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บทที ่4 
 
ปญหาทางกฎหมายของกระบวนการระงับขอพิพาทที่ประเทศไทยเขาทําความตกลงภายใตเขต
การคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย (TAFTA)  เขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด (TNZCEPA)  เขตการคาเสรี

อาเซียน-จีน (ACFTA)  และเขตการคาเสรีอาเซียน (AFTA) 
 
 

1.  ปญหารวมกันของกระบวนการระงับขอพิพาทที่ประเทศไทยเขาทาํความตกลง 
 
1.1.  ปญหารวมกันภายใตความตกลงเขตการคาเสรีในระดับทวิภาคี 
 
 1.1.1  สิทธิในการรองขอใหต้ังคณะอนุญาโตตุลาการ 
 เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขตการคาเสรี
ไทย-ออสเตรเลีย1  เขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด2แลว     จะเห็นไดวา ในเร่ืองของสิทธิในการรอง
ขอใหต้ังคณะอนุญาโตตุลาการภายหลังจากการไมตอบคํารองขอหารือ หรือภายหลังจากการไมเขา
สูการหารือนั้น ไมปรากฎวาในเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนดได
มีการกําหนดในเรื่องดังกลาวเอาไวแตอยางใด  ดังจะเห็นไดวา ในกรณีที่รัฐคูพิพาทฝายหนึ่งไดทํา
คํารองขอปรึกษาหารือไปยังรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง แตรัฐคูพิพาทที่ถูกขอหารือนั้นไมตอบคํารองขอ
หารือภายในกําหนดเวลา 7 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอหารือ หรือไมยอมเขาสูการหารือกัน
ภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอหารือ    ดังนี้   รัฐคูพิพาทฝายที่รองขอใหมี
การปรึกษาหารือนั้น ไมอาจจะรองขอเพื่อใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นได 
 แตทั้งนี้   ในเรื่องดังกลาวนั้นภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทใน  
เขตการคาเสรีอาเซียน–จีน3แลว ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่รองขอใหมีการปรึกษาหารือนั้น 
สามารถรองขอเพื่อใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นไดโดยตรงโดยไมจําตองรอใหครบ
กําหนดระยะเวลา 60 วันกอน    ทั้งนี้   เมื่อปรากฏวารัฐคูพิพาทที่ถูกขอหารือนั้นไมตอบคํารองขอ

                                                 
1 TAFTA ; Article 1802 , para.1. 
2 TNZCEPA ; Article 17.2 , para.1. 
3 ACFTA ; Article 4 , para.3. 
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หารือภายในกําหนดเวลา 7 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอ หรือไมยอมเขาสูการหารือกันภายใน
กําหนดเวลา 30 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอหารือ 
 อยางไรก็ดี   สําหรับในประเด็นปญหาดังกลาวที่ปรากฎในเขตการคาเสรีไทย–
ออสเตรเลีย  และ เขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนดนี้   ผูเขียนมีความเห็นวา เปนขอบกพรองที่สําคัญ
ประการหนึ่งซึ่งจะทําใหกระบวนการระงับขอพิพาทมีความลาชาโดยไมจําเปน  เพราะจะเห็นไดวา 
เมื่อมีการรองขอใหมีการปรึกษาหารือแตก็ไมปรากฏวารัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งจะใหความสนใจ และ
เห็นความสําคัญตอคํารองขอดังกลาวนั้นไม เนื่องจากไดแสดงออกโดยการไมใหความรวมมือแกรัฐ
คูพิพาทอีกฝาย ไมวาจะโดยการไมตอบคํารองขอหารือภายในกําหนดเวลา 7 วัน หรือการไมยอม
ดําเนินการหารือดวยภายในกําหนดเวลา 30 วัน  ดวยเหตุนี้ ถาหากจะตองรอใหครบกําหนด
ระยะเวลา 60 วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอใหมีการปรึกษาหารือกอน รัฐคูพิพาทฝายที่ขอหารือจึง
จะสามารถรองขอใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการได   

เชนนี้     ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  จะเปนการทําใหกระบวนการระงับขอพิพาทมีความ
ลาชาโดยไมจําเปน  ดังนั้น จึงควรจะเรงใหมีการนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการพิจารณาคดีโดยเร็ว
เพื่อเรงหาขอยุติ และแสวงหาแนวทางแกไขตอปญหาดังกลาว  อันจะสงผลใหการคาขายระหวาง
กันสามารถเดินหนาตอไปได  และระบบเศรษฐกิจไมเกิดภาวะชะงักงัน  ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นวา 
อาจจะแกไขขอบกพรองดังกลาวโดยการนําเอาตนแบบซึ่งเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวนี้ของเขตการคาเสรี
อาเซียน–จีน4 มาเปนแนวทางในการวางขอกําหนดดังกลาวในเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย และ
เขตการคาเสรีไทย– นิวซีแลนดก็ได        

นอกจากนี้    ในเรื่องสิทธิในการรองขอให ต้ังคณะอนุญาโตตุลาการในระหวาง
กระบวนการหารือนั้น  เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขต
การคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย5 เขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด6 และเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน7แลว   
จะเห็นไดวาไมปรากฎวาในเขตการคาเสรีดังกลาวนี้ไดมีการกําหนดในเรื่องดังกลาวเอาไวแตอยาง
ใด  ทั้งนี้ โดยกําหนดไวเพียงวาในกรณีที่มีการเจรจาปรึกษาหารือกันในระหวางรัฐคูพิพาทแลว  แต
ไมอาจระงับขอพิพาทกันไดนั้น   รัฐคูพิพาทฝายที่ขอหารือสามารถรองขอใหมีการจัดตั้ง                 
คณะอนุญาโตตุลาการขึ้นไดภายหลังจากที่การเจรจาปรึกษาหารือไมประสบความสําเร็จภายใน

                                                 
4 ACFTA ; Article 4 , para.3. 
5 TAFTA ; Article 1804 , para.1.  
6 TNZCEPA ;  Article 17.4 , para.1.  
7 ACFTA ;  Article 6, para .1. 
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กําหนดเวลา 60 วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอใหมีการปรึกษาหารือเทานั้น  แตไมสามารถรอง
ขอใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นภายในชวงระหวางระยะเวลา  60 วันของการ
ปรึกษาหารือไดแตอยางใด    

ดวยเหตุนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ในกรณีดังกลาวนี้ก็เปนขอบกพรองที่สําคัญอีก
ประการหนึ่ง  ซึ่งสงผลใหกระบวนการระงับขอพิพาทมีความลาชาโดยไมจําเปน  เพราะในเมื่อไม
สามารถเจรจาตกลงกันไดแลว  การรอใหครบกําหนดระยะเวลาตามเงื่อนไขอาจจะไมกอใหเกิด
ประโยชนอันใด  เวนเสียแตวารัฐคูพิพาทจะตองการเชนนั้น     แตอยางไรก็ดี  กฎหมายควรจะได
เปดโอกาสใหสามารถที่จะรองขอใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการในชวงระหวางระยะเวลา 60 
วัน นั้นดวยได  โดยไมจําตองรอใหครบกําหนดระยะเวลา 60 วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอใหมีการ
ปรึกษาหารือเทานั้น เพื่อจะไดเปนทางเลือกอีกทางหนึ่งแกรัฐคูพิพาทซึ่งไมตองการใหมีการยืดเยื้อ  
ดังนี้  ยอมจะสงผลดีตอกระบวนการระงับขอพิพาทที่จะมีความรวดเร็วเพิ่มมากขึ้น  เพราะในคดี
ทางเศรษฐกิจนั้นยิ่งมีความลาชามากเทาไหรยิ่งมีความสูญมูลคาทางเศรษฐกิจมากขึ้นเทานั้น  
เพราะเกิดความไมมั่นใจในการคาการลงทุนระหวางกัน   

ดวยเหตุผลดังกลาวนี้เอง     ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   ควรแกไขขอบกพรองดังกลาวโดย
กําหนดใหมีเร่ืองของสิทธิในการรองขอใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการในระหวางกระบวนการ
ปรึกษาหารือดวยนั่นเอง  ทั้งนี้ โดยอาจจะอาศัยตนแบบจากบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ของ
องคการการคาโลก (WTO)8  มาเปนแนวทางในการวางขอกําหนดดังกลาวในเขตการคาเสรีไทย–
ออสเตรเลีย  เขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด  และเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน  ซึ่งภายใตความเขาใจ
ฯ ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทซึ่งไดเจรจาปรึกษาหารือรวมกันแลว และเห็นวาการปรึกษาหารือนั้นคงไม
สามารถระงับขอพิพาทได  รัฐคูพิพาทฝายที่ขอหารือก็อาจจะรองขอตอองคกรระงับขอพิพาท 
(DSB)  เพื่อใหมีการจัดตั้งคณะผูพิจารณาคดีข้ึนภายในชวงระหวางระยะเวลา 60 วันของการ
ปรึกษาหารือนั้นก็ได  ทั้งนี้ โดยสรุปแลว การแกไขปญหาดวยวิธีการดังกลาว ยอมจะเปนการเพิ่ม
ประสิทธิภาพใหแกกระบวนการระงับขอพิพาทนั่นเอง     
 1.1.2   การติดตามตรวจสอบการปฏิบัติตามขอเสนอแนะ และคําชี้ขาด   
 เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขตการคาเสรี
ไทย–ออสเตรเลีย9  เขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด10  และเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน11แลว  จะเห็น

                                                 
8 DSU ; Article 4 , para.7. 
9 TAFTA ; Article  1810 , para.2.  
10 TNZCEPA ; Article 17.10 , para.2.    
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ไดวา  ในเร่ืองของการติดตามตรวจสอบการปฏิบัติตามขอเสนอแนะ และคําชี้ขาดนั้น ไมปรากฏวา
ในเขตการคาเสรีทั้งสามนี้ไดวางขอกําหนดในเรื่องดังกลาวเอาไวแตอยางใด    ดังจะเห็นไดวา มิได
มีการกําหนดหนาที่ความรับผิดชอบใหแกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีในการจัดทํารายงานความคืบหนา
ของตนในการปฏิบัติตามขอเสนอแนะ และคําชี้ขาดใหแกคณะอนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดี
ดังกลาว  และหรือองคกรที่ชวยกํากับดูแลการระงับขอพิพาทโดยเฉพาะแตอยางใด12  โดยกําหนด
ไวแตเพียงวา   รัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีซึ่งตองปฏิบัติตามขอเสนอแนะ และคําชี้ขาด   มีหนาที่
จะตองแจงแกรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง ซึ่งเปนฝายที่ชนะคดีใหทราบถึงการดําเนินการใดๆ ที่ฝายตน
ไดเสนอที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากวนัที่
รัฐคูพิพาทไดรับคําชี้ขาดสุดทาย13 หรือโดยกําหนดวารัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีซึ่งตองปฏิบัติตาม
ขอเสนอแนะ และคําชี้ขาด มีหนาที่ตองแจงแกรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งซึ่งเปนฝายที่ชนะคดี            
ถึงเจตจํานงของฝายตนในอันที่จะปฏิบัติตามขอเสนอแนะและคําชี้ขาดนั้น14   
 ทั้งนี้  หากพิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวขางตน    ก็จะเห็นไดวามีลักษณะเปนแค
เพียงกําหนดใหมีการแจงถึงการดําเนินการใดๆ ที่รัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีนั้น เสนอที่จะปฏิบัติตาม
ขอเสนอแนะ และคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเทานั้น  แตไมหมายรวมถึง การกําหนดหนาที่
ความรับผิดชอบใหแกรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีในการจัดทํารายงานความคืบหนาของตนในการ
ปฏิบัติตามขอเสนอแนะ และคําชี้ขาดดวยแตอยางใด    

ดวยเหตุนี้     ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   สําหรับในประเด็นดังกลาวนี้ถือเปนขอบกพรอง
ประการหนึ่ง ซึ่งควรที่จะไดรับการปรับปรุงแกไข เพราะเหตุวา ถาหากมิไดกําหนดเกี่ยวกับเร่ือง
หนาที่ของรัฐสมาชิกคูกรณีพิพาทฝายที่แพคดีในการจัดทํารายงานความคืบหนาในการปฏิบัติตาม
ขอเสนอแนะ และคําชี้ขาดไวแลว ก็ยอมจะสงผลใหในเขตการคาเสรีดังกลาวนี้ขาดประสิทธิภาพใน
การติดตามตรวจสอบการปฏิบัติตามขอเสนอแนะ และคําขี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได                                 

                                                                                                                                             
11 ACFTA ; Article 12 , para.1.  
12 ทั้งนี้ในเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย  หมายถึง คณะกรรมาธิการรวมความตกลง

การคาเสรี (คณะกรรมาธิการรวม FTA)   สวนในเขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด  หมายถึง  
คณะกรรมาธิการรวมความเปนหุนสวนทางเศรษฐกิจที่ใกลชิดยิ่งขึ้น (คณะกรรมาธิการรวม CEP)  
และสําหรับในสวนของเขตการคาเสรีอาเซียน–จีนนั้น ยังไมไดกําหนดใหมีองคกรดังกลาวนี้แตอยาง
ใด  

