูแทนการคาไดระบุวา “กฎหมาย 
นโยบาย และการกระทําบางประการของญี่ปุนซึ่งเปนการจํากัดหรือปฏิเสธมิใหผูประกอบกิจการขายชิ้นสวนรถ
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ความเขาใจฯ คือจะตอง “อาศัย” (recourse to) และ “ปฏิบัติตาม” (abide by) หลักเกณฑและกระบวนการ
ระงับขอพิพาทในความเขาใจฯ ซึ่งรัฐบาลญี่ปุนก็เล็งเห็นถึงความไมชอบดวยหลักกฎหมายของมาตรการตอบโต
ดังกลาว หากแตการเยียวยาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในความเขาใจฯ ก็อาจไมทันการณที่จะชวยเหลือ
เอกชนผูตองไดรับผลกระทบจากมาตรการตอบโตโดยตรงได 
 
  และแนวทางปฏิบัติของสหรัฐอเมริกาก็คือ เม่ือเริ่มกระบวนการไตสวนแลว ผูแทนการคาจะ
ติดตอกับรัฐบาลของประเทศที่ตองสงสัยวาการกระทําดังกลาวกอภาระหรือจํากัดทางการคา เพื่อเจรจาระงับขอ
พิพาทระหวางกันในระดับทวิภาคี และการเจรจาดังกลาวมักจะประสบผลสําเร็จเนื่องจากประเทศคูคาจะกลัว
การตอบโตทางการคาที่จะตามมา เมื่อขั้นตอนการไตสวนของผูแทนการคาเสร็จส้ินลง ดังนี้ กรอบระยะเวลาการ
ไตสวนตามมาตรา 304 (b) จึงเปนเสมือนกรอบระยะเวลาสําหรับประเทศคูคาที่จะรีบทําความตกลงระงับขอ
พิพาทกับผูแทนการคาสหรัฐอเมริกา 
 
  ดังนั้น อาวุธที่สําคัญที่สุดของกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกาจึงไมใชตัวมาตรการตอบโต 
หากแตเปนการขูวาจะใชมาตรการตอบโตตางหาก 
 
3.4 เปรียบเทียบมาตรการตอบโตทางการคาภายใตกรอบองคการการคาโลกกับมาตรการตาม
กฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกา 
 
 3.4.1 ขอบเขตสาขาการคา ขอ 23.1 ของความเขาใจฯ ไดระบุขอบเขตสาขาการคาที่จะตองใช
กระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ วา ไดแกความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ (covered 
agreement) อันบัญญัติไวในภาคผนวก 1 หากเปนกรณีที่อยูนอกความตกลงดังกลาว เชน นโยบายการแขงขัน 
(competition policy) มาตรฐานแรงงาน (labour standard) หรือเปนกรณีที่ประเทศผูถูกฟองไมมีพันธกรณีจะ
ตองกระทําการดังกลาว เชน กรณีการใหสิทธิพิเศษทางการคา (GSPs) หรือกรณีประเทศผูถูกฟองยังอยูในชวง
ระยะเวลาเปดเสรีตามลําดับ (phase-in period) ประเทศคูพิพาทสามารถอาศัยกระบวนการตามความเขาใจฯ 
ในการระงับขอพิพาทระหวางกันได โดยรองขอเปนคดีประเภทไมมีการละเมิดพันธกรณี  (non-violation 
complaint) แตประเทศผูฟองคดีไมสามารถเรียกรองใหมีการบังคับแกประเทศผูถูกฟองไดมากนัก  
 

                                                                                                                                               
ยนตของสหรัฐอเมริกาสามารถเขาสูตลาดชิ้นสวนและอุปกรณเสริมของรถยนตได (หลังเขาสูตลาด) ของญี่ปุน 
เปนส่ิงที่ไมสมเหตุสมผล และเลือกปฏิบัติ และกอภาระหรือจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกา” ซึ่งการกระทําดัง
กลาวถือวาขัดตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในขอ III:4 ของแกตต และยังถือวาขัดตอขอ 2.2 ของความตกลงวา
ดวยอุปสรรคทางเทคนิคของการคา (Agreement on Technical Barriers on Trade : TBT Agreement) อีก
ดวย ดังนั้น จึงเปนกรณีที่สหรัฐอเมริกาสามารถ “แสวงหาทางเยียวยาสภาพความไมสอดคลองกับความตกลง
ภายใตกรอบองคการการคาโลก” (seek the redress of WTO inconsistencies) และจะตองตกอยูภายใตบังคับ
ของขอ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ 
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  ในขณะที่กฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกาบัญญัติขอบเขตสาขาการคาไวคอนขางกวาง
ขวาง วา ไมไดจํากัดเพียงการคาสินคาเทานั้น หากแตยังรวมถึงการคาบริการ (รวมถึงการถายทอดขอมูลสาร
สนเทศ) ซึ่งเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ รวมถึงการลงทุนทางตรงของสหรัฐอเมริกา ไมวาจะเปนการลงทุน
ทางการคาหรือการลงทุนในการบริการก็ตาม และขอบเขตความตกลงก็มิไดจํากัดอยูเพียงความตกลงทางการคา
เทานั้น  หากแตรวมถึงสนธิสัญญาไมตรี (treaty of friendship), สนธิสัญญาดานการพาณิชย  (treaty of 
commerce) หรือแม แตสนธิ สัญญาด านการเดิน เรือ  (FCN) ก็นับวา เป นการกระทํ าอัน ไม เป นธรรม 
(unjustifiable) อันอยูในขอบเขตสามารถถูกตอบโตไดเชนเดียวกัน ทั้งนี้ โดยไมจําเปนตองเปนความตกลงที่
สหรัฐอเมริกาเปนภาคีอยูดวย46 ซึ่งเปนขอบเขตสาขาการคาที่กวางขวางกวาขอบเขตในความเขาใจฯ เปนอยาง
มาก 
 
 3.4.2 ระดับของการกระทําที่จะถูกตอบโต ตามมาตรา 21 และ 22 ของความเขาใจฯ การที่ประเทศ
สมาชิกประเทศใดที่จะถูกตอบโตทางการคา ประเทศสมาชิกที่อางวาตนไดรับความเสียหายจาก (ก) การละเมิด
พันธกรณีตามความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ หรือ (ข) การทําใหเสียหาย (nullify or impaired) ซึ่ง
ผลประโยชนตามความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ หรือ (ค) การขัดขวางมิใหบรรลุวัตถุประสงคของ
ความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ47 จะตองดําเนินการยื่นคดีเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทตอองค
กรระงับขอพิพาท จนกระทั่งประเทศที่ถูกฟองถูกตัดสินใหแพคดี และตองดําเนินการปรับเปล่ียนกฎหมายหรือ
มาตรการของตนใหสอดคลองกับพันธกรณี และปรากฏวาประเทศที่ถูกตัดสินใหแพคดีนั้นไมสามารถปฏิบัติตาม
คําแนะนําหรือคําส่ังขององคกรระงับขอพิพาทไดภายในระยะเวลาอันเหมาะสม ประเทศฝายชนะคดีจึงสามารถ
ดําเนินการขออนุญาตตอบโตทางการคาแกประเทศที่ถูกตัดสินใหแพคดีนั้นได 
 
  ในขณะที่การกระทําที่จะถูกตอบโตตามกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกานั้น ได
แก (ก) การปฏิเสธสิทธิของสหรัฐอเมริกาที่มีอยูตามความตกลงทางการคา หรือ (ข) ละเมิด 
(violates) ไมสอดคลอง (inconsistent with) หรือปฏิเสธสิทธิประโยชน (denies benefits) ในทาง
การคาของสหรัฐอเมริกาภายใตขอตกลงทางการคา หรือ ไมเปนธรรม (unjustifiable) และกอให
เกิดภาระ (burdens) หรือจํากัด (restricts) การคาของสหรัฐอเมริกา หรือ (ค) กฎหมาย นโยบาย 
หรือการปฏิบัติใด ๆ ของรัฐบาลประเทศคูคามีลักษณะที่ไมสมเหตุสมผล (unreasonable) หรือ
เลือกปฏิบัติ (discrimination) และกอใหเกิดภาระหรือจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกา 
 
  จะเห็นไดวา การกระทําที่จะถูกตอบโตตามกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกานั้นมีขอบเขต
กวางขวางยิ่งกวาการกระทําที่จะถูกตอบโตตามความเขาใจฯ เปนอยางมาก กลาวคือแมมิไดมีการละเมิดพันธ

                                                  
46 Raj Bhala, International Trade Law : Cases and Materials, p. 1104. 
47 Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute, Article 

23.1. 
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กรณีในทางการคา ซึ่งเปนกรณีที่ไมสามารถจะถูกตอบโตตามหลักเกณฑในความเขาใจฯ ได แตก็สามารถถูก
ตอบโตตามหลักเกณฑในกฎหมายการคาได และสําหรับมาตรการอันมีลักษณะปฏิเสธสิทธิของสหรัฐอเมริกาที่มี
อยูตามความตกลงทางการคา ซึ่งเปนกรณีที่อาจใชกระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ ได หากแตการ
จะตอบโตตามบทบัญญัติในความเขาใจฯ ไดจะตองผานกระบวนการระงับขอพิพาท กระบวนการกําหนดเวลาที่
เหมาะสมสําหรับปฏิบัติตามคําตัดสิน และจะตองไดรับอนุมัติจากองคกรระงับขอพิพาทเสียกอน หากแต
กฎหมายการคามิไดมีบัญญัติในเรื่องขั้นตอนในการตอบโตทางการคาในกรณีที่สหรัฐอเมริกาใชกระบวนการ
ระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ ไวแตอยางใด  
 
 3.4.3 ลักษณะของมาตรการตอบโตตอประเทศคูคา มาตรการตอบโตตามบทบัญญัติของความเขา
ใจฯ นั้น หากเปนการตอบโตดวยวิธีการเรียกคาสินไหมทดแทน ลักษณะของมาตรการตอบโตจะขึ้นอยูกับความ
ตกลงของประเทศคูพิพาทเปนรายคดีไป แตหากเปนการตอบโตดวยวิธีการระงับการใหสิทธิประโยชนหรืองด
ปฏิบัติตามพันธกรณี มาตรการตอบโตจะไดแกการระงับการใหสิทธิประโยชนหรือพันธกรณีอื่น ในสาขาเดียวกัน 
(same sector) กับที่คณะผูพิจารณา หรือองคกรพิจารณาอุทธรรเห็นวามีการละเมิดหรือทําใหเส่ือมเสีย
ประโยชนไป48 เวนแตในกรณีพิเศษที่ประเทศฝายชนะคดีจะสามารถระงับการใหสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติ
ตามพันธกรณีในสาขาอื่น หรือความตกลงอื่นได ซึ่งจะตองมีปจจัยในการพิจารณาอนุญาตมากมาย49 
 
  ในขณะที่ลักษณะของมาตรการตอบโตตอประเทศคูคาตามกฎหมายการคาของสหรัฐ
อเมริกา มีบัญญัติไวในมาตรา 301 (c)(1) ประกอบไปดวยการระงับ เพิกถอน มิใหเปนไปตามขอตกลงทางการ
คา จํากัดการนําเขาสินคา รวมตลอดถึงทําความตกลงกับประเทศคูคาเพื่อใหประเทศคูคากระทําการแกไข
กฎหมาย นโยบาย หรือการกระทําที่สหรัฐอางวากอภาระหรือจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกา ทั้งนี้มิไดมีบท
บัญญัติบังคับใหตองตอบโตในสาขาหรือความตกลงเดียวกันแตอยางใด 
 
  จะเห็นไดวาบทบัญญัติในกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกามีลักษณะใหอํานาจผูแทนการคา
ในการตอบโตทางการคาแกประเทศคูคาในขอบเขตที่กวางขวางมากกวา และมีขอจํากัดนอยกวาการตอบโตตาม
บทบัญญัติในความเขาใจฯ เปนอยางมาก ซึ่งอาจเปนแนวทางทําใหผูแทนการคาทําการตอบโตในลักษณะที่ขัด
ตอหลักการสงเสริมความแข็งแกรงของระบบพหุภาคี ในขอ 23 ของความเขาใจฯ ได  
 
  ในชวงกอนที่ความเขาใจฯ จะมีผลบังคับนั้น สหรัฐอเมริกาอางอยูเสมอวาตนจําเปนตองใช
มาตรการตอบโตตามกฎหมายการคาเพื่อคุมครองประโยชนของสหรัฐ เนื่องจากกระบวนการระงับขอพิพาทของ
แกตตไมมีประสิทธิภาพ ดังที่ผูแทนเจรจาของสหรัฐไดกลาวไววา “สําหรับประเด็นการคาภายใตแกตต สหรัฐ
อเมริกาจะยินยอมดําเนินกระบวนการระงับขอพิพาทของแกตตกอนที่จะใชมาตรการตามมาตรา 301 เฉพาะใน
กรณีที่ปรากฏหลักเกณฑอันชัดแจง (clear rules) ซึ่งใชบังคับได (enforceable) ในทุกกรณี (in all areas) 

                                                  
48 Ibid., Article 23.2 (a) 
49 Ibid., Article 22.3 (b) – (c) 



 75

ผานกระบวนการระงับขอพิพาทของแกตต และไดขจัดโอกาสที่จะมีการขัดขวางการรับรอง หรือหนวง
กระบวนการใหชาลงไมวาในขั้นตอนใด ๆ ของกระบวนการระงับขอพิพาท50    
 
  และเมื่อความเขาใจฯ มีผลบังคับใช ทําใหกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก
มีความรวดเร็ว และขจัดปญหาการขัดขวางการรับรองไปได สหรัฐอเมริกาจึงไมอาจอางความดอยประสิทธิภาพ
ของกระบวนการระงับขอพิพาทเพื่อใชมาตรการตามกฎหมายการคาเพื่อตอบโตประเทศคูคาซึ่งเปนสมาชิกของ
องคการการคาโลกไดอีกตอไป ในการนี้ สหรัฐอเมริกาอางวาไดมีความพยายามปองกันมิใหเกิดการตอบโตทาง
การคาที่ขัดตอหลักเกณฑในความเขาใจฯ โดยมาตรา 3511(a)(2) ของกฎหมายวาดวยความตกลงทางการคา
รอบอุรุกวัย (Uruguay Round Agreements Act : URAA) ไดบัญญัติรับรอง คูมือการปฏิบัติงานของเจาหนา
ที่ (Statement of Administrative Action : SAA) ที่ระบุหลักเกณฑการปฏิบัติงานของผูแทนการคาในอันที่จะ
ปฏิบัติการเกี่ยวกับกรณีที่เกี่ยวของกับความตกลงทางการคารอบอุรุกวัย51 โดยในสวนของการดําเนินกระบวน
การระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศ ในประเด็นการคาที่เกี่ยวของกับความตกลงภายใตกรอบองคการ
การคาโลก SAA ไดระบุแนวปฏิบัติของเจาหนาที่ไวส่ีประการ ไดแก 
 

- ใชกระบวนการระงับขอพิพาทตามหลักเกณฑของความเขาใจฯ 
- ทําคําวินิจฉัยวา (that) เกิดการละเมิดพันธกรณีหรือปฏิเสธสิทธิทางการคาของสหรัฐ

อเมริกาใหสอดคลองกับรายงานความเห็นของคณะผูพิจารณาหรือองคกรพิจารณา
อุทธรณซึ่งองคกรระงับขอพิพาทยอมรับแลว 

- เมื่อองคกรระงับขอพิพาทยอมรับรายงานความเห็นในแตละคดีแลว จะตองใหเวลา
ประเทศฝายแพคดีปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังภายในกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสม 

- หากกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมไดผานพนไปแลวยังไมสามารถระงับขอพิพาทได ให
ขออนุญาตองคกรระงับขอพิพาทเพื่อทําการตอบโตทางการคา 

 
  section 3512(d) ของกฎหมายวาดวยความตกลงทางการคารอบอุรุกวัยไดบัญญัติวา SAA 
มีความสําคัญในฐานะเปนการแสดงความมุงหมายเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ (authoritative 
expression) ของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการแปลความหมายหรือการปฏิบัติการใหเปนไปตามความตกลงทาง
การคารอบอุรุกวัย และตามกฎหมายฉบับนี้ ในกรณีที่มีปญหาขอสงสัยในสองประเด็นดังกลาว ในกระบวนการ
ตรวจสอบทางศาล (judicial proceeding)52  
 
                                                  

50 Terence P. Stewart, Editor, The GATT Uruguay Round : A Negotiation History (1986 - 
1992) Volume II : Commentary, p. 2789. 

51 Uruguay Round Agreements Act, Pub. L. 103-465, Title 19, Chapter 22, 19 U.S.C. section 
3511(a)(2). 

52 Uruguay Round Agreements Act, Pub. L. 103-465, Title 19, Chapter 22, 19 U.S.C. section 
3512(d). 
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  ดวยเหตุที่ SAA ไดรับการรับรองจากสภาคองเกรสตามบทบัญญัติ section 3511(a)(2) และ 
3512(d)(2) ซึ่งเปนการรับรองในลักษณะเดียวกันกับที่สภาคองเกรสมีตอความตกลงทางการคารอบอุรุกวัย53 ใน
ขณะที่กฎหมายระดับอนุบัญญัติเชนประกาศกระทรวงทั่วไปจะมีขั้นตอนการตราขึ้นใชเปนขั้นตอนภายในฝาย
บริหารทั้งหมด และประกาศใชโดยตีพิมพลงใน Federal Register เทานั้น โดยไมตองผานการยอมรับจากสภาค
องเกรส54 จึงทําให SAA มีสถานะเปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ (statue, act) และมีผลสามารถใชเปน
แนวทางการตีความและปฏิบัติตามความตกลงทางการคารอบอุรุกวัย ที่ผานการรับรองจากสภาคองเกรสเชน
เดียวกันได 
 
  
 
 
 
 
  

                                                  
53 Ibid. U.S.C. section 3511(a)(1) 
54 ศักดา ธนิตกุล, และ มณฑาทิพย ล้ิมธนะกิจ, “คําตัดสิน WTO คดีกุง/เตาทะเล : รัฐบาลไทยชนะหรือ

แพ  ?”, วารสารกฎหมาย  “ฉบับพิ เศษ  ครบรอบ  20 ป  วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย”, 20 
(พฤศจิกายน 2543):407. 



บทที่ 4 
มาตรา 304 – 306 ของกฎหมายการคากับองคการการคาโลก 

 
4.1 มูลเหตุแหงการฟองคดี United States – Section 301 – 310 ตอองคกรระงับขอพิพาท 
 
 นับต้ังแตสหรัฐอเมริกาหันมาใชมาตรการตอบโตทางการคาตามกฎหมายการคาอยางแข็งกราวกับ
ประเทศคูคา ปรากฏวาประเทศคูคาหลายประเทศ เชน ญี่ปุน ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป แคนาดา ไดพยายาม
ฟองรองตอแกตต และองคกรระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก ถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตร
การตอบโตของสหรัฐอเมริกา แตขอพิพาททั้งหลายดังกลาวตางยุติลงไดดวยการเจรจาทวิภาคีระหวางประเทศคู
พิพาททั้งส้ิน จึงยังไมปรากฏคําวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการตอบโตทางการคาตามมาตรา 301 
ของกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกาแตอยางใด 
 
 อยางไรก็ตาม ในวันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ. 1998 ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดยื่นคํารองขอเจรจาหารือ
กับสหรัฐอเมริกาในเรื่องความชอบดวยกฎหมายของมาตรการตอบโตทางการคาตามกฎหมายการคาอีกครั้ง 
โดยเปนผลสืบเนื่องมาจากการใชมาตรการตามมาตรา 306 ของกฎหมายการคาตอประชาคมเศรษฐกิจยุโรปใน
คดี EC – Bananas (ไดกลาวมาแลวในขอ 3.3.4) ซึ่งผูแทนของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดแถลงตอที่ประชุมของ
องคกรระงับขอพิพาทในการประชุมเมื่อวันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ. 1998 มีใจความวา 
 
 “ในขณะที่ผูแทนของประเทศภาคีทั้งหลายของแกตตตางรวมกันทํางานอยงหนักในการเจาจาการคา
รอบอุรุกวัย เพื่อที่จะสรรสรางระบบการระงับขอพิพาทอันมีความเปนพหุภาคีอยางแทจริง (truly multilateral) 
และกอใหเกิดหลักการที่ทําใหประเทศเล็กสามารถมีสิทธิไดดุจเดียวกับประเทศใหญ รวมทั้งผลักดันใหหลักนิติ
ธรรม (rule of law) มาแทนที่หลักอํานาจนิยม (rule of force) แตในปจจุบัน องคกรระงับขอพิพาทกําลังประสบ
กับอันตรายอยางหนึ่งตอระบบการระงับขอพิพาท กลาวคือ มีประเทศสมาชิกที่สําคัญประเทศหนึ่งกําลัง
พยายามอางตัวเปนทั้งผูไตสวนและผูพิจารณา (judge and jury) ในคดีที่เกี่ยวกับประเทศของตน สถานการณ
ดังกลาวมีอันตรายอยางใหญหลวง ดวยเหตุที่เปนการใชมาตรการเอกภาคี (unilateral) ในระบบพหุภาคี หรือ
กลาวอีกนัยหนึ่งคือการบอนทําลายแกนกลางของระบบพหุภาคีนั่นเอง.... ตามบทบัญญัติของมาตรา 301 ของ
กฎหมายการคา เจาหนาที่ผูปฏิบัติงานของสหรัฐอเมริกาจะถูกผูกพันใหตองทําคําวินิจฉัย (determination) วา 
มาตรการเกี่ยวกับกลวยที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปแกไขเพิ่มเติมขึ้นใหมยังไมสอดคลองกับความตกลงภายใต
กรอบองคการการคาโลก ภายในเวลาไมเกิน 1 เดือน นับแตระยะเวลาที่เหมาะสมสิ้นสุดลง อันเปนเวลากอนที่
กระบวนการพหุภาคี เพื่อพิจารณาความสอดคลองระหวางมาตรการใหมของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกับความ
ตกลงภายใตกรอบองคการการคาโลกจะสิ้นสุดลง นอกจากนี้ สหรัฐอเมริกายังไดออกประกาศโดยอาศัยอํานาจ
ตามมาตรา 306 ในการขึ้นภาษีศุลกากรอีกรอยละ 100 แกสินคาสงออกของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป มูลคา 
1,500 ลานดอลลารสหรัฐ ภายในวันที่ 1 กุมภาพันธ ค.ศ. 1999 หรือไมชาไปกวา วันที่ 3 มีนาคม ค.ศ. 1999 
ประกาศขึ้นภาษีฉบับดังกลาวไดเริ่มกอใหเกิดผลลบตอการคาของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปแลวตั้งแตวัน
ประกาศ และเจาหนาที่ของสหรัฐอเมริกาจะตองทําความเห็น (decision) เกี่ยวกับมาตรการที่จะใชตอบโต
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ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป แมวาจะเปนเวลาที่กระบวนการวินิจฉัยในระบบพหุภาคี ในประเด็นวาดวยความสอด
คลองระหวางมาตรการที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปนํามาใชกับความตกลงภายใตกรอบองคการการคาโลกจะยัง
ไมเสร็จส้ินก็ตาม และเมื่อกระบวนการพหุภาคียังไมเสร็จส้ิน องคกรระงับขอพิพาทจึงไมอยูในฐานะที่จะอนุญาต
ใหสหรัฐอเมริกากระทําการตอบโตไดในวันที่สหรัฐอเมริกาขอทําการตอบโต ดังนั้น การตอบโตของสหรัฐอเมริกา
ในกรณีเชนนี้จึงจะตองเปนการกระทําการฝายเดียว1...” 
 
 คดีนี้ประเทศคูพิพาทไมสามารถระงับขอพิพาทไดในขั้นตอนเจรจาหารือ ดังนั้น คดีจึงเขาสูกระบวนการ
พิจารณาคดีในขั้นคณะผูพิจารณา (panel) เปนคดี United States – Section 301 – 310 of the Trade Act of 
1974 หมายเลขในสารบบคดี DS152 โดยมีประเด็นแหงคดีดังตอไปนี้ 
 
4.2 ขอตอสูของประเทศคูพิพาทในคดี 
 
 4.2.1 ประเด็นทั่วไปและวาดวยมาตรา 304 
 
  4.2.1.1 ขอตอสูของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 
 
 ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดกลาวอางวาหลักการในมาตรา 304 – 306 ของกฎหมายการคาสหรัฐ
อเมริกา (แกไขเพิ่มเติม) ไมชอบดวยหลักการของความเขาใจฯ เนื่องจากสาเหตุดังนี้ 
 
  1) กํ าหนดระยะ เวลาในการระงับ ข อพิ พ าทตามหลั ก เกณ ฑ ขอ งความ เข า ใจฯ  
ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดทําการคํานวณกําหนดระยะเวลาทั้งหมดของกระบวนการระงับขอพิพาทไดเปนดังนี้ 
คือ 
 

- ขั้นตอนเจรจาหารือ (consultations) กอนมีการตั้งคณะผูพิจารณา (panels) เปนไปตาม
บทบัญญัติขอ 5.4 ของความเขาใจฯ ที่กําหนดใหประเทศคูกรณีทําการเจรจาหารือใน
เบื้องตนเปนเวลา 60 วันเสียกอน หากคูกรณีเห็นวาไมสามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีการ
เจรจาหารือภายในกําหนดเวลาดังกลาวไดจึงสามารถย่ืนคํารองตอองคกรระงับขอ
พิพาทเพื่อขอตั้งคณะผูพิจารณาคดีตอไป ขั้นตอนนี้จึงกินเวลา 60 วัน2 

 

                                                  
1 World Trade Organization, Minutes of Meeting : Held in the Centre William Rappard on 25 November 1998, 
WT/DSB/M/51, available on http://docsonline.wto.org/DDFDocuments/t/WT/DSB/M51.DOC, p. 21. 

2 Report of the panels, United States – Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974, 
WT/DS152/R, Adopted on 22 December 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para.4.671. 
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- ขั้นตอนการตั้งคณะผูพิจารณา เมื่อประเทศคูกรณียื่นคํารองขอตั้งคณะผูพิจารณาตอ
องคกรระงับขอพิพาทแลว บทบัญญัติขอ 6.1 บัญญัติวาเมื่อคํารองขอตั้งคณะผู
พิจารณาดังกลาวถูกบรรจุเขาสูวาระการประชุมขององคกรระงับขอพิพาทแลว องคกร
ระงับขอพิพาทจะตั้งคณะผูพิจารณาอยางชาที่สุดในการประชุมนัดแรกที่คํารองขอตั้ง
คณะผูพิจารณาถูกบรรจุเขาสูวาระการประชุม ทั้งนี้องคกรระงับขอพิพาทจะตองมีระยะ
เวลาพิจารณาคํารองขอตั้งคณะผูพิจารณากอนวันประชุมไมนอยกวา 10 วัน ดังนี้เมื่อ
พิจารณาวาองคกรระงับขอพิพาทจะมีการประชุมในทุก ๆ เดือน ขั้นตอนนี้จึงกินเวลา
ประมาณ 10 วันถึง 1 เดือนกับ 15 วัน3 

 
- การดําเนินคดีในชั้นคณะผูพิจารณา ขอ 20 ของความเขาใจฯ กําหนดกรอบระยะเวลา

การดําเนินคดีไววา ระยะเวลาตั้งแตเร่ิมตั้งคณะผูพิจารณาจนถึงการรับรองรายงานของ
คณะผูพิจารณาจะตองไมเกินกวา 6 เดือน หากคดีไมมีการอุทธรณ และระยะเวลาจน
กระทั่งมีการรับรองรายงานขององคกรพิจารณาอุทธรณ (Appellate Body Report) ใน
คดีที่มีการอุทธรณ จะตองไมเกิน 12 เดือน ทั้งนี้คณะผูพิจารณาสามารถขอขยายระยะ
เวลาการดําเนินคดีออกไปไดอีก 3 เดือนตามบทบัญญัติขอ 12.9 และองคกรพิจารณา
อุทธรณสามารถขอขยายระยะเวลาออกไปไดอีกไมเกิน 30 วันตามขอ 17.5 ของความ
เขาใจฯ ตามลําดับ ดังนั้นระยะเวลาการดําเนิคดีในชั้นนี้จึงมีเวลาประมาณ 15 เดือน 30 
วัน4 

 
   ซึ่งเมื่อรวมระยะเวลาของการระงับขอพิพาททั้งหมดทุกขั้นตอนเขาดวยกันจะได
ระยะเวลาประมาณ 19 1/2 เดือน ในขณะที่กําหนดเวลาตามมาตรา 304 (a)(2)(A) กําหนดใหผูแทนการคา
สหรัฐอเมริกาจะตองมีคําวินิจฉัยคํารองที่วาสิทธิในทางการคาของสหรัฐอเมริกาถูกปฏิเสธหรือไมภายในกําหนด
ระยะเวลา 18 เดือน ซึ่งส้ันกวากําหนดเวลาของการระงับขอพิพาทตามหลักเกณฑของความเขาใจฯ5 ดังนั้น หาก
สหรัฐอเมริกาดําเนินการไตสวนตามกฎหมายการคาควบคูไปกับการระงับขอพิพาทตามบทบัญญัติของความเขา
ใจฯ มาตรา 304 จะทําใหผูแทนการคาจะตองมีคําวินิจฉัยวาสิทธิในทางการคาของสหรัฐอเมริกาถูกปฏิเสธหรือ
ไม กอนที่องคกรระงับขอพิพาทจะรับรองรายงานความเห็น ซึ่งการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดตอพันธกรณี
ตามขอ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ6 
 

                                                  
3 Ibid., para. 4.671 – 4.672. 
4 Ibid., para. 4.673. 
5 Ibid., para. 4.674 – 4.675. 
6 Ibid., para. 4.676. 
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  2) ถอยคําในตัวบทมาตรา 304 ใชถอยคําอันมีลักษณะเปนบทบังคับ เชน คําวา shall, คําวา 
Mandatory Action ซึ่งมีลักษณะเปนการบังคับใหผูแทนการคาจะตองปฏิบัติตามกฎที่วางไว ทั้งในสวนของ
กําหนดระยะเวลาการทําคําวินิจฉัยก็ใชคําวา “ภายในกําหนด” (the earlier of) และ “ไมชาไปกวา” (no lather 
than) อันมีความหมายในทางบังคับทั้งส้ิน7 และแมสหรัฐอเมริกาจะอางวาผูแทนการคามีอํานาจในอันที่จะไมทํา
คําวินิจฉัย หรือเล่ือนการทําคําวินิจฉัยออกไปกอนจนกวากระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลกจะ
ส้ินสุดลงก็ตาม แตโดยเนื้อความของกฎหมายการคามิไดมีถอยคําแสดงการเปดชองใหผูแทนการคากระทําการ
ดงักลาวแตอยางใด8 และโดยปกติ เมื่อผูแทนการคาสหรัฐจะทําคําวินิจฉัย (“shall” determination) ในประเด็นที่
วาสิทธิทางการคาของสหรัฐอเมริกาถูกปฏิเสธหรือไม ผลการวินิจฉัยยอมจะตองขึ้นอยูกับพยานหลักฐานที่ได
จากการไตสวนเปนสําคัญ  (on the basis of the investigation) ตามหลักการในมาตรา  304 (a)(1) ของ
กฎหมายการคา มิใชเปนดุลยพินิจที่จะวินิจฉัยไปในทางใดก็ได9 ดังนั้น กําหนดระยะเวลาที่กําหนดไวในมาตรา 
304 (a)(2)(A) จึงมีลักษณะเปนกฎหมายอันเปนบทบังคับ (mandatory legislation) 
 
  เมื่อมาตรา 304 ของกฎหมายการคาเปนกฎหมายอันเปนบทบังคับ ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป
ไดยกตัวอยางแนววินิจฉัยของคณะผูพิจารณา (panel) ในคดีที่มีประเด็นเกี่ยวกับความสอดคลองระหวาง
กฎหมายภายในกับแกตตขึ้นอางหลายคดี  เชน  คดี  United States – Taxes on Petroleum and Certain 
Imported Substances ซึ่งคณะผูพิจารณาไดวินิจฉัยวา การมีกฎหมายอันเปนบทบังคับ  (mandatory 
legislation) ในการใชอัตราภาษีภายในประเทศโดยปราศจากการบังคับเอากับสินคาที่นําเขามาใน
ประเทศ ยอมตกอยูภายใตหลักเกณฑของขอ III.2 วรรคแรก (ของแกตต) ... เมื่อกฎหมายของสหรัฐ
อเมริกาประเทศผูถูกฟอง (อันมีขอความไมสอดคลองกับแกตต) เปนกฎหมายอันเปนบทบังคับ ดังนั้น 
แคนาดาและประชาคมเศรษฐกิจยุโรปซึ่งเปนประเทศผูฟองคดีจึงมีอํานาจฟองรองวากฎหมายดังกลาว
ขัดตอแกตตได10 
 
  คดี United States – Measures Affecting Alcoholic and Malt Beverage คณะผูพิจารณา
ไดวินิจฉัยวา กฎหมายที่มีลักษณะเปนบทบังคับใหเจาหนาที่ผูปฏิบัติงานจะตองกระทําการอันไมสอด
คลองกับแกตตนั้นถือวาเปนกฎหมายที่ไมสอดคลองกับแกตต ไมวากฎหมายนั้นจะถูกใชแลวหรือไมก็
ตาม แตสําหรับกฎหมายที่เพียงแตใหโอกาสแกเจาหนาที่ผูปฏิบัติงาน (ในอันที่จะใชดุลยพินิจ หรือ 
discretionary) ในการกระทําการไมสอดคลองกับแกตต ยังไมถือวากฎหมายนั้นขัดตอแกตตโดยตัวมัน
เองแตอยางใด ... เมื่อกฎหมายที่เปนบทบังคับมีบทบัญญัติใหเจาหนาที่ของรัฐจะตองกระทําการไม

                                                  
7 Ibid., para. 4.744. 
8 Ibid., para. 4.705. 
9 Ibid., para. 4.520. 
10 Ibid., para 4.155.  
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สอดคลองกับบทบัญญัติของแกตต แมวาหนวยงานผูบังคับใชกฎหมายจะใชอํานาจยกเลิกมาตรการ
ตามกฎหมายนั้น ก็ยังตองถือวาเปนกฎหมายที่ไมสอดคลองกับบทบัญญัติของแกตต11  
 
  คดี India – Patents Protection for Pharmacutical and Agricultural Chemical Products 
หรือ India - Patents คณะผูพิจารณาไดวินิจฉัยวา การที่เจาหนาที่ของรัฐมิไดดําเนินการบังคับใชกฎหมาย
อันมีลักษณะเปนบทบังคับซึ่งมีเนื้อหาละเมิดตอพันธกรณีภายใตกรอบองคการการคาโลก ไมสามารถ
เปนหลักประกันวาพันธกรณีดังกลาวจะไมถูกละเมิด 12 
 
  ซึ่งเมื่อพิจารณาจากคําวินิจฉัยดังกลาว จะพบหลักวา หากประเทศสมาชิกตรากฎหมายที่มี
ลักษณะเปนกฎหมายอันเปนบทบังคับ (mandatory) และมีเนื้อความไมสอดคลองกับแกตต จะถือวากฎหมาย
ฉบับนั้นขัดตอหลักการกับแกตต และประเทศสมาชิกนั้นละเมิดพันธกรณีที่ตนผูกพันอยูตามแกตต 
 
  3) ในการแปลความกฎหมายการคานั้น ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดยกความในมาตรา 102 
(a)(1) ของกฎหมายวาดวยความตกลงทางการคารอบอุรุกวัย (Uruguay Round Agreements Act) ซึ่งมีขอ
ความวา 
 
  “ในกรณีที่หลักการในความตกลงทางการคารอบอุรุกวัย (Uruguay Round Agreements) 
หรือการบังคับใชหลักการในความตกลงดังกลาวเฉพาะตอบุคคลหนึ่งบุคคลใดหรือในสถานการณหนึ่งสถาน
การณใดไมสอดคลองกับกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา ใหถือวาหลักการหรือการบังคับใชดังกลาวนั้นไมมี
ผล (ทางกฎหมายตอสหรัฐอเมริกา)”13 
 
  และนอกจากนี้ในมาตรา 102 (c) ของกฎหมายฉบับดังกลาวยังมีหลักการวา 
 
  “นอกจากที่ประเทศสหรัฐอเมริกาจะใชอํานาจนี้เองแลว ไมมีบุคคลใด ... จะสามารถโตแยง
การปฏิบัติงานตามกฎหมาย หรือการงดเวนการปฏิบัติงานตามกฎหมาย ของหนวยงานของรัฐ, ตัวแทนหนวย
งานของรัฐ, หรือหนวยงานอื่นใดของรัฐบาลกลาง, มลรัฐตาง ๆ หรือหนวยงานฝายปกครองสวนยอยของมลรัฐ
ตาง ๆ โดยอาศัยเหตุที่วาการปฏิบัติงานหรืองดเวนการปฏิบัติงานดังกลาวขัดตอความตกลง (ภายใตกรอบองค
การการคาโลก)”14 
 

                                                  
11 Ibid., para. 4.157 – 4.158. 
12 Ibid., para. 4.707. 
13 Ibid., para. 4.550. 
14 Ibid., para. 4.551. 
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  นอกจากนี้สหรัฐอเมริกายังถือเปนแนวปฏิบัติเร่ือยมาวากฎหมายภายในของตนเองจะไดรับ
ความสําคัญกอนพันธกรณีระหวางประเทศ ดังจะเห็นไดจากขอโตแยงอยางเปนทางการของทนายฝายสหรัฐ
อ เม ริ ก า ใ น ค ดี  Applicability of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United Nations 
Headquarters Agreement ของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ซึ่งมีใจความวา 
 
  “...ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาไดวางแนววินิจฉัยมาเปนเวลานานนับศตวรรษแลววา สภาคอง
เกรสมีอํานาจกระทําการตามวัตถุประสงคกฎหมายภายใน แมวากรณีจะไมเปนไปตามสนธิสัญญาหรือกฎหมาย
ระหวางประเทศ และในกรณีนี้สภาคองเกรสไมปรารถนาจะใหมีสํานักงานใด ๆ ขององคการปลดปลอยปาเลส
ไตน (PLO) ในสหรัฐอเมริกา ตลอดถึงไมปรารถนาใหมีสํานักของผูสังเกตการณของ PLO ในสหประชาชาติอีก
ดวย โดยไมจําเปนตองคํานึงถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศ...”15  
 
  จะเห็นไดวาการกระทําของผูแทนการคาตามกฎหมายการคาเปนส่ิงที่ไมสามารถโตแยงคัด
คานได และไมอยูในขายที่จะถูกตรวจสอบโดยศาล (judicial review) และสหรัฐอเมริกาจะใหความสําคัญกับ
กฎหมายภายในกอนพันธกรณีระหวางประเทศเสมอ การอางระเบียบปฏิบัติงานของเจาหนาที่ขึ้นเปนขอตอสูวา
การปฏิบัติการตามกฎหมายการคาจะกระทําโดยสอดคลองกับความเขาใจฯ เสมอจึงขาดน้ําหนักในทาง
กฎหมาย (sound legal basis) 
 
  และที่สําคัญที่สุด ไมวาสหรัฐอเมริกาจะมีแนวปฏิบัติสําหรับบางคดีเปนอยางไร แนวปฏิบัติ
เหลานั้นก็หาเกี่ยวกับประเด็นแหงคดีนี้ไม เนื่องจากประเทศคูพิพาททุกฝายในคดีตางเห็นพองใหคณะผูพิจารณา
เปนผูวินิจฉัยในประเด็นความชอบดวยกฎหมายของตัวบทบัญญัติมาตรา 301 – 310 ของกฎหมายการคา

เทานั้น ไมรวมถึงประเด็นวาดวยการบังคับใชบทบัญญัติดังกลาวแตอยางใด16 และเมื่อบทบัญญัติดังกลาวขัด
ตอความเขาใจฯ แลว ไมวาผูแทนการคาของสหรัฐอเมริกาจะบังคับใชบทบัญญัติดังกลาวหรือไมก็ไมเปนเหตุให
บทบัญญัติเหลานั้นชอบดวยความเขาใจฯ ขึ้นมาได17 
 
  4) ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดยกหลักการพื้นฐานขอหนึ่งขององคการการคาโลก คือหลัก
ความมั่นคงและคาดหมายได (security and predictability) ดังที่บัญญัติไวในขอ XVI:4 ของอนุสัญญามารรา
เกซซึ่งเปนอนุสัญญากอตั้งองคการการคาโลก18 ซึ่งมีขอความวา 
 

                                                  
15 Ibid., para. 4.760. 
16 Ibid., para. 4.706. 
17 Ibid., para. 4.708. 
18 Ibid., para. 4.751. 
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  “ประเทศสมาชิกทั้งหลายจะตองใหการรับรองวา กฎหมายภายใน  ระเบียบ ตลอดจน
กระบวนวิธีในการปฏิบัติงานทั้งหลายของตนนั้นสอดคลองกับพันธกรณี (ภายใตกรอบองคการการคาโลก)” 
 
  ดังนั้น เพื่อเปนการใหการรับรอง ประเทศสมาชิกจะตองกระทําการในทางบวก (positive) ถึง
ความสอดคลองระหวางกฎหมายภายในกับพันธกรณีดังกลาว รวมตลอดถึงระเบียบและกระบวนวิธีในการ
ปฏิบัติงาน19 ซึ่งหลักการเชนนี้ ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดขยายความถึงหลักการดังกลาววา ประกอบดวย 
 

- ในกรณีที่มีความขัดหรือแยงกันระหวางกฎหมายภายในที่ประกาศใชกอนการจัดตั้งองค
การการคาโลกกับพันธกรณีตามความตกลงภายใตกรอบองคการการคาโลก ประเทศ
สมาชิกจะไมสามารถอางการประกาศใชกอนขึ้นเปนขออางในการไมแกไขกฎหมายนั้น
อีกตอไป แตจะตองยกเลิกหรอืแกไขตัวกฎหมายภายในนั้นเพื่อใหส้ินสภาพความขัดหรือ
แยงกับพันธกรณีเสมอ 

 
- ขอ XVI:4 มิไดหมายความถึงเฉพาะตัวบทกฎหมาย (legislation) เทานั้น หากยังหมาย

ความรวมถึงระเบียบ (regulation) และกระบวนวิธีในการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ 
(administrative precedure) อีกดวย และแมวากฎหมายหรือระเบียบดังกลาวจะออก
โดยฝายนิติบัญญัติหรือฝายบริหารก็อยูภายใตขอบเขตของขอ XVI:4 เชนเดียวกัน 

 
- พันธกรณีในอันที่จะตองใหการรับรอง (ensure) ความสอดคลอง (conformity) ในขอนี้ 

นอกจากประเทศสมาชิกจะตองใหอํานาจเจาหนาที่ผูปฏิบัติการในการปฏิบัติงานที่สอด
คลองกับพันธกรณีแลว ประเทศสมาชิกจะตองวางระบบ (structure) กฎหมายของตน
เพื่อบรรลุตามวัตถุประสงค (objectives) ของความตกลงไดอยางแนนอน 

 
- เม่ือพิจารณาหลักการนี้รวมกับขอ 3.2 ของความเขาใจฯ20 และหลักสุจริต (good faith) 

ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยสนธิสัญญาแลว กฎหมายภายใน, ระเบียบปฏิบัติ 

                                                  
19 Ibid., para. 4.234. 
20 Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute Article 3.2 
“กระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลกถือเปนองคประกอบหลักในการกอใหเกิดความมั่น

