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บทคัดย่อ 
 งานวิจยัชิน้นีมี้วตัถปุระสงค์เพ่ือศกึษาถึงประสิทธิภาพของกลไกทางกฎหมายท่ีอาเซียนใช้ในการระงบั
ข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิก โดยได้ศึกษาถึงหลักเกณฑ์ท่ีก าหนดอยู่ในพิธีสารท่ีเก่ียวข้องฉบบัต่าง  ๆ 
รวมถึงกฎบตัรอาเซียน เปรียบเทียบกับกลไกท่ีใช้ในการระงับข้อพิพาทขององค์การระหว่างประเทศอ่ืน  ได้แก่ 
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ และองค์การการค้าโลก เพราะเม่ือมีข้อพิพาทระหว่างรัฐ คู่กรณีจะเลือกใช้
กระบวนการระงับข้อพิพาทของสององค์กรนีแ้ทนการเลือกใช้กลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน และ          
ได้ศกึษาตวัอย่างของศาลสหภาพยโุรป อนัน าไปสู่การวิเคราะห์ถึงปัญหาและอปุสรรคซึ่งเป็นสาเหตท่ีุประเทศ
สมาชิกไม่น ากลไกทางกฎหมายของอาเซียนมาปรับใช้กับข้อพิพาทท่ีเกิดขึน้ในด้านต่าง  ๆ ไม่ว่าจะเป็น           
ข้อพิพาทด้านการเมือง ข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจและการค้าระหว่างประเทศสมาชิก เพ่ือให้ได้แนวทางการแก้ไข
ท่ีจะเพิ่มประสิทธิภาพและการบงัคบัใช้ได้จริงของกลไกการระงบัข้อพิพาทของอาเซียน 
 ผลการศึกษาพบว่า กลไกท่ีก าหนดอยู่ในพิธีสารท่ีเก่ียวข้องฉบบัต่าง ๆ มีกระบวนการท่ีสลบัซบัซ้อน 
การระงบัข้อพิพาทต้องเกิดจากความตกลงยินยอมจากคูพ่ิพาททัง้สองฝ่าย กรอบระยะเวลาท่ีสัน้อนัเป็นปัญหา
กับการบงัคบัใช้จริง และปัญหาส าคญั คือ การบงัคบัตามค าชีข้าดหรือค าตดัสินท่ีขาดความชัดเจนและเป็น
รูปธรรม งานวิจยัชิน้นีจ้งึมีข้อเสนอวา่ควรจดัตัง้องค์กรเฉพาะท าหน้าท่ีในการระงบัข้อพิพาทและบงัคบัค าตดัสิน
เพ่ือความถาวรและการท างานอย่างต่อเน่ือง ดังนัน้ จึงเห็นควรจัดตัง้ศาลยุติธรรมอาเซียนเพ่ือการระงับ          
ข้อพิพาท 

ค าส าคัญ: กลไกการระงบัข้อพิพาท / อาเซียน / การไกลเ่กล่ีย / กฎบตัรอาเซียน / วิถีอาเซียน /                 
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Abstract 
 This research aimed to study the effectiveness of legal mechanisms that ASEAN uses for 
dispute settlement among member states. It studies the principles in which are the related protocols 
through ASEAN Charter comparing the mechanism of other international organizations such as 
International Court of Justice and World Trade Organization. This is because the dispute parties have 
chosen the resolution mechanism of these organizations for settling the disputes instead of the 
mechanism of ASEAN.  Furthermore, this paper studies role model of the Court of Justice of Europe 
Union.  Pursuant to those lead to analyze the problems or obstructions that are the  causes that 
member states deviate from regional mechanism and using other mechanism for settling political, 
economic and trade disputes.  The expected occurrence is the guidance for effective and practical 
ASEAN mechanism on dispute settlement. 
 It has found that, the existing mechanisms of related protocols show the complex procedure, 
the beginning of procedure must be agreed by both parties, short period of time upon the 
proceeding. Theses all are the practical problem. Essentially, the enforcement of the adjudication or 
decision is ambiguity and abstract. This paper could be recommended to establish specific bureau, 
which is permanent and continuous working such a court of justices of ASEAN. 

Keywords: Dispute settlement mechanism / ASEAN / Conciliation / ASEAN Way /                             
ASEAN’s constructive engagement 

ความส าคัญ และที่มาของปัญหาการวิจัย 
อาเซียนมีเปา้หมายให้มีวิธีระงบัข้อพิพาทในทกุด้านท่ีมีความร่วมมือกนั อาทิ ด้านการเมือง ความมัน่คง 

ด้านเศรษฐกิจ และด้านอ่ืน ๆ จึงได้สร้างกลไกการระงับข้อพิพาทเพ่ือให้ประเทศสมาชิกสามารถยุติข้อขัดแย้ง
ระหว่างกันได้ในหลากหลายวิธี โดยบญัญัติอยู่ในกฎหมาย 3 ฉบบัหลกั ได้แก่ สนธิสญัญามิตรภาพและความ
ร่วมมือแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ค.ศ. 1976 (Treaty of amity and cooperation in Southeast Asia 1976)           
พิ ธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 (ASEAN protocol on the enhanced dispute 
settlement mechanism 2004) พิธีสารของกฎบตัรอาเซียนว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาท ค.ศ. 2010 (Protocol to 
the ASEAN charter on dispute settlement mechanism 2010) แตอ่ยา่งไรก็ตามประเทศสมาชิกท่ีลงนามรับรอง
พิธีสารดงักล่าวไม่ใช้กลไกท่ีร่วมรับรองแต่เลือกใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทอ่ืนท่ีตนมีความไว้วางใจมากกว่า 
เช่น กลไกการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก หรือศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ คดีตวัอย่างท่ีเห็นได้คือ 
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กรณีข้อพิพาทระหว่างประเทศไทยและประเทศกัมพูชาในเร่ืองเขตแดน ในปี พ.ศ. 2554 ข้อพิพาทระหว่าง      
ประเทศอินโดนีเซียและประเทศมาเลเซียเร่ืองดินแดนเหนือหมู่เกาะสิปาดันและเกาะลิกิตัน (Sipadan and 
Ligitan) ในปี พ.ศ. 2541 หรือกรณีข้อพิพาทเหนือดินแดนเปดรา บรังกา และ ปูลัว บาตู (Pedra Branca and 
Pulau Batu) ระหว่างประเทศมาเลเซียและประเทศสิงคโปร์ ในปี พ.ศ. 2546 ซึ่งข้อพิพาทเหล่านีค้วรระงับภายใต้
กลไกในสนธิสญัญามิตรภาพและความร่วมมือแห่งเอเชียตะวนัออกเฉียงใต้ ค.ศ. 1976 แตป่ระเทศท่ีเป็นคู่พิพาท
กลบัน าข้อพิพาทขึน้สู่ศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศเพ่ือการระงบัข้อพิพาท ทัง้นีเ้พราะกลไกการระงบัข้อพิพาทตาม
พิธีสารของอาเซียนมีข้อบกพร่อง ซึง่มีผลตอ่ความน่าเช่ือถือในการเลือกใช้จากรัฐสมาชิก สว่นข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับ
เศรษฐกิจคู่พิพาทได้น าคดีเข้าสู่การระงับขององค์การการค้าโลก เช่น ข้อพิพาทระหว่างประเทศไทยและ           
ประเทศฟิลิปปินส์ในเร่ืองละเมิดข้อก าหนดเขตการค้าเสรี ในปี พ.ศ. 2551 หรือข้อพิพาทในทางการค้าระหว่าง
ประเทศเวียดนามและอินโดนีเซีย ในปี พ.ศ. 2558 ซึ่งควรจะระงับข้อพิพาทภายใต้พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับ 
ข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 แตคู่ก่รณีมิได้เลือกใช้ด้วยเหตผุลเดียวกนั 
 จากการศึกษารายละเอียดเนือ้หาของกฎบตัรอาเซียน และพิธีสารท่ีว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของ
อาเซียนในด้านต่าง ๆ พบว่ามีข้อบกพร่องอยู่หลายประการ เช่น กระบวนการท่ีสลบัซบัซ้อน กรอบระยะเวลาใน 
การพิจารณาข้อพิพาท ปัญหาการบังคับตามค าชีข้าดหรือค าตัดสินซึ่งถือเป็นปัญหาส าคัญ นอกจากนี ้                
การก าหนดให้เลขาธิการอาเซียนเป็นผู้ มีอ านาจหน้าท่ีและความรับผิดชอบในการตรวจตราการปฏิบัติตาม         
ค าวนิิจฉยั ข้อเสนอแนะ หรือค าตดัสินแล้วแตก่รณี แตม่ิได้มีอ านาจหรือบทบาทในการเป็นผู้ตรวจตราอย่างแท้จริง 
หากแตเ่ป็นเพียงส่ือกลางในการสง่ผ่านข้อพิพาทท่ีมิอาจระงบัได้ไปยงัท่ีประชมุสดุยอดอาเซียนเพ่ือตดัสิน ซึง่สง่ผล
ตอ่ปัญหาในทางปฏิบตัิเก่ียวกับการใช้มาตรการท่ีเหมาะสมกับประเทศสมาชิกผู้ละเมิดพนัธกรณี ท าให้ประเทศ
สมาชิกคู่กรณีเกิดความไม่มั่นใจในกระบวนติดตามผลว่าจะด าเนินอย่างโปร่งใสและมีประสิทธิภาพตามหลัก
สากลหรือไม่ ประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งส่วนใหญ่เป็นประเทศก าลงัพฒันาจึงเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาทของ
องค์กรอ่ืน ซึง่มัน่ใจวา่จะสามารถปกปอ้งผลประโยชน์ด้านเศรษฐกิจ การค้าได้ดีกว่า  
 ทัง้นีถ้้าหากไม่สามารถสร้างความเช่ือมั่นให้ภาคีสมาชิกใช้สนธิสัญญาหรือพิธีสารว่าด้วยกลไกระงับ     
ข้อพิพาทท่ีร่วมกันรับรองได้ ก็ไม่อาจท าให้การเป็นองค์กรท่ีมีกฎหมายเป็นพืน้ฐานในการด าเนินงาน หรือ Rule 
based organization ของอาเซียนประสบความส าเร็จได้ ดงันัน้ การวิจยัครัง้นีจ้ะท าการศกึษาเพ่ือค้นหาถึงเหตผุล
และปัญหาท่ีเป็นข้อบกพร่องในกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน เพ่ือหาข้อเสนอแนะอนัเป็นแนวทางในการ
แก้ไขปัญหาตอ่ไป  
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วัตถุประสงค์ของการวิจัย 
 เพ่ือศึกษากลไกในการระงับข้อพิพาทด้านต่าง ๆ ได้แก่ ด้านการเมือง เศรษฐกิจการค้า และการตีความ
กฎหมายระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน ตามท่ีก าหนดในพิธีสารฉบบัต่าง ๆ ของอาเซียนโดยเปรียบเทียบกับ
กลไกการระงบัข้อพิพาทขององค์กรอ่ืน ๆ เชน่ สหประชาชาต ิศาลสหภาพยโุรป และองค์การการค้าโลก  ตลอดจน
ศึกษาถึงแนวทางในการระงับข้อพิพาทด้านต่าง ๆ ท่ีเกิดขึน้ระหว่างประเทศสมาชิก อันน าไปสู่การวิเคราะห์
จุดบกพร่องของกลไกการระงับข้อพิพาทภายใต้พิธีสารว่าด้วยการระงับข้อพิพาทของอาเซียน เพ่ือเสนอแนะ
แนวทางในการแก้ไขความบกพร่องเพ่ือให้การบังคับใช้กลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียนเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพ  
 อนึ่ง งานวิจัยชิน้นีมุ้่งศึกษาการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐต่อรัฐเป็นหลัก ในประเด็นด้านการเมือง 
เศรษฐกิจการค้าและปัญหาด้านการใช้และการตีความของกฎบตัรอาเซียนและข้อตกลงต่าง ๆ ท่ีรัฐสมาชิกร่วม  
ลงนาม ดงันัน้ในงานชิน้นีจ้ึงไม่ได้ศึกษาถึงการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับนักลงทุนต่างชาติภายใต้ ASEAN 
Comprehensive Investment Agreement ทัง้นีเ้พราะอยูน่อกขอบเขตของงาน  

