
92 

บทที ่3 
 

กระบวนการระงับขอพพิาทที่มีผลผูกพัน (Dispute Settlement) 
 
 

1  กระบวนการระงับขอพิพาทภายใตกรอบความตกลงการจัดทาํ 
เขตการคาเสรีขององคการการคาโลก(WTO)   ภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน(AFTA) 

และภายใตเขตการคาเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) 
 

1.1 กระบวนการระงับขอพพิาทที่เหมือนกัน 
 
1.1.1 การระงับขอพพิาทโดยคณะกรรมการวนิิจฉัยขอพิพาท 
1.1.1.1 อํานาจในการพิจารณาคดีของคณะกรรมการวนิิจฉัยขอพิพาท 
เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ1  จะเห็นไดวา ไดวางขอกําหนดใหรัฐ

คูพิพาทสามารถเปนผูกําหนดไดวา จะใหอํานาจในการพิจารณาคดีขอพิพาทของคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทกวาง หรือแคบอยางไรก็ได โดยใหสิทธิดังกลาวแกรัฐคูพิพาทภายใน 20 วันนับจาก
วันที่ไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ซึ่งเมื่อที่ประชุมองคกรระงับขอพิพาท (DSB)2 มี
ฉันทามติใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้นมาแลว3 ก็ข้ึนอยูกับวารัฐคูพิพาทตองการ
กําหนดเขตอํานาจในการพิจารณาคดีขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไวอยางไร4 แต
อยางไรก็ตาม  หากรัฐคูพิพาทไมไดกําหนดเขตอํานาจในการพิจารณาคดีขอพิพาทดังกลาวไว 
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทก็มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีขอพิพาทตามมาตรฐานที่
บทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ไดกําหนดไวให  

นอกเหนือจากนี้ ในการตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  DSB อาจมอบอํานาจให
ประธานของ DSB เปนผูกําหนดขอบเขตอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทก็ได    

                                                 
1 DSU ; Article 7 . 
2 ซึ่งตอไปในวิทยานพินธเลมนี้จะเรียกวา   DSB 
3 DSU ; Article 6. 
4 โดยปกติจะกาํหนดขอบเขตอํานาจในการพิจารณาคดีพพิาทที่สอดคลองกับคํารองขอให

จัดตั้งคณะผูพจิารณาคด ี
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ทั้งนี้ โดยตองมีการปรึกษาหารือกับรัฐคูพิพาทถึงเรื่องดังกลาวดวย และขอบเขตอํานาจหนาที่ของ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทซึ่งไดกําหนดขึ้นนั้น จะตองดําเนินการสงเวียนไปใหรัฐสมาชิก
ทั้งหลายของ WTO ทราบดวย5  

อยางไรก็ดี  ขอบเขตอํานาจหนาที่ในการพิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัย            
ขอพิพาทตามกฎเกณฑที่กําหนดไวในความเขาใจฯ  โดยทั่วไปกําหนดใหคณะกรรมการวินิจฉัย    
ขอพิพาททําหนาที่6ตรวจสอบเรื่องที่เสนอตอDSBและเสนอขอคนพบ (Findings)ในรูปแบบของ
รายงานซึ่งจะมีขอแนะนํา หรือคําตัดสินใดๆตอเร่ืองดังกลาวซึ่งเปนการชวย DSB ในการปฏิบัติ
หนาที่ภายใตความตกลงของ WTO   ทั้งที่อยูในความเขาใจฯ ฉบับนี้ และความตกลงในครอบคลุม 
เพื่อการยุติขอพิพาทที่เกิดขึ้นในระหวางรัฐสมาชิกภายใตความตกลงฯ    แตทั้งนี้   คณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทหาไดมีบทบาทในการเปนผูทําคําตัดสินขอพิพาทไม คงมีบทบาทเปนเพียง           
ผูพิจารณาประเมินขอเท็จจริง และขอกฎหมายที่เกิดขึ้นทั้งหมด รวมทั้งพิจารณาสรุปใหแกDSBเพื่อ
จัดทําขอเสนอแนะหรือคําตัดสินตอไป7     นอกจากนี้  ไดกําหนดใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  
มีอํานาจในการหาขอมูล และขอคําแนะนําทางเทคนิคจากบุคคล หรือองคกรที่เหมาะสม  รวมทั้ง
การปรึกษากับคณะผูเชี่ยวชาญ ในขอเท็จจริงทางวิทยาศาสตร หรือเทคนิคไดอีกดวย8  

สําหรับในพิธีสารฯ ป 2004 9  จะเห็นไดวา ไดวางขอกําหนดในเรื่องของอํานาจในการ
พิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไว ไมแตกตางไปจากในบทบัญญัติภายใตความ
เขาใจฯ เทาใดนัก  แตไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทสามารถเปนผูกําหนดไดวา  กรอบอํานาจในการ
พิจารณาคดีขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะมีแคไหน เพียงใด โดยใหสิทธิดังกลาว
แกรัฐคูพิพาทที่จะตองตกลงกันกอนที่ที่ประชุมเจาหนาที่อาวุโสดานเศรษฐกิจของอาเซียน 
(SEOM)10 จะมีฉันทามติใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท11เทานั้น  นอกเหนือจากนี้ ก็
มีความคลายคลึงกันกับที่มีการบัญญัติไวภายใตความเขาใจฯ ทุกประการ12  
                                                 

5 DSU ; Article 7,para.3. 
6 DSU ; Article 11. 
7 DSU ; Article 11. 
8 DSU ; Article 13 and Appendix 4. 
9 ASEAN EDSM  ; Article 6. 
10 ซึ่งตอไปในวิทยานพินธเลมนี้จะเรียกวา   SEOM 
11 ASEAN EDSM  ; Article 5. 
12 ASEAN EDSM ; Article 6, para.1, para.3 and Article 7 and Article 8, para.4. 



 94

เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติฯ นาฟตา13    จะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนดในเรื่องของ
อํานาจในการพิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไวคลายคลึงกันกับในบทบัญญัติ
ภายใตความเขาใจฯ และในพิธีสารฯ ป2004 ดวยเชนกัน14    อนึ่ง มีขอพึงสังเกตวาในนาฟตา ไมได
มีการกําหนดไวโดยชัดแจงเหมือนดังที่ปรากฎในความเขาใจฯ หรือในพิธีสารฯ ป 2004 วาเมื่อใดจึง
จะใหรัฐคูพิพาทใชสิทธิในการกําหนดขอบเขตอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาทได เนื่องจากภายใตบทบัญญัติดังกลาวกําหนดไวแตเพียงวาใหรัฐคูพิพาทเปนผูมีอํานาจ
ในการกําหนดขอบเขตอํานาจในการพิจารณาคดีไดเทานั้น จึงเปนความไมชัดเจน และอาจทําให
เกิดขอโตแยงในเรื่องดังกลาวขึ้นได15   

ดังนี้   หากพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวขางตน   ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ในเรื่อง
ของอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ทั้งที่ปรากฎในความเขาใจฯ  
ตามพิธีสารฯ ป2004   และในบทบัญัติฯ นาฟตานั้น  ลวนมีความคลายคลึงกันดังที่ไดกลาวไวแลว     
แตอยางไรก็ดี    ในสวนของบทบัญัติฯ นาฟตานั้น ยังมีขอบกพรองอยูบางประการโดยเฉพาะที่
เกี่ยวกับเร่ืองของกําหนดระยะเวลาในการใหรัฐคูพิพาทใชสิทธิในการกําหนดขอบเขตอํานาจในการ
พิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท    ดังนี้  จึงเปนความไมชัดเจนภายใตบทบัญญัติ
ดังกลาว   แตในขณะที่ภายใตบทบัญญัติในความเขาใจฯ และในพิธีสารฯ ป 2004 ไดกําหนดใน
เร่ืองดังกลาวเอาไวอยางชัดเจนดังที่กลาวมาแลว     ดวยเหตุนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  บทบญัญติั
ภายใตพิธีสารฯ ป 2004 วาดวยเรื่องของอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอ
พิพาท มีความสมบูรณและเหมาะสมดีอยูแลว ไมจําตองเปลี่ยนแปลงแกไขแตอยางใด 

1.1.1.2   บุคคลผูดํารงตําแหนงคณะกรรมการวนิิจฉัยขอพิพาท 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ16 จะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนดใหมีการจัดตั้ง

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้นภายหลังจากที่รัฐคูพิพาทไดมีคํารองขอเปนลายลักษณอักษรตอ 
DSB เพื่อใหทําการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท สําหรับพิจารณาวินิจฉัยในปญหา         
ขอพิพาทของตน โดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะถูกจัดตั้งขึ้นภายหลังจากการประชุม DSB 
                                                 

13  NAFTA Chapter 20 ; Article 2008. 
14 NAFTA Chapter 20 ; Article 2008,para.5. 
15 NAFTA Chapter 19 ; Review and Dispute Settlement in Antidumping and 

Countervailing Duty Matters. and NAFTA Chapter 20 ; Article 2004. and Article 2014 and 
Article 2015. 

16 DSU ; Article 6 and Article 8. 
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ซึ่งมีฉันทามติใหมีการจัดตั้ง     อนึ่ง  รัฐคูพิพาทที่ขอใหมีการปรึกษาหารือนั้น อาจขอใหมกีารแตงตัง้
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทได ในกรณีที่รัฐสมาชิกฝายหนึ่งไดรับคําขอปรึกษาหารือแตไมตอบ
คําขอนั้นภายใน 10 วัน  หรือไมยอมหารือดวยภายใน 30 วัน หรือในกรณีที่มีการหารือ แตในกรณีที่
การปรึกษาหารือระหวางรัฐคูพิพาทไมประสบความสําเร็จภายในกําหนดเวลา 60 วันสําหรับกรณี
ปกติ หรือภายในกําหนดเวลา 20 วัน  สําหรับกรณีเรงดวนฉุกเฉินรวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนา
เสียงาย17 นับแตวันที่ไดรับคํารองขอเพื่อปรึกษาหารือ18    

นอกจากนี้   มีขอพึงสังเกตวา รัฐคูพิพาทมีสิทธิที่จะคัดคานคําขอตั้งคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาทครั้งแรกได    แตอยางไรก็ตาม คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองถูกตั้งอยางชาในการ
ประชุมDSB คร้ังที่สอง    เวนแต  DSB จะมีฉันทามติที่จะไมต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท19  

ในคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทคณะหนึ่ง  จะประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน 3 คน เวน
แต ในกรณีที่ รัฐคูพิพาทไดตกลงรวมกันภายใน  10 วันนับแตวันตั้งคณะกรรมการวินิจฉัย              
ขอพิพาทวาตองการใหมีองคคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจํานวน 5 คน20 ซึ่งประกอบไปดวย
บุคคลผูมีคุณสมบัติเหมาะสม21 ไดแก เจาหนาที่ของรัฐ หรือเอกชน รวมทั้งผูที่เคยทําหนาที่เปน       
ผูพิจารณาคดีมากอน หรือผูที่เคยวาคดีตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ผูที่เคยเปนผูแทนของ
สมาชิก หรือของภาคีคูสัญญาของแกตต 1947 หรือเคยเปนผูแทนในคณะมนตรี หรือคณะกรรมการ
ของความตกลงในครอบคลุมใดๆ หรือความตกลงที่มีมากอนความตกลงนั้น หรือในสํานักเลขาธิการ 
สอนหรือพิมพเผยแพรกฎหมาย หรือนโยบายการคาระหวางประเทศ หรือเปนเจาหนาที่อาวุโสทาง
นโยบายการคาของสมาชิก และตองมิไดเปนพลเมือง (Citizens of Members) ของรัฐคูพิพาท 
(รวมถึงบุคคลที่เปนพลเมืองของรัฐสมาชิกทั้งปวงของสหภาพศุลกากร หรือตลาดรวม ในกรณีที่
สหภาพศุลกากร หรือ ตลาดรวมเปนคูกรณีพิพาท ก็ไมสามารถเปน   ผูพิจารณาคดีในกรณีดังกลาว
ได) เวนแต รัฐคูพิพาทจะตกลงไวเปนอยางอื่น22  

                                                 
17 ซึ่งตอไปในวิทยานิพนธเลมนี้จะเรียกวา   กรณีเรงดวนฉุกเฉินรวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับ

สินคาเนาเสียงาย 
18 DSU ; Article 4,para.3 para.7 and para.8 and Article 5, para.4 and Article 6. 
19 DSU ; Article 6,para.1. 
20 DSU ; Article 8,para.5. 
21 DSU ; Article 8, para.1. 
22  DSU ; Article 8,para.3. 



 96

ทั้งนี้    รัฐคูพิพาทจะตองใหการรับรองผูที่จะมาเปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท จาก
บุคคลซึ่งสํานักเลขาธิการองคการการคาโลก (The Secretariat) ไดจัดการคัดเลือกมาจากบัญชี
รายชื่อบุคคลที่จะเขารวมในคณะพิจารณา ภายในกําหนดเวลา 20 วันหลังจากวันที่ DSB มีฉันทา
มติใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท    อยางไรก็ตาม   หากรัฐคูพิพาทไมใหการรับรอง
ดังกลาวรัฐคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใด ก็อาจรองขอตอผูอํานวยการองคการการคาโลก (the Director-
General) ใหทําการพิจารณาคัดเลือกบุคคลที่จะมาเปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท23  

สําหรับในพิธีสารฯ ป 200424   จะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนดในเรื่องบุคคลผูดํารง
ตําแหนงคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไวโดยเนื้อหาสาระแลวไมตางไปจากในบทบัญญัติภายใต
ความเขาใจฯ เพียงแตกําหนดให SEOM จะเปนผูทําการอนุญาตใหตามคําขอดังกลาว   เวนแต มี
ฉันทามติไมใหต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท25   แตทั้งนี้ ในการเสนอชื่อผูที่จะทําหนาที่เปน
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ใหเสนอชื่อผูที่เปนคนชาติของรัฐสมาชิกอาเซียนกอน(Nationals of 
ASEAN Members States) และตองหามคนชาติ ของรัฐคูพิพาททําหนาที่เปนคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทในกรณีพิพาทดังกลาว    เวนแต  รัฐคูพิพาทจะตกลงกันไวเปนอยางอื่น 

ทั้งนี้  รัฐคูพิพาทจะตองตกลงรวมกันในการคัดเลือกบุคคลผูซึ่ งจะทําหนาที่ เปน
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  แตหากไมสามารถตกลงกันไดภายในกําหนดเวลา 20 วันนับจาก
วันที่จัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท รัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งก็อาจรองขอตอเลขาธิการ
อาเซียน (the Secretary – General of ASEAN) เพื่อใหเปนผูทําการคัดเลือกบุคคลผูซึ่งจะทําหนาที่
เปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท26  

สําหรับบทบัญญัติฯ นาฟตา ซึ่งวาดวยเร่ืองของบุคคลผูดํารงตําแหนงคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทแลว27    จะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนดไวคลายคลึงกันกับในบทบัญญัติภายใต
ความเขาใจฯและพิธีสารฯ ป2004  แตคงมีสวนที่แตกตางออกไปบางประการกลาวคือ ไดกําหนดให
รัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจมีคํารองขอตอคณะกรรมาธิการเพื่อใหทําการจัดตั้งคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาท28  
                                                 

23  DSU ; Article 8,para.6 and para.7. 
24  ASEAN EDSM ; Article 5. 
25 ASEAN EDSM ; Article 5, para.1 , para.2.and Appendix 2 ; Article 1, para.1. 
26 ASEAN EDSM ; Appendix 2 , Article 1, para.7. 
27  ASEAN EDSM ; Article 2008, Article 2009, Article 2010 and Article 2011. 
28  NAFTA Chapter 20 ; Article 2008 , para.1, para.2 and para.3. 
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ในคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทคณะหนึ่ง  จะประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน 5 คน โดย
รัฐคูพิพาทจะตองตกลงเลือกบุคคลใดขึ้นมาเปนประธานคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทภายใน
กําหนดเวลา 15 วันนับจากวันที่มีการรองขอใหต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท    อยางไรก็ตาม   
ถาหากรัฐคูพิพาทไมสามารถตกลงกันไดตามนั้น  ภายในกําหนดเวลา 5 วัน จะตองรวมกันคัดเลือก
บุคคลใดบุคคลหนึ่งผูซึ่งไมไดเปนพลเมืองของรัฐคูพิพาท (Citizen of that Party) มาเปนประธานฯ29  
และภายใน 15 วันนับจากวันที่มีการคัดเลือกประธานฯแลว   รัฐคูพิพาทแตละฝายจะตองทําการ
คัดเลือกองคคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  โดยการคัดเลือกจากบุคคลผูซึ่งเปนพลเมืองของรัฐ
คูพิพาทอีกฝายหนึ่งจํานวน 2 คน     ซึ่งวิธีการดังกลาวนี้มีที่มาจากแนวคิดวา  “สัญชาติทําใหเกิด
ความลําเอียง ”30 ดังนั้น จึงตองหามรัฐที่จะเลือกพลเมืองของตนขึ้นเปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอ
พิพาทแตใหเลือกพลเมืองของรัฐคูพิพาทอีกฝายแทน  แตหากรัฐคูพิพาทฝายใดไมสามารถเลือก
บุคคลใดใหเขามาเปนองคคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทได ก็กําหนดใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอ
พิพาทของรัฐคูพิพาทฝายนั้น จะตองไดรับเลือกมาจากบุคคลผูซึ่งเปนพลเมืองของรัฐคูพิพาทอีกฝาย
หนึ่งที่มีชื่อปรากฎอยูในบัญชีรายชื่อบุคคลที่จะเขารวมในคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเทานั้น 
(the roster members who are citizens of the other disputing Party)31 ซึ่งเปนการเลือกโดย
อาศัยหลัก ”reverse selection process”32    ซึ่งเรียกวา  “กระบวนการการเลือกแยง” ถือเปนการ
ประกันความเปนกลางวิธีหนึ่ง33   นอกจากนี้  ยังตองเปน  ผูยินยอมที่จะปฎิบัติตัวตามประมวลวิธี
พิจารณาคดีของผูดํารงตําแหนงคณะกรรมการวินิจฉัย    ขอพิพาทอีกดวย (a code of conduct)  

ดังนี้    หากพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวขางตน   ผูเขียนจึงมีความเหน็วา ในเรือ่ง
ของบุคคลผูดํารงตําแหนงคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทแลว ทั้งที่ปรากฎในความเขาใจฯ  ตามพิธี
                                                 

29  NAFTA Chapter 20 ; Article 2011, para.1(a) and (b). 
30 Sidney Jr. Picker, “Symposium : NAFTA and The Expansion of Free Trade : 

Current Issues and Future Prospect ; Article : NAFTA Chapter Twenty - - Reflections on 
Party – to – Party Dispute Resolution , 14 Ariz. J. Int’l & Comp. Law 465 (1997) : 2183 - 
2184. 

31  NAFTA Chapter 20 ; Article 2011, para.1 (c) and (d). 
32 David A. Gantz , “Dispute Settlement  under  The NAFTA and The WTO : 

Choice of Forum  Opportunities and Risks for NAFTA  Parties,”14 Am. U.Int’l 
L.Rev.1025(1999) : 1062-1064.  

33  NAFTA Chapter 20 ; Article 2009,para.2 and Article 2010. 
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สารฯ ป 2004  และในบทบัญญัติฯ นาฟตานั้น   มีความคลายคลึงกันในสวนที่ใหอํานาจแกรัฐ
คูพิพาทเปนสําคัญในการตัดสินใจคัดเลือกบุคคลใดใหมาดํารงตําแหนงเปนคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาท รวมถึงคุณสมบัติของบุคคลผูดํารงตําแหนงคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทก็มีความ
คลายคลึงกัน    แตทั้งนี้ ในสวนที่แตกตางกันออกไปบางประการในระหวางความเขาใจฯ  พิธีสารฯ 
ป 2004  และบทบัญญัติฯ นาฟตา   คือ ในนาฟตานั้น กําหนดใหในคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท
คณะหนึ่งประกอบดวยสมาชิกถึง 5 คน  แตในขณะที่ความเขาใจฯ และพิธีสารฯ ป2004 โดยหลัก
แลวกําหนดไวเพียง 3 คน (ในกรณี 5 คนจัดเปนกรณีพิเศษเพราะขึ้นอยูกับความตกลงแตละคราว
ไป)   สําหรับในประเด็นนี้  ผูเขียนมีความเห็นวา  จํานวนของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะมี
สวนสัมพันธเปนอยางยิ่งกับปริมาณของคาใชจาย และระยะเวลาในการดําเนินคดี ซึ่งหากจํานวน
ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทมีมากก็จะยิ่งเพิ่มภาระคาใชจายใหแกรัฐคูพิพาทมากขึ้นตามไป
ดวย    นอกจากนี้  ยังกอใหเกิดความยุงยากตามมาในเรื่องเกี่ยวกับ กําหนดการนัดหมายตางๆ อีก
ดวย    ซึ่งในนาฟตานั้น ก็พบปญหาดังกลาวเชนกัน ซึ่งไดสรางความยุงยากและเสียเวลาเปนอยาง
มาก จนสงผลกระทบตอกระบวนวิธีพิจารณาคดีที่ตองลาชาออกไปเปนอันมาก     อาทิ  ขอจํากัดใน
เร่ืองของความตางกันของเขตเวลา กําหนดตารางเวลางานของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทแต
ละคนที่แตกตางกัน เปนตน34    ดวยเหตุนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ในบทบัญญัติตามพิธีสารฯ ป 
2004 วาดวยเรื่องดังกลาวนั้น ไดกําหนดจํานวนสมาชิกในองคคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทได
อยางเหมาะสมแลว ไมมากหรือนอยจนเกินไป   นอกจากนี้ ยังมีขอควรคํานึงถึงในเรื่องเกี่ยวกับ
บัญชีรายชื่อคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทซึ่งในพิธีสารฯป2004ไมมีกําหนดไว   แตในขณะที่ใน
ความเขาใจฯ และบทบัญญัติฯของนาฟตาไดมีการกําหนดเอาไว ซึ่งการมีบัญชีรายชื่อฯจะเปนการ
ชวยทําใหกระบวนพิจารณามีความรวดเร็วขึ้น ทั้งนี้ ในพิธีสารฯป2004 ของเขตการคาเสรีอาเซียน 
(AFTA) จึงควรมีการกําหนดในเรื่องนี้ไวดวย เพราะจากประสบการณของนาฟตาไดแสดงใหเห็นวา 
การเลือกบุคคลใดใหเขามาทําหนาที่เปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทนั้นเปนเรื่องที่ยุงยาก และ
สรางความลาชาใหกับการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอีกดวย35 

 
                                                 

34 David A. Gantz, “Government-to-Government Dispute Resolution under 
NAFTA’ s Chapter 20 : A Commentary on The Process,” American Review of International 
Arbitration 11 (2000) : 490 – 492. 

35 David A, Gantz. Government-to-Government  Dispute Resolution under  
NAFTA’S  Chapter 20 : A Commentary on The Process. 11  Am. Rev. Int’l Arb.481(2000). 
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1.1.1.3    การดําเนนิกระบวนพิจารณาโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ    จะเห็นไดวา กระบวนการในชั้นคณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทเปนกระบวนการที่มีกรอบระยะเวลากําหนดไวอยางชัดเจน 36  โดยกําหนดวา
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองดําเนินการจัดทํารายงานฉบับสุดทาย ( Final Report ) ให
แลวเสร็จภายในกําหนดเวลา 6 เดือนสําหรับในกรณีปกติ  หรือภายในกําหนดเวลา 3 เดือนสําหรับ
ในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ นับจากวันที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดรับการจัดตั้ง    อยางไรก็ตาม    
ในกรณีที่ไมสามารถดําเนินการใหแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาดังกลาว  คณะกรรมการวินิจฉัยขอ
พิพาทจะตองรายงานตอ DSB เพื่อขอขยายระยะเวลาในการดําเนินการได   แตทั้งนี้  ระยะเวลาใน
การดําเนินการทั้งหมดจะตองไมเกิน 9 เดือน 

ดังนี้   เมื่อรัฐคูพิพาทไมสามารถยุติปญหาขอพิพาทอันเนื่องมาจากความเสียหาย ดวย
การเจรจาปรึกษาหารือกันได  รัฐคูพิพาทฝายที่ไดรับความเสียหายก็สามารถรองขอตอDSB  ใหมี
การจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้นเพื่อพิจารณาขอพิพาทได  โดยคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาทจะถูกจัดตั้งขึ้นภายในไมเกินการประชุมคร้ังที่สอง หลังจากการรองขอจัดตั้งคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทไดถูกบรรจุในวาระการประชุมของDSB   เวนเสียแตวา  DSB จะมีฉันทามติไม
จัดตั้งคณะผูพิจารณาคดี   อนึ่ง   ในการรองขอจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเทากับเปนการ
เร่ิมตนของการฟองรองคดี    ดังนั้น  ในการรองขอจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท จึงตองระบุ
ถึงมาตรการเฉพาะนั้นเปนลายลักษณอักษร และแสดงขอกฎหมายอยางยอของขอรองเรียนเพื่อ
แสดงใหเห็นถึงปญหาอยางชัดแจง37  สวนมาตรการใดๆ ที่มิไดรวมไวในคํารองขอจัดตั้ง
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทก็ไมถือเปนมาตรการในประเด็นพิจารณา และจะไมไดรับการ
พิจารณาโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทดวย38    นอกจากนี้  รัฐคูพิพาทแตละฝายจะตองมอบ
คําใหการเปนลายลักษณอักษรของตนตอสํานักเลขาธิการ เพื่อใหเสนอตอคณะกรรมการวินิจฉัย   
ขอพิพาท และรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งทันที39  อนึ่ง รัฐสมาชิกฝายที่สาม (third parties) ซึ่งมี

                                                 
36 DSU ; Article 12 , para.8 and para.9.  
37 DSU ; Article 6, para.1 , para.2.  
38 David Palmeter and Petros C. Mavroidis , Dispute Settlement in the World 

Trade Organization , ( Hague : Kluwer Law International , 1999. ) , p.76.  
39 DSU ; Article 12 , para.6.  
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ผลประโยชนเกี่ยวของชัดเจน ( substantial interest ) ก็มีสิทธิที่จะเขารวมในกระบวนวิธีพิจารณา
คดีที่กําลังดําเนินอยูไดเชนเดียวกัน40  

ทั้งนี้   คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทมีสิทธิในการแสวงหาพยานหลักฐานจาก
แหลงขอมูลที่เกี่ยวของไดอยางกวางขวางทุกที่ ไมวาจะเปนการคนหาขอมูล รวมทั้งคําแนะนําทาง
เทคนิคจากบุคคลตางๆ หรือผูที่มีความรูความชํานาญ ตามที่เห็นวามีความเหมาะสม    ยิ่งไปกวา
นั้น หากคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเห็นวาขอมูลใดที่ไดรับมา ซึ่งจัดวาเปนความลับก็จะไมถูก
เปดเผยถาไมไดรับอนุญาตอยางเปนทางการจากบุคคล องคกร หรือหนวยงานที่มีอํานาจของ
สมาชิกซึ่งใหขอมูล41  อนึ่ง   มีขอพึงสังเกตวา  ไมไดมีการกําหนดเวลาสิ้นสุดในการรับฟง
พยานหลักฐานของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเอาไวแตอยางใด     ซึ่งยอมแสดงวา 
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทก็สามารถรับฟงพยานหลักฐานไดตลอดเวลานั่นเอง42  

ในการจัดทํารายงานของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทนั้น อาจแบงไดเปน 2 ข้ันตอน  
คือ ในขั้นตอนแรก  เรียกวา การจัดทํารายงานฉบับชั่วคราว (Interim Report) ซึ่งเปนการทบทวน
เหตุการณหลังจากที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาขอโตแยงตางๆ ในคดีของรัฐ
คูพิพาท    ดังนี้ จึงเทากับเปนการยืนยันขอเท็จจริง และสาระสําคัญของขอโตแยงทั้งสองฝายให
ถูกตองตรงกันนั่นเอง รัฐคูพิพาทอาจทําการโตแยงรายงานดังกลาวได แตตองภายในระยะเวลาที่
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทกําหนดไวให    อนึ่ง  รายงานฉบับชั่วคราวนั้น เกิดขึ้นหลังจากสิ้นสุด
ระยะเวลาที่ไดกําหนดไวสําหรับการรับขอโตแยงจากรัฐคูพิพาท โดยประกอบไปดวยสวนที่เปนการ
บรรยาย และผลการพิจารณารวมทั้งขอสรุปของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ซึ่งรัฐคูพิพาทอาจ
เสนอคําขอเพื่อใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาททบทวนในดานความถูกตองของรายงานนั้นกอนที่
จะหมุนเวียนรายงานใหแกสมาชิก  คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะจัดใหมีการประชุมกับคูกรณี
ในประเด็นที่ไดระบุไวในคําใหการที่เปนลายลักษณอักษรตามคําขอของคูกรณี ถาไมมีขอโตแยงจาก
คูกรณีใดภายในระยะเวลาที่กําหนดไว จะถือวารายงานฉบับชั่วคราวนั้นเปนรายงานฉบับสุดทาย
และจะเวียนใหสมาชิกทราบโดยเร็ว43  

                                                 
40 DSU ; Article 10.  
41 DSU; Article 13 , para.1 and para.2.  
42 David Palmeter and Petros C. Mavroidis , Dispute Settlement in the world 

Trade Organization , ( Hague : Kluwer Law International , 1999. ) , p.76.  
43 DSU ; Article 15  para.1 , para.2.  
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สวนในขั้นตอนถัดมา   เรียกวา การจัดทํารายงานฉบับสุดทาย (Final Report) ซึ่งเปนการ
ทําความเห็นเปนคําวินิจฉัยนอกเหนือไปจากการอภิปรายในประเด็นตางๆ ไวแลวในรายงานฉบบันัน้   
หลังจากที่รัฐคูพิพาทไดโตแยงในขั้นตอนรายงานฉบับชั่วคราวแลวนั่นเอง44 และจะทําการสรุป      
คําตัดสินรายงานฉบับสุดทายของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทใหแกรัฐคูพิพาท  ในกรณีปกติจะ
ไมเกิน 6 เดือน  และในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ จะไมเกิน 3 เดือนนับแตไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทขึ้นมา  แตไมวาในกรณีใดก็ตามหามเกินกวา 9 เดือน45  

หลังจากนั้น    คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะจัดสงรายงานดังกลาวใหแก DSB 
เพื่อใหทําการพิจารณารับรองรายงานตอไป   โดย DSB จะพิจารณารับรองรายงานของ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหลังจากที่ไดเวียนรายงานนั้นใหแกสมาชิกแลวเปนเวลา 20 วัน   แต
ถาหากรัฐสมาชิกใดมีความประสงคจะคัดคานตอรายงานดังกลาวจะตองทําอยางนอยภายใน
กําหนดเวลา 10 วันกอนมีการประชุมของ DSB46     ทั้งนี้  รายงานดังกลาว จะไดรับการรับรองใน
การประชุม DSB ภายในกําหนดเวลา 60 วันหลังจากที่เวียนรายงานใหแกสมาชิก   เวนแต  รัฐ
คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งแจงวาจะอุทธรณคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตอไป47   
อนึ่ง   มีขอพึงสังเกตวา   ในความเขาใจฯ ไดกําหนดใหรายงานของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท
ไดรับการรับรองโดยทันทีหากไมมีการไมรับรองรายงานนั้นโดยฉันทามติ (หรือที่เรียกวา  หลักฉันทา
มติแบบกลับ : Negative Consensus)  ซึ่งทําใหรัฐคูพิพาทคัดคานรายงานไดยาก   ดังนั้น  จึงเปด
โอกาสใหมีการทบทวนรายงานของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาวโดยผูเชี่ยวชาญใน
องคกรอุทธรณอีกชั้นหนึ่ง เพื่อเปนการกลั่นกรองคําตัดสินอันจะทําใหเกิดความยุติธรรมแกรัฐ
คูพิพาท48 อยางไรก็ดี  รายงานคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท หรือองคกรอุทธรณจะ
มีผลผูกพันรัฐคูพิพาทใหปฏิบัติตามทันทีเมื่อคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดมีคําตัดสินออก
มาแลว แตทวาคําตัดสินดังกลาวจะตกไปตอเมื่อภายหลังจากที่ DSB ไดรับรอง (Adopt) รายงาน
นั้นแลว49  
                                                 

44 DSU ; Article 15 , para.3.  
45 DSU ; Article 12 , para.9.  
46 DSU ; Article 16 , para.1 and para.2. 
47 DSU ; Article 16 , para.4.  
48 ทัชชมัย ฤกษะสุต , แกตต และองคการการคาโลก ( WTO ) , ( กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน จํากัด , 2544 ) น.159.  
49 DSU ; Article 16 , para.4 and Article 17 , para.14.  
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สําหรับในบทบัญญัติตามพิธีสารฯ ป 2004   จะเห็นไดวา   กระบวนการพิจารณาในชั้น
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทนั้น  ก็เปนกระบวนการเชนเดียวกันกับในบทบัญญัติภายใตความ
เขาใจฯเชนกัน แตอาจจะมีตางออกไปบางก็แตในบางเรื่องบางประการ    ดังจะเห็นไดวา 50  ในการ
ดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีนั้น51   รัฐคูพิพาทแตละฝายจะตองยื่นคําฟองใหกับคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทกอนการประชุมเพื่อนัดฟงคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทครั้งแรก52 ซึ่งตอง
ใหฝายที่ฟองคดีแสดงความเห็นในประเด็นขอพิพาทกอน หลังจากนั้นฝายที่ถูกฟองจึงไดแสดง
ความเห็นของตนในประเด็นขอพิพาทนั้น53 และใหรัฐคูพิพาทยกประเด็นที่มีการโตเถียงกัน 
(rebuttals) ในการประชุมเพื่อนัดฟงคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทครั้งที่สอง โดยใหฝายที่
ถูกฟองคดีเปนฝายยกขอโตเถียงของตนขึ้นวากลาวกอน  หลังจากนั้น จึงใหฝายที่ฟองคดียกขอ
โตเถียงของตนขึ้นวากลาวบาง  และใหรัฐคูพิพาทสงคําฟองฉบับที่สองตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอ
พิพาทกอนที่จะมีการประชุมเพื่อนัดฟงคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทครั้งที่  สอง54  
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอาจถามคําถามรัฐคูพิพาทเมื่อใดก็ไดในระหวางการประชุมนั้น หรือ
อาจสงคําถามใหตอบก็ได55  นอกจากนี้ รัฐคูพิพาทฝายใดซึ่งไดรับอนุญาตใหแสดงความเห็นของตน
ในคดีพิพาทตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทก็จะตองจัดทําเอกสารถอยแถลงสงใหกับ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทดวย56  

หลังจากนั้น   คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองทําการพิจารณาคดีขอพิพาท รวมทั้ง
ขอเท็จจริงแหงคดี  ความตกลงที่เกี่ยวของ  และพิจารณาวามีการปฏิบัติตามขอบทแหงความตกลงฯ 
หรือไม พรอมทั้งจัดทําขอสรุปและคําตัดสิน57  โดยการพิจารณาคดีดังกลาวจะตองเปนความลับ 
และตองไมยกรางคําตัดสินตอหนารัฐคูพิพาท58   ทั้งนี้ คณะกรรมการวินิจฉัย        ขอพิพาทมีหนาที่
                                                 