13 TAFTA ; Article 1810 , para .2. and TNZCEPA ; Article 17.10 , para.2.    
14 ACFTA ; Article 12 , para.1. 
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 ดังนั้น    ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ทั้งในเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย  เขตการคาเสรี
ไทย  -นิวซีแลนด  และเขตการคาเสรีอาเซียน–จีนนี้  ควรไดมีการกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดี 
มีหนาที่ความรับผิดชอบในการจัดทํารายงานความคืบหนาในการปฏิบัติขอเสนอแนะ และคําชี้ขาด
ไวดวย และควรตองวางขอกําหนดในเรื่องของระยะเวลาในการสงรายงานดังกลาวเอาไวใหชัดเจน
ดวยเชนกัน เพื่อที่จะไดทราบกําหนดระยะเวลาที่ชัดเจนแนนอนในการสงรายงานอันจะเปนการ
ปองกันขออางในการปฏิเสธ หรือหลีกเลี่ยงการสงรายงานดังกลาว   

ทั้งนี้    ผูเขียนมีความเห็นวา อาจจะแกไขขอบกพรองดังกลาวโดยการนําเอาตนแบบซึ่ง
เกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวนี้ ภายใตพิธีสารฯ ป 2004  ของเขตการคาเสรีอาเซียน15 มาเปนแนวทางใน
การวางขอกําหนดดังกลาวของเขตการคาเสรีทั้งสามนี้ก็ได  ซึ่งภายใตพิธีสารฯ ป 2004  ได
กําหนดใหรัฐสมาชิกคูกรณีพิพาทฝายที่แพคดีจะตองจัดทํารายงานดังกลาวนั้น ใหแกที่ประชุม
เจาหนาที่อาวุโสดานเศรษฐกิจของอาเซียน (SEOM) ใหทราบลวงหนา 10 วันถึงความกาวหนาใน
การปฏิบัติตามคําตัดสินทุกครั้งที่มีการประชุมดังกลาว  หรือ อาจจะนําเอาตนแบบซึ่งเกี่ยวกับเร่ือง
ดังกลาวนี้  จากบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ขององคการการคาโลก (WTO)16 มาเปนแนวทาง
ในการวางขอกําหนดดังกลาวใหกับเขตการคาเสรีทั้งสามนี้ก็ได  ซึ่งภายใตความเขาใจฯ ก็ได
กําหนดใหรัฐสมาชิกที่เกี่ยวของทั้งหมดมีหนาที่ในการจัดทํารายงานดังกลาวนั้น ใหแกองคกรระงับ
ขอพิพาท (DSB) อยางนอย 10 วันกอนที่จะมีการประชุมขององคกรระงับขอพิพาท (DSB) เชนวา
นั้นในแตละครั้ง   ทั้งนี้ เพราะการแกไขปญหาดวยวิธีการดังกลาวยอมจะทําใหการติดตาม
ตรวจสอบการปฏิบัติตามขอเสนอแนะ และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น  
รวมทั้ง จะสงผลดีถึงการที่รัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีจะใหความเคารพ และใหการยอมรับที่จะปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอีกดวย เพราะมีระบบซึ่งคอยตรวจสอบการปฏิบัติตามคําชี้ขาด
อยูดวยนั่นเอง 

1.1.3  การดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงาย 
เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขตการคาเสรีไทย-

ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนดแลว   จะเห็นไดวา ในเรื่องของการดําเนินคดีในกรณี
เรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น ไมปรากฎวาในเขตการคาเสรทีัง้สองนี้
ไดวางขอกําหนดในเรื่องดังกลาวเอาไวแตอยางใด  ดังจะเห็นไดวา กําหนดระยะเวลาในการ
ดําเนินคดีภายใตเขตการคาเสรีดังกลาวนี้ กําหนดไวแตเฉพาะการดําเนินคดีในกรณีปกติเทานั้น 

                                                 
15 ASEAN EDSM ; Article 15 , para.4 and para.6. 
16 DSU ; Article 21, para.6.   



 

 

175
 

ไมไดวางขอกําหนดไวสําหรับการดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคา
เนาเสียงายเอาไวดวย     จะเห็นไดวา   ต้ังแตเมื่อเร่ิมตนขั้นตอนของกระบวนการระงับขอพิพาท
ดวยการเจรจาปรึกษาหารือนั้น เมื่อรัฐคูพิพาทฝายหนึ่งไดรองขอปรึกษาหารือ รัฐคูพิพาทอีกฝาย
หนึ่งจะตองตอบคํารองขอปรึกษาหารือภายในกําหนดเวลา 7 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอ
ปรึกษาหารือ และจะตองเขาสูการปรึกษาหารือภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากวันทีไ่ดรับคํารอง
ขอปรึกษาหารือ17     แตอยางไรก็ดี    หากการปรึกษาหารือลมเหลวภายในกําหนดเวลา 60 วันนับ
จากวันที่ไดรับคํารองขอเพื่อปรึกษาหารือ  รัฐสมาชิกซึ่งรองขอใหปรึกษาหารือก็อาจมีคํารองขอตอ
รัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งเพื่อจัดตั้งอนุญาโตตุลาการได18  

แตในขณะที่    เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทใน
เขตการคาเสรีอาเซียน-จีน19แลว   จะเห็นไดวา ในเรื่องของการดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน 
รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น ไดมีการวางขอกําหนดในกรณีดังกลาวเอาไวอยาง
ชัดเจนวาใหมีการแยกการดําเนินคดีออกเปน 2 ลักษณะ  คือ การดําเนินคดีในกรณีปกติ และการ
ดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวดวย   ดังจะเห็น
ไดวา สําหรับการดําเนินคดีในกรณีปกติแลวภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน-จีน20   ไดวางขอกําหนด
ในกรณีดังกลาวไมตางไปจากการดําเนินคดีในกรณีปกติภายใตเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย และ
เขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด  ซึ่งไดกลาวไวในตอนตนแลวนี้   แตสําหรับการดําเนินคดีในกรณี
เรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายแลว ภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน-จีน21 
ไดวางขอกําหนดไวเปนการเฉพาะสําหรับการดําเนินคดีในกรณีดังกลาวดวย   แตในขณะที่ภายใต
เขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด ไมมีการวางขอกําหนดสําหรับ
การดําเนินคดีในกรณีดังกลาวเอาไวดวยแตอยางใด    ดังจะเห็นไดวา   สําหรับการดําเนินคดีใน
กรณีดังกลาวนี้ เมื่อมีการรองขอปรึกษาหารือรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งซึ่งไดรับคํารองขอปรึกษาหารือ 
จะตองเขาสูการปรึกษาหารือภายในกําหนดเวลาไมเกิน 10 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอ
ปรึกษาหารือ     แตอยางไรก็ดี   หากการปรึกษาหารือไมสามารถยุติขอพิพาทไดภายใน
กําหนดเวลา 20 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอปรึกษาหารือ  รัฐคูพิพาทซึ่งรองขอใหมีการ

                                                 
17 TAFTA ; Article 1802 , para.2. and TNZCEPA ; Article 17.2 , para.2. 
18 TAFTA ; Article 1804 , para.1. and TNZCEPA ; Article 17.4 , para.1. 
19 ACFTA ;  Article 4 , para.7 and para.8 and Article 6 , para.1. 
20 ACFTA ;  Article 4 , para.3 and Article 6 , para.1. 
21 ACFTA ; Article 4 , para.7 and para.8 and Article 6 , para.1. 
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ปรึกษาหารือ  ก็อาจมีคํารองขอตอรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งเพื่อจัดตั้งอนุญาโตตุลาการไดดวย
เชนกัน22  และไมวาจะอยางไรก็ตามกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีโดย
คณะอนุญาโตตุลาการนั้น ต้ังแตเมื่อเร่ิมทําการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการแลวเสร็จจนถึงวันที่
คณะอนุญาโตตุลาการออกรายงานคําวินิจฉัยชี้ขาดฉบับสุดทายใหแกรัฐคูพิพาทนั้น  สําหรับใน
กรณีปกติจะตองไมเกิน 120 วัน   สวนในกรณีเรงดวนฉุกเฉินรวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสีย
งายแลวจะตองไมเกิน 60 วัน  และไมวาในกรณีใดกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณา
คดีโดยคณะอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองไมเกิน 180 วัน หลังจากวันที่การจัดตั้งองคประกอบของ
คณะอนุญาโตตุลาการสมบูรณ23  

ทั้งนี้    หากพิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวขางตน     ก็จะเห็นไดวา   ภายใตเขต
การคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย   และเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด   ไมไดวางขอกําหนดสําหรับการ
ดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวเชนเดียวกันกับที่
มีการดําเนินคดีในกรณีดังกลาวในเขตการคาเสรีอาเซียน-จีน ดวยแตอยางใด    

ดวยเหตุนี้    ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   สําหรับในประเด็นปญหาดังกลาวนี้   ถือเปน
ขอบกพรองประการหนึ่งซึ่งควรจะไดรับการแกไขปรับปรุง  เพราะเหตุวา ในคดีบางลักษณะอาจมี
ลักษณะพิเศษแตกตางจากคดีทั่วไป  เนื่องจากเปนขอพิพาทอันเกี่ยวดวยสินคาเนาเสียงาย เปนตน   
ดังนี้   เพื่อชวยปองกันสินคาที่อาจเนาเสียไดงาย และปองกันความเสียหายใดๆ ที่อาจจะเกิดขึ้นได
จากการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีที่ลาชา   ดวยเหตุนี้ จึงทําใหตองเรงการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีใหเสร็จโดยเร็วนั่นเอง   นอกจากนี้ การกําหนดกรอบเวลาที่ชัดเจนสําหรับกรณีดังกลาว
เอาไวจะทําใหทุกฝายทราบถึงกรอบเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี และสามารถ
เตรียมการในคดีรวมถึงกําหนดการณใดไดลวงหนา  ยิ่งไปกวานั้น การกําหนดกรอบเวลาที่ชัดเจนไว
ก็จะมีสวนชวยทําใหความตกลงใดๆในระหวางรัฐคูพิพาทเกี่ยวแกคดีอยูภายใตกรอบเวลาดังกลาว
อันมีผลทําใหการดําเนินคดีเปนไปดวยความรวดเร็วตามกําหนดเวลาที่แนนอนดวยนั่นเอง 

ดังนี้     ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   ทั้งในเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคา
เสรีไทย-นิวซีแลนด  ควรไดมีการกําหนดการดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่
เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายไว เพื่อใหรัฐคูพิพาทสามารถดําเนินคดีในกรณีดังกลาว    ทั้งนี้  โดย
อาจจะนําเอาตนแบบซึ่งเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวนี้  จากบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาท

                                                 
22 ACFTA ; Article 4 , para.7 and Article 6 , para.1. 
23 ACFTA ; Article 9 , para.8. 
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ของเขตการคาเสรีอาเซียน-จีน24 มาเปนแนวทางในการวางขอกําหนดดังกลาวใหกับเขตการคาเสรี
ไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนดก็ไดเพื่อเปนการแกไขขอบกพรอง และชวยเพิ่ม
ประสิทธิภาพใหกับกระบวนการระงับขอพิพาทภายใตเขตการคาเสรีทั้งสองนี้  นั่นเอง 
 
1.2 ปญหารวมกันภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน(AFTA) กับภายใตความตกลงเขตการคาเสรีใน

ระดับทวิภาคี 
 

1.2.1  สิทธิในการรองขอใหต้ังผูพิจารณาคดีในระหวางกระบวนการหารือ  
 เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติภายใตพิธีสารฯ ป 200425 ของเขตการคาเสรีอาเซียน
(AFTA) แลว     จะเห็นไดวา  ในเรื่องของสิทธิในการรองขอใหต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทใน
ระหวางกระบวนการหารือนั้น   ไมปรากฎวาในเขตการคาเสรีอาเซียนไดมีการกําหนดในเรื่อง
ดังกลาวเอาไวแตอยางใด    ดังจะเห็นไดวา    เมื่อมีการรองขอใหมีการปรึกษาหารือโดยรัฐคูพิพาท
ฝายหนึ่ง  แตเมื่อรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งที่ถูกขอหารือนั้นไดเขารวมในการเจรจาปรึกษาหารือดวย
ตามที่ถูกรองขอใหหารือแลว  แตการเจรจาปรึกษาหารือเพื่อใหมีการยุติขอพิพาทนั้นกลับลมเหลว 
ไมสามารถทําใหยุติขอพิพาทไดภายในกําหนดเวลา 60 วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอใหการ
ปรึกษาหารือ  ดังนี้ รัฐคูพิพาทฝายที่ขอหารือ สามารถรองขอตอที่ประชุมเจาหนาที่อาวุโสดาน
เศรษฐกิจของอาเซียน (SEOM) เพื่อใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้นไดแตเฉพาะ
ภายหลังจากที่การเจรจาปรึกษาหารือไมประสบความสําเร็จภายในกําหนดเวลา 60 วันนับจากวันที่
ไดรับคํารองขอใหมีการหารือแลวเทานั้น26      แตทั้งนี้    ไมสามารถรองขอใหมีการจัดตั้ง
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึ้นภายในชวงระหวางระยะเวลา 60 วันของการปรึกษาหารือไดแต
อยางใด   ดังนี้    จึงเปนเหตุใหกระบวนการระงับขอพิพาทอาจจะเกิดความลาชาขึ้นไดโดยไม
จําเปน  
 นอกจากนี้     เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทใน
เขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย27  เขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด28  และเขตการคาเสรีอาเซียน–

