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บทคัดยอ 

 

องคการการคาโลก (WTO) เปนองคการระหวางประเทศ ท่ีควบคุมดูแลและสงเสริมใหมี

การเปดเสรีทางการคาในระหวางประเทศสมาชิก โดยมีความมุงหมายในการลดและขจัดอุปสรรคท่ี

เปนการกีดกันทางการคาใหมากท่ีสุด เพ่ือใหทุกประเทศมีโอกาสในทางการคาอยางเทาเทียมกัน โดย

มีความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 (ความตกลง GATT) เปนความตกลง

หลักท่ีกําหนดพันธกรณีเพ่ือใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวได 

อยางไรก็ดี WTO ไดตระหนักวา ในบางกรณีภาคีสมาชิกอาจมีเหตุผลความจําเปนท่ี

จะตองละเมิดพันธกรณีตามความตกลง GATT เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ เชน รัฐมี

ความจําเปนจะตองปกปองศีลธรรมอันดี มีความจําเปนในการปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว 

พืช มีความจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายภายใน เปนตน จึงไดมีการบัญญัติขอยกเวนท่ัวไป 

(general exceptions) ไวในมาตรา XX ของความตกลง GATT 

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX มีอนุมาตรายอย 10 อนุมาตรา ท่ีไดบัญญัติถึง วัตถุประสงค

ของรัฐท่ีสําคัญท่ีรัฐสามารถอางใชเพ่ือยกเวนพันธกรณีของความตกลง GATT ได ท้ังนี้ ในการอาง

ขอยกเวนท่ัวไป ภาคีสมาชิกจะตองผานการพิสูจนตามเง่ือนไขท่ีกําหนดไว ในอนุมาตรยอยนั้น ๆ ซ่ึง

เง่ือนไขตามมาตรา XX อนุมาตรา (a) (b) (d) คือ มาตรการท่ีละเมิดความตกลง GATT จะตองเปน 

“มาตรการท่ีจําเปน” ในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ ดังนั้น การพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) จึงเปนหัวใจสําคัญในการตรวจสอบการอางขอยกเวนของภาคีสมาชิกตาม

อนุมาตรายอยเหลานี้ 
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การตีความพิจารณาความจําเปนภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง 

GATT ในระยะแรก ไดมีการนําหลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) มาเปน

หลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาความจําเปน คลายคลึงกับการพิจารณาความจําเปน ใน

ระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

ในเวลาตอมา องคการการคาโลก (WTO) ไดพัฒนาแนวทางการตีความพิจารณาความ

จําเปนภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง GATT จนมีลักษณะเฉพาะตัว ทําให

เหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุลระหวางการคาเสรีอํานาจ

อธิปไตยของภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานอ่ืน ๆ ตามวัตถุประสงคขององคการ 

 

คําสําคัญ: ขอพิจารณาความจําเปน, ขอยกเวนท่ัวไป, องคการการคาโลก, หลักความไดสัดสวน 
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 ABSTRACT 

 

The World Trade Organization is the international organization which has 

crucial role to reduce trade related barriers among member states. The objective of 

WTO is to provide a fair platform for its member states to help in services like 

exports, imports and conduct their business in peaceful manner by implementing the 

General Agreement on Tariff and Trade (GATT). Through the agreement, WTO 

members operate a non- discriminatory trading system that spells out their rights and 

obligations. 

However, in certain circumstances, WTO has realized that member states 

may be exempted from GATT rules.  

Article XX of the General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) entitles 

Members of the World Trade Organization (WTO) to adopt WTO-inconsistent 

measures, provided that they fall into one of the categories listed therein, each 

related to a different policy objective, and they are applied in a non-discriminatory 

way. In particular, exceptions designed to promote public morals, human (and 
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animal and plant) health, and compliance with GATT-consistent national norms must 

be ‘necessary’ to achieve the sought objective. 

To be justified under Article XX, a member must perform to meet two 

cumulative requirements. Firstly, that its measure falls under at least one of ten 

exceptions under Article XX. Secondly, that the measure satisfied the requirements 

of introductory paragraph (the "chapeau" of Article XX). Additionally, for paragraph (a) 

(b) and (d), the measure which may be justified under Article XX must be the 

necessary measure to accomplish the policy objective of member states. So that 

determining whether a measure is "necessary" (Necessity Test) is the key to examine 

justification of member states to invoke Article XX. 

The interpretation of necessity factor under Article XX of GATT on 

General Exceptions has been developing. At first, the principle of proportionality was 

used to determine such necessity factor which was used in determining such factor 

in European law as well. 

After period of time, WTO has developed an approach specifically 

deployed to determine necessity under Article XX, GATT on General Exceptions. The 

developed approach has specific characteristic which best suits the function of WTO 

dealing with balancing between free trade and state sovereignty and materializing 

other objectives of the organization. 

 

Keywords: Necessity Test, General Exceptions, WTO, the principle of proportionality 
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ผูเปนแรงบันดาลใจท่ีทําใหผูเขียนสนใจกฎหมายระหวางประเทศ จนกระท่ังไดสอบเขามาศึกษาตอใน

ระดับชั้นปริญญาโท สาขากฎหมายระหวางประเทศ 

สุดทายนี้ ผูเขียนขอขอบพระคุณครอบครัว ท่ีเปนผูสนับสนุนในการศึกษาปริญญาโท 
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ของผูเขียนสําเร็จลุลวงไปดวยดี หากปราศจากการสนับสนุน ความเสียสละของคุณแม และครอบครัว

ของผูเขียน วิทยานิพนธฉบับนี้คงไมอาจสําเร็จลุลวงลงได และผูเขียนขอขอบคุณกําลังใจจากเพ่ือน พ่ี 

นอง ทุกคนท่ีไดใหกําลังใจในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ จนกระท่ังบัดนี้ วิทยานิพนธของผูเขียนได

สําเร็จเปนท่ีเรียบรอยแลว ผูเขียนจึงขอบพระคุณทุกทานมา ณ โอกาสนี้ 
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 

สังคมระหวางประเทศในปจจุบันมีการพัฒนาความรวมมือระหวางกันในหลายดาน ความรวมมือ

ทางเศรษฐกิจเปนกลไกประการหนึ่งท่ีสามารถขับเคลื่อนใหทุกประเทศมีการพัฒนาดานเศรษฐกิจ ความเปนอยู

ของประชากรและพัฒนาขีดความสามารถทางการคา ตลอดจนนําไปสูการพัฒนาท่ียั่งยืนไปพรอม ๆ กัน  

ในสังคมเศรษฐกิจและการคาระหวางประเทศมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองมีหนวยงานกลางซ่ึงทําหนาท่ีใน

การควบคุมดูแล สรางกฎกติกาและสงเสริมใหเกิดความเทาเทียมกันของโอกาสในทางการคาระหวางสมาชิก 

ปจจุบันนี้องคการระหวางประเทศท่ีทําหนาท่ีดูแลควบคุม สรางความเปนธรรมในสังคมการคาระหวางประเทศ

คือ องคการการคาโลก (World Trade Organization; WTO) โดยมีความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและ

การคา ค.ศ. 1994 (The General Agreement on Tariffs and Trade; GATT 1994) เปนสนธิสัญญาหลัก

ซ่ึงกําหนดพันธกรณีของภาคีสมาชิกเพ่ือใหบรรลุความมุงหมายในการเปดเสรีทางการคา ลดและขจัดมาตรการ

ของภาคีสมาชิกท่ีเปนอุปสรรคตอการคาท้ังท่ีเปนภาษีศุลกากร (Tariff) และมิใชภาษีศุลกากร (Non-Tariff 

Barriers; NTBs) นอกจากนี้ยังมุงหมายใหเกิดการพัฒนาท่ียั่งยืนในทุก ๆ ดาน คํานึงถึงความเปนอยูของมนุษย 

สิ่งแวดลอม การพัฒนาทางสังคมวัฒนธรรม ฯลฯ ควบคูไปกับการพัฒนาทางดานการคา 

ภายใตพันธกรณีของความตกลง GATT ซ่ึงสมาชิกตาง ๆ เขาผูกพันเพ่ือมุงหมายใหเกิด 

การคาเสรีและลดอุปสรรคทางการคา ความตกลงดังกลาวมีขอยกเวนท่ัวไป (General Exception) อยูใน

มาตรา XX ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีรักษาสมดุลกันระหวางแนวความคิดเรื่องการเปดเสรีทางการคากับ

แนวความคิดเรื่องการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ เชน การปกปองการสาธารณสุขและสิ่งแวดลอม 

การรักษาไวซ่ึงศีลธรรมอันดี เปนตน กลาวคือ แมวาองคการการคาโลกมีวัตถุประสงคใหเกิดการคาเสรี  

อยางไรก็ดี หากภาคีสมาชิกมีเหตุผลความจําเปนในการปกปองคุณคาหรือประโยชนบางประการท่ีอาจสําคัญ

กวาแนวคิดเรื่องการคาเสรี ภาคีสมาชิกสามารถอางใชขอยกเวนเพ่ือไมปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง 

เพ่ือเปนการรักษาคุณคาหรือประโยชนนั้นไวได ท้ังนี้ การอางขอยกเวนท่ัวไปเพ่ือใหการละเมิดพันธกรณีตาม 

ความตกลง GATT ไมเปนความผิดไดนั้น จะตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีกําหนดไวตามมาตรา XX  

คุณคาหรือประโยชนท่ีมีความสําคัญและสามารถอางเปนเหตุผลในการยกเวนไมปฏิบัติตาม

พันธกรณีไดตามมาตรา XX ของความตกลง GATT กําหนดไวอยางชัดเจนเพียง 10 กรณีเทานั้น (อนุมาตรา

ยอย a – j)1 เชน เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี เปนตน เม่ือสามารถ

                                           
1 ดูรายละเอียดเพ่ิมเติมท่ีหัวขอ 3.1.2.2 
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พิจารณาวามาตรการของภาคีสมาชิกตกอยูภายใตขอบเขตของอนุมาตรายอยใดแลว ตองมีการพิจารณา 

ตามเง่ือนไขของบทบัญญัติในอนุมาตรายอยนั้น ๆ ซ่ึงอาจมีระดับการพิจารณาท่ีเครงครัดหรือยืดหยุนแตกตาง

กันไปข้ึนอยูกับถอยคําท่ีใชในบทบัญญัติ  

เม่ือไดพิจารณาการอางขอยกเวนตามอนุมาตรายอยของมาตรา XX แลว จากนั้นจึงตรวจสอบ

มาตรการของภาคีสมาชิกท่ีละเมิดพันธกรณีนั้น ๆ ตามบทนําของมาตรา XX (Chapeau) ท่ีบัญญัติวา 

“มาตรการดังตอไปนี้จะไมถูกปรับใชในลักษณะท่ีกอใหเกิดการเลือกประติบัติตามอําเภอใจ หรือการเลือก 

ประติบัติโดยปราศจากเหตุผล ระหวางประเทศท่ีมีสถานการณเหมือนกัน หรือกอใหเกิดการกีดกันทางการคา

อยางแอบแฝง” 1

2 เปนสิ่งท่ีสะทอนใหเห็นไดวา แมภาคีสมาชิกอาจมีเหตุผลความจําเปนในการไมปฏิบัติตาม

พันธกรณีอยางไรก็ดี การไมปฏิบัติตามพันธกรณีนั้นตองมีเหตุอันสมควร และมิใชเปนการอางขอยกเวนไป

ในทางท่ีผิดเพ่ือการเลือกประติบัติหรือกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง ซ่ึงเปนการขัดตอวัตถุประสงคของ

องคการการคาโลกอยางยิ่ง  

จากอนุมาตรายอย 10 อนุมาตรา สามารถแบงระดับของความสัมพันธระหวางมาตรการและ

วัตถุประสงคจากถอยคําท่ีเปนเง่ือนไขได 3 กลุม 2

3 คือ คําวา “จําเปน”, “เก่ียวของกับ” และถอยคําอ่ืน ๆ  

ในการพิจารณาตรวจสอบมาตรการตามอนุมาตรายอยท่ีใชถอยคําวา “เก่ียวของกับ” ไมเปนการยากตอ 

การพิจารณา เนื่องจากเปนคําท่ีมีระดับความสัมพันธระหวางมาตรการและวัตถุประสงคในระดับท่ีไมมากนัก  

เพียงแคมาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือการปกปองคุณคานั้น ๆ ก็ผานการประเมินตาม

อนุมาตราดังกลาว แตคําท่ีมีประเด็นในเรื่องการตีความท่ีเขมขนข้ึน คือ ถอยคําวา “จําเปน” ซ่ึงเปนคําท่ีมี

ระดับของความสัมพันธระหวางมาตรการและวัตถุประสงคท่ีเขมขน การพิจารณามาตรการตามอนุมาตรายอย

ท่ีใชคําดังกลาว มีเง่ือนไขในการตรวจสอบวา มาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชตองเปน “มาตรการท่ีจําเปน” 

เพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายเทานั้น ดังนั้น การพิจารณา“มาตรการท่ีจําเปน”จึงมีหลักเกณฑ 

การพิจารณาท่ีเครงครัดและมีรายละเอียดท่ีซับซอน 

ในการตรวจสอบการอางใชขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX โดยเฉพาะอนุมาตรายอย (a)(b)(d) 

ซ่ึงกําหนดเง่ือนไขวามาตรการของภาคีสมาชิกตองเปน “มาตรการท่ีจําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบาย

ของรัฐ ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ในการตรวจสอบการอางขอยกเวนท่ัวไปในอนุมาตรายอยดังกลาว  

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ของมาตรการ เปนหัวใจสําคัญของการพิสูจนตามอนุมาตรายอย

เหลานี้ 

                                           
2 จารุประภา รักพงษ, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะหบทบัญญัติ 

สําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น.113. 
3 ดูรายละเอียดเพ่ิมเติมท่ีหัวขอ 3.1.2.2 
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การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง 

GATT ไดมีการพัฒนาตีความโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate 

Body) มาอยางตอเนื่อง จนมีหลักเกณฑเปนบรรทัดฐานในปจจุบันซ่ึงมีรูปแบบเฉพาะตัวและมีการพิจารณา 

โดยละเอียดรอบดาน สรางความเปนธรรมใหแกภาคีสมาชิกท่ีไดรับผลกระทบจากการใชมาตรการท่ีละเมิด

พันธกรณีดังกลาว ตลอดจนภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปเพ่ือตอสูตามขอพิพาทอีกดวย โดยหลักกฎหมาย

ท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ นํามาเปน“พ้ืนฐานในการตีความ”พิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT คือ หลักความไดสัดสวน 3

4 (The 

principle of proportionality)5 อยางไรก็ดี ขอพิจารณาความจําเปนในบริบทของความตกลง GATT มี

ลักษณะเฉพาะ มีหลัก เกณฑ ข้ันตอนแตกต าง ไปจากขอ พิจารณาความจํ า เปนและการปรับ ใช 

หลักความไดสัดสวนในบริบทอ่ืน ๆ  

ดังนั้น เพ่ือใหเกิดความเขาใจขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา 

XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทดังกลาวนี้ จึงจําเปนจะตอง

ศึกษาหลักความไดสัดสวน (The principle of proportionality) และหลักการยอยประการตาง ๆ ของ 

หลักกฎหมายดังกลาวใหครบถวน ตลอดจนศึกษาขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) และการปรับใช 

หลักความไดสัดสวนในบริบทอ่ืน ๆ เพ่ือใหเกิดความเขาใจในการตีความและปรับใชกฎหมายดังกลาวนี้ใน

ภาพรวมและสามารถนํามาศึกษาเปรียบเทียบกับขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

มาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT ได 

วิทยานิพนธฉบับนี้จึงมุงศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา 

XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 หรือความตกลง GATT จาก

การศึกษาแนวทางการวินิจฉัยคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel Report) และองคกรอุทธรณ 

(Appellate Body Report) 6 เพ่ือคนหาหลักเกณฑและแนวทางการตีความขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  

                                           
4 Meinhard Hilf , “Power, Rule and Principles –which orientation for WTO/GATT 

LAW?,” Journal of International Economic Law 111, Volume 4, Issue 1, P.120 (2001). 
5 Axel Desmedt, “Propotionality in WTO Law,” Journal of International Economic 

Law 441, Volume 4, Issue 3, p.462 (2001). 
6 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel Report) และองคกรอุทธรณ (Appellate Body 

Report) มีบทบาทสําคัญอยางยิ่งในการพัฒนากฎหมายขององคการการคาโลก (WTO) และทําใหพันธกรณี

ระหวางประเทศท่ีอยูในรูปแบบลายลักษณอักษร (static written code) มีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน ดูเพ่ิม  

จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 3, น.15. 
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ค.ศ. 1994 และเปรียบเทียบขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในบริบทองคการการคาโลกดังกลาว

นี้ กับขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทอ่ืน ๆ เชน 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน ในฐานะตนกําเนิดของหลักความไดสัดสวน และ 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปโดยเฉพาะอยางยิ่งการปรับใชหลักความไดสัดสวนภายใต

การขจัดอุปสรรคการเคลื่อนยายเสรีของสินคา (free movement of goods) ของสหภาพยุโรป เพ่ือใหทราบ

ความเหมือนและความแตกตาง ตลอดจนวิเคราะหลักษณะเฉพาะขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity 

Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

1.2 ขอบเขตของการศึกษา 

 

ขอบเขตของการศึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากร 

และการคา ค.ศ. 1994 (ความตกลง GATT) ผานแนวทางการวินิจฉัยขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทและองคกรอุทธรณรวมท้ังสิ้น 15 คดี 6 7 และบทบัญญัติท่ีเก่ียวของ รวมถึงศึกษาบทบาทและ

วัตถุประสงคขององคการการคาโลก บทบาทของพันธกรณีตามความตกลงวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 

ค.ศ. 1994 ศึกษาเจตนารมณ บทบาทและแนวทางการตีความขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX และศึกษา 

การปรับใชหลักความไดสัดสวนซ่ึงเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความขอพิจารณาในบริบทนี้ นอกจากนี้ 

ยังไดศึกษาเปรียบเทียบขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX กับ 

การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน ขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) และ

การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปในสถานะท่ีเปนกฎหมายท่ัวไปของประชาคม 

และเปนกฎหมายตรวจสอบการขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคา (free movement of goods) 

ของสหภาพยุโรป 

 

1.3 วัตถุประสงคของการศึกษา 

 

1. เพ่ือศึกษาแนวทางการตีความขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 วามี

หลักเกณฑในการพิจารณาอยางไร และมีแนวโนมการพิจารณาไปในทิศทางใด 

                                           
7 มาตรา XX ความตกลง GATT อนุมาตรา (a) 3 คดี, อนุมาตรา (b) 8 คดี, อนุมาตรา (d) 4 คดี 
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2. เพ่ือศึกษาการปรับใชหลักความไดสัดสวนซ่ึงเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความ

ขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ของ 

ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

3. ศึกษาเปรียบเทียบแนวทางการตีความขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) 

และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทขององคการการคาโลก ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน และ

ระบบกฎหมายสหภาพยุโรป เพ่ือใหเห็นมุมมองการตีความขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) 

และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในภาพรวม และเปรียบเทียบความเหมือนความแตกตางและ

ลักษณะเฉพาะขอดีของการปรับใชตีความขององคการการคาโลก 

 

1.4 สมมติฐานของการศึกษา 

 

การตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของ

ความตกลง GATT ในระยะแรก ไดนําหลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) มาเปน 

หลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาความจําเปน คลายคลึงกับการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป  

ในเวลาตอมา องคการการคาโลก (WTO) ไดพัฒนาแนวทางการตีความพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง GATT จนมีลักษณะเฉพาะตัว ทําให

เหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุลระหวางการคาเสรี อํานาจอธิปไตยของ

ภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานอ่ืน ๆ ตามวัตถุประสงคขององคการ 

 

1.5 วิธีการศึกษา 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาคนควาวิจัยในเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษา

รวบรวมขอมูลการตีความจากการวินิจฉัยคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel Report) และองคกร

อุทธรณ (Appellate Body Report) ศึกษาจากความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

(ความตกลง GATT) จากกฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายภายในของตางประเทศ กฎหมายสหภาพยุโรป 

แนวทางการวินิจฉัยคดีขององคกรท่ีเก่ียวของ หนังสือ บทความวิเคราะห วารสาร เอกสารเผยแพรของ

หนวยงานตางๆ รายการวิจัย บทความ วิทยานิพนธ ท้ังจากแหลงท่ีมาในประเทศและตางประเทศ  
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1.6 ถอยคําท่ีใชในการเขียนวิทยานิพนธ 

 

หลักความไดสัดสวนท่ีปรากฏอยูในหนังสือกฎหมายในตําราทางวิชาการของประเทศไทย 

และบทความตางๆนั้นมีชื่อเรียกแตกตางกันออกไป เชน หลักแหงความไดสัดสวน หลักความพอสมควรแกเหตุ 

หลักสัดสวน ซ่ึงแปลมาจากคําวา the principle of proportionality หรือ the proportionality principle 

ซ่ึงวิทยานิพนธฉบับนี้จะใชคําวา “หลักความไดสัดสวน” ยกเวนกรณีท่ีมีการอางอิงเปนการเฉพาะวาในตํารา

หรือบทความดังกลาวใชถอยคําใดก็จะใชถอยคําดังกลาวเปนการเฉพาะ  

หลักการยอยของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันนั้นประกอบไปดวยสามหลักการ

ยอย ซ่ึงอาจมีชื่อเรียกท่ีแตกตางกัน หลักการยอยประการแรก คือ “หลักความเหมาะสม” หรือในบางตํารา 

จะเรียกวา “หลักความสัมฤทธิ์ผล” อันเปนหลักการเดียวกัน แปลมาจากภาษาอังกฤษวา “the principle of 

suitability” ซ่ึงในวิทยานิพนธฉบับนี้จะใชคําวา หลักความสัมฤทธิ์ผล และ หลักการยอยประการท่ีสอง คือ 

หลักความจําเปน แปลมาจากคําวา “the principle of necessity” และหลักการยอยประการสุดทายคือ 

หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ แปลมาจากภาษาอังกฤษ คําวา “the principle of 

proportionality in strict sense”  

ในการเรียกชื่อความตกลงระหวางประเทศ “The General Agreement on Tariffs and 

Trade : GATT 1994” แปลเปนภาษาไทยวา “ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994” 

ในวิทยานิพนธฉบับนี้ จะใชชื่อเต็มภาษาไทยของความตกลง หรือ เรียกโดยยอวา “ความตกลง GATT” และใช

คําวา “มาตรา XX” ซ่ึงแปลจาก “Article XX” ขอยกเวนท่ัวไปของความตกลงดังกลาว และใชคําวา “บทนํา

ของมาตรา XX” ซ่ึงแปลจากคําวา “Article XX Chapeau” 

และคําศัพทในบริบทของการตีความของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ  

คําวา “necessity test” ในวิทยานิพนธฉบับนี้ใชคําวา “การพิจารณาความจําเปน” คําวา “weighting and 

balancing” ใชคําวา “ชั่งน้ําหนักและถวงดุล” คําวา “the challenged measure” ใชคําวา “มาตรการท่ี

ถูกโตแยง”  
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บทที่ 2 

ขอความคิดวาดวยความจําเปน 

 

2.1 แนวคิดเกี่ยวกับความจําเปน (necessity) 

 

กรณีท่ีมีความจําเปน (necessity) คือกรณีท่ีรัฐหรือบุคคลมีเหตุผลความจําเปนหรือตกอยูใน

สถานการณบังคับท่ีจะตองกระทําการบางอยางเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคบางประการ ซ่ึงมีลักษณะท่ี 

ไมสามารถหลีกเลี่ยงได หรือไมมีทางเลือกอ่ืนในการบรรลุวัตถุประสงค  

แนวคิดเ ก่ียวกับความจําเปน (necessity) ในระบบกฎหมายมีอยู ในหลายบริบท เชน  

ในบริบทกฎหมายปกครอง กฎหมายเศรษฐกิจและการคา กฎหมายมนุษยธรรม กฎหมายอาญา เปนตน และ

แนวคิดดังกลาวมีอยูท้ังในระบบกฎหมายภายในและระบบกฎหมายระหวางประเทศ ท้ังท่ีเปนกฎหมาย 

ลายลักษณอักษรและเกิดข้ึนจากแนวทางการตีความวินิจฉัยคดีของศาล และปรากฏตัวท้ังในสถานะกฎหมาย

ท่ัวไปและขอยกเวนของกฎหมาย  

กฎหมายท่ีบัญญัติแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) เปนลายลักษณอักษร ตัวอยางเชน 

มาตรา XX ของความตกลง GATT ซ่ึงเปนแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) วาดวยการปกปอง

วัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ เชน การปกปองศีลธรรมอันดี การปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว 

หรือพืช การดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศ เปนตน มาตรา 67 ประมวล

กฎหมายอาญา เปนแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) วาดวยการกระทําผิดกฎหมายในกรณีท่ีตกอยูใน

บังคับท่ีไมสามารถหลีกเลี่ยงไดหรือเพ่ือใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากอันตรายท่ีใกลจะถึง เปนตน 

ตัวอยางแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) ท่ีเกิดข้ึนจากแนวทางการตีความวินิจฉัยคดี

ของศาล เชน หลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน 

(the principle of proportionality) ท่ีเกิดข้ึนจากการตีความสรางหลักเกณฑการควบคุมและตรวจสอบการ

ใชอํานาจรัฐโดยศาลปกครองสูงสุดปรัสเซีย 7

1 ,การตีความสถานการณท่ีมี “ความจําเปนอยางยิ่งยวด” ซ่ึงเปน

เง่ือนไขของสิทธิในการปองกันตนเอง (Self-Defense) โดยศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International 

Court of Justice; ICJ), หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จากคดี Cassis de Dijon2 

                                           
1 ปยบุตร แสงกนกกุล, กฎหมายปกครองของประเทศในยุโรป, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพฯ : 

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), น.156. 
2  Case 120/78 Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung für Branntwein 

[1979] ECJ. 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
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ซ่ึงเปนแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) วาดวยการปกปองประโยชนสาธารณะ ท่ีเกิดข้ึนจากตีความ

ของศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice; ECJ) เปนตน 

แนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) ในแตละบริบทยอมมีเหตุผลและพ้ืนฐานของเรื่อง 

ท่ีแตกตางกันไปข้ึนอยูกับเจตนารมณของกฎหมายในบริบทนั้น ๆ ดังนั้นแนวทางการตีความพิจารณาความ

จําเปน (Necessity Test) ในบริบทท่ีแตกตางกันจึงมีการลักษณะการตีความท่ีเครงครัดหรือยืดหยุนตางกันไป

ตามวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมายนั้น ๆ ตัวอยางการตีความและนิยามความหมายของ  

“ความจําเปน (necessity)” ในบริบทตาง ๆ มีดังนี้  

ในบริบทกฎหมายปกครองแนวคิดเ ก่ียว กับความจํ า เปน (necessity) สะทอนอยู ใน  

“หลักความจําเปน (the principle of necessity)” ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน (the 

principle of proportionality) ท่ีเปนหลักกฎหมายท่ีใชตรวจสอบและจํากัดการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐท่ี

เปนการกาวลวงสิทธิหรือสรางภาระใหแกประชาชนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะตาม

นโยบายของรัฐ ถึงแมวาจะมีกฎหมายอนุญาตใหเจาหนาท่ีสามารถกระทําได แตองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง

จะตองกระทําโดยพอสมควรแกเหตุและตองกระทําเทาท่ีจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเทานั้น9

3  

หลักความจําเปน (the principle of necessity) ในระบบกฎหมายปกครอง หมายความวา 

กรณีท่ีรัฐไมมีทางเลือกอ่ืนท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยกวามาตรการท่ีเลือกใชเพ่ือการบรรลุ

วัตถุประสงคตามนโยบายสาธารณะ หรืออาจกลาวไดวา มาตรการท่ีเจาหนาท่ีฝายปกครองเลือกใชจะตองเปน

มาตรการท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยท่ีสุด (ดังท่ีจะอธิบายในรายละเอียดตอไปหัวขอ 2.2.1.2 (2)) 

ในบริบทของกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) 

สะทอนหลัก “ความจําเปนอยางยิ่งยวด (necessity)” ซ่ึงเปนเง่ือนไขหนึ่งในการใชสิทธิปองกันตนเอง (Self-

Defense) ภายใตมาตรา 51 แหงกฎบัตรสหประชาชาติ ซ่ึงสิทธิดังกลาวเปนขอยกเวนหลักการหามใชกําลัง

ทางทหารท่ีอนุญาตใหรัฐสามารถใชสิทธิปองกันตนเองไดในกรณีท่ีมีสถานการณเฉพาะ ศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ (International Court of Justice; ICJ) วินิจฉัยวางหลักวา 1 0

4 การใชสิทธิปองกันตนเองจะกระทําได

ตองมีเง่ือนไขวา รัฐจะตองมีความจําเปนอยางยิ่งยวด และการใชกําลังทางทหารจะตองไดสัดสวนในการโจมตี

และเปนไปอยางฉับพลันโดยไมรีรอ  

                                           
3 วรเจตน ภาคีรัตน, กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

นิติราษฎร, 2554), น.57. 
4 คดีคาโรไลน 
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ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court of Justice; ICJ) ไดตีความคําวา “จําเปน

อยางยิ่งยวด (necessity)” วาหมายถึง กรณีท่ีไมมีเวลาท่ีจะเจรจาหารือกัน ไมมีทางระงับขอพิพาทโดยสันติ

หรือวิธีอ่ืนใดไดเลยนอกจากการใชกําลัง11

5 

หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จากคดี Cassis de Dijon เปนหลักการ

ท่ีอนุญาตใหสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถใชกฎหมายภายในท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสหภาพ

ยุโรปได เม่ือสมาชิกมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จะตองปกปองประโยชนสาธารณะ

ประการตาง ๆ  

ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice; ECJ) ไดตีความพิจารณาวามาตรการท่ี

จําเปน (necessity) เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในกรณีท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) คือ 

มาตรการท่ีเหมาะสมสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะได 1 2

6 เปนมาตรการท่ีกีดกัน

การเคลื่อนยายเสรีของสินคานอยท่ีสุดในการบรรลุวัตถุประสงค13

7 โดยการพิจารณาในหลายคดีนั้นศาลยุติธรรม

ยุโรปไดนําหลักการขางตนมาพิจารณาประกอบกัน แตในบางคดีศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักการเพียง 

บางประการมาพิจารณาเทานั้น ท้ังนี้การเลือกใชหลักการพิจารณาในขอใดยอมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในคดี  

หลักความจําเปนหรือการกระทําโดยจําเปนในระบบกฎหมายอาญา เปนขอยกเวนความ 

รับผิดเม่ือมีการกระทําผิดกฎหมายอาญาเกิดข้ึนในกรณีท่ีผูกระทําความผิดกระทําไปโดยมีความจําเปนจะสงผล

ใหผูกระทําไมตองรับโทษจากการกระทําความผิดนั้น 1 4

8 ซ่ึงการกระทําโดยจําเปน ตามมาตรา 67 ประมวล

กฎหมายอาญา คือการกระทําเพราะอยูในท่ีบังคับหรือภายใตอํานาจซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได หรือ 

                                           
5 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น.522-523. อางถึงใน เต็มศิริ เอ้ือวิเศษวัฒนา, “หลักความไดสัดสวนใน

กฎหมายระหวางประเทศในกรณีการใชกําลังทางทหาร”, (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), น.85. 
6 หลักความสัมฤทธิ์ผล เปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน เรียกรองวา มาตรการของรัฐ

จะตองเหมาะสม และกอใหเกิดประสิทธิ์ผลทําใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคท่ีรัฐตองการได 
7 หลักความจําเปน เปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน เรียกรองวา มาตรการท่ีรัฐเลือกใช

จะตองเปนมาตรการท่ีสงผลกระทบนอยท่ีสุด ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีมีผลกระทบนอยกวามาตรการ

ดังกลาวในการบรรลุวัตถุประสงคของรัฐอยูอีกแลว 
8 การกระทําโดยจําเปนสงผลใหการกระทํานั้นยังคงเปนความผิดอยู แตผูกระทําไมตองรับโทษ 

แตกตางจากการกระทําโดยการปองกัน จะสงผลใหผูกระทําไมมีความผิดตามกฎหมายอาญาเลย ดูเพ่ิมเติมท่ี 

มาตรา 67 และ มาตรา 68 ประมวลกฎหมายอาญา  
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เพราะเพ่ือใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากอันตรายท่ีใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดไดเม่ือ

อันตรายนั้นตนมิไดกอข้ึนเพราะความผิดของตน 

ในบริบทของกฎหมายการคาระหวางประเทศ ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง GATT 

เปนขอยกเวนใหภาคีสมาชิกสามารถดําเนินมาตรการท่ีขัดกับพันธกรณีของความตกลงได ในกรณีท่ีสมาชิกมี

เหตุผลความจําเปนในการปกปองวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives) ในดานตาง ๆ ท่ีอาจมี

ความสําคัญยิ่งไปกวาหลักการเปดเสรีทางการคา เชน การอนุรักษสิ่งแวดลอม การรักษาอัตลักษณทาง

วัฒนธรรม การปกปองชีวิตและสุขภาพของประชากร หรือการบังคับใชกฎหมาย 1 5

9 เปนตน ซ่ึงการพิจารณา

ความจําเปนภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT ในปจจุบัน มาตรการท่ีจําเปน คือ มาตรการท่ี

ผานการประเมินเม่ือพิจารณาแบบองครวมโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and 

balancing) ตามปจจัยท่ีเก่ียวของ ไดแก ความสําคัญของวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives), 

ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบาย และการกีดกันทางการคาของมาตรการ 

นอกจากนี้ตองไมปรากฏวามีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวา

มาตรการท่ีเลือกใชในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives) ในระดับท่ีภาคีสมาชิกตองการ

อีกดวย 

จากการอธิบายและยกตัวอยางแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) ในบริบทกฎหมาย 

ตาง ๆ ในภาพรวม จะเห็นไดวาแมวาพ้ืนฐานของเรื่องและความจําเปน (necessity) ในแตละบริบทจะมีแงมุม

และเหตุผลท่ีแตกตางกันออกไป แตก็สามารถสรุปไดในเบื้องตนวา ลักษณะของความจําเปน (necessity) ท่ีมี

ลักษณะรวมกัน คือ กรณีท่ีไมมีทางเลือกอ่ืนอยูในการบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการหรือภาวะท่ีตกอยูภายใต

สถานการณท่ีไมสามารถหลีกเลี่ยงได อยางไรก็ดีขอสรุปดังกลาวนี้เปนเพียงขอสรุปในเบื้องตนเทานั้น  

ในบางบริบทแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) และการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) มี

ลักษณะเฉพาะท่ีไมสามารถพบไดในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในบริบทอ่ืน ๆ ซ่ึงบริบทท่ีมี

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในลักษณะพิเศษในท่ีนี้ คือ การพิจารณาความจําเปนภายใต

มาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT ดังท่ีจะไดอธิบายในลําดับตอไป 

 

2.2 แนวคิดเกี่ยวกับความจําเปน (necessity) และหลักความไดสัดสวน (proportionality) 

 

จากแนวคิดเก่ียวกับความจําเปน (necessity) ในบริบทและระบบกฎหมายตาง ๆ ดังท่ีไดอธิบาย

ไปในหัวขอท่ี 2.1 ขางตนแลวนั้น จะเห็นไดวา แนวทางการพิจารณาความจําเปน (necessity) โดยสวนใหญ 

                                           
9 จารุประภา รักพงษ, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะหบทบัญญัติ 

สําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น.1. 
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คือการพิจารณาวาไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนเหลืออยูอีกแลวในการบรรลุวัตถุประสงค สอดคลองตามนิยาม

ของหลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน (the 

principle of proportionality) แตในบางบริบทการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ไมไดใช

หลักเกณฑการพิจารณาจํากัดอยูเพียงหลักความจําเปน (the principle of necessity) เทานั้น แตไดมี

ขอพิจารณาอ่ืน ๆ รวมถึงได มีการนํ าหลักความไดสัดส วนและหลักการยอยประการอ่ืน ๆ ของ 

หลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) มาใชในการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) อีกดวย ตัวอยางเชน การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลง GATT  

ดังนั้น ในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลง GATT หลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) จึงมี

ความสัมพันธกับแนวคิดวาดวยความจําเปน (necessity) และการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ใน

ฐานะท่ีหลักความไดสัดสวนเปน“หลักกฎหมายพ้ืนฐาน”ท่ีใชในการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) นั่นเอง ดวยเหตุนี้จึงมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองศึกษาหลักความไดสัดสวน รวมท้ังศึกษาหลักการยอย

ของหลักความไดสัดสวนใหครบท้ังสามหลักการ ตลอดจนศึกษาความเปนมา เจตนารมณและแนวทางการ 

ปรับใชหลักกฎหมายดังกลาว เพ่ือท่ีจะสามารถเขาใจถึงแนวทางการปรับใชหลักความไดสัดสวนในการตีความ

พิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในบริบทตาง ๆ และเพ่ือทําความเขาใจการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลง GATT ท่ีเปน

วัตถุประสงคในการศึกษาครั้งนี้ 

หลักความไดสัดสวนเปนหลักกฎหมายท่ีมีความสําคัญท้ังในระบบกฎหมายภายในของรัฐและ

ระบบกฎหมายระหวางประเทศ อีกท้ังเปนหลักกฎหมายท่ีมีหลายบทบาท เชน บทบาทในการตรวจสอบการ

กระทําของรัฐ บทบาทในการรักษาสมดุลระหวางคุณคาประการตาง ๆ บทบาทในการกําหนดคาเสียหาย และ

บทบาทในการกําหนดโทษตามกฎหมายอาญาใหเหมาะสมกับการกระทําความผิด เปนตน  

โดยท่ีบทบาทในการตรวจสอบการกระทําของรัฐและการรักษาสมดุลนั้นระหวางคุณคาประการ

ตาง ๆ นั้น หลักความไดสัดสวนเปนหลักกฎหมายท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความสัมพันธระหวางวิธีการและ

เปาหมาย เพ่ือพิสูจนวาวิธีการท่ีเลือกใชนั้นมีความไดสัดสวนพอเหมาะพอสมควรเพ่ือการบรรลุเปาหมาย

หรือไม โดยคํานึงถึงความยุติธรรมท้ังในสวนประโยชนของปจเจกและประโยชนของสวนรวม ซ่ึงไดสะทอนให

เห็นในหลายบริบท เชน ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน หลักความไดสัดสวนทําหนาท่ีในการรักษาสมดุล

ระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตรวจสอบใหการใชมาตรการของรัฐเพ่ือจํากัดสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนนั้นเปนไปอยางไดสัดสวนในการบรรลุวัตถุประสงคของรัฐ ในระบบกฎหมายมนุษยธรรม

ระหวางประเทศ หลักความไดสัดสวนทําหนาท่ีในการรักษาสมดุลระหวางความจําเปนทางทหารกับ 

ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสงคราม และเปนกลไกในการตรวจสอบเง่ือนไขกอนและระหวางการทําสงคราม 
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เพ่ือใหการบรรลุเปาหมายทางการทหารเกิดข้ึนโดยมีความเสียหายใหนอยท่ีสุด ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป

เปนหลักกฎหมายท่ีตรวจสอบการกระทําของรัฐสมาชิกและรักษาสมดุลระหวางการใชอํานาจของรัฐสมาชิกกับ

สิทธิเสรีภาพของปจเจกชน นอกจากนี้ยังมีบทบาทในบริบทดานเศรษฐกิจของสหภาพยุโรป และบทบาทใน

บริบทการคาระหวางประเทศอีกดวย 

อาจกลาวไดวาไดมีการนําหลักความไดสัดสวนมาเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานประการหนึ่งในการ

ตรวจสอบการกระทําของรัฐและใชในถวงดุลคุณคาประการตาง ๆ ในระบบกฎหมายตาง ๆ อยางเปนท่ี

แพรหลาย โดยท่ีหลักกฎหมายดังกลาวนี้มีตนกําเนิดครั้งแรกในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน ซ่ึงผูศึกษา 

จะไดอธิบายในรายละเอียดตอไปในหัวขอ 2.2.1  

 

2.2.1 หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน 

        รัฐสมัยใหมท่ีปกครองโดยกฎหมาย (นิติรัฐ) และเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยนั้น ยอมเปนท่ี

ยอมรับกันโดยท่ัวไปวา มนุษยแตละคนเกิดมาอยางมีศักดิ์ศรี ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยท่ีมนุษยแตละคนมีติดตัว

มาแตกําเนิดนั้น ยอมแสดงออกโดยการท่ีบุคคลนั้นสามารถแสดงเจตจํานงกําหนดวิถีชีวิตของตนไดอยางเสรี 

โดยท่ีรัฐไมเขามากาวกายแทรกแซง หลักการท่ียอมรับ “แดนอํานาจของเอกชน” (private autonomy) เปน

หลักการท่ีเปนรากฐานของกฎหมายเอกชน อาจกลาวโดยสรุปไดวา “ถาไมมีกฎหมายกําหนดเปนขอหามไว 

บุคคลยอมสามารถกระทําในสิ่งท่ีตนตองการได”16

10 

หากแตในระบบกฎหมายปกครอง ความสัมพันธระหวางเอกชนกับรัฐ เปนไปโดยท่ีรัฐมีอํานาจ

เหนือกวา หลักการพ้ืนฐานในระบบกฎหมายปกครองจึงมีความแตกตางออกไป ในระบบกฎหมายปกครอง 

การกระทําขององคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองจะกระทําการตาง ๆ ไดเปนเพราะระบบกฎหมายนั้น ๆ ไดให

อํานาจไวในการกระทําการเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคในการปกครองซ่ึงมุงประโยชนมหาชนหรือประโยชน

สาธารณะเปนสําคัญได ดวยเหตุดังกลาวหากองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองจะกระทําการอันหนึ่งอันใดท่ี 

กาวลวงไปกระทบสิทธิของเอกชนแลว จะตองตรวจสอบเสมอวา มีกฎหมายใหอํานาจตนกระทําการเชนนั้น

หรือไม ซ่ึงอาจกลาวเปนหลักไดวาในระบบกฎหมายปกครอง “หากไมมีกฎหมายใหอํานาจ องคกรเจาหนาท่ี

ฝายปกครองยอมไมสามารถกระทําการใด ๆ ท่ีกระทบสิทธิของเอกชนได”17

11  

ในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองในนิติรัฐนั้น จําเปนอยางยิ่งท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง

จะตองคํานึงถึงหลักการอันเปนรากฐานสําคัญของกฎหมายปกครอง เพ่ือใหการกระทําทางปกครองนั้น 

ชอบดวยกฎหมาย เชน หลักความชัดเจนแนนอนของการกระทําทางปกครอง หลักการหามเลือกปฏิบัติโดย

                                           
10 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.45. 
11 วรเจตน ภาคีรัตน, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายปกครอง, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น.15. 
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อําเภอใจ หลักการคุมครองความเชื่อถือและไววางใจ และโดยเฉพาะอยางยิ่ง หลักความไดสัดสวน หรือ 

หลักความพอสมควรแกเหตุ18

12       

หลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุมีตนกําเนิดจากระบบกฎหมายเยอรมัน 1 9

13 

ซ่ึงหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันนี้ มีหลักเกณฑท่ีมีความชัดเจนมากท่ีสุด ท้ังในการวินิจฉัยคดี

ของศาลและในกฎหมายลายลักษณอักษร ปรากฏในระบบกฎหมายเยอรมันครั้งแรกเม่ือปลายศตวรรษท่ี 19 

ในกฎหมายของตํารวจ โดยการปรับใชหลักการดังกลาวเปนไปเพ่ือตรวจสอบการดําเนินการของเจาหนาท่ีรัฐ 

มิใหมีมาตรการท่ีเกินไปกวาการดําเนินการในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะ20

14 

โดยท่ีความสําคัญของหลักกฎหมายดังกลาวมีพัฒนาการมาจากการขยายตัวของการใชอํานาจรัฐ

ในชวงระยะเวลาตาง ๆ และมีผลใหองคกรตุลาการเขามามีบทบาทในการควบคุมการใชอํานาจรัฐขององคกร

ฝายปกครองและองคกรนิติบัญญัติ 2 1

15 ซ่ึงการกระทําทางปกครองใดเปนการกระทําท่ีกาวลวงสิทธิหรือ 

สรางภาระใหแกปจเจกชน แมการกระทําทางปกครองนั้นจะมีกฎหมายอนุญาตใหกระทําได แตองคกร

เจาหนาท่ีฝายปกครองก็ตองกระทําโดยพอสมควรแกเหตุ หลักการพ้ืนฐานนี้เปนหลักการท่ีหามมิใหเจาหนาท่ี

ฝายปกครองกระทําการอันมีผลเปนการสรางภาระใหปจเจกชนเกินสมควร แตกําหนดใหองคกรฝายปกครอง

                                           
12 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.57-68. 
13 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.156.  

หลักความไดสัดสวน หรือหลักความพอสมควรแกเหตุ เปนหลักกฎหมายท่ีมีการใชอยาง

แพรหลายในระบบกฎหมายภายในหลายประเทศ เชน ระบบกฎหมายของกลุมประเทศเยอรมัน

สวิตเซอรแลนด เนเธอรแลนด ออสเตรีย ระบบกฎหมายของกลุมประเทศฝรั่งเศส อิตาลี สเปน ระบบ

กฎหมายสหราชอาณาจักร เปนตน ซ่ึงรายละเอียดของเนื้อหาและพัฒนาการของหลักความไดสัดสวนในแตละ

ระบบกฎหมายก็อาจมีลักษณะเฉพาะตัวท่ีมีความแตกตางกันไปบางเล็กนอย  

เม่ือศึกษาถึงการริเริ่มการใชและพัฒนาหลักกฎหมายดังกลาวพบวา ระบบกฎหมายเยอรมันได

พัฒนาหลักความไดสัดสวนอยางเปนระบบ ชัดเจนและตอเนื่องยาวนาน เริ่มปรากฏหลักกฎหมายดังกลาวเปน

ครั้งแรกในคําพิพากษาศาลปกครองตั้งแตสมัยปรัสเซียชวงปลายศตวรรษท่ี 19 สวนหลักความไดสัดสวนใน

ระบบกฎหมายฝรั่งเศสเริ่มเปนท่ีรูจักและยอมรับในระบบกฎหมายตั้งแตชวงตนศตวรรษท่ี 20 ดังนั้น เม่ือ

เปรียบเทียบระยะเวลาเริ่มตนท่ีมีการใชหลักกฎหมายดังกลาวแลวระบบกฎหมายเยอรมันจึงเปนระบบกฎหมาย

ท่ีมีการใชหลักความไดสัดสวนเปนครั้งแรก... ดูเพ่ิม ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.154-171. 
14 Jurgen Schwarze, European Administrative Law, (London: Sweet and Maxwell 

Limited, 1992), p.685. 
15 ศรีรัตน งามนิสัย, “หลักความพอสมควรแกเหตุ: พัฒนาการและการปรับใชในระบบกฎหมาย

ไทย,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น.7. 
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ตองกระทําการใหพอเหมาะพอประมาณกับสภาพขอเท็จจริง 2 2

16 หลักการนี้เรียกรองวา วิธีการหรือมาตรการท่ี

ฝายปกครองจะใชใหเปนไปตามวัตถุประสงคนั้น จะตองเหมาะสม จําเปน อีกท้ังมาตรการท่ีใชตองไดสัดสวน

กับเปาหมายท่ีจะไดรับ23

17 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันเปนหลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ 

และถือวาเปนหลักการยอยท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐ 2 4

18 นอกจากนี้หลักความไดสัดสวนยังเปนหลักกฎหมายท่ีใช

ท่ัวไป และใชท้ังกับฝายนิติบัญญัติและฝายปกครอง ดังนั้น การตรารัฐบัญญัติท่ีมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลตองเคารพหลักความไดสัดสวน โดยศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุม และหลักการกระทํา

ทางปกครองทีมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 25

19 

และในการพิจารณาว า องคกรเจ าหน า ท่ีฝ ายปกครองกระทําการโดยสอดคลองกับ 

หลักความไดสัดสวนหรือไม จําเปนตองพิเคราะหความสัมพันธระหวางมาตรการทางกฎหมายท่ีองคกร

เจาหนาท่ีฝายปกครองเลือกใช และวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองนั้น มาตรการทางกฎหมายท่ี

องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองเลือกใชก็คือ มาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองกําหนดข้ึนซ่ึงอาจเปน 

“คําสั่งทางปกครอง” หรือ “กฎ” ก็ได สวนวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองนั้นยอมเห็นไดจากบริบท

ของขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ประกอบกับมาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองเลือกใช 2 6

20 และจะตองมี 

การตรวจสอบการกระทําทางปกครองกับหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนท้ัง 3 หลักการ เรียงเปน 

ลําดับข้ันไป (รายละเอียดในหัวขอ 2.2.1.3) 

นอกจากหลักความไดสัดสวนจะใชในระบบกฎหมายเยอรมันแลว ในเวลาตอมา การใช 

หลักกฎหมายดังกลาวไดแพรหลายไปยังระบบกฎหมายของประเทศตาง ๆ ท่ีใชภาษาเยอรมันหรือภาษาท่ี

ใกลเคียงกับภาษาเยอรมัน เชน เนเธอรแลนด สวิตเซอรแลนด ออสเตรีย หลังจากนั้น ความไดสัดสวน  

(หลักความพอสมควรแกเหตุ) ไดรับการยอมรับโดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป และศาลประชาคมยุโรป เม่ือ 

คําพิพากษาบรรทัดฐานของศาลระดับยุโรปไดยอมรับกฎหมายดังกลาวแลว จึงเปนธรรมดาท่ีประเทศ 

ภาคพ้ืนยุโรปท่ีเหลือและประเทศกลุมแองโกลแซกซอลตองยอมรับบังคับใชตาม27

21 

 

                                           
16 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.57. 
17 กมลชัย รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร:  

โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544), น.263.  
18 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.58. 
19 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.157. 
20 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.59. 
21 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.154. 
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2.2.1.1 บอเกิดและพัฒนาการของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน 

                หลักความไดสัดสวน (หลักความพอสมควรแกเหตุ : Uebermassverbot) ใน

ระบบกฎหมายเยอรมันมีรากฐานท่ีมาจากหลักความยุติธรรม (Gerechtitigkeit) ท่ีคํานึงถึงหลักความยุติธรรม

ระหวางผลประโยชนของปจเจกบุคคลและประโยชนของสังคมโดยรวม รวมถึงหลักความยุติธรรมในลักษณะ

ของการตอบแทนและความยุติธรรมในลักษณะของการแบงสวน นอกจากนี้หลักความไดสัดสวนยังมีท่ีมาจาก

ความคิดท่ีวากฎหมายยอมมีความมุงหมายเพ่ือรับใชประโยชนของปจเจกชนและประโยชนสวนรวม 

วัตถุประสงคของกฎหมายจึงเปนตัวกําหนดการดําเนินการของกฎหมาย ดังนั้น หลักความไดสัดสวนจึงมีข้ึน

เพ่ือเปนหลักเกณฑท่ีใชพิจารณาความสัมพันธอันเหมาะสมระหวางวิธีการและวัตถุประสงคของกฎหมาย 28

22 

พัฒนาการของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันเริ่มตนในปลายศตวรรษท่ี 19 โดย

ศาลปกครองสูงสุดแหงปรัสเซีย (Prussian Supreme Administrative Court) ไดนําหลักความไดสัดสวน 

มาใชในการวินิจฉัยคดี Kreuzberg23 ซ่ึงเปนคดีเก่ียวกับการใชอํานาจของเจาหนาท่ีตํารวจตามกฎหมายตํารวจ 

ในคดีนี้ศาลไดตรวจสอบวามาตรการท่ีตํารวจนํามาใชนั้นมีความรุนแรงเกินกวาความจําเปนท่ีตองปฏิบัติให

เปนไปตามวัตถุประสงคของมาตรการนั้นหรือไม โดยศาลไดนํามาตรา 10 วรรคสอง ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ัวไป

เก่ียวกับการรักษาความสงบเรียบรอยของกฎหมายตํารวจ (Polizeirecht) มาวินิจฉัยคดีนี้ โดยบทบัญญัติ

ดังกลาวกําหนดวา เจาหนาท่ีมีหนาท่ีตองใชมาตรการตามกฎหมายเทาท่ีจําเปนท่ีจะรักษาความสงบเรียบรอย

ของประชาชนเทานั้น เพราะฉะนั้น มาตรการใดท่ีไมจําเปนจะไมอยูในอํานาจหนาท่ีของตํารวจ 3 0

24 การท่ี

หลักการดังกลาวไดรับการบัญญัติไวในกฎหมายตํารวจของปรัสเซียนั้น ถือวาเปนเง่ือนไขท่ัวไปของการจํากัด

อํานาจของตํารวจในการแทรกแซงหรือจํากัดเสรีภาพของบุคคล 31

25 

นอกจากการปรากฏหลักความไดสัดสวนใหเห็นในคําพิพากษาศาลปกครองแลว ไดมีการพัฒนา

หลักความไดสัดสวนในทางตําราใหเปนระบบนําโดย Otto Mayer และ Walter Jellinek26  

                                           
22 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ, 

พิมพครั้งท่ี 2, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2547), น.15. 
23 Decision of June 14, 1882, PrOVG9, 353. อางใน Jurgen Schwarze, supra note 14, p.685. 
24 Jurgen Schwarze, Ibid, p.687. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 22 , น.20. 
25 บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, “หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมาย

ของเยอรมันและฝรั่งเศส,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปท่ี 1, ฉบับท่ี 2, น.40 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2542)  

อางใน ดิเรก สุขสวาง, “การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายภายใตหลักความพอสมควรแกเหตุ,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), น.11. 
26 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.155. 
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Otto Mayer เห็นวามาตรการตํารวจทางปกครองมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผูอยูใตอํานาจ

ปกครอง ท้ังนี้เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอย เม่ือมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองยอมออกมาตรการตํารวจ

ทางปกครองได แตอยางไรก็ตาม ดวยเหตุผลของกฎธรรมชาติ การเรียกรองความพอสมควรแกเหตุ  

(ความไดสัดสวน) ของมาตรการตํารวจทางปกครองจึงเปนเรื่องชอบธรรม มาตรการเหลานั้นตองพอรับได 

แมวามาตรการเหลานั้นจะเปนไปเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอย แตก็ตองพอสมควรแกเหตุ หากกลาวใหชัดเจน 

Otto Mayer เห็นวา การรักษาระเบียบตองกระทําโดยวิธีการท่ีเบาท่ีสุด หากองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองใช

วิธีการท่ีรุนแรงท่ีสุดเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอย ยอมถือวาเปนการใชอํานาจเกินขอบเขต 33

27 

Walter Jellinek อธิบายไปไกลและเปนระบบมากข้ึน เขาจําแนกประเภทการใชอํานาจเพ่ือ

รักษาความสงบเรียบรอยโดยมิชอบ เปน 4 รูปแบบ ไดแก การใชอํานาจเกินขอบเขต การใชอํานาจ 

ไมเหมาะสมหรือไมบรรลุวัตถุประสงค การใชอํานาจไมเพียงพอ และการใชอํานาจท่ีทําใหเกิดอันตราย Walter 

Jellinek อธิบายวา การใชอํานาจเกินขอบเขต เปนกรณีท่ีเจาหนาท่ีใชอํานาจเกินความจําเปนเพ่ือรักษาความ

สงบเรียบรอย เชน เจาหนาท่ีสั่งใหรื้อทําลายบานท่ีมีลักษณะทรุดโทรมจนอาจพังทลายได ท้ัง ๆ ท่ีพิจารณา

จากขอเท็จจริงแลวยังคงสามารถซอมแซมบานหลังนั้นได หรือกรณีท่ีเจาหนาท่ีสั่งใหทําลายกําแพงท้ังหมด  

ท้ัง ๆ ท่ีกําแพงนั้นทรุดโทรมเฉพาะบางจุดเทานั้น34

28 

Fritz Fleiner อธิบายหลักความจําเปนวา “เจาหนาท่ีใชอํานาจตํารวจทางปกครองในการรักษา

ความสงบเรียบรอยไดโดยตองเลือกใชมาตรการท่ีจําเปนเทานั้น การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไม

เกินความจําเปน เจาหนาท่ีตองไมใชปนใหญเพียงเพ่ือไปยิงนกกระจอก ตัวอยางเชน รานขายเครื่องด่ืม

แอลกอฮอลแหงหนึ่งไมปฏิบัติตามขอตกลงในใบอนุญาต เจาหนาท่ีไมอาจใชมาตรการรุนแรงท่ีสุดอยางการสั่ง

ปดรานได ในขณะท่ียังมีมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีเบากวาและพอจะบังคับรานขายเครื่องดื่มนั้นใหปฏิบัติตามขอตกลง

อยู วิธีการตางๆท่ีฝายปกครองเลือกใชตองอยูภายใตเหตุผล การใชอํานาจของเจาหนาท่ีตองเหมาะสมกับ

สถานการณและขอเท็จจริง และตองพอสมควรแกเหตุ”35

29 

จากการเริ่มตนปรากฏตัวของหลักความไดสัดสวนครั้งแรกในสถานะกฎหมายตํารวจ ซ่ึง 

ศาลปกครองไดนํามาปรับใช เ พ่ือตรวจสอบมาตรการตํารวจทางปกครองเทานั้น จากนั้นภายหลัง 

การประกาศใชกฎหมายพ้ืนฐาน 1949 (รัฐธรรมนูญ) หลักความไดสัดสวนก็ถูกปรับเปลี่ยนมิติไป 3 6

30 เปน 

หลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ และถือวาเปนหลักการยอยท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐท่ีเรียกรองใหการใช

อํานาจขององคกรเจาหนาท่ีของรัฐ ซ่ึงกาวลวงเขาไปในแดนสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ตองกระทําเทาท่ี

                                           
27 เพ่ิงอาง, น.155. 
28 เพ่ิงอาง, น.156. 
29 เพ่ิงอาง, น.156. 
30 เพ่ิงอาง, น.156. 
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จําเปนเพ่ือประโยชนสาธารณะ กลาวอีกนัยหนึ่ง โดยท่ีหลักความไดสัดสวนเปนหลักการในระดับรัฐธรรมนูญ 

หลักความไดสัดสวนจึงเปนหลักการท่ีตองใชบังคับเสมอไมวาจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรรับรองไวชัดเจน

หรือไมก็ตาม 3 7

31 และตองนําไปใชกับทุกกิจกรรมของฝายปกครอง รวมท้ังท้ังนําไปใชกับการตรากฎหมายของ

ฝายนิติบัญญัติท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอีกดวย38

32 

Ernst Forsthoff อธิบายไวในตํารากฎหมายปกครองของเขาวาตั้งแตสมัยปรัสเซียแลว 

ท่ีศาลปกครองสูงสุดปรัสเซียไดตรวจสอบวามาตรการทางตํารวจทางปกครองนั้นเปนมาตรการท่ีจําเปนหรือไม 

การควบคุมของศาลปกครองดังกลาวไมใชเปนเพียงประเด็นปญหาวาเจาหนาท่ีฝายปกครองจะเขาไปออก

มาตรการเหลานั้นไดหรือไม แตยังเปนประเด็นปญหาวา มาตรการท่ีเจาหนาท่ีเลือกใชนั้นพอสมควรแกเหตุ 

เม่ือเปรียบเทียบกับวัตถุประสงคท่ีมุงหมายหรือไม เพ่ือใหหลักความพอสมควรแกเหตุ (หลักความไดสัดสวน)  

มีผลเปนการท่ัวไปและใชบังคับกับท้ังฝายนิติบัญญัติและฝายปกครอง หลักการดังกลาวจึงควรมีสถานะใน

ระดับรัฐธรรมนูญ39

33 

ปจจุบัน หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันไดพัฒนาจนเปนระบบสมบูรณ ประกอบ

ไปดวย 3 หลักการยอย ไดแก 1) หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) 2) หลักความจําเปน 

(the principle of necessity) 3) หลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบ (the principle of 

proportionality in strict sense) และมีสถานะเปนสวนหนึ่งของหลักนิติรัฐ เปนหลักกฎหมายท่ีมีสถานะใน

ระดับรัฐธรรมนูญ เปนหลักกฎหมายท่ีใชท่ัวไป ท้ังกับฝายนิติบัญญัติและฝายปกครอง  

 

2.2.1.2 สาระสําคัญของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน 

               ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดพัฒนาหลักความไดสัดสวนจาก

หลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับความสัมพันธระหวางวิธีการและผลท่ีไดรับ (means and ends) หรือความสัมพันธ

ระหวางเหตุและผล (cause and effect) โดยในระยะแรกของการพัฒนา ไดเรียกรองใหมาตรการท่ีรัฐนํามาใช

ตองกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์ (suitable means) มากท่ีสุด แตมาตรการท่ีกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์มากท่ีสุดนั้น อาจ

ไมใชมาตรการท่ีลวงละเมิดหรือกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลนอยท่ีสุด ศาลจึงเพ่ิมองคประกอบขอท่ีสองวา 

ในบรรดามาตรการท่ีกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์นั้น องคกรของรัฐตองเลือกใชมาตรการท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอ

บุคคลนอยท่ีสุด หลังจากนั้น ภายหลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง ศาลไดพัฒนาองคประกอบขอท่ีสาม ซ่ึงเรียกรอง

วาการกาวลวงตอสิทธิของบุคคลจะตองไดสัดสวนท่ีเหมาะสมกับผลท่ีเกิดข้ึน40

34 

                                           
31 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.58. 
32 ปยบุตร แสงกนกกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.156. 
33 เพ่ิงอาง, น.156. 
34 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว เชิงอรรถท่ี 25, น.17. 
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นิยามของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดให

คําจํากัดความหลักความไดสัดสวนวา “การแทรกแซงสิทธิเสรีภาพจะตองใชมาตรการท่ีเหมาะสมและมีความ

จําเปนเทาท่ีจะทําใหวัตถุประสงคของรัฐบรรลุผลข้ึนมาได บุคคลจะตองไมมีภาระหนาท่ีซ่ึงมากเกินกวา 

ความจําเปน (excessive burden) และบุคคลจะไดรับผลกระทบจากภาระหนาท่ีนั้นแตพอสมควร (reasonable)”41

35 

จากคําจํากัดความดังกลาวศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดแบงแยกองคประกอบของหลักความได

สัดสวนและนํามาวินิจฉัยในคดีเก่ียวกับการโตแยงการท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมใชมาตรการในการ

ตรวจสอบจดหมาย การติดตอสื่อสารทางโทรศัพท และการติดตอสื่อสารโดยวิธีการอ่ืน ๆ ซ่ึงเปนการใชอํานาจ

ตามรัฐบัญญัติวาดวยการจํากัดการติดตอสื่อสารทางจดหมาย ทางไปรษณีย และการสื่อสารทางไกล ฉบับ 

ลงวันท่ี 13 สิงหาคม ค.ศ. 1968 ในคดีนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธวินิจฉัยวา ตามหลักความไดสัดสวนนั้น 

มาตรการตรวจสอบดังกลาวตอง “มีผลสัมฤทธิ์” เพ่ือใหมาตรการในการแทรกแซงสิทธิในการติดตอสื่อสาร

สามารถคุมครองตอสิ่งท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองได กลาวคือ การรับรูและคนพบอันตรายท่ีจะเกิดข้ึนกับ

เยอรมันอันเนื่องมาจากการโจมตีทางอาวุธไดทันเวลา นอกจากนี้ มาตรการตรวจสอบดังกลาวตอง  

“มีความจําเปนดวย” หากมีมาตรการอ่ืนท่ีกอใหเกิดผลกระทบนอยกวาและเปนมาตรการท่ีทําใหบรรลุ

วัตถุประสงคได มาตรการตรวจสอบตามกฎหมายนี้ก็ไมถือวาเปนมาตรการท่ีมีความจําเปน และมาตรการ

ดังกลาวจะตอง “สอดคลองกับ หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ” กลาวคือ ผลประโยชนท่ีไดรับ

จากมาตรการตรวจสอบนั้นจะตองมีความสัมพันธท่ีเหมาะสมกับผลกระทบตอสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคล 42

36 

จากแนวคําพิพากษาและการพัฒนาหลักความไดสัดสวนโดยฝายตําราวิชาการ หลักความได

สัดสวนแบงไดเปนหลักการยอย 3 ประการ ดังนี้ 

 

 (1) หลักความสัมฤทธิ์ผลหรือหลักความเหมาะสม (the principle of suitability, 

means and ends, cause and effect) 

                 หลักความสัมฤทธิ์ ผลหรือหลักความเหมาะสม อันเปนหลักการยอยของ 

หลักความไดสัดสวนนั้น เปนหลักการท่ีเรียกรองวา มาตรการท่ีฝายปกครองเลือกใชนั้น จะตองเปนมาตรการท่ี

เหมาะสมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคได 

                                           
35 Jurgen Schwarze, supra note 14, p.687. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 

15, น.12. 
36 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 22, น.305. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว 

เชิงอรรถท่ี 15, น.11” 
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กลาวคือ เม่ือรัฐนํามาตรการใดมาบังคับใช ตองปรากฏวามาตรการนั้นจะตองเหมาะสมกับ

วัตถุประสงคท่ีตองการใหเกิดข้ึนหรือทําใหบรรลุผลตามวัตถุประสงคท่ีตั้งไว 4 3

37 ซ่ึงความหมายเดิมของ 

หลักความสัมฤทธิ์ผลท่ีปรากฏในทางตําราและคําพิพากษา จะมุงพิจารณาวามาตรการนั้นจะทําใหบรรลุ

วัตถุประสงคท่ีกําหนดไวไดหรือไม หากมาตรการอยางใดอยางหนึ่งไมอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีกําหนดได หรือ

การบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวนั้นเปนไปอยางยากลําบาก มาตรการนั้นยอมเปนมาตรการท่ีไมสัมฤทธิ์ผล 44

38  

ความหมายของหลักความสัมฤทธิ์ผลตามแนวใหม มีการอธิบายวาหลักความสัมฤทธิ์ผล หมายถึง 

สภาพการณซ่ึงรัฐไดทําการแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยรัฐตองคํานึงถึงวามาตรการนั้น ๆ ตองอยู 

บนสมมติฐานท่ีเห็นไดอยางชัดเจนวามีความเปนไปไดท่ีจะบรรลุวัตถุประสงคดังกลาว 4 5

39 หลักความสัมฤทธิ์ผล

จึงเปนหลักท่ีวาดวยความสัมพันธระหวางมาตรการท่ีรัฐนํามาใชกับการบรรลุวัตถุประสงคของมาตรการ 

(means and ends)46

40 

 

(2) หลักความจําเปน (the principle of necessity) 

                 หลักความจําเปนเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน มาตรการท่ีจําเปน คือ

มาตรการท่ีกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยท่ีสุด โดยการท่ีจะพิจารณาหลักความจําเปนไดนั้น 

มาตรการดังกลาวจะตองผานการตรวจสอบจากหลักความสัมฤทธิ์ผลเสียกอน กลาวคือ มาตรการนั้น ๆ จะตอง

เปนมาตรการท่ีสามารถบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีฝายปกครองตองการได แลวจึงพิจารณาวาดังกลาวมีผลเปน

การจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยท่ีสุด หรือไม เม่ือเปรียบเทียบกับมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีสามารถบรรลุ

วัตถุประสงคของฝายปกครองไดเชนเดียวกัน 

อาจกลาวไดวาหลักความจําเปน คือหลักท่ีวาดวยการใชมาตรการท่ีกอใหเกิดความเสียหาย 

นอยท่ีสุด (the principle of mildest means) โดยเรียกรองวาในบรรดามาตรการหลายมาตรการท่ีทําให

วัตถุประสงคบรรลุผลสําเร็จ จะมีเพียงมาตรการเดียวท่ีควรปฏิบัติตาม คือมาตรการท่ีกอใหเกิดความเสียหาย

ตอบุคคลนอยท่ีสุด และเปนมาตรการท่ีทําใหสังคมสูญเสียประโยชนนอยท่ีสุด 4 7

41 ดังนั้น มาตรการท่ีรัฐนํา 

                                           
37 Jurgen Schwarze, supra note 14, p.688. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15,  น.13. 
38 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 22, น.306. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว 

เชิงอรรถท่ี 15, น.14. 
39 เพ่ิงอาง, น.14. 
40 เพ่ิงอาง, น.14. 
41 Mahendra P. Singh, German Administrative Law in Common Law Perspective, 

2nd edition, (Berlin: Springer, 2001), p.164. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15,  น.18. 
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ความไดสัดสวนได หากปรากฏวามาตรการท่ีรัฐนํามาใชขัดตอหลักความจําเปน 4 8

42 เม่ือเปรียบเทียบกับ

มาตรการอ่ืน ๆ ท่ีทําใหบรรลุวัตถุประสงคไดเชนกัน 

 

(3) หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality 

in strict sense) 

                 การตรวจสอบมาตรการของฝายปกครองโดยหลักความไดสัดสวนในความหมาย

อยางแคบนั้น คือ การชั่งน้ําหนักประโยชนสาธารณะท่ีไดรับจากมาตรการ กับสิทธิเสรีภาพรวมถึงผลกระทบท่ี

ปจเจกชนจะตองสูญเสียไปจากการดําเนินมาตรการดังกลาว หากมาตรการนั้น กอใหเกิดผลเสียกับปจเจกชน

เกินกวาประโยชนสาธารณะท่ีไดรับ มาตรการดังกลาวยอมไมอาจใชบังคับได 

โดยท่ีหลักการดังกลาวนี้เรียกรองวา ความรุนแรงของการท่ีรัฐใชอํานาจแทรกแซงสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลกับน้ําหนักของเหตุผลในการใชมาตรการแทรกแซงนั้นจะตองไดสัดสวนเหมาะสมซ่ึงกันและ

กัน อีกท้ังความเสียหายท่ีปจเจกบุคคลไดรับกับผลประโยชนของสังคมอันเกิดจากการใชมาตรการของรัฐ

จะตองไดดุลยภาพท่ีเหมาะสมกัน 4 9

43 การกระทําท่ีขององคกรของรัฐใด ๆ ท่ีไมมีความเหมาะสมหรือไมได

สัดสวนนั้นควรไดรับการโตแยงคัดคานเปนอยางยิ่ง โดยเฉพาะในการใชมาตรการใด ๆ ท่ีจํากัดสิทธิข้ันพ้ืนฐาน

ของบุคคลควรจะไดรับการตรวจสอบเปนกรณี ๆ ไป และตองประเมินถึงความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกับบุคคลอ่ืน 

ๆ ท่ีเก่ียวของดวย50

44 

เม่ือระบบกฎหมายของเยอรมันเรียกรองใหกระบวนการตาง ๆ ตองชั่งน้ําหนักระหวาง

ผลประโยชนของบุคคลและผลประโยชนของสังคม เพ่ือกําหนดความเหมาะสมหรือสัดสวนระหวาง 

ความสูญเสียของฝายหนึ่งและผลประโยชนของอีกฝายหนึ่ง องคกรฝายปกครองจึงตองพิจารณาผลท่ีเกิดข้ึน