วิธีด าเนินการวิจัย 
 การวิจัยครัง้นีเ้ป็นการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ (qualitative research) ซึ่งเป็นงานวิจัยเชิงนิติศาสตร์
ตามแบบสงัคมวิทยากฎหมาย โดยศกึษาเฉพาะหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการระงบัข้อพิพาทตามหลกั
กฎหมายระหว่างประเทศเปรียบเทียบกบักลไกการระงบัข้อพิพาทขององค์การระหว่างประเทศอ่ืน ซึ่ งใช้ข้อมลู
เอกสารเป็นหลกัผา่นการวิเคราะห์ ใช้วิธีพรรณนา โดยอาศยัข้อมลูเชิงปฐมภมูิ อนัได้แก่ ตวับทกฎหมาย รวมทัง้
ข้อมูลทุติยภูมิ เช่น ต ารา รายงานการวิจยั วิทยานิพนธ์ บทความ วารสารวิชาการ รายงานจากสถาบันและ
หนว่ยงานตา่ง ๆ ตลอดจนข้อมลูท่ีได้จากอินเทอร์เน็ต 

ผลการวิจัย 
 จากการศกึษา สามารถอภิปรายผลตามพิธีสารวา่ด้วยกลไกการระงบัข้อพิพาทฉบบัตา่ง ๆ ได้ดงันี ้

1. กลไกการระงับข้อพิพาทตามสนธิสัญญามิตรภาพและความร่วมมือแห่งเอเชียตะวันออก
เฉียงใต้ ค.ศ. 1976 (Treaty of amity and cooperation in Southeast Asia -TAC 1976) 
 เน่ืองจากบทบญัญัตขิองกฎบตัรอาเซียน หรือ  ASEAN Charter ในหมวดท่ีวา่ด้วยการระงบัข้อพิพาทระบุ
ว่า ต้องใช้กระบวนการสันติวิธี อันได้แก่ การปรึกษาหารือ การประนีประนอม การไกล่เกล่ีย โดยมีคนกลางท่ี
น่าเช่ือถือเข้ามาช่วยท าหน้าท่ีเป็นผู้ ไกล่เกล่ีย ดงันัน้ จึงเห็นได้ว่าวิธีการในการระงบัข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับการเมือง
ภายใต้สนธิสญัญามิตรภาพและความร่วมมือแห่งเอเชียตะวนัออกเฉียงใต้ หรือ สนธิสญัญา TAC ได้ก าหนดให้มี
การระงับข้อพิพาทกันด้วยการไกล่เกล่ีย ประนีประนอม โดยก าหนดให้น าเร่ืองเสนอต่อคณะมนตรีสภาสูง (high 
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council) กล่าวคือ เม่ือคู่พิพาทไม่สามารถเจรจากันเองได้ จะเสนอค าร้องเป็นลายลักษณ์อักษรต่อคณะมนตรี        
สภาสงูเพ่ือด าเนินการจดัให้มีการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีเจรจา การไกล่เกล่ีย การไตส่วน หรือการประนีประนอม 
และอาจเสนอตวัเป็นคนกลางท่ีน่าเช่ือถือในการระงับข้อพิพาทด้วย จากความตอนหนึ่งในบทบญัญัติมาตรา 15 
ท่ี ว่ า  “ the High Council shall take cognizance of the dispute or the situation and shall recommend to the 
parties in dispute appropriate means of settlement such as good offices, mediation, inquiry or conciliation. 
The High Council may however offer its good offices, or upon agreement of the parties in dispute, 
constitute itself into a committee of mediation, inquiry or conciliation” จากกลไกในการระงับข้อพิพาทของ
สนธิสญัญามิตรภาพและความร่วมมือแหง่เอเชียตะวนัออกเฉียงใต้ ค.ศ. 1976 นีส้ามารถวิเคราะห์ปัญหาได้ ดงันี ้

1) ปัญหาการเสนอข้อพิพาทตอ่ท่ีประชมุคณะมนตรีสภาสงู 
ประเทศท่ีมี ข้อพิพาทต้องท าการย่ืนค าร้องขอเป็นหนังสือผ่านช่องทางการทูตเสนอไปยัง                     

คณะมนตรีสภาสูงและแจ้งให้รัฐท่ีเป็นคูพ่ิพาทรับทราบเพ่ือให้ความยินยอม ถ้าไม่มีหนงัสือยืนยนัให้ความยินยอม
จากรัฐท่ีเป็นคูพ่ิพาททัง้สองฝ่าย คณะมนตรีสภาสงูจะไม่มีอ านาจพิจารณาข้อพิพาท และถึงแม้จะมีการช่วยเหลือ
จากรัฐสมาชิกอ่ืนเพ่ือให้ง่ายต่อการเห็นชอบของคู่พิพาททัง้สองฝ่ายก็ตาม แต่ถ้าคู่กรณีไม่สมคัรใจเข้าร่วมเจรจา
เพ่ือระงบัข้อพิพาท กระบวนการระงับข้อพิพาทย่อมไม่อาจมีขึน้ได้ เน่ืองจากสนธิสญัญาฉบบันีไ้ม่มีบทบญัญัติใด
ห้ามประเทศสมาชิกอ่ืนให้การช่วยเหลือ แต่อย่างไรก็ตาม ความช่วยเหลือต่าง ๆ แม้มีก็ไม่เป็นผลซึ่งเห็นได้จาก     
ข้อพิพาทเร่ืองเขตแดนระหว่างไทยกับกมัพชูาครัง้ล่าสดุเม่ือ ปี พ.ศ. 2551 มีความช่วยเหลือจากประเทศสมาชิกอ่ืน
ถึงสามครัง้ด้วยกนั ทัง้จากสิงคโปร์ เวียดนาม และอินโดนีเซีย ท่ีต้องการให้ไทยและกมัพชูาเข้าร่วมหารือและเจรจา
ยุติข้อพิพาทท่ียืดเยือ้และเร่ิมมีความรุนแรง แต่ก็ไม่ส าเร็จ (International Crisis Group, 2011) และท้ายท่ีสุด             
ข้อพิพาทดงักล่าวก็ได้น าขึน้สู่ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศ ซึง่เป็นองค์กรหนึง่ของสหประชาชาต ิจากประวตัิศาสตร์
ในข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับเขตแดน ไม่ว่ากรณีระหว่างมาเลเซียกับอินโดนีเซีย ในดินแดนเกาะสิปาตัน และลิกีตัน             
กับข้อพิพาทเหนือดินแดนซาบาห์ ระหว่างมาเลเซีย และฟิลิปปินส์ (Akarapong, n.d.) ล้วนแต่ไม่สามารถตกลง
ระงบัข้อพิพาทด้วยกระบวนการภายในภูมิภาคได้ เพราะไม่ได้รับความยินยอมจากทัง้สองฝ่าย จนต้องน าคดีขึน้สู่
ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศ ซึง่แม้วา่การย่ืนคดีตอ่ศาลจะต้องเป็นการร้องขอโดยความริเร่ิมร่วมกนัของคูพ่ิพาททัง้
สองฝ่ายก็ตาม แต่รัฐฝ่ายพิพาทฝ่ายเดียวมีสิทธิเสนอคดีต่อศาลได้ แม้รัฐคู่พิพาทอีกฝ่ายหนึ่งจะไม่ยินยอมระงับ  
ข้อพิพาทด้วยก็ตาม กล่าวคือ ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศมีอ านาจในการพิจารณาคดีฝ่ายเดียวได้หากรัฐคู่กรณี
พิพาทได้ท าค าประกาศเพ่ือยอมรับเขตอ านาจของศาลไว้ล่วงหน้า หรือเป็นภาคีของตราสารทางกฎหมายตา่ง ๆ เชน่ 
กฎบัตร สนธิสัญญา หรืออนุสัญญา ซึ่งมีบทบัญญัติ ให้ภาคีน าข้อพิพาทไปสู่การพิจารณาของศาล 
(Nunthirapakorn, 2014) รวมถึงหลงัจากท่ีมีการร้องขอต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแล้ว  ถ้ารัฐฝ่ายท่ีถกูโต้แย้ง
ยินยอมเข้าร่วมการพิจารณาคดีหรือโดยการส่งส านวนของตนหรือไม่คดัค้านค าตดัสิน จะถือเป็นการยอมรับโดย
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ปริยายซึ่งเขตอ านาจศาล (Thirawat, 2004) ดงันัน้ เม่ือเปรียบเทียบกับอาเซียนแล้ว จึงเป็นการยากท่ีกระบวนการ
ระงบัข้อพิพาทซึ่งก าหนดภายใต้สนธิสญัญาฉบบันีจ้ะเกิดขึน้ได้ในทางปฏิบตัิ โดยเฉพาะข้อพิพาทในประเด็นเร่ือง
เขตแดนอนัมีนยัของอ านาจอธิปไตย และบางกรณีมีผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจมหาศาลแฝงอยู่ เช่น กรณีข้อพิพาท
เหนือหมู่เกาะในทะเลจีนใต้ท่ีเป็นปัญหาอยู่ในปัจจุบนั และไม่สามารถเจรจาและร่วมจัดสรรผลประโยชน์กันได้ 
แม้วา่ ณ ปัจจบุนั ประเทศสมาชิกอาเซียนได้เข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนกนัแล้วก็ตาม 