                                                 
24 ACFTA ; Article 4 , para.7 and para.8 and Article 6 , para.1 and Article 9 ,   

para.8. 
25 ASEAN EDSM ; Article 5 , para.1. 
26 ASEAN EDSM ; Article 5 , para.1. 
27 TAFTA ; Article 1804 , para.1. 
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จีน29แลว      ทั้งนี้   เกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวก็เปนดังที่ผูเขียนไดเคยกลาวไวแลวในหัวขอขางตนนั่นเอง  
วารัฐคูพิพาทฝายที่ขอหารือนั้น ไมสามารถรองขอใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นภายใน
ชวงระหวางระยะเวลา 60 วันของการปรึกษาหารือไดแตอยางใด     ทั้งนี้   จะตองรอใหครบกําหนด
ระยะเวลา 60 วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอใหมีการปรึกษาหารือแลวเทานั้น  จึงจะสามารถรอง
ขอใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการได  ซึ่งยอมจะเปนการปลอยใหเวลาสูญเปลาอยางเปลา 
ประโยชน     ดังนั้น  จึงควรมีการแกไขปรับปรุงขอบทใหมเพื่อเรงใหกระบวนการพิจารณาคดีเสร็จ
ไดโดยเร็ว                                                                                                                                            
 จากขอพิจารณาขางตนนี้       ทําใหเห็นไดวาในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในการรองขอใหต้ัง      
ผูพิจารณาคดีในระหวางกระบวนการหารือนั้น   ทั้งที่ปรากฎภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน  เขต
การคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย   เขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด   และเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน  ตาง
ก็มีขอบกพรองในลักษณะเดียวกัน     ดวยเหตุนี้     ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   ควรแกไขขอบกพรอง
ดังกลาว   โดยการเพิ่มเติมในเรื่องของสิทธิในการรองขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอ
พิพาท หรือคณะอนุญาโตตุลาการ ในระหวางกระบวนการปรึกษาหารือเขาไปภายใตบทบัญญัติวา
ดวยกระบวนการระงับขอพิพาทของเขตการคาเสรีทั้งหลายเหลานี้ดวย      อยางไรก็ดี  อาจจะอาศยั
ตนแบบจากบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ขององคการคาโลก (WTO)30 ดังที่ไดเคยกลาวเอาไว
แลวนั้น มาเปนแนวทางในการวางขอกําหนดดังกลาว  

1.2.2   คาใชจายในการดําเนินการทางกฎหมาย 
เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติภายใตพิธีสารฯ ป 200431 แลว     จะเห็นไดวา ในเรื่อง

ของคาใชจายในการดําเนินการทางกฎหมายนั้น  มีประเด็นปญหาที่เกี่ยวกับเร่ืองของความเปน
ธรรม และ ความเหมาะสมในการกําหนดใหฝายใดเปนผูรับภาระคาใชจายในการดําเนินคดีทาง
กฏหมายซึ่งควรไดรับการพิจารณา     ดังจะเห็นไดวา  ตามพิธีสารฯ ป 2004   ไดกําหนดใหรัฐ
คูพิพาท  และรัฐสมาชิกฝายที่สามตองเปนผูรับผิดชอบคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณา 
และตัดสินคดีตามที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท และองคกรอุทธรณกําหนด ตามที่เห็นควรเปน
รายคดีๆ ไป32   ทั้งนี้ หากมีการใชเงินของกองทุนกลไกการระงับขอพิพาทของอาเซียน (DSM)33 ไป

                                                                                                                                             
28 TNZCEPA ; Article 17.4 , para.1. 
29 ACFTA ; Article 6 , para.1. 
30 DSU ; Article 4 , para.7. 
31 ASEAN EDSM ; Article 14 , para.3 and Article 17, para.1 and para.2. 
32 ASEAN EDSM ; Article 14 , para.3. 
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กอนเพื่อสํารองออกคาใชจายของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  องคกรอุทธรณ  และคาใชจาย
ดานบริหารอื่นๆ   รัฐสมาชิกดังกลาวนั้น ก็จะตองจายคืนเขากองทุนตามที่คณะกรรมการวินิจฉัย 
ขอพิพาท และองคกรอุทธรณกําหนด  ตามที่เห็นสมควรเปนรายคดีๆ ไป   นอกจากนี้  รัฐคูพพิาทแต
ละฝายจะตอง ออกคาใชจายอื่นๆ รวมทั้งคาทนายความของตน34   
 ทั้งนี้     จากการพิจารณาขอความที่กลาวมาในขางตนแลวนี้    ผูเขียนมีความเห็นวา 
ตามพิธีสารฯ ป 2004 ฉบับนี้  ขาดความชัดเจนและไมเปนธรรม   เหตุเพราะตามพิธีสารฯ ป 2004
นั้น   ไดกําหนดใหเปนดุลยพินิจของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท และองคกรอุทธรณเปนผูที่มี
อํานาจในการกําหนดตามที่ตนเห็นสมควรเปนรายคดีๆ ไป  ซึ่งการกําหนดไวโดยกวางและขาด
ความชัดเจนเชนนี้  ยอมเปนสาเหตุหนึ่งที่อาจนํามาซึ่งความลังเลใจของรัฐคูพิพาทในการจะเลอืกใช
การระงับขอพิพาทโดยอาศัยกระบวนพิจารณาคดีภายใตพิธีสารฯ ป 2004 ฉบับนี้    เพราะผูเขียนมี
ความเห็นวา  การกําหนดใหเปนดุลยพินิจนั้นทําใหกลายเปนความไมชัดเจนวาฝายใดควรจะเปน
ผูรับผิดชอบคาใชจายในการดําเนินคดีทางกฎหมาย     ดังนั้น  ผูเขียนจึงมีความเห็นวาควรมีการ
กําหนดใหชัดเจนลงไปโดยเห็นวาควรจะกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีเปนผูรับผิดชอบใน
คาใชจายดังกลาว    

อนึ่ง    การที่ผูเขียนมีความเห็นวา    ควรที่กําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีเปนฝายที่
ควรจะตองรับผิดชอบในภาระคาใชจายดังกลาวแทนรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีดวยนั้น  ก็แตเฉพาะ
ในสวนที่เปนคาใชจายของประธานอนุญาโตตุลาการ  รวมถึงคาใชจายอื่นๆ ที่เกี่ยวของกับการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเทานั้น     ทั้งนี้  ก็เฉพาะแตที่เปน  “คาใชจายที่รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดี
ตองเสียไปเพื่อประโยชนในการดําเนินคดีเทานั้น  แตตองมิใชเปนคาใชจายที่เสียไปเพื่อประโยชน
ของตนแตเพียงฝายเดียว” ซึ่งขอพิจารณาในประเด็นที่วา อะไรบางเปนคาใชจายที่ตองเสียไปเพื่อ
ประโยชนในการดําเนินคดี และอะไรบางเปนคาใชจายที่เสียไปเพื่อประโยชนของตนแตเพียงฝาย

                                                                                                                                             
33 an ASEAN  DSM Fund : the Fund ตามพิธีสารวาดวยกลไกการระงับขอพิพาทของ

อาเซียน ป 2004   มีลักษณะเปนกองทุนหมุนเวียนโดยกําหนดใหต้ังกองทุนกลไกระงับขอพิพาท
ของอาเซียน  เพื่อสํารองคาใชจายของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ  ในการ
พิจารณาคดีโดยใหสมาชิกทุกประเทศรวมกันออกเงินเพื่อต้ังกองทุนในจํานวนที่เทากัน และ
กําหนดใหรัฐคูพิพาท และ รัฐสมาชิกฝายที่สามจะตองจายเงินคืนเขากองทุนตามที่คณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาทหรือองคกรอุทธรณ กําหนดเปนกรณีๆ ไป    

34 ASEAN EDSM ; Article 17, para.1 and para.2. 
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เดียวนั้น ก็ควรใหผูพิจารณาคดีเปนผูพิจารณาให    ดังนี้  หากเปนคาใชจายเพื่อประโยชนแกตน
ฝายเดียว มิใชเพื่อประโยชนในคดีก็จะใหใชแทนกันไมได35     

อยางไรก็ดี   การที่ผูเขียนมีความเห็นวา   ควรที่จะใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีเปน             
ผูรับภาระในเรื่องดังกลาวแทนรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีดวยนั้น  เพราะผูเขียนเห็นวา  หากแมวารัฐ
คูพิพาทฝายที่ชนะคดีจะยากจน มีฐานะทางเศรษฐกิจดอยกวา หรือเปนประเทศที่ยังไมพัฒนาก็
ตาม แตพยานหลักฐานทั้งหลายทั้งปวง ซึ่งจะเปนกุญแจนําไปสูขอความจริง ยอมไดรับการหยิบ
ยกขึ้นมาใชพิสูจนขอโตแยงอยางเต็มที่ดวยนั่นเอง   และอีกสิ่งหนึ่งที่สนับสนุนความคิดนี้  คือ 
ผูเขียนเห็นวา  ในเมื่อรัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง ซึ่งไดปฏิบัติตามมาตรการใดๆ ภายใตขอตกลงทาง
การคาไดอยางถูกตองครบถวนสมบูรณจนไดเปนฝายชนะคดีแลว ถาหากตองใหเขาเปนฝายที่ตอง
รับผิดชอบออกคาใชจายเพื่อการดําเนินคดีทางกฎหมายอีก ทั้งๆ ที่เขาเปนฝายบริสุทธิ์ และปฏิบัติ
ตนอยูภายใตกรอบความตกลงทุกอยาง   นั่นยอมเทากับเปนการสรางภาระที่เพิ่มมากขึ้นใหแกเขา   
เพราะลําพังแตเพียงการที่จะตองปฏิบัติตามมาตรการใดๆ ใหอยูภายใตขอตกลงทางการคาไปโดย
ตลอด  ก็ถือวาเปนภาระความรับผิดชอบอยางหนึ่งซึ่งสําคัญมากแลว  แตการที่จะตองมีภาระเพิ่ม
มากขึ้น  และโดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อฝายตนเปนผูบริสุทธิ์มิไดกระทําผิดดังที่กลาวอางแตกลับตอง
เขามาตอสูตอขอกลาวหาเหลานั้น  เพื่อพิสูจนความบริสุทธิ์ของฝายตนใหปรากฎอีก   และยิ่งไป
กวานั้น  คือ จะตองเปนฝายที่รับผิดชอบออกคาใชจายเหลานั้นเองอีกดวย  นั่นยอมเทากับวา ความ
ยุติธรรมกําลังทํารายผูบริสุทธิ์  และไมไดมอบความเปนธรรมอยางแทจริงใหกับผูที่ปฏิบัติตนใน
กรอบอยางถูกตองนั่นเอง    

อยางไรก็ตาม     หากมองในอีกดานหนึ่งก็มีมุมมองและขอสังเกตจากนักวิชาการวา  ถา
หากคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ   นําหลักที่วา รัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีตอง

                                                 
35 ASEAN EDSM ; “คาใชจายที่ตองเสียไปเพื่อประโยชนในการดําเนินคดีนั้น”  กลาวคือ 

คาฤชาธรรมเนียมใดๆ ซึ่งเปนคาใชจายในการดําเนินคดีตามที่กฎหมายกําหนด   อาทิ คาปวยการ
และ คาพาหนะพยานในคดีซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหรือคณะผูพิจารณาคดีในองคกร
อุทธรณไดเรียกมาในคดี   คาพยานผูเชี่ยวชาญซึ่งเขามาพิสูจนขอความจริงทางเทคนิค   คาใชจาย
ในการพิสูจนเอกสาร   หรือคาใชจายในการสงเอกสาร เปนตน      สําหรับ “คาใชจายที่ตองเสียไป
เพื่อประโยชนสวนตนฝายเดียว”  กลาวคือ เปนคาใชจายที่ไมเกี่ยวกับประโยชนเพื่อการพิสูจน
ขอความจริงในคดีใหปรากฎ แตเปนเพียงคาใชจายเพื่อประโยชนแกตนฝายเดียวมิใชเพื่อประโยชน
ในคดี   อาทิ คาคัด  คารับรองสําเนาคาใบสําคัญ  เปนตน 
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เปนผูจาย (Looser pays)36  มาใชเปนเงินที่รัฐคูพิพาทจะตองจายคืนเขาสูกองทุนกลไกการระงับ 
ขอพิพาทของอาเซียนก็อาจจะทําใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีไมพอใจ และอาจจะนําไปสูการสราง
ความแตกแยกในระหวางรัฐสมาชิกอาเซียนได     แตทั้งนี้  ผูเขียนกลับมองวา การที่เรากังวลแต
เร่ืองดังกลาวมากเกินไป เทากับเรากําลังปฏิเสธความยุติธรรม และสนับสนุนการเปนคดีกันโดย
ทางออม  เพราะผูเขียนมีความเห็นวา หลักการดังกลาวนี้ ถือไดวาเปนหลักการที่สําคัญหลักการ
หนึ่ง ซึ่งจะมีสวนชวยในการลดปริมาณขอพิพาทเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาททางการคาของ
อาเซียนได เพราะคูกรณีพิพาทจะพยายามหาหนทางระงับขอพิพาทกันโดยวิธีอ่ืนที่ประหยัดกวา    
เชน   การเจรจาปรึกษาหารือ  การประนีประนอม  การไกลเกลี่ย  หรือการจัดการเจรจา  เปนตน      
และยังเปนการชวยลดปญหาการที่รัฐสมาชิกอาเซียน มักจะละเมิดพันธกรณีกันบอยครั้ง เพราะนั่น
ยอมหมายความวา ถาหากฝายใดฝายหนึ่งไดกระทําการละเมิดพันธกรณี และถูกฟองเปนคดีจนตก
เปนฝายแพคดี ตนก็จะตองมีภาระคาใชจายมากขึ้นอีกหลายเทาตัวดวย   
 นอกจากเหตุผลทั้งหมดที่กลาวมาในขางตนแลวนี้    หลักการที่กําหนดใหรัฐคูพิพาทฝาย
ที่แพคดีจะตองเปนผูจายนั้น ยังเปนการชวยคัดกรองแตเฉพาะขอพิพาทที่สําคัญ และเปนปญหา
อยางแทจริง ซึ่งไมอาจใชวิถีทางใดในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นไดแลวเทานั้นอีกดวย   เพราะเหตุ
วา  การดําเนินการทางกฎหมายในแตละครั้ง   นั่นยอมหมายถึง การมีคาใชจาย และโดยเฉพาะ
อยางยิ่ง ถาเปนรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีดวยแลว ยอมจะตองมีภาระคาใชจายในการดําเนินคดีทาง
กฎหมายที่เพิ่มข้ึน ซึ่งสิ่งนี้ยอมเปนเหตุชั่งใจประการหนึ่งใหกับรัฐสมาชิกอาเซียนรัฐหนึ่งรัฐใด ในอัน
ที่จะหยิบยกเรื่องหนึ่งเรื่องใดเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทตามพิธีสารฯ ป 2004 นี้  ดวยนั่นเอง
 ยิ่งไปกวานั้น   เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทใน
เขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย37  เขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด38 และเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน39  
ซึ่งเกี่ยวกับเร่ืองของคาใชจายในการดําเนินการทางกฎหมายนั้น ก็ไดวางขอกําหนดในเรื่องดังกลาว
ไวเชนกัน   แตตางกันตรงที่ในบรรดาเขตการคาเสรีในระดับทวิภาคีเหลานี้ ไมไดกําหนดใหเปน
อํานาจของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทที่จะสามารถใชดุลยพินิจกําหนดตามที่เห็นควรเปนราย
คดีๆ ไปวาฝายใดควรจะตองเปนผูรับผิดชอบคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณา และตัดสิน