คงและคาดหมายไดของระบบการคาพหุภาคี ประเทศสมาชิกทั้งหลายยอมรับวากระบวนการนี้มีขึ้นเพื่อชวย
สงวนรักษาสิทธิและหนาที่ของประเทศสมาชิกภายใตความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ และแสดงถึง
ความมีอยูของหลักการในความตกลงดังกลาว ตามจารีตประเพณีในการแปลความกฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีเมือง คําแนะนําหรือคําส่ังขององคกรระงับขอพิพาทไมกอใหเกิดการเพิ่มหรือลดซึ่งสิทธิและหนาที่ของ
ประเทศสมาชิกตามความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ” 
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ตลอดจนกระบวนวิธีปฏิบัติการของเจาหนาที่ซึ่งมีโครงสรางและสวนประกอบอันกอให
เกิดความไมแนนอนในทางการคาตอประเทศสมาชิกอื่น ยอมถือไมไดวาเปนการใหการ
รับรองถึงความสอดคลองกับพันธกรณีภายใตกรอบองคการการคาโลก21 

 
  ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดยกแนวคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาและองคกรพิจารณา
อุทธรณในคดี India – Patents ขึ้นเปนตัวอยาง ซึ่งในคดีดังกลาวสหรัฐอเมริกาฟองรองอินเดียวามีกฎหมายสิทธิ
บัตรที่ละเมิดตอพันธกรณีตาม TRIPs และอินเดียไดยกขอตอสูวาแมกฎหมายดังกลาวจะขัดกับหลักการใน 
TRIPs แตอินเดียมีระเบียบปฏิบัติที่เรียกวา mailbox system ซึ่งทําใหเจาหนาที่ของอินเดียสามารถใชดุลยพินิจ
เพื่อกระทําการมิใหขัดตอพันธกรณีตาม TRIPs ได ดังนั้นประเด็นแหงคดีจึงมีอยูวาระบบปฏิบัติดังกลาวจะ
สามารถเปนหลักประกันวาอินเดียจะไมละเมิดพันธกรณีไดหรือไม22 
 
  คณะผูพิจารณาในคดีดังกลาวตัดสินใหอินเดียเปนฝายแพคดี เนื่องจากเห็นวา กรณีมีขอ
สงสัยตามสมควรวาระเบียบปฏิบัติงานของเจาหนาที่จะไมสามารถใชบังคับไดในทุกกรณี เชนกรณีมีคดีพิพาท
ขึ้นสูศาล23 อันกอใหเกิดความไมแนนอนในตัวเอง วากฎหมายดังกลาวอาจจะสงผลใหเจาหนาที่ปฏิบัติงานไปใน
ทางสอดคลองกับพันธกรณีหรือไมก็ได และเมื่อกฎหมายภายในกําหนดเงื่อนไขใหเจาหนาที่สามารถปฏิบัติงาน
หรือทําคําวินิจฉัยที่ไมสอดคลองกับพันธกรณีภายใตกรอบองคการการคาโลกก็ไดแลว ประเทศผูถูกฟองไม
สามารถอางเอาความไมแนนอนอันเกิดแตกฎหมายของตนเองนั้นขึ้นเปนขอแกตัวเพื่อใหพนผิดได และถาหาก
ประเทศสมาชิกยังสามารถใชกฎหมายภายในที่ไมมีน้ําหนักในทางกฎหมายเพียงพอ (lack of sound legal 
basis) ที่จะทําใหการบังคับใชกฎหมายของเจาหนาที่ผูปฏิบัติงานจะเปนไปในทางสอดคลองกับพันธกรณีของ
องคการการคาโลกเสมอแลว หลักการนี้ยอมไมสามารถบรรลุผล24 
 
  แ ล ะ ใ น ค ดี  Japan – Measures Affecting Agricultural Products ห รื อ  Japan – 
Agriculture ซึ่งประเทศญี่ปุนถูกฟองวากระทําการขัดตอพันธกรณีตามความตกลงวาดวยสุขอนามัยและสุข
อนามัยพืช  (SPS Agreement) และญี่ ปุ นไดยกขอตอสูวากฎหมายภายในของตนสอดคลองกับ  SPS 
Agreement ดีอยูแลว เพราะกฎหมายดังกลาวมิไดบังคับ (mandate) ใหเจาหนาที่ผูปฏิบัติงานกระทําการขัดตอ
พันธกรณีตาม SPS Agreement แตคณะผูพิจารณาในคดีดังกลาวไดตัดสินใหญี่ปุนแพดวยเหตุผลวา 
 
  “...มาตรการของรัฐที่มิไดมีลักษณะเปนบทบังคับ (non-mandatory) ก็อาจขัดตอหลักการ
ของความตกลงได ถาหากการปฏิบัติตามมาตรการดังกลาวเปนส่ิงจําเปนในการบรรลุผลประโยชนของรัฐ หรือ
                                                  

21 Ibid., para. 4.237. 
22 Ibid., para. 4.318 – 4.319. 
23  Ibid., para. 4.322. 
24 Ibid., para. 4.752. 
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อาจกลาวไดวา หากการปฏิบัติตามมาตรการนั้นก็เพียงพอแลว (suffician) ที่จะกอใหเกิดผลเปนการสงเสริม 
(incentive) หรือการหยุดยั้ง (disincentive) ทางการคาได”25 
 
  ดังนั้น ในการพิจารณาถึงความสอดคลองหรือขัดแยงกับพันธกรณี หากพิจารณาแลวมาตร
การที่พิพาทกันนั้นกอใหเกิดผลเปนการสงเสริมหรือหยุดยั้งในทางการคาขึ้นจริง มาตรการดังกลาวก็ถือวาขัดตอ
พันธกรณีได โดยไมจําเปนวามาตรการนั้นจะมีลักษณะบังคับ (mandatory) เสมอไป26 
 
  4.2.1.2 ขอตอสูของสหรัฐอเมริกา 
 
  สหรัฐอเมริกาโตแยงวาความในมาตรา 304 ไมขัดตอความเขาใจฯ เพราะ 
 
  1) กําหนดระยะเวลาในการระงับขอพิพาทตามหลักเกณฑของความเขาใจฯ  ไมใช  
19 1/2 เดือนอยางที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปคํานวณได เนื่องจากประชาคมเศรษฐกิจยุโรปใชระยะเวลามากที่
สุดของแตละขั้นตอนมารวมกัน ซึ่งที่ถูกจะตองคํานวณไดดังนี้ 
 

- ในขั้นตอนการตั้งคณะผูพิจารณา ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปละเลยความในเชิงอรรถที่ 5 
ของความเขาใจฯ ขอ 6.1 ที่ใหประเทศผูฟองสามารถรองขอตอองคกรระงับขอพิพาทให
เรียกประชุมเพื่อตั้งคณะผูพิจารณาภายใน 15 วันนับแตวันยื่นคํารองขอตั้งคณะผู
พิจารณาได ดังนั้นในขั้นตอนนี้จึงกินเวลาเพียง 1 เดือน แทนที่จะเปน 1 เดือน 15 วัน
อยางที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวอาง27 

 
- ในขั้นตอนการพิจารณาของคณะผูพิจารณา ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปคํานวณระยะ

เวลาการพิจารณาโดยยึดวาคณะผูพิจารณาจะขอตอระยะเวลาออกไปเต็มตามที่
กําหนดไวในความเขาใจฯ คือ 3 เดือนเสมอ ทั้งที่โดยปรกติคณะผูพิจารณาจะขอตอ
ระยะเวลาเพียงไมเกิน 2 เดือนเทานั้น28 

 
- ในขั้นตอนการรับรองรายงานความเห็น ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปคํานวณระยะเวลาโดย

ยึดหลักที่วาองคกรระงับขอพิพาทจะมีการประชุมเดือนละครั้ง และใชกําหนดระยะเวลา
ยาวนานที่สุด คือ 60 วันนับแตวันที่คณะผูพิจารณามีรายงานความเห็น โดยละเลยขอ

                                                  
25 Ibid., para. 4.241. 
26 Ibid., para. 4.242. 
27 Ibid., para. 4.681. 
28 Ibid., para. 4.680. 



 91

เท็จจริงที่วาประเทศสมาชิกสามารถรองขอตอองคกรระงับขอพิพาทใหมีการประชุมรับ
รองรายงานความเห็นในขณะใดก็ได29 

 
  ดังนี้ ระยะเวลาในการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ ที่สหรัฐอเมริกาคํานวณไดจึงเปน 16 
เดือน 20 วัน แทนที่จะเปน 19 1/2 เดือนอยางที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวอาง และเมื่อกําหนดเวลาเปนดัง
กลาว มาตรา 304 จึงสอดคลองกับพันธกรณีของสหรัฐอเมริกาตามความเขาใจฯ อยางที่สุด30 
 
  2) แมวาคดีจะฟงไดวาระยะเวลาในการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ ในแตละคดีจะยาว
เกินกวา 18 เดือน แตมาตรา 304 ก็ไมขัดตอขอ 23.2 (a) เนื่องจากมาตรา 304 เปนกฎหมายที่ใหอํานาจดุลย
พินิจ (discretionary legislation) มิใชกฎหมายอันเปนบทบังคับ  (mandatory legislation) ดังที่ประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปกลาวอาง เพราะบทบัญญัติมาตรา 304 มิไดมีลักษณะหามอยางเด็ดขาด (preclude) มิใหผู
แทนการคามีโอกาสกระทําการสอดคลองกับขอ 23.2  (a) ในทุกกรณี31 
 
  สําหรับปญหาวากฎหมายลักษณะใดจะเปนกฎหมายที่ใหอํานาจดุลยพินิจ กฎหมาย
ลักษณะใดจะเปนกฎหมายอันเปนบทบังคับนั้น สหรัฐอเมริกาไดยกแนวคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาหลายคดี
ขึ้นอาง เชน 
 
  คดี  United States – Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances หรือ  คดี 
US – Superfund ซึ่งคณะผูพิจารณาตัดสินวา แมวาตัวบทกฎหมายจะมีขอความใหเจาพนักงานภาษีเก็บภาษีใน
ลักษณะที่ไมสอดคลองกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติของแกตต แตกระนั้นตัวกฎหมายยังเปดชองใหเจาพนักงาน
สามารถหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีโดยขัดตอพันธกรณีดังกลาว ดวยวิธีการตราระเบียบปฏิบัติ ดังนั้นจึงถือไมไดวา
อัตราภาษีในกฎหมาย superfund ละเมิดพันธกรณีที่สหรัฐอเมริกาผูกพันอยูตอแกตต32 
 
  คดี  Thailand – Restrictions on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes หรือ 
Thailand – Cigarettes คณะผูพิจารณาไดวินิจฉัยวา แมพระราชบัญญัติยาสูบของไทยจะกําหนดเพดานภาษี
สําหรับบุหรี่ที่นําเขาจากตางประเทศไวสูงกวาบุหรี่ที่ผลิตในประเทศ แตพระราชบัญญัติดังกลาวไดใหอํานาจเจา
พนักงานสรรพสามิตของไทยในการเก็บภาษีไดในอัตราที่เหมาะสมตามดุลยพินิจ พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงมิไดมี
ลักษณะเปนกฎหมายอันเปนบทบังคับ และขอเท็จจริงเพียงวามีความเปนไปไดที่เจาพนักงานสรรพสามิต

                                                  
29 Ibid., para. 4.682. 
30 Ibid., para. 4.683. 
31 Ibid., para. 4.684. 
32 Ibid., para. 4.176. 
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จะเรียกเก็บภาษีตามพระราชบัญญัติยาสูบในลักษณะที่ไมสอดคลองกับขอ III: 2 ของแกตต ยังไมพอ
ฟงวาพระราชบัญญัติยาสูบขัดตอหลักการของแกตต 33 
 
  สหรัฐอเมริกาสรุปวาในการกลาวอางวากฎหมายภายในของประเทศสมาชิกขัดตอพันธกรณี
นั้น ประเทศผูฟองคดีมีภาระการพิสูจนใหไดวากฎหมายภายในของประเทศผูถูกฟองนั้น บังคับ (mandate) ให
เกิดการกระทําอันเปนการละเมิดตอพันธกรณี กลาวคือ เม่ือตีความกฎหมายภายในฉบับที่เปนปญหานั้นตาม
ระบบกฎหมายของประเทศผูถูกฟองแลว กฎหมายฉบับนั้น “หามอยางเด็ดขาด” มิใหเกิดการกระทําอัน
สอดคลองกับพันธกรณีไดเลย และหากเกิดกรณีที่สามารถแปลความหมายของถอยคําไดหลายทาง ประเทศ
ผูฟองคดีจะตองพิสูจนใหไดวา กฎหมายฉบับนั้นไมกอใหเกิดการกระทําที่สอดคลองกับพันธกรณีไดเลย 
ไมวาจะแปลความหมายของถอยคําในกฎหมายไปในทางใดก็ตาม ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมิไดนําสืบ
พิสูจนถึงประเด็นนี้แตอยางใด34 
 
  สหรัฐอเมริกาไดกลาวอางวา เหตุที่มาตรา 304 เปนกฎหมายที่ใหอํานาจดุลยพินิจนั้น เนื่อง
จากถอยคําในมาตรา 304 (a)(1)35 นั้นใชคําวา “determine whether” ซึ่งมีความหมายวาผูแทนการคาจะทําคํา

                                                  
33 Ibid., para. 4.177 
34 Ibid., para. 4.180. 
35 United States – Trade Act of 1974 (as amended) Section 304(a)(1), 19 U.S.C. section 

2414(a)(1). 
SEC. 304. DETERMINATIONS BY THE TRADE REPRESENTATIVE. 

 (a) IN GENERAL.— 
  (1) On the basis of the investigation initiated under section 302 and the 

consultations (and the proceedings, if applicable) under section 303, the Trade 
Representative shall— 

  (A) determine whether— 
  (i) the rights to which the United States is entitled under any trade 

agreement are being denied, or 
  (ii) any act, policy, or practice described in subsection (a)(1)(B) 

or (b)(1) of section 301 exists, and 
  (B) if the determination made under subparagraph (A) is 

affirmative, determine what action, if any, the Trade Representative should take 
under subsection (a) or (b) of section 301. 
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วินิจฉัยวาเกิดการปฏิเสธสิทธิทางการคาของสหรัฐอเมริกาหรือไมก็ได หากมาตรา 304 (a)(1) จะเปนกฎหมาย
อันเปนบทบังคับจะตองใชคําวา “determine that” ซึ่งจะมีความหมายบังคับใหผูแทนการคาจะตองทําคําวินิจฉัย
วาเกิดการปฏิเสธสิทธิแลวเทานั้น36 และถอยคําในมาตรา 301 – 310 ของกฎหมายการคาฉบับนี้ไมมีสวนใด
บังคับใหผูแทนการคาจะตองมีคําวินิจฉัยวาเกิดการปฏิเสธสิทธิทางการคาของสหรัฐอเมริกา กอนที่คณะ
ผูพิจารณาหรือองคกรพิจารณาอุทธรณจะมีรายงานความเห็นเลย ดังนั้นผูแทนการคาจึงสามารถเลี่ยงการ
กระทําอันละเมิดตอพันธกรณีในขอ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ ไดหลายทางดวยกัน37 โดยการ 
 

- ทําคําวินิจฉัยวายังไมเกิดการปฏิเสธสิทธิทางการคา38 
 

- รอการทําคําวินิจฉัยไปกอนจนกวาคณะผูพิจารณาหรือองคกรพิจารณาอุทธรณจะมีราย
งานความเห็น 

 
- ดําเนินการระงับขอพิพาทผานองคการการคาโลกกอนเริ่มตนการสอบสวน ซึ่งผูแทนการ

คาสามารถทําไดเนื่องจากบทบัญญัติของมาตรา 302 (a)(2) บัญญัติใหผูแทนการคาจะ
ตองเริ่มตนสอบสวนภายใน 45 วันนับแตไดรับคํารอง ซึ่งในระหวางนั้นผูแทนการคา
สามารถดําเนินการเจรจาหารือกับประเทศคูกรณีตามกระบวนการในความเขาใจฯ กอน
จะเริ่มการสอบสวนได โดยการกระทําดังกลาวจะทําใหกระบวนการระงับขอพิพาทตาม
ความเขาใจฯ เสร็จส้ินกอนการสอบสวนตามกฎหมายการคา39 

 
  ดังนั้น หากประชาคมเศรษฐกิจยุโรปจะพิสูจนวามาตรา 304 อันเปนกฎหมายใหอํานาจดุลย
พินิจนั้นไมสอดคลองกับพันธกรณี ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปจะตองแสดงใหเห็นไดวา ผูแทนการคาไมสามารถทํา
คําวินิจฉัยในเชิงปฏิเสธ (negative determination) ได เชน วินิจฉัยวายังไมเกิดการปฏิเสธสิทธิ, วินิจฉัยวาองค
กรระงับขอพิพาทยังมิไดรับรองวามีการละเมิดพันธกรณี, หรือยกเลิกการไตสวนเดิมและเริ่มกระบวนการไตสวน
ครั้งใหม เปนตน40 

                                                                                                                                               
................. 

36 Report of the panels, United States – Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974, 
WT/DS152/R, Adopted on 22 December 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 4.524. 

37 Ibid., para. 4.504 – 4.506. 
38 Ibid., para. 4.502. 
39 Ibid., para. 4.684 – 4.685. 
40 Ibid., para. 4.529. 
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  3) ตามที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปอางถึงหลัก “ความมั่นคงและคาดหมายได” นั้น สหรัฐ
อเมริกาโตแยงวาความมั่นคงและคาดหมายไดนั้นเปนเพียงวัตถุประสงค (objective) มิใชพันธกรณีที่ประเทศ
สมาชิกจะตองปฏิบัติตาม (obligation) ทั้งนี้สหรัฐอเมริกาแปลความอนุสัญญาตามหลักการในขอ 31 (1) แหง
อนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา ซึ่งมีขอความวา 
 
  “การแปลความสนธิสัญญาจะตองกระทําโดยสุจริต (good faith) ตามความหมายปรกติ 
(ordinary meaning) แหงตัวบทบัญญัติของสนธิสัญญานั้นภายในขอความบท (context) นั้น และเปนไปตาม
วัตถุประสงค (object) และความมุงหมาย (purpose) แหงสนธิสัญญา”41 
 
  และสหรัฐอเมริกาไดอางคําวินิจฉัยขององคกรพิจารณาอุทธรณในคดี United States - 
Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products หรือ US – Shrimp ที่วา 
 
  “ผูแปลความสนธิสัญญาระหวางประเทศจะตองเริ่มตนแปลโดยพิเคราะหถึงถอยคําในบท
บัญญัติเฉพาะสวนที่ตองการแปลเปนอันดับแรก ถอยคําที่ประกอบขึ้นเปนบทบัญญัตินั้นเองเมื่ออานรวมกันทั้ง
บทจะเปนแหลงแรกที่จะสามารถคนหาวัตถุและความมุงหมายแหงสนธิสัญญาได และเมื่อถอยคําที่เขียนไวนั้นมี
ความหมายหลายนัยหรือไมอาจสรุปความหมายไดโดยตัวมันเอง หรือเม่ือตองการการยืนยันหรือแกไขเนื้อความ
ในตัวบทนั้นแลว จึงจะคนหาความหมายจากวัตถุและความมุงหมายโดยรวมของตัวสนธิสัญญา”42 
 
  ดังนั้น การแปลความสนธิสัญญายอมจะตองพิเคราะหความหมายปรกติของถอยคําเปน
อันดับแรก ตอเมื่อถอยคําในสนธิสัญญา ไมวาในตัวถอยคํานั้นเอง หรือเม่ืออานรวมกันทั้งบทแลวไดความหมาย
หลายนัย เมื่อนั้นจึงจะนําวัตถุประสงคและความมุงหมายแหงสนธิสัญญามาประกอบการตีความ ดังนั้น วัตถุ
ประสงคและความมุงหมายแหงสนธิสัญญาจึงมีความสําคัญในลําดับรองจากความหมายปรกติของถอยคํา จึง
ไมอาจตีความโดยใชวัตถุประสงคและความมุงหมายแหงสนธิสัญญาแทนความหมายปรกติของถอยคําได และ
ไมอาจนํามาเปนหลักยกเวนความหมายตามปรกติของถอยคําไดเชนกัน43 
 
  ในความเห็นของสหรัฐอเมริกา ความมั่นคงและคาดหมายได ดังที่ปรากฏในขอ 3.2 ของ
ความเขาใจฯ เปนเพียงหลักฐานแสดงใหเห็นวัตถุประสงคของสนธิสัญญาเทานั้น เนื่องจากมาตราดังกลาวใช
ถอยคําวา “กระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลกถือเปนองคประกอบหลักในการกอใหเกิด 
(providing) ความมั่นคงและคาดหมายไดของระบบการคาพหุภาคี...”  เมื่อแปลความตามความหมายปรกติ

                                                  
41 Ibid., para. 4.341. 
42 Ibid., para. 4.342. 
43 Ibid., para. 3.343. 
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แลวตองถือวาความมั่นคงและคาดหมายไดเปนวัตถุประสงคที่ความเขาใจฯ ตองการใหเกิดขึ้น มิใชเปนพันธ
กรณีที่สมาชิกจะตองปฏิบัติแตอยางใด44 เมื่อความมั่นคงและคาดหมายไดมิไดเปนพันธกรณีตามขอ 23 ของ
ความเขาใจฯ และอีกประการหนึ่งคือประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมิไดฟองรองวากฎหมายการคาฉบับนี้ขัดตอขอ 
3.2 ของความเขาใจฯ45 ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปจึงอางหลักดังกลาวมิได 
 
  4) ในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายการคานั้น สหรัฐอเมริกาอางวาเมื่อผูแทนการคามีคํา
วินิจฉัย ไมวาจะมีคําวินิจฉัยในทางใดก็ตาม จะตองขอความเห็นชอบจากศาลในทุกกรณี46 โดยในขั้นตอนการขอ
ความเห็นชอบจากศาลนี้ สภาคองเกรสไดตราคูมือการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ (Statement of Administrative 
Action : SAA) เพื่อใหเปนหลักเกณฑในการตรวจสอบการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ในการแปลความตัวบท
กฎหมาย เมื่อคดีเขาสูกระบวนการตรวจสอบโดยศาล47 ซึ่งมีหลักเกณฑใหผูแทนการคาจะตอง48 
 

- ใชกระบวนการระงับขอพิพาทตามหลักเกณฑของความเขาใจฯ 
 

- ทําคําวินิจฉัยวา (that) เกิดการละเมิดพันธกรณีหรือปฏิเสธสิทธิทางการคาของสหรัฐ
อเมริกาใหสอดคลองกับรายงานความเห็นของคณะผูพิจารณาหรือองคกรพิจารณา
อุทธรณซึ่งองคกรระงับขอพิพาทยอมรับแลว 

 
- เมื่อองคกรระงับขอพิพาทยอมรับรายงานความเห็นในแตละคดีแลว จะตองใหเวลา

ประเทศฝายแพคดีปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังภายในกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสม 
 

- หากกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมไดผานพนไปแลวยังไมสามารถระงับขอพิพาทได ให
ขออนุญาตองคกรระงับขอพิพาทเพื่อทําการตอบโตทางการคา 

 

                                                  
44 Ibid., para. 4.346. 
45 Ibid., para. 4.348. 
46 Ibid., para. 4.122. 
47 Ibid., para. 4.121.  ดูเพิ่มเติม Statement of Administrative Action reprinted in H.R. Doc. No. 

103-316, at 1029 (US Exhibit 11), Chapter B, subchapter 2, littera b (enforcement of US rights), p. 1. 
และ 19 U.S.C. section 3512 (d) 

48 Ibid. ดูเพิ่มเติม Statement of Administrative action, pp. 365 – 366. 
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  จากระบบที่กลาวมานี้ จึงเปนหลักประกันวา แมตัวบทบัญญัติในกฎหมายการคาจะมีความ
คลุมเครือ แตการแปลความจะถูกควบคุมโดยศาล49 และทําใหผูแทนการคาจะตองทําคําวินิจฉัยโดยยึดแนวทาง
ตามผลการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ เสมอ50 
 
  ในประเด็นความสําคัญของระเบียบปฏิบัติ สหรัฐอเมริกากลาวแกหลักการในคดี India – 
Patents ที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวอาง โดยกลาววา ในคดีดังกลาวองคกรพิจารณาอุทธรณไดพิจารณา
กฎหมายภายใน โดยใหนิยามความหมายของคําวากฎหมายภายในวารวมถึงกฎระเบียบอื่น ๆ ที่ชวยในการแปล
ความตัวบทกฎหมายอีกดวย ดังนั้น ระเบียบปฏิบัติของเจาหนาที่ที่แมจะมิไดตีพิมพหรือเผยแพรเปนการทั่วไปก็
อาจนํามาประกอบการพิจารณาในระดับความสําคัญมากกวาตัวบทกฎหมายก็ได หากแตอินเดียไมสามารถ
พิสูจนไดวาในระบบกฎหมายอินเดีย ระเบียบปฏิบัติของเจาหนาที่มีความสําคัญเพียงพอ51 
 
  จากขอตอสูของประเทศคูพิพาท สามารถแสดงวิธีคํานวณระยะเวลาของกระบวนการระงับ
ขอพิพาทตามหลักเกณฑของความเขาใจฯ ของแตละฝายไดดังนี้ 
 

                                                  
49 Ibid., para. 4.128. 
50 Ibid., para. 4.130. 
51 Ibid., para. 4.129. ดูเพิ่มเติม India – Patents, Appellate Body Report, para. 65-66. 
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ตารางที่ 4 
วิธีคํานวณระยะเวลาในการระงับขอพิพาทของคูความแตละฝาย 

การคํานวณของประชาคม
เศรษฐกิจยุโรป 

ระยะเวลาตามมาตรา 
304 

การคํานวณของสหรัฐอเมริกา 

ขั้นตอนเจรจาหารือ 60 วัน ขั้นตอนเจรจาหารือ 60 วัน 
ตั้งคณะผูพิจารณา  
ระหวาง 10 วัน ถึง 1 เดือน 15 วัน 

ตั้งคณะผูพิจารณา สามารถเรียกประชุม
เพื่อตั้งคณะผูพิจารณาเปนกรณีพิเศษ
ได ใชเวลาเพียง 1 เดือน 

การดําเนินคดีในชั้นคณะผูพิจารณา 
(กรณีไมมีการอุทธรณ) 
6 เดือน  

กรณีไมมีการอุทธรณ 
6 เดือน 

การดําเนินคดีในกรณีที่มีการอุทธรณ 
12 เดือน  

สามารถรองขอใหองคกรระงับขอพิพาท
เพื่อนัดประชุมรับรองรายงานความเห็น
เปนกรณีพิเศษได ซึ่งจะใชเวลาสั้นลง 

การขยายเวลาในกรณีพิเศษ 
-ชั้นคณะผูพิจารณาขยายไดไมเกิน 3 
เดือน 
-องคกรพิจารณาอุทธรณขยายออกไป
ไดไมเกิน 30 วัน 

การขยายเวลาในกรณีพิเศษ 
-ชั้นคณะผูพิจารณา ตามปกติคณะผู
พิจารณาจะขอขยายเพียง 2 เดือน 
 

รวมทั้งส้ิน 19 1/2 เดือน 

 
 
 
 
ระยะเวลาตั้งแตเร่ิมตนการ
ไตสวนตามมาตรา 302 จน
กระทั่ งมีคํ าวินิ จ ฉัยตาม
มาต รา  304 (a)(2)(A) ใช
เวลา 18 เดือน 

รวมทั้งส้ิน 16 เดือน 20 วัน 
 
 
 4.2.2 ประเด็นมาตรา 306 
 
  4.2.2.1 ขอตอสูของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 
 
  1) เมื่อสหรัฐอเมริกาเปนผูฟองรองประเทศคูคาวากระทําการขัดตอพันธกรณี และองคกร
ระงับขอพิพาทมีคําแนะนําหรือคําส่ังใหประเทศคูคาดังกลาวปฏิบัติตามแลว มาตรา 306 (a) ของกฎหมายการ
คาสหรัฐอเมริกาใหผูแทนการคามีอํานาจหนาที่ตรวจสอบวาประเทศคูคาดังกลาวปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคํา
ส่ังแลวหรือไม และถาหากผูแทนการคาเห็นวา (consider)ประเทศคูคามิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ผู
แทนการคาจะตอง (shall) ทําคําวินิจฉัย (determination) ถึงมาตรการที่จะใชตอไป ภายในกรอบระยะเวลา 30 
วันหลังจากสิ้นสุดระยะเวลาที่เหมาะสม ตามความในมาตรา 304 (b)(2) 52 ซึ่งการทําคําวินิจฉัยตามมาตรานี้ 

                                                  
52 Ibid., para. 4.791. 
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ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเห็นวาเปนการวินิจฉัยโดยปริยาย (imply) วาประเทศสมาชิกอื่นละเมิดพันธกรณีภาย
ใตกรอบองคการการคาโลก หรือกระทําใหเสียหายซึ่งผลประโยชนของสหรัฐอเมริกา อันอยูภายใตบังคับของขอ 
23.1 และ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ53 
 
  ซึ่งกรอบระยะเวลา 30 วันดังกลาว หากประเทศคูกรณีมีความเห็นไมตรงกันถึงความสมบูรณ
ของการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง และตกลงสงเรื่องใหคณะผูพิจารณาชุดเดิมเปนผูพิจารณาตามหลัก
เกณฑในขอ 21.5 ของความเขาใจฯ ซึ่งกรอบระยะเวลาในการพิจารณาตามขอนี้คือ 90 วันแลว สหรัฐอเมริกาจะ
ไมสามารถรอฟงผลการพิจารณาตามขอ 21.5 นี้ได54 รวมถึงกรณีมีขอสงสัยถึงความถูกตองของการระงับสิทธิ
ประโยชนอันนําไปสูการยื่นเรื่องใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยตามขอ 22.6 ของความเขาใจฯ ซึ่งมีระยะเวลาการ
ดําเนินการ 70 วัน55 อีกดวย ดังนั้นกฎหมายมาตราดังกลาวจึงเปนการบังคับใหสหรัฐอเมริกากระทําการขัดตอ
ขอ 23 ของความเขาใจฯ56 
 
  ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดกลาวตอไปวา มาตรา 306 (b)(2) ใชคําวา shall ซึ่งมีความหมาย
ในทางบังคับ57 และนอกจากนี้ตามมาตรา 306 (a) ไดระบุใหผูแทนการคาตองทําคําวินิจฉัยบนพื้นฐานของ (ขอ
เท็จจริงที่ไดจาก) การสอบสวนที่เร่ิมตนตามมาตรา 302 หรือการตรวจตราและสอดสองตามมาตรา 306 (a) โดย
เม่ือพิจารณามาตรา 301 – 310 โดยตลอดจะพบวาไมมีบทบัญญัติใดใหอํานาจผูแทนการคาทําคําวินิจฉัยบน
พื้นฐานอื่นนอกเหนือจากนี้ ดังนั้นการแปลความบทบัญญัติดังกลาวเพื่อใหอํานาจผูแทนการคาทําคําวินิจฉัยให
สอดคลองกับกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก หรืออางวาผูแทนการคามีอํานาจทําคําวินิจฉัย
ในประเด็นอื่นเชน ยังไมมีการปฏิเสธสิทธิ ยังไมลมเหลวในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ทั้งที่เปนหลัก
การนอกเหนือจากเนื้อหาบทบัญญัติอยางส้ินเชิง (entirely outside the plain language of the law) จึง
เปนการไมสมเหตุสมผล58 
 

                                                  
53 Ibid., para. 4.792. 
54 Ibid., para. 4.793. 
55 Ibid., para. 4.823. 
ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปอางวาอนุญาโตตุลาการตามขอ 22.6 มีกรอบระยะเวลาดําเนินการภายใน 60 

วันนับแตส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม และเมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาด คําชี้ขาดนั้นจะตองสงไปถึงองคกร
ระงับขอพิพาทลวงหนากอนวันประชุมเพื่อรับรองอยางนอย 10 วัน ดังนั้นระยะเวลาในการดําเนินการตามขอนี้จึง
กินเวลาประมาณ 70 วัน 

56 Ibid., para. 4.974. 
57 Ibid., para. 4.893. 
58 Ibid., para. 4.923. – 4.925. 
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  2) ในการพิจารณาวาประเทศฝายแพคดีไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังครบถวนแลวหรือ
ไมนั้น  คูกรณี จะตองยื่น เรื่องใหคณะผูพิจารณาชุดเดิมเปนผูวินิจฉัยตามขอ  21.5 เทานั้น  จะใชวิธีให
อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามบทบัญญัติขอ 22.6 เปนผูวินิจฉัยแทนเพื่อรนกรอบระยะเวลาพิจารณาใหส้ันลงไม
ได ถึงแมวาอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามบทบัญญัติขอ 22.6 ในคดี EC – Bananas III จะชี้ขาดวาสามารถทํา
ไดก็ตาม59 แตความเห็นดังกลาวก็ไมอาจเปนแนวบรรทัดฐานสําหรับคดีตอ ๆ ไปได กลาวคือ ที่ประชุมองคกร
ระงับขอพิพาทจะยอมรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเสมอ เวนแตมีฉันทามติใหไมยอมรับคําชี้ขาดนั้น 
(reverse consensus) ดังนั้นองคกรระงับขอพิพาทจึงยอมรับคําชี้ขาดแตไมปรากฏวาไดยอมรับแนวคิด 
(decision) ของอนุญาโตตุลาการคดีนี้ ตลอดจนไมเคยแสดงออกทั้งโดยเปดเผยหรือปริยายในการยอมรับแนว
คิดดังกลาวนี้ และในการประชุมขององคกรระงับขอพิพาทในวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1999 ประเทศสมาชิกทั้ง
หลายของที่ประชุมลวนมีความเห็นวาอนุญาโตตุลาการในคดีน้ีกระทําการเกินกวาขอบอํานาจ (ultra vires) ใน
การวินิจฉัยประเด็นดังกลาวอีกดวย60 
 
  เหตุผลอีกประการหนึ่งมาจากการตีความตัวบทบัญญัติขอ 21.5 ซึ่งมีขอความวา 
 
  “เมื่อมีขอสงสัยวามาตรการอันประเทศฝายแพคดีปรับเปลี่ยนตามคําแนะนําหรือคําส่ังจะ
สอดคลองกับความตกลงที่เกี่ยวของหรือไม การวินิจฉัยปญหาในประเด็นนี้สามารถกระทําไดโดยอาศัยกระบวน
การระงับขอพิพาทนี้ และดวยคณะผูพิจารณาชุดเดิม (original Panel) คณะผูพิจารณาจะตอง (shall) ทําราย
งานคําวินิจฉัยภายใน 90 วันนับแตไดรับเรื่องไวพิจารณา” 
 
  เม่ือตีความขอ 21.5 อยางสุจริตแลว คําวา “กระบวนการระงับขอพิพาทนี้” (these dispute 
settlement procedures) ยอมหมายถึงกระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ และมิอาจแปลในทางอื่น 
รวมถึงคําวา “คณะผูพิจารณา” (panel) ยอมหมายถึงคณะผูพิจารณาในบทบัญญัติขอ 6, 7 และ 8 ของความ

                                                  
59 Ibid., para. 4.816. ดูเพิ่มเติม Recourse to Arbitration by the European Communities Under 

Article 22.6 of the DSU, Decision by the Arbitrators. EC- Regime for the Importation, Sale and 
Distribution of Bananas, WT/DS27/ARB, adopted 19 April 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/distabase_e.htm, para. 4.11. 

 กรณีนี้สหรัฐอเมริกาอางวา การทําคําชี้ขาดตามขอนี้ อนุญาโตตุลาการจะตองพิเคราะหถึง
ระดับความเสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับเพื่อคํานวณระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธ
กรณีอยูแลว ดังนั้นถาหากความเสียหายเปน 0 ก็เทากับวาประเทศฝายแพคดีปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง
เรียบรอยแลว การดําเนินการในขอ 22.6 จึงสามารถใชประโยชนแทนการดําเนินการตามขอ 21.5 ที่มีกรอบระยะ
เวลานานกวาได  

60 Ibid., para. 4.826. 
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เขาใจฯ และมิอาจหมายความถึงอนุญาโตตุลาการดวยได61 ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดยกความเห็นขององคกร
พิจารณาอุทธรณในคดี India – Patents ซึ่งกลาววา 
 
  “หนาที่ของผูแปลความสนธิสัญญาคือการตรวจสอบถอยคําแหงสนธิสัญญาเพื่อพิเคราะหถึง
เจตนารมณแหงประเทศภาคี ซึ่งจะตองยึดหลักการแปลความในขอ 31 แหงอนุสัญญาเวียนนา กระนั้นหลักการ
แปลสนธิสัญญานี้ก็ไมอนุญาตและถือเปนความผิดอันไมนาใหอภัย หากผูแปลไดนําถอยคําที่ไมมีอยูในสนธิ
สัญญามาเชื่อมโยงกับถอยคําในสนธิสัญญา หรือนําแนวคิดที่มิใชความมุงหมายของสนธิสัญญามาใชในการ
แปล”62 
 
  สาเหตุอีกประการหนึ่งที่ทําใหไมสามารถใชการอนุญาโตตุลาการตามขอ 22.6 แทนไดก็เนื่อง
มาจากกระบวนพิจารณาตามขอนี้มิใชกระบวนพิจารณาตามแบบแผนปรกติ (formal dispute settlement 
proceedings) ของทุกคดี เพราะผูมีอํานาจรองขอใหเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการในขอนี้ไดคือประเทศผู
ถูกฟองคดี (ฝายแพคดี) มิใชประเทศผูฟองคดีแตประการใด63  
 
  3) ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาววา บทบัญญัติในความเขาใจฯ นั้น ลวนมีจุดมุงหมายเพื่อ
ใหประเทศสมาชิกใชกระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ ดังนั้นการทํารายงานความเห็นของประเทศ
สมาชิกไมถือวาเปน “คําวินิจฉัย” (determination) ภายใตบังคับของขอ 23 เสมอไป หากเปนการทําเพื่อบังคับ
ตามสิทธิของตนตามความเขาใจฯ ดังปรากฏในประโยคแรกของขอ 3.7 ความวา 
 
  “กอนเสนอคดี (เขาสูองคกรระงับขอพิพาท) ประเทศสมาชิกสามารถบังคับตามคําตัดสิน 
(exercise its judgement) ไดเทาที่การกระทํานั้นจะมีผลตอกระบวนการระงับขอพิพาทนี้”64 
 
  บทบัญญัติดังกลาวไดแสดงขอแตกตางระหวางความเห็น (consideration) ซึ่งเปนส่ิงที่
สามารถทําได และคําวินิจฉัย (determination)  ซึ่งตกอยูภายใตบังคับของขอ 23 ไดแก 
 
  ความเห็น เปนเพียงการแสดงความสงสัยวามีการละเมิดพันธกรณีเทานั้น การแสดงความ
เห็นจะตองไมกอใหเกิดผลทางกฎหมายอื่นใดตามมา หรืออยางมากที่สุดผลของความเห็นจะไดแกการเปนพื้น

                                                  
61 Ibid., para. 4.830. 
62 Ibid., para. 4.831. 
63 Ibid., para. 4.891. 
64 Ibid., para. 4.838. 
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ฐานในการดําเนินกระบวนการอยางอื่นตอไป ซึ่งก็ไดแกการยื่นคดีเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทภายนอก เพื่อ
ใหเกิดการยืนยันตามความเห็นนั้นจากองคกรระงับขอพิพาทอีกตอหนึ่ง65 
 
  คําวินิจฉัย เปนความเห็นอันเปนทางการ (formal) เปนที่สุดแลว (final) และมีกฎหมาย
บัญญัติผลทางกฎหมายของความเห็นดังกลาวไวโดยชัดแจง โดยไมจําเปนตองดําเนินการเพื่อใหเกิดการยืนยัน
ตามความเห็นดังกลาวอีก นั่นคือเมื่อมีการทําคําวินิจฉัยแลว ยอมกอใหเกิดผลทางกฎหมายโดยตรงตามระบบ
กฎหมายภายใน เชน เปนขั้นตอนนําไปสูการตอบโตทางการคา เปนตน โดยที่จะนําไปสูกระบวนการระงับขอ
พิพาทภายในประเทศหรือระหวางประเทศอีกหรือไมก็ได66 
 
  ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวตอไปวาที่จริงแลวการทําคําวินิจฉัยวายังไมมีการละเมิดพันธ
กรณีนับเปนเงาสะทอนถึงการทําคําวินิจฉัยวามีการละเมิดพันธกรณีเกิดขึ้นแลวดวย เนื่องจากในเมื่อสามารถทํา
คําวินิจฉัยในทางหนึ่งไดแลว ยอมเปนไปไมไดที่ผูทําคําวินิจฉัยจะไมสามารถทําคําวินิจฉัยไปในทางตรงกันขาม 
ดังนั้นการทําคําวินิจฉัยในประเด็นวาเกิดการละเมิดพันธกรณีหรือไม อันเปนประเด็นที่กฎหมายกําหนด ยอมจะ
ตองประกอบดวยทั้งคําวินิจฉัยวา (that) เกิดการละเมิดพันธกรณี และคําวินิจฉัยวาไมมีการละเมิดพันธกรณีอยู
ในตัว ซึ่งกฎหมายที่เปนบทบังคับใหมีการทําคําวินิจฉัยในลักษณะดังกลาวขัดตอขอ 2367 เนื่องจากการชี้ขาดถึง
การมีหรือไมมีการละเมิดพันธกรณีนั้นควรจะเปนอํานาจของกระบวนการระงับขอพิพาทในระดับพหุภาคี และ
เนื้อความขอ 23.2 (a) มีวัตถุประสงคในการหามประเทศสมาชิกทําความเห็นอันเปนทางการและมีผลผูกมัดทาง
กฎหมาย68 
 
  เมื่อพิจารณาถอยคําในมาตรา 306 (b)(2) ของกฎหมายการคาสหรัฐอเมริกา การที่มาตราดัง
กลาวใชถอยคําวา “มีความเห็นวา” (considers) แตก็มิไดหมายความวาคําดังกลาวจะมีความหมายเชนเดียวกับ
คําวา “ความเห็น” (consideration) ที่ปรากฏในหลักการของความเขาใจฯ แตอยางใด69 เนื่องจากเมื่อผูแทนการ
คามีความเห็นวาประเทศคูคามิไดปฏิบัติตามคําตัดสินแลว มาตรา 306 (b)(1) บัญญัติวาผูแทนการคาจะตอง
วินิจฉัย (determine) เกี่ยวกับมาตรการตอบโตที่จะใชตอไปที่จะบังคับใชกับประเทศคูคา โดยไมใหความสนใจ
วากระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ ไดมีการวินิจฉัยถึงความสมบูรณในการปฏิบัติตามคําแนะนํา
หรือคําส่ังแลวหรือไม70 

                                                  
65 Ibid., para. 4.841. 
66 Ibid., para. 4.842. 
67 Ibid., para. 4.843. 
68 Ibid., para. 4.844. 
69 Ibid., para. 4.848. 
70 Ibid., para. 4.849. 
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  ในการทําคําวินิจฉัยตามมาตรา 306 (b)(1) มาตรการที่ผูแทนการคาจะนํามาใชตอประเทศคู
คาไดนั้นมีบัญญัติไวในมาตรา 301 (c) เรียบรอยแลว ซึ่งประกอบดวยการงดใหสิทธิพิเศษหรือประโยชนอื่นใด 
(ซึ่งผูแทนการคาจะไดประกาศเปนบัญชีรายการตอบโตทางการคา หรือ retaliation list) หรือมิฉะนั้นก็จะเปนการ
เขาทําความตกลงกับประเทศคูคานั้น (ซึ่งเนื้อความในความตกลงนั้นผูแทนการคาสหรัฐอเมริกาเปนผูกําหนดไว
ลวงหนา) จะเห็นไดวาประเทศคูคามีทางเลือกเพียงทางเดียวในการหลีกเลี่ยงการตอบโตทางการคา71 
 