จากการกระทําของฝายปกครอง โดยเฉพาะอยางยิ่งผลกระทบตอคูกรณีบุคคลท่ีสาม ซ่ึงผลของการไมปฏิบัติ

ตามหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ นอกจากจะทําใหการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมมีผล

บังคับใชแลว ยังเปนรากฐานของการเรียกรองใหรัฐชดใชคาเสียหายใหกับบุคคล ถาองคกรของรัฐท่ีเก่ียวของรู

หรือควรรูวาการกระทําของตนละเมิดตอหลักนี้51

45 

 

                                           
42 ศรีรัตน งามนิสัย, เพ่ิงอาง, น.18. 
43 Nicholas Emiliou, The Principle of Proportionaily in European Law (London: 

Kluwer Law International, 1996), pp.32. อางใน ศรีรัตน งามนิสัย, เพ่ิงอาง, น.22. 
44 Ibid, p.32. 
45 ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15, น.25. 
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2.2.1.3 การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน 

                ในการพิจารณาวา องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองกระทําการโดยสอดคลองกับหลัก

ความไดสัดสวนหรือไม จําเปนตองพิเคราะหความสัมพันธระหวางมาตรการทางกฎหมายท่ีองคกรเจาหนาท่ี

ฝายปกครองเลือกใช และวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองนั้น มาตรการท่ีฝายปกครองเลือกใชก็คือ 

มาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองกําหนดข้ึนซ่ึงอาจเปน “คําสั่งทางปกครอง” หรือ “กฎ” วัตถุประสงค

ของมาตรการนั้นยอมเห็นไดจากบริบทของขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ประกอบกับมาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ี 

ฝายปกครองเลือกใช 

การพิจารณาวาองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองไดกระทําการอันสอดคลองกับหลักความไดสัดสวน

หรือไม มีการพิจารณา 4 ข้ันตอน52

46 คือ 

(1) การคนหาวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครอง ซ่ึงในหลายกรณีวัตถุประสงคของ 

การกระทํายอมเห็นไดจากมาตรการนั้นเอง เชน เจาหนาท่ีฝายปกครองอาจจะระบุไวในคําสั่งดังกลาววา  

ตนออกกฎนั้นเพ่ืออะไร หรือ อาจคนหาวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองไดจากบริบทแวดลอมของ

มาตรการนั้น  

เม่ือทราบวัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองแลว ยอมตองตรวจสอบวา วัตถุประสงคของ

การกระทําทางปกครองนั้น เปนวัตถุประสงคท่ีชอบดวยกฎหมายหรือไม กรณีท่ีเห็นไดชัดวาวัตถุประสงคของ

การกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย ยอมไมตองพิจารณาในประเด็นอ่ืนอีกตอไป 

(2) การพิเคราะหวา มาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองเลือก เปนมาตรการท่ีสามารถ

บรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการไดหรือไม  

เปนการพิจารณาตาม “หลักความสัมฤทธิ์ผล” กลาวคือ มาตรการท่ีองคกรเจาหนา ท่ี 

ฝายปกครองเลือกใชนั้น จะตองเปนมาตรการท่ีพิจารณาในทางภาวะวิสัยแลว สามารถนําไปสูผลท่ี 

ฝายปกครองตองการได มาตรการใดท่ีเห็นไดชัดวาไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคท่ีองคกรเจาหนาท่ี 

ฝายปกครองตองการไดอยางแนแท มาตรการนั้นยอมเปนมาตรการท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

อนึ่ง มีขอสังเกตวาในกรณีท่ีมีมาตรการซ่ึงอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง

ตองการไดหลายมาตรการ มาตรการเหลานั้นยอมถือวาเปนมาตรการท่ีสอดคลองกับหลักความสัมฤทธิ์ผล

ท้ังสิ้น ถึงแมวามาตรการดังกลาวจะเหมาะสมนอยกวามาตรการอีกมาตรการหนึ่งก็ตาม กรณีนี้ตองถือวาเปน

ดุลพินิจโดยแทขององคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีองคกรอ่ืนของรัฐ (โดยเฉพาะองคกรตุลาการ) ตองเคารพ 

จะเขาไปทบทวนหรือกําหนดแกไขเปลี่ยนแปลงไมได 

                                           
46 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถท่ี 2, น.59. 
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(3) การพิเคราะหวามาตรการท่ีอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีฝายปกครองตองการนั้น เปนมาตรการท่ี

จําเปนหรือไม  

การพิจารณาในข้ันตอนนี้เปนการพิจารณาตาม “หลักความจําเปน” หลักการดังกลาวนี้เรียกรอง

ใหองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองเปรียบเทียบมาตรการซ่ึงอาจบรรลุผลท่ีตองการไดหลาย ๆ มาตรการวา 

มาตรการเหลานั้นกระทบสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนรุนแรงมากนอยเพียงใด มาตรการท่ีองคกรเจาหนาท่ี 

ฝายปกครองเลือกใชยอมถือเปนมาตรการท่ีจําเปน หากปรากฏวาไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีรุนแรงนอยกวาและ

เปนมาตรการท่ีอาจทําใหวัตถุประสงคท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองตองการบรรลุผลลงได ดังนั้นแลว หากวา

ยังมีมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีรุนแรงนอยกวาและไดผลอยางเดียวกันกับมาตรการท่ีฝายปกครองเลือกใช มาตรการนั้น

ยอมไมสอดคลองกับหลักความจําเปน ทําใหมาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 

(4) การพิเคราะหวามาตรการท่ีอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองตองการ

และจําเปนนั้น เปนมาตรการท่ีพอสมควรแกเหตุหรือไม  

การพิจารณาในข้ันตอนนี้ซ่ึงเปนข้ันตอนสุดทาย เปนการพิจารณาตาม “หลักความไดสัดสวนใน

ความหมายอยางแคบ” กลาวคือ ในการใชอํานาจปกครองดําเนินการออกมาตรการใด ๆ ท่ีกระทบตอสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนนั้น องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองผูทรงอํานาจตองชั่งน้ําหนักประโยชนสาธารณะท่ีจะ

ไดรับจากการใชมาตรการนั้นกับประโยชนท่ีปจเจกชนจะตองสูญเสียไป หากการใชมาตรการดังกลาวรุนแรง

เกินกวาท่ีจะคาดหมายได และผลกระทบหรือผลรายท่ีปจเจกชนไดรับมีน้ําหนักมากกวาประโยชนสาธารณะ

ไดรับ เจาหนาท่ีฝายปกครองก็จะไดรับ ฝายปกครองก็ยอมใชมาตรการดังกลาวไมได 

โดยสรุปแลว หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน เปนหลักกฎหมายท่ีมี

บทบาทในการตรวจสอบความสัมพันธระหวางวิ ธีการและเปาหมายของมาตรการทางปกครอง 

ท่ีรัฐมีข้ึนเพ่ือจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนอันเปนไปเพ่ือประโยชนสาธารณะใหเปนไปอยางไดสัดสวนและ

พอสมควรแกเหตุ หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันไดรับการพัฒนาจนกระท่ังสามารถจําแนกได

อยางชัดเจนเปนสามหลักการยอย คือ หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) หลักความจําเปน 

(the principle of necessity) และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of 

proportionality in strict sense) และเนื่องดวยหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเปนหลักการ

ในระดับรัฐธรรมนูญ และมีความสําคัญยิ่งในการตรวจสอบการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐและฝายนิติบัญญัติ  

ดังนั้น การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันจึงตองเปนไปโดยเครงครัด  

โดยตองปรับใชหลักความไดสัดสวนใหครบท้ังสามหลักการยอยเปนลําดับข้ันไป  
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2.2.2 หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

2.2.2.1 หลักความไดสัดสวนในสถานะกฎหมายท่ัวไปในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

                แนวคิดในการกอตั้งสหภาพยุโรปเกิดข้ึนจากความพยายามท่ีจะสรางสันติภาพใน

ทวีปยุโรปไมใหประเทศในยุโรปใชทรัพยากรในประเทศของตนทําสงครามระหวางกัน ดังนั้น ในป ค.ศ. 1951 

(พ.ศ. 2494) ประเทศในทวีปยุโรป 6 ประเทศ ไดแก เบลเยียม เยอรมันตะวันตก ลักเซมเบอรก ฝรั่งเศส อิตาลี 

และเนเธอรแลนด จึงรวมตัวกันกอตั้งประชาคมถานหินและเหล็กยุโรป (The European Coal and Steel 

Community - ECSC) ข้ึน ใหมีอํานาจตัดสินใจในเรื่องท่ีเก่ียวกับเหล็กและถานหินของประเทศสมาชิก 

การจัดตั้ง ECSC ประสบความสําเร็จอยางมาก ประเทศสมาชิกจึงมีความคิดท่ีจะขยายความรวมมือระหวางกัน

มากข้ึน53

47 

การรวมตัวเปนสหภาพยุโรปในปจจุบันนี้ เกิดจากการรวมตัวกันขององคการระหวางประเทศ

สามแหง ไดแก (1) ประชาคมถานหินและเหล็กกลาแหงยุโรป (The European Coal and Steel 

Community – ECSC) กอตั้งโดยสนธิสัญญากรุงปารีส ใน ค.ศ. 1951 (2) ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป  

(The European Economic Community – EEC) กอตั้งโดยสนธิสัญญากรุงโรม ในค.ศ. 1957 และ  

(3) ประชาคมพลังงานปรมาณูแหงยุโรป (The European Atomic Energy Community – EAEC) กอตั้ง

โดยสนธิสัญญากรุงโรม ค.ศ. 1957 องคการระหวางประเทศท้ังสามแหงไดรวมตัวกันเปนประชาคมยุโรป 

(European Community – EC) โดยสนธิสัญญาบรัสเซลล ในป ค.ศ. 1967 ซ่ึงในขณะนั้นประกอบดวย

ประเทศสมาชิก 12 ประเทศ การรวมตัวดังกลาวมีผลใหฝายบริหาร (คณะมนตรี) ขององคการระหวางประเทศ

ท้ังสามแหงไดรวมเปนคณะมนตรีชุดเดียวกัน ตอมาใน ค.ศ. 1991 รัฐบาลของประเทศสมาชิกท้ัง 12 ประเทศ 

ไดรวมกันลงนามในสนธิสัญญา Maastricht (The Maastricht Treaty) เพ่ือกอตั้งสหภาพยุโรป และไดเปลี่ยน

สถานภาพของประชาคมยุโรปมาเปนสหภาพยุโรป ซ่ึงในปจจุบันโครงสรางของสหภาพยุโรปประกอบดวย

สถาบันหลัก 5 สถาบัน ไดแก54

48 

(1) คณะมนตรียุโรป (The European Council) มีหนาท่ีในการดําเนินมาตรการตาง ๆ และ

กําหนดแนวนโยบายความสัมพันธกับประเทศนอกกลุมสมาชิก  

(2) สภารัฐมนตรี (The Council of Ministers) มีอํานาจหนาท่ีในการตัดสินใจและทําหนาท่ี

ดานนิติบัญญัติรวมกับสภายุโรป โดยการออกกฎหรือขอบังคับตาง ๆ ของสหภาพยุโรป 

                                           
47 รายงานการศึกษาฉบับสมบูรณ  “โครงการเตรียมการรองรับการเคลื่อนยายของแรงงานสูการ

เปนประชาคมอาเซียน ศูนยบริการวิชาการแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,” สืบคนเม่ือวันท่ี 8 สิงหาคม 

2558,http://www.mol.go.th/sites/default/files/downloads/pdf/8._bththii_4_wiekhraaaheching

epriiybethiiyb_AC_kab_EU.pdf  
48 ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15, น.61. 
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(3) คณะกรรมาธิการยุโรป (The European Commission) มีอํานาจหนาท่ีในการเสนอ

กฎหมาย และรับผิดชอบการดําเนินงานใหเปนไปตามกฎหมายของสหภาพยุโรป อีกท้ังยังมีหนาท่ีในการ

ควบคุมดูแลงบประมาณและโครงการตาง ๆ ท่ีไดรับความเห็นชอบโดยสภายุโรปและสภารัฐมนตรีของสหภาพยุโรป 

(4) สภายุโรป (The European Parliament) มีอํานาจหนาท่ีในการควบคุมดูแลการบริหารงาน

ของคณะกรรมาธิการยุโรปโดยการตั้งกระทูถาม และมีอํานาจตัดสินใจรวมกับสภารัฐมนตรีในการเห็นชอบ 

กฎและขอบังคับตาง ๆ 

(5) ศาลยุติธรรมยุโรป (The Court of Justice of the European Union) กําเนิดข้ึนใน  

ค.ศ. 1951 โดยสนธิสัญญากรุงปารีส ท่ีกอตั้งประชาคมถานหินและเหล็กกลาแหงยุโรป ตอมาสนธิสัญญา 

กรุงโรม ค.ศ. 1958 ไดบัญญัติใหประชาคมถานหินและเหล็กกลาแหงยุโรป ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป และ

ประชาคมพลังงานปรมาณูแหงยุโรปอยูภายใตศาลยุติธรรมเดียวกัน 

ศาลยุติธรรมยุโรปมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาคดีตาง ๆ ระหวางองคกรของสหภาพยุโรปและ

รัฐสมาชิก โดยศาลยุติธรรมยุโรปประกอบดวยศาลสูงสุดแหงสหภาพยุโรปหรือศาลยุติธรรมแหงยุโรป 

(The European Court of Justice) และศาลชั้นตน (The General Court)49 

ท่ีมาของกฎหมายสหภาพยุโรปท่ีศาลยุติธรรมแหงยุโรปนํามาใชในการวินิจฉัยคดี ไดแก 

สนธิสัญญาจัดตั้งประชาคม (Treaties establishing the Communities) ความตกลงระหวางประเทศของ

สหภาพยุโรป อนุสัญญาระหวางประเทศสมาชิก กฎหมายลําดับรอง (secondary legislation) เชน ระเบียบ 

(regulations) ขอกําหนด (directives) คําสั่ง (decisions) นอกจากนี้กฎหมายของสหภาพยุโรปยังรวมถึง

กฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร ไดแก หลักกฎหมายท่ัวไป (general principles of law) และแนวจารีต

ทางกฎหมาย (legal custom) อีกดวย56

50 ซ่ึงหลักกฎหมายท่ัวไปในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปเปนผลจากการ

นําหลักเกณฑอยางใดอยางหนึ่งมาใชบังคับในรูปแบบเดียวกันกับปญหาตาง ๆ ท่ีมีความแนนอน หรือปญหาท่ีมี

ลักษณะเหมือนกัน และการบังคับใชหลักเกณฑเหลานั้นยังผลใหการใหเหตุผลของกรณีตาง ๆ มีลักษณะท่ี

รวมกันและเปนการใหเหตุผลท่ีเปนไปตามตรรกะ ซ่ึงหลักกฎหมายท่ัวไปจะผูกพันการใชอํานาจขององคกร 

ตาง ๆ ในการออกกฎหมายลําดับรอง (secondary legislation) และผูกพันศาลยุติธรรมแหงยุโรป รวมถึง

องคกรภายในประเทศรัฐสมาชิกในการบังคับใชกฎหมายของประชาคม การตีความสนธิสัญญา การใชอํานาจ

ตามกฎหมายลําดับรอง รวมถึงการใชอํานาจตรากฎหมาย57

51 

ตัวอยางของหลักกฎหมายท่ัวไปในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป เชน หลักความเสมอภาค 

(the principle of equality) หลักความม่ันคงของกฎหมายและหลักการคุมครองความคาดหวังอันชอบธรรม

                                           
49 เพ่ิงอาง, น.62. 
50 เพ่ิงอาง, น.62. 
51 เพ่ิงอาง, น.62. 
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ดวยกฎหมาย (legal certainty and protection of legitimate expectations) สิทธิในการปองกันตัว 

(rights of defence) และหลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) เปนตน58

52 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปนั้น มีหลายบทบาทท่ีแตกตางกันตามบริบท 

โดยพ้ืนฐานแลวหลักความไดสัดสวนเปนหลักกฎหมายในการตรวจสอบการกระทําของประชาคมและ 

รัฐสมาชิกในการจํากัดการคาภายในเสรี ในการจํากัดสิทธิข้ันพ้ืนฐาน รวมท้ังมีบทบาทในการประเมิน

กําหนดการลงโทษ59

53 

 

(1) บอเกิดและพัฒนาการของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

                 ตั้งแตสมัยท่ีสหภาพยุโรปยังคงมีสถานะรวมกลุมเปนประชาคมยุโรป หลักความ 

ไดสัดสวนบัญญัติเปนหลักกฎหมายท่ัวไปในประชาคม โดยบัญญัติไวใน มาตรา 5 EC Treaty วา “การกระทํา 

ใด ๆ ของประชาคมตองไมเกินไปกวาความจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคของสนธิสัญญา” โดยมีรายละเอียด

กําหนดไวในพิธีสาร (protocol) ของสนธิสัญญาตางหาก และดวยเหตุนี้ จึงมีการใชหลักความไดสัดสวน 

เปนขอเรียกรองใหมาตรการของประชาคมยุโรปและมาตรการของรัฐสมาชิกตองชอบดวยกฎหมายของ

ประชาคม โดยในการตรวจสอบความไดสัดสวนโดยท่ัวไปแลวตองตรวจสอบวา มาตรการนั้นเหมาะสมในการ

บรรลุวัตถุประสงคหรือไม มาตรการนั้นจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคหรือไม และมาตรการนั้นเปนภาระ 

ตอปจเจกบุคคลมากเกินความจําเปนเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคหรือไม 6 0

54 นอกจากนั้น ไดมีการบัญญัติ 

หลักความไดสัดสวนเปนลายลักษณอักษรในมาตรา 49 (3) ท่ีบัญญัติใหความรุนแรงของโทษทางอาญาตอง 

ไดสัดสวนกับการกระทําความผิดอีกดวย  

นอกจากท่ีหลักความไดสัดสวนจะปรากฏอยางชัดแจงในสนธิสัญญาแลว ก็ยังปรากฏหลักการ

ดังกลาวในรูปแบบหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีใชเปนพ้ืนฐานท่ีใชในการตีความ ดังจะเห็นไดจาก การท่ีศาลยุติธรรม

ยุโรปนําหลักความไดสัดสวนมาใชในการตีความตรวจสอบมาตรการของรัฐภายใตการเคลื่อนยายสินคาเสรี 

โดยเฉพาะอยางยิ่งในการตีความขอยกเวนตามมาตรา 36 สนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป 

(Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) (เดิมคือ มาตรา 30 EC Treaty หรือ 

มาตรา 36 EEC Treaty) เปนตน61

55 ดังนั้นบอเกิดของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป จึงมี

                                           
52 เพ่ิงอาง, น.61. 
53 J.H. Jans, R. de Lange, S. Prechal and R.J.G.M. Widdershoven, Europeanisation 

of Public Law (Europa Law Publishing, 2007), p.146. 
54 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว เชิงอรรถท่ี 25, น.52. 
55 J.H. Jans, R. de Lange, S. Prechal and R.J.G.M. Widdershoven, supra note 53, p.147. 
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ท่ีมาจากกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษร และจากหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีไดรับการรับรองในระบบกฎหมายของ

สหภาพยุโรป 

สําหรับพัฒนาการการปรับใชหลักความไดสัดสวนนั้น ศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักความ 

ไดสัดสวนมาปรับใชเปนครั้งแรกในคดีเก่ียวกับมาตรการตามขอบังคับวาดวยตลาด โดยศาลฯ มีวัตถุประสงค 

ในการถวงดุลผลอันเกิดจากมาตรการตามขอบังคับวาดวยตลาดท่ีจํากัดเสรีภาพตามสนธิสัญญากอตั้งประชาคม

ถานหินและเหล็กกลายุโรป ค.ศ. 1951 (ECSC Treaty) คดีดังกลาวคือคดี 8/55 Fédération Charbonnière 

de Belgique v High Authority of the European Coal and Steel Community [1954 to 1956] ECR 

245 at p.29956 ในคดีนี้ผูรองโตแยงวา ราคาถานหินซ่ึงกําหนดโดยคําวินิจฉัยท่ีมีผลเปนการท่ัวไป (general 

decision) สูงกวาราคาถานหินของประเทศเบลเยียม ซ่ึงคณะเจาหนาท่ีชั้นสูง (High Authority) อางวาราคา

ถานหินดังกลาวเปนราคาท่ีสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการเรียกคืนเงินคาชดเชยจากบรรษัทตาง ๆ ท่ีไมได 

ลดราคาถานหินลงอยางเพียงพอ อยางไรก็ตาม ศาลไดปฏิเสธขออางดังกลาว และวินิจฉัยวา การกระทําของ

คณะเจาหนาท่ีชั้นสูงในการตอบโตการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายจะตองเหมาะสม (proportionate) กับ

ผลกระทบของการกระทํานั้น และโดยแทจริงแลวหลักความไดสัดสวนมักจะไดรับอางอิงในการอุทธรณคดี

เก่ียวกับคาปรับท่ีกําหนดโดยคณะเจาหนาท่ีชั้นสูง (High Authority) หรือคณะกรรมาธิการ (Commission)57 

ใน ค.ศ. 1970 ศาลไดนําหลักไดสัดสวนมาปรับใชอยางชัดแจงในคดีเก่ียวกับการเกษตรกรรม คือ 

คดี 11/70 Internationale Handelsgesellschaft v. Einfuhr – und Vorratsstelle Getreid [1970] 

ECR 112558 ท่ีมีการโตแยงวาขอกําหนดเก่ียวกับระบบการวางเงินมัดจําตามเง่ือนไขของใบอนุญาตนําเขา

สงออกเปนขอกําหนดท่ีละเมิดตอหลักความไดสัดสวน แมศาลจะเห็นวาไมมีการกระทําท่ีฝาฝนหลักความ 

ไดสัดสวน แตในคําวินิจฉัยไดยืนยันวา หลักความไดสัดสวนเปนหลักพ้ืนฐานในการตรวจสอบการใชอํานาจของ

ประชาคมยุโรป และในคดีนี้ Dutheille de Lamothe ซ่ึงเปนท่ีปรึกษากฎหมาย (Advocate-General) ของ

ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ใหความเห็นวา หลักความไดสัดสวนเปนสวนหนึ่งของกฎหมายประชาคมยุโรปโดยผล

ของมาตรา 40 (3) ของ EEC Treaty และไดรับการเผยแพรในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายท่ัวไปใน 

ระบบกฎหมายประชาคมยุโรป อันมีบอเกิดจากระบบกฎหมายภายในของรัฐสมาชิก65

59 

ดังนั้น หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปนั้นมีบอเกิดจากท้ังบทบัญญัติท่ีชัดแจง

ในสนธิสัญญา (express provisions in the Treaty) บอเกิดจากหลักนิติรัฐ บอเกิดจากหลักกฎหมาย

                                           
56 ศรีรัตน งามนิสัย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 15, น.63. 
57 เพ่ิงอาง, น.63. 
58 เพ่ิงอาง, น.64. 
59 เพ่ิงอาง, น.65. 



27 

 

ภายในประเทศ (national rules) บอเกิดท่ีอนุมานจากบทบัญญัติของสนธิสัญญา (the proportionality 

principle as deduced from the treaty provisions) อีกดวย66

60 

 

(2) สาระสําคัญของหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

                  ปจจุบันเปนท่ียอมรับโดยชัดแจงโดยการวินิจฉัยคดีของศาลยุติธรรมยุโรปวา

หลักการยอยท้ังสามของหลักความไดสัดสวนนั้นสามารถแยกออกจากกันไดโดยชัดเจน โดย Van Gerven  

ท่ีปรึกษากฎหมาย (Advocate-General) ของศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ไดยืนยันหลักการยอยท้ังสามประการ

ดวยเชนกันวา หลักความไดสัดสวนประกอบดวย หลักความสัมฤทธิ์ผลหรือหลักความเหมาะสม (suitable) 

หลักความจําเปน (necessary) และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (proportionality in sensu 

stricto หรือ proportionality in strict sense)61  

 

(ก) หลักความเหมาะสม (suitable) 

                        ประการแรก มาตรการของรัฐจะตองมีความเหมาะสมอยางแทจริงในการ

ปกปองประโยชนตามวัตถุประสงคท่ีตองการ หลักความเหมาะสม (หลักความสัมฤทธิ์ผล) เรียกรองวา 

มาตรการท่ีรัฐเลือกใชจะตองมีความสัมพันธอยางเปนเหตุเปนผลกับวัตถุประสงคท่ีมาตรการนั้นๆมุงหมาย 

ยิ่งไปกวานั้น วัตถุประสงคดังกลาวจะตองเปนวัตถุประสงคท่ีชอบดวยกฎหมาย (legitimate) ดังนั้นในการ

ทดสอบความไดสัดสวน ในเบื้องตนศาลจะตองคนหาวาประโยชนหรือวัตถุประสงคท่ีแทจริงท่ีมาตรการ 

มุงหมายนั้นคืออะไร หลังจากนั้นก็พิจารณาวา มาตรการท่ีรัฐเลือกใชนั้นเปนมาตรการท่ีสามารถบรรลุตาม

วัตถุประสงคท่ีตองการไดหรือไม ซ่ึงการผานการทดสอบในข้ันตอนประเมินตามหลักความสัมฤทธิ์ผลนั้นไมเปน

ปญหาเทาใดนัก68

62 

 

(ข) หลักความจําเปน (necessary) 

                        มาตรการท่ีจําเปนคือ มาตรการท่ีไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผลกระทบนอยไป

กวามาตรการดังกลาว อยางไรก็ดีมาตรการดังกลาวจะตองเปนมาตรการท่ีเหมาะสม และสามารถปรับใชไดจริง 

เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการ หรือกลาวในอีกนัยหนึ่ง มาตรการท่ีจําเปนคือ มาตรการทางเลือกท่ีมี

ผลกระทบนอยท่ีสุด โดยตองประเมินความเปนไปไดของมาตรการทางเลือกนั้น ๆ ในเบื้องตนกอนวามาตรการ

                                           
60 เพ่ิงอาง, น.69. 
61 J.H. Jans, R. de Lange, S. Prechal and R.J.G.M. Widdershoven, supra note 53, p.147. 
62 Ibid, p.149. 
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ทางเลือกดังกลาวนั้นสามารถท่ีจะปกปองประโยชนหรือเปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคไดอยางเหมาะสมและ 

มีประสิทธิภาพหรือไม จากนั้นจึงพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีมีผลกระทบนอยท่ีสุดหรือไม69

63 

 

(ค) หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (proportionality in 

sensu stricto) 

                        หลักการยอยประการท่ีสาม คือ หลักความไดสัดสวนในความหมายอยาง

แคบ ในความหมายนี้มาตรการดังกลาวจะเปนมาตรการท่ีไมไดสัดสวนก็ตอเม่ือมาตรการดังกลาวนั้น สงผล

กระทบท่ีเกินสัดสวนนอกเหนือไปจากการเปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการหรือผลกระทบนั้นมากกวา

ประโยชนท่ีไดรับ สามารถกลาวไดวาหลักการยอยนี้คือความหมายของหลักความไดสัดสวนอยางแทจริง ซ่ึงการ

ทดสอบความไดสัดสวนของมาตรการจะตองประเมินท้ังหลักความเหมาะสม หลักความจําเปน และหลักความ 

ไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ มาตรการดังกลาวจะเปนมาตรการท่ีไมไดสัดสวนหากพบวามาตรการ

ดังกลาวนั้นสงผลกระทบเกินกวาการเปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคหรือผลกระทบท่ีไดรับนั้นมากกวาประโยชน

ท่ีไดรับ70

64 

 

(3) การปรับใชตีความหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 

1) คด ี66/82 Fromançais SA v Fonds d'orientation et de régularisation des 

marchés agricoles (FORMA) [1983]65 

   ขอเท็จจริงในคดีนี้เปนคดีท่ีมีการสงเรื่องใหศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวย

กฎหมายของกฎเลขท่ี 1259/72 ท่ีกําหนดการควบคุมการลดราคาของเนย และกฎเลขท่ี 232/75 ท่ีกําหนด

เรื่องการขายเนยท่ีลดราคาลงสําหรับทําขนมปงและไอศกรีม โดยผูท่ีชนะการประมูลราคาซ้ือเนยไมไดนําเนย

ไปผลิตอาหารภายในระยะเวลาท่ีกําหนด จึงถูกริบหลักประกันท้ังหมด ผูถูกริบหลักประกันโตแยงวาการริบ

หลักประกันดังกลาวเปนการลวงละเมิดอยางรายแรง จึงขัดตอหลักความไดสัดสวน 

ศาลวินิจฉัยวา ในการตรวจสอบวากฎหมายของประชาคม (Community law) สอดคลองกับ

หลักความไดสัดสวนหรือไม ประการแรก ตองพิจารณาวามาตรการท่ีใชสามารถบรรลุวัตถุประสงค โดย

สอดคลองกับสาระสําคัญของวัตถุประสงคหรือไม อันดับท่ีสอง มีความจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคหรือไม 

                                           
63 Ibid, p.149. 
64 Ibid, p.149. 
65 Case 66/82 Fromançais SA v Fonds d'orientation et de régularisation des 

marchés agricoles (FORMA), [1983], E.C.R.. 
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จากการพิจารณากฎเรื่องการควบคุมราคาเนยท้ังสองขอขางตน เห็นวามาตรการท่ีริบหลักประกันท้ังหมดเม่ือ

ผลิตเกินระยะเวลาท่ีกําหนดไว เปนไปเพ่ือปองกันมิใหมีการกักตุนสินคา และเก็งกําไร สวนเง่ือนไขท่ีใหผลิต

ตามระยะเวลาท่ีกําหนดโดยเครงครัดก็เปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคดังกลาว เชนนี้ การริบหลักประกันท้ังหมด

เม่ือผลิตเกินระยะเวลาท่ีกําหนดไว จึงเปนการไดสัดสวนกับการดําเนินการตามวัตถุประสงคของกฎเลขท่ี 

1259/72 และกฎเลขท่ี 232/75 แลว72

66 

 

2) คดี 181/84 The Queen, ex parte E. D. & F. Man (Sugar) Ltd v Intervention 

Board for Agricultural Produce (IBAP). [1985]67 

   คดีนี้เปนการสงเรื่องใหศาลยุติธรรมแหงยุโรปพิจารณาวินิจฉัยเก่ียวกับใบอนุญาตสงออก

น้ําตาล ตามกฎของประชาคมท่ี 1880/83 มาตรา 6(3) ท่ีใหอํานาจคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการในการ 

ออกคําสั่งริบหลักประกันท้ังหมด ซ่ึงบริษัท Man (Sugar) Ltd ไมไดยื่นคําขอใบอนุญาตสงออกภายใน

ระยะเวลาท่ีกําหนด ศาลยุติธรรมแหงยุโรปวินิจฉัยวา หนาท่ีของใบอนุญาตสงออกนั้น ไมสําคัญเทากับหนาท่ี 

ในการสงออกซ่ึงเปนวัตถุประสงคหลักของกฎหมายประชาคม ดังนั้น หนาท่ีในการยื่นคํารองขอใบอนุญาต

สงออกซ่ึงเปนหนาท่ีรองจึงมีความสําคัญนอยกวาการสงออกซ่ึงเปนหนาท่ีหลัก ดังนั้นการกําหนดโทษท่ีมี 

ความรุนแรงกับหนาท่ีซ่ึงมิใชเปนหนาท่ีหลักแตประการใด จึงเปนการรุนแรงเกินกวาความจําเปน 74

68 

 

3) คด ี49/01 The Queen v Secretary of State for Health, ex parte British 

American Tobacco (Investments) Ltd and Imperial Tobacco Ltd. [2002]69 

   คดีนี้เปนคดีท่ีมีการสงเรื่องใหศาลยุติธรรมแหงยุโรปพิจารณาความชอบดวยกฎหมายของ

คําสั่งท่ี 2001/37 ท่ีแกไขเพ่ิมเติมการควบคุมปริมาณสารทาร และคําเตือนบนซองผลิตภัณฑยาสูบ โดย 

มาตรา 3 หามการจําหนายบุหรี่ท่ีไมไดปฏิบัติตามระดับสูงสุดของสารทารและนิโคติน มาตรา 5 กําหนดให

เพ่ิมเติมเนื้อท่ีบนซองบุหรี่เพ่ือระบุขอความคําเตือน มาตรา 7 ใหระบุปริมาณสารทาร รวมท้ังคําเตือนสุขภาพ

บนซองบุหรี่ 

                                           
66 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว เชิงอรรถท่ี 25, น.55. 
67 Case 181/84 The Queen, ex parte E. D. & F. Man (Sugar) Ltd v Intervention 

Board for Agricultural Produce (IBAP)., [1985], E.C.R.. 
68 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว เชิงอรรถท่ี 25, น.56. 
69 Case 49/01 The Queen v Secretary of State for Health, ex parte British 

American Tobacco (Investments) Ltd and Imperial Tobacco Ltd., [2002], E.C.R.. 
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ศาลเห็นวา มาตรา 3 ท่ีหามการจําหนายบุหรี่ท่ีไมไดปฏิบัติตามระดับสูงสุดของสารทารและ

นิโคติน รวมท้ังคารบอนมอนอกไซด เปนมาตรการท่ีปองกันการผลิตบุหรี่ท่ีไมไดปฏิบัติตามระดับสูงสุดของ

สารพิษและเพ่ือคุมครองสุขภาพอันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายประชาคมและเปนมาตรการท่ีไมเกินไปกวา

ความเปนจําเปน สวนมาตรา 5 ท่ีกําหนดใหเพ่ิมเติมเนื้อท่ีบนซองบุหรี่เพ่ือระบุขอความคําเตือน เปนมาตรการ

ท่ีเหมาะสมสําหรับการบรรลุวัตถุประสงคในการคุมครองสุขภาพ และมาตรา 7 ท่ีใหระบุปริมาณสารทาร

รวมท้ังคําเตือนเก่ียวกับสุขภาพบนซองบุหรี่ เปนมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคสําหรับ 

การคุมครองสุขภาพ และเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือท่ีจะทําใหเกิดความปลอดภัยแกผูบริโภค นอกจากนี้ 

ประโยชนตามมาตรการนี้ยังมีน้ําหนักมากกวาสิทธิของผูผลิตบุหรี่ คดีนี้ศาลไดนําหลักการยอยของหลักความ 

ไดสัดสวนท้ังสามหลักมาใช76

70 

 

4) คด ี41/03 Rica Foods (Free Zone) NV v Commission of the European 

Communities. [2005]71 

   คดีนี้เปนคดีท่ีเก่ียวกับการสงเรื่องใหศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวินิจฉัยเก่ียวกับกฎเกณฑท่ี

กําหนดโควตาการนําเขาสินคาประเภทน้ําตาลทรายและสวนผสมของคณะกรรมมาธิการประชาคมแหงสหภาพ

ยุโรป (Commission of the European Communities) ซ่ึงกําหนดใหประเทศท่ีไดรับสิทธิพิเศษสามารถ

นําเขาวัตถุดิบท่ีเปนแหลงผลิตในประเทศสมาชิกประชาคมยุโรปไดเสมือนหนึ่งเปนวัตถุดิบในประเทศได โดย

กําหนดโควตาไวท่ี 3,340 ตัน คดีนี้มีประเด็นตอสูประการหนึ่งวา การกําหนดโควตานําเขาน้ําตาลทรายและ

สวนผสมซ่ึงไดรับสิทธิพิเศษตามจํานวนดังกลาวฝาฝนตอหลักความไดสัดสวนหรือไม 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา หลักความไดสัดสวนเปนหลักการท่ัวไปหลักการหนึ่งในกฎหมาย

ประชาคม ซ่ึงมีวัตถุประสงคใหมาตรการท่ีสมาชิกของประชาคมนํามาใชตองไมเกินกวาขอบเขตของ 

ความเหมาะสม และความจําเปนเพ่ือท่ีจะบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย และหากตองเลือกมาตรการท่ีมี

ความเหมาะสมหลายประการ ตองเลือกมาตรการท่ีกอใหเกิดภาระนอยท่ีสุด และตองไมกอใหเกิด 

ความเสียหายท่ีไมไดสัดสวนตามวัตถุประสงคนั้น 

ศาลยุติธรรมแหงยุโรปเห็นดวยกับศาลชั้นตนท่ีเห็นวา การกําหนดโควตานําเขาสินคาประเภท

น้ําตาลทรายและสวนผสมไว ท่ี 3,340 ตัน เปนโควตาท่ีมีความเหมาะสม โดยคํานึงถึงประโยชนของ

ผูประกอบการน้ําตาลทรายและโควตาดังกลาวก็อยูบนพ้ืนฐานระดับสูงสุดของการนําเขาน้ําตาลทรายและ

สวนผสม ระหวางป ค.ศ. 1996-1998 ในคดีนี้แมศาลไมไดเขียนคําวินิจฉัยไวอยางชัดแจง แตก็เขาใจไดวา 

                                           
70 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว เชิงอรรถท่ี 25, น.57. 
71 Case 41/03 Rica Foods (Free Zone) NV v Commission of the European 

Communities., [2005], E.C.R.. 
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ศาลไดชั่งน้ําหนักระหวางสิทธิประโยชนของผูประกอบการน้ําตาลทรายและมาตรการในการจํากัดโควตา  

อันเปนการนําหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบมาปรับใช78

72 

 

กลาวโดยสรุป จากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรป แสดงใหเห็นวาแมคดีสวนใหญจะมิไดนํา

หลักความไดสัดสวนมาใชในการวินิจฉัยคดีครบท้ังสามหลักการยอยก็ตาม แตก็ไดนําหลักการยอยของ 

หลักความไดสัดสวนบางหลักมาวินิจฉัยท้ังนี้ การนําหลักใดมาใชในการพิจารณายอมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ี

เกิดข้ึนในคดีนั้น ๆ และจะเห็นไดวาศาลยุติธรรมยุโรปไดมีการพัฒนาปรับใชหลักความไดสัดสวนใหมีลักษณะท่ี

ชัดเจนยิ่งข้ึน ทําใหการตัดสินคดีเปนไปโดยอํานวยความยุติธรรมใหแกคูความในคดีอยางสูงสุด 

 

2.2.2.2 หลักความไดสัดสวนในสถานะหลักกฎหมายภายใตขอยกเวนการขจัดอุปสรรค

การเคล่ือนยายสินคาเสรีของสินคาของสหภาพยุโรป (free movement of goods) 

                 วัตถุประสงคทางดานเศรษฐกิจเปนหนึ่งในวัตถุประสงคท่ีสําคัญในการรวมกลุมกัน

ของประเทศสมาชิกในสหภาพยุโรป ความรวมมือทางดานเศรษฐกิจของสหภาพยุโรปในปจจุบันมีความ 

มุงหมายในการรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) โดยมีการลงนามสนธิสัญญายุโรปตลาดเดียว (The 

Single European Act 1986) โดยกําหนดใหดําเนินการใหแลวเสร็จภายในปค.ศ. 1992 เพ่ือเปนการสงเสริม

ใหเศรษฐกิจมีการพัฒนาอยางสอดคลองกัน มีความรวมมือทางเศรษฐกิจและประสานนโยบายไปในทิศทาง

เดียวกัน อันเปนการยกมาตรฐานการครองชีพ และเสริมสรางศักยภาพทางเศรษฐกิจของสหภาพยุโรป 79

73 

หลักการท่ีสําคัญท่ีเปนกลไกในการดําเนินการใหสหภาพยุโรปสามารถบรรลุเปาหมายในการ

รวมกลุมตลาดภายในของรัฐสมาชิกใหเปนตลาดเดียว (Single Market) ได คือ หลักการเคลื่อนยายเสรี 

ท้ังการเคลื่อนยายเสรีของสินคา บริการ แรงงาน และเงินทุน โดยท่ีแนวความคิดดังกลาวเปนสิ่งท่ีสําคัญ 

อยางมากในการขับเคลื่อนการบูรณาการทางเศรษฐกิจของยุโรป ไมเพียงเฉพาะแตในปจจุบัน แตมีบทบาทใน

การขับเคลื่อนการบูรณาการทางเศรษฐกิจของยุโรป ซ่ึงเปนภารกิจและวัตถุประสงคหลักของสหภาพยุโรป

นับตั้งแตสนธิสัญญาโรม 1957 กอตั้งประชาคมยุโรป (European Community : EC) เปนตนมา80

74 

                                           
72 ดิเรก สุขสวาง, อางแลว เชิงอรรถท่ี 25, น.59. 
73 พิมพมาศ ดวงมี , “การขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคาในตลาดเดียวยุโรป

ภายใตมาตรา 95 แหงสนธิสัญญาโรมกอตั้งประชาคมยุโรป,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2552), น.24. 
74 ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, “หลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคาภายในสหภาพยุโรป (Free 

Movement of Goods in European Union),” สืบคนเม่ือวันท่ี 15 สิงหาคม 2558, lawstudent.bizhat.com/Goods.doc  
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การเคลื่อนยายเสรีของสินคา เปนหลักการท่ีสําคัญในการดําเนินการใหเกิดการรวมตัวแบบ 

ตลาดเดียว (Single Market) ข้ึนได  ความหมายของการเคลื่อนยายเสรีของสินคา หมายความวา เสรีภาพใน

การเคลื่อนยาย ซ้ือขาย และแลกเปลี่ยนสินคาระหวางประเทศสมาชิกประชาคมทุกประเทศ ซ่ึงครอบคลุม 

การซ้ือขาย แลกเปลี่ยนสินคาทุกประเภทในดินแดนของประชาคม81

75 

ในการดําเนินการใหหลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคาสามารถเกิดข้ึนจริงไดอยางมีประสิทธิภาพ

จะตองมีการขจัดอุปสรรคท่ีอาจทําใหการเคลื่อนยายสินคาในระหวางประเทศสมาชิกไมอาจเปนไปไดอยางเสรี 

ท้ังนี้ อุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคาอาจแบงเปน 2 ประเภท คือ  

1) อุปสรรคทางภาษี (tariff barriers) ไดแก ภาษีศุลกากร คาธรรมเนียมอ่ืนใดท่ีมีผล

เชนเดียวกันกับภาษีศุลกากร หรือการเลือกปฏิบัติทางภาษีภายใน 

2) อุปสรรคท่ีมีใชภาษี (non – tariff barriers) ไดแก การจํากัดปริมาณในรูปแบบตางๆ ไมวา 

จะเปนการจํากัดปริมาณท้ังหมดหรือบางสวน หรือมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ 82

76 

บทบัญญัติของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning 

of the European Union หรือ TFEU) ท่ีบังคับใชในปจจุบัน มีบทบัญญัติหามในสวนของอุปสรรคทางภาษีไว

อยางเปนการเด็ดขาดอยางไมมีขอยกเวน อยางไรก็ดี แมมีการขจัดอุปสรรคทางภาษีแลว รัฐสมาชิกอาจดําเนิน

มาตรการท่ีมิใชมาตรการทางภาษีดวยวิธีการใชมาตรการจํากัดปริมาณสินคานําเขา หรือสงออกและมาตรการ

ท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ เพ่ือเปนการปกปองสินคาภายในประเทศของตน อันเปนอุปสรรคตอ 

การเคลื่อนยายเสรีของสินคาอยางรายแรง เปนการขัดตอวัตถุประสงคในการรวมกันเปนตลาดเดียวของ

สหภาพยุโรป 

ดังนั้นการขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคา โดยเฉพาะอยางยิ่งการขจัดการจํากัด

ปริมาณสินคา จึงเปนหลักการท่ีสําคัญท่ีจะสามารถทําใหรัฐสมาชิกในสหภาพยุโรปสมาชิกรวมตลาดภายใน 

เปนตลาดเดียว (Single Market) ตามท่ีมุงหมายได     

 

                                           
75 กมลกานต ศรสุวรรณ, “มาตรการคุมครองสิ่งแวดลอมของประชาคมยุโรปกับปญหาการกีด

กันทางการคา : ศึกษา WEE และ RoHS,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  

2549), น.153. 
76 พิมพมาศ ดวงมี, อางแลว เชิงอรรถท่ี 73, น.11. 
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 (1) บทบัญญัติการขจัดอุปสรรคตอการเคล่ือนยายเสรีท่ีไมใชอุปสรรคทางภาษี

และขอยกเวน 

                  บทบัญญัติของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the 

Functioning of the European Union หรือ TFEU) ท่ีเก่ียวของกับการหามการจํากัดปริมาณ (Quantitative 

Restriction : QR) ซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีมุงหมายขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคาท่ีไมใชอุปสรรค

ทางภาษี อยูในบทบัญญัติมาตรา 34 และมาตรา 35   

มาตรา 3477  บัญญัติวา “การจํากัดปริมาณสินคาในการนําเขาและมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีมีผล

เชนเดียวกันนั้นจะกระทําไมไดในระหวางรัฐสมาชิก”  

มาตรา 3578 บัญญัติในทํานองเดียวกันวา “ การจํากัดปริมาณสินคาในการสงออกและมาตรการ

อ่ืน ๆ ท่ีมีผลเชนเดียวกันนั้นจะกระทําไมไดในระหวางรัฐสมาชิก ”   

โดยท่ีความหมายของ “การจํากัดปริมาณสินคา (Quantitative Restriction : QR)” ไมมี 

บทนิยามท่ีชัดเจนในสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of 

the European Union หรือ TFEU) แตอยางใด แตไดมีการนิยามโดยการตีความของศาลยุติธรรมยุโรป 

ในคดี Riseria Luigi Geddo79 วา การจํากัดปริมาณสินคา (Quantitative Restriction : QR) หมายความวา 

“มาตรการใด ๆ ท่ีเปนการจํากัดการนําเขา สงออก หรือ การเคลื่อนยายสินคา ท้ังหมดหรือบางสวน” 8 6

80 

ตัวอยางการจํากัดปริมาณสินคา เชน การหามนําเขา/สงออก (Product Ban) การกําหนดโควตาสินคา 

(Quotas) การกําหนดราคาสินคาข้ันต่ํา (Minimum Price) การจํากัดปริมาณสินคาสงออกโดยสมัครใจ 

(Voluntary Export Restraints) การจํากัดปริมาณสินคาในตลาด (Quantitative Market Restraints)  

การขอใบอนุญาตนําเขา/สงออกสินคา (Import/Export Licences) เปนตน87

81 

                                           
77 Article 34 (ex Article 28 TEC) “Quantitative restrictions on imports and all 

measures having equivalent effect shall be prohibited between Member States.”  
78 Article 35 (ex Article 29 TEC) “Quantitative restrictions on exports, and all 

measures having equivalent effect, shall be prohibited between Member.” 
79  Case 2-73 Riseria Luigi Geddo, [1973], E.C.R.. 
80 “any measure which amounts to a total or partial restraint on imports, exports 

or goods in transit” เอกสารประกอบการเรียนวิชาปญหากฎหมายสหภาพยุโรป น.747 การเรียนการสอน

บัณฑิตศึกษา สาขากฎหมายระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร โดย อ.ดร.จารุประภา 

รักพงษ ปการศึกษา 2557. 
81 เพ่ิงอาง. 



34 

 

นอกจากบทบัญญัติมาตรา 34 และมาตรา 35 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของ 

สหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) ไดบัญญัติหาม 

การจํากัดปริมาณสินคา (Quantitative Restriction : QR) แลว บทบัญญัติดังกลาวยังหามถึงการใชมาตรการ

อ่ืน ๆ ท่ีจะ “สงผล”เชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคานําเขาและสงออกดวยเชนกัน (all measures having 

equivalent effect) ดังนั้น การหามจํากัดปริมาณสินคาจึงหมายความรวมถึง การหามจํากัดปริมาณสินคา

โดยตรง รวมท้ังหามการออกมาตรการใดๆท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคาดวย 88

82 

ความหมายของมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคา ( Measures having 

equivalent effect : MEQR) ไมมีการนิยามไวในสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty 

on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) เชนเดียวกัน หากแตความหมายของมาตรการ

ท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคา (MEQR) ไดมีการใหคํานิยามผานทางการตีความการพิจารณาคดี

ของศาลยุติธรรมยุโรป (case law) และมีการออกกฎหมาย Directive 70/50 เพ่ือเปนแนวทางการจํากัด

ความ “มาตรการอ่ืน ๆ ท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคา (MEQR)” ใหแกประเทศสมาชิก 8 9

83 โดย

บัญญัติถึงกรณีตาง ๆ ท่ีถือเปน MEQR เชน มาตรการในการอุดหนุนสินคา มาตรการในการกําหนดราคาข้ันสูง

และข้ันตํ่า การกําหนดข้ันตอนหรือวิธีการท่ียุงยากหรือเสียคาใชจายเพ่ิมข้ึนเพ่ือเปนเง่ือนไขในการนําเขา 

เง่ือนไขท่ีไมจําเปนเก่ียวกับตัวบรรจุภัณฑ ฉลาก ขนาดน้ําหนัก ขนาดและรูปลักษณของสินคา การเก็บรักษา 

เปนตน90

84  

ตามกฎหมาย Directive 70/50 ไดจําแนก มาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณสินคา 

(Measures having equivalent effect : MEQR) ออกเปน 2 ประเภท91

85 ดังนี้  

1) มาตรการท่ีรัฐใชโดยเลือกประติบัติ (Distinctly applicable measures) คือมาตรการท่ี

เลือกประติบัติระหวางสินคาภายในกับสินคานําเขา โดยประติบัติตอสินคานําเขาดอยไปกวาสินคาภายในโดย

การสรางข้ันตอนท่ีมีความยุงยากและมีคาใชจายสูงกับสินคานําเขา ตัวอยางเชน การเรียกรองใหมีการ

ตรวจสอบความปลอดภัยท่ีสูงกวา หรือ มีกฎเกณฑพิเศษท่ีใชเฉพาะกับสินคานําเขา  

2) มาตรการท่ีรัฐใชเปนการท่ัวไป (Indistinctly applicable measures) คือ มาตรการท่ี 

ประติบัติตอสินคานําเขาโดยใชกฎเกณฑเชนเดียวกับสินคาภายในประเทศ แตมาตรการดังกลาวกอใหเกิด

ความเสียหายสงผลเปนการจํากัดปริมาณ เชน การเปลี่ยนการบรรจุภัณฑ (re-packaging)  

                                           
82 ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, อางแลว เชิงอรรถท่ี 74, น.6. 
83 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
84 ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, อางแลว เชิงอรรถท่ี 74, น.11. 
85 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
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นอกจากนั้น ศาลไดวางหลักใหคํานิยาม มาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ (MEQR) 

ไวในคดี Dassonville Case86 วา “กฎระเบียบทางการคาใด ๆ ก็ตามท่ีออกโดยประเทศสมาชิก ซ่ึงจะมีผลใน

การเปนอุปสรรคตอการคาในประชาคมท้ังโดยตรง โดยออม เกิดข้ึนจริงหรืออาจเกิดข้ึนในอนาคตภายใน

สหภาพ” 9 3

87 จากการตีความใหคํานิยามมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ (MEQR) ของ 

ศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Dassonville Case สามารถสังเกตไดวา การตีความในคดีดังกลาวเปนการตีความ

อยางกวางท่ีหมายความถึงทุกมาตรการท่ีอาจมีผลเปนการจํากัดปริมาณ ใหเปนมาตรการตองหามตาม 

มาตรา 34 และ 35 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of 

the European Union หรือ TFEU) ไดท้ังสิ้น ท้ังนี้ การตีความมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ 

(MEQR) อยางกวางสะทอนถึงเจตนารมณในการปกปองและรักษาไวซ่ึงหลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคา

ภายในสหภาพยุโรป ท่ีเปนหลักการสําคัญเพ่ือใหประเทศสมาชิกในสหภาพยุโรปสามารถบรรลุเปาหมาย 

การรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (single market) ไดอยางมีประสิทธิภาพ 

ตัวอยางการพิจารณาของศาลยุติธรรมยุโรปท่ีตัดสินวามาตรการของรัฐเปนมาตรการท่ีมีผล

เชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ (MEQR) เชน การกําหนดใหมีการลงทะเบียนกอนการนําเขารถยนตซ่ึงมีข้ันตอน

ท่ียุงยาก 9 4

88 การตรวจสอบการนําเขาพืชอยางละเอียดเขมงวดแตกตางจากการตรวจสอบสินคาภายใน 9 5

89  

การออกขอกําหนดใหมีมาตรการตรวจสอบกอนสงออกสินคา แตไมไดออกขอกําหนดดังกลาวกับสินคาภายใน

9 6

90 เปนตน จะเห็นไดวา หากมาตรการสงผลกระทบตอปริมาณการนําเขาหรือสงออกสินคาไมวาทางตรงหรือ

ทางออม ยอมถือเปนการจํากัดปริมาณท่ีตองหามมาตรา 34 และ 35 ท้ังสิ้น  

                                           
86 Case 8/74 PROCUREUR DU ROI (Public Prosecutor) V BENOIT AND GUSTAVE 

DASSONVILLE, [1974], E.C.R., p.852, para.5. 

“All trading rules enacted by Member States which are capable of hindering, 

directly or indirectly, actually or potentially, intra-Community trade are to be considered as 

measures having an effect equivalent to quantitative restrictions.” 
87 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
88 Case 154/85 Commission V Italy, [1987]. อางใน ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, อางแลว 

เชิงอรรถท่ี 74, น.6. 
89 Case 4/75 Rewe-Zentralfinan V Landwirtschaftskammer, [1975]. อางใน ธนพัฒน 

เล็กเกียรติ์ขจร, เพ่ิงอาง, น.6. 
90 Case 53/76 Procureue de la République Besançon V Bouheier (Bouhelier Case), 

[1977]. อางใน ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, เพ่ิงอาง, น.6. 
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อยางไรก็ดี แมวาแนวความคิดในการขจัดอุปสรรคท่ีไมใชภาษีของการเคลื่อนยายสินคาเสรี หรือ

การหามการจํากัดปริมาณสินคาในระหวางประเทศสมาชิกจะมีความสําคัญอยางยิ่งและเปนหัวใจสําคัญในการ

ขับเคลื่อนใหสหภาพยุโรปรวมตัวกันเปนตลาดเดียวได (single market) ดังท่ีไดกลาวมาขางตน อยางไรก็ดี 

การหามการจํากัดปริมาณตามมาตรา 34 และ 35 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป 

(Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) ไดมีการอนุญาตใหสมาชิกสามารถ

กระทําได เม่ือมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) ซ่ึงเปนจากหลักในคดี Cassis de Dijon91 

และเม่ือตองดวยกรณีท่ีเปนขอยกเวนตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป 

(Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) 

ขอยกเวนตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on 

the Functioning of the European Union หรือ TFEU) เปนขอยกเวนท่ีเปนลายลักษณอักษรซ่ึงยกเวนให

การหามจํากัดปริมาณตามมาตรา 34 และมาตรา 35 ของสนธิสัญญาดังกลาวสามารถกระทําได เม่ือมี 

ความจําเปนและตองดวยเหตุผลเพ่ือประโยชนสาธารณะตามท่ีกําหนด โดยบัญญัติวา “ตามบทบัญญัติมาตรา 

34 และ 35 การจํากัดปริมาณการนําเขา การสงออก หรือการเคลื่อนยายสินคา สามารถกระทําได หากพิสูจน

ไดวาอยูบนพ้ืนฐานของ ศีลธรรมอันดี, นโยบายสาธารณะ หรือความปลอดภัยสาธารณะ;การปกปองสุขภาพ

และชีวิตของมนุษย, สัตว หรือ พืช; การปกปองสมบัติของชาติท่ีเก่ียวของกับศิลปกรรม ประวัติศาสตร หรือ 

มีคุณคาทางโบราณคดี; หรือ การปกปองทรัพยสินในการอุตสาหกรรมและการพาณิชย อยางไรก็ดี ตองไม

กอใหเกิดการเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือกีดกันทางการคาอยางแอบแฝงระหวางประเทศสมาชิก” 9 8

92 โดย

ลักษณะของขอยกเวนตามมาตรา 36 นั้น จะมีวัตถุประสงคเชิงนโยบายท่ีสามารถอางเปนขอยกเวนเพ่ือ 

ไมปฏิบัติตามมาตรา 34 และมาตรา 35 ตามบทบัญญัติดังกลาวสามารถจําแนกไดดังนี้ 

1) ศีลธรรมอันดี (public morality) 

2) นโยบายสาธารณะ หรือความปลอดภัยสาธารณะ (public policy or public security) 

                                           
91  Case 120/78 Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung für Branntwein, [1979], E.C.R.. 

92 Article 36 (ex Article 30 TEC) “The provisions of Articles 34 and 35 shall not 

preclude prohibitions or restrictions on imports, exports or goods in transit justified on 

grounds of public morality, public policy or public security; the protection of health and life 

of humans, animals or plants; the protection of national treasures possessing artistic, historic 

or archaeological value; or the protection of industrial and commercial property. Such 

prohibitions or restrictions shall not, however, constitute a means of arbitrary discrimination 

or a disguised restriction on trade between Member States.,” สืบคนเม่ือวันท่ี 15 กุมภาพันธ 2559, 

https://en.wikisource.org/wiki/Consolidated_version_of_the_Treaty 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
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3) การปกปองสุขภาพและชีวิตของมนุษย สัตว หรือ พืช (the protection of health and life 

of humans, animals or plants) 

4) การปกปองสมบัติของชาติท่ีเก่ียวของกับศิลปกรรม ประวัติศาสตร หรือมีคุณคาทางโบราณคดี 

(the protection of national treasures possessing artistic, historic or archaeological value) 

5) การปกปองทรัพยสินในการอุตสาหกรรมและการพาณิชย (the protection of industrial 

and commercial property) 

รัฐสมาชิกท่ีกลาวอางขอยกเวนมีภาระในการพิสูจนตามบทบัญญัติดังกลาว 9 9

93 ท้ังนี้ วัตถุประสงค

เชิงนโยบายตามขอยกเวนมีจํากัดเพียงเทาท่ีกฎหมายบัญญัติในกรณีขางตนเทานั้น ไมสามารถขยายหรือ

เพ่ิมเติมได เนื่องจากการตีความขอยกเวนจะตองตีความอยางแคบ (narrowly)94 หลักการอางขอยกเวนตาม

มาตรา 36 มีลักษณะคลายคลึงกับการอางขอยกเวนท่ัวไปขององคการการคาโลก 1 0 1

95 กลาวคือ เปนลักษณะ 

ท่ีจะตองมีการละเมิดพันธกรณีตามมาตรา 34 และมาตรา 35 เกิดข้ึนกอน จากนั้นจึงอางใชขอยกเวน 

มาตรา 36 ข้ึนกลาวอาง เพ่ือใหการละเมิดพันธกรณีไมเปนความผิดอีกตอไป 

เม่ือพิสูจนการอางใชขอยกเวนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะท่ีบัญญัติไวแลว 

ตองมีการพิสูจนตามวรรคทายของมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty 

on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) ท่ีบัญญัติวา “...อยางไรก็ดี ตองไมกอใหเกิด

การเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือกีดกันทางการคาอยางแอบแฝงระหวางประเทศสมาชิก” 1 0 2

96 ท้ังนี้ เพ่ือให

การอางขอยกเวนเพ่ือไมปฏิบัติตามหลักการหามจํากัดปริมาณตามมาตรา 34 และมาตรา 35 ของสนธิสัญญา

ดังกลาว เปนไปเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะของประเทศสมาชิกอยางแทจริง และเปนการปองกันไมใหมี

การอางขอยกเวนไปในลักษณะท่ีใชมาตรการจํากัดปริมาณอยางเลือกประติบัติโดยอําเภอใจ หรือใชมาตรการ

เปนการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝงระหวางประเทศสมาชิก ซ่ึงทําใหการใชขอยกเวนเปนไปอยาง 

ผิดวัตถุประสงค และกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอหลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคาอีกดวย และ 

จะสามารถสังเกตไดวา ขอความตามวรรคทายของมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการทํางานของสหภาพ

ยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) มีความคลายคลึงกับบทนําของ

                                           
93 Paul Craig, EU Administrative Law, (New York: Oxford University Press Inc., 

2006), p.688. 
94 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
95 เพ่ิงอาง. 
96 “…Such prohibitions or restrictions shall not, however, constitute a means of 

arbitrary discrimination or a disguised restriction on trade between Member States.” 
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มาตรา XX (Chapeau)97 ขอยกเวนท่ัวไปของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 เปน

อยางยิ่ง 

หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) เปนหลักการท่ีอนุญาตให 

รัฐสมาชิกสามารถบังคับใชกฎหมายภายในท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีได ถาตองดวยกรณีท่ีเปน

เง่ือนไข หลักดังกลาวเกิดข้ึนจากการวินิจฉัยคดีของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี 120/78 Rewe-Zentral AG v 

Bundesmonopolverwaltung für Branntwein [1979] (Cassis de Dijon) 1 0 4

98 ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ  

บริษัท Rewe ซ่ึงเปนบริษัทผูนําเขาสินคาจากประเทศตาง ๆ ในประชาคม ไดขออนุญาตตอเจาหนาท่ีของ

ประเทศเยอรมนีในการนําเขาสินคาจากประเทศฝรั่งเศสเพ่ือการขยายตลาดสินคาในประเทศเยอรมนี ซ่ึงสินคา

เหลานั้นรวมถึงสุรา “Cassis de Dijon”(ทําจากผลแบล็คเคอเรนท) 1 0 5

99 ท่ีมีระดับปริมาณแอลกอฮอลรอยละ 

15-20 ดวย แตตามกฎหมายของประเทศเยอรมนี สุราผลไมท่ีสามารถจําหนายในตลาดจะตองมีปริมาณ

แอลกอฮอลไมต่ํากวารอยละ 25 ดังนั้นบริษัท Rewe จึงไมสามารถนําเขาสุราผลไม Cassis de Dijon  

มาจําหนายในประเทศเยอรมนีได 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา มาตรการของประเทศเยอรมนีเปนมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับ 

การจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) โดยเปนมาตรการท่ีรัฐใชเปนการท่ัวไป (Indistinctly applicable 

measure)100 และไดวินิจฉัยวางหลักวา “อุปสรรคตอการเคลื่อนยายในประชาคมซ่ึงเปนผลมาจาก 

ความแตกตางกันของกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกท่ีเก่ียวของกับการคา ตองไดรับการยอมรับ 

ตราบเทาท่ีบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวไดรับการรับรองวา มีความจําเปน (necessary) เพ่ือท่ีจะบรรลุ 

เหตุท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) โดยเฉพาะอยางยิ่งท่ีเก่ียวของกับ ประสิทธิผลใน

การดําเนินการตามนโยบายของรัฐ (the effectiveness of fiscal supervision) , การปกปองสาธารณสุข 

(the protection of public Health), ความเปนธรรมในการดําเนินการคา (the fairness of commercial 

transactions) และการคุมครองผูบริโภค (the defence of the consumer)”107

101 

                                           
97 “Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner 

which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between 

countries where the same conditions prevail, or a disguised restriction on international trade, 

nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or enforcement by 

any contracting party of measures:...” 
98  Case 120/78, supra note 91.  
99 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. ดูเพ่ิม Catherine Barnard, The Substantive Law of the EU 

(The Four Freedoms), Third Edition (New York : Oxford University Press Inc., 2010), p.91. 
100 เพ่ิงอาง. 
101 Case 120/78, supra note 91, p.662, para.8. 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
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จากการวินิจฉัยคดีดังกลาว วัตถุประสงคเชิงนโยบายตามหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirements) สามารถจําแนกได ดังนี้ 

1) ประสิทธิผลในการดําเนินการตามนโยบายของรัฐ (the effectiveness of fiscal supervision) 

2) การปกปองสาธารณสุข (the protection of public Health) 

3) ความเปนธรรมในการดําเนินการคา (the fairness of commercial transactions) 

4) การคุมครองผูบริโภค (the defence of the consumer) 

โดยศาลยุติธรรมยุ โรปไดวางหลักเกณฑวิธีการอางเหตุ ท่ี มีความจําเปน (mandatory 

requirements) ไวในคดี 113/80 Commission V. Ireland 102 มีใจความสําคัญวา การอางวามาตรการ

เปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามเหตุท่ีจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ทําไดเพียงกรณีท่ี

บทบัญญัติของกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกปรับใชอยางไมเลือกประติบัติ (indiscriminately) ระหวาง

สินคาภายในประเทศกับสินคานําเขาเทานั้น ถาหากเปนกรณีท่ีกฎเกณฑเหลานั้นเลือกใชเฉพาะกับสินคานําเขา

และมีลักษณะเลือกประติบัติ จะตองอางใชขอยกเวนตามมาตรา 36 เทานั้น109

103  

จากการวินิจฉัยวางหลักเกณฑในคดีดังกลาว สามารถสรุปไดวา เม่ือรัฐออกมาตรการท่ีมีผล

เชนเดียวกับการจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) การอางความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) 

จะสามารถกระทําไดตองเปนกรณีท่ีกฎหมายภายในหรือมาตรการของรัฐสมาชิกใชเปนการท่ัวไป 1 1 0

104เทานั้น 

หากเปนกรณีท่ีกฎหมายภายในหรือมาตรการของรัฐใชโดยเลือกประติบัติ 1 1 1

105 ยอมไมสามารถอางหลัก 

ความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ได 

                                                                                                                                   

“Obstacles to movement within the Community resulting from disparities 

between the national laws relating to the marketing of the products in question must be 

accepted in so far as those provisions may be recognized as being necessary in order to 

satisfy mandatory requirements relating in particular to the effectiveness of fiscal 

supervision, the protection of public health, the fairness of commercial transactions and the 

defence of the consumer.” 
102 Case 113/80 Commission V. Ireland, [1981], E.C.R., 1625. 
103 Jurgen Schwarze, supra note 14, p.685.  
104 Indistinctly applicable measures : มาตรการท่ีประติบัติตอสินคานําเขาโดยใชกฎเกณฑ

เชนเดียวกับสินคาภายในประเทศ แตมาตรการดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายมีผลเปนการจํากัดปริมาณ 
105 Distinctly applicable measures : มาตรการท่ีเลือกประติบัติระหวางสินคาภายในกับ

สินคานําเขา โดยประติบัติตอสินคานําเขาดอยไปกวาสินคาภายในดวยการสรางข้ันตอนท่ีมีความยุงยากและมี

คาใชจายสูงตอสินคานําเขา 
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หรือในกรณีการจํากัดปริมาณสินคาโดยตรง (Quantitative Restriction : QR) ก็ยอม 

ไมสามารถอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ไดเชนเดียวกัน แตกรณีมาตรการท่ีมี

ผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) ท่ีมีลักษณะท่ีรัฐใชโดยเลือกประติบัติ (Distinctly 

applicable measures) และกรณีการจํากัดปริมาณสินคาโดยตรง (Quantitative Restriction : QR) 

ถาตองการอางขอยกเวน จะตองเปนไปตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป 

(Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) เทานั้น 

โดยท่ีการอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) นั้น ในกรณีท่ีรัฐสมาชิก

สามารถพิสูจนไดวามีความจําเปน (necessary) ในการใชกฎหมายภายในหรือมาตรการของรัฐมีผลเปนการ 

กีดกันการเคลื่อนยายเสรี เปนไปเพ่ือบรรลุเหตุท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จะมีผล

ทําใหการใชกฎหมายภายในหรือมาตรการดังกลาวไดรับการอนุญาตใหสามารถกระทําไดและไมถือวาเปน

มาตรการท่ีละเมิดตอหลักการหามจํากัดปริมาณสินคาตามมาตรา 34 และมาตรา 35 TFEU แตอยางใด ซ่ึงมี

ความแตกตางจากการอางขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU กลาวคือ การอางขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU 

ตองมีมาตรการท่ีละเมิดพันธกรณีตามมาตรา 34 และมาตรา 35 TFEU เกิดข้ึนกอนแลว แตเม่ือสามารถพิสูจน

ไดตามขอยกเวนมาตรา 36 TFEU ไดมาตรการท่ีละเมิดตอหลักการจํากัดปริมาณดังกลาว จึงสามารถปฏิบัติได

และไมเปนความผิดอีกตอไป 

 

(2) การปรับใชหลักความไดสัดสวนพิจารณาหลักความจําเปนอยางย่ิง 

(mandatory requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 36 TFEU) 

                 แมวาหลักการหามการจํากัดปริมาณ จะมีหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงาน

ของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) ท่ีเปดโอกาสให

ประเทศสมาชิกสามารถดําเนินมาตรการท่ีละเมิดตอหลักการหามการจํากัดปริมาณและหลักการเคลื่อนยายเสรี

ได เม่ือมีเหตุผลความจําเปนเพ่ือประโยชนสาธารณะท่ีมีความสําคัญยิ่ง แตกระนั้นการท่ีประเทศสมาชิกจะอาง

ใชหลักการและขอยกเวนดังกลาวก็ไมอาจกระทําไดอยางเสรี แตจะตองมีการตรวจสอบการเพ่ือปองกันไมใหมี

การนําหลักการและขอยกเวนดังกลาวไปอางใชอยางผิดวัตถุประสงค อีกท้ังเพ่ือเปนการคงไวซ่ึงแนวความคิด

หลัก คือ แนวคิดเรื่องการเคลื่อนยายเสรีของสินคาเพ่ือใหสหภาพยุโรปสามารถบรรลุตามความมุงหมายในการ

รวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) ไดอยางมีประสิทธิภาพ หลักกฎหมายท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งท่ี

ศาลยุติธรรมยุโรปไดนํามาปรับใชในการตีความเพ่ือตรวจสอบการอางใชหลักความจําเปนอยางยิ่ง 

(mandatory requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 36 TFEU ของ 

ประเทศสมาชิกเพ่ือใหสอดคลองตามวัตถุประสงคขางตน คือ หลักความไดสัดสวน (the proportionality 

principle)  
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หลักความไดสัดสวน (the proportionality principle) เปนหลักกฎหมายท่ีมีบทบาทสําคัญ

อยางยิ่งในการตรวจสอบการอางขอยกเวนของรัฐสมาชิก 1 1 2

106 โดยทําหนาท่ีในการตรวจสอบความสัมพันธ

ระหวางมาตรการกับวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย เพ่ือใหการใชมาตรการท่ีละเมิดตอหลักการหามการจํากัดปริมาณ

ของรัฐสมาชิกเปนไปอยางพอสมควรและเปนไปเทาท่ีจําเปนเทานั้น เพ่ือใหมาตรการดังกลาวกระทบตอ

หลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคาใหนอยท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได 

 

ตัวอยางการปรับใชหลักความไดสัดสวนภายใตขอยกเวนตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวา

ดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union 

หรือ TFEU) 

แมวาบทบัญญัติตามมาตรา 36 จะมิไดบัญญัติเปนลายลักษณอักษรวาตองมีการพิจารณา 

ความไดสัดสวนในการอางใชขอยกเวนแตอยางใด แตในการวินิจฉัยคดีของศาลยุติธรรมยุโรป ศาลไดนํา 

หลักความไดสัดสวนมาเปนพ้ืนฐานท่ีใชในการตรวจสอบการอางใชขอยกเวนตามมาตรา 36 ของรัฐสมาชิก  

ดังตัวอยางคดีท่ีไดยกมาเปนกรณีศึกษาดังตอไปนี้ 

1) คดี C-272/80 Frans-Nederlandse Maatschappij voor biologische 

Producten107 

      ขอเท็จจริงในคดีนี้ เปนกรณีท่ีบริษัทเอกชนท่ีมีชื่อวา Frans-Nederlandse Maatschappij 

voor Biologische Producten BV ไดโตแยงกฎหมาย Bestrijdingsmiddelenwet วาดวยผลิตภัณฑ 

ท่ีปกปองพืชของประเทศเนเธอรแลนด ซ่ึงกฎหมายดังกลาวกําหนดใหมีการขออนุญาตจําหนายหรือขนสง

สินคาโดยสินคาท่ีสามารถจําหนายในประเทศเนเธอรแลนดไดตองเปนสินคาท่ีผานการทดสอบใหมอีกครั้ง 

บริษัทดังกลาวโตแยงวากฎหมายของประเทศเนเธอรแลนดเปนมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณ 

(MEQR) ละเมิดตอหลักการเคลื่อนยายเสรี รัฐบาลประเทศเนเธอรแลนด ใหเหตุผลวา กฎหมายดังกลาวเปนไป

เพ่ือปกปองสุขอนามัยพืช114

108 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา ในขณะท่ีประเทศสมาชิกสามารถมีขอเรียกรองตอสินคาไดอยางเสรี 

อยางไรก็ดี เจาหนาท่ีของรัฐสมาชิกก็ตองใหความรวมมือในการคลายการควบคุมท่ีมีอยูภายใตการคาระหวาง

ประเทศสมาชิกในประชาคม ดังนั้น เจาหนาท่ีของประเทศสมาชิกจึงไมไดสิทธิในการเรียกรองใหมี 

การวิเคราะหสินคาทางเทคนิคหรือทางเคมี หรือการทดสอบสินคาผานหองปฏิบัติการทางวิทยาศาสตรอยาง 

                                           
106 Jurgen Schwarze, supra note 14, p.773. 
107 Case C-272/80 Frans-Nederlandse Maatschappij voor biologische Producten, 

[1981], E.C.R.. 
108 Ibid, p.3279. 
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ไมจําเปน ถาหากวาสินคาท่ีนําเขาจากอีกประเทศสมาชิกหนึ่งไดมีกระบวนการวิเคราะหและตรวจสอบ และ 

มีผลการวิเคราะหท่ีผานการทดสอบเชนวานั้นในประเทศดังกลาวแลว115

109 

ดวยเหตุผลดังกลาว ประเทศสมาชิกท่ีกําหนดใหมีกระบวนการขออนุญาต จะตองประกันวา 

จะไมมีคาใชจายท่ีไมจําเปนเกิดข้ึน ถาหากวาประเทศตนทางสินคาไดมีการควบคุมตรวจสอบและพิสูจนไดวา

สินคาผานการประเมินการปกปองสุขอนามัยตามท่ีประเทศท่ีนําเขาสินคากําหนดแลว 116

110  

การท่ีศาลยุติธรรมยุโรป ตัดสินวาเจาหนาท่ีของประเทศสมาชิกจึงไมไดสิทธิในการเรียกรองใหมี

การวิเคราะหสินคาอยางไมจําเปน ถาหากวาสินคาท่ีนําเขาผานกระบวนการวิเคราะหและในประเทศตนทาง

แลว ซ่ึงจะทําใหมาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีสงผลเสียเกินไปกวาความจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงค 

แสดงใหเห็นวา ศาล ฯ ไดนําหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality in 

strict sense) มาใชในการพิจารณา  

นอกจากนี้ศาลยังไดนําหลักการยอยอ่ืน ๆ ของหลักความไดสัดสวนมาใชในการวินิจฉัยขอพิพาท

ดังตัวอยางในคดีตอไป 

 

 

                                           
109 Ibid, para.14. 

“Whilst a Member State is free to require a product of the type in question, 

which has already received approval in another Member State, to undergo a fresh procedure 

of examination and approval, the authorities of the Member States are nevertheless 

required to assist in bringing about a relaxation of the controls existing in intra-Community 

trade. It follows that they are not entitled unnecessarily to require technical or chemical 

analyses or laboratory tests where those analyses and tests have already been carried out in 

another Member State and their results are available to those authorities, or may at their 

request be placed at their disposal.” 
110 Ibid, para.15.  