                                                 
36 รัชวิชญ ปยะปราโมทย, รางพิธีสารวาดวยกลไกระงับขอพิพาทของอาเซียน ป 2004 , 

(นนทบุรี : สํานักเจรจาการคาพหุภาคี  กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ , 2547) น. 32. 
37  TAFTA ; Article 1812. 
38 TNZCEPA ;  Article 17.12.   
39 ACFTA ;  ACF ; Article 15. 
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คดี40 แตไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทแตละฝายไมวาจะเปนฝายที่แพคดี หรือฝายที่ชนะคดี จะตอง
รับผิดชอบคาใชจายในการดําเนินการทางกฎหมาย อันเกี่ยวกับคาใชจายของอนุญาโตตุลาการที่
ตนแตงตั้ง และ คาใชจายของตนดวยตนเอง  สําหรับคาใชจายของประธานคณะอนุญาโตตุลาการ 
และคาใชจายอื่นๆ ที่เกี่ยวของกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการนั้น   รัฐ
คูพิพาทจะตองรับผิดชอบในสวนที่เทาๆ กัน      ดังจะเห็นไดวา    ถึงแมจะไดกําหนดเปนการชัดเจน
ลงไป  วาฝายใดจะตองเปนผูรับผิดชอบคาใชจายในสวนใดบางเปนที่แนชัดลงไปก็ตาม    

ทั้งนี้   ผูเขียนมีความเห็นวา  สําหรับในกรณีที่เปนคาใชจายในสวนของอนุญาโตตุลาการ
ที่ตนแตงตั้ง และคาใชจายของตน ซึ่งไดกําหนดใหเปนภาระหนาที่ในความรับผิดชอบของรัฐ
คูพิพาทแตละฝายจะตองรับผิดชอบคาใชจายดังกลาวดวยตนเองนั้นก็เปนสิ่งที่ผูเขยีนมคีวามเหน็วา
เหมาะสมแลว    แตอยางไรก็ดี   สําหรับในกรณีที่ เปนคาใชจายในสวนของประธานคณะ
อนุญาโตตุลาการ และคาใชจายอื่นๆ ที่เกี่ยวของกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการ    เฉพาะแตที่เปนคาใชจายที่รัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีจะตองเสียไปเพื่อประโยชน
ในการดําเนินคดีนั้น   ผูเขียนมีความเห็นวา  การกําหนดใหรัฐคูพิพาทแตละฝายรับผิดชอบในสวนที่
เทาๆ กันแลว   เห็นวาจะไมเปนธรรมตอรัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง ซึ่งไดพิสูจนโดยกระบวนการทาง
กฎหมายแลววาตนเปนฝายบริสุทธิ์จนเปนฝายชนะคดีแลวนั้น  แตกลับจะตองรับผิดชอบใน
คาใชจายที่ตนตองเสียไปเพื่อพิสูจนความบริสุทธิ์ในขอกลาวหาที่อีกฝายหนึ่งไดกลาวอางวาตนได
กระทําการใดๆ อันเปนการละเมิดตอความตกลงฯ จนทําใหเขาตองไดรับความเสียหายนั้นอีก      
อันเทากับเปนการเพิ่มภาระใหแกรัฐสมาชิกฝายนั้นมากเกินไป      ทั้งนี้   เพราะการที่จะตองมี
หนาที่ปฏิบัติตนใหอยูภายใตกรอบความตกลงฯ นั้น  ก็เปนภาระหนาที่อันสําคัญประการหนึ่งอยู
แลว  แตเมื่อตองถูกกลาวหาวาเปนผูกระทําผิดตอความตกลงที่ไดทําไวรวมกัน  จึงทําใหตอง
ขวนขวายพิสูจนความบริสุทธิ์ของตนใหปรากฏอีกดวยนั้น จึงเทากับเปนการเพิ่มภาระที่มากขึ้น
ใหแกรัฐสมาชิกฝายดังกลาว ทําใหตองมีภาระที่จะตองเสียคาใชจายเพื่อการนั้นอีก    ดวยเหตุนี้     
ผูเขียนจึงเห็นวาไมเปนธรรม    

ดังนั้น     จึงมีความเห็นวา    ควรกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายที่แพคดีเปนผูรับผิดชอบใน
คาใชจายดังกลาวแทนรัฐคูพิพาทฝายที่ชนะคดีดวยตามหลักการที่วา    ผูแพตองเปนผูจาย 
(Looser pays)  ซึ่งเปนหลักการเดียวกันกับที่ผูเขียนเห็นวา  ควรจะไดมีการนําเอาไปใชในการ
กําหนดภาระคาใชจายในการดําเนินการทางกฎหมายภายใตพิธีสารฯ ป 2004 ของเขตการคาเสรี
อาเซียน ดวยนั่นเอง 

                                                 
40 ASEAN EDSM ;  Article 14 , para.3. 
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2.  ปญหาที่แตกตางกนัของกระบวนการระงับขอพพิาทที่ประเทศไทยเขาทาํความตกลง 
 
2.1.  ปญหาทีแ่ตกตางกนัภายใตความตกลงเขตการคาเสรีในระดับทวภิาค ี 

 
               2.1.1.  กรณีที่ไมสามารถเลือกบุคคลมาดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการได 
 เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขตการคาเสรี  
ไทย–ออสเตรเลีย   เขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด   และเขตการคาเสรีอาเซียน–จีนแลว    จะเห็นได
วามีความแตกตางกัน    ดังจะเห็นไดวาภายใตเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย41   สําหรับในกรณีที่
ไมสามารถเลือกบุคคลใดใหมาดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการไดนั้น  ไมปรากฎวาในเขตการคาเสรี
ไทย–ออสเตรเลีย ไดวางขอกําหนดในการแกไขปญหาดังกลาวเอาไวแตอยางใด    ดังจะเห็นไดวา   
ไดกําหนดไวแตเพียงใหคณะอนุญาโตตุลาการคณะหนึ่งประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน 3 คน    
โดยรัฐคูพิพาทแตละฝายจะตองแตงตั้งอนุญาโตตุลาการของตนฝายละ 1 คนภายในกําหนดเวลา  
30 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอใหมีการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการ
ทั้ง  2 คนที่ไดรับการแตงตั้งก็จะตองตกลงรวมกันเพื่อแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่ 3  ภายใน
กําหนดเวลา  30  วันหลังจากที่มีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่ 2  แลวเสร็จ  และรัฐคูพิพาทได
เห็นชอบกับการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนดังกลาวภายในกําหนดเวลา  7  วันหลังจากวันที่มีการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการดังกลาว     ดังนี้   อนุญาโตตุลาการนั้น  จึงจะไดรับตําแหนงเปนประธาน
อนุญาโตตุลาการ42     แตถาหากอนุญาโตตุลาการคนที่ 3   ไมไดรับการแตงตั้งภายในกําหนดเวลา  
30  วัน      หรือรัฐคูพิพาทฝายหนึ่ง หรือ ทั้งสองฝายไมเห็นชอบกับการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคน
ที่  3      ดังนี้   รัฐคูพิพาทจะตองปรึกษาหารือรวมกันเพื่อแตงตั้งประธานอนุญาโตตุลาการภายใน
กําหนดเวลาตอไปอีก  30  วัน43  
 ดังนี้    จะเห็นไดวา  แตถาหากเปนกรณีที่ไมสามารถเลือกบุคคลใด ใหมาดํารงตําแหนง
เปนอนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดีในคณะอนุญาโตตุลาการไดแลวจะแกไขปญหานี้อยางไร   
เพราะจะสังเกตเห็นไดวา   ในเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลียนั้น ไมปรากฎวาไดวางขอกําหนด
อยางใดไวสําหรับกรณีที่ไมสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการได   คงมีเพียงกรณีที่ไมสามารถเลือก

                                                 
41 TAFTA ; Article 1805. 
42 TAFTA ; Article 1805 , para.1 and para.2.   
43 TAFTA ; Article 1805 , para.3.   
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ประธานอนุญาโตตุลาการไดเทานั้น   ซึ่งไดวางขอกําหนดในการแกไขปญหาดังกลาวเอาไว โดยการ
ใหรัฐคูพิพาทหารือรวมกันเพื่อต้ังประธานอนุญาโตตุลาการ    

ดวยเหตุนี้     ในประเด็นปญหาดังกลาว จึงถือไดวา เปนขอบกพรองประการหนึ่ง  ซึง่อาจ
ทําใหเกิดขอโตแยง และภาวะชะงักงันของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีข้ึนได   ดังนี้ ผูเขียนจึงมี
ความเห็นวา ควรกําหนดใหมีองคกรกลางองคกรใดองคกรหนึ่งเปนผูทําหนาที่ในการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการในเวลาที่เกิดปญหาดังกลาวขึ้น   ซึ่งผูเขียนเห็นวา  ควรใหเปนองคการการคาโลก 
(WTO)   เขามาเปนผูทําหนาที่ในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ   เพราะเหตุวา ปญหาขอพิพาทที่
เกิดขึ้นเปนปญหาทางการคา และทั้งประเทศไทย  และออสเตรเลีย  ตางเปนรัฐสมาชิกขององคการ
การคาโลก (WTO) ดวยนั่นเอง       ดังนี้  การใหองคการการคาโลก (WTO)  เขามาเปนองคกรกลาง
เพื่อทําหนาที่ในการแกไขปญหาดังกลาว  จึงเห็นวามีความเหมาะสมกวาการใหองคกรอื่นเขามา
เพื่อทําหนาที่ในสวนดังกลาวนี้  

ทั้งนี้     โดยการกําหนดใหใชหนทางในการแกไขปญหาดังกลาว  ตอเมื่อเปนกรณีที่ไม
สามารถทําการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไดภายในกําหนดระยะเวลา  โดยใหรัฐคูพิพาทฝายใดฝาย
หนึ่งอาจรองขอใหผูอํานวยการองคการการคาโลก (The Director–General of WTO)                 
รองผูอํานวยการองคการการคาโลก (The Deputy Director-General of  WTO)    หรือเจาหนาที่ที่
มีอาวุโสรองลงมา (The Officer next in seniority )  ซึ่งไมไดมีสัญชาติเดียวกันกับรัฐคูพิพาทฝายใด
ฝายหนึ่งเปนผูทําการแตงแตงอนุญาโตตุลาการ     รวมถึง ควรตองกําหนดใหรัฐคูพิพาทจะตอง
ยอมรับในการแตงตั้งนั้นดวย   ซึ่งวิธีการดังกลาวนี้  มีลักษณะคลายคลึงกับขอกําหนดในเขตการคา
เสรีไทย–นิวซีแลนด44   วาดวยเรื่องที่ไมสามารถตกลงเลือกอนุญาโตตุลาการได   และเขตการคาเสรี
อาเซียน–จีน45  วาดวยเรื่องที่ไมสามารถเลือกประธานอนุญาโตตุลาการไดนั่นเอง 
 สําหรับในสวนของภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขตการคาเสรี
ไทย–นิวซีแลนด46 แลว     จะเห็นไดวา ในกรณีที่ไมสามารถเลือกบุคคลใดใหมาดํารงตําแหนง
อนุญาโตตุลาการไดนั้น  แมในเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด จะไดวางขอกําหนดในการแกไข
ปญหาดังกลาวเอาไวแลวก็ตาม       แตทวามีประเด็นปญหา    คือ ไมปรากฎวาไดมีขอกําหนดให
รัฐคูพิพาทผูซึ่งไมใชเปนฝายที่รองขอใหบุคคลภายนอกเขามาชวยทําการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
นั้น   จะตองใหการยอมรับในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนดังกลาวใหเปนอนุญาโตตุลาการ          