  ถึงแมวาสหรัฐอเมริกาจะอางวาผูแทนการคามีดุลยพินิจอยางเต็มที่ในการทําความเห็น แต
เอกสารเกี่ยวกับการดําเนินมาตรการตอในคดี EC – Bananas หลายฉบับประกอบดวยถอยคําแสดงสภาพ
บังคับของตัวบทกฎหมาย ดังนี้ 
 
  - ประกาศใน Federal Register ลงวันที่ 22 ตุลาคม 1998 มีความวา 
 
  “ตามบทบัญญัติมาตรา 306 (c) ของกฎหมายการคา ผูแทนการคาจะตอง (shall) อนุญาต
ใหผูมีสวนไดเสียไดมีโอกาสโตแยงคัดคานเสียกอน จึงจะออกคําวินิจฉัยตามมาตรา 306 (b) ได”72 
 
  - ประกาศใน Federal Register ฉบับที่สอง ลงวันที่ 10 พฤศจิกายน 1998 มีใจความเกี่ยว
ของกับการเสนอ “คําวินิจฉัยเกี่ยวกับมาตรการที่จะบังคับใช” (determination of action) พรอมทั้งรายชื่อสินคา
ของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปที่จะถูกตอบโตดวยการหามนําเขาดวยมาตรการทางภาษี (คือขึ้นภาษีในอัตรา 100 
เปอรเซ็นต) ทั้งนี้ประกาศฉบับนี้ออกตามความในมาตรา 304 (b) ของกฎหมายการคา73 
 
  - ประกาศ (public notice) เพื่อขอความเห็นสําหรับมาตรการที่จะบังคับใชในวันที่ 3 มีนาคม 
1999 มีใจความวา 
 
  “โดยที่ระยะเวลาที่เหมาะสมสําหรับประชาคมเศรษฐกิจยุโรปจะตองปฏิบัติตามคําแนะนํา
หรือคําส่ังขององคการการคาโลกเกี่ยวกับมาตรการเกี่ยวกับกลวยจะส้ินสุดลงในวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1999 ผู
แทนการคาจะตองมีคําวินิจฉัย  (must make the determination) ตามมาตรา  306 (b) ภายในวันที่  31 
มกราคม ค.ศ. 1999 และในกรณีที่คําวินิจฉัยมีผลในทางยอมรับ (วาประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมิไดปฏิบัติตามคํา

                                                  
71 Ibid., para. 4.917. 
72 Ibid., para. 4.918. 
73 Ibid., para. 4.919. 
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แนะนําหรือคําส่ัง) ผูแทนการคาจะตองใชมาตรการตอบโตที่จะใชตอไป (must implement further action) 

ภายในเวลาไมเกิน 30 วัน”74 
 
  4.2.2.2 ขอตอสูของสหรัฐอเมริกา 
 
  สหรัฐอเมริกาอางวามาตรา 306 (b) ไมขัดตอความเขาใจฯ เนื่องจาก 
 
  1) ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไมสามารถพิสูจนไดวามาตรา 306 (b) บังคับ (mandate) ใหผู
แทนการคากระทําการขัดตอพันธกรณีตามความเขาใจฯ โดยในขอตอสูประเด็นนี้ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปควร
จะนําสืบพิสูจนวามาตรา 306 (b) หามอยางเด็ดขาด มิใหสหรัฐอเมริกามีโอกาสกระทําการสอดคลองกับพันธ
กรณีตามความเขาใจฯ และถอยคําในมาตรา 306 (b) ไมสามารถตีความในทางอนุญาตใหมีการกระทําการที่
สอดคลองกับพันธกรณีไดเลย75 แตประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลับไมไดระบุวาถอยคําตอนไหนที่เปนบทบังคับ 
เพียงอางวาเปนความหมายโดยปริยาย (implies) เทานั้น76 แตถาหากขออางของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปใน
เร่ืองนี้สามารถฟงขึ้นแลว มาตรา 306 (b) ก็มิไดมีลักษณะหามอยางเด็ดขาด (preclude) มิใหผูแทนการคามี
คําวินิจฉัยวา (that) ประเทศฝายแพคดีไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคกรระงับขอพิพาทอยาง
สมบูรณ และไมจําเปนตองใชมาตรการตอบโตใด ๆ77 ในเมื่อผูแทนการคายังสามารถใชดุลยพินิจในการทําคํา
วินิจฉัยตามมาตราดังกลาวไดเต็มที่ ดังนั้นจึงไมเปนการขัดตอความเขาใจฯ แตอยางใด78 
 
  2) มาตรา 306 (b) เปนเพียงขั้นตอนหนึ่งในการรักษาสิทธิของสหรัฐอเมริกาภายใตกรอบองค
การการคาโลก และการปฏิบัติงานในขั้นตอนดังกลาวเปนเพียงขั้นตอนที่ผูแทนการคาจะตองทํา ความเห็น 

(consideration) เทานั้น ยังมิใชการทําคําวินิจฉัย (determination) แตอยางใด79 และการที่ตัวบทใชคําวา “เห็น
วา” (considers) ก็เปนการแสดงออกที่ชัดแจงแลววามิใชคําวินิจฉัยอยางเปนทางการ หากเปนการกระทําเพื่อ
รักษาสิทธิของตนตามปรกติของการดําเนินกระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ ที่ประเทศสมาชิกผูเร่ิม
กระบวนการระงับขอพิพาทจะกระทําไปตามความเชื่อที่วาสิทธิของตนถูกปฏิเสธ ดังนั้นคําวา “เห็นวา” ในมาตรา 

                                                  
74 Ibid., para. 4.852. 
75 Ibid., para. 4.813. 
76 Ibid., para. 4.795. 
77 Ibid., para. 4.797. 
78 Ibid., para. 4.854. 
79 Ibid., para. 4.801. 
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306 (b) ก็มีลักษณะเดียวกับการดําเนินการตามบทบัญญัติขอ 3.3, 4.1, 4.7, 5.4 และ 10.4 ของความเขาใจฯ ที่
ใชถอยคําวา “เห็นวา” เชนเดียวกัน80  
 
  สหรัฐอเมริกากลาววา ความเห็นนั้นไมใชส่ิงเดียวกันกับคําวินิจฉัย และไมมีการพิมพประกาศ
สูสาธารณะ81 ความเห็นในกรณีนี้เปนเพียงการแสดงความเชื่อ (belief) ของผูแทนการคา มิใชส่ิงที่กอใหเกิด
มาตรการตอบโตที่จะใชตอไป ซึ่งรายงานความเห็นของผูแทนการคาวาประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมิไดปฏิบัติตาม
คําแนะนําหรือคําส่ังภายในระยะเวลาที่เหมาะสม อันมีลักษณะเปนความเห็นอยางทางการครั้งแรกของคดี EC – 
Banana III และคดี EC - Hormones ก็คือคํารองขออนุญาตดําเนินการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณีที่สหรัฐอเมริกายื่นตอองคกรระงับขอพิพาทนั่นเอง82 
 
  3) สหรัฐอเมริกาอางวา ตามความในขอ 22.2 และ 22.6 ที่บัญญัติเกี่ยวกับหลักการขอ
อนุญาตระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี วา หากประเทศคูพิพาทไมสามารถตกลงเกี่ยวกับคาสิน
ไหมทดแทนได ภายใน 20 วันนับแตส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม ประเทศฝายชนะคดีสามารถยื่นคําขอตอองคกร
ระงับขอพิพาทเพื่อขออนุญาตระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีตอประเทศฝายแพคดีได และ
เมื่อประเทศฝายชนะคดีไดยื่นคําขอดังกลาวแลว องคกรระงับขอพิพาทจะตองอนุญาตใหกระทําการระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี ภายใน 30 วันนับแตส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม เวนแตจะมีฉันทามติให
ยกคํารองนั้น จากหลักการดังกลาวจะเห็นวา ประเทศฝายชนะคดีจะตองยื่นคํารองขออนุญาตระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีตอองคกรระงับขอพิพาทเรียบรอยแลว ตั้งแตกอนวันที่ 30 นับแตส้ินสุด
ระยะเวลาที่เหมาะสม ซึ่งถาหากประเทศฝายชนะคดีมิไดกระทําการภายในกําหนดระยะเวลาดังกลาว องคกร
ระงับขอพิพาทยอมไมสามารถอนุญาตตามคํารองไดทันในวันที่ 30 และประเทศฝายแพคดียอมไมอยูในสถานะที่
จะตรวจสอบคํารองเพื่อคัดคานคํารองได และถาหากประเทศฝายชนะคดีจําเปนจะตองรอจนกระทั่งพน 30 วัน 
นับแตส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสมไปเสียกอนจึงจะสามารถยื่นคํารองขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณีได ประเทศฝายชนะคดียอมตองสูญเสียประโยชนจากระบบการอนุญาตตามอัตโนมัติตามขอ 22.6 
และ 22.7 ไป83 
 
  4) ในการพิสูจนถึงความสมบูรณในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง สหรัฐอเมริกาอางวา
ประเทศฝายแพคดีไมจําเปนตองดําเนินกระบวนการตามขอ 21.5 เสมอไป แตหากสามารถดําเนินกระบวนการ
ยื่นเรื่องใหอนุญาโตตุลการวินิจฉัยตามขอ 22.6 แทนได ซึ่งในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการตามมาตราดัง
กลาว อนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาถึงระดับความเสียหายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับ เทียบกับระดับการ
                                                  

80 Ibid., para. 4.811. 
81 Ibid., para. 4.931. 
82 Ibid., para. 4.929 – 4.932. 
83 Ibid., para. 4.804. 
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ระงับสิทธิประโยชนตามคํารองของประเทศฝายชนะคดีอยูแลว84 ดังนั้น ถาหากประเทศฝายแพคดีไดปฏิบัติตาม
คําแนะนําหรือคําส่ังเรียบรอยแลว ระดับความเสียหายที่อนุญาโตตุลาการตามขอ 22.6 จะคํานวณไดจะเปน 0 
และประเทศฝายชนะคดียอมไมสามารถระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีได85  
 
  นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาหลักการในความเขาใจฯ ขอ 22 มิไดมีถอยคํากําหนดใหประเทศ
สมาชิกจะตองดําเนินการตามขอ 21.5 เสียกอนจึงจะดําเนินการระงับสิทธิประโยชนได ในสวนของขอ 23.2 (c) ก็
เพียงแตกําหนดใหประเทศฝายชนะคดีจะตองดําเนินการตามขั้นตอนในขอ 22 เสียกอนจึงจะดําเนินการระงับ
สิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีไดเทานั้น86 
 
  5) และแมวาขออางของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปที่วาประเทศสมาชิกจะตองดําเนินกระบวน
การตามขอ 21.5 กอนจะดําเนินกระบวนการตามขอ 22 แตก็มิไดหมายความวามาตรา 306 (b) ของกฎหมาย
การคาขัดกับขอ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ เนื่องจากผูแทนการคามีดุลยพินิจเต็มที่ในการทํา “ความเห็น” ตาม
มาตราดังกลาวไปในทางไมขัดตอพันธกรณีที่สหรัฐอเมริกาผูกพันอยูตามความเขาใจฯ87 
 
 4.2.3 ประเด็นมาตรา 306 และ 305 
 
  4.2.3.1 ขอตอสูของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 
 
  1) ขอ 23.2 (c) ของความเขาใจฯ ไดกําหนดใหสหรัฐอเมริกาจะตองดําเนินการตามกระบวน
การในขอ 22 ในการกําหนดระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี และไดรับอนุญาตจาก
องคกรระงับขอพิพาทเสียกอน จึงจะสามารถดําเนินการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีได ทั้งนี้
ในขั้นตอนการกําหนดระดับรวมถึงการกําหนดสาขาของสินคาหรือบริการในการระงับสิทธิประโยชน หาก
ประเทศคูพิพาทไมสามารถตกลงกันได จะตองมีการยื่นเรื่องใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด88 ซึ่งอนุญาโตตุลาการจะ
ตองทําคําชี้ขาดภายใน 60 วันนับแตส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม ตามขอ 22.6 ของความเขาใจฯ และในขั้นตอน

                                                  
84 Ibid., para. 4.816. ดูเพิ่มเติม Recourse to Arbitration by the European Communities Under 

Article 22.6 of the DSU, Decision by the Arbitrators, EC- Regime for the Importation, Sale and 
Distribution of Bananas, WT/DS27/ARB, adopted 19 April 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/distabase_e.htm, para. 4.11. 

85 Ibid., para. 4.881. 
86 Ibid., para. 4.880. 
87 Ibid., para. 4.883. 
88 Ibid., para. 4.937. 
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การสงคําชี้ขาดใหองคกรระงับขอพิพาทยอมรับ จะตองยื่นสูองคกรระงับขอพิพาทกอนวันประชุมไมนอยกวา 10 
วัน ตามกฎขอ 1 ของระเบียบปฏิบัติเกี่ยวดวยการประชุมขององคกรระงับขอพิพาท (Rule 1 of the rules of 
precedure governing the meeting of the DSB)89 ดังนั้น ระยะเวลาในการดําเนินกระบวนการดังกลาวจะเปน 
70 วัน นับแตส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม และกําหนดระยะเวลาดังกลาวนี้ไมขึ้นกับประเทศฝายที่รองขอ
อนุญาตทําการระงับสิทธิประโยชน90 
 
  และในกรณีที่ประเทศคูพิพาทมีความเห็นไมตรงกันถึงความสมบูรณของการปฏิบัติตามคํา
แนะนําหรือคําส่ัง จะตองมีการดําเนินการตามขอ 21.5 ของความเขาใจฯ เสียกอนจึงจะไดรับอนุญาตใหดําเนิน
การระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี ซึ่งการดําเนินการตามขอนี้ คณะผูพิจารณาชุดเดิม (original 
panel) จะเปนผูพิจารณาคดี และจะตองทํารายงานความเห็นภายใน 90 วันนับแตรับเรื่องไวพิจารณา 
 
  2) มาตรา 306 (b) ของกฎหมายการคาสหรัฐอเมริกาที่กําหนดใหผูแทนการคาจะตองวินิจฉัย
ถึงมาตรการตอบโตที่จะใชตอไปที่จะใชตอไปตามมาตรา 301 (a) ภายในระยะเวลาไมเกิน 30 วันนับแตระยะ
เวลาที่เหมาะสมสิ้นสุดลง ถาหากพบวาการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังของประเทศฝายแพคดีไมเปนที่นา
พอใจ ที่นาสังเกตก็คือมาตราดังกลาวใชคําวา “วินิจฉัยวาจะใชมาตรการใดตอไป” (determine what further 
action will be taken) มิใชการวินิจฉัยวาจะใชมาตรการหรือไม (whether) หรือจะใชมาตรการเมื่อใด (when) ซึ่ง
เมื่อพิจารณารวมกับถอยคําในมาตรา 301 (a) ที่วาดวยสิ่งที่ผูแทนการคาจะตองกระทํา (mandatory actions) 
แลวยอมตีความไดวา ผูแทนการคาจะตองประกาศมาตรการตอบโตทางการคาที่มีอํานาจจะใชไดตามมาตรา 
301 (c) เพื่อตอบโตส่ิงที่สหรัฐอเมริกาเห็นโดยฝายเดียว (unilaterally considers) วาเปนการปฏิบัติที่ไมนาพอ
ใจ91 
 
  ในขณะที่มาตรา 305 วางระเบียบวาดวยเวลาที่ผูแทนการคาจะใชมาตรการที่ไดประกาศไว 
ซึ่งมาตรา 305 (a)(1) บัญญัติวาไดแก “ไมเกิน 30 วัน นับแตวันที่มีคําวินิจฉัย” (no later than the date that is 
30 days after the date on which such determination is made) ดังนั้น เมื่อพิจารณารวมกับมาตรา 306 (b) 
กําหนดเวลาที่ชาที่สุดที่ผูแทนการคาจะตองดําเนินการตอบโตทางการคาตอประเทศฝายแพคดีก็คือ 60 วันนับ
แตระยะเวลาที่เหมาะสมสิ้นสุดลง92 ซึ่งถาหากในคดีนั้นประเทศคูพิพาทมีความเห็นไมตรงกันในเรื่องความ
สมบูรณในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง จะตองดําเนินการยื่นเรื่องใหคณะผูพิจารณาตามขอ 21.5 ให
เสร็จเสียกอน องคกรระงับขอพิพาทจึงจะอนุญาตใหระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีได และโดย
ที่การดําเนินการตามขอ 21.5 เพียงในชั้นคณะผูพิจารณาก็ใชเวลา 90 วันนับแตไดรับเรื่องไวพิจารณาแลว และคู
                                                  

89 Ibid. para. 4.941. 
90 Ibid., para. 4.942. 
91 Ibid., para. 4.934. 
92 Ibid., para 4.935. 
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กรณีที่ไมเห็นพองกับความเห็นของคณะผูพิจารณายังอาจอุทธรณไปยังองคกรพิจารณาอุทธรณไดอีก ดังนั้น
กําหนดเวลามาตรา 306 (b) ในกรณีนี้จึงไมเพียงพอตอการดําเนินกระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ
93 
 
  3) และในคดี EC – Bananas ผูแทนการคาสหรัฐอเมริกาไดมีประกาศลงวันที่ 3 มีนาคม 
1999 ใหเจาหนาที่ฝายศุลกากรเริ่มตนพิจารณาขอบเขตการตอบโตทางการคาในวันดังกลาว ซึ่งครอบคลุมมูลคา
การคา 520 ดอลลารสหรัฐ ในขณะที่อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามความในขอ 22.6 ในคดีดังกลาวมีคําชี้ขาดใน
วันที่ 9 เมษายน 1999 ซึ่งชากวากําหนดเวลาตามที่กําหนดไว (กําหนดเวลาตามความเขาใจฯ คือ 60 วันนับแต
ส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม คือวันที่ 2 มีนาคม 1999) เนื่องจากความซับซอนของประเด็นแหงคดี และองคกร
ระงับขอพิพาทไดอนุญาตใหสหรัฐอเมริกาดําเนินการตอบโตทางการคาในวันที่ 19 เมษายน 1999 เปนมูลคาการ
ตอบโต 191.4 ลานดอลลารสหรัฐ94 ทั้งนี้ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดยกขอความในประกาศลงวันที่ 3 มีนาคม 
1999 ของผูแทนการคา อันมีใจความวา 
 
  “โดยที่ระยะเวลาที่เหมาะสมสําหรับประชาคมเศรษฐกิจยุโรปจะตองปฏิบัติตามคําแนะนํา
หรือคําส่ังขององคการการคาโลกเกี่ยวกับมาตรการเกี่ยวกับกลวยจะส้ินสุดลงในวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1999 ผู
แทนการคาจะตองมีคําวินิจฉัย  (must make the determination) ตามมาตรา  306 (b) ภายในวันที่  31 
มกราคม ค.ศ. 1999 และในกรณีที่คําวินิจฉัยมีผลในทางยอมรับ (วาประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมิไดปฏิบัติตามคํา
แนะนําหรือคําส่ัง) ผูแทนการคาจะตองใชมาตรการตอบโตที่จะใชตอไป (must implement further action) 

ภายในเวลาไมเกิน 30 วัน”95 
 
  จากขอเท็จจริงที่กลาวมา จะเห็นไดวาแมกระบวนการตามขอ 22 จะยังไมเสร็จส้ิน และสหรัฐ
อเมริกายังไมไดรับอนุญาตใหดําเนินการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีในวันที่ 3 มีนาคม 1999 
ก็ตาม แตกระนั้นผูแทนการคาก็จะตองดําเนินการตอบโตที่ “ทําใหการคาหยุดลงอยางไดผล” (effectively 
stopping trade) ตามหลักการในกฎหมายการคา ดังนี้จึงเปนเครื่องยืนยันไดวาความในขอ 306 (b) ไดกําหนด
ใหผูแทนการคาจะตองใชมาตรการตอบโตดังที่ไดมีคําวินิจฉัยไว โดยไมคํานึงถึงวามาตรการดังกลาวไดรับการ
ยืนยันตามขั้นตอนของขอ 22 ของความเขาใจฯ แลวหรือไม96 
 
  4.2.3.2 ขอตอสูของสหรัฐอเมริกา 
 
                                                  

93 Ibid., para. 4.936. 
94 Ibid., para. 4.945. 
95 Ibid., para. 4.949. 
96 Ibid., para. 4.951. 
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  1) ประธานาธิบดีและผูแทนการคาสหรัฐมีดุลยพินิจกวางขวางในการปฏิบัติการตาม
กฎหมายการคา ไมมีสวนใดในมาตรา 301 – 310 ของกฎหมายการคาที่เปนบทบังคับใหตองกระทําการขัดตอ
พันธกรณีที่สหรัฐตองผูกพันอยูตามความเขาใจฯ97 มาตรา 306 (b) มิไดส่ังการใหผูแทนการคาจะตองทําส่ิงใดที่
ขัดตอพันธกรณีในขอ 23.2 (c) หากมีการกระทําที่ขัดตอพันธกรณีก็จะเปนเพราะการกระทําครั้งนั้น ๆ โดยเฉพาะ 
ซึ่งไมเกี่ยวกับตัวกฎหมาย98 ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไมมีสิทธิที่จะนําสืบพิสูจนในประเด็นวาดวยผูแทนการคามี
เจตนาทุจริตในการใชดุลยพินิจหรือไม99 
 
  2) แมจะฟงไดวามาตรา 306 (b) กําหนดใหผูแทนการคาจะตองวินิจฉัยในทุกกรณีวาประเทศ
คูคามิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง และวินิจฉัยวาตองกระทําการตอบโต แตมาตรา 305 (a)(2)(A) ได
อนุญาตใหผูแทนการคาสามารถรอการดําเนินการออกไปไดอีกไมเกิน 180 วัน ซึ่งเมื่อรวมกับระยะเวลาปรกติ 30 
วันแลว ผูแทนการคาจะมีกรอบระยะเวลาถึง 210 วันในการทําคําวินิจฉัย ซึ่งเปนกรอบระยะเวลาที่มากพอจะ
ดําเนินการตามขอ 22 ของความเขาใจฯ จนเสร็จส้ิน100 และรวมถึงการดําเนินการตามขอ 21.5 ไดครั้งหนึ่ง ไมวา
การดําเนินการนั้นจะใชเวลาเทากับที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวอางหรือไม แตทั้งนี้สหรัฐอเมริกายังคงยืนยัน
วาความเขาใจฯ มิไดมีขอความตอนใดบังคับหรืออนุญาตใหประเทศสมาชิกจะตองดําเนินการตามขอ 21.5 กอน
การดําเนินการขออนุญาตระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีตามขอ 22 ได101 
 
  ทั้งนี้ ผูแทนการคาเคยรอการดําเนินการออกไปตามมาตรานี้มาแลวไมต่ํากวา 3 คดี ประกอบ
ดวย คดี Korean – Beef, EC – Oilseeds และกรณีการสอบสวนถึงมาตรการจํากัดการนําเขาเบียรของประเทศ
แคนาดา102 
 
  3) ผูแทนการคามีดุลยพินิจกวางขวาง และสามารถใชดุลยพินิจในการไมดําเนินมาตรการใด 
ๆ ได ทั้งนี้เปนไปตามความในมาตรา 301 ที่มีกําหนดไวหลายกรณี ดังนี้ 
 
  - เม่ือองคกรระงับขอพิพาทรับรองรายงานความเห็นที่วินิจฉัยวาสิทธิของสหรัฐมิไดถูกละเมิด 
(มาตรา 301(a)(2)(A)) 
 

                                                  
97 Ibid., para. 4.953. 
98 Ibid., para. 4.955. 
99 Ibid., para. 4.957. 
100 Ibid., para. 4.962 – 4.963. 
101 Ibid., para. 4.966. 
102 Ibid., para. 4.976. 
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  - เมื่อประเทศคูคาไดกระทําการอันเปนที่นาพอใจในทางใหสิทธิทางการคาแกสหรัฐตาม
ความตกลงทางการคา, ตกลงที่จะยกเลิกหรือเพิกถอนการกระทําซึ่งเปนการละเมิดตอสิทธิของสหรัฐอเมริกา 
หรือตกลงที่จะชดใชคาสินไหมทดแทน (มาตรา 301(a)(2)(B)(i) – (iii)) 
 
  - เมื่อการใชมาตรการตอบโตจะสงผลเสียแกเศรษฐกิจของสหรัฐอเมริกายิ่งกวาผลดีที่จะไดรับ
จากการใชมาตรการดังกลาว (มาตรา 301(a)(2)(B)(iv)) 
 
  - เมื่อการใชมาตรการตอบโตจะกอใหเกิดผลเสียอยางรายแรงตอความมั่นคงภายในของ
สหรัฐอเมริกา (มาตรา 301(a)(2)(B)(v))103 
 
  สหรัฐอเมริกาอางวาผูแทนการคาไดเคยใชมาตรา 301(a)(2)(B)(i) ในการงดการตอบโตมา
แลวหลายกรณี ทั้งจากเหตุที่ประเทศคูกรณีไดแสดงเจตนาที่จะปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคกรระงับ
ขอพิพาท (คดี EC – Bananans III, Canada – Periodicals, India – Patents (US), Argentina – Textiles and 
Apparel (US)) เหตุที่ประเทศคูกรณีไดปฏิบัติตามคําตัดสินของแกตต (คดี EC Canned Fruit, EC – Oilseeds) 
และเหตุที่ประเทศคูกรณีไดยืนยันที่จะปฏิบัติตามความตกลงทวิภาคีที่ไดทําขึ้นระหวางกัน104 
 
  4) เกี่ยวกับบัญชีการตอบโตนั้น สหรัฐอเมริกากลาววามาตรา 304(a)(1)(B) กําหนดใหผูแทน
การคาตองวินิจฉัยวาจะใชมาตรการใดตอไปเทานั้น มิไดกําหนดใหตองประกาศบัญชีสินคาหรือบริการที่จะทํา
การตอบโตแตอยางใด105 ซึ่งการประกาศชนิดสินคาที่จะทําการตอบโตนั้นก็เปนไปตามนโยบายของรัฐ และเพื่อ
ประสิทธิภาพในการบังคับใชสิทธิภายใตกรอบองคการการคาโลก สวนที่เปนไปตามนโยบายของรัฐก็เพื่อใหผูนํา
เขาและบุคคลทั่วไปไดมีโอกาสเขาใจการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ของรัฐ สามารถใหขอคิดเห็น ตลอดจนติชม
และคัดคานถึงความเหมาะสมของมาตรการตอบโต และความคิดเห็นจากประชาชนทั่วไปนี้เองที่จะเปน
ประโยชนในการดําเนินการตามขอ 22.3 ของความเขาใจฯ (สวนของการพิจารณาความ “เปนไปไดและเกิดผลใน
ทางปฏิบัติ” ในอันที่จะตอบโตขามความสาขาหรือขามความตกลง) เปนตน106 
 
  และถึงแมขออางของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป ที่วามาตรา 304(a)(1) บังคับใหผูแทนการคา
จะตองประกาศบัญชีสินคาที่จะถูกตอบโต แตประชาคมเศรษฐกิจยุโรปก็มิไดอธิบายวาเหตุใดความหมายเชนนั้น

                                                  
103 Ibid., para. 4.969. 
104 Ibid., para. 4.977.  
105 Ibid., para. 4.992. 
106 Ibid., para. 4.993. 
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จึงขัดตอขอ 23 ของความเขาใจฯ และขัดตอสวนใดของขอ 23 แตทั้งนี้สหรัฐอเมริกาไดย้ําวาบัญชีการตอบโตดัง
กลาวก็มิไดมีลักษณะเปนบทบังคับที่หามอยางเด็ดขาดมิใหผูแทนการคามีความเห็นไปในทางขัดตอพันธกรณี107 
 
 4.2.4 ขอสังเกตเกี่ยวกับขอตอสูของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป เม่ือพิจารณาถึงคําแถลงที่ผูแทน
ของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวตอที่ประชุมองคกรระงับขอพิพาท ประกอบกับขอตอสูของประชาคม
เศ ร ษ ฐ กิ จ ยุ โ ร ป ใ น ค ดี นี้ แ ล ว  จ ะ พ บ ว า มู ล เห ตุ สํ า คั ญ ที่ ทํ า ใ ห ป ร ะ ช า ค ม เศ ร ษ ฐ กิ จ 
ยุโรปนําคดีมาฟองสหรัฐอเมริกาก็คือการที่ผูแทนการคาของสหรัฐอเมริกาประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการ
คา โดยอางวาประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคกรระงับขอพิพาทในคดี EC – 
Bananas หากแตมิไดใชกระบวนการพิจารณาความสอดคลองระหวางมาตรการที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปนํา
มาใชกับความตกลงที่เกี่ยวของ ตามขอ 21.5 ของความเขาใจฯ เสียกอน ซึ่งกอใหเกิดภาวะชะงักงันแกเศรษฐกิจ
ของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป และมูลคาการตอบโตในบัญชีรายการตอบโตทางการคาก็สูงเกินกวามูลคาความ
เสียหายที่อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามหลักเกณฑในขอ 22.6 คํานวณได ซึ่งเปนการขัดตอหลัก Equivalency 
ในขอ 22.4 อีกบทหนึ่ง แตทวาขอตอสูของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปที่ยื่นตอคณะผูพิจารณากลับเนนขอตอสูวา
ดวยความสอดคลองระหวางมาตรา 304 – 306 กับขอ 23.2(a), (c) ในประเด็นวาดวยกรอบระยะเวลาทําคํา
วินิจฉัยแทน เหตุที่เปนเชนนี้ก็เนื่องมาจากการประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคานั้น แมจะเปนขั้นตอนหนึ่ง
ในการปฏิบัติตามมาตรา 306 แตมิไดเปนการกระทําที่มีบัญญัติในมาตรา 306 จึงไมสามารถถูกฟองใหยกเลิก
เพิกถอนในฐานะกฎหมาย ในขณะที่เมื่ออนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามความในขอ 22.6 มีคําชี้ขาด ผูแทนการคา
ก็ไดแกไขบัญชีรายการตอบโตทางการคาใหสอดคลองกับคําชี้ขาดดังกลาว มูลเหตุที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปจะ
ฟองขอใหสหรัฐอเมริกาเพิกถอนบัญชีดังกลาวในฐานะมาตรการจึงหมดไป ดังนี้ ทางเลือกของประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปก็คือการฟองขอใหสหรัฐอเมริกายกเลิกกฎหมายที่เปนที่มาของการประกาศบัญชีดังกลาวเสีย 
สวนเหตุที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปยกกรอบระยะเวลามาเปนขอตอสูหลักแทนที่จะยกหลัก Equivalency เนื่อง
จากกรอบระยะเวลานั้นเปนตัวเลข และพิสูจนเทียบกับหลักเกณฑของความเขาใจฯ ไดงายกวาการพิสูจนถึงหลัก 
Equivalency ซึ่งคอนขางเปนนามธรรม และพิสูจนความเสียหายไดยาก 
 
4.3 คําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณา 
 
 4.3.1 ประเด็นทั่วไป 
 
  4.3.1.1. ขอบเขตอํานาจการพิจารณาของคณะผูพิจารณา (The Panel’s Mandate) 
 
  คณะผูพิจารณาไดจํากัดขอบเขตการพิจารณาไวเทาที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปรองขอมา นั่น
คือ พิจารณาเฉพาะความสอดคลองกันระหวางเนื้อความในกฎหมายการคาของสหรัฐอเมริกากับความเขาใจฯ 
เทานั้น จะไมพิจารณาไปถึงความสอดคลองระหวางการใชมาตรการตามมาตรา 301 – 310 ที่เจาหนาที่ของ

                                                  
107 Ibid., para. 4.998 – 4.999. 
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สหรัฐไดกระทําไปเปนรายคดีกับบทบัญญัติในความเขาใจฯ และจะไมพิจารณาความสอดคลองระหวางบท
บัญญัติมาตราดังกลาวในสวนที่เกี่ยวกับการปฏิบัติการในกรณีที่มิไดเกี่ยวดวยสิทธิของสหรัฐภายใตกรอบองค
การการคาโลกกับความเขาใจฯ รวมตลอดจนบทบัญญัติที่ในสวนที่ไมแนวาจะเกี่ยวดวยสิทธิของสหรัฐภายใต
กรอบองคการการคาโลกหรือไม ดวย108 
 
  4.3.1.2. ภาระการพิสูจน (Burden of Proof) 
 
  ในคดีนี้ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมีภาระตองพิสูจนใหไดขอเท็จจริงในเบื้องแรก (establish a 
prima facie case) วาขอเท็จจริงเปนไปตามขอกลาวอางของตน และเมื่อประชาคมเศรษฐกิจยุโรปพิสูจนไดดัง
นั้นแลว สหรัฐอเมริกาจะตองหักลางขอเท็จจริงดังกลาว แตทั้งนี้ดวยเหตุที่ประเทศคูพิพาทตางหยิบยกขอกลาว
อางและขอเท็จจริงเพิ่มเติมอีกเปนจํานวนมาก ดังนั้น ในประเด็นที่เกี่ยวดวยขอกลาวอางและขอเท็จจริงที่เพิ่มขึ้น
นี้ ประเทศที่กลาวอาง ไมวาจะเปนประชาคมเศรษฐกิจยุโรปหรือสหรัฐอเมริกา จะตองมีภาระการพิสูจนในสวนที่
ตนกลาวอาง และประเทศคูพิพาทฝายตรงขามจะตองหักลางขออางหรือขอเท็จจริงดังกลาว109 
 
  แตทั้งนี้ ปญหาเกี่ยวกับการแปลความหมายของความตกลงนั้น คณะผูพิจารณาสามารถดูขอ
อางของประเทศคูพิพาทเปนแนวทาง แตจะไมถูกผูกพันใหตองแปลความไปตามขออางดังกลาว110 
 
  4.3.1.3. วิธีการแปลความกฎหมายภายใน 
 
  คณะผูพิจารณาจะไมแปลความกฎหมายภายใน “ตามตัวอักษร” (as such) ดังที่องคกร
พิจารณาอุทธรณใชในคดี India – Patents (US) แตจะพิจารณาความหมายของมาตรา 301 – 310 อยางเดียว
กับขอเท็จจริง (factual element) และจะตรวจสอบวาขอเท็จจริงดังกลาวนี้ขัดแยงกับพันธกรณีของสหรัฐหรือไม 
ทั้งนี้คณะผูพิจารณาไมจําเปนตองยอมรับวิธีการตีความมาตรา 301 – 310 ที่สหรัฐเสนอมา และถอยคําเดียวกัน
ที่ปรากฏในกฎหมายการคา และในความตกลงภายใตกรอบองคการการคาโลก เชน คําวา “คําวินิจฉัย” ไมจํา
เปนตองมีความหมายอยางเดียวกัน111 
 
  4.3.1.4 วิธีการแปลความความตกลงระหวางประเทศ 
 

                                                  
108 Ibid., para. 7.13. 
109 Ibid., para. 7.14-7.15. 
110 Ibid., para. 7.16. 
111 Ibid., para. 7.18-7.20. 
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 โดยที่ขอ 3.2 ของความเขาใจฯ ไดบัญญัติใหคณะผูพิจารณาแปลความหมาย “..โดยสอดคลองกับหลัก
เกณฑอันเปนจารีตประเพณีของการแปลความหมายตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง” นั่นคือโดย
ปรกติจะเริ่มพิจารณาจากความหมายตามปรกติ (ordinary meaning) ของตัวเนื้อหา (raw text) บทบัญญัติกอน 
แลวจึงคอยตีความถอยคําจากทั้งบท (context) นั้น และพิจารณาตามวัตถุประสงค (object) และความมุงหมาย 
(purpose) แหงสนธิสัญญา ตามลําดับ แตทั้งนี้ ตามขอ 31 และ 32 ของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา 
ซึ่งเปนหลักการสากลในการตีความสนธิสัญญา ไดระบุใหตองพิจารณาทั้งความหมายตามปรกติ, ถอยคําเมื่อ
พิจารณาจากทั้งบท และวัตถุประสงคและความมุงหมายของสนธิสัญญาในการแปลความไปพรอม ๆ กัน ก็จะ
เปนหลักที่คณะผูพิจารณายึดถือเชนเดียวกัน เมื่อทําการแปลบทบัญญัติที่มีความซับซอน112 
 
  4.3.2 ประเด็นวาดวยความสอดคลองระหวางมาตรา 304 กับขอ 23.2(a) ของความ
เขาใจฯ 
 
  4.3.2.1 ความหมายของบทบัญญัติมาตรา 304 คณะผูพิจารณาตีความไดดังนี้ 
 

1) ประการที่หนึ่ง ตัวบทมาตรา 304 (a)(2) ไดบัญญัติใหผูแทนการคามีหนาที่ตาม
กฎหมาย ในอันที่จะตองทําคําวินิจฉัยในประเด็นวาสิทธิทางการคาของสหรัฐอเมริกาถูกปฏิเสธหรือไม ภายใน 
18 เดือนนับแตรองขอทําการเจรจาหารือ บทบัญญัติมาตราดังกลาวมีลักษณะเปนกฎหมายอันเปนบทบังคับ 
(mandatory) เพราะไมเปดชองใหเจาหนาที่สามารถใชดุลยพินิจทางอื่นได 
 

2) ประการที่สอง คณะผูพิจารณาเห็นวากําหนดเวลาในการดําเนินกระบวนการตาง ๆ 
ของความเขาใจฯ นั้น ไมใชทั้งกําหนดเวลาต่ําสุดและกําหนดเวลาสูงสุดในการดําเนินกระบวนพิจารณา ทั้งนี้
กระบวนพิจารณาตั้งแตรองขอเจรจาหารือจนกระทั่งองคกรระงับขอพิพาทยอมรับรายงานความเห็นอาจยาวกวา 
18 เดือน และในทางปฏิบัติก็มักจะทําใหกรอบระยะเวลาเกินกวา 18 เดือน (คณะผูพิจารณายกตัวอยางคดีที่
ดําเนินการถึงขั้นองคกรระงับขอพิพาทมีคําแนะนําหรือคําส่ัง 26 คดี มี 17 คดีดวยกันที่ใชเวลาเกินกวา 18 เดือน) 
ดังนั้นจึงเปนผลใหในบางคดีที่ผูแทนการคาจะตองทําคําวินิจฉัยฝายเดียวกอนกระบวนการระงับขอพิพาทตาม
ความเขาใจฯ จะเสร็จส้ิน 

 
3) ประการที่สาม แมวาผูแทนการคาจะตองมีคําวินิจฉัยภายในกําหนด 18 เดือน แตผู

แทนการคาก็มีดุลยพินิจกวางขวางในอันที่จะมีคําวินิจฉัยวามีการปฏิเสธสิทธิขึ้นแลวหรือไมก็ได มาตรา 304 (a) 
มิไดบังคับวาจะตองวินิจฉัยวา (that) มีการปฏิเสธสิทธิแลวเทานั้น ทั้งนี้ การที่ผูแทนการคามีดุลยพินิจในการ
ทําคําวินิจฉัยไมเพียงพอจะลบลางความไมสอดคลองระหวางมาตรา 304 กับความเขาใจฯ ไปได  

 
 

                                                  
112 Ibid., para. 7.21-7.22. 
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4) ประการที่ส่ี มาตรา 304 มิไดหามอยางเด็ดขาด (preclude) มิใหผูแทนการคามีคํา
วินิจฉัยวาเกิดการปฏิเสธสิทธิแลว กลาวคือ ดุลยพินิจของผูแทนการคานั้นคือสามารถทั้งวินิจฉัยวาเกิดการ
ปฏิเสธสิทธิแลว และวินิจฉัยวายังไมเกิดการปฏิเสธสิทธิ ไดทั้งสองทาง113 
 
  ดังนี้ คณะผูพิจารณาจึงสรุปวา มาตรา 304 บังคับผูแทนการคาในบางกรณี ใหมีคําวินิจฉัย
ฝายเดียวในประเด็นที่วาสิทธิทางการคาของสหรัฐถูกปฏิเสธหรือไม กอนที่องคกรระงับขอพิพาทจะรับรองราย
งานคําวินิจฉัยในคดีวาดวยเรื่องดังกลาว แตกระนั้นตัวบทบัญญัติก็มิไดบังคับใหผูแทนการคาตองวินิจฉัยวาเกิด
การปฏิเสธสิทธิ และก็มิไดหามอยางเด็ดขาดมิใหผูแทนการคามีคําวินิจฉัยวาเกิดการปฏิเสธสิทธิดวย114 ดังนั้น 
บทบัญญัติมาตรา 304 จึงเปนการสงวนสิทธิของผูแทนการคาในอันที่จะมีคําวินิจฉัยฝายเดียววามีการปฏิเสธ
สิทธิทางการคา ภายใน 18 เดือน แมวากระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ จะยังไมเสร็จส้ินก็ตาม115 
 
  4.3.2.2 พันธกรณีทั้งสองประการตามขอ 23 ของความเขาใจฯ คณะผูพิจารณาไดสรุปไวดังนี้ 
 

1) การวินิจฉัยวาเกิดการละเมิดพันธกรณีภายใตกรอบองคการการคาโลกเปนอํานาจ
ขององคการการคาโลก โดยผานทางกระบวนการตามความเขาใจฯ มิใชอํานาจของประเทศสมาชิกประเทศใด
ประเทศหนึ่ง (ขอ 23.2 (a)) 

 
2) การกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสมในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังเปนอํานาจ

ขององคการการคาโลก หรือประเทศคูพิพาทในคดี ผานทางกระบวนการที่กําหนดไวในขอ 21 ของความเขาใจฯ 
ฯ มิใชอํานาจของประเทศสมาชิกประเทศใดประเทศหนึ่ง (ขอ 23.2 (b)) 

 
3) การกําหนดระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีเพื่อตอบโตการ

ไมปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ตลอดจนการใหอํานาจในการระงับสิทธิประโยชนดังกลาว ในกรณีที่ประเทศคู
พิพาทไมสามารถตกลงกันได ยอมเปนอํานาจขององคการการคาโลก ผานทางกระบวนการที่กําหนดไวในขอ 22 
ฯ มิใชอํานาจของประเทศสมาชิกประเทศใดประเทศหนึ่ง (ขอ 23.2 (c))116 
 
  ดังนี้ ขอ 23.2 จึงกอใหเกิดพันธกรณีสองประการ คือหนึ่ง หามมิใหประเทศสมาชิกที่ตองการ
แกไขการละเมิดตอพันธกรณีภายใตกรอบองคการการคาโลกกระทําการบางประการดังที่กําหนดไว ซึ่งแนวทางนี้

                                                  
113 Ibid., para. 7.31. 
114 Ibid., para. 7.32. 
115 Ibid., para. 7.33. 
116 Ibid., para. 7.38. 



 114

คณะผูพิจารณาจะไมหยิบยกขึ้นพิจารณา เนื่องจากการพิจารณาความสอดคลองระหวางคําวินิจฉัยเปนรายคดี
ตอความเขาใจฯ เปนเรื่องนอกเหนืออํานาจพิจารณาของคณะผูพิจารณา117 
 
  สําหรับพันธกรณีในประการที่สอง อันไดแกพันธกรณีเกี่ยวกับกฎหมายภายในของประเทศ
สมาชิกนั้น คณะผูพิจารณาไดหยิบยกขอ XVI:4 ของอนุสัญญากอตั้งองคการการคาโลกขึ้นเปนหลักในการ
พิจารณา โดยสรุปหลักการพิจารณาความสอดคลองระหวางกฎหมายของประเทศสมาชิกกับพันธกรณีไดดังนี้ 
 