“For the same reasons, a Member State operating an approvals procedure must 

ensure that no unnecessary control expenses are incurred if the practical effects of the 

control carried out in the Member State of origin satisfy the requirements of the protection 

of public health in the importing Member State.” 
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2) คดี 40/82 COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES V UNITED 

KINGDOM OF GREAT BRITAIN AND NORTHERN IRELAND111 

     ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ ประชาคมยุโรปโตแยงสหราชอาณาจักร เนื่องจากสหราชอาณาจักรได

ออกมาตรการหามนําเขาเนื้อและไขของสัตวปกจากประเทศสมาชิก โดยการนําเขาสินคาดังกลาวจะตองมี

ใบอนุญาตเปนการเฉพาะจึงจะสามารถนําเขาสินคาได แตยกเวนการบังคับใชมาตรการดังกลาวเฉพาะกับ

ไอรแลนดทางตอนเหนือ เพ่ือปองกันการแพรกระจายของโรค Newcastle ซ่ึงเปนโรคติดตอแพรกระจายได

งายในสัตวปก118

112 โดยอางวามาตรการดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองชีวิตและสุขอนามัยของสัตว 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา จะตองมีการพิจารณาวามาตรการท่ีกําหนดใหมีระบบการ 

ออกใบอนุญาตไมไดสัดสวนในการบรรลุวัตถุประสงคหรือไม โดยการพิจารณาวายังคงมีมาตรการอ่ืนท่ีใหผล

อยางเดียวกันในการบรรลุวัตถุประสงค แตเปนมาตรการท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคานอยกวาหรือไม

1 1 9

113 ในทายท่ีสุดในคดีดังกลาวการท่ีระบบการออกใบอนุญาตไมนํามาใชกับไอรแลนดทางตอนเหนือ 

ทําใหสหราชอาณาจักรไมสามารถอางขอยกเวนตามมาตรา 36 ได 

การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวายังคงมีมาตรการอ่ืนท่ีใหผลอยางเดียวกันในการบรรลุ

วัตถุประสงคอยูหรือไม แสดงใหเห็นวาศาลฯ ไดนําหลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปน

หลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา นอกจากนี้ศาลยังไดนําหลักการดังกลาวนี้มาใชในการ

พิจารณาขอพิพาทอ่ืน ๆ ดังเชนตัวอยางในคดีตอไป 

3) คดี 124/81 Commission v United Kingdom114 

    ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ ประชาคมยุโรปโตแยงสหราชอาณาจักร เนื่องจากสหราชอาณาจักร 

มีกฎหมายท่ีกําหนดวา การนําเขาผลิตภัณฑจากสัตวโดยปราศจากใบอนุญาตแบบท่ัวไปหรือแบบเฉพาะ 

ไมสามารถกระทําได โดยมีการบัญญัติคํานิยามวา “ผลิตภัณฑจากสัตว” หมายความถึง ทุกสิ่งทุกอยางท่ีมา

จากสัตวท้ังท่ีมีชีวิตและสัตวท่ีตายแลว 121

115 จึงหมายความรวมถึงนม UHT ซ่ึงเปนสินคาท่ีพิพาทในกรณีนี้ดวย  

                                           
111Case 40/82 COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES V UNITED 

KINGDOM OF GREAT BRITAIN AND NORTHERN IRELAND, [1984], E.C.R.. 
112 ธนพัฒน เล็กเกียรติ์ขจร, อางแลว เชิงอรรถท่ี 74, น.11. 
113 Case 40/82, supra note 111, para.24. 

“It is therefore necessary to consider whether a licensing system constitutes a 

measure which is disproportionate to the objective pursued, on the ground that the same 

result may be achieved by means of less restrictive measures.” 
114 Case 124/81 Commission v United Kingdom, [1983], E.C.R.. 
115 Ibid, p.207. 



44 

 

สหราชอาณาจักรอางวา การกําหนดใหมีการขอใบอนุญาตในการนําเขาเปนไปเพ่ือปกปองสัตว

และมนุษย กลาวคือ ในการปกปองสัตวและสิ่งมีชีวิต รัฐบาลของสหราชอาณาจักรจะตองม่ันใจไดวาจะตอง 

ไมมีผลิตภัณฑจากนมท่ีมีเชื้อโรคปากเทาเปอย (foot-and-mouth disease) นําเขามาในดินแดนของสหราช

อาณาจักร ดังนั้นการนําเขานมจากตางประเทศจะตองถูกจํากัดเนื่องจากพาหะนําเชื้อดังกลาวมีอันตราย 

อยางรายแรง จึงตองมีระบบการออกใบอนุญาตในการนําเขาเพ่ือรับรองวา บริเวณท่ีผลิตนม UHT ปลอดจาก

เชื้อโรคปากเทาเปอยมาแลวไมต่ํากวา 12 เดือน จึงสามารถนํานม UHT เขามายังสหราชอาณาจักรได 1 2 2

116 และ

เปนการปกปองสุขภาพของมนุษย โดยรัฐบาลสหราชอาณาจักรตองรับรองวานมดังกลาวจะตองเหมาะสม

สําหรับผูบริโภคโดยมีการควบคุมคุณภาพเชนเดียวกับนมท่ีผลิตภายในประเทศ123

117  

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา ในขณะท่ีการปกปองสุขอนามัยของสัตวจะเปนหนึ่งในวัตถุประสงค

ตามมาตรา 36 แมกระนั้นก็ตามจะตองมีการพิสูจนวา มาตรการของสหราชอาณาจักรไดสัดสวนเพ่ือการบรรลุ

วัตถุประสงคหรือไม  โดยการพิจารณาวามีมาตรการอ่ืนท่ีใหผลอยางเดียวกันเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคแต 

กีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคานอยกวาหรือไม124

118 ซ่ึงผลการบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการสามารถเกิดข้ึนได

ถาหากเจาหนาท่ีของสหราชอาณาจักรยกเลิกการกําหนดใหมีใบอนุญาต (licence) และใชมาตรการอ่ืน 

ตัวอยางเชนการใหผูนําเขาลงนามในประกาศควบคูไปกับการมีหนังสือรับรอง (certificates) ท่ีเหมาะสม 125

119 

                                           
116 Ibid, p.217. 
117 Ibid, p.218. 
118 Ibid, p.236, para.16. 

“Whilst the protection of the health of animals is one of the matters justifying 

the application of Article 36, it must none the less be ascertained whether the machinery 

employed in the present case by the United Kingdom constitutes a measure which is 

disproportionate in relation to the objective pursued, on the ground that the same result 

may be achieved by means of less restrictive measures, or whether, on the other hand, 

regard being had to the technical constraints already mentioned, such a system is necessary 

and hence justified under Article 36.” 
119 Ibid, p.236, para.18. 

“…That result could be achieved if the United Kingdom authorities abandoned 

the practice of issuing licenses and confined themselves to obtaining the information which 

is of use to them, for example, by means of declarations signed by the importers, 

accompanied if necessary by the appropriate certificates.” 
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ศาลไดพิจารณาวา มาตรการท่ีกําหนดใหมีการขอใบอนุญาตนําเขานม UHT ของ สหราช

อาณาจักรไมสามารถอางขอยกเวนตามมาตรา 36 ได126

120 

การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา ยังคงมีมาตรการอ่ืนท่ีใหผลอยางเดียวกันเพ่ือการบรรลุ

วัตถุประสงคแตกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคานอยกวาหรือไม เปนการท่ีศาล ฯ ไดนําหลักความจําเปน 

(the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา 

นอกจากนี้ ในบางคดี ศาลไมไดนําหลักความจําเปนมาพิจารณาวินิจฉัยคดีเพียงหลักการเดียว  

แตไดใชควบคูกับหลักการยอยอ่ืน ๆ ของหลักความไดสัดสวน ดังตัวอยางในคดีตอไป 

4) คดี 155/82 Commission v Belgium121 

   ขอเท็จจริงในคดีนี้ รัฐบาลประเทศเบลเยียมออกกฎหมายกําหนดหามไมใหมีการซ้ือ สั่งสินคา 

จําหนาย ขนสง นําเขาหรือใช ยาของพืช (phyto-pharmaceutical) ซ่ึงหมายถึงยากําจัดศัตรูพืชและท่ีใช 

ในการเตรียมการเพาะปลูก ท่ีไมไดรับอนุญาตจากกระทรวงการเกษตร 1 2 8

122ประเทศเบลเยียมอางวา มาตรการ

ดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองสุขภาพของมนุษย ไมใหเกิดอันตรายจากการสัมผัสยากําจัดศัตรูพืช 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา มาตรการดังกลาวยังไมเปนมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคในการปกปองสุขภาพได อยางไรก็ดี มาตรการดังกลาวจะสามารถอางขอยกเวนไดเพียงกรณีท่ี

มาตรการดังกลาวจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองสุขภาพตามมาตรา 36 และการปกปองดังกลาว

ไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคดวยมาตรการอ่ืนท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคาในประชาคมนอยกวา

มาตรการดังกลาวได129

123 

                                           
120 Ibid, para.19. 

“It follows from the foregoing considerations that in the present case the 

requirement of import licences, which is incompatible with Article 30 of the Treaty, is not 

saved by the exception contained in Article 36.” 
121 Case 155/82 Commission v Belgium, [1983], E.C.R.. 
122 Ibid, p.533. 
123 Ibid, para.12. 

“The principle behind the arguments put forward by the Belgian Government 

cannot be disputed, inasmuch as each Member State is entitled to take within its territory, in 

particular in a sphere in which the objective of the harmonization of health control 

measures has not yet been achieved, appropriate measures in order to ensure the 

protection of public health. However, such measures are justified only if it is established that 

they are necessary in order to attain the objective of protection referred to in Article 36 and 
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การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา มาตรการดังกลาวยังไมเปนมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคในการปกปองสุขภาพได  แสดงใหเห็นวาศาล ฯ ไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of 

suitability) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา และการท่ีศาล ฯ พิจารณาวา มาตรการ

ดังกลาวจะสามารถอางขอยกเวนไดเม่ือการปกปองสุขภาพดังกลาวไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคดวยมาตรการ

อ่ืนท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคาในประชาคมนอยกวามาตรการดังกลาวได แสดงใหเห็นวาศาล ฯ ไดนํา

หลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา 

ดังนั้น ในคดีนี้ ศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) และ 

หลักความจําเปน (the principle of necessity) มาพิจารณาการอางใชขอยกเวนของรัฐสมาชิกควบคูกัน 

 

ตัวอยางการปรับใชหลักความไดสัดสวนภายใตหลักความจําเปนอยางย่ิง (mandatory 

requirement) 

1) คดี 120/78 Rewe-Zentral AG, having its registered office in Cologne V 

Bundesmonopolverwaltung für Branntwein: Cassis de Dijon124 

    บริษัท Rewe ไดขออนุญาตตอเจาหนาท่ีของประเทศเยอรมนีในการนําเขาสินคาจาก 

ประเทศฝรั่งเศสเพ่ือการขยายตลาดสินคาในประเทศเยอรมนี ซ่ึงสินคาเหลานั้นรวมถึงสุรา “Cassis de 

Dijon”(ทําจากผลแบล็คเคอเรนท) 1 3 1

125 ท่ีมีระดับปริมาณแอลกอฮอลรอยละ 15-20 ดวย แตตามกฎหมายของ

ประเทศเยอรมนี สุราผลไมท่ีสามารถจําหนายในตลาดจะตองมีปริมาณแอลกอฮอลไมต่ํากวารอยละ 25 ดังนั้น

บริษัท Rewe จึงไมสามารถนําเขาสุราผลไม Cassis de Dijon มาจําหนายในประเทศเยอรมนีได 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา มาตรการของประเทศเยอรมนีเปนมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับ 

การจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) โดยเปนมาตรการท่ีรัฐใชเปนการท่ัวไป (Indistinctly applicable 

measure)126 และไดวินิจฉัยวางหลักวา “อุปสรรคตอการเคลื่อนยายในประชาคมซ่ึงเปนผลมาจาก 

ความแตกตางกันของกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกท่ีเก่ียวของกับจําหนาย ตองไดรับการยอมรับ 

ตราบเทาท่ีบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวไดรับการรับรองวา “มีความจําเปน (necessary)” เพ่ือท่ีจะบรรลุ

เหตุท่ีมีความจําเปน (mandatory requirements) โดยเฉพาะอยางยิ่งท่ีเก่ียวของกับ ประสิทธิผลในการบรรลุ

วัตถุประสงคตามนโยบายของรัฐ (the effectiveness of fiscal supervision), การปกปองสาธารณสุข (the 

                                                                                                                                   

that such protection cannot be achieved by means which place less of a restriction on the 

free movement of goods within the Community.” 
124 Case 120/78, supra note 91. 
125 อางแลว เชิงอรรถท่ี 80. 
126 เพ่ิงอาง. 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
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protection of public Health), ความเปนธรรมในการดําเนินการคา (the fairness of commercial 

transactions) และการคุมครองผูบริโภค (the defence of the consumer)”133

127 

คดีนี้เปนคดีแรกท่ีไดวางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) ท่ีอนุญาตให

สมาชิกสามารถใชกฎหมายภายในท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีได ในเวลาตอมารัฐสมาชิกไดอางใช

หลักการดังกลาวอยางแพรหลาย ท้ังนี้ จะตองมีการตรวจสอบการอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirement) เพ่ือไมใหเกิดผลกระทบตอหลักการเคลื่อนยายเสรีอยางเกินสมควร ดังจะเห็นไดจาก 

การวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรปในคดีตอไป 

2) คดี 130/80 Economische Politierechter V FABRIEK VOOR HOOGWAARDIGE 

VOEDINGSPRODUCTEN KELDERMAN BV: Kelderman Case128 

   ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ บริษัท KELDERMAN เปนบริษัทท่ีตั้งอยูในประเทศเนเธอรแลนด 

ประกอบกิจการนําเขาขนมปงจากประเทศฝรั่งเศส ขนมปงท่ีนําเขาหนึ่งในนั้น เรียกวาขนมปง brioches ท่ีขาย

อยางแพรหลายในประเทศเนเธอรแลนด ภายใตชื่อ “eierbrood” (ขนมปงท่ีทําจากไขไก) ขนมปงดังกลาว 

มีน้ําหนักอยางนอยท่ีสุด 400 กรัม โดยท่ี 300 กรัมเปนวัตถุแหงในอาหาร (dry-matter) 

ประเทศเนเธอรแลนดมีกฎหมายท่ีเรียกวา “Broodbesluit [Bread Order]” วาดวยปริมาณ

วัตถุแหงในขนมปง (dry-matter) ซ่ึงมีกฎเกณฑท่ีเขมงวดอยางมาก โดยมาตรา 10 ของกฎหมายดังกลาว

บัญญัติวา วัตถุแหง (dry-matter) ท่ีผสมในขนมปงจะตองมีปริมาณไมเกินท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น 

บทบัญญัติดังกลาวสงผลกระทบทําใหบริษัท KELDERMAN ไมสามารถนําขนมปงจากประเทศฝรั่งเศส 

ซ่ึงมีปริมาณวัตถุแหงในขนมปง (dry-matter) ถึง 300 กรัม เขามาจําหนายในประเทศเนเธอรแลนดได1 3 5

129 โดย

                                           
127 Case 120/78, supra note 91, p.662, para.8. 

“Obstacles to movement within the Community resulting from disparities 

between the national laws relating to the marketing of the products in question must be 

accepted in so far as those provisions may be recognized as being necessary in order to 

satisfy mandatory  requirements relating in particular to the effectiveness of fiscal 

supervision, the protection of public health, the fairness of commercial transactions and the 

defence of the consumer.” 
128 Case 130/80 Economische Politierechter V FABRIEK VOOR HOOGWAARDIGE 

VOEDINGSPRODUCTEN KELDERMAN BV, [1981], E.C.R.. 
129 Ibid, p.529. 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
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ประเทศเนเธอรแลนดอางวาการออกกฎหมาย Broodbesluit เปนไปเพ่ือปกปองสาธารณสุข (public 

health) และเพ่ือคุมครองผูบริโภค (protection of consumers)136

130 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา มาตรา 10 ของกฎหมาย Broodbesluit เปนมาตรการท่ีมีผล

เชนเดียวกับการจํากัดปริมาณการนําเขา (MEQR) และวินิจฉัยวา การท่ีประเทศเนเธอรแลนดอางวา 

การออกกฎหมายเปนไปเพ่ือปกปองสาธารณสุข (public health)  แตกฎหมาย Broodbesluit เปนกฎหมาย

ท่ีกําหนดปริมาณวัตถุแหงในขนมปง (dry-matter) เพ่ือควบคุมใหขนมปงมีขนาดตามท่ีตองการ เรื่องดังกลาว

จึงไมมีความเก่ียวของกับการปกปองสุขภาพแตอยางใด ดังนั้น ขอกลาวอางของรัฐบาลประเทศเนเธอรแลนด

จึงฟงไมข้ึน1 3 7

131 และการท่ีประเทศเนเธอรแลนดอางวา กฎหมาย Broodbesluit เปนไปเพ่ือคุมครองผูบริโภค

โดยปองกันไมใหผูบริโภคเขาใจผิดเรื่องปริมาณของขนมปง 1 3 8

132 ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา การบัญญัติ

กฎหมายกําหนดใหมีการใหขอมูลท่ีเหมาะสมสําหรับผูบริโภค อาจเปนมาตรการท่ีประกันการคุมครองผูบริโภค

ไดงายกวา โดยการใชมาตรการท่ีมีความเหมาะสม เชน การติดฉลากท่ีแสดงน้ําหนักและสวนผสมท่ีกําหนด

สําหรับสินคานําเขา เปนตน สอดคลองตามขอเท็จจริงท่ีได มีการเสนอข้ึนสูศาลภายในของประเทศ

เนเธอรแลนด 1 3 9

133 คดีนี้ประเทศเนเธอรแลนดจึงไมสามารถอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirement) เพ่ือปกปองสุขภาพและคุมครองผูบริโภคได 

                                           
130 Ibid, p.536, para.8. 
131 Ibid, para.10. 

“It should be noted in this regard that the sets of limits laid down in the 

Broodbesluit in regard to dry-matter content are related to the making of bread in specified 

sizes and thus bring into play a criterion which has no connexion with the protection of 

health. What is more, during the oral argument the Netherlands Government acknowledged 

that that was not at stake. Therefore that argument cannot be accepted.” 
132 Ibid, para.11. 

“So far as the protection of consumers is concerned, it is claimed that the 

Broodbesluit introduced a clear delimitation between the various shapes and weights of 

bread and thus helps to prevent consumers from being misled as to the actual quantity of 

bread which is being offered to them.” 
133 Ibid, para.12. 

“However, it must be observed in this connexion that the provision of suitable 

information for consumers may easily be ensured by appropriate means, such as requiring 

labelling showing, for example, the weight and specific composition of an imported product. 



49 

 

การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา กฎหมาย Broodbesluit ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกําหนดปริมาณ

วัตถุแหงในขนมปง (dry-matter) ไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองสุขภาพและคุมครองผูบริโภคได 

แตการใหขอมูลท่ีเหมาะสมกับผูบริโภคเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหรัฐบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวได แสดง 

ใหเห็นวา ศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความ 

ไดสัดสวนมาพิจารณา โดยท่ีในบางคดีศาลไมไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผลมาพิจารณาเพียงเทานั้น แตไดพิจารณา

ควบคูกับหลักการยอยประการอ่ืนของหลักความไดสัดสวน ดังจะเห็นไดจากตัวอยางในคดีตอไป 

  3) คดี 220/81 Tribunal de Première Instance V TIMOTHY FREDERICK 

ROBERTSON AND OTHERS: Robertson Case134 

       ขอเท็จจริงในคดีนี้ คือ ประเทศเบลเยียมออกกฎหมายกําหนดใหผูผลิตทองคํา เงิน และ

ทองคําขาว จะตองประกันปริมาณโลหะเจอปนโดยการประทับตราเครื่องหมายแสดงคุณภาพ (Hallmark) 2 

ตรา ตราแรกแสดงเครื่องหมายของผูผลิต และตราท่ีสองแสดงคุณภาพปริมาณโลหะบริสุทธิ์ โดยอางวา

มาตรการดังกลาวเปนไปเพ่ือปองกันไมใหผู ซ้ือเขาใจผิดในเรื่องปริมาณโลหะบริสุทธิ์ในสินคาดังกลาว 1 4 1

135  

ซ่ึงมาตรการดังกลาวสงผลเปนการหามการนําเขาสินคาทองคํา เงิน และทองคําขาวจากประเทศสมาชิกอ่ืน 

ท่ีไมไดผานกระบวนการประทับตราเครื่องหมายแสดงคุณภาพ เนื่องจากกฎหมายดังกลาวทําใหการนําเขา

สินคาจากประเทศสมาชิกอ่ืนทําไดยากกวาและมีคาใชจายสูง142

136 

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา กฎหมายของประเทศเบลเยียม วาดวยการประทับตราเครื่องหมาย

แสดงคุณภาพทองคํา เงิน และทองคําขาว เปนมาตรการท่ีมีผลเชนเดียวกับการจํากัดปริมาณการนําเขา 

(MEQR)137 ศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา ในกรณีนี้จะตองพิจารณาภายใตหลักความจําเปนอยางยิ่ง 

(mandatory requirement) จากคดี Cassis de Dijon เทานั้น เนื่องจากกรณีดังกลาวไมตกอยูภายใต

ขอบเขตขอยกเวนตามมาตรา 36 EEC Treaty (ปจจุบันมาตรา 36 TFEU)138 

                                                                                                                                   

That has also been stated in regard to the facts of the dispute submitted to the national 

court.” 
134 Case 220/81 Tribunal de Première Instance V TIMOTHY FREDERICK 

ROBERTSON AND OTHERS, [1982], E.C.R.. 
135 Ibid, p.2350, para.1. 
136 Ibid, p.2361, para.10. 
137 Ibid, p.2359, para.6. 
138 Ibid, p.2360, para.8. 
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โดยศาลฯ ไดอางอิงการพิจารณาจากคดี Cassis de Dijon วาจะตองมี “ความจําเปน 

(necessary)” ในการบรรลุวัตถุประสงคตามเหตุท่ีจําเปน (mandatory requirements) เชน การคุมครอง

ผูบริโภค และความเปนธรรมทางการคา 1 4 5

139 และศาลฯ ไดพิจารณาวา โดยพ้ืนฐานแลวสินคาทองคํา เงินและ

ทองคําขาวซ่ึงมีลักษณะเปนโลหะของแข็งอาจกอใหเกิดความสับสนในคุณภาพของสินคาได การกําหนดให

ผูผลิต หรือผูนําเขามีหนาท่ีในการประทับตราเครื่องหมายแสดงคุณภาพ (Hallmark) ท่ีมีลักษณะพิเศษ 

กลาวคือ มีลักษณะท่ีไมสามารถลบหรือแยกออกจากสินคาได โดยแสดงปริมาณโลหะบริสุทธิ์พรอมท้ังชื่อผูผลิต

บนผิวของสินคา จะสามารถกอใหเกิดการคุมครองผูบริโภคและกอใหเกิดการคาท่ีเปนธรรมไดอยาง 

มีประสิทธิภาพ การประทับตราเครื่องหมายแสดงคุณภาพทําใหเกิดการบรรลุวัตถุประสงคถึงสองประการ โดย

การทําใหผูบริโภคไดรับขอมูลเก่ียวกับธรรมชาติของสินคาและคุณภาพของสินคา และเปนการแยกแยะสินคา

ดังกลาวจากสินคาอ่ืนท่ีอาจกอใหเกิดความสับสนได นอกจากนั้นการประทับตราผูผลิตเปนการทําใหผูซ้ือ

สามารถทราบไดวาสินคาดังกลาวมาจากแหลงผลิตใด146

140  

มาตรการดังกลาวจึงเปนมาตรการท่ีเหมาะสมและมีประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงค 

ในการคุมครองผูบริโภคได และเปนมาตรการท่ีจําเปนเนื่องจากไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีจะบรรลุวัตถุประสงค 

ไดอยางมีประสิทธิภาพเทาเทียมกันแตกีดกันการเคลื่อนยายเสรีไดนอยกวามาตรการดังกลาวอีกแลว 

                                                                                                                                   

“The answer to that question can be given only on the basis of Article 30 of the 

Treaty, to the exclusion of Article 36, since measures such as those provided for by the rules 

in question do not fall within the scope of the exceptions listed exhaustively in Article 36.” 
139 Ibid, p.2360, para.9. 

“…may be recognized as being necessary in order to satisfy mandatory 

requirements relating inter alia to consumer protection and fair trading.” 
140 Ibid, p.2361, para.11. 

 “It must be recognized, however, that the obligation on the part of the 

manufacturer or the importer to stamp silver-plated article, which by their very nature are 

capable of being confused with articles made of solid silver, with special hallmarks which 

are indelible, inseparable from the article and indicate the quantity of pure silver coating as 

well as the name of the manufacturer of the article, is in principle capable of affording 

effective protection to consumers and of promoting fair trading. The hallmark as to weight 

achieves that twofold objective by enabling the consumer to acquire a sufficiently accurate 

knowledge of the nature and the quality of the product and to distinguish it from other 

products with which it might be confused. Moreover, the manufacturer's mark enables the 

buyer of the article to identify the manufacturer.” 
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ดังนั้น การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาวา มาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีเหมาะสมและ 

มีประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคในการคุมครองผูบริ โภคได  แสดงให เห็นวาศาล ฯ ไดนํา 

หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) ซ่ึงเปนหลักการยอยของหลักความไดสัดสวนมาพิจารณา 

และการท่ีศาล ฯ พิจารณาวา มาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนเนื่องจากไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีจะบรรลุ

วัตถุประสงคไดอยางมีประสิทธิภาพเทาเทียมกันแตกีดกันการเคลื่อนยายเสรีไดนอยกวามาตรการดังกลาว 

อีกแลว แสดงใหเห็นวาศาล ฯ ไดนําหลักความจําเปน (the principle of necessity) ซ่ึงเปนหลักการยอยของ

หลักความไดสัดสวนมาพิจารณา  

สามารถสรุปไดวา ในคดีนี้ศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผลและหลักความจําเปนมาใชในการ

วินิจฉัยคดีควบคูกัน นอกจากนี้ศาลไดยืนยันการใชหลักการดังกลาวในการวินิจฉัยคดีควบคูกัน จากตัวอยางใน

คดีถัดไป 

4) คดี 261/81 Rau v De Smedt141 

    คดีนี้เปนขอพิพาทตามสัญญาระหวางผูประกอบกิจการของประเทศเยอรมนีท่ีชื่อวา “Rau” 

กับบริษัท De Smedt  ซ่ึงจัดตั้งภายใตกฎหมายของประเทศเบลเยียม Rau ตกลงวาจะจัดหาเนยมาการีน 

(margarine) ท่ีบรรจุเปนรูปทรงกรวย 15,000 กิโลกรัมใหแกบริษัท De Smedt โดยรับประกันวา  

เนยมาการีนดังกลาวสามารถจําหนายไดตามบทบัญญัติของ EEC Treaty วาดวยการเคลื่อนยายเสรีของสินคา 

แตกฎหมายของประเทศเบลเยียมท่ีเก่ียวของกับบรรจุภัณฑเนยมาการีนบัญญัติวา เนยมาการีนท่ีจะนําเขามา

เพ่ือกักตุนในคลังสินคาหรือนําเขามาขนสงเพ่ือวัตถุประสงคในการจําหนาย จะสามารถจําหนายและสงมอบ

สินคาได เพียงแตเฉพาะเนยท่ีบรรจุในรูปทรงลูกบาศก (cube-shaped blocks) เทานั้น และตองมีน้ําหนัก

สุทธิ 250 กรัม, 500 กรัม, 1 กิโลกรัม หรือ 2 กิโลกรัม โดยบรรจุในบรรจุภัณฑท่ีปดผนึก1 4 8

142 ประเทศเบลเยียม

อางวา กฎหมายดังกลาวเปนไปเพ่ือคุมครองผูบริโภคไมใหสับสนระหวางเนยแข็ง (butter) กับเนยมาการีน 

(margarine)  

ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา ไมสามารถปฏิเสธไดวา กฎหมายดังกลาวไดออกแบบมา 

เพ่ือคุมครองผูบริโภคจากการเขาใจผิดระหวางเนยกับมาการีน แตอยางไรก็ดี การท่ีประเทศสมาชิกหนึ่ง 

จะขออนุญาตใหมีการผลิตและจําหนายมาการีนไดอยางถูกกฎหมายในอีกประเทศสมาชิกหนึ่ง ซ่ึงกฎหมาย

ของประเทศนั้น ๆ กําหนดใหผลิตภัณฑจะตองอยูในบรรจุภัณฑตามรูปทรงท่ีกําหนด คือ ทรงลูกบาศกเทานั้น 

เพ่ือเปนการแยกผลิตภัณฑดังกลาวออกจากผลิตภัณฑท่ีอยูในบรรจุภัณฑรูปแบบอ่ืนๆ เปนมาตรการท่ีเกินไป

กวาเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคอยางมาก ในความเปนจริง ผูบริโภคสามารถไดรับการคุมครองอยาง 

                                           
141 Case 261/81 WALTER RAU LEBENSMITTELWERKE, Hilter (Federal Republic of 

Germany) V DE SMEDT PVBA, Zemst (Belgium), [1982], E.C.R.. 
142Ibid, p.3963. 
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มีประสิทธิภาพจากมาตรการอ่ืน ๆ ได เชน การออกกฎเกณฑวาดวยการติดฉลากสินคา ซ่ึงเปนวิธีการท่ีกีดกัน

การเคลื่อนยายเสรีไดนอยกวาอีกดวย149

143 

การท่ีศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา กฎหมายดังกลาวไดออกแบบมาเพ่ือคุมครองผูบริโภคจากการ

เขาใจผิดระหวางเนยกับมาการีน เปนการท่ีศาลนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) มาใช

ในการพิจารณา และการพิจารณาวา ผูบริโภคสามารถไดรับการคุมครองอยางมีประสิทธิภาพจากมาตรการอ่ืน ๆ 

ได เชน การออกกฎเกณฑวาดวยการติดฉลากสินคา ซ่ึงเปนวิธีการท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีไดนอยกวา 

อีกดวย แสดงใหเห็นวาศาล ฯ ไดนําหลักความจําเปน (the principle of necessity) มาพิจารณา 

ในคดีนี้ศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผลกับหลักความจําเปนมาใชในการวินิจฉัยคดีควบคูกัน 

5) คดี Case C-317/92 Commission v Germany144  

    ขอเท็จจริงในคดีนี้คือ บทบัญญัติท่ีเก่ียวของกับเรื่องยาของประเทศเยอรมนี อนุญาตใหแสดง

วันหมดอายุของยาไดเพียงแคสองวัน คือวันท่ี 30 มิถุนายน และวันท่ี 31 ธันวาคม เทานั้น วัตถุประสงคของ

มาตรการดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองสุขภาพ และศาลยุติธรรมยุโรปตัดสินวา ระบบการจัดการของประเทศ

เยอรมนีดังกลาวนั้น ไมมีประสิทธิภาพและไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือการปกปองสุขภาพได  

จากคดีดังกลาวสามารถสรุปไดวา มาตรการท่ีมีความเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ คือ มาตรการ

ท่ีมีความเปนเหตุเปนผล สามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีตองการได ถามาตรการใดๆท่ีไมเปนเหต ุ

เปนผลและไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการได จึงไมเปนมาตรการท่ีเหมาะสมและไมสามารถ

พิสูจนตามขอยกเวนได สอดคลองตามหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) ซ่ึงเปนหลักการ

ยอยของหลักความไดสัดสวน  

                                           
143Ibid, p.3973, para.17. 

“It cannot be reasonably denied that in principle legislation designed to prevent 

butter and margarine from being confused in the mind of the consumer is justified. However, 

the application by one Member State to margarine lawfully manufactured and marketed in 

another Member State of legislation which prescribes for that product a specific kind of 

packaging such as the cubic form to the exclusion of any other form of packaging 

considerably exceeds the requirements of the object in view. Consumers may in fact be 

protected just as effectively by other measures, for example by rules on labelling, which 

hinder the free movement of goods less.” 
144 Case C-317/92 Commission v. Germany, [1994], E.C.R., I-2039. อางใน J.H. Jans, 

R. de Lange, S. Prechal and R.J.G.M. Widdershoven, supra note 53, p.153. 
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(3) สรุปหลักเกณฑการพิจารณาการอางหลักความจําเปนอยางย่ิง (mandatory 

requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 36 TFEU 

             จากการศึกษาแนวทางปรับใชหลักความไดสัดสวนเปนพ้ืนฐานในการพิจารณาการ

อางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) และขอยกเวนหลักการหามจํากัดปริมาณมาตรา 

36 TFEU ของศาลยุติธรรมยุโรปในหัวขอกอนหนานี้ มีขอสังเกตวา หลักเกณฑการพิจารณาขอยกเวนตาม

มาตรา 36 TFEU กับหลักเกณฑการพิจารณาหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements)  

มีความแตกตางกันประการหนึ่ง คือ การพิจารณาขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU ศาลไดนําหลักการยอยของ

หลักความไดสัดสวนมาใชเปนพ้ืนฐานในการตรวจสอบการอางใชของสมาชิกครบท้ังสามหลักการยอย แตกตาง

จากการพิจารณาหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ท่ีศาลไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล 

(the principle of suitability) และหลักความจําเปน (the principle of necessity) มาพิจารณาเทานั้น 

แตไมไดมีการนําหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality in strict 

sense) มาพิจารณาแตอยางใด สามารถอภิปรายไดดังนี้ 

การพิจารณาขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU ศาลไดนําหลักการยอยของหลักความไดสัดสวน 

มาใชเปนพ้ืนฐานในการตรวจสอบการอางใชขอยกเวนของสมาชิกครบท้ังสามหลักการยอย คือ (1) หลักความ

สัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) ในคดี 155/82 Commission v Belgium145 เปนตน  และในคดี

อ่ืน ๆ ท่ีมีการพิจารณาวามาตรการเปนไปเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคของรัฐ ก็เปนการพิจารณาดวยหลักความ

สัมฤทธิ์ผลท้ังสิ้น (2) หลักความจําเปน (the principle of necessity) ในคดี 40/82 COMMISSION OF THE 

EUROPEAN COMMUNITIES V UNITED KINGDOM OF GREAT BRITAIN AND NORTHERN IRELAND146, 

คดี 124/81 Commission v United Kingdom147, 155/82 Commission v Belgium148 หรือในคดีอ่ืน ๆ 

ถาหากศาลได พิจารณาวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดแตกีดกัน 

การเคลื่อนยายเสรีนอยกวาหรือไม หรือกรณีท่ีศาลพิจารณาวามาตรการท่ีรัฐเลือกใชจะตองเปนมาตรการท่ี 

กีดกันการเคลื่อนยายเสรีนอยท่ีสุด ลวนแตเปนการพิจารณาดวยหลักความจําเปนท้ังสิ้น (3) หลักความ 

ไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality in strict sense) ในคดี คดี C-

272/80 Frans-Nederlandse Maatschappij voor biologische Producten149 เปนตน 

                                           
145 Case 155/82, supra note 121. 
146Case 40/82, supra note 111. 
147 Case 124/81, supra note 114. 
148 Case 155/82, supra note 121. 
149 Case C-272/80, supra note 107. 
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ถึงแมวาศาลยุติธรรมยุโรปจะไมไดปรับใชหลักความไดสัดสวนครบทุกหลักการภายในคดีเดียว 

แตมีการเลือกใชหลักการยอยบางประการมาพิจารณาตามบริบทและขอเท็จจริงท่ีเก่ียวของในคดีนั้น ๆ  

อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาโดยรวมแลว พบวา ศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักความไดสัดสวนมาใชครบท้ังสาม

หลักการ หรือการกลาวไดวา การอางใชขอยกเวนตามมาตรา 36 TFEU ของภาคีสมาชิกจะตองผาน 

การพิจารณาโดยหลักความไดสัดสวน (proportionality test) นั่นเอง 

การพิจารณาหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ศาลไดนําหลักความ

สัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) และหลักความจําเปน (the principle of necessity) มาใชในการ

พิจารณาเทานั้น ตัวอยางการปรับใชหลักความสัมฤทธิ์ผลและหลักความจําเปนในการวินิจฉัยคดีควบคูกัน เชน  

คดี 220/81 Tribunal de Première Instance V TIMOTHY FREDERICK ROBERTSON AND OTHERS: 

Robertson Case150, คดี 261/81 Rau v De Smedt151 เปนตน สวนคดีท่ีไดนําหลักความสัมฤทธิ์ผล 

มาพิจารณาเพียงประการเดียว คือ คดี 130/80 Economische Politierechter V FABRIEK VOOR 

HOOGWAARDIGE VOEDINGSPRODUCTEN KELDERMAN BV: Kelderman Case152 และคดี C-317/92 

Commission v Germany153 เปนตน 

สามารถสรุปไดวาโดยสวนใหญแลวศาลไดนําหลักการท้ังสองประการขางตนมาพิจารณาควบคู

กันเสมอ ยกเวนในบางกรณีอาจนําหลักการใดหลักการหนึ่งมาพิจารณา ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับบริบทและขอเท็จจริงท่ี

เกิดข้ึนในคดีนั้น ๆ ตัวอยางจากคดีท่ีเปนกรณีศึกษา คดี 130/80 Economische Politierechter V FABRIEK 

VOOR HOOGWAARDIGE VOEDINGSPRODUCTEN KELDERMAN BV: Kelderman Case154 และคดี C-

317/92 Commission v Germany155  ศาลไมไดนําหลักความจําเปนมาพิจารณา เนื่องจากมาตรการของรัฐ

ไมผานการประเมินดวยหลักความสัมฤทธิ์ผล สงผลใหมาตรการของรัฐยอมไมสามารถใชไดอยางแนนอน โดย 

มิตองนําหลักความจําเปนมาพิจารณาแตอยางใด 

                                           
150 Case 220/81, supra note 134. 
151 Case 261/81, supra note 141. 
152 Case 130/80, supra note 128. 
153 Case C-317/92, supra note 144. อางใน J.H. Jans, R. de Lange, S. Prechal and 

R.J.G.M. Widdershoven, supra note 53, p.153. 
154 Case 130/80, supra note 128. 
155 Case C-317/92, supra note 144. อางใน J.H. Jans, R. de Lange, S. Prechal and 

R.J.G.M. Widdershoven, supra note 53, p.153. 
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ท้ั งนี้  ด ว ย เหตุ ท่ี สมาชิ กจะสามารถอ า ง ใช หลั กความจํ า เป นอย า งยิ่ ง  (mandatory 

requirements) ไดนั้นจะตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีไดมีการวางหลักไวในคดี Cassis de Dijon156 ซ่ึงมีใจความ

สําคัญวา การใชกฎหมายภายในของรัฐท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรี ตองเปนกรณีท่ี “มีความจําเปน 

(necessary)”เพ่ือท่ีจะบรรลุเหตุท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) ตามวัตถุประสงค 

เชิงนโยบายของรัฐประการตาง ๆ ดังนั้น การพิจารณาการอางใชหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirements) จึงเปนการพิจารณาวามีความจําเปน (Necessity Test) ในการบรรลุวัตถุประสงค 

เชิงนโยบายท่ีมีความสําคัญยิ่งหรือไม เชนนี้การท่ีศาลนําหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) 

และหลักความจําเปน (the principle of necessity) เพียงสองประการมาใชในการพิจารณาเทานั้น จึงมี

ความสมเหตุสมผลตามการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) แลว เนื่องจากการพิจารณาหลัก 

ความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirements) เปนการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) มิได

เปนการพิจารณาความไดสัดสวน (proportionality test) แตอยางใด 

และจากการศึกษาหลักเกณฑการพิจารณาขอยกเวนตามมาตรา 36 ของสนธิสัญญาวาดวยการ

ดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) และ

หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) สามารถสรุปไดวา ศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักการ

ยอยของหลักความไดสัดสวนมาเปนพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาหลักความจําเปนอยางยิ่งและขอยกเวน

มาตรา 36 TFEU อยางเครงครัด รัฐสมาชิกจะสามารถผานการตรวจสอบตามหลักการและขอยกเวนเชนวานั้น

ได เม่ือมาตรการของรัฐสมาชิกสามารถกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์ในการบรรลุวัตถุประสงคได 1 6 3

157 และตองเปน

มาตรการท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีนอยท่ีสุดเทานั้น 1 6 4

158 และในกรณีของขอยกเวนมาตรา 36 TFEU  

มีหลักเกณฑเพ่ิมเติมวา เม่ือชั่งน้ําหนักระหวางผลดีกับผลเสียของมาตรการ มาตรการของรัฐจะตอง 

ไมกอใหเกิดความเสียหายมากไปกวาเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคอีกดวย165

159  

เม่ือเปรียบเทียบการปรับใชหลักความไดสัดสวนการพิจารณาขอยกเวนมาตรา 36 TFEU หลัก

ความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) และการปรับใชหลักความไดสัดสวนในสถานะกฎหมาย

ท่ัวไปในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปในหัวขอ 2.2.2.1 (3) กับการปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมาย

เยอรมันพบวา การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันมีความเครงครัดมากกวา 

การปรับใชหลักกฎหมายดังกลาวในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป เนื่องจากในระบบกฎหมายเยอรมันจะตอง

ปรับใชหลักความไดสัดสวนใหครบท้ังสามหลักการยอยเรียงเปนลําดับข้ันไป สวนการปรับใชหลักกฎหมายนี้ 

                                           
156  Case 120/78, supra note 91. 
157 หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) 
158 หลักความจําเปน (the principle of necessity) 
159 หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality in strict sense) 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
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ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปดังท่ีไดศึกษาในหัวขอ 2.2.2 ท้ังหมด พบวาศาลยุติธรรมยุโรปไดนําหลักการยอย

เพียงบางประการมาวินิจฉัยในแตละคดีเทานั้น ท้ังนี้ การท่ีศาลจะเลือกใชหลักการยอยใดข้ึนอยูกับบริบทและ

ขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในคดี แตอยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาโดยรวมก็ยังสามารถสรุปไดวา ถึงแมวาการปรับใช 

หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันจะมีความเครงครัดมากกวา แตการปรับใชหลักความไดสัดสวน

ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปก็มีความเครงครัดเชนเดียวกัน โดยท่ีศาลยุติธรรมยุโรปไดปรับใชหลักกฎหมาย

ดังกลาวเปนพ้ืนฐานในการตีความในหลายบริบทอยางเครงครัด เปนไปเพ่ือใหสอดคลองตามวัตถุประสงค 

ในการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐสมาชิกในบริบทกฎหมายปกครองท่ัวไปของสหภาพยุโรป และเพ่ือให 

สหภาพยุโรปสามารถรักษาแนวความคิดในการขจัดอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีของสินคาใหมากท่ีสุดเทาท่ี

จะเปนไปได ซ่ึงหลักการดังกลาวเปนหัวใจสําคัญของของการรวมตัวเปนตลาดเดียว (single market) ของ

สหภาพยุโรปไวไดอยางมีประสิทธิภาพ ตามวัตถุประสงคของสหภาพยุโรปในดานเศรษฐกิจ 

นอกจากท่ีมีการปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมาย

สหภาพยุโรปแลว ยังไดมีการนําหลักความไดสัดสวนไปใชในระบบกฎหมายอ่ืน ๆ อีกดวย โดยผูศึกษา 

จะทําการศึกษาการปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายการคาระหวางประเทศ ในฐานะท่ี 

หลักความไดสัดสวนเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานท่ีใชในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

มาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ตอไปในบทท่ี 4 ซ่ึงการ

ปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทดังกลาวนี้มีลักษณะพิเศษ และในเวลาตอมาไดมีการพัฒนาหลักเกณฑ 

การตีความจนกระท่ังมีลักษณะเฉพาะตัวและมีหลักเกณฑท่ีเพ่ิมเติมนอกเหนือไปจากหลักความไดสัดสวนซ่ึงใช

เปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความในบริบทดังกลาวในระยะแรกอีกดวย  

 

2.3 ขอความคิดวาดวยความจําเปน (necessity) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไป

วาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

การคาระหวางประเทศในปจจุบันไมไดเ ก่ียวของเฉพาะการเปดเสรีทางการคา แตยังมี 

ความเก่ียวเนื่องไปยังประเด็นอ่ืน ๆ ท่ีไมไดเปนเรื่องทางการคา (non-trade issues) โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

เปนกลไกในการขับเคลื่อนนโยบายตาง ๆ อาทิ การปกปองชีวิตและสุขภาพของประชาชนในประเทศ  

การคุมครองผูบริโภค การอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม เปนตน 1 6 6

160 องคการการคาโลก (WTO) 

ซ่ึงเปนองคการระหวางประเทศท่ีควบคุมดูแลและสงเสริมการเปดเสรีทางการคาในระหวางภาคีสมาชิก  

ไดตระหนักถึงความสําคัญของนโยบายตาง ๆ ท่ีจะตองพัฒนาและใหความสําคัญควบคูไปกับนโยบายทาง 

ดานการคา นอกจากนี้ องคการการคาโลกยังไดตระหนักวาการสงเสริมและปกปองการสาธารณสุข  

                                           
160  จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.1. 
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ความปลอดภัยของผูบริโภค สิ่งแวดลอม การจางงาน การพัฒนาทางดานเศรษฐกิจ และความม่ันคงของชาติ 

เปนภารกิจหลักของทุกรัฐบาล ซ่ึงในการปกปองสงเสริมประโยชนสาธารณะเหลานั้น รัฐบาลอาจออกกฎหมาย

หรือมาตรการท่ีกีดกันทางการคาท้ังโดยเจตนาและไมไดเจตนา ภาคีสมาชิกอาจบังคับใชกฎหมายและ

มาตรการเชิงนโยบายท่ีละเมิดตอกฎหมายขององคการการคาโลก โดยเฉพาะอยางยิ่งหลักการหามเลือก 

ประติบัติ (non-discrimination) หลักการเขาถึงตลาด (the rules on market access) เปนตน ดังนั้น 

กฎหมายขององคการการคาโลกจึงมีบทบัญญัติท่ีเปนการรักษาสมดุลระหวางการคาเสรีกับคุณคาหรือ

ประโยชนสาธารณะ1 6 7

161 สอดคลองตามคํากลาวของ ดร. ศุภชัย พานิชภักดิ์ 1 6 8

162 ในรายงานอนาคตขององคการ

การคาโลก (The Future of the WTO) ท่ีวา “องคการการคาโลกและความตกลง GATT ตางก็ควบคุมใหเกิด

การคาเสรี โดยมีความมุงหมายในการวางโครงสรางท่ีสามารถใชไดจริงและมีประสิทธิผลเพ่ือควบคุมดูแลและ

สรางความเปนธรรมในการเปดการคาเสรี องคการการคาโลกเสนอใหมีกฎเกณฑการเขาถึงตลาดท่ีมี 

ความม่ันคงแนนอนและสามารถคาดหมายได แตกฎเกณฑเหลานั้นนอกจากจะเปนกฎเกณฑท่ีใชในการควบคุม

ตรวจสอบภาคีสมาชิกแลว ก็ยังมีกฎเกณฑท่ีรักษาสมดุลรวมถึงมีกลไกท่ีสะทอนใหเห็นวาแนวนโยบายของรัฐ 

มีความสําคัญเทากับการคาเสรี ไมใชวาองคการการคาโลกไมอนุญาตใหมีการปกปองนโยบายสาธารณะ 

รัฐบาลของสมาชิกอาจเลือกใชการปกปองเพ่ือรักษาไวซ่ึงคุณคาท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งได เพียงแตการปกปอง

ดังกลาวจะตองเปนไปโดยมีกฎเกณฑท่ีเครงครัด”169

163  

นอกจากนี้ องคการการคาโลกจะไดตระหนักถึงความสําคัญของคุณคาประโยชนสาธารณะ

ประการตาง ๆ คํานึงถึงอํานาจอธิปไตยและภารกิจของภาคีสมาชิกแลว ก็ไดใหความสําคัญกับ “การพัฒนา

อยางยั่งยืน” โดยมีการรวมวัตถุประสงคของการพัฒนาอยางยั่งยืนไวในอารัมภบทองความตกลงมารราเกซ 

ซ่ึงเปนความตกลงท่ีกอตั้งองคการการคาโลก (WTO) มีสาระสําคัญวา ประเทศสมาชิก WTO ตองคํานึงวา

                                           

161 Peter Van Den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization 

Text, Case and Materials, 2nd edition (Cambridge: the United Kingdom at the University Press, 

2008), p.615. 
162 อดีตผูอํานวยการใหญองคการการคาโลก ดํารงตําแหนงตั้งแตวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ. 2545 

ถึงวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ. 2548 ปจจุบันดํารงตําแหนง เลขาธิการการประชุมสหประชาชาติวาดวยการคาและ

การพัฒนา หรือ อังกถัด (UNCTAD) สืบคนเม่ือวันท่ี 11 มิถุนายน 2559, th.wikipedia.org/wiki/ศุภชัย_

พานิชภักดิ์. 
163 Report by the Consultative Board to the Director-General Supachai 

Panitchpakdi, The Future of the WTO: Addressing Institutional Challenges in the New 

Millennium (the ‘Sutherland Report’) (WTO, 2004), para.39. อางถึงใน Peter Van Den Bossche, 

supra note 161, p.615. 
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การคาและการเพ่ิมขีดความสามารถทางเศรษฐกิจนั้น ควรท่ีจะดําเนินการไปพรอม ๆ กับการยกระดับ

มาตรฐานการดํารงชีวิต เพ่ือจะไดเปนหลักประกันวาจะเกิดการจางงานและการเจริญเติบโตของรายไดท่ี

แทจริงอยางม่ันคง และกอใหเกิดการขยายตัวในการผลิตสินคาและบริการ ในขณะเดียวกันจะตองมีการใช

ทรัพยากรของโลกใหเกิดประโยชนสูงสุดโดยสอดคลองกับวัตถุประสงคของการพัฒนาอยางยั่งยืน โดยมุงท่ีจะ

คุมครองและอนุรักษสิ่งแวดลอม เพ่ือแกปญหาของประเทศสมาชิกท้ังหลาย ซ่ึงมีระดับการพัฒนาเศรษฐกิจท่ี

แตกตางกัน170

164 ฯลฯ171

165 

เพ่ือเปนการดําเนินการตามวัตถุประสงคดังกลาวองคการการคาโลก ไดออกกฎระเบียบข้ึน

ภายใตหลักการสําคัญ เชน หลักการไมเลือกประติบัติระหวางสมาชิก หลักการตางตอบแทน หลักการ 

มีพันธกรณีท่ีผูกพันในทางระหวางประเทศ หลักความโปรงใส นอกจากนี้องคการการคาโลกยังใหความสําคัญ

กับการเคารพอํานาจอธิปไตยของสมาชิก โดยการท่ีสมาชิกขององคการการคาโลก มีสิทธิอันชอบธรรมใน 

การออกกฎเกณฑภายในประเทศเพ่ือใหบรรลุซ่ึงวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives) ซ่ึงมีความ

แตกตางไปในแตละประเทศ โดยท่ีองคการการคาโลกมุงหมายใหสมาชิกคํานึงถึงวัตถุประสงคอ่ืน นอกจาก 

                                           
164 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization 

“The Parties to this Agreement, 

Recognizing that their relations in the field of trade and economic endeavour 

should be conducted with a view to raising standards of living, ensuring full employment 

and a large and steadily growing volume of real income and effective demand, and 

expanding the production of and trade in goods and services, while allowing for the optimal 

use of the world’s resources in accordance with the objective of sustainable development, 

seeking both to protect and preserve the environment and to enhance the means for doing 

so in a manner consistent with their respective needs and concerns at different levels of 

economic development, 

Recognizing further that there is need for positive efforts designed to ensure that 

developing countries, and especially the least developed among them, secure a share in the 

growth in international trade commensurate with the needs of their economic development, 

…”. https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/04-wto_e.htm 
165 ดวงแกว นพพรพรหม, “ปญหาและแนวทางการตีความมาตรา 20(บี) และมาตรา 20(จี) 

ภายใตแกตต/องคการการคาโลก,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2552), น.22. 
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การเปดเสรีทางการคา และไดกําหนดขอยกเวนตาง ๆ เพ่ือใหสมาชิกไดอางใชในกรณีมีความจําเปนตองยกเวน

การเปดเสรีทางการคาอีกดวย172

166 

ขอยกเวนท่ัวไปซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีใหสิทธิแกสมาชิกเพ่ือไมปฏิบัติตามพันธกรณีเม่ือมีเหตุผล

ความจําเปนในบรรลุซ่ึงวัตถุประสงคเชิงนโยบาย (policy objectives) ไดบัญญัติอยูในมาตรา XX  

ของความตกลง GATT โดยท่ีขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX นี้ มีวัตถุประสงคในการรักษาสมดุลระหวาง

แนวความคิดเรื่องการคาเสรีซ่ึงเปนวัตถุประสงคหลักขององคการการคาโลก แนวคิดเรื่องการเคารพอํานาจ

อธิปไตยของรัฐ และแนวคิดวาดวยความจําเปนในการปกปองคุณคาและประโยชนสาธารณะประการตาง ๆ 

  

2.3.1 ขอความคิดวาดวยความจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี 

    ขอความคิดวาดวยความจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา 

XX ของความตกลง GATT ปรากฏอยูในอนุมาตรายอย (a) ซ่ึงบัญญัติวา “มาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปอง

ศีลธรรมอันดี”1 7 3

167 ขอยกเวนท่ัวไปตามอนุมาตรายอยนี้เปนการเปดโอกาสใหภาคีสมาชิกอางใชขอยกเวนเพ่ือ 

ไมตองปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง GATT ได เนื่องจากภาคีสมาชิกมี ความจําเปนท่ีตองดําเนิน

มาตรการซ่ึงละเมิดตอความตกลงเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการ“ปกปอง ศีลธรรมอันดี” 

คําวา “ศีลธรรม” (Moral) มีความหมายตามพจนานุกรมของ Oxford วา “สิ่งท่ีเก่ียวของกับ

หลักความประพฤติดีและชั่ว หรือมาตรฐานความประพฤติ หลักของความถูกตองและไมถูกตอง” 1 7 4

168 หรืออาจ

กลาวไดวา ศีลธรรมเปนเรื่องเก่ียวกับความรูสึกสํานึกผิดชอบชั่วดีท่ีมีอยูในจิตใจของมนุษย รวมท้ังความรูสึก 

ชื่นชมสรรเสริญในสิ่งท่ีดีงาม เกลียดชังและตําหนิสิ่งชั่วรายของคนในสังคมโดยท่ัวไป สวนรายละเอียดเนื้อหา

ของศีลธรรมแตละสังคมยอมแตกตางกันไปตามยุคสมัย กฎเกณฑท่ีเปนสากลในเรื่องศีลธรรม เชน ทุกคน

จะตองเคารพในสิ่ง ท่ีเปนของคนอ่ืน ไดแก ชีวิตรางกาย ทรัพยสิน เปนตน สิ่งเหลานี้ เปนกฎเกณฑ 

ความประพฤติท่ีมนุษยชาติท่ัวไปตองรับรูเหมือนกัน175

169  

นอกจากศีลธรรมมีลักษณะเปนสากล ก็อาจมีศีลธรรมท่ีมีลักษณะอัตวิสัย (Subjective) กลาวคือ 

เปนศีลธรรมของคนในสังคมท่ีมีลักษณะเฉพาะตามคานิยม วัฒนธรรม ของสังคมประเทศนั้น ๆ เชน การยุติ

                                           
166  จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.5. 
167  (a) necessary to protect public morals; 
168 “Definition of moral in English: Concerned with the principles of right and 

wrong behaviour (adj.), (morals) Standards of behaviour; principles of right and wrong 

(noun.)” Accessed May 15, 2016, http://www.oxforddictionaries.com/definition/english/moral. 
169 สมยศ เชื้อไทย, ความรูกฎหมายท่ัวไป คําอธิบายวิชากฎหมายแพง: หลักท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 

15 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน), น.50. 
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การตั้งครรภในสังคมหนึ่งเปนสิ่งท่ีผิดกฎหมายและฝาฝนตอศีลธรรมอันดีงาม เพราะคนในสังคมนั้นเห็นวาการ

ทําลายชีวิตทารกในครรภมารดาเปนสิ่งท่ีไมถูกตอง แตในอีกสังคมประเทศหนึ่งการยุติการตั้งครรภเปนสิทธิอัน

ชอบธรรมของผูหญิงท่ีไมมีความพรอมในการตั้งครรภท่ีสามารถตัดสินใจยุติการตั้งครรภได เพ่ือปองกันปญหา

สังคมอ่ืน ๆ ท่ีตามมา เปนตน หรือในบริบทของการคาระหวางประเทศ มุมมองดานศีลธรรมของประเทศแถบ

ตะวันตกกับประเทศในแถบตะวันออกท่ีมีตอสินคาสื่อลามกอนาจาร ยอมแตกตางกันตามคานิยม วัฒนธรรม

ของคนในสังคม ดังนั้น สื่อลามกอนาจารอาจไดรับอนุญาตใหผลิตและจําหนายไดในประเทศหนึ่ง แตอาจเปน

เรื่องท่ีตองหามและฝาฝนตอศีลธรรมอันดีในอีกประเทศหนึ่งก็เปนได  

การพิจารณาขอพิพาทท่ีมีประเด็นเรื่องศีลธรรมอันดี ตามมาตรา XX (a) ของความตกลง GATT 

มีขอสังเกตวา การกําหนดมาตรฐานของศีลธรรมสาธารณะในขอพิพาทนี้ องคกรอุทธรณไดยืนยันวาเปนเรื่อง

ภายในของสมาชิก WTO ท่ีจะกําหนดเองได โดย WTO จะนํามาตรฐานของศีลธรรมของแตละประเทศในแต

ละสถานการณมาเปรียบเทียบกันไมได176

170  

ดังนั้น การท่ีองคการการคาโลกเคารพถึงเหตุผลความจําเปนในดานศีลธรรมอันดี ตลอดจน 

มีความเขาใจถึงลักษณะของศีลธรรมอันดีท่ีอาจมีแตกตางกันข้ึนอยูกับคานิยม วัฒนธรรม แนวความคิดของ 

คนในสังคมท่ีแตละประเทศนั้นเปนการสะทอนใหเห็นถึงการใหความสําคัญในการปกปองศีลธรรมอันดี 

ของประชาชน และเปนการเคารพถึงอํานาจอธิปไตย (sovereignty) ของภาคีสมาชิกขององคการการคาโลก 

ตัวอยางศีลธรรมอันดี (public morals) ท่ีไดปรากฏในการวินิจฉัยขอพิพาทภายใตอนุมาตรา (a) 

ของขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX เชน การใชแรงงานเด็ก เรื่องยาเสพติด 1 7 7

171 เรื่องการพนัน 1 7 8

172  

เปนตน179

173 

 

                                           
170 จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.150. 
171 นุจรีย แกวปาน, “พืชดัดแปลงพันธุกรรมกับกฎเกณฑทางการคาขององคการการคาโลก,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), น.38. 
172 United States-Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and 

Betting Services, (WT/DS285/R), (WT/DS285/AB/R), [2004]. 
173 ดร.จารุประภา รักพงษ มีความเห็นวา ถาหากมาตรา XX (a) ถูกตีความในลักษณะท่ีมี

วิวัฒนาการเพ่ือใหสอดคลองกับคานิยมโดยรวมกันของสมาชิกในบุคปจจุบันแลว ขอยกเวนดังกลาวยอม

ครอบคลุมถึงประเด็นท่ีมีความหลากหลายและอยูภายใตดุลยพินิจของสมาชิก ไมวาจะเปนเรื่อง สวัสดิภาพสัตว 

สวัสดิภาพแรงงาน วัฒนธรรม คานิยม และการรักษาอัตลักษณของแตละประเทศท่ีลวนเปดโอกาสใหสมาชิก 

WTO สามารถอางมาตรา XX (a) ไดท้ังสิ้น ดูเพ่ิม จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.150. 
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2.3.2 ขอความคิดวาดวยความจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช 

    ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลง GATT ไดบัญญัติถึงขอความคิดวาดวย 

ความจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช 1 8 0

174 ไวในอนุมาตรายอย (b) ซ่ึงอนุมาตรายอย

ดังกลาวมีท่ีมาจากขอเสนอของสหรัฐ ฯ และประเทศอังกฤษในข้ันตอนการรางมาตรา XX ระหวางป  

ค.ศ. 1946 ถึง ค.ศ. 1948 มาตรา XX (b) มีความมุงหมายท่ีจะใชครอบคลุมเรื่องการกีดกันทางการคาท่ี

เก่ียวกับสุขอนามัยเทานั้น จากประวัติการรางมาตรา XX (b) แสดงใหเห็นถึงวัตถุประสงคในการรักษาสมดุล

ระหวางการคาเสรี อํานาจอธิปไตยของรัฐ และความสําคัญดานสุขอนามัย181

175  

จากถอยคําตามบทบัญญัติของมาตรา XX อนุมาตรายอย (b) ไดสะทอนใหเห็นการให

ความสําคัญกับชีวิตและสุขภาพของมนุษย กลาวโดยรวมไดวาเปนเรื่องของมาตรฐานความเปนอยู (standards 

of living) และมีนัยสําคัญของการตระหนักถึงสิทธิมนุษยชน (สิทธิในการมีชีวิต, สิทธิท่ีจะมีมาตรฐานการ 

ครองชีพอันเพียงพอสําหรับสุขภาพ)176 และเปนการใหความสําคัญกับมาตรฐานดานสุขอนามัย นอกจากนี้  

ยังสะทอนใหเห็นถึงการใหความสําคัญกับชีวิตและสุขภาพ (สุขอนามัย) ของสัตวและพืช ท่ีกลาวโดยรวมไดวา

เปนเรื่องของสิ่งแวดลอม (environment)183

177 อีกดวย  

                                           
174  (b) necessary to protect human, animal or plant life or health; 
175 ศิริวรรณ อิทธิปญญาวรกุล, “นัยทางกฎหมายท่ีสําคัญของกรณีพิพาทเรื่องแรใยหินภายใต

องคการการคาโลก,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), น.24. 
176 สิทธิในการมีชีวิต (Right to Life) วางหลักอยูในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 

1948 ขอ 3 ซ่ึงกําหนดวา “ทุกคนมีสิทธิในชีวิต เสรีภาพ และความม่ันคงในตัวบุคคล” และสิทธิท่ีจะมี

มาตรฐานการครองชีพอันเพียงพอสําหรับสุขภาพ (Right to a standards of living adequate for health) 

วางหลักอยูในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ขอ 25 (1) ซ่ึงกําหนดวา “ทุกคนมีสิทธิใน

มาตรฐานการครองชีพอันเพียงพอสําหรับสุขภาพและความผาสุกของตนเองและครอบครัว รวมท้ังการมีอาหาร

เครื่องนุมหมและท่ีอยูอาศัยและการดูแลรักษาทางการแพทยและบริการสังคมท่ีจําเปน และมีสิทธิในความ

ม่ันคงยามวางงาน เจ็บปวยพิการ เปนหมาย วัยชรา หรือขาดอาชีพอ่ืนในพฤติการณท่ีนอกเหนืออํานาจของ

ตน” ดูเพ่ิม ดวงแกว นพพรพรหม, อางถึงแลว เชิงอรรถท่ี 165, น.31-32. 
177 ขอความคิดวาดวยการอนุรักษสิ่งแวดลอมภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX นอกจากจะ

บัญญัติไวใน (b) แลว ยังมีอนุมาตราท่ีเก่ียวของกับเรื่องดังกลาวโดยตรง คือ มาตรา XX (g) ท่ีบัญญัติวา 

“มาตรการท่ีเก่ียวของกับการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติท่ีใชแลวหมดไป หากมาตรการดังกลาวนั้นไดกระทํา

ไปเพ่ือใหเกิดประสิทธิผลในการควบคุมการผลิตหรือการบริโภคภายในประเทศไปพรอมกัน” (relating to the 

conservation of exhaustible natural resources if such measures are made effective in 

conjunction with restrictions on domestic production or consumption) การตีความเพ่ืออนุรักษ
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การใหความสําคัญกับมาตรฐานความเปนอยู (standards of living) ของมนุษย และ 

การปกปองและอนุรักษสิ่งแวดลอม (to protect and preserve the environment) นอกจากท่ีไดบัญญัติไว

ในขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (b) ของความตกลง GATT แลว การใหความสําคัญกับคุณคาประการตาง ๆ 

ดังกลาวนี้ควบคูไปกับการพัฒนาทางดานเศรษฐกิจ ยังเปนวัตถุประสงคขององคการการคาโลกท่ีไดกําหนดไว

ในอารัมภบท (Preamble) ของความตกลงจัดตั้งองคการการคาโลก(WTO) 178 อีกดวย ยิ่งไปกวานั้น  

การใหความสําคัญกับชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช ยังไดปรากฏในความตกลงวาดวยการบังคับใช

มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary 

Measures; SPS) ภายใตองคการการคาโลก (WTO) ท่ีมีขอบเขตและมาตรการในการควบคุมกฎระเบียบตาง ๆ 

ของสมาชิกท่ีหลากหลาย มีนัยเก่ียวเนื่องไปถึงการสาธารณสุข การคุมครองสุขภาพและสวัสดิภาพของ

ประชาชนในสมาชิกโดยตรง อีกท้ังยังเชื่อโยงไปถึงนโยบายดานการเกษตร การปศุสัตว และสิ่งแวดลอมภายใน

สมาชิกอีกดวย 1 8 5

179 โดยท่ีความตกลงฉบับนี้มีสถานะเปนกฎหมายเฉพาะท่ีขยายสิทธิและพันธกรณีของสมาชิก

ภายใตกรอบของมาตรา XX (b) GATT 1994180 นั่นเอง 

ดังจะเห็นไดวา ขอความคิดวาดวยความจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือ

พืช มีความสําคัญในบริบทขององคการการคาโลกอยางมาก การวินิจฉัยขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัยขอ

พิพาทและองคกรอุทธรณ ในประเด็นท่ีเก่ียวของกับเรื่องดังกลาวก็ไดมีการตีความไปในแนวทางท่ีคํานึงถึง

                                                                                                                                   

สิ่งแวดลอมในอนุมาตรายอย (g) มีแนวทางการตีความบทบัญญัติท่ีกวางกวาและเครงครัดนอยกวาการตีความ

เพ่ืออนุรักษสิ่งแวดลอมในอนุมาตรายอย (b) ดูเพ่ิม จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.135-150. 

และดวงแกว นพพรพรหม, เพ่ิงอาง.  