                                                 
44 TNZCEPA ; Article 17.5 , para.3. 
45 ACFTA ; Article 7 , para.3. 
46 TNZCEPA ; Article 17.5 , para.3. 
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ผูพิจารณาคดีดวยแตอยางใด    ดวยเหตุนี้    จึงอาจทําใหเกิดปญหาขึ้นไดวา ถาหากรัฐคูพิพาท
ฝายดังกลาวนี้  ไมใหการยอมรับในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นแลว  ปญหาในกรณีที่ไม
สามารถเลือกบุคคลมาดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการไดนั้น  ก็จะยังคงไมสามารถแกไขปญหาใน
กรณีดังกลาวนี้ไดอยูอีก นั่นเอง 

ดังนั้น   ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ในบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวนี้  ควรจะไดวาง
ขอกําหนดเพิ่มเติม ในลักษณะเปนการบังคับใหรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งนั้น ตองยอมรับในการแตงตัง้
อนุญาโตตุลาการดังกลาวเอาไวดวย    ดังจะเห็นไดวา  ในเขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนดนั้น ได
กําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการคณะหนึ่งประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน  3  คน  โดยรัฐคูพิพาท
แตละฝายจะตองแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  1  คนภายในกําหนดเวลา  30  วันหลังจากวันที่ไดรับ 
คํารองขอใหมีการจัดตั้งอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งอนุญาโตตุลาการทั้ง  2  คนที่ไดรับการแตงตั้งจะตอง
ตกลงรวมกันเพื่อแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่  3  ภายในกําหนดเวลา  30  วันหลังจากวันที่ไดรับ    
คํารองขอใหมีการจัดตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่  2   แลวเสร็จ  และรัฐคูพิพาทไดเห็นชอบกับการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนดังกลาวดวยภายในกําหนดเวลา  7  วันหลังจากวันที่มีการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการคนดังกลาว    อนุญาโตตุลาการนั้นจึงจะได รับตําแหนงเปนประธาน
อนุญาโตตุลาการ47  
 แตทั้งนี้   ถาหากรัฐคูพิพาทไมสามารถแตงตั้งอนุญาโตตุลาการในฝายของตน เพื่อใหเขา
มาดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดีในคณะอนุญาโตตุลาการดังกลาวแลว  
กฎหมายก็ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง  อาจรองขอใหประธานศาลโลก (The President 
of the ICJ)   รองประธานศาลโลก (The Vice President of the ICJ)   หรือผูพิพากษาศาลโลกที่มี
อาวุโสในลําดับถัดไป (The Member of the ICJ next in seniority) แลวแตกรณี  ซึ่งไมไดมีสัญชาติ
ของรัฐคูพิพาทฝายใดเปนผูทําการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการดังกลาว48   

แตอยางไรก็ดี    มีขอพึงสังเกตวาไมมีขอกําหนดในสวนไหนเลยที่ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาท
อีกฝายหนึ่ งจะตองใหการยอมรับในการแตงตั้ งอนุญาโตตุลาการคนดังกลาวขึ้น เปน
อนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดีดวย 
 ดังนี้    จึงอาจจะทําใหเกิดปญหาดังที่ไดกลาวไวแลวในขางตนได       ดวยเหตุนี้ ผูเขียน
จึงมีความเห็นวา   ควรมีการแกไขปญหาดังกลาวโดยการนําเอาตนแบบซึ่งเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาว

                                                 
47 TNZCEPA ;  Article 17.5 , para.1 and para.2. 
48 TNZCEPA ;  Article 17.5 , para.3.   
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ของเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน มาเปนตนแบบ     ทั้งนี้   โดยมีการกําหนดใหลักษณะเปนการบังคับ
ใหรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งจะตองใหการยอมรับในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการดังกลาวเอาไวดวย49   
 นอกเหนือจากนี้     ภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขตการคา
เสรีอาเซียน–จีน50แลว    จะเห็นไดวา  ในกรณีที่ไมสามารถเลือกบุคคลใดใหมาดํารงตําแหนง
อนุญาโตตุลาการไดนั้น  แมในเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน จะไดวางขอกําหนดในการแกไขปญหา
ดังกลาวเอาไวแลวก็ตาม     แตทั้งนี้   มีประเด็นปญหา   คือ  การกําหนดใหอนุญาโตตุลาการที่
ไดรับการแตงตั้งจากรัฐคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใดเพียงฝายเดียว ใหถือเปนอนุญาโตตุลาการคนเดียว
ของคณะพิจารณานั้น  การวางขอกําหนดไวดังนี้ จะมีความเปนธรรมตอรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง
หรือไม  และ คําชี้ขาดที่เกิดขึ้นจะใหความยุติธรรมที่แทจริงไดจริงหรือ    รวมถึง  รัฐคูพิพาทอีกฝาย
หนึ่งนั้น  จะยอมรับในผลของคําชี้ขาดนั้นดวยหรือไม   
 ดังนั้น     ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   ในบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวนี้ ไมควรวาง
ขอกําหนดใหอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากรัฐคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใดแตเพียงฝายเดียว
เปนอนุญาโตตุลาการคนเดียวของคณะพิจารณา    ดังจะเห็นไดวา ในเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน  
นั้น ไดกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการคณะหนึ่งประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน  3  คน  เวนแตจะ
ไดกําหนดไวเปนอยางอื่น โดยรัฐคูพิพาทฝายผูรองจะตองแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  1  คน ภายใน
กําหนดเวลา  20  วัน    สวนรัฐคูพิพาทฝายผูถูกรองก็จะตองแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  1   คน  
ภายในกําหนดเวลา  30  วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอใหแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ51   
               อยางไรก็ดี     หากเปนกรณีที่รัฐคูพิพาทรายใดไมจัดการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการของตน
ภายในกําหนดเวลาดังกลาว    กฎหมายไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งจากรัฐ
คูพิพาทอีกฝายหนึ่ง ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการผูพิจารณาคดีคนเดียวของคณะพิจารณา52 ซึ่ง
ขอกําหนดในลักษณะบังคับใหรัฐคูพิพาทอีกฝายตองยอมรับอนุญาโตตุลาการของรัฐคูพิพาทอีก
ฝายหนึ่งนั้น   แมจะดูเสมือนเปนกุศโลบายใหรัฐคูพิพาทอีกฝายไมนิ่งดูดาย และใหรีบขวนขวาย
แสวงหาอนุญาโตตุลาการในฝายของตนขึ้นบางก็ตาม     แตอยางไรก็ดี  ในกรณีเชนวามานี้ก็
อาจจะมีผลกระทบในดานลบตามมาดวยเชนกัน   เพราะคงไมอาจปฏิเสธไดวา รัฐคูพิพาทอีกฝาย
หนึ่งยอมรูสึกวาตนเปนฝายเสียเปรียบในคดี และอาจจะตองเปนฝายพายแพในที่สุด    

                                                 
49 ACFTA ; Article 7 , para.3. 
50 ACFTA ; Article 7 , para.2.    
51 ACFTA ;  Article 7 , para.2. 
52 ACFTA ; Article 7 , para.2. 
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ดวยเหตุนี้     จึงอาจจะทําใหรัฐคูพิพาทฝายดังกลาว ไมยอมรับในผลของคําวินิจฉัย      
ชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการนั้น ซึ่งยอมจะมีผลกระทบตอไปถึงการบังคับตามคําวินิจฉัย    
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่อาจจะไมสามารถบังคับกันไดจริง หรืออาจจะไมยอมเขารวมในการ
แกไขปญหาขอพิพาทโดยอาศัยบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขตการคาเสรี
อาเซียน–จีนเลยก็เปนได แตกลับหันไปใชเวทีอ่ืนในการระงับขอพิพาทแทน   ซึ่งยอมมีคําถาม
เกิดขึ้นไดวา แลวบทบัญญัติฯ ดังกลาวนี้   มีข้ึนเพื่อประโยชนอะไร เหตุใดจึงไมสามารถชวยแกไข
ปญหาขอพิพาทในระหวางรัฐสมาชิกภายใตความตกลงฯ ได   จนทําใหรัฐสมาชิกตองหันไปใชเวที
อ่ืนเพื่อการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นแทน    ดวยเหตุผลที่กลาวมาแลวนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ใน
ประเด็นปญหาดังกลาวนี้ ถือเปนขอบกพรองอันสําคัญประการหนึ่งซึ่งควรตองไดรับการแกไข
ปรับปรุงนั่นเอง 
 ทั้งนี้    ผูเขียนมีความเห็นวา  สําหรับประเด็นปญหาในกรณีที่ไมสามารถเลือก
อนุญาโตตุลาการไดนั้น  อาจจะแกไขปญหาขอบกพรองดังกลาวนี้ โดยการนําเอาตนแบบซึ่ง
เกี่ยวกับกรณีที่ไมสามารถตกลงเลือกประธานอนุญาโตตุลาการในเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน53  มา
ปรับใชกับกรณีที่ไมสามารถตกลงเลือกอนุญาโตตุลาการดวยเชนกัน  ซึ่งภายใตบทบัญญัติฯ วา
ดวยเรื่องดังกลาวนี้  ไดกลาววา หากไดความวารัฐคูพิพาททั้งสองฝายเปนสมาชิกขององคการ
การคาโลก (WTO)   ก็ไดกําหนดใหรัฐคูพิพาทที่เปนสมาชิกขององคการการคาโลก (WTO)   ตอง
รองขอใหผูอํานวยการองคการการคาโลก  (The Director–General of  WTO)   รองผูอํานวยการ
องคการการคาโลก (The Deputy Director-General of  WTO)    หรือเจาหนาที่ที่มีอาวุโสรองลงมา  
(The Officer next in seniority )  ซึ่งไมไดมีสัญชาติเดียวกันกับรัฐคูพิพาทฝายใดเปนผูทําการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการ และรัฐคูพิพาทจะตองยอมรับในการแตงตั้งนี้    

แตถาหากไดความวา    รัฐคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งไมไดเปนสมาชิกขององคการการคา
โลก ก็ใหรัฐสมาชิกรองขอตอประธานศาลโลก (The President of the ICJ)   รองประธานศาลโลก 
(The Vice President of the ICJ)  หรือ ผูพิพากษาศาลโลกที่มีอาวุโสในลําดับถัดไป (The 
Member of the ICJ next in seniority)   แลวแตกรณี ซึ่งไมไดมีสัญชาติของรัฐคูพิพาทฝายใดเปน 
ผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น และรัฐคูพิพาทก็จะตองยอมรับในการแตงตั้งดังกลาวดวย    ทั้งนี้  
การแกไขปญหาดวยวิธีการดังกลาวยอมจะนํามาซึ่งความเปนธรรมตอรัฐคูพิพาททุกฝาย และทําให
มีความมั่นใจไดวาคําวินิจฉัยชี้ขาดจะมีความเปนธรรมอยางแทจริง ซึ่งยอมสงผลดีตอการที่รัฐ
คูพิพาททุกฝายตางใหความเคารพ และยอมรับในผลของคําชี้ขาดนั้นดวยนั่นเอง 

                                                 
53 ACFTA ;  Article 7 , para.3.   
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 2.1.2  การทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
 เมื่อไดพิจารณาภายใตบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขตการคาเสรีใน
ระดับทวิภาคี ซึ่งประเทศไทยไดเขารวมทําความตกลงในทั้งสามเขตการคาเสรีแลว     จะเห็นไดวา  
ในเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนดนั้น  มีลักษณะปญหาที่
คลายคลึงกัน ซึ่งมีความแตกตางไปจากลักษณะปญหาที่พบในเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน   ดังจะ
เห็นไดวา ภายใตเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย54  และเขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด55 นั้น  ใน
เร่ืองของการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  แมจะไดกําหนดกรอบ
ระยะเวลาสุดทายที่รัฐคูพิพาทจะตองทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดเอาไววาตองกระทําภายใน
กําหนดเวลา  14  วัน   หลังจากวันที่ไดรับรางรายงานคําชี้ขาด  และใหโอกาสอยางเพียงพอแกรัฐ
คูพิพาทที่จะทบทวนรางรายงานคําชี้ขาด   โดยรัฐคูพิพาทอาจเสนอขอสังเกตเกี่ยวกับรางดังกลาว
ภายใน  14  วันหลังจากวันที่ไดรับรางรายงานคําชี้ขาดนั้น     แตทั้งนี้    มีขอควรพิจารณาวา  ใน
บางกรณีที่เปนคดีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงาย  ซึ่งลวนเปนเรื่องเรงดวนที่
ไมอาจรอชาได   ดังนั้น  จึงควรตองกําหนดกรอบระยะเวลาสุดทาย  ซึ่งควรจะตองเปนกําหนดระยะ
ที่ส้ันกวากําหนดเวลา   14   วันในขางตน เพื่อใหรัฐคูพิพาทไดทําการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาด
สําหรับในกรณีดังกลาวเอาไวดวย 
 แตอยางไรก็ดี    กลับไมปรากฎวาภายใตเขตการคาเสรีไทย- ออสเตรเลีย   และเขต
การคาเสรีไทย–นิวซีแลนดนั้น  ไดกําหนดกรอบระยะเวลาสุดทายสําหรับกรณีเรงดวนฉุกเฉิน  
รวมทั้งกรณีเกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวแตอยางใด56    ดวยเหตุนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  ใน
ประเด็นปญหาดังกลาวนี้  ถือเปนขอบกพรองประการหนึ่ง ซึ่งอาจทําใหกรณีคดีพิพาทอันเกี่ยวดวย
เร่ืองเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น ไมไดรับการแกไขปญหาที่เหมาะสม
กับสภาพการณแหงคดี  เพราะเหตุอันเนื่องจากการใหกรณีคดีดังกลาวนี้ใชกําหนดระยะเวลา
เดียวกันกับกรณีคดีปกติทั่วไป  จึงอาจทําใหปญหาในกรณีคดีดังกลาวนี้ไมไดรับการแกไขอยาง
ทันทวงที  อันอาจเปนเหตุใหรัฐคูพิพาทไมไดรับประโยชนอยางแทจริงภายใตกระบวนการระงับ       
ขอพิพาทของเขตการคาเสรีดังกลาว นั่นเอง 