50 ASEAN EDSM ; Article 5 , para.2  and  para.3.and Article 8 , para.4  and  
Article 13 , para.2. and Article 11. 

51 ASEAN EDSM ; Appendix 2. II , Article 1 and Article 2.  
52 ASEAN EDSM ; Appendix 2. II , Article 4.  
53 ASEAN EDSM ; Appendix 2.II , Article 5.  
54 ASEAN EDSM ; Appendix 2.II , Article 7.  
55 ASEAN EDSM ; Appendix 2.II , Article 8.  
56 ASEAN EDSM ; Appendix 2.II , Article 9 and Article10.  
57 ASEAN EDSM ; Article 7.  
58 ASEAN EDSM ; Article 8 , para.5.  
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จะตองสงรายงานสรุปขอเท็จจริงและคําตัดสินดังกลาวนั้นใหแก SEOM ภายใน 60 วันนับจากวันที่
มีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท    แตอยางไรก็ดี  หากมีกรณีพิเศษคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทก็อาจขอขยายระยะเวลาดังกลาวเพิ่มเติมไดอีก 10 วัน    แตทั้งนี้  มีขอสังเกตุ
เพิ่มเติมวา ภายใตพิธีสารฯ ป2004 นี้ แมจะไดกําหนดกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวน
พิจารณาไวก็ตาม แตก็ไมปรากฎวาไดกําหนดกรอบเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาในกรณีคดี
เรงดวนฉุกเฉินฯ ไวดังเชนในบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ59 ซึ่งการไมมีขอกําหนดเกี่ยวกับ
ระยะเวลาในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ กํากับไว อาจกอใหเกิดความไมแนนอน และความลาชาในการ
ดําเนินคดีในกรณีดังกลาวได   นอกจากนี้ จะตองใหโอกาสแกรัฐคูพิพาทไดพิจารณารายงาน
ดังกลาวนั้นกอนที่จะสงใหแก SEOM60 รับรองรายงานของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตอไป 
โดยที่ SEOM จะตองรับรองรายงานภายในกําหนดเวลา 30 วันนับจากวันที่คณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาทไดสงมอบรายงานดังกลาว  เวนแต รัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งแจงวาจะอุทธรณคําตัดสิน 
หรือ SEOM  มีฉันทามติไมรับรองรายงานนั้น61  อนึ่ง  จะสังเกตเห็นไดวา  ตามพิธีสารฯ ป 2004 ได
นําเอาหลักฉันทามติแบบกลับ (Negative Consensus) ในบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ  มาใช
ในเรื่องเกี่ยวกับการรับรองรายงานของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทดวยเชนเดียวกัน  ซึ่งการทํา
ใหกระบวนการเปนอัตโนมัติ เชนนี้ยอมทําใหเกิดความรวดเร็วในการดําเนินกระบวนการ และสราง
ความเชื่อมั่นใหกับรัฐสมาชิกไดวาผลของการดําเนินการจะเปนไปตามกฎเกณฑ และระยะเวลาที่
กําหนดไว 

สําหรับเร่ืองของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีภายใตบทบัญญัติฯ นาฟตา   จะเห็นได
วา   กระบวนการในชั้นคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทนั้น การดําเนินกระบวนการในบางขั้นตอนมี
ความคลายคลึงกันกับในบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ และตามพิธีสารฯ ป2004 แมจะตางกัน
บางก็ในบางประการ   ดังจะเห็นไดวา  เปนกระบวนการที่มีกรอบระยะเวลากําหนดเอาไว
เชนเดียวกันกับในความเขาใจฯ และพิธีสารฯ ป 2004   แตก็ไมปรากฏวาไดกําหนดกรอบระยะเวลา
สําหรับในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ เอาไวดวย  ซึ่งทําใหการดําเนินคดีโดยเรงดวนฯ สําหรับในสินคาบาง
ประเภทไมอาจเกิดขึ้นได ซึ่งยอมสงผลเสียหายตอมูลคาทางเศรษฐกิจข้ึนไดนั่นเอง62    

                                                 
59 ASEAN EDSM; Article 3, para.5. 
60ASEAN EDSM ;  Article 8 , para.2 and para.3. 
61 ASEAN EDSM ;  Article 9 , para.1 and para.2.  
62 NAFTA Chapter 20 ; Article 2016 , para .2 and Article 2017, para .1. 
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ดังนี้  เมื่อรัฐคูพิพาทไมสามารถยุติปญหาขอพิพาทอันเนื่องมาจากความเสียหายดวย
วิธีการเจรจาปรึกษาหารือกันได  รัฐคูพิพาทฝายที่ได รับความเสียหายก็สามารถรองขอตอ
คณะกรรมาธิการเพื่อใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้นได63   นอกจากนี้   
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  มีสิทธิในการแสวงหาพยานหลักฐานไดอยางกวางขวาง  
เชนเดียวกันกับในความเขาใจฯ  และพิธีสารฯ ป 200464   

ในการดําเนินกระบวนการวิธีพิจารณาคดีนั้น65 ในการจัดทํารายงานฉบับแรก  ซึ่งประกอบ
ไปดวยสวนที่เปนการคนหาขอเท็จจริงใดๆ และการหาขอยุติวามาตรการใดบางที่เปนการขัดตอ
พันธกรณีตามความตกลงฯ หรือเปนสาเหตุใหเกิดความเสื่อมไปหรือเสียไปของประโยชนทั้งหมด
หรือบางสวน   รวมทั้ง  คําตัดสินและขอเสนอแนะใดๆ ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  ทั้งนี้   
รัฐคูพิพาทอาจจะเสนอขอโตแยงในรายงานฉบับแรกนั้นตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทได  แต
จะตองทําภายในกําหนดเวลา 14 วันนับจากวันที่ไดมีการเสนอรายงานฉบับดังกลาวแกรัฐสมาชิก 
ซึ่งภายหลังจากที่ไดพิจารณาขอโตแยงดังกลาวแลว คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหรือรัฐคูพิพาท
ฝายใดที่ไดทําการรองขอก็อาจจะขอความเห็นจากรัฐสมาชิกใดๆ ที่ไดรวมในคดี หรือทําการ
พิจารณาในรายงานดังกลาวนั้นใหมอีกครั้งหนึ่ง หรือทําการเพิ่มเติมใดๆ ตามที่เห็นวาเหมาะสม  
อยางไรก็ตาม  เวนแต  รัฐคูพิพาทจะไดตกลงไวเปนอยางอื่นภายในกําหนดเวลา 90 วันหลังจาที่
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทคนสุดทายไดรับการคัดเลือก หรือชวงเวลาอื่นใดที่ไดถูกกําหนดขึ้น
ไว คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทควรจะตองเสนอรายงานฉบับแรกตอรัฐคูพิพาท66  

สวนในขั้นตอนที่สองนั้น  เปนการจัดทํารายงายฉบับสุดทาย ซึ่งเปนการทําความเห็นเปน
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตอปญหาขอพิพาทที่เกิดขึ้นตอรัฐคูพิพาท โดยจะตอง
จัดทําภายในกําหนดเวลา 30 วันนับจากที่มีการเสนอรายงานฉบับแรกตอรัฐคูพิพาท  เวนแต รัฐ
คูพิพาทจะตกลงไวเปนอยางอื่น  หลังจากนั้น  รัฐคูพิพาทจะตองสงรายงานฉบับสุดทายดังกลาว   
รวมทั้งหากมีรายงานใดๆ ของคณะกรรมาธิการที่พิจารณาตรวจสอบเกี่ยวกับหลักเกณฑทาง
วิทยาศาสตร หรือความเห็นเพิ่มเติมใดๆ ของรัฐคูพิพาท ซึ่งไดทําขึ้นเปนหนังสือก็ใหสงตอ

                                                 
63 NAFTA Chapter 20 ; Article 2008 , para.1 and  Article 2011 , para.1 , para.2. 
64 NAFTA Chapter 20 ; Article 2014 and Article 2015.  
65 NAFTA Chapter 20 ; Article 2012 , para.1 , para.2. and Article 2008 , para.3 

and Article 2013. 
66 NAFTA Chapter 20 ; Article 2016 , para.2, para.4 and para.5. 
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คณะกรรมาธิการ67  ทั้งนี้  ถาหากคณะกรรมาธิการไมมีคําตัดสินเปนอยางอื่นตางออกไปจากใน
รายงานฉบับสุดทายของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทแลว  รายงานฉบับสุดทายดังกลาวนั้นก็จะ
ไดรับการประกาศอยางเปนทางการเพื่อใหสาธารณชนไดทราบภายในกําหนดเวลา 15 วันหลังจาก
ที่รายงานฉบับดังกลาวนั้นไดถูกสงไปยังคณะกรรมาธิการ อนึ่ง   มีขอพึงสังเกตวา ในบทบัญญัติฯ 
นาฟตา รายงานฉบับสุดทายของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  ไมอาจถือวามีผลเปนคําตัดสินที่
ผูกพันตอรัฐคูพิพาทในทันที  เนื่องจากไดกําหนดใหคณะกรรมาธิการถือเปนองคกรสุดทายที่จะเปน
ผูทําการรับรองคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวาจะใหรายงานฉบับสุดทายของคณะผู
พิจารณาคดีมีผลเปนคําตัดสินหรือไม ดวยเหตุนี้   ถาหากคณะกรรมาธิการมี คําตัดสินเปนประการ
อ่ืนใด ซึ่งตางออกไปจากที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาททําคําตัดสินไว ก็ตองถือตามคําตัดสินของ
คณะกรรมาธิการเปนสําคัญ แตหากคณะกรรมาธิการมีความเห็นพองดวยกับคําตัดสินของ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ก็ใหถือตามคําตัดสินของคณะผูพิจารณาที่ปรากฏในรายงานฉบับ
สุดทายนั้น  ซึ่งขอดีของวิธีการดังกลาว  คือ ยอมทําใหรายงานคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาทไดรับการตรวจสอบอีกครั้งหนึ่งนั่นเอง  แตอยางไรก็ดี  ในเรื่องเกี่ยวกับการรับรองรายงาน
คําตัดสินดังกลาว ก็ไมปรากฏวามีขอกําหนดใดในนาฟตา ที่ใหนําเอาหลักฉันทามติแบบกลับ มาใช
ดวยแตอยางใด68 คงเปนเพียงการนําเอาหลักเอกฉันท (unanimously agreed) มาใชกับการรับรอง
รายงานคําตัดสินดังกลาว ดังจะสังเกตเห็นไดวา  ภายใตบทบัญญัติในนาฟตาในหลายๆ กรณีจะ
นําเอาหลักเอกฉันทมาใช69  ทั้งนี้อาจจะเปนเพราะวาในนาฟตานั้นมีจํานวนรัฐสมาชิกเพียงแค 3 รัฐ
เทานั้น  ดังนั้น การนําเอาหลักเอกฉันทมาใชจึงอาจไมสรางความยุงยากในการทําคําชี้ขาดตอเร่ือง
ใดเร่ืองหนึ่ง รวมถึงการใชหลักดังกลาวยอมแสดงถึงการใหความสําคัญตอความเทาเทียมกันใน
อํานาจอธิปไตยของรัฐสมาชิกแตละรัฐอีกดวย 

ดังนี้   จากการพิจารณาจากในขอเปรียบเทียบดังกลาวขางตน   ผูเขียนจึงมีความเห็นวา 
ในเรื่องของการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ทั้งที่ปรากฏในความ
เขาใจฯ  ตามพิธีสารฯ ป2004  และในบทบัญญัติฯ นาฟตานั้น   ลวนมีความคลายคลึงกัน          แต
อยางไรก็ดี   อาจจะเห็นไดวา  บทบัญญัติฯ นาฟตานั้น พบขอบกพรองอยูหลายประการไมวาจะเปน
ในเรื่องของกรอบระยะเวลาสําหรับกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ  หรือในเรื่องของกรอบระยะเวลาที่ขาด
ความชัดเจนแนนอนทั้งในสวนของการจัดทํารายงานฉบับแรก และฉบับสุดทายเหลานี ้เปนตน    แต
                                                 

67 NAFTA Chapter 20 ; Article 2017 ,  
68 NAFTA Chapter 20 ; Article 2017 , para.4. 
69 NAFTA Chapter 20 ; Article 2016 , para.3 and Article 2017 , para.1. 
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ในขณะที่  ในความเขาใจฯ ไดวางขอกําหนดในเรื่องดังกลาวเอาไวอยางชัดเจนมากกวา ซึ่งการวาง
ขอกําหนดที่มีความชัดเจนแนนอนยอมสงผลดีตอการดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีในอันที่จะทํา
ใหทุกฝายสามารถทราบกําหนดเวลาที่ชัดเจนแนนอนในแตละขั้นตอน และสามารถคาดการณใดๆ
ไดลวงหนา   นอกจากนี้ หากคดีพิพาทไดดําเนินไปตามกําหนดเวลาก็ยอมทําใหคดีจบลงไดดวย
ความรวดเร็วอีกดวย  ดวยเหตุนี้   ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ในพิธีสารฯ ป 2004 โดยสวยใหญแลว มี
คลายคลึงเปนอันมากกับความเขาใจฯอยูแลว   แตยังมีขอบกพรองบางประการที่ควรตองปรับปรุง
โดยเฉพาะในสวนของกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ   
ดังนั้น  หากตองมีการปรับปรุงแกไขในเรื่องดังกลาว  จึงควรจะหยิบเอาเรื่องดังกลาวนี้ของความ
เขาใจฯ มาปรับใช ซึ่งเปนขอกําหนดที่มีความชัดเจนแนนอน 

1.1.1.4   คําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ   จะเห็นไดวา   หลังจากเสร็จส้ินขั้นตอนตางๆ ใน

กระบวนการพิจารณาคดีจนกระทั่งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดจัดทํารายงานคําตัดสิน 
(Panel Reports) ออกมาแลวนั้น  คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองเวียนเผยแพรรายงานนั้น
ใหแกรัฐสมาชิกของ WTO ไดรับทราบ เพื่อจะไดทําการพิจารณาทบทวนรายงานดังกลาวภายใน
กําหนดเวลา 20 วัน  กอนที่ DSB จะมีการประชุมเพื่อรับรองรายงาน (Adoption of Panel Reports) 
ดังกลาว70  ซึ่ง DSB จะตองทําการรับรองรายงานคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท
ภายในกําหนดเวลา 60 วันหลังจากวันที่ไดมีการเวียนเผยแพรรายงานดังกลาวใหรัฐสมาชิกไดรับ
ทราบ   เวนแต DSB จะมีฉันทามติไมรับเอารายงานนั้น หรือ รัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งจะได
อุทธรณคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท71  ทั้งนี้  จะสังเกตเห็นไดวา ในความเขาใจฯ 
ไดกําหนดหลักเกณฑใหการรับรองรายงานคําตัดสินเปนไปโดยอัตโนมัติ ซึ่งจะทําใหเกิดความ
รวดเร็วในการดําเนินกระบวนการ และสรางความชัดเจนแนนอน วาผลของการดําเนินการจะเปนไป
ตามกฎเกณฑ และระยะเวลาที่กําหนดไว    

ทั้งนี้  ในกรณีที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท มีความเห็นวารัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีใช
มาตรการโดยไมสอดคลองกับพันธกรณีแหงความตกลงฯ ก็จะตองทําคําตัดสินใหรัฐคูพิพาทฝายที่
แพคดีปรับมาตรการใหสอดคลองกับความตกลงฯ  รวมทั้ง อาจจะเสนอแนะแนวทางในการปฏิบัติ

                                                 
70 DSU ; Article 16 , para.1. 
71 DSU ; Article 16 , para.4. 
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ตามคําตัดสินใหดวย   อยางไรก็ดี  คําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองไมเปนการ
เพิ่ม หรือลดสิทธิและพันธกรณีของรัฐสมาชิกที่มีอยูภายใตความตกลงฯ72  

สําหรับพิธีสารฯ ป 2004  จะเห็นไดวา ไดวางขอกําหนดในเรื่องของคําตัดสินของ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไวคลายคลึงกับในบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ทุกประการ 
เพียงแตกําหนดใหองคกรที่ทําหนาที่รับรองรายงานคําตัดสินตางออกไปโดย SEOMเปนผูทําการ
พิจารณารับรองรายงานคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  73   

สวนในบทบัญญัติฯ นาฟตา จะเห็นไดวา  หลังจากเสร็จส้ินขั้นตอนตางๆ ในกระบวนการ
พิจารณาคดีจนกระทั่งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดจัดทํารายงานคําตัดสินออกมาแลวนั้น 
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะสงรายงานคําตัดสินใหแกรัฐคูพิพาทเพื่อพิจารณารายงานฉบับ
ดังกลาว    ทั้งนี้  รัฐคูพิพาทจะเปนผูสงตอรายงานคําตัดสินนี้ไปยังคณะกรรมาธิการเพื่อพิจารณา
รายงานดังกลาววาคณะกรรมาธิการจะเห็นพองดวยกับรายงานคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาทดวยหรือไม หากเห็นพองดวยรายงานดังกลาวก็จะไดรับการประกาศอยางเปนทางการ
ภายใน 15 วันหลังจากที่ไดสงไปยังคณะกรรมาธิการเพื่อใหสาธารณชนทั่วไปไดรับรู   เวนแต 
คณะกรรมาธิการจะมีคําตัดสินเปนอยางอื่น74 ทั้งนี้  จะสังเกตเห็นไดวา ในบทบัญญัติฯ นาฟตานั้น 
ไมไดกําหนดหลักเกณฑใหการรับรองรายงานคําตัดสินใหเปนไปโดยอัตโนมัติเชนเดียวกันกับใน
ความเขาใจฯ  หรือตามพิธีสารฯ  ป  2004 แตอยางใด     ซึ่ งจะเห็นไดว า   ถาในกรณีที่
คณะกรรมาธิการเห็นพองดวยกับคําตัดสินนั้น ก็จะมีการวางกรอบเวลาเอาไววาหากภายใน
กําหนดเวลา 15 วันหลังจากวันที่รายงานคําตัดสินไดถูกสงไปยังคณะกรรมาธิการ แลวรายงานคํา
ตัดสินดังกลาวยังไมไดรับการประกาศใหไดรับรูกัน  ยอมแสดงวาคณะกรรมาธิการไมเห็นพองดวย
กับรายงานคําตัดสินนั้น และมีคําตัดสินเปนอยางอื่น  แตทั้งนี้  มีขอที่นาพิจารณาวา ในกรณีที่
คณะกรรมาธิการไมเห็นพองดวยกับรายงานคําตัดสิน และมีคําตัดสินเปนอยางอื่นนัน้ ในบทบญัญติั
ฯ นาฟตา กลับมิไดวางกรอบกําหนดระยะเวลาที่ชัดเจนแนนอนในการทําคําตัดสินสําหรับกรณี
ดังกลาวไวแตอยางใด  ซึ่งอาจจะเปนเหตุใหเกิดความลาชาในกระบวนการพิจารณา และ ทําใหการ
ปฏิบัติตามคําตัดสินตองถูกเลื่อนออกไปอยางไมมีกําหนดอีกดวย    ดังนี้   ยอมแสดงใหเห็นวา  

                                                 
72 DSU ; Article 19 , para.1 and para.2. 
73 ASEAN EDSM ; Article 8 , para.2 , para.3 and Article 9, para.1.and  Article 14 , 

para.1, para.2. 
74 NAFTA Chapter 20 ; Article 2017, para.3 and para.4. 
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รายงานคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทซึ่งคณะกรรมาธิการยังไมเห็นพองดวยนั้น ไม
ถือเปนคําตัดสินสุดทายและไมมีผลใหรัฐคูพิพาทตองปฏิบัติตามคําตัดสินแตอยางใด 

ทั้งนี้   ในกรณีที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทมีความเห็นวา  รัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีใช
มาตรการโดยไมสอดคลองกับพันธกรณีแหงความตกลงฯ ในรายงานคําตัดสินนั้นก็จะกลาวถึง 
แนวทางในการแกไขปญหาขอพิพาท รวมทั้งการใหคําแนะนําตอปญหาขอพิพาทดังกลาวดวย  และ
กําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีจะตองปรับมาตรการที่ไมสอดคลองกับพันธกรณีแหงความตกลงฯ 
ใหสอดคลองดวย75  ดังเชนในกรณีของคําตัดสินในความเขาใจฯ หรือตามพิธีสารฯ  ป 2004   แต
ทั้งนี้  ในบทบัญญัติฯ นาฟตา ยังไดเปดโอกาสใหกับรัฐคูพิพาทไดทําความตกลงรวมกันในการแกไข
ปญหาดังกลาวอีกดวย เพื่อหาขอยุติที่รัฐคูพิพาททั้งสองฝายพึงพอใจ76  

จากประสบการณในนาฟตา   พบวา ต้ังแตมีการลงนามจัดตั้งนาฟตากัน    เปนตนมา     
ปรากฏวาไดมีคําตัดสินคดีพิพาทระหวางรัฐสมาชิก  ภายใตบทที่ 20  ของนาฟตานี้  เพียงไมกี่คดี
เทานั้น   อาทิ คดี Poultry and Diary 1996 (U.S. v. Canada)  ,  คดี Broomcorn  Broom  1998 ( 
Mexico v. U.S.)  ,  คดี Cross border truck service 2001 (Mexico v. U.S.)  เนื่องจากคดี
สวนมากสามารถยุติลงไดในชั้นของการเจรจาปรึกษาหารือกันแลว77   

ดังนี้   เมื่อไดพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวขางตน  ผูเขียนมีความเห็นวา ในเรื่อง
คําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ทั้งที่ปรากฏในความเขาใจฯ  ตามพิธีสารฯ ป 2004  
และในบทบัญญัติฯ นาฟตานั้น  ลวนมีความคลายคลึงกัน    กลาวคือ  รายงานคําตัดสินของ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไมถือเปนที่สุดจนกวาจะไดมีการรับรองรายงานดังกลาว โดยองคกร
ที่มีอํานาจใหคํารับรอง  นอกจากนี้  ในรายงานคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัย ขอพิพาทนั้น  
ลวนไดกลาวถึง แนวทางในการแกไขปญหาขอพิพาทโดยการใหปรับมาตรการใหสอดคลองกับ
ความตกลงฯ เปนสําคัญ   รวมทั้ง การเสนอแนะแนวทางในการปฏิบัติตามคําตัดสินดวย  แต
อยางไรก็ดี   จากขอพิจารณาที่ผูเขียนไดกลาวในขางตนไวแลวนั้น  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกัน
แลวในบทบัญญัติฯ นาฟตา ยังพบขอบกพรองอยูบางประการแตในขณะที่ความเขาใจฯ  และตาม

                                                 
75 NAFTA Chapter 20 ; Article 2018 , para.1and para.2. 
76 NAFTA Chapter 20 ; Article 2019 , para.1. 
77 David A. Gantz , Dispute Settlement  under  The NAFTA and The WTO : 

Choice of Forum  Opportunities and Risks for NAFTA  Parties.14 Am. U.Int’l 
L.Rev.1025(1999).pp.1057 – 1075.  
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พิธีสารฯ ป 2004 นั้น กลับมีความสมบูรณมากกวา ดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวาตามพิธีสารฯ  ป 
2004 นี้ มีความสมบูรณและเหมาะสมดีอยูแลวไมจําตองแกไขปรับปรุงแตอยางใด 

1.1.2   การระงับขอพิพาทโดยองคกรอุทธรณ     
ในกรณีของการระงับขอพิพาทโดยองคกรอุทธรณนี้  ภายใตบทบัญญัติฯ นาฟตา ไม

ปรากฏบทบัญญัติอันเกี่ยวดวยเรื่องดังกลาวแตอยางใด    ดวยเหตุนี้  จึงไมสามารถนํากระบวนการ
ระงับขอพิพาทของนาฟตา มาพิจารณาเพื่อวิเคราะหเปรียบเทียบกับบทบัญญัติภายใตความเขาใจ 
ฯ  และพิธีสาร ฯ ป 2004 ได    ดังนั้น  ในการศึกษาวิเคราะหภายใตหัวขอดังกลาวนี้ จึงเปน
การศึกษาเฉพาะในสวนของบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ และพิธีสารฯ   ป 2004 เทานั้น  ดังนี้คือ 

1.1.2.1  อํานาจในการพิจารณาคดีขององคกรอุทธรณ     
ในความเขาใจฯ นั้น  ไดกําหนดใหมีองคกรอุทธรณ (Appellate Body : AB)   ข้ึนมา ก็

เพื่อใหทําหนาที่พิจารณากลั่นกรองการอุทธรณในประเด็นขอกฎหมาย และการตีความ ซึ่งจะชวย
ทําใหการพิจารณาขอพิพาทมีคุณภาพทางกฎหมายมากขึ้น78 ทั้งนี้  เนื่องดวยกลไกการระงับ      ขอ
พิพาทของ WTO  ประกอบไปดวยการรับรองรายงานคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย     ขอ
พิพาทที่เปนอัตโนมัติ  โดยอาศัยหลักฉันทามติแบบกลับ จึงทําใหระบบการระงับขอพิพาทมี
ประสิทธิภาพในการบังคับการตามรายงานดังกลาว    แตอยางไรก็ดี  เพื่อใหแนใจวารายงานวินจิฉัย
ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไมมีขอผิดพลาด  จึงไดมีการบัญญัติใหมีองคกรอุทธรณข้ึนใน
บทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ เพื่อพิจารณารายงานวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอกี
ชั้นหนึ่ง   รวมทั้ง เปนองคกรที่ไดรับการคาดหวังวาจะชวยขัดขวางรัฐสมาชิกที่แพคดีในการคัดคาน
ความถูกตองของรายงาน  หรือขออางใดๆ ที่วากระบวนการระงับขอพิพาทไมเปนธรรม  ไมโปรงใส  
มีขอผิดพลาด  หรือไมสมบูรณ79   

โดยในความเขาใจฯ80 ไดวางขอกําหนดใหองคกรอุทธรณ มีอํานาจรับการอุทธรณรายงาน
จากรัฐคูพิพาทที่ไมพอใจผลสรุปในรายงานของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  แตมีขอบเขต
อํานาจจํากัดเฉพาะเพียงการพิจารณาในประเด็นขอกฎหมาย  และการตีความกฎหมายในรายงาน
                                                 

78 บัณฑิต  หลิมสกุล , “กลไกระงับขอพิพาทขององคการการคาโลกในบริบทของเศรษฐกิจ
ที่ไรพรมแดน,” วารสารนิติศาสตร , เลม 2, ปที่ 35, น.366 ,(มิถุนายน 2549). 

79 Ernst – Ulrich Petersmann , The Gatt / WTO  Dispute  Settlement System 
International  Law , International  Organizations and Dispute  Settlement , (London : 
kluwer International Ltd., 1998) , pp.186 – 187. 

80 DSU ; Article 17, para. 6 , para. 9 and para.13.    
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ของคณะผูพิจารณาดีเทานั้น81  รวมทั้ง  มีอํานาจในการยืนตาม (uphold) แกไข (modify)  หรือกลับ 
(reverse) คําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในประเด็นที่เกี่ยวกับการตีความกฎหมาย 
และความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทได82      นอกจากนี้  ยังมีอํานาจใน
การยกรางระเบียบการทํางาน  และการพิจารณาการอุทธรณเองเพื่อกําหนดขั้นตอนการทํางานของ
ตนไดเองอีกดวย   ทั้งนี้  โดยตองมีการปรึกษาหารือกับประธานของDSB  และผูอํานวยการของ 
WTO   รวมทั้ง ตองแจงใหสมาชิกทราบดวย83  ในอดีตที่ผานมา  คดีแรกขององคการการคาโลกที่มี
คําตัดสินในระดับอุทธรณนั้น เปนการพิจารณาในคดี United States–Standards for 
Reformulated and Conventional Gasoline84 ในคําอุทธรณของอเมริกา  ในกรณีขอพิพาทกับ 
บราซิลและเวเนซุเอลา   

สําหรับในพิธีสารฯ ป 2004 นั้น   ก็ไดกําหนดใหมีองคกรอุทธรณ (AB)  ข้ึนมา85  ซึ่งได
กําหนดใหมีบทบาทหนาที่เชนเดียวกันกับองคกรอุทธรณใน WTO    อยางไรก็ดี   มีขอสังเกตุวา86 
ตามพิธีสารฯ ป 2004 ไมไดใหอํานาจแกองคกรอุทธรณโดยตรงในการเปนผูยกรางกระบวน
พิจารณาขององคกรอุทธรณเอง  โดยจํากัดอํานาจไวเพียงแตในกรณีเมื่อมีความจําเปนที่จะตองทํา
การแกไขกระบวนพิจารณาเดิมซึ่งไดมีการยกรางเอาไวแลว ใหมีความเหมาะสมกับสภาวการณเปน
ระยะๆ เทานั้น   ทั้งนี้  เนื่องจากอํานาจในการยกรางกระบวนพิจารณาขององคกรอุทธรณนั้น  เปน
อํานาจโดยตรงของ SEOM เองแตเพียงลําพังเทานั้น     แตในขณะที่ ในความเขาใจฯ87 กลับวาง
ขอกําหนดใหอํานาจแกองคกรอุทธรณในการยกรางระเบียบการทํางาน และพิจารณาการอุทธรณ
เอง   ทั้งนี้  ผูเขียนมีความเห็นวา การวางขอกําหนดไวดังเชนที่กลาวในขางตนภายใตพิธีสารฯ ป
2004นี้  เปนการสรางความยุงยากเพิ่มมากขึ้นใหกับข้ันตอนอุทธรณ    กลาวคือ หากพจิารณากนัใน
ความเปนจริงแลว การสรางใหองคกรใดองคกรหนึ่งมีอํานาจในการกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
แตกวาที่องคกรดังกลาวจะนําอํานาจที่มีออกมาใชไดตองผานกระบวนการมากมาย เมื่อเปนเชนนี้
แลวอํานาจที่มีก็อาจไมกอใหเกิดประโยชนอันใดในเวลาที่ตองการก็ได     ซึ่งจะเห็นวา  กวาที่องคกร
                                                 

81 DSU ; Article 17 , para.6. 
82 DSU ; Article 17 , par.13. 
83 DSU ; Article 17, para.9.   
84 บัณฑิต  หลิมสกุล ,อางแลว เชิงอรรถที่ 78 น.367. 
85 ASEAN EDSM ; Article 12 , para.6 , para.8  and para.12. 
86 ASEAN EDSM ; Article 12 , para.8. 
87 ASEAN EDSM ; Article 17 , para .9 . 
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อุทธรณจะไดใชอํานาจที่มีตามกฎหมายก็จะตองรอให SEOM มีความเห็นรวมกันในการกําหนด
กระบวนพิจารณาคดีดังกลาว ซึ่งกวาที่จะมีความเห็นรวมกันไดจะตองใชเวลาหมดไปมากนอย
เทาไหร    ยิ่งไปกวานั้น   ผูเขียนมีความเห็นวา  องคกรใดที่เปนผูลงมือปฏิบัติยอมเปนผูรูถึงปญหา
และความตองการ   ดังนั้น  ในเมื่อองคกรอุทธรณเปนผูมีอํานาจหนาที่พิจารณาคดีอุทธรณ จึงควร
ใหเปนผูมีอํานาจในการยกรางกระบวนการพิจารณาของตนเอง   แตอยางไรก็ดี   ก็อาจจะมีการ
หารือกับ SEOM และเลขาธิการอาเซียน เพื่อความละเอียดรอบคอบ  และความเขาใจที่ตรงกันดวย 

นอกจากนี้   ยังมีขอพึงสังเกตวา  ภายใตพิธีสารฯ ป 2004 นั้น88  แมจะกําหนดใหองคกร
อุทธรณ สามารถเปนผูแกไขกระบวนพิจารณาของ SEOM ไดเปนระยะๆ หากมีความจําเปน โดยให
หารือกับ SEOM และเลขาธิการอาเซียนนั้น   จึงมีขอควรพิจารณาวา ในกรณีอยางใดจึงจะเรยีกวามี
ความจําเปน และโดยที่ตองอาศัยการหารือกับ SEOM นั้น จะตองใชระยะเวลาเทาใดกวาที่ทุกฝาย
จะเห็นพองตรงกัน วาในกรณีใดจึงจะเรียกวามีความจําเปน ซึ่งในขณะที่คดีพิพาททางการคากําลัง
เขาคิวกันรอผลสัมฤทธิ์ของการอุทธรณ  แตองคกรอุทธรณเองก็ยังไมสามารถพิจารณาคดีใดใหได  
เพราะแคเร่ิมตนก็ติดขัดเกิดปญหาเองเสียแลว   เมื่อเปนเชนนี้แลว กระบวนการระงับขอพิพาทของ
เขตการคาเสรีอาเซียน  จึงอาจจะไมใชทางเลือกในการระงับขอพิพาทของรัฐสมาชิกอาเซยีนกเ็ปนได    
ดังนั้น  ดวยเหตุผลที่กลาวมาทั้งหมดในขางตนนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  ควรที่จะใหอํานาจแก
องคกรอุทธรณในการยกรางระเบียบการทํางาน  และพิจารณาการอุทธรณเอง    แตทัง้นี ้กโ็ดยมกีาร
หารือกับ SEOM และเลขาธิการอาเซียนดวย ดังเชนที่บัญญัติไวภายใตความเขาใจฯ89  

1.1.2.2  บุคคลผูดํารงตําแหนงเปนผูพิจารณาคดีในองคกรอุทธรณ 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ    จะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนดใหองคกรอุทธรณมี

ลักษณะเปนองคกรถาวร (Standing Appellate Body)   ทั้งนี้  โดย DSB เปนผูที่มีอํานาจที่จะทํา
การจัดตั้งบุคคลซึ่งมีคุณสมบัติเหมาะสมใหเขามาดํารงตําแหนงเปนผูพิจารณาคดีในฐานะที่เปน
สมาชิกขององคกรอุทธรณ โดยเปนบุคคลที่ไดรับการยอมรับวาเปนผูเชี่ยวชาญในดานกฎหมาย
การคาระหวางประเทศ หรือสาขาอื่นๆ ที่เกี่ยวกับความตกลงในครอบคลุมตางๆ และจะตองไมเปนผู
ที่มีสวนเกี่ยวของกับรัฐบาลใด  รวมถึงตองพรอมที่จะสามามารถปฏิบัติหนาที่ไดตลอดเวลา  แมจะ
ไดรับการแจงใหทราบลวงหนาในระยะเวลาอันสั้น และจะตองไมเขารวมในการพิจารณาขอพิพาท
ใด ซึ่งจะกอใหเกิดการขัดแยงซึ่งผลประโยชนโดยตรงหรือโดยออมอีกดวย90  
                                                 