178 วัตถุประสงคตามความตกลงจัดตั้ง WTO กําหนดไวในอารัมภบท (Preamble) ของ 

ความตกลงจัดตั้ง WTO ซ่ึงระบุวา ประเทศภาคีความตกลงจัดตั้ง WTO เห็นพองตองกันวา ในการจัดตั้ง WTO 

ข้ึนมามีวัตถุประสงคดังนี้ คือ เพ่ือยกระดับมาตรฐานความเปนอยู (Standard of Living) เพ่ือบรรลุถึง

สภาพการณท่ีทําใหทุกคนท่ีตองการงานสามารถหางานได (Full Employment) เพ่ือเพ่ิมรายไดท่ีแทจริง 

(real income) และเพ่ิมปริมาณสินคาท่ีจะถูกซ้ือในราคาท่ีผูมีกําลังเงินพอจะซ้ือได (effective demand) เพ่ือ

ขยายการผลิตและการซ้ือสินคาและบริการ ในการดําเนินการเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคขางตน WTO จะตอง

คํานึงถึงความจําเปนในการรักษาสิ่งแวดลอมและความตองการของประเทศท่ีกําลังพัฒนาดวย โดยตองให

ความสําคัญกับการพัฒนาเศรษฐกิจอยางยั่งยืนและการมีสวนรวมของประเทศกําลังพัฒนาดวย ดูเพ่ิม ทัชชมัย 

(ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศ องคการการคาโลก (WTO): บทท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 3 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2554), น.21. 
179 จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 9, น.151. 
180 เพ่ิงอาง, น.156. 
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ความสําคัญของปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย  สัตว  หรือพืช ดวยเชนเดียวกัน ตัวอยางเชน  

ในคดี EC-Asbestos181 องคกรอุทธรณไดรับรองวาสมาชิก WTO มีสิทธิในการกําหนดระดับการปกปองซ่ึง

สมาชิกไดพิจารณาจากสถานการณได188

182 นอกจากนี้ยังมีการพิจารณาความเสี่ยงตอสุขภาพโดยอาศัยขอมูลท่ีมี

ความนาเชื่อถือ ตัวอยางเชน คดี Thai-Cigarette ไดมีการพิจารณาความจําเปนดวยขอมูลความเสี่ยง 

ตอสุขภาพท่ีเกิดข้ึนจากบุหรี่ขององคการอนามัยโลก (WHO)183 และ EC-Asbestos184 ไดมีการพิจารณา 

ความจําเปนดวยขอมูลทางวิทยาศาสตรท่ียืนยันวาแรใยหินกอใหเกิดความเสี่ยงตอสุขภาพของมนุษย 

จากการศึกษาของสถาบันสุขภาพในประเทศฝรั่งเศส (INSERM)185 เปนตน 

 

2.3.3 ขอความคิดวาดวยความจําเปนในการดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือ

กฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT ซ่ึงในท่ีนี้รวมถึงกฎเกณฑวาดวยศุลกากรการ

ปองกันการผูกขาดทางการคาภายใตมาตรา II วรรค 4 และมาตรา XVII ของความตกลง GATT กฎเกณฑ

วาดวยการคุมครองสิทธิบัตร เครื่องหมายการคา และลิขสิทธิ์ หรือกฎเกณฑเพ่ือปองกันการลอลวงตาง 1ๆ92

186 

     ขอความคิดวาดวยความจําเปนในการดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบ

ภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT ฯลฯ นี้ บัญญัติอยูในขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (d)  

ซ่ึงอนุมาตรายอยดังกลาวสะทอนใหเห็นวาองคการการคาโลกเคารพอํานาจอธิปไตยของรัฐในดานนิติบัญญัติ 

                                           
181 European Communities – Measures Affecting Asbestos and Asbestos – 

Containing Products, (WT/DS135/R), (WT/DS135/AB/R), [2001]. 
182 EC-Asbestos, Appellate Body Report, ibid, para.168. 

“…, relating to the level of protection, we note that it is undisputed that WTO 

Members have the right to determine the level of protection of health that they consider 

appropriate in a given situation. ...” 
183 Thailand – Restrictions on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes, 

(DS10/R - 37S/200), [1990]. 
184 EC-Asbestos, supra note 181. 
185 Ibid. 
186 (d) necessary to secure compliance with laws or regulations which are not 

inconsistent with the provisions of this Agreement, including those relating to customs 

enforcement, the enforcement of monopolies operated under paragraph 4 of Article II and 

Article XVII, the protection of patents, trademarks and copyrights, and the prevention of 

deceptive practices; 
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(การออกกฎหมาย) และดานการบริหาร (การบังคับใชกฎหมาย) และใหความสําคัญกับการปองกันการผูกขาด

ทางการคา และการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ตลอดจนการปองกันการลอลวงทางการคาตาง ๆ อีกดวย 

อํานาจอธิปไตยภายในของรัฐโดยเฉพาะอํานาจนิติบัญญัติ (การออกกฎหมาย) และอํานาจ

บริหาร (การบังคับใชกฎหมาย) มีความสําคัญอยางยิ่งท่ีจะสามารถทําใหรัฐมีเสถียรภาพม่ันคงและสามารถ

ดํารงอยูได นอกจากนี้ยังเปนเครื่องมือท่ีทําใหรัฐบรรลุภารกิจตาง ๆ ได เชน การรักษาความสงบเรียบรอยและ

สันติสุขภายในประเทศ การคุมครองสิทธิและประโยชนของประชาชน การทําใหประชาชนมีชีวิตความเปนอยู 

ท่ีดี สงเสริมความเปนอยูท่ีดีของประชาชนท้ังในดานสังคมวัฒนธรรมและเศรษฐกิจ เปนตน 1 9 3

187  โดยท่ีอํานาจ

นิติบัญญัติไดรับการยกยองวา เปนการกําหนดเจตจํานงของประชาชาติ สวนอํานาจบริหารมีสวนสําคัญท่ีทําให

กฎหมายท่ีฝายนิติบัญญัติออกมาสามารถบังคับใชไดจริง194

188 ดังนั้นหากรัฐปราศจากอํานาจในการออกกฎหมาย

และบังคับใชกฎหมายไดยอมทําใหรัฐไมสามารถจะบรรลุภารกิจประการตาง ๆ ของรัฐไดอยางแนนอน  

อยางไรก็ดี อํานาจอธิปไตยของรัฐในขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศนั้นอาจมิไดสมบูรณเด็ดขาด ทวา

ตองอยูภายใตกฎกติกาตามกฎหมายระหวางประเทศดวย 1 9 5

189 โดยมีมาตรา XX (d) ความตกลง GATT  

เปนบทบัญญัติซ่ึงสะทอนใหเห็นวาองคการการคาโลกก็ไดตระหนักถึงความจําเปนของรัฐในการดําเนินการ 

ใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศเพ่ือบรรลุภารกิจของรัฐเปนอยางยิ่ง  

นอกจากนี้ บทบัญญัติอนุมาตรายอย (d) ของมาตรา XX ไดใหความสําคัญกับการการปองกัน

การผูกขาดทางการคา และคุมครองสิทธิบัตร เครื่องหมายการคา และลิขสิทธิ์ ซ่ึงเปนทรัพยสินทางปญญาอีกดวย  

กฎหมายปองกันการผูกขาดหรือนโยบายการแขงขัน มีวัตถุประสงคในการกําจัดขอจํากัด 

ตาง ๆ เก่ียวกับการดําเนินการคา หรือปองกันมิใหดําเนินการคาท่ีไมเปนธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

การทําขอตกลงระหวางกันเพ่ือจํากัดหรือลดการแขงขัน (limit or lessen competition) หรือการใชอํานาจ

เหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position) การตระหนักถึงความสําคัญในเรื่องดังกลาว 

มีมาตั้งแตในสมัยท่ีมีรางกฎบัตรฮาวานา (Havana Charter) เพ่ือจัดตั้งองคการการคาระหวางประเทศ หรือ 

ITO (International Trade Organization) ท่ีไดมีการกําหนดบทบัญญัติวาดวยขอจํากัดในการดําเนินธุรกิจไว

เนื่องจากเห็นวาการกระทําดังกลาวมีผลกระทบตอการคา ประกอบกับในชวงป ค.ศ. 1930 – 1940 ธุรกิจ 

                                           
187 สมยศ เชื้อไทย, กฎหมายมหาชนเบื้องตน,  พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2552), น.136-138. 
188 ปรีดี เกษมทรัพย, นิติปรัชญา (กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550). อางถึงใน เพ่ิงอาง, น.53. 
189 สมยศ เชื้อไทย, อางแลว เชิงอรรถท่ี 187, น.130. 
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สวนใหญรวมตัวกันเพ่ือสรางขอจํากัดทางการคากันมาก 1 9 6

190 นอกจากนั้นภายใตความตกลง GATT 1994 และ

องคการการคาโลก ไดตระหนักดีวา การผูกขาดการนําเขา (import monopoly) อาจถูกใชเปนอุปสรรค 

ทางการคาเพ่ือท่ีจะกีดกันสินคานําเขาและปกปองอุตสาหกรรมภายในของประเทศได โดยในมาตรา II วรรค 4 

ของความตกลง GATT ไดจํากัดขอบเขตการกระทําดังกลาวตอสินคาท่ีระบุอยูในตารางภาษีไว197

191 เชนเดียวกัน 

สวนแนวคิดในการคุมครองทรัพยสินทางปญญา มีความเปนมาตั้งแตการเจรจาการคาพหุภาคี

รอบโตเกียว (Tokyo Round) ในป พ.ศ. 2516-2522 ประเทศพัฒนาแลวบางประเทศไดมีความพยายามใหมี

การจัดทําประมวลวาดวยการตอตานสินคาปลอมแปลง (Anti-Counterfeiting Code) ข้ึน เนื่องจาก 

การปลอมแปลงและลอกเลียนแบบสินคาในทรัพยสินทางปญญากอใหเกิดการบิดเบือนและเปนอุปสรรคตอ

การคาเสรี แตความพยายามดังกลาวก็ไมประสบความสําเร็จ ตอมาในการเจรจาการคาพหุภาคีรอบอุรุกวัย 

(Uruguay Round) ในป พ.ศ. 2529 (ค.ศ. 1986) ประเทศท่ีพัฒนาแลวก็ประสบความสําเร็จในการผลักดัน

ประเด็นในการคุมครองทรัพยสินทางปญญาเขาสูการเจรจา ซ่ึงการเจรจาในรอบอุรุกวัยในชวงแรกเปนไป 

อยางยากลําบาก เนื่องจากประเทศท่ีพัฒนาแลวกับประเทศท่ีกําลังพัฒนามีความเห็นและแนวคิดท่ีแตกตางกัน 

สงผลใหการเจรจาดําเนินไปอยางลาชา จนกระท่ังวันท่ี 20 ธันวาคม พ.ศ. 2534 (ค.ศ. 1991) ไดมีการเสนอ

รางกรรมสารสุดทายรวบรวมผลการเจรจาการคาพหุภาคีรอบอุรุกวัย (Draft Final Act Embodying the 

Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations) หรือ Dunkel Draft และนําไปสู

ขอสรุปในการเจรจาในรอบอุรุกวัยไดสําเร็จ โดยประเทศภาคีของขอตกลง GATT 1947 ไดรวมกันลงนาม

รับรองกรรมสารสุดทายในวันท่ี 15 เมษายน พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994) เพ่ือจัดตั้งองคการการคาโลก และ 

ไดเพ่ิมเรื่องตาง ๆ ในประเด็นการเจรจาลงไปในภาคผนวกของขอตกลงจัดตั้งองคการการคาโลก ซ่ึงขอตกลง 

วาดวยทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวพันกับการคา (Agreement on Trade-Related Aspects of 

Intellectual Property Rights; TRIPS) ก็ไดถูกเพ่ิมเขาเปนภาคผนวก 1C ของขอตกลงจัดตั้งองคการ 

การคาโลกดังกลาว198

192 ซ่ึงการคุมครองทรัพยสินทางปญญามีความสําคัญอยางยิ่งในการกอใหเกิดความกาวหนา

ทางเทคโนโลยี เนื่องจากเปนการประกันการใหความคุมครองการสรางสรรคและการประดิษฐคิดคน ให 

ผูประดิษฐสามารถม่ันใจไดวา ถาหากตนไดคิดคนสิ่งประดิษฐแลวจะไดรับผลตอบแทนท่ีคุมคาและเหมาะสม 

                                           
190 ทัชชมัย ฤกษะสุต, ประเด็นใหมในองคการการคาโลก, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติ

ธรรม, 2543), น.9-10. 
191 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, แกตตและองคการการคาโลก (WTO), พิมพครั้งท่ี 6 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2554), น.52. 
192 นิชฌาน หัสรังค, “การใหความคุมครองสิทธิบัตรกับการเขาถึงยารักษาโรคของประเทศไทย

ในกรอบของขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวพันกับการคา”, (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), น.14.  
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ทําใหเกิดแรงจูงใจใหมีการประดิษฐ คิดคนสิ่งตาง ๆ มากข้ึน ตลอดจนสงผลใหเ กิดการพัฒนาและ 

เกิดความกาวหนาทางเทคโนโลยีตอไป199

193  

 

 

 

   

  

                                           
193 เพ่ิงอาง, น.15.  
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บทที่ 3 

บทบัญญตัิขอยกเวนทั่วไปมาตรา XX ความตกลงทั่วไป 

วาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

3.1 ขอยกเวนท่ัวไปของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

ประเทศแตละประเทศลวนมีทรัพยากรธรรมชาติท่ีแตกตางกันออกไป บางประเทศมีทรัพยากร

บางชนิดมากเกินความจําเปน และในบางประเทศทรัพยากรก็ไมเพียงพอตามท่ีตองการ นอกจากนี้รสนิยม 

การบริโภคสินคาของแตละประเทศก็มีความแตกตางกันไป สินคาบางชนิดท่ีผลิตในประเทศหนึ่ง ๆ อาจเปน 

ท่ีนิยมในประเทศอ่ืน ๆ มากกวาภายในประเทศของตนเอง และเนื่องดวยการผลิตสินคาชนิดหนึ่งในแตละ

ประเทศยอมมีตนทุนท่ีตางกัน ประเทศท่ีมีปจจัยในการผลิตท่ีพรอมมากกวายอมผลิตสินคาไดในราคาท่ีตนทุน

ต่ํากวา ดวยเหตุผลประการท้ังปวงจึงกอใหเกิดการพ่ึงพาอาศัยกันในสังคมระหวางประเทศ กอใหเกิด 

การแลกเปลี่ยนสินคาและการคาระหวางประเทศ เพ่ือใหแตละประเทศสามารถใชทรัพยากรท่ีมีอยูของตนให

เกิดประโยชนสูงสุด พัฒนาขีดความสามารถในการผลิตสินคาท่ีตนมีความถนัด มีการแขงขันทางการคาใน 

การประกอบการทําใหเกิดประโยชนแกผูบริโภค มีการนําเขาสินคาท่ีตองการ และเปนการออมการสงเสริม 

การลงทุนภายในประเทศ เชนนี้แลวการคาระหวางประเทศจึงกอใหเกิดการแบงงานกันทํา แบงกันผลิตสินคา

ไปตามความถนัดของตน ทําใหเกิดความชํานาญพิเศษในการผลิตสินคา เนื่องจากมีการผลิตสินคาชนิดนั้น ๆ 

ตอเนื่องเปนเวลานาน จนกระท่ังทําใหการผลิตมีประสิทธิภาพสูงข้ึน ทําใหทุกประเทศเกิดการพัฒนา

ความสามารถในการแขงขันทางการคาไปพรอม ๆ กัน200

1 

ในปจจุบันคําวา “โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจ (Economic globalization)” เปนคําศัพทท่ีเปนท่ี

นิยมแพรหลายอยางมากศตวรรษนี้ อาชีพทุกสาขาท้ังนักการเมือง คณะรัฐบาล นักธุรกิจ นักอนุรักษ

สิ่งแวดลอม ผูเชี่ยวชาญทางดานสุขภาพ นักเคลื่อนไหวเพ่ือสิทธิของกลุมประเทศโลกท่ีสาม นักเศรษฐศาสตร 

รวมท้ังนักกฎหมาย ตางก็ใหความสําคัญกับคําวาโลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจหรือ เศรษฐกิจท่ีไรพรมแดนนี้ 

เปนอยางยิ่ง โดยท่ี Joseph Stiglitz อดีตประธานนักเศรษฐศาสตรประจําธนาคารโลกและผูชนะรางวัลโนเบล

สาขาเศรษฐศาสตรใน ค.ศ. 2001 ไดใหนิยามของแนวคิดเรื่อง โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจ ไววา “โลกาภิวัตน 

คือ การรวมกลุมอยางผสมผสานใกลชิดข้ึนของประเทศตาง ๆ ท่ีเกิดข้ึนโดยการลดมูลคาตนทุนของ 

การคมนาคมขนสง การสื่อสาร และการทลายกําแพงอุปสรรคท่ีมนุษยสรางข้ึน เพ่ือใหเกิดการเคลื่อนยายของ

สินคา บริการ ทุน องคความรู และแรงงานขามพรมแดนระหวางประเทศ” โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจนั้นเปน

                                           
1 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, แกตตและองคการการคาโลก (WTO), พิมพครั้งท่ี 6 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2554), น.13. 
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ปรากฏการณท่ีมีหลายแงมุม เปนการรวมกลุมผสมผสานกันทีละนอยของเศรษฐกิจภายในประเทศไปสู 

ตลาดเศรษฐกิจโลกไรพรมแดนรวมกัน ซ่ึงครอบคลุมท้ังการคาเสรีระหวางประเทศและการไมจํากัดการลงทุน

โดยตรงจากตางชาติ โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจสงผลกระทบตอผูคนในท่ัวทุกแหง ท้ังในการดําเนิน

ชีวิตประจําวัน เชน อาหารท่ีรับประทาน สุขภาพของทุกคน สงผลตอการศึกษา ตลอดจนสงผลกระทบตอ

อาชีพของทุกคนดวยเชนเดียวกัน201

2 

เพ่ือประกันวาการคาเสรีระหวางประเทศและการไมปดก้ันลงทุนระหวางประเทศจากตางชาติ 

จะสามารถเกิดข้ึนจริงได โลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจนี้ตองมีการจัดการและควบคุมดูแล วางกฎระเบียบในระดับ

ระหวางประเทศ มิเชนนั้นแลวโลกาภิวัตนทางเศรษฐกิจอาจเปนหายนะมากกวาเปนเรื่องท่ีดีตอมนุษยชาติ  

ท่ีอาจกอใหเกิดความไมเทาเทียมกันทางเศรษฐกิจอยางรายแรง เกิดความเหลื่อมล้ําทางสังคม อาจทําให

สิ่งแวดลอมเสื่อมสภาพ เกิดการเกลื่อนกลืนลมสลายของวัฒนธรรมก็เปนได เชนนี้แลวกฎหมายขององคการ

การคาโลกในปจจุบันจึงมีความปรารถนาอยางยิ่งในการจัดการและควบคุมดูแลการคาระหวางประเทศ เพ่ือให

เปนไปตามวัตถุประสงคตามท่ีองคการการคาโลกตั้งปณิธานไว202

3    

องคการการคาโลก (World Trade Organization; WTO) เปนองคการระหวางประเทศท่ีมี

วัตถุประสงคเพ่ือทําใหการคาระหวางประเทศเปนไปอยางเสรีปราศจากอุปสรรคและขอกีดกันทางการคา 

เพ่ือใหการใชทรัพยากรซ่ึงมีอยูอยางจํากัดเปนไปโดยมีประสิทธิภาพ 2 0 3

4 ยกระดับมาตรฐานความเปนอยู 

(Standard of Living) เพ่ือใหทุกคนท่ีตองการงานทําสามารถหางานได (Full Employment) เพ่ิมรายได 

ท่ีแทจริง (real income) และเพ่ิมปริมาณสินคาซ่ึงมีราคาผูซ้ือมีกําลังซ้ือได (Effective demand) เพ่ือขยาย

การผลิตและการซ้ือขายบริการ ซ่ึงในการดําเนินการเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคดังท่ีกลาวมานั้น WTO จะตอง

คํานึงถึงความจําเปนในการรักษาสิ่งแวดลอมและความตองการของประเทศกําลังพัฒนาดวย โดยตองคํานึงให

ความสําคัญกับการพัฒนาเศรษฐกิจอยางยั่งยืนและการมีสวนรวมของประเทศกําลังพัฒนา ซ่ึงวัตถุประสงคของ 

WTO ตามอารัมภบทของความตกลงจัดตั้ง WTO นี้เปนสิ่งท่ีมีนัยสําคัญตามกฎหมาย204

5 

                                           
2 Peter Van Den Bossche Peter Van Den Bossche, The Law and Policy of the 

World Trade Organization Text, Case and Materials, 2nd edition (Cambridge: the United 

Kingdom at the University Press, 2008), p.3. 
3 Ibid, p.3. 
4 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, ประเด็นใหมในองคการการคาโลก, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), น.25. 
5 AGREEMENT ESTABLISHING THE WORLD TRADE ORGANIZATION 

The Parties to this Agreement, 
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การเริ่มตนกอนท่ีจะมีการกอตั้งองคการการคาโลก (WTO) ในปจจุบันนี้ ไดเริ่มตนมาจาก 

ความตกลง GATT 1947 (General Agreement on Tariffs and Trade) ถือกําเนิดข้ึนเม่ือวันท่ี 1 มกราคม 

ค.ศ. 1948 อาจกลาวไดวาเปนการทําความตกลงรวมกันดวยความจําเปนเนื่องจากประเทศตาง ๆ  ไดรวมกัน

จัดตั้งความตกลง GATT โดยมุงหมายใหมีการกอตั้งองคการการคาระหวางประเทศ หรือ ITO (International 

Trade Organization) ข้ึนเพ่ือทําหนาท่ีกําหนดกติกาและควบคุมดูแลการคาระหวางประเทศ และทําหนาท่ี

ประสานงานกับกองทุนการเงินระหวางประเทศ หรือ IMF (International Monetary and Development) 

และธนาคารเพ่ือการบูรณาการและพัฒนา หรือ IBRD ซ่ึงคนรูจักกันท่ัวไปในนามของ ธนาคารโลก (World 

                                                                                                                                   

Recognizing that their relations in the field of trade and economic endeavour 

should be conducted with a view to raising standards of living, ensuring full employment 

and a large and steadily growing volume of real income and effective demand, and 

expanding the production of and trade in goods and services, while allowing for the optimal 

use of the world's resources in accordance with the objective of sustainable development, 

seeking both to protect and preserve the environment and to enhance the means for doing 

so in a manner consistent with their respective needs and concerns at different levels of 

economic development, 

Recognizing further that there is need for positive efforts designed to ensure that 

developing countries, and especially the least developed among them, secure a share in the 

growth in international trade commensurate with the needs of their economic development, 

Being desirous of contributing to these objectives by entering into reciprocal and 

mutually advantageous arrangements directed to the substantial reduction of tariffs and 

other barriers to trade and to the elimination of discriminatory treatment in international 

trade relations, 

Resolved, therefore, to develop an integrated, more viable and durable 

multilateral trading system encompassing the General Agreement on Tariffs and Trade, the 

results of past trade liberalization efforts, and all of the results of the Uruguay Round of 

Multilateral Trade Negotiations, 

Determined to preserve the basic principles and to further the objectives 

underlying this multilateral trading system,  

สืบคนเม่ือวันท่ี 15 พฤศจิกายน 2558 , https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/04-wto.pdf. 
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Bank) ท้ังสามองคการระหวางประเทศจะทําหนาท่ีรวมกันในการควบคุมดูแลเศรษฐกิจของโลกภายใตระบบ 

Bretton Woods System6 

การจัดตั้งองคการระหวางประเทศในดานการคาเริ่มตนมาจากการท่ีสหรัฐอเมริกาไดออก

กฎหมายฉบับหนึ่งคือ 1945 Renewal of Reciprocal Trade Agreements ไดเชิญประเทศตาง ๆ เขารวม

เจรจาจัดทําความตกลงพหุภาคี และในเดือนกุมภาพันธ 1946 ECOSOC ซ่ึงเปนองคกรภายใตองคการ

สหประชาชาติ (UN) ไดจัดประชุมเปนครั้งแรกเสนอใหมีรางกฎบัตรจัดตั้ง ITO และสหรัฐไดเสนอรางกฎบัตร 

ITO ในการประชุมครั้งนี้ดวย มีการจัดตั้งคณะกรรมการรางกฎบัตรประชุมกันครั้งแรกท่ี London  

ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1948 และมีการประชุมเพ่ือรับรอง (to complete) กฎบัตรจัดตั้ง ITO ท่ีกรุงฮาวานา  

ประเทศคิวบา ในป 19487 

อยางไรก็ดี ITO ไมสามารถจัดตั้งข้ึนไดดวยเหตุผลหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งการท่ีสหรัฐ

ปฏิเสธท่ีจะรับรองกฎบัตรฮาวานา (Havana Charter) ซ่ึงเปนกฎบัตรในการรับรอง ITO แมวาการจัดตั้ง ITO 

จะประสบความลมเหลว ประเทศตางๆก็ยังเห็นวา ควรจะมีการจัดทํากฎระเบียบระหวางประเทศดานการคา 

จึงใชกฎระเบียบทางการคาตามความตกลง GATT เปนการชั่วคราว207

8 

สนธิสัญญา GATT ถูกใชเปนการชั่วคราวถึง 46 ป (ค.ศ. 1948-ค.ศ. 1994) ในระหวางท่ีใชบังคับ

มีปญหามากมาย ท้ังจากความไมชัดเจนคลุมเครือของบทบัญญัติ  ตางฝายก็ตางตีความในทางท่ีเปนประโยชน

แกตนเอง รวมท้ังมีความลมเหลวของการระงับขอพิพาทดวยเชนเดียวกัน จากนั้นเม่ือสิ้นสุดการเจรจา 

รอบอุรุกวัยซ่ึงเปนการเจราจารอบท่ี 8 ของ GATT ประเทศท่ีเขารวมเจรจาตางก็เห็นพองวา ควรมีการจัดตั้ง

องคการระหวางประเทศดานการคาจริงจังเสียที เม่ือประมาณเดือนเมษายน 1994 ประเทศภาคี GATT  

ท่ีสนใจจะเขารวมเปนสมาชิก WTO ไดเดินทางไปยังกรุง Marrakesh ประเทศ Morocco เพ่ือรวมกันลงนาม

ในกรรมสารสุดทาย (Final Act) ซ่ึงเปนความตกลงจัดตั้ง WTO และมีการรวบรวมขอตกลงตาง ๆ ท่ีเปนผล 

มาจากการเจรจารอบอุรุกวัยไวดวยกัน208

9 

เม่ือมีการจัดตั้งองคการการคาโลก หรือ WTO ข้ึนมาแทน GATT 1947 แลว หลักการ

วัตถุประสงค บทบาทหนาท่ีก็ยังคงเปนเชนเดียวกับ GATT โดยเฉพาะอยางยิ่งวัตถุประสงคท่ีทําใหการคา 

ของโลกเปนไปอยางเสรี มีการแขงขันท่ีเปนธรรม ทุกประเทศอยูบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกัน 2 0 9

10 รวมถึงเพ่ือให

                                           
6 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, อางแลว เชิงอรรถท่ี 1, น.20. 
7 เพ่ิงอาง, น.20. 
8 เพ่ิงอาง, น.20. 
9 เพ่ิงอาง, น.20. 
10 เพ่ิงอาง, น.34. 
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เปนไปตามวัตถุประสงคตามอารัมภบทของWTO นั้น การบรรลุวัตถุประสงคตางๆของ WTO จะเกิดข้ึนได 

ก็โดยหลักการพ้ืนฐาน หลักกฎหมาย บทบัญญัติของ WTO นั่นเอง 

หลักพ้ืนฐานท่ีสําคัญของ WTO นั้นมีหลายประการ เชน หลักการไมเลือกประติบัติ (Non-

discrimination) อันประกอบไปดวยหลักประติบัติอยางชาติท่ีไดรับอนุเคราะหอยางยิ่ง (MFN : Most-

Favoured Nation Treatment) หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) หลักตางตอบแทน 

(Reciprocity) การเขาถึงตลาด (market access)11 หลักความโปรงใส (Transparency)12 หลักการเคารพ

อธิปไตยของรัฐสมาชิกภายใตเง่ือนไขท่ีกําหนด (Respect Member States’ autonomy (subject non-

discrimination principle))13 หลักสุจริต (Good faith)14 และหลักความไดสัดสวน (Proportionality)15 

เปนตน 

                                           
11 การเขาถึงตลาดตางประเทศไดมากและแนนอนยิ่งข้ึนยอมเพ่ิมปริมาณการคาระหวางประเทศ 

ดังนั้น ความตกลงภายใตองคการการคาโลกจึงเปนความตกลงท่ีมุงเนนการยกเลิกหรือลดอุปสรรคการคา

ระหวางประเทศทางดานการคาสินคาและการคาบริการ ความตกลงภายใตองคการการคาโลกท่ีเก่ียวของกับ

การเขาถึงตลาดอาจจําแนกตามการคาสินคาและการคาบริการออกเปน 2 กลุม คือความตกลงท่ีมุงเนนการ

ยกเลิกหรือลดอุปสรรคทางการคาระหวางประเทศ  ท้ังดานการคาสินคาและคาบริการ ท้ังในสวนท่ีเปน

อุปสรรคดานภาษีศุลกากร และอุปสรรคท่ีมิใชภาษี , สิทธิกร นิพภยะ, กฎกติกา WTO เลมท่ี 2 การเขาถึง

ตลาด, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเฟองฟา, 2552), น.1. 
12 เพ่ือใหการคามีความเสรีและมีการแขงขันท่ีเปนธรรม การสรางความเทาเทียมกันเก่ียวกับการ

ไดมาและความเขาใจซ่ึงกฎกติกาท่ีเก่ียวของกับขอจํากัดหรืออุปสรรคทางการคาเหลานี้จึงเปนสิ่งสําคัญ  ดังนั้น

มาตรา 10 (Article x) ของ GATT 1994 จึงกําหนดใหทุกประเทศสมาชิกจะตองเผยแพรทันทีในสวนท่ีเปน

กฎระเบียบ คําพิพากษาของศาล คําสั่งทางบริหารท่ีมีผลตอการคาระหวางประเทศ นอกจากนี้ตองแจง

รายละเอียดตอ WTO เพ่ือเปดโอกาสใหประเทศสมาชิกอ่ืนไดทราบขอมูลท่ีเก่ียวของและทันการณ โปรดดู 

ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศ องคการการคาโลก (WTO): บทท่ัวไป, พิมพ

ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2554), น.13. 
13 เอกสารประกอบการเรียนวิชาปญหากฎหมายสหภาพยุโรป น.747 การเรียนการสอน

บัณฑิตศึกษา สาขากฎหมายระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร โดย อ.ดร.จารุประภา 

รักพงษ ปการศึกษา 2557. 
14 Andrew D. Mitchell, Legal Principle in WTO Disputes, (New York : Cambridge 

University Press, 2008), p.107. 
15 Andrew D. Mitchell, ibid, p.177. 
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บทบาทท่ีสําคัญประการหนึ่งขององคการการคาโลก (WTO) คือการรักษาดุลยภาพระหวาง

แนวความคิดเรื่องการคาเสรีกับแนวคิดเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐและการพัฒนาอยางยั่งยืนไดสะทอนใหเห็น

ในหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญและไดสะทอนใหเห็นอยางเปนรูปธรรมในบทบัญญัติตาง ๆ ของสนธิสัญญาองคการ

การคาโลก โดยเฉพาะอยางยิ่งในความตกลง GATT ซ่ึงเปนบทบัญญัติหลักอันเปนกลไกสําคัญใน 

การดําเนินการตามวัตถุประสงคและบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลก 

แนวคิดเรื่องการรักษาดุลยภาพระหวางการคาเสรีกับอํานาจอธิปไตยของรัฐสมาชิก รวมถึง 

การพัฒนาอยางยั่งยืน ไดปรากฏอยางชัดเจนในบทบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ท่ีเปนการคํานึงถึง 

ความจําเปนของรัฐสมาชิกในการปกปองคุณคาประการตาง ๆ ท่ีมีความสําคัญไมยิ่งหยอนไปกวาแนวคิด 

เรื่องการคาเสรี อีกท้ังยังเปนการยืนยันแนวความคิดเรื่องการพัฒนาท่ียั่งยืนทางดานสิ่งแวดลอม สุขภาวะ 

ความเปนอยูคุณภาพชีวิตของมนุษย อีกดวย  

 

3.1.1 แนวคิดพ้ืนฐานของขอยกเวนท่ัวไป 

        นอกจากบทบัญญัติความตกลง GATT 1994 ไดบัญญัติกฎระเบียบหลักการใหสมาชิก

ปฏิบัติตามเพ่ือเปนการบรรลุตามวัตถุประสงคของ WTO แลว ก็ไดมีการบัญญัติขอยกเวนท่ัวไป ในกรณีท่ีภาคี

สมาชิกมีความจําเปนเพ่ือบรรลุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ (policy objectives) ในการปกปองประโยชนหรือ

คุณคาบางประการท่ีมีความสําคัญ บทบัญญัติดังกลาวนี้สะทอนใหเห็นถึงการถวงดุลระหวางการคาเสรีและ 

การเคารพอํานาจอธิปไตยของสมาชิกใหมีความเหมาะสม  

ขอยกเวนท่ัวไป (General Exceptions) ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา XX (Article XX)  นี้  มีท่ีมา

จาก International Agreement for the Suppression of Import and Export  Prohibitions and 

Restrictions 1927 ซ่ึงรวมอยูในรางขอยกเวนท่ัวไปในการประชุมเจรจากอตั้ง องคการการคาระหวางประเทศ 

(International Trade Organization or ITO)  โดยท่ีรางของกฎบัตร ITO นั้น ในสวนของบทบัญญัติซ่ึงเปน

ขอยกเวนท่ัวไปนี้ไดรับการเสนอโดยสหรัฐอเมริกา215

16 ซ่ึงวัตถุประสงคของมาตรา XX นั้นเปนไปเพ่ือรักษาสมดุล

ระหวางการคาเสรีและอํานาจอธิปไตยของรัฐ เนื่องจากความตกลง GATT เปนสนธิสัญญาท่ีตองการใหโลก 

มีการคาท่ีเสรี ขณะเดียวกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ รัฐยอมมีอํานาจอธิปไตยในการออกฎหมายและ

บังคับใชกฎหมายของตนไดเพ่ือรักษาประโยชนหรือคุณคาบางประการท่ีรัฐจําเปนตองปกปอง ดวยเหตุนี ้

ความตกลง GATT จึงตองบัญญัติขอยกเวนข้ึนเพ่ือรักษาสมดุลระหวางการคาเสรีและเปดชองใหกับการเคารพ

                                           
16 อัจฉรีย ศุภวรรธนะกุล,  “ขอยกเวนตามมาตรา20 (Article XX) และประวัติความเปนมาของ

มาตรา20 (Article XX) ...,” สืบคนเม่ือวันท่ี 14 กันยายน 2558, https://www.gotoknow.org/posts/63490.  
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และรับรองอํานาจอธิปไตยของรัฐ216

17อยางไรก็ดี การยกขอยกเวนข้ึนกลาวอางก็ตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติ

ไวเชนเดียวกัน 

 

3.1.2 ความสัมพันธระหวางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX กับความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษี

ศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

     ตามความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 หรือความตกลง GATT 

1994 ไดมีการบัญญัติพันธกรณีไวหลายประการ เพ่ือเปนกฎเกณฑระเบียบในการท่ีรัฐสมาชิกปฏิบัติตาม 

ใหสอดคลองกับวัตถุประสงคประการตางๆของ WTO เชน การหามการเลือกประติบัติ การหามการจํากัด

ปริมาณ เปนตน อยางไรก็ดีความตกลง GATT ไดมีการบัญญัติขอยกเวนไวในมาตรา XX เพ่ือรักษาสมดุล

ระหวางการคาเสรีและอํานาจอธิปไตยของรัฐ ในกรณีท่ีรัฐอาจมีเหตุผลในการละเมิดพันธกรณีเพ่ือประโยชน

หรือคุณคาท่ีรัฐตองการปกปองโดยไมอาจหลีกเลี่ยงไดซ่ึงในบางกรณีอาจมีน้ําหนักมากกวาการเปดเสรีทาง 

การคา อยางไรก็ดีตองพิจารณาเปนรายกรณีไป  

การอางขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX จะตองเปนกรณีท่ีเม่ือมีการละเมิดพันธกรณีตาม 

ความตกลง GATT เกิดข้ึนเสียกอน แลวจึงยกขอยกเวนข้ึนกลาวอางเพ่ือใหการละเมิดพันธกรณีดังกลาวไมเปน

ความผิด (an opt-out clause)18 เชนนี้รัฐสมาชิกท่ียกขอยกเวนข้ึนกลาวอางจึงมีภาระการพิสูจนตามท่ีตน 

ไดกลาวอาง และเนื่องดวยการท่ีมาตรา XX นี้เปนขอยกเวนจึงตองตีความอยางแคบ เพ่ือมิใหมีการกลาวอาง

ขอยกเวนเพ่ือละเมิดพันธกรณีของความตกลง GATT ตามอําเภอใจและผิดวัตถุประสงคของบทบัญญัติมาตรา

ดังกลาวนี้ 

 

3.1.3 บทบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

     บทบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ประกอบไปดวยเนื้อหาของบทบัญญัติในสองสวน 

กลาวคือ สวนของบทนําของมาตรา XX หรือท่ีเรียกวา Chapeau และสวนท่ีเปนอนุมาตรายอยของมาตรา XX  

ในสวนอนุมาตรายอยเปนการบัญญัติกรณีตางๆ ท่ีรัฐสมาชิกอาจอางเหตุยกเวนการปฏิบัติตาม

พันธกรณีตามความตกลง GATT ได มีท้ังสิ้น 10 อนุมาตรา ตั้งแต (a) ถึง (j) และในสวนบทนําเปนการบัญญัติ

เง่ือนไขของมาตรการท่ีรัฐสมาชิกอางเหตุผลตามอนุมาตรายอย วาจะตองเปนไปตามเง่ือนไขตามบทนํา

เชนเดียวกัน มิฉะนั้นยอมไมสามารถกลาวอางขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX เพ่ือยกเวนความผิดจากการ

                                           
17 ศิริวรรณ อิทธิปญญาวรกุล, “นัยทางกฎหมายท่ีสําคัญของกรณีพิพาทเรื่องแรใยหินภายใต

องคการการคาโลก,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), น.24. 
18 อางแลว เชิงอรรถท่ี 13. 
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ละเมิดพันธกรณีตามความตกลง GATT ได ดังนั้น การตรวจสอบมาตรการท่ีอางขอยกเวนตามมาตรา XX  

จึงตองตรวจสอบท้ังสวนอนุมาตรยอย และสวนบทนํา ซ่ึงการตรวจสอบนี้จะตรวจสอบวามาตรการของ 

รัฐสมาชิกสอดคลองกับอนุมาตราท่ีกลาวอางหรือไมเปนอันดับแรก จากนั้นจึงตรวจสอบในสวนบทนําของ

ขอยกเวน (a two-tier test)19 

 

3.1.3.1 บทนําของมาตรา XX (Chapeau) 20 

                “มาตรการดังตอไปนี้จะไมถูกปรับใชในลักษณะท่ีกอใหเกิดการเลือกประติบัติตาม

อําเภอใจ หรือการเลือกประติบัติโดยปราศจากเหตุผล ระหวางประเทศท่ีมีสถานการณเหมือนกัน หรือ

กอใหเกิดการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง”220

21  

จากบทนําของขอยกเวนท่ัวไปนั้น มีถอยคําท่ีมีนัยสําคัญตอการตีความดังนี้ คือ 

(1) จะตองไมเปนการเลือกประติบัติตามอําเภอใจหรือไมมีเหตุผล (arbitrary or unjustifiable 

discrimination) กลาวคือ แมวาภาคีสมาชิกอาจอางขอยกเวนเพ่ือออกมาตรการท่ีขัดตอพันธกรณีของ GATT 

ไดเพ่ือรักษาปกปองประโยชนของภาคีสมาชิกตองการก็ตาม อยางไรก็ดีมาตรการดังกลาวนั้นจะตอง 

ไมถูกนํามาใชอยางเลือกประติบัติตอประเทศตาง ๆ ท่ีมีสถานการณเดียวกัน ซ่ึงเปนการสอดคลองตอหลักการ

ไมเลือกประติบัติ อันเปนหลักการพ้ืนฐานของความตกลง GATT นั่นเอง221

22   

(2) จะตองไมเปนการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง (a disguised restriction on international 

trade) ท้ังนี้เพ่ือใหเปนไปตามวัตถุประสงคของความตกลง GATT ท่ีตองการใหมีการคาเสรี ดังนั้นมาตรการท่ี

ภาคีสมาชิกเลือกใชนั้นจะตองไมเปนการกีดกันการคาอยางแอบแฝงดวย เพ่ือปองกันมิใหภาคีสมาชิก 

อางขอยกเวนตามมาตรา XX ไปใชในทางท่ีผิดวัตถุประสงคของบทบัญญัติดังกลาว222

23 

                                           
19 Peter Van Den Bossche, supra note 2, p.620. 
20 “Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner 

which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between 

countries where the same conditions prevail, or a disguised restriction on international trade, 

nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or enforcement by 

any contracting party of measures:...” 
21 จารุประภา รักพงษ, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะห

บทบัญญัติสําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น.113. 
22 ศิริวรรณ อิทธิปญญาวรกุล, อางแลว เชิงอรรถท่ี 17, น.26. 
23 เพ่ิงอาง, น.26. 
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3.1.2.2 อนุมาตรายอยของขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

    (1) อนุมาตราท่ีใชคําวา “มาตรการท่ีจําเปนเพ่ือ...” 

                    ไดแกอนุมาตรา (a) (b) และ (d) 

(a) จําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี223

24 

(b) จําเปนเพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช224

25 

(d) 26 จําเปนในการดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยง

กับความตกลง GATT ซ่ึงในท่ีนี้รวมถึงกฎเกณฑวาดวยศุลกากรการปองกันการผูกขาดทางการคาภายใต 

มาตรา II วรรค 4 และมาตรา XVII ของความตกลง GATT กฎเกณฑวาดวยการคุมครองสิทธิบัตร เครื่องหมาย

การคา และลิขสิทธิ์ หรือกฎเกณฑเพ่ือปองกันการลอลวงตาง ๆ226

27 

 

(2) อนุมาตราท่ีใชคําวา “มาตรการท่ีเกี่ยวของกับ...” 

                  ไดแกอนุมาตรา (c) (e) และ (g) 

(c) เก่ียวของกับการดําเนินการเก่ียวกับการนําเขาหรือสงออกทองคําหรือเงิน 227

28  

(e) เก่ียวของกับการดําเนินการเก่ียวกับสินคาราชทัณฑ228

29 

(g) เก่ียวของกับการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติท่ีอาจสูญสิ้นได ถาหากวามาตรการเชนวานั้น 

ไดกระทําไปพรอมกับการจํากัดการผลิตหรือการบริโภคภายในประเทศดวย229

30 

                                           
24  (a) necessary to protect public morals; 
25  (b) necessary to protect human, animal or plant life or health; 
26 (d) necessary to secure compliance with laws or regulations which are not 

inconsistent with the provisions of this Agreement, including those relating to customs 

enforcement, the enforcement of monopolies operated under paragraph 4 of Article II and 

Article XVII, the protection of patents, trademarks and copyrights, and the prevention of 

deceptive practices; 
27 จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 21, น.113. 
28  (c) relating to the importations or exportations of gold or silver; 
29  (e) relating to the products of prison labour; 
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 (3) อนุมาตราท่ีใชถอยคําอ่ืนๆ 

                   ไดแกอนุมาตรา (f) (h) (i) และ(j) 

(f) กําหนดเพ่ือปกปองสมบัติดานศิลปกรรม ประวัติศาสตร และโบราณคดีของชาติ 230

31 

(h) เพ่ือเปนไปตามขอผูกพันภายใตความตกลงระหวางประเทศวาดวยสินคาโภคภัณฑท่ีไดรับ

การยอมรับจาก GATT32 

(I) เก่ียวกับการรักษาไวซ่ึงวัตถุดิบภายในประเทศท่ีมีความจําเปนตอกระบวนการผลิตของ

อุตสาหกรรมภายในประเทศ แตการกีดกันการสงออกนั้นจะตองไมเปนการเพ่ิมการสงออกหรือเพ่ิม 

การคุมครองใหกับอุตสาหกรรมภายในและจะตองไมเปนการเลือกประติบัต2ิ32

33 

(j) สําคัญตอประโยชนในการไดมาหรือจําหนายสินคาท่ีมีการขาดแคลนภายในประเทศโดย 

การใชมาตรการตองเปนไปตามหลักการท่ีใหทุกภาคีมีสิทธิไดสวนแบงท่ีเปนธรรมดาตามอุปทานระหวาง

ประเทศของสินคานั้น และหากมาตรการนั้นขัดตอบทบัญญัติของแกตต รัฐจะตองระงับการใชทันที 

ท่ีสถานการณท่ีเปนเหตุใหใชมาตรการนั้นสิ้นสุดลง233

34 

                                                                                                                                   
30  (g) relating to the conservation of exhaustible natural resources if such 

measures are made effective in conjunction with restrictions on domestic production or 

consumption; 
31 (f) imposed for the protection of national treasures of artistic, historic or 

archaeological value; 
32  (h) undertaken in pursuance of obligations under any intergovernmental 

commodity agreement which conforms to criteria submitted to the CONTRACTING PARTIES 

and not disapproved by them or which is itself so submitted and not so disapproved;* 
33  (i) involving restrictions on exports of domestic materials necessary to ensure 

essential quantities of such materials to a domestic processing industry during periods when 

the domestic price of such materials is held below the world price as part of a 

governmental stabilization plan; Provided that such restrictions shall not operate to increase 

the exports of or the protection afforded to such domestic industry, and shall not depart 

from the provisions of this Agreement relating to non-discrimination; 
34 (j) essential to the acquisition or distribution of products in general or local 

short supply; Provided that any such measures shall be consistent with the principle that all 

contracting parties are entitled to an equitable share of the international supply of such 

products, and that any such measures, which are inconsistent with the other provisions of 
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จากบทบัญญัติขางตน ถอยคําท่ีมีประเด็นเปนปญหาในการตีความ อันเปนวัตถุประสงคมุงหมาย

ในการศึกษาคนควาครั้งนี้คือ อนุมาตรายอยท่ีใชคําวา “มาตรการท่ีจําเปน” (necessary) ไดแก (a) (b) และ 

(d) การตีความประเด็นดังกลาวนี้นั้นคอนขางเปนท่ีถกเถียง (controversial) เนื่องจากเปนประเด็นท่ีมี 

ความออนไหวเพราะมีความเก่ียวของกับแนวคิดเรื่องสิ่งแวดลอม สาธารณสุข และอํานาจอธิปไตยของรัฐ 234

35 

การตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ตามอนุมาตรายอยดังกลาว จะตองศึกษา

จากแนวทางการวินิจฉัยขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ ถึงแมวา ในทาง

ทฤษฎี องคกรดังกลาวอาจไมไดมีสวนในการสรางกฎเกณฑขององคการการคาโลก (WTO) เนื่องจากบทบาท

ดังกลาวเปนของสมาชิก WTO ท่ีจะตกลงรวมกัน ยิ่งไปกวานั้น โครงสรางของกลไกการระงับขอพิพาทของ 

WTO ไมมีลักษณะเหมือนระบบศาลในคอมมอนลอว (common law) หรือ ระบบ Judge-Made Law ท่ีศาล

หรือองคกรท่ีมีอํานาจในการระงับขอพิพาทสามารถสรางกฎหมายผานการตีความและใหรายละเอียด 

แกบทบัญญัติไดโดยตรง อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัตินั้นองคกรในการระงับขอพิพาทของ WTO ท้ังองคกรหลัก

และองคกรยอยตางมีบทบาทสําคัญยิ่งในการพัฒนากฎหมายของ WTO และทําใหพันธกรณีระหวางประเทศท่ี

อยูในรูปแบบลายลักษณอักษร (static written code) มีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน จนในท่ีสุดกฎเกณฑดังกลาว

สามารถใชอางอิงได มีความนาเชื่อถือ และสมาชิกสามารถยึดถือเปนแนวปฏิบัติตามพันธกรณีได 235

36  

โดยหลักกฎหมายท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ นํามาเปนหลักกฎหมาย

พ้ืนฐาน (underlying) ในการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a) (b) (d) 

ในระยะแรก คือ หลักความไดสัดสวน (the principle of proportionality) ดังท่ีผูศึกษาจะอภิปราย

รายละเอียดในบทถัดไป 

ในบทถัดไปนี้ ผูศึกษาจะทําการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

มาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 จากแนวทางการ

วินิจฉัยขอพิพาทของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ รวมท้ังสิ้น 15 คดี โดยจําแนกเปน 

คดีตามมาตรา XX อนุมาตรายอย (a) 3 คดี, อนุมาตรายอย (b) 8 คดี และอนุมาตรายอย (d) 4 คดี ดังนี้ 

                                                                                                                                   

the Agreement shall be discontinued as soon as the conditions giving rise to them have 

ceased to exist.  

The CONTRACTING PARTIES shall review the need for this sub-paragraph not 

later than 30 June 1960. 
35 Axel Desmedt, “Propotionality in WTO Law,” Journal of International 

Economic Law 441, Volume 4, Issue 3, p.462 (2001). 
36 จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 21, น.17. 
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(1) มาตรา XX (a) จําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันด2ี36

37 3 คดี ไดแก 

(1.1) United States – Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling 

and Betting Services (US-Gambling: 2004) 

(1.2) The China - Publications and Audiovisual Products (China – Audiovisual 

Products: 2009) 

(1.3) European Communities — Measures Prohibiting the Importation and 

Marketing of Seal Products (EC-Seal Products: 2013) 

 

(2) มาตรา XX (b) จําเปนเพ่ือปกปองสุขภาพ คน สัตวพืช 8 คดี ไดแก 

(2.1) Thailand – Restrictions on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes 

(Thailand-Cigarettes (The old cigarette case): 1990) 

(2.2) United States – Restrictions on Imports of Tuna (Tuna-Dolphin I: 1991)  

(2.3) United States – Restrictions on Imports of Tuna (Tuna – Dolphin II: 1994) 

(2.4) United States – Standards for Reformulated and Conventional Gasoline 

(US-Gasoline: 1996) 

(2.5) European Communities – Measures Affecting Asbestos and Asbestos – 

Containing Products (EC-Asbestos: 2001) 

(2.6) Brazil – Measures Affecting Import of Retreaded Tyres (Brazil -Retreaded 

Tyres Case: 2007) 

(2.7) China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials 

(China - Raw Materials: 2011) 

(2.8) United States — Measures Affecting the Importation of Animals, Meat and 

Other Animal Products from Argentina (Argentina – beef: 2015) 

 

 

 

 

                                           
37 (a) necessary to protect public morals; 
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(3) มาตรา XX (d) 38 จําเปนในการดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบ

ภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT ซ่ึงในท่ีนี้รวมถึงกฎเกณฑวาดวยศุลกากรการปองกันการ

ผูกขาดทางการคาภายใตมาตรา II วรรค 4 และมาตรา XVII ของความตกลง GATT กฎเกณฑวาดวยการ

คุมครองสิทธิบัตร เครื่องหมายการคา และลิขสิทธิ์ หรือกฎเกณฑเพ่ือปองกันการลอลวงตาง ๆ  

4 คดี ไดแก 

(3.1) Korea – Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef 

(Korea- Various Measures on beef: 2000) 

(3.2) Dominican Republic – Measures Affecting the Importation and Internal Sale 

of Cigarettes (Dominican Republic-import and sale of cigarettes: 2004) 

(3.3) Mexico – Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages (Mexico-Taxes 

on Soft Drinks: 2005) 

(3.4) United States – Measures Relating to Shrimp from Thailand (US-Shrimp 

(Thailand)/US-customs Bond Directive: 2008) 

 

โดยท่ีการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) 

ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ท่ีผูศึกษาจะทําการศึกษาอยางละเอียดตอไป

ในบทท่ี 4 ผูศึกษาจะจัดผลเรียงผลการศึกษาคดีท่ีมีประเด็นในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

ขางตนนี้ตามลําดับเวลา เพ่ือใหผูอานสามารถเขาใจและเห็นถึงพัฒนาการของการตีความพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไดอยางชัดเจนข้ึน          

 

 

 

                                           
38 (d) necessary to secure compliance with laws or regulations which are not 

inconsistent with the provisions of this Agreement, including those relating to customs 

enforcement, the enforcement of monopolies operated under paragraph 4 of Article II and 

Article XVII, the protection of patents, trademarks and copyrights, and the prevention of 

deceptive practices; 
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บทที่ 4  

ขอพิจารณาในเร่ืองความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d)  

ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 

 

4.1 บทบาทของความไดสัดสวนในการตรวจสอบมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX 

 

เม่ือกลาวถึงหลักความไดสัดสวนในบริบทของ WTO นั้น แมหลักความไดสัดสวนจะไมไดมีการ

บัญญัติอยางชัดเจนในบทบัญญัติกฎหมายของ WTO1 ก็ตาม 2 3 9

2 แตมีความสําคัญอยางยิ่งในฐานะหลักการ

พ้ืนฐานเบื้องหลังระบบการคาพหุภาคี (The multilateral trading system)3 และเปนหลักการเบื้องกฎหมาย

เบื้องหลังของ WTO โดยท่ีคําท่ีสะทอนใหเห็นถึงหลักความไดสัดสวนในพันธกรณีของ WTO ไดแก คําวา 

“necessary” “least trade restrictive” “proportionate” เปนตน 2 4 1

4 บทบาทของหลักความไดสัดสวน 

มีดวยกันในสองลักษณะ คือ เปนหลักในการกําหนดการเยียวยาความเสียหาย (assessing remedies)  

ซ่ึงองคกรอุทธรณไดยอมรับหลักความไดสัดสวนในการกําหนดความเสียหายดังกลาวเปนครั้งแรกในคดี  

US – Cotton Yarn5 และบทบาทอีกประการของหลักความไดสัดสวนคือ เปนหลักกฎหมายเบื้องหลังท่ีใชใน

ถวงดุลประโยชน (balancing competing interests) ซ่ึงในบทบาทนี้ หลักความไดสัดสวนมีความสัมพันธ

อยางยิ่งกับแนวคิดวาดวยความจําเปนและการถวงดุล (The ideas of necessity and balancing)6  

                                           
1 Axel Desmedt, “Propotionality in WTO Law,” Journal of International Economic 

Law 441, Volume 4, Issue 3, p.479-480 (2001). อางใน Andrew D. Mitchell, Legal Principle in 

WTO Disputes, (New York : Cambridge University Press, 2008), p.190. 
2 ในสถานะของหลักความไดสัดสวนในกฎหมายของ WTO นั้น Desmedt  มีความเห็นวา 

หลักการดังกลาวควรเกิดเปนรูปรางท่ีชัดเจนจากการเจรจาตกลงกันของสมาชิก มากกวาคาดหวังท่ีจะทําให

หลักการดังกลาวปรากฏตัวโดยการพิจารณาขอพิพาทของ WTO โดยท่ี Andrew D. Mitchell มีความคิดเห็น

วา หลักหลักความไดสัดสวนนั้นสามารถสกัดไดจากวัตถุประสงคของ WTO และจากความตกลงของ WTO 

และในความเห็นของเขา หลักความไดสัดสวนนั้นสะทอนใหเห็นอยูในหลายความตกลงของ WTO และก็ไมใช

เรื่องท่ัวไปท่ีจะทําใหเกิดหลักการนี้โดยคําตัดสินขององคกรระงับขอพิพาทของ WTO  
3 Hilf, “Power, Rules and Principles,”p.120. อางใน Andrew D. Mitchell, supra note 1, p.190. 
4 Hilf, Ibid, p.191. 
5 Ibid. 
6 Mads Andenas and Stefan Zleptnig, “Proportionality: WTO Law: In Comparative 

Perspective,” Taxas International Law Journal, p.42, p.371-372 (2007). อางใน Andrew D. 

Mitchell, supra note 214, p.184. 
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มีบทบาทในการเปนเครื่องมือตรวจสอบความสัมพันธระหวางวิธีการและเปาหมาย (means and end) โดย

หลักความไดสัดสวนจะเขามาตรวจสอบวา มาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชนั้น มีความไดสัดสวน มีเหตุผล  

มีความเพียงพอเหมาะสมเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการหรือไม 

ความตกลงภายใต WTO ท่ีสะทอนใหเห็นถึงหลักความไดสัดสวน เชน ความตกลง GATT  

มาตรา XX(a), (b), (d) มาตรา 21 (b) Agreement on Safeguards มาตรา 5.1, มาตรา 7.1,7.2 SPS 

Agreement ในสวนอารัมภบท มาตรา 2.1, 2.2, 3.2 เปนตน244

7 

บทบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX GATT เปนการท่ีรัฐสมาชิกสามารถอางถึงความจําเปน

ของสังคมประเทศในดานตางๆ เชน ในดานศีลธรรมอันดี (มาตรา XX (a)) ความจําเปนดานสุขภาพอนามัย 

(มาตรา XX (b))  ความจําเปนเพ่ือการปฏิบัติตามกฎหมายภายใน (มาตรา XX (d))  ข้ึนกลาวอางเพ่ือไม 

ปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง GATT ได ท้ังนี้โดยมีเง่ือนไขวาจะตองเปน “มาตรการท่ีจําเปน” 

(necessary to… ) ถึงแมวา ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX จะมิไดบทบัญญัติรับรองหลักความไดสัดสวนเปน 

ลายลักษณอักษร หรือไดยอมรับโดยชัดแจงวาเปนสวนหนึ่งของบทบัญญัติดังกลาว แตหลักความไดสัดสวนเปน

หลักกฎหมายพ้ืนฐานท่ีสําคัญท่ีไดนํามาใชในตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวน

ท่ัวไปมาตรา XX และไดรับการรับการรับรองในตําราวิชาการอีกดวย ถาหากไดวิเคราะหถึงแนวทาง 

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX ในระยะแรก จะเห็นไดวา ไดมีการนําหลักการ

ยอยของหลักความไดสัดสวนมาใชในการพิจารณาความจําเปนถึงสองประการ แสดงใหเห็นวา หลักกฎหมาย

ดังกลาวมีความสําคัญอยางยิ่งท่ีเปนพ้ืนฐานสําคัญในการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

ภายใตมาตรา XX ขององคการการคาโลกในระยะแรก 

ในการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d)  

ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทและองคกรอุทธรณท้ังสิ้น 15 คดี ดังท่ีไดกลาวไวในทายบทท่ี 3 นั้น ในบทท่ี 4 ผูศึกษาไดจัดเรียงผล

การศึกษาคําวินิจฉัยท่ีมีประเด็นเก่ียวของกับการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ตามลําดับเวลา 

เพ่ือใหผูอานสามารถเขาใจและเห็นพัฒนาการของการพิจารณาความจําเปนตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันของ

องคการการคาโลกไดอยางชัดเจน โดยผูศึกษาไดแบงพัฒนาการของการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ออกเปน 

6 ชวงเวลา ตามหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ดังนี้ 

1. ชวงท่ี 1 ระยะเวลากอนการกอตั้งองคการการคาโลก ค.ศ. 1990 – ค.ศ. 2000 

1.1 คดี Thailand - Restrictions on Importation of and Internal Taxes on 

Cigarettes (Thailand-Cigarettes (The old cigarette case): 1990) (มาตรา XX (b)) 

                                           
7 Andrew D. Mitchell, supra note 1, p.177. 
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1.2 คดี United States – Restrictions on Imports of Tuna (Tuna-Dolphin I: 

1991) (มาตรา XX (b)) 

1.3 คดี United States – Restrictions on Imports of Tuna (Tuna – Dolphin II: 

1994) (มาตรา XX (b)) 

1.4 คดี United States - Standards for Reformulated and Conventional 

Gasoline (US-Gasoline: 1996) (ภายใต WTO) (มาตรา XX (b)) 

ในชวงท่ี 1 มีการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยใชหลักเกณฑการพิจารณา

วามาตรการท่ีถูกโตแยงไดรับการออกแบบมาเพ่ือการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายหรือไม (means – end) 

และการพิจารณาวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวา 

อยูอีกหรือไม (alternative) เทานั้น 

2. ชวงท่ี 2 ค.ศ. 2000 – ค.ศ. 2001  

2.1 คดี Korea - Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef 

(Korea- Various Measures on beef: 2000) (มาตรา XX (d))8 

ในชวงท่ี 2 นอกจากมีการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยใชหลักเกณฑ 

การพิจารณาวามาตรการไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคหรือไม (means – end) และ 

การพิจารณาหามาตรการทางเลือกอ่ืน (alternative) และไดเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน 

ดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของ 

3. ชวงท่ี 3 ค.ศ. 2001 – ค.ศ. 2004  

3.1 คดี European Communities – Measures Affecting Asbestos and Asbestos 

–Containing Products (EC-Asbestos: 2001) (มาตรา XX (b))9 

ในชวงท่ี 3 ไดมีการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยใชหลักเกณฑ 

การพิจารณาวามาตรการไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคหรือไม (means – end), การพิจารณา

หามาตรการทางเลือกอ่ืน (alternative), การพิจารณาความจําเปนดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล 

                                           
8 คําตัดสินคดี Korea- Various Measures on beef ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

เผยแพรเม่ือวันท่ี 31 กรกฎาคม ค.ศ. 2000 และองคกรอุทธรณเม่ือวันท่ี 11 ธันวาคม ค.ศ. 2000 
9 คําตัดสินคดี EC-Asbestos ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท เผยแพรเม่ือวันท่ี 18 

กันยายน  ค.ศ. 2000 และองคกรอุทธรณเม่ือวันท่ี 12 มีนาคม ค.ศ. 2001 
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(weighing and balancing) ปจจัยท่ีเก่ียวของ และไดเพ่ิมเติมหลักเกณฑการใหสิทธิแกภาคีสมาชิกในการ

กําหนดระดับการปกปองวัตถุประสงคเชิงนโยบายได (level of protection) อีกดวย 

4. ชวงท่ี 4 ค.ศ. 2004 – ค.ศ. 2007  

4.1 คดี United States – Measures Affecting The Cross-Border Supply of 

Gambling and Betting Services (US-Gambling: 2004) (มาตรา XX (a)) 

4.2 คดี Dominican Republic – Measures Affecting the Importation and 

Internal sale of Cigarettes (Dominican Republic-import and sale of cigarettes: 2004) (มาตรา 

XX (d)) 

4.3 คดี Mexico – Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages (Mexico-

Taxes on Soft Drinks: 2005) (มาตรา XX (d)) 

ในชวงท่ี 4 นอกจากหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดย 

การพิจารณาวา มาตรการไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคหรือไม (means – end), การพิจารณา

วายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน (alternative) อยูอีกหรือไม, การพิจารณาความจําเปนดวยกระบวนการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัยท่ีเก่ียวของ และการใหสิทธิแกภาคีสมาชิกในการ

กําหนดระดับการปกปองวัตถุประสงคเชิงนโยบายได (level of protection) แลว ยังไดมีการแนะนําใหมี 

การพิจารณาความจําเปนเปน 2 ข้ันตอน คือ ข้ันตอนแรกพิจารณาความจําเปนดวย กระบวนการชั่งน้ําหนัก

และถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัยท่ีเก่ียวของ จากนั้น จึงพิจารณาวายังคงมีมาตรการ 

ทางเลือกอ่ืนท่ีสมเหตุสมผลอยูอีกหรือไม (reasonably available alternatives) 

นอกจากนี้ ในชวงท่ี 4 ไดมีการกําหนดภาระการพิสูจนความจําเปน (burden of proof) 

อยางชัดเจนและแบงภาระการพิสูจนใหเปนหนาท่ีของคูความท้ังสองฝาย อีกท้ัง ไดมีการวางเง่ือนไขเฉพาะ 

(specific condition) ในการพิจารณามาตรการทางเลือกอ่ืน (alternatives) วาจะตองเปนมาตรการท่ี

สามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) อีกดวย  

5. ชวงท่ี 5 ค.ศ. 2007 – ค.ศ. 2015  

5.1 คดี Brazil – Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres (Brazil 

retreaded Tyres Case: 2007) (มาตรา XX (b)) 

5.2 คดี United States – Measures Relating to Shrimp from Thailand (US-

Shrimp (Thailand)/US-customs Bond Directive: 2008) (มาตรา XX (d)) 

5.3 คดี The China - Publications and Audiovisual Products (China – 

Audiovisual Products: 2009) (มาตรา XX (a)) 

5.4 คดี China — Measures Related to the Exportation of Various Raw 

Materials (China - Raw Materials: 2011) (มาตรา XX (b)) 
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5.5 คดี European Communities — Measures Prohibiting the Importation and 

Marketing of Seal Products (EC-Seal Products: 2013) (มาตรา XX (a)) 

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในชวงท่ี 5 ไดใชหลักเกณฑในการพิจารณา

ความจําเปนเชนเดียวกันหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปนในชวงท่ี 4 และไดมีการเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ 

(specific condition) ในการพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการท่ีถูกโตแยงวา ประสิทธิภาพของมาตรการ 

ไมจําตองเกิดข้ึนอยางทันทีทันใด และไมจําตองเกิดข้ึนจากมาตรการใดมาตรการหนึ่งเทานั้น หากแต

ประสิทธิภาพของมาตรการอาจเกิดข้ึนไดจากมาตรการหลาย ๆ มาตรการท่ีเก่ียวของกันได 

6. ชวงท่ี 6 ค.ศ. 2015 – ปจจุบัน  

6.1 คดี United States — Measures Affecting the Importation of Animals, 

Meat and Other Animal Products from Argentina (Argentina – beef: 2015) (มาตรา XX (b)) 

ในชวงท่ี 6 เปนการสะทอนใหเห็นถึงการพิจารณาความจําเปนตามมาตรา XX (b) ท่ีมี

ความสัมพันธอยางยิ่งกับการพิจารณามาตรการดังกลาวตามความตกลง SPS 

 

4.2 ขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) และการปรับใชหลักความไดสัดสวนภายใต

มาตรา XX 

 

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตบทบัญญัติมาตรา XX (a)(b)(d) ของความ

ตกลง GATT โดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณขององคการการคาโลกนั้น ไดมีพัฒนาการ

ในการตีความมาอยางตอเนื่อง จากท่ีมีการพิจารณาในระยะเริ่มแรกโดยใชหลักเกณฑเพียงวา มาตรการท่ี

จําเปน คือ มาตรการท่ีออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะ และจะตองเปน

กรณีท่ีไมปรากฏวามีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการ 

ท่ีถูกโตแยงเหลืออยูอีกแลวเทานั้น ซ่ึงมีความคลายคลึงกับหลักความสัมฤทธิ์ผล และหลักความจําเปน  

ในระบบกฎหมายเยอรมัน อีกท้ังยังมีความคลายคลึงกับการพิจารณาความจําเปนตามหลักความจําเปน 

อยางยิ่ง (Mandatory Requirement) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปอีกดวย 

ในเวลาตอมาคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ ไดพัฒนาการตีความพิจารณา

ความจําเปน (Necessity Test) โดยวางหลักเกณฑในการพิจารณาท่ีเพ่ิมเติมข้ึนเปนลําดับ ทําใหหลักเกณฑ 

ในการพิจารณาความจําเปน มีความยืดหยุน เหมาะสม และสรางความเปนธรรมใหแกคูพิพาทในคดี  

หัวขอ 4.2 นี้ เปนเนื้อหาของหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) จากการ

วินิจฉัยขอพิพาทในคดีตาง ๆ ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ ตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน 

รวมท้ังสิ้น 15 คดี โดยแบงออกเปน 6 ชวงเวลา ตามหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน ดังนี้ 
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4.2.1 ชวงท่ี 1 ระยะเวลากอนการกอตั้งองคการการคาโลก ค.ศ. 1990 – ค.ศ. 2000  

  แนวทางการพิจารณาความจําเปนขององคการการคาโลกในชวงท่ี 1 มีตัวอยางคําวินิจฉัย

ท้ังสิ้น 4 คดี ไดแก คดี Thailand-Cigarettes ค.ศ. 1990 (มาตรา XX (b)), คดี Tuna-Dolphin I ค.ศ. 1991 

(มาตรา XX (b)), คดี Tuna-Dolphin II ค.ศ. 1994 (มาตรา XX (b)), คดี US-Gasoline ค.ศ. 1996 (ภายใต 

WTO) (มาตรา XX (b)) ซ่ึงจากคําวินิจฉัยดังกลาวมีขอสังเกตวา หลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน 

ในชวงท่ี 1 นี้เปนไปอยางเครงครัด โดยมีหลักเกณฑในการพิจารณา “มาตรการท่ีจําเปน” วาจะตองเปนกรณีท่ี

ไมปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการท่ี 

ภาคีสมาชิกเลือกใชอยูอีกแลวเทานั้น ดังจะสามารถเห็นไดจากคําวินิจฉัยคดีดังตอไปนี้  

 

4.2.1.1 Thailand – Restrictions on Importation of and Internal Taxes on 

Cigarettes (Thailand-Cigarettes (The old cigarette case): 1990)10 

                คดี Thailand – Restrictions on Importation of and Internal Taxes on 

Cigarettes เปนคดีขอพิพาทระหวางประเทศไทยกับสหรัฐอเมริกา ขอเท็จจริงในคดีนี้ คือ ประเทศไทยไดออก

พระราชบัญญัติยาสูบ พ.ศ. 2509 (the Tobacco Act, 1966) เพ่ือจํากัดการนําเขาบุหรี่จากตางประเทศ  

โดยมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติดังกลาว 2 4 8

11 กําหนดใหการนําเขาและสงออกบุหรี่รวมท้ังผลิตภัณฑท่ี

เก่ียวของ อาทิ ซิการ ใบยาสูบ ตนยาสูบ ตองไดรับการอนุญาตจากอธิบดีกรมสรรพสามิตเสียกอน 

จึงจะสามารถดําเนินการได ในขณะท่ีบุหรี่ท่ีผลิตจากโรงงานยาสูบภายในประเทศสามารถขายไดตามปกติ  

ซ่ึงจากขอเท็จจริงพบวา ในชวงระยะเวลากวา 10 ป นับตั้งแตพระราชบัญญัติยาสูบฉบับดังกลาวเริ่มมีผลบังคับ

                                           
10 Thailand – Restrictions on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes, 

(DS10/R - 37S/200), [1990]. 
11 มาตรา 27 “หามมิใหผูใดนําเมล็ดพันธุยาสูบ ตนยาสูบ ใบยา ยาอัด ยาเสน หรือ ยาสูบ เขามา

ในหรือสงออกไปนอกราชอาณาจักร เวนแตจะไดรับอนุญาตจากอธิบดีหรือเจาพนักงานท่ีไดรับมอบหมายจาก

อธิบดี 

การขออนุญาต การออกใบอนุญาตและเง่ือนไขวาดวยการนําสิ่งของตามมาตรานี้เขามาในหรือ

สงออกไปนอกราชอาณาจักร ใหเปนไปตามหลักเกณฑ และวิธีการท่ีอธิบดีกําหนดโดยประกาศใน 

ราชกิจจานุเบกษา 

การขออนุญาตนําสิ่งของตามมาตรานี้เขามาในราชอาณาจักรเพ่ือเปนตัวอยางสินคา หรือมิใชเพ่ือ

การคาตามจํานวนอันสมควร จะขอเม่ือสิ่งของนั้นมาถึงดานศุลกากรแลวก็ไดเฉพาะยาเสนหรือยาสูบใหปด

แสตมปยาสูบตามพระราชบัญญัตินี้กอนท่ีจะรับมอบไปจากเจาพนักงานศุลกากร เวนแตอธิบดีจะอนุญาตใหปด

ภายหลังตามเง่ือนไขท่ีอธิบดีกําหนด” 
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ใช อธิบดีกรมสรรพสามิตไดอนุญาตการนําเขาบุหรี่จากตางประเทศเพียง 3 ครั้ง ในปริมาณครั้งละไมมาก และ

การนําเขาบุหรี่แตละครั้งปรากฏวามีผูนําเขาเพียงรายเดียวท่ีไดรับการอนุญาต ซ่ึงก็คือโรงงานยาสูบของ

ประเทศไทย ดังนั้น สหรัฐอเมริกาซ่ึงเปนประเทศผูผลิตบุหรี่รายใหญของโลกจึงไดเสนอประเด็นขอพิพาทตอ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท โดยกลาวอางวาประเทศไทยไดทําผิดพันธกรณีในมาตรา XI: 1 GATT ซ่ึง

ประเทศไทยไดอางขอยกเวนเฉพาะตามมาตรา XI: 2 ข้ึนตอสูแตไมประสบผลสําเร็จ ประเทศไทยจึงได 

อางขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX (b) ข้ึนตอสูคดีพิพาท249

12               

โดยประเทศไทยไดโตแยงวา มาตรการจํากัดการนําเขาบุหรี่ดังกลาวเปนไปเพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคนโยบายดานสาธารณสุข กลาวคือ เพ่ือเปนการลดการบริโภคบุหรี่ซ่ึงเปนอันตรายตอสุขภาพ 

เนื่องจากบุหรี่ท่ีนําเขาจากสหรัฐฯ มีสวนประกอบสารปรุงแตงรสหลายชนิดท่ีเปนอันตรายตอสุขภาพ ดังนั้น 

จึงจํากัดการนําเขาบุหรี่จากสหรัฐฯ ของประเทศไทยจึงเปนไปตามขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (b) จําเปน 

เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย 

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวินิจฉัยภายใตบทบัญญัติมาตรา XX (b) จากความตกลงของภาคี

ในการเสนอขอพิพาทและขอมูลผูเชี่ยวชาญจากองคการอนามัยโลก (WHO) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ยอมรับวา การสูบบุหรี่เปนอันตรายตอสุขภาพอยางรายแรง มาตรการท่ีออกแบบเพ่ือลดการบริโภคบุหรี่  

จึงเปนมาตรการท่ีอยูภายในขอบเขตของมาตรา XX (b)  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทใหขอสังเกตวา บทบัญญัติมาตรานี้อนุญาตใหภาคีคูสัญญา 

(contracting parties ) ใหความสําคัญกับสุขภาพของมนุษยอยูเหนือการคาเสรีอยางชัดเจน อยางไรก็ดี 

มาตรการท่ีจะเปนไปตามบทบัญญัติมาตรา XX (b) จะตองเปนมาตรการท่ี“จําเปน (necessary)”250

13 

                                           
12 จารุประภา รักพงษ, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะห

บทบัญญัติสําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น.119. 
13 Thailand-Cigarettes, Panel Report, supra note 10, para.73. 