1) จากแนวปฏิบัติของแกตต กฎหมายที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติทางภาษีตอสินคา
นําเขาจัดวาขัดตอแกตต แมวากฎหมายฉบับนั้นจะใชบังคับกับผลิตภัณฑใดผลิตภัณฑหนึ่งโดยเฉพาะ และแมวา
ผลิตภัณฑนั้นจะยังไมไดรับผลกระทบจากการใชกฎหมายอยางเลือกปฏิบัติเลยก็ตาม 

 
2) พันธกรณีตามขอ XVI:4 ของอนุสัญญากอตั้งองคการการคาโลกไดระบุพันธกรณีของ

ประเทศสมาชิกเกี่ยวกับการปรับปรุงองคประกอบ 3 ประการ ไดแก กฎหมาย, ระเบียบ และกระบวนวิธีในการ
ปฏิบัติงาน ทั้งนี้มิไดกลาวถึงมาตรการที่ประเทศสมาชิกใชเปนเฉพาะคดีแตอยางใด ซึ่งเปนการแผขยายพันธ
กรณีไปยังชนิดของมาตรการที่ใช 

 
3) และในรายงานความเห็นของคณะผูพิจารณาขององคการการคาโลกก็ไดยืนยันดวย

เชนกัน วาตัวบทกฎหมายโดยตัวมันเองสามารถขัดตอกฎเกณฑขององคการการคาโลกได โดยไมตองพิจารณา
ถึงการใชกฎหมายนั้นในกรณีเฉพาะประกอบแตอยางใด118 
 
  กลาวโดยสรุป มาตรา 23.1 มีหลักเกณฑเกี่ยวกับหนาที่ของประเทศสมาชิกอยูสองประการ 
ประการแรก ประเทศสมาชิกมีหนาที่ที่จะตอง “อาศัย” (have recourse to) กระบวนการระงับขอพิพาทตาม
ระบบพหุภาคีดังที่บัญญัติในความเขาใจฯ หากตองการจะแกปญหาการละเมิดพันธกรณีภายใตกรอบองคการ
การคาโลก และจะตองหลีกเลี่ยงการใชกระบวนการระงับขอพิพาทในรูปแบบอื่น เชนการตอบโตฝายเดียว 
เปนตน ประการที่สอง เมื่อประเทศสมาชิกอาศัยกระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใฯ ประเทศสมาชิก
เหลานั้นจะตอง “ปฏิบัติตาม” (abide by) กฎเกณฑและวิธีการที่ไดระบุไวในความเขาใจฯ119 
 
  ดังนี้ คณะผูพิจารณาจึงไดแบงประเภทของการละเมิดพันธกรณีตามขอ 23 ไดเปน 2 ประเภท 
ไดแก 
 

                                                  
117 Ibid., para. 7.39-7.40. 
118 Ibid., para. 7.41. 
119 Ibid., para. 7.43 
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1) การกระทําที่เกิดขึ้นเปนครั้งคราว 
 

2) มาตรการที่ใชบังคับเปนการทั่วไป เชน กฎหมาย ระเบียบปฏิบัติ ซึ่งวางหลักเกณฑของ
กระบวนการระงับขอพิพาทที่ “ไมอาศัย” และ “ไมปฏิบัติตาม” หลักเกณฑที่กําหนดไวใน
ความเขาใจฯ120 

 
 และคณะผูพิจารณาไดระบุองคประกอบของมาตรการที่ละเมิดพันธกรณีของขอ 23.2 (a) ไว 4 ประการ 
ไดแก 
 
  1) เปนการกระทําในกรณีที่ประเทศสมาชิก “แสวงหาการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการ
ละเมิดพันธกรณีหรือการทําใหเสียไปซึ่งประโยชนภายใตความตกลงภายในขอบเขตความเขาใจฯ หรือจากการ
ขัดขวางมิใหบรรลุวัตถุประสงคของความตกลงภายในขอบเขตของความเขาใจฯ” ดังปรากฏในขอ 23.1 
 
  2) เปนการกระทําในลักษณะ “ทําคําวินิจฉัย” 
 
  3) เปนคําวินิจฉัยที่มีลักษณะ “มีผลไปในทางที่วามีการละเมิดพันธกรณี, ทําใหสูญเสียไปซึ่ง
ผลประโยชน หรือเกิดการขัดขวางมิใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคของความตกลงภายในขอบเขตของความเขา
ใจฯ” 
 
  4) เปนคําวินิจฉัยที่ “มิไดกระทําขึ้นเพื่อประโยชนของการระงับขอพิพาทที่สอดคลองกับหลัก
เกณฑและวิธีการของความเขาใจฯ” หรือ “ไมสอดคลองกับคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาหรือองคกรพิจารณา
อุทธรณที่องคกรรระงับขอพิพาทยอมรับแลว หรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามหลักเกณฑของ
ความเขาใจฯ” ดังนั้น คําวินิจฉัยที่ชอบดวยขอ 23.2 (a) จะตองมีลักษณะที่ ทั้งกระทําขึ้นเพื่อประโยชนของการ
ระงับขอพิพาทที่สอดคลองกับหลักเกณฑและวิธีการของความเขาใจฯ และสอดคลองกับคําวินิจฉัยของคณะผู
พิจารณาหรือองคกรพิจารณาอทุธรณที่องคกรรระงับขอพิพาทยอมรับแลว หรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่
ตั้งขึ้นตามหลักเกณฑของความเขาใจฯ121 
 
 4.3.2.3 การตีความขอ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ ตามวิธีการของอนุสัญญาเวียนนา 
 
  1) แปลโดยอาศัยความตามปรกติของถอยคําในสนธิสัญญา 
 

                                                  
120 Ibid., para. 7.46. 
121 Ibid., p.315, footnote 657. 
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  ตามเนื้อความในขอ 23.1 ประเทศสมาชิกมีพันธกรณีที่จะตอง “อาศัย” และ “ปฏิบัติตาม” 
หลักเกณฑและกระบวนการตามความเขาใจฯ ซึ่งรวมถึงตองหามมิใหมีคําวินิจฉัยฝายเดียวถึงการละเมิดพันธ
กรณี (ของประเทศสมาชิกอื่น) กอนที่กระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ จะเสร็จส้ินลง ตามขอ 23.2 
(a)122 และเมื่อพิจารณารวมกับถอยคําในมาตรา 304 แหงกฎหมายการคาสหรัฐอเมริกา จะเห็นไดวา แมผูแทน
การคาจะมีดุลยพินิจกวางขวางในการทําคําวินิจฉัย แตในสายตาของคณะผูพิจารณาแลว มาตราดังกลาวตอง
ดวยขอสันนิษฐานวาละเมิดพันธกรณี เพราะในทุก ๆ คดีที่มีการทําคําวินิจฉัยในระหวางที่กระบวนการระงับขอ
พิพาทตามความเขาใจฯ ยังไมเสร็จส้ินนั้น ประเทศคูพิพาทของสหรัฐอเมริกาจะตกเปนเปาของคําวินิจฉัยฝาย
เดียว ซึ่งผูแทนการคามีหนาที่ตองปฏิบัติตามกฎหมายการคา อันเปนหลักเกณฑที่ขอ 23 ประสงคจะขจัดออกไป
123 แตทั้งนี้คณะผูพิจารณาเห็นวา แมประเทศสมาชิกจะมิไดมีกฎหมายในลักษณะเดียวกันกับกฎหมายการคา ก็
สามารถทําคําวินิจฉัยในลักษณะละเมิดตอพันธกรณีในขอ 23 ได124 
 
  การที่ประเทศสมาชิกจะมีกฎหมายวาดวยกระบวนการในการแกปญหาการละเมิดพันธกรณี
ทางการคาของประเทศคูคา เชนเดียวกับทั้งสหรัฐอเมริกาและประชาคมเศรษฐกิจยุโรปนั้น คณะผูพิจารณาเห็น
วาเปนผลดีในแงความโปรงใส เปนประชาธิปไตย และชอบดวยหลักนิติธรรม แตทั้งนี้หากกฎหมายดังกลาวมีขอ
ความในทางสงวนสิทธิใหประเทศสมาชิกสามารถกระทําการในสิ่งที่ไดสัญญาวาจะไมกระทํา ตามขอ 23.2 (a) 
ยอมถือวาขัดตอความหมายโดยปรกติของขอ 23.2 (a) ประกอบกับขอ 23.1125 
 
  2) แปลความอยางสุจริตใจ (in good faith) 
 
  ในการแปลความอยางสุจริตใจนั้น คณะผูพิจารณาไมเห็นดวยกับการแปลความ โดยอนุญาต
ใหประเทศสมาชิกตรากฎหมายภายในที่มีบทบัญญัติทั้งเพื่ออาศัยและปฏิบัติตามหลักเกณฑและกระบวนการ
ตามความเขาใจฯ ไปพรอมกับการสงวนสิทธิในอันที่จะปฏิบัติการในทางขัดตอพันธกรณีของตน126 หากแตเห็น
วาควรแปลความอยาง “สุจริตใจยิ่งกวา” (better faith)127 โดยแปลความหมายวา คําสัญญาที่จะอาศัยและ
ปฏิบัติตามหลักเกณฑและกระบวนการตามความเขาใจฯ และจะบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะดังนี้ รวมถึงการ
รับประกันวาจะหลีกเล่ียงการตรากฎหมายภายในที่มีลักษณะคุกคามสิ่งที่ความตกลงระหวางประเทศตองการ

                                                  
122 Ibid., para. 7.59. 
123 Ibid., para. 7.61. 
124 Ibid., para. 7.62. 
125 Ibid., para. 7.63. 
126 Ibid., para. 7.67. 
127 Ibid., para. 7.64. 
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หามดวย128 อันเปนการแปลโดยพิจารณาทั้งเนื้อความในกฎหมาย, หลักสุจริต และจากวัตถุประสงคและความ
มุงหมาย ของทั้งความเขาใจฯ และขององคการการคาโลก ประกอบเขาดวยกัน129 
 
  3) แปลความตามความหมายปกติ... โดยอาศัยวัตถุประสงคและความมุงหมายของความตก
ลง 
 
  คณะผูพิจารณามีความเห็นวา วัตถุประสงคและความมุงหมายขององคการการคาโลก และ
ของความเขาใจฯ ไดแกการสงเสริมสภาพของตลาดการคาสําหรับผูประกอบการภายในประเทศ สงเสริมตลาด
โลกโดยรวม ตลอดจนรักษาไวซึ่งหลักการของระบบการคาพหุภาคีอันมีความมั่นคงและคาดหมายได130 ดังจะ
เห็นไดจากคําปรารภของอนุสัญญากอตั้งองคการการคาโลก, ขอ 3.2 ของความเขาใจฯ  ตลอดจนใน GATS และ 
TRIPs131  
 
  ในประเด็นวาดวยการพิจารณาถึงความสอดคลองระหวางกฎหมายภายในและพันธกรณี 
คณะผูพิจาณาเห็นวา กฎหมายที่เปนปญหานั้นสามารถขัดตอพันธกรณีตามแกตตได โดยไมตองพิจารณาวาใน
ความเปนจริงมันไดถูกบังคับใชอยางขัดตอพันธกรณีแลวหรือไม และกฎหมายนั้นจะถึงกําหนดบังคับใชหรือยังก็
ตาม หลักใหญที่สุดในการพิจารณาไดแกมีโอกาสภายใตกฎหมายภายในในอันที่จะเกิดการเลือกปฏิบัติแลวหรือ
ไม ซึ่งถาหากเพียงแตมีโอกาสจะเกิด (risk) เทานั้นก็พิจารณาไดวากฎหมายฉบับดังกลาวขัดตอพันธกรณี โดยไม
ตองพิจารณาวามันจะขัดตอพันธกรณีอยางแนนอน (certainty) หรือไม132 
 
  เกี่ยวดวยมาตรการตามกฎหมายการคา คณะผูพิจารณาเห็นวาเมื่อประเทศสมาชิกใดบังคับ
ใชมาตรการตอบโตฝายเดียวที่ขัดตอขอ 23 เมื่อเกิดกรณีพิพาททางการคาขึ้น ยอมสงผลใหเกิดความเสียหาย
อยางรายแรงขึ้นตอทั้งตัวประเทศสมาชิกที่เปนคูคา และตอตลาด (market-place) แตกระนั้นความเสียหายก็ไม
จําเปนจะตองเกิดขึ้นจากการบังคับใชมาตรการในกรณีเฉพาะเสมอไป หากแตกฎหมายที่สงวนสิทธิใหประเทศ
สมาชิกสามารถใชมาตรการตอบโตฝายเดียวในลักษณะขัดตอหลักเกณฑและกระบวนการของความเขาใจฯ 
ยอมกอใหเกิดการคุกคามตอเนื่องออกไป และสราง “ภาวะชะงักงัน” (chilling effect) อันกอความเสียหายราย
แรงไดในหลาย ๆ ทาง133 

                                                  
128 Ibid., para. 7.68. 
129 Ibid., para. 7.69. 
130 Ibid., para. 7.71. 
131 Ibid., para. 7.73 – 7.76. 
132 Ibid., para. 7.83. 
133 Ibid., para. 7.88. 
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  ดังนั้น แคเพียงโอกาสจะเกิดการวินิจฉัยฝายเดียวในทางไมสอดคลองกับพันธกรณี ซึ่งบท
บัญญัติมาตรา 304 เปดชองไวนั้น ยอมเทากับกอใหเกิดภาวะชะงักงันทั้งตอประเทศสมาชิกอันเปนคูคา และตอ
ตลาดอยูแลว แมวาจะยังไมใครปรากฏการวินิจฉัยฝายเดียวในลักษณะนั้นก็ตาม เนื่องจากไมสามารถเชื่อม่ันได
วามันจะไมมีทางเกิดขึ้น134  
 
  4) การตีความหมายโดยพิจารณาจากขอความทั้งบท 
 
  คณะผูพิจารณาเห็นวาหลักการเพื่อสงเสริมและปกปองผูประกอบการและตลาดการคานั้น
เปนหลักการสําคัญขององคการการคาโลก โดยจะเห็นไดจากพันธกรณีหลัก ๆ ของความตกลงภายใตกรอบองค
การการคาโลก รวมถึงขอ 23 ของความเขาใจฯ ตางใหความสําคัญกับหลักการนี้ทั้งสิ้น ซึ่งการนําหลักการนี้มา
บัญญัติในความเขาใจฯ ถือเปนหลักประกันถึงประสิทธิภาพของหลักการดังกลาวที่สําคัญที่สุดยิ่งกวาพันธกรณี
ใด ๆ ดังนั้น การสงวนสิทธิที่จะรับปฏิบัติตามขอ 23 เปนเฉพาะกรณียอมกอใหเกิดผลที่แผขยายคลุมไปถึงสิทธิ
และหนาที่ภายใตกรอบองคการการคาโลกสวนอื่น ๆ ดวย135 
 
  4.3.2.4 ขอสรุปเบื้องตนเกี่ยวกับบทบัญญัติมาตรา 304 
 
  คณะผูพิจารณาเห็นวา มีขอเท็จจริงในเบื้องแรก (prima facie) ที่แสดงใหเห็นวาถอยคําตาม
ตัวบท (statutory language) ของมาตรา 304 นั้นหามอยางเด็ดขาดมิใหมีการปฏิบัติตามขอ 23.2 (a) เนื่องจาก
พันธกรณีในขอ 23 นั้น ประเทศสมาชิกจะตองอาศัยและปฏิบัติตามหลักเกณฑและกระบวนการของความเขา
ใจฯ โดยเฉพาะอยางยิ่งจะตองไมพึ่งพามาตรการฝายเดียวที่บัญญัติไวในขอ 23.2 (a)  ในขณะที่มาตรา 304 นั้น
มีถอยคําแสดงการสงวนสิทธิที่จะปฏิบัติการไมสอดคลองกับพันธกรณีดังกลาว ดังนั้นจึงสรุปไดวามาตรา 304 
ละเมิดพันธกรณีของขอ 23.2 (a) ในเบื้องแรก136 
 
  4.3.2.5 การพิจารณาหลักการนอกเหนือจากตัวบทมาตรา 304 
 
  ดวยเหตุที่พันธกรณีตามขอ XVI:4 ของอนุสัญญากอตั้งองคการการคาโลกไดมีขอความระบุ
ถึงกฎหมายภายใน ระเบียบ ตลอดจนกระบวนวิธีในการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ ดังนั้นคณะผูพิจารณาจึงมี
ความเห็นวา การที่ถอยคําตามตัวบทของมาตรา 304 ละเมิดพันธกรณีเมื่อพิจารณาในเบื้องแรก นั้นมิใชเปนการ
ยืนยันวามีการละเมิดพันธกรณีจริง ๆ แตจะตองทําการตรวจสอบสวนประกอบอื่น ๆ ที่ระบุในขอ XVI:4 รวมดวย

                                                  
134 Ibid., para. 7.91. 
135 Ibid., para. 7.94. 
136 Ibid., para. 7.97. 
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137 โดยพิจารณาถึงผลที่เกิดขึ้น วาหากสวนประกอบอื่น ๆ นั้นมีผลสามารถลดโอกาสในการกระทําการขัดตอ
พันธกรณีก็สามารถแกไขสภาพการละเมิดพันธกรณีได โดยไมจําเปนตองแกไขถอยคําตามตัวบทแตอยางใด138 
 
  ในประเด็นนี้สหรัฐอเมริกาอางวาสภาคองเกรสไดตราคูมือการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ 
(Statement of Administrative Action : SAA) เพื่อใหเปนหลักเกณฑในการตรวจสอบการปฏิบัติงานของเจา
หนาที่ เพื่อใหการใชดุลยพินิจในการทําคําวินิฉัยตามมาตรา 304 เปนไปในทางไมขัดตอพันธกรณี ซึ่งคณะผู
พิจารณาเห็นวาคูมือการปฏิบัติงานดังกลาวมีผลในทางกฎหมายภายใตบทบัญญัติมาตรา 304 ในการปองกันมิ
ใหผูแทนการคาทําคําวินิจฉัยในทางที่วาเกิดการละเมิดพันธกรณีกอนที่องคกรระงับขอพิพาทจะรับรองรายงาน
ความเห็น139  
 
  คณะผูพิจารณาชี้แจงเพิ่มเติมวา คูมือการปฏิบัติงานของเจาหนาที่นั้นเปนเสมือนภาพ
สะทอนถึงนโยบายของทางการสหรัฐในอันที่จะแสดงความเขาใจในพันธกรณีที่ตนตองถูกผูกพันอยูตาม
กฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งมีผลตอกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกาเอง140 ซึ่งไดทําขึ้นอยางเปนทางการ และ
ดวยความรอบคอบ เกิดเปนผลสมบูรณในการเพิกถอนสภาพการละเมิดพันธกรณี141 และทําใหผูแทนการคา
สหรัฐอเมริกาถูกหามอยางเด็ดขาด มิใหทําคําวินิจฉัยในทางขัดตอพันธกรณีในขอ 23.2 (a)142 
 
  ในสวนของการปฏิบัติงานของผูแทนการคาในกรณีเฉพาะ คณะผูพิจารณาไดเปดโอกาสให
ประเทศคูกรณีทุกฝายนําสงพยานหลักฐานเกี่ยวกับประเด็นนี้อยางเต็มที่ ทั้งจากคดี Japan – Autos, EC – 
Bananas III และ Argentina – Textiles and Apparel (US) แตคณะผูพิจารณาไมพบพยานหลักฐานใดที่จะ
สามารถหักลางน้ําหนักของขอตอสูของสหรัฐ วามาตรา 304 มีความหมายอยางอื่นที่มิใชดังที่สหรัฐเสนอมาแต
อยางใด143 
 
  4.3.2.6 คําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาในประเด็นมาตรา 304 
 

                                                  
137 Ibid., para. 7.98 – 7.99. 
138 Ibid., para. 7.102. 
139 Ibid., para. 7.112. 
140 Ibid., para. 7.121. 
141 Ibid., para. 7.122. 
142 Ibid., para. 7.126. 
143 Ibid., para. 7.127 – 7.130. 
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  เมื่อพิจารณาจากถอยคําในตัวบทของมาตรา 304 จะพบวามาตราดังกลาวสามารถกอใหเกิด
การขูเข็ญวาจะทําคําวินิจฉัยไปในทางขัดตอขอ 23.2 (a) ได ในเบื้องแรกจึงเปนการขัดตอพันธกรณีของขอ 23.2 
(a) ประกอบดวยขอ 23.1 แตทวาความเสี่ยงในการทําคําวินิจฉัยในลักษณะดังกลาวสามารถถูกขจัดออกไปได
ดวยผลของคูมือการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ (SAA) และตามคําใหการของสหรัฐตอคณะผูพิจารณานี้144  
 
  ดวยเหตุที่คูมือการปฏิบัติงานของเจาหนาที่สามารถปองกันการใชดุลยพินิจทําคําวินิจฉัยใน
ทางขัดตอพันธกรณีแลว จึงถือเปนการเยียวยาสภาพการละเมิดพันธกรณีในเบื้องแรกได145 จึงวินิจฉัยวา มาตรา 
304 ไมขัดตอพันธกรณีที่สหรัฐอเมริกาตองถูกผูกพันอยูตามขอ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ146  
 
  4.3.3 ประเด็นวาดวยความสอดคลองระหวางมาตรา 306 ของกฎหมายการคากับขอ 
23.2 (a) ของความเขาใจฯ 
 
  ในเบื้องตน คณะผูพิจารณาไดแบงมาตรา 306 เปนสองสวน สวนแรกวาดวยการทํา “ความ
เห็น” ในประเด็นที่วาประเทศคูคามิไดปฏิบัติตามความตกลงระหวางกันที่ทําขึ้นเพื่อระงับกรณีพิพาท (มาตรา 
306 (b)(1)) หรือประเด็นที่วาประเทศคูคามิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคกรระงับขอพิพาท (มาตรา 
306 (b)(2)) สวนที่สองไดแกการทํา “คําวินิจฉัย” เกี่ยวกับมาตรการตอบโตที่จะใชตอไปที่ผูแทนการคาจะใชตาม
มาตรา 301(มาตรา 306 (b)(1))147 ซึ่งสวนที่สองอันมีลักษณะเปนบทบังคับนั้นจะเกิดขึ้นก็ตอเม่ือความเห็นใน
สวนที่หนึ่งปรากฏผลวาประเทศคูคามิไดปฏิบัติการใหเปนที่พึงพอใจ ดังนั้น คณะผูพิจารณาจึงเห็นวา มาตรา 
306 บังคับใหผูแทนการคาจะตองทํา “ความเห็น” วาประเทศสมาชิกฝายตรงขามไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคํา
ส่ังขององคกรระงับขอพิพาทแลวหรือไม ภายในกําหนด 30 วันนับแตส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม148 ซึ่งหากมี
กรณีประเทศคูพิพาทดําเนินกระบวนการตามขอ 21.5 ของความเขาใจฯ เพื่อพิสูจนความสมบูรณในการปฏิบัติ
ตามคําแนะนําหรือคําส่ัง โดยเริ่มกระบวนการดังกลาวชากวา 60 วันกอนครบกําหนดระยะเวลาที่เหมาะสม 
กระบวนการในขอ 21.5 ดังกลาวยอมเสร็จส้ินภายหลัง 30 วันนับแตส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสม และในกรณี
เชนนี้ผูแทนการคาจะตองทําความเห็นตามมาตรา 306 กอนเสร็จส้ินกระบวนการในขอ 21.5149 
 

                                                  
144 Ibid., para. 7.131. 
145 Ibid., para. 7.134 
146 Ibid., para. 7.135. 
147 Ibid., para. 7.143. 
148 Ibid., para. 7.144. 
149 Ibid., para. 7.145. 
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  แมมาตรา 306 จะใชถอยคําวา “ความเห็น” แตก็ไดบัญญัติผลทางกฎหมายของความเห็นดัง
กลาวไวดวย เชนกําหนดใหผูแทนการคาจะตองสอดสองการปฏิบัติของประเทศคูคาตามมาตรา 306 (a) หรือใน
กรณีที่ผูแทนการคามีความเห็นวาประเทศคูคามิไดปฏิบัติตาม ยอมนําไปสูกระบวนการทําคําวินิจฉัยตามมาตรา 
301 โดยอัตโนมัติและมิพักตองสนใจความสมบูรณของกระบวนการอื่น ดังนี้ คณะผูพิจารณาจึงมีความเห็นวา 
“ความเห็น” ตามมาตรา 306 มีความหมายเปนอยางเดียวกับ “คําวินิจฉัย” อันตกอยูในบังคับของขอ 23.2 (a) 
ของความเขาใจฯ และไมใชกระบวนการอันนําไปสูการยื่นขอคํายืนยันหรือขออนุญาตระงับสิทธิประโยชนจาก
องคกรระงับขอพิพาท150 แตกระนั้นในขั้นตอนการทําคําวินิจฉัย ผูแทนการคามีดุลยพินิจในการวินิจฉัยวาการ
ปฏิบัติของประเทศคูกรณีสมบูรณแลวหรือไมก็ได ดังนั้น กรณีจึงเปนเชนเดียวกับมาตรา 304 คือถอยคําในตัวบท
ของมาตรา 306 มิไดมีลักษณะหามอยางเด็ดขาดมิใหผูแทนการคาทําคําวินิจฉัยไปในทางวาประเทศคูกรณี
ปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังอยางสมบูรณแลว151 ในขณะที่ก็มิไดปดโอกาสในการทําคําวินิจฉัยในทางตรงกัน
ขาม อันเปนการสงวนสิทธิในการทําคําวินิจฉัยวาประเทศคูกรณีมิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง152เชนเดียว
กัน 
 
  สําหรับปญหาที่วามาตรา 306 ละเมิดตอพันธกรณีหรือไมนั้น คณะผูพิจารณาเห็นวาบท
บัญญัติมาตรา 306 จะละเมิดพันธกรณีได จะตองไดความวาการกระทําตามบังคับของมาตรา 306 สามารถทํา
ไปในทางละเมิดพันธกรณีที่สหรัฐอเมริกาตองถูกผูกพันอยู จึงจะพิจารณาใหมาตรา 306 อันมีเนื้อความสงวน
สิทธิใหผูแทนการคาทําการอันมีลักษณะละเมิดพันธกรณีดังกลาวนั้นเปนบทบัญญัติที่ขัดตอพันธกรณี153 ซึ่ง
คณะผูพิจารณาเห็นวาการที่ผูแทนการคามีคําวินิจฉัยวาประเทศคูพิพาทมิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง 
ตองดวยองคประกอบของการละเมิดพันธกรณีของมาตรา 23.2 (a) แลวสามขอ สวนที่วาจะตองดวยองค
ประกอบขอที่ส่ี ที่วา “มิไดกระทําขึ้นเพื่อประโยชนของการระงับขอพิพาทที่สอดคลองกับหลักเกณฑและวิธีการ
ของความเขาใจฯ” หรือ “ไมสอดคลองกับคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาหรือองคกรพิจารณาอุทธรณที่องคกรร
ระงับขอพิพาทยอมรับแลว หรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามหลักเกณฑของความเขาใจฯ” หรือไม
นั้นเปนปญหาจะตองพิจารณา154  
 
  และประเด็นหลักในการพิจารณาก็คือ การดําเนินกระบวนการตามขอ 22 อันนําไปสูการ
ระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี มีความจําเปนตองดําเนินกระบวนการตามขอ 21.5 หรือไม ใน
การพิจารณาประเด็นนี้คณะผูพิจารณาไดแบงการพิจารณาออกเปน 2 กรณีดวยกัน ไดแก 

                                                  
150 Ibid., para. 7.146. 
151 Ibid., para. 7.147. 
152 Ibid., para. 7.151. 
153 Ibid. 
154 Ibid., p. 341, footnote 706. ดูเพิ่มเติม p. 315, footnote 657. 
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  1) ในกรณีที่ขอตอสูของสหรัฐอเมริกาถูกตอง 
 
  สหรัฐอเมริกาไดยกขอตอสูวาการยื่นขออนุญาตระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธ
กรณีตามขอ 22 นั้นจะตองยื่นตอองคกรระงับขอพิพาทภายใน 30 วัน นับแตส้ินสุดระยะเวลาอันเหมาะสมในการ
ปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง เพื่อองคกรระงับขอพิพาทจะสามารถอนุญาตเมื่อถึงกําหนด 30 วันนับแตส้ินสุด
ระยะเวลาอันเหมาะสม ตามหลักการในขอ 22.6 ดังนั้นสหรัฐอเมริกาจึงจําเปนที่จะตองทําคําวินิจฉัยวาประเทศ
ฝายแพคดีไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังครบถวนแลวหรือไมกอนกําหนดดังกลาวนั้น 
 
  คณะผูพิจารณามีความเห็นวาขอ 22 และ 23 มิไดอางอิงกระบวนการในขอ 21.5 โดยชัดแจง
แตอยางใด155 และมิไดเห็นวาคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาในกระบวนการในขอ 21.5 มิไดอยูในบังคับของขอ 
23.2 (a) ดังเชนคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาในประเด็นแหงคดีตามปรกติ เมื่อประกอบกับขออางของสหรัฐ
อเมริกาที่วาความเห็นในมาตรา 306 มีขึ้นเพื่อการดําเนินการในทางพหุภาคีเพื่อขออนุญาตระงับสิทธิประโยชน
หรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีอื่นตามหลักการของความเขาใจฯ ดังนี้ จึงเห็นวา หากขอตอสูของสหรัฐอเมริกาถูก
ตอง การที่ผูแทนการคาทําคําวินิจฉัยเปนรายคดี วาประเทศฝายแพคดีมิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังให
ครบถวน เพื่อนําไปสูการขออนุญาตระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี ไมขัดตอขอ 23.2 (a) ของ
ความเขาใจฯ156 
 
  ทั้งนี้ หากสันนิษฐานวาคําวินิจฉัยในขอ 21.5 เปนขั้นตอนหนึ่งในการดําเนินกระบวนการใน
ขอ 22 แลว คําวินิจฉัยตามมาตรา 306 ยอมตองตกอยูภายใตบังคับของขอ 23.2 (c) ที่ใหประเทศสมาชิกจะตอง
ดําเนินการกําหนดระดับของการระงับการใหสิทธิประโยชนตามกระบวนการที่บัญญัติในขอ 22 และจะตองไดรับ
อนุญาตจากองคกรระงับขอพิพาทใหดําเนินการระงับการใหสิทธิประโยชนเสียกอน แตหากแปลความดังนี้ 
มาตรา 23.2 (c) ยอมขัดแยงกับมาตรา 23.2 (a) ทวาสามารถหลีกเลี่ยงความขัดแยงดังกลาวนี้ไดโดยแปลความ
หมายวามาตรา 23.2 (a) นั้นหมายถึงคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาเฉพาะเกี่ยวกับประเด็นแหงคดี สวนมาตรา 
23.2 (c) หมายถึงคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาเฉพาะเกี่ยวกับมาตรา 21.5 ดังนี้ การแปลความของขอ 23.2 
(a) และ (c) ดังกลาว จึงทําใหกระบวนการในขอ 21.5 อยูนอกเหนือขอบเขตของขอ 23.2 (a)157 อันเปนการนอก
เหนือจากขอบเขตของคําฟองของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 
 
  2) ในกรณีที่ขอตอสูของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปถูกตอง 
 

                                                  
155 Ibid., para. 7.157. 
156 Ibid., para. 7.157 – 7.163. 
157 Ibid., para. 7.162. 
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  ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวอางวากระบวนการในขอ 22 จะเกิดขึ้นไดตอเมื่อประเทศคู
พิพาทดําเนินกระบวนการในขอ 21.5 เสร็จส้ินแลวเทานั้น ตราบใดที่คณะผูพิจารณายังมิไดมีคําวินิจฉัยถึงความ
สมบูรณของการปฏิบัติตามคําแนะนําและคําส่ังตามกระบวนการในขอ 21.5 ตราบนั้นประเทศคูกรณีก็ยังไม
สามารถดําเนินการตามขอ 22 ได 
 
  หากกรณีเปนไปตามขอกลาวอางของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป มาตรา 306 ซึ่งถอยคําในตัว
บทมีลักษณะสงวนสิทธิใหผูแทนการคามีคําวินิจฉัยวาประเทศคูพิพาทยังไมปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังให
ครบถวน กอนที่กระบวนการในขอ 21.5 จะเสร็จส้ิน ยอมมีลักษณะละเมิดตอขอ 23.2 (a) เม่ือพิจารณาในเบื้อง
แรก (prima facie)158 แตสภาพการละเมิดตอพันธกรณีดังกลาวนี้สามารถแกไขไดโดยองคประกอบอื่น ๆ ของ
มาตรา 306 อันไดแกคูมือการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ (SAA) และถอยแถลงของสหรัฐอเมริกาตอคณะผู
พิจารณา คณะผูพิจารณามีความเห็นวา SAA นั้นมีผลทางกฎหมายในการจํากัดดุลยพินิจของผูแทนการคาใน
การทําคําวินิจฉัยตามมาตรา 306 และสามารถระงับสภาพการละเมิดพันธกรณีที่เกิดขึ้นในเบื้องแรกได159 
 
  สําหรับขอเท็จจริงที่สหรัฐอเมริกาไดทําคําวินิจฉัยวาประชาคมเศรษฐกิจยุโรปมิไดปฏิบัติตาม
คําแนะนําหรือคําส่ัง กอนกระบวนการในขอ 21.5 จะเสร็จส้ินลงในคดี EC – Bananas III นั้น ถึงแมวาจะเปนการ
ไมชอบ (illegal) แตคณะผูพิจารณาเห็นวามิไดเปนไปโดยทุจริต (not ... an act of bad faith) เนื่องจากความ
สัมพันธระหวางขอ 21.5 และ 22 นั้นเปนกรณีที่ยังอยูในระหวางการถกเถียง และคณะผูพิจารณาเห็นวาเปนการ
กระทําเพื่อปกปองผลประโยชนในการไดรับอนุญาตใหระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีจากองค
กรระงับขอพิพาทนั้นเอง แตทั้งนี้หากในอนาคตมีขอยุติเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางขอ 21.5 และขอ 22 ไปใน
ทางเดียวกับขอตอสูของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป สหรัฐอเมริกายอมจะตองทําการตามมาตรา 306 ใหสอดคลอง
กับหลักการของความเขาใจฯ ดวย160 
 
  ดวยเหตุผลดังที่ไดแสดงมาในเบื้องตน คณะผูพิจารณาจึงวินิจฉัยวามาตรา 306  ไมขัดตอขอ 
23.2 (a) ของความเขาใจฯ161 
 
  4.3.4 ประเด็นวาดวยความสอดคลองระหวางมาตรา 305 และ 306 ของกฎหมายการ
คากับขอ 23.2 (c) ของความเขาใจฯ 
 

                                                  
158 Ibid., para. 7.165. 
159 Ibid., para. 7.167. 
160 Ibid., para. 7.168. 
161 Ibid., para. 7.170. 
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  คณะผูพิจารณาไดแยกพิจารณาออกเปน 2 สวน คือสวนของมาตรา 306 (b) และมาตรา 
305 
 
  4.3.4.1 มาตรา 306 (b) 
 
  คณะผูพิจารณาเห็นวา ประเด็นนี้เกี่ยวเนื่องดวยปญหาความสัมพันธระหวางขอ 21.5 และขอ 
22 ของความเขาใจฯ เชนเดียวกัน แตถึงแมจะตีความบทบัญญัติทั้งสองขอไปในทางเดียวกับขอตอสูของประชา
คมเศรษฐกิจยุโรป คือประเทศสมาชิกจะตองดําเนินกระบวนการในขอ 21.5 ใหเสร็จส้ินเสียกอนจึงจะดําเนิน
กระบวนการในขอ 22 ได ซึ่งเปนผลใหในเบื้องตน (prima facie) มาตรา 306 (b) ละเมิดตอพันธกรณีในขอ 23.2 
(c) เนื่องจากมีลักษณะสงวนสิทธิของผูแทนการคาที่จะทําการในทางละเมิดพันธกรณี แตสภาพการละเมิดพันธ
กรณีดังกลาวก็สามารถระงับไปไดดวยแนวปฏิบัติของเจาหนาที่สหรัฐอเมริกา162 
 
  ดังนั้น คณะผูพิจารณาจึงวินิจฉัยวามาตรา 306 ไมขัดตอขอ 23.2 (c) ของความเขาใจฯ163 
 
  4.2.4.2 มาตรา 305 
 
  คณะผูพิจารณาเห็นวา ในขั้นตอนการพิจารณาความสมบูรณของการปฏิบัติตามคําแนะนํา
หรือคําส่ังในขอ 21.5 หรือการกําหนดระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีในขอ 22.6 ไมวา
ประเทศคูพิพาทจะดําเนินกระบวนการในขอใด ตางใชเวลาไมต่ํากวา 60 วันทั้งส้ิน ดังนั้น มาตรา 305 (a)(1) ที่
กําหนดใหผูแทนการคาตองตอบโตภายใน 60 วัน จึงเปนบทบังคับใหผูแทนการคาตองดําเนินการตอบโตทางการ
คากอนไดรับอนุญาตจากองคกรระงับขอพิพาท164 ในเบื้องตน (prima facie) จึงพบวามาตรา 305 ละเมิดตอ
พันธกรณีในขอ 23.2 (c) ถึงแมสหรัฐอเมริกาจะตอสูวาสามารถขยายระยะเวลาออกไปอีก 180 วันตามบังคับ
ของมาตรา 305 (a)(2) ก็ตาม165 
 
  แตทั้งนี้ โดยที่คูมือการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ หรือ SAA ไดบังคับใหผูแทนการคาจะตองขอ
อนุญาตจากองคกรระงับขอพิพาทกอนดําเนินการตอบโตทางการคาเสมอ จึงเปนการขจัดสภาพการละเมิดพันธ

                                                  
162 Ibid., para. 7.178. 
163 Ibid., para. 7.179. 
164 Ibid., para. 7.180. 
165 Ibid., para. 7.181 – 7.182. 
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กรณีดังกลาวได และถือวาผูแทนการคาถูกหามอยางเด็ดขาดมิใหใชมาตรการตอบโตทางการคากอนไดรับ
อนุญาตจากองคกรระงับขอพิพาท166 
 
  ดวยเหตุดังกลาว คณะผูพิจารณาจึงเห็นวามาตรา 305 มิไดขัดตอขอ 23.2 (c)167 
 

                                                  
166 Ibid., para. 7.183 – 7.184. 
167 Ibid., para. 7.185. 
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ตารางที่ 5 ประเด็นขอพิพาทในคดี US – Section 301 – 310 
 

ขอตอสู EC ขอตอสู  US คําตัดสินของ panel 
ประเด็นทั่วไปและมาตรา 304 
1) มาตรา 304 (a)(1) บัญญัติใหผู

แทนการคาตองทําคําวินิจฉัย 
(make a determination) ว า
ป ระ เทศคู ค า ได ก ระทํ าการ
ละเมิดความตกลงทางการคา
หรือไมภายในกรอบระยะเวลา
ของมาตรา  304 (a)(2)(A) คือ 
18 เดือน ในขณะที่กระบวนการ
ระงับขอพิพาทตามความเขา
ใจฯ ใชระยะเวลา 19 1/2 เดือน  

2) ตัวบทของมาตรา 304 ใชถอย
คํ า ว า  shall (จ ะ ต อ ง ), 
Mandatory Action (มาตรการ
ที่ตองกระทํา), no lather than 
(ไมชาไปกวา) ซึ่งมีความหมาย
ใน ท า งบั งคั บ ทั้ ง ส้ิ น  ดั งนั้ น
มาตรา 304 จึงเปนกฎหมายอัน
เป น บ ท บั ง คั บ  (mandatory 
legislation) 

3) สหรัฐอเมริกามีแนวปฏิบัติเกี่ยว
กับการตีความกฎหมายภายใน
ที่มีหลักเกณฑไมสอดคลองกับ
หลักของความตกลงระหวาง
ประเทศวา จะตองถือตามหลัก
ของกฎหมายภายใน เสมอ จึง
ไมอาจอางไดวาตนพยายาม
ปฏิบัติตามหลักของความเขา
ใจฯ 

4) แมสหรัฐจะอางวาผูแทนการคา
สามารถใชดุลยพินิจกระทําการ
อันไมขัดตอความเขาใจฯ ได แต
กระนั้นดวยสภาพที่กฎหมาย

ประเด็นทั่วไปและมาตรา 304 
1) ระยะเวลาของกระบวนการ

ระงับขอพิพาทตามความเขา
ใจฯ  ไม ใช  19 1/2 เดื อนดั งที่
ป ร ะ ช า ค ม เ ศ ร ษ ฐ กิ จ 
ยุโรปกลาวอาง หากแตประเทศ
คูพิพาทสามารถเรงดําเนินการ
ใหเสร็จใน 16 เดือน 20 วัน ซึ่ง
ทํ า ให ก ระบวนการระงับ ข อ
พิพาทตามความเขาใจฯ เสร็จ
ก อนกํ าหนดเวลาในมาตรา 
304(a)(2)(A) 

2) ตัวบทของมาตรา 304 ใชคําวา 
determine whether ซึ่ ง เ ป ด
โอกาสใหผูแทนการคาวินิจฉัย
วามีการละเมิดพันธกรณีหรือไม
ก็ได มิไดมีลักษณะ หามอยาง
เด็ ด ข าด  (preclude) มิ ให ผู
แทนการคามีโอกาสทําการสอด
ค ล อ งต อ พั น ธ ก รณี  ดั งนั้ น 
มาตราดังกลาวจึงเปนกฎหมาย
ที่ ใ ห อํ า น า จ ดุ ล ย พิ นิ จ 
(discretionary legislation) 

3) หลักความมั่นคงและคาดหมาย
ได เป น เพี ย ง วั ต ถุ ป ระ ส งค 
(objective) มิ ใ ช พั น ธ ก ร ณี 
(obligation) ดังนั้น จึงไมอาจตี
ความดดยใชวัตถุและความมุง
หมายแห งสนธิ สัญญ าแทน
ความหมายปกติได ตามหลัก
ของอนุสัญญาเวียนนา 

4) ผูแทนการคาตองถูกผูกพันให
ปฏิบัติตามคูมือการปฏิบัติงาน

ประเด็นทั่วไปและมาตรา 304 
1) ใน เรื่องของกําหนดเวลานั้ น 

ตามสถิติขององคกรระงับขอ
พิพาท จากคดีที่องคกรระงับขอ
พิพาทมีคําแนะนําหรือคําส่ังทั้ง
ส้ิน 26 คดี มีจํานวน 17 คดีดวย
กันที่ ใชเวลาเกิน  18 เดือน  ดัง
นั้น มาตรา 304 จึงทําใหผูแทน
การคาตองทําคําวินิจฉัยกอน
กระบวนการตามความเขาใจฯ 
ใน บางคดี โดยผูแทนการคามิ
ไดถูกหามอยางเด็ดขาดให ผู
แทนการคาจะตองวินิจฉัยวา
เกิดการละเมิดพันธกรณีขึ้นแลว 
กฎหมายฉบับนี้จึงมี ลักษณะ
เปนกฎหมายที่ใหอํานาจดุลย
พินิจ 

2) องคประกอบในการละเมิดพันธ
กรณีในขอ 23.2 ไดแก 

- การกระทําในทางแสวงหาการ
เยียวยาความเสียหายจากการ
ละเมิดพันธกรณี ตามขอ 23.1 

- เปนการ ทําคําวินิจฉัย 
- เปนคําวินิจฉัยที่มีผลวา เกิดการ

ละเมิดพันธกรณีฯ 
- เปนคําวินิจฉัยที่มิไดกระทําขึ้น

เพื่อประโยชนของกระบวนการ
ระงับขอพิพาทตามความเขา
ใจฯ  และไมสอดคลองกับคํา
วินิจฉัยที่ไดจากกระบวนการใน
ความเขาใจฯ 