88 ASEAN EDSM ; Article 12 , para.8.  
89 DSU ; Article 17 , para.9. 
90 DSU ; Article 17 , para.3. 
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ในองคกรอุทธรณ  ประกอบไปดวยสมาชิกประจําองคกรทั้งหมด 7 คนโดยมีวาระการดาํรง
ตําแหนงคราวละ 4  ป  โดยในคณะผูพิจารณาคดีคณะหนึ่งจะประกอบไปดวยผูพิจารณาคดี
อุทธรณจํานวน  3 คน โดยจะมีการหมุนเวียนกันพิจารณาคดี (Rotation)91 ในลักษณะของการสุม
เลือกเอาจากสมาชิกทั้ง 7 คนขององคกรอุทธรณ (Members of the Division)  แตอยางไรก็ดี    มี
ขอพึงสังเกตวา  องคการการคาโลก   ถือไดวา เปนองคการระหวางประเทศที่มีขอบขายความ
รับผิดชอบที่กวางขวางมาก แตการกําหนดใหมีจํานวนสมาชิกเพียงแค 7 คน จึงถือวามีจํานวนนอย
มากเมื่อเปรียบเทียบกับองคการระหวางประเทศอื่นๆ  อาทิ  International Court of Justice : ICJ 
(15 คน) , International Criminal Court : ICC (18 คน) , International Tribunal for the Law of 
the Sea : TILoS  (21 คน)   นอกจากนั้น   ผูพิจารณาคดีอุทธรณยังมีวาระการดํารงตําแหนงเพียง
แคคราวละ  4  ป ซึ่งแตกแตงจากองคคณะผูพิพากษาขององคการระหวางประเทศอื่นๆ ขางตนที่มี
วาระการดํารงตําแหนงคราวละ 9 ป ซึ่งในขณะนี้ ถือวา ปญหาเกี่ยวกับจํานวนสมาชิกในองคกร
อุทธรณ และวาระในการดํารงตําแหนงของผูพิจารณาคดีอุทธรณเปนปญหาหนึ่งที่เกิดขึ้นในองคการ
การคาโลก และยังไมไดรับการแกไข 

สําหรับในพิธีสารฯ ป 2004   จะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนดในเรื่องดังกลาวไวไมแตกตาง
ไปจากในความเขาใจฯ92   แตทั้งนี้  อาจจะมีความแตกตางกันอยูบางเพียงเล็กนอยเฉพาะในสวน
ขององคกรที่มีอํานาจในการจัดตั้งองคกรอุทธรณ    เนื่องจากในพิธีสารฯ ป 2004 นั้น ไดกําหนดให
ที่ประชุมรัฐมนตรีดานเศรษฐกิจของอาเซียน (AEM) เปนผูที่มีอํานาจในการจัดตั้งองคกรอุทธรณ  
รวมถึงบุคคลผูซึ่งจะดํารงตําแหนงเปนผูพิจารณาคดีในองคกรอุทธรณดวย93  แตในขณะที่ภายใต
ความเขาใจฯ นั้น ไดกําหนดให DSB เปนผูมีอํานาจดังกลาว94  ทั้งนี้ อาจเนื่องดวย    ความแตกตาง
ในระหวางโครงสรางขององคการทั้งสององคการนี้เปนสําคัญ จึงไดมอบอํานาจหนาที่ความ
รับผิดชอบในเรื่องดังกลาวนี้ แตกตางกันออกไปดวยนั่นเอง   

 
 
 
 

                                                 
91 DSU ; Article 17 , para.1 and para.2.   
92 ASEAN EDSM ; Article 12 , para.1 , para.2  and  para.3.     
93 ASEAN EDSM ; Article 12 , para.1 and para. 2. 
94 DSU ; Article 17 , para.1 and para.2. 
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1.1.2.3   การดําเนินกระบวนพิจารณาโดยองคกรอุทธรณ 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ    อาจกลาวไดวา   เปนกระบวนการที่มีกรอบระยะเวลา

กําหนดไวอยางชัดเจน95 โดยกําหนดวากระบวนการในชั้นอุทธรณจะตองแลวเสร็จภายใน
กําหนดเวลาไมเกิน  60 วันนับจากวันที่รัฐคูพิพาทไดแจงการตัดสินใจของตนที่จะอุทธรณอยางเปน
ทางการ จนถึงวันที่องคกรอุทธรณเวียนรายงานคําตัดสินของตน    แตอยางไรก็ตาม  หากไม
สามารถดําเนินกระบวนการพิจารณาในชั้นอุทธรณใหแลวเสร็จไดภายใน  60 วัน ก็จะตองแจงตอ 
DSB เปนลายลักษณอักษรถึงความลาชา  รวมทั้งกําหนดเวลาที่คาดวาจะสามารถเสนอรายงานนั้น
ได ซึ่งกระบวนการทั้งหมดจะตองไมเกิน 90 วัน 

โดยกําหนดใหคําฟองอุทธรณมีไดเฉพาะรัฐคูพิพาทเทานั้น ที่จะอุทธรณรายงานของคณะ
ผูพิจารณาคดีได คูความฝายที่สาม (third parties) ไมมีสิทธิอุทธรณ  แตคูความฝายที่สามซึ่งไดแจง
ให DSB ทราบถึงผลประโยชนอันเกี่ยวของของตนตามมาตรา 10 อนุมาตรา  2 แลว    ก็อาจทํา
ความเห็นเปนลายลักษณอักษรไปยังองคกรอุทธรณ   และอาจมีโอกาสที่จะชี้แจงตอองคกร   
อุทธรณได96   

ทั้งนี้  การตัดสินคดีในองคกรอุทธรณนั้น ก็โดยการใชอํานาจในการยืนตาม  แกไข  หรือ
กลับ  คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเฉพาะในประเด็นขอกฎหมาย และการตีความ
ขอกฎหมายของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเทานั้น แตไมมีหนาที่สรางหลักกฎหมายใหมแต
อยางใด  เพราะถาหากอนุญาตใหสรางหลักกฎหมายได หนาที่ขององคกรเหลานี้ก็จะไปขัดกับ
หนาที่ของที่ประชุมรัฐมนตรี หรือคณะมนตรีทั่วไป ตามที่ระบุไวในมาตรา  9 อนุมาตรา 2  ของความ
ตกลงจัดตั้งองคการการคาโลกได97     

หลังจากนั้น   รายงานคําตัดสินขององคกรอุทธรณ (Appellate Body Report)  จะไดรับ
การรับรองโดย DSB   และจะไดรับการยอมรับจากรัฐคูพิพาทโดยไมมีเงื่อนไขในทันที   เวนแต  DSB 
จะมีฉันทามติไมยอมรับรองรายงานดังกลาวภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากที่ไดมีการเวียน
รายงานใหรัฐสมาชิกพิจารณา  ซึ่งกระบวนการรับรองคําตัดสินนี้ จะไมกระทบตอสิทธิของรัฐสมาชิก
ที่จะออกความเห็นของตนเกี่ยวกับรายงานคําตัดสินขององคกรอุทธรณ98 

                                                 
95 DSU ; Article 17 , para.5. 
96 DSU ; Article 17 , para.4. 
97 ทัชชมัย  ฤกษะสุต , อางแลว เชิงอรรถที่ 48 น.  167. 
98 DSU ; Article 17 , para.14. 
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สําหรับตามพิธีสารฯ ป 2004  การดําเนินกระบวนพิจารณาในชั้นองคกรอุทธรณอาจกลาว
ไดวา โดยสาระสําคัญแลวไมมีความแตกตางไปจากบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯแมแตนอย99 

ดังนี้   เมื่อไดพิจารณาจากขอเปรียบเทียบ ทั้งที่ปรากฎในความเขาใจฯ  และตามพิธีสารฯ 
2004 นั้น   ไดวางขอกําหนดในการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยองคกรอุทธรณ  ไวเชนเดียวกัน    
ไมวาจะเปนเรื่องของกรอบระยะเวลาในการพิจารณาคดี   ผูมีสิทธิในการดําเนินคดี และอํานาจ
หนาที่ขององคกรอุทธรณในการพิจารณาคดีอุทธรณ    แตมีขอพึงสังเกตวา   ภายใตความเขาใจฯ  
และตามพิธีสารฯ ป 2004นั้น  ไดกําหนดใหองคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการรับรองรายงานคําตัดสิน
ขององคกรอุทธรณไวตางกัน  เนื่องจากในความเขาใจฯ กําหนดใหเปนอํานาจของ DSB100    แต
ในขณะที่ในพิธีสารฯ ป 2004  กําหนดใหเปนอํานาจของ SEOM101  ซึ่งความแตกตางในสวนนี้ก็
อาจจะเปนผลมาจากโครงสรางขององคการที่แตกตางกัน   แตไมวาจะอยางไรก็ตาม   ผูเขียนมี
ความเห็นวา ในเมื่อโดยเนื้อหาที่เปนขอสาระสําคัญของการดําเนินการะบวนพิจารณาโดยองคกร
อุทธรณทั้งที่อยูภายใตความเขาใจฯ  หรือพิธีสารฯ ป 2004 นั้น  ไมไดมีความแตกตางกันแตอยางใด   
ดังนั้น  แมจะมีความแตกตางในสวนที่เปนรายละเอียดบางประการ คงไมอาจทําใหความคาดหวัง
ในผลสัมฤทธิ์ของการดําเนินการที่ประสบความสําเร็จดังเชนที่ปรากฎในองคกรอุทธรณขององคการ
การคาโลกตองผิดพลาดคลาดเคลื่อนออกไปดวยแตประการใด   ฉะนั้น การที่บทบัญญัติตามพิธี
สารฯ ป 2004 ไดวางขอกําหนดในเรื่องการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยองคกรอุทธรณไว
เชนเดียวกันกับบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ เชนนี้  ก็ยอมจะสามารถคาดหวังไดถึงความสําเร็จ
ขององคกรอุทธรณไดเชนเดียวกันกับที่องคกรอุทธรณขององคการการคาโลก ไดประสบความสําเร็จ
มาแลวนั่นเอง102     

1.1.2.4  คําตัดสินขององคกรอุทธรณ 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ   จะเห็นไดวา  ผลคําตัดสินขององคกรอุทธรณจะไดรับ

การยอมรับจากรัฐคูพิพาทโดยไมมีเงื่อนไข    เวนแต ในกรณีที่ DSB จะมีฉันทามติไมรับรองรายงาน
คําตัดสินขององคกรอุทธรณภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากที่ไดเวียนรายงานนั้นตอรัฐสมาชิก 
                                                 

99 ASEAN EDSM ; Article 12 , para.4 , para.6, para.12 and , para.13. 
100 DSU ; Article 2. 
101 ASEAN EDSM ; Article 2. 
102 ศักดา  ธนิตกุล , “Appellate Body กับบทบาทที่เปน Judicial Activism : จําเปนหรือ

ทางเลือก ?,” ใน อาจาริยบูชา ศาสตรจารย ดร.อรุณ ภาณุพงศ, จัดพิมพโดยคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร (กรุงเทพมหานคร : 2550) : น. 331. 
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ซึ่งกระบวนการรับรองรายงานคําตัดสินนี้จะไมกระทบตอสิทธิของรัฐคูพิพาทที่จะออกความเห็นของ
ตนเกี่ยวกับรายงานคําตัดสินขององคกรอุทธรณ103 คําตัดสินขององคกรอุทธรณไมมีผลเปนบรรทัด
ฐาน (No stare decisis)   กลาวคือ ในทางทฤษฎีแลวคําตัดสินขององคกรอุทธรณ  ก็มีผลผูกพันแต
เฉพาะรัฐคูพิพาทเทานั้น ไมมีผลผูกพันตอรัฐสมาชิกอื่นๆ หรือ แมแตรัฐคูพิพาทนั้นในกรณีพิพาทอื่น
ของ WTO ดวย    แตอยางไรก็ดี  ภายหลังจากที่ไดมีบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ของ WTO แลว  
องคกรอุทธรณไดมีคําตัดสินไปในเชิงที่วาคําตัดสินซึ่งไดรับความเห็นชอบจาก DSB มีลักษณะเปน
สวนสําคัญแหงหลักกฎหมายของ GATT และ WTO ซึ่งจะไดรับการพิจารณาหากมีประเด็นที่
เกี่ยวของอยูแมจะไมมีผลผูกพันก็ตาม  สําหรับคําตัดสินซึ่งไมไดรับความเห็นชอบจาก DSB นั้น   
องคกรอุทธรณมีความเห็นวาแมไมมีสถานะใดๆ ใน GATT หรือ WTO ก็ตาม  แตก็ถือเปนเครื่อง
ชี้แนะที่มีประโยชนในประเด็นที่เกี่ยวของ104   

ทั้งนี้  ในกรณีที่องคกรอุทธรณมีความเห็นวา รัฐคูพิพาทใชมาตรการโดยไมสอดคลองกับ
พันธกรณีแหงความตกลงฯ องคกรอุทธรณจะตองมีคําตัดสินใหรัฐสมาชิกฝายที่แพคดีปรับมาตรการ
ใหสองคลองกับความตกลงฯ   นอกจากนี้ ยังอาจเสนอแนะแนวทางในการปฏิบัติตามคําตัดสินนั้น
ได105 โดยคําตัดสินดังกลาวจะตองไมเปนการเพิ่ม หรือ ลดสิทธิและพันธกรณีของรัฐคูพิพาทภายใต
ความตกลงฯ106    

สําหรับในพิธีสารฯ ป 2004     จะเห็นไดวา   ในเรื่องเกี่ยวกับคําตัดสินขององคกรอุทธรณ
นั้นโดยสาระสําคัญแลวไมมีความแตกตางไปจากที่บัญญัติไวภายใตความเขาใจฯแตอยางใด107   

นอกจากนี้    ยังไดกําหนดใหรายงานคําตัดสินขององคกรอุทธรณ จะตองระบุเร่ือง
คาใชจายที่รัฐคูพิพาท และฝายที่สามในคดี  จะตองรับผิดชอบจายคืนกองทุนกลไกระงับขอพิพาท
ของอาเซียน (ASEAN DSM Fund : DSM) อีกดวย  โดยใหถือเปนสวนหนึ่งของขอสรุปและ          
คําตัดสิน   ทั้งนี้ องคกรอุทธรณมีดุลยพินิจในการกําหนดตามที่เห็นควรเปนกรณีๆ ไป108  

ดังนี้   เมื่อไดพิจารณาจากขอเปรียบเทียบ  ทั้งที่ปรากฎในความเขาใจฯ  และตาม          
พิธีสารฯ ป 2004 แลวนั้น   จะเห็นไดวา ไดวางขอกําหนดในเรื่องคําตัดสินขององคกรอุทธรณ  ไว
                                                 

103 DSU ; Article 17 para.14. 
104 ทัชชมัย  ฤกษะสุต , อางแลว เชิงอรรถที่  48น.168. 
105 DSU ; Article 19 , para.1. 
106 DSU ; Article 19, para.2. 
107 ASEAN EDSM ; Article 12 , para.13. and Article 14 , para.1, para.2. 
108 ASEAN EDSM ; Article 14 , para.3.   
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เชนเดียวกันกับในความเขาใจฯ   ไมวาจะเปนเรื่องของกําหนดเวลาในการรับรองรายงานคําตัดสิน  
สิทธิของรัฐคูพิพาทในการทําความเห็นตอรายงานคําตัดสิน   รวมถึงคําตัดสิน และขอเสนอแนะของ
องคกรอุทธรณ     ทั้งนี้   ผูเขียนมีความเห็นวา  WTO มีองคกรอุทธรณที่เปนองคกรหลักสําคัญ และ
มีประสิทธิภาพเปนอยางดี  สําหรับใชในการระงับขอพิพาทระหวางรัฐสมาชิกในองคการ โดยไดมีคํา
ตัดสินขอพิพาทที่อุทธรณแลวระหวางป 1996 - 2004 จํานวนถึง 65 คําตัดสิน ซึ่งลวนเปนผลงานที่มี
ทั้งจํานวน และคุณภาพที่ไดรับการยอมรับในวงการการคาระหวางประเทศเปนอยางมาก109  ดวย
เหตุนี้  การที่บทบัญญัติตามพิธีสารฯ ป 2004  ไดวางขอกําหนดในเรื่องคําตัดสินขององคกรอุทธรณ
ไวเชนเดียวกันกับความเขาใจฯ เชนนี้  ก็ยอมเปนสิ่งที่ถือไดวาสมควรแลว      ซึ่งกลไกการระงับ    
ขอพิพาทนองใหมอยางอาเซียน (ASEAN) จะยึดถือเอาเปนแบบอยางและดําเนินรอยตาม
ความสําเร็จของ WTO  แตอยางไรก็ดี การที่อาเซียน (ASEAN) จะประสบความสําเร็จดังเชน WTO 
หรือไมนั้น ยังคงเปนเรื่องที่ตองรอการพิสูจนกันตอไป 

1.1.3   การดําเนินการภายหลังมีคําวินิจฉัยขอพิพาท 
1.1.3.1  การคัดคานการใชมาตรการตอบโต 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ  จะเห็นไดวา   แมในความเขาใจฯ จะไดกําหนดใหรัฐ

คูพิพาทฝายที่ชนะคดีสามารถใชมาตรการตอบโตเพื่อบีบบังคับใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีปฏิบัติ
ตามคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท หรือองคกรอุทธรณไดก็ตาม    แตทั้งนี้ ตองอยู
ภายใตเงื่อนไขในเรื่องของระดับความเทาเทียมกัน (equivalent) ระหวางการใชมาตรการตอบโต
ทางการคากับระดับของความสูญเสีย หรือความเสียหายที่ไดรับ110  และในเรื่องของหลักการและ
กระบวนการในการใชมาตรการตอบโตดวย111  ดังนั้น  เมื่อไดส้ินสุดระยะเวลาอันสมควรแลว  แตรัฐ
คูพิพาทฝายที่แพคดียังไมอาจปฏิบัติตามคําตัดสินได  รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีก็อาจใชมาตรการ
ตอบโตดังกลาวตอฝายที่แพคดีได ซึ่งฝายที่แพคดีไมมีสิทธิคัดคานเพื่อไมใหฝายที่ชนะคดีทําการ
ตอบโต แตมีสิทธิที่จะคัดคานในเรื่องเกี่ยวกับระดับ  หรือหลักการและกระบวนการของการใช
มาตรการตอบโตได112  

ทั้งนี้   เมื่อรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี  ไดคัดคานวาระดับของการตอบโตมีความรุนแรงมาก
เกินกวาความสูญเสีย หรือความเสียหายที่รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีไดรับ หรือไดคัดคานวารัฐ
                                                 

109 ศักดา  ธนิตกุล , อางแลว เชิงอรรถที่ 102 น. 331. 
110 DSU ; Article 22 , para.4. 
111 DSU ; Article 22 , para.3. 
112 DSU ; Article 22 , para.6. 
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คูพิพาทฝายที่ชนะคดีไมไดปฏิบัติตามหลักการและกระบวนการในมาตรา 22 อนุมาตรา 3 ซึ่งวา
ดวยเรื่องของลําดับกอนหลังของการใชมาตรการตอบโตแตละประเภทและวิธีการของการใช
มาตรการตอบโต113 ใหทําการเสนอเรื่องดังกลาวไปใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด โดยใหคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทเดิมจะทําหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการหากเปนไปได หรือไมเชนนั้นก็ให
ผูอํานวยการของWTO แตงตั้งบุคคลหนึ่งบุคคลใดขึ้นเปนอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาด     
ขอพิพาทดังกลาว โดยใหมีคําชี้ขาดภายในกําหนดเวลา 60 วันหลังจากวันที่ส้ินสุดระยะเวลาอัน
สมควร และหามใชมาตรการตอบโตใดๆ ในระหวางที่อนุญาโตตุลาการยังไมมีคําชี้ขาด  ทั้งนี้ ตอง
แจงผลคําวินิจฉัยชี้ขาดให DSB ทราบดวยโดยผลคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใหถือเปน
ที่สุด และผูกพันบังคับตอรัฐคูพิพาทใหตองปฏิบัติตามคําตัดสินนั้น114  

สําหรับในพิธีสารฯ ป 2004   จะเห็นไดวา   ก็ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดี
สามารถใชมาตรการตอบโตในระดับที่เทาเทียมกัน (equivalent) ตอรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี ซึ่งไม
ปฏิบัติตามคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท หรือองคกรอุทธรณไว เชนเดียวกันกับใน
ความเขาใจฯ115   

สวนในบทบัญญัติฯ นาฟตา   จะเห็นไดวา  ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีสามารถ
ใชมาตรการตอบโตในระดับความเทาเทียมกัน (equivalent) ตอรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีซึ่งไมปฏิบัติ
ตามคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเอาไวเชนกัน116  ดังนั้น  เมื่อส้ินสุดระยะเวลาใน
การปฏิบัติตามคําตัดสินแลวรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีไมสามารถปฏิบัติตามคําตัดสินได รัฐคูพิพาท
ฝายที่ชนะคดีก็อาจใชมาตรการตอบโตดังกลาวตอฝายที่แพคดี ซึ่งฝายที่แพคดีไมมีสิทธิคัดคานการ
ใชมาตรการตอบโต มีแตเพียงสิทธิในการคัดคานเกี่ยวกับเร่ืองของระดับความเทาเทียมกันของการ
ใชมาตรการตอบโตเทานั้น117  

ทั้งนี้   เมื่อรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีคัดคานวาระดับของการตอบโตนั้น มากเกินกวาความ
เสียหายที่รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีไดรับ ก็ใหเสนอเรื่องดังกลาวตอรัฐสมาชิก และสํานักงาน
เลขานุการของนาฟตา  รวมทั้ง คณะกรรมาธิการเพื่อใหทําการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัย          
ขอพิพาทเพื่อวินิจฉัยตัดสินขอพิพาทดังกลาว  หรือไมเชนนั้นก็ใหรัฐสมาชิกเองเปนผูดําเนินการ
                                                 

113 DSU ; Article 22 , para.6. 
114 DSU ; Article 22 , para.7. 
115 ASEAN EDSM ; Article 16 , para.4. 
116 NAFTA Chapter 20 ; Article 2019 , para.1. 
117 NAFTA Chapter 20 ; Article 2019 , para.3. 
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เพื่อใหการใชมาตรการตอบโตอยูในระดับที่เทาเทียมกันกับความสูญเสียหรือเสียหายที่ไดรับนั้น118 
อยางไรก็ดี ในกรณีที่ใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเปนผูทําคําตัดสินในขอพิพาทดังกลาวนั้น 
กระบวนวิธีพิจารณาคดีในกรณีนี้จะตองสอดคลองกันกับกระบวนวิธีพิจารณาคดีที่ไดดําเนินการอยู
กอนดวย และจะตองมีคําตัดสินภายในกําหนดเวลา 60 วันหลังจากวันที่คณะกรรมการวินิจฉัย    
ขอพิพาทคนสุดทายไดรับเลือก หรือในชวงเวลาอื่นที่รัฐคูพิพาทไดตกลงรวมกัน119  

ดังนี้  หากพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวขางตน ทั้งที่ปรากฎในเขาใจฯ  ตาม       
พิธีสารฯ ป 2004  และในบทบัญญัติฯ นาฟตา ในเรื่องของการคัดคานการใชมาตรการตอบโตนั้น   
จะเห็นไดวามีความคลายคลึงกัน  เนื่องจากตางก็ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี สามารถ
คัดคานการใชมาตรการตอบโตของรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีได   แตทั้งนี้ อาจมีขอแตกตางกันในบาง
ประการ   กลาวคือ ทั้งในความเขาใจฯ และตามพิธีสารฯ ป 2004 ไดใหสิทธิแกรัฐคูพิพาทฝายที่แพ
คดีในการคัดคานทั้งในเรื่องของระดับความเทาเทียมกันของการใชมาตรการการตอบโต รวมทั้ง ใน
เร่ืองของหลักการและกระบวนการในการใชมาตรการการตอบโตดวย   แตในขณะที่ในบทบัญญัติฯ 
นาฟตา กําหนดใหสิทธิแกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีในการคัดคานไดเฉพาะแตเพียงเรื่องของระดับ
ความเทาเทียมกันของการใชมาตรการตอบโตเทานั้น  ซึ่งไมคอยกวางขวางครอบคลุมเทาใดนกั และ
ยอมแสดงใหเห็นวาในนาฟตาไมไดใหความคํานึงถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชมาตรการ
ตอบโตดวยแตอยางใด ซึ่งยอมเปนเหตุใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีตองไดรับความเสียเปรียบดวย
นั่นเอง ดังนี้ จึงถือเปนขอบกพรองสําคัญประการหนึ่งของนาฟตา  

 นอกจากนี้ ในเรื่องเกี่ยวกับการทําคําวินิจฉัยตัดสินขอพิพาทอันเกิดจากการใชมาตรการ
ตอบโตนั้น  ทั้งในความเขาใจฯ  และตามพิธีสารฯป 2004  ตางก็ไดกําหนดใหผลคําวินิจฉัยเปนที่สุด 
และผูกพันบังคับตอรัฐคูพิพาทอยางชัดเจน    แตในขณะที่ในบทบัญญัติฯ นาฟตานั้น  ถึงแมจะ
เขาใจไดวาผลของคําวินิจฉัยควรเปนที่สุด และผูกพันบังคับตอรัฐคูพิพาทได เนื่องจากภายใต
บทบัญญัติดังกลาวไมไดกําหนดใหสิทธิแก รัฐสมาชิกใด จะสามารถรองขอใหมีการจัดตั้ง
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในเรื่องดังกลาวไดอีกก็ตาม แตในบทบัญญัติฯ นาฟตานี้ก็ไมไดเขยีน
ไวอยางชัดแจงดังเชนในความเขาใจฯ  และตามพิธีสารฯ ป 2004 แตอยางใด ซึ่งมันไดทําใหเกิด
ความคลุมเครือไมชัดเจน และทําใหรัฐคูพิพาทไมมั่นใจในผลคําตัดสินนั้นได    ดังนั้น  จาก
ขอพิจารณาในขางตนนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวาในพิธีสารฯ ป 2004 ซึ่งวาดวยเรื่องของการคัดคาน
การใชมาตรการตอบโต ซึ่งไดวางบทบัญญัติไวเชนเดียวกันกับในความเขาใจฯ นั้น มีความสมบูรณ
                                                 

118 NAFTA Chapter 20 ; Article 2019 , para.3. 
119 NAFTA Chapter 20 ; Article 2019 , para.4. 
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และเหมาะสมดีอยูแลว เพราะมีความชัดเจนและครอบคลุมดี  ดวยเหตุนี้ จึงไมจําตองเปลี่ยนแปลง
แกไขแตอยางใด 

 
1.2   กระบวนการระงับขอพิพาทที่ตางกัน 

 
1.2.1   การระงับขอพิพาทโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 
1.2.1.1  การดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงาย 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ    จะเห็นไดวา  ใหความสําคัญกับเร่ืองดังกลาวเปน

อยางยิ่ง  ดังจะเห็นไดวาตั้งแตเมื่อเร่ิมตนขั้นตอนของกระบวนการระงับขอพิพาทดวยการเจรจา
ปรึกษาหารือ เมื่อรัฐที่ไดรับความเสียหายจากการปฏิบัติทางการคาไดรองขอใหมีการปรึกษาหารือ
กับรัฐใดที่กอใหเกิดความเสียหายจากการปฏิบัติทางการคาแลว   สําหรับในกรณีปกติ รัฐที่
กอใหเกิดความเสียหายจากการปฏิบัติทางการคาจะตองแจงตอบกลับมาภายในกําหนดเวลา 10 
วันนับแตวันที่มีการรองขอ และจะตองเขาสูการปรึกษาหารือภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจาก
วันที่ไดรับคํารองขอใหมีการปรึกษาหารือเพื่อใหบรรลุถึงขอยุติซึ่งเปนที่พอใจรวมกัน120  แตอยางไรก็
ดี หากไมมีการตอบกลับภายในกําหนดเวลา 10 วัน  หรือไมมีการปรึกษาหารือภายในกําหนดเวลา 
30 วัน  หรือการเจรจาปรึกษาหารือไมอาจระงับขอพิพาทไดภายในกําหนดเวลา 60 วันหลังจากวันที่
ไดรับคํารองขอใหมีการปรึกษาหารือ  รัฐคูพิพาทที่เปนฝายผูฟองรองก็อาจขอใหมีการจัดตั้ง
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้นได121  

สวนในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯนั้น  รัฐคูพิพาทจะตองดําเนินการเจรจาปรึกษาหารือกัน
ภายในระยะเวลาไมเกิน 10 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอใหมีการปรึกษาหารือ และทั้งนี้ ถาหาก
การเจรจาปรึกษาหารือไมอาจระงับขอพิพาทไดภายในกําหนดเวลา 20 วันหลังจากวันที่ไดรับ     คํา
รองขอใหมีการปรึกษาหารือ  รัฐคูพิพาทที่เปนฝายผูฟองรองก็อาจขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทขึ้นได122 ไมวาจะอยางไรก็ตาม ในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ   รัฐคูพิพาท  
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท และองคกรอุทธรณ จะตองพยายามทุกวิถีทางที่จะเรงรัดกระบวน
วิธีพิจารณาใหเร็วที่สุดเทาที่จะทําได123  ทั้งนี้ โดยกําหนดกรอบระยะเวลาเปนเกณฑในการดําเนิน
                                                 

120 DSU ; Article 4 , para.3. 
121 DSU ; Article 4 , para. 3 and para. 7. 
122 DSU ; Article 4 , para.8. 
123 DSU ; Articlr 4 , para. 9. 
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กระบวนพิจารณาดังนี้   คือ ใหระยะเวลาตั้งแตจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทแลวเสร็จ 
จนถึงวันที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทออกรายงานคําตัดสินฉบับสุดทายใหแกรัฐคูพิพาท 
สําหรับในกรณีปกติจะตองไมเกิน 6 เดือน    สวนในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ ไมควรเกิน 3 เดือน124  
และไมวาในกรณีใดกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในชั้นของคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทจะตองไมเกิน 9 เดือนหลังจากวันที่การจัดตั้งองคประกอบของคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทสมบูรณ125  นอกจากนี้  สําหรับในกรณีของกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีในชั้นขององคกรอุทธรณนั้น ก็ไดวางขอกําหนดไววา ระยะเวลานับจากวันที่รัฐคูพิพาท
ไดแจงวาจะมีการอุทธรณอยางเปนทางการจนถึงวันที่องคกรอุทธรณเวียนรายงานของตนใหรัฐ
สมาชิกทราบ สําหรับในกรณีปกติจะตองไมเกิน 60 วัน   สวนในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ นั้น ไดกําหนด
ไวเพียงแตวาเปนกรณีที่องคกรอุทธรณตองคํานึงถึงเปนพิเศษในกําหนดตารางเวลาการทํางานของ
ตนดวย126  และไมวาในกรณีใดกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในชั้นขององคกร
อุทธรณจะตองไมเกิน 90 วัน127 ทั้งนี้ การวางขอกําหนดในเรื่องของระยะเวลาเรงดวนฉุกเฉินฯไวดวย 
ยอมมีประโยชนในแงของการดําเนินคดีซึ่งรัฐคูพิพาทไมจําตองมาทําความตกลงกันใหมใหเสียเวลา 

สําหรับบทบัญญัติภายใตพิธีสารฯ ป 2004    จะเห็นไดวา    แมจะมีการกลาวถึงการ
ดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ เอาไวก็ตาม  แตก็ไมปรากฎวาไดกําหนดกรอบระยะเวลาสําหรับ
ในกรณีดังกลาวไวเปนพิเศษเชนเดียวกันกับในบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ แตอยางใด128       
ดังจะเห็นไดวา ในสวนของกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ  กําหนดไวแตเพียงวารัฐสมาชิกคูกรณีพิพาท  
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  และองคกรอุทธรณจะตองพยามเรงกระบวนการระงับขอพิพาทให
เร็วที่สุดเทานั้น   แตไมปรากฎวาไดกําหนดกรอบระยะเวลาเปนพิเศษไวสําหรับกรณีดังกลาวเหมือน
ดังเชนในบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ129 แตอยางใด ซึ่งเปนการทําใหไมมีความชัดเจนในเรื่อง
กําหนดเวลาสําหรับการดําเนินคดีในกรณีดังกลาวได 

                                                 
124 DSU ; Article 12 , para. 8. 
125 DSU ; Article 12 , para. 9. 
126 DSU ; Article 17, para. 5. 
127 DSU ; Article 17, para. 5. 
128 ASEAN EDSM ; Article 3 , para. 4 , para. 5  ,  Article 5 , para. 1  ,  Article 8 , 

para. 2  and  Article 12 , para. 5.  
129 DSU ;  Article 4 , para. 8 , Article 12 , para. 8  and  Article 17, para. 5. 
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สวนในบทบัญญัติฯ นาฟตา    จะเห็นไดวา   กําหนดไวแตในเรื่องของสินคาเกษตรเนาเสีย
งาย (perishable agricultural goods) เทานั้น  ไมไดมีการกลาวถึงในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯไว  
ดังเชนที่ปรากฎในบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ และตามพิธีสารฯ ป 2004 แตอยางใด    
นอกจากนี้   ในบทบัญญัติฯ นาฟตา ก็ไมปรากฎวาไดกําหนดกรอบระยะเวลาสําหรับในกรณีสินคา
เกษตรเนาเสียงายในขั้นตอนการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไว
เปนพิเศษแตอยางใด130  กําหนดไวแตเฉพาะในขั้นตอนของการเจรจาปรึกษาหารือเทานั้น131 แต
อยางไรก็ดี จะสังเกตุเห็นไดวา แมวาในขั้นตอนการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีของคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทนั้น ไมปรากฎวาไดมีการกําหนดกรอบเวลาเปนพิเศษไวก็ตาม แตทวาใน
บทบัญญัติฯ นาฟตา ยังไดเปดชองใหรัฐคูพิพาทสามารถทําความตกลงกันเพื่อกําหนดกรอบ
ระยะเวลาไดเอง   ดังนี้  รัฐคูพิพาทจึงอาจตกลงรวมกันกําหนดกรอบระยะเวลาเปนพิเศษสําหรับใน
กรณีสินคาเกษตรเนาเสียงายเอาไวก็ได   อยางไรก็ดี  กําหนดเวลาดังกลาวนี้ ยังขาดความชัดเจน
แนนอน เพราะอาจจะมีหรือไมก็ไดข้ึนอยูกับความเห็นพองรวมกันของรัฐคูพิพาทเปนสําคัญ 

  ดังนี้  เมื่อไดพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวในขางตน ทั้งที่ปรากฎในความเขาใจฯ  
ตามพิธีสารฯ ป 2004  และตามบทบัญญัติฯ นาฟตาแลว   จะเห็นไดวา แมจะไดมีการกลาวถึงเรื่อง
ของกรณีเรงดวนฉุกเฉินรวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวเชนเดียวกัน   แตกระนั้นก็
ตาม  ตางก็ไดกําหนดเนื้อหาในเรื่องดังกลาวเอาไวแตกตางกันออกไปเปนอันมาก  โดยเฉพาะตาม
พิธีสารฯ ป 2004   ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวา   การกําหนดไวแตเพียงวา  “กรณีเรงดวนฯ รัฐสมาชิก
คูกรณีพิพาท คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท และองคกรอุทธรณจะตองพยายามเรงกระบวนการ
ระงับขอพิพาทใหเร็วที่สุด”132 นั้น  เปนกรณีที่ไมอาจหากําหนดเวลาที่ชัดเจนแนนอนได เพราะขึ้นอยู
กับการเจรจาตกลงกันของคูกรณีเปนสําคัญ วาจะเห็นรวมกันหรือไมวากรณีดังกลาวควรเปนกรณี
เรงดวนฉุกเฉินฯ  และนอกจากนี้ควรจะตกลงกําหนดกรอบระยะเวลาเทาใดในการดําเนินกระบวน
พิจารณาสําหรับกรณีดังกลาว     แตอยางไรก็ดี   ผูเขียนมีความเห็นวา  อยางนอยทีสุ่ดกค็วรกาํหนด
กรอบระยะเวลาสุดทายสําหรับกรณีดังกลาวเอาไวเปนพิเศษดวย เพราะหากเราถือเอากําหนดเวลา
ในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ โดยใหใชกําหนดเวลาเดียวกันกับกรณีปกติเสียแลว133 ในกรณีใดที่เรา
                                                 