“The Panel then defined the issues which arose under this provision. In 

agreement with the parties to the dispute and the expert from the WHO, the Panel 

accepted that smoking constituted a serious risk to human health and that consequently 

measures designed to reduce the consumption of cigarettes fell within the scope of Article 

XX(b). The Panel noted that this provision clearly allowed contracting parties to give priority 

to human health over trade liberalization; however, for a measure to be covered by Article 

XX(b) it had to be "necessary".” 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

ในคดี United States - Section 337 of the Tariff Act of 1930 (ยอหนาท่ี 5.26) ท่ีไดวิเคราะหตีความ 

คําวา “จําเปน” ตามมาตรา XX (d) ไววา 

“ภาคีคูสัญญาจะไมสามารถพิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติของความตกลง 

GATT ดังกลาว เปนมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (d) ได หากวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน 

ท่ีสามารถปรับใชไดและมาตรการนั้นไมขัดตอความตกลง GATT ในกรณีท่ีมาตรการท่ีสอดคลองกับความตกลง 

GATT ไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (not reasonably available) ภาคีคูสัญญาถูกผูกพันใหตอง

เลือกใชมาตรการในบรรดามาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ซ่ึงไมสอดคลองกับความตกลง 

GATT ในระดับนอยท่ีสุด” 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา ไมมีเหตุผลวาเหตุใดความหมายคําวา “จําเปน” 

ตามอนุมาตรา (d) จึงควรตีความแตกตางกับอนุมาตรา (b) กลาวคือ สองอนุมาตราดังกลาวอยูในขอบขาย

เดียวกันและมีวัตถุประสงคเชนเดียวกัน ในการอนุญาตใหภาคีคูสัญญากําหนดมาตรการท่ีกีดกันทางการคา 

อันเปนการละเมิดความตกลง GATT เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายสาธารณะท่ีมีความสําคัญยิ่ง เม่ือ

ปรากฏวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีไมสามารถหลีกเลี่ยงได สวนขอเท็จจริงท่ีวา อนุมาตรา (d) เปนไป

เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT  อนุมาตรา (b) เปนไปเพ่ือ

นโยบายท่ีเก่ียวของกับสุขภาพ แตในการพิจารณาความหมายของคําวา “จําเปน” นั้นไมมีความแตกตางกัน251

14 

                                           
14 ibid, para.74. 

“The Panel noted that a previous panel had discussed the meaning of the term 

"necessary" in the context of Article XX(d), which provides an exemption for measures which 

are "necessary to secure compliance with laws or regulations which are not inconsistent" 

with the provisions of the General Agreement. The panel had stated that  

"a contracting party cannot justify a measure inconsistent with other GATT 

provisions as "necessary" in terms of Article XX(d) if an alternative measure which it could 

reasonably be expected to employ and which is not inconsistent with other GATT provisions 

is available to it. By the same token, in cases where a measure consistent with other GATT 

provisions is not reasonably available, a contracting party is bound to use, among the 

measures reasonably available to it, that which entails the least degree of inconsistency with 

other GATT provisions."(emphasis supplied) 

The Panel could see no reason why under Article XX the meaning of the term 

"necessary" under paragraph (d) should not be the same as in paragraph (b). In both 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสรุปวา มาตรการจํากัดการนําเขาของประเทศไทยจะเปน

มาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา XX (b) ไดเพียงกรณีท่ี ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลง 

GATT  หรือไมมีมาตรการอ่ืนท่ีขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาในการบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย

ดานสุขภาพ252

15 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณามาตรการของประเทศไทยโดยละเอียดดังนี้ 

ในเชิงคุณภาพ คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ตรวจสอบวายังคงมีมาตรการอ่ืนท่ีสามารถ 

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลและสอดคลองหรือขัดแยงกับความตกลง GATT นอยวาอยูหรือไม เปนท่ีสังเกตวา 

ประเทศอ่ืน ๆ ไดใหคําแนะนําเก่ียวกับบุหรี่อยางเครงครัด มีกฎระเบียบใหติดฉลากและเปดเผยสวนประกอบ

ของบุหรี่อยางไมเลือกประติบัติ ภายใตการอนุญาตกํากับดูแลของรัฐบาล และมีการเผยแพรความรูเก่ียวกับ

บุหรี่ตอสาธารณะ มีการดําเนินการตามกฎระเบียบในการขอใหเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่กับผูผลิต  

ผูจําหนายท่ีเปนคนชาติอยางไมเลือกประติบัติ สอดคลองตามมาตรา III:4 พรอมท้ังดําเนินการหามสิ่งท่ีทําลาย

สุขภาพอยางอ่ืนควบคูกันไป การดําเนินการเหลานี้ เปนมาตรการทางเลือกซ่ึงสอดคลองกับความตกลง GATT  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา ประเทศไทยยังสามารถใชมาตรการท่ีมีคุณภาพดังกลาวไดในการ

บรรลุวัตถุประสงคเดียวกันตามนโยบายหามการนําเขาบุหรี่253

16 

                                                                                                                                   

paragraphs the same term was used and the same objective intended: to allow contracting 

parties to impose trade restrictive measures inconsistent with the General Agreement to 

pursue overriding public policy goals to the extent that such inconsistencies were 

unavoidable. The fact that paragraph (d) applies to inconsistencies resulting from the 

enforcement of GATT-consistent laws and regulations while paragraph (b) applies to those 

resulting from health-related policies therefore did not justify a different interpretation of 

the term "necessary". 
15 ibid, para.75. 

“The Panel concluded from the above that the import restrictions imposed by 

Thailand could be considered to be "necessary" in terms of Article XX(b) only if there were 

no alternative measure consistent with the General Agreement, or less inconsistent with it, 

which Thailand could reasonably be expected to employ to achieve its health policy 

objectives.” 
16 ibid, para.77. 

“The Panel then examined whether the Thai concerns about the quality of 

cigarettes consumed in Thailand could be met with measures consistent, or less 

inconsistent, with the General Agreement. It noted that other countries had introduced strict, 

non-discriminatory labelling and ingredient disclosure regulations which allowed 
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ในเชิงปริมาณ คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตรวจสอบในเบื้องตนวา ประเทศไทยจะสามารถ

ลดความตองการในการบริโภคบุหรี่ไดดวยวิธีการท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT ไดอยางไรบาง  

คณะกรรมการฯ ใหขอสังเกตวา จากขอมูลขององคการอนามัยโลก ความตองการในการบริโภคบุหรี่โดยเฉพาะ

ความตองการบริโภคในเด็กนั้น เก่ียวของกับการโฆษณาบุหรี่ ดังนั้น การหามโฆษณาบุหรี่จึงเปนการลด 

ความตองการบริโภคบุหรี่ได254

17 

ทายท่ีสุด คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจึงพิจารณาวา ยังมีมาตรการอ่ืนๆท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT ซ่ึงเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการควบคุมการสูบบุหรี่ ท้ัง 

ในเชิงคุณภาพและเชิงปริมาณ ในการบรรลุเปาหมายนโยบายทางสาธารณสุขได ดังนั้นมาตรการหาม 

การนําเขาของประเทศไทยจึงเปนมาตรการท่ีไมจําเปนตามความหมายของมาตรา XX (b)18 

                                                                                                                                   

governments to control, and the public to be informed of, the content of cigarettes. A non-

discriminatory regulation implemented on a national treatment basis in accordance with 

Article III:4 requiring complete disclosure of ingredients, coupled with a ban on unhealthy 

substances, would be an alternative consistent with the General Agreement. The Panel 

considered that Thailand could reasonably be expected to take such measures to address 

the quality-related policy objectives it now pursues through an import ban on all cigarettes 

whatever their ingredients.” 
17 ibid, para.78. 

“The Panel then considered whether Thai concerns about the quantity of 

cigarettes consumed in Thailand could be met by measures reasonably available to it and 

consistent, or less inconsistent, with the General Agreement. The Panel first examined how 

Thailand might reduce the demand for cigarettes in a manner consistent with the General 

Agreement. The Panel noted the view expressed by the WHO that the demand for 

cigarettes, in particular the initial demand for cigarettes by the young, was influenced by 

cigarette advertisements and that bans on advertisement could therefore curb such 

demand.” 
18 ibid, para.81. 

“In sum, the Panel considered that there were various measures consistent with 

the General Agreement which were reasonably available to Thailand to control the quality 

and quantity of cigarettes smoked and which, taken together, could achieve the health 

policy goals that the Thai government pursues by restricting the importation of cigarettes 

inconsistently with Article XI:1. The Panel found therefore that Thailand's practice of 
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4.2.1.2 United States – Restrictions on Imports of Tuna (Tuna-Dolphin I: 1991)19  

                คดี United States – Restrictions on Imports of Tuna 1991 นี้เปน 

ขอพิพาทระหวางประเทศสหรัฐฯ กับประเทศเม็กซิโก ขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนคือ ศุลกากรของสหรัฐ ฯ อาศัย

อํานาจตามพระราชบัญญัติอนุรักษสัตวทะเลท่ีเลี้ยงลูกดวยนม (Marine Mammal Protection Act 1988; 

MMPA) ออกมาตรการหามการนําเขาปลาทูนาครีบเหลือง (certain yellowfin tuna) และผลิตภัณฑท่ีไดมา

จากปลาทูนาครีบเหลือง (certain yellowfin tuna products) ท่ีมีถ่ินกําเนิดจากประเทศเม็กซิโก ถาหาก

พบวาเรือประมงของเม็กซิโกใชอวนลอมจับปลาทูนาแลวสงผลกระทบทําใหโลมาตายเกินกวาจํานวนท่ี MMPA 

กําหนดไว โดยสหรัฐ ฯ อางวามาตรการดังกลาวของตนเปนมาตรการท่ีเปนไปตามมาตรา XX (b) เพราะ 

เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตและสุขภาพของโลมา แมวาการปกปองโลมาจะอยูนอกเขตอํานาจ 

ของสหรัฐก็ตาม257

20 

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทชี้ใหเห็นวา บทบัญญัติมาตรา XX (b) อนุญาตใหภาคีคูสัญญา

สามารถกําหนดมาตรฐานชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืชไดโดยเปนไปตามเง่ือนไขภายใตมาตรา XX (b) 

กลาวคือ มาตรการนั้นจะตองเปนมาตรการท่ี “จําเปน” ไมเปนมาตรการท่ี “เลือกประติบัติโดยอําเภอใจ

หรือไมสมเหตุสมผล” หรือ “เปนการกีดกันทางการคาโดยแอบแฝง”  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดี 

กอนหนาซ่ึงไดตัดสินวา อนุมาตรายอยของมาตรา XX มีความมุงหมายอนุญาตใหภาคีคูสัญญากําหนด

มาตรการท่ีกีดกันทางการคาซ่ึงละเมิดความตกลง GATT เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายสาธารณะท่ีมี

ความสําคัญยิ่งกวา โดยมีเง่ือนไขวามาตรการท่ีละเมิดความตกลง GATT นั้นเปนมาตรการท่ีไมสามารถ

หลีกเลี่ยงได 

คณะกรรมวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา ถาหากตีความมาตรา XX (b) กวางเกินไปตาม 

ขอเรียกรองของสหรัฐฯ จะทําใหภาคีคูสัญญาสามารถกําหนดนโยบายเพ่ือการปกปองสุขภาพชีวิตเพียง 

ฝายเดียวได อันเปนการละเมิดตอสิทธิของภาคีอ่ืนตามความตกลง GATT  เม่ือเปนเชนนั้นแลว กรอบ 

                                                                                                                                   

permitting the sale of domestic cigarettes while not permitting the importation of foreign 

cigarettes was an inconsistency with the General Agreement not "necessary" within the 

meaning of Article XX(b).” 
19 United States – Restrictions on Imports of Tuna (Tuna-Dolphin I), (DS21/R), [1991]. 
20 ดวงแกว นพพรพรหม, อางถึงแลว เชิงอรรถท่ี 172, น.92. 
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ความตกลงโครงสรางการคาพหุภาคีในระหวางบรรดาภาคีคูสัญญาท้ังหลายคงจะไมมีอีกตอไป แตจะมี

กฎหมายทางการคาท่ีเกิดข้ึนจากกฎหมายภายในของภาคีคูสัญญาเพียงเทานั้น258

21 

คณะกรรมการมีคําวินิจฉัยวา มาตรการของสหรัฐฯ เปนมาตรการท่ีไมจําเปนตามมาตรา XX (b) 

เนื่องจากสหรัฐไมสามารถพิสูจนตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในฐานะท่ีเปนผูยกขอยกเวนท่ัวไปข้ึนกลาว

อางไดวา ไมปรากฏวามีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลและสอดคลองกับ

บทบัญญัติความตกลง GATT อีกแลว ในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองโลมา โดยเฉพาะอยางยิ่งวิธีการเปด

การเจรจาความรวมมือระหวางประเทศ ซ่ึงเปนวิธีการท่ีมีประสิทธิผลสอดคลองตามขอเท็จจริงท่ีวาโลมา 

มีการเคลื่อนยายถ่ินฐานไปในนานน้ําหลายประเทศรวมท้ังในทะเลหลวง ยิ่งไปกวานั้นมาตรการหามนําเขาปลา

ทูนาของสหรัฐฯ เปนการกําหนดมาตรการเก่ียวของกับโลมาในระดับสูงสุด โดยท่ีประเทศเม็กซิโกไมอาจทราบ

ไดในเวลาท่ีมีการกําหนดมาตรการดังกลาว คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจึงพิจารณาวา การกีดกัน 

ทางการคาบนพ้ืนฐานเง่ือนไขท่ีไมสามารถคาดการณลวงหนาได ไมเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองสุขภาพ

และชีวิตโลมา259

22 

                                           
21 Tuna-Dolphin I, Panel Report, supra note 19, para.5.27. 

“The Panel further noted that Article XX(b) allows each contracting party to set 

its human, animal or plant life or health standards. The conditions set out in Article XX (b) 

which limit resort to this exception, namely that the measure taken must be "necessary" and 

not "constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination or a disguised restriction 

on international trade", refer to the trade measure requiring justification under Article XX (b), 

not however to the life or health standard chosen by the contracting party. The Panel 

recalled the finding of a previous panel that this paragraph of Article XX was intended to 

allow contracting parties to impose trade restrictive measures inconsistent with the General 

Agreement to pursue overriding public policy goals to the extent that such inconsistencies 

were unavoidable. The Panel considered that if the broad interpretation of Article XX (b) 

suggested by the United States were accepted, each contracting party could unilaterally 

determine the life or health protection policies from which other contracting parties could 

not deviate without jeopardizing their rights under the General Agreement. The General 

Agreement would then no longer constitute a multilateral framework for trade among all 

contracting parties but would provide legal security only in respect of trade between a 

limited number of contracting parties with identical internal regulations.” 
22 Ibid, para.5.28. 
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4.2.1.3 United States – Restrictions on Imports of Tuna (Tuna – Dolphin 

II: 1994)23 

                 คดี United States – Restrictions on Imports of Tuna (Tuna – Dolphin 

II) ค.ศ. 1994 เปนคดีพิพาทระหวางประชาคมยุโรปและประเทศเนเธอรแลนด พิพาทกับสหรัฐอเมริกา  

เปนคดีท่ีเก่ียวเนื่องจากคดี Tuna – Dolphin I ประชาคมยุโรปโตแยงมาตรการของสหรัฐฯท่ีดําเนินมาตรการ

ตามกฎหมายพระราชบัญญัติอนุรักษสัตวทะเลท่ีเลี้ยงลูกดวยนม  (Marine Mammal Protection Act 1988: 

MMPA) ใหมีการหามการนําเขาปลาทูนา โดยหามการนําเขาจากท้ังประชาคมยุโรปและประเทศเนเธอรแลนด

ซ่ึงเปนประเทศซ่ึงเปนประเทศทางผานสินคาจากประชาคมยุโรปมายังสหรัฐฯ เปนการละเมิดตอมาตรา XI 

หลักการหามจํากัดปริมาณ และมาตรา III:2 หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ อยางไรก็ดี สหรัฐฯอางวา มาตรการ

ดังกลาวเปนไปตามขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (b) เปนมาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือปกปองสุขภาพและชีวิต 

ของโลมา 

                                                                                                                                   

“The Panel considered that the United States' measures, even if Article XX(b) 

were interpreted to permit extra jurisdictional protection of life and health, would not meet 

the requirement of necessity set out in that provision. The United States had not 

demonstrated to the Panel – as required of the party invoking an Article XX exception - that 

it had exhausted all options reasonably available to it to pursue its dolphin protection 

objectives through measures consistent with the General Agreement, in particular through 

the negotiation of international cooperative arrangements, which would seem to be 

desirable in view of the fact that dolphins roam the waters of many states and the high 

seas. Moreover, even assuming that an import prohibition were the only resort reasonably 

available to the United States, the particular measure chosen by the United States could in 

the Panel's view not be considered to be necessary within the meaning of Article XX(b). The 

United States linked the maximum incidental dolphin taking rate which Mexico had to meet 

during a particular period in order to be able to export tuna to the United States to the 

taking rate actually recorded for United States fishermen during the same period. 

Consequently, the Mexican authorities could not know whether, at a given point of time, 

their policies conformed to the United States' dolphin protection standards. The Panel 

considered that a limitation on trade based on such unpredictable conditions could not be 

regarded as necessary to protect the health or life of dolphins.” 
23 United States – Restrictions on Imports of Tuna (Tuna – Dolphin II), (DS29/R), [1994]. 
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หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาเบื้องตนถึงเนื้อหาของบทบัญญัติของมาตรา XX (b) 

และสวนบทนําของมาตราดังกลาว  

“ภายใตบังคับของขอกําหนดท่ีวามาตรการดังตอไปนี้จะไมใชในลักษณะท่ีกอใหเกิดการเลือก

ประติบัติตามอําเภอใจหรืออยางไมมีเหตุผลระหวางประเทศตางๆ ซ่ึงอยูในสภาพการณเดียวกันนี้ หรือ

กอใหเกิดการกีดกันท่ีแอบแฝงตอการคาระหวางประเทศ จะไมมีขอความใดในความตกลงนี้หามภาคีสมาชิก

บังคับใชมาตรการท่ี ... 

(b) จําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช” 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทใหขอสังเกตวา จากถอยคําตามบทบัญญัติมาตรา XX (b) 

สะทอนใหเห็นวาตองมีการวิเคราะห 3 ข้ันตอน (a three-step analysis)  

ประการแรก พิจารณาวา “นโยบาย” ท่ีอางขอยกเวนตามมาตรา XX (b) ตกอยูภายใตขอบเขต

ของนโยบายเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพมนุษย สัตว พืช ตามบทบัญญัตินี้หรือไม  

ประการท่ีสอง พิจารณาวา “มาตรการ” ท่ีอางขอยกเวนท่ัวไป ซ่ึงเปนมาตรการทางการคา 

ท่ีไมสอดคลองกับพันธกรณีความตกลง GATT นั้น เปนมาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของ

มนุษย สัตว พืช หรือไม 

ประการท่ีสาม พิจารณาวา มาตรการดังกลาวสอดคลองกับบทนําของมาตรา XX หรือไม 

กลาวคือ มาตรการดังกลาวจะตองไมเปนการเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือไมสมเหตุสมผล ในระหวาง

ประเทศตาง ๆ ท่ีอยูในสถานการณเดียวกัน หรือเปนการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง 261

24 

                                           
24 Tuna-Dolphin II, Panel Report, ibid, para.5.29. 

“The Panel proceeded first to examine the text of Article XX(b), which, together 

with its preamble, states: 

"Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner 

which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between 

countries where the same conditions prevail, or a disguised restriction on international trade, 

nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or enforcement by 

any contracting party of measures: 

(b) necessary to protect the human, animal, or plant life or health" 

The Panel observed that the text of Article XX(b) suggested a three-step 

analysis: 
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การพิจารณาข้ันตอนท่ีสองวา มาตรการหามการนําเขาปลาทูนาครีบเหลือง (yellowfin tuna) 

จากประเทศตนทางและประเทศท่ีเปนทางผานสินคาของสหรัฐอเมริกา เปนมาตรการท่ี “จําเปน”เพ่ือปกปอง

สิ่งมีชีวิตตามความหมายมาตรา XX (b) หรือไม สหรัฐฯอางวา มาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปน 

เนื่องจากคําวา “จําเปน (necessary)” มีความหมายโดยท่ัวไปวา “จําเปน,เปนท่ีตองการ (needed)” 

ประชาคมยุโรปไมพองเห็นดวยและโตแยงวา ความหมายโดยท่ัวไปของความวา “จําเปน” หมายถึง  

“ซ่ึงขาดเสียไมได (indispensable)” หรือ “ซ่ึงไมสามารถหลีกเลี่ยงได (unavoidable)" ยิ่งไปกวานั้น

ประชาคมยุโรปโตแยงวา จากคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท มาตรการท่ีไมสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT จะเปนมาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา XX (b) ไดก็ตอเม่ือ ไมมีมาตรการอ่ืนใดท่ีสอดคลอง

กับความตกลง GATT  หรือสอดคลองกับความตกลง GATT ยิ่งกวา ซ่ึงเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย262

25 

                                                                                                                                   

-- First, it had to be determined whether the policy in respect of which these 

provisions were invoked fell within the range of policies referred to in these provisions, that 

is policies to protect human, animal or plant life or health; 

-- Second, it had to be determined whether the measure for which the 

exception was being invoked - that is the particular rade measure inconsistent with the 

obligations under the General Agreement - was "necessary" to protect human, animal or 

plant life or health; 

-- Third, it had to be determined whether the measure was applied in a manner 

consistent with the requirement set out in the preamble to Article XX, namely that the 

measure not be applied in a manner which would constitute a means of arbitrary or 

unjustifiable discrimination between countries where the same conditions prevail or in a 

manner which would constitute a disguised restriction on international trade.” 
25 Ibid, para.5.34. 

“The Panel then examined the second of the above three questions, namely 

whether the primary and intermediary nation embargoes imposed by the Untied States on 

yellowfin tuna could be considered to be "necessary" for the protection of the living things 

within the meaning of Article XX (b). The United States argued that its measures met this 

requirement, since "necessary" in this sense simply meant "needed". The EEC disagreed, 

stating that the normal meaning of the tern "necessary" was "indispensable" or 

"unavoidable". The EEC further argued that adopted panel reports had stated that a measure 

otherwise inconsistent with the General Agreement could only be justified as necessary 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท เริ่มการพิจารณาความสัมพันธตามมาตรา XX (b) ระหวาง

มาตรการทางการคากับนโยบายในการปกปองสิ่งมีชีวิต ซ่ึงความหมายโดยท่ัวไปของคําวา “จําเปน 

(necessary)” หมายถึง การท่ีไมมีทางเลือกอ่ืนใดเหลืออยู (no alternative existed) ซ่ึงคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทในคดีกอนหนานี้ (คดี United States - Section 337 of the Tariff Act of 1930:  

ยอหนาท่ี 5.26) คดีไดวิเคราะหถึงการใชถอยคําในบริบทเดียวกันกับมาตรา XX (d) ดังนี้ 

“ภาคีคูสัญญาจะไมสามารถพิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติของความตกลง 

GATT ดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (d) ได หากวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถ

ปรับใชไดและมาตรการนั้นไมขัดตอความตกลง GATT  ในกรณีท่ีมาตรการท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT 

ไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (not reasonably available) ภาคีคูสัญญาถูกผูกพันใหตองเลือกใช

มาตรการในบรรดามาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ซ่ึงละเมิดความตกลง GATT ในระดับ 

นอยท่ีสุด” 

การตีความดังกลาวยังไดรับการยอมรับโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอีกคดีหนึ่งในการ

พิจารณามาตรา XX (b) (คดี Thailand - Restrictions on importation of and internal taxes on 

cigarettes) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเห็นดวยกับเหตุผลของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดีกอน 

จากนั้นไดพิจารณาวา มาตรการหามการนําเขาของสหรัฐฯ เปนมาตรการท่ี “จําเปน (necessary)”  

เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของโลมาหรือไม263

26 

                                                                                                                                   

under Article XX (b) if no other consistent  measure, or more consistent measure, were 

reasonably available to fulfill the policy objective. 
26 Ibid, para.5.35. 

“The Panel proceeded first to examine the relationship established by Article XX 

(b) between the trade measure and the policy of protecting living things. It noted that, in the 

ordinary meaning of the term, "necessary" meant that no alternative existed. A previous 

panel, in discussing the use of the same term in Article XX (d), stated that  

"a contracting party cannot justify a measure inconsistent with another GATT 

provision as "necessary" in terms of Article XX(d) if an alternative measure which it could 

reasonably be expected to employ and which is not inconsistent with other GATT provisions 

is available to it. By the same token, in cases where a measure consistent with other GATT 

provisions is not reasonably available, a contracting party is bound to use, among the 

measures reasonably available to it, that which entails the least degree of inconsistency with 

other GATT provisions." 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา ตามมาตรา XX (b) มาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปอง

ชีวิตสุขภาพของสัตว ควรหมายรวมถึงมาตรการท่ีใชเพ่ือบังคับใหประเทศอ่ืนๆเปลี่ยนนโยบายของประเทศ

เหลานั้นดวยอํานาจพิจารณาของประเทศท่ีออกมาตรการ และเรียกรองใหการเปลี่ยนแปลงดังกลาวตองเปนไป

อยางมีประสิทธิภาพหรือไม จากถอยคําบทบัญญัติมาตรา XX ไมไดใหคําตอบโดยชัดแจง คณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทจึงอางอิงเหตุผลจากการพิจารณาภายใตมาตรา XX (g) วา บทบัญญัติมาตรา XX ในฐานะ

บทบัญญัติท่ีเปนขอยกเวน จะตองตีความอยางแคบและตองตีความในทางท่ีจะสงวนไวซ่ึงวัตถุประสงคพ้ืนฐาน

และหลักการของความตกลง GATT  หากวา มาตรา XX (b) ถูกตีความอนุญาตใหภาคีคูสัญญาเบี่ยงเบน

พ้ืนฐานพันธกรณีของความตกลง GATT โดยออกมาตรการทางการคาในการบังคับตามนโยบายดวยอํานาจ 

การพิจารณาของภาคีนั้นๆเอง ซ่ึงนโยบายดังกลาวหมายความรวมถึงนโยบายในการปกปองสิ่งมีชีวิตดวย ถามี

การตีความอนุญาตใหภาคีคูสัญญาใหสามารถกําหนดการกีดกันทางการคาเพ่ือท่ีจะบังคับใหประเทศตาง ๆ 

ตองเปลี่ยนนโยบายตามอํานาจพิจารณาของประเทศนั้นๆ โดยเรียกรองวาการเปลี่ยนแปลงดังกลาวจะตอง

เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ หากเปนเชนนี้แลว วัตถุประสงคของความตกลง GATT จะถูกกระทบเสียหายอยาง

รายแรง264

27 

                                                                                                                                   

This interpretation had also been accepted by another panel specifically 

examining Article XX (b). The Panel agreed with the reasoning of these previous panels. The 

Panel then proceeded to examine whether the trade embargoes imposed by the United 

States could be considered to be "necessary" in this sense to protect the life or health of 

dolphins.” 
27Ibid, para.5.38. 

“The Panel then examined whether, under Article XX (b), measures necessary to 

protect the life or health of animals could include measures taken so as to force other 

countries to change their policies within their own jurisdictions, and requiring such changes in 

order to be effective. The Panel noted that the text of Article XX is not explicit on this 

question. The Panel then recalled its reasoning under its examination of Article XX (g) that 

Article XX, as a provision for exceptions, should be interpreted narrowly and in a way that 

preserves the basic objectives and principles of the General Agreement. If Article XX (b) were 

interpreted to permit contracting parties to deviate from the basic obligations of the General 

Agreement by taking trade measures to implement policies within their own jurisdiction, 

including policies to protect living things, the objectives of the General Agreement would be 

maintained. If however Article XX (b) were interpreted to permit contracting parties to 

impose trade embargoes so as to force other countries to change their policies within their 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสรุปวา มาตรการท่ีใชเพ่ือบังคับประเทศอ่ืนในการเปลี่ยนแปลง

นโยบายของประเทศเหลานั้นและนโยบายดังกลาวจะมีประสิทธิผลก็ตอเม่ือมีการเปลี่ยนแปลงเชนวาเกิดข้ึน  

ไมสามารถถูกพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของสัตวตามมาตรา XX (b) ได 

เนื่องจากไมสามารถบรรลุเง่ือนไขสําคัญตามมาตรา XX และคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไมมีความจําเปน

ในการพิจารณาตอไปวามาตรการดังกลาวของสหรัฐฯ สอดคลองกับการตรวจสอบข้ันตอนอ่ืนๆตามมาตรา XX 

หรือไม 

จากเหตุผล ท้ังหมด คณะกรรมการวินิ จ ฉัยขอพิพาทตัดสินว า  การห ามนํ า เข าปลา 

ทูนาและผลิตภัณฑจากปลาทูนาของสหรัฐฯซ่ึงไมสอดคลองตามมาตรา XI นั้น ไมสามารถพิสูจนตามมาตรา 

XX (b) ได265

28 

 

4.2.1.4 United States – Standards for Reformulated and Conventional 

Gasoline (US-Gasoline: 1996)29 

                คดี United States – Standards for Reformulated and Conventional 

Gasoline30 เปนคดีพิพาทระหวางประเทศเวเนซูเอลาและประเทศบราซิลกับสหรัฐอเมริกา  จากการท่ีสหรัฐฯ 

ออกกฎหมายพระราชบัญญัติอากาศบริสุทธิ์ (The Clean Air Act 1963: CAA) ควบคุมการปลอยมลพิษ 

สูอากาศ กําหนดวาระดับของมลพิษจากการเผาไหมเชื้อเพลิงจะตองไมเกินระดับท่ีกําหนดใน CAA เปนการ

                                                                                                                                   

jurisdiction, including policies to protect living things, and which required such changes to be 

effective, the objectives of the General Agreement would be seriously impaired.” 
28 Ibid, para.5.39. 

“The Panel concluded that measures taken so as to force other countries to 

change their policies, and that were effective only if such changes occurred, could not be 

considered "necessary" for the protection of animal life or health in the sense of Article XX 

(b). Since an essential condition of Article XX (b) had not been met, the Panel did not 

consider it necessary to examine the further issue of whether the United States measures 

had also met the other requirements of Article XX. The Panel accordingly found that the 

import prohibitions on tuna and tuna products maintained by the United States 

inconsistently with Article XI: 1 were not justified by Article XX (b). 
29 United States – Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, 

(WT/DS2/R), [1996]. 
30 ภายใตองคการการคาโลก (WTO)  
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บังคับใหผูผลิตน้ํามัน ผูกลั่นน้ํามัน และผูนําเขาน้ํามันมายังสหรัฐฯ ตองปฏิบัติตามกฎหมายดังกลาว  

ซ่ึงตามกฎหมายของสหรัฐฯ ฉบับนี้ไดกําหนดใหมีการลดสารพิษในน้ํามัน อันเปนการกระทบตอประเทศ 

เวเนซูเอลาและประเทศบราซิลท่ีไดสงออกน้ํามันไปยังสหรัฐฯ  

ประเทศเวเนซูเอลาและประเทศบราซิลไดกลาวอางวา ตามกฎหมายของสหรัฐฯ มีการกําหนด

มาตรฐานสินคาน้ํามันท่ีนําเขาเขมงวดกวาน้ํามันท่ีผลิตภายในประเทศ มาตรการของสหรัฐฯ จึงเปนการละเมิด

ตอหลักประติบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับอนุเคราะหยิ่งและหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ และไมสอดคลองตามขอยกเวน

ท่ัวไปมาตรา XX อีกดวย สหรัฐฯอางวา มาตรการของสหรัฐฯ เปนไปเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษยจาก

มลพิษทางอากาศ ซ่ึงสภาวะอากาศท่ีเปนพิษจะสงผลใหเกิดโรคมะเร็ง ทําลายเซลลสมองและระบบประสาทได 

มาตรการดังกลาวจึงเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย ตามมาตรา XX (b) ความตกลง 

GATT31  

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวามาตรการของสหรัฐฯซ่ึงไมสอดคลองกับมาตรา III:4 

สามารถอางตามอนุมาตรา (b) มาตรา XX ไดหรือไม โดยวางหลักวา ในฐานะภาคีท่ีอางขอยกเวนท่ัวไป 

สหรัฐฯมีภาระการพิสูจนวามาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับความตกลง GATT อยูภายใตขอบเขตของขอยกเวน 

โดยสหรัฐฯตองพิสูจนตามข้ันตอนดังตอไปนี้ 

(1) พิสูจนวา “นโยบาย”จากมาตรการท่ีไดอางขอยกเวน อยูภายใตขอบเขตของนโยบายท่ี 

ไดรับการออกแบบมาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไม 

(2) พิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดกับความตกลง GATT ท่ีอางขอยกเวนนั้น เปนมาตรการท่ี

“จําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย 

(3) พิสูจนวา มาตรการดังกลาวสอดคลองกับบทนําของมาตรา XX 

การพิสูจนใหเปนไปตามมาตรา XX (b) ไดนั้น จะตองพิสูจนตามข้ันตอนท่ีกลาวมาขางตนใหเปน

ท่ีเพียงพอจนถึงระดับ269

32 

                                           
31 ดวงแกว นพพรพรหม, “ปญหาและแนวทางการตีความมาตรา 20(บี) และมาตรา 20(จี) 

ภายใตแกตต/องคการการคาโลก,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2552), น.105. 
32 US-Gasoline, Panel Report, supra note 29, para.6.20. 

The Panel proceeded to examine whether the aspect of the baseline 

establishment methods found inconsistent with Article III:4 could, as argued by the United 

States, be justified under paragraph (b) of Article XX. ...  
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สหรัฐฯ โตแยงวา มลพิษทางอากาศโดยเฉพาะอยางยิ่งในชั้นบรรยากาศระดับพ้ืนดินและสารพิษ

ตางๆนั้นกอใหเกิดความเสี่ยงตอสุขภาพของมนุษย สัตว พืช เนื่องจากปริมาณครึ่งหนึ่งของมลพิษดังกลาว 

มีสาเหตุมาจากควันท่ีปลอยออกมาจากยานพาหนะ กฎท่ีเก่ียวของกับน้ํามันเชื้อเพลิงจึงกําหนดลดมลพิษ

เหลานี้ กฎเก่ียวของกับน้ํามันเชื้อเพลิงดังกลาวจึงอยูภายในขอบเขตของนโยบายตามมาตรา XX (b) จาก 

ขอโตแยงของสหรัฐฯดังกลาว ประเทศเวเนซูเอลากับประเทศบราซิล ไมเห็นดวย อยางไรก็ดี คณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทเห็นพองดวยกับภาคีวา นโยบายท่ีลดมลพิษทางอากาศอันเนื่องมาจากการใชน้ํามันเชื้อเพลิง 

เปนนโยบายในขอบเขตของการปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช ตามมาตรา XX (b)33 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา มาตรการของสหรัฐฯท่ีไมสอดคลองตามมาตรา 3: 4 

ความตกลง GATT  สามารถพิสูจนวาจําเปนเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคของสหรัฐฯหรือไม คณะกรรมการ 

                                                                                                                                   

... The Panel noted that as the party invoking an exception the United States 

bore the burden of proof in demonstrating that the inconsistent measures came within its 

scope. The Panel observed that the United States therefore had to establish the following 

elements: 

(1) that the policy in respect of the measures for which the provision was 

invoked fell within the range of policies designed to protect human, animal or plant life or 

health; 

(2) that the inconsistent measures for which the exception was being invoked 

were necessary to fulfill the policy objective; and 

(3) that the measures were applied in conformity with the requirements of the 

introductory clause of Article XX. In order to justify the application of Article XX (b), all the 

above elements had to be satisfied.” 
33 Ibid, para.6.21. 

“The Panel noted the United States argument that air pollution, in particular 

ground-level ozone and toxic substances, presented health risks to humans, animals and 

plants. The United States argued that, since about one-half of such pollution was caused by 

vehicle emissions, and the Gasoline Rule reduced these, the Gasoline Rule was within the 

range of policy goals described in Article XX (b). Venezuela and Brazil did not disagree with 

this view. The Panel agreed with the parties that a policy to reduce air pollution resulting 

from the consumption of gasoline was a policy within the range of those concerning the 

protection of human, animal and plant life or health mentioned in Article XX (b).” 
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ชี้ใหเห็นวา คําวา “จําเปน” ไดมีการตีความไวแลวในบริบทของมาตรา XX (d) โดยคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทในคดี Section 337 วา  

“ภาคีคูสัญญาจะไมสามารถพิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติของความตกลง GATT 

ดังกลาว เปนมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (d) ได หากวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน 

ท่ีสามารถปรับใชไดและมาตรการนั้นไมขัดตอความตกลง GATT  ในกรณีท่ีมาตรการท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT ไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (not reasonably available) ภาคีคูสัญญา 

ถูกผูกพันใหตองเลือกใชมาตรการในบรรดามาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ซ่ึงละเมิด 

ความตกลง GATT ในระดับนอยท่ีสุด” 

เชนเดียวกับเหตุผลท่ีไดนํามาพิจารณามาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (b) โดย

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดี 1990 Thai Cigarette คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทคดีดังกลาว 

ไมเห็นเหตุผลใหมีการตีความคําวา “จําเปน” ภายใตมาตรา XX (b) กับ (d) แตกตางกัน และพิจารณาวา 

“มาตรการจํากัดการนําเขาของประเทศไทยจะไดรับการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปน

ภายใตมาตรา XX (b) เพียงเม่ือปรากฏวา ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT หรือ

ขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาอีกแลว ในการท่ีประเทศไทยจะบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายสุขภาพ

ได” 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทชี้ใหเห็นวา ในขณะท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหลายคณะ

ในอดีตพิจารณาประเด็นพิพาทภายใตมาตรา XX กําหนดแนวทางวา มาตรการทางเลือกอ่ืนคือมาตรการ 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลและจะตองสอดคลองกับบทบัญญัติ GATT อยางสมบูรณ ก็ไดมีการวาง

แนวทางในคดีอ่ืนเชนกันวา มาตรการทางเลือก คือมาตรการท่ีขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวา ได

เชนเดียวกันดวย ในการพิจารณาคดีนี้ ถาหากวามีมาตรการท่ีสอดคลองหรือขัดแยงกับความตกลง GATT  

นอยกวา ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลตอสหรัฐฯ มาตรการดังกลาวจะไมผานการพิสูจนวา 

เปนมาตรการท่ีจําเปนได271

34 

                                           
34 Ibid, para.6.24. 

“The Panel proceeded to examine whether the United States had in fact 

demonstrated that the inconsistent measures found to violate Article III:4 were necessary to 

achieve the stated policy objectives of the United States. The Panel noted that the term 

“necessary” had been interpreted in the context of Article XX(d) by the panel in the Section 

337 case which had stated that: 

“a contracting party cannot justify a measure inconsistent with another GATT 

provision as "necessary" in terms of Article XX(d) if an alternative measure which it could 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพาทไมยอมรับวา สหรัฐฯผานการพิสูจนวาไมมีมาตรการอ่ืน 

ท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติมาตรา III:4 หรือขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผล 2 7 2

35 เชนนี้มาตรการของสหรัฐฯท่ีไมสอดคลองกับมาตรา III:4 จึงเปนมาตรการท่ีไมจําเปน

ภายใตมาตรา XX (b) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไมไดพิจารณาตอไปวา มาตรการดังกลาวสอดคลอง 

ตามบทนําของมาตรา XX หรือไม273

36 

                                                                                                                                   

reasonably be expected to employ and which is not inconsistent with other GATT provisions 

is available to it. By the same token, in cases where a measure consistent with other GATT 

provisions is not reasonably available, a contracting party is bound to use, among the 

measures reasonably available to it, that which entails the least degree of inconsistency with 

other GATT provisions.”  

The same reasoning had been adopted by the 1990 Thai Cigarette panel in 

examining a measure under Article XX (b). That panel saw no reason not to adopt the same 

interpretation of “necessity” under Article XX(b) as under Article XX(d), stating that 

“the import restrictions imposed by Thailand could be considered to be 

"necessary" in terms of Article XX(b) only if there were no alternative measures consistent 

with the General Agreement, or less inconsistent with it, which Thailand could reasonably be 

expected to employ to achieve its health policy objectives.” 

The Panel also noted that while several past panels examining issues under 

Article XX had identified alternative measures that were reasonably available and fully 

consistent with the General Agreement, they had also in other instances identified 

alternative measures that would be “less inconsistent” with the General Agreement. ... ... If 

there were consistent or less inconsistent measures reasonably available to the United 

States, the requirement to demonstrate necessity would not have been met.” 
35 Ibid, para.6.28. 

  “...the Panel did not accept that the United States had demonstrated that 

there was no other measure consistent, or less inconsistent, with Article III:4 reasonably 

available...” 
36 Ibid, para.6.29. 

  “In view of the Panel’s finding that the aspect of the baseline establishment 

methods found inconsistent with Article III:4 was not “necessary” under Article XX(b), the 
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4.2.2 ชวงท่ี 2 ค.ศ. 2000 – ค.ศ. 2001  

         การพิจารณาความจําเปน ในชวงท่ี 2 ไดมีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑการพิจารณา 

จากแตเดิมในชวงท่ี 1 ท่ีมีหลักเกณฑในการพิจารณาเพียงวา มาตรการท่ีจําเปน คือ กรณีท่ีไมปรากฏวายังคง 

มีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชอยู 

อีกแลวเทานั้น ในชวงท่ี 2 นี้ไดมีการเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน ดวยกระบวนการชั่งน้ําหนัก

และถวงดุล (weighing and balancing) ในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของ ไดแก ประสิทธิภาพของมาตรการในการ

บรรลุวัตถุประสงค ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีตองการปกปอง และผลกระทบท่ีเปนการ

กีดกันทางการคาของมาตรการตอการคาระหวางประเทศ ซ่ึงจะสามารถเห็นไดจากตัวอยางคําวินิจฉัย 

คดี Korea- Various Measures on beef  ค.ศ. 2000 (มาตรา XX(d)) 

 

4.2.2.1 Korea – Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen 

Beef (Korea- Various Measures on beef: 2000)37 

                 คดี Korea – Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen 

Beef เปนคดีท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศออสเตรเลียโตแยงสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต)ใตในเรื่อง

การออกฎหมายเพ่ือกําหนดระบบการขายเนื้อเปนชองทาง (a dual retail system for beef) วาเปนการ

ละเมิดพันธกรณีความตกลง GATT  มาตรา III:4 หลักการหามเลือกประติบัติเยี่ยงคนชาติ เนื่องจาก 

เปนมาตรการของเกาหลีไดปฏิบัติตอสินคานําเขาดอยไปกวาการปฏิบัติตอสินคาภายในประเทศ 

อยางไรก็ตาม ผูแทนจากประเทศเกาหลีใตไดอางมาตรา XX (d) GATT เพ่ือขอยกเวนความผิด

จากการไมปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตมาตรา III:4 โดยอางวา การแบงชองทางการจําหนายออกเปน 

สองชองทางนั้น เปนมาตรการท่ีจําเปนเ พ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายภายในวาดวยการปองกัน 

การหลอกลวงผูบริโภค เนื่องจากการจําหนายเนื้อวัวนําเขาปะปนกับเนื้อวัวท่ีผลิตข้ึนภายในประเทศ 

ซ่ึงมีคุณภาพสูงกวา อาจทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนได275

38 

 

 

                                                                                                                                   

Panel did not proceed to examine whether it met also the conditions in the introductory 

clause to Article XX.” 
37 Korea – Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, 

(WT/DS161/R, WT/DS169/R), (WT/DS161/AB/R), [2000]. 
38 จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 12, น.111. 
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หลักเกณฑการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”การดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือ

กฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวางหลักเกณฑการพิจารณาวา การพิจารณาวามาตรการ

สอดคลองตามมาตรา XX (d) ประเทศเกาหลีใตจะตองพิสูจนมาตรการแยกขายเนื้อเปน 2 ชองทางของตน 

(a dual retail system for beef)  ดังนี้ 

(1) เปนไปเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับภายในประเทศท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT ในกรณีนี้คือการบังคับตามกฎหมายของประเทศเกาหลีในการปองกันการลวงขาย 

(2) “จําเปน”เพ่ือปองกันการลวงขายท่ีเกิดข้ึนในตลาดขายเนื้อในประเทศเกาหลี โดยเฉพาะ

อยางยิ่งเนื้อจากตางชาติท่ีลวงขายวาเปนเนื้อภายในประเทศ 

(3) ไมเปนมาตรการท่ีเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือไมสมเหตุสมผลในระหวางสมาชิก 

ท่ีมีสถานการณเดียวกัน หรือกีดกันทางการคาระหวางประเทศอยางแอบแฝง 276

39 

ในการพิสูจนวา ระบบการแยกขายเนื้อเปน 2 ชองทางเปนมาตรการท่ี “จําเปน” ประเทศเกาหลี

มีภาระการพิสูจนตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวา จากขอกลาวหาของประเทศออสเตรเลียและ

สหรัฐอเมริกานั้น ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนซ่ึงสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO ท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผลอีกแลว ในการปองกันการลวงขายวาในตลาดขายปลีกเนื้อวัว 277

40 

                                           
39 Korea- Various Measures on beef, Panel Report, supra note 37, para.654. 

“In order to benefit from the protection of Article XX(d), Korea must 

demonstrate that the dual retail system (including related measures), although inconsistent 

with Article III:4: 

(i) is in place in order to "secure compliance" with a domestic GATT consistent 

law or regulation which, here, means to enforce the Korean law against deceptive practices; 

and if this is the case, 

(ii) is "necessary" to prevent deceptive practices from occurring in the Korean 

beef market (and more particularly the passing of foreign beef as domestic beef); and if this 

is the case, 

(iii) is not applied in a manner which would constitute a means of arbitrary or 

unjustifiable discrimination between countries where the same conditions prevail, or a 

disguised restriction on international trade.” 
40 ibid, para.659. 
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องคกรอุทธรณวินิจฉัยวา เห็นดวยกับการตรวจสอบในข้ันตอนแรก และไดใหความเห็นเพ่ิมเติม

ในข้ันตอนของการพิจารณาคําวา“จําเปน”วา  

องคกรอุทธรณเห็นวา ภายใตบริบทมาตรา XX (d) ขอบเขตของคําวา “จําเปน (necessary)” 

ไมไดจํากัดวาหมายถึง “ซ่ึงขาดเสียไมได (indispensable)” หรือ จําเปนถึงท่ีสุด (absolute necessity) หรือ 

“ไมสามารถหลีกเลี่ยงได (inevitable)”เทานั้น  ซ่ึงมาตรการท่ีขาดเสียไมได หรือจําเปนอยางถึงท่ีสุด หรือไม

สามารถหลีกเลี่ยงได ยอมจะทําใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับตามมาตรา XX (d) อยางแนนอน  

แตอยางไรก็ดี มาตรการอ่ืนๆก็อยูในขอบเขตของขอยกเวนตามมาตรา XX (d) ไดเชนเดียวกัน    

คําวา “จําเปน” (necessary) สามารถจําแนกไดหลายระดับ ดานหนึ่งคือ “ซ่ึงขาดเสียไมได”  

ในอีกดานหนึ่งคือ “ทําใหมีผลตอ” (making a contribution to) องคกรอุทธรณมีความเห็นวา ความวา 

“จําเปน” มีความหมายใกลเคียงดานท่ีแปลวา “ซ่ึงขาดเสียไมได” มากกวาความหมายอีกดานหนึ่ง278

41 

ในการประเมินความจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT นั้น จะตองประเมินความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีบทบัญญัติตองการปกปอง  

                                                                                                                                   

“To demonstrate that the dual retail system is "necessary", Korea has to 

convince the Panel that, contrary to what was alleged by Australia and the United States, no 

alternative measure consistent with the WTO Agreement is reasonably available at present 

in order to deal with misrepresentation in the retail beef market as to the origin of beef.” 
41 Korea- Various Measures on beef, Appellate Body Report, supra note 37, 

para.161. 

“We believe that, as used in the context of Article XX(d), the reach of the word 

"necessary" is not limited to that which is "indispensable" or "of absolute necessity" or 

"inevitable". Measures which are indispensable or of absolute necessity or inevitable to 

secure compliance certainly fulfill the requirements of Article XX(d). But other measures, 

too, may fall within the ambit of this exception. As used in Article XX(d), the term 

"necessary" refers, in our view, to a range of degrees of necessity. At one end of this 

continuum lies "necessary" understood as "indispensable"; at the other end, is "necessary" 

taken to mean as "making a contribution to." We consider that a "necessary" measure is, in 

this continuum, located significantly closer to the pole of "indispensable" than to the 

opposite pole of simply "making a contribution to".”  
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หากวาคุณคาหรือประโยชนนั้นยิ่งมีความสําคัญตอชีวิต ก็ยิ่งงายตอการยอมรับวามาตรการดังกลาว 

เปนมาตรการท่ีจําเปน”279

42 

นอกจากนี้ตองพิจารณาประสิทธิภาพท่ีเกิดข้ึนจากการใชมาตรการดังกลาว วาสามารถทําให

บรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการไดมากนอยเพียงไร ยิ่งมาตรการดังกลาวสามารถทําใหเกิดผลในการบรรลุ

วัตถุประสงคไดมากยอมงายตอการพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปน 

และตองพิจารณาผลกระทบจากการกีดกันทางการคาของมาตรการ มาตรการท่ีกีดกันทางการคา

นอยกวา ยอมงายตอการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปนมากกวามาตรการท่ีสงผลกระทบเปนการกีดกัน 

ทางการคาท่ีรุนแรง280

43กลาวโดยสรุป การพิจารณาวามาตรการดังกลาว ซ่ึงอาจไมไดถึงขนาดวาเปนมาตรการท่ี

ขาดเสียไมได ก็อาจไดรับการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปน ภายใตมาตรา XX(d) ไดเชนเดียวกัน เม่ือผาน

การพิจารณาจากกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของ ไดแก ประสิทธิภาพท่ีเกิดจาก

มาตรการในการบังคับการใหเปนไปกฎหมายหรือขอบังคับ ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ี

กฎหมายหรือขอบังคับมุงหมายปกปอง และผลกระทบของกฎหมายและขอบังคับตอการนําเขาหรือสงออก281

44 

                                           
42 ibid, para.162. 

“…take into account the relative importance of the common interests or values 

that the law or regulation to be enforced is intended to protect. The more vital or important 

those common interests or values are, the easier it would be to accept as "necessary" a 

measure designed as an enforcement instrument.” 
43 ibid, para.163. 

“… One is the extent to which the measure contributes to the realization of the 

end pursued, the securing of compliance with the law or regulation at issue. The greater the 

contribution, the more easily a measure might be considered to be "necessary". Another 

aspect is the extent to which the compliance measure produces restrictive effects on 

international commerce … A measure with a relatively slight impact upon imported products 

might more easily be considered as "necessary" than a measure with intense or broader 

restrictive effects.” 
44 ibid, para.164. 

“In sum, determination of whether a measure, which is not "indispensable", may 

nevertheless be "necessary" within the contemplation of Article XX (d), involves in every 

case a process of weighing and balancing a series of factors which prominently include the 

contribution made by the compliance measure to the enforcement of the law or regulation 
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4.2.3 ชวงท่ี 3 ค.ศ. 2001 – ค.ศ. 2004 

         การพิจารณาความจําเปนในชวงท่ี 3 ไดเพ่ิมหลักเกณฑการพิจารณาจากในชวงท่ี 1 

และชวงท่ี 2 ซ่ึงพิจารณาความจําเปนโดยใชหลักเกณฑการพิจารณาวา “มาตรการท่ีจําเปน” คือ กรณีท่ีไม

ปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการ 

ท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชอยูอีกแลวเทานั้น และหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน ดวยกระบวนการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของ ไดแก ประสิทธิภาพของ

มาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีตองการปกปอง และ

ผลกระทบท่ีเปนการกีดกันทางการคาของมาตรการตอการคาระหวางประเทศ 

ในชวงท่ี 3 ไดมีการวางหลักเพ่ิมเติมโดยมีการอนุญาตใหภาคีสมาชิกสามารถกําหนดระดับการ

ปกปองคุณคาในระดับท่ีตองการได  โดยภาคีสมาชิกอ่ืนหรือคณะกรรมการวินิจ ฉัยขอพิพาทและ 

องคกรอุทธรณไมสามารถโตแยงคัดคานได และในการพิจารณามาตรการทางเลือกอ่ืนจะตองมีเง่ือนไขวา 

มาตรการทางเลือกอ่ืนเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหภาคีสมาชิกสามารถบรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีตองการ

ไดอีกดวย โดยคําวินิจฉัยท่ีได มีการเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณาในชวงท่ี 3 คือ คําวินิจฉัยจาก 

คดี EC-Asbestos ค.ศ. 2001 (มาตรา XX(b)) 

 

4.2.3.1 European Communities – Measures Affecting Asbestos and 

Asbestos – Containing Products (EC-Asbestos: 2001)45 

                 คดี European Communities – Measures Affecting Asbestos and 

Asbestos – Containing Products เปนคดีพิพาทระหวางประเทศแคนาดากับประชาคมยุโรป โดยการท่ี

ประเทศฝรั่งเศสซ่ึงเปนหนึ่งในสมาชิกของประชาคมยุโรป ไดออกกฎหมายกําหนดใหมีการหามการผลิต  

หามการขาย แลกเปลี่ยนหรือนําเขาแรใยหิน รวมท้ังสินคาท่ีมีสวนผสมของแรใยหินภายในประเทศฝรั่งเศส 

เพ่ือเปนการคุมครองแรงงานและคุมครองผูบริโภค ประเทศแคนนาดาซ่ึงเปนประเทศท่ีเคยสงออกแรใยหิน 

มาจําหนายยังประเทศฝรั่งเศสเปนจํานวนมากจึงไดรับผลกระทบดังกลาว และไดเจรจาหารือรวมกับ 

ประเทศฝรั่งเศส แตในทายท่ีสุดผลการเจรจาลมเหลวจึงไดรองขอตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) 

ใหพิจารณาคดีดังกลาววา มาตรการของประเทศฝรั่งเศสนั้น ละเมิดตอพันธกรณีความตกลง GATT 1994 

มาตรา III มาตรา XI และมาตรา XXII.3 (b) ละเมิดตอความตกลงวาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและ

                                                                                                                                   

at issue, the importance of the common interests or values protected by that law or 

regulation, and the accompanying impact of the law or regulation on imports or exports.” 
45 European Communities – Measures Affecting Asbestos and Asbestos – 

Containing Products, (WT/DS135/R), (WT/DS135/AB/R), [2001]. 
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สุขอนามัยพืช (SPS Agreement) มาตรา 5 และละเมิดความตกลงวาดวยอุปสรรคเทคนิคตอการคา (TBT 

Agreement) มาตรา 2 อยางไรก็ดี ประชาคมยุโรปอางขอยกเวนท่ัวไปข้ึนตอสูวา มาตรการดังกลาว 

เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย ตามมาตรา XX (b) เนื่องจากแรใยหินเปนสาเหตุ 

ท่ีทําใหเกิดโรคมะเร็งปอด หรือโรคปอดอันเกิดจากการสูดแรใยหิน และจากการศึกษาของสถาบันสุขภาพ 

ในฝรั่งเศส (INSERM) ก็ยืนยันวาแรใยหินนั้นกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพของมนุษย 

หลักเกณฑในการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําตัดสินจากคดี United States – Gasoline (ยอหนาท่ี 

6.20) วางหลักวา ในฐานะภาคีท่ีกลาวอางขอยกเวนท่ัวไป สหรัฐฯมีภาระการพิสูจนตามข้ันตอนดังตอไปนี้ 

(1) พิสูจนวา “นโยบาย”จากมาตรการท่ีไดอางขอยกเวน ตกอยูภายใตขอบเขตของนโยบาย 

ท่ีไดรับการออกแบบมาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไม 

(2) พิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดกับความตกลง GATT ท่ีอางขอยกเวนนั้น เปนมาตรการท่ี 

“จําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย283

46 หรือไม 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาวา เนื่องดวย “ขอความคิดวาดวยการปกปอง” 

(the notion of "protection") ไดรวมอยูในประโยคท่ีวา “นโยบายท่ีถูกออกแบบเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพ 

ของมนุษย จากประโยคดังกลาวสามารถอนุมานไดวา ตองมีความเสี่ยงตอสุขภาพอยู ดังนั้นเราจึงควรพิจารณา

จากหลักฐานท่ีเก่ียวของวา แรใยหิน (chrysotile-asbestos) ท่ีอยูในผลิตภัณฑรูปแบบตาง ๆ กอใหเกิด 

ความเสี่ยงตอชีวิตสุขภาพของมนุษยหรือไม284

47 

                                           
46 EC-Asbestos, Panel Report, ibid, para.8.169. 

“The Panel notes that in United States – Gasoline, the Panel stipulated that with 

respect to Article XX(b), the party invoking that provision must prove:  

(a) That the policy in respect of the measures for which Article XX is invoked 

falls within the range of policies designed to protect human life or health; and 

(b) the inconsistent measures for which the exception is invoked are necessary 

to fulfill the policy objective” 
47 Ibid, para.8.170. 

“As regards subparagraph (a), we consider that, inasmuch as they include the 

notion of "protection", the words "policies designed to protect human life or health" imply 

the existence of a health risk. We must therefore determine, on the basis of the relevant 

rules of evidence, whether chrysotile-asbestos, in the various forms we have considered so 

far, poses a risk to human life or health.” 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

ในคดี United States – Gasoline ท่ีไดใหความกระจางในการพิจารณาวานโยบายของฝรั่งเศสไดออกแบบ 

มาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไมวา ไมจําตองพิจารณาความจําเปนของเปาหมาย 

ตามนโยบาย กลาวคือ ไมจําตองประเมิน มาตรการท่ีฝรั่งเศสเลือกเพ่ือปกปองประชากรจากความเสี่ยง รวมถึง

ระดับของการปกปองสาธารณสุขท่ีฝรั่งเศสมุงหมาย เพียงแตพิจารณาตามธรรมดาวา ถาหากนโยบายของ

ฝรั่งเศสเปนการหามใชแรใยหิน ก็ตกอยูภายใตขอบเขตของนโยบายท่ีออกแบบเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของ

มนุษย285

48 

และไดพิจารณาการประเมินความจําเปนของมาตรการตามมาตรา XX (b) จากการอางอิง 

คําวินิจฉัยในคดี Thailand – Cigarettes ท่ีวา  

“มาตรการจํากัดการนําเขาของประเทศไทยจะเปนมาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา XX (b) ได

เพียงกรณีท่ี ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT หรือไมมีมาตรการอ่ืนท่ีขัดแยงกับ

ความตกลง GATT นอยกวาในการบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายดานสุขภาพ”286

49 

จากการประเมินขางตน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการดังกลาว

สอดคลองตามมาตรา XX (b) หรือไม โดยพิจารณาขอ (1) การมีอยูซ่ึงความเสี่ยงตอสุขภาพของมนุษย ขอ (2) 

                                           
48 Ibid, para.8.171. 

“This said, we note that the panel in United States – Gasoline also made clear 

that it did not have to examine the necessity of the policy goal. In other words, we do not 

have to assess the choice made by France to protect its population against certain risks, nor 

the level of protection of public health that France wishes to achieve. We must simply 

determine if the French policy of prohibiting the use of chrysotile-asbestos falls within the 

range of policies designed to protect human life or health.” 
49 Ibid, para.8.172. 

“As regards the criterion of the necessity of the measure (subparagraph (b) of 

paragraph 8.169), we note that previous panels that had to assess the "necessity" 

of a measure under Article XX(b) appear to have done so solely in relation to the existence 

of other measures consistent or less inconsistent with the GATT in the light of the health 

objective pursued. Thus, in Thailand – Cigarettes, the Panel ruled that:  

"The import restrictions imposed by Thailand could be considered to be 

"necessary" in terms of Article XX(b) only if there were no alternative measure consistent 

with the General Agreement, or less inconsistent with it, which Thailand could reasonably be 

expected to employ to achieve its health policy objectives".” 
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ระดับการปกปองท่ีสมาชิกตองการในการบรรลุผล ขอ (3) การมีอยูของมาตรการอ่ืนๆซ่ึงสอดคลองหรือขัดแยง

ตอบทบัญญัติความตกลง GATT นอยกวา ท่ีสามารถบรรลุวัตถุประสงคเชนเดียวกัน 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวา การตรวจสอบตามขอ (1) และขอ (3) ควรมี 

ความเก่ียวของกับขอมูลทางวิทยาศาสตร แตท่ีเปนยอมรับวา สมาชิกมีอิสระในการกําหนดระดับการปกปอง

ประชากรได287
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คดีนี้ไดมีการยื่นอุทธรณ องคกรอุทธรณไดพิจารณาถึงระดับการปกปองวา เปนท่ียอมรับวา

สมาชิก WTO มีสิทธิในการกําหนดระดับการปกปองซ่ึงสมาชิกไดพิจารณาจากสถานการณ ในคดีนี้ฝรั่งเศสได

กําหนดระดับการปกปองคือ การระงับการแพรกระจายของแรใยหิน ซ่ึงมีความเก่ียวของกับความเสี่ยง 

ดานสุขภาพ จึงออกมาตรการหามการใชและจํากัดการใชแรใยหิน  เชนนี้จึงเปนท่ีแนนอนวา มาตรการ 

ท่ีถูกโตแยงไดถูกออกแบบและมีแนวโนมในการบรรลุระดับการปกปองสุขภาพท่ีกําหนด288

51 

องคกรอุทธรณไดอางอิงคําวินิจฉัยคดี Korea – Beef (ยอหนาท่ี 163 และ 166) ซ่ึงชี้ใหเห็นวา 

กระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลจะตองนํามาใชในการประเมินวา มาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับ

บทบัญญัติ WTO นั้นเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม ปจจัยหนึ่งคือ ประสิทธิภาพ

ของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค ในคดีท่ีกําลังพิจารณานี้วัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายของมาตรการคือ 

                                           
50 Ibid, para.8.179. 

“As pointed out above, three essential elements must be considered by the 

Panel when examining the justification of a measure in the light of Article XX(b): (a) the 

existence of a risk for human health; (b) the level of protection which the Member 

concerned wishes to achieve; and (c) the existence of other measures consistent or less 

inconsistent with the GATT 1994 and enabling the same objective of protecting public 

health to be obtained. The Panel considers that its examination of the scientific data should 

be exclusively concerned with points (a) and (c), inasmuch as it has long been established 

that Members are free to set the level of protection of their choice for their populations”  
51 EC-Asbestos, Appellate Body Report, supra note 45, para.168. 

“…, relating to the level of protection, we note that it is undisputed that WTO 

Members have the right to determine the level of protection of health that they consider 

appropriate in a given situation. France has determined, and the Panel accepted, that the 

chosen level of health protection by France is a "halt" to the spread of asbestos-related 

health risks. By prohibiting all forms of amphibole asbestos, and by severely restricting the 

use of chrysotile asbestos, the measure at issue is clearly designed and apt to achieve that 

level of health protection. ...” 
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การรักษาชีวิตและสุภาพของมนุษยโดยการระงับและลดการใชแรใยหิน ซ่ึงระดับของความสําคัญของคุณคา 

ในการรักษาชีวิตและสุขภาพมนุษย อยูในระดับการปกปองท่ีสูงสุด เชนนี้จึงพิจารณาตอไปวา มาตรการ

ทางเลือกจะสามารถบรรลุผลในระดับเดียวกันและกีดกันทางการคานอยกวาการหามการนําเขาหรือไม 289

52 

 

4.2.4 ชวงท่ี 4 ค.ศ. 2004 – ค.ศ. 2007 

         ในช ว ง ท่ี  4  เ ริ่ ม ต นก า ร พัฒนาหลั ก เ กณฑ ใ นการ พิจ า รณาความจํ า เป น  

จากคดี US-Gambling ค.ศ. 2004 ซ่ึงการพิจารณาความจําเปนแตเดิมในชวงท่ี 1-3 ดวยหลักเกณฑ 

การพิจารณาวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวาอยูอีกหรือไม 

(ชวงท่ี 1) การอนุญาตใหสมาชิกสามารถกําหนดระดับการปกปองคุณคาได และมาตรการทางเลือกจะตอง

สามารถบรรลุวัตถุประสงคไดในระดับท่ีภาคีสมาชิกตองการอีกดวย (ชวงท่ี 2) และการพิจารณาความจําเปน

ดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) (ชวงท่ี 3) ตามลําดับ  

ในชวงท่ี 4 นี้ ไดวางหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปนเพ่ิมเติมโดยการมีการใหคําแนะนํา 

ถึงข้ันตอนในการพิจารณาความจําเปน (necessity test) ของมาตรการ วาควรแบงออกเปน 2 ข้ันตอน ไดแก 

ข้ันตอนท่ี 1 คือ การพิจารณาโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัย 

ท่ีเก่ียวของ ไดแก ความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีมาตรการตองการปกปอง ประสิทธิภาพของมาตรการ

ในการบรรลุวัตถุประสงค ผลกระทบทางการคาท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการ และ ข้ันตอนท่ี 2 คือ การเปรียบเทียบ

ระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกอ่ืน 

นอกจากนี้ ไดมีการกําหนดภาระการพิสูจนใหชัดเจนข้ึนโดยแบงภาระการพิสูจนใหเปนหนาท่ี

ของท้ังภาคีผูถูกรองและภาคีผูรอง ในการพิสูจนเปนลําดับ กลาวคือ ในเบื้องตน ภาคีผูถูกรองมีภาระการพิสูจน

ในการหาขอมูลพยานหลักฐานมายืนยันตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing 

                                           
52 Ibid, para.172. 

“We indicated in Korea – Beef that one aspect of the "weighing and balancing 

process … comprehended in the determination of whether a WTO-consistent alternative 

measure" is reasonably available is the extent to which the alternative measure "contributes 

to the realization of the end pursued".  .... In this case, the objective pursued by the 

measure is the preservation of human life and health through the elimination, or reduction, 

of the well-known, and life-threatening, health risks posed by asbestos fibres. The value 

pursued is both vital and important in the highest degree. The remaining question, then, is 

whether there is an alternative measure that would achieve the same end and that is less 

restrictive of trade than a prohibition.” 