2) ผู้ มีสิทธิน าข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงบัข้อพิพาท  
กฎบตัรอาเซียนก าหนดให้รัฐสมาชิกซึ่งเป็นคู่พิพาทเท่านัน้ท่ีมีสิทธิน าข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการ 

ประเทศสมาชิกอ่ืนท่ีไม่ใช่คู่พิพาทหรือมีส่วนเก่ียวข้อง รวมถึงองค์กรอ่ืน ๆ ท่ีจัดตัง้ภายใต้กฎบัตรอาเซียน             
ไม่สามารถน าประเด็นพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทของภูมิภาคได้ แต่ถ้าเป็นการระงับข้อพิพาทของ
สหประชาชาติ ซึ่งก าหนดให้สมัชชาสหประชาชาติ รวมถึงสมาชิกองค์การสหประชาชาติแม้ว่าจะไม่มีส่วน
เก่ียวข้องกับข้อพิพาท สามารถเสนอข้อพิพาทให้คณะมนตรีความมัน่คงด าเนินการแก้ไขได้ (Charter of United 
Nation 1945) นอกจากนี ้คณะมนตรีความมัน่คงสหประชาชาติอาจเข้าแทรกแซงกรณีพิพาทได้ ถ้าเห็นว่าจ าเป็น
โดยเชิญคูพ่ิพาทมาหาข้อยตุไิด้ (Saisunthorn, 2005) ซึง่ท าให้ข้อพิพาทได้รับการระงบัอยา่งทนัท่วงที 

3) องค์คณะในท่ีประชมุของคณะมนตรีสภาสงู  
องค์คณะในท่ีประชุมคณะมนตรีสภาสูง ได้แก่ ตวัแทนระดบัรัฐมนตรีจากประเทศสมาชิกทัง้หมด 

และยงัรวมไปถึงประเทศนอกสมาชิกอาเซียนด้วยถ้าได้รับผลกระทบโดยตรงจากข้อพิพาท และในการประชมุเพ่ือ
หาข้อเท็จจริง การไกลเ่กล่ีย หรือการประนีประนอมเพ่ือหาข้อยตุนีิ ้ต้องได้มติเป็นเอกฉันท์เทา่นัน้ ซึง่เป็นประเด็นท่ี
สร้างปัญหา เพราะท่ีประชมุประกอบด้วยตวัแทนของประเทศสมาชิกซึ่งรวมถึงประเทศคูพ่ิพาทด้วย ทัง้นีถ้้ามติให้
ฝ่ายประเทศตนเสียเปรียบคงไม่มีตวัแทนรัฐพิพาทใดยอมยกมือยอมรับกับมติดงักล่าว โดยเฉพาะกรณีท่ีต้อง
สูญเสียดินแดนพิพาทให้ฝ่ายตรงข้าม ซึ่งถ้าย้อนพิจารณาในข้อพิพาทเร่ืองดินแดนและเขตแดนระหว่างไทยกับ
กัมพูชา หรือระหว่างมาเลเซียกับอินโดนีเซีย ถึงแม้ว่าขนาดพืน้ท่ีอันน ามาสู่ความขัดแย้งระหว่างรัฐจะไม่มาก        
ก็ตาม ยงัไม่สามารถเจรจาตกลงกนัได้ ดงันัน้ แม้จะเข้าสู่กระบวนการของคณะมนตรีสภาสงู ย่อมจะมีปัญหาโดย
มตจิะไมไ่ด้รับการยอมรับจากทัง้สิบประเทศสมาชิก  

4) การบงัคบัตามค าแนะน าของท่ีประชมุคณะมนตรีสภาสงู 
ถึงแม้ข้อพิพาทได้รับการยตุิโดยค าแนะน าท่ีผ่านมตเิป็นเอกฉันท์จากท่ีประชมุคณะมนตรีสภาสงูแล้ว

ก็ตาม แตค่ าแนะน าในการประนีประนอมและการไกล่เกล่ียไม่มีผลผกูพนัทางกฎหมายแก่คูพ่ิพาทให้ต้องปฏิบตัิ
ตาม หากไมมี่การปฏิบตัิตามมตนิัน้ จะมีการตรวจสอบหรือบงัคบัอยา่งไรได้ ซึง่ในสนธิสญัญาฉบบันีไ้มไ่ด้บญัญัติ
เอาไว้ ดังนัน้จึงต้องย้อนกลับไปพิจารณากฎบัตรอาเซียน หรือ ASEAN Charter โดยมาตรา 27 ก าหนดให้
เลขาธิการอาเซียนส่งเร่ืองไปให้ท่ีประชุมสุดยอดอาเซียนชีข้าด แต่อย่างไรก็ตามถ้าพิจารณาหลักการส าคัญ
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อนัหนึ่งในมาตรา 2 (จ) ของกฎบตัรอาเซียนท่ีว่าอาเซียนจะไม่เข้าไปก้าวก่ายกิจการภายในของประเทศสมาชิก 
ประกอบกับหลักการพืน้ฐานในสนธิสัญญาฉบับนีเ้องท่ีจะไม่มีการแทรกแซงกิจการภายในของรัฐอ่ืน ดังนัน้ 
อาเซียนจงึไมมี่อ านาจไปก้าวก่ายบงัคบัให้ประเทศใดปฏิบตัิตามมติดงักล่าวได้  

เช่นเดียวกนักับกรณีท่ีข้อพิพาทหาข้อยุติไม่ได้ กฎบตัรอาเซียนในมาตรา 26 ก าหนดให้น าข้อพิพาท
เข้าสู่ท่ีประชุมสุดยอดอาเซียนเพ่ือท าการตัดสิน และถ้าประเด็นพิพาทเป็นประเด็นทางการเมือง คงเผชิญกับ
ค าถามท่ีวา่ การพิจารณาและท าค าตดัสินของท่ีประชมุสดุยอดอาเซียนจะเข้าข่ายเป็นการแทรกแซงกิจการภายใน
หรือไม่ อีกทัง้ท่ีประชุมสุดยอดอาเซียนไม่ใช่กระบวนการตลุาการ ดงันีเ้องเม่ือข้อพิพาทไม่ได้รับการแก้ไข คูก่รณี 
จึงมกัเสนอเร่ืองให้อนุญาโตตลุาการ หรือศาลยุติธรรมระหว่างประเทศชีข้าดตามท่ีปรากฏอยู่ในหลายข้อพิพาท       
ท่ีผ่านมา (Woon, n.d.) ประกอบกับ มาตรา 17 ของสนธิสญัญานี ้ไม่ห้ามคูพ่ิพาทเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาท
โดยสนัต ิตามมาตรา 33 (1) ของกฎบตัรสหประชาชาต ิซึง่ก็คือการน าคดีเข้าสู่ศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศนัน่เอง 