3) เม่ือพิจารณาถอยคําตามตัวบท
แล ว  มาตรา  304 มี ลั กษณ ะ
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เปดชองใหใชดุลยพินิจในทางใด
ก็ไดทําใหขัดตอหลักความมั่น
คงและคาดหมายได (security 
and predictability) ใ น ข อ 
XVI:4 ของอนุสัญญามารราเกซ 

 
ดังนี้ มาตรา 304 จึงขัดตอพันธกรณี
ของขอ 23.2(a) ของความเขาใจฯ 

ของเจาหนาที่  (SAA) ซึ่ งผาน
การรับรองของสภาคองเกรส ให
ปฏิบัติการตามมาตรา 304 ให
เปนไปตามพันธกรณีของความ
เขาใจฯ จึงเปนหลักประกันวา
สหรัฐอเมริกาจะไมกระทําการ
ขัดตอพันธกรณี 

 
ดั งนี้  มาตรา  304 จึ งไม ขัดต อข อ 
23.2(a) ของความเขาใจฯ 

สงวนสิ ท ธิ ให ผู แทนการค า
สามารถปฏิบัติการในทางขัดตอ
พันธกรณี  ดั งนี้  ใน เบื้ องแรก 
(prima facie) มาตรา  304 จึ ง
ขัดตอขอ 23.2 (a) 

4) แตเมื่อพิจารณาคูมือการปฏิบัติ
งานของเจาหนาที่ (SAA) แลว 
ปรากฏวา ถอยคําในกฎหมาย
ฉบับดังกลาวมีลักษณะปองกัน
มิใหผูแทนการคากระทําการใน
ทางละเมิดตอพันธกรณี จึงเปน
การปดโอกาสที่ผูแทนการคาจะ
ใชบทบัญญัติมาตราดังกลาวใน
ทางละเมิดพันธกรณี ไดอยาง
เหมาะสมแลว 

 
ดั งนี้  มาตรา  304 จึ งไม ขัดต อข อ 
23.2(a) ของความเขาใจฯ 
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ประเด็นมาตรา 306 
1) เมื่อองคกรระงับขอพิพาทมีคํา

แนะนําหรือคําส่ังแลว มาตรา 
306(a) ไดบัญญัติใหผูแทนการ
คาตอง  (shall) ทําคําวินิ จ ฉัย 
(makes a determination)ว า
จ ะ ใช ม า ต รก า ร ใด ต อ บ โต
ประเทศคูคา ภายในระยะเวลา
ตามมตรา 306(b)(2) คือ 30 วัน 
หลังจากสิ้ นสุ ด ระยะเวลาที่
เหมาะสม  ซึ่งเปนการวินิจฉัย
โดยปริยาย  วาประเทศคู ค า
ละเมิดพันธกรณี  และเปนการ
ตองหามตามขอ 23.2(a) ของ
ความเขาใจฯ  

2) ในการตรวจสอบวาประเทศฝาย
แพคดีไดปฏิบัติตามคําแนะนํา
ห รื อ คํ า ส่ั ง แ ล ว ห รื อ ไม นั้ น 
ป ระ เท ศคู พิ พ าท จะต อ งใช
กระบวนการวินิจฉัยถึงความ
สมบูรณในการปฏิบัติตามคํา
แนะนําหรือคําส่ังในขอ 21.5 ซึ่ง
มีกํ าหนดเวลา  90 วัน  นับแต
อนุญาโตตุลาการไดรับเรื่องไว 
ดั งนั้ น  ก รอบ ระย ะ เวล า ใน
มาตรา  304(b)(2) ที่ มีกําหนด
เวลาเพี ยง  30 วัน  จึ ง ส้ันกวา
กําหนดเวลาของความเขาใจฯ 

3) แมวามาตรา  306(b)(2) จะใช
คําวา considers (มีความเห็น) 
แต กฎหมายการค าไดมี บท
บัญญัติถึงผลของการที่ผูแทน
การคามีความเห็นดังกลาวไว
อยางชัดแจง การทําความเห็น
ของผูแทนการคาตามมาตรานี้
จึงมี ลักษณะเปนการวินิจฉัย 

ประเด็นมาตรา 306 
1) มาตรา 306(b) ไมไดมีลักษณะ

หามอยางเด็ดขาด (preclude) 
มิ ให ผู แ ท นการค ามี โอ ก าส
กระทําการสอดคลองกับพันธ
กรณี แตถาหากคณะผูพิจารณา
ฟงวามาตรา 306(b) มีลักษณะ
ตามที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโร
ปกลาวอาง แตมาตราดังกลาว็มิ
ไดบังคับใหผูแทนการคาจะตอง
ทําคําวินิจฉัยวา (that ) ประเทศ
ฝายแพคดีมิได ปฏิบัติตามคํา
แนะนําหรือคําส่ังเสมอไป  

2) การทํ าความ เห็ น ในมาตรา 
306(b) เปนเพียงขั้นตอนในการ
พิจารณาเพื่อรักษาสิทธิของตน
ต าม ป ก ติ ข อ ง ก า รดํ า เนิ น
กระบวนการระงับขอพิพาทตาม
ความเขาใจฯ  และเปน เพียง
ความเชื่อ  (belief) ของผูแทน
การค า เท านั้ น  มิ ได เป น คํ า
วินิ จ ฉัย  (determination) ดั งที่
ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาว
อาง 

3) ประเทศคูพิพาทไมจําเปนตอง
ดําเนินกระบวนการในขอ 21.5 
เสมอไป  เนื่ องจากมิ ไดมีบท
บัญญั ติ ใด ในความ เข า ใจฯ 
บังคับใหประเทศฝายชนะคดีจะ
ตองดําเนินกระบวนการในขอ 
21.5 กอนจึงจะสามารถรองขอ
ระงับ สิทธิประโยชน ได  และ
ประเทศคูพิพาทยังสามารถใช
กระบวนการในขอ 22.6 แทนได 
ซึ่งหากอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้น
ตามขอ 22.6 พิเคราะหแลวเห็น

ประเด็นมาตรา 306 
1) การทําความเห็นตามมาตรา 

306(b) นั้ น  มี บ ทบัญ ญั ติ ใน
กฎหมายการคาระบุผลทาง
กฎหมาย และการกระทําที่จะ
ตองทําตอไปไวอยางชัดเจน ดัง
นั้น ความเห็นตามมาตรานี้จึงมี
ลักษณะเปน "คําวินิจฉัย" ตาม
ความหมายของขอ 23.2(a) 

2) การจะพิจารณาวาคําวินิจฉัยใน
ขอ  21.5 เป นขั้ นตอนหนึ่ งใน
กระบวนการของขอ 22 หรือไม
นั้น คณะผูพิจารณาแยกวินิจฉัย
ตามเงื่อนไข 2 ประการ คือ 

- หากข อต อ สู ขอ งป ระชาคม
เศรษฐกิจยุโรปถูกตอง คือ จะ
ตองดําเนินกระบวนการในขอ 
21.5 กอนการดําเนินการในขอ 
22 ดั งนี้  การที่ ม าตรา  306 ที่
บัญญัติในทางสงวนสิทธิใหผู
แทนการคาสามารถวินิจฉัยวา
ประเทศฝายแพคดียังไมปฏิบัติ
ตามคําแนะนําหรือคําส่ัง จึงมี
ลั กษณ ะ เป น ก า รขั ด ต อ ข อ 
23.2(a) ใน เบื้ อ ง แ รก  (prima 
facie) หากแต  SAA ก็มีผลใน
ทางระงับสภาพการละเมิดพันธ
กรณีที่เกิดขึ้นนั้นได 

- หากขอตอสูของสหรัฐอเมริกา
ถูกตอง คือ  สหรัฐอเมริกาจะ
ตองรีบทําความเห็นเพื่อย่ืนคํา
รองขอระงับสิทธิประโยชนตอ
องคกรระงับขอพิพาทภายใน 
30 วัน นับแตส้ินสุดระยะเวลาที่
เหมาะสม และบทบัญญัติในขอ 
22 และ 23 มิไดอางอิงกระบวน
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(determine) ซึ่ งตองหามตาม
ขอ 23.2(a) 

 
ดั งนี้  มาตรา  306(b) จึ งขัดต อข อ 
23.2(a) ของความเขาใจฯ 

วาระดับความ เสี ยหายของ
ประเทศฝายชนะคดี เปน  0 ก็
ยอมเทากับวาประเทศฝายแพ
คดีปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคํา
ส่ังเรียบรอยแลว 

 
ดังนี้ มาตรา 306(b) จึงไมขัดตอขอ 
23.2(a) ของความเขาใจฯ 

การในขอ 21.5 แตอยางใด ดังนี้ 
การทําความเห็นของผูแทนการ
คาตามมาตรานี้จึงไมขัดตอขอ 
23.2(a) ของความเขาใจฯ 

 
ดังนี้ มาตรา 306(b) จึงไมขัดตอขอ 
23.2(a) ของความเขาใจฯ 
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ประเด็นมาตรา 306 และ 305 
1) ในขั้นตอนการขอระงับ สิทธิ

ป ระโยชน ต ามข อ  22.6 ของ
ความเขาใจฯ ในกรณีที่ประเทศ
ฝายแพคดีรองขอใหยื่นเรื่องตอ
อนุญาโตตุลาการตามขอ 22.6 
ตอนทาย จะตองใชระยะเวลา
ในการดําเนินการ 70 วัน กอนที่
ประเทศฝายชนะคดีจะสามารถ
ระงับสิทธิประโยชนได ในขณะที่
ถาหากประเทศคูพิพาทดําเนิน
กระบวนการในขอ  21.5 ดวย 
จะใช เวลา  90 วัน  ในขณ ะที่
ม าต รา  306(b) บัญญั ติ ให ผู
แทนการค าวินิ จ ฉัยวาจะใช
มาตรการใดตอบโตประเทศคูคา
ภายในระยะเวลาไมเกิน 30 วัน
นับแตระยะเวลาที่เหมาะสมสิ้น
สุดลง  

2) มาตรา 305 ไดบัญญัติใหผูแทน
การคาจะตองใชมาตรการตอบ
โตภายในไมเกิน 30 วัน นับแต
วันที่มีคําวินิจฉัย เมื่อพิจารณา
รวมกับมาตรา  306(b) ระยะ
เวลาจึงมีเพียง 60 วัน ซึ่งส้ันกวา
การดําเนินกระบวนการตาม
ความเขาใจฯ  

3) ใน ค ดี  EC – Bananas สห รั ฐ
อเมริกาไดมีประกาศที่แสดงให
เห็นถึงสภาพการปฏิบัติการ ที่ผู
แทนการคาจะตองดําเนินการ
ตอบโตทางการคากอนกระบวน
การตามความเขาใจฯ จะส้ินสุด
ลง 

 
ดังนี้ มาตรา 305 และ 306(b) จึงขัด

ประเด็นมาตรา 306 และ 305 
1) ไมมี ส วนใดในมาตรา  301 – 

310 ของกฎหมายการคาที่เปน
บทบังคับใหตองกระทําการขัด
ตอพันธกรณีที่สหรัฐตองผูกพัน
อยูตามความเขาใจฯ  มาตรา 
306 (b) มิ ได ส่ั งการให ผู แทน
การคาจะตองทําส่ิงใดที่ขัดตอ
พันธกรณีในขอ 23.2 (c) หากมี
การกระทําที่ขัดตอพันธกรณีก็
จะเปนเพราะการกระทําครั้งนั้น 
ๆ โดยเฉพาะ ซึ่งไมเกี่ยวกับตัว
กฎหมาย 

2) แมจะฟงไดวามาตรา 306 (b) 
กําหนดใหผูแทนการคาจะตอง
วินิจฉัยในทุกกรณีวาประเทศคู
คามิไดปฏิบัติตามคําแนะนํา
หรือคําส่ัง และวินิจฉัยวาตอง
กระทําการตอบโต แตมาตรา 
305 (a)(2)(A) ไดอนุญาตให ผู
แทนการค าสามารถรอการ
ดําเนินการออกไปไดอีกไมเกิน 
180 วัน  ซึ่ ง เมื่ อ รวมกับ ระยะ
เวลาปรกติ  30 วันแลว ผูแทน
การคาจะมีกรอบระยะเวลาถึง 
210 วันในการทําคําวินิจฉัย ซึ่ง
เปนกรอบระยะเวลาที่มากพอ
จะดําเนินการตามขอ 22 ของ
ความเขาใจฯ จนเสร็จส้ิน 

3) ผูแทนการคามีดุลยพินิจกวาง
ขวางในการไมดําเนินมาตรการ
ใด ๆ ตามบทบัญญัติในมาตรา 
301(a)(2)(A)-(B)(v) 

4) การประกาศบัญชีรายการตอบ
โตทางการคาของสหรัฐอเมริกา
ไม ไดอยู ในบังคับของมาตรา 

ประเด็นมาตรา 306 และ 305 
1) ประเด็นมาตรา 306(b) ตอขอ 

23.2(c) ของความเขาใจฯ คณะ
ผูพิจารณาเห็นวา  แมวาจะตี
ความไปในทางที่ วาประเทศ
สมาชิกจะตองดําเนินกระบวน
การในขอ 21.5 ใหเสร็จส้ินกอน
จึงจะดําเนินกระบวนการในขอ 
22.6 ได  ซึ่งเปนผลใหในเบื้อง
ตน  (prima facie) มาตรา  306 
(b) ละเมิดตอพันธกรณี ในขอ 
23.2 (c) เนื่ องจากมี ลักษณะ
สงวนสิทธิของผูแทนการคาที่จะ
ทําการในทางละเมิดพันธกรณี 
แตสภาพการละเมิดพันธกรณี
ดังกลาวก็สามารถระงับไปได
ดวย SAA 

2) ป ระ เด็ น ม าต รา  305 ต อ ข อ 
23.2(c) คณะผูพิจารณาเห็นวา 
ในขั้นตอนการพิจารณาความ
สมบูรณของการปฏิบัติตามคํา
แนะนําหรือคํา ส่ังในขอ  21.5 
หรือการกําหนดระดับการระงับ
สิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติ
ตามพันธกรณีในขอ 22.6 ไมวา
ป ระ เทศคู พิ พ าท จะดํ า เนิ น
กระบวนการในขอใด  ตางใช
เวลาไมต่ํากวา 60 วันทั้งส้ิน ดัง
นั้ น  ม า ต ร า  305 (a)(1) ที่
กําหนดให ผูแทนการคาตอง
ตอบโตภายใน 60 วัน จึงเปนบท
บั งคั บ ให ผู แทนการค าต อ ง
ดําเนินการตอบโตทางการคา
กอนไดรับอนุญาตจากองคกร
ระงับ ข อพิ พ าท  ใน เบื้ อ งต น 
(prima facie) จึงพบวามาตรา 
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ตอขอ 23.2(c) ของความเขาใจฯ 304(a)(1)(B) ของกฎหมายการ
คา หากเปนไปตามนโยบายของ
รัฐ และเพื่อประสิทธิภาพในการ
บังคับใชสิทธิภายใตกรอบองค
การการคาโลก จึงไมเกี่ยวของ
กับบทบัญญํติในกฎหมายการ
คาแตอยางใด 

 
ดังนี้ มาตรา 305 – 306 ไมขัดตอขอ 
23.2(c) 

305 ละเมิดตอพันธกรณีในขอ 
23.2 (c) แตสภาพการละเมิด
พันธกรณี ดังกลาวก็สามารถ
ระงับไปไดดวย SAA 

 
ดังนี้ จึงเห็นวามาตรา 305 – 306 ไม
ขัดตอขอ 23.2(c) 

 
 
  4.2.5 สรุปคําวินิจฉัย168 
 
   1. มาตรา 304 (a)(2)(A) ของกฎหมายการคาไมขัดตอขอ 23.2 (a) ของความเขา
ใจฯ 
 
   2. มาตรา 306 (b) ของกฎหมายการคา ไมวาจะพิจารณาประเด็นความเกี่ยวของ
ระหวางขอ 21.5 และขอ 22 ของความเขาใจฯ เปนอยางไร ก็ไมขัดตอ 
 
    - ขอ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ หรือ 
    - ขอ 23.2 (c) ของความเขาใจฯ 
 
   3. มาตรา 305 (a) ของกฎหมายการคาไมขัดตอขอ 23.2 (c) ของความเขาใจฯ 
 
   4. มาตรา 306 (b) ของกฎหมายการคาไมขัดตอขอ I, II, III, VIII และ XI ของแกตต 
1994  
 
  ทั้งนี้ คณะผูพิจารณาไดตั้งขอสังเกตวา ขอวินิจฉัยทั้งหมดในคดีนี้ตั้งอยูบนพื้นฐานที่วาคูมือ
การปฏิบัติงานของเจาหนาที่ (SAA) นั้นมีผลใชบังคับไดในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา หากตอไป
กฎหมายฉบับนี้ถูกปฏิเสธ หรือถูกยกเลิกเพิกถอนโดยเจาหนาที่หรือหนวยงานของรัฐของสหรัฐอเมริกา คํา
วินิจฉัยถึงความสอดคลองกับพันธกรณีที่ไดกลาวมาแลวจะไมเปนดังนี้อีกตอไป 
 

                                                  
168 Ibid., pp. 350 – 351. 
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  คดี United States – Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974 นี้ไมปรากฏวาประเทศ
คูพิพาทไดยื่นอุทธรณไปยังองคกรพิจารณาอุทธรณแตอยางใด คดีจึงถึงที่สุดในชั้นคณะผูพิจารณานี้ 



บทที่ 5 
นัยของคําตัดสินขององคกรระงับขอพิพาทตอประเทศไทย 

 
5.1 วัตถุประสงคในการฟองรองคดี US – Section 301 - 310 
 
 แมวาคณะผูพิจารณาจะมีคําวินิจฉัยวามาตรา 304 – 306 ของรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกาไม
ขัดตอพันธกรณีในขอ 23.2 (a) และ 23.2 (c) ก็ตาม หากแตในการพิจารณาผลลัพธที่ประเทศผูฟองคดี และ
ประเทศคูความฝายที่สามทั้งหลายไดรับจากรายงานคําตัดสินของคณะผูพิจารณาในคดีนี้วาเปนผลดีหรือไม
อยางไรนั้น จําเปนจะตองพิจารณาถึงวัตถุประสงคแหงการนําคดีนี้ขึ้นฟองตอองคกรระงับขอพิพาทควบคูกันไป
ดวย 
 
 นับตั้งแตสหรัฐอเมริกาไดเปล่ียนแปลงนโยบายทางการคาระหวางประเทศ โดยหันมาใชมาตรการตอบ
โตฝายเดียวรวมกับการเจรจาทวิภาคีตอประเทศคูคาในป ค.ศ. 1985 เปนตนมา ซึ่งทําใหสหรัฐสามารถเปด
ตลาดประเทศและขจัดการกีดกันทางการคาของประเทศคูคาอื่นไดอยางงายดายยิ่งขึ้น แตในขณะเดียวกัน
นโยบายดังกลาวกลับสรางความไมพอใจแกประเทศคูคาของสหรัฐอเมริกา รวมทั้งไทย เปนอันมาก เนื่องจาก
สหรัฐอเมริกาวางตัวในลักษณะมือถือสาก ปากถือศีล คือมักจะกลาววาประเทศตนตองการเปดเสรีการคาโลก 
แตสหรัฐอเมริกาเองกลับมีกฎหมายกีดกันการคาอยางมาก เชน กฎหมายตอบโตการทุมตลาด มาเปนเครื่องมือ
ในการกีดกันการคาระหวางประเทศ นอกจากนี้ สหรัฐอเมริกา ยังอาศัยมาตรา 301 ของรัฐบัญญัติการคา ตอบ
โตการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมตอสหรัฐอเมริกา โดยสหรัฐอเมริกาเปนผูไตสวนพฤติกรรมอันไมเปนธรรม
เหลานั้น และเปนผูพิจารณาคดีความที่กลาวหาเอง เพื่อบีบบังคับใหประเทศคูคาตองปฏิบัติตามมาตรฐานที่
สหรัฐอเมริกากําหนด1 และดวยเหตุที่สหรัฐอเมริกามักอางอยูเสมอวาตนเองจําเปนตองใชมาตรการตอบโตฝาย
เดียว ก็เนื่องมาจากกระบวนการระงับขอพิพาทของแกตตไมสามารถปกปองผลประโยชนของสหรัฐอเมริกาไดดี
นัก2 ดังนั้น ในการเจรจารอบอุรุกวัย หลักการที่เกี่ยวกับกระบวนการระงับขอพิพาทจึงกลายเปนประเด็นการ
เจรจาที่มีความสําคัญอีกประเด็นหนึ่ง โดยประเทศภาคีที่เขารวมเจรจาตางมุงหวังที่จะมีระบบการระงับขอพิพาท
ใหมที่ทรงประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ตลอดจนขจัดลัทธิเอกภาคีนิยมแบบกาวราว (aggrassive unilateralism) ซึ่งเปน
ภัยคุกคามตอระบบการคาของแกตตโดยรวมใหหมดไปดวย 
 

                                                  
1 ศักดา ธนิตกุล, และ มณฑาทิพย ล้ิมธนะกิจ, “คําตัดสิน WTO คดีกุง/เตาทะเล : รัฐบาลไทยชนะหรือ

แพ  ?”, วารสารกฎหมาย  “ฉบับพิ เศษ  ครบรอบ  20 ป  วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย”, 20 
(พฤศจิกายน 2543):372-373. 

2 Terence P. Stewart, Editor, The GATT Uruguay Round : A Negotiation History (1986 - 1992) 
Volume II : Commentary, Kulwer Law and Taxation Publishers, Derenter, The Netherlands, 1993. p. 
2762. 
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 และเมื่อการเจรจาการคารอบอุรุกวัยส้ินสุดลงโดยที่กระบวนการระงับขอพิพาทไดถูกแกไขปรับปรุงใหม
ใหรวดเร็วยิ่งขึ้น และมีหลักเกณฑใหม ๆ ที่สามารถขจัดปญหาของกระบวนการระงับขอพิพาทที่มีอยูเดิมอยางได
ผล ดังนี้จึงควรเปนเวลาที่สหรัฐอเมริกาจะเลิกพึ่งพามาตรการตอบโตฝายเดียวตามรัฐบัญญัติการคาในการเปด
ตลาดของประเทศคูคา หากแตยังปรากฏขอเท็จจริงวาสหรัฐอเมริกาใชการดําเนินการตามมาตรา 301 ของรัฐ
บัญญัติการคาในการขมขูประเทศคูคาซึ่งเปนสมาชิกขององคการการคาโลก ในประเด็นการคาภายใตกรอบองค
การการคาโลก เชนในคดี EC – Bananas เปนตน (ขอเท็จจริงในคดีนี้ไดกลาวมาแลวในขอ 3.3.4) อันเปนการขัด
ตอเจตนารมณที่สหรัฐอเมริกาไดแถลงไวในระหวางการเจรจาการคารอบอุรุกวัย และเปนการบอนทําลาย 
(undermine) แกนแทของกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลกโดยตรง3 
 
 เมื่อพิจารณาขอเท็จจริงขางตนประกอบกับคําแถลงของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปตอที่ประชุมองคกร
ระงับขอพิพาท ณ วันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ. 1998 (ไดกลาวมาแลวในขอ 4.1) จะเห็นไดวาจุดมุงหมายหลักของ
การฟองรองคดี US – Section 301 – 310 นี้ไดแก การกําจัดลัทธิเอกภาคีนิยมแบบกาวราวออกไปจาก
ระบบการคาพหุภาคีขององคการการคาโลก นั่นเอง 
 
5.2 ขอสังเกตจากคําตัดสินขององคกรระงับขอพิพาท 
 
 5.2.1 หลักการวินิจฉัยถึงความสอดคลองระหวางกฎหมายภายในตอพันธกรณีระหวาง
ประเทศ แตเดิมมาคณะผูพิจารณาและองคกรพิจารณาอุทธรณจะใชเกณฑในการพิจารณา คือ เนื้อความของ
กฎหมายขัดหรือแยงตอพันธกรณีหรือไม และกฎหมายฉบับดังกลาวเปนกฎหมายอันเปนบทบังคับ (mandatory 
legislation) หรือเปนกฎหมายที่ใหอํานาจดุลยพินิจ (discretionary legislation) 
 
  สําหรับเกณฑจําแนกความแตกตางระหวางกฎหมายอันเปนบทบังคับกับกฎหมายที่ให
อํานาจดุลยพินิจนั้น มีแนวบรรทัดฐานของคณะผูพิจารณาวางไวดังนี้ 
 
  ในคดี  United States – Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances ห รือ 
US – Superfund คณะผูพิจารณาไดกลาววา “...จากมุมมองในดานของวัตถุประสงคทั่วไปของแกตตแลว 
Superfund Act ของสหรัฐอเมริกานั้นไดบัญญัติไวอยางชัดเจนใหเจาหนาที่เรียกเก็บภาษีในลักษณะที่ไมสอด
คลองกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ แตเนื่องดวย Superfund Act ยังคงใหโอกาสเจาหนาที่ที่จะหลีกเลี่ยงการเรียก
เก็บภาษีในลักษณะดังกลาวโดยการตราเปนระเบียบ (regulations) ดังนี้ บทบัญญัติใน Superfund Act ดัง
กลาวจึงไมเปนการละเมิดตอพันธกรณีที่สหรัฐอเมริกาถูกผูกพันอยูตามแกตต ทั้งนี้คณะผูพิจารณาไดพิจารณา
คําชี้แจงของสหรัฐอเมริกา ที่วา ‘เมื่อตัวรัฐบัญญัติใหอํานาจเจาหนาที่ในการตราระเบียบปฏิบัติดังนี้แลว ...ใน

                                                  
3 Ibid., p. 2763. 
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ทางปฏิบัติอัตราภาษีในลักษณะลงโทษ (penalty rate) อันมีลักษณะขัดตอพันธกรณีจะไมมีทางถูกบังคับใช’ 
(would never be applied) แลว เห็นวาเปนคําชี้แจงที่นาพอใจ...”4 
 
  ในคดี EEC – Regulation on Imports of Parts and Components คณะผูพิจารณาไดกลาว
วา “หลักการ anti-circumvention มิไดมีลักษณะเปนการบังคับ (mandate) ใหเกิดการบังคับใชอัตราภาษีหรือ
มาตรการอื่นใด บทบัญญัติดังกลาวเปนเพียงใหอํานาจ (authorize) ใหกระทําการบางประการเทานั้น ในเมื่อ
หลักการของแกตตที่ญี่ปุนกลาววามีการละเมิดตอพันธกรณี เปนหลักการที่ใหประเทศภาคีหลีกเล่ียงมาตรการ
บางประการ (to avoid certain measures) มิไดกอใหเกิดพันธกรณีใหตองหลีกเลี่ยงการบัญญัติกฎหมายที่เพียง
แคเปดโอกาสใหเจาหนาที่กระทําการเฉพาะเรื่องนั้น ๆ...”5 
 
  ในคดี United States – Restrictions on Imports of Tuna คณะผูพิจารณาไดวินิจฉัยวา “...
กฎหมายที่เพียงแตใหอํานาจในการปดทาเรือ หากแตใหอํานาจดุลยพินิจแกเจาหนาที่ผูปฏิบัติงานในอันที่จะ
หลีกเลี่ยงการกระทําดังกลาวโดยสิ้นเชิง ฉะนั้น จึงไมปรากฏการปดทาเรือขึ้นในปจจุบัน และเจาหนาที่ของสหรัฐ
อเมริกาจะไมมีทางกระทําการในลักษณะดังกลาว ดังนั้น คดีจึงมีปญหาจะตองพิจารณาวา เพียงแตตัวบท
กฎหมายที่ใหอํานาจ (authorize) แตมิไดบัญญัติใหตองกระทําการ (not require) อันขัดตอแกตต โดยตัวของมัน
เองถือวาขัดตอหลักการของแกตตหรือไม 
 
  คณะผูพิจารณาพิเคราะหแลว กรณีดังกลาวมีหลักการที่ยอมรับกันมาในคดีกอน ๆ วาตัวบท
กฎหมายที่บัญญัติในลักษณะบังคับให (mandatorily requiring) เจาหนาที่ผูปฏิบัติการตองกระทําการใน
ลักษณะไมสอดคลองกับแกตต ถือวาไมสอดคลองตอพันธกรณีที่ประเทศดังกลาวผูกพันอยูภายใตแกตต ไมวา
จะเกิดการปฏิบัติการตามกฎหมายดังกลาวแลวหรือไม ในขณะเดียวกัน ตัวบทกฎหมายที่เพียงแตใหอํานาจ 
(authorizes the power) เจาหนาที่ผูปฏิบัติการใหมีอํานาจกระทําการในลักษณะไมสอดคลองกับแกตต ยังไมถือ
วาตัวของมันเองขัดตอแกตต...”6 
 

                                                  
4 Report of the panel, United States – Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances 

(Superfund), adopted 17 June 1987, L/6175, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/87superf.wpf, para. 5.2.9. 

5 Report of the panel, EEC – Regulation on Imports of Parts and Components, L/6657, 
adopted on 16 May 1990, available on http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/88scrdvr.wpf, 
para. 5.25 – 5.26. 

6 World Trade Organization, Guide to GATT Law and Practice, Berman Press, 1995, pp. 646 
- 647. 

รายงานคําตัดสินในคดีนี้มิไดถูกยอมรับจากคณะมนตรีแกตต 
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  ในคดี  United States – Measures Affecting the Importation, Internal Sale and Use of 
Tobacco คณะผูพิจารณาไดวินิจฉัยวา “...คณะพิจารณาในคดีกอน ๆ ไดวินิจฉัยไปในทางเดียวกันวา ตัวบท
กฎหมายที่บังคับใหเจาหนาที่กระทําการไมสอดคลองตอแกตต สามารถจะถูกฟองรองใหยกเลิกไป ในขณะที่ตัว
บทกฎหมายที่เพียงแตใหดุลยพินิจแกเจาหนาที่ผูปฏิบัติงานของประเทศภาคีในอันที่จะกระทําการที่ไมสอดคลอง
ตอแกตตหรือไมก็ได ไมสามารถจะถูกฟองรองใหยกเลิกได เพียงแคการกระทําการในรายกรณีอันอาศัยอํานาจ
ตามกฎหมายดังกลาวที่มีลักษณะขัดตอแกตตเทานั้นที่สามารถจะถูกฟองรองขอใหยกเลิกไป..”7 
 
  ในคดี Japan – Measures Affecting Agricultural Products คณะผูพิจารณาไดวินิจฉัยวา 
“...วรรคแรกของภาคผนวก A ของความตกลงวาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (SPS 
Agreement) ระบุไวอยางชัดเจนวา ‘มาตรการสุขอนามัยหมายความรวมถึงกฎหมาย (law) กฤษฎีกา (decree) 
ระเบียบ (regulation) ขอกําหนด  (requirement) และกระบวนการ (procedure)’ ทั้งนี้ มิไดระบุวาจะตองมี
ลักษณะบังคับ (mandatory) หรือสามารถบังคับใชไดตามกฎหมาย (legally enforcable) ...มาตรการของรัฐที่มิ
ไดมีลักษณะเปนบทบังคับ (non-mandatory) ก็อาจขัดตอหลักการของความตกลงได ถาหากการปฏิบัติตาม
มาตรการดังกลาวเปนส่ิงจําเปนในการบรรลุผลประโยชนของรัฐ หรืออาจกลาวไดวา หากการปฏิบัติตามมาตร
การนั้นก็เพียงพอแลว (suffician) ที่จะกอใหเกิดผลเปนการสงเสริม (incentive) หรือการหยุดยั้ง (disincentive) 
ขึ้นได” ทั้งนี้ คณะผูพิจารณาไดยืนยันตามความเห็นของคณะผูพิจารณาในคดี Japan – Trade in Semi-
Conductors ที่วา “มาตรการอันมิใชบทบังคับ (non-mandatory measures) ก็สามารถกอใหเกิดผลเปนการสง
เสริมหรือการหยุดยั้งที่เพียงพอไดแลว”8 
 
  ค ดี  Japan – Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper ค ณ ะ ผู
พิจารณาไดวินิจฉัยในคดีสวนไมมีการละเมิดพันธกรณี วา “นโยบายหรือการกระทําของรัฐบาลไมจําเปนจะตอง
มีผลผูกพันอยางสําคัญ (substantially binding) หรือมีลักษณะบังคับ (compulsory nature) ก็อาจกอใหเกิดผล
ใหเอกชนปฏิบัติตามในลักษณะที่กอใหเกิดความเสียหายแกผลประโยชนอันคาดวาจะไดรับโดยชอบ ตามความ
ในขอ XXIII:1(b) ของแกตต ได..”9 
 

                                                  
7 Report of the panel, United States – Measures Affecting the Importation, Internal Sale and 

Use of Tobacco, DS44/R, adopted on 4 October 1994, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/94tobaco.wpf, para. 118, 121, 123. 

8 Report of the panel, Japan – Measures Affecting Agricultural Products, WT/DS76/R, 
adopted on 27 October 1998, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 8.111. 

9 Report of the panel, Japan – Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper, 
WT/DS44/R, adopted on 22 April 1998, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 10.49. 
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  จะเห็นไดวาแนวคําวินิจฉัยเดิมจะใหความสําคัญกับสภาพบังคับของกฎหมายภายในเปน
อยางมาก หากกฎหมายภายในดังกลาวเปนกฎหมายอันเปนบทบังคับ แมวาจะยังไมมีผลบังคับใชในขณะยื่น
ฟอง หรือแมวาจะยังมิไดมีการปฏิบัติการตามกฎหมายฉบับดังกลาว แตก็ถือวาประเทศสมาชิกละเมิดพันธกรณี
แลว และคณะผูพิจารณาจะตองตัดสินใหประเทศสมาชิกนั้นทําใหกฎหมายดังกลาวสอดคลองกับพันธกรณี ใน
ขณะที่ถาหากกฎหมายภายในเปนกฎหมายที่ใหอํานาจดุลยพินิจ คณะผูพิจารณาจะถือวาประเทศสมาชิกยังมิ
ไดละเมิดพันธกรณี แตหากเจาหนาที่ผูปฏิบัติการไดใชอํานาจตามกฎหมายฉบับดังกลาวกระทําการอันมี
ลักษณะขัดตอพันธกรณี จึงจะถือวาประเทศสมาชิกนั้นละเมิดพันธกรณี 
 
  ตอมาในชวงหลัง เม่ือปรากฏวาประเทศสมาชิกพยายามหลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามพันธกรณี
ดวยการบัญญัติกฎหมายใหมีลักษณะเปนกฎหมายใหอํานาจดุลยพินิจ รวมถึงการใชมาตรการในรูปแบบของ
กฎหมายระดับรอง ระเบียบ คําชี้แนะ (guidance) ทวากอใหเกิดความเสียหายแกประเทศสมาชิกอื่นขององค
การการคาโลก แนวคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาจึงไดเปล่ียนแปลงไป นั่นคือคณะผูพิจารณาจะเนนถึงผลที่เกิด
จากการกระทํานั้นยิ่งกวาจะพิจารณาสภาพความเปนกฎหมายแมบท หรือกฎหมายอันเปนบทบังคับที่มีอยู 
 
  สําหรับในคดี United States – Section 301 – 310 นี้ คณะผูพิจารณาไดสรางหลักเกณฑใน
การวินิจฉัยขึ้นใหม กลาวคือ มิไดใหความสนใจกับลักษณะความเปนกฎหมายอันเปนบทบังคับหรือกฎหมายให
อํานาจดุลยพินิจมากนัก แตใหความสนใจกับโอกาสที่ตัวกฎหมายฉบับดังกลาวจะกอใหเกิดการกระทําใน
ลักษณะไมสอดคลองกับพันธกรณี โดยไมตองพิจารณาวาในความเปนจริงมันไดถูกบังคับใชอยางขัดตอพันธ
กรณีแลวหรือไม และกฎหมายนั้นจะถึงกําหนดบังคับใชหรือยังก็ตาม หลักใหญที่สุดในการพิจารณาไดแกมี
โอกาสภายใตกฎหมายภายในในอันที่จะเกิดการเลือกปฏิบัติแลวหรือไม ซึ่งถาหากเพียงแตมีโอกาสจะเกิด (risk) 
เทานั้นก็พิจารณาไดวากฎหมายฉบับดังกลาวขัดตอพันธกรณี โดยไมตองพิจารณาวามันจะขัดตอพันธกรณีอยาง
แนนอน (certainty) หรือไม10 เนื่องจากกฎหมายที่สงวนสิทธิใหประเทศสมาชิกสามารถใชมาตรการตอบโตฝาย
เดียวในลักษณะขัดตอหลักเกณฑและกระบวนการของความเขาใจฯ ยอมกอใหเกิดการคุกคามตอเนื่องออกไป 
และสราง “ภาวะชะงักงัน” (chilling effect) อันกอความเสียหายรายแรงไดในหลาย ๆ ทาง11 

                                                  
10 Report of the Panel, United States – Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974,  

WT/DS152/R, Adopted on 22 December 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm,  para. 7.83. 

ดูเพิ่มเติม para. 7.32  
คณะผูพิจารณาวินิจฉัยวา มาตรา 304 บังคับผูแทนการคาในบางกรณี ใหมีคําวินิจฉัยฝายเดียวใน

ประเด็นที่วาสิทธิทางการคาของสหรัฐถูกปฏิเสธหรือไม กอนที่องคกรระงับขอพิพาทจะรับรองรายงานคําวินิจฉัย
ในคดีวาดวยเรื่องดังกลาว แตกระนั้นตัวบทบัญญัติก็มิไดบังคับใหผูแทนการคาตองวินิจฉัยวาเกิดการปฏิเสธสิทธิ 
และก็มิไดหามอยางเด็ดขาดมิใหผูแทนการคามีคําวินิจฉัยวาเกิดการปฏิเสธสิทธิดวย จึงถือวาเปนกฎหมายให
อํานาจดุลยพินิจ 

11 Ibid., para. 7.88. 
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  ดังนั้น แคเพียงโอกาสจะเกิดการวินิจฉัยฝายเดียวในทางไมสอดคลองกับพันธกรณี ซึ่งบท
บัญญัติมาตรา 304-306 เปดชองไวนั้น ยอมเทากับกอใหเกิดภาวะชะงักงันทั้งตอประเทศสมาชิกอันเปนคูคา 
และตอตลาดอยูแลว แมวาจะยังไมใครปรากฏการวินิจฉัยฝายเดียวในลักษณะนั้นก็ตาม เนื่องจากไมสามารถ
เชื่อม่ันไดวามันจะไมมีทางเกิดขึ้น12 ในเมื่อมาตรา 304-306 สามารถกอใหเกิดการขูเข็ญวาจะทําคําวินิจฉัยไปใน
ทางขัดตอขอ 23.2 (a) ได ในเบื้องแรก (prima facie) จึงเปนการขัดตอพันธกรณีของขอ 23.2 (a) ประกอบดวย
ขอ 23.1 แตทวาความเสี่ยงในการทําคําวินิจฉัยในลักษณะดังกลาวสามารถถูกขจัดออกไปไดดวยผลของคูมือ
การปฏิบัติงานของเจาหนาที่ (SAA)13  
 
  แมวา SAA จะมีชื่อเรียกวาเปน “คูมือ” การปฏิบัติงานของเจาหนาที่ หากแตเอกสารฉบับนี้ก็
ถูกสรางขึ้นตามบทบัญญัติของมาตรา 3511 ของรัฐบัญญัติวาดวยความตกลงทางการคารอบอุรุกวัย (Uruguay 
Round Agreements Act) และไดรับการรับรองสถานะตามมาตรา 3512(d) ของรัฐบัญญัติดังกลาว จากสภาค
องเกรส ดังนั้นคูมือฉบับดังกลาวนี้จึงถือวามีศักดิ์เปนเชนเดียวกับรัฐบัญญัติหรือ Act14 ดังนั้น ขอความใน SAA 
จึงมีผลสามารถแกไขเพิ่มเติมหลักการของรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกา (ซึ่งเปนมีศักดิ์เปนรัฐบัญญัติเชน
เดียวกัน) ในอันที่จะปองกันการใชดุลยพินิจของผูแทนการคา มิใหเปนไปในทางขัดตอพันธกรณี ซึ่งถือเปนการ
เยียวยาสภาพการละเมิดพันธกรณีในเบื้องแรกได15 จึงวินิจฉัยวา มาตรา 304 ไมขัดตอพันธกรณีที่สหรัฐอเมริกา
ตองถูกผูกพันอยูตามขอ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ16  
 
  ดวยเหตุที่ SAA ผานการรับรองจากสภาคองเกรส จึงเปนขอแตกตางระหวาง SAA กับ 
mailbox system ที่อินเดียยกขึ้นอางในคดี India – Patent เนื่องจาก mailbox system ของอินเดียเปนเพียง
ระเบียบปฏิบัติ จึงไมสามารถแกไขเพิ่มเติมรัฐบัญญัติสิทธิบัตรของอินเดีย แต SAA มีฐานะเทียบเทากับรัฐ
บัญญัติ และสามารถแกไขเพิ่มเติมรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกา ในอันที่จะควบคุมมิใหผูแทนการคาของ
สหรัฐอเมริกาใชดุลยพินิจไปในทางขัดตอพันธกรณีได 
 

                                                  
12 Ibid., para. 7.91. 
13 Ibid., para. 7.131. 
14 ดร. ศักดา ธนิตกุล, และ มณฑาทิพย ล้ิมธนะกิจ, “คําตัดสิน WTO คดีกุง/เตาทะเล : รัฐบาลไทยชนะ

หรือแพ ?”, วารสารกฎหมาย “ฉบับพิเศษ ครบรอบ 20 ป วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย”, 20 
(พฤศจิกายน 2543):หนา 407. 