111 

 

and balancing) เพ่ือพิสูจนวา มาตรการของตนจําเปนแลว ภาระการพิสูจนตกไปอยูแกฝายภาคีผูรอง ท่ีตอง

พิสูจนว า  ยั งคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนอยู  โดยนําเสนอมาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใช ได 

อยางสมเหตุสมผลท่ีภาคีผูถูกรองสมควรเลือกใชแทนมาตรการท่ีถูกโตแยง เพ่ือพิสูจนวา มาตรการท่ีถูกโตแยง

เปนมาตรการท่ีไมจําเปน ภาคีผูถูกรองกลับมามีภาระการพิสูจนวา มาตรการทางเลือกท่ีภาคีผูรองเสนอ  

เปนมาตรการท่ีไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล เพ่ือพิสูจนวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ี

จําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนหรือคุณคาท่ีตองการแลว 

อีกท้ัง ยังมีการเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ (specific condition) ในการพิจารณามาตรการทางเลือก

ท่ีไดรับการเสนอโดยภาคีผูรองวาเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม ดังนี้ มาตรการท่ี

สามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลจะตองเปนมาตรการท่ีสามารถปฏิบัติได มิใชเพียงเปนวิธีการในทางทฤษฎี

เทานั้น (merely theoretical in nature) และมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลจะตองไมเปน

มาตรการท่ีสรางภาระใหแกประเทศผูถูกรองเกินสมควร (imposes an undue burden on that Member) 

เชน มีคาใชจายในการดําเนินการสูง หรือ มีสาระสําคัญทางเทคนิคเปนท่ียุงยาก อีกท้ัง มาตรการท่ีสามารถ

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลตองสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดในระดับท่ีภาคีผูถูกรองตองการอีกดวย 

ดังจะสามารถเห็นไดจากตัวอยาง คําวินิจ ฉัยคดี ในชวง ท่ี  4 ไดแก  คดี  US-Gambling  

ค.ศ. 2004 (มาตรา XX (a)) ,Dominican Republic-import and sale of cigarettes ค.ศ. 2004 (มาตรา 

XX (d)), Mexico-Taxes on Soft Drinks ค.ศ. 2005 (มาตรา XX (d)) 

 

4.2.4.1 United States – Measures Affecting the Cross-Border Supply of 

Gambling and Betting Services (US-Gambling: 2004)53 

                การตีความมาตรการท่ีจําเปนในคดี United States-Measures Affecting the 

Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services คดีดังกลาวเปนการโตแยงเรื่อง 

การออกมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี (public morals exception) ซ่ึงเปนวัตถุประสงค 

ตามมาตรา XX (a) ความตกลง GATT  แตเนื่องจากคดีดังกลาวเปนเรื่องเก่ียวกับการคาบริการ มิใชการคา

สินคา สหรัฐอเมริกาจึงโตแยงวา มาตรการดังกลาวจะตองพิจารณาภายใตมาตรา XIV(a) ความตกลง GATS 

แทนมาตรา XX ของความตกลง GATT อยางไรก็ดี การพิจารณาวามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองศีลธรรม 

อันดีตามมาตรา XIV(a) ความตกลง GATS มีสาระสําคัญเชนเดียวกับการพิจารณา “มาตรการท่ีจําเปน”เพ่ือ

ปกปองศีลธรรมอันดี ตามมาตรา XX (a) ความตกลง GATT   

                                           
53 United States-Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and 

Betting Services, (WT/DS285/R), (WT/DS285/AB/R), [2004]. 
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คดีนี้เริ่มตนโดยประเทศแอนติกัวไดยื่นคํารองตอคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) เพ่ือให

พิจารณาวา การหามบริการการพนันขามแดนและมาตรการการจํากัดการโอนเงินและจายเงินขามแดน 

ท่ีเก่ียวของกับบริการการพนันของสหรัฐฯนั้น ไมสอดคลองกับบทบัญญัติความตกลง GATS สหรัฐฯ อางวา 

มาตรการดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีตามมาตรา XIV(a) ความตกลง GATS 

หลักเกณฑในการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ไดพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปน 

เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีหรือไม ดังนี้ 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําตัดสินขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various 

Measures on Beef54 ในการตีความมาตรการท่ี“จําเปน”ภายใตบทบัญญัติมาตรา XX (d) ความตกลง GATT  

1994 ในคดีดังกลาวองคกรอุทธรณใหความเห็นวา “คําวา“จําเปน (necessary)”นั้น มีความหมาย 

ในหลายระดับตั้งแตดานหนึ่งท่ีแปลวา “ซ่ึงขาดเสียไมได (indispensable)” สวนอีกดานหนึ่งท่ีแปลวา “ทําให

มีผลตอ (making a contribution to)” องคกรอุทธรณพิจารณาวา มาตรการท่ี“จําเปน” มีความหมาย

ใกลเคียงคําวา “ซ่ึงขาดเสียไมได”มากกวาความหมายในดานตรงกันขาม คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

เห็นวาการตีความดังกลาวสามารถนํามาปรับใชไดกับการตีความถอยคําตาม Article XIV(a) ของความตกลง

GATS ไดเชนเดียวกัน292

55 

                                           
54 Korea – Various Measures on Beef, Appellate Body Report, supra note 37, para.161. 
55 U.S.-Gambling, Panel Report, supra note 53, para.6.475. 

“With respect to the requirement, under Article XIV(a) of the GATS, that a 

measure be "necessary", the Panel notes that the Appellate Body in Korea – Various 

Measures on Beef established various parameters within which a determination of whether a 

measure is "necessary"” within the meaning of Article XX(d) of the GATT 1994 must be 

made. Specifically, the Appellate Body noted that: 

“...As used in Article XX (d), the term 'necessary' refers, in our view, to a range of 

degrees of necessity. At one end of this continuum lies 'necessary' understood as 

'indispensable'; at the other end, is 'necessary' taken to mean as 'making a contribution to'. 

We consider that a necessary' measure is, in this continuum, located significantly closer to 

the pole of 'indispensable' than to the opposite pole of simply 'making a contribution to'.” 

The Panel is of the view that these statements are equally applicable in the 

context of Article XIV of the GATS, including Article XIV (a).” 
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นอกจากนั้น องคกรอุทธรณในคดีดังกลาวไดกลาวถึงกระบวนการทดสอบชั่งน้ําหนักและถวงดุล 

(a "weighing and balancing" test) วาเปนพ้ืนฐานในการตรวจสอบมาตรการท่ีเลือกใชวาเปนมาตรการท่ี

จําเปนหรือไมภายใตบทบัญญัติมาตรา XX(d) และจากคําวินิจฉัยคดี EC – Asbestos ไดมีการวางแนวทาง

หลักการชั่งน้ําหนักและถวงดุลไวเชนเดียวกัน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจึงมีแนวทางการพิจารณา

มาตรการท่ีจําเปนโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล ดังนี2้93

56                              

1. พิจารณาความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีมาตรการตองการปกปอง (องคกรอุทธรณ 

ในคดี Korea – Various Measures on Beef ใหความเห็นวา การท่ีคุณคาหรือประโยชนท่ีตองการปกปอง 

มีความสําคัญมากเทาไหร มาตรการดังกลาวก็ยิ่งมีแนวโนมวาเปนมาตรการท่ีจําเปน) 

2. พิจารณาถึงประสิทธิภาพของมาตรการท่ีสามารถทําใหวัตถุประสงคดังกลาวเปนจริงได 

(องคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef ใหความเห็นวา ยิ่งมาตรการสามารถทําให

บรรลุเปาหมายท่ีตั้งไวไดมากเทาไหร ก็ยิ่งมีแนวโนมวาเปนมาตรการท่ีจําเปน) 

3. ผลกระทบทางการคาท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการ (องคกรอุทธรณในคดี Korea – Various 

Measures on Beef ใหความเห็นวา การท่ีมาตรการสงผลกระทบตอการคานอย ยิ่งมีแนวโนมวา 

เปนมาตรการท่ีจําเปน และไดชี้วา การพิจารณาวายังมีมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ ท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติของ 

WTO ซ่ึงเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลอยูหรือไม จะตองพิจารณาในข้ันตอนนี้) 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตัดสินวา สหรัฐอเมริกาไมสามารถพิสูจนถึงความสุจริต ในการ

ดําเนินการหามาตรการทางเลือกอ่ืนๆท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ  WTO ซ่ึงสามารถปรับใชได 

                                           
56Ibid, para.6.477. 

“ (a) the importance of interests or values that the challenged measure is 

intended to protect. (With respect to this requirement, the Appellate Body has suggested 

that, if the value or interest pursued is considered important, it is more likely that the 

measure is "necessary".) 

(b) the extent to which the challenged measure contributes to the realization of 

the end pursued by that measure. (In relation to this requirement, the Appellate Body has 

suggested that the greater the extent to which the measure contributes to the end pursued, 

the more likely that the measure is "necessary".) 

(c) the trade impact of the challenged measure. (With regard to this requirement, 

the Appellate Body has said that, if the measure has a relatively slight trade impact, the 

more likely that the measure is "necessary". The Appellate Body has also indicated that 

whether a reasonably available WTO-consistent alternative measure exists must be taken 

into consideration in applying this requirement.)” 
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อยางสมเหตุสมผล 2 9 4

57 โดยใหเหตุผลวา จากการพิจารณาขอเท็จจริงตาง ๆ สรุปไดวา ประโยชนท่ีตองการ

ปกปองโดยการออกกฎหมายของสหรัฐนั้น (the Wire Act, the Travel Act, the Illegal Gambling 

Business Act) เปนการปกปองประโยชนท่ีมีความสําคัญยิ่งตอสหรัฐอเมริกา อีกท้ังมาตรการในการ 

ออกกฎหมายดังกลาวยังสามารถทําใหวัตถุประสงคท่ีสหรัฐตองการเปนจริงได แตอยางไรก็ดี ในการพิจารณา

ถึงผลกระทบทางการคาของมาตรการ ท่ีจะพิจารณาวามาตรการของสหรัฐฯเปนมาตรการท่ีจําเปนหรือไมนั้น 

สหรัฐไดปฏิเสธคําเสนอใหมีการเจรจาหารือรวมกันของประเทศแอนติกัว หนทางดังกลาวเปนแนวทาง 

ท่ีสอดคลองกับความตกลงของ WTO58 เชนนี้เม่ือพิจารณาจากสถานการณในคดีนี้และเหตุผลท่ีไดอธิบาย

ขางตน กอนท่ีสหรัฐอเมริกาจะเลือกใชมาตรการในการออกกฎหมายซ่ึงเปนมาตรการท่ีไมสอดคลองกับ

บทบัญญัติ WTO ดังกลาว สหรัฐมีพันธกรณีท่ีจะตองหามาตรการทางเลือกอ่ืนๆดวยความสุจริต และจะตอง

ปรากฏวาไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนๆ ท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO อีกแลว มาตรการดังกลาวจึงเปน

มาตรการท่ีจําเปนซ่ึงขาดเสียไมได (indispensable )59 

                                           
57Ibid, para.6.531  

“the United States failed to pursue in good faith a course of action that could 

have been used by it to explore the possibility of finding a reasonably available WTO-

consistent alternative”  
58 Ibid, para.6.533. 

“On the other hand, as stated above in paragraph 6.495, we also find that the 

measures in question have a significant impact on trade. In this regard, we find that, while 

the United States has legitimate specific concerns with respect to money laundering, fraud, 

health and underage gambling that are specific to the remote supply of gambling and 

betting services, which suggests that the measures in question are "necessary" within the 

meaning of Article XIV(a), the United States has declined Antigua's invitation to engage in 

bilateral and/or multilateral consultations and/or negotiations to determine whether there is 

a way of addressing its concerns in a WTO-consistent manner” 
59 Ibid, para.6.534.  

“We consider that, given the circumstance of this case and for the reasons 

explained above in paragraphs 6.526-6.530, the United States, before imposing a WTO 

inconsistent measure, was obliged to explore these options in a good faith manner with a 

view to exhausting WTO-consistent alternatives, even if it considered that the measures in 

question were "indispensable".” 
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คดีนี้ไดมีการยื่นอุทธรณ องคกรอุทธรณมีคําวินิจฉัยวา การพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทนั้น ไดมีการทดสอบดังนี้ ข้ันตอนแรก พิจารณาวามาตรการนั้นไดถูกออกแบบ (designed) เพ่ือ

ปกปองศีลธรรมอันดี หรือเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือไม ข้ันตอนท่ีสอง พิจารณาวา มาตรการนั้น ๆ 

“จําเปน” หรือไม297

60 ซ่ึงในข้ันตอนท่ีสอง คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวามาตรการการออกฎหมาย

ของสหรัฐนั้นไมจําเปน 

องคกรอุทธรณไดวางหลักการตีความคําวา “จําเปน” ตามขอยกเวนท่ัวไปของบทบัญญัติ เปน

การพิจารณาในทางภาวะวิสัยท่ีตองพิสูจนดวยพยานหลักฐาน 2 9 8

61 จากตัวอยางคดี Korea – Various 

Measures on Beef องคกรอุทธรณในคดีดังกลาวไดพิจารณาตรวจสอบมาตรการท่ีจําเปนภายใต 

มาตรา XX(d) ความตกลง GATT  โดยใชกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยท่ีเก่ียวของ 2 9 9

62 กระบวนการ

ดังกลาวเริ่มตนโดยการประเมิน ความสําคัญท่ีเก่ียวของกับประโยชนหรือคุณคาจากมาตรการท่ีถูกโตแยง (the 

                                           
60 U.S.-Gambling, Appellate Body Report, supra note 53, para.294. 

“In the first step of its analysis under this provision, the Panel examined whether 

the measures at issue—the Wire Act, the Travel Act, and the IGBA—are "designed" to protect 

public morals and to maintain public order. As a second step, the Panel determined 

whether these measures are "necessary" to protect public morals or to maintain public 

order, within the meaning of Article XIV (a).” 
61 ibid, para.304.  

“We note, at the outset, that the standard of "necessity" provided for in the 

general exceptions provision is an objective standard. To be sure, a Member's 

characterization of a measure's objectives and of the effectiveness of its regulatory 

approach—as evidenced, for example, by texts of statutes, legislative history, and 

pronouncements of government agencies or officials—will be relevant in determining 

whether the measure is, objectively, "necessary".” 
62 ibid, para.305. 

“In Korea – Various Measures on Beef, the Appellate Body stated, in the context 

of Article XX(d) of the GATT 1994, that whether a measure is "necessary" should be 

determined through "a process of weighing and balancing a series of factors". The Appellate 

Body characterized this process as one: 

“... comprehended in the determination of whether a WTO-consistent 

alternative measure which the Member concerned could "reasonably be expected to 

employ" is available, or whether a less WTO inconsistent measure is "reasonably available".” 
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"relative importance" of the interests or values furthered by the challenged measure)  

โดยคนหาความสําคัญจากประโยชนท่ีเปนวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย จากนั้นก็พิจารณาปจจัยอ่ืนๆ เพ่ือเปนการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล องคกรอุทธรณชี้ใหเห็นถึงปจจัยอีก 2 ประการท่ีนํามาพิจารณาเพ่ือประเมินความจําเปน

ของมาตรการในคดีสวนใหญ ปจจัยหนึ่งคือ ประสิทธิภาพของมาตรการท่ีจะทําใหวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย

เกิดข้ึนจริงได (the contribution of the measure to the realization of the ends pursued by it.) 

และอีกปจจัยหนึ่งคือ ผลกระทบอันเปนการกีดกันการคาระหวางประเทศของมาตรการ (the restrictive 

impact of the measure on international commerce.)300

63 

จากนั้นจึงควรท่ีจะเปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ  

ท่ีเปนไปได ผลของการเปรียบเทียบดังกลาวจะตองพิจารณาภายใตขอบเขตของความสําคัญของประโยชน 

ท่ีตองการปกปองเปนการตรวจสอบบนพ้ืนฐานของหลักการชั่งน้ําหนักและถวงดุล และการเปรียบเทียบ

ระหวางมาตรการตาง ๆ ท่ีสามารถปกปองประโยชนหรือคุณคาท่ีตองการได ในข้ันตอนนี้ คณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ี“จําเปน (necessary)” หรือ

มาตรการอ่ืนๆซ่ึงสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO เปนมาตรการท่ี “สามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล 

(reasonably available)”301

64  

                                           
63 ibid, para.306. 

“The process begins with an assessment of the "relative importance" of the 

interests or values furthered by the challenged measure. Having ascertained the importance 

of the particular interests at stake, a panel should then turn to the other factors that are to 

be "weighed and balanced". The Appellate Body has pointed to two factors that, in most 

cases, will be relevant to a panel's determination of the "necessity" of a measure, although 

not necessarily exhaustive of factors that might be considered. One factor is the contribution 

of the measure to the realization of the ends pursued by it; the other factor is the restrictive 

impact of the measure on international commerce.” 
64 ibid, para.307. 

“A comparison between the challenged measure and possible alternatives 

should then be undertaken, and the results of such comparison should be considered in the 

light of the importance of the interests at issue. It is on the basis of this "weighing and 

balancing" and comparison of measures, taking into account the interests or values at stake, 

that a panel determines whether a measure is "necessary" or, alternatively, whether another, 

WTO-consistent measure is "reasonably available".” 
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ในข้ันตอนนี้ ภายใตมาตรา XIV(a) มาตรการจะเปน “มาตรการท่ีจําเปน” ตอเม่ือ ไมมีมาตรการ

อ่ืนท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล มาตรการจะไมเปนมาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผล เม่ือพบวา มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีเปนไปไดเพียงในทางทฤษฎีเทานั้น (merely 

theoretical in nature) กลาวคือ การท่ีภาคีผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได (not capable of taking it) หรือ 

เปนมาตรการท่ีเอาเปรียบสรางภาระเกินสมควรใหแกสมาชิกนั้นๆ (imposes an undue burden on that 

Member) เชน การมีคาใชจายท่ีแพงเกินสมควร การมีสาระสําคัญในทางเทคนิคท่ีมีความยุงยาก ยิ่งไปกวานั้น 

มาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล จะตองเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหภาคีผูถูกรอง

สามารถบรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีตองการปกปองได (to achieve its desired level of protection) 

ตามวัตถุประสงคภายใตอนุมาตรา (a) มาตรา XIV ความตกลง GATS65 

เปนการวางหลักวา ภาคีผู ถูกรองจะตองกลาวอางยืนยันตอสูและพิสูจนวา มาตรการ 

ท่ีไมสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO ดังกลาวสามารถพิสูจนจนเปนท่ีพอใจในบริบทมาตรา XIV(a) กลาวคือ 

ภาคีท่ีถูกโตแยงจะตองแสดงใหเห็นวา มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคท่ีเก่ียวกับ

ศีลธรรมอันดีหรือประโยชนสาธารณะแลว อยางไรก็ดีในเบื้องตนไมใชหนาท่ีภาระการพิสูจนของภาคีผูถูกรอง

วา ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนๆท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค โดยเฉพาะ

อยางยิ่ง ภาคีผูถูกรองไมจําเปนตองพิสูจนหามาตรการทางเลือกท่ีกีดกันทางการคานอยกวา และไมจําเปน 

ตองแสดงวาในบรรดามาตรการเหลานั้นไมมีมาตรการใดท่ีจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการได ความตกลง

ของ WTO ไมไดมุงหมายใหมีการทําในสิ่งท่ีไมสามารถทําไดในทางปฏิบัติเชนนั้น303

66  

                                           
65ibid, para.308. 

 “The requirement, under Artic le XIV(a), that a measure be "necessary"—that is, 

that there be no "reasonably available", WTO-consistent alternative—reflects the shared 

understanding of Members that substantive GATS obligations should not be deviated from 

lightly. An alternative measure may be found not to be "reasonably available", however, 

where it is merely theoretical in nature, for instance, where the responding Member is not 

capable of taking it, or where the measure imposes an undue burden on that Member, such 

as prohibitive costs or substantial technical difficulties. Moreover, a "reasonably available" 

alternative measure must be a measure that would preserve for the responding Member its 

right to achieve its desired level of protection with respect to the objective pursued under 

paragraph (a) of Article XIV” 
66 ibid, para.309. 

“It is well-established that a responding party invoking an affirmative defence 

bears the burden of demonstrating that its measure, found to be WTO-inconsistent, satisfies 
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สําหรับภาคีผูถูกรองมีหนาท่ีตองพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน (prima facie) วา มาตรการ 

ท่ีเลือกใชนั้นจําเปนแลว โดยการแสดงหลักฐานและเหตุผลท่ีทําใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสามารถ

ประเมินมาตรการท่ีถูกโตแยงตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลได ในข้ันตอนนี้ 

ภาคีผูถูกรองไมมีพันธกรณีท่ีตองชี้วาทําไมมาตรการอ่ืนๆจึงไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคได  

ถาคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสรุปวา ภาคีผูถูกรองพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน (prima 

facie )ไดวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ี“จําเปน” เชนนี้จึงมีนัยสําคัญวามีความเขาใกลความหมาย 

ในดาน “จําเปน ซ่ึงขาดเสียไมได  ( indispensable)” มากกวาความหมายในดานตรงขาม จากนั้น

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจึงตรวจสอบวามาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ี “จําเปน (necessary)” 

หรือไมภายใตมาตรา XIV(a) ความตกลง GATS67  

เม่ือภาคีผูรองไดเสนอมาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO ท่ีภาคีผูถูกรองควร

เลือกใชแลว ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนวาทําไมมาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นจึงเปนมาตรการท่ีจําเปนแลว เม่ือ

เปรียบเทียบกับมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ กลาวคือ ทําไมมาตรการทางเลือกท่ีถูกเสนอจึงไมเปนมาตรการ 

                                                                                                                                   

the requirements of the invoked defence. In the context of Article XIV (a), this means that 

the responding party must show that its measure is "necessary" to achieve objectives relating 

to public morals or public order. In our view, however, it is not the responding party's 

burden to show, in the first instance, that there are no reasonably available alternatives to 

achieve its objectives. In particular, a responding party need not identify the universe of less 

trade-restrictive alternative measures and then show that none of those measures achieves 

the desired objective. The WTO agreements do not contemplate such an impracticable and, 

indeed, often impossible burden.” 
67 ibid, para.310.  

“Rather, it is for a responding party to make a prima facie case that its measure 

is "necessary" by putting forward evidence and arguments that enable a panel to assess the 

challenged measure in the light of the relevant factors to be "weighed and balanced" in a 

given case. The responding party may, in so doing, point out why alternative measures 

would not achieve the same objectives as the challenged measure, but it is under no 

obligation to do so in order to establish, in the first instance, that its measure is "necessary". 

If the panel concludes that the respondent has made a prima facie case that the 

challenged measure is "necessary"—that is, "significantly closer to the pole of 'indispensable' 

than to the opposite pole of simply 'making a contribution to'"—then a panel should find 

that challenged measure "necessary" within the terms of Article XIV(a) of the GATS. 



119 

 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) หากวาภาคีผูถูกรองพิสูจนไดวา มาตรการ

ทางเลือกอ่ืน ๆ นั้นไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนหรือ

คุณคาในระดับท่ีภาคีตองการ เชนนี้แลว มาตรการท่ีถูกโตแยง (the challenged measure) จะเปนมาตรการ

ท่ีจําเปนภายใต มาตรา XIV(a) ภายใตความตกลง GATS68 

  จากการพิจารณาอุทธรณทบทวนคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท องคกรอุทธรณ

มีคําตัดสินวา สหรัฐฯ ไดพิสูจนขอเท็จจริงเบื้องตน (prima facie ) วามาตรการออกกฎหมายท่ีเลือกใชนั้น 

เปนมาตรการท่ีจําเปนแลว และประเทศแอนติกัว ไมสามารถระบุมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ ท่ีสามารถปรับใชได

อยางสมเหตุสมผล จึงสรุปไดวา สหรัฐฯไดพิสูจนแลววามาตรการออกกฎหมายหามการพนันเปนมาตรการท่ี

จําเปน ภายใตอนุมาตรา (a) มาตรา XIV ความตกลง GATS69 กลับคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาท 

 

4.2.4.2 Dominican Republic – Measures Affecting the Importation and 

Internal Sale of Cigarettes (Dominican Republic-import and sale of cigarettes: 2004)70 

                คดี Dominican Republic – Measures Affecting the Importation and 

Internal Sale of Cigarettes เปนคดีท่ีประเทศฮอนดูรัส โตแยงมาตรการตางๆของสาธารณรัฐโดมินิกัน เชน 

                                           
68 ibid, para.311.   

“If, however, the complaining party raises a WTO-consistent alternative measure 

that, in its view, the responding party should have taken, the responding party will be 

required to demonstrate why its challenged measure nevertheless remains "necessary" in 

the light of that alternative or, in other words, why the proposed alternative is not, in fact, 

"reasonably available". If a responding party demonstrates that the alternative is not 

"reasonably available", in the light of the interests or values being pursued and the party's 

desired level of protection, it follows that the challenged measure must be "necessary" 

within the terms of Article XIV(a) of the GATS.” 
69 ibid, para.326.   

“…Because the United States made its prima facie case of "necessity", and 

Antigua failed to identify a reasonably available alternative measure, we conclude that the 

United States demonstrated that its statutes are "necessary", and therefore justified, under 

paragraph (a) of Article XIV.” 
70 Dominican Republic – Measures Affecting the Importation and Internal Sale of 

Cigarettes, (WT/DS302/R), (WT/DS302/AB/R), [2004]. 
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การเก็บภาษีเพ่ิมเติมจากสินคานําเขา (the surcharge on imported goods) การจัดเก็บภาษี 

จากคาธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนเงินตราตางชาติ (the foreign exchange fee) โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

การกําหนดใหมีการติดอากรแสตมป (tax stamps) บนซองบุหรี่ท่ีนําเขามาภายในสาธารณรัฐโดมินิกัน ภายใต

การกํากับดูแลของสรรพากรทองถ่ิน วาเปนการประติบัติท่ีดอยไปกวาการประติบัติตอบุหรี่ภายในประเทศ  

จึงละเมิดตอพันธกรณีความตกลง GATT มาตรา III:4 หลักการหามเลือกการประติบัติเยี่ยงคนชาติ  

สาธารณรัฐโดมินิกันอางวา แมมาตรการดังกลาวจะไมสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO อยางไรก็ดี มาตรการ

ดังกลาวก็เปนไปตามขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX(d)   

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”การดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือ

กฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT  

การพิจารณามาตรา XX (d) ความตกลง GATT  1994 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิง 

คําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gasoline (ยอหนาท่ี 22) วาการวิเคราะหอนุมาตรายอยของ 

มาตรา XX มี 2 ข้ันตอน 

“ในการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีสอดคลองตามมาตรา XX นั้น หาใชพิจารณามาตรการ

ภายใตอนุมาตราท่ีกําหนด จากอนุมาตรา (a) – (j) เพียงอยางเดียว หากแตจะตองพิจารณาภายใตบทนํา 

ของมาตรา XX ดวย กลาวคือ ในการวิเคราะห ประการแรกตองพิจารณามาตรการตามอนุมาตรายอย 

ประการท่ีสอง พิจารณามาตรการตามบทนําของมาตรา XX”308

71 

ยิ่งไปกวานั้นในการพิจารณาภายใตอนุมาตรา (d) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิง 

คําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef วา สําหรับมาตรการท่ีจะเปนไป

ตามบทบัญญัติมาตรา XX (d) จะตองมีการพิสูจนในสองข้ันตอน ประการแรก มาตรการนั้นจะตองไดรับการ

“ออกแบบ”มาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ ซ่ึงกฎหมายและขอบังคับนั้นจะตองไมละเมิดตอ

บทบัญญัติความตกลง GATT  ประการท่ีสอง มาตรการนั้นจะตองเปนมาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัติ

                                           
71 Dominican Republic-import and sale of cigarettes, Panel Report, ibid, para.7.206. 

“As the Appellate Body has explained, the analysis of a measure under one of 

the paragraphs of Article XX is "two-tiered": 

"In order that the justifying protection of Article XX may be extended to it, the 

measure at issue must not only come under one or another of the particular exceptions -- 

paragraphs (a) to (j) -- listed under Article XX; it must also satisfy the requirements imposed 

by the opening clauses of Article XX. The analysis is, in other words, two-tiered: first, 

provisional justification by reason of characterization of the measure under [in that case] XX 

(g); second, further appraisal of the same measure under the introductory clauses of Article XX..." 
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ตามกฎหมาย สมาชิกใดท่ียกมาตรา XX (d) ข้ึนกลาวอางจะตองมีภาระการพิสูจนในสองข้ันตอนดังกลาว

ขางตนนี้309

72 

ในการพิจารณาวาจําเปนเ พ่ือให มีการปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับเ ก่ียวกับภาษี 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาวา มาตรการอากรแสตมป “จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัต ิ

ตามกฎหมายและขอบังคับวาดวยภาษีของสาธารณรัฐโดมินิกันหรือไม310

73  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various 

Measures on Beef (ยอหนาท่ี 161) ท่ีไดพิจารณาวา คําวา “จําเปน” เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายและ

ขอบังคับนั้น มาตรการดังกลาวไมจําตองมีความความหมายถึงข้ันท่ีวา “จําเปนซ่ึงขาดเสียไมได”

(Indispensable) ในทางตรงกันขาม มาตรการดังกลาวก็ตองไมเปนเพียงมาตรการท่ีทําใหมีผลตอ (making a 

contribution to) เทานั้น 3 1 1

74 องคกรอุทธรณไดอธิบายวา ในการตรวจสอบความจําเปนของมาตรการจะตอง 

มีการพิจารณาปจจัยท่ีเก่ียวของ ตัวอยางเชน ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีเก่ียวของซ่ึง

กฎหมายหรือขอบังคับนั้นมุงหมายปกปอง (ยิ่งมีความสําคัญตอชีวิต หรือประโยชนสาธารณะมาก ก็ยิ่งงาย 

ตอการพิจารณาวา “จําเปน” ท่ีตองมีมาตรการท่ีออกแบบมาเพ่ือเปนเครื่องมือบังคับใช) พิจารณา

                                           
72 ibid, para.7.207. 

“More specifically with relation to paragraph (d), the Appellate Body has also 

stated that: 

"For a measure... to be justified provisionally under paragraph (d) of Article XX, 

two elements must be shown. First, the measure must be one designed to 'secure 

compliance' with laws or regulations that are not themselves inconsistent with some 

provision of the GATT 1994. Second, the measure must be 'necessary' to secure such 

compliance. A Member who invokes Article XX (d) as a justification has the burden of 

demonstrating that these two requirements are met." 
73 ibid, para.7.212.  

“The Panel will now examine whether the tax stamp requirement is "necessary" 

to secure compliance with the Dominican Republic's tax laws and regulations.” 
74ibid, para.7.213. 

“The Panel begins by recalling several statements made by the Appellate Body. 

On the one hand, the Appellate Body has clarified that, in order to be considered 

"necessary" to secure compliance, a measure does not need to be "indispensable". On the 

other hand, it should not just be simply "making a contribution to".” 
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ประสิทธิภาพของมาตรการท่ีทําใหวัตถุประสงคเกิดข้ึนจริงได เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ 

ท่ีถูกโตแยง (ยิ่งมาตรการมีประสิทธิภาพมาก ยิ่งงายตอการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปน) และพิจารณา

ผลกระทบทางการคาของมาตรการตอสินคานําเขา (มาตรการท่ีมีผลกระทบตอการนําเขานอยก็ยิ่งงาย 

ตอการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีจําเปนมากกวามาตรการท่ีกีดกันทางการคาในวงกวาง) 312

75 

และไดพิจารณาในประเด็นทางเลือกอ่ืนของมาตรการ ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล

หรือขัดแยงกับบทบัญญัติแกตตนอยกวา โดยการอางอิงคําตัดสินใจคดี United States - Section 337 of 

the Tariff Act of 1930 (ยอหนาท่ี 5.26) วา 

“ภาคีคูสัญญาจะไมสามารถพิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติของความตกลง 

GATT ดังกลาว เปนมาตรการท่ีจําเปนภายใตมาตรา XX (d) ได หากวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน 

ท่ีสามารถปรับใชไดและมาตรการนั้นไมขัดตอความตกลง GATT  ในกรณีท่ีมาตรการท่ีสอดคลองกับ 

ความตกลง GATT ไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (not reasonably available) ภาคีคูสัญญาถูก

ผูกพันใหตองเลือกใชมาตรการในบรรดามาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ท่ีละเมิดความตกลง 

GATT ในระดับนอยท่ีสุด”313

76 

                                           
75 ibid, para.7.214. 

“The Appellate Body has also clarified that the necessity of a measure may also 

be examined in the light of factors such as: the relative importance of the common interests 

or values that the law or regulation to be enforced is intended to protect (the more vital or 

important those common interests or values are, the easier it would be to accept as 

"necessary" a measure designed as an enforcement instrument); the extent to which the 

measure contributes to the realization of the end pursued, the securing of compliance with 

the law or regulation at issue (the greater the contribution, the more easily a measure might 

be considered to be "necessary"); and, the restrictive impact of the measure on imported 

goods (a measure with a relatively small impact upon imported products might more easily 

be considered as "necessary" than a measure with intense or broader restrictive effects).” 
76 ibid, para.7.227. 

“The Appellate Body has referred to the issue of the "necessity" of a measure in 

the presence of other reasonably available, less-GATT inconsistent, measures.… …we found 

that the panel was correct in following the standard set forth by the panel in United States 

– Section 337 of the Tariff Act of 1930:  
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องคกรอุทธรณไดอางอิงคําตัดสินขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on 

Beef, EC – Asbestos และ US – Gambling ท่ีวางหลักวา ในการประเมินวาทางเลือกท่ีถูกเสนอใหแทนท่ี

มาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นจะเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม ปจจัยตาง ๆ เชน 

ผลกระทบทางการคาของมาตรการ ความสําคัญของประโยชนท่ีตองปกปอง หรือประสิทธิภาพของมาตรการ

ในการทําใหวัตถุประสงคเกิดข้ึนจริงได จะตองนํามาวิเคราะหดวย กระบวนการชั่งน้ําหนักถวงดุล 3 ปจจัย 

ท่ีเก่ียวของจะทําใหทราบวา มาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO หรือขัดแยงกับบทบัญญัติ 

WTO นอยกวา ท่ีไดรับการเสนอนั้นจะสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม ยิ่งไปกวานั้น  

ในคดี US – Gambling องคกรอุทธรณไดวางหลักวา  

“มาตรการจะไมเปนมาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล เม่ือพบวา 

มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีเปนไปไดในทางทฤษฎีเพียงเทานั้น (merely theoretical in nature) กลาวคือ 

การท่ีภาคีผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได (not capable of taking it) หรือ เปนมาตรการท่ีเอาเปรียบ 

สรางภาระเกินสมควรใหแกสมาชิกนั้นๆ (imposes an undue burden on that Member) เชน การมี

คาใชจายท่ีแพงเกินสมควร การมีสาระสําคัญในทางเทคนิคท่ีมีความยุงยาก ยิ่งไปกวานั้น มาตรการทางเลือก 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล จะตองเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหภาคีผูถูกรองสามารถบรรลุ

วัตถุประสงคในระดับท่ีตองการปกปองได”314

77 

                                                                                                                                   

'It was clear to the Panel that a contracting party cannot justify a measure 

inconsistent with another GATT provision as 'necessary' in terms of Article XX(d) if an 

alternative measure which it could reasonably be expected to employ and which is not 

inconsistent with other GATT provisions is available to it. By the same token, in cases where 

a measure consistent with other GATT provisions is not reasonably available, a contracting 

party is bound to use, among the measures reasonably available to it, that which entails the 

least degree of inconsistency with other GATT provisions.'" 
77 Dominican Republic-import and sale of cigarettes, Appellate Body Report, 

supra note 70, para.70. 

“The Appellate Body Reports in Korea – Various Measures on Beef, EC – 

Asbestos and US – Gambling indicate that, in the assessment of whether a proposed 

alternative to the impugned measure is reasonably available, factors such as the trade 

impact of the measure, the importance of the interests protected by the measure, or the 

contribution of the measure to the realization of the end pursued, should be taken into 

account in the analysis. The weighing and balancing process of these three factors also 

informs the determination whether a WTO-consistent alternative measure which the 
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4.2.4.3 Mexico – Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages 

(Mexico-Taxes on Soft Drinks: 2005)78 

               คดี Mexico – Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages  

เปนคดีพิพาทระหวางสหรัฐอเมริกาโตแยงมาตรการของประเทศเม็กซิโก ซ่ึงออกมาตรการจัดเก็บภาษีน้ําอัดลม

และเครื่องด่ืมอ่ืนๆ ท่ีใชสารแทนความหวานอยางอ่ืนนอกเหนือไปจากการใชน้ําตาลจากออย รวมถึงจัดเก็บ

ภาษีรอยละ 20 จากการถายโอนสินคา และเก็บภาษีจากกิจการท่ีเก่ียวของ เชน จากคานายหนาการขายสินคา 

จากสํานักงานขาย จากตัวแทนจําหนาย และจากการจําหนายสินคา โดยสหรัฐฯโตแยงวามาตรการของเม็กซิโก

ดังกลาวละเมิดพันธกรณีความตกลง GATT  มาตรา III:2 และมาตรา III:4 หลักการหามเลือกประติบัติ 

เยี่ยงคนชาติท้ังมาตรการทางภาษีและมาตรการท่ีมิใชภาษี 

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”การดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายหรือ

กฎระเบียบภายในประเทศท่ีไมขัดแยงกับความตกลง GATT  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gasoline  

(ยอหนาท่ี 22) วาการวิเคราะหอนุมาตรายอยของมาตรา XX มี 2 ข้ันตอน 

“ในการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีสอดคลองตามมาตรา XX นั้น หาใชพิจารณามาตรการ

ภายใตอนุมาตราท่ีกําหนด จากอนุมาตรา (a) – (j) เพียงเทานั้น หากแตตองพิจารณาภายใตบทนําของ 

มาตรา XX ดวย กลาวคือ ในการวิเคราะห ประการแรกจะตองพิจารณามาตรการภายใตอนุมาตรายอย 

ประการท่ีสอง พิจารณามาตรการตามบทนําของมาตรา XX”316

79 

                                                                                                                                   

Member concerned could reasonably be expected to employ is available, or whether a less 

WTO inconsistent measure is reasonably available. Furthermore, in US – Gambling, the 

Appellate Body indicated: 

An alternative measure may be found not to be "reasonably available", however, 

where it is merely theoretical in nature, for instance, where the responding Member is not 

capable of taking it, or where the measure imposes an undue burden on that Member, such 

as prohibitive costs or substantial technical difficulties. Moreover, a "reasonably available" 

alternative measure must be a measure that would preserve for the responding Member its 

right to achieve its desired level of protection with respect to the objective pursued ...” 
78 Mexico – Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, (WT/DS308/R), 

(WT/DS308/AB/R), [2005]. 
79 Mexico-Taxes on Soft Drinks, Panel Report, ibid, para.8.165. 
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ภาระการพิสูจนตกอยูท่ีประเทศเม็กซิโกซ่ึงเปนภาคีท่ีกลาวอางขอยกเวนตามมาตรา XX (d)  

ท่ีตองพิสูจนวามาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับมาตรา 3 เพียงพอแลวตอการพิสูจนตามขอตอสู 317

80 

และไดอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef  

(ยอหนาท่ี 157) วา สําหรับมาตรการท่ีจะเปนไปตามบทบัญญัติมาตรา XX (d) จะตองมีการพิสูจนในสอง

ข้ันตอน ประการแรก มาตรการนั้นจะตองถูกออกแบบมาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ  

ซ่ึงกฎหมายและขอบังคับนั้นจะตองไมละเมิดตอบทบัญญัติความตกลง GATT  ประการท่ีสอง มาตรการนั้น

จะตองเปนมาตรการท่ี “จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมาย สมาชิกใดยกมาตรา XX (d) ข้ึนกลาวอาง

จะตองมีภาระการพิสูจนในสองข้ันตอนดังกลาวนี้318

81 

องคกรอุทธรณไดพิจารณาเพ่ิมเติมวา มาตรการท่ีไมเหมาะสมหรือไมสามารถทําใหใหมี 

การปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีเก่ียวของได มาตรการนั้นเปนมาตรการท่ีไมจําเปน อยางไรก็ดี 

มาตรการใดๆสามารถกลาวไดวาเปนมาตรการท่ีถูกออกแบบมาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ

                                                                                                                                   

“The Panel will follow the well-established two-tiered process of analysis 

elaborated by the Appellate Body in US – Gasoline:  

"In order that the justifying protection of Article XX may be extended to it, the 

measure at issue must not only come under one or another of the particular exceptions - 

paragraphs (a) to (j) - listed under Article XX; it must also satisfy the requirements imposed 

by the opening clauses of Article XX." 
80 Ibid, para.8.166. 

“The burden lies on Mexico, as the party invoking the affirmative defence 

provided by Article XX(d), to demonstrate that the measures which the Panel has found to 

be inconsistent with Article III, satisfy the requirements of the invoked defence.” 
81 Ibid, para.8.167. 

“Regarding the first stage in the application of Article XX, the Panel will follow 

the order of analysis set out by the Appellate Body:  

"For a measure, otherwise inconsistent with GATT 1994, to be justified 

provisionally under paragraph (d) of Article XX, two elements must be shown. First, the 

measure must be one designed to 'secure compliance' with laws or regulations that are not 

themselves inconsistent with some provision of the GATT 1994. Second, the measure must 

be 'necessary' to secure such compliance. A Member who invokes Article XX(d) as a 

justification has the burden of demonstrating that these two requirements are met.” 
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ได ถึงแมวามาตรการนั้นจะไมสามารถประกันวาจะบรรลุผลตามกฎหมายหรือขอบังคับไดอยางแนนอน

สมบูรณก็ตาม319

82 

 

4.2.5 ชวงท่ี 5 ค.ศ. 2007 – ค.ศ. 2015 

           ในชวงท่ี 5 นี้ นอกจากไดมีการนําหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปนจากหลักเกณฑ

เดิมในชวงท่ี 1 – 4 มาใชในการพิจารณาแลวยังไดมีการเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ (specific condition) ในการ

พิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค ซ่ึงเปนหนึ่งในปจจัยสําคัญท่ีนํามาพิจารณา 

ในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) เพ่ือพิจารณาความจําเปนของมาตรการ 

กลาวคือ มาตรการจะมีประสิทธิภาพก็ตอเม่ือ มีความสัมพันธอยางแทจริงระหวางเปาหมาย-วิธีการ (ends 

and means) ของวัตถุประสงคท่ีมุงหมายกับมาตรการท่ีถูกโตแยง นอกจากนี้ แนวทางการประเมิน

ประสิทธิภาพของมาตรการจะตองพิจารณาบนพ้ืนฐานของธรรมชาติของความเสี่ยง วัตถุประสงคท่ีเปน

เปาหมาย พิจารณาระดับของการปกปองท่ีตองการ อีกท้ัง การพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการเปนไปตาม 

พ้ืนฐาน ปริมาณและคุณภาพของหลักฐานท่ีมีอยูในเวลาท่ีทําการวิเคราะหในข้ันตอนนี้ และมาตรการดังกลาว

ไมจําตองมีประสิทธิภาพกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใด ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงคอาจเกิดข้ึนโดยมาตรการท่ีเก่ียวของกันหลาย ๆ มาตรการไดดังนี้ 

 

4.2.5.1 Brazil – Measures Affecting Import of Retreaded Tyres (Brazil -

Retreaded Tyres Case: 2007)83                                                                                                                                                                                                                 

              คดี Brazil – Measures Affecting Import of Retreaded Tyres เปนคดีพิพาท

ระหวางประชาคมยุโรปกับประเทศบราซิล โดยประเทศบราซิลออกมาตรการหามการนําเขายางรถยนตท่ีใช

แลวซ่ึงหลอดอกยางใหม (retreaded tyres) เนื่องจากยางท่ีใชแลวมีอายุการใชงานสั้น มีผลเสียตอสิ่งแวดลอม

อีกท้ังยังมีความเสี่ยงตอสุขภาพเนื่องจาก การเก็บสะสมยางท่ีใชแลวไวเปนจํานวนมากจะเปนแหลงเพาะพันธุ

ยุงลาย ทําใหเกิดโรคตาง ๆ เชน โรคไขเลือดออกจากเชื้อไวรัสเด็งกิ (dengue) โรคมาลาเรีย ซ่ึงมียุงเปนพาหะ

นําโรค นอกจากนี้การเผาไหมของยางยังกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพไดอีกดวย อยางไรก็ดี มาตรการ 

ของบราซิลท่ีหามการนําเขายางรถยนตท่ีใชแลว ไมนํามาใชกับกลุมประเทศเมอรโคซูร (MERCOSUR) 

เนื่องจากประเทศบราซิลเปนประเทศท่ีอยู ในกลุมประเทศดังกลาว จึงตองผูกพันตอคําตัดสินของ 

                                           
82 Mexico-Taxes on Soft Drinks, Appellate Body Report, supra note 78, para.74. 
83 Brazil – Measures Affecting Import of Retreaded Tyres, (WT/DS332/R), 

(WT/DS332/AB/R), [2007]. 
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คณะอนุญาโตตุลาการของกลุมประเทศเมอรโคซูร (MERCOSUR) ท่ีมิใหมีการหามการนําเขาสินคากับประเทศ

ในกลุมประเทศดังกลาวนี้ 

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gasoline ใน

การทดสอบ 2 ข้ันตอน คือ การพิจารณาวามาตรการเปนไปตามอนุมาตรายอยใดอยางนอยหนึ่งอนุมาตรา

ภายใตมาตรา XX และพิจารณาภายใตบทนําของมาตรา XX84  

การพิจารณาภายใตมาตรา XX (b) การพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพ

ของมนุษย สัตว พืช เปนไปตามคําวินิจฉัยจากคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดี United States – 

Gasoline (ยอหนาท่ี 6.20) ตัดสินวา ในการพิจารณาวามาตรการสอดคลองกับอนุมาตรายอย (b)  

มี 2 ข้ันตอน ดังนี้ 

(1) พิสูจนวา “นโยบาย”จากมาตรการท่ีไดอางขอยกเวน ตกอยูภายใตขอบเขตของนโยบาย 

ท่ีไดรับการออกแบบมาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไม 

(2) พิสูจนวา มาตรการซ่ึงไมสอดกับความตกลง GATT ท่ีอางขอยกเวนนั้น เปนมาตรการท่ี 

“จําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบาย322

85 หรือไม 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคดี Korea – Various Measures on Beef และ 

คดี US – Gambling วาในการประเมินมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพมนุษย สัตว พืช 

                                           
84 Brazil-Retreaded Tyres, Panel Report, ibid, para.7.37. 

“The Panel notes that as outlined by the Appellate Body in the US – Gasoline 

case, a two tiered. test must be presented under Article XX: it must be demonstrated that 

the measure (i) falls under at least one of the ten exceptions listed under Article XX, and (ii) 

satisfies the requirements of the preamble. ...”  
85 ibid, para.7.40. 

“Article XX(b) covers measures "necessary to protect human, animal or plant life 

or health". As outlined by the Panel in US – Gasoline, two elements must exist for a 

measure to be justified under paragraph (b):  

(a) the policy in respect of the measures for which the provision is invoked falls 

within the range of policies designed to protect human, animal or plant life or health; and 

(b) the inconsistent measure for which the exception is invoked is necessary to 

fulfil the policy objective” 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณา ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีมาตรการ 

มุงหมายปกปอง และมีขอสังเกตวา จากขอแกตางของประเทศบราซิลท่ีวา มีประโยชนสวนนอยเทานั้นท่ีจะมี

ความสําคัญยิ่งกวาความสําคัญตอชีวิตหรือสําคัญยิ่งกวาการปกปองคุณภาพชีวิตของมนุษยจากความเสี่ยง 

ดานสุขภาพ และการปกปองสิ่งแวดลอมก็มีความสําคัญไมยิ่งหยอนไปกวากัน สมาชิก WTO มีสิทธิในการ

กําหนดระดับการปกปองสุขภาพท่ีไดพิจารณาตามความเหมาะสมของสถานการณ คณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทเห็นวา ประเทศบราซิลไดเลือกระดับในการปกปองในการลดความเสี่ยงท่ีเกิดจากการสะสมยาง 

ท่ีใชแลวในระดับสูงท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได323

86  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทชี้ใหเห็นวา วาองคการอนามัยโลกตระหนักวา เชื้อไวรัสเด็งกิ 

(dengue) เปนโรคระบาดในเขตรอนท่ีมีความฉุกเฉินและกระทบตอสาธารณสุขระหวางประเทศ 

ในระดับรุนแรง324

87  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาวา ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงค จะตองมีการพิจารณาถึงความเก่ียวของและสัมพันธกันระหวางวิธีการท่ีเลือกใชเพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายได กลาวคือ ในการประเมินในข้ันตอนนี้จะเปนการวิเคราะหถึง ความเก่ียวของ

อยางยิ่งในความสัมพันธของเปาหมาย-วิธีการ (relationship of ends and means) ระหวางวัตถุประสงค 

                                           
86 ibid, para.7.108. 

“As outlined by the Appellate Body in Korea – Various Measures on Beef and 

recalled in US – Gambling, in its assessment of the measure claimed to be "necessary" to 

protect human, animal or plant life or health, the Panel may take into account the 

importance of the common interests or values that the measure is intended to protect. The 

Panel notes Brazil's argument that few interests are more "vital" and "important" than 

protecting human beings from health risks, and that protecting the environment is no less 

important. WTO Members have the right to determine the level of protection of health that 

they consider appropriate in a given situation, as acknowledged by the European 

Communities. The Panel notes that Brazil's chosen level of protection is the reduction of the 

risks of waste tyre accumulation to the maximum extent possible.” 
87 ibid, para.7.110. 

“We note in this respect that the WHO has recognized dengue as "the most 

important emerging tropical viral disease" and "a major international public health 

concern...” 
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ท่ีมุงหมายกับมาตรการท่ีเลือกใช ในการประเมินความเก่ียวของถึงความสามารถของมาตรการในการท่ีจะทําให

วัตถุประสงคเกิดข้ึนเปนจริงได325

88 

อางอิงจากคดี Dominican Republic – Import and Sale of Cigarettes พิจารณาวา

กระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยตางๆจะตองนํามาพิจารณาในการประเมินวามาตรการทางเลือก 

ท่ีสอดคลองหรือขัดแยงกับบทบัญญัติของ WTO นอยกวา จะเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชได 89 

คดีนี้ไดมีการอุทธรณ องคกรอุทธรณชี้ใหเห็นวา ผูมีสวนเก่ียวของในคดีไมสามารถโตแยงอํานาจ

ของสมาชิก WTO ในการกําหนดระดับของการปกปองวัตถุประสงคดานสาธารณสุขหรือสิ่งแวดลอมในระดับท่ี

สมาชิกตองการได327

90  องคกรอุทธรณไดพิจารณาการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท ท่ีไดวิเคราะห

ประสิทธิภาพของมาตรการหามนําเขาในการบรรลุวัต ถุประสงค  ว ามาตรการจะมีประสิทธิภาพ 

ก็ตอเม่ือ มีความสัมพันธอยางแทจริงของเปาหมาย-วิธีการ (ends and means) ระหวางวัตถุประสงคท่ี 

มุงหมายกับมาตรการท่ีถูกโตแยง การเลือกแนวทางการประเมินประสิทธิภาพของมาตรการจะตองพิจารณา 

บนพ้ืนฐานของธรรมชาติของความเสี่ยง วัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมาย พิจารณาระดับของการปกปองท่ีตองการ 

                                           
88  ibid, para.7.119. 

“In the Panel's view, a determination of a measure's contribution to a particular 

objective is primarily an analysis of the pertinence and relevance of the chosen means for 

the achievement of the aim pursued. In other words, our assessment at this stage of the 

analysis relates essentially to the "relationship of ends and means" between the objective 

pursued and the chosen measure. This assessment relates to the capacity of the chosen 

measure to contribute to the realization of the objective.” 
89 ibid, para.7.150. 

“As stated by the Appellate Body in Dominican Republic – Import and Sale of 

Cigarettes, the weighing and balancing process of the factors that we have considered above 

should inform the determination of whether a WTO-consistent alternative measure, or a less 

WTO-inconsistent measure, which the Member concerned could reasonably be expected to 

employ, is available” 
90 Brazil-Retreaded Tyres, Appellate Body Report, supra note 83, para.140. 

“We note at the outset that the participants do not dispute that it is within the 

authority of a WTO Member to set the public health or environmental objectives it seeks to 

achieve, as well as the level of protection that it wants to obtain, through the measure or 

the policy it chooses to adopt.” 
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และในทายท่ีสุดประสิทธิภาพของมาตรการข้ึนอยูกับ พ้ืนฐาน ปริมาณและคุณภาพของหลักฐานท่ีมีอยูในเวลา

ท่ีทําการวิเคราะหในข้ันตอนนี้328

91  

อยางไรก็ดี ไมไดหมายความวา มาตรการหามการนําเขา หรือมาตรการท่ีกีดกันทางการคาอ่ืน ๆ 

จะตองมีประสิทธิภาพกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใดจึงจะไดรับการพิจารณาวาเปนมาตรการ 

ท่ีจําเปนตามมาตรา XX (b) เทานั้น แตองคกรอุทธรณตระหนักวา ในการแกปญหาดานสาธารณสุขหรือ

สิ่งแวดลอมท่ีมีความซับซอน ก็อาจแกไขไดเพียงนโยบายท่ีมีลักษณะครอบคลุมประกอบไปดวยมาตรการตาง ๆ

ท่ีเก่ียวเนื่องกัน เชนนี้แลวในระยะเวลาอันสั้นอาจเปนการยากในการพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการใด

มาตรการหนึ่งแยกตางหากจากมาตรการอ่ืนๆมีสวนในนโยบายท่ีมีลักษณะครอบคลุมนั้น 329

92 

กลาวโดยสรุป การพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”ตามความหมายมาตรา XX (b) คณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทจะตองประเมินปจจัยท่ีเก่ียวของ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงค และการ

กีดกันทางการคา ภายใตขอบเขตความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ียกข้ึนกลาวอาง ถาหากการวิเคราะห

ในเบื้องตนสามารถสรุปไดวามาตรการนั้นจําเปน ผลดังกลาวจะตองไดรับการยืนยันอีกครั้ ง โดย 

การเปรียบเทียบมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกท่ีเปนไปได ซ่ึงอาจเปนมาตรการท่ีกีดกัน 

ทางการคานอยกวาท่ีใหประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคเทาเทียมกันกับมาตรการท่ีถูกโตแยง การระบุ

                                           
91 Ibid, para.145. 

“We turn to the methodology used by the Panel in analyzing the contribution of 

the Import Ban to the achievement of its objective. Such a contribution exists when there is 

a genuine relationship of ends and means between the objective pursued and the measure 

at issue. The selection of a methodology to assess a measure's contribution is a function of 

the nature of the risk, the objective pursued, and the level of protection sought. It 

ultimately also depends on the nature, quantity, and quality of evidence existing at the time 

the analysis is made....” 
92 Ibid, para.151. 

“This does not mean that an import ban, or another trade-restrictive measure, 

the contribution of which is not immediately observable, cannot be justified under Article 

XX(b). We recognize that certain complex public health or environmental problems may be 

tackled only with a comprehensive policy comprising a multiplicity of interacting measures. 

In the short-term, it may prove difficult to isolate the contribution to public health or 

environmental objectives of one specific measure from those attributable to the other 

measures that are part of the same comprehensive policy.” 
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มาตรการทางเลือกท่ีเปนไปไดเปนหนาท่ีของสมาชิกผูรองในการเสนอมาตรการทางเลือกท่ีสมาชิกผูถูกรองควร

ใชแทนท่ีมาตรการท่ีถูกโตแยง  

จากคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gambling วินิจฉัยวา ขณะท่ีสมาชิกผูถูกรอง

จะตองพิสูจนวามาตรการนั้น “จําเปน” ก็ไมจําตองพิสูจนในข้ันตอนแรกวา ไมปรากฏวามีมาตรการ 

ทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค และในการหามาตรการทางเลือก

ท่ีจะเสนอโดยสมาชิกผูรอง จะตองไมเปนเพียงมาตรการท่ีกีดกันทางการคานอยกวาเทานั้น แตจะตองสงวนไว

ซ่ึงสิทธิของสมาชิกในการบรรลุวัตถุประสงคในระดับการปกปองท่ีตองการดวย ถาหากวาสมาชิกผูรองไดเสนอ

มาตรการทางเลือกท่ีเปนไปไดแลว ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนวา มาตรการท่ีไดรับการเสนอไมสามารถทําให

บรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีตองการได ดังนั้น มาตรการดังกลาวจึงไมเปนทางเลือกท่ีแทจริง สมาชิกผูถูกรอง

ตองพิสูจนดวยวา มาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอไมเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล 

จากคําวินิจฉัยองคกรอุทธรณในคดี US – Gambling มาตรการอาจไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล 

หากวามาตรการนั้นเปนไปไดเพียงในทางทฤษฎี ตัวอยางเชน สมาชิกผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได หรือเม่ือ

มาตรการดังกลาวกอใหเกิดภาระอันเกินสมควร เชน มีภาระคาใชจายสูง หรือมีสาระสําคัญในทางเทคนิค 

เปนการยุงยาก   

ถาหากสมาชิกผูถูกรองพิสูจนไดวามาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอโดยสมาชิกผูรอง ไมได

เปนมาตรการทางเลือกอยางแทจริง หรือไมเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุ

วัตถุประสงคในระดับการปกปองท่ีตองการได เชนนี้แลวมาตรการท่ีถูกโตแยงจะเปนมาตรการท่ีจําเปน330

93 

                                           
93 Ibid, para.156. 

“In order to determine whether a measure is "necessary" within the meaning of 

Article XX(b) of the GATT 1994, a panel must assess all the relevant factors, particularly the 

extent of the contribution to the achievement of a measure's objective and its trade 

restrictiveness, in the light of the importance of the interests or values at stake. If this 

analysis yields a preliminary conclusion that the measure is necessary, this result must be 

confirmed by comparing the measure with its possible alternatives, which may be less trade 

restrictive while providing an equivalent contribution to the achievement of the objective 

pursued. It rests upon the complaining Member to identify possible alternatives to the 

measure at issue that the responding Member could have taken. As the Appellate Body 

indicated in US – Gambling, while the responding Member must show that a measure is 

necessary, it does not have to "show, in the first instance, that there are no reasonably 

available alternatives to achieve its objectives." We recall that, in order to qualify as an 
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4.2.5.2 United States – Measures Relating to Shrimp from Thailand (US-

Shrimp (Thailand)/US-customs Bond Directive: 2008)94 

              คดี United States – Measures Relating to Shrimp from Thailand  

มีขอเท็จจริงในคดีนี้เก่ียวกับการท่ีประเทศไทยโตแยงมาตรการของสหรัฐอเมริกาในการตอบโตการทุมตลาด 

(anti-dumping) การนําเขากุงแชแข็งและมาตรการการเรียกเก็บเงินคํ้าประกัน (The Enhanced 

Continuous Bond Requirement : "EBR") จากผูนําเขากุงแชแข็งจากประเทศไทย กระทรวงพาณิชยของ

สหรัฐฯมีการตรวจสอบในเบื้องตนพบวา กุงแชแข็งจากประเทศไทยขายในราคาท่ีต่ํากวามูลคายุติธรรม (fair 

value) จึงมีการออกมาตรการดําเนินการเพ่ือเปนการตอบโตการกระทําดังกลาว 

ประเทศไทยโตแยงวามาตรการของสหรัฐฯละเมิดพันธกรณีตางๆของความตกลงวาดวย 

การตอบโตการทุมตลาด (The Anti-Dumping Agreement) และความตกลง GATT  1994 มาตรา XI, 

มาตรา II, มาตรา X:3 (a) และมาตรา I สหรัฐฯยกขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (d) ข้ึนเปนขอตอสู 

 

                                                                                                                                   

alternative, a measure proposed by the complaining Member must be not only less trade 

restrictive than the measure at issue, but should also "preserve for the responding Member 

its right to achieve its desired level of protection with respect to the objective pursued" .If 

the complaining Member has put forward a possible alternative measure, the responding 

Member may seek to show that the proposed measure does not allow it to achieve the 

level of protection it has chosen and, therefore, is not a genuine alternative. The responding 

Member may also seek to demonstrate that the proposed alternative is not, in fact, 

"reasonably available". As the Appellate Body indicated in US – Gambling, "[a]n alternative 

measure may be found not to be 'reasonably available' ... where it is merely theoretical in 

nature, for instance, where the responding Member is not capable of taking it, or where the 

measure imposes an undue burden on that Member, such as prohibitive costs or substantial 

technical difficulties." If the responding Member demonstrates that the measure proposed 

by the complaining Member is not a genuine alternative or is not "reasonably available", 

taking into account the interests or values being pursued and the responding Member's 

desired level of protection, it follows that the measure at issue is necessary” 
94 United States – Measures Relating to Shrimp from Thailand, (WT/DS343/R), 

(WT/DS343/AB/R), [2008]. 
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หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ี

สอดคลองกับความตกลง GATT  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดวินิจฉัยในประเด็นท่ีวา มาตรการของสหรัฐฯเปนมาตรการท่ี

“จําเปน”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับความตกลงฉบับนี้หรือไม ดังนี้ 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทอางอิงคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gasoline ซ่ึงได

สรุปข้ันตอนการวิเคราะหมาตรการภายใตมาตรา XX วาเปนการวิเคราะหในสองข้ันตอน (two-tiered) ดังนี้  

“ในการพิจารณาวาเปนมาตรการท่ีสอดคลองตามมาตรา XX นั้น หาใชพิจารณามาตรการ

ภายใตอนุมาตราท่ีกําหนด จากอนุมาตรา (a) – (j) เพียงเทานั้น หากแตตองพิจารณาภายใตบทนําของ 

มาตรา XX ดวย กลาวคือ ในการวิเคราะห ประการแรกจะตองพิจารณามาตรการภายใตอนุมาตรายอยนั้น ๆ 

ประการท่ีสอง พิจารณามาตรการตามบทนําของมาตรา XX”332

95  

ในการพิจารณาวา มาตรการนั้นๆจะเปนมาตรการ “จําเปน” เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมาย

หรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT  ตามมาตรา XX(d) หรือไม มีข้ันตอนในการพิจารณาสอง

ข้ันตอนเชนเดียวกัน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดอางคําตัดสินในคดี Korea – Various Measures on 

Beef ดังนี้  

“การพิจารณาวามาตรการนั้นๆเปนไปตามบทบัญญัติอนุมาตรายอย (d) ของมาตรา XX หรือไม 

ตองพิจารณาสองข้ันตอน ประการแรก มาตรการนั้นๆตองถูก“ออกแบบ”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือ

ขอบังคับ (designed to secure compliance with laws or regulations) โดยท่ีกฎหมายและขอบังคับ

ดังกลาวจะตองไมละเมิดตอพันธกรณีของความตกลง GATT 1994 เสียเอง ประการท่ีสอง มาตรการนั้นจะตอง

                                           
95US-Shrimp (Thailand)/US-customs Bond Directive, Panel Report, ibid, para.7.171. 

 “We note that, in US – Gasoline, the Appellate Body concluded that the 

analysis of a measure under one of the paragraphs of Article XX is a "two-tiered" approach: 

"In order that the justifying protection of Article XX may be extended to it, the 

measure at issue must not only come under one or another of the particular exceptions -- 

paragraphs (a) to (j) – listed under Article XX; it must also satisfy the requirements imposed 

by the opening clauses of Article XX. The analysis is, in other words, two tiered: first, 

provisional justification by reason of characterisation of the measure under [in that case] 

XX(g); second, further appraisal of the same measure under the introductory clauses of 

Article XX ..."” 
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เปนมาตรการท่ี “จําเปน”(necessary) เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมาย ซ่ึงสมาชิกประเทศใดกลาวอางมาตรา 

XX (d) มีภาระการพิสูจนในสองข้ันตอนท่ีกลาวมานี้ 333

96 

การพิจารณาวามาตรการนั้นๆได “ถูกออกแบบ”เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับ 

โดยท่ีกฎหมายหรือขอบังคับดังกลาวจะตองละเมิดตอพันธกรณีของความตกลง GATT 1994 ข้ันตอนท่ีจําเปน

ในการวิเคราะหในสวนนี้คือ จะตองระบุใหไดวา กฎหมายของสหรัฐฯ ซ่ึงมีมาตรการเรียกเก็บเงินคํ้าประกัน

จากผูนําเขากุงแชแข็ง (EBR) เปนมาตรการท่ีดําเนินการเพ่ือใหเปนไปตามกฎหมายดังกลาว กฎหมาย 

ฉบับดังกลาวนั้นละเมิดตอพันธกรณีของ WTO หรือไม และดวยมาตรการเรียกเก็บเงินคํ้าประกันจากผูนําเขา

กุงแชแข็ง (EBR) เองไดถูกออกแบบมาเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีกําหนดตามกฎหมายของสหรัฐฯนั้น ๆหรือไม

334

97 

ในการพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ี “จําเปน” หรือไม คณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทเริ่มตนดวยการพิจารณาความหมายโดยท่ัวไปของคําวา “จําเปน”(necessary) และไดยกคําวินิจฉัย

ขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef ท่ีไดวางแนวความคิดวาดวยคําวา 

“จําเปน” ภายใตบริบทมาตรา XX (d) ความตกลง GATT 1994 โดยสรุปวา ในการพิจารณา“ความจําเปน”

                                           
96 ibid, para.7.173. 

“The Appellate Body has indicated that two elements should be satisfied in 

order for a measure to be provisionally justified under paragraph (d) of Article XX: 

"For a measure ... to be justified provisionally under paragraph (d) of Article XX, 

two elements must be shown. First, the measure must be one designed to 'secure 

compliance' with laws or regulations that are not themselves inconsistent with some 

provision of the GATT 1994. Second, the measure must be 'necessary' to secure such 

compliance. A Member who invokes Article XX (d) as a justification has the burden of 

demonstrating that these two requirements are met."” 
97 ibid, para.7.174. 

“We shall therefore commence our analysis by examining whether the EBR has 

been "designed" to secure compliance with US laws and regulations that are not themselves 

inconsistent with the GATT 1994. A necessary step in this analysis is thus to identify which 

are those US laws or regulations the compliance with which the EBR is aimed at securing, 

whether they are not themselves WTO-inconsistent, and whether the EBR is itself designed 

to secure compliance with the aim expressed in the relevant US laws or regulations. 
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เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายนั้น มาตรการดังกลาวไมจําตองถึงขนาดเปนมาตรการซ่ึงขาดเสียไมได 

(indispensable)  แตมาตรการนั้นตองไมเปนเพียงมาตรการท่ีทําใหมีผลตอ (making a contribution to)335

98 

และไดอางอิงแนวทางการวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on 

Beef ตอไปวา องคกรอุทธรณในคดีดังกลาวไดชั่งน้ําหนักปจจัยเพ่ือประเมินความจําเปนของมาตรการดังนี้ (1) 

ความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีกฎหมายหรือขอบังคับมุงหมายท่ีจะปกปอง (2) ประสิทธิภาพ

ของมาตรการท่ีทําใหเปาหมายเกิดข้ึนจริงไดเพ่ือใหมีการบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายหรือขอบังคับ  

(3) ผลกระทบจากการกีดกันทางการคาท่ีเกิดข้ึนตอการนําเขาสินคา336

99 

ในทายท่ีสุดคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาวามาตรการเรียกเก็บเงินคํ้าประกัน 

จากผูนําเขากุงแชแข็ง (EBR) ของสหรัฐฯนั้นเปนมาตรการท่ีไมจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือ

ขอบังคับ ตามมาตรา XX(d) ความตกลง GATT 1994100 

คดีนี้ไดมีการยื่นอุทธรณ องคกรอุทธรณพิจารณาวา การทดสอบความจําเปน (the necessity 

test) ภายใตมาตรา XX (d) มีความแตกตางจาก การทดสอบเหตุผล (the reasonableness test) 

                                           
98 ibid, para.7.188. 

The Appellate Body has already examined the concept of "necessary" in the 

context of Article XX (d) of the GATT 1994 in Korea – Various Measures on Beef. In this case, 

the Appellate Body concluded that, in order to be considered "necessary" to secure 

compliance, a measure does not need to be "indispensable", but should constitute 

something more than strictly "making a contribution to" 
99 ibid, para.7.189. 

“The Appellate Body weighed additional factors in evaluating the necessity of a 

measure, such as: (i) the relative importance of the common interests or values that the law 

or regulation to be enforced is intended to protect; (ii) the extent to which the measure 

contributes to the realization of the end pursued, the securing of compliance with the law 

or regulation at issue; and, (iii) the restrictive impact of the measure on imported goods.” 
100 ibid, para.7.192. 

“…we cannot determine that the EBR as applied to shrimp is in fact necessary 

within the meaning of Article XX(d) of the GATT 1994. Accordingly, we consider that the 

United States has failed to establish that the EBR as applied to shrimp is justified as being 

necessary to secure compliance with 19 U.S.C. § 1673e(a)(1), 19 U.S.C. § 1673e(b)(1), 19 

U.S.C. § 1673, 19 C.F.R. § 351.212(b)(1), and 19 C.F.R. § 351.211(c)(1) or any other relevant 

laws.” 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาปจจัยตางๆท่ีเก่ียวของเพ่ือพิจารณาวา มาตรการดังกลาว 

เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT หรือไม 

ดังนี้ 

(1) ความสําคัญของคุณคาหรือวัตถุประสงคท่ีกฎหมายหรือขอบังคับมุงหมายปกปอง 

(2) ประสิทธิภาพของมาตรการในการทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายหรือขอบังคับเกิดข้ึนจริงได 

(3) ผลกระทบจากการกีดกันทางการคาของมาตรการตอการนําเขา 

องคกรอุทธรณไมเห็นวาการวิเคราะหคําวา “จําเปน”ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ดังกลาวบกพรองแตอยางใด ปจจัยตางๆอยูบนฐานของการตรวจสอบความจําเปนของมาตรการเรียกเก็บเงิน

คํ้าประกันจากผูนําเขากุงแชแข็ง (EBR) เพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายของสหรัฐฯ คณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทไดวิเคราะหสอดคลองตามแนวทางการวินิจฉัยคดีท่ีผานมาขององคกรอุทธรณแลว 338

101 

 

                                           
101 US-Shrimp (Thailand)/US-customs Bond Directive, Appellate Body Report, 

supra note 94, para.316. 