แต่อย่างไรก็ตาม การน าข้อพิพาทไประงับยังศาลยุติธรรมระหว่างประเทศแม้มีข้อดีในประเด็น       
การเร่ิมต้นเข้าสู่คดีท่ีมีโอกาสเป็นไปได้มากกว่าการเสนอข้อพิพาทให้คณะมนตรีสภาสูงของอาเซียนพิจารณา
ตามท่ีกล่าวมาในตอนต้น แต่ยังมีข้อด้อยในประเด็นของการบงัคับให้ปฏิบตัิตามค าตัดสิน หากรัฐไม่ยอมรับ
อ านาจศาล ข้อพิพาทย่อมไม่อาจระงับได้ในท่ีสุด ซึ่งเม่ือพิจารณาเทียบกับการระงับข้อพิพาทโดยศาลยุติธรรม
สหภาพยุโรป แม้โดยหลักศาลยุติธรรมสหภาพยุโรปมีบทบาทในการบงัคับให้รัฐสมาชิกปฏิบตัิตามพันธกรณี       
ต่าง ๆ ท่ีตกลงกันไว้ ไต่สวนชีข้าดเบือ้งต้นในค าตัดสินของศาลภายในประเทศ และพิจารณาประเด็นพิพาท
เก่ียวกับการตีความกฎหมายสหภาพยุโรปก็ตาม แต่วตัถุประสงค์ในการจดัตัง้ศาลคือการอ านวยความยุติธรรม 
ทกุด้านเพ่ือให้บรรลซุึ่งความมุ่งหมายของการจดัตัง้สหภาพยโุรป คือ พฒันาความร่วมมือทางด้านการเมือง และ
เศรษฐกิจของบรรดาประเทศสมาชิก ดงันัน้ แม้มีข้อพิพาทในประเด็นอันเก่ียวกับการเมืองระหว่างรัฐสมาชิก       
ศาลยุติธรรมสหภาพยุโรปย่อมมีอ านาจในการตัดสินข้อพิพาทได้ ด้วยหลักท่ีว่า ศาลไม่สามารถปฏิเสธความ
ยตุิธรรมได้ (Thanaphat, n.d.) และขณะเดียวกนัรัฐสมาชิกจะไม่สามารถปฏิเสธอ านาจของศาลได้ตามกติกาของ
ประชาคมท่ีมีผลผกูพนัประเทศสมาชิก การน าคดีขึน้สู่ศาลมีได้ 3 ทาง ตามกรอบท่ีวางไว้ใน EC Treaty 1957 คือ 
โดยรัฐสมาชิก (Article 226)  โดยคณะกรรมาธิการ (Article 227) และโดยศาลสหภาพยุโรปเอง (Article 228) 
(Thanaphat, n.d.) 

5) ปัญหาการบงัคบัตามค าตดัสินของท่ีประชมุสดุยอดอาเซียน  
ประเด็นท่ีต้องพิจารณาว่าท่ีประชุมสุดยอดอาเซียนมีอ านาจบังคับให้รัฐสมาชิกต้องปฏิบัติตาม

หรือไม ่เน่ืองจากอาเซียนเป็นองค์การระหวา่งประเทศ ท าให้โครงสร้างขององค์กรภายในอาเซียนไมมี่อ านาจบงัคบั
เหนือรัฐสมาชิกอ่ืน กลา่วคือ ถ้ามีสถานะเป็นองค์กรเหนือรัฐ (supranational organization) องค์กรจะมีความเป็น
อิสระจากรัฐบาลของประเทศสมาชิก โดยรัฐสมาชิกตกลงยินยอมโอนอ านาจอธิปไตยบางส่วนให้องค์กรกลาง ๆ  
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จึงมีอ านาจในการบริหารงานและตดัสินใจท่ีมีผลผูกพนัรัฐสมาชิกให้ต้องปฏิบตัิตาม ดงันัน้ การเป็นเพียงองค์กร
ระหว่างประเทศของอาเซียน ถือเป็นข้อจ ากัดท่ีส่งผลให้อาเซียนไม่สามารถบงัคบัให้รัฐสมาชิกต้องปฏิบัติตาม     
ผลการวินิจฉยั ค าแนะน า หรือค าตดัสิน อนัท าให้กลไกการระงบัข้อพิพาทของอาเซียนไมมี่ประสิทธิภาพ  

จากการเปรียบเทียบกลไกของสหประชาชาติท่ีสามารถน าข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงบัข้อพิพาท
ได้สองช่องทาง คือ ให้คณะมนตรีความมัน่คงพิจารณาโดยการเสนอของสมชัชาสหประชาชาติ ย่อมเกิดโอกาส
มากขึน้ในการเข้าสู่ขัน้ตอนการระงับข้อพิพาทซึ่งควรท่ีอาเซียนจะพิจารณาเพ่ือน ามาเป็นแบบอย่าง นอกจากนี ้     
ในการบงัคับให้ปฏิบัติตามค าตัดสิน คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติมีอ านาจวินิจฉัยว่าควรจะใช้
มาตรการใด ๆ ท่ีไม่มีการใช้ก าลงัอาวธุเพ่ือบงัคบัให้มีการปฏิบตัิตามค าวินิจฉัย เป็นต้นว่า การตดัความสมัพันธ์
ทางเศรษฐกิจ การตัดวิถีทางคมนาคมต่าง ๆ โดยสิน้เชิงหรือบางส่วน และการตัดความสัมพันธ์ทางการทูต          
(The United Nation Charter 1945, art. 41) สว่นชอ่งทางท่ีสอง คือ ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศซึง่เป็นการระงับ         
ข้อพิพาททางตุลาการท่ีมีความน่าเช่ือถือ อันน ามาสู่แนวโน้มในการท่ีคู่พิพาทเลือกใช้ในการระงับข้อพิพาท 
ประกอบกับสิ่งท่ีอาเซียนควรเรียนรู้จากประชาคมสหภาพยุโรป คือ การมีศาลยุติธรรมสหภาพยุโรปในการ         
เป็นองค์กรเพ่ือการระงบัข้อพิพาทอยา่งมีประสิทธิภาพ เน่ืองจากจะไมมี่ปัญหาในการบงัคบัตามค าตดัสิน 

2. กลไกการระงับข้อพิพาทตามพิธีสารว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาทอาเซียน ค.ศ.  2004 
(ASEAN protocol on enhanced dispute settlement mechanism –EDSM 2004) 
 แม้ว่ากฎบตัรอาเซียนจะก าหนดให้มีการออกกฎหมายเพ่ือเป็นกลไกการระงับข้อพิพาทให้ครบทุกด้าน  
ซึ่งท าให้เห็นว่าอาเซียนเป็นองค์กรในลักษณะของ ประชาคมท่ีใช้กฎหมายเป็นพืน้ฐาน หรือ Rule based 
community ก็ตาม แตย่งัมีปัญหาว่าเม่ือมีข้อพิพาทระหว่างประเทศสมาชิกเกิดขึน้ กลบัด าเนินการระงบัข้อพิพาท
ด้วยกลไกขององค์กรอ่ืน แทนการใช้กลไกการระงับข้อพิพาทตามท่ีภูมิภาคก าหนดไว้ ต่างจากสหภาพยุโรปท่ีมี 
การจดัตัง้องค์กรในลกัษณะท่ีเรียกว่า ใช้กฎหมายเป็นพืน้ฐานเหมือนกนั แตส่ าหรับสหภาพยโุรปมีการใช้กฎเกณฑ์
ค่อนข้างเข้มงวด ถ้าประเทศใดละเมิดอนุสัญญา พันธกรณี หรือความตกลงร่วมกัน ประเทศสมาชิกสามารถ
ฟ้องร้องด าเนินคดีต่อศาลสหภาพยุโรป ซึ่งศาลจะตีความจากอนุสญัญาเป็นหลกัว่า การกระท าของประเทศนัน้
สอดคล้องกับลายลกัษณ์อกัษรหรือเจตนารมณ์ของอนสุญัญาในการรวมตวัของสหภาพยุโรปหรือไม่ อนัถือเป็น
ประชาคมท่ีใช้กฎหมายเป็นพืน้ฐานอย่างสมบรูณ์ (Boonglom, 2014) ทัง้นีเ้พราะเม่ือลกัษณะขององค์กรอาเซียน
และสหภาพยุโรปมีความแตกต่างกัน จึงท าให้เห็นว่าประสิทธิภาพของการบงัคับใช้กฎเกณฑ์ต่าง  ๆ มีความ
เข้มงวดน้อยกว่า เน่ืองจากอาเซียนเป็นองค์กรระหว่างประเทศธรรมดา ไม่ใช่องค์กรเหนือรัฐ อย่างสหภาพยุโรป    
ท่ีเป็นสถาบันอันมีอ านาจทางกฎหมายอิสระจากองค์กรบริหารภายในของประเทศสมาชิกต่าง ๆ ซึ่งบางครัง้      
อาจกล่าวได้ว่า กฎบัตรอาเซียนเป็นเพียงค าประกาศท่ีปราศจากความผูกพันทางกฎหมาย หรืออ านาจใน           
การบงัคบั (Lin, 2010) ดงันัน้ จงึแสดงให้เห็นว่าแม้จะมีกลไกการะงบัข้อพิพาททางเศรษฐกิจการค้าและการลงทุน
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ระหว่างรัฐต่อรัฐมาตัง้แต ่ปี ค.ศ. 1996 คือ Protocol on Dispute Settlement Mechanism และปรับปรุงใหม่เป็น 
ASEAN protocol on enhanced dispute settlement mechanism เม่ือ ค.ศ. 2004 ซึ่งต่อไปนีจ้ะขอเรียกพิธีสาร
ฉบบันีว้่า EDSM จนถึงปัจจุบนัยังไม่มีประเทศสมาชิกใดได้น าข้อพิพาทอันเก่ียวกับการค้าเข้าสู่กระบวนการ
ภายใต้พิธีสารดงักล่าวเลย หากแตข้่อพิพาทหลายเร่ืองท่ีเกิดขึน้ได้เสนอตอ่องค์การการค้าโลก ( WTO) ทัง้นีเ้พราะ
พิธีสาร EDSM ไม่ขัดขวางถ้าคู่พิพาทจะเลือกใช้กลไกการระงับข้อพิพาทในเวทีอ่ืน ๆ (ASEAN Protocol on 
Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004, art. 1 para. 3) เช่น ข้อพิพาทเร่ืองการทุ่มตลาดระหว่าง
อินโดนีเซียกบัประเทศอาเซียนบวก ได้แก่ เกาหลีใต้ ในปี ค.ศ. 2004 (คดี WT/DS 312, 2004) หรือกรณีท่ีฟิลิปปินส์
ย่ืนฟ้องไทย ในปี ค.ศ. 2008 เร่ืองสินค้าบหุร่ีน าเข้าจากฟิลิปปินส์ ซึง่ไทยปฏิบตัิการในเร่ืองภาษีท่ีแตกตา่งระหว่าง
บหุร่ีภายในประเทศ กบับหุร่ีท่ีน าเข้าจากตา่งประเทศอนัเป็นการกีดกนัทางการค้า (คดี WT/DS 371, 2008) และ
ลา่สดุในปี ค.ศ. 2015 เวียดนามฟ้องอินโดนีเซีย ในเร่ืองท่ีอินโดนีเซียใช้มาตรการปอ้งกนัการน าเข้าเหล็กและเหล็ก
แผน่ม้วน (คดี WT/DS 496, 2015)  