15 Report of the Panel, United States – Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974,  
WT/DS152/R, Adopted on 22 December 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 7.134 

16 Ibid., para. 7.135. 



 147

  แตทั้งนี้ คณะผูพิจารณาไดตั้งขอสังเกตวา ขอวินิจฉัยทั้งหมดในคดีนี้ตั้งอยูบนพื้นฐานเกี่ยว
กับระเบียบปฏิบัติงานของเจาหนาที่ของสหรัฐอเมริกา หากตอไประเบียบดังกลาวนี้ถูกปฏิเสธ หรือถูกยกเลิกเพิก
ถอนโดยเจาหนาที่หรือหนวยงานของรัฐของสหรัฐอเมริกา คําวินิจฉัยถึงความสอดคลองกับพันธกรณีที่ไดกลาว
มาแลวจะไมเปนดังนี้อีกตอไป17 หลักการที่คณะผูพิจารณาไดวางไวดังกลาวเปนการวางหลักเพื่อปองกันมิให
ประเทศสมาชิกเลี่ยงปฏิบัติตามพันธกรณีดวยการบัญญัติกฎหมายภายในใหเปนกฎหมายที่ใหอํานาจดุลยพินิจ 
และเปนการปรามการกระทําการของผูแทนการคาสหรัฐอเมริกาในตัว เนื่องจากไดวินิจฉัยวาหลักการในรัฐ
บัญญัติการคานั้นในเบื้องแรก (prima facie) มีลักษณะไมสอดคลองกับพันธกรณี  
 
  การที่คณะผูพิจารณามีคําวินิจฉัยวารัฐบัญญัติการคามีลักษณะไมสอดคลองกับพันธกรณี 
ในเบ้ืองแรก นั้น สามารถมองไดวาเปนประเด็นที่ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปและประเทศที่เปนคูความฝายที่สาม
ทั้งหมด ชนะคดี เนื่องจากเปนการปรามสหรัฐอเมริกามิใหกระทําการขัดตอพันธกรณีตามขอ 23.2 (a) และ (c) 
ของความเขาใจฯ แตหากวาไดพิจารณาคําวินิจฉัยรวมกับวัตถุประสงคในการฟองรองคดีนี้ในขอ 5.1 แลว จะพบ
วา รายงานคําตัดสินในคดีนี้ไมกอใหเกิดผลใหสหรัฐอเมริกาจะตองยกเลิกเพิกถอนกฎหมายภายในหรือแมแตกฎ
ระเบียบใด ๆ เลย ดังนั้น การมองวาฝายโจทกและคูความฝายที่สามชนะคดีในประเด็นนี้จึงเปนการมองที่ไมถูก
นัก โดยเฉพาะในประเด็นการควบคุมการปฏิบัติตามคําตัดสินดวยการประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคา 
(Retaliation List) ในการปฏิบัติตามมาตรา 306(a) ของรัฐบัญญัติการคา ซึ่งจะไดกลาวถึงตอไป 
 
 5.2.2 ขอบเขตอํานาจพิจารณาของคณะผูพิจารณา ในคดีนี้ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปไดตั้งประเด็น
การฟองรองไวที่การขอใหยกเลิกหรือแกไขตัวบทของรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกาเปนหลัก ดังนี้ คณะผู
พิจารณาจึงจํากัดขอบเขตการพิจารณาไวเพียงแคตัวบทกฎหมายอยางเครงครัด และมิไดนําแนวปฏิบัติการตาม
รัฐบัญญัติการคาที่ผานมาของสหรัฐอเมริกามาประกอบในการวินิจฉัยคดีเลยแมแตนอย โดยเฉพาะอาวุธที่สหรัฐ
ใชขมขูประเทศคูคาอยางไดผลมาโดยตลอด นั่นคือ บัญชีรายการตอบโตทางการคา หรือ Retaliation List 
 
  เมื่อพิจารณาคําแถลงของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปในขอ 4.1 จะพบวา “มาตรการ” ที่สหรัฐ
อเมริกานํามาใช และประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวหาวากอใหเกิดภาวะชะงักงันแกเศรษฐกิจของประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปก็คือการประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคาของสหรัฐอเมริกา ซึ่งในความเปนจริงประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปสมควรจะฟองรองเพื่อใหสหรัฐอเมริกาแกไขบัญชีรายการตอบโตทางการคาฉบับดังกลาว แตได
ปรากฏวาสหรัฐอเมริกาไดแกไขรายการในบัญชีใหสอดคลองกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามขอ 
22.6 ในเวลาตอมา ดังนั้น การเลือกฟองรองเพื่อใหสหรัฐอเมริกายกเลิกหรือแกไขตัวรัฐบัญญัติการคาจึงนาจะ
เปนทางเลือกที่ดีกวา ในแงของการปองกันมิใหสหรัฐอเมริกาสามารถแสดงอาการขมขูประเทศคูคาดวยบัญชีราย
การตอบโตทางการคาไดอีกในอนาคต 
 

                                                  
17 Ibid., p. 351. 
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  ขอสังเกตเกี่ยวกับประเด็นเรื่องบัญชีรายการตอบโตทางการคาที่สําคัญในคดีนี้ก็คือ การที่
มาตรา 306 ของรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกาเพียงแตระบุใหผูแทนการคาทําคําวินิจฉัยถึงมาตรการที่จะ
ใชตอไป โดยมิไดมีถอยคําระบุใหผูแทนการคาจะตองประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคาแตอยาง
ใด ซึ่งคณะผูพิจารณาก็มิไดหยิบยกประเด็นเกี่ยวกับบัญชีรายการตอบโตทางการคาขึ้นประกอบพิจารณา
วินิจฉัยคดีนี้แตอยางใด 
 
  นัยของคําวินิจฉัยประเด็นนี้ หากพิจารณาถึงขอเท็จจริงในคดี Japan – Autos และคดี EC – 
Bananas ในบทที่ 3 จะพบวาอาวุธที่ทรงประสิทธิภาพที่สุดของรัฐบัญญัติการคาฉบับนี้ไดแกการประกาศบัญชี
รายการตอบโตทางการคา ซึ่งถึงแมผูแทนการคาของสหรัฐอเมริกาจะกลาวอางวาเปนการประกาศตอผูประกอบ
การภายในประเทศเพื่อใหผูประกอบการที่อาจไดรับผลกระทบจากการตอบโตทางการคาดังกลาวนั้นมีสิทธิโต
แยงคัดคาน หากแตการประกาศบัญชีดังกลาวก็กอใหเกิดผลทางจิตวิทยาอยางรุนแรงถึงขั้นเกิดภาวะชะงักงันขึ้น
ได ดังที่ปรากฏในคดี Japan – Autos และทําใหญี่ปุนยินยอมปฏิบัติตามขอเรียกรองของสหรัฐอเมริกา โดยที่
สหรัฐอเมริกาไมจําเปนตองดําเนินการตอบโตทางการคาตามที่ไดประกาศในบัญชีรายการตอบโตทาง
การคาดังกลาวแตอยางใด ในเมื่อคณะผูพิจารณามิไดหยิบยกประเด็นนี้ขึ้นพิจารณา จึงยังไมปรากฏคํา
วินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของบัญชีรายการตอบโตทางการคาแตอยางใด และสหรัฐยังคงมีอาวุธ
สําคัญของการใชมาตรการตอบโตฝายเดียวอยู  ซึ่งเปนผลเสียตอประเทศคูคาของสหรัฐอเมริกาในระยะยาว 
 
  นัยที่สําคัญอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับการประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคา ก็คือ
ลักษณะการปฏิบัติที่มิไดมีบทบัญญัติในรัฐบัญญัติการคารองรับ หากแตเปนเพียงแนวปฏิบัติ หรือ หลักจารีต
ประเพณี (customary rules) ของผูแทนการคาสหรัฐอเมริกา ลักษณะเชนนี้กอใหเกิดขอไดเปรียบสองประการ
คือ ขอแรก ประเทศคูคาไมสามารถฟองรองใหมีการยกเลิกบทบัญญัติที่ใหอํานาจผูแทนการคาในการประกาศ
บัญชีรายการตอบโตทางการคาโดยตรงได เนื่องจากมิไดมีตัวบทกฎหมายใหอํานาจกระทําการดังนี้ไวโดยตรง 
และขอที่สอง ถาหากประเทศคูคาจะทําการฟองรองการประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคาเปนรายกรณีก็
จะประสบปญหาคือ บัญชีดังกลาวสามารถเปลี่ยนแปลงไดโดยสะดวก เม่ืออนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามหลัก
เกณฑของความเขาใจฯ มีคําชี้ขาด สหรัฐอเมริกาจะสามารถปรับเปลี่ยนรายการในบัญชีใหเปนไปตามคําช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการไดโดยงาย ซึ่งจะทําใหสิทธิในการนําคดีมาฟองของประเทศคูคาระงับลง เนื่องจากสามารถ
บรรลุวัตถุประสงคตามขอ 3.7 ของความเขาใจฯ คือการกระทําอันตองหาวาละเมิดพันธกรณีนั้นไดระงับไปแลว 
โดยที่สหรัฐอเมริกาจะสามารถใชการประกาศบัญชีรายการตอบโตเพื่อขมขูประเทศคูคาไดอีกในคดีตอ ๆ ไป 
 
 5.2.3 ปญหาเนื้อความไมสอดคลองกันระหวางขอ 21.5 และขอ 22.6 ของความเขาใจฯ ดังที่ได
กลาวมาแลวในบทที่ 2 วาเมื่อระยะเวลาที่เหมาะสมในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังส้ินสุดลง และประเทศ
ฝายชนะคดีอางวาประเทศฝายแพคดีมิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังจนเสร็จส้ิน เพื่อจะทําการระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี ในกรณีเชนนี้ประเทศฝายแพคดีที่ไมเห็นดวยกับการรองขอระงับสิทธิ
ประโยชนดังกลาวมีทางแกสองทาง ไดแก ขอ 21.5 และ ขอ 22.6 ของความเขาใจฯ ซึ่งมีลักษณะที่แตกตางกันดัง
นี้ 
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  5.2.3.1 กระบวนการในขอ 21.5 
 
   1) เหตุแหงการใชกระบวนการในขอนี้ คือ เมื่อเกิดขอโตแยงในประเด็นวาดวยมาตร
การที่ประเทศฝายแพคดีนํามาใชเพื่อเปนการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังนั้นสอดคลองกับความตกลงที่เกี่ยว
ของหรือไม นั่นคือ ประเทศคูพิพาทในคดีมีความเห็นไมตรงกันในประเด็นความสมบูรณของการปฏิบัติตามคํา
แนะนําหรือคําส่ัง 
 
   2) ผูริเริ่มกระบวนการ จากถอยคําในตัวบทที่ระบุวาตองเกิด “ขอโตแยง” ขึ้นเสีย
กอน เปนการแสดงวา ประเทศคูพิพาทที่เขาปรึกษาหารือในประเด็นดังกลาว และมีความเห็นไมตรงกันใน
ประเด็นดังกลาว เปนผูตกลงกันใหเริ่มกระบวนการในขอนี้ขึ้น 
 
   3) ระยะเวลาในการเริ่มดําเนินการ เร่ืองนี้ไมมีกําหนดไวตายตัว จะดําเนินการกอน
หรือหลังวันส้ินสุดระยะเวลาที่เหมาะสมก็ได และหากดําเนินการจนเสร็จส้ินแลวปรากฏผลคําวินิจฉัยชี้ขาดวา
มาตรการที่ประเทศฝายแพคดีนํามาใชเพื่อเปนการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังนั้น ยังไมสอดคลองกับความ
ตกลงที่เกี่ยวของ ในกาลตอไป เมื่อประเทศฝายแพคดีไดปรับเปล่ียนกฎหมายหรือมาตรการใหมอีกครั้งแลว ก็
สามารถเริ่มกระบวนการในขอนี้ไดใหมอีกครั้ง 
 
   4) ผูพิจารณาวินิจฉัยคดี ไดแกคณะผูพิจารณาชุดเดิม (original panel) ถาหากเปน
ไปได เปนที่นาสังเกตวาขอ 21.5 มิไดระบุใหอํานาจผูอํานวยการใหญที่จะแตงตั้งอนุญาโตตุลาการขึ้นวินิจฉัยคดี
แทนดังขอ 22.6 และเมื่อคณะผูพิจารณาชุดเดิมมีรายงานความเห็นแลว สามารถอุทธรณตอไปยังองคกร
พิจารณาอุทธรณได 
 
   5) กรอบระยะเวลาดําเนินการ คือ 90 วัน นับแตไดรับเร่ืองไวพิจารณา 
 
   6) ประเด็นพิจารณา คือ มาตรการที่ประเทศฝายแพคดีนํามาใชเพื่อเปนการปฏิบัติ
ตามคําแนะนําหรือคําส่ังนั้นสอดคลองกับความตกลงที่เกี่ยวของหรือไม นั่นคือพิจารณาในดานประเทศฝาย
แพคดีเปนสําคัญ โดยไมคํานึงถึงความเสียหายของประเทศฝายชนะคดีเลย 
 
 
  5.2.3.2 กระบวนการในขอ 22.6  
 
   1) เหตุแหงการเริ่มคดี คือ เมื่อประเทศฝายแพคดีตองการคัดคานระดับการระงับ
สิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี หรือรองคัดคานวา คํารองขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณีขามสาขาหรือขามความตกลงของประเทศฝายชนะคดีมิไดเปนไปตามหลักเกณฑในขอ 22.3 (b) หรือ 
(c) 
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   2) ผูริเริ่มกระบวนการ การดําเนินการกระบวนการในขอ 22.6 เปนเรื่องเฉพาะตัว
ของประเทศคูพิพาทแตละฝายโดยแท นั่นคือ สิทธิในการคัดคานระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณี หรือคัดคานการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีขามสาขาหรือขามความตกลงเปน
สิทธิของประเทศฝายแพคดีโดยแท โดยไมจําเปนที่ประเทศคูพิพาทจะตองเจรจาตกลงกันจนเกิดขอโตแยงดัง
กระบวนการในขอ 21.5 
 
   3) ระยะเวลาในการเริ่มดําเนินการ การคัดคานจะเกิดขึ้นไดก็ตอเม่ือประเทศฝาย
ชนะคดีรองขออนุญาตจากองคกรระงับขอพิพาท ขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีตามความ
ในตอนตนของขอ 22.6 แลวเทานั้น และเมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดแลว ขอ 22.7 ไดบัญญัติวาใหประเทศคู
พิพาทยอมรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนขอยุติ และจะตองไมยื่นเรื่องใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอีกเปน
ครั้งที่สอง 
 
   4) ผูพิจารณาวินิจฉัยคดี ไดแกอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ใหคณะผูพิจารณาชุดเดิมทํา
หนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ ถาหากทําได หรือมิฉะนั้นใหผูอํานวยการใหญเปนผูแตงตั้งบุคคลหรือกลุมบุคคลอื่น
ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ  
 
   5) กรอบระยะเวลาดําเนินการ คือ อนุญาโตตุลาการจะตองทําคําชี้ขาดภายใน 60 
วันนับแตระยะเวลาที่เหมาะสมสิ้นสุดลง 
 
   6) ประเด็นพิจารณา นั่นคือ ระดับการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธ
กรณีที่ประเทศฝายชนะคดีรองขอมานั้นเทากับระดับความเสียหายที่ไดรับหรือไม อันเปนประเด็นเกี่ยวกับฝาย
ประเทศชนะคดีเปนหลัก ซึ่งอนุญาโตตุลาการในขอ 22.6 ในคดี EC – Hormones เคยวินิจฉัยวา นอกจากบัญชี
รายการสินคาที่จะถูกตอบโตจะตองมีมูลคาเทากับความเสียหายแลว ประเทศฝายชนะคดียังจะตองระบุอัตรา
ภาษีที่จะทําการตอบโตในอัตราแนนอน และในกรณีที่ประเทศฝายชนะคดีรองขอระงับสิทธิประโยชนหรืองด
ปฏิบัติตามพันธกรณีขามสาขาหรือขามความตกลง ประเด็นพิจารณาจะไดแก ประเทศชนะคดีไดปฏิบัติตามขอ 
22.3 (b) - (e) แลวหรือไมเพียงใด ทั้งนี้ ขอ 22.7 ไดบัญญัติหามมิใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาในประเด็น
เกี่ยวกับสภาพของการงดปฏิบัติตามพันธกรณี (the nature of the concessions or other obligations to be 
suspended) ดวย 
 
  ความคาบเกี่ยวกันระหวางกระบวนการในขอ 21.5 และ 22.6 มีขึ้นเนื่องจากกระบวนการทั้ง
สองมักเริ่มขึ้นเมื่อระยะเวลาอันเหมาะสมสิ้นสุดลง และประเทศคูพิพาทมีความเห็นไมตรงกันเกี่ยวกับความ
สมบูรณของการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําสั่งของประเทศฝายแพคดี ซึ่งโดยปกติประเทศคูพิพาทควรจะใช
กระบวนการในขอ 21.5 ซึ่งเปนกระบวนการที่มีความเปนพหุภาคี เนื่องจากเปนกระบวนการที่เร่ิมขึ้นโดยประเทศ
คูพิพาทรวมกันกอขึ้น มิใชจากประเทศเพียงฝายใดฝายหนึ่ง และการวินิจฉัยก็กระทําโดยคณะผูพิจารณาชุดเดิม 
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หากแตประเทศสหรัฐอเมริกากลับมีความเห็นวาสามารถใชกระบวนการในขอ 22.6 แทนได18 นั่นคือสหรัฐ
อเมริกา (ประเทศฝายชนะคดี) จะยื่นคํารองตอองคกรระงับขอพิพาท เพื่อขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติ
ตามพันธกรณีเสียกอนในเบื้องแรก และหากประเทศฝายแพคดีตองการโตแยงคัดคานก็ใหดําเนินการคัดคานเพื่อ
สงเรื่องใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยตามความในขอ 22.6 ตอนทาย  
 
  เม่ือพิจารณาแนวทางการดําเนินการตามขอ 21.5, ขอ 22.6 ของความเขาใจฯ เปรียบเทียบ
กับการดําเนินการตามมาตรา 306 ของรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกาจะไดผลดังนี้ 
 
 
 
 
ตารางที่ 6 
เปรียบเทียบกระบวนการตามมาตรา 306 ของรัฐบัญญัติการคาสหรัฐกับขอ 21.5 และ 22.6 ของความ
เขาใจฯ 
 

 ขอ 21.5 มาตรา 306 ขอ 22.6 
ประเด็นพิจารณา มาตรการที่ประเทศฝายแพ

คดีนํ ามาใช เพื่ อ เป นการ
ปฏิบัติตามคําแนะนําหรือ
คําส่ังนั้นสอดคลองกับความ
ตกลงที่เกี่ยวของหรือไม 

ประเทศฝายแพคดีไดปฏิบัติ
ตามคําแนะนําหรือคําส่ังจน
เปนที่พอใจแลวหรือไม ถา
ไม ตองวินิจฉัยถึงมาตรการ
ที่จะใชตอบโตตอไปอีกดวย 

ร ะ ดั บ ก า ร ร ะ งั บ สิ ท ธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณีที่ประเทศฝายชนะ
คดี รอ งขอมานั้ น เท ากั บ
ระดับความเสียหายที่ไดรับ
หรือไม 

เริ่มดําเนินการ เมื่อใดก็ได  เมื่ อประเทศคู
พิพาทมีขอโตแยงในประเด็น

ทันทีที่ระยะเวลาที่เหมาะสม
ส้ินสุดลง 

เมื่อประเทศฝายแพคดีคัด
คานระดับการระงับ สิทธิ

                                                  
18 ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปฟองวา มาตรา 306 (a) ของกฎหมายการคาสหรัฐอเมริกาใหผูแทนการคามีอํานาจ
หนาที่ตรวจสอบวาประเทศคูคาดังกลาวปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังแลวหรือไม และถาหากผูแทนการคาเห็น
วา (consider)ประเทศคูคามิไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ผูแทนการคาจะตอง (shall) ทําคําวินิจฉัย 
(determination) ถึงมาตรการที่จะใชตอไป ภายในกรอบระยะเวลา 30 วันหลังจากสิ้นสุดระยะเวลาที่เหมาะสม 
ตามความในมาตรา 304 (b)(2) ซึ่งการทําคําวินิจฉัยตามมาตรานี้ ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเห็นวาเปนการ
วินิจฉัยโดยปริยาย (imply) วาประเทศสมาชิกอื่นละเมิดพันธกรณีภายใตกรอบองคการการคาโลก หรือกระทํา
ใหเสียหายซึ่งผลประโยชนของสหรัฐอเมริกา อันอยูภายใตบังคับของขอ 23.1 และ 23.2 (a) ของความเขาใจฯ
 ซ่ึงกรอบระยะเวลา 30 วันดังกลาว หากประเทศคูกรณีมีความเห็นไมตรงกันถึงความสมบูรณของการ
ปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง และตกลงสงเรื่องใหคณะผูพิจารณาชุดเดิมเปนผูพิจารณาตามหลักเกณฑในขอ 
21.5 ของความเขาใจฯ ซึ่งกรอบระยะเวลาในการพิจารณาตามขอนี้คือ 90 วัน ทําใหสหรัฐอเมริกาจะไมสามารถ
รอฟงผลคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตามขอ 21.5 ได 



 152

ดังกลาว ประโยชนฯ 
ครบ  30 วัน  นับแต
ระยะเวลาที่ เหมาะ
สมส้ินสุดลง 

(ในกรณีที่ เริ่มกระบวนการ
เมื่อระยะเวลาที่ เหมาะสม
ส้ิ น สุ ด ล ง )  
อยูในระหวางการพิจารณา 

วันที่บัญชีรายการตอบโต
ทางการคามีผล  

อยูระหวางการพิจารณา 

ครบ  60 วัน  นับแต
ระยะเวลาที่ เหมาะ
สมส้ินสุดลง 

อยูในระหวางการพิจารณา วันที่บัญชีรายการตอบโต
ทางการคามีผล (ปกติผูแทน
การคาจะระบุวันที่บัญชีราย
การตอบโตทางการคามีผล
ไวสองวัน  คือ  ครบ  30 วัน 
หากประเทศฝายแพคดีไมได
โตแยงระดับการระงับสิทธิ
ประโยชน หรือ ครบ 60 วัน 
ในกรณีที่ประเทศฝายแพคดี
โตแยงระดับการระงับสิทธิ
ประโยชน) 

อ นุ ญ า โ ต ตุ ล า ก า ร มี 
คํ า ชี้ ข า ด  ซึ่ ง จ ะ ทํ า ใ ห
ประเทศฝายชนะคดีจะตอง
ปรับเปล่ียนระดับการระงับ
สิทธิประโยชนตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ 
โดยคําช้ีขาดจะเปนที่สุด 
อุทธรณตอไปไมได และ
ดําเนินกระบวนการใหม
ไมได 

ครบ  90 วัน  นับแต
ระยะเวลาที่ เหมาะ
สมส้ินสุดลง 

คณะผูพิจารณามีรายงาน
คําวินิจฉัย  ภายใน  90 วัน
นับแตไดรับเรื่องไว พิจารณา 
และอาจอุทธรณตอไปยัง
องคกรพิจารณาอุทธรณ
ได 

อยูระหวางดําเนินการตอบ
โต 

อยูระหวางดําเนินการระงับ
สิทธิประโยชน 

 
   เมื่อเปรียบเทียบระหวางการดําเนินการตามมาตรา 306 กับขอ 21.5 และ 22.6 ของความ
เขาใจฯ แลว จะพบวามาตรา 306 มีประเด็นการวินิจฉัยในลักษณะเดียวกันกับขอ 21.5 คือวินิจฉัยในดานของ
ประเทศคูคา (ประเทศฝายแพคดี) วาประเทศคูคาไดปฏิบัติตามคําแนะนําและคําส่ังเสร็จส้ินแลวหรือไมอยางไร 
หากแตกรอบระยะเวลาการดําเนินการของมาตรา 306 นั้นคอนขางสั้น และจะรับกับการดําเนินการตามขอ 22.6 
มากกวา นั่นคือสามารถสรางแรงกดดันจากการประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคาไดทันทีที่ระยะเวลาที่
เหมาะสมสิ้นสุดลง (เสมือนดังที่ประเทศฝายชนะคดีสามารถยื่นคําขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธ
กรณีตอองคกรระงับขอพิพาทไดทันทีที่ระยะเวลาที่เหมาะสมสิ้นสุดลงนั่นเอง) หากแตขอแตกตางระหวางมาตรา 
306 กับบทบัญญัติของความเขาใจฯ ทั้งสอง ก็คือ กระบวนการตามมาตรา 306 นั้นเปนมาตรการฝายเดียวโดย
แท นั่นคือไมเปดโอกาสใหประเทศฝายแพคดีคัดคานหรือโตแยงการดําเนินการไดเลย เวนแตจะยินยอมทํา
ความตกลงทวิภาคีกับผูแทนการคาสหรัฐอเมริกา เพื่อขอใหสหรัฐอเมริการะงับการดําเนินการตาม
มาตรา 306 เพียงอยางเดียว ในขณะที่ขอ 22.6 ยังเปดโอกาสใหประเทศฝายแพคดีโตแยงระดับความเสียหาย
หรืออํานาจในการตอบโตขามสาขาหรือขามความตกลง  เพื่ อใหนําคดีขึ้น สูกระบวนพิจารณาในชั้น
อนุญาโตตุลาการได และขอ 21.5 เปนกระบวนการที่มีลักษณะในทางพหุภาคีมากที่สุด นั่นคือจะตองเริ่ม
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กระบวนพิจารณาโดยการเกิดขอโตแยงขึ้นระหวางประเทศคูพิพาท และประเทศคูพิพาทยินยอมใหสงเรื่องเขาสู
การพิจารณาของคณะผูพิจารณาชุดเดิม 
 
  5.2.3.3 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกระบวนการในขอ 22.6 และขอ 21.5 แลว จะเห็นวาการใช
กระบวนการในขอ 22.6 จะเปนผลดีแกสหรัฐอเมริกาหลายประการ คือ 
 
   1) การยื่นคํารองขออนุญาตระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏบิัติตามพันธกรณีตามขอ 
22.6 ตอนตนจัดเปนมาตรการฝายเดียว (unilateral measure) เชนเดียวกับการดําเนินการตามมาตรา 306 ของ
รับบัญญัติการคา นั่นคือสหรัฐอเมริกาสามารถตัดสินใจที่จะยื่นคํารองหรือไม และหากยื่นคํารอง สหรัฐเพียงฝาย
เดียวเปนผูกําหนดมูลคาความเสียหาย และมูลคาการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีเองฝาย
เดียว ซึ่งหากประเทศฝายแพคดีมิไดโตแยงคัดคานตามขอนี้ องคกรระงับขอพิพาทยอมตองอนุญาตตามคํารอง
ขอของสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนการเส่ียงอยางยิ่งที่สหรัฐอเมริกาซึ่งเปนประเทศฝายชนะคดีจะทําการตอบโตเกินกวา
ระดับความเสียหาย และขัดตอหลัก Equivalency ในขอ 22.4 
 
   2) กรอบระยะเวลาการดําเนินการของขอ 22.6 ตอนทายสั้นกวากรอบระยะเวลา
การดําเนินการของขอ 21.5 เปนอันมาก คือ การดําเนินการในขอ 22.6 จะใชเวลาเพียง 60 วัน และหลังจากนั้น
สหรัฐอเมริกาจะสามารถเริ่มตนระงับสิทธิประโยชนไดในทันที หากแตการดําเนินการในขอ 21.5 นั้น นอกจากจะ
กินเวลาถึง 90 วันนับแตคณะผูพิจารณาชุดเดิมไดรับเรื่องไวพิจารณาแลว คดียังสามารถอุทธรณไปยังองคกร
พิจารณาอุทธรณไดอีก ซึ่งเมื่อนับรวมระยะเวลาในการดําเนินกระบวนการระงับขอพิพาทตั้งแตปรึกษาหารือมา
จนถึงขั้นตอนในขอ 21.5 ก็อาจกินเวลาถึงประมาณ 2-3 ปทีเดียว และดวยลักษณะที่ประเทศคูพิพาทสามารถ
ดําเนินกระบวนการในขอ 21.5 ใหมถาหากประเทศฝายแพคดีไดปรับปรุงมาตรการที่เกี่ยวของอีกครั้ง ดังนี้การ
บังคับใหประเทศคูพิพาทตองดําเนินกระบวนการในขอ 21.5 กอนระงับสิทธิประโยชนเสมอจึงอาจเปนชองทางให
ประเทศฝายแพคดีที่ไมสุจริตอาศัยกระบวนการในขอนี้เพื่อหนวงคดีใหชาลงได กลาวคือ เมื่อใกลจะส้ินสุดระยะ
เวลาที่เหมาะสมก็ปรับเปล่ียนมาตรการที่ถูกตัดสินวาละเมิดพันธกรณีนั้นเสียเล็กนอย เพื่อเปนขออางใหประเทศ
คูพิพาทตองดําเนินกระบวนการในขอ 21.5 เสียกอน และเมื่อคณะผูพิจารณามีรายงานความเห็นที่ไมเปนคุณแก
ประเทศฝายตนก็อุทธรณไปยังองคกรพิจารณาอุทธรณ และเมื่อองคกรพิจารณาอุทธรณมีรายงานความเห็นแลว 
ก็ใหปรับเปล่ียนมาตรการดังกลาวอีกครั้งหนึ่ง แลวเรียกรองใหประเทศฝายชนะคดีตองดําเนินกระบวนการในขอ 
21.5 ซ้ําอีกเรื่อย ๆ ซึ่งจะทําใหประเทศฝายชนะคดีประสบปญหาความลาชาในการบังคับคดี 
 
   3) เมื่อพิจารณาขอความในมาตรา 306(a) ของรัฐบัญญัติการคาสหรัฐอเมริกา จะ
พบวาผูแทนการคาจะมีกรอบระยะเวลาในการทําคําวินิจฉัยวาประเทศฝายแพคดีไดปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคํา
ส่ังไดเปนที่พอใจหรือไม และทําความเห็นเกี่ยวกับมาตรการตอบโตที่จะนํามาใชกับประเทศฝายแพคดี ภายใน 
30 วันนับแตระยะเวลาที่เหมาะสมสิ้นสุดลง ซึ่งคําวินิจฉัยดังกลาวสามารถใชเปนฐานในการยื่นคําขอระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีตามขอ 22.6 ตอนตนได และเมื่อพิจารณาจากหลักการที่วาประเทศฝาย
ชนะคดีจะตองสงบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีแนบทายคํารองขออนุญาตที่มีไป
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ถึงองคกรระงับขอพิพาทแลว จะพบวาการดําเนินการดังกลาวสอดคลองกับการดําเนินการตามขอ 306(a) ที่ผู
แทนการคาสหรัฐอเมริกาถือปฏิบัติมาโดยตลอด กลาวคือผูแทนการคาสามารถยื่นบัญชีดังกลาวไปพรอมกับคํา
รองขออนุญาตระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีไปยังองคกรระงับขอพิพาท พรอมทั้งประกาศ
บัญชีดังกลาวในฐานะบัญชีรายการตอบโตทางการคาทาง Federal Register ไดพรอมกัน ซึ่งมีผลกอใหเกิด
ภาวะชะงักงันแกเศรษฐกิจของประเทศฝายแพคดีในทันทีที่ประกาศ และจะมีผลทางจิตวิทยาในการขมขู
ประเทศฝายแพคดีใหเรงติดตอทําความตกลงทวิภาคีกับสหรัฐอเมริกาเพื่อใหงดดําเนินการตามรัฐบัญญัติการคา 
(ทั้งนี้ ความตกลงทวิภาคีดังกลาว คูกรณีสามารถเสนอสิทธิประโยชนที่มากกวาการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคํา
ส่ังได)  
 
5.3 ผลกระทบตอประเทศไทย 
 
 ในฐานะประเทศคูคาประเทศหนึ่งของสหรัฐอเมริกา และเคยประสบปญหาจากการเปนเปาหมายการ
ตอบโตทางการคาของสหรัฐอเมริกาในชวง พ.ศ. 2534 – 2537 รายงานคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณากอใหเกิด
ผลกระทบในมุมมองของไทย คือ 
 
 5.3.1 คําวินิจฉัยที่ระบุวามาตรา 304 – 306 ในเบ้ืองแรก (prima facie) ขัดตอพันธกรณีของ
สหรัฐอเมริกา19 เปนการปรามสหรัฐอเมริกาในการดําเนินการระงับขอพิพาทกับประเทศคูคา วา ใหอาศัย และ
ปฏิบัติตามหลักเกณฑและกระบวนการของความเขาใจฯ ซึ่งสามารถเปนหลักประกันไดในเบื้องแรก วาสหรัฐจะ
หันมาใชมาตรการพหุภาคีมากยิ่งขึ้น 
 
 แตสําหรับกรณีนอกเหนือพันธกรณีของความตกลงภายใตกรอบองคการการคาโลก สหรัฐอเมริกายัง
สามารถใชมาตรการตอบโตฝายเดียวกับไทยไดอยางเต็มที่เชนเดิม และไมมีหลักประกันใดจะยืนยันไดวาสหรัฐ
ซึ่งไดหันมาใชกระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ ในกรณีนอกเหนือกรอบองคการการคาโลกในคดี 
Kodak-Fuji จะพยายามใชกระบวนการระงับขอพิพาทตามหลักเกณฑในความเขาใจฯ กับกรณีนอกกรอบองค
การการคาโลกเสมอไป ดังจะเห็นจากขอพิพาทในประเด็นนโยบายการแขงขัน (competition policy) อื่นอีกสอง
คดีที่ เกิดขึ้นในระยะเวลาไลเล่ียกัน  และภายหลังคดี Kodak-Fuji นั่นคือคดี Japan Autos (301_93) และ 

                                                  
19 United States – Section 301 – 310 of the Trade Act of 1974, report of the panels, 

WT/DS152/R, Adopted on 22 December 1999, available on 
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, p. 351. 
  ทั้งนี้ คณะผูพิจารณาไดตั้งขอสังเกตวา ขอวินิจฉัยทั้งหมดในคดีนี้ตั้งอยูบนพื้นฐานที่วาคูมือ
การปฏิบัติงานของเจาหนาที่ (SAA) นั้นมีผลใชบังคับไดในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา หากตอไป
กฎหมายฉบับนี้ถูกปฏิเสธ หรือถูกยกเลิกเพิกถอนโดยเจาหนาที่หรือหนวยงานของรัฐของสหรัฐอเมริกา คํา
วินิจฉัยถึงความสอดคลองกับพันธกรณีที่ไดกลาวมาแลวจะไมเปนดังนี้อีกตอไป 
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Korean Barriers to Auto Imports (301_115)20 ที่สหรัฐอเมริกามิไดยื่นเรื่องเขาสูกระบวนการตามความเขาใจฯ 
แตกลับใชมาตรการฝายเดียวและตกลงระงับขอพิพาทอยางทวิภาคีแทน ซึ่งในคดี Japan – Autos เมื่อสหรัฐ
อเมริกาประกาศจะใชมาตรการตอบโตกับญี่ปุน และญี่ปุนไดยื่นคําฟองตอองคกรระงับขอพิพาท กลาวหาวา
สหรัฐทําการขัดตอพันธกรณี แตคดีดังกลาวสหรัฐอเมริกาประสบผลสําเร็จในการประกาศบัญชีรายการตอบโต
ทางการคาเพื่อขมขูผูประกอบการของญี่ปุนจนกระทั่งญี่ปุนถอนคําฟองดังกลาวไปเสีย จะเห็นไดวาดวยเหตุที่
สหรัฐอเมริกาเปนตลาดนําเขาสินคารายใหญของโลก การใชมาตรการตอบโตทางการคาจะกอใหเกิดผลกระทบ
กับประเทศผูสงออกเปนอยางมาก และดวยเหตุที่การตอบโตตามรัฐบัญญัติการคานั้นเปนการกระทําฝายเดียว 
จึงมีความคลองตัวยิ่งกวาการตอบโตตามบทบัญญัติของความเขาใจฯ และเปนปญหาที่ประเทศคูคายังไม
สามารถแกไขได นั่นคือแมวากระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ จะถูกปรับปรุงใหมีประสิทธิภาพมาก
ขึ้นและใชเวลานอยลง แตกระบวนการดังกลาวก็ยังใชเวลาอยางนอยถึง 12 – 18 เดือน ซึ่งเมื่อเทียบกับความสูญ
เสียทางเศรษฐกิจในระหวางการดําเนินคดีดังกลาวแลวนับเปนจํานวนมหาศาล และทําใหประเทศคูคาเห็นวา
การนําคดีขึ้นสูกระบวนการระงับขอพิพาทตามความเขาใจฯ เปนส่ิงไมคุมคากับความเสียหายที่จะพึงไดรับเมื่อ
เทียบกับการยอมทําความตกลงทวิภาคีกับผูแทนการคาสหรัฐอเมริกา ซึ่งแมแตประเทศพัฒนาแลวอยางญี่ปุนก็
ยังตองยอมถอนคําฟองเมื่อสหรัฐอเมริกาประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคา 
 
 นอกจากนี้สหรัฐอเมริกาอาจหันไปใชมาตรการตอบโตตามมาตรา 301 (a)(1)(B) กรณีอันไมเปนธรรม 
(unjustifiable) หรือมาตรา 301 (b)(1) การกระทําอันไมสมเหตุสมผล (unreasonable) ซึ่งมิไดอาศัยเหตุจาก
การละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศเปนหลัก โดยเฉพาะในกรณีที่มีประเด็นคาบเกี่ยวระหวางการละเมิดพันธ
กรณีภายใตกรอบองคการการคาโลกกับกรณีทั่วไป เชน นโยบายการแขงขัน ท่ีอาจจัดเปนการละเมิดพันธกรณี
ตามความตกลงวาดวยอุปสรรคทางเทคนิคตอการคา (TBT Agreement) เปนตน 
 
 ในประเด็นนี้ ไทยจึงยังไดรับผลประโยชนจากรายงานความเห็นในคดีนี้ในระดับหนึ่ง หากแตในมุมมอง
โดยทั่วไปแลวประโยชนที่ไดไมใครมากนัก เนื่องจากอาวุธที่สําคัญของรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกายังคง
อยูแทบจะครบถวน 
 
 5.3.2 แนวบรรทัดฐานเกี่ยวกับความสอดคลองระหวางกฎหมายภายในกับความตกลงระหวาง
ประเทศ ดังไดกลาวมาแลวในตอนตนวาแนวคําวินิจฉัยของคณะผูพิจารณาจะมีแนวโนมเขมงวดกับกฎหมาย
ภายในมากยิ่งขึ้น โดยจะคํานึงถึงผลบังคับใชเปนสําคัญ กลาวคือกฎหมายภายในประเภทใหอํานาจดุลยพินิจก็
อาจถูกตัดสินวาขัดตอพันธกรณีได หากกฎหมายดังกลาวกอใหเกิดการจํากัดทางการคา หรือเกิดการปฏิบัติอัน
ไมสอดคลองกับพันธกรณีไดในความเปนจริง จึงเปนประเด็นที่ไทยจะตองศึกษาแนวบรรทัดฐานเพื่อประกอบการ
รางหรือแกไขกฎหมายภายในตอไป  
 

                                                  
20 Office of the United States Trade Representative, Section 301 Table of Cases : Initial case 

as of 9 August 1999, available on http://www.ustr.gov/html/act301.htm 
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 สําหรับประเด็นเรื่องความสอดคลองที่นาสนใจอีกประการหนึ่ง ก็คือ การพิจารณามาตรการที่ไมอยูใน
รูปแบบของกฎหมายสารบัญญัติ เชน แนวปฏิบัติในการประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคาของผูแทนการ
คาสหรัฐอเมริกา ซึ่งมิไดมีตัวบทกฎหมายบัญญัติใหกระทําโดยตรง แตมีลักษณะคอนไปทางเปนธรรมเนียมหรือ
แนวปฏิบัติ (customary rules) มากกวา ลักษณะเชนนี้กอใหเกิดปญหาในการฟองรองขอใหยกเลิกเพิกถอนเปน
อันมาก และอาจกลายเปนชองทางใหประเทศสมาชิกบางประเทศซึ่งมีระบบปฏิบัติงานของเจาหนาที่ที่เขมแข็ง
เพียงพอใชเปนแนวทางในการเลี่ยงการปฏิบัติตามความตกลงภายใตกรอบองคการการคาโลกในอนาคตได 
 
 5.3.3 ประเด็นความสอดคลองระหวางขอ 21.5 และ 22.6 จากการศึกษาจะพบวาไมมีการแบงแยก
การใชกระบวนการในสองกรณีดังกลาวออกจากกันอยางชัดเจนนัก จนกระทั่งกอใหเกิดความสับสนในระหวาง
ประเทศสมาชิก สภาพความคลุมเครือไมชัดเจนดังกลาว เมื่อพิจารณาแลวจะพบวาผูที่ไดประโยชนไดแกบรรดา
ประเทศที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจสูงทั้งหลาย เนื่องจากทําใหสามารถตอบโตทางการคาแกประเทศคูคาไดเร็วยิ่ง
ขึ้น ในขณะที่ประเทศฝายชนะคดีที่เปนประเทศกําลังพัฒนาไมไดประโยชนจากการใชขอ 22.6 แทนมากมายนัก 
เนื่องจากไมมีอํานาจทางเศรษฐกิจที่สูงพอจะทําใหประเทศฝายแพคดีเกรงกลัวการระงับสิทธิประโยชนหรืองด
ปฏิบัติตามพันธกรณีของตน  และอีกประการหนึ่ง ประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญจะฟองคดีโดยมีวัตถุประสงค
เพื่อใหประเทศจําเลยยกเลิกเพิกถอนหรือแกไขมาตรการที่เปนการกีดกันทางการคาตอประเทศตนยิ่งกวาจะหวัง
ใชมาตรการตอบโตทางการคาแกประเทศจําเลย 
 
 นอกจากนี้ ในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในขอ 22.6 อนุญาโตตุลาการไมสามารถวินิจฉัยถึง
ประเด็นที่วามาตรการที่ประเทศฝายแพคดีนํามาใชนั้นสอดคลองกับความตกลงที่เกี่ยวของแลวหรือไม จึงไม
สามารถทําคําวินิจฉัยไดวาประเทศฝายแพคดีปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังสมบูรณแลวหรือไมเชนเดียวกัน ดัง
นี้จึงไมสามารถดําเนินกระบวนการในขอ 22.6 แทนขอ 21.5 ไดอยางสิ้นเชิงในกรณีที่ประเทศคูพิพาทโตแยงใน
เรื่องวิธีการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ยกตัวอยางเชนในคดี United States - Import Prohibition of Certain 
Shrimp and Shrimp Products ซึ่งประเทศฝายแพคดีเห็นวาการแกไข guideline 1996 คือการปฏิบัติตามคําแนะ
นําหรือคําส่ังที่สมบูรณแลว21 ในขณะที่ประเทศฝายชนะคดีเห็นวาการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังที่สมบูรณจะ
ตองเปนการแกไขกฎหมายแมบทของ guideline 1996 นั่นคือ กฎหมายมหาชน 101-162 section 60922 กรณีเชน
นี้ หากสามารถใชกระบวนการในขอ 22.6 แทนกระบวนการในขอ 21.5 ประเทศฝายชนะคดี ไดแก มาเลเซีย ไทย 
และประเทศกําลังพัฒนาทั้งหลายจะสามารถระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีทันที แตดวยอํานาจ
ทางเศรษฐกิจที่แตกตางกัน การระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีจะสงผลกระทบตอสหรัฐอเมริกา

                                                  
21 ศักดา ธนิตกุล, และ มณฑาทิพย ล้ิมธนะกิจ, “คําตัดสิน WTO คดีกุง/เตาทะเล : รัฐบาลไทยชนะหรือ

แพ  ?”, วารสารกฎหมาย  “ฉบับพิ เศษ  ครบรอบ  20 ป  วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย”, 20 
(พฤศจิกายน 2543):407. 