“Turning to our assessment of the issues appealed, we are of the view that the 

"necessity" test under Article XX(d) is different from the "reasonableness" test under the Ad 

Note. Relying on Appellate Body jurisprudence, the Panel considered that the following 

factors are relevant in determining whether a measure is "necessary" to secure compliance 

with laws and regulations: (i) the relative importance of the values or objectives the law or 

regulation is intended to protect; (ii) the extent to which the measure contributes to the 

realization of the end pursued—the securing of compliance with the law or regulation at 

issue; and (iii) the restrictive impact of the measure at issue on imports. We see no error in 

the Panel's analysis of the meaning of the term "necessary" and the factors relied upon by it 

to evaluate the necessity of the EBR to secure compliance with certain laws and regulations 

of the United States, as the Panel's analysis is in consonance with the previous jurisprudence 

of the Appellate Body. 
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4.2.5.3 The China - Publications and Audiovisual Products (China – 

Audiovisual Products: 2009)102 

                 คดี The China - Publications and Audiovisual Products เปนคดี 

ท่ีเก่ียวกับพันธกรณีของประเทศจีนภายใตความตกลงของ WTO ซ่ึงประเทศจีนไดออกมาตรการหามนําเขา

สินคาและบริการท่ีเก่ียวกับสื่อสิ่งพิมพ (reading materials; เชน หนังสือ, หนังสือพิมพ, นิตยสาร วารสาร, 

สิ่งพิมพอิเลคทรอนิกส) สื่อบันเทิงทางภาพและเสียงท่ีบริโภคในครัวเรือน (audiovisual home 

entertainment) สื่อบันทึกเสียง (sound recordings) และภาพยนตร (films) จากกิจการของชาวตางชาติ 

สหรัฐฯ โตแยงวา มาตรการของประเทศจีนเปนการกีดกันสิทธิในการประกอบกิจการการลงทุน

ของชาวตางชาติในประเทศจีน กีดกันการนําเขาสื่อสิ่งพิมพ ฯลฯ ท่ีไมเปนธรรม นอกจากนี้ยังเอาเปรียบกิจการ

การลงทุนจากตางชาติ เชน ออกกฎหมายกําหนดข้ันตอนการจดทะเบียน กระบวนการตรวจสอบ และ

กระบวนการออกใบอนุญาตท่ีมีข้ันตอนยุงยาก สหรัฐฯจึงไดยื่นคํารองเพ่ือใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

พิจารณาวาภายใตพันธกรณีของประเทศจีนเรื่องสิทธิทางการคา มาตรการหามการนําเขาของประเทศจีน 

ไมสอดคลองตาม ขอ 5.1 และ5.2 ของพิธีสารการเขารวมเปนสมาชิก (the Accession Protocol) ละเมิด

พันธกรณีตาม GATS (Article XVI, XVII) และละเมิดพันธกรณีความตกลง GATT 1994 มาตรา III:4 

ประเทศจีนอางวามาตรการของตนสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO เนื่องจากเปนไปตาม

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a) คือ เปนไปเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี โดยใหขอสังเกตวา สินคาท่ีเก่ียวกับ

วัฒนธรรมนั้น (cultural goods) มีลักษณะเฉพาะท่ีอาจสงผลกระทบอยางรายแรงตอสังคมและศีลธรรมได 

และการนําเขาสินคาท่ีเก่ียวของกับวัฒนธรรมจากตางชาติซ่ึงอาจมีคานิยมทางสังคมแตกตางกันจึงอาจขัดแยง

กับมาตรฐานศีลธรรมของประเทศจีน และประเทศจีนไดกําหนดระดับของการปกปองศีลธรรมอันดีในระดับสูง 

(the high level of protection) โดยดําเนินมาตรการหามการนําเขาสินคาท่ีเก่ียวของกับวัฒนธรรม และ

ประเทศจีนไดกลาวอางวา มาตรการทางกฎหมายของตนไดถูกออกแบบ (designed to) มาเพ่ือปกปอง

ศีลธรรมอันดี และเปนมาตรการท่ีจําเปน (necessary) 

หลักเกณฑในการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเริ่มตนการพิจารณาภายใตมาตรา XX (a) โดยอางอิงคําวินิจฉัย

ขององคกรอุทธรณในคดี Brazil – Retreaded Tyres (ยอหนาท่ี 139) วาการพิจารณาภายใตมาตรา XX นั้น

แบงออกเปน 2 ข้ันตอน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาประการแรกวา มาตรการเปนไปตาม

                                           
102 The China - Publications and Audiovisual Products, (WT/DS363/R), (WT/DS363/AB/R), 

[2009]. 
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อนุมาตรายอยของมาตรา XX หรือไม และประการท่ีสองมาตรการสอดคลองกับบทนําของมาตรา XX หรือไม  

ในการอางขอตอสูตามมาตรา XX จะตองผานการประเมินในสองข้ันตอนนี้340

103  

และไดเริ่มการพิจารณาวา“ความจําเปน”ของมาตรการ สอดคลองตามแนวทางการวินิจฉัยของ

องคกรอุทธรณในคดี Korea – Various Measures on Beef ท่ีวา คําวา “จําเปน” ไมไดจํากัดอยูเพียง

ความหมายวา “ซ่ึงขาดเสียไมได” เทานั้น นอกจากนี้องคกรอุทธรณในคดีดังกลาว ไดวางหลักวา กระบวนการ

ชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยท่ีเก่ียวของจะตองนํามาพิจารณาในการตรวจสอบวา มาตรการนั้น“จําเปน” 

ตามความหมายของมาตรา XX หรือไม341

104 

นอกจากนี้ไดอางอิงปจจัยท่ีใชในการชั่งน้ําหนักและถวงดุลจากคดี US – Gambling105 ดังนี้ 

“กระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลเริ่มตนโดยการประเมิน ความสําคัญท่ีเก่ียวของกับประโยชน

หรือคุณคาจากมาตรการท่ีถูกโตแยง (the "relative importance" of the interests or values furthered 

by the challenged measure) โดยคนหาความสําคัญจากประโยชนท่ีเปนวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย จากนั้น 

จึงพิจารณาปจจัยอ่ืนๆ เพ่ือเปนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล องคกรอุทธรณชี้ใหเห็นถึงปจจัยอีก 2 ประการท่ีได

นํามาพิจารณาประเมินความจําเปนของมาตรการในคดีสวนใหญ ปจจัยหนึ่งคือ ประสิทธิภาพของมาตรการใน

การทําใหวัตถุประสงคท่ีมุงหมายเกิดข้ึนจริงได (the contribution of the measure to the realization of 

                                           
103 China-audiovisual, Panel Report, ibid, para.7.746. 

“The Panel commences its Article XX(a) analysis by recalling that according to 

the Appellate Body, examination of a measure under Article XX is two-tiered. A panel must 

first examine whether a measure falls under one of the exceptions listed in the various sub-

paragraphs of Article XX. Subsequently, a panel must examine whether the measure in 

question satisfies the requirements of the chapeau of Article XX. For an Article XX defence 

to succeed, both elements of the two-tiered test must be met.” 
104 ibid, para.7.782. 

“The Panel begins its "necessity" analysis by recalling relevant guidance from the 

Appellate Body. In Korea – Various Measures on Beef, the Appellate Body indicated that 

"the word "necessary" is not limited to that which is 'indispensable'". It further clarified that it 

is through "a process of weighing and balancing a series of factors" that it must be 

determined whether a measure is "necessary" within the meaning of Article XX.” 
105 U.S.-Gambling, Appellate Body Report, supra note 53, para.306. 
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the ends pursued by it.) และอีกปจจัยหนึ่งคือ ผลกระทบจากการกีดกันทางการคาระหวางประเทศของ

มาตรการ (the restrictive impact of the measure on international commerce.)”343

106 

ข้ันตอนตอมา คือการเปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ  

ท่ีเปนไปได ภายใตขอบเขตของความสําคัญของประโยชนท่ีตองการปกปอง เปนการตรวจสอบบนพ้ืนฐาน

หลักการชั่งน้ําหนักและถวงดุล และการเปรียบเทียบระหวางมาตรการตาง ๆ ท่ีสามารถปกปองประโยชนหรือ

คุณคาท่ีตองการได ในข้ันตอนนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการท่ีถูกโตแยง 

เปนมาตรการท่ี“จํ าเปน (necessary)” หรือมาตรการ อ่ืนๆซ่ึงสอดคลอง กับบทบัญญัติของ WTO  

เปนมาตรการท่ี “สามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available)”344

107  

                                           
106 China - audiovisual, Panel Report, supra note 102, para.7.783. 

“In US – Gambling – a case which concerned the equivalent of Article XX in the 

GATS, i.e., Article XIV of the GATS – the Appellate Body elaborated on the factors to be 

weighed and balanced: 

"The process begins with an assessment of the 'relative importance' of the 

interests or values furthered by the challenged measure. Having ascertained the importance 

of the particular interests at stake, a panel should then turn to the other factors that are to 

be 'weighed and balanced'. The Appellate Body has pointed to two factors that, in most 

cases, will be relevant to a panel's determination of the 'necessity' of a measure, although 

not necessarily exhaustive of factors that might be considered. One factor is the contribution 

of the measure to the realization of the ends pursued by it; the other factor is the restrictive 

impact of the measure on international commerce." 
107 Ibid, para.7.784. 

The Appellate Body also indicated, however, that possible alternatives to the 

challenged measures may also need to be considered: 

"A comparison between the challenged measure and possible alternatives 

should then be undertaken, and the results of such comparison should be considered in the 

light of the importance of the interests at issue. It is on the basis of this 'weighing and 

balancing' and comparison of measures, taking into account the interests or values at stake, 

that a panel determines whether a measure is 'necessary' or, alternatively, whether another, 

WTO-consistent measure is 'reasonably available'." 
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เปนการวางหลักวา ภาคีผูถูกรองจะตองกลาวอางและพิสูจนวา มาตรการท่ีไมสอดคลองกับ

บทบัญญัติ WTO ดังกลาวสามารถพิสูจนจนเปนท่ีพอใจวา มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีจําเปนในการบรรลุ

วัตถุประสงคท่ีเก่ียวกับศีลธรรมอันดีแลว อยางไรก็ดีในเบื้องตนไมใชหนาท่ีภาระการพิสูจนของภาคีผูถูกรอง 

วาไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนๆท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค ภาคีผูถูกรอง 

ไมจําเปนตองหามาตรการทางเลือกท่ีกีดกันทางการคานอยกวาและไมจําเปนตองแสดงวาในบรรดามาตรการ

เหลานั้นไมมีมาตรการใดท่ีจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีตองการได345

108  

สําหรับภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน (prima facie) วา มาตรการท่ีเลือกใช

นั้นจําเปนแลว โดยการแสดงหลักฐานและเหตุผลท่ีทําใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสามารถประเมิน

มาตรการตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลได โดยยังไมมีพันธกรณีใหตองชี้วาทําไม

มาตรการอ่ืน ๆ จึงไมสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดเชนเดียวกับมาตรการท่ีถูกโตแยงในข้ันตอนนี้  

ถาคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทสรุปวา ภาคีผูถูกรองพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน (prima 

facie) ไดวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนแลว ก็มีนัยสําคัญวามีความเขาใกลความหมายในดาน 

“จําเปนซ่ึงขาดเสียไมได (indispensable)” มากกวาความหมายในดานตรงขาม จากนั้นคณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทจึงตรวจสอบวามาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นวาเปนมาตรการท่ี “จําเปน (necessary)” หรือไมภายใต

มาตรา XIV(a) ความตกลง GATS109 

                                           
108 U.S.-Gambling, Appellate Body Report, supra note 53, para.309. 
109 China - audiovisual, Panel Report, supra note 102, para.7.785. 

“Regarding who has to demonstrate that the challenged measures is "necessary" 

or that a reasonably available alternative exists, the Appellate Body stated that:  

"[T]he responding party must show that its measure is 'necessary' to achieve 

objectives relating to public morals or public order. In our view, however, it is not the 

responding party's burden to show, in the first instance, that there are no reasonably 

available alternatives to achieve its objectives. In particular, a responding party need not 

identify the universe of less trade-restrictive alternative measures and then show that none 

of those measures achieves the desired objective. The WTO agreements do not 

contemplate such an impracticable and, indeed, often impossible burden. 

Rather, it is for a responding party to make a prima facie case that its measure is 

'necessary' by putting forward evidence and arguments that enable a panel to assess the 

challenged measure in the light of the relevant factors to be 'weighed and balanced' in a 

given case. The responding party may, in so doing, point out why alternative measures 
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องคกรอุทธรณไดเพ่ิมเติมการวิเคราะหความจําเปน โดยอางอิงจากคําตัดสินคดี Brazil –

Retreaded Tyres, US – Gambling และ Korea – Various Measures on Beef  โดยแตละคดีท่ีกลาวมา

ได มีการนํากระบวนการชั่ งน้ํ าหนักและถวงดุลปจจัย ท่ี เ ก่ียวของมารวมเขาในพิจารณาดวย จาก 

คดี US – Gambling องคกรอุทธรณคดีดังกลาวเริ่มตนการพิจารณาโดยใชคําวา “กระบวนการชั่งน้ําหนัก 

และถวงดุล เริ่มตนจากกระประเมินความสําคัญของประโยชนและคุณคาท่ีเก่ียวของจากมาตรการท่ีถูกโตแยง” 

เม่ือมีการสืบหาความสําคัญดังกลาวแลว จึงนําปจจัยตางๆท่ีเก่ียวของเขาสูกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล  

การเปรียบมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกท่ีเปนไปไดจะไดรับการพิจารณาใน

ข้ันตอนตอมา จากคําตัดสินคดี Brazil – Retreaded Tyres อธิบายวา เม่ือไดมีการชั่งน้ําหนักและถวงดุล 

จนผานการประเมินในข้ันตอนนี้แลว จะมีการดําเนินการตรวจสอบยืนยันผลตอไป ดวยการเปรียบเทียบกับ

มาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีเปนไปไดซ่ึงอาจขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาโดยมีประสิทธิภาพในการบรรลุ

วัตถุประสงคตามเปาหมายไดเทาเทียมกัน347

110 

                                                                                                                                   

would not achieve the same objectives as the challenged measure, but it is under no 

obligation to do so in order to establish, in the first instance, that its measure is 'necessary'. If 

the panel concludes that the respondent has made a prima facie case that the challenged 

measure is 'necessary'—that is, 

"significantly closer to the pole of 'indispensable' than to the opposite pole of 

simply 'making a contribution to''—then a panel should find that challenged measure 

'necessary' within the terms of Article XIV(a) of the GATS." 
110 China-audiovisual, Appellate Body Report, supra note 102, para.242. 

“We do not see that the Appellate Body's approach to the "necessity" analysis in 

Brazil – Retreaded Tyres differs from that in US – Gambling, which in turn referred to Korea 

– Various Measures on Beef. In each case, a sequential process of weighing and balancing a 

series of factors was involved. US – Gambling sets out a sequence by using the phrases: "The 

process begins with an assessment of the 'relative importance' of the interests or values 

furthered by the challenged measure"; "Having ascertained the importance of the particular 

interests at stake, a panel should then turn to the other factors that are to be 'weighed and 

balanced'"; and "A comparison between the challenged measure and possible alternatives 

should then be undertaken". The description of this sequence in Brazil – Retreaded Tyres 

mentions, first, the relevant factors to be weighed and balanced for the measure sought to 

be justified, and continues that the result of this analysis "must be confirmed by comparing 
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จากคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี Brazil – Retreaded Tyres ไดวางแนวทาง 

การพิจารณา “ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมาย” องคกรอุทธรณให

ขอสังเกตวา ในการพิสูจนความจําเปนของมาตรการ ภาคีจะตองพิสูจนวามาตรการจําเปนโดยอาศัยหลักฐาน

และขอมูลท้ังจากในอดีตและปจจุบัน ท่ีจะพิสูจนไดวามาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นมีประสิทธิภาพในการทําให

บรรลุวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายได ในสวนการพิจารณาหลักฐาน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตอง

ประเมินประสิทธิภาพของมาตรการตามความเปนจริงเสมอ 3 4 8

111 อยางไรก็ตามประสิทธิภาพของมาตรการนั้น 

ก็อาจไมไดเกิดข้ึนทันทีทันใด เนื่องจากการพิสูจนประสิทธิภาพของมาตรการใดมาตรการหนึ่งจากหลาย ๆ

มาตรการท่ีเก่ียวของกันในการบรรลุตามวัตถุประสงคในระยะเวลาอันสั้น ก็อาจเปนการยากเกินไป349

112  

อางอิงจากคําวินิจฉัยคดี US – Gambling องคกรอุทธรณในคดีดังกลาวพิจารณาวา 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองแยกประเมินความจําเปนอยางเปนอิสระและประเมินความจําเปนในเชิง

ภาวะวิสัย บนพ้ืนฐานของหลักฐานตามบันทึก องคกรอุทธรณเห็นพองดวยวา การประเมินดังกลาวเปนไป

เพ่ือใหภาคีผูถูกรอง ไดพิสูจนขอเท็จจริงในเบื้องตน วามาตรการของตนนั้นจําเปน จากหลักฐานและขอโตแยง 

                                                                                                                                   

the measure with possible alternatives, which may be less trade restrictive while providing 

an equivalent contribution to the achievement of the objective".” 
111 Ibid, para.252. 

“In Brazil – Retreaded Tyres, the Appellate Body clarified how the analysis of 

the contribution made by a challenged measure to the achievement of the objective 

pursued is to be undertaken. The Appellate Body noted that a party seeking to demonstrate 

that its measures are "necessary" should seek to establish such necessity through "evidence 

or data, pertaining to the past or the present", establishing that the measures at issue 

contribute to the achievement of the objectives pursued. In examining the evidence put 

forward, a panel must always assess the actual contribution made by the measure to the 

objective pursued.”  
112 Ibid, para.253. 

“However, this is not the only type of demonstration that could establish such a 

contribution. The Appellate Body explained that a panel is not bound to find that a 

measure does not make a contribution to the objective pursued merely because such 

contribution is not "immediately observable" or because, "[i]n the short-term, it may prove 

difficult to isolate the contribution [made by] one specific measure from those attributable 

to the other measures that are part of the same comprehensive policy".” 
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เพ่ือท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะไดประเมินมาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นกับปจจัยท่ีเ ก่ียวของใน

กระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล 350

113 

เม่ือผานกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลแลว จะตองมีการประเมินมาตรการท่ีถูกโตแยงกับ

มาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดแยงกับบทบัญญัติ GATT นอยกวา จากคําวินิจฉัยองคกรอุทธรณ 

คดี US – Gambling (ยอหนาท่ี 308) มาตรการจะไมเปนมาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผล เม่ือพบวา มาตรการนั้นๆเปนมาตรการท่ีเปนไปไดในทางทฤษฎีเพียงเทานั้น (merely 

theoretical in nature) กลาวคือ การท่ีภาคีผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได (not capable of taking it) หรือ 

เปนมาตรการท่ีเอาเปรียบสรางภาระเกินสมควรใหแกสมาชิกนั้นๆ (imposes an undue burden on that 

Member) เชน การมีคาใชจายท่ีแพงเกินสมควร การมีสาระสําคัญในทางเทคนิคท่ีมีความยุงยาก ยิ่งไปกวานั้น 

จากคําวินิจฉัยองคกรอุทธรณคดี EC – Asbestos (ยอหนาท่ี 172-174) มาตรการทางเลือกท่ีสามารถ 

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล จะตองเปนมาตรการท่ีสามารถทําใหภาคีผูถูกรองสามารถบรรลุวัตถุประสงค 

ในระดับท่ีตองการปกปองได351

114 

                                           
113 Ibid, para.288. 

“We recall that, in US – Gambling, the Appellate Body stated that a panel must 

independently and objectively assess the "necessity" of the measure before it, based on the 

evidence in the record. The Appellate Body also affirmed that it is for the responding party 

to make a prima facie case that its measure is "necessary" by putting forward evidence and 

arguments that enable the panel to assess the challenged measure in the light of the 

relevant factors to be "weighed and balanced".” 
114 Ibid, para.318. 

“…In Korea –Various Measures on Beef and EC – Asbestos, the Appellate Body 

clarified that, as part of an overall evaluation of "necessity" using the "weighing and 

balancing" process, a panel must examine whether the responding party could reasonably 

be expected to employ an alternative measure, consistent (or less inconsistent) with the 

covered agreements, that would achieve the objectives pursued by the measure at issue. An 

alternative measure may be found not to be "reasonably available" where it is merely 

theoretical in nature, for instance, where the responding party is not capable of taking it, or 

where the measure imposes an undue burden on that Member, such as "prohibitive costs or 

substantial technical difficulties". Moreover, a "reasonably available" alternative measure 

must be a measure that would preserve the responding party's right to achieve its desired 
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ประเด็นเรื่องภาระการพิสูจน “มาตรการทางเลือกท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล” 

อางอิงจากคําวินิจฉัยขององคกรอุทธรณในคดี US – Gambling (ยอหนาท่ี 309-311) วา ภาคีผูถูกรองซ่ึงอาง

ขอยกเวนตามมาตรา XIV(a)  มีภาระการพิสูจนวา มาตรการท่ีไมสอดคลองกับความตกลง GATS  

เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีแลว อยางไรก็ดีในเบื้องตนไมใชหนาท่ีภาระการพิสูจนของ 

ภาคีผูถูกรองวาไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนๆท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค 

แตเปนหนาท่ีของภาคีผูรองท่ีจะตองเสนอมาตรการทางเลือก  

เม่ือภาคีผูรองไดเสนอมาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO ท่ีภาคีผูถูกรอง 

ควรเลือกใชแลว ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนวาทําไมมาตรการท่ีถูกโตแยงนั้นจึงเปนมาตรการท่ีจําเปนแลว  

เม่ือเปรียบเทียบกับมาตรการทางเลือกอ่ืนๆ กลาวคือ ทําไมมาตรการทางเลือกท่ีถูกเสนอจึงไมเปนมาตรการ 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available)  

หากว าภา คีผู ถูกรอง พิสูจน ได ว า  มาตรการทางเลือก อ่ืนๆนั้น ไม สามารถปรับใช ได 

อยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนหรือคุณคาในระดับท่ีภาคีตองการ เชนนี้แลว 

มาตรการท่ีถูกโตแยง (the challenged measure) จะเปนมาตรการท่ีจําเปน352

115 

                                                                                                                                   

level of protection with respect to the objective pursued under Article XX of the GATT 

1994.” 
115 Ibid, para.319. 

“As regards the burden of proof with respect to "reasonably available 

alternatives", the Appellate Body explained in US – Gambling that a responding party 

invoking Article XIV(a) of The GATS bears the burden of demonstrating that its GATS-

inconsistent measure is "necessary" to achieve the objective of protecting public morals. This 

burden does not imply that the responding party must take the initiative to demonstrate 

that there are no reasonably available alternatives that would achieve its objectives. When, 

however, the complaining party identifies an alternative measure that, in its view, the 

responding party should have taken, the responding party will be required to demonstrate 

why its challenged measure nevertheless remains "necessary" in the light of that alternative 

or, in other words, why the proposed alternative is not a genuine alternative or is not 

"reasonably available". If a responding party demonstrates that the alternative is not 

"reasonably available", in the light of the interests or values being pursued and the party's 

desired level of protection, it follows that the challenged measure must be necessary".” 
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4.2.5.4 China — Measures Related to the Exportation of Various Raw 

Materials (China - Raw Materials: 2011)116 

                คดี China — Measures Related to the Exportation of Various Raw 

Materials เปนคดีขอพิพาทเก่ียวกับมาตรการหามการสงออกแรธาตุท่ียังไมผานการแปรรูปของประเทศจีน

และมาตรการภาษีการสงออกแรธาตุของประเทศจีน ซ่ึงประเทศจีนอางวานอกจากมาตรการดังกลาวจะเปนไป

เพ่ือการอนุรักษสิ่งแวดลอมตามมาตรา XX (g) แลว ก็ยังเปนไปเพ่ือการปกปองสุขภาพตามมาตรา XX (b)  

อีกดวย เนื่องจากแรธาตุดังกลาวมีระดับความเปนพิษสูง จึงสนับสนุนใหเปลี่ยนจากการสงออกแรธาตุท่ียังไมได

แปรรูป เปนแรธาตุผานการแปรรูปแลวเนื่องจากมีความเปนพิษนอยกวา   

หลักเกณฑในการพิจารณามาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว พืช 

จากการท่ีประเทศจีนอางมาตรา XX (b) ความตกลง GATT วา มาตรการภาษีการสงออกและ

โควตาการสงออกแรธาตุท่ียังไมผานการแปรรูป เปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองสุขภาพของประชากร 

ในประเทศ 3 5 4

117 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาประการแรก คือการตีความบทบัญญัติมาตรา XX 

(b) และประการท่ีสอง คือการพิจารณาวามาตรการจํากัดการนําเขาขางตนเปนมาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือ

ปกปองสุขภาพของประชากรจีนหรือไม คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะประเมินเหตุผลขอโตแยงของ

ประเทศจีนท้ังเชิงคุณภาพและเชิงปริมาณ จากการพิจารณาคํารองและขอแกตางของประเทศจีน 355

118 

                                           
116 China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, 

(WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS398/R), [2011]. 
117 China - Raw Materials, Panel Report, ibid, para.7.470. 

“China invokes Article XX(b) of the GATT 1994 to justify certain export duties and 

export quotas it maintains on certain raw materials. China asserts that these export 

restrictions are necessary to protect the health of its domestic population...” 
118 ibid, para.7.473. 

“The Panel will discuss first the legal interpretation of Article XX(b). Second, we 

will consider the export restrictions mentioned above and determine whether they are 

"necessary" to protect the health of the Chinese people. In that context, the Panel will 

assess the qualitative and quantitative argumentation and evidence put forward by China to 

justify its export restrictions on EPR and on scrap products, taking into account the 

complainants' claims and arguments.” 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวินิจฉัยวา มาตรการท่ีจะถูกพิจารณาวาเปนไปตามมาตรา XX 

(b) ได มาตรการดังกลาวจะตอง “จําเปน” เพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช และตองสอดคลอง 

กับบทนําของมาตรา XX ดวย356

119  

ดังนั้น อันดับแรก คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการท่ีถูกโตแยงอยูใน

ขอบเขตนโยบายท่ีออกแบบมาเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช หรือไม โดยคณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทและองคกรอุทธรณตองตรวจสอบ “การออกแบบ”และ“โครงสราง”ของมาตรการเพ่ือตัดสินวา 

วัตถุประสงคของมาตรการดังกลาวคือการปกปองชีวิตและสุขภาพ โดยการตีความขอบเขตของนโยบาย 

ท่ีปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษยอยางกวางนั้นไดรับการรับรองแลว ตัวอยางเชน การลดมลพิษทางอากาศ 

อันเนื่องมาจากการใชน้ํามันเชื้อเพลิงในคดี US-Gasoline การลดความเสี่ยงท่ีเกิดข้ึนจากการสะสมยาง 

ท่ีใชแลวในคดี Brazil-Retreaded Tyres คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไมอาจต้ัง 

ขอสงสัยตอ “ระดับ” ของการปกปองท่ีสมาชิกเลือก สมาชิก WTO มีสิทธิในการกําหนดระดับของการปกปอง

สุขภาพท่ีสมาชิกพิจารณาแลววาเหมาะสมกับสถานการณ (สิทธิในการกําหนดระดับของการปกปอง

เชนเดียวกับคําตัดสินโดยองคกรอุทธรณคดี Brazil-Retreaded Tyres (ยอหนาท่ี 140) ,คดี EC – Asbestos 

(ยอหนาท่ี 168), คดี US – Gasoline (ยอหนาท่ี 30))120 

                                           
119 ibid, para.7.478. 

“For a measure to be justified under Article XX(b), the measure must be 

"necessary to protect human, animal or plant life or health" and also must comply with the 

chapeau of Article XX.” 
120 ibid, para.7.479. 

“Thus a panel must, first, determine whether the challenged measure falls 

within the range of policies designed to protect human, animal or plant life or health. Panels 

and the Appellate Body have examined both the design and structure of a challenged 

measure to decide whether its objective is the protection of life and health,… …A broad 

range of policies have been recognized as protecting human, animal, and plant life or 

health, such as the reduction of air pollution resulting from the consumption of gasoline; 

and the reduction of the risks arising from the accumulation of waste tyres. Panels and the 

Appellate Body are, however, not entitled to question a Members' chosen level of 

protection. WTO Members enjoy "the right to determine the level of protection of health 

that they consider appropriate in a given situation".” 
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คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาวา มาตรการนั้น “จําเปน” ในการบรรลุ 

ตามวัตถุประสงคของนโยบายท่ีกลาวอาง บทบัญญัติมาตรา XX (b) เรียกรองวามาตรการของสมาชิกจะตอง 

“จําเปน” เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามเปาหมาย ระดับของความจําเปนนั้น ไดมีการตีความโดยองคกรอุทธรณ

ในคดี Korea- Various Measures on beef “คําวาจําเปน มีความหมายใกลเคียงกับความหมายในดาน 

ท่ีแปลวา “ซ่ึงขาดเสียไมได” (indispensable) มากกวาความหมายในดานตรงกันขาม” องคกรอุทธรณ 

ในคดีดังกลาวไดพิจารณาโดยละเอียดยิ่งไปกวานั้นวา ในการประเมินความจําเปน เก่ียวของกับกระบวนการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุลในบรรดาปจจัยหลักท่ีเก่ียวของ คือ ประสิทธิภาพของมาตรการเพ่ือใหมีการปฏิบัติตาม

กฎหมายหรือขอบังคับ และความสําคัญของประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีตองปกปองโดยกฎหมายและ

ขอบังคับดังกลาว และผลกระทบทางการคาตอการนําเขาและสงออก358

121 

ยิ่งไปกวานั้นเม่ือไมนานมานี้ในคดี Brazil-Retreaded Tyres  คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ไดกลาวย้ําอีกวา ในการพิจารณาวามาตรการนั้นจําเปนตามความหมายมาตรา XX (b) ความตกลง GATT  

1994 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองพิจารณาปจจัยตางๆท่ีเก่ียวของ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ความสําคัญ

ของประโยชนหรือคุณคา ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุตามวัตถุประสงค และการกีดกันทางการคา

ของมาตรการ และสรุปไดวา มาตรการจะมีประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคไดนั้น จะตองมี

ความสัมพันธอยางแทจริงของเปาหมายและวิธีการ (a genuine relationship of ends and means) 

ระหวางวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายกับมาตรการท่ีถูกโตแยง และมาตรการนั้นจะเปนมาตรการท่ีจําเปนเม่ือ  

มีแนวโนมวาจะกอใหเกิดประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคไดอยางเปนรูปธรรม 359

122 

                                           
121 ibid, para.7.480. 

“A panel must thereafter ensure that a measure is "necessary" to fulfill the 

invoked policy objective. Article XX(b) requires that a Member's measure is "necessary" to 

achieve the objective it pursues. The degree of necessity envisioned was examined by the 

Appellate Body in Korea – Various Measures on Beef, where it concluded that a "necessary" 

measure is, in a continuum, located significantly closer to the pole of "indispensable" than to 

the opposite pole of simply "making a contribution to". The Appellate Body further 

elaborated that an assessment of necessity involves "a process of weighing and balancing a 

series of factors which prominently include the contribution made by the compliance 

measure to the enforcement of the law or regulation at issue, the importance of the 

common interests or values protected by that law or regulation, and the accompanying 

impact of the law or regulation on imports or exports."” 
122 ibid, para.7.481. 
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การพิจารณาความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาของมาตรการท่ีถูกโตแยง  

องคกรอุทธรณคดีในกอนหนานี้ไดรับรองวา ยิ่งความสําคัญท่ีอยูเบื้องหลังนโยบายดังกลาว 

มีความสําคัญตอชีวิตหรือมีความสําคัญตอประโยชนสาธารณะมาก ยิ่งงายตอการยอมรับวามีความจําเปน 

ท่ีตองออกแบบมาตรการมาเปนเครื่องมือในการบังคับใช เชนเดียวกับมาตรา XX (b) องคกรอุทธรณเห็นวา  

มีประโยชนบางสวนซ่ึงนอยมากท่ีจะมีความสําคัญยิ่งไปกวาสิ่งท่ีสําคัญตอชีวิตหรือมีความสําคัญมากไปกวา 

การปกปองคุณภาพชีวิตของมนุษยจากความเสี่ยงดานสุขภาพ และการปกปองสิ่งแวดลอมก็มีความสําคัญ 

ไมยิ่งหยอนไปกวากัน360

123 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดทบทวนขออางของประเทศจีนตามมาตรา XX (b)  

วามาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชากรชาวจีน สมาชิกผู

รองโตแยงขออางของประเทศจีนในประเด็นวัตถุประสงคของมาตรการจํากัดการสงออก สําหรับสมาชิกผูรอง

เห็นวา วัตถุประสงคท่ีแทจริงของมาตรการเปนเรื่องทางเศรษฐกิจในการจัดหาวัตถุดิบแรธาตุท่ียังไมผานการ

แปรรูปท่ีมีราคาถูกใหกับอุตสาหกรรม361

124 

                                                                                                                                   

“More recently in Brazil – Retreaded Tyres, the Appellate Body reiterated its 

view that "[i]n order to determine whether a measure is 'necessary' within the meaning of 

Article XX(b) of the GATT 1994, a panel must consider the relevant factors, particularly the 

importance of the interests or values at stake, the extent of the contribution to the 

achievement of the measure's objective, and its trade restrictiveness." It concluded that a 

measure contributes to the achievement of the objective "when there is a genuine 

relationship of ends and means between the objective pursued and the measure at issue" 

and that a measure is necessary if it is "apt to make a material contribution to the 

achievement of its objective".” 
123 ibid, para.7.482. 

“(ii) The importance of the interests or values at issue 

The Appellate Body recognized that "[t]he more vital or important [the] common 

interests or values" behind the policies pursued, "the easier it would be to accept as 

'necessary' a measure designed as an enforcement instrument". Applied to Article XX (b), the 

Appellate Body has stated that "few interests are more 'vital' and 'important' than protecting 

human beings from health risks, and that protecting the environment is no less important".” 
124 ibid, para.7.483. 
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การพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค 

องคกรอุทธรณในคดี Brazil – Retreaded Tyres ไดแยกลักษณะของประสิทธิภาพ 

ของมาตรการออกเปน 2 ลักษณะ คือ มาตรการท่ี “กอใหเกิด” brings about ประสิทธิภาพในการบรรลุ

วัตถุประสงคอยางเปนรูปธรรม กับมาตรการท่ี “มีแนวโนมกอใหเกิด” (apt to produce)ประสิทธิภาพในการ

บรรลุวัตถุประสงคอยางเปนรูปธรรม ในคดี China – Audiovisual Products ย้ําความสําคัญอีกครั้งหนึ่งวา 

ยิ่งมาตรการมีประสิทธิภาพมากในการบรรลุวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมายได ก็ยิ่งมีแนวโนมวาเปนมาตรการ 

ท่ีจําเปน362

125 

และยัง เปนท่ียอมรับวา มาตรการท่ีสามารถพิจารณาไดวา  “จําเปน” อาจเปนกรณี 

ท่ีประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคไมไดเกิดข้ึนอยางเดนชัดในทันทีทันใด องคกรอุทธรณ 

ในคดีกอนหนานี้ชี้ใหเห็นวา ปญหาดานสาธารณสุขหรือสิ่งแวดลอมอาจแกไขไดเพียงนโยบายท่ีมีลักษณะ

ครอบคลุมอันประกอบไปดวยมาตรการท่ีเก่ียวเนื่องกันหลายๆมาตรการ องคกรอุทธรณในคดี Brazil – 

Retreaded Tyres ยืนยันวา ในชวงเวลาระยะสั้นอาจเปนการยากตอการพิสูจนประสิทธิภาพของมาตรการใด

มาตรการหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง แยกจากมาตรการอ่ืนๆท่ีมีสวนตามนโยบายท่ีมีความครอบคลุมนั้น363

126 

                                                                                                                                   

“The Panel recalls that China invokes Article XX(b) in order to justify measures it 

says are necessary to protect the environment and the health of the Chinese population. 

The complainants contest China's contention as to the objective of its export restrictions. 

For the complainants, the real objectives of the measures, many of which have been in 

place for years, is economic: to provide inexpensive raw materials for its downstream 

industry.” 
125 ibid, para.7.484. 

“(iii) The contribution of the measure to the objective pursued 

The Appellate Body Report in Brazil – Retreaded Tyres distinguished between 

two types of contributions: the measure that "brings about" a material contribution to the 

achievement of its objective; and the measure that "is apt to produce" a material 

contribution to the objective pursued. In China – Audiovisual Products, the Appellate Body 

emphasized again that "the greater the contribution a measure makes to the objective 

pursued, the more likely it is to be characterized as 'necessary'".” 
126 ibid, para.7.485. 

“It is also accepted that a measure could be considered "necessary" even if the 

contribution of the measure "is not immediately observable". As noted above the Appellate 
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ทายท่ีสุดเปนสิ่งสําคัญท่ีตองตระหนักวา ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค 

สามารถไดรับการพิสูจนได ท้ังในเชิงปริมาณ และ/หรือเชิงคุณภาพ จากคําตัดสินขององคกรอุทธรณ 

ในคดี Brazil – Retreaded Tyres (ยอหนาท่ี 151) “การพิสูจนสามารถเกิดข้ึนโดยอาศัย “หลักฐาน” หรือ 

“ขอมูล” “ท้ังในอดีตและปจจุบัน” ท่ีพิสูจนวา การหามนําเขาท่ีถูกโตแยงนั้นกอใหเกิดผลท่ีเปนรูปธรรมในการ

ปกปองวัตถุประสงคตามเปาหมายในดานสาธารณสุขและสิ่งแวดลอม การพิสูจนอาจประกอบดวย แผนการ

เชิงปริมาณในอนาคต หรือเหตุผลเชิงคุณภาพซ่ึงอยูบนสมมติฐานท่ีผานการทดสอบและสนับสนุนโดยหลักฐาน

ท่ีเพียงพอ364

127 

พิจารณาการกีดกันทางการคาของมาตรการ 

ในการพิจารณาการกีดกันทางการคาของมาตรการ องคกรอุทธรณในคดี Korea- Various 

Measures on beef พิจารณาวาผลกระทบของมาตรการท่ีเกิดข้ึนตอการคาระหวางประเทศนั้น ยิ่งมาตรการ

มีผลเปนการกีดกันทางการคาท่ีนอยกวา ยิ่งงายตอการพิจารณาวา มีลักษณะท่ี “จําเปน” และในกรณี 

ท่ีมาตรการมีลักษณะของการกีดกันทางการคามาก ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนใหไดวา “มาตรการดังกลาว

ไดรับการออกแบบอยางรอบคอบ เพ่ือใหข้ันตอนอ่ืนท่ีนํามาพิจารณาในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล

ปจจัยท่ีเก่ียวของในการประเมินความจําเปน (เชน ความสําคัญของนโยบาย, ประสิทธิภาพของมาตรการ)  

                                                                                                                                   

Body observed that "certain complex public health or environmental problems may be 

tackled only with a comprehensive policy comprising a multiplicity of interacting measures". 

As noted by the Appellate Body, with respect to such complex problems ... ... The Appellate 

Body in Brazil – Retreaded Tyres confirmed that "in the short-term, it may prove difficult to 

isolate the contribution to public health or environmental objectives of one specific 

measure from those attributable to the other measures that are part of the same 

comprehensive policy".” 
127 ibid, para.7.486. 

“Finally, it is important also to remember that the contribution of the measure 

can be demonstrated quantitatively and/or qualitatively: Such a demonstration can of 

course be made by resorting to evidence or data, pertaining to the past or the present, that 

establish that the import ban at issue makes a material contribution to the protection of 

public health or environmental objectives pursued.... …demonstration could consist of 

quantitative projections in the future, or qualitative reasoning based on a set of hypotheses 

that are tested and supported by sufficient evidence." 
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มีน้ําหนักยิ่งกวาผลกระทบจากการกีดกันทางการคา” 3 6 5

128 สอดคลองตามความเขาใจท่ีวา การพิจารณา 

ความจําเปนของมาตรการ เปนกระบวนการพิจารณาแบบองครวม (a holistic process) 129 

การพิจารณาการปรับใชได (availability) ของมาตรการทางเลือกท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติ 

WTO หรือกีดกันทางการคานอยกวา 

ในทายท่ีสุดหากวาการวิเคราะหท่ีไดอธิบายไปขางตนนั้นมีขอสรุปเบื้องตนวา เปนมาตรการ 

ท่ีจําเปน ผลดังกลาวจะตองถูกยืนยันอีกครั้งโดยการเปรียบเทียบมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ 

ซ่ึงเปนไปได โดยการแนะนําจากสมาชิกผูรอง  

ในรายงานการพิจารณาคดี US – Gambling และคดี Brazil – Retreaded Tyres วางหลักวา 

ตองมีการแบงภาระการพิสูจน ในการหาวายังมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล

หรือไม ดังเชนท่ีองคกรอุทธรณในคดี US – Gambling ชี้ใหเห็นวา ขณะท่ีสมาชิก ผูถูกรองตองแสดงวา

มาตรการนั้นจําเปน ก็ไมจําตองแสดงในเบื้องตนวา ไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผลในการบรรลุวัตถุประสงค 367

130 

                                           
128 ibid, para.487. 

“ (iv) The trade restrictiveness of the measure 

In examining the trade restrictiveness of a measure, the Appellate Body in Korea 

– Various Measures on Beef considered the measure's effect "on international commerce". 

Essentially, "[t]he less restrictive the effects of the measure, the more likely it is to be 

characterized as 'necessary'". In the event of a very restrictive measure, the respondent 

Member must demonstrate that: 

"[t]he measure is carefully designed so that the other elements to be taken into 

account in weighing and balancing the factors relevant to an assessment of the "necessity" 

of the measure will "outweigh" such restrictive effect." 
129 ibid, para.7.488. 

“This is consistent with the understanding that an inquiry into the necessity of a 

measure is a holistic process.” 
130 ibid, para.7.489. 

“(v) Availability of WTO-consistent or less trade restrictive alternative measures 

Finally, if the analysis described above yields a preliminary conclusion that the 

measure is necessary, this result must be confirmed by comparing the challenged measure 

with possible alternatives suggested by the complainants. The US – Gambling and Brazil – 
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มาตรการทางเลือกจะตองสอดคลองกับบทบัญญัติ WTO เม่ือมาตรการดังกลาวมีประสิทธิภาพ

เทาเทียมกันในการบรรลุวัตถุประสงคตามเปาหมายเชนเดียวกับมาตรการท่ีถูกโตแยง อยางไรก็ดี ไมใชเพียง

ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนอยู เทานั้น จึงจะเปนการพิสูจนท่ีเพียงพอแลววา มาตรการท่ีถูกโตแยง 

เปนมาตรการท่ีไมจําเปน อางอิงจากคดี US – Gasoline และองคกรอุทธรณในคดี Brazil – Retreaded 

Tyres ยืนยันวา ทางเลือกท่ีไดรับการเสนอจะตองสงวนไวซ่ึงสิทธิของสมาชิกท่ีถูกฟองคดีในการกําหนดระดับ

ของการปกปองตามวัตถุประสงคท่ีมุงหมาย ยิ่งไปกวานั้น ทางเลือกอ่ืนดังกลาวจะตองไมเปนเพียงในทางทฤษฎี 

ตัวอยางเชน การท่ีสมาชิกผูถูกรองไมสามารถปฏิบัติได หรือเปนการสรางภาระใหแกสมาชิกเกินสมควร เชน  

มีคาใชจายท่ีแพงเกินสมควร หรือมีสาระสําคัญในทางเทคนิคเปนท่ียุงยาก  

เม่ือสมาชิกผูรองไดเสนอมาตรการทางเลือกท่ีเปนไปได สมาชิกผูถูกรองอาจแสดงใหเห็นวา 

มาตรการท่ีไดรับเสนอนั้นไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคในระดับการปกปองท่ีเลือกได ดังนั้น มาตรการ 

ท่ีถูกเสนอจึงไมเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลอยางแทจริง368

131 

                                                                                                                                   

Retreaded Tyres reports established how the burden of proof would be allocated in 

establishing whether a reasonably available alternative exists. As the Appellate Body 

indicated in US – Gambling, while the responding Member must show that a measure is 

necessary, it does not have to "show, in the first instance, that there are no reasonably 

available alternatives to achieve its objectives." 
131 ibid, para.7.490. 

“Alternative measures must be WTO-consistent while providing an equivalent 

contribution to the achievement of the objective pursued through the challenged measure. 

Nevertheless, the mere existence of an alternative measure is not sufficient to prove that 

the disputed measure is not "necessary". Citing US – Gasoline, the Appellate Body in Brazil – 

Retreaded Tyres confirmed that a proposed alternative must preserve "for the responding 

Member its right to achieve its desired level of protection with respect to the objective 

pursued". Moreover, such alternative cannot be "merely theoretical in nature, for instance, 

where the responding Member is not capable of taking it, or where the measure imposes an 

undue burden on that Member, such as prohibitive costs or substantial technical difficulties". 

If the complaining Member has put forward a possible alternative measure, the responding 

Member may seek to show that the proposed measure does not allow it to achieve the 

level of protection it has chosen and, therefore, is not a genuine alternative that is, in fact, 

"reasonably available".” 
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กลาว คือ การประเ มินมาตรการทางเลือก ท่ีสามารถปรับใช ไดนั้น  คือการพิจารณา 

“ความสามารถ” ของสมาชิกผูถูกรองในการปฏิบัติตามมาตรการท่ีเปนการแกไข ซ่ึงอาจเสียคาใชจายแพงหรือ

ตองใชเทคโนโลยีข้ันสูง369

132 

โดยสรุปแลว คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไมสามารถปฏิเสธมาตรการท่ีปกปองสิ่งแวดลอม

หรือสาธารณสุข ดวยการชี้วามีมาตรการทางเลือกซ่ึงสอดคลองกับบทบัญญัติของ WTO หรือกีดกันทางการคา

นอยกวา หากวามาตรการทางเลือกดังกลาวไมสามารถปฏิบัติได หรือเปนไปไมไดดวยเหตุผลทางการเงิน

สําหรับสมาชิกท่ีอางขอยกเวนตามาตรา XX (b) ข้ึนตอสู และมาตรการนั้นๆจะตองเปนมาตรการท่ีกอใหเกิด

ประสิทธิภาพไดอยางเทาเทียมกันในการบรรลุวัตถุประสงคกับมาตรการถูกโตแยงอีกดวย370

133 

 

4.2.5.5 European Communities — Measures Prohibiting the Importation 

and Marketing of Seal Products (EC-Seal Products: 2013)134 

                 คดี European Communities — Measures Prohibiting the Importation 

and Marketing of Seal Products เปนคดีท่ีประเทศแคนาดาและประเทศนอรเวยโตแยงสหภาพยุโรป 

เนื่องจากมาตรการซ่ึงเก่ียวของกับผลิตภัณฑจากแมวน้ําของสหภาพยุโรปละเมิดพันธกรณีความตกลง GATT 

หลายประการ (ผลิตภัณฑจากแมวน้ํา คือ ผลิตภัณฑท้ังท่ีผานกระบวนการและไมผานกระบวนการท่ีได 

จากแมวน้ํา รวมท้ังเนื้อ ไขมัน น้ํามัน อวัยวะ หนัง เสื้อและเครื่องประดับท่ีทําจากหนังแมวน้ํา โอเมกา 3  

จากไขมันแมวน้ํา)  

                                           
132 ibid, para.7.491. 

“Also relevant in a panel's assessment of available alternatives is the capacity of 

the challenged Member "to implement remedial measures that would be particularly costly, 

or would require advanced technologies". 
133 ibid, para.7.491. 

“In sum, we understand that a panel cannot reject an environmental protection 

measure, or a public health measure, by pointing to a WTO-consistent or less trade-

restrictive alternative, unless that alternative is both practically and financially feasible for 

the Member seeking to justify a WTO inconsistent measure under Article XX(b) and provides 

an equivalent contribution to the achievement of the objective pursued.” 
134 European Communities — Measures Prohibiting the Importation and 

Marketing of Seal Products, (WT/DS400/AB/R, WT/DS401/AB/R), [2013]. 
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สหภาพยุโรปไดออกมาตรการหามการนําเขาผลิตภัณฑจากแมวน้ํา เวนแตจะเขาเง่ือนไข 

ตามขอยกเวน เชน ผลิตภัณฑนั้นตองมาจากแมวน้ําท่ีไดจากการลาโดยชุมชนทองถ่ิน ( indigenous 

communities /IC exception) หรือ ตองเปนผลิตภัณฑจากแมวน้ําท่ีถูกลาโดยวัตถุประสงคเพ่ือการจัดการ

ทรัพยากรทางทะเล (marine resource management/MRM exception) หรือ ผลิตภัณฑจากแมวน้ํานั้น

ซ้ือโดยนักทองเท่ียวและนําเขามาในเง่ือนไขท่ีจํากัด 

ประเทศแคนนาดาและนอรเวยอางวามาตรการของสหภาพยุโรป ละเมิดพันธกรณีของ 

ความตกลง GATT 1994 หลายประการ รวมท้ังละเมิดความตกลง TBT อีกดวย โดยท่ีขอยกเวนซ่ึงอนุญาตให

นําเขาผลิตภัณฑแมวน้ําท่ีไดจากการลาของชุมชนทองถ่ิน และจากการลาเพ่ือการจัดการทรัพยากรทางทะเล

นั้นเปนเลือกประติบัติ นอกจากนั้นยังเปนการสรางอุปสรรคทางการคาโดยไมจําเปนเนื่องจากมาตรการ

ดังกลาวเปนการกีดกันทางการคามากกวาความจําเปนเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามกฎหมาย 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทชี้ในเบื้องตนวา มาตรการของสหภาพยุโรปท่ีออกตามขอบังคับ

นั้น เปนกฎระเบียบทางเทคนิค (technical regulation) ตามความหมายใน Annex 1.1 ความตกลง (TBT 

Agreement) และในสวนของความตกลง GATT นั้น มาตรการอนุญาตใหนําเขาผลิตภัณฑแมวน้ําท่ีไดจากการ

ลาของชุมชนทองถ่ิน (IC exception) ละเมิดพันธกรณีตามมาตรา I:1 หลักการไมเลือกประติบัติชาติท่ีไดรับ

อนุเคราะหยิ่ง และมาตรการท่ีอนุญาตใหนําเขาผลิตภัณฑจากแมวน้ําท่ีไดจากการลาเพ่ือการจัดการทรัพยากร

ทางทะเล (MRM exception) ละเมิดพันธกรณีตามมาตรา III:4 หลักการไมเลือกประติบัติเยี่ยงคนชาติ ท้ังนี้

สหภาพยุโรปไมอาจอางขอยกเวนท่ัวไปตามมาตรา XX (a) ไดเนื่องจากมาตรการดังกลาวไมสอดคลองกับบท

นําของมาตรา XX (Chapeau) และไมสามารถอางมาตรา XX (b) เนื่องจากสหภาพยุโรปไมสามารถพิสูจน

ขอเท็จจริงเบื้องตน (prima facie) ตามมาตราดังกลาวได 

และไดมีการยื่นเรื่องใหองคกรอุทธรณวินิจฉัยอุทธรณ ในการตีความวาเปนมาตรการท่ีจําเปน

เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีตามมาตรา XX (a) หรือไมนั้น องคกรอุทธรณไดตีความดังนี้  

หลักเกณฑการพิจารณามาตรการ“จําเปน”เพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี 

องคกรอุทธรณไดตั้งประเด็นการพิจารณาคําวินิจฉัยคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

ท่ีอุทธรณโดยประเทศแดนาดาและประเทศนอรเวย ในเรื่องท่ีเก่ียวของกับมาตรา XX (a) ไว 3 ประเด็น คือ 

ประเด็นการระบุวัตถุประสงคของมาตรการของสหภาพยุโรป ประเด็นการวิเคราะหวามาตรการของสหภาพ

ยุโรปเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดีหรือไม และประเด็นการวินิจฉัยวามาตรการดังกลาว

สอดคลองกับบทนําของมาตรา XX หรือไม 

“การประเมินวามาตรการดังกลาวเปนไปตามขอยกเวนมาตรา XX หรือไม ตองมีการวิเคราะห

เปน 2 ข้ันตอน (a two-tiered analysis) ประการแรกพิจารณาวามาตรการดังกลาว ตกอยูภายใตอนุมาตรา

ยอยใดของขอยกเวน จากนั้นจึงตรวจสอบมาตรการภายใตบทนําของมาตรา XX (Chapeau) ในการพิจารณา
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วามาตรการดังกลาวตกอยูภายใตอนุมาตรายอยใด ตองพิจารณาวาคุณคาท่ีแตละอนุมาตรายอยตองการ

ปกปองคืออะไร และมาตรการดังกลาวตองมีความเก่ียวพันอยางยิ่งกับคุณคาดังกลาวท่ีตองการปกปอง 

ในบริบทของมาตรา XX (a) มาตรการของภาคีสมาชิกจะตองพิสูจนใหไดเปนท่ีพอใจวา มาตรการดังกลาว

เปนไปเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี (to protect public morals) และตองไดความวา มาตรการดังกลาว  

เปนมาตรการท่ี“จําเปน” (necessary) ในการปกปองศีลธรรมอันดีดวย  

องคกรอุทธรณไดอธิบายวา ในการวิเคราะหความจําเปนนั้น เก่ียวของกับกระบวนการในการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัยตางๆท่ีเก่ียวของ รวมถึงระดับความสําคัญ 

ของเปาหมายท่ีตองการปกปอง ประสิทธิภาพของมาตรการในการทําใหบรรลุวัตถุประสงค และการจํากัด 

ทางการคาของมาตรการ และยิ่งไปกวานั้นในคดีสวนใหญจะมีการเปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยง 

กับมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีๆท่ีเปนไปได (possible alternatives) ซ่ึงภาระการพิสูจนวามาตรการดังกลาว 

เปนมาตรการท่ี “จําเปน”นั้น ภาคีสมาชิกผูถูกรองตองเปนฝายท่ีมีภาระการพิสูจน อยางไรก็ดีภาคีสมาชิก 

ผูรองตองเปนฝายเสนอมาตรการทางเลือกท่ีเห็นวาภาคีผูถูกรองนั้นควรเลือกใช”372

135 

                                           
135 EC-Seal products, Appellate Body Report, ibid, para.5.169. 

“As established in WTO jurisprudence, the assessment of a claim of justification 

under Article XX involves a two-tiered analysis in which a measure must first be provisionally 

justified under one of the subparagraphs of Article XX, before it is subsequently appraised 

under the chapeau of Article XX. As the Appellate Body has stated, provisional justification 

under one of the subparagraphs requires that a challenged measure "address the particular 

interest specified in that paragraph" and that "there be a sufficient nexus between the 

measure and the interest protected". In the context of Article XX (a), this means that a 

Member wishing to justify its measure must demonstrate that it has adopted or enforced a 

measure "to protect public morals", and that the measure is "necessary" to protect such 

public morals. As the Appellate Body has explained, a necessity analysis involves a process 

of "weighing and balancing" a series of factors, including the importance of the objective, the 

contribution of the measure to that objective, and the trade-restrictiveness of the measure. 

The Appellate Body has further explained that, in most cases, a comparison between the 

challenged measure and possible alternatives should then be undertaken. The burden of 

proving that a measure is "necessary to protect public morals" within the meaning of Article 

XX(a) resides with the responding party, although a complaining party must identify any 

alternative measures that, in its view, the responding party should have taken” 
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4.2.6 ชวงท่ี 6 ค.ศ. 2015 – ปจจุบัน 

        ชวงท่ี 6 เปนการสะทอนใหเห็นถึงแนวทางการพิจารณามาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา 

XX(b) ในปจจุบัน วามีความเก่ียวพันอยางยิ่งกับการพิจารณามาตรการตามความตกลง SPS ซ่ึงเปนความตกลง

ท่ีขยายความมาตรา XX(b) ใหมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน สามารถเห็นตัวอยางไดจากคําวินิจฉัยในคดี 

Argentina – beef ค.ศ. 2015    

 

4.2.6.1 United States — Measures Affecting the Importation of Animals, 

Meat and Other Animal Products from Argentina (Argentina – beef: 2015)136 

                 คดี United States — Measures Affecting the Importation of Animals, 

Meat and Other Animal Products from Argentina เปนคดีท่ีประเทศอาเจนตินาสงเรื่อง 

ใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) วินิจฉัยในกรณีท่ีสหรัฐฯ สั่งหามการนําเขาเนื้อสัตวจากประเทศ 

อาเจนตินา เนื่องจากมีความกังวลเก่ียวกับโรคปากและเทาเปอย (FMD) โดยกลาวอางวา สหรัฐฯ  

ละเมิดพันธกรณีมาตรา 1.1, 2.2, 2.3, 3.1, 3.3,5.1, 5.2, 5.4, 5.6, and 10.1 ของความตกลง SPS และ

มาตรา 1:1, 11:1 ของความตกลง GATT  1994374

137  

ในสวนท่ีมีการรองขอใหพิจารณาขอพิพาทภายใตความตกลง GATT 1994 ประเทศอาเจนตินา

กลาวอางวา สหรัฐฯ ละเมิดพันธกรณี หลักชาติท่ีไดรับการอนุเคราะหยิ่ง มาตรา I:1138 และหลักการหามจํากัด

ปริมาณตามมาตรา XI:1139 สหรัฐฯ ตอสูคดีโดยไมไดตอบประเด็นตามคํารองภายใตความตกลง GATT  

ของประเทศอาเจนตินาเปนการเฉพาะเจาะจง แตยืนยันวาการกระทําดังกลาวเปนไปเพ่ือปกปองชีวิตและ

สุขภาพของสัตว สอดคลองตามความตกลง SPS และมาตรา XX (b) ความตกลง GATT โดยมีขอสังเกตวา 

ตามมาตรา 2.4 ความตกลง SPS หากวามาตรการไดดําเนินการตามความตกลง SPS จะไดรับการสันนิษฐาน

วาเปนไปตามมาตรา XX (b) สหรัฐฯจึงอางวา เม่ือมาตรการของตนสอดคลองตามความตกลง SPS และมาตรา 

XX (b) ก็ไมเปนการละเมิดตอมาตรา มาตรา I:1140และมาตรา XI:1141 ของความตกลง GATT 1994  

แตอยางใด   

                                           
136 United States — Measures Affecting the Importation of Animals, Meat and 

Other Animal Products from Argentina, (WT/DS447/R), [2015]. 
137 Argentina – beef, Panel Report, ibid, para.3.2. 
138 ibid, para.7.723. 
139 ibid, para.7.727. 
140 ibid, para.7.728. 



157 

 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดอางอิงแนวทางการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ในคดี Australia – Salmon ท่ีชี้ใหเห็นวา หากมีการพิจารณามาตรการซ่ึงไมสอดคลองกับความตกลง GATT  

1994 และมีการเรียกรองใหพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนไปตามขอยกเวนมาตรา XX (b) ของความตกลง 

GATT 1994 หรือไม คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทจะตองยอนกลับมาพิจารณาภายใตความตกลง SPS  

ท่ีไดมีการทราบถึงความไมสอดคลองของมาตรการตอบทบัญญัตินี้กอนแลว ขอสรุปดังกลาวเปนไปตามมาตรา 

2.4 ความตกลง SPS ท่ีวา 

“มาตรการสุขอนามัยหรือสุขอนามัยพืชซ่ึงสอดคลองกับบทบัญญัติท่ีเก่ียวของตามความตกลงนี้ 

จะไดรับการสันนิษฐานวา สอดคลองกับพันธกรณีของสมาชิกภายใตบทบัญญัติความตกลง GATT 1994  

ท่ีเก่ียวของกับการใชมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา XX (b)”379

142 

จากแนวทางการพิจารณาขางตน คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเห็นวา เม่ือมีการนํามาตรการ

ของสหรัฐฯ เขาสูการพิจารณาภายใตความตกลง SPS แลว การละเมิดพันธกรณีตาม  ความตกลง GATT  

                                                                                                                                   

“The United States does not answer specifically the arguments made by 

Argentina in relation to the GATT 1994 Article I:1 three-step test. It asserts that its application 

system is necessary to protect animal life or health, consistent with the SPS Agreement and 

Article XX(b). The United States notes that, pursuant to Article 2.4 of the SPS Agreement, if a 

measure complies with the SPS Agreement, then it is presumed to comply with Article 

XX(b). The United States concludes by stating that because it has satisfied its obligations 

under the SPS Agreement and Article XX(b), it has not breached Article I:1.” 
141 ibid, para.7.729. 
142 ibid, para.7.730. 

“The panel in Australia – Salmon reasoned that where any findings of 

inconsistency with GATT 1994 provisions would also require an examination of whether the 

measure was justified under Article XX(b) of the GATT 1994, the Panel would be led back to 

the SPS agreement, with which the panel had already found inconsistencies. Such a 

conclusion is bolstered by Article 2.4 of the SPS Agreement, which states that: 

“[S]anitary or phytosanitary measures which conform to the relevant provisions 

of this Agreement shall be presumed to be in accordance with the obligations of the 

Members under the provisions of the GATT 1994 which relate to the use of sanitary or 

phytosanitary measures, in particular Article XX(b).” 
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1994 ก็จะไดรับการพิจารณาไปดวย  จากสถานการณในคดีนี้ จึงไมมีเหตุผลท่ีไมควรเห็นดวยกับแนวทาง 

การพิจารณาดังกลาวของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทในคดีกอน ๆ380

143  

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวินิจฉัยวา การพิจารณาตามขอเรียกรองวามาตรการของสหรัฐฯ 

ละเมิดตาม 1.1, 2.2, 2.3, 3.1, 3.3, 5.1, 5.6, 6.1, 8 และ ภาคผนวก C (1)(a) และ (b) ของความตกลง SPS 

เปนการพิจารณาภายใตขอเรียกรองตามความตกลง SPS แลว จึงสรุปวาไมมีความจําเปนท่ีจะตองพิจารณา

ตามขอเรียกรองภายใตความตกลง GATT 1994 แตอยางใด381

144 

คดีดังกลาวชี้ใหเห็นถึงความเชื่อมโยงอยางยิ่งระหวางความตกลง SPS และมาตรา XX(b)  

ในฐานะท่ีความตกลง SPS เกิดข้ึนจากการขยายความบทบัญญัติมาตรา XX(b) ใหมีความชัดเจนข้ึน และ 

ถาหากสามารถพิสูจนไดตามพันธกรณีตามความตกลง SPS ก็มีสมมติฐานวาเปนมาตรการท่ีจําเปนตามมาตรา 

XX (b) ความตกลง GATT   

หลักความไดสัดสวนภายใตความตกลง SPS อยูในลักษณะของพันธกรณีท่ัวไป แตกตางจาก 

หลักความไดสัดสวนภายใตความตกลง GATT ท่ีอยูในสวนขอยกเวนเทานั้น เชนนี้แลว เม่ือผานการพิจารณาวา

มาตรการดังกลาวมีความสอดคลองตามความตกลง SPS ซ่ึงหลักความไดสัดสวนเปนสวนหนึ่งของพันธกรณี

ท่ัวไปท่ีตองมีการพิจารณา มาตรการดังกลาวจึงสอดคลองตามขอยกเวนท่ัวไปของความตกลง GATT ท่ีมีหลัก

ความไดสัดสวนเปนเง่ือนไขในการพิสูจนความสัมพันธระหวางมาตรการและวัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมาย  

ผานทางการตีความคําวา“จําเปน”ไปโดยปริยายดวย 

 

 

                                           
143 ibid, para.7.731. 

“In light of the above, the Panel considers that when the United States brings its 

measures into conformity with the SPS Agreement, any inconsistency with the GATT 1994 

will also be addressed. Under the circumstances, we see no reason to disagree with the 

consistent approach of prior panels.” 
144 ibid, para.7.732. 