                                                 
54 TAFTA ; Article 1809 , para.2.   
55 TNZCEPA ;  Article 17.9 , para.2. 
56 TAFTA ; Article 1809 , para.2. and TNZCEPA ; Article 17.9 , para.2. 
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 ดังนี้   ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  ควรจะตองมีการกําหนดกรอบระยะเวลาสุดทายที่
เหมาะสมสําหรับในกรณีคดีดังกลาวเอาไวดวย   ทั้งนี้  ก็เพื่อประโยชนแกรัฐคูพิพาททุกฝายในอันที่
จะไดรับประโยชนอยางแทจริงภายใตกระบวนวิธีพิจารณาคดีของเขตการคาเสรีทั้งสองนี้นั่นเอง 
 อนึ่ง   มีขอควรสังเกตวา ภายใตเขตการคาเสรีไทย–ออสเตรเลีย   และเขตการคาเสรีไทย 
–นิวซีแลนด  ไมปรากฏวาไดมีการแยกประเภทคดีเอาไวต้ังแตแรกในตอนเริ่มตนคดี วาในกรณีใด
ควรเปนกรณีคดีทั่วไป  หรือในกรณีใดควรเปนคดีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนา
เสียงาย   ดังนี้  เมื่อถึงขั้นตอนของการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการโดย
รัฐคูพิพาทจึงทําใหมีเพียงกําหนดกรอบระยะเวลาของการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดของ            
คณะอนุญาโตตุลาการเพียงกําหนดเวลาเดียวเทานั้น ดวยนั่นเอง     

เชนนี้แลว     ผูเขียนจึงมีความเห็นวา    การจะกําหนดใหมีกรอบระยะเวลาสุดทาย
สําหรับการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการในกรณีคดีเรงดวนฉุกเฉิน 
รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายได  ก็ควรจะตองมีการแยกประเภทคดีออกเปนกรณีคดีปกติ
ทั่วไป   (ซึ่งใชกําหนดเวลาที่ไดกําหนดเอาไวแลวภายใตเขตการคาเสรีทั้งสองนี้)   และเปนกรณีคดี
เรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวดวย ซึ่งจะไดใชกําหนดเวลาพิเศษที่ใช
ระยะเวลาในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีที่ ส้ันกวาในกรณีคดีปกติทั่วไป  เพื่อใหการ
ดําเนินคดีมีความกระชับ และรวดเร็วมากขึ้นนั่นเอง   เพราะหากกําหนดการดําเนินคดีในกรณี
เรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวแตเฉพาะเพียงขั้นตอนของการทบทวน
รางรายงานคําชี้ขาดเทานั้น    ผูเขียนก็มีความเห็นวา ถึงอยางไรเสียการดําเนินคดีในกรณีดังกลาวก็
คงจะไมสามารถเกิดขึ้นไดอยูดี   ดังนั้น ในทุกขั้นตอนของการดําเนินคดีในกรณีดังกลาวนี้  ก็จึงควร
ตองมีการกําหนดระยะเวลาเปนพิเศษ   สําหรับในกรณีดังกลาวนี้เอาไวเปนการเฉพาะดวย เพื่อให
การดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉินรวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายภายใตเขตการคา
เสรีทั้งสองนี้เกิดขึ้นไดจริง ซึ่งยอมกอใหเกิดประโยชน และชวยเพิ่มประสิทธิภาพใหแกกระบวนการ
ระงับขอพิพาท 
 สําหรับในสวนของภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขตการคาเสรี
อาเซียน–จีน57แลว     จะเห็นไดวา   ในเรื่องของการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการนั้น  ไมปรากฎวาไดกําหนดกรอบระยะเวลาสุดทายที่รัฐคูพิพาทจะตองทบทวน
รางรายงานคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเอาไว    ดังเชนที่ปรากฎในเขตการคาเสรีไทย– 
ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนดแตอยางใด    ดังจะเห็นไดวา  ไดวางขอกําหนดไว

                                                 
57 ACFTA ; Article 9 , para.7. 
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เพียงวา คณะอนุญาโตตุลาการจะตองใหโอกาสที่เพียงพอแกรัฐคูพิพาท เพื่อทบทวนรางรายงาน
ทั้งหมดกอนที่จะสรุปรางรายงาน58 เทานั้น   แตในขณะที่ภายใตเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย  
และ เขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนดนั้น  ไดกําหนดกรอบระยะเวลาสุดทายเพื่อทบทวนราง          
รายคําชี้ขาดเอาไว วาจะตองกระทําภายในกําหนดเวลา  14  วันหลังจากวันที่ไดรับรางรายงาน    
คําชี้ขาด     

ดังนี้    ยอมแสดงใหเห็นวาภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน–จีนนั้น   ไมไดกําหนดกรอบ
ระยะเวลาสุดทายสําหรับการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดเอาไวแตอยางใด  ซึ่งการวางขอกําหนดไว
เพียงวาตองใหโอกาสที่เพียงพอแกรัฐคูพิพาทเพื่อทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดนั้น  เปนการกําหนด
กรอบระยะเวลาที่ไมชัดเจน  ขาดความแนนอน   เพราะยอมจะทําใหเกิดคําถามขึ้นไดวาระยะเวลา
เทาใดจึงจะถือวาเปนการใหโอกาสที่เพียงพอแลว     ดังนี้  จึงอาจจะสงผลใหข้ันตอนของ
กระบวนการระงับขอพิพาทในลําดับถัดไปเกิดความลาชาขึ้นได 

ดวยเหตุนี้   ในประเด็นปญหาดังกลาว จึงถือไดวาเปนขอบกพรองประการหนึ่ง  ซึ่ง
อาจจะทําใหเกิดความลาชาในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีข้ึนได   ดังนี้ ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   
ควรจะไดมีการกําหนดกรอบระยะเวลาสุดทายเพื่อการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดเอาไวใหชัดเจน
แนนอน เพื่อจะไดเปนการปองกันปญหาความลาชาในการดําเนินคดีอันเกิดจากกรณีดังกลาว  ทั้งนี้
โดยอาจกําหนดใหใชหนทางในการแกไขปญหา  โดยอาจจะใชกําหนดเวลา  14  วันหลังจกวันที่
ไดรับรางรายงานคําชี้ขาด เชนเดียวกันกับหลักเกณฑของเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย   และเขต
การคาเสรีไทย–นิวซีแลนด เพื่อใชเปนกรอบระยะเวลาสุดทายสําหรับในกรณีคดีปกติก็ได59   

นอกจากนี้    สําหรับในกรณีคดีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงาย  
ก็ควรตองกําหนดกรอบระยะเวลาสุดทายที่ส้ันกวากําหนดเวลา  14  วันเพื่อใหรัฐคูพิพาทไดทบทวน
รางรายงานคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการดวย    ทั้งนี้  การแกไขปญหาดวยวิธีการกําหนด
กรอบระยะเวลาสุดทายในการทบทวนรางรายงานคําชี้ขาดดังกลาวนี้   ยอมจะมีสวนชวยทําให
กระบวนการระงับขอพิพาทในขั้นตอนดังกลาวนี้ของเขตการคาเสรีอาเซียน–จีน มีกรอบระยะเวลาที่
ชัดเจนแนนอนมากขึ้น  ซึ่งจะเปนผลใหการดําเนินคดีภายใตกระบวนการระงับขอพิพาทดังกลาวนี้มี
ความรวดเร็วมากขึ้นดวยนั่นเอง 
  
 

                                                 
58 ACFTA ; Article 9 , para.7.    
59 TAFTA ; Article 1809 , para.2. and TNZCEPA ; Article 17.9 , para.2.   
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2.2    ปญหาที่แตกตางกันภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน (AFTA) กับภายใตความตกลงเขตการคา
เสรีในระดับทวิภาคี 
 

2.2.1   การดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงาย 
เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติภายใตพิธีสารฯ ป 2004  ของเขตการคาเสรีอาเซียน   

(AFTA)60แลว   จะเห็นไดวา ในเรื่องของการดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่
เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น  แมตามพิธีสารฯ ป 2004  จะไดมีการกลาวถึงการดําเนินคดีในกรณี
ดังกลาวนี้ไวก็ตามวา  “ รัฐคูพิพาท  คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  และองคกรอุทธรณ จะตอง
พยายามเรงกระบวนการระงับขอพิพาทใหเร็วที่สุด”    แตก็ไมปรากฏวา   ไดกําหนดกรอบ
ระยะเวลาเปนพิเศษเฉพาะไวสําหรับการดําเนินคดีในกรณีดังกลาวแตอยางใด     ดังจะเห็นไดวา  
ต้ังแตเมื่อเร่ิมตนขั้นตอนของกระบวนการระงับขอพิพาทดวยการเจรจาปรึกษาหารือนั้น  เมื่อรัฐ
คูพิพาทฝายหนึ่งไดรองขอปรึกษาหารือ  รัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่งจะตองตอบคํารองขอปรึกษาหารือ
ภายในกําหนดเวลา 10  วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอปรึกษาหารือ และจะตองหารือกันภายใน
กําหนดเวลา 30 วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอปรึกษาหารือ61    แตอยางไรก็ดี   ถาหากไมมีการ
ตอบคําขอปรึกษาหารือดังกลาวภายในเวลากําหนด  10  วัน   ไมมีการปรึกษาหารือภายใน
กําหนดเวลา  30  วัน   หรือการเจรจาปรึกษาหารือไมอาจระงับขอพิพาทไดภายในกําหนดเวลา  60  
วันนับจากวันที่ไดรับคํารองขอปรึกษาหารือรัฐคูพิพาทฝายที่รองขอใหมีการปรึกษาหารือก็อาจขอให
มีการจัดตั้งคณะผูพิจารณาคดีได62      แตทั้งนี้   สําหรับการดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน 
รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น ไมปรากฏวาไดกําหนดกรอบระยะเวลาเปนพิเศษ
เฉพาะไวสําหรับกรณีดังกลาวแตอยางใด   ทั้งนี้ คงกําหนดไวเพียงแตใหรัฐคูพิพาท   คณะกรรมการ
วินิจฉัยขอพิพาท   และองคกรอุทธรณจะตองพยายามเรงกระบวนการระงับขอพิพาทใหเร็วที่สุด
เทานั้น63  
 นอกจากนี้     ในขั้นตอนการพิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  และใน
ข้ันตอนการพิจารณาคดีขององคกรอุทธรณ  ก็ไมไดกําหนดกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดี ในกรณีดังกลาวเอาไวแตอยางใดอีกดวย    และเชนกันแมวา ในขั้นตอนขององคกร

                                                 
60 ASEAN EDSM ; Article 3 , para.5.  
61 ASEAN EDSM ; Article 3 , para.4.    
62 ASEAN EDSM ; Article 5 , para.1. 
63 ASEAN EDSM ; Article 3 , para.5.   
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อุทธรณ จะไดกลาวไวโดย “ใหคํานึงถึงกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงาย
เอาไวดวยก็ตาม” 64     แตทั้งนี้   ก็ไมปรากฏอีกเชนกันวา ไดกําหนดกรอบระยะเวลาเปนพิเศษ
เฉพาะไวสําหรับกรณีดังกลาวแตอยางใด 
 ทั้งนี้    หากพิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวขางตน ก็จะเห็นไดวาตามพิธีสารฯ ป 2004 
ภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน (AFTA) นั้น   แมมีการวางขอกําหนดที่แสดงถึงการใหความสําคัญ
กับกรณีเรงดวนฉุกเฉิน  รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวดวยก็ตาม    กลาวคือ ได
กําหนดให “ตองพยายามเรงกระบวนการระงับขอพิพาทใหเร็วที่สุด” 65 นั้น     แตอยางไรก็ดี   การ
วางขอกําหนดไวเชนนี้ยอมมีคําถามตามมาวาแลว  “เร็วที่สุด” นั้น  คือ ระยะเวลาเทาไหร เพราะการ
กําหนดไวเชนนี้  ยอมไมอาจหากําหนดเวลาที่แนนอนได  เนื่องจากยอมข้ึนอยูกับการเจรจาตกลง
กันของรัฐคูพิพาทแตละรายเปนกรณีๆ ไปเปนสําคัญ    