จากการศกึษาสามารถวิเคราะห์ปัญหาได้ ดงันี ้

1) คณะผู้พิจารณาในการวินิจฉัยข้อพิพาท 

กรณีท่ีข้อพิพาทไม่อาจตกลงกันได้เองระหว่างคู่กรณีด้วยวิธีการเจรจาหรือปรึกษาหารือ ถ้าคูพ่ิพาท
ต้องการระงับข้อพิพาทภายใต้กลไกของพิธีสาร EDSM ข้อพิพาทนัน้จะเข้าสู่การพิจารณาของคณะผู้พิจารณา 
หรือ panel เช่นเดียวกบักลไกการระงบัข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก โดยองค์คณะผู้พิจารณา หรือ panel ของ
องค์การการค้าโลกมีจ านวน 3-5 คน เป็นคนท่ีเป็นกลางซึ่งคัดเลือกโดยผู้ อ านวยการองค์การการค้าโลก                
แตอ่งค์คณะผู้พิจารณาภายใต้พิธีสารนี ้มีจ านวน 3-5 คน ซึ่งคดัเลือกโดยท่ีประชมุเจ้าหน้าท่ีอาวโุสด้านเศรษฐกิจ 
(Senior Economic Official Meeting: SEOM) ซึง่บคุคลท่ีเป็นองค์คณะพิจารณานีไ้มไ่ด้มีบญัชีไว้ เพียงแตก่ าหนด
ว่าจะเป็นบุคคลท่ีมีประสบการณ์และทรงคุณวุฒิ  โดยจะสังกัดในองค์กรของรัฐบาลหรือไม่ก็ได้ แต่ต้องไม่มี
สัญชาติของคู่พิพาทในคดีท่ีพิจารณา (ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism: 
Appendix II 2004, para. 3, 5) ประชุมเจ้าหน้าท่ีอาวุโสด้านเศรษฐกิจ ประกอบด้วยผู้แทนจากรัฐสมาชิก ดงันัน้ 
อาจส่งผลให้เกิดการแทรกแซงในกระบวนการระงับข้อพิพาทได้ โดยเฉพาะภาคผนวกในการจัดตัง้องค์คณะ           
ผู้พิจารณาก าหนดว่า องค์คณะอาจเป็นผู้แทนจากประเทศสมาชิกอาเซียนก็ได้ (ASEAN Protocol on Enhanced 
Dispute Settlement Mechanism: Appendix II 2004, para. 8) ซึ่งถ้ามีประเทศสมาชิกใดต้องการให้ความ
เอือ้เฟือ้ในการเป็นองค์คณะจะท าให้เป็นการระงบัข้อพิพาทในรูปแบบทางการเมือง ซึ่งอาจส่งผลตอ่ความเช่ือถือ
และความไว้วางใจว่ากระบวนการระงบัข้อพิพาทจะด าเนินอย่างโปร่งใสหรือไม่ อนัน ามาซึ่งความไม่มัน่ใจในการ
น าข้อพิพาทเข้าสู่กลไกของพิธีสารนี ้เชน่เดียวกบัองค์กรอทุธรณ์ ซึง่ในพิธีสาร นีร้ะบวุา่บคุคลท่ีเป็นคณะในองค์กร
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อุทธรณ์ (appellate body) มาจากการแต่งตัง้ของท่ีประชุมรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 
Minister: AEM) ซึง่ประกอบด้วยผู้แทนจากประเทศสมาชิกทัง้ 10 ประเทศ 

2) ปัญหาเร่ืองกรอบระยะเวลา 
ภายใต้พิธีสารนีก้ าหนดให้องค์คณะผู้พิจารณาท ารายงานผลการพิจารณาคดีและค าตดัสินเสนอต่อ

ท่ีประชุมเจ้าหน้าท่ีอาวุโสด้านเศรษฐกิจภายใน 60 วัน นับแต่วันท่ีมีการแต่งตัง้องค์คณะผู้พิจารณา (ASEAN 
Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004, art.8 para. 2) ซึ่ งหมายความว่าองค์คณะ             
ผู้พิจารณาต้องพิจารณาข้อเท็จจริงและชีข้าดให้เสร็จสิน้ก่อน 60 วนั นบัว่าเป็นระยะเวลาท่ีน้อยมาก เม่ือเทียบกบั
ขององค์การการค้าโลก ซึ่งให้เวลาท ารายงานเสนอต่อองค์กรระงับข้อพิพาท (Dispute Settlement Board: DSB) 
ภายใน 6 เดือนนับแต่วันท่ีมีการแต่งตัง้องค์คณะพิจารณา (WTO’s understanding on rules and procedure 
governing the settlement of disputes 1994, art. 12 para. 9) และเชน่เดียวกนั ถ้ามีการอทุธรณ์ค าพิจารณาของ
องค์คณะผู้พิจารณาสู่องค์กรอุทธรณ์ องค์กรอุทธรณ์จะต้องท ารายงานเสนอต่อท่ีประชุมเจ้าหน้าท่ีอาวุโสด้าน
เศรษฐกิจ ภายใน 60 วนันบัแตว่นัตัง้องค์คณะอทุธรณ์ ซึง่หลายคนวิจารณ์ว่าเป็นระยะเวลาท่ีปฏิบตัิได้ยาก เพราะ
ก่อนส่งรายงานต้องมีการเวียนให้สมาชิกในองค์คณะพิจารณาและคู่พิพาทตรวจดกู่อน ซึ่งต้องใช้เวลาพอสมควร 
(Kraichitti, 2015) การก าหนดระยะเวลาเป็นสิ่งท่ีดีเพ่ือให้ทราบถึงกรอบเวลาของกระบวนการระงับข้อพิพาท 
หากแตร่ะยะเวลาท่ีจ ากดัมากอาจเป็นอปุสรรคตอ่การเลือกใช้กลไกการระงบัข้อพิพาทดงักล่าว 

3) ปัญหาการบงัคบัตามค าชีข้าดหรือค าตดัสิน 
สิ่งหนึ่งท่ีควรตระหนกั คือ การรวมกลุ่มทางการค้าในระดบัภูมิภาคก่อตัง้ขึน้เพ่ือพฒันาการค้าและ

ธุรกิจระหว่างประเทศ และปัจจัยหนึ่งในการก่อตัง้ คือ เหตุผลทางการเมืองและยุทธศาสตร์ ดังนัน้ เม่ือเกิด          
ข้อพิพาทจึงพยายามหลีกเล่ียงการเผชิญหน้าในการระงับข้อพิพาทรูปแบบตุลาการหรือการท่ีต้องมีองค์คณะ
พิจารณา แตเ่ลือกท่ีจะใช้วิธีการเจรจา ปรึกษาหารือกันซึ่งไม่เป็นทางการ ดงัท่ีปรากฏอยู่ในวิถีอาเซียน (ASEAN 
way) แต่อย่างไรก็ตาม เม่ือมีการพิจารณาข้อพิพาทอย่างเป็นทางการและมีค าชีข้าด ย่อมประสบกับปัญหา      
การบงัคบัให้ฝ่ายท่ีแพ้ปฏิบตัิตามค าชีข้าด หรือค าตดัสิน แตกตา่งกบัองค์การการค้าโลก ท่ีเป็นองค์กรซึง่มีอ านาจ
บงัคบัเหนือรัฐประกอบกบัมีจ านวนสมาชิกมาก ซึ่งมีผลตอ่พลงัในการสร้างแรงกดดนัแก่ประเทศท่ีไม่ปฏิบตัิตาม
ค าชีข้าด องค์การการค้าโลกจึงมีระบบในการบงัคับท่ีมีประสิทธิภาพมากกว่าเน่ืองจากมีกฎเกณฑ์ท่ีเข้มแข็ง
มากกว่าอ านาจต่อรองของประเทศมีท่ีอ านาจ ด้วยเหตุนี ้คู่พิพาทมักจะน าข้อพิพาทเข้าสู่กลไกขององค์การ       
การค้าโลก มากกว่าการใช้กลไกของภูมิภาค เพราะสร้างความมัน่ใจมากกว่าในการปฏิบตัิตามค าตดัสินของฝ่าย
แพ้คดี    