“We recall our findings above that the United States' measures are inconsistent 

with Articles 1.1, 2.2, 2.3, 3.1, 3.3, 5.1, 5.6, 6.1, 8 and Annex C(1)(a) and (b) of the SPS 

Agreement. Having made findings under the SPS claims, we conclude that it is not necessary 

to make findings under the GATT 1994 claims...” 
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จากการศึกษาแนวทางการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) จากการวินิจฉัยขอพิพาทท้ัง 

15 คดี ของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ ซ่ึงผูศึกษาไดแบงออกเปน 6 ชวงเวลา ตาม

หลักเกณฑทใชในการพิจารณาความจําเปนนั้น สามารถสรุปหลักเกณฑท่ีใชในการพิจารณาความจําเปนในชวง

ระยะเวลาตาง ๆ ตามแผนภาพดังตอไปนี้  

 

  

means - end + alternatives + weighting and balancing + level of protection +burden of proof+ specific condition  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ภาพท่ี 4.1 แผนภาพแสดงพัฒนาการการตีความความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) 

means - end + alternatives + weighting and balancing 

 

means - end + 

alternative 

means - end + alternatives + weighting and balancing + level of protection 

 

 means - end + alternatives + weighting and balancing + level of protection+ burden of proof 

 

Timeline 

1. A.D. 1990-2000 

2. A.D. 2000-2001 

3. A.D. 2001-2004 

4. A.D. 2004-2007 

5. A.D. 2007-2015 

A.D. 1990-2000;      Thailand-Cigarettes 1990 (XX (b)), Tuna-Dolphin I 1991 (XX (b)), Tuna-Dolphin II 

1994 (XX (b)), US-Gasoline 1996 (XX (b)) 

A.D. 2000-2001;      Korea- Various Measures on beef 2000  

A.D. 2001-2004;      EC-Asbestos 2001 (XX (b)) 

A.D. 2004-2007;    US-Gambling 2004 (XX (a)), Dominican Republic-import and sale of cigarettes 2004 

(XX (d)), Mexico-Taxes on Soft Drinks 2005) (XX (d)) 

A.D. 2007-2015;   Brazil retreaded Tyres 2007 (XX (b)), US-Shrimp (Thailand)/US-customs Bond 

Directive 2008 (XX (d)), China – Audiovisual Products 2009 (XX (a)), China - Raw 

Materials 2011 (XX (b)) 

Since 2015;           Argentina – beef 2015 (XX (b)) 

 



160 

 

4.3 พัฒนาการของขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) 

GATT และหลักเกณฑการตีความในปจจุบัน 

 

จากการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a) (b) (d) ของความตกลง

ท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ในระยะแรก ไดแก คดี Thailand-Cigarettes ค.ศ. 1990, 

Tuna-Dolphin I ค.ศ. 1991, Tuna-Dolphin II ค.ศ. 1994 และคดี US-Gasoline ค.ศ. 1996 มีหลักเกณฑ

การพิจารณาเพียงวา มาตรการท่ี“จําเปน”เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะ คือ 

(1) เม่ือไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลง GATT ในการบรรลุวัตถุประสงค (2) เม่ือไมมี

มาตรการอ่ืนท่ีขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาในการบรรลุวัตถุประสงค (3) เม่ือมาตรการท่ีไมสอดคลอง

กับความตกลง GATT ดังกลาวเปนมาตรการท่ีไมสามารถหลีกเลี่ยงได  

จากนั้น การพิจารณาคดี korea-beef ในป ค.ศ. 2000 ไดเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) โดยนํากระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and Balancing) 

ปจจัยสําคัญท่ีเก่ียวของ 3 ปจจัย ไดแก ความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีตองการปกปอง ประสิทธิภาพ

ของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค และการกีดกันทางการคาของมาตรการ มาใชในการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX และตอมา การพิจารณาคดี EC-Asbestos ในป ค.ศ. 2001 

ไดวางหลักเกณฑเพ่ิมเติมวา ภาคีสมาชิกองคการการคาโลก (WTO) มีสิทธิในการกําหนดระดับการปกปอง 

(the level of protection) ท่ีสมาชิกไดพิจารณาจากสถานการณท่ีเก่ียวของ โดยภาคีสมาชิกอ่ืนหรือ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไมสามารถโตแยงไดแตอยางใด ซ่ึงเปนการสะทอนใหเห็นถึง

การใหความสําคัญในการปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษย สัตว พืช และสิ่งแวดลอม อีกท้ังสะทอนใหเห็นถึง 

การเคารพอํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิกอีกดวย  

หลังจากนั้น การวินิจฉัยคดี US-Gambling ในป ค.ศ. 2004 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

และองคกรอุทธรณไดวางหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ใหชัดเจนข้ึนโดย 

วางหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ของมาตรการดวย 2 หลักการ คือ (1) หลักการ 

ชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) ปจจัยท่ีเก่ียวของ (2) หลักการเปรียบเทียบระหวาง

มาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือก นอกจากนั้น ยังไดกําหนดภาระการพิสูจน (Burden of Proof)  

ใหชัดเจนยิ่งข้ึนและแบงภาระการพิสูจนใหเปนหนาท่ีของท้ังผูถูกรองท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX และ 

ภาคีผูรองไปตามลําดับของการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) กลาวคือ ในเบื้องตน ภาคีผูถูกรอง 

มีภาระการพิสูจนในการหาขอมูลพยานหลักฐานมายืนยันตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและ

ถวงดุล (weighing and balancing) เพ่ือพิสูจนวา มาตรการของตนจําเปนแลว จากนั้นภาระการพิสูจนตกไป

อยูแกฝายภาคีผูรอง ท่ีตองพิสูจนวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนอยู โดยนําเสนอมาตรการทางเลือก 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) ท่ีภาคีผูถูกรองสมควรเลือกใชแทนมาตรการ

ท่ีถูกโตแยง เพ่ือพิสูจนวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ีไมจําเปน หลังจากนั้น ภาคีผูถูกรองกลับมา 
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มีภาระการพิสูจนว า  มาตรการทางเลือกท่ีภาคีผูรองเสนอ เปนมาตรการท่ีไมสามารถปรับใช ได 

อยางสมเหตุสมผล เพ่ือยืนยันวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ีจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือ

ปกปองประโยชนหรือคุณคาแลว การแบงภาระการพิสูจนใหแกคูความท้ังสองฝายไดมีสวนในการเสนอ

ขอเท็จจริงและขอโตแยง ทําใหการพิจารณาความจําเปนตามมาตรา XX มีความเปนธรรมมากยิ่งข้ึน 

โดยท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณในคดี US-Gambling ยังไดเพ่ิมเติม

หลักเกณฑการพิจารณา (specific conditions) ความสามารถในการปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล 

(reasonably available) ของมาตรการทางเลือกอ่ืน (alternatives) โดยพิจารณาวา มาตรการดังกลาว 

ตองเปนมาตรการท่ีสามารถปฏิบัติได มิใชเปนเพียงวิธีการในทางทฤษฎีเทานั้น (merely theoretical in 

nature) นอกจากนี้มาตรการดังกลาวจะตองไมเปนมาตรการท่ีสรางภาระใหแกประเทศผูถูกรองเกินสมควร 

(imposes an undue burden on that Member) เชน มีคาใชจายในการดําเนินการสูง หรือ มีสาระสําคัญ

ทางเทคนิคเปนท่ียุงยาก และมาตรการดังกลาวตองสามารถบรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีภาคีผูถูกรองตองการ

ได ซ่ึงการวางหลักเกณฑการพิจารณาดังกลาวเปนการคํานึงถึงศักยภาพของสมาชิกองคการการคาโลกในการ

ปฏิบัติตามมาตรการท่ีไดรับการเสนอ ในบางกรณีภาคีสมาชิกอาจมีขอจํากัดหรือมีศักยภาพทางดานเศรษฐกิจ 

หรือการพัฒนาของประเทศท่ีแตกตางกัน จึงทําใหไมอาจปฏิบัติตามมาตรการท่ีไดรับการเสนอได ท้ังนี้  

การเพ่ิมเติมหลักเกณฑดังกลาวทําใหขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX มีความเปน

ธรรมอยางยิ่ง  

หลังจากนั้น คดี Brazil retreaded Tyres ค.ศ. 2007 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและ

องคกรอุทธรณไดเพ่ิมเติมแนวทางพิจารณา (specific conditions) ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงค ซ่ึงเปนหนึ่งในปจจัยสําคัญท่ีนํามาพิจารณาในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting 

and balancing) โดยวางหลักวา มาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะไมจําตองมี

ประสิทธิภาพกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใดก็ได และประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงคอาจเกิดข้ึนโดยมาตรการท่ีเก่ียวของกันหลาย ๆ มาตรการก็ได  

โดยสามารถสรุปพัฒนาการของขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

มาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ไดดังแผนภาพนี้ 
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• คดี Thailand-Cigarettes 1990 , Tuna-Dolphin I 1991 , Tuna-Dolphin II 1994, US-

Gasoline 1996 

 พิจารณาความจําเปน (necessity test) จากการพิสูจนวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน

ท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวามาตรการท่ีถูกโตแยงอีกหรือไม 

 ภาระการพิสูจนตามขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX เปนหนาท่ีของภาคีผูถูกรองท่ีอาง

ขอยกเวนท้ังหมด 

 

 

• คดี korea-beef ค.ศ. 2000 

 เพ่ิมเติมการนํากระบวนการช่ังน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) จาก

ปจจัยท่ีเกี่ยวของมาพิจารณาความจําเปน (necessity test) ของมาตรการ  

ปจจัยท่ี 1 พิจารณาความสําคัญของประโยชนหรือคุณคาท่ีตองการปกปอง 

ปจจัยท่ี 2 พิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค 

ปจจัยท่ี 3 พิจารณาผลกระทบทางการคาท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการ 

 

 

• คดี EC-Asbestos 2001 

เพ่ิมเติมหลักเกณฑวา ภาคีสมาชิกองคการการคาโลก (WTO) มีสิทธิในการกําหนดระดับการ

ปกปอง (the level of protection) ท่ีสมาชิกไดพิจารณาจากสถานการณท่ีเก่ียวของ โดยภาคีสมาชิกอ่ืนหรือ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไมสามารถโตแยงไดแตอยางใด 

 

 

• คดี US-Gambling 2004 

 เพ่ิมเติมการวางโครงสรางการพิจารณาความจําเปน (necessity test) ของมาตรการ 

เปน 2 ข้ันตอน (1. พิจารณาโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing and balancing) 2. การ

เปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือก) 

 กําหนดภาระการพิสูจนใหชัดเจนข้ึนโดยแบงภาระการพิสูจนใหเปนหนาท่ีของท้ังภาคีผูถูก

รองและภาคีผูรอง ในการพิสูจนเปนลําดับ 
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 เพ่ิมเติมหลักเกณฑในการพิจารณามาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอโดยภาคีผูรองวา

เปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลหรือไม  

 

 

• คดี Brazil retreaded Tyres 2007 

 เพ่ิมเติมแนวทางพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงค ซ่ึงเปน

หนึ่งในปจจัยสําคัญท่ีนํามาพิจารณาในกระบวนการช่ังน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) 

เพ่ือพิจารณาความจําเปนของมาตรการ  

(มาตรการดังกลาวไมจําตองมีประสิทธิภาพกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใด และ

ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคอาจเกิดข้ึนโดยมาตรการท่ีเก่ียวของกันหลาย ๆ มาตรการ

ได) 

 

ภาพท่ี 4.2 ลําดับพัฒนาการของขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

 

พัฒนาการของการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ขางตนแสดงใหเห็นถึง

ลักษณะของหลักเกณฑในการพิจารณาท่ีมีลักษณะครอบคลุมมากข้ึนเรื่อย ๆ จากท่ีแตเดิมการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) มีลักษณะท่ีมุงตรวจสอบและจํากัดการใชมาตรการของภาคีสมาชิก คอย ๆ 

พัฒนาไปสูหลักเกณฑท่ีมีลักษณะท่ีรักษาสมดุลกันระหวางการคาเสรี การคํานึงถึงคุณคาและประโยชน 

ท่ีตองการปกปอง การเคารพอํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิก ตลอดจนการคํานึงถึงความสามารถของ 

ภาคีสมาชิกในการปฏิบัติตามมาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนออีกดวย ทําใหหลักเกณฑการพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากร

และการคา ค.ศ. 1994 มีลักษณะเฉพาะตัวท่ีแตกตางไปจากการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ใน

บริบทอ่ืน ๆ ทําใหเหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุลระหวางการคาเสรี 

อํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานตาง ๆ อยางยั่งยืน 

และเม่ือนําหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) จากการตีความวินิจฉัย 

คดีของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ จากอดีตจนถึงปจจุบันมาเรียงเขาดวยกัน สามารถ

อธิบายหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในปจจุบันไดดังนี้ 
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ภาพท่ี 4.3 แผนภาพแสดงการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test)  

ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในปจจุบัน 

 

ในปจจุบันการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) จะตอง 

มีการพิจารณาเปนสองข้ันตอน คือ พิจารณาวามาตรการท่ีถูกโตแยงเปนไปตามบทบัญญัติอนุมาตรายอยของ

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX จากนั้นจึงพิจารณามาตรการท่ีถูกโตแยงตามบทนําของมาตรา XX  

โดยท่ีการพิจารณาวามาตรการท่ีถูกโตแยงเปนไปตามบทบัญญัติอนุมาตรายอยของขอยกเวน

ท่ัวไปมาตรา XX หรือไม มีหลักเกณฑการพิจารณาวา มาตรการดังกลาว “ไดรับการออกแบบ” มาเพ่ือปกปอง

การพิสูจนขอยกเวนทั่วไปมาตรา XX (a) (b) (d) ของความตกลง GATT  

พิสูจนตามอนุมาตรายอย (a) (b) (d) พิสูจนตามบทนํา 

มาตรการไดรับการ 

“ออกแบบ”เพ่ือ

บรรลุวัตถุประสงค

(means-ends) 

มาตรการท่ี “จําเปน”เพ่ือ

บรรลุวัตถุประสงค 

(Necessity Test)  

ช่ังน้ําหนักและถวงดุล 

ปจจัยท่ีเกี่ยวของ 

(weighting and balancing) 

มาตรการ “จําเปน” มาตรการ “ไมจําเปน” 

ถาสอดคลองตามบทนําจึง

สามารถอางขอยกเวนท่ัวไป

มาตรา XX ของ 

ความตกลง GATT  ไดสําเร็จ 

เปรียบเทียบมาตรการท่ีถูกโตแยง

กับมาตรการทางเลือกอ่ืน

(alternative) 

พิจารณาตามเง่ือนไขเฉพาะ

(specific conditions) 
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ประโยชนสาธารณะหรือคุณคาท่ีกําหนดไวตามอนุมาตรายอยของมาตรา XX และมาตรการดังกลาวเปน

มาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะ หรือคุณคาท่ีภาคีสมาชิก

ตองการ (พิจารณาความจําเปน (Necessity Test)) 

ภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX มีภาระการพิสูจนตามหลักเกณฑการพิจารณา

ขางตน กลาวคือ ภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนจะตองเสนอพยานหลักฐานและขอมูลท่ีเก่ียวของเพ่ือพิสูจนใหได

วา มาตรการของตนได“ออกแบบ”มาเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ หรือ คุณคาท่ีกําหนดไวตามอนุมาตรา

ยอยของมาตรา XX ซ่ึงการพิสูจนในสวนนี้มีภาระการพิสูจนคอนขางต่ํา เปนการพิจารณาตามธรรมดา 

เพียงเทานั้น ตัวอยางเชน ในบริบทมาตรา XX (b)145 มาตรการท่ีจําเปนเพ่ือปกปองชีวิต สุขภาพของมนุษย 

สัตว พืช การพิสูจนในข้ันตอนนี้ภาคีสมาชิกเพียงแคนําเสนอขอมูลพยานหลักฐานท่ีสามารถชี้ใหเห็นวา 

มีความเสี่ยงตอชีวิต สุขภาพของมนุษย สัตว พืช อาจเปนขอมูลท่ีไดจากหนวยงานท่ีมีขอมูลสาธารณสุข เชน 

องคการอนามัยโลก (WHO) เปนตน 3 8 3

146  และพิสูจนเพียงวามาตรการของภาคีสมาชิกมีข้ึนเพ่ือลดความเสี่ยง

ดังกลาวก็สามารถผานการพิสูจนในข้ันตอนนี้ได 3 8 4

147 สวนในบริบทของมาตรา XX (a)148 คือการพิสูจนวา 

มาตรการของภาคีสมาชิกออกแบบมาเพ่ือปกปองศีลธรรมอันดี และในบริบทของมาตรา XX (d) 149 คือ 

การพิสูจนวามาตรการของภาคีสมาชิกออกแบบมาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับท่ีสอดคลอง

กับความตกลง GATT ฯลฯ โดยในบริบทของมาตรา XX (d) มีเง่ือนไขเพ่ิมเติมวา กฎหมายและขอบังคับนั้น

จะตองไมละเมิดตอบทบัญญัติความตกลง GATT เสียเอง และมาตรการใด ๆ ก็สามารถกลาวไดวาเปน

มาตรการท่ีไดรับออกแบบมาเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับได ถึงแมวามาตรการนั้นจะไม

สามารถประกันวาจะบรรลุผลตามกฎหมายหรือขอบังคับไดอยางสมบูรณแนนอนก็ตาม 3 8 7

150 เปนตน จะเห็นได

วา ภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX สามารถผานการพิสูจนในข้ันตอนนี้ไดอยางไมยากนัก อยางไร

ก็ดี ภาคีสมาชิกจะตองผานการพิสูจนท่ีสําคัญในข้ันตอนตอไป คือการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test)  

ของมาตรการเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคในการปกปองประโยชนสาธารณะ และในทายท่ีสุดภาคีสมาชิกตองพิสูจน

                                           
145 (b) necessary to protect human, animal or plant life or health; 
146 Thailand-Cigarettes, Panel Report, supra note 10, para.73. 
147 US-Gasoline, Panel Report, supra note 29, para.6.21. 
148 (a) necessary to protect public morals; 
149 (d) necessary to secure compliance with laws or regulations which are not 

inconsistent with the provisions of this Agreement, including those relating to customs 

enforcement, the enforcement of monopolies operated under paragraph 4 of Article II and 

Article XVII, the protection of patents, trademarks and copyrights, and the prevention of 

deceptive practices; 
150 Mexico-Taxes on Soft Drinks, Appellate Body Report, supra note 78, para.74. 
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ใหไดวา มาตรการดังกลาวสอดคลองตามบทนําของขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX กลาวคือ พิสูจนวา 

การใชมาตรการของภาคีสมาชิกไมไดเปนไปโดยเลือกประติบัติตามอําเภอใจหรือไมสมเหตุสมผล ในระหวาง

ภาคีสมาชิกตาง ๆ ท่ีอยูในสถานการณเดียวกัน หรือเปนการกีดกันทางการคาอยางแอบแฝง  

การพิจารณาในข้ันตอนท่ีสําคัญ คือการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test)  ของมาตรการ

ในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ หรือคุณคาท่ีภาคีสมาชิกตองการ  มีหลักเกณฑ 

ท่ีสามารถสรุปไดจากแนวทางการตีความของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ 

(Appellate Body) ขององคการการคาโลก ดังนี้ 

การพิจารณาดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing)151 กลาวคือ 

จะตองมีการชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยท่ีเก่ียวของ 3 ปจจัย ไดแก ความสําคัญของคุณคาหรือโยชนท่ีตองการ

ปกปอง ประสิทธิภาพของมาตรการ และการกีดกันทางการคาของมาตรการ เพ่ือใหทราบในเบื้องตนวา

มาตรการดังกลาวเปนมาตรการท่ีจําเปนในการปกปองคุณคาหรือประโยชนสาธารณะหรือไม  

การพิจารณาความสําคัญของคุณคาหรือโยชนท่ีตองการปกปอง เชน ในบริบทของมาตรา XX 

(b)152 ถาหากประโยชนท่ีสมาชิกตองการปกปองคือชีวิตของมนุษยซ่ึงเปนเรื่องท่ีมีความสําคัญยิ่ง  

ยอมมีแนวโนมวามาตรการดังกลาวนั้นเปนมาตรการท่ีจําเปน และไดมีการวินิจฉัยในรายละเอียดวา 

มีประโยชนสวนนอยเทานั้นท่ีจะมีความสําคัญยิ่งกวาความสําคัญตอชีวิตหรือสําคัญยิ่งกวาการปกปองคุณภาพ

ชีวิตของมนุษยจากความเสี่ยงดานสุขภาพ และการปกปองสิ่งแวดลอมก็มีความสําคัญไมยิ่งหยอนไปกวากัน 3 9 0

153 

นอกจากนี้ สมาชิก WTO ยังมีสิทธิในการกําหนดระดับการปกปองท่ีไดพิจารณาตามความเหมาะสมของ

สถานการณ และผูมีสวนเก่ียวของในคดีไมสามารถโตแยงอํานาจของสมาชิก WTO ในการกําหนดระดับของ

การปกปองในระดับท่ีสมาชิกตองการได391

154  

การพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการท่ีจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีตองการปกปองได 

คือการประเมินวา มาตรการท่ีภาคีสมาชิกเลือกใชนั้น สามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีตองการ 

ไดมากนอยเพียงไร และไดมีการวางหลักเกณฑเพ่ิมเติมในการพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการวา 

มาตรการจะมีประสิทธิภาพก็ตอเม่ือ มีความสัมพันธอยางแทจริงระหวางเปาหมาย-วิธีการ (ends and 

means) ของวัตถุประสงคท่ีมุงหมายกับมาตรการท่ีถูกโตแยง 3 9 2

155 นอกจากนี้ มาตรการท่ีมีแนวโนมวาจะ

กอใหเกิดประสิทธิภาพในการบรรลุวัตถุประสงคไดอยางเปนรูปธรรม ยอมมีแนวโนมวาเปนมาตรการท่ีจําเปน

                                           
151 Korea- Various Measures on beef, supra note 37. 
152 (b) necessary to protect human, animal or plant life or health; 
153 Brazil retreaded Tyres, supra note 83. 
154 EC-Asbestos, supra note 45., Brazil retreaded Tyres, ibid. 
155 Brazil retreaded Tyres, ibid., China - Raw Materials, supra note 116. 
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393

156 ซ่ึงแนวทางการประเมินประสิทธิภาพของมาตรการจะตองพิจารณาบนพ้ืนฐานของธรรมชาติของความเสี่ยง 

วัตถุประสงคท่ีเปนเปาหมาย พิจารณาระดับของการปกปองท่ีตองการ 3 9 4

157 ท้ังนี้ การพิจารณาประสิทธิภาพของ

มาตรการเปนไปตาม พ้ืนฐาน ปริมาณและคุณภาพของหลักฐานหรือขอมูลท่ีมีอยูในเวลาท่ีทําการวิเคราะหใน

ข้ันตอนนี้ 3 9 5

158 โดยท่ีประสิทธิภาพของมาตรการไมจําตองกอใหเกิดผลไดอยางเดนชัดในทันทีทันใด 3 9 6

159 อีกท้ัง

ประสิทธิภาพของมาตรการในการบรรลุวัตถุประสงคอาจเกิดข้ึนโดยมาตรการท่ีเก่ียวของกันหลาย ๆ มาตรการได

397

160 

การพิจารณาผลกระทบการกีดกันทางการคาท่ีเปนผลมาจากการใชมาตรการ คือการประเมินวา 

มาตรการท่ีรัฐเลือกใชนั้นสงผลกระทบเกิดความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจการคาระหวางประเทศมากนอย

เพียงใด และไดมีการวางหลักเกณฑการพิจารณาเพ่ิมเติมวา ในกรณีท่ีมาตรการมีลักษณะของการกีดกันทาง

การคามาก ภาคีผูถูกรองจะตองพิสูจนใหไดวา “มาตรการดังกลาวไดรับการออกแบบอยางรอบคอบ เพ่ือให

ข้ันตอนอ่ืนท่ีนํามาพิจารณาในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุลปจจัยท่ีเก่ียวของในการประเมินความจําเปน 

มีน้ําหนักยิ่งกวาผลกระทบจากการกีดกันทางการคา สอดคลองตามความเขาใจท่ีวา การพิจารณาความจําเปน

ของมาตรการ เปนกระบวนการพิจารณาแบบองครวม (a holistic process)161 

ท้ังนี้ องคกรอุทธรณ 3 9 9

162ไดวางหลักการตีความ “มาตรการท่ีจําเปน”วา “มาตรการท่ีขาดเสีย

ไมได (indispensable) หรือจําเปนอยางถึงท่ีสุด (absolute necessity) หรือไมสามารถหลีกเลี่ยงได 

(inevitable) ยอมเปนมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับตามมาตรา XX (d) 

อยางแนนอน อยางไรก็ดีมาตรการท่ีไมไดถึงขนาดวาเปนมาตรการท่ีขาดเสียไมได ก็อาจไดรับการพิจารณาวา

เ ป น ม า ต ร ก า ร 

ท่ี “จําเปน” ภายใตมาตรา XX (d) ไดเชนเดียวกัน เม่ือผานการพิจารณาจากกระบวนการชั่งน้ําหนักและ

ถวงดุล (weighting and balancing) ในบรรดาปจจัยท่ีเก่ียวของดังท่ีกลาวมา” 

ภาระการพิสูจนตามกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) เบื้องตนนี้  

เปนหนาท่ีของภาคีสมาชิกท่ีอางขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ท่ีจะตองนําเสนอพยานหลักฐานและขอมูล 

เพ่ือพิสูจนตามปจจัยสําคัญ 3 ปจจัยขางตน อันไดแก หลักฐานท่ีจะแสดงวา มาตรการท่ีตนเลือกใชนั้น 

                                           
156 China - Raw Materials, ibid. 
157 Brazil retreaded Tyres , supra note 83., China - Raw Materials, ibid. 
158 ibid. 
159 ibid. 
160 ibid. 
161 China - Raw Materials, Panel Report, supra note 116, para.7.488. 
162 Korea- Various Measures on beef, supra note 37. 
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มีประสิทธิภาพท่ีกอใหเกิดผลสัมฤทธิ์บรรลุวัตถุประสงค ท่ีตองการได ซ่ึงเปนหลักฐานท่ีสามารถบงชี้

ประสิทธิภาพของมาตรการไดท้ังในเชิงคุณภาพและเชิงปริมาณ วามาตรการดังกลาวสามารถทําใหบรรลุ

วัตถุประสงคท่ีตองการไดมากนอยเพียงใด อีกท้ังตองพิสูจนวาคุณคาหรือประโยชนสาธารณะท่ีตองการปกปอง

นั้นมีความสําคัญตอภาคีสมาชิกอยางไร ซ่ึงอาจเปนความสําคัญตอชีวิต ความสําคัญตอสิ่งแวดลอม 

ความสําคัญตอศีลธรรมอันของประเทศ ฯลฯ และภาคีสมาชิกมีเหตุผลความจําเปนอยางไรท่ีตองออกมาตรการ

ตองการเพ่ือปกปองคุณคานั้น ๆ โดยภาคีสมาชิกสามารถกําหนดระดับของการปกปองคุณคาหรือประโยชน

สาธารณะในระดับท่ีตนตองการได และภาคีสมาชิกจะตองแสดงหลักฐานเพ่ือพิสูจนวา มาตรการท่ีตนเลือกใช

นั้นมีการกีดกันทางการคาในระดับใด สามารถหลีกเลี่ยงไดหรือไมในการท่ีจะบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวใน

ระดับท่ีตนตองการ 

ถาหากมีการประเมินดวยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) แลว

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหรือองคกรอุทธรณไดพิจารณาวามาตรการนั้น“จําเปน” คณะกรรมการวินิจฉัย

ขอพิพาทหรือองคกรอุทธรณไดแนะนําวา ควรท่ีจะพิจารณาเปรียบเทียบมาตรการดังกลาวกับมาตรการ

ทางเลือกอ่ืน ๆ 

ซ่ึงในการบวนการการเปรียบเทียบระหวางมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือกนั้น  

ภาระการพิสูจนตกอยูท่ีฝายภาคีผูรอง  โดยภาคีผูรองมีหนาท่ีในการเสนอมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ ท่ีสอดคลอง

กับบทบัญญัติ GATT ซ่ึงเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) 

ท่ีภาคีผูถูกรองสมควรเลือกใชแทนมาตรการท่ีถูกโตแยง เพ่ือเปนการพิสูจนวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืน 

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผลอยู (reasonably available) มาตรการท่ีถูกโตแยงจึงเปนมาตรการ 

ท่ี “ไมจําเปน”  

เม่ือภาคีผูรองไดเสนอมาตรการทางเลือกแลว จากนั้นภาระการพิสูจนจึงกลับมาตกอยู ท่ี 

ฝายภาคีผูถูกรองในการพิสูจนวา ทําไมมาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอจึงไมเปนมาตรการท่ีสามารถ 

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) ตามหลักเกณฑการพิจารณา ดังนี้ 

หลักเกณฑในการพิจารณาวามาตรการทางเลือกนั้นเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชได 

อยางสมเหตุสมผล4 0 0

163 คือ มาตรการทางเลือกดังกลาวจะตองเปนมาตรการท่ีสามารถปฏิบัติได มิใชเปนเพียง

วิธีการในทางทฤษฎีเทานั้น (merely theoretical in nature) และมาตรการทางเลือกดังกลาวจะตองไมเปน

มาตรการท่ีสรางภาระใหแกประเทศผูถูกรองเกินสมควร (imposes an undue burden on that Member) 

เชน มีคาใชจายในการดําเนินการสูง หรือ มีสาระสําคัญทางเทคนิคเปนท่ียุงยาก นอกจากนี้ มาตรการทางเลือก

ดังกลาวตองสามารถบรรลุวัตถุประสงคไดในระดับท่ีภาคีผูถูกรองตองการ 

                                           
163U.S.-Gambling, supra note 53. 
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ถาหากวาภาคีผูถูกรองสามารถพิสูจนไดวา มาตรการทางเลือกท่ีไดรับการเสนอไมเปนมาตรการ

ท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) แสดงวา มาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการ

ท่ี “จําเปน” ในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ 

แตถาหากวา ภาคีผูถูกรองไมสามารถพิสูจนไดวามาตรการทางเลือกนั้นไมสามารถปรับใชได

อยางสมเหตุสมผล กลาวคือ ยังคงมีมาตรการทางเลือก อ่ืนท่ี เปนมาตรการ ท่ีสามารถปรับใช ได 

อยางสมเหตุสมผล (reasonably available) จากหลักเกณฑในการพิจารณาขางตน หรือพิสูจนแลว

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทหรือองคกรอุทธรณไมเห็นพองดวย เชนนี้สามารถสรุปไดวา มาตรการท่ี 

ถูกโตแยงเปนมาตรการท่ี “ไมจําเปน” ในการบรรลุวัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะ 

เม่ือเสร็จสิ้นการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ของมาตรการในการบรรลุ

วัตถุประสงคเพ่ือปกปองประโยชนสาธารณะแลว ถาหากมาตรการท่ีถูกโตแยงเปนมาตรการท่ีจําเปน จะตองมี

การพิสูจนในข้ันตอนตอไปคือ การพิสูจนวามาตรการดังกลาวสอดคลองตามบทนําของขอยกเวนท่ัวไปมาตรา 

XX หรือไม โดยพิสูจนวา มาตรการดังกลาวจะตองไมเปนมาตรการท่ีเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือไม

สมเหตุสมผล ในระหวางประเทศตาง ๆ ท่ีอยูในสถานการณเดียวกัน หรือเปนการกีดกันทางการคาอยาง 

แอบแฝง ถาหากภาคีผูถูกรองสามารถพิสูจนตามบทนําของมาตรา XX ได จึงจะถือวา การอางขอยกเวนท่ัวไป

ตามมาตรา XX ของภาคีสมาชิกผูถูกรองเปนผลสําเร็จ สงผลใหมาตรการท่ีละเมิดความตกลง GATT เปน

มาตรการท่ีสามารถปฏิบัติไดเนื่องจากมีเหตุผลความจําเปนในการปกปองประโยชนสาธารณะตามมาตรา XX  

จากกระบวนการในการทดสอบความจําเปนของมาตรการท่ีจําเปนภายใตขอยกเวนท่ัวไป

มาตรการ XX พบวา คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณไดทดสอบความจําเปนจากการ 

ชั่งน้ําหนักปจจัยท่ีเก่ียวของท้ังหมด มีการคํานึงถึงประสิทธิภาพของมาตรการ คํานึงความสําคัญของประโยชน

ท่ีตองการปกปอง คํานึงถึงผลกระทบท่ีเปนการกัดกันทางการคาของมาตรการ นอกจากนี้มีการตีความให

สมาชิกสามารถกําหนดระดับของการปกปองได มีการคํานึงถึงลักษณะและความสามารถของภาคีสมาชิก 

ในการปฏิบัติตามมาตรการทางเลือกอ่ืนๆ จึงสะทอนใหเห็นวา การทดสอบความจําเปนภายใตขอยกเวนท่ัวไป

ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 มีการตรวจสอบอยางรอบดาน คํานึงถึงทุกปจจัย

ท่ีมีความเก่ียวของ มีการสรางหลักเกณฑการพิจารณาข้ึนอยางเหมาะสมในการพิจารณาภายใตบริบทของการ

รักษาความสมดุลระหวางการคาเสรีและอํานาจอธิปไตยของรัฐสมาชิกไดอยางมีประสิทธิภาพ 

ตัวอยางการปรับใชขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ในปจจุบัน 

 

 

 

 

 



170 

 

ตัวอยาง คดี Thailand-Cigarettes ค.ศ. 1990 

คดี Thailand-Cigarettes ค.ศ. 1990 เปนคดีท่ีพิจารณาภายใตความตกลง GATT ค.ศ. 1947 

ในตอนท่ีพิจารณาคดีดังกลาว คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทพิจารณาดวยหลักเกณฑเพียงวา มาตรการท่ี 

ถูกโตแยงจะเปนมาตรการท่ีจําเปนเม่ือ (1) เม่ือไมมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองกับความตกลงแกตตใน

การบรรลุวัตถุประสงค (2) ไมมีมาตรการอ่ืนท่ีขัดแยงกับความตกลง GATT นอยกวาในการบรรลุวัตถุประสงค 

และประเทศไทยแพคดีไปดวยเหตุผลท่ีวา ยังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีขัดกับความตกลง GATT นอยกวา 

เชน การติดฉลากเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่ หรือการหามไมใหมีการโฆษณาบุหรี่ เปนตน 

ถาหากคดี Thailand-Cigarettes เกิดข้ึนในปจจุบันและพิจารณาโดยใชขอพิจารณาความ

จําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและ

การคา ค.ศ. 1994 ตามหลักเกณฑในปจจุบัน แนวทางการพิจารณาและการตอสูคดีของประเทศไทย จะเปนได

ดังนี้ 

จากการพิจารณาโดยกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) ปจจัยท่ี

เก่ียวของ ประเทศไทยจะตองนําพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจนวา มาตรการของประเทศไทยนั้นจําเปนแลว ดวย

การนําพยานหลักฐานพิสูจนวา คุณคาในการปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษยมีความสําคัญอยางมาก และบุหรี่

จากสหรัฐ ฯ มีสวนประกอบของสารปรุงแตงรสท่ีจะทําใหติดบุหรี่ไดงายกอใหเกิดความเสี่ยงตอสุขภาพของ

มนุษยอยางรายแรง ท้ังนี้ประเทศไทยอาจกําหนดระดับของการปกปองสุขภาพของมนุษยในระดับท่ีสูงท่ีสุดก็ได 

และพิสูจนวา มาตรการหามการนําเขาบุหรี่เปนมาตรการท่ีมีประสิทธิภาพสามารถทําใหประเทศไทยบรรลุ

วัตถุประสงคในระดับท่ีตองการได และแมวามาตรการดังกลาวจะกีดกันทางการคาอยางมาก แตเม่ือพิจารณา

โดยรอบคอบแลวประเทศไทยจําเปนตองใชมาตรการดังกลาวเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค 

จากนั้นสหรัฐ ฯ อาจจะเสนอมาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ ท่ีประเทศไทยสมควรเลือกใชแทน

มาตรการหามการนําเขาบุหรี่ โดยอาจเสนอมาตรการกําหนดใหมีการติดฉลากเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่ 

หรือการหามไมใหมีการโฆษณาบุหรี่ในประเทศไทย เปนตน 

ประเทศไทยมีภาระการพิสูจนวา ทําไมมาตรการท่ีไดรับการเสนอจึงไมเปนมาตรการท่ีสามารถ

ปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล โดยประเทศไทยสามารถโตแยงไดวา การติดฉลากเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่ 

ไมสามารถทําใหประเทศไทยบรรลุวัตถุประสงคในระดับท่ีประเทศไทยตองการได ในสถานการณของประเทศ

ไทย นอกจากจะมีการขายบุหรี่เปนซองยังมีการขายในลักษณะท่ีแบงขายเปนสวนมาก ทําใหผูซ้ือไมสามารถ

เห็นฉลากหรือคําเตือนได ดังนั้นมาตรการทางเลือกใหมีการติดฉลากเปดเผยสวนประกอบของบุหรี่ จึงเปน

เพียงวิธีการในทางทฤษฎีท่ีไมสามารถกอใหเกิดผลตามสถานการณในประเทศไทยได อีกท้ังการหามไมใหมีการ

โฆษณาบุหรี่ในประเทศไทย ก็ไมสามารถทําใหบรรลุผลในการปกปองสุขภาพในระดับท่ีตองการไดและยังเปน

การสรางภาระใหกับประเทศไทยเกินสมควรอีกดวย 
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ถาหากวา คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทเห็นพองกับประเทศไทยดวยวา มาตรการทางเลือกท่ี

ประเทศไทยไดรับการเสนอจากสหรัฐ ฯ เปนมาตรการท่ีไมสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล ประเทศไทย

ยอมสามารถพิสูจนไดวา มาตรการหามการนําเขาบุหรี่ของประเทศไทยเปนมาตรการท่ี “จําเปน” เพ่ือปกปอง

ชีวิตสุขภาพของมนุษย ตามมาตรา XX (b) ท้ังนี้มีเง่ือนไขวา ประเทศไทยจะตองผานการพิสูจนตามบทนําของ

มาตรา XX กลาวคือ มาตรการดังกลาวจะตองไมเปนมาตรการท่ีเลือกประติบัติโดยอําเภอใจหรือไม

สมเหตุสมผล ในระหวางประเทศตางๆท่ีอยูในสถานการณเดียวกัน หรือเปนการกีดกันทางการคาอยางแอบ

แฝงดวย 

ดังนั้น ผูศึกษามีความเห็นวา ถาหากคดี Thailand-Cigarettes เกิดข้ึนในปจจุบันและพิจารณา

โดยใชขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไปวา

ดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ตามหลักเกณฑในปจจุบัน ประเทศไทยก็อาจชนะคดีไดเชนเดียวกัน 

 

หมายเหตุ : เม่ือประเทศไทยผานการประเมินในข้ันตอนการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ไดแลว อยางไรก็ดี การท่ีประเทศไทยจะสามารถพิสูจนขอยกเวนตามมาตรา XX(b) ไดนั้น ประเทศไทย

จะตองไมเลือกใชมาตรการดังกลาวอยางเลือกประติบัติโดยอําเภอใจ หรือกีดกันทางคาอยางแอบแฝง ตาม

บทบัญญัติในสวนบทนําของมาตรา XX อีกดวย ดังนั้น ถาหากประเทศไทยจะสามารถชนะคดีดังกลาวไดอยาง

แทจริง นอกจากประเทศไทยจะนําหลักฐานเพ่ือตอสูคดีพิสูจนความจําเปนของมาตรการแลว ประเทศไทย

จะตองไมดําเนินมาตรการท่ีเปนการเลือกประติบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่ง เม่ือประเทศไทยหามการนําเขาสินคา

บุหรี่จากตางประเทศ โรงงานยาสูบซ่ึงเปนหนวยงานของประเทศไทยจะตองไมเปนผูนําเขาสินคาดังกลาวเสีย

เองอีกดวย401

164 

 

                                           
164 Thailand – Restrictions on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes, 

supra note 10, para.81. 

“In sum, the Panel considered that there were various measures consistent with 

the General Agreement which were reasonably available to Thailand to control the quality 

and quantity of cigarettes smoked and which, taken together, could achieve the health 

policy goals that the Thai government pursues by restricting the importation of cigarettes 

inconsistently with Article XI:1. The Panel found therefore that Thailand's practice of 

permitting the sale of domestic cigarettes while not permitting the importation of foreign 

cigarettes was an inconsistency with the General Agreement not "necessary" within the 

meaning of Article XX (b).” 
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บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

5.1 สรุปผล 
 

จากการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) 

ของความตกลง ท่ัวไปว าด วยภาษี ศุลกากรและการค า ค .ศ .  1994 พบว า  การตีความพิจารณา 

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ในชวงกอนการกอตั้งองคการการคาโลก 

(Pre-WTO) และภายใตองคการคาโลก (WTO) ในระยะแรก ไดนําหลักความไดสัดสวน (the principle of 

proportionality) มาเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาความจําเปน ซ่ึงมีความคลายคลึงกับ

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป โดยในเบื้องตนผูศึกษาจะตอง

กลาวถึงหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน และการพิจารณาความจําเปนในระบบกฎหมาย

สหภาพยุโรปพอสังเขป เพ่ือใหผูอานสามารถเขาใจและสามารถเปรียบเทียบกับการพิจารณาความจําเปนของ 

WTO ได สามารถอภิปรายไดดังนี้ 

หลักความไดสัดสวนซ่ึงเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และ

องคกรอุทธรณ (Appellate Body) นํามาปรับใชในการตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

ภายใตมาตรา XX ของความตกลง GATT ในระยะแรกนั้น เกิดข้ึนเปนครั้งแรกในระบบกฎหมายปกครอง

เยอรมัน จากการตีความสรางหลักเกณฑเพ่ือควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐ (ตํารวจ) 

โดยศาลปกครองสูงสุดปรัสเซีย 4 0 2

1 ปจจุบันหลักกฎหมายดังกลาวเปนหลักการในระดับรัฐธรรมนูญ 4 0 3

2ท่ีใช

ตรวจสอบและควบคุมการกระทําท้ังปวงของรัฐท่ีเปนการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหเปนไปอยาง

พอสมควรแกเหตุและไดสัดสวนในการบรรลุวัตถุประสงคตามนโยบายของรัฐ หลักความไดสัดสวนในระบบ

กฎหมายเยอรมันประกอบไปดวย 3 หลักการยอย คือ หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability)3 

                                           
1 ปยบุตร แสงกนกกุล, กฎหมายปกครองของประเทศในยุโรป, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพฯ : 

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), น.156. 
2 วรเจตน ภาคีรัตน, กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

นิติราษฎร, 2554), น.58. 
3 มาตรการของรัฐจะตองเปนมาตรการท่ีเหมาะสมสามารถทําใหบรรลุเปาหมายท่ีตองการได 
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หลักความจําเปน (the principle of necessity) 4 0 5

4 และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  

(the principle of proportionality in strict sense)4 0 6

5 และเนื่องจากเจตนารมณของหลักกฎหมายดังกลาว

เปนไปเพ่ือควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐ ดังนั้น การปรับใชหลักกฎหมายดังกลาวจึง

เปนไปอยางเครงครัด จะตองปรับใชหลักความไดสัดสวนใหครบท้ังสามหลักการยอยโดยพิจารณาเรียงเปนลําดับ

ข้ันไป 

เม่ือศึกษาการปรับใชหลักความไดสัดสวนและขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) 

ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป โดยเฉพาะอยางยิ่งภายใตบริบทการขจัดอุปสรรคการเคลื่อนยายเสรีของสินคา 

(free movement of goods) ไดขอสรุปดังนี้ สหภาพยุโรปเปนสหภาพทางเศรษฐกิจและการเมือง ท่ีรวมกลุม

ประเทศสมาชิกเพ่ือใหเกิดความรวมมือกันในหลายดาน ในดานเศรษฐกิจสหภาพยุโรปมีความมุงหมายในการ

รวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) โดยมีหลักการเคลื่อนยายเสรีของสินคา หลักการหามจํากัด

ปริมาณ เปนกลไกสําคัญประการหนึ่งท่ีสามารถทําใหสหภาพยุโรปบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวได และเพ่ือให

เปนไปตามความมุงหมายดังกลาวนี้ สหภาพยุโรปจะตองขจัดอุปสรรคของการเคลื่อนยายเสรีของสินคา 

อยางเชนการจํากัดปริมาณใหหมดสิ้นไป 

อยางไรก็ดี แมวาสหภาพยุโรปจะมีแนวคิดในการรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) 

และมุงขจัดอุปสรรคของการเคลื่อนยายเสรีดังท่ีกลาวมา แตในบางกรณีรัฐสมาชิกอาจมีเหตุผลความจําเปนท่ี

จะตองดําเนินมาตรการท่ีกีดกันการเคลื่อนยายเสรีของสินคาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ จึงไดมี

การบัญญัติขอยกเวนของหลักหามจํากัดปริมาณซ่ึงเปนหลักการสําคัญท่ีสามารถการขจัดอุปสรรคตอการ

เคลื่อนยายเสรีของสินคาได เพ่ือเปนการเปดโอกาสใหสมาชิกอางใชขอยกเวนทําใหการดําเนินมาตรการท่ีจํากัด

ปริมาณเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีบัญญัติไวไมเปนความผิดอีกตอไป ขอยกเวนดังกลาวคือ มาตรา 36 ของ

สนธิสัญญาวาดวยการดําเนินงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European 

Union: TFEU)6 จากการศึกษาหลักเกณฑการพิจารณาการอางใชขอยกเวนดังกลาวพบวา ไดมีการนําหลัก

                                           
4 ตองไมปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยกวา

มาตรการท่ีเลือกใชอยู หรือกลาวไดวา มาตรการท่ีเลือกใชจะตองเปนมาตรการท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนนอยท่ีสุด 
5 เม่ือชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนกับผลกระทบท่ีไดรับจากมาตรการ ตองไมปรากฏวา 

ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนเกินไปกวาประโยชนท่ีไดรับจากมาตรการ 
6 Article 36 (ex Article 30 TEC) “The provisions of Articles 34 and 35 shall not 

preclude prohibitions or restrictions on imports, exports or goods in transit justified on grounds 

of public morality, public policy or public security; the protection of health and life of 

humans, animals or plants; the protection of national treasures possessing artistic, historic or 
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ความไดสัดสวนซ่ึงมีสถานะเปนหลักกฎหมายท่ัวไปของสหภาพยุโรปมาปรับใชตีความท้ังสามหลักการยอย 4 0 8

7

อยางไรก็ดี ในการพิจารณาคดีแตละคดี ศาลยุติธรรมยุโรป (The European Court of Justice) ไดนํา

หลักการยอยของหลักความไดสัดสวนเพียงบางประการมาพิจารณาเทานั้นท้ังนี้ ข้ึนอยูกับบริบทและขอเท็จจริง

ท่ีเกิดข้ึน อาจกลาวไดวา การปรับใชหลักความไดสัดสวนในภายใตมาตรา 36 TFEU มีความเครงครัดนอยกวา

การปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันท่ีตองมีการปรับใชหลักความไดสัดสวนให

ครบท้ังสามหลักการและพิจารณาเปนลําดับข้ัน แตก็ยังถือวาการพิจารณาการอางใชขอยกเวนมาตรา 36 

TFEU เปนไปอยางเครงครัดโดยท่ีสมาชิกจะผานการพิจารณาการอางขอยกเวนได เม่ือพิสูจนไดวามาตรการ

ของสมาชิกไดใชไปอยางไดพอสมควรแกเหตุและใชเทาท่ีจําเปนในการบรรลุวัตถุประสงคเทานั้น ซ่ึงเปน 

การตีความขอยกเวนอยางเครงครัดสอดคลองกับแนวความคิดหลักของสหภาพยุโรปท่ีมุงขจัดอุปสรรคตอ 

การเคลื่อนยายเสรีใหหมดไปใหไดมากท่ีสุด อันจะทําใหสหภาพยุโรปสามารถรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (single 

market) ไดอยางมีประสิทธิภาพ 

หลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) จากคดี Cassis de Dijon8 ภายใต

บริบทการเคลื่อนยายเสรีของสินคา (free movement of goods) ของสหภาพยุโรป เปนหลักการท่ีอนุญาต

ใหสมาชิกสามารถบังคับใชกฎหมายภายในท่ีเปนอุปสรรคตอการเคลื่อนยายเสรีได โดยมีเง่ือนไขวา การใช

บทบัญญัติดังกลาวมีความจําเปน (necessary) เพ่ือท่ีจะบรรลุเหตุท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirements) ตามวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐประการตาง ๆ 4 1 0

9 จากการศึกษาการพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) พบวา การพิจารณาความ

จําเปนเปนไปอยางเครงครัด โดยมีการนําหลักความไดสัดสวนมาเปนพ้ืนฐานในการพิจารณาความจําเปนเพียง

สองหลักการยอยเทานั้น คือ หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) และหลักความจําเปน (the 

principle of necessity) ทําใหการอางหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) ของ 

                                                                                                                                   

archaeological value; or the protection of industrial and commercial property. Such 

prohibitions or restrictions shall not, however, constitute a means of arbitrary discrimination or 

a disguised restriction on trade between Member States.” 
7 หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) หลักความจําเปน (the principle of 

necessity) และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (The principle of proportionality in strict 

sense) 
8  Case 120/78 Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung für Branntwein , 

[1979], E.C.R.. 
9 เพ่ือใหเกิดประสิทธิผลตามนโยบายของรัฐ (the effectiveness of fiscal supervision) , การ

ปกปองสาธารณสุข (the protection of public Health), ความเปนธรรมในการดําเนินการคา (the 

fairness of commercial transactions) และการคุมครองผูบริโภค (the defence of the consumer) 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:61978CJ0120
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รัฐสมาชิกจะเปนไปไดก็ตอเม่ือ มาตรการดังกลาวจะตองเปนมาตรการท่ีสามารถกอใหเกิดประสิทธิผลในการ

บรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐได 4 1 1

10 และจะตองไมปรากฏวามีทางเลือกอ่ืนในการบรรลุวัตถุประสงคอยู

อีกแลว 4 1 2

11 ดังนั้น การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ตามหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirement) จึงเปนการตีความอยางแคบและเครงครัด ซ่ึงเปนการตีความท่ีสอดคลองตามวัตถุประสงคของ

สหภาพยุโรปท่ีมุงหมายในการรวมตัวกันเปนตลาดเดียว (Single Market) และมุงขจัดอุปสรรคของ 

การเคลื่อนยายเสรีใหหมดไปใหมากท่ีสุดเชนเดียวกัน 

องคการการคาโลก (WTO) และความตกลง GATT มีวัตถุประสงคในการสงเสริมใหเกิด 

การเปดเสรีทางการคา สรางความเปนธรรมในการคาระหวางประเทศ ตลอดจนสงเสริมใหเกิดการพัฒนา 

ดานตาง ๆ อยางยั่งยืน โดยมีหลักการท่ีสําคัญเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคในการเปดการคาเสรี เชน หลักการ

หามเลือกประติบัติ (non-discrimination) หลักการเขาถึงตลาด (the rules on market access) หลักสุจริต 

(Good faith) หลักความโปรงใส (Transparency) เปนตน อยางไรก็ดี องคการการคาโลกไมไดคํานึงถึง 

การพัฒนาทางดานเศรษฐกิจเพียงอยางเดียว แตไดใหความสําคัญกับการพัฒนาในดานอ่ืน ๆ ควบคูกันไป 

นอกจากนี้ องคการการคาโลกยังใหเคารพตออํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิกอีกดวย  

ภายใตพันธกรณีของความตกลง GATT ไดมีการบัญญัติขอยกเวนท่ัวไปไวในมาตรา XX ซ่ึงมี

วัตถุประสงคในการรักษาสมดุลระหวางการเปดเสรีทางการคา การยึดม่ันพันธกรณีภายใตสนธิสัญญา (pacta 

sunt servanda)12 กับความจําเปนของสมาชิกในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายตาง ๆ เชน การปกปอง

ศีลธรรมอันดี การปกปองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช เปนตน ซ่ึงภาคีสมาชิกสามารถอางใช

ขอยกเวนดังกลาวเพ่ือไมปฏิบัติตามพันธกรณีในความตกลง GATT ได อยางไรก็ดี จะตองมีการตรวจสอบการ

อางใชขอยกเวนของสมาชิก ท้ังการพิจารณาตามอนุมาตรายอยและพิจารณาในสวนบทนําของมาตรา XX 

ในการพิจารณาตามอนุมาตรายอยของมาตรา XX จะตองพิจารณาตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไว เชน 

ในอนุมาตรายอย (a)(b)(d) มีเง่ือนไขวา มาตรการของสมาชิกจะตองเปน “มาตรการท่ีจําเปน” เพ่ือบรรลุ

วัตถุประสงคเชิงนโยบายของรัฐ ดังนั้นการพิจารณาขอยกเวนในอนุมาตรายอยดังกลาว จะตองมีการพิจารณา

ความจําเปน (Necessity Test) เปนตน  

จากการศึกษาขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) 

GATT พบวา การตีความพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ในชวงกอนการกอตั้งองคการการคาโลก 

(Pre-WTO) และภายใตองคการคาโลก (WTO) ในระยะแรก ไดนําหลักความไดสัดสวน (The principle of 

                                           
10 หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) 
11 หลักความจําเปน (the principle of necessity) 
12 จารุประภา รักพงษ, กฎหมายแหงองคการการคาโลก: การตีความและการวิเคราะห

บทบัญญัติสําคัญ, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น.111. 
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proportionality) มาเปนหลักกฎหมายพ้ืนฐานในการตีความพิจารณาความจําเปน โดยไดนําหลักความ

สัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) และหลักความจําเปน (the principle of necessity) มาใชในการ

พิจารณาซ่ึงมีความคลายคลึงกับการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ตามหลักความจําเปนอยางยิ่ง 

(mandatory requirement) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป  

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในระยะแรก4 1 4

13 

พิจารณาเพียงวา มาตรการของสมาชิกไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายหรือไม 4 1 5

14 และ

ตองไมปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT นอยกวาอยูอีกแลว 4 1 6

15

เทานั้น ดังนั้น การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในระยะแรกจึงมี

ลักษณะท่ีเครงครัดและเปนการตีความอยางแคบ 

ในเวลาตอมา องคการการคาโลกไดพัฒนาหลักเกณฑในการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน มีการวางหลักเกณฑเพ่ิมเติม จนมีลักษณะเฉพาะตัว

และเปนธรรม ทําใหเหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุลระหวางการคาเสรี 

อํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานตาง ๆ อยางยั่งยืน สามารถอภิปรายไดดังนี้   

จากการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในระยะแรก 4 1 7

16 ท่ี

ตรวจสอบเพียงวา มาตรการของสมาชิกไดรับการออกแบบมาเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบายหรือไม 

(เทียบเคียงไดกับหลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) จากหลักความไดสัดสวนในระบบ

กฎหมายเยอรมัน) และตองไมปรากฏวายังคงมีมาตรการทางเลือกอ่ืนท่ีสอดคลองหรือขัดกับความตกลง GATT 

นอยกวาอยูอีกแลว (เทียบเคียงไดกับหลักความจําเปน (the principle of necessity) จากหลักความได

สัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน) ในเวลาตอมาไดมีการเพ่ิมเติมหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) โดยใชกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing)17 ปจจัยตาง ๆ ท่ี

เก่ียวของ (เทียบเคียงไดกับหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (the principle of proportionality 

in strict sense) ในระบบกฎหมายเยอรมัน) นอกจากนี้ก็ยังไดมีการรับรองสิทธิของสมาชิกในการกําหนด

ระดับของการปกปองคุณคาหรือประโยชนสาธารณะ (level of protection) ไดอีกดวย 4 1 9

18 หลังจากนั้น ไดเพ่ิม

                                           
13 คดี Thailand-Cigarettes ค.ศ. 1990, Tuna-Dolphin I ค.ศ. 1991, Tuna-Dolphin II ค.ศ. 

1994 และ คดี US-Gasoline ค.ศ. 1996 (ภายใต WTO) 
14 หลักความสัมฤทธิ์ผล (the principle of suitability) 
15 หลักความจําเปน (the principle of necessity) 
16 อางแลว เชิงอรรถท่ี 13. 
17 คดี Korea – beef ค.ศ. 2000 
18 คดี EC-Asbestos ค.ศ. 2001 
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หลักการเปรียบเทียบมาตรการท่ีถูกโตแยงกับมาตรการทางเลือก มีการกําหนดภาระการพิสูจนใหชัดเจนข้ึน 

และเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ (specific conditions) ในการพิจารณามาตรการทางเลือกอ่ืน ๆ (alternatives) 

วาจะตองเปนมาตรการท่ีสามารถปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) เทานั้น 4 2 0

19 นอกจากนี้

ยังมีการเพ่ิมเติมเง่ือนไขเฉพาะ (specific conditions) ในการพิจารณาประสิทธิภาพของมาตรการอีกดวย421

20  

สามารถกลาวไดวา ขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 หรือความตกลง GATT ในปจจุบัน 

มีหลักเกณฑท่ีชัดเจนและมีลักษณะเฉพาะตัวท่ีนอกจากจะสามารถเทียบเคียงกับหลักความไดสัดสวนในระบบ

กฎหมายเยอรมันท่ีใชเปนพ้ืนฐานในการตีความในระยะแรกไดท้ังหมดแลว ยังมีหลักเกณฑท่ีมีลักษณะพิเศษ

นอกเหนือไปจากหลักกฎหมายดังกลาวอีกดวย ทําใหเปนการพิจารณาอยางละเอียดรอบดานสรางความเปน

ธรรมในการวินิจฉัยขอพิพาท ทําใหเหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีขององคการการคาโลกท่ีตองรักษาสมดุล

ระหวางการคาเสรี อํานาจอธิปไตยของภาคีสมาชิก และการพัฒนาดานตาง ๆ อยางยั่งยืน   

เม่ือเปรียบเทียบหลักเกณฑการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX 

(a)(b)(d) กับการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory 

requirement) ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรปและหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมัน พบวา การ

ปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายเยอรมันมีความเครงครัดมากท่ีสุด การพิจารณาความจําเปน 

(Necessity Test) ภายใตหลักความจําเปนอยางยิ่ง (mandatory requirement) ในระบบกฎหมายสหภาพ

ยุโรป มีการตีความอยางแคบและมีความเครงครัดเชนเดียวกัน สวนการพิจารณาความจําเปน (Necessity 

Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) GATT มีลักษณะท่ียืดหยุนกวาการปรับใชหลักความไดสัดสวนและ

ขอพิจารณาความจําเปนในสองบริบทขางตน ท้ังนี้ แนวทางการตีความในแตละบริบทท่ีมีความเครงครัดหรือ

ยืดหยุนตางกัน เนื่องมาจากเจตนารมณของบทบัญญัติ วัตถุประสงคและเหตุผลในบริบทท่ีเกิดการตีความ 

มีความแตกตางกันนั่นเอง  

นอกจากนี้ เม่ือเปรียบเทียบเฉพาะการพิจารณาความจําเปนในบริบทกฎหมายสหภาพยุโรปซ่ึงมี

หลักเกณฑการพิจารณาท่ีมีลักษณะเครงครัดกับการพิจารณาความจําเปนในบริบทขององคการการคาโลกซ่ึงมี

หลักเกณฑท่ีมีลักษณะยืดหยุนกวานั้น สามารถสรุปไดวา ไมอาจกลาวไดวาการพิจารณาความจําเปนในบริบท

ใดดีกวากัน เนื่องจากการพิจารณาความจําเปนในแตละบริบทนั้น มีลักษณะของกฎเกณฑท่ีเครงครัดและ

ยืดหยุนแตกตางกันเหมาะสมกับบทบาทหนาท่ีและวัตถุประสงคขององคการระหวางประเทศนั้น ๆ แลว ดังท่ี

ไดอธิบายไวขางตน 

 

                                           
19 คดี US-Gambling ค.ศ. 2004 
20 คดี Brazil – Retreaded Tyres ค.ศ. 2007 
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5.2 ปญหาของขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของ

ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 และขอเสนอแนะ 

 

ในภาพรวมนั้น ผูศึกษามีความคิดเห็นวา ขอพิจารณาในเรื่องความจําเปน (Necessity Test) 

ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 สามารถ

กอใหเกิดความเปนธรรมในการวินิจฉัยขอพิพาทเปนอยางยิ่ง เนื่องจากมีหลักเกณฑการพิจารณาท่ีคํานึงถึงการ

เปดเสรีทางการคา คํานึงถึงเหตุผลความจําเปนของภาคีสมาชิกในการบรรลุวัตถุประสงคเชิงนโยบาย มีการ

คํานึงถึงคุณคาประการตาง ๆ ตลอดจนคํานึงถึงสถานการณและขีดความสามารถของภาคีสมาชิกท่ีอาจ

แตกตางกันไดอีกดวย กลาวไดวา เปนการพิจารณาอยางละเอียดรอบดาน อยางไรก็ดี การพิจารณาในเรื่อง

ความจําเปน (Necessity Test) ภายใตมาตรา XX (a)(b)(d) ในปจจุบันอาจกอใหปญหาบางประการได เชน 

ความไมแนนอนในการพิจารณาโดยใชกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighting and balancing) ท่ีเปน

การเปดโอกาสใหผูตัดสินใชดุลพินิจในการพิจารณา และการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดย

อาศัยพยานหลักฐาน ซ่ึงอาจมีขอจํากัดในเรื่องระยะเวลาและไมสามารถอุทธรณปญญาขอเท็จจริงไดในชั้น

อุทธรณ  

การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยใชกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล

(weighing and balancing) ผูศึกษามีความเห็นวา เปนการเปดชองใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

และองคกรอุทธรณใชดุลพินิจไดอยางเต็มท่ี เนื่องจากเปนการพิจารณาปจจัยท่ีเก่ียวของในภาพรวม ชั่งน้ําหนัก

ระหวางประสิทธิภาพของมาตรการ ความสําคัญของมาตรการ และผลกระทบของมาตรการ ซ่ึงเปนท่ีแนนอน

วาในแตละปจจัยท่ีนํามาพิจารณานั้น อาจไมไดเปนไปในทิศทางเดียวกันท่ีจะสงผลใหมาตรการนั้น ๆ เปน

มาตรการท่ีจําเปนโดยปราศจากขอสงสัยอยางสิ้นเชิง เชน บางมาตรการมีผลกระทบกอใหเกิดการกีดกันทาง

การคาระหวางประเทศอยูในระดับต่ํา แตความสําคัญของมาตรการก็นอยเชนเดียวกัน และเม่ือพิจารณา

ประสิทธิภาพของมาตรการก็อาจอยูในระดับปานกลาง จะเห็นไดวา เม่ือปจจัยตาง ๆ ในแตละคดีมีลักษณะท่ี

ไมสอดคลองไปในทิศทางเดียวกันและมีลักษณะเฉพาะแตกตางกันออกไป การชั่งน้ําหนักและถวงดุลเพ่ือตัดสิน

ความจําเปนของมาตรการ ก็อาจเปนการยากตอการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกร

อุทธรณได เนื่องจากไมมีหลักเกณฑชี้วัดท่ีชัดเจน และอาจเปนการยากตอภาคีสมาชิกในการออกแบบ

มาตรการใหสอดคลองกับการประเมินความจําเปนดังกลาวได และเนื่องดวยการพิจารณาโดยใชกระบวนการ

ดังกลาวเปนไปตามดุลพินิจของผูตัดสิน จึงเปนการยากตอภาคีสมาชิกในการเตรียมการเพ่ือตอสูคดีอีกดวย 

อยางไรก็ดี ลักษณะท่ีมีความไมชัดเจนตายตัวของกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing 

and balancing) ผูศึกษาเห็นวา อาจเปนขอดีท่ีทําใหสามารถนํากระบวนการพิจารณาดังกลาวไปปรับใชไดกับ

ทุกลักษณะของคดีท่ีเกิดข้ึนได เนื่องจากเปนการทดสอบท่ีมีความยืดหยุนโดยพิจารณาตามขอเท็จจริงเปนราย

กรณีไป ท้ังนี้ เนื่องจากน้ําหนักของปจจัยท่ีเก่ียวของของแตละคดีนั้นยอมมีความแตกตางกัน การเปดชองใหผู
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ตัดสินใชดุลพินิจเปนรายกรณีจึงอาจทําใหเกิดความยุติธรรมท่ีเหมาะสมกับคดีนั้น ๆ ไดยิ่งกวากฎเกณฑท่ีมี

ลักษณะชัดเจนตายตัวจนเกินไป และกระบวนการดังกลาวยังเปนการสะทอนใหเห็นลักษณะเฉพาะของการการ

พิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษี

ศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ในบริบทองคการการคาโลกอีกดวย  

สวนปญหาการพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) โดยอาศัยพยานหลักฐานท่ีอาจมี

ขอจํากัดในเรื่องระยะเวลาและไมสามารถอุทธรณปญญาขอเท็จจริงไดในชั้นอุทธรณนั้น สามารถวิเคราะห 

ไดดังนี้ การพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX ของความตกลงท่ัวไป 

วาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 จะตองพิสูจนขอเท็จจริงตามพยานหลักฐานและขอมูลท่ีมีอยูใน

ขณะท่ีทําการพิจารณา ไดมีการวินิจฉัยยืนยันหลักการดังกลาวในหลายคดี เชน คดี Thailand-Cigarettes 

ค.ศ. 1990, Us-Gambling ค.ศ. 2004, China – Audiovisual Products ค.ศ. 2009 เปนตน โดยท่ีการ

พิสูจนขอเท็จจริงจะกระทําไดในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) เทานั้น 4 2 2

21  

การพิสูจนดวยพยานหลักฐานถือวาเปนไปตามหลักท่ัวไปของการพิจารณาคดีท่ีคูความท้ังสองฝายจะตองเสนอ

พยานหลักฐานเพ่ือสนับสนุนคํากลาวอางหรือขอโตแยงของตนตามภาระการพิสูจน โดยการพิจารณาความ

จําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX นั้น ภาคีผูถูกรอง (respondent) มีภาระการ

พิสูจนท่ีสําคัญท่ีตองพิสูจนขอเท็จจริงตามปจจัยท่ีเก่ียวของในกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล (weighing 

                                           
21 การพิจารณาคดีในชั้นคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (panel) เปนการพิจารณาคดีท้ัง

ขอเท็จจริงและขอกฎหมาย ดังจะเห็นไดจากการกําหนดใหการยื่นคําขอรองจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยขอ

พิพาทจะตองทําเปนหนังสือระบุผลการเจรจาหารือ ผลสรุป ขอเท็จจริงและขอกฎหมายของขอรองเรียนท่ี

สามารถแสดงใหเห็นถึงปญหาไดอยางชัดเจน ตามมาตรา 6:2 DSU และการกําหนดใหคูพิพาทจะตองยื่น

คําใหการ (submission) ซ่ึงมีรายละเอียดแสดงถึงขอเท็จจริงแหงคดีและขอโตแยงตาง ๆ ใหกับคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทตามภาคผนวก 3:4 DSU ดูเพ่ิม ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, แกตตและองคการการคาโลก 

(WTO), พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2554), น.13. 

 Article 6:2 DSU “The request for the establishment of a panel shall be made in 

writing. It shall indicate whether consultations were held, identify the specific measures at 

issue and provide a brief summary of the legal basis of the complaint sufficient to present 

the problem clearly. In case the applicant requests the establishment of a panel with other 

than standard terms of reference, the written request shall include the proposed text of 

special terms of reference.” 

APPENDIX 3:4 “Before the first substantive meeting of the panel with the parties, 

the parties to the dispute shall transmit to the panel written submissions in which they 

present the facts of the case and their arguments.” https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/28-dsu.pdf 
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and balancing) และตองพิสูจนวามาตรการทางเลือกอ่ืนเปนมาตรการท่ีไมสามารถปรับใชไดอยาง

สมเหตุสมผล (reasonably available) ซ่ึงในบางกรณีพยานหลักฐานท่ีจะนํามาประกอบขอกลาวอางหรือ 

ขอโตแยงก็ไมสามารถเกิดข้ึนไดในทันทีทันใดได แตทวา จะตองมีการเก็บรวบรวมขอมูลหรือทําการศึกษาวิจัย

ท่ีตองใชระยะเวลาในการดําเนินการ ทําใหอาจเกิดปญหาท่ีภาคีผูถูกรอง (respondent) ไมสามารถเสนอ

พยานหลักฐานไดทันในการพิจารณาคดีในชั้นตนโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท หรือพยานหลักฐานอาจ

เกิดข้ึนและไดมาในภายหลังท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทไดพิจารณาคดีเสร็จสิ้นไปแลวได และเนื่องดวยใน

ปจจุบันการอุทธรณ ซ่ึงเปนสิทธิของสมาชิกคูพิพาทสามารถยื่นอุทธรณได 4 2 3

22เฉพาะประเด็นการตีความ 

ขอกฎหมายเทานั้น424

23 จึงอาจกอใหเกิดชองวางท่ีภาคีสมาชิกไมสามารถนําพยานหลักฐานท่ีไดมาในภายหลังเขา

สูกระบวนการวินิจฉัยขอพิพาทและกระบวนการอุทธรณได กอใหเกิดความไมเปนธรรมอยางยิ่ง 

ผูศึกษามีความคิดเห็นวา ปญหาดังกลาวสามารถแกไขไดโดยวิธีการแกปญหา 2 ประการควบคู

กัน ดังนี้ ประการแรก ตองมีการกําหนดระยะเวลาในการนําพยานหลักฐานเขาพิสูจนในชั้นการพิจารณาของ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) โดยเฉพาะการพิสูจนตามกระบวนการชั่งน้ําหนักและถวงดุล 

(weighing and balancing) และการพิสูจนการปรับใชไดอยางสมเหตุสมผล (reasonably available) 

ของมาตรการทางเลือก ซ่ึงเปนกระบวนการท่ีตองพิสูจนโดยอาศัยพยานหลักฐาน ใหมีความเหมาะสมเพียงพอ

ท่ีภาคีผูถูกรอง (respondent) จะสามารถเก็บรวมรวมและหาพยานหลักฐานมาพิสูจนไดทัน โดยอาจกําหนด

ระยะเวลาในการนําพยานหลักฐานเขาสืบในแตละข้ันตอนเปนเวลา 6 เดือน และสามารถขอขยายระยะเวลาได

ครั้งละ 30 วัน ท้ังนี้ตองขอขยายระยะเวลาท้ังสิ้นไมเกิน 90 วัน เปนตน โดยท่ีการกําหนดระยะเวลาใหมี 

ความเหมาะสมอยางแทจริงจะตองศึกษากําหนดเวลาของกระบวนการระงับขอพิพาทท้ังระบบ เพ่ือใหการ

กําหนดระยะเวลาในการพิจารณาความจําเปน มีความสอดคลองกระบวนการในการระงับขอพิพาทอ่ืน ๆ ของ

องคการการคาโลก และถึงแมวาการขยายระยะเวลาอาจทําใหกระบวนการพิจารณาขอพิพาทนานยิ่งข้ึน แตถา

                                           
22 มาตรา 17.4 DSU อางถึงใน จารุประภา รักพงษ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 12, น.29. 

Article 17.4 DSU “Only parties to the dispute, not third parties, may appeal a 

panel report. Third parties which have notified the DSB of a substantial interest in the matter 

pursuant to paragraph 2 of Article 10 may make written submissions to, and be given an 

opportunity to be heard by, the Appellate Body.”  

https://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/dsu_07_e.htm 
23 มาตรา 17.6 DSU อางถึงใน เพ่ิงอาง, น.29. 

Article 17.6 DSU “An appeal shall be limited to issues of law covered in the 

panel report and legal interpretations developed by the panel.”  

https://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/dsu_07_e.htm 
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หากการขยายระยะเวลานั้นกอใหเกิดความเปนธรรมใหคูความสามารถตอสูคดีไดอยางเต็มท่ี ก็เปนสิ่งท่ีควร

กระทําเปนอยางยิ่ง 

ประการท่ีสอง การเปดโอกาสใหมีการอุทธรณในปญหาขอเท็จจริงและเสนอพยานหลักฐาน

เพ่ิมเติมในชั้นอุทธรณได  ท้ังนี้  จะตองเปนไปโดยมีเ ง่ือนไขจํากัด เชน พยานหลักฐานดังกลาวเปน

พยานหลักฐานท่ีเพ่ิงเกิดข้ึนหลังจากมีการสืบพยานหลักฐานในการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ขอพิพาทเสร็จสิ้นไปแลว พยานหลักฐานดังกลาวเปนพยานหลักฐานท่ีสําคัญในคดีท่ีจะทําใหการวินิจฉัยชี้ขาด

คดีในประเด็นสําคัญเปนไปโดยถูกตองเท่ียงธรรม พยานหลักฐานดังกลาวสามารถเชื่อถือไดมีความแนนอน 

ปรากฏวามีเหตุสุดวิสัยท่ีทําใหไมสามารถนําพยานหลักฐานดังกลาวมาสืบไดในการพิจารณาคดีของ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท  

ดังนั้น เม่ือมีการกําหนดขยายระยะเวลาในการนําเสนอพยานหลักฐานในชั้นการพิจารณาของ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทท่ีเพียงพอเหมาะสม และเปดโอกาสใหมีการอุทธรณในปญหาขอเท็จจริง 

และเสนอพยานหลักฐานเพ่ิมเติมในชั้นอุทธรณไดตามเง่ือนไขขางตนประกอบกัน จะสามารถแกไขปญหา 

การท่ีคูความไมสามารถเสนอพยานหลักฐานไดทันเนื่องจากตองใชเวลาในการรวบรวมขอมูลพยานหลักฐาน

บางประการได กอใหเกิดความเปนธรรมตอคูความท่ีสามารถนําเสนอพยานหลักฐานเขาพิสูจนตามขอกลาว

อางหรือขอโตแยงของตนไดอยางเต็มท่ี 

 

5.3 ขอเสนอแนะ 

 

การศึกษาขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใตขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX 

(a)(b)(d) ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา ค.ศ. 1994 ถาหากมีการศึกษาขอพิจารณาตาม

บทนําของมาตรา XX เพ่ิมเติมจะทําใหเปนการศึกษาการพิจารณาขอยกเวนตามมาตรา XX ท่ีมีความสมบูรณ 

เนื่องจากในปจจุบันการตอสูประเด็นขอพิพาทตามมาตรา XX ภาคีสมาชิกจะไมผานการพิจารณาในสวนของ

บทนําของมาตรา XX เปนสวนมาก เนื่องจากหลักเกณฑขอพิจารณาความจําเปน (Necessity Test) ภายใต

ขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX (a)(b)(d) ในปจจุบันมีลักษณะท่ีคลายความเครงครัดลงแลว ภาคีสมาชิกจึงผานการ

พิจารณาความจําเปนไดไมยากดังเชนการพิจารณาขอพิพาทในสมัยกอนแตสมาชิกจะไมผานการพิจารณาใน

สวนบทนําของมาตรา XX เปนสวนมากแทน 

นอกจากนั้นถาหากตองการศึกษาหลักความไดสัดสวนในบริบทขององคการการคาโลกนั้น

สามารถศึกษาไดจากบทบัญญัติตาง ๆ นอกเหนือไปจาก ความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา  

ค.ศ. 1994 ซ่ึงในบางความตกลงไดมีการบัญญัติยอมรับหลักความไดสัดสวนเปนลายลักษณอักษรอยางชัดแจง 

และเปนพันธกรณีท่ีตองปฏิบัติตามในฐานะท่ีเปนบทบัญญัติท่ัวไปซ่ึงแตกตางจากความตกลง GATT ท่ีอยูใน

สวนบทบัญญัติท่ีเปนขอยกเวน และจากการศึกษาขอยกเวนท่ัวไปมาตรา XX(a)(b)(d) นั้น ยังมีสนธิสัญญาท่ี
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เก่ียวของไดแกความ  ตกลงวาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (SPS Agreement) 

และความตกลงวาดวยอุปสรรคเทคนิคตอการคา (TBT Agreement) เปนสนธิสัญญาท่ีขยายความมาตรการ

ตามมาตรา XX ใหมีความชัดเจนเฉพาะเรื่องยิ่งข้ึน ท่ีสามารถศึกษาหลักความไดสัดสวนตอยอดตอไปอีกได  

จากคดี Argentina – beef 2015 4 2 5

24  แสดงใหเห็นวา เม่ือมีการพิจารณาภายใตความตกลง 

วาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (SPS Agreement) แลวก็ไมจําตองพิจารณาภายใต

มาตรา XX (b) อีกตอไป เนื่องจากไดรับประโยชนขอสันนิษฐานตามมาตรา 2.4 แสดงใหเห็นวา ภายหลังจากนี้

หากมีการพิจารณามาตรการท่ีเปนไปเพ่ือปกปองชีวิตสุขภาพของมนุษยสัตวพืช หรือเปนมาตรการอนามัยหรือ

สุขอนามัยพืชตามความตกลง SPS  จะเปนการพิจารณาภายใตความตกลงดังกลาวเพียงอยางเดียว จึงอาจ 

ไมเห็นการตีความปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทมาตรา XX (b) อยางไรก็ดีสามารถศึกษาการตีความ

ปรับใชหลักความไดสัดสวนในบริบทความตกลงวาดวยการใชบังคับมาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช 

(SPS Agreement) และความตกลงวาดวยอุปสรรคเทคนิคตอการคา (TBT Agreement) จะทําใหเห็น

ภาพรวมของการปรับใชหลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายขององคการการคาโลกไดชัดเจนและครอบคลุม

มากข้ึน นอกจากนี้ยังสามารถศึกษาหลักความไดสัดสวนจากความตกลงอ่ืน ๆ ขององคการการคาโลกไดอีก

ดวย 

                                           
24 United States — Measures Affecting the Importation of Animals, Meat and 

Other Animal Products from Argentina, (WT/DS447/R), [2015]. 
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ภาคผนวก ก 

The Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) 

as amended by the Treaty of Lisbon (2007) 

 

CHAPTER 3 

-PROHIBITION OF QUANTITATIVE RESTRICTIONS BETWEEN MEMBER STATES 

 

Article 34 Quantitative restrictions on imports and all measures having 

equivalent effect shall be prohibited between Member States.  

Article 35 Quantitative restrictions on exports, and all measures having 

equivalent effect, shall be prohibited between Member States. 

Article 36 The provisions of Articles 34 and 35 shall not preclude 

prohibitions or restrictions on imports, exports or goods in transit justified on grounds 

of public morality, public policy or public security; the protection of health and life 

of humans, animals or plants; the protection of national treasures possessing artistic, 

historic or archaeological value; or the protection of industrial and commercial 

property. Such prohibitions or restrictions shall not, however, constitute a means of 

arbitrary discrimination or a disguised restriction on trade between Member States. 
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ภาคผนวก ข 

THE GENERAL AGREEMENT ON TARIFFS AND TRADE 

Article XX 

General Exceptions 

 

Subject to the requirement that such measures are not applied in a 

manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination 

between countries where the same conditions prevail, or a disguised restriction on 

international trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the 

adoption or enforcement by any contracting party of measures:  

(a) necessary to protect public morals; 

(b) necessary to protect human, animal or plant life or health; 

(c) relating to the importations or exportations of gold or silver; 

(d) necessary to secure compliance with laws or regulations which are 

not inconsistent with the provisions of this Agreement, including those relating to 

customs enforcement, the enforcement of monopolies operated under paragraph 4 

of Article II and Article XVII, the protection of patents, trademarks and copyrights, and 

the prevention of deceptive practices; 

(e) relating to the products of prison labour;  

(f) imposed for the protection of national treasures of artistic, historic or 

archaeological value; 

(g) relating to the conservation of exhaustible natural resources if such 

measures are made effective in conjunction with restrictions on domestic production 

or consumption; 

(h) undertaken in pursuance of obligations under any intergovernmental 

commodity agreement which conforms to criteria submitted to the CONTRACTING 

PARTIES and not disapproved by them or which is itself so submitted and not so 

disapproved;* 

(i) involving restrictions on exports of domestic materials necessary to 

ensure essential quantities of such materials to a domestic processing industry during 
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periods when the domestic price of such materials is held below the world price as 

part of a governmental stabilization plan; Provided that such restrictions shall not 

operate to increase the exports of or the protection afforded to such domestic 

industry, and shall not depart from the provisions of this Agreement relating to non-

discrimination; 

(j) essential to the acquisition or distribution of products in general or 

local short supply; Provided that any such measures shall be consistent with the 

principle that all contracting parties are entitled to an equitable share of the 

international supply of such products, and that any such measures, which are 

inconsistent with the other provisions of the Agreement shall be discontinued as 

soon as the conditions giving rise to them have ceased to exist. 

The CONTRACTING PARTIES shall review the need for this sub-paragraph 

not later than 30 June 1960. 
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