แตกระนั้นก็ตาม     แมจะมีขอโตแยงวา  ในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งกรณีที่เกี่ยวกับ
สินคาเนาเสียงายนี้ เปนกรณีพิเศษซึ่งยากที่จะกําหนดใหแนนอนลงไปไดเชนเดียวกับในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในกรณีคดีปกติก็ตาม      แตอยางไรก็ดี   ผูเขียนกลับมีความเห็นวา ถึงอยางไร
เสียควรตองกําหนดกรอบระยะเวลาสุดทายเปนหลักไวกอน เพื่อใหรัฐคูพิพาทถือเอากําหนดเวลา
สุดทายเปนหลักสําคัญ ที่ตองถือปฏิบัติในการดําเนินคดีในกรณีดังกลาว  เพราะไมเชนนั้น แมจะได
มีการวางขอกําหนดที่แสดงวาไดมีการคํานึงถึงในกรณีดังกลาวเอาไวดวยก็ตาม แตหากไมวาง
กรอบระยะเวลาไวก็อาจจะมิไดทําใหเกิดประโยชนอันใด  เพราะวาในทางปฏิบัติแลวยอมมีโอกาส
นอยมากที่รัฐคูพิพาทจะเห็นรวมกันวากรณีดังกลาวควรเปนกรณีเรงดวนฉุกเฉินฯ  เพราะคูกรณีฝาย
ใดที่เปนฝายเสียประโยชนก็ยอมตองการที่จะยื้อเวลาออกไปใหนานที่สุดเชนกัน 
 ดวยเหตุนี้    ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   สําหรับในประเด็นปญหาดังกลาวนี้ ถือเปน
ขอบกพรองประการหนึ่งที่ควรจะไดรับการแกไขปรับปรุง  เพราะเหตุวา  หากเราพิจารณาถึงใน
แนวคิด และทฤษฎีของการระงับขอพิพาททางการคาหลักหนึ่ง ซึ่งวาดวยเร่ืองของ “หลักความ
รวดเร็ว” (Speediness) แลว   เราจะเห็นวาขอพิพาททางการคาระหวางประเทศพึงตองใชเวลาใน
การระงับขอพิพาทใหเร็วที่สุดเทาที่จะทําไดเพื่อปองกันความเสียหายทางเศรษฐกิจที่อาจจะเกิดขึ้น
ได โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีเรงดวน หรือในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายดวยแลว  ยิ่งการ
ระงับขอพิพาทลาชามากเทาไหรความเสียหายที่จะเกิดกับสินคาก็ยิ่งเพิ่มมากขึ้นเทานั้น 
เนื่องมาจากความสดใหมของสินคาเหลานี้มีผลตอการเพิ่มข้ึน หรือลดลงของความตองการของ

                                                 
64 ASEAN EDSM ; Article 12 , para.5.   
65 ASEAN EDSM ; Article 3 , para. 5. 
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ผูบริโภคดวยเชนกัน   ดังนั้นผูเขียนจึงมีความเห็นวา ในเขตการคาเสรีอาเซียน (AFTA)   ควรไดมี
การกําหนดกรอบระยะเวลาสุดทาย สําหรับการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน
รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวใหชัดเจนดวย   ทั้งนี้  โดยอาจจะนําเอาตนแบบซึ่ง
เกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวจากบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ขององคการการคาโลก66 มาเปนแนวทาง
ในการวางขอกําหนดดังกลาวใหกับเขตการคาเสรีอาเซียน (AFTA) เพื่อเปนการแกไขขอบกพรอง
ดังกลาว และชวยเพิ่มประสิทธิภาพใหกับกระบวนการระงับขอพิพาทภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน
(AFTA) นั่นเอง 

ทั้งนี้  ภายใตบทบัญญัติวาดวยความเขาใจฯ ขององคการการคาโลก(WTO)  เกี่ยวกับ
เร่ืองดังกลาวนี้   ไดกําหนดวา ในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น 
รัฐคูพิพาทจะตองดําเนินการเจรจาปรึกษาหารือกันภายในระยะเวลาไมเกิน 10 วันหลังจากวันที่ได
รับคํารองขอใหมีการปรึกษาหารือ   และทั้งนี้ ถาหากการเจรจาปรึกษาหารือไมอาจระงับขอพิพาท
ไดภายในกําหนดเวลา 20 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอใหมีการปรึกษาหารือ  รัฐคูพิพาทที่เปน
ฝายรองขอใหมีการปรึกษาหารือ ก็อาจขอใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทขึน้ได67   ไม
วาจะอยางไรก็ตาม  ในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายรัฐคูพิพาท   
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  และองคกรอุทธรณ  จะตองพยายามทุกวิถีทางที่จะเรงรัดกระบวน
วิธีพิจารณาใหเร็วที่สุดเทาที่จะทําได68   ทั้งนี้ โดยกําหนดกรอบระยะเวลาเปนเกณฑในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาดังนี้    คือ ใหระยะเวลาตั้งแตจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทแลวเสร็จ 
จนถึงวันที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทออกรายงานคําตัดสินฉบับสุดทายใหแกรัฐคูพิพาท   
สําหรับในกรณีปกติจะตองไมเกิน 6 เดือน   สวนในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับ
สินคาเนาเสียงายไมควรเกิน 3 เดือน69   และไมวาในกรณีใดกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีในชั้นของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองไมเกิน 9 เดือนหลังจากวันที่การจัดตั้ง
องคประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสมบูรณ70     นอกจากนี้  สําหรับในกรณีของกรอบ
ระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในชั้นขององคกรอุทธรณนั้น ก็ไดวางขอกําหนดไววา 
ระยะเวลานับจากวันที่รัฐคูพิพาทไดแจงวาจะมีการอุทธรณอยางเปนทางการจนถึงวันที่องคกร

                                                 
66 DSU ; Article 4 , Article  12  and  Article 17. 
67 DSU ; Article 4 , para.8. 
68 DSU ; Articlr 4 , para. 9. 
69 DSU ; Article 12 , para. 8. 
70 DSU ; Article 12 , para. 9. 
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อุทธรณเวียนรายงานของตนใหรัฐสมาชิกทราบ  สําหรับในกรณีปกติจะตองไมเกิน 60 วัน    สวนใน
กรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น ไดกําหนดไวเพียงแตวาเปนกรณี
ที่องคกรอุทธรณตองคํานึงถึงเปนพิเศษในกําหนดตารางเวลาการทํางานของตน71ดวย    และไมวา
ในกรณีใดกรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในชั้นขององคกรอุทธรณจะตองไม
เกิน 90 วัน72  
 ทั้งนี้   การแกไขปญหาดวยวิธีดังกลาว ยอมจะชวยสรางความชัดเจนมากขึ้น สําหรับการ
ดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายภายใตเขตการคาเสรี
อาเซียน (AFTA)  และจะทําใหทุกฝายไดรับประโยชนอยางแทจริงภายใตขอกําหนดในเรื่องดังกลาว 
 นอกจากนี้   เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทในเขต
การคาเสรีในระดับทวิภาคีที่ประเทศไทยไดเขารวมทําความตกลงดวย โดยเฉพาะภายใตเขตการคา
เสรีไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนดแลว    จะเห็นไดวา ในเรื่องของการ
ดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น ก็มีปญหาเชนกัน   
แตเปนประเด็นปญหาที่แตกตางออกไปจากในเขตการคาเสรีอาเซียน (AFTA)    เพราะในเขต
การคาเสรีอาเซียน (AFTA)  ยังไดวางขอกําหนดโดยใหคํานึงถึงการดําเนินกระบวนพิจารณาใน
กรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวดวย  เพียงแตไมปรากฏวาได
วางกรอบระยะเวลาสําหรับการดําเนินกระบวนพิจารณาในกรณีดังกลาวเอาไวแตอยางใด    

แตในขณะที่    ในเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย   และเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนดนั้น  
กลับไมปรากฏวามีขอกําหนดมาตราใดเลย ที่แสดงวาในเขตการคาเสรีดังกลาว ไดคํานึงถึงการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาในกรณีดังกลาวเลยแมแตนอย  ทั้งๆ ที่เร่ืองดังกลาวถือไดวา เปนเรื่อง
สําคัญเรื่องหนึ่งที่ควรจะไดวางขอกําหนดไวก็ตาม    ดังจะเห็นไดวา  กําหนดระยะเวลาในการ
ดําเนินคดีภายใตเขตการคาเสรีดังกลาวนี้ กําหนดไวแตเฉพาะการดําเนินคดีในกรณีปกติเทานั้น 
ไมไดวางขอกําหนดไวสําหรับการดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคา
เนาเสียงายเอาไวดวย   จะเห็นไดวา ต้ังแตเมื่อเร่ิมตนขั้นตอนของกระบวนการระงับขอพิพาทดวย
การเจรจาปรึกษาหารือนั้น เมื่อรัฐคูพิพาทฝายหนึ่งไดรองขอปรึกษาหารือ รัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง
จะตองตอบคํารองขอปรึกษาหารือภายในกําหนดเวลา 7  วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอ
ปรึกษาหารือ และจะตองเขาสูการปรึกษาหารือภายในกําหนดเวลา 30 วันหลังจากวันทีไ่ดรับคํารอง

                                                 
71 DSU ; Article 17, para. 5. 
72 DSU ; Article 17, para. 5. 
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ขอปรึกษาหารือ73  แตอยางไรก็ดี หากการปรึกษาหารือลมเหลวภายในกําหนดเวลา 60 วันนับจาก
วันที่ไดรับคํารองขอเพื่อปรึกษาหารือ  รัฐสมาชิกซึ่งรองขอใหปรึกษาหารือก็อาจมีคํารองขอตอรัฐ
คูพิพาทอีกฝายหนึ่งเพื่อจัดตั้งอนุญาโตตุลาการได74  

แตในขณะที่  เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพพิาทในเขต
การคาเสรีอาเซียน-จีน75แลว   จะเห็นไดวา ในเรื่องของการดําเนินคดีในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้ง
ในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น ไดมีการวางขอกําหนดในกรณีดังกลาวเอาไวอยางชัดเจนวา
ใหมีการแยกการดําเนินคดีออกเปน 2 ลักษณะ   คือ การดําเนินคดีในกรณีปกติ และการดําเนินคดี
ในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวดวย   ดังจะเห็นไดวา 
สําหรับการดําเนินคดีในกรณีปกติแลวภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน-จีน76   ไดวางขอกําหนดใน
กรณีดังกลาวไมตางไปจากการดําเนินคดีในกรณีปกติภายใตเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย และ
เขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด ซึ่งไดกลาวไวในตอนตนแลวนี้   แตสําหรับการดําเนินคดีในกรณี
เรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายแลว ภายใตเขตการคาเสรีอาเซียน-จีนได
วางขอกําหนดไวเปนการเฉพาะสําหรับการดําเนินคดีในกรณีดังกลาวดวย77    แตในขณะที่ภายใต
เขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด ไมมีการวางขอกําหนดสําหรับ
การดําเนินคดีในกรณีดังกลาวเอาไวดวยแตอยางใด     ดังจะเห็นไดวา  สําหรับการดําเนินคดีใน
กรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนั้น เมื่อมีการรองขอปรึกษาหารือรัฐ
คูพิพาทอีกฝายหนึ่งซึ่งได รับคํารองขอปรึกษาหารือ จะตองเขาสูการปรึกษาหารือภายใน
กําหนดเวลาไมเกิน 10 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอปรึกษาหารือ   แตอยางไรก็ดีหากการ
ปรึกษาหารือไมสามารถยุติขอพิพาทไดภายในกําหนดเวลา 20 วันหลังจากวันที่ไดรับคํารองขอ
ปรึกษาหารือ  รัฐคูพิพาทซึ่งรองขอใหมีการปรึกษาหารือ ก็อาจมีคํารองขอตอรัฐคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง
เพื่อจัดตั้งอนุญาโตตุลาการไดดวยเชนกัน78  และไมวาจะอยางไรก็ตาม ในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน 
รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายนี้ กรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวนการพิจารณาคดี
โดยคณะอนุญาโตตุลาการนั้น ต้ังแตเมื่อเร่ิมทําการจัดตั้งคณะอนุญาโตตุลาการแลวเสร็จจนถึงวันที่

                                                 
73 TAFTA ; Article 1802 , para.2. and TNZCEPA ; Article 17.2 , para.2. 
74 TAFTA ; Article 1804 , para.1. and TNZCEPA ; Article 17.4 , para.1. 
75 ACFTA ;  Article 4 , para.7 and para.8 and Article 6 , para.1. 
76 ACFTA ;  Article 4 , para.3 and Article 6 , para.1. 
77 ACFTA ; Article 4 , para.7 and para.8 and Article 6 , para.1. 
78 ACFTA ; Article 4 , para.7 and Article 6 , para.1. 
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คณะอนุญาโตตุลาการออกรายงานคําวินิจฉัยชี้ขาดฉบับสุดทายใหแกรัฐคูพิพาทนั้น  สําหรับใน
กรณีปกติจะตองไมเกิน 120 วัน    สวนในกรณีเรงดวนฉุกเฉินรวมทั้งในกรณีที่เกีย่วกบัสินคาเนาเสยี
งายแลวจะตองไมเกิน 60 วัน    และไมวาในกรณีใดก็ตาม กรอบระยะเวลาในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีโดยคณะอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองไมเกิน 180 วัน หลังจากวันที่การจัดตั้ง
องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการสมบูรณ79  