130 NAFTA Chapter 20 ; Article 2017, para. 1. 
131 NAFTA Chapter 20 ; Article 2006 , para.1, para. 2 and para. 4. and Article 

2007, para. 1(c). 
132 ASEAN EDSM ; Article 3 , para. 5. 
133 ASEAN EDSM ; Article 12 , para. 8 and Article 17, para. 5. 
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ตองการจะใหเรงดวน เพื่อเรงกระบวนการระงับขอพิพาทใหเร็วที่สุด ในทางปฏิบัติแลวยอมเปนไปได
นอยมากเพราะคูกรณีฝายที่เสียประโยชนก็ยอมตองการจะยื้อเวลาออกไปใหนานที่สุด    ดังนั้น 
โอกาสในการที่จะยินยอมตกลงเห็นชอบดวยกับคูกรณีอีกฝายจึงแทบเปนไปไมไดนั่นเอง    ฉะนั้น  
การที่พิธีสารฯ ป 2004 ไมไดกําหนดในเรื่องดังกลาวนี้ไวใหชัดแจง ยอมทําใหกลไกการระงับ        
ขอพิพาทของอาเซียนไมสามารถชวยแกไขปญหาขอพิพาทในกรณีดังกลาวไดอยางแทจริง อันอาจ
เปนสาเหตุประการหนึ่งที่ทําใหคูกรณีพิพาทไมนิยมใชกลไกการระงับขอพิพาทของอาเซียนดวยก็
เปนได     ทั้งนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ในเมื่อบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ไดกําหนดเรื่อง
ดังกลาวนี้เอาไวอยางชัดเจน และขอบทดังกลาวนี้ก็มีประโยชนอันสําคัญตอการทําใหกระบวน
พิจารณาคดีมีความรวดเร็วสามารถตอบสนองตอขอพิพาททางการคาไดในทุกๆ ประเภท และทําให
ทราบกําหนดระยะเวลาในการดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯไดลวงหนาเชนนี้    ดังนั้น จึงอาจ
นําเอาขอกําหนดดังกลาวมาเปนตนแบบเพื่อวางขอกําหนดที่เหมาะสมสําหรับกลไกการระงับขอ
พิพาทภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน  ตอไป 

1.2.1.2 สิทธิในการรองขอใหจัดตั้ งคณะผูพิจารณาคดีในระหวางกระบวนการ 
ปรึกษาหารือ 

เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ   จะเห็นไดวา  ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝาย  ผูฟองรอง
สามารถรองขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดในหลายประการ134  ดังจะเห็นไดวา 
ในกรณีที่รัฐคูพิพาทฝายหนึ่งไดทําคํารองขอปรึกษาหารือไปยังรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง  แตกลับไม
ตอบคํารองขอหารือภายในกําหนดเวลา 10 วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอ   หรือไมยอมดําเนินการ
ปรึกษาหารือกันภายในกําหนดเวลา 30 วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอ   ดังนี้  รัฐคูพิพาทฝายที่รอง
ขอใหมีการปรึกษาหารือก็อาจรองขอตอ DSB เพื่อใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้น
ได135  

นอกจากนี้   ในกรณีที่มีการเจรจาปรึกษาหารือกันในระหวางรัฐคูพิพาทแลว   แตทวาไม
อาจระงับขอพิพาทกันไดนั้น  ซึ่งนอกจากในความเขาใจฯ จะไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายผูฟองรอง
สามารถรองขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้นภายหลังจากที่การเจรจา
ปรึกษาหารือไมประสบความสําเร็จภายในกําหนดเวลา 60 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอแลว   ยัง

                                                 
134 DSU ; Article 4 , para.3 and para.7.  
135 DSU ; Article 4 , para. 3. 



 123

ไดกําหนดให  รัฐคูพิพาทฝายผูฟองรองอาจรองขอตอ DSB เพื่อใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวนิจิฉัย
ขอพิพาทขึ้นภายในชวงระหวางระยะเวลา 60 วันของการปรึกษาหารือนั้นก็ได136   

จากบทบัญญัติดังกลาวนี้  ทําใหเห็นไดวาในความเขาใจฯ นั้น  ในกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิใน
การรองขอใหต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในระหวางกระบวนการปรึกษาหารือ   มีความ
ยืดหยุนเปนอันมากโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่สามารถรองขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาทในระหวางระยะเวลา 60 วันของการปรึกษาหารือไดโดยไมจําตองรอใหครบกําหนดเวลา 
60 วันกอนก็ได    ดังนี้   ยอมเปนขอดีที่ทําใหกระบวนการระงับขอพิพาทมีความรวดเร็วมากขึ้น ซึ่ง
ยอมจะสงผลตอการเรงใหคดีพิพาทจบลงไดอยางรวดเร็ว  ประหยัดเวลา  และคาใชจาย  อันถือได
วาเปนการตอบสนองตอขอพิพาททางการคาไดเปนอยางดี เพราะถาหากยิ่ง  ลาชานั่นยอมหมายถึง
การสูญเสียมูลคาทางเศรษฐกิจไปดวยนั่นเอง 

สําหรับบทบัญญัติภายใตพิธีสารฯ ป 2004   จะเห็นไดวา  แมจะไดกําหนดใหรัฐคูพิพาท
ฝายผูฟองรองสามารถรองขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดใน หลายกรณี แต
อยางไรก็ดี  ไมปรากฏวามีการกําหนดใหสามารถรองขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัย       ขอ
พิพาทในชวงระหวางระยะเวลาการปรึกษาหารือได เชนเดียวกันกับในความเขาใจฯแตอยางใด137  
 สวนในบทบัญญัติฯ นาฟตา  จะเห็นไดวาไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง สามารถ
รองขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดเฉพาะในกรณีที่การระงับขอพิพาทดวยการ
เจรจาปรึกษาหารือนั้น ไมประสบความสําเร็จภายในกําหนดเวลาที่วางไวเทานั้น  แตไมปรากฎวา ให
สิทธิแกรัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งในอันที่จะรองขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทได
ในชวงระหวางระยะเวลาของการปรึกษาหารือ เชนเดียวกันกับในความเขาใจแตอยางใด138  ดังจะ
เห็นไดวา  เมื่อมีการรองขอใหมีการปรึกษาหารือโดยรัฐคูพิพาทฝายหนึ่ง  แตรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งที่
ถูกขอหารือนั้นไมอาจตกลงเจรจาเพื่อหาขอยุติในกรณีพิพาทรวมกันไดภายในกําหนดเวลา 30 วันนับ
จากวันสงคํารองขอใหมีการปรึกษาหารือ    ดังนี้  รัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งก็อาจรองขอเพื่อใหมีการ
จัดประชุมคณะกรรมาธิการเพื่อชวยแกไขปญหาขอพิพาทที่เกิดขึ้น139  
                                                 

136DSU ; Article 4 , para.7. 
137 ASEAN EDSM ; Article 3 , para.4 , Article 5 , para.1. and DSU ; Article 4 , 

para.7. 
138 NAFTA Chapter 20 ; Article 2007 , para.1 , Article 2008 , para.1. and            

DSU ; Article 4 , para.7. 
139 NAFTA Chapter 20 ; Article 2006 and  Article 2007 , para.1 (a).    
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อยางไรก็ดี   ภายหลังจากที่มีการจัดประชุมคณะกรรมาธิการ เพื่อพยายามที่จะยุติปญหา
ขอพิพาทดังกลาว แตถาหากปญหาขอพิพาทนั้นยังไมไดรับการแกไขภายในกําหนดเวลา  30 วัน
หลังจากวันที่คณะกรรมาธิการไดเรียกประชุมแลวนั้น  รัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง ก็อาจรองขอตอ
คณะกรรมาธิการ เพื่อใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้นได140  

ดังนี้   เมื่อไดพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวในขางตน ทั้งที่ปรากฎในความเขาใจฯ  
ตามพิธีสารฯ ป 2004  และตามบทบัญญัติฯ นาฟตาแลว   จะเห็นไดวา  เฉพาะแตในความเขาใจฯ 
เทานั้น  ที่ไดวางขอกําหนดอันเกี่ยวกับเร่ืองของสิทธิในการรองขอใหจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอ
พิพาทในระหวางกระบวนการปรึกษาหารือไว   สวนในพิธีสารฯ ป 2004  และบทบัญญัติฯ นาฟตา  
หาไดมีการกลาวถึงเรื่องดังกลาวเอาไวแตอยางใด โดยเฉพาะอยางยิ่งการที่พิธีสารฯ ป 2004  
กําหนดไวแตเฉพาะเมื่อตองรอใหครบกําหนดระยะเวลา 60 วันของการปรึกษาหารือเสียกอน รัฐ
คูพิพาทฝายผูฟองรองจึงจะสามารถรองขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดนั้น เปน
เหตุที่จะทําใหกระบวนการระงับขอพิพาทมีความลาชาโดยไมจําเปน    ดวยเหตุนี้   ผูเขียนจึงมี
ความเห็นวา เพื่อใหการดําเนินการในกระบวนการระงับขอพิพาทมีความรวดเร็ว และเพื่อยัง
ประโยชนแกคูกรณีพิพาทในขอพิพาททางการคา  ดังนั้น จึงควรที่จะแกไขปรับปรุงบทบัญญัติในพิธี
สารฯ ป 2004  ใหมีเร่ืองของสิทธิในการรองขอใหจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัย    ขอพิพาทในระหวาง
กระบวนการปรึกษาหารือเชนเดียวกันกับที่มีการกําหนดเรื่องดังกลาวไวในความเขาใจฯ ดวยนั่นเอง  
ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวา การแกไขเปลี่ยนแปลงนี้  ยอมจะเปนผลดีตอระบบกลไกการระงับขอพิพาท
ภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน ที่จะกลายเปนอีกทางเลือกหนึ่งซึ่งนาสนใจ  สําหรับนําไปใชกับกรณี
พิพาทที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคต 

1.2.2   การดําเนินการภายหลังมีคําวินิจฉัยตัดสินขอพิพาท 
1.2.2.1  การปฏิบัติตามคําแนะนํา หรือคําวินิจฉัยตัดสิน 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ จะเห็นไดวา   ไดวางขอกําหนดไววาเมื่อคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาท  หรือองคกรอุทธรณไดพิจารณาคดีแลวมีความเห็นวา  รัฐคูพิพาทฝายใดไดใช
มาตรการใดที่เปนการขัดกับความตกลงฯ ก็จะทําคําตัดสินออกมาโดยกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายนั้น 
ตองปรับมาตรการใหสอดคลองกับความตกลงฯ  รวมทั้งอาจเสนอแนะแนวทางในการปฏิบัติตามคํา
ตัดสินนั้นไว141  

                                                 
140 NAFTA Chapter 20 ; Article 2008 , para.1 (a). 
141 DSU ; Article 19 , para.1. 
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ทั้งนี้   โดยรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี  มีหนาที่จะตองแจงตอ DSB  ใหทราบวาตนมีความ
ประสงคจะปฏิบัติตามคําตัดสินและขอเสนอแนะนั้น  โดยจะดําเนินการอยางไรบางเกี่ยวกับ       คํา
ตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท หรือขององคกรอุทธรณภายในกําหนดเวลา 30 วัน
หลังจากวันที่มีการรับรองรายงานคําตัดสินดังกลาว142 และจะตองปฏิบัติตามคําตัดสินของ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหรือขององคกรอุทธรณทันที หรือไมเชนนั้นก็อาจปฏิบัติตามคํา
ตัดสินดังกลาวไดในระยะเวลาอันสมควร (Reasonable period of time)143 ในความเขาใจฯ ไมได
บัญญัติหลักเกณฑในลักษณะเปนมาตรการบังคับในเรื่องของระยะเวลาอันสมควรไวเปนการเฉพาะ 
แตหลักเกณฑในมาตรา 21 อนุมาตรา 3 นี้ เปนเพียงแนวทางปฏิบัติเทานั้น 

ในคดี  EC-Hormones เปนคดีหนึ่ งที่ พู ดถึ งประ เด็นระยะ เวลาอันสมควร  โดย
อนุญาโตตุลาการกลาววา “ระยะเวลา 15 เดือน เปนเพียงแนวทางปฏิบัติ ซึ่งสามารถกําหนดใหส้ัน
กวา หรือยาวกวา 15 เดือนได โดยขึ้นอยูกับสภาวการณเฉพาะเรื่อง” 144 และหลักการนี้ไดกลายมา
เปนหลักกฎหมายทั่วไปที่วา เมื่อมีการบังคับการซึ่งมีผลกระทบตอวิธีการบริหาร  ระยะเวลาอันสม 
ควร   คือ ระยะเวลาที่ส้ันที่สุดเทาที่รัฐสมาชิกจะสามารถปฏิบัติตามได   ทั้งนี้  เพราะหลักเกณฑ
ตามมาตรา 21 อนุมาตรา 3 (c) ชี้ชัดวาระยะเวลา 15 เดือนนับจากวันที่มีการรับรองรายงานของ
คณะผูพิจารณา องคกรอุทธรณ เปนเพียงแนวทางในการปฏิบัติสําหรับอนุญาโตตุลาการไมใช
มาตรการบังคับ145 

ดังนั้น   หลังจากสิ้นสุดระยะเวลาอันสมควรแลว หากยังไมสามารถปฏิบัติตามคาํตดัสนิได 
ในความเขาใจฯ ก็ไดกําหนดใหมีมาตรการเยียวยาเพื่อแกไขความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งเปดโอกาสให
รัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีสามารถขอเจรจาเพื่อตกลงใหมีการชดใชที่เหมาะสม(Compensation)  หรือ
อนุญาตใหรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีสามารถใชมาตรการตอบโต (Retaliation) ได  ดังจะกลาวถึง
ตอไป  ทั้งนี้ จะสังเกตเห็นไดวา บทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ไดเปดโอกาสใหรัฐคูพิพาทฝายทีแ่พ
คดีสามารถปฏิบัติตามคําตัดสินภายในระยะเวลาอันสมควรไดนี้ ยอมเปนผลดีตอการขยายโอกาส
                                                 

142 DSU ; Article 21 , para.3. 
143 DSU ; Article 21 , para.3. 
144 David Palmeter and Petros C. Mavroidis , Dispute Settlement in the World 

Trade Organization , ( Hague : Kluwer Law International , 1999) p. 156 – 157. 
145 “ WTO analytical index : Dispute Settlement Understanding , Understanding 

on Rule and Procedures Governing the Settlement of Disputes , XXI Article 21” , 
<http://www.wto.orgenglishres_ebooksp_eanalytic_index_edsu_08_e.htm> 
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ใหไดปฏิบัติตามคําตัดสินไดมากขึ้น เพื่อลดการนํามาตรการตอบโตมาใชเพื่อบังคับใหมีการปฏิบัติ
ตามคําตัดสินนั้น 

สําหรับในพิธีสารฯ ป 2004      จะเห็นไดวา   ไดวางขอกําหนดใหรัฐสมาชิกฝายที่แพคดี
จะตองปฏิบัติตามคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท หรือองคกรอุทธรณภายใน
กําหนดเวลา 60 วันนับจากวันที่ SEOM ไดรับรองรายงานคําตัดสินนั้น โดยตองทํารายงานเสนอตอ 
SEOM เพื่อแจงความกาวหนาในการปฏิบัติตามคําตัดสินดวย146  อยางไรก็ตาม  ภายใน 14 วันนับ
จากวันที่ SEOM ไดรับรองรายงานคําตัดสิน  รัฐสมาชิกฝายที่แพคดีอาจขอขยายระยะเวลาในการ
ปฏิบัติตามคําตัดสินไดในกรณีที่มีความจําเปน และรัฐสมาชิกฝายที่ชนะคดีจะตองไมปฏิเสธคําขอ
ขยายระยะเวลาโดยไมมีเหตุผล147 ทั้งนี้    หากหลังจากสิ้นสุดระยะเวลา 60 วันนับจากวันที่มีการ
รับรองรายงานคําตัดสิน หรือภายในระยะเวลาที่รัฐคูพิพาทไดตกลงไว  ปรากฎตามมาตรา 16  ก็
เปดโอกาสใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีสามารถขอเจรจาเพื่อตกลงใหมีการชดใชที่ เหมาะสม
(Compensation) หรืออนุญาตใหรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีสามารถใชมาตรการตอบโต 
(Retaliation) ได  ดังจะกลาวถึงตอไป  

สวนในบทบัญญัติฯ นาฟตา    จะเห็นไดวาบทบัญญัติฯ นาฟตา  ไดวางขอกําหนดไววา 
เมื่ อรายงานคําตัดสินฉบับสุดทายของคณะกรรมการวินิจ ฉัยขอพิพาท  ไดถูกส งไปยั ง
คณะกรรมาธิการเพื่อใหมีการทบทวนในรายงานคําตัดสินนั้น และโดยที่คณะกรรมาธิการมี
ความเห็นพองดวยกับรายงานคําตัดสินดังกลาว    ดังนี้  คําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอ
พิพาทจึงถือเปนที่สุด148  แตอยางไรก็ดี  คําตัดสินดังกลาวนี้หาไดมีผลผูกพันบังคับใหรัฐคูพิพาทฝาย
ที่แพคดีตองปฏิบัติตามดวยไม149  ซึ่งอาจกลาวไดวา  คําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท
ตอรัฐคูพิพาทนั้นไมมีผลผูกพัน และมีคาบังคับใชที่ออนแอ150 ทั้งนี้  ถาหากคณะกรรมการวินิจฉัยขอ
พิพาท มีคําตัดสินวามาตรการนั้นขัดกับพันธกรณีของความตกลงฯ นี้  หรือเปนเหตุใหเกิดความ
เสียหายทั้งหมดหรือบางสวนในหมวดของภาคผนวกที่ 2004 และโดยที่รัฐคูพิพาทไมสามารถบรรลุ

                                                 
146 ASEAN EDSM ; Article 15 , para.1and para. 4. 
147 ASEAN EDSM ; Article 15 , para.2 and para.3. 
148 NAFTA Chapter 20 ; Article 2017, para.4. 
149 NAFTA Chapter 20 ; Article 2018,para.1. 
150 Lorand Bartels , Federico Ortino,ed., Regional Trade Agreements and the 

WTO Legal System (Oxford : Oxford University Press , 2006) , p. 482. 
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ขอตกลงรวมกันในการแกไขปญหาขอพิพาทตามคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท151  
ภายในกําหนดเวลา 30 วันนับจากวันที่รัฐคูพิพาทไดรับรายงานคําตัดสินฉบับสุดทายไว     ดังนี้  รัฐ
คูพิพาทฝายที่ชนะคดีก็อาจใชมาตรการตอบโตโดยการระงับสิทธิประโยชนไวชั่วคราว  จนกวาที่จะมี
การบรรลุถึงขอตกลงรวมกันเกี่ยวกับการแกไขปญหาขอพิพาทดังกลาว152  

ดังนี้  หากพิจารณาจากสิ่งที่ไดกลาวมาในขางตนแลว    จะเห็นไดวา ในเรื่องของการ
ปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําวินิจฉัยตัดสิน  ทั้งที่ปรากฏในความเขาใจฯ   ตามพิธีสารฯ ป 2004  
และบทบัญญัติฯ นาฟตานั้น    ลวนมีความแตกตางกันในประการสําคัญ  เพราะหากพิจารณาใน
ความเขาใจฯ  และตามพิธีสารฯ ป 2004 แลว   จะเห็นไดวา ในความเขาใจฯ นั้น  ไดกําหนดใหรัฐ
คูพิพาทฝายที่แพคดีตองปฏิบัติตามคําตัดสินทันที หรืออาจปฏิบัติตามคําตัดสินภายในระยะเวลา
อันสมควรก็ได ซึ่งถือเปนขอกําหนดที่แสดงถึงความยืดหยุนในการปฏิบัติตามคําตัดสิน   แตในขณะ
ที่ตามพิธีสารฯ ป 2004  ไมไดกําหนดเรื่องของระยะเวลาอันสมควร ในการปฏิบัติตามคําตัดสิน
เอาไวเลย และแมจะไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีสามารถขอขยายระยะเวลาในการปฏิบัติ
ตามคําตัดสินออกไปได โดยที่รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีไมอาจปฏิเสธคําขอนั้นไดโดยไมมีเหตุผล ซึ่ง
ยอมเทากับเปนการเปดโอกาสใหแกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีสามารถที่จะขยายระยะเวลาตามคํา
ตัดสินออกไปไดก็ตาม   แตทวาการวางขอกําหนดเชนนี้  ผูเขียนมีความเห็นวาเปนกาํหนดระยะเวลา
ที่ขาดความชัดเจนแนนอน และขึ้นอยูกับดุลยพินิจของฝายที่ชนะคดีเปนสําคัญ วาจะเห็นดวยกับ
กําหนดระยะเวลาที่อีกฝายไดเสนอมาหรือไม ซึ่งอาจจะเกิดความไมเปนธรรมตอรัฐคูพพิาทฝายทีแ่พ
คดีได    ดังนั้น  ผูเขียนจึงมีความเห็นวาในเรื่องนี้ ไมควรใหฝายที่ชนะคดีแตเพียงฝายเดียวเปนผู
พิจารณาอนุญาตใหมีการขยายระยะเวลาในการปฏิบัติตามคําตัดสินนั้น แตควรใหฝายที่แพคดี 
หรือใหSEOM  เขามามีสวนรวมในการกําหนดระยะเวลาดังกลาวดวย   อยางไรก็ตาม  อาจอาศัย
ตนแบบจากความเขาใจฯ เพื่อวางขอกําหนดในพิธีสารฯ ป 2004 ก็ได  เพราะจะเห็นไดวาในความ
เขาใจฯ นั้น153  แมจะยอมใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีสามารถขอขยายระยะเวลาในการปฏิบัติตามคํา
ตัดสินได (เรียกวา ระยะเวลาอันสมควร)  แตก็โดยอยูภายใตเงื่อนไขที่วาตองเปนระยะเวลาที่ไดรับ
ความเห็นชอบจาก DSB หรือเปนระยะเวลาที่รัฐคูพิพาทไดตกลงกัน  หรือเปนระยะเวลาที่ให
อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด 

                                                 
151 NAFTA Chapter 20 ; Article 2018 , para.2. 
152 NAFTA Chapter 20 ; Article 2018 , para.1 and Article 2019 , para.1 and 2. 
153 DSU; Article 21, para.1 and para.3. 
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ทั้งนี้   เมื่อมาพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติฯ นาฟตาแลว กลับไมปรากฏวาถาหาก
ไมสามารถปฏิบัติตามคําตัดสินไดในทันทีแลวจะสามารถขยายระยะเวลาในการปฏิบัติตาม         
คําตัดสินออกไปไดดังเชนในกรณีของพิธีสารฯ ป 2004  หรือภายในกําหนดระยะเวลาอันสมควร 
ดังเชนในกรณีของความเขาใจฯ ดวยไม   นอกจากนี้   หากรัฐคูพิพาทไมเห็นพองดวยกับคําตัดสิน
ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทแลว คําตัดสินก็จะไมมีผลผูกพันตอรัฐคูพิพาทใหตองปฏิบัติตาม 
และมีคาบังคับที่ไมมีประสิทธิภาพอีกดวย   แตในขณะที่ในความเขาใจฯ  และตามพิธีสารฯ ป 2004 
นั้น   ถือเอาคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเปนสิ่งสําคัญ ซึ่งถาหากไมปฏิบัติตามคํา
ตัดสินภายในเวลาที่กําหนดไว ก็จะเปนเหตุทําใหไดรับผลรายตามมา 

นอกเหนือจากนี้   มีประเด็นที่ควรพิจารณาเกี่ยวกับเร่ืองการบังคับตามคําตัดสินของ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในเขตการคาเสรีอาเซียนวาผลของคําตัดสินที่เกิดขึ้นจะสามารถ
นําเอามาใชบังคับภายในประเทศไดหรือไมนั้น  สําหรับประเทศไทยแลวภายใตพรบ.อนุญาโตตุลา
การ (ฉบับแกไขลาสุด) พ.ศ.2545154  ไดกําหนดใหคําวินิจฉัยที่ทําขึ้นภายใตความตกลงระหวาง
ประเทศสามารถใชบังคับภายในประเทศได   ดวยเหตุนี้ จึงทําใหระบบการระงับขอพิพาทระหวางรัฐ
ที่มีผลผูกพัน  และไดทําขึ้นในความตกลงเขตการคาเสรีตางๆ สามารถนําเอามาใชบังคับ
ภายในประเทศไทยไดนั่นเอง    อยางไรก็ตาม   แมวาการยอมรับเอาคําตัดสินของคณะ
อนุญาโตตุลาการในเขตการคาเสรีอาเซียนมาใชบังคับภายในประเทศไดนั้น  จะมีผลเทากับเปนการ
จํากัดอํานาจอธิปไตยทางการศาลของประเทศ  แตเมื่อมีกฎหมายภายในใหการรองรับอยูเพียงพอ
แลว  ดังนั้น  จึงไมจําเปนตองไดรับการพิจารณาใหความเห็นชอบจากฝายนิติบัญญัติอีกแต      
อยางใด155  
                                                 

154 มาตรา 41  ภายใตบังคับมาตรา 42 มาตรา 43 และมาตรา 44 คําชี้ขาดของ คณะ
อนุญาโตตุลาการไมวาจะไดทําขึ้นในประเทศใดใหผูกพันคูพิพาท และเมื่อไดมีการรองขอตอศาลที่มี
เขตอํานาจยอมบังคับไดตามคําชี้ขาดนั้น 

 ในกรณีคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกระทําขึ้นในตางประเทศ ศาลที่มีเขตอํานาจ
จะมีคําพิพากษาบังคับตามคําชี้ขาดใหตอเมื่อเปนคําชี้ขาดที่อยูในบังคับแหงสนธิสัญญา  
อนุสัญญาหรือ ความตกลงระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยเปนภาคีและใหมีผลบังคับได เพียงเทาที่
ประเทศไทยยอมตนเขาผูกพันเทานั้น  

155 จตุรนต  ถิระวัฒน, “โครงการวิจัยเรื่อง ปญหาหลักของเขตการคาเสรีทั้งในระดับ
ภูมิภาค และทวิภาคีที่ประเทศไทยเขารวมเปนรัฐสมาชิก,” กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร   มหา
วิทยา ลัยธรรมศาสตร , 2550.(อัดสําเนา) 
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1.2.2.2   การใชคาเสียหาย และมาตรการตอบโตทางการคา 
เมื่อไดพิจารณาจากความเขาใจฯ     จะเห็นไดวา   เร่ืองการใชคาเสียหาย และมาตรการ

ตอบโตทางการคา(Compensation and Retaliation) จัดเปนมาตรการชั่วคราวซึ่งนํามาใชเพื่อบีบ
บังคับใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีตองดําเนินการตามคําแนะนํา หรือคําตัดสินของคณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาท  หรือองคกรอุทธรณนั้น156   โดยการชดใชคาเสียหาย(Compensation) นั้น  เปน
มาตรการในลักษณะของความสมัครใจ และเปนไปตามวัตถุประสงคของขอตกลงระหวางรัฐ
คูพิพาท  ซึ่งหากการชดใชคาเสียหายไมเปนที่นาพอใจ  หรือตกลงกันไมไดภายในกําหนดเวลา 20 
วันหลังจากระยะเวลาที่สมควรสิ้นสุดลง  รัฐสมาชิกก็สามารถรองขอตามกระบวนการระงบัขอพพิาท
ตอ DSB เพื่อใชมาตรการตอบโตแกรัฐสมาชิกฝายที่แพคดีได  สวนในกรณีของการใชมาตรการตอบ
โต (Retaliation) นั้น ไมวาจะเปนการระงับขอลดหยอน หรือการระงับสิทธิประโยชน (Suspension 
of Concessions) ตองคํานึงถึงความเทาเทียมกัน (equivalent) ระหวางการใชมาตรการตอบโตทาง
การคากับระดับของความเสียหายที่ไดรับดวย157  ไมวาจะเปนมาตรการการตอบโตในสาขาเดียวกัน
(parallel retaliation) 158    การตอบโตขามสาขา(cross-sector retaliation)   หรือการตอบโตขาม
ขอตกลง(cross-agreement retaliation)159  ทั้งนี้  การใหระงับสิทธิประโยชน หรือการตอบโตทาง
การคานั้น   ถือวา  เปนสิทธิของรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดี   เวนแต DSB มีฉันทามติไมอนุญาตตาม
คําขอดังกลาว  

ในทางปฏิบัติ  การที่ DSB อนุญาตใหตอบโตขามสาขาได   ยอมทําใหการบังคับการให
เปนไปตามคําเสนอแนะ หรือคําวินิจฉัยของ DSB มีประสิทธิภาพ   เพราะประเทศผูแพคดียอมจะไม
ทราบวาสินคาของตนในสาขาใดบางที่จะถูกตอบโตจากมาตรการหามนําเขา หรือจํากัดจํานวน
สินคาของประเทศผูชนะคดี ทําใหผูประกอบการนําเขาสินคาในประเทศผูชนะคดีไมกลาเสี่ยงที่จะ
ทําคําสั่งซื้อสินคาที่อยูในรายการอันอาจถูกตอบโตได เนื่องจากไมทราบความวาจะถูกตอบโต
หรือไมอยางไรจึงมักเลี่ยงไปสั่งซื้อสินคาจากประเทศอื่นที่ไมเสี่ยงตอการถูกตอบโตแทน    อยางไรก็
ดี    เปนที่นาสังเกตวา   มาตรการตอบโตนี้มักจะไดผลดีเสมอสําหรับประเทศผูชนะคดีที่เปน
ประเทศพัฒนาแลว เพราะประเทศผูแพคดีที่เปนประเทศกําลังพัฒนา หรือพัฒนานอยที่สุดมักจะ
                                                 

156 DSU ; Article 22 , para.1 , para.2 , para.3,para.4  and  para.8. 
157 DSU ; Article 22 , para.4. 
158 DSU ; Article 22 , para.3. 
159 ตัวอยางเชนในคดี EC - Bananas III   เอควาดอรไดขอใชการตอบโตไขว โดยเสนอขอ

ระงับการปฏิบัติตาม TRIPS ไมคุมครองทรัพยสินทางปญญาของสหภาพยุโรป  
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ตองพึ่งตลาดสินคาของประเทศผูชนะคดีเพื่อประโยชนจากการสงออกของตน จึงไมอาจที่จะดื้อดึง
ได     ไมเหมือนกับกรณีของประเทศพัฒนาแลวที่เปนประเทศผูแพคดีซึ่งไมจําเปนตองพึ่งพาตลาด
สินคาภายในของประเทศกําลังพัฒนาที่ชนะคดี  ดังนั้น แมประเทศกําลังพัฒนาจะกําหนดมาตรการ
ตอบโตไดแตก็มักจะไมคอยมีประสิทธิภาพเพราะถึงจะหามนําเขาสินคาจากประเทศพัฒนาแลวได 
แตตลาดสินคาสวนใหญของประเทศนั้นก็ไมไดอยูที่ประเทศกําลังพัฒนานี้อยูแลว   ดังนั้น การ
บังคับการใหเปนไปตามหลักเกณฑแหงขอตกลงองคการการคาโลกจึงยังคงดําเนินไปโดยขึ้นอยูกับ
น้ําหนักทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวของของรัฐสมาชิกที่พิพาทกันดวย160      ในปจจุบัน  จึงมีแนวคิดในหมู
ประเทศกําลังพัฒนาที่จะหาทางแกไขไมใหฝายตนตกเปนฝายเสียเปรียบในประเด็นการตอบโตนี้161 

สําหรับในพิธีสารฯ ป 2004162   จะเห็นไดวา   ไมแตกตางไปจากบทบัญญัติในความเขาใจ
ฯ แมแตนอย   ทั้งนี้  ไมวาจะเปนการใชมาตรการตอบโตของรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีจะกระทําไดก็
ตอเมื่อผูมีอํานาจใหทําการตอบโต  (SEOM) ตองไดอนุญาตใหทําการตอบโตกอน  และตองทําใน
ระดับที่เทาเทียม (equivalent) รวมถึงตองเปนไปตามลําดับกอนหลังดวย    

สวนในบทบัญญัติฯ นาฟตา163   จะเห็นไดวา   การใชสิทธิตอบโตทางการคานั้น ก็ได
กําหนดไวในลักษณะเดียวกันกับในในความเขาใจฯ   และพิธีสารฯ ป 2004   เพียงแตรัฐคูพิพาท
ฝายที่ชนะคดีสามารถทําการตอบโตไดเองโดยลําพังโดยไมตองไดรับอนุญาตใหทําการตอบโตกอน    
ทั้งนี้  การที่ไมใหองคกรอื่นเขามาชวยทําการพิจารณาไตรตรองวาจะอนุญาตใหรัฐคูพิพาทฝายที่
ชนะคดีทําการตอบโตไดหรือไมเชนนี้    ยอมเปนการไมใหความเปนธรรมแกฝายที่แพคดี ในอันที่จะ
แสดงขอโตแยงคัดคานวาตนไดปฏิบัติตามคําตัดสินนั้นแลวหรือไม  และยังเทากับปลอยใหมีการใช
มาตรการตอบโตอยางไรขอบเขตโดยไมมีการควบคุมอีกดวย  ซึ่งแมในบทบัญญัติฯ นาฟตาจะได
กําหนดไววา ระดับของการใชมาตรการตอบโตไดนั้นตองเปนระดับที่เทาเทียมกัน(equivalent)  ก็
ตาม แตเมื่อไมมีองคกรกลางใดเขามาควบคุมดูแลในสวนนี้เชนนี้แลว การวางขอกําหนดดังกลาวไว
                                                 

160 Petros C.Mavroidis and Sally J.Van Siclen ,“The Application of the Gatt/WTO 
Dispute Resolution System to Competition Issues,” Journal of World Trade 31 (October 
1997) : 34. 

161 ประสิทธิ์ เอกบุตร , การระงับขอพิพาททางการคาของไทยใน WTO, (กรุงเทพมหานคร 
: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2550) น.11 – 12. 