ถึงแม้พิธีสารฉบบันีจ้ะก าหนดให้ท่ีประชมุเจ้าหน้าท่ีอาวโุสด้านเศรษฐกิจมีหน้าท่ีตรวจตราว่าประเทศ
ฝ่ายแพ้คดีได้มีการปฏิบตัิตามค าชีข้าดขององค์คณะผู้พิจารณา หรือค าตดัสินขององค์กรอุทธรณ์หรือไม่ ซึ่งถ้า    
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ไม่ปฏิบตัิตามภายใน 60 วนันบัแต่วนัท่ีท่ีประชุมเจ้าหน้าท่ีอาวุโสด้านเศรษฐกิจได้รับรองรายงานขององค์คณะ           
ผู้ พิจารณาหรือองค์กรอุทธรณ์ หรือไม่มีการปฏิบัติตามภายในเวลาท่ีตกลงกันไว้ ท่ีประชุมเจ้าหน้าท่ีอาวุโส          
ด้านเศรษฐกิจจะอนุญาตให้ใช้มาตรการชั่วคราว การชดเชยหรือระงับการให้สิทธิ (compensation and 
suspension of concession) แต่ตามพิธีสารนี ้การชดเชยความเสียหายนีต้้องมีการตกลงกัน กล่าวคือ เป็นภาค
สมคัรใจไมใ่ช่การบงัคบั (ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004, art. 16 para. 
1) ท่ีประชุมเจ้าหน้าท่ีอาวุโสด้านเศรษฐกิจจึงมีเพียงอ านาจในการอนุญาตการระงับสิทธิประโยชน์เท่านัน้ และ   
ถ้ามีการโต้แย้งการระงับสิทธิ ให้ชี ข้าดโดยอนุญาโตตุลาการ  (ASEAN Protocol on Enhanced Dispute 
Settlement Mechanism 2004, art. 16 para. 7) ซึ่งอนุญาโตตุลาการท่ีระบุไว้อาจเป็นบุคคลในองค์คณะ               
ผู้ พิ จารณาก็ไ ด้  (ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004, art.  16 para.  7)           
ซึ่งเหมือนกระบวนการจะไปวนกลบัไปสู่จุดเร่ิมต้น และไม่น่าจะเป็นวิธีแก้ไขปัญหาท่ีดี นอกจากนีย้งัมีผู้กงัวลว่า 
ค าตดัสินของอนญุาโตตลุาการใช้เสียงข้างมาก อาจถือว่าขดักับหลกัการของอาเซียนท่ีต้องใช้ฉันทามติ (Woon, 
2012) ดงันัน้จะขดักบัเจตนารมณ์ของกฎบตัรอาเซียนหรือไม ่อนัอาจเกิดปัญหาการตีความพิธีสารนีใ้นภายหลงัได้ 
(Boonglom, 2014) และท้ายสุด ถ้าไม่มีการปฏิบตัิตามค าตดัสินอยู่อีก จะถือว่าเป็นข้อพิพาทท่ีระงับไม่ได้จึงจะ 
ส่งเร่ืองไปยังท่ีประชุมสุดยอดอาเซียนเพ่ือพิจารณาชีข้าด (ASEAN Charter 2007, art. 26) ซึ่งจะกลายเป็น           
การระงบัข้อพิพาทในรูปแบบทางการเมือง และมีปัญหาในการบงัคบัตามมติของท่ีประชมุสดุยอดอาเซียนซึ่งไม่มี
ผลผกูพนัประเทศสมาชิกให้ต้องปฏิบตัิตาม 

4) ปัญหาการให้สิทธิในการเลือกเวทีการระงบัข้อพิพาท 
ข้อ 1 วรรคสามในพิธีสารฉบับนีบ้ัญญัติว่า คู่พิพาทสามารถน าข้อพิพาทไประงับโดยวิธีการอ่ืน

นอกเหนือจากพิธีสารฉบบันีก็้ได้ ก่อนท่ีจะมีการตัง้องค์คณะผู้พิจารณา จงึเป็นอิสระของคูพ่ิพาทท่ีจะน าข้อพิพาท
ไประงับยงัองค์การการค้าโลก ซึ่งท าให้การบงัคบัใช้พิธีสารขาดความเฉียบขาด เน่ืองจากไม่ได้ก าหนดให้เป็น
หน้าท่ีของคูพ่ิพาทท่ีต้องระงบัข้อพิพาทภายใต้กลไกท่ีพิธีสารก าหนดเท่านัน้ (Koesnaidi et al., 2014) นกัวิชาการ
บางท่านเสนอว่าประเด็นการให้สิทธิในการเลือกเวทีระงับข้อพิพาทนีถื้อเป็นข้อบกพร่องของพิธีสารนี ้ดงันัน้         
พิธีสารฉบบันีค้วรบญัญัติให้รัดกุมโดยตัดสิทธิประเทศสมาชิกท่ีจะใช้เวทีระงับข้อพิพาทอ่ืน ๆ นอกเหนือจาก           
กฎบตัรอาเซียนและพิธีสารนี ้(Thanet Sujareekul, as cited in Boonglom, 2014) 

3. กลไกการะงับข้อพิพาทตามพิธีสารของกฎบัตรอาเซียนว่าด้วยกลไกระงับข้อพิพาท ค.ศ. 
2010 (Protocol to the ASEAN charter on dispute settlement mechanism- ACDSM 2010) 

กระบวนการระงับข้อพิพาทหลกัของพิธีสารฉบบันี ้คือ การตัง้อนญุาโตตลุาการเพ่ือพิจารณาและตดัสิน 
เม่ือคูพ่ิพาทไม่สามารถท าการเจรจา หรือปรึกษาหารือระหว่างกนัได้โดยสนัติวิธี อนญุาโตตลุาการถือเป็นรูปแบบ
การระงับข้อพิพาททางเลือกท่ีนิยม ส าหรับข้อพิพาทด้านการค้าการลงทุน โดยสังเกตได้จากข้อตกลงทวิภาคี     
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พหภุาคีทางการลงทุนระหว่างประเทศมกัจะก าหนดให้มีการระงบัข้อพิพาทท่ีเกิดด้วยวิธีอนญุาโตตลุาการ ท่ีเป็น
เช่นนีเ้พราะอนุญาโตตุลาการเป็นการระงับข้อพิพาทกึ่งตุลาการ ให้อิสระคู่พิพาทในการเลือกบุคคลท่ีเป็น         
องค์คณะอนญุาโตตลุาการ การพิจารณาไม่เข้มงวดเหมือนศาล ดงันัน้จึงมีบรรยากาศในการพิจารณาคดีท่ีดีกว่า 
และค าตดัสินของอนญุาโตตลุาการมีผลผกูพนัให้ฝ่ายท่ีแพ้คดีต้องปฏิบตัิตาม แตจ่ากท่ีได้ศกึษาในพิธีสารว่าด้วย
กลไกระงับข้อพิพาทอาเซียน ค.ศ. 2004 ซึ่งเป็นกลไกใช้ระงับข้อพิพาทด้านการค้าการลงทุนมีการกล่าวถึง
อนุญาโตตุลาการ เฉพาะกรณีท่ีคู่พิพาทฝ่ายแพ้คดีไม่ปฏิบัติตามค าตัดสินของคณะผู้พิจารณา (panel) หรือ
องค์กรอทุธรณ์ (appellate body) จนประเทศสมาชิกฝ่ายชนะคดีต้องท าการตอบโต้กบัการไม่ปฏิบตัิตามค าตดัสิน
นัน้ ซึ่งถ้าฝ่ายแพ้คดีมีการคดัค้านการตอบโต้ดงักล่าวว่าไม่ได้สดัส่วนกบัความเสียหายท่ีฝ่ายตอบโต้ได้รับก็ให้ส่ง
เร่ืองให้อนญุาโตตลุาการชีข้าด และอนญุาโตตลุาการอาจเป็นคณะผู้พิจารณาเดิมก็ได้ ซึง่เห็นวา่อนญุาโตตลุาการ
ในกรณีนีไ้ม่ได้เข้ามามีบทบาทในการระงบัข้อพิพาทแตอ่ย่างใด ตรงข้ามกบัพิธีสารฉบบันี ้ท่ีให้ระงบัข้อพิพาทโดย
วิธีอนญุาโตตลุาการเป็นหลกั แตอ่าจจะพิจารณาได้ว่าเป็นวิธีการท่ีไม่น่าจะเข้ารูปเข้ารอยกับการระงับข้อพิพาท
ภายใต้พิธีสารนี ้เน่ืองจากข้อพิพาทภายใต้พิธีสารฉบบันีเ้ป็นเร่ืองการตีความกฎบตัรอาเซียน และสนธิสัญญา 
หรือข้อตกลงต่าง ๆ ท่ีประเทศสมาชิกร่วมตกลงไว้ซึ่งควรจะระงับข้อพิพาทโดยศาลมากกว่า ทัง้นีเ้พราะเม่ือ
เปรียบเทียบกบักลไกของสหภาพยโุรป ปัญหาการตีความกฎหมายและข้อตกลงตา่ง ๆ ของสหภาพจะได้รับการยุติ
โดยศาลยตุิธรรมสหภาพยโุรป เน่ืองจากประเด็นการตีความกฎหมายถือเป็นเร่ืองส าคญัท่ีเม่ือได้รับการชีข้าดแล้ว
จะไมไ่ด้มีผลเฉพาะตอ่คูก่รณีแตย่งัเป็นบรรทดัฐานส าหรับประเทศสมาชิกทัง้หมด เน่ืองด้วยกฎหมายสหภาพมีผล
ใช้บงัคบักับทุกประเทศท่ีเป็นรัฐสมาชิก ซึ่งถ้าใช้วิธีระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ค าชีข้าดไม่มีผลต่อ             
รัฐสมาชิกท่ีไม่ใช่คู่พิพาทให้ถือเป็นแนวทางในการใช้กฎหมายให้ถูกต้องตรงกันอย่างเป็นเอกภาพ อีกทัง้
อนญุาโตตลุาการไมใ่ช่องค์กรท่ีมีอ านาจบงัคบัให้รัฐปฏิบตัิตามค าชีข้าดได้ อนึง่ ความไมเ่หมาะสมนีอ้าจน ามาซึ่ง
อุปสรรคในการตดัสินใจของประเทศสมาชิกท่ีจะใช้กลไกการระงับข้อพิพาทของพิธีสารนี ้โดยสามารถวิเคราะห์
เป็นประเดน็ ดงัตอ่ไปนี ้