22 Report of the Appellate Body, United States – Import Prohibition of Certain Shrimp and 
Shrimp Products, recourse to article 21.5 of the dsu by Malaysia, WT/DS58/AB/RW, adopted on 22 
October 2001, available on http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm, para. 3. 
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ไมมากพอจะทําใหสหรัฐอเมริกาตัดสินใจแกไข section 609 ตามที่ประเทศฝายชนะคดีเรียกรอง และทําใหการ
ดําเนินคดีนี้ไมอาจบรรลุวัตถุประสงค คือ ประเทศฝายแพคดียกเลิกเพิกถอนหรือปรับเปล่ียนมาตรการที่ขัดตอพันธ
กรณีไปได 
 
 5.3.4 ประเด็ น ว าด วยข อ  22.4 ดั งที่ ได กล าวมาแล ว ในข อ สั ง เกต เกี่ ย วกั บคํ าชี้ ข าดของ
อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามขอ 22.6 ในคดี EC – Hormones นั่นคือ จุดบกพรองของขอ 22.6 อีกประการหนึ่ง
ก็คือบทบัญญัติดังกลาวมิไดเปดโอกาสใหประเทศฝายแพคดีโตแยงมูลคาของบัญชีรายการระงับสิทธิ
ประโยชนที่ประเทศชนะคดียื่นตอองคกรระงับขอพิพาท ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงถือวาตนไมมีอํานาจแก
ไขรายการการคาในบัญชีดังกลาวได ประเทศชนะคดีจึงยังคงมีอํานาจยื่นบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชนที่
ประกอบดวยมูลคาการคารวมมากกวามูลคาความเสียหาย และสามารถตัดสินใจฝายเดียวเลือกระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีสําหรับรายการการคาเฉพาะบางรายการที่ตนเห็นสมควรได ในขณะที่
ประเทศฝายแพคดีจะตองประสบภาวะชะงักงันในทุกสาขาการคาที่ถูกระบุในบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชน 
อันมีลักษณะเปนการขมเหงหรือคุกคามทางการคา ซึ่งเปนการเบี่ยงเบนออกไปจากวัตถุประสงคหลักของความ
เขาใจฯ 
 



บทที่ 6 
สรุปและขอเสนอแนะ 

 
6.1 บทสรุป 
 
 กระบวนการระงับขอพิพาทของแกตต 1947 เปนกระบวนการระงับขอพิพาทที่มีปญหาขอบกพรอง ทั้ง
ในดานความลาชา และประเทศฝายแพคดีสามารถขัดขวางกระบวนการระงับขอพิพาทได เนื่องจากเปนกระบวน
การระงับขอพิพาทแบบพหุภาคีโดยอาศัยฉันทามติของประเทศภาคีแกตต จึงทําใหประเทศฝายแพคดีสามารถ
ขัดขวางการพิจารณาโดยการคัดคานการลงมติในระบบฉันทามติ จึงทําใหกระบวนการระงับขอพิพาทไมอาจ
บรรลุผลสําเร็จได และประเทศภาคีทั้งหลายหันไปใชมาตรการตอบโตทางการคาฝายเดียวเพื่อรักษาผลประโยชน
ของประเทศตนเอง 
 
 มาตรา 301 ของรัฐบัญญัติการคาสหรัฐอเมริกาก็เปนมาตรการหนึ่งที่ถูกแกไขเพิ่มเติมใหทวีความรุน
แรงและทรงประสิทธิภาพยิ่งขึ้นเพื่อใชตอบโตการกระทําของประเทศคูคา ซึ่งสหรัฐอเมริกาเห็นวาเปนมาตรการที่
ไมสมเหตุสมผล หรือไมอาจอางได และกอใหเกิดภาระ หรือเปนการจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกา หลักการใน
รัฐบัญญัติการคานั้น การกระทําอันเขาขายถูกตอบโตมีขอบเขตอันกวางขวาง เพื่อความคุมครองผูประกอบธุรกิจ
ภาคเอกชนของสหรัฐอเมริกา นอกจากการคุมครองดวยขอบเขตการคานกวางขวางแลว ผูประกอบธุรกิจภาคเอก
ชนยังไดรับโอกาสใหสามารถยื่นคํารองขอใหผูแทนการคาของสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนหนวยงานผูบังคับการใหเปน
ไปตามรัฐบัญญัติการคา ดําเนินการไตสวนการกระทําของประเทศคูคาไดอีกดวย ซึ่งเมื่อผูแทนการคาทําการไต
สวนแลว หากพบวาประเทศคูคากระทําการอันไมสมเหตุสมผล หรือไมอาจอางได และเปนผลใหเกิดภาระหรือ
เปนการจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกา ผูแทนการคาจะทําการตอบโตทางการคา ซึ่งมีรูปแบบการกระทําหลาย
รูปแบบ ทั้งขึ้นภาษีนําเขาสินคา งดปฏิบัติตามพันธกรณีทางการคาตอประเทศคูคา หรือกระทําการอยางอื่น
อยางใดที่เห็นวาสมควร และดวยความที่สหรัฐอเมริกาเปนตลาดนําเขาสินคาที่สําคัญ ทําใหการตอบโตทางการ
คาของสหรัฐอเมริกาเปนที่หวาดกลัวของบรรดาประเทศคูคาเปนอยางยิ่ง 
 
 แตโดยความเปนจริงแลวสหรัฐอเมริกาไมใครจะไดใชมาตรการตอบโตทางการคาของตนเทาใดนัก 
เนื่องจากเมื่อผูแทนการคาเริ่มการไตสวน ผูแทนการคาก็จะติดตอขอเจรจาระงับขอพิพาทกับประเทศคูคาไป
พรอมกัน โดยพยายามทําความตกลงเพื่อระงับขอพิพาท ซึ่งก็ไดแกความตกลงทวิภาคี ที่ประเทศคูคายอมตกลง
ที่จะยกเลิกเพิกถอน หรือลดลงตามลําดับ ซึ่งการกระทําที่ผูแทนการคาเห็นวาเปนการกระทําอันไมสมเหตุสมผล 
หรือไมเปนธรรม และเปนผลใหเกิดภาระหรือเปนการจํากัดการคาของสหรัฐอเมริกา ซึ่งถาหากประเทศคูคายอม
ทําความตกลงดังกลาว ผูแทนการคาก็จะยกเลิกกระบวนการไตสวน แตถาหากไมสามารถทําความตกลงดัง
กลาวไดจนกระบวนการไตสวนเสร็จส้ิน ผูแทนการคาจะทําคําวินิจฉัยถึงการกระทํา กฎหมาย หรือนโยบายของ
ประเทศคูคา และประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคา (retaliation list) ระบุรายชื่อสินคาที่เขาขายถูกตอบโต 
เพื่อใหผูประกอบธุรกิจภาคเอกชนที่อาจไดรับความเสียหายจากการตอบโตทางการคาสามารถโตแยงคัดคานได 
และเพื่อเปนการขมขูประเทศคูคาไปพรอมกัน คดีสวนใหญผูแทนการคาจะสามารถทําความตกลงกับประเทศคู



 163

คาไดกอนที่จะทําการตอบโตทางการคาจริง เนื่องดวยรัฐบาลของประเทศคูคาหวาดกลัวการตอบโตทางการคา
เปนมูลคามหาศาล ซึ่งจะสงผลกระทบอยางรุนแรงตอผูประกอบธุรกิจภาคเอกชนของประเทศคูคา  
 
 การตอบโตตามรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกานั้น ในมุมมองของประเทศคูคา โดยเฉพาะประเทศ
กําลังพัฒนา เห็นวาเปนการกระทําที่บอนทําลายระบอบการคาพหุภาคีเปนอยางยิ่ง เพราะเปนการใชมาตรการ
ฝายเดียว (unilateral measure) บีบบังคับประเทศคูคาซึ่งมีความเขมแข็งทางเศรษฐกิจนอยกวา ดังนั้น ในการ
เจรจาแกตตรอบอุรุกวัย จึงไดมีการบัญญัติความเขาใจเกี่ยวกับกฎเกณฑและกระบวนการในการระงับขอพิพาท 
หรือ  ความ เข าใจฯ  (Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute : 
DSU) ซึ่งเปนหลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวนการระงับขอพิพาทที่สรางขึ้นใหม แกไขขอบกพรองของกระบวนการ
ระงับขอพิพาทที่มีอยูเดิมดวยกระบวนการที่รวดเร็ว สรางองคกรระงับขอพิพาท (Dispute Settlement Body : 
DSB) ขึ้นมาเปนองคกรที่คอยกํากับดูแลดานการระงับขอพิพาทระหวางประเทศสมาชิกขององคการการคาโลก 
นอกจากนี้ หลักเกณฑของความเขาใจฯ ยังไดบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการบังคับคดีเอาไวอยางมีระบบ และมีความ
เปนอัตโนมัติ เพื่อแกไขปญหาการขัดขวางการพิจารณาของประเทศฝายแพคดีไดเปนอยางดี นอกจากนี้ ในขอ 
23.2 (a) – (c) ของความตกลงฉบับนี้ยังไดบัญญัติหามประเทศสมาชิกทําการตอบโตทางการคาฝายเดียวโดย
พลการอีกดวย เพื่อเปนการสงเสริมระบอบการคาพหุภาคี และขจัดการกีดกันทางการคาอันไมใชมาตรการทาง
ภาษี ซึ่งเปนหลักการสําคัญของแกตตและองคการการคาโลก 
 
 เม่ือความเขาใจฯ มีผลใชบังคับ กระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลกก็ไดรับความนิยม
อยางสูงจากบรรดาประเทศสมาชิกองคการการคาโลก สถิติการนําคดีขึ้นสูกระบวนการระงับขอพิพาทขององค
การการคาโลกเปนอัตราที่สูงมากเมื่อเทียบกับกระบวนการระงับขอพิพาทเดิมของแกตต 1947 แตทวาบท
บัญญัติวาดวยการตอบโตทางการคาของรัฐบัญญัติการคาสหรัฐอเมริกายังมิไดถูกยกเลิกไป สหรัฐอเมริกายังใช
มาตรการตอบโตฝายเดียวกับประเทศสมาชิกอื่นขององคการการคาโลกอยู ในเวลาตอมา ประชาคมเศรษฐกิจยุ
โรปจึงไดฟองรองสหรัฐอเมริกาตอองคกรระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก กลาวหาวาบทบัญญัติในมาตรา 
301 – 310 (ซึ่งในคดีจะพิพาทกันในประเด็นมาตรา 304 – 306) ขัดตอพันธกรณีในขอ 23.2 (a) และ (c) ของ
ความเขาใจฯ 
 
 คณะผูพิจารณาในคดีดังกลาว ไดพิจารณาแลว เห็นวา พันธกรณีของขอ 23.2 (a) และ (c) ของความ
เขาใจฯ คือการพึ่งพาระบบพหุภาคีในการระงับขอพิพาท มิใชการตอบโตฝายเดียว ดังนั้น อํานาจในการ วินิจฉัย
วาเกิดการละเมิดพันธกรณีภายใตกรอบองคการการคาโลกเปนอํานาจขององคการการคาโลก การกําหนดระยะ
เวลาที่เหมาะสมในการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคการการคาโลก การกําหนดระดับการระงับสิทธิ
ประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีเพื่อตอบโตการไมปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ัง ตลอดจนการใหอํานาจ
ในการระงับสิทธิประโยชนดังกลาว ในกรณีที่ประเทศคูพิพาทไมสามารถตกลงกันได ยอมเปนอํานาจขององค
การการคาโลก ผานทางกระบวนการที่กําหนดไวในความเขาใจฯ มิใชอํานาจของประเทศสมาชิกประเทศใด
ประเทศหนึ่งจะทําได ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 304 – 306 ของรัฐบัญญัติการคาของสหรัฐอเมริกา ถึงแมจะมี
ลักษณะเปนกฎหมายที่ใหอํานาจดุลยพินิจ (discretionary legislation) หากแตเนื้อความของบทบัญญัติดัง
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กลาวมีขอความสงวนสิทธิใหผูแทนการคากระทําการในลักษณะไมสอดคลองกับเจตนารมณของขอ 23.2 ดังนี้ 
ในเบื้องแรก (prima facie) จึงเปนการขัดตอพันธกรณีในขอ 23.2 (a) และ (c) แตทวาสหรัฐอเมริกาไดออกคูมือ
การปฏิบัติงานของเจาหนาที่ (Statement of Administrative Action : SAA) มาเปนแนวปฏิบัติการของผูแทน
การคา ใหเคารพตอหลักการของความเขาใจฯ ดังนี้ คณะผูพิจารณาเห็นวาเปนการปองกันโอกาสที่ผูแทนการคา
จะกระทําการในลักษณะละเมิดพันธกรณีในขอ 23.2 (a) และ (c) แลว จึงตัดสินวามาตรา 304 – 306 ไมขัดตอ
พันธกรณีในขอ 23.2 (a) และ (c) 
 
 สําหรับประเด็นพิพาทในมาตรา 306 ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปกลาวอางวามาตรา 306 เปดโอกาส
ใหสหรัฐอเมริกาใชอํานาจตอบโตทางการคากอนกระบวนการพิจารณาถึงความสอดคลองระหวางมาตรการที่
ประเทศฝายแพคดีกระทําเพื่อปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังกับความตกลงที่เกี่ยวของ ตามขอ 21.5 ของความ
เขาใจฯ จะเสร็จส้ินลง ซึ่งเปนการกระทําการฝายเดียว ขัดตอพันธกรณีในขอ 23.2 (c) นั้น สหรัฐไดกลาวอางวา 
ขั้นตอนดังกลาวสามารถใชกระบวนการในขอ 22.6 ของความเขาใจฯ แทนได ซึ่งประเด็นความคาบเกี่ยวระหวาง
ขอ 21.5 และ 22.6 นี้คณะผูพิจารณามิไดชี้ชัดวาขออางของฝายใดถูกตองแตอยางใด เพียงแตมีความเห็นวาใน
การเจรจารอบใหมสมควรแกไขบทบัญญัติทั้งสองขอดังกลาวเพื่อใหสอดคลองกันยิ่งขึ้นเทานั้น 
 
 ขอสังเกตที่สําคัญอีกประการหนึ่งของรายงานคําตัดสินในคดีนี้ ไดแกการที่คณะผูพิจารณามิไดวินิจฉัย
ถึงความชอบดวยกฎหมาย ของการตอบโตทางการคาของสหรัฐอเมริกาเปนรายคดี รวมถึงความชอบดวย
กฎหมายของการประกาศบัญชีรายการตอบโตทางการคาของสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนมาตรการที่ใชขมขูประเทศคู
คาอยางไดผลเสมอมา 
 
 ส่ิงที่ประเทศไทยไดรับจากคําวินิจฉัยคดีนี้ นอกจากแนวบรรทัดฐานเกี่ยวกับความสอดคลองระหวาง
กฎหมายภายในกับความตกลงระหวางประเทศ ซึ่งเปลี่ยนแนวจากการพิจารณาเฉพาะสภาพบังคับ วาเปน
กฎหมายที่เปนบทบังคับ หรือกฎหมายที่ใหอํานาจดุลยพินิจ ก็เปล่ียนมาคํานึงถึงผลบังคับใชเปนสําคัญ กลาวคือ
กฎหมายภายในประเภทใหอํานาจดุลยพินิจก็อาจถูกตัดสินวาขัดตอพันธกรณีได หากกฎหมายดังกลาวกอให
เกิดการจํากัดทางการคา หรือเกิดการปฏิบัติอันไมสอดคลองกับพันธกรณีไดในความเปนจริงแลว ส่ิงที่เปน
ประโยชนอีกประการหนึ่งก็ไดแกคําวินิจฉัยในสวนที่ระบุวามาตรา 304 – 306 ในเบื้องแรก (prima facie) ขัดตอ
พันธกรณีของขอ 23.2 (a) และ (c) ซึ่งมีผลในทางปรามสหรัฐอเมริกาในการดําเนินการระงับขอพิพาทกับ
ประเทศคูคา วา ใหอาศัย และปฏิบัติตามหลักเกณฑและกระบวนการของความเขาใจฯ ใหมากยิ่งขึ้น แทนที่จะ
พยายามใชมาตรการตอบโตฝายเดียวดังเชนสมัยกอน 
 
 แตผลกระทบที่เปนโทษก็ไดแกการที่คณะผูพิจารณามิไดวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมาย ของการ
ตอบโตทางการคาของสหรัฐอเมริกาเปนรายคดี รวมถึงความชอบดวยกฎหมายของการประกาศบัญชีรายการ
ตอบโตทางการคาของสหรัฐอเมริกา ซึ่งเมื่อพิจารณาประกอบกับคําวินิจฉัยที่ผลสุดทายมีออกมาวามาตรา 304 
– 306 ของรัฐบัญญัติการคาสหรัฐอเมริกาไมขัดตอพันธกรณีของขอ 23.2 (a) และ (c) แลว จะพบวาสหรัฐยังไม
สูญเสียอาวุธสําคัญของมาตรการตอบโตทางการคาไป และประเทศคูคายังคงตองเผชิญกับการขมขู ซึ่งเปน
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อาวุธที่แทจริงของรัฐบัญญัติการคาอยูนั่นเอง โดยเฉพาะกรณีนอกเหนือพันธกรณีของความตกลงภายใตกรอบ
องคการการคาโลก เชน นโยบายการแขงขัน (competition policy) มาตรฐานแรงงาน หรือการเปดเสรีการคา
บริการในสาขาที่ไทยยังมิไดแสดงเจตนาจะเปดเสรี 
 
 สําหรับประเด็นเกี่ยวกับขอ 21.5 และ 22.6 ของความเขาใจฯ ความลักลั่นของกระบวนการสองขอนี้
สามารถถูกใชอยางบิดผันได โดยสหรัฐอเมริกาไดแถลงในคําใหการของคดี United States – Section 301 – 
310 นี้ วากระบวนการในขอ 22.6 สามารถใชแทนกระบวนการในขอ 21.5 ได ซึ่งเมื่อพิจารณาแลว สหรัฐอเมริกา
สามารถอาศัยความไมชัดเจนดังกลาวทําการตอบโตทางการคาฝายเดียวตามมาตรา 306 ของรัฐบัญญัติการคา
ไดอยางถูกกฎหมายทวากอใหเกิดผลกระทบอยางรายแรงตอระบบการคาพหุภาคีไดในสองลักษณะ คือ 
 
 6.1.1 ในการวินิจฉัยวาประเทศฝายแพคดีปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังแลวหรือไม สหรัฐ
อเมริกาสามารถดําเนินการขอระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีตอประเทศฝายแพคดีไดทันที โดย
อาศัยขอเท็จจริงจากการวินิจฉัยฝายเดียวของผูแทนการคาสหรัฐอเมริกา เนื่องจากความเขาใจฯ ยังมิไดมีบท
บัญญัติวาดวยลําดับกอนหลังของการดําเนินกระบวนการในขอ 21.5 และ 22.6 
 
 6.1.2 ในการพิจารณาถึงขอบเขตสาขาการคาที่จะถูกระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตาม
พันธกรณี แมวาความเขาใจฯ จะมีหลักความเทาเทียมกันระหวางความเสียหายที่ไดรับการระงับสิทธิประโยชน
หรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีในขอ 22.4 หากแตการที่บทบัญญัติในขอ 22.6 มิไดบังคับใหประเทศฝายชนะคดีจะ
ตองยื่นบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชนที่มีมูลคาการคาเทากับมูลคาความเสียหาย ทําใหอนุญาโตตุลาการที่ตั้ง
ขึ้นตามความในขอ 22.6 ไมรับวินิจฉัยในประเด็นดังกลาว สหรัฐอเมริกาจึงมีขอบเขตการระงับสิทธิประโยชนหรือ
งดปฏิบัติตามพันธกรณีที่กวางขวาง และมีอิสระในการเลือกรายการการคาใดในบัญชีขึ้นระงับสิทธิประโยชนก็ได 
ในขณะที่ผูประกอบการในประเทศฝายแพคดีในทุกสาขาการคาที่ถูกระบุในบัญชีจะตองผจญกับความเสี่ยงที่จะ
ถูกระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณี  จนกอใหเกิดภาวะชะงักงันได และนอกจากนี้  การที่
อนุญาโตตุลาการใหอํานาจประเทศฝายชนะคดีเปนผูเลือกสาขาการคาขึ้นตอบโตเองยังมีความเสี่ยงตอการที่
สหรัฐอเมริกาจะฉวยโอกาสระงับสิทธิประโยชนในระดับที่สูงเกินกวาความเสียหายที่ไดรับ อันขัดตอหลัก 
Equivalency ในขอ 22.4 ได 
 
6.2 ขอเสนอแนะ 
 
 จากผลกระทบที่ไดกลาวมาขางตน ผูวิจัยมีขอเสนอแนะดังนี้ 
 
 6.2.1 แนวคําวินิจฉัยเกี่ยวกับความสอดคลองระหวางกฎหมายภายในกับความตกลงระหวาง
ประเทศ เปนกรณีที่จะตองศึกษาตอไป วาแนวคําวินิจฉัยนี้จะไดรับการพัฒนาตอไปในระดับใด เพื่อเปนแนว
ทางในการรางกฎหมายภายใน หรือแกไขกฎหมายภายในของเราเอง เพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณีที่ไทยผูกพัน
อยูภายใตกรอบองคการการคาโลก 
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 ขอสังเกตที่นาสนใจอีกประการหนึ่งสําหรับประเด็นนี้ ไดแกแนวทางแกปญหาการใชมาตรการที่มี
ลักษณะเปนแนวปฏิบัติที่มิไดเปนกฎหมายสารบัญญัติ (customary rules) ของเจาหนาที่ของประเทศสมาชิก วา
อาวุธที่รายแรงที่สุดของรัฐบัญญัติการคาสหรัฐอเมริกามีลักษณะเปนเพียงแนวปฏิบัติ ซึ่งกอใหเกิดปญหาในการ
ฟองรองขอใหยกเลิกมาตรการที่มีลักษณะขัดตอพันธกรณีระหวางประเทศดังกลาว ดังที่ผูเขียนไดกลาวไวแลวใน
ขอ 5.3.2 ดังนี้ เปนกรณีที่ประเทศสมาชิกทั้งหลายจะตองรวมกันพิจารณาหาแนวทางแกไขปญหาดังกลาว เพื่อมิ
ใหประเทศสมาชิกสามารถใชชองวางดังนี้ในการเลี่ยงการปฏิบัติตามพันธกรณีขององคการการคาโลกตอไป 
 
 6.2.2 ประเด็นความไมสอดคลองกันระหวางขอ 21.5 และ 22.6 ของความเขาใจฯ ซึ่งกอใหเกิด
ความคลุมเครือ และเปนโอกาสใหประเทศพัฒนาแลว เชน สหรัฐอเมริกานําไปใชอยางบิดผันและเปนผลรายตอ
ระบบการคาพหุภาคี สมควรที่ผูแทนฝายไทยจะเสนอตอคณะมนตรีทั่วไป (General Council) เพื่อขอแกไขบท
บัญญัติท้ังสองขอดังกลาว ใหบทบัญญัติทั้งสองมีความสอดคลอง และมีการแบงแยกขอบเขตออกจากกันอยาง
ชัดเจน วาประเทศสมาชิกควรจะตองเริ่มดําเนินการจากขอใดกอน หรือมิฉะนั้นก็จะตองแบงแยกขอบเขตของ
กระบวนการของทั้งสองขอออกจากกันอยางชัดเจนยิ่งกวานี้ เพื่อมิใหมีการใชกระบวนการทั้งสองแทนกันอยาง
บิดผันไดอีกในอนาคต 
 
 ซึ่งแนวทางการปรับปรุงขอ 21.5 และ ขอ 22.6 ของความเขาใจฯ นี้ ผูเขียนมีความเห็นเกี่ยวกับประเด็น
นี้ดังนี้ 
  1) ควรมีบทบัญญัติแบงแยกกระบวนการในขอ 21.5 และขอ 22.6 ออกจากกันอยางชัดเจน
ยิ่งขึ้นกวาในปจจุบัน และมีการระบุลําดับกอน-หลังในการดําเนินกระบวนการทั้งสองขอดังกลาว เพื่อมิให
ประเทศฝายชนะคดีที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจสูงอาศัยประโยชนจากความคลุมเครือของความเขาใจฯ ในอันที่จะ
ใชกระบวนการตอบโตฝายเดียว ที่ยังไมมีคําตัดสินวาขัดตอพันธกรณีตามความเขาใจฯ เพื่อกดดันให
ประเทศฝายแพคดีตองรับภาระมากเกินกวาการปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําส่ังขององคกรระงับขอพิพาท 
 
  และนอกจากนี้ควรมีกระบวนการตรวจสอบและตัดสินวา กรณีที่เกิดขึ้นสมควรจะใชมาตร
การใดจากบทบัญญัติสองขอดังกลาว ทั้งนี้ องคกรที่ควรจะเปนองคกรที่มีหนาที่ตรวจสอบ ไดแก คณะมนตรีทั่ว
ไป (general council) ซึ่งทําหนาที่เปนองคกรระงับขอพิพาท (dispute settlement body) เนื่องจากเปนองคกรที่
ประกอบดวยผูแทนของประเทศสมาชิกทุกประเทศขององคการการคาโลก1 
 
  2) ในสวนของกระบวนการในขอ 21.5 นั้น แมวาจะมีความเปนพหุภาคี และเปนประโยชนตอ
ประเทศฝายแพคดีในอันที่จะไมถูกตอบโตทางการคาตามอําเภอใจของประเทศฝายชนะคดี หากแตผูเขียนมี
ความเห็นวากระบวนการในขอ 21.5 ที่สามารถอุทธรณไปยังองคกรพิจารณาอุทธรณนั้นมีความยาวมากเกินไป 
และอาจเปนชองทางที่ทําใหประเทศฝายแพคดีสามารถใชประโยชนจากกระบวนการที่กินระยะเวลานานในการ

                                                  
1 World Trade Organization, Trading into the Future : the Introduction to the WTO, available 

on http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org1_e.htm. 
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หนวงคดีไวเพื่อมิใหประเทศฝายชนะคดีสามารถดําเนินกระบวนการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธ
กรณีได อันเปนอุปสรรคที่ความเขาใจฯ มุงขจัดออกไปจากกระบวนการระงับขอพิพาทขององคการการคาโลก ดัง
นี้ ผูเขียนจึงมีความเห็นวาควรมีบทบัญญัติหามมิใหอุทธรณรายงานความเห็นของคณะผูพิจารณาตามขอ 21.5 
แตเปดชองใหประเทศคูพิพาทสามารถเริ่มกระบวนการตามขอ 21.5 ใหมเมื่อระยะเวลาผานไประยะหนึ่งได เพื่อ
เปดโอกาสใหประเทศฝายชนะคดีเริ่มดําเนินกระบวนการระงับสิทธิประโยชนหรืองดปฏิบัติตามพันธกรณีได 
 
  3) ควรแกไขกระบวนการโตแยงคัดคานการระงับสิทธิประโยชนในขอ 22.6 โดยใหสิทธิ
ประเทศฝายแพคดีสามารถคัดคานบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชนที่มีมูลคาการคาสูงเกินกวามูลคาความเสีย
หายที่ประเทศฝายชนะคดีไดรับ และใหอํานาจอนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นดังกลาว ตลอด
จนมีอํานาจชี้ขาดใหประเทศฝายชนะคดีสงบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชนใหมที่มีมูลคาการคาเทากับมูลคา
ความเสียหายที่อนุญาโตตุลาการคํานวณได นั่นคือ เพิ่มอํานาจอนุญาโตตุลาการในการทําคําชี้ขาดเกี่ยวกับหลัก 
Equivalency ในขอ 22.4 พรอมกันไปดวยในคราวเดียว เพื่อใหกระบวนการมีความกระชับ ลดความซ้ําซอน และ
ปองกันมิใหประเทศฝายชนะคดีใชการระบุรายการการคาในบัญชีรายการระงับสิทธิประโยชนที่มีมูลคาสูงเกินไป 
อันมีลักษณะเปนการคุกคามประเทศฝายแพคดี 
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SEC. 301. ACTIONS BY UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE. 
(a) MANDATORY ACTION.— 

 (1) If the United States Trade Representative determines under section 304(a)(1) 
that— 

(A) the rights of the United States under any trade agreement are being denied; 
or 

(B) an act, policy, or practice of a foreign country— 
(i) violates, or is inconsistent with, the provisions of, or otherwise denies 

benefits to the United States under, any trade agreement, or 
(ii) is unjustifiable and burdens or restricts United States commerce; 

 the Trade Representative shall take action authorized in subsection (c), subject to the specific 
direction, if any, of the President regarding any such action, and shall take all other appropriate and 
feasible action within the power of the President that the President may direct the Trade 
Representative to take under this subsection, to enforce such rights or to obtain the elimination of 
such act, policy, or practice. 

 
Actions may be taken that are within the power of the President with respect to trade in any goods or 
services, or with respect to any other area of pertinent relations with the foreign country. 
 

(2) The Trade Representative is not required to take action under paragraph (1) in 
any case in which— 

(A) the Dispute Settlement Body (as defined in section 121(5) of the Uruguay 
Round Agreements Act) has adopted a report, or a ruling issued under the formal 
dispute settlement proceeding provided under any other trade agreement finds, 
that— 

(i) the rights of the United States under a trade agreement are not being 
denied, or 

(ii) the act, policy, or practice— 
(I) is not a violation of, or inconsistent with, the rights of the United States, 

or 
(II) does not deny, nullify, or impair benefits to the United States under 

any trade agreement; or 
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(B) the Trade Representative finds that— 
(i) the foreign country is taking satisfactory measures to grant the rights of 

the United States under a trade agreement, 
(ii) the foreign country has— 

(I) agreed to eliminate or phase out the act, policy, or practice, or 
(II) agreed to an imminent solution to the burden or restriction on United 

States commerce that is satisfactory to the Trade Representative, 
(iii) it is impossible for the foreign country to achieve the results described in 

clause (i) or (ii), as appropriate, but the foreign country agrees to provide to the 
United States compensatory trade benefits that are satisfactory to the Trade 
Representative, 

(iv) in extraordinary cases, where the taking of action under this subsection 
would have an adverse impact on the United States economy substantially out of 
proportion to the benefits of such action, taking into account the impact of not 
taking such action on the credibility of the provisions of this chapter, or 

(v) the taking of action under this subsection would cause serious harm to 
the national security of the United States. 

 
(3) Any action taken under paragraph (1) to eliminate an act, policy, or practice shall 

be devised so as to affect goods or services of the foreign country in an amount that is 
equivalent in value to the burden or restriction being imposed by that country on United 
States commerce. 

 
(b) DISCRETIONARY ACTION.—If the Trade Representative determines under section 

304(a)(1) that— 
(1) an act, policy, or practice of a foreign country is unreasonable or discriminatory 

and burdens or restricts United States commerce, and 
(2) action by the United States is appropriate, the Trade Representative shall take all 

appropriate and feasible action authorized under subsection (c), subject to the specific 
direction, if any, of the President regarding any such action, and all other appropriate 
and feasible action within the power of the President that the President may direct the 
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Trade Representative to take under this subsection, to obtain the elimination of that act, 
policy, or practice. 

 
Actions may be taken that are within the power of the President with respect to trade in any 
goods or services, or with respect to any other area of pertinent relations with the foreign 
country. 

 
(c) SCOPE OF AUTHORITY.— 

(1) For purposes of carrying out the provisions of subsection (a) or (b), the Trade 
Representative is authorized to— 

(A) suspend, withdraw, or prevent the application of, benefits of trade agreement 
concessions to carry out a trade agreement with the foreign country referred to in 
such subsection; 

(B) impose duties or other import restrictions on the goods of, and, 
notwithstanding any other provision of law, fees or restrictions on the services of, 
such foreign country for such time as the Trade Representative determines 
appropriate; 

(C) in a case in which the act, policy, or practice also fails to meet the eligibility 
criteria for receiving duty-free treatment under subsections (b) and (c) of section 502 
of this Act, subsections (b) and (c) of section 212 of the Caribbean Basin Economic 
Recovery Act (19 U.S.C. 2702 (b) and (c)), or subsections (c) and (d) of section 203 
of the Andean Trade Preference Act (19 U.S.C. 3202 (c) and (d)), withdraw, limit, or 
suspend such treatment under such provisions, notwithstanding the provisions of 
subsection (a)(3) of this section; or 

(D) enter into binding agreements with such foreign country that commit such 
foreign country to— 

(i) eliminate, or phase out, the act, policy, or practice that is the subject of 
the action to be taken under subsection (a) or (b), 

(ii) eliminate any burden or restriction on United States commerce resulting 
from such act, policy, or practice, or 

(iii) provide the United States with compensatory trade benefits that— 
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(I) are satisfactory to the Trade Representative, and 
(II) meet the requirements of paragraph (4). 
 

(2)(A) Notwithstanding any other provision of law governing any service sector 
access authorization, and in addition to the authority conferred in paragraph (1), the 
Trade Representative may, for purposes of carrying out the provisions of subsection (a) 
or (b)— 

(i) restrict, in the manner and to the extent the Trade Representative determines 
appropriate, the terms and conditions of any such authorization, or 

(ii) deny the issuance of any such authorization. 
 

(B) Actions described in subparagraph (A) may only be taken under this section with 
respect to service sector access authorizations granted, or applications therefor 
pending, on or after the date on which— 

(i) a petition is filed under section 302(a), or 
(ii) a determination to initiate an investigation is made by the Trade 

Representative under section 302(b). 
 

(C) Before the Trade Representative takes any action under this section involving the 
imposition of fees or other restrictions on the services of a foreign country, the Trade 
Representative shall, if the services involved are subject to regulation by any agency of 
the Federal Government or of any State, consult, as appropriate, with the head of the 
agency concerned. 

 
(3) The actions the Trade Representative is authorized to take under subsection (a) 

or (b) may be taken against any goods or economic sector— 
(A) on a nondiscriminatory basis or solely against the foreign country described 

in such subsection, and 
(B) without regard to whether or not such goods or economic sector were 

involved in the act, policy, or practice that is the subject of such action. 
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(4) Any trade agreement described in paragraph (1)(D)(iii) shall provide 
compensatory trade benefits that benefit the economic sector which includes the 
domestic industry that would benefit from the elimination of the act, policy, or practice 
that is the subject of the action to be taken under subsection (a) or (b), or benefit the 
economic sector as closely related as possible to such economic sector, unless— 

(A) the provision of such trade benefits is not feasible, or 
(B) trade benefits that benefit any other economic sector would be more 

satisfactory than such trade benefits. 
 

(5) If the Trade Representative determines that actions to be taken under subsection 
(a) or (b) are to be in the form of import restrictions, the Trade Representative shall— 

(A) give preference to the imposition of duties over the imposition of other import 
restrictions, and 

(B) if an import restriction other than a duty is imposed, consider substituting, on 
an incremental basis, an equivalent duty for such other import restriction. 

 
(6) Any action taken by the Trade Representative under this section with respect to 

export targeting shall, to the extent possible, reflect the full benefit level of the export 
targeting to the beneficiary over the period during which the action taken has an effect. 

 
(d) DEFINITIONS AND SPECIAL RULES.—For purposes of this chapter— 

(1) The term "commerce'' includes, but is not limited to— 
(A) services (including transfers of information) associated with international 

trade, whether or not such services are related to specific goods, and 
(B) foreign direct investment by United States persons with implications for trade 

in goods or services. 
 

(2) An act, policy, or practice of a foreign country that burdens or restricts United 
States commerce may include the provision, directly or indirectly, by that foreign country 
of subsidies for the construction of vessels used in the commercial transportation by 
water of goods between foreign countries and the United States. 
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(3)(A) An act, policy, or practice is unreasonable if the act, policy, or practice, while 

not necessarily in violation of, or inconsistent with, the international legal rights of the 
United States, is otherwise unfair and inequitable. 

 
(B) Acts, policies, and practices that are unreasonable include, but are not limited 

to, any act, policy, or practice, or any combination of acts, policies, or practices, 
which— 

(i) denies fair and equitable— 
(I) opportunities for the establishment of an enterprise, 
(II) provision of adequate and effective protection of intellectual property 

rights notwithstanding the fact that the foreign country may be in compliance 
with the specific obligations of the Agreement on Trade-Related Aspects of 
Intellectual Property Rights referred to in section 101(d)(15) of the Uruguay 
Round Agreements Act, 

(III) nondiscriminatory market access opportunities for United States persons 
that rely upon intellectual property protection, or 

(IV) market opportunities, including the toleration by a foreign government of 
systematic anticompetitive activities by enterprises or among enterprises in the 
foreign country that have the effect of restricting, on a basis that is inconsistent 
with commercial considerations, access of United States goods or services to a 
foreign market, 
(ii) constitutes export targeting, or 
(iii) constitutes a persistent pattern of conduct that— 

(I) denies workers the right of association, 
(II) denies workers the right to organize and bargain collectively, 
(III) permits any form of forced or compulsory labor, 
(IV) fails to provide a minimum age for the employment of children, or 
(V) fails to provide standards for minimum wages, hours of work, and 

occupational safety and health of workers. 
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(C)(i) Acts, policies, and practices of a foreign country described in subparagraph 
(B)(iii) shall not be treated as being unreasonable if the Trade Representative 
determines that— 

(I) the foreign country has taken, or is taking, actions that demonstrate a 
significant and tangible overall advancement in providing throughout the foreign 
country (including any designated zone within the foreign country) the rights and 
other standards described in the subclauses of subparagraph (B)(iii), or 

(II) such acts, policies, and practices are not inconsistent with the level of 
economic development of the foreign country. 
(ii) The Trade Representative shall publish in the Federal Register any determination 

made under clause (i), together with a description of the facts on which such 
determination is based. 

 
(D) For purposes of determining whether any act, policy, or practice is 

unreasonable, reciprocal opportunities in the United States for foreign nationals and 
firms shall be taken into account, to the extent appropriate. 

 
(E) The term "export targeting'' means any government plan or scheme consisting of 

a combination of coordinated actions (whether carried out severally or jointly) that are 
bestowed on a specific enterprise, industry, or group thereof, the effect of which is to 
assist the enterprise, industry, or group to become more competitive in the export of a 
class or kind of merchandise. 

 
(F)(i) For the purposes of subparagraph (B)(i)(II), adequate and effective protection 

of intellectual property rights includes adequate and effective means under the laws of 
the foreign country for persons who are not citizens or nationals of such country to 
secure, exercise, and enforce rights and enjoy commercial benefits relating to patents, 
trademarks, copyrights and related rights, mask works, trade secrets, and plant 
breeder's rights. 

(ii) For purposes of subparagraph (B)(i)(IV), the denial of fair and equitable 
nondiscriminatory market access opportunities includes restrictions on market 
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access related to the use, exploitation, or enjoyment of commercial benefits derived 
from exercising intellectual property rights in protected works or fixations or 
products embodying protected works. 

 
(4)(A) An act, policy, or practice is unjustifiable if the act, policy, or practice is in 

violation of, or inconsistent with, the international legal rights of the United States. 
 
(B) Acts, policies, and practices that are unjustifiable include, but are not limited to, 

any act, policy, or practice described in subparagraph (A) which denies national or 
most-favoured-nation treatment or the right of establishment or protection of intellectual 
property rights. 

 
(5) Acts, policies, and practices that are discriminatory include, when appropriate, 

any act, policy, and practice which denies national or most-favoured-nation treatment to 
United States goods, services, or investment. 

 
(6) The term "service sector access authorization'' means any license, permit, order, 

or other authorization, issued under the authority of Federal law, that permits a foreign 
supplier of services access to the United States market in a service sector concerned. 

 
(7) The term "foreign country'' includes any foreign instrumentality. Any possession 

or territory of a foreign country that is administered separately for customs purposes 
shall be treated as a separate foreign country. 

 
(8) The term "Trade Representative'' means the United States Trade Representative. 
 
(9) The term "interested persons'', only for purposes of sections 302(a)(4)(B), 

304(b)(1)(A), 306(c)(2), and 307(a)(2), includes, but is not limited to, domestic firms and 
workers, representatives of consumer interests, United States product exporters, and 
any industrial user of any goods or services that may be affected by actions taken under 
subsection (a) or (b). 
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SEC. 302. INITIATION OF INVESTIGATIONS. 

(a) PETITIONS.— 
(1) Any interested person may file a petition with the Trade Representative 

requesting that action be taken under section 301 and setting forth the allegations in 
support of the request. 

 
(2) The Trade Representative shall review the allegations in any petition filed under 

paragraph (1) and, not later than 45 days after the date on which the Trade 
Representative received the petition, shall determine whether to initiate an investigation. 

 
(3) If the Trade Representative determines not to initiate an investigation with respect 

to a petition, the Trade Representative shall inform the petitioner of the reasons therefor 
and shall publish notice of the determination, together with a summary of such reasons, 
in the Federal Register. 

 
(4) If the Trade Representative makes an affirmative determination under paragraph 

(2) with respect to a petition, the Trade Representative shall initiate an investigation 
regarding the issues raised in the petition. The Trade Representative shall publish a 
summary of the petition in the Federal Register and shall, as soon as possible, provide 
opportunity for the presentation of views concerning the issues, including a public 
hearing— 

(A) within the 30-day period beginning on the date of affirmative determination 
(or on a date after such period if agreed to by the petitioner) if a public hearing 
within such period is requested in the petition, or 

(B) at such other time if a timely request therefor is made by the petitioner or by 
any interested person. 

 
(b) INITIATION OF INVESTIGATION BY MEANS OTHER THAN PETITION.– 

(1)(A) If the Trade Representative determines that an investigation should be 
initiated under this chapter with respect to any matter in order to determine whether the 
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matter is actionable under section 301, the Trade Representative shall publish such 
determination in the Federal Register and shall initiate such investigation. 

 
(B) The Trade Representative shall, before making any determination under 

subparagraph (A), consult with appropriate committees established pursuant to section 
135. 

 
(2)(A) By no later than the date that is 30 days after the date on which a country is 

identified under section 182(a)(2), the Trade Representative shall initiate an investigation 
under this chapter with respect to any act, policy, or practice of that country that— 

(i) was the basis for such identification, and 
(ii) is not at that time the subject of any other investigation or action under this 

chapter. 
 
(B) The Trade Representative is not required under subparagraph (A) to initiate an 

investigation under this chapter with respect to any act, policy, or practice of a foreign 
country if the Trade Representative determines that the initiation of the investigation 
would be detrimental to United States economic interests. 

 
(C) If the Trade Representative makes a determination under subparagraph (B) not 

to initiate an investigation, the Trade Representative shall submit to the Congress a 
written report setting forth, in detail— 

(i) the reasons for the determination, and 
(ii) the United States economic interests that would be adversely affected by the 

investigation. 
 
(D) The Trade Representative shall, from time to time, consult with the Register of 

Copyrights, the Commissioner of Patents and Trademarks, and other appropriate 
officers of the Federal Government, during any investigation initiated under this chapter 
by reason of subparagraph (A). 
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(c) DISCRETION.— In determining whether to initiate an investigation under subsection (a) 
or (b) of any act, policy, or practice that is enumerated in any provision of section 301(d), 
the Trade Representative shall have discretion to determine whether action under section 
301 would be effective in addressing such act, policy, or practice. 
 
SEC. 303. CONSULTATION UPON INITIATION OF INVESTIGATION. 

(a) IN GENERAL.— 
(1) On the date on which an investigation is initiated under section 302, the Trade 

Representative, on behalf of the United States, shall request consultations with the 
foreign country concerned regarding the issues involved in such investigation. 

 
(2) If the investigation initiated under section 302 involves a trade agreement and a 

mutually acceptable resolution is not reached before the earlier of— 
(A) the close of the consultation period, if any, specified in the trade agreement, 

or 
(B) the 150th day after the day on which consultation was commenced, 

the Trade Representative shall promptly request proceedings on the matter under the 
formal dispute settlement procedures provided under such agreement. 

 
(3) The Trade Representative shall seek information and advice from the petitioner (if 

any) and the appropriate committees established pursuant to section 135 in preparing 
United States presentations for consultations and dispute settlement proceedings. 

 
(b) DELAY OF REQUEST FOR CONSULTATIONS.— 

(1) Notwithstanding the provisions of subsection (a)— 
(A) the United States Trade Representative may, after consulting with the 

petitioner (if any), delay for up to 90 days any request for consultations under 
subsection (a) for the purpose of verifying or improving the petition to ensure an 
adequate basis for consultation, and 

(B) if such consultations are delayed by reason of subparagraph (A), each time 
limitation under section 304 shall be extended for the period of such delay. 
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(2) The Trade Representative shall— 

(A) publish notice of any delay under paragraph (1) in the Federal Register, and 
(B) report to Congress on the reasons for such delay in the report required under 

section 309(a)(3). 
 
SEC. 304. DETERMINATIONS BY THE TRADE REPRESENTATIVE. 