162 ASEAN EDSM ; Article 15 , para.1 and  Article 16 , para.2 , para.3 , para.4 and 
para.6. 

163 NAFTA Chapter 20 ; Article 2019 , para.1 and para.2. 
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ก็อาจไรประโยชน   นอกจากนี้  ยังไมสามารถทําการตอบโตขามขอตกลง(cross-agreement 
retaliation) ไดอีกดวย  

ดังนี้   หากพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวขางตน  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ในเร่ือง
ดังกลาวนี้   ภายใตบทบัญญัติฯ นาฟตานั้น ไดวางขอกําหนดที่ยังมีขอบกพรองอยูบางประการ  แต
ในขณะที่ ในพิธีสารฯ ป 2004 ซึ่งไดวางบทบัญญัติไวเชนเดียวกันกับในความเขาใจฯ นั้น มีความ
สมบูรณมากกวา   ดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวาบทบัญญัติในพิธีสารฯ ป 2004 นั้น มีความ
เหมาะสมดีอยูแลว   แตอยางไรก็ดี ในเรื่องประสิทธิภาพของการใชมาตรการบังคับตางๆ โดยเฉพาะ
มาตรการตอบโตทางการคานี้ ยังคงเปนขอที่ควรตองพิจารณากันตอไป  

 
2.  กระบวนการระงับขอพพิาทภายใตเขตการคาเสรีในระดับทวิภาค ี: TAFTA , 

TNZCEPA , ACFTA U.S. - Chile FTA Canada - U.S. FTA ,  
 
2.1  กระบวนการระงับขอพิพาทที่เหมือนกัน 

               
2.1.1  การระงับขอพิพาทโดยคณะอนุญาโตตุลาการ 
2.1.1.1  การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีโดยคณะอนุญาโตตุลาการ 
เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติฯ ไทย–ออสเตรเลีย จะเห็นไดวา  เปนกระบวนการที่มี

กรอบระยะเวลากําหนดไวอยางชัดเจน164  โดยกําหนดวาคณะอนุญาโตตุลาการจะตองมีคําชี้ขาด
สุดทายเกี่ยวกับขอพิพาทดังกลาวภายในกําหนดเวลา 120 วันหลังจากวันที่มีการจัดตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการ   แตอยางไรก็ตาม  ในกรณีที่ไมสามารถมีคําชี้ขาดไดภายในกําหนดเวลา  ก็
จะตองแจงแกรัฐคูพิพาทเปนลายลักษณอักษรถึงเหตุผลที่ลาชา  รวมทั้งระยะเวลาที่คาดวาจะมี    
คําชี้ขาดได           

 โดยไดกําหนดใหการดําเนินคดีเร่ิมตนไดตอเมื่อมีการฝาฝนบทบัญญัติภายใตขอตกลงใด
ขอตกลงหนึ่งของความตกลงนี้   รวมถึงความตกลงอื่นที่เกี่ยวของดวย  (Violation Complaints)165  
ดังนี้  เมื่อไมสามารถยุติปญหาขอพิพาทอันเนื่องมาจากความเสียหายดวยการเจรจาปรึกษาหารือ
กันได  รัฐคูพิพาทฝายที่ไดรับความเสียหายก็สามารถรองขอตอรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งเพื่อใหมีการ

                                                 
164 TAFTA ; Article 1809 , para.3. 
165 TAFTA ; Article 1804 , para.2 (b). 
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จัดตั้ งคณะอนุญาโตตุลาการได 166  ทั้ งนี้   คณะอนุญาโตตุลาการมี สิทธิ ในการแสวงหา
พยานหลักฐานใดๆ ไมวาจะเปนการขอขอมูล และคําแนะนําทางเทคนิคจากบุคคล หรือองคกรใดๆ  
ที่เห็นสมควรได   แตจะตองไดรับความเห็นชอบ และอยูภายใตเงื่อนไขตามที่ รัฐคูพิพาทได           
ตกลงกัน167  อยางไรก็ดี  ในกรณีที่ขอมูลใดซึ่งถือวาเปนขอมูลลับก็หามมิใหทําการเปดเผยตอ
สาธารณะ168   

ในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีนั้น   คณะอนุญาโตตุลาการจะตองดําเนินกระบวน
พิจารณาโดยปฏิบัติตามขอบทของบทบัญญัติฯ นี้  และจะตองทําการหารือกันในระหวางคณะ
อนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดีเทานั้น  รัฐคูพิพาทจะเขารวมประชุมกับคณะอนุญาโตตุลาการไดก็
เฉพาะเมื่อไดรับอนุญาตจากคณะอนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดีกอน169  ทั้งนี้   โดยรัฐคูพิพาทแต
ละฝายจะตองจัดสงคํารองเปนลายลักษณอักษร ซึ่งระบุขอเท็จจริง   ขอตอสูของตนภายใน
กําหนดเวลา  21 วันหลังจากวันที่ไดจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ สําหรับรัฐคูพิพาทซึ่งไดรองขอใหมี
การจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ   และภายในกําหนดเวลา  21 วันหลังจากวันที่รัฐคูพิพาทซึ่งไดรอง
ขอใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการไดทําการจัดสงคํารองตอคณะอนุญาโตตุลาการแลว  
สําหรับรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง170   โดยในการประชุมเพื่อนัดฟงคดีของคณะอนุญาโตตุลาการในครั้ง
แรกนี้ 171  คณะอนุญาโตตุลาการจะตองขอให รัฐ คูพิพาทฝ ายที่ ร องขอใหมีการจัดตั้ ง                  
คณะอนุญาโตตุลาการ  และรัฐสมาชิกคู กรณีพิพาทอีกฝ ายหนึ่ งยื่ นคํ า รองของตนตอ                 
คณะอนุญาโตตุลาการในการประชุมคร้ังแรกนี้  และใหรัฐคูพิพาทยกประเด็นที่มีการโตเถียงกันใน
การประชุมเพื่อนัดฟงคดีของคณะอนุญาโตตุลาการในครั้งที่สอง172 โดยใหฝายที่ถูกฟองคดีมีสิทธิ
เปนฝายยกขอโตเถียงของตนขึ้นวากลาวกอน   หลังจากนั้น ฝายที่ฟองคดีจึงมีสิทธยิกขอโตเถยีงของ
ตนขึ้นกลาวบาง  โดยรัฐคูพิพาทจะตองเสนอขอโตเถียงเปนลายลักษณอักษรของตนตอ           
คณะอนุญาโตตุลาการกอนมีการประชุมเพื่อนัดฟงคดีของคณะอนุญาโตตุลาการในครั้งที่สองนี้       
                                                 

166 TAFTA ; Article 1804 , para.1, para.2  and  Article 1805 , para.1 , para.2 , 
para.3  and  para.4. 

167 TAFTA ; Article 1807 , para.10. 
168 TAFTA ; Article 1807 , para.2. 
169 TAFTA ; Article 1807 , para.1. 
170 TAFTA ; Article 1807 , para.3.    
171 TAFTA ; Article 1807 , para.4.   
172 TAFTA ; Article 1807 , para.5.   
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และคณะอนุญาโตตุลาการก็อาจซักถามและขอคําชี้แจงจากรัฐคูพิพาทเมื่อใดก็ได  ไมวาในระหวาง
การประชุม หรืออาจถามเปนลายลักษณอักษรในภายหลัง173  ทั้งนี้  โดยรัฐคูพิพาทจะตองจัดใหมคํีา
แถลงดวยวาจาของตนที่เปนลายลักษณอักษรใหแกคณะอนุญาโตตุลาการดวย174   

หลังจากนั้น   คณะอนุญาโตตุลาการจะตองทําการพิจารณาขอพิพาท รวมทั้งขอเท็จจริง
แหงคดี  ความตกลงที่เกี่ยวของ  และพิจารณาวามีการปฏิบัติตามขอบทแหงความตกลง ฯ หรือไม  
พรอมทั้งจัดทําขอสรุปและคําวินิจฉัยชี้ขาดคดี  และอาจรวมถึงทางเลือกในการปฏิบัติตามคําชี้ขาด
ดวย175  โดยจะตองทํารางรายงานคําชี้ขาด และใหโอกาสอยางเพียงพอแกรัฐคูพิพาทในการทบทวน
รางรายงานคําชี้ขาดนี้ภายในกําหนดเวลา 14 วันหลังจากวันที่รัฐคูพิพาทไดรับรางรายงานคําชี้ขาด 
และคณะอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาขอสังเกตใดๆ ที่ไดรับมานั้นเพื่อใชในการจัดทํารายงาน
คําชี้ขาดสุดทายดวย176  นอกจากนี้   รายงานคําชี้ขาดสุดทายดังกลาวจะตองมีการจัดทําเปน
เอกสารสาธารณะภายในกําหนดเวลา 10 วันนับแตวันที่คณะอนุญาโตตุลาการไดทําคําชี้ขาด
สุดทายใหแกรัฐคูพิพาทดวย177   

สําหรับในสวนของบทบัญญัติฯ ภายใตเขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด   จะเห็นไดวา        
ไดวางขอกําหนดแทบจะทุกประเด็น178 ไวเชนเดียวกันกับใน TAFTA หากจะมีตางออกไปบางก็
เฉพาะแต ในสวนของกําหนดเวลาในการจัดตั้ งคณะอนุญาโตตุลาการเท านั้ น 179 โดย                        
คณะอนุญาโตตุลาการ จะไดรับการจัดตั้งขึ้นภายในกําหนดเวลาไมเกิน 30 วัน  สวนประธานฯ จะ
ไดรับการจัดตั้งขึ้นภายในกําหนดเวลาไมเกิน 37 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอใหมีการจัดตั้ง   
คณะอนุญาโตตุลาการ   อยางไรก็ตาม  กําหนดเวลาดังกลาวอาจเปลี่ยนแปลงได หากเปนกรณีที่ไม
สามารถแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไดตามปกติ    แตในขณะที่ ภายใตเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย 
คณะอนุญาโตตุลาการ จะไดรับการจัดตั้งขึ้นภายในกําหนดเวลาไมเกิน 30 วัน สวนประธานฯ จะ
                                                 

173 TAFTA ; Article 1807 , para.6.  
174 TAFTA ; Article 1807 , para.7. 
175 TAFTA ; Article 1806 , para.1  and Article 1809 , para.1.    
176 TAFTA ; Article 1809 , para.2.   
177 TAFTA ; Article 1809 , para.4. 
178 TNZCEPA ; Article 17.4 , para.2 , para.2 (b)  , Article 17.6 , para.1 , Article 

17.7  and  Article 17.9. 
179 TNZCEPA ; Article 17.4 , para.1 and Article 17.5 , para.1 , para.2 , para.3  and 

para.4.     



 134

ไดรับการจัดตั้งขึ้นภายในกําหนดเวลาไมเกิน 67 วัน หลังจากวันที่ไดรับคํารองขอใหมีการจัดตั้ง
คณะอนุญาโตตุลาการ    

นอกจากนี้   ในสวนของบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน180   จะเห็นไดวา  ได
วางขอกําหนดไวคลายคลึงกันกับใน TAFTA  และ TNZCEPA เชนกัน   โดยแทบจะไมมีความ
แตกตางกันเลย แตจะมีที่ตางกันออกไปบางก็เฉพาะแตในสวนที่เปนประเด็นเกี่ยวกับกรอบ
ระยะเวลาสําหรับในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ   กรอบระยะเวลาสุดทายสําหรับการจัดทําคําชี้ขาดของ
คณะอนุญาโตตุลาการ  กําหนดเวลาในการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ  รวมถึงสิทธิในการ
แสวงหาพยานหลักฐานของคณะอนุญาโตตุลาการ  และรัฐฝายที่สามในคดี     กลาวคือ   จะเห็นได
ว า   ในเขตการค า เสรีอา เซียน–จีนนั้ น  สําหรับในกรณีปกติ ไดมีการวางขอกํ าหนดให                   
คณะอนุญาโตตุลาการจะตองมีคําชี้ขาดสุดทายเกี่ยวกับขอพิพาทดังกลาวภายในกําหนดเวลา 120 
วัน   และ สําหรับในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ นั้น  จะตองมีคําชี้ขาดสุดทายเกี่ยวกับขอพิพาทดังกลาว
ภายในกําหนดเวลา  60 วันหลังจากวันที่มีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการไดสมบูรณแลว          
แตอยางไรก็ดี   ระยะเวลาตั้งแตที่ไดมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการไดครบถวนสมบูรณแลว 
จนกระทั่งมีการออกรายงานคําชี้ขาดสุดทายใหแกรัฐคูพิพาทไมควรเกินกําหนดเวลา  180 วัน   ซึ่ง
ผูเขียนมีความเห็นวา  การกําหนดไวเชนนี้เปนขอดีซึ่งทําใหรัฐคูพิพาทสามารถทราบกําหนดเวลาใน
การดําเนินคดีไดเองลวงหนา และยังมีสวนชวยใหการดําเนินคดีไมลาชาอีกดวย 

ทั้งนี้  เมื่อรัฐคูพิพาทไมสามารถยุติปญหาขอพิพาทดวยการเจรจาปรึกษาหารือกันได  รัฐ
คูพิพาทฝายที่ไดรับความเสียหายก็สามารถรองขอตอรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งเพื่อใหมีการจัดตั้ง  
คณะอนุญาโตตุลาการขึ้นได และตองแจงใหรัฐสมาชิกที่เหลือทราบดวย181   

   อาจสังเกตเห็นไดวา  ภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน ไมปรากฎวาไดวางขอกําหนดไว
ในมาตราใดที่ใหสิทธิแกคณะอนุญาโตตุลาการในการแสวงหาพยานหลักฐานใดๆ  ที่ตนเห็นสมควร
ได   แตจะตองพิจารณาเฉพาะพยานหลักฐานที่ไดจากการนําเสนอของรัฐคูพิพาทเทานั้น  ซึ่งถือวา
เปนขอดอยภายใตเขตการคาเสรีนี้  เพราะในกรณีบางคดีอาจเปนคดีที่เกี่ยวของดวยเรือ่งทางเทคนคิ 
หรือเร่ืองที่ตองใชความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะสาขานั้น จึงมีความจําเปนตองอาศัยผูที่มีความ
เชี่ยวชาญ    ดังนั้น  การไมเปดโอกาสใหแกคณะอนุญาโตตุลาการสามารถแสวงหาพยานหลักฐาน
อ่ืนใดได อี กนอก เหนือ ไปจากที่ รั ฐ คู พิพาทไดนํ า เสนอไว แล วนั้ น   อาจจะ เปน เหตุ ให                       
                                                 

180 ACFTA ; Article 6 , para.1 , para.2 , para.2 (b) , Article 7 , Article 8 , Article 9 , 
para.1 , para.4 , para.7 , para.8 , para.9  and  Article 10. 

181 ACFTA ; Article 7 , para.2 , para.3  and para.4. 
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คณะอนุญาโตตุลาการมีความเขาใจตอเร่ืองดังกลาวผิดพลาดคลาดเคลื่อนไปได ซึ่งยอมเปนผลใหมี
คําวินิจฉัยชี้ขาดที่ผิดพลาด และไมกอใหเกิดความเปนธรรมขึ้นได      ดวยเหตุนี้    ผูเขียนจึงมี
ความเห็นวา   ภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน จึงควรจะไดมีการวางขอกําหนดอันเกี่ยวกับเร่ือง
ดังกลาวนี้เอาไวดวยนั่นเอง โดยอาจจะนําเอาตนแบบของTAFTA หรือ TNZCEPA182 มาเปนหลักใน
การวางขอกําหนดของเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน ก็ได     อนึ่ง   รัฐสมาชิกใดซึ่งมีผลประโยชนที่   
ชัดแจงในกรณีพิพาทดังกลาว ก็สามารถเขามาเปนรัฐฝายที่สามไดดวย183   

นอกจากนี้  ในสวนของบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอเมริกา – ชิลี184   จะเห็นไดวา  ก็ได
วางกรอบระยะเวลากําหนดเอาไวอยางชัดเจนเชนกัน  โดยกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการจะตอง
จัดทํารายงานคําชี้ขาดเบื้องตนภายในกําหนดเวลา 120 วัน   หลังจากวันที่อนุญาโตตุลาการ          
ผูพิจารณาคดีคนสุดทายไดรับเลือก185 และภายในกําหนดเวลา 30  วันนับจากวันที่ไดทําการเสนอ
รายงานคําชี้ขาดเบื้องตนตอรัฐคูพิพาท  คณะอนุญาโตตุลาการจะตองเสนอรายงานคําชี้ขาด
สุดทายใหแกรัฐคูพิพาท186   อยางไรก็ดี   มีขอสังเกตวา  แมภายใตเขตการคาเสรีอเมริกา–ชิลี จะได
วางขอกําหนดเกี่ยวกับเร่ืองของสินคาเนาเสียงาย (perishable goods) เอาไว  แตในขั้นตอนการ
พิจารณาคดีของคณะผูพิจารณาคดีนั้น กลับไมปรากฎวาไดมีการวางกรอบระยะเวลาสําหรับใน
กรณีดังกลาวเอาไวดวยแตอยางใด  ดังนี้ ยอมแสดงใหเห็นวาไมวาจะเปนกรณีปกติ หรือกรณีที่
เกี่ยวกับเร่ืองของสินคาเนาเสียงาย ตางก็ใชกรอบระยะเวลาอยางเดียวกัน  ซึ่งก็คงไมอาจจะ
คาดหมายไดวา จะสามารถยุติขอพิพาทลงไดดวยความรวดเร็วไปกวาในกรณีที่เปนคดีปกติทั่วไปได      

นอกจากนี้  ยังไดกําหนดใหการดําเนินคดีเ ร่ิมตนไดตอเมื่อปรากฎวามีการฝาฝน
บทบัญญัติภายใตความตกลงฯ (Violation Complaints)  หรือเปนกรณีที่การปฏิบัติตามมาตรการ
ใดๆ ภายใตความตกลงฯ นี้  แมจะเปนมาตรการที่ไมขัดตอความตกลงฯ ก็ตาม (Non–Violation 
Complaints)187  แตทั้งหลายเหลานี้  ลวนเปนสาเหตุใหสิทธิประโยชนที่รัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งคาด
วาจะไดรับจะตองเสียหายไปทั้งหมด หรือบางสวน ในบทบัญญัติวาดวยเรื่องของการปฏิบัติเยี่ยงคน
                                                 

182 TAFTA ; Article 1807 , para. 10 and TNZCEPA ; Article 17.7 , para.10. 
183 ACFTA ; Article 10 , para.1 para.2  and para.3.   
184 U.S.-Chile FTA ; Article 22.2 , Article 22.6 , Article 22.9 , Article 22.10 , Article 

22.11 , Article 22.12  and Article 22.13. 
185 U.S.-Chile FTA ; Article 22.12 , para.3. 
186 U.S.-Chile FTA ; Article 22.13 , para.1. 
187 U.S.-Chile FTA ; Article 22.2 (b). 
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ชาติ (National Treatment)  และการเขาสูตลาดของสินคา (Market Access for  Goods)  กฎวา
ดวยแหลงกําเนิดสินคาและกระบวนการผลิตสินคา (Rules of Origin and Origin Procedures) 
และพิธีการศุลกากร (Customs Administration)  อุปสรรคทางเทคนิคในดานการคา (Technical 
Barriers  to Trade)  การจัดซื้อจัดจางภาครัฐ (Government Procurement)  การคาบริการขาม
พรมแดน (Cross – Border Trade in Services)  หรือสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (Intellectual 
Property Rights)188  

ดังนี้  เมื่อรัฐคูพิพาทไมสามารถยุติปญหาขอพิพาทดวยวิธีการเจรจาปรึกษาหารือกันได  
หรือไมสามารถยุติขอพิพาทลงไดโดยอาศัยคณะกรรมาธิการ189  ดังนี้  รัฐคูกรณีพิพาทฝายใดฝาย
หนึ่งก็สามารถตองขอตอรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งเพื่อใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นได190 
นอกจากนี้  คณะอนุญาโตตุลาการยังมีสิทธิในการแสวงหาพยานหลักฐานใดๆ ที่เห็นสมควรได  
รวมถึงขอมูลและคําแนะนําทางเทคนิคซึ่งเกี่ยวกับส่ิงแวดลอม  แรงงาน  สุขภาพ  ความปลอดภัย 
หรือเร่ืองในทางเทคนิคอื่นใดที่ไดยกขึ้นวากลาวในกระบวนพิจารณาคดี191  แตตองทําการ
ปรึกษาหารือกับรัฐสมาชิกคูกรณีพิพาทดวย192  ทั้งนี้  ในกรณีที่ขอมูลใดเปนขอมูลลับยอมไดรับ
ความคุมครองโดยหามมิใหทําการเปดเผยตอสาธารณะ193   

ในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีนั้น194 ตองเปดเผยตอสาธารณะใหรับทราบภายใน
กําหนดเวลา 10 วันหลังจากวันที่ รัฐคูพิพาทไดเสนอเรื่องดังกลาวนี้แลว ยกเวน ขอมูลที่เปน
ความลับ195  อนึ่ง  หลักการที่กําหนดใหตองมีการเปดเผยขอมูลตอสาธารณะดังกลาวนี้   ถือไดวา
เปนแนวทางในการพิจารณาคดีแบบเปดเพื่อความโปรงใสในกระบวนการพิจารณา  และเทากับเปน
การใหสิทธิในการรับรูการพิจารณาคดีของบุคคลภายนอกโดยเฉพาะประชาชนที่ไดรับผลกระทบ
จากการพิจารณาคดีขอพิพาทระหวางรัฐนั้น   แมวาจะไมสอดคลองกับความตกลงเขตการคาเสรี
                                                 

188 U.S.-Chile FTA ; Article 22.2 (c) and Annex. 22.2. 
189 U.S.-Chile FTA ; Article 22.6 , para.1. 
190 U.S.-Chile FTA ; Article 22.6 , para.1 , para.2    and   Article 22.9 , para.1 (b) , 

(c) , (d). 
191 U.S.-Chile FTA ;  Article 22.11 , para.1.    
192 U.S.-Chile FTA ; Article 22.11 , para.2.    
193 U.S.-Chile FTA ; Article 22.10 , para.1 (e). 
194 U.S.-Chile FTA ; Article 22.10 , para.1 (b) and (c) ,para.2 , para.3 and para.4. 
195 U.S.-Chile FTA ; Article 22.10 , para.1 (c). 
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อ่ืนๆ ที่ศึกษามาในขางตนก็ตาม    แตผูเขียนมีความเห็นวา  ขอกําหนดดังกลาวนี้เปนขอดีที่ภายใต
เขตการคาเสรีในระดับทวิภาคีอ่ืนๆ ซึ่งไทยไดเขาไปทําความตกลงดวยนั้น ควรไดนําแนวทางการ
พิจารณาคดีแบบเปด ซึ่งเปดโอกาสใหบุคคลภายนอกสามารถรับรู  และเขาถึงขอมูลทั้งหลาย  
รวมถึงประเด็นซักถามในกระบวนพิจารณาคดีไดอยางเสรีดังกลาวนี้   มาปรับใชกับความตกลงเขต
การคาเสรีของเราดวย เพื่อเปนการเพิ่มความโปรงใส  และการมีสวนรวมของประชาชนในระหวาง
การพิจารณาคดี  

นอกจากแนวทาง ในกา รพิ จ า รณาคดี แบบ เป ดแล ว    ยั ง ไ ด เ ป ด โ อกาส ให                       
คณะอนุญาโตตุลาการรับฟงขอมูลจากองคกรที่มิใชรัฐบาล (Non–Government entities) ซึ่งตั้งอยู
ในดินแดนของรัฐสมาชิกไดอีกดวย196  ซึ่งการเปดโอกาสใหรับฟงขอมูลไดอยางกวางขวางเชนนี้ 
ยอมทําใหการพิจารณาคดีเปนไปอยางรอบดานมากขึ้น และยังแสดงใหเห็นถึงการพัฒนาระบบของ
การมีสวนรวมของบุคคลภายนอก   ทั้งนี้  จะเห็นไดวา  มีลักษณะเดียวกันกับเพื่อนของศาล 
(amicus curiae)197 ภายใตความเขาใจฯ มาตรา 13  ของ WTO ที่ใหอํานาจคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาทในการคนหาขอมูล และคําแนะนําทางเทคนิคจากองคกรใดๆ ที่ตนเห็นวาเหมาะสมได
อยางกวางขวาง     ทั้งนี้   ผูเขียนมีความเห็นวา ในเมื่อการอนุญาโตตุลาการ  ถือไดวาเปนสัญญาที่
คูกรณีพิพาทสามารถทําความตกลงกันวาจะใชกฎหมาย และกระบวนการพิจารณาคดีใดๆ ก็ได แต
มีเงื่อนไขสําคัญวาจะตองไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน198  
และในปจจุบันกรอบความตกลงเรื่องอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเอง199  ก็ยอมรับสิทธิในการ
ยื่นขอมูลโดยเพื่อนของศาล เพื่อประกอบการพิจารณาคดีดวยโดยมีเงื่อนไขวาการยื่นขอมูลดังกลาว 
                                                 

196 U.S.-Chile FTA ; Article 22.10 , para.1 (d). 
197 ใน Black’s Law Dictionary  ใหความหมายวา บุคคลทีม่ีความสนใจเปนพิเศษ หรือมี

ความเห็นเปนพิเศษตอคดี หรือการรับฟงแบบฉันทเพื่อน หรือฉันทมิตรของศาล  แตบุคคลนั้นไมใช
คูความในคดีโดยอาจยืน่พยานหลักฐานดงักลาวตอศาลเพื่อเสนอความเหน็ที่เปนประโยชนตอการ
พิจารณาของศาล และในบางกรณีอาจหมายรวมถึงพยานผูเชี่ยวชาญดวย 

198 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , รวมขอเขียนเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทางการคา , 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย , 2549)  น. 36 – 37. 

199 UNCITRAL Arbitration Rules ; Article 15 , para.1. : Subject to the Rules , the 
arbitral tribunal may conduct the arbitration in such manner as it considers appropriate , 
provided that the parties are treated with equality and that at any stage of the 
proceedings each party is given a full opportunity of presenting his case. 
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จะตองไมกระทบสิทธิของคูกรณีพิพาทในคดี    ดวยเหตุนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  การเปดโอกาส
ใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจรับฟงขอมูลจากแหลงอื่นๆ ไดอยางกวางขวางเชนนี้นั้น  จึงเปน
ขอดีมากกวาขอเสีย แตอยางไรก็ดี มีขอควรพิจารณาวาขอมูลที่ไดจากแหลงดังกลาวนี้  ไดวางกรอบ 
หรือกําหนดหลักเกณฑในการรับฟงขอมูลดังกลาวไวอยางไร  รวมถึงมีความนาเชื่อถือ และความ
โปรงใสเพียงใดซึ่งภายใตขอกําหนดนี้  ไดกําหนดเพียงใหคณะอนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาคํา
รองที่ไดจากองคกรที่มิใชรัฐบาลดังกลาวนี้ได  แตไมไดกําหนดหลักเกณฑในการรับฟงขอมูล
ดังกลาวนี้ไวแตอยางใด   ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวา  ควรที่จะจัดใหมีคณะทํางาน หรือหนวยงานใดที่
รับผิดชอบ  ซึ่งคอยทําหนาที่ตรวจสอบความนาเชื่อถือของขอมูลที่ไดรับมากอนนําเขาสูกระบวน
พิจารณาคดี  วาควรรับฟงไดเพียงใดเพื่อลดปญหาที่อาจจะเกิดขึ้นจากความโปรงใส และความ
นาเชื่อถือดังกลาว    

หลังจากที่คณะอนุญาโตตุลาการไดทําการพิจารณาขอพิพาท  รวมทั้งขอเท็จจริงแหงคดี  
ความตกลงที่เกี่ยวของแลว  จะตองจัดทําขอสรุปและคําวินิจฉัยชี้ขาดคดี ซึ่งอาจรวมถึงทางเลือก
สําหรับรัฐคูพิพาทในการปฏิบัติตามคําชี้ขาดดวย200   โดยตองทํารางรายงานคําชี้ขาดเบื้องตน
ภายในกําหนดเวลา 120 วันหลังจากวันที่อนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดีคนสุดทายไดรับเลือก และ
ใหโอกาสอยางเพียงพอแกรัฐคูพิพาทในการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดนี้ภายในกําหนดเวลา 14 
วันหลังจากวันที่คณะอนุญาโตตุลาการไดเสนอรางรายงานคําชี้ขาดดังกลาว หรือภายใน
กําหนดเวลาใดที่รัฐคูพิพาทไดตกลงรวมกัน   และคณะอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาขอสังเกต 
หรือความเห็นใดๆ ที่ไดรับจากรัฐคูพิพาท และอาจทําการพิจารณาในรางรายงานคําชี้ขาดดังกลาวนี้
ใหมอีกครั้ง  พรอมทั้งทําการตรวจสอบเพิ่มเติมตามที่เห็นสมควร201  

อยางไรก็ตาม    ตองทํารายงานคําชี้ขาดสุดทายภายในกําหนดเวลา 30 วันนับจากวันที่มี
การเสนอรางรายงานคําชี้ขาดเบื้องตน   เวนแต  รัฐคูพิพาทจะไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น  
นอกจากนี้  ใหรัฐคูพิพาทเสนอรายงานคําชี้ขาดสุดทายดังกลาวตอสาธารณะ ภายในกําหนดเวลา 
15 วันหลังจากที่ไดรับรายงานคําชี้ขาดสุดทาย  แตทั้งนี้ ไมรวมถึงขอมูลใดๆ ที่เปนความลับ202  

                                                 
200 U.S.-Chile FTA ; Article 22.12 , para.1 , para.2 and para.3. 
201 U.S.-Chile FTA ; Article 22.12 , para.5 and para.6. 
202 U.S.-Chile FTA ; Article 22.13 , para.1. 
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สวนในบทบัญญัติฯ เขตการคาเสรีแคนนาดา–อเมริกา203  จะเห็นไดวา  มีลักษณะ
คลายคลึงกันกับใน U.S.-Chile FTA เชนกัน  แตโดยกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการจะตองจัดทํา
รายงานคําชี้ขาดเบื้องตนภายในกําหนดเวลา 3 เดือนนับจากวันที่ประธานอนุญาโตตุลาการไดรับ
เลือก204  และจะตองเสนอรายงานคําชี้ขาดสุดทายภายในกําหนเวลา 30 วันนับจากวันที่ไดทําการ
เสนอรายงานคําชี้ขาดเบื้องตนตอรัฐคูพิพาท205   

อนึ่ง   มีขอพึงสังเกตวา  ในเขตการคาเสรีแคนนาดา–อเมริกาไมมีการวางขอกําหนดให
คณะอนุญาโตตุลาการสามารถแสวงหาหลักฐานอยางใดๆ  ไมวาจะเปนขอมูล  หรือ  คําแนะนําทาง
เทคนิคจากบุคคลหรือจากองคกรใดได เลย     แตจะเห็นไดวา   กลับไดวางขอกําหนดให
คณะกรรมาธิการสามารถขอคําแนะนําใดๆ จากบุคคลหรือองคกรที่มิใชรัฐบาล  รวมทั้งอาจขอ
ความเห็นจากผูเชี่ยวชาญทางเทคนิคได206  ซึ่งแสดงใหเห็นวา   ภายใตเขตการคาเสรีนี้ไมไดให
อํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการแสวงหาพยานหลักฐานจากแหลงอื่นเพิ่มเติมไดเอง 
นอกจากพยานหลักฐานที่รัฐสมาชิกคูกรณีพิพาทไดเปนผูนําเขามาสูกระบวนการพิจารณาคด ีและที่
คณะกรรมาธิการเปนผูแสวงหามาเพิ่มเติมใหเทานั้น 

ในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีนั้น207  โดยคณะอนุญาโตตุลาการจะตองทําราง
รายงานคําชี้ขาดเบื้องตนภายในกําหนดเวลา 3 เดือนนับจากวันที่ประธานคณะอนุญาโตตุลาการ
ไดรับเลือก   อยางไรก็ดี กอนที่คณะอนุญาโตตุลาการจะไดจัดทํารางรายงานคําชี้ขาดเบื้องตนเสร็จ
ส้ิน  จะตองใหโอกาสแกรัฐคูพิพาทในการแสดงความเห็นตอขอเท็จจริงในรางรายงานนั้นดวย 
นอกจากนี้  ยังตองใหโอกาสแกรัฐคูพิพาทในการทบทวนรางรายงายคําชี้ขาดเบื้องตนภายใน
กําหนดเวลา 14 วันนับจากวันที่ไดมีรางรายงานคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  และคณะ
อนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาขอสังเกต  หรือความเห็นใดๆ ที่ไดรับจากรัฐคูพิพาท  และหาก
เห็นวาเหมาะสมก็อาจทําการไตสวนเพิ่มเติมได208  

                                                 
203 Canada-U.S. FTA ; Article 1801 , para.1 , Article 1804 , Article 1805 , Article 

1806  and  Article 1807.    
204 Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.5. 
205 Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.6. 
206 Canada-U.S. FTA ;  Article 1802 , para.4 and Article 1805 , para.2. 
207 Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.4 and para.5. 
208  Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.5 and para.6. 
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อยางไรก็ตาม  คณะอนุญาโตตุลาการจะตองทํารายงานคําชี้ขาดสุดทายภายใน
กําหนดเวลา 30 วันนับจากวันที่ไดทําการเสนอรายงานคําชี้ขาดเบื้องตนตอรัฐคูพิพาทนั้น    ทั้งนี้   
เวนแตคณะกรรมาธิการจะไดกําหนดไวเปนอยางอื่น    รายงานคําชี้ขาดสุดทายของคณะ
อนุญาโตตุลาการจะได รับการเปด เผยตอสาธารณะ  พรอมกับความเห็นส วนตนของ
อนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดี  และความเห็นใดๆ ของรัฐคูพิพาทซึ่งตองการเปดเผยดวย209   

ดังนี้   จากที่ไดพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวขางตน   ผูเขียนมีความเห็นวา   ใน
เร่ืองของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีโดยคณะอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งปรากฏภายใตบทบัญญัติ
ใน TAFTA , TNZCEPA , ACFTA  รวมถึงใน U.S.-Chile FTA , Canada-U.S. FTA นั้น   จะเห็นได
วา  ในกระบวนการพิจารณาคดีมีความคลายคลึงกัน   แตอาจจะมีในสวนรายละเอียด                 
บางประการที่แตกตางกันออกไปบาง    อยางไรก็ดี  จากการพิจารณาในเขตการคาเสรีในระดับทวิ
ภาคีทั้งหานี้  จะสังเกตเห็นไดวา    ภายใต ACFTA และ U.S.-Chile FTA  ไดวางขอกําหนดบาง
ประการ ซึ่งผูเขียนเห็นวาเปนสิ่งที่ดี และควรนํามาเปนตนแบบใหแกเขตการคาเสรีอ่ืนๆ เพื่อจะได
เสริมสรางใหกระบวนการระงับขอพิพาทมีความสมบูรณ และมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น  เชนใน 
ACFTA210 นั้น   ไดมีการวางขอกําหนดในเรื่องของกรอบระยะเวลาสําหรับในกรณีปกติ และในกรณี
เรงดวนฉุกเฉินฯ  เอาไวแยกตางหากจากกัน      นอกจากนี้   ยังไดวางกรอบระยะเวลาในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีทั้งหมด ต้ังแตเร่ิมมีองคคณะอนุญาโตตุลาการจนกระทั่งมีการออกรายงานคํา
ชี้ขาดสุดทายกํากับไวอีกชั้นหนึ่งดวย   ซึ่งเปนขอดีที่จะทําใหรัฐคูพิพาทสามารถทราบกําหนดเวลา
ในการดําเนินคดีไดเองลวงหนา และยังมีสวนชวยทําใหการดําเนินคดีไมลาชายืดเยื้ออีกดวย      
นอกจากนี้   เมื่อไดพิจารณาภายใต U.S.-Chile FTA แลว   จะเห็นไดวา ไดมีการวางขอกําหนดที่
นาสนใจ   ในเร่ืองของการเปดเผยคํารองของรัฐคูพิพาทแตละฝาย และคําตอบขอซักถามของคณะ
อนุญาโตตุลาการ  ใหแกสาธารณะไดรับทราบหลังจากที่รัฐคูพิพาทไดเสนอเรื่องดังกลาวนี้แลว211  
ซึ่งถือเปนแนวทางในการพิจารณาคดีแบบเปดเพื่อใหประชาชนไดรับรู และเขาถึงขอมูลไดอยางเสรี
โดยเฉพาะยางยิ่งในกรณีที่ประชาชนเปนผูไดรับผลกระทบจากคดีพิพาทดังกลาว    ทั้งนี้  ก็เพื่อ
ความโปรงใสในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี และการมีสวนรวมของประชาชนนั่นเอง      
นอกจากนี้  ยังรวมถึงเรื่องของการใหอํานาจคณะอนุญาโตตุลาการรับฟงขอมูลจากบุคคลภายนอก
คดี  ซึ่งยอมเปนการชวยใหคณะอนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณาคดีไดอยางละเอียดรอบคอบ 
                                                 