1) กระบวนการท่ีสลบัซบัซ้อน 
 การระงบัข้อพิพาทภายใต้พิธีสารฉบบันี ้คือ การไกล่เกล่ีย การประนีประนอม หรืออนญุาโตตลุาการ ซึ่ง     
ผู้ ตัดสินว่าคู่พิพาทควรแก้ไขปัญหาด้วยวิธีใด คือ สภาความร่วมมืออาเซียน (ASEAN coordinating council) 
ประกอบด้วยประเทศสมาชิกอาเซียน ถึงแม้ว่าการเพิ่มวิธีการระงับข้อพิพาทกึ่งทางการเข้ามาในพิธีสารฉบับนี ้
เพ่ือให้มีหลากหลายทางเลือกของวิธีการระงบัข้อพิพาท นอกเหนือจากแบบไมเ่ป็นทางการ ตามท่ีมีอยูใ่นกลไกการ
ระงบัข้อพิพาทในพิธีสารสองฉบบัท่ีกล่าวมา แตถ่ึงกระนัน้ การระงบัข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตลุาการจะเกิดขึน้ได้
เม่ือสภาความร่วมมืออาเซียนเห็นชอบนัน่เอง นอกจากนีก้ระบวนการอนญุาโตตลุาการเกิดขึน้โดยความต้องการ
ร่วมกันจากคู่พิพาททัง้สองฝ่าย ดังนัน้ ถ้าฝ่ายหนึ่งไม่ยินยอม จะต้องเสนอข้อพิพาทไปให้สภาความร่วมมือ
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อาเซียนพิจารณาก่อน (Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mechanism 2010, art 8 para. 4) 
ถ้าสภาความร่วมมืออาเซียนไม่อาจหาข้อยตุิให้ได้จึงจะส่งเร่ืองไปให้ท่ีประชมุสดุยอดอาเซียนพิจารณา (Protocol 
to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mechanism 2010, art. 9 para. 4) อนัเห็นได้ว่ากระบวนการนัน้
มีหลายขัน้ตอนสลบัซบัซ้อน จงึเป็นเร่ืองคอ่นข้างยากท่ีจะน าข้อพิพาทท่ีมีเข้าสูก่ระบวนการอนญุาโตตลุาการ 

2) ปัญหาการบงัคบัตามค าตดัสินของอนญุาโตตลุาการ 
 เม่ืออนญุาโตตลุาการมีค าตดัสิน โดยหลกัการคูพ่ิพาทต้องผกูพนัตามค าตดัสินดงักล่าว แตอ่ยา่งไรก็ตาม 
ในกรณีท่ีฝ่ายแพ้คดีไม่เห็นด้วยกับค าตดัสินอาจจะเกิดปัญหาโดยไม่ปฏิบตัิตามค าตดัสินดงักล่าวได้ ถึงแม้ว่าใน
พิธีสารฉบบันีจ้ะก าหนดให้ส านักเลขาธิการอาเซียนมีหน้าท่ีตรวจตราการปฏิบตัิตามค าตดัสินของฝ่ายแพ้คดี       
ก็ตาม (Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mechanism 2010, art. 16) แต่เม่ือไม่มีการ
ปฏิบัติตามค าตัดสิน ฝ่ายท่ีได้รับผลกระทบจากการไม่ปฏิบัติตามค าตัดสินต้องท ารายงานเสนอต่อ                  
ส านักเลขาธิการอาเซียนเพ่ือส่งรายงานต่อไปยังท่ีประชุมสุดยอดอาเซียนเพ่ือพิจารณาเอง ไม่ใช่ หน้าท่ีของ           
ส านักเลขาธิการอาเซียน (ASEAN Charter 2007, art. 27) แสดงให้เห็นว่าส านักเลขาธิการอาเซียนไม่ใช่ผู้ ท า
หน้าท่ีตรวจสอบการปฏิบตัิตามค าตดัสิน แตเ่ป็นเพียงส่ือกลางในการส่งสารไปยงัท่ีประชมุสุดยอดอาเซียนเท่านัน้ 
ซึ่งไม่มีบทบาทและอ านาจเท่าท่ีควรจะเป็น ทัง้นีเ้พราะในพิธีสารนีไ้ม่ได้ชีช้ดัว่าหลงัจากรับรายงานแล้วส านกังาน
เลขาธิการอาเซียนจะต้องปฏิบตัิหรือมีอ านาจด าเนินการอย่างไรต่อไป และถึงแม้ว่ารายงานนัน้จะเสนอเข้าท่ี
ประชุมสุดยอดอาเซียน ก็จะพบกับประเด็นข้อค าถามเดิม ๆ ท่ีเป็นข้อจ ากัดของท่ีประชุมสุดยอดอาเซียน อาทิ    
มติของท่ีประชมุต้องเป็นฉันทามติ และเม่ือเสนอเร่ืองเพ่ือให้ท่ีประชมุสดุยอดอาเซียนชีข้าดอาจคงปฏิเสธไม่ได้ว่า
เป็นรูปแบบการระงับข้อพิพาททางการเมือง เน่ืองจากเป็นท่ีชดัแจ้งว่าท่ีประชุมสุดยอดอาเซียนประกอบไปด้วย
ผู้น าของประเทศสมาชิกทัง้หมด และปัญหาเร่ืองการไม่อาจบงัคบัให้ปฏิบตัิตามค าตดัสินได้ (Phun, 2013) เว้นแต่
มีการสร้างภาวะกดดนั ดงันัน้ จงึอาจกลา่วได้วา่ถึงแม้มีค าตดัสินจากอนญุาโตตลุาการแล้วก็ตาม แตถ้่าการบงัคบั
ค าตัดสินไม่มีความชัดเจนและมีวิธีการท่ีมีประสิทธิภาพเพียงพอ จะส่งผลให้กลไกการระงับข้อพิพาทขาด      
ความนา่เช่ือถือและขาดประสิทธิภาพตามไปด้วย 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 ถึงแม้ว่าวิถีอาเซียน หรือ ASEAN Way จะเป็นหลักการท่ีท าให้การเจรจาพูดคุยมีลักษณะฉันท์มิตร        
ถ้อยทีถ้อยอาศัย อันเป็นรากฐานของกลไกการระงับข้อพิพาท แต่หลักการเจรจาแบบถ้อยทีถ้อยอาศัยใน              
รูปแบบอย่าง ไม่เป็นทางการนัน้ ไม่เหมาะกับพลวัตอาเซียนในยุคศตวรรษท่ี 21 นี ้ซึ่งอาเซียนได้ตระหนักถึง
ประเด็นนี ้จึงเปล่ียนแปลงองค์กรและก าหนดให้อาเซียนเป็นประชาคมท่ีใช้กฎหมายเป็นพืน้ฐาน (rule based 
organization) ดัง่ท่ีปรากฏในกฎบตัรอาเซียน (ASEAN charter) ว่าอาเซียนต้องมีพิธีสารเฉพาะเพื่อสร้างกลไก 
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การระงับข้อพิพาทให้ครบทุกด้าน จึงเกิดพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐสามฉบบัหลกั ได้แก่ 
สนธิสญัญามิตรภาพและความร่วมมือแหง่เอเชียตะวนัออกเฉียงใต้ ค.ศ. 1976 พิธีสารวา่ด้วยกลไกระงบัข้อพิพาท
อาเซียน ค.ศ. 2004 พิธีสารของกฎบตัรอาเซียนว่าด้วยกลไกระงบัข้อพิพาท ค.ศ. 2010 อยา่งไรก็ตามวตัถปุระสงค์
ในการเป็นประชาคมท่ีใช้กฎหมายเป็นพืน้ฐานของอาเซียนก็ไม่ประสบความส าเร็จ เพราะประเทศสมาชิกไม่น า  
ข้อพิพาทเข้าสู่กลไกท่ีภูมิภาควางไว้ แตน่ าข้อพิพาทไประงับภายใต้กลไกขององค์กรอ่ืนแทน ทัง้นีเ้พราะตวักลไก
เองมีอปุสรรคในความชดัเจนและความน่าเช่ือถือ จนเป็นสิ่งกีดกนัให้คูพ่ิพาทไม่ไว้วางใจในการเข้าสู่กระบวนการ
ตา่ง ๆ ท่ีมีอยู ่
 การท่ีอาเซียนไม่มีองค์กรระงับข้อพิพาทท่ีท าหน้าท่ีโดยเฉพาะเป็นการถาวรและมีความต่อเน่ืองเหมือน
อย่างองค์กรระงับข้อพิพาท (DSB) ขององค์การการค้าโลก แต่มีท่ีประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN Summit)          
ท่ีประชุมเจ้าหน้าท่ีเศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) และท่ีประชุมรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (AEM) ซึ่งเป็นองค์กรท่ี
ประกอบไปด้วยตวัแทนจากประเทศสมาชิก จดัตัง้ขึน้ชัว่คราวเพ่ือประชมุตามวงรอบเท่านัน้ หาได้มีลกัษณะเป็น
การถาวรหรือมีหน้าท่ีประจ าในการระงับข้อพิพาทเพียงอย่างเดียว จึงขาดความต่อเน่ืองอนัเป็นอุปสรรคต่อการ
พัฒนากลไกการระงับข้อพิพาทได้ หากเม่ือพิจารณารูปแบบการระงับข้อพิพาทขององค์กรอ่ืน  ๆ อาทิ        
สหประชาชาติ สหภาพยุโรป จะพบว่าองค์กรเหล่านีมี้การจัดตัง้ศาล ซึ่งเป็นรูปแบบการระงับข้อพิพาทระหว่าง
ประเทศโดยวิธีการลกัษณะตลุาการเพ่ือใช้ระงบัข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับประเด็นการเมืองในเร่ืองเขตแดนของประเทศ 
หรือระงับข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับการใช้และการตีความกฎหมาย เช่น ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ( international 
court of justice) ศาลยตุิธรรมสหภาพยุโรป2 (court of justice of European Union) เน่ืองจากการระงับข้อพิพาท
โดยศาลมีข้อก าหนดเก่ียวกบัการด าเนินกระบวนการท่ีชดัเจนและศาลจะต้องปฏิบตัิตามข้อก าหนดดงักล่าวอย่าง
เคร่งครัด จงึท าให้รัฐคูพ่ิพาทมีความมัน่ใจวา่จะได้รับความเป็นธรรมและปัญหาจะยตุ ิ 
 ส าหรับข้อพิพาทด้านการค้าการลงทุนระหว่างรัฐต่อรัฐนัน้ เหมาะสมกับรูปแบบการระงับข้อพิพาทใน
ลักษณะกึ่งตุลาการ ไม่ว่าจะเป็น อนุญาโตตุลาการ องค์คณะพิจารณาข้อพิพาท ซึ่งไม่ว่าจะเรียกอย่างไร            
โดยรูปแบบแล้วไม่แตกต่างกัน ซึ่งจากสถิติในรายงานขององค์การการค้าโลกระบุว่าแนวโน้มของข้อพิพาท       
ด้านเศรษฐกิจไม่ว่าจะเป็นปัญหาในกลุ่มประเทศอุตสาหกรรม ประเทศพัฒนาแล้ว หรือประเทศก าลังพัฒนา        
มีแนวโน้มว่ามีการระงับข้อพิพาทในลักษณะกึ่งตุลาการ (Chase et al., 2013) ซึ่งพิธีสารว่าด้วยกลไกระงับ            
                                                           