(a) IN GENERAL.— 
(1) On the basis of the investigation initiated under section 302 and the consultations 

(and the proceedings, if applicable) under section 303, the Trade Representative shall— 
(A) determine whether— 

(i) the rights to which the United States is entitled under any trade agreement 
are being denied, or 

(ii) any act, policy, or practice described in subsection (a)(1)(B) or (b)(1) of 
section 301 exists, and 
(B) if the determination made under subparagraph (A) is affirmative, determine 

what action, if any, the Trade Representative should take under subsection (a) or (b) 
of section 301. 
 
(2) The Trade Representative shall make the determinations required under 

paragraph (1) on or before— 
(A) in the case of an investigation involving a trade agreement, the earlier of— 

(i) the date that is 30 days after the date on which the dispute settlement 
procedure is concluded, or 

(ii) the date that is 18 months after the date on which the investigation is 
initiated, or 
(B) in all cases not described in subparagraph (A) or paragraph (3), the date 

that is 12 months after the date on which the investigation is initiated. 
 
(3)(A) If an investigation is initiated under this chapter by reason of section 302(b)(2) 

and the Trade Representative does not consider that a trade agreement, including the 
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Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (referred to in 
section 101(d)(15) of the Uruguay Round Agreements Act), is involved or does not make 
a determination described in subparagraph (B) with respect to such investigation, the 
Trade Representative shall make the determinations required under paragraph (1) with 
respect to such investigation by no later than the date that is 6 months after the date on 
which such investigation is initiated. 

 
(B) If the Trade Representative determines with respect to an investigation initiated 

by reason of section 302(b)(2) (other than an investigation involving a trade agreement) 
that— 

(i) complex or complicated issues are involved in the investigation that require 
additional time, 

(ii) the foreign country involved in the investigation is making substantial 
progress in drafting or implementing legislative or administrative measures that will 
provide adequate and effective protection of intellectual property rights, or 

(iii) such foreign country is undertaking enforcement measures to provide 
adequate and effective protection of intellectual property rights, 

the Trade Representative shall publish in the Federal Register notice of such 
determination and shall make the determinations required under paragraph (1) with 
respect to such investigation by no later than the date that is 9 months after the date on 
which such investigation is initiated. 

 
(4) In any case in which a dispute is not resolved before the close of the minimum 

dispute settlement period provided for in a trade agreement, the Trade Representative, 
within 15 days after the close of such dispute settlement period, shall submit a report to 
Congress setting forth the reasons why the dispute was not resolved within the minimum 
dispute settlement period, the status of the case at the close of the period, and the 
prospects for resolution. For purposes of this paragraph, the minimum dispute 
settlement period provided for under any such trade agreement is the total period of 
time that results if all stages of the formal dispute settlement procedures are carried out 
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within the time limitations specified in the agreement, but computed without regard to 
any extension authorized under the agreement at any stage. 

 
(b) CONSULTATION BEFORE DETERMINATIONS.— 

(1) Before making the determinations required under subsection (a)(1), the Trade 
Representative, unless expeditious action is required— 

(A) shall provide an opportunity (after giving not less than 30 days notice thereof) 
for the presentation of views by interested persons, including a public hearing if 
requested by any interested person, 

(B) shall obtain advice from the appropriate committees established pursuant to 
section 135, and 

(C) may request the views of the United States International Trade Commission 
regarding the probable impact on the economy of the United States of the taking of 
action with respect to any goods or service. 

 
(2) If the Trade Representative does not comply with the requirements of 

subparagraphs (A) and (B) of paragraph (1) because expeditious action is required, the 
Trade Representative shall, after making the determinations under subsection (a)(1), 
comply with such subparagraphs. 

 
(c) PUBLICATION.— The Trade Representative shall publish in the Federal Register any 

determination made under subsection (a)(1), together with a description of the facts on 
which such determination is based. 

 
SEC. 305. IMPLEMENTATION OF ACTIONS. 

(a) ACTIONS TO BE TAKEN UNDER SECTION 301.— 
(1) Except as provided in paragraph (2), the Trade Representative shall implement 

the action the Trade Representative determines under section 304(a)(1)(B) to take under 
section 301, subject to the specific direction, if any, of the President regarding any such 
action, by no later than the date that is 30 days after the date on which such 
determination is made. 



 191

 
(2)(A) Except as otherwise provided in this paragraph, the Trade Representative 

may delay, by not more than 180 days, the implementation of any action that is to be 
taken under section 301 — 

(i) if— 
(I) in the case of an investigation initiated under section 302(a), the petitioner 

requests a delay, or 
(II) in the case of an investigation initiated under section 302(b)(1) or to 

which section 304(a)(3)(B) applies, a delay is requested by a majority of the 
representatives of the domestic industry that would benefit from the action, or 
(ii) if the Trade Representative determines that substantial progress is being 

made, or that a delay is necessary or desirable to obtain United States rights or 
satisfactory solution with respect to the acts, policies, or practices that are the 
subject of the action. 

 
(B) The Trade Representative may not delay under subparagraph (A) the 

implementation of any action that is to be taken under section 301 with respect to any 
investigation to which section 304(a)(3)(A) applies. 

 
(C) The Trade Representative may not delay under subparagraph (A) the 

implementation of any action that is to be taken under section 301 with respect to any 
investigation to which section 304(a)(3)(B) applies by more than 90 days. 

 
(b) ALTERNATIVE ACTIONS IN CERTAIN CASES OF EXPORT TARGETING.— 

(1) If the Trade Representative makes an affirmative determination under 
section 304(a)(1)(A) involving export targeting by a foreign country and determines to 
take no action under section 301 with respect to such affirmation determination, the 
Trade Representative— 

(A) shall establish an advisory panel to recommend measures which will promote 
the competitiveness of the domestic industry affected by the export targeting, 
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(B) on the basis of the report of such panel submitted under paragraph (2)(B) 
and subject to the specific direction, if any, of the President, may take any 
administrative actions authorized under any other provision of law, and, if necessary, 
propose legislation to implement any other actions, that would restore or improve the 
international competitiveness of the domestic industry affected by the export 
targeting, and 

(C) shall, by no later than the date that is 30 days after the date on which the 
report of such panel is submitted under paragraph (2)(B), submit a report to the 
Congress on the administrative actions taken, and legislative proposals made, under 
subparagraph (B) with respect to the domestic industry affected by the export 
targeting. 
 
(2)(A) The advisory panels established under paragraph (1)(A) shall consist of 

individuals appointed by the Trade Representative who— 
(i) earn their livelihood in the private sector of the economy, including individuals 

who represent management and labor in the domestic industry affected by the 
export targeting that is the subject of the affirmative determination made under 
section 304(a)(1)(A), and 

(ii) by education or experience, are qualified to serve on the advisory panel. 
 
(B) By no later than the date that is 6 months after the date on which an advisory 

panel is established under paragraph (1)(A), the advisory panel shall submit to the 
Trade Representative and to the Congress a report on measures that the advisory panel 
recommends be taken by the United States to promote the competitiveness of the 
domestic industry affected by the export targeting that is the subject of the affirmative 
determination made under section 304(a)(1)(A). 

 
SEC. 306. MONITORING OF FOREIGN COMPLIANCE. 

(a) IN GENERAL.—The Trade Representative shall monitor the implementation of each 
measure undertaken, or agreement that is entered into to provide a satisfactory resolution of 
a matter subject to investigation under this chapter or subject to dispute settlement 
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proceedings to enforce the rights of the United States under a trade agreement providing 
for such proceedings. 

 
(b) FURTHER ACTION.— 

(1) IN GENERAL.—If, on the basis of the monitoring carried out under subsection (a), 
the Trade Representative considers that a foreign country is not satisfactorily 
implementing a measure or agreement referred to in subsection (a), the Trade 
Representative shall determine what further action the Trade Representative shall take 
under section 301(a). For purposes of section 301, any such determination shall be 
treated as a determination made under section 304(a)(1). 

 
(2) WTO DISPUTE SETTLEMENT RECOMMENDATIONS.— If the measure or agreement 

referred to in subsection (a) concerns the implementation of a recommendation made 
pursuant to dispute settlement proceedings under the World Trade Organization, and 
the Trade Representative considers that the foreign country has failed to implement it, 
the Trade Representative shall make the determination in paragraph (1) no later than 30 
days after the expiration of the reasonable period of time provided for such 
implementation under paragraph 21 of the Understanding on Rules and Procedures 
Governing the Settlement of Disputes that is referred to in section 101(d)(16) of the 
Uruguay Round Agreements Act. 

 
(c) CONSULTATIONS.—Before making any determination under subsection (b), the Trade 

Representative shall— 
(1) consult with the petitioner, if any, involved in the initial investigation under this 

chapter and with representatives of the domestic industry concerned; and 
(2) provide an opportunity for the presentation of views by interested persons. 

 
SEC. 307. MODIFICATION AND TERMINATION OF ACTIONS. 

(a) IN GENERAL.— 
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(1) The Trade Representative may modify or terminate any action, subject to the 
specific direction, if any, of the President with respect to such action, that is being taken 
under section 301 if— 

(A) any of the conditions described in section 301(a)(2) exist, 
(B) the burden or restriction on United States commerce of the denial rights, or of 

the acts, policies, and practices, that are the subject of such action has increased or 
decreased, or 

(C) such action is being taken under section 301(b) and is no longer 
appropriate. 

 
(2) Before taking any action under paragraph (1) to modify or terminate any action 

taken under section 301, the Trade Representative shall consult with the petitioner, if 
any, and with representatives of the domestic industry concerned, and shall provide 
opportunity for the presentation of views by other interested persons affected by the 
proposed modification or termination concerning the effects of the modification or 
termination and whether any modification or termination of the action is appropriate. 

 
(b) NOTICE; REPORT TO CONGRESS.—The Trade Representative shall promptly publish in 

the Federal Register notice of, and report in writing to the Congress with respect to, any 
modification or termination of any action taken under section 301 and the reasons therefor. 

 
(c) REVIEW OF NECESSITY.— 

(1) If— 
(A) a particular action has been taken under section 301 during any 4-year 
period, and 
(B) neither the petitioner nor any representative of the domestic industry which 
benefits from such action has submitted to the Trade Representative during the 
last 60 days of such 4-year period a written request for the continuation of such 
action, 
such action shall terminate at the close of such 4-year period. 
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(2) The Trade Representative shall notify by mail the petitioner and representatives 
of the domestic industry described in paragraph (1)(B) of any termination of action by 
reason of paragraph (1) at least 60 days before the date of such termination. 

 
(3) If a request is submitted to the Trade Representative under paragraph (1)(B) to 

continue taking a particular action under section 301, the Trade Representative shall 
conduct a review of— 

(A) the effectiveness in achieving the objectives of section 301 of— 
(i) such action, and 
(ii) other actions that could be taken (including actions against other 

products or services), and 
(B) the effects of such actions on the United States economy, including 

consumers. 
 
SEC. 308. REQUEST FOR INFORMATION. 

(a) IN GENERAL.—Upon receipt of written request therefor from any person, the Trade 
Representative shall make available to that person information (other than that to which 
confidentiality applies) concerning— 

(1) the nature and extent of a specific trade policy or practice of a foreign country 
with respect to particular goods, services, investment, or intellectual property rights, to 
the extent that such information is available to the Trade Representative or other Federal 
agencies; 

(2) United States rights under any trade agreement and the remedies which may be 
available under that agreement and under the laws of the United States; and 

(3) past and present domestic and international proceedings or actions with respect 
to the policy or practice concerned. 

 
(b) IF INFORMATION NOT AVAILABLE.—If information that is requested by a person under 

subsection (a) is not available to the Trade Representative or other Federal agencies, the 
Trade Representative shall, within 30 days after receipt of the request— 

(1) request the information from the foreign government; or 
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(2) decline to request the information and inform the person in writing of the reasons 
for refusal. 

 
(c) CERTAIN BUSINESS INFORMATION NOT MADE AVAILABLE.— 

(1) Except as provided in paragraph (2), and notwithstanding any other provision of 
law (including section 552 of title 5, United States Code), no information requested and 
received by the Trade Representative in aid of any investigation under this chapter shall 
be made available to any person if— 

(A) the person providing such information certifies that— 
(i) such information is business confidential, 
(ii) the disclosure of such information would endanger trade secrets or 

profitability, and 
(iii) such information is not generally available; 

(B) the Trade Representative determines that such certification is well-founded; 
and 

(C) to the extent required in regulations prescribed by the Trade Representative, 
the person providing such information provides an adequate nonconfidential 
summary of such information. 

 
(2) The Trade Representative may— 

(A) use such information, or make such information available (in his own 
discretion) to any employee of the Federal Government for use, in any investigation 
under this chapter, or 

(B) may make such information available to any other person in a form which 
cannot be associated with, or otherwise identify, the person providing the 
information. 

 
SEC. 309. ADMINISTRATION. 

The Trade Representative shall— 
(1) issue regulations concerning the filing of petitions and the conduct of 

investigations and hearings under this subchapter, 
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(2) keep the petitioner regularly informed of all determinations and developments 
regarding the investigation conducted with respect to the petition under this chapter, 
including the reasons for any undue delays, and 

(3) submit a report to the House of Representatives and the Senate semiannually 
describing— 

(A) the petitions filed and the determinations made (and reasons therefor) under 
section 302, 

(B) developments in, and the current status of, each investigation or proceeding 
under this chapter, 

(C) the actions taken, or the reasons for no action, by the Trade Representative 
under section 301 with respect to investigations conducted under this chapter, and 

(D) the commercial effects of actions taken under section 301. 
 
SEC. 310. IDENTIFICATION OF TRADE EXPANSION PRIORITIES. 

(a) IDENTIFICATION.— 
(1) Within 180 days after the submission in calendar year 1995 of the report required 

by section 181(b), the Trade Representative shall— 
(A) review United States trade expansion priorities, 
(B) identify priority foreign country practices, the elimination of which is likely to 

have the most significant potential to increase United States exports, either directly 
or through the establishment of a beneficial precedent, and 

(C) submit to the Committee on Finance of the Senate and the Committee on 
Ways and Means of the House of Representatives and publish in the Federal 
Register a report on the priority foreign country practices identified. 

 
(2) In identifying priority foreign country practices under paragraph (1) of this 

section, the Trade Representative shall take into account all relevant factors, including— 
(A) the major barriers and trade distorting practices described in the National 

Trade Estimate Report required under section 181(b); 
(B) the trade agreements to which a foreign country is a party and its 

compliance with those agreements; 
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(C) the medium- and long-term implications of foreign government procurement 
plans; and 

(D) the international competitive position and export potential of United States 
products and services. 
 
(3) The Trade Representative may include in the report, if appropriate— 

(A) a description of foreign country practices that may in the future warrant 
identification as priority foreign country practices; and 

(B) a statement about other foreign country practices that were not identified 
because they are already being addressed by provisions of United States trade law, 
by existing bilateral trade agreements, or as part of trade negotiations with other 
countries and progress is being made toward the elimination of such practices. 

 
(b) INITIATION OF INVESTIGATIONS.—By no later than the date which is 21 days after the 

date on which a report is submitted to the appropriate congressional committees under 
subsection (a)(1), the Trade Representative shall initiate under section 302(b)(1) 
investigations under this chapter with respect to all of the priority foreign country practices 
identified. 

 
(c) AGREEMENTS FOR ELIMINATION OF BARRIERS.—In the consultations with a foreign country 

that the Trade Representative is required to request under section 303(a) with respect to an 
investigation initiated by reason of subsection (b), the Trade Representative shall seek to 
negotiate an agreement that provides for the elimination of the practices that are the subject 
of the investigation as quickly as possible or, if elimination of the practices is not feasible, an 
agreement that provides for compensatory trade benefits. 

 
(d) REPORTS.—The Trade Representative shall include in the semiannual report required 

by section 309 a report on the status of any investigations initiated pursuant to subsection 
(b) and, where appropriate, the extent to which such investigations have led to increased 
opportunities for the export of products of the United States. 
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19 USC Sec. 3511                                             01/02/01 
 
-EXPCITE- 
 
    TITLE 19 - CUSTOMS DUTIES 
    CHAPTER 22 - URUGUAY ROUND TRADE AGREEMENTS 
    SUBCHAPTER I - APPROVAL OF, AND GENERAL PROVISIONS RELATING TO, 
         URUGUAY ROUND AGREEMENTS 
 
    Part A - Approval of Agreements and Related Provisions 
 
-HEAD- 
 
    Sec. 3511. Approval and entry into force of Uruguay Round Agreements 
 
-STATUTE- 
 
    (a) Approval of agreements and statement of administrative action Pursuant to section 
2903 of this title and section 2191 of this title, the Congress approves - 
 
        (1) the trade agreements described in subsection (d) of this section resulting from the 
Uruguay Round of multilateral trade negotiations under the auspices of the General 
Agreement on Tariffs and Trade, entered into on April 15, 1994, and submitted to the 
Congress on September 27, 1994; and 
        (2) the statement of administrative action proposed to implement the agreements that 
was submitted to the Congress on September 27, 1994. 
 
    (b) Entry into force 
 At such time as the President determines that a sufficient number of foreign countries are 
accepting the obligations of the Uruguay Round Agreements, in accordance with article XIV 
of the WTO Agreement, to ensure the effective operation of, and adequate benefits for the 
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United States under, those Agreements, the President may accept the Uruguay Round 
Agreements and implement article VIII of the WTO Agreement. 
 
    (c) Authorization of appropriations 
      There are authorized to be appropriated annually such sums as may be necessary for 
the payment by the United States of its share of the expenses of the WTO. 
 
    (d) Trade agreements to which this Act applies 
      Subsection (a) of this section applies to the WTO Agreement and to the following 
agreements annexed to that Agreement: 
 
        (1) The General Agreement on Tariffs and Trade 1994. 
        (2) The Agreement on Agriculture. 
        (3) The Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures. 
        (4) The Agreement on Textiles and Clothing. 
        (5) The Agreement on Technical Barriers to Trade. 
        (6) The Agreement on Trade-Related Investment Measures. 
        (7) The Agreement on Implementation of Article VI of the General Agreement on Tariffs 
and Trade 1994. 
        (8) The Agreement on Implementation of Article VII of the General Agreement on Tariffs 
and Trade 1994. 
        (9) The Agreement on Preshipment Inspection. 
        (10) The Agreement on Rules of Origin. 
        (11) The Agreement on Import Licensing Procedures. 
        (12) The Agreement on Subsidies and Countervailing Measures. 
        (13) The Agreement on Safeguards. 
        (14) The General Agreement on Trade in Services. 
        (15) The Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights. 
        (16) The Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of 
Disputes. 
        (17) The Agreement on Government Procurement. 
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        (18) The International Bovine Meat Agreement. 
 
-SOURCE- 
 
    (Pub. L. 103-465, title I, Sec. 101, Dec. 8, 1994, 108 Stat. 4814.) 
 
-REFTEXT- 
 
                             REFERENCES IN TEXT 
 
      This Act, referred to in subsec. (d), is Pub. L. 103-465, Dec. 8, 1994, 108 Stat. 4809, 
known as the Uruguay Round Agreements Act. 
    For complete classification of this Act to the Code, see Short Title note set out under 
section 3501 of this title and Tables. 
 
-MISC2- 
 
                 URUGUAY ROUND AGREEMENTS: ENTRY INTO FORCE 
 
      Executive Documents set out below, provide generally for the implementation of the 
trade agreements resulting from the Uruguay Round of multilateral trade negotiations, 
effective Jan. 1, 1995. 
 
-EXEC- 
 
        PROC. NO. 6763. TO IMPLEMENT TRADE AGREEMENTS RESULTING FROM 
URUGUAY ROUND OF MULTILATERAL TRADE NEGOTIATIONS, AND FOR OTHER 
PURPOSES 
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      Proc. No. 6763, Dec. 23, 1994, 60 F.R. 1007, as amended by Proc. No. 6780, Mar. 23, 
1995, 60 F.R. 15849; Proc. No. 6857, Dec. 11, 1995, 60 F.R. 64817; Proc. No. 6948, Oct. 29, 
1996, 61 F.R. 56387, provided: 
 
      1. On April 15, 1994, the President entered into trade agreements resulting from the 
Uruguay Round of multilateral trade negotiations (''the Uruguay Round Agreements''). In 
section 101(a) of the Uruguay Round Agreements Act (''the URAA'') (Public Law 103-465; 
108 Stat. 4809) (19 U.S.C. 3511(a)), the Congress approved the Uruguay Round 
Agreements listed in section 101(d) of that Act. 
 
      2. (a) Sections 1102(a) and (e) of the Omnibus Trade and Competitiveness Act of 1988, 
as amended (''the 1988 Act'') (19 U.S.C. 2902(a) and (e)), authorize the President to 
proclaim such modification or continuance of any existing duty, such continuance of 
existing duty-free or excise treatment, or such additional duties, as he determines to be 
required or appropriate to carry out any trade agreements entered into under those 
sections. 
 
      (b) Accordingly, I have determined that it is required or appropriate in order to carry out 
the Uruguay Round Agreements, which were entered into under sections 1102(a) and (e) of 
the 1988 Act (19 U.S.C. 2902(a) and (e)), that I proclaim the modifications and continuances 
of existing duties, duty-free treatments, excise treatments, and additional duties set forth in 
the Annex to this proclamation. 
 
      3. (a) Section 111(a) of the URAA (19 U.S.C. 3521(a)) authorizes the President to 
proclaim such other modification of any duty, such other staged rate reduction, or such 
other additional duties beyond those authorized by section 1102 of the 1988 Act (19 U.S.C. 
2902) as the President determines to be necessary or appropriate to carry out Schedule XX 
- United States of America, annexed to the Marrakesh Protocol to the General Agreement on 
Tariffs and Trade 1994 (''Schedule XX''). 
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      (b) Accordingly, I have determined that it is necessary or appropriate to carry out 
Schedule XX to proclaim such other modifications of duties, such other staged rate 
reductions, and such other additional duties, beyond those authorized by section 1102 of 
the 1988 Act (19 U.S.C. 2902), as are set forth in the Annex to this proclamation. 
 
      4. Section 111(d) of the URAA (19 U.S.C. 3521(d)) requires the President to proclaim the 
rate of duty set forth in Column B of the table set forth in that section as the column 2 rate of 
duty for the subheading of the Harmonized Tariff Schedule of the United States (''HTS'') (see 
19 U.S.C. 1202) that corresponds to the subheading in Schedule XX listed in Column A. 
 
      5. (a) Section 22(f) of the Agricultural Adjustment Act (''the Adjustment Act'') (7 U.S.C. 
624(f)), as amended by section 401(a)(1) of the URAA, provides that, as of the date of entry 
into force of the Agreement Establishing the World Trade Organization (''the WTO 
Agreement''), no quantitative limitation or fee shall be imposed under that section with 
respect to any article that is the product of a World Trade Organization member, as defined 
in section 2(10) of the URAA (19 U.S.C. 3501(10)). 
 
      (b) Section 401(a)(2) of the URAA (7 U.S.C. 624 note) further provides that, with respect 
to wheat, amended section 22(f) of the Adjustment Act (7 U.S.C. 624(f)) shall be effective on 
the later of the date of entry into force of the WTO Agreement or September 12, 1995. 
 
      (c) Accordingly, I have decided that it is necessary to provide for the termination of all 
quantitative limitations and fees previously proclaimed under section 22 of the Adjustment 
Act (7 U.S.C. 624), other than those for wheat, as provided in the Annex to this 
proclamation. 
 
      6. (a) Section 404(a) of the URAA (19 U.S.C. 3601(a)) directs the President to take such 
action as may be necessary in implementing the tariff-rate quotas set out in Schedule XX to 
ensure that imports of agricultural products do not disrupt the orderly marketing of 
commodities in the United States. 
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      (b) Section 404(d)(3) of the URAA authorizes the President to allocate the in-quota 
quantity of a tariff-rate quota for any agricultural product among supplying countries or 
customs areas and to modify any allocation, as he determines appropriate. 
 
      (c) Section 404(d)(5) of the URAA authorizes the President to proclaim additional U.S. 
note 3 to chapter 17 of the HTS, dealing with imports of sugar, together with appropriate 
modifications thereto, to reflect Schedule XX. 
 
      (d) Section 405 of the URAA (19 U.S.C. 3602) directs the President to cause to be 
published in the Federal Register the list of special safeguard agricultural goods and, if 
appropriate, to impose price-based or volume-based safeguards with respect to such 
goods consistent with Article 5 of the Agreement on Agriculture annexed to the WTO 
Agreement, and authorizes the President to exempt from any safeguard duty any goods 
originating in a country that is a party to the North American Free Trade Agreement (''the 
NAFTA''). 
 
      7. Presidential Proclamation No. 6641 of December 15, 1993 (108 Stat. 5134), 
implemented the NAFTA with respect to the United States and, pursuant to sections 201 and 
202 of the North American Free Trade Agreement Implementation Act (''the NAFTA Act'') (19 
U.S.C. 3331 and 3332), incorporated in the HTS the tariff modifications and rules of origin 
necessary or appropriate to carry out or apply the NAFTA. Certain technical errors were 
made in the Annexes to that proclamation.  I have determined that, in order to reflect 
accurately the intended tariff treatment and rules of origin provided for in the NAFTA, it is 
necessary to modify certain provisions of the HTS, as set forth in the Annex to this 
proclamation. 
 
      8. Presidential Proclamation No. 6455 of July 2, 1992 (19 U.S.C. 3202 note), 
implementing the Andean Trade Preference Act (''the ATPA'') (19 U.S.C. 3201 et seq.), 
provided duty-free entry for all eligible articles, and duty reductions for certain other articles 
that are the product of any designated beneficiary country under that Act. Through technical 
error, the tariff treatment of ethyl alcohol, ethyl tertiary-butyl ether, and mixtures containing 
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these products was incompletely stated.  Accordingly, I have decided that it is appropriate 
to modify the provisions of subchapter I of chapter 99 of the HTS to provide fully for the tariff 
treatment of such products under the ATPA. 
 
      9. Section 242 of the Compact of Free Association (''the Compact'') between the United 
States and Palau provides that, upon implementation of the Compact, the President shall 
proclaim duty-free entry for most products of designated freely associated states.  Such 
duty-free treatment, pursuant to the Compact of Free Association Approval Act (''the 
Compact Act'') (Public Law 99-658;100 Stat. 3672, 48 U.S.C. 1681 note (48 U.S.C. 1931 et 
seq.)), is subject to the limitations of section 201 of the Compact Act (48 U.S.C. 1931 note) 
and sections 503(b) and 504(c) of the Trade Act of 1974 (''the 1974 Act'') (19 U.S.C. 
2463(b) and 2464(c)). In Presidential Proclamation No. 6726 of September 27, 1994 (48 
U.S.C. 1931 note), I proclaimed that the Compact would enter into force on October 1, 1994. 
In order to accord such duty-free treatment to products of Palau, I have decided that it is 
necessary and appropriate to modify general note 10 to the HTS to designate the Republic 
of Palau as a freely associated state.  Further, I have decided that it is appropriate to modify 
general note 4(a) to the HTS, which enumerates designated beneficiary countries for 
purposes of the Generalized System of Preferences, to delete Palau from the list of non-
independent countries and territories. 
 
      10. Presidential Proclamation No. 5759 of December 24, 1987 (102 Stat. 4942), imposed 
increased rates of duty on certain products of the European Community (''EC''), in response 
to the EC's implementation of the Council Directive Prohibiting the Use in Livestock Farming 
of Certain Substances Having a Hormonal Action. Austria, Finland, and Sweden have 
indicated that they will become member states of the EC on January 1, 1995. Accordingly, 
to clarify that the increased rates of duty imposed by Proclamation No. 5759 continue to 
apply to the EC in its capacity as a foreign instrumentality, it is necessary to amend the HTS 
to indicate that the duties are to be imposed on products of the EC, including products of all 
new and future member states, and not just on products of countries that were members of 
the EC in 1987 and that were listed in the HTS for illustrative purposes. 
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      11. Additional U.S. note 24 to chapter 4 of Schedule XX provides for a delay in the 
effective date, or prorating, of the expansion of tariff-rate quotas for cheeses above the 
existing quota quantities provided for in subchapter IV of chapter 99 of the HTS that will 
result from the implementation of United States commitments under the Uruguay Round 
Agreements, in the case of countries or areas that implement their market access 
commitments on a date later than the effective date of Schedule XX. The current members 
of the European Community (Belgium, Denmark, France, the Federal Republic of Germany, 
Greece, Ireland, Italy, Luxembourg, the Netherlands, Portugal, Spain, and the United 
Kingdom), Austria, Poland, Sweden, and Switzerland all have indicated their intention not to 
implement their market access commitments until July 1, 1995. Accordingly, I have 
determined, pursuant to my authority under sections 111(a) and (b) of the URAA (19 U.S.C. 
3521(a), (b)) and section 1102 of the 1988 Act (19 U.S.C. 2902), that it is appropriate not to 
make available the amounts specified in section K of the Annex to this proclamation until 
July 1, 1995. 
 
      12. Section 604 of the 1974 Act (19 U.S.C. 2483) authorizes the President to embody in 
the HTS the substance of the relevant provisions of that Act, of other acts affecting import 
treatment, and actions thereunder, including the removal, modification, continuance, or 
imposition of any rate of duty or other import restriction. 
 
      NOW, THEREFORE, I, WILLIAM J. CLINTON, President of the United States of America, 
acting under the authority vested in me by the Constitution and the laws of the United States 
of America, including but not limited to section 604 of the 1974 Act (19 U.S.C. 2483), section 
1102 of the 1988 Act (19 U.S.C. 2902), sections 201 and 202 of the NAFTA Act (19 U.S.C. 
3331 and 3332), and title I (19 U.S.C. 3511 et seq.) and title IV (see Tables for classification) 
of the URAA, do hereby proclaim: 
 
      (1) In order to provide generally for the tariff treatment being accorded under the 
Uruguay Round Agreements, including the modification or continuance of existing duties or 
other import restrictions and the continuance of existing duty-free or excise treatment 
provided for in Schedule XX, the URAA, and the other authorities cited in this proclamation, 
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including the termination of quantitative limitations and fees previously imposed under 
section 22 of the Adjustment Act (7 U.S.C. 624), the HTS is modified as set forth in the 
Annex to this proclamation. 
 
      (2)(a) The modifications to the HTS made by sections A (except with respect to 
paragraphs thereof specifying other effective dates), C, E, and IJ of the Annex to this 
proclamation shall be effective with respect to goods entered, or withdrawn from warehouse 
for consumption, on and after January 1, 1995; 
 
      (b) The modifications to the HTS made by sections B, D(1)-(5), F, G, H, and L of the 
Annex to this proclamation, and by those paragraphs of section A specifying effective dates 
other than January 1, 1995, shall be effective with respect to goods entered, or withdrawn 
from warehouse for consumption, on and after the dates set forth in such sections of the 
Annex; 
 
      (c) The modifications to the HTS made by section D(6) of the Annex to this proclamation 
shall be effective with respect to goods entered, or withdrawn from warehouse for 
consumption, on and after the dates set forth in such section, unless the United States 
Trade Representative (USTR) announces that the scheduled staged duty reductions set 
forth in such Annex section are being withheld because other major countries have not 
afforded adequate entity coverage under the Agreement on Government Procurement 
annexed to the WTO Agreement, and so advises the Secretary of the Treasury and 
publishes this information in a notice in the Federal Register; 
 
      (d) The modifications to the HTS made by section D(7) of the Annex to this proclamation 
shall be effective with respect to goods entered, or withdrawn from warehouse for 
consumption, on and after the date announced by the USTR in a notice published in the 
Federal Register as the date on which other major countries have afforded adequate entity 
coverage under the Agreement on Government Procurement annexed to the WTO 
Agreement; and 
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      (e) Section K of the Annex to this proclamation, providing for a delay in implementation 
of the expansion of tariff-rate quotas of cheeses, applies during the period January 1, 1995, 
through June 30, 1995, unless the USTR determines that it is in the interest of the United 
States for any such delays to apply to a different period and publishes notice of the 
determination and applicable period in the Federal Register. The USTR also is authorized to 
prorate over the applicable period any of the quantities that may be imported. 
 
      (3) The USTR is authorized to exercise my authority under section 404(d)(3) (19 U.S.C. 
3601(d)(3)) of the URAA to allocate the in-quota quantity of a tariff-rate quota for any 
agricultural product among supplying countries or customs areas and to modify any 
allocation as the USTR determines appropriate. 
 
      (4) The Secretary of Agriculture is authorized to exercise my authority to make 
determinations under section 405(a) of the URAA (19 U.S.C. 3602(a)) and to publish those 
determinations in the Federal Register. 
 
      (5) Effective January 1, 1995, in order to clarify that the additional duty provided for in 
subheadings 9903.23.00 through 9903.23.35, inclusive, of the HTS shall apply to new 
member states of the European Community, the superior text to those subheadings is 
modified as provided in the Annex to this proclamation.  The USTR is authorized to alter the 
application of the increased duties imposed by Presidential Proclamation No. 5759 (102 
Stat. 4942), as modified herein, by further modifying the superior text to those subheadings 
so that it reflects accurately all member states of the European Community or any successor 
organization.  Notice of any such modification shall be published in the Federal Register. 
 
      (6) Whenever the rate of duty in the general subcolumn of rates of duty column 1 of the 
HTS is reduced to ''Free'', all rates of duty set forth in the special subcolumn of column 1 
shall be deleted from the HTS. 
 
      (7) The USTR, the Secretary of Agriculture, and the Secretary of the Treasury are 
authorized to exercise my authority under the statutes cited in this proclamation to perform 
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certain functions to implement this proclamation, as assigned to them in the Annex to this 
proclamation. 
 
      (8) Paragraphs (1)-(4), (6), and (7) shall be effective on January 1, 1995, unless the 
USTR announces prior to that date that the WTO Agreement will not enter into force on that 
date. 
 
      (9) All provisions of previous proclamations and Executive orders that are inconsistent 
with the actions taken in this proclamation are superseded to the extent of such 
inconsistency. 
 
      IN WITNESS WHEREOF, I have hereunto set my hand this twenty-third day of December, 
in the year of our Lord nineteen hundred and ninety-four, and of the Independence of the 
United States of America the two hundred and nineteenth.          William J. Clinton. 
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    19 USC Sec. 3512                                             01/02/01 
 
-EXPCITE- 
 
    TITLE 19 - CUSTOMS DUTIES 
 
    CHAPTER 22 - URUGUAY ROUND TRADE AGREEMENTS 
 
    SUBCHAPTER I - APPROVAL OF, AND GENERAL PROVISIONS RELATING TO, 
URUGUAY ROUND AGREEMENTS 
 
    Part A - Approval of Agreements and Related Provisions 
 
-HEAD- 
 
    Sec. 3512. Relationship of agreements to United States law and State law 
 
 
-STATUTE- 
 
    (a) Relationship of agreements to United States law 
 
      (1) United States law to prevail in conflict 
        No provision of any of the Uruguay Round Agreements, nor the application of any such 
provision to any person or circumstance, that is inconsistent with any law of the United 
States shall have effect. 
 
      (2) Construction 
        Nothing in this Act shall be construed - 
          (A) to amend or modify any law of the United States, including any law relating to - 
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            (i) the protection of human, animal, or plant life or health, 
            (ii) the protection of the environment, or 
            (iii) worker safety, or 
          (B) to limit any authority conferred under any law of the United States, including 
section 2411 of this title, unless specifically provided for in this Act. 
    (b) Relationship of agreements to State law 
      (1) Federal-State consultation 
        (A) In general On December 8, 1994, the President shall, through the 
intergovernmental policy advisory committees on trade established under section 
2114c(2)(A) of this title, consult with the States for the purpose of achieving conformity of 
State laws and practices with the Uruguay Round Agreements. 
        (B) Federal-State consultation process The Trade Representative shall establish within 
the Office of the United States Trade Representative a Federal-State consultation process 
for addressing issues relating to the Uruguay Round Agreements that directly relate to, or 
will potentially have a direct effect on, the States. The Federal-State consultation process 
shall include procedures under which - 
            (i) the States will be informed on a continuing basis of matters under the Uruguay 
Round Agreements that directly relate to, or will potentially have a direct impact on, the 
States; 
            (ii) the States will be provided an opportunity to submit, on a continuing basis, to the 
Trade Representative information and advice with respect to matters referred to in clause (i); 
and 
            (iii) the Trade Representative will take into account the information and advice 
received from the States under clause (ii) when formulating United States positions 
regarding matters referred to in clause (i). The Federal Advisory Committee Act (5 U.S.C. 
App.) shall not apply to the Federal-State consultation process established by this 
paragraph. 
 
        (C) Federal-State cooperation in WTO dispute settlement 
          (i) When a WTO member requests consultations with the United States under Article 4 
of the Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes 
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referred to in section 3511(d)(16) of this title (hereafter in this subsection referred to as the 
''Dispute Settlement Understanding'') concerning whether the law of a State is inconsistent 
with the obligations undertaken by the United States in any of the Uruguay Round 
Agreements, the Trade Representative shall notify the Governor of the State or the 
Governor's designee, and the chief legal officer of the jurisdiction whose law is the subject 
of the consultations, as soon as possible after the request is received, but in no event later 
than 7 days thereafter. 
          (ii) Not later than 30 days after receiving such a request for consultations, the Trade 
Representative shall consult with representatives of the State concerned regarding the 
matter. If the consultations involve the laws of a large number of States, the Trade 
Representative may consult with an appropriate group of representatives of the States 
concerned, as determined by those States. 
          (iii) The Trade Representative shall make every effort to ensure that the State 
concerned is involved in the development of the position of the United States at each stage 
of the consultations and each subsequent stage of dispute settlement proceedings 
regarding the matter.  In particular, the Trade Representative shall - 
            (I) notify the State concerned not later than 7 days after a WTO member requests the 
establishment of a dispute settlement panel or gives notice of the WTO member's decision 
to appeal a report by a dispute settlement panel regarding the matter; and 
            (II) provide the State concerned with the opportunity to advise and assist the Trade 
Representative in the preparation of factual information and argumentation for any written or 
oral presentations by the United States in consultations or in proceedings of a panel or the 
Appellate Body regarding the matter. 
          (iv) If a dispute settlement panel or the Appellate Body finds that the law of a State is 
inconsistent with any of the Uruguay Round Agreements, the Trade Representative shall 
consult with the State concerned in an effort to develop a mutually agreeable response to 
the report of the panel or the Appellate Body and shall make every effort to ensure that the 
State concerned is involved in the development of the United States position regarding the 
response. 
 
        (D) Notice to States regarding consultations on foreign subcentral government laws 
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          (i) Subject to clause (ii), the Trade Representative shall, at least 30 days before 
making a request for consultations under Article 4 of the Dispute Settlement Understanding 
regarding a subcentral government measure of another WTO member, notify, and solicit the 
views of, appropriate representatives of each State regarding the matter. 
          (ii) In exigent circumstances clause (i) shall not apply, in which case the Trade 
Representative shall notify the appropriate representatives of each State not later than 3 
days after making the request for consultations referred to in clause (i). 
 
      (2) Legal challenge 
        (A) In general No State law, or the application of such a State law, may be declared 
invalid as to any person or circumstance on the ground that the provision or application is 
inconsistent with any of the Uruguay Round Agreements, except in an action brought by the 
United States for the purpose of declaring such law or application invalid. 
 
        (B) Procedures governing action In any action described in subparagraph (A) that is 
brought by the United States against a State or any subdivision thereof - 
            (i) a report of a dispute settlement panel or the Appellate Body convened under the 
Dispute Settlement Understanding regarding the State law, or the law of any political 
subdivision thereof, shall not be considered as binding or otherwise accorded deference; 
            (ii) the United States shall have the burden of proving that the law that is the subject 
of the action, or the application of that law, is inconsistent with the agreement in question; 
            (iii) any State whose interests may be impaired or impeded in the action shall have 
the unconditional right to intervene in the action as a party, and the United States shall be 
entitled to amend its complaint to include a claim or cross-claim concerning the law of a 
State that so intervenes; and 
            (iv) any State law that is declared invalid shall not be deemed to have been invalid in 
its application during any period before the court's judgment becomes final and all timely 
appeals, including discretionary review, of such judgment are exhausted. 
 
        (C) Reports to congressional committees At least 30 days before the United States 
brings an action described in subparagraph (A), the Trade Representative shall provide a 
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report to the Committee on Ways and Means of the House of Representatives and the 
Committee on Finance of the Senate - 
            (i) describing the proposed action; 
            (ii) describing efforts by the Trade Representative to resolve the matter with the State 
concerned by other means; and 
            (iii) if the State law was the subject of consultations under the Dispute Settlement 
Understanding, certifying that the Trade Representative has substantially complied with the 
requirements of paragraph (1)(C) in connection with the matter. Following the submission of 
the report, and before the action is brought, the Trade Representative shall consult with the 
committees referred to in the preceding sentence concerning the matter. 
 
      (3) ''State law'' defined For purposes of this subsection - 
          (A) the term ''State law'' includes - 
            (i) any law of a political subdivision of a State; and 
            (ii) any State law regulating or taxing the business of insurance; and 
          (B) the terms ''dispute settlement panel'' and ''Appellate Body'' have the meanings 
given those terms in section 3531 of this title. 
 
    (c) Effect of agreement with respect to private remedies 
      (1) Limitations 
        No person other than the United States - 
          (A) shall have any cause of action or defense under any of the Uruguay Round 
Agreements or by virtue of congressional approval of such an agreement, or 
          (B) may challenge, in any action brought under any provision of law, any action or 
inaction by any department, agency, or other instrumentality of the United States, any State, 
or any political subdivision of a State on the ground that such action or inaction is 
inconsistent with such agreement. 
      (2) Intent of Congress 
        It is the intention of the Congress through paragraph (1) to occupy the field with 
respect to any cause of action or defense under or in connection with any of the Uruguay 
Round Agreements, including by precluding any person other than the United States from 
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bringing any action against any State or political subdivision thereof or raising any defense 
to the application of State law under or in connection with any of the Uruguay Round 
Agreements - 
          (A) on the basis of a judgment obtained by the United States in an action brought 
under any such agreement; or 
          (B) on any other basis. 
 
    (d) Statement of administrative action The statement of administrative action approved by 
the Congress under section 3511(a) of this title shall be regarded as an authoritative 
expression by the United States concerning the interpretation and application of the 
Uruguay Round Agreements and this Act in any judicial proceeding in which a question 
arises concerning such interpretation or application. 
 
-SOURCE- 
 
    (Pub. L. 103-465, title I, Sec. 102, Dec. 8, 1994, 108 Stat. 4815.) 
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ประวัติผูเขียน 

  นางสาวมาณพิกา มุลพรม เกิดเมื่อวันที่ 8 กุมภาพันธ พ.ศ. 2519 ที่จังหวัดอางทอง เปนบุตรของ
น า ย บ ร ร เทิ ง  แ ล ะ น า ง อุ ทุ ม พ ร  มุ ล พ รม  ศึ ก ษ า ใน ร ะ ดั บ มั ธ ย ม ศึ ก ษ า ต อ น ป ล า ย ที่ โ ร ง เรี ย น 
สตรีวิทยา และจบการศึกษาในระดับมัธยมศึกษาตอนปลายจากศูนยการศึกษานอกโรงเรียนกรุงเทพมหานคร (สอบ
เทียบ) ในป  พ .ศ . 2535 จบการศึกษาปริญญานิติศาสตรบัณฑิต  (เกียรตินิยมอันดับสอง) จากจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัยในป พ.ศ. 2539 สอบผานความรูชั้นเนติบัณฑิตไทยจากสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตย
สภา สมัยที่ 50 

  ประสบการณการทํางาน 

  พ.ศ. 2538   - ฝกงานที่สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี 

  พ.ศ. 2540 – 2543 - ลูกจางชั่วคราวตําแหนงนิติกร กองบังคับคดีลมละลาย 1 
        กรมบังคับคดี กระทรวงยุติธรรม 
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