209 Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.7. 
210 ACFTA ; Article 9 , para.8. 
211 U.S.-Chile FTA ; Article 22.10 , para.1 (c). 
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และรอบดานมากยิ่งขึ้น    อนึ่ง  มีขอสังเกตวา  แมวาบุคคลภายนอกคดีเหลานั้น จะมีสิทธิในการ
เสนอขอมูลประกอบการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการก็ตาม   แตทวาสิทธิในการรับฟง
ขอมูลดังกลาวหรือไม ยังคงเปนอํานาจดุลยพินิจของคณะอนุญาโตตุลาการอยู  วาขอมูลใดมีความ
เหมาะสม  และเปนประโยชนตอรูปคดี    ดังนี้   ขอมูลดังกลาวจึงอาจจะไมไดมีบทบาทเขาครอบงํา
ตอการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการได  แตส่ิงสําคัญซึ่งแสดงใหเห็นก็คือ การพัฒนา
ระบบของการมีสวนรวมของบุคคลภายนอกมากขึ้น มิใชเปนเพียงการพิจารณาคดีแบบปดที่ใหสิทธิ
เพียงคูกรณีพิพาทเหมือนเชนในอดีตที่ผานมา   

2.1.1.2    คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย   จะเห็นไดวา   ไดวาง

ขอกําหนดไววาหากรัฐคูพิพาทไมไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น   คณะอนุญาโตตุลาการก็จะตองมี    
คําชี้ขาดบนพื้นฐานของคํารอง  และขอตอสูของรัฐสมาชิกคูกรณีพิพาทเทานั้น   ไมอาจมีคําชี้ขาด
นอกฟองนอกประเด็นได212  ทั้งนี้  ในคําชี้ขาดนั้นจะตองระบุถึงคําวินิจฉัยในขอกฏหมาย และ
ขอเท็จจริง พรอมทั้งเหตุผล และอาจรวมถึงทางเลือกสําหรับรัฐคูพิพาทในการพิจารณาการปฎิบัติ
ตามคําชี้ขาดดวยก็ได213   ซึ่งคําชี้ขาดจะตองเกิดขึ้นโดยฉันทามติ (consensus)  เวนแตจะไม
สามารถบรรลุฉันทามติรวมกันไดคณะอนุญาโตตุลาการก็อาจมีคําชี้ขาดโดยเสียงขางมากได 
(majority)214   ยิ่งไปกวานั้น   ใหถือวา  สถานะของคําชี้ขาดสุดทายนี้เปนที่สุดและมีผลผูกพันตอรัฐ
คูพิพาท215  ซึ่งหมายความวา   รัฐคูพิพาทจะตองยอมรับตอผลของคําชี้ขาดนั้นในทันทีโดยไม
สามารถอุทธรณไดอีก   

อยางไรก็ดี   กอนที่อนุญาโตตุลาการจะมีคําชี้ขาดสุดทาย  จะตองใหโอกาสอยางเพียงพอ
แกรัฐคูพิพาทที่จะทบทวนรางคําชี้ขาดภายในกําหนดเวลา 14 วันหลังจากวันที่รัฐคูพิพาทไดรับราง
คําชี้ขาด  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการจะตองทําการพิจารณาขอสังเกตใดๆ ที่ไดรับมาเพื่อใชในการ
จัดทําคําชี้ขาดสุดทายดวย216  และจะตองมีคําชี้ขาดสุดทายภายในกําหนดเวลา 120 วันหลังจาก

                                                 
212 TAFTA ; Article 1809 , para.1. 
213 TAFTA ; Article 1806 , para.1 (c) and (d).  
214 TAFTA ; Article 1806 , para.3. 
215 TAFTA ; Article 1806 , para.2. 
216 TAFTA ; Article 1809 , para.2. 
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วันที่มีการจัดตั้งอนุญาโตตุลาการ    แตหากไมสามารถทําได ก็จะตองแจงแกรัฐคูพิพาทเปนลาย
ลักษณอักษรถึงเหตุผลความลาชา  รวมทั้งระยะเวลาที่คาดวาจะมีคําชี้ขาดได217    

สําหรับในสวนของบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด218   จะเห็นไดวา ไดวาง
ขอกําหนดไวเชนเดียวกันกับใน TAFTA ทุกประการโดยไมไดมีความแตกตางกันเลยแมแตนอย  

สวนในบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีเอเซียน-จีน219  จะเห็นไดวา   ไดวางขอกําหนดไวไมตาง
ไปจากใน TAFTA  และ TNZCEPA    เวนแต ในเรื่องของการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาด  และ
กรอบระยะเวลาสุดทายในการจัดทําคําชี้ขาดคดี   กลาวคือ  จะสังเกตเห็นไดวา  ในกรณีของการ
ทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดนั้นใน  ACFTA ไดวางขอกําหนดไววา    กอนที่คณะอนุญาโตตุลาการ
จะมีคําชี้ขาดสุดทาย คณะอนุญาโตตุลาการจะตองใหโอกาสที่เพียงพอแกรัฐคูพิพาทเพื่อทบทวน
รางรายงานคําชี้ขาดนั้น220  อนึ่ง มีขอพึงสังเกตวา แลวกําหนดเวลาเทาใดจึงจะถือวาเปนการให
โอกาสที่เพียงพอแลว  นอกจากนี้   คณะอนุญาโตตุลาการจะตองจัดทํารายงานคําชี้ขาดสุดทาย 
ใหแก รัฐคูพิพาทภายในกําหนดเวลา  60 วันสําหรับในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ   และภายใน
กําหนดเวลา 120 วันสําหรับในกรณีปกติทั่วไป หลังจากวันที่ไดการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ
ครบถวนสมบูรณแลว     แตทั้งนี้   ไมวาในกรณีใดก็ตาม  ระยะเวลาจากวันที่ไดมีจัดตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการครบถวนสมบูรณจนกระทั่งมีการออกรายงานคําชี้ขาดสุดทายใหแกรัฐคูพิพาทไม
ควรเกินกําหนดเวลา 180 วัน221      จะสังเกตเห็นไดวาใน ACFTA นี้ ไดวางขอกําหนดวาดวยเรื่อง
ของกรอบระยะเวลาในการทําคําชี้ขาดสุดทายเอาไว  จึงเปนขอกําหนดที่นับวาไดชวยเสริมสราง
ประสิทธิภาพใหกับกระบวนการระงับขอพิพาทไดเปนอยางดีเพราะการกําหนดกรอบระยะเวลา
สุดทายไว ยอมทําใหการดําเนินคดีมีกําหนดเวลาสุดทายแนนอนชัดเจนนั่นเอง     ดวยเหตุนี้เอง  
ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  ควรที่จะนําขอกําหนดในเรื่องดังกลาวนี้เปนตนแบบใหแกกระบวนการ
ระงับขอพิพาทใน TAFTA 222  และ TNZCEPA 223 เพื่อที่จะไดชวยทําใหข้ันตอนดังกลาวนี้มีความ
ชัดเจนแนนอนมากยิ่งขึ้นนั่นเอง 
                                                 

217 TAFTA ; Article 1809 , para.3 and para.4. 
218 TNZCEPA ; Article 17.6 , para.1 (c) , (d) , para.2 , para.3   and  Article 17.9 , 

para.1 , para.2 , para.3 , para.4..      
219 ACFTA ; Article 8 , para.1 , para.3 (c) , para .4 , para.5  and  Article 9 , para.9. 
220 ACFTA ; Article 9 , para .7. 
221 ACFTA ; Article 9 , para .8. 
222 TAFTA ; Article 1809 , para.3. 
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นอกจากนี้  ในสวนของบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอเมริกา-ชิลี224    จะเห็นไดวา   ก็ได
วางขอกําหนดไวคลายคลึงกันกับใน TAFTA ,TNZCEPA และ ACFTA เชนกัน  แตอยางไรก็ดี     
อาจจะมีประเด็นที่ตางออกไปบางบางประการ     กลาวคือ  คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
จะตองเกิดขึ้นโดยเอกฉันท (unanimously)   เวนแต  จะไมสามารถบรรลุเอกฉันทรวมกันไดคณะ
อนุญาโตตุลาการก็อาจมีคําชี้ขาดโดยอาศัยเสียงขางมาก (majority) ได    ทั้งนี้  ในกรณีที่คําชี้ขาด
ของคณะอนุญาโตตุลาการไมเปนเอกฉันท   อนุญาโตตุลาการก็อาจใหความเห็นสวนตัว หรือ
ความเห็นแยง (separate opinions) ในประเด็นดังกลาวไวได225    แตอยางไรก็ดี   ในการจัดทํา
รายงานคําชี้ขาดนั้น   ไมอาจจะเปดเผยไดวา อนุญาโตตุลาการคนใดมีความเห็นขางมาก หรือ 
ความเห็นขางนอยได (majority or minority opinions)226      นอกจากนี้   มีขอพึงสังเกตวา  แมไม
ปรากฏไวในมาตราใดโดยชัดแจงวา   ใหถือวาคําชี้ขาดสุดทายของคณะอนุญาโตตุลาการเปนที่สุด 
และมีผลผูกพันตอรัฐคูพิพาทในทันทีดังเชนที่ปรากฏใน TAFTA , TNZCEPA  และ ACFTA   ก็ตาม   
แตเนื่องจากการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการนั้น   ถือไดวาเปนการะงบัขอพพิาทอนัมี
ลักษณะทางตุลาการดวยเชนกัน    ดังนั้น   เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการไดมีคําชี้ขาด หรือ
ขอเสนอแนะอยางใดแลว  ก็ยอมตองมีผลผูกพันตอรัฐคูพิพาทดวย แตความผูกพันดังกลาวจะ
ผูกพันเฉพาะตอรัฐคูพิพาทเทานั้นไมมีผลไปถึงฝายอื่นๆ ดวย227 นั่นเอง 

ทั้งนี้    กอนที่จะมีคําชี้ขาดสุดทาย  หากรัฐคูพิพาทไมไดตกลงกันไวเปนอยางอื่นคณะ
อนุญาโตตุลาการก็จะตองจัดทํารายงานเบื้องตนภายในกําหนดเวลา 120 วันหลังจากวันที่คณะ
อนุญาโตตุลาการคนสุดทายไดรับเลือก228 และจะตองใหโอกาสแกรัฐคูพิพาทในการทบทวนราง
รายงานเบื้องตนภายในกําหนดเวลา 14 วันนับแตวันที่ไดมีการเสนอรายงานดังกลาว  หรือ ภายใน
กําหนดเวลาที่รัฐคูพิพาทไดตกลงกันเอาไว229    อยางไรก็ดี  จะตองเสนอคําชี้ขาดสุดทาย  พรอมทั้ง
                                                                                                                                              

223 TNZCEPA ; Article 17.9 , para.3. 
224 U.S.-Chile FTA ; Article 22.12 , para.1, para.2 , para.3 , para.6. and  Article 

22.13 , para.1. 
225 U.S.-Chile FTA ; Article 22.12 , para.4. 
226 U.S.-Chile FTA ; Article 22.13 , para.2. 
227 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ,(กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม , 2538 ) น.27. 
228 U.S.-Chile FTA ; Article 22.12 , para.3. 
229 U.S.-Chile FTA ; Article 22.12 , para.5. 
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ความเห็นสวนตัวภายในกําหนดเวลา 30 วันนับจากวันที่มีการเสนอรายงานเบื้องตน   เวนแต  รัฐ
คูพิพาทจะไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น230    

สําหรับในบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีแคนาดา-อเมริกา231   จะเห็นไดวา   มีความ
คลายคลึงกันกับใน U.S.-Chile FTA เปนอันมาก  เวนแต ในบางกรณีที่ไดวางขอกําหนดไวตาง
ออกไป    กลาวคือ  ไดกําหนดวากอนที่จะมีคําชี้ขาดสุดทาย  หากรัฐคูพิพาทไมไดตกลงกันไวเปน
อยางอื่น   คณะอนุญาโตตุลาการจะตองจัดทํารายงานเบื้องตนภายในกําหนดเวลา 3 เดอืนหลงัจาก
วันที่ประธานคณะอนุญาโตตุลาการไดรับเลือก232  นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการจะตองเสนอ
คําชี้ขาดสุดทาย  พรอมกับความเห็นสวนตัว ภายในกําหนดเวลา 30 วันนับจากวันที่มีการเสนอ
รายงานเบื้องตน233    

ดังนี้   เมื่อไดพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวขางตน  ผูเขียนมีความเห็นวาในเรื่อง
คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ทั้งที่ปรากฏในบทบัญญัติภายใต TAFTA , TNZCEPA , 
ACFTA  รวมถึง U.S.-Chile FTA  และ Canada-U.S. FTA นั้น  ในประเด็นหลักๆ แลว  ลวนมีความ
คลายคลึงกัน    กลาวคือ  ตางก็เปดโอกาสใหรัฐคูพิพาทสามารถทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดได  
เพื่อใหขอสังเกตและความคิดเห็นใดๆ แกคณะอนุญาโตตุลาการในการจัดทําคําชี้ขาดสุดทาย และ 
ไดกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการจะตองจัดทําคําชี้ขาดสุดทายเปนเอกสารสาธารณะนั้น    ก็เพื่อ
เปดโอกาสใหประชาชนทั่วไปไดมีสวนรวมในการรับรูผลแหงคดีที่เกิดขึ้น   นอกจากนี้   ยังไดกําหนด
ใหผลของคําวินิจฉัยชี้ขาดเปนที่สุด และผูกพันตอรัฐคูพิพาทใหตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น   แต
อยางไรก็ดี    ภายใต TAFTA  และ TNZCEPA นั้น   ยังมีขอบกพรองในเรื่องของการกําหนดเวลาใน
การขยายระยะเวลาในการทําคําชี้ขาดสุดทายที่ยังขาดความชัดเจนแนนอนสําหรับในกรณีที่คณะ
อนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดสุดทายลาชากวากําหนดเวลา 120 วันหลังจากวันที่มีการจัดตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการนั้น ระยะเวลาที่คณะอนุญาโตตุลาการคาดวาจะมีคําชี้ขาดสุดทายไดควรจะเปน
กําหนดระยะเวลาเทาใด  และปญหาขอบกพรองภายใต ACFTA  ในเรื่องเกี่ยวกับการไมไดกําหนด
กรอบระยะเวลาในการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดเอาไวชัดเจนแนนอน เนื่องจากกําหนดไวแต
เพียงวา ตองใหโอกาสที่เพียงพอแกรัฐคูพิพาทที่จะทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดเทานั้น ซึ่งโอกาสที่
เพียงพอนั้นควรเปนกําหนดเวลาเทาใด ดังนั้น จึงควรตองไดมีการแกไขปญหาขอบกพรองดังกลาวนี้ 
                                                 

230 U.S.-Chile FTA ; Article 22.13 , para.1. 
231 Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.5 , para.6 , para.7. 
232 Canada-U.S. FTA ; Article 1807, para.5. 
233 Canada-U.S. FTA ; Article 1807, para.6. 
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ทั้งนี้    หากพิจารณาภายใต U.S.-Chile FTA และ Canada-U.S. FTA แลว   มีขอสังเกต
เห็นวา   ไดวางขอกําหนดระยะเวลาในการเสนอรายงานคําชี้ขาดเบื้องตนแกรัฐสมาชิกคูกรณีพิพาท
เอาไวดวย234   แตในขณะที่  ภายใต TAFTA , TNZCEPA และ ACFTA ไมปรากฏวาไดวาง
ขอกําหนดในเรื่องดังกลาวเอาไวแตอยางใด  คงกําหนดเอาไวแตเพียงกําหนดระยะเวลาในการเสนอ
คําชี้ขาดสุดทายเอาไวเทานั้น  ยอมแสดงใหเห็นวาระยะเวลาในขั้นตอนเกี่ยวกับรายงานคําชี้ขาด
เบื้องตนนี้ สามารถที่จะใชระยะเวลาเทาใดก็ไดไมจํากัด    ซึ่งทําใหเกิดขอสังเกตวา  อาจจะเปนเหตุ
ทําใหการใชเวลาในขั้นตอนของรายงานคําชี้ขาดเบื้องตนนี้ไปกินเวลาในสวนของขั้นตอนในการทํา
คําชี้ขาดสุดทายก็ได     ดวยเหตุนี้เอง    ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  การวางขอกําหนดเกี่ยวกับ
ระยะเวลาในการเสนอรายงานคําชี้ขาดเบื้องตน   นอกเหนือไปจากที่มีกําหนดเวลาในการเสนอคําชี้
ขาดสุดทายเอาไวนั้น ก็จะเปนการแบงกําหนดระยะเวลาในการดําเนินการในแตละขั้นตอนเอาไว
อยางชัดเจน  และเปนประโยชนตอทุกฝาย ซึ่งจะทําใหสามารถคาดการณถึงกําหนดการในขั้นตอน
ตางๆ ไดลวงหนา   รวมทั้ง ยังเปนการจัดสรรเวลาในแตละขั้นตอนไวใหเหมาะสมเพื่อปองกันปญหา
ในอนาคตที่เกิดจากการใชเวลาในการดําเนินการในขั้นตอนหนึ่งแลวทําใหไปกระทบถึงการใชเวลา
ในการดําเนินการในขั้นตอนอื่นๆ อีกดวย    ดังนั้น  ทั้งภายใต TAFTA , TNZCEPA  และ ACFTA  
จึงควรไดมีการวางขอกําหนดเกี่ยวกับเร่ืองกําหนดระยะเวลาในการเสนอรายงานคําชี้ขาดเบื้องตนนี้
เอาไวดวย เพื่อจะไดเปนการชวยทําใหกําหนดระยะเวลาในแตละขั้นตอนมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น  

อนึ่ง   มีขอพึงสังเกตวา  การระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการภายใตเขตการคา
เสรีนั้นจะไมจัดใหมีการอุทธรณคดีกันตอ     เหตุเพราะ  อาจจะทําใหคดีตองลาชาออกไปนั่นเอง     
ทั้งนี้   กลาวกันโดยทั่วไปวา  การอนุญาโตตุลาการสมัยใหมมักตัดเหตุอุทธรณลง เพราะประเทศ
ตางๆ พบวาการปลอยใหมีการอุทธรณ  ทําใหคูพิพาทเขาไปใชการอนุญาโตตุลาการในประเทศ
อ่ืน235    และจะเห็นไดวา  แมไมมีการอุทธรณก็ตาม  แตในระบบของการอนุญาโตตุลาการยังมีเร่ือง
ของการทบทวนรายงานคําชี้ขาด   ซึ่งทําใหรัฐคูพิพาทสามารถเขาไปติดตามตรวจสอบคําวินิจฉัย 
และใหขอสังเกต  พรอมทั้งสามารถโตแยงในรายงานคําชี้ขาดไดอยูแลวนั่นเอง      ดังนั้น   การจะมี
การอุทธรณคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหรือไมจึงอาจจะไมใชส่ิงจําเปน     ทั้งนี้   โดยขั้นตอนของ
การทบทวนรายงานเบื้องตน ถือเปนขั้นตอนที่เทียบเทากับการอุทธรณ หรือการพิจารณาคดีใหม ซึ่ง
                                                 

234 U.S.-Chile FTA ; Article 22.12 , para.3. and  Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , 
para.5 

235พิชัยศักดิ์   หรยางกู ร  ,  รวมขอเขียนเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทางการคา  , 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย , 2549) น. 16.   
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อาจเปนเสมือนกระบวนการทางการศาลอุทธรณแบบหยาบๆ ฉะนั้น เพื่อประโยชนในการดําเนินคดี
แลว การทบทวนรายงานเบื้องตนนี้จึงควรทําขึ้นดวยความระมัดระวังรอบคอบอยางดีที่สุด236     ใน
มุมมองของนักวิชาการ และผูลงมือปฏิบัติคนสําคัญภายใตเขตการคาเสรีแคนนาดา-อเมริกา237 มอง
วา  การอนุญาโตตุลาการไดรับสมญานามวา “การแกไขขอขัดแยงทางเลือก” (alternative dispute 
resolution : ADR)  ซึ่งไดถูกนํามาใชในบริบททางการคามากขึ้น และมากขึ้น  เพื่อตอบสนองตอ
ความไมพอใจกับระบบศาลที่มีความยุงยาก  ซับซอน เสียเวลา   มีการอุทธรณ  และใชเงินจํานวน
มาก   อีกทั้ง การอนุญาโตตุลาการ ยังเปนวิธีการระงับขอขัดแยงโดยคํานึงถึงความสัมพันธทางการ
คา อีกดวย   อยางไรก็ดี  “ADR” ไมใชยาวิเศษไปเสียทุกอยาง   และโดยเฉพาะอยางยิ่ง
อนุญาโตตุลาการจะลมเหลวได เมื่อกระบวนการของมันกลายเปนสิ่งที่ซับซอนมากเกินไป    ดังนั้น  
“ADR” จึงควรเปนกระบวนการสําหรับใชเปน “ทางเลือก” (an alternative) ตลอดไป   แตไมใช  
“แทนที่”  (a replacement) สําหรับกลไกทางการศาลแบบเกา (the traditional mechanisms of 
adjudication)238  

2.1.2  การดําเนินการภายหลังมีคําวินิจฉัยชี้ขาด 
2.1.2.1  การปฏิบัติตามขอเสนอแนะ หรือคําชี้ขาด 
เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย  จะเห็นไดวา  ได

กําหนดใหรัฐคูพิพาทจะตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการโดยพลัน239 (Promptly  
Comply) อันนํามาซึ่งหนาที่ของรัฐคูพิพาทที่จะตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
ในทันที  และในการปฏิบัติตามคําชี้ขาดนี้ รัฐคูพิพาทฝายหนึ่งจะตองแจงเปนลายลักษณอักษรตอ
รัฐคูพิพาทอีกฝายถึงเจตจํานงของตนที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจาก
วันที่รัฐคูพิพาทไดรับคําชี้ขาดสุดทาย240   อยางไรก็ดี  ในกรณีที่ไมสามารถปฏิบัติตามไดทันที หรือ
หากรัฐคูพิพาทฝายที่รองขอใหจัดการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวารัฐคูพิพาทอีกฝายนั้นไม
สามารถปฏิบัติตามคําชี้ขาดได     รัฐคูพิพาทจะตองเขาสูการปรึกษาหารือโดยทันทีเพื่อหาขอยุติซึ่ง

                                                 
236 Sidney Picker, Jr, 14 Ariz J.Int’l & Comp. Law 465, 1997 (Spring) : 5. 
237 L. Yves Fortier ในฐานะฑตูแคนนาดาประจําสหประชาชาต ิ
238 L. Yves Fortier, “The Law and Economics of Dispute Resolution in The 

Canada-United States Context : The Canadian Perspective,” 17 CUSLJ 231 (1991) : 1-8. 
239 TAFTA ; Article 1810 , para.1. 
240 TAFTA ; Article 1810 , para.2.   
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เปนที่ยอมรับรวมกัน      ทั้ งนี้   อาจเปนการกําหนดมาตรการซึ่ ง เปนที่ยอมรับรวมกัน241                   
(a mutually acceptable resolution)  โดยในความตกลงฯ ไมไดกําหนดรูปแบบไวเพียงแตระบุวา
อาจเปนการชดใชคาเสียหาย (Compensation)   หรือการทําความตกลงอื่นๆ (Alternative 
Arrangement) โดยที่รัฐคูพิพาทจะตกลงในเรื่องของระยะเวลาอันสมควร(reasonable period of 
time) ในการปฏิบัติตามมาตรการดังกลาวดวยเชนกัน   อนึ่ง   การทําความตกลง หรือการชดใช
คาเสียหายถือเปนมาตรการชั่วคราว (Temporary  Measures) เทานั้น  และไมถือวาเปนการปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการแตอยางใด  จะสังเกตเห็นไดวา การวางขอกําหนดใน 
TAFTA โดยการเปดโอกาสใหรัฐคูพิพาทไดเขาเจรจารวมกันภายหลังจากมีคําชี้ขาดแลวอีกครั้งหนึ่ง
นี้ ผู เขียนมองเห็นวา เปนขอดีซึ่งจะมีสวนชวยทําใหรัฐฝายที่แพคดียอมรับที่จะปฏิบัติตาม            
คําชี้ขาดไดมากขึ้น เพราะไดรวมกันหาแนวทางที่ทุกฝายตางพึงพอใจมากที่สุดรวมกันได 

สําหรับในสวนของบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด242  จะเห็นไดวา           
ไดวางขอกําหนดไวเหมือนกันกับใน TAFTA  ทุกประการไมไดมีความแตกตางกันแตประการใด   

สวนภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน  จะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนดไว
คลายคลึงกันกับใน TAFTA และ TNZCEPA ดวยเชนกัน    แตทั้งนี้   อาจจะมีในรายละเอียด
บางสวนที่แตกตางกันออกไป    กลาวคือ   หากวารัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีไมสามารถปฏิบัติตาม   
คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไดในทันที  ก็อาจมีระยะเวลาอันสมควรที่จะสามารถปฏิบัติตาม
คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได ซึ่งเปนกําหนดเวลาที่กําหนดรวมกันโดยรัฐคูพิพาท  หรือหาก
ไมสามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลา 30 วันนับแตวันที่ออกรายงานคําชี้ขาดสุดทายโดย      
คณะอนุญาโตตุลาการ     ดั งนี้ รั ฐ คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ งสามารถส ง เ รื่ องกลับไปยั ง                  
คณะอนุญาโตตุลาการเดิม เพื่อใหคณะอนุญาโตตุลาการนั้นปรึกษาหารือกับรัฐคูพิพาทที่เกี่ยวของ 
และกําหนดระยะเวลาอันสมควรภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากที่มีการสงเรื่องดังกลาวกลับมา
สูคณะอนุญาโตตุลาการ243   ทั้งนี้ การกําหนดใหมีกําหนดระยะเวลาอันสมควรเห็นไดวาเปนขอดีตอ
การใหรัฐฝายที่แพคดีมีโอกาสใชชวงเวลาดังกลาวในการพยายามปฏิบัติตามคําชี้ขาด  อยางไรก็ดี   
ถาหากขอเสนอแนะ หรือคําชี้ขาดนั้น ไมไดรับการปฏิบัติตามภายในระยะเวลาอันสมควร ก็ใหมีการ
ชดใชคาเสียหาย และการระงับสิทธิประโยชน ซึ่งเปนมาตรการชั่วคราวขึ้น244  นอกจากนี้   สําหรับ
                                                 

241 TAFTA ; Article 1810 , para.3. 
242 TNZCEPA ; Article 17.10 , para.1, para.2  and  para.3. 
243 ACFTA ; Article  12 , para.1 and  para.2. 
244 ACFTA ; Article 13 , para.1 and  para.2. 



 148

ในกรณีที่รัฐคูพิพาท  มีขอขัดแยงเกี่ยวกับความมีอยู หรือความสอดคลองกับกรอบความตกลงฯ  ใน
มาตรการใดๆ ที่กําลังดําเนินอยูภายในระยะเวลาอันสมควรตามที่ไดมีการกําหนดเอาไวนั้น    กรณี
พิพาทดั งกล า วอาจถู กส งกลับ สู คณะอนุญา โตตุ ลาการ เดิ ม ใน เวลาใดๆ  ก็ ได   และ                     
คณะอนุญาโตตุลาการจะตองจัดทํารายงานตอรัฐคูพิพาทภายในกําหนดเวลา 60 วันหลังจากวันที่มี
การสงเรื่องดังกลาวนี้กลับสูตน245  

นอกจากนี้  ภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอเมริกา–ชิลี  จะเห็นไดวา ไมมีความ
แตกตางไปจากใน TAFTA , TNZCEPA และ ACFTA  เทาใดนัก  ซึ่งไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่
แพคดีจะตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดภายหลังจากที่ไดรับรายงานคําชี้ขาดสุดทายแลว   แตอยางไรก็ดี   
มีลักษณะพิเศษประการหนึ่งซึ่งตางออกไปจากในเขตการคาเสรีอ่ืนๆ   กลาวคือ โดยกําหนดใหรัฐ
คูพิพาท  ซึ่งไดเห็นชอบรวมกันกับการแกไขปญหาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการแลว  ก็จะตองทํา
ความตกลงรวมกันจนเปนที่พอใจในแผนปฏิบัติการเพื่อแกไขปญหาขอพิพาทดังกลาว (the action 
plan) ซึ่งสอดคลองกันกับขอสรุปและขอเสนอแนะในคําชี้ขาด246 และรัฐฝายที่แพคดีตองปฏิบัติตาม
แผนปฏิบัติการดังกลาวใหแลวเสร็จภายในกําหนดเวลา 45 วันนับจากวันที่ไดรับรายงาน       คําชี้
ขาดฉบับสุดทาย  หรือในเวลาอื่นใดที่ไดตกลงรวมกัน    ทั้งนี้   ถาหากไมสําเร็จภายในกําหนดเวลา   
รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีก็จะเขาทําการเจรจาปรึกษาหารือกับรัฐคูพิพาทฝายนั้น เพื่อหาขอยุติ
รวมกันในการชดใชคาเสียหายกันตอไป247  

สวนภายใตบทบัญญัติวาฯ ในเขตการคาเสรีแคนนาดา–อเมริกา  จะเห็นไดวา ได
กําหนดใหคณะกรรมาธิการใหความตกลงเห็นชอบรวมกันในการแกไขปญหาขอพิพาทที่สอดคลอง
กับคําแนะนําในคําชี้ขาดสุดทายของคณะอนุญาโตตุลาการ    ทั้งนี้  หากการแกไขปญหาขอพิพาท
ไมประสบผลสําเร็จฝายที่แพคดีก็จะตองมีการชดใชคาเสียหายใหแกฝายที่ชนะคดี248 อยางไรก็ดี     
ถาหากคณะกรรมาธิการไมอาจตกลงเห็นชอบในการแกไขปญหาขอพิพาทดังกลาวไดภายใน
กําหนดเวลา 30 วันนับจากวันที่ไดรับรายงานคําชี้ขาดสุดทาย  หรือภายในกําหนดเวลาอื่นใดที่
คณะกรรมาธิการไดตกลงกัน  และรัฐคูพิพาทไดพิจารณาแลวเห็นวาสิทธิข้ันพื้นฐาน หรือประโยชน
อ่ืนใดที่คาดวาจะไดรับภายใตความตกลงฯนี้ อาจจะเสื่อมคาลงจากการบังคับใช หรือการคงไวซึ่ง
มาตรการใดที่เปนปญหา    ดังนี้  รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีก็มีอิสระที่จะระงับสิทธิประโยชนที่เทา
                                                 

245 ACFTA ; Article  12 , para.3. 
246 U.S-Chile FTA ; Article 22.14 , para.1and para.3. 
247 U.S-Chile FTA ; Article 22.15 , para.1. 
248 Canada-U.S. FTA ; Article 1807, para.8.   
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เทียมกันกับความเสียหายที่ฝายตนไดรับไดจนกวาจะไดมีการปฏิบัติตามความตกลง หรือปญหาขอ
พิพาทไดรับการแกไข249     

ดังนี้  หากพิจารณาจากสิ่งที่ไดกลาวมาในขางตนแลว จะเห็นไดวาในเรื่องของการปฏิบัติ
ตามขอเสนอแนะหรือคําชี้ขาดนั้น ทั้งใน TAFTA , TNZCEPA และ ACFTA ลวนมีความคลายคลึง
กัน   แตทั้งนี้  เมื่อไดพิจารณาจากใน U.S.-Chile FTA  และ Canada-U.S.FTA  แลว  จะเห็นไดวา 
ทั้งสองเขตการคาเสรีนี้ไดวางขอกําหนดซึ่งมีลักษณะเปนพิเศษประการหนึ่งที่นาสนใจ   โดย U.S.-
Chile FTA ไดกําหนดในเรื่องของจัดทําแผนปฏิบัติการ(the action plan) เพื่อการแกไขปญหา       
ขอพิพาทรวมกัน250   และในขณะที่ Canada-U.S. FTA ไดกําหนดใหคณะกรรมาธิการซึ่งเปนเสมอืน
ผูแทนของรัฐคูพิพาทเขามามีสวนรวมในการใหความเห็นชอบกับคําแนะนําในการแกไขปญหาขอ
พิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการอีกชั้นหนึ่ง    ซึ่งในเรื่องดังกลาวเหลานี้ลวนเทากับเปนการ
พยายามแสวงหาแนวทางการยุติขอพิพาทซึ่งเปนที่พอใจรวมกันกอน   ส่ิงนี้จึงยอมเปนผลดีตอการ
บังคับการแกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีเพื่อใหปฏิบัติตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไดงายขึ้น     
แตอยางไรก็ดี   ผูเขียนมีความเห็นวา  การกําหนดใหรัฐคูพิพาทจัดทําแผนปฏิบัติการ(the action 
plan)  เพื่อการแกปญหาขอพิพาทรวมกัน   ดังที่ปรากฏใน U.S.-Chile FTA นั้น  เปนลักษณะที่เปด
โอกาสใหแกรัฐคูพิพาทไดเขามามีสวนรวมในการกําหนดแนวทางในการระงับขอพิพาทรวมกันได
มากกวา  และเปดโอกาสใหหาวิธีการเพื่อการระงับขอพิพาทซึ่งทั้งคูพึงพอใจรวมกันไดซึ่งยอมเปน
ผลดีตอทุกฝาย   ดวยเหตุนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   ควรจะไดนําเอาขอกําหนดดังกลาวนี้ของ  
U.S.-Chile FTA  มาเปนตนแบบใน TAFTA , TNZCEPA และ ACFTA ดวย เพื่อชวยทําใหระบบ
การระงับขอพิพาทในเขตการคาเสรีเหลานี้ สามารถตอบสนองตอความตองการของรัฐสมาชิก
คูกรณีพิพาทไดอยางมีประสิทธิภาพมากที่สุด  

ทั้งนี้    สําหรับในประเด็นที่เกี่ยวกับเร่ืองของการบังคับตามคําวินิจฉัยชี้ขาดของคณะ
อนุญาตโตตุลาการในเขตการคาเสรีในระดับทวิภาคีนั้น  ไมวาจะเปนเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย   
เขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด   และเขตการคาเสรีอาเซียน-จีน ผลของคําวินิจฉัยชี้ขาดที่เกิดขึ้น
สามารถนําเอามาใชบังคับภายในประเทศไทยไดทันที โดยไมจําตองไดรับการพิจารณาใหความ
เห็นชอบจากฝายนิติบัญญัติกอนแตอยางใด   ดังปรากฏตามมาตรา  41 ของพรบ.อนุญาโตตลุาการ 
(ฉบับแกไขลาสุด)  พ.ศ. 2545  