2 ประโยชน์และบทบาทส าคญัของการจดัตัง้ศาลสหภาพยโุรป คือ การมีหน่วยงานหลกัในการก ากบัดแูลการใช้และการตีความกฎหมาย
สหภาพยโุรปให้เป็นไปโดยเอกภาพ เป็นศาลยตุิธรรมกลางที่มีอ านาจบงัคบัให้รัฐสมาชิกปฏิบตัิตามสนธิสญัญาหรือพนัธกรณีตา่ง  ๆ ของประชาคม
ยโุรป นอกจากนีศ้าลนีย้งัมีอ านาจไตส่วนชีข้าดเบือ้งต้นในค าตดัสินจากศาลภายในประเทศสมาชิก มีอ านาจพิจารณาคดีไมเ่ฉพาะแตค่ดีระหว่างรัฐ
ต่อรัฐ แต่รวมถึงคดีที่เอกชนได้รับความเสียหายจากการด าเนินงานอันไม่ชอบของสถาบันในสหภาพยุโรปด้วย นอกจากนีศ้าลสหภาพยุโรปยงั       
เปิดโอกาสให้เอกชนหรือประชาชนสามารถด าเนินคดีกบัรัฐได้ กล่าวคือ ไม่จ ากัดเฉพาะการระงบัข้อพิพาทระหว่างรัฐต่อรัฐ  และค าตดัสินของศาล   
มีผลผกูพนัให้ฝ่ายแพ้คดีต้องปฏิบตัิ 
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ข้อพิพาทอาเซียน ค.ศ. 2004 น่าจะมาได้ถกูทางแล้ว คือ เป็นการระงบัข้อพิพาทท่ีคดัลอกรูปแบบมาจากองค์การ
การค้าโลก ซึ่งเร่ิมจากการตัง้คณะผู้พิจารณา หรือ panel และอุทธรณ์ต่อไปยังองค์กรอุทธรณ์ หรือ appellate 
body หากแต่ต้องแก้ไขในเร่ืองของกรอบระยะเวลาในกระบวนการพิจารณาของคณะผู้พิจารณาให้ยาวกว่าท่ี
บญัญัติไว้ ซึ่งมีระยะเวลาเพียง 60 วนั เม่ือเทียบกับขององค์การการค้าโลก ให้เวลานานถึง 6 เดือน ทัง้นีเ้พ่ือให้ 
การพิจารณามีความรอบคอบและถ่ีถ้วนในประเด็นข้อเท็จจริงตา่ง ๆ ซึ่งเม่ือระยะเวลาสัน้จะส่งผลถึงความเคลือบ
แคลงสงสยัแก่คู่พิพาทโดยเฉพาะฝ่ายท่ีแพ้คดี ว่าคณะผู้พิจารณาข้อพิพาทได้มีการตรวจสอบข้อเท็จจริงอย่าง
ละเอียดถ่ีถ้วนรอบด้านก่อนท ารายงานค าตดัสินหรือไม่ และเม่ือมีข้อสงสยัเช่นนัน้ย่อมมีโอกาสท่ีคูพ่ิพาทฝ่ายแพ้
คดีจะไมย่อมรับค าตดัสิน อยา่งไรก็ตามถึงแม้การระงบัข้อพิพาทโดยคณะผู้พิจารณาจะเป็นวิธีท่ีเหมาะสมแต่ยงัมี
ปัญหาท่ีส าคัญอันเป็นเหตุให้คู่พิพาทไม่เลือกระงับข้อพิพาทตามกลไกนี ้คือ เม่ือฝ่ายแพ้คดีไม่ปฏิบัติตาม              
ค าตดัสิน ย่อมมีอุปสรรคในการบงัคบัตามค าตดัสิน เน่ืองจากอาเซียนไม่มีองค์กรถาวรซึ่งมีอ านาจเด็ดขาดใน    
การบงัคบัให้ปฏิบตัิตามค าตดัสินได้  
 การขาดสภาพบงัคบัให้เป็นไปตามค าตดัสินถือเป็นประเด็นส าคญั ซึ่งเป็นผลจากการท่ีกลไกการระงับ      
ข้อพิพาทไม่ได้จดัตัง้องค์กรท่ีท าหน้าท่ีบงัคบัค าตดัสินไว้อย่างชดัเจน โดยข้อ 27 ของกฎบตัรอาเซียนและข้อ 1 ใน
ภาคผนวก 6 ว่าด้วยกฎส าหรับการเสนอเร่ืองการไม่ปฏิบตัิตามค าตดัสินแห่งพิธีสารของกฎบตัรอาเซียนว่าด้วย
กลไกการระงบัข้อพิพาท ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกฝ่ายท่ีได้รับผลกระทบจากการไม่ปฏิบตัิตามค าวินิจฉัย หรือ
ค าตดัสิน อาจส่งเร่ืองไปให้ท่ีประชมุสุดยอดอาเซียนตดัสิน อย่างไรก็ตามไม่ปรากฏว่าท่ีประชมุดงักล่าวมีอ านาจ
บงัคบัให้รัฐสมาชิกต้องปฏิบตัิตามผลจากกลไกระงับข้อพิพาทอย่างเคร่งครัดแต่อย่างใด เน่ืองจากอาเซียนเป็น
องค์กรระหว่างประเทศท่ีไม่ได้มีอ านาจบงัคบัเหนือรัฐสมาชิกเหมือนสหภาพยุโรป จึงเป็นข้อจ ากัดอันส่งผลให้
อาเซียนไมส่ามารถบงัคบัให้รัฐสมาชิกต้องปฏิบตัิตามผลจากกลไกการระงบัข้อพิพาทของอาเซียนได้  
 ดงันัน้ การจดัตัง้ศาลยตุิธรรมในระดบัภมูิภาคอาเซียนนา่จะเป็นวิธีการแก้ปัญหาท่ีดี เพราะเป็นองค์กรท่ีมี
ลกัษณะถาวร ไม่มีอ านาจหรือมีวาระทางการเมืองระหว่างประเทศซ้อนเร้นอยู่เหมือนในท่ีประชมุสดุยอดอาเซียน 
และการบงัคบัค าตดัสินโดยศาลจะมีประสิทธิภาพมากกว่าการให้ท่ีประชมุสดุยอดอาเซียนซึง่เป็นเวทีทางการเมือง
เป็นผู้บงัคบั 
 ประเด็นท่ีว่าอาเซียนควรมีการจัดตัง้ศาลหรือไม่นี ้มีการถกเถียงกันในคณะกรรมการระดับสูง (High 
Level Task Force: HLTF) มาตัง้แตเ่วลาร่างกฎบตัรอาเซียน แตส่่วนใหญ่กังวลว่าอาเซียนยงัไม่มีความพร้อมจึง
ไม่มีการจัดตัง้ศาลขึน้ในเวลานัน้ และเกรงว่าจะกระทบกับวิถีอาเซียน (Phan, 2013) แต่อย่างไรก็ตามได้มี          
การบญัญตัไิว้ข้อ 25 แหง่กฎบตัรอาเซียนเผ่ือไว้ส าหรับอนาคต ความวา่  
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 “Where not otherwise specifically provided, appropriate dispute settlement mechanism, including 
arbitration, shall be established for disputes which concern the interpretation or application of this Charter 
and other ASEAN instruments.” 
 จากเนือ้ความในข้อ 25 ท่ีว่าถ้าไม่มีการจัดหาไว้โดยเฉพาะในตราสารใด ๆ อาเซียนอาจก าหนดกลไก     
การระงับข้อพิพาทอ่ืน ๆ ท่ีมีความเหมาะสมในการระงับข้อพิพาทได้ ดงันัน้ จึงไม่น่ามีอุปสรรคในการจดัตัง้ศาล
ระดบัภูมิภาค เน่ืองจากเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทท่ีมีความเหมาะสม อนึ่ง ณ ปัจจบุนัอาเซียนมีความเป็นพลวัต
มากขึน้ ประกอบกับมีตราสารท่ีร่วมตกลงกันนบัร้อยฉบบั ฉะนัน้หากต้องการให้กลไกการระงับข้อพิพาทท่ีวางไว้
ประสบความส าเร็จโดยประเทศสมาชิกไม่เลือกใช้วิธีการระงบัข้อพิพาทภายใต้กลไกของสถาบนัอ่ืน จึงเห็นควรมี
การจัดตัง้ศาลยุติธรรมอาเซียนขึน้เพ่ือระงับข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับการตีความกฎบตัรอาเซียนและข้อตกลงอ่ืน ๆ 
รวมถึงระงบัข้อพิพาทด้านการเมืองและเป็นองค์กรท่ีมีอ านาจบงัคบัค าตดัสินจากการระงบัข้อพิพาทด้านเศรษฐกิจ
การค้า   
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