ทั้งนี้    หากพิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวขางตน    ก็จะเห็นไดวา ภายใตเขตการคา
เสรีไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรีไทย-นิวซีแลนด   ไมไดวางขอกําหนดสําหรับการดําเนินคดี
ในกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงายเอาไวเชนเดียวกันกับที่มีการ
ดําเนินคดีในกรณีดังกลาวในเขตการคาเสรีอาเซียน-จีนดวยแตอยางใด    ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงมี
ความเห็นวา สําหรับในประเด็นปญหาดังกลาวนี้ ถือเปนขอบกพรองประการหนึ่งซึ่งควรจะไดรับการ
แกไขปรับปรุง  เพราะเหตุวา ในคดีบางลักษณะอาจมีลักษณะพิเศษแตกตางจากคดีทั่วไป 
เนื่องจากเปนขอพิพาทอันเกี่ยวดวยสินคาเนาเสียงาย เปนตน    ดังนี้ เพื่อชวยปองกันสินคาที่อาจ
เนาเสียไดงาย และปองกันความเสียหายใดๆ ที่อาจจะเกิดขึ้นไดเฉพาะการดําเนินกระบวนพิจารณา
คดีที่ลาชา   ดวยเหตุนี้ จึงทําใหตองเรงการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีใหเสร็จโดยเร็วนั่นเอง 

ดังนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา ทั้งในเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคาเสรี
ไทย-นิวซีแลนด  ควรไดมีการกําหนดกรณีเรงดวนฉุกเฉิน รวมทั้งในกรณีที่เกี่ยวกับสินคาเนาเสียงาย
ไวเพื่อใหรัฐคูพิพาทสามารถดําเนินคดีในกรณีดังกลาว   ทั้งนี้ โดยอาจจะนําเอาตนแบบซึ่งเกี่ยวกับ
เร่ืองดังกลาวนี้  จากบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทของเขตการคาเสรีอาเซียน-จีน80 
มาเปนแนวทางในการวางขอกําหนดดังกลาวใหกับเขตการคาเสรีไทย-ออสเตรเลีย  และเขตการคา
เสรีไทย-นิวซีแลนดก็ได  เพื่อเปนการแกไขขอบกพรอง และชวยเพิ่มประสิทธิภาพใหกับกระบวนการ
ระงับขอพิพาทภายใตเขตการคาเสรีทั้งสองนี้  นั่นเอง 
 2.2.2   บุคคลผูดํารงตําแหนงเปนผูพิจารณา 
 เมื่อไดพิจารณาจากบทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ ป 200481 แลว   จะเห็นไดวา ใน
เร่ืองบุคคลผูดํารงตําแหนงเปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทนั้น  กําหนดเพียงหามคนชาติ 
(Nationals of ASEAN Member States)  ของรัฐคูพิพาททําหนาที่เปนคณะกรรมการวินิจฉัย      

                                                 
79 ACFTA ; Article 9 , para.8. 
80 ACFTA ; Article 4 , para.7 and para.8 and Article 6 , para.1 and Article 9 ,   

para.8. 
81 ASEAN EDSM ; Appendix 2 , Article 1 , para.1.  
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ขอพิพาทเทานั้น   แตไมปรากฎวาหามพลเมือง (Citizens of  Member States)  ของรัฐคูพิพาททํา
หนาที่เปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทดวยแตอยางใด   ดังนี้ ยอมแสดงวา พลเมืองของรัฐ
คูพิพาทสามารถไดรับการแตงตั้งใหทําหนาที่ เปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดนั่นเอง           
ดวยเหตุนี้  จึงเกิดประเด็นปญหาวา  หากมีการแตงตั้งบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ซึ่งเปนพลเมืองของรัฐ
คูพิพาทใหทําหนาที่เปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดีพิพาทดังกลาวแลว   จะมั่นใจได
อยางไรวาบุคคลดังกลาวจะวินิจฉัยชี้ขาดคดีโดยปราศจากอคติ  ไมมีความลําเอียง  เพราะเหตุแหง
การเปนพลเมืองของรัฐ     ดังจะเห็นไดวา  ในเขตการคาเสรีอาเซียน (AFTA) นั้น  ไดกําหนดให
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทคณะหนึ่ง ประกอบไปดวยสมาชิกจํานวน  3  คน   เวนแต ในกรณีที่
รัฐคูพิพาทไดตกลงรวมกันภายในกําหนดเวลา  10  วันนับแตวันตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท
วา ตองการใหมีองคคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจํานวน  5  คน  ซึ่งประกอบไปดวยบุคคลที่เปน
ผูมีคุณสมบัติเหมาะสม และ หามไมใหคนชาติของรัฐคูพิพาททําหนาที่เปนคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอพิพาทในกรณีพิพาทดังกลาว    เวนแต รัฐคูพิพาทจะตกลงกันไวเปนอยางอื่น82   
 ทั้งนี้  หากพิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวขางตน    ก็จะเห็นไดวาในพิธีสารฯ ป 2004 
นี้ หามเฉพาะคนชาติ  หรือคนที่มีสัญชาติ (Nationals of ASEAN Member States) ของรัฐคูพิพาท
เทานั้นในการทําหนาที่เปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท      ดวยเหตุนี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา   
ในประเด็นปญหาดังกลาวนี้  ถือเปนขอบกพรองประการหนึ่งที่ควรไดรับการแกไขปรับปรุง   เพราะ
เหตุวา คําวา    “คนชาติ  หรือสัญชาติ” (Nationality)  ของบุคคลธรรมดานั้น (Nationality of 
Natural Persons)  มีความหมาย เฉพาะแตเพียงบุคคลที่ไดสัญชาติจากหลักสืบสายโลหิตของ
บุพการีที่มีสัญชาติของรัฐนั้น (jure sanguinis)    และหลักดินแดนที่บุคคลนั้นเกิด (jure soli)       
หรือจากทั้งสองหลักซึ่งเปนเครื่องที่แสดงถึง “ความเกี่ยวโยงแทจริง” (genuine link)   ระหวางรัฐ 
กับบุคคลที่รัฐจะใหสัญชาติ83   แตในขณะที่  คําวา  “พลเมือง”  (Citizen) นั้น   มีความหมายที่
กวางกวา  เพราะนอกจากจะหมายถึงคนชาติ  หรือบุคคลผูมีสัญชาติของรัฐนั้นแลว   ยังอาจรวมถึง
บุคคลผูที่แมจะไมไดมีสัญชาติของรัฐนั้น  แตหากมีความผูกพันเกี่ยวของกับรัฐนั้นในชวงระยะเวลา
หนึ่ง ไมวาจะโดยการเขาไปอาศัย  เรียน  หรือทํางาน ฯลฯ  ในรัฐนั้น  ก็ยอมถือเปนพลเมืองของรัฐ
นั้นดวย 

                                                 
82 ASEAN EDSM ; Appendix 2 , Article 1 , para.1. 
83 จาก คําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ในคดี  Nottebohm  อางโดย จุมพต  

สายสุนทร  , กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 ,  พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร  : สํานักพิมพ 
วิญูชน  จํากัด , 2546)  น.  285 – 291. 
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 ดวยเหตุนี้    ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  การที่กําหนดหามเฉพาะ “คนชาต”ิ  ของรัฐคูพพิาท
ทําหนาที่เปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทนั้น  จะเปนการจํากัดที่แคบไปซึ่งอาจทําใหไมสามารถ
ใหความยุติธรรมที่แทจริงได   แตถาหากกําหนดหาม  “พลเมือง”  ของรัฐคูพิพาทขึ้นเปน
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทแลว จะเปนการครอบคลุมไดมากกวา ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวามี
ความเหมาะสมกวา   ทั้งนี้  ก็เพื่อความเปนกลาง  ความโปรงใส  และเพื่อประโยชนแหงการ
พิจารณาคดีดวยความยุติธรรมปราศจากอคติอยางแทจริงนั่นเอง  อยางไรก็ดี  มีขอสังเกตวา ใน
บทบัญญัติภายใตความเขาใจฯ  ขององคการการคาโลก (WTO)  ก็ไดวางขอกําหนดหามมิให  
พลเมือง (Citizens of Members) ของรัฐคูพิพาทเปนคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  เชนกัน84   
 นอกจากนี้   เมื่อไดพิจารณาภายใตบทบัญญัติวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทใน      
เขตการคาเสรีในระดับทวิภาคีที่ประเทศไทยไดเขารวมทําความตกลงดวยนั้น  ไมวาจะเปน         
เขตการคาเสรีไทย– ออสเตรเลีย85  เขตการคาเสรีไทย–นิวซีแลนด86   และเขตการคาเสรีอาเซียน–
จีน87 แลว    จะเห็นไดวา  ในเร่ืองของบุคคลผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการนั้น ก็มีปญหา
เชนกัน   แตเปนปญหาที่แตกตางออกไปจากในเขตการคาเสรีอาเซียน (AFTA)   กลาวคือ ไม
ปรากฎวาในเขตการคาเสรีดังกลาวนี้  ไดวางขอกําหนดเกี่ยวกับเร่ืองของสัญชาติ  หรือพลเมือง  
ของบุคคลผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการในคณะอนุญาโตตุลาการเอาไวใหมีความชัดเจนลง
ไปแตอยางใด   วาบุคคลดังกลาวจะตองเปนบุคคลผูมีสัญชาติของรัฐคูพิพาทดังกลาวหรือไม
อยางไร  หรือจะตองเปนบุคคลผูเปนพลเมืองของรัฐคูพิพาทดังกลาวหรือไมอยางไร   ทั้งนี้  เปน
เพียงการวางขอกําหนดไววา ใหรัฐคูพิพาทแตละฝายเลือกอนุญาโตตุลาการในฝายของตนขึ้นมา
เทานั้น88    
 ทั้งนี้   หากพิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวขางตนในกรอบของความตกลงภายใต         
เขตการคาเสรีในระดับทวิภาคีนั้นแมการไมไดกําหนดในเรื่องของสัญชาติ  หรือพลเมือง ของบุคคล    
ผูดํารงตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการในคณะผูพิจารณาคดีเอาไว   จะไมถึงกับเปนขอบกพรองอัน
สําคัญก็ตาม   เพราะเหตุวา  อยางไรเสียรัฐคูพิพาทแตละฝายคงจะตองเลือกบุคคลผูที่เปน

                                                 
84 DSU ; Article 8 , para.3. 
85 TAFTA ; Article 1805 , para.1.   
86 TNZCEPA ; Article 17.5 , para.1. 
87 ACFTA ; Article 7 , para.2. 
88 TAFTA ; Article 1805 , para.1.  and TNZCEPA ; Article 17.5 , para.1.  and 

ACFTA ; Article 7 , para.2. 



 

 

199
 

ประโยชนตอรัฐมากที่สุดไมวาบุคคลดังกลาวนั้นจะเปนผูมีสัญชาติของรัฐ  หรือ  เปนพลเมืองของรัฐ
หรือไมก็ตาม      แตอยางไรก็ดี    ผูเขียนก็มีความเห็นวา  การวางขอกําหนดในเรื่องดังกลาวใหมี
ความชัดเจนลงไปนั้น  ยอมจะมีผลดีมากกวาผลเสีย  โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนในกรณีที่ไม
สามารถเลือกบุคคลมาดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการได และเปนเหตุทําใหตองใหองคกรกลางไม
วาจะเปนศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (ICJ)  หรือองคการการคาโลก (WTO)   เขามาเปนผูทํา
หนาที่ในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแกเขตการคาเสรีดังกลาว89   ซึ่งภายใตบทบัญญัติดังกลาวก็
มิไดวางขอกําหนดในเรื่องนี้เอาไวแตอยางใด   ดังนั้น เราก็ไมอาจทราบไดวาองคกรกลางจะเลือก
บุคคลใดใหเปนอนุญาโตตุลาการในคดีใหแกเรา ซึ่งอาจจะไมใชบุคคลที่เราพึงพอใจก็ได    ดวยเหตุ
นี้  ผูเขียนจึงมีความเห็นวา  อยางนอยที่สุดการวางกรอบใหชัดเจนลงไปวาบุคคลผูที่จะมาดํารง
ตําแหนงเปนอนุญาโตตุลาการในคดีใหแกรัฐใด  ถาหากแมไมใชเปนบุคคลผูซึ่งมีสัญชาติ หรือเปน
พลเมืองของรัฐนั้น  ก็จะตองไมใชบุคคลผูซึ่งมีสัญชาติ  หรือเปนพลเมืองของรัฐคูกรณีพิพาทฝาย
ตรงขาม  ซึ่งการวางกรอบกฎเกณฑในการเลือกบุคคลผูที่จะเขามาดํารงตําแหนงอนุญาโตตุลาการ
ไวเชนนี้ เทากับจะเปนการชวยปองกันปญหาความขัดแยงในอนาคตเกี่ยวกับปญหาขอขัดของใน
กรณีดังกลาวไดนั่นเอง 
 
  
  
 
 
 
 

                                                 
89 TNZCEPA ; Article 17.5 , para.3.  and ACFTA ; Article 7 , para.3. 
 