2.1.2.2   การชดใชคาเสียหาย และมาตรการตอบโตทางการคา 
                                                 

249 Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.9.  
250 U.S-Chile FTA ; Article  22.14 , para.1 and para.3.  
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เมื่อไดพิจารณาภายใตบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย  จะเห็นไดวา  ได
กําหนดกระบวนการตอบโตของรัฐที่ไดรับความเสียหาย เพื่อแกไขปญหาในกรณีที่รัฐคูพิพาทไม
ปฏิบัติตามคําชี้ขาดไวโดยความตกลงฯ ไดกําหนดใหมีการชดใชคาเสียหาย หรือการระงับการให
สิทธิประโยชน  หากรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีไมไดแจงเปนลายลักษณอักษรตอรัฐที่ไดรับความ
เสียหายถึงเจตนาที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายในกําหนดเวลา 30 วันนับ
จากวันที่ไดรับคําชี้ขาดนั้นแลว  หรือรัฐคูพิพาทไมสามารถตกลงกันถึงขอยุติซึ่งเปนที่ยอมรับรวมกัน
ภายในกําหนดเวลา 30 วัน  หรือรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดี เห็นวารัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี ไมปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขของมาตรการที่กําหนดขึ้นจากขอยุติซึ่งเปนที่ยอมรับรวมกัน251  

ในกรณีดังกลาวนี้     รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดี   อาจแจงเปนลายลักษณอักษรวาตน
ประสงคจะระงับการใหสิทธิประโยชนแกรัฐคูพิพาทที่ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กลาวขางตน โดย
มาตรการระงับการใหสิทธิประโยชนนี้  อาจถือเปน “มาตรการตอบโต”   ซึ่งระดับของมาตรการตอบ
โตเชนวานี้จะกระทําไดในระดับที่เทาเทียมกับการไมสอดคลองกับคําชี้ขาดเทานั้น252 (equivalent 
effect ) โดยกําหนดใหใชมาตรการตอบโตในสาขาเดียวกันกอนเปนลําดับแรก253  หลังจากนั้นจึงใช
มาตรการตอบโตขามสาขาได   ทั้งนี้  รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีสามารถระงับสิทธิประโยชนไดภายใน 
30 วันหลังจากที่ไดแจงแกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีแลว254   อนึ่ง   การระงับสิทธิประโยชนนี้ ถือเปน
มาตรการชั่วคราว (temporary measures) เมื่อรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี ไดปฏิบัติตามคําชี้ขาดแลว 
หรือไดมีขอยุติอันเปนที่ยอมรับรวมกันแลวจะตองยกเลิกการระงับสิทธิประโยชนนั้นเสีย255  

เพื่อแกปญหาในกรณีของการใชมาตรการตอบโตของรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีโดยการ
ระงับสิทธิประโยชน  ไมเทาเทียมกับความไมสอดคลองของคําชี้ขาด  จึงไดบัญญัติใหรัฐคูพิพาท
ฝายที่แพคดีรองขอตอคณะอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาขอคัดคานดังกลาวได   ซึ่งหากพิจารณา
แลว เห็นวาระดับของการระงับสิทธิประโยชนมากเกินไปก็จะตองวินิจฉัยโดยปรับระดับของสิทธิ
ประโยชนที่เห็นวามีผลกระทบใหเทาเทียมกับความไมสอดคลองกับคําชี้ขาดนั้น256 และถือวา        
คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเปนที่สุดและผูกพันรัฐคูพิพาท ซึ่งจะเห็นไดวาการวางขอกําหนด
                                                 

251 TAFTA ; Article 1811 , para.1 (a)- (c). 
252 TAFTA ; Article 1811 , para.1 (c) . 
253 TAFTA ; Article 1811 , para.2 (a). 
254 TAFTA ; Article 1811 , para.2 (c). 
255 TAFTA ; Article 1811 , para.4. 
256 TAFTA ; Article 1811 , para.3. 
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ไวเชนนี้ มีลักษณะที่อิงกับบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ของ WTO จึงทําใหมีความคลายคลึงกัน   
อยางไรก็ดี ลักษณะเชนนี้มีขอดีที่วางกฎเกณฑเพื่อความเปนธรรมตอทุกฝาย เพราะจะเหน็ไดวารัฐที่
ชนะคดีตองใชมาตรการตอบโตอยางเทาเทียม สวนรัฐที่แพคดีก็สามารถคัดคานระดับของการใช
มาตรการตอบโตได   นอกจากนี้ การกําหนดใหสามารถทําการตอบโตไดในหลายลําดับยังเปนการ
ชวยทําใหการใชมาตรการตอบโตมีประสิทธิภาพมากขึ้น    

สําหรับในสวนภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด257  จะเห็นไดวา   ได
วางขอกําหนดไวเชนเดียวกันกับใน TAFTA ทุกประการ   

สวนภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอาเซียน-จีน258  จะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนด
ไวคลายคลึงกันกับบัญญัติภายใต TAFTA  และ  TNZCEPA  ดวยเชนเดียวกัน แตอยางไรก็ดี   
ยังคงมีในบางสวนซึ่งตางกันออกไป    กลาวคือ  รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีจะสามารถระงับสิทธิ
ประโยชนไดตอเมื่อ ไดทําการเจรจากับรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งเพื่อหาขอตกลงรวมกันในเรื่องการ
ชดใชคาเสียหายที่จําเปนใดๆ กอน  และถาไมสามารถตกลงกันไดภายในกําหนดเวลา 20 วัน
หลังจากที่มีการรองขอใหมีการเจรจาเรื่องการชดใชคาเสียหาย   จึงอาจรองขอใหคณะ
อนุญาโตตุลาการเดิมกําหนดระดับที่เหมาะสม (the appropriate level) ของการระงับสิทธิ
ประโยชนให โดยคณะอนุญาโตตุลาการจะตองเสนอรายงานดังกลาวตอรัฐคูพิพาทภายใน
กําหนดเวลา 30 วันหลังจากที่มีการสงเรื่องใหตน    แตอยางไรก็ดี  อาจขยายเวลาดงักลาวออกไปได
แตตองไมชากวา 45 วัน259     อยางไรก็ดี   มีขอพึงสังเกตวาใน ACFTAนั้น ไดกําหนดใหคณะ
อนุญาโตตุลาการเปนผูกําหนดระดับที่เหมาะสมของการระงับสิทธิประโยชนใหแกรัฐคูพิพาทฝายที่
ชนะคดีกอนที่จะใหมีการตอบโตดวยวิธีการดังกลาวนี้ ซึ่งเปนขอกําหนดที่มีความแตกตางออกไป
จากในTAFTA และTNZCEPA    ทั้งนี้  ก็เพื่อปองกันปญหาขอโตแยงในอนาคตเกี่ยวกับเร่ืองของ
ระดับที่เหมาะสมของการใชมาตรการตอบโตนั่นเอง     ดวยเหตุนี้   จึงไมปรากฏวาใน ACFTA  ได
ใหอํานาจแกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีรองขอตอคณะอนุญาโตตุลาการ วาระดับของการใชมาตรการ
ตอบโตดังกลาวนั้นมากเกินกวาระดับที่รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีสามารถจะกระทําได เหมือนกับใน
กรณีของ TAFTA และ TNZCEPA นั่นเอง   แตอยางไรก็ดี การวางขอกําหนดไวเชนนี้แมจะมีขอตาง
ไปจาก TAFTA และ TNZCEPA แตก็ยังเปนขอกําหนดที่ดี และกลับเขามาชวยแกไขปญหากันแต
เนิ่นๆ กอนที่รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีใชมาตรการตอบโตมากเกินกวาระดับที่เหมาะสมอีกดวย 
                                                 

257 TNZCEPA ; Article 17.11 , para.1(a) (b) (c),  para.2  (a) (c) , para.3 , para.4.  
258 ACFTA ; Article 13 , para.1 , para.3 , para.5 (a) (b)  and  para.6. 
259 ACFTA ; Article 13 , para.2 and para.3. 
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สวนในบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอเมริกา-ชิลี จะเห็นไดวา  ไดกําหนดใหการชดใช
คาเสียหาย หรือการระงับสิทธิประโยชน สามารถทําไดตอเมื่อขอเสนอแนะและคําชี้ขาดของ        
คณะอนุญาโตตุลาการไมไดรับการปฏิบัติตาม    และแผนการปฏิบัติงาน (the action plan) เพื่อ
แกไขปญหาขอพิพาทนั้นไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคของการระงับขอพิพาทรวมกันได ดังนี้   
รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีก็สามารถทําการเจราในเรื่องการชดใชคาเสียหายกอน260  ซึ่งถาหากไม
สามารถตกลงกันได  หรือถาเห็นวารัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีจะไมสามารถปฏิบัติตามความตกลง
ได261  ดังนี้  รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีจึงจะสามารถระงับการใหสิทธิประโยชนในระดับที่เทาเทียมกัน 
(equivalent effect) แกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีไดภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากวันสุดทายที่ได
ทําหนังสือแจงเรื่องดังกลาวนี้262  แตจะสังเกตเห็นไดวา  ไมไดมีการกําหนดในเรื่องลําดับของการ
ระงับสิทธิประโยชนอันใดกอนหลังไวแตอยางใด    

อยางไรก็ดี   เพื่อแกไขปญหาในกรณีที่ระดับของมาตรการการตอบโตที่ไมเทาเทียมกัน จึง
ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี สามารถรองขอตอคณะอนุญาโตตุลาการเพื่อใหพิจารณาเรื่อง
ดังกลาวได  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการจะตองทําการวินิจฉัยปรับระดับของสิทธิประโยชนใหมีความ
เทาเทียมกันดวย263  

ทั้งนี้  หากรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีไมอาจทําการระงับสิทธิประโยชนภายในกําหนดเวลา 
30 วันหลังจากวันที่ไดสงหนังสือแจงไปแลววาตนตองการจะระงับสิทธิประโยชน   หรือหากเปนกรณี
ที่คณะอนุญาโตตุลาการเรียกประชุมเพื่อพิจารณาในเรื่องที่ไดรับการรองเรียนวามีการระงับการให
สิทธิประโยชนที่มากเกินกวาระดับที่เทาเทียม   หรือในเรื่องเกี่ยวกับการขจัดความไมสอดคลองกับ
ความตกลง    หรือการทําใหไมมีผลบังคับหรือเสื่อมคาลง  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการไดคนพบแลวนี้ 
ภายในกําหนดเวลา 20 วันหลังจากวันที่คณะอนุญาโตตุลาการไดสงคําวินิจฉัย     ชี้ขาด   รัฐ
คูพิพาทฝายที่แพคดีตองทําการแจงเปนหนังสือไปยังรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีเพื่อใหประเมิน
เกี่ยวกับเงินประจําป (an annual monetary)ที่ฝายตนจะตองจายให  โดยรัฐคูพิพาทอาจทําการ
เจรจาปรึกษาหารือกันเพื่อหาขอยุติรวมกันในการประเมินดังกลาวนี้  ไมเกินกําหนดเวลา 10 วัน
หลังจากวันที่รัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีไดแจงเปนหนังสือใหทราบ    อยางไรก็ดี  หากไมอาจหา ขอยุติ
ร วมกัน ไดภายในกํ าหนดเวลา  30  วันหลั งจากวันที่ ได เ ร่ิมมีการ เจรจาปรึ กษาหารื อ                       
                                                 

260 U.S.-Chile FTA ; Article 22.15 , para.1.  
261 U.S.-Chile FTA ;  Article 22.15 , (a) and (b). 
262 U.S.-Chile FTA ; Article 22.15 , para.2. 
263 U.S.-Chile FTA ; Article 22.15 , para.3. 
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เงินประเมินที่รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีจะไดรับนั้น จะตองเปนเงินสกุลดอลลาร (u.s. dollars) โดย
เทากับรอยละ 50 ของระดับสิทธิประโยชนที่คณะอนุญาโตตุลาการกําหนดไวให (ตามมาตรา 22.15  
อนุมาตรา 3)   หรือถาไมไดกําหนดไวใหก็จะตองเปนระดับรอยละ 50 ซึ่งรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดี
เปนผูเสนอไว (ตามมาตรา 22.15  อนุมาตรา 2 )264  ซึ่งหากไมไดกําหนดไวเปนอยางอื่น   ใหทําการ
ชําระหนี้เปนงวดๆ ทุก 3 เดือน265  อนึ่ง   ถาหากรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีไมสามารถจายเงินประเมิน
ดังกลาวได  รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีก็อาจจะระงับการใหสิทธิประโยชนแกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี
ได266  อยางไรก็ตาม   ถาหากรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีไดปฏิบัติตามขอเสนอแนะและคําชี้ขาดของ
คณะอนุญาโตตุลาการแลว ก็ใหคืนสิทธิประโยชนใดๆ แกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีโดยทันที267 ดังนี้ 
จากขอพิจารณาในขางตน จะเห็นไดวา U.S.-Chile FTA นั้น มีความคลายคลึงกันกับ TAFTA และ 
TNZCEPA แตมีขอตางไปในเรื่องของการวางขอกําหนดเกี่ยวกับเร่ืองของเงินประจําป (an annual 
monetary) ซึ่งถือเปนขอที่นาสนใจเพื่อนํามาปรับใชนอกเหนือไปจากการใชมาตรการตอบโตโดย
การระงับสิทธิประโยชนอยางที่ผานๆ มา 

สวนภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีแคนนาดา-อเมริกา268  จะเห็นไดวาไดกําหนดให
การชดใชคาเสียหาย หรือการระงับสิทธิประโยชนสามารถกระทําไดตอเมื่อคณะกรรมาธิการไมอาจ
บรรลุความตกลงที่ทําไวรวมกันในการระงับขอพิพาทภายหลังจากที่คณะอนุญาโตตุลาการไดมี
ขอเสนอแนะและคําชี้ขาดในขอพิพาทดังกลาวแลว   ซึ่งคณะกรรมาธิการไมอาจแกไขปญหา         
ขอพิพาทดังกลาวนั้นไดภายในกําหนดเวลา  30  วันนับจากวันที่ไดรับรายงานคําชี้ขาดสุดทาย   
หรือภายในกําหนดเวลาอื่นใดที่คณะกรรมาธิการไดตกลงกําหนดไว ประกอบกับรัฐคูพิพาทฝายใด
ฝายฝายหนึ่งเห็นวาสิทธิข้ันพื้นฐาน หรือผลประโยชนอ่ืนใดอันคาดหมายไดภายใตความตกลงฯ นี้ 
อาจจะเสื่อมคาลงจากการบังคับใช หรือการคงไวซึ่งมาตรการที่เปนปญหา   ดังนี้   รัฐคูพิพาทฝายที่
ชนะคดีก็อาจจะระงับการใหสิทธิประโยชนในระดับที่เทาเทียมกันได269  จนกวาจะไดบรรลุถึงความ
ตกลงรวมกันในการระงับขอพิพาท      อนึ่ง  มีขอพึงสังเกตวา ไมมีการกําหนดในเรื่องของสิทธิ
ประโยชนอยางใดซึ่งจะตองถูกระงับ   รวมถึง เร่ืองของลําดับการระงับสิทธิประโยชนอยางใด
                                                 

264 U.S.-Chile FTA ; Article 22.15 , para.5. 
265 U.S.-Chile FTA ; Article 22.15 , para.6. 
266 U.S.-Chile FTA ; Article 22.15 , para.7. 
267U.S.-Chile FTA ; Article 22.17. 
268 Canada-U.S. FTA ; Article  1807. 
269 Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.9. 
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กอนหลังไวเปนการชัดแจง      อนึ่ง  พบวาจากประสบการณของ Canada-U.S. FTA  ในคดี Sugar 
exports (Canada v. the United States)   แมแคนนาดาจะเปนฝายชนะคดี แตก็ไมปรากฏวา
อเมริกายอมที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาด   ซึ่งในคดีนี้ แคนนาดาไมไดใชมาตรการตอบโตตออเมริกา 
เพราะจะเห็นวาไดยกเลิกเสนตายที่จะใชมาตรการตอบโตมาหลายครั้ง ทั้งนี้  เนื่องจากมองไมเหน็วา
การตอบโตจะสามารถชวยเหลืออะไรได และเห็นวาจะทําใหเกิดความเปนศัตรูตอกันอันจะเปน
อุปสรรคตอการคาระหวางกันในภายหนา270 ดังนี้ หากพิจารณาจากขอกําหนดดังกลาวนี้ จะเห็นได
วาแมจะวางขอกําหนดไวใหมีการใชมาตรการตอบโตทางการคาได แตกลับมีลักษณะที่เปนการให
อํานาจแกรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีมากเกินไปและโดยปราศจากการควบคุม ดวยเหตุนี้จึงยังถือเปน
ขอกําหนดที่มีขอบกพรองอยูมาก 

ดังนี้   หากพิจารณาจากสิ่งที่ไดกลาวมาในขางตนแลว   จะเห็นไดวาในเรื่องของการชดใช
คาเสียหาย และมาตรการตอบโตทางการคา  ทั้งที่ปรากฏใน TAFTA , TNZCEPA   และ ACFTA  
ลวนมีความคลายคลึงกันเปนอันมาก    แตอยางไรก็ดี   หากพิจารณาภายใต U.S.-Chile FTA  แลว   
จะเห็นไดวา   มีการวางขอกําหนดเกี่ยวกับเร่ืองของการใหเงินประจําป (an annual monetary) เพื่อ
เปนการทดแทนการที่รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีไมอาจทําการใชมาตรการตอบโต หรือในการทีม่คีวาม
ไมสอดคลองใดๆ กับความตกลงอันทําใหความตกลงฯไมมีผลบังคับ   หรือไดทําใหเสื่อมคาลงไปนั้น
ไมอาจขจัดออกไปไดนี้เปนหลักเกณฑที่นาสนใจ    ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวา   ควรจะไดนํามา
บัญญัติไวใน TAFTA , TNZCEPA  และ ACFTA ดวย  เพื่อเปนทางเลือกในการบังคับใหเปนไปตาม
คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเพิ่มข้ึนอีกหนทางหนึ่ง   รวมถึงอาจจะเปนการหาทางออก
สําหรับขอดอยของการใชมาตรการตอบโตโดยวิธีการระงับสิทธิประโยชนในบางกรณีที่ไมมี
ประสิทธิภาพ  และไมสามารถแกไขปญหาขอพิพาทไดอยางแทจริง    

 
 
 
 
 

                                                 
270 Yves L. Fortier , “The Law and Economic of Dispute Resolution in The 

CANADA – UNITED STATES Context : The Canadian Perspective,”17Can.-U.S.L.J. 
231(1991) : p.2. 
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2.2   กระบวนการระงับขอพพิาทที่แตกตางกนั 
 
2.2.1   การระงับขอพิพาทโดยคณะอนุญาโตตุลาการ 
2.2.1.1  อํานาจในการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการ 
เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย จะเห็นไดวา  ได

วางขอกําหนดในเรื่องอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการเอาไวอยางเครงครัด
ตามบัญญัติฯ โดยไมไดใหสิทธิแกรัฐคูพิพาทในการกําหนดเรื่องดังกลาวไวแตอยางใดนั้น แสดงให
เห็นวา ไมไดเปดโอกาสใหรัฐคูพิพาทสามารถกําหนดกระบวนการพิจารณาคดีไดเองใหอํานาจแก
คณะอนุญาโตตุลาการเทานั้น ซึ่งเห็นวา จะเปนการวางขอกําหนดที่คับแคบจนเกินไป แตถาหากไม
เปดโอกาสใหรัฐคูพิพาทสามารถเขามารวมกําหนดดวยได ก็จะชวยทําใหการดําเนินการเปนไปตาม
ความประสงคของรัฐคูพิพาท อันอาจเปนการชวยสรางความพึงพอใจในการดําเนินคดี และทาํใหคดี
สามารถยุติลงไดดวยความรวดเร็วมากขึ้นอีกดวย  อยางไรก็ดี ขอกําหนดใน TAFTA ไดกําหนดไววา 
คณะอนุญาโตตุลาการมีขอบเขตอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทไดเฉพาะในกรณีพิพาทที่
เกิดขึ้นระหวางรัฐอันเกี่ยวกับการตีความ(Interpretation)  การปฏิบัติตาม(Implementation) หรือ
การใชบังคับขอความตกลงฯ(Application) ซึ่งไมสามารถระงับขอพิพาทโดยการปรึกษาหารือกันใน
ระหวางรัฐคูพิพาทไดแลว271  และมีอํานาจในการพิจารณาตรวจสอบขอเท็จจริงและขอกฎหมาย  
รวมถึงทําการวินิจฉัยชี้ขาดคดี และขอเสนอแนะในรายงานคําชี้ขาด272  นอกจากนี้  ยังมีอํานาจใน
การขอขอมูล และคําแนะนําทางเทคนิคจากบุคคล  หรือองคกรใดๆ ที่เห็นวาเหมาะสมก็ได  แตตอง
อยูภายใตเงื่อนไข และขอกําหนดที่รัฐคูพิพาทไดตกลงกันไวดวย273  

สําหรับภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด274   จะเห็นไดวา  ไดวาง
ขอกําหนดในเรื่องอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการเอาไวเชนเดียวกันกับใน
TAFTA ทุกประการ       

                                                 
271 TAFTA ; Article 1801 , para.1 and Article 1804 , para.1.   
272 TAFTA ; Article 1806 , para.1. 
273 TAFTA ; Article 1807 , para.10. 
274 TNZCEPA ; Article 17.1, para.1 , Article 17.4  , para.1 , Article 17.6 , para.1.   

and  Article 17.7 , para.10. 
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สวนภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน275  จะเห็นไดวา ไดวางขอกําหนด
ให สิทธิแก รัฐ คูพิพาทเปนผู กํ าหนดเขตอํานาจในการพิจารณาคดีขอพิพาทของคณะ
อนุญาโตตุลาการได  วาจะใหกวางหรือแคบอยางไรก็ได     แตทั้งนี้ จะตองทําภายใน 20 วันนับจาก
วันที่ไดมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ดี  หากรัฐคูพิพาทไมไดกําหนดเขตอํานาจใน
การพิจารณาคดีขอพิพาทดังกลาวไว  คณะอนุญาโตตุลาการก็มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีขอ
พิพาทตามมาตรฐานที่ไดบัญญัติไวภายใตบทบัญญัติฯ276  กลาวคือ  มีอํานาจในการพิจารณา
ตรวจสอบเรื่องใดๆ ที่เสนอตอตนโดยการประเมินขอเท็จจริง และขอกฎหมายที่เกิดขึ้นทั้งหมด  และ
ใหทําการเสนอผลการตรวจสอบ  การวินิจฉัยชี้ขาดคดี  รวมถึงขอเสนอแนะในรายงานคําชี้ขาดของ
คณะอนุญาโตตุลาการตอรัฐคูพิพาท  โดยขอพิพาทที่ชี้ขาดนั้นตองเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางรัฐ
อันเกี่ยวกับการตีความ  การปฏิบัติตาม  หรือการใชบังคับความตกลงฯ  ซึ่งรัฐคูพิพาทไมสามารถ
ระงับขอพิพาทกันไดดวยการปรึกษาหารือ277  ทั้งนี้  อาจจะสังเกตเห็นไดวา ใน ACFTA ไดวาง
ขอกําหนดในเรื่องอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการไวแตกตางออกไปจากใน
TAFTA  และ TNZCEPA    เนื่องจากใน TAFTA และ TNZCEPA  ไมไดใหสิทธิแกรัฐคูพิพาทในการ
กําหนดเรื่องดังกลาวไว  แตในขณะที่ ACFTA ไดใหสิทธิแกรัฐคูพิพาทเปนสําคัญในการตกลง
รวมกันเพื่อกําหนดขอบเขตอํานาจในการพิจารณาคดีขอพิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการไดเอง   
อนึ่ง   การใหสิทธิแกรัฐคูพิพาทดังกลาวนี้   เทากับเปนการเปดโอกาสใหรัฐคูพิพาทสามารถเปนผู
กําหนดรูปคดีไดดวยตัวเอง ซึ่งยอมเปนการตอบโจทยความตองการของรัฐคูพิพาทไดอยางตรงจุด 
และ ยังอาจสงผลใหคดีพิพาทจบลงไดดวยความรวดเร็วอีกดวย     แตอยางไรก็ดี   ไมปรากฏวาใน 
ACFTA  ไดใหอํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการการขอขอมูล  และคําแนะนําทางเทคนิคจากบุคคล  
หรือองคกรใดๆ ไดแตอยางใด 

                                                 
275 ACFTA ; Article 6 , Article 8.and The Framework Agreement on 

Comprehensive Economic Co-operation between ASEAN and China on the establishment 
of appropriate formal dispute settlement procedures and mechanism ; Article 11 , para.1.    

276 ACFTA ; Article 8 , para.1 and 2.   
277 ACFTA ; Article 6 , para.1 and The Framework Agreement on Comprehensive 

Economic Co-operation between ASEAN and China on the establishment of appropriate 
formal dispute settlement procedures and mechanism ; Article 11 , para.1. 
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ทั้งนี้    หากพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอเมริกา–ชิลี278 จะเห็นไดวา   
ไดวางขอกําหนดใหสิทธิแกรัฐคูพิพาทเปนผูกําหนดเขตอํานาจในการพิจารณาคดีขอพิพาท  รวมถึง
การกําหนดขั้นตอนในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการวาจะใหกวางหรือ
แคบอยางไรก็ได279 เชนเดียวกันกับใน  ACFTA      แตทั้งนี้    รัฐคูพิพาทยังมีสิทธิในการตกลง
รวมกันเพื่อกําหนดเขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการในขั้นตอนของการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีไดอีกดวย    อนึ่ง  คณะอนุญาโตตุลาการเองก็อาจจะรับเอากระบวนการพิจารณา
เพิ่มเติมไดหากไมขัดตอขอบังคับของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี และไดปรึกษาหารือกับรัฐ
คูพิพาทแลว   ยิ่งไปกวานั้น  ใน U.S.-Chile FTA  ยังไดกําหนดใหคณะกรรมาธิการ สามารถแกไข
ขอปฏิบัติของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการไดอีกดวย280 นอกจากนี้   
คณะอนุญาโตตุลาการยังมีอํานาจในการขอขอมูล และคําแนะนําทางเทคนิคอันเกี่ยวของกับ
ส่ิงแวดลอม   แรงงาน   สุขภาพ   ความปลอดภัย   หรือเร่ืองทางเทคนิคอื่นๆ จากบุคคล  หรือองคกร
ใดๆ ที่เห็นวาเหมาะสมก็ได281  

นอกจากนี้    หากพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ใน Canada-U.S. FTA  จะเห็นไดวา    
ขอกําหนดในเรื่องอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการนั้น   ไมไดใหสิทธิแกรัฐ
คูพิพาทในการกําหนดเรื่องดังกลาวไวแตอยางใด282 เชนเดียวกันกับใน TAFTA  และ TNZCEPA    
แตกลับใหสิทธิแกคณะกรรมาธิการในการกําหนดเขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการได              
เวนแต  คณะกรรมาธิการจะไมใชสิทธินั้น  คณะอนุญาโตตุลาการก็จะตองดําเนินกระบวนพิจารณา
ตามขอบังคับภายใตบทบัญญัติฯนี้283  อาทิ  การพิจารณาตรวจสอบขอเท็จจริง  และขอกฎหมาย  
และทําการเสนอผลการตรวจสอบ  การวินิจฉัยชี้ขาดคดี  รวมถึงขอเสนอแนะในรายงานคําชี้ขาด
ของตนตอรัฐสมาชิกคูกรณีพิพาท284  และโดยกําหนดใหคณะกรรมาธิการเปนผูที่สามารถขอขอมูล 

                                                 
278 U.S.-Chile FTA ; Article 22.2 , para.1 , Article 22.6 , para.1 , Article 22.10  , 

para.4  and  Article 22.11.   
279 U.S.-Chile FTA ;  Article 22.6 , para.2  and  Article 22.10 , para.2 , para.3 ,  
280 U.S.-Chile FTA ; Article 22.10 , para.2 and para.3. 
281 U.S.-Chile FTA ; Article 22.11 , para.1. 
282 Canada-U.S. FTA ; Article 1801 , para.1 and Article 1806. 
283 Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.4. 
284 Canada-U.S. FTA ; Article 1806 , para.5. 
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และขอความเห็นจากผูเชี่ยวชาญได  แตกลับไมปรากฏวาใหอํานาจในการขอขอมูลดังกลาวนี้แก
คณะอนุญาโตตุลาการแตอยางใด285   

จากขอพิจารณาในขางตน ทําใหเห็นไดวา  ภายใตบทบัญญัติงใน TAFTA  , TNZCEPA  
และ  ACFTA   วาดวยเรื่องอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการนั้น  แมภายใตเขต
การคาเสรีทั้งสาม  จะไดกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีขอพิพาท
ตามมาตรฐานที่ไดบัญญัติไวภายใตบทบัญญัติฯ เชนเดียวกันก็ตาม แตทวา ภายใต ACFTA นั้น 
กลับมีความแตกตางออกไปจาก TAFTA และ TNZCEPA  โดยไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทมีสิทธิในการ
กําหนดเขตอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการใหตางออกไปจากที่ไดบัญญัติไวก็
ได     ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวาเปนขอดี  เพราะเทากับเปนการเปดชองใหรัฐคูพิพาทสามารถกําหนด
รูปคดีไดเองตามความเหมาะสมแกกรณีพิพาทของตน   แตทั้งนี้กลับมีขอบกพรองสําคัญที่ไมไดให
อํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการขอขอมูล และคําแนะนําทางเทคนิคได จึงอาจทําใหคณะ
อนุญาโตตุลาการมีขอมูลอันจํากัด โดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปนเรื่องที่ไมมีความรูความชํานาญ  ก็
ยอมจะสงผลตอคําวินิจฉัยชี้ขาดคดีที่อาจไมสามารถใหคามยุติธรรมที่แทจริงแกคูพิพาทได     

นอกจากนี้  เมื่อไดนําเอาเขตการคาเสรีทั้งสามที่ไดกลาวไวในขางตนไปเปรียบเทียบกับใน 
U.S.-Chile FTA  และ Canada-U.S. FTA  แลว     จะเห็นไดวา   แมในเขตการคาเสรีทั้งหาเขตนี้ได
กําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีขอพิพาทตามมาตรฐานที่ได
บัญญัติไวภายใตบทบัญญัติฯ เก็ตาม   แตทวาภายใตU.S.-Chile FTA  มีความคลายคลึงกันกับใน 
ACFTA  เปนอันมาก   เนื่องจากไดกําหนดใหสิทธิแกรัฐคูพิพาทในการกําหนดเขตอํานาจในการ
พิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการใหตางออกไปจากที่ไดบัญญัติฯ ไวไดเชนเดียวกัน             
แตอยางไรก็ดี  ภายใตU.S.-Chile FTA นั้น  มีความสมบูรณมากกวา  เพราะไดกําหนดให              
คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการขอขอมูล และขอแนะนําที่เห็นวาเหมาะสมไดอีกดวย       
สวนภายใต Canada-U.S. FTA นั้น  ยังมีขอบกพรองในบางประการ  โดยจะสังเกตเห็นไดวา   ไมได
กําหนดใหอํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการขอขอมูล  หรือคําแนะนํา ที่เห็นวาเหมาะสมได 
แตกลับใหอํานาจนี้เปนของคณะกรรมาธิการ  ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวา การกําหนดเชนนั้นอาจจะทํา
ใหเปนเรื่องที่ยุงยากและเสียเวลาโดยไมจําเปน   

ดังนี้   หากพิจารณาจากขอเปรียบเทียบดังกลาวในขางตนนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา 
สําหรับในเรื่องของอํานาจในการพิจารณาคดีของคณะอนุญาโตตุลาการนั้น   อาจจะทําการศึกษา

                                                 
285 Canada-U.S. FTA ; Article 1805 , para.2. 
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ตนแบบที่คอนขางมีความสมบูรณ และหลากหลายอยางใน U.S.-Chile FTA  เพื่อวางขอกําหนดใน
เขตการคาเสรีที่ไทยเปนสมาชิกใหมีความสมบูรณมากขึ้น 

2.2.1.2   บุคคลผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ               
เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย   จะเห็นไดวา286  

ในคณะอนุญาโตตุลาการคณะหนึ่งจะประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน  3 คน โดยรัฐคูพิพาทแตละ
ฝายจะตองแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ 1 คนภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอให
มีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอนุญาโตตุลาการทั้ง 2 คนที่ไดรับการแตงตั้งจะตองตกลง
รวมกันแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่ 3 ภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากวันที่มีการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการคนที่ 2    ทั้งนี้  หากรัฐคูพิพาทไดใหความเห็นชอบกับการแตงตั้งอนญุาโตตลุาการ
คนที่ 3  ดวยภายในกําหนดเวลา 7 วันหลังจากวันที่มีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนดังกลาว  
อนุญาโตตุลาการนั้นก็จะไดรับตําแหนงเปนประธานอนุญาโตตุลาการ     แตหากอนุญาโตตุลาการ
คนที่ 3   ไมไดรับการแตงตั้งภายในกําหนดเวลา  หรือ  รัฐคูพิพาทฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายไม
เห็นชอบกับการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่ 3    ดังนี้  รัฐคูพิพาทจะตองปรึกษาหารือรวมกันเพื่อ
แตงตั้งประธานฯ ภายในกําหนดเวลาตอไปอีก 30 วัน287   

ดังนี้    มีขอสังเกตวา  ถาหากเกิดปญหาวารัฐคูพิพาทไมสามารถตกลงกันไดวาจะเลือก
ใครเปนประธานฯไดอีก เชนนี้แลวจะแกไขปญหาอยางไร   นอกจากนี้  ก็ไมมีขอกําหนดวา ในกรณีที่
ไมสามารถเลือกบุคคลมาดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการไดแลวจะทําอยางไร     อยางไรก็ดี  ใน
กรณีที่อนุญาโตตุลาการซึ่งไดรับการแตงตั้งแลวไดลาออก หรือไมสามารถปฏิบัติงานได ก็ให
ดําเนินการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนใหมมาแทนดวยวิธีการเดิม และใหมีอํานาจหนาที่ทั้งหมด
ของอนุญาโตตุลาการที่ถูกแทนที่นั้น288   

ทั้งนี้  ในคณะอนุญาโตตุลาการคณะหนึ่ง จะตองประกอบไปดวยบุคคลซึ่งเปนผูมี
คุณสมบัติเหมาะสม โดยจะตองเปนผูเชี่ยวชาญที่มีประสบการณในดานกฎหมาย  ดานการคา
ระหวางประเทศ  หรือเร่ืองอื่นๆ ที่เกี่ยวของกับความตกลงฯ  รวมทั้งตองเปนบุคคลที่มีความ
นาเชื่อถือ  และมีความเปนอิสระโดยตองไมข้ึน หรือไดรับคําสั่งจากรัฐคูพิพาท     นอกจากนี้  บุคคล
ผูซึ่งเปนประธานฯ จะตองไมเปนคนชาติ (a national)  หรือมีถิ่นพํานักในดินแดน หรือไดรับการ

                                                 
286 TAFTA ; Article 1804 , para.1.    
287 TAFTA ; Article 1805 , para.1 , para.2  and para.3.   
288 TAFTA ; Article 1805 , para.5. 
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วาจางโดยรัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง และตองไมมีสวนเกี่ยวของกับขอพิพาทไมวาในสถานะใดๆ289   
ทั้งนี้  หากผูทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทมีความเชี่ยวชาญแลว การดําเนินกระบวนการพิจารณา
ก็จะทําไดดวยความรวดเร็ว เสียคาใชจายนอย และวินิจฉัยชี้ขาดคดีไดไมผิดพลาด290 

สําหรับภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย– นิวซีแลนด291   จะเห็นไดวา ไดวาง
ขอกําหนดในการจัดตั้ง   และคุณสมบัติของคณะอนุญาโตตุลาการ   ไวคลายคลึงกันกับใน TAFTA    
แตอาจจะแตกตางออกไปในสวนที่วาดวยกรณีที่ไมสามารถแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  หรือประธานฯ 
ได   กลาวคือ   ใน TNZCEPA นั้น  หากไมสามารถทําการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  หรือประธานฯ 
ไดภายในกําหนดระยะเวลา  และไมมีความตกลงใดระบุไวเปนอยางอื่น  รัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง
อาจรองขอใหประธานศาลโลก (The President of the ICJ)    รองประธานศาลโลก (The Vice 
President of the ICJ)    หรือผูพิพากษาศาลโลกที่มีอาวุโสในลําดับถัดไป (The Member of the 
ICJ next in seniority)  ซึ่งไมไดมีสัญชาติ (a national) ของรัฐคูพิพาทฝายใดเปนผูทําการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ หรือประธานฯนั้น292     

สวนภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน   จะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนดใน
เร่ืองเกี่ยวกับบุคคลผู ดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการแตกตางออกไปจากใน  TAFTA  และ 
TNZCEPA     กลาวคือ   ในกรณีที่การปรึกษาหารือระหวางรัฐคูพิพาทไมประสบความสําเร็จไมวา
ในกรณีปกติ  หรือในกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ  รัฐคูพิพาทฝายที่รองขอปรึกษาหารือมีสิทธิในการขอ
จัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการตอรัฐคูพิพาทอีกฝายได293   ในคณะอนุญาโตตุลาการคณะหนึ่งจะ
ประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน 3 คน  เวนแต  จะมีการกําหนดไวเปนอยางอื่นในความตกลงฯ นี้  
หรือ  รัฐคูพิพาทตกลงกันใหตางออกไปก็ได  โดยรัฐคูพิพาทแตละฝายจะแตงตั้งอนุญาโตตุลาการใน
ฝายของตน    แตถาฝายใดไมแตงตั้งอนุญาโตตุลาการภายในกําหนดเวลา  อนุญาโตตุลาการที่
ได รับการแตงตั้ งจากรัฐคูพิพาทอีกฝายจะทําหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการคนเดียวของ                    
คณะพิจารณา294  อนึ่ง     มีขอพึงสังเกตวา  การวางขอกําหนดไวเชนนี้  แมจะเปนขอดีในแงที่มี
                                                 

289 TAFTA ; Article 1805 , para.6  and para.7. 
290พิชัยศักดิ์ หรยางกูร , อางแลว เชิงอรรถที่ 198 น. 36. 
291 TNZCEPA ; article 17.4 , para.1 and Article 17.5 , para.1, para.2, para.5 , 

para.6  and  para.7. 
292 TNZCEPA ; Article 17.5 , para.3. 
293 ACFTA ; Article 6 , para.1.   
294 ACFTA ; Article 7, para.1 and para.2. 
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ลักษณะบังคับใหตองเลือก  และทําใหคดีดําเนินไปไดดวยความรวดเร็ว เพราะถารัฐคูพิพาทอีกฝาย
นิ่งเฉยไมพยายามขวนขวายแตงตั้งอนุญาโตตุลาการในฝายตน ก็อาจจะทําใหตองเสียเปรียบในคดี
ได     แตผูเขียนมีความเห็นวา   นอกจากจะไมเปนธรรมแลว ยังอาจทําใหรัฐคูพิพาทฝายนั้นไมเขา
รวมในการแกปญหาขอพิพาทโดยอาศัยบทบัญญัติฯ ดังกลาวนี้ แตจะหันไปอาศัยเวทีระงับขอ
พิพาทอื่นแทน   หรือไมยอมรับผลคําวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเลยก็เปนได    

ทั้งนี้  หลังจากวันที่อนุญาโตตุลาการคนสุดทายไดรับเลือก   ตองแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
คนที่ 3  ซึ่งจะทําหนาที่เปนประธานฯ        แตหากไมสามารถตกลงกันแตงตั้งไดในกําหนดเวลา และ
ไดความวารัฐคูพิพาทเปนสมาชิกของ WTO     รัฐคูพิพาทจะตองรองขอใหผูอํานวยการ WTO (The 
Director–General of  WTO)    รองผูอํานวยการ WTO (The Deputy Director–General of WTO)    
หรือเจาหนาที่ที่มีอาวุโสรองลงมา (The Officer next in seniority)  ซึ่งไมไดมีสัญชาติ (a national) 
เดียวกันกับรัฐคูพิพาทฝายใดเปนผูทําการแตงตั้งประธานฯ  และ รัฐคูพิพาทจะตองยอมรับการ
แตงตั้งนั้น      แตหากไดความวารัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งไมไดเปนสมาชิกของWTO    รัฐคูพิพาท
จะตองรองขอใหประธานศาลโลก (The President of the ICJ)  รองประธานศาลโลก  (The Vice 
President of the ICJ)   หรือผูพิพากษาศาลโลกที่มีลําดับถัดไป (The member of the ICJ next 
seniority)  ซึ่งไมมีสัญชาติ (a national) ของรัฐคูพิพาทฝายใดเปนผูทําการแตงตั้งประธานฯ  และรฐั
คูพิพาทจะตองยอมรับการแตงตั้งนั้น295 อยางไรก็ดี ทั้งนี้  โดยคณะอนุญาโตตุลาการคณะหนึ่ง 
จะตองประกอบไปดวยบุคคลซึ่งเปนผูมีคุณสมบัติเหมาะสม296    ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการซึ่งไดรับ
การแตงตั้งแลว  ลาออก หรือไมสามารถปฏิบัติงานได ก็ใหดําเนินการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคน
ใหมมาแทนดวยวิธีการเดิม และใหมีอํานาจหนาที่ทั้งหมดของอนุญาโตตุลาการที่ถูกแทนที่นั้น297  

นอกจากนี้   หากพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอเมริกา–ชิลี298  จะเห็นได
วา   ในกรณีที่การปรึกษาหารือไมประสบความสําเร็จ   ดังนี้   รัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจสง      
คํารองขอจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการตอรัฐคูพิพาทอีกฝายได299  ในคณะอนุญาโตตุลาการ       
คณะหนึ่งจะประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน 3 คนโดยรัฐคูพิพาทจะตองรวมกันเพื่อเลือกประธานฯ 
กอนเปนอันดับแรก   แตถาไมสามารถเลือกประธานฯ ภายในกําหนดเวลาได ก็ใหเลือกประธานฯ 
                                                 

295 ACFTA ; Article 7 , para.3.    
296 ACFTA ; Article 7 , para.6. 
297 ACFTA ; Article 7 , para.5. 
298 U.S.-Chile FTA ; Article 22.6 , Article 22.7 , Article 22.8 and Article 22.9. 
299 U.S.-Chile FTA ; Article 22.6 , para.1  and  para.2.    
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จากจํานวนบุคคลผูมีรายชื่อในบัญชีรายชื่ออนุญาโตตุลาการ300  ซึ่งไมใชผูมีสัญชาติของรัฐคูพิพาท    
หลังจากนั้น  รัฐคูพิพาทแตละฝายจะตองเลือกอนุญาโตตุลาการฝายละ 1 คน  แตถาหากฝายใดไม
สามารถเลือกอนุญาโตตุลาการภายในกําหนดเวลาได  ก็ใหเลือกอนุญาโตตุลาการจากจํานวน
บุคคลผูมีรายชื่อในบัญชีรายชื่ออนุญาโตตุลาการ301  ซึ่งมีสัญชาติเดียวกันกับรัฐคูพิพาทฝายนั้น     
ยิ่งไปกวานั้น ในกรณีที่รัฐคูพิพาทฝายใดเชื่อวาอนุญาโตตุลาการรายใดกระทําการอันเปนการ
ละเมิดประมวลวิธีพิจารณาคดี (Code of Conduct)   ก็อาจทําการปรึกษาหารือกับอีกฝายหนึ่ง   ซึ่ง
หากเห็นตรงกันก็จะใหอนุญาโตตุลาการรายนั้น ออกจาการเปนอนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดี 
และจะเลือกคนใหมมาแทนดวยวิธีการเดิม302 ทั้งนี้  บุคคลผูซึ่งเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปนผูมี
คุณสมบัติเหมาะสมดวย303  

หากพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีแคนนาดา–อเมริกา    จะเห็นไดวา 304  
ในคณะอนุญาโตตุลาการคณะหนึ่งจะประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน 5 คน   โดยรัฐคูพิพาทแตละ
ฝายจะเลือกพลเมือง (citizens) ของตนฝายละ 2 คน   โดยคณะกรรมาธิการจะทําการเลือกบุคคล
ใดบุคคลหนึ่งขึ้นเปนประธานฯ  แตถาหากรัฐคูพิพาทฝายใดไมสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการได
ภายในกําหนดเวลา    ดังนี้  ก็ใหเลือกอนุญาโตตุลาการมาจากบุคคลผูมีรายชื่อในบัญชีรายชื่อ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งเปนพลเมืองของรัฐคูพิพาทฝายนั้น    นอกจากนี้ ถาหากคณะกรรมาธิการไม
สามารถตกลงเลือกบุคคลใดเปนประธานฯ ไดภายในกําหนดเวลา    ดังนี้   คณะอนุญาโตตุลาการ
ทั้ง 4 คนที่ไดรับเลือกแลว จะเปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการคนที่ 5  ข้ึนเปนประธานฯ   แตอยางไรก็
ตาม  ถาหากไมสามารถตกลงกันไดวาจะใหบุคคลใดเปนประธานฯ ก็ใหมีการเลือกประธานฯ จาก
บุคคลผูมีรายชื่อในบัญชีรายชื่ออนุญาโตตุลาการ  ทั้งนี้  ในคณะอนุญาโตตุลาการคณะหนึ่ง จะตอง
ประกอบไปดวยบุคคลซึ่งเปนผูมีคุณสมบัติเหมาะสม305   

จะเห็นไดวา     ภายใตบทบัญญัติใน TAFTA , TNZCEPA  และ  ACFTA วาดวยเร่ือง
บุคคลผูดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการนั้น  มีความคลายคลึงกันเฉพาะในเรื่องที่เกี่ยวกับการจัดตั้ง
                                                 

300 U.S.-Chile FTA ; Article 22.7 , para.1.  
301 U.S.-Chile FTA ; Article 22.7 , para.1.    
302 U.S.-Chile FTA ; Article 22.9 , para.1 , para.2  and para.3.   
303 U.S.-Chile FTA ; Article 22.7 , para.2 , Article 22.8  and Article 22.9 , para.1 

(e). 
304 Canada-U.S. FTA ; Article 1806 para.1 and Article 1807 , para.2. 
305 Canada-U.S. FTA ; Article 1807 , para.1 and para.3. 
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อนุญาโตตุลาการ    องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการ    การตั้งอนุญาโตตุลาการแทน  และ
คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ      แตอยางไรก็ดี  ใน TAFTA นั้น  ไมปรากฎวาไดวางขอกําหนด
อยางใดไวสําหรับกรณีที่ไมสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการได คงมีเพียงกรณีที่ไมสามารถเลือก
ประธานอนุญาโตตุลาการไดเทานั้น   อนึ่ง  มีขอสังเกตวา  แลวถาหากรัฐคูพิพาทไมอาจทําการ
หารือเปนยุติไดวาจะเลือกใครเพื่อต้ังใหเปนประธานอนุญาโตตุลาการแลว เชนนี้จะมีหนทางแกไข
อยางไรตอไป    ซึ่งจะเห็นไดวา ทั้งในกรณีของ TNZCEPA  และ  ACFTA ไดกําหนดใหองคกรกลาง
เปนผูทําหนาที่ในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ ในเวลาที่เกิดปญหาทางตันในกรณีที่ไมสามารถเลอืก
อนุญาโตตุลาการได  ซึ่งการใหองคกรกลางเขามามีสวนชวยแกปญหาตรงจุดนี้เปนขอดีอยางยิ่ง  
เพราะนอกจากจะชวยแกไขปญหาในกรณีที่ไมสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการไดแลว  ยังชวยแกไข
ปญหาในกรณีที่รัฐคูพิพาทไมอาจตกลงกันหาขอยุติไดวาจะใหใครเปนประธานอนุญาโตตุลาการได
อีกดวย306  ดวยเหตุนี้  ในกรณีของTAFTA  ซึ่งผูเขียนไดต้ังขอสังเกตเปนปญหาไวขางตน จึงอาจ
นําเอาวิธีการของ TNZCEPA  หรือ  ACFTA  ดังกลาวนี้ มาใชแกไขปญหาที่เกิดขึ้นได 

อยางไรก็ดี  เมื่อไดศึกษาจากเขตการคาเสรีใน U.S.-Chile FTA  และ Canada-U.S. FTA 
แลว    จะเห็นไดวา  ภายใตเขตการคาเสรีนี้มีลักษณะเฉพาะตัวในบางอยางที่นาสนใจ ทั้งในเรื่อง
ของการละเมิดตอประประมวลวิธีพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ(Code of Conduct)     และ ใน
เร่ืองของบัญชีรายชื่ออนุญาโตตุลาการ (The roster members)   ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวา เปน
ลักษณะเฉพาะที่นาสนใจ  สําหรับนําไปปรับใชกับเขตการคาเสรีในระดับทวิภาคีที่ประเทศไทยเปน
สมาชิก    โดยเฉพาะในเรื่องของบัญชีรายชื่อฯ  ของ U.S.-Chile FTA นั้น  เราอาจจะสังเกตเห็นได
วา   ในเขตการคาเสรีทั้งสามที่ประเทศไทยเปนสมาชิกนั้น  ลวนใหความสําคัญกับการแสวงหา
บุคคลผูซึ่งจะเขามาทําหนาที่เปน    ผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการในคดี  แตกลับไมไดคํานึงถึงวาแลวบุ
คลที่จะถูกเลือกใหมาเปนอนุญาโตตุลาการในคดีนั้น  จะมีหรือไม  และถึงแมจะมีแตจะมีจํานวน
                                                 

306 “ การใหอํานาจแกบุคคลที่สาม เปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่มาจากฝายที่เปนกลาง
เขารวมในคณะอนุญาโตตุลาการเพื่อใหมีจํานวนอนุญาโตตุลาการครบถวนตามขอตกลงนั้น มี
ประโยชนสองประการคือ ในกรณีที่คูกรณีประสบปญหาอยางแทจริงในการที่จะตกลงกันเกี่ยวกับ
บุคคลที่จะเปนอนุญาโตตุลาการ การใหบุคคลที่สามเปนผูแตงตั้งแทนก็เปนทางออกใหแกคูกรณีอีก
ประการหนึ่งเปนการปองกันปญหาที่เกิดจาก การที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง ประสงคที่จะหลีกเลี่ยง
การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  ดวยการปฏิ เสธความรวมมือในการแตงตั้ ง
อนุญาโตตุลาการที่มาจากฝายที่เปนกลาง ”  อางอิงจาก อนันต จันทรโอภากร, อางแลว เชิงอรรถที่ 
227 น.14. 
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เพียงพอกับปริมาณคดีหรือไม  และบุคคลดังกลาวจะสามารถเขามาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ
ในคดีใหไดในขณะที่เกิดปญหาขอพิพาทขึ้นหรือไม  และบุคคลดังกลาวจะทําหนาที่โดยคํานึงถึง
ผลประโยชนของรัฐที่ไดเลือกตนใหมาเปนอนุญาโตตุลาการดวยหรือไม     ดวยเหตุนี้เอง    ผูเขียน
จึงเห็นวาการกําหนดใหมีการจัดทําบัญชีรายชื่ออนุญาโตตุลาการไวกอน   นอกจากจะทําใหการ
ดําเนินคดีเปนไปไดดวยความรวดเร็วแลว   ยอมเทากับไดมีการคัดกรองบุคคลที่พึงประสงคไวเปน
การลวงหนาอีกดวย  

2.2.2    การดําเนนิการภายหลังมีคําวนิิจฉัยชี้ขาด                  
2.2.2.1   การคัดคานการใชมาตรการตอบโต                   
เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย   จะเห็นไดวา   

ภายหลังจากมีคําวินิจฉัยชี้ขาดคดีพิพาทแลว รัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีจะตองใหความสําคัญตอการ
ปฏิบัติตามคําวินิจฉัยชี้ขาดดวย   หาไมแลวรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีก็มีสิทธิที่จะใชมาตรการตอบโต
ตอฝายที่แพคดีไดโดยใชมาตรการระงับสิทธิประโยชนชั่วคราว  แตทั้งนี้จะตองอยูภายใตเงื่อนไขที่วา
ตองเปนการตอบโตในระดับที่เทาเทียมกับความไมสอดคลองที่คณะอนุญาโตตุลาการไดมี              
คําวินิจฉัยชี้ขาดไวดวย307 (Equivalent effect to the non–conformity found by the tribunal) หา
ไมแลว  ฝายที่แพคดีก็มีสิทธิที่จะรองขอใหคณะอนุญาโตตุลาการจัดการประชุมข้ึนใหมอีกครั้งหนึ่ง  
เพื่อทําการพิจารณาเรื่องดังกลาวโดยใหคณะอนุญาโตตุลาการมีคําวินิจฉัยชี้ขาด   ซึ่งหากได
พิจารณาแลวเห็นวาระดับของการระงับสิทธิประโยชนนั้นมากเกินไป ก็ใหวินิจฉัยปรับระดับของการ
ระงับของสิทธิประโยชนที่ไดพิจารณาแลววามันจะมีผลกระทบที่เทียบเทากับความไมสอดคลองของ
คําวินิจฉัยชี้ขาดนั้นดวยเพื่อใหรัฐสมาชิกฝายที่ชนะคดีไดนําไปปฏิบัติตอไป308  โดยใหถือวา  ผลของ
คําวินิจฉัยชี้ขาดโดยคณะอนุญาโตตุลาการนี้เปนที่สุด และผูกพันบังคับตอรัฐคูพิพาทใหตองปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาดนั้น309 

สําหรับภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด310  จะเห็นไดวา ไดวาง
ขอกําหนดในเรื่องดังกลาวไวเชนเดียวกันกับใน TAFTA  ทุกประการ  

                                                 
307 TAFTA ; Article 1811 , para.1, para.2 (c) . 
308 TAFTA ; Article 1811 , para.3. 
309 TAFTA ; Article 1811 , para.4.  
310 TNZCEPA ; Article 17 .11, para.1, para. 2 (c) , para.3 , para.4.     
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 สวนภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน311  จะเห็นไดวา ไมปรากฏวาได
วางขอกําหนดในเรื่องของการคัดคานการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีไวแตอยาง
ใด    เพราะจะสังเกตเห็นไดวาใน  ACFTA นั้น   การใชมาตรการตอบโตของรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะ
คดี    จะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อคณะอนุญาโตตุลาการไดใชดุลยพินิจในการกําหนดระดับที่เหมาะสม 
(the appropriate level) ของการใชมาตรการตอบโตใหแกฝายที่ชนะคดีไวแลว   ดังนั้น               
ปญหาขอพิพาทที่วาฝายที่ชนะคดีจะใชมาตรการตอบโตเกินไปกวาระดับที่เหมาะสมกับความไม
สอดคลองกับคําวินิจฉัยชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการจึงไมอาจจะเกิดขึ้นไดนั่นเอง 

นอกจากนี้   หากพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอเมริกา–ชิลี312 จะเห็นได
วา   ไดวางขอกําหนดในเรื่องของการคัดคานการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี   ไว
คลายคลึงกันกับใน TAFTA  และ TNZCEPA    และโดยนัยสําคัญแลวก็ไมมีความแตกตางกันแต
อยางใด  สวนภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีแคนนาดา–อเมริกา313  จะเห็นไดวา ไมปรากฎ
วาไดวางขอกําหนดในเรื่องของการคัดคานการใชมาตรการตอบโตโดยรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีเอาไว
แตอยางใด     

ดังนี้  เมื่อเปรียบเทียบภายใตบทบัญญัติใน TAFTA, TNZCEPA และ ACFTA  กับใน 
U.S.-Chile FTA  วาดวยเรื่องของการคัดคานการใชมาตรการตอบโตแลว  ในสวนของ ACFTA  วา
ดวยเรื่องดังกลาวนี้มีความแตกตางออกไปอยางสิ้นเชิง     แตในขณะที่ภายใตเขตการคาเสรีอ่ืนๆ 
แลว  จะเห็นไดวาไมมีความตางกันโดยนัยสําคัญ    แตอยางไรก็ดี   มีขอพึงสังเกตวา  ไดกําหนดไว
เพียงแควาในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาแลวมีความเห็นวา   ระดับของการระงับสิทธิ
ประโยชนซึ่งฝายที่ชนะคดีกระทํานั้นมากเกินไป   จึงวินิจฉัยปรับระดับของการระงับสิทธิประโยชน
ใหเทาเทียมกันเพื่อใหรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีจะไดนําไปปฏิบัติตอไปเทานั้น  แตผูเขียนมีความเห็น
วา  เพื่อความเปนธรรมแลว  ควรจะตองคํานึงถึงในสวนที่ฝายที่ชนะคดีไดทําการใชสิทธิเกินสวนลง
ไปแลวดวย    ทั้งนี้  ก็เพื่อเปนการปองปรามใหฝายที่ชนะคดีไดใชสิทธิดวยความรอบคอบ และ
ระมัดระวังใหมากขึ้นดวย     ดังนั้น   ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   นอกจากคณะอนญุาโตตลุาการจะได
พิจารณากําหนดระดับของการระงับสิทธิประโยชนใหมแลว  ควรกําหนดใหมีการคืนสิทธิประโยชน
อยางใดอยางหนึ่งที่เทาเทียมกันใหแกฝายที่แพคดีในชวงขณะเวลาที่ถูกรบกวนจากการใชสิทธิเกิน

                                                 
311 ACFTA ; Article 13 , para.2 and para.3.  
312 U.S.-Chile FTA ; Article 22.15 , para.1, para.2 (a) (b) , para.3  and  para.4. 
313 Canada-U.S. FTA ; Article 1807.  
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สวนอันไมชอบดวยกฎหมายของฝายที่ชนะคดีดวย  ซึ่งอาจจะเปนการชดใชคืนดวยเงินที่คาดวาจะ
ไดรับจากการสูญเสียประโยชนนั้นก็ได 

2.2.2.2  องคกรที่ชวยกํากับดูแล และสนับสนุนดานการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะ 
เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย   จะเห็นไดวา         

ไดวางขอกําหนดในเรื่องขององคกรที่ชวยกํากับดูแล  และสนับสนุนดานการระงับขอพิพาท
โดยเฉพาะ อันเกี่ยวกับการกํากับดูแลใหมีการปฏิบัติตาม และการดําเนินการตามความตกลงฯ นี้ไว    
ซึ่งเรียกวา  คณะกรรมาธิการรวมความตกลงการคาเสรี (คณะกรรมาธิการรวม FTA)   แตอยางไรกดี็    
ไมปรากฏวาใน TAFTA  ไดวางขอกําหนดขององคกรอันเกี่ยวกับการสนับสนุนดานการระงับ        
ขอพิพาทโดยเฉพาะไวแตอยางใด 

ทั้งนี้   คณะกรรมาธิการรวม FTA314    มีบทบาทหนาที่อันสําคัญอยูหลายประการ315 แต
บทบาทหนาที่อันสําคัญประการหนึ่ง ซึ่งเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะคือ ทําหนาที่ดูแล
รับผิดชอบเพื่อใหการเปนไปตามความตกลงฯ โดยการติดตามตรวจสอบวามีการปฏิบัติตาม และ
การดําเนินการตามความตกลงนี้ไดอยางถูกตองเหมาะสมแลวหรือไม316 วาหลังจากที่คณะ
อนุญาโตตุลาการไดมีคําวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทออกมาโดยเห็นวารัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีตองปฏิบัติ
ตามขอเสนอแนะหรือคําชี้ขาดนั้น โดยการทําใหมาตรการซึ่งพบวาไมสอดคลองกับความตกลง
ภายใตขอตกลงฯ ใหสอดคลองไดภายในกําหนดระยะเวลาแลวหรือไม 

สําหรับภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด  จะเห็นไดวา ไดวาง
ขอกําหนดในเรื่องขององคกรที่ชวยกํากับดูแล และสนับสนุนดานการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะ อัน
เกี่ยวกับการกํากับดูแลใหมีการปฏิบัติตาม และการดําเนินการตามความตกลงฯ นี้ไว  ซึ่งเรียกวา 
คณะกรรมาธิการรวมความเปนหุนสวนทางเศรษฐกิจที่ใกลชิดยิ่งขึ้น (คณะกรรมาธิการรวมCEP) (A 
Closer Economic Partnership Joint Commission : CEP Joint Commission)    รวมทั้ง  ไดวาง
ขอกําหนดในเรื่องขององคกรที่ชวยสนับสนุนในดานการระงับขอพิพาทดวย  ซึ่งเรียกวา หนวยงาน
ติดตอ (Contact Point) 

ทั้งนี้  คณะกรรมาธิการรวมCEP317  มีบทบาทหนาที่เชนเดียวกันกับคณะกรรมาธิการรวม
FTA ของเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลียทุกประการ318   
                                                 

314 TAFTA ; Article 1701 and  Article 1703 , para. 1. 
315 TAFTA ; Article 1702. 
316 TAFTA ; Article 1701 and Article 1702 , para. 1 (6). 
317 TNZCEPA ; Article 16.1  and  Article 16.3 , para.1. 
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สวนหนวยงานติดตอ (Contact Point) 319   มีบทบาทหนาที่ในการอํานวยความสะดวกใน
การติดตอส่ือสารระหวางรัฐสมาชิกในเรื่องใดๆ ที่อยูภายใตความตกลงฯ    ดังนั้น  จึงยอมมีบทบาท
สําคัญในการสนับสนุนในดานการระงับขอพิพาท     ดวยการชวยอํานวยความสะดวก  เพื่อใหการ
ดําเนินงานเปนไปไดโดยงาย  และรวดเร็ว  ซึ่งก็ยอมจะเอื้อประโยชนใหกระบวนการระงับขอพิพาท
ภายใตความตกลงฯ นั่นเอง320  

อยางไรก็ดี  เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีอาเซียน-จีน321 จะเห็นได
วา   ไมไดวางขอกําหนดในเรื่องขององคกรที่ชวยกํากับดูแลดานการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะ 
ดังเชนในTAFTA  และ TNZCEPA  แตอยางใด   คงมีเพียงการวางขอกําหนดในเรื่องขององคกรที่
ชวยสนับสนุนดานการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะเทานั้น    ซึ่งเรียกวา หนวยงานประสาน322  
(Liaison Office) ซึ่งอาจจะกลาวไดวามีลักษณะคลายคลึงกันกับหนวยงานติดตอ (Contact Point) 
ของ TNZCEPA   แตมีบทบาทหนาที่กวางขวางมากกวา  โดยมีบทบาทหนาที่สําคัญในการ
รับผิดชอบเรื่องการประสานงานทั้งหมดที่อยูภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาท 
และรับผิดชอบในการปฏิบัติงาน  รวมถึงคาใชจายของหนวยงานที่ไดรับการแตงตั้งขึ้นภายใต
บทบัญญัตินี้อีกดวย323  

ทั้งนี้  หากพิจารณาภายใตบทบัญญัติฯ  ในเขตการคาเสรีอเมริกา-ชิลี324    จะเห็นไดวา   
ไดมีการวางขอกําหนดในเรื่องขององคกรที่ชวยกํากับดูแลดานการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะไว 
เชนเดียวกันกับที่มีใน TAFTA  และ TNZCEPA เชนกัน    ซึ่งเรียกวา คณะกรรมาธิการ (The 
Commission)   แตอยางไรก็ดี   ไมปรากฎวาไดมีการวางขอกําหนดในเรื่องขององคกรที่ชวย
สนับสนุนในการระงับขอพิพาทเอาไวแตอยางใด     อยางไรก็ดี  คณะกรรมาธิการ มีบทบาทหนาที่
คลายคลึงกันกับคณะกรรมาธิการรวมFTA ของ TAFTA    และคณะกรรมาธิการรวมCEP ของ 
TNZCEPAเชนกัน     แตทวาไดกําหนดบทบาทไวเปนการเฉพาะเรื่องมากกวาโดยเนนในเรื่องของ
การกํากับดูแลใหมีการปฏิบัติตาม และดําเนินการตามความตกลงฯ เปนสําคัญเพียงเรื่องเดียว แต
                                                                                                                                              

318 TNZCEPA ;  Article 16.1  and  Article 16.2 , para. 1 (b). 
319TNZCEPA ;  Article 16.4 , para. 1 and para. 2. 
320 TNZCEPA ; Article 16.4 , para. 2. 
321 ACFTA ; Article 3. 
322 ACFTA ; Article 3 , para. 1 (a) and (c). 
323 ACFTA ; Article 3 , para.1 (a) and (b) , para. 2. 
324 U.S.-Chile FTA ; Article 22.18. 
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ในขณะที่คณะกรรมาธิการรวมFTA  และคณะกรรมาธิการรวมCEP  ตองมีบทบาทหนาที่ในประการ
อ่ืนๆ อีกดวย325  ซึ่งบทบาทหนาที่เฉพาะของคณะกรรมาธิการอันเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทนี้คือ 
จะคอยตรวจสอบทบทวนการปฏิบัติตามคําวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการที่ได
กําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีตองปฏิบัติตามนั้นวาไดปฏิบัติตามแลวหรือไม    รวมทั้งติดตาม
ตรวจสอบและทบทวนถึงความมีประสิทธิภาพของผลการปฏิบัติตามมาตรา 22.15 ในเรื่องเกี่ยวกับ
การไมปฏิบัติตาม    รวมถึงการระงับสิทธิประโยชนภายใตความตกลงฯ และการปฏิบัติตามมาตรา 
22.16 ในเรื่องเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตามคําวินิจฉัยชี้ขาดเพื่อการระงับขอพิพาทอยางแนแท   โดย
คณะกรรมาธิการจะดําเนินการดังกลาวในกําหนดเวลาไมนอยกวา 5 ปหลังจากที่ความตกลงเขาสู
การบังคับ หรือภายในกําหนดเวลา 6 เดือนหลังจากที่สิทธิประโยชนไดถูกระงับ หรือการประเมินเงิน
ที่จะถูกจัดเก็บภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทนี้326  

นอกจากนี้   ภายใตบทบัญญัติฯ ในเขตการคาเสรีแคนนาดา-อเมริกา  จะเห็นไดวา   ไดมี
การวางขอกําหนดในเรื่องขององคกรที่ชวยกํากับดูแลดานการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะไว
เชนเดียวกันกับที่มี ใน TAFTA  , TNZCEPA  และ ACFTA เชนกัน    ซึ่งเรียกวา คณะกรรมาธิการ 
(The Commission)       แตอยางไรก็ดี    ก็ไมปรากฎวาไดมีการวางขอกําหนดในเรื่องขององคกรที่
ชวยสนับสนุนในการระงับขอพิพาทเอาไวแตอยางใด   ทั้งนี้   คณะกรรมาธิการ327 มีบทบาทหนาที่
คลายคลึงกันกับคณะกรรมาธิการรวมFTA ของ  TAFTA   คณะกรรมาธิการรวมCEP ของ 
TNZCEPA   และคณะกรรมาธิการ ของ U.S.-Chile FTA  เชนกัน     แตถึงกระนั้นก็ตาม บทบาท
หนาที่ของคณะกรรมาธิการ ของ Canada-U.S. FTA  ก็ยังมีลักษณะพิเศษเฉพาะของตัวเองเชนกัน 
ซึ่งนอกจากจะเนนและใหความสําคัญในเรื่องของการกํากับดูแลใหมีการปฏิบัติตาม และดําเนินการ
ตามความตกลงฯ เปนการเฉพาะแลว   ยังมีบทบาทหนาที่ในการชวยเหลือในการระงบัขอพพิาททาง
การคาในสวนที่เกี่ยวกับการตีความ  และการบังคับใชกฎเกณฑภายใตความตกลงฯ  รวมถึงการ
พิจารณากรณีใดๆ ซึ่งจะมีผลกระทบกับกระบวนการระงับขอพิพาทนี้อีกดวย328 นอกจากนี้    
คณะกรรมาธิการอาจจะจัดตั้ ง  และมอบความรับผิดชอบใหคณะกรรมาธิการชั่ วคราว  

                                                 
325 TAFTA ; Article 1702. and TNZCEPA ; Article 16.2.  
326 U.S.-Chile FTA ; Article 22.18. 
327 Canada-U.S. FTA ; Article 1802 , para.2 , para.3 , para.5. 
328 Canada-U.S. FTA ; Article 1802 , para.1. 
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คณะกรรมาธิการถาวร  หรือคณะทํางาน  ใหปฏิบัติหนาที่ใหและอาจขอคําแนะนําจากบุคคล หรือ
องคกรที่มิไดสังกัดรัฐได329   

จะเห็นไดวา  ภายใตบทบัญญัติใน TAFTA  , TNZCEPA  และ ACFTA  เมื่อไดนําเอา
เปรียบเทียบกับใน U.S.-Chile FTA  และCanada-U.S. FTA  วาดวยเรื่องขององคกรที่กํากับดูแล 
และสนับสนุนดานการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะแลวจะเห็นไดวาใน U.S.-Chile FTA และ Canada-
U.S. FTA    ไดกําหนดบทบาทหนาที่ขององคกรที่กํากับดูแลดานการระงับขอพิพาทไดเปนอยางดี    
นอกจากนี้  ยังไดกําหนดใหองคกรดังกลาวดําเนินบทบาทหนาที่เฉพาะในการกํากับดูแลดานการ
ระงับขอพิพาทเทานั้น  จึงยอมจะเปนผลดีในอันที่จะชวยทําใหมีเวลาอยางเต็มที่สําหรับการทํางาน
ในบทบาทหนาที่ดังกลาว ซึ่งยอมสงผลถึงกระบวนการระงับขอพิพาทที่มีประสิทธิภาพดวยนั่นเอง    
แตในขณะที่  องคกรใน TAFTA  และ TNZCEPA  กลับมีบทบาทหนาที่อ่ืนๆ อีกหลายประการ
ดวยกัน    ดังนั้น  ความคาดหวังตอประสิทธิภาพที่จะไดรับอยางเต็มที่สําหรับบทบาทหนาที่ในการ
กํากับดูแลดานการระงับขอพิพาท จึงไมอาจจะคาดหวังไดอยางเต็มที่นัก  ซึ่งดวยขอบกพรอง
ดังกลาวนี้เอง  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  ในเขตการคาเสรีในระดับทวิภาคีของไทยอาจจะดึงเอาสวน
ที่ดีของเขตการคาเสรีดังกลาวมาปรับใช เพื่อลดขอบกพรองใหนอยลง  และเพิ่มจุดแข็งของระบบให
มากขึ้น เพื่อความมีประสิทธิภาพของระบบการระงับขอพิพาทนั่นเอง 
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